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      Forord

      
         
            Denne boken gir en konkret innføring i en rekke aktuelle temaer i internasjonal skatterett.
                  Temaene er til dels lite dekket i annen litteratur, selv om de er meget viktige i
                  praksis. Boken har også sine pikante innslag. Kapittel 15 om utenlandske ambassader som arbeidsgivere i Norge etterlater liten tvil om at dette
                  er en gruppe der regeletterlevelse til dels ikke har stått sentralt, uten at norske
                  skattemyndigheter ser ut til å ha sett det som en utfordring.

            Alle som arbeider med internasjonal skatterett, kan her få klargjort temaer som ellers
                  er tungt tilgjengelige. Første del gir en viss oversikt over boken og rettsområdene.
                  Annen del dekker temaer fra internasjonal skatterett. Bokens tredje del har en rekke
                  bidrag om internprising, der behandlingen er søkt gjort så konkret som mulig, siden
                  fremstillingen i annen litteratur ofte kan bli teoretisk og abstrakt. De mer konkrete
                  tilnærmingene til internprising her kan forhåpentligvis gjøre veien fra teori og studier
                  til praktisk sakshåndtering litt kortere.

            Boken vil bli brukt som en del av pensum på masterstudiet i skatte- og avgiftsrett
                  («skattemasteren») ved Handelshøyskolen BI, både i 72 timers modulen om internasjonal
                  skatterett og i 72 timers modulen i internprising. Kapitlene er hovedsakelig basert
                  på master- og prosjektoppgaver av deltagere på det samme studiet. Oppgavene er omarbeidet
                  og redigert. I tillegg har Ellen Abrahamsen Wærnhus i samarbeid med Sten-Frode Olsen
                  fra Sentralskattekontoret for storbedrifter og Frederik Zimmer, samt redaktørene,
                  skrevet bidrag til boken som utfyller det skriftlige pensum på studiet.

            Tidligere har tilsvarende oppgaver og klare pensumbehov og et slags faglig vakuum
                  resultert i bøkene Skatteprosess (2011) og Praktisk merverdiavgiftsrett (2012), begge utgitt av Gyldendal Juridisk.

            Det treårige deltidsmasterstudiet i skatte- og avgiftsrett er et samarbeidsprosjekt
                  mellom Handelshøyskolen BI og Skattedirektoratet. To tredeler av deltakerne kommer
                  fra skatteetaten, resten fra privat sektor. For opptak kreves relevant juridisk eller
                  økonomisk-administrativ utdannelse, samt minst to års yrkespraksis med skatte- og
                  avgiftsrett.

            Handelshøyskolen BI, juni 2013

            Ole Gjems-Onstad	 Eivind Furuseth

         

      

   
      Del I

      Innledning

   
      Kapittel 1

      Internasjonal skatterett – mange dimensjoner

      Ole Gjems-Onstad

      
         
            Internasjonal skatterett har tradisjonelt vært en egen del av inntektsskatteretten.
                  Samtidig har de internasjonale dimensjonene begynt å prege stadig flere områder av
                  det som vanligvis har vært regnet som nasjonal skatte- og avgiftsrett. På «skattemasteren»
                  er to av seks obligatoriske moduler viet internasjonal skatterett og internprising
                  (72 av 432 timer). Men minst halvparten av undervisningen i merverdiavgiftsrett har
                  grenseoverskridende eller EU-rettslige aspekter. Skatteprosessen, og særlig tilleggsskatt
                  og -avgift, har fått en rekke føringer fra den Europeiske Menneskerettighetskonvensjonen
                  (EMK). Grovt regnet må nå kanskje halvparten av et videregående skatte- og avgiftsstudium
                  ha en internasjonal eller grenseoverskridende tilnærming.

            12. februar 2013 publiserte OECD rapporten Addressing Base Erosion and Profit Shifting med en oversikt over en rekke aktuelle utfordringer for internasjonal skatterett
                  og internprising. I kapittel 2 brukes rapporten som et utgangspunkt for å drøfte det presset OECDs snart hundre
                  år gamle paradigme står overfor i den moderne verden. Er det riktig fortsatt å bygge
                  på transaksjonsbaserte metoder og armlengdestandard som godtar at et konsern splitter
                  seg opp og at selskapsdannelser skal resultere i enheter som skattemessig behandles
                  selvstendig og atskilt? Eller burde vi begynne å drøfte en formelbasert tilnærming,
                  det vil si at multinasjonale foretak (MNE – multinational enterprise) sees under ett? Det siste vil ikke OECD, men hvor katolsk skal verden være? EU har
                  allerede begynt prosessen, jf. senere om formelbasert fordeling i forslag fra EU til
                  CCCTB (Common Consolidated Corporate Tax Base).

            Bokens annen del dekker temaer som hører innenfor den tradisjonelle inntektsskatteretten,
                  men som til dels har en moderne vinkling. Kapittel 3 omhandler hybrider i skatteplanlegging
                  – hvor går grensen for ulovlig tilpasning? Begrepet hybrider går igjen mange steder, men er et begrep det kan være vanskelig å få tak på, siden
                  det dreier seg om blandingsformer og grensetilfeller. Her forklares fenomenene hybride
                  enheter, hybride finansielle instrumenter og hybride transaksjoner samt hvordan fallgruvene,
                  tilpasningene og skattepolitikken balanserer mellom dobbelbeskatning, dobbel ikke-beskatning
                  og vanlig enkelbeskatning.

            En mobil verden setter mange skatteregler under press. Tradisjonelle kriterier for
                  hvor selskaper er hjemmehørende og globalskattepliktige, utfordres. Kapittel 4 omhandler når et selskap kan ansees globalskattepliktig både ut fra norsk internrett
                  og skatteavtaler.

            Flere rettsområder preges de senere år av friere adgang til flytting av personer og
                  eiendeler over landegrenser, jf. ikke minst EØS-avtalen og dens betydning for norsk
                  rett. For norske skattefundamenter har denne utviklingen representert en utfordring
                  som er møtt med en rekke bestemmelser i motsatt retning: variasjoner over temaet utflyttingsskatt.
                  De senere år er utflyttingsskatt nedfelt i flere bestemmelser. De er til dels ikke
                  tilstrekkelig samordnet, uoversiktlige og byr på utfordringer i forhold til EØS-avtalen.
                  Kapittel 5 gir en bred gjennomgang av en rekke spørsmål knyttet til utflyttingsskatt.

            Med stadig færre valutareguleringer flyter lite så lett over landegrensene som kapital.
                  Forskjellsbehandlingen av egenkapital, der hovedregelen er ingen fradragsrett for
                  det utbyttet som betjener den, og fremmedkapital, med tradisjonell fradragsrett for
                  renter, er en helt sentral akse i moderne skatteplanlegging. Kapittel 6 drøfter hvilke grenser som ut fra tankegangen «tynn kapitalisering – overdreven gjeldsfinansiering»
                  kan settes for gjeldsbaserte konstruksjoner ved finansielle og industrielle oppkjøp.

            Mange norske selskaper har utenlandske aksjonærer. Ved utbytteutbetalinger oppstår
                  spørsmålet om kildeskatt på utbytte, jf. sktl. § 10-13. Kapittel 7 gir en omfattende og kritisk gjennomgang av regler og praksis med bl.a. statistikk
                  over antall selskaper og beløpenes størrelse. I kapittel 8 drøftes det tilknyttede temaet beneficial owner, som er et meget aktuelt emne innenfor internasjonal skatterett.

            Lenge har adgangen til fusjon og fisjon med skattemessig kontinuitet vært begrenset
                  til innenlandske omorganiseringer. Fra 2011 åpner sktl. § 11-11 for en rekke skattefrie
                  – kontinuitetsbaserte – fusjoner og fisjoner med både norsk overdragende og norsk
                  overtagende selskap. De nærmere betingelsene og spesialvariantene drøftes i kapittel 9, som er et oversiktskapittel om sktl. § 11-11, og kapittel 10, som omhandler de nye reglene om omorganiseringer og overføringer – så langt de gjelder
                  til, fra og mellom filialer.

            Kanskje vil enkelte i det lengste håpe å kunne praktisere skatterett uten å måtte
                  forholde seg til internasjonal skatterett. Det synes nokså fåfengt. Og de færreste
                  vil unngå å måtte forholde seg til kreditfradrag og inntektsfradrag for skatt betalt
                  i utlandet. Har man investeringer i utlandet, utsettes man stort sett for utenlandsk
                  skatt. Både i skatteavtaler og internretten er man gitt mulighet for fradrag i norsk
                  skatt for skatt betalt i utlandet, ev. et inntektsfradrag. Bestemmelsene er viktige,
                  til dels teknisk utfordrende, og behandles i kapittel 11.

            Ulike skattesatser er kjent som «mor til all skatteplanlegging». Et viktig bolverk
                  mot tapping av norsk skattefundament er NOKUS-reglene (den norske varianten av CFC
                  – controlled foreign corporation). Disse bestemmelsene skal motvirke at norske skattytere har sparegriser i utlandet
                  med markert lavere skattesatser enn de norske. Enhver som skal forholde seg til internasjonal
                  skatteplanlegging ut av Norge, må beherske NOKUS. Kapittel 12 gir en grundig gjennomgang av NOKUS-regimet.

            I NOKUS-reglene står lavskattelandbegrepet sentralt. Dette begrepet har – kanskje
                  etter hvert noe ukritisk – blitt overført til flere andre regelsett: fritaksmetoden,
                  kreditbestemmelser, grenseoverskridende omorganiseringer og exit-regler. Lovgiveren
                  kan ha forestilt seg at lavskatteland er et slags simsalabim som automatisk angir
                  grensen for hvor norske skattytere risikofritt kan bevege seg – et slags «red light
                  district» i skatteretten som anstendige mennesker bør hjelpes til å holde seg unna.
                  Kapittel 12 om NOKUS gir en grundig drøftelse av lavskattelandbegrepet. I det påfølgende
                  kapittel 13 fortsetter en til dels kritisk diskusjon av lavskattelandkriteriet i andre regelsett
                  enn NOKUS og med vekt på aksjeinntekter.

            Et sjelden omtalt aspekt ved samarbeidet mellom forskjellige lands skattemyndigheter
                  er avtalene om bistand til innfordring av skatte- og avgiftskrav. Dette egentlig nokså
                  praktiske tema behandles i kapittel 14, der det bl.a. opplyses at Skatt vest, som håndterer slik saker, i 2011 mottok 1420
                  anmodninger om bistand til å kreve opp skatt i utlandet, mens det ble mottatt 743
                  anmodninger om bistand fra utlandet.

            Et emne som vel ikke tidligere er omtalt i norsk skatterettslitteratur i noe omfang,
                  er utenlandske ambassaders plikter til å betale arbeidsgiveravgift, innberette og
                  foreta forskuddstrekk når de er arbeidsgivere i Norge. Underoverskriften på kapittel 15 – «en labyrint» – er nokså dekkende for et område der flere nasjonale og traktatforankrede
                  regler møter hverandre i et brytningspunkt der det tidvis er noe uklart hvordan reglene
                  skal forstås. For de kyniske er det kanskje ikke overraskende, men for de fleste antagelig
                  nokså tankevekkende at en del ambassader ikke ser det som et stort poeng å holde seg
                  til reglene selv om de skulle ha forstått dem, og at norske myndigheter tilsynelatende
                  ikke har gjort noe særlig for å sikre etterlevelse.

            Bokens del 3 er viet internprising – det store og stadig viktigere området innenfor internasjonal
                  skatterett. Flere steder kan man lese – og høre om – etter hvert nokså kjente grunnprinsipper
                  om internprising. I praksis er imidlertid internprising et svært konkret område. Det
                  kan derfor være vanskelig å omsette teoretisk læring om grunnprinsipper og hovedregler
                  til praktisk skatteplanlegging og kontroll. I denne boken er det ingen grunnleggende
                  innføring i internprising, siden dette er lett tilgjengelig fra andre kilder. Kapitlene
                  forsøker mer å ivareta en del av de innfallsvinklene man har behov for etter den første
                  innføringen.

            Moderne teknologi gjør det langt enklere enn tidligere å operere med forskjellige
                  typer konsernkonti, både for bankene og for deres store kunder. Slike ordninger reiser
                  en del spørsmål om riktig armlengdeprising, som tas opp i kapittel 16. Et grunnvilkår for korreksjon etter prinsippene om internprising er at det foreligger
                  en inntektsreduksjon, jf. sktl. § 13-1 og OECD Model Tax Convention (OECD MTC) art.
                  9. Kapittel 17 behandler inntektsreduksjonsvilkåret med særlig vekt på kost-pluss-metoden.

            OECDs nye tilnærming nedfelt i den reviderte Transfer Pricing Guidelines 2010 om at den mest passende metoden skal benyttes, har gjort profit split-metoden (overskuddsdelingsmetoden), en transaksjonsbasert fortjenestemetode, mer
                  aktuell. Kapittel 18 representerer en grundig redegjørelse for profit split-metoden, med flere eksempler på bruk av metoden. Et sentralt punkt ved internprising
                  er i hvilken grad skattemyndighetene kan restrukturere transaksjonen, jf. det såkalte
                  structured as-vilkåret. Dette er tema for kapittel 19.

            Konsekvensene av skattemyndighetenes prisjusteringer kan være mange. For skattyter
                  er dobbelbeskatning en åpenbar fare, fordi skattemyndighetene i to land har forskjellige
                  oppfatninger om prisen. Dobbelbeskatning kan avhjelpes gjennom korresponderende retting,
                  som er et bare delvis regulert område slik kapittel 20 viser. Her drøftes også sekundære justeringer, det vil si hvordan en for høy pris
                  eventuelt skal klassifiseres alternativt skatterettslig, f.eks. som utbytte. Blir
                  skattemyndighetene ikke enige, kan skattyter ta initiativ til en gjensidig avtale.
                  Paradoksalt står skattyteren selv utenfor slike MAPs (Mutual Agreement Procedure), som det redegjøres nærmere for i kapittel 21.
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      2.1 Et hundre år gammelt paradigme

      
         
            Internasjonal skatterett står overfor betydelige utfordringer. Dagens system bygger
                  på prinsipper som ble formulert av Folkeforbundet i 1920-årene – for snart hundre
                  år siden. Med Internett og IT-teknologi er moderne grenseoverskridende næringsliv
                  dramatisk endret bare de siste 20 år. Hundre år er en evighet siden! En del av utfordringene
                  når gamle prinsipper møter en ny IT-verden, beskrives i OECDs rapport offentliggjort
                  12. februar 2013, Addressing Base Erosion and Profit Shifting (BEPS).

            De metodene man opprinnelig utviklet for å motvirke aggressiv internasjonal skatteplanlegging,
                  internprising basert på transaksjonsbaserte metoder, armlengdeprinsippet og separat
                  enhet-prinsippet (separate entity approach), kan ikke bare ha blitt mindre effektive. Et urovekkende spørsmål er om de virker
                  mot sin hensikt ved å lette skatteplanlegging.

            Tallene er til dels dramatiske. Moderne teknologi har virkelig skapt en winner takes all-økonomi. De store IT-selskapene har på rekordtid nådd en kapitalisering som savner
                  historisk sidestykke. Den samme teknologien og internasjonaliseringen som bidrar til
                  den eventyrlige suksessen, har også hjulpet de samme multinasjonale foretakene til
                  å unngå skatt. Noen av verdens mest lønnsomme multinasjonale selskaper betaler lite
                  eller ingen skatt. Presseoppslagene har vært mange – og ofte riktige nok, til tross
                  for sin dramatiske form.

         

      

      2.2 Transaksjonsbaserte armlengdemetoder vs. formelbasert fordeling

      
         
            I Addresing Base Erosion and Profit Shifting analyserer OECD en del av utfordringene med selskapsbeskatning etter gamle modeller
                  i en ny verden. De foreslår flere tiltak. Man kan imidlertid stille spørsmålet: Er
                  OECD moderne nok til oppgaven, eller er organisasjonen stivnet i et snart hundre år
                  gammelt paradigme?

            Enkelt sagt brytes internasjonal skatterett mellom to hovedmodeller: Transaksjonsbaserte
                  metoder som baserer seg på tradisjonell armlengde, og separat enhet-tankegang, der
                  man skal finne frem til det «riktige» resultatet for hvert selskap i et multinasjonalt
                  konsern, vs. en formelbasert fordeling av konsernets globale overskudd. Formelbasert
                  fordeling (formulary apportionment) omtales også som enhetsbeskatning (unitary taxation) fordi man ser et multinasjonalt
                  konsern under ett. Terminologien kan forvirre. Tradisjonelle transaksjonsbaserte metoder
                  bygger på separat enhet-tilnærming (separate entity approach), mens den nye formelbaserte fordelingen også omtales som enhetsbeskatning, fordi man da ser hele konsernet under ett og ikke ser på de enkelte enhetene.

            Den tradisjonelle tenkemåten om at hvert selskap i et konsern skal sees for seg, bygger
                  på en fiksjon. Det som økonomisk og administrativt sees under ett, skal for skatteformål
                  behandles etter juridiske skillelinjer. Målet for riktig internprising er å fastsette
                  hva man ville ha tjent hvis man handlet med et uavhengig foretak. Men det var nettopp
                  det konsernselskapene ikke gjorde. Selv om OECD TPG (Transfer Pricing Guidelines)
                  bygger på et as structured-prinsipp, ligger det i hele internprisingstankegangen at man skal frem til en annen
                  økonomisk realitet, en annen pris, enn det partene avtalte. Ved formelbasert fordeling
                  skal man bygge på det samlede økonomiske resultatet og så fordele dette. Allerede
                  utgangspunktet for den tradisjonelle tenkningen er en veldig utfordring: Realiteter
                  er ikke så enkle å manipulere for et konsern. Juridiske enheter er derimot i langt
                  større grad papirtigre, der formen gir utgangspunktet, og dermed ikke sjelden også
                  realiteten skattemessig. For en formelbasert fordeling vil det selvfølgelig være en
                  veldig stor oppgave å samle de økonomiske resultatene fra atskilte geografiske områder
                  underlagt forskjellige regnskaps- og skatteregler.

            I de senere år har flere stemmer i internasjonal skatterettslitteratur argumentert
                  for at formelbasert fordeling i større grad bør overveies. Hellerstein 2005[2-1] trakk frem at formelbasert fordeling ville bygge på en konsolidering av regnskaper
                  i et multinasjonalt foretak som eliminerer behovet for å forholde seg til konserninterne
                  transaksjoner. Lebowitz 1999 hevdet at utviklingen mot profit split og fortjenestebaserte metoder varslet en gradvis nedtoning av tradisjonell internprising
                  til fordel for formelbasert fordeling.[2-2] Forslaget til CCCTB – Common Consolidated Corporate Tax Base – lagt frem innen EU (jf. referanser i Rovdes kapittel 17 om inntektsreduksjonsvilkåret)
                  bygger på et slikt prinsipp om formelbasert fordeling. Et stort tankekors med EU-forslaget
                  er imidlertid at immaterielle eiendeler skal holdes utenfor fordelingsnøkkelen. Siden
                  særlig de immaterielle verdiene internasjonalt utgjør de virkelige store verdiene,
                  er det vanskelig å ta forslaget om CCCTB fullstendig på alvor.

         

      

      2.3 Benektende og ortodoks?

      
         
            Det er urovekkende at OECD er så negativ til å vurdere alternative tilnærminger. Innledningsvis
                  i rapporten Addressing Base Erosion and Profit Shifting 2013 fra 2013 går OECD forbausende langt i nærmest å gjøre narr av talerør for en annen
                  tilnærming: «Civil society and non-governmental organisations (NGOs) have also been
                  vocal in this respect, sometimes addressing very complex tax issues in a simplistic manner and pointing fingers at transfer pricing rules based on the arm’s length principle as the cause of these
                  propblems.» (Min utheving.) Etter min mening burde OECD kunne uttale seg noe mindre
                  arrogant om spørsmål som åpenbart er aktuelle, og som det er veldig forståelig at
                  man tar opp. Innenfor et så utfordrende felt som internasjonal skatterett burde alternative
                  synspunkter alltid være velkomne.[2-3]

            I OECD Transfer Pricing Guidelines 2010 (OECD TPG) vedgår OECD at «[b]oth tax administrations
                  and taxpayers often have difficulty in obtaining adequate information to apply the
                  arm’s length principle.» (pkt. 1.13). Så blir man mer dogmatisk, og ut fra nyere tall
                  og det selv OECD dokumenterer i Base Erosion-rapporten nærmest benektende: «While
                  … [the arm’s length principle] may not always be straightforward to apply in practice,
                  it does generally produce appropriate levels of income between members of MNE groups,
                  acceptable to tax administrations.» (pkt. 1.14) Fra Norge kan vi minne om Rt. 2011
                  s. 1581 Dell, der det store multinasjonale foretaket Dell, basert på Høyesteretts tolkning av
                  skatteavtalen Norge–Irland, endte opp med NOK 2,8 millioner i inntektsskatt av en
                  omsetning i Norge på NOK 1,4 milliarder. Skattesatsen ble dermed 0,2 prosent. Verken
                  OECD eller andre vil mene at dette er «appropriate» beskatning. Den effektive beskatning
                  for flere av de mest suksessrike multinasjonale foretak synes å være i samme besynderlige
                  størrelsesorden.

         

      

      2.4 Enorme kostnader og stor usikkerhet ved å endre grunnprinsipp

      
         
            En del av bakgrunnen for OECDs motstand mot en radikalt ny tenkemåte innenfor internasjonal
                  skatterett, er selvfølgelig ganske enkelt treghet. Det er greit med det man (siden
                  1920-årene!) er vant til. Det sentrale er likevel at det ligger enormt arbeid bak
                  den internasjonale konsensus som er oppnådd rundt armlengdeprinsippet. Over 3000 skatteavtaler
                  som er i kraft i verden i dag, bygger på dette prinsippet. Et skremmende scenario
                  med mye potensiell dobbeltbeskatning er at denne konsensusen rives i stykker. Skulle
                  noen land bygge på formelbasert fordeling og enhetsbeskatning, mens andre holdt fast
                  ved armlengdeprinsippet, kunne det bli nokså uoversiktlig.

            Men selv om betenkelighetene er mange og legitime, er OECD i TPG 2010 pkt. 1.15 for
                  avvisende til nye tanker. Organisasjonen blir igjen dogmatisk når den blankt avviser
                  formelbasert fordeling: «In fact, no legitimate or realistic alternative to the arm’s
                  length principle has emerged. Global formulary apportionment, sometimes mentioned
                  as a possible alternative, would not be acceptable in theory, implementation, or practice.» (Min utheving.) En så bastant avvisning blir rett og slett pussig – eller bakstreversk
                  – når man vet at EUs forslag om CCCTB bygger på formelbasert fordeling. Når man ser
                  hen til hvilke enorme utfordringer armlengdeprinsippet står overfor, gjør det heller
                  ikke et spesielt solid inntrykk når OECD rett før sitatet ovenfor uttaler: «A move
                  away from the arm’s length principle would abandon the sound theoretical basis described
                  above …» (TPG pkt. 1.15) Ut fra de praktiske erfaringer de aller fleste lands skattemyndigheter
                  gjør seg og de til dels dramatisk lave tall for betalt skatt, må man kunne stille
                  alvorlige spørsmål ved et armlengdeprinsipp som bygger på en oppdeling av integrerte
                  økonomiske strukturer i atskilte juridiske enheter, der MNE lett kan definere sine
                  egne, til dels nokså kunstige, premisser.

            Formelbasert fordeling eller unitary taxation er altfor uutprøvd i en internasjonal kontekst til at man kan si at det vil være
                  bedre enn det gjeldende armlengde- og separat enhet-prinsippet. Å legge om ville også
                  kreve betydelige ressurser. Men man må kunne beklage at OECD, som skal være det ledende
                  mellomstatlige samarbeidsorganet for skattetenkning, ikke i større grad velger å utrede
                  og forholde seg til problemstillingen. Når man ser nærmere på forslagene i Addressing Base Erosion and Profit Shifting, er det lett å tenke at de er velmente, men neppe vil gi veldig store resultater.
                  De bærer preg av mer av det samme. Samtidig vil reglene utvilsomt bli mer kompliserte.
                  Det er kanskje ikke bare et resultat av at de underliggende økonomiske transaksjonene
                  blir mer tekniske og teknologien stadig mer sofistikert. Det kan også skyldes at OECD
                  driver en tapt kamp med foreldede instrumenter og derfor stadig må tøye disse mer
                  og mer.

         

      

      2.5 Greiere i føderale systemer: USA, Canada Sveits

      
         
            Enkelte land har innført formelbaserte metoder for å fordele skattefundamentet mellom
                  deler av staten. Dette gjelder Sveits med sine kantoner, Canada med sine provinser
                  og, mest kjent, USA med sine stater. Dette dreier seg om jurisdiksjoner der næringslivet
                  er så integrert at transaksjonsbaserte metoder med geografisk oppdelt enhetstenkning
                  er urealistisk. I Norge har man f.eks. gått bort fra kommunal skattlegging av aksjeselskaper.
                  I tillegg, og kanskje avgjørende, er USA, Canada og Sveits politiske enheter etter
                  en føderal modell, der de enkelte politiske underenhetene kan underlegges styring,
                  kontroll og en dømmende makt som binder dem. Dermed kan ikke en amerikansk stat iverksette
                  en formelbasert beskatning som ville gi den urimelige fordeler ut fra de prinsipper
                  statene ellers er underlagt. I disse jurisdiksjonene kan også selskapene på statlig
                  nivå, kantonalt nivå og provinsnivå pålegges å utarbeide skatteresultater etter de
                  samme prinsippene. EU er den interstatlige samarbeidsformen som ligger mellom slike
                  føderale styringsformer på den ene siden og på den andre siden det mer tradisjonelle
                  mellomfolkelige samarbeidet der hver stat i prinsippet er suverent hvis det ikke uttrykkelig
                  har avstått noe av sin selvråderett. Dette kan være en grunn til at EU ved CCCTB har
                  overveiet en formelbasert fordeling.

            Utfordringene ved en formelbasert fordeling er nærmest uendelige – som det altså også
                  har vist seg å være ved det transaksjonsbaserte armlengdeprinsippet. Landene måtte
                  bli enige om hvordan man skulle sette opp et felles skatteregnskap og dernest etter
                  hvilken eller hvilke faktorer det skattepliktige overskuddet skulle fordeles mellom
                  landene. Det er lett å se for seg interessemotsetningene. Produksjonsland ville kanskje
                  ha stor vekt på lønninger eller antall ansatte, de typiske markedsland ville ha vekt
                  på omsetning og land der verdiene ligger, ville foretrekke at eiendeler spilte en
                  stor rolle for fordelingen osv. Utfordringene er betydelige, og særlig når det ikke
                  er en overordnet myndighet til å skjære gjennom. Men disse vanskelighetene gir ikke
                  OECD tilstrekkelig grunn til å være så negativ at problemstillingen nærmest ikke skal
                  diskuteres eller utredes.

         

      

      2.6 Fortsatt lite selskapsskatt fra MNE – mer moms?

      
         
            Enkelte, som undertegnede, vil ganske enkelt si at OECDs tro på at det bare gjelder
                  å bygge ut de transaksjonsbaserte metoder, er å si at den til dels ekstremt lave skattleggingen
                  av multinasjonale foretak skal fortsette. De mange tiltakene i f.eks. Addressing Base Erosion and Profit Shifting gir masse mat for undervisere, forskere og skatterådgivere, men kanskje ikke for
                  de statlige finansene.

            Mens man venter på et mulig paradigmeskifte i internasjonal inntektsskatterett, kan
                  det være at man får satse på merverdiavgiften. Innenfor OECD innbringer selskapsbeskatningen
                  ca. tre prosent av BNP, mens avgifter på varer og tjenester utgjør elleve prosent
                  av BNP (Taxation: Key Tables from OECD 2012 – tall for 2010). Mens Dells omsetning
                  på NOK 1,4 milliarder ga NOK 2,8 millioner i inntektsskatt, kan endelige momsinntekter
                  for den norske stat ha utgjort over NOK 350 millioner.[2-4]

         

      

      2.7 Metoder for skattetilpasning

      
         
            I BEPS kapittel 4 gjennomgår OECD sentrale prinsipper i internasjonal skatterett som
                  gir anledning til å forskyve inntekt mellom landene slik at skatten til slutt kan
                  bli svært lav. De fleste av disse nøkkelbegreper i internasjonal skatterett er behandlet
                  i denne boken. Hvilken jurisdiksjon som kan skattlegge, avhenger av flere regelsett.
                  Det enkelte land avgjør som utgangspunkt den tilknytningen som kreves. Skattyters
                  tilknytning, for selskaper etter norsk intern rett og skatteavtalene spørsmålet om
                  hvor de er hjemmehørende, vil vanligvis bestemme globalskatteplikten. Moderne teknologi
                  har her skapt langt flere tilpasningsmuligheter enn tidligere. For skattytere som
                  ikke er hjemmehørende i det aktuelle land, oppstår spørsmålet om skattlegging basert
                  på partiell tilstedeværelse gjennom et fast driftssted. Dette nøkkelbegrepet i OECD
                  MTC art. 5 er gjenstand for stadige utfordringer og tilpasning til ny teknologi som
                  gjør at man kan drive mye forretning i et land uten å være fysisk til stede i tradisjonell
                  forstand. Derfor er andre former for kildebeskatning blitt viktig basert på tilstedeværelse
                  gjennom det å ha fast eiendom eller motta betalinger for utbytte, renter, royalty
                  eller tekniske tjenester, samt for forsikring eller tjenester mer generelt. Så langt
                  betalingsstrømmer kan identifiseres og følges, må det antas at kildeskatter kan utvikle
                  seg sterkere. For mange er det fortsatt et tankekors at det norske finansdepartementet
                  lenge har vært så negativ til en internrettslig kildeskatt på renter og royalties.
                  Det gjør også at Norge kan brukes som base for gjennomstrømningsselskaper (conduit companies), noe OECD fremhever kan benyttes til skatteplanlegging og treaty shopping. Norge
                  opptrer illojalt overfor OECDs forsøk på å demme opp for bruken av conduits ved ikke å gjøre noe så enkelt som å innføre internrettslig kildeskatt på renter
                  og royalties, hvilket igjen ville gjøre at skatteavtalenes eventuelle hjemler for
                  slik skatt kunne brukes til å demme opp for gjennomstrømningskonstruksjoner. Slike
                  conduits skader ikke Norge, men andre land. En pressemelding fra Finansdepartementet 25. jan
                  2013 kan innebære signaler om en mulig endring av departementets holdning.

            Bruken av hybride enheter, hybride instrumenter og hybride betalinger volder etter
                  OECDs analyser store problemer. Desto større internasjonal enighet det kan oppnås
                  om felles definisjoner, jo lettere er det å unngå tilpasninger gjennom hybrider. Men
                  amerikanske regler som check the box kan gjøre at dette kan virke farlig utopisk.

         

      

      2.8 Internprising – i bevegelse eller under press

      
         
            Internprisingsmanipulasjon må regnes som det mest selvfølgelige verktøy for BEPS til
                  MNE. Dette må vel også ansees som hovedtemaet innenfor OECDs arbeid med internasjonal
                  skatterett, i hvert fall over lengre tid. De senere år har transparens for skatteparadiser
                  stått meget sentralt. OECD Transfer Pricing Guidelines (revidert 2010), jf. inkorporasjonshenvisningen
                  i sktl. § 13-1 fjerde ledd, er frukten av OECDs brede satsing innenfor internprising.
                  Men utfordringene er betydelige. Ingen har oversikt over hvor meget MNE klarer å forskyve
                  fra høyskatt- til lavskattejurisdiksjoner.

            Den moderne verden har en rekke produkter som er helt unike, og der prissammenligninger
                  er stadig vanskeligere. Det er ikke lenger så mange som bare selger fungible produkter,
                  mye er unikt og i hvert fall brandet. Prisingen er ikke lenger så kostnadsbasert,
                  men heller markedsbestemt. Fortjenestemarginene kan variere enormt. Ikke bare den
                  såkalte markedsprismetoden (CUP – comparable uncontrolled price), men også de andre tradisjonelle transaksjonsbaserte metoder som videresalgs- og
                  kost-pluss-metodene, byr på nye utfordringer å anvende. Det avspeiler utfordringene
                  at OECD TPG 2010 ikke angir et hierarki av metoder, men sier at i hver situasjon skal
                  den mest passende metoden benyttes – best metode-tilnærming – og i tillegg har åpnet
                  for økt bruk av fortjenestebaserte transaksjonsmetoder. Det sies uttrykkelig at internprising
                  ikke er en eksakt vitenskap. Ligger skattyters pris innenfor et passende intervall,
                  kan prisen ikke korrigeres til det skattemyndighetene mener er mest riktig.

         

      

      2.9 Omgåelsesregler – et siste håp?

      
         
            Når det norske Finansdepartementet holder på å gi opp, kommer gjerne en henvisning
                  til omgåelse. Tilsvarende kan synes å gjelde OECD. Oppregningen av mulige anti-avoidance-virkemidler kan virke imponerende. I praksis viser de seg gjennomgående ofte vanskelige
                  å anvende. Gjør man slike virkemidler for effektive, kan de i stor grad skape usikkerhet
                  og motvirke investeringer. Lov- eller traktatfesting av slike bestemmelser betyr nesten
                  alltid et mer komplisert regelverk.

            OECD nevner generelle omgåelsesregler. Her har Norge nesten for mye av det gode med
                  en ulovfestet omgåelsesstandard i tillegg til den lovfestede i sktl. § 14-90. Begge
                  regelsett kan brukes om internasjonale transaksjoner, men sktl. § 14-90 har så langt
                  vært lite benyttet og da særlig for internasjonale transaksjoner. I nær sammenheng
                  med omgåelsesregler står klausuler i skatteavtalene som skal sørge for at fordeler
                  etter avtalene går til andre enn de som er tiltenkt. Men utfordringene med f.eks.
                  å anvende limitation of benefits-regler som beneficial owner-krav kan i praksis være betydelige.

            OECD trekker frem CFC-bestemmelser (Controlled Foreign Corporation – NOKUS). Vanskelighetsgraden ved slike bestemmelser illustreres godt ved redegjørelsen
                  her i boken og de egentlig uakseptabelt vage og konkrete anvisningene FIN har gitt
                  for lavskattelandvurderingen som del av det hele. I Norge har vi ikke sett noen undersøkelser
                  av hvordan NOKUS-regler har medført flytting til jurisdiksjoner uten tilsvarende bestemmelser.
                  Gjeldsstrukturering som del av profit shifting kan bekjempes på flere måter, slik OECD beskriver. Norge har lenge anvendt begrepet
                  tynn kapitalisering, men har ventet helt til 2013 med å initiere regler som motvirker omstrukturering
                  av norske datterselskap slik at gjeldsandelen øker vesentlig. Uten å overskride grensene
                  for tynn kapitalisering kan mye skattepliktig overskudd til Norge reduseres ved gjeldsfinansiert
                  salg av ett datterselskap til et annet, som gir rentefradrag og kombineres med konsernbidrag.
                  FIN la 11 april 2013 frem et høringsutkast om regler som skal begrense rentefradrag
                  ved interessefellesskap for å motvirke denne type uthuling av skattegrunnlaget.

         

      

      2.10 Alltid en vei for de store?

      
         
            I OECD og i Norge går mye energi med til kampen mot banksekretesse og manglende transparens
                  i forhold til skatteparadiser, såkalt harmful tax practice. En rekke skatteparadiser er blitt påtvunget informasjonsutvekslingsavtaler. Disse
                  motvirker utvilsomt hvitvasking av penger fra organisert kriminalitet og kriminell
                  skatteunndragelse og gjør terrorfinansiering vanskeligere. I forhold til store multinasjonale
                  foretaks uthuling av skattegrunnlagene har de kanskje begrenset betydning. Den primære
                  utfordringen for skattefundamentene er muligens ikke de utpreget kriminelle, men gigantiske
                  millardkonserner som benytter lovlige, men pågående metoder til å flytte ut enorme
                  fortjenester.

            Tallene OECD refererer, er likevel slående. I 2010 mottok Barbados, Bermuda og De
                  britiske jomfruøyene til sammen 5,11 prosent av globale internasjonale direkte investeringer
                  (til sammenligning mottok Tyskland 4,77 prosent og Japan 3,76 prosent). Det samme
                  året ble det fra disse tre jurisdiksjonene foretatt mer investeringer ut i verden
                  (til sammen 4,54 prosent) enn fra Tyskland (4,28 prosent). At disse tallene langt
                  på vei er skattebestemt, synes som en god hypotese.

            I OECDs BEPS beskrives nokså konkret flere slike fremgangsmåter som nettopp bygger
                  på armlengdeprinsipp, separate enheter-prinsippet og anerkjent internprising, kanskje
                  kombinert med APA (Advance Pricing Agreement) for amerikanske konserner. Et stort amerikansk IT-konsern kan f.eks. ha sine forskere
                  i USA, men intet ønske om å eie immaterielle eiendeler fra USA, som da kan skattlegge
                  royalty. Da kan et datterselskap i en lavskattejurisdiksjon inngå forskningsavtaler
                  med det amerikanske selskapet som det betales for etter kost-pluss. Senere kan andre
                  konsernselskaper i høyskattejurisdiksjoner betale royalty til det aktuelle lavskattelandet
                  for å kunne bruke eiendelene. Det hele må ivareta andre forretningmessige visjoner
                  enn de skattemessige. Men gjennomgående vil de store selskapene klare det. Der det
                  dreier seg om milliarder på milliarder i overskudd, har man råd til å betale også
                  det eksperter i internasjonal skatterett krever i honorar!

            Kanskje burde Google, GE, Apple, Amazon, Starbucks og en rekke andre konserner ved
                  neste årsskifte spandere et lite postkort til OECD med takk for innsatsen for transaksjonsbaserte
                  internprisingsmetoder og fastholdelse av en tradisjonell tilnærming til utfordringene
                  med internasjonal skatteplanlegging. Hvorfor ikke vise takknemlighet til noen som
                  fortjener det!

         

      

   
      Kapittel 3

      Hybrider i skatteplanlegging – hvor går grensen for lovlig tilpasning?

      Anne-Kristin Eriksrud Karlsen

      3.1 Kort om tema hybrider og skatteplanlegging

      3.1.1 Hva er en hybrid?

      
         
            Hybrider i skattemessig sammenheng kan forekomme i mange former. Det kan være hybride
                  enheter, hybride finansielle instrumenter, hybride transaksjoner eller også en blanding
                  av flere elementer i et hybrid arrangement. Ordet hybrid henspiller på noe som har hentet egenskaper fra forskjellige områder. På grunn av
                  hybridenes sammensatte egenskaper vil klassifiseringen av et instrument eller en enhet
                  kunne være forskjellig fra land til land. Dette kan medføre klassifikasjonskonflikter
                  som gir muligheter for skattemessige fordeler (eller ulemper) for de involverte parter.
                  Utfordringen for skattemyndighetene er at transaksjonene går på tvers av landegrensene,
                  mens beskatningen skjer lokalt.

         

      

      3.1.2 Et aktuelt tema internasjonalt

      
         
            Hybrider har i den siste tiden fått stor internasjonal oppmerksomhet. I mars 2012
                  offentliggjorde OECD rapporten «Hybrid Mismatch Arrangements – Tax Policy and Compliance
                  Issues».[3-1] Her ble medlemslandene oppfordret til å innføre regler som skulle hindre utnyttende
                  bruk av hybrider. EU-kommisjonen sendte i februar 2012 ut en offentlig høring om hybrider
                  og dobbel ikke-beskatning (The internal market; factual examples of double non-taxation cases).[3-2] I desember 2012 gikk de ut med anbefalinger til tiltak mot aggressiv skatteplanlegging
                  (C(2012) 8806 final).[3-3] IFA (International Fiscal Association) drøftet på nytt temaet hybrider på sin konferanse i Boston høsten 2012 («The debt-equity conondrum»).

         

      

      3.2 Definisjoner

      3.2.1 Hybride enheter

      
         
            En hybrid enhet er et selskap som skattemessig blir behandlet som et eget skattesubjekt
                  i hjemstaten, men som anses transparent fra eierne med bosted i en annen stat. I en
                  transparent enhet vil overskudd eller eventuelt tap bli tilordnet deltakerne/eierne
                  av selskapet i stedet for selskapet selv. Omvendte hybrider bygger på samme type klassifikasjonskonflikt,
                  men situasjonen er «omvendt». Her vil den hybride enheten anses transparent i sitt
                  hjemland, mens eierne vil anse selskapet som eget skattesubjekt. De ulike formene
                  er illustrert i figur 3.1.

         

      

      Figur 3.1 [Se illustrasjon]

      3.2.2 Hybride finansielle instrumenter

      
         
            Hybride finansielle instrumenter har karakteristika både fra gjeld og egenkapital
                  og vil på grunn av sin sammensatte form ofte kunne bli klassifisert forskjellig for
                  skattemessige formål. Eksempler på denne type instrumenter kan være preferanseaksjer
                  (aksjer uten stemmerett, men med utbytterett) eller konvertible obligasjoner (obligasjoner
                  med rett/eller plikt til å konvertere til aksjer hos utstedende selskap).

         

      

      3.2.3 Hybride transaksjoner

      
         
            Uttrykket hybride transaksjoner henspiller på transaksjonstyper som blir vurdert forskjellig fra land til land. Et
                  eksempel er en salgstransaksjon med gjenkjøpsavtale, ofte omtalt som en repo-transaksjon
                  («sale and repurchase (repo) transaction»). En repo-transaksjon vil av ett land kunne
                  bli ansett som et aksjesalg med senere gjenkjøp. Her vil transaksjonens legale form
                  respekteres. Et annet land vil kunne vurdere transaksjonen etter dens reelle innhold
                  og derav anse samme transaksjon som et lån med tilbakebetaling (f.eks. en obligasjon
                  med 0 i kupongrente).[3-4]

         

      

      3.3 Hvilke effekter kan man oppnå ved bruk av hybride elementer?

      3.3.1 Dobbelt fradrag for én og samme transaksjon

      
         
            Figur 3.2 viser hvordan det er mulig å sette opp en struktur som gir fradrag for renter
                  på lån tatt opp i land B, både i selskap X og Y.[3-5]

            I figur 3.2 er virksomhet Y et hybrid selskap som klassifiseres som transparent for
                  land A og som eget skattesubjekt i land B. Selskap Y tar opp lån i en ekstern bank.
                  I land B får selskap Y fradrag for påløpte rentekostnader. I land A får selskap X
                  også fradrag for de samme rentekostnadene ved at selskap Y sambeskattes med selskap
                  X. For å kunne få maksimal effekt av en slik struktur bør den hybride enheten Y ikke
                  ha andre transaksjoner enn selve lånet, slik at underskudd i selskap Y kan utjevnes
                  i et konsernbeskatningsregime med overskudd i selskap Z. Effekten av det doble fradraget
                  forsvinner imidlertid ikke om det skulle være inntekter i selskap Y.

         

      

      Figur 3.2 [Se illustrasjon]

      3.3.2 Fradrag uten korresponderende inntektsbeskatning

      
         
            For å kunne oppnå rentefradrag i et land uten korresponderende inntektsføring i et
                  annet kan man f.eks. benytte seg av et hybrid finansielt instrument. Preferanseaksjer
                  er ett av flere typer instrumenter som klassifiseres forskjellig fra land til land
                  og derfor vil kunne benyttes for dette formålet. Effekten oppnås når to land klassifiserer
                  det samme instrumentet forskjellig, henholdsvis som lån og egenkapital, jf. figur
                  3.3.

            I figur 3.3 vil selskap Y i land B klassifisere det finansielle instrumentet som gjeld
                  og gi fradrag for renter. Land A vil anse instrumentet som egenkapital og behandle
                  mottatt utbetaling til selskap X som utbytte. Har land A et fritaksregime for inntekt
                  fra eierandeler og land B ikke ilegger kildeskatt på renter, vil konsernet som helhet
                  få fradrag i land B uten å bli inntektsbeskattet i land A.

         

      

      Figur 3.3 [Se illustrasjon]

      3.3.3 Dobbel ikke-beskatning

      
         
            Ved grensekryssende strukturer som involverer omvendte hybrider, vil det være mulig
                  å oppnå dobbel ikke-beskatning, det vil si at en inntekt verken beskattes i land A
                  eller i land B. Ønsket effekt kan for eksempel oppnås med morselskap i et «check-the-box»-regime-land (land A) i kombinasjon med en transparent enhet i land B, se figur 3.4.

         

      

      Figur 3.4 [Se illustrasjon]

      
         
            For inntekter som tas hjem til land A og som ikke er beskattet i land B, kan NOKUS-regler
                  (CFC-regler) påvirke beskatningen. Det er imidlertid store forskjeller på de ulike
                  CFC-reglene, og atskillige land har ikke slike bestemmelser.[3-6] Et eksempel er Belgia, hvor man har valgt å benytte omgåelsesregler for å forhindre
                  skatteunndragelse (Art. 344 § 1 ITC). CFC-regler kan imidlertid unngås. USA har gjort
                  unntak for renter og utbytte som mottas fra selskap i samme land når disse har hoveddelen
                  av sine inntekter fra aktiv drift.[3-7] Norge har regler med visse likheter i sktl. § 10-64 første ledd bokstav a.

         

      

      3.4 Hybride enheter

      
         
            Hybride enheter oppstår når to eller flere stater klassifiserer et selskap forskjellig.
                  Finnerty viser til tre tilnærmingsmåter som benyttes når det enkelte land skal klassifisere
                  en enhet: (1) analog tilnærming, (2) «all corporate» tilnærming, eller (3) valgfri
                  (optional) tilnærming.[3-8]

            
               	
                  Ved analog tilnærming klassifiserer det enkelte land den utenlandske enheten basert
                        på egen lovgivning. Vurderingen skjer ut fra hvordan en tilsvarende innenlandsk enhet
                        ville blitt klassifisert. Tilnærmingsmetoden følges av flere land, bl.a. Tyskland,
                        Nederland, Storbritannia og Norge.[3-9]

               

               	
                  Ved en «all corporate»-tilnærming blir alle utenlandske enheter (med fast driftssted),
                        klassifisert som egne skattesubjekter, uavhengig av om de er egne juridiske enheter
                        eller ikke. Denne tilnærmingen benyttes bl.a. av Italia (TUIR art. 73 (3))[3-10].

               

               	
                  Noen få land legger til rette for en valgfri klassifisering av enheten, hvor det er
                        mulig for selskapet selv å bestemme hvordan datterselskaper skal behandles skattemessig.
                        Særlig kjent er «check-the-box»-reglene i USA, men også nederlandske regler gir muligheter
                        for å «velge» klassifisering.

               

            

         

      

      3.4.1 USA og «check-the-box»

      
         
            «Check-the-box»-reglene (CTB) gir amerikanske multinasjonale selskaper store muligheter
                  for å etablere hybride selskapsstrukturer.[3-11] Regelverket tillater virksomheten å velge hvorvidt et konsernselskap skal beskattes
                  som eget skattesubjekt, transparent , eller være «disregarded». Kun et enkelt skjema (Internal Revenue Service Form nr. 8832) er nødvendig for å endre klassifisering av et selskap fra å være et eget skattesubjekt
                  til å bli en transparent enhet. Når valget er gjort, er det for et minimum av fem
                  år. En endring i klassifisering av et eksisterende selskap vil formodentlig få skattemessige
                  effekter.

            CTB-reglene har kun virkning for amerikanske skatteformål; beskatningen i andre land
                  vil være upåvirket.

            CTB-reglene gir mulighet til å endre klassifisering for svært mange selskapsformer.
                  Sett med norske øyne er det kun allmennaksjeselskapsformen som ikke er valgbar.[3-12] Som eksempel vil et norsk aksjeselskap kunne inngå som en filial (en hybrid enhet)
                  i et amerikansk konsern. Transaksjoner mellom det norske datterselskapet og morselskapet
                  i USA vil bli usynlig for amerikanske skatteformål. Ved et lån fra mor- til datterselskap
                  vil dette bety at datterselskapet innrømmes rentefradrag i Norge, samtidig som morselskapet
                  ikke vil blir beskattet for renteinntektene i USA.

