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            Fremstillingen fokuserer relativt mye på hvordan reglene om utbytte og særlig utbyttebegrepet kan brukes ved både lovlige-
                  og ulovlige tilpasninger. Bakgrunnen for dette er at lovgiver og ligningsmyndigheter bør ha fokus på slike tilpasninger. Tilpasningsmulighetene
                  har nok også interesse for rådgivere.

            Selv om hovedfokus i boken er skatterettslige problemstillinger, omtales også selskapsrettslige spørsmål. Med mindre annet
                  presiseres, dreier likevel fremstillingen seg om det skatterettslige utbyttebegrepet. I den grad det er mulig, er stoffet
                  fremstilt komparativt. De selskaps- og skatterettslige elementene ved utbytte behandles altså samlet, det gir pedagogiske
                  utfordringer. Fordelene ved komparative innfallsvinkler overskygger imidlertid ulempene, først og fremst fordi det kan gi
                  fremstillingen et analytisk løft. Virkeligheten er heller ikke delt i fag. Den komparative formen er derfor et forsøk på å
                  tilpasse boken til virkeligheten, ikke å tilpasse virkeligheten til boken.

            Boken bør ha betydning og interesse ut over spørsmål som oppstår ved utbytte. At utbytte er praktisk, viser seg blant annet
                  ved at dette er et av områdene innenfor både selskaps- og skatteretten hvor det er publisert flest saker. Fremstillingen viser
                  mye til underrettspraksis, administrative uttalelser mv. Dette er først og fremst illustrasjonsmateriale og utgangspunkt for
                  diskusjon, og har sjelden nevneverdig rettskildemessig verdi.

            Min datter, som er tre år, fiklet med PC-en som denne boken er skrevet på. Treåringen forklarte at hun ville ha ut penger.
                  For som hun sa: Man jobber med en PC, og når man jobber får man penger. Ved arbeidet med boken har jeg forsøkt å jobbe med
                  rettskildene som en treåring. Særlig reglenes formål og høyesterettspraksis tillegges stor vekt, administrative uttalelser
                  og instrukser som det finnes mange av tillegges mindre vekt. Det innebærer at fremstillingen inneholder konklusjoner som kan
                  være overraskende og ofte i strid med både vanlig oppfatning og ligningspraksis, men som forhåpentligvis er en nødvendig konsekvens
                  av de sentrale rettskildene.

            Ole Gjems-Onstad og Margunn Nesse har lest gjennom hele manus og gitt en rekke grundige og gode tilbakemeldinger. Det rettes
                  en takk for nyttige innspill fra Sarah Lindeberg, Harald Sigurd Olsen, Atle Wiig og ikke minst Kristoffer Wigestrand Eriksen
                  som gjennom flere år høflig nikkende har hørt på mine monologer om temaet. En stor takk til mine kolleger ved Handelshøyskolen
                  Universitetet i Stavanger som alle bidrar til verdens hyggeligste og beste arbeidsmiljø.

            Den største takken går likevel til Toril, Thea, Emma og Ada som alltid har støttet opp om og gitt overskudd til fars «jobb».

            Bryne, august 2013

            Benn Folkvord
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      Kapittel 1

      Utbyttebegrepet
      

      1.1 	Begrepskjernen
      

      
         
            Formålet med etablering av aksjeselskap er nesten alltid å oppnå økonomisk avkastning – først og fremst i form av utbytte.[1]  Utbytte er altså normalt selve hensikten med et aksjeselskap. Riktignok kan aksjonærer oppnå økonomisk gevinst ved salg
                  av aksjer. Denne gevinsten bygger imidlertid på kjøpers forventning om fremtidig utbytte. De om lag 180 000 norske aksjeselskapene utbetaler årlig normalt omkring 200 milliarder i utbytte. Temaet
                  har altså stor praktisk betydning.

            Utbytte varierer en god del avhengig av konjunktur:

         

      

      
         
            Utdelt utbytte fra norske aksjeselskaper (inkl. allmennaksjeselskaper og sparebanker med egenkapitalbevis). 2004–2011. Millioner
                  kroner

         

      

      
         
            
               
               
               
               
               
               
               
               
               
            
            
               
                  	
                     
                        
                           

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2004

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2005

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2006

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2007

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2008

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2009

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2010

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           2011

                        

                     

                  
               

            
            
               
                  	
                     
                        
                           Alle næringer

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           165 469

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           258 089

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           182 942

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           237 053

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           293 372

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           168 133

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           167 786

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           194 616

                        

                     

                  
               

            
         

      

      
         
            Tabeller kan genereres fra Statistisk sentralbyrås nettsider: https://www.ssb.no/statistikkbanken

         

      

      
         
            Den skatterettslige begrepskjernen i utbyttebegrepet fremgår av skattelovens § 10-11, 2. ledd:

         

      

      
         
            «Som utbytte regnes enhver utdeling som innebærer en vederlagsfri overføring av verdier …»

         

      

      
         
            Den selskapsrettslige begrepskjernen fremgår av aksjelovens § 3-6, annet ledd:[2]

         

      

      
         
            «Som utdeling regnes enhver overføring av verdier …»

         

      

      
         
            Mens det selskapsrettslige utbyttebegrepet forutsetter at det foreligger overføring av verdier, forutsetter det skatterettslige
                  utbyttebegrepet at det foreligger en vederlagsfri overføring av verdier.[3] At ordet «vederlagsfri» ikke nevnes selskapsrettslig, har neppe i seg selv betydning for utbyttebegrepenes innhold. Både
                  det selskaps- og det skatterettslige utbytte forutsetter at det dreier seg om en overføring av verdier fra selskap til aksjonær.

            Dermed er begrepskjernen i både det skatte- og selskapsrettslige utbyttebegrepet sammenfallende:

            
               Det må foreligge en vederlagsfri overføring av verdier fra selskap til aksjonær.

            

            Om overføringen av verdier er åpen eller skjult har ikke betydning. Det har heller ingen betydning om man bryter de selskapsrettslige
                  saksbehandlingsreglene, det foreligger like fullt en overføring av verdier, altså utbytte.

            Det grunnleggende kjennetegnet ved utbytte er ensidighet. Vederlagsfrie overføringer av verdier er ikke en del av en gjensidig bebyrdende avtale. Utbytte kan på sett og vis ses på
                  som en undergruppe/særvariant av gaver, se nærmere pkt. 2.3.8. Utbytte og egenkapitalinnskudd i selskap har også klare likheter. En grunnleggende forskjell mellom utbytte og aksjonærers
                  egenkapitalinnskudd er retningen på den vederlagsfrie overføringen. Mens utbytte er en vederlagsfri overføring av verdier
                  fra selskap til aksjonær, er egenkapitalinnskudd en vederlagsfri overføring av verdier fra aksjonær til selskap. Egenkapitalinnskudd
                  både ved stiftelse og kapitalforhøyelser bygger naturligvis på en forventning om utbytte. En forventning er imidlertid ikke
                  et rettslig krav.

            Både det selskaps- og det skatterettslige utbyttebegrepet har noe selvmotsigende ved seg. Verdien på en aksjonærs aksjer reduseres
                  i den grad det utbetales utbytte. Utbytte tilfører ikke en aksjonær noen nettoverdi. Utbytte er bare en ombytting av verdier.

         

      

      
         
            Sett at en eneaksjonær mottar utbytte på 100. Når utbytte utbetales, reduseres verdien på selskapet og dermed på aksjonærens
                  aksjer med 100. Utbytte innebærer derfor økonomisk sett bare endring av formen på en verdi. Man reduserer verdien på aksjene
                  med 100 i bytte mot en utbetaling på 100. For aksjonæren er derfor ikke utbytte noen vederlagsfri overføring av verdier.

         

      

      
         
            Det er sikker rett at man ved vurderingen av om det foreligger vederlagsfrie overføringer og dermed utbytte, må se bort fra
                  verdireduksjon på mottakerens aksjer. Denne mekanismen har i flere sammenhenger betydning ved vurdering av utbyttebegrepets
                  rekkevidde og har betydning i flere av fremstillingens analyser.[4]

            Det norske utbyttebegrepet er objektivt og forutsetter ikke at subjektive vilkår er oppfylt hos aksjonærene. Man har for eksempel
                  ikke vilkår om at aksjonærer har ønsket, eller forstått at det foreligger verdioverføringer. Et subjektivt utbyttebegrep kan være rettsteknisk problematisk. Et objektivt utbyttebegrep er imidlertid ingen selvfølge. Det er for eksempel diskutert om det tyske utbyttebegrepet er objektivt.
                  Barz antar for eksempel at stedfortredere for selskapet må ha hatt kunnskap om verdioverføringen. Et slikt vilkår har man
                  ikke etter det norske utbyttebegrepet, som er objektivt.[5] Overføres det verdier fra selskap til aksjonær, foreligger det utbytte. En annen sak er at utdeling må være en konsekvens
                  av aksjonærposisjon for å omfattes av utbyttebegrepet, jf. pkt. 4.2.

            Heller ikke formen på verdien som overføres til aksjonær har betydning. Vanligvis vil utbytte bestå av kontanter, men løsøre,
                  immaterielle rettigheter osv. omfattes også. Det sentrale er om det overføres en økonomisk verdi. Også unnlatelser kan være
                  utbytte, typisk et selskaps unnlatelse av å kreve inn en fordring mot aksjonær.

         

      

      
         
            Se for eksempel den danske saken fra TfS 1998 s. 10 LSR. Her hadde hovedaksjonær og direktøren i et selskap ved «spritkjørsel» totalskadet selskapets bil. Som
                  følge av den uaktsomme kjøringen fikk ikke selskapet erstatning fra forsikringsselskapet. Selskapets unnlatelse av å fremme
                  erstatningskrav mot aksjonæren ble ansett som en utbytteutdeling. Løsningen ville blitt tilsvarende etter norsk rett. Se også
                  TfS 1998 s. 458 hvor en aksjonær ved en feil fikk selskapets penger inn på sin konto. Selskapets unnlatelse av å kreve pengene
                  tilbakebetalt medførte at aksjonæren ble utbyttebeskattet. Også her ville løsningen blitt lik etter norsk rett.

         

      

      
         
            Både den selskaps- og skatterettslige begrepskjernen er ganske generelt formulert i lovteksten. Et spørsmål er hvor detaljert
                  utbyttebegrepet bør defineres. I skandinavisk rett er det tradisjon at man i liten grad detaljregulerer. Det er vanlig å anta
                  at dette har sammenheng med stor grad av tillit. Ikke bare tillit til domstoler, men mer generell tillit.[6] Slik sett passer både det selskaps- og det skatterettslige utbyttebegrepet godt inn i en bredere skandinavisk tradisjon.
                  Det er ikke automatisk slik at større detaljeringsgrad gir mer forutberegnelighet. Alternativet til større detaljeringsnivå
                  i lovteksten er at regler utfylles i praksis og litteratur. Praksis og litteratur justeres og endres enklere enn lovtekst.
                  Spesielt innenfor skatteretten, som er i konstant endring, kan fleksibilitet ha mye for seg. Et eksempel på en knappere lovtekst
                  enn de norske er det svenske utbyttebegrepet. Her defineres utbytte bare som utdeling på grunn av innehav av kapitaltilganger,
                  jf. Inkomstskattelagen 42 kap. 1 §.

         

      

      
         
            Det er kanskje riktig som påpekt av Österman[7] at det svenske utdelingsbegrepet ikke defineres i lovteksten. Den svenske lovteksten inneholder likevel et vilkår om at en
                  utdeling må være en konsekvens av kapitaltilgang, altså et årsakskrav. Om ikke annet er det i alle fall en del-definisjon.
                  Se nærmere pkt. 4.2 om årsakskrav i norsk rett.

         

      

      
         
            Det selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepet skal til dels ivareta ulike målsetninger, se nærmere pkt. 1.4. At målsetningene er ulike betyr ikke at disse trekker i ulike retninger. Selskapsrettslig er man for eksempel mest opptatt
                  av å beskytte kreditorer. Det skatterettslig sentrale er om aksjonærers skatteevne øker. Øker aksjonærens skatteevne som følge
                  av en transaksjon, vil normalt selskapets økonomi svekkes. Derfor vil for eksempel hensynet til å beskytte kreditorer og skatteevneprinsippet
                  trekke i samme retning. Det selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepet har da også en tendens til å være sammenfallende.
                  I samme retning peker Paul Krüger Andersen[8] på forholdet mellom det selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepet i dansk rett. Se også Melz[9] om forholdet mellom det selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepet i svensk rett.[10]

            Det er ingen selvfølge at de selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepene er autonome/selvstendige. Hovedregelen i skatteretten
                  er at en ikke har et eget og selvstendig skatterettslig begrep, men at man direkte eller indirekte henviser til begrep fra
                  andre områder. Et typisk eksempel er fusjons- og fisjonsbegrepene hvor skatteretten viser til den selskapsrettslige definisjonen
                  av begrepene i asl. §§ 13-2 og 14-2.[11]

            En fordel med selvstendige skatte- og selskapsrettslig begrep er at det åpnes for egne tolkninger. Det vil forekomme tilfeller
                  hvor ulike selskaps- og skatterettslige hensyn gjør dette hensiktsmessig. Parallelle, eller tilnærmet like definisjoner som
                  ved utbyttebegrepet kan derfor være mer hensiktsmessig enn at skatteloven viser direkte til begrep i andre lover.

            Et eksempel på at man viser til begrep i andre lover er Rt 2008 s. 438 «Habberstad». Saken dreide seg om innholdet i fisjonsbegrepet. Skatteloven har ikke et eget fisjonsbegrep, men viser direkte til det selskapsrettslige begrepet, jf. sktl.
                  § 11-4, første ledd. I Habberstad var Høyesterett avvisende til at en ved tolkningen av det selskapsrettslige fisjonsbegrepet
                  kunne ta hensyn til skatterettslige rettskilder. Det kan være uheldig. Selv om saken handlet om en selskapsrettslig problemstilling,
                  dreide den seg i realiteten først og fremst om en skatterettslig problemstilling. Dersom transaksjonen i Habberstad-saken
                  ikke var omfattet av fisjonsbegrepet, kunne den ikke gjennomføres skattefritt. Når man i liten eller ingen grad kan ta hensyn
                  til skatterettslige virkninger av en selskapsrettslig problemstilling, avskjærer man et sett argumenter. Når gyldige argumenter
                  avskjæres, blir kvaliteten på løsningen i gjennomsnittstilfellet dårligere. Først er Høyesterett i Habberstad avvisende til
                  at rettskilder fra skatteretten er relevante. Deretter gjør de hva de har sagt at man ikke skal, nemlig å vektlegge rettskilder
                  fra skatteretten. Se nærmere Zimmer som påpeker det paradoksale i at man først sier at kilder fra skatteretten ikke har relevans
                  før man går i gang med å drøfte ligningspraksis.[12] At Høyesterett sier én ting og gjør en annen, innebærer at dommens rekkevidde er uklar.

            Rettstekniske hensyn taler derimot for Høyesteretts løsning. Jo færre rettskilder/argumenter man må ta hensyn til, jo enklere
                  blir det å fatte en avgjørelse. Enkelhet gir forutberegnelighet.

         

      

      
         
            I svensk rett er det drøftet om det selskapsrettslige og det skatterettslige utbyttebegrepet er selvstendig. Flertallet ser
                  ut til å argumentere for at begrepene er selvstendige, men enkelte har argumentert for at det skatterettslige utbyttebegrepet
                  må knyttes mot det selskapsrettslige, se Österman[13] for en oversikt over den svenske debatten.

         

      

      
         
            I motsetning til på selskaps- og skatterettens område har man ikke et selvstendig regnskapsrettslig utbyttebegrep. Regnskapsmessig bygger man derfor på det selskapsrettslige utbyttebegrepet.[14]

            Verken det selskaps- eller skatterettslige utbyttebegrepet forutsetter at det er gjennomført formelle skritt. Det er for eksempel
                  ikke et vilkår for å omfattes av utbyttebegrepet at det er fattet gyldig generalforsamlingsvedtak eller at andre selskapsorgan
                  på en eller annen måte har godkjent overføring av verdier. En annen sak er at det er et vilkår at utbytte er en konsekvens
                  av aksjonærposisjon. Det kan være uklart om en overføring er en konsekvens av aksjonærposisjon, typisk i underslagstilfeller og underslagslignende tilfeller, se nærmere pkt. 4.2. I slike tilfeller vil eventuelle vedtak av kompetente organ osv. være viktige moment, men ikke vilkår.

         

      

      
         
            Se for eksempel Rt 1981 s. 990 «Astrup» hvor det forelå utbytte når to aksjonærer gjennom en 35 års periode hadde tappet et selskap uten at
                  det var fattet generalforsamlingsvedtak. Det var i det hele ingenting formelt omkring utdelingene som var ordnet. I Utv 1976 s. 156 LRD antar lagmannsretten at det bare foreligger utbytte dersom en utdeling er:

            
               
                  «… besluttet eller på en direkte eller indirekte måte godtatt av selskapets organer eller andre aksjonærer.»

               

            

            Uttalelsen er neppe i samsvar med gjeldende rett. Det samme gjelder saken fra Utv 1978 s. 622 TR hvor Herredsretten uttalte:

            
               
                  «Imidlertid er retten enig med saksøkeren i at verdioverføringen må ha skjedd ved en ‘utdeling’. Det følger klart av lovens
                        ordlyd. Etter rettens mening ligger det i dette at utbetalingen eller overføringen må ha sitt grunnlag i en beslutning av
                        kompetent selskapsorgan, eller i alle fall med dette organs uttrykkelige eller stilltiende samtykke.»

               

            

         

      

      
         
            I det følgende omtales først en del generelle problemstillinger omkring utbytte i kapittel 1. Deretter drøftes de ulike elementene i utbyttebegrepene i kapittel 2 før det gis en oversikt og drøftelse av en rekke typetilfeller hvor utbyttebegrepets rekkevidde i praksis ofte er uklar.
                  I kapittel 3 drøftes først og fremst verdsettelsesproblem, mens det i kapittel 4 drøftes problemstillinger som knytter seg til mottakeren og yter av utbytte. I kapittel 5 omtales unntakene fra utbyttebegrepet, typisk reglene om skattefri tilbakebetaling av innbetalt egenkapital. Fremstillingen
                  avsluttes med konklusjoner og endringsforslag i kapittel 6.

         

      

      
         
            Drøftelser av utbyttebegrepet kan struktureres på en rekke ulike måter. Se for eksempel Zimmer/BA-HR.[15]

            Ved ulovfestet gjennomskjæring kan det være aktuelt å behandle utdelinger etter andre regelsett enn utbyttereglene. Den motsatte
                  situasjonen kan også forekomme, nemlig tilfeller hvor utbyttereglene får anvendelse på transaksjoner som ikke er utbytte.
                  Ulovfestet gjennomskjæring må ikke blandes med utbyttebegrepet.[16]

         

      

      1.2 	Samfunnsøkonomiske perspektiv
      

      
         
            Investeringer er motivert av en forventning om kapitalavkastning. Et velfungerende marked som gir økonomisk vekst, forutsetter
                  velfungerende regler for kapitalavkastning. Uten utbytte ville det ikke i særlig grad eksistert selskap. Selskap er igjen
                  en nødvendig forutsetning for velstand og vekst. Selskap bidrar til velstand og vekst blant annet ved at de gir effektivisering
                  av administrasjon, økt markedsmakt, muligheter for redusert lagerbeholdning, økt kontroll og styringsmuligheter mv. I bunn
                  og grunn er det imidlertid først og fremst reduserte transaksjonskostnader som medfører at selskaper skaper økonomisk effektivitet.[17]

            Skattemessig skilles det mellom kapitalavkastning og realisasjonsgevinster. I økonomisk litteratur er ikke skillet mellom
                  kapitalavkastning og kapitalgevinster like sentralt. Begge deler er uansett i bunn og grunn det samme, nemlig kapitalavkastning.
                  Realisasjonsgevinster på aksjer er betaling for fremtidig (forventet) utbytte. Det skatterettslige skillet mellom kapitalavkastning
                  og kapitalgevinster dekker derfor noe over at det i realiteten er samme fenomen. Utgangspunktet bør være at ettersom begge
                  deler er avkastning av kapital, bør dette skattlegges likt. Dette gjøres som hovedregel også etter gjeldende norsk rett.

            Økonomisk kan utbytte dekomponeres i tre elementer: risikopremie, kapitalleie og inflasjonskompensasjon. Om og i hvilken grad det foreligger risikopremie, kapitalleie eller inflasjonskompensasjon er ikke
                  direkte relevant ved den rettslige vurderingen av om det foreligger utbytte. Det juridiske utbyttebegrepet krever ikke at
                  disse elementene foreligger.

         

      

      
         
            Det er altså ingenting i veien for at det både selskaps- og skatterettslig foreligger utbytte selv om komponentene ovenfor
                  ikke er til stede. Dersom en for eksempel i en årrekke utbetaler utbytte som er lavere enn inflasjon, vil det naturligvis
                  likefullt foreligge utbytte. I praksis er det ikke mulig å avgjøre i hvilken grad en vederlagsfri overføring av verdier fra
                  selskap til aksjonær inneholder den ene eller andre av disse komponentene som utbyttebegrepet kan dekomponeres i. Et utbyttebegrep
                  som i større grad knyttet seg opp til utbyttets økonomiske funksjon, er derfor neppe særlig hensiktsmessig.

         

      

      
         
            Rettslig er det nødvendig å trekke helt klare grenser om utbyttebegrepet ettersom dette utløser rettsvirkninger. I økonomisk
                  teori er avgrensingen mindre viktig fordi man har større fokus på fenomenet utbytte. Det sentrale for fenomenet er at det
                  overføres verdier fra selskap til aksjonær.

            I økonomisk litteratur omtales långivernes selskapsinvestering som fremmedkapital mens eiernes selskapsinvestering omtales
                  som egenkapital.[18] Avkastning på egenkapital er utbytte mens avkastning på fremmedkapital er renter. Investorer som skyter inn egenkapital,
                  tar normalt større risiko enn investorer som skyter inn fremmedkapital. Risikoen kompenseres av at forventet utbytte er større
                  enn forventet renteinntekt. Skatteretten bygger på et tilsvarende skille, her er det altså sammenfall mellom juridisk og økonomisk
                  tilnærming.[19]

            Avkastning på egenkapital kan forekomme i en rekke ulike juridiske former, for eksempel i form av gevinst ved aksjesalg eller
                  utbytte. Selv om disse formene formelt er ulike, dreier det seg altså om samme fenomen: avkastning på egenkapital. Så lenge
                  det er samme fenomen – samme realøkonomiske transaksjoner – er det samfunnsøkonomiske utgangspunktet at disse bør likebehandles,
                  man bør ha nøytralitet. Det er da også stort sett slik gjeldende rett er utformet.

         

      

      
         
            Selskapsrettslig er likvidasjon, salg av aksjer, innløsning av aksjer, erverv av egne aksjer, tilleggsvederlag ved fusjon
                  og fisjon, utbetaling ved kapitalnedsettelse mv. ulike transaksjoner. En samfunnsøkonom vil likevel si at det stort sett dreier
                  seg om samme fenomen, transaksjonene har samme realøkonomiske innhold. Skattemessig er det også i grove trekk slik at transaksjoner
                  med samme realøkonomiske innhold skattlegges likt.

            En observasjon er at man historisk har vært skeptisk til avkastning på fremmedkapital, altså renter. Det er gjerne knyttet
                  moralske betenkeligheter til kapitalavkastningsformen renter.[20] For eksempel håndhevet den katolske kirke lenge renteforbud. Tilsvarende renteskepsis finner man fortsatt i stor grad i islam.
                  Den historiske renteskepsisen antas å ha sammenheng med en forestilling om at renter er betaling uten ytelse (som er feil).
                  Avkastning på egenkapital, herunder utbytte, ser man derimot ut til å betrakte som moralsk uproblematisk.

         

      

      
         
            Transaksjoner i et fritt marked er selvregulerende og i de aller fleste tilfeller det samfunnsøkonomisk optimale. Utbytte
                  er en transaksjon utenfor markedet. Flere av de juridiske problemstillingene som oppstår ved utbytte, er i bunn og grunn forårsaket
                  av at transaksjonen ikke foregår i et fritt marked. At det dreier seg om transaksjoner utenfor markedet har, og bør ha, betydning
                  for både tolkningen og utformingen av utbyttereglene.

         

      

      
         
            En rekke transaksjoner foregår utenfor markeder. Konserninterne transaksjoner, transaksjoner internt i bedriften eller transaksjoner
                  innenfor det offentlige er eksempler på dette. Vanligvis har en regler som skal avhjelpe mangelen på markedsmessig regulering.
                  Bestemmelsen om internprising i sktl. § 13-1 er typisk eksempel på en bestemmelse som er nødvendig for å kompensere for mangelen av selvregulering som markedsmessige
                  transaksjoner inneholder.

            I denne boken brukes betegnelsen markedsmessig om transaksjoner mellom selskap og aksjonær for å beskrive at disse må være
                  inngått på samme vilkår som mellom uavhengige parter. Betegnelsen er strengt tatt ikke helt presis ettersom transaksjoner
                  mellom aksjonær og selskap altså ikke foregår i et marked.

         

      

      1.3 	Hvorfor er utbyttebegrepet viktig?
      

      
         
            Hvorvidt en transaksjon faller innenfor eller utenfor utbyttebegrepet har betydning for hvilke selskaps-, skatte-, og regnskapsrettslige
                  regler som kommer til anvendelse. I det følgende gis det eksempler på sentrale regler som gjelder for utbytte, fremstillingen
                  er på ingen måte fullstendig.[21]

            For transaksjoner som omfattes av utbyttebegrepet kommer aksjonærmodellen til anvendelse for personlige aksjonærer jf. sktl.
                  § 10-11. Skattefritak for utbytte etter fritaksmetoden er avhengig av at en transaksjon kan klassifiseres som utbytte, jf.
                  sktl. § 2-38.

            Ved utdelinger til aksjonærer hjemmehørende i andre land har det vanligvis stor betydning om utdelingen klassifiseres som
                  utbytte ettersom det som hovedregel er norsk kildeskatt på utbytte (utenfor fritaksmetoden). I mange tilfeller er alternativet å klassifisere en utbetaling som aksjegevinst
                  hvor det som hovedregel ikke er kildeskatt. Se Rt 2012 s. 159 hvor utenlandske aksjonærer mottok gevinst på ca. 0,55 mrd. ved aksjesalg. Det var ikke norsk skatt på gevinsten.
                  Staten hevdet at salget var skattemessig motivert og at man i kraft av de ulovfestede reglene om gjennomskjæring måtte skattlegge
                  utbetalingen som utbytte.

            Selskapsrettslig har det stor betydning at utdelinger som omfattes av utbyttebegrepet må være innenfor selskapets frie egenkapital,
                  jf. asl. § 8-1. Andre verdioverføringer står man i utgangspunktet fritt til å foreta. En rekke saksbehandlingsregler gjelder for utbytte,
                  se for eksempel asl. 8–2. Ulovlig utbytte kan også utløse restitusjonsplikt etter asl. § 3-7. Regnskapsmessig har det for eksempel betydning for periodisering om en utdeling klassifiseres som utbytte.[22]

            I praksis vil ofte aksjonærer argumentere for at en transaksjon ikke omfattes av utbyttebegrepet. Transaksjonen utløser da
                  ikke skatteplikt etter aksjonærmodellen og man står fritt til å disponere ut over fri egenkapital etter asl. § 8-1. Det motsatte forekommer også. Dersom en for eksempel gjennomfører en fusjon og det i etterkant av denne foretas en
                  utbetaling i strid med aksjeloven, kan det være uklart om denne er tilleggsvederlag og en del av fusjonen. Er transaksjonen ikke er en del av fusjonen, vil den normalt måtte rubriseres som
                  utbytte.[23] Rubriseres transaksjonen som ulovlig utbytte, medfører det at personlige aksjonærer mister skjermingsfradrag, mens selskapsaksjonærer
                  ikke omfattes av fritaksmetoden. Det siste har altså vanligvis begrenset betydning for aksjonærene.

         

      

      
         
            Dersom det avdekkes utbytte, kan dette få betydning for selskapet, særlig ved skjult utbytte. Typisk ved at selskapets skattepliktige
                  inntekt må økes. Se for eksempel Utv 1955 s. 594 LRD hvor en aksjonær hadde forsynt seg av selskapets omsetning. Forholdet ble avdekket ved et bokettersyn
                  og uttaket ble klassifisert som utbytte. I denne saken var imidlertid selskapet part. Lagmannsretten konkluderte med at selskapets
                  skattepliktige inntekt måtte økes med uttaksbeløpet.

         

      

      
         
            Å avklare om en transaksjon omfattes av utbyttebegrepet er naturligvis også nødvendig for å avklare hvilke regler som ikke kommer til anvendelse.

         

      

      
         
            I Rt 2007 s. 360 «Lyse» var det omtvistet om en overføring fra selskapet til aksjonærer var utbytte eller erstatning. Dersom
                  utbetalingen var erstatning, ville selskapet få skattemessig fradrag for utbetalingen. Var den utbytte, ville ikke selskapet
                  få et slikt fradrag. Høyesterett konkluderte med at det dreide seg om utbytte, ikke erstatning og selskapet fikk ikke fradrag.

         

      

      1.4 	Hensyn
      

      
         
            Selv om begrepskjernen i det skatte- og selskapsrettslige utbyttebegrepet er sammenfallende, ivaretas ikke samme hensyn.

            Skatteevneprinsippet er det sentrale hensynet bak det skatterettslige utbyttebegrepet. Utbytte øker aksjonærens skatteevne
                  og denne bør skattlegges. Hensynet er nært beslektet med provenyhensyn. Utbytte bør gi proveny, men ikke i større grad enn
                  skattyters skatteevne.

