Skatt

Skattefrie omorgani-
seringer

Artikkelen tar for seg forslagene i Prop. 78 L om skattefrie omorganiseringer. 1 tillegg
til fusjon og fisjon over landgrensene og utflytting av selskaper, vil ogsa innenlandske
fusjoner, fisjoner og omdanning bli bergrt av de nye skattereglene.

~ Artikkelen er
- forfattet av:

N Radgiver
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Proposisjonen ble lagt frem 25. mars 2011
og er en oppfelging av forslagene i Finans-
departementets horingsnotat av 18. januar
2010. Horingsinstansene har fitt gjennom-
slag pa flere vikdige punketer i forhold til det
som ble foresltt i horingsnotatet.

Bakgrunnen for at det ble foresldtt nye
regler har i forste rekke vart behovet for &
tilpasse skattereglene til reglene om fusjon
og fisjon over landegrensene som ble inn-
fort i aksjelovene fra 21. desember 2007.
De selskapsrettslige reglene ble innfort for
4 bringe norsk aksjelovgivning i samsvar
med forpliktelsene etter EQS-avtalen, men
skattereglene har ikke vert tilpasset de
selskapsrettslige reglene slik at fusjoner og
fisjoner over landegrensene i utgangspunk-
tet har veert skatteplikrige.

EFTAs overvikningsorgan (ESA) har i en
grunngitt uttalelse av 2. mars 2011 kon-
kludert med at de norske skattereglene om
grenseoverskridende fusjon og fisjon og
om utflytting av selskaper er i strid med
E@S-avtalen. Departementet mener at
med forslagene i Prop. 78L, sammen med
endringer som foreslas i revidert nasjonal-
budsjett 13. mai, vil Norge oppfylle for-
pliktelsene etter E@S-avtalen. Tiden vil
vise om dette er tilstrekkelig eller om det
blir nedvendig 4 foreta yrterligere justerin-
ger i skattereglene.

Forslagene gjelder imidlertid flere forhold

enn fusjon og fisjon over landegrensene og

utflytting av selskaper. Ogsé innenlandske
fusjoner, fisjoner og omdanninger bergres
av de nye skattereglene.

I denne artikkelen vil vi presentere forsla-
gene i Prop. 78L. Artikkelen er skrevet pd
grunnlag av forslagene i proposisjonen
som forventes vedtatt av Stortinget i juni
2011. Enkelte punkter i forslaget vil bli
dreftet mer inngdende og kritisk i en
senere artikkel i Revisjon og Regnskap.

Begrepsbruk

Med de nye reglene innfores begrepet
«Omorganisering» som samlebetegnelse
for transaksjoner som omfattes av skatte-
loven kapittel 11, dvs. bl.a. fusjoner, fisjo-
ner, aksjebytte, omdanning, konsernin-
terne overfgringer og transaksjoner/omor-
ganiseringer der skattyter kan sgke depar-
tementet om skattefritak for gevinster.

Begrepet «Omdanningy vil vare forbe-
holde tilfeller der foretaket skifter juridisk
organisasjonsform, for eksempel der et
enkeltpersonforetak omdannes til et aksje-
selskap.

Innenlandske fusjoner og fisjoner
Lovlighetskravet

De lovfestede reglene om skattefri fusjon
og fisjon ble innfert fra inntektsdret 1997.
Det ble den gang oppstilt som vilkdr for
skattefritak at «fusjonen eller fisjonen
gjennomferes pa lovlig méte etter selskaps-
rettslige og regnskapsrettslige regler». Det
kan vere vanskelig 4 forstd begrunnelsen
for at regelen ble innfert, men lovlighets-
kravet ble praktisert svrt strengt fra skatte-
myndighetenes side.

I heringsnotatet foreslo departementet &
oppheve det generelle lovlighetskravet i
skatteloven § 11-1 (2). Ingen av horings-
instansene var mot forslaget. Departemen-

tet presiserer imidlertid at det fremdeles

foreligger lovlighetskrav i andre bestem-

melser i skatteloven kapittel 11:

e Krav til lovlige fusjons- og fisjonstyper

e Krav til skattemessig kontinuitet pd
selskaps- og aksjonerniv

e Krav til maksimalt tilleggsvederlag

Departementet uttaler seg ikke spesielt om
brudd pi disse vilkdrene vil medfere at
selve fusjonen eller fisjonen skal regnes
som skattepliktig eller om virkningen blir
mer begrenset. Det kommer trolig an pa
feilens karakter og alvorlighet.

