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DEL I: Introduksjon

1 Innledning

Det er en ner sammenheng mellom reglene om aksjeutbytte og aksjegevinst. Aksjekursen
vil i stor grad avspeile verdiene i selskapet. Utbytteutdelinger vil normalt bidra til at

verdiene i selskapet synker, noe som igjen vil fa betydning for aksjens verdi.

Aksjonearer med kontroll over selskapet kan som oftest styre hvordan selskapsmidlene skal
fordeles, og kan i stor grad velge om de vil ta ut verdiene i form av utbytte eller
salgsgevinst.' Dette skaper rom for aksjonaren til & tilpasse seg skattereglene i den grad det
forekommer forskjeller mellom regelsettene. For a begrense slike innrettelsesmuligheter
har lovgiver i stor grad forsgkt a skape harmoni mellom gevinst- og tapsreglene og

utbyttereglene.

| skatteretten star hensynet til effektivitet og ngytralitet sterkt. Hensynet til effektivitet og
ngytralitet tilsier at skattereglene bgr utformes slik at de i minst mulig grad vrir skattyternes
gkonomiske atferd.? For utbytte- og gevinst/tapsreglene betyr dette at de to regelsettene bar
utformes pa en slik méate at de ikke er egnet til & styre selskapets eller aksjonzrenes atferd.>
Gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene bar derfor, sa langt som mulig, harmonisere.

Bade ved utformingen av de tidligere RISK-reglene og godtgjgrelsesmetoden, og ved den

! Zimmer/BA-HR (2006) s. 286.
2 Zimmer (2005) s. 31.
® Zimmer (2005) s. 31-33.



navarende ordningen med skjermingsfradrag (aksjoneermetoden), var det derfor et
overordnet formal for lovgiver a skape harmoni og symmetri mellom regelsettene, slik at
selskapets overskudd skulle bli skattlagt likt uavhengig av hvilken form som ble valgt ved

overfgring av overskuddet til aksjonaerene.*

Utgangspunktet ma veere at selskapets og aksjonaerens verdier i realiteten er de samme.
Skattlegging av overskudd i selskapet kombinert med utbyttebeskatning hos aksjonearene
ved utdeling av akkumulert overskudd i selskapet, innebarer en gkonomisk
dobbeltbeskatning.” Hvorvidt og i hvilken utstrekning slik dobbeltbeskatning er gnskelig er
stadig gjenstand for debatt, og reglene gir ofte uttrykk for den sittende regjeringens
politiske oppfatninger av sparsmalet. Skattleggingsmetodene for utdeling eller overfaring
av overskudd fra selskap til aksjoner har derfor veert underlagt stadige endringer opp
gjennom arene. Selve grensedragningen mellom regelsettene og reglenes
anvendelsesomrade har imidlertid ikke veert underlagt slike hyppige endringer, og ma

saledes antas & ha en mer varig form.

Hovedregelen, under navarende lovgivning, er at bade utbytte og gevinst ved realisasjon
av aksjene er skattepliktig som alminnelig inntekt med en skattesats pa 28 %.
Forskjellene i beregningsmatene for skattepliktens starrelse ved gevinst og utbytte kan
imidlertid apne for tilpasningsmuligheter, bade nasjonalt og internasjonalt. I nasjonale
forhold vil grensedragningen kunne fa betydning for beregningen av inntektens starrelse.

Ogsa fremgangsmaten for utdelingen eller overfgringen kan fa betydning her.

For eksempel vil fastsettelse av inntektens starrelse ved en kapitalnedsettelse bade veere avhengig av hvordan
nedsettelsen gjennomfgres, og hvordan verdiene av innbetalt aksjekapital og aksjonerens inngangsverdi ved
erverv av aksjen forholder seg til hverandre. Den innbetalte aksjekapitalen gjenspeiler det som i sin tid ble
innbetalt ved nytegningen tillagt eventuelt annet innbetalt belgp mot tilskriving pa aksjen. Aksjens
inngangsverdi refererer seg til aksjonarens anskaffelseskostander ved erverv av aksjen (vederlag samt

eventuelle andre omkostninger i forbindelse med anskaffelsen av aksjen) med hensyn til eventuelle opp- eller

* Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 204, 1. spalte og Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 28 ff.
® Zimmer/BA-HR (2006) s. 281.



nedjusteringer i aksjonarens eiertid.® Tilbakebetaling av innbetalt aksjekapital er unntatt fra beskatning etter
utbyttereglene, jfr. sktl. § 10-11 (2) 2. p. Ved beregningen av gevinst eller tap skal aksjonarens inngangsverdi
ved erverv av aksjen trekkes fra utgangsverdien etter reglene i sktl. § 10-32. Forskjell mellom tilbakebetaling
av innbetalt aksjekapital og aksjens inngangsverdi (og her vil det ofte veere forskjeller) vil saledes fa

betydning ved beregningen av den skattepliktige inntektens starrelse.

| internasjonale forhold, der inntekten er knyttet til grenseoverskridende disposisjoner, vil
grensedragningen mellom gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene kunne fa starre
betydning. Ved slike grenseoverskridende disposisjoner sikter jeg til situasjoner der selskap
og aksjoneer ikke er bosatt eller hjemmehgrende i samme stat. For at det i det hele tatt skal
veere tale om norsk beskatning ma imidlertid en av partene, selskapet eller aksjonzren,
vaere skattepliktig til Norge som bosatt eller hjemmehgrende etter reglene i sktl. 8§ 2-1
eller 2-2. Der aksjen er knyttet til et fast driftssted i Norge, vil inntekten veere skattepliktig i
norsk rett etter reglene i sktl. § 2-3 (1) litra b. Spgrsmalet om hvilken stat som har
kompetanse til & skattlegge inntekten etter skatteavtalenes fordelingsregler, nar aksjen reelt
sett er knyttet til det faste driftsstedets virksomhet, ma da avgjares etter reglene for
virksomhetsinntekt.” Slike sparsmal behandles ikke i den videre fremstillingen. Sparsmalet
om skatteavtalenes fordelingsregler og klassifiseringen av inntekten omhandler kun reglene

for aksjeutbytte og aksjegevinster i OECDs mgnsteravtale art. 10 og 13 (5).

Ved slike grenseoverskridende disposisjoner er spgrsmalet om skatteplikt til Norge, og
eventuelt skattepliktens starrelse, en todelt operasjon. For at Norge skal kunne skattlegge
inntekten, ma det for det farste foreligge beskatningskompetanse etter skatteavtalen. Siden
fordelingen av beskatningskompetansen i skatteavtalene som regel er forskjellige for
aksjegevinst og utbytte, ma det trekkes en grense mellom disse regelsettene. Dersom
beskatningen helt eller delvis tillegges Norge, ma det for det andre finnes internrettslig
hjemmel for skattlegging av inntekten. Klassifiseringen i skatteavtalen er ikke avgjerende

for skatteplikten i intern norsk rett. Klassifiseringen i skatteavtalene regulerer kun hvilken

® Se skil. §§10-32 til 10-35.
" Se OECDs mansteravtale art. 7. Se ogsd Zimmer (2003) s. 196.



stat som har rett til & skattlegge inntekten, og har ingen betydning for hvilke internrettslige
regler som skal fa anvendelse ved gjennomfaringen av beskatningen i norsk rett. | de
tilfellene skatteavtalenes bestemmelser viser tilbake til intern rett i én eller begge statenes
interne rett, ma imidlertid klassifiseringen av inntekten i intern rett i den stat skatteavtalene

viser til og skatteavtalenes klassifisering, veere den samme.®

Lovgiver har som sagt i stor grad bestrebet seg pa & oppna symmetri og harmoni mellom
reglene om utbytte og gevinst/tap ved realisasjon av aksjer. Det kan derfor kanskje sparres
om det er noe behov for en klar grensedragning mellom regelsettene. Wille argumenterte i
sin spesialavhandling for at det i prinsippet ikke er noe i veien for at ligningsmyndighetene
ma& kunne velge fra tilfelle til tilfelle den lgsning som gir den starste skatteplikten™.’

Man kan i og for seg godt tenke seg et system der bade gevinst- og tapsreglene og
utbyttereglene far anvendelse pa en og samme disposisjon, og der skattleggingen i det
konkrete tilfellet gjennomfares etter det regelsett som til enhver tid gir sterst skatteplikt,
slik Wille i sin tid antok. Dagens skattelovgivning bygger imidlertid pa en forutsetning om
at inntekten bare kan skattlegges etter ett av regelsettene, enten etter gevinst- og
tapsreglene eller utbyttereglene. *° Det m& derfor trekkes en grense mellom reglenes

anvendelsesomrade.

Noe annet er imidlertid at begge regelsett kan f& anvendelse pd samme disposisjon, men pa forskjellige deler
av denne. Forutsetningen ma imidlertid vere at gjennomfgringen av skattleggingen ikke medfarer en juridisk
dobbeltbeskatning. | slike tilfeller ma vederlaget aksjonaeren mottar ved utdelingen deles opp og skattlegges
delvis etter gevinst- og tapsreglene og delvis etter utbyttereglene.

® Se OECDs mgnsteravtale art. 10 (3). Se ogsé Betten (1993) s. 425-426 som argumenterer for at staten mé
foreta et valg om hvorvidt inntekten skal skattlegges etter gevinst- eller utbyttereglene. Hvis selskapets
hjemstat klassifiserer inntekten som utbytte ber det ikke veere rom for & skattlegge inntekten som aksjegevinst
i tillegg (i kildestaten). Se ogsa nedenfor under punkt 3.1.1 for tolkning av mgnsteravtalens utbyttebegrep og
3.2.1 for gevinstbegrepet.

° Se Wille (1985) del 11 s. 311. Synspunktet knytter seg imidlertid til regler som for lengst er opphevd.

10Se bl.a. Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 213 ff.



I denne fremstillingen er hovedtemaet hvor denne grensen mellom gevinst- og tapsreglene
og utbyttereglene skal trekkes, ut fra fire forskjellige disposisjonstyper: utdeling av
likvidasjonsoverskudd, kapitalnedsettelser, selskapets handel med egne aksjer og utdeling
av tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon. Disse disposisjonstypene befinner seg i
grenseomradet mellom gevinst- og tapsreglenes og utbyttereglenes anvendelsesomrade, og
utdelinger i forbindelse med slike disposisjoner har ofte kjennetegn som er typiske bade for
gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene, uten helt a falle innenfor normaltilfellene av de
transaksjonstypene som reguleres av regelsettene. Oppgaven videre er & undersgke og
forsgke & plassere disse disposisjonstypene under ett av regelsettene, og pa grunnlag av
disse klassifiseringene forsgke & oppstille en generell regel for gevinst- og tapsreglenes og

utbyttereglenes anvendelsesomrade, og grensen mellom disse regelsettene.

Utdelinger foretatt i forbindelse med slike grensedisposisjoner kan imidlertid gjennomfares
etter forskjellige fremgangsmater som kan fa betydning for den skatterettslige
bedgmmelsen av transaksjonen. | det fglgende sondres det derfor mellom tre forskjellige
utdelingssituasjoner: disposisjoner som medfarer en likedeling for samtlige aksjonarer
(ogsa kalt pro rata utdeling eller forholdsmessig utdeling), utdelinger som medfarer en
skjevdeling, og utdelinger som har elementer av begge disse utdelingsmatene. Med andre
ord, utdelinger som delvis medfarer en likedeling, men der deler av vederlaget

representerer en skjevdeling for enkelte aksjonerer.

1.1 Terminologi og definisjoner

Denne avhandlingen bygger hovedsakelig opp under en inndeling av skattespgrsmal etter
”intern norsk rett” og skatteavtalenes reguleringer av grenseoverskridende disposisjoner e.l.
Betegnelsen “intern norsk rett” e.l. er tvetydig idet den strengt tatt ogsa omfatter de
skatteavtaler Norge har inkorporert i medhold av lov.™ Det er imidlertid praktisk &

reservere betegnelsen ”intern norsk rett” e.l. til regler med internrettslig utspring, slik at

1 Se Lov 1949-07-28-15: Lov om adgang for Kongen til & inngé overenskomster med fremmede stater til

forebyggelse av dobbeltbeskatning m.v.



inkorporerte skatteavtaler og E@S-avtalen ikke omfattes av uttrykket. Selv om de norske
skatteavtalene er inkorporerte i norsk rett ved lov,'? anses slike traktater som en del av den
internasjonale behandlingen av grenseoverskridende transaksjoner. | kapitlene om
skatteavtalenes regulering av transaksjonene er det ikke til & unnga at man ma knytte
skatteavtalenes regulering til de norske regler for grenseoverskridende disposisjoner. Dette
skyldes at skatteavtalene ikke har regler om selve skattleggingen, men hovedsakelig er
ment & fordele beskatningskompetansen mellom de kontraherende statene. For a vise
virkningene av kompetansefordelingen ma man da falle tilbake pa nasjonale regler.
Spersmalet om beskatning av grenseoverskridende disposisjoner er saledes en todelt

operasjon.

Ogsa betegnelsene "innlendinger” og “utlendinger” eller ”norsk aksjonzr” og “utenlandsk
aksjoneer” e.l. kan tenkes a veere tvetydig. | denne fremstillingen refererer slike betegnelser
seg til skattelovens egen definisjon av hvorvidt aksjonzren eller selskapet skal anses bosatt
eller hjemmehgrende i riket, etter reglene i sktl. § 2-1 og 2-2. Aksjoneer eller selskap som
etter disse reglene ikke har alminnelig skatteplikt til riket, etter globalinntektsprinsippet,

betegnes saledes som “utenlandsk” e.l.

Betegnelsene "tilbakebetaling av innskuddskapital”, "tilbakebetaling av innbetalt kapital”
og "tilbakebetaling av innbetalt aksjekapital” e.l. refererer seg til tilbakebetaling av slik
innbetalt aksjekapital, samt annen innskuddskapital som er unntatt fra skattlegging etter
reglene i sktl. § 10-11 (2) 2. p.

Ved betegnelsen “grensedisposisjoner” e.l. siktes det til disposisjonstyper som ligger i
grenseland mellom to eller flere regelsett. I denne fremstillingen vil det normalt veere
disposisjoner som ligger i grenseland mellom gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene
anvendelsesomrade. Med "grenseoverskridende disposisjoner” e.l. siktes det imidlertid til

situasjoner der faktum har et grenseoverskridende element. | dette ligger at disposisjonen er

12 Se Lov 1949-07-28-15: Lov om adgang for Kongen til & innga overenskomster med fremmede stater til

forebyggelse av dobbeltbeskatning m.v.



grenseoverskridende i den grad inntekten eller inntektskilden har tilknytning til to eller

flere stater.

1.2 Avgrensninger

For sparsmalet om grensen mellom aksjegevinster og aksjeutbytte etter skatteavtalenes
regler bygger fremstillingen hovedsakelig pa reglene i OECDs mgnsteravtale, og jeg gar i
utgangspunktet ikke inn pa de mange enkeltbestemmelsene i de forskjellige skatteavtalene
Norge har inngatt. Utbyttedefinisjonene i de norske skatteavtalene bygger imidlertid langt
pa vei pad mansteravtalenes definisjoner, og selve grensedragningen mellom gevinst- og
utbyttereglene i skatteavtalene bgr derfor presumptivt veere den samme som under
mgnsteravtalenes regler. Betydningen av grensedragningen og beskatningskompetansen
etter de aktuelle reglene vil imidlertid kunne sla forskjellig ut avhengig av den enkelte

avtalens bestemmelser.t®

3 OECDs mgnsteravtale og FNs mansteravtale oppstiller hovedsakelig samme regler i forhold til
aksjegevinster og utbytte, og utbyttebegrepet er likt definert i begge avtalen. Av praktiske grunner refereres
det imidlertid kun til OECDs mgnsteravtale (ogsa kalt Mgnsteravtalen). Dersom ikke annet fremgar av
sammenhengen, ma imidlertid de samme reglene gjelde for FNs mgnsteravtale. Spgrsmalet om
grensedragningen mellom aksjegevinster og utbytte i skatteavtaler som bygger pad FNs mgnsteravtale (normalt
u-land), ma derfor antas & veere i samsvar med det som gjelder for tilsvarende spgrsmal under OECDs

mensteravtale.



DEL II: Opptakt

2 Generelt om gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene i norsk rett

I norsk rett gar det i dag et hovedskille mellom fysiske og juridiske personer som
aksjonearer eller eiere i aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper.
For personlige aksjonarer gjelder aksjonermetoden, mens fritaksmetoden gjelder for

selskapsaksjonarer som nevnt i sktl. § 2-38 (1).

Skatteloven har forskjellige regler for skattlegging av lgpende avkastning (utbytte) og
gevinst ved realisasjon av aksjer. Reglene i sktl. § 10-10 flg. regulerer skatteplikten for
lopende avkastning, mens reglene i sktl. § 10-30 flg. regulerer skatteplikt for gevinst og
fradragsrett for tap ved realisasjon av aksjene. Verdigkninger pa investeringsobjektet i
aksjonarens eiertid kommer etter disse reglene bare til beskatning dersom selskapet utdeler
utbytte til aksjonzrene, og/eller etter gevinst- og tapsreglene ved oppgivelse av

aksjeinvesteringen (realisasjon av aksjen).

2.1 Personlige aksjoneerer

Fysiske personer som er bosatt i Norge etter sktl. 8 2-1 (1), er skattepliktige hit etter
globalinntektsprinsippet for all formue og inntekt opptjent her i riket og i utlandet, jfr. sktl.
§ 2-1 (9). Reglene i sktl. § 10-10 til § 10-12 gjelder saledes for norske aksjonarer ved
utdeling fra norske og utenlandske selskaper. Tilsvarende gjelder gevinst- og tapsreglene i

sktl. § 10-30 flg. ved realisasjon av aksjer i norske og utenlandske selskaper.



2.1.1 Utbyttereglenes anvendelsesomrade

Etter sktl. § 10-11 (2) er utbytte skattepliktig som alminnelig inntekt. Tilbakebetaling av
innbetalt kapital er imidlertid unntatt fra skattlegging etter reglene i sktl. § 10-11 (2) 2. p.
Slike utdelinger (av innskuddskapital) medferer ingen utdeling av akkumulert overskudd i
selskapet, og kan derfor gjennomfgres uten at det utlgser skatteplikt pa aksjoneerens hand,
jfr. sktl. § 10-11 (2). 2. p. Ved en slik tilbakebetaling av innskuddskapital skal imidlertid

aksjens inngangsverdi nedjusteres etter reglene i sktl. § 10-35.

Personlige aksjonerer med “alminnelig skatteplikt til Norge for mottatt utbytte” har krav
pa fradrag for skjerming i "lovlig utdelt” utbytte etter reglene i sktl. § 10-12.
Skjermingsfradraget beregnes arlig for den enkelte aksje, ut fra aksjonzrens inngangsverdi
ved erverv av aksjen, tillagt eventuell ubenyttet skjerming fra tidligere ar, multiplisert med
en skjermingsrente. Skjermingsrenten fastsettes arlig og skal reflektere avkastningen pa en
risikofri plassering etter skatt.'* Tanken er at utbytte som ligger innenfor avkastningen av
en risikofri alternativ investering skal skjermes for skatt gjennom skjermingsfradraget.™
Aksjeinntekter som overstiger avkastningen av en risikofri kapitalplassering skal imidlertid
skattlegges som alminnelig inntekt pa aksjoneerers hand (forutsatt at aksjoneeren er en

fysisk person).*

Utbytte er i sktl. 8 10-11 (2) definert som “enhver utdeling som inneberer en vederlagsfri
overfaring av verdier fra selskap til aksjonar”. Utbytteregelens formal er & sgrge for at de
verdier som er dannet i selskapet skal skattlegges (som utbytte) nar de deles ut til
aksjonzrene, uavhengig av formen som er valgt.!” Sentralt i utbyttedefinisjonen er at
utdelingen ma representere en gkonomisk fordel i skatterettslig forstand, og at utdelingen

mé& medfare en forskyvning av verdier fra selskap til aksjonar.'® Enhver fordel som faller

14'Se NOU 2005:2 s. 58 og Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 38.
5 Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 28, 1. spalte.

16 Se Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 28, 1. spalte.

7 Zimmer/BA-HR (2006) s. 292.

18 Aarbakke (1990) s. 68.



inn under skattelovens fordelsbegrep i sktl. § 5-1 rammes av bestemmelsen.™ Utbyttet kan
besta av bade penger og naturalia, og det er ikke noe krav om at utdelingen ma veere lovlig
for at skatt skal kunne ilegges. Dersom utdelingen er i strid med aksjelovens eller
allmennaksjelovens regler kan det oppsta en restitusjonsplikt etter asl./asal. § 3-7.
Rettspraksis har imidlertid lagt til grunn at skatteplikten er padratt fra det tidspunkt utdeling
er vedtatt. Utdelingen skal da anses som en skattepliktig utbytteutdeling, uavhengig av om

det foreligger en slik tilbakebetalingsplikt.?°

Utbyttebegrepet i skatteretten er meget vidt og generelt utformet. Det er ment & skulle
dekke en rekke forskjellige type disposisjoner. Fellestrekket for samtlige disposisjoner er
imidlertid at de representerer en overfgring av verdier skapt i selskapet. Skatteplikten
inntrer nar slike verdier overfgres fra selskapet til aksjonzrene. | motsetning til gevinst- og
tapsreglene, som er ment & ramme verdistigning pa investeringsobjektet ved oppgivelse av
investeringen, er utbyttereglene utformet pa en slik mate at skatteplikten inntrer pa det
tidspunkt verdier, som er skapt i selskapet, overfares fra selskap til aksjonar.
Utbyttereglene regulerer, med andre ord, skatteplikten for den lgpende kapitalavkastningen
av aksjeinvesteringen, mens gevinst- og tapsreglene farst og fremst er ment & ramme

verdiendringer pé selve kapitalobjektet (aksjene) ved realisasjon.?

2.1.2 Gevinst- og tapsreglenes anvendelsesomrade

Sktl. 8 10-30 flg. regulerer skatteplikten for gevinst og fradragsretten for tap ved realisasjon
av aksjer i norske og utenlandske selskaper. Gevinst ved realisasjon av aksjer er
skattepliktig som alminnelig inntekt etter reglene i sktl. 8§ 10-30 flg. jfr. sktl. § 5-1. Tap
kan fares til fradrag i alminnelig inntekt etter reglene i sktl. § 6-2 og 6-3. | den grad tapet
leder til underskudd kan slikt underskudd eventuelt ogsa fremfares etter reglene i sktl. § 14-

6. Gevinst eller tap beregnes etter reglene i sktl. § 10-32, og settes til det vederlag

19 Zimmer/BA-HR (2006) s. 292.
20 Se, Rt. 1994 s. 1416, Rt. 2002 s. 1268 (Hovden) jf. Zimmer/BA-HR (2006) s. 290.
2L Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215, 1. avsnitt.
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aksjonaren mottar ved realisasjon (realisasjonsvederlaget), fratrukket aksjens
inngangsverdi. Aksjens inngangsverdi fastsettes etter reglene i sktl. 8§ 10-32 (2) til 10-35,
med utgangspunkt i aksjonarens anskaffelseskostnader ved erverv av aksjen, og med
hensyn til eventuelle senere opp- eller nedjusteringer av inngangsverdien under

aksjonarens eiertid.

Ubenyttet skjermingsfradrag kan fares til fradrag i gevinst ved realisasjon av aksjen, men
skjermingsfradraget kan ikke skape eller gke et fradragsberettiget tap, jfr. sktl. § 10-31. Det
ubenyttede skjermingsfradraget er knyttet til den enkelte aksje, og kan ikke overfares til
aksjonarens gvrige aksjer i samme selskap. Ubenyttet skjerming knyttet til aksjen faller
derfor bort nar aksjen realiseres med tap, eller nar skjermingsfradraget ikke fullt ut kan
fares til fradrag i gevinsten. Tidligere fulgte dette av en antitetisk tolkning av reglene i sktl.
§ 10-31 (1) og (2). Etter lovendringen® som tradte i kraft f.o.m. inntektsaret 2008, kommer
dette uttrykkelig frem i sktl. § 10-31 (1) 3. p.

Ved gevinst- og tapsbeskatning skjer det normalt en verdioverfgring pa aksjonaerniva
(mellom selger og kjgper). Gevinst- og tapsreglene er utformet pa en slik mate at de skal
ramme de verdier som er i behold i selskapet ved en realisasjon av investeringsobjektet (her
aksjene) i den grad disse verdiene reflekteres i realisasjonsvederlaget. Formalet med
reglene er a skattlegge aksjonzrens fortjeneste pa investeringen. Verdier som pa
realisasjonstidspunktet er oppbaret og i behold i selskapet kommer derfor normalt til

beskatning som del av vederlaget (utgangsverdien) ved realisasjon av aksjen.

Forutsetningen for at gevinst- og tapsreglene i sktl. § 10-30 flg. skal fa anvendelse, er at
aksjen er realisert i skatterettslig forstand. Realisasjon omfatter etter sktl. § 9-2 (1)

“overfgring av eiendomsrett mot vederlag” og “oppher av eiendomsrett”.

22 | ov 2007-12-14 nr. 107: Lov om endringer i lov 26. mars 1999 nr. 14 om skatt av formue og inntekt

(skatteloven).
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2.1.2.1 Seerlig om overfaring av eiendomsrett som vilkar for realisasjon

Vilkaret om “overfaring av eiendomsrett” forutsetter at eiendomsretten overfares til et
annet skattesubjekt.?® Skattelovens egen definisjon av skattyterne ma her vere
avgjorende.?* Etter dommene inntatt i Rt. 1925 s. 624 (Larsen) og Rt. 1926 s. 83 (Hall) m3
det legges til grunn som sikker rett at dette ogsa gjelder der det foreligger
interessefellesskap mellom kjgper og selger. Typisk vil dette veere tilfelle ved overdragelser

mellom aksjonar og selskap der aksjonaren eier alle eller praktisk talt alle aksjene.?

I Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) ble det overdratt aksjer fra et morselskap til et heleid
datterselskap. Saken gjaldt egentlig sparsmalet om gjennomskjeering, men i premissene
drofter Hayesterett sparsmalet om salget i utgangspunktet skal eller kan anses som en
realisasjon. Aksjonaren (Norsk Hydro AS) solgte samtlige aksjer i datterselskapet (Norsk
Hydro Canada Inc.) til sitt heleide datterselskap (Norsk Hydro Danmark AS). Norsk Hydro
AS eide fremdeles samtlige aksjer i Norsk Hydro Canada Inc., men etter salget hadde
morselskapet bare en indirekte eierposisjon gjennom datterselskapet Norsk Hydro Danmark
AS. Hayesterett fant at denne endringen fra direkte til indirekte eierinteresse var
tilstrekkelig for at det forela en realisasjon av aksjene. Retten fant at det indirekte
eierskapet som morselskapet (selger) fikk etter overdragelsen var av ”en annen karakter”
enn det eierforholdet som besto da morselskapet selv var eier av aksjene (direkte
eierinteresse).?® En slik endring av direkte eierinteresse til indirekte eierinteresse gjennom
datterselskapet ble ansett som tilstrekkelig for at det forela en realisasjon etter reglene i
sktl. § 9-2 (1). Salget matte anses & ha medfart en overfgring av eiendomsrett da

morselskapet og datterselskapet i skatterettslig forstand var to forskjellige skattesubjekter.

I Rt. 2002 s. 798 (Nordea) ble imidlertid resultatet det motsatte. Christiania Bank og
Kreditkasse ASA solgte samtlige aksjer i datterselskapet (K-Holding AS) til datterselskapet

28 Jf. Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 302, 2. spalte og Aarbakke (1990) s. 69 ff.
2+ Aarbakke (1990) s. 69.

% Jf. Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada).

% Se Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) pa side 465.
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Christiania Managment AS, og krevde fradrag for tap ved realisasjon av aksjene.
Umiddelbart etter overdragelsen fusjonerte imidlertid datterselskapene (K-Holding AS og
Christiania Managment AS). Hayesterett fant at det i det konkrete tilfellet ikke forela en
realisasjon i skatterettslig forstand, da aksjonerens eierinteresse (Christiania Bank og
Kreditkasse ASA) i realiteten ikke var endret. Retten anvendte en form for
sammenhengsbetraktninger og fant at salget ble besluttet og gjennomfart etter at
fusjonsplanen (mellom datterselskapene) var avklart. Salget og den etterfalgende fusjonen
ble ansett som ledd i en sammenhengende handlingsrekke etter en pa forhand fastsatt plan.
Hoyesterett viste til resultatet i Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) og fastholdt at en endring
fra direkte til indirekte eierinteresse i utgangspunktet ma anses tiltrekkelig for at det skal
foreligge realisasjon i skatterettslig forstand. I den foreliggende saken fant imidlertid retten
at den etterfglgende fisjonen av datterselskapene hadde "ngytralisert virkningen av
aksjesalgene slik at det ikke er skjedd noen endring i karakteren av CBKs eierinteresse.
CBK:s eierinteresse i det fusjonerte selskapet er av samme karakter som banken hadde i det
tidligere selskapet”.?” Lignende sammenhengsbetraktninger er lagt til grunn i Rt. 1925 .
472 (Kallevig) og Rt. 1927 s. 386 (Bryn). Disse dommene bygger hovedsakelig pa
omgaelsesbetraktninger, men resultatet i avgjerelsene har i stor grad preget tolkningen av

realisasjonsbegrepet, og fortjener derfor en kort omtale her.?

| Rt. 1927 s. 386 (Bryn) var spgrsmalet om salg av valuta der skattyter samtidig med salget
foretok et gjenkjgp av samme valuta og belgp (fra samme bank) var en realisasjon i
skatterettslig forstand, eller om disposisjonene matte ses i sammenheng slik at skattyter i
realiteten hadde beholdt sin valutainteresse ved gjenkjepet. Rt. 1925 s. 472 (Kallevig)
gjaldt spgrsmalet om tapsfradrag ved salg av aksjer der selger ved gjennomfgringen av
salget hadde sikret seg et tilsvarende antall aksjer i samme selskap. Det ma antas at retten
her bygde sin beslutning pa sammenhengsbetraktninger og sa de enkelte transaksjonene

som ledd i en disposisjonsrekke gjennomfart etter en fastsatt plan, til tross for at dette ikke

2T Rt. 2002 s. 798 (Nordea) pa s. 806.
%8 Se Banoun (2003) s. 127. En slik forstaelse ser ogsa ut til & ha blitt lagt til grunn av Hayesterett i Rt. 2002
s. 798 (Nordea).
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direkte er kommet til uttrykk i dommen. | Rt. 1925 s. 472 (Kallevig) fremholdt Hgyesterett
at Kallevig ved salgene ikke hadde "tilsiktet eller foretat nogen reel avhandelse av aktierne
eller nogen til dem knytte interesse” nar han forut for eller samtidig med salget hadde
foretatt eller sikret seg retten til kjgp av tilsvarende identiske aksjer i samme selskaper.”®
Aksjene kunne saledes ikke anses realisert i skatterettslig forstand. | Rt. 1928 s. 495 (Finne)
kom imidlertid Hayesterett til et annet resultat. Her fant retten at salg og gjenkjgp av
aksjene ikke var gjennomfart etter en fastsatt plan, og at salget derfor matte anses som en
realisasjon. Hgyesterett argumenterte med at saken skilte seg fra dommen i Rt. 1925 s. 472
(Kallevig) og Rt. 1927 s. 386 (Bryn), ved at skatteyter i det aktuelle tilfellet nettopp hadde
til hensikt a skille seg av med aksjeinteressen i selskapet. Dette kan anses som et utslag av
at retten her fant at salg og gjenkjep i det aktuelle tilfellet ikke var gjennomfart etter en pa
forhand fastsatt plan, til tross for at salg og gjenkjgp var blitt foretatt innenfor en relativt

kort tidsramme.

For at det skal foreligge realisasjon i skatterettslig forstand ma det saledes kunne sies a
veere et krav at aksjonaren oppgir eller endrer sin eierinteresse ved disposisjonen. En
forutsetning for at det skal foreligge realisasjon, er imidlertid at endringen av eierinteressen
er av en reell karakter. Etter dommene i Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) og Rt. 2002 s. 798
(Nordea) ma det legges til grunn at endring av eierposisjonen fra direkte til indirekte
eierinteresse er tilstrekkelig for at det skal foreligge en realisasjon. Etterfglgende
begivenheter kan imidlertid medfare at en disposisjon som i utgangspunktet, eller isolert
sett, skal anses som en realisasjon allikevel ikke kan anses a ha medfart en oppgivelse eller
endring av aksjonzrens eierinteresse. Dette vil typisk vere tilfelle dersom den
etterfalgende disposisjonen har en form for ngytraliserende virkning av den fgrste

transaksjonen, og disse disposisjonene er gjennomfart etter en pa forhand fastsatt plan.*

% Rt. 1925 s. 472 (Kallevig) pa s. 473.
%0 Jf. Rt. 1925 5. 472 (Kallevig), Rt. 1927 s. 386 (Bryn), Rt. 1928 s. 495 (Finne) og Rt. 2002 s. 798 (Nordea).
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2.2 Spesielt om utenlandske aksjoneerer i norske selskaper der aksjonaeren er en

fysisk person

Personlige aksjonerer (fysiske personer) som er bosatt i utlandet, er skattepliktige til Norge
for mottatt utbytte fra selskaper som er hjemmehgrende i riket etter sktl. § 2-2 (1), etter
reglene i sktl. § 2-3 (1) c, jfr. sktl. § 10-13. Sktl. 810-13 ma forstas slik at det er utbyttets
bruttobelgp som skal beskattes, jf. forutsetningsvis sktl. § 10-13 2. p. som viser at

t.3! Fradragsposter utlendingen matte ha i

skatteberegningen skal skje under ett hos selskape
Norge kan derfor ikke kreves fratrukket i utbytte.** Skattesatsen for utbytte til utenlandske
aksjonerer fastsettes arlig i Stortingets skattevedtak, og har i en rrekke vert 25 %.%
Personlige aksjonerer bosatt i en annen E@S-stat kan pd samme mate som norske
aksjonarer kreve fradrag for skjerming, jfr. sktl. § 10-13 (2), men etter seerskilt sgknad.**
Beskatningsretten etter sktl. § 10-13 vil, dersom Norge har inngatt en skatteavtale med
aksjonzrens hjemstat, vaere regulert, eventuelt beskaret, av skatteavtalens regler. Som
oftest vil beskatningskompetansen veere delt mellom de to statene, slik at kildestaten
(selskapets hjemstat) har rett til & skattlegge inntekten, men ofte med en lavere skattesats

enn hva som falger av skil. § 10-13. | OECDs mansteravtale er denne satsen satt til 15 %.%

For utenlandske aksjonerer i norske selskaper mangler det i norsk rett, med visse enkelte
unntak, hjemmel for skattlegging av aksjegevinst.* For utenlandske aksjonarer er
hovedregelen saledes at gevinst ved realisasjon er unntatt fra beskatning i norsk rett.

Tilsvarende er heller ikke tap fradragsberettiget.

% Zimmer/BA-HR (2006) s. 312.

%2 Zimmer/BA-HR (2006) s. 312.

% Stortingets skattevedtak 28.11.2006 nr. 1336 for inntektséret 2008 § 3-5 (3).

%4 Sktl. § 10-13 (2) ble innfart ved skattereformen i 2006 for & sgrge for at Norge ikke krenket sine
forpliktelser i forhold til ES-avtalen.

% FNs mgnsteravtale har ikke fastsatt noe bestemt prosentsats, men overlatt dette til bilaterale forhandlinger.
% Unntak fra denne hovedregelen er inntekt fra aksjer knyttet til virksomhet som drives eller bestyres herfra
etter reglene i sktl. § 2-3 (1), og reglene i sktl. 88 2-3 (3) og 10-70 som statuerer skatteplikt for norske

aksjoneerer ved utflytting av riket, etter serlige fastsatte vilkar.
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Slik manglende hjemmel for skattlegging av utenlandske aksjonarer ved realisasjon av
aksjer i norske selskaper kan virke styrende pa aksjonarens handlinger og valg. | den grad
en utenlandsk aksjonzr har mulighet til & styre inntekten, vil det normalt vaere en fordel for
aksjonaren om inntekten klassifiseres under gevinst- og tapsreglene (der det mangler
internrettslig hjemmel for skattlegging) fremfor at inntekten skattlegges som en
utbytteutdeling (der aksjonaeren vil veere skattepliktig til Norge etter reglene om kildeskatt i
sktl. § 10-13).

Manglende hjemmel for gevinstbeskatning ved realisasjon for utenlandske aksjonzrer kan
gi incentiver til norske aksjonzrer om sakalt skattemotivert utflytting for realisasjon. For a
unnga at norske aksjonaerer emigrerer til utlandet far de realiserer aksjene, ble det ved
skattereformen i 1992 innfgrt en egen bestemmelse (sktl. § 2-3 (3)) med formal & motvirke
slik skattemotivert utflytting. Den opprinnelige regelen i sktl. 8§ 2-3 (3) statuerte skatteplikt,
etter utflytting, for aksjonaren ved avhendelse av aksjer i norske selskaper. Regelen ble
imidlertid ikke ansett a gi tilstrekkelig hjemmel for & hindre skattemotivert utflytting, da
regelen ikke sikret Norge beskatningsrett der skatteavtalen bygger pa mgnsteravtalens
regler.®’For at bestemmelsen skulle sikre Norge beskatningskompetanse métte den aktuelle
skatteavtalen inneholde en serskilt utflyttingsbestemmelse.® 1 2006 ble det derfor innfart
en generell regel i sktl. § 10-70 som statuerer skatteplikt for norske aksjonearer ved
utflytting fra riket. ** Den nye regelen i sktl. § 10-70 medfarer at selve utflyttingen utlgser
skatteplikt pa aksjonzrens hand. Plikten til a betale skatt aktualiseres imidlertid farst

dersom aksjoneeren faktisk realiserer aksjen etter utflyttingen (innenfor en fem ars frist).

%7 Se OECDs mansteravtale art. 13 (5) som gir aksjonarens hjemstat eksklusiv beskatningskompetanse for
slike aksjegevinster.

% Se eksempelvis NSA art. 10 (7).

% Regelen ble innfart ved Lov 2006-12-15 nr. 81: Lov om endringer i lov 26. mars 1999 nr. 14 om skatt av
formue og inntekt. Se Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 43 ff.
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Sktl. 8 10-70 gir hjemmel for skattlegging av latent gevinst ved utflytting fra Norge for
personlige skattytere som har veert ansett bosatt i riket etter reglene i sktl. § 2-1 (1).°
Regelen omfatter aksjer som aksjonaeren eier pa utflyttingstidspunktet, bade i norske og
tilsvarende utenlandske selskaper.** Skatteplikten inntrer pa det tidspunkt aksjonzren ikke
lenger anses bosatt her etter sktl. § 2-1 (3), eller fra det tidspunkt aksjonaren skal anses
bosatt i en annen stat etter den aktuelle skatteavtalen. Innbetaling av utlignet skatt ved
utflytting kan utsettes dersom det stilles tilstrekkelig sikkerhet for belgpet, jfr. sktl. § 10-70
(7). Slik sikkerhetsstillelse kreves imidlertid ikke nar aksjonzren flytter til en annen E@S-
stat, og Norge i medhold av folkerettslige overenskomster kan kreve utlevert opplysninger
og bistand til innfordring, i den aktuelle E@S-staten. Dersom samlet gevinst ved utflytting,
fratrukket eventuelt fradragsberettiget tap, ikke overstiger kr. 500 000, utlgser ikke
utflyttingen skatteplikt etter reglene i sktl. 8 10-70, jfr. sktl. § 10-70 (4). Skatteplikten etter
bestemmelsen bortfaller i sin helhet dersom skattyteren ikke realiserer aksjen innen fem ar
etter at skatteplikten til riket oppherte (etter intern rett, eller skatteavtalens bestemmelser)
jfr. sktl. 10-70 (9) litra c.

Plikten til & betale skatt etter reglene i sktl. § 10-70 er betinget av at aksjonzren faktisk
realiserer aksjen. Bestemmelsen knytter saledes skatterettslige virkninger til
realisasjonsbegrepet. Realisasjonsbegrepet i sktl. § 10-70 ma presumptivt forstas som en
henvisning til det alminnelige realisasjonsbegrepet, som det alminnelige
innvinningskriteriet for gevinst- og tapsbeskatning. Den grensedragning mellom gevinst-
og tapsreglenes og utbyttereglenes anvendelsesomrade som skisseres nedenfor, ma derfor
ogsa kunne gjares gjeldende i forhold til realisasjonsbegrepet i utflyttingsbestemmelsen i
sktl. 8 10-70. Der utdelingen etter denne grensedragningen ikke medfarer realisasjon i

skatterettslig forstand, kommer heller ikke reglene i sktl. § 10-70 til anvendelse.