            Det skatterettslige utbyttebegrepet omfatter ikke tilbakebetaling av innbetalt kapital.[24] Slik tilbakebetaling øker ikke aksjonærens skatteevne. Dermed er det heller ingen grunn til at dette omfattes av utbyttebegrepet
                  og skattlegges. Selskapsrettslige tilbakebetalinger av innbetalt kapital omfattes av utbyttebegrepet.[25] Kreditorhensyn må ivaretas uavhengig av om kapitalen er opptjent eller innskutt.

         

      

      
         
            Andre skatterettslige hensyn kunne også vært fremhevet, dette er imidlertid de mest sentrale og derfor de som fremheves spesielt
                  i denne generelle fremstillingen.

         

      

      
         
            Kreditorbeskyttelse er det bærende selskapsrettslige hensynet bak reglene om utbytte.[26] I den grad en utdeling ikke er utbytte, får vanligvis heller ikke utbyttebegrensningene i asl. § 8-1 anvendelse. I mange saker vil altså ikke kreditorbeskyttelsen rekke lenger enn utbyttebegrepet.

         

      

      
         
            De selskapsrettslige reglene om utbytte må naturligvis ses i sammenheng med andre regler som skal ivareta kreditorhensyn,
                  typisk kravet om forsvarlig egenkapital og styrets handleplikt i asl. § 3-4 og § 3-5. Styret har løpende plikt til å holde seg orientert om selskapets økonomiske stilling.[27] Brudd på asl. § 3-5 kan utløse styreansvar. Dette er mer generelle bestemmelser. Utbyttebegrensingsregelen i asl. § 8-1, som får anvendelse dersom en transaksjon omfattes av utbyttebegrepet, er svært konkret utformet og har nok større praktisk
                  betydning enn asl. § 3-4. Det er rettet kritikk mot justisdepartementets tolkning av aksjeloven fordi man mener en går for langt i å ivareta
                  kreditorhensyn på bekostning av hensyn til blant annet kapitalmobilitet.[28]

         

      

      
         
            Kreditorhensyn skal naturligvis balanseres mot andre hensyn, særlig hensynet til minoritetsaksjonærer og hensynet til kapitalmobilitet.
                  Hensynet til kreditorer og minoritetsaksjonærer trekker vanligvis i retning av restriktive utbytteregler, altså i samme retning.
                  Det kan imidlertid oppstå motstrid mellom hensynene og de må da balanseres.[29]

            Både hensynet til å beskytte kreditorer, mindretallsaksjonærer og skatteevneprinsippet taler for at utbyttebegrepet er relativt
                  vidtrekkende, noe det også er: Utgangspunktet er at enhver vederlagsfri overføring av verdier fra selskap til aksjonærer er
                  utbytte. Dette er bakgrunnen for at det selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepet som hovedregel er sammenfallende, også
                  i tvils- og grensetilfeller.[30]

         

      

      
         
            En klassisk problemstilling er om lån fra selskap til aksjonær kan være utbytte. Dersom det er uklart om og i hvilken grad
                  det foreligger tilbakebetalingsplikt, vil for eksempel hensynet til å beskytte kreditorer og hensynet til å beskytte skattefundament
                  trekke i samme retning: Man bør være forsiktig med i for stor grad å akseptere slike lån. Selv om hensynet til å beskytte
                  kreditorer/mindretallsaksjonærer og hensynet til å skattlegge ved økt skatteevne stort sett trekker i samme retning, er det
                  naturligvis ikke alltid slik. Sett at et selskap kjøper et dyrt maleri som henges opp i hovedaksjonærens bolig. Selskapet
                  er eier av maleriet og kreditorenes interesser er sikret. Sikkert er det ikke, men det kan godt tenkes at dette ikke er selskapsrettslig
                  utbytte. Skatterettslig vil man legge større vekt på at aksjonæren får nytte av å bruke maleriet, det taler for at denne skattlegges
                  for utbytte som tilsvarer fordelen ved bruk av maleriet. Se for eksempel Andersson[31] som drøfter om selskapsfremmede disposisjoner omfattes av det selskapsrettslige utbyttebegrepet etter svensk rett, se også
                  nærmere pkt. 3.3 om selskapsfremmede disposisjoner.

         

      

      
         
            I en analyse av det svenske utbyttebegrepet konkluderer Österman[32] med at dette må anvendes i lys av Hellners lære om rettspolitisk adekvans.[33] Rettspolitisk adekvans innebærer at et regelsetts rettsvirkninger og formål bør være sammenfallende. Læren ser egentlig ikke ut til å innebære annet enn at formål er en spesielt sentral rettskilde, noe
                  som ikke bør være særlig kontroversielt for utbyttebegrepet.

         

      

      
         
            Österman[34] kritiserer den svenske Regeringsrättens (fra 2011 Högsta förvaltningsdomstolen) begrunnelse i den såkalte Sipano-saken.[35] Saken dreide seg om maskert utbytte, vurderingen av om det forelå utbytte skulle ifølge Regeringsrätten baseres på transaksjonens
                  reelle/egentlige innhold («verliga innebörd»). Österman er kritisk fordi vurderingstemaet er for diffust, man bør heller fokusere
                  på om reglenes hensikt er ivaretatt. Innvendingen har etter min oppfatning mye for seg og etter norsk rett er det da heller
                  ikke grunnlag for en lære om at utbyttebegrepets rekkevidde avgrenses i lys av en transaksjons reelle innhold.

         

      

      1.5 	Utbytte fra deltakerlignede selskap mv.
      

      
         
            Selskapsrettslig står selskap omfattet av selskapsloven (sel.) svært fritt til å foreta utdelinger. Helt fritt står man riktignok ikke, se
                  nærmere sel. § 2-26. Sammenlignet med reglene for aksjeselskap i aksjelovens § 8-1 har begrensningene i selskapsloven normalt liten betydning. Den liberale utdelingsadgangen er en konsekvens av deltagernes
                  personlige ansvar – det er mindre behov for å beskytte selskapsformue. Kreditorinteresse ivaretas altså ikke først og fremst
                  ved beskyttelse av selskapsformuen, men ved deltakernes personlige ansvar. Ettersom utdelingsadgangen i selskapsloven er liberal,
                  har det ikke vært så selskapsrettslig viktig å avgrense utdelings-/utbyttebegrepet.

            Selskapsloven bruker ikke betegnelsen utbytte, men utdeling. Ettersom det er tale om samme fenomen brukes i det følgende utbytte
                  også på vederlagsfrie overføringer av verdier fra selskap som er omfattet av selskapsloven i denne fremstillingen.

            Skatterettslig utløser utbytte fra selskap som omfattes av selskapsloven og er deltakerlignet, skatteplikt på lignende måte som aksjonærmodellen.
                  Etter innføringen av foretaksmodellen er utbytte fra deltakerlignede selskap skattepliktige etter den såkalte deltakermodellen, jf sktl. § 10-42. Dermed blir det skatterettslig i motsetning til i selskapsrettslig mye viktigere å avgrense utbytte fra deltakerlignede
                  selskap mot andre transaksjoner. Utbytte/utdeling fra ansvarlige selskap mv. defineres skatterettslig i § 10-42 annet ledd
                  som:

         

      

      
         
            «Som utdeling regnes enhver vederlagsfri overføring av verdier fra selskap til deltaker.»

         

      

      
         
            Definisjonen er mer eller mindre sammenfallende med både den selskaps- og skatterettslige utbyttedefinisjonen.[36] Skatteevneprinsippet må på samme måte som ved utbytte fra aksjeselskap være det bærende hensynet. Dette innebærer at rettskilder
                  om utbytte fra aksjeselskap må ha stor betydning ved avgrensningen av utbyttebegrepet for deltakerlignede selskap og motsatt.[37] Tidfestingen kan likevel bli ulik. Ved utbytte fra aksjeselskap har aksjonæren normalt fått en ubetinget rett til utbytte
                  når det er fattet generalforsamlingsvedtak, jf. sktl. § 14-2, annet ledd. De selskapsrettslige reglene om utdelinger fra deltakerlignede selskap er så liberale at det normalt er
                  først ved utbetalingen deltakeren får en ubetinget rett, jf. sktl. § 10-42 første ledd.[38]

            Felles for aksjeselskap og deltakerlignede selskap er altså at disse lignes etter en utdelingsmodell. Enkeltpersonforetak
                  skattlegges uavhengig av utdelinger etter en kildemodell, jf. sktl. § 12-10 første ledd. Dermed blir det ikke nødvendig å avgrense utbyttebegrepet for enkeltpersonforetak.

         

      

      
         
            Det ville gitt liten mening med et utbyttebegrep for enkeltpersonforetak ettersom disse ikke er egne rettssubjekt. Eier og
                  virksomhetens økonomi er blandet, man skiller ikke mellom disse. Skulle det bli aktuelt å innføre et utbyttebegrep for enkeltpersonforetak,
                  måtte man sannsynligvis foretatt fundamentale endringer i reglene.

         

      

      1.6 	Uspesifiserte utdelinger: Er utbyttebegrepet negativt avgrenset?
      

      
         
            En utdeling fra selskap til aksjonær kan være uspesifisert eller det kan av andre grunner være uklart om denne skal rubriseres
                  som utbytte eller en annen transaksjonsform. Problemstillingen oppstår ikke fordi det er uklart om det foreligger en vederlagsfri
                  overføring av verdier fra selskap til aksjonær. Spørsmålet oppstår fordi overføringen også kan omfattes av andre regler, det
                  er altså mulig å klassifisere overføringen som en annen transaksjonstype. Det dreier seg således egentlig om regelvalg (subsumsjon).
                  I en del tilfeller har det liten betydning hvordan en overføring av verdier fra selskap til aksjonær rubriseres, i andre tilfeller
                  har rubriseringen stor betydning.

            Spørsmålet oppstår typisk skatterettslig i enmannsaksjeselskap hvor overføring av verdier fra selskap til aksjonær gjennomføres
                  uten at det er fattet formelle generalforsamlingsvedtak eller lignende. Når utbetalingen avdekkes av ligningsmyndigheter,
                  vil typisk aksjonær hevde at det dreier seg om tilbakebetaling av innskutt egenkapital, eller lån som kan foretas uten skatteplikt.
                  Ligningsmyndighetene hevder derimot gjerne at det dreier seg om (skattepliktig) utbytte.

         

      

      
         
            Problemstillingen kan oppstå på en rekke andre måter. Gjerne i forhold til konsernbidrag, typisk en eller annen form for ekstraordinært konsernbidrag hvor konsernbidragsreglene i større eller mindre grad er brutt. Se eksempelet i Utv 2011 s. 314 SFS hvor man konkluderte med at visse feil med konsernbidrag kunne medføre at dette måtte klassifiseres som
                  utbytte. Et annet eksempel er dersom det i etterkant av en fisjon overføres verdier fra selskap til aksjonærer. Dersom disse
                  overføringene betraktes som en del av fisjonen (tilleggsvederlag), kan bytteforholdet bli feil. Fisjonen blir da ulovlig og
                  kan utløse skatteplikt etter sktl. § 11-8 første ledd.[39] Dersom utbetalingen rubriseres som utbytte, innebærer det ikke annet enn at personlige aksjonærer mister skjermingsfradrag.
                  Dersom en utbetaling rubriseres som konsernbidrag eller rente, gir den fradrag for yterselskapet, rubriseres den som utbytte,
                  gir den ikke fradrag, jf. sktl. § 10-2.

         

      

      
         
            Systematikken i både skatte- og aksjeloven bygger tilsynelatende på en forutsetning om at vederlagsfrie overføringer av verdier
                  i utgangspunktet er utbytte. Skatte- og aksjelov definerer utbytte vidt, og ser ut til å bygge på en forutsetning om at det
                  er unntak som må begrunnes særskilt. Et utgangspunkt om at overføringer av verdier fra selskap til aksjonær er utbytte ivaretar
                  nok også best både skatteevneprinsippet og kreditorhensyn. Et utbyttebegrep som i begrenset grad omfatter overføringer av
                  verdier fra selskap til aksjonær gjør det lettere å omgå bestemmelser om utbytte, og både kreditorhensyn og skatteevneprinsippet
                  ivaretas mindre effektivt.

            Et utgangspunkt om at uspesifiserte utbetalinger er utbytte, vil virke preventivt. Uspesifiserte utbetalinger vil normalt
                  være ulovlig utbytte som kan utløse en rekke uønskede virkninger, typisk tap av skjermingsfradrag for personlige aksjonærer jf.
                  sktl. § 10-12, tilbakebetalingsplikt etter asl. § 3-7, skatteplikt fordi fritaksmetoden ikke får anvendelse for aksjonærer osv.

            Høyesterett ser også ut til å forutsette at utbyttebegrepet er negativt avgrenset. I Rt 2007 s. 360 «Lyse» hevdet skattyter at en utbetaling fra selskapet til aksjonærer var erstatning, ikke utbytte. Høyesterett
                  konkluderte med at det dreide seg om utbytte. Utgangspunktet om at en utdeling til aksjonær er utbytte fremgår bl.a. i dommens
                  pkt. 65:

         

      

      
         
            «Når utbetalingene verken kan betraktes som renter av gjeld eller erstatning, kan det ikke være tvilsomt at de må anses som
                  utbytte i skatterettslig forstand.»

         

      

      
         
            Høyesterett forutsetter altså tilsynelatende at utbyttebegrepet er negativt avgrenset. Dersom en overføring av verdier fra
                  selskap til aksjonær ikke kan rubriseres som rente, erstatning eller annen positivt avgrenset transaksjon, foreligger utbytte. Tilsvarende er forutsatt i Rt 1949 s. 296 «Virik»:

         

      

      
         
            «Når lovens § 3 [dagjeldende lov 13. juli 1921 om beskatning til Staten av aksjeselskaper og aksjonærer] i det hele tatt uttaler en regel som ellers har gyldighet uten lovhjemmel – at tilbakebetaling av kapital ikke er inntekt
                  – skyldes det så vidt jeg forstår at loven har valgt å definere utbyttebegrepet negativt: Alle utbetalinger regnes som utbytte
                  med mindre de positivt unntas. Av denne grunn var det nødvendig uttrykkelig å gjøre unntak for tilbakebetaling av innbetalt
                  aksjekapital.»

         

      

      
         
            

         

      

      
         
            Det er altså sikker rett at det skatterettslige utbyttebegrepet er negativt avgrenset. Neste spørsmål blir om også det selskapsrettslige utbyttebegrepet er negativt avgrenset. Høyesteretts formuleringer i Rt 2007 s. 360 «Lyse» er generelle og bør få betydning ved tolkningen av det selskapsrettslige utbyttebegrepet. Høyesterett
                  påpekte (generelt) at utbyttebegrepet med hensikt var vidt formulert. I dommens pkt. 47 fremheves:

         

      

      
         
            «Formålet med et så omfattende utbyttebegrep er at de verdiene som er dannet i selskapet, skal anses som utbytte når de deles
                  ut til aksjonærene, uansett i hvilken form det skjer.»

         

      

      
         
            Det ble også fremhevet at effektiv kreditorbeskyttelse forutsatte et vidt utbyttebegrep. I pkt. 62 uttalte Høyesterett:

         

      

      
         
            «Dersom aksjonærene kunne kreve å bli stilt som om nedskrivingen av overkursfondet hadde funnet sted pr. 1. januar 1999, ville
                  dette innebære en omgåelse av kreditorvernet i aksjeloven. Det ville – som påpekt av staten – foregripe utdelinger som etter
                  loven er betinget av bestemte selskapsvedtak, kreditorvarsler og registreringer i Foretaksregisteret.»

         

      

      
         
            Det er altså neppe noen særlig tvil om at dommen også får betydning for det selskapsrettslige utbyttebegrepet. Konklusjonen
                  må etter dette bli at både det selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepet er negativt avgrenset. Foreligger det ikke konkrete
                  holdepunkt for annet, skal en overføring av verdier fra selskap til aksjonær klassifiseres som utbytte.[40] 

            En konsekvens av utgangspunktet om at overføringer fra selskap til aksjonær er utbytte, er at det må tas stilling til hvor
                  mye som må kreves før en kan rubriseres overføringen som noe annet enn utbytte. Dette vil måtte bero på en konkret vurdering
                  i hver enkelt sak. Formelle forhold, særlig om det foreligger generalforsamlingsvedtak for transaksjoner hvor dette kreves,
                  vil normalt måtte være sentrale moment.

         

      

      
         
            Andre moment må vektlegges, for eksempel om det foreligger avtaler, hvordan disse er utformet, regnskapsmessig rubrisering
                  osv. Føres for eksempel en utbetaling mot annen egenkapital, kan det tale for at det foreligger utbytte. Medfører utbetalingen
                  derimot at regnskapsmessig gjeld reduseres, taler det for at det faktisk foreligger nedbetaling av gjeld.

            Også utbyttebegrepet i OECDs mønsteravtale er negativt avgrenset, jf. OECD-kommentaren til art. 11 pkt. 19. Se nærmere om utbyttebegrepet i skatteavtalene i pkt. 1.8 nedenfor.

         

      

      1.7 	Skjult- og maskert utbytte
      

      
         
            Skjult utbytte innebærer at overføring av verdier ikke vises for omverden. Typisk ved at overføringen ikke oppgis i selvangivelse og regnskap. Skjult utbytte særpreges normalt av lite
                  eller ingen dokumentasjon. Et klassisk eksempel er Rt 1981 s. 990 «Astrup» hvor to aksjonærer i en 35-årsperiode tok ut utbytte uten å oppgi dette til ligningsmyndighetene.[41]

            Maskert utbytte innebærer at man viser overføringen av verdier, men kamuflere dette som noe annet. I for eksempel Rt 1998 s. 383 «Fjellteknikk» ble utbytte forsøkt kamuflert som lån fra selskap til aksjonær. Grensen mellom skjult og maskert
                  utbytte er uklar.[42] Det er uansett ikke rettslige begrep og en presis avgrensning er unødvendig.[43] Både skjult- og maskert utbytte omfattes uansett av utbyttebegrepet. Det er heller ingen klar grense, men til dels overlapp
                  mellom maskert utbytte og proforma.

         

      

      
         
            I Utv 1985 s. 185 URD hadde eneaksjonær overdratt en verdifull veteranbil til sitt heleide selskap mot betaling. Ligningskontoret
                  la til grunn at overdragelsen ikke var reell, men proforma ettersom aksjonæren fortsatt disponerte bilen som sin egen og selskapet
                  ikke hadde noen interesse i veteranbiler.[44] Uten at det har rettslig betydning, kan tilfellet også kategoriseres som maskert utbytte.

         

      

      
         
            Felles for både skjult og maskert utbytte er at dette kan være vanskelig å avdekke.[45] Se for eksempel Utv 1984 s. 717 URD hvor maskert utbytte ble avdekket som følge av aksjonærens lave privatforbruk, se også nærmere pkt. 1.10.2 om bevis.

         

      

      
         
            Utbyttemaskering trenger ikke å være resultat av et bevist ønske fra selskapets side. Man kan ha trodd at utbytte var noe
                  annet. Et eksempel er Rt 2007 s. 360 «Lyse» hvor utbytte var maskert som renter. Selskapet og aksjonærene trodde det dreide seg om renter.

            At skjult utbytte kan være vanskelig å avdekke illustreres også av saken fra Utv 1988 s. 638 LK. En personlig aksjonær eide selskap A og selskap B. En boligeiendom ble først solgt til underpris fra selskap
                  A til selskap B. Deretter ble eiendommen solgt fra selskap B til den personlige aksjonæren. Ser man isolert på det siste salget
                  er dette gjennomført til kostpris og ved første øyekast vil det se ut som om salget er gjennomført til markedspris.

         

      

      
         
            I alle land hvor utbytte er skattepliktig oppstår det problemstillinger omkring skjult og maskert utbytte. Det vanlige ser
                  ut til å være at både maskert og skjult utbytte omfattes av utbyttebegrepet direkte. I dansk rett har man derimot i stor grad
                  benyttet internprisingsregler på maskert utbytte. Man analyserer om vilkårene for anvendelse av internprisingsregler er oppfylt.
                  Dersom vilkårene for å anvende internprisingsregler er oppfylt, vil det foreligge utbytte. Etter norsk rett er det unødvendig
                  å gå veien om sktl. § 13-1 for å skattlegge som utbytte. Skjult og maskert utbytte omfattes uansett av utbyttebegrepet direkte.

         

      

      
         
            I for eksempel svensk rett brukes betegnelsen «förtäckt» utdeling hvor utdelinger ikke følger de selskapsrettslige reglene.[46] I dansk rett ser det derimot ut til å være betegnelsen maskert utbytte som brukes som fellesbetegnelse.[47] I amerikansk rett brukes gjerne betegnelsen disguised dividend. Ved grenseoverskridende utbytte brukes ofte betegnelsen «dividend stripping» som delvis synonym til maskert utbytte. Dividend stripping er ikke et rettslig begrep og derfor på samme
                  måte som maskert og skjult utbytte ikke presist definert. Fenomenet tar imidlertid først og fremst sikte på tilfeller hvor
                  utbytte overføres fra selskap til aksjonær via mellommann. Helminen definerer for eksempel dividend stripping som:

            
               
                  «Such arrangments, where a third party, instead of the actual equity investor, receives the dividend from a corporate entity,
                        and transfers the economic benefit of dividend to the actual investor in a form other than dividend, are referred to as dividend-stripping»[48]

               

            

         

      

      
         
            Også innenfor samfunnsøkonomi er skjult og maskert utbytte velkjente fenomen og nærmest et eget forskningsfelt. I økonomisk
                  litteraturen brukes blant annet termene «tunneling» eller «diversion» for å beskrive ulike former for skjult og maskert utbytte.[49] Samfunnsøkonomisk forskning på feltet fokuserer på hvordan fenomenene skaper effektivitetstap. Juridisk er man naturligvis
                  mer opptatt av om det foreligger utbytte og hvordan dette kan avdekkes.

         

      

      
         
            Utbyttemaskeringen kan foretas på et utall måter. Se for eksempel Utv 1984 s. 717 URD hvor en feriereise til Thailand ble maskert som forretningsreise og privatutgifter til mat ble maskert
                  som utgifter til ansattes overtidsmat. Den kanskje vanligste maskeringsformen er at man fremstiller et ubalansert avtaleforhold
                  mellom aksjonær og selskap som balansert. Typisk Utv 2004 s. 626 URD hvor selskapet skulle betale påkostning av aksjonærens bolig. Retten fattet imidlertid ikke lit til at
                  avtalen om aksjonærens motytelse var reell. I Utv 2006 s. 1288 URD hadde en aksjonær trukket det virkelig langt. Det forelå skjult utbytte og skjult lønn i form av blant
                  annet fritt kjøretøy, fri bolig, fri telefon, en snøscooter, dekning av reiseutgifter til både inn og utland, klær og mat.

         

      

      
         
            Det kan være flere årsaker til at utbytte maskeres eller skjules. Det mest iøynefallende skatterettslige motivet er ønske om å unngå skatt. Etter innføringen av fritaksmetoden er det praktisk at aksjonærer utenfor fritaksmetoden
                  maskerer eller skjuler utbytte. For aksjonærer og utbetalinger som omfattes av fritaksmetoden, er incentivene til å skjule
                  eller maskere utbytte vesentlig svakere ettersom skattesatsen bare er 0,84 %.[50] Bakgrunnen for maskert utbytte trenger ikke bare å være ønske om å unngå rettsvirkninger som oppstår ved utbytte, men kan
                  også være ønske om å oppnå rettsvirkningene som skapes av maskeringen.

         

      

      
         
            Motivene for både skjult og maskert utbytte og måten dette kan gjøres på er både sammensatte og mangfoldig. For eksempel kan
                  private barnehager risikere kutt i kommunal støtte dersom det utbetales utbytte. Private barnehager beskyldes typisk for å
                  maskere utbytte i form av høy husleie.

         

      

      
         
            Et like sentralt motiv for å maskere eller skjule utbytte som aksjonærens ønske om å spare skatt er nok ønske om å redusere
                  selskapets skattebelastning. Utbytte maskeres gjerne som en kostnad som reduserer selskapets alminnelige inntekt. Dette er
                  særlig praktisk ved grenseoverskridende overføringer, altså i internprisingssaker, jf. sktl. § 13-1. En annen variant av det samme er underprisende overdragelser fra selskap til aksjonær. Underprisen reduserer den solgte
                  eiendels utgangsverdi, som igjen gir lavere gevinst, eventuelt høyere tapsfradrag.

         

      

      
         
            Aksjonæren kan sende falsk faktura til selskapet, gjerne via mellommann. Aksjonæren kan spare 28 % utbytteskatt. Det spares
                  ytterligere 28 % av fakturabeløpet i selskapsskatt ettersom selskapet får fradrag. I tillegg kan selskapet få fradrag for
                  merverdiavgift som er 25 % av fakturabeløpet. Totalt innebærer den falske fakturaen i dette tilfellet at det undras skatter
                  og avgifter på 70,4 % av fakturabeløpet.[51] Sender en aksjonær falsk faktura på 100, hvorav 20 er mva, til selskapet, vil man i sum kunne oppnå denne skatte- og avgiftsbesparelsen:
                  

         

      

      
         
            
               
               
               
            
            
               
                  	
                     
                        
                           Fradrag for merverdiavgift:

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           20

                        

                     

                  
               

               
                  	
                     
                        
                           Spart skatt på utbytte:

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           100 x 28 % =

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           28

                        

                     

                  
               

               
                  	
                     
                        
                           Spart skatt for selskapet:

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           80[52]x 28 % =

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           22,4

                        

                     

                  
               

               
                  	
                     
                        
                           Total skattebesparelse

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           

                        

                     

                  
                  	
                     
                        
                           70,4

                        

                     

                  
               

            
         

      

      
         
            En lignende variant av ovennevnte er tilfeller hvor selskapet yter en tjeneste til aksjonær. Aksjonæren oppgir ikke dette
                  til ligningsmyndighetene samtidig som selskapet får fradrag for kostnadene til å yte tjenesten.

            Se også Utv 2005 s. 298 URD. En aksjonær hadde til betydelig overpris leid ut deler av sin privatbolig til eget selskap. Selskapet
                  fikk fradrag for overprisen i sin selvangivelse. I tillegg var overprisen oppgitt som skattefri leieinntekt av egen bolig.
                  Ser man selskap og aksjonær under ett sparte man derfor overpris x 56 % i skatt (28 % x 2). Saken viser at det kan være svært
                  sterke incentiv til å maskere eller skjule utbytte.

         

      

      
         
            En selskapsrettslig årsak til skjult utbytte er typisk at selskapet ikke har tilstrekkelig fri egenkapital eller at det av andre årsaker ikke er anledning til å foreta lovlige utbytteutbetalinger. Ettersom de selskapsrettslige
                  skrankene for utbytteutbetalinger uansett ofte får anvendelse på andre transaksjonstyper enn utbytte, foreligger det svakere
                  selskapsrettslige enn skatterettslige incentiver til å skjule utbytte. Et eksempel er at man normalt ikke har selskapsrettslige
                  incentiv til å maskere utbytte som lån. Altså lån fra selskap til aksjonæren hvor det ikke foreligger reell tilbakebetalingsplikt.
                  Reglene for utbytte gjelder som generelt også for lån til aksjonærer og visse nærstående. Mest sentralt er at slike lån må
                  være innenfor fri egenkapital etter asl. § 8-1, jf. asl. § 8-7. Man kan dermed i begrenset grad maskere utbytte som lån for å omgå aksjelovens regler om utbytte. Årsaken til at utbytte
                  maskeres som lån er derfor vanligvis ønske om å unngå skatt for aksjonærer utenfor fritaksmetoden.

            Det kan også være andre årsaker til at man ønsker å maskere eller skjule utbytte. Regnskapsmessige hensyn kan for eksempel tale for at utbytte maskeres som lån ettersom det vil få betydning for egenkapitalsammensetning.
                  Regnskapene vil vise en kunstig høy egenkapital.

         

      

      
         
            Mottakeren av skjult eller maskert utbytte er gjerne én eller flere aksjonærer. Mottakeren kan også være andre. I disse tilfellene
                  er det ofte usikkert om utbyttebegrepets krav til mottaker er oppfylt. I samfunnsøkonomisk forskning analyseres gjerne skjulte
                  og maskerte overføringer fra selskap til selskapsledelsen. Det klassiske eksempelet er en entreprenør som står for den daglige
                  driften av et selskap og overfører verdier fra selskapet til seg selv. Uavhengig av om slike transaksjoner omfattes av det
                  juridiske utbyttebegrepet eller ikke, er slik tapping av flere grunner samfunnsøkonomisk uheldig. En effekt er at avkastningen
                  på egenkapital blir for lav ettersom selskapet tappes. Dermed kan det overinvesteres i fremmedkapital og underinvesteres i
                  egenkapital.

         

      

      
         
            Skjult og maskert utbytte er sannsynligvis mer praktisk i små enn i større selskap.[53] Hovedårsaken er at i mindre selskap sitter eierskap og kontroll i større grad på samme hender. Det er først og fremst de
                  som handler på vegne av selskapet som har mulighet for å skjule eller maskere utbytte. Samtidig er det vanligvis eierne/aksjonærene
                  som har noe å tjene på å maskere utbytte. Når incentivet til utbyttemaskering og den faktiske muligheten til å gjennomføre
                  dette samles på samme hånd, øker sannsynligheten for at det gjennomføres. Mekanismen må ses i lys av at transaksjoner mellom
                  selskap og aksjonær ikke foregår i et marked – man mangler markedskontroll, jf. pkt. 1.2. Sannsynligheten for skjult eller maskert utbytte vil altså øke når samme person eller persongruppe både eier og kontrollerer
                  et selskap. Det er først og fremst i de små selskapene eierskap og kontroll er samlet på samme hånd. Dette taler for at ligningsmyndigheter
                  har fokus på å kontrollere små selskap.[54]

            Ovennevnte gjelder ikke i samme grad tilfeller hvor selskapet får fradrag for maskert utbytte. I disse tilfellene har selskapet
                  i større grad incentiv til å maskere utbytte. Man kan altså ha incentiv til utbyttemaskering i større selskap dersom denne
                  gir selskapet fradrag, typisk i internprisingssaker.