         

      

      3.4.2 Klassifisering i Nederland

      
         
            I nederlandsk rett lar tre selskapsformer seg lett benytte til å etablere hybride
                  enheter i andre land: BV (Besloten Vennootschap), CV (Commanditaire Vennootschap), og CA (Cooperative Associations, forkortet «Coop’s»).[3-13]

            Velger man BV som selskapsform, og selskapet inngår som datterselskap i et skattekonsern
                  i Nederland, vil det være mulig å velge om selskapet skal være et eget skattesubjekt
                  eller bli behandlet som en filial av morselskapet. Uavhengig av nederlandsk klassifisering
                  vil selskapet fortsatt fremstå som et eget skattesubjekt for utenlandske myndigheter.

            CV er betegnelse på et nederlandsk partnerskap med begrenset ansvar. Det er ingen
                  formalkrav til etablering av partnerskapet, og deltakerne står således nokså fritt
                  til å bestemme hvilke skattemessig behandling selskapet skal få.[3-14]

            CV som selskapsform kan klassifiseres som eget skattesubjekt, men også bli ansett
                  som transparent. Skattemessig klassifisering avgjøres på grunnlag av innholdet i selskapsavtalen.
                  Er det krav til enstemmighet vedrørende for eksempel opptak av nye deltakere, vil
                  selskapet anses «closed» og transparent for nederlandske skattemyndigheter. I motsatt fall vil det bli et
                  åpent partnerskap og behandles som et eget skattesubjekt.

            For kooperative selskap (CA) finnes det tre mulige former i nederlandsk selskapslovgivning.
                  Selskapsformene bestemmes ut fra deltakernes ansvar for gjelden. Etter nederlandsk
                  skatterett ansees alle tre former som egne skattesubjekt. Det er imidlertid gjort
                  unntak for utbetalinger i form av avkastning, som uansett form ikke vil bli klassifisert
                  som skattemessig utbytte.[3-15] Når et annet lands skattemyndigheter klassifiserer et nederlandsk CA, vil deltakerens
                  forpliktelser overfor selskapet mest sannsynlig være av betydning for den skattemessige
                  vurderingen. Et selskap med begrenset ansvar vil bli ansett som eget skattesubjekt,
                  mens et CA med delvis eller fullt ansvar vil bli klassifisert som et transparent selskap.

         

      

      3.4.3 Klassifisering – rettspraksis fra Norge

      
         
            I Rt. 2012 s. 1380 (Utv. 2012 s. 1373) Statoil Holding-dommen var spørsmålet klassifisering
                  av et tysk kommandittselskap etter norsk rett. Klassifiseringen ville få betydning
                  for retten til fradrag for tap oppstått ved realisasjon av tyske KS-andeler. Høyesterett
                  kom til at det tyske selskapet ikke kunne være et deltakerliknet selskap, og at det
                  følgelig måtte omfattes av definisjonen av et aksjeselskap. Selskapet ble nektet fradrag
                  for et tap på 1,6 mrd. etter sktl. § 2-38 annet ledd.

            I dommen vises det til en uttalelse fra Finansdepartementet (FIN) fra 3. nov. 2011,
                  hvor det åpnes opp for hybride enheter også i norsk rett. Uttalelsen kom som et svar
                  på spørsmålet om anvendelse av fritaksmetoden i hybridtilfeller, det vil si der et
                  utenlandsk selskap er ansett som selvstendig skattesubjekt etter norsk rett, men som
                  transparent etter utenlandsk rett. FIN uttaler her at det dobbelte kravet, som ville
                  bli satt spissen i hybridtilfeller, bør tolkes i tråd med formålene bak regelverket.
                  En uforbeholden anvendelse av et slikt dobbeltkrav vil medføre at fritaksmetoden aldri
                  vil komme til anvendelse, og en slik avgrensing vil gå lenger enn formålene bak reglene
                  tilsier.

            FIN bekrefter her at det ikke er et selvstendig vilkår at det utenlandske selskapet
                  må være et selvstendig skattesubjekt i sitt hjemland; det vil være tilstrekkelig at
                  enheten er selskapsrettslig etablert i en EØS-stat. I Statoil Holding-saken var det
                  tyske KS-et selskapsrettslig etablert i Tyskland, men ansett som transparent for tyske
                  skattemyndigheter. FINs uttalelse bidro til at den tyske klassifiseringen ikke ble
                  ansett som diskvalifiserende når det gjelder tilsvarende-vurderingen etter fritaksmetoden.

         

      

      3.5 Hybride finansielle instrumenter

      3.5.1 Klassifisering av hybride finansielle instrumenter

      
         
            Hovedregelen i de fleste land er at renter på gjeld er fradragsberettiget, mens utbytte
                  ikke har fradragsrett. Kildeskatt på renter er ofte lavere (eller null) enn kildeskatt
                  på utbytte. For mottaker er utbytte på visse vilkår skattefritt, eventuelt skattlagt
                  med en svært lav sats, og renteinntekter er i hovedsak skattepliktige som annen virksomhetsinntekt.

            Utviklingen av kapitalmarkedene har imidlertid gjort det stadig vanskeligere å klassifisere
                  kapitalinnskudd som enten gjeld eller egenkapital. Betingelser og vilkår settes sammen
                  på ulike måter ut fra partenes ønsker om regnskapsmessig og skattemessig behandling.
                  Hugo Matre har i sin doktoravhandling (Matre 2012) sett nærmere på det skatterettslige
                  rentefradraget med særlig sikte på hybridfinansiering av aksjeselskaper. Han uttaler
                  at grensen mellom fremmedkapital/gjeld som kan begrunne fradragsrett for renter, på
                  den ene siden, og egenkapital som ikke gir fradragsrett, på den andre, er så skjønnsmessig
                  at den lett kan bli uklar i grensetilfeller.

            I figur 3.5 er forskjellige hybride instrumenter plottet inn på en linje. Et ordinært
                  lån og ordinære aksjer utgjør de to ytterpunktene hvor det normalt ikke vil være forskjell
                  i klassifiseringen mellom to land. For alle mellomliggende instrumenter vil derimot
                  klassifiseringen variere basert på vektlegging av de ulike betingelsene. Instrumenter
                  som er plassert midt på linjen, f.eks. konvertible obligasjoner, er typiske instrumenter
                  som kan skifte karakteristika fra å være et rent gjeldsinstrument til å bli egenkapital
                  ved en innløsning/konvertering.

         

      

      Figur 3.5[3-16] [Se illustrasjon]

      
         
            Før innføringen av fritaksmetoden i 2004 var det i norsk rett en klar oppfatning at
                  konvertible obligasjoner, hvor tegningsretten ikke kunne skilles fra fordringen, i
                  sin helhet skulle beskattes som gevinst vunnet ved realisasjon av fordring.[3-17] Etter innføring av fritaksmetoden (L10.12.2004 nr. 77) ble spørsmålet om den skattemessige
                  behandlingen aktualisert på nytt. Skulle instrumentet splittes opp i én del gjeld
                  og én del egenkapital? I Rt. 2011 s. 1620 (Utv. 2012 s. 11 REC) kom Høyesterett til at det ikke var grunnlag for å foreta en slik dekomponering,
                  og at det i helhet dreiet seg om en fordring. Dommen ble avsagt med dissens 4–1, hvor
                  den dissenterende dommer argumenterte for at instrumentet burde beskattes tråd med
                  de økonomiske realitetene og således splittes opp.

            Diskusjonen om dekomponering av konvertible obligasjoner er ikke enestående for norsk
                  rett. Det er store forskjeller i hvordan de enkelte land ser på instrumentet. Bundgaard
                  (2006) omtaler temaet i sin artikkel «Hybrid finansiering og internasjonal skatterett»
                  og peker på utfordringer som han hevder skyldes manglende samstemthet i klassifisering
                  av instrumenter med konverteringsrettigheter. Han fremhever spesielt utenlandske konvertible
                  obligasjoner hvor konverteringselementet er en plikt og ikke en rett. Slike instrumenter benyttes blant annet i fransk rett, hvor de kalles Obligations Remboursables en Action (ORA). ORA, eller på engelsk mandatory convertibles, behandles som gjeld etter fransk rett, mens amerikanerne anser instrumentet som
                  egenkapital.

         

      

      3.5.2 Eksempler på klassifikasjonsregler i Nederland og Norge

      
         
            Emily Jansen og Edwin van Kastern har sett nærmere på skattemessig behandling av hybride
                  finansielle instrumenter i Nederland.[3-18] Her er det i utgangspunktet privatretten som bestemmer om et finansielt instrument
                  skal klassifiseres som lån eller egenkapital. Basert på nederlandsk rettspraksis konkluderer
                  forfatterne med at forpliktelsen for debitor til å innløse/tilbakebetale et lån er
                  den viktigste faktoren for å klassifisere et instrument som lån basert på de privatrettslige
                  reglene. For skattemessige formål har nederlandsk høyesterett gjennom rettspraksis
                  definert tre unntak til hovedregelen om når et instrument skal anses som gjeld.[3-19] Et finansielt instrument blir å anse som egenkapital for skatteformål hvis partenes
                  intensjon har vært å yte et egenkapitalinnskudd. Vet långiver at låntaker ikke vil
                  være i stand til å tilbakebetale lånet verken helt eller delvis når det ytes, vil
                  dette også medføre klassifisering som egenkapital i stedet for gjeld. Tilsier betingelsene
                  i låneavtalen at det er et hybridlån som er gitt, vil også dette peke mot en skattemessig
                  klassifisering som egenkapital. Det er verdt å bemerke at det ikke er etablert lignende
                  praksis når det gjelder den motsatte situasjonen, det vil si å reklassifisere egenkapital
                  til gjeld.

            I norsk rett er avgrensning mellom gjeld og egenkapital domstolskapt. I Preferansekapital-saken
                  Rt. 2001 s. 851 (Utv. 2001 s. 1251) uttalte Høyesterett at det prinsipielle utgangspunktet
                  for klassifikasjon av ulike investeringer som gjeld og egenkapital måtte bero på en
                  samlet vurdering av hva kapitalinstrumentet lignet mest på. Kapitalens tapsabsorberende
                  evne var et forhold som trakk sterkt i retning av å anse kapitalen som egenkapital.
                  I Telecomputing Rt. 2010 s. 790 (Utv. 2010 s. 1083) vektla Høyesterett tilbakebetalingsplikten
                  som det sentrale momentet i sin vurdering av om investeringen skulle anses som gjeld
                  eller egenkapital.

            I en tingrettsdom som gjaldt klassifisering av preferanseaksjekapital (Utv. 2004 s. 36,
                  Petro-Canada), førte den ulike klassifiseringen i henholdsvis Canada og Norge til at det ble gitt
                  rentefradrag i Norge uten korresponderende beskatning av renteinntektene på kanadisk
                  side. I Canada klassifiseres preferanseaksjekapital som egenkapital. Det ble under
                  rettsaken informert om skattemessig behandling i Canada, og retten var således innforstått
                  med at utbetalingene ikke ble beskattet hos mottaker. Dette momentet fikk likevel
                  ingen betydning for vurderingen av hvordan det finansielle instrumentet skulle klassifiseres
                  i Norge. Dommerne kom frem til at de vesentligste trekkene ved kapitalinnskuddet hadde
                  større likhet med gjeld enn med egenkapital, og formen kunne derfor ikke alene være
                  avgjørende for klassifiseringen.

            Hugo Matre har i sin doktoravhandling (2012) sett på et sentralt spørsmål hva angår
                  hybrider og skatteplanlegging: Hvor går grensen mellom egenkapital og fremmedkapital?
                  Han gir ingen klare svar, men viser til rettspraksis i Preferansekapital- og Telecomputing-dommene
                  hvor han hevder det har blitt lagt viktige føringer for hvor grensen skal gå. Matre
                  hevder det sentrale utgangspunktet må være hvorvidt det foreligger en tilbakebetalingsplikt,
                  samt vilkårene tilknyttet denne.

            For fondsobligasjoner er det i norsk rett gjort et unntak fra det tradisjonelle skillet
                  mellom gjeld og egenkapital. Fondsobligasjoner er et hybrid instrument hvor man har
                  valgt å lovfeste den skattemessige klassifiseringen. Instrumentet inngår regnskapsmessig
                  som kjernekapital i bankene. Likevel vil utbetalinger på fondsobligasjoner i skattemessig
                  sammenheng klassifiseres som renter, jf. sktl. § 6-40, tredje ledd. FIN begrunner
                  unntaket ut fra den økende graden av internasjonalisering i finansmarkedene, og ut
                  fra at det vil være av stor betydning at norske finansinstitusjoner i all hovedsak
                  har tilsvarende rammebetingelser som konkurrerende aktører i utlandet.[3-20]

         

      

      3.5.3 Behandling av hybride instrumenter i OECDs mønsteravtale[3-21]

      
         
            OECDs mønsteravtale art. 10 (3) avgrenser hva som er utbytte. Kommentarene viser at
                  utbytte-begrepet er forholdsvis vidt definert, og at det ikke er klart hva som inngår
                  og hva som ikke inngår. Det sies i OECD komm. art. 10, para. 23 at det ikke er mulig
                  å gi en uttømmende definisjon av utbytte. Det vil derfor være opp til de enkelte stater,
                  gjennom sine bilaterale avtaler, å bestemme hva som skal inngå i definisjonen. I OECD
                  komm. art. 10 para. 24 («notion of dividends») sies det at gjeldskrav hvor avkastningen er styrt av selskapets overskudd, ikke
                  inngår i mønsteravtalens utbyttedefinisjon. Videre i OECD komm. art. 10 para. 25 («treatment of interest as dividends») at renter av lån hvor långiver faktisk tar del i selskapets risiko, skal være utbytte.
                  Skillet mellom gjeldskrav i OECD komm. art. 10 para. 24 og lån i OECD komm. art. 10
                  para. 25, fremstår som noe tvetydig og gir mulighet for flere tolkninger.

            Flere land har da også valgt å ta forbehold når det gjelder definisjonen av utbytte
                  i mønsteravt. art. 10. Dette gjelder Danmark, Frankrike, Tyskland, Canada og Luxembourg.
                  Belgia har valgt å reservere seg retten til å utvide definisjonen til også å dekke
                  inntekt utbetalt i form av rente.

            Det er i art. 10 (3) gjort et forsøk på å forebygge klassifikasjonskonflikter. I situasjoner
                  hvor kildelandet klassifiserer utbetalingen som utbytte, skal bostedsstaten følge
                  samme klassifisering. Det er til sammenligning ingen tilsvarende bestemmelse for renter,
                  jf. art. 11, men OECD komm. art. 11 para. 21 åpner opp for at statene kan innta en
                  tilsvarende forutsetning.

            Begrepet rente defineres i art. 11 (3) som inntekt fra alle typer gjeldkrav. I kommentarene er det,
                  i motsetning til tilsvarende kommentarer for utbytte, presisert at definisjonen er ment å være uttømmende. I siste ledd står det likevel at det vil være opp til de enkelte kontraherende stater
                  å utvide definisjonen til eventuelt å omfatte all inntekt som blir beskattet som rente i disse landene. Det synes uklart hvorfor man har valgt å legge inn denne opsjonen i kommentarene,
                  istedenfor å inkorporere en reell føring for klassifiseringen direkte i artikkelteksten,
                  jf. art. 10.

            Martin Six har i en artikkel fra 2009 sett nærmere på skillet mellom regelsettene
                  i mønsteravtalen.[3-22] Han mener hovedkriteriet for å skille mellom art. 10 og 11 i mønsteravtalen må være
                  om eierrettigheter (corporate rights) er knyttet til instrumentet. Avkastning av et
                  hybrid instrument med selskapsrettslige eierrettigheter vil under art. 10 bli å anse
                  som utbytte. I alle andre forhold vil avkastningen måtte anses som rente under art.
                  11. Han uttaler videre at hvis en investering skal kvalifisere som eierrettighet etter
                  OECDs mønsteravtale, må investor akseptere risiko for å tape investeringen på en sammenlignbar
                  måte som en ordinær aksjeeier. Kun hvis disse to betingelsene er tilfredsstilt, vil
                  investors risiko for tap av investeringen være sammenlignbar med aksjonærs risiko.
                  OECD-modellen nevner ikke eksplisitt disse vilkårene, men Six hevder dette ligger
                  underforstått i ordlyden.

         

      

      3.5.4 Klassifisering av gjeld og egenkapital i Brasil og Belgia

      
         
            Den manglende symmetrien mellom finansiering ved lån versus egenkapital åpner opp
                  for bruk av hybrider, men også for etablering av insentivregimer. Noen stater har
                  valgt å likestille skattemessig behandling av egenkapital- og gjeldsfinansiering.
                  I Brasil har man innført «juros sobre o capital próprio» (JCP), en hybrid form for overskuddsutdeling fra et brasiliansk selskap til selskapets
                  aksjonærer. Under gjeldende lov kan brasilianske selskaper få skattemessig fradrag
                  for utbetalt JCP i sin skattepliktige inntekt.[3-23]

            I Belgia har man valgt å behandle låne- og egenkapitalfinansiering likt ved å introdusere
                  «Notional Interest Deduction» (NID).[3-24] NID er et rentefradragsregime hvor virksomheten får et årlig fradrag i sin skattepliktige
                  inntekt. Fradraget beregnes ut fra en årlig rate multiplisert med selskapets risikokapital.
                  Det er gjort beregninger som viser at den effektive skattesatsen for et typisk selskap
                  under et NID-regimet er 4,86 prosent. Til sammenligning er den ordinære skattesatsen
                  i Belgia 33,99 prosent.[3-25] NID skal sikre likebehandling av gjeld og egenkapital i Belgia, men er samtidig med
                  på å legge til rette for skatteplanlegging på tvers av landegrensene. Systemet åpner
                  opp for «dobbel-dip», og kanskje også trippel og firedobbel-dip. Dreier man mange
                  nok ganger rundt på karusellen gjeldsopptak–egenkapitalinnskudd–gjeldsopptak, kan
                  det bli «X-dip»er før omgåelse setter inn. Et selskap (f.eks. i Norge) tar opp et
                  lån for å finansiere et datterselskap i Belgia ved å skyte inn egenkapital. I Norge
                  vil det være fradragsrett for renter som påløper lånet. I Belgia vil datterselskapet
                  kunne trekke fra en tenkt rente (NID) på egenkapitalinnskuddet. Det belgiske datterselskapet
                  kan så låne pengene ut igjen til norske søsterselskap, som vil ha fradragsrett for
                  betalte renter. Her får vi ikke bare dobbel-dip, men trippel-dip på den opprinnelige
                  lånetransaksjonen. Det har vært en debatt i Belgia om mulig misbruk av NID-regimet
                  som eksemplifisert over, men da for transaksjoner internt i Belgia, uten at dette
                  har medført endringer i regelverket.[3-26]

            Det er ikke tvilsomt at NID-regimet i Belgia tiltrekker seg investorer og etableringer.
                  I noen tilfeller oppgir selskapene selv NID som årsak til sin tilstedeværelse i Belgia.
                  Fra norsk hold har det så langt ikke vært saker med misbruk av dette regimet. Man
                  kan likevel ikke se bort fra at dette skjer, og at saker vil komme opp etter hvert
                  som skattemyndighetene tilegner seg mer kunnskap og retter mer søkelys mot denne type
                  problemstillinger. Men det er nok mest trippel-dip og høyere, ikke dobbel-dip, som
                  da kan ligge i faresonen.

         

      

      3.6 Hvor går grensen mellom lovlig og ulovlig skatteplanlegging?

      3.6.1 EU

      
         
            I sitt kommuniké fra 2007 peker EU-kommisjonen på problemet med manglende samhandling
                  ved utforming av skatteregler innen EU. Kommisjonen uttrykker bekymring for hvordan
                  dette kan resultere i utilsiktet ikke-beskatning og gi grobunn for misbruk og undergraving
                  av skattesystemenes tillit og balanse.[3-27] Den generelle holdningen i kommunikeet er at klassifikasjonskonflikter i utgangspunktet
                  best kan håndteres ved kilden, det vil si gjennom internretten i den enkelte EU-stat.

            I høringsdokumentet fra 2012 fremstår EU-kommisjonen mye tydeligere. Her uttaler den
                  at ingen skal kunne planlegge seg bort fra beskatning ved grensekryssende aktiviteter.
                  Den sier videre at dobbel ikke-beskatning kan være like ødeleggende som dobbeltbeskatning
                  for EUs indre marked.[3-28]

            Den 6. desember 2012 la EU-kommisjonen frem en toårsplan for hvordan den ønsker å
                  bekjempe aggressiv skatteplanlegging (COM (2012) 722 final). Kommisjonen har innsett
                  at nasjonale regler alene ikke klarer å fange opp og avskjære grensekryssende skatteplanlegging.
                  Et av strakstiltakene fra kommisjonen er å gå ut med to anbefalinger hvor de ber medlemsstatene
                  om (1) å inkludere følgende i sine bilaterale skatteavtaler:[3-29]

         

      

      
         
            «Where this Convention provides that an item of income shall be taxable only in one
                  of the contracting States or that it may be taxed in one of the contracting States,
                  the other contracting State shall be precluded from taxing such item only if this
                  item is subject to tax in the first contracting State.»

         

      

      
         
            For å imøtegå aggressiv skatteplanlegging som faller utenfor spesiallovgivningen,
                  ber de medlemsstatene (2) om å inkorporere en generell omgåelsesregel som tar høyde
                  for både nasjonale og grenseoverskridende situasjoner:

         

      

      
         
            «An artificial arrangement or an artificial series of arrangements which has been
                  put into place for the essential purpose of avoiding taxation and leads to a tax benefit
                  shall be ignored. National authorities shall treat these arrangements for tax purposes
                  by reference to their economic substance.»

         

      

      3.6.2 Rettspraksis i European Court of Justice

      
         
            Det er dessverre ikke mye rettspraksis angående misbrukstilfeller ved hybrid skatteplanlegging
                  i EU. Etter min mening ligger noe av årsaken til dette i hybridenes iboende dobbeltrolle.
                  De klassifiseres forskjellig fra land til land og er i utgangspunktet ikke ulovlig
                  å benytte. Utfordringen ligger i at resultatet av transaksjonene, doble fradrag og
                  ikke-beskatning, er i direkte motstrid med formålet med beskatning. I tillegg vil
                  ikke bruk av hybrider i skatteplanleggingen anses som misbruk under de generelle omgåelsesregler.
                  Det er kun i land hvor man har innført spesialregler direkte rettet mot bruk av hybrider,
                  man har klart å avskjære de skattemessige effektene.

            Ser man på dommene fra European Court of Justice (ECJ), vil likevel enkelte av disse
                  gi signaler om hvilke grenser som kan aksepteres for skatteplanlegging, og hva som
                  må anses som misbruk. I Marks & Spencer-saken (C-446/03) ble det av ECJ ansett som
                  legitimt av de britiske skattemyndigheter å hindre at tap ble fradragsført to ganger
                  («double-dip»). Det ble ikke ansett å stride mot EU-avtalen eller andre direktiver
                  å ha internrettslige regler som begrenset muligheten for et selskap til å fradragsføre
                  tap oppstått i et datterselskap i en annen EU-stat. Det var likevel ikke nok å kunne
                  påvise muligheten for at tap ble fradragsført to ganger, i tillegg ble risiko for
                  misbruk/skatteunngåelse vektlagt. Å kunne styre underskuddene fra én medlemsstat til
                  en annen med høyere skatter vil kunne bidra til å ødelegge balansen mellom landene
                  når det gjelder beskatningsretten. I denne saken ble det ikke benyttet hybride elementer,
                  men effekten (double-dip) var sammenlignbar med hva man kan oppnå ved bruk av hybrider.
                  Å påvise mulighet for double-dip er imidlertid alene ikke godt nok for å avskjære
                  fradraget. Dommen er fra 2003, en periode hvor det fra EUs side ikke ble lagt like
                  stor vekt på aggressiv skatteplanlegging. Konklusjonen ville kanskje ha blitt den
                  samme i dag, men vurderingene ville kanskje vært annerledes.

            I Cadbury Schweppes-saken (C-196/04) trakk EU-domstolen opp grensene mellom akseptabel
                  og uakseptabel skatteplanlegging (skatteunndragelse). Kun bruk av rent kunstige arrangementer
                  for å unngå skatt på inntekt ble ansett som uakseptabel skatteplanlegging. Å benytte
                  seg av hybride arrangementer, eventuelt hybride enheter, for å unngå en eventuell
                  beskatning eller for å få doble fradrag vil under EU-retten antageligvis ikke kunne
                  avskjæres uten at man kan påvise et rent kunstig arrangement. Igjen er dette en dom
                  fra en periode uten den samme oppmerksomheten på hybrider og akseptabel skatteplanlegging.
                  Tiden vil vise om om EU-kommisjonens anbefalinger vil påvirke hvor grensene skal gå.

            I «Test Claimants in the Thin Cap Group Litigation» (C-524/04) klargjorde ECJ at så
                  lenge en transaksjon har andre formål enn bare skattebesparelse, skal den ikke anses
                  som ulovlig. Dette betyr at hvis en medlemsstat ikke klarer å påvise et rent kunstig
                  arrangement, må medlemsstatene anerkjenne hverandres skattesystemer. Det vil være
                  opp til landene selv å inkorperere lovhjemler som gjør det mulig å avskjære skattemessige
                  arrangementer som er uønskede, og som strider imot den enkelte stats lover.

         

      

      3.6.3 Norsk rettspraksis

      
         
            Det har i norsk rettspraksis vært lite oppmerksomhet rettet mot problemstillinger
                  knyttet til hybrider og ulovlig skatteplanlegging. I Petro-Canada dommen (Utv. 2004
                  s. 36) ble det benyttet hybrider, men det ble aldri prosedert på ulovlig skatteplanlegging
                  ved bruk av dette elementet. Hadde man valgt å prosedere på ulovlig skatteplanlegging,
                  er det likevel ikke sikkert om det ville påvirket resultatet, sett i lys av den manglende
                  oppmerksomheten dette temaet hadde i 2004.

            I Rt. 2002 s. 456 (Utv. 2002 s. 639) Hydro Canada gjaldt saken fradragsrett for tap ved salg av aksjer i heleid datterselskap i Canada
                  til heleid datterselskap i Danmark. Høyesterett kom til at det å spare skatt i utlandet
                  var en akseptabel forretningsmessig begrunnelse for transaksjonen og ikke kunne anses
                  som illojalt mot skattereglene. Ser man denne avgjørelsen i lys av hybride problemstillinger,
                  hvor målet nettopp er å spare skatt ved hjelp av planlagte transaksjoner mellom land
                  med ulik klassifisering, vil det være vanskelig for myndighetene å få medhold i slike
                  saker med dagens regelverk. Her vil det være behov for spesialregler. Generelle omgåelsesregler
                  vil ikke være anvendelig for slike transaksjoner.

         

      

      3.7 Virkemidler mot ulovlig skatteplanlegging

      
         
            Flere land har innført virkemidler for å begrense skatteplanlegging hvor hybrider
                  inngår som et sentralt element for å oppnå skattefordeler. EU har gjennom rente/royalty-direktivet
                  forsøkt å ta høyde for misbruk av hybride finansielle instrumenter. England, USA,
                  Tyskland og Canada har inkorporert bestemmelser både i internretten og i sine skatteavtaler
                  for å begrense utilsiktede skattefordeler ved bruk av hybrider.

         

      

      3.7.1 EUs skattedirektiver

      
         
            Bundgaard peker i tilknytning til EUs skattedirektiver på to lovmessige tilnærminger
                  for å nøytralisere effekten av grensekryssende skattearbitrasje: (1) Å innskrenke
                  rekkevidden for bruk av fritaksregimer (participation exemption regimes) hvis utbetalinger på hybride finansielle instrumenter er fradragsberettiget i utstederlandet.
                  (2) Å redusere rentefradraget hos utstederselskapet hvis instrumentet blir behandlet
                  som egenkapital i investors bostedsstat.[3-30]

            Bundgaard stiller blant annet spørsmål ved om en EU-stat kan nekte å anvende mor/datter-direktivet
                  på grunnlag av at en utbetaling er fradragsberettiget i kildelandet. Et nærstående
                  eksempel vil være om Danmark kan nekte å anvende mor/datter-direktivet på utbytte
                  fra Belgia, jf. tidligere omtale av NID-regimet. Bundgaard skriver at den eneste åpenbare
                  muligheten for å nekte anvendelse av direktivet må være art. 1 nr. 2 og bestemmelsen
                  om «fraud and abuse». Ser man hen til EU, anses ikke bruk av hybrider hvor man oppnår fradragsrett uten
                  korresponderende inntektsføring som misbruk av gjeldende regelverk. Det synes derfor
                  å være få muligheter til å nekte å anvende mor/datter-direktivet ved bruk av hybride
                  finansielle instrumenter.

            Rente/royalty-direktivets art. 4 gir utbetalerstaten mulighet til å nekte å anvende
                  direktivet i visse tilfeller: (1) ved betalinger som har utspring i gjeldskrav med
                  rettighet til å delta i utsteders virksomhetsoverskudd, (2) ved betalinger med utspring
                  i gjeldskrav som gir kreditor rett til å konvertere krav på renter til en rettighet
                  til å delta i debitors overskudd, eller til slutt (3) ved betalinger som har utspring
                  i gjeldskrav som ikke har tilbakebetalingsplikt av hovedstol innen 50 år etter utstedelse.

            Det er imidlertid stilt spørsmål til rekkevidden av art. 4. Hvor langt går direktivets
                  begrensninger for instrumenter som har flere elementer innebygd, og hvor kun et av
                  disse faller i kategorien definert over? Det er så langt ingen endelig avklaring i
                  behandling av denne typen instrumenter innen EU. Det foreligger heller ingen avgjørelser
                  i ECJ på dette området.[3-31]

         

      

      3.7.2 Danmark

      
         
            Ligningsloven § 5G ble innført i 1996 for å motvirke skattearbitrasje og skulle forhindre
                  doble fradrag for én og samme kostnad (dobbel-dip). En dansk skattepliktig enhet ville
                  således ikke kunne kreve fradrag i dansk skatt for en utgift som også kan kreves fradragsført
                  i annen stat, mot inntekt som ikke inngår i dansk skattegrunnlag. Ei heller ville
                  det kunne kreves fradrag for en kostnad som er fradragsberettiget i annen stat, mot
                  inntekt fra tilknyttede selskaper som ikke inngår i dansk skattegrunnlag. Det viste
                  seg imidlertid at regelverket ikke rammet alle typer arrangementer, slik at det var
                  behov for å innføre ytterligere regler på området.

            For å forhindre at fradrag gis uten en korresponderende inntektsføring i mottakerlandet,
                  ble § 2A i den danske selskapsskatteloven innført i 2004. Regelen ble innført som
                  et svar på de amerikanske «check-the-box»-reglene. I henhold til § 2A vil et dansk selskap eller et utenlandsk selskap med
                  filial i Danmark anses som transparent etter dansk skattelov hvis selskapet klassifiseres
                  som transparent under fremmed stats lov.

            I 2007 ble det innført regler som skulle forhindre skattearbitrasje ved bruk av hybride
                  finansielle instrumenter. I den danske selskapsskatteloven § 2B er den skattemessige
                  behandlingen av hybride instrumenter gjort avhengig av den skattemessige behandlingen
                  i utlandet. I korte trekk betyr dette at hvis et finansielt instrument anses som egenkapital
                  i utlandet, men som gjeld i Danmark, vil man legge den utenlandske klassifiseringen
                  til grunn og behandle det som et egenkapitalinstrument også i Danmark. Dette vil kun
                  gjelde for transaksjoner mellom nærstående selskaper med bestemmende innflytelse over
                  på det danske selskapet.

            I 2008 ble § 2C i selskapsskatteloven innført. Formålet var å motvirke grensekryssende
                  strukturer som involverer omvendte hybrider hvor man søkte å oppnå dobbel ikke-beskatning.
                  I 2009 innførte Danmark begrensninger i sitt fritaksregime («participation regime»), jf. selskapsskatteloven § 13 nr. 2. Utbytte ble ikke lenger fritatt for beskatning,
                  jf. dansk fritaksregime («participation exemption»), for morselskap i Danmark hvis det utdelende datterselskapet kunne kreve skattemessig
                  fradrag for utdelingen. Begrensingen gjelder kun utbytte mottatt fra land utenfor
                  EU. Innenfor EU vil mor/datter-direktivet være uberørt. Lovendringen har blant annet
                  medført at utbetalinger fra brasilianske selskaper under JCP-regimet ikke lenger vil
                  være fritatt for beskatning i Danmark.[3-32] Derimot vil utbetalinger fra Belgia (med NID-regimet) ikke rammes av regelen, jf.
                  tidligere diskusjon under punkt 3.7.1.[3-33]

         

      

      3.7.3 Storbritannia

      
         
            Storbritannia har i Finance (No. 2) Act 2005 innført regler mot skattearbitrasje,
                  herunder bruk av hybridfinansiering.[3-34] Formålet med regelverket er å forhindre at selskaper skal konvertere renteinntekter
                  til kapitalgevinster, utbytte eller andre skattefrie inntekter. Reglene skal eliminere
                  muligheten for dobbelt fradrag for én og samme transaksjon samt fradrag uten korresponderende
                  inntektsføring. De britiske skattemyndighetene (HMRC – HM Revenue and Customs) uttaler at formålet med reglene er å forhindre strukturer hvor hovedmålsettingen,
                  eller en av hovedmålsettingene, er å oppnå skattefordeler i Storbritannia. Britene
                  har valgt å skille mellom skattefordeler oppnådd i utlandet og i hjemlandet. Det gis
                  eksempler på strukturer som både er lovlige og ulovlige ut fra dette regelverket.[3-35]

            Det er fire kumulative vilkår som må være oppfylt før regelverket kommer til anvendelse.
                  For det første må transaksjonen som gir grunnlag for skattemessig fradrag, være en
                  del av en plan som involverer bruk at et hybrid selskap eller et hybrid instrument.
                  Det kan være én enkelt transaksjon, en rekke av relaterte transaksjoner eller et hvilket
                  som helst arrangement for å etablere en kapitalstruktur. For det andre må planen ha
                  spesielle karakteristika, det hybride selskapet eller instrumentet må muliggjøre et
                  dobbelt fradrag eller et fradrag uten korresponderende inntektsføring. Det tredje
                  vilkåret er at hovedformålet, eller et av hovedformålene med planen, må være å oppnå
                  en skattefordel i Storbritannia. Eventuelle skattefordeler som oppnås i utlandet,
                  vil ikke få betydning for vurderingene etter dette regelverket. Det siste og fjerde
                  vilkåret som må være oppfylt, er at skattefordelen som oppnås må være av en viss størrelse,
                  det vil si større enn £ 50 000 (ca. NOK 450 000). Først når alle vilkår er oppfylt,
                  vil selskapet bli varslet om at regelverket vil komme til anvendelse. Selskapet gis
                  gjennom varsel en anledning til å etterleve bestemmelsene ved ikke å kreve fradrag
                  for de aktuelle transaksjonene.

         

      

      3.7.4 Sverige

      
         
            I Sverige ble det vurdert om de skulle anvende sine generelle omgåelsesregler («lag
                  mot skatteflykt» (Lag 1995: 575)) for å bekjempe bruken av hybrider. Men etter en
                  dom i Regeringsrätten i november 2007 i en sak som gjaldt et innenlandsk arrangement
                  med store likheter med skatteplanlegging ved hjelp av hybrider, anså man at dette
                  regelverket trolig ikke ville være anvendelig. Som en reaksjon så svenske myndigheter
                  behov for å begrense retten til rentefradrag. I forarbeidene ble det blant annet anført
                  at en av målsettingene med loven var å skulle ramme arrangementer med hybride selskaper
                  og instrumenter.[3-36]

            Fra 2009 ble det innført regler som begrenset rentefradraget i svensk rett. Den sentrale
                  regelen finner man i inkomstskattelagen § 10 b.[3-37] Her nektes rentefradrag i de tilfellene hvor et lån er tatt opp mellom selskaper
                  med interessefellesskap og som relaterer seg til kjøp av aksjer fra nærstående selskap.
                  Det er unntak til reglen i § 10 d, som sier at rentefradrag likevel kan utnyttes hvis
                  den korresponderende inntekten blir beskattet med minimum ti prosent eller at det
                  kan vises til at både lånet og tilhørende renter i hovedsak er forretningsmessig motivert.
                  I 2012 ble det fremmet forslag til innstrammningav rentefradragsreglene som ble innført
                  i 2009.[3-38] Det svenske skatteverket kunne vise til at skatteplanlegging med bruk av rentefradrag
                  fortsatt skjedde i stor utstrekning, og at det således var behov for å begrense rentefradraget
                  ytterligere.

         

      

      3.7.5 Norge

      
         
            Norge har så langt ikke innført spesialregler for å ramme hybrider. Muligheten for
                  å avskjære ulovlig skatteplanlegging hvor hybrider inngår, er svært liten hvis ikke
                  det kan påvises et rent kunstig arrangement eller et proforma opplegg. Ser man hen
                  til lovutviklingen i landene rundt oss og til OECDs anbefalinger, peker det i en retning
                  Norge så langt ikke har valgt å gå. Det er vanskelig å vite om dette er et bevisst
                  valg, eller om man ikke har hatt et godt nok grunnlag for å foreta lovendringer eller
                  rett og slett ikke klarer å bestemme seg for hva som vil være den riktige angrepsvinkelen.
                  Tatt i betraktning de gunstige norske rentefradragsreglene, den manglende kildebeskatningen
                  av renter samt muligheten for å yte konsernbidrag, er det ikke vanskelig å tenke seg
                  at norske rentefradragsregler blir utnyttet på tilsvarende måte og i like stor grad
                  som i Sverige før deres lovendring i 2009.

            Ove Jenssen tar i Skatterett 2011 nr. 2 opp en del rettslige vurderingstemaer vedrørende
                  korrigering av konserninterne gjeldsstrukturer. Ulike former for gjeldsfinansiering
                  er ofte benyttet i skatteplanlegging, Jenssen stiller seg spørsmålet om hvorvidt mangelen
                  på lovregulering kan medføre et behov for å la hensynet til å unngå skatteomgåelse
                  inngå som et tolkningsmoment i forbindelse med klassifiseringen av et finansielt instrument.
                  Jenssen hevder det bør vises tilbakeholdenhet på området, da privatrettslige begreper
                  og hensynet til forutberegnelighet normalt skal tillegges stor vekt. Det kan likevel
                  stilles spørsmål ved om de som benytter slike instrumenter i skatteplanleggingsøyemed,
                  har tilstrekkelig beskyttelsesverdige interesser til at hensynene til forutberegnelighet
                  mv. skal få avgjørende gjennomslagskraft.

            I IFAs generalrapport fra Boston-konferansen i 2012 (97B 2012) blir de norske rentefradragsreglene
                  spesielt nevnt. Her omtales Norge som det eneste landet hvor det er en absolutt rettighet
                  til skattemessig fradrag for renter av gjeld. I sammendraget til den norske landrapporten
                  står følgende ordlyd: «The debtor will be able to claim, unconditionally, a deduction
                  in ordinary income for interest on debt.» Dette er ikke ny kunnskap, men det understreker
                  at Norge begynner å skille seg ut og stå alene med sine liberale regler for rentefradrag.
                  Det har i flere sammenhenger vært påpekt at det norske regelverket fungerer som en
                  «vidåpen låvedør» for tømming av det norske skattefundamentet. Norske lovgivende myndigheter
                  har kanskje for stor tillit til at reglene for gjennomskjæring etter sktl. § 14-90
                  i kombinasjon med den ulovfestede gjennomskjæringsregel er tilstrekkelig for å demme
                  opp for uønskede skattetilpasninger. Sett fra kontrollerende myndigheters side er
                  det tvilsomt om dagens regelverk er tilstrekkelig.

         

      

      3.7.6 Limitation of benefit (LOB)-klausuler i skatteavtaler
      

      3.7.6.1 USA

      
         
            USA har gjennom sine skatteavtaler inkorporert bestemmelser som tar høyde for situasjoner
                  hvor bruk av hybride enheter kan føre til både dobbeltbeskatning og dobbel ikke-beskatning.
                  Eksempler på slike klausuler finner man i skatteavtalene mellom USA og Storbritannia
                  i art. 1 (8), USA og Nederland art. 24 (4) og USA og Tyskland i artikkel 1 (7). Artiklene
                  er nesten likelydende og følger hovedinnholdet til USAs mønsteravtale:

         

      

      
         
            «In the case of an item of income, profit or gain derived through a person that is
                  fiscally transparent under the laws of either State, such item shall be considered
                  to be derived by a resident of a State to the extent that the item is treated for
                  the purposes of the taxation law of such State as the income, profit or gain of a
                  resident.»[3-39]

         

      

      
         
            I skatteavtalen mellom USA og Canada ble det fra 2010 gjort gjeldende regler som mer
                  direkte skal adressere bruken av hybride enheter. I henhold til artikkel IV paragraf
                  7 vil ikke skatteavtalen få anvendelse på inntekter opptjent gjennom eller betalt
                  av hybride enheter. I skatteavtalen mellom USA og Tyskland i art. 10 (6) gis beskatningsretten
                  til bostedsstaten når inntekten kommer fra finansielle instrumenter (dvs. hybrider)
                  hvor det gis fradrag ved inntektsansettelsen hos den betalende part.

         

      

      3.7.6.2 Tyskland

      
         
            I skatteavtalen mellom Tyskland og Østerrike art. 23 (1 a) har man inkorporert begrensninger
                  i reglene for beskatning av utbytte. Klausulen skal forhindre at skatteavtalefordeler
                  i form av fritak for beskatning innrømmes i situasjoner hvor utbytte har kommet til
                  fradrag i skattepliktig inntekt i den utbetalende staten. Ved en eventuell klassifikasjonskonflikt
                  vil skatteavtalen løse en mulig ikke-beskatning ved at skatteavtalefordeler ikke innrømmes
                  og kildeskatt ilegges. Det er verdt å merke seg at tilsvarende bestemmelse ikke er
                  å finne i skatteavtalen mellom Tyskland og Belgia. Årsaken til dette kan muligens
                  være at myndighetene i Belgia ikke ønsker å undergrave NID-regimet.

         

      

      3.7.6.3 Norge

      
         
            I den nordiske skatteavtalen art. 26 (2) og i skatteavtalen mellom Norge og Tyskland
                  art. 23 (3) er det gitt en regel om subsidiær beskatningsrett til bostedsstaten når
                  kildestaten ikke kan beskattes på grunn av manglende hjemmel. I begge avtalene søker
                  man å unngå dobbel ikke-beskatning, men bestemmelsene er ikke rettet mot hybrider
                  spesielt, og det er derfor tvilsomt om de ville kunne benyttes i situasjoner hvor
                  bruk av hybrider medfører en utilsiktet ikke-beskatning.

            I skatteavtalen mellom Norge og Belgia er det i art. 24 (3) en bestemmelse som har
                  til hensikt å forhindre at underskudd skal kunne komme til fradrag to ganger. Bestemmelsen
                  åpner for beskatningsrett til begge stater for å sikre at inntekt som ikke blir skattlagt
                  i én stat, kommer til beskatning i den andre staten.

         

      

      3.8 Avsluttende kommentar

      
         
            Det er i utgangspunktet svært vanskelig å avdekke misbruk av hybrider for skatteformål.
                  For det første er det ikke er like lett å påvise hvilket land som får skatteinntektene
                  sine redusert. I tillegg vil det ikke være synlig for et land hvilken skattemessig
                  behandling som gis i et annet land, med unntak av de tilfeller det søkes om kreditfradrag.
                  For det andre er det å bruke hybrider i seg selv ikke ulovlig. Det er de skattemessige
                  effektene som oppnås som resultat av transaksjonene, som kan være uønsket og formålsstridig.

            Kapittelet gir ingen klare svar på hva som er akseptabel skatteplanlegging og hva
                  som er misbruk. Men det er mye oppmerksomhet rundt temaet internasjonalt, og jo større
                  oppmerksomhet og kunnskap om virkningene, desto større mulighet vil det være til å
                  avskjære misbrukstilfellene.

         

      

   
      Kapittel 4

      Utenlandsk selskap – hjemmehørende i Norge
      

      Torild H. Myrli

      4.1 Innledning

      
         
            Skattelovens hovedvilkår for et selskaps globalskatteplikt til Norge er at det er
                  «hjemmehørende i riket», jf. sktl. § 2-2 nr. 1. Begrepet hjemmehørende er ikke definert i loven. Kriteriene for når et selskap skal anses hjemmehørende
                  i Norge, fremgår heller ikke. At et selskap er registrert i et norsk selskapsregister,
                  er et vanlig utgangspunkt, men ikke et krav. Det følger av rettspraksis, administrativ
                  praksis og juridisk litteratur at et selskap kan være selskapsrettslig hjemmehørende
                  i utlandet og likevel skatterettslig hjemmehørende i Norge.[4-1]

            Det kan forekomme tilfeller hvor et selskap anses skattemessig hjemmehørende både
                  i utlandet og i Norge, f.eks. dersom Norge og den andre staten bruker ulike vurderingskriterier.
                  Noen land legger avgjørende vekt på hvor selskapets ledelse befinner seg og fatter
                  beslutninger, mens andre land legger avgjørende vekt på hvor selskapet formelt er
                  stiftet og registrert. I slike tilfeller vil eventuelle skatteavtaler eller interne
                  bestemmelser om unngåelse av dobbeltbeskatning kunne forhindre at selskapet blir beskattet
                  for samme inntekt i begge statene.

            Hybride selskaper, det vil si selskaper som anses som selvstendige selskaper etter
                  én stats lovgivning og som transparente selskaper etter en annen stats lovgivning,
                  byr på ekstra utfordringer hva angår spørsmål om hvor et selskap er hjemmehørende,
                  jf. foregående kapittel. Skatteplikt for et utenlandskregistrert selskap etter sktl.
                  § 2-2 annet ledd fordrer at det aktuelle selskapet er et selvstendig skattesubjekt
                  med begrenset ansvar for eierne i selskapet.

         

      

      4.2 Intern rett

      4.2.1 Kriterier for vurdering av hvor et selskap er hjemmehørende

      
         
            I norsk teori og rettspraksis er det lagt til grunn at et selskap er hjemmehørende
                  i Norge dersom det bestyres herfra, selv om det formelt er registrert og driver sin
                  virksomhet i en annen stat. Dette ble anført allerede i Panama-dommen i Rt. 1937 s. 443,
                  hvor mindretallet uttalte:

         

      

      
         
            «Det er den almindelige opfatning også i andre stater at et aksjeselskap er hjemmehørende
                  der hvor selskapet har sitt sete, og at selskapets sete er der hvor selskapets ledelse
                  foregår. Denne opfatning har for Norges vedkommende funnet uttrykk i aksjeloven av
                  19. juli 1910 § 87, 2. ledd, og den må antas å ligge til grunn for skattelovenes sondring
                  mellem selskaper hjemmehørende i riket og selskaper hjemmehørende i et fremmed land.»

         

      

      
         
            Høyesteretts flertall fremholdt at de utenlandske selskapene måtte anses som proforma-selskaper,
                  og at beskatning skulle foretas direkte hos de norske deltakerne.

            Det har vært noe uklart om det skal legges vekt på ledelse på styrenivå eller på daglig
                  ledelse. Finansdepartementet (FIN) uttalte i forbindelse med oppfølging av skattereformen
                  av 1992 at det ble ansett som gjeldende rett at et selskap er hjemmehørende i Norge
                  dersom det har (hoved)kontoret her eller ledelsen av selskapet skjer fra Norge. Forarbeidene
                  til tidligere skattelov 1911 § 15 første ledd b anførte om hjemmehørende i riket:
                  «For at det skal være tilfelle må ledelsen av selskapet finne sted her. Det omfatter
                  såvel de beslutninger som angår den daglige ledelse som styrebeslutningene.»[4-2] Forarbeidene legger dermed til grunn at det skal legges vekt på både styrets beslutninger
                  og daglig ledelse, uten at det sies noe direkte om hva det skal legges mest vekt på
                  i tilfeller hvor daglig ledelse og styret befinner seg og tar sine beslutninger i
                  forskjellige land. I Utv. 1995 s. 481 presiserte FIN sin oppfatning og uttalte at
                  det avgjørende vil være om selskapets ledelse på styrenivå finner sted i Norge. Dette
                  standpunktet ble opprettholdt i forarbeidene til skatteloven 1999, hvor FIN uttalte
                  at «[d]et anses å være en utbredt rettsoppfatning at det ved vurderingen av om et
                  utenlandsk registrert selskap skal anses hjemmehørende i Norge, skal tas utgangspunkt
                  i selskapets reelle tilknytningsforhold til Norge. I grensetilfellene legges det avgjørende
                  vekt på om selskapets virkelige ledelse, det vil si ledelse på styrenivå, finner sted
                  i Norge».[4-3]

            At et selskap blir ansett for å være hjemmehørende i Norge når det blir ledet og kontrollert
                  på styrenivå her, er lagt til grunn både av Høyesterett og av lavere rettsinstanser,
                  se for eksempel Rt. 2002 s. 1357 og dom i Kristiansand tingrett 2010-03-11 KISA-2009-140366.

