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Dommen i straffesaken
mot Transocean legger til
grunn at utbyttegrunnlag
kan reetableres ved
avviklingsbalanse,

og at kravet om fri
egenkapital ikke lenger
gjelder nar vilkarene for
likvidasjonsutbytte er

oppfylt.

Skattesak mot Transocean AS og
erstatningskrav i straffesaken

Skatt vest fattet i 2009 vedtak om gkning
av skattepliktig innteke for Transocean AS
med kr 5 583 000 000 fordi avgitt kon-
sernbidrag angivelig var ulovlig, og krevde
samtidig tilleggsskatt og renter. Transocean
AS ble imidlertid avviklet i 2002. Skatte-
direktoratet fremmet krav om erstatning
for tapt skatteproveny som sivile krav i
straffesaken. Erstatningskravet ble ikke gitt
medhold av Oslo tingrett, fordi tingretten
la til grunn at konsernbidraget var lovlig.
Tingrettens avgjorelse pd dette punkeet er
ikke pianket, og gir dermed fasit i saken.
Skattedirektoratet har i ettertid innrgm-
met at deres kravbrev ikke hadde tilstrek-
kelig dekning i faktum og har derfor betalt
erstatning til samtlige tiltalte.
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Konsernbidrag ved avvikling —
virkning for fri egenkapital

Sakens bakgrunn

Denne delen av saken dreide seg om et
konsernbidrag avgitt i forbindelse med
avviklingen av Transoceans norske kon-
sernstruktur, som forenklet kan fremstilles

slik:

Utenlandsk
Mor

Norsk Mor

Norsk
Datter

Utenlandsk
Datter

—— LAN 2. 0g 3 januar 2002
———— Konsernbidrag 31. desember 2001/28. mai 2002

12001 hadde Norsk Datter solgt seks rig-
ger og mottatt kontant oppgjer. Midlene
stod pd konto ved &rsskiftet, men ble lint
ut til Utenlandsk Datter 2. januar 2002.
Den péfelgende dagen viderelinte Uten-

landsk Datter midlene til Utenlandsk Mor.

I mai 2002 vedtok Norsk Datter 4 gi et
konsernbidrag p4 5,5 mrd. kroner. P4
dette tidspunktet var deler av lanet gjort
opp ved motregning av andre konsernmel-
lomvarende. Det resterende belepet ble
avregnet i oppgjoret for konsernbidraget
(Norsk Mor mottok fordringen som ble

avregnet mot Norsk Mors egen gjeld til
Utenlandsk Mor).

Ved endringsligningen i 2009 konkluderte
skattekontoret med at konsernbidraget
ikke var lovlig og at betingelsene for fra-
dragsrett etter skatteloven § 10-2 derfor
ikke var oppfylt. Det ble samtidig ilagt
tilleggsskatt med 60 prosent. Det totale
skattekravet med tilleggsskatt og renter var
p4 3,2 mrd. kroner.

Ettersom bdde Norsk Datter og Norsk
Mor ble avviklet i 2002/2003 foreld ingen
skattedebitor. Skattemyndighetene frem-
met i stedet erstatningskrav pa 1,836 mrd.
mot to konsernselskaper samt tre person-
lige tiltalte som et borgerlig rettskrav i
straffesaken.

Saken reiste en rekke materielle problem-

stillinger, herunder:

— Om lanet til Utenlandsk Datter redu-
serer fri egenkapital fordi det «i realite-
ten» er et lan til Utenlandsk Mor?

—  Om lanet til Utenlandsk Datter redu-
serer fri egenkapital 31.12 selv om det
ble gitt i januar pifelgende r?

— Nér konsernbidrag gis virkning tilbake
i tid, hva blir da rekkefolge for hhv. l&n
og konsernbidrag?

—  Fylles fri egenkapital opp nir linet
innfris?

— Gjelder restriksjonene pd anvendelsen
av fri EK nar kreditorfristen etter
aksjeloven kapittel 16 er utlopt og
kjente kreditorer har fitt oppgjor?