Det vil ikke lenger veere til hinder for skatte-
frihet at en fusjon eller fisjon feilaktig ble
regnskapsfort etter transaksjonsmetoden i
stedet for etter kontinuitetsmetoden.
Dette gjelder selv om feil regnskapsmetode
kan ha fort til for heyt utbyttegrunnlag i
det overtakende selskapet. Konsekvensen
av feil i regnskapsferingen vil vare at feilen
m4 rettes uten at det fir betydning for
skattefriheten.

Trekantfusjoner

En trekantfusjon betyr at et overdragende
selskap fusjoneres inn i et overtakende mot
at aksjonarene i det overdragende selska-
pet fir vederlag i form av aksjer i det over-
takende selskapets morselskap. Som mot-
post far morselskapet en fordring pa det
overtakende datterselskapet.

Det blir nd lovfestet at skattemessig verdi
pa fordringen tilsvarer den skattemessige
verdien av egenkapitalen som overfores
ved fusjonen eller fisjonen. Det blir videre
lovfestet at gevinst eller tap ved realisasjon
av fordringen er skattepliktig/fradrags-
berettiget. Dette innebarer bare en lovfes-
ting av gjeldende praksis.
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For datterselskapet vil det motsvarende
tapet eller gevinsten ved innfrielse eller
bortfall av gjelden vare fradragsberettiget/
skattepliktig slik at det har veert vanlig &
eliminere den skattemessige effekten ved
4 yte konsernbidrag mellom mor og dat-
ter. I horingsnotatet foreslo imidlertid
departementet at gevinst og tap pé
fusjonsfordringer skulle fores over
gevinst- og tapskonto. Forslaget motte
stor motstand blant flere av heringsin-
stansene og departementet valgte derfor
ikke & fremme dette forslaget.

Det er for ovrig verdt & merke seg at nir
det gjelder delvis innfrielse av fordringen,
skriver departementet pd side 51 i
heringsnotatet at gevinsten utgjer nedbe-
talingsbelgpet i den grad nedbetalingsbe-
lopet sammen med eventuelle tidligere
nedbetalinger overstiger fordringens skat-
temessige verdi. Er fordringen pélydende
500 og den skattemessige verdien 400, vil
det altsé forst vare skatteplike ndr nedbe-
talingen overstiger 400.

Innenlandske omdanninger

Med omdanning forstés altsd endring av
juridisk organisasjonsform. Det foreslés
en utvidelse av hvilke foretaksformer som
kan omdannes skattefritt til aksjeselskap,
slik at ogsd interkommunale selskaper,
samvirkeforetak og statsforetak omfattes
av lovbestemmelsen i skatteloven

§ 11-20. Finansinstitusjoner som skal
omdannes til aksjeselskap, ma imidlertid
fremdeles soke Finansdepartementet om
skattefritak etter skatteloven § 11-22.

Selskaper med begrenset ansvar (BA) som
ikke er samvirkeforetak, omfattes i
utgangspunktet av aksjeloven. Departe-
mentet uttaler pa side 42 i Prop. 78L at
slike selskaper kan omregistreres til aksje-
selskaper med eventuelle tilpasninger til
aksjeloven uten at det anses som en skat-
tepliktig realisasjon. Det er derfor ikke
nedvendig 4 lovfeste generelle regler om
omdanning av slike selskaper.

Det vil fremdeles ikke vere adgang til
skattefri omdanning fra aksjeselskap eller
deltakerlignet selskap til enkeltperson-
foretak.

I heringsnotatet foreslo departementet &
oppstille krav om at tilleggsvederlag ved

omdanning maksimalt kunne utgjore

20 % av de samlede verdiene, tilsvarende
grensen som gjelder ved fusjon og fisjon.
Videre foreslo departementet et krav om
at virksomheten mitte overfores i sin
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helhet til det nye selskapet samt at det
opprinnelige selskapet/foretaket skulle
oppleses.