            Skattemyndighetene har også lagt avgjørende vekt på hvor et selskaps styre fatter
                  sine beslutninger, jf. uttalelse av 10.5.2012 på skatteetatens nettside. I artikkelen
                  uttales blant annet:

         

      

      
         
            «Og det er først og fremst selskapsledelsens virksomhet på styrenivå som har betydning.
                  Det må her trekkes en grense mot beslutninger som skal treffes av generalforsamlingen
                  og beslutninger som kan treffes av den daglige ledelse. Dersom selskapet reelt sett
                  må anses ledet (på styrenivå) fra Norge, vil selskapet anses hjemmehørende i Norge.»[4-4]

         

      

      4.2.2 Nærmere om ledelse på styrenivå

      
         
            Hvor et selskaps formelle styre avholder sine styremøter, vil være et utgangspunkt,
                  men ikke et avgjørende moment ved vurderingen av hvor et utenlandskregistrert selskap
                  skal anses hjemmehørende. I praksis er det lagt til grunn at det avgjørende vil være
                  om beslutninger som materielt sett er beslutninger på styrenivå, fattes i Norge, uansett
                  om det er det formelle styret eller andre som fatter beslutningene.[4-5]

            Ved vurderingen av hva som er beslutninger på styrenivå, vil det måtte trekkes en
                  nedre grense mot daglig leders ansvar og en øvre grense mot beslutninger som skal
                  treffes av generalforsamlingen. Normalt vil det være styret som tar beslutninger på
                  et overordnet nivå, som beslutninger vedrørende organisering, budsjettering, økonomi
                  og fastsetting av planer for selskapet samt tilsynsansvar for den daglige ledelse
                  og virksomheten for øvrig jf. asl. §§ 3-4, 6-12 og 6-13. Styret vil også ha kompetanse
                  til å fatte beslutninger i saker som etter selskapets forhold er av uvanlig art eller
                  av stor betydning. Ifølge den tidligere Overligningsnemnda ved Sentralskattekontoret
                  for storbedrifter (SFS), vil dette for eksempel kunne være beslutninger som er strategisk
                  viktige for selskapets virksomhet og drift, som beslutninger om kjøp, salg og pantsettelse
                  av betydelige driftsmidler.[4-6] Det er videre styret som representerer selskapet utad, jf. asl. § 6-30.

         

      

      4.2.3 Norskregistrerte selskaper

      
         
            I teorien er det lagt til grunn at det samme gjelder motsatt vei, det vil si at selv
                  om et selskap er registrert i et norsk selskapsregister, kan det likevel bli ansett
                  for hjemmehørende i en annen stat. FIN har i slike tilfeller lagt til grunn at det
                  må foretas en helhetsvurdering av selskapets tilknytning til Norge. Hvis et norskregistrert
                  aksjeselskap ikke lenger anses som norsk i henhold til norsk aksjelovgivning, vil
                  eierne ha plikt til å avvikle selskapet som norsk aksjeselskap gjennom oppløsning
                  og likvidasjon.[4-7]

            FIN synes å legge til grunn strengere kriterier for når et norskregistrert selskap
                  skal anses for hjemmehørende i utlandet enn omvendt, hvilket er blitt kritisert i
                  teorien. Petter Dragvold argumenterer i en artikkel i Skatterett for at FINs synspunkt
                  ikke gir uttrykk for gjeldende rett, og at vurderingskriteriene må være de samme for
                  både utenlandskregistrerte og norskregistrerte selskaper.[4-8] At norskregistrerte selskaper blir ansett som hjemmehørende i utlandet, vil imidlertid
                  neppe skje ofte i praksis.

         

      

      4.3 Skatteavtaler

      4.3.1 Skatteavtalenes hovedregel

      
         
            Skatteavtalenes hovedregel om hvor et selskap er hjemmehørende, følger av art. 4 i
                  OECDs mønsteravtale som sier: «For the purposes of this Convention, the term ‘resident
                  of a Contracting State’ means any person who, under the laws of that State, is liable
                  to tax therein by reason of his domicile, residence, place of management or any other
                  criterion of a similar nature …»

            I NSA art. 4 nr. 1 brukes formuleringen «[i] denne overenskomst betyr uttrykket ‘person
                  bosatt i en kontraherende stat’ enhver person som i henhold til lovgivningen i denne
                  stat er skattepliktig der på grunnlag av domisil, bopel, sete for foretagendets ledelse,
                  eller annet lignende kriterium …».

            Formuleringene må forstås slik at de gjelder for personer som har alminnelig skatteplikt
                  til en kontraherende stat og ikke personer som kun har begrenset skatteplikt. I enkelte
                  skatteavtaler er det eksplisitt avgrenset mot sistnevnte personer. Det kan stilles
                  spørsmål ved om hvorvidt det er tilstrekkelig å være omfattet av den aktuelle stats
                  skattelovgivning for å omfattes av en skatteavtale, eller om det i tillegg kreves
                  at vedkommende person faktisk må betale skatt.[4-9] FIN skal i i brev til DnB ASA ha uttalt at begrepet skattepliktig (liable to tax) må forstås slik at det omfatter alle personer som er omfattet av den aktuelle stats
                  skattelovgivning. FIN skal også ha uttalt at når det gjelder personer som er unntatt
                  fra beskatning, må det skilles mellom personer som er ubetinget skattefri, og personer
                  som er betinget skattefri. Personer som er gitt skattefritak på nærmere angitte vilkår,
                  anses som skattepliktig/liable to tax i skatteavtalens forstand. Personer som er ubetinget skattefri, vil ikke kunne bli
                  skattepliktige i henhold til skattelovgivningen og er derfor ikke å anse som skattepliktige/liable to tax etter skatteavtalen. Med personer menes her både fysiske og juridiske personer.

            Dersom et selskap er alminnelig skattepliktig til begge stater, kommer skatteavtalenes
                  «tiebreaker rule» til anvendelse hvor skattyter for skatteavtaleformål blir ansett som hjemmehørende
                  i en av kontraktsstatene (og ikke begge). Den er i OECDs mønsteravtale art. 4 nr. 3
                  formulert som: «Where by reason of the provisions of paragraph 1 a person other than
                  an individual is a resident of both Contracting States, then it shall be deemed to
                  be a resident only of the State in which its place of effective management is situated.»
                  Ifølge kommentarene til OECDs mønsteravtale har det vært brukt ulike formuleringer
                  i forskjellige skatteavtaler, som «place of management», «fiscal domicile of the operator»
                  og «place of effective management». Sistnevnte formulering ble valgt som standardformulering
                  i mønsteravtalen.

            Hva som menes med «place of effective management», er beskrevet i paragraf 4 punkt
                  24 i kommentarene til OECD art. 4 som

         

      

      
         
            «… the place where key management and commercial decisions that are necessary for
                  the conduct of the entity’s business as a whole are in substance made. All relevant
                  facts and circumstances must be examined to determine the place of effective management.
                  An entity may have more than one place of management, but it can have only one place
                  of effective management at any one time».

         

      

      
         
            De fleste norske avtaler anvender formuleringen «setet for den virkelige ledelse»
                  som kriterium for hvor et selskap skal anses hjemmehørende. Dette gjelder blant annet
                  NSA art. 4 nr. 3, hvor bestemmelsen er formulert som: «Når en annen person enn en
                  fysisk person ifølge bestemmelsen i punkt 1, anses for bosatt (hjemmehørende) i flere
                  kontraherende stater, skal den anses for hjemmehørende bare i den stat hvor setet
                  for den virkelige ledelse befinner seg.» Formuleringen «setet for den virkelige ledelse»
                  tilsvarer formuleringen «place of effective management» og må vurderes på samme måte.
                  Utenlandske rettskilder vil dermed kunne være relevante ved tolkning av begrepets
                  innhold.

         

      

      4.3.2 Forslag om nye vurderingskriterier

      
         
            En arbeidsgruppe i OECD utarbeidet i 2003 et diskusjonsnotat med forslag om nye regler
                  for løsning av problemet med dobbelt bosted for selskaper.[4-10] Begrepet «virkelig ledelse» ble forsøkt presisert, og betydningen av reell styreledelse, fremfor stedet for formell avholdelse av styremøter, understrekes.
                  Videre ble det foreslått at i tilfeller der den reelle ledelsen av et selskap utøves
                  av en hovedaksjonær eller daglig leder (etter fullmakt), vil stedet der disse personenes
                  beslutninger blir fattet, kunne anses som selskapets «place of effective management».

            Arbeidsgruppen i OECD foreslo også en hierarkisk utslagsregel, lignende den som gjelder
                  for fysiske personer. De foreslåtte kriterier skulle vurderes i denne rekkefølgen:[4-11]

         

      

      
         
            
               	
                  Place of effective management,

               

               	
                  state with which its economic relations are closer (Option A), in which its business
                        activities are primarily carried on (Option B), in which its senior executive decisions
                        are primarily taken (Option C)

               

               	
                  of the state from the laws of which it derives its legal status and

               

               	
                  the Contracting States shall settle the question by mutual agreement.

               

            

         

      

      
         
            Etter å ha diskutert forslagene, blant annet i en IFA-konferanse i Wien i 2004, kom
                  imidlertid arbeidsgruppen frem til at de foreslåtte endringer ikke var på linje med
                  majoriteten av OECDs medlemsland når det gjelder forståelsen av begrepet «place of
                  effective management».[4-12] Mønsteravtalen er derfor ikke endret i henhold til disse forslagene. I kommentarene
                  til mønsteravtalen er det inntatt en alternativ formulering for stater som ønsker
                  en annen tilnærming til problemstillingen. I det alternative forslaget fremgår det
                  at de kontraherende stater skal forsøke å løse problemet ved hjelp av gjensidige avtaler
                  og foreslåtte vurderingstemaer.[4-13]

         

      

      4.3.3 Vurdering etter skatteavtalenes bestemmelser

      
         
            Dersom det ene landet etter sin internrett baserer seg på hvor selskapet er formelt
                  registrert, og det andre på hvor selskapets virkelige ledelse finner sted, vil selskapet
                  bli ansett for hjemmehørende i sistnevnte land etter art. 4 nr. 3 i skatteavtalene.
                  Hvis derimot begge land benytter virkelig ledelse som vilkår etter intern rett, og
                  begge stater anser den virkelige ledelsen å skje i deres stat, må det tas stilling
                  til hvilken stat som faktisk har de mest betydningsfulle ledelsesfunksjonene. Et utgangspunkt
                  vil være der styret tar sine beslutninger. Da kommentarene til mønsteravtalen ble
                  oppdatert i 2008, ble imidlertid «stedet for styrets beslutninger» tatt ut. Endringen
                  ble begrunnet med at formuleringen kunne lede til at det ble lagt urimelig stor vekt
                  på stedet for styrets beslutninger sammenlignet med stedet der daglig ledelse tar
                  sine viktige beslutninger. Kommentarene åpner dermed nå mer for en konkret helhetsvurdering,
                  hvor også stedet for utøvelsen av den daglige ledelse kan bli tillagt vekt, i tillegg
                  til antall ansatte og funksjoner ved ulike kontorer mv.

            Hva som ligger i begrepet place of effective management, er behandlet i flere saker i utlandet, og det er blant annet fastslått at en beslutning
                  om å opprette en konto ikke faller inn under dette.[4-14] Rent administrative beslutninger vil heller ikke bli ansett for å være avgjørende.
                  Beslutninger som tas på et mer overordnet plan, som beslutninger om selskapets forretningsmessige
                  strategi og investeringer, må imidlertid anses som «virkelig ledelse».

            At en konkret heltsvurdering har fått økt betydning, har blant annet kommet til uttrykk
                  i britisk rett hvor det i løpet av de siste årene er blitt avsagt dommer hvor det
                  er blitt lagt mest vekt på formell styrefunksjon, og dommer hvor det er sett på hvem
                  som reelt sett fatter beslutningene i selskapet.[4-15] Det kan på denne bakgrunn synes som om kommentarene til mønsteravtalens bestemmelse
                  åpner for en bredere vurdering enn det som har vært vanlig etter intern rett i Norge.

         

      

      4.4 Utfordringer ved vurderingen

      4.4.1 Endrete krav til styrebeslutninger

      
         
            At det avgjørende kriteriet etter norsk internrett er at det utenlandske selskapet
                  skal ledes fra Norge på styrenivå, byr på flere utfordringer. Aksjelovene av 1997
                  krever ikke lenger styrebehandling i møte, men godtar at styret fatter vedtak ved
                  sirkulasjon og ved telefon- og videokonferanser og kommunikasjon over Internett.[4-16] Styremedlemmer bosatt i forskjellige stater, kan dermed fatte beslutninger uten fysisk
                  å møtes, hvilket vil gjøre det vanskelig å fastslå et bestemt sted som senter for
                  styrets beslutninger. Dersom styrets medlemmer befinner seg i ulike land, må selskapet
                  eventuelt anses skattemessig hjemmehørende i det landet der flertallet av styremedlemmene
                  befinner seg og tar beslutninger.

         

      

      4.4.2 Nominee-styremedlemmer

      
         
            En annen utfordring er at enkelte selskaper opererer med nominee-styremedlemmer. Hvem
                  som reelt sett fatter beslutningene, blir holdt hemmelig. Dette gjelder særlig for
                  selskaper som er registrert i skatteparadiser. Et av skatteparadisers kjennetegn er
                  at slik organisering tillates, og at reelle eier- og styreforhold holdes skjult. Norge
                  har inngått avtaler om informasjonsutveksling med mange slike stater. Fordi en anmodning
                  om opplysninger krever at man allerede har kjennskap til selskapet, og at man har
                  opplysninger som gir grunn til å anta at selskapet reelt sett styres fra Norge, kan
                  det likevel være vanskelig å få avdekket de reelle forholdene.

         

      

      4.5 Konsekvenser av at et utenlandsk selskap blir ansett som hjemmehørende i Norge

      4.5.1 Praktiske konsekvenser for det utenlandske selskapet

      
         
            Et utenlandsregistrert selskap som anses hjemmehørende i Norge, skal lignes på samme
                  måte som selskaper registrert i Norge og vil ha plikt til å levere selvangivelse og
                  næringsoppgave, jf. lignl. § 4-2 nr. 1 bokstav a. Plikten til å levere selvangivelsen
                  påligger de personer som utøver den reelle ledelse av selskapet i Norge. Manglende
                  levering av selvangivelser for slike selskaper kan straffes etter lignl. §§ 12-1 og
                  12-2, jf. Rt. 2002 s. 1144, hvor en mann ble idømt straff for manglende innlevering
                  av selvangivelse for utenlandsk selskap ansett hjemmehørende i Norge.

            Selskaper som anses som skattemessig hjemmehørende i Norge, plikter på lik linje med
                  andre selskap å gi korrekte og fullstendige opplysninger om selskapets inntekter og
                  formue, jf. lignl. § 4-1. De kan også pålegges å gi kontrollopplysninger og medvirke
                  til bokettersyn, jf. lignl. §§ 4-8 og 4-10.

            Selv om rskl. § 1-2 ikke spesielt nevner slike selskaper, må det antas å være gjeldende
                  rett at et utenlandsk selskap som blir ansett som hjemmehørende i Norge, har regnskapsplikt
                  på linje med norskregistrerte selskaper, og at de følgelig også har bokføringsplikt,
                  jf. bokføringsloven § 2. Dette ble lagt til grunn i Utv. 1995 s. 481 FIN, der man
                  antok at et utenlandsregistrert selskap som er hjemmehørende i Norge, vil bli regnskapspliktig
                  etter norske regler, og at selskapet må følge aksjelovens regler om blant annet reservefondsavsetninger
                  og årsoppgjør. Slik også Jan-Åge Nymoen og Beathe Kollstrøm Woxholt i artikkelen «Beskatning
                  av norsk eierskap i lavskatteland – ‘NOKUS’».[4-17]

            Videre vil selskapets verdier måtte fastsettes i samsvar med sktl. §§ 14-60 flg. når
                  et selskap går over fra å være hjemmehørende i utlandet til å bli hjemmehørende i
                  Norge.

            Selskapet må antageligvis også registrere seg i Brønnøysund-registrene slik utenlandske
                  morselskap med norske filialer (Norskregistrert utenlandsk foretak (NUF) må gjøre.

         

      

      4.5.2 Konsekvenser for norske aksjonærer

      4.5.2.1 Realisasjonsbeskatning

      
         
            Når et selskap som tidligere har vært hjemmehørende i utlandet, går over til å bli
                  hjemmehørende i Norge fordi bestyrelsen av selskapet flyttes hit, er et spørsmål om
                  dette kan utløse realisasjonsbeskatning av eventuelle norske aksjonærer. SKD uttalte
                  i BFU 20/10 at så fremt selskapet beholder sin utenlandske selskapsform, vil aksjonærene
                  anses å beholde sine eierposisjoner i samme aksje/eierandel. Slik innflytting vil
                  dermed ikke medføre realisasjonsbeskatning i Norge av aksjonærene.[4-18] Det ble imidlertid uttalt at dersom selskapet senere ble omdannet fra f.eks. Ltd.
                  til AS, vil aksjene/eierandelene eventuelt kunne bli ansett som realisert.

         

      

      4.5.2.2 Formuesverdi av aksjene i det utenlandsregistrerte selskapet

      
         
            Det må antas at verdsettelse av aksjene i et ikke-børsnotert utenlandsregistrert selskap
                  som blir ansett som hjemmehørende i Norge, må skje etter samme metode som norskregistrerte
                  ikke-børsnoterte selskaper. Aksjene skal verdsettes til aksjens forholdsmessige andel
                  av aksjeselskapets eller allmennaksjeselskapets samlede skattemessige formuesverdi
                  1. januar året før ligningsåret fordelt etter pålydende, jf. sktl. § 4-12 annet ledd.
                  Adgangen til å verdsette aksjene til antatt salgsverdi pr. 1. januar i ligningsåret
                  i henhold til sktl. § 4-12 tredje ledd første punktum vil falle bort, noe som kan
                  være en ulempe dersom selskapets aksjer er vanskelig omsettelig og den skattemessige
                  formuesverdien overstiger antatt salgsverdi.

         

      

      4.5.3 Fra når skal et utenlandsk selskap anses hjemmehørende i Norge?

      
         
            Dersom det er klart at et utenlandsk selskap helt fra stiftelsen reelt sett har vært
                  ledet og kontrollert på styrenivå fra Norge, må det legges til grunn at selskapet
                  skal anses for å ha vært hjemmehørende i Norge fra stiftelsestidspunktet. Dersom et
                  utenlandsk selskap har vært styrt fra utlandet, men flytter styrefunksjoner og ledelse
                  til Norge, oppstår imidlertid spørsmålet om fra når selskapet skal anses å være hjemmehørende
                  her.

            SKD la i BFU 20/10, avgitt 27.8.2010, til grunn at det utenlandske selskapet blir
                  hjemmehørende i Norge fra det tidspunktet ledelsen blir flyttet til Norge, og at det
                  blir globalskattepliktig her for inntekter innvunnet fra og med tidspunktet selskapet
                  anses hjemmehørende her.

            Også SFS har lagt til grunn denne løsningen, jf. uttalelse 1998–639 SFS.[4-19] Her ble et holdingselskap kjøpt av et norsk skattesubjekt. Samtidig ble bestyrelsen
                  av holdingselskapet overført til Norge. SFS kom til at holdingselskapet var et norsk
                  skattesubjekt fra og med kjøpet av aksjene (hvor bestyrelsen skjedde fra Norge), og
                  selskapet kunne ikke beskattes for resultat før dette tidspunkt.

         

      

      4.5.4 NOKUS og fritaksmetoden

      
         
            Om et utenlandsk selskap er norskkontrollert og hjemmehørende i et lavskatteland,
                  kan det beskattes etter NOKUS-reglene i sktl. §§ 10-60 flg. Dersom selskapet blir
                  ansett som hjemmehørende i Norge, vil det imidlertid bli lignet som andre norske selskaper,
                  hvilket vil si at de norske eierne slipper å bli lignet for selskapets inntekter.
                  Til gjengjeld vil selskapet bli beskattet for all inntekt, også den delen som ellers
                  ville falt på eventuelle utenlandske aksjonærer, jf. globalinntektsprinsippet.

            Sktl. § 14-6 tillater fremføring av underskudd som «skattyteren» har hatt. Hvor vilkårene
                  for NOKUS-beskatning er oppfylt, vil skattyteren være den norske deltakeren, mens
                  underskuddet er oppstått på det NOKUS-beskattede selskapets hånd. Sktl. § 14-5 gir
                  således ikke hjemmel for underskuddsfremføring i et tilfelle hvor et tidligere NOKUS-beskattet
                  selskap går over til å bli beskattet som hjemmehørende i Norge etter sktl. § 2-2.
                  Dette er også lagt til grunn av Skatteklagenemnda ved SFS.[4-20] Det vil dermed kunne være en ulempe for deltakerne om et NOKUS med stort underskudd
                  blir flyttet skattemessig til Norge.

            Til gjengjeld har Skattedirektoratet i BFU 25/05 avgitt 11.7.2005, uttalt at et utenlandsk
                  selskap som er skattemessig hjemmehørende i Norge, og som tilsvarer et norsk aksjeselskap,
                  vil falle inn under sktl. § 2-38 første ledd bokstav i. Selskapet kan dermed benytte
                  fritaksmetoden, noe det som utgangspunkt ville vært avskåret fra dersom det var hjemmehørende
                  i et lavskatteland eller på visse vilkår i land utenfor EØS, jf. sktl. § 2-38 tredje
                  ledd. Dette medfører at en eier i et NOKUS vil bli NOKUS-beskattet for selskapets
                  aksjegevinster, mens en eier i et utenlandsk selskap som er registrert i et lavskatteland,
                  og som anses som skattemessig hjemmehørende i Norge, først vil bli beskattet når han
                  mottar utbytte fra selskapet. Et utenlandsregistrert selskap som anses å være hjemmehørende
                  i Norge, vil heller ikke bli beskattet for aksjegevinster som faller inn under fritaksmetoden.

         

      

      4.5.5 Konsernbidrag

      
         
            Et utenlandsk selskap kan som utgangspunkt ikke motta konsernbidrag fra norske selskaper
                  med mindre det er hjemmehørende innenfor EØS, jf. sktl. § 10-4 første og annet ledd.
                  Dersom et selskap registrert i utlandet, anses skattemessig hjemmehørende i Norge,
                  vil det imidlertid kunne yte og motta konsernbidrag på linje med andre norske selskaper.
                  Dette følger av formuleringen «[d]et kan ytes konsernbidrag mellom selskaper hjemmehørende
                  i Norge …» i første ledd siste punktum.

            Dette er også lagt til grunn av FIN, som i Utv. 1995 s. 481 antar at «… det ikke er
                  noe vilkår for å yte eller motta konsernbidrag etter selskapsskatteloven § 1-3 til
                  § 1-5 at selskap i konsern er stiftet etter aksjelovens regler, så lenge det dreier
                  seg om et selskap som anses hjemmehørende i Norge».

            Problemstillingen ble også drøftet i BFU 67/06 avgitt 15.11.2005. Skattedirektoratet
                  la til grunn innsenders opplysninger om at selskapet ville bli skattemessig hjemmehørende
                  i Norge, og konkluderte med at «Datterdatter Utland» er å anse som likestilt selskap
                  etter sktl. § 10-2 første ledd, jf. §§ 10-1 og 2-2 første ledd bokstav e, og som et
                  norsk selskap i henhold til sktl. § 10-4 første ledd. Skattedirektoratet fremhevet
                  videre at for å kunne anvende konsernbidragsreglene i sktl. §§ 10-2 til 10-4 må «Datterdatter
                  Utland» følge aksje- og skattelovens regler i Norge vedrørende konsernbidraget.

         

      

      4.5.6 Fisjon og fusjon

      
         
            Skattelovens bestemmelser i kapittel 11 om fisjon og fusjon ble vesentlig endret i
                  2011.[4-21] Mens det tidligere var krav om at alle de involverte selskaper var hjemmehørende
                  i Norge,[4-22] er det nå gitt mulighet til å gjennomføre skattefrie internasjonale fusjoner, fisjoner
                  og aksjebytter, jf. sktl. § 11-11, jf. § 11-1 annet ledd siste punktum.

            Utenlandske selskaper som blir ansett som hjemmehørende i Norge, har imidlertid også
                  tidligere kunnet gjennomføre skattefrie fisjoner og fusjoner. Dette er blant annet
                  lagt til grunn av FIN i Utv. 1997 s. 1093 og Utv. 1998 s. 838 FIN, hvor den første
                  uttalelsen gjaldt fusjon hvor det norskregistrerte selskapet var overtakende selskap,
                  og sistnevnte fusjon hvor det utenlandsregistrerte selskapet var overtakende selskap.

            Sktl. § 11-11 gjelder bare ved fusjoner, fisjoner og aksjebytte som involverer selskaper
                  som er hjemmehørende i utlandet. Utenlandsregistrerte selskaper som er hjemmehørende
                  i Norge, behandles som norskregistrerte selskaper etter bestemmelsene i sktl. §§ 11-2
                  til 11-10.

         

      

      4.6 Oppsummering

      
         
            Endrede aksjeregler, ny teknologi og økt mobilitet blant ledende personer i selskaper
                  utfordrer den tradisjonelle norske holdningen om at det avgjørende kriteriet for hvor
                  et selskap er hjemmehørende, er hvor selskapet ledes fra på styrenivå.

            En utvidet adgang til å legge vekt på andre forhold enn hvor beslutninger på styrenivå
                  tas, vil muligens gjøre det enklere å avgjøre om et utenlandsk selskap skal anses
                  som hjemmehørende i Norge eller ikke. Dette gjelder spesielt når det er vanskelig
                  å fastslå hvor styrebeslutningene tas, eller hvor det registrerte styret sannsynligvis
                  er et proforma styre.

            For å ha en mest mulig ensartet praksis internasjonalt bør intern rett gi samme muligheter
                  til å foreta en helhetsvurdering av situasjonen som skatteavtalene. Det er godt mulig
                  at en slik samordning av vurderingskriteriene etter intern rett og etter skatteavtalene
                  vil tvinge seg frem før eller siden, fordi norske myndigheter stadig oftere må ta
                  hensyn til og tilpasse sin praksis til hva som skjer i utenlandsk rett, og da særlig
                  innenfor EU/EØS.

         

      

   
      Kapittel 5

      Utflyttingsskatter

      Frederik Zimmer

      5.1 Innledning

      
         
            Utflyttingsskatter er karakterisert ved at flytting ut av en skattejurisdiksjon av
                  personer, selskaper, eiendeler eller forpliktelser har skattemessige konsekvenser.
                  Det rettslige utgangspunktet i Norge er at slik utflytting ikke utløser skatteplikt
                  etter alminnelige skatteregler.[5-1] Skattlegging ved utflytting krever altså særlig grunnlag.

            Regler om utflyttingsskatt er, med noen mindre unntak, et nokså nytt fenomen i Norge.
                  Skatt på aksjegevinst ved fysisk persons utflytting (sktl. § 10-70) ble innført fra
                  2007. Reglene om skattlegging av gevinster ved utflytting av selskap (sktl. § 10-71)
                  gjelder for utflytting etter 4. oktober 2007 (men gjaldt for europeiske selskaper
                  (SE-selskaper) fra et noe tidligere tidspunkt). Skattlegging av gevinst ved utflytting
                  av eiendeler og forpliktelser (sktl. § 9-14) gjelder for utflytting etter 6. oktober
                  2008.

         

      

      
         
            Enkelte spredte regler fantes imidlertid også tidligere. Reglene i sktl. § 14-60 ff.
                  om driftsmidler som tas inn og ut av riket er fra 1991 (men har langt mer begrenset
                  anvendelsesområde enn de nye reglene), og det samme gjelder reglene i sktl. § 14-48,
                  3. ledd om skatteposisjoner og sktl. § 14-3, 4. ledd om arbeidsinntekter. I Utv. 1998
                  s. 848 FIN gis det uttrykk for at utflytting av selskap kunne utløse skattlegging
                  også før sktl. § 10-71 ble vedtatt, men dette er høyst omstridt, se nærmere pkt. 
                  5.5.1 nedenfor.

         

      

      
         
            Reglene om utflyttingsskatt må finne sin plass i et overordnet spenningsforhold mellom
                  på den ene side statenes behov for å hindre skatteomgåelse og å beskytte sine skattefundamenter
                  og på den annen side EØS-avtalens fire friheter og alminnelige nøytralitetshensyn.

            Utflyttingsskatter er etter hvert blitt vanlig i de fleste europeiske land, og EU-domstolen
                  har hatt flere saker om slike spørsmål. Problemstillingene er derfor ikke særnorske.

            Det er verd å merke at utflyttingsskatter, sett fra statens side, kan begrunnes i
                  to litt ulike forhold. Formålet kan være å forebygge skatteomgåelse eller å beskytte
                  norske skattefundamenter. Forskjellen ligger i at det førstnevnte formålet vil være
                  oppfylt også hvor skattlegging (omtrent på nivå i Norge) skjer i den annen stat, men
                  ikke i Norge, mens det sistnevnte bare er oppfylt hvor skattleggingen skjer i Norge.
                  Det kan spores en utvikling i EU-domstolens praksis fra å vektlegge det førstnevnte
                  til å vektlegge det sistnevnte synspunktet. Hos EFTA-domstolen er en slik utvikling
                  ikke like klart uttalt. Dette har trolig betydning for hvilke rammer EØS-avtalen anses
                  å ha for utflyttingsskatter, jf. pkt.  5.2.4, 5.5.3 og 5.6.3 nedenfor.

            Spørsmålet om utflyttingsskatt må holdes atskilt fra et par praktisk sett nærliggende
                  temaer. Overdragelse av en gjenstand fra ett subjekt til et annet (i et annet land)
                  er realisasjon og utløser gjennomgående skatteplikt etter reglene om realisasjonsgevinster.
                  Dette gjelder også overdragelse mellom selskaper i samme konsern og – og viktigere
                  – også om partene ikke har fastsatt noe vederlag, men dette skulle ha vært gjort etter
                  sktl. § 13-1 (og OECD Guidelines), se som eksempel Utv. 2007 s. 1440 (Cytec) LRD.
                  Av og til kan man høre slik skattlegging omtalt som utflyttingsskatt, men det er misvisende
                  og uheldig terminologi. Uttrykket utflyttingsskatt bør reserveres for tilfeller hvor eierforhold ikke endres.

            Videre må utflyttingsskatter holdes atskilt fra grenseoverskridende fusjoner og fisjoner.
                  Utgangspunktet er at slike transaksjoner er realisasjon og således gjennomgående utløser
                  skatteplikt. I sktl. § 11-11 er det imidlertid fastsatt regler om skattemessig kontinuitet
                  ved slike nærmere angitte transaksjoner. På dette punktet er det nå etablert et nært
                  samspill mellom fusjons-/fisjonsreglene og reglene om utflyttingsskatt: Selve fusjonen/fisjonen
                  kan (normalt) gjennomføres med skattemessig kontinuitet innenfor EØS, men dersom eiendeler
                  eller forpliktelser flyttes ut av norsk beskatningsområde i forbindelse med fusjonen/fisjonen
                  eller senere, kan utflyttingsskatt utløses etter sktl. § 9-14, jf. sktl. § 11-11,
                  3. ledd.

         

      

      5.2 Utflytting av personer – aksjegevinster

      5.2.1 Bakgrunn

      
         
            Reglene i sktl. § 10-70 ble vedtatt i forlengelsen av skattereformen 2004–2006. Innføring
                  av fritaksmetoden for aksjeinntekter aktualiserte et skatteplanleggingsopplegg som
                  reglene i sktl. § 10-70 skal sette en stopper for: En person kunne ha vesentlige aksjeinntekter
                  i eget investeringsselskap som var skattefrie på investeringsselskapets hånd i kraft
                  av fritaksmetoden. Når salg av aksjer i investeringselskapet var aktuelt, kunne personen
                  tenkes å flytte til en annen stat (som kanskje ikke skattlegger aksjegevinster) og
                  realisere aksjene i løpet av den tiden han er bosatt der. Hvor skatteavtalen er basert
                  på OECDs mønsteravtale, har bostedsstaten normalt eksklusiv beskatningsrett. I en
                  slik situasjon vil det heller ikke hjelpe med internrettslige regler om at slik gevinst
                  er skattepliktig til Norge også etter skattyterens utflytting (jf. sktl. § 2-3, 3.
                  ledd slik det lød frem til 2008), for Norge har i skatteavtalen gitt avkall på retten
                  til å skattlegge slik gevinst. I en del skatteavtaler var (og er) imidlertid utflyttingsstaten
                  gitt en viss beskatningsrett, se for eksempel NSA art. 13.7. Nå bestemmer sktl. § 10-70
                  at selve utflyttingen utløser skatteplikt, men at betalingsplikten kan utsettes og
                  etter omstendighetene bortfalle. Bestemmelsen bygger på en forutsetning om at slik
                  skattlegging ikke er i strid med skatteavtaler og EØS-rett. Dette vurderes nærmere
                  i pkt.  5.2.4 nedenfor.

         

      

      5.2.2 Intern norsk rett

      5.2.2.1 Utflytting utløser skatteplikt

      
         
            Skatteplikten utløses når skatteplikt til Norge «opphører etter bestemmelsene i § 2-1
                  tredje ledd eller da skattyter skal anses bosatt i en annen stat etter skatteavtale»,
                  1. ledd, 1. punktum. Nærmere bestemt heter det at aksjen eller andelen skal anses
                  som «realisert siste dag før dette tidspunkt».

         

      

      
         
            Denne litt pussige regelen har bare til formål å hindre at det kan oppstå diskusjon
                  om rekkefølgen av utflyttingen eller utløsningen av skatten hvis de to begivenhetene
                  ble ansett å ha funnet sted samme dag. Henvisningen til sktl. § 14-25 i umiddelbar
                  forlengelse av det siterte er strengt tatt misvisende fordi den bestemmelsen gjelder
                  tidspunktet for tidfesting, mens det her er spørsmål om når skatteplikten utløses
                  (innvinning).

         

      

      
         
            Sktl. § 2-1 3. ledd gjelder bare for fysiske personer som er bosatt i Norge frem til
                  utflyttingen. Henvisningen innebærer derfor at skatteplikt etter sktl. § 10-70 bare
                  er aktuelt for fysiske personer. Henvisningen innebærer også at personer som ikke
                  var bosatt i Norge frem til utflyttingstidspunktet, men bare oppholdt seg her midlertidig,
                  ikke er omfattet av skatteplikten etter sktl. § 10-70.

            Hvor Norge har skatteavtale med tilflyttingsstaten, vil det gjennomgående være opphør
                  av bosted i Norge i henhold til skatteavtale som er det aktuelle alternativet, siden
                  slikt opphør gjerne inntreffer (langt) tidligere enn opphør etter sktl. § 2-1, 3.
                  ledd. Reglene innebærer at utflyttingsskatt utløses i et tilfelle som det i Rt. 2008
                  s. 577 Sølvik, der bosted i Norge ble ansett som opphørt etter skatteavtalen ved et 2,5 års arbeidsopphold
                  i USA.

            Hvor Norge ikke har skatteavtale med tilflyttingsstaten og skattyteren har vært bosatt
                  i Norge i minst ti år, innebærer regelen at realisasjon anses å ha funnet sted først
                  dagen før utløpet av tredje år etter det året skattyteren tar fast opphold i utlandet.

         

      

      
         
            Sktl. § 10-70 1. ledd 2. punktum oppstiller skatteplikt for overføring av aksje til
                  ektefelle som er bosatt i utlandet. Dette er imidlertid ikke en utflyttingsskatt,
                  men et unntak fra bestemmelsen i sktl. § 9-2 3. ledd d om at overdragelse mellom ektefeller
                  ikke er realisasjon.

         

      

      5.2.2.2 Unntak for små gevinster

      
         
            Gevinsten kan være så beskjeden at den vanskelig kan ha motivert utflyttingen. Derfor
                  bestemmer 4. ledd at skatteplikt ikke utløses hvor nettogevinst (for alle aksjer og
                  andeler og både gevinster og tap) ikke overstiger 500 000 kroner. Hvis nettogevinsten
                  overstiger dette beløpet, er hele gevinsten skattepliktig.

            Hvor skattyter flytter ut sammen med ektefelle og mindreårige barn, og disse også
                  eier aksjer, oppstår spørsmålet om hvorvidt beløpsgrensen gjelder for hver av dem
                  eller for familien samlet (eventuelt for ektefellene samlet). At reglene ikke gir
                  noe holdepunkt for å identifisere familiemedlemmer med hverandre, taler for at det
                  gjelder ett beløp for hver av dem. I Ot.prp. nr. 1 (1991–1992) s. 71 er det imidlertid
                  antatt at regelen om sambeskatning av foreldre og mindreårige barn i sktl. § 2-14
                  innebærer at slike barns aksjer skal regnes sammen med foreldrenes.

         

      

      
         
            Resonnementet i forarbeidene er imidlertid ikke overbevisende, fordi sambeskatningsregler
                  som den i sktl. § 2-14, går ut på at flere subjekters inntekt regnes sammen med utregning
                  av skatten, men ikke sier noe om hva som er skattepliktig inntekt. Forarbeidene sier
                  ingen ting om ektefeller – for dem kan derfor identifikasjon ikke være aktuelt, slik
                  også Lignings-ABC 2012/13 s. 1363. Dette innebærer at FIN må anse reglene i sktl.
                  § 2-10 (om sambeskatning av ektefeller) og sktl. § 2-14 (om sambeskatning av foreldre
                  og barn) for å være av ulik karakter, noe som synes lite rimelig. Siden sktl. § 2-14
                  1. ledd bestemmer at halvparten av et barns inntekt skal skattlegges hos hver av foreldrene,
                  må konsekvensen av FINs standpunkt vel være at halvparten av hvert barns utflyttingsgevinst
                  skal tilordnes hver av foreldrene ved avgjørelsen av om 500 000-kronersgrensen er
                  overskredet.

         

      

      5.2.2.3 Hvilke eiendeler reglene gjelder for

      
         
            Reglene gjelder først og fremst for aksjer i aksjeselskap og allmennaksjeselskap,
                  sktl. § 10-70 2. ledd a. Etter samme lovsted gjelder de også for aksjer, andeler og
                  grunnfondsbevis i selskaper som skattesubjekt etter sktl. § 2-2 1. ledd a til e, det
                  vil si for eksempel banker, gjensidige forsikringsselskap og samvirkelag. Videre gjelder
                  reglene for andeler i deltakerlignede selskaper, 2. ledd b. Mens bokstav a og b uttrykkelig
                  tar sikte på aksjer og andeler i norske selskaper, fremgår det av bokstav c at reglene
                  også gjelder for aksje og andel i «tilsvarende utenlandsk selskap som nevnt i bokstav
                  a eller b». Aksjer i utenlandsk aksjeselskap og andeler i utenlandsk deltakerlignet
                  selskap er altså omfattet. Ved anvendelse av sktl. § 10-70 er det derfor ikke nødvendig
                  å ta stilling til om et slikt selskap er hjemmehørende i Norge eller i utlandet.

            Endelig gjelder reglene for finansielt instrument som har aksje eller annet objekt
                  omfattet av bokstav a til c, som underliggende objekt, bokstav d. Opsjoner i arbeidsforhold
                  omfattes, og forarbeidene forutsetter at utflyttingsgevinst på slike eiendeler også
                  inngår i skattyterens personinntekt, Ot.prp. nr. 1 (2006–2007) s. 65. Vilkåret om
                  at aksje eller lignende må være underliggende objekt, må innebære at konvertible obligasjoner
                  ikke omfattes (før konvertering), jf. Rt. 2011 s. 1620 Elkem/Hafslund.

         

      

      5.2.2.4 Gevinstberegning

      
         
            Utgangsverdien skal fastsettes til «markedsverdien» på utflyttingstidspunktet, sktl. § 10-70 5.
                  ledd 1. punktum. Om utflyttingstidspunktet, se under pkt.  5.2.2.1 foran. Regelen innebærer, sammenholdt med sktl. § 2-1 3. ledd, at der skattyteren
                  flytter til en stat som Norge ikke har skatteavtale med, og skattyteren har bodd i
                  Norge i minst ti år, skal verdsettelse finne sted dagen før utløpet av det tredje
                  året etter at skattyteren har tatt fast opphold i utlandet. Verdistigning frem til
                  dette tidspunktet vil altså være omfattet av utflyttingsskatten, men mens verdinedgang
                  vil redusere utflyttingsgevinsten tilsvarende.

            Omsetningsverdien vil gjennomgående være grei å fastsette for børsnoterte aksjer,
                  men det kan by på problemer for ikke-børsnoterte aksjer og andeler. Henvisningen i
                  2. punktum til sktl. § 10-30 ff. gir liten hjelp, og det er heller ikke gitt noen
                  slik forskrift som 4. punktum hjemler. Verdien skal da fastsettes ved skjønn, jf.
                  3. punktum.

         

      

      
         
            Fsfin. § 10-70-1, 1. ledd bestemmer at dersom skattyteren krever utsettelse med skattebetalingen
                  (se pkt.  5.2.2.8 nedenfor), må han levere oppgave over aksjer osv. og beregne gevinst. Det kan spørres
                  om dette pålegget har tilstrekkelig lovhjemmel. Etter sktl. § 10-80 kan det gis forskrift
                  til «utfylling og gjennomføring» av bl.a. sktl. § 10-70. Bestemmelsen gjør et regulært
                  unntak fra det som ellers gjelder i henhold til lignl. § 4-3 nr. 1 2. punktum («Skattyter
                  plikter ikke å føre opp beløp for poster som må ansettes ved skjønn, men skal gi de
                  opplysninger som er nødvendig for at ligningsmyndighetene kan fastsette beløpet.»)
                  Og plikten til å beregne utgangsverdi kan være meget tyngende. Forskriften oppstiller
                  ikke noen slik plikt hvis det ikke kreves utsettelse med skattebetaling.

         

      

      
         
            Hvor aksjen senere selges til en høyere pris enn verdien på utflyttingstidspunktet,
                  skal verdistigning ut over utflyttingsverdien ikke regnes med til utgangsverdien.
                  Hvor aksjen eller andelen derimot selges til en lavere verdi enn utflyttingsverdien,
                  skal denne verdien legges til grunn som utgangsverdi (hvis da ikke salget skjer så
                  sent at utflyttingsskatten helt bortfaller, se pkt.  5.2.2.7 nedenfor), jf. 9. ledd a. Uflyttingsgevinsten skal altså ikke settes høyere enn den
                  gevinsten som realiseres ved salget.Dette gjelder uansett om skattyteren har krevd
                  utsettelse med skattebetalingen eller ikke. Fsfin. § 10-70-2 1. ledd gir nærmere regler
                  for sistnevnte situasjon. Det gjelder imidlertid et par forbehold: Realisasjonsverdien
                  kan ikke anvendes som utgangsverdi i den utstrekning den er lavere enn inngangsverdien
                  og således ville skape et tap. Og hvis det er delt ut utbytte på aksjene de siste
                  fem år før realisasjonen og dette utbyttet har vært skattlagt «lavt» eller overhodet
                  ikke, skal slikt utbytte legges til realisasjonsverdien. Formålet er å forebygge omgåelser
                  ved at utdeling av lavt skattlagt aksjeutbytte reduserer skattepliktig utflyttingsgevinst.
                  Nærmere regler er gitt i fsfin. § 10-70-2 2. ledd.

            Inngangsverdien skal fastsettes etter ordinære regler, det vil si som utgangspunkt til historisk
                  kostpris (hos arvelater eller giver hvor aksjen er ervervet ved arv eller gave, jf.
                  sktl. § 10-33). Dette gjelder som utgangspunkt også i tilfeller der skattyteren ikke
                  var bosatt i Norge da han (eller giver/arvelater) ervervet aksjene. Særlig hvor skattyteren
                  har ervervet aksjer for lenge siden og bare har vært bosatt en relativt kort tid i
                  Norge før utflytting, vil det innebære at også verdistigning som har funnet sted før
                  skattyteren flyttet til Norge, blir fanget opp til beskatning ved utflytting fra Norge.
                  Dette ble ansett som lite rimelig. Inngangsverdien kan derfor fastsettes til markedsverdien
                  ved innflytting til Norge hvis sktl. § 2-1 3. ledd b ikke gjelder for skattyteren
                  ved utflytting, jf. 6. ledd. Dette innebærer at retten til å få fastsatt inngangsverdi
                  ved innflytting gjelder for personer som har vært bosatt i Norge i mindre enn ti år
                  på det tidspunkt vedkommende tar opphold i utlandet. Et ytterligere vilkår er at vedkommende
                  har flyttet til Norge etter fødselen. Retten gjelder derfor ikke for barn som er født
                  her og som er under ti år ved utflytting. Fastsettelse av markedsverdi inntil ti år
                  forut for utflytting kan volde problemer. Er slik inngangsverdi høyere enn utgangsverdien,
                  er tapet ikke fradragsberettiget, jf. 6. ledd 2. punktum.

         

      

      5.2.2.5 Tidfesting

      
         
            Utflyttingsgevinsten skal tidfestes til samme dag som aksjen/andelen skal anses realisert,
                  jf. sktl. § 14-25. Dette innebærer at der skattyteren flytter til et land Norge ikke
                  har skatteavtale med, og har bodd i Norge i minst ti år, vil tidfesting finne sted
                  først dagen før utløpet av tredje år etter at skattyteren tar fast opphold i utlandet.

         

      

      
         
            Den utsettelsen som ligger i reglene (jf. pkt.  5.2.2.8 nedenfor), ikke er en utsettelse for tidfesting, men for skattebetaling.

         

      

      5.2.2.6 Omvendt kredit

      
         
            Reglene kan lede til internasjonal dobbeltbeskatning. Dette vil typisk være tilfellet
                  hvor gevinsten ved realisasjon er skattepliktig i tilflyttingsstaten, og denne staten
                  – som Norge – fastlegger inngangsverdien til historisk kostpris. Forskjellen mellom
                  historisk kostpris og utflyttingsverdien blir da skattlagt både i Norge (som utflyttingsgevinst)
                  og i tilflyttingsstaten (som realisasjonsgevinst). Denne dobbeltbeskatningen forebygges
                  ved at skattyteren har rett til kredit i norsk skatt for den delen av utflyttingsgevinsten
                  som også er blitt skattlagt i den annen stat, jf. 9. ledd b, som gir kreditreglene
                  i sktl. § 16-20 ff. anvendelse så langt de passer. Det kan hende at gevinsten i tilflyttingsstaten
                  er høyere enn utflyttingsgevinsten i Norge, typisk på grunn av verdistigning på aksjene
                  etter skattyters utflytting. I slike tilfeller kan det bare kreves kredit i norsk
                  skatt for skatten i tilflyttingsstaten som er beregnet på et beløp tilsvarende utflyttingsgevinsten
                  i Norge.

            Ofte vil realisasjonsgevinst i tilflyttingsstaten bli tidfestet til et senere tidspunkt
                  enn utflyttingsskatten i Norge. Dette kan skape problemer ved anvendelse av kreditregelen:
                  I utflyttingsåret er det ingen utenlandsk skatt å gi kredit for, i salgsåret er det
                  ingen norsk skatt på utenlandsinntekt som den utenlandske skatten kan krediteres i
                  (jf. begrensningen til såkalt ordinær kredit i sktl. § 16-21). Retten til å fremføre
                  ubrukt kredit i sktl. § 16-22 er til liten hjelp når inntekten tidfestes senere i
                  vedkommende utland enn i Norge, og regelen om tilbakeføring av kredit har et meget
                  begrenset anvendelsesområde. Dette innebærer at kreditfradraget ofte vil være verdiløst.

