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1 Innledning 

1.1 Presentasjon av tema  

Aksjeselskaper er ofte knyttet sammen i konserner. Det aksjeselskapsrettslige og 

skatterettslige utgangspunktet er at hvert enkelt konsernselskap skal anses som et 

selvstendig retts- og skattesubjekt. 1  Dette rettslige utgangspunktet står i et visst 

spenningsforhold til virkeligheten, fordi et konsern på grunn av nært interessefellesskap 

ofte fungerer som en organisasjonsmessig og økonomisk enhet. 2  Når aksjene i de 

tilknyttede selskapene i det vesentlige er eiet av de samme, vil det gjerne være konsernets 

samlede resultat, og ikke enkeltselskapenes resultat, som er av størst betydning for 

aksjonærene. 

 

I norsk rett er spenningen mellom det enkelte konsernselskaps rettslige selvstendighet og 

den økonomiske realitet i noen grad forsøkt avhjulpet. Blant annet er prinsippet om 

skattemessig nøytralitet anerkjent.3 Nøytralitetshensynet tilsier at skattebelastningen bør 

være mest mulig lik, uavhengig av om all virksomhet drives innenfor ett selskap eller er 

oppdelt i flere selvstendige selskaper. I likhet med andre land har vi i Norge viktige 

særregler for beskatning av konsernselskaper.4  

 

Temaet for denne fremstillingen er de norske konsernbidragsreglene, som gir mulighet for 

inntektsutjevning mellom selskaper som inngår i et konsern.5 Konsernbidragsordningen er 

hovedsakelig skatterettslig motivert, men har også til formål å tilrettelegge for 

                                                
1 Se om det selskapsrettslige utgangspunktet i NOU 1996: 3 s. 87. Det skatterettslige utgangspunktet er 
2 NOU 1996: 3 s. 86. 
3 Prinsippet om skattemessig nøytralitet var et av de sentrale prinsippene bak Skattereformen 1992, jf. NOU 

1989: 14 s. 230 og Ot.prp. nr. 35 (1990-1991) kapittel 3. 
4 Se punkt 1.2 for en kort omtale av andre konsernbeskatningsmodeller. 
5  Under betegnelsen «konsernbeskatning» hører også regler om skattefri overføring av eiendeler 

(konserninterne overføringer), jf. skatteloven § 11-21 med tilhørende forskrift (fsfin.). Disse går jeg ikke 

nærmere inn på i denne fremstillingen. 
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selskapsrettslig gode løsninger. Bestemmelsene er først og fremst å finne i skatteloven,6  

men som en følge av at konsernbidrag innebærer en vederlagsfri inntektsoverføring fra ett 

selskap til et annet, finnes det også sentrale regler i aksjelovene.7 Det er dessuten viktige 

koblinger mellom de skatterettslige vilkårene og aksjelovgivningen.  

 

Det overordnede formålet med denne avhandlingen er å utforske de rettslige rammene for 

overføring av konsernbidrag mellom aksjeselskaper, gjennom en analyse av de relevante 

skatterettslige og aksjeselskapsrettslige bestemmelsene. 8  Temaet reiser også enkelte 

problemstillinger knyttet til skatteavtaler og EØS-avtalen. Jeg behandler disse i det omfang 

det er plass til i en masteroppgave. 

 

I det følgende vil jeg redegjøre for konsernbidragsreglenes bakgrunn og formål (punkt 1.2), 

hovedtrekkene i reglene (punkt 1.3) og de metodiske utfordringene jeg har stått overfor i 

arbeidet med avhandlingen (punkt 1.4). Til slutt i dette innledende kapittelet gis det en 

oversikt over videre fremstilling (punkt 1.5). 

1.2 Konsernbidragsreglenes bakgrunn og formål  

Bestemmelsene om konsernbidrag ble vedtatt i desember 1979.9 Før den tid fantes det ikke 

særskilte norske regler om beskatning av konserner. Bestemmelsene ble innført etter 

påtrykk fra Norges Industriforbund og etter at en arbeidsgruppe, oppnevnt av 

Finansdepartementet, hadde konkludert med at det var «…et klart behov til stede for 

                                                
6 Lov 26. mars 1999 nr. 14 om skatt av formue og inntekt (skatteloven). 
7 Lov 13. juni 1997 nr. 44 om aksjeselskaper (aksjeloven) og lov 13. juni 1997 nr. 45 om 

allmennaksjeselskaper (allmennaksjeloven). Når det ikke er grunn til å skille mellom de to lovene, omtales de 

i det følgende samlet som aksjelovene. Dersom noe annet ikke fremgår uttrykkelig eller av sammenhengen, 

kan det videre legges til grunn at jeg med aksjeselskap også mener allmennaksjeselskap. 
8 Andre selskaper og sammenslutninger som også er omfattet av konsernbidragsreglene, jf. skatteloven 

§ 10-1, vil ikke bli nærmere behandlet. Heller ikke særregler som for eksempel gjelder for 

petroleumsvirksomhet, jf. skatteloven § 10-2 annet ledd, vil bli undergitt behandling.  
9 Jf. endringslov 21. desember 1979 nr. 63. Forarbeidene til bestemmelsene er Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) og 

Innst. O nr. 18 (1979-1980). 
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innføring av regler om beskatning av konserner».10 Hensynet til å oppnå skattemessig 

nøytralitet stod sentralt i begrunnelsen. Et uttalt siktemål med reglene var at skattleggingen 

av konserner skulle skje «...mer i overensstemmelse med den skattemessige behandling av 

fusjonerte selskaper.»11  

 

Når to eller flere aksjeselskaper slår seg sammen til ett selskap ved hjelp av fusjon, oppnås 

det skattemessig samordning. Dette gjelder uavhengig av om virksomheten blir organisert i 

flere avdelinger etter fusjonen. I slike tilfeller går et eventuelt underskudd i én avdeling til 

fradrag i andre avdelingers overskudd, jf. skatteloven § 6-3 første ledd. I arbeidsgruppens 

utredning ble det pekt på at det ofte ville virke lite rimelig om en tilsvarende samordning 

ikke kunne foretas mellom konsernselskaper. Det ble vist til at et konsern «…vanligvis 

utgjør en bedriftsøkonomisk enhet som i det alt vesentlige ligner den som foreligger for det 

fusjonerte selskap.»12  

 

Det er mange ulike årsaker til at virksomhet organiseres i selvstendige selskaper innenfor et 

konsern fremfor at all virksomhet blir samlet i ett selskap. For eksempel kan 

organisatoriske, regulatoriske eller ansvarsmessige forhold gjøre en slik organisasjonsform 

mest praktisk og ønskelig. 13  Skattereglene bør utformes slik at de ikke fører til 

uhensiktsmessige selskapsstrukturer.14  
 

En annen målsetting med reglene var ifølge forarbeidene å gi konserner «…adgang til å 

foreta avsetninger og investeringer i det selskap hvor dette ut ifra en forretningsmessig 

vurdering er mest ønskelig».15 I utredningen fra arbeidsgruppen ble det dessuten pekt på at 

konsernbeskatningsregler også er samfunnsmessig nyttige, fordi de «…kan bidra til 

                                                
10 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 1 og s. 20.  
11 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 6. 
12 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 20. 
13 Zimmer (red.) 2010 s. 431. 
14 Også i arbeidsgruppens utredning er dette påpekt, jf. Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 20. 
15 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 6. 
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opprettholdelse av levedyktige konsernselskaper som midlertidig får vanskeligheter.»16 

Samlet gir disse uttalelsene etter mitt syn et tydelig uttrykk for at lovgiver ikke bare ønsket 

å tilrettelegge for en gunstig skatterettslig behandling av konserner. Også hensynet til å 

oppnå en selskapsrettslig god ordning ble vektlagt.   

 

Ved valget av norsk konsernbeskatningsmodell ble det sett hen til andre lands regelverk. 

De landene som hadde spesielle regler for konsernbeskatning, hadde ifølge 

arbeidsgruppens utredning valgt mellom «…ett av to hovedprinsipper».17 Etter det ene 

hovedprinsippet ble alle selskaper i samme konsern lignet som ett skattesubjekt. I dag er 

denne fremgangsmåten benevnt «konsernligning», og er langt på vei gjennomført i USA.18  
 

En mindre fullstendig, men lignende form, som også praktiseres i dag, er «konsernresultatligning». Den 

viktigste forskjellen mellom konsernligning og konsernresultatligning, er at prinsippet om de enkelte 

selskapenes selvstendighet fastholdes ved sistnevnte modell. Det samme skattemessige resultatet oppnås 

likevel, fordi det foretas en sammenstilling av de enkelte selskapenes overskudd og underskudd. Ulike 

varianter av konsernresultatligning anvendes i Danmark, Tyskland, Frankrike, Italia, Nederland, Luxemburg, 

Portugal og Spania.19   
 

Etter det andre hovedprinsippet ble det ikke foretatt en sammenstilling av 

konsernselskapenes resultater. Skattemessig samordning ble i stedet oppnådd ved at 

selvstendige konsernselskaper ble gitt anledning til å overføre underskudd 

(«konsernfradrag») eller overskudd («konsernbidrag») seg imellom. Storbritannia har for 

eksempel valgt regler om såkalt «group relief», som på visse vilkår tillater at det med 

skattemessig virkning overføres underskudd mellom selskaper i samme konsern.20  
 

I likhet med Sverige og Finland, endte Norge opp med å innføre regler om 

overskuddsoverføring. Det ble lagt «…vesentlig vekt på at reglene [burde] være enkle å 

                                                
16 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 20. 
17 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 2. 
18 Zimmer (red.) 2010 s. 434, Gjems-Onstad 2012 s. 558. 
19 Zimmer (red.) 2010 s. 434. 
20 Zimmer (red.) 2010 s. 435. 
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praktisere».21 Det ble også vektlagt at behovet for kontroll med skjulte overføringer ville 

bli redusert ved å basere ordningen på konsernbidragsmodellen.22 Når konsernselskaper gis 

anledning til å foreta åpne inntektsoverføringer med skattemessig virkning, blir for 

eksempel fristelsen til å fastsette uriktige internpriser ved transaksjoner mellom selskapene, 

mindre. 

 
I dag er det først og fremst bestemmelsen i skatteloven § 13-1 som gir ligningsmyndighetene rett til å 

korrigere konserninterne priser, når disse avviker fra de vilkår som uavhengige parter ville ha avtalt.23 

Bestemmelsen gir uttrykk for det skatterettslige «armlengdeprinsippet».24 

 

Den nærmere utformingen av konsernbidragsreglene skjedde på bakgrunn av de nevnte 

formålene. Fordi konsernbidrag innebærer en vederlagsfri overføring fra ett selskap til et 

annet, ble det ved regelutformingen særlig tatt hensyn til interessene som er knyttet til 

giverselskapet, herunder hensynet til giverselskapet selv, dets kreditorer og dets 

minoritetsaksjonærer. Disse hensynene er blant annet ivaretatt gjennom materielle regler 

om bidragets størrelse, formelle saksbehandlingsregler og strenge krav til tilknytning 

mellom selskapene. Også hensynet til vern av det norske skattefundamentet er ivaretatt, 

ved at reglene om konsernbidrag i utgangspunktet kun gjelder for «norske» selskaper.25 

1.3 Hovedtrekkene i de norske konsernbidragsreglene 

Det er bestemmelsene i skatteloven §§ 10-2 til 10-4 og aksjelovene § 8-5 som først og 

fremst regulerer aksjeselskapers adgang til å benytte seg av konsernbidragsordningen. 

Dersom vilkårene i skatteloven er oppfylt, og utdelingen skjer i samsvar med de 

aksjerettslige rammene, kan konsernbidrag i utgangspunktet ytes fra et hvilket som helst 
                                                
21 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 6.  
22 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 6. 
23 Denne bestemmelsen bygger på og viderefører skatteloven av 1911 § 54 første ledd, jf. Ot.prp. nr. 86 

(1997–1998) s. 75. Også allmenne tilordningsprinsipper kan ha betydning, jf. Zimmer 2009a s. 147. 
24 Se også aksjelovene § 3-9, som blant annet bestemmer at konserninterne transaksjoner «skal grunnes på 

vanlige forretningsmessige vilkår og prinsipper», og således gir uttrykk for et selskapsrettslig 

armlengdeprinsipp. 
25 Se nærmere om dette vilkåret i punkt 2.4. 
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selskap innenfor konsernet til et hvilket som helst av de andre konsernselskapene.26 Det 

kan overføres konsernbidrag både vertikalt (for eksempel fra mor- til datterselskap) og 

horisontalt (fra søster- til søsterselskap). Om det kan ytes konsernbidrag uavhengig av hvor 

mange ledd det er mellom giver- og mottakerselskap, diskuteres i punkt 2.3.3.1.  

 

Konsernbidrag kan ytes både med og uten skattemessig virkning. Det mest vanlige er 

naturligvis at konsernselskapene yter bidrag for å samordne og utjevne skattepliktig 

inntekt. 27 Reglene innebærer i korte hovedtrekk at giverselskapet på visse vilkår kan kreve 

inntektsfradrag for det konsernbidraget som ytes, samtidig som bidraget anses som 

skattepliktig inntekt for mottakerselskapet, jf. skatteloven §§ 10-2 til 10-4. Bestemmelsene 

tar i første rekke sikte på, men er ikke begrenset til, tilfeller hvor ett eller flere selskaper i 

konsernet har overskudd, mens ett eller flere andre har underskudd. Når det ytes 

konsernbidrag fra et overskuddsselskap til et underskuddsselskap, skjer det en 

inntektsutjevning: giverselskapets skattepliktige overskudd reduseres på grunn av 

fradragsretten, mens mottakerselskapet kun i begrenset grad eller overhodet ikke blir 

skattepliktig, fordi selskapet har underskudd som kan fradras. Samlet kan et konserns 

skattebelastning bli betydelig lavere ved hjelp av konsernbidrag.28  
 

Verken skatteloven eller aksjelovene inneholder en legaldefinisjon av konsernbidrag. I 

forarbeidene til reglene er det imidlertid gitt følgende beskrivelse: 

 

«...det dreier seg om ytelser av økonomisk karakter der yteren ikke betinger seg 

noe særskilt vederlag. Ytelsen kan bestå i umiddelbar overføring av penger eller 

andre formuesverdier, som f.eks. driftsmidler. Men det vil være tilstrekkelig at 

giveren påtar seg å betale et bestemt beløp til mottakeren på et senere tidspunkt. I 
                                                
26 Dette gjelder i motsetning til utbytte, som bare kan gis oppover i konsernet og kun i ett ledd av gangen, jf. 

Zimmer (red.) 2010 s. 451. 
27 Tilfeller hvor det kan være aktuelt å yte konsernbidrag uten skatteeffekt, er for eksempel når konsernet 

ønsker å samle kapital i ett av selskapene. 
28 Alternativet er at underskuddsselskapet fremfører underskuddet til fradrag i selskapets senere overskudd, 

men dette gir i beste fall fradrag først et senere år, jf. Zimmer 2009b s. 384. 
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det sistnevnte tilfelle regnes konsernbidraget for å være ytret [sic] i forhold til 

bestemmelsene i §15 på det tidspunkt da giveren påtar seg betalingsforpliktelsen. 

Når giveren påtar seg betalingsforpliktelsen ved beslutning på generalforsamling 

året etter det aktuelle inntektsåret regnes ytelsen å ha funnet sted i inntektsåret...»29 

 

I samsvar med denne forarbeidsuttalelsen er konsernbidragsreglene praktisert slik at alle 

former for økonomiske goder omfattes av uttrykket «konsernbidrag».30 For eksempel kan 

bidraget bestå i overføring av penger, fysiske objekter eller immaterielle objekter.31  

 

På bakgrunn av den samme uttalelsen er det også lagt til grunn at det er tilstrekkelig at 

giver påtar seg en ubetinget fremtidig forpliktelse. Det er således ikke et krav om faktisk 

overføring av goder, «...så lenge det dreier seg om en reell forpliktelse».32 Den vanligste 

formen for konsernbidrag er at det etableres en fordring mellom to selskaper.33 

 
I praksis er en slik fremgangsmåte godtatt til tross for at skatteloven § 10-2 første ledd krever at 

konsernbidraget er «lovlig i forhold til aksjelovens og allmennaksjelovens regler», og at bestemmelsen i 

aksjelovene § 8-3 tredje ledd, jf. § 8-5 annet ledd oppstiller krav om faktisk overføring innen seks måneder 

etter generalforsamlingsbeslutning.34   

 
Den siste setningen i den siterte forarbeidsuttalelsen har dessuten dannet grunnlag for en 

praksis om at fradrag for konsernbidrag gis med virkning for det foregående inntektsåret, 

selv om selve beslutningen først tas på ordinær generalforsamling det etterfølgende 

                                                
29 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 11. 
30 Aarbakke m.fl. 2012 s. 597. 
31 Om konsernbidrag ytes i en annen form enn kontante midler, kan overføringen imidlertid også få andre 

skattemessige konsekvenser, som f.eks. uttaksbeskatning etter skatteloven § 5-2. Se nærmere om dette i 

Zimmer (red.) 2010 s. 450-451.  
32 Jf. Utv. 1980 s. 221. Se også Lignings-ABC 2012/2013 s. 69, Zimmer (red.) 2010 s. 450 og Aarbakke m.fl. 

2012 s. 597. 
33 Jf. Zimmer (red.) 2010 s. 450. 
34 Se nærmere om dette i Aarbakke m.fl. 2012 s. 597. Se også punkt 3.1. 
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inntektsåret.35 Også praktiske hensyn taler for en slik løsning, idet fradragsretten blant 

annet er betinget av at bidraget ligger innenfor giverselskapets alminnelige inntekt, jf. 

skatteloven § 10-2 første ledd. 36  Denne størrelsen fastsettes først i forbindelse med 

årsoppgjøret. Mottakerselskapet blir skattepliktig for mottatt konsernbidrag «i samme 

inntektsår som det er fradragsberettiget for giveren», jf. skatteloven § 10-3 første ledd 

første punktum.  

1.4 Metodiske utfordringer 

Temaet konsernbidrag spenner over flere rettsområder. I denne fremstillingen behandles 

både selskapsrettslige, skatterettslige og EØS-rettslige problemstillinger. Enkelte forhold 

ved rettskildebildet har reist særlige metodiske utfordringer. 

 

Det første forholdet knytter seg til de relevante bestemmelsene selv og deres forarbeider. 

Da bestemmelsene om konsernbidrag ble innført i norsk rett i 1979, ble reglene inntatt i 

aksjeskatteloven 196937 og aksjeloven 1976.38 Etter innføringen av reglene har det blitt 

foretatt flere lovendringer. De fleste har kun bestått i redaksjonelle forandringer,39 men det 

har også skjedd visse materielle endringer av reglene.40 Lovendringene har medført at flere 

sett med forarbeider er relevante både på aksjeselskaps- og skatterettens område. 

 
Det kan særlig knyttes bemerkninger til forarbeidene til de någjeldende aksjelovene fra 1997. Lovenes 

forhistorie er noe komplisert, idet det første forslaget til ny lov ble forkastet under komitébehandlingen i 

                                                
35 Zimmer (red.) 2010 s. 447, jf. Lignings-ABC 2012/2013 s. 70. Sml. prinsippet i skatteloven § 14-2, som 

skulle tilsi at konsernbidrag først kunne fradras i det året beslutningen blir truffet. 
36 Slik også Zimmer (red.) 2010 s. 447. Se nærmere om dette vilkåret for fradragsrett i punkt 2.6. 
37 Lov 19. juni 1969 nr. 71 om særregler for skattlegging av aksjeselskaper og aksjonærer §§ 15 og 16. 
38 Jf. lov 19. juni 1969 nr. 71 om særregler for skattlegging av aksjeselskaper og aksjonærer § 15 og lov 4. 

juni 1976 nr. 59 om aksjeselskaper § 12-4 annet ledd. 
39 Både de skatterettslige bestemmelsene og den aksjerettslige regelen har blitt flyttet til andre og nyere lover. 
40 Tidligere var for eksempel konsernbidrag som oversteg giverens skattepliktige overskudd, gjenstand for 

dobbeltbeskatning. Dette ble endret ved lov 17. desember 1999 nr. 94. Se nærmere om dette i punkt 2.6.1. 
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Stortinget i 1995.41 Forarbeidene til de vedtatte lovene er imidlertid i stor utstrekning bygget på forarbeidene 

til det første forslaget. Dette gjør at Aksjelovgruppens utredning (NOU 1992: 29) og den første proposisjonen 

(Ot.prp. nr. 36 (1993-1994)) regnes som en del av lovforarbeidene, sammen med Aksjelovutvalgets utredning 

(NOU 1996: 3) og proposisjonen til de vedtatte lovene (Ot.prp. nr. 36 (1993-1994)). 42  Alle disse 

dokumentene anses derfor relevante for de aksjerettslige drøftelsene i denne fremstillingen. 

 

Den andre utfordringen knytter seg til at det foreligger lite høyesterettspraksis av direkte 

relevans for temaet. Høyesterettsavgjørelser som ikke direkte omhandler konsernbidrag, 

men som er egnet til å belyse avhandlingens problemstillinger, er likevel ansett relevante i 

drøftelsene. Hvor stor bruk man bør gjøre av underrettspraksis og hvilken rettskildemessig 

vekt man bør legge på den, har vært gjenstand for diskusjon i norsk litteratur.43 Når jeg i 

avhandlingen viser til enkelte avgjørelser fra tingrettene og lagmannsrettene, er det først og 

fremst for å belyse emnet med praktiske eksempler.   

 

Den tredje metodiske utfordringen knytter seg til bruk av forvaltningspraksis, samt 

enkeltstående administrative uttalelser (typisk fra Finansdepartementet). I avhandlingen 

viser jeg enkelte ganger til håndboken Lignings-ABC, som utgis av Skattedirektoratet årlig. 

I den grad håndboken inneholder beskrivelser av ligningspraksis, kan den ha 

rettskildemessig interesse, fordi slik praksis på skatterettens område ofte blir tillagt nokså 

stor vekt av Høyesterett.44 Den må imidlertid brukes kritisk, blant annet fordi den er 

kategorisk utformet. Når det i avhandlingen vises til uttalelser fra denne, er hensikten ingen 

annen enn å kaste lys over hva som antakelig blir lagt til grunn av ligningsmyndighetene. 

Enkeltstående uttalelser har beskjeden rettskildemessig vekt, men kan bli tillagt stor vekt av 

ligningsmyndighetene selv og på denne måten etablere ligningspraksis.45 I fremstillingen 

blir det i hovedsak vist til slike uttalelser for å illustrere de enkelte problemstillingene. Det 
                                                
41 Grunnen var at flertallet i Justiskomiteen ønsket utarbeidet forslag om to aksjelover, én for hver av 

aksjeselskapsformene. Se Aarbakke m.fl. 2012 s. 21-22 for nærmere detaljer.  
42 Jf. Aarbakke m.fl. 2012 s. 22. 
43 Se for eksempel Eckhoff /Helgesen 2001 s. 162.   
44 Jf. Eckhoff /Helgesen 2001 s. 234 og Zimmer (red.) 2010 s. 49, som uttaler at «ligningspraksis er blitt 

tillagt atskillig betydning av Høyesterett» (min kursivering). 
45 Zimmer 2009b s. 56. 
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samme gjelder henvisningene til Skattedirektoratets bindende forhåndsuttalelser (BFUer). 

Disse har neppe større rettskildevekt enn øvrige administrative uttalelser.46  

 

I avhandlingen blir det også vist til enkelte tolkningsuttalelser fra Justisdepartementets 

lovavdeling. Hvorvidt slike uttalelser er relevante tolkningsargumenter, er det ikke full 

enighet om i juridisk teori.47 Lovavdelingen har imidlertid alltid hatt en sentral rolle ved 

tolkningen av aksjelovgivningen.48 I denne fremstillingen blir uttalelsene stort sett brukt til 

å forklare bakgrunnen for eller innvirkningen på en eksisterende rettstilstand. 

Tolkningsuttalelsene må i hvert enkelt tilfelle vurderes ut fra deres argumentasjonsverdi. 

 

Den fjerde metodiske utfordringen knytter seg til konsernbidragsreglenes forhold til 

skatteavtaler og EØS-avtalen.  Skatteavtalene er gjort til del av norsk rett med samme 

trinnhøyde som formell lov.49 Visse former for forskjellsbehandling er forbudt etter disse. I 

avhandlingens punkt 2.4.3.1 er det forbudet mot å behandle utenlandske selskapers faste 

driftssteder (filialer) mindre gunstig enn selskaper som er hjemmehørende i staten, som er 

relevant. Drøftelsen foretas ut fra en forutsetning om at skatteavtalene er basert på 

modellavtalen som er utviklet av OECD. I fremstillingen vil det ses hen til OECDs egne 

kommentarer, som er en viktig kilde til tolkningen.50  

 

EØS-avtalens hoveddel er inkorporert i norsk rett ved EØS-loven, og er gitt forrang 

fremfor norsk motstridende lovgivning i § 2.51 Hverken direkte eller indirekte beskatning er 

                                                
46 Zimmer (red.) 2010 s. 50.  
47 Se Boe 2012 s. 298-315. Jeg kan imidlertid slutte meg til Boe 2012 s. 315, som etter en nærmere analyse av 

rettspraksis konkluderer med at det «...ikke lengre er kontroversielt å hevde at uttalelser fra Lovavdelingen 

etter omstendighetene kan være et relevant tolkingsargument.» 
48 Aarbakke m.fl. 2012 s. 24. 
49 Jf. lov 29. juli 1949 nr. 15 om adgang for Kongen til å inngå overenskomster med fremmede stater til 

forebyggelse av dobbeltbeskatning mv. 
50 Se nærmere om tolking av skatteavtaler i Zimmer 2009a s. 73 flg.  
51 Lov 27. november 1992 nr. 109 om gjennomføring i norsk rett av hoveddelen i avtale om Det europeiske 

økonomiske samarbeidsområde (EØS) m.v. 
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i utgangspunktet omfattet av EØS-avtalen, men Norge er likevel forpliktet til å utøve sin 

beskatningskompetanse i samsvar med de grunnleggende fire frihetene.52 Som det vil 

fremgå av fremstillingens punkt 2.4.3.2, er det EØS-avtalens regler om etableringsfrihet 

som er relevant for drøftelsen av de norske konsernbidragsreglenes EØS-rettmessighet. Per 

mai 2013 foreligger det kun relevante avgjørelser avsagt av EU-domstolen. EFTA-

domstolen, som er den kompetente domstol for EFTA-statene,53 er ikke formelt bundet av 

EU-domstolens praksis etter 1992. 54  Likevel er EU-domstolens praksis den sentrale 

rettskildefaktoren for EFTA-domstolen. 55  EØS-avtalens bestemmelser blir av EFTA-

domstolen søkt tolket slik som EU-domstolen allerede har eller kan antas å ville tolke 

reglenes motstykker i EU-retten.56 Det EØS-rettslige spørsmålet i denne fremstillingen blir 

behandlet ut fra en forutsetning om at EU- og EØS-retten er i overenstemmelse når det 

gjelder spørsmål om konsernbeskatning.57 

 

Den siste metodiske utfordringen jeg ønsker å trekke frem her, handler om at det nylig (den 

5. april 2013) ble fremmet forslag om betydelige endringer av aksjelovgivningen.58 Den 23. 

mai 2013 ga justiskomiteen sin tilslutning til lovforslaget, 59  og under første gangs 

behandling i Stortinget den 30. mai 2013 ble reglene vedtatt uten endring.60 Jeg forutsetter 

at Stortingets annen gangs behandling av saken, som antas avholdt samme dag som 

innlevering av denne oppgaven, ikke vil medføre endringer. I fremstillingen behandler jeg 

derfor lovvedtaket som endelig. Det er ikke foreslått eller vedtatt endring av den 
                                                
52 Dette følger av en rekke dommer avsagt av EU- og EFTA-domstolen, se for eksempel C-231/05 Oy AA, 

premiss 18. 
53 Jf. EØS-avtalen 108 (2), jf. ODA-avtalen artikkel 27 til 41. 
54 Jf. EØS-avtalen artikkel 6.  
55 Sejersted m.fl. 2011 s. 252. 
56 Sejersted m.fl. 2011 s. 259.  
57 Jf. Zimmer (red.) 2010 s. 52, hvor det uttales følgende: «For praktiske formål kan det derfor legges til 

grunn at EU- og EØS-retten på dette området [inntektsskatteområdet] stemmer overens (gitt at direktiver og 

forordninger ikke kommer inn i bildet).» 
58 Se lovforslaget fra Justis- og beredskapsdepartementet i Prop. 111 L (2012-2013).  
59 Innst. 347 L (2012-2013). 
60 Lovvedtak 68 (2012-2013). 
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aksjerettslige hjemmelen for utdeling av konsernbidrag (aksjelovene § 8-5), men det er 

vedtatt nokså store endringer av de rettslige rammene for utbytteutdeling. Disse endringene 

vil også ha betydning for utdeling av konsernbidrag, jf. aksjelovene § 8-5 annet ledd. Det er 

i skrivende stund ikke avklart når de nye reglene vil tre i kraft,61 men det er antatt at 

ikrafttredelsen tidligst vil skje 1. juli 2013. I denne fremstillingen vil jeg først og fremst 

redegjøre for og drøfte ut fra gjeldende rett. I den grad lovvedtaket medfører andre 

løsninger, vil jeg også kort si noe om disse og i noen grad gi min egen vurdering av de 

vedtatte endringene. 

1.5 Oversikt over videre fremstilling 

Fremstillingen er delt inn i to hoveddeler, i tillegg til denne innledningen og en kortfattet 

avsluttende del. I den første hoveddelen (kapittel 2) analyserer jeg vilkårene for 

aksjeselskapers rett til å yte og motta konsernbidrag, jf. skatteloven §§ 10-2 til 10-4.62 De 

ulike vilkårene blir problematisert, og særlig spørsmålet knyttet til konsernbidragsreglenes 

rettmessighet etter EØS-avtalen undergis en grundig diskusjon. Vilkårene henger for øvrig 

nært sammen med de skatterettslige virkningene av konsernbidrag, slik at også omfanget av 

giverselskapets fradragsrett og mottakerselskapets skatteplikt direkte og indirekte blir 

behandlet og belyst i denne delen.   

 

I den andre hoveddelen (kapittel 3) utforsker jeg de aksjeselskapsrettslige rammene for 

utdeling av konsernbidrag, herunder både de materielle og de formelle grensene, jf. 

aksjelovene § 8-5, jf. §§ 8-1 til 8-4. Redegjørelsene og drøftelsene i dette kapittelet tar 

utgangspunkt i gjeldende rett, samtidig som jeg i noen grad også går nærmere inn på 

betydningen av endringene som lovvedtaket fra 30. mai i år legger opp til. 

Problemstillinger som særlig tas opp i dette kapittelet, er hvorvidt årsregnskapet fungerer 

som en skranke for utdeling av konsernbidrag, om utdelingsbegrensningen knyttet til fri 

egenkapital gjelder uansett hvilken retning konsernbidraget ytes i, og om 

                                                
61 I lovvedtaket står det at loven skal gjelde «fra den tid Kongen bestemmer», jf. lovvedtak 68 (2012-2013). 
62 Punkt 2.2 om selskapskravet handler imidlertid mer generelt om hvilke «selskaper og sammenslutninger» 

som kan påberope seg konsernbidragsreglene. 
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minoritetsaksjonærenes interesser er tilstrekkelig beskyttet når beslutning om utdeling av 

konsernbidrag treffes. Til slutt i dette kapittelet drøfter jeg også hvilke 

aksjeselskapsrettslige konsekvenser et ulovlig utdelt konsernbidrag får.  

 

I avhandlingens siste del (kapittel 4) følger til slutt noen avsluttende bemerkninger og 

refleksjoner.  

2 Vilkårene for rett til å yte og motta konsernbidrag 

2.1 Innledning 

Av lovteksten i skatteloven §§ 10-2 til 10-4 kan det utledes fem vilkår for rett til å yte og 

motta konsernbidrag. Det kreves for det første at giver og mottaker er «selskaper eller 

sammenslutninger». For det andre bestemmes det at aksjeselskaper må tilhøre «samme 

konsern», både i aksjeselskapsrettslig og skatterettslig forstand. Det tredje vilkåret er at 

giver og mottaker i utgangspunktet må være «norske». For det fjerde fastslås det at 

konsernbidraget må være «lovlig i forhold til aksjelovens og allmennaksjelovens regler». 

Det femte og siste vilkåret går ut på at konsernbidraget må ligge innenfor «den ellers 

skattepliktige alminnelige inntekt».  

 

De tre førstnevnte vilkårene må være oppfylt for at det i det hele tatt skal være adgang til å 

overføre konsernbidrag mellom selskapene. Disse vil bli behandlet i punktene 2.2 - 2.4 

nedenfor. De to sistnevnte vilkårene relaterer seg kun til giverselskapets fradragsrett. Jeg 

vil analysere disse i punktene 2.5 - 2.6.   

2.2 Selskapskravet  

Skatteloven § 10-4 første ledd første punktum bestemmer at konsernbidrag kan ytes 

mellom «selskaper og sammenslutninger». Den nærmere angivelsen av hvilke 

foretaksformer som er omfattet, finnes i skatteloven § 10-1. Ifølge denne bestemmelsens 

første ledd første punktum kan «aksjeselskap og allmennaksjeselskap samt likestilt selskap 

og sammenslutning» påberope seg reglene i §§ 10-2 til 10-4. 
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Legaldefinisjoner av aksjeselskap og allmennaksjeselskap finnes i henholdsvis aksjeloven 

§ 1-1 annet ledd og allmennaksjeloven § 1-1 annet ledd. Hva som menes med uttrykket 

«likestilt selskap og sammenslutning», angis i skatteloven § 10-1 første ledd annet punktum 

med en videre henvisning til skatteloven § 2-2 første ledd bokstav b til e. Det fremgår der 

at uttrykket omfatter sparebank, annet selveiende finansieringsforetak, gjensidig 

forsikringsselskap, samvirkeforetak samt andre selskaper og sammenslutninger «som noen 

eier formuesandeler i eller mottar inntektsandeler fra, når ansvaret for selskapets eller 

sammenslutningens forpliktelser er begrenset til selskapets eller sammenslutningens 

kapital». Reglene om konsernbidrag gjelder dessuten også for statsforetak etter 

statsforetaksloven og interkommunale selskaper så langt bestemmelsene passer, jf. 

skatteloven § 10-1 første ledd tredje punktum, jf. § 2-2 første ledd bokstav f og g. 

 
Konsernbidragsreglene får ikke anvendelse for boligselskaper som får inntekten fastsatt etter skatteloven 

§ 7-3, jf. skatteloven § 10-1 annet ledd. Dessuten fremgår det motsetningsvis av bestemmelsene at de ikke 

gjelder for deltakerlignede selskaper som lignes etter skatteloven § 10-40 ff. Det kan for eksempel ikke ytes 

konsernbidrag fra et aksjeselskap til et ansvarlig selskap eller mellom to ansvarlige selskaper.63 Heller ikke 

stiftelser er omfattet av konsernbidragsreglene. 64  I tillegg finnes det lovgivning om visse selskaper, 

sammenslutninger og særlige former for virksomhet som setter grenser for adgangen til å gi konsernbidrag. Et 

eksempel er finansieringsvirksomhetsloven,65 hvor det i § 2a-8 tredje ledd blant annet er oppstilt et forbud 

mot overføring av konsernbidrag mellom søsterselskaper i finanskonsern. 

 

Hovedregelen er etter dette at konsernbidrag kan ytes mellom selskaper som har begrenset 

deltakeransvar.66 Denne avhandlingen konsentrerer seg om konsernbidrag som ytes mellom 

                                                
63 Zimmer (red.) 2010 s. 438, Gjems-Onstad 2012 s. 564. 
64  Jf. Lignings-ABC 2012/2013 s. 68, jf. Utv. 2001 s. 196 (brev av 18. desember 2000 fra 

Finansdepartementet til et revisjonsfirma), hvor det ble konkludert med at næringsstiftelser faller utenfor 

anvendelsesområdet til reglene om skattefrie overføringer av eiendeler, jf. skatteloven § 11-21, jf. skatteloven 

§ 10-1 første ledd.  Jeg antar at det samme vil gjelde etter konsernbidragsreglene. Slik også Gjems-Onstad 

2012 s. 564. 
65 Lov 10. juni 1988 nr. 40 om finansieringsvirksomhet og finansinstitusjoner. 
66 Jf. Brudvik m.fl. 2004 s. 682. 
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aksjeselskaper. Andre typer selskaper eller sammenslutninger vil i det følgende kun bli 

omtalt dersom dette bidrar til å belyse avhandlingens hovedfokus. 