Disse forslagene var nok ment for tilfeller
der selskaper skulle omdannes til aksjesel-
skaper, men ville etter den foreslatte ord-
lyden ogsd ramme omdanning av enkelt-
personforetak og deltakerlignede selska-
per pd en mite som ville innebare en
dramatisk innstramming i forhold til
gjeldende regler for skattefri omdanning.
Departementet har derfor valgt ikke &
fremme disse forslagene.

Fusjon og fisjon over
landegrensene

Den skattemessige reguleringen av fusjo-
ner og fisjoner skal reguleres i ny § 11-11
i skatteloven.

Fusjon innenfor E@S-omradet

Fusjon m3 gjennomferes i samsvar med
reglene i kapittel 13 i aksjelovene. Det
dpnes ikke for adgang til trekantfusjoner
over landegrensene.

Det kan skilles mellom tilfeller der det
norske selskapet er det overdragende og
der det norske selskapet er det overta-
kende selskapet.

e Der det norske selskapet er det over-
dragende selskapet, foreslds det at
fusjonen kan gjennomfores uten skat-
temessige konsekvenser for aksjone-
rene og selskapene. Skattefritaket for
selskapet forutsetter at eiendelene,
rettighetene og forpliktelsene ikke tas
ut av norsk beskatningsomride ved
fusjonen. Tas eiendelene mv. ut av
Norge, skal det medfere beskatning
i Norge etter reglene i skatteloven
§ 9-14 om skatteplike for gevinst ved
uttak av eiendeler mv. som tas ut av
norsk beskatningsomride. Det mest
praktiske er & overfore virksomheten i
det norske selskapet til en filial i
Norge av det utenlandske overtakende
selskapet.

e Der det norske selskapet er det over-
takende selskapet vil fusjonen uansett
ikke utlgse beskatning for det norske
selskapet, men etter forslaget vil skat-
tefriheten nd ogsd omfatte eventuelle
norske aksjonarer i det utenlandske
selskapet og en eventuell norsk filial
av det utenlandske overdragende sel-
skapet. Det forutsettes i den nye
bestemmelsen at fusjonen gjennomfe-
res i samsvar med prinsipper for skat-
temessig kontinuitet i den staten det

overdragende selskapet er hjemme-
herende.

Begrensningen av tilleggsvederlaget til

20 % skal gjelde. Vilkar for gvrig skal
vare at skattefritaket bare omfatter veder-
lag i aksjer og at fusjonen gjennomfores
med skattemessig kontinuitet.

Skattefritaket gjelder ikke dersom et eller
flere av selskapene som deltar i fusjonen,
er hjemmehgrende i et lavskattland i
EDS som ikke er reelt etablert eller driver
reell okonomisk aktivitet i en E@S-stat.

Aksjebytte innenfor og utenfor EQS-
omradet

Det foreligger ingen selskapsrettslig regu-
lering av fusjon mellom norske selskaper
og selskaper utenfor EQS-omridet. Sel-
skapsrettslig har man derfor martet
benytte andre transaksjoner for & oppnd
samme resultat som ved en fusjon. Det
blir derfor ikke foreslitt regler som &pner
for skattefri fusjon mellom et norsk sel-
skap og et selskap hjemmehgorende uten-
for E@S-omridet. Det foreslds imidlertid
adgang til skattefritt aksjebytte, dvs. at
aksjonzrene i et norsk selskap overforer
aksjene i det norske selskapet til et uten-
landsk selskap mot vederlag i aksjer i det
utenlandske selskapet. Det norske aksje-
selskapet fortsetter virksomheten i Norge.

Skattefritaket forutsetter at aksjonzrene
overfgrer minst 90 prosent av aksjene i
det norske selskapet mot aksjer i selskapet
hjemmehgrende i utlandet. Dette er en
lemping i forhold til heringsnotatet der
det ble foreslatt at skattefritt aksjebytte
bare kunne gjennomferes dersom samt-
lige aksjer ble overfort.