         

      

      
         
            Kreditregler av denne typen omtales ofte som omvendt kredit, fordi det ikke er hjemstaten
                  (som nå er tilflyttingsstaten) som gir kredit, slik det vanligvis er i kreditregler.

         

      

      5.2.2.7 Bortfall av skatteplikten

      
         
            Skatteplikten for utflyttingsgevinst er ikke ubetinget. Skatteplikten bortfaller hvis
                  aksjene ikke er solgt innen fem år etter utflytting, 9. ledd c. Om utflyttingstidspunktet,
                  se under pkt.  5.2.2.1 foran. Hvor skattyteren flytter til en stat som Norge ikke har skatteavtale med,
                  og har bodd i Norge i minst ti år når han tar opphold i den annen stat, innebærer
                  kombinasjonen av sktl. § 2-1 3. ledd b og femårsfristen at det må gå mellom åtte og
                  ti år fra skattyteren tar fast opphold i utlandet og til han kan selge aksjene skattefritt.

         

      

      
         
            Sett at en skattyter som har bodd i Norge i minst ti år, tar fast opphold i et land
                  Norge ikke har skatteavtale med i januar år 1. Utflytting skal da anses for å ha funnet
                  sted først ved utløpet av år 4, og femårsfristen løper da ut først ved utløpet av
                  år 9.

            Denne regelen reflekterer klart at det sentrale formålet med reglene er å forebygge
                  dobbeltbeskatning, for utflyttingen er neppe skattemotivert når det går så lang tid
                  før salg finner sted. På den annen side innebærer jo bortfallet at skattlegging i
                  Norge ikke er sikret.

            Regelen kan gjøre det enkelt å tilpasse seg utflyttingsskatten: Er skattyteren eneaksjonær
                  i et investeringsselskap, kan dette fortsette kjøp og salg av aksjer skattefritt i
                  henhold til fritaksmetoden også etter at aksjonæren er flyttet ut. Kan aksjonæren
                  vente med å selge aksjer i investeringsselskapet til etter utløpet av femårsfristen, bortfaller skatteplikten for utflyttingsgevinster,
                  og realisasjonsgevinsten er ikke skattepliktig til Norge.

         

      

      
         
            Skatteplikten bortfaller også om skattyteren igjen blir skattemessig bosatt i Norge,
                  jf. 9. ledd d. Begrunnelsen ligger i sakens natur: En gevinst ved salg vil heretter
                  være skattepliktig i Norge etter vanlige regler.

         

      

      5.2.2.8 Utsettelse med skattebetalingen

      
         
            Hensynet til å forebygge skatteplanlegging og å sikre nasjonal beskatningsrett er
                  normalt vel ivaretatt selv om skatten ikke skal betales før senere. Samtidig taler
                  EØS-avtalen, og nøytralitetsargumenter mer generelt, mot at selve utflyttingen skal
                  utløse en betalingsforpliktelse.

            Loven gir derfor en regel om at skattyteren kan kreve at skattebetalingen utsettes,
                  i alminnelighet på vilkår at skattyteren stiller sikkerhet for utflyttingsskatten,
                  jf. 7. ledd, 1. punktum. Hvor tilflyttingsstaten er en EØS-stat og Norge har traktat
                  med vedkommende stat om informasjonsutveksling og bistand i skattesaker, kreves ikke
                  sikkerhetsstillelse, jf. 7. ledd, 2. punktum. Slike traktatbestemmelser kan typisk
                  finnes i ordinære skatteavtaler (regler om bistand finnes som regel bare i nyere avtaler),
                  i særskilte informasjon- og bistandsavtaler, i den nordiske bistandsavtalen[5-2] eller i Europarådskonvensjonen om bistand i skattesaker.[5-3] Det er fortsatt en del EØS-stater Norge ikke har slike traktater med (det er gjerne
                  bistandsbestemmelser som mangler), og blant dem er aktuelle tilflyttingsland som Spania
                  og Portugal.[5-4]

            Rent teknisk gjennomføres betalingsutsettelsen ved at utflyttingsgevinsten ikke regnes
                  med i avregningen i utflyttingsåret, selv om den tidfestes til dette året, jf. 7.
                  ledd, 3. punktum. Avregning består i at forskuddsskatt fradras utlignet skatt for
                  det samme året, jf. sktbl. § 7-1, 1. ledd. Utflyttingsskatten skal i denne prosessen
                  altså ikke regnes med til utlignet skatt.

            Rett til utsettelse med skattebetaling er også betinget av at skattyter i forbindelse
                  med selvangivelsen for utflyttingsåret innleverer en fortegnelse over aktuelle eiendeler
                  samt beregner gevinsten, jf. fsfin. § 10-70-1, 1. ledd.

         

      

      
         
            Som nevnt under pkt.  5.2.2.4 foran kan det diskuteres om kravet om å beregne gevinst har tilstrekkelig lovhjemmel.
                  Det er også et spørsmål om hvorvidt dette er en restriksjon etter EØS-avtalen, jf.
                  pkt.  5.2.4.2 nedenfor.

         

      

      
         
            Retten til utsettelse med skattebetalingen kan bortfalle av flere grunner. Viktigst
                  er naturligvis at aksjene selges innen femårsfristen. Dette fremgår riktignok ikke
                  uttrykkelig av lovteksten, men er klart forutsatt i lovens systematikk, se også Lignings-ABC
                  2012/13 s. 1365.

            Utsettelsen med skattebetalingen faller bort også hvis aksjene gis bort til en person
                  som ikke er hjemmehørende i Norge, jf. 8. ledd. Begrunnelsen for dette er at gaven
                  ikke utløser skatteplikt og at mottakeren av gaven ikke er undergitt norsk skatteplikt
                  ved salg.

            Videre faller utsettelsen bort hvor skattyteren har en andel i et deltakerlignet selskap
                  som driver virksomhet i Norge, men hvor denne virksomheten opphører, jf. 8. ledd.
                  Når virksomheten opphører, vil det ikke lenger foreligge skatteplikt til Norge etter
                  sktl. § 2-3,1. ledd b eller regler om fast driftssted i skatteavtale, og hjemmel for
                  skatteplikt kan derfor mangle. Regelen tar sikte på å forebygge omgåelse i form av
                  at virksomheten legges ned etter deltakerens utflytting, men før andelen blir solgt.
                  Men dette forklarer ikke tilfredsstillende hvorfor utsettelsen da må falle bort –
                  regelen synes å overse at skattekravet er innvunnet og tidfestet ved utflyttingen
                  og betalingen sikret.

            Det er uansett et vilkår for fortsatt utsettelse at skattyteren hvert år innen 30. april
                  gir melding til skattekontoret hvor det dokumenteres at aksjene er i behold samt hvor
                  skattyteren er bosatt, fsfin. § 10-70-1 2. ledd.

            En spesiell situasjon er regulert i fsfin. § 10-70-1 3. ledd: Det kan tenkes at skattyteren
                  først flytter til en EØS-stat som Norge har traktatbestemmelse om informasjonsveksling
                  og bistand med, men at han så etter en tid flytter til et annet EØS-land som Norge
                  ikke har slike traktatbestemmelser med, eller til et land utenfor EØS. I så fall er
                  det et vilkår for fortsatt utsettelse at det stilles sikkerhet for utflyttingsskatten.

         

      

      5.2.3 Forhold til skatteavtaler

      
         
            Virkningen av skatteavtaler var den umiddelbare foranledningen til at utflyttingsskatten
                  ble innført, jf. pkt.  5.2.1 foran.

            Lovgiver har ment at utflyttingsskatten i sktl. § 10-70 ikke berøres av skatteavtalene,
                  fordi skatteplikt utløses (og tidfestes) på et tidspunkt da skattyteren fortsatt er
                  bosatt i Norge. Det dreier seg etter dette synet overhodet ikke om noe internasjonalt
                  forhold som skatteavtalene kan få anvendelse på, og det er intern rett som bestemmer
                  når realisasjon skal anses for å ha funnet sted (Ot.prp. nr. 1 (2006–2007) pkt. 6.7.2.3).

            Kritikere har imidlertid pekt på at OECDs mønsteravtale art. 13.5 og kommentarene
                  til denne synes å forutsette at skattyters hjemstat har eksklusiv beskatningsrett
                  til all verdistigning, se for eksempel Luc De Broe i IFA Cahiers 2002 Vol 87b s. 65 ff.
                  OECDs kommentarer overlater riktignok definisjonen av termen alienation til intern rett, men kommentarene synes likevel å forutsette at «alienation» forutsetter en overgang av eiendomsrett, se særlig komm. 5 og 6 til art. 13. Det
                  har også vært anført at utflyttingsskatten forrykker den balansen mellom statene som
                  har vært forutsatt ved skatteavtaleforhandlingene. Utflyttingsskatt leder dessuten
                  lett til dobbeltbeskatning, noe som er i strid med skatteavtalenes formål.

            Argumentet om dobbeltbeskatning svekkes når utflyttingsstaten gir (omvendt) kredit
                  for skatt i tilflyttingsstaten, slik sktl. § 10-70 gjør. Det kan også anføres at OECDs
                  kommentarer ikke entydig forutsetter overgang av eiendomsrett, jf. kommentar 8 og
                  9 om oppskriving av verdier og kommentar 11 om utflytting av gjenstander fra fast
                  driftssted. Mer generelt har det mot kritikerne vært innvendt at hvis man, som dem,
                  legger til grunn at utflytting ikke kan ses som «alienation» i bestemmelsens forstand, må dette innebære at art. 13 ikke får anvendelse overhodet.
                  Synspunktet er da at denne gjelder gevinst innvunnet ved «alienation», men ikke gevinst innvunnet på andre måter. Hvis art. 13 ikke gjelder, må det være
                  art. 21 om annen inntekt som får anvendelse, og denne oppstiller ikke noe nærmere
                  vilkår for hvordan inntekten skal være innvunnet. Dette må derfor være overlatt til
                  intern rett i statene. Til argumentet om forrykking av balansen mellom landene kan
                  det anføres at tilflyttingslandet vanskelig kan sies å ha legitimt krav på å skattlegge
                  verdistigning som fant sted før skattyters innflytting.

            Hva man enn måtte mene om argumentene, er forholdet at kritikernes synspunkter ikke
                  ser ut til å ha fått gjennomslag i praksis.

         

      

      
         
            Om man legger til grunn at art. 13.5 i OECDs mønsteravtale får anvendelse, men i og
                  for seg aksepterer at utflytting kan likestilles med realisasjon, kan det likevel
                  spørres om «alienation» kan sies å være skjedd alt ved utflytting. Den skatteplikten som anses innvunnet,
                  tidfestet og beregnet da, har nemlig en utpreget betinget karakter. Først og fremst
                  er den avhengig av at aksjene realiseres innen fem år etter utflytting. Det kan anføres
                  at det er denne senere realisasjonen som er den egentlig utløsende faktoren og som
                  dermed er «alienation» i skatteavtalens forstand. Men om man legger til grunn at spørsmålet reguleres av
                  art. 21, har dette resonnementet ikke praktisk betydning.

            En del skatteavtaler er tilpasset eldre norsk rett om at skatteplikten til Norge for
                  aksjegevinster består i inntil fem år etter utflytting, se for eksempel NSA art. 13.7.
                  Etter disse bestemmelsene kan Norge skattlegge gevinst ved salg av aksjer osv. i inntil
                  (typisk) fem år etter utflytting. Norsk rett mangler imidlertid nå internrettslig
                  hjemmel til å skattlegge gevinst ved slik realisasjon. Men et spørsmål er om eksistensen
                  av en slik skatteavtalebestemmelse innebærer at den norske utflyttingsskatten skal
                  anses å gå foran tilflyttingsstatens rett til å skattlegge gevinsten. Konsekvensen
                  av et slikt syn ville være at tilflyttingsstaten, og ikke Norge, har plikt til å avverge
                  dobbeltbeskatning ved unntak eller kredit. Men trolig skal bestemmelsen i art. 13.7
                  forstås slik at den bare gjelder for gevinster oppstått ved realisasjon og ikke ved
                  utflytting. Konsekvensen av dette må være at tilflyttingsstaten ikke har plikt til
                  å gi kredit eller unntak, og at den norske regelen om omvendt kredit for tilflyttingslandets
                  skatter vil komme til anvendelse.

         

      

      5.2.4 Forholdet til EØS-rett

      5.2.4.1 Kravet om sikkerhetsstillelse

      
         
            Hovedspørsmålet er vilkåret om sikkerhet for utflyttingsskatter ved flytting til EØS-stat
                  som Norge ikke har informasjonsutvekslings- og bistandsavtale med. Det er særlig spørsmål
                  om et slikt vilkår er i strid med regelen om fri etableringsrett i art. 31.

            Det er neppe noen tvil om at vilkåret om sikkerhet utgjør en restriksjon i bestemmelsens
                  forstand. Dette er slått fast av EU-domstolen i sak C-9/02 Lasteryie: En person bosatt i Frankrike, flyttet til Belgia. Frankrike hadde regler om utflyttingsskatt
                  på aksjer som i det vesentlige var parallelle med de norske. Om restriksjonsspørsmålet
                  uttalte domstolen:

         

      

      
         
            «45. … even if [den franske regelen] does not prevent a French taxpayer from exercising
                  his right to establishment, this position is nevertheless of such a kind as to restrict
                  the exercise of that right, having at least a dissuasive effect on taxpayers wishing
                  to establish themselves in another Member State.»

         

      

      
         
            Begrunnelsen er den samme i sak C-470/04 N, som også gjelder utflyttingsskatt og aksjegevinster.

            Spørsmålet var deretter om denne restriksjonen kunne rettferdiggjøres. Retten la i
                  Lasteyrie-saken til grunn at begrunnelsen for de franske reglene var å forebygge omgåelsestransaksjoner,
                  og at dette i og for seg er et formål som etter domstolens praksis kan rettferdiggjøre
                  en restriksjon. I tillegg kreves at bestemmelsen er egnet til å nå sitt formål (hvilket
                  var tilfellet), og at den ikke går lenger enn nødvendig for å nå formålet (proporsjonalitetsvurderingen).
                  Domstolen fant at den franske regelen ville gjelde for en rekke tilfeller hvor man
                  ikke kunne gå ut fra at det forelå omgåelse:

         

      

      
         
            «51. However, the transfer of a physical person’s tax residence outside the territory
                  of a Member State does not, in itself, imply tax avoidance. Tax evasion or tax fraud[5-5] cannot be inferred generally from the fact that the tax residence of a physical person
                  has been transferred to another Member State and cannot justify a fiscal measure which
                  compromises the exercise of a fundamental freedom guaranteed by the Treaty …»

         

      

      
         
            Regelens formål kunne oppnås med mindre vidtgående tiltak og var derfor uforholdsmessig.
                  Domstolen underbygget dette ytterligere ved å gi anvisning på en mindre vidtgående
                  regel som ville blitt godtatt:

         

      

      
         
            «54. … the French authorities could, for example, provide for the taxation of the
                  taxpayers returning to France after realising their increases in value during a relatively
                  brief stay in another Member State which would avoid affecting the position of taxpayers
                  having no aim other than the bona fide exercise of their freedom of establishment
                  in another Member State.»

         

      

      
         
            Etter dette skulle man tro at det var klart at de norske reglene om plikt til å stille
                  sikkerhet i visse tilfeller er i strid med den frie etableringsretten. Men dommen
                  i sak C-470/04 N gjør saken mindre sikker. Saken gjaldt en person bosatt i Nederland, som flyttet
                  til UK. Nederland hadde utflyttingsskatt, men med rett for skattyteren til å kreve
                  utsatt skattebetaling mot å stille garanti. Nederland satset på en annen rettferdiggjørelsesgrunn
                  enn Frankrike hadde gjort i Lasteyrie, nemlig hensynet til riktig fordeling av beskatningsrett
                  mellom statene. Dette grunnlaget var relevant:

         

      

      
         
            «42. This Court finds that preserving the allocation of the power to tax between Member
                  States is a legitimate object recognized by the Court of Justice …»[5-6]

         

      

      
         
            De nederlandske reglene var utformet slik at de tok sikte på å skattlegge verdistigning
                  oppstått mens skattyteren var bosatt i landet (og også på å forebygge dobbeltbeskatning),
                  omtalt – kanskje ikke helt opplysende – som «the principle of territoriality» i avsnitt 41. Formodentlig innebærer dette at personer som flytter til Nederland,
                  får ny inngangsverdi på sine eiendeler lik verdien ved innflyttingen. Domstolen la
                  til grunn at de nederlandske reglene

         

      

      
         
            «46. … is in accordance with that principle of fiscal territoriality, connected with
                  a temporal component, namely residence within the territory during the period in which
                  the taxable profit arises».

         

      

      
         
            Domstolen kom videre til at regelen var egnet til å nå sitt formål. Også i denne dommen
                  konkluderte domstolen likevel med at regelen var uforholdsmessig, men av en annen
                  grunn enn i Lasteyrie: Nederland kunne ha gitt utsettelse med skattleggingen og sikret
                  sitt krav på å skattlegge utflyttingsgevinsten ved hjelp av EUs informasjonsutvekslings-
                  og bistandsdirektiv.

            De norske reglene om krav til sikkerhetsstillende gjelder bare hvor Norge ikke har
                  slike traktater om bistand osv. med tilflyttingsstaten. Det kan altså se ut som om
                  de norske reglene er godt tilpasset domstolens resonnement i N-saken. Imidlertid er
                  resonnementet i N-saken basert på at de nasjonale reglene var begrunnet i hensynet
                  til nasjonal beskatningsrett og bare siktet mot å skattlegge gevinst oppstått i den
                  tid eiendelen er undergitt nederlandsk beskatningsrett («territorialitet»), og det
                  kan man ikke si at de norske reglene er på samme måte. Dette viser seg i de alminnelige
                  skattereglene, blant annet ved at personer som flytter til Norge, som hovedregel ikke
                  får ny inngangsverdi på sine eiendeler. Norsk rett tar altså ikke sikte å skattlegge
                  kun denverdistigning som har funnet sted mens skattyteren bodde i Norge. Og det viser
                  seg ved at regelen i sktl. § 10-70 først og fremst tar sikte på å forebygge omgåelse.
                  Dette fremgår blant annet av femårsfristen for skatteplikt, av at utgangsverdien skal
                  reduseres hvor realisasjonsverdien er sunket etter utflyttingen, og av reglene om
                  omvendt kredit. I begge disse reglene gir Norge avkall på beskatningsrett til (en
                  del av) utflyttingsgevinsten. Slik sett er de norske reglene mer like de franske som
                  ble prøvd i Lasteyrie, enn de nederlandske i N, og CJEU tar ikke avstand fra Lasteyrie
                  i N.

            Til dette resonnementet kan det igjen innvendes at CJEU i en rekke saker i de senere
                  år i proposjonalitetsvurderingen har lagt avgjørende vekt på om slike direktiver/traktater
                  om informasjonsutveksling og bistand får anvendelse, se C-101/05 A og ikke minst C-540/07 Comm. v. Italy, som gjelder utbytteutdeling fra et italiensk
                  selskap til norsk aksjonær.[5-7] Et tilsvarende synspunkt er nedfelt i EU-kommisjonens communication til rådet av
                  19.12.2006 om utflyttingsskatter (COM (2006) 825 final):

         

      

      
         
            «The Commission believes that in situations where a lack of administrative cooperation
                  prevents MSs from safeguarding their tax claims they should be entitled to take appropriate
                  measures at the moment of emigration or transfer.»

         

      

      
         
            Disse hensynene taler for at den norske regelen er holdbar.

         

      

      5.2.4.2 Selvangivelses- og informasjonsplikt

      
         
            Som nevnt foran skal skattyteren i forbindelse med utflyttingen gi særlige opplysninger
                  om sine eiendeler, og gevinstene skal beregnes. Videre skal skattyteren hvert år gi
                  informasjon om sin aksjebeholdning og sitt bosted.

            I N-saken la CJEU til grunn at plikten til å levere selvangivelse ved utflytting i
                  og for seg var en restriksjon (avsnitt 38), men domstolen kom samtidig til at denne
                  kunne rettferdiggjøres og ikke var uproporsjonal:

         

      

      
         
            «49 … it cannot be regarded as disproportionate having regard to the legitimate objective
                  of allocating the power of taxation, in particular for the purposes of eliminating
                  double taxation between Member States.»

         

      

      
         
            Om dette resonnementet også holder for plikten til å beregne gevinsten, er mindre
                  sikkert, for det kan, som nevnt, være byrdefullt.

            Det er heller ikke sikkert at resonnementet holder for plikten til å sende årlige
                  meldinger, særlig ikke hvis Norge har relevante traktater med tilflyttingslandet,
                  for da kunne disse vært brukt til å skaffe opplysninger om skattyteren.

         

      

      5.2.4.3 Gave til person bosatt i utlandet

      
         
            Regelen i sktl. § 10-70 8. ledd om at gave fra den utflyttede til person bosatt utenfor
                  Norge, utløser plikt til å betale skatten, er uten særlig tvil forskjellsbehandling,
                  siden gave til personer bosatt i utlandet, behandles mindre gunstig enn gave til person
                  bosatt i Norge. Spørsmålet er om en slik forskjell kan rettferdiggjøres. Begrunnelsen
                  for at plikten utløses, er at det vil være vanskelig å finne et senere tidspunkt å
                  knytte betalingsplikten til (og det er ikke grunnlag for å skattlegge gavemottakeren
                  i Norge ved hans senere salg av aksjene). En mindre vidtgående regel kunne imidlertid
                  være at betalingsplikten for utflytteren ble utløst ved gavemottakers senere salg,
                  men en slik regel kunne nok bare håndheves hvor gavemottakeren er bosatt i et land
                  som Norge har informasjons- og bistandsavtale med.

            Forskjellsbehandlingen kunne vært unngått om også gave til person bosatt i Norge,
                  hadde utløst betalingsplikt. Grunnen til at slike gaver er unntatt, er at det ellers
                  lett ville bli dobbeltbeskatning når gavemottakeren senere selger aksjen. Men slik
                  dobbeltbeskatning kan unngås ved at gavemottakeren får ny inngangsverdi.

         

      

      5.2.4.4 Opphør av virksomhet i deltakerlignet selskap etter utflytting

      
         
            Betalingsplikten utløses når virksomhet i et deltakerlignet selskap opphører, jf.
                  sktl. § 10-70 8. ledd. Regelen er uten særlig tvil en relevant forskjellsbehandling,
                  for den stiller opphør av virksomhet i selskap der deltaker har flyttet ut, mindre
                  gunstig enn opphør av virksomhet i selskap der skattyteren ikke har flyttet ut.[5-8] Og regelen kan neppe heller rettferdiggjøres, fordi den er lite egnet til å ivareta
                  sitt formål: Gevinsten er innvunnet og tidfestet ved utflyttingen, og skattekravet
                  sikret. Det er derfor ikke noe behov for en regel om at betalingsplikten utløses ved
                  opphør av virksomheten – alle relevante hensyn er ivaretatt om betalingsplikt eventuelt
                  først utløses ved salg av andelen.

         

      

      5.2.5 Fradragsrett for tap

      
         
            I intern norsk rett er det symmetri mellom skatteplikt for gevinst og fradragsrett
                  for tap. Slik symmetri er det ikke i utflyttingsskatten etter sktl. § 10-70: Tap er
                  bare fradragsberettiget ved utflytting til et EØS-land, jf. 3. ledd. Av forarbeidene
                  fremgår det at full symmetri ville være å foretrekke, men begrensningen er begrunnet
                  i antatte vanskeligheter med å få holdbare opplysninger om tap og i faren for (ikke
                  nærmere angitte) skatteplanleggingsmuligheter. Innenfor EØS ble imidlertid EØS-avtalen
                  ansett for å kreve symmetri, jf. Ot.prp. nr. 1 (2005–2006) pkt. 11.4.3.4.

         

      

      
         
            Dette synspunktet kan sies å stå sterkest hvor utflyttingsreglene anses å være begrunnet
                  i hensynet til statens rett til å skattlegge inntekt oppstått mens skattyter var skattepliktig
                  til staten. Da er det konsekvent at latent tap ved utflytting går til fradrag. I den
                  grad reglene er begrunnet i hensynet til å forebygge omgåelse, taler hensynet ikke
                  for å gi tapsfradrag, kanskje snarere tvert om.

         

      

      
         
            Hvor rett til tapsfradrag foreligger, er utsettelse med skattereduksjonen obligatorisk,
                  sktl § 10-70 3. ledd 3. punktum.

         

      

      
         
            Det er neppe klart hvordan dette skal gjennomføres i praksis. Hvor det foreligger
                  gevinst, skal skatten på gevinsten holdes utenfor avregningen i utflyttingsåret. Tilsynelatende
                  tilsvarende heter det i 3. ledd 3. punktum at «avregningen utsettes til aksjen eller
                  andelen er realisert». Men mens skatten på gevinst kan holdes utenfor avregningen,
                  er det ikke like innlysende hvordan skattefordelen ved fradrag for tap skal holdes
                  utenfor avregningen.

         

      

      
         
            Reglene om beregning av tap er i utgangspunktet de samme som for beregning av gevinst.
                  Men loven har enkelte regler som bare gir adgang til å redusere gevinst, ikke til
                  å skape et tap. Dette gjelder etter 6. ledd 2. punktum om ny inngangsverdi ved innflytting
                  for dem som har bodd her under ti år ved utflytting. Det gjelder etter 9. ledd a 2.
                  punktum ved at realisasjonsverdien ikke kan settes lavere enn inngangsverdien, og
                  det gjelder etter 9. ledd a 4. punktum for tap ved at realisasjonsverdien er lavere
                  enn utflyttingsverdien.

         

      

      
         
            Sett for eksempel at inngangsverdien er 100, utflyttingsverdien er 150, men realisasjonsverdien
                  er 75. Utflyttingsgevinsten reduseres da til null, men det gis ikke fradrag for tapet
                  på 25, dette følger av 2. punktum. Sett videre at inngangsverdien er 100, utflyttingsverdien
                  er 75 og realisasjonsverdien er 60. Da gis det (innenfor EØS) fradrag for 25, men
                  ikke for det ytterligere tap på 15, dette følger av 4. punktum. Sett endelig at inngangsverdien
                  100, utflyttingsverdien er 75, men at realisasjonsverdien er 85. Det logiske ville
                  her være å redusere utflyttingstapet til 15 (100 minus 85), og dette er visstnok ligningspraksis,
                  se Lignings-ABC 2012/2013 s. 1368. Men dette har ikke støtte i lovens ordlyd, nærmest
                  tvert om, for det heter kategorisk i 4. punktum at «realisasjonsverdien gjelder ikke
                  ved tap». Ordlyden taler derfor for at det kan kreves fradrag for 25 i eksemplet.

         

      

      5.3 Utflytting av personer – andre eiendeler, forpliktelser og skatteposisjoner

      
         
            Hvor en fysisk person som driver enkeltpersonforetak, flytter ut, kan uttaksbeskatning
                  etter sktl. § 9-14 være aktuell for andre eiendeler enn aksjer og andeler samt for
                  forpliktelser, se pkt. 6 nedenfor. Videre kan utflytting innebære plikt til inntektsføring
                  av skatteposisjoner som negativ saldo og positiv gevinst- og tapskonto, se nærmere
                  pkt.  5.4 nedenfor.

         

      

      5.4 Utflytting av personer – lønnsinntekt

      
         
            Hvor arbeidsinntekt som er innvunnet mens skattyteren er bosatt i Norge, først forfaller
                  og betales etter utflytting, bestemmer sktl. § 14-3, 4. ledd b at inntekten skal «skattlegges
                  som om den var utbetalt på utflyttingstidspunktet». Sammenholdt med hovedregelen i
                  sktl. § 14-3 1. ledd innebærer dette at inntekten anses tidfestet på utflyttingsdagen.
                  Det er ikke noe vilkår at inntektens størrelse er klar på utflyttingsdagen. Regelen
                  er særlig aktuell for slikt som feriepenger og bonuser, der tidsavstand mellom utførelse
                  av arbeid og betaling kan være betydelig, men er anvendelig også hvor det er avtalt
                  betaling først et tidspunkt etter utflytting.

            Det er ingen adgang til utsettelse med plikten til å betale skatten, slik det er for
                  utflyttingsgevinster på aksjer.

         

      

      
         
            Bestemmelsen forutsetter at skattyteren har fått «ubetinget rett» til ytelsen. Dette
                  innebærer at bestemmelsen ikke kan gjelde for ikke-innløste aksjeopsjoner i arbeidsforhold.
                  Disse er i stedet omfattet av sktl. § 10-70.

            Bestemmelsen gjelder for «utflytting» fra riket. Det må antas at dette omfatter også
                  den som ikke er bosatt i Norge, men er her på midlertidig opphold, typisk for et arbeidsoppdrag.
                  I motsetning til sktl. § 10-70 gir loven her ingen henvisning til regelen om opphør
                  av skattemessig bosted i sktl. § 2-1 3. ledd.

         

      

      
         
            Denne bestemmelsen reiser ikke problemer ved anvendelse av skatteavtaler. Arbeidet
                  er utført i Norge, og etter OECDs kommentar 2.2 til art. 15 har arbeidsstaten beskatningsrett
                  «regardless of when that income may be paid to, credited to or otherwise definitely
                  acquires by the employee».

         

      

      
         
            Formuleringen tar direkte sikte på tilfeller hvor skattyteren er bosatt i en annen
                  stat enn arbeidsstaten. Men synspunktet står minst like sterkt der arbeidstakeren
                  er bosatt i arbeidsstaten når arbeidet utføres.

         

      

      
         
            Derimot er regelen problematisk etter EØS-avtalens art. 28 om fri bevegelighet av
                  arbeidstakere: Bestemmelsen behandler skattyter som flytter fra Norge, mindre gunstig
                  enn skattyter som ikke flytter, eller som flytter innad i Norge. At det dreier seg
                  om en tidfestingsforskjell, er tilstrekkelig til at det foreligger en restriksjon.
                  Dette ble lagt til grunn av CJEU i sak C-269/09 Comm. v. Spain, som gjelder spanske utflyttingsregler. EU-domstolen uttalte videre at formålet med
                  de spanske bestemmelsene, som var å «ensure effective recovery of tax debt», i prinsippet
                  kan rettferdiggjøre regler som innebærer restriksjon. Men innen EU fant retten at
                  regelen var uforholdsmessig, fordi innfordringshensynet kunne ivaretas ved bruk av
                  informasjonsutvekslings- og bistandsdirektivene. Retten uttalte uttrykkelig at dette
                  resonnementet ikke uten videre gjelder i EØS, fordi disse direktivene ikke gjelder.
                  Hvor tilsvarende traktatregler ikke gjelder, må det derfor antas at lovbestemmelsen
                  må aksepteres som forholdsmessig. Men Norge har etter hvert slike traktatbestemmelser
                  med de fleste EU-stater, inklusive Spania (som har tiltrådt Europarådskonvensjonen
                  om bistand i skattesaker), og overfor slike stater er den norske regelen uforholdsmessig.

         

      

      5.5 Utflytting av aksjeselskap og lignende

      5.5.1 Innledning – rettsutvikling

      
         
            Frem til vedtakelsen av sktl. § 10-71 fantes ingen lovregler om utflyttingsskatt for
                  aksjeselskaper og lignende selskaper. Finansdepartementet mente imidlertid at utflytting
                  av selskap innebar at selskapet måtte likvideres selskapsrettslig, noe som ville utløse
                  skatteplikt, jf. sktl. § 10-37 1. ledd. Om aksjonærene ikke likviderte selskapet,
                  måtte det anses som skattemotivert på en måte som ble rammet av den ulovfestede omgåelsesnormen,
                  jf. Utv. 1998 s. 848. Departementets synspunkt har i alle år vært kontroversielt (se
                  nærmere Zimmer 2009b s. 320), og EFTA-domstolens dom i sak E-15/11 Arcade Drilling AS innebærer langt på vei at statens syn ikke er holdbart.

         

      

      
         
            Arcade flyttet skattemessig til UK, men ble ikke likvidert. Skattlegging av utflyttingsgevinst
                  ble basert på den ulovfestete omgåelsesregelen, i tråd med FINs syn i uttalelsen fra
                  1998. EFTA-domstolene slo fast at selskapet kunne påberope seg etableringsretten (se
                  om dette spørsmålet nedenfor). Dernest slo domstolen fast at det vil innebære en diskriminering
                  i strid med etableringsretten dersom selskaper som flytter ut uten å bli likvidert,
                  blir skattlagt, mens selskaper som ikke flytter ut og som skulle ha vært likvidert,
                  men ikke er blitt det, ikke blir skattlagt. Staten hevdet at skattlegging også skjer
                  i sistnevnte tilfelle og at det derfor ikke forelå diskriminering. EFTA-domstolen
                  overlot til nasjonale domstoler å ta stilling til dette. Se pkt.  5.5.3 nedenfor.

         

      

      
         
            Slik sktl. § 10-71 lød da den ble vedtatt, gjaldt den for all utflytting av aksjeselskaper.
                  Utflytting av selskapet innebar også at aksjene i selskapet skulle anses realisert,
                  sktl § 10-37, 3. ledd. Det var ingen regel om utsettelse med plikten til å betale
                  skatten, hverken for selskap eller aksjonær, slik som etter sktl. § 10-70. Finansdepartementet
                  mente at reglene likevel var i overensstemmelse med EØS-avtalen. Ved lov 16/2011 ble
                  imidlertid utflytting av selskap til et annet EØS-land unntatt fra bestemmelsene,
                  jf. sktl. § 10-71 2. ledd og § 10-37 4. ledd. Et unntak gjelder for utflytting til
                  lavskatteland i EØS, der selskapet ikke er reelt etablert og ikke driver reell økonomisk
                  virksomhet. Ifølge forarbeidene var grunnen til lovendringen ikke at FIN nå var kommet
                  til at de tidligere reglene var i strid med EØS-avtalen – FIN opprettholdt tvert om
                  uttrykkelig sin oppfatning på dette punkt –, men at reglene måtte ses i sammenheng
                  med reglene om grenseoverskridende fusjon og fisjon i sktl. § 11-11 som ble foreslått
                  samtidig, og at det var «hensiktsmessig å etablere unntak fra beskatning ved utflytting
                  av selskap, som tilsvarer unntakene som er foreslått ved fusjon og fisjon av norsk
                  overdragende selskap», Prop. L 78 (2010–2011) pkt. 10.5.1.

            Ved samme lovendring ble det i sktl. § 10-71 3. ledd bestemt at regelen i sktl. § 9-14
                  om utflytting av eiendeler og forpliktelser skulle anvendes dersom slikt ble flyttet
                  ut i forbindelsen med utflytting av selskapet. Regelen er strengt tatt unødvendig,
                  for bestemmelsen i § 9-14 vil komme til anvendelse etter sitt eget innhold. Samlet
                  innebærer dette at selve utflyttingen av et selskap til et annet EØS-land ikke utløser
                  utflyttingsskatt, men at slik skatt kan utløses med hjemmel i sktl. § 9-14 hvis det
                  (samtidig eller senere) flyttes ut eiendeler eller forpliktelser. Typisk kan dette
                  skje når også virksomheten eller deler av den flyttes ut av landet.

            Rettstilstanden innebærer at den nærmere tolkingen av sktl. § 10-71 har praktisk interesse
                  ved flytting av selskap til land utenfor EØS, ved flytting til lavskatteland i EØS
                  der selskapet ikke har tilstrekkelig reell tilknytning, og for utflytting av selskap
                  som fant sted før lovendringen av 2011 trådte i kraft (10. juni 2011).

         

      

      5.5.2 Intern norsk rett

      
         
            Reglene gjelder for selskaper som er omtalt i sktl. § 2-2, 1. ledd, det vil si først
                  og fremst aksjeselskap og allmennaksjeselskap og likestilte selskap, inklusive SE-selskap.

            Reglene gjelder for gevinst og tap på selskapets eiendeler og forpliktelser. I motsetning
                  til etter sktl. § 10-70 er det altså full symmetri mellom gevinster og tap. Det samme
                  gjelder på aksjonærnivå. Dette følger av at sktl. § 10-37 3. ledd bestemmer at aksjene
                  skal anses realisert ved utflyttingen, og uten at dette begrenses til å gjelde realisasjon
                  som har ledet til gevinst. Sktl. § 10-71 gjelder imidlertid ikke for andre skatteposisjoner
                  enn gevinster og tap. Sktl. § 14-48 3. ledd har regler om visse innvunne, men ikke
                  tidfestede gevinster og tilsvarende tap. Derimot er det ingen særlige regler om retten
                  til fremføring av underskudd, se nærmere pkt.  5.5.4 nedenfor.

            Skatteplikt for gevinster og fradragsrett for tap på selskapets eiendeler og gjeld
                  inntrer siste dag før selskapet ikke lenger anses hjemmehørende i Norge etter sktl.
                  § 2-2 1. ledd eller i henhold til skatteavtale, sktl. § 10-71 1. ledd 1. punktum.
                  Typisk skjer utflytting av selskap ved at ledelsesfunksjonene, først og fremst styrefunksjonene,
                  flyttes ut at landet. Inntekten skal tidfestes til samme tidspunkt, jf. sktl. § 14-26.

            Skatteplikten for aksjonærene inntrer ved selskapets utflytting (pussig nok ikke dagen
                  før), sktl. § 10-37, 3. ledd 1. punktum. Loven har ingen nærmere bestemmelse om tidfesting
                  av aksjonærenes gevinst, og den alminnelige regelen i sktl. § 14-2, 1. ledd 2. punktum
                  passer dårlig (det er ikke tale om noen «ubetinget rett»). Meningen er åpenbart at
                  også denne gevinsten skal tidfestes ved utflyttingen, men rettsgrunnlaget for å oppstille
                  en slik regel er spinkelt.

            Ordlyden i sktl. § 10-71 gjør ikke noe unntak for eiendeler og forpliktelser som forblir
                  i Norge etter at selskapet har flyttet ut, typisk ved et fast driftssted. Lovgrunnen
                  taler for at slike eiendeler faller utenfor skatteplikten, men på grunnlag av uttalelser
                  i forarbeidene er det vanlig oppfatning at loven skal tolkes etter ordene, jf. Lignings-ABC
                  2012/2013 s. 1406, som også gir anvisning på at det kan søkes om fritak etter sktl.
                  § 11-22. Gevinsten må imidlertid kunne føres på gevinst- og tapskonto eller nedskrives
                  på saldo etter vanlige regler. Se videre pkt.  5.5.4 om slike avsetninger.

            Lovregelen går ut på at utflytting skal anses som realisasjon av selskapets eiendeler
                  og forpliktelser. Dette innebærer at utflyttingsskatten ikke omfatter inntekt som
                  ville vært skattefri ved realisasjon. Hovedeksempelet på dette er aksjer som er omfattet
                  av fritaksmetoden (tre prosent av gevinst kommer imidlertid etter omstendighetene
                  til beskatning).

            Ved gevinstberegningen skal utgangsverdien på selskapets eiendeler og forpliktelser
                  settes til markedsverdien på utflyttingstidspunktet, sktl. § 10-71 1. ledd 3. punktum.
                  Heller ikke her gir lov eller forskrift noen nærmere veiledning om verdsettelsen.
                  Men i motsetning til etter sktl. § 10-70 har selskapet ikke plikt til selv å fastsette
                  utgangsverdien. Inngangsverdien fastsettes etter vanlige regler.

            Loven har ingen regler om gevinstberegning på aksjonærenes hånd, og sktl. § 10-32
                  1. ledd passer ikke, siden det ikke er noe vederlag. Meningen er åpenbart at omsetningsverdien
                  på utflyttingstidspunktet skal legges til grunn, men rettsgrunnlaget er også her spinkelt.

            Hverken for selskap eller aksjonær er det grunnlag for å ta hensyn til verdireduksjon
                  etter utflytting ved gevinst- og tapsberegningen eller å gi (omvendt) kredit for skatt
                  i tilflyttingsstaten.

         

      

      5.5.3 Forholdet til EØS-avtalen

      
         
            Fordi utflytting innen EØS i det vesentlige nå er unntatt, vil dette temaet – som
                  er ganske komplisert – bli behandlet relativt kortfattet.

            Et grunnleggende spørsmål er om utflytting av et selskap overhodet er omfattet av
                  de fire friheter, og da særlig fri etableringsrett. Grunnen til at dette spørsmålet
                  må stilles, er at EU/EØS-retten ikke har regler om hvilke tilknytningspunkter som
                  skal være avgjørende for at et selskap er underlagt et lands jurisdiksjon. Selskaper
                  er derfor «creatures of national law», og det er intern rett i hvert enkelt land som
                  «determines their incorporation and functioning» (sak C-81/87 Daily Mail, avsnitt 19). Derfor er det også nasjonal rett som bestemmer hvilke selskapsrettslige
                  konsekvenser en utflytting har. I Daily Mail-dommen ble konsekvensen at UK, uhindret
                  av den frie etableringsretten, kunne stille vilkår for utflytting av ledelsen av et
                  selskap til Nederland, og blant disse vilkårene var at skatteplikt ble utløst.

            Dette hovedsynspunktet ble opprettholdt i sak C-210/06 Cartesio, som gjaldt et selskapsrettslig spørsmål. Ungarn kunne nekte et selskap som ville
                  flytte sitt sete til Italia, rett til fortsatt å være regulert av ungarsk selskapsrett.
                  Men EU-domstolen føyde til, i et viktig obiter dictum, at dette ville stille seg annerledes
                  om selskapet ønsket å være underlagt tilflyttingslandets selskapsrett. Og i sak C-378/10
                  Vale (som også gjaldt selskapsrett) er det avgjort at en tilflyttingsstat ikke kan nekte
                  å akseptere omdannelse knyttet til et innflyttet selskap hvis det aksepterer innenlandske
                  omdannelser. Videre: Hvis utflyttingen ikke reiser noen selskapsrettslige problemer,
                  men den aktuelle lovgivningen bare regulerer skattespørsmål knyttet til utflytting,
                  kan retten til fri etableringsrett påberopes, jf. sak C-371/10 National Grid:

         

      

      
         
            «32. In the main proceedings, since the transfer by National Grid Indus of its place
                  of effective management to the United Kingdom did not affect its status of a company
                  incorporated under Netherlands law, the transfer did not affect that company’s possibility
                  of relying on Article 49 TFEU.»

         

      

      
         
            Dette vil typisk være situasjonen hvor utflyttingsstatens selskapsrett er basert på
                  stiftelsesteorien, det vil si at selskapet reguleres av selskapsretten i det landet
                  selskapet er stiftet. I sak E-15711 Arcade Drilling er det samme lagt til grunn der selskapsretten i utflyttingslandet (Norge) var uklar
                  og skattleggingen var basert på den (norske) ulovfestede omgåelsesnorm (se foran under
                  pkt.  5.5.1 om dommen):

         

      

      
         
            «45 I mangel av klare og presise regler i nasjonal rett om at et selskap som flytter
                  sitt hovedkontor ut av Norge må likvideres, og av en beslutning av kompetente myndigheter
                  eller domstoler om iverksettelse av likvidasjonen, hindrer ikke flyttingen av Arcades
                  hovedkontor til Storbritannia selskapets rett til å påberope seg EØS-avtalen artikkel
                  31 i den foreliggende sak.»

         

      

      
         
            Videre er det klart at SE-selskaper kan flyttes ut i henhold til EU/EØS-rett, jf.
                  Rådsforordning (EF) nr. 2157/2001 av 8. oktober art. 8 (inkorporert i norsk rett ved
                  lov 14/2005). Slike selskaper er klart nok beskyttet av den frie etableringsretten.

            Etter dette kan det se ut til at det bare er i den situasjonen som ble direkte behandlet
                  i Cartesio-dommen, prinsippet om fri etableringsrett, ikke gjelder. Denne problemstillingen
                  synes nå – etter Arcade-dommen – lite aktuell fra norsk synspunkt.

            Når retten til fri etableringsrett får anvendelse, er neste spørsmål om ileggelse
                  av utflyttingsskatt innebærer en restriksjon. National Grid-dommen slår fast at en
                  skatt som utløses ved flytting ut av landet, men som ikke utløses ved en flytting
                  innen landet, utgjør en restriksjon (avsnitt 37). I Arcade-saken hevdet staten at
                  det ikke forelå noen tilsvarende forskjellsbehandling, fordi

         

      

      
         
            «61 … den ulovfestede omgåelsesnorm anvendes på samme måte ved beskatning av alle
                  selskaper som anses å ha unndratt seg beskatning etter avvikling og likvidasjon.»

         

      

      
         
            EFTA-domstolen la til grunn at hvis dette var riktig, forelå ingen forskjellsbehandling
                  i strid med EØS-avtalen. Men domstolen overlot til de nasjonale domstoler å ta stilling
                  til innholdet av norsk rett på dette punktet.

         

      

      
         
            Statens anførsel er noe komplisert å finne ut av. En tilsvarende innenlandsk situasjon
                  kan typisk oppstå i form av tvangsoppløsning etter asl. § 16-15. Men i slike tilfeller
                  vil den adekvate fremgangsmåte typisk være å gjennomføre tvangsoppløsningen med tingrettens
                  hjelp, noe som vil innebære at skatteplikt utløses etter ordinære regler (jf. sktl.
                  § 10-37 1. ledd) uten at omgåelsesnormen kommer til anvendelse. Det vil derfor være
                  overraskende om staten kan dokumentere at omgåelsesnormen benyttes i slike tilfeller.

         

      

      
         
            Spørsmålet er så om slik restriksjon kan rettferdiggjøres. Utflyttingsskatten har
                  blant annet til formål å sikre balansert allokering av beskatningsmyndighet mellom
                  statene, og dette er hensyn EF-domstolen godtar som relevant, se for eksempel National
                  Grid-dommen avsnitt 45. Men National Grid-dommen slår også fast at en plikt til umiddelbar
                  betaling av utflyttingsskatten er uforholdsmessig (avsnitt 73). Arcade-dommen følger
                  National Grid-dommen på dette punkt (se for eksempel slutningens nr. 2, siste avsnitt).
                  Det må derfor være klart at den umiddelbare plikten til å betale skatten i henhold
                  til sktl. § 10-71 ikke er holdbar etter EØS-avtalen (gitt at diskriminering foreligger).

            Når det gjelder aksjonærenes skatteplikt, er situasjonen trolig enklere. Dette spørsmålet
                  har ikke vært prøvd i noen dom av EU- eller EFTA-domstolen, trolig fordi andre land
                  ikke har tilsvarende regler. Det kan neppe være tvilsomt at aksjonærens investering
                  i aksjene er omfattet av regelen om fri etableringsrett eller fri flyt av kapital;
                  de argumentene som har reist tvil om dette for selskaper, gjør seg ikke gjeldende
                  for aksjonærene. Det må videre være klart at utflyttingsskatt er en restriksjon, selv
                  om aksjonærens forhold er avledet av selskapets: Den som investerer i et selskap som
                  flytter ut, stilles dårligere enn den som investerer i et selskap som ikke flytter
                  ut. Endelig er det klart at regelen ikke kan rettferdiggjøres; det er overhodet ikke
                  anført noen nærmere begrunnelse for regelen, og den er unødvendig for å sikre norsk
                  beskatningsrett, fordi aksjonærene forutsetningsvis fortsatt er hjemmehørende i Norge.

         

      

      5.5.4 Andre skatteposisjoner

      
         
            Ennå ikke skattlagte gevinster i form av negativ saldo eller positiv gevinst- og tapskonto
                  skal inntektsføres når selskapet ikke lenger er hjemmehørende i Norge etter sktl.
                  § 2-2, jf. sktl. § 14-48, 3. jf. 1. ledd. Tilsvarende og med samme hjemmel gjelder
                  for pådratte, men ikke tidfestede tap i form av negativ gevinst- og tapskonto og tom
                  positiv saldo.