2.3 Konsernkravet 

2.3.1 Innledning 

Aksjeselskaper må «tilhøre samme konsern» i aksjelovenes forstand for at det skal 

foreligge rett til å yte og motta konsernbidrag, jf. skatteloven § 10-4 første ledd annet 

punktum, jf. aksjelovene § 1-3. At dette er gjort til en betingelse, har naturligvis 

sammenheng med tanken om konsernet som en økonomisk enhet. Det fremgår av 

forarbeidene at lovgiver ønsket å finne frem til vilkår som ved oppfyllelse kan bekrefte at 

det eksisterer en slik enhet.67 Det ble fra lovgiverhold uttalt at det økonomiske fellesskapet 

«burde komme til uttrykk i selskapenes løpende økonomiske transaksjoner», for eksempel 

gjennom felles administrasjon, men at det ville være vanskelig å praktisere slike vilkår. Det 

ble lagt vekt på at vilkårene måtte være lett kontrollerbare, samt at kravene ikke skulle 

forårsake betydelig merarbeid for konsernene. På denne bakgrunn ble det foreslått og 

vedtatt krav til «eierinteressene i selskapene».68 

 

Departementet fant det hensiktsmessig å ta utgangspunkt i aksjelovens definisjon. 69 

Skatteloven § 10-4 første ledd annet punktum viser derfor til aksjelovene § 1-3. 

Henvisningen har imidlertid en begrenset selvstendig betydning, da det i skatteloven § 10-4 

er gitt presiseringer som gjør at det stilles vesentlig strengere krav til aksjeeier- og 

stemmeandel enn hva som fremgår av bestemmelsene i aksjelovene. Aksjelovenes 

definisjon er likevel til hjelp ved fortolkningen av skatteloven § 10-4.70 Jeg vil derfor først 

                                                
67 Ot.prp.nr.16 (1979-1980) s. 6. 
68 Ot.prp.nr.16 (1979-1980) s. 6. 
69 Ot.prp.nr.16 (1979-1980) s. 6. 
70 Slik også Zimmer (red.) 2010 s. 442. Etter min mening er en kort redegjørelse for den aksjerettslige 

konserndefinisjonen nødvendig også for å synliggjøre på hvilken måte konsernbidragsreglene stiller strengere 

krav. 
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redegjøre kort for denne, før jeg deretter analyserer de strengere kravene som skatteloven 

oppstiller. 

2.3.2 Den aksjerettslige konserndefinisjonen 

2.3.2.1 Betegnelsene konsern, morselskap og datterselskap 

Uttrykket «konsern» defineres slik i aksjelovene § 1-3 første ledd: «Et morselskap utgjør 

sammen med et datterselskap eller datterselskaper et konsern».  

 

Morselskap er definert i aksjelovenes § 1-3 annet ledd. I aksjeloven heter det at et 

«aksjeselskap» er et morselskap dersom det foreligger tilknytning som foreskrevet i 

bestemmelsen. Tilsvarende heter det i allmennaksjeloven at et «allmennaksjeselskap» er et 

morselskap dersom tilstrekkelig tilknytning er til stede. I begge lovene finnes det en 

supplerende bestemmelse i § 1-4 første ledd, hvor det bestemmes at flere av reglene om 

morselskap i aksjeloven gis tilsvarende anvendelse for allmennaksjeselskap, og omvendt. 

Samlet betyr dette at aksjelovenes regler om konsern kun gjelder når konsernspissen er et 

aksje- eller allmennaksjeselskap. Dersom morselskapet for eksempel er et ansvarlig 

selskap, reguleres konsernforholdet av selskapsloven.71 

 

I motsetning til annet ledd, som spesifiserer hva slags selskapsform morselskapet må ha, 

bestemmer tredje ledd at et «selskap» skal anses som et datterselskap dersom det står i et 

tilstrekkelig nært forhold til morselskapet. Etter aksjelovene er det altså ikke nødvendig at 

datterselskapet er et aksje- eller allmennaksjeselskap.72  

 

Disse utgangspunktene gjelder også for adgangen til å yte og motta konsernbidrag. For å 

kunne fastslå hvilke selskaper i et konsern som kan overføre bidrag til hverandre, må det 

imidlertid også ses hen til selskapskravet, som jeg har omtalt foran i punkt 2.2. Både giver- 

og mottakerselskap må være av den art som er beskrevet i skatteloven § 10-1 første ledd. 

                                                
71 Jf. lov 21. juni 1985 nr. 83 om ansvarlige selskaper og kommandittselskaper (selskapsloven) § 1-2 annet og 

tredje ledd. 
72 Slik også Aarbakke m. fl. 2012 s. 91. 
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Det vil dermed ikke være adgang til å overføre konsernbidrag fra et aksjeselskap til et 

ansvarlig selskap, til tross for at sistnevnte selskap etter aksjerettslige regler kan være 

datterselskap i et konsern. Dersom både giver- og mottakerselskap tilfredsstiller 

selskapskravet, og konsernspissen er et aksje- eller allmennaksjeselskap, kan det ytes 

konsernbidrag, selv om konsernet ellers består av andre typer selskaper og således er et 

«blandet konsern».73 

 

2.3.2.2 Konserntilknytning  
Det avgjørende for om to selskaper har den tilknytningen som kreves for å utgjøre et 

aksjeselskapsrettslig konsern, er om det ene selskapet har «bestemmende innflytelse» over 

det andre selskapet, jf. aksjelovene § 1-3 annet ledd første punktum. Innflytelsen må 

dessuten eksistere «på grunn av avtale eller som eier av aksjer eller selskapsandeler».  

 

I annet ledd annet punktum presenteres to former for tilknytning som alltid skal regnes som 

«bestemmende innflytelse». Det er for det første tilstrekkelig at et aksje- eller 

allmennaksjeselskap «eier så mange aksjer eller andeler i et annet selskap at de 

representerer flertallet av stemmene i det andre selskapet», jf. annet punktum nr. 1. Dette 

kriteriet er viktig, fordi en slik tilknytning vil gi morselskapet anledning til å styre 

datterselskapet gjennom generalforsamlingen. Det fremgår videre av annet punktum nr. 2 at 

man alltid har å gjøre med et morselskap dersom dette har «rett til å velge eller avsette et 

flertall av medlemmene i det andre selskapets styre».74 De tilfeller som eksplisitt er 

beskrevet som «bestemmende innflytelse», er sannsynligvis de viktigste i praksis,75 men 

                                                
73 Gjems-Onstad 2012 s. 563. 
74 Bestemmelsen har størst praktisk betydning når én aksjeklasse i vedtektene er gitt myndighet til å utpeke et 

flertall av styremedlemmene, til tross for at aksjonærene i denne aksjeklassen ikke har majoriteten av aksjene, 

jf. Aarbakke m. fl. 2012 s. 95. 
75 Se NOU 1996: 3 s. 86, Aarbakke m. fl. 2012 s. 92.  
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også tilknytning som ikke er nevnt i annet punktum, kan være tilstrekkelig til å statuere et 

aksjeselskapsrettslig konsernforhold.76  

 

Aksjelovene § 1-3 fjerde ledd bestemmer hvordan kravene til stemmerettigheter mv. skal 

beregnes. Ifølge første punktum skal både mor- og datterselskapers rettigheter regnes med. 

Sagt med 1970-forarbeidenes ord innebærer dette at «indirekte datterselskapsforhold [er] 

trukket inn og begrepet «datterselskap» gitt anvendelse også hvor et morselskap sammen 

med et datterselskap eller et eller flere datterselskaper tilsammen har kontroll over et annet 

aksjeselskap (datterselskap).»77 Slik jeg leser bestemmelsen og forarbeidene, vil kravet til 

tilknytning for eksempel være tilfredsstilt når morselselskapet sammen med eller via ett 

eller flere datterselskaper eier over 50 prosent av de stemmeberettigede aksjene i et annet 

selskap.78 

2.3.3 Skattekonsern: strengere krav til aksjeeier- og stemmeandel 

For at selskaper skal utgjøre et «skattekonsern» med adgang til å yte og motta 

konsernbidrag, stilles det vesentlig strengere krav til aksjeeier- og stemmeandel. Etter 

skatteloven § 10-4 er kravet til morselskapets aksjeeierandel i datterselskapet satt så høyt 

som til «mer enn ni tideler», jf. første ledd annet punktum. Selv om konsernbidragsreglene 

ikke oppstiller noe krav om at selskapene må samarbeide, foreligger det en presumsjon for 

økonomisk enhet ved en så høy aksjeeierandel.79  

 

Morselskapet må dessuten ha «en tilsvarende del av stemmene som kan avgis på 

generalforsamlingen», jf. skatteloven § 10-4 første ledd annet punktum. Det er altså ikke 

tilstrekkelig å representere «flertallet av stemmene i det andre selskapet», slik det er etter 

aksjelovene § 1-3. Det er heller ikke tilstrekkelig å disponere over alle de 

                                                
76 Aksjeeie som ikke medfører stemmeflertall kan for eksempel være tilstrekkelig, fordi de resterende aksjene 

i datterselskapet innehas av noen som samtidig har flertall i morselskapet og som derfor vil stemme sammen 

med selskapet, jf. Aarbakke m. fl. 2012 s. 93, jf. Andenæs 2006 s. 32. Se også NOU 1996: 3 s. 86. 
77 Innst. 1970 s. 62. 
78 Slik også Andenæs 2006 s. 33. 
79 Zimmer (red.) 2010 s. 442. 
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utbytteberettigede aksjene. 80  Kravet til stemmeandel innebærer at vedtektsbestemte 

innskrenkninger i stemmeretten kan medføre tap av retten til å yte og motta 

konsernbidrag. 81  Et morselskap som for eksempel eier 95 prosent av aksjene i 

datterselskapet, men som på grunn av vedtektsbestemmelser kun kan stemme for 70 

prosent, vil ikke oppfylle vilkåret. 

 

Dersom et morselskap oppfyller kravene om aksjeeier- og stemmeandel i to eller flere 

datterselskaper, tilhører alle selskapene samme skattekonsern. Kravene er bare knyttet til 

morselskapet, og er derfor ikke til hinder for konsernbidrag mellom søsterselskaper.82 

 

Bakgrunnen for de strenge kravene er først og fremst hensynet til minoritetsaksjonærene i 

giverselskapet. Lovgiver fant ved innføringen av reglene at «…den samme kvalifiserte 

eierinteresse» som den gang måtte være oppfylt etter den selskapsrettslige regelen om 

utløsning av minoritetsaksjonærer, også burde være en forutsetning for å benytte seg av 

konsernbidragsordningen.83 Dersom en minoritetsaksjonær i et datterselskap mener at 

utdeling av konsernbidrag fra selskapet vil stride mot vedkommendes interesse, vil 

aksjonæren kunne forlange utløsning, jf. punkt 3.3.4. Tilknytningen til reglene om 

utløsningsrett kommer direkte til uttrykk i lovteksten, ved at skatteloven § 10-4 første ledd 

annet punktum henviser til bestemmelsene i aksjeloven § 4-26 og allmennaksjeloven 

§ 4-25. 

 
Aksjeloven § 4-26 og allmennaksjeloven § 4-25 oppstilte tidligere de samme kumulative krav om at 

morselskapet måtte eie «mer enn ni tideler» av aksjene og ha en tilsvarende rådighet over stemmerettighetene. 

Ordlyden ble imidlertid endret i 2011, slik at det nå er tilstrekkelig med «ni tideler eller mer». Denne 

endringen skjedde i forbindelse med gjennomføringen av et Europaparlaments- og rådsdirektiv, og ble 

utelukkende begrunnet i at terskelen etter direktivet var «minst 90 %», og ikke mer.84 Det som er uttrykt i 

                                                
80 Påpekt av Gjems-Onstad 2012 s. 564. 
81 Zimmer (red.) 2010 s. 442. Se aksjeloven § 5-3 første ledd og allmennaksjeloven § 5-4 første ledd. 
82 Jf. Andenæs 2006 s. 460. 
83 Ot.prp. nr.16 (1979-1980) s. 6. 
84 Direktiv 2009/109/EF av 16. september 2009. Se Prop.97 L (2010-2011) s. 18. 
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forarbeidene ved innføringen av konsernbidragsreglene, har utvilsomt fortsatt relevans; hensikten med de 

strenge kravene er å verne minoritetsaksjonærer. Det kan stilles spørsmål om også konsernbidragsreglene 

burde vært endret, slik at det, som forutsatt i forarbeidene, blir samsvar mellom disse reglene og den 

selskapsrettslige utløsningsbestemmelsen.  

2.3.3.1 Ulike varianter av skattekonsern 

Den enkleste formen for skattekonsern er når et morselskap eier mer enn 90 prosent av 

aksjene i ett eller flere datterselskaper, og har en tilsvarende del av de stemmer som kan 

avgis på generalforsamlingen. Dette kan betegnes som direkte aksjeeie i ett ledd,85 og 

dekkes uttrykkelig av ordlyden i skatteloven § 10-4.   

 

I det følgende vil jeg diskutere hvilke andre varianter av skattekonsern som kan godtas. Det 

første spørsmålet er om også direkte eie i to ledd tilfredsstiller kravene. Dette forholdet 

dekkes ikke etter en streng ordlydsfortolkning av passusen om at «morselskapet må eie mer 

enn ni tideler av aksjene i datterselskapet». I forarbeidene er det imidlertid uttalt at: 

 

«Kravet til 90 pst. eierinteresse i et selskap kan oppfylles ved at morselskapet og 

datterselskaper (hvor morselskapet eier minst 90 pst. av aksjene) sammen eier så 

mange aksjer.»86  

 

Dertil kommer at skatteloven § 10-4 viser til aksjelovene § 1-3. Dette har blitt forstått som 

en generell henvisning til aksjelovenes konserndefinisjon, som også dekker direkte aksjeeie 

i to ledd, jf. aksjelovene § 1-3 fjerde ledd.87 Jeg er enig i at henvisningen kan tolkes slik. 

Også hensynet til praktisk gjennomføring av konsernbidragsordningen trekker i samme 

retning. At denne varianten omfattes, innebærer en «potensiell reell fortynning av 

eierinteressen til 81,1 %», 88  hvilket betyr at morselskapets aksjeeierandel i 

datterdatterselskapet rent faktisk kan være lavere enn «mer enn ni tideler».  

                                                
85 Uttrykket er lånt fra Gjems-Onstad 2012 s. 566, som bruker formuleringen «direkte eie i ett ledd». 
86 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 12. Se også Lignings-ABC 2012/2013 s. 69, hvor det samme uttrykkes. 
87 Gjems-Onstad 2012 s. 566, Zimmer (red.) 2010 s. 443. Se punkt 2.3.2.2. 
88 Gjems-Onstad 2012 s. 566. Se også Zimmer (red.) 2010 s. 443. 
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Kan så direkte aksjeeie i flere enn to ledd godtas? Det vil i så fall medføre ytterligere 

fortynning i form av trinnvis lavere aksjeeierandel. Forarbeidene tar ikke stilling til denne 

varianten. I Lignings-ABC er det imidlertid uttalt at vilkårene for konsernbidrag er oppfylt 

«… ved direkte eie i flere ledd hvor mer enn 90 % av eierinteressene er oppfylt i hvert ledd, 

forutsatt at morselskapets reelle eierinteresse i det underliggende selskap utgjør mer enn 

50 %».89 Jeg antar at forutsetningen om reell aksjeeierandel på mer enn 50 prosent i det 

underliggende selskap har sin bakgrunn i aksjelovenes konserndefinisjon og dens krav om 

«bestemmende innflytelse», jf. aksjelovene § 1-3.90 Også Finansdepartementet synes å 

forutsette at vilkårene for konsernbidrag kan oppfylles i en flerleddet konsernstruktur. I en 

sak som omhandlet fradrag for konsernbidrag i et utenlandsk konsernforhold, ble det uttalt 

følgende:  

 

«Departementet har under en viss tvil kommet til at resultatet [at bidrag kan gis 

med skattemessig virkning] må bli det samme når det gjelder konsernbidrag 

mellom norske datterselskap med felles utenlandsk konsernspiss, selv om det er en 

flerleddet konsernstruktur. En har da lagt vekt på at ordlyden i selsktl. § 1-5 nr. 1 

fjerde punktum refererer til "selskaper hjemmehørende i Norge" og at kravet om 

konserntilhørighet i paragrafens første punktum refererer seg til 

konserndefinisjonen i al. § 1-2, som også omfatter datterdøtre m.v.».91 

 

I juridisk teori har Gjems-Onstad tatt til orde for at dette er riktig forståelse av gjeldende 

rett.92 Han legger til grunn at reell aksjeeierandel teoretisk kommer under 50 prosent ved 

det syvende ledd i kjeden, og han konkluderer derfor med at konsernbidrag fra toppen til 

bunnen av kjeden først da kan avskjæres. Som begrunnelse for dette synspunktet anfører 

                                                
89 Lignings-ABC 2012/2013 s. 69. 
90 I samme retning Gjems-Onstad 2012 s. 566.  
91 Utv. 1995 s. 105, brev av 21. desember 1994 fra Finansdepartementet til Sentralskattekontoret for 

utenlandssaker. Min kursivering. 
92 Gjems-Onstad 2012 s. 566-567. 
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han at direkte konsernbidrag er et enklere alternativ til trinnvise konsernbidrag. Han 

argumenterer for å innfortolke en adgang til direkte konsernbidrag, så lenge 

aksjeeierforholdene og stemmerettighetene gir mulighet for det andre alternativet.93 Jeg 

finner denne argumentasjonen overbevisende, og kan slutte meg til Gjems-Onstads 

konklusjon om at også direkte aksjeeie i flere enn to ledd kan godtas.   

 
I svensk rett er denne varianten lovregulert på følgende måte i inkomstskattelag (1999:1229) 35 kap. § 6: «Ett 

koncernbidrag ska dras av om givaren hade kunnat lämna ett koncernbidrag till ett annat företag med rätt till 

avdrag enligt 3, 4 eller 5 § och bidraget därefter, direkt eller genom förmedling av ytterligare företag, hade 

kunnat vidarebefordras till mottagaren på ett sådant sätt att varje förmedlande företag skulle ha haft rätt till 

avdrag för det vidarebefordrade bidraget.»94 

 

En beslektet problemstilling handler om indirekte aksjeeie. Dersom et morselskap for 

eksempel eier 45 prosent av aksjene i et selskap, samtidig som et datterselskap av 

morselskapet eier minst 45,01 prosent av aksjene i det samme selskapet, 95  innehar 

morselskapet sammenlagt (direkte og indirekte) minst 90,01 prosent av aksjene i selskapet. 

Også indirekte aksjeeie omfattes av konserndefinisjonen i aksjelovene, jf. aksjelovene § 1-3 

fjerde ledd. I tråd med konklusjonen ovenfor, anser jeg at henvisningen fra skatteloven 

§ 10-4 til den aksjerettslige konserndefinisjonen må tillegges avgjørende betydning også 

for dette spørsmålet. Selv om praktiske, reelle hensyn ikke er like iøynefallende for denne 

situasjonen,96 vil aksept av indirekte aksjeeierskap etter min mening bidra til å oppfylle 

konsernbidragsreglenes formål. Min konklusjon er derfor at også denne formen for 

aksjeeierskap kan kvalifiseres som skattekonsern, forutsatt at også kravet til 

stemmerettigheter er oppfylt. Dette er visstnok også den vanlige oppfatningen.97  

                                                
93 Gjems-Onstad 2012 s. 567. 
94 Se Lodin m.fl. 2011 s. 426 for en kort omtale av bestemmelsen.  
95 Dette datterselskapets aksjer behøver ikke å være 100 prosent eiet av morselskapet, men må være eiet med 

mer enn 90 prosent.  
96 Med dette sikter jeg til at trinnvise konsernbidrag ikke er et alternativ, da verken mor- eller datterselskapet 

alene har rådighet over mer enn 90 prosent av aksjene i det tredje selskapet. 
97 Gjems-Onstad 2012 s. 567. 
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2.3.4 Når må konsernkravet være oppfylt? 

Etter skatteloven § 10-4 første ledd tredje punktum er det tilstrekkelig at vilkårene i første 

og annet punktum er oppfylt «ved utgangen av inntektsåret». Etter lovens ordlyd vil 

konsernkravet altså være oppfylt dersom konsernforholdet eksisterer per. 31. desember i 

det inntektsåret som konsernbidraget ønskes fradratt. I forarbeidene er dette begrunnet på 

følgende måte: 

 

«Departementet antar at kravet til eierinteresser som skissert i ovenstående avsnitt 

bør være oppfylt ved utgangen av det inntektsår da konsernbidrag skal tas i 

betraktning ved ligningen. En antar at det er enklest å kontrollere at vilkåret er 

oppfylt på et bestemt tidspunkt, og inntektsårets utgang er da mest nærliggende.»98 

 

Det vil således ikke ha noen betydning om konserntilknytningen på beslutningstidspunktet 

ikke lenger tilfredsstiller kravene til aksjeeier- og stemmeandel, så lenge tilknytningen var 

til stede ved utgangen av inntektsåret. Dette kan ha stor praktisk betydning, idet formelt 

vedtak om konsernbidrag ofte treffes i året etter det aktuelle inntektsåret. For eksempel 

besluttes det gjerne utdeling av konsernbidrag med skattemessig virkning for året 2012 på 

generalforsamling våren 2013.99  

 
I flere andre land må kravene til aksjeeier- og stemmeandel være overholdt i hele eller deler av året. For 

eksempel er regelen i svensk rett at vilkårene må ha vært oppfylt hele inntektsåret (eller fra det tidspunktet da 

datterselskapet begynte å drive virksomhet).100 Av de svenske forarbeidene fremgår det at bestemmelsen er 

begrunnet ut fra et ønske om å forhindre at reglene utnyttes for å oppnå en tapsutjevning som ikke er 

akseptabel.101 Som et eksempel på en mulig uakseptabel utnyttelse av reglene nevnes et overskuddsselskap 

som foretar et oppkjøp av et underskuddsselskap «av familjebolagskaraktär» for å kunne utnytte det 

sistnevnte selskaps skatteposisjon. 102  Etter svensk rett må et morselskap (som har kalenderåret som 

regnskapsår) ha ervervet tilstrekkelig antall aksjer i datterselskapet senest 31. desember i det foregående året 
                                                
98 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 7. 
99 Se punkt 1.3. 
100 Jf. inkomstskattelag (1999:1229) 35 kap. 3 § 3.  
101 SOU 1964:29 s. 87-88.  
102 SOU 1964:29 s. 88.  
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for at det skal være adgang til å yte konsernbidrag. Når et selskap trer inn i eller forlater et konsern, vil det 

derfor gå lang tid - minst ett regnskapsår - før selskapet igjen kan gi eller motta konsernbidrag med 

skattemessig virkning. Tatt denne konsekvensen i betraktning, synes det svenske vilkåret strengt.  

 

Den norske bestemmelsen er ikke til hinder for at det opprettes eller innlemmes selskaper i 

et såkalt skattekonsern rett før inntektsårets slutt. Slik sett kan de norske 

konsernbidragsreglene synes liberale, ved at de tilsynelatende aksepterer skatteplanlegging 

gjennom kjøp av underskuddsselskaper.103 I norsk rett finnes det imidlertid andre regler 

som har til hensikt å motvirke denne formen for skatteplanlegging. Både den lovfestede 

regelen i skatteloven § 14-90 104  og den ulovfestede omgåelsesnormen (også kalt 

gjennomskjæringsregelen) 105  kan komme til anvendelse. Det kan medføre at 

fremføringsretten bortfaller, slik at kjøperselskapet likevel ikke får nytte av underskuddet i 

det ervervede selskapet.  

 
Dommen inntatt i Rt. 2012 s. 1888 (Dyvi)106 kan nevnes i denne forbindelse. Spørsmålet i saken var om 

den ulovfestede gjennomskjæringsregelen ga grunnlag for å nekte inntektsfradrag for tidligere 

underskudd.107 Skattyteren hadde kjøpt et selskap med et stort fremførbart underskudd. Det oppkjøpte 

selskapet eide imidlertid også aksjer i to datterselskaper som hadde verdifulle eiendommer. Etter 

oppkjøpet hadde selskapets fremførbare underskudd i det vesentlige blitt avregnet mot konsernbidrag fra 

andre selskaper i samme konsern. Ligningsmyndighetene hadde ikke innvilget fradragsrett for disse 

bidragene. Høyesterett kom, som de tidligere instanser, til at vilkårene for å anvende den ulovfestede 

omgåelsesnormen ikke var oppfylt, og ligningen ble opphevet. Det ble blant annet lagt til grunn at kjøpet 

utgjorde «en naturlig helhet med en nær indre sammenheng».108 Staten fikk således ikke medhold i at 

kjøpet av selskapet måtte vurderes isolert og uavhengig av datterselskapene. Høyesterett fant det ikke 

tvilsomt at selskapets skatteposisjon hadde vært «en sentral motivasjonsfaktor» for oppkjøpet, men det var 

                                                
103 Slik også Gjems-Onstad 2012 s. 571. 
104 Tilføyet ved lov 10. desember 2004 nr. 77, med virkning fom. 6. oktober 2004. 
105 Se f.eks. Rt. 2006 s. 1232 (Telenor) avsnitt 47 flg. om normens nærmere innhold. 
106 Avsagt 17. desember 2012. 
107 Skatteloven § 14-90 var ikke aktuell i saken, da transaksjonene var foretatt før bestemmelsen fikk 

virkning. 
108 Dommens avsnitt 41, se også avsnitt 40. 



 

 

25 

ikke opplagt om det var «det hovedsakelige motiv».109 Etter Høyesteretts syn var fradragene uansett ikke i 

strid med formålet bak reglene om fremføring av underskudd og konsernbidrag.110 Det avgjørende var at 

aksjeoverdragelsen hadde stor realitet; datterselskapene hadde betydelige verdier og inntekter, og det 

meste av virksomheten fortsatte etter overdragelsen.111  

 

Det norske konsernkravet vil ikke være oppfylt dersom et av selskapene som er involvert i 

konsernbidraget likvideres i løpet av året. Dersom et selskap er under avvikling, men 

prosessen ikke er sluttført, oppstår det imidlertid et spørsmål om hvor grensen skal 

trekkes.112 Lovteksten gir ikke noe eksakt svar på hva som gjelder i slike tilfeller. Heller 

ikke i forarbeidene er det knyttet bemerkninger til denne problemstillingen. 

Finansdepartementet har imidlertid behandlet en slik situasjon i saken inntatt i Utv. 1997 

s. 894.113  Spørsmålet var om det kunne ytes konsernbidrag i det året det skjedde en endelig 

utdeling til mottakerselskapets aksjonærer etter utløpet av kreditorfristen, jf. någjeldende 

bestemmelser i aksjelovene § 16-9, jf. § 16-4. Finansdepartementet konkluderte med at 

avviklingsprosessen var «kommet så langt» at det ved utgangen av inntektsåret ikke lenger 

var til stede nødvendig aksjeeier- og stemmeandel. I juridisk teori har Gjems-Onstad uttalt 

at «den avgjørende grense» må settes ved den i saken omhandlede begivenhet.114 Lignings-

ABC inntar det samme standpunktet, ved at det vises til Finansdepartementets uttalelse for 

å eksemplifisere når vilkårene for å yte og motta konsernbidrag ikke er oppfylt.115 Jeg 

finner denne grensedragningen hensiktsmessig. I praksis innebærer dette at et selskap som 

har overskudd i likvidasjonsåret, må akseptere den skatten det blir ilagt, forutsatt at 

avviklingsprosessen har kommet så langt som beskrevet.116  

                                                
109 Dommens avsnitt 49. 
110 Se dommens avsnitt 64, jf. avsnitt 49 flg. 
111 Dommens avsnitt 64. 
112 Zimmer (red.) 2010 s. 444, Gjems-Onstad 2012 s. 572. 
113 Brev av 12. juni 1997 fra Finansdepartementet til et revisjonsfirma. 
114 Gjems-Onstad 2012 s. 572. Se også Aasen og Lorentzen 2008 s. 52 flg. 
115 Lignings-ABC 2012/2013 s. 69. 
116 Jf. Aasen og Lorentzen 2008 s. 52 flg. 
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2.4 Kravet om at selskapene må være «norske»  

2.4.1 Innledning 

I skatteloven § 10-4 første ledd første punktum bestemmes det at giver og mottaker av 

konsernbidrag må være «norske» selskaper eller sammenslutninger. Dette vilkåret er 

begrunnet i hensynet til å beskytte det norske skattefundamentet.117 Konsernbidragsreglene 

bygger på et prinsipp om symmetri, jf. forutsetningsvis skatteloven §§ 10-3 første ledd og 

10-4 annet ledd bokstav c. Det betyr at konsernbidrag i utgangspunktet skal være 

skattepliktig for mottakerselskapet i samme utstrekning som det er fradragsberettiget for 

giverselskapet. Det kan være vanskelig å oppnå en slik symmetri når mottakerselskapet er 

utenlandsk.118 Likevel har lovgiver de senere årene gitt utenlandske selskaper en viss 

adgang til å benytte seg av konsernbidragsordningen, jf. skatteloven § 10-4 annet ledd. 

 

I det følgende vil jeg i punkt 2.4.2 først redegjøre for hva som ligger i det rettslige 

utgangspunktet om at konsernbidrag kan ytes mellom «norske» selskaper. Deretter vil jeg i 

punkt 2.4.3 si noe om hva som gjelder for norske filialer av utenlandske selskaper. Til slutt 

vil jeg i punkt 2.4.4 behandle spørsmålet om EØS-retten krever mer vidtgående anvendelse 

av konsernbidragsreglene. 

2.4.2 Utgangspunkt: konsernbidragsreglene gjelder for norske selskaper 

Uttrykket «norske» er tvetydig, men har blitt tolket slik at selskapene må være 

«hjemmehørende i riket» etter bestemmelsen i skatteloven § 2-2 første ledd.119 Det finnes 

støtte for denne forståelsen i forarbeidene.120 En slik tolkning er også nærmest forutsatt i 

skatteloven § 10-4 første ledd siste punktum.121  

 

                                                
117 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 66. 
118 Gjems-Onstad 2012 s. 579. 
119 Se for eksempel Brudvik m.fl. 2004 s. 691.  
120 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 22-23. Se også Ot.prp. nr. 1 (1999-2000) s. 23. 
121 Se nærmere om denne bestemmelsen nedenfor i punkt 2.4.2.2. 
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Lovteksten i skatteloven § 2-2 gir ingen nærmere forklaring på hva som ligger i 

betegnelsen «hjemmehørende». Heller ikke øvrige rettskilder gir entydig avklaring i alle 

henseender.122 Av hensyn til oppgavens omfang foretas det ingen inngående analyse av 

uttrykkets innhold, men jeg vil kort skissere opp utgangspunktene for mitt formål i det 

følgende.  

2.4.2.1 Uttrykket «hjemmehørende» 

Det er på det rene at aksjeselskaper som er stiftet og registrert etter utenlandske regler, kan 

regnes som skattemessig hjemmehørende i Norge. Det er på den annen side slik at 

selskaper som er opprettet og registrert i Norge, ikke nødvendigvis anses som 

hjemmehørende her. Internrettslig er det altså ikke tilstrekkelig at visse formelle kriterier er 

oppfylt, slik som stiftelse eller registrering. 123  Uttrykket «hjemmehørende» refererer 

derimot til et materielt kriterium.124  

 

For selskaper som er stiftet i utlandet, har den rådende forståelsen vært at det avgjørende er 

hvor selskapets ledelse utøver sine funksjoner.125 Dette synspunktet er nå slått fast av 

Høyesterett i Rt. 2002 s. 1144. Saken gjaldt spørsmål om straffansvar for manglende 

innlevering av selvangivelse for selskaper som var stiftet på Kypros og i Panama. 

Høyesterett måtte prejudisielt avgjøre om de utenlandske selskapene var skattepliktige til 

Norge. Førstvoterende sa seg enig med lagmannsretten i at «… et utenlandsk selskap må 

anses skatterettslig hjemmehørende i Norge dersom selskapet reelt sett må anses ledet fra 

Norge».126 Lagmannsretten hadde imidlertid mer spesifikt, og med henvisning til en 

                                                
122 Det finnes blant annet enkelte uttalelser i ulike forarbeider og administrative uttalelser, men disse går til 

dels i forskjellige retninger og gir ingen klar angivelse av hvor bred vurdering som skal anlegges. Se for 

eksempel uttalelser i Ot.prp. nr. 16 (1991-1992) s. 93, som taler for at det sentrale i vurderingen er stedet for 

styrets virksomhet, og på den annen side uttalelser i Ot.prp. nr. 86 (1997-1998) s. 33, som tyder på at det ikke 

er utelukket å foreta en mer helhetlig bedømmelse. 
123 Zimmer 2009a s. 126. 
124 Zimmer 2009a s. 126. 
125 Se for eksempel Zimmer 2009a s. 126 og Naas m.fl. 2011 s. 170 og s. 174. 
126 Rt. 2002 s. 1144 s. 1147. Min kursivering. 
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uttalelse fra Finansdepartementet, 127 gjort gjeldende at «selskapets faktiske ledelse på 

styrenivå» måtte finne sted her til lands. Høyesterett ga ikke uttrykkelig tilslutning til 

formuleringen om styrenivå. I teorien er det derfor diskutert om Høyesterett stiller seg åpen 

for en bredere helhetsvurdering, slik at også annen type ledelse kan tas i betraktning ved 

avgjørelsen.128 Etter min mening kan høyesterettsdommen anføres til støtte for at også 

andre ledelsesfunksjoner kan være av betydning. Når det skal bestemmes om et 

utenlandskregistrert selskap er omfattet av de norske konsernbidragsreglene, er det etter en 

slik tolkning ikke utelukket å foreta en mer helhetlig vurdering av hvor selskapet ledes fra. 

For eksempel kan stedet for daglig drift av selskapet bli tillagt betydning. Det viktigste 

momentet vil formodentlig fortsatt være hvor selskapets styrebeslutninger tas. 

 

Når det gjelder norskregistrerte selskaper, har Finansdepartementet uttalt at spørsmålet må 

besvares ut fra «en helhetsvurdering av alle de konkrete tilknytningsforhold selskapet har 

til Norge», og at mange momenter kan inngå i denne bedømmelsen.129 I tillegg til stedet for 

styrets ledelse, nevner departementet momenter som lokalisering av selskapets 

hovedadministrasjon og daglig ledelse, stedet for avholdelse av generalforsamling og om 

norsk aksjelovgivning får anvendelse. Tilsynelatende mener departementet at det kan 

foretas en bredere vurdering når tolkningen av «hjemmehørende»-uttrykket relaterer seg til 

et selskap som er stiftet i Norge. Finansdepartementets uttalelse har møtt nokså sterk 

kritikk, 130  og rettstilstanden er ikke avklart. Etter min oppfatning finnes det ikke 

rettskildemessig grunnlag for å hevde at kriteriet i skatteloven § 2-2 skal tolkes ulikt alt 

ettersom hvor selskapet er registrert.131 Det avgjørende for om et norskregistrert selskap er 

å betrakte som «norsk» etter skatteloven § 10-4 første ledd, antas derfor også å være om 

selskapets ledelse, herunder først og fremst selskapets styre, utøver sine funksjoner i Norge.  
 

