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Regler om skattefri fusjon over landegren-
sene ble innfert i 2011. Etter at de nye
reglene tridte i kraft synes det likevel & ha
vert foretatt et begrenset antall slike fusjo-
ner. Arsaken kan trolig forklares med usik-
kerhet om reglenes rekkevidde. I tillegg
kan ogsd endringer i exitregler, enkelte
lands skattesatser og et enske om 4 unngd
filialisering vaert medvirkende &rsaker.

Bakgrunn for reglene

Aksjelovene §§ 13-25 flg. ble gjort gjel-
dende i 2007 gjennom implementeringen
av fusjonsselskapsdirektivet. I 2009 ble
fusjonsskattedirektivet vedtatt i EU, men
direktivet var ikke bindende for Norge
ettersom E@S-avtalen ikke omfatter skat-
terettslige forhold. De generelle kravene i
E@S-avtalen pavirker likevel de norske
skarttereglene. Finansdepartementet valgte
3 legge seg ner opp til lgsningene som 14 i
fusjonsskattedirektivet ved utforming av
skatterettslig regulering av grenseoverskri-
dende fusjoner. Dette for 4 sikre at forplik-
telsene etter E@S-avtalen i storst mulig

grad ble oppfylt.

P4 grunn av diskrimineringsforbudet og
krav til fri etableringsrett i E@S-avtalen,
kan det ikke stilles strengere krav til gren-
seoverskridende fusjoner sammenlignet
med norske fusjoner. Grenseoverskridende
transaksjoner fremtvinger likevel serregler,
siden reglene for norske fusjoner ikke fullt
ut kan anvendes pa grenseoverskridende
fusjoner. P4 den ene siden stir man over-
for sporsmélet om en rettferdig og balan-
sert fordeling av skattefundamentene mel-
lom involverte stater, og pa den andre
siden ma reglene i tilstrekkelig grad ta
hensyn til etableringsfriheten.

Skattefri grenseoverskridende
fusjon

Fusjon som sidan utlgser i prinsippet en
realisasjon idet eiendeler, rettigheter og
forplikeelser overdras til et nytt rettssub-
jekt. I den forbindelse kreves det bide
skatterettslig og selskapsrettslig regulering
for & sikre kontinuitet. For 4 oppnd en
fullt ut skattefri grenseoverskridende
fusjon, mé eiendeler, rettigheter og for-
plikeelser knyttet til det norske overdra-
gende selskapet beholdes innenfor norsk
beskatningsomride etter at fusjonen er
gjennomfert. Resultatet er at det overdra-
gende selskapets virksomhet, herunder
eiendeler, rettigheter, forpliktelser og skat-
teposisjoner, viderefores i en filial.! Sel-
skapsrettslig medforer fusjonen at alle
eiendeler, rettigheter og forplikeelser over-
fores til det utenlandske overtakende sel-
skapet. Det overdragende selskapet opp-
loses og er ikke lenger et eget rettssubjekt.
Overtakende selskap og filialen regnes som
ett rettssubjekt,” men virksomheten i filia-
len vil vare skattepliktig til Norge.

1 Skatteloven § 2-3 forste ledd bokstav b.
2 Rt 2008 side 1730.

Til sammenligning har fusjonsskattedirek-
tivet &pnet for at EU-statene kan sette som
vilkdr at eiendeler, gjeld og skattemessige
verdier knyttet til det overdragende selska-
pet md viderefores av det overtakende
selskapet i en filial, i den stat hvor det
overdragende selskapet er hjemme-
horende.® Bakgrunnen for filialiserings-
kravet er begrunnet i territorialprinsippet
og den enkeltes stats behov for & verne om
beskatningsgrunnlaget.

Losningen i fusjonsskattedirektivet ligner
den lgsningen som er lagt til grunn etter
norsk internrett. Etter norsk skatterett kan
selve den grenseoverskridende fusjonen
gjennomfgres skattefrite, gite at vilkrene
for skattefritak for evrig er oppfylt etter
skatteloven § 11-11. Dette selv om det
foretas helt eller delvis uttak av eiendeler,
rettigheter eller forpliktelser ut fra norsk
beskatningsomride. Skattemessig konti-
nuitet blir brutt dersom eiendeler blir tatt
ut av norsk beskatningsomrade. Slikt uttak
regnes som et innvinningskriterium og
behandles etter reglene i skatteloven

§ 9-14 og 14-27, jf. § 11-11 tredje ledd.
Det foretas da en selvstendig vurdering av
hver eiendel.