            Naturligvis vil også andre forhold enn de som påpekes ovenfor, ha betydning for hvor sannsynlig det er med maskert eller skjult
                  utbytte. Typisk ønske om å unngå norsk kildeskatt.

         

      

      1.8 	Utbyttebegrepet i skatteavtalene[55]

      
         
            I prinsippet dobbelbeskattes grenseoverskridende utbytte fordi dette vanligvis er skattepliktig både hvor selskapet og aksjonæren
                  er hjemmehørende. Skatteavtalene har imidlertid regler om fordeling av beskatningsretten. Retten til utbytte fordeles mellom
                  kildestaten og aksjonærens hjemstat, se nærmere OECDs mønsteravtale jf. art. 10 (1) og art. 10 (2). Dette innebærer at det er nødvendig å avgrense utbyttebegrepet også i skatteavtalene.

            Aksjegevinster kan i motsetning til utbytte som hovedregel bare skattlegges i aksjonærens hjemstat, jf. OECDs mønsteravtale
                  art. 13 (5). Ettersom aksjegevinster og utbytte i bunn og grunn er samme realøkonomiske fenomen, er de ulike reglene for gevinster
                  og utbytte inkonsekvente, og det oppstår tilpasningsmuligheter. Verdiøkning på aksjer er et resultat av verdiskapning eller
                  forventning om verdiskapning i kildestaten. Derfor kan det argumenteres for at det prinsipielt burde vært kildeskatt på aksjegevinster.

            I mange tilfeller vil aksjonærer ha interesse av å få rubrisert en utbetaling som rente og ikke utbytte ettersom det er fradragsrett,
                  men ikke kildeskatt på renter i Norge.

            Skatteavtalenes utbyttebegrep er selvstendige og ikke uten videre sammenfallende med det norske utbyttebegrepet. Å avklare
                  om en transaksjon omfattes av skatteavtalenes utbyttebegrep er dermed vanligvis først aktuelt dersom transaksjonen omfattes
                  av kildestatens nasjonale utbyttebegrep. Skatteavtalene gir ikke hjemmel for skattlegging, disse regulerer bare fordelingen
                  av eventuell skatt. Foreligger det ikke utbytte etter kildestatens nasjonale regler, har denne staten derfor heller ikke hjemmel
                  for å skattlegge som utbytte.

            I OECDs mønsteravtale art. 10 (3) er utbytte/dividend definert som:

         

      

      
         
            «Article 10 deals not only with dividends as such but also with interest on loans as the lender effectively shares the risk
                  run by the company, i.e. when repayment depends largely on the success or otherwise of the enterprise’s business. Article 10 and 11 do not therefore prevent the treatment of this type of interest as dividends under the national rules on thin capitalization
                  applied in the borrower’s country. The question whether the contributor of the loan shares the risk run by the enterprise
                  must be determined in each individual case in the light of all the circumstances, …».

         

      

      
         
            Begrepskjernen i både det selskaps- og skatterettslige utbyttebegrepet samt utbyttebegrepet i skatteavtalene er dermed sammenfallende.
                  Det dreier seg om vederlagsfrie overføringer fra selskap til aksjonær.

         

      

      
         
            Både utbyttebegrepet og rentebegrepet i OECDs mønsteravtale er så vidt formulert at de er noe overlappende. I den grad en
                  utbetaling omfattes av både utbytte- og rentebegrepet, skal denne ifølge kommentarene regnes for å være utbytte.[56] Utbyttebegrepet i mønsteravtalen er altså negativt avgrenset.

         

      

      
         
            Den mest iøynefallende forskjellen mellom utbyttebegrepet i mønsteravtalen og det norske utbyttebegrepet er at mottaker av
                  utdelingen etter ordlyden i mønsteravtalen ikke må være aksjonær. Mottakerkravet er nærmere omtalt i kommentarene til art. 10 pkt. 29.

            Mens de norske utbyttebegrepene beskriver utbyttetransaksjonen som «vederlagsfri overføring av verdier», jf. sktl. § 10-11 annet ledd og «overføring av verdier», jf. asl. § 3-6 beskrives utbyttetransaksjonen i mønsteravtalen som «income». Betegnelsen overføring er mer treffende enn inntekt. Utbyttebegrepets
                  hensikt er å avgrense en type inntekt, nemlig utbytte. Å benytte inntektsbetegnelse for å avgrense inntektsbegrep kan derfor
                  minne litt om et sirkel-resonnement.

            Utbyttebegrepet i mønsteravtalen forutsetter også at medlemslandene kan utvide utbyttebegrepet. Det fremgår av art. 10 (3) siste punktum at utbyttebegrepet i skatteavtalene også omfatter utbetalinger som skattemessig behandles som utbytte
                  i kildestaten. Dermed vil de nasjonale (skatterettslige) utbyttebegrepene få direkte betydning for hva som regnes som utbytte
                  etter skatteavtalene.

         

      

      
         
            Det kan også oppstå komplikasjoner dersom utbyttebegrepene etter nasjonal rett i to land som har inngått skatteavtale ikke
                  er sammenfallende, se nærmere Helminen (2010) s. 39 flg.

         

      

      1.9 	Skatterettslig tidfesting
      

      
         
            Et spørsmål er når utbytte foreligger – på hvilket tidspunkt oppstår (innvinnes) utbytte. Skatterettslig må det i tillegg tas stilling til når
                  utbytte periodiseres, altså når de skatterettslige konsekvensene av at det foreligger utbytte inntrer. Som hovedregel er det uproblematisk
                  å avgjøre når utbytte oppstår. Som fremstillingen nedenfor vil vise, er det normalt sammenfallende med tidspunktet for generalforsamlingsvedtak.
                  I noen tilfeller foreligger det imidlertid ikke generalforsamlingsvedtak.

            Utbytte periodiseres når skattyter har fått en ubetinget rett til dette jf. sktl. § 14-2 annet ledd. Det innebærer at utbytte normalt periodiseres når det er fattet generalforsamlingsvedtak. Utbytte vil derfor
                  normalt innvinnes og periodiseres samtidig.

         

      

      
         
            Med periodisering siktes til når – på hvilket tidspunkt – en inntektspost skattlegges eller en når et fradrag gis.[57] Periodisering kan ha stor praktisk betydning for utbytte ettersom det kan gå en tid fra det er fattet generalforsamlingsvedtak
                  til utbytte utbetales. Fra det er fattet gyldig generalforsamlingsvedtak om utbytte og til utbetaling, vil aksjonærene ha
                  en fordring på selskapet. Det er for eksempel ingenting i veien for at utbytte utbetales året etter at det er fattet generalforsamlingsvedtak.

            Det er ikke automatisk slik at tidspunktet for generalforsamlingsvedtak er sammenfallende med periodiseringstidspunkt. Foreligger
                  det vilkår eller andre forhold som medfører at aksjonærens rett ikke er ubetinget, må det periodiseres senere. Generalforsamlingstidspunktet
                  vil nok likevel stort sett brukes i praksis.

         

      

      
         
            Aksjonærene har ofte interesse av å utsette periodiseringstidspunktet ettersom man da også utsetter tidspunktet for beskatning.
                  En aktuell tilpasning er da å stille betingelser for utbytteutbetalingen. Er disse reelle og av en slik betydning at retten
                  til utbytte ikke kan karakteriseres som ubetinget, må også periodiseringen – og skattleggingen – utsettes til betingelsene
                  oppfylles. Betingelser må kunne utformes slik at de oppfylles på utbetalingsdagen. Slike betingelser kan lett fremstå som
                  skattemotiverte. Hele poenget med betingelsen er å utsette skatteplikten. Det kan oppstå gjennomskjæringsspørsmål, men det
                  antas imidlertid at slike betingelser sjelden vil være illojale og at gjennomskjæringsvilkårene derfor ikke er oppfylt.

            Man kan se for seg et utall av betingelser. Typisk at utbytteutbetaling er avhengig av selskapets økonomiske situasjon på
                  utbetalingstidspunktet, betingelser knyttet til mer generelle bransjeforhold eller betingelser knyttet til aksjonærer.[58]

            Hauge konkluderer med at sannsynligheten for at en betingelse inntrer ikke har betydning. Forfatteren drøfter ikke utbyttebegrepet
                  spesifikt men realisasjonsprinsippet i sktl. § 14-2 generelt.[59] Tanken synes å være at enten er en rett ubetinget eller så er den betinget. Forfatteren legger bl.a. vekt på at ligningstekniske
                  hensyn støtter løsningen. Dersom sannsynlighet ikke får betydning åpner det for tilpasninger, noe som er i strid med realisasjonsprinsippets
                  formål. Etter min oppfatning bør derfor begrepet ubetinget rett tolkes noe innskrenkende. Er sannsynligheten for at utbytte
                  ikke utbetales ubetydelig, har aksjonæren en ubetinget rett.

            Hauge drøfter videre om tilbakebetalingsplikt for mottatt utbytte kan medføre at det ikke foreligger en ubetinget rett.[60] Forfatteren konkluderer med at avtaler om tilbakebetaling ikke hindrer periodisering. Forfatterens konklusjon bør være sikker
                  rett. Man kan se for seg ytterpunkt, mer ekstreme eksempler, typisk en avtale om utbetaling av utbytte hvor tilbakebetalingsplikten
                  er mer eller mindre sikker. Også i slike tilfeller bør aksjonæren anses for å ha et ubetinget krav på utbytte. Tilbakebetalingsplikten
                  er et annet og selvstendig krav. Dersom generalforsamling kan utsette skatteplikten – i prinsippet evig – ved mulig restitusjonsplikt, oppstår det store tilpasningsmuligheter som strider mot realisasjonsprinsippets effektivitetsmålsetning.[61]

            Dersom aksjer selges etter at det er fattet generalforsamlingsvedtak om utbytte, men før utbetaling, oppstår det spørsmål
                  ved om det er selger eller kjøper som er skattepliktig mottaker. Er ingenting avtalt, skal selger motta utbytte, jf. asl.
                  § 8-3 første ledd. I disse tilfeller er mottaker av utbytte og eier av aksjen når det ble fattet generalforsamlingsvedtak,
                  samme person og det oppstår ingen problem. Det kan imidlertid avtales at kjøper av aksjer skal motta utbyttet. Strengt tatt
                  er utbytte både innvunnet og skal periodiseres når det er fattet generalforsamlingsvedtak. Dette skulle lede til at det er
                  selger av aksjer, ikke mottaker av utbytte som er skattepliktig. I lys av avtalefriheten som følger av asl. § 8-3 må etter min oppfatting skattereglene tolkes slik at skatteplikten knyttes til mottaker av utbytte.

            Utgangspunktet om at utbytte periodiseres når det er fattet generalforsamlingsvedtak kompliseres ved at vedtak ikke nødvendigvis
                  er fattet. Typisk i tilfeller med skjult utbytte eller tilfeller hvor selskapet selv mener det ikke dreier seg om utbytte,
                  men om en annen transaksjonsform.[62] Periodiseringstidspunktet må like fullt være når aksjonæren har fått en ubetinget rett til utbytte som altså normalt vil
                  være når det er overveiende sannsynlig at aksjonæren har et rettslig krav på utbytte.

            Se nærmere pkt. 4.1 om tilordning når utdeling og salg skjer samtidig.

         

      

      
         
            Det forekommer også at aksjonærer «parkerer» aksjer på innvinningstidspunktet. Med dette menes at man overdrar aksjene til
                  annen aksjonær når utbytte innvinnes for så å umiddelbart kjøpe tilbake aksjen. I disse tilfellene vil det normalt sett ikke
                  foreligge et reelt salg og derfor heller ingen reell oppgivelse av eiendomsretten til utbytte. Vanligvis vil det derfor være
                  aksjonæren som selger og tilbake-kjøper aksjen som skal tilordnes utbytte. Problemstillingen var mer praktisk når utbytte
                  var skattepliktig for utenlandske, men ikke for norske aksjonærer.[63]

         

      

      1.10 	Prosessuelt

      1.10.1 	Omgjøring av utbytte
      

      
         
            Selskapet kan ønske å omgjøre utbytte. Omgjøring kan være aktuelt både før og etter utbetaling av utbytte.

            Kapitalbehov eller risikobildet kan typisk endres etter at det er fattet generalforsamlingsvedtak om utbytte, men før utbetaling.
                  Selskapet og aksjonærene vil dermed omgjøre utbyttebeslutningen. Temaet var særlig aktuelt under og i etterkant av finanskrisen.

         

      

      
         
            Omgjøringsønske kan oppstå i en rekke andre varianter, det kan for eksempel være forårsaket av at det er avsatt eller utbetalt
                  ulovlig utbytte.[64] I noen saker ønsker skattyter å omgjøre utbyttebeslutningen for å hindre uforutsett skatt på utbytte. Et annet eksempel er
                  tilfeller hvor det viser seg at mottakers kreditfradrag er lavere enn forventet.[65] Sett at en utlending må betale 25 % norsk kildeskatt på utbytte fra et selskap som er hjemmehørende i Norge. Det viser seg
                  så at han ikke får full kreditt på dette i hjemlandet. Dette kan igjen gi både økonomisk og juridisk dobbeltbeskatning. Årsaken
                  til at man ikke får fullt kreditfradrag, kan være at vilkår for kredit ikke er oppfylt eller at det ikke er inngått skatteavtale
                  osv.[66] Utbytte kunne gi uforutsett skatt etter de opphevde reglene om korreksjonsinntekt.[67] Omgjøringsspørsmål oppstår ikke bare ved utbytte, men også ved konsernbidrag, typisk fordi vilkårene for å utnytte yterselskapets fradrag for konsernbidrag ikke er oppfylt. Det oppstår
                  ofte spørsmål om endring av konsernbidrag dersom det viser seg at selskap i konsern får høyere skatt enn først forutsatt.

         

      

      
         
            Denne fremstillingen skiller mellom omgjøring og tilbakeføring av utbytte. Ved omgjøring slik begrepet brukes her vil ikke utbyttevirkningene, først og fremst skatteplikten
                  inntre. Omgjøring innebærer at man rettslig forholder seg som om det aldri har foreligget utbytte. Tilbakeføring innebærer
                  derimot at man rettslig forholder seg som om det har foreligget utbytte, med de virkningene dette har. Utbytte som tilbakeføres,
                  men ikke omgjøres, vil for eksempel være skattepliktig.

            Omgjøring kan i prinsippet betraktes på to ulike måter:

            
               	
                  Innskrenkende tolkning av utbyttebegrepet: Ettersom det aldri har foreligget utbytte, vil virkningene som skatteplikt osv.
                        derfor ikke inntre.

               

               	
                  Tolkning av anvendelsesområdet for utbyttevirkningene: Man tolker anvendelsesområdet for virkningene av utbyttebegrepet slik
                        at disse ikke inntrer i omgjøringstilfellene.

               

            

            Valget mellom betraktningsmåte kan ha prinsipiell, men neppe praktisk betydning. Det tas derfor ikke stilling til hvilke som
                  er riktig. Drøftelsen i det følgende dreier seg derfor kort og godt om i hvilken grad utbytte kan omgjøres.

            Selskapsrettslig bør kreditorhensyn medføre at det foreligger omgjøringsadgang. Det er også antatt i litteraturen,[68] tilsvarende Utv 2003 s. 1139 LRD.[69] Selskapsrettslig omgjøringsadgang støttes også av lovens system. Man må kunne bygge på en fra det-mer-til-det-mindre-slutning.
                  Kan generalforsamlingen beslutte at det skal utdeles utbytte, må man også kunne beslutte at det ikke skal utdeles utbytte.

            Selskapsrettslig omgjøring må forutsette gyldig generalforsamlingsvedtak. Det må normalt også gjelde tilfeller hvor det ikke
                  er fattet generalforsamlingsvedtak om utbytte, altså ved ulovlig utbytte. Ordinære utbyttebeslutninger krever bare simpelt
                  flertall, jf. asl. § 5-17. Det er mulig at omgjøring krever tilslutning fra samtlige av de aksjonærer som etter det opprinnelige generalforsamlingsvedtaket
                  skulle motta utbytte. Aksjonærenes utbytteforventning taler for et tilslutningskrav, ettersom disse kan ha innrettet seg etter
                  forventninger om utbytte.

         

      

      
         
            Problemstillingen kan minne litt om skjevdeling av utbytte hvor det også er antatt et det kreves tilslutning fra de aksjonærene
                  som skjevdelingen går ut over.[70] En kunne sett for seg at omgjøring var en individuell sak. Omgjøring kunne gjennomføres for de aksjonærer som var for dette.
                  En slik individuell behandling av aksjer ved utbytte er sannsynligvis ikke i samsvar med aksjelovens system.

         

      

      
         
            Komplikasjoner kan oppstå dersom aksjer selges etter generalforsamlingsvedtak om utbytte, men før omgjøringsvedtak. Problemstillinger
                  kan oppstå på flere måter, for eksempel dersom det avtales at aksjonæren som har solgt sine aksjer skal motta utbytte hvorpå
                  den kjøpende aksjonær stemmer for omgjøring. Slike omgjøringsvedtak vil være selskapsrettslig bindende. Det kan ha gode grunner
                  for seg å omgjøre utbyttevedtak, men selgende aksjonær kan ha et erstatningskrav mot kjøpende aksjonær.

         

      

      
         
            Omgjøring må medføre at regnskapsmessige avsetninger til utbytte tilbakeføres. I de aller fleste tilfeller innebærer det at
                  avsetninger til utbytte må tilbakeføres til annen opptjent egenkapital. Unntaksvis kan det forekomme at utbytte er belastet
                  annen innskutt egenkapital, i slike tilfeller må utbytteavsetningen tilbakeføres til annen innskutt egenkapital.

         

      

      
         
            Skatterettslig er utgangspunktet at skatteplikt oppstår når utbytte innvinnes. Innvinningsbegrepet er ikke et rettslig begrep man finner
                  i loven, men mer et pedagogisk hjelpebegrep. En bør derfor være varsom med å utlede rettsvirkninger av begrepet. Bestemmelsen
                  om skatteplikt for utbytte i sktl. § 10-11 første ledd er egentlig bare en presisering av regelen om skatteplikt for kapitalavkastning i sktl. § 5-1. Det er ingen tvil om at utbytte ville vært skattepliktig også uten at dette var presisert i § 10-11. Avgjørende for om det er oppstått skatteplikt, bør derfor være om en fordel er vunnet ved kapital jf. sktl. § 5-1.[71] Utgangspunktet er at det er vunnet en fordel (utbytte) ved kapital når det er fattet generalforsamlingsvedtak, jf. pkt. 1.9.

            Ligningspraksis er streng, man har i liten grad åpnet for omgjøring etter at det er fattet generalforsamlingsvedtak.[72] Ligningspraksis er stort sett bygget omkring et resonnement om at generalforsamlingsvedtak om utbytte medfører innvinning.
                  Dermed har det oppstått en irreversibel skatteplikt. Resonnementet har etter min oppfatning noe formalistisk ved seg.

         

      

      
         
            I Utv 1994 s. 176 SFS konkluderer man med at det etter innvinning ikke er mulig å omgjøre utbytte. I Utv 1994 s. 1258 FIN antar man at det uansett ikke er tillatt å endre konsernbidrag dersom endringen er uvesentlig. I Utv 1997 s. 1351 LN konkluderte man med at ulovlig utbytte ikke kunne omgjøres. I denne saken var imidlertid utbytte både
                  ulovlig og utbetalt. Stort sett tilsvarende i Utv 2000 s. 363 SFS, Utv 2002 s. 625 LK, Utv 2003 s. 1139 LRD, Utv 2003 s. 1167 URD, Utv 2004 s. 564 LK, Utv 2006 s. 1369 LN, Utv 2006 s. 1390 OLN, Utv 2008 s. 311. Se også Almvik som omtaler en streng ligningspraksis.[73] I Utv 2001 s. 326 OLN antok man derimot at man i ligningspraksis til en viss grad tillater endringer. Lignings-ABC 2012 legger
                  også opp til en mer liberal praksis hvor det åpnes for omgjøring, se nærmere om vilkårene for dette nedenfor.[74]

         

      

      
         
            I Rt 2002 s. 1268 «Hovden» tilbakebetalte skattyter ulovlig utbytte. Selv om man i den konkrete saken kom frem til at omgjøring
                  ikke var tillatt, forutsatte kjæremålsutvalget at det i andre tilfeller vil kunne foreligge omgjøringsadgang.

            Problemstillingen dukket på ny opp i Rt 2004 s. 1331 «Aker Maritime».[75] Som følge av uforutsett skatteøkning ville selskap gi konsernbidrag under ligningsbehandlingen. Høyesterett konkluderte med
                  at selskapet kunne gi konsernbidrag når selskapets inntekt forhøyes under ligningen og når det avgitte konsernbidraget var
                  lojalt i forhold til ligningsmyndighetene. Spørsmålet er om Aker Maritime-dommen som gjelder konsernbidrag, også får anvendelse på utbytte.

            Aker Maritime dreide seg om i hvilken grad det var mulig å gi konsernbidrag. Problemstillingen her dreier seg om reversering av noe som er gitt, eller noe som er planlagt gitt. Det kan
                  da innvendes at Aker Maritime bare gir adgang til å gi/øke konsernbidrag.[76] Det er imidlertid vanskelig å se hvorfor dommen ikke også skulle medføre at man kan redusere konsernbidrag. Høyesterett formulerer
                  seg generelt om endringer uten å relatere dette til økninger eller reduksjoner av konsernbidrag. Det ville gi et inkonsekvent
                  resultat dersom det ikke skulle være anledning til å reduseres konsernbidrag om det viser seg at overskuddet i giverselskapet
                  er lavere enn forutsatt. Aker Maritime må dermed sannsynligvis forstås slik at den åpner for både å gi/øke konsernbidrag,
                  men også å reversere/redusere dette.

            I ligningspraksis har man antatt at rettskilder knyttet til konsernbidrag ikke har relevans for utbytte.

         

      

      
         
            I for eksempel Utv 2006 s. 1390 OLN konkluderer overligningsnemnda uten å drøfte problemstillingen direkte med at Rt 2004 s. 1331 «Aker Maritime» gjelder konsernbidrag og at den ikke kan ha overføringsverdi for utbytte. Det begrunnes ikke
                  hvorfor dommen ikke har overføringsverdi. I en sak omtalt av Almvik argumenteres det også for at Aker Maritimedommen ikke
                  har betydning for utbytte.[77] Det fremheves at utbytte og konsernbidrag er så ulike transaksjoner at dommen ikke har overføringsverdi. Tilsvarende antas
                  med lignende begrunnelse i Utv 2006 s. 132 SFS. Det er riktig at det er forskjeller mellom konsernbidrag og utbytte, men hvorfor disse forskjellene skulle
                  være relevante, påpekes ikke. Det er som vist ovenfor, vanskelig å se at det foreligger relevante forskjeller. Altså forskjeller som kan begrunnet forskjellsbehandling av utbytte og konsernbidrag.

            Også i Utv 2000 s. 364 SFS hevdet ligningsmyndigheten at endring av konsernbidrag ikke fullt ut kunne sammenlignes med utbytteendringer,
                  idet hensynet bak reglene ikke er sammenfallende. Tilsvarende i Utv 2008 s. 311 SFS hvor man drøftet Aker Maritime, og konkluderte med at utbytte ikke kunne omgjøres til konsernbidrag.

         

      

      
         
            Uansett om det dreier seg om konsernbidrag eller utbytte, er spørsmålet i hvilken grad det skal tillates endringer. Utbytte
                  og konsernbidrag er i det vesentlige samme realøkonomiske fenomen. Begge deler er vederlagsfrie overføringer. Hensynene bak
                  utbytte og hensynene bak konsernbidrag er ikke alltid sammenfallende. Det relevante må imidlertid være om hensynene som taler
                  for og mot omgjøring er sammenfallende. Noe de i hvert fall et stykke på vei må være. Det er vanskelig å se hvorfor det skal
                  være tillatt å omgjøre konsernbidrag, men ikke utbytte. Tilsvarende Zimmer/BH-AR.[78] I Aker Maritime-dommen viser Høyesterett til formålet bak reglene om konsernbidrag, nemlig at konsernbidrag skal sikre at
                  det bare er et konserns nettoinntekt som skattlegges. Dette formålet talte for at man hadde omgjøringsadgang under ligningsbehandlingen.
                  Et tilsvarende formål har naturligvis ikke utbyttereglene, her er imidlertid en parallell i hensynet til kreditorbeskyttelse
                  som også taler for omgjøringsadgang.

            Selskapsrettslig har man ikke nødvendigvis bare omgjøringsrett, aksjonærene kan også ha omgjøringsplikt etter asl. § 3-7.[79] Hensynet til sammenheng i regelverket trekker derfor også i retning av at man må ha skatterettslig omgjøringsadgang.

            Det er vanskelig å se at tungtveiende skatterettslige hensyn taler mot omgjøringsadgang. Hensynet til å hindre omgåelse kan
                  muligens i noen tilfeller tale mot omgjøringsadgang. Det samme gjelder rettstekniske hensyn. En regel om at det ikke er omgjøringsmuligheter
                  etter at det er fattet generalforsamlingsvedtak, er lett å praktisere. Konklusjonen må etter dette likevel bli at utbyttebeslutninger
                  kan omgjøres også skattemessig.

            Etter Rt 2004 s. 1331 «Aker Maritime» har man omgjøringsadgang når det ikke er handlet illojalt i forhold til ligningsmyndighetene.
                  Det antas at det samme gjelder skatterettslig omgjøring av utbytte. Dette innebærer for eksempel at skattyter ikke kan foreta
                  ulovlige utbytteutbetalinger for så å nøytralisere de skattemessige virkningene av dette ved å omgjøre utbyttebeslutning dersom
                  ulovligheten oppdages.[80]

         

      

      
         
            Momenter i lojalitetsvurderingen kan være om det er begått feil, feilens art og alvorlighet. Det er også naturlig å vektlegge hvem som
                  har tatt initiativ til omgjøring. I for eksempel saken som omtales i Utv 2002 s. 1070 var det revisor, ikke skattyter selv, som tok initiativ til omgjøring. Utv 1993 s. 1467 URD er også illustrerende: I denne saken hadde ligningsmyndigheten stilt spørsmål ved om lån fra selskap
                  til aksjonær var utbytte. Uavhengig av om omgjøringsfristen er ute vil omgjøring i slike tilfeller vanligvis være illojalt.
                  Slike saker illustrerer også behovet for et lojalitetsvilkår.

            I Lignings-ABC ser man ut til å forutsette at det er et omgjøringsvilkår at utbyttevedtak eller utbytteutdeling er ulovlig:

            
               
                  «Hvis en beslutning om utdeling av utbytte omgjøres som følge av at den første beslutningen er ulovlig, anses utbyttet ikke
                        innvunnet hvis mottakeren har plikt til å betale det ulovlige utbyttet tilbake, og omgjøring og tilbakebetaling skjer snarest
                        etter at feilen oppdages. Om et tilfelle hvor et utbyttevedtak som var lovlig etter aksjelovene, ble omgjort i nytt generalforsamlingsvedtak
                        på bakgrunn av ligningsmyndighetenes varsel om fastsetting av korreksjonsinntekt, se LRD 23. juni 2003 (Borgarting) i Utv 2003/1139 (AF Ragnar Evensen AS). (Retten kom til at utbyttet var innvunnet, og at det nye generalforsamlingsvedtaket
                        ikke kunne få virkning for skattleggingen).»[81]

               

            

            Det er vanskelig å se noen god grunn til at ulovlighet skal være et omgjøringsvilkår. Det kan være minst like gode grunner
                  til å omgjøre lovlig som ulovlig utbytte. Det ville gitt inkonsekvente og uheldige resultat dersom de som begår en feil, får
                  omgjøringsadgang, mens de som følger reglene ikke får denne muligheten.

            I Utv 2007 s. 58 LRD hevdet ligningsmyndighetene at det ikke var adgang til å omgjøre vedtak om konsernbidrag dersom konsernbidraget
                  var selskapsrettslig ulovlig. I denne saken hadde revisor oversett at konsernbidrag var i strid med 10 %-kravet i asl. § 8-1. Retten avviste påstanden. Det må være sikker rett at man verken ved omgjøring av beslutning av utbytte eller konsernbidrag
                  har noe vilkår om selskapsrettslig lovlighet. Nettopp ulovligheten kan være bakgrunnen for at man ønsker å omgjøre.

         

      

      
         
            Neste spørsmål blir hva som er den skatterettslige omgjøringsfristen. I Hovden-saken uttaler kjæremålsutvalget:

         

      

      
         
            «Vurderingen må skje i forhold til utbetalingstidspunktet og den nærmeste tiden etter dette.»[82]

         

      

      
         
            Det må dermed antas at omgjøringsbeslutning må fattes før utbetaling eller innen den nærmeste tiden etter dette.[83]

         

      

      
         
            I Utv 2003 s. 1209 LK konkluderte man med at det var for sent å reversere utbytte når dette var utdelt. Løsningen er sannsynligvis
                  ikke i samsvar med gjeldende rett fordi det kan utledes av Hovden-saken at det er omgjøringsadgang også den nærmeste tiden
                  etter utdelingen.