%0 Se Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 43 ff.
1 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 48, 1. spalte.
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Tanken bak utflyttingsregelen er at verdistigninger pa aksjer mens aksjonzren var bosatt
her, skal vare gjenstand for skatteplikt i Norge pa utflyttingstidspunktet.*? Bestemmelsen
har imidlertid en videre ordlyd enn dette, og omfatter ogsa verdistigning pa aksjen far

aksjonaren eventuelt ble ansett bosatt i riket etter reglene i sktl. § 2-1 (2).

Aksjonarer som har bosatt seg i riket etter fadsel, og som har veert ansett bosatt i riket i
mindre enn ti ar (se sktl. § 2-1 (3) litra b), kan imidlertid kreve at inngangsverdien for
aksjer eller andeler som skattyter eier ved innflytting fastsettes til markedsverdien pa det
tidspunkt skattyteren ble ansett som bosatt i riket etter sktl. § 2-1 (1) og skatteavtalen med
den aktuelle stat, jfr. sktl. § 10-70 (6). Dersom den fastsatte inngangsverdien er hgyere enn
utgangsverdien, ved slik utflytting som skal anses som realisasjon etter reglene i sktl. § 10-
70 (5), gis det ikke fradrag for tap.

Hvis aksjonaren flytter til en annen E@S-stat bestemmer sktl. 8 10-70 (3) at aksjonaren
har krav pa fradrag for tap ved utflytting, forutsatt at tapsfradrag ikke gis i den annen stat.
Dette ma bety at nar en aksjonaer som ikke er ansett bosatt i riket fra fadsel flytter til en
annen E@S-stat, har aksjonaren i utgangspunktet krav pa fradrag for tap ved realisasjon pa
lik linje med en aksjonaer som har veert ansett bosatt i Norge fra fadsel. Det ma antas at det
bare er i de tilfellene aksjonzren krever a fa fastsatt ny inngangsverdi ved innflytting, at
aksjonaren kan nektes tapsfradrag. Dersom aksjonerens inngangsverdi ved erverv av
aksjen forut for innflytting er hgyere enn utgangsverdien ved utflytting, ma aksjoneeren
kunne kreve dette tapet fradragsfert, forutsatt at tapet ikke kommer til fradrag i en annen
stat, jfr. sktl. § 10-70 (3).

Hvis aksjene er knyttet til virksomhet som drives i Norge, eller bestyres herfra, er bade
gevinst og utbytte skattepliktig etter sktl. 8 2-3 (1) b, som del av virksomhetens inntekt.
Utbytte og gevinst skal da skattlegges som alminnelig virksomhetsinntekt.*® At

virksomheten ma drives her, innebarer at en viss aktivitet med gkonomisk karakter ma

2 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 43.
2 Zimmer/BA-HR (2006) s. 311.
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finne sted i Norge, for skattyterens regning og risiko.* Alternativet "bestyres herfra” tar
sikte pa tilfeller hvor virksomheten ledes fra Norge. Kriteriet far selvstendig betydning
hvor virksomheten ikke drives i Norge, typisk i internasjonal skipsfart.* Hovedsakelig
rammer dette tilfeller der virksomheten ledes fra Norge med norsk hovedmann.
Utenlandske deltakere blir da skattepliktig til Norge etter sktl. § 2-3 (1) b.*®

2.3 Selskapsaksjonaerer

For juridiske personer som omtalt i sktl. § 2-2 (1) litra a til j, samt tilsvarende utenlandske
selskaper, gjelder fritaksmetoden, jfr. sktl. 8 2-38 (1). Selskapsaksjonerer (der selskapet
anses som et selvstendig skattesubjekt) er etter reglene i sktl. § 2-38 (2) litra a, i all
hovedsak fritatt for skatteplikt bade for utbytte og gevinst ved realisasjon av aksjer i norske
og utenlandske selskaper. Tilsvarende vil heller ikke tap vare fradragsberettiget.
Hovedformalet bak fritaksmetoden er & forhindre at aksjeinntekter blir beskattet flere
ganger i en eierkjede innenfor selskapssektoren — altsa & unnga trippelbeskatning eller
kjedebeskatning.*’ En slik kjedebeskatning kan gi incentiver til omorganisering, og kan
svekke kapitalmobiliteten i naringslivet.*® Dersom inntektene farst skulle blitt beskattet
Iapende hos selskapet, deretter som utbytte eller gevinst for eierselskapet, og endelig hos de
personlige aksjonarene ved utdeling eller realisasjon, ville beskatningen kunne motivere til
flate selskapsstrukturer, og til & benytte underliggende selskaper med ubegrenset ansvar i
stedet for aksjeselskaper.*® Dette var selvsagt ikke gnskelig fra lovgivers side. Etter
fritaksmetoden skal overskudd som kanaliseres gjennom flere selskaper, ikke skattlegges

for det tidspunkt overskuddet eventuelt deles ut til en personlig aksjoneer.

# Zimmer (2003) s. 138.

* Zimmer (2003) s. 139.

% Zimmer (2003) s. 139.

" Se St.meld. nr. 29 (2003-2004) s. 108, 2. spalte og Dimmen (2007) s. 9.
*8 Se Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 52, 1. spalte.

%9 Jf. St.meld. nr. 29 (2003-2004) s. 108, 2. spalte og Dimmen (2007) s. 9.
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Ved en lovendring i 2008 ble det gjennomfart en innstramming i fritaksmetoden.™ Etter
sktl. § 2-38 (6) skal tre prosent av inntekten som er fritatt for skatteplikt etter § 2-38,
likevel anses som skattepliktig inntekt. Regelen medfarer en sjablonmessig inntektsfaring,
og er ment a skulle kompensere for at det gis fradrag for kostnader som er tilknyttet de
skattefrie aksjeinntektene.®® Inntektsfgringen skal beregnes pa grunnlag av netto skattefrie
inntekter det enkelte inntektsaret.> Dersom nettoverdien er negativ (realisasjon medfarer et
tap, og selskapets har ikke andre inntekter som omfattes av fritaksmetoden) gir ikke
bestemmelsen rett til et tilsvarende tapsfradrag.”® Negativt beregningsgrunnlag kan heller

ikke fremfares til senere inntektsar.>*

2.3.1 Unntak fra fritaksmetoden der utdelende selskap eller selskapsaksjonaeren

er hjemmehgrende i utlandet

Fritaksmetoden gjelder bade for utenlandske og norske selskaper som aksjonzrer.>
Utgangspunktet er at selskapsaksjonarer hjemmehgrende i utlandet ikke skattlegges for
utbytte fra norske selskaper, eller for gevinst ved realisasjon av aksjer i norske selskaper. Et
praktisk viktig unntak finnes imidlertid i sktl. § 2-38 (5). Etter denne bestemmelsen fritar
sktl. § 2-38 ikke utenlandske selskapsaksjonerer for plikt til a betale kildeskatt for utbytte
fra norske selskaper etter reglene i sktl. 8 10-13, dersom selskapsaksjonaren ikke er reelt
etablert og driver reell gkonomisk aktivitet i et ES-land”. Denne bestemmelsen medfgrer
at det ma sondres mellom utenlandske selskaper hjemmehgrende innenfor og utenfor E@S-
omradet. For utenlandske selskaper hjemmehgrende utenfor ES-omradet medfarer

regelen i sktl. § 2-38 (5) at det skal beregnes kildeskatt pa selskapets hand etter reglene i

%0 Se Lov 2008-12-12 nr. 99: Lov om endringer i lov 26. mars 1999 nr. 14 om skatt av formue og inntekt
(skatteloven).

*! Se sktl. § 6-24. Se ogsd Ot.prp. nr. 1 (2008-2009) s. 32-34.

%2 Se Finansdepartementets uttalelse i brev av 10.11.2008.

53 Jf. skil. § 2-38 (6) og Ot.prp. nr. 1 (2008-2009) s. 33, 2. spalte.

** Se Finansdepartementets uttalelse i brev av 10.11.2008.

% Jf. sktl. § 2-38 ().
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sktl. § 10-13. For selskaper hjemmehgrende innenfor E@S-omradet gjelder imidlertid
fritaksmetoden.

Den sjablonmessige inntektsfgringen etter reglene i sktl. § 2-38 (6), for inntekt som i
utgangspunktet er omfattet av fritaksmetoden (3 % -regelen), gjelder bare for selskaper
hjemmehgrende i Norge, jfr. sktl. § 2-38 (6) som bare viser til selskaper nevnt i sktl. § 2-38
(1) litra a til j. Gevinst ved realisasjon av aksjer eller andre selskapsandeler omfattet av
fritaksmetoden, og utbytte fra norske aksjeselskaper e.l. til tilsvarende utenlandske
selskaper skal ikke inntektsfares etter denne bestemmelsen. Dette ma antas a ha
sammenheng med regelen sktl. § 2-38 (5), som medfarer at utbytte fra norske selskaper til
utenlandske selskapsaksjonarer er skattepliktig etter reglene i sktl. § 10-13.%° Denne
bestemmelsen gjelder imidlertid bare for selskaper som ikke er "reelt etablert og driver
reell gkonomisk aktivitet i et E®S-land”.>’ For utenlandske aksjonarer hjemmehgrende
innenfor E@S-omradet er inntekten saledes skattefri pa selskapets hand, og henvisningen i
sktl. 8 2-38 (6) til § 2-38 (1) litra a til j medfarer at 3 % -regelen i sktl. § 2-38 (6) heller
ikke far anvendelse overfor slike selskaper. Reglene medfarer saledes at et utenlandsk
selskap som er reelt etablert og driver reell gkonomisk aktivitet i et EAS-land” skattlegges
gunstigere enn tilsvarende selskaper hjemmehgrende i Norge.*® Det samme ma gjelde der
aksjene er knyttet til det utenlandske selskapets faste driftssted i Norge. Her vil bade
utbytte og gevinst ved realisasjon av aksjer veere unntatt for beskatning etter reglene i sktl.
8 2-38 (2), og henvisningen i sktl. 8§ 2-38 (6) til selskaper oppregnet i bestemmelsens (1)
litra a til j, medfarer at 3 % -regelen ikke kommer til anvendelse nar aksjonzren er

hjemmehgrende i utlandet.

% Se ogsé Ot.prp. nr. 1 (2008-2009) s. 33, 1. spalte.
°" Se skil. § 2-38 (5).
%8 Det er ikke gitt noen nzrmere begrunnelse for dette unntaket i forarbeidene (se Ot.prp. nr. 1 (2008-2009)

s. 33) og det kan virke som om dette er en utilsiktet virkning fra departementets side.
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Ogsé i enkelte andre henseender gjares det unntak fra fritaksmetoden.> | forarbeidene er
disse unntakene ofte begrunnet i at hensynet til & unnga dobbeltbeskatning eller
kjedebeskatning ikke slar til p& samme mate som ellers.®® Unntakene i sktl. § 2-38 (3) retter
seg mot utenlandsinntekter og er i forarbeidene hovedsakelig begrunnet med at en generell
anvendelse av fritaksmetoden pa grenseoverskridende aksjeinntekter ville kunne apne for
tilpasningsmuligheter ved at virksomhet flyttes til selskaper hjemmehgrende i
lavskatteland, samt at det foretas arbitrasjeforretninger med slike selskaper.®* Sktl. § 2-38
(3) litra a unntar derfor inntekt og tap pa eierandel i selskaper hjemmehgrende i
lavskatteland fra fritaksmetoden. | slike tilfeller vil det normalt ikke oppsta en
kjedebeskatning nar overskuddet ikke skattlegges, eller skattlegges etter en lav sats, hos
selskapet. Hensynet bak fritaksmetoden slar derfor ikke til pa samme mate som ved andre

investeringer i sakalte hgyskatteland.

Sktl. § 2-38 (3) litra b-d unntar ogsa portefgljeinvesteringer i utlandet fra fritaksmetoden
dersom vilkarene i bestemmelsene er oppfylt. | utgangspunktet skilles det ikke mellom
direkteinvesteringer og sakalte portefaljeinvesteringer under fritaksmetoden. Slike
portefaljeinvesteringer kjennetegnes ofte ved at de har karakter av a vere investeringer i
verdipapir fremfor investeringer i virksomhet der investoren tar sikte pa a utgve aktivt
eierskap.®? Utgangspunktet og hovedregelen er séledes at bade direkteinvesteringer og
portefgljeinvesteringer er underlagt fritaksmetoden og saledes ikke utlgser beskatning
verken for gevinst ved realisasjon av eierandel eller utbytte pa selskapsaksjonarens hand.
For inngdende aksjeinntekter fra utenlandske selskaper er det imidlertid gjort unntak fra
dette utgangspunktet ved portefgljeinvesteringer. Unntaket er begrunnet med at
fritaksmetoden ikke bar gis anvendelse for inntekt pa utenlandsinvesteringer, der det
underliggende selskapet blir gjenstand for en effektiv beskatning som ligger betydelig

under norsk niva. Avgrensningen av fritaksmetoden mot inntekt pa investeringer i

%9 Se sktl. § 2-38 (3).

80 Se Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 64 ff.

81 Jf. Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 52, 2. spalte.

62 Se Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 59, 2. spalte og Zimmer/BA-HR (2006) s. 348.
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lavskatteland i sktl. § 2-38 (3) litra a, og sktl. 88 10-60 flg., medfarer at det ma foretas en
sammenligning av skattenivaet i utdelende selskaps hjemland og skattenivaet i norsk rett
for & avgjere om avkastningen er skattepliktig. Dette forutsetter informasjon om
skattereglene i utlandet, og eventuelle seerregler som gjelder for den aktuelle inntekten.
Selskaper med portefaljeinvesteringer i utlandet kan ha mindre muligheter til a
dokumentere slike sammenligninger av skattenivéene.®® | forlengelse av
lavskattelandsreglene ble det derfor innfert et unntak fra fritaksmetoden for
portefaljeinvesteringer i selskaper hjemmehgrende i utlandet, uavhengig av om det

underliggende selskapet er hjemmehgrende i lavskatteland eller ikke.

Slike unntak er ogsa kjent fra andre land som opererer med tilsvarende beskatningsmetoder
som den norske fritaksmetoden, og det er da vanlig a stille krav til en viss eierinteresse malt
i stemme- og/eller kapitalandel, eiertid og/eller eventuelt aksjens funksjon for a oppna
fritak.> 1 norsk rett stilles det krav til eierandel/kapitalandel og stemmerett knyttet til

eierandelene (begge satt til 10 %), samt eiertid (2 &r) for & oppna fritak.®®

Unntakene i sktl. § 2-38 (3) b-d gjelder bare for selskaper som er hjemmehgrende utenfor
E@S-omradet. Aksjeinntekter fra norske selskaper til norske selskapsaksjoneerer er unntatt
fra beskatning etter reglene i sktl. § 2-38 (2) bade ved portefaljeinvesteringer og
direkteinvesteringer, og departementet fant saledes at hensynet til E@S-retten tilsa at
unntaket fra fritaksmetoden for portefgljeinvesteringer i utenlandske selskaper bare kunne

gjeres gjeldende i forhold til selskaper hjemmehgrende utenfor E@S-omréadet.*®

For aksjeinntekter som er unntatt fra fritaksmetoden etter reglene i sktl. § 2-38 (3), skal det
beregnes skatt etter de alminnelige reglene. Dette medfarer ogsa at sjablonregelen i sktl. §

2-38 (6), og inntektsfaring og skattlegging av tre prosent av de skattefrie inntektene ikke

83 Se Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 70.

84 Jf. Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 59, 2. spalte og Zimmer/BA-HR (2006) s. 348.
% Se sktl. § 2-38 (3) litra b-d.

% Se Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 70, 2. spalte.
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kommer til anvendelse. Slike aksjeinntekter, fra portefaljeinvesteringer i utenlandske
selskaper og investeringer i selskaper hjemmehgrende i lavskatteland, er ikke fritatt for
skatteplikt etter bestemmelsen, og det ma derfor antas at reglene i sktl. § 2-38 (6) ikke

kommer til anvendelse.

2.4 Betydningen av grensedragningen mellom gevinst- og tapsreglene og

utbyttereglene

Bade gevinst og utbytte er etter navaerende regler skattepliktig som alminnelig inntekt, med
samme skattesats. Ved innfgringen av bade aksjonarmodellen og den forhenvarende
ordningen med RISK-regulering og godtgjerelsesfradrag ansa lovgiver det som et
overordnet formal & oppnd harmoni mellom regelsettene.®” Til tross for slike
harmoniseringsforsgk kan det oppsta tilfeller der aksjoneeren forsgker a tilpasse seg de
forskjellene som ligger i beregningsmaten ved fastsettelsen av inntektens starrelse under
gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene, eller for utenlandske aksjonerer, spgrsmalet om
det foreligger skatteplikt, i norsk rett, for den aktuelle inntekten. Slike tilpasningsspgrsmal
oppstar bade der aksjonzaren er en fysisk person og der aksjonaren er et selskap som nevnt
i sktl. § 1-28 (1).

For selskapsaksjonerer som er fritatt for skatteplikt etter reglene i sktl. § 2-38 (1) a-j, vil
sparsmalet om klassifisering av inntekten normalt bare fa betydning ved beregningen av
inntektens starrelse ved den sjablonmessige inntektsfgringen under 3 % -regelen i sktl. § 2-
38 (6).% Der selskapsaksjonaren er hjemmehgrende i utlandet vil imidlertid
klassifiseringen av inntekten fa betydning for om det foreligger skatteplikt til Norge, etter

samme prinsipp som for personlige aksjonarer bosatt i utlandet, jfr. sktl. § 2-38 (5).%

%7 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 204, 1. spalte og Ot.prp. nr. 1 (2004-2005) s. 28 ff.
% Forutsatt at ikke et av unntakene i sktl. § 2-38 (3) kommer til anvendelse.
% Se punkt 2.4.2.
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2.4.1 Personlige aksjonaerer i norske og utenlandske selskaper

For personlige aksjonarer i norske og utenlandske selskaper vil klassifiseringen av
inntekten under gevinst- og tapsreglene eller utbyttereglene farst og fremst fa betydning for
beregningen av inntektens starrelse. Her tenkes det bade pa de forskjellene som ligger i
beregningen av selve inntekten i form av fradrag for inngangsverdi ved gevinst- eller
tapsoppgjeret ved realisasjon av aksjen, kontra unntaket fra utbyttebeskatningen der
utdelingen (eller deler av utdelingen) representerer en tilbakebetaling av innbetalt kapital,
samt forholdet til skjermingsfradraget. Serlig tenkes det pa de situasjoner der en realisasjon
av aksjen medfarer at aksjonzren ikke far benyttet seg, helt eller delvis, av
skatteposisjonen knyttet til skjermingsfradraget. Dersom vederlaget aksjonaeren mottar ved
realisasjonen medfarer at han ikke far benyttet hele skjermingsfradraget knyttet til aksjen,
vil det normalt veere en fordel for aksjonaeren om selskapet forut for realisasjon, utdeler
utbytte. Ved en slik utbytteutdeling vil aksjoneeren kunne fa fradrag for skjerming i utbytte
etter reglene i sktl. § 10-12. Dersom aksjen senere realiseres med tap, vil aksjonaren ha
krav pa tapsfradrag ved beregningen av alminnelig inntekt etter reglene i sktl. § 6-2 og 6-3,
jfr. sktl. § 10-31 (2).

Aksjonarens inngangsverdi ved erverv av aksjen er 50 000. Realisasjonsvederlaget er 40 000. Ubenyttet
skjerming knyttet til aksjen er 30 000. Her vil aksjonzren ha et fradragsberettiget tap pa (50 000 —

40 000) = 10 000. Ubenyttet skjerming pa 30 000 faller bort ved realisasjon av aksjen. Dersom selskapet
forut for realisasjonen utdeler utbytte p& 30 000, vil aksjonzren kunne kreve fradrag for skjerming, og
utdelingen vil i sin helhet veere skattefri. Hvis man da legger til grunn av verdiene i selskapet synker
tilsvarende utdelingen, vil aksjonarens utgangsverdi nd vere (40 000 — 30 000) = 10 000. Fradragsberettiget
tap etter sktl. §8 6-2 og 6-3 vil da utgjgre 50 000 — 10 000) = 40 000. Forutsetningen for en slik tilpasning er
selvsagt at det er tilstrekkelige midler i behold i selskapet, slik at det lovlig kan utdeles utbytte, og at de
formelle og materielle krav i asl./asal. kap.8 for gvrig er overholdt.

Det samme gjelder i og for seq i tilfeller der aksjen realiseres med gevinst, men gevinsten
er lavere enn aksjonarens ubenyttede skjermingsfradrag knyttet til aksjen. Dersom
selskapet deler ut utbytte far aksjen realiseres, vil aksjonaren fa benyttet seg av

skjermingsfradraget. Dersom utdelingen medferer at aksjen da realiseres med tap, vil
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aksjonzren ha krav pa fradrag for dette tapet i alminnelig inntekt etter reglene i sktl. § 6-2
og 6-3, jfr. sktl. § 10-31 (2).

Aksjonarens inngangsverdi ved erverv av aksjen er f.eks. 50 000. Utgangsverdi ved realisasjon av aksjen er
60 000. Ubenyttet skjerming knyttet til aksjen er 30 000. Aksjonzren vil her ha en gevinst p& (60 000 -

50 000) = 10 000. Skattepliktig gevinst vil vare (10 000 - 30 000) = 0, og ubenyttet skjerming pa 20 000 vil
falle bort ved realisasjon av aksjen. Dersom selskapet forut for realisasjonen deler ut utbytte pa 30 000, vil
aksjonzren fa benyttet hele skjermingsfradraget. Verdier som er i behold i selskapet (forutsatt at selskapet
ikke har noen inntekter eller utgifter i perioden) vil da veere (60 000 - 30 000) = 30 000. Fradragsberettiget tap
etter sktl. 88 6-2 og 6-3 vil da utgjere (30 000 - 50 000) = 20 000.

I de tilfellene aksjen realiseres med gevinst ogsa etter den forutgaende utbytteutdelingen,

vil spgrsmalet om utbytteutdelingen har medfart en skattebesparelse for aksjonzren veere
avhengig av hvor mye aksjens verdi er redusert ved utbytteutdelingen. Dersom utdelingen
medfgrer at aksjens verdi synker tilsvarende det belgp som ble utdelt som utbytte, vil

utdelingen ikke medfgre at aksjonaren kommer i en gunstigere skatteposisjon.

Eks: Ubenyttet skjerming knyttet til aksjen er 100 000, aksjonerens inngangsverdi ved erverv av aksjen er
50 000, og realisasjonsvederlag er 110 000. Her vil aksjonaren ikke fa benyttet hele skjermingsfradraget.
Skattepliktig gevinst (inngangverdi 50 000 - realisasjonsvederlag 110 000 = 60 000 - ubenyttet
skjermingsfradrag 100 000 =) 0. Ubenyttet skjerming som faller bort ved realisasjon

(60 000-100 000=) 40 000. Dersom selskapet forut for realisasjonen utdeler utbytte med 50 000, vil
utbytteutdelingen i sin helhet vaere skattefri, og skjermingsfradraget reduseres til 50 000. Hvis gevinsten
reduseres tilsvarende utbytteutdelingen, vil den ubenyttede skjermingen som faller bort ved realisasjon
fremdeles veere 40 000 (gevinst 10 000 - ubenyttet skjerming 50 000). Skattepliktig gevinst vil fremdeles

veaere 0.

Hvis utdelingen derimot ikke medfarer at aksjens verdi reduseres, eller dersom utdelingen
bare i mindre grad medfarer en reduksjon av aksjens verdi, vil en slik utdeling forut for
realisasjon av aksjen kunne medfare at aksjonzaren far benyttet skatteposisjonen knyttet til
skjermingsfradraget i starre grad enn dersom aksjen ble realisert uten en slik

utbytteutdeling.
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Forutsatt at utdelingen ikke reduserer aksjens verdi tilsvarende utbytteutdelingen, vil imidlertid disposisjonen
kunne medfare en gunstigere beskatning av aksjonaeren. La oss si at det utdeles utbytte for 50 000 ogsa her.
Men i motsetning til ovenfor, reduseres aksjens verdi bare med 40 000. Skattepliktig gevinst vil vaere
(realisasjonsvederlag 70 000 - inngangsverdi 50 000 = 20 000 - ubenyttet skjermingsfradrag 50 000 =) 0.
Ubenyttet skjermingsfradrag som faller bort ved realisasjons av aksjen, vil imidlertid etter utbytteutdelingen
bare veere (gevinst 20 000 - skjermingsfradrag 50 000 =) 30 000. P4 denne méten vil aksjonzren far benyttet
seg av skatteposisjonen han har i kraft av skjermingsfradraget i stgrre grad enn dersom aksjen hadde blitt
realisert uten en slik forutgaende utdeling.

I de tilfellene et selskap utdeler utbytte til aksjonarene umiddelbart forut for en realisasjon,
kan det oppsta spgrsmal om en slik transaksjon kan bli gjenstand for gjennomskjering etter
den ulovfestede omgaelseslaren. Sparsmalet vil normalt bare komme opp dersom

utdelingen gjennomfgres som ledd i en transaksjonskjede.

| utgangspunktet ma det antas at en slik tilrettelegging er en legitim tilpasning i forhold til
skattesystemet, som ikke gir grunnlag for skatterettslig gjennomskjering. | de tilfellene
som er skissert ovenfor, vil normalt ikke situasjonen medfare at aksjonzren oppnar en
starre skattebesparelse enn det som fglger av lovens forutsetninger. Skattelovens system
bygger pa at man skal fa fradrag for et skjermingsbelgp tilsvarende normalavkastningen
ved en investering. Tekniske grunner har imidlertid gjort det vanskelig a gjennomfare dette
systemet helt konsekvent. Reglene om fradrag for ubenyttet skjerming ved realisasjon har
saledes en innebygd asymmetri, som lovgiver var klar over ved innfgringen av reglene.
Slike tilpasninger som skissert ovenfor (med utbytteutdeling forut for realisasjon),
medfarer at aksjonaeren far benyttet skatteposisjonen knyttet til skjermingsfradraget, og
resultatet av en slik tilpasning ma kunne sies a veere bedre i trad med det som prinsipielt ble
ansett riktig fra lovgivers side. Slike tilpasninger ber derfor ikke kunne anses som illojale

og gi grunnlag for ulovfestet gjennomskjearing.
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2.4.2 Seerlig om utenlandske aksjoneerer i norske selskaper (personlige

aksjoneerer og selskapsaksjoneerer)

Utenlandske aksjonerer er skattepliktig til Norge for utbytte fra norske selskaper. Det er
bare personlige aksjonaerer med “alminnelig skatteplikt til Norge for mottatt utbytte” som
gis fradrag for skjerming i mottatt utbytte. Personlige aksjonarer i norske selskaper, som er
bosatt innenfor E@S-omradet gis imidlertid skjermingsfradrag i lovlig utdelt utbytte, etter
seerskilt sgknad, jfr. sktl. § 10-13 (2). For utenlandske aksjonzrer mangler det imidlertid, i
all hovedsak, internrettslig hjemmel for skattlegging av gevinst ved realisasjon av aksjer i

norske selskaper.” Tilsvarende er heller ikke tap fradragsberettiget.

Den manglende hjemmelen for gevinstbeskatning for utenlandske aksjonarer medfarer at
det normalt vil veere en fordel for aksjonaeren om utdeling klassifiseres under gevinst- og
tapsreglene dersom aksjen realiseres med gevinst, og Norge har kompetanse til & skattlegge
inntekten etter skatteavtalens fordelingsregler. Dette gjelder bade der aksjoneeren er en
fysisk person og der aksjonaren er et selskap. For selskapsaksjonerer gjelder i
utgangspunktet fritaksmetoden i sktl. 8 2-38, men reglene fritar ikke utenlandske selskaper
hjemmehgrende utenfor E@S-omradet fra plikt til & betale kildeskatt for utbytte fra norske
selskaper etter reglene i sktl. 8 10-13, jfr. sktl. 8 2-38 (5). For gevinst ved realisasjon av
aksjer finnes heller ikke her internrettslig hjemmel for skattlegging av den utenlandske

selskapsaksjoneren.

Betydningen av grensedragningen mellom gevinst- og tapsreglenes og utbyttereglenes
anvendelsesomrade for norske og utenlandske aksjonaerer ma kunne sies a vere vesentlig
(spesielt for personlige aksjonzrer). Dette reiser spgrsmal om det er grunn til a
differensiere mellom norske og utenlandske aksjonerer ved grensedragningen mellom

gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene.

" Unntak fra denne hovedregelen er inntekt fra aksjer knyttet til virksomhet som drives eller bestyres herfra
etter reglene i sktl. § 2-3 (1), og reglene i sktl. 88 2-3 (3) og 10-70 som statuerer skatteplikt for norske

aksjoneerer ved utflytting av riket, etter sarlige fastsatte vilkar.
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2.4.2.1 Er det grunn til a differensiere mellom gevinst- og tapsreglenes og

utbyttereglenes anvendelsesomrade pa grunnlag av aksjonzerens bosted?

Forskjellen i betydningen av grensedragningen mellom gevinst- og tapsreglene og
utbyttereglene for norske og utenlandske aksjonarer, reiser sparsmal om hvorvidt
grensedragningen mellom regelsettene ma veare den samme, uavhengig av hvor aksjonaren
er bosatt eller hjemmehgrende, eller om disse forskjellene skal tillegges en slik vekt at
utbyttereglenes anvendelse i enkelte situasjoner strekkes lenger. For utenlandske
aksjonerer finnes det ingen hjemmel for gevinstbeskatning ved realisasjon av aksjer i
norske selskaper, og det kan derfor stilles spgrsmal om dette kan, eller bar, medfarer at
utbyttereglenes anvendelsesomrade ma strekkes lenger for utenlandske aksjonarer enn for

norske aksjonerer i norske og utenlandske selskaper.

Ved skattereformen i 1992 ble det gjennomfgrt omfattende harmoniseringsforsgk av
gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene. | forarbeidene uttaler departementet at
"harmoniseringen ikke kan trekkes lenger enn til & unnga dobbeltbeskatning. Dersom et av
regelsettene ikke kan anvendes i et konkret tilfelle, ma det andre kunne anvendes fullt ut”.”
Uttalelsen er kommet til uttrykk i forbindelse med gjenomgangen av gjeldende rett forut for
lovendringen, og refererer seg i utgangspunktet til sparsmalet om harmonisering av
gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene ved likvidasjon av selskapet, og spgrsmalet om
hvilket regelsett som skal ha forrang ved skattleggingen av utdelinger i forbindelse med
selskapets opplgsning og avvikling. Uttalelsen har imidlertid en generell form, og ma antas
a kunne gjares gjeldende ogsa under navearende lovregulering. Uttalelsen kan til en viss
grad veere et argument for at det ber veere anledning til & differensiere mellom norske og
utenlandske aksjonerer, der grensedragningen mellom gevinst- og tapsreglenes og
utbyttereglenes anvendelse, vil fa betydning for sparsmalet om det foreligger skatteplikt for

inntekten i Norge.

™ Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214, 1. spalte.
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Reglene i sktl. 88 10-10 flg. og 10-30 flg., som regulerer skatteplikt for utbytte og gevinst
eller tap ved realisasjon av aksjer, gir etter sin ordlyd ikke grunnlag for differensiering etter
aksjonarens bosted. Definisjonen av skattepliktig utbytte i sktl. § 10-11 (2) refererer seg
bade til norske og utenlandske aksjonerer, og reglenes anvendelse bgr derfor i
utgangspunktet antas a vaere den samme. Ogsa alminnelige slutningsprinsipper og hensynet

til spraklig konsekvens og harmoni tilsier en slik lgsning.

Hensynet til konsekvens i rettssystemet tilsier at ”likeartede problemstillinger bar lgses likt
i parallelle situasjoner, med mindre tungtveiende hensyn tilsier noe annet.”"* Ved
konsekvenshensyn bgr det imidlertid skilles mellom hensynet til spraklig konsekvens og
innholdsmessig konsekvens. "Hensynet til spraklig konsekvens tilsier at uttrykk skal brukes
i samme betydning overalt hvor de forekommer. Hensynet til innholdsmessig konsekvens
knytter seg derimot opp mot innholdet av de enkelte normene. Typiske uttrykk for dette
hensyn er at like tilfeller skal behandles likt og at relevante forskjeller ma tillegges

»73

betydning.

I Sverige hadde man en stund regler som sondret mellom hjemmehgrende og ikke-
hjemmehgrende aksjonerer for sa vidt angikk beskatningen av utdelinger i forbindelse med
en kapitalnedsettelse i selskapet. For svenske aksjonerer skulle disposisjonen skattlegges
etter gevinstreglene med en skattesats pa 30 %. Ved beregningen av gevinsten ble det gitt
fradrag for eventuelle anskaffelseskostnader aksjonaren matte ha hatt ved erverv av
aksjene. For utenlandske aksjonarer ble imidlertid en slik disposisjon klassifisert som
utbytte og skattlagt med samme skattesats, men uten rett til fradrag for slike
anskaffelseskostnader.’* EF-domstolen fant imidlertid at disse reglene var i strid med EF-

traktatens regler om fri bevegelse av kapital i art. 56 og 58, og reglene ble senere endret.”

"2 @yen (2005) s. 233.

" Frgberg (2008) s. 25.

™ Se EF-domstolen i Sak C-265/04 Bouanich. Domstolen fant at de svenske reglene, som sondret mellom
innenlandske og utenlandske aksjonzerer medfarte en strengere skattlegging av den utenlandske aksjonzren,

var en restriksjon i strid med EF-traktatens bestemmelser om fri bevegelse av kapital i art. 56. Hvorvidt

30



I motsetning til norsk rett inneholdt den svenske loven eksplisitte regler som skilte mellom
hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende aksjonarer ved klassifiseringen og skattleggingen
av inntekten. Nar loven selv ikke inneholder regler som skiller mellom gevinst- og
tapsreglenes og utbyttereglenes anvendelsesomrade ut fra aksjonaerens bosted, ma det antas
at det skal mye til for at en slik differensiering ved klassifiseringen av inntekten skal kunne
godtas. En regel som sondrer pa grunnlag av bosted, og som ikke eksplisitt er kommet til
uttrykk i loven, vil alene veere begrunnet ut fra konsekvenssynspunkter. Ut fra den
alminnelige spraklige forstaelse av reglene er det naturlig & legge samme grensedragning
og anvendelsesomrade til grunn ved klassifiseringen av disposisjonene, uavhengig av
aksjonzrens bosted. En slik forstaelse vil ogsa fare til en starre grad av rettssikkerhet og
forutberegnelighet for den enkelte aksjonzr. Avvik fra dette krever eventuelt tungtveiende
argumenter. Den eneste autoritative kilden som tilsier en differensiering av klassifiseringen
av to ellers like disposisjoner pa grunnlag av aksjonarens bosted, er den over nevnte
uttalelsen i forarbeidene.”® Argumentet om at virkningene av grensedragningen er vidt
forskjellige for hjemmehgrende og utenlandske aksjonzarer er, etter min oppfatning, ikke
alene tilstrekkelig til & fravike dette utgangspunktet.”” For aksjonarer bosatt eller
hjemmehgrende innenfor EU/E@S-omradet ma det uansett anses avklart at en slik regel
eventuelt vil veere i strid med Norges forpliktelser etter E@S-avtalens regler om fri

bevegelse av kapital i E@S-avtalen kap. 4.

eventuelle begrensningen av beskatningskompetansen etter skatteavtalens regler (Sverige hadde etter
skatteavtalens regler bare rett til 4 skattlegge utdelingen med 15 % etter reglene om kildeskatt for utbytte)
kunne medfare at den svenske skattleggingen allikevel ikke var i strid med EF-traktatens bestemmelser tok
ikke retten standpunkt til, men uttalte pa generelt grunnlag at dersom slike ”non-resident shareholders are not
treated less favourably than resident shareholders”, vil reglene kunne sies & veere berettigede (se avsnitt 56).
"> Se EF-domstolens avgjerelse i Sak C-265/04 Bouanich.

76 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214, 1. spalte.

"] Sak C-265/04 Bouanich, fant ogs& EF-domstolen at dette argumentet ikke hadde noen gjennomslagskraft,
og fastholdt at hjemmehgrende og ikke-hjemmehgrende aksjonarer var i en objektiv sammenlignbar
situasjon.

"8 Jfr. EF-domstolens avgjgrelse i Sak C-265/04 Bouanich.
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3 Skatteavtalenes regulering av aksjeutbytte og aksjegevinst

Skatteavtalenes formal er & fordele beskatningskompetansen mellom de kontraherende
statene. Skatteavtalene selv inneholder derfor normalt ikke regler om selve beregningen og
skattleggingen av inntekten. Dette er overlatt til intern rett i den stat (eller dersom
beskatningskompetansen er delt, de statene) som har kompetanse til a skattlegge inntekten

etter skatteavtalens fordelingsregler.

OECDs mgnsteravtale har forskjellige regler for fordeling av beskatningskompetanse for
aksjegevinster og aksjeutbytte.2’ | motsetning til i intern norsk rett er det ikke foretatt noen
harmonisering av utbytte- og gevinstreglene i mgnsteravtalene. Mgnsteravtalen bygger pa
det hovedprinsipp at gevinst ved avhendelse av formuesgjenstander skal skattlegges i den
samme stat som har rett til & inntektsbeskatte den lgpende avkastningen av

formuesobjektet.®

Normalt vil det derfor ikke vare noe behov for en klar grensedragning
mellom reglene for lapende avkastning og avhendelse av formuesobjekter.2? Fordelingen

av beskatningskompetansen for lgpende avkastning og avhendelse av aksjer o.l. i OECDs
monsteravtale bryter imidlertid med dette utgangspunktet.®® For slike formuesobjekter ma
det derfor trekkes en grense mellom reglene for lgpende avkastning og reglene for gevinst

ved avhendelse av formuesobjektet.

¥ Se OECDkomm. 13.12.

8 Se henholdsvis OECDs mgnsteravtale art. 10 og art. 13 (5).
8 Jf. OECDkomm. 13.4. Se ogs& Andersson (1991) s. 153.

8 Se OECDkomm. 13.4 og 13.5.

8 Andersson (1991) s. 161.
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3.1 Skatteavtalenes utbytteregler

For utbytte er vanligvis beskatningskompetansen delt mellom de to kontraherende
statene.® Etter fordelingsreglene i OECDs mansteravtale er beskatningsretten for utbytte i
utgangspunktet tillagt aksjonaerens hjemstat, jfr. art. 10 (1). Det utdelende selskapets
hjemstat har imidlertid ogsa en delvis beskatningsrett, etter kildeskattprinsippet i art. 10 (3),
begrenset til en fastsatt prosentsats i den enkelte skatteavtalen. | mgnsteravtalen er denne
satsen 15 %.%° Beskatningen gjennomfares ved at aksjonarens hjemstat skattlegger utbytte
fullt ut etter internrettslige regler, samtidig som selskapets hjemstat skattlegger utbytte etter
kildeskattprinsippet, innenfor den fastsatte prosentsatsen. For a unnga den
dobbeltbeskatningen som her oppstar, palegger mgnsteravtalen aksjoneerens hjemstat en
lempningsplikt etter reglene i OECDs monsteravtale art. 23 A (2) og 23 B (1).%° Etter norsk
rett gis kredit etter reglene i sktl. § 16-20 flg.

For utenlandske aksjonerer innebeerer dette at Norge (etter OECDs mgnsteravtale) har rett
til & beregne kildeskatt for utbytte utdelt fra norske selskaper etter reglene i sktl. § 10-13.
Skattleggingen ma skje innenfor den prosentsats som er fastsatt i den aktuelle skatteavtalen.
Hvis denne prosentsatsen er hgyere enn 25 %, finnes imidlertid ikke hjemmel for

skattlegging ut over dette belgpet i norsk rett.®’

Dette er imidlertid lite praktisk da ingen av
de norske skatteavtalene har fastsatte prosentsatser som er hgyere enn 25 %. Det vanlige er
at skatteavtalens prosentsats er lavere enn det som fglger av den norske hjemmelen.
Skatteavtalens bestemmelser medfarer da at Norge, som kildestat, ikke har kompetanse til &

skattlegge inntekten ut over den fastsatte prosentsatsen.

8 Se OECDs mansteravtale art. 10.

8 Eller 5 % der den virkelige rettighetshaveren er et selskap og selskapet eier minst 25 % av aksjekapitalen i
utdelende selskap. Se OECDs mgnsteravtale art. 10 (2) litra a.

8 Zimmer (2003) s. 195.

87 Jf. sktl. § 10-13 og Stortingets skattevedtak 28.11.2006 nr. 1336 for inntektsaret 2008 § 3-5 (3).
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3.1.1 Utbyttebegrepet i OECDs mgnsteravtale

De norske skatteavtalene inneholder som regel en definisjon av utbyttebegrepet. Som
hovedregel bygger disse definisjonene pa OECDs definisjon i mgnsteravtalens art. 10 (3).
Det finnes imidlertid enkelte avvik, og enkelte avtaler inneholder ikke noen generell
definisjon av utbyttebegrepet.® Ved anvendelse av slike avtaler som ikke inneholder en
utbyttedefinisjon, ma man falle tilbake pa den generelle tolkningsregelen i skatteavtalen (se
mgnsteravtales art. 3 (2)), som gir anvisning pa bruk av internrettslige begrepsdefinisjoner i

den stat som i det konkrete tilfellet anvender skatteavtalen.®

Etter OECDs mgnsteravtale far utbyttereglene i art. 10 farst anvendelse pa utdelinger “paid
by a company”.*® Begrepet "paid” mé gis en vid forstaelse i denne sammenhengen. Etter
OECDkomm. 10.7 ma begrepet forstas slik at det omfatter enhver form for kapitalutdeling

fra selskap til aksjoneer.