Ved exitbeskatningsordningen etter norsk
internrett anses den grenseoverskridende
fusjonen og et eventuelt uttak fra norsk
beskatningsomride som to separate trans-
aksjoner. Uttak fra norsk beskatningsom-
rade har dermed ingen pavirkning pa
fusjonens rettsvirkning eller gyldighet.
Exitbeskatning vil for gvrig bli mer omtalt
i neste artikkel.

3 Horingsnotat av 18. januar 2010 s. 74 punkt 16.5.1 A.
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Grenseoverskridende fusjon
versus norsk fusjon

Etter aksjelovgivningen ma partene i en
grenseoverskridende fusjon minst vare ett
norsk aksjeselskap eller allmennaksjesel-
skap, samt ett utenlandsk selskap med
begrenset ansvar hjemmehgrende i en
E@S-stat. For 4 komme inn under reglene
i aksjelovene § 13-25 er det antagelig
tilscrekkelig at to norske selskaper fusjone-
res inn i et nystiftet selskap som etableres i
et EQS-land. Ved norske fusjoner (mellom
norske aksjeselskaper) krever aksjelovene at
begge selskapene er registrert i Norge.

Hvorvidt en fusjon skatterettslig anses som
enten grenseoverskridende eller norsk
fusjon, avhenger av hvor selskapene er
hjemmehgrende.* Finansdepartementet
har tact stilling til dette sporsmalet i en
bindende forhdndsuttalelse.” Det fremgar
av faktum i saken at det engelskregistrerte
selskapets virksomhet utelukkende ble
utfort i Norge, gjennom et norskregistrert
utenlandsk foretak (NUF). Selskapet ble
da ansett for hjemmehgrende i Norge.
Ordlyden i skatteloven § 11-1 andre ledd,
legger foringer for at de ordinzre reglene i
skatteloven §§ 11-2 til 11-10 gjelder nar
begge selskapene er hjemmehorende i
Norge. Fusjonen mellom et engelsk Ltd
NUF og et norsk AS ble derfor skatteretts-
lig & regne som norsk fusjon.

Det eksisterer dermed béde selskapsretts-
lige og skatterettslige krav til geografisk
tilherighet.

Hvem omfattes?

Selskapsrettslig kan et (allmenn)aksjesel-
skap bare fusjonere med et utenlandsk
selskap med begrenset ansvar. Det uten-
landske selskapet ma ha en selskapsform
som svarer til ansvarsformen til norske
aksjeselskap eller allmennaksjeselskaper.®
Formuleringen samsvarer med fusjonssel-
skapsdirektivet.”

Skatterettslig oppstilles det samme kravet
til partene i en fusjon. Det utenlandske
selskapet ma vaere et selskap med begrenset
ansvar.8 Fusjonsskattedirektivet har til

dels lpst utfordringen med ulike selskaps-
former ved en opplisting av foretaksformer
som kvalifiserer under betegnelsen begren-
set ansvarsform, spesifisert pd foretaksfor-
mer innenfor hver stat.” Selv om fusjons-

Skatteloven § 2-2 forste ledd.

BFU 11/12.

Asl. § 13-23, jf. asal. § 13-25.

Ot.prp. nr. 78 (2006-2007) punket 17.1.

Skatteloven § 11-11 forste ledd bokstav a, og sjette ledd.
2009/133/EF art. 3 bokstav a, jf. Annex I Part A.
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skattedirektivet ikke er implementert i
norsk rett, kan denne opplistingen vare
nyttig ogsa for norske formal.

Til tross for gjennomferingen av EUs
direktiver, er en av utfordringene ved
grenseoverskridende fusjoner at selskaps-
formene i de ulike statene kan variere i
struktur og form. Dette beror p4 ulik tolk-
ning av direktivteksten og ulik implemen-
tering i statenes interne regler. Statoil Hol-
ding-dommen'? er et eksempel pd hvordan
selskapsform kan forstds ulikt i forskjellige
land. Det m3 derfor foretas en konkret
vurdering av det utenlandske selskapets
selskapsform.

Hjemmehoarighet

Ved en skattefri grenseoverskridende
fusjon der et norsk selskap er involvert,
avgrenses det geografiske anvendelsesom-
radet 1 skatteloven § 11-11 til kun 4
omfatte fusjon med utenlandske selskaper
innenfor EAS. Det utenlandske selskapet
som er part i fusjonen, mé vere hjemme-
horende i en annen E@S-stat, samt vare
underlagt lovgivningen i en annen EQS-
stat enn Norge.

