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1 Innledning

1.1 Tema og problemstilling

Omgaelse av skatteregler er en praktisk og stadig tilbakevendende problemstilling innen
norsk skatterett. Spgrsmalet er gjerne om en privatrettslig form er anvendt for & oppna
en skattemessig fordel «<som ikke er i overensstemmelse med (det man antar er)
skattelovgivningens formal»'. Sparsmalet om nér gjennomskjeering kan foretas, er

grundig analysert i norsk rett,? og vil ikke bli serlig berart i denne avhandlingen.’

Temaet for denne avhandlingen er hva som skjer etter at omgaelse er konstatert. Det er
de skatterettslige virkningene (konsekvensene) av at vilkarene for gjennomskjering
foreligger, som skal analyseres. Hovedfokuset vil dermed ligge pa felgesiden av

omgaelsesregelen.
Magnus Aarbakke skrev falgende om virkningene av gjennomskjaring:

«Omgaelsesnormens rettsvirkning: det normen begrunner, er to ting. Enten kan
virkningene veere at det saksforhold som bedgmmes skal falle inn under en
tyngende lovregel som er (forsgkt) omgatt. Eller virkningen kan veere at det
saksforhold som bedemmes, faller utenfor en begunstigende regel som er (forsgkt)

utnyttet.»*

Aarbakkes beskrivelse er treffende, men forenklet. Avhandlingens formal er & gi en

detaljert analyse av de ulike, skatterettslige virkninger som er resultatet av en

! Zimmer (2009b) side 61.

2 Banoun (2003), Gjems-Onstad (2008) side 1086-1146, Zimmer (2009b) side 60-79.
® Se imidlertid kapittel 2.

* Aarbakke (1970) side 5.



Innledning

gjennomskjaering. Hovedproblemstillingen er om det pa grunnlag av den praksis som
foreligger, kan utledes noe generelt om virkninger av gjennomskjeering. | tillegg vil jeg,
der hvor det ikke kan utledes noen virkninger av praksis, gi en analyse av hva

virkningene ma antas a vere.

For a gi svar pa problemstillingen vil jeg farst og fremst analysere de primere og
sekundzre virkninger® for det skattesubjekt det skjares gjennom overfor. Videre vil jeg
vurdere om gjennomskjering overfor ett skattesubjekt kan fa virkninger for andre
skattesubjekter, og om gjennomskjeringen kan fa virkninger for andre skattarter enn

den som direkte rammes.

Nar det tales om virkninger av at en rettsregel kommer til anvendelse, tales det om
regelens falgeside. | denne avhandlingen vil det imidlertid bli argumentert for at det i
noen tilfeller ma tas hensyn til virkningene av gjennomskjering ved vurderingen av om
gjennomskjeering i det hele tatt skal foretas. Saledes kan virkningene ogsa komme inn

pa omgaelsesnormens vilkarside, som en del av totalvurderingen (se punkt 2.3).

1.2 Hvorfor avhandlingens tema er viktig og interessant

| rettspraksis og ligningspraksis som konstaterer gjennomskjeering, er fokus rettet mot
spgrsmalet om gjennomskjering kan foretas. Sjelden draftes det eksplisitt hva
virkningene av gjennomskjaeringen som foretas vil vaere. Pa flere mater kan dette sies a
vare kritikkverdig. De ulike hensyn® som sterkt gjar seg gjeldende p& skatterettens
omrade tilsier at det er viktig a ha et bevisst forhold til virkningene av

gjennomskjeering.

Hensynet til konsekvent ligningsbehandling innebarer at ligningsmyndighetene bar
etterstrebe & gjennomfare en ligning som fremstar som en naturlig felge av den
konkrete gjennomskjaering som er foretatt. Med «naturlig» sikter jeg til at det ma veere

en (logisk) sammenheng mellom det rettsforhold som legges til grunn for ligningen, og

5 Neermere om innholdet i disse uttrykkene i punkt 1.3.
¢ Banoun (2003) side 87-106, Zimmer (2009b) side 30-46.
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Innledning

de virkninger som falger av den. For & kunne veere i stand til & gjennomfare en
konsekvent ligning, ma ligningsmyndighetene ha klart for seg hvilket rettsforhold som
skal legges til grunn for den endrede ligningen. Den skatt som utlignes bgr langt pa vei

veere den naturlige konsekvens av den gjennomskjeeringen som er foretatt.

Hensynet til effektivitet er til en viss grad en motsetning til hensynet til konsekvent
ligningsbehandling. Tidvis kan omgaelsestilfellene vaere sa kompliserte at det ikke lar
seg gjare a foreta en konsekvent ligning fullt ut. Tidvis kan fullstendig konsekvens vere
uhensiktsmessig av hensyn til senere ars eller andre skattesubjekters ligninger.

Hensynet til effektivitet kan tilsi at virkningen av gjennomskjaring ma begrenses.

Dersom effektivitetshensynet taler for at konsekvent ligning ikke gjennomfares fullt ut,
ma minstekravet vare a unnga dobbeltbeskatning. Hensynet tilsier at skattyter ikke bar
bli beskattet to ganger for den samme inntekten eller formuen. Tilsvarende bgr samme

inntekts- eller formuespost heller ikke beskattes hos to skattesubjekter samtidig.

Sa langt det er mulig ber like tilfeller behandles likt. Bade hensynet til rettssikkerhet og
hensynet til forutberegnelighet og tilsier dette. Skattyter bgr beskyttes mot vilkarlighet
fra myndighetenes side. At borgerne til en viss grad skal kunne forutberegne sin
rettsstilling, er en del av det grunnleggende rettssikkerhetshensynet som er viktig pa
hele skatterettens omrade. At like tilfeller behandles likt bidrar ogsa til effektivitet i

ligningsbehandlingen.

1.3 Terminologi

| teori og praksis brukes uttrykkene omgaelse og gjennomskjaering om hverandre:
«Avgjarelsen beror pa om fradrag ma nektes pa grunnlag av den ulovfestede
omgaelses- eller gjennomskjeeringsregel i skatteretten.»’

Mens termen omgaelse gjerne brukes ndr man taler om disposisjonen eller

omgaelsessituasjonen som sadan, anvendes gjerne termen gjennomskjaering om

" Rt.2006.1232 Telenor avsnitt 1.
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ligningsmyndighetenes reaksjon der det har funnet sted en omgaelse av en skatteregel:
«Resultatet av en gjennomskjeering er at ligningsmyndighetene trekker andre
konsekvenser av disposisjonene enn det som normalt ville falge av
skattelovgivningen.»® Omgéelsesnormen gir hjemmel for gjennomskjering dersom

vilkarene er oppfylt.

Uttrykket gjennomskjeering har vaert kritisert i teorien,” fordi det lett kan forveksles med
gjennomskjaering av (aksje)selskapsformen. Begrepet er imidlertid flittig brukt av
Hayesterett og i juridisk teori, og vil ogsa bli benyttet i denne avhandlingen.

Det ma skilles mellom omgaelse og skatteunndragelse. Skatteunndragelse er nar
skattyter oppgir uriktige eller ufullstendige opplysninger om sine formues- eller
inntektsforhold, og kan etter omstendighetene vare straffbart. Grensene mellom

omgaelse og skatteunndragelse er ikke skarpe.

Gjennomskjering etter skatteloven (sktl.) 8§ 14-90 vil bli omtalt som lovfestet
gjennomskjering eller bare gjennomskjaering der hvor det ikke kan misforstas. |
forarbeidene brukes uttrykket avskjeering.®® Uttrykket er ikke helt treffende da
bestemmelsen hjemler bade avskjering (bokstav a) og inntektsfaring (bokstav b).
Uttrykket vil derfor ikke bli anvendt i denne avhandlingen. Uttrykket spesiell
gjennomskijaring har ogsé vert brukt i teorien,™* men benyttes ikke her.

| Lignings-ABC behandles omgaelsesproblematikken under stikkordet tilsidesettelse.*?
Utrykket peker dermed direkte pa virkningen av gjennomskjaringen. Betegnelsen er
imidlertid lite brukt utenfor Lignings-ABC, og jeg velger & forholde meg til den mer

kjente terminologien.

8 Rt.2000.1865 Nygard pa side 1870.

® Zimmer (2009b) side 62.

10 Ot.prp.nr.1 (2004-2005) side 82 flg., Prop. 78 L (2010-2011) side 59.
1 Folkvord (2006).

12 Lignings-ABC side 1169-1186, Zimmer (2009b) side 77.
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Innledning

Omgaelsesnormen har en vilkarside og en rettsvirkningsside; med virkninger sikter jeg
til regelens rettsvirkningsside. Ogsa uttrykkene konsekvens og resultat benyttes i denne

sammenhengen.

| arbeidet med virkningene av gjennomskijaering har det veert behov for a skille mellom
ulike typer av virkninger. Med primare virkninger sikter jeg til de virkningene som er
den direkte konsekvensen av gjennomskjeringen for den skattyter det skjaeres gjennom
overfor. Med sekundere virkninger sikter jeg til de mer avledede og indirekte
virkningene av en gjennomskjaering. De sekundzere virkningene kan ramme skattyteren
det er skjeert igjennom overfor, men ogsa andre skattytere. De kan inntre i samme eller
senere ligningsar, de kan gjelde samme eller andre skattarter, og de kan veere negative

eller positive for den som rammes. Termene beskrives nermere i hhv. punkt 6.1 og 8.1.

| omgaelsessammenheng tales det ofte om at beskatningen baseres pa det reelle forhold.
Med det reelle forhold siktes det i det falgende som regel til den gkonomiske realitet
bak den aktuelle transaksjonen. Den privatrettslige beskrivelse av det reelle forhold
omtales i det falgende som det rekarakteriserte rettsforholdet.

1.4 Avgrensninger

Avhandlingen vil kun redegjare for skatterettslige virkninger av gjennomskjering. Den
klare hovedregel er at gjennomskjaering ikke far innvirkning pa de privatrettslige

forhold."® Sparsmalet om det finnes unntak fra hovedregelen behandles ikke.

Avhandlingen begrenses til virkningene av omgaelse av nasjonale skatte- og
avgiftsregler. Det avgrenses saledes mot virkninger av omgaelse av skatteavtaler. Det
vil heller ikke redegjgres naermere for eventuelle virkninger omgaelse av nasjonale
regler vil kunne fa for skatteavtaler. Det tas ikke hensyn til eventuelle preklusive frist-
eller foreldelsesregler som begrenser skattemyndighetenes kompetanse til a endre en
ligning. Avhandlingen behandler ikke tilgrensende emner, som virkningene av

proforma og skatteunndragelse, for eksempel tilleggsskatt.

¥ Bl.a. Lignings-ABC side 1180.



Innledning

Virkninger av gjennomskjaring overfor personlige skattytere kan fa virkninger for
tildeling av behovsprgvde ytelser. Om, og i hvilken utstrekning gjennomskjzring far
slike virkninger, beror pa en tolkning av den enkelte regel. Problemstillingene

behandles ikke naermere.

1.5 Metode

Ettersom omgaelsesnormen har vokst frem i rettspraksis, vil hgyesterettspraksis vere

den primere rettskilden.

De fleste avgjarelsene dreier seg om omgaelsesnormens vilkarside; ofte sies det lite
eller ingenting om hvilke virkninger gjennomskjaeringen i tilfelle skal fa. Avgjarelser
som mer direkte behandler virkningene, er det ganske fa av. At avgjerelsene konstaterer
gjennomskjeering uten a fokusere sarlig pa virkingene, tilsier at dommenes

prejudikatsverdi for virkningsspgrsmalet er noe begrenset.

Da den starste andelen av omgaelsessaker avgjgres pa administrativt niva, vil ogsa

ligningspraksis og administrative uttalelser trekkes inn der det anses hensiktsmessig.

Virkningene av gjennomskjeering har ikke tidligere veert gjenstand for en samlet,
teoretisk behandling. Juridisk teori som hovedsakelig fokuserer pa omgaelsesnormens

vilkarside, er likevel relevant og benyttes i utstrakt grad.

Der hvor rettspraksis og andre kilder gir fa holdepunkter, vil de ulike hensyn som ble
introdusert innledningsvis (konsekvens, forutberegnelighet, likebehandling, unnga
dobbeltbeskatning og effektivitet) veere avgjgrende for de standpunkter som
presenteres. De ulike hensyn danner bakteppet for analysene gjennom hele
avhandlingen.

1.6 Videre fremstilling

Avhandlingens hovedfokus vil vere pa virkninger av ulovfestet gjennomskjaering. Av

den grunn anses det hensiktsmessig a gi leseren en kort innfgring i den ulovfestede

6



Innledning

omgaelsesnormen (kapittel 2). Deretter behandles lovfestet gjennomskjaring etter sktl.
§ 14-90 (kapittel 3), etterfulgt av de tilgrensende reglene, sktl. § 13-1 og lignl. § 8-1
(kapittel 4). En presentasjon av virkninger av gjennomskjering i andre jurisdiksjoner
(kapittel 5) er tatt med for a gi leseren et innblikk i hvordan de ulike problemstillingene
kan lgses. Hovedvekten vil veere pa svensk rett.

I hoveddelen (kapittel 6-9) draftes og analyseres ulike virkninger av gjennomskjering. |
et forsgk pa a gi fremstillingen best mulig indre sammenheng, er virkningene farst og
fremst inndelt i primeere og sekundeere virkninger for inntektsskatten. Primare og
sekundzre virkninger er videre inndelt i typetilfeller. Videre behandles virkninger pa
tvers av skattarter for seg. Denne strukturen er valgt fordi det for denne avhandlingen,
har blitt ansett som mest formalstjenlig. Leseren ma samtidig veere oppmerksom pa at
ved a strukturere fremstillingen pa grunnlag av en eller flere sammenhenger, vil andre
sammenhenger kunne bli mindre tydelige. Ved den valgte strukturen mister man for
eksempel noe av fordelen ved & analysere samtlige sider av en avgjerelse i

sammenheng.

I avhandlingens pafalgende kapitler (10-12), har jeg forgkt a lgfte blikket. Her foretas
en vurdering av om det har noen betydning for rettsvirkningssiden av
omgaelsesspgrsmalet om rettsanvenderen avgjar spgrsmalet pa grunnlag av
gjennomskjaeringsbetraktninger eller ved alminnelig lovtolkning. Videre vurderes
sammenhengen mellom rettsanvenderens begrunnelse for gjennomskjeringen, og
hvilke virkninger denne far. Det vil ogsa sparres om ligningsmyndighetene har en plikt
til a redegjere for hvilken karakteristikk av et rettsforhold som legges til grunn for den
endrede ligningen. A vite hva som legges til grunn for ligningen, er viktig for & kunne
foreta en vurdering av om virkningene er rettmessige eller ikke. Til slutt (kapittel 13)
samles tradene i for avsluttende bemerkninger. Her gjares et forsgk pa a trekke opp de

generelle utgangspunkter som avhandlingens analyser leder til.



Ulovfestet gjennomskjeering

2 Ulovfestet gjennomskjeering

2.1 Innledning

Det er vanskelig a falge en analyse av en regels rettsvirkninger, uten farst & fa en viss
oversikt over regelens vilkar og anvendelsesomrade. Formalet med dette kapittelet er a

gi leseren nettopp det.

Rettsgrunnlaget for den ulovfestede omgaelsesnormen finnes i mer enn 80 ar med
hagyesterettspraksis. Dette uttales uttrykkelig bl.a. i avsnitt 39 av Rt.2007.209 Hex, sitert
i punkt 2.3.

2.2 Anvendelsesomrade

I norsk rett finnes det enkelte lovfestede gjennomskjaringsregler som kun gjelder
innenfor sine avgrensede anvendelsesomrader, se serlig sktl. § 14-90 og ogsa sktl.

8 13-1 (det er uenighet om § 13-1 er en gjennomskjeeringsregel eller en
tilordningsregel, se punkt 4.2). Den ulovfestede omgaelsesnormen gjelder imidlertid pa
hele skatte- og avgiftsrettens omrade. Dette ma anses fastslatt i Rt.2006.1199
Nagell-Erichsen,** hvor omg&elsesnormen anvendes pa spgrsmalet om arveavgift.
Rt.2008.1510 Reitan gjaldt ogsa arveavgift og ma anses & bekrefte det som ble uttalt i

Nagell-Erichsen.

Gjems-Onstad hevder at Nagell-Erichsen levner liten tvil om at omgaelsesnormen ogsa

er anvendelig innen merverdiavgiftsretten:*

«Denne praksis ble lenge utviklet fra ett omrade til den neste uten at det ble

identifisert noen generell regel om gjennomskjeering innenfor skatterettens omrade.

4 Se seerlig avsnitt 47.
15 Gjems-Onstad (2008) side 1089-1090.
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Ulovfestet gjennomskjering

De avgjgrelser som ble truffet var imidlertid basert pa reelle hensyn av generell
rekkevidde og en overordnet forstaelse av at det i norsk rett gjelder en alminnelig

omgaelsesnorm.»

| bindende forhandsuttalelse (BFU) fra Skattedirektoratet (SKD) 07/07 ble det
imidlertid uttrykt tvil rundt sparsmalet om det eksisterer noen adgang til & foreta
ulovfestet gjennomskjeering pa avgiftsrettens omrade. Etter Hgyesteretts uttalelser i
Rt.2011.213 Invex*® m& det anses klart at den ulovfestede omgaelsesnormen kan

anvendes ogsa pa merverdiavgiftsrettens omrade.

Som den klare hovedregel foretas gjennomskjaring kun til ugunst for skattyter.’
Premissene i Rt.1996.1193 Helikopter Service kan imidlertid tas til inntekt for det
motsatte da skattyter fikk medhold i at det matte foretas en slik gjennomskjering.
Hoyesterett aksepterte dette ut fra konsekvensbetraktninger, og uttalte at det var
«vanskelig a forsvare at ikke ogsa skattyteren ma ha krav pa a bli bedgmt etter det reelle
forhold i de tilfeller der det unntaksvis er han som ser seg tjent med det». | teorien*® er
uttalelsen ansett som et uttrykk for at dersom det oppstar tilfeller hvor ordvalg eller
formelle eierforhold apenbart star i strid med de faktiske forhold, og de private ikke har
opptradt illojalt, ma de faktiske forhold kunne kreves lagt til grunn. Det kan imidlertid
ha mer for seg & anse dette som en bevisvurdering og at de faktiske forhold er
avgjerende, enn som gjennomskjeering til fordel for skattyter. Et annet moment som
taler mot & anse dette som gjennomskijaering til fordel for skattyter, er at et kjennetegn
ved gjennomskjering er at det foreligger forsgk pa omgaelse av an skatteregel, noe det

neppe er tale om dersom skattyter paberoper seg gjennomskjering.

2.3 Vilkér for ulovfestet gjennomskjeering

| de senere ar har Hayesterett klart formulert at regelen bestar av et grunnvilkar og en

totalvurdering. | Rt.2007.209 Hex, er vilkarene formulert slik:

%8 Invex avsnitt 31-32 og 53.
7 Lignings-ABC side 1170.
18 Gjems-Onstad (2009) side 123.



Ulovfestet gjennomskjeering

«Grunnvilkaret gar ut pa at det hovedsakelige formal med disposisjonen ma ha
veert a spare skatt. Dette er et ngdvendig, men ikke tilstrekkelig vilkar for
gjennomskjaering. For at gjennomskjering skal kunne foretas, kreves i tillegg at
det ut fra en totalvurdering av disposisjonens virkninger (herunder dens
forretningsmessige egenverdi), skattyters formal med disposisjonen og
omstendighetene for gvrig fremstar som stridende mot skattereglenes formal a

legge disposisjonen til grunn for beskatningen...»™ (min kursivering)

Slik som vilkarene er utformet, fremstar den ulovfestede omgaelsesnormen som en
dynamisk regel som kan tilpasses nye skatteregler og endrede formal. Dette innebarer
samtidig at regelen kan oppfattes som uklar og gjgre det vanskelig a forutberegne

resultatet av en disposisjon.

Som utgangspunkt vil virkningene av at det foretas en gjennomskjeering veere at
transaksjonen, for skattemessige formal, settes helt til side. Hvor langt dette

utgangspunktet gjelder, skal imidlertid undersgkes neermere gjennom avhandlingen.

19 Hex avsnitt 39.
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3 Lovfestet gjennomskjeering — skatteloven § 14-90

3.1 Formal

Formalet med dagens regel er & begrense utnyttelsen av reglene om skattefri

1.2 Lovgiver har bevisst gatt inn for & endre

omorganisering i strid med disses forma
rettsvirkningene av visse transaksjoner. Skatteloven § 14-90 er et supplement til den
ulovfestede omgaelsesnormen, da den innen sitt anvendelsesomrade gir
ligningsmyndighetene et sikrere utgangspunkt for & nekte ugnskede skattefordeler.”
Mange saker som tidligere ble avgjort p& grunnlag av den ulovfestede regelen,® ville i

dag blitt avgjort pa grunnlag av § 14-90.

3.2 Anvendelsesomrade

Sktl. § 14-90 kom inn i skatteloven i sin navarende form i 2004, men innebarer i stor
grad en viderefgring av tidligere 8 11-7 (4) og sktl. 1911 § 53 farste ledd syvende

punktum, med enkelte utvidelser av anvendelsesomrade. 3

I motsetning til den generelle omgaelsesnormen, har sktl. § 14-90 et begrenset
anvendelsesomrade. Bestemmelsen gjelder kun for selskaper og andre sammenlutninger
som er opplistet i skatteloven § 2-2 fgrste ledd a-e. | en nylig fremlagt proposisjon til
Stortinget (lovforslag) er det foreslatt a utvide bestemmelsen til ogsa & gjelde for

statsforetak og interkommunale selskaper, samt deltakerlignede selskaper.?*

Videre gjelder bestemmelsen kun for skatteposisjoner som ikke knytter seg til en

eiendel eller en gjeldspost, typisk selskapers rett til & fradra underskudd et senere ar,

20 Ot.prp.nr.71 (1995-1996) punkt 2.3.5, Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) punkt 6.5.7.
2 Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) side 84, Prop. 78 L (2010-2011) side 58.

*2 Se punkt 6.4.

2% Ot.prp.nr.1 (2004-2005) side 82 flg.

% Prop. 78 L (2010-2011) side 64-65 og 71.
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eller retten til & utsette skattleggingen av en gevinst (i motsetning til inngangsverdi og

ervervstidspunkt som knytter seg til eiendeler).

Bestemmelsen kommer til anvendelse ved fusjoner, fisjoner og nar et selskap som er
omfattet av bestemmelsen, som falge av fusjon, fisjon eller annen transaksjon far
endrede eierforhold. Fusjon og fisjon nevnes serskilt for a fange opp tilfeller hvor
fusjonen eller fisjonen ikke far endrede eierforhold, for eksempel ved fusjon av to

heleide selskaper.

I lovforslaget foreslas bestemmelsens anvendelsesomrade ytterligere utvidet til ogsa a
omfatte omdanning med uendrede eierforhold etter sktl. §8 11-20 og 11-22.
Bestemmelsen vil dermed gjelde for selskap som er «part i omorganisering etter
kapittel 11 eller for endrede eierforhold som fglge av slik omorganisering eller annen

transaksjon».”®

At et sparsmal om gjennomskjeering kunne veert avgjort etter sktl. § 14-90, er ingen
hindring for at ligningsmyndighetene i stedet anvender den ulovfestede
omgaelsesnormen.?® Dette kan for eksempel vare aktuelt dersom rettsanvenderen

gnsker andre virkninger enn de som falger av loven (se punkt 3.4).

3.3 Vilkar

For & konstatere at det foreligger omgaelse, kreves at det foreligger et overveiende
skattemessig motiv. Det er det som objektivt fremstar som motivet for transaksjonen
som skal vurderes. Her vil de faktiske virkningene, de skattemessige fordelene, vaere

veiledende.

Forholdet mellom vurderingstemaene i § 14-90 og etter den ulovfestede

omgaelsesnormen, er ikke avklart. Da § 14-90 kun stiller krav om «overveiende»

%5 Prop. 78 L (2010-2011) side 65 og 71.
26 Ot.prp.nr.71 (1995-1996) side 32, Prop. 78 L (2010-2011) side 59.
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skattemessig motiv, antas det at terskelen for anvendelse er lavere?’ enn for den
ulovfestede omgaelsesnormen, som stiller krav om at «det hovedsakelige formal med
disposisjonen m& ha vert & spare skatt»*®, Bakgrunnen for den lavere terskel, var at det
skulle vere lettere for ligningsmyndighetene a gripe inn. Samtidig er det antatt at
virkningene er mindre inngripende enn etter den ulovfestede normen. Det er imidlertid

ikke gitt at dette utgangspunktet stemmer i alle tilfeller.

3.4 Virkninger

Sktl. § 14-90 regulerer virkningene av gjennomskjering uttrykkelig for sitt omrade.
Dersom vilkarene er oppfylt, skal skatteposisjoner som representerer en fordel(typisk
fremfarbart underskudd), bortfalle. Skatteposisjoner som representerer en
skatteforpliktelse (typisk positiv gevinst- og tapskonto), inntektsfares straks og ikke
over tid som ellers forutsatt. Det vil da ikke veere rett til avregning mot underskudd, slik
at den skatteforpliktende posisjonen inntektsfares som et eget skattegrunnlag. Lovgiver
har hatt klart for seg hvilke ugnskede fordeler som man gnsket & ramme, og virkningen

er klart formulert deretter.

Gjennomskjeringen gjelder kun for den eller de skatteposisjoner som transaksjonen tok
sikte pa & utnytte, slik at andre sider ved transaksjonen vil forbli ubergrt. Sktl. § 14-90
hjemler saledes et unntak fra hovedregelen om skattemessig kontinuitet ved fusjon,
fisjon og aksjesalg. Bestemmelsen hjemler saledes ikke fullstendig likvidasjonsligning
av selskapet, selv om det dreier seg om overdragelse av skatteposisjoner i et ellers tomt
selskap. Bestemmelsen hjemler heller ikke skattlegging av aksjonerene.

Bade i forarbeider® og i det nye lovforslaget™ er det lagt til grunn at virkningene etter
sktl. § 14-90 er mer begrensede enn virkningene av en gjennomskjering pa grunnlag av
den ulovfestede omgaelsesnormen. Dette skyldes at anvendelse av den ulovfestede

27 Ot.prp.nr.71 (1995-1996) side 23, Prop. 78 L (2010-2011) side 59.
%8 Rt.2007.209 Hex.

2% Ot.prp.nr.71 (1995-1996) side 32.

% prop. 78 L (2010-2011) side 59.
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normen gjerne innebarer at skattyterens transaksjonsmgnster settes helt til side og at
skattleggingen skal skje pa grunnlag av det transaksjonsmgnster eller saksforhold som
er i trdd med den underliggende gkonomiske realitet.** Det kan imidlertid neppe legges
til grunn som en generell regel at gjennomskjeering pa grunnlag av den ulovfestede
normen vil fa virkninger for skattleggingen av hele transaksjonen. Det er i rettspraksis
flere eksempler pa at den ulovfestede normen er gitt begrensede virkninger. Et
eksempel er Rt.1997.1580 Zenith:

«Jeg bemerker at det ikke kan veere noe til hinder for pa denne mate a begrense
en gjennomskjeering til aksjeoverdragelsens virkninger for skattekredittene i et
selskap og for gvrig behandle selskapet og aksjeoverdragelsen etter vanlige

skatterettslige regler.»** (min kursivering)

Ogsa i Rt.2000.1865. Nygard ble gjennomskjearingen begrenset til 8 ramme den

ugnskede del av transaksjonen, mens den for gvrig ble skattlagt etter sitt innhold:

«Det vil bero pa omstendighetene om det finner sted en hel eller delvis
tilsidesettelse. 1 denne saken har ligningsmyndighetene akseptert
selskapsdannelsen og virksomhetsoverdragelsen, men lignet ut fra uendrede
avskrivningsgrunnlag. Det er ikke tvilsomt, og heller ikke bestridt, at det kan

finne sted en slik delvis gjennomskjeering sa fremt betingelsene er oppfylt...»*

Om den ulovfestede omgaelsesnormen kan gi grunnlag for fullstendig
realisasjonsheskatning med virkning for bade selskap og aksjoner, er ikke helt klarlagt i
praksis, selv om Rt.1999.946. ABB gar sveert langt i denne retningen. 1 tilfeller hvor det
er tale om overdragelse av helt tomme selskaper, kan gode grunner tale for full
likvidasjonsligning. Virkningene av ulovfestet gjennomskjaering blir inngaende

behandlet nedenfor, hvor de tre nevnte dommene drgftes.

31 Zimmer (red.) (2010) side 57.
% Zenith side 1585.
* Nygérd side 1870.

14



Lovfestet gjennomskjeering — skatteloven § 14-90

Gjems-Onstad fremhever at rettsvirkningene av en anvendelse av § 14-90 kan veaere

noksa negative for skattyter:

«Det skjer ingen generell gjennomskjeering. Men den skatteposisjonen som ga
opphav til transaksjonen, skal falle bort hvis den er positiv. Hvis skatteposisjonen
representerer en skatteforpliktelse, typisk en positiv gevinst- og tapskonto, skal den
inntektsfares i sin helhet ‘uten rett til avregning mot underskudd’, jf. sktl. § 14-90 b.
Dette vil bety umiddelbar, ikke utsatt inntektsfaring, og en drastisk konsekvens hvis
skattyteren for eksempel har underskudd til fremfgring etter sktl. § 14-6.»

Rettstilstanden har altsa veert slik at dersom det foretas gjennomskjeering, kan
skatteposisjonene verken avregnes innenfor det nye, eller innenfor det opprinnelige

selskapet.®

| det nye lovforslaget synes Finansdepartementet & modifisere dette utgangspunktet noe.
Det uttales at formalet med bestemmelsen er a ramme «nye utnyttelsesmuligheter for
skatteposisjoner, ved skattemotiverte transaksjoner. Det er ikke intensjonen med
bestemmelsen a avskjere utnyttelsesmuligheter som ville ha foreligget far
transaksjonen. | praksis innebarer dette at en skatteposisjon uten tilknytning til eiendel
eller gjeldspost og som har positiv verdi, bgr kunne avregnes mot tilsvarende
skatteposisjoner i samme selskap som representerer en skatteforpliktelse».

Betydningen av departementets endrede oppfatning kan illustreres ved et eksempel:
Dersom det opprinnelige selskap har positiv gevinst- og tapskonto pa 1000 og et
underskudd pa 100, sa innebar den tidligere forstaelse av § 14-90 at 1000 skulle
inntektsfares umiddelbart. Etter det nye standpunktet vil inntektsfaringen i samme
eksempel bli begrenset til 900 (1000-100) fordi skatteforpliktelsen kan avregnes mot
underskudd i det opprinnelige selskapet. Virkningene av gjennomskjering i disse
tilfellene, kan saledes anses for a ha blitt mindre inngripende.

% Gjems-Onstad (2008) side 11186.
% Ot.prp.nr.1 (2004-2005) side 84.

% Prop. 78 L (2010-2011) side 66.
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Gjennomskjearing etter sktl. § 14-90 medfarer ingen sekundaere virkninger.*’
Skatteposisjonene nektes fradratt eller tas til inntekt umiddelbart, og posisjonene er

dermed tapt for alltid.

3" Se kapittel 8.
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4 Tilgrensende regler

4.1 Ligningsloven § 8-1

Ligningsloven (lignl.) § 8-1 nr. 1 sier at ligningsmyndighetene skal avgjare hvilke
faktiske forhold som skal legges til grunn for skattyters ligning, basert pa de
opplysninger som er gitt. Dersom ligningsmyndighetene finner at selvangivelsen
inneholder uriktige eller mangelfulle opplysninger, sa kan disse postene endres og
skjgnnsmessig justeres. Ligningsmyndighetene skal legge til grunn det som etter en

samlet vurdering anses som det riktige.*

Det har veert noe tvil om lignl. § 8-1 kan benyttes til & rekarakterisere et faktum,
narmest som en gjennomskjaeringsregel.* | Rt.2006.1573 Dillerud henviste
overligningsnemnda til lignl. 8 8-1 som subsidieer begrunnelse for sitt vedtak, og
anvendte bestemmelsen som en omgaelsesregel slik at en rekarakterisering av utdelt
overskudd métte fore til en ny overskuddsfordeling.*® I Rt.2009.105 Enskilda synes
Hoyesterett a legge til grunn at bestemmelsen hjemler ligningsmyndighetenes adgang til
selvstendig praving av skattyters gitte opplysninger for deretter a fastsette det faktiske
grunnlaget for ligningen, men at bestemmelsen ikke sier noe om hvilke regler

ligningsmyndighetene sa skal anvende pa faktum.

I Lignings-ABC omtales lignl. 8 8-1 som en hjemmel for «ren fravikelse av skattyters
fremstilling av faktum».** Ogs& Zimmer anser lignl. § 8-1 som en
bevisbedgmmelsesregel, som «har til formal a finne ut av spgrsmal av typen: hvem sa

hva til hvem nar og hvorfor — og at svaret kan ha betydning for anvendelse av

%8 Ot.prp.nr.29 (1978-1979) side 100.
% Zimmer (2010d), Lavaas (2007) side 40.
0 Dillerud avsnitt 9. Hayesterett avgjorde saken pé det primeere grunnlaget, sktl. § 13-1.
* Lignings-ABC side 1169.
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skatteregler eller andre rettsregler».* I Lignings-ABC anses ikke en slik klarlegging av
faktum som tilsidesettelse, men endret faktum kan ofte fare til at ogsa skattyters

anvendelse av skattereglene ma tilsidesettes.*®

Dersom bestemmelsen skulle anses for a hjemle noe mer enn bevisbedemmelse, ville
dette stille ligningsmyndighetene meget fritt. De beste grunner taler dermed for at
bestemmelsen kun hjemler alminnelig bevisbedgmmelse. Lignl. § 8-1 blir av denne

grunn ikke behandlet ytterligere.

4.2 Skatteloven § 13-1

4.2.1 Formal, vilkar og anvendelsesomrade

En skattyter kan fa redusert sin formue eller inntekt, som falge av et interessefellesskap
med en annen part i et rettsforhold. Dersom det foreligger slik formues- eller
inntektsreduksjon, apner skatteloven § 13-1 for a fastsette skattyters formue eller
inntekt ved skjgnn.

Det har i teorien veert uenighet om bestemmelsen skal anses for & vaere en
gjennomskjeeringsregel eller som en regel om tilordning av skattepliktig inntekt og
formue.* Videre er forarbeidene uklare i sin omtale av bestemmelsen.*Grensen
mellom tilordning av inntekt og omgaelsesvurderinger er flytende. Det sentrale
anvendelsesomradet for bestemmelsen er verdsettelse av ytelser og gjenytelser i reelle,
gjensidige transaksjoner mellom naerstaende skattesubjekter, altsa de typiske
internprisingstilfellene.*® Typisk vil de narstdende vare to eller flere selskaper i
konsern, og da searlig konsern med deltakende selskaper fra Norge og fra en annen stat.
Men reglene har ogsa blitt benyttet ved mer omgaelsespregede tilpasninger. For

eksempel som grunnlag for a ilegge «tvangslgnn» fra selskap og beregne personinntekt

2 Zimmer (2010d), Zimmer (2007) side 365. Se ogs& Gjems-Onstad (2009).

*% Lignings-ABC side 1170.

* Skaar (2006) side 330-331, Zimmer (2007) side 364, Gjems-Onstad (2008) side 1066.
*® Ot.prp.nr.86 (1997-98) side 75.)

*® Gjems-Onstad (2008) side 1066 flg.

18



Tilgrensende regler

I Rt.2006.1573 Dillerud, og som grunnlag for verdsettelse av avkastning av fast

eiendom ved uttak fra aksjeselskap i Rt.2003.536 Storhaugen Invest.*’

Etter sktl. § 13-1 (1) ma tre vilkar veere oppfylt for skjgnnsfastsettelse av formuen eller
inntekten: Skattyters formue eller inntekt ma vaere redusert, det ma foreligge
interessefellesskap med annen person eller selskap, og det ma vaere arsakssammenheng

mellom interessefellesskapet og inntektsreduksjonen.

Ved at bestemmelsen ikke stiller noen krav til et formal som strider mot skattereglene
eller til manglende egenverdi, skiller den seg fra den generelle omgéelsesnormen®® og
sktl. § 14-90.%° Selv om bestemmelsen ikke er en omgaelsesregel, ma den likevel anses

som noe mer enn kun en alminnelig tilordningsregel.

4.2.2 Virkninger

Det fremgar av sktl. § 13-1 (3) jf. (1) at dersom vilkarene er oppfylt, skal
ligningsmyndighetene foreta skjgnnsmessige endringer i formue eller inntekt hos den
som har fatt sin formue eller inntekt redusert, slik at skattegrunnlaget vil tilsvare hva
skattyter ville ha blitt lignet for dersom det ikke hadde foreligget interessefellesskap. En
slik endring kan selvsagt bare finne sted dersom inntekten eller formuen som tilordnes,

er skattepliktig etter den gvrige skattelovgivningen.*

Dersom det foretas en endring av inntekten etter § 13-1, kan det oppsta
dobbeltbeskatning. Dette fordi det belgp som blir lagt til ett subjekts inntekt eller
formue, ogsa er beskattet hos det annet subjekt. Dersom det dreier seg om to norske
skattesubjekter, ma det foretas tilsvarende endringer hos den annen part. Dreier det seg
derimot om ett norsk og ett utenlandsk skattesubjekt, sa har de utenlandske

skattemyndighetene kun plikt til & vurdere om de vil foreta tilsvarende endringer ved

" Zimmer (2009a) side 148.

*8 Se kapittel 2.

* Se kapittel 3.

%0 Gjems-Onstad (2008) side 10609.
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beskatning i utlandet.>* En endring av beskatningen hos den annen part kalles

korresponderende retting.>?

Selv om det foretas slik korresponderende retting, kan det tenkes at belgpet er
skattepliktig pa annet grunnlag. Dersom for eksempel et datterselskap i én stat har fatt
forhgyet sin inntekt, kan morselskapet som har fatt verdiene overfart til seg, likevel
beskattes for korreksjonsbelapet, fordi belgpet anses som aksjeutbytte.>* Ogsa andre
endringer i skattyters ligning kan vare aktuelle, som for eksempel andre fradrag.>
Slike endringer kalles sekundeer justering.

Den typiske virkningen ved at § 13-1 kommer til anvendelse er altsa at det foretas en
prisjustering og dermed en endring av inntekten og/eller formuen hos de bergrte
skattesubjekter. Bestemmelsen kan imidlertid ogsa anvendes til & endre andre
avtalevilkar enn pris,> eller til og med sette hele transaksjoner til side. Dette ble blant
annet gjort i Rt.2003.536 Storhaugen Invest, hvor et aksjeselskaps investering i en
boligeiendom som eneaksjonaren benyttet som bolig, ble tilsidesatt under henvisning til
at selskapets erverv og utleie av eiendommen matte anses som en «selskapsfremmed

disposisjon».

*! Se Lignings-ABC side 641 og 1183.