Oslo tingrett tok ikke stilling til de tre
forste problemstillingene, men konklu-
derte med at konsernbidraget var lovlig
bide fordi fri egenkapital ble fylt opp ved
oppgjor for l&net og avregning i konsern-
bidraget, og fordi restriksjonene pd anven-
delsen av fri egenkapital etter aksjeloven
kapittel 8 oppheves nér vilkdrene etter

aksjeloven § 16-9 er oppfylt.

I det folgende gis det forst en kort kom-
mentar til de tre forste problemstillingene
for vi gir lite grundigere inn pd de to siste
grunnlagene som, hver for seg, var tilstrek-
kelige til frifinnelse.

Hvem var lantaker?

Aksjeloven § 87 ble i 2013 endret slik at
adgangen til 4 gi kreditc til utenlandske
aksjonzrer/konsernselskaper er vesentlig
liberalisert. Hovedregelen var imidlertid
da, som n4, at et selskap bare kan gi kre-
ditt til fordel for en aksjeeier eller noen av
aksjeeierens nerstdende innenfor rammen
av utbyttekapasiteten.



avgjort bide som sivil sak og i straffesaken.

Transocean-sakene

Ohkokrim og Skatt vest har siden 2004 foretatt omfattende granskninger og beslag mot
ulike Transocean-selskaper og skatterddgivere. Samarbeidet omfatter ransakinger og beslag
knyttet til fem sivile ligningssaker. For fire av disse tok Dkokrim ut tiltale i juni 2011.
Straffesaken ble avholdt i Oslo tingrett i 2012 og 2013. Ved dom av 2. juli 2014 ble
samtlige tiltalte frifunnet pi samtlige tiltalepunkter. Frifinnelsen var giennomgdende
begrunnet i at de tiltalte hadde basert seg pi korrekt skattejus.

Parallelt behandles flere av skattesakene som sivile saker. Tre av sakene er endelig og retts-
kraftig avgjort, mens to loper videre som ankesaker. Konsernbidragssaken er endelig

Skattedirektoraters erstatningskrav forutsatte at skattekontorets tolkning av aksjeloven var
korrekt, og i tillegg ar det strafferettslige skyldkrav var oppfylt for de avviklede selskapenes
réddgivere og for det konsernselskaper som fulgte opp compliance pi vegne av konsernledelsen.

Med henvisning til Rt-1997-480 (Grafi-
comex) argumenterte staten for at linet fra
Norsk Datter til Utenlandsk Datter i reali-
teten var gitt direkte fra Norsk Datter til
Utenlandsk Mor. Konsekvensen vil da
vere at kapasiteten til & gi utbytte og kon-
sernbidrag reduseres tilsvarende. Staten
presiserte at anforselen ikke bygde pa et
selskapsrettslig gjennomskjeringsgrunnlag.

Graficomex-dommen gjaldt et norsk dat-
terselskap som hadde stilt sikkerhet for et
18n som det utenlandske morselskapet
opptok. Midlene ble deretter 1ant videre til
det norske datterselskapet som benyttet
midlene til 4 erverve lokaler til virksomhe-
ten. Spersmailet i saken var om denne sik-

kerhetsstillelsen ble rammet av aksjeloven
1976 § 12-10 forste ledd som oppstilte et
krav om at sikkerhetsstillelse for aksjeciers
forpliktelser bare kunne gis innenfor ram-
men av fri egenkapital. Hoyesterett fant at
sikkerhetsstillelsen falt utenfor aksjeloven
1976 § 12-10 forste ledd fordi sikkerhets-
stillelsen ble ansett gitt for eger 1an. Folge-
lig tolket de loven til fordel for den private
parten.

I konsernbidragssaken var utgangspunktet
det motsatte av hva Hayesterett tok stil-
ling il i Graficomex; det fantes ikke hjem-
mel i lovteksten for 4 forby ldnetransaksjo-
nen, og en antitetisk fortolkning av Grafi-
comex-avgjorelsen slik staten la opp til,

ARGUMENTAS]ON: Staten argumenterte for at linet fra Norsk Datter til Utenlandsk
Datter i realiteten var gitt direkte fra Norsk Datter til Utenlandsk Mor.
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synes anstrengt. Dette spersmalet tok
imidlertid ikke tingretten stilling til.