            Av 4. ledd fremgår det imidlertid at 3. ledd ikke gjelder ved utflytting til annen
                  EØS-stat (med det sedvanlige unntaket for lavskatteland i EØS). I stedet skal inntektsføring
                  av negative saldi og fra gevinst- og tapskonto på visse nærmere vilkår fortsette uforstyrret
                  av utflyttingen. Bestemmelsen forutsetter at Norge fortsatt har beskatningsrett til
                  gevinstene som er ført på gevinst- og tapskonto, selv om skattyteren er flyttet ut.
                  Dette må være riktig, siden eiendelen var undergitt norsk skatterett da realisasjonen
                  fant sted – at tidfesting finner sted først etter utflytting, kan ikke være avgjørende.

         

      

      
         
            Av samme grunn spiller det formodentlig liten rolle at skatteplikt etter sktl. § 14-48,
                  3. ledd – i motsetning til etter sktl. § 10-71 – ikke utløses hvis alminnelig skatteplikt
                  til Norge opphører i kraft av skatteavtale.

         

      

      
         
            Hvis selskapet etter utflytting har et fast driftssted som er skattepliktig i Norge,
                  skal skatteposisjonene etter administrativ oppfatning ikke utløses ved utflytting,
                  og dette gjelder selv om skatteposisjonen refererer seg til den delen av selskapets
                  virksomhet som er flyttet ut, jf. Lignings-ABC 2012/13 s. 1407. Denne bestemmelsen
                  tolkes altså annerledes enn sktl. § 10-71 på dette punkt.

            Retten til å fremføre underskudd etter utflytting er ikke særskilt regulert i skatteloven.
                  Dette innebærer at retten til fremføring av underskudd er i behold. En utnyttelse
                  av denne retten forutsetter imidlertid at selskapet fortsatt har skattepliktig inntekt
                  i Norge, noe som typisk være tilfellet hvor selskapet har beholdt et fast driftssted
                  i Norge. Men retten vil være i behold også hvor selskapet noen år ikke har drevet
                  virksomhet i Norge, men så starter opp igjen.

            Hvor selskapet flytter ut all aktivitet, vil det foreligge opphør av virksomhet i
                  Norge som gir grunnlag for tilbakeføring av underskudetter sktl. § 14-7, jf. Utv.
                  2004 s. 960 LRD.[5-9]

         

      

      5.6 Utflytting av eiendeler og forpliktelser

      5.6.1 Innledning

      
         
            Bestemmelsen om utflyttingsskatt ved flytting av eiendeler og forpliktelser ut av
                  norsk beskatningsområde ble vedtatt ved lov 99/2008 med virkning fra 6. oktober 2008.
                  I motsetning til sktl. § 10-70 og § 10-71 – som begge knytter virkningen til utflytting
                  av et skattesubjekt – gjelder sktl. § 9-14 utflytting av skatteobjekter (noe som vel
                  er grunnen til at den er plassert i sktl. kap. 9 og ikke kap. 10). Men utflytting
                  av skatteobjektet kan skje via utflyttingen av et skattesubjekt.

            I sin opprinnelige form minnet sktl. § 9-14 mye om sktl. § 10-70, blant annet med
                  regler om rett til å utsette skattebetalingen, med femårsfrist for skatteplikt, omvendt
                  kredit og med en regel om at det skulle tas hensyn til verdifall etter utflytting.
                  Ved lov nr. 40/2012 (med virkning fra 15. mai 2012) ble imidlertid regelen skjerpet
                  betydelig, og den fremstår nå som langt strengere enn sktl. § 10-70. En viktig bakgrunn
                  for at man fant å kunne gjennomføre denne skjerpingen, er EU-domstolens dom i sak
                  C-371/10 National Grid. I denne dommen la EU-domstolen temmelig konsekvent hensynet til balansert allokering
                  av beskatningsretten mellom stater til grunn som den relevante rettferdiggjørelsen
                  for reglene, og dette viser seg å ha atskillig betydning for hvordan reglene nærmere
                  bestemt kan utformes.

            Opprinnelig overlappet sktl. § 9-14 og § 10-71 ved utflytting av selskap som også
                  innebar utflytting av eiendeler og forpliktelser fra norsk beskatningsområde, og skattemyndighetene
                  kunne velge den bestemmelsen som rakk lengst (som regel sktl. § 10-71). Ved endringen
                  i 2012 av sktl. § 10-71, som innebar at utflytting av selskap til en annen EØS-stat
                  ikke lenger omfattes av bestemmelsen (med forbehold for lavskatteland i EØS), har
                  sktl. § 9-14 fått mer selvstendig betydning ved utflytting av selskap, noe som er
                  reflektert i (den for øvrig overflødige) bestemmelsen i sktl. § 10-71, 3. ledd. Tilsvarende
                  gjelder for øvrig ved fusjon og fisjon over landegrensene, jf. sktl. § 11-11, 3. ledd.
                  Samlet innebærer dette at sktl. § 9-14 nå fremstår som den viktigste regelen om utflyttingsskatt
                  i norsk rett.

         

      

      5.6.2 Intern norsk rett

      5.6.2.1 Anvendelsesområde

      
         
            De eiendeler og forpliktelser som bestemmelsen som utgangspunkt får anvendelse på,
                  er listet opp i 3. ledd. Alle typer fysiske, finansielle og immaterielle objekter
                  omfattes, og det samme gjelder alle typer forpliktelser. Spesifikasjonen i bokstav
                  a til e har betydning ved anvendelse av andre regler.[5-10]

            Det er imidlertid flere unntak. For alle eiendeler unntatt de finansielle og for alle
                  forpliktelser gjelder bestemmelsen bare hvor en gevinst ved realisasjon av eiendelen
                  eller forpliktelsen på utflyttingstidspunktet ville ha vært skattepliktig som vunnet
                  i virksomhet, jf. 5. ledd. Dette innebærer for eksempel at bestemmelsen ikke får anvendelse
                  ved utflytting av private eiendeler. I tråd med dette får bestemmelsen heller ikke
                  anvendelse for fordringer utenfor virksomhet, unntatt mengdegjeldsbrev, jf. 4. ledd
                  c med henvisning til sktl. § 9-3 1. ledd c. Det samme gjelder for finansielle eiendeler
                  – typisk aksjer – som eies av fysisk person bosatt i Norge, jf. 4. ledd a. Dette innebærer
                  en avgrensning mot anvendelsesområdet for sktl. § 10-70, som typisk gjelder slike
                  eiendeler. Summen av disse reglene om finansielle eiendeler er at reglene omfatter
                  fordringer i virksomhet, mengdegjeldsbrev og aksjer og lignende eid av andre enn fysiske
                  personer. Men for de sistnevnte vil fritaksmetoden komme inn i bildet, jf. 4. ledd
                  b.

            Det er også unntak i andre retninger. Fsfin. § 9-14-1 oppstiller unntak for fysiske
                  driftsmidler med kortvarig tilknytning til norsk beskatningsområde. Driftsmiddel som
                  de seks siste årene frem til utflyttingstidspunktet har hatt tilknytning til norsk
                  beskatningsområde i mindre enn tolv måneder, omfattes ikke av skatteplikten. Typisk
                  vil da en vesentlig del av gevinsten ikke være opptjent mens eiendelen befant seg
                  i norsk beskatningsområde. Men unntaket gjelder ikke hvis driftsmidlet er anskaffet
                  senere enn to år forut for utflyttingstidspunktet. Sistnevnte regel er begrunnet i
                  at når det er kort tid siden skattyters erverv, vil en vesentlig del av en gevinst
                  likevel gjerne være opptjent mens eiendelen var innenfor norsk beskatningsområde.
                  Unntaket i fsfin. § 9-14-1 har praktisk betydning typisk for borerigger og lignende
                  som flyttes over sektorgrensen i Nordsjøen.

            I fsfin. 9-14-2 oppstilles terskelbeløp, det vil si at uttaksregelen ikke gjelder
                  hvis gevinst og tap er under terskelverdiene. Forskriften gir én regel for fysiske
                  driftsmidler og en annen for andre eiendeler og forpliktelser. For fysiske driftsmidler
                  er terskelbeløpet fem millioner kroner, og dette refererer seg til hver enkelt eiendel.
                  For andre eiendeler og forpliktelser er terskelbeløpet én million kroner, men dette
                  refererer seg til nettoen av gevinster og tap innenfor hver enkelt objektgruppe (iht.
                  sktl. § 9-14 3. ledd b til e). Terskelbeløpet er ikke et bunnfradrag, det vil si at
                  hvor gevinsten overstiger terskelbeløpet, er hele gevinsten omfattet av reglene om
                  utflyttingsskatt.

         

      

      5.6.2.2 Hva som utløser skatteplikt

      
         
            Skatteplikt for gevinst utløses av at relevant eiendel eller forpliktelse «tas ut
                  av norsk beskatningsområde». Eiendelen eller forpliktelsen skal anses realisert dagen
                  før en slik begivenhet finner sted.

         

      

      
         
            Hvis vilkårene for skatteplikt ved uttak etter sktl. § 5-2 er oppfylt, gjelder imidlertid
                  ikke sktl. § 9-14. Problemstillingen er aktuell hvis utflytting fra norsk beskatningsområde
                  også innebærer at eiendelen tas i bruk privat. Alternativet gaveoverføring i sktl.
                  § 5-2 er ikke aktuelt her, da sktl. § 9-14 ikke gjelder gaveoverføring, og det synes
                  derfor unødvendig at loven sier dette.

         

      

      
         
            Hva som omfattes av uttrykket «tas ut av norsk beskatningsområde», er nærmere regulert
                  i 2. ledd, særlig 1. avsnitt. Det er viktig å være klar over at uttrykket «beskatningsområde»
                  ikke refererer til et geografisk område, men beskriver et rettslig begrep. Videre
                  innebærer ikke uttrykket «tas ut» at eiendelen nødvendigvis må ha vært fysisk flyttet.

            Frem til lovendringen i 2012 definerte lovteksten – iallfall tilsynelatende – uttømmende
                  hva som skulle omfattes av «norsk beskatningsområde». Ved lovendringen ble uttrykket
                  «blant annet» satt inn. Grunnen var at man var kommet over tilfeller som kanskje ikke
                  var omfattet, men som burde omfattes (det som nå er regulert i 2. ledd, 3. avsnitt),
                  og flere slike kunne ikke utelukkes. Men med dette har denne sentrale bestemmelsen
                  fått et i prinsippet uklart anvendelsesområde, for bestemmelsen gir ingen generell
                  anvisning på hvordan uttrykket skal forstås. En retningslinje er imidlertid at bestemmelsen
                  må tolkes i tråd med de konkrete tilfellene som er regulert.

         

      

      
         
            I Prop. 112 L (2011–2012) pkt. 2.3.1 gis det uttrykk for at loven heller ikke tidligere
                  var uttømmende, og dette begrunnes med henvisning til formuleringer i forarbeidene
                  som angivelig skal vise det. Men lovens ordlyd var helt klar, og uklare formuleringer
                  i forarbeidene kan ikke endre dette.

         

      

      
         
            De tilfellene som regnes opp i loven, er de sentrale, selv om de altså ikke er prinsipielt
                  uttømmende.

            Praktisk viktigst er tilfellene omtalt i 2. ledd a. Dette lovstedet omfatter to ulike
                  forhold. For det første gjelder den for tilfeller der skattyteren flytter fra Norge
                  slik at alminnelig skatteplikt til Norge opphører etter intern rett eller skatteavtale.
                  Men for eiendeler som fortsatt kan skattlegges i Norge – typisk eiendeler knyttet
                  til fast driftssted her eller fast eiendom –, utløses ikke utflyttingsskatt, jf. 2.
                  ledd, 2. avsnitt, 2. punktum. Dette unntaket er i tråd med reglenes formål: Disse
                  eiendelene er fortsatt innenfor norsk beskatningsområde.

            For det annet omfatter 2. ledd a tilfeller hvor skattyter fortsatt er bosatt/hjemmehørende
                  i Norge, men eiendeler flyttes ut på en slik måte at inntekten av den ikke lenger
                  er omfattet av skattyterens alminnelige skatteplikt til Norge etter sktl. § 2-1 eller
                  § 2-2. Et typisk eksempel er der eiendelen flyttes til et fast driftssted i en stat
                  som Norge har skatteavtale med, og denne er basert på unntaksmetoden. Hvis derimot
                  skatteavtalen er basert på kreditmetoden, eller Norge ikke har noen skatteavtale med
                  tilflyttingsstaten, er skatteplikt til Norge basert på sktl. § 2-1 eller § 2-2 fortsatt
                  i behold, og utflyttingsskatt utløses derfor ikke.

         

      

      
         
            Denne regelen innebærer likevel at Norge har gitt avkall på beskatningsrett så langt
                  den andre staten skattlegger inntekt, og regelen er derfor ikke i tråd med et prinsipp
                  om å beskytte nasjonale skattefundamenter. I stedet må regelen begrunnes i hensynet
                  til å forebygge omgåelse, og som sådan er den effektiv, for skattyteren må da betale
                  den høyeste av skattene i Norge eller i tilflyttingsstaten.

         

      

      
         
            Bestemmelsen i 2. ledd b gjelder der skattyteren har begrenset skatteplikt til Norge.
                  En slik skattyter er typisk skattepliktig til Norge fordi han har fast driftssted
                  her. Hvis en eiendel overføres fra det faste driftsstedet i Norge til hovedkontoret
                  eller et driftssted i en annen stat, opphører skatteplikten til Norge for inntekt
                  av eiendelen, og utflyttingsskatt utløses. Det samme gjelder dersom virksomheten i
                  Norge trappes ned slik at det ikke lenger foreligger et fast driftssted her og Norge
                  således mister beskatningsrett til inntekt av eiendelene i henhold til skatteavtale.
                  En tredje mulig variant er der en eiendel tas ut fra filialen til annen bruk utenfor
                  virksomhet, men i slike tilfeller vil ofte sktl. § 5-2 går foran, jf. 1. ledd, 2.
                  punktum.

         

      

      
         
            Unntaket for gevinst og tap på driftsmidler med kortvarig tilknytning til Norge (fsfin.
                  9-14-1) har særlig betydning hvor 2. ledd b er mulig hjemmel for utflyttingsskatten.
                  Se Anders V. Heieren: Uttaksbeskatning ved fast driftssted i Norge, i SR 2012 s. 247.

         

      

      
         
            Bestemmelsen i 2. ledd c gjelder eiendeler i NOKUS. Så lenge vilkårene for NOKUS-skattlegging
                  foreligger, vil inntekt av NOKUSets eiendeler bli skattlagt i Norge. Hvis norsk kontroll
                  opphører, kan NOKUS-skattlegging av de norske deltakerne ikke lenger gjennomføres.
                  Bestemmelsen innebærer at NOKUSets eiendeler da er tatt ut av norsk beskatningsområde,
                  og utflyttingsskatt utløses.

            Bestemmelsen i 2. ledd, 3. avsnitt ble tilføyd ved lovendringen i 2012. Den gjelder
                  en person bosatt eller selskap hjemmehørende i Norge som har andel i et deltakerlignet
                  selskap som eier eiendeler eller har forpliktelser som omfattes av sktl. § 9-14. Hvis
                  andelen blir overdratt til en som ikke er bosatt/hjemmehørende i Norge, og dette innebærer
                  at selskapets eiendeler ikke lenger er i norsk beskatningsområde, utløses utflyttingsskatt.
                  Bestemmelsen innebærer at en slik overføring av andel utløser utflyttingsskatt på
                  en forholdsmessig andel av hver eiendel/forpliktelse det deltakerlignede selskaper
                  hadde innenfor norsk beskatningsområde.

         

      

      5.6.2.3 Gevinstberegning

      
         
            Utgangsverdien ved gevinstberegningen skal settes til markedsverdien på utflyttingstidspunktet,
                  jf. 8 ledd. Hvor markedsverdi er ukjent, skal den fastsettes ved skjønn. Heller ikke
                  her gir lovtekst eller forarbeider noen hjelp av betydning. Loven gir ikke lenger
                  noen regel om at utgangsverdien skal reduseres hvis eiendelen selges etter utflyttingen
                  til lavere verdi enn verdien ved utflytting (sml. 11. ledd a før lovendring). Loven
                  oppstiller ikke noe generelt pålegg til skattyteren om å beregne utgangsverdien; men
                  hvis det kreves utsettelse med skattebetalingen, oppstiller fsfin. § 9-14-3, 1. ledd
                  en slik plikt.

         

      

      
         
            I høringsnotat av 21. des. 2012 foreslås i en ny fsfin. § 9-14-5 en generell plikt
                  til å beregne gevinsten (og det foreslås at sktl. § 9-14, 13. ledd skal gis en tilføyelse
                  som gir hjemmel til å gi slik forskrift).

         

      

      
         
            For inngangsverdien gir loven ingen nærmere regler (se likevel et unntak under pkt. 
                  5.6.2.5), og alminnelige regler om inngangsverdi skal derfor anvendes. Dette innebærer at
                  historisk kostpris skal legges til grunn, også hvor en eiendel er anskaffet på et
                  tidspunkt da den ikke var innenfor norsk beskatningsområde, sml. sktl. § 14-61. Dette
                  innebærer i sin tur at verdiendringer før eiendelen kom innenfor norsk beskatningsområde,
                  også omfattes av gevinst/tapsberegning ved utflytting fra Norge.

         

      

      5.6.2.4 Tidfesting

      
         
            Gevinsten skal anses tidfestet på det samme tidspunktet som er avgjørende for skatteplikten,
                  jf. sktl. § 14-27.

         

      

      5.6.2.5 Ikke lenger bortfall av skatteplikt

      
         
            Frem til lovendringen av 2012 falt utflyttingsskatten bort hvis eiendelen ikke var
                  solgt innen en femårsfrist etter utflytting, sml. 11. ledd d som den da lød. Denne
                  regelen ble opphevet ved lovendringen.

            Tilsvarende gjelder for en regel om at skatteplikten falt bort om eiendelen igjen
                  kom innenfor norsk beskatningsområde, sml. 11. ledd e som den da lød. Etter gjeldende
                  rett blir utflyttingsskatten stående også hvor eiendelen igjen kommer inn i norsk
                  beskatningsområde. Men for å forebygge dobbeltbeskatning skal inngangsverdien settes
                  til markedsverdien ved det tidspunkt da eiendelen igjen er innenfor norsk beskatningsområde,
                  jf. 11. ledd. Bestemmelsen innebærer at verdiendring mens eiendelen var utenfor norsk
                  beskatningsområde, blir irrelevant i Norge. Den utflyttingsgevinsten som ble beregnet
                  ved utflytting fra norsk beskatningsområde, står imidlertid uendret.

         

      

      
         
            Bestemmelsen er praktisk for blant annet borerigger som flyttes over sektorgrensene
                  i Nordsjøen.

            Bestemmelsen gjelder ikke for omsetningsgjenstander og immaterielle eiendeler. Det
                  synes ulogisk – muligheten for dobbeltbeskatning i Norge er den samme som for fysiske
                  og finansielle driftsmidler. Begrensningen skyldes trolig historikken: Bestemmelsen
                  om ny inngangsverdi avløste regelen om bortfall av skatteplikt ved tilbakeflytting,
                  og denne regelen gjaldt bare for fysiske driftsmidler, finansielle eiendeler og forpliktelser.

         

      

      5.6.2.6 Omvendt kredit

      
         
            Før lovendringen var det en alminnelig rett til kredit for skatt betalt av den samme
                  gevinsten i den annen stat, sml. 11. ledd c slik den da lød. Ved lovendringen ble
                  denne adgangen opphevet.

            En begrenset kreditregel er likevel opprettholdt, jf. 7. ledd. Bestemmelsen tar typisk
                  sikte på stillingen hvor uttaket fra norsk beskatningsområde omfatter eiendel som
                  også er skattepliktig til en annen stat, typisk fordi den er knyttet til et fast driftssted
                  der. Hvis Norge har skatteavtale med denne staten basert på kreditprinsippet, eller
                  ikke har skatteavtale med staten, er eiendeler knyttet til det faste driftsstedet
                  innenfor norsk beskatningsområde og vil derfor kunne omfattes av utflyttingsskatten
                  i Norge (for eksempel hvis skattyter opphører å ha bosted/være hjemmehørende i Norge).
                  I slike tilfeller kan det kreves kredit i norsk skatt for den skatten som ville ha
                  blitt utløst i den annen stat ved en tenkt realisasjon på samme tidspunkt. Bestemmelsen
                  gjelder bare innenfor EØS.

         

      

      
         
            Beregningen av denne skatten byr på særlige utfordringer, jf. Prop. L 112 (2011–2012)
                  pkt. 2.2.10.3 og Høringsutkast av 21. des. 2012 pkt. 2.

         

      

      
         
            Opphevelsen av skattefrihets- og den generelle omvendtkreditregelen reflekterer at
                  formålet med reglene nå er å sikre nasjonal beskatningsrett heller enn å forbygge
                  skatteomgåelse. De forutsetter at det er tilflyttingsstatens oppgave å forebygge dobbeltbeskatning,
                  noe som typisk kan skje ved at eiendelene gis ny inngangsverdi lik omsetningsverdien
                  ved inntaket. Norsk rett tar imidlertid hensyn til dette på en annen måte der Norge
                  er tilflyttingsstat: Etter 12. ledd kan det kreves kredit i norsk skatt for utflyttingsskatt
                  i utlandet da eiendelen ble ført inn i norsk beskatningsområde i den grad gevinsten
                  også er omfattet av norsk utflyttingsskatt. Bestemmelsen gjelder imidlertid bare i
                  en EØS-kontekst. Det er verd å merke at bestemmelsen forebygger dobbeltbeskatning,
                  men ikke unntar verdistigning før innflytting til Norge fra norsk utflyttingsskatt.

         

      

      5.6.2.7 Utsettelse med skattebetalingen

      5.6.2.7.1 Vilkår for utsettelse med skattebetaling

      
         
            Det kan i noen grad kreves utsettelse med skattebetalingen også etter sktl. § 9-14,
                  men adgangen er snevrere enn etter sktl. § 10-70.

            Utsettelse kan bare kreves for gevinst på fysiske driftsmidler, finansielle eiendeler
                  og forpliktelser, og bare dersom skattyteren anses hjemmehørende i Norge eller i annen
                  EØS-stat. Det kan overhodet ikke kreves utsettelse med betaling av skatt på gevinst
                  på omsetningsgjenstander eller immaterielle eiendeler, sktl. § 9-14, 9. ledd, 1. punktum
                  jf. 3. ledd a–c. Og ved flytting ut av EØS-området er det ikke noen adgang til utsettelse.

            Begrunnelsen for at betaling av skatt på gevinst på omsetningsgjenstander ikke kan
                  kreves utsatt, er at en utsettelse ville ha liten praktisk betydning, fordi slike
                  gjenstander normalt blir solgt raskt, samtidig som utsettelse ville skape vesentlige
                  administrative problemer, jf. Ot.prp. nr. 1 (2008–2009) pkt. 8.5.13.1. Argumentasjonen
                  er lite overbevisende for virksomheter med få og verdifulle omsetningsgjenstander,
                  som ofte kan ligge på lager i lang tid. For immaterielle eiendeler er begrunnelsen
                  – nærmest tvert om – at slike eiendeler ofte ikke blir solgt overhodet, og en utsettelse
                  vil derfor lett bli permanent, loc. cit.

         

      

      
         
            Den ulike behandlingen kan reise spørsmål om grensen mellom fysiske driftsmidler og
                  immaterielle eiendeler. Det sentrale må trolig være om de alminnelige vilkårene er
                  oppfylt for å anse et selvstendig immaterielt driftsmiddel for å foreligge, se særlig
                  Rt. 2007 s. 1543 Scansales og Rt. 2008 s. 343 Hafslund Nett. Det har videre vært diskutert om en kontrakt knyttet til en fysisk eiendel og som
                  har betydning for verdien av eiendelen, skal behandles som et eget immaterielt driftsmiddel
                  eller vurderes sammen med den fysiske eiendelen – et eksempel er et gunstig certeparti
                  knyttet til et skip. Begrunnelsen for regelen om immaterielle eiendeler synes ikke
                  å slå til i slike tilfeller (eiendelen kan godt bli solgt), og den strenge regelen
                  om immaterielle eiendeler bør ikke anvendes utenfor det området der begrunnelsen slår
                  til. Også grensen mellom omsetningsgjenstander og fysiske driftsmidler kan reise spørsmål,
                  og bør trekkes på samme måte som ellers i skatteretten, se for eksempel Gjems-Onstad
                  2012 s. 162.

         

      

      
         
            Det knytter seg ytterligere byrder til en utsettelse med betalingsplikten. For det
                  første skal det beregnes renter av skattekravet, 9. ledd, 3. punktum. Henvisningen
                  her til sktbl. § 11-6 2. ledd innebærer at rentesatsen er Norges Banks styringsrente
                  pluss ett prosentpoeng. Renteplikten løper fra det tidspunkt restskatt eventuelt skulle
                  ha vært betalt om skatten på gevinsten hadde vært tatt med i avregningen i utflyttingsåret.

            For det annet må det stilles betryggende sikkerhet for skatte- og rentekravet, jf.
                  9. ledd, 4. punktum. Det er ikke gjort noe unntak for tilfeller hvor Norge har informasjonsutvekslings-
                  og bistandsavtale med den annen stat, slik det er etter sktl. § 10-70 7. ledd og slik
                  det var etter sktl. § 9-14 før lovendringen i 2012.

            For det tredje stilles visse administrative vilkår, jf. fsfin. § 9-14-3 1. ledd. Sammen
                  med selvgivelsen for utflyttingsåret skal det sendes inn oppgave over relevante eiendeler
                  og forpliktelser, og gevinsten skal beregnes.

         

      

      5.6.2.7.2 Bortfall av retten til utsettelse med skattebetaling

      
         
            Karakteristisk for gjeldende regler er at skatten skal betales en eller annen gang
                  – det gjelder som nevnt ikke lenger noen regel om at skatteplikten faller bort etter
                  fem år.

            Retten til utsettelse med skattebetalingen faller naturligvis først og fremst bort
                  når eiendelen eller forpliktelsen realiseres, og samme regel gjelder hvis en eiendel
                  blir tatt ut til bruk utenfor virksomheten eller gitt bort som gave, jf. 10. ledd
                  1. punktum.

         

      

      
         
            Etter samme lovsted faller retten til utsettelse med skattebetaling bort når virksomhet
                  i deltakerlignet selskap opphører. Bestemmelsen skal formodentlig ses i sammenheng
                  med 2. ledd, 3. avsnitt om utflytting av deltakerlignet selskaps eiendeler og forpliktelser
                  ved overføring av andel til en person bosatt i utlandet. Hvis det er krevd utsettelse
                  med betaling av skatten og det deltakerlignede selskapet senere opphører med virksomhet
                  som er skattepliktig i Norge, bortfaller betalingsutsettelsen.

         

      

      
         
            Retten til utsettelse faller dessuten bort hvis skattyteren flytter ut av EØS-området,
                  jf. 9. ledd, 2. punktum. Regelen er en nærliggende konsekvens av at retten til utsettelse
                  i utgangspunktet bare gjelder hvor skattyteren er bosatt i en EØS-stat.

            Retten til utsettelse faller videre bort hvor det ikke lenger foreligger betryggende
                  sikkerhet, jf. 9. ledd, 2. punktum.

            Fortsatt utsettelse er endelig avhengig av at skattyteren hvert år dokumenterer at
                  eiendel eller forpliktelse er i behold, og hvor skattyter er bosatt, fsfin. § 9-14-3
                  2. ledd. For selvangivelsespliktige skal dette skje sammen med selvangivelsen, for
                  andre innen 31. mai.

            Når retten til utsettelse er opphørt, skal skattyteren innen to måneder informere
                  skattekontoret om dette, jf. fsfin. 9-14-3 5. ledd.

         

      

      
         
            Det synes uklart hvilke virkninger det kan ha om denne plikten ikke oppfylles. Reglene
                  om tilleggsskatt i lignl. § 10-2 ff. passer ikke så godt på opplysningsmangel knyttet
                  til betalingsforpliktelser, og reglene om forsinkelsesavgift (lignl. § 10-1), tvangsmulkt
                  (lignl. § 10-6) og gebyr (lignl. § 10-8) synes ikke å få anvendelse.

         

      

      5.6.2.8 Fradragsrett for tap

      
         
            Tap på eiendel eller forpliktelse ved uttak av norsk beskatningsområde er fradragsberettiget
                  hvor skattyteren er hjemmehørende i en EØS-stat, men ikke ellers, jf. sktl. § 9-14,
                  6. ledd. Bestemmelsen er ansett nødvendig av hensyn til EØS-avtalen, for ellers blir
                  det forskjellsbehandling mellom tilfeller der en eiendel med tapsposisjon flyttes
                  ut, og tilfeller der eiendelen forblir i Norge til realisasjonstidspunktet.

            Det kan imidlertid ikke kreves fradrag i den utstrekning tapet «har kommet til fradrag
                  i den annen stat», jf. 6. ledd, 2. punktum. Tatt på ordet (jf. fortidsformen «har
                  kommet») har denne bestemmelsen lite anvendelsesområde, for tap i tilflyttingsstaten
                  vil normalt være fradragsberettiget der først når gjenstanden selges. Formodentlig
                  har det vært meningen å fange opp slike tilfeller også, som er aktuelt når tilflyttingsstaten
                  anvender historisk kostpris som inngangsverdi.

            Tapet skal tidfestes til utflyttingsåret, jf. 6. ledd, 3. punktum. Loven har ikke
                  lenger noen regel om at avregning av tap skal utsettes til eiendelen eller forpliktelsen
                  selges, sml. tidligere 7. ledd siste punktum. Dette må innebære at tapet skal regnes
                  med ved beregning av skatt som skal betales i utflyttingsåret.

         

      

      5.6.3 Forholdet til EØS-avtalen

      
         
            Innstrammingene i § 9-14 i 2012 har i det vesentlige sitt rettslige grunnlag i EU-domstolens
                  dom i National Grid-saken (C-371/10): Et nederlandsk selskap flyttet i desember 2000
                  sin effektive ledelse fra Nederland til UK. I henhold til skatteavtalen ble da selskapet
                  ansett for skattemessig hjemmeværende i UK, og dette utløste utflyttingsskatt i Nederland
                  for valutagevinst på en fordring som selskapet hadde i britiske pund. Det er alt omtalt
                  at CJEU fant at selskapet kunne påberope seg den frie etableringsretten. Retten fant
                  det videre klart at utflyttingsskatten representerte en restriksjon:

         

      

      
         
            «41. It follows that the difference of treatment that is applied … to companies incorporated
                  under Netherlands law transferring their place of effective management to another
                  Member State in comparison with companies incorporated under Netherlands law transferring
                  their place of effective management within Netherlands territory constitutes a restriction
                  that is in principle prohibited by the Treat[y] provisions on freedom of establishment.»

         

      

      
         
            Spørsmålet var så om denne restriksjonen kunne rettferdiggjøres. Domstolen konsentrerte
                  seg særlig om hensynet til en balansert allokering av beskatningsretten mellom stater.
                  Det ble på grunnlag av tidligere dommer slått fast at dette er et relevant hensyn
                  (avsnitt 45). Dernest ble det fremhevet at det at selskapet flytter sin ledelse til
                  en annen stat, «cannot mean that the Member State of origin has to abandon its right
                  to tax a capital gain which arose within the ambit of its powers of taxation before
                  the transfer» (avsnitt 46), og det kunne ikke spille noen rolle at eiendelen ikke
                  var realisert: «… a Member State is entitled to tax the economic value generated by
                  an unrealised capital gain in its territory even if the gain has not yet actually
                  been realized.» (avsnitt 49) Utflyttingsskatten i saken var egnet til å ivareta dette
                  formålet:

         

      

      
         
            «48. … legislation such as that at issue in the main proceedings is appropriate for
                  ensuring the preservation of the allocation of powers of taxation between the Member
                  States concerned.»

         

      

      
         
            Spørsmålet var så om reglene gikk lenger enn nødvendig for å nå sitt formål (proporsjonalitetsprinsippet).
                  Denne drøftelsen delte domstolen i to. Først drøftet domstolen betydningen av at gevinsten
                  skulle fastsettes med endelig virkning ved utflyttingstidspunkt, altså slik at det
                  ikke skulle tas hensyn til verdireduksjon etter utflytting. Domstolen fant at denne
                  regelen var i god overensstemmelse med det underliggende hensynet, nemlig å skattlegge
                  inntekt som hadde oppstått mens selskapet var undergitt nederlandsk beskatningsrett
                  (avsnitt 52 ff.). Eventuell verdiendring etter utflytting måtte det være tilflyttingsstatens
                  oppgave å ta hensyn til (avsnitt 58). Og selv om tilflyttingsstaten ikke tar hensyn
                  til dette, slik at dobbeltbeskatning eller ikke-beskatning kunne oppstå, kunne ikke
                  dette pålegge utflyttingsstaten noen særlig forpliktelse (avsnitt 61). Domstolen benyttet
                  anledningen til å understreke at EU-traktaten ikke garanterer at skattleggingen over
                  landegrensene blir nøytral:

         

      

      
         
            «62. … Freedom of establishment cannot therefore be understood as meaning that a Member
                  State is required to draw up its tax rules on the basis of those in another Member
                  State in order to ensure, in all circumstances, taxation which removes any disparities
                  arising from national tax rules …»

         

      

      
         
            Domstolen konkluderte etter dette med at det ikke er uforholdsmessig at utflyttingsgevinsten
                  bestemmes endelig ved utflytting (avsnitt 64).

            Det neste spørsmålet gjaldt betydningen av at skatten på gevinsten skulle betales
                  umiddelbart. En utsettelse med betalingen til gjenstanden blir solgt, ville avverge
                  likviditetsproblemer (avsnitt 68) og ville – underforstått – være et mindre vidtgående
                  inngrep. Men rapporteringspliktene knyttet til en utsettelse, ville kunne være så
                  byrdefulle for skattyteren at umiddelbar skattebetaling ville kunne være mindre tyngende
                  (avsnitt 71). Karakteren og omfanget av skattyters eiendeler kan likevel innebære
                  at rapportering o.l. ikke ville være noe større problem. I slike situasjoner ville
                  en rett til utsettelse med skattebetalingen «be less harmful to freedom of establishment»
                  enn umiddelbar skattlegging, samtidig som det ville være «appropriate for ensuring
                  the balanced allocation of power of taxation between the Member States». Disse hensynene
                  kunne ivaretas ved å gi skattyteren en valgrett mellom å betale skatten straks eller
                  først ved realisasjon, men da mot å påta seg potensielt tyngende rapporteringsplikter
                  (avsnitt 73). I denne sammenheng fremhevet domstolen at hensynet til sikre utflyttingsstatens
                  krav kunne begrunne et vilkår om bankgaranti (74). Domstolen nevner også, i et innskudd
                  uten nærmere begrunnelse, at utsettelse av betalingsplikten kunne ledsages av et rentekrav:
                  «possibly together with interest in accordance with the applicable national legislation»
                  (avsnitt 73). På begge punkter (sikkerhet og renter) må begrunnelsen vel være at det
                  underliggende hensynet – om å sikre balansert allokering av beskatningsmyndighet –
                  tilsier det, samtidig som utsettelse med renteplikt og sikkerhet kan være en mindre
                  vidtgående løsning enn umiddelbar betaling.

            Domstolen kom videre til at de praktiske problemene som skattemyndighetene ville bli
                  påført om skattyteren velger utsettelse, ikke kan være avgjørende. Når skattyteren
                  har valgt utsettelse tross de administrative problemer det kan føre med seg for ham,
                  «the burden born by the tax authorities of the Member State of origin in connection
                  with checking the declarations relating to such tracing cannot be regarded as excessive
                  either» (avsnitt 77). Direktivet om gjensidig bistand i skattesaker (Rådsdirektiv
                  2008/55/EC) gir tilstrekkelig grunnlag til å kontrollere skattyterens opplysninger
                  og til nødvendig bistand i innfordring (avsnitt 79).

         

      

      
         
            Noen stater påberopte også andre rettferdiggjørelsesgrunner. Til argumentet om sammenheng
                  i rettssystemet skrev domstolen at dette nærmest falt sammen med hensynet til allokering
                  av skattefundamenter (avsnitt 81) og at det uansett bare kunne referere seg til regelen
                  om fastsettelse av inntekten, ikke til skattebetalingen (avsnitt 82–83). Endelig ble
                  umiddelbar skattlegging forsøkt rettferdiggjort med henvisning til faren for skatteomgåelse.
                  Dette avfeide domstolen under henvisning til at statene ikke kan operere med en generell
                  presumsjon om skatteomgåelse som rettferdiggjørelse for regler i strid med de fire
                  friheter (avsnitt 84).

         

      

      
         
            National Grid-dommen gir – iallfall tilsynelatende – rettslig holdepunkt for de innstrammingene
                  som ble gjort ved lovendringen i 2012. EU-domstolen slo uttrykkelig fast at det skattepliktige
                  beløpet kan fikseres ved utflytting slik at det ikke er nødvendig å ta hensyn til
                  senere verdireduksjon, at det kan kreves renter, og at det kan stilles krav om sikkerhet
                  i form av bankgaranti. Det synet dommen bygger på – at utflyttingsstaten har rett
                  til å skattlegge gevinst oppstått mens eiendelen/forpliktelsen var undergitt statens
                  skattejurisdiksjon –, gir dessuten støtte for at det ikke behøver å være noen regel
                  om at gevinsten er skattefri ved salg først etter en viss tid etter utflytting, eller
                  at det er nødvendig med regler om (omvendt) kredit for skatt på samme inntekt i tilflyttingsstaten.

            Men dette innebærer ikke at alle sider ved norske reglene er problemfrie etter EØS-retten.

            For det første: EU-domstolen ga klart uttrykk for at skattyteren må ha mulighet for
                  å velge utsettelse av skattebetalingen til eiendelen/forpliktelsen realiseres. Spørsmålet
                  er derfor om den norske regelen om at det ikke kan kreves utsettelse av skattebetalingen
                  for utflyttingsskatt på varer og immaterielle eiendeler, er i strid med EØS-avtalen.
                  Spørsmålet behandles i Prop. L nr. 112 (2011–2012) pkt. 2.2.4. Det fremheves at selv
                  om National Grid-dommen ikke gir holdepunkter for å skille mellom ulike typer objekter,
                  mente Finansdepartementet at «prinsippa for utsetjing av skattebetaling etter mønster
                  av avgjerda i National Grid Indus-saka ikkje er brukelege for immaterielle eigedelar og objekt meint for omsetnad».
                  Saken gjaldt en fordring i utenlandsk valuta med klar forfallstid. For immaterielle
                  objekter er det ofte ikke tale om noe fastsatt realisasjonstidspunkt, og for omsetningsgjenstander
                  foreligger sterke administrative hensyn for en umiddelbar skattebetaling.

            Argumentasjonen om omsetningsgjenstander knyttet til administrative hensyn, er særlig
                  tvilsom tatt i betraktning EU-domstolens uttrykkelige diskusjon og avvisning av dette
                  argumentet i National Grid-dommen. Dette må ha vekt, selv om saken ikke gjaldt et
                  slikt tilfelle. EU-domstolen har åpenbart ønsket å trekke opp generelle retningslinjer,
                  ikke bare å løse det konkrete spørsmålet. Forarbeidenes argumentasjon omkring immaterielle
                  eiendeler kan sies å ha kommet i en noe annen stilling etter at muligheten for skattefri
                  utflyttingsgevinst etter en femårsfrist er opphevet. Det ville dessuten være en mindre
                  vidtgående løsning å akseptere at skattebetalingen blir fordelt over noen år, for
                  eksempel ti år.

         

      

      
         
            En slik ordning kan sies å ha et visst holdepunkt i den underliggende økonomiske realitet:
                  Den goodwillen som forelå ved utflytting, vil normalt forsvinne etter hvert og reflekteres
                  i inntekt etter utflytting – skal goodwill opprettholdes etter utflytting, må den
                  «vedlikeholdes». Det kan derfor sies at etter for eksempel ti år er goodwillen ikke
                  den samme. Den dobbeltbeskatningen som kan oppstå – ved at faktisk inntekt skattlegges
                  løpende i tilflyttingsstaten – må det, etter resonnementet i National Grid-dommen,
                  være tilflyttingsstatens oppgave å avverge, typisk ved å gi goodwill ved innflytting
                  en inngangsverdi som kan avskrives.

         

      

      
         
            For det andre: National Grid-dommen bygger på en forutsetning om at nasjonal rett
                  i det aktuelle landet (Nederland) tar sikte på å skattlegge verdier skapt mens eiendelen
                  var innen nasjonalt beskatningsområde. Resonnementene slår ikke til i den grad nasjonale
                  regler også fanger opp til beskatning verdistigning skapt mens det ikke var situasjonen.[5-11] Norsk retts regler om beregning av inngangsverdi (basert på historisk kost) innebærer
                  at også gevinst skapt før innflytting til norsk beskatningsområde, etter omstendighetene
                  vil bli omfattet av utflyttingsgevinsten. Riktignok kan skattyter kreve kredit i norsk
                  skatt for utflyttingsskatt i den annen stat, ilagt i forbindelse med flyttingen til
                  Norge, sktl. § 9-14 12. ledd 1. punktum. Men dette løser bare spørsmålet om dobbeltbeskatning,
                  ikke det mer vidtgående problemet at norsk skattlegging omfatter verdier som ikke
                  er skapt innen norsk beskatningsområde. Norsk skattlegging av slik inntekt er fortsatt
                  aktuelt der utflyttingsstaten ikke ilegger utflyttingsskatt eller ilegger slik skatt
                  etter lavere satser enn Norge. Og selv hvor det ikke blir noen norsk skatt å betale
                  på verdistigningen før innflytting (fordi kreditfradraget reduserer norsk skatt på
                  denne inntekten til null), er det formelt fortsatt slik at verdistigning før innflytting
                  omfattes av norsk utflyttingsgevinst. Det må på denne bakgrunn konkluderes at National
                  Grid-dommen ikke gir støtte for denne siden av norsk rett, og noen annen god begrunnelse
                  er heller ikke lett å se. Konsekvensen må være at norsk skattlegging av verdistigning
                  før innflytting vanskelig kan anses å være i overensstemmelse med EØS-avtalen. En
                  mer vidtgående konklusjon kan tenkes å være at fordi norsk rett ikke bygger på samme
                  prinsipp som det som ble vurdert i dommen (regler basert på «territorialitetsprinsippet»),
                  kan dommen overhodet ikke legges til grunn ved vurderingen av norsk retts forhold
                  til EØS-avtalen.

         

      

   
      Kapittel 6

      Tynn kapitalisering ved finansielle og industrielle oppkjøp
      

      Magrit K. Stoebner

      6.1 Innledning

      
         
            Skatteoptimal gjeldsstrukturering er av stor betydning for internasjonale konsern.
                  Enkelte land, f.eks. Norge, har ikke internrettslig hjemmel for å kildebeskatte renter.
                  Dette kan gi incitament til å etablere en gjeldsstruktur slik at debitor er i Norge
                  og kreditor i utlandet.

            Hovedspørsmålet ved vurderingen av tynn kapitalisering er hvorvidt debitor kan nektes
                  fradrag for gjeld og renteutgifter til et nærstående selskap som følge av underkapitalisering.
                  Tynn kapitalisering kan også skje ved finansiering mellom andre konsernselskap enn
                  mor-/datterselskap, f.eks. ved lån mellom to søsterselskap. Videre kan det oppstå
                  vedutenlandsk selskaps faste driftssted i Norge.

            Hva gjelder kapitalisering av faste driftssteder, har få land egne regler om dette.
                  Et fast driftssted er ikke en egen juridisk enhet, og lån mellom det faste driftsstedet
                  og selskapet er ofte ikke akseptert for skattemessige formål. OECDs regler om «thin
                  capitalisation approach» og «free capital approach» er et svar på disse utfordringene.[6-1]

            I teorien er det vanlig å skille mellom tre hovedspørsmål innen konsernintern gjeldsfinansiering:[6-2] (i) skattemessig klassifisering av instrumentet som gjeld eller egenkapital, (ii)
                  gjeldsstruktur[6-3] og (iii) rentesats på lånet. Kun (ii), gjeldsstrukturen, vurderes nærmere her.

         

      

      6.2 Enkelte andre lands rett

      
         
            Spørsmål rundt tynn kapitalisering er behandlet forholdsvis ulikt i Norge, Sverige
                  og Danmark.

         

      

      6.2.1 Sverige

      
         
            Sverige har ingen direkte regler som omhandler tynn kapitalisering, men regler om
                  uriktig prissetting som skyldes interessefellesskap.[6-4] Bestemmelsene bygger på OECDs armlengdeprinsipp og anvendes når driftsresultat i
                  et selskap som inngår i et konsern, avviker fra det som ville vært avtalt mellom uavhengige
                  parter på grunn av nærstående avtalevilkår.

            I Mobil Oil-saken fra 1990[6-5] kom Regeringsrätten i Sverige til at hjemmel for å forhøye inntekten til et svensk
                  selskap som var tynt kapitalisert, ikke forelå, og at lånet mellom svensk datterselskap
                  og utenlandsk morselskap var avtalt til markedsrente. Bestemmelsen ble ikke ansett
                  å hjemle adgang til omklassifisering fra lån til egenkapital. Dommen har hatt stor
                  betydning for svensk lovgivning på området, og selv om bestemmelsen er endret, anses
                  den fremdeles ikke å regulere spørsmålet om tynn kapitalisering. Retten uttalte likevel
                  at bestemmelsen kan benyttes hvor avtalt markedsrente er høyere enn hva nærstående
                  parter ville ha avtalt.

            Sverige har i tillegg regler som begrenser fradragsrett for renteutgifter som kan
                  tilskrives interne lån i forbindelse med konserninterne oppkjøp. Begrensningen gjelder
                  blant annet hvor renteinntekten hos mottager skattlegges med mindre enn ti prosent
                  mv. Den svenske regjeringen foreslo å utvide reglene til å omfatte alle renteutgifter
                  tilknyttet gjeld til selskap innenfor interessefellesskap. Vedtak ble truffet av Riksdagen
                  den 21. november 2012, og de nye reglene trådte i kraft 1. januar 2013 og gjelder
                  renteutgifter fra og med 31. desember 2012.[6-6]

         

      

      6.2.2 Danmark

      
         
            Danmark har egne regler om tynn kapitalisering.[6-7] Fradrag for renter og valutatap avskjæres dersom forholdet gjeld–egenkapital overstiger
                  4:1 ved årets slutt, det vil si at selskapet har mindre enn 20 prosent egenkapital
                  på dette tidspunktet. Som egenkapital regnes alle former for aktiva, også immaterielle
                  eiendeler. Det er krav om interessefellesskap for at avskjæring skal kunne skje, og
                  kontrollert gjeld må overstige ti millioner DKK. Direkte eller indirekte kapitaltilskudd
                  fra nærstående anses først som egenkapital etter at tilskuddet har vært under selskapets
                  kontroll i to år. Toårsregelen skal forhindre at nærstående skyter inn penger rett
                  før årsskiftet og tar dem ut rett etter. Godtgjør selskapet at samme finansiering
                  med lån fra uavhengige parter kunne ha vært oppnådd, skal avskjæring ikke skje. Det
                  er kun rentekostnader utover 20 prosent som avskjæres.

         

      

      6.3 Gir skatteloven § 13-1 hjemmel for strukturelle endringer av tynt kapitaliserte selskaper?

      6.3.1 Norsk internrett og OECD-retningslinjene

      
         
            Sktl. § 6-40 første ledd hjemler fradragsrett for renteutgifter. Armlengdeprinsippet
                  er kommet til uttrykk i OECDs mønsteravtale art. 9 og innebærer at hvor et interessefellesskap
                  mellom to selskaper resulterer i en ordning som ikke ville ha funnet sted mellom uavhengige
                  parter, skal overskudd som selskapene ellers ville ha hatt, regnes med ved skattleggingen.[6-8] I norsk rett er armlengdeprinsippet kommet til uttrykk i sktl. § 13-1.[6-9]

            Norge har ikke egne spesifikke regler om tynn kapitalisering. Fra rettspraksis og
                  teori er det imidlertid ganske klart at sktl. § 13-1 er tilstrekkelig hjemmel for
                  å nekte fradrag for renter i de tilfeller hvor forholdet mellom gjeld og egenkapital
                  ikke er i samsvar med armlengdeprinsippet. Av forarbeidene til tidligere sktl. 1911
                  § 54 første ledd[6-10] fremgår det at bestemmelsen omfatter «… unaturlig høy lånefinansiering». Bestemmelsen
                  er videreført i sktl. § 13-1, og uttalelsen er således fortsatt relevant.