         

      

      
         
            Selv om «den nærmeste tiden» ikke er helt klart avgrenset, er det likevel neppe særlig tvil om at omgjøringsfristen skal være
                  relativt streng. Rettstekniske hensyn taler for at man bør være tilbakeholdende med å godta en omgjøring av utbytte etter
                  utløpt frist for innlevering av selskapets selvangivelse etter lignl. § 4-7. En helt absolutt frist er likevel neppe frist for innlevering av selvangivelse.

         

      

      
         
            Lignings-ABC 2012 forutsetter man derimot (på visse vilkår) i en ikke helt klar uttalelse at omgjøringsfristen er 31.12 i
                  beslutningsåret:[84]

            
               
                  «Var aksjonæren i god tro på utdelingstidspunktet, jf. aksjelovene § 3-7 (1), eller bygger beslutningen om utbytte på feilaktige forutsetninger, må tilbakebetalingen tillegges virkning hvis
                        den skjer senest innen utgangen av det året vedtaket om utdeling er fattet. I alle tilfeller forutsettes det at rettingen
                        ikke er foranlediget av ligningsmyndighetenes kontrolltiltak.»

               

            

            I Utv 2000 s. 363 SFS hevdet skattyter at omgjøringsadgang var avhengig av hvilken type feil som var begått. Forelå det regnefeil som gjorde utbytte ulovlig, måtte man lettere kunne omgjøre. Etter Hovden og Aker-Maritime har neppe type feil som
                  er begått, eller om det i det hele tatt er begått en feil, direkte betydning. Man har rett til å endre utbyttebeslutningen
                  uansett så lenge dette skjer før utbetaling eller senest innen nærmeste tid etter utbetalingen. Om det er begått feil, feilens
                  art og alvorlighet må imidlertid kunne vektlegges i lojalitetsvurderingen.

            I Utv 2002 s. 741 LRD hadde en aksjonær tilbakebetalt ulovlig utbytte tre år etter utbetaling og etter at forholdet ble avdekket
                  av ligningsmyndighetene. Tilbakebetaling tre år senere må være klart utenfor omgjøringsfristen. I tillegg ville neppe tilbakebetalingen
                  vært lojal ettersom denne så ut til å være utløst av at ligningsmyndighetene avdekket ulovlig utbytteutdeling. I Utv 2011 s. 429 SKN konkluderte man med at det ikke var anledning til å omgjøre utbyttebeslutninger fra 2007 og 2008 i 2010.
                  Løsningen synes å være i samsvar med Hovden-saken. Det er vanskelig å se at omgjøring to-tre år etter utbyttebeslutning kan
                  anses for å være foretatt innen fristen som er «nærmeste tid».

         

      

      
         
            Etter aksjeloven § 8-2 er det generalforsamlingen som fatter utbyttevedtak, det må innebære at det også er generalforsamlingen som omgjør utbytte,
                  i hvert fall som den helt klare hovedregel. Skal omgjøringen aksepteres skattemessig, må det altså foreligge gyldig generalforsamlingsvedtak.
                  Generalforsamlingsvedtak må også være et vilkår for selskapsrettslig omgjøring.

         

      

      
         
            Omgjøring uten generalforsamlingsvedtak vil være rettstekniske utfordrende. Godtas omgjøring uten generalforsamlingsvedtak,
                  oppstår det spørsmål om hva som kreves for at man skal godta denne. Det er tilsynelatende vanlig at man forsøker å omgjøre
                  utbytte uten generalforsamlingsvedtak. I flere publiserte omgjøringssaker ser det ut til at aksjonærer bare tilbakebetaler
                  utbytte, uten at det fattes generalforsamlingsvedtak. Vilkåret om generalforsamlingsvedtak ved omgjøring kan i saker hvor
                  det ikke er fattet vedtak om utdeling, sett fra skattyters ståsted virke kunstig. Også i slike tilfeller bør det likevel fattes
                  omgjøringsvedtak. At det er feil med selve utdelingen, kan ikke medføre at man skal tillate feil med omgjøringen.

         

      

      
         
            Et spørsmål er hvilke skattemessige konsekvenser det får dersom en utbyttebeslutning omgjøres etter fristen. Utbyttebeslutningen omgjøres altså senere enn den nærmeste tiden etter utbetaling. I disse tilfellene må man skattemessig
                  forholde seg som om utbytte er utbetalt, det er altså de vanlige reglene som gjelder enhver utbytteutbetaling som får anvendelse.

         

      

      
         
            I for eksempel saken som omtales i Utv 2002 s. 1066 URD forsøkte tilsynelatende skattyter å omgjøre ulovlig utbytte ved å endre det til lån fra selskapet til
                  aksjonæren. Endringen/omgjøringen fra utbytte til lån var tilsynelatende gjennomført uten generalforsamlingsvedtak, noe som
                  må være et vilkår. Riktignok kan selskap i noen tilfeller gi lån til aksjonærer uten at det kreves generalforsamlingsvedtak.
                  Opprettelse av lån er imidlertid en annen sak som i seg selv ikke vil omgjøre opprinnelig utbyttevedtak.

         

      

      
         
            Aksjonærene kan om vilkårene for dette er oppfylt, skattlegges for et utbytte som enten tilbakebetales eller aldri utbetales.
                  Det avsatte eller utbetalte utbytte må tillegges aksjenes inngangsverdi, retten til skattefri tilbakebetaling av egenkapital
                  må økes tilsvarende.[85] Dette må også gjelde dersom det dreier seg om tilbakebetaling av ulovlig utbytte.

         

      

      
         
            Ved ulovlig utbytte vil det da ligge et sanksjonselementet for selskapsaksjonærer som ikke omfattes av fritaksmetoden, jf.
                  sktl. § 2-38 annet ledd. For aksjonærer utenfor aksjonærmodellen vil det ligge et sanksjonselement i at man mister skjermingsfradrag,
                  jf. 10–12 første ledd.

         

      

      
         
            Det oppstår også regnskapsmessige spørsmål ved omgjøring av utbyttebeslutninger. Vanligvis tilbakeføres avsatt utbytte til
                  den egenkapitalposten som det planlagte utbytte er belastet. I de aller fleste tilfeller vil det si at avsatt utbytte skal
                  tilbakeføres til posten annen opptjent egenkapital. Dette kan også gjelde om utbytte er utbetalt. Frivillig tilbakebetalt utbytte kan ha tilstrekkelig
                  med nyinvesteringers karakteristika til at dette må føres som annen innskutt egenkapital.

         

      

      1.10.2 	Bevis
      

      
         
            I norsk rett bygger beviskravene i sivile saker på et overvektsprinsipp. Prinsippet innebærer at en som hovedregel bygger på det mest sannsynlige alternativet. Begrunnelsen for overvektsprinsippet er at det mest sannsynlige faktum i sum vil gi flest mulig riktige avgjørelser.[86] Det er diskutert om man har ekstra strenge beviskrav ved utbytte. I det følgende drøftes det først om man har selskapsrettslig
                  eller skatterettslige unntak fra overvektsprinsippet. Deretter omtales kort særskilte spørsmål ved bevisvurderingen. Bevisspørsmål
                  omkring utbytte er ofte omtalt i dommer, temaet er praktisk og ikke alle spørsmål er avklart.

         

      

      
         
            Det kan være vanskelig for ligningsmyndighetene å sannsynliggjøre at det foreligger utbytte. Et typisk eksempel er påståtte
                  lån fra selskap til aksjonær. Om det foreligger en reell tilbakebetalingsplikt dreier det seg om lån – foreligger det ikke
                  en reell tilbakebetalingsplikt vil det dreie seg om utbytte, se nærmere pkt. 1.12.3. Dersom låneavtaler og lignende er formelt i orden, kan det være nesten umulig for ligningsmyndighetene å sannsynliggjøre
                  at det i realiteten foreligger utbytte og ikke lån.

         

      

      
         
            Få betegnelser skaper så mye forvirring som ordet bevisbyrde. Bevisbyrdebetegnelsen er så upresis, og gir så ulike assosiasjoner at den etter min oppfatning ikke bør brukes.
                  Betegnelsen brukes om minst to ulike fenomen. Bevisbyrde kan brukes om resultatet på bevisvurderingen, og kalles da gjerne
                  subjektiv bevisbyrde.[87] Brukt om resultat vil bevisbyrde skifte mellom partene. Har en part fremskaffet bevis som sannsynliggjør en påstand, vil
                  bevisbyrden flyttes til motparten. Bevisbyrde kan også brukes for å beskrive unntak fra overvektsprinsippet. Dette omtales
                  gjerne som objektiv bevisbyrde. Typisk når man i strafferetten sier at påtalemyndigheten har bevisbyrden.

            Spørsmål om beviskrav for om det foreligger utbytte må ikke blandes med spørsmål om hvor sannsynlig det er at en verdi materialiseres.
                  Det kan foreligge utbytte selv om det ikke er overveiende sannsynlig at en verdi materialiseres. Det kan altså foreligge utbytte
                  selv om det ikke er overveiende sannsynlig at aksjonæren vil få verdier fra selskapet. Grad av sannsynlighet for materialisering
                  har først og fremst betydning for omfanget av utbytte, altså verdsettelsen, ikke om det foreligger utbytte. Karikert kan man
                  se for seg at et selskap gir lotterilodd til en aksjonær. Loddets markedsverdi vil være utbytte, også om det er lite sannsynlig
                  at aksjonæren vinner på loddene. I prinsippet er det loddets forventningsverdi, ikke kostpris som er utbytte. Utdeling av
                  lodd er illustrerende, men neppe spesielt praktisk. Det kan derimot utdeling av diverse finansielle opsjoner være. Særlig
                  ved utdeling av opsjoner hvor selskapets markedsverdi er lavere enn opsjonens tegningskurs, vil sannsynligheten for at opsjonen i det hele
                  tatt har en verdi normalt være en del lavere enn 50 %. Utdeling av slike opsjoner er likevel utvilsomt utbytte.

            Beviskravet må ses i sammenheng, ikke blandes med selvangivelsesprinsippet, jf. lignl. § 8-1. Selvangivelsesprinsippet innebærer at skattyter har ansvaret for å fremskaffe opplysninger. At skattyter ikke fremskaffer
                  de opplysninger han skal, får normalt betydning for bevisvurderingen, men rokker ikke ved beviskravene.

            De selskaps- og skatterettslige beviskravene er ikke nødvendigvis sammenfallende. Skatterettslig er det i motsetning til selskapsrettslig tale om offentlig
                  myndighetsutøvelse. I den grad beviskravet for det skatterettslige- og det selskapsrettslige utbyttebegrepet ikke er sammenfallende
                  er det derfor naturlig at det skatterettslige beviskravet for at det foreligger utbytte er strengere enn det selskapsrettslige.

            Skattemessig ser det ut til å være en ganske vanlig oppfatning i både litteratur og underrettspraksis at overvektsprinsippet skal fravikes i skattyters disfavør, altså at det er noe strengere beviskrav. Dette er det motsatte av hva man kanskje kunne forvente. Skal overvektsprinsippet
                  først fravikes ville det vært naturlig å forvente at dette fravikes i skattyters favør ettersom det dreier seg om offentlig myndighetsutøvelse.

         

      

      
         
            Utv 1992 s. 633 URD er et (av mange) ganske typiske eksempel fra underrettspraksis. Spørsmålet var om et salg fra aksjonær
                  var foretatt til overpris, og om en eventuell overpris kunne være utbytte. Herredsretten uttalte bl.a.:

            
               
                  «Derimot er det grunnlag for å oppstille nokså strenge krav til bevis for overpris.»

               

            

            Se også Zimmer (1988) s. 27 som tilsynelatende antar at dommen fra Utv 1963 s. 251 LRD gir grunnlag for å oppstille nokså strenge beviskrav for utbytte.

         

      

      
         
            Av nyere rettskilder er Rt 1998 s. 383 «Fjellteknikk» tatt til inntekt for at man fraviker overvektsprinsippet. Det var omtvistet om det forelå lån
                  eller utbytte, og Høyesterett uttalte:

         

      

      
         
            «Skattyter og i tilfelle selskapet må framskaffe det faktiske grunnlag for og sannsynliggjøre at daglig leders uttak likevel
                  ikke skal anses som lønn eller utbytte, men et lån.»

         

      

      
         
            I litteraturen er utsagnet oppfattet slik at man kan måtte fravike hovedregelen om sannsynlighetsovervekt, se Matre[88] og Zimmer/BA-HR 2010, sistnevnte fremhever på side 286:

         

      

      
         
            «Bevisbyrden for at det dreier seg om lån, ligger på skattyter, og den er ganske tung.»

         

      

      
         
            Det antas at forfatterne med tung bevisbyrde sikter til unntak fra kravet om sannsynlighetsovervekt, det er vanskelig å se
                  at noe annet gir mening.

         

      

      
         
            Se også Utv 2012 s. 419 LRD hvor skattyter med henvisning til dommen hevdet at det bare var i misbrukstilfeller man hadde spesielle
                  beviskrav. Staten hevdet derimot at man hadde strenge beviskrav uansett. Etter min oppfatning er det imidlertid like naturlig
                  å oppfatte sitatet fra Fjellteknikk som en omtale av resultatet av bevisbedømmelsen (subjektiv bevisbyrde), og ikke som en uttalelse om at man fraviker overvektsprinsippet. I dommen sier man videre:

         

      

      
         
            «Et låneforhold må etter min mening normalt [min utheving] kunne etterspores ved at det før likningsmyndigheten reiser spørsmål om grunnlaget for uttaket, foreligger
                  en skriftlig låneavtale eller annen skriftlig dokumentasjon om lånet, og herunder særlig om den som har mottatt utbetaling
                  personlig hefter for beløpet og når tilbakebetaling skal finne sted.»

         

      

      
         
            Ettersom det fremheves at man normalt – ikke alltid – må kreve en bestemt type dokumentasjon, kan det tyde på at man ikke
                  har til hensikt å fravike overvektsprinsippet. Det uttales deretter:

         

      

      
         
            «Likningsmyndigheten må i slike tilfelle ha en større adgang til å ‘endre, utelate eller tilføye poster’, og stå friere ved
                  det skjønn som eventuelt må foretas med sikte på å komme fram til det sannsynlig riktige [min utheving].»

         

      

      
         
            Når det fremheves at man skal bygge på det sannsynlig riktige, er Fjellteknikk-dommen etter min oppfatning snarere en bekreftelse
                  enn en fravikelse av overvektsprinsippet. I øvrig høyesterettspraksis om lignende tema ser man også ut til å bygge på hovedregelen
                  om sannsynlighetsovervekt.

         

      

      
         
            I Rt 2009 s. 105 «Enskilda» pkt. 57 fremhevet førstvoterende:

            
               
                  «Det er dette alminnelige prinsipp som er kommet til uttrykk i ligningsloven § 8-1. Ordlyden i bestemmelsen kan synes å stille ligningsmyndighetene svært fritt, men det som følger av bestemmelsen er
                        at ligningsmyndighetene plikter å fastsette det faktiske grunnlag for ligningen etter en fri bevisbedømmelse som tar hensyn
                        til alle foreliggende opplysninger, også de omstendigheter som taler i skattyterens favør. Målet er å komme så nær det faktisk
                        riktige som mulig.»

               

            

            Dersom målet er å komme så nær det riktige som mulig, må man bygge på den alminnelige regelen om sannsynlighetsovervekt.[89] Dommen dreide seg ikke direkte om utbyttebegrepet, men bør likevel ha overføringsverdi, jf. pkt. 2.3.7 A. I Rt 1974 s. 1056 «Sørbetong» hadde et aksjeselskap i perioden 1964–1967 inntekter som en ikke kunne redegjøre for bruken av.
                  Høyesterett fremhevet:

            
               
                  «Når det på denne bakgrunn kan slås fast at de påviste ikke bokførte inntekter ikke har kunnet ettervises hos selskapet, og
                        det ikke i regnskapet var utgiftsposter som kunne absorbere dem, må det – som lagmannsrettens mindretall har funnet – anses
                        som så sannsynlig at midlene er tilflytt Dybesland, at det måtte være berettiget å legge det til grunn ved ligningen av ham.»

               

            

            Riktignok sies det ikke noe eksplisitt om kravene til bevisets styrke, det er da naturlig å forstå dette slik at man har bygget
                  på overvektsprinsippet.[90]

         

      

      
         
            I andre høyesterettssaker om utbyttebegrepet drøftes ikke om man skal avvike fra det ordinære beviskravet. Det taler i seg
                  selv for at man ikke har fraveket overvektsprinsippet. Ofte vil skattyter være nærmest til å sikre bevis, og det kan tale
                  for at man fraviker overvektsprinsippet i skattyters disfavør.[91] Dette forholdet vil imidlertid være et bevismoment i seg selv. Var det nærliggende for skattyter å sikre bevis og det viser
                  seg at han ikke gjorde det, vil unnlatelsen kunne få betydning i selve bevisvurderingen.

         

      

      
         
            Typiske eksempler på dette er tilfeller hvor skattyter hevder at det foreligger et lån fra selskapet, ikke utbytte. I slike
                  saker er det gjerne ikke fremskaffet eller utarbeidet skriftlige avtaler og lignende, det vil ofte, men naturligvis ikke alltid,
                  tale for at det foreligger utbytte og ikke lån.

         

      

      
         
            Dersom et resultat er særlig stigmatiserende, kan også det tale for å fravike overvektsprinsippet. Tanken er at dersom et resultat virker stigmatiserende, bør det kreves særlig strenge bevis for å legge
                  dette til grunn.[92] Hvorvidt en transaksjon er innenfor eller utenfor utbyttebegrepet, er i de fleste saker neppe spesielt stigmatiserende. Rettstekniske
                  hensyn taler også mot fravikelse av hovedregelen om sannsynlighetsovervekt. Dersom man fraviker hovedregelen om at man skal
                  bygge på det mest sannsynlige, er det uklart hvor langt unntaket rekker. Flere av sakene ovenfor dreier seg om tilfeller hvor
                  det er uklart om det foreligger utbytte eller lån fra selskapet. Et spørsmål er da om unntaket fra overvektsprinsippet bare
                  gjelder grensen mellom utbytte og lån eller om det gjelder mer generelt. Det er videre uklart hvor strenge beviskrav som skal
                  stilles om en fraviker prinsippet om at en skal bygge på det faktum som fremstår som mest sannsynlig osv.

            Ettersom det skatterettslige utbyttegrepet innebærer myndighetsutøvelse, bør det kreves et ganske klart grunnlag for å fravike
                  overvektsprinsippet i skattyters disfavør. Det har man ikke. Konklusjonen må derfor være at man ikke har spesielle skatterettslige
                  beviskrav for utbytte. De vanlige reglene, altså overvektsprinsippet, gjelder også her.

            Selskapsrettslig er også utgangspunktet klart, man bygger på overvektsprinsippet. I lys av Rt 2008 s. 385 «Arkatunet eiendom» pkt. 73 kan det imidlertid stilles spørsmål ved om overvektsprinsippet alltid gjelder:

         

      

      
         
            «Det er et spørsmål om det gjelder en like streng bevisbyrde for medkontrahenten som for aksjeeieren der aksjeieren og medkontrahenten
                  er forskjellige rettssubjekter. Jeg tar ikke stilling til dette på generelt grunnlag. I vår sak, hvor GL Prosjektservice visste
                  at prisfastsettelsen i entreprisekontrakten innebar at Arkatunet Eiendoms gjeld ble betalt, og at Arkatunet Eiendom eide aksjer
                  i Skattkjær Invest, mener jeg det må påligge GL Prosjektservice å sannsynliggjøre manglende sammenheng mellom aksjebesittelsen
                  og ytelsen.»

         

      

      
         
            Ettersom betegnelsen bevisbyrde er uklar, er også rekkevidden og innholdet i utsagnet uklart. Det mest naturlige er etter min oppfatning å se utsagnet
                  som et utslag av den konkrete bevisbedømmelsen i saken. Betegnelsen bevisbyrde brukes da om subjektiv bevisbyrde. Dommen illustrerer også at bevisbyrdebetegnelsen er så uklar og tvetydig at den ikke bør brukes. I tillegg
                  bør rettskildene ved det skatterettslige utbyttebegrepet ha en viss overføringsverdi selskapsrettslig. Konklusjonen må derfor
                  være at overvektsprinsippet også gjelder det selskapsrettslige utbyttebegrepet.

            Ved bevisbedømmelsen må hver sak vurderes konkret. Bevismomentenes relevans og vekt varierer. I det følgende gis det en kort oversikt over bevismoment som ofte er nevnt i praksis. Oversikten er ment som en illustrasjon over vanlige bevismoment og er naturligvis
                  ikke uttømmende.

            Er det uklart om en transaksjon omfattes av utbyttebegrepet, vil grad av formalisering og skriftlighet normalt måtte vektlegges.
                  Det må for eksempel kunne vektlegges om og på hvilken måte den aktuelle transaksjonen er behandlet på generalforsamling og
                  i regnskap, samt eventuelle avtaler og lignende.

         

      

      
         
            I Rt 1998 s. 383 «Fjellteknikk» hevdet skattyter at et uttak fra selskapet var lån, ikke utbytte. Høyesterett vektla at det
                  ikke forelå skriftlig låneavtale eller nevneverdig annen skriftlig dokumentasjon. Utv 2009 s. 280 TRD «Hjeltnes» illustrerer imidlertid at hver sak må vurderes konkret.[93] I saken var spørsmålet om kjendisen Arne Hjeltnes hadde tatt ut utbytte fra et selskap hvor han eide 66 % av aksjene. Ligningsmyndighetene
                  hevdet at det ikke forelå lån, men utbytte og la stor vekt på at det ikke var utarbeidet skriftlig låneavtale. Retten kom
                  derimot til at det dreide seg om et lån. Retten festet lit til skattyters forklaring om at årsaken til at det ikke forelå
                  skriftlig avtale, var at Hjeltnes fant det kunstig å inngå avtale med seg selv ettersom han ville være både låntaker/aksjonær
                  på den ene side og långiver/styreleder på den andre. Retten la vekt på at det var stor offentlig interesse omkring Hjeltnes
                  sine økonomiske anliggender og at hans skatte- og regnskapsmessige forhold jevnlig ble undersøkt av journalister. Retten mente
                  dette gjorde det mindre sannsynlig at Hjeltnes ville forsøke å skjule utbytte.

         

      

      
         
            Dersom det er tette bånd mellom selskap og aksjonær, vil det i noen saker kunne være mer sannsynlig at det foreligger utbytte.
                  Noe automatikk er det imidlertid ikke, hver sak må vurderes konkret.

         

      

      
         
            I Rt 1974 s. 1056 «Sørbetong» hvor det var omtvistet om det var tatt ut utbytte, vektla Høyesterett at det dreide seg om et
                  selskap hvor et ektepar hadde full kontroll. Det ble også vektlagt at selskapet og aksjonærenes økonomi var sammenblandet,
                  og at ektefellene hadde lite øvrige inntekter. Dette er faktorer som normalt også vil kunne trekke i retning av at det foreligger
                  utbytte også i andre saker.

         

      

      
         
            Utdelingen fra selskapet som dekker typiske «privatutgifter», kan i noen saker tyde på utbytte.

         

      

      
         
            I Utv 1990 s. 683 LRD hadde et selskap bidratt betydelig til oppussing, vedlikehold og driftskostnader på en aksjonærs fritidsbolig.
                  Aksjonæren hevdet at selskapet hadde rett til å benytte eiendommen til representasjon og at det derfor dreide seg om en balansert
                  avtale som ikke var omfattet av utbyttebegrepet. Lagmannsretten tok ikke aksjonærens påstand til følge, det uttales ikke i
                  klartekst, men er nærliggende å anta at det hadde betydning at det dreide seg om typiske privatutgifter.

         

      

      
         
            Bevisbegrunnelsen er etter min oppfatning uheldig formulert i deler av underrettspraksis. Det vises ofte til andre saker dels
                  for å begrunne at et bevismoment er relevant, dels for å begrunne at bevismomentet skal tillegges stor vekt. Henvisningen
                  til rettskilder om bevismomenters relevans og vekt kan gi inntrykk av at man har ment bevisvurderingen ikke er helt fri. Det
                  dreier seg sannsynligvis bare om uheldige formuleringer.

         

      

      
         
            I Utv 1998 s. 978 TRD var det omtvistet om en utbetaling fra selskapet til aksjonær var lån eller utbytte.[94] Spørsmålet var om aksjonæren hadde tilbakebetalingsplikt – altså et rent bevisspørsmål. Retten la vekt på at de formelle
                  forhold omkring lånet (skriftlig avtale, styrevedtak osv.) ikke var ordnet og uttalte at etter ligningspraksis skal dette
                  tillegges vekt. Disse forholdene skal nok tillegges vekt fordi domstolen etter en fri bevisbedømmelse finner at de har betydning,
                  ikke fordi andre personer – i andre saker, har tillagt lignende forhold bevismessig vekt. Det kan godt forekomme saker hvor
                  formelle forhold klart er proforma, da har de åpenbart ikke bevismessige betydning. Poenget er at dette er en konkret vurdering
                  i hver enkelt sak. Utv 1999 s. 816 LRD har også uheldige formuleringer. Lagmannsretten vurderte bevisene og uttalte:

            
               
                  «Det som særlig viser at overligningsnemndas klassifisering av beløpet er riktig er etter lagmannsrettens syn summen av manglende
                        sentrale elementer som etter sikker lignings- og rettspraksis må foreligge fra et annet aksjeselskap eller egen arbeidsgiver
                        skal kunne anses som reelle. Det vises her til lignings-ABC for 1992 s. 398 flg. som angir flere grunnlag som må [min utheving] kunne påvises.»

               

            

            Formuleringen og dommens premisser tyder på at retten stilte opp visse rettslige vilkår for at man skulle legge et bestemt
                  faktum til grunn. Det er også her mulig at det bare dreide seg om uheldige formuleringer. Se også Utv 2007 s. 903 URD hvor det stilles opp en rekke bevismoment som retten mente man etter retts- og ligningspraksis skulle
                  legge vekt på.[95] Tilsvarende i Utv 2010 s. 1487 URD hvor retten i klartekst uttalte at det i høyesterettspraksis er fastsatt alminnelige prinsipp for hvordan
                  bevisene skal bedømmes.

         

      

      1.10.3 	Fritt skjønn, skjønnsmargin eller full overprøving?
      

      A.	Generelt

      
         
            Noe forenklet kan ligning fastsettes på to ulike måter. Enten ved at ligningen baseres på skattyters oppgaver etter lignl.
                  § 8-1 (selvangivelsesprinsippet) eller ved at man fastsetter ligningen ved skjønn etter lignl. § 8-2 (skjønnsligning).[96] Ligningsmyndighetenes skjønn kan i utgangspunktet ikke overprøves av domstolene. Ligning basert på skattyters oppgaver etter
                  lignl. § 8-1 kan derimot som utgangspunkt overprøves fullt ut.

         

      

      
         
            Vurdering underlagt fritt skjønn kan bare tilsidesettes av domstolene dersom vedtaket er uforholdsmessig/vilkårlig, om vurderingen
                  bygger på utenforliggende/usaklige hensyn eller dersom den bryter likhetsprinsippet. Domstolen kan uansett alltid prøve om
                  vedtaket bygger på riktig lovanvendelse og riktig faktum. Får en skattyter ikke medhold i siste klageomgang, vil det være
                  vesentlig vanskeligere å vinne frem i domstolene dersom det foreligger fritt skjønn.

         

      

      
         
            Selv om disse utgangspunktene er klare nok, er det ikke slik at ligning basert på skattyters oppgaver etter lignl. § 8-1 er uten skjønnsmessige vurderinger. Derfor er det også i flere saker reist spørsmål ved om det er et element av fritt skjønn ved utbyttebegrepet. Spørsmålet er ikke om ligningsmyndighetens vurdering er underlagt fritt skjønn, men
                  om ligningsmyndigheten har et element av fritt skjønn, altså en skjønnsmargin.

            Temaet må ses i lys av at det sjelden er rom for millimeterpresisjon. Spørsmålet er om ligningsmyndighetene innenfor et intervall
                  hvor det ikke finnes «fasitsvar», har et element av fritt skjønn. Rt 2009 s. 105 «Enskilda» er illustrerende for problemstillingen. Det var omtvistet hvilke krav som måtte stilles til kapitalavkastningsgrad i et meglerforetak. I den grad eierne/interessentene som også var ansatte i selskapet, mottok utbetalinger
                  som var høyere enn markedsmessig kapitalavkastning måtte utbetalingen rubriseres som lønn/avkasting på arbeid. Ligningsmyndighetenes vedtak bygde på at kapitalavkastningsgraden burde være 15 %. Det overskytende
                  skulle skattlegges som avkastning på arbeid. Ingen – ikke engang Høyesterett – kan si om 13 %, 14,5 %, eller 16,75 % er riktig
                  sats. Det finnes imidlertid en margin man må holde seg innenfor. Hadde ligningsmyndigheten sett fullstendig bort fra risiko
                  og benyttet en sats som tilsvarte risikofri avkastning, for eksempel renten på statsobligasjoner, kan en være ganske sikker
                  på at dette ville vært utenfor et akseptabelt intervall. Spørsmålet som drøftes i det følgende er altså om domstolene skal
                  drive «millimeter»-overprøving av skjønn som er innenfor en fornuftig skjønnsmargin. Alternativet er å utvise en eller annen
                  form for tilbakeholdenhet ved overprøving innenfor et fornuftig «skjønnsintervall».

            I forlengelsen av spørsmålet om ligningsmyndighetenes skjønnsmargin drøftes om selskapet har en viss skjønnsmargin ved rubrisering av transaksjoner. Spørsmålet her blir om selskapets vurdering av om det foreligger
                  utbytte bare kan overprøves dersom «skjønnsmarginen» overskrides.