Kommentaren fremholder: "The term “paid” has a very wide meaning, since the concept of payment means
the fulfilment of the obligation to put funds at the disposal of the shareholder in the manner required by
contract or by custom.”

Etter mansteravtalens regler ma utbytte vere betalt “by a company”. Begrepet “company”
er definert i OECDs mgnsteravtale art. 3 (1) litra b, og etter denne regelen skal begrepet
anses a omfatte "any body corporate or any entity that is treated as a body corporate for tax
purposes”. Etter OECDkomm. 3.3 skal ”any ... taxable unit that is treated as a body
corporate according to the tax laws of the Contracting State in which it is organised” anses
a omfattes av denne definisjonen. | OECDkomm. 10.1 fremholdes det at de selskapene som
hovedsakelig ma anses a veere omfattet er: “companies limited by shares, limited
partnerships with share capital limited liability companies or other joint stock companies”.

Etter norsk rett ma aksjeselskaper, allmennaksjeselskaper samt andre selvstendige

8 F eks. avt./USA art. 8 inneholder ingen definisjon av utbyttebegrepet.
8 Se avt./USA. art. 2 (2) og OECDs magnsteravtale art. 3 (2).
% Jf. OECDs mgnsteravtale art. 10 (1).
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skattesubjekter omhandlet i sktl. § 2-2 (1) anses som et selskap i skatteavtalens forstand.
Utenfor faller selskap som etter sktl. § 2-2 (2) ikke er egne skattesubjekter, og som skal

deltakerlignes etter reglene i sktl. § 10-40 flg.

Etter mgnsteravtalen er utbytte eller ”dividends” definert som ”income from shares”,
inntekt fra ”other rights, not being debt-claims, participating in profits”, samt ”income from
other corporate rights which is subjected to the same taxation treatment as income from
shares by the laws of the State of which the company making the distribution is a resident”.
De to farste delene av utbyttedefinisjonen ma tolkes autonomt, mens inntekt fra "other
corporate rights” bare kan kvalifisere som utbytte etter skatteavtalens regler i den grad
inntekten regnes som utbytte etter selskapets hjemstats rett. Dersom utdelende selskaps
hjemstat klassifiserer inntekten som utbytte, er denne klassifiseringen bindende ogsa for
den annen stat.” Skatteavtalens henvisning til utdelende selskaps hjemlands rett medfarer
at intern rett i denne staten blir del av skatteavtalens regler.?? Henvisningen til intern rett i
utstedende selskaps hjemland i art. 10 (3) ma imidlertid anses som sekundeer i forhold til
den autonome definisjonen av utbyttebegrepet. * Dersom klassifiseringen av inntekten
avgjeres av den autonome definisjonen av utbyttebegrepet, vil ikke den interne retten i
selskapets hjemstat kunne & betydning ved klassifiseringen av disposisjonen.** Dette vil
f.eks. kunne veere tilfelle i forhold til grensedragningen mellom rente- og utbytteinntekter
som uttrykkelig reguleres av mgnsteravtalens regler. For grensedragningen mellom
gevinst- og utbyttereglene inneholder imidlertid mgnsteravtalens regler liten veiledning for
klassifisering av inntekten, og det vil sjelden veere tilfelle at utdelende selskaps hjemstat er
avskaret fra a anvende intern rett ved klassifiseringen av inntekten under mgnsteravtalens

regler.

%1 Se Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (200) s. 657.

%2 Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (184) s. 648-649.

% Helminen (2007) s. 55.

% Jf. Helminen (2007) s. 55 og Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (199) s. 657.
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Betegnelsen “income” er brukt bade i den autonome del av utbyttedefinisjonen, og i den del
av definisjonen som viser tilbake til utdelende selskaps hjemstats interne rett. Begrepet ma
antas & ha samme innhold i begge delene av utbyttedefinisjonen.* Etter OECDkomm. mé
det vaere klart at “income” er ment a ramme ikke bare ordineere utbytteutdelinger vedtatt pa
selskapets generalforsamling, men ogsa "other benefits in money or money's worth” i den
grad “the State of which the paying company is a resident taxes such benefits as
dividends”.% Definisjonen av inntekt gitt i art. 10 (3) ber derfor tolkes i samsvar med
OECDkomm. 10.28 slik at begrepet ”income”, slik det blir brukt i art 10 (3), i sin helhet
skal avgjares etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat.”” Der statene har forskjellige
regler for hva som utgjar inntekt, f.eks. der den ene staten anser utdelingen som utbytte,
mens den annen stat anser utdelingen som en tilbakebetaling av kapital, vil utdelende
selskaps hjemstats interne rett veere avgjgrende for hvorvidt kildestaten er berettiget til &
beregne kildeskatt for hele eller deler av utdelingen. En slik forstaelse av bestemmelsen

kan ikke leses ut av teksten, men mé anses & folge av konteksten.*®

Begrepet "corporate rights” er en samlebetegnelse pa alle de rettigheter som skaper inntekt,
og som etter art. 10 (3) skal anses som utbytte.” OECDs mgnsteravtale nevner tre
spesifikke eksempler pa “corporate rights”: inntekt fra “shares”, “mining shares” og
"founders” shares”.’%° Hvorvidt ogsa andre "corporate rights” faller innefor
utbyttedefinisjonen i OECDs mgnsteravtale ma avgjares etter intern rett i utdelende

selskaps hjemstat. Henvisningen til kildestatens interne rett er ment a vaere en henvisning

% Se Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (186) s. 650, og Helminen (1999) s. 360.
% OECDkomm. 10.28

%7 Se Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (186) s. 650. Se imidlertid ogsa Helminen
(1999) s. 364-365 som her ser ut til & argumentere for et noe annet synspunkt.

% Jf. Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (186) s. 650. Se ogs& Helminen (1999) s.
360.

% Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (188) s. 650.

1% OECDs meansteravtale art. 10 (3). Se ogsé Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10
(198) s. 655.
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til "the laws applicable at any given time”.*** Dette medfarer at dersom selskapets hjemstat
endrer de interne reglene for skattlegging av grensedisposisjoner, vil dette ogsa kunne fa

betydning for forstaelsen av mgnsteravtalenes grensedragning mellom gevinst og utbytte.

Sentralt i forholdt til utbyttereglene i mgnsteravtalens art. 10 er at inntekten ma veere
inntekt "from ... corporate rights”, og at vederlaget er ”paid by a company”. Dette
medfarer at utbyttereglene bare rammer utdelinger fra selskapet som skyldes aksjonzrens
eierposisjon som sadan. Her ligger ogsa en avgrensning mot gevinstreglene. Etter OECDs
mgnsteravtale far gevinstreglene anvendelse pa inntekt som skriver seg fra "the alienation
of ... property”. Slik inntekt skyldes ikke aksjonarens eierposisjon som sadan, men snarere
aksjonarens oppgivelse av slik eierposisjon. Slik inntekt skal anses som gevinst ved

avhendelse av aksjene og reguleres etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 13 (5).1%

3.2 Skatteavtalenes gevinstregler

I de fleste skatteavtalene er beskatningsretten for aksjegevinst eksklusivt lagt til én av de
kontraherende statene. Mgnsteravtalen har ingen spesiell regel for aksjegevinst, og den
alminnelige regelen i art. 13 (5) ma da komme til anvendelse.'*® Bestemmelsen gir
avhenderens (avhendende aksjonzrs) hjemstat beskatningsrett for slike gevinster. Hvordan
gevinstberegningen skal gjennomfares er ikke regulert i skatteavtalene, men er overlatt til
"the domestic law applicable”.*® For norske aksjonarer innebearer dette at beregningen av

skattepliktens starrelse ma feglge de alminnelige reglene i sktl. § 10-30 flg.

Noen norske skatteavtaler har, i tillegg til den generelle gevinstregelen, egne regler for

aksjegevinster. Disse reglene regulerer ofte beskatningskompetansen ved utflytting, salg av

101 3f. Klaus VVogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (199) s. 656.

192 Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (188) s. 650.

193 Et unntak mé imidlertid gjares for eiendomsselskaper der reglene i OECDs mgnsteravtale art. 13 (4)
inneholder en sarskilt regel om fordeling av beskatningskompetansen nér mer en 50 % av verdien skriver seg
fra fast eiendom i den andre staten.

104 Jf. OECDkomm. 13.12.
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starre aksjeposter, eller salg av aksjer i selskaper med en spesiell tilknytning til en av

statene.!®

I NSA art. 13 (7) er det inntatt en regel om utflyttingsskatt. Etter denne regelen skal utflyttestaten ha
kompetanse til & skattlegge aksjegevinster dersom aksjen avhendes pa noe tidspunkt i lgpet av de fem &r som
falger etter det aret da skattyterens skatteplikt som bosatt i utflyttestaten oppharte. | avt/USA art. 12 ¢ er
selskapets hjemstat gitt beskatningsrett dersom aksjonaren i lgpet av de siste 12 mnd forut for salget eide
minst 25 % av aksjene, og at minst 50 % av selskapets eiendeler mé befinne seg i selskapets hjemstat.’ |
avt/Belgia art. 13 (4) er selskapets hjemstat gitt beskatningsrett hvis minst 30 % av aksjene selges. | FNs
mgnsteravtale art. 13 (4) er kildestaten gitt en begrenset rett til & skattlegge inntekten, hvis selskapets
eiendeler hovedsakelig (mer enn 50 %) bestar, direkte eller indirekte, av fast eiendom med beliggenhet i
kildestaten. Etter art. 13 (5) har kildestaten ogsa beskatningskompetanse dersom en starre andel av aksjene i
selskapet selges. Selve kravet til omfang er ikke regulert i FNs mgnsteravtale, men er forutsatt bestemt i den

enkelte skatteavtale.'”’

Slike regler behandles imidlertid ikke i den videre fremstillingen. Nar skatteavtalen selv
ikke inneholder slike spesielle bestemmelser om aksjegevinster, eller dersom disse spesielle
reglene ikke far anvendelse pa det aktuelle tilfelle, ma den generelle gevinstregelen fa
anvendelse.’® Drgftelsen i det falgende knyttes bare opp mot de reglene som bygger pé

den sakalte "catch-all” klausulen i OECDs mgnsteravtale art. 13 (5).

105 For eksempler pé slike spesialregler, se bl.a. avt./USA art. 12 (1) b og c, avt./Belgia art. 13 (4), avt./Spania
art. 13 (4), (5) og (6) og NSA art. 13 (7). Se Zimmer (2003) s. 201ff. og Skaar (2006) s. 659-666.

108 avt./USA art. 12 litra c, se ogsa litra b.

197 Se Zimmer (2003) s. 201 ff.

198 Se OECDs mgnsteravtale art. 13 (5).
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3.2.1 Gevinstbegrepet i OECDs mgnsteravtale

Etter mgnsteravtalens regler er kapitalgevinst definert som “gain from the alination of ...
property”.'® Bestemmelsen definerer ikke begrepet "capital gain” ut over dette.
OECDkomm. 13.5 viser imidlertid at gevinstbegrepet hovedsakelig skal anses & omfatte
gevinst “resulting from the sale or exchange of property and also from a partial alienation,
the expropriation, the transfer to a company in exchange for stock, the sale of a right, the
gift and even the passing of property on death”.*’® At inntekt fra slike disposisjoner (i
utgangspunktet) skal regnes som kapitalgevinst under skatteavtalene, ma ogsa gjelde i den
grad statens interne rett klassifiserer den aktuelle inntekten annerledes, f.eks. som lgpende
avkastning."* Sparsmélet om hva som ut over dette skal anses som aksjegevinst, ma

imidlertid avgjeres ut fra den enkelte stats interne rett.*2

Gevinstreglene far bare anvendelse nar inntekten knyttet til kapitalobjektet pa en eller
annen mate aktualiseres. | mgnsteravtalens regler er dette komme til uttrykk som at
gevinsten mé stamme fra “the alienation of any property”.**® Urealiserte verdistigninger pa
formuesobjektet skal ikke regnes som kapitalgevinst eller skattlegges som sadan, da slike

verdistigninger: “as long as the owner still holds the asset in question, the capital gain

199 3f. OECDs mansteravtale art. 13 (5) og FNs mgnsteravtale art. 13 (6). Med unntak for avt./USA (se art.
12) og avt./Zambia (se art. 13) er den tilsvarende norske betegnelsen "avhendelse” konsekvent blitt brukt i de
norske skatteavtalene. Skatteavtalen med USA og Zambia bruker i stedet for betegnelsene “salg”, "bytte”
”overdragelse” eller “annen disposisjon”.

1% Se OECDkomm. 13.5.

111 5e Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 13 (24) s. 818. Se 0gsa Smit (1992) s. 59 som
omtaler en avgjgrelse av den Nederlandske hgyesterett av 3. juli 1991, N0.25.308, publisert i Beslissingen
Nederlandse Belastingrechtspraak (BNB) 1991/248.

112 Jf. Reglene i OECDs magnsteravtale art. 3 (2). Se Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art.
13 (24) s. 818.

113 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5).

39



exists only on paper”.*** Hvorvidt det foreligger en realisasjon i skatteavtalens forstand, mé

imidlertid “be determined according to the applicable domestic tax law”.**

3.3 Generelt om grensen mellom aksjegevinst og aksjeutbytte i mgnsteravtalen

I de typiske tilfellene vil grensen mellom utbytte- og gevinstreglene veere klar. Ved utbytte
kommer inntekten eller fordelen fra selskapet og aksjen er i behold. Ved gevinst oppgis
eiendomsretten til aksjen og inntekten skriver seg da fra kjgper, ikke selskapet.
Grensespgrsmal oppstar hvor disse karakteristika ikke foreligger. Ved innlgsning av
enkeltaksjer, salg av aksjer til utstedende selskap, utdeling av tilleggsvederlag ved fisjon og
fusjon, og ved selskapets likvidasjon, kommer sparsmalet pa spissen. Slike disposisjoner
representerer ofte alternative lgsninger for aksjonarene for a fa ut overskudd av selskapet, i
stedet for ordinzre utbytteutdelinger. Utdelinger i forbindelse med hel eller delvis
likvidasjon av selskapet, vil delvis vare en tilbakebetaling av investeringsbelgpet og delvis
en utdeling av akkumulert overskudd i selskapet. Den del av inntekten som overstiger
aksjonarens investering i selskapet, er sammenlignbar med en ordinzr utbytteutdeling.*'
En vesentlig forskjell er imidlertid at aksjonaren ved en ordiner utbytteutdeling ikke

reduserer eller oppgir sin eierposisjon i selskapet.**’

Dersom en partiell likvidasjon
gjennomfares pa en slik mate at aksjonarens eierposisjon ikke endres, vil utdelingen ha
vesentlige likhetstrekk med ordinzrt utbytte.*® Fra et skattengytralitetssynspunkt kan det
stilles sparsmal ved om den gkonomiske likheten mellom slike disposisjoner og en ordinzr
utbytteutdeling burde medfare en lik skattemessig behandling ogsa i forhold til

skatteavtalenes klassifisering/regulering.'*®

114 Se OECDkomm. 13.7.

115 3f. OECDkomm. 13.6. Se OECDs mgnsteravtale art. 3 (2).
118 Helminen (1999) s. 344.

17 Helminen (1999) s. 344.

18 Helminen (1999) s. 344.

19 Helminen (1999) s. 344.
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Nar mgnsteravtalens gevinst- og utbytteregler viser tilbake til intern rett i forskjellige stater,

120 Der utdelende selskaps

vil det fort kunne forekomme sakalte kvalifikasjonskonflikter.
hjemstat klassifiserer inntekten som utbytte, mens aksjonarens hjemstat anser inntekten
som en gevinst, vil det foreligge en kvalifikasjonskonflikt (eller ”conflicts of

qualification”).***

Normalt ma en slik kvalifikasjonskonflikt lgses etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 23
A eller B (avhengig av om den aktuelle skatteavtalen bygger pa kredit- eller
unntaksmetoden). Avgjgrende for om aksjonzarens hjemstat plikter a gi kredit for skatt
betalt i kildestaten ved en slik kvalifikasjonskonflikt, ma da veere hvorvidt skattleggingen i
kildestaten er "in accordance with the provisions of this Convention”.? Ved bedemmelsen
av om skattleggingen er foretatt ”in accordance with the provisions of the Convention”, ma
det avgjgrende vaere hvorvidt kildestatens skattlegging av inntekten bygger pa en plausibel
fortolkning av regelen som gir staten rett til & anvende interne begrepet ved klassifiseringen
av inntekten.'?® Dersom aksjonarens hjemstat erkjenner at klassifiseringssparsmalet ikke
lgses av mgnsteravtalens definisjoner, og at det derfor er grunnlag for & anvende intern rett
i selskapets hjemstat, ma aksjoneerens hjemstat anses forpliktet til & gi kredit for skatt betalt
i kildestaten dersom kildestaten har gjennomfart skattlegging i trad med sine internrettslige

regler.*?*

Kommentaren fremholder: "Where, due to differences in the domestic law between the State of source and
the State of residence, the former applies, with respect to a particular item of income or capital, provisions of
the Convention that are different from those that the State of residence would have applied to the same item

of income or capital, the income is still being taxed in accordance with the provisions of the Convention, as

120 Se OECDs mgnsteravtale art. 10 (3) som viser tilbake til utdelende selskaps hjemstats interne rett, mens
reglene i OECDs mgnsteravtale art. 13 (5), jfr. art. 3 (2) viser tilbake til intern rett i den stat som anvender
skatteavtalen.

121 Se OECDkomm. commentary on articles 23 A and 23 B, (E. Conflicts of qualification) 32.1 ff.

122 e OECDs mgnsteravtale art. 23 A (1) og 23 B (1). Se ogsé OECDkomm. 32.2.

123 3. OECDkomm. 32.3 og 32.4.

12 Jf. OECDkomm. 32.3.
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interpreted and applied by the State of source. In such a case, therefore, the two Articles require that relief
from double taxation be granted by the State of residence notwithstanding the conflict of qualification

resulting from these differences in domestic law.”*?

For spgrsmalet om grensen mellom skatteavtalens utbytte- og gevinstregler ma imidlertid
kvalifikasjonskonflikten anses Igst direkte av reglene i OECDs mgnsteravtale art. 10 (3),
som gir anvisning pa at utdelende selskaps hjemstats rett skal legges til grunn ved
bedgmmelsen av om inntekten skal regnes som utbytte etter mgnsteravtalens regler.
Klassifiseringen av inntekten under utbyttereglene i mgnsteravtalen, etter utdelende
selskaps interne rett, er bindende ogsé for den andre stat. ?° Dette medfarer at intern rett i
utdelende selskaps hjemstat kan vere, og normalt er, avgjerende for grensedragningen
mellom utbytte- og aksjegevinster etter mgnsteravtalens regler. Forutsetningen ma
imidlertid veere at mgnsteravtalens regler gir rom for anvendelse av intern rett i det aktuelle
tilfellet.

Sparsmalene som oppstar i de tilfellene selskapet er hjemmehgrende i Norge eller utlandet,
arter seg forskjellig (sett med norske gyne), og i den videre fremstillingen skilles det derfor
mellom situasjoner der utdelende selskap er hjemmehgrende i Norge og aksjonaren er
bosatt/hjemmehgrende i utlandet, og tilfeller der utdelende selskap er hjemmehgrende i
utlandet, men aksjonaren er bosatt/hjemmehgrende i Norge. Der utdelende selskap er
hjemmehgrende i Norge, blir spgrsmalet om den internrettslige grensedragningen mellom
gevinst- og tapsreglenes og utbyttereglenes anvendelsesomrade kan legges til grunn ved
klassifiseringen av inntekten etter skatteavtalens regler. Der utdelende selskap er
hjemmehgrende i utlandet, vil intern rett i utdelende selskaps hjemstat normalt veere
avgjgrende for klassifiseringen av inntekten. De spgrsmal som eventuelt oppstar i norsk rett
i slike situasjoner, er hovedsakelig knyttet til hvorvidt Norge er forpliktet til & gi kredit for
skatt betalt i kildestaten etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 10 (2). Etter OECDs

mgnsteravtale art. 10 (1) og 13 (5) vil Norge ha kompetanse til a skattlegge inntekten, som

125 OECDkomm. 32.3.
126 Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 10 (184) s. 648-649.
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aksjonzrens hjemstat, uavhengig av klassifiseringen av inntekten. Nar den annen stat anser
inntekten som utbytte, er imidlertid Norge, som aksjonzarens hjemstat, forpliktet til &
gjennomfgre en form for lemping for kildeskatt betalt i selskapets hjemstat. Etter intern

norsk rett gjennomfgres slik lemping etter kreditreglene i sktl. § 16-20 flg.

3.4 Betydningen av ulike regler for inntektsberegningen i statene — forholdet til

kreditreglene

Tilpasningsspgrsmal til skatteavtalens regulering av aksjegevinster og utbytte er neert
knyttet til de kontraherende statenes interne rettssystemer. Hvorvidt det for den enkelte
aksjoner er gunstigst at beskatningen er underlagt gevinstreglene eller utbyttereglene i

skatteavtalen vil normalt avhenge bade av skatteavtalens regulering og statenes interne rett.

I de tilfellene beskatningskompetansen er eksklusivt lagt til én av de kontraherende statene
(typisk for aksjegevinster, se OECDs mgnsteravtale art. 13 (5)), ma gjennomfgringen av
skattleggingen og beregningen av inntektens starrelse gjennomfares etter denne statens
interne rett uten hensyn til den annen stat. Dersom beskatningskompetansen er delt mellom
statene (typisk utbytte, se OECDs mgnsteravtale art. 10), kan det imidlertid fort oppsta
saerskilte spagrsmal i forbindelse med gjennomfaringen av skattleggingen. Hovedsakelig
tenker jeg her pa spgrsmalet om reglene om kredit for skatt betalt i kildestaten i de tilfeller
der utdelende selskaps hjemstat og aksjonarens hjemstat klassifiserer inntekten forskjellig
etter internrettslige regler. Sparsmalet kan imidlertid ogsa oppsta dersom begge stater
klassifiserer inntekten likt, men der gevinst- eller utbyttebegrepet er forskjellig definert.
Dette vil f.eks. veere tilfellet dersom begge statene anser udelingen som utbytte, men deler
av utdelingen, etter aksjonarens hjemstat, anses som en tilbakebetaling av kapital (som
ikke skal skattlegges etter utbyttereglene etter norsk rett), mens hele utdelingen skattlegges
som utbytte i selskapets hjemstat. | slike tilfeller oppstar spgrsmalet om hvorvidt, eller i
hvilken grad, aksjonzrens hjemstat er forpliktet til a gi kredit for skatt betalt i kildestaten.

Sett at aksjonaren er en fysisk person som er bosatt i Norge, og eier aksjer i et utenlandsk selskap.

Aksjonarens inngangsverdi ved erverv av aksjen er 200 000, innbetalt aksjekapital 100 000, og aksjens verdi

43



er 125 000. Selskapet likvideres og aksjonzren far utdelt 125 000. Hvis disposisjonen regnes som utbytte i
selskapets hjemstat, har selskapets hjemstat krav pé kildeskatt av 25 000 (forutsatt at ogsé selskapets hjemstat
gir fradrag for innbetalt aksjekapital (125 000-100 000=25 000)). Hvis disposisjonen reguleres av gevinst- og
tapsreglene i aksjonaerens hjemstat (Norge), vil aksjen realiseres med tap pa 125 000 — 200 000 = 75 000. Her
oppstar to sparsmal: for det forste oppstar sparsmalet om Norge er forpliktet til & gi kredit for skatt betalt i
kildestaten etter skatteavtalens regler, og for det andre om det er rom for kredit i det aktuelle tilfellet. |
utgangspunktet ma det veere klart at Norge, som aksjonzrens hjemstat, er forpliktet til & gi kredit for skatt
betalt i kildestaten, etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 23 A eller B. Dette gjelder ogsé der statene har
forskjellige regler for klassifiseringen og beregningen av inntekten etter intern rett. | det foreliggende tilfellet
(der aksjen realiseres med tap) foreligger det imidlertid ikke noen norsk skatt & gi kredit i, og den

dobbeltbeskatningen som her oppstér vil ikke vare avverget av skatteavtalens regler.'?’

I denne fremstillingen gar jeg i liten grad inn pa internrettslige regler i andre land. Tanken
er kun a behandle skatteavtalenes grensedragning sett i sammenheng med den tilsvarende
norske grensedragningen. Pa mange mater gjer dette fremstillingen ufullstendig, og i
enkelte sammenhenger forsgker jeg derfor a belyse problemstillingen med hjelp av
eksempler. Dette gjares imidlertid ikke i utstrakt grad, men formalet med avhandlingen er

heller ikke & gi en slik generell fremstilling av andre staters interne rettssystemer.

127 3fr, sktl. § 16-20 flg.
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DEL Ill: Hoveddel

4 Likvidasjon

Utdeling av likvidasjonsoverskudd kan tenkes skattlagt bade under gevinst- og tapsreglene
og utbyttereglene. Praksis forut for reguleringen av likvidasjonsutbytte i sktl. 8 10-37 (1)
viser et sammensatt bilde. Hgyesterett har i flere dommer, forut for lovfestingen, fastslatt
av likvidasjon skal bedsmmes som aksjonzrens realisasjon av aksjene til selskapet.'?®
Gevinst eller tap skulle da beregnes ut fra den enkelte aksjonarens andel av
likvidasjonsutdelingen (som utgangsverdi), fratrukket aksjonarens inngangsverdi ved
erverv av aksjen. En likvidasjonsutdeling var imidlertid ogsa i prinsippet antatt a falle
innenfor utbyttereglenes anvendelsesomrade.*” Lovens ordlyd samt bestemmelsens
forhistorie viser klart at utbetaling ved likvidasjon ble omfattet av utbyttedefinisjonen (se
ndvarende sktl. § 10-11 (2)).** Skattepliktig inntekt etter utbyttereglene ble beregnet ut fra

aksjonarens andel av likvidasjonsutdelingen fratrukket innbetalt kapital, samt overkurs (i

128 De grunnleggende dommene er inntatt i Rt. 1926 s. 209, Rt. 1926 s. 675, Rt. 1926 s. 682 0g Rt. 1927 s.
435, jf. Wille (1985) del I1 s. 300. Se ogsa Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 213.

129 Dette folger allerede av at lovgiver har sett det ngdvendig med et eksplisitt unntak for utdeling av
likvidasjonsoverskudd i sktl. 8 10-11 (2), 2. p. Under tidligere lovgivning var imidlertid utdelinger ved
opplagsning av selskapet underlagt utbyttereglene, se Lov 1921-07-13 nr. 00: Lov om beskatning til staten av
aksjeselskaper og aksjonarer (Opphevd). § 3 (2). Se ogsa Wille (1985) del I s. 175 ff. som argumenterer for
at utbyttereglene far anvendelse ved utdeling i forbindelse med likvidasjon av selskapet.

130 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 213, 2. spalte. og Wille (1985) del I s. 175 ff. Se ogsa Rt. 1976 s. 302
(Pegasus/Astrup) der Hgyesterett anvendte den ulovfestede omgaelseslaren og skattla aksjonarene for
utbytte ved likvidasjon av selskapet etter dagjeldende aksjeskattelov. Se Lov 1969-06-19 nr. 71: Lov om

serregler for skattlegging av aksjeselskaper og aksjonzrer. § 3.
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den grad overkursen representerer en innbetalt kapital) knyttet til den enkelte aksje. (Jfr.
navarende sktl. § 10-11 (2). 2. p).

Forskjellen pé beregningen av inntekten og skatteplikten mellom de to regelsettene kan illustreres med et
eksempel: Aksjens palydende er 150 000. Aksjonzrens inngangsverdi ved erverv av aksjen 200 000. Ved
likvidasjon av selskapet utdeles det 250 000 til aksjonaeren. Hvis man ser bort fra skjermingsreglene, vil da
den skattepliktige inntekt etter gevinst- og tapsreglene utgjere 250 000 - 200 000 = 50 000. Hvis derimot
disposisjonen skal beskattes etter utbyttereglene, vil skattepliktig inntekt utgjere

250 000 - 150 000 = 100 000.

Den gkonomiske konsekvensen forbundet med en formell opplasning av selskapet, samt
den manglende forutberegneligheten som fulgte av at lasningen var omdiskutert og usikker,
kunne medfare at selskaper som reelt sett skulle veert opplast, formelt sett ikke ble det.**!
Den manglende reguleringen og usikkerheten rundt hvordan transaksjonen skatterettslig
skulle bedgmmes, kunne medfare en uheldig innlasningseffekt, nar selskaper som burde

veert opplgst, ikke ble det.'*?

Under utbyttereglene skattlegges lgpende kapitalavkastning, mens gevinstreglene
skattlegger verdiendringer pé kapitalobjektet."** Utbetaling av likvidasjonsutbytte kan
betraktes bade under synsvinkelen lgpende avkastning og realisasjon av verdiendring pa
aksjer, men kan ikke anses som typisk for noen av dem.*** Kapitalgrunnlaget som
avkastningen bygger pa blir borte ved transaksjonen, samtidig blir det som "avhendes”

verdilgst for mottageren.'*

Ved skattereformen i 1992 ble utdelinger av likvidasjonsoverskudd underlagt eksplisitt

lovregulering. | forbindelse med lovreguleringen av likvidasjonsoverskudd uttalte

31 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214, 2. spalte.
132 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214, 2. spalte.
133 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215.
34 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215.
135 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215, 1. spalte.
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departementet at en utdeling av midler i selskapet ved en selskapsrettslig opplgsning og
avvikling burde reguleres av gevinst- og tapsreglene, da disposisjonen matte anses a
medfare en realisasjon av eierposisjonen i selskapet. Disposisjonstypen hadde saledes klare

fellestrekk med ordinr realisasjon av aksjer.**

Ogsa forut for lovfestingen var det, fra departementets side, antatt at gevinst- og tapsreglene métte gis forrang

ved utdelinger i forbindelse med likvidasjon av selskapet. Praksis var imidlertid uklar og noe sprikende, og
137

departementet mente at det var behov for en lovregulering pd omradet.
Gevinst- og tapsreglene har den fordel at reglene gir hjemmel for tapsfradrag dersom
aksjene har sunket i verdi fra ervervstidspunktet. Utbyttereglene legger ikke opp til en
helhetlig skattlegging av investeringen pa samme mate som gevinst- og tapsreglene.
Utbyttereglene gir ikke mulighet til & skattlegge aksjonaren for eventuelle fordeler av & ha
ervervet aksjene billig, og reglene gir ikke rett til fradrag for eventuelt tap aksjonaren har
lidt i forbindelse med investeringen.™*® Dersom selskapet er inne i en darlig skonomisk
periode og gnsker omorganiseringer e.l., vil det som regel vare en fordel for aksjoneren
om disposisjonen reguleres av regler som gir aksjonzren mulighet til a kreve fradrag for
tapet. Sett fra skattemyndighetenes side kan slike omorganiseringer vare
samfunnsgkonomisk gnskelige. Dersom aksjonzren sgker a omga reglene, vil for det farste
tolkningen av realisasjonsbegrepet sette enkelte skranker.*® For det andre vil de
ulovfestede omgaelsesreglene sette en siste skranke for ulovlige tilpasninger dersom
disposisjonen hovedsakelig er skattemessig motivert, og er i strid med skattelovens

formal.*4°

136 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 213 ff.

37 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214.

138 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215, 2. spalte.

139 Se bl.a. Rt. 1925 s. 472 (Kallevig), Utv. 2003 s. 336, Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), Utv. 2001 s. 478
(Kronos), Rt. 2002 s. 798 (Nordea). Se ogsa Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 303.

140 Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada), Rt. 2006 s. 1232 (Telenor Eiendom), Rt. 2007 s. 209 (Hex AS), HR-
2008-1977-A (Reitan) og HR-2008-1981-A (ConocoPhillips).
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Myndighetene mente derfor at det var mest hensiktsmessige a skattlegge utdelinger i

forbindelse med likvidasjon av selskapet som en form for realisasjon av aksjene.***

Den beskatningsméaten gevinst- og tapsreglene legger opp til kan imidlertid medfare at aksjonzren kan fa ut
ubeskattede midler fra selskapet som ikke representerer innskuddskapital. Dette kan illustreres med et
eksempel:

Aksjonerens inngangsverdi ved erverv av aksjen er 150 000. Innbetalt kapital knyttet til aksjen, 100 000, og
likvidasjonsutbytte 225 000. Etter gevinst- og tapsreglene vil skattepliktig utbytte her veere (225 000 —

150 000 =) 75 000. differansen mellom aksjonerens inngangsverdi ved erverv av aksjen og innbetalt kapital
(150 000 — 100 000 =) 50 000, er ubeskattede verdier som ikke representerer noe innskuddskapital i selskapet.
Denne differansen (mellom innbetalt kapital og aksjonaerens inngangsverdi) vil imidlertid vere skattlagt p&
tidligere aksjonarers hand, ved realisasjon av aksjene. Tilsvarende sparsmal oppstér hvis aksjens
inngangsverdi er lavere enn innbetalt kapital knyttet til aksjen. Hvis inngangsverdien er 50 000, vil aksjen
realiseres med gevinst pa (225 000 — 50 000 =) 175 000. Her vil differansen mellom innbetalt kapital og
inngangsverdi veere negativ (100 000 — 50 000 = - 50 000). Tidligere aksjonerer vil imidlertid ha fatt fradrag

for tap ved realisasjon av aksjen, og det foreligger saledes ikke noen "dobbeltbeskatning”.

Under navarende lovgivning er utdeling av likvidasjonsoverskudd regulert i sktl. § 10-37
(1), som gir gevinst- og tapsreglene i sktl. § 10-30 flg. anvendelse sa langt de passer.

Likvidasjonsoverskudd er unntatt fra utbyttebeskatning etter reglene i sktl. § 10-12 (2) 2. p.

11 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215.
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4.1 Norske regler om skattlegging av aksjonaeren ved utdeling av

likvidasjonsoverskudd ved opplgsning og avvikling av selskapet

Det kan oppstilles to hovedproblemstillinger i forbindelse med likvidasjonsbeskatning etter
sktl. § 10-37 (1). Den ene hovedproblemstillingen angar spegrsmalet om
likvidasjonsreglenes anvendelsesomrade. Hva er likvidasjon i sktl. § 10-37 1. ledds
forstand, og hvilke disposisjoner skal eventuelt skatterettslig likestilles med slike
transaksjoner? Denne problemstillingen behandles ikke her. Den andre
hovedproblemstillingen omhandler beregningen av utgangsverdien ved gevinst- og
tapsoppgjaret etter reglene i sktl. 88 10-30 flg., jfr. sktl. § 10-37 (1). Sparsmalet her er hvor
grensen mellom utbytteutdeling forut for likvidasjon og utdeling av likvidasjonsutbytte skal
trekkes. Under denne problemstillingen kommer spgrsmalet om grensedragningen mellom
gevinst- og tapsreglenes og utbyttereglenes anvendelsesomrade pa spissen. Her ma det
rekkes en grense mellom utdelinger forut for selskapets avvikling og opplgsning, og
utdelinger av selskapsoverskudd som skal beregnes som en del av likvidasjonsoverskuddet
0g innga i aksjonaerens utgangsverdi ved beregningen av gevinst- og tap etter reglene i sktl.
§ 10-30 flg. Dette behandles nedenfor i punkt 4.1.1.

Reglene i sktl. § 10-37 (1) kommer farst til anvendelse nar selskapet opplgses og avvikles

142 Dersom

pa en slik mate at det er klart at selskapet ikke skal fortsette sin virksomhet.
selskapet skal fortsette en form for neaeringsvirksomhet ma disposisjonen eventuelt
reguleres etter reglene for partiell likvidasjon av selskapet. Etter rettspraksis*** ma det veare
klart at reglene for innlgsning av enkeltaksjer i sktl. § 10-37 (2) ogsa far anvendelse i de
situasjoner der samtlige aksjer innlgses, men der selskapet refinansieres (selskapet utsteder
nye aksjer) og fortsetter driften. Skatterettslig spgrsmal i forbindelse med slike

disposisjoner behandles derfor nedenfor under punkt 5.1.

142 Normalt vil imidlertid ikke oppher av naringsvirksomhet veere tilstrekkelig i seg selv for at reglene skal
komme til anvendelse. Se Zimmer/BA-HR (2006) s. 407-408.
143 Se Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt. 2001 s. 170 (Espeland).
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4.1.1 Fastsettelse av utgangsverdien ved likvidasjon av selskapet — grensen

mellom likvidasjonsutbytte og annen utbytteutdeling i likvidasjonsfasen

Registrering av utdeling av likvidasjonsoverskudd pa aksjonarens konto i
Verdipapirsentralen, eller tilsvarende oppgivelse av aksjen ved selskapets likvidasjon, skal
etter sktl. 8 10-37 (1) regnes som realisasjon. Utdeling av likvidasjonsoverskudd regnes

som vederlag for aksjen, jfr. sktl. 8 10-37 (1) 2. p.

Likvidasjon av selskapet kan ta noe tid a gjennomfare, og selskapet vil som regel drives
videre under avviklingsprosessen. Det er ikke noe i veien for at selskapet utdeler utbytte til
aksjonarene mens selskapet er under likvidasjon.*** | forarbeidene fremholdes det at slik
utbytteutdeling, foretatt etter reglene i asl. kap. 8, skattemessig ikke skal anses som
utdeling av likvidasjonsoverskudd.** Slik utbytteutdeling skal underlegges de samme

reglene som under selskapets lgpende drift.**®

Utdeling av likvidasjonsoverskudd skal
imidlertid innga i beregningsgrunnlaget, som aksjonzrens utgangsverdi ved realisasjon av
aksjen, ved gevinst- eller tapsoppgjaret etter reglene i sktl. 88 10-30 flg., jfr. sktl. § 10-37
(1). Sparsmalet her er hvor grensen mellom disse to regelsettene skal trekkes. Med andre
ord; hva skal regnes som en likvidasjonsutdeling, og hva skal regnes som en alminnelig

utbytteutdeling under likvidasjonsprosessen?

Utdelinger av ordinart likvidasjonsoverskudd, foretatt etter aksjelovens regler i asl. kap. 16
eller asal. kap. 16 i forbindelse med opplasningen av selskapet, ma klart nok behandles som
likvidasjonsutbytte og innga i utgangsverdien ved gevinst- og tapsberegningen, jfr. sktl. §
10-37 (1) 2. p. Slike utdelinger, som ikke er underlagt samme begrensninger som ved
utdeling av utbytte etter asl./asal. kap. 8, kan ikke finne sted for selskapets forpliktelser er
dekket, jfr. asl./asal. 8 16-9. Normalt skal slike utdelinger heller ikke kunne foretas for det
har gatt to maneder siden kunngjaring av kreditorvarsel. Disse reglene har til formal a gi

kreditorene et vern mot at selskapet utdeler overskudd til aksjonearene far kreditorenes krav

144 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215, 2. spalte.
1% Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215, 2. spalte og s. 374, 1. spalte (til § 5-8).
146 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215, 2. spalte og s. 374, 1. spalte (til § 5-8).

50



er dekket (eller det er stilt tilstrekkelig sikkerhet for kravene). Slik utdeling kan derfor ikke
foretas far kreditorene har fatt tilstrekkelig varsel. Etter avsluttet utdeling skal revidert
oppgjer fremlegges for generalforsamlingen, og nar oppgjaret er godkjent skal det meldes
til Foretaksregisteret at selskapet er endelig opplast, jfr. asl./asal. § 16-10 (1). Annen
utdeling av selskapsoverskudd (utbytte) kan imidlertid foretas ogsa under
likvidasjonsprosessen, forutsatt at det er tilstrekkelige midler til radighet i selskapet som
kan deles ut etter reglene i asl./asal § 8-1. Sparsmalet her er hvorvidt ogsa andre utdelinger
under likvidasjonsprosessen, som ikke utdeles etter reglen i asl./asal. kap. 16, etter
omstendighetene ma anses som en utdeling av likvidasjonsoverskudd og saledes

skattlegges etter gevinst- og tapsreglene.