52 Gjems-Onstad (2008) side 1065, Zimmer (2009a) side 164-165.
5% Zimmer (2009a) side 164-165.

5 Gjems-Onstad (2008) side 1065.

% Bullen (2010).
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5 Gjennomskjeering i andre jurisdiksjoner

5.1 Innledning

| punkt 5.2 og 5.3 foretas en kort analyse av vilkar og virkninger av skattemessig
gjennomskjaering etter svensk rett. Disse vil sammenlignes med den norske
omgaelsesnormen. | trad med avhandlingens tema vil tyngden ligge pa virkningene.
Svensk rett er valgt fordi den svenske jurisdiksjonen pa mange omrader er sveert lik den
norske. Samtidig har man valgt en ganske annerledes tilnermingsmate til
omgaelsesproblematikken enn i Norge. Mens vi i Norge i hovedsak anvender ulovfestet
rett, har man i Sverige valgt & lovfeste en generalklausul om omgaelse (kringgadende) av
skattereglene i en egen skatteflyktslag.>® Det hersker uenighet om det ogsé kan sies &
eksistere en ulovfestet «genomsynsmetod» som baserer beskatningen pa transaksjonens
«verkliga» innhold.>” Rosander legger til grunn, etter & ha analysert en mengde kilder pa

omradet, med at det ikke eksisterer en slik «genomsynsmetod» i svensk rett.>®

Skatteflyktslagen bestar av fire paragrafer som angir anvendelsesomrade, vilkar,

virkninger og prosessuelle regler.

Anvendelsesomradet for skatteflyktslagen er begrenset til bestemte skatter. Loven
gjelder kun «taxering till kommunal och statlig inkomstskatt». Begrensningen i
anvendelsesomrade skiller seg markert fra norsk rett, da den ulovfestede

omgaelsesnormen gjelder pa hele skatte- og avgiftsrettens omrade.>®

I punkt 5.4 vil det helt kort vises til virkningene av gjennomskjaring etter engelsk,

kanadisk og australsk rett, far det foretas en sammenfatning i punkt 5.5.

% Lag (1995:575).

57 Bengtsson (2010) side 753.

%8 Rosander (2007) side 59-67 og side 85.
%% Se punkt 2.2.
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5.2 Innholdet i den generelle omgaelsesklausulen

Det er skatteflyktslagen 8 2 som er den egentlige generalklausulen, og den oppstiller
fire kumulative vilkar for at gjennomskjeering skal kunne skje. For det farste stilles krav
om en vesentlig skattefordel (vasentlig skatteforman). For den andre er det krav om at
skattyteren har medvirket til handlingen eller handlingene (direkt eller indirekt
medverkat). For det tredje ma skattefordelen ha veert det overveiende formalet med
disposisjonen (6vervagande skalet), og for det fjerde ma disposisjonen stride mot

skattelovgivningens formal (strida mot lagstiftningens syfte).

Generalklausulens materielle vilkar, spesielt de to siste, er ikke sa helt ulike vilkarene i

den norske omgéelsesnormen.®

5.3 Virkninger av omgaelse i svensk rett

Den svenske skatteflyktslagen skiller seg fra den norske ulovfestede omgaelsesnormen
ved at den i § 3 regulerer hvordan skattleggingen skal skje dersom loven kommer til
anvendelse. | norsk rett regulerer bade sktl. § 14-90 og § 13-1 virkningene dersom

bestemmelsene kommer til anvendelse.

Skatteflyktslagen § 3 skiller mellom tre ulike situasjoner og lyder som fglger:

«Om 2 § tillampas skall taxeringsbeslut fattas som om réttshandlingen inte
hadde foretagits. Framstar forfarandet med hansyn till de ekonomiska resultatet
— bortsett fran skatteformanen — som en omvég i forhallande till det narmest till
hands liggande forfarandet, skall taxeringsbeslutet i stallet fattas som om den
skattskyldige hade valt det forfarandet. Om de nu angivna grunderna for
taxeringsbeslutet inte kan tillampas eller skulle leda til oskéligt resultat, skall

underlaget for att ta ut skatt uppskattas till skéligt belopp.»

% Se punkt 2.3.
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Verken forarbeider eller lovkommentar behandler bestemmelsen serlig inngaende, og
gir fa holdepunkter med hensyn til hvordan den skal forstas. Farste og annet punktum

regulerer virkningene ved to ulike situasjoner.®*

Farste punktum regulerer situasjonen hvor det ikke finnes noe alternativ til den valgte
transaksjonen, for eksempel skattesalg hvor skattyter farst selger sine aksjer for deretter
a gjenerverve dem i den hensikt a realisere et fradragsberettiget tap. Dersom loven
kommer til anvendelse og vilkarene er oppfylt, skal beskatningen gjennomfgres som om
disposisjonen ikke hadde skjedd, altsa ved at man ser bort fra transaksjonen.

Annet punktum regulerer virkningene for de situasjoner hvor skattyter, med hensyn til
det gkonomiske resultatet av transaksjonen, har gjennomfart transaksjonen via en
omvei. Eksempel pa en slik situasjon er sakalte linezre transaksjoner, typisk salg via et
ungdvendig mellomledd. Dersom vilkarene er oppfylt, beskattes transaksjonen som om
skattyter hadde gjennomfagrt transaksjonen uten & ga veien om det ungdvendige

mellomleddet.

Dersom ingen av disse alternative grunnlagene a gjennomfare beskatningen pa, kan
anvendes, eller anvendelse ville fart til et urimelig resultat, finnes et tredje alternativ i
siste punktum. Alternativet gir hjemmel for skjgnnsmessig a ansla grunnlaget, altsa
inntekten eller formuen, for beskatning til et rimelig belgp. Hva som ma anses rimelig

skal avgjares ut fra det konkrete faktum i saken.

Bestemmelsen er et snevert unntak som, sa vidt vites, aldri har vart brukt,®? men som
likevel anses for & ha en viktig rolle.%® Det kan sparres om en slik skjgnnsadgang ogsa

veert hensiktsmessig i norsk rett, da det i rettspraksis finnes eksempler pa tilfeller hvor

81 Rosander (2007) side 112.

%2 Et sgk i Karnov Sverige etter eksempler pd anvendelse av bestemmelsens tredje alternativ, ga ingen
treff.

% Prop. 1996/97:170 side 50.
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ligningsmyndighetene forsgker a gjennomfare en mest mulig riktig beskatning, men

hvor beskatningen likevel slar urimelig hardt ut for skattyter.®*

Ordlyden i skatteflyktslagen § 3 tilsier at bestemmelsen kun regulerer de primaere
virkningene av gjennomskjeering. Imidlertid drgfter bade forarbeider og teori

problemstillinger ved ulike sekundere virkninger.

| forarbeidene® stilles det sparsmal ved om det ved rimelighetsvurderingen i tredje
punktum ogsa bar tas hensyn til medkontrahentens skattesituasjon. Det kan tenkes
tilfeller hvor det vil fremsta som mest rimelig a ta hensyn til det sasmmenlagte
skatteresultatet, og at en justering derfor begr finne sted. Det fremheves at en slik
justering i alle tilfeller begr skje dersom det er en fare for at den aktuelle skattyter selv,
direkte eller indirekte, kan bli utsatt for dobbeltbeskatning. Derimot bar en justering
hvor man tar hensyn til medkontrahentens skatt ikke skje dersom skatten i det aktuelle

tilfellet er uviss eller ligger langt frem i tid.

Rosander ® drafter en beslektet problemstilling, nemlig om det finnes noen mulighet for
o0gsa a pavirke de skattemessige falgene for medkontrahenter pa grunnlag av
skatteflyktslagen. Loven inneholder ingen regel som sier noe om dette, og sparsmalet er
heller ikke bergrt i forarbeidene. Hun mener at den rimelige lgsningen ma vare at hvor
skatteflyktslagen anvendes pa en part, sa bar dette ogsa kunne fa konsekvenser for
medkontrahenten. Som eksempel trekker hun frem tilfellet hvor giveren av et
konsernbidrag ikke far fradrag. I et slikt tilfelle bar heller ikke mottakeren veere
forpliktet til & fare bidraget opp som skattepliktig inntekt. Som statte for sitt syn viser
hun til at det i teorien har veert anfart at det i det motsatte tilfellet, ved beregningen av
skattyters skatt, er mulig a ta hensyn til beskatningen av medkontrahenter, og la dette
pavirke vurderingen av hva som vil vere en rimelig virkning. Resonnementet synes a
ha meget for seg. Det ville veere urimelig om ligningsmyndighetene skulle ha anledning
til & skattlegge to skattytere for det samme belgpet. Dette ville innebere en form for

% Rt.2006.1573 Dillerud, se punkt 6.7.3.
% Prop. 1980/81:17 side 32, Hagstedt (1982) side 62-63.
% Rosander (2007) side 105.
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dobbeltbeskatning, selv om det ikke rammer samme skattesubjekt, noe skattereglene i
starst mulig grad skal sgke a unnga. Disse problemstillingene er ogsa aktuelle i norsk

rett, og draftes i punkt 4.2.2 og 8.3.

Dersom skattyters ligning endres, falger det av skatteflyktslagens forarbeider®” at det
0gsa ma det tas hensyn til dette ved andre forhold ved ligningen (for innevarende eller
senere inntektsar), som kan pavirkes av den transaksjon som ligningsmyndighetene har
skaret gjennom. Dersom andre skatter eller avgifter som er betalt blir pavirket av den
endrede ligningen, sa ma ogsa disse endres. Likedan kan en endring av den skattlagte
inntekten fa en tilbakevirkning pa retten til ulike behovspragvde ytelser. Videre ma det
tas hensyn til om det omklassifiserte forholdet dpner for andre fradrag eller lignende,®®

for eksempel gkt konsernbidrag.

5.4 Andre mater & regulere virkningene av gjennomskjeering pa — engelsk,

kanadisk og australsk rett

Det er ikke gitt at svensk rett gir uttrykk for den eneste eller den mest hensiktsmessige
maten & regulere virkningene pa. Mange land har lovfestede omgaelsesnormer,
herunder virkninger. Nedenfor gis en kort oversikt over lovregulerte virkninger i
engelsk (kun lovforslag), kanadisk og australsk rett. Hensikten er a gi leseren et bredere
innblikk i hvilke alternativer som finnes, far jeg gar lgs pa analysen av virkningene av

gjennomskjaering i norsk rett.

Det er ingen generell, lovfestet omgéelsesregel i engelsk rett.”® Et lovforslag ble
fremsatt pa 90-tallet. Forslaget ble ikke vedtatt, men det er interessant at virkningene
ble foreslatt regulert pa lignende mate som i den svenske skatteflyktslagen med en
bestemmelse om reklassifisering til en normaltransaksjon, subsidiert en

annulleringsregel:

%7 Prop. 1980/81:17 side 31.
% Prop. 1980/81:17 side 31, Hagstedt (1982) side 62-63.
% Morton (2010) side 805, Banoun (2003) side 26-39 og 337.
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«a) Where a person carries out a tax driven transaction, he shall be taxed as if he
had carried out the normal transaction.
b) If, because the tax driven transaction does not have any non-tax objective,

there is no normal transaction then he shall be taxed as if it did not take place.»"

Kanadisk rett’* lovfestet en generalklausul mot omgaelse i 1988. Bestemmelsen dpner
for a foreta en rimelig beskatning som er ngdvendig for & ngytralisere den urettmessige
fordelen som var sgkt oppnadd. Bestemmelsen gir en ikke-uttgmmende liste over
hvordan beskatningen kan skje, som & nekte eller begrense fradragsrett, ilegge
skatteplikt, allokere fradrag, inntekt eller tap til et annet skattesubjekt, reklassifisere et
belgp for skatteformal eller ignorere andre skatteplikter. Lovgiverteknikken som er

anvendt her, ligner det tredje alternativet i den svenske regelen.

| Australia’ ble gjeldende generalklausul mot omgéelse lovfestet i 1981. I tillegg finnes
flere spesielle gjennomskjeeringsbestemmelser. Generalklausulen apner for a ilegge
skatt og avskjaere fradragsrett. Det tas utgangspunkt i sammenligninger av hva som
rimeligvis kan anses for & ha blitt beskattet eller fradratt i det aktuelle ligningsaret

dersom transaksjonen ikke hadde funnet sted.”

5.5 Sammenfatning

Lovfesting av omgaelsesregler, herunder lovfesting av virkninger, er gjennomfart pa
ulike mater i ulike jurisdiksjoner. Hvilken eller hvilke mater som er mest
hensiktsmessige, er vanskelig a si noe konkret om uten & foreta grundige analyser av
praksis i de ulike jurisdiksjonene. Generelt kan det antas at en lovfesting av bade vilkar
og virkninger ber utformes pa en mate som er tilpasset den dynamiske utviklingen som

skatteretten som rettsdisiplin er gjenstand for. Utfordringen vil veere a finne en

"0 Tax Law Review Committee (1997) side 59.

™ Goyette (2010) side 171, Banoun (2003) side 55-64 og 337.
72 Vann (2010) side 79, Banoun (2003) side 39-55 og 337.

3 Banoun (2003) side 55.
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utforming som balanserer hensynene til effektivitet, forutberegnelighet, rettssikkerhet

og riktig og konsekvent ligningsbehandling pa en tilfredsstillende mate.
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6 Primeere virkninger for inntektsskatten

6.1 Problemstilling

En gjennomskjeering vil farst og fremst fa konsekvenser for det skattesubjekt det
skjeeres gjennom overfor, og for den aktuelle skatt som gjennomskjaeringen retter seg
mot. De fleste virkningene vil oppsta som en direkte fglge av at det er foretatt en
gjennomskjeering. Som regel vil disse virkningene inntre umiddelbart. Det er disse
direkte falgene jeg sikter til nar jeg i det falgende taler om primere virkninger av
gjennomskjering. Et eksempel er at en skattyter nektes a fradragsfere et tap han mener
han har krav pa. Et annet eksempel kan vare at en skattyter har regnet med a fa en utsatt
skatteplikt gjennom et betinget skattefradrag, men som fglge av at det har skjedd en
gjennomskjaering kommer belgpet til beskatning umiddelbart.

Et kjennetegn ved de primare virkningene, er at de ofte fremgar av spgrsmalsstillingen
i dommen. Dersom vilkarene for gjennomskjeering er oppfylt, er det dermed ofte helt
klart hva virkningene blir. De primare virkningene kan anses som formalet med

gjennomskjaeringen.

Primeere virkninger av gjennomskjering er tilpasset faktum i den enkelte sak, og kan
dermed veere sveert ulike. For a forenkle fremstillingen vil de primeere virkningene
analyseres basert pa ulike typetilfeller.”* Typetilfellene er valgt ut i fra hvor det finnes

relevant rettspraksis.

Problemstillingen i hele punkt 6 er hva den primaere virkningen av gjennomskjering vil

veare, eventuelt hva den mé antas a veere.

™ Inndelingen er tidligere benyttet av Banoun (2003).
28



Primeere virkninger for inntektsskatten

6.2 Salg via mellomledd — lineaere transaksjonsrekker

6.2.1 Innledning

Flerleddstransaksjoner er en fellesbetegnelse linegre transaksjoner og sirkulaere
transaksjoner (punkt 6.3). Felles for disse typetilfellene er at det er relativt opplagt hva

virkningene ma bli.

Med linezere transaksjonsrekker menes transaksjoner av type A-B-C. Her er A
utgangspunktet, mens C er malet med transaksjonen. B er ungdvendig for & oppna det
forretningsmessige formalet med transaksjonen. Spgrsmalet er om man ved ligningen
kan se transaksjonene i sammenheng, og foreta beskatningen som om salget skjedde
direkte fra A til C.

6.2.2 Smestad og Torkildsen

| Rt.1978.60 Smestad hadde Smestad blitt enig med Lillehammer kommune om salg av
tomtearealer som ble skilt ut fra Smestads eiendom. Den skriftlige kjgpekontrakten ble
farst inngatt noen maneder senere, og da med Smestads fire barn som selgere. Smestad
solgte arealene til barna for den samme Kkjgpesum som han hadde avtalt med
kommunen, ca. 1,2 millioner kroner. Dagen etter at arealene ble overdratt til barna, ble
skjate utstedt til kommunen. Barna mottok kontant betaling fra kommunen. Siden barna
hadde samme inngangsverdi som utgangsverdi pa arealene, hadde de ingen gevinst ved
salget. Avtalen mellom Smestad og barna var at barna skulle betale kjgpesummen i

avdrag over 16 til 25 ar.

Ved a gjennomfgre salget pa denne maten sgrget Smestad for at familien umiddelbart
fikk radighet over salgssummen, samtidig som gevinstbeskatningsplikten ble utsatt.
Dette var mulig fordi det pa den aktuelle tiden var kontantprinsippet som gjaldt for

tidfesting av slike gevinster.”

7> Kontantprinsippet inneberer at inntekt skattlegges nar pengene mottas eller krav forfaller, Zimmer
(2009b) side 309. Na gjelder kontantprinsippet kun for arbeidsinntekter og lignende, jf. sktl. § 14-3 (1).

For gvrig er realisasjonsprinsippet hovedregelen for tidfesting av inntekter, jf. sktl. 8 14-2 (1).
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Spersmalet var om Smestad kunne beskattes for gevinsten som ble oppnadd ved salget.
Hayesterett kom til at det var grunnlag for gjennomskjering og uttalte i den forbindelse
at barna «i virkeligheten aldri hadde eid» tomten, men at de bare var skutt inn som et

ungdig mellomledd.” Hayesterett ansé transaksjonsrekken som en helhet, og sa bort fra

det ungdvendige mellomleddet.

Den primare virkningen av gjennomskjeringen var at Smestad umiddelbart ble
skattlagt for gevinsten som om han hadde solgt arealene direkte til kommunen mot
kontant oppgjer. Han fikk dermed ikke nyte godt av den utsatte beskatningen som han
ville oppnadd dersom transaksjonen ble akseptert. Hadde disposisjonen blitt akseptert,
ville beskatningen skjedd i takt med nedbetalingen fra barna. Dersom Smestad og konen
skulle falle fra far det hele var nedbetalt, ville restbelgpet ikke vere gjenstand for
inntektsbeskatning, men inngé i arveavgiftsgrunnlaget.”” Da eiendomsoverdragelsen til
barna ikke ble akseptert, ble Smestad selv ansett som eier frem til overdragelsen til
kommunen like over nyttar. Han ble dermed formuesbeskattet for tomteverdien ved

arsskiftet. Virkninger for formuesskatten behandles i punkt 9.2.

Faktum i Rt.1982.789 Torkildsen skiller seg noe fra faktum i Smestad, fordi hensikten
her var at mellomleddet skulle fa beholde gevinsten som en gave fra Torkildsen. Ved en
«gavekjgpekontrakt» ble en eiendom overdratt fra Torkildsen til et fond han hadde
opprettet noen ar tidligere. Kjgpesummen tilsvarte Torkildsens kostpris. Dagen etter
videresolgte fondet eiendommen til Myklebust med en gevinst pa vel 250.000 kroner.
Pa grunnlag av gjennomskjeringsbetraktninger ansa ligningsmyndighetene
overdragelsen til fondet som et ungdvendig mellomledd, og gevinstbeskattet
Torkildsen.™ I stedet for & bli ansett som et gavesalg etterfulgt av et salg, ble
transaksjonene omklassifisert til salg (fra Torkildsen til Myklebust) etterfulgt av gave
(fra Torkildsen til fondet).

7® Smestad side 64-65.
" Smestad side 61.

"8 Saken kunne né trolig ogs4 blitt avgjort p& grunnlag av interessefellesskapsbestemmelsen i sktl. § 13-1.
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Rt.1976.302 Ragelas, Rt.2004.1331 Aker Maritime og Rt.2006.1062 A er eksempler pa
andre tilfeller hvor sammenhengsbetraktninger farte til at det ble sett bort fra

ungdvendige mellomledd ved ligningen.

Virkningen av gjennomskjering ved slike transaksjoner et at man ser bort fra det
ungdvendige mellomleddet B, og skattyter lignes som om transaksjonen var et salg
direkte fra A til C.

6.3 Skattesalg — sirkuleere transaksjoner

6.3.1 Innledning

Med sirkulaere transaksjonsrekker menes transaksjonsrekker av typen A-B-A. Her er

utgangspunktet og malet det samme.

Skattesalg er et eksempel pa en typisk sirkuleer transaksjon. Skattyter har aksjer eller
andre kapitalobjekter som har sunket i verdi, og som dermed representerer et latent tap.
Skattyter gnsker a realisere dette tapet slik at han kan fa fradrag for det ved ligningen,
men gnsker a beholde sin eierposisjon. For & oppna dette selger skattyteren aksjeposten,
for sa nesten umiddelbart & gjenerverve en tilsvarende aksjepost til samme pris. Tapet
blir realisert, men eierposisjonen er viderefgrt. Problemstillingen her er om det ved
ligningen kan ses bort fra transaksjonen, med den konsekvens at skattyter nektes fradrag

for tapet.

6.3.2 Kallevig

Rt.1925.472 Kallevig gjaldt to tilfeller av transaksjoner med aksjer. Begge aksjepostene
hadde i Kallevigs eiertid sunket i verdi, slik at han solgte med tap. Det farste tilfellet
gjaldt aksjer i Det Utenlandske Skovindustriselskap. Kallevig kjgpte gjennom en megler
ytterligere 25 aksjer i selskapet til markedspris. Fire dager senere solgte han gjennom
samme megler et tilsvarende antall av sine opprinnelige aksjer til samme kurs som de
nye aksjene var ervervet for. Skattesalget ble gjennomfart ved a farst kjgpe aksjer,
deretter selge dem (motsatt rekkefglge fra eksempelet ovenfor), og er saledes et litt

atypisk tilfelle. Forskjellen har imidlertid ingen betydning for virkningene av
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gjennomskjaering. Det andre tilfellet gjaldt salg av 60 aksjer i Klaveness’ bank, som han

gjenervervet seks dager senere til samme pris fra de samme personene.

Kallevig krevde 47.220 kroner i fradrag for tapet ved de to salgene. Retten kom til at
det ikke var foretatt noen reell realisasjon, da Kallevig ikke ved noen av salgene hadde

hatt til hensikt & kvitte seg med eierposisjonen, men kun ville sikre et tapsfradrag.

Den primere virkningen var at Kallevig ble nektet fradrag for tapet. Rt.1927.386 Bryn,
som gjaldt salg og gjenkjep av valuta, er et annet eksempel pa at skattyter ble nektet
tapsfradrag ved skattesalg. | Rt.1928.495 Finne kom retten til motsatt resultat da

skattyter ikke pa salgstidspunktet hadde planer om & gjenerverve tilsvarende aksjer.

Gjennomskjering av sirkuleere transaksjoner innebzrer at hele transaksjonsrekken
anses som en nullitet, og man legger skatterettslig til grunn at salget aldri har skjedd.
Den primare virkningen ved en slik gjennomskjaering, er at skattyter blir nektet et

tapsfradrag.”

6.4 Overfgring av skatteposisjoner

6.4.1 Innledning

| skatteretten er det vanlig a snakke om skatteposisjoner. En skatteposisjon er en
betegnelse pa «en bestemt skattyters stilling etter en bestemt skatteregel pa et gitt
tidspunkt».® Uttrykket sier noe om hvilke rettsvirkninger som vil inntre dersom inntekt
eller fradrag aktualiseres pa dette tidspunktet. Skatteposisjoner er knyttet til den enkelte
skattyter, og kan som hovedregel ikke overfares til andre.®! En vanlig form for
omgaelsesforsgk, er overfaring av en skatteposisjon ved hjelp av mer eller mindre
«tomme» selskaper. Typisk er at man forsgker a overfare et fremfarbart underskudd
eller retten til betingede skattefritak fra ett skattesubjekt til et annet som kan utnytte det
bedre.

7 Se punkt 8.2.1.3 om sekundaere virkninger for disse typetilfellene.
8 Zimmer (2009b) side 109.
81 Zimmer (2009b) side 109.
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Problemstillingen som drgftes i dette punktet, er hvilke primare virkninger som inntrer

dersom det skjer en gjennomskjeering ved overfgring av skatteposisjoner.

Gjennomskjering ved overfgring av skatteposisjoner ved fusjon, fisjon eller andre
transaksjoner, reguleres na av sktl. § 14-90, se kapittel 3. Tidligere avgjerelser som
illustrerer virkningene av gjennomskjering ved overfaring av skatteposisjoner, har
imidlertid fremdeles prinsipiell interesse og fortjener en plass i denne avhandlingen. |

punkt 6.4.2 til 6.4.5 analyseres derfor enkelte viktige hgyesterettsavgjarelser.

Den vanligste formen for overfagring av skatteposisjoner skjer ved bruk av
underskuddsselskaper, typisk ved fusjon. Et selskap har for eksempel betydelig
underskudd som kan fremfagres mot senere ars overskudd etter sktl. § 14-6. Slike
fremfarbare underskudd kan ha betydelig verdi. Hvis selskapet ikke har utsikt til
generere overskudd i overskuelig fremtid, gnsker kanskije eierne a avslutte driften og
likvidere selskapet. Men dersom selskapet likvideres, vil verdien i det fremfarbare
underskuddet g4 tapt. Ved fusjon og fisjon gjelder kontinuitetsprinsippet®, som
innebaerer at skatteposisjoner blir viderefart, jf. sktl. § 11-7. Ved a fusjonere selskapet
med et annet, kan i prinsippet det overtakende selskap nyttiggjere seg underskuddet,
dersom dette har overskudd a fare underskuddet mot. Eierne av underskuddsselskapet
far da betalt for selskapet sitt (i form av aksjer i det overtakende selskap), hvilket de
ikke ville fatt dersom selskapet hadde blitt likvidert.

En annen mulighet er & selge alle aksjene i underskuddsselskapet til et selskap som har
overskudd.®* Ved & ordne selskapene i konsern, kan kjgperselskapet yte konsernbidrag
til det overdratte selskapet. Konsernbidraget skal inntektsfares hos mottakerselskapet,

82 Se for eksempel asl. kapittel 16.

8 Folkvord (2006) side 142: «Med skattemessig kontinuitet menes at beskatning etter en transaksjon
utsettes og at mottakende subjekt overtar overdragende subjekts skatteposisjoner. ... Skattemessig
kontinuitet har ... en vilkars- og en virkningsside. Vilkaret er viderefgring av skatteposisjoner, og
virkningen er at det ikke utlgses skatteplikt eller fradragsrett.»

8 Salg er realisasjon, jf. sktl. § 9-2, og vil utlgse gevinstbeskatning (sktl. § 5-2 (2)) eller tapsfradrag (sktl.
§ 6-2 (1)), med mindre man er pa fritaksmetodens omrade, jf. sktl. § 2-38. Etter eldre regler var det ikke

gevinstskatt/tapsfradrag ved aksjesalg.
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jf. sktl. § 10-3 (1), og kan fradragsfares hos giver, jf. sktl § 10-2 (1). Inntekten fgres mot
selskapets underskudd, slik at den totale beskatningen for de to selskapene blir null.
Kjaperselskapet overfarer konsernbidrag frem til underskuddet er brukt opp. Deretter
likvideres det overdratte selskap. Pa denne maten far kjgperselskapet lavere
skattepliktig inntekt, noe det er villig til & betale selgeren for.

Overfgring av skatteposisjoner i overskuddsselskaper kan ogsa vere et problem. Som
regel er det tale om tomme overskuddsselskaper, altsa selskaper som ikke lenger driver
virksomhet og som har realisert sine realaktiva,® slik at selskapet bare besitter
finansaktiva® og en latent skatteforpliktelse.?” Slike skatteposisjoner overfares gjerne
ved salg av samtlige aksjer til nye eiere. Spgrsmalet her dreier seg som oftest om retten

til betinget skattefritak er i behold pa det overtakende selskaps hand.

Da det i realiteten er tale om overfering av skatteforpliktelser i overskuddsselskap, kan
det sparres hva slags interesse det overtakende selskap skulle ha i en slik ordning.
Saken er ofte at man har et selskap som har betydelige latente skatteforpliktelser, og
som ikke lenger kan eller gnsker & oppfylle vilkarene for utsatt skatteplikt. P4 den annen
side har man et selskap som bade gnsker og har mulighet til & oppfylle vilkarene, og
som dermed kan nyttiggjere seg denne fordelen. For eieren av selskapet med den latente
skatten vil det a selge selskapet til noen som kan nyttiggjere seg skatteposisjonen, veere
en mate a kvitte seg med et latent skatteansvar pa. Selgeren vil da normalt veere villig til
a selge selskapet til en lavere pris enn hva selskapets egenkapital tilsier. Kjgper vil pa
sin side fa selskapet billigere enn hva selskapets egenkapital skulle tilsi mot & overta

den latente skatteforpliktelsen.

Ligningsmyndighetene har i prinsippet to alternative angrepsvinkler for denne type
transaksjoner. For det farste kan ligningsmyndighetene skjeere gjennom hele
transaksjonen og likvidasjonsligne det eldre selskapet. Hensynet til konsekvent
ligningsbehandling taler for en slik lgsning. Alternativt kan retten til a utnytte

% For eksempel fast eiendom og lgsare, jf. Gisle m.fl. (2007) side 13.
% For eksempel bankinnskudd og fordringer, jf. Gisle m.fl. (2007) side 13.
87 Banoun (2003) side 140.
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skatteposisjonene bortfalle, mens transaksjonen for gvrig aksepteres etter sitt innhold.
Hensynet til effektivitet og at det noen ganger kan vare vanskelig a fa til et fullstendig
og korrekt ligningsoppgjer, taler for dette. Videre vil en slik begrensing av virkningene

veere mildere for skattyter.

6.4.2 Kollbjgrg og Siraco

I Rt.1961.1195 Kollbjgrg hadde Stgrens Radiofabrikk A/S hatt betydelige skonomiske
problemer, og eierne besluttet at selskapet skulle fusjoneres med A/S Kollbjarg som de
ogsa eide. Far fusjonen ble radiofabrikkens driftsmidler og omsetningsgjenstander
overdratt til et tredje selskap, slik at selskapet var tomt ved fusjonen. Ved ligningen
krevde Kollbjgrg fradrag i sin inntekt bl.a. for radiofabrikkens tidligere underskudd med
ca. 500.000 kroner. Ligningsmyndighetene aksepterte ikke fradraget og fikk medhold i
alle instanser. For & oppna dette resultatet kunne ligningsmyndighetene velge mellom a
ikke akseptere fusjonen og likvidasjonsligne Stgrens Radiofabrikk, eller & akseptere
fusjonen som sadan, men nekte utnyttelse av skatteposisjonen. Begge alternativene
innebaerer at man fraviker hovedregelen om skattemessig kontinuitet ved fusjon. |
Kollbjarg ble gjennomskjaeringen begrenset til & nekte utnyttelse av underskuddet, men

fusjonen for gvrig ble akseptert.

Hayesteretts begrunnelse for resultatet var at det ikke forela noen reell fusjon ettersom
det fra radiofabrikkens side ikke ble «tilfart noe som hadde betydning for det

sammensluttede selskaps drift eller virksomhet».®® Farstvoterende uttalte videre:

«Det virkelige forhold ... at man ved fusjonen har sgkt a overfare til A/S
Kollbjgrg det skonomiske tap som Stgrens Radiofabrikk A/S hadde lidt. ... kan
ikke gi A/S Kollbjarg ... inntektsfradrag for tapet.»®

Hayesterett la altsa til grunn at en fusjon som kun medfarte et negativt bidrag for det
overtakende selskap, ikke kunne anses som reell. Ettersom Hgyesterett begrunnet sin

konklusjon med at det ikke hadde funnet sted en fusjon, ville et konsekvent resultat

% Kollbjarg side 1197, se Aarbakke (1970) s 19.
8 Kollbjerg side 1197.
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veere & nekte a ligne selskapene som om det var ett selskap, og likvidasjonsligne Stgrens
Radiofabrikk. I et tilfelle som det foreliggende, hvor det overdratte selskap ikke hadde
noen andre eiendeler enn skatteposisjonene, fremstar likvidasjonsligning som en mer
narliggende virkningen, enn kun & nekte fradrag for underskudd. I to
lagmannsrettsdommer® ble rett til fremfaring av underskudd nektet etter salg av aksjer i
tomme selskaper, hvilket underbygger at det var nektelse av overfgring av underskuddet
som var det sentrale, mens spgrsmalet om det hadde skjedd en reell fusjon eller ikke,
var mindre viktig.” Ogs& Banoun er kritisk til Hoyesteretts begrunnelse for resultatet,®
blant annet fordi statens prosedyre kun gikk ut pa at virksomhetsoverfaring og reell

verdioverfaring var kjennetegn ved en fusjon, ikke vilkar.

| Rt.1963.478 Siraco, som gjaldt et lignende tilfelle, ga Hayesterett uttrykk for at
overdragelse av virksomhet og viderefaring av denne var et vilkar for at fusjonen skulle
aksepteres skatterettslig. Hayesterett kommenterte imidlertid ikke at fusjonen, med
unntak av underskuddsposisjonene, ble behandlet som en skattefri fusjon. At fusjonen
for gvrig ble akseptert som en skattefri fusjon, taler mot & begrunne resultatet i en
tolkning av fusjonsbegrepet.®

Virkningen var at fradrag ble nektet, mens gvrige skattemessige konsekvenser av
fusjonen ble akseptert. Virkningen fremstar som noe inkonsekvent, da man aksepterer
deler av fusjonen, men ikke hele. Dette er en form for delvis gjennomskjaering, som er
generelt akseptert i senere rettspraksis,” men det var farst etter at Kollbjgrg og Siraco
var avsagt. Sann sett kan dommene anses for & ha foregrepet de senere dommene pa
dette punkt. Resultatet kan ogsa forsvares ut fra alminnelige fra det mer til det mindre-
betraktninger: Dersom ligningsmyndigheten kunne sette til side hele fusjonen og
likvidasjonsligne det innfusjonerte selskapet, si ma de ogsa kunne velge a gjgre det som

er mindre inngripende for skattyter, nemlig & kun nekte fradrag for

% Utv.1959.444 og Utv.1962.204.

%1 Banoun (2003) side 133-134.

%2 Banoun (2003) side 130-140.

% Banoun (2003) side 133.

% Bl.a. i Rt.1997.1580 Zenith og Rt.2000.1865 Nygard.
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underskuddsposisjonene, og for gvrig akseptere fusjonen. Hensynet til skattyter kan

saledes tilsi delvis gjennomskjaering.

Rettsvirkningen (delvis gjennomskjering) fremgar na av sktl. § 14-90 bokstav a (punkt
3.4), som sier at skatteposisjonen skal falle bort dersom den utgjer en fordel. At
virkningen var akseptert i rettspraksis allerede fagr lovfestingen, fratar ikke
virkningssiden av § 14-90 sin selvstendige betydning, da bestemmelsen i tillegg til & gi
klart uttrykk for lovgiverviljen, ogsa begrenser virkningene for sitt anvendelsesomrade.
@nsker ligningsmyndighetene andre eller mer vidtgaende virkninger, ma den
ulovfestede normen anvendes. Dette er det anledning til sa lenge vilkarene er oppfylt, se
punkt 3.2.

6.4.3 Vestlandske Vassdrag

Rt.1966.1189 Vestlandske Vassdrag (ogsa kalt Bergesen) gjaldt overfgring av
skatteposisjoner i et overskuddsselskap.

Vestlandske Vassdrag A/S solgte selskapets innmat, Sokndal Elektrisitetsverk, til
Sokndal kommune. Salget av elektrisitetsverket ga selskapet en gevinst med betinget
skattefritak pa ca. 1,2 millioner kroner. For & unnga at det betingede skattefritaket skulle
komme til beskatning, matte selskapet investere belgpet i nye driftsmidler, noe
aksjonerene ikke var interessert i. Etter salget av elektrisitetsverket bestod selskapets
aktiva i alt det vesentlige av fordringen pa kjgpesummen hos kommunen, i tillegg til
selskapets rett til & kreve betinget skattefritak for salgsgevinsten. Bortsett fra dette matte
selskapet anses som «tomt».” Samitlige aksjer i Vestlandske Vassdrag ble overdratt til
en ny aksjonar, Bergesen. Sparsmalet var om det betingede skattefritaket var i behold
pa selskapets hand etter overdragelsen av alle aksjene. Ved ligningen ble gevinsten tatt

til inntekt hos Vestlandske Vassdrag.

Ligningen, med tilslutning fra Hagyesterett, innebar at betinget skattefritak ble nektet og
at selskapet ble skattlagt umiddelbart. Hayesterett mente at pa grunn av de endringer i

selskapet som ble gjort i forbindelse med overdragelsen, kunne det ikke lenger vere tale

% | likhet med Kollbjerg og Siraco.
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om samme skattesubjekt selv om selskapet formelt sett fremdeles bestod. Retten
papekte at det i virkeligheten var fordringen pa kjgpesummen og retten til betinget
skattefritak som ble overfart, og det var dette virkelige forholdet som matte legges til
grunn ved beskatningen. Det betingede skattefritaket matte nektes pa grunnlag av de
alminnelige reglene om at skatteposisjoner ikke kan overfgres fra ett skattesubjekt til et

annet.*®

At det ikke lenger kunne anses for dreie seg om samme skattesubjekt, tilsier at selskapet
skulle anses som et nytt selskap etter aksjeoverdragelsen. I sa tilfelle burde ikke
gevinstene som det tidligere selskapet hadde opptjent ved salget av kraftverket, ha blitt
beskattet pa det «nye» selskapets hand. At det ikke lenger dreide seg om samme
skattyter, innebzrer implisitt at det tidligere selskap matte anses likvidert, og at selgerne
hadde solgt skatteposisjonene og fordringen pa kjgpesummen til Bergesen. En mer
konsekvent lgsning ville da vere a likvidasjonsligne det «eldre» selskapet. Det belgp
Bergesen betalte for selskapet (fordringen + skatteposisjonene), ville videre bli lignet
som likvidasjonsutbytte hos aksjonarene. %" Vestlandske Vassdrag er sann sett et
eksempel pa at Hayesterett ikke fullt ut fulgte opp sin egen konstruksjon. | teorien er
det lagt til grunn at avgjarelsen er en sak om faktisk likvidasjon/brudd i skatterettslig

identitet.%®

Ved valg av angrepsvinkel og virkning var antagelig ligningsmyndighetene pavirket av
Kollbjarg og Siraco, hvor virkningen var at man nektet overdragelse av
skatteposisjonene (fremfarbart underskudd), men for gvrig opprettholdt transaksjonen.
Det kan argumenteres for at de heller burde stattet seg pa aksjesalgsdommene fra
1920-tallet,® hvor aksjesalg ble omklassifisert til salg av selskapets innmat (for

eksempel eiendom). De eldre selskapene ble ansett for & vare likvidert.*®

% Vestlandske Vassdrag side 1192.

% Banoun (2003) side 143-144.

% Aarbakke (1987) side 422, Zimmer (red.) (2001) side 390.

% Rt.1927.1064 Hannevig, Rt.1927.1078 Nielsen-Vigeland.

100 Rt.1927.1064 Hannevig, Rt.1927.1078 Nielsen-Vigeland, Banoun (2003) side 112-124 og note 340.
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Virkningen var farst og fremst at betinget skattefritak ble nektet, slik at selskapet ble
skattlagt umiddelbart. Selskapet fikk ikke nyte godt av skattefritaket, mens
transaksjonen ved ligningen for gvrig ble behandlet som et salg av aksjer og
salgsobjektet som et aksjeselskap. Dette innebar at det «nye» selskapet ble skattlagt for
den gevinst som det «gamle» selskapet hadde oppebaret. Bergesen, som kjgper av
selskapet ble sittende igjen med det meste av regningen; selgerne slapp unna
skatteplikten samtidig som de hadde fatt mer betalt for selskapet enn hva det var verdt
uten skatteutsettelsen.'®* Vi ser av dette at det er kjgperen som har risikoen for
skatteforpliktelsene, slik at det er kjgperen som vil tape pa at det skjer en
gjennomskjering. Det er imidlertid denne risikoen rabatten som kjgper har fatt, skal

kompensere for.