         

      

      B.	Skatterettslig: Har ligningsmyndighetene skjønnsmargin?

      
         
            Utgangspunktet er at domstolene har full prøvingsadgang. En analyse av om et skjønn er fritt, vil normalt ta hensyn til en
                  del argumenter som taler for og mot overprøving. Selv om spørsmålet her ikke er om det foreligger fritt skjønn, men om det foreligger en skjønnsmargin, må det være relevant å ta hensyn til disse argumentene også i denne
                  drøftelsen.

            Ettersom ligning er masseforvaltning, taler effektivitetshensyn for at domstolene bør utvise en viss tilbakeholdenhet med
                  overprøvingen. Domstoler bør også være tilbakeholdne med å overprøve politiserte og verdiladede vurderinger. Vurderinger av
                  om det foreligger utbytte, er imidlertid utpreget apolitisk. Domstoler er også tradisjonelt tilbakeholdne med å overprøve
                  vurderinger foretatt av forvaltningsorgan med spesialkompetanse. Ligningsmyndigheter kan ha lang erfaring med en bestemt type
                  saksforhold. Selv om avgrensing av utbyttebegrepet kan bygge på komplekse økonomiske og rettslige vurderinger, har ligningsmyndighetene
                  ikke uten videre vesentlig mer økonomisk eller skatterettslig kompetanse enn en domstol.[97] Rettsikkerhetshensyn trekker også i retning av overprøvingsadgang. Omrubrisering til utbytte kan være inngripende i enkeltsaker ettersom det kan utløses betydelig inntektsskatt og ikke minst
                  tilleggsskatt.

         

      

      
         
            Rt 2005 s. 1461 «Firda Sjøfarmer» dreide seg om hvorvidt et vederlag for kjøp av en virksomhet regnskapsmessig skulle anses
                  som kostpris på konsesjoner, eller vederlag for goodwill. Goodwill ga i motsetning til konsesjoner, grunnlag for avskrivninger. Selv om saken ikke direkte dreide seg om utbyttebegrepet,
                  var det underliggende problemet ganske parallelt med spørsmål som ofte oppstår ved utbytte, nemlig: Hva er korrekt realøkonomisk
                  allokering av et vederlag/en utbetaling, se nærmere blant annet pkt. 2.2.3 om dette ved utbytte. I denne saken var spørsmålet om et vederlag var betaling for konsesjoner, eller om det var betaling
                  for goodwill. Ved utbyttebegrepet er det typisk spørsmål om en overføring av verdier til aksjonærer er betaling for arbeid,
                  vare eller lån mv. Er svaret nei, vil betalingen vanligvis være utbytte. I «Firda Sjøfarmer» konkludert dommer Skoghøy med
                  at allokeringsspørsmålet ikke var underlagt forvaltningens frie skjønn. Flertallet på fire dommer fant at det ikke var nødvendig å ta stilling til spørsmålet.[98]

            I underrettspraksis ser man stort sett ut til å ha lagt til grunn at utbytteskjønn er fritt. Se for eksempel Utv 1991 s. 541 LRD hvor herredsretten i motsetning til lagmannsretten kom frem til at domstolen ikke kunne overprøve ligningsmyndighetenes
                  skjønnsmessige verdsettelse. I Utv 1991 s. 1360 URD var spørsmålet om en eiendom var solgt fra aksjonær til selskap til overpris som i så fall ville være
                  utbytte. Byretten kom frem til at ligningskontorets verdsettelse ikke kunne overprøves av domstolen. Byretten uttalte blant
                  annet:

            
               
                  «Når det gjelder rettens prøving av det skjønn ligningsmyndighetene har utøvet bemerkes at rettens prøvelsesrett er begrenset
                        til de tilfeller der det foreligger saksbehandlingsfeil, skjønnet bygger på faktiske feilaktige forutsetninger, er vilkårlig
                        eller åpenbart urimelig».

               

            

            Se også Utv 1992 s. 77 URD hvor herredsretten mente ligningsmyndighetenes skjønnsmessige fastsettelse av utbytte/verdsettelse ikke
                  kunne overprøves. Tilsvarende Utv 1992 s. 597 URD og Utv 1993 s. 368 URD og Utv 2005 s. 640 URD. Praksis er imidlertid ikke helt konsekvent, se for eksempel Utv 1993 s. 1286 URD hvor herredsretten antar at ligningsmyndigheten har en skjønnsmargin som ikke kunne overprøves. Herredsretten
                  vurderte om (verdsettelsesskjønn ved utbytte) var: «innenfor et forsvarlig og rimelig skjønn.»

         

      

      
         
            Spørsmålet om rekkevidden av domstolenes prøvingsadgang ble satt på spissen i Rt 2009 s. 105 «Enskilda». Det var omtvistet om utbetalinger fra et indre selskap var lønn eller kapitalavkastning. Samme underliggende problemstilling oppstår ved vurderingen av om en utdeling
                  fra aksjeselskap omfattes av utbyttebegrepet, se nærmere pkt. 2.3.7. At dommen dreide seg om indre selskap og ikke aksjeselskap, er neppe en relevant forskjell. Etter min oppfatning må derfor
                  Enskilda-saken for spørsmålet om skjønnsmargin ha direkte overføringsverdi på utbyttebegrepet. Flertallet på tre dommere konkluderte
                  med at domstolene i utgangspunktet hadde full prøvingsadgang. Dommer Skoghøy uttalte i pkt. 112:

         

      

      
         
            «Dersom det ikke finnes særlig hjemmel for annet, vil domstolene kunne overprøve både bevisbedømmelsen og rettsanvendelsen.
                  Dette gjelder også i tilfeller hvor bevisbedømmelsen eller rettsanvendelsen inneholder skjønnsmessige elementer – som for
                  eksempel ved verdsettelser, ved fordeling av inntekts-, formues- eller fradragsposter eller ved fastsettelse av mengder. Da
                  verdsettelses-, fordelings- og mengdeskjønn ved ligningsfastsettelser ikke inneholder de elementer som begrunner de begrensninger
                  som gjelder for domstolenes adgang til overprøving av fritt forvaltningsskjønn, må domstolene ved overprøving av slike skjønn
                  i prinsippet ha full overprøvingskompetanse.»

         

      

      
         
            Selv om flertallet konkluderte med at domstolene som hovedregel hadde full prøvingsadgang, tok man visse forbehold. Dommer
                  Skoghøy, som flertallet sluttet seg til, uttalte videre:

         

      

      
         
            «Som det fremgår av mitt votum i  Rt 2005 s. 1461 avsnitt 55, [Firda Sjøfarmer, min presisering] ligger det imidlertid i sakens natur at domstolene ved slik
                  overprøving må ta utgangspunkt i det skjønn som ligningsmyndighetene har utøvd, og prøve om ligningsmyndighetene har gått
                  riktig frem og bedømt bevisene og anvendt rettsreglene riktig. Dersom det skjønn som ligningsmyndighetene har utøvd, er godt
                  overveid og begrunnet, bør domstolene vise tilbakeholdenhet med å fravike det skjønnsresultat ligningsmyndighetene er kommet
                  til.»

         

      

      
         
            Det er uklart hvor stor forskjell det er mellom flertalls- og mindretallsvotumet i Enskilda. Mindretallet gikk relativt grundig
                  til verks når disse vurderte ligningsvedtaket. Det er betegnende at flertallet, som øyensynlig ville være mer tilbakeholdne
                  med overprøving, viste til mindretallets grundige gjennomgang av ligningsvedtaket i egen begrunnelse.

         

      

      
         
            I Rt 2010 s. 527 «Boston Consulting» pkt. 47 og Rt 2012 s. 744 «Skagen» pkt. 41 viser en enstemmig Høyesterett til sistnevnte sitat fra «Enskilda» dommen. Når flertallet
                  i «Enskilda», en enstemmig Høyesterett i «Boston Consulting» og «Skagen» viser til og bygger på sitatet, må det anses å være
                  et uttrykk for gjeldende rett. Utgangspunktet er altså at domstolene skal foreta en ny vurdering av skjønnspregede vurderinger.

            Det følger altså av høyesterettspraksis at dersom et vedtak er godt begrunnet, skal det foretas en kontroll av ligningsmyndighetenes vurdering. Det er forskjell mellom å foreta en ny vurdering, og å foreta en kontroll av et skjønn.

         

      

      
         
            Det er godt mulig at det er i denne retning reglene har vært praktisert over lang tid, man kan i noen saker få inntrykk av
                  det. Se for eksempel Utv 2002 s. 1060 URD hvor retten fremhevet at så lenge overligningsnemndas skjønnsutøvelse ikke gav et klart urimelig resultat,
                  skulle ikke ligningen oppheves. I denne saken var det ikke mulig å finne en presis verdi.[99]

         

      

      
         
            Tas formuleringen i Boston Consulting og Enskilda på ordet, er det nærmest valgfritt for domstolene om de vil overprøve ligningsskjønnet. Det gir ikke særlig mening.
                  Poenget er sannsynligvis å slå fast at ligningsmyndigheten har en viss skjønnsmargin. Denne skjønnsmarginen forutsetter imidlertid
                  at vedtaket er godt overveid og begrunnet. Praktiske hensyn taler med stor tyngde for en slik forståelse av dommene. Dersom
                  det hadde vært slik at domstolene skulle foreta en fullstendig ny overprøving og fastsettelse av utbytte, ville nesten ethvert
                  ligningsvedtak om utbyttebegrepets omfang oppheves fordi det nesten alltid vil være usikkerhet om nøyaktig beløp. Det kan
                  ikke ha vært meningen. Utbyttebegrepets rekkevidde er nesten alltid på en eller annen måte avhengig av verdsettelse, se nærmere
                  pkt. 3.1. Verdsettelse har sjelden et riktig svar, det dreier seg mer om hvorvidt man holder seg innenfor en forsvarlig skjønnsmargin.
                  Det kan altså ikke være slik at enhver ubetydelig vurderingsforskjell skal medføre at domstolene må oppheve ligningsvedtak.

            Rosenbloom viser treffende det nesten umulige med skjønn ved spørsmålet: «Hvis du hadde en bror, ville han likt ost?». Vurderinger
                  av utbyttebegrepet kan også bygge på slike hypotetiske vurderinger.[100] Selv om gjeldende rett ikke er helt avklart, er det nærliggende å konkludere med at det følger av Enskilda og Boston Consulting at ligningsmyndighetene har en «skjønnsmargin».

            Gjeldende rett kan oppsummeres slik:

            
               	
                  Godt overveid og begrunnet vedtak: Domstolen kontroller ligningsmyndighetens vurdering, ligningsmyndighetene har en «skjønnsmargin».
                        Holder ligningsmyndighetene seg innenfor «skjønnsmarginen», skal denne ikke overprøves av domstolene.

               

               	
                  Vedtak er ikke godt overveid og begrunnet: Domstolen foretar en fullstendig ny og selvstendig vurdering.

               

            

         

      

      
         
            Vilkåret for at forvaltningen skal ha skjønnsmargin, er at vedtaket er «godt overveid og begrunnet», jf. Enskilda-dommens
                  pkt. 112. Tatt på ordet vil et krav om god overveielse ta sikte på subjektive tankeprosesser. Det kan neppe ha vært hensikten.
                  Overveielsen må vises i ligningsvedtaket med eventuelle vedlegg som har vært tilgjengelige for skattyter. Det er neppe helt
                  uvanlig at vedtak er godt overveide, særlig ved verdsetting, men at overveielsen ikke i tilstrekkelig grad fremgår i vedtaket.
                  Det er altså viktig at overveielsen vises godt i vedtaket.

            Tatt strengt på ordet vil formuleringen i Enskilda-saken lede til at det bare er overveielsen, ikke begrunnelsen som må være
                  god. Det har åpenbart ikke vært hensikten, både begrunnelse og overveielse må være god.

         

      

      
         
            Selv om Enskilda-saken dreide seg om allokering av avkastning på kapital og arbeid, er uttalelsene om domstolenes prøvingsadgang generelt
                  formulert. Flertallet uttaler seg generelt om både verdsettelses-, fordelings- og mengdeskjønn. Dommen får dermed sannsynligvis
                  betydning på en rekke skatterettslige felt.

            Verdsettelsesskjønn etter internprisingsregelen sktl. § 13-1 tredje ledd og verdsettelse i andre sammenhenger vil ofte være samme to sider av samme sak. På tross av dette slår
                  man i Rt 2012 s. 1025 «Norland» fast at verdsettelsesskjønn etter internprisingsregelen i sktl. § 13-1, i motsetning til andre former for verdsettelsesskjønn, er fritt. Ettersom Høyesterett formulerer seg generelt om verdsettelsesskjønn
                  i Enskilda-saken, kan Nordland-saken betraktes som en endring av gjeldende rett, området for det frie skjønnet er utvidet.
                  Det er vanskelig å forstå hvorfor verdsettelsesskjønn i noen sammenhenger skal være fritt og i andre sammenhenger ikke.[101]

         

      

      
         
            Dersom transaksjoner mellom selskap og aksjonær, i aksjonærens favør, ikke er markedsmessige etter § 13-1, må man anta at det normalt også vil foreligge utbytte. Internprisingsspørsmål og utbyttebegrepets rekkevidde er slik
                  sett nærmest to sider av samme sak. Hvorfor man i det ene, men ikke det andre tilfellet har fritt skjønn er ikke lett å forstå.

         

      

      C.	Skatterettslig: Har skattyter skjønnsmargin?
      

      
         
            Skatterettslig vil mange av de samme argumentene som taler for at ligningsmyndigheten har skjønnsmargin, tale for at også
                  skattyter må ha en skjønnsmargin. Skatteyter skal foreta samme vurdering av utbyttebegrepet som ligningsmyndighetene. Vurderingen
                  er ikke nødvendigvis lettere, det finnes like lite fasitsvar for skattyter som for ligningsmyndighetene. Rettskildene som
                  medfører at ligningsmyndighetene har noe skjønnsmargin, særlig Enskilda og Boston Consulting, kan muligens ha en viss overføringsverdi
                  på spørsmålet om skattyters skjønnsmargin.

         

      

      
         
            I mange tilfeller vil skattyter være bedre kvalifisert enn ligningsmyndighetene til å foreta verdsettelse. Skattyter kjenner
                  det aktuelle feltet og fagområdet, det gjør ofte ikke ligningsmyndighetene på samme måte. Se for eksempel Utv 2002 s. 1046 URD hvor ligningsmyndighetene hevdet at en eiendom var solgt fra aksjonær til selskap for overpris. Retten
                  aksepterte imidlertid skattyters verdsetting som var foretatt i samråd med takstmann.

            Problemstillingen som ikke er ny, kan formuleres på ulike måter. I for eksempel Utv 1956 s. 205 LRD mente retten at ved transaksjoner mellom selskap og aksjonær må ytelser stå i «åpenbart misforhold» for
                  at overpris skal omfattes av utbyttebegrepet. I Utv 1963 s. 251 LRD fravek man dette standpunktet, Lagmannsretten uttalte eksplisitt at det ikke kunne kreves et åpenbart
                  misforhold mellom ytelsene.

         

      

      
         
            Man vet det ikke sikkert, men det er likevel nærliggende å anta at ligningsmyndigheter i praksis gir skattyter en «skjønnsmargin».
                  Problemstillingen er ikke satt direkte på spissen i noen av høyesterettsdommene om utbytte, men er omtalt ved internprising
                  etter sktl. § 13-1. Her brukes ofte betegnelsen «intervall» og ikke «skjønnsmargin». Det må antas at skattyter har skjønnsmargin ved internprising.

         

      

      
         
            Høyesterettspraksis omkring internprising bruker ulike betegnelser, men det er klart at det er en skjønnsmargin som omtales.
                  Rt 1999 s. 1087 «Baker Hughes» kan muligens tas til inntekt for at man ikke har en skjønnsmargin. I denne saken uttales det
                  på s. 1097 på vegne av flertallet i et obiter dictum:

            
               
                  «Den ankende part har anført at reduksjonen må være vesentlig før ligningsmyndighetene kan foreta gjennomskjæring. Jeg kan
                        ikke se at det er grunnlag for å stille et slikt krav i sin alminnelighet. Denne problemstillingen får for øvrig – slik jeg
                        ser det – ikke betydning for avgjørelsen av saken».

               

            

            Det eneste uttalelsen etter min oppfatning kan tas til inntekt for, er at det ikke er et krav om vesentlig avvik. Uttalelsen
                  dreier seg altså om omfanget av skjønnsmarginen ved internprising, altså det intervallet skattyters skjønn må være innenfor.
                  I Rt 2001 s. 1265 «Agip» uttaler man:

            
               
                  «Det er etter retningslinjene [OECD Guidelines, min presisering] ikke et vilkår for justering at prisforskjellen er vesentlig
                        eller klar. Men en prisforskjell må det være».

                  «Jeg antar at skattelovens § 54 første ledd (tilsvarer någjeldende sktl. § 13-1, min presisering) sammenholdt med de kortfattede uttalelser om ‘den såkalte arms length-prinsipp’ i forarbeidene, jf.
                        Ot.prp. nr. 26 (1980–81) side 56, og med rettspraksis, i prinsippet er uttrykk for det samme som fremgår av OECDs retningslinjer.»
                        … «Retningslinjene gir et mer presist uttrykk for innholdet i skattelovens § 54 første ledd».

               

            

            Etter OECD guidelines pkt. 1.68 fremheves det at myndighetene bør være forsiktige med å foreta små justeringer. Det pekes
                  i pkt. 1.45 videre på at internprising ikke er en eksakt vitenskap, og at det i mange tilfeller vil foreligge et intervall
                  hvor det ikke skal foretas prisjusteringer. Foretak som deltar i sammenlignbare transaksjoner trenger ikke å komme frem til
                  nøyaktig samme pris. I dommen fra Utv 2003 s. 531 «TotalFinaElf» som ble nektet fremmet for Høyesterett fordi kjæremålsutvalget fant det klart at anken ikke
                  ville føre frem, uttalte lagmannsretten:

            
               
                  «Lagmannsretten bemerker i denne sammenheng at kost pluss-metoden bare er et hjelpemiddel for å finne markedspris, og at markedspris
                        fastsettes ut fra en rekke skjønnsmessige elementer – ikke bare ut fra tallmessige beregninger. Markedet er, som anført av
                        Fina, et intervall.»

               

            

            Skattyter var utenfor intervallet og tapte saken.

            Syversen (1991) s. 183 og 188–189 ser ut til å betrakte spørsmålet om skjønnsmargin ved internprising som et spørsmål om bevis,
                  det er etter min oppfatning ikke treffende.

            I Utv 1991 s. 541 LRD var spørsmålet om smolt var solgt til overpris som i så fall ville være utbytte. Lagmannsretten fremhevet
                  at det var umulig å finne en nøyaktig markedspris og at verdsetting var vanskelig. Det ble påpekt at man ikke kunne si at
                  ligningsmyndighetenes skjønn var «riktigere» enn skattyters. Lagmannsretten opphevet derfor ligningen og gav skattyter medhold.
                  Lagmannsretten forutsatte altså i realiteten at skattyter hadde en «skjønnsmargin». I Utv 2009 s. 1362 URD var blant annet spørsmålet om en eiendom var solgt fra selskap til aksjonærer til underpris. Retten uttalte
                  på side 1365:

            
               
                  «Dette innebærer at ligningsmyndighetene må påvise et ikke helt ubetydelig avvik fra markedspris skal det være grunn til å
                        sette skattyters verdsettelse til side».

               

            

            Retten forutsetter altså at også skattyter har en viss skjønnsmargin.[102]

         

      

      
         
            Det antas at kildene som knytter seg til internprisingsreglen i § 13-1, har en viss overføringsverdi. Gjeldende rett er uklar, men gode grunner taler for at selskap og aksjonærer har en
                  viss skatterettslig skjønnsmargin.

            Hvor langt selskapet og aksjonærens skjønnsmargin rekker, er uklart. Utgangspunktet bør kanskje være at ligningsmyndighetenes
                  og skattyters skjønnsmargin bør rekke like langt. Det kan argumenters for at legalitetsprinsippet må medføre at skattyters
                  skjønnsmargin skal rekke noe lenger enn ligningsmyndighetenes. Omfanget av både ligningsmyndighetenes og skattyters skjønnsmargin
                  vil naturligvis variere fra sak til sak, hver sak må vurderes konkret. Desto mer skjønnspreget en vurdering er, desto større
                  blir skjønnsmarginen.

         

      

      
         
            I for eksempel Enskilda-saken kunne neppe ligningsmyndighetene satt til side skattyters rubrisering av kapitalavkastning dersom denne hadde
                  fraveket det ligningsmyndighetene mente var riktig, men med for eksempel bare 2 %. I en annen sakstype hvor verdsettelse er
                  enklere, for eksempel ved salg av gass fra norsk datter til utenlandsk mor vil kanskje ligningsmyndighetene kunne sette til
                  side skattyters verdsettelse dersom denne etter ligningsmyndighetens vurdering er 0,2 % gal.

            Domstolene skal være tilbakeholdende med å overprøve ligningsmyndighetens skjønn dersom dette er godt overveid og godt begrunnet.
                  Det kan stilles spørsmål ved om det samme gjelder skattyters skjønn. Kravet om godt begrunnede og overveide vedtak er så positivt
                  utformet at det neppe kan stilles et tilsvarende krav for skattyters skjønnsmargin uten konkret rettskildemessig grunnlag.
                  Et slikt grunnlag har man ikke. Det må være helt sikker rett at så lenge skattyter er innenfor egen skjønnsmargin, kan ikke
                  ligningsmyndighetene overprøve skattyters vurdering, selv om den ikke er eksplisitt godt overveid eller begrunnet.

            En annen – og praktisk – sak er at det ved dårlig overveid og ikke begrunnet skjønn kan være aktuelt med skjønnsligning etter
                  lignl. § 8-2 fordi man mener skattyters oppgaver ikke gir et forsvarlig grunnlag å bygge ligningen på.

            Skjønnsmargin kan lett forveksles med spørsmål om bevisbyrde. I Utv 1991 s. 541 LRD holdt skattyter seg innenfor sin skjønnsmargin. Lagmannsretten slo fast at ligningsmyndighetens vurdering
                  ikke var riktigere enn skatteyters vurdering og opphevet ligningen. Det ble fremhevet at ligningsmyndigheten hadde bevisbyrden
                  og at opphevelse av ligningen derfor måtte bli resultatet. Man kan like gjerne si at skattyter er innenfor sin «skjønnsmargin»
                  og at dette derfor ikke kan overprøves av ligningsmyndighetene.

         

      

      D.	Selskapsrettslig: Har selskapet skjønnsmargin?
      

      
         
            Ved den selskapsrettslige avgrensingen av utbyttebegrepet møter man de samme vanskelighetene som i skatteretten. Heller ikke
                  selskapsrettslig finnes det alltid fasitsvar eller «millimeterpresisjon».

            Spørsmålet om skjønnsmargin er mer praktisk skatterettslig enn selskapsrettslig. Poenget er kort og godt at verken aksjonærer
                  eller kreditorer vil ta opp saker hvor det er marginale avvik mellom det man mener er korrekt verdioverføring og faktisk overføring.

            Begrensninger i domstolenes adgang til å overprøve skjønn er diskutert mer generelt i selskapsrettslitteraturen, særlig i
                  forhold til myndighetsmisbruk og samtykkenektelse ved aksjeovergang, se blant annet Andenæs 2006 s. 185 flg. Truyen 2005 s. 266 flg. Bruland
                  2001 s. 56 flg. og Sandbekk 2002 s. 438 flg.

            Selv om problemstillingen ikke er satt direkte på spissen i høyesterettspraksis, kan Rt 2008 s. 385 «Arkatunet eiendom» tas til inntekt for at man må ha en selskapsrettslig skjønnsmargin. Hovedspørsmålet i dommen
                  var om det forelå selskapsrettslig utbytte, flertallet uttalte i pkt. 72:

         

      

      
         
            «Det følger av dette at det ikke nødvendigvis er tale om utdeling selv om en aksjeeier nyter godt av selskapets disposisjoner.
                  Der det ikke er rimelig balanse [min utheving] mellom det som ytes og det som mottas, må det imidlertid stilles strenge krav til sannsynliggjøring av manglende
                  sammenheng mellom aksjebesittelsen og ytelsen.»

         

      

      
         
            Uttalelsen er ikke klar, den kan forstås som en uttalelse om bevisbyrde eller beviskrav,[103] men den kan også forstås slik at dersom det er rimelig sammenheng mellom ytelse og motytelse foreligger det ikke utbytte.
                  Sistnevnte er i realiteten en skjønnsmargin.

            De skatterettslige rettskildene om problemstillingen bør ha noe overføringsverdi. I tillegg vil flere av argumentene være
                  direkte anvendelige, særlig praktiske hensyn, se nærmere drøftelsen ovenfor. Systemhensyn taler også for at man selskapsrettslig
                  har skjønnsmargin. Reglene henger rett og slett dårligere sammen om man i forhold til samme vurderingstema (utbyttebegrepet)
                  i den ene sammenheng har rom for skjønn, i den andre ikke. [104]

         

      

      
         
            Ligningsmyndighetene kan også måtte ta stilling til om det foreligger selskapsrettslig utbytte i skattesaker. Dette gjelder typisk i saker hvor det foreligger selskapsrettslige feil ved utbytteutbetalingen slik
                  at den ikke omfattes av fritaksmetoden, jf. sktl. § 2-38.

         

      

      
         
            Det kan innvendes at både hensynet til å beskytte mindretallsaksjonærer og kreditorhensyn kan tale mot skjønnsmargin. Skjønnsmarginen
                  må imidlertid være relativ, se ovenfor. Det dreier seg ikke om en innskrenkende tolkning av utbyttebegrepet, bare en margin
                  i tilfeller hvor det ikke finnes sikre svar. Hensynet til mindretallsaksjonærer og kreditorer bør derfor ikke tillegges stor
                  vekt. Det er vanskelig å se at det foreligger tungtveiende selskapsrettslige hensyn som setter spørsmålet i en annen stilling
                  enn det tilsvarende skatterettslige spørsmålet. Det er på samme måte som i skatteretten naturlig å anta at man i praksis har
                  skjønnsmargin. Det finnes for eksempel ingen selskapsrettslige dommer hvor Høyesterett «finjusterer» utbyttebegrepet.

            Truyen antar at inngrepsterskelen etter reglene om myndighetsmisbruk i asl. § 5-21 gir skjønnsmargin utover idealnormen.[105] Forfatteren viser til en rekke dommer hvor dette er forutsatt av Høyesterett.[106] Truyen påpeker at temaet ikke er om det kan oppstilles en skjønnsmargin, men hvor omfattende denne er. Reglene om myndighetsmisbruk
                  ivaretar andre hensyn enn reglene om utbytte, og det er ingen tvil om at terskelen for anvendelse av asl. § 5-21 skal og bør være høy. Vurderingstemaet er også ulikt. Mens det i forhold til utbytte gjerne dreier seg om verdsettelse,
                  vil det ved myndighetsmisbruk blant annet være en mer uklar urimelighetsvurdering. I begge tilfeller støter man likevel på
                  samme problem: Skal selskapet ha en skjønnsmargin hvor det ikke er mulig med millimeterpresisjon. Derfor bør også rettskildene
                  ved myndighetsmisbruk ha noe overføringsverdi i forhold til utbyttebegrepet, se nærmere Truyen om disse.

            Etter dette må konklusjonen bli at man også selskapsrettslig har skjønnsmargin. Domstoler skal ikke foreta «finjusteringer»
                  av det selskapsrettslige utbyttebegrepets rekkevidde.

         

      

      
         
            Skjønnsmarginen må på samme måte som i skatteretten være relativ. Det innebærer som vist i eksempel ovenfor at man kanskje
                  kan ha en skjønnsmargin på 20 % ved fastsettelse av kapitalavkastningsgrunnlaget (indirekte utbytte) i noen saker, mens man
                  kanskje har mindre enn 0,2 % skjønnsmargin i en sak om prising av gass ved betaling fra datterselskap til morselskap.

            Truyen konkluderer med at skjønnsmarginen er relativ også ved myndighetsmisbruk etter asl. § 5-21.[107] Forfatteren viser til en rekke moment som påvirker relativiteten, blant annet nærhet til likhetsprinsippet, hvorvidt det
                  er økonomiske eller organisatoriske rettigheter som krenkes, flertallets størrelse, muligheten for å tre ut av selskapsforholdet,
                  selskapets størrelse mv. Vurderingstema er grunnleggende ulikt ved myndighetsmisbruk og ved utbyttebegrepet. Slike forhold
                  har derfor neppe betydning for utbyttebegrepets rekkevidde.

         

      

      
         
            Dersom skjønnsmarginen overskrides, må domstolene uansett foreta en ny og helt selvstendig vurdering.

         

      

      
         
            Sett at et aksjeselskap har utbetalt 100 som vederlag for et objekt som har en verdi på 70–80. Selskapet og aksjonæren har
                  da en skjønnsmargin på 10 (vederlaget må ligge et sted mellom 70 og 80). Her må en domstol kunne stå fritt til å fastsette
                  utbytte til et sted mellom 20–30 (vederlaget ligger da et sted mellom 70 og 80).

         

      

      1.11 	Den skatterettslige grensen mellom realisasjon av aksjer og utbytte

      
         
            Normalt er grensen mellom realisasjon av aksjer og utbytte klar. Mens utbytte er en vederlagsfri overføring av verdier fra
                  selskap til aksjonær, forutsetter realisasjon oppgivelse av eiendomsrett til aksjer mot vederlag, jf. sktl. § 9-2 første ledd. Den grunnleggende forskjellen er altså at utbytte er en ensidig/vederlagsfri overføring mens realisasjon
                  forutsetter oppgivelse av eiendomsrett.