Krav til fusjonsform

Ved fusjon over landegrensene er vilkaret
for skattefritak knyttet opp mot de
fusjonsformene som er angitt i aksjelovene
kapittel 13, del VIL. Det vil si ordinar
opptaksfusjon, fusjon ved nystiftelse og
mor-datterfusjon. Trekantfusjon omfattes
ikke av skattefritaket i skatteloven

§ 11-11, men regler om aksjebytte antas
anvendt for & kunne oppna tilsvarende
organisering. Aksjebytte er en integrasjons-
form som er skattefri nar vilkirene i skat-
teloven § 11-11 er oppfylt, men behandles
ikke nzrmere i denne artikkelen.

Virksomhetskrav

Etter norsk rett stilles det ikke noe virk-
somhetskrav i tilknytning til gjennomfe-
ring av fusjon. Et slikt krav ble fjernet i
1997. Selskaper uten virksomhet i Norge
kan dermed delta i en skattefri fusjon. Det
er ogsé presisert i forarbeidene at det ikke
er et vilkir for skattefritak «at #// virksom-
het og alle eiendeler, rettigheter og forplik-
telser viderefores i en filial mv. i Norge».!!

Etter de norske skattereglene skal alle skat-
teposisjoner viderefores med kontinuitet,
herunder at skatteposisjoner i form av
fremforbart underskudd, negativ/tom
positiv saldo og saldo pa gevinst- og taps-

10 Re. 2012 side 1380.
11 Prop. 78 L (2010-2011) punke. 8.5.1.2.

konto viderefares i det overtakende selska-
pets filial. Fusjonsskattedirektivet pa sin
side dpner for at medlemsstatene fritt kan
velge om det overdragende selskaps enkelte
skatteposisjoner skal kunne overfores til
det overtakende selskapets faste driftssted i
det overdragende selskaps hjemstat i for-
bindelse med fusjonen. Medlemsstatene
kan i utgangspunktet sdledes nekte over-
foring av fremforbare underskudd fra det
overdragende selskapet til det overtakende
selskaps faste driftssted. Bide Sverige og
Danmark har innfert en slik begrensning
for fremforbart underskudd, hvor det stil-
les et krav til aktivitet for at det overta-
kende selskap skal kunne fradragsfore
underskudd pédratt i det overdragende
selskap i tiden for fusjon. Etter svensk
skattelovgivning er dette kravet direkte
knyttet til videreforing av overdragende
selskaps nzringsvirksomhet.!?

Her oppstér en problemstilling i forbin-
delse med grenseoverskridende fusjoner og
fradrag for underskudd padratt i en annen
E@S-stat. EU-domstolen har avlagt en
forelopig kjennelse'? om tolkningen av
artikkel 49 TFEU og artikkel 54 TFEU.
Kjennelsen omhandlet et finsk morsel-
skaps adgang til & fradragsfore det svenske
datterselskapets underskudd i etterkant av
en grenseoverskridende fusjon. Fradraget
skulle gjores i morselskapets skattepliktige
innteke i Finland. Ut ifra en likhetsbe-
traketning konkluderte kjennelsen med at
morselskapet ikke kunne nektes fradrag
for det svenske datterselskapets under-
skudd i sin skattepliktige inntekt i Fin-
land, nér det i en tilsvarende situasjon ble
gitt fradrag for underskudd padratt av
finsk datterselskap. Forutsetningen for &
kunne gi fradrag for datterselskapets
underskudd, var at morselskapet kunne
godtgjore at verken datterselskapet eller en
annen tredjepart kunne gjore fradrag for
underskuddet i Sverige i overskuelig
fremtid.

Spersmalet er hvilken konsekvens denne
kjennelsen har i norsk sammenheng. Det er
mulig kjennelsen &pner for en videreforing
ogsd av andre skatteposisjoner enn skatte-
messig underskudd, som positiv saldo og
negativ saldo pé gevinst- og tapskonto, gitt
at hjemstat til overdragende selskap har
tilsvarende regler for dette som Norge. Etter
norske skatteregler kan innfusjonerte
latente fradrag likevel bli avskret etter
reglene om gjennomskjering,.