Hoyesteretts begrunnelse, at det ikke lenger var tale om samme skattyter, taler for at en
mer naturlig og konsekvent lgsning ville vert a likvidasjonsligne det tomme selskapet,

102 5lik som

og behandle kjgpesummen selgerne mottok som likvidasjonsutbytte,
illustrert ovenfor. Resultatet baerer etter dette preg av at resonnementene stopper litt for
tidlig, noe som viser seg ved at begrunnelse og virkninger ikke ngdvendigvis

korresponderte s& bra som det burde gjort.**

Det kritikkverdige ved denne avgjarelsen
var at resultatet ikke hadde noen sammenheng med den begrunnelse som ble gitt for

gjennomskjaeringen, og ikke hva ligningen i og for seg innebar.

6.4.4 Zenith

I Rt.1997.1580 Zenith var problemstillingen igjen om et betinget skattefritak kunne
nektes overfert ved salg av samtlige aksjer i et selskap. | denne saken kom imidlertid
Hoyesterett til at det ikke var grunnlag for a nekte det betingede skattefritaket.
Avgjarelsen er kontroversiell og ble mottatt med overraskelse i fagmiljget. Det
kontroversielle var hovedsakelig knyttet til vilkarene for gjennomskjering og
manglende problematisering av overdragelse av skatteposisjoner. Avgjarelsen er

101 Bergesen betalte 990.000 kroner for et selskap med 793.000 kroner i netto formue (1 413.000 kroner
minus 620.000 kroner i skatt). Hvorvidt kjgper kunne kreve regress fra selger var opp til alminnelige
privatrettslige regler, se Banoun (2003) side 144.

102 Banoun (2003) side 144.

103 Se naermere om sammenhengen mellom begrunnelse og virkning i kapittel11.
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interessant for denne avhandlingen fordi virkningene var en del av begrunnelsen for a

unnlate gjennomskjering.

Saken gjaldt ligningen av et eiendomsselskap, Zenith Eiendom IX AS (tidligere
Grgnvold Company AS). |1 1988 ble aksjene i Zenith solgt fra et nederlandsk
holdingselskap til Farsund Shipping AS. Pa tidspunktet for aksjesalget hadde Zenith
finansaktiva pa ca. 210 millioner kroner og to eiendommer (tomter) til en verdi av ca. 4
millioner kroner. Eiendommene innebar at selskapet ikke kunne anses for a vaere helt
«tomt». Pa passivasiden hadde selskapet gjeld pa ca. 18 millioner kroner og betingede

skattefrie avsetninger pa til sammen drgye 180 millioner.

Likvidasjon ville medfare umiddelbar beskatning av avsetningene, sa eierne overdro i

stedet selskapet til nye, investeringsvillige eiere som kunne utnytte avsetningene.

Ligningsmyndighetene hadde ved ligningen lagt til grunn at aksjeoverdragelsen i
realiteten var et salg av skatteposisjoner. De betingede skattefritakene kom dermed til
beskatning umiddelbart, mens transaksjonen i alle andre henseender ble ansett som et
aksjesalg. Blant annet ble kjgperen skattlagt for aksjeutbytte.'®* Skattyter papekte at de
nevnte forhold, i tillegg til at det ikke hadde funnet sted noen likvidasjonsligning,
innebar at ligningen var inkonsekvent. Problemstillingen var om ligningsmyndighetene
kunne inntektsfare betingede skattefrie avsetninger i selskapet fordi overdragelsen av

samtlige aksjer i realiteten matte anses som et salg av skatteposisjoner.

Hoyesterett kom under dissens (4-1) til at det ikke var grunnlag for gjennomskjering.
Dommen er kritisert i teorien,’® hovedsakelig fordi Hayesterett tilsynelatende sa bort
fra utgangspunktet om at skatteposisjoner ikke kan overfgres og neermest ga uttrykk for
at dette utgangspunktet ikke sto like sterkt som det gjorde da Vestlandske Vassdrag ble

avsagt.

Farstvoterende la til grunn at det var adgang til & foreta delvis gjennomskjaering:

104 Zenith side 1584.
105 Zimmer (1998) side 195-198, Banoun (1998a) side 165-187 og (2003) side 144-156.

40



Primeere virkninger for inntektsskatten

«Jeg bemerker at det ikke kan veere noe til hinder for pa denne mate a begrense
en gjennomskjeering til aksjeoverdragelsens virkninger for skattekredittene i et
selskap og for gvrig behandle selskapet og aksjeoverdragelsen etter vanlige
skatterettslige regler. En slik tilsynelatende inkonsekvens vil ofte vaere en

nedvendig falge av at det foretas gjennomskjeering.»*®

Som momenter for & unnlate gjennomskijaering la flertallet vekt pa at gjennomskjeering
ville skape usikkerhet i rettstilstanden fordi det ville oppsta vanskelige
grensedragningssparsmal med hensyn til nar gjennomskjaering kunne foretas. Videre
ble hensynet til forutberegnelighet trukket fram. Fgrstvoterende uttalte at
«gjennomskjeering [ofte ville] medfare forstyrrelser i et finmasket regelverk» og at det
ville kunne medfare «betydelige vansker [for] borgerne ... a forutse de skattemessige
virkninger av ulike privatrettslige disposisjoner».’” Den uklarhet som en delvis
gjennomskjeering farte med seg ble altsa ansett for a tale mot a foreta en

gjennomskjeaering.

At virkningene ble vektlagt som et argument mot gjennomskjeering, fremkommer videre
i farstvoterendes drgftelse av faren for dobbeltbeskatning. Etter (de na opphevede)
reglene om betydelig aksjesalg (sktl. 1911 § 54 annet ledd), var i prinsippet ogsa
aksjeselgeren skattepliktig for avsetningene som en del av gevinsten.
Ligningsmyndighetene hadde ved ligningen av selgerne, tatt hensyn til at de betingede
skattefrie avsetningene ble inntektsfert hos selskapet. Farstvoterende mente at loven
ikke hjemlet en slik tolkning som var lagt til grunn av ligningsmyndighetene, slik at
dobbeltbeskatning likevel ikke ble avverget, og at ligningen matte oppheves.
Farstvoterende sluttet seg imidlertid til ligningsmyndighetenes standpunkt om at en
eventuell gjennomskjeering matte fa konsekvenser for gevinstbeskatningen av selgeren.

At selgeren som fglge av skatteavtalen med Nederland uansett ikke ble beskattet, var

106 Zenith side 1585. Bemerkningen var en viktig klargjering av rettstilstanden, og er senere blitt vist til
for & begrunne gjennomskjzering.
197 Zenith side 1588.
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uten betydning.'®® Hensynet til & unngé dobbeltbeskatning talte sdledes mot & foreta

gjennomskjeering.

Spersmalet om gevinstskatteplikt for selgende aksjoner ble rettskraftig avgjort av byretten
(Utv.1997.1059) i en annen sak. Aksjene i Zenith ble overdratt fra et svensk selskap til et nederlandsk
holdingselskap for de ble overdratt til Farsund Shipping. Ved ligningen ble det foretatt gjennomskjeering,
og de svenske selgerne ble beskattet som om aksjene ble solgt fra Sverige til Norge. Overdragelsen til
Nederland ble ansett som et ungdvendig mellomledd. Begrunnelsen for dette var at de ulike
skatteavtalene innebar at selgende aksjonar i Sverige kunne beskattes etter reglene om betydelig
aksjesalg, mens et aksjesalg fra Nederland ville innebeere skattefrihet for selgerne. Byretten opphevet

ligningen da den fant at overdragelsen til Nederland hadde en selvstendig, forretningsmessig begrunnelse.

Resultatet var at ligningen ble opphevet da det ikke forela grunnlag for
gjennomskjaering. Dersom Hayesterett hadde kommet til motsatt resultat, taler
uttalelsen om delvis gjennomskjeering for at retten var enig med ligningsmyndighetene i
at skatteposisjonene matte nektes viderefart, mens transaksjonen for gvrig ville blitt
ansett som et aksjesalg, slik som i Vestlandske Vassdrag. Ogsa farstvoterendes uttalelse
om at falgen av et eventuelt bortfall av retten til betingede skattefrie avsetninger ville

109

vaere a ta avsetningene til inntekt for selskapet,™ synes & underbygge dette.

Mindretallet stemte for at ligningen skulle opprettholdes.

Da Zenith ikke var et helt «tomt» aksjeselskap, men eide to tomter, taler praktiske
hensyn for a begrense gjennomskjeringen til avskjering av skatteposisjonene og for

gvrig akseptere aksjesalget.

6.4.5 ABB

Rt.1999.946 ABB gjaldt ogsa gjennomskjearing ved overdragelse av skatteposisjoner.
Hayesterett fastslo uttrykkelig at utgangspunktet om at skatteposisjoner ikke kunne
overfares, fremdeles var gjeldende rett, hvilket var avklarende etter den usikkerhet som
oppsto i kjglvannet av Zentih. Hayesterett kom til at det var grunnlag for
gjennomskjeering. Sakens hovedspgrsmal var imidlertid et annet, og saken behandles

derfor naermere i punkt 8.3.2.3.

108 Zenith side 1588, Banoun (2003) side 155-156.
109 Zenith side 1585.
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6.4.6 Sammenfatning

I Kollbjgrg og Siraco, som gjaldt overfgring av skatteposisjoner i tomme
underskuddsselskaper ved fusjon, ble overtakende selskap nektet a nyttiggjare seg det
underskuddet som fulgte med det overdragende selskap, ved at overtakende selskap
ikke kunne fgre underskuddet mot sitt eget overskudd — underskuddet falt bort og var
tapt for alltid. Begrunnelsen var at det ikke hadde skjedd noen reell fusjon av de to
selskapene. Det var imidlertid bare underskuddet som ble nektet fremfart, slik at
selskapet for gvrig ble lignet som om det hadde skjedd en fusjon. Av analysen fremgar
at en mer konsekvent virkning av den begrunnelse retten la til grunn for

gjennomskjeeringen, ville vaere a likvidasjonsligne det innfusjonerte selskapet.

Vestlandske Vassdrag gjaldt overfaring av betingede skattefritak i et tomt
overskuddsselskap. Hayesterett godtok gjennomskjaringen under henvisning til at det
ikke lenger dreide seg om samme skattesubjekt og at skatteposisjoner ikke kunne
overfares. De betingede skattefritakene ble beskattet pa selskapets hand. Transaksjonen
for gvrig ble behandlet som et aksjesalg. Resultatet innebar en inkonsekvens mellom
begrunnelse og virkning, og en mer naturlig virkning ville ha vert a likvidasjonsligne
selskapet. Andre arsaker til at man kun nektet skattefordelen var trolig at det var den
man var mest opptatt av a ramme, samtidig som man ved a komme til samme resultat

som i Kollbjgrg og Siraco, hadde hgyesterettspraksis a statte seg til.

| Zenith eide selskapet to tomter i tillegg til skatteposisjonene, hvilket ble ansett
tilstrekkelig for & unnlate gjennomskjering. Resultatet er kritisert. Ved ligningen var
gjennomskjaringen begrenset til a avskjaere skatteposisjonene og for gvrig akseptere
transaksjonen, pa samme mate som i Vestlandske Vassdrag. Delvis gjennomskjaering
synes hensiktsmessig for tilfeller som det foreliggende, hvor transaksjonen er
hovedsakelig skattemotivert, men hvor skatteposisjonene ikke er selskapets eneste

eiendeler.

Hoyesteretts praksis viser at delvis gjennomskjearing hvor kun skatteposisjonene
bortfalt, mens transaksjonen for gvrig besto ble akseptert ganske tidlig. Virkningen

43



Primare virkninger for inntektsskatten

falger nd av sktl. § 14-90. Praksis synes altsa & ha foregrepet den lgsningen som na er

lovfestet, i motsetning til hva forarbeidene synes & forutsette.*'

Delvis gjennomskjering, synes hensiktsmessig i de tilfellene hvor transaksjonen var
hovedsakelig skattemotivert, men hvor det ikke er tale om helt tomme selskaper.
Praktiske hensyn ved fremtidige ligninger tilsier dette i og med at selskapet har andre
eiendeler og/eller virksomhet. Nar det gjelder overdragelse av helt tomme selskaper, kan
det argumenteres for at det vil vaere mer konsekvent a foreta full likvidasjonsligning av
det eldre selskap, og ikke begrense gjennomskjeeringen til bortfall av skatteposisjonene.
Sktl. § 14-90 hjemler ikke full likvidasjonsligning, slik at ligningsmyndighetene matte
benyttet den ulovfestede omgaelsesnormen. Sondringen er neppe sarlig praktisk da
rettsanvenderen som regel vil velge den enkleste vei, som jo er sktl. 8 14-90. For
tilfeller hvor ligningsmyndighetene gnsker & oppna virkninger som er mer vidtrekkende
enn det som falger av loven, ma den ulovfestede omgaelsesnormen anvendes. For
eksempel kunne virkningene i ABB (punkt 6.4.5 og 8.3.2.3) neppe veert oppnadd ved

lovfestet gjennomskjering.

6.5 Forhgyet avskrivningsgrunnlag ved overdragelse av virksomhet

6.5.1 Innledning

Det har forekommet saker hvor skattyter har overdratt virksomhet fra et
enkeltpersonforetak til et heleid aksjeselskap eller ansvarlig selskap bl.a. med den
konsekvens at avskrivningsgrunnlaget p& goodwill**! ble hayere. Motivasjonen for slike
transaksjoner 1a i at ervervet (i motsetning til opparbeidet) goodwill tidligere kunne

112 samtidig som gevinst ved salg av goodwill kun skulle

avskrives med 30 prosent,
inntektsfares med 20 prosent arlig. Avskrivningene fikk ogsa virkning for beregning av
personinntekt for aktive deltakere, da beregningen skulle ta utgangspunkt i alminnelig

inntekt hvor avskrivningene er fradratt, jf. sktl. § 12-11.

19 Ot prp.nr.71 (1995-1996) side 32, Prop. 78 L (2010-2011) side 59.
11 Goodwill er «differansen mellom anskaffelseskost ved kjgp av en virksomhet og virkelig verdi av
identifiserbare eiendeler og gjeld i virksomheten», jf. regnskapsloven § 5-7.

112 N& kun 20 prosent, jf. sktl. § 14-43 (1) b.
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| 2000-2001 avsa Hayesterett tre dommer om spgrsmalet om endret ligning pga.
forhgyet avskrivningsgrunnlag. To av dem, Rt.2000.772 Paulsen og Rt.2001.640 Alst,
gjaldt verdsettelse av goodwill, og ble avgjort pa grunnlag av lovtolkning.
Ligningsmyndighetene aksepterte ikke verdsettelsen av goodwillen i disse to sakene, og
nedjusterte denne skjgnnsmessig med hjemmel i hhv. lignl. 88 8-2 nr. 1 og 8-1 nr. 1
tredje punktum. Differansen ble ansett som hhv. utbytte uten rett til fradrag for
godtgjerelse og som lgnn.'*® Ettersom bé&de Paulsen og Alst gjaldt skjgnnsmessig

oppjustering etter ligningslovens regler, vil de ikke behandles ytterligere, se punkt 3.1.

Den tredje avgjgrelsen Rt.2000.1865 Nygard ble avgjort pa grunnlag av ulovfestet

gjennomskjering. Sparsmalet her er hvilken virkning gjennomskjaringen medfarte.

6.5.2 Nygard

Asbjgrn Nygard overdro regnskapsvirksomheten han hadde drevet som et
enkeltpersonforetak, til det nystiftede Nygard Regnskapsservice DA.
Selskapsdeltakerne var Nygard (95 prosent eierandel) og et aksjeselskap uten aktivitet
hvor Nygard eide samtlige aksjer, Xantippe AS (5 prosent eierandel). Den samlede
salgssummen var pa kroner 695.000, hvorav 570.000 var betaling for goodwill. Nygard
hadde tidligere betalt kroner 90.000 for goodwill, som ved overdragelsen var nedskrevet
til kroner 44.100.

Ved ligningen av Nygard personlig, Nygard Regnskapsservice DA og Xantippe AS,
anvendte ligningsmyndighetene den ulovfestede gjennomskjeringsregelen, og sa bort
fra den skattemessige virkning i forbindelse med selskapsdannelsen og
virksomhetsoverfagringen. Ligningen innebar at verdien av goodwill ble satt lik den

nedskrevne verdien fgr overdragelsen av virksomheten, 44.100 kroner.

Ligningen var basert pa delvis gjennomskjering, ved at man beholdt de skattemessige
verdiene etter overdragelsen, men for gvrig aksepterte virksomhetsoverdragelsen. |

forbindelse med en generell uttalelse om virkninger av gjennomskjaring, la Hayesterett

13| Paulsen opphevet Hayesterett ligningen fordi det syntes uklart om nemnda hadde lagt til grunn en

riktig forstaelse av goodwillbegrepet, samt at skjgnnsgrunnlaget var mangelfullt.
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til grunn at det var adgang til delvis gjennomskjaering ogsa utenfor tilfellene med

overfgring av skatteposisjoner:

«Resultatet av gjennomskjeering er at ligningsmyndighetene trekker andre
konsekvenser av disposisjonene enn det som normalt ville falge av
skattelovgivningen. Det vil bero pa omstendighetene om det finner sted en hel
eller delvis tilsidesettelse. | denne saken har ligningsmyndighetene akseptert
selskapsdannelsen og virksomhetsoverdragelsen, men lignet ut fra uendrede
avskrivningsgrunnlag. Det er ikke tvilsomt, og heller ikke bestridt, at det kan

finne sted en slik delvis gjennomskjering sa fremt betingelsene er oppfylt».***

Farste del av uttalelsen er interessant fordi den er et sjeldent eksempel pa at Hoyesterett

peker direkte pa virkningene av gjennomskjering, selv om det er pa et generelt

grunnlag og i realiteten noksa intetsigende. Siste del av sitatet er ogsa generelt, men

sikter mer direkte til det foreliggende tilfellet, ved at Hayesterett uttrykkelig aksepterte

den begrensede gjennomskjeringen som ligningsmyndighetene hadde foretatt.

Hayesterett hadde tilsynelatende en annen oppfatning av det reelle forholdet enn

ligningsmyndighetene. Ligningsmyndighetene aksepterte selskapsdannelsen og

virksomhetsoverdragelsen, herunder at goodwillen var overdratt, men lignet ut fra

uendrede avskrivningsgrunnlag. Hayesteretts uttalelser indikerer imidlertid at det skulle

ses bort fra hele selskapsdannelsen og virksomhetsoverdragelsen:

«Nygard ... har ved opprettelse av et nytt selskap og pafglgende overdragelse av
regnskapsvirksomheten villet oppna betydelige skattebesparelser. ...
Eierstrukturen i DA’et virker oppkonstruert, og ut fra en skatterettslig
synsvinkel er det narliggende & se det slik at det ikke har funnet sted noe

115

eierskifte i forhold til regnskapsvirksomheten.»"> (min kursivering)

114 Nygard side 1870.
115 Nygéard side 1870-1871.
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Etter Hayesteretts syn var ikke goodwillen (reelt) realisert, men tilhgrte fremdeles
samme skattyter. Ligningsmyndighetenes og Hayesteretts syn medferer ulike
virkninger. Ligningsmyndighetenes delvise gjennomskjeering ville innebeere at det nye
DA’et beholdt det lavere avskrivningsgrunnlaget, men at transaksjonen for gvrig ble
akseptert. Hayesterett rekarakteriserte rettsforholdet til at det ikke hadde skjedd noe
reelt eierskifte av virksomheten. Det er usikkert om Hgyesterett mente at det burde ses
bort fra selskapsdannelsen og virksomhetsoverdragelsen, eller om uttalelsen ma anses
som en begrunnelse for skattefordelen kunne nektes. En ligning basert pa dette
rekarakteriserte rettsforholdet tilsier at Nygard fremdeles skulle blitt skattlagt som eier

av regnskapsvirksomheten.

I praksis innebarer ikke de ulike alternativene noen stor forskjell, da et DA ikke er et eget skattesubjekt,
men at beskatningen skjer pa deltakernes hender. Dersom DA’et ble ansett som eier, ville Nygard bli

beskattet for 95 prosent av selskapets eiendeler, og aksjeselskapet for 5 prosent. Dersom derimot Nygard

personlig ble anset for & eie virksomheten, ville 100 prosent av eiendelene beskattes hos ham.

Ligningsmyndighetenes lgsning kan vanskelig baseres pa et rekarakterisert rettsforhold,
og kan derfor veaere vanskeligere & begrunne. Delvis gjennomskjaering vil imidlertid
veere mest praktisk av hensyn til fremtidige ligninger (hensynet til effektivitet). Det vil
veere ungdig tungvint a legge til grunn at det ikke har skjedd noen
virksomhetsoverdragelse for alle fremtidige ligninger. A begrense gjennomskjeringen
til kun & ramme den del av transaksjonen de mener strider mot skattereglenes formal,

kan i tilfeller som det foreliggende ha mest for seg.

Dommens resultat var at ligningen ble stadfestet, slik at det nye DA (ogsa for
skatteformal) ble ansett som eier av virksomheten, men slik at avskrivningsgrunnlagene
ble viderefart uten rett til oppjustering.’*’” Det er usikkert om Hayesterett var bevisst
forskjellen mellom ligningsmyndighetenes vedtak og rettens begrunnelse; den

kommenteres i alle fall ikke. Denne siden av dommen er interessant for spgrsmalet om

116 Zimmer (2001) side 385.
117 Zimmer (2001) side 384-385 og (2010b) side 281-282.
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ligningsmyndighetene er forpliktet til a rekarakterisere det rettsforhold som legges til

grunn for ligningen, se kapittel 11.

6.5.3 Sammenfatning

Ligningsmyndighetene har angrepet disse tilfellene pa to ulike mater. | Paulsen og Alst
ble det foretatt en ren verdijustering av goodwillen. | Nygard benyttet
ligningsmyndighetene gjennomskjering, slik at avskrivningsverdien pa goodwillen ble
satt til samme verdi som far overdragelsen. Arsaken til de ulike angrepsvinklene er at
goodwillen i Nygard var verdsatt til markedsverdi. Den primare virkningen i begge
tilfellene var at kjgperselskapet fikk lavere avskrivningsgrunnlag enn hva det mente a

ha krav pa.

6.6 Dividendestripping — skattefritak for utbytte

6.6.1 Innledning

Uttrykket «dividendestripping» kommer av det engelske uttrykket «dividend stripping».
Med dividendestripping siktes det til skattefritak pa avkastning. Dividendestripping
skjer typisk ved at en aksjonzr forsgker & fa overfart midler fra sitt aksjeselskap uten a
betale skatt pa alminnelig utbytte eller likvidasjonsutbytte. Sparsmalet om hvilke
primere virkninger som blir resultatet ved gjennomskjeering ved dividendestripping,
fremgar gjerne av Hayesteretts problemstilling. Oftest vil spgrsmalet veere om en

aksjoner kan beskattes for utbytte som er utbetalt til aksjeselskapet.

6.6.2 Kielland

| Rt.1971.264 eide Kielland en betydelig aksjeportefalje som han i 1960 overdro til et
nystiftet aksjeselskap, A/S Mordan (Mordan) for ca. en million kroner. Pa den tiden var
gevinst ved aksjesalg skattefri.**® Transaksjonen ble gjennomfart ved at Kielland fikk
en ikke-rentebzrende fordring pa Mordan tilsvarende kjgpesummen, ca. en million
kroner. Mordans aksjekapital pa kroner 12.000, var fordelt pa 6 A-aksjer som hver
hadde 65 stemmer pa generalforsamlingen, og 114 B-aksjer som hadde én stemme hver.

18 Gevinst var likevel skattepliktig dersom det var tale om salg i naring, jf. landssktl./bysktl. § 42/36,

eller dersom salget ble omfattet av reglene om «selgende gruppe», jf. landssktl./bysktl § 54/46 annet ledd.
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Kielland overdro deretter samtlige B-aksjer til sine tre barn og beholdt selv alle A-

aksjene slik at han fremdeles hadde stemmemajoriteten.

Etter at aksjeportefgljen var solgt til Mordan, var det Mordan som oppebar utbytte pa
disse aksjene. Etter dagjeldende aksjonearbeskatningslov § 7, kunne utbytte utbetales
skattefritt til aksjeselskaper, mens utbytte utdelt til fysiske personer var skattepliktig.

Reglene var ikke s ulike dagens regler under fritaksmetoden.**

| de pafglgende arene ble utbytte og salgsgevinster som Mordan fikk utbetalt pa
aksjeportefgljen, benyttet til & betale ned fordringen til Kielland. Pa denne maten kunne
han fa ut utbytte fra sin (tidligere) aksjeportefalje uten a betale skatt pa utbyttet.

Til og med inntektsaret 1964 aksepterte ligningsmyndighetene ordningen, slik at
Mordan ble lignet som eier av aksjeportefgljen, mottaker av utbytte og gevinster og
med gjeld til Kielland. Fordringen pa Mordan ble hos Kielland lignet som formue, som

minket i takt med nedbetalingene.

For inntektsarene 1965 og 1966 aksepterte ikke lenger ligningsmyndighetene
ordningen. Slik faktum var, kunne ligningsmyndighetene velge mellom flere
gjennomskjeeringsalternativer: (i) foreta full tilordning til Kielland for bade inntekts- og
formueskatt, uavhengig av utdelt utbytte og nedbetaling; (ii) foreta full tilordning i de ar
det ble nedbetalt pa fordringen uavhengig av hvor mye som ble nedbetalt; (iii) foreta
tilordning i de ar og i den utstrekning det ble nedbetalt pa fordringen, (iv); tilordne
Kielland alt utbytte som ble utdelt fra aksjeportefaljen, uavhengig av nedbetaling pa
fordringen; (v) omklassifisert nedbetalingene pa fordringen til utbytte fra Mordan,
uavhengig av utbytte utdelt fra aksjeportefaljen, ved a anse overdragelsen av
aksjeportefaljen i utgangspunktet som vederlagsfri slik at eventuelle senere utbetalinger

fra Mordan matte anses som utbytte.

Ligningsmyndighetene formueslignet Kielland for selskapets aksjeportefalje og
inntektslignet ham for utbyttene innen rammen av nedbetalingen vedkommende ar

(alternativ iii). Ligningen ble opprettholdt av Hayesterett. Gjennomskjeeringen gjaldt

119 gyl § 2-38.
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altsd kun for de ar hvor Mordan betalte ned pa fordringen, og ikke for ar hvor det ikke
ble foretatt nedbetaling. Dette innebar at aksjeoverdragelsen som sadan ikke ble
akseptert i de ar hvor det skjedde en nedbetaling, mens skattyterne ble beskattet i
samsvar med det formelle forholdet i de ar hvor det ikke skjedde noen nedbetaling.
Kielland ble imidlertid kun utbyttebeskattet for det som ble nedbetalt pa fordringen og
ikke for det samlede utbytte som ble utbetalt til Mordan.

Det kan spgrres om ligningsmyndighetenes innfallsvinkel var den mest narliggende for
a ramme det man ansa som illojalt, nemlig kanaliseringen av utbyttet pa
aksjeportefgljen gjennom et holdingselskap i den hensikt & unngé utbytteskatt. A
tilordne Kielland eierskap var for det farste problematisk all den tid han ikke var
eneaksjonar i Mordan, men at hans tre barn ogsé var aksjonarer.** Det kan videre
sparres om det var ngdvendig a endre tilordningen slik at gjennomskjearingen ogsa fikk
virkning for formuesskatten. Med hensyn til hva ligningsmyndighetene gnsket & ramme,
sa fremstar det som lite formalstjenlig a endre tilordningen. Det var ikke anfert fra
kommunens side at det var illojalt for formuesskatten a ordne sin aksjeinvestering i et
holdingsselskap. Videre taler det at tilordningen kun ble endret i de arene hvor det ble
nedbetalt pa fordringen til Kielland, for at ligningsmyndighetene ikke hadde noen
innvendinger mot den delen av konstruksjonen. I tillegg ble tilordningssynspunktet kun
delvis fulgt opp ved at Kielland bare ble utbyttebeskattet for den del av utbyttet som ble
benyttet til nedbetaling, uavhengig av hvor mye utbytte Mordan hadde fatt utdelt pa
aksjeportefgljen. Pa den annen side innebar tilordningssynspunktet at man unngikk den
dobbeltbeskatningen av formue i aksjeselskaper (farst pa selskapets hand, og deretter pa

aksjonarens hand) som var lovens system frem til skattereformen i 1992.

Hensynet til konsekvent ligningsbehandling kan tas til inntekt for
ligningsmyndighetenes tilordningssynspunkt. Argumentet mister imidlertid mye av sin
vekt da tilordningssynspunktet ikke ble gjennomfgrt konsekvent ved at han kun ble
beskattet for det som ble nedbetalt, og ikke det samlede utbytte. Dersom Kielland ikke
hadde blitt tilordnet eierskap til aksjeportefaljen, kan det sparres pa hvilket grunnlag

han da kunne utbyttebeskattes. Et godt alternativ synes a veere at overdragelsen av

120 S punkt 9.3.2.
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aksjeportefgaljen til Mordan ikke kunne anses som vederlag, slik at senere nedbetalinger
pa fordringen ble omklassifisert til utbytte fra Mordan (alternativ v). En slik
gjennomskjeering ble senere foretatt i Rt.1994.912 Hovda. Da Mordan ogsa hadde andre
aksjonerer (barna), taler praktiske hensyn for at gjennomskjeeringen ble begrenset til en
omklassifisering fra nedbetaling pa fordring til utbytte. Gjennomskjeeringen ville da
ikke fa andre virkninger for formuesskatten enn at formuesbeskatningen av fordringen
bortfalt. De beste grunner taler dermed for at nedbetalingene omklassifiseres til utbytte,

mens beskatningen for gvrig skjer pa grunnlag av de formelle forhold.

6.6.3 Ragelas

Rt.1976.302 Ragelas gjaldt dividendestripping av likvidasjonsutbytte, i motsetning til
Kielland som gjaldt alminnelig utbytte.

Aksjonarene i holdingselskapet A/S Ragelas (Ragelas) solgte i 1970 alle aksjene i
Ragelas til Skips A/S Pegasus (Pegasus), som var kontrollert av de samme aksjonerene.
Aksjesalget medferte ikke skattepliktig gevinst. VVederlaget for aksjene i Ragelas var en
fordring pa Pegasus. Pegasus likviderte deretter Ragelas, slik at selskapsformuen i
Ragelas ble overfart til Pegasus. Etter de dagjeldende regler kunne et aksjeselskap
motta likvidasjonsutbytte skattefritt, noe personlige aksjonzrer ikke kunne, jf.

aksjonarbeskatningsloven § 7.'%*

Aksjeoverdragelsen ble ansett som et ledd i en pa forhand fastsatt plan for & likvidere
Ragelas, og at det derfor var aksjonzrene som reelt sett foretok likvidasjonen av
Ragelas gjennom sitt eget selskap Pegasus. Ligningsnemnda skar gjennom den formen
som var valgt, og etterlignet aksjonarene i Ragelas for likvidasjonsutbyttet. Ligningen

ble opprettholdt av Hayesterett.

Virkningen var at de aksjonzarene som hadde solgt aksjene i Ragelas til Pegasus, ble
beskattet som om det var de selv som hadde foretatt likvidasjonen. Gjennomskjearingen
var basert pa et tilordningssynspunkt, ved at aksjonzrene personlig ble beskattet for

likvidasjonsutbyttet som ble utbetalt til Pegasus. Hele kjgpesummen ble ansett

121 g sktl. § 2-38.
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innvunnet, og ikke bare det belgp som faktisk var utbetalt. Begrunnelsen for dette var at
aksjonzrene ble ansett & ha et slikt herredgmme over Pegasus at de i realiteten kunne fa

pengene utbetalt akkurat nar det passet dem.

Resultatet skiller seg fra resultatet i Kielland, da Kielland kun ble utbyttebeskattet for
det som faktisk ble nedbetalt pa fordringen, og ikke for det samlede utbytte som ble
utdelt pa aksjeportefaljen. Kielland ma, med sine A-aksjer, ha hatt like stort
herredgmme over Mordan som familien Astrup hadde over Pegasus, med den
konsekvens at ogsa Kielland skulle kunne fa utbetalt det resterende utbyttet fra
aksjeportefgljen nar det matte passe ham. Resultatet i Ragelas viser saledes at

ligningsmyndighetene kunne gatt lenger i Kielland enn de gjorde.

| Ragelas ble de to transaksjonene sett i sammenheng i forhold til reglene om
beskatning av likvidasjonsutbytte, og har saledes en parallell til tilfellene om salg via
mellomledd (punkt 6.2). Hayesterett la til grunn at det var aksjonerene selv som
likviderte selskapet, og det faktum at likvidasjonen var foretatt i to trinn, fikk ingen
betydning for skattleggingen.'? Resultatet viser hvordan ligningsmyndighetene ser bort
fra en transaksjon og slar sammen to transaksjoner slik at de skatterettslige
konsekvensene blir annerledes enn skattyter opprinnelig hadde forestilt seg eller forsgkt

a fatil.

6.6.4 Hovda

| Rt.1994.912 Hovda var spgrsmalet om vederlag for aksjesalg til et heleid selskap

kunne beskattes som utbytte fra kjgperselskapet.

Brgdrene Hovda solgte aksjer i ett selskap (SMV) til et annet selskap (SMI) som de selv
eide 100 prosent av aksjene i. Salgssummen var 800.000 kroner. Heller ikke her
medfarte salget skattepliktig gevinst. ***Kjspesummen ble utbetalt med en halvpart i
1986 og en halvpart i 1987. Ved ligningen sa ligningsmyndighetene bort fra bradrenes

aksjesalg, slik at utbetalingene fra SMI ble ansett som vederlagsfrie. Bradrene ble

122 Banoun (2003) side 339.
122 Hovda side 915.
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dermed skattlagt for aksjeutbytte med 200.000 kroner hver for hvert av de to arene.

Samtlige rettsinstanser opprettholdt vedtaket.

Bade Hayesteretts spgrsmalsstilling og konklusjon er i dommen formulert som et
alminnelig lovtolkningssparsmél.'?* Det fremgar imidlertid klart av domspremissene at
Hovda er en dom avsagt pa grunnlag av omgaelsesbetraktninger og den ulovfestede

omgaelsesnormen.'?®

Hayesterett benyttet den ulovfestede omgaelsesnormen for a sla fast at vilkarene i
aksjeskatteloven & 3 (na sktl. § 10-11 (2)) var oppfylt, altsa at salgssummen kunne
anses som vedelagsfri overfaring.'?® Bakgrunnen for standpunktet var at bradrene
Hovda, som eide samtlige aksjer i SMI, ogsa etter salget hadde i behold bade
gkonomisk interesse og rettslig radighet over aksjene. Salget innebar derfor ingen reell
oppofrelse fra bradrenes side. Fordi man sa bort fra vederlaget i form av de aksjene som
brgdrene fremdeles eide via sitt eierskap i SMI, matte salgssummen dermed anses som

en vederlagsfri overfgring fra SMI som var skattepliktig som utbytte.

Virkningen av gjennomskjeringen i denne saken var altsa at brgdrenes ytelse i form av
aksjene ikke ble ansett som vederlag, og at salgssummen dermed ble omklassifisert til
utbytte.

Virkningene skiller seg fra resultatet i bade Kielland og Ragelas. | Kielland ble selgeren
tilordnet eierskap for de solgte aksjene i de ar hvor det ble betalt ned pa fordringen som
utgjorde salgssummen, og nedbetalingene ble omklassifisert til utbytte. Som nevnt i

punkt 6.6.2, kunne imidlertid tilsvarende resultat som i Hovda vart vel sa nzrliggende i

Kielland, ved at nedbetalingene pa fordringen ble ansett som utbytte fra Mordan.

At virkningene i Hovda skiller seg fra virkningene i Ragelas er en konsekvens av at det
rekarakteriserte rettsforhold som ble lagt til grunn for ligningene, var forskjellig. |

124 Hovda side 916-917, Banoun (2003) side 212.
125 Hovda side 916.
126 Banoun (2003) side 216.
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Ragelas ble det lagt til grunn at selgerne selv hadde likvidert Ragelas og ble saledes
tilordnet det samlede utbytte, selv om ikke alt var overfart til aksjonzrene fra Pegasus. |
Hovda ble det lagt til grunn at aksjeoverdragelsen ikke kunne anses som vederlag, og

utbetalingene matte saledes anses som utbytte fra kjgperselskapet.

6.6.5 Skau og Gundersen

Rt.1995.638 Skau og Gundersen dreide seg i likhet med Hovda om spgrsmalet om to
aksjonerer kunne utbyttebeskattes for vederlag de mottok for salg av sine aksjer til et
holdingselskap hvor de selv eide alle aksjene. Hayesterett opphevet ligningen, men
avgjarelsen er likevel interessant fordi virkningene, nemlig dobbeltbeskatning,*?” var en

del av begrunnelsen for & unnlate gjennomskjeering.

Skau og Gundersen eide ca. 50 % hver av aksjene i Mgbelsenteret AS. | 1987 opprettet
aksjonerene et holdingselskap, SG Holding, som skulle overta samtlige aksjer i
Magbelsenteret AS. Kjgpesummen var ca. 3,5 millioner kroner. Holdingselskapet tok
opp et banklan for a finansiere kjgpet, og utbetalte pengene til Skau og Gundersen.
Mabelsenteret AS ble sa fisjonert i et driftsselskap og et eiendomsselskap. Det var
videre avtalt at Skau skulle overta eiendomsselskapet mens Gundersen skulle overta
driftsselskapet. Dette ble gjennomfart ved at SG Holding ble fisjonert i to
holdingselskaper, ett som eide aksjene i eiendomsselskapet og som var kontrollert av

Skau, og ett som eide aksjene i driftsselskapet, som var kontrollert av Gundersen.

De to holdingselskapene mottok i arene etter 1988 konsernbidrag fra datterselskapene,
noe som gjorde det mulig & innfri banklanet etter aksjekjgpet. Konsernbidragene ble

beskattet hos holdingselskapene pa vanlig mate.