I heringsnotatet foreslo departementet at
adgangen til skattefrict aksjebytte bare
skulle gjelde utenfor EQS. Etter horings-
runden utvides adgangen til 4 gjennom-
fore skattefritt aksjebytte til ogsd & gjelde
innenfor EAS. Det blir imidlertid ikke
adgang til 4 gjennomfere skattefri
«fusjon» ved aksjebytte mellom uteluk-
kende norske selskaper.

Aksjebytte kan ikke gjennomferes i for-
hold til lavskattland utenfor E®S. I for-
hold il lavskattland innenfor EQS gjel-
der skattefritaket bare dersom selskapet er
reelt etablert og driver reell skonomisk
aktivitet i en E@S-stat.

Skattefritc aksjebytte skal ogsd kunne
gjennomferes der det overtakende selska-
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pet er hjemmeherende i Norge og det
overdragende selskap er hjemmehgrende i
en annen stat. Dette fir betydning i for-
hold til eventuelle norske aksjonarer i det
utenlandske selskapet.

Transaksjonen mi gjennomferes med
skattemessig kontinuitet pd bide sel-
skapsnivd og aksjonarniva. Prinsippet om
maksimalt 20 % tilleggsvederlag far til-
svarende anvendelse.

Fusjon i utlandet

Fusjon mellom utenlandske selskaper kan
gjennomferes uten skattemessige konse-
kvenser for eventuelle norske aksjonarer
forutsatt at fusjonen gjennomferes etter
de samme prinsipper som gjelder for
norske skattefrie fusjoner. Fusjonen vil
heller ikke ha skattemessige konsekvenser
i Norge for de utenlandske selskapene,
for eksempel dersom selskapet har filial i
Norge. Skattefritaket for selskapene for-
utsetter at eiendeler, rettigheter og for-
pliktelser i Norge ikke tas ut av norsk
beskatningsomride ved fusjonen. Et
eventuelt uttak medforer beskatning etter
skatteloven § 9-14.

Skattefritak ved fusjon i utlandet gjelder
for fusjoner bdde i og utenfor E@S, men
ikke i forhold til lavskattland utenfor
EDS. I forhold til lavskattland innenfor
EQS gjelder skattefritaket bare dersom
selskapet er reelt etablert og driver reell
pkonomisk aktivitet i en E@S-stat.

Grenseoverskridende fisjon

Et selskap hjemmehgrende i Norge kan
utfisjoneres til ett eller flere overtakende
selskap hjemmeheorende i EQS forutsatt
at fisjonen skjer etter kapittel 14 i aksje-
lovene. Som for fusjon forutsetter skatte-
fritaket at eiendelene, rettighetene og
forpliktelsene ikke tas ut av norsk beskat-
ningsomrade ved fisjonen. Tas eiendelene
mv. ut av Norge, medforer det beskatning
etter reglene i skatteloven § 9-14. Kravet
om maksimalt 20 prosent tilleggsvederlag
gjelder tilsvarende. I forhold til lavskatt-
land innenfor E@S, gjelder skattefritaket
bare dersom det overtakende selskapet er
reelt etablert og driver reell skonomisk
aktivitet i en E@S-stat.

Det foreslés ikke regler om skattefri fisjon
der et overtakende selskap blir hjemme-
horende utenfor EQS.

Det foreslds imidlertid regler om at sel-

skaper hjemmehorende i utlandet kan
fisjoneres uten skattemessige konsekven-
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ser for eventuelle norske aksjonarer og
eventuell norsk filial av det utenlandske
selskapet. Forutsetningen er at transaksjo-
nen gjennomfores i samsvar med prinsip-
pene for skattemessig kontinuitet for slike
fusjoner i staten hvor selskapet er hjem-
mehgrende. Det er et vilkdr at ingen av
de involverte selskapene er hjemme-
horende i lavskattland utenfor E@S.

I forhold til lavskattland innenfor E@S,
gjelder skattefritaket bare dersom selska-
pet er reelt etablert og driver reell skono-
misk aktivitet i en E@S-stat.