Nar reduserer lanet fri
egenkapital?

Som nevnt ovenfor mottok Norsk Datter
et stort kontantbelop som oppgjor for
rigger. Dette belgpet stod pa konto ved
nyttdr og det ble derfor ikke bokfert et
utldn i balansen pr. 31.12 2001.

For det tilfellet at staten skulle f3 medhold
i at lnet den 2./3. januar skulle redusere
fri egenkapital (se punktet Skal l&net til
Utenlandsk Datter redusere fri egenkapital
fordi det «i realiteten» er et 1an til Uten-
landsk Mor?, ovenfor), anforte skattyter at
lénet uansett var en 2002-transaksjon og
dermed ikke skulle redusere fri egenkapital
for disposisjoner som skulle skje med
grunnlag i balansen pr. 31.12 2001. Skat-
teloven § 10—4 angir «vilkdr for rete til &
yte og motta konsernbidragy, og i § 104
(1) tredje punktum heter det:

«Vilkérene ma vare oppfylt ved utgangen
av inntekesdret.»

Lovlighetsvilkéret finnes i § 10-2 (1), og
omfattes dermed ikke automatisk av hen-
visningen. Det er likevel en rekke reteskil-
der som underbygger at det er samme
vurderingstidspunkt som skal legges til
grunn for samtlige vilkdr for konsernbi-
drag, jf. Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 11,
Utv-1997-894 (FIN) og Lignings-ABC
2001 s. 66 flg. Tingretten tok ikke stilling
til sporsmaélet. P4 grunn av endringene i
aksjeloven § 8-1 (3) antas sporsmalet ikke
4 ha serlig praktisk interesse lenger.

Rekkefglge

Problemstillingen er hvilken disposisjon
som kommer forst i tid av et aksjonrln
gitt i perioden fra 1. januar il tidspunkt
for generalforsamling og et konsernbidrag
vedtatt i generalforsamlingen, men med
virkning pr. 31.12. Sagt med andre ord:
hvilken av disposisjonene spiser forst av fri
egenkapital? Dersom det ikke er tilstrekke-
lig fri egenkapital til & dekke begge trans-
aksjoner, vil nedvendigvis den siste vare
helt eller delvis ulovlig. De skattemessige
konsekvensene er imidlertid ikke like. Et
ulovlig konsernbidrag gir ikke fradragsrett
pa givers hind, mens et ulovlig l&n bare i
noen tilfeller kan regnes som et skatteplik-
tig utbytte p& mottagers hind.

Dette sporsmilet er nd uttrykkelig regulert

i aksjeloven § 8-1 tredje ledd som angir at
det ved beregningen av utbyttekapasitet
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skal gjores fradrag for «andre disposisjoner
etter balansedagen» som reduserer utbyt-
tekapasiteten. Etter dagens regler ville
derfor konsernbidraget vert ulovlig i den
grad lanet fra Norsk Datter til Utenlandsk
Datter skulle vurderes som et 1in direkte
til Utenlandsk Mor.

Oppgjer av lan - fylles
egenkapitalen opp?

Det aktuelle fordringen ble dels motregnet
mot annen gjeld for konsernbidragsvedta-
ket, og dels overfort som oppgjer for kon-
sernbidraget. Skattyter argumenterte for at
motregningen métte medfore at fri egen-
kapital da uansett ble oppfylt, og at det
ikke skulle gjores fradrag for den oversky-
tende delen som ble overfort som oppgjor
for konsernbidraget. Dette er nd serskilt
regulert i aksjeloven § 8-1 (2) tredje
punktum hvor det heter at:

«Det skal likevel ikke gjores fradrag for
kreditt og sikkerhetsstillelse mv. som er
tilbakebetalt eller avviklet for beslutnings-
tidspunktet, eller kreditt til en aksjeeier i
den grad kreditten avvikles ved en avreg-
ning i utbyttet.»

Rettstilstanden pd det aktuelle tidspunkeet
var imidlertid ikke like klar.