Ligningskontoret, med tilslutning fra ligningsnemnda, byretten og lagmannsretten, la til
grunn at det i skatterettslig forstand ikke hadde skjedd noen avhendelse av aksjene i

Mgbelsenteret, slik at utbetalingene pa ca. 3,5 millioner, pA samme mate som i Hovda, i

127 Den dobbeltbeskatning Hayesterett sikter til, var basert pé en feilaktig oppfatning av
konsernbidragsreglene, slik at det i realiteten ikke ville bli tale om dobbeltbeskatning. Saken er likevel et

godt eksempel pé at virkningene var en del av begrunnelsen for & unnlate gjennomskijzaering.
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realiteten matte anses som en vederlagsfri overfaring av verdier fra Mgbelsenteret til
skattyterne.'?® Overligningsnemnda kom til samme resultat, men tilsynelatende pa et
annet grunnlag.*® Overligningsnemnda ans& nemlig konsernbidragene fra
datterselskapene til holdingselskapene for a veere en vederlagsfri overfgring av verdier
direkte fra Mabelsenteret til Skau og Gundersen. Overligningsnemndas syn harmonerer
darlig med det som ble lagt til grunn i Hovda, og da skattyterne ble beskattet for hele
salgssummen i aret for utbetalingen, fremstar beskatningen som inkonsekvent. Denne
inkonsekvens var ogsa grunnlag for skattyternes subsidiare anfarsel for Hayesterett.
Det er tilsynelatende ingen god begrunnelse for hvorfor man skulle legge til grunn et
annet rekarakterisert rettsforhold i Skau og Gundersen enn i Hovda. Dersom
overligningsnemndas syn skulle legges til grunn for skattleggingen, sa matte dette
medfare at ikke hele salgssummen kunne skattlegges som utbytte i utbetalingsaret, men
at utbytteskatten matte beregnes suksessivt i takt med konsernbidragene.**

Hoyesterett sluttet seg til overligningsnemndas syn, men kom til at vilkarene for
gjennomskjaering ikke var oppfylt. Av denne grunn tok Hayesterett heller ikke direkte
stilling til skattyternes subsidiare pastand om hva som ville veere riktig skattlegging

basert pa dette grunnlaget.***

Hayesterett la vekt pa bade at opprettelsen av SG Holding var reelt og
forretningsmessig begrunnet, samt at utbetalingen til skattyterne ikke kunne anses som
en utbetaling av «ubeskattede midler». Dette fordi konsernbidragene som finansierte
lanet, var blitt beskattet pa holdingselskapets hand pa vanlig mate. Dersom midlene i
tillegg skulle utbyttebeskattes, mente Hayesterett at dette ville innebere en
dobbeltbeskatning. Formuleringen er litt pussig da utbytte ikke er «ubeskattede midler»,
men en «vederlagsfri overfering» som jo er noe ganske annet. Retten kommenterer
heller ikke at den beskatning av konsernbidrag pa holdingselskapenes hand som retten

taler om, korresponderer med et tilsvarende fradrag pa datterselskapenes hand.

128 Utv.1993.677 (lagmannsretten).
129 skau og Gundersen side 641.
130 skau og Gundersen side 640.
131 Zimmer (2010b) side 281.
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Konsernbidragsreglene inneberer et skifte av skattesubjekt, men ikke til en gkt

132 At Hoyesterett ikke var oppmerksom pa

beskatning nar man ser konsernet under ett.
dette, fremkommer ved at retten sa seg enig med overligningsnemnda i at dersom
gjennomskjeering ble foretatt slik at konsernbidragene ble ansett som utbytte, matte det

ogsa fa konsekvenser for ligningen av holdingselskapene.

Det er her interessant & se hvordan Hayesterett har vektlagt virkningene ved
vurderingen av om det skulle foretas gjennomskjeering eller ikke, selv om virkningene
som ble vurdert, strengt tatt ikke var riktige. Virkningen (dobbeltbeskatning) var saledes

en del av begrunnelsen for a unnlate gjennomskjering.

Resultatet i denne saken var altsa at ligningen ble opphevet, og Skau og Gundersen ble
ikke skattlagt for utbetalingen. Dommen er kritisert, hovedsakelig fordi vurderingen av
vilkarene for gjennomskjering i de knappe premissene ikke samsvarte med tidligere

praksis som for eksempel i Kielland og Hovda, hvilket farte til at resultatet ble feil .***

6.6.6 Sammenfatning

| motsetning til de gvrige typetilfellene som har veert behandlet sa langt i kapittelet, sa
fremgar det av analysen av dividendestripping-tilfellene, at de primare virkningene
varierer mellom dommene. «Hovedvirkningen» er lik for alle tilfellene, nemlig at alle
skattyterne ble utbyttebeskattet. Ser vi litt neermere pa de tre dommene hvor

gjennomskjeering ble foretatt, ser vi at virkningene likevel egentlig har veert noksa ulike:

I Kielland ble skattyter tilordnet eierskap for de aksjene han hadde solgt, men bare i de
arene hvor kjgperselskapet faktisk betalte ned pa fordringen. Utbytteskatten ble basert
pa det belgp som ble nedbetalt pa fordringen, og ikke pa de belgp som faktisk var utdelt
pa aksjene. Tilordningen fikk i tillegg betydning for formuesskatten i de aktuelle arene.

| Ragelas ble selgerne ansett for selv a ha likvidert selskapet. Selgerne ble dermed

132 Banoun (2003) side 221, Zimmer (2010b) side 287.
133 Zimmer (1996) side 170-172, Banoun (2003) side 216-222.
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tilordnet og skattlagt for hele likvidasjonsutbyttet som var utbetalt til Pegasus, til tross
for at de ikke hadde fatt utbetalt et belgp tilsvarende hele likvidasjonsutbyttet. At hele
belgpet ble ansett innvunnet var en konsekvens av at selgerne ble beskattet for utbytte

fra Ragelas og ikke fra Pegasus.

Rekarakteriseringen av rettforholdet (og dermed ogsa virkningen) i Hovda skilte seg fra
rekarakteriseringen i Ragelas, ved at brgdrenes aksjesalg ikke kunne anses som
vederlag, med den falge at utbetalingene ble ansett som lgpende utbytte fra
kjoperselskapet. Tilsvarende rekarakterisering som i Hovda ble lagt til grunn av
ligningsnemnda i Skau og Gundersen. Analysen ovenfor viser at denne
rekarakteriseringen synes & ha mer for seg enn den som ble lagt til grunn av

overligningsnemnda (og tilsynelatende ogsa Hayesterett).

Etter dette er det tilsynelatende noksa varierende hva som blir den primaere virkningen
av en gjennomskjeering ved dividendestripping. | motsetning til ved andre typetilfeller
av saker, sa fremgar det ikke klart ut fra rettspraksis hvordan ligningen skal
gjennomfares. Det fremgar imidlertid av analysen ovenfor at de ulike virkningene i
Ragelas og Hovda hovedsak er en konsekvens av at faktum, og dermed ogsa det
rekarakteriserte forhold som ble lagt til grunn for ligningen, var forskjellig. De ulike
virkningene i Kielland og Ragelas er imidlertid vanskelig & harmonisere. | begge
tilfellene ble selgende aksjonar ansett som reell eier. Likevel ble aksjonaerene i Ragelas
beskattet for hele likvidasjonsutbyttet umiddelbart, mens Kielland ikke ble beskattet for
det samlede utbytte som var utdelt pa aksjeportefgljen i de aktuelle ar. Som det fremgar
av analysen ovenfor, kunne det i Kielland veert vel sa nzrliggende rekarakterisere
forholdet pa tilsvarende mate som i Hovda. Pa den maten ville ogsa de ulike

virkningene i hhv. Kielland og Ragelas lettere la seg forklare.

6.7 Tilpasning til delingsmodellen for & unnga personinntekt

6.7.1 Innledning

Delingsreglene innebar at dersom en deltaker som aktivt deltok i driften av selskapet,
alene eller sammen med andre aktive deltakere, direkte eller indirekte eide minst to
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tredjedeler av selskapet, eller direkte eller indirekte hadde krav pa minst to tredjedeler
av selskapets overskudd, herunder deltakerens godtgjarelse for arbeidsinnsats i
selskapet, skulle det fastsettes en personinntekt av selskapets overskudd. En
selskapsandel som var eid av en narstaende til en aktiv deltager, ble likestilt med en del
eid av den aktive selv. Delingsreglene gjaldt bade for deltakerlignede selskaper og for

aksjeselskaper. Personinntektsdelen ble tilordnet de aktive deltakerne.

Delingsmodellen ble avviklet med virkning for innteltsaret 2006. Modellens klart
avgrensede anvendelsesomrade farte til en rekke tilpasninger i forsgk pa a unnga at
selskapet ble delingspliktig. Det er saledes flere interessante omgaelsesdommer om
temaet. Problemstillingene er ikke lenger like relevante, men fortjener likevel en plass i

en avhandling om virkninger av gjennomskjaering.

6.7.2 Wisth og Finngy og Essem

I Rt.1998.1764 Wisth og Finngy drev to tannleger felles praksis i aksjeselskaps form, og
eide en halvpart hver i selskapet. Selskapet ble fisjonert, og aksjonarene eide 50 prosent
hvert i hvert av de to nye selskapene. Tannlegene arbeidet deretter i hvert sitt selskap.

Fordelingen av aksjene medfarte at selskapene ikke ble delingspliktige.

Ligningsmyndighetene fastsatte personinntekt etter sktl. 1911 § 58 forste ledd jf. tredje
ledd for den aktive deltakeren i hvert av de to selskapene. Selve fisjonen var utvilsomt
bedriftsgkonomisk begrunnet, men det ble antatt at aksjonerstrukturen i de to
selskapene ikke hadde annet formal enn 4 slippe skatt pa personinntekt. Det var altsa
aksjonarstrukturen som ble rammet av gjennomskjaeringen, og ikke fisjonen.

Hayesterett sluttet seg til sa vel begrunnelsen som resultatet.

Rt.1998.1771 Essem har store likhetstrekk med Wisth og Finngy, da ogsa Essem gjaldt
krysseie av aksjer med den konsekvens at selskapene ikke ble delingspliktige.™*
To ingenigrer, Milch og Jensen, drev sin virksomhet i hvert sitt heleide aksjeselskap,

Essem og Seco. Det ble inngatt en avtale om samarbeid mellom de nevnte selskaper.

134 Tilsvarende i Rt.2007.209 Hex.
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Som en del av avtalen skulle 35 prosent av aksjene i Essem overfares til Jensen, mens

35 prosent av aksjene i Seco skulle overfares til Milch.

Ved ligningen fastsatte Bergens ligningsnemnd personinntekt for Milch etter sktl. 1911
§ 58 forste ledd jf. tredje ledd, da man ikke kunne se noe annet formal ved
transaksjonen enn omgaelse av skatteloven, og at det dermed var grunnlag for

gjennomskjaering.

Ligningen ble opprettholdt av Hayesterett som uttalte at ved «krysshytte som i var sak,
ma imidlertid de to transaksjonene ses i sammenheng og vurderes ut fra de virkninger
avtalen slik den foreligger, ma antas a fa. ... Aksjebytteavtalen opphever i realiteten pa
det nermeste de normale virkninger som salg av 35 % av aksjene i et selskap

medfarer...»*°

Virkningen av gjennomskjeringen i begge avgjarelsene var dermed at skattyterne ble
skattlagt for personinntekt som om skattyterne var eneaksjonarer i det selskapet de var
aktive i.

6.7.3 Dillerud

Rt.2006.1573 Dillerud gjaldt ogsa tilpasning til delingsreglene. Faktum skiller seg
imidlertid en del fra de gvrige sakene, og Dillerud ble avgjort pa grunnlag av sktl.

8 13-1 om interessefellesskap. Til tross for dette fortjener avgjarelsen en plass i en
avhandling om virkninger av gjennomskjaering, ikke minst fordi den er en avgjerelse
om virkningene. Den primare virkningen her er interessant fordi gjennomskjaeringen
fikk virkning for andre skatteregler. Det var farst og fremst et spgrsmal om Dillerud
skulle tilordnes tvangslenn for vederlagsfritt arbeid i selskapet, og dernest om denne
lgnnen innebar at han hadde krav pa mer enn to tredjedeler av selskapets total
overskudd, og dermed ble delingspliktig. Avgjerelsen belyser ogsa flere meget
interessante sekundeere virkninger, herunder virkninger for andre skattesubjekter. Av

hensyn til sammenhengen i analysen, behandles ogs& de sekundzre virkningene her.

135 Essem side 1777-1778.
136 Se punkt 8.3.4.
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| Fornebuklinikken ANS var det tre deltagere. Erik Dillerud og hans hustru Britta Tryse
Dillerud eide 33 prosent hver, mens svigerinnen Carin Tryse eide 34 prosent. Selskapets
overskudd pa vel 1,3 millioner kroner i 2001 skulle deles mellom deltagerne i samsvar
med eierbrgken, dvs. med ca. 442.000 pa hver av Erik og Britta Dillerud, og ca.
456.000 pa Carin Tryse. Etter denne fordelingen var ikke selskapet delingspliktig, fordi
Erik Dillerud, som den aktive deltaker, ssmmen med ektefellen ikke hadde krav pa mer

enn to tredjedeler av selskapets overskudd.

Problemet var at Erik Dillerud hadde arbeidet 16 dager i klinikken uten vederlag. Med
hjemmel i sktl. § 13-1 kom ligningsmyndighetene til at det skulle beregnes en inntekt av
dette arbeidet pa 200.000 kroner. Det fulgte dermed av sktl. § 12-2 bokstav f at det
skulle beregnes personinntekt hos Erik Dillerud. Godtgjarelsen reduserte i henhold til
selskapsloven § 2-26 farste ledd jf. § 2-25 farste ledd annet punktum det overskudd som

skulle fordeles mellom deltakerne til vel 1,1 millioner kroner.

Denne nye fordelingen medfarte at Dillerud og ektefellen til sammen mottok mer enn to
tredjedeler av selskapets overskudd, og vilkarene for deling etter dagjeldende skattelov
8§ 12-11 farste ledd bokstav b var dermed oppfylt. Ligningsmyndighetene la til grunn at
det skulle beregnes personinntekt i selskapet. Den ble beregnet til 1 155.952 kroner , og
etter dagjeldende skattelov 8 12-14 ble Erik Dillerud skattlagt for personinntekten som
den aktive deltaker i selskapet.®” Ligningen for hustruen og svigerinnen ble endret, slik

at deres inntekt og dermed skatt ble tilsvarende lavere.'*®

Hovedspersmalet i saken var om det var grunnlag for gjennomskjeering etter sktl. § 13-1
i et tilfelle der en deltaker i et ansvarlig selskap hadde arbeidet for selskapet uten
arbeidsgodtgjerelse, og hva som i tilfellet vil veere virkningene av en slik
gjennomskjeering i forhold til delingsreglene som gjaldt pa tidspunktet. Retten matte

dermed ta stilling til om det skattemessig kunne beregnes en arbeidsgodtgjerelse

37 tillegg ble Erik Dillerud ilagt 30 prosent tilleggsskatt som ble fastsatt pd grunnlag av hele den
beregnede personinntekten pa ca. 1,1 million, og ikke bare av de 200.000 som ble ansett som
arbeidsgodtgjgrelse.

138 Se 0gsé punkt 8.3.4.
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(tvangslgnn) for en deltaker i et ansvarlig selskap, nar det selskapsrettslig ikke skulle
betales noen slik godtgjarelse all den tid deltakeren faktisk ikke hadde krevet lgnn etter

selskapsloven § 2-26.

Hoyesterett slo farst fast at sktl. § 13-1 kunne anvendes pa fordeling av overskudd i
ansvarlige selskaper og pa fastsettelse av arbeidsinntekt. Videre slo retten fast at
bestemmelsen ga grunnlag for & konstruere en inntektsstram som privatrettslig ikke er

der.*®

Ligningsmyndighetene har gatt bort fra 4 ilegge tvangslgnn. Det nye systemet for skattlegging av
inntekter fra selskaper er mindre egnet til utnyttelse, da skjermingsmetoden er utformet pa en slik méate at
det vil ha liten betydning for den samlede skattebelastningen nar utdeling skjer, eller om den skjer i form
av utbytte eller lann. SKD uttaler at «tilsidesettelse ved bruk av sktl. § 13-1, i sammenheng med de
ordinare beskatningsregler for arbeidsinntekt, normalt likevel ikke skal anvendes for aksjeeiere og
deltakere som er aktive i egne selskaper for a fastsette gkt arbeidsinntekt.» Og videre: «Det skal altsa
veere stor grad av valgfrihet for arbeidende eiere i forhold til om de vil ta ut arbeidsvederlag fra selskapet.
Direktoratet legger til grunn at denne valgfriheten innebeerer a ikke métte ta ut slikt vederlag i det hele
tatt, eller velge starrelsen pa arbeidsvederlaget. Det er ogsa tillatt & ta ut overskudd som utbytte/utdeling
istedenfor lgnn/arbeidsgodtgjarelse uten at skatteetaten omklassifiserer til arbeidsinntekt.» SKD holder

fremdeles dgren for gjennomskjering dpen blant annet i tilfeller av illojalitet og earn-out.**°

Virkningene av denne gjennomskjeringen var sveert omfattende. Den primeere
virkningen var at Erik Dillerud, som den eneste aktive deltakeren i selskapet fikk en

gkning i skattebyrden ved at han ble tilordnet lgnnsinntekt.

Et annet resultat av denne omklassifiseringen var at inntektsfordelingen fra selskapet
ble en annen ved ligningen enn ved den selskapsrettslige fordelingen. Hgyesterett
diskuterte ikke den sekundere virkningen uttrykkelig, bortsett fra konstateringen av at
alminnelig inntekt for hustruen og svigerinnen ble redusert som fglge av at Dillerud ble
tilordnet de 200.000 kronene. Farstvoterende ngyer seg med noen generelle

formuleringer om at gjennomskjeeringen gjelder «skattevurderinga utan at dette grip inn

% Dillerud avsnitt 42, Zimmer (2007) side 361.
140 Utv.2009.1284. Jf. ogsé Lignings-ABC 2010-11 side 1172 pkt. 4.5 og side 1184 pkt. 7.6.
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i dei privatrettslege tilhgva» og at dette «er ikkje noko anna ... enn det som elles skjer

ved gjennomskjering».'*!

Hayesterett kunne med fordel gatt grundigere inn pa dette punktet. Retten sier ingenting
om den mente matte veere sammenhengen mellom den inntektsfordelingen som ble lagt
til grunn skattemessig og den som ble lagt til grunn selskapsrettslig. | dette tilfellet
hadde svigerinnen faktisk fortsatt fatt utdelt ca. 456.000 kroner, selv om hun som en
falge av endringsligningen bare ble skattlagt for ca. 388.000 kroner. Differansen
mellom den faktiske utbetalingen og det som ble lagt til grunn ved endringsligningen
ble ikke tilbakefart til Erik Dillerud, noe jeg heller ikke kan se at svigerinnen hadde
noen privatrettslig plikt til. Dersom dette skal «ga opp», kan man alternativt se det slik
at Erik Dillerud i realiteten har tatt ut lann som han skattlegges for, for sa a ha gitt en
del av dette som gave til kona og svigerinnen. Av saksforholdet fremgar selvsagt ikke
noen slik konkret gavetransaksjon, men det er ikke helt utenkelig at man kan se
situasjonen slik at Erik Dillerud, ved ikke & kreve arbeidsgodtgjarelsen, i praksis ga en

gave til de to andre deltakerne.'*

Hovedtema i saken var at Dillerud mente at det i hgyden kunne bli tale om &
omklassifisere 200.000 kroner av det overskuddet han hadde fatt utbetalt til
arbeidsinntekt, uten a redusere overskuddet. Ved at personinntekten ble begrenset til
kroner 200.000, ville man fa skattlagt den delen av utbetalingen som var vederlag for
arbeidsinnsats i selskapet, men uten at selskapet ble delingspliktig og utlgse
personinntekt for hele belgpet pa 1 155.952 kroner. Hayesterett uttalte at et slikt resultat
ville innebzre at det i realiteten ble ulikt utbytte pa de tre eierne i forhold til eierbraken,
noe som ville veere en meget spesiell ordning som retten ikke kunne finne grunnlag
for.X*® At den alternative ordningen (se ovenfor) med at Dillerud skulle ta ut
arbeidsgodtgjerelse for sa & «gi» en del av denne til sin kone og svigerinne ma anses
enda mer spesiell, kommenteres ikke. Hgyesterett uttalte videre at gjennomskjering
nettopp innebarer at inngatte avtaler blir gjennomskaret ved skattevurderingen uten at

%1 Dillerud avsnitt 52.
142 Zimmer (2007) side 363.
%3 Dillerud avsnitt 40.
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dette griper inn i de privatrettslige forholdene. Erik Dillerud kunne ikke komme i en
annen og bedre stilling enn hva som ville ha vert situasjonen dersom han hadde oppgitt
200.000 kroner som arbeidsinntekt pa selvangivelsen. Om delingsreglene ikke kom til
anvendelse ved en gjennomskjeering som i dette tilfellet, ville det innebzere at

hensynene bak § 13-1 ikke ble ivaretatt,"*

et argument som i og for seg har mye for
seg. Imidlertid forer dette resonnementet til ogsa at skattyteren i dette tilfellet ble

skattlagt for betydelig mer enn det han faktisk hadde fatt utdelt.

Som det fremgar av Hayesteretts argumentasjon, sa ville man, dersom ligningen ikke
hadde blitt gjennomfart pa den maten som retten la til grunn, kommet utenom
delingsreglene og pa den maten fatt en lavere skattebelastning enn den man skulle hatt
dersom Dillerud hadde tatt ut lgnn. Saken illustrerer imidlertid hvor hardt
gjennomskjering kan sla ut, og hvor vanskelig det er a gjennomskjeere pa en mate som
kan virke rettferdig overfor skattyter. Ekteparet Dillerud ble skattlagt som om de totalt
sett mottok ca. 950.000 kroner i stedet for ca. 885.000 kroner som de rent faktisk hadde
mottatt. P4 den annen side ble svigerinnen skattlagt for ca. 385.000 kroner i stedet for
de ca. 450.000 kroner som hun i realiteten hadde mottatt. Ekteparet ble altsa skattlagt

for overskudd som svigerinnen fikk.

Det samlede resultat i denne saken ma kunne sies a veere sveert inngripende: For en
ekstra inntekt p& ca. 131.000 kroner,'* fikk Dillerud en ekstra skattebelastning
inklusive tilleggsskatten pa ca. 6-700.000 kroner. | saken ser det ut som om denne
samlede effekten ikke har hatt betydning for vurderingen. Synspunktet ma vel vere at

en god del av dette belgpet skulle veert utlgst ved ordinzr ligning dersom alle

¥4 Dillerud, avsnitt 52.

145 Erik Dillerud fikk ved tilordningen av 200.000 kroner som arbeidsinntekt, i prinsippet kun en gkt
inntekt pa ca. 131.000 kroner. Dette fordi han i utgangspunktet fikk utdelt en andel av selskapets
overskudd som utgjorde 442.734 kroner. Ligningsmyndighetenes omklassifisering av 200.000 til
arbeidsinntekt, reduserte selskapets samlede overskudd slik at Erik Dilleruds andel av overskuddet ble
redusert til 376.733 kroner. Summen av lgnn og andel overskudd etter ligningsendringen var 200.000 +
376.733 = 576.733 kroner. Differansen mellom det han ble tilordnet ved endringsligningen og det han
fikk etter den opprinnelige ligningen var 576.733 — 442.734 = 130.999 kroner. Tilordning av 200.000

kroner i lann medfarte altsa kun en inntektsgkning pa ca. 131.000 kroner.
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opplysninger var blitt gitt, og at tilleggsskatten var ngdvendig for effektiv inndriving.
Man ville fremdeles fatt en gjennomskjearingsdrgftelse selv om Dillerud i
selvangivelsen hadde opplyst at han hadde arbeidet uten godtgjarelse, men det hadde

neppe veert grunnlag for tilleggsskatt.

Ved at gjennomskjaeringen rammet sa hardt, kan den resultatet tas til inntekt for at det
o0gsa i norsk rett kunne veert hensiktsmessig med en regel som apnet for & fastsette
inntekten eller formuen ved skjgnn dersom noe annet ville fore til et urimelig resultat.
En slik skjgnnsadgang er lovfestet i svensk rett, se punkt 5.3. Pa den annen side vil en
skjgnnsadgang apne for forskjellsbehandling, som vil vaere i strid med hensynet til at
like tilfeller bar behandles likt.

6.7.4 Sammenfatning

Vi ser at i alle dommene hvor det ble funnet grunnlag for gjennomskjeering, ble

virkningen at det ble fastsatt personinntekt som om vilkarene for deling av selskapet var
oppfylt.

Ligningsmyndighetene og domstolene synes & ha fulgt en noksa konsekvent
fremgangsmate nar det gjelder disse sakene. | sakene om kryssbytte av aksjer, Wisth og
Finngy og Essem, var virkningen at personinntekt ble beregnet som om deltakerne eide

hele selskapet selv.

Dillerud skapte starre vanskeligheter. Saksforholdet var litt annerledes enn i de gvrige
sakene. Hadde det ikke veert for at Erik Dillerud hadde arbeidet i selskapet uten
godtgjarelse, hadde det ikke veert grunnlag for a ilegge personinntekt. Dette ma anses
fastslatt i Rt.1998.1779 INA, hvor det ikke var grunnlag for deling all den tid
aksjeoverdragelsen innebar et avkall pa de rettigheter som normalt falger med aksjer,
uten at de tidligere aksjonerer fikk noen motytelse (annet enn vederlag tilsvarende

aksjenes palydende).

64



Primeere virkninger for inntektsskatten

6.8 Betydningen av «lovlighetskravet»

En annen problemstilling ved gjennomskjering er oppstar i forhold til skatteregler som
stiller krav om at en transaksjon ma vere «lovlig» gjennomfart for at skattyter skal
kunne nyte godt av en gunstig skatteregel. Uttrykket «lovlig» viser som regel til andre,
privatrettslige lovbestemmelser. For eksempel er det et vilkar etter sktl. § 10-12 (1) for
a fa skjermingsfradrag at utbyttet er «lovlig utdelt fra selskapet». Et annet eksempel er
sktl. 8 11-1 (2) som sier at «[f]ritakene og begrensningene... gjelder bare... nar
fusjonen eller fisjonen gjennomfares pa lovlig mate etter selskapsrettslige og

regnskapsrettslige reglers.

| et nylig fremlagt lovforslag**® er det foreslétt & oppheve kravet til selskapsrettslig og regnskapsrettslig
lovlig gjennomfaring av fusjon og fisjon. At lovlighetsvilkaret etter gjeldende lovgivning ikke er oppfylt,
vil medfare beskatning b&de pa selskapsniva og pa aksjonarniva. SKD gir i sin hgringsuttalelse™’ uttrykk
for at lovlighetsvilkaret burde oppheves i samtlige bestemmelser som inneholder dette. Lovlighetsvilkaret
har tidligere veert kritisert i teorien,**® og forslaget om & oppheve det synes & ha meget for seg.

Det interessante spgrsmalet for denne avhandlingen, er om lovlighetskravet skal knyttes
til den formelle transaksjonen, eller om det knyttes til det rekarakteriserte rettsforholdet
som faglge av gjennomskjeringen. Dette er av betydning fordi konsekvensen av at
lovlighetskravet ikke er oppfylt, er at skattyteren ikke far nyte godt av den gunstige
skatteregelen, for eksempel ved at det ikke gis fradrag for skjerming, eller at fusjonen

eller fisjonen ikke kan gjennomfares skattefritt.

Problemstillingen knyttet til utbyttereglene og skjermingsfradrag kan illustreres ved
Rt.1994.912 Hovda. Reglene om skjermingsfradrag var ikke vedtatt da dommen ble
avsagt, og problemstillingen ble derfor ikke dreftet i saken. Faktum er imidlertid
illustrerende for gjeldende lovgivning. | Hovda ble salg av aksjer til et heleid
holdingselskap ikke ansett som avhendelse.*® Salgssummen ble dermed ansett som

utbytte, ettersom den representerte en vederlagsfri overfaring til aksjoneerene (na sktl.

146 prop. 78 L (2010-2011) side 18. Se ogsé haringsnotat av 18. januar 2010 side 44-48.
17 SKD (2010)
148 Zimmer (2008) side 1-2 og (2010c) side 347.
19| dag «realisasjon» jf. sktl. § 10-31 jf § 9-2.
65



Primare virkninger for inntektsskatten

§ 10-11 (2)). | og med at aksjonaerene ansa overdragelsen som avhendelse, var ikke
utdelingen besluttet i samsvar aksjelovens (asl.) regler om utdeling av utbytte. Dette vil
typisk gjelde rene saksbehandlingsregler, men kan ogsa vaere begrensninger i hvor mye
som kan utdeles, jf. asl. 88 8-1 til 8-3.

Dersom lovlighetskravet skal knyttes til det rekarakteriserte rettsforholdet, vil det ikke
vaere oppfylt, og aksjonaerene ville ikke fa fradrag for skjerming. Dersom
lovlighetskravet derimot skal knyttes til den formelle transaksjonen som er gjennomfart,
vil vilkdret veere oppfylt, og aksjonerene vil fa fradrag for skjerming.

Problemstillingen ble sa vidt ogsa nevnt i Rt.1999.1347 @verbye. | redegjerelsen for
sakens faktum, henviser Hayesterett til fylkesskattenemndas vedtak hvor det fremgar at
«[v]ilkarene etter selskapsskatteloven ... § 3-4 om fradrag i utlignet skatt for
godtgjarelse ... ikke [ble] ansett & veere til stede fordi utbyttet ikke var utdelt i samsvar
med de formelle vilkar i aksjeloven.»** Av skattyters anfarsler for lagmannsretten***
fremgar at skattyter mente at lovlighetsvilkaret ikke kan legges til grunn i slike tilfeller
av omgaelse. Da samtlige instanser kommer frem til at det ikke var grunnlag for

gjennomskjaering, draftes ikke problemstillingen naermere i dommen.

Problemet er ikke avgjort i praksis, og jeg har ikke funnet noen eksempler pa at retten i
det hele tatt har vurdert denne problemstillingen. | e-post fra Skatt gst fremgar det at
lovlighetskravet i fglge ligningspraksis, skal vurderes i forhold til det rekarakteriserte
rettsforhold:

«Nar det gjelder ulovlig utbytte og omklassifisering ma det bli korrekt at det
ikke gis skjermingsfradrag i omklassifiseringsaret. Far skattereformen var det
hele poenget med omklassifiseringen, da utbyttet ble ansett ulovlig ble det ikke
godtgjarelsesfradrag, dersom det hadde blitt ansett som lovlig ville det blitt
godtgjerelsesfradrag og ingen skatt. Etter skattereformen har det ingen

150 Zverbye side 1348.
151 Utv.1999.1456.
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betydning med lovligheten, da det blir skatt uansett (bortsett fra

skjermingsfradrag, men ubenyttet skjermingsfradrag blir jo fremfart).»2

Praksis synes klar, men det kan sies at dersom slike lovlighetskriterier skal knyttes til
det rekarakteriserte rettsforholdet, vil dette lett kunne lede til urimelige resultater. Dette
stattes ikke minst av det faktum at det vil kunne vare umulig for skattyter a oppfylle de
lovbestemte kravene for to ulike transaksjoner samtidig.*® Som det fremgar av det
siterte, var det far skattereformen ngdvendig at lovlighetskravet ble knyttet til det
formelle rettsforholdet for at man skulle oppna formalet med omklassifiseringen
overhodet. Denne begrunnelsen kan ikke lenger veere gjeldende, og det kan spgrres om
praksis bar endres. A la lovlighetsvilkéret f& anvendelse etter sin ordlyd etter en
gjennomskjaering, kan oppfattes som en form for straff av skattyteren. Lovlighetskravet
er i teorien antatt & veere darlig begrunnet, og det er anfart at dette taler for at
lovlighetsvilkaret ma gjelde for den formelle transaksjonen og ikke for den
rekarakteriserte transaksjonen.** Argumentene mot & knytte lovlighetsvilkéret til den
rekarakteriserte transaksjonen, synes a ha mye for deg. Imidlertid er praksis klar, og ma
legges til grunn som gjeldende rett.

152 Grong (2011).
153 Zimmer (2008) og (2010b) side 289.
154 Zimmer (2010b) side 289.
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7 Primeere virkninger ved gjennomskjgering av arveavgift

Som nevnt i punkt 2.2, kommer den ulovfestede omgaelsesnormen ogsa til anvendelse
pa avgiftsrettens omrade, herunder arveavgift. Da (arve)avgift er noe litt annet enn
inntektsskatt, er det interessant a undersgke hvilke virkninger en gjennomskjeering kan
fa. Er det andre hensyn og vurderinger som gjer seg gjeldende, eller vil disse stort sett
veere like pa begge omradene? Disse spgrsmalene kan besvares gjennom en analyse av
Rt.2006.1199 Nagell-Erichsen.

Nagell-Erichsen gjaldt sparsmal om gjennomskjering ved fastsettelse av arveavgift.
Avgjarelsen er spesiell bl.a. i den forstand at den omhandler virkningene av

gjennomskjeering direkte.

Cathrine Nagell-Erichsen fikk en kreftdiagnose sommeren 1995. Forventet levetid var
anslatt til ca. ett ar. Den 11. november 1995 ble det vedtatt, og to dager senere
gjennomfart, en kapitalforhgyelse pa 200 millioner kroner i Cathrine Nagell-Erichsens
heleide aksjeselskap, Timothy AS (Timothy). Cathrine Nagell-Erichsen hadde tatt opp
et personlig 1an i Kredittkassen for & finansiere kapitalinnskuddet, som ble fordelt med
80 millioner til aksjekapital, 42 millioner til reservefond og 78 millioner til
disposisjonsfond. Den 15. november ervervet Timothy samtlige aksjer i Munkebakken
AS (Munkebakken) og Nunaat AS (Nunaat), for til sammen ca. 90 millioner kroner.
Aksjene i Munkebakken ble ervervet fra en uavhengig selger, mens aksjene i Nunaat

indirekte var eid av Cathrine Nagell-Erichsens datter og svigersgnn.

Cathrine Nagell-Erichsen dade 24. november 1995. Hun etterlot seg ektefelle og to
barn, Einar og Wibecke Nagell-Erichsen fra et tidligere ekteskap.

Pa skiftet overtok barna samtlige aksjer i Timothy, og delte deretter selskapet mellom
seg ved en fisjon. Einar Nagell-Erichsen overtok ved fisjonen samtlige aksjer i

Munkebakken, mens Wibecke Nagell-Erichsen overtok samtlige aksjer i Nunaat.
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Ved den forelgpige arvemeldingen hadde arvingene verdsatt aksjene i Timothy til 47,52
millioner kroner. Verdsettelsen var basert pd dagjeldende arveavgiftslov (aal.) § 11A,**
hvor det fremgikk at ikke-barsnoterte aksjer skulle verdsettes til 30 prosent av aksjenes
skattemessige formuesverdi. Verdsettelsestidspunktet var etter loven 1. januar i aret for
arvefallet, altsa 1995. | arvemeldingen var imidlertid 31. desember 1995 benyttet.
Tidspunktet var valgt for a ta hensyn til kapitalforhgyelsen pa 200 millioner kroner. At
kapitalforhgyelsen matte tas med i arveavgiftsgrunnlaget, ble av arvingene antatt a falge
av tidligere selskapsskattelov (sel.sktl.) § 2-2 nr. 3 (na sktl. § 4-13 annet ledd). Til tross
for at aal. § 11A kun henviste direkte til sel.sktl. § 2-2 nr. 2, mente arvingene at
bestemmelsens gvrige ledd matte innfortolkes.®® At man ved arvemeldingen tok hensyn
til kapitalforhgyelsen medvirket nok ogsa til at transaksjonen sa litt mindre fordelaktig

ut. Gjelden pa 200 millioner ble krevet fradratt i boet i sin helhet.

Skattefogden™’ antok at hovedformalet med I&neopptaket og det etterfalgende
kapitalinnskudd var gunstig avgiftsberegning, altsa & fa verdsatt 200 millioner kroner til
30 prosent av verdien, samtidig som det ble gitt fullt fradrag for 200 millioner i gjeld,
slik at man i realiteten ved laneopptaket og det etterfalgende kapitalinnskuddet kjgpte
seg en rabatt ved arveavgiftsberegningen. Skattefogden foretok gjennomskjering, slik
at aksjene og kapitalinnskuddet pa 200 millioner ble behandlet som to separate
aktivaposter i boet, samtidig som aksjene i Timothy ble verdsatt til 8,25 millioner, altsa
30 prosent av aksjenes verdi per 1. januar 1995. Gjennomskjeeringen gjaldt selve
innskuddstransaksjonen. Den praktiske konsekvensen av gjennomskjaringen var at
arvingene ikke fikk fordelen som besto av forskjellen mellom den fulle fradragsretten
for gjelden og den lave verdsettelsen av aksjene. Det samlede arveavgiftsgrunnlaget (for
disse postene) ble saledes oppjustert fra 47,25 til 208,5 millioner kroner.

Skattefogdens begrunnelse var i stor grad basert pa et rundskriv fra

Finansdepartementet om avgiftsmessig verdsettelse av ikke-barsnoterte aksjer.**®

15 Bestemmelsen eksisterer fremdeles, men er noe endret.

1% Nagell-Erichsen avsnitt 16.

57 N4 ligger oppgaven til skattekontoret, etter en endring fra 1. januar 2008.
158 Rundskriv R-9/92.
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Rundskrivet apnet for gjennomskjeering ved avgiftsfastsettelsen dersom selskapets
formuesstilling var forbedret i tiden mellom 1. januar (det alminnelige

verdsettelsestidspunktet) og arvefallet.

Skattefogden problematiserte ikke det faktum at for 8 komme frem til det resultat som
avgiftsvedtaket ble basert pa, sa matte det i prinsippet foretas gjennomskjering i to
ledd. Farst matte det foretas gjennomskjeering av aksjeinnskuddet i Timothy, og deretter
av investeringene i Munkebakken og Nunaat. Dette var grunnlaget for arvingenes
subsidieere anfarsel, nemlig at det ikke hadde skjedd en gjennomskjeering av Timothys
investeringer i Munkebakken og Nunaat. Ved arveavgiftsvedtaket matte det dermed
anses som om deler av de 200 millionene var investert i Nunaat og Munkebakken
direkte, med den konsekvens at man fikk nyte godt av de gunstige verdsettelsesreglene

for aksjene i disse selskapene.

Skattefogdens vedtak ble opprettholdt av Skattedirektoratet. Heller ikke
Skattedirektoratet problematiserte at det matte foretas gjennomskjering i to ledd for a
oppna resultatet. Problemstillingen for Hayesterett var om skattefogdens

gjennomskjaeringsvedtak var holdbart.

Hayesterett gikk pa generelt grunnlag gjennom de to avvik fra utgangspunktet om at det
er markedsverdien som skal legges til grunn for avgiftsberegningen som fulgte av
tidligere aal. § 11A. For det farste var det et avvik at ikke-barsnoterte aksjer skulle
verdsettes til kun 30 prosent av skattemessig verdi. Dersom de eiendeler som arvelater
hadde overfort til selskapet var kontanter eller andre eiendeler som har lik skattemessig
verdi som faktisk verdi, sa ville problemstillingen veere begrenset til om det var
grunnlag for & se bort fra den reduksjon pa 70 prosent som faglger av den nye eierform.
Men, for det tilfellet at det som overfares til aksjeselskapet hadde hgyere faktisk verdi
enn skattemessig verdi, som for eksempel fast eiendom og aksjer, sa var det i
rundskrivet fra Finansdepartementet™ lagt til grunn at avgiften skulle beregnes som om
disse eiendelene var beholdt av arvelateren. Det var altsa lagt til grunn at dersom slike

eiendeler ble overdratt til et ikke-barsnotert aksjeselskap, kunne det foretas

159 Rundskriv R-9/92.
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gjennomskjering, slik at avgiftsgrunnlaget ble basert pa at disse eiendelene ble
overdratt direkte fra arvelater til arvingene. Ved gjennomskjaering skulle det dermed
ikke gis 70 prosent avgiftsmessig reduksjon ved slik overfgring av fast eiendom, aksjer
mv.