            Dette er også lagt til grunn i rettspraksis, hvor spørsmålet først var oppe i Fornebodommen.[6-11] Dommen ga ingen klar uttalelse for hvorvidt skatteloven § 54 hjemlet adgang til restrukturering,
                  og Høyesterett tok avstand fra en tynn kapitalisering-innfallsvinkel.[6-12] Dommen er likevel tatt til inntekt for at armlengdeprinsippet kan gi hjemmel for
                  å justere kapitalstrukturen til et selskap og ikke bare rentebetingelsene. Ordlyden
                  i sktl. § 54 første ledd ble endret i 1981, og den nye ordlyden i bestemmelsen omfattet
                  klart tynn kapitalisering. Videre kan det nevnes at Fornebodommen også er kritisert
                  i juridisk teori. Harboe argumenterer for at dommen er avgjort på grunnlag av en bestemmelse
                  som ble opphevet i 1981, og at det derfor er lite vunnet ved fortsatt å vise til denne
                  dommen.[6-13] Med tanke på bestemmelsens klare ordlyd etter 1981 taler mye for Harboes syn.

            Foruten Fornebo foreligger to dommer fra lagmannsretten som omhandler tynn kapitalisering,
                  Scribona[6-14] og Amerada Hess,[6-15] samt to fra byretten, Amoco I[6-16] og BP Petroleum[6-17]. Bortsett fra Fornebo og Scribona gjelder dommene finansiering av utenlandske oljeselskapers
                  utvinningsvirksomhet på norsk sokkel.

            I teorien har spørsmålet om hjemmel vært mye diskutert, men det synes nå å være på
                  det rene at bestemmelsen hjemler en rett til å nekte fradrag for gjeld, gjeldsrenter
                  og eventuelt valutatap[6-18] hvor låntager ikke har evne til å ta opp lån fra uavhengige parter, både ved utilstrekkelig
                  lånekapasitet og utilstrekkelig lånevillighet.

         

      

      6.3.2 Forholdet til EU-retten/EØS-avtalen

      
         
            EØS-retten setter noen skranker ved utforming av regler om tynn kapitalisering. I
                  Lankhorst-Hohorst-dommen[6-19] kom retten til at det forelå en restriksjon, da reglene i realiteten kun rammet utenlandske
                  selskaper. Tilsvarende konkluderte domstolen i «Thin cap»-dommen[6-20] med at reglene innebar en begrensning idet de gjorde det mindre attraktivtfor et
                  selskap hjemmehørende i en EU-stat å etablere seg i en annen EU-stat. Kan sktl. § 13-1
                  på den bakgrunn innebære en hindring av retten til fri etablering, jf. EØS-avtalens
                  artikkel 31? Ordlyden i sktl. § 13-1 tilsier ikke noen forskjellsbehandling, men som
                  følge av at reglene om tynn kapitalisering hovedsakelig anvendes på grenseoverskridende
                  transaksjoner, kan spørsmålet reises om etableringsfriheten. Restriksjoner kan imidlertid
                  rettferdiggjøres og således aksepteres. Dette vil kanskje være tilfellet for tynn
                  kapitalisering-regler dersom de er utformet eller anvendt slik at de kun treffer rent
                  kunstige arrangementer som er etablert for å spare skatt.

         

      

      6.4 Vilkår for å skjønnsligne tynt kapitaliserte selskaper – sktl. § 13-1

      
         
            Etter den alminnelige bevisbyrderegel må skattemyndighetene sannsynliggjøre at vilkårene
                  i sktl. § 13-1 er oppfylt. I noen tilfeller oppstilles lempeligere krav til bevisføring.
                  Er den annen part bosatt eller hjemmehørende i stat utenfor EØS, og det er grunn til
                  å anta at det foreligger en inntektsreduksjon, presumeres reduksjonen å skyldes interessefellesskapet,
                  jf. sktl. § 13-1 annet ledd. Det samme gjelder hvor den annen part er hjemmehørende
                  i stat innenfor EØS som Norge ikke har anledning til å kreve opplysninger fra. Hvor
                  den annen part er hjemmehørende i et EØS-land, og Norge har avtale som nevnt, gjelder
                  den alminnelige bevisbyrderegel.

         

      

      6.4.1 Interessefellesskap

      
         
            Vilkåret om interessefellesskap har typisk interesse hvor utenlandsk morselskap har
                  finansiert norsk datterselskap fullt ut, enten direkte eller indirekte gjennom et
                  annet selskap i konsernet. Det er likevel ikke krav om at det må foreligge et direkte
                  lån mellom debitor og kreditor for at et selskap skal kunne anses som tynt kapitalisert.
                  Også indirekte lån kan innebære tynn kapitalisering, f.eks. hvor norsk datterselskap
                  får tilgang til et større lån i en ekstern bank som følge av at et nærstående selskap
                  garanterer for lånet.

            En selvskyldnerkausjon, hvor kreditor fremmer krav mot kausjonist når debitor ikke
                  betaler, må kunne likestilles med direkte lån. Ved simpel kausjon foreligger kun ansvar
                  for manglende betalingsevne, ikke for manglende betalingsvilje, men også dette bør
                  omfattes. Større usikkerhet knytter seg til «letters of comfort», typisk avgitt av
                  morselskap til datterselskaps långiver, hvor det uttrykkes at morselskap er kjent
                  med låneforholdet, uten å stille en juridisk bindende garanti for låneopptaket. Her
                  ser man på effekten av trøstebrevet, ikke dets karakter.[6-21] I Amoco II[6-22] sa retten at selv om det var usikkert om en av to avgitte støtteerklæringer skulle
                  anses rettslig forpliktende, ga erklæringene under enhver omstendighet «en god faktisk
                  sikkerhet». Hvorvidt man alene kan legge vekt på at datterselskapet er del av et større
                  konsern, som en form for stilltiende garanti fra konsernets side, er mer tvilsomt.
                  Det kan være vanskelig å fastslå at lånekapasiteten er overtrådt[6-23] samt at kreditor i det hele tatt har lagt vekt på at debitor er del av et konsern.

            Back-to-back-lån betyr at to parter i forskjellige land yter hverandre lån med samme størrelse
                  og løpetid, i valutaene i deres hjemland, for eksempel hvor morselskap avtaler med
                  tredjemann at denne yter lån til mors dattertterselskap mot at morselskapet yter lån
                  til samme tredjemann, eller hvor morselskapets bank yter lån til datterselskapet samtidig
                  som morselskapet setter inn samme beløp som bankinnskudd. Spørsmålet synes ikke å
                  ha vært oppe i norsk retts- eller ligningspraksis.[6-24] Likheten med direkte og garanterte lån taler for at også dette kan innebære tynn
                  kapitalisering og medfører skjønnsfastsettelse. I praksis kan det likevel vise seg
                  vanskelig for skattemyndighetene å bevise at et kontrollert lån foreligger i disse
                  tilfellene.

         

      

      6.4.2 Inntektsreduksjon

      
         
            Hvor selskapets egenkapital er lavere enn det som betegnes som «minimum armlengdes
                  kapital» fra en uavhengig långiver, må «armlengdes egenkapital» fastsettes.[6-25] Det må foretas en lånekapasitetsvurdering hvor man sammenligner med tilsvarende låneforhold
                  mellom uavhengige parter. Alle forhold knyttet til debitor, kreditor og selve lånet,
                  kan være av interesse ved denne vurderingen.[6-26]

            Et selskaps lånemuligheter og hvilke lånevilkår det oppnår, vil avhenge av dets kredittverdighet.
                  Dette avhenger igjen av økonomiske faktorer som selskapets egenkapital, forventet
                  inntjeningsevne og risiko forbundet med denne samt om selskapet kan tilby kreditor
                  panterett eller annen sikkerhet.[6-27] Lånekapasitetsvurderingen må ta hensyn til alle individuelle forhold ved debitorselskapet,
                  som dyktig ledelse, ansatte og godt rykte utad i markedet, samt konkrete forhold i
                  bransjen det opereres i. Individuelle forhold hos kreditor, som kreditors innsikt
                  i debitors virksomhet, samt konkrete forhold ved lånet, er også av betydning.

            Etter at lånekapasitet er vurdert og alle konkrete omstendigheter er tatt hensyn til,
                  må det vurderes hvorvidt debitors gjeldsgrad er i samsvar med armlengdeprinsippet.
                  Det må foretas en sammenlignbarhetsanalyse for å avklare om gjeldsgraden er høyere
                  enn en uavhengig debitor med tilsvarende lånekapasitet ville ha fått fra en ekstern
                  kreditor med samme innsikt som konsernkreditor. Vurderingen skal skje ut fra faktiske
                  omstendigheter på lånetidspunktet.

         

      

      6.4.3 Årsakssammenheng

      
         
            Spørsmålene om inntektsreduksjon og årsakssammenheng henger nøye sammen og har i rettspraksis
                  også vært behandlet samlet.[6-28] Det må vurderes hva årsaken til inntektsreduksjonen er. Dersom årsaken skyldes interessefellesskapet,
                  må man se bort fra interessefellesskapet for å finne frem til armlengdes vilkår.

            Vilkåret om årsakssammenheng kan komme på spissen hvor lånetilsagn fra uavhengige
                  finansinstitusjoner benyttes som bevis for at tilsvarende lån kunne vært oppnådd på
                  det frie marked uten garanti.[6-29] Kan slike tilsagn legges til grunn for å begrunne at en inntektsreduksjon ikke skyldes
                  nærstående, uten at konkret refinansiering er gjennomført? I Amerada[6-30] så lagmannsretten det som tilstrekkelig for å hindre skjønnsfastsettelse at lignende
                  lånetilbud forelå.[6-31]

         

      

      6.5 Nærmere om vurderingen av lånekapasitet

      6.5.1 Utgangspunkt og as structured-prinsippet
      

      
         
            Vilkåret om inntektsreduksjon er i realiteten et spørsmål om hvorvidt kapitalstrukturen
                  er i samsvar med armlengdeprinsippet, hvor man ser på selskapets finansielle evne
                  til å ta opp og betjene rentebærende lån.[6-32] Det finnes ingen eksakt metode for å beregne lånekapasitet, men det må gjøres en
                  kvalifisert vurdering av virksomhetens sentrale økonomiske nøkkeltall. En metode er
                  å se på selskapets totale gjeld opp mot markedsverdi, det vil si egenkapitalandel
                  kontra gjeldsgrad. En annen er å sammenligne med ulike resultatmål ved bruk av sentrale
                  nøkkeltall som benyttes ved kredittvurderinger i banklåneavtaler. Det er også viktig
                  å fastsette selskapets rentedekningsgrad, som sier noe om hvor mye gjeld selskapet
                  er i stand til å ta opp de nærmeste årene.

            Debitors lånekapasitet har betydning i flere tilfeller. Den er avgjørende for hvor
                  høy gjeld, hvor høye renter og hvor stort valutatap det kan kreves fradrag for i forbindelse
                  med et internt låneopptak. Videre er den en nødvendig faktor for å fastslå lånebeløpet
                  kreditor skal tilordnes renteinntekter på. Og ikke minst har den betydning for hva
                  som utgjør armlengdes rentesats på et kontrollert lån.[6-33]

            Tradisjonelt har armlengdeprinsippet vært et spørsmål om prising, det vil si verdijusteringer.
                  Hvorvidt sktl. § 13-1 og mønsteravtalen artikkel 9 gir adgang også til strukturelle
                  endringer har vært mer kontroversielt.

            Av OECDs retningslinjer for internprising[6-34] fremgår det at en strukturell endring foreligger når skattemyndighetene ser bort
                  fra en faktisk transaksjon eller erstatter denne med andre transaksjoner. Skattemyndighetene
                  skal som utgangspunkt foreta sin vurdering basert på de transaksjonene som faktisk
                  har funnet sted, slik de er strukturert av partene.[6-35] Dette omtales som as-structured-prinsippet.[6-36] Det fremgår at man kan gjøre unntak fra dette i to tilfeller. For det første kan
                  det gjøres unntak hvor den økonomiske substans ved transaksjonen ikke samsvarer med
                  formen. Dette unntaket forstås som et spørsmål om hvorvidt selskapet har lånekapasitet.
                  For det andre kan det gjøres unntak der transaksjonens form og substans samsvarer,
                  men hvor den valgte strukturen avviker fra det uavhengige parter ville ha valgt dersom
                  de handlet på en kommersielt rasjonell måte.[6-37] Dette er gjerne kjent som rasjonalitetsunntaket og gjelder hvor selskapets lånevillighet
                  ikke er på armlengdes avstand.[6-38]

            Unntaket for rasjonalitet kan benyttes til omklassifisering når gjelden overstiger
                  selskapets lånevillighet.[6-39] Det kan innebære omklassifisering av deler av lånet på grunn av manglende lånekapasitet
                  etter økonomisk substans-unntaket og omklassifisering etter rasjonalitetsunntaket for den resterende del fordi
                  denne overstiger selskapets lånevillighet.

            Mens det ellers i internprising er en pris eller et prisintervall som aksepteres hva
                  angår armlengdesstandardens krav, er kravet for strukturspørsmålet at debitors egenkapitalandel
                  ikke er lavere enn egenkapitalkravet. Kravet er en viktig del av lånekapasiteten,
                  hvor også selskapets forventede inntekt har betydning.

            En viktig del av lånekapasitetsvurderingen er å foreta en sammenlignbarhetsanalyse
                  av uavhengige selskaper med likhet til selskapet for å se om det er oppnådd et høyere
                  lån enn hva uavhengige selskap ville oppnådd.

         

      

      6.5.2 Forretningsmessig rimelig og naturlig

      
         
            Ved vurderingen av lånekapasitet foreligger det en sondring mellom maksimal og optimal
                  utnyttelse med bakgrunn i Fornebodommen.[6-40] Høyesterett uttalte at skattelovens internprisingsregel[6-41] åpner for skjønnsfastsettelse dersom et interessefellesskap har resultert i en ordning
                  for vedkommende bedrifts midler mv. som ikke er forretningsmessig rimelig og naturlig,
                  men bare kan forklares ut fra interessefellesskapet.[6-42] Formuleringen i dommen kan tas til inntekt for at korrekt utgangspunkt for målet
                  på lånekapasitet er optimal forretningsstruktur. Ved utvikling av Klagenemndas retningslinjer
                  innen oljesektoren stod uttrykket sentralt. I Amoco[6-43] ble også begrepet benyttet om hva som utgjorde et rimelig forhold mellom egenkapital
                  og gjeld i næringsvirksomhet på norsk sokkel. Rettspraksis, f.eks. Scribona,[6-44] har fulgt opp og benyttet begrepet som utgangspunkt for vurderingen.

            I teorien har også sondringen vært diskutert.[6-45] Det er anført at begrepet beror på en skjønnsmessig vurdering, hvor mange faktorer
                  spiller inn, og da særlig debitorselskapets forhold til risiko.[6-46] Skaar fremholder at det er vanskelig å finne eksempler i praksis på at sondringen
                  har gitt seg særlige utslag.[6-47] Pedersen og Arvnes argumenterer for at optimal opplåning er avgjørende.[6-48] Bullen argumenterer for at det vesentlige for vurderingen er om den valgte ordningen
                  bare kan forklares ved interessefellesskapet, og da mer uavhengig av om det er forretningsmessig
                  rimelig og naturlig.[6-49] Låneforholdet må aksepteres selv om det ikke er rimelig og naturlig, så lenge det
                  også skyldes andre forhold enn interessefellesskapet. I Statoil Angola la Høyesterett
                  til grunn at Statoil grunnet forretningsmessige hensyn kunne bruke opp lånekapasiteten
                  i forhold til et konsernselskap, Statoil Belgia, slik at det ikke var mulig å oppnå
                  renteinntekter på lån til Statoil Angola,[6-50] et annet konsernselskap. Dette innebærer at en maksimal opplåning bør aksepteres,
                  på tross av at den ikke er optimal.

            Står man ovenfor selskaper som i hovedsak kun er finansiert med internlån og egenkapital,
                  er det tilnærmet umulig å konstruere en optimal forretningsstruktur. I disse tilfellene
                  har man ikke eksterne lånereferanser til hva som er en forretningsmessig rimelig kapitalstruktur.
                  Dette kan tale for at maksimal opplåning bør aksepteres, også når den overstiger den
                  optimale.

            En kreditor er opptatt av at debitor har tilstrekkelig lånekapasitet. Hvor lånekapasiteten
                  er oppfylt og kreditor får dekket lån og avdrag, har det neppe betydning om debitor
                  kunne ha fått et bedre resultat gjennom annen finansiering. Det kan derfor være mer
                  naturlig å knytte spørsmålet om optimal opplåning til selskapets lånevillighet, ikke
                  til lånekapasitet, jf. differensieringen mellom unntakene i OECDs retningslinjer om
                  økonomisk substans og rasjonalitet.[6-51] Det innebærer en vurdering av om selskapets gjeldsgrad overstiger det uavhengige
                  selskaper ville vært villige til å låne og ansett som optimalt.

         

      

      6.6 Konkret vurdering av debitors lånekapasitet

      6.6.1 RAO-standarden

      
         
            Ved vurderingen av det konkrete avvik har det gjennom rettspraksis blitt uttrykt en
                  forsiktighetsstandard, formulert dit hen at debitors kapitalforhold «i vesentlig grad
                  må anses påvirket» av interessefellesskapet for at skjønnsfastsettelse skal kunne
                  foretas.[6-52] Også OECD-retningslinjene[6-53] påpeker at skattemyndighetene bør være forsiktige med å foreta marginale justeringer,
                  og erfaring tilsier at skattemyndighetene vektlegger dette i praksis og opererer med
                  en sikkerhetsmargin.

            Det fremgår av OECD-retningslinjene[6-54] at en uavhengig part bare vil gjennomføre en transaksjon dersom ingen alternativer
                  fremstår som klart mer attraktive. Dette er kjent som RAO-standarden («Realistically Available Options»). Det må vurderes på konkret grunnlag hvorvidt selskapet hadde realistisk tilgjengelige
                  alternativer til den kontrollerte transaksjonen. Foreligger slike alternativer, og
                  et av disse er klart mer attraktivt enn den gjennomførte transaksjonen, taler det
                  for at den kontrollerte transaksjon ikke er foretatt på armlengdes avstand. Ved vurderingen
                  av debitors lånekapasitet kan en rekke forhold ha betydning.

         

      

      6.6.2 Betydning av konserntilknytning

      
         
            Fordelen med å være del av et konsern er at debitor i tillegg til kapitaltilførsel
                  fra morselskap kan nyte godt av goder i konsernet gjennom tilgang til tjenester, service,
                  salg mv. I utgangspunktet er det vanskelig å se bort fra slike passive fordeler. I
                  Conoco[6-55] la retten til grunn at det hadde en viss betydning for lånevilkårene at debitor var
                  med i et konsern, selv uten garanti. Retten sa at det ville bli en «svært hypotetisk
                  vurdering som måtte foretas, dersom en skulle se bort fra CNIs faktiske stilling».
                  Konserntilknytning ble ansett å ha en viss positiv effekt for debitor ved eksterne
                  låneopptak. Hvor stor effekt, var vanskelig å anslå. Også i Nycomed-dommen[6-56] ble konserntilknytning sett som relevant ved vurderingen. Rettspraksis og teori legger
                  med andre ord noe vekt på dette, men hvor mye, er usikkert og må bero på en konkret
                  vurdering.

         

      

      6.6.3 Betydning av økonomiske faktorer

      
         
            For selskapets eiendeler har både økonomisk verdi og levetid betydning. Av Klagenemndas
                  retningslinjer fremgår at det kun er balanseposter som utgjør en reell verdi for debitor,
                  som skal vektlegges.[6-57] Mye taler for at dette også må kunne legges til grunn i saker som ikke omfattes av
                  petroleumsskatteloven, idet det å medta eiendeler uten reell verdi vil gi et uriktig
                  bilde av selskapets verdier, og ikke minst feil utgangspunkt før sammenlignbarhetsanalysen
                  foretas. Videre vil avtaler selskapet har inngått og inngår, hvor solide de er, samt
                  deres løpetid være viktig. Jo større gjeld og utgifter selskapet har, jo mindre vil
                  uavhengig långiver gi av ytterligere lån. Eierforholdene i selskapet kan ha relevans
                  – enkelte eiere gir større lånevillighet hos långiver enn andre. For eksempel er det
                  grunn til å anta at selskapet vil ha større låneevne hvor staten eller et stort konsern
                  er eier. Hvorvidt goodwill og merverdier i balansen skal medtas, var oppe i Scribona.[6-58] Retten fant det ikke godtgjort at det forelå goodwill i selskapet, og var i tvil
                  om det forelå merverdier som ville ha innvirkning. Hvor goodwill foreligger, kan det
                  likevel være vanskelig å fastslå størrelsen, og det bør foreligge spesielle grunner
                  for å ta hensyn til slike verdier på samme måte som andre poster.

            Når selskapets egenkapital er klarlagt, sammenlignes denne med andre selskapers egenkapitalprosent
                  for å finne armlengdeintervallet. Debitors egenkapitalandel må ligge innenfor dette,
                  men det er uten betydning hvor i intervallet det ligger.[6-59]

            I Nycomed[6-60] uttalte lagmannsretten at beregning av egenkapitalprosenten kun var ett element i
                  en kredittvurdering. I Scribona[6-61] hvor det sentrale var hvorvidt vilkåret om inntektsreduksjon var oppfylt, hadde overligningsnemnda
                  lagt til grunn at en egenkapitalandel på 15 prosent representerte armlengdes forhold
                  mellom gjeld og egenkapital de årene egenkapitalandelen var negativ. Staten fikk medhold
                  i at det forelå en inntektsreduksjon, og at denne skyldtes interesse-fellesskapet.

            I teorien har det vært drøftet om gjennomsnittstall kan anvendes for å vurdere om
                  et selskaps kapitalstruktur er armlengdes. Skattemyndighetene har vært kritisert for
                  å sammenligne børsnoterte og ikke-børsnoterte selskaper.[6-62] Ved store svingninger i perioden vil bruk av slike tall kunne slå uheldig ut.

            Debitor må selv sannsynliggjøre fremtidig inntektsevne. Er denne høy, tyder det på
                  bedre evne til å betjene avdrag og renter og øker muligheten for å få høyere lån.
                  Fremtidig inntektsevne er gjerne innbakt i kjøpsprisen, og en uavhengig långiver vil
                  stille krav til debitors rentedekningsgrad.[6-63] Ved vurderingen av fremtidig inntektsevne må det ses hen til budsjettall, resultat
                  fra tidligere år, faktisk oppnådd kontantstrøm, uttalelser i revisjonsberetningen
                  og fra styret, virksomhetsrisiko, fremtidsutsikter, sterke varemerker, debitors utviklingstrinn
                  samt inntektspotensial for ev. datterselskap av debitor mv.[6-64] Høy gjeldsbelastning vil være hemmende for forutsatt vekst. Også selskapets utgifter,
                  inkludert renter på gjeld, må vurderes. Det samme gjelder selskapets bransje. En stabil
                  bransje med gode inntektsstrømmer tyder på høyere kredittkapasitet enn i motsatt tilfelle.

            Et særlig forhold er betydningen av garanti fra konsernselskap. Ved garanti fra konsernselskap
                  oppstår flere spørsmål. Har debitor lavere rentesats enn uten garantien, men er innenfor
                  sin lånekapasitet, er vilkår for skjønnsligning ikke til stede.[6-65] Men innebærer garantien at debitor har lånt mer enn selskapet ville ha vært i stand
                  til uten, er lånekapasiteten overskredet og vil skyldes interessefellesskapet med
                  morselskapet. Dersom garantien både har en inntektsøkende og en inntektsreduserende
                  effekt, det vil si hvor debitor har oppnådd gunstigere lånevilkår og fått låne et
                  større beløp, er nettoeffekten av garantien avgjørende.

            Et annet spørsmål er om man skal legge til grunn regnskapsmessige eller virkelige
                  verdier. Beregning av den konkrete lånekapasiteten skal i utgangspunktet skje når
                  lånet ble tatt opp.[6-66] Etter armlengdeprinsippet skal en som kjent vurdere hva en uavhengig långiver ville
                  foretatt seg. Mye taler således for at en uavhengig långiver ville ha sett hen til
                  virkelige verdier da dette best gir uttrykk for verdiene i selskaept. Andresen og
                  Nyberg[6-67] argumenterer for å brukevirkelige markedsmessige verdier når disse overstiger de
                  regnskapsmessige, og uttaler at uavhengige långivere vil se på balansen basert på
                  virkelige markedsmessige verdier hos låntager, og videre at typiske lånevilkår gjerne
                  tar utgangspunkt her. Dette støttes også av aksjeloven §§ 3-4 og 3-5, som viser til
                  virkelig egenkapital. Rettspraksis ser likevel ut til å basere vurderingen på regnskapsmessige
                  verdier i balansen, jf. bl.a. Scribona.[6-68] Hvorvidt dette skyldes at man mener regnskapsmessige verdier er tilnærmet lik de
                  markedsmessige, er vanskelig å si. Det krever mer å foreta en individuell vurdering
                  av debitorselskapets balanseposter ved å følge kontantstrømmen hele året enn å ta
                  utgangspunkt i årsoppgjøret ved årets slutt. Tallene ved sammenligning med andre selskap
                  er normalt basert på regnskapsmessige verdier og taler for bruk av regnskapsmessige
                  tall, også for debitorselskapet. På den annen side er hensikten å finne armlengdes
                  pris. Er det da tilstrekkelig å kun basere seg på regnskapet, eller bør man kanskje
                  også foreta en faktisk vurdering av de konkrete verdiene, slik at markedsmessige verdier
                  som er påvist, kan vurderes opp mot de regnskapsmessige verdiene?

         

      

      6.6.4 Betydning av en safe harbour-regel
      

      
         
            I Oljeskattenemndas retningslinjer og praksis innenfor petroleumssektoren, som ble
                  utviklet på 1980-tallet,[6-69] ble det lagt til grunn et krav om 20 prosent egenkapital.[6-70] Forholdstallet ble lovfestet i petroleumsskatteloven fra 1994, men ble opphevet pr.
                  01.01.2007.[6-71] Det har i teorien vært drøftet om dette 20 prosent-kravet kan utgjøre en «safe harbour» i norsk rett, også utenfor petroleumssektoren. Andresen og Nyberg hevder at skattytere
                  kan anvende 20 prosent-regelen inntil det foreligger spesifikke lovkrav,[6-72] noe som er tilbakevist av Flood og Lange.[6-73] Tynn kapitalisering må avgjøres ut fra en konkret vurdering i den enkelte sak sett
                  i sammenheng med armlengdeprinsippet i sktl. § 13-1, og ikke kun ut fra et 20 prosent
                  egenkapital-krav i en spesifikk bransje. Mye taler for at regelen ikke kan overføres
                  direkte til andre type selskaper, og da særlig med den begrunnelse at regelen er opphevet
                  i petroleumsskatteloven.

         

      

      6.6.5 Betydning av en sammenlignbarhetsanalyse

      
         
            For å finne en sammenlignbar situasjon gjøres en sammenlignbarhetsanalyse. Ved tynn
                  kapitalisering har ikke alle de fem OECD-faktorene like stor relevans, siden det er
                  selve lånestrukturen i selskapet som vurderes opp mot uavhengige selskaper, og ikke
                  den foretatte transaksjonen, som i de typiske prisingssakene.

            Ved eiendelers og tjenesters karakteristika vurderes ulikheter i egenskaper som kan forklare forskjell i verdi på transaksjonene.[6-74] Ved tynn kapitalisering er lånet i fokus, men det kan ikke skje en sammenligning
                  av lånets egenskaper som sådan, slik som ved materielle/immaterielle eiendeler. Funksjonsanalysen skal identifisere og sammenligne hvilke funksjoner som foreligger, hvilke eiendeler
                  som er benyttet, og hvilken risiko partene i transaksjonen har påtatt seg.[6-75] Valgt rentesats ved låneopptaket kan ofte si noe om hvor stor risiko som er tatt.

            I armlengdestransaksjoner vil kontraktsvilkår definere hvordan forpliktelser, risiko og fordeler skal fordeles mellom partene.[6-76] Ved sammenligning av lån er derfor kontraktsvilkårene i låneavtalen av stor betydning.
                  Avgjørende er hvilken kapitalstruktur som er valgt, men størrelsen på rentesats kan
                  si noe om risikoen selskapet er villig til å ta, og kan få betydning ved analysen.
                  Krav til egenkapital er høyere ved generelle selskapslån enn ved spesifikke prosjektlån.
                  Her må selskapet til gjengjeld forholde seg til restriksjoner for å oppta andre lån,
                  begrensning av utbytte og annen disponering av inntekter.[6-77] Gjelder transaksjonene ulike typer lån, bør sammenligning ikke foretas, jf. bl.a.
                  Amoco,[6-78] hvor retten kom til at et prosjektlån og et vanlig lån var «to forskjellige finansieringsformer
                  som ikke kan sidestilles i relasjon til det sammenligningskriterium som oppstilles
                  i sktl. § 54».

            Med hensyn til økonomiske omstendigheter er det viktig at selskap som sammenlignes, opererer i sammenlignbare markeder.[6-79] Geografisk plassering, størrelse og konkurranse i det markedet det deltas i, og om
                  det er ulike sykluser mellom selskapene, har betydning. I Scribona[6-80] ble selskapet sammenlignet med andre selskap i samme bransjeklasse, og det ble vektlagt
                  at Scribona viste vesentlig lavere egenkapital enn de fleste selskap det var naturlig
                  å sammenligne det med. Retten aksepterte da også sammenligningen. Forretningsstrategier kan si noe om begrunnelsen for de valgene selskapet har tatt. Strategien kan være
                  forskjellig hos et selskap som kjøper et annet for videresalg med størst mulig overskudd,
                  og hos et selskap som foretar en mer langsiktig industriell investering. Ved analysen
                  må man derfor vurdere selskap med samme type forretningsstrategi. Denne er ofte ikke
                  offentlig kjent og kan gjøre vektleggingen vanskelig.

         

      

      6.7 Typetilfeller innenfor tynn kapitalisering

      6.7.1 Innledning

      
         
            En måte å skille lånefinansierte oppkjøp på er å skille mellom type investering og
                  hvilke aktører som er involvert i oppkjøpet. Oppkjøp er et naturlig utgangspunkt for
                  kontroll, hvor transaksjonen synliggjør virkelige verdier i balansen og gir relevant
                  informasjon om hendelser både rundt og etter oppkjøpet, i tillegg til at lånekapasitet
                  kan beregnes ut fra kjøpesum. Det er gjerne utarbeidet grundig dokumentasjon, herunder
                  låne-, aksjekjøps- og aksjonæravtaler, due diligence-rapporter, verdsettelser, strukturoversikter
                  og merverdianalyser, som kan bidra ved lånekapasitetsvurderingen.

            Utfordringene knyttet til lånekapasitetsvurderingen varierer gjerne avhengig av investors
                  motiv for å investere, og fordrer ulik tilnærming til sakene fra skattemyndighetenes
                  side, selv om regler, utgangspunkt og hovedlinjer er de samme.

            Et naturlig skille foreligger mellom finansielle og industrielle aktører. Ved begge
                  typer oppkjøp kan det foreligge stor andel intern gjeldsfinansiering. Skatteetaten
                  har i flere år vurdert tynn kapitalisering generelt. I senere år er det også vurdert
                  om gjeldsfinansierte oppkjøp, (leveraged buy-outs) gjennomført av private equity-aktører, har vært tynt kapitalisert.[6-81] I disse sakene har gjeldsgraden gjerne vært meget høy. I skrivende stund foreligger
                  ikke samme praksis rundt industrielle oppkjøp. Disse er vanskeligere å angripe på
                  grunn av mangel på uavhengige eksterne långivere. Det kan derfor være interessant
                  å se nærmere på den konkrete og til tider ulike tilnærmingen som må til i disse sakene.

         

      

      6.7.2 Finansielle oppkjøp

      
         
            Finansielle oppkjøp kjennetegnes typisk ved at investor i et selskap finansierer en
                  stor del av kjøpesummen for selskapet med gjeld, og ved at deler av investors innskudd
                  skjer i form av aksjonærlån. En spesiell form for lånefinansierte oppkjøp er hvor
                  investor er et private equity-fond, det vil si fond som investerer i ikke-børsnoterte selskaper. Hovedfokus er å
                  nedbetale gjeld fremfor å utbetale utbytte før investeringen realiseres,[6-82] ved å rendyrke et forretningsområde over ca. 5–7 år og samtidig ta ut selskapets
                  fulle inntektspotensial.

            Lånefinansierte oppkjøp er spesielt utbredt der avkastning på egenkapital forventes
                  å bli høyere ved nettopp å skyte inn gjeld, samt at gjeldsfinansiering gir en skattefordel
                  i etterkant av transaksjonen gjennom fradrag for gjeldsrenter. Avgjørende blir dermed
                  å skaffe til veie størst mulig andel gjeld til best mulige vilkår. Ved oppkjøpet vil
                  kjøper gjerne ta opp flere typer eksternlån med forskjellige betingelser, som seniorlån
                  med 1. prioritet, mezzaninelån med 2. prioritet og high yield-lån med 3. prioritet. I tillegg er gjerne deler av innskuddet aksjonærlån.

            Typisk ved slike oppkjøp er høye lån både internt og eksternt. Ekstern långiver, gjerne
                  en bank, ønsker lånet så nær inntektskilden som mulig. Lån fra eksterne parter gir
                  også bedre referanse til lånekapasitet og betingelser og gjør det enklere for skattemyndighetene
                  å finne sammenligningsgrunnlag ved vurdering av selskapets lånekapasitet enn ved industrielle
                  oppkjøp. Disse sakene gjelder ofte enkeltinvesteringer, gjerne i «modne» selskap med
                  utviklingspotensial, og uten eksisterende virksomhet. Tidshorisonten er relativt kort,
                  og investors hovedfokus er gjerne å få frem overskudd ved å maksimere verdiene gjennom
                  selskapets kontantstrømmer. Det er sjelden innslag av store konserninterne transaksjoner
                  utover selve finansieringen. Den finansielle aktøren har sjelden ledelseskapasitet,
                  og riktig management sikres derfor ofte utenfra.

            Målselskapet er ofte et selskap med stabile overskudd før oppkjøpet. I forbindelse
                  med oppkjøpet etableres det typisk et norsk holdingselskap som kapitaliseres, ofte
                  med så høy gjeldsgrad som mulig, slik at dette kan kjøpe det norske målselskapet.
                  Det nyetablerte norske holdingselskapet vil ha betydelige rentekostnader og ofte gå
                  med underskudd. Dette underskuddet kan utjevnes ved bruk av konsernbidrag ytt fra
                  målselskapet. På denne måten kan det norske konsernet ved å etablere det norske holdingselskapet
                  som eier av målselskapet, fremfor direkte eierskap fra utlandet, redusere den totale
                  skattekostnaden i Norge betraktelig.[6-83]

            Pedersen og Arvnes (2010) har anført at det er et gjennomgående trekk ved slike oppkjøp
                  at aksjonærlånene behandles som hybrid finansiering, det vil si gjeld, i Norge og
                  egenkapital i det långivende selskap hjemmehørende i et annet land. Preferred Equity Certificates (PECs)[6-84] er f.eks. ansett som gjeld i Luxembourg og egenkapital i USA. Hvordan disse vil behandles
                  i Norge, er mer uklart. Sikkert er at et stadig større omfang av grenseoverskridende
                  transaksjoner innebærer økt bruk av både hybride selskapsformer, instrumenter og transaksjoner,
                  jf. foran i kapittel 3 om hybrider i skatteplanlegging. Mer vanlig er nok likevel
                  tilfeller hvor det norske selskapets renteutgifter motsvares av renteinntekter i et
                  konsernselskap, gjerne plassert i et lavskatteland hvor renteinntektene ikke beskattes,
                  eller beskattes lavere, alternativt at det foreligger fremførbare underskudd som renteinntekter
                  kan føres mot. Ulike land bør kunne ha forskjellig definisjon av gjeld og egenkapital.
                  Samtidig kan begge skisserte typetilfeller underbygge behovet for å kontrollere at
                  slike aksjonærlån er inngått på markedsmessige vilkår, og det bør gå en grense for
                  hvor langt man skal kunne utnytte forskjellige skattesystemer, hvor mer generelle
                  samfunnsmessige hensyn også spiller inn.

            Når eksterne lån blir for dyre, vil en finansiell aktør typisk vurdere om deler av
                  kjøpesummen skal finansieres med egne midler. Tar investor opp stor intern gjeld i
                  slike tilfeller, kan det tale for at finansiering av oppkjøpet ikke lenger er forretningsmessig
                  rimelig og naturlig. Forventede kontaktstrømmer er gjerne ikke tilstrekkelig til å
                  dekke rentekostnader inkludert internrenter,[6-85] som er et viktig moment i lånekapasitetsvurderingen. Investor må også vurdere hvordan
                  innskuddet skal fordeles mellom aksjonærlån (gjeld) og egenkapital. Dersom selskapsrettslige
                  krav til egenkapital er oppfylt, står investor i utgangspunktet fritt, men skattemessig
                  vil armlengdeprinsippet og regler om tynn kapitalisering kunne gi en nedre grense
                  for slik egenkapitalfinansiering.[6-86]

            Skattemyndighetene er av den oppfatning det er forholdet på lånetidspunktet som er
                  avgjørende med hensyn til armlengdesvurderingen. Og i utgangspunktet skal det ikke
                  skje en årlig vurdering av lånekapasiteten. Det kan imidlertid argumenteres for at
                  dersom det skjer store endringer i virkomheten, er dette et moment som taler for at
                  det kan foretas en ny lånekapasitetsvurdering. Også fra skattemyndighetenes side vil
                  låsing til dette tidspunktet kunne stille seg annerledes hvis selskapet senere kunne
                  ha refinansiert lånet.

         

      

      6.7.3 Industrielle oppkjøp

      
         
            I motsetning til ved finansielle oppkjøp med kortere tidshorisont har investor ved
                  industrielle oppkjøp gjerne et mer langsiktig perspektiv på investeringen og bidrar
                  med fagkunnskap innen samme forretningsområde.

            Også ved industrielle oppkjøp er det gjerne en konsernspiss etablert med datterselskap
                  i en rekke land. Innad i de ulike landene er det typisk et holdingselskap øverst med
                  et datterselskap som driver den aktuelle virksomheten. En hovedforskjell fra finansielle
                  oppkjøp er imidlertid at et eksternt lån gjerne plasseres på toppen av strukturen
                  fordi det er billigere for konsernet, og at pengene lånes nedover i systemet. Kjøpsobjektet
                  passer typisk inn i en allerede eksisterende virksomhet, ofte innen samme bransje,
                  og samarbeid med eksisterende konsernselskap er sentralt. Investor har gjerne en mer
                  langsiktig tidshorisont på investeringen sammenlignet med finansielle aktører, samt
                  relevant industriell knowhow og ledelseskapasitet innenfor det aktuelle området.

            I motsetning til finansielle investorer er det for langsiktige industrielle investorer
                  mer naturlig å ha fokus på utbyttebetaling til eier. Det er ikke like hensiktsmessig
                  å finansiere deler av virksomheten med etterprioriterte lån. Risikoen er høy, og rentemargin
                  på etterprioriterte lån blir derfor også høy og reduserer konsernets utbyttemulighet.
                  Ny eier kan også ha andre behov enn tidligere eier, typisk ved ønske om restruktureringer
                  over landegrensene.

            Ved lånekapasitetsvurderingen er det liten drahjelp ved sammenligning med uavhengige
                  selskap, slik tilfellet i større grad er ved finansielle aktører. Det foreligger sjelden
                  ekstern måling av lånekapasiteten med mindre den norske konserndelen har lån fra uavhengige
                  kreditgivere. Dette gjør verdivurderingene mer utfordrende hvor en ekstern långiver
                  typisk ville vurdert virkelige verdier og ikke bokført egenkapital. I enkelte saker
                  kan man se på verdien på oppkjøpstidspunktet og benytte denne ved lånekapasitetsvurderingen.
                  Vanskeligere er det hvor selskapet har vært eid av et industrikonsern i mange år,
                  med finansiering lang tid tilbake, og hvor verdiene kan ha endret seg betraktelig
                  gjennom årenes løp. Foreligger det kun stor intern finansiering i Norge, står man
                  igjen med måleinstrumentene rentedekningsgrad, gjeldsbetjeningsevne samt egenkapitalandel
                  ved vurdering av hvorvidt selskapet er tynt kapitalisert.

            En annen utfordring ligger i hva som er resultatene til den norske konserndelen når
                  utenlandsk morselskap utarbeider konsernregnskap der alle de norske selskapene er
                  konsolidert. Etter regnskapsloven § 3-7 første ledd, er et underkonsern fritatt fra
                  plikten til å utarbeide konsernregnskap dersom underkonsernet inngår i et annet konsernregnskap
                  i en EØS-stat. Det er også forholdsvis enkelt å få fritak for konsolidering av regnskapet
                  ved søknad til departementet, jf. regnskapsloven § 3-7 fjerde ledd noe som gjør det
                  vanskeligere å avgjøre om selskapet er tynt kapitalisert. Det er ytret ønske om en
                  lovendring for å sikre at internasjonale konsern må levere konsoliderte regnskap også
                  for underkonsern internt i Norge, men hvorvidt det lar seg gjennomføre for land innen
                  EØS, jf. EØS-retten og dens ikke-diskrimineringsregler, er en annen sak. Det kan i
                  praksis innebære at skattemyndighetene må ta det omfattende arbeidet med å konsolidere
                  den norske delen av konsernregnskapet ved vurderingen av lånekapasitet.

            Hvorvidt utenlandske datterselskap skal medtas ved beregning av lånekapasitet, kan
                  også være vanskelig å avgjøre. Hvordan datterselskapene er kapitalisert, kan påvirke
                  resultat og inntektsstrøm i Norge og slik sett tale for at de bør medtas ved vurderingen.
                  Vanskelig er også spørsmålet om hvorvidt et utbytte fra datterselskap som sjelden
                  eller aldri deles ut, skal tas med. Et slikt utbytte har ikke samme betydning som
                  for eksempel utbytte som utdeles årlig, og bør ikke gis samme vekt ved lånekapasitetsvurderingen.

            Kredittvurderinger av selskapet krever omfattende verktøy, og manglende verktøy kan
                  skape store utfordringer. Det er derfor av stor betydning at skattemyndighetene har
                  de verktøy som er påkrevet for å kunne foreta en grundig vurdering. Et eksempel som
                  belyser kompleksiteten i slike saker, er hvor et internasjonalt industrielt konsern
                  med norske datterselskap kjøper et annet internasjonalt konsern med norsk underkonsern.
                  Spørsmålet er om den norske delen av det nye konsernet er tynt kapitalisert. Erverv
                  av aksjene i det norske underkonsernet finansieres med konsernlån i tillegg til egenkapital.
                  Hva angår kostpris på det oppkjøpte konsern ser det hele tilforlatelig ut, med opplåning
                  på rundt 75 prosent og en egenkapitalandel på rundt 25 prosent. Men gjennom restruktureringer
                  flytter konsernet de oppkjøpte selskapene og øker samtidig gjeldsgraden med 50 prosent
                  i forhold til eksisterende gjeld uten å tilføre selskapene noe mer. Gjelden legges
                  til et annet selskap i konsernet og er dermed vanskeligere å oppdage. Selskapene er
                  holdingselskaper uten egne operative inntekter. Avdrag og renter betjenes med samme
                  kontantstrøm som i underliggende selskap, og vurderingen av om lånekapasitet er oppfylt,
                  skjer samlet med utgangspunkt i underliggende operative virksomhet. Noen år kan selskapet
                  ikke betale renter på lånet og må benytte overkursfondet.

            Lånekapasitetsvurderingen må her foretas både for selskapets totale gjeldsgrad vurdert
                  opp mot markedsverdi, og ved sammenligning mot ulike resultatmål som konsernets evne
                  til å betjene renter og avdrag. Lånebeløpenes størrelse synes kun å forklares ut fra
                  interessefellesskapet mellom långiver og låntaker. En utfordring ved tynn kapitalisering
                  generelt er for skattemyndighetene å kunne imøtegå et konsern i spørsmålet om hvor
                  stort lån konsernet er i stand til å ta opp. Et alternativ er å sannsynliggjøre at
                  konsernet ikke er i stand til å betjene rentene og derigjennom ikke har lånekapasitet.
                  Hvor for eksempel interne lån er så høye at selskapenes EBITDA ikke dekker hele rentekostnaden,
                  vil det være med på å underbygge at konserndelen i Norge er tynt kapitalisert.

            Med hensyn til tidspunkt for måling av lånekapasitet ved industrielle oppkjøp, har
                  dette vært vurdert annerledes enn ved finansielle oppkjøp. Dette skyldes at lånekapasiteten
                  kan være avhengig av en rekke faktorer som er gjenstand for endring over tid. Det
                  medfører at lånekapasiteten kan endres i perioden etter at debitor har tatt opp lån.
                  I Nycomed[6-87] ble spørsmålet om hvilket tidspunkt som skulle legges til grunn, tatt opp. Lagmannsretten
                  uttalte at lånekapasiteten måtte vurderes på det tidspunkt den aktuelle ligningen
                  gjaldt. Samtidig synes rettens videre uttalelser å kunne tolkes dit hen at det må
                  foretas en løpende vurdering, hvor lånekapasiteten endres i løpet av året.

         

      

      6.8 Alternative virkemidler mot internasjonale konserns gjeldsstruktureringer over landegrensene

      
         
            Det foreligger flere tilfeller hvor norske selskap med betydelige overskudd kjøpes
                  av et nystiftet norsk selskap med utenlandsk morselskap, eller hvor det stiftes et
                  nytt selskap under det norske selskapet. Samtidig belastes det nystiftede selskapet
                  med store rentekostnader til utenlandsk konsernselskap, slik at selskapet ikke lenger
                  betaler skatt i Norge. Rentekostnadene som betales til det utenlandske konsernselskapet,
                  dekkes gjerne ved konsernbidrag fra det norske selskapet med store overskudd. Dette
                  selskapet reduserer sin alminnelige inntekt ved å fradragsføre konsernbidraget. Er
                  etablert konserngjeld innenfor selskapets lånekapasitet, vil sktl. § 13-1 ikke hjemle
                  adgang til strukturelle endringer med den begrunnelse at selskapet er tynt kapitalisert.
                  I tillegg er spørsmål rundt lånekapasitet også utfordrende, spesielt uten eksterne
                  referanser som holdepunkt.

            På bakgrunn av disse utfordringene, særlig der det etableres strukturer med «holding
                  på holding», kan det være grunn til å vurdere de forretningsmessige motivene opp mot
                  de skattefordelene som oppnås, gjennom ulovfestet gjennomskjæring. Utfordringen er
                  gjerne hvorvidt struktureringen kan anses formålsstridig, eventuelt mot hvilke regler.
                  Er det formålsstridig mot reglene om fradrag for gjeldsrenter dersom selskapet har
                  tilstrekkelig lånekapasitet? Eller mot konsernbidragsreglene, som kun er skatteutjevningsbestemmelser?
                  Eller mot fisjonsreglene, ved fisjon som ledd i restrukturering av et internasjonalt
                  konsern? Og kan man vinne frem ved å argumentere for at struktureringen er formålsstridig
                  mot skattereglene generelt sett, uavhengig av om de strider mot et enkelt regelsett
                  i skatteloven?

            Lagmannsrettens rettskraftige dom i Esso-saken viser at det er mulig å få medhold
                  i gjennomskjæring av gjeldsstrukturer.[6-88] Saken gjaldt et særskattepliktig morselskap som tok opp lån som ble skutt inn som
                  egenkapital i et datterselskap. Datterselskapet lånte deretter ut midlene til et ikke-beslektet
                  selskap. Resultatet var et rentefradrag på 78 prosent i morselskapet, og en renteinntekt
                  på kun 28 prosent hos datterselskapet. Oljeskattekontoret skar igjennom og tilordnet
                  renteinntektene for midlene som ble lånt ut fra datter- til morselskap. Begrunnelsen
                  var at lånet i det vesentlige var skattemotivert og samlet sett illojalt mot skattereglenes
                  formål, jf. petrsktl. § 3 bokstav d og h, som har som formål at finansielle inntekter
                  og utgifter skal behandles likt.