            En og samme utbetaling kan ikke være både realisasjonsvederlag og utbytte. Utbetalinger må rubriseres som det ene eller det
                  andre.

         

      

      
         
            I praksis forekommer det at aksjonærer selger alle sine aksjer i et selskap og i tillegg til realisasjonsvederlag for aksjene
                  mottar pensjonslignede ytelser. I brev 11. april 1988 konkluderte FIN med at slike utbetalinger skulle skattlegges både som utbytte
                  og realisasjonsvederlag. Det må være sikkert at uttalelsen ikke gir en korrekt beskrivelse av gjeldende rett. Den ble trukket
                  tilbake i nytt brev samme år, se Utv 1988 s. 400.

         

      

      
         
            Særlig ved kapitalnedsettelser kan imidlertid grensen mellom utbytte og realisasjon være uklar. Det er avgjørende om kapitalnedsettelsen
                  forskyver eiersammensetningen mellom aksjonærene. I den grad en kapitalnedsettelse forskyver eiersammensetningen (skjevdeling) mellom aksjonærer, foreligger det vanligvis realisasjon. I den grad en utbetaling ikke forskyver eiersammensetning
                  (likedeling), foreligger det vanligvis utbytte. Løsningen er ikke helt intuitiv, men bygger på praksis, og er akseptert i
                  litteraturen.[108]

         

      

      
         
            I Utv 1977 s. 60 LRD hadde en aksjonær X tatt midler ut av selskapet. Samtidig solgte han aksjene i selskapet til de øvrige
                  aksjonærer for en underpris som tilsynelatende tilsvarte verdien av uttaket. Lagmannsretten mente transaksjonen ikke kunne
                  klassifiseres som utdeling fra selskap til aksjonær. Løsningen er etter min oppfatning sannsynligvis riktig også etter gjeldende
                  rett. Denne type utdelinger som kombineres med overdragelse av aksjer, forskyver eiersammensetningen og må skattemessig behandles
                  som realisasjon av aksjer.

         

      

      
         
            Skjer innløsningen likt for alle aksjonærer (likedeling), altså uten at eierforholdet mellom aksjonærene endres, vil utbetaling
                  måtte rubriseres som utbytte. Det vil bare foreligge realisasjon i den grad eierforholdet endres.

         

      

      
         
            Sett at to aksjonærer eier 50 hver av totalt 100 aksjer i et selskap. Det foretas så en kapitalnedsettelse hvor enkeltaksjer
                  innløses. Man innløser 25 av aksjene til den ene aksjonæren og 10 av aksjene til den andre aksjonæren. I dette tilfellet skal
                  utbetalingen for innløsningen av de 10 første aksjene til aksjonærene behandles som utbytte. Utbetalingen for de overskytende
                  15 likedeles ikke og skal derfor behandles som realisasjonsvederlag.

         

      

      
         
            Ofte er det en fordel for aksjonærer utenfor fritaksmetoden at utdelinger rubriseres som utbytte ettersom disse i mange tilfeller
                  kan klassifiseres som skattefrie tilbakebetalinger av egenkapital, se nærmere pkt. 5.5.1 A. Kan ikke tilbakebetalingen klassifiseres som tilbakebetaling, vil det for aksjonærer utenfor fritaksmetoden vanligvis
                  lønne seg at utbetalinger rubriseres som realisasjonsgevinster. Først og fremst fordi man i utbetalingen får fradrag for den
                  innløste aksjens inngangsverdi, mens man ved utbytte bare får skjermingsfradrag. Dreier det seg om utenlandske aksjonærer,
                  er det vanligvis ikke kildeskatt til Norge på realisasjonsgevinster.

            Hva som er likedeling, og hva som er skjevdeling, er ikke alltid like klart. Sannsynligvis må man ved denne vurderingen ta
                  utgangspunkt i aksjenes markedsverdi.

         

      

      
         
            Sett at en aksjonær har A-aksjer og en annen aksjonær har B-aksjer. I disse tilfeller vil sannsynligvis utbetalinger i samme forhold som aksjenes verdier tilsier, være utbytte selv
                  om aksjonærenes aksjer ikke innløses i samme antall, forutsatt at A-aksjene har dobbelt så høy verdi som B-aksjene. Dersom
                  man innløser dobbelt så mange B-aksjer som A-aksjer, vil sannsynligvis det riktige være å behandle hele utdelingen på både
                  A-aksjene og B-aksjene som utbytte. Den forskyver ikke eiersammensetningen vurdert i forhold til virkelig verdi.

         

      

      
         
            For eneaksjonærer er det ikke mulig å forskyve eiersammensetningen. Derfor vil man alltid måtte behandle utdelinger ved eneaksjonærers
                  kapitalnedsettelser som utbytte.

            Ikke-markedsmessig utbetaling ved kapitalnedsettelser kan skape omgåelsesmuligheter. Ved å innløse enkeltaksjer med kunstig
                  lav utløsningssum ville aksjonærer både kunne få utbetalt et beløp skattefritt og i tillegg få et ikke reelt tapsfradrag.
                  I disse tilfellene vil typisk bestemmelsen i sktl. § 13-1 om interessefellesskap eller ulovfestet gjennomskjæring være aktuelt.

         

      

      
         
            En spesialvariant av problemstillingen er tilfeller hvor aksjonær ikke innløser aksjer men heller overdrar disse for underpris
                  til øvrige aksjonærer. Et eksempel er Utv 1977 s. 60 hvor en aksjonær X overtok selskapets lastebil til underpris. Aksjonær X solgte så sine aksjer i selskapet
                  til de øvrige aksjonærer for underpris. Aksjonær X var ikke tilført noen nettoverdi om man så alle transaksjonene i sammenheng,
                  samtidig var det på det rene at aksjon X hadde tatt ut verdier av selskapet. Etter min oppfatning må det i slike tilfeller
                  foreligge utbytte, transaksjonen bør ikke ses i sammenheng, se nærmere pkt. 4.1 om saken og problemstillingen.

         

      

      
         
            Realisasjon forutsetter reell oppgivelse av eiendomsrett. Utdelinger fra selskap til aksjonær som ikke korresponderer med en tilsvarende oppgivelse av eiendomsrett
                  i selskapet, er derfor vanligvis utbytte. Problemstillingen er særlig blitt satt på spissen ved kapitalnedsettelser som kombineres med samtidig kapitalforhøyelse. I Rt 1998 s. 1425 «Troll Salmon» konkluderte Høyesterett med at kapitalnedsettelse med samtidig kapitalforhøyelse ikke var realisasjon
                  og at man dermed ikke fikk tapsfradrag.[109] Dommen bekreftes i Rt 2001 s. 170 «Espeland». Høyesterett skriver:

         

      

      
         
            «Realisasjon som innvinningskriterium forutsetter at eierposisjonen i formuesobjektet opphører.»

         

      

      
         
            Høyesterett vektla at de organisatoriske og økonomiske interessene i selskapet ikke var oppgitt. Konsekvensen av dommene må
                  derfor være at utbetalinger ved kapitalnedsettelser som ikke er realisasjon, omfattes av utbyttebegrepet. Troll Salmon dreide
                  seg om fradragsrett for tap på aksjer, fradragsrett forutsetter at det foreligger realisasjon, jf. sktl. § 6-2 og § 9-2. Det underliggende spørsmålet var uansett hvorvidt det forelå realisasjon og dommen må ha direkte overføringsverdi her.

         

      

      
         
            Se også Utv 2001 s. 478 LRD. Utenlandsk eneaksjonær hadde innløst aksjer og fortatt en samtidig kapitalforhøyelse. Det ble foretatt
                  en utbetaling som aksjonæren hevdet måtte være en (etter skatteavtalen) skattefri realisasjonsgevinst. Retten konkluderte
                  imidlertid med at utbetalingen i realiteten var en vederlagsfri overføring av verdier som var omfattet av utbyttebegrepet.
                  Dermed skulle det etter skatteavtalen trekkes kildeskatt av utbetalingen.[110] Tilsvarende i Utv 2003 s. 1217 LN.

         

      

      
         
            Det er ikke helt lett å angi når innløsning av enkeltaksjer ikke innebærer er en reell oppgivelse av eiendomsrett. Mest sannsynlig
                  må det foretas en eller annen form for totalvurdering. Det er neppe et vilkår at kapitalnedsettelse og kapitalforhøyelse foretas
                  samtidig. Hvor lang tid det går mellom kapitalnedsettelse og kapitalforhøyelse må vektlegges. Det dreier seg egentlig om å
                  vurdere grad av risiko. Desto større reell risiko aksjonærene tar, desto større grunn er det til å konkludere med at det foreligger
                  realisasjon. Mer sentralt er sannsynligvis om kapitalnedsettelsen og kapitalforhøyelsen kan ses i sammenheng. Det må også
                  antas at kapitalnedsettelse må foretas av samme person eller av personer som kan identifiseres.

            I «Troll Salmon» ble aksjekapitalen nedsatt til null. Etter min oppfatning bør ikke størrelsen på kapitalnedsettelsen ha betydning.
                  Foretas det en delvis innløsning av aksjene, med en påfølgende kapitalforhøyelse, bør prinsippet fra dommen også få anvendelse.

         

      

      
         
            Temaet bør også ses i sammenheng med de gamle tilbakekjøpsdommene, Rt 1925 s. 472 «Kallevig», Rt 1927 s. 386 «Bryn» og Rt 1928 s. 495 «Finne».[111] Felles for dommene er at det dreier seg om salg av verdipapir med påfølgende tilbakekjøp av tilsvarende verdipapir i løpet
                  av kort tid. Vurderingstema i alle sakene var om det forelå reell avhendelse. Dommene må ses i lys av at det er utviklet en
                  ulovfestet omgåelsesnorm i ettertid. Slike salg kombinert med tilbakekjøp kan rammes av gjennomskjæring etter gjeldende rett.
                  Det antas at vilkårene for gjennomskjæring ville vært oppfylt i både Kallevig, Bryn og Finne dersom slike transaksjoner hadde
                  blitt gjennomført i dag. Transaksjonene var skattemessig motivert og fremsto som illojale. Denne typen transaksjoner må etter
                  gjeldende rett bestå to tester for å stå seg: For det første må det være realisasjon. For det andre må det ikke kunne foretas
                  gjennomskjæring.

         

      

      
         
            Helt unntaksvis kan det muligens også forekomme at ordinære aksjesalg ikke innebærer oppgivelse av eiendomsrett og dermed ikke er realisasjon. I slike tilfeller kan det være aktuelt å behandle utbetalinger som
                  utbytte.[112] Slike unntak fra realisasjonsprinsippet er kun aktuelle hvor det ved en overdragelse ikke foreligger en reell oppgivelse av eiendomsrett. Et
                  kjent eksempel på en sak hvor Høyesterett kom frem til at det ikke forelå realisasjon, er Rt 2002 s. 798 «Nordea». Her var det solgt aksjer fra et datterselskap til et annet datterselskap. Det kjøpende og det selgende
                  selskapet ble så fusjonert til ett selskap slik at transaksjonen hadde ubetydelig realøkonomisk innhold. Transaksjonene hadde
                  ganske klare likheter med tilbakekjøpstilfellene fra 20-tallet.[113]

            Utgangspunktet må likevel ikke mistes av synet: Overdragelse av aksjer er realisasjon. I hvilken grad og om det etter gjeldende
                  rett er åpning for at aksjesalg ikke omfattes av realisasjonsbegrepet, er ikke helt klart. I Rt 2002 s. 456 «Hydro Canada» konkluderte for eksempel Høyesterett med at det forelå realisasjon ved et konserninternt aksjesalg som hadde klare likheter med Nordea-saken.

         

      

      
         
            Mindretallet i Rt 2002 s. 456 «Hydro Canada» konkluderte med at salg var realisasjon og at det ikke var grunnlag for å stille et tilleggskrav
                  om at eierskapets karakter ble endret. Som støtte for sitt synspunkt viste mindretallet til Rt 1971 s. 264, «Kielland»Rt 1976 s. 302 «Ragelas», Rt 1994 s. 912 «Hovda» og Rt 1995 s. 638 «Skau og Gundersen». Det kan muligens innvendes at disse sakene er eldre enn Hydro-Canada og Nordea-saken og
                  at de sistnevnte sakene endret gjeldende rett. Det er også mulig at man i disse eldre sakene mente det uansett forelå tilstrekkelig
                  endring av eierskapets karakter.

         

      

      1.12 	Hva er egenkapital?[114]

      1.12.1 	Innledning
      

      
         
            Om innskudd i aksjeselskap klassifiseres som egenkapital eller fremmedkapital/gjeld, kan ha stor betydning. I denne sammenheng
                  er det sentrale at mens utdelt avkastning på egenkapital er utbytte, er utdelt avkastning på fremmedkapital rente.[115]

            Hvorvidt et kapitalinnskudd rubriseres som egen- eller fremmedkapital, har naturligvis også betydning i andre sammenhenger.

            Skatterettslig: For eksempel gir ikke tapt egenkapital fradragsrett for aksjonærer som omfattes av fritaksmetoden – det gjør derimot ofte
                  tapt fremmedkapital.[116] Rubriseres innskudd som fremmedkapital, vil selskapet få fradrag for renteutbetalingen. Normalt oppveies dette av mottakerens
                  skatteplikt for rentene. Slik er det ofte ikke dersom investoren er hjemmehørende i utlandet. Det er ikke norsk kildeskatt
                  på renter som er betalt til kreditor hjemmehørende i utlandet. På tross av dette er det likevel fradragsrett for betalte renter
                  i Norge. For utenlandske investorer oppstår det derfor sett med norske øyne en asymmetri ettersom det er fradragsrett for
                  selskapet, men ikke (norsk) skatteplikt for mottakeren av rentene.[117] Spørsmålet settes også på spissen i tilfeller hvor mottaker er en skattefri institusjon, se for eksempel Rt 2007 s. 360 «Lyse». Det kan også være noe større skattemessig risiko ved egen- enn fremmedkapital ettersom lovlighetskravet
                  gjelder for utbytte, men ikke renter.[118] Se nærmere pkt. 1.12.4 for en analyse av i hvilken grad skattereglene for fremmed- og egenkapital er nøytrale. Se også forslag om nye og ganske
                  asymmetriske regler som avskjærer rentefradrag i høringsnotat om «Begrensing av fradragsrett for renter i interessefellesskap»
                  fra 11. april 2013.

            Selskapsrettslig: Man står friere til å utbetale renter enn utbytte, særlig fordi asl. § 8–1 om beregning om maksimalt utbytte, samt øvrige saksbehandlingsregler ikke gjelder for renter. Riktignok kan bestemmelsen
                  i asl. § 8-7 medføre at utbyttereglene kommer til anvendelse på rente. Selv om bestemmelsen direkte bare gjelder lån, må dette også
                  omfatte renter på lånet. Denne bestemmelsen forutsetter imidlertid at investoren i tillegg til å skyte inn fremmedkapital
                  også er aksjonær eller nærstående, dessuten gjelder den ikke for alle typer fremmedkapital.

            Spørsmålene som tas opp i det følgende, må ikke blandes med såkalt «tynn kapitalisering».[119] Det kan være aktuelt å omklassifisere kunstig høy avkastning på gjeld til avkastning på egenkapital etter bestemmelsen om
                  interessefellesskap i sktl. § 13-1. Bakgrunnen for «tynn kapitalisering» er typisk at skattlegging etter reglene for rente er gunstigere enn skattlegging
                  etter reglene for utbytte. Spørsmålet er først og fremst aktuelt i internasjonale forhold. Ved tynn kapitalisering dreier
                  det seg ikke om å foreta en omrubrisering av de faktiske forhold. Man aksepterer i prinsippet de underliggende privatrettslige
                  forhold, men man anvender andre regler. Rente skattlegges altså som utbytte.[120] I det følgende dreier det seg om å finne ut hva de underliggende privatrettslige forhold er, ikke omklassifisering av disse.

            Både egen- og fremmedkapital er investeringer i selskapet, derfor brukes investor som fellesbetegnelse på aksjonærer og kreditorer.
                  Dette er i samsvar med hvordan betegnelsen brukes i økonomisk litteratur. Se også Helminen og Matre som betrakter gjeld og
                  egenkapital som begrep med flytende overganger, ikke klare motsetninger.[121]

            Investeringer i selskap foretas ved ensidige eller gjensidige disposisjoner. De gjensidige disposisjonene gir investoren/avtaleparten
                  et rettslig krav mot selskapet. Altså et krav på tilbakebetaling/motytelse. Ensidige disposisjoner gir ikke investoren/aksjonæren
                  noe rettslig krav på selskapet. Skillet er sentralt fordi investeringer ved ensidige disposisjoner representerer egenkapitalinnskudd.
                  Fremmedkapital oppstår ved investeringer i form av balanserte avtaler. Selv om utgangspunktet er enkelt nok, er grensen mellom
                  egenkapital og fremmedkapital i praksis ikke like lett å trekke, se nærmere pkt. 1.12.3.

         

      

      
         
            I noen land angir lovgiver ved lister hvordan ulike finansielle instrumenter skal klassifiseres.[122] Løsningen kan ha rettstekniske fordeler samt gi mer forutberegnelighet, men gir lite fleksibilitet. Selve poenget med hybride
                  finansielle instrumenter er at man skal kunne skreddersy disse til selskapet og investorenes behov. Muligheten for «skreddersøm»
                  blir mindre om man må bruke instrumenter som hentes fra en uttømmende liste.

         

      

      
         
            For noen innskudd kan klassifiseringen som egen- eller fremmedkapital virke kunstig, typisk gaver som klart nok blir egenkapital.
                  Fordi giver ikke får rettigheter i selskapet kan bruken av egenkapitalbetegnelsen virke uvanlig. Egenkapital er det likevel.

            Hybridkapital brukes for å beskrive innskudd som har egenskaper fra både fremmed- og egenkapital.[123] Betegnelsen hybridkapital er altså egentlig bare en samlebetegnelse for grensetilfeller. Investeringene som har egenskaper
                  fra både egen- og fremmedkapital, omtales gjerne som hybride instrumenter.

         

      

      
         
            Betegnelsen «hybride sammenslutninger» brukes om enheter som er i grenselandet mellom transparente/ikke selvstendige skattesubjekt
                  og selvstendige skattesubjekt. Ofte klassifiseres slike hybride sammenslutninger ulikt i forskjellige land.

         

      

      
         
            Skatte- og selskapsrettslig eksisterer egentlig ikke hybride instrumenter/hybridkapital, begge deler brukes for å beskrive
                  grensetilfeller. Slik sett er betegnelsene villledende ettersom disse kan skape inntrykk av at det dreier seg om en egen og
                  selvstendig type kapital. Hybridbetegnelsen kan altså tilsløre at en investering enten skal klassifiseres som egenkapital
                  eller som gjeld, se nærmere nedenfor.

         

      

      
         
            Et typisk eksempel på grensetilfelle/hybridkapital er innskudd som på bestemte vilkår kan tilbakebetales, men med prioritet
                  bak øvrige selskapskreditorer. Innskuddet kombineres gjerne med at innskyter får rettigheter som er typiske for aksjekapital,
                  for eksempel innsyn, rett til møtedeltakelse, ulike former for innflytelse på generalforsamlings- og styrebeslutninger. Problemstillinger
                  kan oppstå i et utall ulike former, for eksempel ved tilnærmet evigvarende lån eller ved tidsbegrensede lån hvor avkastningen
                  er knyttet opp mot selskapets resultat.

         

      

      
         
            Hybridkapital må alltid klassifiseres som egen- eller som fremmedkapital, mellomformer finnes ikke, jf. Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital». Løsningen harmonerer godt med regnskapsmessig innfallsvinkel hvor man skiller tilsvarende.
                  Rettstekniske hensyn støtter også Høyesteretts løsning. Desto flere former for kapital man operer med, desto vanskeligere
                  vil klassifiseringen bli. Det er i tillegg betegnende at man i andre lands rett som hovedregel må klassifisere innskudd enten
                  som egen- eller fremmedkapital.[124] Hybridkapital gir mulighet til å tilpasse investeringsformen til selskapet og investorens behov. Typisk ved at långiver ønsker
                  noe større risiko enn ordinære kreditorer og at avkastning derfor knyttes opp mot virksomhetens resultat. Økt risiko medfører
                  gjerne at investoren også har økt behov for kontroll. Hybridkapital kan også benyttes ved skatteplanlegging.

         

      

      
         
            Ved å kombinere egenskaper fra både egen- og fremmedkapital gir hybridkapital mulighet til å skreddersy investeringer. Typisk
                  ved at en investor får en andel av virksomhetens verdistigning, samtidig som han sikrer seg tilbakebetaling av det investerte
                  beløp. Hybride instrumenter[125] er derfor ofte brukt av selskap for å redusere kostnaden ved å hente inn kapital.[126] For investorer trenger det ikke å ha så stor betydning om de investerer i form av egen- eller fremmedkapital, særlig om investorene
                  har en betydelig andel av aksjene i selskapet fra før. Eventuelt overskudd fra virksomheten som ikke tas ut via renter, kan
                  uansett tas ut som utbytte. For selskapet trenger det heller ikke å ha så stor betydning om et innskudd klassifiseres som
                  egen- eller fremmedkapital.[127] Tilsvarende Helminen som fremhever at den eneste forskjellen på egen- og fremmedkapital sett fra selskapets ståsted kan være
                  at det på fremmedkapital må betales en fast avkastning (renter). Etter norsk rett er det ingenting i veien for at det ikke
                  betales en fast avkastning på gjeld, men at avkastning på gjelden heller knyttes opp mot drift eller lignende.

            En typisk årsak til at man benytter hybridkapital, er ønske om kontroll samtidig som man aksepterer prioritet bak øvrige fordringshavere.
                  Ved for eksempel bankkrisen tidlig på 90-tallet var hybridkapital benyttet når staten skulle bidra til å refinansiere banksektoren.
                  Man ønsket å sikre bankene, og da var det nødvendig med prioritet bak øvrige fordringshavere, samtidig som man ønsket kontroll
                  samt en andel av verdistigning i virksomheten. Det kan naturligvis foreligge et utall andre grunner til at man benytter hybridkapital.[128]

            Investeringer av utenlandske investorer utformes gjerne slik at avkastning skal rubriseres som rente. I motsetning til utbytte
                  er det ikke kildeskatt på rente. Man slipper altså kildeskatt på utbetalingen samtidig som man kan ha kontroll og en del andre
                  av egenskapene til egenkapital.

         

      

      
         
            I pkt. 1.12.2 drøftes det om utdelt avkastning på egenkapital alltid er utbytte. Deretter analyseres grensen mellom egenkapital og utbytte
                  grundigere i pkt. 1.12.3 før det i pkt. 1.12.4 ses nærmere på i hvilken grad avkastning på egenkapital og fremmedkapital skattlegges nøytralt.

            Dette er ingen uttømmende fremstilling av egen- og fremmedkapital. Hensikten er å fremheve spørsmål som er spesielt relevante
                  for utbyttebegrepet.

         

      

      1.12.2 	Er all utdelt avkastning på egenkapital utbytte?
      

      A.	Skatterettslig

      
         
            Tas lovteksten strengt på ordet, er det bare utdelinger til aksjonærer som kan være utbytte, jf. sktl. § 10-11. Spørsmålet er om lovteksten kan tolkes utvidende slik at også utdelinger til andre enn aksjonærer, altså eiere av
                  andre former for egenkapital, kan være utbytte.

         

      

      
         
            Problemstillingen illustreres ved et enkelt eksempel: En investor skyter inn 1 million i et selskap, innskuddet føres i sin
                  helhet som «annen innskutt egenkapital». Investoren har skutt inn 50 % av egenkapitalen i selskapet, har ingen aksjer, men
                  likevel en viss kontroll og innflytelse. Det avtales at investoren skal motta 55 % av alle utbytteutbetalingene fra selskapet.
                  Investoren mottar altså 5 % mer av utbytte enn egenkapitalinnskuddet tilsier, det er en kompensasjon for at han ikke har fulle
                  rettigheter som aksjonær. Finansieringsformen kan for eksempel være praktisk hvor en gründer trenger risikokapital, men ikke
                  ønsker flere aksjonærer. Hovedspørsmålet i det følgende er om den avtalte avkastningen på «annen innskutt egenkapital» skal
                  behandles som rente eller utbytte. Er investoren utenlandsk, vil en klassifisering som rente innebære at det sjelden vil bli
                  norsk skatt på utdelingen ettersom det normalt sett ikke er kildeskatt på rente.

         

      

      
         
            I litteraturen antar Kristiansen og Veum	[129] at eiere av hybridkapital ikke er formelle aksjonærer og at det dermed ikke kan dreie seg om utbytte, tilsynelatende tilsvarende Gjems-Onstad
                  som henviser til forfatterne.[130] Zimmer/BA-HR konkluderer motsatt og antar at utdelt avkastning på egenkapital er utbytte.[131] Praktiske hensyn taler kanskje noe for at bare avkastning på aksjer, ikke avkastning på egenkapital, er utbytte. Uansett
                  om avkastning på hybridkapital regnes for å være utbytte eller ikke, oppstår det praktiske utfordringer.

         

      

      
         
            Å bruke reglene om utbytte på utdelinger til personer som ikke er aksjonærer, skaper utfordringer. Er eierne personlige, må
                  disse på samme måte som ordinære aksjonærer tilordnes skjermingsfradrag. Ettersom eierne av hybridkapital neppe kan registreres
                  som aksjonærer i Aksjonærregisteret, vil disse selv måtte ha oversikt over, ikke minst dokumentasjon på, skjerming mv. Er
                  ikke avkastning på hybridkapital utbytte, vil det oppstå problem mht. hvilke regler som skal gjelde dersom man ikke kan anvende
                  reglene om utbytte osv.

         

      

      
         
            Det må etter min oppfatning være avgjørende at man i både Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» og Rt 2010 s. 790 «Telecomputing» slår fast at kapitalinnskudd må rubriseres som enten egen- eller fremmedkapital.[132] Mellomformer finnes ikke. En naturlig, men ikke strengt nødvendig, konsekvens av dette er at også avkastningen må rubriseres
                  som enten utbytte eller rente. Det vil være inkonsekvent og lite i samsvar med høyesterettspraksis dersom man for kapitalavkastningen,
                  men ikke for selve kapitalinnskuddet, skulle operert med mellomformer. Det vil også være inkonsekvent å behandle utdelt avkastning
                  på egenkapital som rente.

            Nøytralitetshensyn og hensynet til å unngå innrettelse taler også for at avkastning på egenkapital klassifiseres som utbytte.
                  Hybridkapital rubrisert som egenkapital kategoriseres slik nettopp fordi det er egenkapital. Dersom man ikke bygger på det
                  realøkonomiske innholdet, oppstår det både innrettelsesmuligheter og nøytralitetsbrister. For utenlandske investorer vil det
                  for eksempel kunne lønne seg å investere i form av egenkapitalinstrumenter som ikke er aksjer, ettersom det da ofte ikke er
                  kildeskatt etter skatteavtalene. Man kan også se for seg tilfeller hvor aksjonærer sikrer seg kontroll via aksjer og avkastning
                  via andre egenkapitalinnskudd.

            Gjeldene rett kan best karakteriseres som uklar. Konklusjonen må etter min oppfatning likevel være at utdelt avkastning på
                  egenkapital er utbytte, også når avkastningen ikke er knyttet opp mot aksjer.

         

      

      
         
            Statens påstand i Preferansekapital-saken om at bare aksjonærer kunne ha rettigheter knyttet til egenkapital, ble avvist.
                  Det er drøftet om man også kan ha stille deltakere i aksjeselskap.[133] Det er etter min oppfatning ikke hensiktsmessig å bruke betegnelsen stille deltaker om investorer i aksjeselskap. Dette er
                  et begrep som er definert i selskapsloven, og som har et relativt klart innhold og klare rettsvirkninger. Skatterettslig anvendes
                  enten reglene om gjeld eller egenkapital, noen tilleggsklassifisering som stille deltakelse er det vanskelig å se behovet
                  for. Preferansekapitaldommen må imidlertid medføre at det ikke er et krav at egenkapitalinnskudd registreres som aksjekapitalinnskudd.
                  Skal hybridkapital rubriseres som egenkapital, må innskuddet normalt registreres som «annen innskutt egenkapital» i balansen.

            Spørsmålet som drøftes her, er hvordan avkastning på egenkapital skal klassifiseres. Tilbakebetalingen av egenkapitalen er
                  uansett ikke utbytte, se nærmere pkt. 5.5.1 B. I sak 200210 OLN kom man frem til at innskudd rubrisert som egenkapital kunne tilbakebetales skattefritt.[134] Dette ble i betydelig grad bygget på Preferansekapital-dommen. I den konkrete dommen dreide det seg om egenkapitalinnskudd.

         

      

      B.	Selskapsrettslig

      
         
            Ordlyden i asl. § 3-6 taler mot at avkastning på egenkapital kan klassifiseres som utbytte når mottaker ikke er aksjonær. Også selskapsrettslig
                  må imidlertid både preferansekapital og Telecomputing-dommene tillegges stor vekt. Selv om dette er saker som direkte dreier
                  seg om skatterettslige problemstillinger, uttaler Høyesterett seg generelt. I tillegg til dette taler kreditorhensyn med stor
                  tyngde for at utdelinger må rubriseres som utbytte. Utbytterubrisering vil gi best kreditorbeskyttelse. Det antas derfor i
                  det følgende at all avkastning på egenkapital også selskapsrettslig må rubriseres som utbytte. Dette innebærer blant annet
                  at reglene om maksimalt utbytte i asl. § 8-1 gjelder alle former for utdelt avkastning på egenkapital.