180 antok at Finansdepartementets uttalelse matte tolkes slik at

Hayesterett
gjennomskjering ogsa burde kunne skje nar aksjeselskapet etter at midlene er tilfart,

men for arvefallet, hadde foretatt investeringer i denne type eiendeler som hadde lavere
skattemessig verdi enn faktisk verdi. Dette fordi det syntes unaturlig a la rekkefglgen pa

181 Dersom

transaksjonene vere avgjerende for hvordan gjennomskjeeringen skulle skje.
det ogsa skulle ses bort fra de senere investeringer (i bl.a. Nunaat og Munkebakken), sa
matte dette i tilfellet vaere resultatet av en selvstendig vurdering av disse. | den
forbindelse uttalte Hayesterett at «[d]et kan ikke vaere grunnlag for ved
gjennomskjeering a gke arveavgiften mer enn om det ses bort fra den disposisjon det
skjeeres igjennom i forhold til». % Uttalelsen m& innebare at dersom det ikke ogsa var
foretatt gjennomskjeering av Timothys videre investeringer, sa matte disse

investeringene aksepteres og reflekteres i arveavgiftsgrunnlaget.

Hoyesterett tok deretter stilling til om gjennomskjeeringen var gjennomfart pa riktig
mate. Ved avgiftsvedtaket var det sett bort fra all direkte og indirekte bruk av de
200 millioner kroner som ble skaffet til veie ved laneopptaket, og behandlet belgpet
som en separat formuespost som inngikk i avgiftsberegningen. Hayesterett uttalte

falgende om maten gjennomskjeringen var gjennomfart pa:

«Det fglger imidlertid av det ovenstaende at det etter mitt syn ikke er
tilstrekkelig a sette til side overfagringen til Timothy AS, for & komme frem til
dette resultatet[Skattefogdens/Skattedirektoratets]. Det ma ogsa tas stilling til

om de investeringer Timothy AS gjorde i selskapene Nunaat AS og

160 Nagell-Erichsen avsnitt 61.
161 At rekkefalgen pé transaksjonene ikke er avgjarende, fremgar ogsd av Rt.1925.472 Kallevig, se punkt
6.3.2.

162 Nagell-Erichsen avsnitt 61.
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Munkebakken AS er av en slik art at de kan legges til grunn for
avgiftsberegningen. For sa vidt angar disse investeringene ... hadde [det] veert
grunnlag for gjennomskjaering av ervervet av de to selskapene dersom disse

hadde veert ervervet av Cathrine Nagell-Erichsen direkte.

Etter mitt syn innbefatter vedtaket reelt sett ogsa en gjennomskjeering i forhold
til investeringene i Munkebakken AS og Nunaat AS. Den form direktoratet har
valgt, er den naturlige konsekvens av den rekkefglge som ble valgt for
gjennomfaring av arrangementet. ... Slik denne saken 13 an, ma det under disse
omstendigheter veere fullt tilfredsstillende at Skattedirektoratets syn pa
investeringene i disse selskapene bare kommer indirekte til uttrykk ved

gjennomskijzringen av kapitalutvidelsen i Timothy AS.»'%

Hoyesterett legger her til grunn at Skattefogden og Skattedirektoratet ogsa har foretatt
gjennomskjaering overfor investeringene i Nunaat og Munkebakken, noe resultatet av
gjennomskjaeringen ngdvendigvis impliserer. Som nevnt tidligere var det en
forutsetning for at man kunne komme til dette resultatet, at gjennomskjaeringen ble
foretatt i begge ledd. Noen slik gjennomskjaering fremgar imidlertid ikke eksplisitt av
noen av vedtakene, hvilket ma sies & vaere kritikkverdig. Trolig kunne vedtakene blitt
opphevet pa grunn av mangelfull begrunnelse. Hgyesterett ma kunne sies a ha hjulpet

myndighetene litt pa vei.

Det kan spgrres om resultatet av gjennomskjearingen egentlig gar lenger enn hva som
ma veere ngdvendig for & eliminere den ugnskede tilpasningen til avgiftsreglene. |
forbindelse med sparsmalet om gjennomskjeeringen var foretatt pa riktig mate, vurderte
tingretten'®* om «formuesgkningen skulle legges til selskapet Timothy AS i stedet for
Cathrine Nagell-Erichsens personlige formue». Alternativet fordrer at aksjene matte
verdsettes til 100 prosent av ligningsverdi ved at man nektet anvendelse av den gunstige
verdsettelsen etter aal. § 11A. En slik lgsning ville bedre reflektere det faktum at

arvingene faktisk arvet aksjer, og ikke bankinnskudd (distinksjonen vil kunne fa

163 Nagell-Erichsen avsnitt 84-87.
164 Utv.2004.1018.
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betydning for arvingenes inngangsverdi pa aksjene, se punkt 9.3.3.). Videre ville en slik
lgsning ta hensyn til at Timothy hadde investert videre i Munkebakken og Nunaat, og
arvingene ville fa nyte godt av den lavere verdsettelsen av disse investeringene
(forutsatt at ligningsmyndighetene ikke foretok en selvstendig gjennomskjeering ogsa
for disse investeringene). Dersom formuen pa 200 millioner hadde blitt lagt til formuen
i Timothy, fremfor dgdsboet, ville virkningene av gjennomskjaeringen blitt mer i
samsvar med de ankende parters subsidiere anfarsel. Tingretten forkastet lgsningen
under henvisning til at banklanet som finansierte innskuddene, var tatt opp i forhold til
Cathrine Nagell-Erichsens personlige formue, et lan hun ikke ville oppnadd innenfor
Timothy. Retten mener derfor at en korrekt gjennomskjaering ma innebare at midlene
anses plassert der oppstatt, nemlig i forhold til Cathrine Nagell-Erichsens private

formue.

Lesningen som er skissert ovenfor, ville veere vanskelig a begrunne, all den tid den ikke
bygger pa noe rekarakterisert rettsforhold. Lgsningen ville innebare en tilsidesettelse av

en klar lovregel, noe man neppe kan gjare uten sarlig hjemmel.

Analysen av Nagell-Erichsen tilsier at det ikke er noen prinsipiell forskjell pa
gjennomskjeering av arveavgift og gjennomskjeering av inntektsskatt. Ogsa ved
gjennomskjaering av arveavgift synes det forholdsvis klart hva den primere virkningen
ma bli, nemlig at man nekter utnyttelse av en utilsiktet fordel, og oppjusterer

arveavgiftsgrunnlaget.
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8 Sekundeere virkninger for inntektsskatten

8.1 Innledning

Med sekundaere virkninger siktes det til de mer avledede og indirekte skatterettslige
virkningene av at det har skjedd en gjennomskjering. Disse virkningene behandles
(som regel) ikke i dommene, og er som oftest heller ikke en del av begrunnelsen for at
en gjennomskjeering foretas. De sekundare virkningene inntrer ofte som en fglge av de
primare virkningene, og er gjerne knyttet til en ny skatterettslig begivenhet og/eller
andre skatteregler. Sekundare virkninger kan gjelde den skattyter som det skjeeres
gjennom overfor, sd vel som andre skattytere. Sekundzre virkninger kan veere bade
negative og positive. | dette kapittelet vil fokus ligge pa de sekundzre virkningene for
inntektsskatten. En gjennomskijeering vil ogsa kunne pa tvers av skattarter; slike

sekundaere virkninger behandles i kapittel 9.

Det er ikke alltid det vil oppsta sparsmal om sekundzre virkninger. Et eksempel er ved
overfgring av skatteposisjoner. For disse tilfellene er virkningene at et fradrag nektes
utnyttet, eller at en skatteforpliktelse kommer til beskatning. En gjennomskjeering etter

sktl. 8 14-90 vil ikke medfare sekundeere virkninger.

8.2 Sekundeere virkninger for samme skattesubjekt
8.2.1 Kan et tidligere nektet fradrag komme til fradrag senere?

8.2.1.1 Innledning

Problemstillingen i dette avsnittet er om et tap som er padratt, men som pa grunn av
gjennomskjeering ikke er blitt fradratt tidligere, kan komme til fradrag ved en senere
anledning. Denne problemstillingen oppstar bade i de tilfeller hvor
ligningsmyndighetene legger til grunn at det ikke har skjedd noen realisasjon, ved
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gjennomskijering i skattesalgstilfellene'®® og ved gjennomskijering ved salg til

narstaende.

8.2.1.2 Manglende realisasjon

Noen ganger kommer domstolene til at det ikke har skjedd en realisasjon, slik at fradrag
dermed nektes. Dette var tilfellet i blant annet i Rt.1998.1425 Troll Salmon.

Saken gjaldt spgrsmal om fradrag for tap ved nedskriving av aksjekapitalen til null og
innlgsning av aksjer, samtidig som aksjonzren tegnet ny aksjekapital som ledd i
refinansieringen av selskapet. Eierandelen ble ved transaksjonen gkt fra 28 prosent til

80 prosent.

Hayesterett kom til at realisasjon farst skjer nar eierposisjonen opphgarer. Nar, som i
dette tilfellet, eierposisjonen ble styrket ved nytegningen i forhold til tidligere, kunne

186 og tapet derfor ikke pédratt. Dette métte ogsa gjelde hvor

ikke aksjene anses realisert,
skattyter hadde samme eierposisjon bade fer og etter transaksjonen. Farstvoterende
uttaler uttrykkelig at «tapet» ville pavirke aksjenes inngangsverdi, og dermed bli tatt i

betraktning ved en eventuell senere realisasjon:

«Jeg tilfayer at inngangsverdien av aksjene fagr nedskrivingen uavkortet vil bli
fordelt pa de nye aksjer, og derved komme i betraktning ved en eventuell

framtidig realisasjon.»®’

(min kursivering)

Inngangsverdien pavirkes ved at det belgp som utgjorde «tapet», altsa differansen
mellom inngangsverdien og utgangsverdien pa de innlgste aksjene, legges til
inngangsverdien pa de nytegnede aksjene. Da utgangsverdien i Troll Salmon var null,
legges den tidligere inngangsverdien til i sin helhet. Tapet fordeles sa forholdsmessig pa
de nye aksjene. Det tapet som skattyter «padro» seg ved nedskrivingen og innlgsningen

av tidligere aksjene, som da utgjorde 28 prosent av selskapet, blir fordelt

185 ge avsnitt 6.3.
166 Sel.sktl. § 5-8 nr. 2 jf. § 5-2 nr. 2.
187 Troll Salmon side 1432.
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forholdsmessig pa de nye aksjene, altsd pa de 80 prosent som skattyter na eide, og ikke
bare pa 28 prosent av selskapets aksjer. Pa denne maten blir den nye inngangsverdien
tilsvarende hgyere, og skattyter far dermed kompensert det fradraget han ble nektet i

farste omgang. Denne lgsningen er ogsa lagt til grunn av Finansdepartementet.'®®

En beslektet problemstilling er hva som skjer dersom skattyter far en mindre eierandel i
selskapet etter disposisjonen. Vil det totale tapet ogsa i disse tilfellene fordeles
forholdsmessig pa de nye aksjene, slik at inngangsverdien per aksje blir tilsvarende

hgyere?

Problemstillingen ble avgjort i Rt.2001.170 Espeland. Ogsa denne saken gjaldt
spgrsmal om fradragsrett for tap pa aksjer som falge av gjentatte kapitalforhgyelser og
-nedsettelser. Espelands eierandel ble redusert fra 100 til 83,3 til 17,5 prosent, for
deretter & bli gket til 25 prosent far han til slutt solgte alle aksjene og oppga hele
eierinteressen. Det er verdt & merke seg at denne saken gjaldt de sekundaere virkningene
direkte, da skattyter farst ved endelig realisasjon, krevde fradrag for tap han var padratt

ved kapitalnedsettelse i tidligere ar.

Da Espeland etter kapitalnedsettelsen og nytegningen fikk en lavere eierandel enn
tidligere, la Hayesterett til grunn at differansen mellom den tidligere og den nye
eierandelen, matte anses realisert. Den del av tapet som ble ansett realisert, matte

dermed kreves fradratt etter de reglene som gjaldt p& realisasjonstidspunktet.*®

For den andel av tapet som ikke ble ansett realisert, stgttet Hoyesterett seqg til det som
ble lagt til grunn i Troll Salmon, slik at dette skulle regnes med til inngangsverdien pa

de nye aksjene.*”

1% Utv.1993.231, Utv.2004.630.

1%9 Eierandelen i selskapet ble redusert fra 83,3 til 17,5 prosent. Hayesterett la til grunn at det ved denne
transaksjonen hadde skjedd en realisasjon av 65,8 prosent (differansen mellom 83,3 og 17,5).

170 De 17,5 prosent av aksjeinteressen som Espeland beholdt, representerte 21 prosent av hans tidligere
aksjeinteresse i selskapet. 21 prosent av det totale tapet kunne fordeles forholdsmessig pa de nye aksjene.
Espeland side 177-178.
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Dersom eierandelen i selskapet blir mindre etter kapitalforhgyelsen eller -nedsettelsen,
anses det for a ha skjedd en delvis realisasjon av tap som kan kreves fradratt. Den
forholdsmessige del av tapet som fremdeles anses & vere i aksjonarens aksjeinteresse,

skal tillegges de nye aksjene.

8.2.1.3 Skattesalgstilfellene

171 kan anses avgjort enten pa grunnlag av omgaelsesbetraktninger

Skattesalgstilfellene
eller p& grunnlag av lovtolkning.'"? Problemstillingen her er farst og fremst om et tap
som er nektet fradratt kan komme til fradrag senere, og om lgsningen er den samme
avhengig av om sakens resultat var hjemlet i lovtolkning eller den ulovfestede

omgaelsesnormen.

| Kallevig ble det foretatt ett alminnelig skattesalg (salg-kjap), og ett skattesalg som ble
gjennomfart i motsatt rekkefaglge (kjop-salg). Hayesterett la til grunn at det ikke var
foretatt noen «reel avhendelse»'” og nektet skattyter fradrag. Sparsmalet er hva som
skjer med dette «tapet»? Her foreligger to alternativer: (i) tapet ma anses endelig
bortfalt, og kan ikke fradras ved en senere anledning, eller (ii) tapet kan fradras nar/hvis

de nye aksjene realiseres.

Alternativ (i), at fradraget er endelig bortfalt, vil bli den sekundare virkningen dersom
man legger til grunn at aksjene far en inngangsverdi som er lik den sum skattyter kjgpte
de nye aksjene for. Dersom det beregnes ny inngangsverdi pa aksjene, vil denne bli
lavere enn den opprinnelige inngangsverdien. Dette vil for det fgrste innebare at
skattyter ikke vil fa fradrag for annet tap enn det som eventuelt matte oppsta pa et
senere tidspunkt. For det andre vil, dersom aksjene senere stiger i verdi, den lavere
inngangsverdien medfgre at den skattepliktige gevinsten blir hgyere enn om den

opprinnelige inngangsverdien blir lagt til grunn.

71 Se punkt 6.3.
172 Banoun (2003) side 127.
173 Kallevig side 473,
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Alternativ (ii), at tapet kommer til fradrag nar/hvis de nye aksjene realiseres, vil vere

virkningen dersom skattyter beholder inngangsverdien pa de eldre aksjene.

Det avgjgrende er altsa hvorvidt man skal legge til grunn den «nye» eller den «gamle»

inngangsverdien.

Det falger av sktl. § 10-32 (2) at en aksjes inngangsverdi skal settes til det belgp
skattyter har betalt for aksjen, med tillegg av eventuelle anskaffelseskostnader (megler
0.l.). Dersom det legges til grunn (som i Kallevig) at det ikke har skjedd noen
realisasjon av aksjene, kan det vanskelig anses for & ha skjedd et nytt erverv av aksjer.
Dette taler for at det er det belgp Kallevig betalte for aksjene ved det opprinnelige

ervervet (med tillegg av eventuelle kostnader), som ma utgjere inngangsverdien.

Videre kan Troll Salmon og Espeland, som fastslo at tap kan viderefgres dersom
aksjene ikke anses realisert, tas til inntekt for at den «gamle» inngangsverdien skal

legges til grunn ved en senere realisasjon.

Sktl. § 10-32 (2) kan tas til inntekt for at den «gamle» inngangsverdien skal legges til
grunn ved en eventuell senere realisasjon ogsa hvor fradrag er nektet med hjemmel i
omgaelsesnormen. All den tid skattyter ikke har fatt fradrag for tapet sitt, vil det han har
«betalt for aksjen» veere det han betalte for aksjen ved det opprinnelige ervervet. En slik
forstaelse forutsetter imidlertid at transaksjonene ses i sammenheng, noe gode grunner
taler for; gjennomskjeering ble jo foretatt nettopp fordi transaksjonene ble sett i

sammenheng.

Hensynene bak omgaelsesnormen taler for at den «gamle» inngangsverdien skal legges
til grunn ogsa dersom fradraget ble nektet ved gjennomskjeering. Ved gjennomskjering
foretas beskatningen pa grunnlag av det ligningsmyndighetene anser er det reelle
forholdet, som i disse tilfellene er at det ikke har skjedd noen reell realisasjon. Selv om
virkninger av gjennomskjering kan ha et visst pgnalt preg, er ikke det & «straffe»

skattyter blant de hensyn som begrunner regelen. Viktigere er det & foreta en mest mulig
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riktig beskatning, hvilket ikke blir resultatet dersom skattyter ikke far fradrag for et tap
han har faktisk har lidt.

Lesningen ma vere at tapet kan komme til fradrag ved en eventuell senere realisasjon,
bade hvor sakens resultat er hjemlet i lovtolkning og hvor det er hjemlet i den

ulovfestede omgaelsesnormen.

Det kan ogsa tenkes en litt annen vri pa skattesalget, nemlig hvor de nye aksjene kjgpes
til en (litt) annen pris enn de gamle aksjene ble solgt for, for eksempel at den
opprinnelige inngangsverdien var 100, sa selges aksjene for 70, men far aksjonaren har
rukket & kjgpe nye aksjer, s har prisen endret seg, enten ved at de har falt ytterligere til
65, eller at de har steget til 75.

Problemstillingen kan lgses pa to mater. Enten kan det tas utgangspunkt i den
opprinnelige inngangsverdien pa 100, og deretter trekke fra eller legge til differansen
mellom salg og gjenkjgp. Dersom aksjene fer gjenkjgp har falt til 65, sa vil den nye
inngangsverdien vare 95. Differansen pa 5 anses realisert og kan fradragsferes. Har
aksjene derimot steget til 75, vil inngangsverdien vare 105. Det andre alternativet er a
ta utgangspunkt i den «nye» kjgpesummen, og deretter aktivere tapet p& denne.'”* Ved
begge alternativene vil inngangsverdien reflektere det skattyter samlet sett har betalt for
aksjen, og samsvarer dermed med det utgangspunkt som falger av sktl. § 10-32 (2).

Dette samsvarer ogsa med hensynet til riktig og konsekvent ligningsbehandling.

En annen problemstilling oppstar for det tilfellet at det kjepes flere eller feerre aksjer
enn det selges, for eksempel at skattyter selger 100 aksjer men gjenerverver 110 eller
90. Sparsmalet blir da om man skal fordele tapet pa det antall aksjer man na har.

I Troll Salmon fikk skattyter gkt sin eierandel i selskapet ved kapitalnedsettelse
etterfulgt av kapitalforhgyelse. Tapet ble fordelt forholdsmessig pa de nye aksjene.
Hensynet til at like tilfeller ber behandles likt, taler for at den lgsning som ble fastslatt i

% Hvor aksjene har falt i verdi blir regnestykket 65 (ny inngangsverdi) + 30 (tap) = 95 (som legges til
grunn ved senere realisasjon). Hvor aksjene har steget i verdi, bli regnestykket 75 + 30 = 105.
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Troll Salmon, ogsa legges til grunn i skattesalgstilfellene. Dersom skattyter erverver

110 aksjer, skal tapet fordeles forholdsmessig pa disse.

| Espeland fikk skattyter etter en kapitalnedsettelse etterfulgt av en kapitalforhayelse,
en mindre eierandel i selskapet enn tidligere. Hayesterett ansa differansen mellom den
opprinnelige eierandelen og den nye eierandelen i selskapet, for & veere realisert, og
tapet kunne fradragsfgres. Tapet pa den delen som ikke var realisert, matte fordeles
forholdsmessig pa de nye aksjene. Denne lgsningen ma antagelig ogsa legges til grunn i
skattesalgstilfellene.

8.2.1.4 Fradrag ved salg til neerstdende

Neerstaende vil typisk veere et selskap som selgeren har betydelig direkte eller indirekte
interesse i, eller to selskaper som har felles eier. Ogsa fysiske personer vil kunne anses

som narstaende dersom narmere bestemte kriterier er oppfylt, typisk et familieforhold.

Det typiske saksforholdet er at et morselskap selger samtlige aksjer i et datterselskap til
et annet heleid datterselskap, gjerne med et betydelig tap. Problemstillingen er hvorvidt
selger skal fa fradrag for det tapet som realiseres ved salget.” Fradrag har blitt nektet
bade pa grunnlag av lovtolkning (det har skjedd ikke en realisasjon) og
gjennomskjeering. Ved gjennomskjaering kan man enten se bort fra hele transaksjonen,
eller kun nekte fradrag, men for gvrig akseptere transaksjonen. A se bort fra hele
transaksjonen er lite praktisk, da en slik lgsning ville vaere uhensiktsmessig ved senere

ars ligninger.

Problemstillingen var aktuell i Rt.2002.456 Hydro Canada, Rt.2006.1232 Telenor og
Rt.2002.798 Nordea. Alle sakene gjaldt spgrsmalet om et morselskap kunne fa fradrag
for tap ved salg av aksjer i ett datterselskap til et annet. | bade Hydro Canada og
Telenor fant Hayesterett at det ikke var grunnlag for gjennomskjering, og opphevet

ligningen. 1 Nordea var ligningen basert pa en tolkning av realisasjonsbegrepet i

175 proplemstillingen er n& mindre praktisk pga. fritaksmetoden, sktl. § 2-38, som innebarer at det ikke

ilegges gevinstskatt eller gis fradrag for tap hvor aksjonzren er et AS eller ASA (innen E@S).
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tidligere selskapsskattelov § 5-2 nr. 2 (na sktl. § 10-31 annet ledd). Hayesterett
opprettholdt ligningen og fradrag ble nektet.

Den primere virkningen vil veere at selger ikke far fradrag for tapet, uavhengig av om
fradrag nektes fordi det ikke har funnet sted en realisasjon (lovtolkning), eller fordi det

foretas gjennomskjering etter den ulovfestede omgaelsesnormen.

For disse typetilfellene er det de sekundare virkningene som er interessante. Dette er
spgrsmalene om hva som skjer med tapet som er nektet fradratt. For det farste er det
spgrsmal om tapet kan fradras ved en senere anledning, eller om det er tapt for alltid.
For det andre, dersom tapet kan fradras senere, oppstar et spgrsmal om nar og hvordan
dette skal gjennomfares.*”® For disse typetilfellene oppstér flere og vanskeligere
problemstillinger enn hva som er tilfellet ved skattesalgstilfellene.*’”

Analysen vil ta utgangspunkt i det faktum som var oppe til vurdering i bade Hydro

178 og Telenor,”® med hovedvekt pa farstnevnte avgjarelse. Hayesterett kom

Canada
riktignok i begge sakene til at det ikke var grunnlag for gjennomskjering, og
tapsfradrag ble godkjent, men analysen drafter virkningene som ville oppstatt dersom

en gjennomskjeering hadde blitt foretatt.

Norsk Hydro ASA (Hydro) eide samtlige aksjer i Norsk Hydro Canada Inc. (Hydro
Canada). Hydro eide ogsa samtlige aksjer i Norsk Hydro Danmark AS (Hydro
Danmark). | 1990 var det opparbeidet et betydelig underskudd i Hydro Canada, og den
darlige utviklingen var forventet a fortsette i de neermeste arene fremover. Blant annet
pa grunn av gunstige, danske skatteregler, besluttet Hydro & selge aksjene i Hydro
Canada til Hydro Danmark. Ved aksjesalget realiserte Hydro et tap pa ca 1,07 milliarder

kroner.

176 Zimmer (2010b) side 290-291.
77 Se punkt 8.2.1.3.

178 Rt.2002.456.

179 Rt.2006.1232.
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Nar det gjelder spgrsmalet om tapet kan komme til fradrag ved en senere anledning,
eller om det ma anses tapt, er problemstillingen lik som for skattesalgstilfellene og for
tilfellene med manglende realisasjon. Av den grunn viser jeg til drgftelsen i punkt
8.2.1.209 8.2.1.3. Det vil veere de samme hensyn som gjar seg gjeldende for disse
tilfellene, og det antas at man heller ikke her skal «straffe» skattyter slik at tapet anses
tapt for alltid. At tapet kan viderefares ble forutsatt av ligningsmyndighetene og

mindretallet i Hydro Canada (side 472). Det antas dermed at tapet kan viderefares.

Den neste problemstillingen er hvordan en viderefgring av tapet skal gjennomfares. |
skattesalgstilfellene var den naturlige lgsningen a la aksjene beholde den opprinnelige
inngangsverdien. Det er ikke sikkert at dette kan gjeres her. Hvis man lar aksjene
beholde den opprinnelige inngangsverdien, ville det veert kjgper som ville nyte godt av
dette. I Hydro Canada ville en slik lasning medfare at Hydro Danmark, som kjgpte
aksjer i Hydro Canada fra Hydro, far en inngangsverdi som var hgyere enn hva Hydro
Danmark betalte for aksjene. Ved et eventuelt salg ville det innebare fradragsrett for et
tap Hydro Danmark ikke har lidt, eller skatteplikt for et belgp som er lavere enn den
gevinst som er oppebaret. Kan dette veere rette maten a gjare det pa, eller er ikke dette i

realiteten en overfaring av skatteposisjoner fra ett subjekt til ett annet?*®

Ett alternativ er a legge tapet til inngangsverdien pa selgers aksjer i kjgperselskapet.
Mindretallet i Hydro Canada, uttalte seg ikke uttrykkelig om problemstillingen, men
henviste til Riksskattenemnda som «i sitt vedtak [la] til grunn at et belgp tilsvarende
tapet pa aksjene i Hydro Canada [kunne] regnes med til inngangsverdien pa Hydros

aksjer i Hydro Danmark».™®*

Riksskattenemnda la altsa til grunn at tapet skulle fradragsfares hos det subjekt som
faktisk hadde lidt tapet. Dette skulle gjennomfares ved at et belgp som tilsvarte Hydros
tap pa aksjene i Hydro Canada, ca. 1,07 milliarder kroner, skulle legges til pa Hydros
inngangsverdi pa aksjene i Hydro Danmark. Aksjene i Hydro Danmark ville dermed fa

180 p3 grunn av konsernbidragsreglene vil innvendingen veere av starre betydning ved internasjonale
konserner og transaksjoner over landegrensene enn ellers.
181 Hydro Canada side 472.
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en hgyere inngangsverdi, som igjen ville fa betydning for gevinst/tap ved en eventuell

realisasjon av disse aksjene.

Problemet med denne lgsningen er at aksjene i Hydro Danmark ma realiseres for at
Hydro skal fa fradrag for dette tapet. Det er etter de alminnelige reglene ikke
tilstrekkelig at Hydro Danmark realiserer aksjene i Hydro Canada, som jo faktisk er de

aksjene som har generert tapet.

Det er altsa argumenter som taler mot begge de alternative lgsningene. Dersom tapet
legges til inngangsverdien pa aksjene i Hydro Canada, vil den fordel som fradraget
utgjer, tilfalle Hydro Danmark, som ikke faktisk har lidt noe tap pa aksjene. Dersom
tapet legges til inngangsverdien pa aksjene i Hydro Danmark, vil tapet komme Hydro til
gode, men det vil til gjengjeld ikke bli realisert far aksjene i Hydro Danmark blir det,
helt uavhengig av nar aksjene i Hydro Canada blir realisert. Sistnevnte lgsning
innebeerer i det minste at tapet tilordnes det skattesubjekt som faktisk led tapet i

utgangspunktet.

Et tredje og siste alternativ, er en slags mellomlgsning mellom de to farste. Hvis man
skal ta hensyn til hva som ville blitt den riktigste lgsningen, sa burde det tapet som
hadde oppstatt pa Hydro Canada-aksjene i Hydros eiertid, bli liggende som en
skatteposisjon (et latent tap) for Hydro som ble realisert den dagen Hydro Danmark
realiserer aksjene i Hydro Canada. Hydro Danmarks inngangsverdi pa aksjene i Hydro
Canada ville da veaert det selskapet faktisk betalte for aksjene, og en eventuell fremtidig
gevinst eller tap ville vare helt uavhengig av det tap som Hydro hadde lidt. Lgsningen
kan ogsa begrunnes i kravet om endelig, konstatert tap som fulgte av sktl. 1911 § 44
farste ledd bokstav d (na sktl. § 6-2 annet ledd), ved at Hydro farst kunne anses for a ha

lidt et endelig tap nar aksjene i Hydro Canada realiseres.

Lgsningen kan illustreres med et talleksempel: Aksjene i Hydro Canada overdras til Hydro Danmark for
1000 danske kroner. Overdragelsen inneberer et tap for Hydro pa 500 norske kroner. Hydro Danmark
selger senere aksjene i Hydro Canada til et selskap utenfor Hydrokonsernet for 2000 danske kroner.
Aksjene er na endelig realisert, og Hydro vil kunne fradragsfere det tapet (500 norske kroner) som ble

pédratt ved overdragelsen til Hydro Danmark. Hydro Danmark beskattes pé sin side for gevinsten pa
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1000 danske kroner. Lasningen innebarer at det latente tapet i Hydro ved realisasjonen, kommer til
fradrag i sin helhet, uavhengig av om Hydro Danmark ved realisasjonen far en gevinst, et tap eller selger

aksjene videre til kostpris.

Ved at beskatningen gjennomfares pa denne maten, vil man kunne oppna en korrekt
beskatning. Rett subjekt vil bli tilordnet rettmessig tap/gevinst. Denne lgsningen synes
ikke & ha veert vurdert verken av Riksskattenemnda, eller av mindretallet i Hydro
Canada. At Hayesteretts mindretall ikke nevnte det, har nok sammenheng med at det
ikke var dette som var gjenstand for tvisten, og at det heller ikke var anfgrt av noen av
partene. Det kan ikke veere avgjagrende at lgsningen ikke har veert vurdert eller anvendt
tidligere. Hensynet til riktig beskatning star sterkt i skatteretten, og kan ikke sta noe
svakere i de tilfeller hvor man foretar gjennomskjering. Riksskattenemndas uttalelse
tyder pa at det vektlegges tyngre at tapet kommer til fradrag hos rett subjekt enn at det
kommer til fradrag pa rett tidspunkt. Denne lgsningen gjer det mulig a oppfylle begge

kriteriene.

Etter innfgringen av fritaksmetoden har denne problemstillingen blitt mindre aktuell. Fritaksmetoden
innebzerer at utbytte eller gevinst pa aksjer som eies av et aksjeselskap eller allmennaksjeselskap, (nesten)
ikke er skattepliktig. Tilsvarende er tap ikke fradragsberettiget. Dersom Hydro Danmark ikke realiserte
aksjene i Hydro Canada fer fritaksmetoden tradte i kraft, ma Hydros rett til & kreve tapsfradrag anses
bortfalt. Tapet ville ikke anses realisert far aksjene ble realisert, og en eventuell fradragsrett ma falge av
de til enhver tid gjeldende regler. For det aktuelle tilfellet ville altsa innfaringen av fritaksmetoden fa

store konsekvenser.

Fradrag vet salg til narstaende er ogsa blitt nektet med hjemmel i en tolkning av
realisasjonsbegrepet. Som nevnt innledningsvis, ble ligningen i Rt.2002.798 Nordea
opprettholdt og fradrag nektet, da det ikke ble ansett & ha skjedd en realisasjon av
aksjene. Saksforholdet var litt annerledes enn i Hydro Canada (og Telenor), fordi
morselskapet solgte aksjer i ett datterselskap til et annet, for deretter a la disse
selskapene fusjoneres ved en mor-datterfusjon. Hgyesterett la til grunn at den

etterfalgende fusjonen opphevet de faktiske virkningene av det forutgaende aksjesalget.

| en omtale av avgjgrelsen legges det implisitt til grunn at det foreligger adgang til &

viderefgre tapet. Om hvordan viderefgringen skal skje, uttales at «konsekvens[en] ma
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vaere at inngangsverdien pa de solgte aksjene ma kunne regnes med til inngangsverdien
pa aksjene i det fusjonerte datterselskap, jf. Rt-2001-170 Espeland. Det ma gjelde
uansett om resultatet begrunnes i lovtolkning eller omgéelse». ¥ Dette synes som en
naturlig virkning da eierforholdet i dette tilfellet ikke har endret seg, i motsetning til hva
som var tilfellet i Hydro Canada og Telenor. I de sistnevnte dommene beholdt selgeren
kun indirekte kontrollen over aksjene, ved at aksjene na ble eiet av selgerens
datterselskap. | Nordea medferte fusjonen at selgeren igjen fikk direkte kontroll over
aksjene. At tapet da legges til inngangsverdien pa aksjene i det nyfusjonerte selskapet,
blir dermed den eneste riktige lgsningen. Tapet vil sa komme til fradrag dersom aksjene

senere realiseres.

8.2.1.5 Sammenfatning

Analysen ovenfor viser at i alle de typetilfellene som er behandlet i punkt 8.2.1, sa er
den sekundare virkningen at tap som er nektet fradratt pa et tidligere tidspunkt, kan
viderefgres og komme til fradrag ved en senere anledning. | alle tilfellene er det

«realisasjon» som er avgjgrende for nar tapet kan komme til fradrag.

At den sekundare virkningen i alle de analyserte tilfellene, er at tap kan viderefares,
tilsier at dette ma veere hovedregelen. Generelt kan det legges til grunn at hvor skattyter
har blitt nektet fradrag for tap, sa kan tapet viderefares og fradras nar vilkarene for

fradrag oppfylles.
8.2.2 Tilpasning til delingsmodellen

8.2.2.1 Innledning

| avsnitt 6.7 ble det vist hvordan noen skattytere har samarbeidet for & unnga at deres
eierandel i et ansvarlig selskap eller et aksjeselskap har oversteget to tredjedeler for pa
den maten & unnga at inntekten ble skattlagt som personinntekt. Selv om
delingsmodellen er avviklet, er sakene egnet til a illustrere fortsatt relevante sekundare
virkninger. | disse sakene ble det foretatt gjennomskjeering av krysseierskapene med
den konsekvens at aksjonarene, for delingsreglenes vedkommende, ble ansett som
eneaksjonzrer i hvert sitt selskap. Det oppstar da spgrsmal om gjennomskijaeringen skal

182 Zimmer (2003) side 356.
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gis virkning utover delingsreglene (personinntekt), slik at aksjonzrene ogsa for andre
skatteformal anses som eneaksjonarer i hvert sitt selskap. Problemstillingen oppstar for
det forste med hensyn til eventuell gevinstskatt som ble ilignet som falge av kryssbyttet.
For det annet oppstar spgrsmalet om gjennomskjaringen ogsa skal gis virkning for
eventuelle utbytter som er utdelt pa aksjene.

8.2.2.2 Gevinstskatt?

Problemstillingen her er om gjennomskjeringen av krysseierskapet ogsa far virkninger

for en eventuell gevinstskatt, med den konsekvens at denne ma oppheves.

Problemstillingene drgftes med utgangspunkt i saksforholdet i Rt.2007.209 Hex. To
sivilingenigrer som drev virksomheten sin gjennom hvert sitt heleide aksjeselskap,
overdro 36 prosent av aksjene i hvert av selskapene til den andre. VVederlaget for
aksjene som ble overdratt var aksjer i det annet selskap. Hayesterett fant at det kunne
foretas gjennomskjering, og opprettholdt ligningen. Vilkarene for deling var oppfylt, og
det ble fastsatt personinntekt som om begge aksjonarene var aktive eneaksjonarer i

eget selskap.

Resultatet bygget pa det rekarakteriserte rettsforhold at skattyterne fremdeles var
eneaksjonerer i hvert sitt selskap. At retten skar gjennom aksjeoverdragelsen burde

kanskje medfare at en eventuell gevinstskatt burde oppheves.'®®

Retten ser ikke ut til & ha tatt stilling til denne problemstillingen, men det faktum at
selskapene var noen ar gamle og hadde en stabil inntjening*® kan tyde p at aksjene
hadde en hgyere verdi na enn ved selskapenes stiftelse, slik at aksjeoverdragelsene

innebar realisasjon av en gevinst.

183 Dette legges til grunn av Zimmer (2010b) side 284:«the fact that the Supreme Court found [that] this
amounted to tax avoidance must imply that no taxation of capital gains at the establishing of the cross
ownership could be carried out. ... At least in [Hex] the mutual sale of shares at the establishing of the
cross ownership seems to have amounted to a taxable realization of shares However, none of the
judgements mention this issue.»

184 Hex avsnitt 7 punkt 5.
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Hensynet til konsekvent beskatning taler for at en eventuell gevinstskatt ved

aksjeoverdragelsen burde oppheves dersom det legges til grunn for skattemessige
arsaker at overdragelsen ikke har skjedd. Nar aksjonarene skattlegges som om de
fremdeles eier de overdratte aksjene, kan det neppe vare riktig at de samtidig skal

skattlegges for gevinst ved overdragelse av aksjene.

En slik lgsning vil imidlertid kunne fare til problemer ved en eventuell senere
realisasjon av aksjene. Dersom gevinstskatten oppheves som en fglge av
gjennomskjeringen, oppstar sparsmalet om hvem som skatterettslig skal anses som
selger av aksjene. Skal det anses som om det aldri har skjedd noen overdragelse av
aksjene, eller skal man legge det privatrettslige forholdet til grunn? Dersom det
privatrettslige forholdet legges til grunn, oppstar spgrsmalet om inngangsverdi. Skal
inngangsverdien vere det kjgperen betalte for aksjene, eller skal man ta utgangspunkt i

selgerens inngangsverdi?

Begge disse alternativene byr pa problemer. Dersom man tar utgangspunkt i selgerens
inngangsverdi, vil kjgperen (forutsatt at aksjene stiger i verdi) bli skattlagt for en hayere
gevinst enn han har oppebaret (eller et mindre tapsfradrag enn han i utgangspunktet
ville hatt krav pd). Tar man utgangspunkt i det kjgperen betalte for aksjene, vil
konsekvensen vare (forutsatt at realisasjonen gir gevinst) at en del av gevinsten (den
delen som ble realisert ved krysshyttet) helt unngar beskatning. Ingen av disse
lasningene er heldige, den farste ut fra hensynet til skattyter (kjgperen), og den andre ut

fra et samfunnsgkonomisk perspektiv.

Dersom de to aksjonerene senere velger & «oppheve» kryssbyttet, altsa ved a selge
aksjene tilbake til hverandre, sa vil ogsa denne transaksjonen kunne realisere gevinst
(eller tap). Skal man da tillate at de to aksjonarene far tilbakefare rettsforholdet til slik
det var far omgaelsesforsgket, eller skal man si at dette ma de tale siden de tross alt

forsgkte a omga en omfattende skatteplikt pa en formalsstridig mate?