            Temaet er også diskutert i flere artikler de senere årene, herunder Liland[6-89] og Jenssen.[6-90] Flere har tatt til inntekt for at eventuelle endringer utover reglene om tynn kapitalisering
                  bør gjennomføres ved lovgivning.

            Andre lands regler på området viser et stort spenn. Det kan innføres rene tynn kapitalisering-regler
                  som i Danmark, hvor det kreves en viss grad av egenkapital i forholdet gjeld–egenkapital.
                  Videre kan det innføres et rentetak med begrensninger i fradragsretten for renter
                  på f.eks. én prosent av skattemessige verdier. Det kan også innføres regler hvor man
                  begrenser rentefradraget til EBIT eller EBITDA. I praksis vil nok selskapet i slike
                  tilfeller ofte holde igjen avskrivninger for å få rom for rentefradraget, slik at
                  regelen får mindre effekt. Det kan også settes krav til at det skjer en viss beskatning
                  av korresponderende rente, det vil si at det nektes fradrag for gjeldsrenter dersom
                  ikke korresponderende renteinntekt beskattes på et visst nivå i det annet land. Det
                  kan innføres kildeskatt på renter betalt til utlandet eller vedtas regler om begrensninger
                  i bruken av konsernbidrag i visse situasjoner, slik Nederland har gjort. Ulike former
                  for sjablongregler kan benyttes, f.eks. for rentesats. En regel om begrensning av
                  rentefradrag i konsernforhold, slik man har i Sverige, kan også være en fornuftig
                  vei å gå. Hvilke regler Norge eventuelt faller ned på, gjenstår fortsatt å se.

         

      

   
      Kapittel 7

      Kildeskatt på utgående aksjeutbytte
      

      Magnus Grøn Strømstad

      7.1 En skisse over problemstillingene: analyse av mottageren

      7.1.1 Kildeskatt på aksjeutbytte – internrett og skatteavtalerett

      
         
            Hovedregelen er at utenlandske aksjonærer i norske selskaper skal svare skatt med
                  25 prosent av brutto aksjeutbytte, jf. sktl. § 10-13, jf. Stortingets skattevedtak
                  (ssv.) 2012 § 3-5 (3). Dette er i praksis vesentlig modifisert gjennom fritaksmetoden,
                  jf. sktl. § 2-38 (5) og skatteavtalene. Hovedtema for kapittelet er en analyse av
                  tilordningsreglene og hvilke karakteristika ved aksjonæren som er skattemessig relevante.

            Kildeskatt på utbytte (withholding tax) har til formål å være enkel å fastsette og inndrive der skattyter (aksjonæren) har
                  en svak tilknytning til riket. I praksis er det ikke så enkelt, både fordi rettstilstanden
                  etter internrett og skatteavtaler på sentrale punkter er uavklart og fordi regelverket
                  forutsetter kunnskap om forhold som ikke er lett tilgjengelig verken for det utdelende
                  selskap eller for norske skattemyndigheter. Prinsippet om at skatteavtalene bare kan
                  lempe norsk beskatning («the golden rule»), jf. Zimmer (2009b) s. 60, gjør det naturlig å disponere stoffet slik at det internrettslige
                  hjemmelsgrunnlaget gjennomgås først (pkt. 6.2), dernest skatteavtaleretten (pkt. 6.3).

         

      

      7.1.2 Kort om historikken, ligningsbehandlingen og provenyet

      
         
            Utbytteskatt for utenlandske aksjonærer ble innført ved aksjeskatteloven fra 1921
                  § 5 under et skifte fra selskapsbeskatning til aksjonærbeskatning, jf. Ot.prp. nr. 38
                  (1920) s. 7. Hovedtrekkene i bestemmelsen ble videreført i aksjeskatteloven fra 1969
                  § 5 og selskapsskatteloven fra 1991 § 3-5, frem til dagens sktl. § 10-13. Skattesatsen
                  har i en årrekke vært 25 prosent.[7-1] Selv om skatten er en aksjonærsskatt, har det utdelende selskap trekkplikt og ansvar,
                  jf. sktl. § 10-13 (1) 3. pkt, jf. sktbl. § 5-4 (2). Den opprinnelige etterskuddsplikten
                  ble i 1984 erstattet med dagens forskudds- og trekkplikt, se Ot.prp. nr. 60 (1982–83)
                  s. 1–2 og Utv. 1984 s. 113 SKD. Ligningen av aksjonærene foretas samlet av det skattekontoret
                  som ligner selskapet. Fra et ligningsteknisk perspektiv er det et paradoks at både
                  internrett og skatteavtalene forutsetter ganske inngående kjennskap til aksjonæren,
                  men at det ikke er selvangivelsesplikt, sml. lignl. § 4-2 nr. 1 a. Dersom det i etterkant
                  viser seg at det er trukket for mye kildeskatt, kan aksjonæren søke om å få dette
                  refundert ved Sentralskattekontoret for utenlandssaker (SfU), se Lignings-ABC 2012/13 s. 1363 pkt. 17.3.8.

            Den økonomiske dobbeltbeskatningen som oppstår ved kombinasjonen av aksjonærskatt
                  (kildeskatt) og selskapsskatt (alminnelig selskapsskatt), er bevisst valgt, og det
                  fremgår av Ot.prp. nr. 35 (1990–91) pkt. 16.4.6.1 at det bare er aktuell politikk
                  å lempe på satsen ved gjensidighet gjennom dobbeltbeskatningsavtaler. For aksjonæren
                  må skatten i kildestaten på selskapsoverskudd og utbytte sees i sammenheng med utbyttebeskatningen
                  og mulighetene for kreditfradrag i hjemstaten.[7-2]

            Tabellen nedenfor gir et bilde på provenyet fra kildeskatt på aksjeutbytte:

         

      

      [Se tabell]

      
         
            Tallene indikerer at netto proveny er relativt beskjedent. Det foreligger ikke pålitelig
                  statistikk om hvordan aksjonærene er geografisk fordelt, noe som nok henger sammen
                  med at aksjonærene lignes under ett. Foruten provenyhensynet bidrar regelen om kildeskatt
                  også til å forhindre at Norge brukes som redskap til omgåelse av skatt i andre stater
                  ved å fungere som gjennomstrømningsland, se Ot.prp. nr. 35 (1990–91) pkt. 16.4.6.1.

            Norge har i motsetning til mange andre stater ikke internrettslig hjemmel for kildeskatt
                  på renter og royalty. Rettsstillingen skaper incentiv for utenlandske eiere av norske
                  selskaper til å ta ut overskudd i form av renter og royalty fremfor utbytte, og incentivet
                  forsterkes ved at renter og royalty gir fradragsrett hos utdelende selskap. Dette
                  kan i noen grad forklare hvorfor danskene har så mange flere saker gående om omgåelse
                  av kildeskatt på aksjeutbytte enn Norge, sml. Hansen (2011) s. 1–14.

         

      

      7.1.3 Spesielle metodologiske problemstillinger knyttet til
skatteavtaleretten
      

      
         
            Det finnes visstnok over 3000 dobbeltbeskatningsavtaler i verden i dag, jf. Vogel
                  og Lehner (2008) s. 145, hvorav Norge er part i nærmere 90.[7-3] I det praktiske rettsliv må hver enkelt traktat tolkes i tråd med folkerettslig metode,
                  jf. Vienna Convention on Law of Treaties (VCLT). I denne fremstillingen er det for
                  enkelthets skyld tatt utgangspunkt i OECD MTC 2010, men det er som støtte for analysene
                  sett hen til FN MTC 2011, USA MTC 2006 og Norges skatteavtaler. Ved tolkning av avtaler
                  bygget på mønsteravtalen, har OECD-kommentarene betydelig vekt, jf. Rt. 2008 s. 577
                  Sølvik pkt. 49 og Engelen (2004) pkt. 10.9.4.

            Betydningen av utenlandske domstolers avgjørelser om skatteavtalene er omdiskutert,
                  jf. Zimmer (2009b) s. 77–78. Som påpekt der, bidrar vektlegging av slike avgjørelser
                  til å utvikle og presisere innholdet i begreper som langt på vei er felles i alle
                  skatteavtaler. Rt. 2011 s. 1581 Dell pkt. 51–53 indikerer at Norges Høyesterett har tatt dette inn over seg. Selv om rettspraksis
                  fra andre stater ikke er en avgjørende rettskildefaktor, har materialet stor verdi
                  for å illustrere problemstillinger og argumenter, sml. Skoghøy (2007) s. 564. Ved
                  undersøkelsene av utenlandsk rettspraksis har IBFDs Tax Treaty Case Law Database[7-4]  vært til hjelp, både til identifikasjon av relevante saker og til engelskspråklige
                  referater.

         

      

      7.2 Internretten – hjemmelsgrunnlagene for kildeskatt på aksjeutbytte

      7.2.1 Aksjonærens geografiske tilhørighet og skattemessige tilknytning til riket

      7.2.1.1 Hjemmehørende i utlandet? 
      

      
         
            Sktl. § 10-13 og ssv. § 3-5 (3) har identisk angivelse av bestemmelsens geografiske
                  virkeområde, som gjelder «aksjonær som er hjemmehørende i utlandet». Det er ikke intuitivt
                  klart hva som ligger i begrepet hjemmehørende, da det anvendes en rekke steder i skattelovgivningen med vekslende innhold, se Widerberg/Berger
                  (2011) s. 123. Vurderingstemaene varierer, f.eks.: (i) hvor virkelig ledelse foregår,
                  er avgjørende etter § 2-2, jf. Rt. 2002 s. 1144, (ii) utenlandsk skatterett er avgjørende
                  etter sktl. § 10-60, jf. Zimmer (2010) s. 408 og (iii) om skatteavtaler kan trekkes
                  inn, er avgjørende etter § 2-38, jf. Utv. 2006 s. 485 FIN.

            For utgående utbytte må det tas stilling til om det kreves at skattyter er skattemessig
                  hjemmehørende i en annen stat etter denne stats internrett, eller om det er tilstrekkelig
                  at skattyteren ikke er hjemmehørende i Norge (negativ avgrensning). Forarbeidene til
                  § 10-13 og dens forgjengere gir liten veiledning. Ved innføringen av selsktl. 1969
                  § 5 erstattet begrepet hjemmehørende uttrykket «i utlandet bosatte aktionærer» (som også omfattet selskapsaksjonærer,
                  jf. Bugge/Ajer (1976) s. 18), uten at det kan sees at endringen ble drøftet i forarbeidene.
                  Fellesbestemmelsen om begrenset skatteplikt i sktl. § 2-3 (1) gir derimot et holdepunkt
                  for en negativ avgrensning av skattesubjektene: Det er de som «ikke har skatteplikt
                  etter § 2-1 eller § 2-2». For selskapsaksjonærer blir det i tilfelle avgjørende om
                  virkelig ledelse (særlig på styrenivå) utøves utenfor Norge, sml. Rt. 2002 s. 1144
                  og Carlsen (2012) s. 48 flg.

            Fordi sktl. § 10-13 ikke skiller mellom utenlandske aksjonærer, er det for denne bestemmelsen
                  ikke behov for å gjøre noen nærmere geografisk plassering av aksjonæren. Rettsteknisk
                  har en negativ avgrensning den fordelen at det ikke er nødvendig å se hen til rettsreglene
                  i aksjonærens hjemstat, f.eks. om aksjonæren er et eget skattesubjekt underlagt alminnelig
                  skatteplikt. Tolkningsresultatet er også forenlig med den eneste rettsavgjørelsen
                  som er identifisert om spørsmålet: Utv. III s. 640 BRD Wiese. I dommen ble det tilsynelatende lagt avgjørende vekt på at en nordmann med midlertidig
                  opphold i England og Nord-Amerika ikke kunne anses skattemessig emigrert fra Norge.
                  Det fremgår riktignok også av referatet at skattyteren ikke hadde betalt skatt til
                  noen andre stater, men retten trakk ikke dette inn i argumentasjonen.

            Løsningen støttes også av Utv. 2001 s. 1641, der FIN (uten begrunnelse) uttalte at
                  det skulle trekkes kildeskatt ved utdeling til et amerikansk LLC-selskap med begrenset
                  ansvar, selv om det var valgt deltagerligning av dette selskapet etter amerikansk
                  internrett («check the box»). En negativ avgrensning fanger også opp selskaper som ikke er hjemmehørende i noen
                  stat, og dette må sies å være i tråd med formålet med bestemmelsen. Konklusjonen blir
                  etter dette at hjemmehørendebegrepet avgrenses negativt, slik at alle aksjonærer i
                  prinsippet har skatteplikt på aksjeutbytte enten etter sktl. § 10-11 eller § 10-13.

            Det nevnes for ordens skyld at aksjonær på Svalbard ikke anses som utenlandsk, sml.
                  § 2-35 (2) a.

         

      

      7.2.1.2 Aksjer tilknyttet (annen) virksomhet i Norge

      
         
            Ordlyden i sktl. § 2-3 (1) c, § 10-13 og ssv. § 3-5 (3) omfatter også aksjonær hjemmehørende
                  i utlandet som driver virksomhet (alene eller gjennom andel i et deltagerlignet selskap)
                  i Norge med begrenset skatteplikt etter § 2-3 (1) b. Det er likevel sikker rett at
                  kildeskatt ikke skal ilegges på utbytte fra aksjer tilknyttet slik virksomhet, jf.
                  bl.a. Prop. 1 LS (2011–12) pkt. 14.3.3, Utv. 1991 s. 1553 FIN og Utv. 2011 s. 270
                  FIN. I stedet skal utbytte inngå i ligningen sammen med de øvrige virksomhetsinntektene
                  etter § 2-3 (1) b. De mest fremtredende forskjellene er (i) om utbytteskatten er en
                  bruttoskatt, eller om utbyttet skal inngå i alminnelig inntekt der fradrag for kostnader
                  innrømmes, (ii) om den nominelle skattesatsen er 25 eller 28 prosent og (iii) fritaksmetodens
                  anvendelsesområde (se Utv. 2011 s. 270 FIN om selskaper hjemmehørende utenfor EØS).
                  På bakgrunn av terskeleffektene er det overraskende at søk i publisert retts- og ligningspraksis
                  med henblikk på å kartlegge grensedragningen gir magert resultat. Formuleringene i
                  lovforarbeider er vekslende og overfladiske og gir få holdepunkter for relevante momenter.
                  I Ot.prp. nr. 1 (2004–2005) s. 59 tales f.eks. om «investering gjennom norsk filial»
                  og i Prop. 1 LS (2011–2012) pkt. 14.3.3 om «virksomhetens aksjeinntekter». Lignings-ABC
                  2012/13 s. 1350 pkt. 17.3.1 peker på den historiske læren om aksjer i næring. Er dette
                  riktig, må det sees hen til en streng praksis med kravet «om særlig og nær tilknytning»,
                  sml. Rt. 2008 s. 145 Norsk Struts.

            Det er ikke de samme hensynene som ligger bak den historiske læren om aksjer i næring
                  som gjør seg gjeldende ved grensegangen mellom reglene om begrenset skatteplikt for
                  virksomhetsinntekt etter sktl. § 2-3 (1) b og utbytteskatt etter § 2-3 (1) c. Førstnevnte
                  bestemmelse går foran i de tilfellene hjemlene overlapper. Behovet for bruttobeskatning
                  etter § 2-3 (1) c er redusert når utlendingen uansett nettolignes i Norge. Gode grunner
                  taler for at løsningen i Lignings-ABC er feil. Det korrekte bør heller være å falle
                  tilbake på de alminnelige prinsippene om tilordning av bruttoinntekter til filialer
                  mv., uten å oppstille noe kvalifisert tilknytningskrav, sml. Naas mfl. (2011) s. 582.
                  Terskelen for beskatningsrett til virksomhetsinntekt etter internretten har gjennomgående
                  ligget nokså lavt, jf. Rt. 2002 s. 718 Heerema III, Rt. 2008 s. 233 Kellogg Brown og Rt. 2011 s. 999 Allseas III.[7-5] Som uttrykt av Skaar (2006b) s. 194 må inntekten «skrive seg fra virksomheten i Norge».
                  Hva som ligger i dette, kan belyses av Rt. 2008 s. 233 Kellogg Brown, som gjaldt salgsgevinst for et britisk selskap for fartøy som på salgstidspunktet
                  var i virksomhet på norsk sokkel. Skattyter fikk ikke medhold i at det måtte være
                  avgjørende at eierfunksjonene knyttet til fartøyet ble styrt fra utlandet, se pkt. 45–48.
                  Hvordan dette skal overføres på aksjer og aksjeutbytte, er ikke helt klart, men det
                  er nærliggende å se hen til hvor tett tilknytningen er mellom aksjene og den virksomheten
                  som etablerer den begrensende skatteplikten. Det må også være relevant å se hen til
                  om det er fysiske personer til stede i Norge som utøver funksjoner knyttet til aksjeinvesteringen
                  (beslutninger om kjøp/salg, utøvelse av eierbeføyelse i generalforsamling eller styret
                  etc.).

            Et nært beslektet spørsmål er om verdipapirforvaltning i seg selv utgjør virksomhet
                  med begrenset skatteplikt til Norge. Vilkårene er (i) om aktiviteten er av økonomisk
                  karakter slik at virksomhetskravet er oppfylt og (ii) om virksomheten «drives eller
                  bestyres herfra», jf. sktl. § 2-3 (1) b. (i) Om virksomhetsbegrepet er grensen mot
                  passiv kapitalforvaltning avgjørende. I praksis er omfanget av aktiviteten i form
                  av antall handler og intensiteten i forvaltningen samt beløpenes størrelse vektlagt
                  tungt, se Berg-Rolness (2009) s. 179 og Gjems-Onstad (2012) s. 755. Det er ingen holdepunkter
                  for at det gjelder en spesielt høy terskel for å konstatere virksomhet, slik det antas
                  å gjelde for virksomhetsbegrepet etter § 2-32 (2), sml. Gjems-Onstad (2012) s. 368–369.
                  (ii) Selv om terskelen for virksomhet er overskredet, er det et tilleggsvilkår at
                  virksomheten «drives eller bestyres herfra», jf. § 2-3 (1) b. Antagelig forutsettes
                  det at skattyter eller en medhjelper han identifiseres med, har en form for fysisk
                  tilknytning til Norge. Et praktisk tilfelle er en forvalter lokalisert i Norge, som
                  påtar seg å håndtere en utlendings verdipapirportefølje. Ved innenlandsforhold går
                  gjeldende rett langt i å identifisere eieren med medhjelpere, så lenge aktiviteten
                  foregår for skattyters egen regning og risiko, se Lindsjørn (2008) pkt. 4.2. I Utv.
                  2006 s. 1750 FIN ble det derimot antatt at en utlending som inngår avtale om aktiv
                  forvaltning av en verdipapirportefølje med en norsk forvalter, ikke får skatteplikt
                  etter § 2-3 (1) b. Det ble vektlagt at forvaltningen skulle skje for eierens regning
                  og risiko i hjemstaten samt at fullmaktsforholdene vil være underlagt overordnet eierstyring.
                  Virksomheten kunne ikke anses drevet eller styrt fra Norge. Uttalelsen harmonerer
                  ikke godt med at rettspraksis i andre tilfeller har stilt lave tilknytningskrav, se
                  særlig Rt. 2001 s. 512 Safe Services og Zimmer (2009b) s. 170.

         

      

      
         
            FIN tok forbehold for tilfeller der utenlandske investor er et passivt selskap, typisk
                  i et lavskatteland, med lite annet innhold enn eierskap til finanskapitalen plassert
                  hos norsk forvalter. Da vil fravær av sannsynlig driftsaktivitet i eierselskapets
                  hjemland kunne medføre at selskapets drift reelt sett anses å foregå i Norge.

         

      

      7.2.2 «Utdeles til aksjonær». Hvem er skattyter, og hvem skal tilordnes utbyttet?

      7.2.2.1 Hvem er rett skattesubjekt for utbyttet?

      
         
            Det tilhører grunnspørsmålene i skatteretten å avgjøre hvem som er egne skattesubjekter,
                  og hvem som skal tilordnes inntekter. Hovedregelen i norsk skatterett er at «det subjekt
                  som etter det underliggende forhold (privatrettslig, trygderettslig osv.) er den berettigede
                  skal tilordnes inntekten», jf. Zimmer (2009a) s. 111. For utbytte følger løsningen
                  normalt av aksjeeierboken, men som analysen nedenfor viser er det ikke alltid så enkelt.

            Det positivrettslige lovstoffet om aksjeutbytte oppstiller kravet til tilknytning
                  noe forskjellig. Mens sktl. § 2-3 (1) c taler om «utbytte på aksjer», er det både
                  i sktl. § 10-13 og ssv. § 3-5 (3) tale om utbytte som «utdeles til aksjonær». Sistnevnte
                  uttrykksmåte taler for å se hen til hvem som de facto mottar utbetalingen. Dette harmonerer
                  imidlertid dårlig med de alminnelige prinsippene, og det kan ikke sees av forarbeidene
                  at det har vært meningen å oppstille en spesialregel.

         

      

      
         
            Det har vært hevdet at bare «reelle eiere av utbytte» kan påberope seg fritaksmetoden,
                  se bl.a. Folkvord (2010) s. 13 og Utv. 2007 s. 1568 FIN. Det kan ikke utelukkes at
                  det eksisterer et spesielt strengt tilordningskrav for fritaksmetoden, men denne formen
                  for tilnærming krever stor grad av presisjon. Det må ikke overses at skattyter må
                  være tilordnet inntekten etter § 10-13 for at diskusjonen om fritak fra skatteplikt
                  etter § 2-38 skal gi mening.

         

      

      7.2.2.2 Pro forma, tilordning og ulovfestet gjennomskjæring

      
         
            For en utenlandsk aksjonær kan det være fristende å etablere seg slik at kildeskatten
                  reduseres eller bortfaller helt. Dette kan oppnås ved at aksjene overføres til en
                  skattyter hjemmehørende i Norge (sml. sktl. § 2-2 og § 2-38), eller en utenlandsk
                  skattyter som er beskyttet av en gunstig dobbeltbeskatningsavtale med Norge. Det skal
                  her skisseres tre mulig tilnærminger til slike arrangementer, der stikkordene er (i)
                  pro forma, (ii) tilordning og (iii) den ulovfestede omgåelsesnormen.

            (i) Det er sikker rett at aksjonærer som er oppført pro forma, ikke skal tilordnes utbytte. Til tross for at det må antas at terskelen er lavere
                  for å sette til side eierskap til et formuesobjekt enn selve selskapsformen, sml.
                  Matre (2002) s. 325, er det få eksempler på nyere saker der anførsler om pro forma
                  har ført frem i Høyesterett. I Rt. 2001 s. 187 Media Bergen hevdet staten at den formelle aksjonæren var en stråmann for å unngå delingsmodellen.
                  Høyesterett ga skattyter medhold og la avgjørende vekt på hvordan utbyttet var håndtert.
                  Hva gjelder kildeskatt på utbytte tilsier dette at ligningsmyndighetene bør holde
                  et særlig grundig øye med om utbytte overføres videre til en tredjeperson, og eventuelt
                  om videreføringen skyldes at det foreligger et stråmannsforhold.

            (ii) Rt. 1992 s. 1588 Loffland og Rt. 2001 s. 1049 Alaskatorsk taler mot å tilordne inntekter til selskaper uten substans. Ingen av dommene gjelder
                  direkte utbytte på aksjer, men særlig Loffland kan ha overføringsverdi, da dommen
                  gjaldt tilordning av leie og salgsgevinst av eierskapet til to oljerigger. Terminologien
                  i dommen er ikke entydig, da Høyesterett både taler om pro forma og om til hvilket
                  skattesubjekt det «var naturlig å tilordne eiendomsretten til riggene». Høyesterett
                  gikk langt i å antyde at det formelle eierskapet ikke var rett skattesubjekt. Det
                  ble pekt på mangel på virksomhet og egne ansatte, minimal egenkapital og at lånet
                  til ervervet av riggene, var garantert av morselskapet. Den rettskildemessige verdien
                  av dommen svekkes likevel av at Høyesterett ikke kunne gi staten medhold på dette
                  punktet, fordi virkningen av å tilordne eierskapet til et annet selskap ikke medførte
                  noen endring av ligningen, se Sollund (1993) s. 155. I Rt. 2001 s. 1049 Alaskatorsk kom Høyesterett til at inntekten ikke skulle tilordnes til to «rene postkasseselskaper»
                  som utgjorde en omvei hvis reelle formål utelukkende kunne være å kanalisere fortjenesten
                  til konti i Sveits. Dommene indikerer at det også etter norsk internrett kanskje kan
                  være et visst rom for tanker om økonomisk eierskap, snarere enn formelt juridisk eierskap.

            (iii) En alternativ tilnærming er å gå veien om den ulovfestede omgåelsesnormen for
                  å tilsidesette aksjonærposisjoner der det hovedsakelige formålet med disposisjonen
                  er å unngå kildeskatt, sml. Rt. 2006 s. 1232 Telenor pkt. 47. Noen inngående analyse av emnet ligger utenfor rammene av fremstillingene,
                  men det skal pekes på enkelte hovedlinjer for (a) disposisjon av aksjer som er forbigående
                  og dynamisk, og (b) disposisjon av aksjer i av mer statisk karakter.

            (a) Det er generelt antatt at flere transaksjoner kan sees i sammenheng «dersom transaksjonsserien
                  var planlagt, det forelå høy sannsynlighet for gjennomføring og transaksjonsleddene
                  faktisk ble gjennomført raskt», jf. Banoun (2003) s. 326. (Tesen er styrket av at
                  Høyesterett i Rt. 2012 s. 1888 Dyvi (avsnitt 40) aksepterte å se transaksjoner foretatt over et tidsrom på 14 måneder
                  i sammenheng.) Hver enkelt sak må selvsagt vurderes konkret, men de såkalte parkeringssakene
                  fra slutten av 1990-tallet gir enkelte holdepunkter.[7-6] Arrangementet tar sikte på å utnytte forskjellen som ligger i at mange utlendinger
                  har skatteplikt på utbytte fra norske selskaper, men ikke på aksjegevinster (se om
                  internrett og skatteavtaler Zimmer (2009b) s. 222). Variasjoner finnes, men fellestrekket
                  er at aksjer overdras fra den utenlandske aksjonæren til en norsk aksjonær i forkant
                  av utbytte, og reverseres etterpå. Den utenlandske aksjonæren oppebærer økonomisk
                  sett utbyttet, men unngår kildeskatt fordi fordelen får form av aksjegevinst. Ikke
                  sjelden deles beløpet som spares i kildeskatt mellom de involverte partene, jf. Almvik
                  og Kristiansen (2006) s. 312. I ligningspraksis har omgåelsesnormen blitt anvendt
                  på en rekke slike tilfeller, se f.eks. Utv. 2001 s. 263 pkt. 3.2.5 OLN SfS, Utv. 1998
                  s. 841 FIN og forutsetningsvis Utv. 2005 s. 771 LRD Fokus Bank. At omgåelsesnormen vil få anvendelse på slike parkeringsarrangementer, synes rimelig
                  klart, også slik normen er formulert i nyere praksis, sml. Rt. 2012 s. 1888 Dyvi.

            (b) Rettspraksis om aksjonærstrukturer tilpasset skatteregler viser at også statiske situasjoner kan rammes, se Rt. 1971 s. 264 Kielland og Rt. 2007 s. 209 Hex. Dette kan f.eks. være aktuelt å vurdere der en varig konsernstruktur etableres slik
                  at eierskapet til norske aksjer er fra en stat med en gunstig skatteavtale. Hvorvidt
                  omgåelsesnormen får anvendelse i slike tilfeller, er klart mer usikkert enn for de
                  dynamiske tilfellene nevnt i (a). Etter totalvurderingstesten må det bl.a. sees hen
                  til momentene egenverdi og om det strider mot skattereglenes formål å legge disposisjonen
                  til grunn, sml. Rt. 2006 s. 1232 Telenor pkt. 47. Det kan vises til Rt. 1998 s. 1779 INA der retten la vekt på at arrangementet innebar reelle virkninger, særlig at den angivelige
                  aksjonæren hadde gitt avkall på utbytte. På den annen side ble vekten av egenverdien
                  tonet ned i Rt. 2007 s. 209 Hex, se pkt. 53–54.

            I mangel på praksis hersker det også usikkerhet ved hvordan Høyesterett vil se på
                  samspillet mellom internrett og skatteavtalerett i et omgåelsesperspektiv, se Furuseth
                  (2010) pkt. 1.4 og 1.5.

         

      

      
         
            Et støtteargument for omgåelsesnormens anvendelse på kildeskattsituasjoner finnes
                  i forarbeidene til endringene av skattesystemet på Svalbard. Ved en skjerping av inntektsskatten
                  ble satsen for kildeskatt redusert til 20 prosent, se Prop. 1 LS (2011–12) pkt. 23.
                  Satsforskjellen mellom utbytte fra fastlandsselskaper og svalbardselskaper tilsier
                  at sistnevnte kan brukes som gjennomstrømningsselskap. Utbytte fra fastlandsselskap
                  til svalbardselskap utløser ikke kildeskatt, jf. sktl. § 2-35 (2) a, og utbytte kan
                  dermed sluses gjennom et svalbardselskap og videre til en stat uten skatteavtale med
                  en sats på 20 prosent. I Prop. 1 LS (2011–12) 23.5.3 ble det pekt på omgåelsesnormen,
                  og skattemyndighetene ble særskilt bedt om å være på vakt.

         

      

      7.2.2.3 Aksjonærbeføyelsene spres på flere hender

      
         
            Aksjeretten åpner i noen grad for at aksjonærbeføyelsene kan separeres og spres på
                  flere hender, jf. Andenæs (2006) s. 137–138. For utbytte følger dette implisitt av
                  asl. § 8-3 (2) som setter en tidsbegrensning på to år (gjelder ikke panthavere, jf.
                  asl. § 4-8 (1) 2 pkt.). Hvordan dette skal løses skatterettslig, er neppe annerledes
                  for kildeskatt etter § 10-13 enn for utbyttebeskatning etter § 10-11, men så vidt
                  praktisk over landegrensene at enkelte hovedpunkter tas med for fullstendighetens
                  skyld. Et ledende synspunkt kunne tenkes å være at det er tale om en utbytteskatt,
                  og at det derfor er den som er berettiget til utbyttet, som bør skattlegges. Aarbakke
                  (1993) s. 59 har derimot antatt at det ved overdragelse av utbytterett fortsatt er
                  aksjonæren som skal inntektsbeskattes for utbytte, «iallfall når overlatelsen skjer
                  vederlagsfritt». Tilsynelatende motsatt er en administrativ uttalelse fra 1958 referert
                  i Bugge/Ajer (1976) s. 20. En utlending overførte aksjer i et norsk selskap til et
                  søskenbarn i Norge, men forbeholdt seg retten til utbytte i sin levetid. SKD og FIN
                  antok at utlendingen kunne skattlegges for utbyttet. Der aksjen pantsettes og panthaveren
                  oppebærer utbyttet til dekning av renter og avdrag, er det fortsatt aksjonæren som
                  reelt sett oppebærer utbyttet og skal skattlegges, jf. Aarbakke (1993) s. 59.

         

      

      7.2.2.4 Aksjelån over landegrensene

      
         
            Utlån av aksjer er en internasjonalt kjent måte å omgå kildeskatt på utbytte, og dette
                  ble det tatt høyde for under forberedelsen av skattereglene, jf. Ot.prp. nr. 42 (2002–2003)
                  pkt. 1. De sentrale spørsmålene gjelder behandlingen av (i) utbytte som utbetales
                  til den registrerte eier i aksjeeierbok/-register og eventuelt (ii) utbyttekompensasjon
                  til utlåneren (sml. sktl. § 10-11 (3)).

            (i)	Dersom innlåneren er i besittelse av aksjen (shortsalg av innlånte aksjer er ikke
                  foretatt når utbyttedatoen kommer), skal han betraktes som en mellommann som verken
                  skal beskattes for utbytte eller få fradrag for utbyttekompensasjon (sml. § 6-23),
                  jf. Ot.prp. nr. 42 (2002–2003) pkt. 1.6.6.3 og Utv. 2011 s. 275 FIN. Rett skattesubjekt
                  for utbytte er da utlåneren. (Hvis denne er hjemmehørende i utlandet, har innlåneren
                  trekkplikt, jf. sktbl. § 5-4 (2) i.f.)

            (ii)	Dersom innlåneren har solgt den innlånte aksjen før utbyttedatoen, og dermed
                  ikke mottar utbytte (dette tilfaller kjøperen av de lånte aksjene), må han normalt
                  svare utbyttekompensasjon til utlåneren. I disse tilfellene skattlegges utlåneren
                  for utbyttekompensasjonen, jf. sktl. § 10-11 (3), jf. § 10-13 (1) 3 pkt. (og innlåneren
                  har trekkplikt for kildeskatt, jf. sktbl. § 5-4 (2) i.f.). Mottageren av utbytte (motparten
                  i shorthandelen) skattlegges på ordinært vis. Det er således neppe noe incentiv for
                  skattemotiverte lånetransaksjoner i forbindelse med utbytteutdelinger, men unndragelsestilfeller
                  kan ikke utelukkes.

         

      

      7.2.2.5 Særlig om utbytte til deltagerlignede selskaper (DLS)

      
         
            Det følger av standpunktet om å avgrense begrepet «hjemmehørende» negativt, (se pkt. 
                  7.2.1.1) at det ikke kreves at skattyter er et eget skattesubjekt vurdert etter en annen
                  stats rett. Spørsmålet her er hvordan utbytte skal beskattes i Norge dersom mottageren
                  er et utenlandsk selskap som er eller ville blitt deltagerlignet etter norsk rett, jf. sktl. §§ 2-2 (2) og 10-40.

            Ved innføringen av nettoligning ble det i Ot.prp. nr. 17 (1992–93) pkt. 3.1 uttalt
                  at krav på fradrag for godtgjørelse på utbytte mottatt av et nettolignet selskap må
                  vurderes på deltagernivå etter samme forhold som inntekten fordeles. Dette ble senere
                  fulgt opp i Ot.prp. nr. 1 (2004–2005) pkt. 6.5.5 der det ble uttalt: «Når det gjelder
                  utbytte som tilfaller selskap som nevnt i skatteloven § 10-40 om deltakerligning,
                  må spørsmålet om kildebeskatning avgjøres separat for den enkelte deltaker.» Det er
                  også forutsatt i § 10-41 (2) at aksjeinntekter skal holdes utenfor den ordinære nettoligningen,
                  jf. Gjems-Onstad (2012) s. 705. Til tross for at ordlyden i sktl. § 10-13 og ssv.
                  § 3-5 (3) tilsier at aksjonæren er rett skattesubjekt, må det derfor anses som nokså
                  sikkert at skatteplikten må vurderes på deltagernivå der et DLS er aksjonær.

            Aksjeloven gir ingen begrensninger for hvem som kan være aksjeeier, jf. Andenæs (2006)
                  s. 129, slik at også deltagerlignede selskaper etter norsk privatrett kan være aksjeeiere.
                  (Det er derfor misvisende når det i Lignings-ABC 2012/13 s. 1352 pkt. 17.3.5 står at det deltagerlignede selskapet ikke anses som reell eier
                  til utbyttet. Mer presist burde det vist til at den skattemessige tilordning av utbytte
                  i disse tilfellene avviker fra privatretten.) Dette innebærer bl.a. at det er deltagerlignede
                  selskaper og ikke deltagerne som står oppført i aksjeeierbøkene, slik at det utdelende
                  selskap kan ha mangelfulle opplysninger for å vurdere aksjonærenes skatteplikt.

            Lignings-ABC 2012/13 s. 1352 pkt. 17.3.5 anlegger en pragmatisk, men prinsipielt ikke helt overbevisende
                  løsning. Standpunktet er at det skal ilignes kildeskatt ved utdeling til et «utenlandsk
                  deltagerlignet selskap», men at deltagerne kan søke refusjon. Til denne løsningen
                  kan det innvendes at begrepet «utenlandsk deltagerlignet selskap» er fremmed i materiell
                  norsk skatterett,[7-7] og det ikke er meningsfullt å vurdere geografisk tilknytning for enhet som ikke anerkjennes
                  som et eget skattesubjekt. Det er også slik at det kan tenkes både tilfeller der et
                  norskregistrert DLS bare har utenlandske deltagere og et utenlandskregistrert DLS
                  med bare norske deltagere. Å skille mellom norske og utenlandske DLS-er er derfor
                  ingen fullgod løsning. Kanskje bør ligningsmyndighetene derfor være særlig påpasselige
                  med å kontrollere utbytte til norskregistrerte DLS med utenlandske deltagere.

         

      

      7.2.2.6 Særlig om utbytte til norskkontrollert utenlandsk selskap (NOKUS)

      
         
            Norskkontrollerte utenlandske selskaper (NOKUS, jf. sktl. § 2-4 og § 10-60 flg.) er
                  selskaper som ikke er hjemmehørende i Norge og som ikke deltagerlignes etter norsk
                  rett, se Zimmer (2009b) s. 332. Ordlyden i hjemmelsgrunnlagene gir utvilsomt grunnlag
                  for å ilegge kildeskatt ved utdeling av utbytte til et slikt selskap. På lignende
                  måte som utenlandske DLS med norske deltagere undergis de norske eierne i et NOKUS
                  en form for deltagerligning, se særlig sktl. § 10-65 (1). Hensynene som ligger bak
                  kildeskatten for utenlandske aksjonærer, har dermed begrenset rekkevidde. Det er derfor
                  rimelig når Utv. 2012 s. 503 SKD bekrefter at de norske NOKUS-eierne i denne sammenheng
                  skal anses å eie de underliggende aksjene direkte. Det er derimot overraskende at
                  det i uttalelsen heter at refusjon for ilagt kildeskatt må vurderes etter fritaksmetoden,
                  da riktig løsning kanskje heller burde være at alle NOKUS-eiere får refusjon (de er
                  jo forutsetningsvis hjemmehørende i Norge og da er det neppe hjemmel for å ilegge
                  kildeskatt). Hovedpoenget er jo at inntekten skattlegges på vanlig måte gjennom fastsettelse
                  av alminnelig inntekt (og da under hensyn til NOKUS-reglene), ikke som en bruttoskatt.

         

      

      7.2.3 Særregler for petroleumsselskaper og innretninger uten erverv til formål?

      
         
            (i)	Utenlandske aksjonærer i norske oljeutvinningsselskaper mv. som er underlagt særskatt
                  etter ptrlsktl. § 5, er fritatt for kildeskatt på utbytte hvis de «direkte eier minst
                  25 pst. av kapitalen i det utdelende selskapet», jf. ssv. § 4-4. Begrunnelsen er at
                  skattenivået er nøye tilpasset den høye lønnsomheten i sektoren, og at det bør unngås
                  at en vesentlig del av provenyet avhenger av hvilken beskatningsrett de ulike skatteavtalene
                  gir, jf. Ot.prp. nr. 35 (1990–91) s. 194. Driver selskapet også annen virksomhet,
                  skal det foretas en fordeling, jf. ssv. § 4-4 2. og 3. pkt.

            (ii)	Utenlandske aksjonær som anses som skattefri institusjon etter sktl. § 2-32,
                  fritas ikke for kildeskatt, se Gjems-Onstad (2012) s. 355 og Utv. 2010 s. 1505 SKD.
                  Det finnes derimot enkelte folkerettslige avtaler som innvirker, men disse forutsetter
                  tilsynelatende at sktl. § 10-13 gjelder, jf. Gjems-Onstad (2012) s. 355.

         

      

      7.3 Skatteavtaleretten – når begrenses kildestatens beskatningsrett?

      7.3.1 Oversikt over vilkårene for redusert sats og skatteavtalenes betydning

      
         
            Norges dobbeltbeskatningsavtaler har med to unntak (Brasil og tidligere Jugoslavia),
                  dividendebestemmelser der skattesatsen er lavere enn internrettens 25 prosent.[7-8] I 15 av avtalene er det nullsats. For å finne vilkårene for at en skattyter kan påberope
                  seg en bestemmelse om redusert sats, må hver enkelt skatteavtale tolkes, men på grunnlag
                  av ordlyden i OECD MTC kan enkelte hovedtrekk oppstilles:

            
               	
                  Mottakeren må være «resident» i en avtalestat, jf. art. 1 (jf. art. 4.3).

               

               	
                  Mottakeren må være «a person», jf. art. 1 (jf. art. 3.1 a).

               

               	
                  Mottageren må være «beneficial owner» av utbytte, jf. art. 10.2.

               

               	
                  Ved betydelig eierandel har mottakere av utbytte normalt krav på lavere kildeskattesats,
                        jf. art. 10.2 a.

               

               	
                  For aksjer tilknyttet fastdriftssted gjelder særregler, jf. art. 10.4.

               

            

            I internasjonal litteratur og rettspraksis har det også vært et spørsmål om nektelse
                  av skatteavtalebeskyttelse med grunnlag i skatteavtalenes angivelige iboende misbruksklausul.
                  Se mer om dette i punkt 7.3.4 nedenfor.

            De to førstnevnte vilkårene er av generell art, så vekten legges her på de resterende
                  (3–5) som direkte knytter seg til aksjeutbytte. Betydningen av art. 1 og 4 skal likevel
                  ikke undervurderes, blant annet fordi disse styrer hvilken skatteavtale som får anvendelse.

         

      

      
         
            Poenget kan illustreres av sakskomplekset omtalt i Utv. 2001 s. 478 LRD Kronos Titan. Kronos Inc var stiftet og hjemmehørende i USA, og ved utdeling av utbytte fra Kronos
                  Titan AS ble det ilagt kildeskatt på 15 prosent i tråd med skatteavtalen mellom Norge
                  og USA. Senere ble det klart at Kronos Inc også var hjemmehørende i Tyskland etter
                  tysk internrett. Kronos Inc påberopte seg da satsen på fem prosent etter skatteavtalen
                  mellom Norge og Tyskland. Problemstillingen kom ikke på spissen for retten, men det
                  må være sikker rett at det faktum at Kronos Inc var å anse som skattemessig hjemmehørende
                  i Tyskland i henhold til skatteavtalen mellom Tyskland og USA, er irrelevant ved tolkning
                  av skatteavtalen mellom Norge og Tyskland (og Norge og USA). Dette følger klart av
                  de seks første bokstavene i OECD MTC art. 4: «For the purposes of this Convention».
                  Hvor Kronos Inc. er å anse som skattemessig hjemmehørende under den skatteavtalen,
                  er således ikke relevant under andre skatteavtaler.

         

      

      7.3.2 Art. 10 – fordelingsbestemmelsen om aksjeutbytte (dividender)

      7.3.2.1 Kort om oppbygningen og systematikken i art. 10

      
         
            OECD MTC art. 10.1 fastslår at aksjonærens hjemstat har rett til å beskatte utbytte
                  utdelt fra selskap hjemmehørende i den andre kontraherende staten. Utgangspunktet
                  etter art. 10.2 er at også kildestaten har beskatningsrett, men bare «if the beneficial
                  owner of the dividends is a resident of the other Contracting State». Dersom kildestaten
                  har beskatningsrett, må det skilles mellom skattytere som (i) omfattes av reglene
                  om «holding privilege» i OECD MTC art. 10.2 a (med en foreslått sats på fem prosent),
                  og (ii) de øvrige som ikke omfattes av reglene om «holding privilege», jf. art. 10.2
                  b «in all other cases» (med en foreslått sats på 15 prosent).

         

      

      7.3.2.2 Tilordningsregler i skatteavtaleretten – «paid to» i art. 10 avgjørende?

      
         
            Mens OECD MTC art. 1 er portalen til skatteavtalebeskyttelse for skattyter, er det
                  mer åpent hvordan det skal avgjøres hvilken skattyter som kan pårope seg skatteavtalebeskyttelse
                  for den aktuelle inntekten, jf. Wheeler (2011) s. 247–368. Det må fastslås hvilken
                  skattyter som skal tilordnes inntekten etter skatteavtaleretten.

            Systematikken i OECD MTC og bruken av overskriften «persons covered» i art. 1, taler for at det mest nærliggende er å forsøke å utlede en tilordningsregel
                  av skatteavtalenes fordelingsbestemmelser. Dividendebestemmelsen i art. 10 har i likhet
                  med bl.a. art. 11, 12 og 18 uttrykket «paid … to a resident».

            Det er klart nok at det likevel ikke er slik at det er noen automatikk i at det er
                  den som faktisk mottar utbytte, som har krav på beskyttelse av skatteavtalene. Det
                  følger av OECD komm. art. 10 para. 12 at begrepet «beneficial owner» er utviklet for
                  å klargjøre betydningen av uttrykket «paid … to a resident». OECDs kommentarer gir
                  grunnlag for å si at det for utbytte er utviklet en spesiell tilordningsregel (men
                  som særlig er utformet for å forebygge treaty shopping), jf. nærmere om begrepet beneficial owner straks nedenfor.

         

      

      
         
            Det hører med til det fulle bildet at OECD komm. art. 10 para. 29–30 omtaler situasjonen
                  der utbytte ikke tilflyter aksjonæren, men en nærstående av denne (f.eks. et søsterselskap).
                  Er aksjonæren og den nærstående hjemmehørende i ulike stater, oppstår spørsmålet om
                  hvilken skatteavtale som får anvendelse, og dette må ifølge OECD løses ved gjensidige
                  forhandlinger (MAP). Fra et norsk perspektiv er kanskje det mest nærliggende å anføre
                  at det uansett er aksjonæren som må skattlegges, og at overføringen til den nærstående
                  må anses som inntektsanvendelse.

         

      

      7.3.2.3 «Beneficial owner» – sentralt begrep med uklart innhold

      7.3.2.3.1 Mottiltak mot treaty shopping – OECDs høring om nye kommentarer
      

      
         
            Historien har vist at statene har sett seg nødt til å innføre mottiltak mot treaty shopping. Et tidlig eksempel på at amerikanske domstoler nektet skatteavtalebeskyttelse, er
                  Aiken Industries (US Tax Court, Docket no 292–67, 5. aug. 1971), som var et utpreget tilfelle av treaty shopping for å unngå kildeskatt på renter. Retten avgjorde saken ved en fortolkning av begrepet
                  «received by» i skatteavtalen mellom USA og Honduras fra 1957 og uttalte at mottageren
                  må ha noe mer enn bare «physical possession on a temporary basis», nemlig «complete
                  dominion and control over the funds». Mottakeren i Honduras hadde en nær identisk
                  låneforpliktelse med et selskap på Bahamas («back-to-back-loan»), og retten karakteriserte
                  Honduras-selskapet som «a collection agent» og «merely a conduit». Honduras-selskapet
                  kunne da ikke få anses som mottager av utbyttet og ble nektet skatteavtalebeskyttelse.

            Siden 1977 har OECD MTC art. 10 (2) hatt et vilkår om at mottageren må være «beneficial
                  owner» av utbyttet for at det skal innrømmes skatteavtalebeskyttelse. I de norske
                  avtalene brukes gjerne begrepet «virkelig rettighetshaver», sml. NSA art. 10.2. Begrepet
                  beneficial owner er ikke nærmere definert verken i OECD MTC, FN MTC eller USA MTC, og bare helt unntaksvis
                  i konkrete skatteavtaler.[7-9] Mens det i internasjonal litteratur er nokså bred enighet om at beneficial ownership skal tolkes tilnærmet likt etter OECD MTC art. 10, 11 og 12, jf. Vogel og Lehner
                  (2008) s. 821 og Baker (2012) s. 87, spriker forsøkene på å formulere en definisjon
                  på beneficial ownership. Ordlyden alene gir få holdepunkter, og som påpekt av Baker (2008) s. 15 gir nyanseforskjellene
                  i de ulike språkversjonene av skatteavtaler heller ikke mye støtte (FN MTC har f.eks.
                  seks likestilte språkversjoner). OECD komm. art. 10 para. 12–12.2 er i sin nåværende
                  form knappe. OECD har erkjent at rettstilstanden er uklar, og nye kommentarer til
                  mønsteravtalen er under utarbeidelse, se OECDs diskusjonsnotat av 29. april 2011 og
                  19. oktober 2012.