I Transocean-saken konstaterte tingretten
derfor at rettskildebildet ikke ga serlig
veiledning om ndr den frie egenkapitalen
kunne anses fylt opp igjen. Retten viste til
at det, basert pd en uttalelse fra lovavdelin-
gen, s «klart nok ut til at den frie egenkapi-
talen ikke fylles opp igjen for nedbetalingen
eller avviklingen hadde vert gjenstand for
revisjon eller liknende kontroll.»

Det avgivende selskapet, Norsk Datter, var
under avvikling og fortegnelsen over eien-
deler, rettigheter og forpliktelser samt
avviklingsbalanse og -oppgjor hadde vart
gjenstand for revisjon. For tingretten ble
dette avgjorende. Dermed hadde ogsd den
trinnvise oppfyllingen av egenkapitalen —
tilbakebetaling av [in samt utdeling av
fordring — vert gjenstand for tilstrekkelig
revisjon og kontroll.

Fri egenkapital under avvikling

Et serlig spersmdl er hvilke restriksjoner
som péahviler bruken av egenkapitalen i en
avviklingssituasjon.

Ectter aksjeloven § 16-9 kan det ikke fore-
tas utdeling av «annet overskudd enn
utbytte etter § 8—1» for selskapets forplik-
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telser er dekket og kreditorfristen pé seks
uker er utlgpt.

Motsetningsvis er all kapital fri etter utle-
pet av kreditorfristen. Etter skatteloven

§ 10-2 kan et norsk aksjeselskap gi kon-
sernbidrag si lenge det «er lovlig etter
aksjelovens og allmennaksjelovens regler».
Spersmalet er om en utdeling etter dette
tidspunktet — utover utdelingsbegrensnin-
gene etter aksjeloven kapittel 8 — kan gis
virkning som et konsernbidrag skatte-
rettslig.

Konsernbidrag etter skatteloven

Etter skatteloven §§ 10-2 forste ledd vil et
konsernbidrag bare kunne gis med skat-
temessig effekt mellom to norske aksjesel-
skaper dersom konsernbidraget «ellers er
lovlig i forhold til aksjelovens og allmennak-
sjelovens regler», jf. § 10-2 (1).

Etter ordlyden synes det 4 veere tilstrekke-
lig at konsernbidraget gir fradragsrett s&
lenge disposisjonen er lovlig som sidan
etter aksjeloven. Det stilles tilsynelatende
ikke et krav om at konsernbidraget ma
vere lovlig etter aksjelovens regler om kon-
sernbidrag. For et avgivende selskap med
fortsate drift vil dette neppe vere en rele-
vant problemstilling. For et selskap i en
avviklingsfase er imidlertid sporsmélet mer
relevant:

Dersom restriksjonene pa fri egenkapital
etter aksjeloven kapittel 8 er loftet fordi
vilkdrene etter § 16-9 er oppfylt — kan det
da gis konsernbidrag med skattemessig
effekt uten hensyn til aksjelovens § 8-5,
i § 812

Aksjerettslige regler om utdelinger i av-
viklingsfasen

Utdelingsadgang under avviklingsperioden
for et aksjeselskap kan deles inn i to deler:
for og etter at vilkdrene etter aksjelovens

§ 16-9 er oppfylt.

Bestemmelsen 1 § 16-9 forste ledd har
folgende ordlyd:

«Utdeling til aksjeeierne av annet over-
skudd enn utbytte etter § 8-1 kan ikke
finne sted for selskapets forpliktelser er
dekket og det er gitt minst seks uker siden
kunngjeringen av kreditorvarselet i Bronn-
gysundregistrenes elektroniske kunngje-
ringspublikasjon etter § 16—4»

Nir vilkdrene er oppfylt, kan «annet over-
skudd enn utbytte etter § 8-1» deles ut.
Dette innebzrer for det forste at inntil

vilkdrene er oppfylt, gjelder de alminnelige
begrensninger pé utdelingsadgangen. For
det andre, er det ingen begrensninger pd
adgang til 4 foreta utdelinger til aksjoner
s snart de to vilkdrene er oppfylt. Begrun-
nelsen for at det ikke gjelder noen begrens-
ninger pa anvendelsen av egenkapitalen, er
dpenbar: nir selskapet drift skal avvikles og
alle kreditorer har fict dekning, er det
ingen grunn til & beskytte egenkapitalen
mot ensidige disposisjoner til aksjonzrenes

fordel.