At skattyterne tillates & «bytte tilbake aksjene» uten at det skal utlgse gevinstbeskatning,

vil kunne veere uheldig sett fra et effektivitets- og prevensjonssynspunkt; dersom
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transaksjoner kan tilbakefares uten skattemessige konsekvenser, vil dette kunne veere
med & oppfordre til omgaelse i starre grad, ved at skattyterne ikke har noe & tape pa a
prgve. P den annen side kan en tilbakefaring anses som en aksept av
ligningsmyndighetenes gjennomskjeering; aksjonzrene er blitt beskattet, og tar deretter
konsekvensene av gjennomskjaeringen. At skattyterne skal kunne tilpasse det
privatrettslige forholdet slik at dette samsvarer med det rekarakteriserte forhold
ligningsmyndighetene har lagt til grunn for beskatningen, uten at dette skal medfare
ytterligere beskatningen, taler for a akseptere en etterfglgende reversering av

185 om adgangen til & tilbakefare gave

kryssbyttet. En uttalelse fra Finansdepartementet
med virkning for arveavgift fordi giver ble ansett som reell eier og dermed

gevinstbeskattet for realisasjon av gaveobjektet, kan ogsa tas til inntekt for dette.

Et siste alternativ er at gjennomskjearingen ikke far konsekvenser for gevinstskatten. At
en gjennomskjeering kun gjelder for beregningen av personinntekten, men at de
privatrettslige disposisjoner legges til grunn for beskatningen ellers, kan synes
inkonsekvent. Det kan likevel tenkes at denne lgsningen har mest for seg. For det farste
sa vil det veere enklere for ligningsmyndighetene a handheve, og det vil kunne vare
med & motvirke omgaelsesforsgk i utgangspunktet fordi skattyter vet at han, uansett hva
som bli resultatet, ma beere den ufordelaktige beskatningen. Disse argumentene kan
imidlertid ikke vaere avgjerende. Et sterkere argument for en slik lgsning er at
Hayesterett tidlig dpnet for delvis gjennomskjearing®®, hvor man lar
gjennomskjeeringen fa virkning for den utilsiktede skattefordelen, men for gvrig lar
transaksjonen fa (skatte)virkninger etter sitt formelle innhold. En slik begrenset
gjennomskjeeringsadgang er regelen etter sktl. § 14-90. Det kan ogsa tale for en slik
lgsning at retten ikke i noen av sakene om tilpasning til delingsmodellen har

kommentert gevinstbeskatningen.

Det kan tenkes at lgsningen vil kunne veare forskjellig avhengig av hva myndighetene
har basert ligningen pa. Dersom ligningsmyndighetene i og for seg aksepterer

aksjeoverdragelsene i forbindelse med kryssbyttet, men skjeerer gjennom transaksjonen

185 Utv.2004.535.
188 For eksempel i Rt.1997.1580 Zenith.
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slik at transaksjonen i forhold til delingsreglene ikke legges til grunn, kan gode grunner
tale for at gevinstskatten skal opprettholdes.'®” Er myndighetenes avgjerelse basert pa at
det ikke har skjedd noen aksjeoverdragelse (at transaksjonen for eksempel ikke
oppfyller lovens krav til realisasjon), slik at hele transaksjonen settes til side, vil en
konsekvent virkning veere & se bort fra overdragelsen ogsa for gevinstskattens
vedkommende. En slik distinksjon mellom tilfeller som er avgjort pa grunnlag av
gjennomskjaering og lovtolkning kan Kritiseres ut fra hensynet til at like tilfeller skal
behandles likt. Hvorvidt det blir ilagt gevinstskatt ved (en eller begge) overdragelsene,
er av stor betydning for skattyter. At utfallet blir forskjellig avhengig av om
myndighetene anvender den ene eller den andre angrepsvinkelen pa ellers like tilfeller,
kan anses uheldig sett fra skattyters sted. I ligningspraksis ble det lagt til grunn at
gjennomskijzeringen ikke fikk virkning for gevinstskatten.'® Ligningspraksis ma dermed
legges til grunn for lgsningen pa denne problemstillingen.

8.2.2.3 Skatt pa utbytte?
Lignende sparsmal oppstar i forhold til skatt pa utdelt utbytte. Jeg tar ogsa her

utgangspunkt i saksforholdet i Hex. Det ble beregnet personinntekt som om begge
aksjonarene var eneaksjoner i hvert sitt selskap, og beskatningen ble gjennomfart

deretter.

Som en konsekvens av det formelle eierforhold, vil de to skattyterne motta utbytte fra
«den andres selskap» i samsvar med eierandelen. Dette utdeles og beskattes etter
alminnelige regler. Vil en konsekvens av gjennomskjeringen bli at ogsa alt utbytte som
er utdelt, anses for a vere utdelt til hovedaksjonaeren slik at denne ogsa beskattes for
dette? Hvis det er tilfellet ma ngdvendigvis utbytteskatten som er ilignet den andre

aksjonaeren oppheves. Heller ikke denne problemstillingen er drgftet av noen instans.

Dersom ogsa utbytteskatten pavirkes av gjennomskjeeringen, vi far et tilsvarende
problem som i Rt.2006.1573 Dillerud. Her ble ogsa ligningen for de ikke-aktive

deltakerne endret, med den konsekvens at de ble beskattet for et lavere belgp enn det de

87 Denne innfallsvinkelen ble benyttet i Hex, se avsnitt 13 og 54 (om utdelt utbytte).
188 Grong (2011).
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rent faktisk fikk utbetalt. Motsatt ble den aktive deltakeren beskattet for hgyere belgp
enn han hadde fatt utbetalt.

Premissene i Dillerud taler for en endring av utbytteskatten, slik at hovedaksjonaren i
det respektive selskapet blir skattlagt for selskapets samlede utbytte. Denne lgsningen
innebeerer en viss grad av inkonsekvens ved at det beskattede belgp skiller seg fra det
belgp som faktisk er mottatt. At det oppstar en slik inkonsekvens, er et sterkt argument

mot en slik lgsning.

Dersom man unnlater & gjgre noe med utbytteskatten, innebarer dette i realiteten at
aksjonarene mottar og beskattes for utbytte fra et selskap som de, som faglge av
gjennomskjaeringen, ikke anses som aksjoner i. Dette kan heller ikke vare en riktig

lgsning.

Et tredje alternativ er a foreta en delvis gjennomskjzring, og for personinntektens
vedkommende anse skattyterne som eneaksjoneer i hvert sitt selskap, mens man for alle
andre formal aksepterer aksjesalget. Lgsningen innebzarer ogsa her en viss
inkonsekvens, men som det fremgar av draftelsen i forrige punkt, sa synes denne
lgsningen likevel & ha mest for seg. Heller ikke sparsmalet om skatt pa utbytte har veert
vurdert av Hoyesterett (eller lavere instanser).'® | Hex kan farstvoterendes uttalelser i
avsnitt 54 tas til inntekt for at gjennomskjering overfor personinntekten ikke medfarer
endringer i utbyttebeskatningen. . Det tas ikke stilling til den problemstillingen vi her
star overfor, verken eksplisitt eller implisitt, men det uttales at forskijeller i
utbytteutdelingen i de to ulike selskapene ikke kunne fa betydning for om
krysseierskapet skulle anses lojalt eller ikke. | Rt.1998.1771 Essem pekte Hgyesterett pa

at til tross for store utbytter, sa matte det antas at partene forutsetningsvis skulle komme

189 Med unntak av i Dillerud hvor ligningene av hustruen og svigerinnen ble endret, slik at de ble
skattlagt for et mindre belgp enn de mottok. Faktum skiller seg imidlertid noe fra de gvrige dommene da
gjennomskjeeringen innebar at selskapets totale overskudd ble nedjustert. | de gvrige sakene om
delingsmodellen farer ikke gjennomskjeeringen til en endring av det totale utbyttet, slik at skattyterne
beskattes for det de faktisk har fatt utbetalt.
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ut noksa likt gkonomisk. Ogsa dette taler for at det ikke ble gjort endringer i

utbytteskatten som fglge av gjennomskjeeringen.

Det antas at det ogsa for utdelt utbytte vil veere av betydning om ligningsmyndighetene
har basert seg pa hel eller delvis gjennomskjaering, eller om de pa grunnlag av
lovtolkning legger til grunn at det ikke har skjedd noen aksjeoverdragelse i

utgangspunktet.

Hensynet til praktisk ligningsbehandling i fremtiden gjer seg sterkere gjeldende ved
spgrsmal om virkninger for utbytteskatten enn for gevinstskatten. Utbytte er i starre
grad enn gevinst en lgpende ytelse, som gjerne skjer arlig. Det ville veere upraktisk
dersom man for all fremtid skulle skattlegge ett subjekt for utbytte som et annet har fatt
utdelt. Den lgsningen som tilsynelatende har de beste grunner for seg, er a ikke gi
gjennomskjaeringen virkning for utbyttebeskatningen. Lgsningen stgttes av e-post fra
Skatt gst hvor det opplyses at gjennomskjering i kryssbhyttesakene som hovedregel
heller ikke ble gitt virkning for utbytteskatten. Generelt om gjennomskjeringen i disse
sakene uttales: «Det var altsa kun i forhold til personinntekt man endret

skattleggingen.»'®

8.2.2.4 Sammenfatning

Av analysen ovenfor, fremgar at gjennomskjaering i kryssbyttetilfellene ikke gis
virkning ut over personinntekten. Gjennomskjeeringen gis ikke virkning verken for

gevinstskatt eller utbytteskatt — gjennomskjeeringen far ingen sekundare virkninger.

Sammenlignet med de tilfellene som ble behandlet i punkt 8.2.1, er resultatet det
motsatte. Ved sparsmal om fradrag for tap, er den sekundzre virkningen som
hovedregel at tapet kan viderefares. Ved kryssbytte av aksjer, oppstar ingen sekundare
virkninger. Det kan spgrres om det er noen logisk forklaring pa denne forskjellen.

Forskjellen har nok sammenheng med at det i tapstilfellene dreier seg om den samme

inntekten eller utgiften. Tapet er direkte knyttet til én bestemt eiendel. En slik

1% Grong (2011).
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sammenheng mellom den primere virkningen og eventuelle sekundare virkninger er
ikke tilfellet i kryssbyttesituasjonen. Den primare virkningen av gjennomskjaringen

gjelder personinntekten. Personinntekten har ingen sammenheng med verken gevinst-
eller utbytteskatt.

8.2.3 Beregning av personinntekt for stille deltakere i indre selskaper

8.2.3.1 Innledning

Et indre selskap er et «selskap som ikke opptrer som sadant overfor tredjemann», jf.
selskapsloven § 1-2 bokstav c. Det indre selskap bestar normalt av en hovedmann og en
eller flere stille deltakere. Hovedmannen er fullt ansvarlig for selskapets forpliktelser,
og representerer dette utad. Den stille interessent er deltaker i virksomheten, normalt
med avtale om at ansvaret er begrenset til innskudd eller en definert

innskuddsforpliktelse.

Det indre selskap er ikke et eget skattesubjekt, men er undergitt deltakerligning, jf. sktl.
§ 2-2 andre ledd bokstav c og tredje ledd. Bade alminnelig inntekt og personinntekt

fastsettes pa selskapets hand, for deretter a fordeles til skattlegging hos deltakerne

Problemstillingen i sakene om beregning av personinntekt i indre selskaper, var i
hvilken utstrekning utbetalinger fra indre selskaper skulle anses som arbeidsinntekt for
stille deltakeres arbeidsinnsats for selskapet, eller som virksomhetsinntekt. At
utbetalinger klassifiseres som arbeidsinntekt, innebarer at de anses som personinntekt

som er grunnlag for beregning av folketrygdavgift og toppskatt til staten, jf. sktl 8 12-1.

Ingen av avgjarelsene om personinntekt for stille deltakere i indre selskaper er avgjort
pa grunnlag av ulovfestet gjennomskjering eller sktl. § 13-1 om interessefellesskap,
men i stedet pa grunnlag av en tolkning av skatteloven § 12-2 bokstav f. Som det vil
fremga nedenfor, er avgjarelsene likevel interessante i en avhandling om virkninger av
gjennomskjering. Avgjarelsene illustrerer virkninger bade for den skattyter det skjeres
gjennom overfor og virkninger for andre skattytere. Pa grunn av kompleksiteten i disse
sakene, anses det hensiktsmessig med en samlet behandling, slik at ogsa de primare
virkningene behandles her.
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8.2.3.2 Enskilda og BCG

Rt.2009.105 Enskilda®®* gjaldt et indre selskap (Selskapet) hvor hovedmannen var SEB
Enskilda AS.'¥* Saken gjaldt ligningene for 2002 og 2003 da de stille deltakernes

(Interessentenes) eierandel var hhv. 34,2 og 30 prosent.

Selskapets virksomhet var regulert i et avtaleverk som ble jevnlig endret. Sentrale
elementer var blant annet at Hovedmannen skulle skyte inn hele sin til enhver tid
beskattede egenkapital i Selskapet, at Interessentene matte arbeide i Selskapet og tre ut
dersom arbeidsoppholdet oppharte. Interessentenes innskuddsforpliktelse varierte fra
30.000 til 900.000 kroner, og utgjorde til sammen 7,1 millioner.!*® Ved en eventuell
uttreden skulle innskuddet tilbakebetales. Interessentene hadde ikke krav pa lgnn for sin
innsats, men skulle vaere med pa a dele overskuddet etter et fastsatt system: Det var for
hver enkelt interessent fastsatt et basisbelap, tilsynelatende bestemt ut fra hvor viktig
vedkommendes arbeidsinnsats var for selskapet. Basisbelgpene varierte fra 0,5 til 1,4
millioner kroner. | tillegg mottok Interessentene diskresjonzr bonus og avkastning pa
innskuddene. |1 2002 utgjorde det Interessentene samlet mottok som basisbelgp og
diskresjonzr bonus nesten 54 millioner kroner, mens avkastningen pa innskuddene

utgjorde nesten 68 millioner kroner.

I selvangivelsene var det lagt til grunn at basisbelgp og diskresjonar bonus, skulle anses
som godtgjarelse for deltakeres arbeidsinnsats i deltakerlignende selskaper, og dermed
som personinntekt etter sktl. § 12-2 bokstav f og mens avkastningen pa innskuddene
skulle anses som virksomhetsinntekt. VVirksomhetsinntekt ble beskattet som alminnelig
inntekt med en sats pa 28 prosent (det var ikke grunnlag for deling). Arbeidsinntekt

skattlegges bade som alminnelig inntekt og som personinntekt, totalt inntil 55,3 prosent.

Ved ligningen ble det imidlertid lagt til grunn at ogsa det som var oppgitt som
avkastning av kapitalinnskuddene, skulle anses som en del av vederlaget for

arbeidsinnsats for selskapet og dermed som personinntekt etter sktl. § 12-2 bokstav f.

%1 For en grundig analyse av saken, se Zimmer (2010a) side 322-329.
192 Navnet pa det indre selskapet fremgér ikke av dommen.

193 Enskilda avsnitt 30.
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En avkastning pa innskuddet beregnet til 15 prosent av dette ble likevel ansett som
virksomhetsinntekt. Personinntekten for de stille deltakerne ble etter dette forhayet med
nesten 67 millioner kroner fra ca. 54 til ca. 121 millioner for 2002, og med ca. 51

millioner kroner fra 55 til 106 millioner for 2003.

Rt.2010.527 BCG gjaldt ogsa spgrsmal om utbetalinger fra et indre selskap skulle anses
som personinntekt for stille deltakeres arbeidsinnsats for selskapet, jf. sktl. § 12-2

bokstav f. Det ble i stor utstrekning henvist til Enskilda-avgjerelsen.

Hovedmannen i The Boston Consulting Group IS (BCG) er den norske avdelingen av
The Boston Consulting Group AB. | de aktuelle ar eide Hovedmannen 35 prosent, de
stille deltakerne Eilertsen og Jacobsen 9,75 prosent hver og Matre 45,5 prosent. Saken
gjaldt det indre selskapets ligninger for 2003 og 2004. De stille deltakernes
ansvarsbegrensning utgjorde for de aktuelle ligningsarene nesten 3 millioner for hver av
Eilertsen og Jacobsen, og ca. 13,6 millioner for Matre. | motsetning til i Enskilda, ble

kapitalen aldri skutt inn i selskapet.

Videre skiller saken seg fra Enskilda ved at de stille deltakerne ogsa var ansatt i BCG
og mottok lgnn fra selskapet. Innleverte selvangivelser, beskatningen og ligningen for
arene til og med 2004 var gjennomfart slik at den lgnnen de stille deltakerne mottok fra
BCG ble beskattet som lgnnsinntekt, med beregnet arbeidsgiveravgift, mens det som de

stille deltakerne mottok som overskudd ble beskattet som virksomhetsinntekt.

Ved endringsvedtak omklassifiserte Ligningsnemnda alt overskudd som de stille
deltakerne fikk fra BCG til personinntekt, under henvisning til at det rent faktisk ikke
var skutt inn kapital fra de stille deltakernes side. Hagyesterett opprettholdt ligningene i
begge sakene. Retten la vekt pa at det fremsto som om deltakelsen i det indre selskap
farst og fremst var for & oppna en gunstigst mulig beskatning. | Enskilda uttalte
Hoyesterett at det ikke kunne vere avgjgrende at deler av utbetalingene var skjedd som
andel av en innskuddsavkastning fordelt etter eierandel. Farstvoterende pekte pa at det
ved ligningen er «de reelle forhold [som] ma legges til grunn», noe som allerede var vel

etablert ved omklassifisering av utbytte som lgnn og ved vurderingen av ulike «earn
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out»- modeller.** Det «reelle forhold» ble antatt & véere at utbetalingene var vederlag

for deltakernes arbeidsinnsats.

Den primare virkningen her var at det deltakerne hadde fatt utbetalt som
virksomhetsinntekt, ble omklassifisert til arbeidsinntekt, og Interessentene ble skattlagt
for personinntekt. Resultatet var ikke bygget pa gjennomskjearingsregelen, men pa

grunnlag av faktum og lovtolkning.

8.2.3.3 Tilpasninger etter innfgring av fritaksmetoden

| kjzlvannet av fritaksmetoden som ble vedtatt i 2004 (trolig ogsa som tilpasning til
resultatet i BCG og Enskilda), har deltakere i indre selskaper innrettet seg pa nye,
kreative mater. | stedet for, eller i tillegg til, & veere personlige deltakere i det indre
selskapet, har deltakerne opprettet heleide aksjeselskaper som star som deltakere. Dette

ble gjort for & kunne videreinvestere utbetalingene uten at det ble beregnet skatt.

Ikke overraskende har ligningsmyndighetene grepet inn ogsa i disse tilfellene. | de
tilfellene hvor de fysiske personene ikke selv har veert deltakere i tillegg til de heleide
aksjeselskapene, har ligningsmyndighetene® ansett utbetalingene for & ga direkte fra
det indre selskapet til den bakenforliggende, personlige aksjonar.*® Aksjonarene ble
dermed lignet for personinntekt pa utbetalingen. Da utbetalingen ble ansett for a ga fra
det indre selskapet til en fysisk person som ikke var deltaker i selskapet, sa ble
utbetalingene omklassifisert til Ilann og ikke arbeidsgodtgjerelse iht. skatteloven § 12-2
bokstav f. Sondringen mellom de to alternativene er av betydning fordi med
lannsutbetalingen falger en plikt for det indre selskapet til a betale arbeidsgiveravgift. |
de tilfellene hvor aksjonzrene ogsa var personlige deltakere, ble hele utbetalingen

197

allokert til denne, som skattepliktig personinntekt.”™" Utbetalingene var

arbeidsgodtgjerelse, uten plikt til & svare arbeidsgiveravgift.

194 Enskilda avsnitt 59.

1% Sivertsen (2010) side 44.

19 Dette skiller seg fra det saksforholdet som var oppe til vurdering i BCG, da det i dommen ikke var
noen tvil om at utbetalingene skulle tilordnes de personlige eierne.

197 Sjvertsen (2010) side 44: «Etter skattekontorets syn var det den aktive partner som etter de reelle

forholdene var berettiget til den overveiende delen av overskuddet, ikke vedkommende holdingselskap.»
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I det tidligere nevnte brev fra SKD,'*® hvor det blant annet uttales at det ikke lenger vil bli ilagt
tvangslgnn for deltakere i deltakerlignede selskaper og aksjonerer i aksjeselskaper, er det tatt forbehold
for en rekke tilfeller: «[det kan fortsatt] vaere aktuelt & beskatte arbeidende eier av selskap for
arbeidsgenerert inntekt, der saken dreier seg om et sparsmal om tilordning av inntekt til riktig subjekt.
Dette kan for eksempel veere saker der eieren arbeider for et selskap som vedkommende eier indirekte.»
Jeg tolker denne uttalelsen slik at det fremdeles vil veere aktuelt & omklassifisere eller gjennomskjere i

tilfeller som de som har kommet til i etterkant av fritaksmetoden.

Resultatet av denne gjennomskjeeringen ble dermed at mens den faktiske
pengestremmen gikk direkte fra det indre selskap til aksjeselskapet som deltaker, ble
ligningen gjennomfart som om pengestremmen hadde gatt fra det indre selskapet til den
fysiske personen som eide aksjeselskapet, og at aksjonaren deretter hadde skutt

pengene inn i aksjeselskapet.

Hensynet til en rimelig og konsekvent ligning av disse tilfellene tilsier flere

etterfalgende korrigeringer.

For det farste bar en endring i tilordningen fra aksjeselskapene til aksjonaerene medfare
en tilsvarende nedjustering av aksjeselskapenes skattepliktige inntekt. Noe annet ville
innebare en uhjemlet dobbeltbeskatning, ved at bade selskap og aksjonzr beskattes for

det samme belgpet, om enn med ulik skattesats.

Videre bgr aksjonarene kunne ta ut utbytte fra aksjeselskapene uten beskatning innen
rammen av det belgp som er blitt tilordnet aksjonaerene som lgnnsinntekt. Dersom ikke
dette aksepteres, vil aksjoneren bli dobbeltbeskattet for belgpet — farst som lgnn, og
deretter som utbytte. At midler tilsvarende det belgp som er blitt tilordnet aksjonzren er
akseptert av ligningsmyndighetene: «Skattekontoret la til grunn at omklassifiseringen
ikke burde medfare dobbeltbeskatning og at tilbakebetaling av innskutt belap
skattemessig ikke var & anse som utbetaling som kan defineres som utbytte etter
skatteloven § 10-11 annet ledd. Tilbakebetaling av belgpene ville derfor ikke utlgse
skatteplikt...»"®

198 Utv.2009.1284.
199 Sjvertsen (2010) side 44.
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Tilsvarende ber en aksjonar som far endringen av ligningen har tatt ut utbytte, fa

tilbakefgrt den skatt som ble ilignet dette. Ogsa dette for a avverge dobbeltbeskatning.

Omkilassifiseringen til lgnn innebzrer at det indre selskapet ma svare arbeidsgiveravgift
av tilsvarende belgp. All den tid arbeidsgiveravgift er fradragsberettiget ved fastsettelse
av selskapets skattepliktige inntekt, sa vil omklassifiseringen medfare at det indre
selskaps skattepliktige inntekt blir redusert. Da indre selskaper er deltakerlignede, ma
konsekvensen bli at fradraget for arbeidsgiveravgift fordeles pa deltakerne i henhold til
som igjen innebeerer at deltakernes andel av overskuddet eierbrgk.

Ingen saker av denne typen har forelgpig veert prgvet for domstolene. | en pagaende sak
for ligningsmyndighetene® har skattyterne akseptert omklassifisering fra
overskuddsutdeling til lgnn. De sekundare virkningene som er skisserte ovenfor, er

langt pa vei lagt til grunn av Skatt @st.”**

8.3 Sekundeere virkninger for andre skattesubjekter

8.3.1 Innledning

Som nevnt innledningsvis i kapittel 8, vil en gjennomskjeering ogsa kunne fa virkninger

for andre skattesubjekter enn det som er subjekt for gjennomskjaeringen.
8.3.2 Forholdet mellom selskap og aksjonaer

8.3.2.1 Problemstilling

Problemstillingen i dette avsnittet er om en gjennomskjering overfor et selskap kan fa
virkninger for aksjonaren(e) og motsatt. Aksjeselskaper og aksjonerer er ulike
skattesubjekter, jf. sktl. § 2-2 (1), slik at gjennomskjeering overfor den ene ikke uten
videre far virkninger for den andres ligning. Det finnes imidlertid flere tilfeller hvor en

endring av den annens ligning bar skje.

200 Willumsen (2011).
201 Sjvertsen (2010) side 44, Willumsen (2011).
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8.3.2.2 Kan gjennomskjaering pa aksjonaerniva fa virkninger pa selskapsniva?

Farst draftes problemstillingen om en gjennomskjeering overfor aksjonaer ogsa skal fa
virkning overfor selskapet. Illustrerende for denne problemstillingen er Rt.1999.1347

@verbye, hvor gjennomskjering riktignok ikke akseptert.

@verbye eide samtlige aksjer i @verbye Eiendom AS. Det var darlige tider i
eiendomsmarkedet, og som ledd i en gjeldssanering, ble en fordring banken hadde pa
selskapet pa ca. 2,7 millioner kroner solgt til @verbye for 250.000 kroner. | drene som
fulgte klarte selskapet a betale bade renter og avdrag pa fordringen. Gevinst pa fordring
utenfor virksomhet er skattefri. Ligningsmyndighetene foretok en gjennomskjeaering
overfor aksjonzren og omklassifiserte alle utbetalinger som oversteg 250.000 kroner til
utbytte under henvisning til at overdragelsen av fordringen i realiteten innebar en
ettergivelse fra banken. Ligningen ble opphevet av herredsretten, med tilslutning fra

lagmannsretten og Hayesterett.

For & illustrere problemstillingen i dette avsnittet tas det utgangspunkt i at retten kom til
motsatt resultat, nemlig at fordringen ble ansett ettergitt og utbetalingene ansett som
utbytte.

Det falger av sktl. § 14-6 (3) at dersom en fordring pa en skattyter blir ettergitt av
kreditorene, sa mister skattyter rett til  fremfare tidligere underskudd til fradrag.
Bestemmelsens formal er & hindre at skattyter far fradrag for et tap som det i realiteten
er en kreditor som har lidt.?®? For det tilfellet at det foretas gjennomskjeering pa
aksjonarniva, slik at fordringen ble ansett som ettergitt overfor selskapet og
utbetalingene dermed som utbytte (og ikke som nedbetaling pa fordring), oppstar
spgrsmalet om gjennomskjearingen samtidig ber gis virkning pa selskapsniva, slik at
underskudd ikke kan fremfares. Verken lagmannsretten eller Hayesterett drgftet det

forhold at en ettergitt fordring avskjeerer retten til fremfaring av underskudd.

202 Ot.prp. nr. 52 (1989-1990) side 11.
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For Hayesterett papekte staten at det forhold «[a]t gjelden ikke matte ettergis fordi dette
ville hindre en senere fremfgring av underskudd i selskapet, var understreket av en som
hadde vert inne i forhandlinger om a overta restfordringen. Motivet for kjgpet ma anses
a ha veert muligheten til underskuddsfremfgring, og at @verbye kunne hente ut
overskudd i virksomheten som skattefri tilbakebetaling av 1dn».2%® Fgrstvoterende var s&
vidt inne pa problemstillingen pa side 1351: «Legges den privatrettslige avtale til grunn,
medfarer dette ... at selskapet beholdt muligheten etter skatteloven § 53 [na sktl.

8 14-6] for fremfgring av underskudd.» Hayesterett ga her bare uttrykk for hva som er
gjeldende rett dersom avtalen legges til grunn etter sitt innhold. Retten sa derimot
ingenting om hva som eventuelt skulle skjedd med underskuddsfremfgringen dersom
gjennomskjaering hadde blitt foretatt. Det er mulig det kan sluttes motsetningsvis fra det
siterte at dersom den privatrettslige avtalen ikke legges til grunn for beskatningen, sa
matte dette bade medfare at @verbye skulle utbyttebeskattes for de utbetalinger som
fant sted, og at selskapet mistet sin rett til a fremfare tidligere underskudd til fradrag. At
det her dreier seg om to ulike skattesubjekter, hvor kun det ene var part i saken, taler
mot en slik antitetisk tolkning av Hgyesteretts utsagn. Ogsa maten det fremsto pa i
premissene, mer som en konstatering av hva som var gjeldende rett for den transaksjon

som formelt sett hadde funnet sted, taler mot en slik tolkning.

Herredsretten uttalte falgende om selskapets fremfaringsrett:

«Transaksjonen har for selskapet ingen annen betydning enn at de har fatt en ny
kreditor istedenfor DnB. De har ikke fatt ettergitt gjeld og har sin forpliktelse til
a betale gjelden i behold. Ligningsmessig har dette den betydning for selskapet

at de beholder underskudd fra tidligere ar til framfaring i medhold av sktl. § 53,
1. ledd.»*

Sitatet er ikke hentet fra selve domspremissene, men fra redegjerelsen for sakens
faktum. Uttalelsen kan forstds som en henvisning til at ligningsmyndighetene ikke

endret ligningen for selskapets vedkommende, slik at selskapet dermed beholdt sin rett

203 Zverbye side 1349.
204 Utv.1997.864 pa side 865.
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til & fremfare underskudd. Uttalelsen gjentas mer eller mindre ordrett i herredsrettens

premisser:

«Transaksjonen har verken regnskapsmessig eller ligningsmessig fatt noen som
helst betydning for @verbye Eiendom AS som fremdeles er forpliktet til & betale

sin gjeld i samsvar med fordringens péalydende.»*®

Her fremgar det klarere at retten legger til grunn at endring pa kreditorsiden ikke far
noen betydning for debitor. Dette er i samsvar med alminnelige obligasjonsrettslige

prinsipper.?®

At ingen av instansene har tatt klar stilling til sparsmalet om en eventuell
gjennomskjering overfor aksjonarene ogsa skulle fa virkning for selskapets
fremfaringsrett, har nok sammenheng med at det ikke var lagt til grunn ved ligningen av
selskapet, og dermed ikke var gjenstand for domstolspragvelse. At det ved ligningen av
selskapet ikke var lagt til grunn at selskapet hadde mistet fremfaringsretten, er i seg selv
et moment som taler for at gjennomskjaeringens virkninger begrenses til aksjonarene.
Dersom gjennomskjearingen ogsa matte medfare at selskapets fradragsrett bortfalt, er
det narliggende & anta at ligningsmyndighetene ogsa ville foretatt den ngdvendige
endring i selskapets ligning. Hensynet til forutberegnelighet statter et standpunkt om at
dersom ligningsmyndighetene gnsket a gi gjennomskjeeringen virkning ogsa pa

selskapsniva, sa ma dette gjares ved a endre selskapets ligning direkte.

Alt i alt ma konklusjonen vaere a begrense gjennomskjeeringen til aksjonzrenes
ligning.”" Det generelle utgangspunkt mé vere at gjennomskjaering p& aksjonarniva

ikke far konsekvenser pa selskapsniva.

205 Utv.1997.864 pé side 867.
206 Hagstrgm (2003) side 856-858.
207 p3 grunnlag av det siterte fra herredsrettens dom (Utv.1997.864), kommer Zimmer (2010b) side 288

til samme konklusjon.
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8.3.2.3 Kan gjennomskjaering pa selskapsniva fa virkninger pa aksjonaerniva?

Her drgftes problemstillingen om gjennomskjeering overfor selskapet ogsa skal fa

virkninger for aksjonzren(e).

Rt.1997.1580 Zenith?® gjaldt sparsmal om et aksjesalg i realiteten dreide seg om et salg
av skatteposisjoner (betingede skattefritak), og om den ulovfestede
gjennomskjaringsregelen hjemlet en adgang til a inntektsfare de betingede
skattefritakene. Hayesterett kom til at det ikke var grunnlag for gjennomskjearing, men

saken er godt egnet til & illustrere problemstillingen.

Ligningen var begrenset til bortfall av skatteposisjonene, mens transaksjonen for gvrig

ble behandlet som en aksjeoverdragelse:

«... gjennomskjeeringen i denne sak [gjelder bare] aksjeoverdragelsen, ikke
selskapsstrukturen. Jeg bemerker at det ikke kan vare noe til hinder for pa
denne maten a begrense en gjennomskjering til aksjeoverdragelsens virkninger
for skattekredittene i et selskap og for gvrig behandle selskapet og
aksjeoverdragelsen etter vanlige skatterettslige regler. En slik tilsynelatende
inkonsekvens vil ofte veere en ngdvendig falge av at det foretas

gjennomskijzering.»*%°

Hayesterett aksepterer saledes ligningen, som var begrenset til inntektsfering av

skatteposisjonene pa selskapets hand.

At gjennomskjeeringen ikke fikk virkning for aksjonzren, var ogsa forutsatt av

kommunen. Dette fremgar av kommunens anfarsler for Hayesterett:

«Gjennomskjeringen gjelder aksjeoverdragelsen og far falger for

skattekredittene i [Zenith], som pa sin side beholder sin skatterettslige identitet.

208 punkt 6.4.4. Det var en egen gjennomskjaeringssak mot aksjonarene. Byretten opphevet ligningen,
Utv.1997.1059. Saken ble ikke anket.
209 Zenith side 1585.
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Vilkarene for fortsatt skattekreditt i [Zenith] er opphart. Derfor far
gjennomskjaeringen kun rettsvirkning i forhold til [Zenith]. Aksjeoverdragelsen

bergres ikke som sadan av gjennomskjeringen.

Det skjer heller ingen identifikasjon mellom [Zenith] og selgeren ... Deres
skattemessige forhold vurderes hver for seg. Det er hos [Zenith] avsetningene
har funnet sted, og det er her de skal inntektsfares nar en opprettholdelse av

skatteposisjonene etter aksjesalget vil stride mot avsetningsreglenes formal.»**°

Bade Hayesteretts og kommunens uttalelser taler sa langt for at gjennomskjeering pa

selskapsniva, ikke far virkninger pa aksjonarniva.

Som en del av begrunnelsen trekker imidlertid trekker Hayesterett frem hensynet til &
unnga dobbeltbeskatning. Etter de dagjeldende reglene om betydelig aksjesalg, sktl.
1911 § 54 annet ledd, var selgeren av aksjene i prinsippet skattepliktig for selskapets
betingede skattefritak etter gevinstreglene. Hgyesterett la til grunn at dersom
gjennomskjering hadde blitt foretatt, sa matte det skje en endring av selgers

gevinstbeskatning:

«Da gjennomskjering ble besluttet ... 13 situasjonen slik an for
ligningsmyndighetene at samme inntekt var i ferd med a bli beskattet to ganger
— bade hos selskapet som nevnt og hos selgeren etter reglene om betydelig
aksjesalg. ... Jeg er imidlertid enig med ligningsmyndighetene i at dersom
gjennomskjering skulle skje, matte dette fa konsekvenser for

gevinstbeskatningen av selgeren.»**

Hoyesterett legger her til grunn at en gjennomskjering overfor selskapet matte fa
virkning ogsa for aksjonaren for & unnga at samme inntekt ble beskattet to ganger.
Hensynet til & unnga dobbeltbeskatning taler saledes for at ogsa aksjonaerenes ligning

ma endres.

210 7enith side 1583.
211 7enith side 1588.
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De ulike uttalelsene i Zenith kan tale for a oppstille en generell regel om at
gjennomskjaering overfor selskapet ikke gis virkning for aksjonaren(e), med unntak av
de tilfeller hvor gjennomskjeeringen vil medfere at samme inntekt blir beskattet bade

hos selskapet og hos aksjonzren(e).

Spersmalet om gjennomskijaering overfor selskap far virkning for aksjonzren(e), var
ogsa aktuelt i Rt.1999.946 ABB. Saken gjaldt spgrsmal om et morselskaps salg av mer
enn 99 prosent av aksjene i et datterselskap, kunne anses som en opplgsning av
selskapet, med den konsekvens at morselskapet kunne gjares ansvarlig for selskapets
skatt etter sktl. 1911 § 32 (na sktbl. § 16-13). Problemstillingen var altsa om en
gjennomskjeering overfor selskapet ogsa innebar en likvidasjon av selskapet for

aksjonaren.

ABB (tidligere EB) eide 99,93 prosent av aksjene i NEBB. Aksjeposten ble overdratt til
det nystiftede selskapet Base Holding AS. Ved overdragelsen besto NEBBs aktiva av en
fordring pa ABB pa 546 millioner kroner, mens passiva besto av latente skattegevinster
pa totalt 409 millioner kroner. Gevinstene innebar en latent skatteplikt pa ca. 200
millioner kroner. Kjgpesummen var ca. 496 millioner kroner, hvilket innebar at Base
Holding i prinsippet fikk 50 millioner kroner i rabatt for & overta skatteforpliktelsen.
Etter overdragelsen skiftet NEBB navn til Base AS (Base). ABB innfridde gjelden til
Base (NEBB).

Sakens farste sparsmal var om overdragelsen kunne anses som en overfgring av
skatteposisjoner. Hayesterett besvarte spgrsmalet bekreftende, og kom saledes til
motsatt resultat som i Zenith, der problemstillingen var den samme. De betingede
skattefritakene ble dermed tatt til inntekt ved ligningen av Base. Base var

imidlertid gatt konkurs, som falge av at selskapet var blitt tamt for midler. Skattekravet

lot seg dermed ikke inndrive hos selskapet.

Sakens andre spgrsmal (hovedspgrsmalet) var om skatten kunne inndrives hos selgeren,
ABB.
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| Danmark var det pa begynnelsen av 90-tallet et omfattende problem at det ble kjapt opp en rekke
overskuddsselskaper med latente skatteforpliktelser som etter overdragelsen ble temt av kjaper, uten at
selskapets skatteforpliktelser ble dekket. Det oppsto da sparsmal om aksjeselgeren kunne holdes
ansvarlig for selskapets manglende skatteinnbetaling.?*? Problemstillingen er ofte omtalt som et sparsmél
om selvfinansiering eller selskapstemming. Selgers ansvar reguleres nd av selskabsskatteloven § 33A.

Hvorfor selskapstemming ikke har veert et tilsvarende problem i Norge, er uvisst.

Betalingsansvar for selger matte hjemles i sktl. 1911 § 32 (na sktbl. § 16-13).
Bestemmelsen pala parthavere (aksjonerer) i et selskap betalingsansvar for et selskaps
skatt dersom selskapet var opplast og dets midler fordelt, uten at det var holdt tilbake
tilstrekkelige midler til & betale skyldig skatt. Bestemmelsen gjorde saledes, pa visse

vilkar, ett skattesubjekt ansvarlig for skatt ilagt et annet skattesubjekt.

Ved vurderingen var Hgyesterett enstemmige om at bestemmelsen ikke stilte krav om
formell selskapsrettslig opplasning,?*® og flertallet mente at det heller ikke var

ngdvendig med faktisk selskapsrettslig opplasning.