                                                
127 Utv. 1995 s. 481, brev 28. februar 1995 fra Finansdepartementet til Sentralskattekontoret for storbedrifter. 
128 Se f.eks. Dragvold 2012 s. 97-119 som argumenterer nokså sterkt mot at vurderingskriteriet er begrenset 

til ledelse på styrenivå.  
129 Utv. 1998 s. 848, brev 7. mai 1998 fra Finansdepartementet til et advokatfirma.  
130 Se Zimmer 2009a s. 127 med videre henvisninger, Zimmer 2010 s. 352-355 og Dragvold 2012 s. 105. 
131 Slik også Leegaard 2001 pkt. 2.8 i en artikkel inntatt i Utv. 2001 s. 928. 
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Som følge av intern skatterett i ulike stater, kan selskaper bli ansett hjemmehørende i to 

eller flere land. Dersom det foreligger skatteavtale mellom statene, skal denne løse 

problemet.132 Dersom selskapet anses hjemmehørende i Norge etter skatteloven § 2-2, og 

ikke anses hjemmehørende i noen annen stat etter deres interne rett, må det legges til grunn 

at selskapet er hjemmehørende i Norge, til tross for at kriteriet i den aktuelle skatteavtalen 

skulle tilsi en annen løsning. At internretten er avgjørende, synes å følge av OECDs 

mønsteravtale art. 4 (1), hvor det bestemmes at selskapet skal anses hjemmehørende i den 

stat hvor selskapet har alminnelig skatteplikt i henhold til denne statens interne rett.133  

 
Det kan også forekomme at et selskap ikke anses hjemmehørende i noen stat, fordi ulike lands skatteregler 

kan bygge på forskjellige kriterier. Som eksempel kan nevnes et selskap som ikke anses hjemmehørende i 

registreringsstaten, fordi denne legger avgjørende vekt på hvor selskapet virkelig er ledet fra. Det kan tenkes 

at det samme selskapet heller ikke anses hjemmehørende i det landet hvor selskapet reelt sett ledes fra, fordi 

det bestemmende kriteriet i dette landet er registreringen. Selskapet vil i et slikt tilfelle ikke ha alminnelig 

skatteplikt til noen stat, idet skatteavtalene ikke regulerer slike forhold.134 Det vil imidlertid kunne ha 

begrenset skatteplikt til ett eller flere land.135  

 

Utgangspunktet er etter dette at konsernbidrag kan ytes mellom selskaper som er 

hjemmehørende i Norge etter skatteloven § 2-2, sammenholdt med skatteavtalene. Når 

både giver- og mottakerselskap er hjemmehørende i Norge, er konsernbidragsreglenes 

forutsetning om symmetri oppfylt. 

                                                
132 Zimmer 2009a s. 127. Etter OECDs mønsteravtale art. 4 (3) er det avgjørende i hvilken stat selskapets 

«place of effective management is situated». I likhet med norsk rett oppstilles det et materielt kriterium, slik 

at registrering e.l. ikke er avgjørende, jf. OECDkomm. Art. 4-22. Kommentarene som forklarer uttrykket 

synes imidlertid å åpne for en bredere vurdering enn hva norsk intern rett gjør, jf. OECDkomm. Art. 4-24, jf. 

Zimmer 2009a s. 132-133. 
133 Se nærmere om dette Naas m.fl. 2011 s. 183-184. 
134 Zimmer 2009a s. 127. 
135 Zimmer 2009a s. 127. 
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2.4.2.2 Presisering: konsernbidrag kan gis til tross for utenlandsk konsernspiss 

Allerede etter ordlyden i skatteloven § 10-4 første ledd første punktum er det tilstrekkelig 

at giver og mottaker av konsernbidrag er norske. Det kreves ikke at alle selskapene i 

konsernet er hjemmehørende i samme stat. I fjerde punktum har lovgiver likevel valgt å ta 

inn en presisering om at «det kan ytes konsernbidrag mellom selskaper hjemmehørende i 

Norge selv om morselskapet er hjemmehørende i en annen stat». Forutsetningen er at 

«selskapene ellers tilfredsstiller kravene». Morselskapet behøver altså ikke å være norsk i 

skatterettslig forstand. Dersom et utenlandsk morselskap har to norske datterselskaper, kan 

det ytes fradragsberettiget konsernbidrag mellom datterselskapene, men ikke mellom et av 

datterselskapene og morselskapet.  

 
Før presiseringen ble tatt inn, ble lovteksten tilsynelatende tolket annerledes. Også etter den tidligere 

bestemmelsen het det at «giver og mottaker må være norske aksjeselskaper».136 Likevel fremgår det av 

forarbeidene til reglene at departementet måtte gi dispensasjon dersom det skulle være anledning til å yte 

konsernbidrag mellom norske datterselskaper av et utenlandsk morselskap.137  

2.4.3 Konsernbidrag til og fra norsk filial av utenlandsk selskap 

Det følger av det ovenstående at det som hovedregel ikke kan ytes konsernbidrag mellom 

selskaper hjemmehørende i Norge og selskaper hjemmehørende i andre land. 

Skatteavtalene og EØS-retten har imidlertid modifisert dette utgangspunktet noe når det 

gjelder norske filialer av utenlandske selskaper, og det er temaet i det følgende. 

2.4.3.1 Hva gjelder for norske filialer av utenlandske selskaper hjemmehørende utenfor 

EØS? 

Norske filialer av utenlandske selskaper som er hjemmehørende utenfor EØS-området, 

omfattes ikke av skattelovens bestemmelser om konsernbidrag. I norsk administrativ 

praksis har det siden 1990-tallet likevel blitt innrømmet fradragsrett for konsernbidrag som 

ytes fra et utenlandsk selskaps faste driftssted til et konsernselskap hjemmehørende i 

                                                
136 Jf. lov om særregler for skattlegging av aksjeselskaper og aksjonærer § 15 nr. 4 første ledd første punktum. 
137 Jf. Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 7. Hjemmelen for dispensasjon var å finne i annet ledd i samme 

bestemmelse. 
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Norge.138  Forutsetningen for fradragsrett er at det utenlandske selskapet er hjemmehørende 

i en stat som Norge har inngått skatteavtale med, samt at den aktuelle skatteavtalen 

inneholder en ikke-diskrimineringsbestemmelse tilsvarende den i OECDs mønsteravtale 

artikkel 24 nr. 3.139 

 

Denne bestemmelsen i OECDs mønsteravtale fastslår at skattlegging av et fast driftssted i 

en stat ikke skal bli «less favourably levied» enn innenlandske foretak «carrying on the 

same activities».140 Formuleringen oppstiller i første rekke en statlig plikt til å skattlegge et 

fast driftssted etter like gunstige regler som innenlandske foretak blir skattlagt etter.141 

Ordlyden tilsier isolert sett at alle materielle skatteregler i utgangspunktet er relevante ved 

vurderingen.142 I OECDs kommentarer til mønsteravtalens bestemmelse er det imidlertid 

uttrykt at forbudet er begrenset til å gjelde «the taxation of the permanent establishment’s 

own activities».143 Dette er utdypet på følgende måte: 

 

«It does not extend to rules that take account of the relationship between an 

enterprise and other enterprises (e.g. rules that allow consolidation, transfer of 

losses or tax-free transfers of property between companies under common 

ownership) since the latter rules do not focus on the taxation of an enterprise’s 

own business activities similar to those of the permanent establishment but, 

instead, on the taxation of a resident enterprise as part of a group of associated 

enterprises.»144 

 

                                                
138 Jf. Utv. 1995 s. 105, brev 21. desember 1994 fra Finansdepartementet til Sentralskattekontoret for 

utenlandssaker. Se også Utv. 1993 s. 1336, Utv. 2003 s. 794 og Ot.prp. nr. 1. (2005-2006) s. 66. 
139 Jf. Utv. 1995 s. 105. 
140 De fleste andre skatteavtaler har tilsvarende bestemmelse, jf. Zimmer 2009a s. 274. 
141 Zimmer 2009a s. 274. 
142 Naas m.fl. 2011 s. 1227. 
143 Jf. OECDkomm. Art. 24-41. 
144 OECDkomm. Art. 24-41. 
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Disse presiseringene ble tilføyd ved endringen av OECDs kommentarer i 2008. 145 

Bemerkningene tilsier at konsernbidrag ikke er omfattet av mønsteravtalens forbud mot 

diskriminering. Det betyr at bestemmelsen ikke krever at det må gis fradrag for 

konsernbidrag som ytes fra et fast driftssted i Norge.146 Begrunnelsen er at reglene om 

konsernbidrag knytter seg til selve konsernforholdet, og ikke til skattleggingen av det faste 

driftsstedet som sådan.147  

 

Foreløpig er norsk administrativ praksis ikke endret i tråd med presiseringene fra 2008. I 

den nyeste utgaven av Lignings-ABC er OECDs kommentarer overhodet ikke nevnt. 

Derimot er Finansdepartementets syn fra 1995 referert til som gjeldende rett.148 Selv om 

departementets uttalelse har etablert en fast og varig ligningspraksis,149 har departementet 

antakelig anledning til å foreta en justering av sin oppfatning på bakgrunn av endringen i 

OECDs kommentarer.150 Det gjenstår å se om departementet benytter seg av denne 

muligheten. I så fall vil fradragsrett for konsernbidrag fra norske filialer av utenlandske 

selskaper kun innrømmes dersom det utenlandske selskapet er hjemmehørende innenfor 

EØS og vilkårene i skatteloven § 10-4 annet ledd er oppfylt, jf. nedenfor i punkt 2.4.3.2. 

 

Skatteavtalenes regler om ikke-diskriminering er ikke tolket slik at de også gir grunnlag for 

fradragsrett når bidraget ytes fra et norsk selskap til en norsk filial av et utenlandsk selskap. 

Finansdepartementets begrunnelse er at filialen i et slikt tilfelle ikke blir diskriminert, idet 

det ikke er den mottakende filialen som eventuelt skal ha fradrag, men det norske 

                                                
145 Zimmer 2009a s. 275. 
146 Slik også Zimmer 2009a s. 275, Zimmer (red.) 2010 s. 440, Naas m.fl. 2011 s. 1228. 
147 Kommentarenes nye formuleringer har vært gjenstand for en viss kritikk, jf. Zimmer 2009a s. 275 med 

videre henvisninger. 
148 Lignings-ABC 2012/2013 s. 69, jf. Utv. 1995 s. 105. 
149 Naas m.fl. 2011 s. 563 og s. 1228 hevder at praksisen antakelig må anses som «bindende ligningspraksis». 
150 Slik også Naas m.fl. 2011 s. 563 og tilsynelatende også Zimmer 2009a s. 275. Et spørsmål som kan stilles, 

men som jeg ikke forfølger i denne avhandlingen, er imidlertid om eldre skatteavtaler må tolkes i samsvar 

med OECDs kommentarer på tidspunktet for avtaleinngåelsen. 
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giverselskapet. 151  I departementets uttalelse er det lagt til grunn at skatteavtalenes 

diskrimineringsforbud ikke oppstiller beskyttelse for konsernet som helhet, men kun for 

den enkelte filial. Dette samsvarer godt med OECD-kommentarenes nye formuleringer, jf. 

ovenfor. Også uavhengig av disse nye presiseringene finner jeg departementets 

argumentasjon overbevisende på dette punkt. 

 

I samme uttalelse har departementet konkludert med at det heller ikke foreligger 

forskjellsbehandling i strid med skatteavtalene når fradrag nektes for bidrag mellom to 

norske filialer av utenlandske selskaper. 152  Etter mitt syn harmonerer ikke denne 

konklusjonen like godt med departementets øvrige tolkningsresultater. Begrunnelsen for at 

bidrag som ytes fra et norsk selskap ikke gir fradragsrett, slår ikke til når det er en norsk 

filial som er giver. Selv om det ikke fremgår av Finansdepartementets uttalelse, kan det 

tenkes at departementet la en viss vekt på at en filial som mottar konsernbidrag, har 

anledning til å overføre midlene videre til hovedkontoret i utlandet uten at det medfører 

kildeskatt. 153  Dersom mottaker av et konsernbidrag derimot er et aksjeselskap 

hjemmehørende i Norge, kan et eventuelt utbytte fra dette selskapet til et utenlandsk 

morselskap bli truffet av kildeskatt, jf. skatteloven § 10-13.154 Overføring av konsernbidrag 

mellom filialer kan dermed tenkes brukt til å omgå kildeskatten. Dersom det først legges til 

grunn at konsernbidrag er omfattet av diskrimineringsforbudet i OECDs mønsteravtale 

artikkel 24 nr. 3, kan dette etter mitt syn likevel ikke begrunne nektelse av fradragsrett. 

                                                
151 Utv. 1995 s. 105. Oppfatningen i Utv. 1993 s. 1336 (brev av 2. mars 1993 fra Finansdepartementet til et 

britisk selskap) ble med dette fraveket. 
152 Utv. 1995 s. 105. 
153 I skatteloven finnes det ingen generell hjemmel som oppstiller skatteplikt for overføringer mellom 

hovedkontor og filial, jf. Naas m.fl. 2011 s. 319. 
154 Se imidlertid skatteloven § 2-38 første ledd bokstav i, som bestemmer at fritaksmetoden også gjelder for 

utenlandske aksjonærer som selv er aksjeselskaper mv. En viktig begrensning følger likevel av 

bestemmelsens femte ledd, hvor det blant annet heter at fritak for skatteplikt etter § 10-13 bare gis «dersom 

skattyter er reelt etablert og driver reell økonomisk aktivitet i et EØS-land». Av hensyn til oppgavens omfang 

går jeg ikke nærmere inn på de problemstillingene som disse reglene reiser.  
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Diskrimineringsbestemmelsen bør tolkes på samme måte uansett om den norske filialen 

yter bidrag til et norsk selskap eller til en annen norsk filial.   

2.4.3.2 Hva gjelder for norske filialer av utenlandske selskaper hjemmehørende innenfor 

EØS? 

Konsernbidragsreglenes anvendelsesområde ble fra og med inntektsåret 2005 utvidet til å 

gjelde norske filialer av utenlandske selskaper som er hjemmehørende innenfor EØS-

området, jf. någjeldende bestemmelse i skatteloven § 10-4 annet ledd.155 Bakgrunnen for 

lovendringen var en rådende usikkerhet om de norske konsernbidragsreglenes forhold til 

EØS-avtalen, og formålet var å avhjelpe en eventuell motstrid.156  

 

Før lovendringen hadde det, som redegjort for ovenfor, i praksis blitt innrømmet 

fradragsrett når en norsk filial av et utenlandsk selskap ga konsernbidrag til et norsk 

selskap innenfor konsernet, jf. skatteavtalenes ikke-diskrimineringsbestemmelser. 

Spørsmålet for lovgiver var om det stred mot EØS-avtalen å nekte fradrag for 

konsernbidrag fra et norsk selskap til en norsk filial av et selskap hjemmehørende i et annet 

EØS-land, og fra en norsk filial av et slikt selskap til en annen norsk filial av et selskap 

innen EØS. 

 

Spørsmålet ble besvart på bakgrunn av EØS-avtalens regler om etableringsfrihet.157 Ifølge 

EØS-avtalen artikkel 31, jf. artikkel 34 skal det ikke være restriksjoner på 

etableringsadgangen for selskaper fra en av EØS’ medlemsstater på en annen av disse 

staters territorium. Etableringsretten omfatter blant annet adgang til «å opprette og lede 
                                                
155 Jf. lov 9. desember 2005 nr. 113.  
156 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 65. Bakgrunnen for usikkerheten var blant annet en sak anlagt for norske 

domstoler mot staten. Et norsk selskap hadde fremsatt krav om fradrag for konsernbidrag ytet til en norsk 

filial av et utenlandsk morselskap. Til tross for at ordlyden den gang talte i motsatt retning, gikk staten med 

på forlik, som ga selskapet rett til fradrag, jf. forarbeidene s. 66. 
157 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 65-66. EU-domstolen har i sin rettspraksis utelukkende sett hen til reglene om 

etableringsfrihet når det er «…tvist om en kapitalbesiddelse, der giver indehaveren en sådan indflydelse på 

beslutningerne i selskapet, at den kan træffe afgørelse om dets drift», jf. sak C-231/05 OY AA, premiss 20. Se 

også dommens premiss 24, samt Bullen 2005 s. 53-54.   
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foretak», jf. artikkel 31 nr. 1 annet ledd. Juridiske personer vil typisk utøve denne adgangen 

på den måten som er angitt i EØS-avtalen artikkel 31 nr. 1 annet punktum, nemlig ved å 

opprette agenturer, filialer eller datterselskaper i et annet EØS-land. 158  Reglene om 

etableringsfrihet beskytter ikke bare selve etableringsfasen, men alle faser av den 

økonomiske aktiviteten.159  

 

Departementet fant at vilkåret om at konsernbidrag bare kunne ytes mellom norske 

selskaper, innebar et mulig brudd på EØS-avtalens regler om etableringsfrihet. Etter 

dagjeldende regler var det ikke mulig å samordne overskudd og underskudd i et konsern, 

dersom morselskapet var utenlandsk og hadde valgt å organisere seg delvis gjennom en 

norsk filial og delvis gjennom et norsk datterselskap. Om morselskapet i stedet hadde 

opprettet to norske datterselskaper, ville det vært anledning til å utjevne inntektene med 

virkning for konsernets samlede skattebelastning. Som det vil fremgå av gjennomgangen 

av relevant rettspraksis fra EU-domstolen nedenfor i punkt 2.4.4.2, innebar dette en 

forskjellsbehandling, som gjorde at det ble mindre attraktivt for et ikke-hjemmehørende 

selskap å gjøre bruk av etableringsfriheten i Norge.  Også virksomheter som har tilknytning 

til flere land, har behov for å kunne velge hensiktsmessige former for organisering, 

uavhengig av skattereglene. 160  Dette ble påpekt også av Finansdepartementet. 161  I 

forarbeidene er det videre fremholdt at også utenlandske selskaper som driver virksomhet 

gjennom filial, blir skattepliktige til Norge for konsernbidrag som mottas. Departementets 

syn var derfor at konsernbidragsreglene kunne utvides til å gjelde slike filialer uten at dette 

medførte svekkelse av det norske skattefundamentet.162 Problematikken nevnt ovenfor i 

punkt 2.4.3.1 om omgåelse av kildeskatt er ikke nevnt i forarbeidene. Av hensyn til 

avhandlingens omfang går jeg ikke nærmere inn på dette spørsmålet.  

 

                                                
158 Bullen 2005 s. 51. 
159 Bullen 2005 s. 51-52. 
160 Jf. punkt 1.2 om hensynet til nøytralitet. 
161 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 66. 
162 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 66. 
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I det følgende gis en kort redegjørelse for regelen som på bakgrunn av departementets 

forslag ble innført i skatteloven § 10-4 annet ledd.163  

 

Bestemmelsen oppstiller tre kumulative vilkår for at et «utenlandsk selskap 

hjemmehørende i land innenfor EØS» skal likestilles med norske selskaper, jf. 

bokstavene a til c. Med «selskap hjemmehørende i land innenfor EØS» menes ifølge 

forarbeidene selskaper som etter vedkommende lands internrett og aktuelle skatteavtaler 

anses hjemmehørende i vedkommende land.164 Det utenlandske selskapet må for det 

første tilsvare et norsk selskap eller sammenslutning, slik som angitt i skatteloven § 10-2 

første ledd.165 For det annet må det utenlandske selskapet være skattepliktig til Norge 

etter skatteloven § 2-3 første ledd bokstav b (eller etter petroleumsskatteloven § 2, jf. 

§ 1). Forenklet sagt innebærer dette vilkåret at det utenlandske selskapet må ha filial i 

Norge.166 For det tredje må konsernbidraget være skattepliktig inntekt i Norge for 

mottakeren. Det kan umiddelbart være vanskelig å se at det sistnevnte vilkåret har noen 

selvstendig betydning ved siden av de to andre vilkårene. Bokstav c innebærer 

imidlertid at utenlandske selskaper ikke kan benytte seg av reglene om konsernbidrag, 

dersom filialen ikke oppfyller vilkårene for å være fast driftssted etter den aktuelle 

skatteavtalen.167  

 

Dersom disse vilkårene er oppfylt, kan en norsk filial av et utenlandsk selskap 

hjemmehørende innenfor EØS både være giver og mottaker av konsernbidrag. Det kan 

                                                
163 Finanskomiteen sluttet seg til forslaget i Innst. O. nr. 1 (2005-2006) pkt. 16. 
164 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 66. 
165 Se punkt 2.2 om hvilke selskapstyper som etter skatteloven § 10-2 kan påberope seg reglene om 

konsernbidrag.  
166 Andenæs 2006 s. 461. Skatteplikt etter bestemmelsen i skatteloven § 2-3 omtales gjerne som «begrenset 

skatteplikt», hvilket betyr at skattytere som ikke er bosatt/hjemmehørende i Norge kun er skattepliktige til 

Norge for de der angitte inntektstypene, jf. Zimmer 2009b s. 168. Første ledd bokstav b omhandler formue i 

og inntekt av virksomhet som drives eller bestyres herfra. 
167 Zimmer (red.) 2010 s. 439. 
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også ytes bidrag mellom to slike filialer. Forutsetningen er selvfølgelig at de øvrige 

vilkårene for å yte fradragsberettiget konsernbidrag er oppfylt.168 

2.4.4 Krever EØS-retten mer vidtgående anvendelse av konsernbidragsreglene? 

2.4.4.1 Problemstillingen 

Det fremgår av det ovenstående at de norske konsernbidragsreglene ikke åpner for å yte 

konsernbidrag over landegrensene. For eksempel har et morselskap som er hjemmehørende 

i Norge ikke anledning til å gi konsernbidrag til et datterselskap som er hjemmehørende i 

en annen stat, dersom denne ikke har filial i Norge. Problemstillingen i det følgende er om 

EØS-avtalens regler om etableringsfrihet krever at det må være adgang til å yte 

konsernbidrag til og fra selskaper som er hjemmehørende innenfor EØS, selv om 

selskapene ikke har filial i Norge og ikke er skattepliktige hit, jf. EØS-avtalen artikkel 31, 

jf. artikkel 34.  

 

Spørsmålet har, så vidt vites, verken vært prøvd for norske domstoler eller for EFTA-

domstolen. EU-domstolen har imidlertid flere ganger behandlet lignende problemstillinger 

i forbindelse med andre lands konsernbeskatningsregler. EØS-avtalen stiller det samme 

kravet om etableringsfrihet som EU-traktaten gjør,169 og EU-domstolens praksis vil derfor 

ha betydning for tolkningen av Norges forpliktelser etter EØS-avtalen. 170  Under 

punkt 2.4.4.2 vil jeg derfor gjennomgå de relevante dommene som er avsagt av EU-

domstolen, før jeg deretter i punkt 2.4.4.3 tar stilling til hva slags betydning avgjørelsene 

har for de norske konsernbidragsreglene. 

                                                
168 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 66-67. Se i denne forbindelse punkt 2.5.4 om hvordan lovlighetskravet skal 

forstås for norske filialer av utenlandske selskaper. 
169 Jf. artikkel 49 TFEU, jf. 54 TFEU. 
170 Jf. punkt 1.4. Slik også Zimmer (red.) 2010 s. 441.  
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2.4.4.2 Gjennomgang av relevant rettspraksis fra EU-domstolen 

2.4.4.2.1 C-446/03 – Marks & Spencer171 

I Marks & Spencer-saken fra 2005 var de britiske reglene om «group relief» oppe til 

behandling for EU-domstolen.172 Bakgrunnen for saken var at et morselskap (Marks & 

Spencer), som var hjemmehørende i Storbritannia, hadde fremsatt krav om å få seg overført 

underskudd med skattemessig virkning fra tre datterselskaper som var hjemmehørende i 

andre EU-land. Morselskapets krav hadde blitt avvist av britiske skattemyndigheter, fordi 

adgangen til underskuddsoverføring var begrenset til å gjelde selskaper som var 

hjemmehørende i Storbritannia, samt britiske filialer av utenlandske selskaper. Spørsmålet 

for EU-domstolen var om de britiske reglene var i strid med etableringsfriheten, jf. nå 

artikkel 49, jf. artikkel 54 TFEU.173  

 

EU-domstolen konkluderte nokså raskt med at det forelå en «hindring for 

etableringsfriheten».174 Det ble slått fast at et konsern som har mulighet til å benytte seg av 

ordningen med underskuddsoverføring, har en likviditetsmessig fordel. 175  Når 

underskuddet var pådratt av et ikke-hjemmehørende datterselskap, kunne konsernet ikke 

benytte seg av ordningen, og det forelå derfor en skattemessig forskjellsbehandling.176 En 

slik forskjellsbehandling kunne ifølge retten hindre et morselskap i å utøve sin 

etableringsfrihet, idet det «afskrækkes fra at oprette datterselskaber i andre 

medlemsstater».177 

 

                                                
171 Dommen er avsagt 13. desember 2005. 
172 Som nevnt i punkt 1.2, har Storbritannia for å oppnå skattemessig samordning av inntekter mellom 

selskaper i samme konsern, valgt en modell som gir datterselskaper anledning til å overføre underskudd til 

morselskapet. 
173 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 28.  
174 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 34. 
175 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 32. 
176 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 34. 
177 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 33. 
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I domstolens vurdering av om hindringen likevel var tillatt, ble det lagt til grunn at flere 

former for rettferdiggjørelse var aktuelle. For det første kunne «opretholdelsen af 

fordelingen af beskatningskompetencen mellem medlemsstaterne» gjøre det nødvendig å 

anvende én stats skatteregler både på overskudd og underskudd.178 Det ble uttalt at 

fordelingen av beskatningsretten ville settes i alvorlig fare dersom selskapene selv fikk 

muligheten til å velge hvilket land underskuddet skulle fradras i.179 For det annet ble 

«risikoen for dobbelt fradrag for underskud» anerkjent som et relevant hensyn.180 Et slikt 

dobbelt fradrag kan for eksempel tenkes å oppstå dersom et morselskap blir gitt fradragsrett 

for datterselskapets underskudd, samtidig som datterselskapet har anledning til å fremføre 

underskuddet til fradrag et senere år i sin egen hjemstat.181 For det tredje konstaterte 

domstolen at det å innrømme fradragsrett for morselskapet også kunne åpne for 

skatteomgåelse («skatteunddragelse»), idet konsernet ville få anledning til å organisere 

overføringene slik at underskudd kunne fradras i den staten som har høyest skattenivå.182 

De nevnte argumentene ble ikke ansett tilstrekkelige hver for seg, men EU-domstolen kom 

til at «disse tre forhold som helhed» rettferdiggjorde den restriktive britiske 

lovgivningen. 183  Lovgivningen var videre «egnet til at sikre gennemførelsen af de 

pågældende mål.»184 

 

Storbritannia fikk likevel ikke medhold fullt ut. Begrunnelsen var at restriksjonen gikk 

lenger enn det som ble ansett nødvendig. Domstolen la til grunn at et morselskap måtte ha 

krav på fradrag for et ikke-hjemmehørende datterselskaps underskudd når datterselskapet 

hadde «…udtømt alle de muligheder for at tage hensyn til underskuddene, der eksisterer i 

                                                
178 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 45. 
179 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 46. 
180 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 47-48.  
181 Jf. Zimmer 2009a s. 111. 
182 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 49. 
183 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 51.  
184 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 51. 
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dets hjemstat…», herunder muligheten til frem- eller tilbakeføring eller overføring til et 

annet subjekt.185  

 
Når det er klart at underskuddet ikke kan nyttiggjøres i datterselskapets hjemstat, er verken risikoen for 

dobbelt fradrag eller faren for at underskuddet utnyttes i omgåelsesøyemed til stede. Som påpekt av Zimmer 

gjør imidlertid hensynet til fordelingen av beskatningskompetansen seg gjeldende også i slike tilfeller.186 At 

dette hensynet ikke ble ivaretatt av EU-domstolens løsning i saken, bekrefter at domstolen ikke anså hensynet 

tilstrekkelig alene.187 

2.4.4.2.2 C-231/05 – Oy AA188 

I Oy AA-saken fra 2007 behandlet EU-domstolen de finske konsernbidragsreglene, som 

langt på vei tilsvarer de norske bestemmelsene. Saken gjaldt et finsk datterselskap (Oy AA) 

som ønsket å yte konsernbidrag til sitt britiske morselskap (AA Ltd). Morselskapet hadde 

gått med underskudd, og den negative utviklingen var forventet å fortsette. 189  I en 

forhåndsuttalelse hadde de finske skattemyndighetene konkludert med at bidraget ikke var 

fradragsberettiget, og dette var utelukkende begrunnet i at mottakerselskapet ikke var 

hjemmehørende i Finland. 190  Spørsmålet for EU-domstolen var om de finske 

konsernbidragsreglene stred mot EU-reglene om etableringsfrihet, jf. nå artikkel 49, jf. 

artikkel 54 TFEU. 

 

Domstolen fant at det forelå en restriksjon, fordi finske hjemmehørende datterselskaper ble 

forskjellsbehandlet «…alt efter hvor deres moderselskabs hjemsted befinder sig».191 Det 

ble uttalt at en slik forskjellsbehandling gjorde det mindre attraktivt for ikke-

                                                
185 C-446/03 Marks & Spencer, premiss 59. 
186 Zimmer 2009a s. 111. 
187 Zimmer 2009a s. 111. 
188 Dommen er avsagt 18. juli 2007. 
189 C-231/05 Oy AA, premiss 12. 
190 C-231/05 Oy AA, premiss 14-15. 
191 C-231/05 Oy AA, premiss 39. 
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hjemmehørende selskaper å gjøre bruk av etableringsfriheten, både i form av å erverve, 

opprette og opprettholde et datterselskap.192 

 

Denne restriksjonen kunne etter domstolens mening likevel rettferdiggjøres under 

henvisning til to allmenne hensyn «som helhed».193 Det første var hensynet til å sikre en 

balansert fordeling av beskatningskompetansen mellom medlemsstatene, og det andre var 

hensynet til å forebygge skatteomgåelse.194 Fra domstolens side ble det særlig understreket 

at innrømmelse av fradragsrett for grenseoverskridende konsernbidrag ville medføre en 

adgang for konserner til fritt å velge hvilket land overskuddet skulle komme til beskatning 

i.195 En slik adgang ville kunne lede til «rent kunstige arrangementer», hvor hensikten ville 

være å oppnå skattlegging i den staten som har det laveste skattenivået.196 Domstolen 

understreket at finsk rett gir adgang til å overføre konsernbidrag til tross for at 

mottakerselskapet fra før har overskudd.197 Tilsynelatende la domstolen nokså stor vekt på 

at muligheten for skatteomgåelse ville være stor dersom grenseoverskridende 

konsernbidrag med fradragsrett ble godkjent.198  

 

I motsetning til hva det ble konkludert med i Marks & Spencer-saken, kom domstolen til 

at hensynene ikke kunne ivaretas med mindre restriktive regler. De finske 

konsernbidragsreglene ble derfor ansett forholdsmessige. Domstolen fremholdt at 

enhver utvidelse av reglenes anvendelsesområde til grenseoverskridende situasjoner 

ville gi konserner en valgfrihet, og at denne friheten ville være «… til skade for 

                                                
192 C-231/05 Oy AA, premiss 39. 
193 Sml. C-446/03 Marks & Spencer, premiss 51, hvor tre hensyn ble sett under ett. 
194 Det tredje hensynet som ble ansett relevant i Marks & Spencer-dommen - risikoen for at fradrag for 

underskudd blir gitt to ganger - var ikke et aktuelt hensyn i Oy AA-saken, idet den finske 

konsernbidragsordningen ikke «vedrører fradrag for underskud», jf. C-231/05 Oy AA, premiss 57. 
195 C-231/05 Oy AA, premiss 56. 
196 C-231/05 Oy AA, premiss 58. 
197 C-231/05 Oy AA, premiss 58. De norske konsernbidragsreglene tillater det samme. 
198 I samme retning Zimmer 2009a s.111-112. 
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datterselskabets medlemsstats ret til at beskatte overskud, der optjenes ved virksomhed, 

der udføres på dens område».199 Det ble videre uttalt følgende: 

 

«Denne fare kan ikke forebygges ved at pålægge betingelser om behandlingen af 

indkomst hidrørende fra koncernbidraget i det modtagende selskabs medlemsstat, 

eller om at modtageren af koncernbidraget skal have lidt tab. Hvis man anerkender 

fradrag for koncernbidrag, når det udgør en skattepligtig indkomst for det 

modtagende selskab, eller når det modtagende selskabs muligheder for at overføre 

sine underskud til et andet selskab er begrænsede, eller hvis man kun anerkender 

fradrag for koncernbidrag ydet et selskab, hvis hjemsted er i en medlemsstat, der 

anvender en lavere skattesats end den, der anvendes i bidragsgiverens 

medlemsstat, når koncernbidraget er specifikt begrundet i det modtagende 

selskabs økonomiske situation, således som Oy AA har foreslået, indebærer det 

ikke desto mindre, at valget af beskatningsmedlemsstaten i sidste ende tilkommer 

koncernen, der således har en stor handlefrihed i denne henseende.»200 

 

EU-domstolen konkluderte på denne bakgrunn med at reglene om etableringsfrihet ikke 

var til hinder for en konsernbidragsordning som den finske. Et forbehold tilsvarende det 

som ble oppstilt i Marks & Spencer-dommen, ble ikke tatt.  

2.4.4.2.3 C-337/08 – X Holding201 

X Holding-saken fra 2010 gjaldt de nederlandske reglene om konsernbeskatning. 202  

Bakgrunnen for saken var at et nederlandsk morselskap (X Holding) og et belgisk 

datterselskap (F) hadde anmodet om å bli ansett som en skattemessig enhet. Denne 

anmodningen hadde blitt avvist av nederlandske skattemyndigheter med den begrunnelse at 

datterselskapet ikke var hjemmehørende i Nederland, slik de nasjonale bestemmelsene 

                                                
199 C-231/05 Oy AA, premiss 64. 
200 C-231/05 Oy AA, premiss 65. 
201 Dommen er avsagt 25. februar 2010. 
202 Se punkt 1.2 for en kort redegjørelse for de nederlandske reglene om konsernresultatligning. 
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krevde. Spørsmålet for EU-domstolen var om de nederlandske reglene var i strid med 

etableringsfriheten, jf. nå artikkel 49, jf. artikkel 54 TFEU.  

 

I likhet med hva EU-domstolen kom til i Marks & Spencer-saken og Oy AA-saken, fant 

retten at reglene innebar en forskjellsbehandling av ikke-hjemmehørende selskaper,203 men 

at den nederlandske ordningen var begrunnet i tvingende allmenne hensyn. Etter 

domstolens syn kunne hensynet til å «opretholde fordelingen af beskatningskompetencen 

mellem medlemsstaterne» alene rettferdiggjøre de nederlandske reglene.204 Ordningen ble 

også ansett egnet til å nå dette formålet.205  

 

Videre avviste domstolen at det fantes mindre inngripende måter å oppnå samme formål.206 

Det avgjørende for bedømmelsen synes å ha vært den oppfatningen som ble gjort gjeldende 

i Oy AA-saken, nemlig at enhver utvidelse av reglenes anvendelsesområde til 

grenseoverskridende situasjoner ville gi konserner en for stor valgfrihet. Under den 

nederlandske konsernbeskatningsordningen ville friheten bestå i at morselskapet kunne 

velge hvilken stat dets ikke-hjemmehørende datterselskapers underskudd skulle fradras i.207 

Dette kunne skje ved at morselskapet etter de nasjonale reglene fritt kunne beslutte å inngå 

i en skattemessig enhet med sitt datterselskap og like fritt kunne «…beslutte at opløse 

denne enhed fra det ene år til det andet».208 På bakgrunn av dette kom EU-domstolen til at 

den nederlandske ordningen var forholdsmessig, og således ikke i strid med reglene om 

etableringsfrihet.209  

                                                
203 C-337/08 X Holding, premiss 18-19. 
204 C-337/08 X Holding, premiss 33. 
205 C-337/08 X Holding, premiss 34. 
206 C-337/08 X Holding, premiss 35-36. 
207 C-337/08 X Holding, premiss 41, jf. premiss 32. 
208 C-337/08 X Holding, premiss 31. 
209 C-337/08 X Holding, premiss 42-43. 
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2.4.4.2.4 C-123/11 – A Oy210 

A Oy-saken fra februar 2013 gjaldt direkte de finske reglene om videreføring av 

underskudd ved grenseoverskridende fusjon mellom mor- og datterselskap. Dommen kan 

likevel tenkes å ha betydning for grenseoverskridende konsernbidrag. Bakgrunnen for 

saken var at et finsk morselskap ønsket å fusjonere med sitt svenske datterselskap, og i den 

anledning nyttiggjøre seg datterselskapets fremførbare underskudd. Etter finsk rett kunne 

underskudd som var opparbeidet i innfusjonerte datterselskaper kun benyttes av 

morselskapet når begge selskapene var hjemmehørende i Finland. Spørsmålet for EU-

domstolen var om disse reglene stred mot etableringsfriheten, jf. artikkel 49, jf. artikkel 54 

TFEU.  