         

      

      1.12.3 	Nærmere om grensen mellom egen- og fremmedkapital
      

      A.	Generelt
      

      
         
            Ettersom fremstillingen forutsetter at utdelt avkastning på egenkapital er utbytte, må det avklares hva egenkapital er. Det
                  finnes ingen legaldefinisjon av hverken egen- eller fremmedkapital.[135] Disse må derfor avgrenses ved andre kilder, først og fremst høyesterettspraksis. Den grunnleggende dommen er Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital», som må suppleres med Rt 2010 s. 790 «Telecomputing».

         

      

      
         
            Selv om preferansekapital, og til dels Telecomputing, er de mest sentrale dommene om egenkapitalbegrepet, er spørsmålet behandlet
                  av Høyesterett også i andre saker. Se for eksempel Rt 1989 s. 545 «Fylling» og Rt 2002 s. 56 «Lefdal». «Lefdal» og «Fylling» omtales vanligvis ikke som hybridkapital, likevel dreier sakene seg etter min
                  oppfatning om samme underliggende tema. I begge sakene var spørsmålet om, og i hvilken grad det forelå egenkapital. I Fylling
                  og Lefdal kunne innskudd bare tilbakebetales skattefritt i den grad disse kunne klassifiseres som egenkapital.[136]

         

      

      
         
            Hensikten med drøftelsen av grensen mellom egen- og fremmedkapital i det følgende er dels å gi en oversikt, dels å fremheve
                  nye synspunkt. For norsk rett gir særlig Hugo Matre: Gjeld og renter – fradragsrett for renter ved hybridfinansiering av aksjeselskaper (2012) i kapittel 6 en grundig drøftelse av temaet. Se Helminen for en grundig analyse av problemstillingen i et internasjonalt perspektiv, fremstillingen
                  har langt på vei direkte overføringsverdi til norsk rett.[137]

         

      

      
         
            Dahlberg drøfter inngående grensen mellom rente og kapitalgevinst.[138] Selv om denne fremstillingen først og fremst dreier seg om svensk rett, samt har en mer kasuistisk tilnærming enn det som
                  er vanlig i norsk rett, dreier den seg langt på vei om samme underliggende problemstilling.

            «Preferansekapital-saken» behandles i flere artikler, se særlig Harry Veum og Frode Kristiansens artikkel i Skatterett 2002
                  s. 115 flg. «Hybridfinansiering av aksjeselskapet – Høyesteretts dom i ‘Banksakenene’, jf. Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital». Se også Lars S. Kvinge Og Jørgen G. Gran «Hybridfinansiering av aksjeselskaper; særskilt
                  om den skatterettslige grensen mellom egenkapital og gjeld», SR 2008 s. 30. Se også Skaar 2006 s. 474 flg. Det gis en kortfattet
                  oversikt over feltet i 39 ulike land i «Cashiers de droit fiscal international, The debt-equity conundrum» IFA vol 97b 2012.

         

      

      
         
            Det er ikke helt klart om den selskaps- og skatterettslige grensen mellom egen- og fremmedkapital er sammenfallende. I andre
                  lands rett er det uten videre alltid sammenfall mellom den selskaps- og skatterettslige grensen mellom egen- og fremmedkapital.[139] Matre[140] er kritisk til at selskaps- og regnskapsrettslige kilder skal ha skatterettslig overføringsverdi, men begrunner ikke hvorfor
                  vurderingstema og moment skal være ulikt.

            I Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» slo Høyesterett fast at det skal foretas en konkret vurdering av om et innskudd har mest
                  av egenskapene til fremmed- eller egenkapital.[141] Etter min oppfatning samsvarer det også med Rt 2010 s. 790 «Telecomputing» at den selskapsrettslige og skatterettslige grensen mellom egen- og fremmedkapital i hvert
                  fall som den klare hovedregel er sammenfallende. Høyesterett fremhevet i Telecomputing avsnitt 43:

         

      

      
         
            «Som påpekt i  Rt 2009 s. 813 avsnitt 54, beror de skattemessige virkninger av en disposisjon eller transaksjon på «det innhold partene
                  selv har gitt disposisjonen eller transaksjonen, bedømt etter alminnelige formuesrettslige regler.»»

         

      

      
         
            Det synes altså klart nok at man ikke har en egen skatterettslig grense mellom egen- og fremmedkapital. Den naturlige konsekvensen
                  er da at den selskapsrettslige og skatterettslige grensen mellom egen- og fremmedkapital, i hvert fall som den klare hovedregel
                  er sammenfallende.

            Regnskapsmessig rubrisering må i utgangspunktet også være sammenfallende med selskaps- og skatterettslig rubrisering. På samme
                  måte som skatterettslig er problemstillingen også regnskapsmessig vanskelig, og gjeldende rett ikke helt tydelig. Regnskapsmessig
                  har man imidlertid hovedfokus på å måle verdien på ulike finansielle instrumenter, dermed må regnskapsmessige kilder anvendes
                  med en viss forsiktighet.

         

      

      
         
            Matre[142] er kritisk til at Høyesterett i både Preferansekapital- og Telecomputing-dommene viser til Aarbakkes artikkel fra 1982 ettersom
                  denne dreier seg om den regnskapsrettslige og ikke den skatterettslige grensen mellom egen- og fremmedkapital. Etter min oppfatning
                  viser Høyesteretts henvisning at grensen mellom egenkapital og gjeld som den klare hovedregel, kanskje alltid, er selskaps-
                  og skatterettslig sammenfallende. Matre er også kritisk til at Høyesterett bare viser til Aarbakkes[143] artikkel ettersom denne ikke er ajourført. Mot dette kan det imidlertid innvendes at lite er endret etter 1982. Vurderingstema
                  og klassifiseringsmomentene er i bunn og grunn den samme i dag som i 1982.

            FASB og IASB har et fellesprosjekt som har til hensikt å gi retningslinjer for klassifikasjonen.[144] IAS 39 om finansielle instrumenter har noen regnskapsrettslige retningslinjer for klassifiseringen. Spørsmålet om eventuell
                  differanse mellom den regnskapsmessige grensen og grensen som drøftes her, diskuteres ikke ytterligere. Se imidlertid Hans
                  Robert Schwencke «Grensen mellom egenkapital og gjeld i norsk regnskapsrett» i Nordisk tidsskrift for selskabsret 2003 s. 41
                  flg. med henvisninger.

         

      

      
         
            I Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» var spørsmålet hvordan preferansekapital som staten hadde skutt inn i banker under bankkrisen på 90-tallet skulle klassifiseres. Saken dreide seg
                  dels om kapitalen skulle anses som skattepliktig inntekt vunnet ved virksomhet for bankene, jf. sktl. § 5-1; dels om ettergivelse av preferansekapital skulle anses som gjeldsettergivelse med påfølgende bortfall av fremførbart
                  underskudd etter sktl. § 14-6 annet ledd. Høyesterett foretok en konkret vurdering og kom frem til at innskuddet måtte klassifiseres som egenkapital.
                  I Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» anga Høyesterett vurderingstemaet for hvordan grensen mellom egen- og fremmedkapital skal
                  trekkes:

         

      

      
         
            «Når et kapitalinstrument har egenskaper som har trekk både fra gjeld og egenkapital, må det etter vanlig oppfatning finne
                  sted en klassifisering på grunnlag av en samlet vurdering av de vesentlige trekk ved forholdet for å fastlegge om likheten
                  er størst med gjeld eller egenkapital.»

         

      

      
         
            Ved første øyekast kan det virke som om Høyesterett angir vurderingstemaet annerledes i Rt 2010 s. 790 «Telecomputing». I denne saken hadde et norsk morselskap ytet et lån på ca. 420 millioner til et datterselskap.
                  Datterselskapet ville neppe fått et lån på mer enn i overkant 100 millioner fra uavhengige långivere. Det meste av fordringen
                  gikk tapt. Spørsmålet i saken var blant annet om lån utover lånekapasitet skattemessig måtte omrubriseres til egenkapital. Morselskapet ville få fradrag for tapt fremmedkapital, men ikke for tapt egenkapital. Høyesterett
                  konkluderte med at lån ut over lånekapasitet ikke skulle omklassifiseres til egenkapital, men at det også skattemessig dreide
                  seg om gjeld og fremhevet i pkt. 44:

         

      

      
         
            «Det som skiller lån fra et selskaps egenkapital, er at det for lån foreligger en alminnelig tilbakebetalingsplikt, mens egenkapitalen
                  bare kan kreves tilbakebetalt ved likvidasjon, utløsning eller lignende, og da som en andel av differansen mellom selskapets
                  eiendeler og forpliktelser på dette tidspunkt.»

         

      

      
         
            Konsekvensen av «Telecomputing» er altså at om det foreligger en alminnelig tilbakebetalingsplikt, vil ikke innskuddet kunne klassifiseres som egenkapital. Det fremgår imidlertid videre av pkt. 44 «Telecomputing»
                  at tilbakebetalingsplikt bare er utgangspunktet:

         

      

      
         
            «Hvorvidt det foreligger en alminnelig betalingsforpliktelse, eller en tilbakebetalingsplikt som er begrenset til en andel
                  av et likvidasjonsoverskudd eller overskudd etter en utløsningsbalanse, må i første rekke besvares ved en fortolkning av rettsgrunnlaget
                  for transaksjonen. Dersom en fortolkning av forpliktelsens grunnlag ikke gir noe bestemt svar, må klassifiseringen skje ved en samlet vurdering av de vesentlige trekk ved forholdet, [min utheving] se Magnus Aarbakke, ‘Grensen mellom egenkapital og fremmedkapital etter regnskapslovgivningen’, Revisjon
                  og Regnskap nr. 3/1982, side 99–100 og  Rt. 2001 s. 851.»

         

      

      
         
            Vurderingstemaet kan dermed oppsummeres slik: Det må først vurderes om det foreligger en alminnelig tilbakebetalingsplikt.[145] Er det uklart om det foreligger en alminnelig tilbakebetalingsplikt, altså i grensetilfellene/hybridtilfellene, må klassifiseringen
                  skje ved en vurdering av hva kapitalinnskuddet ligner mest på. Har det flest likheter med egenkapital, skal det klassifiseres
                  slik. Har forholdet størst likheter med fremmedkapital, skal det klassifiseres som dette.

            Etter min oppfatning er altså ikke «Telecomputing» en fravikelse, snarere en bekreftelse og presisering av «Preferansekapital».
                  Antakelsen støttes også av at Høyesterett i «Telecomputing» viser direkte til «Preferansekapital». Resultatet i  «Telecomputing» bør ikke være en overraskelse. Alminnelig tilbakebetalingsplikt defineres ikke i dommen. Det må likevel antas
                  at man med dette sikter til en ganske ordinær tilbakebetalingsplikt; kravet må ha god prioritet, tilbakebetalingsvilkårene kan heller neppe være særlig ukurante. Foreligger
                  det en alminnelig tilbakebetalingsplikt, er det vanskelig å se at det er mulig at kapitalinnskuddet kan ha større likheter
                  med egen- enn med fremmedkapital.

         

      

      
         
            At et egenkapitalinnskudd skal klassifiseres som det det ligner mest på, harmonerer med eldre høyesterettspraksis om temaet.
                  I Rt 1926 s. 519 «Kristiania Hypothek- og Realkreditbank» var det omtvistet om konvertering av aksjekapital medførte at det
                  oppstod gjeld eller om det fortsatt dreide seg om egenkapital. Høyesterett vurderte ikke utelukkende tilbakebetalingsplikten,
                  men foretok også en bredere vurdering av forholdets karakter.

            I BFU 69/06 var spørsmålet om et finansielt instrument var egen- eller fremmedkapital, og man kom frem til at det dreide seg
                  om fremmedkapital. Uttalelsen er ikke rettskildemessig imponerende, blant annet fordi man istedenfor å utlede vurderingsmomenter
                  fra den prinsipielle høyesterettsdommen Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital», utleder vurderingstemaet fra Finansdepartementets uttalelser i Ot.prp. nr. 1. (2001–2001).

         

      

      
         
            Matre antar at det unntaksvis kan foreligge fremmedkapital også uten tilbakebetalingsplikt, altså ved såkalte «evigvarende lån».[146] Det er vanskelig å se at standpunktet kan være i samsvar med «Telecomputing» hvor tilbakebetalingsplikt og gjeld betraktes
                  som to sider av samme sak.[147] En annen sak er at det kan foreligge tilbakebetalingsplikt også når det ikke er avtalt forfall eller i saker hvor det knyttes
                  betingelser til kravets forfall.

            At grensen mellom egenkapital og gjeld må trekkes etter en ganske skjønnsmessig totalvurdering, er ikke spesielt for norsk
                  rett. Tvert imot ser det ut til å være hovedregelen internasjonalt.[148] 

         

      

      
         
            Se for eksempel Culbertson og King[149] som skriver om grensen mellom egen- og fremmedkapital i amerikansk rett:

            
               
                  «… the distinction between debt and equity is treated as a facts-and-circumstances determination, covered by a myriad of factors,
                        each given different weight by different factfinders, and none given controlling weight by any.»

               

            

         

      

      
         
            Ifølge pkt. 25 i kommentarene til OECDs mønsteravtale art. 10 skal man også bygge på en totalvurdering når innskudd klassifiseres som egen- eller fremmedkapital. Høyesteretts angivelse
                  av vurderingstema er altså i det vesentlige i samsvar med OECD-kommentarenes løsning.

         

      

      
         
            Etter OECDs kommentarer beskrives grensen mellom egen- og fremmedkapital slik:

            
               
                  «Article 10 deals not only with dividends as such but also with interest on loans as the lender effectively shares the risk
                        run by the company, i.e. when repayment depends largely on the success or otherwise of the enterprise’s business. Article
                        10 and 11 do not prevent the treatment of this type of interest as dividends under the national rules on thin capitalization applied
                        in the borrower’s country. The question whether the contributor of the loan shares the risk run by the enterprise must be
                        determined in each individual case in the light of all the circumstances, …»

               

            

         

      

      
         
            Selv om det kan oppstå vanskelige grensetilfeller, er reglene i seg selv ganske klare. Gjeldende rett kan oppsummeres i to
                  punkt:

            
               	
                  Kapitalinnskudd i selskap må klassifiseres som egen- eller fremmedkapital, mellomformer finnes ikke.

               

               	
                  Kapitalinnskuddet skal klassifiseres som det innskuddet ligner mest på. Foreligger det alminnelig tilbakebetalingsplikt, vil alltid innskuddet ligne mest på fremmedkapital.

               

            

            Alt som sies i det følgende er egentlig bare en analyse av disse to punktene.

         

      

      
         
            Etter gjeldende rett bygger man altså klassifiseringen på en vesentlighetsvurdering. Alternativet til at et innskudd skal klassifiseres som det ene eller det andre, kunne vært å foreta
                  en fordeling. Dersom et objekt for eksempel har 30 % av karakteristika fra fremmedkapital og 70 % av karakteristika fra egenkapital,
                  kunne en se for seg at det skulle foretas en 30–70-fordeling. Løsningen har sterke rettstekniske hensyn mot seg. Selv om det
                  oppstår vanskelige grensetilfeller, må en ikke miste av syne at klassifisering etter gjeldende rett i de aller fleste tilfeller
                  er enkel. De ulike kapitalinnskudd har som regel klart mest av karakteristikkene til fremmed- eller egenkapital. Regler om
                  fordeling ville innebære at en måtte ta stilling til fordelingsgraden i hver sak, også de enkle sakene. I tillegg ville det
                  skapt en rekke komplikasjoner når selve fordelingen var foretatt. Det ville for eksempel måtte tas stilling til hvordan den
                  andre delen av et objekt skulle behandles. Man ville fått fordelingsproblem når objektet ble solgt osv.

         

      

      
         
            Et utgangspunkt om at et kapitalinnskudd er det ene eller det andre har man ikke. Staten hevdet i  «Preferansekapital» at innskudd i utgangspunktet måtte betraktes som egenkapitalinnskudd, noe Høyesteretts ved sin angivelse
                  av vurderingstemaet avviste. Etter gjeldende rett må altså hvert tilfelle vurderes konkret.

         

      

      
         
            Det kan forekomme lovfestede unntak fra regelen om at hybridkapital må klassifiseres som egenkapital eller fremmedkapital.
                  Etter sktl. § 6-40 tredje ledd skal det for eksempel gis fradrag for renter på fondsobligasjoner som kan likestilles med kjernekapital
                  etter vilkår som er fastsatt i lov eller forskrift.[150] Kjernekapital er hybridkapital og har blant annet prioritet før aksjekapital, men etter ordinær gjeld. Bestemmelsen må ses
                  i sammenheng med at avkastning på fondsobligasjoner også er unntatt utbyttebegrepet etter skattelovens § 10-11, annet ledd. Selskapsrettslig har man ingen tilsvarende unntaksbestemmelse for fondsobligasjoner og det må vurderes
                  konkret om disse skal behandles som egen- eller fremmedkapital. Se nærmere pkt. 5.3 om kjernekapital mv.

         

      

      
         
            Etter norsk rett må klassifiseringen for investor og selskap være sammenfallende.[151] Klassifiseres for eksempel et innskudd som egenkapital i selskapet, må det klassifiseres tilsvarende for investoren. Dette
                  kompliseres imidlertid av at klassifiseringen av egen- og fremmedkapital ikke nødvendigvis er sammenfallende i alle land.
                  Det kan innebære at et og samme kapitalinnskudd klassifiseres ulikt i selskapets og investorens hjemland.[152]

         

      

      
         
            Se Utv 2004 s. 36 for et eksempel på en sak hvor kapitalinnskudd ble behandlet som egenkapital i Canada og fremmedkapital i Norge.
                  Konsekvensen av dette kan være uheldige asymmetriske effekter, typisk ved at utbetaling behandles som skattefritt utbytte
                  i landet hvor investoren er hjemmehørende og som fradragsberettiget rente i landet hvor selskapet er hjemmehørende.

         

      

      B.	Nærmere om grensen mellom egen- og fremmedkapital
      

      
         
            I det følgende gis det en oversikt over moment som kan vektlegges når grensen mellom egen- og fremmedkapital skal trekkes.
                  Fremstillingen er ikke uttømmende, og forutsetter at det ikke foreligger en alminnelig tilbakebetalingsplikt ettersom det
                  da uansett foreligger fremmedkapital, jf. Rt 2010 s. 790 «Telecomputing». Det dreier seg altså i det følgende om hybridtilfellene.[153]

         

      

      Tilbakebetalingsplikt
      

      
         
            Tilbakebetalingsplikt er ikke nødvendigvis et spørsmål om enten eller. I hybridtilfellene er det etter min oppfatning mer
                  fruktbart å stille spørsmål ved grad av tilbakebetalingsplikt. Det er for eksempel mulig å avtale at et lån bare skal betales
                  tilbake når et selskap likvideres. I andre land forekommer det på den annen side avtaler om at innskutt egenkapital skal tilbakebetales
                  i sin helhet men bare til visse aksjonærer.[154] Først når aksjonærene med særrettigheter har fått tilbakebetalt sin andel av egenkapitalen, kan andre aksjonærer få tilbakebetalt
                  andel av egenkapital. Disse typetilfellene illustrerer etter min oppfatning at tilbakebetalingsplikt ikke nødvendigvis er
                  noe man har, eller noe man ikke har, men at det i hybridtilfellene snarere dreier seg om hvor stor grad av tilbakebetalingsplikt
                  som foreligger. Det er heller ingenting i veien for at man på forhånd avtaler at tilbakebetalingsplikten skal endres i løpet
                  av avtaleperioden. Slike avtaler vil innebære at prioriteten endres underveis, typisk slik at tilbakebetalingsprioritet blir dårligere etter hvert.

            Desto dårligere prioritet og jo flere vilkår som stilles for tilbakebetaling, desto lavere grad av tilbakebetalingsplikt foreligger.
                  Lav grad av tilbakebetalingsplikt taler for at det dreier seg om egenkapital. Synspunktet har en viss støtte i Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» hvor man fokuserte på at egenkapital har tapsabsorberende evne. Tapsabsorberende evne ble omtalt slik i «Preferansekapital»:

         

      

      
         
            «Etter min mening skiller denne tapsabsorberende evnen preferansekapitalen fra låneavtaler flest.»

         

      

      
         
            Tapsabsorberende evne og grad av tilbakebetalingsplikt henger nøye sammen. Desto lavere grad av tilbakebetalingsplikt, desto
                  høyere grad av tapsabsorberende evne.[155] Høyesterett har tilsynelatende en nyansert, ikke en enten-eller tilnærming til tilbakebetalingsplikten i Preferansekapital:

         

      

      
         
            «Jeg vil derfor ikke utelukke at den tapsabsorberende evnen som Preferansekapitalen hadde, kan være forenlig med lån, …»

         

      

      
         
            Høyesterett påpekte videre at investorene bare hadde rett til å få egenkapitalen tilbakeført ved avvikling av selskapet. Dette
                  kunne vanskelig forenes med en definisjon av gjeld, hvor det sentrale er rett til å kreve en ytelse i penger. Riktignok hadde
                  investorene en avtalefestet rett til å konvertere kapitalinnskuddet til aksjekapital. Dersom et slikt konverteringskrav ble
                  fremmet, hadde bankene på sin side rett til å innfri kravet. Det forelå altså en viss, men ganske svak tilbakebetalingsplikt.
                  Høyesterett konkluderte derfor med at innskuddet hadde karakter av å være permanent. I «Preferansekapital» var det altså liten
                  grad av tilbakebetalingsplikt, innskuddet hadde høy grad av tapsabsorberende evne.

         

      

      
         
            Utv 2011 s. 1676 URD «Haugaland Kraft AS»[156] er etter min oppfatning et eksempel på at det er uheldig å betrakte spørsmålet om tilbakebetalingsplikt/tapsabsorberende
                  evne som et spørsmål om enten eller. I denne saken forelå det for eksempel tilbakebetalingsplikt, men kreditor kunne ikke
                  selv kreve tilbakebetaling. Debitor kunne derimot, men bare på visse vilkår tilbakebetale. En svart-hvit tilnærming harmonerer
                  dårlig med den skjønnsmessige totalvurderingen som Høyesterett har lagt opp til.

         

      

      Prioritet

      
         
            Prioritet og tapsabsorberende evne/grad av tilbakebetalingsplikt er to sider av samme sak. Desto dårligere prioritet, desto større grad av tapsabsorberende evne. Egenkapital
                  særpreges av dårlig prioritet, denne kan først tilbakebetales når alle ordinære kreditorer har fått dekket sine krav.

            Litteraturen er imidlertid noe delt i spørsmålet om prioritets betydning. Kvinge og Gran legger til grunn at avtalt prioritet
                  ikke er særlig egnet til å belyse grensen mellom egenkapital og gjeld.[157] Både Matre og Skaar legger derimot til grunn at prioritet har betydning.[158] Hovedårsaken til at litteraturen ikke er entydig, ser ut til å være en uttalelse i Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital»:

         

      

      
         
            «Jeg kan imidlertid ikke se at det er noe til hinder for at en långiver aksepterer å stå tilbake for preferansekapital, og
                  er således ikke enig i at dette er et forhold som trekker i retning av egenkapital.»

         

      

      
         
            Uttalelsen må tolkes i lys av vurderingstemaet: Det skal vurderes hva et kapitalinnskudd ligner mest på. I lys av dette er
                  det vanskelig å se annet enn at prioritet må være et sentralt vurderingsmoment. Man kan derfor etter min oppfatning ikke legge
                  annet i uttalelsen ovenfor enn at det er en litt uheldig formulering som ikke må leses løsrevet fra sin sammenheng.

         

      

      
         
            Det er ingenting i veien for at egenkapitalinnskudd som ikke er aksjekapital, gis ulik prioritet. Dette ble for eksempel akseptert
                  i Preferansekapitaldommen. Her hadde man ulike klasser med ulik prioritet av preferansekapital.

         

      

      
         
            Egenkapital karakteriseres av at risikoen for verdisvingninger på objektet som skytes inn flyttes fra investor til selskap.
                  Desto mer risiko som plasseres på selskap desto svakere blir tilbakebetalingsplikten. Dette kan være forklaringen på at Høyesterett
                  konkluderte med at det forelå egenkapital i Rt 2002 s. 56 «Lefdal», men ikke i den ganske like Rt 1989 s. 545 «Fylling».

         

      

      
         
            I Lefdal hadde aksjonærene større kontroll ved innskuddet enn aksjonærene i Fylling. I Fylling synes selskapet å kunne selge
                  kapitalinnskuddet (eiendommen). I Fylling-saken var det mer usikkert om selskapets økonomiske situasjon i det hele tatt ville
                  bedre seg, og om eiendommen ville tilbakeskjøtes. Det trekker også i retning av at det dreier seg om egenkapitalinnskudd.
                  Fylling- og Lefdal-dommen kan dermed ses som en bekreftelse av at grad av risiko/tapsabsorberende evne på et innskudd er det
                  sentrale momentet.

         

      

      Investeringsrisiko
      

      
         
            Prioritet har indirekte betydning for risiko ved investeringer, risiko bør derfor ikke være et selvstendig moment. Vektlegges
                  risiko i tillegg til prioritet, vil det som i realiteten er ett og samme moment til en viss grad vektlegges to ganger. Det
                  ville også lettere forekommet egenkapital i bransjer med høy risiko, noe som neppe er riktig. I tillegg ville klassifisering
                  kunne endre seg ved konjunktursvingninger. At risiko knyttet til en investering ikke skal vektlegges nevneverdig, har også
                  støtte i Rt 2010 s. 790 «Telecomputing».[159] I saken var det gitt lån langt ut over debitors lånekapasitet. At risikoen var svært høy, fikk ikke betydning. Konklusjonen
                  må derfor være at risiko ikke skal vektlegges i tillegg til prioritet.[160]

         

      

      
         
            Høyesteretts uttalelser om risiko i «Telecomputing» er ikke krystallklare og kan virke noe selvmotsigende. Staten anførte
                  imidlertid at manglende sikkerhet for tilbakebetaling talte for at det dreide seg om egenkapital. Anførselen ble eksplisitt
                  avvist av Høyesterett. Se også Zimmer som påpeker at Høyesteretts uttalelser om risiko er selvmotsigende om de tas på ordet.[161]

            En annen sak er at risiko kan være bevismoment. At det er lite sannsynlig at et krav blir tilbakebetalt, kan tyde på at partene
                  har ment at tilbakebetalingsplikten ikke er reell.

            Helminen antar at gevinstpotensialet vanligvis er ulikt ved egenkapital og gjeld.[162] Gevinstpotensial og risiko er to sider av samme sak. Forfatteren drøfter imidlertid ikke betydningen av prioritet og det
                  er usikkert om hun mener gevinstpotensial skal ha betydning i tillegg til prioritet.

         

      

      Arten

      
         
            Arten av tilbakebetalingskravet bør kunne få betydning. Desto mer likvid et innskudd er, desto mer taler dette for at det
                  dreier seg om gjeld. Lav likviditet trekker i retning av egenkapital. Momentet har nær sammenheng med grad av tilbakebetalingsplikt/tapsabsorberende
                  evne.

         

      

      
         
            I «Preferansekapital» forelå det ikke ordinær tilbakebetalingsplikt. Staten kunne velge å konvertere innskudd til aksjer som
                  så måtte selges. Det ble vektlagt at tilbakebetalingsplikten ikke var ubetinget og at det dermed var likviditetsbegrensninger
                  på denne.

            Særregler om forfall kan trekke i retning av at det foreligger egenkapital. I Rt 1926 s. 519 «Kristiania Hypothek- og Realkreditbank» var deler av aksjekapitalen konvertert til gjeld. Det var bare banken/debitor
                  som kunne kreve å innløse kravet. Kreditor kunne ikke kreve tilbakebetaling. På tross av at det var usikkert om banken/debitor
                  ville tilbakebetale konkluderte Høyesterett med at det forelå tilbakebetalingsplikt. Høyesterett kom dermed frem til at det
                  dreide seg om gjeld, ikke egenkapital.

         

      

      Styringsrett/kontroll

      
         
            Styring og kontroll over selskapet knyttes vanligvis til egen- ikke fremmedkapital.[163] Det er likevel ikke helt avklart om kontroll er et vurderingsmoment etter gjeldende rett.[164] I Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» hadde investorene noe, men begrenset innflytelse. Investorene skulle varsles om vesentlige
                  endringer i eierforhold og emisjon, og representant for fondet skulle ha adgang til generalforsamling og representantskapsmøte
                  som observatør. Investorene hadde altså relativt begrenset innflytelse. Høyesterett fremhevet:

         

      

      
         
            «Staten har anført at også en kreditor vil betinge seg kontroll ved risikoutsatte plasseringer, noe jeg er enig i. Jeg kan
                  således ikke se at slike bestemmelser kan tillegges vekt i den ene eller annen retning ved en vurdering av avtalene.»

         

      

      
         
            Uttalelsen tyder på at kontroll ikke skal tillegges vekt. Sett i lys av at man tidligere har antatt at vurderingstemaet er
                  om et kapitalinnskudd ligner mest på egen- eller fremmedkapital, antas det at uttalelsen ikke innebærer annet enn at kontrollmomentet
                  ikke fikk betydning i den konkrete saken. Konklusjonen må derfor være at gjeldende rett er uklar, men at investors kontroll
                  over selskapet sannsynligvis er et vurderingsmoment.

         

      

      
         
            Det er ikke nødvendigvis slik at verdien på ordinære egenkapitalinnskudd er symmetrisk med innflytelse. Egenkapitalinnskudd
                  kan skjevdeles. Typisk ved at store deler føres mot overkursfond, eller ved B-aksjer som gir begrenset innflytelse. Manglende
                  symmetri mellom hybridkapitalens virkelige verdi og innflytelse kan derfor neppe få avgjørende betydning.