Filial av utenlandsk foretak — NUF
Finansdepartementet har i tidligere utta-
lelser akseptert skattefrihet for fusjoner
mellom utenlandsk registrert aksjeselskap
som er skattemessig hjemmehgorende i
Norge og norskregistrert aksjeselskap,

jf. Utv. 1997 side 1093 og Utv. 1998
side 838. Dette vil for eksempel omfatte
selskaper stiftet i utlandet, men som
styres fra Norge og driver virksomheten

1 Norge gjennom et NUE

Det foreslés i proposisjonen at en filial
eller fast driftssted (NUF) kan «omdan-
nes» skattefritt til et norsk aksjeselskap
etter reglene om konserninterne overfo-
ringer i skatteloven § 11-21. Eiendelene
og forpliktelsene i filialen overfores da til
et nystiftet datterselskap av det utenland-
ske foretaket. Vilkirene som folger av
forskriften til bestemmelsen, bl.a. reglene
om skatteplikt ved eventuelt konsern-
brudd, gjelder ogs ved slike overforinger.
Det er en forutsetning at vi har skatteav-
tale med det aktuelle landet som gir Norge
rett til & kreve utlevert opplysninger.

De samme reglene skal gjelde ved omdan-
ning av filial i utlandet av norsk selskap
til utenlandsk (datter)selskap.

Narmere regler skal gis i forskrift.

Utflytting av selskap

Skatteloven § 10-37 og § 10-71 har
regler om skatteplikt for aksjoner og
selskap der et selskap flytter ut av Norge,
dvs. at den alminnelige skatteplikten som
hjemmehgrende i Norge bortfaller.

I Prop. 78L foreslds unntak fra disse
bestemmelsene ndr selskapet flytter til et
normalskatteland innenfor E@S-omridet,
selv om selskapet ma likvideres etter den
norske selskapslovgivningen. Unntaket
skal ogsd gjelde ved flytting til lavskatte-
land i EQS dersom selskapet etter utflyt-

tingen er reelt etablert og driver reell
okonomisk aktivitet der.

Unntaket skal gjelde bade for aksjeselska-
per (AS og ASA) og europeiske selskaper
(SE-foretak og SCE-foretak).

For eiendeler, rettigheter og forpliktelser
som mister tilknytningen til norsk
beskatningsomrade etter utflyttingen,
skal reglene om beskatning ved uttak fra
norsk beskatningsomrade i skatteloven

§ 9-14 gjelde.

Intet aktivitetskrav for fusjoner
og fisjoner

Siden de lovfestede reglene om skattefrie
fusjoner og fisjoner ble innfort i 1997 har
man hatt en regel i skatteloven § 14-90
om at skatteposisjoner som for eksempel
underskudd og negativ gevinst- og taps-
konto bortfaller dersom utnyttelse av
skatteposisjonen var det overveiende
(hovedsaklige) motivet for fusjonen eller
fisjonen. Dreier det seg om en inntekts-
posisjon, for eksempel en positiv gevinst-
og tapskonto, mé posisjonen inntekts-
fores uten rett til avregning mot under-

skudd.

I horingsnotatet foreslo departementet &
utvide bestemmelsen ved 4 innfere en
lojalitetsvurdering eller et aktivitetskrav
for fusjoner og fisjoner. De fleste horings-
instansene hadde innvendinger og i Prop.
78L har departementet kommet til at
man ikke vil foresld 4 innfore et slikt akti-
vitetskrav. Gjeldende bestemmelse i skat-
teloven § 14-90 blir derfor ikke endret,
men anvendelsesomridet utvides til ogsd
4 gjelde for statsforetak, interkommunale
selskaper og deltakerlignede selskaper.
Videre skal bestemmelsen gjelde for alle
omorganiseringer etter kapittel 11 i skatte-
loven.

Skattefritak etter seknad

Etter skatteloven § 11-22 kan departe-
mentet etter serskilt seknad innvilge
skattefritak pd individuelt grunnlag ved
bl.a. fusjoner, fisjoner og omdanninger.
I heringsnotatet ble det foreslatt en inn-
stramning av skatteloven § 11-22. En
rekke heringsinstanser har uttalt seg kri-
tisk om dette forslaget og departementet
har valgt & viderefore bestemmelsen uten
de varslede innstrammingene.