Skatteretten bygger pa privatrettslige begreper og klassifiseringer av disposisjoner. Normalt
skal ogsa slike privatrettslige klassifiseringer av disposisjoner legges til grunn ved den
skatterettslige vurderingen. **’ Utgangspunktet ma dermed vaere at man legger det formelle
skillet mellom utbytte og utdeling av likvidasjonsoverskudd, som aksjeloven og
allmennaksjelovens regler i henholdsvis kap. 8 og 16 legger opp til, til grunn ved den
skatterettslige vurderingen av disposisjonen. Dersom likvidasjonsprosessen er kommet sa
langt at utdelingen formelt sett kan gjennomfares bade etter utbyttereglene asl./asal. § 8-1
og likvidasjonsoverskudd i asl./asal. § 16-9, oppstar imidlertid spgrsmalet om dette
formelle skillet i aksjeloven og allmennaksjeloven skal tillegges avgjerende vekt ved den
skatterettslige behandlingen av disposisjonen, eller om det her kan tenkes at slike
utbytteutdelinger (umiddelbart forut for likvidasjon) ma anses som deler av
likvidasjonsutdelingen og innga i utgangsverdien ved beregningen av inntektens starrelse

etter gevinst- og tapsreglene i sktl. §§ 10-30 flg.**®

147 Zimmer (2005) s. 48.
198 Spgrsmalet vil vaere serlig relevant dersom aksjen etter den forutgdende utbytteutdelingen realiseres med
tap. Se for gvrig ovenfor under punkt 2.4.1 for betydningen av slik utbytteutdeling forut for realisasjon av

aksjene.
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Ved skattereformen i 1992, da likvidasjonsutdeling ble underlagt eksplisitt lovregulering,
hadde aksjeloven'* en bestemmelse i § 13-13 om at aksjonzren skulle innlevere
aksjebrevet, eller fa en pategnelse pa dette, ved utdeling av likvidasjonsutbytte. Etter

dagjeldende skattelov*®

8 5-8 skulle aksjene anses realisert ved innlevering av aksjebrev
eller tilsvarende oppgivelse av aksjene ved selskapets likvidasjon. Utdeling etter
aksjelovens § 13-13 skulle regnes som vederlag for aksjene. | forarbeidene® ble det
presisert at det kun var tale om utdelinger mot innlevering av aksjebrevet som skulle
rammes av bestemmelsen. Annen utdeling i likvidasjonsfasen skulle behandles etter de
vanlige utbyttereglene.'® Ved endringen av aksjeloven ble aksjebrev avskaffet, og det
finnes saledes ikke lenger noen slike regler om pategning eller innlevering av eierbevis mot
utdeling av likvidasjonsoverskudd. Ved endelig likvidasjon av aksjeselskapet skal melding
sendes foretaksregisteret, jfr. asl. § 16-10 og selskapet anses som opphart fra dette
tidspunkt. Etter sktl. § 10-37 (1) 1. p anses realisasjon i skatterettslig forstand a foreligge
ved registrering av utdeling av likvidasjonsoverskudd pa aksjeeiers konto i VPS eller
tilsvarende oppgivelse av aksjen ved selskapets likvidasjon. Utdeling etter asl./asal. § 16-9

regnes som vederlag for aksjen.

Finansdepartementet har i et brev, inntatt i Utv. 1992 s. 389, antatt at det formelle skillet
mellom likvidasjonsutdeling og utbytteutdeling som aksjeloven og allmennaksjeloven
bygger p, skal vare avgjarende for den skatterettslig behandlingen av disposisjonen.*>®
Dette standpunktet har ogs stette i forarbeidene.*® Departementet fremholder at det i
opplasningsperioden kan forekomme opp til flere utbytteutdelinger. Slike utdelinger skal

altsa ikke skattemessig anses som utbetaling ved likvidasjon. | forarbeidene fremholdes det

9 _ov 1976-06-04 nr. 59: Lov om aksjeselskaper.

1501 ov 1991-07-20 nr. 65: Lov om szrregler for beskatning av selskaper og selskapsdeltakere
(selskapsskatteloven).

151 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991), se s. 215, 2. spalte.

152 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 215, 2. spalte og s. 374, 1. spalte (til § 5-8).

153 Se Utv. 1992 s. 389 og Skattelovkommentaren 2003/04 (2004) s. 804.

154 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 374, 1. spalte og s. 215, 2. spalte.
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at: ”Nar forholdet til selskapets kreditorer er oppgjort etter aksjeloven § 13-12 [naveerende
asl./asal. 8 16-7], kan resten av midlene i selskapet deles ut, uten hensyn til
fondsavsetninger m.v., jf aksjeloven § 13-13 [naveerende asl./asal. § 16-9]. Denne
utbetalingen anses skattemessig som likvidasjonsutbetaling og gevinstbeskattes pa
aksjonarens hand.”**® Utdelinger forut for dette tidspunktet kan bare foretas etter reglene
for utbytte i asl./asal. § 8-1.

Beslutning om opplasning av selskapet kan omgjares av generalforsamlingen dersom
selskapet ikke har foretatt andre utdelinger til aksjeeierne av annet enn utbytte etter reglene
i asl./asal. § 16-13. Frem til det tidspunkt selskapet faktisk utdeler midler etter reglene i
asl./asal. 8 16-9 kan beslutning om opplgsning reverseres. Aksjeloven og
allmennaksjeloven legger opp til at skjeringstidspunktet for endelig opplasning av
selskapet inntrer ved utdelinger av likvidasjonsoverskudd etter reglene i asl./asal. § 16-9.
Utdelinger foretatt etter utbyttereglene i asl./asal. § 8-1, forut for dette skjeringstidspunktet
ber derfor anses som en utbytteutdeling, ogsa ved den skatterettslige bedemmelsen av

transaksjonen.

En slik forstaelse ma ogsa kunne sies a vare i trad med det skatterettslige
realisasjonsbegrepet. Etter sktl. § 9-2 (1) foreligger realisasjon ved ”opphgar av
eiendomsrett”, og en ordinzr utbytteutdeling foretatt etter reglene i asl./asal. § 8-1
medfarer ikke en slik oppgivelse av aksjonerens eierinteresser som vanligvis ma kunne
kreves for at det skal foreligge en realisasjon i skatterettslig forstand.'*® Slik oppgivelse av
eierposisjon foreligger farst nar selskapet er opplast og avviklet etter reglene i asl./asal.

kap. 16. Ogsa praktiske hensyn taler for en slik forstaelse.

Etter min oppfatning bar det formelle skillet mellom utdelinger foretatt etter reglene i

asl./asal. kap. 8 og 16 opprettholdes under hele likvidasjonsfasen, ogsa etter det tidspunkt

155 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 347, 1. spalt.
1% Se Rt. 1925 5. 472 (Kallevig), Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), Rt. 2001 s. 170 (Espeland), Utv. 2001 s.
478 (Kronos), Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) og Rt. 2002 s. 798 (Nordea)
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der forholdet til kreditorene er ordnet og utdelingen formelt sett kan gjennomfares etter
begge regelsett. Hvorvidt utbytteutdelingen er gjennomfart far eller etter det tidspunkt der
reglene i asl./asal. § 16-9 kunne veert anvendt, kan ikke anses avgjgrende i denne
sammenheng. Utgangspunktet er at utdelinger foretatt etter reglene i asl./asal. § 8-1 skal
anses som en utbytteutdeling i skatterettslige forstand ogsa under likvidasjonsfasen.
Avgjarende for den skatterettslige bedemmelsen av disposisjonen ber saledes veere
hvorvidt den aktuelle utdelingen faktisk er gjennomfart etter reglene i asl./asal. § 8-1
(utbytte) eller § 16-9 (likvidasjonsoverskudd).

4.2 Seerlig om skattlegging av likvidasjonsoverskudd ved grenseoverskridende

disposisjoner, og forholdet til mgnsteravtalens fordelingsregler

Utdeling av likvidasjonsutbytte fra utenlandske selskaper til norske aksjonarer er underlagt
samme skatterettslige behandling (i norsk rett) som utdeling fra norske selskaper til norske
aksjonerer. Grensedragningen mellom likvidasjonsutbytte og andre utbytteutdelinger i
avviklingsfasen ma trekkes likt, uavhengig av hvor selskapet eller aksjonaren er bosatt
eller hjemmehgrende.™’” Ved slike grenseoverskridende disposisjoner, der utdelende
selskap og aksjonaren er bosatt i to forskjellige stater, vil skatteavtalenes fordelingsregler
veere avgjgrende for hvilken stat som har kompetanse til & skattlegge inntekten. For
aksjeutbytte er beskatningskompetansen delt mellom utdelende selskaps hjemstat og
aksjonarens hjemstat, mens for aksjegevinster er beskatningskompetansen lagt eksklusivt
til aksjonerens hjemstat (avhenders hjemstat), jfr. OECDs mgnsteravtale art. 10, og art. 13
(5). For a avgjare hvilken stat som har beskatningskompetanse ved utdeling av
likvidasjonsoverskudd ved avvikling av selskapet og hvordan inntekten skal skattlegges,
ma inntekten farste klassifiseres under mgnsteravtalens fordelingsregler. Selve
gjennomfaringen av skattleggingen ma gjennomfares etter intern rett i den stat som har

kompetanse til & skattlegge inntekten etter mgnsteravtalens fordelingsregler.

157 Se ovenfor under punkt. 2.4.2.1.
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Utdeling av likvidasjonsoverskudd er ikke uttrykkelig regulert under noen av artiklene i
OECDs mgnsteravtale. Generelt kan det sies at mgnsteravtalens utbytteregler rammer
disposisjoner som medfarer en overfagring av verdier opparbeidet i selskapet, nar de utdeles
til aksjoneeren, mens gevinstreglene far anvendelse nar aksjonzren oppgir eierinteressen i
investeringen ved en avhendelse av formuesobjektet. | den internasjonale teori har det vaert
hevdet at en likvidasjonsutdeling ligger neermere opp til en ordinar utbytteutdeling enn en
gevinst, ut fra sin gkonomiske natur."® Ogsa i norsk rett var det, forut for lovreguleringen,
antatt at utbyttereglene kunne fa anvendelse ved utdeling av likvidasjonsoverskudd fra

selskapet.'*®

Etter OECDkomm. ma det veere klart at utdeling av likvidasjonsoverskudd i
utgangspunktet kan reguleres etter bade gevinst- og utbyttereglene.*® Mgnsteravtalen selv

&pner for at begge lasninger kan tenkes anvendt.™

Den konkrete grensedragningen mellom
gevinst- og utbyttereglene ma trekkes etter intern retts i utdelende selskaps hjemstat, jfr.

OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).

For selskaper hjemmehgrende i Norge betyr dette at intern norsk rett skal legges til grunn
ved klassifiseringen av inntekten under mgnsteravtalens regler. Etter norsk rett skal slik
utdeling av likvidasjonsoverskudd, gjennomfart etter reglene i asl./asal. § 16-9 ved
selskapets avvikling, anses som en realisasjon og skattlegges etter gevinst og tapsreglene i
sktl. § 10-30 flg., jfr. sktl. § 10-37 (1). Nar intern norsk rett skal legges til grunn ved
klassifiseringen av inntekten under skatteavtalenes fordelingsregler, medfarer dette at slik
inntekt, etter mgnsteravtalens regler, skal regnes som en aksjegevinst. Etter OECDs
mgnsteravtale er beskatningskompetansen for slike gevinster lagt eksklusivt til aksjonaerens

hjemstat (avhenders hjemstat), og Norge, som utdelende selskaps hjemstat, vil da normalt

158 Se Helminen (1999) s. 344 i note 3.
159 e ovenfor under punkt 4.

160 5e OECDkomm. 10.28 og 13.31.
161 OECDkomm. 10.28 og 13.31.
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mangle kompetanse til a skattlegge inntekten nar aksjoneeren er bosatt eller hjemmehgrende

i utlandet.

Dersom utdelende selskap er hjemmehgrende i utlandet, ma spegrsmalet om klassifisering
av inntekten etter mgnsteravtalens regler lgses etter intern rett i selskapets hjemstat. Som
aksjonzrens hjemstat vil Norge ha kompetanse til a skattlegge inntekten uavhengig av om
inntekten klassifiseres under mgnsteravtalens gevinst- eller utbytteregler, jfr. OECDs
mgnsteravtale art. 13 (5) og 10 (1). I de tilfeller utdelende selskaps hjemstat klassifiserer
utdeling av likvidasjonsoverskudd som utbytte etter internrettslige regler er Norge, som
aksjonzrens hjemstat, forpliktet til & gjennomfare en lempning av beskatningen etter
reglene i OECDs mansteravtale art. 23 A eller 23 B.** Slik lemning gjennomfares etter
reglene i sktl. 8 16-20. Hvis utdelingen etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat skal
anses som en gevinst, vil Norge, som aksjonarens hjemstat, ha eksklusiv rett til
skattlegge inntekten, jfr. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5). Selve skattleggingen ma
gjennomfares etter de samme regler som gjelder for norske aksjonarer i norske selskaper.
Gevinst eller tap settes til likvidasjonsoverskudd fratrukket aksjonarens inngangsverdi ved
erverv av aksjen etter reglene i sktl. § 10-32 (2), jfr. sktl. § 10-37 (1).

162 e ovenfor under punkt 3.3 i forhold til sparsméalet om plikt til & gi kredit for kildeskatt betalt i utdelende

selskaps hjemland.

56



5 Kapitalnedsettelse

En kapitalnedsettelse skal selskapsrettslig gjennomfares etter reglene i asl./asal. kap. 12,
etter forslag fra styret og beslutning fra generalforsamlingen. En kapitalnedsettelse kan
enten gjennomfares ved en nedskriving av samtlige aksjers palydende, eller ved innlgsning
av enkeltaksjer, jfr. forutsetningsvis asl. § 12-1 (2) 2. p."®® Selskapsrettslig gjelder i
utgangspunktet samme regler, avhengig av hvordan nedsettelsen gjennomfares.
Generalforsamlingens beslutning ma imidlertid angi hvordan kapitalnedsettelsen skal
gjennomfares, jfr. asl./asal. § 12-1 (2) 2. p. Den skatterettslige behandlingen av

transaksjonen vil veere forskjellig avhengig av hvilken fremgangsmate som er valgt.

Forut for skattereformen i 1992 var det antatt at utbyttebegrepet hjemlet skatteplikt bade
ved nedskriving av aksjens palydende og ved innlgsning av enkeltaksjer.®* Innlgsning av
enkeltaksjer ble imidlertid ogsa ansett & vaere omfattet av det dagjeldende
avhendelsesbegrepet, og slike utdelinger kunne saledes ogsa anses regulert etter gevinst- og
tapsreglene.'®® En innlgsning av aksjer vil normalt kunne & betydning bade pé
aksjonaerplan (endring av eiersammensetningen) og selskapsniva (utdeling fra selskap til
aksjonaer). Forut for lovreguleringen var det derfor en viss usikkerhet om hvilke regler som

skulle f4 anvendelse i forbindelse med slike disposisjoner. 1%

Etter nagjeldende lovgivning skal utdelinger i forbindelse med kapitalnedsettelse ved
nedskrivning av aksjenes palydende skatterettslig behandles som utdeling av utbytte, jfr.

sktl. 8 10-11 (2). Kapitalnedsettelse ved innlgsning av enkeltaksjer medfarer i

163 Se Andenzes (2006) s. 566.

164 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214, 2. spalte.
165 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214.

168 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214.
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utgangspunktet en realisasjon av aksjen, og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene i sktl.
§ 10-30 flg., jfr. sktl. 8 10-37 (2) og (3).

5.1 Kapitalnedsettelse ved innlgsning av enkeltaksjer

Kapitalnedsettelse med innlgsning av enkeltaksjer skal etter sktl. 8 10-37 (2), jfr. sktl. 8 9-2
(1) litra h, regnes som realisasjon av aksjene og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene i
sktl. 8 10-30 flg. Utdelinger i forbindelse med kapitalnedsettelsen anses som vederlag, og
regnes som aksjonarens utgangsverdi ved realisasjon. Inngangsverdien pa de innlgste
aksjene fastsettes etter de alminnelige reglene i sktl. § 10-32 flg. En slik utdeling ma veere
unntatt fra skatteplikt etter reglene i sktl. § 10-11 (2) 2. p., til tross for at sktl. § 10-11 (2) 2.
p. ikke inneholder uttrykkelig unntak som ved likvidasjon av selskaper etter

sktl. § 10-37 (1). En slik forstaelse ma kunne sies a ha statte i forarbeidene, der det
fremheves at en skattyter ikke skal kunne beskattes to ganger for samme inntekt med
mindre det er uttrykkelig hjemlet eller forutsatt i loven.*®’ Lovgiver har tatt stilling til
hvordan disposisjonen skatterettslig skal vaere regulert, og det ma da antas at disse reglene,
dersom szrlige grunner ikke gjar seg gjeldende, skal fa anvendelse ved slik innlgsning som
foreskrevet i sktl. § 10-37 (2).'%®

I de tilfeller en aksjonar utlgses eller der innlgsning av aksjer medfarer en oppgivelse eller
reduksjon av aksjonarens eierandel i selskapet, vil den eierandel som oppgis utgjare en
betaling til aksjonaren for dennes andel av selskapets nettoverdier ved realisasjon.'®® At en
slik oppgivelse av eierinteressen eller eierposisjonen i selskapet utlgser gevinst- og

tapsbeskatning, ma kunne sies & veere i trad med den forstaelse som er lagt til grunn ved

167 Se Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 214, 1. spalte jf. s. 216, 1. spalte.

168 5 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 213 ff., se ogs& Finansdepartementets uttalelser i Utv. 1993 s. 231, Utv.
1994 s. 1420 og Utv. 2004 s. 630 som tilsidesetter /presiserer de tidligere uttalelsene, men som fastholder
prinsippet om at utdelinger i forbindelse med innlgsning av enkeltaksjer i utgangspunktet er unntatt fra
utbyttebeskatning.

169 Zimmer/BA-HR (2006) s. 418.
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170 Dersom en innlgsning gjennomfares pa en

tolkningen av realisasjonsbegrepet generelt.
slik mate at aksjonerens eierinteresse ikke endres, oppstar imidlertid spgrsmalet om en
innlgsning av enkeltaksjer alltid skal anses som en skatterettslig realisasjon, eller om slike
utdelinger, som ikke far det vanlige realisasjonsvirkningene, skatterettslig kan anses som en
vederlagsfri overfaring fra selskap til aksjonar og skattlegges som utbytte etter reglene i
sktl. § 10-11 flg. Sparsmalet oppstar der samtlige aksjonzrer innlgser aksjer

forholdsmessig etter sin eierandel, eller der selskapet bare har én aksjoneer.™

En innlgsning av aksjer som ikke medfgrer noen endring eller oppgivelse av aksjonarens
eierandel i selskapet, har klare likhetstrekk med en alminnelig utbytteutdeling eller en
kapitalnedsettelse ved nedskrivning av aksjens palydende, som skatterettslig skal behandles
som utbytte.}”? | Ot.prp.nr.35 (1990-1991) Skattereformen 1992 s. 303 fremholder
Finansdepartementet at “realisasjon som innvinningskriterium forutsetter at eierposisjonen

i formuesobjektet oppharer”.!”® Ordlyden i sktl. § 10-37 (2) indikerer imidlertid ikke at det
kan oppstilles et vilkar om at eierinteressen i selskapet ma vare endret etter innlgsningen. |
forhold til innlgsningssituasjonen er det heller ikke kommet Kklart til uttrykk i forarbeidene
at innlgsningen ma medfare opphar av eierposisjon. Det fokuseres imidlertid
motsetningsvis pa at en kapitalnedsettelse ved nedskriving av aksjens palydende har "lite til
felles med realisasjon, blant annet fordi aksjonaeren ikke vil fa endret sin eierandel i
selskapet ved transaksjonen”.*”* Det faktum at innlgsning av enkeltaksjer ikke uttrykkelig
er unntatt fra skatteplikt etter reglene i sktl. § 10-11 (2) 2. p. kan ogsa anses a veere en

indikasjon om at regelen ikke er like absolutt som ved utdelinger av likvidasjonsoverskudd.

70 Se bl.a. Rt. 1925 s. 472 (Kallevig), Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), Rt. 2001 s. 170 (Espeland), Rt. 2002
s. 456 (Hydro Canada) (der det ble fremholdt at endringer i eierinteressen fra direkte til indirekte
eierinteressen var tilstrekkelig for at det forela realisasjon) og Rt. 2002 s. 798 (Nordea).

171 Zimmer/BA-HR (2006) s. 418.

172 Zimmer/BA-HR (2006) s. 418.

17 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 303, 2. spalte.

74 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 216, 1. spalte. Se 0gsd Zimmer/BA-HR (2006) s. 418-420.
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Problemstillingen er tradisjonell: aksjonaeren gnsker a benytte seg av de skattemessige
fordelene som ligger i gevinst- og tapsreglene (normalt skaffe seg tapsfradrag, eller
redusere skattepliktens starrelse dersom inngangsverdien pa aksjene er hgyere enn den
innbetalte aksjekapitalen knyttet til aksjene), samtidig som han ikke gnsker a skille seg fra
eierinteressene.’” | praksis kan det synes & vare en alminnelig enighet om at nedskrivning
av aksjekapitalen hvor verdiene reelt er tapt, skal anses som en realisasjon.'”® Derimot har
det lenge veert uenighet om hvorvidt det samme skal gjelde i de tilfeller aksjonzren i
realiteten beholder sin eierinteresse i selskapet.!’” I praksis har man sett flere eksempler pa
dette i forbindelse med reinvesteringer i selskapet. Serlig stor praktisk betydning har
spgrsmalet fatt i de tilfeller der selskapets aksjekapital nedskrives til null, og aksjonzren
innlgser enkeltaksjer (ofte samtlige aksjer), samtidig som det foretas en reinvestering
(oppskriving av aksjekapitalen) ved nytegning i selskapet. Dersom samme aksjonar tegner
seg for en like stor andel av de nytegnede aksjene eller en redusert andel av de nytegnede
aksjene, oppstar spgrsmalet om innlgsningen reelt sett kan sies 4 ha medfart en realisasjon
av aksjene (i den grad ny eierandel tilsvarer den gamle), og saledes gir aksjonzren rett til
tapsfradrag etter reglene i sktl. § 10-31 flg., eller om disposisjonen skal anses som en ikke-
avsluttet aksjeinvestering. Sparsmalet er om en slik innlgsning etterfulgt av en
reinvestering i selskapet reelt sett utgjer en oppgivelse eller reduksjon av aksjonaerens
eierinteresse. Samme spgrsmal oppstar i de tilfeller der samtlige aksjonzrer innlgser aksjer
forholdsmessig etter deres eierposisjon i selskapet, eller dersom aksjonzren er eneaksjonar

og denne eneaksjonaren innlgser enkeltaksjer i selskapet uten at selskapet likvideres.

Et slikt "reinvesteringstilfelle” var oppe for Hgyesterett i Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon).
Saken gjaldt tokningene av reglene i dagjeldende selskapsskattelov § 5-8 nr. 2, (som
tilsvarer reglene i den navarende skatteloven § 10-37 (2)), i et tilfelle hvor aksjonzren
samtidig med innlgsningen tegnet nye aksjer i selskapet, som ledd i en

refinansieringsavtale.

17> Gjems-Onstad (2003) s. 744.
178 Jf. Finansdepartementets uttalelse i Utv. 1992 s. 1287. Se ogs& Zimmer (1999) s. 270.
77 3f. Finansdepartementets uttalelse i Utv. 1993 s. 231. Se ogsa Zimmer (1999) s. 270-271.
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Iversen stiftet selskapet Troll Salmon AS i mai 1987. Etter en rekke emisjoner og
aksjekjap, samt en konvertering av lanekapital til aksjekapital i selskapet, eide han pr 20.
august 1993 630 av i alt 2250 aksjer i selskapet. Den samlede inngangsverdien knyttet til
aksjene var pa kr. 676 097. Selskapet hadde gatt med underskudd fra 1990, og etter
forhandlinger med kreditorene ble det hgsten 1993 inngatt en avtale om refinansiering av
selskapet. Etter avtalen skulle noen av de store kreditorene (Statens nearings- og
distriksutviklingsfond, Nordlandsbanken og BNP Kjgbmandsbanken) nedskrive sine
fordringer med 75 %, mot at selskapets aksjekapital skulle nedskrives til null, samt at
selskapet skulle bli tilfgrt ny aksjekapital med kontant innbetaling av kr. 1 000 000. De
gvrige aksjonzrene i selskapet gnsket ikke & ga inn med ny aksjekapital, og aksjene ble
derfor den 16. november 1993 overdratt til Iversen for kr. 1 pr. aksje. Samme dag ble det pa
ekstraordiner generalforsamling vedtatt at selskapets aksjekapital skulle nedskrives til null,
og lversen innlgste samtlige aksjer i selskapet. | samme generalforsamling ble det
imidlertid ogsa besluttet & innhente ny aksjekapital med kr. 1 000 000 ved nytegning og
kontant innbetaling. Iversen tegnet seg for samtlige nye aksjer, men overdro umiddelbart
20 % av aksjene til en fetter til palydende. Etter refinansieringen var Iversen eier av 80 %
av aksjene i selskapet. Etter refinansieringen gikk selskapet med overskudd. |
selvangivelsen for 1993 krevde Iversen fradrag for tap ved realisasjon av de gamle aksjene
i forbindelse med nedskrivningen av aksjekapitalen og innlgsningen av aksjene. Siden
innlgsningen ikke hadde medfart noen utdeling til aksjonerene, ble hele inngangsverdien
(kr. 676 097) krevd fradragsfart som tap ved realisasjon. Fradrag ble nektet ved ligningen
og lversen paklagde ligningsvedtaket til overligningsnemnda. Overligningsnemnda
fastholdt i vedtak 20. september 1995 ligningen, og fremholdt at det ikke foreld noen
realisasjon i skatterettslig forstand da aksjonaren, ved den etterfalgende emisjonen, hadde
styrket sin eierposisjon ved nytegningen (aksjonarens eierandel var vesentlig styrket ved
emisjonen, fra 28 % til 80 %).

Iversen reiste 20. mars 1996 sak mot Staten ved Akershus fylkesskattekontor for Ytre Follo

herredsrett og krevde ligningen for inntektsaret 1993 opphevd, men tapte ogsa saken i

herredsretten. Saken ble anket, og brakt dirkete inn for Hgyesterett, der Iversen igjen tapte.
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Hayesterett tok utgangspunkt i at realisasjonsbegrepet i selsktl. 8 5-8 nr. 2 (sktl. § 10-37
(2)) generelt krever at aksjoneren helt oppgir sin eierposisjon i selskapet, og uttalte at
bestemmelsen i selsktl. § 5-2 nr.2 (sktl. § 10-31 (2)) om fradragsrett i alminnelig inntekt
ved realisasjon av aksjer "tar sikte pa de tilfelle hvor tapet er endelig”.'"® Dette standpunkt
fant retten holdepunkter for ut fra sammenhengsbetraktninger med bestemmelsen i selsktl.
8 5-8 nr. 1 (sktl. § 10-37 (1)) om retten til tapsfradrag for aksjonzaren ved selskapets
likvidasjon, som jo forutsetter endelig oppgivelse av eierposisjonen.'”

Hoyesterett fant at aksjonzren ved nulling av aksjekapitalen samt innlgsningen av aksjene
reelt sett ikke hadde oppagitt sin eierposisjon i selskapet pga. den etterfglgende nytegningen.
Realiteten i den avtalte refinansieringen var at aksjonearen ”i kraft av sin aksjonarposisjon
uten avbrudd opprettholdt sine gkonomiske og organisatoriske rettigheter som aksjoneer” i
selskapet. '®° Ogsa reelle hensyn ble anfart til stotte for dette resultatet. Den kontinuitet i
eierforholdet som fant sted ved refinansieringen matte etter rettens oppfatning veare
avgjagrende. "Skjulte verdier i selskapet i form av knowhow, immaterielle rettigheter,
kontakt med leverandgrer og kunder, markedsandeler og andre fordeler som gjar at man
velger a refinansiere selskapet, vil komme tidligere aksjonarer til gode nar de etter
refinansieringen uten avbrudd fortsetter som aksjoneer i selskapet. ... | vart tilfelle har
selskapet etter refinansieringen gatt med overskudd, og det er uavklart om tapet ved
nedskrivningen og innlgsningen er endelig.”*®* Hva som egentlig ligger i disse
formuleringene kan imidlertid veere vanskelig a fa tak pa. Serlig nar farstvoterende
innledningsvis i sine bemerkninger sier at ”partene er for Hayesterett enige om at
selskapets egenkapital var gatt tapt da nedskrivingen skjedde, og at styrt likvidasjon eller
konkurs ville vert alternativet om ikke refinansiering hadde funnet sted”.*®2

Sammenhengen er antageligvis at selv om egenkapitalen er tapt, utelukker ikke dette at det

178 5e Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) pa s. 1431.

179 Se Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) pa s. 1431. Se ogs& Zimmer (1999) s. 271.
180 Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) pa s. 1432.

181 Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) pa s. 1432.

182 Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) pa s. 1430.
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fremdeles er verdier i selskapet; de er bare lavere enn gjelden. Nar gjelden sa saneres og ny

aksjekapital tegnes, far aksjonarene glede av disse verdiene.*®

Hoyesterett konkluderte med at en slik innlgsning av enkeltaksjer, med en etterfglgende
nytegning der aksjoneren reelt sett ikke oppgir sin eierposisjon i selskapet, ikke skal anses
som en realisasjon av aksjene, og aksjonaren ble derfor nektet fradrag for tapet. Dommen
fastsetter at det avgjarende i forhold til realisasjonsspgrsmalet ma vaere hvorvidt
innlgsningen medfarer en reduksjon eller oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i
selskapet, og ikke hvorvidt innlgsningen medfarer en oppgivelse av aksjen som

verdipapir.'®*

En lignende sak var oppe for hgyesterett i Rt. 2001 s. 170 (Espeland). Saken gjaldt
betydningen av forutgaende kapitalnedsettelser (med etterfalgende reinvesteringer) for
beregning av inngangsverdi. Dommen bekrefter og til dels presiserer resultatet i Troll
Salmon-saken.'®

Espeland stiftet i 1985 selskapet Scavani AS, og tegnet selv samtlige av aksjene i
selskapet. | de etterfglgende arene fant det sted en rekke kapitalutvidelser og
kapitalnedsettelser, i det vesentlige som fglge av underskudd. I 1988 ble aksjekapitalen
forhgyet, og nye aksjonarer kom inn i selskapet. Forhgyelsen medfarte at Espeland
reduserte sin eierandel i selskapet til 83,3 %. | 1989 ble aksjekapitalen nedskrevet til null,
og de ansvarlige lanene ble ettergitt. Samtidig ble aksjekapitalen forhgyet med 1 million
kroner. Av dette tegnet Espeland aksjer for kr. 175 000. Espelands andel i aksjekapitalen
ble ved dette redusert til 17,5 prosent. I april 1990 ble aksjekapitalen igjen nedskrevet til
null, og de ansvarlige lanene ettergitt. Samtidig ble aksjekapitalen forhgyet til kr. 500 000.
Espeland tegnet aksje fra kr. 125 000, som medfgrte en gkning av eierandelen i selskapet til
25 %. 1 1994 solgte Espeland de resterende aksjene til Krog Iversen & Co AS, for kr.
125 000. Espeland gjorde gjeldende at han hadde hatt et tap pa i alt kr. 425 000 pa aksjene

183 S Zimmer (1999) s. s. 273.
184 Se Zimmer (1999) s. 272-273.
185 Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon)
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(samlet investering kr. 550 000 minus salgsvederlag pa kr. 125 000). I ligningen ble
tapsfradrag nektet, med den begrunnelse at aksjesalget matte anses som et salg av de
aksjene Espeland hadde tegnet i 1990 (for kr. 125 000), og at salget saledes ikke medfarte
noe tap for ham. Hayesterett gav Espeland delvis medhold i kravet om tapsfradrag. Retten
la vesentlig vekt pa dommen i Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), og fastholdt at en
kapitalnedsettelse kun anses som en realisasjon i den utstrekning nedsettelsen utgjar en
oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i selskapet. Fgrstvoterende gir uttrykk for at
dommen "og uttalelser i premissene til denne dommen, sammenholdt med hensynet til
rimelig god konsekvens i regelverket pa det omrade av skatteretten det er tale om, gir et
tilstrekkelig grunnlag for a tolke selskapsskatteloven § 5-3 nr. 2 [sktl. § 10-31 (2)] slik at
Espeland har rett til & fa medregnet i inngangsverdien ogsa de aksjeinvesteringer fra for
1990 som reelt sett ble viderefert i de aksjene som han tegnet i 1990, og som han senere
realiserte i 1994” ' Spgrsmélet var s hvilke av disse investeringene som métte anses
viderefart. Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) gjaldt et tilfelle hvor aksjene i selskapet var
nedskrevet samtidig som aksjonaren tegnet seg for nye aksjer slik at han etter
refinansieringen eide en starre andel av selskapet enn tidligere. Hayesterett forutsatte her at
konsekvensen av at en slik reinvestering ikke medfgrte realisasjon og ga rett til tapsfradrag,
matte veere at inngangsverdien pa de nedskrevne aksjene matte regnes med til
inngangsverdien pa de nye. Retten la avgjgrende vekt pa dommen i Rt. 1998 s. 1425 (Troll
Salmon) og fremholdt at det avgjgrende var at en slik transaksjon ”ble ansett som et ledd i
en transaksjon som var pabegynt, men ikke avsluttet. Investeringen i de aksjene som var
bortskrevet ved aksjekapitalendringen, var derfor etter Hgyesteretts oppfatning ikke ute av
selskapsskattelovens system”.*®’ Retten fant at det ikke var noen grunn til & fravike denne
rettsoppfatningen.

I den konkrete bedgmmelsen ble det lagt til grunn at nedskrivingen av
aksjekapitalen i 1989, der Espeland fikk sin eierposisjon redusert til fra 83,3 % til 17,5 %
matte anses om en delvis realisasjon. For den del av aksjeinvesteringen som ikke ble

viderefart — 65,8 % — medfarte kapitalnedsettelsen at Espeland mistet retten til & fa denne

186 Se Rt. 2001 s. 170 (Espeland) pa s. 176.
187 Se Rt. 2001 s. 170 (Espeland) pa s. 176.
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delen av aksjeinteressen medregnet i inngangsverdien pa aksjene. De 17,5 % som Espeland
eide etter reinvesteringen utgjorde 21 % av den tidligere investeringen pa 83,3 %. Denne
delen av investeringen (250 000 * 21 % = 52 500) ble ikke ansett & vare realisert, og kunne
saledes viderefgres pa de viderefarte (og nytegnede) aksjene. 1 tillegg tegnet han aksjer for
175000 i 1989. Ved kapitalutvidelsen i 1990 gkte han aksjeinteressen med kr. 125 000, og
gkte sin eierandel i selskapet til 25 %. Samlet innebar dette en inngangsverdi pa kr.

352 500. Hayesterett kom etter dette til at Espeland kunne kreve fradrag for tap med kr.
227 500 (352 500 minus 125 000).'%

Fra disse dommene ma det kunne sluttes at nar aksjonzren ikke oppgir eller reduserer sin
eierposisjon i selskapet, foreligger det ikke en realisasjon i skatterettslig forstand.
Konsekvensen av dette er at gevinst- og tapsreglene ikke kommer til anvendelse ved en slik
gjennomfgring av disposisjonen. | begge de ovenfor nevnte dommene var det tale om retten
til tapsfradrag, men det samme ma ogsa gjelde der en eventuell realisasjon ville medfart
gevinst.*® | Rt. 2001 s. 170 (Espeland) fant retten at den del av investeringen som ikke
medfarte en realisasjon (den del av investeringen som reelt sett ble viderefart ved
reinvesteringen), skal medregnes i aksjonarens inngangsverdi ved erverv av de nyutstedte
aksjene. Den del av disposisjonen som medfarer en oppgivelse eller reduksjon av
aksjonarens eierposisjon i selskapet skal anses som en realisasjon, og skattlegges etter
gevinst- og tapsreglene i sktl. 8 10-30 flg. jfr. sktl. § 10-37 (2) og (3).

Bade Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt. 2001 s. 170 (Espeland) gjaldt spgrsmalet om
retten til tapsfradrag ved innlgsning av enkeltaksjer. Begge sakene gjaldt tilfeller der
aksjekapitalen, som ledd i en reinvestering, ble nedskrevet til null. Samtlige aksjer ble
innlgst uten at det ble foretatt noen utdeling til aksjonaerene. Sparsmalet om skatteplikt for

utdelinger foretatt i forbindelse med innlgsning av enkeltaksjer, som ikke medfarer

188 Eor en n&ermere redegjarelse om denne dommen, se Zimmer (2002) s. 295-297.
189 Dette ble ogsa resultatet i en lagmannsrettsdom, inntatt i Utv. 2001 s. 478 (Kronos), se s. 482. Se 0gsé
Finansdepartementets uttalelse i Utv. 2004 s. 630 og Lignings-ABC 2007/08 s. 11-12 som legger til grunn

samme standpunkt.
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realisasjon i skatterettslig forstand, ble derfor ikke behandlet. | den grad innlgsningen ikke
medfarer en skatterettslig realisasjon, oppstar spgrsmalet om utbyttereglene kan fa
supplerende anvendelse ved skattleggingen av utdelingen. Dette sparsmalet ble behandlet i

en sak for Borgarting Lagmannsrett, inntatt i Utv. 2001 s. 478.

Et utenlandsk selskap, Kronos International Inc (hjemmehgrende i USA og Tyskland), eide
samtlige aksjer i det norske holdingselskapet Kronos Norge. | generalforsamling i Kronos
Norge 1. februar 1994 ble det vedtatt & nedskrive aksjekapitalen med kr. 4 831 300 (fra

7 000 000 til 2 168 700), med tilbakebetaling til aksjonaren. Nedskrivingen skulle
gjennomfgres som en innlgsning av enkeltaksjer der antall aksjer skulle reduseres fra

70 000 til 21 687. | sammenheng med nedsettelsen ble det besluttet at det ogsa skulle
utbetales kr. 338 477 146 fra disposisjonsfondet til aksjonearen. | samme generalforsamling
ble det ogsa besluttet & forhgye aksjekapitalen med nytegning med kr. 4 831 300 (fra

2 168 700 til kr. 7 000 000), og med forhgyelse av antall aksjer fra 21 687 til 70 000.
Kronos International Inc tegnet seg for samtlige aksjer. Kronos Norge la til grunn at
utbetalingen til Kronos International Inc skulle behandles som en kapitalnedsettelse der
innlgsningen av enkeltaksjene matte betraktes som en skatterettslig realisasjon. Etter sktl.
1911 § 15, (sktl. § 2-2) ville utbetalingen ikke utlgse gevinstbeskatning i Norge da
Kronos International Inc ikke var hjemmehgrende her. Ved ligningen ble det lagt til grunn
at utdelingen av aktiva til Kronos International Inc pa 338 477 146 var utbytte etter
selskapsskatteloven'®! § 3-2 (sktl. § 10-11 (2)), og beregnet kildeskatt etter reglene i § 3-5
(sktl. § 10-13), med kr. 50 771 571. Forholdet til skatteavtalens fordelingsregler er ikke

omtalt i dommen.

Det avgjgrende spgrsmalet i saken var hvorvidt de transaksjonene som ble foretatt i
generalforsamlingen i Kronos Norge 1. februar 1994 skatterettslig skulle anses som en

utbytteutdeling eller en gevinst ved realisasjon av aksjene. Dersom innlgsningen skulle

190 ov 1911-08-18 nr. 08: Lov om skatt av formue og inntekt (skatteloven).
91| ov 1991-07-20 nr. 65: Lov om sarregler for beskatning av selskaper og selskapsdeltakere

(selskapsskatteloven).
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anses som en realisasjon ville det ikke vaere hjemmel for skattlegging av den utenlandske
aksjonzren i norsk rett, og utdelingen ville saledes vaere skattefri i Norge. Selskapet hevdet
med styrke at sparsmalet matte vare lgst direkte i selskapsskatteloven'®? § 5-8 (2)

(sktl. 8 10-37 (2)) som bestemmer at innlgsning av enkeltaksjer skal anses som en

realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene.

Lagmannsretten fant at det ikke hadde funnet sted noen "reell oppgivelse av posisjonen
som aksjoner i selskapet” og at det dermed ikke foreld noen realisasjon som kunne
medfare at gevinstreglene kom til anvendelse.'** Aksjonaren — Kronos International Inc —
oppretthold sine gkonomiske og organisatoriske rettigheter som aksjoner, og “selskapet var
ngyaktig i den samme stilling etter generalforsamlingen som man hadde veert i for
denne” . Retten la avgjgrende vekt pa avgjerelsen i Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og
fremholdt at symmetrihensyn tilsa at realisasjonsbegrepet ma vere det samme bade nar
det gjelder tap og gevinst”.**> Lagmannsretten oppretthold ligningen, og selskapet ble
skattlagt for deler av utdelingen (den del som ikke representerte en tilbakebetaling av
innbetalt kapital, jfr. sktl. § 10-11 (2) 2. p) etter utbyttereglene. Dommen ble paanket til
Hayesterett, men ble nektet fremmet fordi det ble ansett dpenbart at anken ikke ville fare

frem. 1%

Dommen fastholdt altsa regelen som ble statuert i Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), der
Hoyesterett fant at en innlgsning av enkeltaksjer som ikke medfarer en oppgivelse eller
reduksjon av aksjonarens eierposisjon i selskapet, ikke skal regnes som en realisasjon i
skatterettslig forstand. Gevinst- og tapsreglene far saledes ikke anvendelse nar innlgsningen

gjennomfares pa en slik mate. Dommen fastslar imidlertid ogsa at i den grad en slik

1921 ov 1991-07-20 nr. 65: Lov om szrregler for beskatning av selskaper og selskapsdeltakere
(selskapsskatteloven).