 

Også i denne saken fant domstolen at de finske reglene medførte forskjellsbehandling.211 I 

likhet med og med henvisning til Marks & Spencer-avgjørelsen, var det domstolens 

oppfatning at hensynet til en balansert fordeling av beskatningskompetansen mellom 

medlemsstatene, hensynet til å unngå at det blir gitt dobbelt fradrag for underskudd samt 

hensynet til å motvirke skatteomgåelse "som helhed" kunne rettferdiggjøre de finske 

reglene.212 Domstolen kom også til at lovgivningen var egnet til å oppnå formålet.213  

 

På samme måte som i Marks & Spencer-saken, kom imidlertid EU-domstolen til at reglene 

ikke fullt ut var forholdsmessige. Forbeholdet som ble oppstilt i dommen om Marks & 

Spencer, ble gjengitt og opprettholdt. Det ble lagt til grunn at et morselskap som fusjonerer 

                                                
210 Dommen er avsagt 21. februar 2013. 
211 C-123/11 A Oy, premiss 31-32. Domstolen bemerket likevel at det ikke vil foreligge noen restriksjon i de 

tilfeller hvor avslaget er basert på at «transaktionen udelukkende er begrundet i opnåelse af en skattemæssig 

fordel», jf. premiss 36 og 37 i dommen. Begrunnelsen for dette er at de reglene som skal forhindre slike 

transaksjoner, også gjelder for innenlandske selskaper (se for eksempel den norske skatteloven § 14-90). 

Dette resonnementet forutsetter at intern rett har omgåelsesregler som rammer slike transaksjoner. Ikke alle 

land har det. 
212 C-123/11 A Oy, premiss 46. 
213 C-123/11 A Oy, premiss 46. 
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med et ikke-hjemmehørende datterselskap, har krav på fradrag for sistnevnte selskaps 

underskudd, under forutsetning av at morselskapet beviser at datterselskapet har uttømt alle 

muligheter til å nyttiggjøre seg underskuddet i sin egen hjemstat.214 EU-domstolen tok ikke 

stilling til om dette var tilfellet i denne saken, men overlot til den finske domstolen å 

avgjøre om det var godtgjort at det ikke fantes muligheter for å ta hensyn til underskuddet i 

Sverige.215  

2.4.4.3 Hvilken betydning har avgjørelsene for de norske konsernbidragsreglenes forhold 

til EØS-avtalen? 

I det følgende vil jeg, på bakgrunn av de foran omtalte avgjørelsene fra EU-domstolen, 

vurdere om de norske konsernbidragsreglene er forenlige med EØS-avtalens bestemmelser 

om etableringsfrihet, jf. artikkel 31, jf. artikkel 34.  

 

I tråd med dommene som er avsagt av EU-domstolen, må det etter min oppfatning legges 

til grunn at de norske konsernbidragsreglene utgjør en restriksjon i EØS-rettslig forstand. 

Reglene gir anvisning på en forskjellsbehandling av hjemmehørende og ikke-

hjemmehørende selskaper, og gjør det således mindre attraktivt for selskapene å utøve sin 

etableringsfrihet.216 For at bestemmelsene likevel skal være tillatt, må ordningen være 

begrunnet i tvingende allmenne hensyn, være egnet til å nå sitt mål og ikke være mer 

inngripende enn hva som er nødvendig for å oppnå målet. 

 

For den videre vurderingen av de norske reglene, er Oy AA-saken fra 2007 særlig 

interessant og relevant, fordi EU-domstolen i den saken behandlet den finske 

konsernbidragsordningen, som i det alt vesentlige er lik den norske.217 Som redegjort for 

ovenfor, kom retten til at de finske reglene kunne rettferdiggjøres ut fra tvingende allmenne 

hensyn. Dersom det hadde blitt anlagt sak om de norske reglene, er det nærliggende å anta 

at EFTA-domstolen ville funnet de samme rettferdiggjørelsesgrunnlagene - hensynet til en 
                                                
214 C-123/11 A Oy, premiss 56. 
215 C-123/11 A Oy, premiss 54. 
216 Jf. for eksempel C-231/05 Oy AA, premiss 39. 
217 Zimmer 2009a s. 279. 
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balansert fordeling av beskatningskompetansen mellom medlemsstatene og hensynet til å 

forebygge skatteomgåelse - relevante. På bakgrunn av samme dom legger jeg også til grunn 

at de norske bestemmelsene om konsernbidrag ville blitt vurdert egnet til å oppnå de 

formålene som de forfølger.218 

 

Av det ovenstående følger at det i utgangspunktet ikke er i strid med EU- og EØS-retten å 

nekte fradrag for grenseoverskridende konsernbidrag.219 Spørsmålet er likevel om de 

norske reglene i alle tilfeller er forholdsmessige. Denne problemstillingen har vært 

omdiskutert helt siden EU-domstolen avsa dom i Marks & Spencer-saken. Retten 

konkluderte i den saken med at de britiske reglene gikk lenger enn hva som var nødvendig. 

Det ble lagt til grunn at grenseoverskridende underskuddsoverføring fra datter- til 

morselskap måtte være tillatt i de tilfeller hvor datterselskapet har uttømt alle muligheter til 

å nyttiggjøre seg underskuddet i sin egen hjemstat.220 I de etterfølgende avgjørelsene om 

Oy AA og X Holding ble det verken oppstilt noe tilsvarende unntak eller knyttet 

bemerkninger til dette forbeholdet. I Oy AA-saken uttalte EU-domstolen tvert imot nokså 

kategorisk at de finske reglene var forholdsmessige.221 Etter at dommen om Oy AA ble 

avsagt, fremstod det usikkert om domstolen hadde fraveket det såkalte Marks & Spencer-

unntaket. I Europaparlamentets resolusjon om «Tax treatment of losses in cross-border 

situations» fra 2008 ble det for eksempel uttalt følgende om den uklare rettstilstanden: 

 

«The European Parliament … Notes that the judgment of the Court of Justice in 

the Oy AA case shows that the different national tax systems vary in their 

treatment for losses and that it is thus unclear if the losses can be consolidated 

within a group in all cross-border situations even when the losses are final and 

                                                
218 Jf. C-231/05 Oy AA, premiss 60. 
219 Slik også Nurmi 2009 s. 1447.  
220 Dette forbeholdet er ofte referert til som «Marks & Spencer-unntaket», jf. for eksempel Nurmi 2009 

s. 1447 pkt. 3.1.   
221 Se ovenfor i punkt 2.4.4.2.2, hvor deler av forholdsmessighetsvurderingen er gjengitt. 
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thus result in a disproportionate situation as indicated by the Marks & 

Spencer case.»222 

 

Den senest avsagte dommen som kan ha betydning for tolkningen, A Oy-avgjørelsen fra 

februar i år, gir visse avklaringer, men etterlater fremdeles uavklarte spørsmål. Den 

viktigste oppklaringen for det foreliggende spørsmålet, var at domstolen i sin 

forholdsmessighetsvurdering opprettholdt Marks & Spencer-unntaket.  

 
Dette skjedde til tross for at generaladvokaten i sin uttalelse hadde hevdet at forbeholdet ikke lenger var 

aktuelt, ettersom hensynet til en balansert fordeling av beskatningskompetansen nå var anerkjent som et 

selvstendig rettferdiggjørelsesgrunnlag.223 Etter generaladvokatens syn var unntaket kun anvendelig i de 

tilfellene hvor hensynet til å hindre dobbelt fradrag for underskudd var den selvstendige begrunnelsen bak 

reglene.224 Domstolen fulgte ikke Generaladvokaten i hennes resonnement.  

 

Det som derimot ikke kan utledes av rettens avgjørelse i A Oy-saken, er for det første 

om de samme prinsippene som er lagt til grunn for grenseoverskridende fusjon, også 

skal gjelde for grenseoverskridende konsernbidrag. For det annet ble det heller ikke gitt 

noen avklaring på om Marks & Spencer-unntaket får anvendelse når det er et 

datterselskap som ønsker å benytte seg av et morselskaps underskudd, eller alternativt 

når det er et datterselskap som ønsker å benytte seg av et søsterselskaps underskudd. For 

det tredje ble det ikke klargjort hva som skal til for at alle muligheter til å nyttiggjøre 

seg et underskudd i egen hjemstat anses uttømt.  

 

A Oy-saken bidrar etter min mening derfor ikke til noen vesentlig avklaring utover å 

fastslå at Marks & Spencer-unntaket fremdeles gjelder. Det grunnleggende spørsmålet 

om når unntaket har anvendelse, står fortsatt ubesvart. Det er derfor grunn til å se 

                                                
222 European Parliament resolution of 15 January 2008 on Tax Treatment of Losses in Cross-Border 

Situations (2007/2144(INI)), punkt 15.  
223 Generaladvokat Kokotts forslag til avgjørelse i C-123/11 A Oy, fremsatt 19. juli 2012, premiss 47-54, se 

særlig premiss 50. 
224 Generaladvokat Kokotts forslag til avgjørelse i C-123/11 A Oy, premiss 52. 



 

 

48 

nærmere på hva som kan være årsaken til at EU-domstolen har vurdert 

forholdsmessigheten ulikt i de sakene som vedrører konsernbeskatning.     

 

Sakene som har vært oppe til behandling for EU-domstolen, skiller seg på flere måter fra 

hverandre. Én tenkelig grunn til at resultatet har blitt forskjellig, er at sakene har dreid seg 

om ulike systemer for inntektsutjevning. Marks & Spencer-saken gjaldt retten til å overføre 

underskudd, og det samme gjorde A Oy-saken. Oy AA-saken handlet på den annen side om 

overskuddsoverføring.  I saken om X Holding tok domstolen stilling til ytterligere en annen 

variant, nemlig den nederlandske modellen, som gir mor- og datterselskap anledning til å 

bli ansett som en skattemessig enhet. Selv om EU-domstolen ikke eksplisitt har gitt uttrykk 

for at systemet har spilt en vesentlig rolle for avgjørelsen i de ulike sakene, kan en få 

inntrykk av at det har hatt betydning for dens vurderinger. For eksempel kan premissene 

som knytter seg til proporsjonalitetsvurderingen i Oy AA-saken, sammenholdt med at det i 

den dommen ikke ble oppstilt et tilsvarende forbehold som i Marks & Spencer-saken, tyde 

på dette. Domstolen synes å ha vektlagt at mulighetene til å styre skattleggingen i 

konsernbidragssystemet er større enn i det britiske systemet for underskuddsoverføring.225 

Et slikt synspunkt er naturlig, tatt i betraktning at den finske ordningen - på samme måte 

som den norske - ikke er begrenset til å gjelde situasjoner hvor mottakerselskapet har 

underskudd. Etter min mening kan denne forskjellen likevel ikke begrunne at Marks & 

Spencer-unntaket aldri kan ha betydning innenfor et konsernbidragssystem. Dette har 

sammenheng med at unntaket, slik EU-domstolen har formulert det, kun får anvendelse 

dersom det kan påvises at det foreligger endelig underskudd. 

 

En annen mulig årsak til at sakene fikk ulikt utfall, kan være at det bare i to av sakene ble 

hevdet å foreligge endelig underskudd hos et av konsernselskapene. I motsetning til hva 

som ble gjort gjeldende i Marks & Spencer-saken og i A Oy-saken, ble det i Oy AA-saken 

og i X Holding-saken ikke anført at alle muligheter for å fradra et underskudd var 

                                                
225 Slik også Zimmer 2009a s. 279. 



 

 

49 

uttømt.226 Domstolen ble i de to sistnevnte sakene dermed ikke nødt til å ta stiling til denne 

situasjonen. Det kan derfor tenkes at resultatet i Oy AA-dommen ville blitt annerledes 

dersom morselskapet hadde benyttet seg av alle muligheter til å fradra underskuddet i sin 

egen hjemstat. 

 

En tredje betraktning er at retningen på inntektsutjevningen kan ha hatt betydning for EU-

domstolens vurderinger. Reglene ble ansett uforholdsmessige i Marks & Spencer-saken og 

i A Oy-saken, og i begge tilfellene var det datterselskapene som hadde opparbeidet 

underskudd. I Oy AA-saken, hvor reglene ble funnet forholdsmessige, var det derimot 

morselskapet som hadde underskudd. I de to førstnevnte sakene gikk utjevningen således 

nedover i konsernet, mens den i Oy AA-saken gikk oppover i konsernet. Det har blitt anført 

at domstolen i Oy AA-saken ikke prøvde de finske reglene i sin helhet, slik at 

forholdsmessighetsvurderingen kan slå annerledes ut for konsernbidrag som ytes i andre 

retninger.227  

 

I det følgende vil jeg drøfte spørsmålet om hvor langt Oy AA-dommen egentlig rekker.  

 

Én tolkning av avgjørelsen er at den favner generelt, uansett hvilken retning 

konsernbidraget ytes i og uansett hva slags situasjon mottakeren befinner seg i. EU-

domstolens nokså forbeholdsløse uttalelser om at «enhver udvidelse» til 

grenseoverskridende situasjoner vil gi konserner en for stor valgfrihet, trekker i denne 

retningen.228 Hertil kommer at domstolen også bemerket at mindre restriktive alternativer, 

som Oy AA hadde foreslått, ikke kunne avhjelpe «denne fare».229 Et av alternativene som 

Oy AA hadde anført, men som EU-domstolen ikke fant tilstrekkelig for å oppnå målet, var 

å gjøre konsernbidrag til et selskap hjemmehørende i et land med lavere skattesats betinget 

                                                
226 Av Oy AA-dommen fremgår det dessuten at morselskapet tilsynelatende hadde mulighet til å fremføre 

underskuddet i Storbritannia, jf. C-231/05 Oy AA, premiss 41. 
227 Jf. Nurmi 2009 s. 1447, pkt. 3.5. 
228 C-231/05 Oy AA, premiss 64. 
229 C-231/05 Oy AA, premiss 65, som er gjengitt ovenfor i punkt 2.4.4.2.2. 
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av at «koncernbidraget er specifikt begrundet i det modtagende selskabs økonomiske 

situation».230  

 

Selv om domstolen i sin vurdering kom med enkelte bemerkninger knyttet til mottakerens 

økonomiske situasjon, ble det ikke tatt uttrykkelig stilling til situasjonen hvor 

mottakerselskapet ikke har noen annen måte å utnytte et underskudd på. Det kan derfor 

argumenteres for at avgjørelsen ikke er så generell som den umiddelbart ser ut til å være. 

Dette kan igjen bety at forbeholdet som ble oppstilt i Marks & Spencer-saken, også har 

anvendelse innenfor en ordning med overskuddsoverføring.231 Konsekvensen vil i så fall 

være at det i norsk rett må gis anledning til å yte konsernbidrag med skattemessig virkning 

fra et norsk morselskap til et utenlandsk datterselskap, forutsatt at datterselskapet ikke har 

noen annen måte å fradra underskuddet sitt på.232  

 

Dersom sistnevnte tolkning legges til grunn, må det etter min oppfatning også vurderes om 

Marks & Spencer-unntaket rekker videre. Spørsmålet er om det i tillegg må åpnes for å yte 

fradragsberettiget konsernbidrag fra et norsk datterselskap til et utenlandsk morselskap og 

fra et norsk datterselskap til et utenlandsk søsterselskap. Dersom unntaket først blir 

anerkjent innenfor konsernbidragsordningen, har jeg vanskelig for å se at inntektsutjevning 

i disse retningene skal bedømmes annerledes. Også et utenlandsk morselskap eller 

søsterselskap kan komme i en situasjon hvor fradrag for underskudd ikke kan oppnås på 

annen måte.233  

 

En mulig innvending mot dette synspunktet kan være at et morselskap ofte har flere 

datterselskaper i forskjellige land, slik at det i mange tilfeller vil eksistere en valgfrihet med 

hensyn til hvor morselskapets underskudd til syvende og sist fradras. Et morselskap kan 
                                                
230 C-231/05 Oy AA, premiss 65. Se ovenfor i punkt 2.4.4.2.2 om de andre situasjonene som EU-domstolen 

omtalte. 
231 I samme retning Naas m.fl. 2011 s. 564-565. 
232 Naas m.fl. 2011 s. 565.  
233 I samme retning Dahlberg 2007 s. 628 om svensk rett før reglene ble endret. Se imidlertid nedenfor om de 

svenske reglene, slik de lyder etter endringen i 2010. 
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imidlertid ha bare ett datterselskap, eventuelt bare datterselskaper i én annen stat. I slike 

tilfeller vil det ikke foreligge en slik valgfrihet. En annen innvending er at det trolig er 

mindre praktisk at et morselskap har underskudd, samtidig som et datterselskap har 

overskudd. Begge innvendinger dreier seg imidlertid om faktiske, og ikke rettslige 

forskjeller. Dersom unntaket har anvendelse, er det etter min mening ikke grunn til å skille 

mellom konsernbidrag som ytes fra et norsk morselskap og konsernbidrag som ytes fra et 

norsk datterselskap.  

 

I juridisk teori har EU-domstolens praksis blitt anført til støtte for at de norske 

konsernbidragsreglene er i samsvar med EØS-avtalen.234 Med henvisning til Oy AA-saken 

har det for eksempel blitt argumentert for at Marks & Spencer-unntaket kun er aktuelt for 

land med konsernfradrag, og ikke for land hvor systemet er basert på konsernbidrag.235  

 

Da de norske reglene ble endret i 2005 for å avhjelpe en eventuell motstrid med EØS-

retten, 236  ble det i forarbeidene ikke foreslått endringer for grenseoverskridende 

konsernbidrag. På dette tidspunktet var Marks & Spencer-saken oppe til behandling for 

EU-domstolen. Finansdepartementet uttalte at det ville bli foretatt en nærmere vurdering av 

om ytterligere endringer var påkrevet etter avsigelse av dom i denne saken.237 Reglene har 

ikke blitt endret etter det, hvilket tyder på at også lovgiver mener at reglene er i 

overensstemmelse med EØS-avtalens regler.  

 

Etter mitt syn fremstår ikke Oy AA-dommen som noen fravikelse av Marks & Spencer-

dommen. At Marks & Spencer-unntaket ble opprettholdt i A Oy-dommen, kan anføres til 

støtte for en slik tolkning. Det synes mer nærliggende å lese Oy AA-dommen som en 

bekreftelse på hovedregelen som også ble oppstilt i Marks & Spencer-dommen, nemlig at 

                                                
234 Se for eksempel Sentralskattekontoret for storbedrifter 2009 s. 56-59, Zimmer 2009a s. 279, Zimmer (red.) 

2010 s. 441, Gjems-Onstad 2012 s. 582. 
235 Jf. Sentralskattekontoret for storbedrifter 2009 s. 59. 
236 Se punkt 2.4.3.2 ovenfor. 
237 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 65. 
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EU- og EØS-retten ikke generelt krever at det må åpnes for grenseoverskridende 

inntektsutjevning mellom konsernselskaper. Likevel kan det tenkes tilfeller hvor en 

nektelse vil være uforholdsmessig, og det er slike situasjoner Marks & Spencer-unntaket tar 

sikte på å regulere. Slik jeg oppfatter rettstilstanden, vil unntaket også kunne ha anvendelse 

innenfor konsernbidragsordningen. Etter min oppfatning er de norske 

konsernbidragsreglene derfor ikke fullt ut forenlige med EØS-avtalens bestemmelser om 

etableringsfrihet, jf. artikkel 31, jf. artikkel 34.  

 

Utviklingen i svensk rett støtter synspunktet om at de norske konsernbidragsreglene er 

EØS-stridige. Også av svenske myndigheter ble Oy AA-dommen først tolket til støtte for at 

det ikke var behov for å endre de svenske reglene.238 Likevel konkluderte Regeringsrätten, 

den høyeste forvaltningsdomstolen i Sverige,239 med at de svenske bestemmelsene i enkelte 

tilfeller var i strid med etableringsfriheten. I mars 2009 avsa domstolen hele ti dommer 

vedrørende grenseoverskridende konsernbidrag.240 Kort oppsummert ble det konkludert 

med at Marks & Spencer-unntaket gjaldt når konsernbidrag ble ytet nedover i konsernet, 

mens retten med henvisning til Oy AA-avgjørelsen fant at de svenske reglene var forenlige 

med EU-retten når konsernbidrag ble ytet oppover i konsernet. Heller ikke nektelse av 

grenseoverskridende konsernbidrag mellom søsterselskaper ble funnet uforenlig med 

reglene om etableringsfrihet.241 Så vidt jeg kan se, ble det ikke gitt noen annen begrunnelse 

for disse standpunktene enn en henvisning til EU-domstolens relevante rettspraksis. Den 

svenske forvaltningsdomstolen fant således ikke grunn til å gi unntaket om endelig 

underskudd anvendelse på inntektsutjevning i andre retninger enn den som direkte ble 

behandlet i Marks & Spencer-saken.242   

                                                
238 Prop. 2007/08:1 (Budgetpropositionen för 2008) s. 118. 
239 Denne domstolen har nå skiftet navn til «Högsta förvaltningsdomstolen».  
240 Jf. RÅ 2009 ref. 13 m.fl. 
241  Jf. Regeringens proposition 2009/10:194 s. 16-17, hvor det gis en kortfattet oppsummering av 

hovedtrekkene i avgjørelsene. Se også Nurmi 2009 s. 1447, pkt. 3.5. 
242 Jf. RÅ 2009 ref. 15, hvor det er uttalt: «...den skyldighet till gränsöverskridande förlustutjämning som 

följer av EG-domstolens praxis inte kan anses gå längre än till den situation som var föremål för prövning i 
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I sakene hvor retningen på inntektsutjevningen gikk nedover, fra et svensk morselskap til et 

utenlandsk datterselskap, foretok den svenske forvaltningsdomstolen nok en distinksjon. 

De svenske reglene ble ansett uforholdsmessige når datterselskapets underskudd var 

endelig på grunn av likvidasjon, men ikke når underskuddet var endelig på grunn av en 

utenlandsk skatteregel.243 Det typiske eksempelet på det sistnevnte er nasjonale regler som 

avskjærer eller tidsbegrenser adgangen til å fremføre underskudd.244     

 

Regeringsrättens dommer resulterte i at det svenske Finansdepartementet fremmet forslag 

til lovendring. 245  Med virkning fra og med 1. juli 2010 ble forvaltningsdomstolens 

oppfatning kodifisert ved at det ble innført et nytt kapittel i inkomstskattelagen.246 I stedet 

for å utvide anvendelsesområdet til konsernbidragsreglene, fant de svenske myndighetene 

det mer hensiktsmessig å innføre et helt nytt fradrag, benevnt «koncernavdrag».247 Av de 

svenske reglene følger det nå at et svensk morselskap har fradragsrett for et endelig 

underskudd («slutlig förlust») hos et «helägt» utenlandsk datterselskap innenfor EØS-

området.248 I tråd med Regeringsrättens dommer er det en forutsetning at datterselskapet er 

likvidert.249 I tillegg til likvidasjonskravet, er det oppstilt flere andre vilkår som også må 

være oppfylt. Samlet fremstår kravene for å oppnå grenseoverskridende inntektsutjevning 

strenge. Det kan nevnes at det ble fremført mye kritikk mot lovforslaget før det ble vedtatt. 
                                                                                                                                               
Marks & Spencer, dvs. överföring av definitiva förluster från utländska dotterföretag till ett inhemskt 

moderföretag. » 
243 Jf. RÅ 2009 ref. 14. 
244 Naas m.fl. 2011 s. 565. 
245 Promemoria «Koncernavdrag i vissa fall, m.m.» av 22. september 2009.  
246 Jf. inkomstskattelag (1999:1229) 35 a kap, jf. SFS 2010:353 (lag om ändring i inkomstskattelagen). 
247 Se Regeringens proposition 2009/10:194 s. 20 om begrunnelsen for dette. 
248 Jf. inkomstskattelag 35 a kap. 1 §, jf 2 §. Med «helägt» menes ifølge forarbeidene (og med henvisning til 

dommene avsagt av Regeringsrätten) «företag som ägdes till mer än 90 procent av det givande svenska 

moderföretaget, utan några mellanliggande koncernföretag. », jf. Regeringens proposition 2009/10:194 s. 21. 
249 Jf. inkomstskattelag 35 a kap. 5 § nr. 1. Loven presiserer dessuten at en manglende eller tidsbegrenset 

mulighet til å nyttiggjøre seg underskuddet, ikke er tilstrekkelig til å fastslå at det foreligger endelig 

underskudd, jf. inkomstskattelag 35 a kap. 6 § nr. 2. 



 

 

54 

Blant annet ble det hevdet at flere av de foreslåtte vilkårene stred mot EU-retten, og at 

kravene ville være så strenge at det ville være nærmest umulig å få fradragsrett. 250    

 

Den svenske utviklingen indikerer at siste ord om de norske konsernbidragsreglenes 

forhold til EØS-retten neppe er sagt. Det er likevel ikke opplagt at de svenske 

lovendringene fjerner en eventuell rettsstridighet, jf. kritikken som er fremsatt mot reglene 

og det faktum at Marks & Spencer-unntaket kun er gitt anvendelse når inntektsutjevningen 

går nedover i konsernet. Regeringsrätten innhentet ikke forhåndsavgjørelse fra EU-

domstolen før de nevnte dommene ble avsagt i 2009,251 og de nye reglene er foreløpig ikke 

prøvd i en sak for retten.  

 

Selv om de norske reglene etter min mening neppe fullt ut er forenlige med EØS-avtalens 

regler om etableringsfrihet, er det forståelig at norske myndigheter har forholdt seg 

avventende. Holdningen er nok særlig preget av EU-domstolens nokså forbeholdsløse 

uttalelser i Oy AA-saken. Tatt i betraktning denne avgjørelsen, sammenholdt med de 

uavklarte spørsmålene knyttet til Marks & Spencer-unntaket, er det noe overraskende at 

Regeringsrätten konkluderte med at de svenske bestemmelsene var i strid med 

etableringsfriheten. Avgjørelsene og de etterfølgende endringene i de svenske 

bestemmelsene er imidlertid utformet slik at grenseoverskridende inntektsutjevning kun vil 

oppnås i svært få tilfeller. Dette har naturligvis sammenheng med at det ønskes størst mulig 

beskyttelse for det svenske skattefundamentet. EU-domstolens avgjørelser har også åpnet 

for at det kan gis betraktelig mer begrensede regler for grenseoverskridende situasjoner enn 

for rent innenlandske.252  

 

Dersom de norske konsernbidragsreglene i fremtiden blir ansett for å være i strid med 

EØS-avtalens regler om etableringsfrihet, vil trolig også den norske lovgiver forsøke å 

                                                
250 Jf. Regeringens proposition 2009/10:194 s. 18. Se også Nurmi 2009 s. 1447, pkt. 5.1.  
251 Regeringens proposition 2009/10:194 s. 16. 
252 Jf. for eksempel EU-domstolens uttalelser i C-446/03 Marks & Spencer, premiss 57-58.  



 

 

55 

utforme reglene på en restriktiv, og kanskje lignende, måte.253 Hensynet til å verne det 

norske skattefundamentet vil stå sentralt. For å bringe de norske reglene i overenstemmelse 

med EØS-avtalen, må lovgiver etter mitt syn likevel formulere reglene på en noe mindre 

restriktiv måte enn de svenske myndighetene har gjort. Som konkludert med ovenfor, ser 

jeg for eksempel ingen legitim grunn til kun å anvende unntaket om endelig underskudd 

når inntektsutjevningen går nedover i konsernet. Regelutformingen må for øvrig skje på 

bakgrunn av en nærmere vurdering.  

2.5 Lovlighetskravet 

2.5.1 Innledning 

I skatteloven § 10-2 første ledd første punktum heter det at aksjeselskaper kan kreve 

fradrag for konsernbidrag «for så vidt» bidraget er «lovlig i forhold til aksjelovens og 

allmennaksjelovens regler».254  

  
Et lignende lovlighetskrav finnes i flere andre bestemmelser som omhandler selskapsbeskatning; 

skatteloven § 2-38 annet ledd fastsetter at fritaksmetoden kun gjelder for «lovlig utdelt utbytte», 

skatteloven § 10-12 første ledd bestemmer at skjermingsfradrag bare gis hvor utbyttet er «lovlig utdelt fra 

selskapet», og i en forskrift til skatteloven fastslås det at samlet vederlag for overføring av eiendeler innen 

konsernet må være «lovlig etter de selskaps- og regnskapsrettslige regler» 255. Tidligere gjaldt det et 

tilsvarende lovlighetsvilkår for å kunne gjennomføre fusjon og fisjon med skattemessig kontinuitet.256 I 

2011 ble det imidlertid gjort viktige endringer i skatteloven kapittel 11, og kravet om selskaps- og 

regnskapsrettslig lovlighet ble fjernet.257   

 

                                                
253 I samme retning Nurmi 2009 s. 1447, pkt. 5.2. 
254 Av annet punktum fremgår det at «likestilt selskap og sammenslutning» kan kreve fradrag i samme 

utstrekning som aksjeselskaper. 
255 Jf. forskrift 1999-11-19 nr. 1158 til utfylling og gjennomføring mv. av skatteloven av 26. mars 1999 nr. 14 

(fsfin.) § 11-21-6 første ledd. 
256 Jf. tidligere bestemmelse i skatteloven § 11-1 annet ledd. 
257 Lov 10. juni 2011 nr. 16. Se nærmere om begrunnelsen i Prop. 78 L (2010-2011) s. 18. Se også s. 59 i 

avhandlingen, hvor et sitat fra forarbeidene er inntatt. 
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Av ordlyden i skatteloven § 10-2 fremgår for det første at lovlighetskravet kun regulerer 

giverselskapets fradragsrett. Vilkåret begrenser ikke selve adgangen til å utdele 

konsernbidrag. Det vil imidlertid være mindre attraktivt for et aksjeselskap å yte bidrag 

dersom det ikke oppnås fradragsrett. Dertil kommer at mottakerselskapet blir 

skattepliktig for et ulovlig konsernbidrag til tross for at giverselskapet ikke får 

inntektsfradrag, slik at det for konsernet som helhet kan oppstå dobbeltbeskatning. Dette 

fremgår ikke eksplisitt av ordlyden, men kan utledes motsetningsvis av skatteloven 

§ 10-3 første ledd annet punktum.258 

 
Tidligere var regelen den samme for situasjonen hvor fradrag nektes på grunn av at bidraget overstiger 

den ellers skattepliktige alminnelige inntekt, jf. nedenfor i punkt 2.6.1. Ved lov 17. desember 1999 nr. 94 

ble det foretatt en endring, slik at den overskytende del av bidraget nå ikke blir skattepliktig for 

mottakeren, jf. skatteloven § 10-3 første ledd annet punktum.259 Av forarbeidene til denne endringen 

fremgår det også at det under høringsrunden ble reist spørsmål om konsernbidrag som er ulovlig etter 

aksjerettslige regler, fremdeles skulle være skattepliktig inntekt for mottakeren. Departementets 

bemerkning var «…at det ikke har vært meningen å endre gjeldende rett på dette punktet.»260 

 

For det andre følger det av ordlyden at fradragsretten kun bortfaller i den utstrekning 

bidraget ikke er lovlig, jf. formuleringen «for så vidt». At fradragsretten delvis kan 

bortfalle, har betydning i de tilfeller hvor de materielle rammene i aksjelovgivningen er 

overskredet, for eksempel ved at det er truffet beslutning om utdeling av en for stor 

sum.261  

 

Av bestemmelsen kan det for det tredje utledes at vilkåret kun knytter seg til den 

aksjeselskapsrettslige reguleringen, og ikke til den skatterettslige. Konsekvensen av at 

lovlighetskravet ikke overholdes, er likevel at en gunstig skattefordel bortfaller. 

 
                                                
258 Samme oppfatning er også lagt til grunn i juridisk teori, jf. Zimmer (red.) 2010 s. 448 og Gjems-Onstad 

2012 s. 561-562. Se også Lignings-ABC 2012/2013 s. 71.  
259 Se nærmere om begrunnelsen for dette nedenfor i punkt 2.6.1. 
260 Ot.prp. nr. 1 (1999-2000) s. 26, jf. Innst. O. nr. 12 (1999-2000) pkt. 4.3. 
261 Se punkt 3.2.1 om de materielle aksjerettslige rammene. 
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Lovlighetskravet reiser flere rettslige spørsmål, hvorav de mest sentrale knytter seg til 

hva som er vilkårets nærmere innhold. Når innholdet skal fastlegges, er formålet bak 

vilkåret sentralt. 262   Jeg undersøker derfor først i punkt 2.5.2 hva som er 

lovlighetskravets legislative begrunnelse. I punkt 2.5.3 drøfter jeg deretter rekkevidden 

av bestemmelsen, og til slutt i punkt 2.5.4 hva som ligger i vilkåret for selskaper som er 

stiftet etter utenlandsk selskapsrett.  

2.5.2 Lovlighetskravets legislative begrunnelse  

Overraskende nok gir forarbeidene til konsernbidragsreglene ingen forklaring på hvorfor 

lovlighetskravet er inntatt i loven. I bemerkningene til bestemmelsen som opprinnelig 

oppstilte lovlighetskravet, er det nærmest bare nevnt at fradrag ikke skal gis for 

konsernbidrag som er i strid med aksjelovens regler.263 

 

Riktig nok ble det i forarbeidene nokså utførlig drøftet om endringer i aksjeloven var 

påkrevet som følge av innføringen av bestemmelsene. Som jeg kommer tilbake til i 

punkt 3.1, ble spørsmålet besvart bekreftende. Det ble tilføyet en bestemmelse i 

aksjelovgivningen, som bestemmer at de samme begrensningene som gjelder for 

utbytteutdeling, også skal gjelde for utdeling av konsernbidrag.264 Etter min oppfatning 

rekker forarbeidenes drøftelse og begrunnelse ikke lenger enn til å forklare hvorfor det er 

nødvendig med en selskapsrettslig regulering av konsernbidrag. Begrunnelsen for at 

aksjerettslig lovlighet er gjort til et vilkår for skattemessig fradragsrett, forklares ikke.  

 
Heller ikke i forarbeidene til andre bestemmelser som gjør gunstige skatteposisjoner avhengig av at en 

transaksjon er «lovlig»,265 er det gitt en nærmere begrunnelse for vilkåret.266 Det er beklagelig at lovgiver 

                                                
262 Slik også Folkvord 2006 s. 280 vedrørende lovlighetskravet etter de tidligere fusjons- og fisjonsreglene. 
263 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 11. 
264 Jf. nåværende bestemmelse i aksjelovene § 8-5, jf. §§ 8-1 til 8-4. Se kapittel 3 for redegjørelse og analyse 

av disse reglene.  
265 Jf. petitavsnittet ovenfor. 
266 Zimmer 2008 s. 1. 
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ikke har tilkjennegitt hva som er formålet bak kravet om lovlighet, tatt i betraktning at det er oppstilt i flere 

sentrale regler om selskapsbeskatning og kan ha nokså omfattende skatterettslige konsekvenser.267  

 

Den manglende formålsangivelsen har ført til at juridiske forfattere har forsøkt å finne frem 

til tenkelige begrunnelser bak lovlighetskravet. Blant annet har Folkvord studert 

lovlighetsvilkåret ved fusjon og fisjon, slik det lød før det ble fjernet i 2011.268 Hans 

analyse resulterte i kritikk mot vilkåret, og Folkvord foreslo opphevelse.269 På samme måte 

har det lignende vilkåret ved aksjeutbytte blitt foreslått revurdert av Hobbelhagen.270 Også 

Zimmer har tatt stilling til om det er bruk for vilkåret, og han har konkludert med at alle 

regler som oppstiller et lovlighetsvilkår bør revurderes «med sikte på å oppheves».271 

Kritikken fra de nevnte forfatterne synes hovedsakelig å dreie seg om at lovlighetskravet, 

slik det er utformet i de aktuelle bestemmelsene, er svakt eller overhodet ikke skatterettslig 

begrunnet.  