Nar det gjaldt vilkaret om at selskapet matte anses «opplgst», apnet ordlyden for fire
tolkningsalternativer: (i) at det matte foreligge en formell selskapsrettslig opplgsning i
samsvar med aksjelovgivningens regler; (ii) at vilkarene for faktisk selskapsrettslig
opplgsning matte veere oppfylt; (iii) at det matte foreligge en formell skatterettslig
opplasning hvor selskapet ble likvidasjonslignet; eller (iv) at det var tilstrekkelig at

vilkarene for faktisk skatterettslig opplgsning foreld.**

Ved vurderingen var det i Hayesterett full enighet om at bestemmelsen ikke stilte krav
om formell selskapsrettslig opplgsning, og flertallet mente at det heller ikke var

ngdvendig med faktisk selskapsrettslig opplgsning.

212 Banoun (2003) side 160-161.

23| Rt.1992.236 Breiland, som gjaldt et tilfelle hvor selskapet ikke fullt ut var avviklet etter aksjelovens
regler, ble det uttalt i et obiter dictum at ansvar kunne vart bygd pé skatteloven 1911 § 32. Retten stilte
ikke noe krav om formell selskapsrettslig likvidasjon i samsvar med aksjelovens regler.

214 Banoun (2003) side 161-162.
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Flertallet kom til at det avgjgrende matte veere om vilkarene for faktisk skatterettslig
opplasning forela (alternativ iv), hvilket ble antatt & vare tilfellet her. Flertallet ansa
vilkaret om at selskapet matte vaere «opplast» for & vaere oppfylt, og henviste til
gjennomskjeeringsdragftelsen for a vise at aksjesalget kunne vart beskattet som faktisk

likvidasjon:

«Nar det her er foretatt en ligningsmessig gjennomskjaring, anses den
skattemessige identitet brutt slik at det tidligere selskap i realiteten kunne ha
veert likvidasjonslignet. I det ligger at selskapet i skatterettslig henseende ma

anses som opplast.»

Da en opplasning eller likvidasjon normalt medfgrer virkninger bade for aksjonzr og
selskap, gir flertallets uttalelse saledes uttrykk for at gjennomskjzring overfor selskapet

ogsa gis virkning overfor aksjonzren(e).

Etter at flertallet hadde kommet til at aksjesalget kunne anses som en opplgsning av
selskapet, tok retten stilling til om mottakelsen av kjgpesummen kunne likestilles med
at selskapsmidlene var «fordelt», og uttalte i den forbindelse at selv om «det synes
mindre naturlig & si at mottakelse av en kjgpesum representerer en fordeling ... [s3] ...
fremstar mottakelse av kjgpesummen som en praktisk mate a tilegne seg

likvidasjonsutbyttet pa». 2%

Mindretallet mente imidlertid at det matte veere en forutsetning for ansvar etter sktl.
1911 § 32 at egenkapitalen var delt ut, hvilket ikke hadde skjedd.

Selv om selskapet i forhold til sktl. 1911 § 32 ble ansett som «opplgst», ble det ikke
foretatt en likvidasjonsligning av NEBB. | alle andre relasjoner enn i forholdet til

skattekravet behandlet ligningsmyndighetene ABB som aksjeselger.

215 ABB side 957.
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Hayesterett har blitt kritisert fra flere hold for a strekke konsekvensene av
gjennomskijzring til & ilegge selgeren skatteansvaret.*° Hayesterett var oppmerksom pa
den vidtrekkende konsekvens resultatet fikk for ABB, men papekte at det var ABB som
I utgangspunktet fikk det meste av skattefordelen ved at NEBB ble solgt i stedet for
likvidert. Hayesterett presiserte at det var ABB selv som forarsaket den situasjonen som

man na sto overfor, og saledes var mindre beskyttelsesverdig:

«Dette er samtidig et uttrykk for at ABB ikke i et tilfelle som det foreliggende —
der selskapet er temt for alt bortsett fra en pengefordring og skatteposisjonene —
ved a betale ca. 50 millioner kroner bgr kunne kjgpe seg fri fra skatteansvaret
ved & overfgre det til et annet selskap med risiko for at myndighetene dermed
avskjeres fra a fa inndrevet kravet. Ved en likvidasjon av NEBB pr. tidspunktet
for aksjeoverdragelsen ville de betingede skattefritakene ha utlgst en beskatning

pa rundt 200 millioner kroner.»?*

I denne saken fikk gjennomskjeering overfor det overdratte selskap konsekvenser for
selger. Retten la til grunn at aksjeoverdragelsen kunne anses som en likvidasjon av
selskapet. Gjennomskjaeringen ble gitt virkning for aksjonaeren ved at den mottatte
salgssummen kunne anses som en utdeling av selskapsmidlene, men den konsekvens at

vilkarene for aksjonzrens ansvar etter sktl. 1911 § 32 var oppfylt.

Det samme resultat kunne vart oppnadd ved en gjennomskjering av aksjesalget overfor
selger, ved & rekarakterisere ABBs salg av aksjene i NEBB til likvidasjon av NEBB.
Noe av arsaken til at man ikke valgte den angrepsvinkelen, er nok at
ligningsmyndighetene farst forsgkte a inndrive kravet hos Base AS, og farst gikk pa
selgerne nar kravet ikke lot seg inndrive der. Far det ble klart at Base ikke var i stand til
a gjere opp, hadde ikke ligningsmyndighetene grunn til & foreta gjennomskjering

overfor selger, da gjennomskjeering i de tidligere sakene om overdragelse av

216 Kvalvég (2000) side 88-100, Zimmer (2000) side 361, Banoun (2003) side 160-170 og 341, Gjems-
Onstad (2008) side 1111.
217 ABB side 956.
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skatteposisjoner (Rt.1966.1189 Vestlandske Vassdrag og Rt.1997.1580 Zenith) ble

basert pa gjennomskjeering overfor selskapet.

Dommen er kritisert fra flere hold, blant annet av Kvalvdg®® og Banoun.?*® Banoun
mener at det ma veere sakens faktum og ikke de generelle uttalelsene som baerer
resultatet. Det kan medfere urimelige konsekvenser dersom alminnelige regler om
betalingsansvar (sktl. 1911 § 32 (sktbl. § 16-13)) ogsa kan benyttes i tilfeller hvor det er

skaret gjennom overfor en annen skattyter.??
Gjems-Onstad uttaler at kritikken synes berettiget og slutter seg til den:

«Ett er at en transaksjon skjaeres gjennom slik at en skatteforpliktelse utlgses.
Noe annet er a anse selskapet likvidert slik at et annet rettssubjekt kan holdes
ansvarlig for skatten. Dette dreier seg ikke primart om en tolkning av reglene
om betalingsansvar i sktbl. § 16-13, men om hvor langt konsekvensene av en

gjennomskijzring skal trekkes.»***

Uttalelsen om gjennomskjaeringens rekkevidde synes godt begrunnet. Ogsa Zimmer??
antar at retten gar for langt i sin rekarakterisering av rettsforholdet, fordi det her ikke
bare var tale om 4 tilpasse det rekarakteriserte rettsforholdet best mulig til andre
inntektsskatteregler, men ogsa fordi retten legger til grunn en meget fri tolkning av den
aktuelle lovbestemmelses ordlyd angaende hvem som er ansvarlig for

skatteforpliktelsen.

Videre antar Banoun at dommens resultat lar seg opprettholde dersom den anses som et
tilfelle av gjennomskjaring overfor selger, altsa at man ansa selger for a ha likvidert

selskapet i stedet for & ha solgt aksjene. Det var selger som i dette tilfellet ngt godt av

218 Kvalvag (2000) side 88-100.

219 Banoun (2003) side 160-170 og 341.
220 Banoun (2003) side 170.

22! Gjems-Onstad (2008) side 1111.

222 Zimmer (2010b) side 288.
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det meste av skattefordelen.” Dersom dette skal legges til grunn for rekkevidden av
dommen, taler det for at resultatet i ABB ikke er egnet til & oppstille en generell regel

om at gjennomskjaring overfor selger far virkning for aksjonzren(e).

Hayesteretts uttalelser i Zenith om delvis gjennomskjaering, sett i sammenheng med den
kritikk resultatet i ABB har veert gjenstand for, tilsier at den alminnelige regel bar veere
at gjennomskjeering pa selskapsniva ikke gis virkning pa aksjonaerniva. Dersom
ligningsmyndighetene gnsker & ramme ogsa aksjonaren(e)s skatt, bar
ligningsvedtakene utformes slik at resultatet blir en naturlig konsekvens av den
gjennomskjeering som foretas. Ogsa her ber det imidlertid innfortolkes en reservasjon

for de tilfellene hvor det oppstar fare for dobbeltbeskatning.

8.3.3 Ansvar for andre skattesubjekters skatt?

Problemstillingen i dette avsnittet er om ett skattesubjekt kan gjares ansvarlig for en

skattebyrde som etter en gjennomskijaering er palagt et annet skattesubjekt.

Rt.1999.946 ABB (behandlet i forrige punkt) kan tjene som eksempel pa at ett
skattesubjekt kan gjares ansvarlig for skatt som, etter en gjennomskjeering, er ilignet et
annet skattesubjekt. Ved ligningen ble det foretatt gjennomskjeering overfor selskapet,
(Base AS), slik at betingede skattefritak ble inntektsfart. Ettersom Base var gatt
konkurs, la Hayesterett til grunn at aksjeoverdragelsen kunne likestilles med at
aksjonaren hadde opplast selskapet, og at den salgssum som var mottatt kunne
likestilles med likvidasjonsutbytte. Aksjonaren kunne da holdes ansvarlig for den
manglende skatteinnbetalingen etter sktl. 1911 § 32 (sktbl. § 16-13).

Utv.2005.771 Fokus Bank (lagmannsrett) er en annen sak hvor problemstillingen var
aktuell. Saken gjaldt spgrsmal om banken kunne holdes ansvarlig for ikke a ha holdt
tilbake kildeskatt utlignet pa utenlandske aksjonzrer, mens aksjonarene ikke pa
tidspunktet for ileggelse av skatt var registrert i aksjeeierregisteret i

Verdipapirsentralen.

223 Banoun (2003) side 170.
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De utenlandske aksjonarene hadde solgt sine aksjeposter til norske aksjonarer like far
beslutningen om utdeling av utbytte. Pa grunnlag av en opsjon, gjenervervet de
utenlandske aksjonarene aksjene etter at utbyttet var utdelt. Ligningsmyndighetene skar
gjennom og ansa de utenlandske aksjonaerene som eiere pa utbyttetidspunktet og fant
grunnlag for iligning av kildeskatt.

Tingretten (Utv.2004.1126) kom til at Fokus Bank kunne holdes ansvarlig for
kildeskatten. En gjennomskjeaering som innebar at de utenlandske aksjonzrene ble
forpliktet til & betale kildeskatt fikk altsa den virkning at utdelende selskap ble ansvarlig
for skatten. Virkningen av gjennomskjaringen var altsa at det ogsa overfor selskapet ble

lagt til grunn at aksjonarene var utenlandske.

Lagmannsretten opphevet ligningen pa grunnlag av E@S-regler og tok saledes ikke

stilling til gjennomskjeeringsproblemet.

ABB og Fokus Bank er eksempler pa at et subjekt holdes ansvarlig for skatt som er
ilignet et annet skattesubjekt. ABB er sterkt kritisert i teorien.??* Videre er det lagt til
grunn at samme resultat kunne veert oppnadd dersom gjennomskjearingen hadde vaert

rettet direkte mot selger.??®

Dette tilsier at dommen neppe er egnet som et prejudikat for
rettmessigheten av sa vidtrekkende virkninger. Fokus Bank gar imidlertid lenger i denne
retning. Det ble ikke her lagt til grunn at samme resultat kunne vaert oppnadd ved en

gjennomskjaering overfor selger, noe jeg heller ikke kan se at ville veert mulig.

Spersmalet om bankens ansvar er kun avgjort av tingretten; lagmannsretten avgjorde
saken pa et annet grunnlag, og tok dermed ikke stilling til sparsmalet. Hayesterett har
saledes ikke tatt stilling til spgrsmalet utover det som ble sagt i ABB. Disse forhold taler
for at det bar utvises varsomhet ved a palegge et skattesubjekt ansvar for en
skatteforpliktelse som er ilignet et annet subjekt. Da et slikt ansvar er inngripende og

(sannsynligvis) mindre forutsigbart enn om skatteplikten var basert pa en

224 Se punkt 8.3.2.3.
225 Banoun (2003) side 170.
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gjennomskjaering overfor den aktuelle skattyter, tilsier ogsa hensynet til

forutberegnelighet at det utvises slik varsomhet.

I begge de nevnte dommene ble et skattesubjekt holdt ansvarlig for skatt som er ilignet
et annet. Dette tilsier at et slikt ansvar er fullt mulig. Hensynet til rettssikkerhet og
forutberegnelighet tilsier imidlertid at det bar utvises varsomhet med a ilegge et slikt

ansvar.

8.3.4 Positive, sekundaere virkninger for andre skattytere

Problemstillingen i dette punktet er om gjennomskjeering overfor ett skattesubjekt, kan

medfare positive, sekundere virkninger for et annet skattesubjekt.

Spersmalet er gjerne om det, som falge av en gjennomskjeering overfor ett subjekt, bar
foretas en korresponderende endring i andre skattesubjekters ligning. Slike endringer i

andre skattesubjekters ligning foretas gjerne for a unnga dobbeltbeskatning.

Dette vil typisk veere tilfellet hvor det skjer en endring i tilordningen av inntekt. Dersom
en inntekt som ved den ordinere ligningen var tilordnet A, men som fglge av
gjennomskjeering i stedet tilordnes B og dermed beskattes hos denne, ma skatten som er
ilignet A oppheves. Det kan ikke veere grunnlag for & beskatte samme inntekt hos to

subjekter. 1 slike tilfeller gir den sekundaere, positive virkningen seg selv.

Et (noe komplisert) eksempel pa at endret tilordning medfarte en endring i den skattbare
inntekten for andre skattesubjekter, er Rt.2006.1573 Dillerud (grundig behandlet i punkt
6.7.3). De tre deltakerne i et ansvarlig selskap hadde fatt utdelt overskudd fra selskapet i
henhold til eierandel. Den ene deltakeren hadde imidlertid arbeidet 16 dager
vederlagsfritt for selskapet, og ligningsmyndighetene omklassifiserte 200.000 kroner av
det totale overskuddet til arbeidsinntekt (tvangslgnn). Omklassifiseringen ble ansett for
a redusere det samlede overskudd. Beskatningen av samtlige deltakere ble endret i
henhold til den nye overskuddsfordelingen, noe som innebar at den aktive deltaker ble
beskattet for et hgyere belgp enn det han hadde fatt utbetalt, mens de to andre
deltakerne ble beskattet for et lavere belgp enn de faktisk hadde fatt utbetalt. En
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korresponderende endring av ligningene til de deltakerne som ikke var direkte subjekt

for gjennomskijaeringen var ngdvendig for & unnga dobbeltbeskatning.

| andre tilfeller gir ikke lgsningen seg selv pa samme mate, gjerne fordi det skjer en
delvis gjennomskjeering. Likevel bgr ligningsmyndighetene foreta korresponderende
endringer for 4 unnga dobbeltbeskatning. For eksempel hadde ligningsmyndighetene i
Rt.1995.638 Skau og Gundersen®® lagt til grunn at det skulle foretas ngdvendige
endringer av ligningene for selskapene i konsernet for a fa det til a bli samsvar mellom
den gjennomskjaering som hadde funnet sted overfor skattyterne personlig, og de
skatterettslige konsekvensene dette matte fa for selskapene. | saken fant ikke
Hgyesterett grunnlag for a foreta gjennomskjeering, men uttalte at en eventuell

gjennomskjeaering matte fa betydning for ligningen av selskapene.

En slik virkning ble lagt til grunn av Hayesterett i Zenith. Fagrstvoterende uttalte at
dersom selskapet skulle beskattes for betingede skattefritak, sd matte dette fa

konsekvenser for aksjeselgerens gevinstskatt.”’

Pa grunnlag av drgftelsen over kan det legges til grunn som en alminnelig regel at
dersom en gjennomskjaering innebaerer at samme inntekt bli beskattet to ganger, sa ma
det foretas endring av ligningen hos det annet skattesubjekt. Lasningen er klar da det
dreier seg om den samme inntektsposten. Et tilsvarende synspunkt ble lagt til grunn ved

spgrsmalet om viderefaring av tap i punkt 8.2.1.

226 Se punkt 6.6.5.
227 Se naermere punkt 8.3.2.3.
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9 Virkninger patvers av skattarter

9.1 Problemstilling

Hovedproblemstillingen i dette kapittelet er om en gjennomskjeering av én skattart kan
fa virkning ogsa for beregningen av andre skattarter. Det dreier seg her kun om
sekundzere virkninger. Problemstillingen oppstar i flere situasjoner. En situasjon er der
det er foretatt en gjennomskjeering av inntektsskatt; kan dette fa virkning ogsa for
beregningen av formuesskatten? En annen situasjon er der det er foretatt en
omkilassifisering fra virksomhetsinntekt til lann; kan dette fa konsekvenser for
arbeidsgiveravgiften? Sistnevnte er i realiteten en virkning bade pa tvers av skattarter
og en virkning for annet skattesubjekt. Arbeidsgiveravgiften behandles ikke nermere
her, da problemstillingen allerede er belyst i avsnitt 8.2.3.3.

9.2 Virkninger for formuesskatten

Problemstillingen i dette punktet er om gjennomskjering av inntektsskatt ogsa far

virkning for beregning av formuesskatt.

I Rt.1971.264 Kielland hadde skattyter overfart hele sin aksjeportefalje til sitt heleide
aksjeselskap mot en fordring pa selskapet. Overfgringen ble ansett som en omgaelse av
reglene om utbytteskatt, og resultatet var at Kielland ble tilordnet eierskap til

aksjeportefgljen i de ar det ble foretatt nedbetaling pa fordringen.

Som en falge av tilordningssynspunktet, ble Kielland ogsa formuesbeskattet som om
han var eier av aksjeportefaljen i de aktuelle ar, mens holdingselskapet ble ansett som
eier i de gvrige ar. | de ar han ble formueslignet for aksjeportefaljen ble han ikke
formuesbeskattet for fordringen. All den tid dette var en fordel for Kielland, ble det ikke

fremsatt noen innvendinger mot dette.
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At Kielland ogsa ble formuesheskattet for aksjeportefaljen, kan pa den ene side anses
som en naturlig konsekvens av tilordningssynspunktet. Pa den annen side kan det sies at
man ved & gi gjennomskjaringen virkning for formuesskatten, gar lenger enn hva som
er ngdvendig for a ramme det man anser for a stride mot skattereglenes formal.
Transaksjonen var ikke illojal sett i forhold til formuesskatten. A eie aksjer gjennom et
holdingselskap er ikke uvanlig, og i forhold til formuesskatten ga overfgringen til
holdingselskapet ingen utilsiktet skattefordel. For formuesskattens vedkommende
innebar det tvert i mot en ulempe a overfare aksjeportefgljen til et holdingselskap, da
formue frem til 1992 ble dobbeltbeskattet i aksjeselskaper. Virkningen av dette
tilordningssynspunktet var at Kielland ble tilordnet utbytte (innen rammen av
nedbetalingene) og eierskap (formuesskatt) i de arene hvor utbyttet ble benyttet til &
betale ned pa Kiellands fordring, mens portefgljen og utbyttene derfra ble tilordnet
Mordan i gvrige ar.

Et annet moment mot at det var riktig & formuesbeskatte Kielland, var at ogsa hans tre
barn var aksjonzrer i Mordan. En konsekvens av tilordningen av aksjeportefgljen matte
i tilfelle veere at aksjene i Mordan i de aktuelle ar hadde lavere verdi enn om selskapet
hadde blitt tilordnet aksjeportefaljen. Dette burde i tilfelle fa den konsekvens at barnas
formue ble nedjustert, slik at ikke to skattesubjekter tilordnes og beskattes for de samme
verdier. | praksis ville dette fa direkte betydning for Kiellands ligning, da hovedregelen
var at barn lignes sammen med sine foreldre (landssktl. § 16 syvende ledd jf.
aksjonaerbeskatningsloven § 2, na sktl. § 2-14), nettopp for & unnga at formue fordeles
pa de ulike familiemedlemmene for & spare skatt. Dersom det ved barnas ligninger ikke
ble tatt hensyn til formuesreduksjonen, ville dette i prinsippet innebzre at Kielland ble
beskattet for samme formuesgode to ganger.*®

Ogsa i Rt.1978.60 Smestad ble en gjennomskjeering av inntektsskatten (gevinst ved salg
av fast eiendom) gitt virkninger for formuesskatten, ved at det ved ligningen ble sett
bort fra overdragelsen til barna. Det ligningsmyndighetene gnsket a nekte, var

skattefritak pa gevinst ved slag av fast eiendom; det var ikke tilordningen av

228 problemstillingen er ikke draftet av Hoyesterett, men lagmannsretten la til grunn i sine premisser at

Kielland «i mange ar fremover ville bli lignet sammen med barna». Kielland side 275.
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eiendommen for formueskattens vedkommende som var interessant. Som en
konsekvens av at man ikke aksepterte eiendomsoverdragelsen til barna, men ansa denne
som et ungdvendig mellomledd, ble barna heller ikke ansett som eiere for
formuesskattens vedkommende. Smestad ble formueslignet som eier av eiendommen
ved arsskiftet. Det fremgar ikke av dommen, men da det dreide seg om samme
formuesgode, ma konsekvensen ha vart at eiendommen ikke samtidig ble lignet hos
barna. En slik lgsning samsvarer ogsa med det som ble lagt til grunn i punkt 8.2.1 og
8.2.3.

Det finnes ogsa eksempler pa at gjennomskjaering av inntektsskatten ikke fikk
virkninger for formuesskatten. Trolig vil man i tilfellene av kryssbytte av aksjer for &
komme utenfor delingsmodellen (se punkt 6.7.2om Rt.1998.1764 Wisth og Finngy og
Rt.1998.1771 Essem), ikke ogsa for formuesligningen se bort fra aksjeoverdragelsen.
Det ville bli ungdig tungvint for fremtiden a alltid legge til grunn at det er en annen
skatterettslig eier enn den som formelt sett er det. | punkt 8.2.2 ble det lagt til grunn at
gjennomskjearing med virkning for beregning av personinntekt, ikke far virkning for
gevinstskatt eller utbytteskatt, noe som taler for at gjennomskjeeringen heller ikke gis

virkning for beregningen av formuesskatt.

Som en generell regel, kan det antas at gjennomskjering av inntektsskatten i ma fa
virkning for formuesskatten i de tilfeller hvor det oppstar fare for dobbeltbeskatning,

men ellers ikke.

Resultatet i Kielland viser imidlertid at formuesskatten unntaksvis ogsa kan endres selv
om det ikke er sparsmal om dobbeltbeskatning.

9.3 Virkninger for arveavgiften

9.3.1 Problemstillinger

Problemstillingene som skal draftes i punkt 9.3, er spgrsmalet om, og i tilfelle nar, en

gjennomskjeering av inntektsskatten kan fa virkning for fastsettelse av arveavgift.
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Videre draftes ogsa problemstillingen om, og i tilfelle nar, en omklassifisering av

arveavgiften kan fa virkning for senere inntektsskatt.

9.3.2 Far gjennomskjaering av inntektsskatten betydning for arveavgiften?

Problemstillingen kan illustreres ved Rt.1971.264 Kielland, da Kielland ikke var

eneaksjoner i Mordan.

Det fremgar av byrettens gjennomgang av saksforholdet, at barna betalte arveavgift
bade pa aksjene i Mordan nar disse farst ble ytt, og pa den fordel som den rentefrie

fordringen utgjorde:

«Som det fremgar av gavebrevene, ble det av Kielland betalt arveavgift for de
ydede gaver.

Og i arene fremover ble det etter krav fra skattefogden arlig betalt nok et belgp i
arveavgift for hvert barns vedkommende. Hermed hang det slik sammen:
Direkter Kielland hadde ikke krav pa renter av den foran omtalte fordring pa
Mordan, og skattefogden har ansett arveavgiftsplikt a foreligge for den fordel
(innsparte gjeldsrenter) dette arlig ville innebzre for de tre barn som aksjonarer

i selskapet.»*?

Spersmalet her er hva som skjedde med barnas arveavgift i de ar aksjeportefaljen ble
ansett for a tilhgre faren. Problemstillingen er verken draftet av Hayesterett eller noen

av underinstansene.

Nar det gjelder arveavgiften som ble betalt i forbindelse med aksjeoverdragelsen,
oppstar det ikke noe problem. Kielland ble jo bare tilordnet eierskap i de arene det ble
foretatt nedbetaling pa fordringen, slik at nar denne fordringen var fullt nedbetalt, sa
ville eierskapet igjen bli tilordnet Mordan og indirekte da ogsa barna, uten at det ble

beregnet ny arveavgift.

229 Kielland side 270.
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Nar det gjelder arveavgiften for fordelene av den rentefrie fordringen, sa er
problemstillingen en annen. Det sies ingenting i dommen om forholdet til arveavgiften
som ilegges barna for den fordel en rentefri fordring innebarer. For skatterettslige
formal ble jo aksjeportefgljen i de aktuelle ar regnet for & veere eiet av Kielland. I disse
arene var det ikke lenger skatterettslig noen rentefri fordring som kunne gi grunnlag for
arveavgift. Dette taler for at barnas beregnede og innbetalte arveavgift for de aktuelle ar
burde oppheves. P& den annen side har Mordan privatrettslig fremdeles en fordring pa
Kielland, som skulle tilsi at det ikke var grunnlag for & oppheve arveavgiften.
Lasningen her er ikke Klar.

9.3.3 Far gjennomskjaering av arveavgift betydning for inntektsskatten?

Problemstillingen om gjennomskijaering av arveavgift far betydning for inntektsskatten
dregftes pa grunnlag av Rt.2006.1199 Nagell-Erichsen, hvor grunnlaget for arveavgift
ble endret ved gjennomskjeeringen. Gjennomskjeringen innebar at 200 millioner kroner
som var investert i Timothy AS ble behandlet som en egen aktivapost i boet, slik at
arvingene ikke fikk nyte godt av forskjellen mellom fullt fradrag for gjelden pa 200
millioner, og den lave verdsettelsen av aksjene (30 prosent). Ved ligningen ble aksjene
verdsatt til 30 prosent av skattemessig verdi fgr kapitalforhgyelsen, dvs. 8,25 millioner.

Det ble ikke direkte foretatt gjennomskjering av inntekts- eller formuesskatt.?*

Privatrettslig er 200 millioner kroner skutt inn i selskapet, noe som reiser spgrsmal om
belgpet ogsa kan tas ut av selskapet uten a utlgse utbytteskatt. Da sktl. § 10-11 (2) om
hva som anses som utbytte henviser til uttrykkets privatrettslige innhold etter
aksjelovgivningen, ma det anses klart at gjennomskjeeringen ikke kan gis virkning for
adgangen til & ta ut innskutt kapital uten at skatteplikt utlgses. Arvingene kan saledes ta
ut innskuddet uten utbyttebeskatning. Lasningen stgttes av det som er lagt til grunn av
ligningsmyndighetene ved omklassifisering fra utdeling av overskudd til lgnn til
deltakere i indre selskaper, se punkt 8.2.3.3. Hvor de personlige deltakerne hadde
opprettet aksjeselskaper som var deltakere, men utbetalingene ble tilordnet de
personlige deltakerne, har ligningsmyndighetene antatt at aksjoneren kan ta ut

tilsvarende belgp fra aksjeselskapet uten at det skal betales skatt pa utbytte.

2%0 Nagell-Erichsen avsnitt 27.
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Spersmalet om virkningen for inntektsskatten oppstar videre ved spgrsmalet om hvilken
inngangsverdi arvingene skal anses for a ha pa aksjene. Ved realisasjon av aksjer
beregnes eventuell gevinst eller tap i forhold til skattyters inngangsverdi jf. sel.sktl.
§5-3nr.1jf. §5-2 nr.1 og 2 (na sktl. § 10-32 (1) jf. § 10-31 (1) og (2)).

Pa tiden da Nagell-Erichsen ble avsagt, gjaldt prinsippet om diskontinuitet for aksjer
ervervet ved arv eller gave, slik at arvingens inngangsverdi pa aksjen ble satt lik
omsetningsverdien ved arvefallet. Sktl. 1911 § 42 annet ledd annet punktum (na sktl.

8 9-7), begrenset dette utgangspunktet, ved at inngangsverdien for formuesobjekt som
var ervervet ved arv eller gave, ikke kunne settes hgyere enn til det belgp som var lagt
til grunn ved arveavgiftsberegningen. Bestemmelsen er serlig praktisk ved arv og gave
av aksjer i ikke-bgrsnoterte aksjer, fordi aal. § 11A dpner for en betydelig nedsettelse av
grunnlaget.® At det i forhold til inngangsverdi ikke er like klart at gjennomskjeringen
ikke kan gis virkning som ved tilbakebetaling av innskutt aksjekapital, har sammenheng

med at den skatterettslige regel direkte henviser til arveavgiftsgrunnlaget.

Etter gjeldende sktl. § 10-33, gjelder et kontinuitetsprinsipp, slik at arvingen (eller gavemottaker)
beholder samme inngangsverdi som arvelateren hadde. For denne saken, ville bestemmelsen innebere at
Einar og Wibecke Nagell-Erichsens inngangsverdi pa aksjene som utgangspunkt skulle tilsvare den
inngangsverdi Cathrine Nagell-Erichsen hadde. Hva som ville vert hennes inngangsverdi er vanskelig &
si noe om, fordi det ikke er gitt at gjennomskjeering ville blitt foretatt dersom kapitalforhgyelsen hadde
vert gjennomfart i lengre tid far hennes dad. For det tilfelle at Cathrine Nagell-Erichsen hadde levd
lenger, og for eksempel pa varparten hadde bestemt seg for & selge alle aksjene i Timothy AS, s er det
ikke tvilsomt at kapitalforhgyelsen pa 200 millioner ville blitt regnet med til inngangsverdien hennes.
Dette tilsier at arvingenes inngangsverdi skulle veere lik arvelaters inngangsverdi. Etter innfaring av
kontinuitetsprinsippet er problemstillingen formodentlig noe mindre praktisk, fordi - ved stigende
aksjekurser - vil givers/arvelaters inngangsverdi gjerne vare lavere enn arveavgiftsgrunnlaget etter sktl.

§ 9-7, og da oppstar ikke sparsmalet om hvordan § 9-7 kommer inn ved fastleggelse av inngangsverdi.

Det kan tenkes tre forskjellige lgsninger pa denne problemstillingen: (i)
gjennomskjeeringen gis virkning ogsa for inntektsskatten, og sktl. 1911 § 42 annet ledd
annet punktum medfgrer at inngangsverdien settes lik arveavgiftsgrunnlaget (8,25
millioner); (ii) gjennomskjaeringen gis ikke virkning for beregning av inngangsverdien,

231 Zimmer (2009b) side 283-284.
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og denne settes til det som ble lagt til grunn ved arvemeldingen (47,52 millioner, som
var 30 prosent av ligningsverdien medregnet innskuddet pa 200 millioner); eller (iii)

2

200 millioner kroner anses innskutt i selskapet, og kan tillegges®** inngangsverdien

direkte, slik at denne oppjusteres til 208,25 millioner kroner.

| Utv.2004.535 er inntatt en uttalelse fra Finansdepartementet som kan belyse
problemstillingen. Uttalelsen gjaldt sparsmal om arveavgift ved gaveoverfgring av
barsnoterte aksjer til barn samtidig med gevinstskattepliktig salg av aksjene til
tredjemann. I tilfellet som uttalelsen gjaldt, hadde en far hadde overdratt aksjer til sine
barn, som umiddelbart etterpa solgte disse til tredjemann. Barna betalte arveavgift pa
gavens verdi. Ligningsmyndighetene foretok gjennomskjeering og tilordnet faren
selgerposisjonen, med den fglge at han ble gevinstbeskattet. Gjennomskjeringen
medfarte at barna falte seg forpliktet til & refundere deler av sin mottatte gave, slik at
faren skulle fa midler til & betale gevinstskatten. Problemstillingen var om denne
refusjonen kunne fa betydning for arveavgiftsgrunnlaget. Om dette uttaler

departementet falgende:

«Hensikten med gjennomskjeeringen vil vaere a motvirke den uriktige
skattebesparelse som er planlagt gjennom de kombinerte salgs- og
gavetransaksjoner. Hensikten er ikke a pafere familien en samlet gkt, ordinaer
inntektsskatt og arveavgift, sammenlignet med den ordinere belastning ved
korrekt tilrettelegging av saken for henholdsvis arveavgiftsmyndighetene og
ligningsmyndighetene. Det korrekte her hadde vaert & oppgi skattepliktig gevinst
pa farens hand til ligningsmyndighetene, og utforme en redusert gave som falge
av dette og oppgi denne gaven til skattefogden.» (Min kursivering)

Departementets generelle uttalelse om gjennomskjearingens formal, ma kunne overfgres
til situasjonen i Nagell-Erichsen. Konsekvensen av gjennomskjaringen var at 200
millioner kroner ble avgiftsberegnet som om det var kontanter. Privatrettslig var

pengene skutt inn i et aksjeselskap. Dersom inngangsverdien ikke kan settes hgyere enn

22 Det vil i prinsippet vaere en smakssak om man legger belgpet til inngangsverdien eller trekker belgpet

fra utgangsverdien. Resultatet blir det samme.
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arveavgiftsgrunnlaget, innebarer dette at arvingene far en meget lav inngangsverdi pa
aksjene, med tilsvarende hgyere gevinstskatt (eller lavere fradrag) ved realisasjon.
Dersom det ikke foretas en oppjustering av inngangsverdien hvor det tas hensyn til
innskuddet pa 200 millioner, vil en realisasjon medfgre gevinstskatt pa et belgp som i
realiteten ikke er en gevinst — pengene har de jo hatt hele tiden. At samme
formuesforgkelse (normalt) ikke bade er gjenstand for arveavgift og inntektsskatt falger
av sktl. 8 5-50 (3). Tilsynelatende kan ikke gjennomskjeeringen gis virkning for
inntektsskatten slik at arvingenes inngangsverdi ma settes lik arveavgiftsgrunnlaget
etter gjennomskjeeringen (alternativ i).

Da det nye arveavgiftsgrunnlaget ikke skal legges til grunn som inngangsverdi, oppstar
spgrsmalet hvordan denne sa skal fastsettes. En mulighet er & anta at
gjennomskjaeringen av arveavgiften overhodet ikke gis virkning for inntektsskatten, ved
at det som ble lagt til grunn ved arvemeldingen (dvs. 47,52 millioner), legges til grunn
som inngangsverdi etter sktl. 1911 § 42 annet ledd annet punktum (alternativ ii).
Lasningen vil veere i samsvar med et utgangspunkt om at om at gjennomskjeering for én
skatt ikke gis anvendelse for andre. Pa den annen side vil dette medfare at deler av
arvebelgpet blir gjenstand for bade arveavgift og inntektsskatt, i strid med sktl.

8 5-50 (3). Sett i sammenheng med det som ble uttalt av Finansdepartementet i
Utv.2004.535 om at hensikten med gjennomskjeringen ikke er a pafare skattyter en gkt
samlet skatte- og avgiftsbelastning, taler dette for at heller ikke denne inngangsverdien

ber legges til grunn som inngangsverdi.

En siste mulighet er & anta at arvingene, etter a ha arvet 200 millioner kroner i
kontanter, i ettertid har skutt belgpet inn i selskapet (alternativ iii). Dersom denne
Igsningen legges til grunn vil dette i realiteten innebaere at arvingene far en hgyere
inngangsverdi enn om gjennomskjering ikke hadde blitt gjennomfgrt. Imidlertid
reflekteres dette ved at arveavgift ble betalt av et tilsvarende hgyere grunnlag. Hensynet
til konsekvent ligningsbehandling og hensynet til & avverge dobbeltbeskatning taler for
at det ma tas hensyn til de 200 millionene ved gevinst- eller tapsberegningen ved en

eventuell realisasjon.
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10 Forholdet mellom gjennomskjaeringsbetraktninger og lovtolkning

10.1 Innledning

I noen tilfeller kan rettsanvenderen velge mellom & avgjare saken pa grunnlag av
omgaelsesbetraktninger eller pa grunnlag av alminnelig lovtolkning. Et eksempel pa
dette er tilfeller hvor tapsfradrag kan nektes enten fordi det ikke har skjedd en
realisasjon etter sktl. 8 9-2, eller fordi det har skjedd en omgaelse. Sktl. § 14-90 anses

ikke som alminnelig lovtolkning i denne sammenhengen.

Spersmalet er om det er noen forskijell i rettsvirkninger avhengig av om rettsanvenderen
velger den ene eller den andre fremgangsmaten (punkt10.2), og dernest om det finnes
noen regler eller retningslinjer som sier noe om nar det ene eller det andre alternativet
skal komme til anvendelse (punkt 10.3). Spgrsmalet kom blant annet pa spissen i
skattesalgsdommene (for eksempel Rt.1925.471 Kallevig), sakene om overfgring av
skatteposisjoner (for eksempel Rt.1997.1580 Zenith) og sakene om salg til nerstaende
(for eksempel Rt.202.798 Nordea).

10.2 Blir virkningene forskjellig dersom et rettsspgrsmal lgses pa grunnlag av
lovtolkning eller om det lgses pa grunnlag av

gjennomskjeeringsbetraktninger?

Det er antatt at omgaelsesnormen hjemler avvik fra det formelle rettsforholdet i starre

utstrekning enn alminnelig lovtolkning.?*

Problemstillingen var sarlig praktisk for skattesalgstilfellene.?®* | Kallevig var det for

eksempel uklart om saken ble avgjort pa grunnlag av alminnelige

233 Aarbakke (1970), Banoun (2003) side 290-298, Zimmer (2009c) side 921-922.
234 Se punkt 6.3 0g 8.2.1.3. . Da disse avgjorelsene ble avsagt, var ikke omgaelsesnormen klart formulert,

og det kunne vaere uklart hvilket grunnlag saken ble avgjort pa. | dag er omgaelsesnormen klart formulert,
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omgaelsesbetraktninger eller pa grunnlag av en tolkning av begrepet «avhandelse»
(realisasjon). Dersom fradrag nektes fordi det antas at det ikke har skjedd en realisasjon,
altsd pa grunnlag av lovtolkning, ma resultatet vare at tilsvarende gevinst heller ikke
ville veere skattepliktig. Dette er en konsekvens av symmetriprinsippet som gjelder for
gevinst og tap i skatteretten, jf. sktl. § 9-4 (1). Ble saken derimot avgjort pa grunnlag av
omgaelsesnormen, kunne dette ha stilt seg annerledes. Symmetriprinsippet gjelder kun
ved lovtolkningssituasjonen. De ulike virkningene av hvorvidt dommen ble avgjort pa
grunnlag av omgaelsesbetraktninger eller lovtolkning, illustrerer betydningen av
forskjellen pa disse to.

Ogsé Rt.1998.1425 Troll Salmon®®® illustrerer forholdet mellom lovtolkning og bruk av

omgaelsesnormen godt, selv om bruk av omgaelsesnormen aldri var aktuelt.

Saken gjaldt sparsmal om fradrag for tap ved nedskriving av aksjekapitalen til null og
innlgsning av aksjer, samtidig som aksjonaren tegnet ny aksjekapital som ledd i
refinansieringen av selskapet. Det ble lagt til grunn at det ikke hadde skjedd noen
realisasjon da skattyter faktisk styrket sin eierposisjon ved nytegningen i forhold til
tidligere (eierandelen ble gkt fra 28 prosent til 80 prosent). All den tid man kom frem til
dette resultatet ved bruk av lovtolkning, ville en gevinst i en tilsvarende situasjon veert
skattefri, noe som i utgangspunktet ikke er like sikkert dersom man hadde anvendt
omgaelsesnormen.