Spersmaélet er imidlertid om en utdeling
etter aksjeloven § 16-9 skattemessig kan
klassifiseres som et konsernbidrag og gi
grunnlag for fradrag i skattepliktig inntekt
pa det avviklende selskapets hind. Det
presiseres at droftelsen knytter seg til skat-
tepliktig inntekt for inntekesdret forut for
avviklingséret.

Aksjelovens § 16-9 viser til at begrensnin-
gen pd adgangen til «utdelinger» oppheves
ndr bestemmelsens vilkér er oppfylt.
Begrepet er i § 3—6 annet ledd definert
som «enhver overforing av verdier som
direkte eller indirekte kommer aksjeeieren til

gode».

Et konsernbidrag fra datter til mor vil
utvilsomt falle inn under denne definisjo-
nen. Utdelinger skal etter bestemmelsens
forste ledd skje «etter reglene om utbytte,
kapitalnedsetting, fusjon eller fisjon av
selskaper, og tilbakebetaling etter opplos-
ning.

I Transocean-saken fant retten at § 3—6
ikke medforte at den enkelte typen utde-
ling métte folge de sarlige reglene som
gjaldt for denne utdelingen:

«Ordlyden til § 3—6 dpner saledes for at
enhver utdeling som faller innunder legal-
definisjonen i andre ledd, kan skje etter et
hvilket som helst av regelsettene i forste
ledd, men bare etter disse.»

Dermed var det i og for seg i trdd med
ordlyden at et konsernbidrag ble delt ut
utover begrensningen til fri egenkapital all
den tid kreditorene hadde fitt dekning og
kreditorfristen var utlept. Retten fant
imidlertid at:

«Forarbeider, forhistorie og juridisk teori
taler derimot for at bestemmelsen bare er
ment 4 regulere vilkdrene for utdeling av
likvidasjonsutbytte. Det er imidlertid ikke
problematisert om det kan skje andre for-



mer for utdelinger hvis vilkdrene i bestem-
melsen er oppfylt.»

Retten fant heller ingen stotte i § 8-5
annet ledd, dens forarbeider eller tilknyttet
rettspraksis for at begrensningene til fri
egenkapital etter kapittel 8 oppheves i
avviklingssituasjonen. Folgelig fant retten
at «reelle hensyn ma bli utslagsgivender.

I denne vurderingen tok retten utgangs-
punke i hensynet bak restriksjonene kapit-
tel 8 legger pé bruken av selskapets egen-
kapital. Det er forst og fremst selskapets
kreditorer som skal vernes. Deres interesser
er imidlertid fullt ut ivaretatt i situasjoner
hvor kreditorene har fitt dekning og kre-
ditorfristen har utlgpt. Det er da ingen
reelle grunner som skulle medfere at det er
«nodvendig & ga inn pa de beregninger som
§ 81 legger opp tibs.

Folgelig konkluderte retten med at sifremt
vilkdrene i aksjelovens § 16-9 forste ledd
er oppfylt, ma bestemmelsen tolkes slik at
det selskapsrettslig kan gis et konsernbi-

Del III:

drag i avviklingsfasen uten hensyn til
restriksjonene pd fri egenkapital etter
lovens kapittel 8. Retten la til grunn at selv
om bestemmelsen i aksjeloven § 16-9
opphever restriksjonene pé fri egenkapital
som er angitt i kapittel 8 — var det fortsatt
tale om et konsernbidrag gitt etter aksjelo-

ven § 8-5.

Det neste spersmailet retten mitte ta stil-
ling til var hvilken klassifisering utdelingen
skulle ha for skatteformal.