            Det hersker konsensus om at forvaltere («nominees») og agenter («agents») ikke kan
                  anses som virkelige rettighetshavere. Det samme gjelder andre tilfeller der mottagere
                  er «a mere fiduciary or adminstrator acting on account of the interested parties».
                  Dette har trygg forankring i OECD komm. art. 10 para. 12.1 og 12.2 samt OECDs rapport
                  om conduit companies fra 1986. De mer kontroversielle spørsmålene gjelder ulike situasjoner der mottageren
                  opptrer selv og har noen grad av autonomi over utbyttet, men inngår i en struktur
                  der minst ett annet skattesubjekt har nær tilknytning og økonomisk egeninteresse i
                  utbyttet.[7-10] Ofte er dette andre skattesubjekt del av samme konsern som den umiddelbare mottageren.
                  I mange tilfeller vil det være en forutbestemt plan, eller instruks fra konsernledelse
                  om gjennomstrømning. Dette hindrer ikke at styret i det lokale selskapet har en selvstendig
                  plikt til å påse at gjennomstrømningen skjer innenfor lovens rammer, og etter omstendighetene
                  at eventuelle kreditorer kan ta beslag. Det forekommer også tilfeller der uavhengige
                  parter (der en av partene typisk er en finansinstitusjon) inngår i en struktur der
                  interessefellesskapet ligger i fordelingen av skattebesparelsen det gir å bruke en
                  mellommann.

            I OECDs diskusjonsnotat fra 29. april 2011 pkt. 12.4 er det gitt en begrunnelse for
                  hvorfor «agents», «nominees», «conduit companies» ikke kan anses som virkelige rettighetshavere:
                  «because that recipient’s right to use and enjoy the dividend is constrained by a
                  contractual or legal obligation to pass on the payment received to another person.»
                  Første høringsrunde viste at denne formuleringen må anses som kjernen i OECDs nye
                  formulering av hva som skal til for å være beneficial owner. Det ble samtidig klart at dette nok var en for vid formulering, og i den andre høringsrunden
                  (OECDs diskusjonsnotat av 19. oktober 2012) er det nå presisert at «this type of obligation
                  must be related to the payment received». Utfallet av endringsarbeidet er i skrivende
                  stund uavklart, og det er delte meninger om hvorvidt forslaget innebærer en kodifisering,
                  eller om det utvider eller innskrenker gjeldende rett, se bl.a. Danon (2011) s. 437.
                  Det kan derfor komme på spissen om det er anledning til å legge vekt på kommentarer
                  som er nyere enn den aktuelle skatteavtalen, jf. Zimmer (2009b) s. 79–80. I den videre
                  behandlingen er det gjort et forsøk på å systematisere enkelte trekk som vektlegges
                  i juridisk teori og rettspraksis.

         

      

      7.3.2.3.2 Noen hovedpunkter om relevante egenskaper ved mottageren

      
         
            Det er et fellestrekk i oppfatninger i juridisk teori og rettspraksis at det må vurderes
                  konkret hvilken faktisk og juridisk råderett mottageren har over kontantstrømmen.
                  En mulig tilnærmingsmåte som lanseres av Baker (2007) s. 17–18, er en tommelfingerregel
                  som kan kalles likvidasjonstesten. Spørsmålet er om kreditorene ville ha beslagsrett
                  i den aktuelle kontantstrømmen dersom mottageren ble likvidert på det tidspunkt midlene
                  var denne i hende. En svakhet ved tilnærmingen er at den ikke er egnet til å fange
                  opp hensynene som ligger bak regelen om beneficial ownership. Det er ikke slik at konkursrettens regler om separatistrett og beslagsrett, der
                  hensynene til notoritet og tredjemann er særlig tungtveiende, er egnet til å vurdere
                  det underliggende rettsforholdet mellom den direkte mottageren og den eventuelle virkelige
                  rettighetshaver. Reglene om rettsvern og tredjemannsekstinksjon passer dårlig. En
                  annen innvending er at gjennomstrømningsselskap mv. sjelden har eksterne kreditorer
                  og at viderebetaling kan skje så raskt at testen blir vel hypotetisk.

            En alternativ tilnærmingsmåte, som er mer i tråd med disse innvendingene, ble anvendt
                  av den kanadiske Federal Court of Appeal i Prévost Car (A-252-08).[7-11] I stedet for å undersøke om en ekstern kreditor ville hatt et rettskrav på midlene
                  i en konkurssituasjon, undersøker man om det neste leddet (den alternative virkelige
                  rettighetshaveren) hadde et rettskrav på midlene. Saksforholdet i Prévost Car var slik at det forelå en aksjonæravtale mellom svenske Volvo og britiske Henleys
                  om viderebetaling av 80 prosent av utbytte som et felleseid nederlandsk holdingsselskap
                  mottok fra kanadiske Prévost. Retten pekte på at en aksjonæravtale var inngått mellom
                  aksjonærene og dermed ikke skapte noen forpliktelser for selskapet til å viderebetale
                  utbyttet. (Fra et norsk privatrettslig perspektiv er det i utgangspunktet riktig at
                  aksjonæravtaler bare binder partene, men unntak kan tenkes, jf. Giertsen (2002) s. 533.)
                  Det nederlandske holdingsselskapet måtte da anerkjennes som virkelig rettighetshaver
                  til utbyttet.

            Tilnærmingen i Prévost Car er fulgt opp i OECDs høringsforslag til ny komm. 12.4 ved at det kreves at det må
                  foreligge «a contractual or legal obligation to pass on the payment to another person».
                  Det er etter ordlyden nærliggende å anta at dette må være en forpliktelse for selskapet,
                  men som vist i Prévost Car kan dette langt på vei omgås ved å inngå en aksjonæravtale. Om de nærmere kravene
                  til forpliktelse uttales i kommentarforslaget at «such an obligation will normally
                  derive from relevant legal documents but may also be found to exist on the basis of
                  facts and circumstances showing that, in substance, the recipient clearly does not
                  have the right to use and enjoy the dividend». Setningen fanger for det første opp
                  at bakgrunnsretten i de ulike statene varierer med ulike formkrav (sml. norsk tradisjon
                  med få formkrav og bindende muntlige avtaler). For det annet må det antagelig oppfattes
                  som en bevisregel for å fange opp situasjoner hvor myndighetene ikke makter å finne
                  de relevante dokumentene som beviser at det foreligger en kontraktsforpliktelse (skattyter
                  har sjelden egeninteresse i å legge disse frem).

            Etter gjeldende rett, før OECD-kommentarene kommer i ny versjon i 2014 hvor OECDs
                  diskusjonsnotat forventes å være innarbeidet, må det likevel antas å være et åpent
                  spørsmål om det er et absolutt vilkår at det neste leddet må ha et rettskrav på midlene
                  for at den umiddelbare mottageren kan settes ut av betraktning. Rettspraksis er ikke
                  helt entydig, selv om altså Prévost Car og OECDs diskusjonsnotater taler klart for. Argumenter i motsatt retning kan illustreres
                  av en rentesak fra landsskatteretten i Danmark (HHU-saken (SKM 2011.57 LSR), 22. des
                  2010). Et dansk selskap inngikk en låneavtale med et svensk selskap. Samtidig ble
                  det inngått en nær identisk låneavtale mellom et Jersey-selskap og et annet svensk
                  selskap som eide det førstnevnte svenske selskapet. Kjeden av renteforpliktelser var
                  dermed ikke fullkommen, det forelå ingen låneavtale mellom de svenske selskapene.
                  Kontantstrømmen gikk i dette leddet som aktieägertilskott (sml. konsernbidrag). Landsskatteretten
                  fant likevel at de svenske selskapene ikke var virkelige rettighetshavere. Et annet
                  resultat ville medføre at konseptet beneficial ownership ville være lite effektivt og lett å innrette skatteplanlegging etter.

         

      

      Figur 7.1 [Se illustrasjon]

      
         
            Real Madrid-saken fra spanske Audienca Nacional (1110/2003 18. juli 2006) går tilsynelatende
                  langt i å oppstille en presumsjonsregel for at den formelle mottakeren ikke er virkelig
                  rettighetshaver der faktisk gjennomstrømning påvises. Fotballklubben Real Madrid utbetalte
                  royalties for immaterielle rettigheter tilknyttet en av spillerne til et selskap i
                  Ungarn, som viderebetalte 99 prosent av beløpet til et nederlandsk selskap. Retten
                  uttalte at det måtte formodes at det ungarske selskapet ikke hadde noen kontroll over
                  inntekten og dermed ikke kunne anses som virkelig rettighetshaver. (Det kan tilføyes
                  at det kan ha påvirket utfallet at det var kjent at kontrakten mellom det nederlandske
                  og det ungarske selskapet ble inngått etter kontrakten mellom det spanske og det nederlandske selskapet.).

         

      

      
         
            Uansett om det kreves en rettslig forpliktelse om viderebetaling, viser en studie
                  av rettspraksis at enkelte momenter særlig ser ut til å bli tillagt vekt for om et
                  selskap aksepteres som beneficial owner. Enkelte momenter kan fremheves:

            (i) Rask viderebetaling har vært tillagt vekt i flere saker, se f.eks. Real Madrid-saken,
                  der viderebetalingene skjedde samme eller påfølgende dag. En annen spansk sak avgjort
                  av Tribunal Economico Administrativo Central (RG 1481/2007 28. sept 2009) taler for
                  at selv en betraktelig lengre forsinkelse ikke gir noen trygg havn for skattyter.
                  Et spansk selskap utbetalte 30. oktober 2002 utbytte på € 1,8 mill. til et UK-selskap
                  (som verken hadde egne ansatte eller andre eiendeler enn de spanske aksjene), som
                  igjen 7. mars 2003 utbetalte € 1,45 mill. til en fysisk person i Emiratene. Retten
                  kom til at DBA Spania UK 1975 ikke fikk anvendelse da det britiske selskapet ikke
                  var beneficial owner. Antagelig er derfor nærhet i tid mellom inn- og utbetaling et
                  relevant moment, men selv lengre perioder er ikke avgjørende.

            (ii) I forlengelsen av hvor raskt viderebetalingen finner sted, er det i praksis sett
                  hen til om det kan identifiseres om det er samme midler som viderebetales. I typiske
                  saker er overføringene med kort mellomrom og av (tilnærmet) samme størrelse. Der det
                  går lengre tid, er det vanskeligere å påvise sammenheng. I Velcro Canada fra Tax Court of Canada (2012 TCC 57, 24. feb 2012) var opplegget slik at 90 prosent
                  av royaltyutbetalingene skulle viderebetales innen 30 dager.[7-12] Retten påpekte at det ikke nødvendigvis var de samme midlene som kom inn, som ble
                  viderebetalt. Midlene ble balanseført, kreditorene ville ha tilgang på midlene i perioden,
                  og det var en aktuell valutarisiko. At midlene blandes sammen med øvrige midler hos
                  den formelle mottageren, kan derfor trekke i retning av at denne er beneficial owner fordi den da har faktisk råderett over inntekten.

            (iii) At inntekten har samme karakter når den går til det antatte gjennomstrømningsselskapet
                  som når det går ut, er muligens relevant. At det blir tillagt vekt, er særlig tydelig
                  i rentesaker med tilfeller av nær identiske forpliktelser («back-to-back loans»),
                  se f.eks. nevnte Indofood og Aiken Industries. For utbytte kan likevel det moment at det blir viderebetalt som utbytte, tale i
                  den retning at den første mottageren faktisk selv disponerer over midlene.

            (iv) Om gjennomstrømningen ikke strømmer videre i eierkjeden («lineært»), men tilbake
                  («sirkulært»), kan også ha betydning. Problemstillingen kom opp i den danske ISS-saken (Østre landsret 20. des 2011 (B-2152-10)), der utbytte ble betalt fra Danmark
                  til et selskap i Luxembourg. I stedet for at utbyttet ble ført videre til eierne,
                  ble det tvert imot betalt tilbake til det danske selskapet som et lån. Retten avgjorde
                  saken på dette grunnlaget og uttalte (på s. 88) at: «tilsidesættelse … forudsætter,
                  at udbetalingen er ført videre eller i hvert fald med sikkerhed er bestemt til at
                  blive ført videre til personer i tredjelande». Arnold (2012) pkt. 3 er kritisk til
                  begrunnelsen og påpeker at det er rettslige forpliktelser til viderebetaling som er
                  avgjørende.

         

      

      
         
            Et annet aspekt ved rettsanvendelsen til landsreten er at beneficial owner-begrepet gir lite hjelp til å motvirke mer avanserte former for treaty shopping, f.eks. varianter av stepping stone conduit structures med bruk av baseselskaper, se illustrasjon Luc De Broe (2008) s. 8. Se også OECDs
                  forslag til ny komm. 12.5, der det påpekes at konseptet beneficial owner ikke er noen uttømmende regulering av mottiltak mot omgåelsestilfeller.

         

      

      
         
            (v) Hvilke funksjoner som utøves i det angivelige gjennomstrømningsselskapet, er ofte
                  trukket frem. En gjenganger i internasjonal rettspraksis er at skattemyndighetene
                  påviser mangel på egne ansatte og lokaler. Der skattemyndighetene får medhold, trekkes
                  dette momentet ofte inn til støtte for rettens avgjørelse, se f.eks. de nevnte avgjørelsene
                  fra Danmark i SKM 2011.57.LSR og Spania i RG 1481/2007. Selskaper med karakter av
                  postkasseselskap står raskt i fare for å bli nektet skatteavtalebeskyttelse. På den
                  annen side finnes det praksis for at selskaper med liten egenaktivitet kan anses som
                  virkelig rettighetshaver, se f.eks. nevnte Prévost Car. Det kan heller ikke oppstilles noen sikker regel om at selskaper med egenaktivitet
                  alltid aksepteres, se f.eks. spanske Aromathics (Audiencia Nacional 59/2005, 22. jan 2009) med mellom 10 og 19 ansatte. Særlig klart
                  er dette for finansinstitusjoner, se f.eks. franske Bank of Scotland (Conseil d’ Etat, sak 283314, 29. des 2006).

            (vi) I enkelte tilfeller eksisterer en rettslig forpliktelse, men uten at den er knyttet
                  til det inngående utbyttet hos mellommannen. I den første swap-saken fra Sveits (Bundesverwaltungsgericht
                  A-6537/2010 7. mars 2012, inngikk en dansk bank aksjeswapper med motparter bl.a. i
                  USA. De amerikanske motpartene var dermed eksponert mot en syntetisk aksjeposisjon
                  i en kurv av sveitsiske aksjer. Banken på sin side foretok en sikringstransaksjon
                  og ervervet de underliggende aksjene. Da utbytte ble utbetalt fra selskapene i Sveits,
                  anså skattemyndighetene at realiteten var at de amerikanske kundene hadde oppebåret
                  utbytte. Bundesverwalutingsgericht ga derimot banken medhold, og viste særlig til
                  at det etter TRS-kontrakten ikke forelå noen sivilrettslig forpliktelse for banken
                  til å erverve de underliggende aksjene, se dommen pkt. 6.2.1.

         

      

      Figur 7.2 [Se illustrasjon]

      
         
            Resultatet ble fulgt opp i den andre swap-saken fra Sveits (Bundesverwaltungsgericht
                  A-1246/2011 23. juli 2012) der faktum var noe annerledes, men der det heller ikke
                  var noen plikt for banken til å erverve de underliggende aksjene. I OECDs forslag
                  pkt. 12.4 presiseres at det må være at inn- og utbetalingen «must be related», men
                  hvor sterk tilknytning som kreves, er fortsatt så uklart at resultatet av swap-sakene
                  heller ikke etter forslaget vil ha noen sikker løsning.

            (vii) Om utbyttet inntektsføres med skattemessig virkning i mottagerstaten, er kanskje
                  relevant fordi det fremmer avtalenes formål om å unngå dobbeltbeskatning. USA la tidligere
                  vekt på hjemstatens tilordningsregler, sml. Toit (1999) s. 155, men i UStech.expl
                  2006 art. 10 nr. 149 er det kildestatens tilordningsregler det vises til. I DBA Norge
                  Tyskland protokoll 4 oppstilles et krav om at inntekten må tilskrives skattyter etter
                  skattelovgivningen både i kildestaten og mottagerstaten. Det må likevel kunne slås
                  fast at vilkåret beneficial ownership ikke må blandes med en «subject to tax»-test, sml. OECD komm. art. 1 para. 15.

         

      

      7.3.2.3.3 Objektiv tilordningsregel eller omgåelsesregel med subjektivt element?

      
         
            Et (annet) omstridt spørsmål er om begrepet beneficial owner skal forstås som en objektiv tilordningsregel eller om det også kreves et subjektivt
                  element om skattetilpasningsmotiv hos skattyter. Vogel og Lehner (2008) s. 283 påpeker
                  at konseptet er utviklet for å forhindre misbruk av skatteavtalene, men hevder at
                  det er uten betydning om misbruk foreligger i konkrete tilfeller. Særlig danske Skat
                  har i praksis støttet seg til denne konklusjonen, fordi kildestaten i en kontrollsituasjon
                  forholder seg til det første leddet og da har liten innsikt i den videre selskapsstrukturen
                  og eventuelle bakmenns subjektive hensikter. Antagelig har Vogel og Lehner rett, men
                  gjennomgangen av rettspraksis etterlater et inntrykk at skattemyndighetene møter motbør
                  hvis det ikke kan påvises at arrangementet har et skattemotiv.

         

      

      7.3.2.3.4 Betydningen av internrett – autonomt skatteavtalebegrep?

      
         
            Det har vært diskutert om begrepet beneficial ownership er et autonomt skatteavtalebegrep, eller om det er relevant til å se hen til internretten
                  i de stater der begrepet er kjent. Den ene kategorien av disse statene er tradisjonelle
                  common law-stater, der begrepet særlig anvendes i trustlovgivning.[7-13] Den andre kategorien er stater som Nederland, Belgia og Kina, som i nyere tid har
                  innført internrettslige bestemmelser nettopp med sikte på å styre tolkningen av skatteavtaler.[7-14] Et spørsmål er derfor om henvisningsklausulen i OECD MTC art. 3 (2) gir internretten
                  gjennomslagskraft i tolkningen av skatteavtalene. Ordlyden i art. 3 (2) gir isolert
                  sett støtte for dette (sml. også Utv. 2000 s. 1235 FIN), og USA har inntatt det standpunkt
                  at i mangel på definisjon i skatteavtale må internretten i kildestaten avgjøre, se
                  UStech.expl 2006 art. 10 pkt. 149.

            En nærmere analyse tilsier at det kan være grunn til å skille mellom de to kategoriene
                  av stater nevnt over. I sistnevnte gruppe (der internretten er utformet med tanke
                  på skatteavtaleretten) er det særlig grunn til å vie forarbeidene og partenes intensjoner
                  oppmerksomhet med sikte på å avdekke avvik fra OECD MTC, sml. Wien-konv. art. 31.4.
                  Dersom det ikke er slike holdepunkter, blir stillingen mer lik den andre kategorien
                  av stater. Ved tolkningen bør det sees hen til at VCLT art. 31 (1) gir anvisning på
                  at traktatsbegreper skal fortolkes «in the light of its object and purpose». Ut fra
                  historikken og begrunnelsen for anvendelsen i OECD MTC er det vanskelig å se at internrett
                  knyttet til truster, skal være relevant ved tolkningen.

         

      

      
         
            Avery Jones mfl. (2006) s. 249 påviser at uttrykket beneficial ownership første gang kom inn i en skatteavtale i 1966 mellom USA og Storbritannia. Begrepet
                  erstattet et krav om «subject to tax», og bakgrunnen skal ha vært å tillate redusert
                  kildeskatt for «charities and pension funds». Paradokset som påpekes i artikkelen,
                  er at ingen av de to skattytergruppene ville bli ansett som beneficial owner hvis man anvendte trustlovgivningen. Det konkluderes derfor med at det internrettslige
                  begrepet anses «irrelevant and merely cases confusion».

         

      

      
         
            Rettspraksis trekker i retning av at beneficial owner er et autonomt skatteavtalebegrep, se særlig britiske Indofood[7-15]  og danske ISS.[7-16] I OECDs høringsforslag fra 2012 er det foreslått å markere avstand fra trustlovgivning
                  (para. 12.1) og hvitvaskingsregler[7-17] (para. 12.6). Rettsteknisk ville det enkleste antagelig vært å innta en definisjon
                  av begrepet beneficial owner i OECD MTC art. 3.

         

      

      7.3.2.3.5 Beneficial owner – særregel for investeringsfond?
      

      
         
            I OECD komm. art. 1 para. 6.14 uttales at collective investment vehicles (CIVs) skal anses som beneficial owner «as long as the managers of the CIV have discretionary powers to manage the assets
                  generating such income». Plasseringen i kommentarene vekk fra øvrig omtale om beneficial owner er egnet til forvirring, og bakgrunnen er en egen rapport om CIVs fra 2009. Det er
                  ikke klart om OECD mener å oppstille en særregel for CIVs, eller om det bare er en
                  tolkning av det generelle begrepet anvendt på denne type enheter. Dette er heller
                  ikke klargjort i endringsforslaget fra 2012.

         

      

      7.3.2.3.6 Skal man vurdere eieren av aksjene eller eieren av utbyttet?

      
         
            Der retten til utbytte skilles fra de øvrige aksjerettighetene (utbyttekuponger mv.),
                  er det et spørsmål om vurderingen skal knytte seg til hvem som er eier av aksjene,
                  eller om det skal sees på hvem som er eieren av utbyttet. Rettspraksis er ikke konsistent.
                  I Royal Dutch Shell fra nederlandske Hoge Raad (sak 28.638 / 6. april 1994) hadde en britisk megler kjøpt
                  utbyttekuponger etter at utbyttet var vedtatt (men ikke utbetalt). Retten fant eierskapet
                  til de underliggende aksjene irrelevant så lenge megleren etter kjøpet hadde fri disposisjonsrett
                  over utbyttekupongen. I motsatt retning går Bank of Scotland fra franske Conseil d’ Etat (sak 283314 / 29. desember 2006), der en britisk bank
                  hadde kjøpte retten til utbytte for periode på tre år. Skattemyndighetene påpekte
                  at vederlaget betalt for utbytteretten, tilsvarte utbyttets verdi og derfor måtte
                  anses som et lån fra banken til det amerikanske selskapet (som var selger av utbyttet)
                  på tre år. Retten ga myndighetene medhold i at det amerikanske selskapet ikke var
                  virkelig rettighetshaver og pekte særlig på at arrangementet var skattemotivert.

            Ordlyden i OECD MTC art. 10 (2) er ganske klar på at det er utbytteretten som skal
                  vurderes: «the beneficial owner of the dividends». Dette følges opp i OECD komm. art.
                  10 para. 12.1, der det tales om eierskap til inntekten, og klargjøres ytterligere
                  i forslaget til ny para. 12.4: «[T]he use and enjoyment of a dividend must be distinguished
                  from the legal ownership, as well as the use and enjoyment, of the shares on which
                  the dividend is paid.» Dette kan indikere at løsningen fra Royal Dutch Shell er den riktige, men hensynet til å motvirke omgåelser og Bank of Scotland tilsier likevel at rettsstillingen er nokså åpen.

         

      

      7.3.2.3.7 Virkningen av at mottager ikke er beneficial owner

      
         
            Det følger motsetningsvis av OECD MTC art. 10.2 at kildestatens beskatningsrett ikke
                  er begrenset hvis ikke den virkelige rettighetshaver er bosatt i den andre staten.
                  Dersom internretten strekker til, jf. også ordlyden «according to the laws of that
                  State» i OECD MTC art. 10 (2), kan mottageren i utgangspunktet beskattes fullt ut
                  for utbyttet. Det kan derimot tenkes at den virkelige rettighetshaveren kan påberope
                  seg skatteavtalebeskyttelse. Det er slått klart fast i OECD komm. art. 10 para. 12.2
                  at den virkelige rettighetshaveren ikke mister sin skatteavtalebeskyttelse, selv om
                  det er benyttet en mellommann i samme stat eller tredjestat.

            Et litt sofistikert tilfelle er der uavhengige parter inngår i et arrangement og oppnår
                  en skattebesparelse som fordeles.[7-18] Sett at A eier aksjer i X og at A og B inngår en avtale om at utbytte fra X skal
                  strømme gjennom C for å spare A for kildeskatt. Sett at utbyttet er 100, og at kildeskatten
                  i den opprinnelige situasjonen ville blitt 25, men 0 ved det alternative opplegget.
                  C mottar 100 fra B. C betaler 87,5 videre til A og beholder 12,5 som vederlag. Spørsmålene
                  er om A er virkelig rettighetshaver til 100 eller bare 87,5, og tilsvarende om C er
                  virkelig rettighetshaver til 12,5 eller 0. Løsningen er ikke sikker, men kanskje er
                  det slik at C ikke har krav på skatteavtalebeskyttelse, og at As avståelse av 12,5
                  må anses som inntektsanvendelse (til mislykket skatteplanlegging) slik at 100 skattlegges.

         

      

      7.3.2.3.8 Problemet med tilgang på informasjon – beviskrav og presumsjoner

      
         
            Manglende tilgang på faktiske opplysninger gjør regelen om beneficial owner besværlig å anvende for skattemyndighetene i kildestaten. Som påpekt av OECD i Conduit
                  report 1986 B-14 b er selv en informasjonsutvekslingsavtale med mottagerens hjemstat
                  ikke tilstrekkelig for å skaffe til veie opplysninger om beslutningsprosessene og
                  aksjonærene i et antatt gjennomstrømningsselskap. (Til illustrasjon kan det vises
                  til en sak fra sveitsiske Eidgenössische Steuerrekurskommission (VBP 65.86, 28 feb
                  2001). Avgjørelsen viser hvilke opplysninger skattemyndighetene etterspurte, samt
                  hvor lite samarbeidsvillig skattyter var og hvilke opplysninger som ble fremskaffet
                  gjennom informasjonsutveksling med skattyters hjemstat.) På den annen side er det
                  naturligvis vanskelig for skattyter å bli satt i en situasjon der det kreves at han
                  skal fremlegges bevis for at noe ikke eksisterer, f.eks. en angivelig forutbestemt
                  plan om gjennomstrømning.

            Flere nasjonale avgjørelser bærer preg av at domstolen skyver bevisbyrden i retning
                  skattemyndighetene, se f.eks. en sak fra Tsjekkias føderale forvaltningsdomstol 10. juni
                  2011 referert av Fekar (2011) s. 418. I samme kategori er Universal Music fra India, der Income Tax Appellate Tribunal (Mumbai) (6063/M/2004 31. januar 2011)
                  slo seg til ro med en bostedsbekreftelse. I en avgjørelse fra Indonesia (PT Trasportasi Gas Put-13602/PP/M.I./13/2008 14. mars 2008) ble det uttalt at en bostedsbekreftelse
                  ikke var tilstrekkelig, men at skattemyndighetene måtte basere sin argumentasjon på
                  faktiske omstendigheter og ikke utelukkende presumsjoner. Mer forvaltningsvennlig
                  er Østerrikes Verwaltungsgerichtshof (97/14/0070 26. juli 2000) i en sak der det var
                  uklart om det var personer i Sveits, Østerrike eller Monaco som sto bak et tomt sveitsisk
                  selskap. Retten lot uklarheten gå utover saksøkeren, men begrunnelsen etterlater noe
                  tvil om retten bygde på vilkåret om beneficial owner eller en uskreven regel om misbruk av skatteavtaler.

         

      

      7.3.2.4 «Holding privilege» – redusert sats ved betydelig eierandel

      
         
            OECD MTC art. 10 (2) a reduserer kildeskatten til fem prosent i tilfeller der aksjonæren
                  «holds directly at least 25 per cent of the capital of the company paying the dividends».
                  Begrunnelsen for redusert sats ved høye eierandeler er å forebygge kjedebeskatning,
                  men er lite prinsipiell og beror på et kompromiss, jf. Zimmer (2009b) s. 219. Den
                  reduserte satsen gjelder bare for selskapsaksjonærer (jf. ordet «company», jf. OECD
                  MTC art. 3 (1) (b). FN MTC art. 10 (2) har tilsvarende ordlyd, men med den forskjell
                  at det ikke forslås noen konkret sats, og at eierkravet er senket til ti prosent.
                  (Den oppgitte begrunnelsen er at mange u-land ikke tillater utlendinger å eie mer
                  enn 50 prosent, og da er ti prosent en betydelig del av tillatt eierskap, jf. FN MTC
                  art. 10 para. 6.) I Norges avtaler varierer satsene fra null til 25, mens eierkravene
                  ligger i intervallet 10–70 prosent.[7-19] Det følger motsetningsvis av uttrykket «holds directly» at indirekte eierskap ikke
                  teller med. Startpunktet for vurderingen er ifølge OECD komm. art. 10 para. 15 selskapsretten.
                  Eierskapet «should be indicated in terms of par value of all shares which in the majority
                  of cases will be shown as capital in the company’s balance sheet», jf. para. 15b.
                  Det er aksjekapital fremfor egenkapital som har interesse, jf. Vogel og Lehner (2008)
                  s. 867. Forskjeller i aksjeklasser mv. skal ikke tas hensyn til (det gjelder aksjeeiernes
                  rettigheter snarere enn omfanget av eierskapet), jf. para. 15c. I tilfeller der innretninger
                  ikke har noen kapital i selskapsrettslig forstand, skal det sees hen til hvilken fordelingsnøkkel
                  som er benyttet ved utbytteutdelingen, jf. para. 15e. Selskapsretten må utfylles med
                  skatterettslige vurderinger om det er grunnlag for å (om)klassifisere lån til egenkapital,
                  jf. para. 15d. I prinsippet må det derfor vurderes om selskapet er tynt kapitalisert
                  før eierkravet måles.

            Ved målingen av eierandel må det defineres hva som er beregningsenheten: Skal en aksjonær
                  kunne regne sin aksjebeholdning sammen med sin forholdsmessige andel av aksjer i samme
                  selskap eid av et deltagerlignet selskap? Dette har historisk vært omstridt, jf. Vogel
                  og Lehner (2008) s. 54, men reguleres nå av OECD MTC art. 10.2 ved at «partnership[s]»
                  spesifikt er unntatt. Konsekvensen av dette må trolig være at målingen skal finne
                  sted på første enhet som er et selvstendig skattesubjekt, jf. prinsippene om behandlingen
                  av deltagerlignede selskaper etter OECD MTC art. 4. Deltagerne vil således ikke uten
                  videre kunne nyte godt av at det deltagerlignede selskapets post, sett samlet, fyller
                  eierkravene – målingen må skje på deltagernivå.

            Av forenklingshensyn gjelder ingen eiertidsbegrensning etter OECD MTC. Statene anmodes
                  likevel om å overveie om det skal tas med et krav til eierperiode for å motvirke tilpasninger,
                  jf. OECD komm. art. 10 para. 16 og 17, men kommentaren etterlater noe tvil om hvorvidt
                  enkelte tilfeller av kortvarige justeringer i forbindelse med utbyttet kan rammes
                  allerede ved en tolkning av bestemmelsen. Norges skatteavtale med Polen fra 2009 er
                  et sjeldent eksempel på en norsk avtale med krav til eiertid (24 måneder).

         

      

      7.3.2.5 Unntak for offentlig eide aksjer eller andre spesialregler?

      
         
            Norsk skatteavtalepolitikk er visstnok å innta særregulering av utbytter som er «oppebåret
                  av regjeringen» i en kontraherende stat med eksklusiv beskatningsrett for aksjonærens
                  hjemstat, se f.eks. DBA Norge Makedonia 2011 art. 10.4 (der Statens Pensjonsfond nevnes).
                  I Prop. 109 S (2010–11) pkt. 2 tolkes bestemmelsen slik at det må være «en av regjeringens
                  regionale eller lokale forvaltningsmyndigheter». Helt prinsippfast er nok den norske
                  holdningen ikke, se f.eks. avtalene med India og Portugal (begge fra 2011), der det
                  ikke er noen slik bestemmelse for utbytte (derimot for renter i India-avtalen). Det
                  er ikke helt uvanlig at det i skatteavtalene finnes spesialbestemmelser i art. 10
                  også for andre tilfeller enn offentlige organer.
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      7.3.3.1 Aksjer tilknyttet fast driftssted i kildestaten (Norge)

      
         
            Har en aksjonær fast driftssted i samme stat som utdelende selskap, må det vurderes
                  om utbyttet skal tilordnes det faste driftsstedet, jf. OECD MTC art. 10 (4). Spørsmålet
                  er om aksjene/utbytte og det faste driftsstedet er «effectively connected». Problemstillingen
                  minner mye om den internrettslige tolkningen av sktl. § 2-3 (1) b, se pkt.  7.2.1.2 over, men det er ikke gitt at grensedragningen er lik.

         

      

      
         
            Regelen er lik i FN MTC art. 10 (4). Begrepet «effectivley connected» anvendes i USA
                  MTC 2006 art. 10 (5), men derimot ikke i 10 (6)–(8), der «attributable» brukes (uten
                  at det materielle innholdet er annerledes), jf. Vogel og Lehner (2008) s. 830 (pkt. 44).
                  Forklaringen er visstnok at førstnevnte begrep anvendes i internretten i USA (med
                  en særegen «asset-use-test» og «business activity-test»), og at et mer nøytralt ord
                  anvendes i skatteavtalene for å unngå sammenblanding, jf. Winther-Sørensen (2000)
                  s. 367.

         

      

      
         
            Betydningen av at aksjer anses som tilknyttet et fast driftssted, er at det er fordelingsbestemmelsen
                  om virksomhet i OECD MTC art. 7, ikke art. 10 om utbytte som får anvendelse. Det innebærer
                  videre at kildestatens beskatningsrett ikke er begrenset til de satser som følger
                  av art. 10 (1) og (2), og at det i prinsippet kan trekkes full kildeskatt etter internretten,
                  se OECD komm. art. 10 para. 31. En viktig modifikasjon er likevel at ikke-diskrimineringsbestemmelsen
                  i OECD MTC art. 24 (3) forhindrer at kildeskatt trekkes i større utstrekning enn for
                  sammenlignbare lokale aksjonærer, se OECD komm. art. 24 para. 65. (For Norges del
                  er dette lite aktuelt, da internretten uansett tolkes slik at kildeskatt ikke ilegges
                  hvis utbyttet omfattes av § 2-3 (1) b, se under punkt 7.2.1.2 ovenfor.)

            Det avgjørende tilknytningskriterium har hittil vært om utbyttet er «paid in respect
                  of holdings forming part of the assets of the permanent establishment or otherwise
                  effectively connected with that establishment», se OECD komm. art. 10 para. 31, 4.
                  punktum og Vogel og Lehner (2008) s. 829. Ved tolkningen har det vært sett hen til
                  om aksjene utgjør en del av det faste driftsstedets eiendeler, om innehavet benyttes
                  som middel til å tjene formålet til driftsstedet eller på annen måte er tilknyttet
                  driftsstedet, jf. Skaar (2006b) s. 585 og Vogel og Lehner (2008) s. 829. Bokføringen
                  er ikke avgjørende, og statene advares mot misbruk ved overføring av aksjer mellom
                  hovedkontor og driftssted, se OECD komm. art. 10 para. 32.

            Reglene om allokering av inntekt til faste driftssteder er reformert ved «The Authorized
                  OECD Approach» (AOA), som har manifisert seg i ny OECD MTC art. 7 og Report on the Attribution of Profits to Permanent Establishment (oppdatert 2010). Rapporten har minimalt med konkret stoff om aksjer og utbytte,
                  utover en knapp kommentar om forsikringsselskaper, se pkt. 223 på s. 217. OECD komm.
                  art. 10 para. 32 og 32.1 viser at vurderingen av art. 10 (4) skal knyttes sammen med
                  den nye tilnærmingen, men tilfører liten annen veiledning enn å henvise til «the economic
                  ownership of the holding». Hovedprinsippet etter AOA er at «economic ownership» for
                  fysiske eiendeler henføres til bruksstedet («place of use-test»), mens immaterielle
                  eiendeler følger «the significant people function» se 2010-rapporten pkt. 72–97. Det
                  må dermed identifiseres hvilke personer i foretaket som fatter de vesentlige beslutningene
                  knyttet til aksjene. Det er kanskje nærliggende å se hen til hvilke personer som tar
                  løpende beslutninger om hvorvidt aksjene skal selges eller beholdes, og hvem som beslutter
                  hvordan den løpende eierstyringen skal utøves.

         

      

      
         
            Naas mfl. (2011) s. 582–3 peker på «hvem som fatter de avgjørende beslutninger samt
                  reelt bærer inntektene og kostnadene knyttet til aksjene». Første del av utsagnet
                  er nok riktig, mens siste del ganske sikkert er galt. Hvordan inntektene og kostnadene
                  knyttet til aksjene skal fordeles, er jo resultatet av allokeringen, og det blir således
                  et sirkelresonnement.

         

      

      
         
            OECDs nye tilnærming anvendt på aksjeutbytte er ikke helt enkel, og særlig i lys av
                  at ordlyden i art. 10 (4) ikke er endret, vil formodentlig eldre praksis fortsatt
                  ha interesse.

         

      

      
         
            Det er derfor relevant at den øverste tyske skattedomstol (Bundesfinanzhof) gjennom
                  en serie avgjørelser har formulert spørsmålet om det eksisterer en funksjonell sammenheng
                  mellom aksjeeierskapet og aktiviteten i det faste driftsstedet, se Vogel og Lehner
                  (2008) s. 829. Søk i IBFDs Tax Treaty Database indikerer at terskelen gjennomgående er lagt høyt for at tilknytning til fast driftssted
                  skal aksepteres. Fra Tyskland er særlig den funksjonelle sammenhengen håndhevet strengt,
                  se også Vogel og Lehner (2008) s. 829. Samme tendens anes fra Danmark, se TfS 1989
                  605 H kommentert av Winther-Sørensen (2000) s. 459 og 499. I litteraturen er det derimot
                  gitt mange eksempler på når utbytte bør tilordnes fast driftssted. Winther-Sørensen
                  (2000) s. 501 nevner fire: (i) Aksjer som inngår i verdipapirtrading, bør allokeres
                  i samsvar med plassering av salgsfunksjonen. (ii) Plassering av overskuddslikviditet
                  fra et fast driftssted i aksjer som gir opphav til utbytte, bør tilordnes driftsstedet.
                  (iii) Et foretak som erverver aksjer i et selskap som konkurrerer med foretakets faste
                  driftssted, bør tilordnes det faste driftsstedet. (iv) Et foretak som oppfører bygningen
                  med henblikk på videresalg, og gjennomfører dette i form av aksjesalg, bør også tilordnes
                  eventuelt utbytte fra aksjene. I UStech.expl. 2006 art. 10 (6) nevnes som et eksempel
                  utbytte oppebåret av en verdipapirmegler fra aksjer som er ervervet for (videre)salg
                  til kunder.

         

      

      7.3.3.2 Aksjer tilknyttet fast driftssted i tredjestat

      
         
            Forutsatt at et selskap hjemmehørende i stat A, eier aksjer i et norsk selskap gjennom
                  et fast driftssted i stat B, vil DBA Norge Stat A få anvendelse, fordi A er hjemmehørende
                  der, jf. OECD MTC art. 1. Fordi særregelen i OECD MTC art. 10 (4) bare gjelder der
                  det faste driftsstedet ligger i den kontraherende stat, gjelder hovedbestemmelsene
                  om utbytte i art. 10 (1) og 10 (2). Kildestatens beskatningsrett påvirkes derfor ikke
                  av at aksjene eventuelt er tilknyttet et fast driftssted i en tredjestat. Skattyter
                  kan heller ikke søke beskyttelse i DBA Norge Stat B, da skattyter ikke er hjemmehørende
                  verken i Norge eller stat B.

         

      

      
         
            FN komm. art. 4 para. 11 påpeker at dersom stat A anvender unntaksmetoden på utbytte
                  fra stat X tilordnet det faste driftssted i stat B, og stat B er et skatteparadis,
                  bør mottiltak vurderes. DBA stat X stat A er normalt ikke utformet med henblikk på
                  slike situasjoner (satsene i art. 10 (2) er tilpasset skattenivåene i stat X og A,
                  ikke tredjestater), og FN omtaler utnyttelse av dette som misbruk.

         

      

      7.3.4 Iboende misbruksklausul i skatteavtalene? 
      

      
         
            Hovedformålet med dobbeltbeskatningsavtalene er å eliminere dobbeltbeskatning for
                  å fremme handel og bevegelighet av kapital og personell, jf. OECD komm. art. 1 para.
                  7. Fra 2003 er det tilføyd at det også er et formål «to prevent tax avoidance and
                  evasion». Det er sikker folkerett at traktatstolkning skal skje i lys av formålet
                  med en bestemmelse, jf. OECD komm. art. 1 para. 9.3 og VCLT art. 31 (1) (som anses
                  som folkerettslig sedvanerett, jf. Rt. 2004 s. 957 PGS premiss 41). Et omstridt spørsmål er om det er grunnlag for å gå et steg videre ved
                  å hevde at det i skatteavtalene kan innfortolkes en iboende misbruksklausul (ev. om
                  det kan innfortolkes i OECD MTC art. 1).

            En hovedtalsmann for dette er Vogel og Lehner (2008) s. 281, som formulerer en alminnelig
                  rettsgrunnsetning blant siviliserte nasjoner som på et folkerettslig plan setter et
                  omgåelsesforbehold («Umgehungsvorbehalt») foran prinsippet om pacta sunt servanda,
                  sml. VCLT art. 26. Doktrinen er fulgt opp av den øverste domstolen i Sveits’ Bundesgericht
                  i X Holding Aps (28. november 2005 (2A.239/2005)). Saken gjaldt kildeskatt på utbytte fra et sveitsisk
                  selskap til et dansk postkasseselskap som igjen var eid fra Guernsey (og deretter
                  Bermuda). DBA Sveits Danmark 1973 ga etter ordlyden anvisning på nullsats (noe beneficial owner-unntak var ikke nevnt i avtalen). Retten konstaterte at det ikke var noen eksplisitt
                  reservasjon mot misbruk i skatteavtalen, men viste til VCLT art. 26 og 31 (1) og at
                  traktatsfortolkning ved misbrukstilfeller må foregå «in good faith». Retten sluttet
                  seg til OECD komm. art. 1 para. 9.4, som sier at «… States do not have to grant the
                  benefits of a double taxation convention where arrangements that constitute an abuse
                  of the provision the convention». Retten konstaterte at både sveitsisk og dansk internrett
                  har et misbruksforbehold («rechtsmissbrauch»), se pkt. 3.4.4. Etter rettens mening
                  ga dette grunnlag for å nekte det danske selskapet skatteavtalebeskyttelse. (Førsteinstans
                  hadde kommet til samme resultat, men ved å innfortolke et krav om beneficial ownership i avtalen.)

            Vogels doktrine og den sveitsiske dommen er kontroversielle. Av kritikerne har De
                  Broe (2008) s. 446 og Lang (2010) s. 61 påpekt at det er vanskelig å forstå hvordan
                  en misbruksdoktrine på folkerettslig nivå rettferdiggjør konklusjoner om skattyter
                  på et internrettslig nivå. Etter en gjennomgang av praksis fra andre stater, særlig
                  Mil Investment[7-20] fra Canada, har De Broe (2008) s. 459 konkludert med at det ikke eksisterer noe «universally recognized anti-abuse principle of law that applies to
                  alleged abuses of tax treaties». Andre har påpekt at konseptet beneficial owner mister mye av sin betydning hvis sveitsiske Bundesgericht og Vogel har rett, se Oesterhelt/Winzap
                  (2006) s. 463. (Dette er nok riktig, men argumentasjonen synes å bygge på at begrepet
                  beneficial ownership er en uttømmende regulering av mottiltak mot treaty shopping og annen omgåelse. Det fremgår klart av OECDs forslag til ny OECD komm. art. 10 para.
                  12.5 at det ikke er tilfelle.)

            Med bakgrunn i rekken av kritiske teoretikere er det overraskende at OECDs kommentarer
                  til mønsteravtalen gir statene ganske mange holdepunkter for å angripe misbrukstilfeller,
                  se særlig OECD komm. art. 1 paras. 7-9.4 og 22-22.2. Det er heller ikke mange reservasjoner
                  knyttet til disse kommentarene, se OECD komm. art. 10 paras. 27.6–27.9 (Luxembourg,
                  Nederland og Sveits). FN-kommentarene bygger på vesentlige punkter på OECDs kommentarer,
                  men er kanskje noe mer restriktive, jf. Baker/Liao (2012) s. 599.

            Materien er krevende og forfølges ikke videre her, utover at det må påpekes at det
                  ikke vil overraske om flere nasjonale domstoler, med støtte i Vogels doktrine og OECDs
                  kommentarer, viderefører linjen sveitserne valgte i X Holding Aps. Vedtas forslaget til ny OECD komm. art. 10 para. 12 (5), vil en slik argumentasjon
                  stå enda sterkere.

         

      

      7.4 Avsluttende kommentarer – noen mulige utviklingstrekk

      
         
            På et nasjonalt nivå må det konstateres at kildeskatt på utbytte generer et forholdsvis
                  moderat proveny, jf. pkt.  7.1.2. Det finnes påfallende lite publisert lignings- eller rettspraksis av nyere dato.[7-21] Den manglende praksis kan indikere at kontrollvirksomheten i skatteetaten er for
                  svak, men det kan også skyldes at annen alternativ skatteplanlegging er mer effektiv.

            På et internasjonalt nivå er spennende utviklingstrekk arbeidet i OECD med å utvikle
                  konseptet beneficial owner, samtidig som det stadig meldes om nye saker og problemstillinger fra nasjonale domstoler.
                  Det må det avklares om det er hensiktsmessig å strekke begrepet beneficial owner, eller om det er å foretrekke å utvikle klarere retningslinjer for alternative «anti-avoidance
                  principles». Spesielt optimistisk om utviklingen av tilordningsregler i skatteavtaleretten
                  er Wheeler (2011) s. 357, som lanserer et nytt utkast til mønsteravtale med egne tilordningsbestemmelser.
                  At OECD (og FN) vil løse disse spørsmålene med konsensus på kort sikt, er ikke sannsynlig,
                  men initiativene må hilses velkommen.

            Et annet beslektet internasjonalt trekk (som har rekkevidde langt utover kildeskatt
                  på utbytte) er trenden om å se hen til økonomisk eierskap snarere enn til juridisk
                  eierskap. Dette er sentralt både innen internprising og i reglene om allokering av
                  inntekt til faste driftssteder. I OECD TPG kapittel 9 om business restructurings er sentrale stikkord at risiko og økonomisk eierskap skal tilordnes den parten som
                  har størst kontroll over risikoen, og finansiell evne til å bære risikoen. Det såkalte
                  «economic substance exception» i OECD TPG pkt. 1.65, jf. Bullen (2011) s. 461, er
                  i nye kapittel 9 eksemplifisert med et «shell company», som ikke har egne ansatte
                  og finansiell kapasitet til å bære sine eiendeler, se pkt. 9.190 flg. Også ved allokering
                  av økonomisk eierskap til faste driftssteder knyttes vurderingen til hvor det utøves
                  «the significant people functions». Et fellestrekk er at det kreves et minimum av
                  egenaktivitet og fysisk tilstedevære for at skattesubjektet skal tilordnes en inntekt. Hvor mye slike tankesett vil smitte over
                  på tilordning av utbytte, er uvisst, men en sammenheng anes.

            En tredje og mer konkret observasjon er at myndighetene i USA er oppmerksom på at
                  bruk av finansielle instrumenter gjør det enkelt å unngå kildeskatt på utbytte fra
                  amerikanske selskaper. IRS utstedte i 2010 et Industry Directive der skatteinspektører og bransjen blir gjort oppmerksom på ulike situasjoner som
                  kan være gjenstand for skattemessig reklassifisering.[7-22] Nylig er det også fremsatt et lovforslag fra IRS om å innføre kildeskatt på «dividend
                  equivalents», se nærmere Carman (2012) s. 74. De sveitsiske swap-sakene fra 2012 (Bundesverwaltungsgericht
                  7. mars A-6537/2010 og 23. juli A-1246/2011) viser at også sveitiske skattemyndigheter
                  ser med bekymring på utviklingen.
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