 
Mulige formål som er undersøkt i juridisk teori, men som ikke er ansett tilstrekkelige for å begrunne 

lovlighetskravet, er hensynet til å forebygge skatteomgåelse og hensynet til å avgrense 

anvendelsesområdet til de aktuelle skattereglene.272 Dertil har Folkvord, visstnok inspirert av Giertsen,273 

lansert og vurdert en begrunnelse som innebærer at lovlighetskravets formål til dels er ikke-skatterettslig. 

Folkvords synspunkt er at vilkåret fungerer som en sanksjon mot brudd på selskapsrettslige bestemmelser, 

og at det har formodningen for seg at objektiv virkning og formål samsvarer.274 Til dette har Zimmer 

kommentert at reglene nok kan sies å ha en slik faktisk funksjon, men at det «neppe [er] rimelig å slutte at 

                                                
267 Jf. Folkvord 2006 s. 280 om den manglende behandlingen i forarbeidene til de tidligere fusjons- og 

fisjonsreglene. 
268 Folkvord 2006 s. 273-361. 
269 Folkvord 2006 s. 361.  
270 Hobbelhagen 1995 s. 66-68.  
271 Zimmer 2008 s. 2. Dette standpunktet er opprettholdt i Zimmer 2010 s. 347. 
272 Se Folkvord 2006 s. 280-282, Zimmer 2008 s. 1-2. 
273 Folkvord 2006 s. 281, hvor det fremgår at Giertsen i et upublisert debattinnlegg satte frem hypotesen om at 

lovlighetskravet er en sanksjonsregel. 
274 Folkvord 2006 s. 282. Standpunktet er inntatt i tilknytning til det tidligere lovlighetskravet etter reglene 

om fusjon og fisjon, men jeg antar at tilsvarende argument ville blitt anvendt for lovlighetskravet etter 

konsernbidragsreglene. 
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dette også er formålet».275 Til tross for at forfatterne har ulik oppfatning på dette punktet, argumenterer 

begge for opphevelse av lovlighetskravet.  

 

Etter min mening gjør tilsvarende synspunkt seg gjeldende for lovlighetsvilkåret etter 

konsernbidragsreglene. Kravet om lovlighet i skatteloven § 10-2 knytter seg til 

bestemmelser i aksje- og allmennaksjeloven. De aksjeselskapsrettslige reglene som har 

relevans for konsernbidrag, er besluttet for å ivareta andre hensyn enn skattemessige.276 I 

likhet med kritikerne mener jeg at det er formålstjenlig om brudd på disse bestemmelsene 

sanksjoneres etter selskapsrettslige regler snarere enn skatterettslige. Jeg finner støtte for 

dette synet i forarbeidene til loven som opphevet det lignende kravet etter de tidligere 

reglene om fusjon og fisjon. Finansdepartementet uttalte i den forbindelse blant annet 

følgende: 

 

 «Videre er de selskapsrettslige reglene om gjennomføring av fusjon eller fisjon 

fastsatt av andre hensyn enn skatterettslige. Disse reglene er først og fremst 

fastsatt av hensyn til å beskytte interesser hos private parter som aksjeeiere, 

kreditorer og ansatte. Det kan da virke uforholdsmessig om brudd på de 

selskapsrettslige reglene utløser beskatning på selskaps- og aksjonærnivå dersom 

fusjonen eller fisjonen kan gjennomføres til tross for feilen.»277  

 

Begrunnelsen er prinsipiell.278 Samlet kan jeg etter dette ikke se at det foreligger et 

offisielt formål bak lovlighetskravet. Det eventuelt underforståtte formålet om å 

sanksjonere aksjeselskapsrettslige regler er etter mitt syn ikke en tilstrekkelig 

begrunnelse for å opprettholde vilkåret. På denne bakgrunn mener jeg at 

lovlighetskravet etter konsernbidragsreglene bør revurderes og oppheves. 

                                                
275 Zimmer 2008 s. 2. 
276 Jf. Zimmer 2008 s. 2 som bemerker følgende til betraktningen om at det ikke kan være riktig å knytte 

gunstige skatteposisjoner til ulovlige transaksjoner: «Men et slikt syn overser at hva som er lovlig i 

selskapsrett og regnskapsrett, er begrunnet i andre hensyn enn dem som bærer skattereglene.» 
277 Prop. 78 L (2010-2011) s. 18. 
278 Slik også Gjems-Onstad 2012 s. 821.  
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2.5.3 Lovlighetskravets rekkevidde 

Det følger av det ovenstående at formålstolkning ikke gir vesentlige bidrag til å klargjøre 

innholdet i lovlighetskravet. I det følgende vil jeg på bakgrunn av de foreliggende 

rettskildefaktorer analysere hva som er vilkårets nærmere innhold ved å ta stilling til dets 

rekkevidde. 

 

Ordlyden i skatteloven § 10-2 første ledd første punktum tilsier isolert sett at det gjelder et 

strengt krav om aksjeselskapsrettslig lovlighet, slik at ethvert brudd på reglene medfører 

bortfall av fradragsretten. Både formelle saksbehandlingsregler og materielle regler må 

således i utgangspunktet overholdes.279 Det har imidlertid vært tvil om hvor bokstavelig 

lovlighetsvilkåret skal forstås.280  

 

Det finnes lite rettskildemateriale som direkte omhandler innholdet i lovlighetskravet etter 

konsernbidragsreglene. Det tilsvarende vilkåret etter andre skatterettslige regler er i større 

grad behandlet. Blant annet finnes det rettspraksis samt uttalelser fra Finansdepartementet 

og Skattedirektoratet, som kan gi viktige bidrag til tolkningen.281 

 

I dommen inntatt i Rt. 2005 s. 86 (Fjeld) ble lovlighetskravet etter de tidligere 

fisjonsreglene behandlet av Høyesterett.282 Hovedspørsmålet i saken var om en vedtatt 

fisjon utløste skatteplikt. Etter daværende regler var et av vilkårene for skattefrihet at 

fisjonen måtte gjennomføres på lovlig måte etter selskaps- og regnskapsrettslige regler.283 

En fisjon kunne gjennomføres ved nedsettelse av aksjekapitalen. Etter aksjerettslige regler 

skulle en slik beslutning treffes av generalforsamlingen, og det skulle angis hvilken av de 

                                                
279 Slik også Zimmer (red.) 2010 s. 444, Gjems-Onstad 2012 s. 561. 
280 Se for eksempel Zimmer 2008 s. 1. 
281 I samme retning Zimmer (red.) 2010 s. 444, Gjems-Onstad 2012 s. 561. 
282 Vilkåret er som nevnt opphevet, men jeg antar at praksis knyttet til dette likevel vil kunne ha betydning for 

tolkningen av tilsvarende krav i andre regler. Slik også Zimmer (red.) 2010 s. 445. 
283  Lov 20. juli 1991 nr. 65 om særregler for beskatning av selskaper og selskapsdeltakere 

(selskapsskatteloven) § 8-1 nr. 2. 
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to alternative fremgangsmåtene som skulle anvendes.284 Videre var det krav om at det 

skulle føres protokoll over generalforsamlingens beslutninger.285 Kravet om skattefrihet var 

basert på en forutsetning om at kapitalnedsettelsen skjedde ved innløsning av aksjer, men 

Høyesterett fant at vedtaket hadde en uklar og til dels motstridende formulering. Etter en 

nærmere tolkning av protokollen - lest i sammenheng - kom Høyesterett til at 

generalforsamlingen i realiteten hadde truffet et innløsningsvedtak. Feilen ble av 

førstvoterende betegnet som «en ren protokollasjonsmangel».286 En enstemmig Høyesterett 

konkluderte med at fisjonen ikke utløste skatteplikt. Begrunnelsen for resultatet fremgår 

ikke uttrykkelig, men førstvoterende viste til skattemyndighetenes praksis, hvor det var 

oppstilt et vesentlighetskriterium hva angikk feil ved gjennomføringen av fisjoner og 

fusjoner. I premissene ble dessuten følgende uttalelse fra Finansdepartementet sitert: 

 

 «Departementet er enig i likningskontorets vurdering om at reelle hensyn og 

formålsbetraktninger tilsier at enhver feil ved gjennomføringen av fusjonen eller 

fisjonen ikke kan medføre at transaksjonen anses for ikke å oppfylle vilkårene for 

skattemessig fusjon og fisjon. Departementet har ingen innvendinger mot at det i 

påvente av en nærmere gjennomgang av regelverket praktiseres et 

vesentlighetskriterium.» 287 

 

Selv om Høyesterett i dommen ikke tok direkte stilling til om lovlighetskravet er 

absolutt, kan resultatet og gjengivelsen av departementets uttalelse tyde på at 

Høyesterett anså vilkåret som relativt. Også i juridisk teori synes avgjørelsen å ha blitt 

oppfattet slik av flere.288  

 

                                                
284 Lov 4. juni 1976 nr. 59 om aksjeselskaper § 6-1 første og fjerde ledd. 
285 Lov 4. juni 1976 nr. 59 om aksjeselskaper § 9-11 tredje ledd. 
286 Rt. 2005 s. 86, avsnitt 35. 
287 Utv. 2003 s. 796, brev av 9. april 2003 fra Finansdepartementet til Skattedirektoratet.  
288 Se Zimmer 2008 s. 1, Zimmer (red.) 2010 s. 445 og Gjems-Onstad 2012 s. 561. I motsatt retning se 

Folkvord 2006 s. 283-284. 
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I dommen inntatt i Rt. 2011 s. 1473 (Rasmussen) var lovlighetskravet igjen oppe til 

behandling for Høyesterett. Denne saken gjaldt prøving av et vedtak fra 

skatteklagenemnda, hvor aksjonærene i et selskap hadde blitt nektet godtgjørelsesfradrag 

for en del av utbyttet som var utdelt. Godtgjørelsesfradrag er nå erstattet av ordningen med 

skjermingsfradrag, men vilkåret om at det utdelte utbyttet må være lovlig, gjelder 

fremdeles, jf. skatteloven § 10-12 første ledd annet punktum. Hovedspørsmålet i saken var 

om det kunne tas hensyn til kapitalforhøyelser som er skjedd mellom balansedagen og 

tidspunktet for beslutning om utdeling av utbytte, jf. aksjeloven § 8-1 annet ledd. 

Høyesterett bevarte spørsmålet benektende, og kom til at skatteklagenemndas vedtak 

bygget på en riktig forståelse av loven. Skattyterne hadde subsidiært anført at en eventuell 

selskapsrettslig feil måtte anses mindre vesentlig, slik at den ikke kunne tillegges betydning 

ved ligningen. Førstvoterende viste til at et slikt unntak var lagt til grunn i praksis og i 

juridisk teori, men uttalte at unntaket primært hadde vært anvendt på «mindre vesentlige 

feil av prosedyremessig karakter».289 Den ovenfor omtalte Fjeld-dommen (Rt. 2005 s. 86) 

ble nevnt som et eksempel på dette. Slik jeg oppfatter avgjørelsen, ble muligheten holdt 

åpen for at også materielle feil unntaksvis kan gå klar av lovlighetsvilkåret. Det ble 

imidlertid gitt utrykk for at unntaket typisk ikke ville få anvendelse, fordi «brudd på 

sentrale elementer i den selskapsrettslige reguleringen av utbytte, slik som begrensninger 

på hva som kan utdeles», normalt må anses som vesentlige.290 I den konkrete saken 

konkluderte Høyesterett med at unntaket ikke kom til anvendelse, og godtgjørelsesfradrag 

ble nektet. 

 
Også i underrettspraksis har det blitt lagt til grunn et vesentlighetskriterium. I en dom avsagt av Salten 

tingrett, inntatt i Utv. 2009 s. 1407, var det rettslige spørsmålet om godtgjørelsesfradrag var avskåret på grunn 

av at det aktuelle utbyttet ikke hadde grunnlag i et vedtatt årsregnskap, jf. aksjeloven § 8-1 første ledd.291 I 

dommen ble det vist til og sitert fra en av Skattedirektoratets uttalelser, hvor det blant annet ble fremholdt at 

det «…som utgangspunkt [må] kunne sies at brudd på sentrale elementer i den selskapsrettslige reguleringen 

av utbytte - slik som begrensninger i hva som kan deles ut som utbytte, og at utbytte må være besluttet av 

                                                
289 Rt. 2011 s. 1473, avsnitt 45. 
290 Rt. 2011 s. 1473, avsnitt 45. 
291 Denne bestemmelsen gjelder også for konsernbidrag, jf. aksjelovene § 8-5. 
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kompetent organ - normalt vil anses for vesentlige».292 På bakgrunn av denne uttalelsen la tingretten til grunn 

at det måtte foretas en «konkret skjønnsmessig vurdering av om feilen kan anses vesentlig eller ikke».293 I den 

aktuelle saken ble feilen regnet som vesentlig, og godtgjørelsesfradrag ble nektet. 

 

Det tilsvarende lovlighetskravet etter konsernbidragsreglene bør vurderes på samme måte. 

Også ordlyden i skatteloven § 10-2 må derfor tolkes innskrenkende, slik at mindre 

vesentlige aksjeselskapsrettslige feil ikke medfører bortfall av fradragsrett.294 Med støtte i 

høyesterettsdommen fra 2011 legger jeg til grunn at det ikke er utelukket at materielle feil 

kan omfattes av unntaket, men at forbeholdet i første rekke får anvendelse når det er begått 

prosessuelle feil. For konsernbidrag betyr dette at unntaket neppe vil være anvendelig for 

feil som består i at det er utdelt en for stor sum. Unntaket kan på den annen side få 

anvendelse dersom skattyteren har oversett en saksbehandlingsregel som ikke hadde 

praktisk betydning i det aktuelle tilfellet. Dersom det foreligger en mangel ved 

protokollføringen, jf. aksjelovene § 5-16, kan det for eksempel tenkes at fradragsretten 

likevel er i behold.    

2.5.4 Hva ligger i lovlighetskravet for selskaper som er stiftet etter utenlandsk 

selskapsrett? 

For utenlandske selskaper som er omfattet av de norske konsernbidragsreglene, oppstår det 

et særlig spørsmål om hva som ligger i lovlighetskravet. Ordlyden i skatteloven § 10-2 

tilsier at lovligheten skal vurderes opp mot den norske aksjelovgivningen også i slike 

tilfeller, jf. formuleringen «lovlig i forhold til aksjelovens og allmennaksjelovens 

regler». Spørsmålet er om det ikke er mer naturlig å vurdere lovlighetskravet på bakgrunn 

av den tilsvarende lovgivningen i selskapets hjemland.  

 

Dette spørsmålet er for det første aktuelt for norske filialer av utenlandske selskaper. En 

filial er ikke et eget rettssubjekt, men en del av det utenlandske selskapet, og er ikke 

                                                
292 Utv. 2005 s. 232, brev 6. februar 2004 fra Skattedirektoratet til et likningskontor. 
293 Utv. 2009 s. 1407.  
294 Slik også Andenæs 2006 s. 463. 
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underlagt norsk aksjelovgivning.295 Da konsernbidragsreglene ble utvidet til å gjelde for 

norske filialer av utenlandske selskaper hjemmehørende innenfor EØS, jf. skatteloven 

§ 10-4 annet ledd,296 ble det i forarbeidene uttalt følgende om hva lovlighetskravet skulle 

innebære for filialene: 

 

 «Videre må konsernbidraget være lovlig i forhold til selskapsrettslige regler i 

giverselskapets hjemland. Siden den norske virksomheten ikke faller inn under 

norsk aksjelovgivning, kan det ikke stilles opp tilsvarende vilkår som etter den 

norske aksjelovgivningen. Hvis det i selskapets hjemland ikke er noe krav om at 

vedtak om konsernbidrag treffes av generalforsamlingen, må det kreves at 

vedtaket treffes av det organ som har kompetanse til det, i henhold til 

vedkommende lands selskapslovgivning. Hvis vedkommende land ikke har regler 

om konsernbidrag, må det kreves at vedtaket treffes av det organ som har 

kompetanse til å disponere over selskapets overskudd.» 297 

 

Ifølge forarbeidene skal lovligheten av konsernbidraget altså vurderes etter reglene som 

gjelder for det utenlandske selskapet. Dette standpunktet er lagt til grunn også i 

uttalelser fra Finansdepartementet og i Lignings-ABC. 298  En slik forståelse av 

lovlighetskravet synes hensiktsmessig. En annen tolkning ville gjort det umulig for 

enkelte filialer å oppfylle vilkåret, fordi utenlandske selskapsrettsregler på flere måter 

kan avvike fra de norske bestemmelsene. Til tross for at ordlyden i skatteloven § 10-2 

isolert sett trekker i retning av at vilkåret relaterer seg til norske regler, må forarbeidene, 

                                                
295Det fremgår blant annet av EU-domstolens avgjørelse i sak C-212/97 Centros at norsk rett må 

anerkjenne filialen som en del av det utenlandske selskapet også i tilfeller hvor all virksomhet i selskapet 

foregår gjennom filialen i Norge, se Reiersen/Sjåfjell 2010 s. 423-462. 

296 Se punkt 2.4.3.2. 
297 Ot.prp. nr. 1 (2005-2006) s. 67.  
298 Se Utv. 2003 s. 794 (brev av 17. mars 2003 fra Finansdepartementet til Skattedirektoratet), Utv. 2005 

s. 1398 (brev av 2. desember 2005 fra Finansdepartementet til Sentralskattekontoret for utenlandssaker), 

Lignings-ABC 2012/2013 s. 70. 
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øvrige uttalelser og reelle hensyn etter min mening tillegges avgjørende betydning. Også 

hensynet til en EØS-konform tolkning trekker i denne retningen.299 

 

De synspunktene jeg har redegjort for ovenfor, gjør seg også gjeldende for norske 

filialer av utenlandske selskaper hjemmehørende utenfor EØS, som i medhold av en 

skatteavtales ikke-diskrimineringsbestemmelse har rett til å yte konsernbidrag.300 Heller 

ikke Finansdepartementet, Lignings-ABC eller juridisk teori synes å skille mellom 

utenlandske selskaper hjemmehørende innenfor og utenfor EØS når det gjelder dette 

spørsmålet.301 

 

Betraktningene ovenfor gjelder filialer av utenlandske selskaper som er skattemessig 

hjemmehørende i utlandet. Problemstillingen i det følgende er hva som ligger i 

lovlighetskravet for selskaper som er skattemessig hjemmehørende i Norge, men som er 

stiftet etter utenlandsk selskapsrett. Forarbeidene er tause om dette spørsmålet. Så vidt 

vites, finnes det heller ikke rettspraksis som tar stilling til situasjonen. I Lignings-ABC er 

det uttalt følgende: 

 

«Selskap som er skattemessig hjemmehørende i Norge, men selskapsrettslig 

hjemmehørende både i utlandet og i Norge, må i tillegg følge aksje- og 

skattelovens regler i Norge vedrørende konsernbidraget, se BFU 67/2006.»302 

 

Den bindende forhåndsuttalelsen som Lignings-ABC viser til, dreide seg om et 

utenlandskregistrert selskap som etter flytting ville bli selskaps- og skatterettslig 

hjemmehørende i Norge, i tillegg til at det ville fortsette å være selskapsrettslig 

                                                
299 Jf. note 295. 
300 Se punkt 2.4.3.1. 
301 Jf. for eksempel Utv. 2003 s. 794, Lignings-ABC 2012/2013 s. 70, Gjems-Onstad 2012 s. 562. 
302 Lignings-ABC 2012/2013 s. 70. 
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hjemmehørende i utlandet.303 Et av spørsmålene i saken var om selskapet ved utdeling av 

konsernbidrag måtte ta hensyn til de norske aksjerettslige begrensningene. 

Skattedirektoratet fant at ordlyden i skatteloven § 10-2 talte for at norsk aksjelovgivning 

måtte følges. Direktoratet uttalte videre: 

 

«Hensynet til skattemessig likebehandling av selskaper taler etter direktoratets syn 

for at aksjelovens konsernbidragsregler bør gjelde for alle selskaper som anses 

selskapsrettslig hjemmehørende i Norge etter norsk intern rett. Særlig tydelig blir 

dette hensynet dersom selskapslovgivningen i det annet land åpner for større grad 

av utdeling, og dermed større rom for fradrag, enn det som ville vært mulig etter 

norsk aksjelovgivning.»304 

 

Hvorvidt direktoratets tolkning er riktig, må vurderes på bakgrunn av norske 

rettsvalgsregler, sammenholdt med EØS-retten. I norsk internasjonal privatrett er det ikke 

avklart hva som er den avgjørende tilknytningsfaktor for å fastslå et selskaps nasjonalitet. 

Valget står mellom to teorier, hvorav den ene legger avgjørende vekt på hvilket land 

selskapet har sitt hovedsete i (hovedseteteorien), og den andre hvilket land selskapet er 

stiftet og registrert i (stiftelsesteorien). Det finnes tilhengere av begge teorier.305 Sett i lys 

av EU-domstolens praksis, herunder den såkalte Centros-dommen,306 synes det imidlertid å 

være i strid med EØS-retten om norske myndigheter nekter å anerkjenne et selskaps 

registreringslands rett som selskapsstatutt,307 dersom landet følger stiftelsesteorien. Etter 

mitt syn kan ikke norske myndigheter i slike tilfeller pålegge et utenlandskregistrert selskap 

                                                
303 Disse opplysningene ble gitt av innsender og ble lagt til grunn av Skattedirektoratet. At selskapet etter 

flyttingen ville være selskapsrettslig hjemmehørende i både Norge og utlandet, må bety at landenes interne 

rett bygget på ulike tilknytningsfaktorer for å fastslå selskapets nasjonalitet.  
304 BFU 67/06, avgitt 15. november 2006. 
305 Se Moss 2010 s. 225 flg. med videre henvisninger 
306 Sak C-212/97 Centros, jf. note 295 og Reiersen/Sjåfjell 2010 s. 423-462 (se særlig note 44 i artikkelen). Se 

også Moss 2010 s. 227-228. 
307 Uttrykket «selskapsstatuttet» brukes gjerne om det lands lov selskapets rettsforhold reguleres av, jf. 

Woxholth 2012 s. 89. 
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å følge norsk aksjelovgivning, uten å bryte EØS-avtalens regler om etableringsfrihet, jf. 

artikkel 31 og 34. 308  Dersom landet hvor selskapet er registrert derimot følger 

hovedseteteorien, og således selv anser selskapet for å være av norsk nasjonalitet, kan det 

imidlertid tenkes at norske myndigheter kan pålegge selskapet å følge norsk 

aksjelovgivning.309 

2.6 Kravet om at konsernbidraget må ligge innenfor giverselskapets 
«skattepliktige alminnelige inntekt»  

2.6.1 Innholdet i kravet 

For at giverselskapet skal få fradragsrett, må bidraget også ligge innenfor det ytende 

selskapets «ellers skattepliktige alminnelige inntekt», jf. skatteloven § 10-2 første ledd 

første punktum.  

 

Med «alminnelig inntekt» menes differansen mellom selskapets skattepliktige inntekter og 

selskapets fradragsberettigede kostnader.310 Mottatt aksjeutbytte og konsernbidrag inngår i 

alminnelig inntekt.311 Det er på den annen side lagt til grunn i praksis at fremførbart 

underskudd i giverselskapet må fradras før konsernbidrag kan komme til fradrag.312 

Dersom skattepliktig overskudd et år for eksempel er kr 800 000, og fremførbart 

underskudd fra tidligere år er kr 300 000, kan selskapet derfor maksimalt gi kr 500 000 som 

fradragsberettiget konsernbidrag.  

 

Fradragsretten blir altså bare effektiv når giverselskapet har en skattepliktig alminnelig 

inntekt som konsernbidraget kan fradras i. Regelen innebærer at det ikke gis fradrag for et 

                                                
308 Slik også Reiersen/Sjåfjell 2010 s. 423-462 (se særlig note 44 i artikkelen). 
309 Så vidt meg bekjent har dette spørsmålet imidlertid ikke vært prøvd for EU- eller EFTA-domstolen. 
310 Zimmer (red.) 2010 s. 446. 
311 Brudvik m.fl. 2004 s. 687, Zimmer (red.) 2010 s. 446. Se også BFU 28/03, hvor Skattedirektoratet kom til 

at mottatt konsernbidrag kan benyttes til utdeling av utbytte samme år. 
312 Brudvik m.fl. 2004 s. 687, Zimmer (red.) 2010 s. 446, Andenæs 2006 s. 463 med videre henvisninger i 

note 20.  
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overskytende bidrag, verken det aktuelle inntektsåret eller senere. Det kan med andre ord 

ikke skapes et fremførbart underskudd ved å yte konsernbidrag. Dersom et konsernbidrag 

overstiger alminnelig inntekt, blir inntekten i giverselskapet ikke negativ, men satt til 

null.313 I forarbeidene er regelen begrunnet på følgende måte: 

 

«En har funnet at giverens fradragsrett bør begrenses til det ellers ligningsmessige 

overskudd hos giveren, altså det overskudd som giveren ville hatt om 

konsernbidraget ikke ble tatt i betraktning. En kan ikke se at det foreligger noe 

behov for overføringer ut over denne rammen. Konsernbidrag bør derfor ikke gi et 

ligningsmessig underskudd hos giveren når det overstiger det overskudd selskapet 

ellers ville hatt.»314 

 

Jeg antar at departementet med dette sikter til at det ikke foreligger et skatterettslig behov 

for overføringer i større omfang. Det har sammenheng med at giverselskapets skattepliktige 

inntekt blir utlignet ved en slik regel, slik at det oppnås skattemessig samordning innenfor 

konsernet. Likevel kan det eksistere selskapsrettslige behov for å yte konsernbidrag ut over 

alminnelig inntekt. For eksempel kan det være nødvendig å overføre midler fra ett 

konsernselskap til et annet, fordi sistnevnte selskap skal utvide virksomheten eller investere 

i nye driftsmidler. Det vil være anledning til å overføre bidrag i slike tilfeller, fordi det kun 

er fradragsretten som er begrenset. Forutsetningen er selvfølgelig at de øvrige vilkårene for 

å yte konsernbidrag er oppfylt. 

 

Dersom de øvrige vilkårene er tilfredsstilt, herunder at konsernbidraget er 

aksjeselskapsrettslig lovlig, vil mottakerselskapet ikke inntektsbeskattes for den delen av 

konsernbidraget som overstiger giverselskapets alminnelige inntekt, jf. skatteloven § 10-3 

første ledd annet punktum.  

 

                                                
313 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 11, Lignings-ABC 2012/2013 s. 70. 
314 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 7. 
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Dette har ikke alltid vært regelen. Tidligere ble konsernbidrag i sin helhet regnet som skattepliktig inntekt for 

mottakeren. I likhet med hva som fortsatt gjelder for bidrag som er ulovlige etter aksjerettslige regler,315 ble 

bidrag som oversteg giverens skattepliktige overskudd tidligere gjenstand for dobbeltbeskatning. Det fremgår 

av forarbeidene til konsernbidragsreglene at departementet regnet med at slike bidrag var «lite aktuelle».316  

Bestemmelsen ble likevel endret ved lov 17. desember 1999 nr. 94. I forarbeidene til lovendringen er det vist 

til at det finnes andre begrunnelser for konsernbidragsordningen enn behovet for skattemessig samordning.317 

Etter departementets vurdering tilsa dette at mottakerselskapet burde fritas fra beskatning i den utstrekning 

giverselskapet ikke får fradrag.318 Som redegjort for ovenfor i punkt 2.5.1, ble det i forarbeidene imidlertid 

presisert at mottakerselskapets skatteplikt kun bortfaller dersom bidraget «ellers er lovlig etter aksjelovens 

regler».319 

2.6.2 Har selskapene anledning til å yte sirkelkonsernbidrag?  

Et særlig spørsmål er om det kan ytes såkalt «sirkelkonsernbidrag» mellom to 

konsernselskaper. Denne benevnelsen blir brukt om situasjonen hvor mottakerselskapet 

returnerer mottatt konsernbidrag, delvis eller i sin helhet, til giverselskapet i samme 

inntektsår.  

 

For et konsern kan overføring av sirkelkonsernbidrag for eksempel være interessant når et 

av selskapene har skattemessig underskudd, men fri egenkapital, mens et annet har 

skattemessig overskudd, men ikke fri egenkapital. I et slikt tilfelle har ingen av selskapene i 

utgangspunktet anledning til å yte konsernbidrag med skattemessig virkning.  

 
Selskapet med underskudd kan yte konsernbidrag, men får ikke fradrag, fordi bidraget ikke ligger innenfor 

den «skattepliktige alminnelige inntekt», jf. skatteloven § 10-2 første ledd første punktum. Selskapet som har 

overskudd kan etter aksjeselskapsrettslige regler ikke utdele konsernbidrag, fordi det ikke har fri 

                                                
315 Se punkt 2.5.1. 
316 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 8. 
317Ot.prp. nr. 1 (1999-2000) s. 26, jf. redegjørelsen i St.meld. nr. 2 (1995-1996) s. 125. 
318 Ot.prp. nr. 1 (1999-2000) s. 26. 
319 Ot.prp. nr. 1 (1999-2000) s. 26, jf. Innst. O. nr. 12 (1999-2000) pkt. 4.3. 
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egenkapital.320 Dersom det likevel gis bidrag, vil det neppe bli ansett «lovlig» etter skatteloven § 10-2 første 

ledd første punktum,321 og konsernbidraget vil av den grunn ikke være fradragsberettiget.  
 

Dersom sirkelkonsernbidrag godtas, kan inntektsutjevning innen konsernet likevel oppnås i 

slike tilfeller. Dette kan skje ved at underskuddsselskapet, som har fri egenkapital, yter 

bidrag til det andre selskapet uten skattemessig virkning. Dette konsernbidraget øker 

mottakerselskapets egenkapital, og gjør det mulig for mottakerselskapet å overføre sitt 

overskudd som konsernbidrag med skattemessig effekt. Det skattemessige underskuddet i 

det ene konsernselskapet blir på denne måten utlignet mot det andre selskapets overskudd. 

 

Det finnes ikke særskilte regler om sirkelkonsernbidrag verken i skatte- eller 

aksjelovgivningen. Problemstillingen omtales heller ikke i forarbeidene. I ligningspraksis 

har konsernbidragsreglene imidlertid blitt tolket slik at det er anledning til å yte 

sirkelkonsernbidrag. Visstnok ble det i tidligere praksis bare innvilget fradragsrett for den 

delen av overføringene som representerte en netto formuesoverføring.322 I dag er denne 

praksisen fraveket gjennom uttalelser fra Skattedirektoratet og Sentralskattekontoret for 

storbedrifter.323 Konsernbidragene anses nå som to selvstendige transaksjoner som vurderes 

hver for seg.324  

 

Ligningsmyndighetenes godkjennelse av sirkelkonsernbidrag synes først og fremst å være 

begrunnet i formålet bak konsernbidragsreglene. Til belysning kan det vises til 

Skattedirektoratets vurdering i en bindende forhåndsuttalelse fra 2005.325 I denne saken ble 

sirkelkonsernbidrag mellom et morselskap og et datterdatterselskap godtatt. Morselskapet, 

                                                
320 Jf. punkt 3.2.1. 
321 Jf. punkt 2.5. 
322 KPMG 2011 s. 70.  
323 Jf. BFU 22/05 (bindende forhåndsuttalelse avgitt 7. mars 2005 fra Skattedirektoratet), Utv. 2005 s. 189 

(vedtak av 20. april 2004 fra ligningsnemnda ved Sentralskattekontoret for storbedrifter) og Utv. 2008 s. 243 

(uttalelse av 10. oktober 2007 fra Sentralskattekontoret for storbedrifter). 
324 Se også Lignings-ABC 2012/2013 s. 70. 
325 BFU 22/05. 
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som hadde skattepliktig overskudd og fri egenkapital, ønsket å yte konsernbidrag til 

datterdatterselskapet, som hadde et fremførbart underskudd og negativ annen egenkapital. 

Hensikten var å redusere morselskapets skatteplikt og utjevne underskuddet i 

datterdatterselskapet. Det var samtidig et ønske om at datterdatterselskapet skulle yte et 

ikke-fradragsberettiget konsernbidrag tilbake til morselskapet. Skattedirektoratet la i sin 

bedømmelse tilsynelatende stor vekt på at den første transaksjonen tilgodeså hensynet til å 

oppnå inntektsutjevning for konsernet. Med henvisning til forarbeidene var det 

direktoratets syn at også den andre transaksjonen var i tråd med formålet bak reglene, idet 

det var forretningsmessig mest gunstig for konsernet å ha midlene i morselskapet. Samlet 

sett synes det å ha vært direktoratets oppfatning at konsernselskapene hadde klart å oppnå 

det de ønsket på en legitim måte, både selskaps- og skatterettslig.  

 
I den samme forhåndsuttalelsen tok Skattedirektoratet også stilling til om konsernbidraget som 

datterdatterselskapet mottok, kunne betraktes som fri egenkapital etter aksjeloven § 8-1. Beløpet ville ellers 

ikke kunne utdeles tilbake til morselskapet uten å benytte reglene for kapitalnedsettelse. Det problematiske 

var at aksjeloven § 8-1 første ledd anvender uttrykket «annen egenkapital» for å beregne grunnlaget for 

utdeling av konsernbidrag, mens det mottatte konsernbidraget regnskapsrettslig ble ansett som «annen 

innskutt egenkapital», jf. rskl. § 6-2 C I nr. 3. Med henvisning til juridisk teori, la direktoratet til grunn at de 

to balansepostene «annen innskutt egenkapital» og «annen [opptjent] egenkapital», jf. rskl. § 6-2 C II nr. 2, 

sammen svarer til «annen egenkapital» etter aksjeloven § 8-1. På denne bakgrunn ble det konkludert med at 

det mottatte konsernbidraget kunne inngå i grunnlaget for utdeling av konsernbidrag til morselskapet det 

samme inntektsåret. Hvorvidt denne nokså pragmatiske tolkningen er rettslig holdbar, kan antakelig 

diskuteres. Av hensyn til oppgavens omfang går jeg imidlertid ikke nærmere inn på denne problemstillingen. 

 

Forutsatt at mottatt konsernbidrag kan regnes som fri egenkapital etter aksjelovene § 8-1, 

har ligningsmyndighetene etter mitt syn tolket konsernbidragsreglene riktig. Jeg slutter meg 

til oppfatningen om at hensynene bak reglene blir best oppfylt om konsernselskapene gis 

anledning til å yte sirkelkonsernbidrag. Jeg kan heller ikke se at det finnes 

rettskildefaktorer som taler for en annen løsning.326 

  

                                                
326 Også i juridisk teori er det lagt til grunn at sirkelkonsernbidrag godtas, jf. for eksempel Gjems-Onstad 

2012 s. 562, Brudvik 2012 s. 560. 
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3 Aksjeselskapsrettslige rammer for utdeling av konsernbidrag 

3.1 Innledning 

Den selskapsrettslige hjemmelen for at aksjeselskaper kan dele ut konsernbidrag til andre 

konsernselskaper, finnes i aksjelovene § 8-5 første ledd.327 Bestemmelsen er kortfattet og 

henviser til skattelovens regler. 

 

Bestemmelsens forgjenger ble vedtatt samtidig med de skatterettslige reglene. 328 

Bakgrunnen for innføringen var at Finansdepartementet mente at den selskapsrettslige 

behandlingen av konsernbidrag kunne bli usikker uten særskilt regulering i aksjeloven.329 

Justisdepartementet sluttet seg til dette og fremmet forslag til endringer. Av praktiske 

årsaker ble Justisdepartementets notat inntatt i Finansdepartementets proposisjon om de 

aktuelle skattebestemmelsene.330 Det er først og fremst notatet fra Justisdepartementet, 

samt nyere forarbeider på aksjelovgivningens område, som er relevante for drøftelsene i 

dette kapittelet. 