12 Folkvord og Gjems-Onstad, Aktuell bedrifisbeskatning.
s. 37 og 38.
13 C-123/11.



Krav til kontinuitet

Det formues- og selskapsrettslige kontinui-
tetsprinsippet kommer til uttrykk gjen-
nom aksjelovene § 13-2, og forutsetter
overforbarhet ved at formuen som helbet
skal overdras. Dernest kreves det en vide-
reﬁaring av eiernes interesser og rettigheter
gjennom deres aksjer i det overtakende
selskapet.

Skattemessig kontinuitet bygger videre pa
det formues- og selskapsrettslige kontinui-
tetsbegrepet, og er et barende prinsipp for
skattefri omorganisering. Skattelovens
kapittel 11 skal sikre kontinuitet pa skat-
teposisjoner som er innenfor norsk beskat-
ningsformal for fusjonen gjennomfores.
Dette medferer at skatteposisjoner som
eksisterer innenfor norsk beskatningsom-
rade for fusjon, skal viderefores med kon-
tinuitet i overtakende selskap ved fusjo-
nen. Overfores en eiendel over landegren-
sen, utlgses exitbeskatning,

Kontinuitetsprinsippet krever ogsa skat-
temessig kontinuitet pd aksjonzrniva gjen-
nom en videreforing av aksjenes skatte-
posisjoner og aksjonzrenes eierposisjoner.
Skattefritaket er videre betinget av at det
ikke skjer en forskyvning av verdier bak
hver aksje, som er berort av fusjonen.

Er krav til skattemessig konti-
nuitet i trad med E@S-avtalen?
Kontinuitetsprinsippet i skatteloven

§ 11-7 gjelder tilsvarende for grenseover-
skridende som for norske fusjoner. I gren-
seoverskridende tilfeller vil dette likevel
bare ramme de skatteposisjoner som er
innenfor norsk beskatningsomride, béde
for og etter fusjonen.

Ved grenseoverskridende fusjoner stiller
skatteloven § 11-11 i tillegg krav til at det
overdragende selskaps hjemstat har regler
om skattemessig kontinuitet og folgelig at
disse etterleves. Finansdepartementet har
avgitt en prinsipputtalelse'* som omtaler
kontinuitetskravet nermere. Kravet til det
utenlandske selskapets hjemstat kan bli en
utfordring 4 forholde seg til, da brudd pa
det skattemessige kontinuitetskravet i en
annen stat vil kunne innebare skatteplik-
tig fusjon i Norge. Argumentet for 4 stille
krav til skattemessig kontinuitet overfor
overdragende selskaps hjemstat, er & sikre
at fusjonen som gjennomferes er reell.

Det generelle utgangspunktet for EQS-
avtalen er at det ikke skal oppstd forskjells-
behandling av, eller legges restriksjoner p3,

14 Utv. 2011 5.1216 FIN.

grenscoverskridende transaksjoner sam-
menlignet med tilsvarende interne transak-
sjoner. EU-domstolen har imidlertid gjort
unntak fra dette utgangspunkeet i tilfeller
der forskjellsbehandlingen eller restriksjo-
nen kan begrunnes i tvingende allmenne
hensyn."® Det er ikke et hinder i seg selv at
en skatteregel skaper forskjellsbehandling,
dersom det foreligger reelle hensyn som
rettferdiggjor denne forskjellsbehandlin-
gen. Hensynet til rettferdighet har to ulike
dimensjoner: rettferdighet for skattyterne
og rettferdighet for statene.! Til slutt ma
restriksjonen vare egnet til 4 oppnd sitt
formal, og ikke g& utover det som er nod-
vendig for & oppna dette formalet (propor-
sjonalitetskravet).

Det m4 kunne sies at krav om kontinuitet
overfor overdragende selskaps hjemstat er
en restriksjon, ettersom skatt i den andre
staten er et internt anliggende der.!” Det er
skattyter i Norge som mé godtgjore at
vilkdrene for skattefritak er oppfylt, med
hensyn til rett og plikt til & overfore skat-
teposisjoner med kontinuitet.'® Det kan
dermed medfore en betydelig undersgkel-
sesplike for skattytere & avdekke om de
utenlandske prinsippene er etterfulgt.!’
Man kan ogsi stille seg sporsmél om i
hvilken grad det er reelt at norske skatte-
myndigheter overpraver disse opplysnin-
gene, og hvordan en aksjoner eventuelt

skal forholde seg til dette.