193 Utv. 2001 s. 478 (Kronos) pa s. 482. Se ogs& Zimmer/BA-HR (2006) s. 419.

194 5 Utv. 2001 s. 478 (Kronos) pé side 482.

1% Se Utv. 2001 s. 478 (Kronos) pé s. 482

1% Se HR-2001-464.
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innlgsning av enkeltaksjer reelt sett ikke medfarer en oppgivelse eller reduksjon av
aksjonarens eierposisjon, skal utdelingen skatterettslig anses som en vederlagsfri
overfaring fra selskap til aksjonar, og skattlegges etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 flg. |
den grad utdelingen medfarer en tilbakebetaling av kapital, skal unntaket i sktl. § 10-11 (2)
2. p komme til anvendelse pa vanlig mate. Dette er ogsa blitt lagt til grunn i

ligningspraksis.**’

Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt. 2001 s. 170 (Espeland) gjelder spgrsmalet om
innlgsning av enkeltaksjer medfarer realisasjon i skatterettslig forstand, der innlgsningen
blir etterfulgt av en reinvestering i selskapet. Begrunnelsen for at en slik innlgsning av
enkeltaksjer ikke skal anses som en skatterettslig realisasjon av aksjene, ma imidlertid veere
avgjgrende ogsa i andre situasjoner der innlgsningen reelt sett ikke medfarer en oppgivelse
eller reduksjon av aksjonzrens eierposisjon i selskapet. Dette vil f.eks. kunne vere tilfelle
ved en pro rata innlgsning av aksjene etter aksjonarenes forholdsmessige eierposisjon, eller
ved innlgsning av enkeltaksjer der selskapet bare har én aksjoneer.'*® En slik forstaelse ble
lagt til grunn i Finansdepartementets uttalelse, inntatt i Utv. 2004 s. 630.
Finansdepartementet fremhever at reglene i sktl. § 10-37 (2) er underlagt en presiserende
eller innskrenkende tolkning, og at denne forstaelsen av bestemmelsen ma gjelde ogsa i de
tilfeller det foretas en forholdsmessig innlgsning av enkeltaksjer, der innlgsningen ikke
medfarer at eierbreken i selskapet endres. Dommen i Rt. 1998 s. 1425 fastslar at det
avgjarende i forhold til realisasjonsbegrepet er hvorvidt disposisjonen medfgrer en
oppgivelse av eierinteressen i selskapet, og ikke hvorvidt aksjen som verdipapir overdras
mot vederlag. Ved en forholdsmessig innlgsning av enkeltaksjer foreligger det reelt sett
ikke noen overfaring eller opphgr av eiendomsretten knyttet til selskapsandelen, og etter
reglene i sktl. 8 9-2 foreligger det dermed ingen realisasjon i skatterettslig forstand. I den
grad det forekommer utdelinger i forbindelse med en slik innlgsning, ma slikt vederlag
anses som en “vederlagsfri overfering av verdier fra selskap til aksjoneer” og skattlegges

etter reglene i sktl. § 10-11 flg. En slik forstaelse av bestemmelsen er ikke apenbar ut fra

197 Se BFU 58/02, Utv. 2004 s. 630 og Lignings-ABC 2007/08 s. 11.
1% Se bl.a. Zimmer (1999) s. 271 som hevder et slikt standpunkt.
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ordlyden og forarbeidene, men stettes av utviklingen i rettspraksis, samt reelle hensyn og

juridisk teori. *

5.1.1 Skatteposisjoner knyttet til innlgste aksjer der innlgsningen ikke medfgrer
realisasjon — forholdet til tilbakebetaling av innskuddskapital og viderefaring

av aksjens inngangsverdi

Ved innlgsning av enkeltaksjer er lovens ordning at slik innlgsning i utgangspunktet skal
anses som en realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. | praksis er det
imidlertid innfortolket et unntak fra dette der samtlige aksjonerer innlgser forholdsmessig
like mange aksjer. Utdelinger foretatt i forbindelse med en slik forholdsmessig innlgsning
skal etter dette skattlegges etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 flg. Nar aksjene innlgses far
dette betydning for skatteposisjoner som er knyttet til aksjen. Innbetalt kapital og
aksjonarens inngangsverdi ved erverv av aksjen vil typisk veere slike skatteposisjoner som
er knyttet til den enkelte aksje. Spagrsmalet her er hvordan disse skatteposisjonene forholder

seg til innlgsningen av aksjen.

Ved innlgsning av enkeltaksjer vil normalt deler av utdelingen representere en
tilbakebetaling av innskuddskapital. Her oppstar spgrsmalet om aksjonaren kan kreve at
deler av utdeling skal anses som en tilbakebetaling av innbetalt aksjekapital ved innlgsning
av enkeltaksjer etter reglene i sktl. 8 10-11 (2) 2.p (der innlgsningen ikke medfarer
realisasjon), eller om skatteposisjonen knyttet til innskuddskapitalen ma viderefares pa

aksjonarens gvrige aksjer i selskapet. 2

199 Jf. bl.a. Rt. 1925 s. 472 (Kallevig), Rt. 1927 s. 386 (Bryn), Rt. 1928 s. 495 (Finne), Rt. 2002 s. 798
(Nordea) og Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) der Hgyesterett kom til at en endring i eierforholdet fra direkte
til indirekte eierinteresse var tilstrekkelig til & si at aksjonaeren ved avhendelsen hadde oppgitt sin
eierposisjon. Se ogsd Utv. 2003 s. 336 der retten kom til at aksjene var realisert da aksjoneeren oppga
eierposisjonen i en 4-5 mnd far refinansiering. Se ogsa Zimmer/BA-HR (2006) s. 419-420.

200 p8 samme mate som aksjonaerens inngangsverdi skal viderefares pa aksjonarens gvrige aksjer i selskapet.
se Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt. 2001 s. 170 (Espeland).
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Utgangspunktet er at skatteposisjonen "innbetalt aksjekapital” er knyttet til den enkelte
aksje og normalt falger uavkortet med aksjen.?®* I den grad aksjen innlgses pé en slik mate
at det ikke foreligger en realisasjon, bgr den delen av vederlaget som tilsvarer innbetalt
kapital knyttet til aksjen kunne kreves fradratt ved beregningen av inntektens starrelse etter
reglene i sktl. § 10-11 (2) 2. p. En slik forstaelse har ogsa statte i overligningsnemndas
standpunkt i Utv. 2001 s. 478 (Kronos). Her ble det anfart at bare den delen av vederlaget
som ikke representerte en tilbakebetaling av innbetalt kapital, skulle anses og skattlegges
etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 fig.??

Hvis inngangsverdien er 70, innbetalt aksjekapital 100 og verdi ved innlgsningen er 150. Dersom
innlgsningen gjennomfares pa en slik mate at det ikke foreligger realisasjon, vil den skattepliktige inntekten

etter utbyttereglene utgjere (vederlag 150 — innbetalt aksjekapital 100 =) 50.

Serlige spgrsmal oppstar imidlertid dersom starrelsen innbetalt aksjekapital er hgyere enn

det vederlag aksjongren mottar ved innlgsning av aksjen.

Inngangsverdi er 70, innbetalt aksjekapital 200 og vederlag ved innlgsning 100. dersom innlgsningen
gjennomfares pa en slik mate at det ikke foreligger realisasjon, vil den skattepliktige inntekten etter
utbyttereglene her veere 0 (vederlag 100 — innbetalt aksjekapital 200). Innbetalt aksjekapital knyttet til aksjen

etter utdelingen er 100. Her oppstar spgrsmalet om hva som skjer med den resterende innskuddskapitalen.

Pa bakgrunn av dommene i Rt. 1949 s. 296 (Virik) og Rt. 1957 s. 1239 ma det kunne slas
fast at innbetalt kapital brukt til & dekke tap senere kan erstattes av opptjent kapital i
selskapet, etter nedsettelsen. Forutsetningen er imidlertid at aksjene er i behold. Ved
innlgsning av enkeltaksjer er imidlertid ikke aksjen i behold. Spgrsmalet er da hva som
skjer med skatteposisjonen knyttet til innbetalt aksjekapital nar aksjen ikke lenger

203

eksisterer. | et hgringsnotat™” av 21.10.1998 har Finansdepartementet, i forbindelse med

201 Dette ble slatt fast i forbindelse med Virik-dommen (se Rt. 1949 s 296 (Virik)) og senere i Rt. 1957 s.
1239. Se ogsa Tjglsen (2006) s. 43-44.

202 5e 0gsé Tjelsen (2006) s. 44.

23 Hgringsnotat om endringer av selskapsskattelovens regler om skattefri fusjon og fisjon som falge av nye

aksjelover og ny regnskapslov av 21.10.1998.
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spgrsmalet om innbetalt kapital ved innlgsning av egne aksjer, gitt uttrykk for at
skatteposisjonen innbetalt aksjekapital kan gjenvinnes dersom selskapet foretar en
fondsemisjon.?®* Den nye aksjene skal med andre ord kunne overta den tidligere innbetalte
aksjekapitalen som I pa de innlgste aksjene.””® Begrunnelsen synes & vare at slik
gjenvinning er en konsekvens av at summen av innbetalt kapital pa selskapsniva skal
tilsvare summen av tilsvarende skatteposisjon pé aksjonaerniva.”®® Tjglsen antar pa denne
bakgrunn at skatteposisjonen innbetalt kapital pa de innlgste aksjene ma omfordeles pa de
gjenvaerende aksjene, redusert med det belgp aksjonaeren mottok ved innlgsningen.?’” Dette
er imidlertid i strid med det tidligere nedfelte prinsipp om at skatteposisjonen innbetalt
kapital felger aksjene, og at denne blir borte dersom aksjen innlgses. Lgsningen ma derfor

anses som usikker.

Etter Espeland-dommen ma det anses klart at inngangsverdien knyttet til de innlgste

aksjene ma viderefares pa aksjonzrens gvrige aksjer i selskapet.?®

| den grad utdelingen i
forbindelse med innlgsningen medfarer en tilbakebetaling av innbetalt kapital etter reglene
i sktl. § 10-11 (2) 2. p, ma imidlertid dette medfare en nedskrivning av inngangsverdien pa
de innlgste aksjene etter samme prinsipper som reglene i sktl. § 10-35 bygger pa. Etter
denne bestemmelsen skal nedsetting av aksjekapitalen ved nedskriving av aksjens
palydende og tilbakebetaling til aksjonarene medfare en reduksjon i inngangsverdien pa
aksjene fra det tidspunkt belgpet er tilbakebetalt. Dette ma ogsa gjelde dersom innlgsningen

gjennomfares pa en slik mate at disposisjonen ikke medfarer en realisasjon.

Poenget kan illustreres med et eksempel:

204 5 Heringsnotat om endringer av selskapsskattelovens regler om skattefri fusjon og fisjon som falge av
nye aksjelover og ny regnskapslov av 21.10.1998, punkt. 2.3.5.

205 Se Tjglsen (2006) s. 46.

2% Hgringsnotat om endringer av selskapsskattelovens regler om skattefri fusjon og fisjon som falge av nye
aksjelover og ny regnskapslov av 21.10.1998.

27 Tjglsen (2006) s. 44.

208 3f forutsetningsvis Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt. 2001 s. 170 (Espeland).
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En aksjonaer eier to aksjer i et selskap. Hver av aksjene har en inngangsverdi pa 70, innbetalt kapital p& 100,
og verdi pa 150. Dersom en av aksjene innlgses pa en slik mate at det ikke foreligger realisasjon, skal
vederlaget aksjonaren mottar (150) skattlegges etter utbyttereglene. Av disse 150 utgjgr imidlertid 100 en
tilbakebetaling av innbetalt aksjekapital. Her ma aksjonaeren kunne kreve at den delen av utdelingen som
representerer en tilbakebetaling av innbetalt kapital, ikke skal regnes som skattepliktig utbytte jfr. sktl. 8 10-
11 (2) 2. p. Skattepliktig utbytte vil da utgjere 50 (vederlag 150 - innbetalt kapital 100). Inngangsverdien pé
den innlgste aksjen skal da viderefgres pa aksjonarens gvrige aksjer i selskapet. Tilbakebetalingen av
innbetalt kapital skal imidlertid medfare en nedskrivning av inngangsverdien pa den innlgste aksjen etter
reglene i sktl. § 10-35. Inngangsverdi etter nedskrivningen, som skal viderefares pa aksjonaerens gvrige
aksjer, ma da vaere (opprinnelig inngangsverdi 70 - tilbakebetaling av innbetalt kapital 100 =) - 30. Nar
eventuelt aksjonaren realiserer de gjenvearende aksjene (i dette eksempelet den siste aksjen) skal
inngangsverdien for denne aksjen nedjusteres med 30. Forutsatt at verdien av aksjen ved salg er 150 vil
skattepliktig gevinst da utgjgre (nedjustert inngangsverdi (70-30) 40 - vederlag 150 =) 110. Samlet sett vil
innlgsningen og realisasjonen medfgre en skattepliktig inntekt for aksjoneeren pa (gevinst 110 + utbytte 50 =)
160. @konomisk sett vil skatteplikten for aksjoneren medfgre samme resultat som om begge aksjene hadde
blitt ansett realisert. Hvis begge aksjene i stedet for ble realisert (ved innlgsning eller pd annen méte), ville
utdelingen i sin helhet veere skattepliktig etter gevinst- og tapsreglene. Skattepliktig gevinst ville da utgjort
(vederlag (150 + 150 =) 300 - inngangsverdi (70+70 =) 140 = skattepliktig inntekt) 160.
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5.1.2 Innlgsning av enkeltaksjer som delvis gjennomfgres forholdsmessig, men
som medfgrer at én eller flere aksjonaerer helt eller delvis oppgir sin
eierposisjon i selskapet

I den grad det foreligger en oppgivelse av eierposisjonen, ma det veere klart at gevinst- og

tapsreglene far og skal gis anvendelse pa disposisjonen. Dersom samtlige aksjonzrer

innlgser aksjer, men enkelte aksjonerer innlgser flere aksjer enn deres forholdsmessige
eierposisjon skulle tilsi, eller der innlgsningen medfarer at en eller flere av aksjonarene
innlgser samtlige aksjer, oppstar spgrsmalet om hvordan disposisjonen skatterettslig skal
behandles. For deler av disposisjonen medfgrer innlgsningen en oppgivelse eller reduksjon
av aksjonarens eierposisjon i selskapet, mens den resterende delen (den forholdsmessige

innlgsningen eller likedelingen) ikke har slike virkninger.

Utgangspunktet ma vaere, som skissert ovenfor, at dersom en slik forholdsmessig
innlgsning ikke medfarer endringer i aksjonaerens eierposisjon i selskapet, skal utdelingen
skattlegges etter utbyttereglene som en vederlagsfri overfaring fra selskap til aksjonzr.?
Den del av utdelingen som representerer en oppgivelse av aksjonerens eierposisjon i
selskapet skal imidlertid anses som en realisasjon, og skattlegges etter gevinst- og
tapsreglene. Sparsmalet her er hvorvidt det skal eller bgr fa noen betydning at en slik delvis

forholdsmessig, delvis skjevdelt innlgsning, gjennomfgres som en transaksjon.

Dette kan illustreres med et eksempel:

Aksjonar A, B, C og D eier selskapet X AS. Selskapet har en aksjekapital pa kr. 100 000, og hver av
aksjonaerene eier 100 aksjer hver (25 % av aksjekapitalen). P4 selskapets generalforsamling vedtas den en
kapitalnedsettelse med tilbakebetaling til aksjonarene pa kr. 48 000. Kapitalnedsettelsen skal gjennomfares
som en innlgsning av enkeltaksjer. Dersom innlgsningen gjennomfares forholdsmessig for samtlige
aksjonerer, skulle dette medfare at hver aksjonar innlgste aksjer for kr. 12 000 (12 aksjer hver). Si at f.eks. A
gnsker & redusere sin eierandel, mens B gnsker  gke sin eierinteresse i selskapet. A innlgser derfor 22 aksjer,
mens B bare innlgser 2 aksjer. C og D innlgser 12 aksjer hever. A og B far da endret sin eierandel fra 25 % til

hhv. 22 % for A og 28 % for B. C og D har uendret eierandel, med 25 % av aksjene i selskapet. Her oppstar

209 3f Utv. 2001 s. 478 (Kronos).
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sparsmalet om hvordan utdelingen skatterettslig skal bedgmmes for den enkelte aksjonar. Skal vederlaget
aksjonaren mottar deles opp og skattlegges delvis etter gevinst- og tapsreglene, og delvis etter utbyttereglene,
eller skal transaksjonen ses under ett og skattlegges under ett av regelsettene, og i sa fall, under hvilket

regelsett?

I Rt. 2001 s. 170 (Espeland) ble det lagt til grunn at den delen av aksjeinvesteringen som
reelt sett ble opprettholdt eller viderefgrt ved den etterfalgende nytegningen ikke ga rett til
tapsfradrag for aksjonaren, fordi denne delen av disposisjonen ikke medfgrte en oppgivelse
av aksjonarens eierposisjon i selskapet. Den del av investeringen som ikke ble viderefgrt
ved nytegningen, ble ansett som en skatterettslig realisasjon. Hgyesterett fant at aksjonzren
hadde rett til tapsfradrag for den delen av innlgsningen som representerte en oppgivelse
eller reduksjon av aksjonerens eierposisjon i selskapet. Den resterende delen av
innlgsningen representerte imidlertid ikke en realisasjon i skatterettslig forstand og ga

derfor ikke aksjoneeren rett til tapsfradrag.

Der innlgsning av enkeltaksjer gjennomfares forholdsmessig for samtlige aksjonarer er det
derfor lagt til grunn at gevinst- og tapsreglene ikke far anvendelse pa disposisjonen.
Utdelinger i forbindelse med slik innlgsning skal i stedet for skattlegges etter
utbyttereglene i sktl. 8 10-11 flg. Normalt skulle man da anta at en innlgsning som delvis
medfarer en oppgivelse av aksjonarens eierposisjon, og delvis medfarer en forholdsmessig
innlgsning, skulle skattlegges etter samme prinsipp som skissert i Rt. 2001 s. 170
(Espeland). Vederlaget aksjonearen mottar ma da deles opp i realisasjonsvederlag, som
skattlegges etter gevinst- og tapsreglen, og utbytteutdeling, som skattlegges etter
utbyttereglene i sktl. 8 10-11. Det vil da bare veere den delen av vederlaget som
representerer en oppgivelse av aksjongrens eierposisjon i selskapet som kan anses som et
realisasjonsvederlag og skattlegges som gevinst eller gi rett til fradrag for tap etter reglene i
sktl. § 10-30 flg., mens resterende utdelinger ma anses som en utbytteutdeling og
skattlegges etter reglene i sktl. § 10-11 flg. Finansdepartementet ser imidlertid ut til & veere
av en annen oppfatning pa dette punkt. | en uttalelse, inntatt i Utv. 2006 s. 748, fremholder

departementet:

74



”Nar innlgsningen ikke skjer forholdsmessig for alle aksjonarene, vil situasjonen ikke ha
slike likhetstrekk med nedskrivning av aksjenes palydende. At enkelte aksjonerer ved en
innlgsning som ikke er forholdsmessig ikke far redusert sin eierandel, ber ikke veere til
hinder for at realisasjonsreglene anvendes ogsa for disse aksjonaerene. Med andre ord kan
det ikke stilles krav om at innlgsningen for den enkelte aksjonar ma ha medfert en

utvanning av eierposisjonen.”

Finansdepartementet ser med dette ut til 8 mene at spgrsmalet om det foreligger en
realisasjon ved innlgsning av enkeltaksjer (utenfor reinvesteringstilfellene) ma avgjeres ut
fra hvorvidt innlgsningen har medfert endringer i eiersammensetningen i selskapet totalt
sett. Etter departementets oppfatning skal det ikke oppstilles noe krav om at innlgsningen
ma ha medfart en oppgivelse eller reduksjon av den enkelte aksjonars eierposisjon i
selskapet. Departementet anser det tilstrekkelig at innlgsningen medfarer at én eller flere av
aksjonarene oppgir eller reduserer sin eierandel i selskapet for at hele utdelingen, for
samtlige aksjonerer, skal skattlegges etter gevinst- og tapsreglen. Begrunnelsen for en slik
forstaelse av bestemmelsen ma antas a ha vert at dersom innlgsningen delvis medfarer en
oppgivelse av eierposisjon for én eller flere av aksjonarene, har innlgsningen en “karakter
av realisasjon” og at dette i seg selv tilsier at gevinst- og tapsreglene far anvendelse pa hele

disposisjonen.

Finansdepartementets standpunkt kan ha sammenheng med at praksis rundt kravet om at
aksjonaeren ma oppgi sin eierposisjon (helt eller delvis) ved innlgsningen av enkeltaksjene,
egentlig er en innskrenkende tolkning av reglene i sktl. 8 10-37 (2). Kravet om at
aksjonzren ma oppgi sin eierposisjon i selskapet er imidlertid, slik jeg ser det, knyttet opp
mot realisasjonsbegrepet generelt, og ikke spesielt til reglene i sktl. § 10-37 (2). Gevinst-
og tapsreglene kommer farst til anvendelse nar det foreligger en realisasjon i skatterettslig
forstand, etter reglene i sktl. § 9-2 (1), jfr. sktl. 8 10-30 flg. Realisasjonsbegrepet som
innvinningskriterium for gevinst- og tapsbeskatning forutsetter at aksjoneren reelt sett
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oppgir eller reduserer sin eierposisjon i selskapet.~ Dette ma ogsa gjelde ved innlgsning

av enkeltaksjer etter reglene i sktl. § 10-37 (2).

Finansdepartementets uttalelse kan kanskje virke overraskende sett i sammenheng med
Hgyesteretts argumentasjon i Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og kanskje spesielt Rt. 2001
s. 170 (Espeland), der bare den del av utdelingen som reelt sett medfarte en oppgivelse av
aksjonarens eierposisjon i selskapet ble ansett som realisasjon, og ga aksjonaren rett til
tapsfradrag. | utgangspunktet skulle man anta at det samme matte gjelde der innlgsningen
delvis gjennomfares forholdsmessig, men der deler av utdelingen medfarer en oppgivelse

av aksjonarens eierposisjon i selskapet.

Den regel Finansdepartementet her ser ut til & legge til grunn ved innlgsning av
enkeltaksjer, der bare deler av innlgsningen medfarer en oppgivelse av aksjonzarens
eierposisjon i selskapet, ma antas & vaere hovedsakelig praktisk begrunnet. Dersom
selskapet har mange aksjonerer, og samtlige aksjonarer innlgser aksjer, men innlgsningen
medfarer bare delvis en oppgivelse eller reduksjon av aksjongrenes eierposisjon i
selskapet, vil beregningen av skatteplikten for den enkelte aksjonar kunne bli relativt
omfattende. Dersom aksjonaren delvis skal skattlegges etter gevinst- og tapsreglene (for
den del av innlgsningen som representerer en oppgivelse av eierposisjon i selskapet), og
delvis etter utbyttereglene (for den delen som representerer en forholdsmessig innlgsning),
og dette skal gjares for samtlige aksjonerer, vil beregningen av skatteplikten for den

enkelte aksjonar kunne bli uforholdsmessig tidkrevende for forvaltningen.

I de sakene som har veert oppe for Hayesterett i Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt.
2001 s. 170 (Espeland) har aksjonaeren krevd fradrag for tap for hele aksjeinvesteringen.
Det ble saledes ikke utdelt noe vederlag i forbindelse med innlgsningen. | den

innlgsningssituasjonen som Finansdepartementets uttalelse retter seg mot, vil dette

210 5f Rt. 1925 s. 472 (Kallevig), Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), Rt. 2001 s. 170 (Espeland), Utv. 2001 s.
478 (Kronos), Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) og Rt. 2002 s. 798 (Nordea). Se ogsa Ot.prp. nr. 35 (1990-
1991) s. 303.
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vanskelig kunne tenkes a veere tilfellet. Forutsetningen for uttalelsen er at det gjennomfares
en kapitalnedsettelse i selskapet ved innlgsning av enkeltaksjer, med tilbakebetaling til
aksjonaerene. Samtlige aksjonarer ma delta ved innlgsningen, og innlgsningen ma medfare
en delvis oppgivelse av eierposisjon for én eller flere av aksjonzarene i selskapet, for at
utdelingen kan anses som en realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. Slik
sett er det kanskije ikke sa overraskende at Finansdepartementet har lagt til grunn en slik

forstaelse av realisasjonsbegrepet ved innlgsning av enkeltaksjer.

Hvorvidt dette er en god regel, og om dette vil bli opprettholdt dersom betydningen av
klassifiseringen av inntekten under gevinst- og tapsreglenes eller utbyttereglenes
anvendelsesomrade far starre betydning enn ved en ordiner innlgsning av enkeltaksjer der
bade selskap og aksjonar er hjemmehgrende i Norge, gjenstar imidlertid & se.”** Personlig
finner jeg det tvilsomt om en slik forstaelse av realisasjonsbegrepet vil bli opprettholdt der
klassifiseringen av inntekten far betydning for sparsmalet om det foreligger internrettslig
hjemmel for skattlegging, f.eks. der aksjonaren er bosatt eller hjemmehgrende i utlandet.
Dersom aksjoneren er bosatt eller hjemmehgrende i utlandet finnes det ikke internrettslig
hjemmel for gevinstbeskatning. Dersom samtlige aksjonerer innlgser aksjer, men der
enkelte aksjonarer innlgser flere aksjer enn deres forholdsmessige eierposisjon skulle tilsi,
skulle da innlgsningen etter Finansdepartementets tolkningsuttalelse medfere at utdelingen
for samtlige aksjonerer skal anses som en realisasjon, og skattlegges etter gevinst- og
tapsreglene. For en utenlandske aksjonarer vil dette medfare at det ikke foreligger
internrettslig hjemmel for a skattlegge inntekten i Norge, og hele utdelingen vil saledes
veere skattefri (etter norsk rett) for aksjonaeren. Dette ma, etter Finansdepartementets
uttalelse i Utv. 2006 s. 748, i sa fall ogsa gjelde der den utenlandske aksjonzren, i det
aktuelle tilfellet, ikke har redusert eller oppgitt sin eierposisjon i selskapet. Forutsetningen
ma imidlertid veere at én eller flere av de gvrige aksjonerene helt eller delvis har oppgitt
sin eierposisjon i selskapet som falge av innlgsningen. En slik forstaelse tviler jeg pa at vil

bli opprettholdt dersom sparsmalet kommer pa spissen.

21 For en naermere redegjgrelse for betydningen av grensedragningen mellom gevinst- og tapsreglenes og

utbyttereglenes anvendelsesomrade, se punkt 2.4.1 og 2.4.2.
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Uttalelsen er imidlertid lagt il grunn i ligningspraksis.”*? Dette i seg selv, bgr imidlertid
ikke bety at uttalelsen skal tillegges vekt i et rettskildemessig perspektiv. Uttalelsen er
relativt ny (fra 2006), og har ikke gitt grunnlag for en slik langvarig og ensartet praksis som

normalt kreves for at ligningspraksis skal tillegges vesentlig vekt.

Etter min oppfatning gir resultatet i Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt. 2001 s. 170
(Espeland) ikke rom for en slik forstaelse som er lagt til grunn i Finansdepartementets
uttalelse (og ligningspraksis). At dommen omhandler et tilfelle av innlgsning av aksjer med
etterfglgende nytegning, bar i denne sammenheng ikke tillegges betydning. Det
alminnelige utgangspunkt bgr veere at utdelinger foretatt i forbindelse med innlgsning av
enkeltaksjer bare kan anses som realisasjon i skatterettslig forstand, og skattlegges etter
gevinst- og tapsreglene (i sktl. § 10-30 flg., jfr. sktl. 8 10-37 (2) og (3)), i den grad
innlgsningen medfarer en oppgivelse av aksjonzrens eierposisjon i selskapet. Dette ma
gjelde uavhengig av hvordan innlgsningen gjennomfares. Eventuelt annet vederlag som
utdeles i forbindelse med en slik innlgsning (og som ikke representerer en oppgivelse av
aksjonaerens eierposisjon i selskapet) ma skatterettslig anses som en vederlagsfri overfaring

fra selskap til aksjoneer, og skattlegges etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 flg.

212 e Lignings-ABC 2007/08 s. 12.
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5.2 Kapitalnedsettelse ved grenseoverskridende disposisjoner — forholdet til

mgnsteravtalens fordelingsregler

Den skatterettslige behandlingen av utdelinger ved kapitalnedsettelse i selskapet ma antas a
vere lik (i norsk rett), uavhengig av hvorvidt aksjonaren eller selskaper er bosatt eller

hjemmehgrende i Norge eller utlandet.?*®

Ved grenseoverskridende disposisjoner (der
selskapet eller aksjoneren er hjemmehgrende/bosatt i utlandet) kommer imidlertid
skatteavtalenes fordelingsregler inn som en kompliserende moment. Fordelingen av
beskatningskompetansen mellom statene (utdelende selskaps hjemstat og aksjonarens
hjemstat) er imidlertid avhengig av hvorvidt inntekten klassifiseres som aksjegevinst eller

aksjeutbytte, jfr. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5) og art. 10.

OECDs mgnsteravtale inneholder ingen uttrykkelig regulering av utdelinger ved
nedsettelse av aksjekapitalen i selskapet. Slike utdelinger ma antas a kunne reguleres bade
etter gevinstreglene, som gains from the alienation of ... property”, og utbyttereglene, da

som "income from ... corporate rights”.?**

Etter OECDkomm. 13.5 ma utdeling fra selskapet ved nedsettelse av selskapskapitalen
anses a vaere omfattet av gevinstbegrepet i mgnsteravtalens art. 13 (5). Ved en
kapitalnedsettelse oppgir eller reduserer aksjonaeren sin eierposisjon i selskapet, eller
aksjens verdi reduseres.?™> Utdelinger i forbindelse med en slik disposisjon ma derfor anses
a falle innenfor gevinstdefinisjonen i OECDkomm. 13.5 som “capital gains resulting from
... a partial alienation”. Inntekt som skriver seg fra en kapitalnedsettelse skyldes imidlertid
i stor grad aksjonaerens eierposisjon som sadan i selskapet. | den grad utdelingen
representerer en utdeling av akkumulert overskudd i selskapet, har utdelingen vesentlig

likhetstrekk med ordinere utbytteutdelinger.

213 S punkt 2.4.2.1.
214 3f. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5) og 10 (3).
215 Helminen (1999) s. 344.
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OECDkomm. 13.5 kan se ut til & legge til grunn at en kapitalnedsettelse i utgangspunktet
faller innenfor gevinstbegrepet, og at inntekten normalt skal klassifiseres under
gevinstreglene i mgnsteravtalens art 13 (5) som “capital gains resulting from ... a partial
alienation”. | OECDkomm. 13.31 fremholdes det imidlertid at bestemmelsen ikke er til
hinder for & anvende intern rett i utdelende selskaps hjemstat som klassifiserer inntekten

under mgnsteravtalens utbytteregler, jfr. OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).

“If shares are sold by a shareholder to the issuing company in connection with the liquidation of such
company or the reduction of its paid-up capital, the difference between the selling price and the par value of
the shares may be treated in the State of which the company is a resident as a distribution of accumulated
profits and not as a capital gain. The Article does not prevent the State of residence of the company from
taxing such distributions at the rates provided for in Article 10: such taxation is permitted because such
difference is covered by the definition of the term “dividends” contained in paragraph 3 of Article 10 and

interpreted in paragraph 28 of the Commentary relating thereto.”?'®

Utdeling av slikt vederlag medfarer en utdeling av akkumulert overskudd i selskapet, og
omfattes saledes av utbyttedefinisjonen OECDs mgnsteravtale art. 10 (3). Hvorvidt
inntekten i det konkret tilfelle ma klassifiseres under gevinst- eller utbyttereglene, ma

avgjares etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat.?’

Nar utdelende selskap er hjemmehgrende i Norge, ma saledes intern norsk rett legges til
grunn ved klassifiseringen av inntekten under mgnsteravtalens regler. Avgjgrende for den
skatterettslige behandlingen av disposisjonen ma da veere hvorvidt utdelingen representerer

218 N&r kapitalnedsettelsen

en oppgivelse av aksjonerens eierposisjon i selskapet.
gjennomfgres som en innlgsning av enkeltaksjer, og innlgsningen medfarer en oppgivelse
av aksjonarens eierposisjon i selskapet, skal utdelingen anses som en realisasjon og

skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. Dersom den aktuelle skatteavtalen bygger pa

218 OECDkomm. 13.31.
217 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).
218 3. ovenfor. Se punkt 5.1 (innlgsning av enkeltaksjer) og 5.1.2 (forholdsmessig skjevdeling,

forholdsmessig likedeling).
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OECDs mgnsteravtale, medfarer dette at aksjonarens hjemstat har eksklusiv
beskatningskompetanse for slike utdelinger, jfr. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5). | den
grad innlgsningen ikke medfarer en oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i selskapet,
eller der kapitalnedsettelsen gjennomfares som en nedskriving av aksjens palydende, skal
imidlertid utdelingen anses som utbytte etter intern norsk rett.'® Dette m& ogsé legges til
grunn ved skatteavtalenes klassifisering. Etter OECDs mgnsteravtale er Norge, som
utdelende selskaps hjemstat, gitt en begrenset beskatningsrett for slike utdelinger fra norske
selskaper, etter kildeskattprinsippet i OECDs mgnsteravtale art. 10 (2). For utenlandske
aksjonerer i norske selskaper medfarer dette at utdelinger foretatt i forbindelse med slike

kapitalnedsettelser skal anses som skattepliktig inntekt etter reglene i sktl. § 10-13.

Nar utdelende selskap er hjemmehgrende i utlandet, og aksjonaren er bosatt eller
hjemmehgrende i Norge, skal spgrsmalet om klassifisering av inntekten avgjares etter

t.2 Dersom intern rett i utdelende selskaps hjemstat anser

utdelende selskaps interne ret
utdelingen som utbytte, er Norge (som aksjonarens hjemstat) forpliktet til & gi kredit for
skatt betalt i kildestaten etter reglene i OECDs mansteravtale art. 23 A eller 23 B.?** Slik

kredit gis etter reglene i sktl. 8§ 16-20 flg.

Et spgrsmal som kan oppsta i denne sammenheng er hvorvidt Norge, som aksjonzrens
hjemstat, ogsa plikter a gi kredit for kildeskatt der utdelende selskaps hjemstat har regler
som medfgrer at deler av utdelingen, som etter norsk rett skal anses som en tilbakebetaling
av innskuddskapital, skattlegges som utbytte i kildestaten. Begrepsmessig kan antageligvis
en slik tilbakebetaling av innskuddskapital ikke anses som utbytte, men det kan tenkes at
statene definerer grensen mellom innskutt og opptjent kapital forskjellig. Dette vil vere
tilfelle der intern rett i selskapets hjemstat anser hele utdeling som en utbytteutdeling, f.eks.

som i dansk rett (der en utdeling ved kapitalnedsettelse i sin helhet skal anses som utbytte

219 5e ovenfor under punkt 5.
220 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).
221 e gvenfor under punkt 3.3 i forhold til sparsmélet om plikt til & gi kredit for kildeskatt betalt i utdelende

selskaps hjemland.
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dersom det er tilstrekkelig fri egenkapital i behold i selskapet), mens en tilsvarende
utdeling etter intern norsk rett, helt eller delvis skal anses som en tilbakebetaling av
innbetalt aksjekapital.??*> Her oppstar spgrsmélet om Norge er forpliktet til & gi kredit for

kildeskatt ogsa for den delen av utdelingen som etter norsk rett ikke skal anses som utbytte.

Etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 10 (3) ma klassifiseringen av inntekten (under
mgnsteravtalens utbytteregler) avgjgres av intern rett i utdelende selskaps hjemstat.
Mgnsteravtalen inneholder i liten grad regler om selve beregningen av skatteplikten, og
selve gjennomfaringen av skattleggingen er normalt overlatt til intern rett i den eller de
stater som har kompetanse til a skattlegge inntekten etter mgnsteravtalens fordelingsregler.
Utbyttedefinisjonen i OECDs mgnsteravtale art. 10 (3) legger til grunn at klassifiseringen
av inntekten i intern rett i utdelende selskaps hjemstat er avgjagrende for klassifiseringen av
inntekten etter utbyttereglene i art. 10. Dette ber ogsa forstas slik at beregningen av
inntektens starrelse, og sparsmalet om hva som kan anses som skattepliktig utbytte (eller

tilbakebetaling av innbetalt kapital), ma vere overlatt til intern rett i kildestaten (utdelende

selskaps hjemstat).??®

| OECDkomm. 13.31 fremholdes det at mgnsteravtalens regler i art. 13 (5) ikke er til hinder for at differansen
mellom salgsvederlaget og aksjens palydende, ved salg av aksjer til utstedende selskap i forbindelse med
likvidasjon eller ved en reduksjon av innbetalt kapital i selskapet, kan skattlegges etter utbyttereglene, dersom
slik utdeling etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat anses som utbytte. Uttalelsen klargjer at reglene i
art. 13 (5) ikke er til hinder for anvendelse av intern rett i kildestaten dersom denne stat anser utdelinger i
forbindelsen med en slik disposisjon som utbytte. Uttalelsen kan, etter min oppfatning, ikke oppfattes som en
grense for hva som kan anses som uthytte etter definisjonen i OECDs mgnsteravtale art. 10 (3). | dette ma det
ligge at dersom intern rett i utdelende selskap anser en starre del av utdelingen (enn differansen mellom
salgsvederlaget og aksjens palydende) som utbytte, ma dette ogsa legges til grunn etter utbyttedefinisjonen i
art. 10 (3). Norge (som aksjonarens hjemstat) ma da anses forpliktet til & gi kredit for kildeskatt betalt i
utdelende selskaps hjemstat ogsa for den delen av vederlaget som etter intern norsk rett ikke ville veert ansett

som utbytte, men snarere som en tilbakebetaling av innbetalt kapital.

222 For den skatterettslige behandlingen av kapitalnedsettelse i dansk rett, se Skatteretten 2 (2005) s. 538 ff.

223 Se 0gsé punkt 3.1.1 om tolkningen av begrepet "income” i OECDs mgnsteravtale art. 10.

82



6 Egne aksjer

Det er fa skatteregler som serskilt regulerer de tilfellene der et aksjeselskap eller
allmennaksijeselskap kjaper, eier, selger eller innlgser egne aksjer.??* De fleste
skatterettslige sparsmalene som oppstar i forbindelse med slike transaksjoner ma derfor

lgses p& grunnlag av de alminnelige reglene.?®

Med betegnelsen "egne aksjer" menes tilfeller der aksjonzren eller eier av aksjen er samme
selskap som har utstedet aksjen. Med andre ord, tilfeller der et aksjeselskap eller

allmennaksjeselskap eier aksjer i eget selskap.

Kjep av egne aksjer er en av flere mater & overfgre midler fra selskapet til aksjonzrene
pa.??® Et slikt salg til det utstedende selskapet kan veere en enklere og mer fleksibel metode
for & overfare midler fra selskapet til aksjonaerene enn ved ordinar utbytteutdeling eller
kapitalnedsettelse.??” Selskapet star friere til & velge tidspunktet for nar tilbakefaringen skal
skje, og ordningen kan ofte gjennomfares raskere enn en utbytteutdeling eller en

kapitalnedsettelse.??®

Draftelsen i det falgende begrenser seg hovedsakelig til forhold rundt selskapets erverv av
egne aksjer. Det skatterettslige sparsmalet som oppstar ved et slikt salg av aksjer til
utstedende selskap er hvorvidt en slik disposisjon (skatterettslig) skal anses som en
kapitalnedsettelse og skattlegges etter utbyttereglene, eller om salget skal anses som en

realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene i sktl. § 10-30 flg. Ved salg av

224 Neeringslivets aksjemarkedsutvalg (1999) s. 96.
225 Neeringslivets aksjemarkedsutvalg (1999) s. 96.
228 Neringslivets aksjemarkedsutvalg (1999) s. 24.
227 Neeringslivets aksjemarkedsutvalg (1999) s. 24.
228 Neringslivets aksjemarkedsutvalg (1999) s. 24.
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aksjer til utstedende selskap oppstar det en spenning mellom den rettslige form (salg) og
det gkonomiske innhold av transaksjonen. Det gkonomiske innholdet av transaksjonen

229 Den

ligger naert knyttet opp mot problemstillingen ved innlgsning av enkeltaksjer.
gkonomiske realiteten fremgar kanskje klarest om man tenker seg at selskapet kjaper
samtlige aksjer. Hvis kjgpesummen tilsvarer selskapets egenkapital, vil selskapet etter a ha
kjopt samtlige aksjer vaere tamt for reell egenkapital, og de ervervede aksjene vil vaere
verdilgse. 2 Sparsmélet i denne fremstillingen er hvorvidt det skatterettslig skal holdes
fast med den form som er valgt, eller om den gkonomiske konsekvensen av disposisjonen

skal tillegges avgjgrende vekt ved den skatterettslige bedemmelsen av transaksjonen.