 

Da Justisdepartementet tok stilling til om det burde innføres aksjerettslige regler om 

konsernbidrag, ble det bemerket at ordningen først og fremst hadde blitt vurdert ut fra 

tanken om konsernet som en organisatorisk og økonomisk enhet. Departementet fant grunn 

til å påpeke følgende:  

 

«Ut fra en selskapsrettslig bedømmelse kan det imidlertid ikke ses bort fra at et 

konsernbidrag medfører en vederlagsfri overføring av verdier fra ett aksjeselskap 

til et annet og at selv om selskapene ligger innen samme konsern er de enkelte 

selskaper selvstendige juridiske enheter.»331 
                                                
327 Uttrykket «konsernselskap» omfatter også foretak som inngår i et konsern etter samvirkeloven § 5, jf. 

aksjelovene § 8-5 første ledd annet punktum. 
328 Se aksjeloven 1976 § 12-4 annet ledd, innført ved lov 21. desember 1979 nr. 64. 
329 Ot.prp. nr. 16 (1979–80) s. 9. 
330 Se Ot.prp. nr. 16 (1979–80) s. 9 flg. 
331 Ot.prp. nr. 16 (1979–80) s. 9. 
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Departementet presiserte selskapenes selvstendighet ved å vise til at hvert enkelt selskap 

har egne selskapsorganer, og at konsernselskapene ikke har noe rettslig ansvar overfor 

hverandres «…kreditorer, arbeidstakere og andre interessegrupper som knytter seg til 

selskapet».332 Også hensynet til selskapenes aksjonærer ble nevnt. Justisdepartementet 

konkluderte på denne bakgrunn med at konsernledelsen ikke skulle gis anledning til å 

beslutte konsernbidrag utelukkende ut fra hva som skattemessig er mest gunstig for 

konsernet. Det ble uttalt at man ved utformingen av selskapsrettslige regler om 

konsernbidrag måtte ta hensyn til «…de særinteresser som knytter seg til det enkelte 

selskap.»333 

 

Departementets syn resulterte i en bestemmelse som med ett unntak likestilte 

konsernbidrag med utbytte.334 Någjeldende bestemmelse i aksjelovene § 8-5 annet ledd 

fastslår at aksjelovene §§ 8-1 til 8-4 om utbytteutdeling «gjelder tilsvarende for utdeling av 

konsernbidrag». Om grunnen til at disse reglene er gitt tilsvarende anvendelse, er det i 

forarbeidene blant annet uttalt følgende:  

 

 «Som utgangspunkt vil det samme hensyn som ligger bak aksjelovens materielle 

begrensninger for utbytteutdeling også gjøre seg gjeldende for konsernbidrag. Det 

må være regler til vern om selskapets midler mot tapping gjennom konsernbidrag 

og som tvinger selskapet til å konsolidere sin egen stilling før bidraget ytes.»335 

 

Tatt i betraktning at både konsernbidrag og utbytte er å regne som vederlagsfrie 

overføringer fra et aksjeselskap, synes det hensiktsmessig at utdelingene er underlagt de 

samme begrensningene. For begge typer overføringer er blant annet hensynet til 

giverselskapets kreditorer og hensynet til giverselskapets minoritetsaksjonærer viktige. 

                                                
332 Ot.prp. nr. 16 (1979–80) s. 9. 
333 Ot.prp. nr. 16 (1979–80) s. 9.  
334 Unntaket gikk ut på at regelen om reservefondsavsetning ikke skulle gjelde for konsernbidrag.  
335 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 10. 
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Disse hensynene er forsøkt ivaretatt gjennom materielle regler om bidragets størrelse og 

gjennom formelle saksbehandlingsregler som angir fremgangsmåten og 

beslutningskompetansen. 

 

Som nevnt under punkt 1.4 har det nettopp blitt truffet et lovvedtak som vil medføre 

betydelige endringer av de aksjeselskapsrettslige utdelingsrammene, 336  forutsatt at 

vedtaket blir bifalt ved annen gangs behandling i Stortinget. Redegjørelsene og 

drøftelsene i dette kapittelet foretas først og fremst på bakgrunn av gjeldende rett, men 

jeg vil i noen grad også beskrive endringene som lovvedtaket fra 30. mai i år legger opp 

til.  

 

I det følgende vil jeg først undersøke de materielle (punkt 3.2) og de formelle 

(punkt 3.3) rammene for utdeling av konsernbidrag. Det hovedsakelige formålet er å 

belyse problemstillinger som særlig gjør seg gjeldende for konsernbidrag. Det vil 

således ikke bli foretatt en altomfattende behandling av de relevante selskapsrettslige 

reglene. Til slutt i dette kapittelet vil jeg se nærmere på hva slags aksjeselskapsrettslige 

konsekvenser en ulovlig utdeling av konsernbidrag medfører (punkt 3.4). 

 
Bestemmelsene i aksjelovene §§ 8-3 og 8-4 vil ikke bli undergitt en nærmere behandling. Som nevnt i 

punkt 1.3 blir § 8-3 tredje ledd på bakgrunn av lovforarbeidene tolket innskrenkende når det gjelder 

utdeling av konsernbidrag.337 Det er også vanskelig å se at bestemmelsene i § 8-3 første og annet ledd og 

§ 8-4 kan ha noen betydning for konsernbidrag.338 

                                                
336 Jf. lovvedtak 68 (2012-2013) av 30. mai 2013.  
337 Jf. Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 11. Se Andenæs 2006 s. 467 og Aarbakke m.fl. 2012 s. 597. 
338 Slik også Aarbakke m.fl. 2012 s. 597. 
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3.2 Materielle rammer 

3.2.1 Gjeldende rett 

De materielle rammene for utdeling av konsernbidrag fremgår først og fremst av 

aksjelovene § 8-1, jf. § 8-5 annet ledd. Bestemmelsen i § 8-1 oppstiller tre kumulative 

vilkår. Selskapet kan for det første bare dele ut «årsresultat etter det godkjente 

resultatregnskapet for siste regnskapsår» og «annen egenkapital» etter at det er gjort visse 

fradrag, jf. første ledd.339 For det annet må egenkapitalen normalt utgjøre minst ti prosent 

av balansesummen, jf. annet ledd.340 Den egenkapitalen som kan deles ut etter første og 

annet ledd regnes som «selskapets frie egenkapital», jf. tredje ledd. Det siste vilkåret som 

må være oppfylt, er beskrevet i fjerde ledd, hvoretter utdelingen må skje i samsvar med 

«forsiktig og god forretningsskikk». Det innebærer at det skal tas hensyn til eventuelle tap 

som har inntruffet etter balansedagen eller som forventes å inntre. Oppsummert danner det 

laveste beløpet etter første og annet ledd rammen for det som maksimalt kan deles ut, i 

tillegg til at forsiktighetsregelen i fjerde ledd må overholdes.341  

 
I forarbeidene til aksjeloven 1976 ble det foreslått inntatt en særbestemmelse for konsernforhold, som skulle 

begrense morselskapets adgang til å foreta utbytteutdeling.342 Etter forslaget skulle det også for morselskapet 

være et vilkår at utdelingen skjedde i samsvar med forsiktig og god forretningsskikk, men målestokken skulle 

ikke være morselskapet alene, men derimot konsernet som helhet.343 Bestemmelsen ble imidlertid ikke tatt 

inn i loven, fordi en slik regel kunne gi datterselskapenes kreditorer «…ukorrekte forespeilinger om ansvar 

for morselskapet».344 Også i forarbeidene til aksjeloven 1997 ble det foreslått å innføre en lignende 

bestemmelse.345 I høringsrunden ble det påpekt at bestemmelsen kunne misforstås, og forslaget ble heller ikke 

                                                
339 Fradragspostene fremgår av aksjelovene § 8-1 første ledd nr. 1-4. 
340 Dersom egenkapitalen er mindre, må fremgangsmåten i §§ 12-4 og 12-6 for nedsetting av aksjekapitalen 

følges.  
341 Jf. Høyesteretts beskrivelse i Rt. 2011 s. 1473 («Rasmussen») avsnitt 23. 
342 Innst. 1970 s. 168. 
343 En slik regel finnes i svensk rett, jf. aktiebolagslagen 2005:551 (ABL) 17 kap. 3 § tredje ledd. Se Skog 

2011 s. 266.  
344 Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) s. 187. 
345 NOU 1992: 29 s. 178. 
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denne gangen vedtatt.346 Uttalelsene knytter seg direkte til utbyttereglene, men det samme må gjelde for 

konsernbidrag; den materielle rammen for utdeling relaterer seg til det enkelte selskap, og ikke til konsernet 

som helhet. En slik konklusjon bidrar etter min mening til å oppfylle konsernbidragsreglenes formål på best 

mulig måte. Dessuten bekreftes utgangspunktet om konsernselskapenes selvstendighet.   

 
Utdelingsadgangen er også stengt dersom selskapet fra før eller som følge av 

konsernbidraget får en uforsvarlig lav egenkapital hensett til «risikoen ved og omfanget av 

virksomheten i selskapet», jf. aksjelovene § 3-4. Ifølge forarbeidene er denne 

bestemmelsen en rettslig standard som angir et generelt og skjønnsmessig krav.347 Den 

supplerer derfor de materielle vilkårene i aksjelovene § 8-1.348 

 

En ytterligere begrensning følger av aksjelovene § 8-5 annet ledd annet punktum, hvor det 

bestemmes at summen av utbytte og konsernbidrag ikke kan overstige grensen etter 

§ 8-1.349 Dette er i og for seg en selvfølgelighet, idet selskapets disponible midler kun kan 

benyttes én gang. Selv om det ikke er sagt uttrykkelig, må det også tas hensyn til andre 

disposisjoner som forutsetter bruk av fri egenkapital. 350  Dette gjelder for eksempel 

adgangen til å yte visse gaver, jf. aksjelovene § 8-6 tredje ledd og adgangen til å erverve 

egne aksjer, jf. aksjelovene § 9-3. Konsernbidrag kan bare ytes dersom den samlede sum av 

alle slike transaksjoner ligger innenfor rammene i aksjelovene § 8-1, jf. § 3-4.351 

 

Bestemmelsene angir de ytre rammene for hvor stort beløp som kan deles ut i 

konsernbidrag. Reglene sørger for at selskapskapitalen sikres mot for omfattende inngrep 

og beskytter således «de særinteresser som knytter seg til det enkelte selskap», herunder 

kreditor- og aksjonærinteresser.352 Samtidig er det en viktig kobling mellom de ytre 

                                                
346 Ot.prp. nr. 36 (1993-1994) s. 216. 
347 Ot.prp. nr. 36 (1993-94) s. 68. 
348 Tilsvarende om rammene for utbytteutdeling, se Aarbakke m.fl. 2012 s. 582.   
349 Se også aksjelovene § 3-9 tredje ledd, som uttrykker det samme. 
350 Jf. Ot.prp. nr. 65 (1998-1999) s. 33, hvor det er uttalt at en slik tolkning «…må antas å følge av lovens 

system og de hensyn som begrunner reglene».  
351 Slik også Aarbakke m.fl. 2012 s. 598. 
352 Jf. Ot.prp. nr. 16 (1979–80) s. 9.  
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rammene og styrets plikt til å sørge for forsvarlig forvaltning av selskapet, jf. aksjelovene 

§ 6-12. Innenfor grensene har styret en plikt til å påse at transaksjonen har en fornuftig 

begrunnelse sett fra selskapets ståsted. Det kan tenkes at en utdeling er økonomisk 

forsvarlig etter de materielle reglene, men likevel ikke i selskapets interesse, fordi selskapet 

på grunn av utdelingen for eksempel kan gå glipp av en viktig forretningsmulighet.353  

 

I det følgende vil jeg i punkt 3.2.2 først redegjøre kort for de endringene som lovvedtaket 

fra 30. mai legger opp til når det gjelder de materielle rammene for utdeling. Deretter vil 

jeg se nærmere på enkelte spørsmål som kan reises i tilknytning til de någjeldende 

materielle rammene. Det første spørsmålet jeg vil drøfte, handler om hvorvidt 

årsregnskapet fungerer som en skranke for utdeling av konsernbidrag (punkt 3.2.3). 

Dernest vil jeg undersøke om utdelingsbegrensningen knyttet til fri egenkapital gjelder 

uavhengig av hvilken retning konsernbidraget ytes i (punkt 3.2.4).  

3.2.2 Endringer som følge av lovvedtak 68 (2012-2013)  

Det er foreslått betydelige endringer av de materielle rammene som jeg har skissert 

ovenfor. Forslagene fremgår av proposisjonen som Justis- og beredskapsdepartementet la 

frem den 5. april 2013.354 Justiskomiteen ga sin tilslutning til forslagene den 23. mai 

2013,355 og innstillingens tilråding ble enstemmig vedtatt av Stortinget under første gangs 

behandling den 30. mai 2013.356 

 

Dersom lovvedtaket – som forutsatt i denne avhandlingen - blir endelig, vil det blant annet 

skje en oppmyking av vilkårene i aksjelovene § 8-1.357 Bestemmelsen i § 8-1 første ledd nr. 

2 om fradrag for balanseført forskning og utvikling mv. er for eksempel vedtatt sløyfet. Det 

                                                
353 Se nærmere om dette nedenfor i punkt 3.3.2. 
354 Prop. 111 L (2012-2013) «Endringer i aksjelovgivningen mv. (forenklinger)». Bakgrunnen for lovforslaget 

er i første rekke advokat Gudmund Knudsens utredning «Forenkling og modernisering av aksjeloven», avgitt 

7. januar 2011. 
355 Innst. 347 L (2012-2013). 
356 Lovvedtak 68 (2012-2013). 
357 Se Prop. 111 L (2012-2013) s. 53 flg. 
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samme er regelen i annet ledd om at egenkapitalen må utgjøre minst ti prosent av 

balansesummen.  

 

Videre er forsiktighetsprinsippet etter aksjelovene § 8-1 fjerde ledd erstattet av en 

bestemmelse som henviser til forsvarlighetskravet i aksjelovene § 3-4. Bestemmelsen i 

§ 3-4 er dessuten endret slik at det ikke bare skal stilles krav om forsvarlig egenkapital, 

men også forsvarlig likviditet.358 Det siste har sammenheng med at det etter lovvedtaket 

skal legges mer vekt på de skjønnsmessige utdelingsbegrensningene.359 Med de nye reglene 

vil styret i aksjeselskapene i større grad måtte foreta en selvstendig vurdering av om 

kravene etter aksjelovene § 3-4 er oppfylt. 

 

Som jeg vil redegjøre nærmere for nedenfor i punkt 3.2.3.4, omfatter lovvedtaket også 

endringer knyttet til tidspunktet for når en utdeling kan skje etter aksjelovene § 8-1.  

3.2.3 Årsregnskapet som skranke for utdeling av konsernbidrag 

3.2.3.1 Innledning 

Adgangen til å utdele konsernbidrag etter aksjelovene § 8-1 første ledd, jf. § 8-5 annet ledd 

er knyttet til «det godkjente resultatregnskapet for siste regnskapsår».  

 

Resultatregnskapet inngår i selskapets årsregnskap, jf. regnskapsloven § 3-2, og viser årets 

inntekter og kostnader.360 Alle aksjeselskaper er pliktige til å utarbeide årsregnskap for 

hvert regnskapsår, jf. regnskapsloven § 3-1 første ledd, jf. § 1-2 første ledd nr. 1 og 2. For å 

sikre en uavhengig bekreftelse på at regnskapsføringen har skjedd i samsvar med lov, 

forskrifter og god regnskapsskikk,361 skal regnskapet vanligvis revideres av revisor.362 

                                                
358 Se Prop. 111 L (2012-2013) s. 75 flg. 
359 Jf. Prop. 111 L (2012-2013) s. 58-59. 
360 Kinserdal 2008 s. 40. 
361 Se NOU 1997: 9 s. 76 flg. om revisjonens formål.  
362 Jf. lov om revisjon og revisorer (revisorloven) 15. januar 1999 nr. 2 § 2-1 første ledd, jf. regnskapsloven 

§ 1-2 første ledd. 
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Revisjonsplikten bidrar blant annet til å kontrollere at aksjonærene ikke krenker den 

bundne egenkapitalen i selskapet.  

 

Den ordinære generalforsamlingen skal godkjenne regnskapet innen seks måneder etter 

utgangen av regnskapsåret, jf. aksjeloven § 5-5 annet ledd nr. 1, jf. første ledd og 

allmennaksjeloven § 5-6 annet ledd nr. 1, jf. første ledd.363 Regnskapsåret samsvarer som 

hovedregel med kalenderåret, jf. regnskapsloven § 1-7. Samlet innebærer dette at 

årsregnskapet, herunder resultatregnskapet, i utgangspunktet må behandles og godkjennes 

av den ordinære generalforsamlingen innen 30. juni det påfølgende året.364  
 

En presisering er nødvendig når det gjelder et morselskaps årsregnskap. Dette består av både 

selskapsregnskap og konsernregnskap, jf. regnskapsloven § 3-2 tredje ledd. Når de materielle grensene for 

morselskapets utdeling av konsernbidrag skal bestemmes, er det naturligvis kun selskapsregnskapet som er 

relevant. 365  Det er selskapets eget regnskap som sier noe om dette konsernselskapets resultat. Formålene bak 

konsernbidragsordningen vil ikke oppnås dersom beregningen av utdelingsgrunnlaget baseres på konsernets 

samlede resultat. 

 

Vanligvis blir årsregnskapet for det foregående regnskapsåret godkjent av den ordinære 

generalforsamlingen umiddelbart før det tas stilling til om det skal utdeles konsernbidrag 

på grunnlag av det samme regnskapet.366 Formuleringen i aksjelovene § 8-1, jf. § 8-5 om at 

konsernbidrag kun kan utdeles på grunnlag av «det godkjente resultatregnskapet for siste 

regnskapsår» skaper i normaltilfellet ingen problemer.367  

 

                                                
363 Se også regnskapsloven § 3-1 første ledd annet punktum. 
364 For utbytte er det antatt at oversittelse av denne fristen ikke medfører at retten til å beslutte utdeling faller 

bort, jf. Andenæs 2006 s. 442 og Aarbakke m.fl. 2012 s. 583. Det samme må gjelde for adgangen til å 

beslutte utdeling av konsernbidrag. 
365 Se Berge mfl. 2011 s. 56, hvor det tilsvarende kommer til uttrykk om utbytteutdeling. 
366 Se aksjeloven § 5-5 annet ledd og allmennaksjeloven § 5-6 annet ledd.  
367 Matre 2002 s. 163. 
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Konsernbidrag kan imidlertid også besluttes av en ekstraordinær generalforsamling.368  I 

slike tilfeller kan det oppstå spørsmål om den nevnte formuleringen oppstiller en 

begrensning knyttet til hvor lenge et godkjent årsregnskap kan danne utdelingsgrunnlag. 

Spørsmålet er aktuelt dersom et selskap ønsker å yte konsernbidrag i perioden mellom 

avslutningen av et regnskapsår og frem til årsregnskapet er godkjent på ordinær 

generalforsamling. Problemstillingen i det følgende er for det første om det per dags dato 

gjelder en såkalt «sperreperiode» for utdeling av konsernbidrag (punkt 3.2.3.2), og for det 

andre om det bør eksistere en slik utdelingssperre (punkt 3.2.3.3).369 Til slutt vil jeg 

behandle endringene som følger av lovvedtaket (punkt 3.2.3.4). 

3.2.3.2 Gjelder det en sperreperiode for utdeling av konsernbidrag? 

Spørsmålet om det gjelder en «sperreperiode» etter aksjelovene § 8-1, har vært gjenstand 

for omfattende diskusjon når det gjelder utbytteutdelinger. Jeg anser denne debatten 

relevant også for utdelinger i form av konsernbidrag, i og med at bestemmelsen gjelder for 

begge typer utdelinger.370 Det vesentligste i denne diskusjonen vil i det følgende bli 

gjengitt, før jeg mer direkte tar stilling til hva som de lege lata gjelder for konsernbidrag.  

 

Bakgrunnen for debatten er først og fremst en uttalelse fra Justisdepartementets lovavdeling 

fra 20. desember 2001, hvor det kort ble sagt følgende om forståelsen av aksjelovene § 8-1: 

 

«Vi er av den oppfatning at det ikke er adgang til å utdele utbytte før det er fastsatt 

årsregnskap for det forrige regnskapsåret. Dette innebærer at det i 2002 ikke kan 

utdeles utbytte på grunnlag av årsregnskapet for 2000. Vi mener dette følger av 

ordlyden i aksjeloven og allmennaksjeloven § 8-1. En slik forståelse har også 

                                                
368 Zimmer 2010 (red.) s. 437, Gjems-Onstad 2012 s. 561. Se også Aarbakke m.fl. 2012 s. 589-590, jf. 

upublisert uttalelse fra Lovavdelingen 9. desember 1993 (Jnr. 2992/93-E), hvor det ble konkludert med at en 

ekstraordinær generalforsamling kan beslutte utbytteutdeling.  
369 Betegnelsen «sperreperiode» blir anvendt f.eks. i Matre 2002 s. 161 flg. og Den norske revisorforening 

2011 s. 207.  
370 Slik også Berge/Strandberg 2000 s. 12. Noe mer reservert, men i samme retning Matre 2002 s. 170. 
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støtte i forarbeidene til aksjeloven 1957, jf. Innstilling fra Aksjelovkomiteen av 

1947 s. 102.»371    

 
I en etterfølgende uttalelse fra 8. april 2002 vurderte Lovavdelingen om oppfatningen også skulle legges 

til grunn for andre typer disposisjoner som krever fri egenkapital.372 Det ble imidlertid ikke tatt uttrykkelig 

stilling til om sperreregelen gjelder for utdeling av konsernbidrag. Jeg finner likevel grunn til å gjengi en 

bemerkning som ble gitt i tilknytning til reglene om kreditt og sikkerhetsstillelse, jf. aksjelovene § 8-7. 

Denne regelen bestemmer at den aktuelle transaksjonen må ligge «innenfor rammen av de midler som 

selskapet kan benytte til utdeling av utbytte». Lovavdelingen uttrykte følgende: «Ved en slik direkte 

henvisning til reguleringen av utbytte i § 8-1 fremstår det etter vårt syn som forholdsvis klart at de to 

bestemmelsene må forstås på samme måte på dette punktet». Uttalelsen er etter mitt syn nokså generell. 

Aksjelovene § 8-5 annet ledd inneholder nettopp en slik direkte henvisning, og jeg antar derfor at 

Lovavdelingen ville lagt samme tolkning til grunn for konsernbidrag.373 

 

Dersom slutningen i Lovavdelingens tolkningsuttalelse om utbytte overføres til 

konsernbidrag, betyr det at konsernselskapene ikke kan yte bidrag seg imellom etter 

avslutningen av det foregående regnskapsåret, som normalt er 31. desember, og frem til 

ordinær generalforsamling har godkjent årsregnskapet. Etter en slik tolkning kan et 

årsregnskap bare danne grunnlag for utdeling fra godkjennelsestidspunktet og ut det 

aktuelle regnskapsåret.  

 

I juridisk teori har tolkningsuttalelsen blitt diskutert og kritisert. Blant annet har Matre, 

Perland og Gjems-Onstad stilt spørsmålstegn ved Lovavdelingens rettskildebruk.374 Det 

har for det første blitt hevdet at ordlyden ikke er så entydig som tolkningsuttalelsen gir 

                                                
371 JDLOV-2001-10900a. 
372 JDLOV-2001-10900b. 
373 For selskapets erverv av egne aksjer var lovavdelingen derimot «tilbøyelige» til å anta motsatt løsning, slik 

at årsregnskapet for tidligere regnskapsår kan legges til grunn inntil årsregnskapet for forrige regnskapsår er 

godkjent. Avgjørende for den avvikende tolkningen synes først og fremst å være  at ordlyden i aksjelovene 

§ 9-3 viser til «den senest fastsatte balansen». Det ble også vist til enkelte uttalelser i forarbeidene og til 

sammenhengen med EUs annet selskapsdirektiv artikler 15 og 19. 
374 Matre 2002 s. 161 flg., Perland 2004 s. 538-543, Perland 2005 s. 380-388 og Gjems-Onstad 2004 s. 129-

130. 
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uttrykk for.375 Matre og Perland har gjort gjeldende at formuleringen «det godkjente 

resultatregnskapet for siste regnskapsår» enten kan tolkes som en henvisning til det sist 

avsluttede regnskapsår eller som en henvisning til det siste regnskapsåret som det 

foreligger godkjent årsregnskap for. Sistnevnte tolkning medfører at et selskap kan legge 

til grunn det senest godkjente årsregnskapet, selv om dette ikke er fra det foregående 

regnskapsåret.  

 

Matre og Perlands andre innvending mot Lovavdelingens vektlegging av ordlyden, har 

vært at henvisningen til «siste regnskapsår» kun knytter seg til utdeling av «årsresultat», 

og ikke til «annen egenkapital». Det har blitt fremholdt at sistnevnte størrelse også kan 

forekomme i et tidligere årsregnskap.376  

 

Videre har forfatterne hevdet at heller ikke andre autoritative rettskilder gir noen klar 

løsning.377 Matre har foretatt en nokså utførlig gjennomgang av rettskildebildet og har 

vurdert om andre rettskildefaktorer bidrar til en avklaring. Han har funnet støtte for 

Lovavdelingens standpunkt i forarbeidene til eldre aksjelover,378 men har stilt spørsmål 

ved om løsningen uten videre har overføringsverdi ved tolkningen av någjeldende 

aksjelov.379 Matre har påpekt at problemstillingen ikke er vurdert i forarbeidene til 

gjeldende lov.380 Både Matre og Perland har også sett hen til EU-/EØS-rettslige kilder, 

men har heller ikke funnet at disse gir noe sikkert svar på spørsmålet.381  

 

                                                
375 Matre 2002 s. 164, Perland 2004 s. 539, Gjems-Onstad 2004 s. 129-130. Se også Gjems-Onstad 2001 

s. 96. 
376 Matre 2002 s. 164, Perland 2004 s. 540. 
377 Matre 2002 s. 167, Perland 2004 s. 541. 
378 Se Innstilling fra Aksjelovkomiteen av 1947 s. 102, jf. s. 104 og Ot.prp. nr. 4 (1957) s. 115-116. 
379 Matre 2002 s. 165. 
380 Matre 2002 s. 166. 
381 Matre 2002 s. 166-167, Perland 2004 s. 541. 



 

 

83 

Både Gjems-Onstad, Matre og Perland har hevdet at mangelen på entydig veiledning fra 

de skrevne rettskilder gjør at reelle hensyn må få større betydning.382 De har redegjort 

for de reelle hensynene som etter deres mening burde tillegges vekt, herunder særlig 

sammenhengen med forsiktighetsprinsippet i aksjelovene § 8-1 fjerde ledd. Forfatterne 

har gjort gjeldende at denne regelen i stor grad ivaretar de samme hensynene som en 

eventuell utdelingssperre.383 Andre forhold som er trukket frem til støtte for samme 

resultat, er blant annet at en sperreperiode innebærer en betydelig begrensning av 

selskapets handlefrihet og av aksjonærenes rettigheter, at en utdelingssperre vil kunne 

redusere selskapenes kapitalmobilitet i strid med lovgivers generelle intensjoner, at det 

vil kunne oppstå et uheldig press for å avslutte arbeidet med årsregnskapet, samt at en 

betydelig del av aksjelovenes bestemmelser om kapitaldisposisjoner ikke vil gjelde i 

lange perioder av året.384  

 

Matre har oppsummert rettskildebildet og sin egen vurdering slik: «De lege lata er 

antagelig løsningen åpen, men etter min mening taler de beste grunner for at det ikke 

oppstilles noen sperreperiode».385 Perlands konklusjon fremstår mer bastant. Etter å ha 

uttalt at Lovavdelingens tolkning sannsynligvis ville få gjennomslag i praksis, ga han 

uttrykk for at dette vil skje til tross for at «…oppfatningen ikke er riktig de lege lata».386 

 

I teorien for øvrig synes oppfatningen stort sett å være den samme som Lovavdelingens 

tolkningsuttalelse gir uttrykk for. 387  Standpunktet begrunnes først og fremst med 

                                                
382 Matre 2002 s. 167, Perland 2004 s. 541, Gjems-Onstad 2004 s. 129-130. 
383 Matre 2002 s. 167, Perland 2004 s. 542. 
384 Matre 2002 s. 167-168, Perland 2004 s. 541-542. 
385 Matre 2002 s. 169. 
386 Perland 2004 s. 543. Forfatteren er noe mer reservert når han i en senere artikkel skriver at «det er mye 

som tilsier at det i henhold til gjeldende rett ikke er grunnlag for å oppstille en slik regel», jf. Perland 2005 s. 

380. 
387 Se Berge/Strandberg 2000 s. 12, Andenæs 2006 s. 441-442, Aarbakke m.fl. 2012 s. 584. Se også Ofstad 

2005 s. 116-127; artikkelen er skrevet av avdelingsdirektøren i Enheten for privatrett i Lovavdelingen som et 
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utgangspunkt i bestemmelsens ordlyd, men det har også blitt vist til uttalelser i eldre 

forarbeider.388 Andenæs har dessuten anført regelens formål til støtte for samme resultat, 

som ifølge hans beskrivelse er «å hindre at utbytte blir utdelt på grunnlag av et utdatert 

årsregnskap».389 Berge/Strandberg har presisert at «løsningen ikke [er] utvilsom»,390 

mens Andenæs på den annen side har fremholdt at resultatet følger «…klart allerede av 

en isolert språklig fortolkning…».391  

 

Også i fremstillinger som omhandler konsernbidrag, har Lovavdelingens betraktning 

blitt lagt til grunn.392  

 

Jeg er enig i at ordlyden i aksjelovene § 8-1 med fordel kunne vært formulert klarere, 

men mener at Lovavdelingens tolkning gir uttrykk for den mest naturlige språklige 

forståelse. Dersom det var meningen at henvisningen til «siste regnskapsår» skulle bety 

det siste regnskapsåret som det foreligger godkjent årsregnskap for, ville det, som 

Ofstad påpeker, vært mer nærliggende å bruke en annen og mer presis formulering. 393  

Aksjelovene § 9-3 om selskapets adgang til å erverve egne aksjer benytter for eksempel 

uttrykket «den senest fastsatte balansen».  

 

Til argumentet om at ordlyden ikke knytter balanseposten «annen egenkapital» direkte 

opp mot årsregnskapet, er det å si at også denne størrelsen må finnes i et årsregnskap. Så 

vidt jeg kan se, er det ingenting som trekker i retning av at lovgiver har ment at det skal 

                                                                                                                                               
svar på kritikken fremført av Perland i hans artikkel fra 2004. Ofstad tar særlig for seg kritikken av 

«sperreregelen» på s. 121-123. 
388 Se for eksempel Berge/Strandberg 2000 s. 11-12. 
389 Andenæs 2006 s. 442. Se Ofstad 2005 s. 123 for en lignende beskrivelse av regelens formål. 
390 Berge/Strandberg 2000 s. 12. 
391 Andenæs 2006 s. 441. 
392  Se Zimmer (red.) 2010 s. 437, hvor det uten nærmere drøftelse henvises til lovavdelingens 

tolkningsuttalelse. Se også Gjems-Onstad s. 561. 
393 Ofstad 2005 s. 121. 
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ses hen til et annet regnskap enn det som årsresultatet skal baseres på.394 Jeg er enig med 

Andenæs i at det vil være «en merkelig ordning» om grunnlaget for utdeling av 

årsresultat og annen egenkapital skulle finnes i ulike årsregnskap.395  

 

Når det gjelder forarbeidene til aksjeloven av 1957, som Lovavdelingen viste til i sin 

uttalelse, er det i og for seg ingen uenighet i teorien om at disse uttrykker at det var 

meningen å oppstille en sperreregel. I bemerkningene til Aksjelovkomiteen av 1947 er 

det uttalt følgende: 

 

«Det bør overhodet oppstilles som en regel at utbytteutdeling ikke må baseres på 

en balanse som refererer seg til et tidligere tidspunkt enn utløpsdagen for siste 

regnskapsår.»396 

 

Uenigheten dreier seg om hvorvidt denne uttalelsen fremdeles har betydning ved 

tolkningen av någjeldende aksjelov. 397  Forholdet er ikke kommentert særskilt i 

forarbeidene til aksjelovene av 1997. Dette kan imidlertid ikke uten videre forstås slik at 

rettstilstanden er endret. Forarbeidene til någjeldende bestemmelse i aksjelovene § 8-1 

gir uttrykk for at begrensningene som fulgte av aksjeloven 1976 § 12-5 skal 

videreføres.398 Det fremgår også ellers av forarbeidene til aksjelovene av 1997 at ønsket 

var å videreføre prinsippene bak 1976-lovens regler om beskyttelse av 

selskapskapitalen. 399  På tilsvarende vis videreførte 1976-loven i stor grad 

bestemmelsene i aksjeloven 1957.400 I mangel på andre holdepunkter må uttalelsen i de 

eldre forarbeidene etter min oppfatning være relevant også for forståelsen av 

                                                
394 Tilsvarende Ofstad 2005 s. 121, Andenæs 2006 s. 442. 
395 Andenæs 2006 s. 442. 
396 Innst. 1947 s. 102. 
397 Se Matre 2002 s. 165.  
398 Ot.prp. nr. 23 (1996-1997) s. 154. 
399 Se Ofstad 2005 s. 122 med videre henvisning til Innst. O. nr. 80 (1996-1997) s. 8, Ot.prp. nr. 23 (1996-

1997) s. 30 og NOU 1996: 3 s. 40.  
400 Innst. 1970 s. 167. 
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någjeldende bestemmelse i aksjelovene § 8-1. Jeg støtter således Lovavdelingens 

vektlegging av forarbeidsuttalelsene.401 

 

Ordlyden og forarbeidene gir etter mitt syn en nokså klar løsning.402 Når dette er 

tilfellet, vil det ved vurderingen av hva som er gjeldende rett, ikke være særlig stort rom 

for å vektlegge reelle hensyn. Det er dessuten grunn til å tro at selskapene har innrettet 

seg etter uttalelsen fra Justisdepartementets lovavdeling.403 Det antas at de færreste 

selskaper tør å utfordre denne når én konsekvens av å utdele konsernbidrag i 

sperreperioden, kan være at fradragsrett ikke blir innvilget for giverselskapet, slik at hele 

formålet med utdelingen kan bli forfeilet.404 Også Justis- og beredskapsdepartementet la 

i proposisjonen med forslag til forenklinger i aksjelovgivningen til grunn at 

utdelingsadgangen etter gjeldende rett faller bort ved utgangen av et regnskapsår.405  

 

Etter dette er det min konklusjon at konsernbidrag per dags dato ikke kan utdeles i 

perioden fra regnskapsårets avslutning og frem til godkjennelsen av nytt årsregnskap på 

ordinær generalforsamling.406  

3.2.3.3 Bør det gjelde en sperreperiode for utdeling av konsernbidrag? 

Et annet spørsmål er om det bør eksistere en utdelingssperre for konsernbidrag. De reelle 

hensynene som er trukket frem av dem som har kritisert sperreregelen, gjør seg gjeldende 

med stor tyngde i en de lege ferenda-drøftelse. Etter min mening gjør de seg dessuten 

gjeldende i enda større grad for konsernbidrag enn for utbytte. Det har sammenheng med at 
                                                
401 Se også Ofstad 2005 s. 122. Perland 2005 s. 384 utviser derimot betydelig skepsis til vektleggingen av 

eldre forarbeider, idet han viser til at ordlyden i bestemmelsen og de tilknyttede reglene har gjennomgått 

«vidtgående forandringer» i ettertid.  
402 Tilsvarende Ofstad 2005 s. 123, Andenæs 2006 s. 441-442. 
403 Se Lignings-ABC 2012/13 s. 46.   
404 Se punkt 2.5 om lovlighetskravet. Se også Perland 2004 s. 543, som fremfører samme synspunkt når det 

gjelder utbytte.  
405 Prop. 111 L (2012-2013) s. 59, pkt. 5.5.1 om gjeldende rett.  
406 De lege lata har samme konklusjon blitt lagt til grunn i Zimmer (red.) 2010 s. 437 og Gjems-Onstad 2012 

s. 561, se også s. 537.  
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verdiene i utgangspunktet forblir innen konsernet når det ytes konsernbidrag, i motsetning 

til hva som ofte er tilfellet når det utdeles utbytte. 