Frem til rundt 2002 ble det lagt til grunn av Finansdepartementet®®

at innlgsning av
enkeltaksje ikke skulle gi grunnlag for tapsfradrag dersom eierandelen ikke ble endret.
Imidlertid var det forutsatt at dersom innlgsningen resulterte i gevinst, skulle beskatning
finne sted. | ettertid har departementet endret oppfatning, og legger til grunn at

innlgsning av enkeltaksjer nar eierforholdene ikke endres, ikke utlgser

og det er derfor mindre sannsynlig at det dukker opp tilfeller hvor det uklart hvilket grunnlag som er
benyttet.

2% Se punkt 8.2.1.2.

2% Utv.1993.231 og Utv.1994.1420.
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realisasjonsbeskatning (gevinst).”*’ Da en slik lgsning m& anses & vare mer i samsvar
med hensynene bak reglene om gevinstskatt og tapsfradrag, herunder
symmetriprinsippet, er det grunn til & anta at Finansdepartementets endrede oppfatning
vil legges til grunn av ligningsmyndighetene og domstolene. Dette vil ogsa veere i
samsvar med hensynet om at like tilfeller skal behandles likt.

Enkelte sekundzre virkninger vil vaere like, uavhengig av. om man anvender
lovtolkning eller omgaelseshetraktninger. | Troll Salmon for eksempel, fremgar at
«tapet» pavirker de nye aksjenes inngangsverdi, og pa den maten vil komme til fradrag
pa et senere tidspunkt. Dette gjennomfares ved at tapet legges til inngangsverdien pa de
nye aksjene, slik at denne blir tilsvarende hgyere. Tapet fordeles forholdsmessig pa de

nye aksjene.

De ulike rettsvirkningene ved lovtolkning og gjennomskijaering viser seg ogsa ved

h?%8 uttaler

adgangen til & foreta delvis gjennomskjaering. | Rt.1997.1580 Zenit
farstvoterende at det ikke kunne veere noe til hinder for «a begrense en
gjennomskjeaering til aksjeoverdragelsens virkning for skattekredittene i et selskap og for

gvrig behandle selskapet og aksjeoverdragelsen etter vanlige regler».?*®

Det er ikke gitt at en slik lgsning ville vart mulig dersom saken hadde veert avgjort pa
grunnlag av alminnelig lovtolkning. En lovtolkning matte baseres pa at det ikke hadde
skjedd en overdragelse av aksjer overhodet, med den virkning at hele
aksjeoverdragelsen matte ses bort fra. | Zenith ville dette innebare at selger, for alle
skattemessige formal, fremdeles ble ansett som eier av aksjene.
Lovtolkningsalternativet apner ikke for kun a ramme det som anses for a stride mot

skattelovgivningens hensyn.

En generell observasjon viser at rettsvirkningene ofte, men ikke alltid, er forskjellige

avhengig av om avgjgrelsen er avsagt pa grunnlag av lovtolkning eller

237 Utv.2004.630 jf. BFU 58/02.
2% Se punkt 6.4.4.
2% Zenith side1585.
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omgaelsesbetraktninger. Videre apner omgaelsesnormen for delvis skattemessig
gjennomskjaring av transaksjonen. Ved lovtolkning er sparsmalet om et forhold
oppfyller lovens vilkar eller ikke, og det apnes derfor ikke for slike mellomlgsninger.
Samtidig ser vi at symmetriprinsippet ved gevinst og tap som hovedregel ikke gjelder
hvor avgjerelsen er basert pa gjennomskjeering.

10.3 Nar Igses et problem pa grunnlag av lovtolkning og nér lgses det pa

grunnlag av gjennomskjaering?

Drgftelsen i punkt 10.2viste at det er enkelte forskjeller i rettsvirkningene avhengig av
om et problem lgses ved lovtolkning eller om det lgses pa grunnlag av
gjennomskjeringsbetraktninger. Det er dermed interessant & vurdere om det finnes noen
retningslinjer for nar lovtolkning skal anvendes, og for nar en sak skal avgjares pa

grunnlag av gjennomskjering.

Farst ma det presiseres at det ikke alltid er like lett & se hvilket av de to alternativene
rettsanvenderen har benyttet seg av.**° | Rt.1994.912. Hovda,*** en dom om
dividendestripping, formulerer Hayesterett bade spgrsmalsstillingen og konklusjonen

tilsynelatende som et alminnelig lovtolkningssparsmal:

«Det springende punkt i saken er om det reelt sett foreligger en vederlagsfri
overfgring av verdier til bradrene Hovda fra SMI, skattepliktig etter
aksjeskatteloven & 3 annet ledd. ... Pa denne bakgrunn er jeg kommet til at
utbetalingen av kjgpesummen pa kr 800000 i relasjon til bestemmelsen i
aksjeskatteloven § 3 annet ledd reelt sett ma anses for & ha skjedd

vederlagsfritt.»**?

240 Som nevnt er dette problemet trolig mindre praktisk n&, da omgaelsesnormen n er klart formulert.
24 Behandlet bl.a. i punkt 6.6.4.
2 Hovda side 916-917.
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Hayesteretts bruk av uttrykket «reelt sett» gir imidlertid klare assosiasjoner til
omgaelsesnormen. Det fremgar ogsa av domspremissene for gvrig at avgjarelsen er

avsagt pa grunnlag av omgaelsesbetraktninger:

«... den skatterettslige vurdering av transaksjonen matte bygge pa det som er
avtalt mellom partene. ... Utgangspunktet er at slike transaksjoner ma
respekteres skatterettslig ogsa nar de er skattemessig motivert. ... Transaksjonen
kan ha et slikt innhold at den skattemessig ma settes til side fordi den ikke har
noen gkonomisk betydning for skattyteren utover den skattemessige virkning.

... sparsmal om anvendelsen av den omgaelses- eller gjennomskjaeringsregel
som er utviklet gjennom ligningspraksis og rettspraksis. Etter min mening star vi
her overfor en transaksjon som rammes av den ulovfestede

gjennomskjaeringsregel .»**

Omgaelsesnormen anvendes her for & sla fast at vilkarene i aksjeskatteloven § 3 var
oppfylt da salgssummen kunne anses som en vederlagsfri overfaring. Overfgringen ble
ansett som vederlagsfri fordi man sa bort fra brgdrene Hovdas ytelse i form av de
aksjene som bragdrene Hovda fremdeles hadde indirekte eierskap til via sine eierandeler
i SMI (kjaperselskapet). Konsekvensen av dette var at salgsvederlaget ble

omklassifisert til utbytte.

Maten farstvoterende har formulert bade sparsmalsstillingen og konklusjonen, gjar det
naturlig a reise sparsmal om retten kunne kommet til samme resultat dersom den hadde
benyttet seg av lovtolkning og ikke omgaelsesbetraktninger. Et eventuelt
tolkningsalternativ matte gatt ut pa en tolkning av uttrykket « vederlagsfri overfgring av
verdier» i aksjeskatteloven § 3 annet ledd. Uttrykket «vederlagsfritt» matte tolkes
utvidende slik at bradrene Hovdas ytelse i form av aksjeoverdragelse, ikke kunne anses
som en reell oppofrelse, og dermed matte anses som «vederlagsfritt». En lovtolkning vil
I hovedsak innebzre en tilvarende vurdering som ble gjort ved bruk av
omgaelsesnormen, men man kunne unnlatt & ta med lengre vurderinger av formalet med

transaksjonen, og konsentrert seg om at salget av aksjene i all hovedsak ikke hadde

223 Hovda side 916.
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noen virkning for brgdrene Hovda. Brgdrene Hovda hadde ikke ved aksjesalget gitt fra
seg noen vesentlig interesse i eller radighet over aksjene, slik at utbetalingene av
salgssummen matte anses som en «vederlagsfri overfaring av verdier». At skattyters
anfarsler om en transaksjons egenverdi ikke har pa langt ner like stor betydning ved
bruk av lovtolkning som ved bruk av omgaelsesnormen, er i teorien fremhevet som en
del av kritikken av Rt.2002.798 Nordea.?*

Umiddelbart kan det se ut som om det var opp til rettsanvenderen om det i dette tilfellet
skulle avgjeres pa grunnlag av lovtolkning eller pa grunnlag av ulovfestet
gjennomskjeering. Det ville imidlertid harmonere darlig med at det allerede i
Rt.1925.624 Larsen og Rt.1926.83 Hall, ble fastslatt at avhendelse fra aksjonzer til
selskap hvor aksjonzren eide alle aksjene, matte anses som avhendelse i forhold til
reglene om gevinstbeskatning og tapsfradrag. Utgangspunktet ble igjen presisert i
Rt.2002.456 Hydro Canada,?*® hvor det ble uttalt at aksjesalg mellom skattesubjekter

som inngar i et interessefellesskap, anses som realisasjon.

Aarbakke 1a*® til grunn at omgéelsesfaren kan trekkes inn som et reelt hensyn ved
lovtolkningen. | artikkelen fremheves flere avgjarelser hvor omgaelsesmomentet farte
til innskrenkede tolkning av lovteksten. Serlig er skattesalgsdommene typiske
eksempler pd at dette; salg og gjenkijep tilfredsstilte ikke lovens realisasjonsbegrep.?*’
Et annet eksempel er dommene om underskuddsoverfgring.?*® Dersom rettsanvenderen
finner at skattyters utnyttelse av skattelovgivningen er illojal, vil dette kunne bli tillagt
betydning ved det endelige resultatet av lovtolkningen som et reelt hensyn. Det ma
imidlertid ga en grense for hvor mye vekt som kan legges pa omgaelsesbetraktning som
et reelt hensyn uten at avgjerelsen i stedet ma avgjeres pa grunnlag av omgaelse. Hvor

24 For eksempel Nordea, jf. Zimmer (2003) side 355.

2% P3 side 464-465.

246 Aarbakke (1970) side 17 flg.

247 R1.1925.472 Kallevig og Rt.1927.386 Bryn.

248 Aarbakke (1970) side 17, med videre henvisning til Rt.1961.1195 Kollbjerg og Rt.1963.478 Siraco,
hvor overtakende selskap i forbindelse med fusjon ikke hadde rett til & tre inn i det overdragende selskaps
skatterettslige stilling og dermed ikke utnytte underskuddet som var oppstatt i det overdragende selskap

far fusjonen.
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grensen gar, ma vurderes konkret i hvert enkelt tilfelle innenfor de skranker som fglger

av legalitetsprinsippet.

Det har i enkelte sammenhenger vert hevdet at det er en smakssak om man gnsker a
avgjere en sak pa grunnlag av lovtolkning eller pa grunnlag av omgaelsesbetraktninger.
| Rt.1993.173 Phgnix uttales falgende: «Om man vil anse dette for a falge direkte av
selve loven eller om man vil se det slik at lovreglene her ma suppleres med
skatterettslige omgaelses- og gjennomskjeeringssynspunkter, kan vel naermest vere en
smakssak.»**® Omtrent ti &r etter ble en lignende uttalelse gitt av overligningsnemnda i
Rt.2002.798 Nordea. Farstvoterende gjentar overligningsnemndas uttalelse og

distanserer seg fra den:

«QOverligningsnemnda uttaler at det nsermest kan veere en smakssak om man i
denne saken bygger pa en tolkning av begrepet ‘realisasjon’ eller om man
anvender ‘den ulovfestede omgaelsesnorm’. Etter min mening er dette ikke helt
treffende. Det er — slik jeg ser det — her tale om to ulike vurderingstemaer, og

det er bare et stykke pd vei at de samme hensyn vil vere relevante.»**°

Det er neppe grunnlag for  anta at overligningsnemndas uttalelse var ment generelt,
men heller at det i gitte tilfeller vil kunne vare en smakssak om man velger det ene eller
det andre. Dette vil for eksempel kunne veere tilfelle ved skattesalg ved tap, all den tid
bade vurderingstema og virkning blir likeartet. Farstvoterendes uttalelse i Nordea
sammenlignet med uttalelsen i Phegnix viser imidlertid at man er blitt stadig mer

oppmerksom pa forskjellene ved a anvende lovtolkning eller omgaelsesbetraktninger.

Hvor langt en lovtolkning kan na, begrenses av de alminnelige rettskildeprinsippene
som gjelder for lovtolkning.”** Dersom virkningen innebarer en sterkt utvidet
anvendelse av en regel, anvendes som oftest omgaelsesnormen, mens man i starre

utstrekning anvender lovtolkning dersom det dreier seg om innskrenkning av en

29 Phgnix side 179.
250 Nordea side 803.
51 Eckhoff ved Helgesen (2001), sarlig kap. 5.
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fradragsrett. Her er det legalitetsprinsippet som setter grensene, tilsynelatende ved at
sterkt utvidende eller analogisk tolkning av en ugunstig regel anses som mer

inngripende enn en innskrenkende tolkning av en gunstig skatteregel. °?

En analyse av rettskildene pa omradet, viser at det neppe er kan sies a foreligge
retningslinjer for nar man skal velge det ene eller det andre alternativet. Helt overordnet
kan man si at lovtolkning kan anvendes sa langt som rettskildeprinsippene for
lovtolkning gjelder. Er resultatet utenfor hva en lovtolkning med rimelighet kan beere,
sa vil omgaelsesnormen vere eneradende. Vi har likevel sett at i skattesalgstilfellene,
hvor man helt klart kunne anvendt lovtolkning, sa var det omgaelsesbetraktninger som
ble benyttet. Videre ble sakene om personinntekt i indre selskaper (Rt.2009.105
Enskilda og Rt.2010.527 BCG) avgjort pa grunnlag av en tolkning av sktl. § 12-2 og
ikke reglene om ulovfestet gjennomskjaering eller reglene om interessefellesskap i skil.
8§ 13-1, som godt kunne veert anvendt. Nordea er kritisert i teorien fordi den ble avgjort
pa grunnlag av lovtolkning og ikke omgaelsesregelen. Kritikken er begrunnet i at den
vurderingen som retten gjar har klare likhetstrekk med en typisk
gjennomskjeeringsdraftelse.

252 Banoun (2003) side 294.
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11 Forholdet mellom begrunnelsen for gjennomskjeering og virkningene

Problemstillingen i dette kapittelet er om det kan pavises en logisk sammenheng
mellom begrunnelsen som legges til grunn for en konkret gjennomskjering, og den
primere virkning gjennomskjeringen faktisk innebarer. Med logisk sammenheng
mener jeg om virkningen fremstar som en naturlig konsekvens av den begrunnelse som
gis. For eksempel vil en naturlig konsekvens av at ligningsmyndighetene ikke anser det

for & ha skjedd et reelt salg av aksjer, at tapsfradrag nektes.

Som oftest vil virkningene av en gjennomskjeering fremsta som en logisk (naturlig)
konsekvens®? av den begrunnelsen som ligningsmyndighetene eller domstolene har lagt
til grunn for den. Hensynet til konsekvent ligningsbehandling og hensynet til
forutberegnelighet tilsier at slik bar det ogsa veere. Rt.1978.60 Smestad® er et
eksempel pa at virkningen var en logisk konsekvens av gjennomskjaeringen. Det er

imidlertid ikke alltid at ssmmenhengen mellom begrunnelse og virkning er like klar.

| Rt.1971.264 Kielland®® ble skattyter tilordnet eierskap til en aksjeportefalje som han
hadde solgt til et holdingselskap, A/S Mordan. Vederlaget for aksjene var en ikke-
rentebarende fordring pa holdingselskapet. Kielland ble kun tilordnet eierskap til
aksjeportefaljen i de arene hvor det ble foretatt nedbetaling ned pa fordringen, mens det

formelle eierforhold ble lagt til grunn de gvrige ar.

Det kan stilles spgrsmal ved om overligningsnemndas (og Heyesteretts) begrunnelse i
Kielland harmonerer med virkningene av gjennomskjeeringen. Overligningsnemndas
begrunnelse var at transaksjonens hovedformal var a overfare midler fra
aksjeportefaljen til Kielland uten at det ble beregnet utbytteskatt. | dette ligger at det
formalsstridige, etter ligningsmyndighetenes oppfatning, var forsgket pa a ta ut utbytte

253 Se punkt 1.2.
254 Se punkt 6.2.2.
2% Se punkt 6.6.2 0g 9.2.
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skattefritt. Ligningsmyndighetene ga ingen indikasjon pa at det ogsa ble ansett & veere i
strid med skattereglene a overfare en aksjeportefglije til et holdingselskap, noe som
tilsier at det ikke var noen grunn til ogsa a formusesligne Kielland for aksjeportefaljen.
Pa den annen side kan resultatet antas a vaere i trad med det rekarakteriserte
rettsforhold,”® som var at Kielland fremdeles ble ansett som eier av aksjeportefaljen.
Tatt i betraktning at Kielland ikke var eneaksjonar i Mordan, men at hans tre barn til
sammen eide 95 prosent av aksjene, fremstar tilordningen likevel som mindre

naturlig.’

Hva burde sa resultatet veert for at det skulle vaere bedre harmoni mellom begrunnelse
og resultat? Tilsynelatende ville det veert tilstrekkelig & begrense gjennomskjeringen til
det som gjaldt omklassifisering av nedbetalingene pa fordringen til utbytte. Den
ugnskede skattefordelen ville dermed bli nektet. P4 den annen side kan det sparres
hvilken hjemmel ligningsmyndighetene da ville hatt for & ilegge utbytteskatt — dersom
han ikke eide aksjene, kunne han vel heller ikke beskattes for utbytte? Et mulig
alternativ synes a ha vart a anse overdragelsen av aksjeportefaljen til Mordan som
vederlagsfri, og dermed anse nedbetalingene pa fordringen som utbytte fra Mordan (og
ikke fra aksjeportefgljen). Dette var virkningen av gjennomskjeering i Rt.1994.912

Hovda.?®

Tilordningssynspunktet myndighetene la til grunn for gjennomskjzringen, bar ogsa litt
feil av sted med hensyn til den utbyttebeskatning som ble resultatet av
gjennomskjaeringen. Normalt sett ville et slikt tilordningssynspunkt medfart at Kielland
ble skattlagt for alt utbytte som ble utdelt til Mordan, og (gitt at gjennomskjeeringen
overhodet gis virkning for formuesskatten) at han ble formuesbeskattet alle ar, og ikke

bare de ar hvor det ble foretatt nedbetaling.

256 Se kapittel 12.
57 Riktignok kontrollerte Kielland selskapet, all den tid hans 5 prosent av aksjene likevel utgjorde over
75 prosent av stemmene.

2% Se punkt 6.6.4 0g 6.6.6.
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Spersmalet om hvorvidt overligningsnemndas begrunnelse harmonerte med resultatet
av ligningen, ble reist for Hagyesterett. Hayesterett mente at det ikke spilte noen rolle
om ligningsmyndighetene hadde valgt a skattlegge Kielland i mindre utstrekning enn
det faktisk var grunnlag for, sa lenge det kunne konstateres at det i alle fall var grunnlag
for & skattlegge aksjeportefgljen hos Kielland i den utstrekning det faktisk var gjort. At
Hoyesterett valgte a ikke ta stilling til om ligningsmyndigheten kunne gatt lenger i sin
beskatning, kan nok forklares med at rettens oppgave tross alt var a vurdere om
ligningen var holdbar — og ikke om den kunne gatt lenger. Hayesterett hadde for gvrig
heller ikke prosessuell adgang til & ga lenger enn det som var lagt til grunn ved
ligningen, jf. tvl § 11-2 (1).

Rt.1966.1189 Vestlandske Vassdrag®® gjaldt bortfall av rett til betinget skattefritak ved
salg av samtlige aksjer i et tomt overskuddsselskap. Etter overdragelsen la
ligningsmyndighetene til grunn at skattefritaket bortfalt slik at gevinsten kom til
beskatning. Hayesterett opprettholdt ligningen og nektet skattefritaket under henvisning
til at skatteposisjoner ikke kunne overfares. Ligningen var basert pa at det ikke lenger

dreide seg om samme skattyter.

Selv om resultatet isolert sett ikke er bemerkelsesverdig, harmonerer rettens
begrunnelse darlig med resultatet. Dersom selskapet skulle anses som et nytt selskap
etter aksjeoverdragelsen, sa burde ikke gevinstene som det tidligere selskapet hadde

opptjent, ha blitt beskattet p& det nye selskapets hand.**®

Et resultat som harmonerer bedre med den begrunnelse som gis kunne veert a
likvidasjonsligne Vestlandske Vassdrag, og anse salgssummen som likvidasjonsutbytte
(utgangsverdi ved gevinstberegningen, jf. sktl. § 10-37).%°" | Rt.1999.946 ABB?* ble
resultatet begrunnet med at det overdratte selskap kunne veert realisert, og at

salgssummen kunne anses som likvidasjonsutbytte. Avgjarelsen er riktignok kritisert

259 Se punkt 6.4.3.

260 Banoun (2003) side 144.
261 Banoun (2003) side 144.
%62 Se punkt 8.3.2.3.
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for & ha trukket virkningene for langt, men det har ssmmenheng med at
gjennomskjaeringen i utgangspunktet var rettet mot et annet skattesubjekt enn det som
til slutt ble holdt ansvarlig for skatten. Hadde gjennomskjeringen veert rettet direkte

mot selgende aksjoneer, ville det neppe veert grunnlag for kritikk.

Hovedsakelig viser de dommene som er analysert i denne avhandlingen, at det stort sett
er en logisk sammenheng mellom den begrunnelse som gis for gjennomskjaringen og
den eller de virkning(er) gjennomskjeeringen inneberer. Imidlertid finnes det eksempler
(som Kielland og Vestlandske Vassdrag) pa at begrunnelse og virkning ikke harmonerer
fullt ut. Mangel pa sammenheng kan indikere at rettsanvenderen ikke har et tilstrekkelig
bevisst forhold til hvilke virkninger den aktuelle gjennomskjeringen vil medfare, en

svakhet som kan lede til inkonsekvente avgjarelser.

Problemet ligger farst og fremst hos ligningsmyndighetene, da det er her det avgjeres
hvilken transaksjon som angripes. Nar saken kommer for domstolene, er retten bundet
av ligningsmyndighetens valg, og er henvist til a avgjare om det var eller ikke var
grunnlag for den konkrete gjennomskjaering som er gjennomfgrt. At ligningen
opprettholdes av Hayesterett kan forklares ved at virkningen i og for seg anses rimelig,
selv om den ikke harmonerer fullt ut med begrunnelsen, og at retten derfor likevel
opprettholder ligningen. Det har imidlertid forekommet at Hgyesterett opphevet
ligningen, hovedsakelig fordi ligningsmyndighetene hadde valgt feil angrepsvinkel. Et
eksempel pa dette er Rt.1998.1779 INA hvor ligningen ble opphevet (bl.a.) fordi

ligningsmyndighetene hadde unnlatt & paberope pro forma som grunnlag.
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12 Ligningsmyndighetenes plikt til & rekarakterisere rettsforholdet

| omgaelsessammenheng sies det ofte at beskatningen ma baseres pa det «reelle
forhold». Men hva menes egentlig med dette? Med det «reelle forhold» siktes det som
regel til den gkonomiske realitet bak den aktuelle transaksjonen. Dersom
ligningsmyndighetene skjaerer gjennom og baserer ligningen pa det de anser som det

reelle forhold, kalles dette & rekarakterisere rettsforholdet.

Problemstillingen i dette kapittelet er om det foreligger en plikt for
ligningsmyndighetene til & basere beskatningen etter en gjennomskjeering pa et

rekarakterisert rettsforhold.

Ofte fremgar det klart hvilket rekarakterisert rettsforhold som legges til grunn for
ligningen, for eksempel i tilfellene med salg via mellomledd (punkt 6.2) og
skattesalgstilfellene (punkt 6.3). | andre tilfeller fremstar det imidlertid som mer
tvilsomt om ligningsmyndighetene har hatt klart for seg hvilket rettsforhold ligningen
baseres pa. At heller ikke Hayesterett bestandig ser ut til a ha klart for seg hvilket
rettsforhold som legges til grunn for beskatningen, kan tale for at ligningsmyndighetene

ikke har noen absolutt plikt til a rekarakterisere.

Spersmalet er farst og fremst om det foreligger en plikt for ligningsmyndighetene til &
basere beskatningen pa et rettsforhold. Sparsmalet er ogsa relevant for domstolene, men
det er ligningsmyndighetene som i utgangspunktet foretar gjennomskjeeringen.
Prosessuelt er domstolenes kompetanse begrenset til & opprettholde eller oppheve
ligningsvedtaket, jf. tvisteloven § 11-2 (1). Dette innebarer at selv om domstolen har en
annen oppfatning av hvilket rettsforhold som skal legges til grunn for ligningen, sa ma
den enten akseptere vedtaket slik det forligger, eller oppheve vedtaket og henvise til ny
behandling hos ligningsmyndighetene.
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Rettens prosessuelle begrensning kan illustreres ved Rt.1971.264 Kielland.?®® Skattyter
anfgrte at ligningen var inkonsekvent ved at han ble tilordnet eierskap til
aksjeportefaljen, men kun ble utbyttebeskattet for det belgp som ble nedbetalt pa
fordringen i de aktuelle ar, uavhengig av starrelsen pa de faktiske utbyttene. Til dette
uttalte Hayesterett at den ikke trengte a ta standpunkt til om ligningsmyndighetene
kunne ha gatt lenger i sin beskatning av Kielland — det var tilstrekkelig a konstatere at
det i alle fall var grunnlag for & beskatte i den utstrekning det faktisk var blitt gjort.?*
Til tross for en klar oppfordring, ga retten altsa ikke klart uttrykk for hvilket
rekarakterisert rettsforhold som ble ansett & ligge til grunn for ligningen.?®® Uttalelsen
kan tas til inntekt for at det ikke kan oppstilles en plikt til & rekarakterisere
rettsforholdet. Vekten av uttalelsen ma imidlertid ses i lys av den generelle begrensning

I domstolenes kompetanse, og kan dermed neppe vere avgjagrende.

Hvor det foretas delvis gjennomskjaering, og det ses bort fra den del av disposisjonen
som oppfyller vilkarene for anvendelse av omgaelsesnormen, er det ikke alltid det lar
seg gjare a rekarakterisere rettsforholdet pa en fullstendig mate. | behandlingen av
Rt.2000.1865 Nygard i punkt 6.5.2, pekes det pa at det synes a vaere et visst avvik
mellom det ligningsmyndighetene la til grunn ved gjennomskjeringen, og hva
Hayesterett ville lagt til grunn ved gjennomskjeringen. Ligningsmyndighetene la til
grunn at selskapsdannelsen og virksomhetsoverdragelsen var reell, men at det nye
selskapet ikke kunne fa gkte avskrivningsgrunnlag pa goodwill som falge av
overdragelsen. Ligningsmyndighetene nektet altsa skattyter & nyte godt av de gunstige
avskrivningsreglene som gjaldt ved erverv av goodwill. Hgyesterett pa den annen side,
lot til & anse hele virksomhetsoverdragelsen for ikke & ha funnet sted: «Eierstrukturen i
DA’et virker oppkonstruert, og fra en skatterettslig synsvinkel er det narliggende a se
det slik at det ikke har funnet sted noe eierskifte i forhold til
regnskapsvirksomheten.»?*® Hvorvidt det ene eller det andre alternativ legges til grunn

for ligningen, vil ha betydning for hvem som skatterettslig anses som eier. Dersom

263 Se punkt 6.6.2.

24 Kielland side 267.

265 Hgyesteretts tilbakeholdenhet er kritisert av Lachen (1971) side 438.
266 Nygard side 1871.
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ligningsmyndighetenes forstaelse legges til grunn, er det DA’et som anses som eier av
regnskapsvirksomheten. Legger man derimot til grunn det alternativ som skisseres av

Hoyesterett, vil det fortsatt vaere Nygard som anses som eier av virksomheten.

Det er usikkert om Hgyesterett var bevisst pa denne forskjellen, eller bare benyttet
argumentet om oppkonstruert transaksjon som begrunnelse for a nekte skattefordelen.
Uansett opprettholdt retten ligningsmyndighetenes vedtak som aksepterte
selskapsdannelsen og virksomhetsoverdragelsen, men nektet oppjustering av
avskrivningsgrunnlaget. Ligningsmyndighetenes alternativ kan vanskelig begrunnes ut
fra et rekarakterisert rettsforhold, noe Hayesteretts alternativ kan. Premissene gir
uttrykk for at det er en viss usikkerhet rundt hva som egentlig er den gkonomiske
realitet, og dommen er dermed et eksempel pa at Hayesterett ikke alltid har et bevisst
forhold til hvilket rekarakterisert rettsforhold som legges til grunn for ligningen.?®’
Sett i sammenheng med at den delvise gjennomskjeeringen som her ble akseptert
(ligningsmyndighetenes alternativ) var mest praktisk for arene fremover, taler
premissene i Nygard for at det ikke eksisterer noen plikt for ligningsmyndighetene og
domstolene til a legge et rekarakterisert rettsforhold til grunn for ligningen ved

anvendelse av omgaelsesnormen.

| tilfeller hvor det foretas delvis gjennomskjeering, lar det seg ikke alltid gjere a basere
ligningen pa et rekarakterisert rettsforhold. At det i enkelte tilfeller likevel har mest for
seg a begrense gjennomskjaeringen til enkelte sider av transaksjonen, tilsier at det ikke

er noen absolutt plikt til & rekarakterisere.

Et annet eksempel pa hvor det var usikkerhet med hensyn til hvilket rettsforhold som
ble lagt til grunn for ligningen, er Rt.1995.638 Skau og Gundersen.”®® Av
ligningsnemnda ble det lagt til grunn at salgssummen pa 3,5 millioner kroner matte
anses som utbytte all den tid aksjene ikke kunne anses for a vere solgt.
Overligningsnemnda la imidlertid til grunn at det var de lgpende konsernbidragene som

matte anses som utbytte. Hayesterett opphevet ligningen og tok ikke stilling til hvilket

267 Zimmer (2010b) side 281-284.
268 Se punkt 6.6.5.
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grunnlag som matte veere det riktige. Rettens premisser kan imidlertid tyde pa at den

ville sluttet seg til overligningsnemndas resultat.

| Rt.2006.1573 Dillerud®® ga verken ligningsmyndighetene eller Hayesterett uttrykk
for hvilket rettsforhold som ble lagt til grunn for beskatningen. Da en del av selskapets
overskudd ble omklassifisert til arbeidsinntekt, oppsto det et spenningsforhold mellom
de belgp som rent faktisk ble utbetalt i samsvar med selskapsrettslige regler, og de
belgp som skattemessig ble lagt til grunn ved ligningen. Som falge av
omklassifiseringen fikk Dilleruds kone og svigerinne rent faktisk utdelt mer enn de ble
beskattet for, mens Dillerud ble beskattet for et hgyere belgp enn han hadde mottatt. Til
dette gir farstvoterende kun en kort bemerkning om at en gjennomskjering uansett ikke
vil fa betydning for de privatrettslige forhold, og at det som skjedde strengt tatt ikke var
noe annet enn det som vanligvis skjedde ved gjennomskijzring.?”® Det eneste realistiske
alternative rettsforhold, ma vare at Dillerud ble ansett for & ha gitt en gave til de to
andre deltakerne. Rekarakteriseringen er fullt mulig, men den er unektelig ganske
spesiell. Dersom rettsanvenderen var forpliktet til & konstruere en slik disposisjon for &
kunne gjennomfare en konsekvent ligning, vil det kunne vaere et argument mot at

gjennomskijaering foretas i utgangspunktet.?’*

Det forhold at det verken gis uttrykk for hvilket rekarakterisert rettsforhold som legges
til grunn for ligningen, og dette heller ikke kan utledes indirekte av avgjarelsen, kan tas
til inntekt for at det ikke eksisterer en absolutt plikt for myndighetene til &
rekarakterisere rettsforholdet. Pa den annen side er det viktig & presisere at
problemstillingen ikke ble problematisert neermere i noen av sakene, noe som innebarer
at den vekt avgjerelsene kan tillegges, ma vaere begrenset. At det er usikkert om
Hoyesterett i det hele tatt har sett problemstillingen i enkelte av tilfellene, ma medfare

at vekten svekkes ytterligere.

269 Saken ble avgjort p& grunnlag av armlengdeprinsippet ved interessefelleskap i sktl. § 13-1, se punkt
6.7.3.

2’0 Dillerud avsnitt 52.

2™ Zimmer (2010b) side 282-283
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| forslaget til en lovfesting av omgaelsesnormen pa begynnelsen av 90-tallet, var
Aarbakke sa vidt inne pa denne rekarakteriseringen eller reklassifiseringen. Selve

omgaelsesnormen lgd som falger:

«4. Hvis den hovedsakelige virkningen av et forhold eller en transaksjon vil veere en reduksjon i
formuen eller inntekten til den eller dem som forholdet eler transaksjonen angar, kan denne
reduksjon ikke kreves nar dette ville veere urimelig ut fra det grunnlag som skattelovgivningen

bygger pd.»*"

Bestemmelsen sier ikke noe direkte om virkningene, bortsett fra at den uberettigede
fordel skal nektes. | kommentaren til bestemmelsen skriver Aarbakke at «[d]et er i
bestemmelsen ikke sagt noe om virkninger av gjennomskjering. Dette anses

ungdvendig, idet virkningene ma bli at det reelle forholdet skal legges til grunn».2"

Aarbakke forutsatte altsa at det reelle forholdet skulle legges til grunn ved
beskatningen. Kommentaren kan forstas slik at det var meningen at
ligningsmyndighetene, og retten i de tilfeller hvor det skulle veere aktuelt, skulle legge
til grunn et rekarakterisert eller reklassifisert rettsforhold. Det er ikke klart om dette
skulle anses som en plikt for rettsanvenderen, men det ville ikke vert usannsynlig om
det var meningen. En naturlig forlengelse av at beskatningen skulle skje pa grunnlag av
det reelle forhold, ville vare nettopp a veere bevisst pa hva dette reelle forholdet ble

ansett & veere.

En plikt til a rekarakterisere det rettsforhold ligningen baseres pa, kan begrunnes i flere
hensyn. En slik plikt kan for det farste bidra til konsekvent ligningsbehandling,
ettersom ligningsmyndighetene da er forpliktet til & ha klart for seg hvilket rettsforhold
som legges til grunn for ligningen. Dersom det ikke er mulig & finne en alternativ
karakteristikk av skattyters disposisjoner, kan dette tilsi at rettsanvenderen bar
revurdere om det i det hele tatt er grunnlag for & foreta gjennomskjaering.”’* Dersom

ogsa domstolene far et mer bevisst forhold til hva som legges til grunn for ligningen, vil

272 Ot.prp.nr.16 (1991-92) side 46.
23 Ot.prp.nr.16 (1991-92) side 46.
274 Zimmer (2010b) side 283.
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dette kunne medvirke til at flere ligninger oppheves dersom det ikke er mulig a finne et
alternativt rettsforhold som kan legges til grunn for beskatningen. Videre vil en slik
plikt bidra til & ivareta hensynet til forutberegnelighet for skattyteren, ved at det blir
enklere a etterprgve vedtaket og komme med motargumenter. Som motargument kan
nevnes at en plikt til & rekarakterisere rettsforholdet vil kunne fgre til merarbeid for
ligningsmyndighetene. Argumentet anses imidlertid ikke tilstrekkelig tungtveiende til at

en slik plikt ikke innfares.

Rettskildebildet her er forholdsvis magert. Ingen av de nevnte dommene tar uttrykkelig
stilling til problemstillingen. Zimmer?” konkluderer med at ligningsmyndighetene har
en slik plikt til & rekarakterisere det rettforhold som legges til grunn for ligningen.
Lasningen er ikke opplagt, men de hensyn som er nevnt, taler med tyngde for at en slik
plikt ma anses for a foreligge. Av draftelsen fremgar at det i noen tilfeller med delvis
gjennomskjering ikke lar seg gjere a finne noe rekarakterisert rettsforhold, men at
gjennomskjering likevel ma anses rettmessig. Dette taler for at det ber innfortolkes en
viss adgang til a unnlate slik rekarakterisering. Plikten kan imidlertid neppe veere
absolutt, all den tid det

275 Zimmer (2010b) side 278-284.
137



Avsluttende bemerkninger

13 Avsluttende bemerkninger

Analysen viser at de primeare virkninger av gjennomskjaering sjelden volder problemer.
Som regel er det helt klart hva virkningen blir, og den kan ofte leses direkte ut av
dommen. Hvor det er usikkert hva den primeare virkningen blir, foreligger det gjerne
inkonsekvens mellom begrunnelse og virkning. Videre kan det veere problematisk a
fastsla hva den primeere virkningen blir, dersom det ikke ligger noe rekarakterisert

rettsforhold til grunn for ligningen.

Sekundaere virkninger er, av naturlige arsaker, ikke like opplagte. Dette har
sammenheng med at de ikke avgjares i saken. Som utgangspunkt kan det antas at en
gjennomskjeering (alltid) medferer sekundeere virkninger dersom dette er ngdvendig for

a unnga dobbeltbeskatning.

Hvor skattyter tidligere har blitt nektet et i og for seg berettiget tapsfradrag, kan tapet
viderefares og fradras dersom vilkarene senere blir oppfylt. Ved gjennomskjeering etter
delingsmodellen for beregning av personinntekt, fikk gjennomskjeeringen ikke
betydning for eventuell gevinstskatt eller utbytteskatt. Forskjellen kan forklares med
sammenhengen mellom de ulike postene; mens det ved tapsfradrag dreier seg om

samme inntekts- eller fradragspost, er gevinst og utbytte noe annet enn personinntekt.

Nar det gjelder sparsmal om virkninger for andre skattytere, er det klart at slike
virkninger inntrer dersom det dreier seg om samme inntektspost. At gjennomskjaringen
gis virkning for andre skattytere, kan vare ngdvendig for & unnga dobbeltbeskatning.
Dette vil typisk gjelde hvor det skjer en endring av tilordning av en inntektspost, for
eksempel hvor overskudd utbetalt til et selskap tilordnes aksjonaeren. Er det derimot
ikke fare for dobbeltbeskatning, ma hovedregelen vere at gjennomskjering ikke gis
virkning for andre skattesubjekter. Dette utgangspunktet gjelder imidlertid ikke

unntaksfritt.
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At gjennomskjaering kan gis virkning for andre skattarter, fremgar blant annet ved at
omkilassifisering fra utdeling av overskudd til lgnn, far virkning for arbeidsgiveravgift.
Videre er gjennomskjeering av inntektsskatt gitt virkning for formuesskatten. | de fleste

tilfeller vil det imidlertid ikke bli spgrsmal om gjennomskjeering pa tvers av skattarter.

Analysen har ogsa vist at gjennomskjearingens (potensielle) virkning, kan vare en del
av begrunnelsen for & unnlate gjennomskjeering overhodet. Pa denne maten kan
virkningene ogsa komme inn pa omgaelsesnormens vilkarside. Dersom en virkning
tilsynelatende blir for vidtgaende eller den inneberer fare for dobbeltbeskatning, vil det

kunne tas hensyn til dette i totalvurderingen v av om vilkarene for gjennomskjeering er

oppfylt.
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