Dersom selskapet videreselger aksjene oppstar det tilsvarende spgrsmal. Skal utdelingen
anses som en kapitalutvidelse med ny utstedelse av aksjer, eller skal disposisjonen anses
som et salg? Uavhengig av hvorvidt salg av egne aksjer fra utstedende selskap anses som
en realisasjon eller en kapitalutvidelse, vil disposisjonen i utgangspunktet ikke utlgse
skatteplikt pa selskapets hand.?*" Etter innstramningen i fritaksmetoden (ved lovendring i
2008) vil imidlertid gevinst ved realisasjon av aksjene matte inntektsfgres og skattlegges
etter 3 % -regelen i sktl. § 2-38 (6).2*? Sparsmélet har derfor fétt ny aktualitet. | denne
fremstillingen behandles imidlertid sparsmalet neermest bare som en konsekvens av den
skatterettslige behandlingen av salg av aksjer til utstedende selskap, og omtales derfor
relativt kort. Et sparsmal som kan oppsta er imidlertid om selskapets videresalg av aksjene
kan tenkes a fa betydning for klassifiseringen av inntekten ved aksjoneerens salg til det
utstedende selskap. Dette spgrsmalet vil kunne oppsta dersom salget (til og fra det
utstedende selskapet) er et ledd i en transaksjonskjede som gjennomfares etter en pa
forhand fastsatt plan, for a tilpasse seg eventuelle forskjeller i klassifiseringen av inntekten.

Dette spgrsmalet behandles nedenfor under punkt 6.3.

229 For den skatterettslige behandlingen av innlgsning av enkeltaksjer, se punkt 5.1.

2% 5e Andenas (2006) s. 489-490.

3L Jf, sktl. § 2-38.

232 e |Lov 2008-12-12 nr. 99: Lov om endringer i lov 26. mars 1999 nr. 14 om skatt av formue og inntekt

(skatteloven).
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Ogsa under selskapets eiertid kan det oppsta sparsmal som kan fa betydning for den
skatterettslige reguleringen. Blant annet i forbindelse med innlgsning eller sletting av egne
aksjer kan det oppsta sparsmal om hvordan disposisjonen skal behandles skatterettslig.
Normalt vil ikke slike spgrsmal komme pa spissen fordi en slik disposisjon som regel ikke

kan sies a utlgse noe vederlagskrav. Slike disposisjoner behandles derfor ikke naermere.

6.1 Kort om de selskapsrettslige og regnskapsrettslige reglene for erverv og

avhendelse av egne aksjer

Aksjeloven og allmennaksjeloven apner for at et aksjeselskap eller allmennaksjeselskap
kan erverve egne aksjer dersom den samlede palydende verdi av beholdningen av egne
aksjer ikke overstiger ti prosent av den samlede aksjekapitalen.?** Vederlaget for selskapets
totale beholdning av egne aksjer ma ligge innenfor selskapets frie egenkapital, jfr. asl./asal.
§ 9-3, og ervervet ma ikke medfare at aksjekapitalen, med fradrag for samlet palydende av
egne aksjer, blir mindre enn minstekravet til aksjekapital i sal./asal. § 3-1 (1). | den totale
beholdningen av egne aksjer regnes ogsa aksjer som selskapet har avtalepant i, aksjer som
er ervervet til eie eller pant for selskapets regning (ervervet til eie eller pant av andre enn
selskapet, men for selskapets regning), eller aksjer i morselskap som et datterselskap eier
eller har avtalepant i, jfr. asl./asal. § 9-2 (2). Dersom selskapet inngar avtale om erverv av
egne aksjer i strid med reglene i sal./asal 88 9-2 til 9-5, er avtalen ugyldig dersom den
andre avtaleparten innsa eller burde ha innsett at selskapet handlet i strid med reglene, jfr.
asl./asal. 8 9-7 (2).

Salg av aksjer til utstedende selskap er en transaksjon mellom et selskap og dets
aksjonarer. Selskapets erverv av egne aksjer medfarer reelt sett en reduksjon av

aksjekapitalen, samtidig som netto eiendeler reduseres.?®* | forarbeidene til aksjeloven®®

238 5e Aksjeloven og allmennaksjeloven med kommentarer (2004) s. 640.
2% Grydeland (2001) s. 39-40.
2% Se Ot.prp. nr. 23 (1996-1997) se s. 101 ff.
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fremholdes det at selskapets erverv av egne aksjer i realiteten ma anses som en innlgsning
av aksjene. Hovedbegrunnelsen for begrensningene i selskapets adgang til & erverve egne
aksjer er at kjap av slike aksjer bare i formen er en gjensidig bebyrdende avtale, men i
realiteten en innlgsning av aksjer, der kjgpesummen utgjer innlgsningsbelgpet.?*
Begrensningene for selskapets rett til a erverve egne aksjer i aksjeloven og
allmennaksjeloven har imidlertid ogsa paralleller til utbyttereglene. Etter asl./asal. § 9-3
kan selskapet bare erverve egne aksjer dersom selskapets frie egenkapital overstiger det
vederlag som skal ytes for aksjene. Begrensningen medfarer i praksis at selskapet bare kan

erverve aksjer i den utstrekning selskapet har midler som kan utdeles som utbytte”.2*’

Erverv av egne aksjer krever fullmakt fra generalforsamlingen etter reglene i asl./asal. § 9-
4. | fullmakten skal ogsa generalforsamlingen angi pa hvilken mate erverv og avhendelse
av egne aksjer skal skje. Egne aksjer som selskapet lovlig har ervervet, kan selskapet
beholde pé ubestemt tid.”*® En eventuell realisasjon av aksjene er ikke undergitt spesielle
reguleringen. Under selskapets eiertid vil egne aksjer ikke gi stemmerett pa
generalforsamlingen, jfr. asl. § 5-3 (3), og asal. § 5-4 (3). Hvorvidt aksjen i utstedende
selskaps eiertid gir rett til utbytte, har veert noe omdiskutert i teorien, men spgrsmalet vil
sjelden komme opp nar det ma anses som helt upraktisk at selskapet utdeler utbytte til seg
selv. % Det naturlige vil veere at generalforsamlingen bestemmer at en forholdsmessig del

av antatt utbytte beholdes i selskapet.*°

| regnskapsloven er selskapets kjop og salg av egne aksjer behandlet som en

egenkapitaltransaksjon (pa lik linje som ved innlgsning av enkeltaksjer). Slike

2% 5e Andenas (2006) s. 489, se 0gsa Grydeland (2001) s. 40.

27 Ot.prp. nr. 23 (1996-1997) s. 102.

2% Se Grydeland (2001) s. 39.

2% ge pl.a. Den Norske revisorforening (2007) s. 128, Aksjeloven og allmennaksjeloven med kommentarer
(2004) s. 635, Andersen (1999) s. 49, og Grydeland (2001) s. 39.

240 3£ Grydeland (2001) s. 39.
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egenkapitaltransaksjoner skaper i seg selv ikke gevinster eller tap som skal resultatfgres.***
Dette gjelder ogsé for kjop og salg av egne aksjer.?** Avvik mellom kjgpspris og salgspris
mé séledes fares mot egenkapitalen.?*® | forarbeidene fremholdes det at "Kjgpspris for egne
aksjer skal fratrekkes egenkapitalen, som om det fant sted en amortisering. Innskutt
egenkapital og tilbakeholdte resultater skal reduseres forholdsmessig. Ved senere salg av
aksjene skal kjop og salg ses som en transaksjon.”?** Regnskapsloven bygger séledes pa et
resonnement om at utstedende selskaps kjep og salg av egne aksjer i realiteten er en

245

utskiftning av eierne, og at transaksjonene ma ses under ett.“™ Til forskjell fra vanlige

aksjetransaksjoner mellom eiere, gar her kjgp og salg av aksjene gjennom selskapet.?*®
Virkningen er imidlertid den samme som hvor selskapet ikke er mellomledd.?*’ Hvis
aksjene selges med gevinst (vederlaget overstiger selskapets anskaffelseskostnader ved
erverv av aksjene) skal dette overskuddet anses som innskutt egenkapital.**® Denne
merinnbetalingen kan sammenlignes med overkurs ved aksjetegning, men skal fgres pa
egen linje under innskutt egnekapital.**® Er vederlaget lavere enn anskaffelseskost, kan

dette representere utdeling av merverdi eller av tilbakeholdte resultater.?>

#1 Grydeland (2001) s. 40.
2 Grydeland (2001) s. 40.
3 Grydeland (2001) s. 40.
4 NOU 1995:30 s. 143.

5 Grydeland (2001) s. 40.
248 Grydeland (2001) s. 40.
47 Grydeland (2001) s. 40.
8 Grydeland (2001) s. 41.
% Grydeland (2001) s. 41.
20 Grydeland (2001) s. 41.
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6.2 Skatterettslige reguleringer ved selskapets erverv av egne aksjer

Et salg av aksjer til utstedende selskap medfarer reelt sett en nedsettelse av kapitalen i
selskapet, uten at dette formelt gjennomfares etter reglene for kapitalnedsettelser.>* Bade
selskapsrettslig og regnskapsrettslig kan salg av aksjer til utstedende selskap sammenlignes
med en innlgsning av enkeltaksjer.>? Erverv av egne aksjer er riktignok formelt sett en
gjensidig bebyrdende avtale, men det kan argumenteres med at et slikt salg i realiteten
innebzrer en nedsettelse av aksjekapitalen, der kjgpesummen utgjer innlgsningsbelgpet.?>®
I motsetning til ved innlgsning av enkeltaksjer, blir imidlertid ikke aksjen slettet i
selskapets eiertid, og selskapet har i behold enkelte eierbefayelser i kraft av sin
eierposisjon. Selskapet ma derfor sta fritt til & avhende eller slette aksjene. | forbindelse
med lovreguleringen av innlgsning av enkeltaksjer uttalte departementet at en innlgsning av
enkeltaksjer hadde mye til felles med realisasjon, da en slik disposisjon i normaltilfellene
vil medfare en endring i aksjonarens eierposisjon i selskapet.”* Om man argumenterer for
at reglene for innlgsning av enkeltaksjer i sktl. § 10-37 (2) ma fa analogisk anvendelse ved
salg av aksjer til utstedende selskap, eller om disposisjonen direkte rammes av reglene i
sktl. § 10-31 flg. som realisasjon av aksjene, kan langt pa vei vaere en smakssak nar sktl. §
10-37 (3) gir gevinst- og tapsreglene tilsvarende anvendelse ved innlgsning av enkeltaksjer.
I og med at det formelt sett skjer en avhendelse, og avhendelse anses som kjerneomradet
innen realisasjonsbegrepet mener jeg at det mest hensiktsmessige kanskije er a bedgmme
transaksjonen direkte etter gevinst- og tapsreglene. Likheten mellom selskapets erverv av
egne aksjer og innlgsning av enkeltaksjer taler imidlertid i stor grad for at grensedragning
mellom gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene bar trekkes likt for begge

disposisjonstypene.

1 5e ovenfor under punkt 6.1.

%52 5e Grydeland (2001) s. 37-41, se 0gsd s. 46. Se imidlertid Finansdepartementets uttalelse i Utv. 2001 s.
1399 der departementet argumenterer med at dette ikke vare utslagsgivende for den skattemessige
klassifiseringen av inntekten.

5% Andenzs (2006) s. 489, og Grydeland (2001) s. 46.

24 Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 216, 1. spalte.
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Utgangspunktet i norsk rett er at salg av aksjer til utstedende selskap er en realisasjon, og
skattlegges etter gevinst- og tapsreglene i sktl. §§ 10-30 flg.>® At et slikt salg av aksjer til
utstedende selskap som et utgangspunkt skal anses som en realisasjon, har ogsa stette i
praktiske hensyn. | de tilfellene selskapet kjaper egne aksjer vil ikke alltid selger vite hvem
kjaper er. Dette vil f.eks. kunne veere tilfelle dersom aksjen omsettes fra bgrsen. Hvis et
slikt salg skatterettslig skal anses som en utbytteutdeling, vil dette kunne virke

overraskende pa selger (og kan by pa problemer i forhold til oppfaringer i selvangivelsen).

Disposisjonens gkonomiske karakter ligger imidlertid naert opp til en utbytteutdeling.
Dersom selskapet erverver egne aksjer forholdsmessig av samtlige aksjonerer, eller dersom
selskapet bare har én aksjoneer, vil et slikt salg til det utstedende selskap ikke medfgre noen
endring av aksjonarens eierposisjon i selskapet. For slike transaksjoner kan det derfor
argumenteres for at salget i realiteten er en vederlagsfri overfering fra selskap til aksjoneer,
som bgr anses som en ubytteutdeling etter reglene i sktl. § 10-11 flg.**® Kjgp av egne aksjer
brukes ofte som et alternativ til utdeling av utbytte i de fleste land hvor kjgp av egne aksjer
er tillatt.>” Dersom en slik disposisjon ikke medfarer skatteplikt etter utbyttereglene, vil
dette kunne gi skatterettslige incentiver som ikke vil vaere gnskelig, sett fra lovgivers

side.?®

Dette reiser sparsmal om salg av aksjer til utstedende selskap alltid ma anses som
en realisasjon, eller om salget, i gitte situasjoner (der salget ikke medfgrer en oppgivelse av
aksjonzrens eierposisjon i selskapet), bar eller ma anses som en vederlagsfri overfaring og

skattlegges etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 flg.

55 e Ot.prp. nr. 1 (2000-2001) s. 13, Zimmer/BA-HR (1998) s. 416 og Grydeland (2001) s. 44 ff.
%6 Se Grydeland (2001) s. 45.

%7 Grydeland (2001) s. 45.

%8 Se, Ot.prp. nr. 1 (2000-2001) s. 13.
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6.2.1 Forholdsmessig salg av aksjer til utstedende selskap

Tidligere ble det hevdet at salg av aksjer til utstedende selskap alltid matte anses som en
realisasjon, uavhengig av hvordan salget ble gjennomfart.”*® Etter den praksis som har
utviklet seg i forbindelse med tolkningen av realisasjonsbegrepet, kan det imidlertid stilles
spagrsmal ved om man bgr eller ma innfortolke et unntak i de tilfeller der salget reelt sett
ikke medfarer en reduksjon eller oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i selskapet.?® |
den grad et salg av aksjer til utstedende selskap foretas pa en slik mate at aksjonaerens
eierposisjon i selskapet ikke reduseres, vil aksjonzren i realiteten (pa samme mate som ved
en utbytteutdeling) fa utdelt kapital fra selskapet uten at det kan sies a foreligge en
motytelse. °* | en slik situasjon kan det derfor argumenteres med at det vil veere mer
hensiktsmessig a skattlegge utdelingen etter utbyttereglene. Dette vil vere tilfelle dersom
samtlige aksjonerer selger forholdsvis like mange aksjer til selskapet, eller dersom

selskapet bare har én aksjoner.

| brev til Skattedirektoratet, inntatt i Utv. 2001 s. 1399, uttalte Finansdepartementet at
aksjonerens salg av aksjer til utstedende selskap i utgangspunktet og som hovedregel skal
anses som en realisasjon av aksjene. Departementet fant imidlertid at det matte gjares ett
unntak fra dette. ”Nar selskapet kjgper eller innlgser aksjer slik at aksjonzrenes eierandel
reelt sett forblir uendret”, foreligger ikke realisasjon i skatterettslig forstand.?®® Ved en slik
gjennomfgring av salget vil disposisjonen, etter Departementets syn, ikke utlgse gevinst- og

tapsbeskatning.?

29 5 Ot.prp. nr. 1 (2000-2001) s. 13, Zimmer/BA-HR (1998) s. 416 og Grydeland (2001) s. 44 ff.

260 e pl.a. Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) Rt. 1925 s. 472 (Kallevig), Rt. 1927 s. 386 (Bryn) og Rt. 2002 s.
798 (Nordea).

261 5 Ot.prp. nr. 1 (2000-2001) s. 13.

262 Utv. 2001 s. 1399.

263 Jf. Utv. 2001 s. 1399.
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En slik forstaelsen av realisasjonshbegrepet ma anses a veere i trad med den rettsoppfatning

264 Dersom samtlige aksjonarer

som har utviklet seg i praksis rundt realisasjonsbegrepet.
selger forholdsvis like mange aksjer til utstedende selskap, eller dersom salget pa annen
mate ikke medfarer at aksjonaeren oppgir eller reduserer sin eierandel i selskapet, ma det
legges til grunn at disposisjonen ikke medfarer en realisasjon i skatterettslig forstand. Ved
en slik pro rata gjennomfaring av salget ma det derfor legges til grunn at gevinst- og
tapsreglene ikke kommer til anvendelse. Utdelinger foretatt i forbindelse med slikt
forholdsmessig salg ma da anses som en vederlagsfri overfgring fra selskapet, og

skattlegges etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 flg.

En innvendig mot dette synspunkt er imidlertid at salg av aksjer til utstedende selskap i
hvert fall formelt sett medfarer en overdragelse av eierposisjon. Under selskapets eiertid vil
aksjen vere i behold, og selskapet star formelt sett fritt til & utave eierbefayelser knyttet til
aksjen. Selskapet vil imidlertid ikke, i egenskap av a vere aksjonzr, ha stemmerett pa
generalforsamlingen, og selskapet vil normalt heller ikke ha krav pa utbytte dersom det
besluttes & utdele overskudd fra selskapet til aksjonarene. Sa lenge aksjene er i behold, ma
imidlertid selskapet kunne selge eller p& annen mate overdra aksjene.”®> Dersom selskapet
beslutter & videreselge egne aksjer, vil dette videresalget kunne medfare en reduksjon eller
oppgivelse av de gvrige aksjonzrenes eierposisjon i selskapet. Dersom aksjonarens salg til
utstedende selskap gjennomfares pa en slik mate at aksjonzren ikke reduserer sin
eierposisjon, kan altsa det etterfalgende videresalget, fra utstedende selskap, fa virkninger
for de gvrige aksjonarenes eierposisjon i selskapet. Slike virkninger vil imidlertid ogsa
kunne inntre nar selskapet foretar en oppskriving av aksjekapitalen ved nytegning. En slik
oppskriving av aksjekapitalen ved nytegning anses ikke som en realisasjon i skatterettslig
forstand, og argumentet om at selskapets videresalg av egne aksjer kan medfare en

etterfglgende reduksjon av aksjonarenes eierposisjon ber saledes ikke vaere avgjerende for

264 Jf. Rt. 1925 s. 472 (Kallevig), Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), Rt. 2001 s. 170 (Espeland), Utv. 2001 s.
478 (Kronos), Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada) og Rt. 2002 s. 798 (Nordea).
%65 5e Grydeland (2001) s. 39, se ogsa Finansdepartementets uttalelse i Utv. 2001 s. 1399
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spgrsmalet om utdelingen kan anses som en vederlagsfri overfgring fra selskap til

aksjoner, og skattlegges etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 flg.

Etter min oppfatning bar de gkonomiske realitetsbetraktningene som anfart ovenfor veere
utslagsgivende. Nar salget til det utstedende selskapet reelt sett ikke medfgrer en
oppgivelse av aksjonerens eierposisjon i selskapet, foreligger ikke realisasjon i
skatterettslig forstand, og gevinst- og tapsreglene far ikke anvendelse. Vederlag aksjonzren
mottar ved slikt salg ma da anses som en utbytteutdeling, og skattlegges etter reglene i sktl.
§ 10-11 flg. Dette er ogsa lagt til grunn i praksis.?®°

Selve gjennomferingen av skattleggingen etter utbyttereglene (for salg av aksjer til
utstedende selskap der salget ikke skal anses a utlgse realisasjon), ma fglge samme
beregningsprinsipper som for innlgsning av enkeltaksjer der innlgsningen ikke medfarer
oppgivelse av aksjonerens eierposisjon i selskapet. Den delen av vederlaget som
representerer en tilbakebetaling av innbetalt kapital skal holdes utenfor ved beregningen av
skattepliktig utbytte etter reglene i sktl. § 10-11 (2) 2. p.”*" En slik tilbakebetaling av
innskuddskapital ma nedskrives pa aksjens inngangsverdi, og det er denne nedjusterte

inngangsverdien som skal viderefgres pa aksjonzrens gvrige aksjer. Se punkt 5.1.1.

%66 e Finansdepartementets uttalelse i Utv. 2001 s. 1399 og Lignings-ABC 2007/08 s. 11-12.
%7 For den skatterettslige behandlingen av skatteposisjonen "innbetalt kapital” ved selskapets innlgsning av
egne aksjer, se Tjglsen (2006) s. 45-46.
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6.2.2 Salg av aksjer til utstedende selskap som delvis gjennomfgres som et
forholdsmessig salg, men der enkelte aksjonegerer oppgir eller reduserer sin
eierposisjon i selskapet

I de tilfeller salg av aksjer til utstedende selskap gjennomfares som et forholdsmessig salg,

men der enkelte aksjonarer, helt eller delvis oppgir sin eierposisjon i selskapet, oppstar

spgrsmalet om hvordan disposisjonen skatterettslig skal bedgmmes.

Problemstillingen oppstar i de tilfellene samtlige aksjonerer selger en viss prosentandel av
aksjene til utstedende selskap, men en eller flere aksjonzrer selger forholdsmessig flere
aksjer en de gvrige. Problemstillingen er den samme som oppstar ved en forholdsmessig
innlgsning, der innlgsningen delvis medfarer en oppgivelse eller reduksjon av én eller flere
av aksjonarenes eierposisjon i selskapet.’®® Sparsmalet blir da om kravet til oppgivelse av
eierposisjon i selskapet refererer seg til den enkelte aksjonar, og eventuelt om vederlaget
ma deles opp i et realisasjonsvederlag og et utbyttebelap, eller om samtlige aksjonzarer skal

betraktes som en enhet og skattlegges etter samme regelsett (da gevinst- og tapsreglene).

Problemstillingen kan illustreres med et eksempel:

Et selskapet har to aksjonarer som hver eier 50 aksjer. Selskapet har ingen andre aksjonerer. Dersom
aksjonaer A selger 10 aksjer til utstedende selskap og aksjonzr B 5 aksjer, oppstar spgrsmalet om hvordan
bade aksjonaer A og B skal skattlegges. (Forutsetningen er selvsagt at det er selskapsrettslig og
regnskapsrettslig anledning til 4 foreta et slikt type salg av aksjer til det utstedende selskap.)

For halvparten av aksjene A selger til selskapet, medfarer salget en reduksjon av As eierposisjon i selskapet.
Det vederlaget aksjonaeren mottar for disse aksjene mé anses som et realisasjonsvederlag og skattlegges etter
gevinst- og tapsreglene. Sparsmalet er imidlertid hvilket regelsett som skal fa anvendelse pa utdelingen
foretatt ved salget av de resterende 5 aksjene, som begge aksjonerene har solgt til det utstedende selskap, og
som (isolert sett) ikke medfgrer en oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i selskapet. Skal man her si at hvis
disposisjonen har medfart en delvis oppgivelse av eierposisjon for den ene av aksjonarene, skal begge
skattlegges etter gevinst- og tapsreglene? Eller ma man behandle aksjonaerene hver for seg, og i sa fall, ma

man dele opp vederlaget, og bare skattlegge den delen av vederlaget som representerer en oppgivelse av

%68 Se punkt 5.1.2.
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aksjonerens eierposisjon i selskapet etter gevinst- og tapsreglene (mens resterende del skattlegges som

utbytte), eller kan hele utdelingen skattlegges etter samme regelsett (da gevinst- og tapsreglene)?

Utgangspunktet ma vaere at i den grad disposisjonen medfarer en oppgivelse av
aksjonarens eierposisjon i selskapet, skal den delen av vederlaget som skriver seg fra
oppgivelsen av eierinteressen, anses som et realisasjonsvederlag og skattlegges etter
gevinst- og tapsreglene. Oppgivelse av aksjonerens eierposisjon i selskapet anses her som
en form for motytelse, og utdelingen kan saledes ikke sies a vere vederlagsfri.
Utbyttereglene kommer da ikke til anvendelse pa denne delen av vederlaget
(realisasjonsvederlaget). For den resterende del av utdelingen medfarer imidlertid ikke
disposisjonen noen oppgivelse eller reduksjon av aksjonarens eierposisjon i selskapet, og
utgangspunktet ma da veere at denne delen av utdelingen skal skattlegges etter

utbyttereglene.”®®

Ovenfor er det argumentert med at det ma trekkes et hovedskille mellom salg av aksjer til
utstedende selskap der salget skjer forholdsmessig for samtlige aksjonarer, og der salget
medfarer at aksjonaren reelt sett reduserer sin eierposisjon i selskapet. Etter min
oppfatning er det ingen grunn til & trekke denne grensen annerledes simpelthen fordi begge

former for salg (forholdsmessig og skjevdeling) forekommer i en og samme transaksjon.

Ved innlgsning av enkeltaksjer har imidlertid Finansdepartementet i brev av 10. mars 2006,
inntatt i Utv. 2006 s. 748, antatt at gevinst- og tapsreglene skal fa anvendelse pa hele
utdelingen, dersom deler av innlgsningen skal anses som en realisasjon.?”® Uttalelsen
medfgarer, etter min mening, et unntak fra hovedregelen om at gevinst- og tapsreglene kun
far anvendelse i den grad det foreligger realisasjon, og ber derfor anvendes med

forsiktighet. Som anfart ovenfor mener jeg at denne uttalelsen langt pa vei star i strid med

28 Dette er ogsa lagt til grunn i forhold til skattleggingen av tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon. Se
nedenfor under punkt. 7.2.1.

210 5e ovenfor under punkt 5.1.2.
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dommen i Rt. 2001 s. 170 (Espeland), og uttalelsen ber iallfall ikke kunne anses avgjgrende
for den skatterettslige klassifiseringen av inntekten ved salg av egne aksjer.

6.2.3 Kort om selskapets salg av egne aksjer

Utgangspunktet er at dersom det formelt sett ikke er foretatt en sletting eller innlgsning av
aksjene, skal disse anses & vare i behold i selskapets eiertid.?”* | de tilfeller utstedende
selskap velger a videreselge (eller pa annen mate overdra) aksjene, oppstar spgrsmalet om
vederlaget kjaper betaler skatterettslig skal regnes som aksjonarens (overtakende) kostpris,
eller om vederlaget skal anses som en form for innbetaling av aksjekapital ved nytegning.
Dersom aksjene overdras og det ikke er foretatt en nytegning bar vederlaget anses som
aksjonarens kostpris (inngangsverdi) og ikke som innbetalt aksjekapital.2’? Innbetalt
aksjekapital knyttet til aksjen ved selskapets erverv ma antas a vere i behold under
selskapets eiertid.?”® Dette ma i hvert fall antas & gjelde dersom aksjonrens salg av aksjer
til utstedende selskap skal anses som en realisasjon. Hvorvidt dette ogsa ma antas a veere
tilfelle dersom salget gjennomfares som et forholdsmessig salg, og saledes skal skattlegges
som en utbytteutdeling, er imidlertid usikkert. Begrunnelsen for a anse et slikt salg av egne
aksjer som utbytte, er sa vidt jeg kan se, at disposisjonen i realiteten medfarer en
nedsettelse av aksjekapitalen i selskapet ved innlgsning av enkeltaksjer. Her vil det derfor
kunne vere grunn til & anse det utstedende selskapets videresalg av egne aksjer som en
nyemisjon.?’* Bade den selskapsrettslige og kanskje spesielt den regnskapsrettslige

behandlingen av transaksjonen gir statte for et slikt synspunkt.?”

21 5e Grydeland (2001) s. 39, se 0gsa Finansdepartementets uttalelse i Utv. 2001 s. 1399.

272 En slik forstaelse har ogsé stette i Finansdepartementets uttalelse i Utv. 2001 s. 1399. Se ogsé Grydeland
(2001) s. 55-57.

2 Se Tjglsen (20086) s. 43-46.

2% Se Grydeland (2001) s. 55-57.

275 Se punkt 6.1. Se ogsd Grydeland (2001) s. 55-57 (som imidlertid kommer til en annen konklusjon).
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6.3 Salg av aksjer gjennom utstedende selskap

Hvis aksjonaren selger aksjer til det utstedende selskap forholdsmessig, slik at vederlaget
skal anses som en utdeling av utbytte, og selskapet umiddelbart etter videreselger aksjene
til en tredjeperson (eksisterende eller ny aksjoner), oppstar sparsmalet om disse salgene
(salg av aksjer gjennom utstedende selskap) kan ses under ett, som et direktesalg til
tredjeperson, eller om de enkelte salgsavtalene skal ses isolert, som to forskjellige eller
uavhengige transaksjoner, ved den skatterettslige bedgmmelsen av disposisjonen. Dersom
et slikt salg gjennom utstedende selskap medfarer en gunstigere beskatning av aksjonzren
enn ved et direktesalg til tredjeperson, oppstar spgrsmalet om gjennomskjering etter den

ulovfestede omgaelsesleren.

Problemstillingen kan illustreres med et eksempel:

A og B eier 50 % hver av aksjeselskapet X AS. Begge aksjonzrene har 50 aksjer hver. Inngangsverdi er 40
og innbetalt aksjekapital er 100. C gnsker & kjgpe seg inn i selskapet. | den forbindelse blir det besluttet at A
og B skal selge 10 aksjer hver til det utstedende selskapet (X AS) til kr. 150. Dette salget medfarer ingen
reduksjon av A og Bs eierposisjon i selskapet. Begge aksjonaerene har fremdeles en eierandel pa 50 % i X
AS. Vederlaget aksjonarene mottar i forbindelse med et slikt forholdsmessig salg skal i utgangspunktet
skatterettslig anses som utbytte. Skattepliktig utbytte for A og B utgjer (vederlag 150 — innbetalt aksjekapital
100 = skattepliktig utbytte) 50. Etter salget beslutter imidlertid selskapet (X AS) & selge aksjene videre til C.
Dette salget medfarer at A og Bs eierposisjon i selskapet reduseres. Etter salget (fra selskapet) vil da A og B
eie 30 % hver av aksjekapitalen i selskapet, mens C vil eie 20 %. Dersom A og B i stedet for hadde solgt
aksjene direkte til C, ville salget medfart en realisasjon og vederlaget ville veert skattepliktig etter gevinst- og
tapsreglene. Skattepliktig gevinst, for A og B, ved realisasjon av aksjene ville da ha utgjort (vederlag 150 -
inngangsverdi 40 = skattepliktig gevinst) 110. Sparsmalet her er hvorvidt dette videresalget fra X AS kan
eller skal medfgre at aksjonaerenes (A og Bs) salg (til utstedende selskapet) allikevel ma regnes som en
realisasjon, og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene.

Slike transaksjoner har lenge vaert kjent i dansk praksis, gjennom de sakalte elevator-
sakene”.?® Sparsmalet fikk serlig stor betydning fordi de danske reglene medfarte at salg

av aksjer til utstedende selskap, (og selskapets videresalg av aksjene) kunne gjennomfares

276 5@ SKM2003.528.LSR (Finwill) som var den farste i rekken. Se ogsé SKM2006.460.LSR,
SKM2006.91. LR og SKM2006.749.HR (Finwill).
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uten a utlgse beskatning pa aksjonerens hand. Dersom salget i stedet hadde blitt
gjennomfart som et direktesalg til tredjemann, ville imidlertid salget i de konkrete tilfellene

veert skattepliktig for aksjoneren.

Etter dagjeldende dansk lovgivning skulle et slikt salg av aksjer til utstedende selskap
skattlegges etter utbyttereglene.?’” | utgangspunktet var utbytte skattepliktig inntekt, men
dersom aksjoneren var et aksjeselskap, og dette selskapet eide minst 25 % av aksjene i det
utdelende selskapet, skulle utdeling av utbytte ikke medfare skatteplikt for
selskapsaksjonaren.?”® Dersom aksjonzren i stedet for hadde solgt aksjer til en
utenforstaende (ikke utstedende selskap), ville salget ha utlgst skatteplikt for selskapet etter

dagjeldende regler i aktieavancebeskatningsloven.?”

Felles for de sakalte “elevator-sakene” var at aksjonzren solgte aksjer til det utstedende

.25 Umiddelbart etter salget gjennomfarte s selskapet en kapitalnedsettelse

selskape
etterfulgt av en kapitalforhgyelse ved nytegning. Utstedelsen av de nye aksjene ble foretatt
som en rettet emisjon der den nye aksjonaren (tredjemann) tegnet seg for samtlige aksjer.
Nytegningen medfarte saledes reelt sett ikke noen endringer i selskapskapitalen. Forutsatt
at konstellasjonen holdt, ville ikke en slik gjennomfaring av salgene medfare noen

skatteplikt verken for selskapet eller aksjonarene.?*

2" igningsloven § 16 B.

278 Jf. Selskabsskatteloven § 13 stk.1, nr. 2.

2" Etter reglene i den dagjeldende aktieavancebeskatningslov var aksjegevinster skattepliktig, hvis
aksjonaeren ervervet aksjene pa et tidspunkt som 1& mindre enn tre ar forut for avstaelsen. | den grad
avstéelsen ble foretatt etter utlgpet av tredrsfristen, og aksjonaeren var et aksjeselskap, var imidlertid gevinsten
skattefri pa selskapets hand, jf. Aktieavancebeskatningsloven 8§ 2 og 4 stk. 1 og 6.

280 5e pl.a. SKM2003.528.LSR (Finwill), SKM2005.235.VLR (Finwill), SKM2006.460.LSR,
SKM2006.91.8LR og SKM2006.749.HR (Finwill).

%81 Jf. Selskabsskatteloven § 13 stk.1, nr. 2.
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Den farste av disse sakene er nd blitt behandlet av dansk Hoyesterett.”®” | begge
underinstansene fant retten at disposisjonene, etter en samlet bedemmelse, matte anses a ha
en slik naer tilknytning at de i skattemessig henseende matte anses som en
sammenhengende disposisjon.?®* Det ma kunne legges til grunn at det var pé det rene at
salgene var et ledd i en samlet plan. Aksjesalget ble akseptert av selskapet samme dag som
selskapets styre besluttet & nedsette, og samtidig oppskrive aksjekapitalen ved nytegning.
Nytegningen skulle foretas med en kontant innbetaling, og tegningsbelgpet skulle tilsvare
det belgp som ble utbetalt til aksjonzarene ved salg til selskapet. Selskapet radet ikke over
tilstrekkelige midler til & finansiere tilbakekjgpet far eventuelt den nye aksjonzaren foretok
innskuddet ved nytegningen. Landsskatteretten fant at salget via selskapet ikke var
begrunnet i forretningsmessige hensyn, men at disposisjonen var gjennomfart pa denne
méten alene med det formal & spare skatt.”®* P& dette grunnlag ble det antatt at
disposisjonene, sett i sammenheng, reelt sett matte anses om et salg direkte til tredjemann,
og saledes skattlegges etter reglene i aktieavancebeskatningsloven 8§ 2 som gevinst ved
avstaelse av aksjer.?®® Hgyesterett kom imidlertid (etter dissens 5 mot 2) til det motsatte

resultat.?®

Mindretallet (2 dommere) fant, i likhet med underinstansene, at disposisjonene
matte ses i sammenheng, og fastholdt at transaksjonene utelukkende var tilrettelagt pa
denne maten (salg via selskapet i stedet for et direktesalg) for & unnga at aksjonzren
(avhenderen) ville bli skattlagt etter gevinstreglene.?®’ Flertallet (5 dommere) mente
imidlertid at loven etter sin ordlyd var klar, og ikke ga rom for en slik tolkning eller
forstaelse som underinstansene hadde lagt til grunn. Samspillet mellom ligningsloven § 16
B og selskabsskattelovens § 13, stk. 1, nr. 2 innebar at morselskapets fortjeneste ved salg

av aksjene til datterselskapet (utstedende selskap) skulle veere skattefri. Dette til tross for at

82 5 SKM2003.528.LSR (Finwill) (Landsskatteretten), SKM2005.235.VLR (Finwill) (Vestre Landsrett) og
SKM2006.749.HR (Finwill) (Heyesterett).

283 5o SKM2003.528.LSR (Finwill) og SKM2005.235.VLR (Finwill).

284 Se SKM2003.528.LSR (Finwill).

285 Se SKM2003.528.LSR (Finwill) og SKM2005.235.VLR (Finwill).

28 5e SKM2006.749.HR (Finwill).

287 3. reglene i Aktieavancebeskatningsloven § 2.
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et aksjesalg direkte til tredjemann, farst ville vaert skattefri inntekt pa selskapets hand etter
tre &rs eiertid.”® Etter rettens oppfatning var det ikke avgjgrende at det ikke var
tilstrekkelige midler i selskapet til & finansiere tilbakekjgpet uten at den nye aksjonzren
samtidig med selskapets erverv foretok et kontantinnskudd ved nytegningen, sa lenge
aksjonaren tegnet de nye aksjene til reell verdi. Retten fant derfor at det ikke var noe
grunnlag for a nekte a anerkjenne den fremgangsmate som var blitt valgt, og ansa saledes
salget til utstedende selskap som en isolert transaksjon som etter selskabsskattelovens § 13.

stk.1, nr.2 kunne gjennomfares uten & utlgse beskatning for selskapsaksjoneren.

Tilsvarende spgrsmal kan tenkes & oppsta i Norge, dersom et salg via selskapet medfarer en
gunstigere beskatning av aksjonaren enn ved et direktesalg.”®® Sparsmélet mé da vare
hvorvidt transaksjonene (salg til utstedende selskap, og salg fra utstedende selskap) har en
sa neer tilknytning at de ved den skatterettslige bedgmmelsen ma ses som ledd i en

transaksjonskjede, og saledes gi grunnlag for & anvende den ulovfestede omgaelsesleeren.

Hayesterett har i en rekke dommer lagt til grunn at flere disposisjoner i enkelte tilfeller ma
ses i sammenheng ved den skatterettslig vurderingen av transaksjonen.”® Ved salg av
formuesobjekter via mellomledd har Hgyesterett lagt til grunn at man kan se bort fra
enkelttransaksjoner, slik at salg og videresalg kan betraktes som en sammenhengende

transaksjon.

288 Jf. Aktieavancebeskatningsloven §§ 2, stk.1 og 4, stk. 1 og 6.

289 Dette vil veere tilfellet dersom innskuddskapitalen er hgyere enn aksjonarens inngangsverdi ved erverv av
aksjen, og salg til utstedende selskap gjennomfgres forholdsmessig. Se eksempelet ovenfor.

20 ge pl.a. Rt. 1976 s. 302 (Pegasus/Astrup), Rt. 1971 s. 264 (Kielland), Rt. 1978 s. 60 (Smestad), Rt. 1982 s.
789 (Torkildsen), Rt. 1994 s. 499 (Gokstad) og Rt. 1994 s. 492 (Railo). For en grundigere behandling av

omgaelseslaren ved salg via mellomledd, se Banoun (2003) s. 224-238.
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| praksis er det oppstilt et grunnvilkar om at disposisjonen hovedsakelig ma veere
skattemessig motivert for at den ulovfestede omgéelseslaren skal komme til anvendelse.?*
Ved spgrsmal om gjennomskjering ved salg via mellomledd er dette kravet ofte kommet til
uttrykk ved at salget (til mellomleddet) ma ha en reell verdi, eller som uttalt i Smestad-

dommen, en egenverdi, utover hensynet til & spare skatt.”?

Forutsatt at grunnvilkaret om at det hovedsakelige formalet med gjennomfgringen av
disposisjonen er a spare skatt er oppfylt, beror sparsmalet om gjennomskjeering pa en
totalvurdering av disposisjonens gvrige formal, virkninger og andre omstendigheter, samt
hvorvidt disposisjonen eller fremgangsmaten, ut fra en samlet vurdering fremstar som
illojal eller stridende mot skattereglenes formal.*® For at gjennomskijzring ved salg via
mellomledd skal veere aktuelt, er det antatt at disposisjonene (salg nummer én og salg

nummer to) ma veere gjennomfart etter en pa forhand fastsatt plan.?*

I Rt. 1982 s. 789 (Torkildsen) uttalte Hayesterett: "Det har saledes foreligget en samlet plan i flere ledd med
den ene hensikt & unnga beskatning, jfr. Rt-1976-302 flg. (Astrup-dommen).” Salget til mellomleddet "var
ment bare & ha én funksjon, nemlig & unngé gevinstbeskatning”. Skattemessig sett méatte salget ses som en
enhet og salget til mellomleddet métte anses som en "uakseptabel omgaelse av reglene om

gevinstbeskatning”.2%

21 Dette grunnvilkéret er kommet til uttrykk i en rekke Hayesterettsdommer. Fra senere tid kan bl.a. nevnes
Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada), Rt. 2006 s. 1232 (Telenor Eiendom), Rt. 2007 s. 209 (Hex AS), HR-2008-
1977-A (Reitan) og HR-2008-1981-A (ConocoPhillips).