 

Riktig nok har det ingen skatterettslig betydning om beslutningen treffes i januar eller på 

ordinær generalforsamling for eksempel i mai. Giverselskapet vil uansett få fradrag med 

virkning for det foregående inntektsåret.407  Selskapsrettslig kan det likevel oppstå 

situasjoner hvor en utdelingssperre virker svært negativt. Det kan for eksempel tenkes at 

et datterselskap pådrar seg et stort erstatningsansvar rett etter årsskiftet. Dersom dette 

medfører at selskapet havner i alvorlige økonomiske vanskeligheter, kan det oppstå et 

umiddelbart behov for hjelp i form av overføringer fra morselskapet eller fra et 

søsterselskap. Eksempelet viser at det innad i et konsern kan oppstå svært legitime 

behov for overføringer selskapene imellom. Etter mitt syn kan utdeling av 

konsernbidrag i enkelte tilfeller anses mer presserende enn andre typer utdelinger, som 

for eksempel utbytte. 

 

I forarbeidene til konsernbidragsreglene er det gitt uttrykk for at 

konsernbidragsordningen bør kunne avhjelpe situasjoner som den jeg har eksemplifisert 

ovenfor. Blant annet påpekte arbeidsgruppen, som fremmet forslaget om å innføre 

særregler for konsernbeskatning, følgende: 

 

«Slike regler vil også kunne bidra til å opprettholde levedyktige konsernselskaper 

som midlertidig får vanskeligheter.»408 

 

Også Finansdepartementets bemerkninger kan tas til støtte for at lovgiver ønsket å 

tilrettelegge for en selskapsrettslig god ordning: 

 

                                                
407 Se punkt 1.3 for en kort redegjørelse for tidfesting av konsernbidrag, jf. Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 11, 

Lignings-ABC 2012/2013 s. 70. 
408 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 2. 
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«Etter departementets mening bør skattereglene også gi konserner adgang til å 

foreta avsetninger og investeringer i det selskap hvor dette ut ifra en 

forretningsmessig vurdering er mest ønskelig.»409 

 

Disse uttalelsene i forarbeidene tilsier at det bør være anledning til å yte konsernbidrag i 

den såkalte sperreperioden. Et konsernselskap kan når som helst komme i midlertidige 

vanskeligheter. En utdelingssperre med varighet på inntil et halvt år innebærer en 

betydelig begrensning av det enkelte selskapets handlefrihet, men også av konsernets 

samlede handlefrihet. Hensynet til å unngå en overdreven innlåsing av kapital slår etter 

min mening særlig til for selskaper som utgjør et konsern, i og med at disse ofte 

fungerer som en økonomisk enhet. 

 

Til dette kan for det første innvendes at det i og for seg ikke gjelder noen begrensning 

vedrørende hvor kort tid det kan gå fra årsskiftet til avholdelse av ordinær 

generalforsamling. En utdelingssperre kan imidlertid medføre et uheldig press for å 

avslutte arbeidet med årsregnskapet tidligst mulig etter årsskiftet.410 Dette kan igjen føre 

til at regnskapet blir behandlet på en mindre god og forsvarlig måte enn ellers. I 

konserner, og særlig i store konserner, vil det dessuten kunne være vanskelig å foreta en 

hastebehandling av årsregnskapet. For eksempel kan særskilt kompliserte 

problemstillinger oppstå ved utarbeidelsen av konsernselskapenes regnskaper. Også 

revisjonen av regnskapene kan ta nokså lang tid. Dertil kommer at avholdelse av 

ordinær generalforsamling i store konserner typisk skjer på omtrent samme tidspunkt 

                                                
409 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 6. Se også Innst. O. nr. 18 (1979-1980) s. 1. 
410 Slik også Perland 2004 s. 541. 
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hvert år.411 Av konkurransemessige grunner kan det også være uheldig om årsregnskapet 

blir offentlig tilgjengelig tidlig.412  

 

Det siste argumentet kan likevel neppe tillegges så stor vekt, i og med at oversittelse av innsendingsfristen 

til Regnskapsregisteret først får konsekvenser fra 1. august, jf. regnskapsloven § 8-3 første ledd. 

 

En annen tenkelig innvending mot synspunktet om at det bør være anledning til å gi 

konsernbidrag i sperreperioden, er at det finnes alternative måter å yte økonomisk hjelp 

på innenfor et konsern. Uavhengig av tid på året kan et selskap for eksempel gi kreditt 

eller stille sikkerhet «til fordel for morselskapet eller annet selskap i samme konsern», 

jf. aksjelovene § 8-7 tredje ledd nr. 2. Adgangen gjelder dessuten uavhengig av om 

kreditten eller sikkerhetsstillelsen ligger «innenfor rammen av de midler som selskapet 

kan benytte til utdeling av utbytte», og selskapet trenger heller ikke å «stille  

betryggende sikkerhet for kravet», slik det kreves etter hovedregelen om kreditt til 

aksjeeiere mv. i aksjelovene § 8-7 første ledd. I forarbeidene er unntaket for konserner 

begrunnet med at lån og sikkerhetsstillelser mellom konsernselskaper presumeres å være 

«forretningsmessig begrunnet».413  

 
Bråthen har lagt til grunn at saksbehandlingsreglene i aksjelovene § 3-8 har anvendelse ved siden av 

aksjelovene § 8-7 når et selskap inngår avtale med sitt morselskap eller søsterselskap (men ikke når et 

morselskap inngår avtale med sitt datterselskap).414 Justis- og beredskapsdepartementet har i den nylig 

avsagte proposisjon om forenklinger i aksjelovgivningen sagt seg enig i denne forståelsen. 415  I 

proposisjonen er det uttalt at § 3-8 kan oppfattes som «et praktisk hinder for avtaler om kreditt og 

                                                
411 Se for eksempel DNB-konsernet; ordinær generalforsamling i DNB ASA (morselskapet) er tilsynelatende 

konsekvent lagt til slutten av april de siste årene, se https://www.dnb.no/om-oss/om-

konsernet/generalforsamling.html (sist besøkt 19. mars 2013). 
412 Jf. regnskapsloven § 8-2 første ledd, hvor det bestemmes at regnskapspliktige «senest én måned etter 

fastsetting av årsregnskapet» skal sende et eksemplar av årsregnskapet mv. til Regnskapsregisteret. Disse 

dokumentene er offentlige, jf. regnskapsloven § 8-1 første ledd. 
413 Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) s. 192.  
414 Bråthen 2007 s. 80, jf. Ot.prp. nr. 55 (2005-2006) s. 47. 
415 jf. Prop. 111 L (2012-2013) s. 79. 
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sikkerhetsstillelse mellom konsernselskaper», og det er foreslått å gjøre unntak for avtaler som omfattes 

av § 8-7 tredje ledd nr. 2 i de tilfellene hvor datterselskapet i konsernforholdet er «heleid».416  

 

Adgangen til å yte lån mellom konsernselskaper avdemper de selskapsrettslige 

ulempene ved en utdelingssperre, men er ikke et fullverdig alternativ til utdeling av 

konsernbidrag, fordi transaksjonen ikke gir de samme skatterettslige fordelene. Det kan 

imidlertid tenkes at et konsernlån som ytes i sperreperioden under visse omstendigheter 

senere kan ettergis og få skattemessig virkning som konsernbidrag. Av hensyn til 

oppgavens omfang tar jeg ikke stilling til om og eventuelt når dette vil være mulig. Etter 

mitt syn er det uansett ikke en avgjørende innvending om en slik alternativ 

fremgangsmåte til syvende og sist kan medføre de samme virkningene som utdeling av 

konsernbidrag. Tvert imot innebærer et slikt alternativ at det må foretas en betydelig og 

unødvendig omvei for å oppnå det samme resultatet. Også for det tilfellet at denne 

muligheten står åpen, taler praktiske hensyn derfor for å tillate utdeling av 

konsernbidrag i sperreperioden.  

 

De reelle hensynene som taler mot en utdelingssperre, må veies opp mot det 

overordnede hensynet som begrunner regelen i aksjelovene § 8-1, nemlig hensynet til 

kapitalbeskyttelse.417 Det må erkjennes at det er gode grunner til å oppstille grenser for 

hvor gamle resultater som kan danne grunnlag for utdelinger fra et aksjeselskap. 

Umiddelbart synes det ikke særlig betryggende å basere en utdeling på et årsregnskap 

som er over ett år gammelt.418 Et selskaps økonomiske situasjon kan forandre seg mye i 

løpet av ett år. Spørsmålet er likevel om hensynet til beskyttelse av selskapskapitalen 

krever en så streng regulering som en regel om sperreperiode tross alt er. 

Problemstillingen kan også formuleres på en annen måte; er det mulig at andre, mindre 

                                                
416 Jf. Prop. 111 L (2012-2013) s. 80. 
417 Hensynet kommer til uttrykk både i de eldre og i de nyere forarbeidene, jf. Innst. 1947 s. 102, Innst. O. nr. 

80 (1996-1997) s. 8, Ot.prp. nr. 23 (1996-1997) s. 30 og NOU 1996: 3 s. 40. Se Ofstad 2005 s. 123, som 

fremhever nettopp dette hensynet.  
418 Slik også Berge/Strandberg 2000 s. 12. 
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inngripende begrensninger allerede tilfredsstiller hensynet til kapitalbeskyttelse i 

tilstrekkelig grad? 

 

Dette spørsmålet er reist og behandlet av Perland.419 I sin drøftelse har han vurdert om 

sperreregelen tilfører noe i tillegg til de øvrige av aksjelovenes utdelingsbegrensninger, 

herunder forsiktighetsprinsippet i aksjelovene § 8-1 fjerde ledd, 420  

forsvarlighetsstandarden i aksjelovene § 3-4,421  styrets selvstendige ansvar for å se til at 

utdelinger er forsvarlig ut fra selskapets kapitalsituasjon,422 samt at en utdeling under 

enhver omstendighet ikke kan baseres på et årsregnskap som ligger lenger tilbake i tid 

enn 18 måneder.423 Alle disse begrensningene gjelder også i den såkalte sperreperioden. 

Perlands konklusjon på spørsmålet lyder slik: 

 

«Den begrensede beskyttelsen av selskapskapitalen som sperreregelen medfører 

utover dette er neppe tilstrekkelig tungtveiende i forhold til de omfattende 

negative konsekvenser av regelen.»424 

 

Når forutsetningen for drøftelsen ikke er om det gjelder en sperreperiode, men derimot 

om det burde eksistere en slik, er jeg enig med Perland i at aksjelovene beskytter 

selskapskapitalen i tilstrekkelig grad uten en utdelingssperre. Særlig vil 

forsiktighetsregelen i aksjelovene § 8-1 fjerde ledd, som presiserer at det skal tas hensyn 

                                                
419 Perland 2004 s. 542-543, Perland 2005 s. 386-387. 
420 Se nærmere om denne bestemmelsen i punkt 3.2.1. 
421 Se nærmere om denne bestemmelsen i punkt 3.2.1. 
422 Til støtte for dette argumentet viser Perland 2004 s. 542 i note 89 til prinsippene som ligger til grunn 

for aksjelovene § 6-12 om forvaltningen av selskapet og aksjelovene § 8-2 om beslutning om utdeling. 

Berge/Strandberg 2000 s. 12 gir uttrykk for at kravet til styrets aktsomhet blir større jo lenger tid det går 

fra balansedagen til utdelingstidspunktet. 
423 Dette følger av at avholdelse av ordinær generalforsamling skal skje «innen seks måneder etter 

utgangen av hvert regnskapsår», og at det er ordinær generalforsamling som godkjenner årsregnskapet, jf. 

aksjeloven § 5-5 første og annet ledd.  
424 Perland 2004 s. 543. 
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til eventuelle inntrufne eller forventede tap etter regnskapsavleggelsen, etter min mening 

bidra til å sikre at utdelingene er økonomisk veloverveide.425 I likhet med Matre finner 

jeg dessuten grunn til å påpeke at teknologien i mye større grad enn tidligere har gjort 

det mulig å kontrollere selskapenes økonomiske utvikling. 426  At det er mulig å 

fremskaffe oppdaterte oversikter også i sperreperioden, betyr at styret og 

generalforsamlingen lettere kan bedømme forsvarligheten av en utdeling.  

 

Til støtte for synspunktet om at en sperreperiode er unødvendig, kan nevnes at det ikke 

lenger eksisterer en slik utdelingssperre i rettssystemer som ligner mye på vårt eget. I 

Sverige og Danmark har det de senere årene for eksempel blitt innført nye 

bestemmelser, som gir selskaper anledning til å foreta ekstraordinære utdelinger i 

perioden mellom regnskapsårets slutt og ordinær generalforsamling.427 I svensk rett er 

denne adgangen supplert med regler som langt på vei tilsvarer begrensningene som 

finnes i de norske aksjelovene.428  

 

Min konklusjon de lege ferenda er at konsernbidrag bør kunne utdeles i perioden 

mellom regnskapsårets avslutning og frem til ordinær generalforsamling godkjenner et 

nytt årsregnskap.  

                                                
425 Også Matre fremhever denne bestemmelsen og hevder at regelen «langt på vei [ivaretar] de samme hensyn 

som en eventuell sperreperiode», jf. Matre 2002 s. 167. 
426 Matre 2002 s. 168. 
427 Se aktiebolagslag 2005:551 (ABL) 17:4 og lov nr. 470 af 12. juni 2009 om aktie- og anpartsselskaber 

(selskabsloven) § 182.  Bestemmelsen i den svenske loven gjelder «värdeöverföringar» generelt. Den danske 

bestemmelsen gjelder etter ordlyden kun «udbytte». I dansk rett finnes det ikke en ordning tilsvarende den 

norske konsernbidragsordningen. 
428 Se ABL 17:3, hvor det oppstilles krav tilsvarende de norske reglene om forsiktighet og forsvarlighet. 
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3.2.3.4 Endringer som følge av lovvedtak 68 (2012-2013)  

I tråd med forslaget i Knudsens utredning, foreslo Justis- og beredskapsdepartementet i 

proposisjonen fra 5. april i år å tillate utbytteutdeling fra aksjeselskaper i tiden etter 

årsskiftet, men før det er fastsatt årsregnskap for forrige regnskapsår.429 Dette forslaget 

var således blant de endringene som ble enstemmig vedtatt av Stortinget under 

førstegangsbehandlingen.430 Selv om endringen direkte relaterer seg til utbytteutdeling, 

vil forandringer av bestemmelsen i aksjelovene § 8-1 også få virkning for utdeling av 

konsernbidrag. Dette følger allerede av at ordlyden i aksjelovene § 8-5 annet ledd ikke 

er foreslått endret, men har også kommet til uttrykk i forarbeidene.431 

 

Lovteksten i aksjelovene § 8-1 er foreslått endret slik at utdelingsberegningen skal 

foretas på grunnlag av «balansen i selskapets sist godkjente årsregnskap».432 I Knudsens 

utredning er den foreslåtte endringen begrunnet med at någjeldende utdelingsregler er 

«unødig lite smidige». 433  Knudsen presiserte at endringsforslaget måtte ses i 

sammenheng med at det «uansett er et vilkår at selskapet har tilbake en forsvarlig 

egenkapital og tilstrekkelig likviditet», jf. fjerde ledd i utkastet til endring av 

aksjelovene § 8-1.434  I departementets vurdering er det anført at endringsforslagene vil 

medføre en større fleksibilitet for selskapene, slik at uhensiktsmessig innlåsing av 

kapital kan unngås. 435  Også departementet har i denne forbindelse fremhevet de 

skjønnsmessige kravene etter aksjelovene § 3-4.436  

 

                                                
429 Prop. 111 L (2012-2013) s. 58. 
430 Lovvedtak 68 (2012-2013). 
431 Prop. 111 L (2012-2013) s. 6. 
432 Se første ledd annet punktum i utkastet til endring av aksjelovene § 8-1, Prop. 111 L (2012-2013) s. 125. 

Min kursivering. 
433 Knudsen-utredningen 2011 s. 89.  
434 Knudsen-utredningen 2011 s. 89.  
435 Prop. 111 L (2012-2013) s. 58. 
436 Prop. 111 L (2012-2013) s. 59. 



 

 

94 

Lovvedtaket fra Stortinget åpner også for utbytteutdeling i løpet av det inneværende regnskapsåret (såkalt 

«ekstraordinært utbytte») på grunnlag av en mellombalanse.437 En slik utdelingsadgang vil gi selskapene 

tilgang på et positivt resultat uten å måtte vente til årsregnskapet er godkjent. Det er imidlertid verken i 

proposisjonen eller i lovvedtaket gitt uttrykk for at den nye bestemmelsen i § 8-2a skal gis anvendelse 

også for utdeling av konsernbidrag. 

 

Etter mitt syn innebærer lovvedtaket på dette punktet en god og hensiktsmessig endring, 

jf. konklusjonen min ovenfor i punkt 3.2.3.3. I likhet med Knudsen og lovgiver er jeg av 

den oppfatning at selskapskapitalen er tilstrekkelig beskyttet uten en utdelingssperre. 

Dette gjelder også under hensyntagen til at kapitalreglene er vedtatt endret på flere andre 

måter. Særlig vil styrkingen av den tverrgående regelen i aksjelovene § 3-4, som skal 

erstatte forsiktighetsprinsippet etter någjeldende bestemmelse i aksjelovene § 8-1 fjerde 

ledd, fortsatt bidra til at styret og generalforsamlingen foreslår og treffer veloverveide 

utdelingsbeslutninger. Stortingets lovvedtak bør etter min mening derfor bifalles ved 

annen gangs behandling.  

3.2.4 Gjelder utdelingsbegrensningen om fri egenkapital uansett hvilken retning 

konsernbidraget ytes i? 

Adgangen til å dele ut konsernbidrag beror blant annet på om giverselskapet har 

tilstrekkelig fri egenkapital til å dekke utdelingen, jf. aksjelovene § 8-1 tredje ledd, jf. 

første og annet ledd, jf. § 8-5 annet ledd. Fordi det har rådet en viss usikkerhet i praksis, er 

spørsmålet i det følgende om denne utdelingsbegrensningen gjelder uansett hvilken retning 

konsernbidraget ytes i. Nærmere bestemt er problemstillingen om begrensningen både 

gjelder når konsernbidraget ytes fra et datterselskap til et morselskap, fra et datterselskap til 

et søsterselskap og fra et morselskap til et datterselskap. 

 
Lovvedtaket fra 30. mai i år viderefører ikke legaldefinisjonen «fri egenkapital», men prinsippet som 

definisjonen gir uttrykk for, skal fortsatt gjelde.438  

 
                                                
437 Se forslag til ny § 8-2a i Prop. 111 L (2012-2013) s. 126. Se proposisjonen s. 62 flg. for departementets 

vurdering. 
438 Jf. Prop. 111 L (2012-2013) s. 112 og 114. 
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Ordlyden i de relevante bestemmelsene taler for at spørsmålet må besvares bekreftende. 

Verken aksjelovene § 8-1 eller § 8-5 gir anvisning på at begrensningen kun skal gjelde 

visse konsernbidrag. Heller ikke forarbeidene til konsernbidragsreglene gir støtte til en 

annen tolkning. Riktig nok ble spørsmålet tatt opp i Justisdepartementets notat, men 

konklusjonen ble like fullt at utdelingsbegrensningene som gjaldt for utbytte, med ett 

unntak også skulle gjelde for konsernbidrag.439 For konsernbidrag fra datter- til morselskap 

og mellom søsterselskaper, ble det raskt fastslått at det ikke skulle være anledning til å 

foreta utdeling som angriper den bundne egenkapitalen. Hvorvidt de samme 

utdelingsbegrensningene skulle gjelde for konsernbidrag fra mor- til datterselskap, ble noe 

mer problematisert. Fra departementets side ble det uttalt følgende: 

 

«Denne konklusjonen står ikke fullt så sterkt når det gjelder konsernbidrag fra 

morselskapet til datterselskaper. Konsolideringssynspunktet står ikke like sterkt 

her fordi konsernbidraget som nevnt vil føre til verdistigning på aksjene i 

datterselskapet. Det kan imidlertid anføres argumenter for begrensninger i friheten 

til å yte konsernbidrag også her. Konsernbidrag vil også i stor utstrekning gå til 

underskuddsselskaper, og går mottakerselskapet konkurs blir også konsernbidraget 

trukket med. Morselskapets tap blir dermed større som følge av bidraget. Det er 

vel også et spørsmål om hvor stort behov det er for å sette konsernbidrag fra 

morselskap i en særstilling. I praksis vil vel konsernbidrag først og fremst bli ytt 

mellom datterselskaper eller mellom datterselskaper og morselskaper slik at bidrag 

fra morselskapet ikke blir så aktuelle i praksis.»440  

 

I spesialbemerkningene til aksjeloven 1976 § 12-4 annet ledd, som tilsvarer dagens 

bestemmelse i aksjelovene § 8-5 annet ledd, ble det dernest presisert følgende:  

 

                                                
439 Unntaket gikk ut på at den tidligere regelen om reservefondsavsetning ved utbetaling av utbytte ikke skulle 

ha anvendelse for konsernbidrag, jf. aksjeloven 1976 § 12-4 annet ledd annet punktum, jf. Ot.prp. nr. 16 

(1979-1980) s. 10 og 13. 
440 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 10.  
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«Den foreslåtte bestemmelsen vil med ett unntak likestille konsernbidrag med 

utbytte. Dette gjelder uten hensyn til om bidraget ytes fra datter- til morselskaper, 

fra datter- til datterselskaper eller fra mor- til datterselskap.»441 

 

Disse uttalelsene er ikke fraveket i nyere lovforarbeider. I forarbeidene til aksjelovene 

1997 er det tvert imot sagt at § 8-5 er en videreføring av bestemmelsen i aksjeloven 

1976 § 12-4 annet ledd første punktum.442   

 

Til tross for bestemmelsenes ordlyd og forarbeider, har det som nevnt likevel rådet en 

viss usikkerhet om hvorvidt begrensningen knyttet til fri egenkapital gjelder unntaksfritt 

for utdeling av konsernbidrag. Blant annet ble det i mars 1999 gitt ut et sirkulære fra 

Den norske revisorforening, hvor det ble lagt til grunn at begrensningen kun gjaldt 

overføring av konsernbidrag fra datter- til morselskap. 443  I sirkulæret ble det 

argumentert med at bare slike utdelinger danner grunnlag for utbytte til morselskapets 

aksjonærer, med den følge at midlene kan tas ut av konsernet. Til støtte for sitt 

standpunkt viste Revisorforeningen til kommentarutgaven til aksjelovene, hvor det på 

dette tidspunktet uten nærmere begrunnelse var konkludert med at: 

 

«Henvisningen til utbyttereglene må antas å gjelde fullt ut bare konsernbidrag fra 

datterselskap til morselskap. Konsernbidrag fra morselskap til datterselskap, eller 

mellom to datterselskaper (søsterselskaper), kan etter omstendighetene ytes selv 

om vilkårene i §§ 8-1 til 8-4 ikke er oppfylt.»444 

 

                                                
441 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 13. Min kursivering. 
442 Ot.prp. nr. 23 (1996-1997) s. 155. 
443  Revisorforeningens sirkulære 1999-20 «Fri egenkapital som begrensning i adgangen til å gi 

konsernbidrag», datert 16. mars 1999.  
444 Aarbakke m.fl. 1999 s. 504. Den nyeste kommentarutgaven inneholder ikke en likelydende bemerkning, 

men det uttales i Aarbakke m.fl. 2012 s. 597 at konsernbidrag fra mor- til datterselskap og mellom 

søsterselskaper «…på flere måter [står] i en annen stilling». 
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Revisorforeningens tolkning synes noe enkel og unyansert. Grunnen til dette er for det 

første at datterselskaper og søsterselskaper kan ha minoritetsaksjonærer. Dersom 

konsernbidrag ytes til slike selskaper, kan midlene i neste omgang overføres som utbytte 

til minoritetsaksjonærene og således også forsvinne ut av konsernet. For det andre kan 

konsernbidrag til et søsterselskap overføres videre til morselskapet, som så deretter kan 

dele ut midlene som utbytte til sine aksjonærer. Etter mitt syn gir det nevnte sirkulæret 

fra Revisorforeningen derfor ikke en tilfredsstillende forklaring på hvorfor 

utdelingsbegrensningen kun skal gjelde for konsernbidrag fra datter- til morselskap.  

 

Heller ikke Justisdepartementets lovavdeling fant å kunne tiltre Revisorforeningens 

synspunkter, i alle fall ikke fullt ut og ikke med samme begrunnelse. I en uttalelse fra 

mai 1999 kom Lovavdelingen til at begrensningen i aksjelovene § 8-1 «i prinsippet» 

også gjelder konsernbidrag fra mor- til datterselskap og mellom søsterselskaper. 445 Til 

støtte for dette syn ble det vist til ordlyden i aksjelovene § 8-5 annet ledd, samt 

bestemmelsen i aksjelovene § 3-9 tredje ledd, som etter Lovavdelingens oppfatning ga 

«…støtte til det syn at begrensningen gjelder mellom søsterselskaper.»446 Størst vekt ble 

imidlertid lagt på «…de klare uttalelsene i forarbeidene». Det ble vist til både de eldre 

forarbeidene, som jeg har gjengitt deler av ovenfor, og de nyere forarbeidene, som 

klargjør at det ikke var ment å foreta realitetsendringer.  

 

Justisdepartementets lovavdeling sluttet seg likevel til at det reiser seg «…et særlig 

spørsmål om hvordan § 8-1 skal anvendes ved konsernbidrag fra morselskap til 

datterselskap». Dette utsagnet er etterfulgt av en henvisning til Mads Henry Andenæs´ 

standpunkt om at det for slike konsernbidrag er differansen mellom konsernbidraget og 

                                                
445 JDLOV-1999-6178, avsagt 6. mai 1999. 
446 Aksjelovene § 3-9 tredje ledd lyder slik: «Utdeling av utbytte og konsernbidrag fra et konsernselskap 

til morselskapet og andre selskaper i konsernet skal i et enkelt regnskapsår samlet ikke overstige grensen 

etter § 8-1.» Min kursivering.  
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verdiøkningen på aksjene i datterselskapet, som må ligge innenfor fri egenkapital.447 

Uten nærmere begrunnelse uttalte Lovavdelingen at synspunktet til Andenæs hadde 

«mye for seg».448 

 

Selv om Lovavdelingens tolkningsresultat er vagt formulert, gis det tilsynelatende 

tilslutning til Andenæs´ oppfatning. Hans begrunnelse for at konsernbidrag fra mor- til 

datterselskap kommer i en spesiell stilling, er at en slik overføring vanligvis medfører en 

verdiøkning på morselskapets aksjer i datterselskapet. 449  I likhet med 

Justisdepartementets lovavdeling finner jeg hans tolkning rimelig. Det er likevel grunn 

til å se nærmere på om det finnes tilstrekkelige rettskildemessige holdepunkter for å 

anse standpunktet som gjeldende rett. Når både ordlyden og forarbeidsuttalelsene 

trekker i retning av at begrensningen om fri egenkapital skal gjelde generelt og 

uavhengig av hvilket konsernselskap som er giver, må andre rettskilder etter mitt syn 

tale meget sterkt for en annen løsning for å kunne gis gjennomslag.  

 

Oppfatningen til Andenæs synes først og fremst å være begrunnet i reelle hensyn. Når 

konsernbidrag fra et morselskap under gitte forutsetninger kan oppveies av 

verdiøkningen på aksjene i datterselskapet,450 kan det argumenteres for at det ikke er 

rimelig å kreve at utdelingen må ligge innenfor fri egenkapital i morselskapet. I svensk 

rett har det samme standpunktet blitt forfektet av Nerep, som blant annet har uttalt at 

«...dotterbolaget är genom aktierna helt enkelt en tillgång i moderbolaget, och realiter 

borde inte moderbolagets tillgångar minska genom koncernbidraget.»451  

 
Til støtte for det samme syn har Nerep hevdet at det for morselskapets kreditorer ikke vil ha så stor 

praktisk betydning om konsernbidraget gis eller ikke, idet det ved en eventuell konkurs også kan søkes 

                                                
447 Andenæs 1998 s. 498. Det samme synspunktet har også kommet til uttrykk i seneste utgave av boken, jf. 

Andenæs 2006 s. 466. 
448 JDLOV-1999-6178. 
449 Andenæs 2006 s. 466. 
450 Andenæs 2006 s. 466. 
451 Nerep 1994 s. 211.  
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dekning i morselskapets aksjer i datterselskapet.452 Dette er i og for seg riktig, men jeg finner grunn til å 

påpeke at det ikke er gitt at verdiene fremdeles er i behold dersom morselskapet skulle gå konkurs. 

Aksjene i datterselskapet kan i etterkant av konsernbidraget bli mindre verdt av mange og ulike grunner.  

 

At aksjene i datterselskapet normalt sett øker i verdi når selskapet blir tilført midler fra 

morselskapet, er klart nok. Hvorvidt argumentet er tilstrekkelig for å fravike 

utdelingsbegrensningen som er oppstilt i aksjelovene § 8-1, jf. § 8-5, er etter mitt syn 

likevel ikke opplagt. Det har først og fremst sammenheng med at verdiøkningen på 

aksjene ofte vil være vanskelig å måle, slik at investeringen i datterselskapet derfor vil 

være nokså usikker.453 I teorien synes det å være enighet om at konsernbidrag fra mor- 

til datterselskap ikke alltid medfører at datterselskapets aksjer øker i verdi.454 Hva som 

avgjør om det skjer en verdiøkning eller ei, synes imidlertid ikke å være avklart. I 

Andenæs’ fremstilling er det kun uttalt helt kort at det kan «…stille seg [annerledes] 

dersom datterselskapet er insolvent».455 Å avskjære morselskapets utdelingsrett først når 

det fremstår klart at datterselskapet er insolvent, synes ikke betryggende. Nerep har 

beskrevet situasjonen noe mer nyansert. Han har uttalt at et konsernbidrag ikke eller 

bare delvis er egnet til å påvirke verdien når bidraget gis uten at det finnes utsikter for at 

datterselskapet vil overleve.456 En innvending mot dette vurderingstemaet er at det trolig 

vil være vanskelig å foreta en slik bedømmelse, dersom det først foreligger tvil om 

datterselskapets videre eksistens. 

 
Et eksempel på en situasjon som kan være vanskelig å bedømme, er når datterselskapet vil ha negativ reell 

egenkapital også etter at selskapet mottar konsernbidrag. I et slikt tilfelle kan det for det første fremstå 

usikkert om datterselskapet overhodet har overlevelsesevne. Dernest er det, som påpekt i teorien, ikke 

naturlig å tale om en verdiøkning.457 Isolert sett er verdien av morselskapets aksjeinvestering null både i 

                                                
452 Nerep 1994 s. 212. 
453 Også Andersson 1995 s. 481 påpeker at «...det (i regel) är fråga om en osäker värdeökning». 
454 Nerep 1994 s. 212, Andenæs 2006 s. 466, Andersson 2010 s. 109, Den norske revisorforening 2011 s. 211, 

Huneide m.fl. 2013 s. 410. 
455 Andenæs 2006 s. 466. 
456 Nerep 1994 s. 212. Se også Regeringens proposition «Ny aktiebolagslag», Prop. 2004/05:85 s. 386. 
457 Huneide m.fl. 2013 s. 409. 
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forkant av og i etterkant av konsernbidraget. Basert på praktiske betraktninger har det likevel blitt 

argumentert for at det til tross for dette må kunne ytes konsernbidrag fra et morselskap som ikke har fri 

egenkapital.458 Dette har sin bakgrunn i at det visstnok er vanlig at datterselskapets finansiering i slike 

situasjoner blant annet består av lån eller garantier fra morselskapet eller andre konsernselskaper, og at det 

normalt er foretatt nedskrivning av fordringene eller avsatt midler til dekning av tap på garantier.459 

Dersom det under slike forhold gis konsernbidrag fra morselskapet, øker fordringenes verdi med det 

beløpet som bidraget lyder på. Nedskrivningene kan reverseres, og et eventuelt garantitap kan reduseres. 

Dersom det først åpnes for at morselskapet kan yte konsernbidrag uten at kravet om fri egenkapital er 

oppfylt, er jeg enig i at det bør foretas en samlet vurdering av investeringen i datterselskapet. En slik 

praktisk tilnærming løser likevel ikke det rettskildemessige spørsmålet om hvorvidt 

utdelingsbegrensningen gjelder for konsernbidrag fra morselskap. 

 

Det finnes kilder som tilsier at praksis har innrettet seg etter Lovavdelingens uttalelse fra 

1999. For eksempel ga Den norske revisorforening ut et nytt sirkulære etter at 

tolkningsuttalelsen ble avgitt.460 Med henvisning til Lovavdelingens tolkning og med 

gjengivelse av standpunktet til Andenæs, ble det i sirkulæret lagt til grunn at 

konsernbidrag fra mor- til datterselskap kan gis på tross av begrensningen i aksjelovene 

§ 8-1, forutsatt at og så langt bidraget motsvares av en tilsvarende verdiøkning på 

aksjene i datterselskapet. På bakgrunn av Lovavdelingens uttalelse ble rettstilstanden 

dernest oppsummert slik at konsernbidrag mellom søsterselskaper, i likhet med bidrag 

fra datter- til morselskap, bare kan ytes dersom vilkåret i aksjelovene § 8-1 er oppfylt. 

De samme synspunktene synes å være lagt til grunn i den nyeste kommentarutgaven til 

aksjelovene samt i annen juridisk teori.461 Om ligningspraksis har lagt seg på samme 

linje, er  mer usikkert. I Lignings-ABC er det ikke sagt noe om problemstillingen.  

                                                
458 Huneide m.fl. 2013 s. 410. 
459 Huneide m.fl. 2013 s. 410. 
460  Se Revisorforeningens sirkulære 1999-37 «Fri egenkapital som begrensning i adgangen til å gi 

konsernbidrag» fra 28. juni 1999, tilgjengelig på www.revisorforeningen.no (sist besøkt 25. mars 2013).  
461 Aarbakke m.fl. 2012 s. 597-598, Den norske revisorforening 2011 s. 211, Huneide m.fl. 2013 s. 69 og s. 

308 og Gjems-Onstad 2012 s. 560. Sistnevnte forfatter skriver imidlertid at også konsernbidrag mellom to 

søsterselskaper kan ytes til tross for at vilkårene i aksjelovene §§ 8-1 til 8-4 ikke er tilfredsstilt. Gjems-Onstad 

viser i den forbindelse til Den norske revisorforenings bok og kommentarutgaven til aksjelovene. På 
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Etter min oppfatning taler det samlede rettskildebildet for at utdelingsbegrensningen om 

fri egenkapital må gjelde uansett hvilken retning konsernbidraget ytes i. Riktig nok kan 

reelle hensyn anføres til støtte for en avvikende tolkning for konsernbidrag som ytes fra 

et morselskap til et datterselskap. Både Justisdepartements lovavdeling, 

Revisorforeningen og flere juridiske forfattere synes å ha lagt avgjørende vekt på dette. 

Det er heller ikke utenkelig at ligningspraksis har innrettet seg etter 

rimelighetsbetraktningene. De lege lata er det likevel mitt syn at ordlyden i aksjelovene 

§§ 8-1 og 8-5, sammenholdt med forarbeidsuttalelsene, ikke tillater en slik 

innskrenkende tolkning. For at en annen oppfatning skal kunne legges til grunn som 

gjeldende rett, må lovgiver etter min mening bidra. 

3.3 Formelle rammer  

3.3.1 Innledning 

For at en beslutning om utdeling av konsernbidrag skal være lovlig etter 

aksjeselskapsrettslige regler og fradragsberettiget i henhold til skatteloven § 10-2 første 

ledd, er det ikke tilstrekkelig at de materielle vilkårene i aksjelovene § 8-1 er oppfylt. I 

aksjelovgivningen finnes det også formelle regler som oppstiller skranker for utdelingen. 