Skattemessig behandling

Staten argumenterte for at en utdeling
etter aksjelovens § 16-9 for skatteformal
matte klassifiseres som realisasjonsveder-
lag. Rent umiddelbart synes standpunktet
& ha noe for seg. Skatteloven § 10-37
forste ledd annet punktum lyder som fol-

ger:

«Utdeling etter aksjeloven § 16-9 og all-
mennaksjeloven § 16-9 regnes som veder-
lag for aksjen.»
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Dersom den korrekte skatterettslige
bedommelsen er realisasjonsvederlag, md
naturligvis konsekvensen vere at avgi-
vende selskap ikke kan 3 fradrag i almin-
nelig inntekt for utdelingen.

Retten tok imidlertid utgangspunke i lov-
lighetskravet i skatteloven § 10-2 og kon-
staterte at konsernbidragets lovlighet mitte
vurderes etter de selskapsrettslige kildene.
Dette har ogsd Hoyesterett slatt fast i en
sak om lovlighetskravet for en fisjon, jf.
Utv-2008-832 (Habberstad).

I motsetning til reglene om fisjon i aksje-
loven kapittel 14, inneholder aksjeloven

§ 8-5 forste ledd en uttrykkelig henvis-
ning til skatteloven. Igjen viste imidlertid
retten til at konsernbidraget var gitt etter
aksjeloven kapittel 8, og «verken etter

§ 16=9 eller mot oppgivelse av eierposisjon/
innlevering av aksjebrev». Folgelig falt
utdelingen utenfor anvendelsesomridet til
aksjeloven § 10-37.

Skattebehandlingen 1 2013 og 2014

Artikkelen tar for seg utvalgte saker og problemstillinger fra skatte- og
avgiftsbehandlingen i Skatt ost i 2013/2014. | denne del 11l omtales saker behandlet i
skatteklagenemnda og enkelte saker som tar for seg merverdiavgiftssporsmal.
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Skatteklagenemnda

Unnskyldelige forhold - faktumvill-
farelse

Kronestykket AS er et investeringselskap
som ble stiftet i 1970. I 1985 ble det fore-
tatt en gkning av aksjekapitalen ved en
fondsemisjon. Ved registreringen av innbe-
talt kapital i Aksjonarregisteret i 2003, ble
den nominelle aksjekapitalen ved en feil
fra selskapet innberettet som innbetalt
kapital. Denne feilen ble viderefort i sel-

skapets oppgaver for de etterfolgende
drene.

For inntektsaret 2012 ble det fattet vedtak
om tilbakebetaling av innbetalt kapital.
Vedtaket ble selskapsrettslig gjennomfort
korrekt. Utbetalingen til aksjonzrene pa
totalt 5 MNOK ble i sin helhet antatt 4
vare tilbakebetaling av innbetalt kapital,
og derfor ikke tatt med til beskatning i
aksjonarenes selvangivelser. Aksjonzrene

ga heller ikke tilleggsopplysninger.

Ved utbetalinger i forbindelse med ned-
skrivning av aksjekapitalen, skal fondse-
mittert kapital anses som tatt ut forst.!
Skattekontoret gjennomforte en kontroll
som viste at 2 MNOK av tilbakebetalin-
gen vedrorte den fondsemitterte kapitalen,
og la dil grunn at denne delen skulle anses
som skattepliktig utbytte.

1 Skatteloven § 10-11 femte ledd.

Aksjonarenes ligninger ble endret med
den konsekvens at inntekten samlet ble
forheyet med 2 MNOK. Tilleggsskatt ble
ilagt med 30 %.

Ligningene ble paklaget til skatteklage-
nemnda. Det var ingen uenighet om skat-
teplikten vedrerende den tilbakebetalte
fondsemitterte kapitalen, og klagen ved-
rorte derfor kun spersmalet om tilleggs-
skatt.

I klagen ble det paberopt diverse unnskyl-
delige forhold, som f.eks. at fondsemisjo-
nen ble uteglemt, at saken til dels reiste
kompliserte skatte- og selskapsrettslige
sporsmdl, og at utfyllingen av neringsopp-
gaven skapte utfordringer for aksjonzrene
og ridgiverne. Ved utbetalingen trodde
bide aksjonarene, forretningsforeren og
revisoren at belgpet i sin helhet var tilba-
kebetaling av innbetalt kapital. De anforte
videre at unnskyldelige forhold skal prakti-
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