%2 Kravet til at transaksjonen ma ha en reell verdi utover skattebesparelsen er kommet til uttrykk bade i Rt.
1978 s. 60 (Smestad) og Rt. 1982 s. 789 (Torkildsen).

2% Se Rt. 2002 s. 456 (Hydro Canada), Rt. 2006 s. 1232 (Telenor Eiendom), Rt. 2007 s. 209 (Hex AS), HR-
2008-1977-A (Reitan) og HR-2008-1981-A (ConocoPhillips).

2% Dette var tilfellet i bdde Rt. 1978 s. 60 (Smestad) og Rt. 1982 s. 789 (Torkildsen). Her fant Hoyesterett at
salgene var gjennomfart etter en fastsatt plan, og at formalet med gjennomfgringen av salget til mellomleddet
ikke hadde noen reell verdi ut over skattebesparelsen.

2% Som statte for dette resultatet ble det ogsd vist til dommene i Rt. 1976 s. 302 (Pegasus/Astrup), Rt. 1978 s.
60 (Smestad) og Rt. 1971 s. 264 (Kielland).
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Noe absolutt krav om en fastsatt plan for videresalg kan imidlertid ikke oppstilles. | Rt.
1994 s. 499 (Gokstad) kom spgrsmalet om gjennomskjeering pa grunn av
sammenhengsbetraktninger opp i et tilfelle hvor salget til mellomleddet ble foretatt for
videresalget var endelig avklart. Hgyesterett fremholdt at det var tilstrekkelig at transaksjon
nummer én ble foretatt pa et tidspunkt hvor det var stor grad av sannsynlighet for at den
neste transaksjonen ville finne sted, dernest at transaksjon nummer to faktisk fant sted, og
endelig at det er liten egenverdi (risiko, kort tid mv.) knyttet til mellomstasjonen. En
forutsetning ma imidlertid veere at aktarene er kjent med sannsynligheten for videresalget
allerede pa tidspunktet for transaksjon nummer én.?*® Det mé her vere skattyters kunnskap

om mulighetene for videresalg som er avgjarende, og ikke mellomleddets.?”

Sparsmalet om gjennomskjzering ved salg av aksjer til utstedende selskap, der selskapet
umiddelbart etter erverv videreselger aksjene, ma vurderes konkret i det enkelte tilfelle.
Dersom videresalget gjennomfares innenfor et relativt kort tidsrom, etter en pa forhand
fastsatt plan, eller dersom slikt videresalg fremsto som relativt sannsynlig for aksjoneren
pa avhendelsestidspunktet, og salg nummer én ikke har tilstrekkelig egenverdi ut over
gnsket om & spare skatt, er det grunn til & tro at det i norsk rett vil vaere sannsynlig at salget
vil bli ansett som en illojal omgaelse av skattereglene etter den ulovfestede
omgaelseslaren. Forutsetningen ma imidlertid vaere at aksjoneeren har oppnadd en
skattebesparelse ved & gjennomfare salget gjennom mellomleddet (utstedende selskap).
Dette vil bare kunne veere tilfelle dersom salg til selskapet gjennomfares forholdsmessig

slik at utdelingen skal skattlegges etter utbyttereglene.’*®

| de danske sakene var det pa det rene at salget var gjennomfart etter en fastsatt plan.
Overdragelsene ble gjennomfagrt samme dag, og salget til mellomleddet hadde ingen reell
egenverdi ut over gnsket om & spare skatt. Etter Hgyesteretts praksis ma det derfor kunne

legges til grunn at det med stor grad av sannsynlighet vil vaere rom for 4 anvende den

2% Jf Rt. 1994 s. 499 (Gokstad). Se ogsd Banoun (2003) s. 236.
27 5e Banoun (2003) s. 236.

2% ge eksempelet ovenfor.
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ulovfestede omgaelseslaren, og se disposisjonene i sammenheng, som ledd i en lengre
transaksjonsrekke dersom et tilsvarende tilfelle skulle komme opp i Norge. Hvorvidt salget
gjennomfares som et salg via selskapet, eller som et salg til utstedende selskap og sletting
av aksjene med en etterfglgende nytegning, som var tilfelle i de danske dommene, bar her
veere uten betydning. Ved den konkrete gjennomfgringen av skattleggingen medfarer
gjennomskjeringen at man ser bort fra salget til mellomleddet, og anser salget som et
direktesalg til tredjeperson. Vederlaget aksjonaren mottar i forbindelse med slikt salg skal
da anses som et realisasjonsvederlag og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene, til tross
for at salget til utstedende selskap, isolert sett, ikke medfarer en oppgivelse av aksjonarens

eierposisjon i selskapet.

6.4 Seerlig om salg av egne aksjer ved grenseoverskridende disposisjoner —

forholdet til skatteavtalenes fordelingsregler

Den internrettslige klassifiseringen og grensedragningen mellom realisasjon og utbytte ved
salg av aksjer til utstedende selskap, som behandlet ovenfor, ma antas & veere lik (etter
norsk rett) uavhengig av hvorvidt aksjonzren eller selskapet er bosatt eller hjemmehgrende

i Norge eller utlandet.?*

Ved grenseoverskridende disposisjoner (der enten utdelende
selskap eller aksjonaren er bosatt eller hjemmehgrende i Norge), ma spgrsmalet om norsk

beskatningskompetanse avgjares etter skatteavtalenes fordelingsregler.

OECDs mgnsteravtale inneholder ingen uttrykkelig regulering av salg av aksjer til
utstedende selskap. | likhet med kapitalnedsettelse ma det vere klart at slik inntekt kan
falle innenfor bade utbytte- og gevinstreglene i OECDs mansteravtale.*® | utgangspunktet
ma slikt salg av aksjer til utstedende selskap anses som "gain from the alination of ...

property”.*** | OECD kommentaren er gevinst definert som inntekt "resulting from the sale

2% ge punkt 2.4.2.1.
%0 5e OECDkomm. 10.28 og 13.31. Se 0gsé Betten (1993) s. 425. Se ogsé ovenfor under punkt 5.2.
%01 3f. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5) og FNs mansteravtale art. 13 (6).
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or exchange of property”.®%* At ogs salg av egne aksjer til utstedende selskap faller
innenfor denne betegnelsen ma saledes vare klart. | OECDkomm. 13.31 fremholdes det
imidlertid at gevinstdefinisjonen ikke stenger for at slikt salg av aksjer til utstedende

selskap ogsa kan anses a falle innenfor mgnsteravtalens utbyttedefinisjon.

“If shares are sold by a shareholder to the issuing company in connection with the liquidation of such
company or the reduction of its paid-up capital, the difference between the selling price and the par value of
the shares may be treated in the State of which the company is a resident as a distribution of accumulated
profits and not as a capital gain.” ** Slik utdeling er etter kommentaren ansett & falle innenfor utbyttebegrepet
i art. 10 (3) og slik dette er blitt tolket i OECDkomm. 10.28.%%

Vederlaget aksjonaren mottar ved salg av aksjer til utstedende selskap vil, i likhet med
innlgsning av enkeltaksjer, medfare en utdeling av akkumulert overskudd i selskapet, som

ma anses omfattet at utbyttedefinisjonen i OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).

Den konkrete grensedragningen mellom mgnsteravtalens gevinst- og utbytteregler ma
imidlertid foretas etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat, jfr. OECDs mgnsteravtale
art. 10 (3). For selskaper hjemmehgrende i Norge ma saledes norsk rett legges til grunn ved
grensedragningen etter mgnsteravtalens regler. Utgangspunktet her er at i den grad salget
har medfart en reduksjon av aksjonzrens eierposisjon i selskapet, skal vederlaget anses
som en realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. Etter mgnsteravtalens regler
er beskatningskompetansen for slik aksjegevinst lagt eksklusivt til aksjonaerens hjemstat,
jfr. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5). For utenlandske aksjoneerer i norske selskaper
medfarer dette at Norge (som selskapets hjemstat) ikke har rett til a beregne kildeskatt for
vederlag aksjonaren mottar ved salg av aksjer til utstedende selskap, der salget medfarer

en oppgivelse av aksjonerens eierposisjon i selskapet. | de fleste tilfeller vil det heller ikke

%02 OECDkomm. 13.5.
%03 OECDkomm. 13.31.
%04 Se 0gsé ovenfor under punkt 6.4. som behandler sparsmélet om hvorvidt utdelinger i forbindelse med en

kapitalnedsettelse kan regnes som bade gevinst og utbytte etter mgnsteravtalens egen definisjon.
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foreligge internrettslig hjemmel for & skattlegge slik inntekt i norsk rett.** Hvis salget
gjennomfares pa en slik mate at aksjonaerens eierposisjon reelt sett ikke er endret ved
salget, skal imidlertid utdelingen (etter norsk rett) anses som en utbytteutdeling.*®® Dette
ma ogsa legges til grunn i forhold til klassifiseringen av inntekten under mgnsteravtalens
regler. For slik inntekt vil Norge, som utdelende selskaps hjemstat, ha en begrenset rett til
skattlegge inntekten etter reglene om kildeskatt i OECDs mgnsteravtale art. 10 (2).

Skattleggingen etter intern norsk rett gjennomfares etter reglene i sktl. § 10-13.

Nar selskapet er hjemmehgrende i utlandet, vil sparsmalet om grensedragningen mellom
gevinst- og utbyttereglene matte avgjares etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat.*"" |
den grad utdelende selskaps hjemstats interne rett klassifiserer inntekten som utbytte, er
Norge (som aksjonzrens hjemstat) forpliktet til a gi kredit for skatt betalt i kildestaten etter
reglene i OECDs mansteravtale art. 23 A eller 23 B.>® Slik kredit gis etter reglene i sktl. §
16-20 flg. Hvis utdelingen anses som gevinst etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat,
vil Norge, som aksjonzrens hjemstat, ha eksklusiv rett til & skattlegge inntekten, jfr.
OECDs mgnsteravtale art. 13 (5). Selve skattleggingen av inntekten (etter norsk rett) ma

gjennomfares etter de samme regler som gjelder for norske aksjonerer i norske selskaper.

%% Se punkt 2.2 og 2.3.
%% Se ovenfor under punkt 6.2 og 6.2.1 om grensedragningen i norsk rett.
%07 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 10 (3). Se ogsa ovenfor under punkt 3.3.

%% Se ovenfor under punkt 3.3.
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7 Tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon

7.1 Generelt om fisjon og fusjon av aksjeselskaper

Ved fusjon og fisjon av selskaper overfares eiendeler, rettigheter og forpliktelser mellom
selskapene som omorganiseres (deltar i fisjonen eller fusjonen). Slike overfagringer skal i
utgangspunktet utlgse beskatning etter de vanlige reglene for realisasjon, utbytte og/eller
uttak.>*®® Gjennom praksis har det imidlertid utviklet seg sarregler om at fusjon og fisjon

319 Denne praksis er n&

skal kunne gjennomfares uten beskatning nar visse vilkar er oppfylt.
i stor grad lovfestet i sktl. §§ 11-1 til 11-11.3"* Bestemmelsene regulerer vilkérene for at
fisjon og fusjon skal kunne gjennomfares uten a utlgse beskatning av selskapene eller

312

aksjonaerene.>* Dersom fisjonen eller fusjonen ikke oppfyller lovens vilkar, vil det normalt

medfare realisasjonsbeskatning for aksjonzrene, jfr. sktl. § 11-1 (1).

Forutsetningen for at fisjon eller fusjon skal kunne gjennomfgres uten skattlegging er at
fisjonen eller fusjonen er gjennomfart pa lovlig mate etter selskapsrettslige og
regnskapsrettslige regler, jfr. sktl. § 11-1 (2). Brudd pa slike regler kan fare til at
disposisjonen utlgser beskatning bade pa selskaps- og aksjonarniva. Finansdepartementet
har imidlertid uttalt at ikke ethvert brudd pa vilkarene for skattefri fusjon og fisjon vil

medfare at transaksjonen utlgser skatteplikt. Det ma innfortolkes et vesentlighetskrav i

%09 S sktl. § 11-1 (1) og Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 5, 1. spalte.

310 5 Rt. 1922 s. 436, Rt. 1925 s. 1009, Rt. 1961 s. 1195 (Kollbjerg), Rt. 1976 s. 519 (Gestoria), Rt. 1994 s.
492 (Railo) jf. LG. 1992 s. 1087. Se ogsé Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s 5, 1. spalte.

%11 Se pl.a. Brudvik (2007) s. 553 og Zimmer/BA-HR (2006) s. 596.

%12 5e Zimmer/BA-HR (2006) s. 596.
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vurderingen av om feilen innebzrer at fusjon eller fisjon ikke oppfyller vilkarene for

skattefrihet 3

Skattefri fusjon forutsetter at det skal vere skattemessig kontinuitet bade pa selskaps- og
eierniva, jfr. sktl. § 11-7.3** Kontinuitet for de bergrte selskaper innebzrer at overdragelse
av eiendeler, rettigheter og forpliktelser viderefares med ligningsmessig nedskrevne
verdier.®"® P4 eierniva innebarer kontinuitetskravet at inngangsverdi pa aksjene og
ervervstidspunktet skal veere ubergrt av fusjonen eller fisjonen, jfr. sktl. § 11-7 (2).3'°
Eventuelle andre skatteposisjoner knyttet til eierposisjonen skal ogsa viderefares uendret pa
vederlagsaksjene, jfr. sktl. §§ 11-7 (3) og 11-8 (1).*'" Kontinuitetskravet pa selskaps- og
aksjonaerniva innebarer en forutsetning om at en fusjon eller fisjon ikke skal medfare
verdioverfgringer mellom aksjonzrene.*'® Dette betyr at bytteforholdet mellom
aksjonarene mé veere basert p& markedsverdier, ikke bokfarte verdier.*'® Ogsé

selskapsrettslig er hovedreglen kontinuitet pa bade selskaps- og eierniva.

Reglene for skattefrie fusjoner og fisjoner er begrunnet i at slike omorganiseringer er
samfunnsgkonomisk gnskelige og en grunnleggende forutsetning for et velfungerende
marked.3? Skattereglene ber ikke utformes pa en slik mate at de er til hinder for at slike

samfunnsgkonomisk gnskelige og bedriftsgkonomisk ngdvendige transaksjoner blir

%13 Se Utv. 2003 s. 796 og Utv. 2003 s. 1210. Se ogsé hayesterettsavgjarelsen inntatt i Rt. 2005 s. 86 (Fjeld
Eiendom).

%14 For en grundig behandling av kravet til skattemessig kontinuitet, se Folkvord (2006) s. 142-269.

315 Brudvik (2008) s. 565.

%16 Se Folkvord (2006) s. 219 ff.

317 Se 0gsé Folkvord (2006) s. 224-246.

%18 Brudvik (2008) s. 565.

%1% Brudvik (2008) s. 565.

320 Folkvord (2006) s. 25.
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gjennomfart.**! Et viktig moment er ogsé at det ved fusjon og fisjon normalt ikke skjer

noen direkte utbetalinger til aksjonarene.?

7.2 Skattlegging av tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon i norsk rett

Etter reglene i asl./asal. § 13-2 og 14-2 er det apnet for at det kan utdeles tilleggsvederlag
ved fisjon og fusjon. For at fisjon eller fusjon skal vaere skatterettslig lovlig ma eventuelt
tilleggsvederlag ikke overskride 20 % av samlet vederlag ved fisjonen eller fusjonen.
Dersom denne grensen overskrides, kan det vaere tale om en ulovlig fisjon eller fusjon som

kan danne grunnlag for full beskatning av bade selskap og aksjonerene.

Reglene om tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon i asl./asal § 13-2 (1) og 14-2 (1) medfarer
en lemping av kravet om full eierkontinuitet. En utdeling av tilleggsvederlag representerer
en overfgring av verdier til aksjonaerene, og skal skattlegges pa aksjonaerens hand etter
reglene i sktl. § 11-6. *%

Adgangen til a yte tilleggsvederlag er hovedsakelig begrunnet med at utdeling av slikt

vederlag kan vare en ngdvendig forutsetning for & f& bytteforholdet til & g& opp.***

Sett at bytteforholdet er slik at 2 aksjer i overdragende selskap gir rett til 3 aksjer i overtakende selskap. Hvis
aksjoner A eier 3 aksjer i overdragende selskap, vil dette tilsvare 4,5 aksjer i overtakende selskap. For at
bytteforholdet skal ga opp, mottar da aksjonaer A 4 vederlagsaksjer, samt tilleggsvederlag for den resterende
del av aksjeinteressen (tilsvarende verdien for 0,5 aksje i overtakende selskap).

Etter EFs fusionsskattedirektiv kan det bare ytes kontanter som tilleggsvederlag.’®

Ettersom direktivet bare angir minimumskrav for hvilke transaksjoner som skal tillates

%21 Folkvord (2006) s. 25.

%22 Brudvik (2008) s. 563.

%23 Se Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s 37 f.

%24 Se Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 37, 2. spalte.

%25 Se 90/434/EQF art. 8 (9) og Folkvord (2006) s. 247.
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gjennomfart skattengytralt, ma medlemslandene sta fritt til ogsa a tillate vederlag i annet

326 Dette er imidlertid i liten grad blitt gjort, i hvert fall i de nordiske

enn kontanter.
landene.®*" I norsk rett er det ikke noen begrensninger i hva slags ytelser som kan utgjare
tilleggsvederlag.®®® Bade utdelinger av kontanter og naturalia ma antas & veere omfattet av
reglene. Dersom tilleggsvederlaget ytes i form av naturalia oppstar det et
verdsettelsesproblem, men dette er ikke spesielt for fusjon og fisjon; slike problemstillinger
oppstar ved enhver naturalytelse. Etter sktl. § 5-3 ma omsetningsverdien legges til grunn.
Viktig & merke seg i denne sammenhengen er at dersom vederlag ytes i form av naturalia,
ma omsetningsverdien av naturalobjektet ikke overstige 20 % av det totale vederlaget ved

fisjon eller fusjon, jfr. reglene i asl./asal. 88 13-2 og 14-2.

Definisjonen av tilleggsvederlag er negativt avgrenset. Enhver ytelse som er vederlag for
det overdragende selskapet, og som ikke er vederlagsaksjer, ma regnes som
tilleggsvederlag.®® Sktl. § 11-6 definerer vederlagsaksje som “aksjer eller andeler i selskap
som direkte deltar i fusjonen eller fisjonen”. Som vederlagsaksjer regnes aksjer som
aksjoneren i overdragende selskap mottar ved fusjon eller fisjon etter reglene i asl./asal. §8
13-2 og 14-2. Aksjer fra et annet datterselskap i samme konsern (ved konsernfisjon/fusjon)
skal imidlertid ikke regnes som vederlagsaksjer i skatterettslig forstand. Slik
konsernfisjon/fusjon der overtakende selskap mottar vederlag i form av aksjer i et annet
datterselskap er ikke omfattet av skattefritaket i sktl. 88 11-2 (1) 2. p og 11-4 (1) 2. p.
Vederlag i form av aksjer i et annet datterselskap (ved konsernfisjon eller fusjon) ma anses
a falle inn under definisjonen av tilleggsvederlag og er saledes skattepliktig etter de

alminnelige reglene.®*

%28 Folkvord (2006) s. 247.

%27 Se Folkvord (2006) s. 247.

%28 Se pl.a. Folkvord (2006) s. 247.

%29 Folkvord (2006) s. 248.

%0 Se Folkvord (2006) s. 251 og s. 259.
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Sktl. 8 11-6 sier ikke noe om hvordan tilleggsvederlaget skal skattlegges. | forarbeidene
fremgar det imidlertid at tilleggsvederlaget skal skattlegges etter de alminnelige reglene,
som utbytte eller gevinst ved realisasjon av aksjene.**! Ved klassifiseringen av
disposisjonen ma man skille mellom lik utdeling og skjevdelt utdeling av
tilleggsvederlag.®* Utgangspunktet er at likedelt tilleggsvederlag skattlegges etter reglene
om utbytte i sktl. § 10-11 flg., mens skjevdelt tilleggsvederlag skattlegges etter reglene om
gevinst og tap ved realisasjon i sktl. § 10-30 flg.*** Denne lgsningen bygger p&

ligningspraksis, juridisk teori og forarbeider, og ma anses som sikker rett.?**

Vurderingstemaet ma da veere hvorvidt aksjonzren kan sies a ha oppgitt eller redusert sin
eierposisjon i overtakende selskap, ut ifra sin forholdsmessige eierposisjon i overdragende
selskap, ved fusjonen eller fisjonen. Med andre ord om aksjonaeren kan sies a redusere eller
oppgi sin eierposisjon i selskapet som et ledd i disposisjonen. Denne lgsningen ma sies a
veere i trad med den praksis som har utviklet seg rundt forstaelsen av

t.3% Det er alminnelig antatt at nar disposisjonen ikke medfarer en

realisasjonsbegrepe
oppgivelse eller reduksjon av aksjonerens eierposisjon i selskapet, foreligger det ikke en
realisasjon i skatterettslig forstand, og gevinst- og tapsreglene kommer ikke anvendelse.
Det avgjarende for klassifiseringen av tilleggsvederlaget ma da veere hvorvidt

eiersammensetningen mellom aksjonzrene i det overdragende selskapet forskyves.>*°

For aksjonzrer som omfattes av fritaksmetoden i sktl. § 2-38 har det normalt liten
betydning om tilleggsvederlaget behandles som realisasjonsvederlag eller utbytte.

Klassifiseringen av inntekten under gevinst- og tapsreglene eller utbyttereglene vil

%1 ge Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s 37 f.

%2 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1. spalte.

%38 Se Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1. spalte og Folkvord (2006) s. 261 ff.

%34 Se Folkvord (2006) s. 261. Se ogsa Lignings-ABC 2007/08 s. 548, Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1.
spalte, Zimmer/BA-HR (2006) s. 622 og Gjems-Onstad (2008) s. 852.

335 Jf. Rt. 1925 s. 472 (Kallevig), Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon), Utv. 2001 s. 478 (Kronos) og Rt. 2002 s.
798 (Nordea). Se ogsa Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) s. 303 ff. om kravet til realisasjon.

%% Se Folkvord (2006) s. 262 og Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 37-38.
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imidlertid fa betydning ved beregningen av inntektens starrelse ved skattleggingen etter
reglene i sktl. 8 2-38 (6). For personlige aksjonarer vil klassifiseringen (i tillegg til
forskjellen i beregningsmaten av inntektens starrelse) kunne fa betydning for sparsmalet
om skjermingsfradraget. Hvis utdelingen klassifiseres som en utbytteutdeling, skal
utdelingen anses a skrive seg fra samtlige av aksjonzrens aksjer i selskapet, og han vil da
ha krav pa fradrag for skjerming knyttet til samtlige av aksjene.**’ Ved realisasjon av
aksjene vil aksjoneeren imidlertid bare ha krav pa skjermingsfradrag knyttet til den eller de

aksjene som skal anses realisert ved disposisjonen.**®

Dersom tilleggsvederlag ved fusjon og fisjon fordeles likt pa samtlige aksjonzrer ut fra
aksjonarenes forholdsmessige eierandel i selskapet, medferer utdelingen ikke en
oppgivelse av aksjonzrens eierposisjon (i overdragende) selskap. Etter forarbeidene skal en
slik utdeling anses som en vederlagsfri overfaring fra selskap til aksjoner, og skattlegges
etter utbyttereglene i sktl. § 10-11 flg.** Ved utdeling av tilleggsvederlag der selskapet
(overdragende selskap) bare har én aksjonar, vil eiersammensetningen eller eierinteressen i
overdragende selskap aldri forskyves. Det ma derfor antas at utdeling av tilleggsvederlag til
aksjoneer i et overdragende selskap som bare har én aksjonzr, alltid ma behandles som
utbytte. 3+

Ved skjevdeling av tilleggsvederlaget er utgangspunktet at utdelingen skal anses som en
realisasjon i skatterettslig forstand. Dersom utdelingen av tilleggsvederlaget medfarer at
aksjonaren blir utlgst, eller der bare enkelte av aksjonarene mottar tilleggsvederlag, vil
utdelingen representere en oppgivelse eller reduksjon av aksjonarens eierposisjon i
selskapet (overdragende selskap), og vederlaget skal da skattlegges etter gevinst- og

tapsreglene i sktl. § 10-30 flg. *** Beregningen av gevinst eller tap ma falge de alminnelige

%37 Se Folkvord (2006) s. 261-262, se 0gsa s. 266-268.

%% Se Folkvord (2006) s. 262, se 0gsé s. 268-269.

% Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1. spalte

%90 Se Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1. spalte og Folkvord (2006) s. 262.
1 Se Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 37-38.
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reglene i sktl. 8 10-32. Det tilleggsvederlaget aksjonaren mottar anses som aksjonarens
utgangsverdi ved realisasjonen. Ved fastsettelse av inngangsverdien er beregningen noe
mer komplisert. Her ma man bade ta stilling til hvilke, og hvor mange, aksjer som skal
anses a vere realisert. Ved beregningen av hvor mange og hvor stor del av aksjene som er
innlgst ved utdelingen av tilleggsvederlaget, ma man ta utgangspunkt i forholdet mellom
verdien pa tilleggsvederlaget og verdien av vederlagsaksjene.**? Antall aksjer som skal
anses realisert utgjer differansen mellom det antall aksjer aksjonzren skulle hatt etter

4
t.3 3

bytteforholdet og det antall aksjer han faktisk har mottatt.”™ Ved avgjerelsen av hvilke

aksjer som skal anses innlgst og fastsettelsen av inngangsverdien av disse aksjene, ma man
antageligvis bygge p& FIFU-prinsippet i sktl. § 10-36.3* Gevinst eller tap beregnes ved at
tilleggsvederlaget (utgangsverdien) trekkes fra aksjonzrens inngangsverdi ved erverv av
aksjen, beregnet ut fra prinsippene ovenfor, jfr. sktl 8 10-32. Ubenyttet skjerming knyttet til
de innlgste aksjene kan fgres til fradrag i gevinst, men ikke ved tap, etter reglene i sktl. §
10-31 (1) og (2).

Et enkelt eksempel kan kanskje vare illustrerende:

Selskap X (overdragende) og selskap Y (overtakende) skal fusjonen. Selskap X har to aksjonarer A og B som
hver eier 50 aksjer. Inngangsverdi pr. aksje er kr. 2 500. Selskapet har ingen andre aksjonarer. Fusjonen skal
gjennomfares med skatterettslig kontinuitet. Det forutsettes at aksjene i selskap X og Y har like hgy verdi slik
at én aksje i selskap X tilsvarer én aksje i selskap Y. Ved fusjonen mottar aksjonar A 50 vederlagsaksjer (og
0 i tilleggsvederlag). Aksjoneer B mottar 40 vederlagsaksjer og kr. 30 000 i tilleggsvederlag. Inngangsverdi
for de innlgste aksjene settes til (antall innlgste aksje (50-40 =)10 * inngangsverdi pr. aksje 2 500 =) kr.

25 000. Skattepliktig gevinst vil her utgjere (mottatt tilleggsvederlag 30 000 - inngangsverdi 25 000 =) kr.

5 000.

%2 Folkvord (2006) s. 268.
3 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1. spalte.
%4 Se Folkvord (2006) s. 268.
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7.2.1 Delvis likedeling og delvis skjevdeling av tilleggsvederlaget ved fisjon og

fusjon

Dersom samtlige aksjonaerer mottar tilleggsvederlag, men enkelte aksjongrer mottar et
hgyere kontantvederlag, og dermed tilsvarende ferre vederlagsaksjer enn det eierforholdet i
overdragende selskap skulle tilsi, oppstar spgrsmalet om hvordan utdelingen skatterettslig

skal behandles.

Problemstillingen kan illustreres med et eksempel:

Selskap X (overdragende) skal fusjonere med selskap Y (overtakende). Selskap X har to aksjonarer A og B
som hver eier 50 aksjer. Selskapet har ingen andre aksjonerer. Det forutsettes at aksjene i selskap X og Y har
lik verdi, slik at én aksje i selskap X tilsvarer én aksje i selskap Y. Fusjonen skal gjennomfares med
skattemessig kontinuitet. Ved fusjonen mottar den ene aksjonzren (A) 45 vederlagsaksjer og et
tilleggsvederlag pé kr. 5 000. Aksjonaer B mottar 40 vederlagsaksjer og et tilleggsvederlag pa kr. 10 000. Her
vil deler av utdelingen medfgre en reduksjon av aksjonarens (Bs) eierposisjon i overdragende selskap. Denne
delen av vederlaget mé anses som en realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. Spgrsmalet er
imidlertid om hvordan den resterende delen av tilleggsvederlaget, kr. 5 000 som begge aksjonzarene mottar og
som saledes (isolert sett) representerer en forholdsmessig utdeling, skatterettslig skal behandles? Spgrsmalet
er det samme som oppstar ved en forholdsmessig innlgsning av enkeltaksjer, og forholdsmessig salg av aksjer
til utstedende selskap, der innlgsningen eller salget medfarer en delvis oppgivelse av én eller flere av

aksjonzrenes eierposisjon i selskapet.®*®

Etter forarbeidene ma det veere klart at det bare er den delen av vederlaget som overstiger
det tilleggsvederlag de gvrige aksjonaerene far, som skal skattlegges etter gevinst- og
tapsreglen.>*® Denne delen av vederlaget representerer en oppgivelse av aksjonarens
eierposisjon i selskapet, og anses saledes som en realisasjon i skatterettslig forstand. Ved
beregningen av gevinsten eller tapets starrelse gjelder de samme reglene som ovenfor
nevnt. Utgangsverdien settes da til den del av tilleggsvederlaget som overskrider

tilleggsvederlaget som de gvrige aksjonarene fikk ut fra aksjonerens forholdsmessige

%5 Se punkt 5.1.2 0g 6.2.2 for tilsvarende spgrsmal ved innlgsning av enkeltaksjer og salg av aksjer til
utstedende selskap.
%6 Se Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 37.
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eierandel i selskapet (den del som representerer en skjevdeling).®*’ Den del av
tilleggsvederlaget som representerer en forholdsmessig innlgsning skattlegges etter

utbyttereglene.®*®

| forarbeidene argumenteres det med at dersom en aksjoneer far feerre vederlagsaksjer enn
bytteforholdet skulle tilsi, og dermed et starre tilleggsvederlag enn de gvrige aksjonarene,
medfarer dette i realiteten en delvis innlgsning av aksjene.** Ved innlgsning av
enkeltaksjer utenfor fisjon og fusjon har imidlertid Finansdepartementet uttalt at kravet til
realisasjon er oppfylt dersom én eller flere aksjonarer oppgir eller reduserer sin

eierposisjon i selskapet.**°

Dersom utdelingen delvis medfarer en oppgivelse av
eierposisjon i selskapet, for enkelte av aksjonarene, skal samtlige aksjonarer skattlegges
etter gevinst- og tapsreglene. Finansdepartementet legger her til grunn at man skal se
samtlige aksjonearer som en enhet ved bedgmmelsen av om disposisjonen medfarer en
oppgivelse av eierposisjon i selskapet.®*! For tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon er
imidlertid dette annerledes. Her ma man vurdere hver enkelt aksjonzr for seg, og gevinst-
og tapsreglene far kun anvendelse pa den delen av disposisjonen som direkte representerer

en oppgivelse eller reduksjon av eierposisjonen.®*?

Forskjellen mellom innlgsing av aksjer i og utenfor fisjon eller fusjon kan veere uheldig, da
aksjonarene til en viss grad kan velge om innlgsningen skal foretas far fisjon eller fusjon

av selskapet, eller som et ledd i fisjonen eller fusjonen (som utdeling av tilleggsvederlag).

7 Se Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1. spalte.

%8 Jf. Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 37-38.

9 Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 38, 1. spalte.

%0 se Finansdepartementets uttalelse inntatt i Utv. 2006 s. 748

%1 Jf. Finansdepartementets uttalelse inntatt i Utv. 2006 s. 748. Som fremholdt under punkt. 5.1.2 kan det
imidlertid stilles spgrsmalstegn med om det faktisk bar legges til grunn en slik “enten-eller-lgsning” ved
innlgsning av enkeltaksjer. Etter min mening er ikke en slik Igsning i overensstemmelse med resultatet i Rt.
2001 s. 170 (Espeland), og det kan derfor stilles spagrsmél ved hvorvidt en slik uttalelse bar tillegges vekt i
denne sammenhengen.

%2 3f. Ot.prp. nr. 71 (1995-1996) s. 37-38.
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Dersom én eller flere av aksjonarene gnsker a redusere sin eierposisjon i selskapet i
forbindelse med fisjon eller fusjon, vil beskatningen av inntekten veere avhengig av om
innlgsningen gjennomfares forut for, eller som en del av fisjons- eller fusjonsplanen.
Hvorvidt innlgsningen gjennomfares forut for fisjonen eller fusjonen, eller som en utdeling
av tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon vil da fa betydning bade for aksjoneeren selv
(forutsatt at aksjonaren ikke utlgses), og de gvrige aksjonagrene som tar del i innlgsningen.
Hvis innlgsningen gjennomfares forut for fisjonen eller fusjonen skal (dersom man legger
Finansdepartementets uttalelse til grunn), samtlige aksjonerer skattlegges etter gevinst- og
tapsreglene.®** Hvis derimot innlgsningen gjennomfares ved utdeling av tilleggsvederlag
skal imidlertid realisasjon bare anses a foreligge for den delen av vederlaget som
representerer en oppgivelse av eierposisjon i selskapet. Forutsetningen er selvsagt at

samtlige aksjonarer deltar i innlgsningen.

Et eksempel kan veere illustrerende:

Aksjonar A og B eier selskap X AS. Selskapet har en aksjekapital pd 100. Aksjonarene eier 50 aksjer hver.
Selskap X skal fusjonere med selskap Y. | forbindelse med fusjonen skal imidlertid aksjekapitalen i selskap X
nedskrives til 50, og antall aksjer reduseres fra 100 til 50. Aksjoner A gnsker & redusere sin eierposisjon i
selskapet p.g.a. den forestaende fusjonen. Aksjoneer A beslutter derfor & innlgse 30 aksjer, mens aksjonzr B
bare innlgser 20. Dersom innlgsningen gjennomfgres som en vanlig innlgsning av enkeltaksjer (utenfor
fusjonen) vil utdelingen, etter Finansdepartementets oppfatning, i sin helhet veere skattepliktig etter gevinst-
og tapsreglene. Dersom innlgsningene i stedet for gjennomfgres som en utdeling av tilleggsvederlag ved
fusjonen skal imidlertid bare 10 av aksjene anses som realisert. Bare det vederlaget aksjonar A mottar ved
realisasjonen av disse aksjene skal skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. Resterende deler av
tilleggsvederlaget (vederlaget for de 20 aksjene som bade A og B innlgser forholdsmessig) skal anses som
utbytte og skattlegges etter reglene i sktl. § 10-11 flg. Den skatterettslige reguleringen av innlgsningen vil

saledes veere avhengig av hvorvidt innlgsningen gjennomfares forut for, eller som ledd i fusjonen.

%3 Jf. Finansdepartementets uttalelse inntatt i Utv. 2006 s. 748.
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7.2.2 Er anvendelse av bade utbyttereglene og gevinst- og tapsreglene ved

skjevdelt tilleggsvederlag hensiktsmessig?

Det kan reises spgrsmal ved om det er hensiktsmessig a skille mellom skjevdelt og likedelt
tilleggsvederlag ved den skatterettslige reguleringen av disposisjonen.®* En slik
differensiering av den skatterettslige behandlingen av utdeling er visstnok heller ikke
vanlig internasjonalt.**® Begrunnelsen for oppdelingen av den skatterettslige behandlingen

av tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon er meget kortfattet i forarbeidene.

Man kan hevde at en streng fortolkning av ordlyden i sktl. § 10-11 (2) taler mot at utdeling
av tilleggsvederlag skatterettslig rammes av utbyttebestemmelsen.®*® Etter sktl. § 10-11 (2)
er det et vilkar at overfagringen er "vederlagsfri”. Hvis man ser aksjonerene i overdragende
og overtakende selskap under ett, vil imidlertid en utdeling av tilleggsvederlag alltid
medfaere en oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i selskapet (overtakende selskap).
Utdeling av tilleggsvederlag vil da ikke kunne anses som en vederlagsfri overfering fra
selskap til aksjonzr, nar utdelingen medfarer at aksjoneeren oppgir sin eierposisjon i
selskapet. Oppgivelsen av eierposisjon ma da anses som en motytelse, og utbyttereglene far

saledes ikke anvendelse pa utdelingen.

I den grad det utdeles tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon, medfarer dette automatisk at
aksjonarene i det overdragende selskapet far feerre aksjer i det overtakende selskapet.®’
Utdeling av tilleggsvederlag medfarer slik sett at aksjonerens eierposisjon i overtakende
selskap alltid vil reduseres eller oppgis i forhold til hva som ville ha veert tilfelle dersom det
ikke ble utdelt noe tilleggsvederlag.®*® Tilleggsvederlaget har dermed de karakteristikker

som kjennetegner en realisasjon.**® Ved utdeling av tilleggsvederlag foreligger det en

%4 Se Folkvord (2006) s. 263-266.

%5 Se Folkvord (2006) s. 263.

%56 Se Folkvord (2006) s. 261 i note 730.
%7 3. Folkvord (2006) s. 264.

%8 Se Folkvord (2006) s. 264.

%9 Folkvord (2006) s. 264.
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umiddelbar og ngdvendig sammenheng mellom tilleggsvederlaget og oppgivelsen av kravet
av vederlagsaksjer.>®° Dette ma gjelde uavhengig av om utdelingen gjennomfares som en
forholdsmessig eller skjevdelt utdeling av tilleggsvederlag. En slik forstaelse forutsetter
imidlertid at aksjonerene i overdragende og overtakende selskap ses i sammenheng.
Utdelingen av tilleggsvederlag vil da alltid medfgre en oppgivelse av aksjonaerens
eierposisjon, i forhold til hva aksjonaren ville ha hatt dersom det ikke ble utdelt

tilleggsvederlag.

De norske reglene for skattlegging av tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon bygger
imidlertid pa den forutsetning av aksjonarene i overdragende selskap ikke skal ses i
sammenheng med aksjonzrene i overtakende selskap. Kravet til oppgivelse av eierposisjon
referere seg kun til forholdet mellom aksjonarene i overdragende selskap. Forholdet til
aksjonaerene i overtakende selskap har med andre ord ingen betydning for spgrsmalet om

skattlegging eller klassifisering av tilleggsvederlaget.

Det har veert reist innsigelser mot den oppdelingen av tilleggsvederlaget som reglene legger

%1 Man kan, antageligvis ogsé med rette, argumentere for at dette skillet,

opp til i dag.
mellom likedelt og skjevdelt tilleggsvederlag, kan medfare vridninger som skaper
innrettelsesmuligheter.®®? Slike standpunkt kan imidlertid ogsa hevdes for sparsmalet om
skattlegging av utdelinger i forbindelse med kapitalnedsettelser i selskapet, og ved salg av
aksjer til utstedende selskap. Reglene om skattlegging av tilleggsvederlag ved fisjon og
fusjon, og den oppdeling av vederlaget etter hvorvidt utdelingen medfarer en oppgivelse av
aksjonzrens eierposisjon i selskapet eller ikke, er imidlertid i trad med den rettsoppfatning
som gjar seg gjeldende i forhold til de gvrige disposisjonstypene som her nevnt (forutsatt at
man holder aksjonerene i overtakende selskap utenfor ved vurderingen av om aksjonzren

har oppgitt sin eierposisjon i selskapet).

%0 Folkvord (2006) s. 264.
%1 Se Folkvord (2006) s. 263-266.
%2 Folkvord (2006) s. 265.
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For meg fremstar dette sparsmalet, om den skatterettslige oppdeling av skjevdelt og
likedelt utdeling av tilleggsvederlag, som et spgrsmal om det ved bedgmmelsen av
realisasjonsbegrepet er relevant a se kravet til oppgivelse av eierposisjon i selskapet, som
en henvisning til aksjonarens eierposisjon i overdragende eller overtakende selskap.
Folkvord argumenterer for at reglene for skattlegging av tilleggsvederlag ved fisjon og
fusjon bar endres, slik at utdeling av tilleggsvederlag alltid skal anses som en realisasjon.*®
En slik regel vil opplagt veere lettere & praktisere, men om den vil medfgre en mindre
vridning eller skape mindre rom for innrettelsesmuligheter er imidlertid usikkert. Ved en
slik regel, som medfarer at tilleggsvederlag alltid skal anses som realisasjon, vil selskapet
fremdeles kunne tilpasse seg regelsettene ved a eventuelt utdele utbytte forut for fisjonen
eller fusjonen, eller ved a foreta en kapitalnedsettelse (ved forholdsmessig innlgsning eller

nedskriving av aksjens palydende) i stedet for a utdele tilleggsvederlag.