Finansdepartementet har lagt til grunn at
Norges forpliktelser overfor E@QS-avtalen er
oppfylt, dersom det norske regelverket lig-
ger nzrt opp mot et tilsvarende kontinui-
tetskrav som i fusjonsskattedirektivet®.
Skattemessig kontinuitet verner om den
enkelte stats skattefundament. Nar konti-
nuitetsprinsippet utvides til ogsd 4 gjelde
andre staters regelverk, antas dette 4 etablere
et sterkere vern av skattefundamentet.

Et annet moment som er viktig overfor
norske selskaper og aksjonarer er 4 sikre at
det gis lik behandling uavhengig av om
det norske selskapet er overdragende eller
overtakende. I boken Norsk bedriftsskat-
terett?! illustreres dette i et eksempel: Kon-
tinuitetsreglene i skatteloven § 11-11
innebarer at Norge sier fra seg umiddelbar

15 Ot.prp. nr 1 (2008-2009) punkt 8.3.1.

16 Zimmer, Internasjonal inntektsskatterett. s. 35.

17 Furuseth og Gjems-Onstad, Praktisk internasjonal skat-
terett og internprising. s. 220.

18 Prop. 78 L (2010-2011) punk 8.5.1.3.

19 Furuseth og Gjems-Onstad, Praktisk internasjonal skat-
terett og internprising. s. 220.

20 Prop. 78 L (2010-2011) punke 8.5.1.2 og Hoeringsnotat
av 18. januar 2010 s. 75 punke 16.5.1 A.

21 Gjems-Onstad, Norsk bedrifisskatterett. s. 827-828.
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skattlegging av norske overdragende sel-
skaper og norske aksjonarer. I forste
omgang er dette en direkte skattelettelse
for norske selskaper og aksjonarer, men
indirekte kan det innebare en lavere opp-
kjopspris for utlendinger. Nér situasjonen
snus,?? har Norge ingen mulighet for &
lempe utenlandsk beskatning. Kravet til
kontinuitet i overdragende selskaps hjem-
stat sikrer at fusjonen i denne staten blir
gjennomfort skattefritt. Ved diskontinuitet
(skattepliktig fusjon i utland) kunne dette
ha medfort hoyere oppkjepskostnad for

norske selskaper og aksjonarer i utlandet.

Ole Gjems-Onstad mener Norge kunne
lost dette ved & innfore en betingelse om
gjensidighet i kontinuitetsreglene i skatte-
loven. Reglene ville da bare komme til
anvendelse ndr selskap er hjemmeherende
i land som gir tilsvarende skattefrihet.

Det synes forenklende og mindre restriktivt
4 forholde seg til et slikt gjensidighetsvilkér,
fremfor et omfattende krav til skattemessig

kontinuitet pd aksjonar- og selskapsniva.

Avsluttende bemerkninger
Grenseoverskridende fusjoner med selska-
per innenfor E@S-omridet vil kunne vere
utfordrende, da regelverket for gjennom-
foring av fusjonsprosedyren mé forutsettes
3 vere forskjellig fra land til land, ogsd
innenfor EAS. Utfordringene synes serlig
3 vaere knyttet til ulik grad av harmonise-
ring og tolkning av direktiver i EU-lan-
dene i forhold til hvilke selskapsformer
som kan delta i en fusjon, hvor heller ikke
alle EU-land har gjort regelverket sitt gjel-
dende for E®S-land.

Det er grunn til 4 anta at reglene om gren-
seoverskridende fusjoner vil bli anvendt i
storre omfang etter hvert som praksis og
regelverk blir mer avklart og ensartet. Filia-
lisering ved skattefri omorganisering vil
kunne gi en rekke virksomheter en optimal
og ensket organisering. Fra norsk side synes
likevel den sterste utfordringen 4 ligge i at
regelverket for grenseoverskridende fusjoner
verken blir forstatt eller praktisert strengere
enn for rene norske fusjoner. Norske skat-
temyndigheter vil std overfor en rekke kre-
vende vurderinger tatt i betraktning vére
internasjonale forpliktelser. P4 den ene
siden er man pélagt 4 innfere systemer for
etableringsfrihet og likebehandling, mens
pa den andre siden skal man hindre at
norsk skattegrunnlag uthules. Trolig vil
skattemyndighetene her mitte utvise var-
somhet ndr ligningspraksis etter hvert for-
mes.

22 Overtakende norsk selskap og overdragende utenlandsk
selskap.
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