         

      

      
         
            Innflytelsen trenger ikke følge av aksjekapital, men kan følge av for eksempel annet avtalerettslig grunnlag. Både faktisk
                  og formell innflytelse bør være nærmest selvstendige eller parallelle moment. Mange aksjonærer har mye formell innflytelse
                  som brukes lite, aksjonæren er passiv. Det er altså forskjell på å ha mulighet til å bruke innflytelse og at innflytelsen
                  faktisk brukes. Også innflytelse som ikke er brukt, bør altså vektlegges.

         

      

      Vilkårene for avkastning

      
         
            Det følger av rettspraksis at vilkårene for avkastning kan få betydning.[165] Dahlberg påpeker at rente særpreges av at denne er forutsigbar, kapitalgevinster (herunder utbytte) er derimot ikke forutsigbare.[166] I samme retning Helminen som påpeker at fast avkastning er karakteristisk for gjeld.[167] Egenkapitalinnskudds verdi særpreges av å være knyttet opp mot selskapets verdi. Bestemmelser om at avkastning på innskuddet
                  knyttes opp mot drift og lignede taler for at det dreier seg om egenkapital. I Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» vektla Høyesterett at det ikke skulle betales en fast rente, men en avkastning som skulle
                  tilsvare utbytte på bankens ordinære aksjekapital. Denne type avkastning forsterker likheten med egenkapital.

            Hvor stor vekt momentet skal tillegges, må etter min oppfatning vurderes konkret ettersom også avkastning på egenkapital kan
                  være forhåndsbestemt. Selv om det neppe er vanlig, er det ingenting i veien for at det det avtales en fast avkastning på egenkapital
                  på forhånd.[168] Selskapsrettslig kan man imidlertid ikke utbetale mer i utbytte enn det som er tillatt etter reglene om fri egenkapital etter asl. § 8-1. Det er på den andre side ikke noe i veien for at lån er rentefrie. At rentefriheten kan være et resultat av interessefellesskap
                  som rammes av sktl. § 13-1, er en annen sak. Rente kan også knyttes opp mot selskapets overskudd.

         

      

      
         
            Muligheten til å avtale denne type avkastning ville uansett fulgt av avtalefriheten, men fremgår direkte av asl. § 11-14:

            
               
                  «Opptak av lån med rente som helt eller delvis avhenger av det utbyttet som utdeles til aksjeeierne eller av selskapets resultat,
                        må besluttes av generalforsamlingen eller av styret etter fullmakt fra generalforsamlingen.»

               

            

            I hvilken grad avkastning er knyttet opp mot drift, overskudd mv., kan ses på som et spørsmål om hvor stor grad av risiko
                  en investor vil påta seg. Knytter man avkastning mot drift o.l., tar investoren vanligvis større risiko, men har samtidig
                  normalt høyere forventet avkastning. Ettersom både utbytte og rente kan ha forhåndsbestemt avkastning, bør man være forsiktig
                  med å legge for stor vekt på momentet, tilsvarende har som vist ovenfor også støtte i «Telecomputing»

            Hvordan avkastning fastsettes, kan endres. Det er ingenting i veien for en avtale om at avkastning skal være fast (tradisjonelle
                  renter) en periode og deretter driftsavhengig. Det kan også forekomme at en del avkastning er fast, mens en annen del er knyttet
                  opp mot drift e.l. I slike tilfeller må det vurderes hvilket av de to elementene som er vesentligst. Er for eksempel det vesentligste
                  fast avkastning, trekker dette i retning av at det foreligger gjeld.

         

      

      
         
            Hvem som fastsetter avkastningen, kan være et moment. Mens renter vanligvis fastsettes ved forhandlinger mellom investor og
                  selskapets ledelse eller styre, særpreges egenkapital av at avkastning på denne fastsettes av generalforsamlingen.[169] Det er imidlertid ikke noe i veien for at man i avtale fastsetter at avkastning på gjeld skal fastsettes av generalforsamling,
                  og momentets betydning bør ikke overvurderes.

         

      

      Konverteringsrett
      

      
         
            Vanligst er at gjeld konverteres til egenkapital, men det forekommer også at egenkapital konverteres til gjeld. Normalt er
                  det investoren som har konverteringsrett, men unntaksvis kan det også være selskapet som kan kreve konvertering. Utgangspunktet
                  etter «Preferansekapital» ser ut til å være at konverteringsrett normalt sett ikke bør tillegges vekt. Se imidlertid drøftelse
                  hos Matre.[170]

         

      

      
         
            I Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» fremhevet Høyesterett på side 866:

            
               
                  «Staten hevder at konverteringsbestemmelsen ikke fratar avtalene karakter av låneavtaler, og har vist til at konvertible obligasjoner,
                        som anses som lån, også gir en rett til å kreve utstedt aksjer mot innskuddet, jf. aksjeloven 1976 § 5-1. Frem til konverteringen foreligger det imidlertid ved slike obligasjoner slik jeg ser det, et ordinært gjeldsforhold.»

               

            

         

      

      Selskapets kapitalbehov

      
         
            Selskapets kapitalbehov bør etter min oppfatning neppe tillegges særlig vekt. Også selskap med dårlig økonomi kan refinansieres
                  ved lån; det er vanskelig å se at momentet bør ha nevneverdig betydning. Løsningen harmonerer med Rt 2010 s. 790 «Telecomputing» hvor det var stort kapitalbehov. Momentet ble ikke vektlagt av Høyesterett.

         

      

      
         
            I Utv 1997 s. 896 FIN ser man ut til å mene at selskapets kapitalbehov kan være av betydning. Uttalelsen er uklar, men det sies
                  at egenkapitalbehov er et indisium på at et innskudd er egenkapital. Det er vanskelig å se at det er riktig. Det er ikke uvanlig
                  at selskap med stort kapitalbehov lånefinansieres.

         

      

      Regnskapsmessig rubrisering mv.

      
         
            Formell rubrisering endrer normalt ikke ved et kapitalinnskudds reelle innhold og bør derfor ikke i seg selv få betydning.[171] I Rt 1989 s. 545 «Fylling» var ikke egenkapitalinnskuddet rubrisert som egenkapital. En annen sak er at rubrisering, betegnelser
                  og lignende kan få indirekte betydning som bevismoment ettersom dette kan si noe om hvordan partene har sett på det privatrettslige
                  innholdet av et rettsforhold.[172]

         

      

      Rettslig grunnlag

      
         
            Helminen påpeker at den grunnleggende forskjellen på egen- og fremmedkapital er det rettslige grunnlaget som disse hviler
                  på.[173] Mens egenkapital reguleres av selskapsrettslige regler, hviler gjeld på en avtale mellom selskap og kreditor. I norsk rett
                  vil også egenkapital langt på vei kunne reguleres og baseres på avtale mellom investor og selskap. Etter norsk rett kan derfor
                  det rettslige grunnlaget som et innskudd hviler på, neppe tillegges særlig vekt.

         

      

      C.	Særlig om aksjonærtilskudd

      
         
            I litteraturen forutsetter tilsynelatende enkelte forfattere at aksjonærtilskudd er en tredje kapitalgruppe.[174] Man har altså egenkapital, gjeld og tilskudd. Nøyaktig hvordan aksjonærtilskudd oppstår, er noe uklart, men det ser ut til
                  at det siktes til aksjonærers innskudd av kapital i et selskap hvor innskuddet hverken gir andel av aksjekapital eller tilbakebetalingsplikt.

         

      

      
         
            Enkelte skiller mellom betinget- og ubetinget aksjonærtilskudd.[175] Dette innebærer typisk at tilbakebetalingen er betinget av ulike forhold.

            Betegnelsen aksjonærtilskudd er neppe helt presis ettersom man neppe trenger å være aksjonær for yte dette. Matre[176] skiller også mellom selskapsdeltakelse og selskapsinnskudd/tilskudd. Det er vanskelig å se at aksjeloven operer med et slikt
                  skille. Etter min oppfatning er skillet unødvendig.

         

      

      
         
            Etter min oppfatning følger det av Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» og dels av Rt 2010 s. 790 «Telecomputing» at innskudd av verdier i selskapet må klassifiseres som egenkapital eller gjeld. Det fremgår
                  også forutsetningsvis av aksjeloven at aksjonærtilskudd skal behandles som egenkapital. Etter asl. § 3-4 er det et krav at selskapet til enhver tid skal ha forsvarlig egenkapital. Det er neppe tvil om at vurderingen av forsvarlig egenkapital også må ta hensyn til kapital ervervet
                  ved tilskudd. Det kan altså dermed sies å fremgå forutsetningsvis av asl. § 3-4 at tilskudd ikke er en selvstendig kapitalform, men en del av egenkapitalen. Det samme fremgår forutsetningsvis av reglene
                  om beregning av fri egenkapital i asl. § 8-1.

            Den løsningen som følger av Rt 2001 s. 851 «Preferansekapital» og Rt 2010 s. 790 «Telecomputing» er også den rettsteknisk beste. Skulle man hatt en tredje gruppe, aksjonærtilskudd som verken
                  var egenkapital eller gjeld, måtte man trukket nok en grense. Regnskapsrettslig ville uansett aksjonærtilskudd måtte rubriseres
                  som egenkapital eller gjeld. Så lenge man ikke tolker Preferansekapitaldommen innskrenkende, men lar prinsippet om at innskudd
                  av kapital i et selskap må rubriseres som egenkapital eller gjeld, oppstår ingen av disse problemstillingene.

            Ettersom det vanligvis ikke er knyttet tilbakebetalingsplikt til såkalte aksjonærtilskudd, må disse etter min oppfatning nesten
                  alltid klassifiseres som egenkapital. Se nærmere pkt. 5.5.4 A om tilbakebetaling av «aksjonærtilskudd».

         

      

      1.12.4 	Skattlegges renter og utbytte nøytralt?
      

      A.	Generelt om utbytte og nøytralitet
      

      
         
            Skattereglene bør ikke påvirke investors valg av investeringsform ettersom vridninger kan gi samfunnsøkonomisk effektivitetstap.
                  Dette er bakgrunnen for lovgivers målsetning om at avkastning på fremmedkapital (renter) og egenkapital (utbytte) skal skattlegges
                  nøytralt. Det er ikke reglene i seg selv, men skattebelastningen som skal være lik.[177]

            Utbyttebegrepet henger nøye sammen med disse nøytralitetsspørsmålene. Først og fremst fordi temaet har betydning for hvordan transaksjoner struktureres, altså om en utbetaling
                  fra selskapet til en investor struktureres slik at den omfattes av utbyttebegrepet eller ikke. Se også nærmere pkt. 1.3 om konsekvensene av å omfattes av utbyttebegrepet.

         

      

      
         
            Investorer vil selvsagt ta hensyn til en rekke andre forhold enn de skattemessige ved valget mellom egen- eller fremmedkapital.
                  Det er nettopp slike ikke-skatterettslige hensyn som bør styre investorers adferd fordi disse presumptivt gir den mest effektive
                  kapitalallokeringen. Eksempler på slike hensyn er at fremmedkapital vanligvis gir jevnere og sikrere, men ofte lavere avkastning
                  enn egenkapital. For egenkapital gjelder utbytteskrankene i § 8-1, mens det er enklere å disponere over fremmedkapital. I tillegg får rubriseringen betydning for selskapets lånemuligheter,
                  rentabilitet osv. Det mest sentrale er imidlertid at valg av investeringsform normalt får betydning for risiko ettersom egenkapital
                  har dårligere prioritet enn fremmedkapital. Som fremstillingen nedenfor vil vise, er det ofte mer skatterettslig gunstig å
                  investere ved fremmed- enn ved egenkapital. Det kan bidra til at investorer tar noe mindre risiko enn hva som er samfunnsøkonomisk
                  optimalt. Ikke-nøytrale regler får selvsagt ikke alltid avgjørende betydning for investeringsvalg. Poenget er at nøytralitetsbrister
                  skaper incentiv i den ene eller andre retning. Står valget mellom egen- eller fremmedkapital, er det klart at disse har ulikt
                  realøkonomisk innhold. Ikke-nøytral skattlegging innebærer bare et element av incentiv i den ene eller andre retning.

            Hadde avkastning på egenkapital blitt skattlagt gunstigere enn skatt på fremmedkapital, ville det bidratt til å gi finansmarkedet
                  et for høyt tilbud av egenkapital og et for lavt tilbud av fremmedkapital. Forskning på feltet tyder på at det motsatte er
                  tilfelle. Egenkapital har høyere avkastning enn man enkelt kan forklare. Fenomenet omtales gjerne som «The equity premium puzzle».[178] Hadde skattereglene – både nasjonalt og internasjonalt – favorisert egenkapital fremfor fremmedkapital, ville det bidratt
                  til å øke tilbudet av egenkapital. Dette ville igjen bidratt til å redusere betalingen, altså utbytte.

         

      

      
         
            Dersom investor ikke betaler skatt, eller betaler lavere skatt enn 28 prosent på renteinntekter, oppstår det klare incentiv
                  til fremmedkapitalfinansiering. Dette skjer når låntakeren/selskapet får fradrag for renter som ikke korresponderer med en tilsvarende skatteplikt for långiveren/investoren. Se nærmere pkt. 1.12.4 B om sammenhengen mellom yters fradragsrett og mottakers skatteplikt for renter. Det skapes blant annet uheldig vridning
                  når det er stat eller kommune som er investor ettersom disse ikke betaler skatt på renteinntekter. Viktigst er nok likevel
                  at det ikke er kildeskatt på rente til utenlandske investorer. Det oppstår altså en asymmetri/nøytralitetsbrist i den grad
                  skattesatsen på renter er lavere enn 28 prosent i investorens hjemland.

         

      

      
         
            Tilpasningsmuligheten for selskap som er eid av stat og kommune, illustreres av Rt 2007 s. 360 «Lyse»: Selskapet var eid av kommuner som ikke betaler inntektsskatt. Ettersom Lyse fikk fradrag for renter,
                  men ikke utbetalt utbytte, valgte man i betydelig grad å finansiere selskapet med fremmed-, ikke egenkapital. For investorene/kommunene
                  hadde valget av finansieringsform liten skattemessig betydning ettersom både renter og utbytte kunne mottas skattefritt. Lyse
                  konkurrerer med privateide selskap innen en rekke konkurranseutsatte områder og har konkurransefortrinn ettersom disse i realiteten
                  betaler lavere selskapsskatt.

            Saken fra Utv 1967 s. 249 LK illustrerer også bra at reglene for fremmed- og egenkapital ikke virket nøytralt. En personlig aksjonær
                  overdro sine aksjer i selskap X til eget heleid holdingselskap H. Som vederlag for overdragelsen fikk aksjonæren en fordring
                  mot holdingselskapet H. Når holdingsselskapet H mottok utbytte fra selskap X ble dette viderebetalt som skattefrie avdrag
                  på fordringen. I en lignende sak fra Utv 1971 s. 270 URD konkluderte retten med at etablering av holdingselskap ikke hadde egenverdi og at man derfor kunne skjære
                  gjennom. Lignende tilpasninger er aktuelle også etter gjeldende rett. Etter min oppfatning vil sjelden vilkårene for gjennomskjæring
                  være oppfylt: For det første vil oftest et holdingselskap nesten alltid ha egenverdi. Dermed er grunnvilkåret om skattemessig
                  motivasjon for gjennomskjæring sjelden oppfylt. I tillegg er det usikkert om tilleggsvilkåret om illojalitet er oppfylt. Gjennomskjæring
                  er naturligvis ikke helt utelukket. I Rt 1971 s. 264 «Kielland» aksepterte Høyesterett gjennomskjæring for en transaksjon av denne typen, men saken var relativt
                  spesiell.

            I tillegg er det vridninger ved fordringer kjøpt til underpris som fordi realisasjon av slike er skattefri utenfor næring,
                  jf. sktl. § 9-3 første ledd c). Dersom slike fordringer stiger i verdi, vil ikke verdistigningen skattlegges og kreditoren får en skattefri
                  gevinst.

         

      

      
         
            I høringsnotat fra 11. april 2013 foreslår Finansdepartementet regler som i betydelig grad avskjærer rentefradrag mellom nærstående. Bakgrunnen for forslaget er at utenlandske investorer som skyter inn fremmedkapital i norske
                  selskap, ikke alltid skattlegges for renteinntekter samtidig som det norske selskapet får fradrag for renteutgifter. Dersom
                  forslaget vedtas, vil det imidlertid for mange oppstå en betydelig asymmetri ettersom det er skatteplikt for mottaker av renter,
                  men ikke fradragsrett for den som betaler rentene. Forslaget fremstår som noe uforholdsmessig, etter min oppfatning burde
                  også andre alternativer for å avskjære rentefradrag vurderes. En bestemmelse om at den som betaler renter bare får fradrag
                  i den grad det dokumenteres at mottaker betaler skatt på renten, kan være et slikt alternativ. Slike regler vil for eksempel
                  innebære at dersom mottaker skattlegges med 10 % for renteinntekt, vil det norske selskapet som betaler renter, bare få fradrag
                  for 10 % av rentene. Man fjerner altså tilpasningsmuligheter, samtidig som det ikke skapes asymmetri.

            Denne fremstillingen baseres på en analyse av gjeldene rett, konklusjoner og resultat av analysen vil endres dersom forslaget
                  i høringsnotatet fra 11. april vedtas.

         

      

      B.	Nærmere om nøytralitet innenfor fritaksmetoden
      

      
         
            Selskapets fradragsrett for renter «nøytraliseres» som hovedregel av mottakers skatteplikt for renteinntekten. Ser man mottaker
                  og yter under ett, skattlegges dermed ikke renter. Hovedregelen er derfor at renter og utbytte innenfor fritaksmetoden skattlegges
                  nøytralt.

         

      

      
         
            At selskapets fradragsrett nøytraliserer aksjonærenes skatteplikt, er særlig tydelig når långiver er en dominerende aksjonær,
                  spesielt eneaksjonærer. Her er skillet mellom selskapet og aksjonærens økonomi langt på vei et juridisk og formelt, ikke reelt
                  skille. Betaler aksjonæren 10 i skatt på renteinntekt, sparer samtidig normalt selskapet 10 i skatt. Disse 10 kan så utbetales
                  som utbytte til aksjonæren. Aksjonærens skatteplikt kan i mange tilfeller også nøytraliseres ved konsernbidrag mv.[179]

            Dersom långiver er uavhengig av selskapet, typisk en bank, vil også fradragsrett for renter stort sett nøytralisere skatteplikten
                  for mottaker. Långivers avkastningskrav øker dersom hans skattebelastning øker. Dette korresponderer, noenlunde, med at låntakers
                  betalingsvilje øker i den grad denne oppnår skattefordeler. Sagt på en annen måte: Ser banker at renteinntekter skattlegges,
                  svarer disse med å øke renten – slik at de får dekket sin skatteregning. Poenget er altså at størrelsen på den skatten man
                  har på rente får direkte betydning for rentens størrelse.

         

      

      
         
            En sentral forskjell på investeringer i egen- og fremmedkapital er at tapte fordringer i motsetning til tapte aksjer ofte
                  gir tapsfradrag, dette vrir investeringer i retning av fremmedkapital. Investor kan derfor ha ganske sterke incentiv til å
                  få klassifisert sin investering som fremmedkapital. Deler av nøytralitetsbristen er tatt bort ved at nærstående selskap ikke
                  lenger får fradrag for tapte fordringer.[180]

         

      

      
         
            I for eksempel Rt 2010 s. 790 «Telecomputing» var det omtvistet om en overføring på ca. 420 millioner fra mor- til datterselskap var egen-
                  eller fremmedkapital. Datterselskapets lånekapasitet var ikke mer enn drøyt 105 mill. Morselskapet vant frem med en påstand
                  om at hele beløpet var fremmedkapital og fikk derfor et betydelig tapsfradrag. Hadde retten derimot konkludert med at det
                  dreide seg om egenkapital, ikke lån, ville ikke morselskapet fått tapsfradrag.

         

      

      
         
            At 3 % av utbyttet skal inntektsføres, gir også en viss nøytralitetsbrist.[181] Selv om tre-prosentregelen bare innebærer en effektiv skattesats på 0,84 prosent, skapes det likevel et incentiv i retning
                  av fremmedkapital.[182]

         

      

      
         
            Bjerksund m.fl. hevder at det er mulig å oppnå en (etter skatt) meravkastning ved å utnytte reglene for skattelegging av derivater.[183] Hypotesen bygger på en forutsetning om at fremmedkapital skattlegges gunstigere enn egenkapital. Som vist ovenfor er dette
                  neppe riktig. Petiten i det følgende er basert på et tilsvar til denne hypotesen.[184] Bjerksunds analyse forutsetter en risikofri rente som antas å være den samme i to ulike markeder: Derivatmarkedet og lånemarkedet.
                  Dette er en nødvendig, men etter min oppfatning uriktig, forutsetning for resultatet fordi motpartene i disse to markedene
                  har forskjellige skatteregler. Bjerksund konkluderer med at man ved bruk av finansielle instrumenter kan oppnå skattefordeler
                  fordi avkastning med samme egenskaper som rente behandles som skattefritt utbytte. Inntektskatt på utbytte er i realiteten
                  ikke lavere enn på renter, snarere tvert imot. Det er altså sjelden grunn til å forsøke å få rubrisert avkastning på en selskapsinvestering
                  som utbytte.

            Bjerksund analyserer den antatte nøytralitetsbristen ved bruk av terminkontrakter, aksjeswaper, derivater og kombinasjoner. Analysene av ulike finansielle instrumenter er varianter over samme poeng: Skatt
                  på renter kombinert med skattefrihet for utbytte skaper tilpasningsmuligheter. Svakheten ved Bjerksunds analyse kan vises
                  ved en enkel tilpasning av et av deres eksempler. Man har en situasjon hvor et selskap som eier en aksje med markedsverdi
                  på 100, kan velge mellom to investeringer:

            
               	
                  Selge aksjene for 100 mill., deretter sette pengene i banken, og motta 5 % rente. Etter ett år reinvesteres pengene i aksjen.

               

               	
                  Beholde aksjene og inngå en terminkontrakt hvor aksjene «lånes» bort i et år. Her avtales det at «leietaker» skal betale 5 %
                        premie til utleier/eier. Bjerksund (2009) viser så at ved å inngå en terminkontrakt som omfattes av fritaksmetoden, vil man
                        motta en gevinst på 5 som ikke skattlegges. Derimot vil renter skattlegges med 28 % og man sitter bare igjen med 3,6 i avkastning
                        etter skatt (5 fratrukket 28 % skatt). Tilsynelatende foreligger det altså en tilpasningsmulighet og reglene virker ikke nøytralt.

               

            

            De to alternativene kan oppsummeres i følgende tabell:
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            Man har altså to risikofrie investeringer, hvor den ene etter skatt har en avkastning på 5 %, den andre 3,6 %.[185] Dette er grunnlaget for nøytralitetsbristen i analysen til Bjerksund. En viktig forutsetning for analysen er at den samme
                  renten (5 %) gjelder i begge markeder, altså både ved egenkapitalfinansiering og ved gjeldsfinansiering. Forutsetningen er
                  neppe riktig. Analysen tar utelukkende for seg investoren. Man ser ikke selskap og aksjonær/investor i sammenheng. For å vise
                  at forutsetningen om lik risikofri avkastning ikke kan være riktig, må man se de to transaksjonene fra mottakeren/kapitalmottakerens
                  synsvinkel. I begge tilfeller sitter motparten/ med følgende forpliktelser:
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            I utgangspunktet ser dette likt ut, kontantstrømmene for motparten tilsvarer et lån med 5 % rente. Men dette tar ikke hensyn
                  til at motparten får et skattemessig fradrag for renten på 5. Den første transaksjonen medfører en skattebesparing på 28 %
                  av renten på 5, altså 1,4. Etter skatt er situasjonen for motparten slik:
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            Etter skatt ser vi at motparten selvfølgelig vil foretrekke å låne til 3,6 % fremfor 5 %. Motparten vil være villig til å
                  betale en høyere rente (R) for bankinnskuddet. Hvis disse alternativene er utsatt for et fungerende kapitalmarked, vil R måtte
                  øke til motparten er indifferent mellom de to alternativene:
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            Tar man hensyn til skattefradraget, vil altså banken kunne tilby en avkastning på R=6,94 % på en risikofri investering. Med
                  denne renten ville det vært skattemessig nøytralitet mellom de to alternativene. Når man tar hensyn til på hvilket ledd skattlegging
                  skjer, gjør fritaksmetoden det den skal, skaper en tilnærmet nøytralitet.

         

      

      C.	Nærmere om nøytralitet utenfor fritaksmetoden

      
         
            Utbytte til aksjonærer utenfor fritaksmetoden dobbelbeskattes. Først skattlegges inntekter på selskapets hånd, deretter skattlegges
                  inntektene på ny når de deles ut til aksjonærer. For å sikre nøytral behandling av renter og utbytte skal derfor renter utover
                  beregnet normalavkastning skattlegges «ekstra» etter sktl. § 5-22. Renter utover risikofri normalavkastning skattlegges for å sikre likebehandling med skatt på utbytte etter fradrag
                  for skjerming.

         

      

      
         
            Ordlyden er i prinsippet ikke helt presist utformet. Det er ikke skattyters, men selskapets skattesats man bør redusere rentene
                  med før disse skattlegges. Dersom man skal «simulere» at kapitalavkastningen ytes av skattlagt kapital, er det selskapets
                  skattesats som må brukes. Så lenge aksjonæren og selskapet bruker samme skattesats, har ikke problemstillingen betydning.
                  Denne får imidlertid betydning dersom skattesatsen ikke er sammenfallende. Dette kan oppstå dersom aksjonær er hjemmehørende
                  i andre land. I slike tilfeller må det reises spørsmål ved om rentebetalingen skal reduseres med 28 eller det aktuelle lands
                  skattesats. Problemstillingen drøftes ikke nærmere her.

         

      

      
         
            I det følgende forsøkes det vist at bestemmelsen om «ekstraskatt» på renter i § 5-22 ikke virker helt nøytralt. Etter regelen om «ekstraskatt» på renter i sktl. § 5-22 skal det gjøres fradrag for selskapets
                  skattesats (28 %) i utbetalt rente før «ekstraskatten» beregnes. Årsaken til at det skal gjøres fradrag for selskapets skattesats,
                  er også å oppnå likebehandling med utbytte. Ved utbytte har normalt selskapet betalt skatt av overskudd før dette kan utdeles.
                  Bestemmelsen i sktl. § 5-22 innebærer altså at renter til personlige aksjonærer (før fradrag for normalavkastning) i realiteten
                  skattlegges med en skattesats på 20,16 % (0,72x0,28). Tjener selskapet 100, kan det bare utbetale 72 i utbytte, dette skal
                  man «simulere» også ved renter. Fradraget på 28 % for «ekstraskatten» på utbytte gir imidlertid begrenset nøytralitet. Både
                  avkastning på fremmed- og egenkapital skattlegges med 28 % i selskapet. Årsaken til at regelen om «ekstraskatt» på renter
                  ikke virker nøytralt, er en forutsetning om at selskapet har avkastning på egenkapital, men ingen avkastning på fremmedkapital.
                  Forutsetningen er neppe riktig. Renter til personlige aksjonærer burde på samme måte som utbytte vært skattelag med 28 % etter
                  fradrag for skjerming/risikofri avkastning. Det ville gitt den mest nøytrale regelen.

         

      

      
         
            Nøytralitetsbristen illustreres ved et eksempel. Det ses for enkelhetsskyld bort fra skjermingsfradrag/risikofri avkastning
                  som uansett ville blitt lik i begge tilfellene. En personlig aksjonær skal investere 100 i eget selskap. Selskapet oppnår
                  en årlig avkastning på 10 % pr. år på kapitalen. På selskapsnivå gir innskuddet en skatt på 10 x 28 % = 2,8 uavhengig av om
                  kapitalen skytes inn som egen- eller fremmedkapital. Etter skatt kan altså en årlig avkastning på 7,2 utbetales som egenkapital
                  eller gjeld til investoren.

            Investering ved fremmedkapital

            Dersom kapitalen skytes inn som fremmedkapital, skal det først gjøres et fradrag på 28 % på avkastningen. Det skal altså gis
                  et fradrag på 2,8 (28 % av 10). Deretter skattlegges avkastningen med den ordinære skattesatsen på 28 %. «Ekstraskatten» (som
                  skal tilsvare utbytteskatt) blir dermed: (7,2 (utbetalt rente) – 2,8 (fradrag «simulert skatt på»)) x 28 % = 1,232.

            Egenkapital

            Finansieres selskapet heller ved egenkapital, blir skattebelastningen 7,2 (utbetalt utbytte) x 28 % = 2,016.

            Det blir altså 0,784 mer i skatt om man finansierer selskapet ved egenkapital enn ved fremmedkapital (2,016 (skatt på utbytte) – 1,232 («ekstraskatt»
                  på renter)).

            Det er verdt å merke seg at kapital kan tilbakebetales skattefritt uavhengig av om denne skytes inn som fremmed- eller egenkapital.
                  Innbetalt egenkapital omfattes ikke av utbyttebegrepet og kan tas ut av selskapet uten skatt, se nærmere pkt. 5.5.4. Avdrag på lån er naturligvis heller ikke kapitalavkastning og kan derfor også tilbakebetales skattefritt.

         

      

      
         
            Bestemmelsen om «ekstraskatt» på renter i sktl. § 5-22 burde strengt tatt ikke bare fått anvendelse for personlige aksjonærer, men for alle aksjonærer utenfor fritaksmetoden.
                  Aksjonærer utenfor fritaksmetoden betaler ofte ikke kildeskatt på renter, men for å sikre nøytralitet burde disse likevel
                  betalt «ekstraskatten» etter § 5-22. At bestemmelsen i § 5-22 ikke gjelder alle aksjonærer utenfor fritaksmetoden, forsterker
                  derfor vridningen i retning fremmedkapital.
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