7.3 Seerlig om fisjon og fusjon ved grenseoverskridende disposisjoner — forholdet

til skatteavtalenes fordelingsregler

Ved grenseoverskridende disposisjoner siktes det i utgangspunktet til situasjoner der norske
selskaper med utenlandske aksjoner, eller utenlandske selskaper med norske aksjonerer,
gjennomfarer en fisjon eller fusjon. Tilsvarende spgrsmal oppstar imidlertid ogsa der et
norsk selskap fusjonerer med et utenlandsk selskap. Forutsetningen for at spgrsmalet om
norsk beskatning skal komme opp, er imidlertid enten at overdragende selskap eller

aksjoneren i overdragende selskap er bosatt eller hjemmehgrende i Norge.

OECDs mgnsteravtale har ingen regler som spesielt tar sikte pa a regulere utdelinger i
forbindelse med fisjon eller fusjon av selskaper. Utgangspunktet for spgrsmalet om
klassifisering av slik inntekt ma vere hvorvidt inntekten kan sies a veere “income from ...

corporate rights” eller “gains from the alienation of ... property”.*** Avgjerende ber veere

%3 Se Folkvord (2006) s. 263-266.
%4 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 10 (3) og 13 (5).
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hvorvidt disposisjonen faktisk medfarer en reduksjon av aksjonerens eierinteresse i

selskapet.>®

Ved fisjon eller fusjon oppgir aksjonaren (helt eller delvis) sin eierposisjon i selskapet
(overdragende selskap) mot aksjer i et annet selskap (overtakende selskap) samtidig som
verdier i det fgrstnevnte selskapet (overdragende) overfares til det andre selskapet
(overtakende). Disposisjonen medfgrer saledes i praksis et bytteforhold der aksjonarene i
overdragende selskap overfarer aksjer til overtakende selskap, og i bytte for disse aksjene
mottar aksjer i overtakende selskap. | OECDkomm. 13.5 er gevinst definer som “exchange
of property”, og det kan pa denne bakgrunn argumenteres for at slikt vederlag (i form av
vederlagsaksjer) alltid ma anses regulert av gevinstreglene i OECDs mgnsteravtale art. 13
(5).%°® Dette gjelder imidlertid bare for den delen av vederlaget som bestér av
vederlagsaksjer. Dersom det i tillegg til, eller i stedet for, slike vederlagsaksjer utdeles
tilleggsvederlag, ma det antas at denne delen av fisjons- eller fusjonsvederlaget ikke
omfattes av betegnelsen “exchange of property”.%*’ For slikt tilleggsvederlag inneholder
ikke mgnsteravtalen noen uttrykkelig regulering for klassifiseringen av inntekten. Ofte skal

slikt vederlag ogsa skattlegges etter egne regler i statenes intern rett.®®

%5 Se Helminen (1999) s. 359.

%6 5e OECDkomm. 13.5. Se ogsé Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 13 (24) s. 818 og
Smit (1992) s. 57-60 som omtaler en avgjarelse av den Nederlandske hgyesterett av 3. juli 1991, No. 25.308,
publisert i Beslissingen Nederlandse Belastingrechtspraak (BNB) 1991/248. Her fant retten at et aksjesalg
med en ”likvidasjonsklausul” ikke kunne anses som en utbytteutdeling, da salget etter skatteavtalens regler
matte regnes som en gevinst ved avhendelse av aksjen. Klassifiseringen av inntekten etter OECDkomm.
gevinstdefinisjon ga etter retten mening ikke rom for & anvende internrettslige regler i Nederland (der slikt
salg med likvidasjonsklausul skulle anses som uthytte).

%7 OECDkomm. 13.5.

%8 | hvert fall ma dette kunne hevdes i forhold til de stater som har regler som medfarer at fisjon eller fusjon
av selskaper kan gjennomfgres uten at det utlgses beskatning pa selskapets eller aksjonaerens hand. For norsk
rett, se sktl. § 11-1 ff. (seerlig § 11-6). | forhold til EFs-fusionsskattedirektiv falger det samme av reglene i
90/434/EQF art. 8, se sarlig art 8 (9). Se ogsa nedenfor under punkt. 7.3.2.
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Utdeling av tilleggsvederlag har normalt den virkning at aksjonaren i overdragende selskap
mottar feerre vederlagsaksjer i forbindelse med fisjon eller fusjon enn det han ville hatt krav
pa ut fra sin eierposisjon i overdragende selskap. Slik sett vil utdelingen kunne sies a veere
et resultat av aksjoneerens oppgivelse av eierposisjon, og saledes falle inn under
betegnelsen “gains from the alienation of ... property”.**® | forbindelse med full og partiell
likvidasjon, fremholdes det i OECDkomm. at klassifisering av slik inntekt under
mgnsteravtalens gevinstregler ikke stenger for klassifisering av inntekten under
utbytteregelen, forutsatt at slik inntekt behandles som utbytte i selskapets hjemlands rett."
Dette bar, etter min mening, ogsa kunne gjares gjeldende i forbindelse med klassifiseringen

av tilleggsvederlag etter skatteavtalenes regler.

I den videre fremstillingen skilles det mellom spgrsmalet om klassifisering av
vederlagsaksjer, der sparsmalet om vederlagsaksjene skal anses som “exchange of
property” ma antas a vere avgjgrende for om vederlaget alltid skal anses som en
aksjegevinst etter mgnsteravtalens regler, og annet vederlag (tilleggsvederlag) der
klassifiseringen av inntekten under mgnsteravtalens gevinst- eller utbytteregler ma avgjares

etter intern rett i utdelende selskap hjemstat, jfr. reglene i OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).

7.3.1 Fisjon og fusjon av norske selskaper og fusjon av norske og utenlandske

selskaper der aksjonaeren er bosatt eller hjemmehgrende i utlandet

Ved fisjon eller fusjon mellom norske selskaper vil normalt de norske reglene for skattefri
fusjon eller fisjon komme til anvendelse.®”* Vederlag i form av vederlagsaksjer vil da ikke
utlose skatteplikt p& aksjonarens hénd.>’? Dette m& gjelde uavhengig av hvorvidt

aksjonaren er bosatt eller hjemmehgrende i Norge eller utlandet. Dersom fisjon eller fusjon

%9 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5).

370 3f. OECDkomm. 10.28 og 13.31. Se punkt 4.2 og 5.2.

%71 Se skil. § 11-1 ff. Reglene kommer imidlertid etter sin ordlyd bare til anvendelse dersom alle selskapene
som deltar i fisjonen eller fusjonen er hjemmehgrende i Norge, jf. sktl. 811-1 (2).

372 Jf. sktl. §§ 11-1 f. Se ogs& ovenfor under punkt 7.1.
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ikke oppfyller kravene i sktl. 88 11-1 flg., vil imidlertid ikke disse reglene komme til
anvendelse. Det alminnelige utgangspunkt er da at en slik sammenslaing eller deling av

selskaper utlgser skatteplikt bade pa selskapets og aksjonarens hand.*"

Ved fisjon eller fusjon mellom norske og utenlandske selskaper kommer ikke de norske
reglene for skattefritak ved fisjon eller fusjon til anvendelse, jfr. sktl. § 11-1 (2). Dersom
overdragende selskap er hjemmehgrende i Norge oppstar spgrsmalet om Norge kan
beregne kildeskatt for slik inntekt etter mgnsteravtalens regler. Dette sparsmalet kan ogsa
oppsta ved fisjon eller fusjon mellom to eller flere norske selskaper i den grad fisjonen eller
fusjonen ikke oppfyller kravene i sktl. § 11-1 flg. for skattefri fisjon/fusjon. Av praktiske
grunner omtales imidlertid bare grenseoverskridende disposisjoner nedenfor, men samme

regler og grensedragning ma kunne legges til grunn ogsa for slike tilfeller.

Der et norsk selskap (overdragende) fusjonerer med et utenlandsk selskap (overtakende)
oppstar sparsmalet om skatteplikt til Norge bade der aksjonzren er bosatt eller
hjemmehgrende i Norge og utlandet. Forutsetningen for den videre behandlingen er

imidlertid at aksjoneren er bosatt eller hjemmehgrende i utlandet.

Etter sktl. § 11-22 kan det sgkes om dispensasjon fra skatteplikt ved grenseoverskridende
fisjon eller fusjon. For selskaper hjemmehgrende innenfor EU/E@S-omradet har det blitt
reist spgrsmal ved om reglene i E@S-avtalen art. 31 oppstiller krav om at slik dispensasjon
ma gis.>’* Hvorvidt E@S-avtalen medfarer at fisjon og fusjon innenfor EU/E@S-omradet
ma kunne gjennomfares med skattemessig kontinuitet eller ikke er imidlertid usikkert.

Finansdepartementet har lagt til grunn at slik dispensasjon skal veere relativt kurant for

373 Jf. sktl. § 11-1 (1). For aksjonaerene vil vederlagsaksjene anses som skattepliktig inntekt ved realisasjon
etter skil. § 9-2 (1), se litra ¢, mens eventuelt tilleggsvederlag vil veere skattepliktig som gevinst eller utbytte,
avhengig av hvordan utdelingen gjennomfares.

%74 Se Sak C-411/03 Sevic hvor EF-domstolen fant at en regel som bare medfarte skattefritak ved fisjon eller
fusjon der begge selskap var hjemmehgrende i Tyskland var i strid med EU-traktatens regler om fri

etableringsfrihet.
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selskaper hjemmehgrende innenfor EU/E@S-omradet (forutsatt at lovens gvrige vilkar om
eierkontinuitet og viderefaring av de skattemessige verdiene er oppfylt).3”
Dispensasjonsreglene gjelder ogsa for fisjon og fusjon mellom norske og utenlandske
selskaper hjemmehgrende utenfor E@S-omradet, men i slike tilfeller oppstiller ikke EQS-
avtalen noe krav om at slik dispensasjon ma gis. | den grad det ikke gis dispensasjon ved
grenseoverskridende fisjon eller fusjon, oppstar sparsmalet om Norge har kompetanse til &

beregne kildeskatt av inntekten.

Utdeling av fisjons- eller fusjonsvederlag kan besta av vederlagsaksjer og/eller
tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon. Bade ved spgrsmalet om skattlegging etter intern
norsk rett og ved skatteavtalens klassifisering av inntekten ma det skilles mellom disse to

formene for vederlag.

Etter norsk intern rett skal utdeling av vederlagsaksjer anses som en realisasjon av aksjene
og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene.®’® Som anfart ovenfor ma dette ogsé legges til
grunn ved klassifiseringen av inntekten under mansteravtalens regler.®”” Etter OECDs
mgnsteravtale art. 13 (5) er beskatningskompetansen for aksjegevinst eksklusivt lagt til
aksjonarens hjemstat. Der aksjonzren i overdragende selskap er hjemmehgrende i utlandet

medfarer dette at Norge, som selskapets hjemstat, ma avsta fra a skattlegge inntekten.

Dersom aksjonaren i tillegg til, eller i stedet for, slike vederlagsaksjer mottar
tilleggsvederlag, ma intern rett i utdelende selskaps hjemstat anses avgjgrende ved
klassifiseringen av inntekten under mgnsteravtalens regler, jfr. OECDs mgnsteravtale art.

10 (3). Nar overdragende selskap er hjemmehgrende i Norge, ma saledes intern norsk rett

%75 Jf. Finansdepartementet, svar pa spm. 33 fra Stortingsrepresentant Solveig Horne, publisert 04.12.2007.
%76 Jfr. sktl. § 9-2 (1) litra c.

377 Dette gjelder uavhengig av om man anser klassifiseringen av inntekten som avgjort etter mgnsteravtalens
gevinstregler og gevinstdefinisjonen i OECDkomm. 13.5, eller om man legger intern norsk rett til grunn ved

klassifiseringen av inntekten.
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legges til grunn ved vurderingen av grensedragningen mellom mgnsteravtalens gevinst- og

utbytteregler.>

Etter norsk rett ma det skilles mellom likedelt og skjevdelt tilleggsvederlag.3”® Dersom
tilleggsvederlaget representerer en skjevdeling skal utdelingen etter norsk rett anses som en
realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. Ved likedeling av tilleggsvederlaget
vil imidlertid disposisjonen reelt sett ikke medfgre en oppgivelse av eierposisjon, og
utdelingen skal skatterettslig anses som en utdeling av utbytte. Dersom deler av vederlaget
representerer en forholdsmessig innlgsning, men enkelte aksjonaerer mottar en
forholdsmessig starre andel av tilleggsvederlaget enn deres eierposisjon skulle tilsi, ma
vederlaget delvis anses som en realisasjon og delvis som en utbytteutdeling. Den andel av
vederlaget som representerer en forholdsmessig utdeling til samtlige aksjonaerer
(likedelingen) skal skattlegges som utbytte, mens den resterende eller overskytende del
(skjevdelingen) skal skattlegges etter gevinst- og tapsreglene.®®* Denne grensedragningen

mé& ogsé kunne gjares gjeldende i forhold til skatteavtalenes regler.**

For utenlandske aksjonarer medfarer dette at sparsmalet om skatteplikt til Norge avhenger
av hvordan utdelingen av tilleggsvederlaget gjennomfares. Ved en skjevdelt utdeling skal
utdelingen anses som en gevinst etter mgnsteravtalens fordelingsregler. Etter OECDs
megnsteravtale art. 13 (5) er beskatningskompetansen for aksjegevinst lagt eksklusivt til
aksjonarens (avhenders) hjemstat. Norge, som selskapets hjemstat, vil da ikke ha
kompetanse til & beregne kildeskatt ved utdelingen. Der tilleggsvederlaget likedeles, vil
imidlertid Norge, som utdelende selskaps hjemstat, ha en begrenset beskatningskompetanse
etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 10 (2). For utenlandske aksjonerer i norske
selskaper medfgrer dette at en likedelt utdeling av tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon skal

anses som skattepliktig inntekt etter reglene i sktl. § 10-13.

%78 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).
37 e ovenfor under punkt 7.2.

%80 Se ovenfor under punkt 7.2.1.

%1 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 10 (3).
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7.3.2 Fisjon og fusjon av utenlandske selskaper og fusjon av norske og
utenlandske selskaper der aksjonaeren er bosatt eller hiemmehgrende i

Norge

Ved fisjon eller fusjon av utenlandske selskaper, eller ved fusjon av norske og utenlandske
selskaper, der det norske selskapet er overtakende selskap, oppstar spgrsmalet om norsk
beskatningskompetanse bare i de tilfellene aksjoneren i overdragende selskap er bosatt

eller hjemmehgrende i Norge.

I likhet med problemstillingen ovenfor ma det ogsa her skilles mellom klassifiseringen av
vederlagsaksjer og tilleggsvederlag ved fisjon og fusjon. Ved klassifiseringen av
vederlagsaksjene kan det stilles spgrsmal ved om gevinstdefinisjonen i OECDkomm. 13.5
medfarer at vederlagsaksjene alltid ma anses som en gevinst etter mgnsteravtalens regler. |
kommentaren fremholdes det at gevinstreglene i OECDs mgnsteravtale art. 13 (5) er ment &

fa anvendelse pa inntekt “from ... exchange of property”.

Sparsmalet om utdeling av vederlagsaksjer skal anses omfattet av begrepet ”exchange of
property”, og saledes klassifiseres under mansteravtalens gevinstregler i art. 13 (5) har bare
betydning i den grad utdelende selskaps hjemstat etter intern rett anser slik inntekt som
utbytte. Dersom overdragende selskaps hjemstat har internrettslige regler som medfarer at
slik fisjon eller fusjon kan gjennomfares uten skattlegging av aksjoneren (i selskapets

hjemstat), vil imidlertid ikke spgrsmalet komme pa spissen.

Hvis utdelende selskaps hjemstat anser utdelingen av vederlagsaksjer som en
utbytteutdeling, og saledes beregnes kildeskatt etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 10
(2), oppstar spgrsmalet om Norge, som aksjonarens hjemstat, er forpliktet til & gi kredit for
skatt betalt i kildestaten. Her vil det kunne oppsta sparsmal ved om skattleggingen i

kildestaten er "in accordance with the provisions of this Convention”.**? Hvis man legger

%2 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 23 A (1) og 23 B (1), og OECDkomm. 32.2.
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til grunn at gevinstdefinisjonen i OECDkomm. 13.5 medfarer at utdeling av
vederlagsaksjer alltid skal anses som en gevinst etter mgnsteravtalens regler, vil det ikke
veere rom til & anvende intern rett i selskapets hjemstat ved klassifisering av inntekten, og
en skattlegging etter utbyttereglene vil da ikke kunne anses a vaere in accordance with the
provisions of this Convention”.*® Den annen stat (her Norge) vil da ikke vaere forpliktet til
& gi kredit for skatt betalt i kildestaten.*®* Hvorvidt man kan tillegge gevinstdefinisjonen i
OECDkomm. 13.5 en slik betydning kan imidlertid vare usikkert.*®> En uenighet om
hvorvidt disposisjonen er omfattet av gevinstdefinisjonen eller om man ma anvende intern
rett for & klassifisere inntekten er ikke lgst i mgnsteravtalen. Statene er da forpliktet til &
sgke a oppna en gjensidig avtale etter reglene for en "mutual agreement procedure”
foreskrevet i mansteravtalens art. 25.%%° Dersom statene ikke kommer til enighet, vil den

dobbeltbeskatningen som her oppstar, ikke veere avverget av mgnsteravtalens regler.

Det ma antas at det bare er vederlag i form av vederlagsaksjer ved fisjon eller fusjon som
eventuelt er omfattet av gevinstdefinisjonen i OECDkomm. 13.5. Utdeling av
tilleggsvederlag er ikke uttrykkelig regulert i mgnsteravtalen. Hvorvidt tilleggsvederlag ved
fisjon og fusjon skal klassifiseres under mgnsteravtalens gevinst- eller utbyttereglene ma da
avgjares etter intern rett i utdelende selskaps hjemstat, jfr. OECDs mgnsteravtale art. 10

(3). En forutsetning for at problemstillingen skal komme opp, ma vere at utdelende

%3 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 23 A (1) og 23 B (1), og OECDkomm. 32.2.

%4 Jf. OECDs mgnsteravtale art. 23 A (1) og 23 B (1), og OECDkomm. 32.2 ff.

%5 Se Klaus Vogel on double taxation conventions (1997) art. 13 (24) s. 818 som ser ut til & legge til grunn at
gevinstdefinisjonen i OECDkomm. 13.5 her ma veere avgjgrende. Se for gvrig ogsa Smit (1992) s. 57-60 som
omtaler en avgjgrelse av den Nederlandske hgyesterett av 3. juli 1991, No. 25.308, publisert i Beslissingen
Nederlandse Belastingrechtspraak (BNB) 1991/248. Her fant retten at et aksjesalg med en
"likvidasjonsklausul” ikke kunne anses som en utbytteutdeling, da salget etter mgnsteravtalens regler méatte
anses a falle inn under gevinstreglene. Klassifiseringen av inntekten etter mgnsteravtalens gevinstdefinisjon
ga etter retten mening ikke rom for & anvende internrettslige regler i Nederland (der slikt salg med
likvidasjonsklausul skulle anses som uthytte).

%86 Se OECDkomm. 32.5. Se ogsé OECDs mgnsteravtale art. 25, sarlig 3.ledd.
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selskaps hjemstat har regler som apner for at det kan ytes en form for tilleggsvederlag ved

fisjon eller fusjon.

Dersom overdragende selskaps hjemstat anser slike utdelinger (helt eller delvis) som
utbytte, vil kildestaten ha rett til & skattlegge inntekten etter reglene i OECDs mgnsteravtale
art. 10 (2), jfr. art. 10 (3). Norge, som aksjonarens hjemstat, er da forpliktet til a gi kredit i
norsk skatt etter reglene i OECDs mgnsteravtale art. 23 A eller 23 B.**’ Slik kredit gis etter
reglene i sktl. 8 16-20 flg. I den grad utdelingen anses som en gevinst, vil normalt
selskapets hjemstat ikke ha kompetanse til a skattlegge inntekten etter skatteavtalenes
fordelingsregler. Etter OECDs mgnsteravtale art. 13 (5) er kompetansen til a skattlegge slik
inntekt eksklusivt lagt til aksjoneerens hjemstat, og spgrsmalet om kredit i norsk skatt
kommer derfor normalt ikke opp nar inntekten klassifiseres under skatteavtalenes
gevinstregler, jfr. OECDs mgnsteravtale art. 13 (5).

%7 Se ovenfor under punkt 3.3.
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DEL IV: Avslutning

8 Sammenfatning

Slike grensedisposisjoner som her er blitt omtalt kjennetegnes ved at transaksjonene har
likhetstrekk til bade det som normalt regnes som realisasjon og det som kjennetegnes som
utbytte, uten at disposisjonene kan karakteriseres som typisk for noen av regelsettene.
Gevinst- og tapsreglenes anvendelsesomrade er kjennetegnet ved at aksjonaren oppgir eller
reduserer sin eierposisjon i selskapet ved realisasjon av aksjene, og at vederlaget
aksjonaeren mottar skriver seg fra kjgper (og ikke selskapet). For at utbyttereglene skal
komme til anvendelse ma det foreligge en verdioverfaring fra selskap til aksjonzr. For
slike transaksjoner vil vederlaget aksjonaeren mottar skrive seg fra selskapet, samtidig som

utdelingen ikke medfarer noen endring i aksjonarens eierinteresse i selskapet.

Ved grensedisposisjoner som innlgsning av enkeltaksjer, salg av aksjer til utstedende
selskap, tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon og utdeling av likvidasjonsoverskudd i
forbindelse med selskapets opplgsning og avvikling, vil verdiene eller vederlaget
aksjonaren mottar skrive seg fra selskapet, samtidig som utdelingen kan medfgre en
oppgivelse eller reduksjon av aksjonarens eierposisjon i selskapet. Utdelinger i forbindelse
med slike grensedisposisjoner (likvidasjon, innlgsning av enkeltaksjer, salg av aksjer til
utstedende selskap og utdeling av tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon) kan
gjennomfares etter forskjellige fremgangsmater. To hovedkategorier kan her tenkes a
forekomme: utdelinger som utgjer en forholdsmessig (pro rata) utdeling og som ikke
medfgrer en oppgivelse av den enkelte aksjoners eierposisjon i selskapet, eller utdelinger
som gjennomfgres som en skjevdeling der bare enkelte aksjongrer mottar vederlag, mot at

aksjonaren helt eller delvis oppgir eierposisjon i selskapet. En kombinasjon av disse to
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utdelingssituasjonene kan ogsa tenkes, f.eks. dersom utdelingen i utgangspunktet
gjennomfares forholdsmessig for samtlige aksjonarer, men der disposisjonen medfarer en
oppgivelse av eierposisjon i selskapet for én eller flere av aksjonarene. Dette vil typisk
veere tilfelle dersom én eller flere av aksjonerene utlgses i forbindelse med disposisjonen,
eller dersom enkelte av aksjonearene mottar en forholdsmessig stagrre del av vederlaget enn
deres opprinnelige eierposisjon i selskapet skulle tilsi. Skattlegging av utdelinger i

forbindelse med slike grensedisposisjoner ma avgjeres ut fra utdelingssituasjonen.

8.1 Pro rate utdeling kontra skjevdeling

Grensen mellom gevinst- og tapsreglene og utbyttereglene trekkes i praksis ved
realisasjonskriteriet. | den grad utdelingen medfgrer realisasjon, skal vederlaget aksjoneren
mottar ved disposisjonen skattlegges etter gevinst- og tapsreglene i sktl. 8 10-30 flg. Dette
gjelder uavhengig av hvilket regelsett disposisjonen i utgangspunktet er klassifisert under,
og hvorvidt klassifiseringen har kommet direkte til uttrykk i loven (som ved likvidasjon av
selskapet og innlgsning av enkeltaksjer), eller om lgsningen falger av andre kilder (f.eks.
som ved salg av aksjer til utstedende selskap og utdeling av tilleggsvederlag ved fisjon og
fusjon). 3 Etter rettspraksis mé det legges til grunn at det avgjerende for sparsmalet om
det foreligger en realisasjon i skatterettslig forstand, ma vere hvorvidt disposisjonen kan
sies & ha medfart en oppgivelse av aksjonzrens eierposisjon i selskapet.** I den grad
disposisjonen medfarer en realisasjon i skatterettslig forstand, skal gevinst- og tapsreglene i
sktl. § 10-30 flg. fa anvendelse pa utdelingen. Aksjonarens oppgivelse av eierposisjon i

selskapet anses da som en form for motytelse slik at utbyttereglene ikke far anvendelse ved

%88 I eks. er det antatt at tilleggsvederlag ved fisjon eller fusjon i utgangspunktet er klassifisert under
utbyttereglene, mens innlgsning av enkeltaksjer i utgangspunktet skal anses som en realisasjon av aksjene og
skattlegges etter gevinst- og tapsreglene. Grensen mellom regelsettene mé imidlertid anses & veere lik
uavhengig av dette utgangspunktet.

%9 3. saerlig Rt. 1998 s. 1425 (Troll Salmon) og Rt. 2001 s. 170 (Espeland).
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utdelingen. Presumptivt ma dette kunne legges til grunn ogsa i forhold til andre regler som

knytter skatterettslige virkninger til realisasjonsbegrepet.>®

8.2 Forholdsmessig utdeling og skjevdeling

Grensen mellom gevinst- og tapsreglenes og utbyttereglenes anvendelsesomrade ma i
utgangspunktet trekkes likt uavhengig av hvorvidt begge typer av utdelingssituasjoner
(forholdsmessig og skjevdelt utdeling) forekommer i en og samme disposisjon, eller i to
forskjellige transaksjoner. En slik delvis skjevdelt, delvis likedelt utdeling kan forekomme
bade der samtlige aksjonaerer mottar vederlag etter deres forholdsmessige eierandel i
selskapet, men der disposisjonen medfarer en utlgsning av én eller flere av
minoritetsaksjonarene, og der samtlige aksjonerer mottar vederlag, men der utdelingen
ikke gjennomfares forholdsmessig for samtlige aksjonerer (enkelte av aksjonarene velger

f.eks. a innlgse eller selge forholdsvis flere aksjer enn de gvrige aksjonarene i selskapet).

Dersom disposisjonen delvis medfarer en reduksjon eller oppgivelse av aksjonarens
eierposisjon, og delvis en forholdsmessig utdeling til samtlige aksjonzrer, ma
utgangspunktet veere at vederlaget skal deles opp etter reglene skissert ovenfor. Den del
som representerer en oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i selskapet skal anses som en
realisasjon og skattlegges etter gevinst- og tapsreglene i sktl. § 10-30 flg., mens resterende
del av utdelingen skatterettslig skal anses som en vederlagsfri overfagring fra selskap til

aksjoner, og skattlegges etter utbyttereglene i sktl. 8 10-11 flg.

For enkelte disposisjonstyper kan imidlertid praktiske hensyn gjere seg gjeldende pa en slik
mate at det kan rettferdiggjere at skattleggingen gjennomfares etter bare ett av regelsettene.
Dette er, etter Finansdepartementets uttalelse, inntatt i Utv. 2006 s. 748, lagt til grunn ved
den skatterettslige behandlingen av innlgsning av enkeltaksjer. En forutsetning for at en

slik skattlegging (under bare ett av regelsettene) skal veere akseptabel, bar imidlertid vaere

%% Se ovenfor under punkt 2.2 og forholdet til grensedragningen mellom realisasjon og utbytte etter
utflyttingsreglene i sktl. § 10-70.
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at en slik "sammenslaing” av vederlaget er til fordel for skattyter. Hvis en slik skattlegging

under bare ett av regelsettene medfarer en hardere beskatning av aksjonzren, ma dette etter
min oppfatning veere i strid med skattelovens forutsetninger. | praksis er det lagt til grunn at
en innlgsning av enkeltaksjer som delvis medfarer realisasjon i sin helhet skal skattlegges

etter gevinst- og tapsreglene.®*

Dette gjelder for samtlige aksjonaerer som deltar i
innlgsningen, ogsa for de aksjonaerene som i det konkrete tilfellet ikke far endret sin
eierposisjon i selskapet. En slik skattlegging (etter gevinst- og tapsreglene) vil vanligvis
veere en fordel for aksjonarene, og vil derfor normalt ikke vaere i strid med loven. Dette ma
antas a gjelde bade nar aksjonaren er bosatt eller hjemmehgrende i Norge, der gevinst- og
tapsreglene gir hjemmel for tapsfradrag for personlige aksjonarer, og nar aksjonzren er
bosatt eller hjemmehgrende i utlandet, der det i all hovedsak vil mangle internrettslig

hjemmel for skattlegging av slik inntekt.

For andre disposisjonstyper (enn ved innlgsning av enkeltaksjer) ma det imidlertid kunne
legges til grunn at slike praktiske hensyn normalt ikke vil gjare seg like sterkt gjeldende
(uten at det ngdvendigvis kan utelukkes helt). Utgangspunktet og hovedregelen bar
imidlertid veere, som anfart ovenfor, at i den grad, og bare i den grad utdelingen
representerer en oppgivelse av aksjonzrens eierposisjon i selskapet, foreligger realisasjon i
skatterettslig forstand og gevinst- og tapsreglene far anvendelse. Resterende del av
utdelingen, som ikke medfarer en oppgivelse av aksjonarens eierposisjon, ma eventuelt

behandles og skattlegges etter utbyttereglene i sktl. 8§ 10-11 flg.

8.3 Forholdet til skatteavtalene

Grensen mellom aksjegevinster og aksjeutbytte etter skatteavtalenes fordelingsregler har
veert lite problematisert i OECDs mgnsteravtale og OECDkomm. | de fleste tilfeller er
beskatningskompetansen for lgpende avkastning og gevinst ved avhendelse av

formuesobjektet lagt til samme stat, og det vil derfor normalt ikke veere ngdvendig a trekke

¥1 Se Finansdepartementets uttalelse, inntatt i Utv. 2006 s. 748 og Lignings-ABC 2007/08 s. 12.
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en grense mellom reglenes anvendelsesomréde. **? Beskatningsfordelingen for
aksjeinntekter bryter imidlertid med dette utgangspunktet, og for slike inntekter vil det
derfor vaere ngdvendig a trekke en grense mellom fordelingsreglene for lgpende avkastning

(utbytte) og gevinst.>*

OECDs mgnsteravtale legger opp til at intern rett i utdelende
selskaps hjemstat skal veere avgjarende for klassifiseringen av inntekt under, og

grensedragningen mellom mgnsteravtalens gevinst- og utbytteregler.®**

Nar utdelende selskap er hjemmehgrende i Norge ma saledes den alminnelige
grensedragningen mellom gevinst- og tapsreglenes og utbyttereglenes anvendelsesomrade i
sktl. 8 10-11 flg. og 10-30 flg. legges til grunn ved skatteavtalens klassifisering av
inntekten. Dette medfarer at det skillet som er skissert ovenfor etter hvorvidt disposisjoner
medfarer en oppgivelse av aksjonarens eierposisjon i selskapet, ogsa ma vare avgjgrende i
forhold til grensedragningen mellom aksjegevinster og aksjeutbytte etter skatteavtalenes

fordelingsregler.

Dette ma ogsa gjelde der skatteavtalene har sarlige bestemmelser om aksjegevinster, ut
over den sakalte "catch-all” klausulen i OECDs mgnsteravtale art. 13 (5). Forutsetningen
ma imidlertid veere at avtalens selv ikke gir anvisning pa noe annet. | forhold til
skatteavtaler som inneholder utflyttingsklausuler, slik som bl.a. NSA art. 13 (7), medfarer
dette at den nasjonale grensedragningen ma legges til grunn ved avgjerelsen av om det

foreligger en "avhendelse” av aksjen i skatteavtalens forstand.

En slik sak var oppe i nederlandsk hgyesterett i 1994. % Sparsmalet i saken gjaldt et tilfelle der en aksjonaer
bosatt i Nederland flyttet til Spania. Etter utflyttingen solgte aksjonaren aksjer til det utstedende selskapet

%92 Jf. OECDkomm. 13.4. Se ogs& Andersson (1991) s. 153.

%% Se OECDs mansteravtale art. 10 og 13 (5) om fordelingen av beskatningskompetansen i forhold til
aksjeinntekter.

%% Se ovenfor under punkt 3.3.

%% Se Hoge Raads avgjarelse av 25. mai 1994, No. 28.959, publisert i Beslissingen Nederlandse
Belastingrechtspraak (BNB) 1994/219c, omtalt i Huiskes (1994) s. 472-474. Se ogsa Betten (1993) s. 424-

426 som omtaler dommen i underinstansen.
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(som var hjemmehgrende i Nederland). Den aktuelle skatteavtalen inneholdt en utflyttingsbestemmelse
tilnsermet lik den som er i NSA art. 13 (7). Etter nederlandsk rett skulle normalt slikt salg av aksjer til
utstedende selskap anses som utbytte, men staten hevdet at dette matte veere uten betydning i forhold til
skatteavtalens klassifisering av inntekten. Staten hevdet at utflyttingsbestemmelsen i skatteavtalen matte
anses som en form for lex specialis og séledes ga foran uthyttereglene som matte anses som lex generalis.
Hoge Raad fant at den aktuelle skatteavtalen ikke gav grunnlag for en slik forstaelse. Utflyttingsregelen i
skatteavtalen var riktignok & anse som lex specialis i forhold til den generelle gevinstregelen (se OECDs
mgnsteravtale art. 13 (5)), men det var ingen holdepunkter i skatteavtalen for at bestemmelsen ogsa var ment
a vere et unntak fra utbyttebestemmelsen (se OECDs mgnsteravtale art. 10). Det avgjgrende i forhold til
klassifiseringen av inntekten under skatteavtalens bestemmelser métte saledes veere den internrettslige
klassifiseringen i Nederland (utdelende selskaps hjemstat), og etter nederlandsk rett skulle slik inntekt anses
som utbytte. Etter rettens oppfatning métte dette ogsa legges til grunn i forhold til klassifiseringen av

inntekten etter skatteavtalens fordelingshestemmelser.

Ved avgjerelsen av om utflyttingsbestemmelsen i NSA art. 13 (7) far anvendelse pa
disposisjonen, ma norsk intern rett legges til grunn ved bedgmmelsen av om det foreligger
en realisasjon i skatterettslig forstand nar selskapet er hjemmehgrende i Norge. Dersom
f.eks. en innlgsning eller et salg av aksjer til utstedende selskap gjennomfares
forholdsmessig for samtlige aksjoneerer, anses disposisjonen ikke a utlgse
gevinstbeskatning i norsk rett, og utflyttingsreglene NSA art. 13 (7) kommer séaledes ikke
anvendelse. For selskaper hjemmehgrende i Norge, vil imidlertid normalt Norge som
selskapets hjemstat ha rett til & beregne kildeskatt innenfor en fastsatt prosentsats etter
reglene i OECDs mgnsteravtale 10 (2) (se NSA art. 10 (3)).
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om beskatning af fortjeneste ved afstaelse af aktier
m.v. (aktieavancebeskatningsloven).[opphevd]
[Danmark].

Selskabsskatteloven. Lovbekendtgjarelse nr. 727 af 27. oktober 1998 - lov
om indkomstbeskatning af aktieselskaber m.v.
(Selskabsskatteloven) [opphevd] [Danmark].

Ligningsloven. Lovbekendtgjerelse nr. 754 af 28. september 1999 -
lov om paligningen af indkomstskat til staten
(ligningsloven) [Danmark].

Traktater

Overenskomst mellom Kongeriket Norge og Kongeriket Belgia til unngaelse av
dobbeltbeskatning og forebyggelse av skatteunndragelse med hensyn til skatter av inntekt
og formue (avt./Belgia ), undertegnet 14.04.88, i kraft fra 04.10.91. Publisert i St.prp. nr. 18
(1988-1989)

Overenskomst mellom Kongeriket Norge og Kongeriket Spania til unngaelse av
dobbeltbeskatning og forebyggelse av skatteunndragelse med hensyn til skatter av inntekt
og av formue (avt./Spania), undertegnet 06.10.99, i kraft fra18.12.00. Publisert i St.prp. nr.
21 (1999-2000).

Overenskomst mellom Kongeriket Norge og Amerikas Forente Stater til unngaelse av
dobbeltbeskatning og forebyggelse av skatteunndragelse med hensyn til skatter av inntekt
og formue (avt./USA), undertegnet 03.12.71, i kraft fra 19.11.72. Publisert i Rundskriv 56-
72, St.prp. nr. 71 (1980-1981). (Sist endret 19.09.80).

Overenskomst mellom de nordiske land for a unnga dobbeltbeskatning med hensyn til
skatter pa inntekt og formue (NSA), undertegnet 23.09.96 i kraft fra 11.05.97. Publisert i
St.prp. nr. 5 (1996-1997). (Sist endret 04.04.08, se st.prp. nr. 54 (2007-2008)).

Overenskomst mellom Kongeriket Norge og Republikken Zambia til unngaelse av

dobbeltbeskatning og forebyggelse av skatteunndragelse med hensyn til skatter av inntekt.
(avt./Zambia), undertegnet 14.07.71, i kraft fra 22.03.73. Publisert i Rundskriv 23/7-76.

EU/EDS

EF-traktaten Traktat om opprettelsen av det europeiske fellesskap,
Roma 25. mars 1957.
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E@S-avtalen Avtale om Det europeiske gkonomiske samarbeidsomrade.

90/434/EQF Radets direktiv 90/434/EQDF af 23. juli 1990 om en falles
beskatningsordning ved fusion, spaltning, tilfersel af aktiver og
ombytning af aktier vedrgrende selskaber i forskellige
medlemsstater. (fusionsskattedirektivet)

Forarbeider

NOU 2005:2.

NOU 1995:30

Ot.prp.nr.23 (1996-1997)

Ot.prp.nr.71 (1995-1996)
Ot.prp.nr.35 (1990-1991)
Ot.prp.nr.1 (2000-2001)
Ot.prp.nr.1 (2004-2005)
Ot.prp.nr.1 (2005-2006)

Ot.prp.nr.1 (2008-2009)

Uttaksutvalget, Skattlegging av personlig naeringsdrivende
ved utdeling.

Ny regnskapslov.

Om lov om aksjeselskaper (aksjeloven) og lov om
allmennaksjeselskaper (allmennaksjeloven).
Skatteregler for fusjon og fisjon av selskaper.
Skattereformen 1992.

Skatte- og avgiftsopplegget 2001 - lovendringer.
Skatte- og avgiftsopplegget 2005 - lovendringer.
Skatte- og avgiftsopplegget 2006 - lovendringer.

Skatte- og avgiftsopplegget 2009 - lovendringer.

St.meld.nr. 29 (2003-2004) Om skattereformen.
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Utvalget

Utv.

Utv.

Utv.

Utv.

Utv.

Utv.

Utv.

Utv.

Utv.

1992 s.

1992 s.

1993 s.

1994 s.

2001 s.

2003 s.

2003 s.

2004 s.

2006 s.

389

1287

231

1420

1399

796

1210

630

748

Skattereformens overgangsregler; opplgsning av selskaper.

Fradrag for tap ved innlgsning av aksjer i Kreditkassen/ Skatteloven
8 58 annet ledd — konsernforhold.

Selskapsskatteloven 8 5-8 nr 2, innlgsning av enkeltaksje.

Retting av Finansdepartementets uttalelse gjengitt i Utv 93 s. 231.

Skattemessig behandling av egne aksjer.

Vilkar om at fusjon og fisjon ma veere gjennomfert pa lovlig mate

etter selskapsrettslige regler.

Spersmal om skatteplikt for fusjon pa grunn av regnskaps- og

selskapsrettslige feil.

Skattemessig behandling av kapitalnedsettelse ved innlgsning av

enkeltaksjer.

Anmodning om tolkningsuttalelse — presiseringer.
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Annet

Model Tax Convention on Income and on Capital (OECDs mgnsteravtale). OECD
Committee on Fiscal Affairs, 17 July 2008.

United Nations Model Double Taxation Convention between developed and developing
countries. (FNs mgnsteravtale). Department of International Economic and Social Affairs —
United Nations, New York, 2001.

2008 Model Tax Convention on Income and on Capital - With Commentaries on the
articles of the model tax convention (OECDkomm.). OECD Committee on Fiscal Affairs,
(Condensed Version) 17 July 2008.

Finansdepartementet. Svar pa spm. 303 fra Stortingsrepresentant Solveig Horne  Breuv til
Stortinget publisert 04.12.2007
http://www.regjeringen.no/nb/dep/fin/dok/andre/brev/brev_Stortinget/2007/Svar-pa-spm-
303-fra-Stortingsrepresentan.html?id=493322

Finansdepartementet. Hgringsnotat om endringer av selskapsskattelovens regler om
skattefri fusjon og fisjon som falge av nye aksjelover og ny regnskapslov Hgringsnotat av
21.10.1998

BFU 58/02. Spgrsmal om kapitalnedsettelse og tilbakebetaling fra utenlandsk datterselskap

blir & anse som realisasjon (skatteloven § 10-37) Bindende forhandsuttalelse fra
Skattedirektoratet, avgitt xx.09.2002 2002

142