 

Bestemmelsen i aksjelovene § 8-2, jf. § 8-5 annet ledd angir den formelle fremgangsmåten 

ved beslutning om utdeling av konsernbidrag. Regelen bestemmer hvilke organer i 

selskapet som har kompetanse til å delta i beslutningen, samt de nærmere vilkårene for 

avgjørelsen. Enkelthetene i bestemmelsen vil til en viss grad bli behandlet i de 

etterfølgende punkter. Innledningsvis kan det nevnes at det er styret som fastsetter rammen 

for hvor stort beløp som maksimalt kan deles ut i konsernbidrag (punkt 3.3.2), samtidig 

som det er generalforsamlingen som i utgangspunktet er tillagt beslutningskompetansen 

(punkt 3.3.3). Regelen kan sies å være et konkret utslag av den grunnleggende 

funksjonsfordelingen mellom styret og generalforsamlingen i et aksjeselskap.  
                                                                                                                                               
bakgrunn av disse henvisningene antar jeg at bemerkningen om konsernbidrag mellom søsterselskaper beror 

på en feil.  
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Bestemmelsen i aksjeloven § 8-2 er utformet på bakgrunn av at aksjeselskaper normalt ikke 

har bedriftsforsamling.462 Det følger likevel av aksjeloven § 6-35 at bestemmelsene om 

bedriftsforsamling i allmennaksjeloven gjelder «tilsvarende» dersom aksjeselskapet har 

dette selskapsorganet. Hvilken betydning det har for beslutningsprosessen at et aksje- eller 

allmennaksjeselskap har bedriftsforsamling, behandles nedenfor. 

 

Det særlige spørsmålet om minoritetsaksjonærers rettigheter ved beslutning om utdeling av 

konsernbidrag, vil også bli behandlet. Denne problemstillingen er viktig, fordi det kan ytes 

bidrag mellom konsernselskaper selv om aksjene ikke er hundre prosent eiet av de samme 

fysiske eller juridiske personene. Minoritetsaksjonærer vil ikke kunne motsette seg at det 

ytes konsernbidrag fra det selskapet som de eier aksjer i, men det finnes regler som bidrar 

til å beskytte deres interesser. Disse reglene undergis behandling i punkt 3.3.4.  

3.3.2 Saksbehandlingsregler  

En nødvendig forutsetning for at konsernbidrag kan besluttes utdelt, er at styret har 

fremmet et «forslag om utdeling eller annen anvendelse av overskudd», jf. aksjelovene 

§ 8-2 første punktum. Styrets forslag skal fremgå av årsberetningen, jf. regnskapsloven 

§§ 3-3 fjerde ledd og 3-3a åttende ledd. Det kan ikke besluttes utdelt et høyere beløp enn 

styret har «foreslått eller godtar», jf. aksjeloven § 8-2 annet punktum og allmennaksjeloven 

§ 8-2 tredje punktum.  

 

Begrunnelsen for at styret har fått en så avgjørende rolle når det gjelder adgangen til å 

utdele konsernbidrag, er at styret har ansvaret for forvaltningen av selskapet, jf. aksjelovene 

§ 6-12 første ledd.463 Dette ansvaret består blant annet i at styret skal balansere de ulike 

interessene som er involvert i og berørt av selskapet.464 Som eksempler på slike interesser 

kan nevnes majoritetsaksjonærenes, minoritetsaksjonærenes, kreditorenes og ansattes 

                                                
462 Aarbakke m.fl. 2012 s. 589. 
463 NOU 1996: 3 s. 155. 
464 Sjåfjell 2011 s. 312. 
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interesser samt forskjellige samfunnsinteresser.465 Videre skal styret holde seg orientert om 

selskapets økonomiske stilling, jf. aksjelovene § 6-12 tredje ledd.466 Styret har presumptivt 

en god oversikt over selskapets samlede forhold. Det er derfor hensiktsmessig at dette 

selskapsorganet tar stilling til hvor stort beløp som maksimalt kan utdeles i form av 

konsernbidrag.  

 

Kompetansen til å fastsette hvorvidt det i det hele tatt skal ytes konsernbidrag og eventuelt 

den øvre rammen for bidragets størrelse, tilligger styret eksklusivt. Generalforsamlingen 

kan ikke instruere styret i denne avgjørelsen. Dersom generalforsamlingen er uenig i styrets 

vurdering, må den i tilfelle sørge for å oppnevne et nytt styre som har samme syn på 

utdelingsspørsmålet som generalforsamlingen selv har.467 At generalforsamlingen avsetter 

et styre for så å velge nye medlemmer som kan fremsette et nytt utdelingsforslag det 

samme halvåret, fremstår ikke enkelt å gjennomføre i praksis. Mer praktisk er det nok at 

generalforsamlingen går til et slikt skritt for å sikre at utdelingene blir større i fremtidige år. 

 

Bestemmelsen i aksjelovene § 8-2 oppstiller ingen begrensninger når det gjelder styrets 

adgang til å foreslå utdeling av konsernbidrag. Et beløpsmessig forslag må selvfølgelig 

ligge innenfor de materielle rammene som er oppstilt i aksjelovene § 8-1, men innenfor 

disse grensene står selskapets styre i utgangspunktet fritt. Styret må foreta en selvstendig 

vurdering av om det er forsvarlig å overføre midler til et annet konsernselskap. Herunder 

må styret ta stilling til om det er i selskapets egen interesse å yte bidrag. Selv om selskapet 

og konsernet som helhet kan oppnå skattebesparelse, kan det for eksempel tenkes at en for 

stor utdeling kan medføre at selskapet går glipp av viktige forretningsmuligheter.468  

 

                                                
465 Se nærmere om ulike interesser i Aarbakke m.fl. 2012 s. 589, jf. s. 483-485.  
466 Også aksjelovene §§ 3-4 og 3-5 gir uttrykk for at styret har ansvar for selskapets økonomi, idet styret 

pålegges en handleplikt ved tap av egenkapital.  
467 NOU 1996: 3 s. 155. 
468 Se også punkt 3.2.1. 
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Et spørsmål er likevel om styret kan være forpliktet til å foreslå utdeling av konsernbidrag. 

Når det gjelder utbytte, er det alminnelig antatt at det er adgang til å påby utdeling i 

vedtektene.469 Forutsetningen er naturligvis at de materielle vilkårene i aksjelovene § 8-1 er 

oppfylt.470 Styrets frihet til å foreslå utdeling av konsernbidrag må kunne begrenses av 

selskapets vedtekter på samme måte som for utbytte. Jeg antar at vedtektene også kan 

bestemme at det ikke skal utdeles konsernbidrag eller kun inntil et visst beløp. 471 
 

Dersom aksje- eller allmennaksjeselskapet har bedriftsforsamling, og adgangen til å 

delegere beslutningsmyndigheten fra generalforsamlingen til bedriftsforsamlingen ikke er 

benyttet, jf. nedenfor, skal bedriftsforsamlingen gi uttalelse til generalforsamlingen 

vedrørende styrets forslag om anvendelse av overskudd, jf. allmennaksjeloven § 6-37 tredje 

ledd, jf. aksjeloven § 6-35. Denne bestemmelsen må ses i sammenheng med 

allmennaksjeloven § 8-2 fjerde punktum, hvor det fremgår at bedriftsforsamlingen med 

bindende virkning kan fastsette et lavere maksimumsbeløp for utdeling enn styret har 

fremmet forslag om. 472  Det er etter lovens ordlyd imidlertid ikke nødvendig at 

bedriftsforsamlingen inntar et bestemt standpunkt, jf. formuleringen «kan». 

3.3.3 Beslutningskompetansen 

Kompetansen til å bestemme at det skal utdeles konsernbidrag, er i utgangspunktet tillagt 

generalforsamlingen, jf. aksjelovene § 8-2 første punktum.473 Dette må ses i lys av at 

aksjonærene utøver den øverste myndigheten i selskapet gjennom dette selskapsorganet, jf. 

aksjelovene § 5-1 første ledd. At styret eller daglig leder beslutter eller gjennomfører 

utdeling av konsernbidrag til tross for at det ikke er truffet et forutgående 

generalforsamlingsvedtak, innebærer brudd på aksjelovenes forutsatte 

                                                
469 Andenæs 2006 s. 448, Aarbakke m.fl. 2012 s. 590. 
470 Andenæs 2006 s. 448, Aarbakke m.fl. 2012 s. 590. 
471 På tilsvarende vis vil generalforsamlingen, eventuelt bedriftsforsamlingen, være forpliktet til å beslutte 

eller unnlate å beslutte utdeling av konsernbidrag. 
472 Sml. aksjelovene § 20-4 nr. 4 om statsaksje- og allmennaksjeselskaper; i slike selskaper, hvor staten eier 

alle aksjene, er generalforsamlingen verken bundet av styrets eller bedriftsforsamlingens forslag. 
473 Både ordinær og ekstraordinær generalforsamling er kompetent, jf. punkt 3.2.3.1. 
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funksjonsfordeling. 474  Et slikt brudd kan medføre både aksjeselskapsrettslige og 

skatterettslige konsekvenser.475 

 

Som antydet ovenfor finnes det ett unntak fra utgangspunktet; dersom selskapet har 

bedriftsforsamling, kan det i vedtektene fastsettes at dette selskapsorganet i stedet skal 

tillegges beslutningskompetansen, jf. allmennaksjeloven § 8-2 annet punktum, jf. 

aksjeloven § 6-35 første ledd.476 Beslutningsmyndigheten blir altså ikke automatisk tillagt 

bedriftsforsamlingen, men må overføres fra generalforsamlingen. Dersom 

bedriftsforsamlingen tar stilling til utdelingsspørsmålet før generalforsamlingen har 

godkjent årsregnskapet, fremgår det av ordlyden i allmennaksjeloven § 8-2 annet punktum 

at bedriftsforsamlingens beslutning er betinget frem til godkjenningen av regnskapet. 

Dersom årsregnskapet blir forkastet av generalforsamlingen, må spørsmålet om utdeling av 

konsernbidrag behandles på nytt.477 

 

Uansett om det er generalforsamlingen eller bedriftsforsamlingen som innehar 

beslutningskompetansen, er myndigheten begrenset på flere måter. En beslutning om 

utdeling må for det første holde seg innenfor de materielle rammene som jeg har redegjort 

for i punkt 3.2.1. En enstemmig generalforsamling kan for eksempel ikke beslutte utdeling 

i strid med det generelle forsvarlighetsprinsippet i aksjelovene § 3-4. For det annet er det 

ikke anledning til å beslutte utdeling av et høyere beløp enn det styret har foreslått eller 

                                                
474 Tilsvarende etter svensk rett, se Andersson 2010 s. 148. Se også s. 149, hvor Andersson hevder at det ikke 

sjelden skjer at styret i et datterselskap treffer beslutning om og gjennomfører konsernbidrag til mor- eller 

søsterselskap.  
475 Se punkt 3.4 om aksjeselskapsrettslige konsekvenser og punkt 2.5 om lovlighetskravet. 
476  Aksje- og allmennaksjeselskaper med mer enn 200 ansatte er i utgangspunktet pliktige til å ha 

bedriftsforsamling, jf. aksjelovene § 6-35 første ledd. Bestemmelsene i aksjeloven § 6-35 tredje ledd og 

allmennaksjeloven § 6-40 første ledd gir hjemmel for at også ikke-pliktige selskaper kan vedta å opprette 

bedriftsforsamling. 
477  I Aarbakke m.fl. 2012 s. 590 er det uttalt at generalforsamlingen med samme flertall som for 

vedtektsendringer «formentlig» kan bestemme at den i slike tilfeller også skal behandle utdelingsspørsmålet, 

til tross for at selskapet har en vedtektsbestemmelse som legger kompetansen til bedriftsforsamlingen. 
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godtar. For det tredje kan generalforsamlingen i et aksjeselskap være bundet av 

bedriftsforsamlingens standpunkt til det maksimale utdelingsbeløpet, selv om organet ikke 

er tillagt beslutningskompetansen etter vedtektene, jf. ovenfor. 

 

Det kan diskuteres om det er nødvendig å legge beslutningsmyndigheten til 

generalforsamlingen, eller om avgjørelsen likeså godt kunne vært lagt til selskapets styre. 

Spørsmålet er særlig aktuelt når konsernbidrag ytes fra et datterselskap. Etter 

forutsetningen i skatteloven § 10-4 eier morselskapet mer enn 90 prosent av aksjene i 

datterselskapet og har en tilsvarende del av stemmene som kan avgis på 

generalforsamlingen. Forutsatt at det finnes dekning i styrets utdelingsforslag, kan et 

morselskap i kraft av aksjonærrettighetene sine tvinge gjennom utdeling av konsernbidrag 

fra datterselskapet, jf. flertallsprinsippet i aksjelovene § 5-17 første ledd. Datterselskapets 

eventuelle minoritetsaksjonærer har ingen vetorett mot en slik beslutning.478  

 

I forarbeidene til konsernbidragsreglene har Justisdepartementet uttalt at det i slike tilfeller 

«for så vidt skulle…være ubetenkelig å overlate avgjørelsen til styret.»479 Ved første 

øyekast kan dette synspunktet være vanskelig å forstå, idet det ikke er gitt at morselskapet 

og datterselskapsstyret har nøyaktig samme syn på utdelingsspørsmålet.480 Det er imidlertid 

styret i datterselskapet som fastsetter det maksimale beløpet for utdeling, jf. aksjelovene 

§ 8-2 første punktum, og jeg antar at det er bakgrunnen for departementets bemerkning. 

Det er trolig lite praktisk at datterselskapets styre foreslår utdeling av konsernbidrag med et 

høyere beløp enn morselskapet ønsker. 

 

Om grunnen til at Justisdepartementet likevel konkluderte med at generalforsamlingen 

burde tillegges beslutningskompetansen, er det uttalt følgende i forarbeidene: 

                                                
478 Se imidlertid punkt 3.3.4 om minoritetsbeskyttelse. 
479 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 10. 
480 Jf. Kjelsberg (upublisert masteroppgave) s. 56-62 om datterselskapsstyrets rolle. Kjelsberg konkluderer 

med at datterselskapets styre plikter å forvalte datterselskapet i tråd med dets selvstendige selskapsinteresse 

(s. 60), og videre at styret ikke har noen rettslig plikt til å følge morselskapets vilje (s. 62). 
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«På den andre siden vil konsernbidraget avhenge av selskapets overskudd som 

ikke er endelig fastlagt før generalforsamlingen har godkjent årsoppgjøret. Styrets 

vedtak om konsernbidrag vil derfor under enhver omstendighet være foreløpig 

inntil generalforsamlingens godkjennelse av årsoppgjøret. Noen særlige praktiske 

vanskeligheter vil det vel heller ikke være å legge avgjørelsen til 

generalforsamlingen.»481 

 

Videre er det uttalt at «sterkere grunner» taler for at avgjørelsesmyndigheten bør 

tillegges generalforsamlingen når konsernbidrag ytes fra et morselskap.482 Begrunnelsen 

for dette er at det ikke nødvendigvis er sammenfall mellom interessen som 

morselskapets aksjonærer har i å få avkastning og konsernadministrasjonens interesse i å 

yte konsernbidrag til fordel for konsernet som helhet. 

 

Etter min mening er Justisdepartementets synspunkter veloverveide og konklusjonen 

hensiktsmessig. Særlig argumentet om at et vedtak fra styret uansett vil være foreløpig 

og betinget, taler mot å legge beslutningskompetansen til dette selskapsorganet. 

Vanligvis avgjør den ordinære generalforsamlingen om det skal utdeles konsernbidrag 

umiddelbart etter at årsregnskapet er godkjent, se aksjeloven § 5-5 annet ledd og 

allmennaksjeloven § 5-6 annet ledd. I normaltilfellet vil det således ikke være særlig 

ubekvemt om beslutningsmyndigheten legges til generalforsamlingen. Jeg er også enig 

med Justisdepartementet i at det er større grunn til å legge kompetansen til 

generalforsamlingen når bidraget ytes fra et morselskap. Et poeng i den forbindelse er at 

én generell regel er å foretrekke fremfor at beslutningsmyndigheten legges til et 

selskapsorgan når konsernbidraget ytes i en retning, mens kompetansen legges til et 

annet når konsernbidraget ytes i andre retninger. Også hensynet til 

minoritetsaksjonærene taler for at generalforsamlingen bør ta beslutningen. Selv om de 

ikke har noen vetorett, får de uttrykt sin mening på denne måten. Samlet er det etter mitt 

                                                
481 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 10. 
482 Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 10. 
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syn gode grunner for at beslutningsmyndigheten i utgangspunktet legges til 

generalforsamlingen.483 
 

I lovvedtaket fra 30. mai i år er det inntatt et nytt annet ledd i aksjelovene § 8-2, som åpner for at 

generalforsamlingen kan gi styret fullmakt til å beslutte tilleggsutbytte på grunnlag av det godkjente 

årsregnskapet.484 Dersom regelen - som forutsatt - vedtas, vil den trolig også gis anvendelse for utdeling av 

konsernbidrag i tiden etter ordinær generalforsamling, jf. aksjelovene § 8-5 annet ledd. Lovendringen er 

begrunnet i hensynet til å tilrettelegge for fleksible løsninger for selskapene. Departementet har vurdert og 

funnet at adgangen til å gi fullmakt ikke vil innebære en for stor myndighetsoverføring fra 

generalforsamlingen, idet det vil være anledning til å fastsette vilkår samt beløps- og tidsmessige 

begrensninger for styrets kompetanse. 485 Endringen bidrar etter mitt syn til en god og praktisk løsning.   

3.3.4 Minoritetsbeskyttelse ved utdeling av konsernbidrag 

Som følge av kravene til aksjeeierandel kan konsernbidrag ytes mellom selskaper hvis 

aksjer ikke fullt ut er eiet av de samme.486 Eventuelle minoritetsaksjonærer har ingen 

vetorett mot at det ytes konsernbidrag fra selskapet de eier aksjer i til andre selskaper 

innenfor samme konsern. Problemstillingen i det følgende er om lovverket på en 

tilfredsstillende måte likevel ivaretar interessene til aksjeeierminoriteten i et giverselskap. 

 
Dersom et selskap med minoritetsaksjonærer mottar konsernbidrag, oppstår det ingen tilsvarende 

problemstilling. Konsernbidraget vil i slike tilfeller fremstå som en tilfeldig fordel for minoritetsaksjonærene, 

fordi økonomien i selskapet de eier aksjer i, blir styrket.487 En slik tilfeldig fortjeneste kan forhindres ved at 

styret i morselskapet krever utløsning av aksjene som tilhører mottakerselskapets aksjeeierminoritet, jf. 

                                                
483 I svensk rett synes rettstilstanden å være annerledes på dette punktet, jf. Prop. 2004/05:85 s. 386, hvor det 

er uttalt følgende om konsernbidrag fra mor- til datterselskap: «Om dotterbolaget är solvent, innebär en sådan 

transaktion normalt att moderbolagets aktier i dotterbolaget stiger i värde med ett sammanlagt belopp 

motsvarande bidraget. Det är i så fall inte fråga om någon värdeöverföring från bolaget utan en 

affärshändelse som kan beslutas av styrelsen i moderbolaget.» Slik jeg leser denne uttalelsen, er det 

tilstrekkelig etter svensk rett at styret i morselskapet treffer beslutning om utdeling, forutsatt at 

konsernbidraget medfører en verdiøkning for morselskapets aksjer i datterselskapet. 
484 Se forslag til lovendring i Prop. 111 L (2012-2013) s. 126.  
485 Se nærmere om departementets vurdering i Prop. 111 L (2012-2013) s. 63-64. 
486 Jf. punkt 2.3.3 om kravene til aksjeeierandel.  
487 Zimmer (red.) 2010 s. 437, Gjems-Onstad 2012 s. 584. 
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aksjeloven § 4-26 og allmennaksjeloven § 4-25. En annen mulighet er at minoritetsaksjonærene går med på at 

det gis et skjevdelt utbytte til fordel for majoritetsaksjonæren.488    

 

For å besvare spørsmålet, må det ses hen til hvilke rettigheter aksjelovgivningen gir 

minoritetsaksjonærene i forbindelse med utdeling av konsernbidrag. Aksjelovenes 

bestemmelse om konsernbidrag gir ingen rettledning, idet § 8-5 kun henviser til 

utbyttereglene i §§ 8-1 til 8-4. Bestemmelsene må etter min mening suppleres med andre 

generelle aksjerettslige regler og prinsipper.489 For det første kan det tenkes at utdeling av 

konsernbidrag kan stride mot aksjelovgivningens likhetsprinsipp.490 Dernest kan reglene 

om myndighetsmisbruk få anvendelse.491 Avhandlingens omfang tillater ikke en inngående 

behandling av disse reglene, men en kort presentasjon av hovedlinjene er nødvendig. 

 

I aksjelovene § 4-1 gis det uttrykk for det grunnleggende aksjeselskapsrettslige prinsippet 

om at samtlige aksjer gir lik rett i selskapet. Prinsippet forutsetter at de enkelte aksjene skal 

gi samme rettigheter uavhengig av hvem som er eier. En minoritetsaksjonær skal således ha 

samme rett som en majoritetsaksjonær.492 Konsekvensen av prinsippet er at eventuelle 

utdelinger skal fordeles likt på alle aksjene.  

 

Likhetsprinsippet står i et visst motsetningsforhold til et annet aksjerettslig prinsipp, nemlig 

flertallsprinsippet, som innebærer at generalforsamlingens flertall kan fatte vedtak med 

bindende virkning for mindretallet, jf. aksjelovene § 5-17 første ledd. 493  Dersom 

flertallsprinsippet hadde vært enerådende, ville majoritetsaksjonærene på 

generalforsamlingen hatt anledning til å beslutte konsernbidrag og andre utdelinger 

utelukkende ut fra sine egne interesser. Likhetsprinsippet oppstiller skranker for 

                                                
488 Zimmer (red.) 2010 s. 437. 
489 Slik også RG 1991 s. 896 (avgjørelse avsagt av Sør-Østerdal herredsrett) på s. 902, jf. nedenfor.  
490 Jf. RG 1991 s. 896 og Andenæs 2006 s. 132. 
491 Jf. NOU 1992: 29 s. 46, hvor det som et eksempel på hva som kan rammes av regelen om myndighetsbruk 

nettopp nevnes konsernbidrag som gis uten at minoritetens interesser er hensyntatt.  
492 Andenæs 2006 s. 132. 
493 NOU 1992: 29 s. 46. 
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majoritetens makt,494 og sørger for at ingen aksjonær får utdelt mer enn vedkommende er 

berettiget til. 

 

I aksjelovgivningen finnes det også bestemmelser som setter grenser for hva 

selskapsorganene kan beslutte. I aksjelovene § 5-21 gis det for eksempel uttrykk for den 

alminnelige selskapsrettslige generalklausulen om myndighetsmisbruk. 495  Det heter i 

bestemmelsen at generalforsamlingen ikke kan treffe en beslutning som er «egnet til å gi 

visse aksjeeiere eller andre en urimelig fordel på andre aksjeeieres eller selskapets 

bekostning». Aksjelovene § 5-21 retter seg mot formelle beslutninger truffet av 

generalforsamlingen. Bestemmelsen suppleres imidlertid av ulovfestede prinsipper om 

maktmisbruk fra aksjonærflertallets side.496 Utdeling av konsernbidrag kan derfor rammes 

av reglene om myndighetsmisbruk også når den formelle fremgangsmåten i aksjelovene 

§ 8-2 ikke er fulgt. 

 

Generalklausulen forbyr ikke alle vedtak som medfører forskjellsbehandling av 

aksjonærene. Vurderingstemaet er om beslutningen er egnet til å gi en «urimelig» fordel. 

For å avgjøre om dette er tilfellet, skal det ses hen til om vedtaket er saklig og forsvarlig 

begrunnet i selskapets og aksjonærfellesskapets interesse.497 Det må foretas en konkret 

vurdering. Generelt antas det at minoritetsaksjonærer sjelden kan motsette seg et vedtak 

som bidrar til å oppnå vinning for selskapet, samtidig som det fremmer samtlige 

aksjonærers interesse i verdistigning og avkastning på aksjene.498 

 

                                                
494 NOU 1992: 29 s. 46. 
495 Aarbakke m.fl. 2012 s. 395. Se også aksjelovene § 6-28 første ledd, som gir uttrykk for et tilsvarende 

prinsipp når det gjelder styret og andre som representerer selskapet. 
496 Aarbakke m.fl. 2012 s. 396. De ulovfestede reglene gir uttrykk for en tilsvarende vurderingsnorm, jf. 

Truyen 2005 s. 211. 
497 Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) s. 111-112, Aarbakke m.fl. 2012 s. 399. 
498 Aarbakke m.fl. 2012 s. 399. Se også Truyen 2005 s. 352-353, som fremholder at det ikke alltid er slik at 

vinningsformålet går foran likhetsprinsippet.  
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Ordlyden i aksjelovene § 5-21 tyder på at det oppstilles et absolutt forbud mot beslutninger 

som er egnet til å forfordele visse aksjonærer på en urimelig måte. I teorien har flere 

forfattere imidlertid lagt til grunn at bestemmelsen er deklaratorisk, slik at den kan fravikes 

med samtlige berørte aksjonærers samtykke.499 En slik tolkning forutsetter at aksjelovene 

§ 5-21 ikke beskytter tredjepersonsinteresser, siden slike bestemmelser i alminnelighet 

anses som preseptoriske.500  

 

Hvorvidt en slik tolkning er riktig, kan diskuteres. Etter ordlyden omfattes også 

generalforsamlingsbeslutninger som er egnet til å gi aksjonærer eller andre en urimelig 

fordel «på…selskapets bekostning». Det har vært delte meninger om forståelsen av dette 

uttrykket. Truyen har argumentert for at det utelukkende er aksjonærene som er 

rettighetssubjekt etter bestemmelsen i § 5-21,501 og har således ikke tillagt formuleringen 

om selskapet noen selvstendig betydning. I motsatt retning har blant andre Skåre/Knudsen 

og Smith fremholdt at generalforsamlingen er pliktig til å ta hensyn til andre interesser enn 

aksjonærinteresser, herunder hensynet til de ansattes interesser og kreditorinteresser.502 

Smith har videre uttalt følgende: «…hvis vedtaket er i strid med f.eks. kreditorenes eller 

arbeidstakernes interesser, kan samtykke fra aksjonærene ikke redde det». 503  Også 

Sjåfjell/Gullhagen-Revling har argumentert mot at aksjonærene er det eneste 

rettighetssubjektet etter aksjelovene § 5-21 (og § 6-28).504 De har påpekt at det bør kreves 

et klart rettskildemessig grunnlag for å tilsidesette lovens uttrykkelige angivelse av 

                                                
499 Se for eksempel Giertsen 2003 s. 55, Truyen 2005 s. 185, Andenæs 2006 s. 319 og Aarbakke m.fl. 2012 

s. 397. Se Truyen 2005 s. 181-182 for ytterligere henvisninger. 
500 Jf. Aarbakke m.fl. 2012 s. 397, jf. Andenæs 2006 s. 50-51. 
501 Truyen 2005 s. 179-193. 
502 Skåre/Knudsen 1987 s. 230, Smith 1988 s. 216. Også Werlauff 1991 s. 96 har antatt at den tilsvarende 

danske generalklausulen er preseptorisk.  
503 Smith 1988 s. 216. 
504 Sjåfjell/Gullhagen-Revling (upublisert manuskript) s. 10.   
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selskapet som en beskyttet interesse.505 Jeg slutter meg til sistnevnte syn, og legger til 

grunn at bestemmelsen er ufravikelig.506 

 

Samlet oppstiller de skrevne bestemmelsene i aksjelovene § 4-1 og § 5-21, sammen med de 

ulovfestede prinsippene om myndighetsmisbruk, et vern mot at majoritetsaksjonærene 

treffer beslutninger på bekostning av aksjeeierminoriteten. Hvorvidt minoritetsaksjonærene 

i et selskap er tilstrekkelig beskyttet ved utdeling av konsernbidrag, må besvares på denne 

bakgrunnen. 

 

En utdeling av konsernbidrag vil ofte medføre en verdireduksjon på aksjene som tilhører 

minoriteten i giverselskapet. Dette vil typisk være tilfellet når det ytes konsernbidrag fra et 

datterselskap til et morselskap. Med mindre minoritetsaksjonærene i datterselskapet har 

direkte eller indirekte interesser i morselskapet, vil verdien på deres aksjer svekkes når 

midlene går ut av datterselskapet. Bidraget medfører ikke et tilsvarende tap for 

majoritetsaksjonæren (morselskapet), idet overføringen nettopp skjer til denne. Dersom 

morselskapet, i kraft av sin posisjon på generalforsamlingen, beslutter utdeling av 

konsernbidrag fra datterselskapet uten å ta hensyn til minoritetsinteressene, vil det i 

utgangspunktet stride mot likhetsprinsippet i aksjelovene § 4-1 og innebære 

myndighetsmisbruk etter aksjelovene § 5-21.  

 

Det samme må gjelde for konsernbidrag som ytes fra et datterselskap til et søsterselskap. 

Også i et slikt tilfelle vil en utdeling fra selskapet redusere verdien på 

minoritetsaksjonærenes aksjer. Datterselskapets majoritetsaksjonær, morselskapet, vil på 

den annen side ikke bli påvirket på tilsvarende måte. Dette selskapet har en direkte eller 

                                                
505 Sjåfjell/Gullhagen-Revling (upublisert manuskript) har også fremholdt at selskapet selskapsrettslig har en 

egen interesse, med støtte i ordlyden i aksjerettslige bestemmelser, i forarbeidene og i rettspraksis (se for 

eksempel Rt. 2000 s. 2033 (Sundal Collier)). Jeg går ikke inn i denne debatten eller debatten om hva 

selskapets interesse er, og viser til manuskriptet for en nærmere analyse av spørsmålene. 
506 Noe annet er at det nok skal mye til før det reises sak om brudd på bestemmelsen i aksjelovene § 5-21, 

dersom samtlige aksjonærer har gitt sitt samtykke til beslutningen. 
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indirekte aksjeeierandel på mer enn ni tideler også i søsterselskapet, jf. forutsetningen i 

skatteloven § 10-4 første ledd. 

 

Det er ikke like opplagt at et konsernbidrag fra mor- til datterselskap er uforenlig med 

likhetsprinsippet og reglene om myndighetsmisbruk. I slike tilfeller må det foretas en 

konkret vurdering av om minoritetsaksjonærene i morselskapet lider et tap. 507 

Begrunnelsen er at morselskapets aksjer i datterselskapet normalt vil øke i verdi når 

datterselskapet tilføres midler, jf. punkt 3.2.4. Også minoritetsaksjonærene vil nyte godt av 

en slik verdiøkning. Som påpekt av Gjems-Onstad bør resonnementet likevel ikke anføres 

for ukritisk, fordi det kan tenkes konflikter mellom morselskapets ledelse og 

majoritetsaksjonærer på den ene siden og morselskapets minoritetsaksjonærer på den andre 

siden. 508 Et typisk eksempel på en slik konflikt kan være at minoritetsaksjonærene ønsker å 

få utdelt utbytte, mens majoritetsaksjonærene og administrasjonen ønsker å foreta 

inntektsutjevning for å redusere konsernets samlede skattebelastning.   

 

En beslutning om konsernbidrag som medfører forskjellsbehandling av aksjonærene, må ha 

en saklig og forsvarlig begrunnelse, jf. generalklausulen om myndighetsmisbruk. Som det 

fremgår av drøftelsen ovenfor innebærer konsernbidrag fra et datterselskap til et mor- eller 

søsterselskap ikke en styrking av datterselskapet. Heller ikke aksjeeierfelleskapets 

interesser ivaretas, fordi minoritetsaksjonærene i datterselskapet ikke nyter godt av 

utdelingen.  

 

Ved å sette grensen for såkalt skattekonsern lik den aksjeselskapsrettslige terskelen for 

utløsningsrett, jf. punkt 2.3.3, har lovgiver ment å verne interessene til en eventuell 

aksjeeierminoritet i et datterselskap.509 At datterselskapets minoritetsaksjonærer kan kreve 

seg utløst når det ytes konsernbidrag fra det selskapet som de eier aksjer i, er utvilsomt og 

                                                
507 Slik også Gjems-Onstad 2012 s. 584. 
508 Gjems-Onstad 2012 s. 566, jf. Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 10.  
509 Jf. Ot.prp. nr. 16 (1979-1980) s. 6 og s. 12. 
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fremgår av aksjelovene selv, jf. skatteloven § 10-4 med henvisning til aksjeloven § 4-26 og 

allmennaksjeloven § 4-25.  

 

Hvorvidt minoritetsaksjonærene i stedet for eller i tillegg til utløsningsretten, har krav på 

økonomisk kompensasjon, tar aksjelovene derimot ikke direkte stilling til. Hjemmelen for 

et slikt rettskrav må eventuelt være likhetsgrunnsetningen og generalklausulen om 

myndighetsbruk. Etter min oppfatning gir bestemmelsene i aksjelovene §§ 4-1 og 5-21 

tilstrekkelig grunnlag for å oppstille en slik ytterligere rettighet for giverselskapets 

minoritetsaksjonærer. Likhetsprinsippet vil ikke kunne oppfylles fullt ut med mindre 

aksjeeierminoriteten godtgjøres når det gis konsernbidrag til majoritetsaksjonæren. Også 

den alminnelige oppfatningen er at minoritetsaksjonærene skal kompenseres, og det mest 

vanlige i praksis er visstnok at de blir tildelt et utbytte som svarer til en relativ andel av 

konsernbidraget.510 Den praktiske gjennomføringen skjer ved at det blir gitt et skjevdelt 

utbytte fra selskapet, slik at hovedaksjonæren i datterselskapet (morselskapet) gir avkall på 

den andelen av utbyttet som tilsvarer konsernbidragets beløp.511 

 

Et særlig spørsmål dreier seg om hvordan kompensasjonen til minoritetsaksjonærer skal 

beregnes.512 I de tilfellene hvor det ikke gis fradragsrett for konsernbidraget, for eksempel 

for den delen som overstiger alminnelig inntekt, jf. skatteloven § 10-2, oppstår det ikke noe 

beregningsproblem. Både konsernbidraget og aksjeutbyttet vil da være en nettobelastning 

for giverselskapet, og det kan foretas en forholdsmessig beregning med utgangspunkt i 

konsernbidragsbeløpet. Dersom konsernbidraget derimot er fradragsberettiget, kan et 

utbytte som beregnes ut fra tallene før skatt, gi større fordeler for minoritetsaksjonærene 

enn de er berettiget til i henhold til likhetsprinsippet. Giverselskapet oppnår nemlig en 

skattebesparelse når konsernbidrag ytes med fradragsrett, mens utbetaling av utbytte ikke 

gir en tilsvarende besparelse. Det mest presise og riktige må etter min mening være å ta 

hensyn til skattebesparelsen når kompensasjonen til minoritetsaksjonærene regnes ut. I 

                                                
510 Gjems-Onstad 1990 s. 78, Zimmer (red.) 2010 s. 437, Gjems-Onstad 2012 s. 584.  
511 Slik også etter svensk rett, se SOU 1997:168 s. 81. 
512 Spørsmålet behandles kort i Gjems-Onstad 2012 s. 585. 
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praksis er det imidlertid visstnok ikke så vanlig at skattefaktoren blir tatt i betraktning.513 

Jeg antar at det har sammenheng med at beregningene kan bli nokså teknisk kompliserte å 

foreta. 

 

Dersom interessene til minoritetsaksjonærene ikke ivaretas på de angitte måter, kan 

generalforsamlingsvedtaket bli kjent ugyldig av domstolene, jf. forutsetningsvis 

aksjelovene § 5-22. Denne bestemmelsen gir blant annet en aksjeeier rett til å reise søksmål 

med påstand om at en generalforsamlingsbeslutning er ugyldig «fordi den er blitt til på 

ulovlig måte eller for øvrig er i strid med loven eller selskapets vedtekter». 

 
Saken inntatt i RG 1991 s. 896 kan belyse søksmålsadgangen. Avgjørelsen er avsagt av Sør-Østerdal 

herredsrett, og kan ikke sies å ha noen stor rettskildemessig verdi i seg selv. Etter mitt syn er likevel 

rettskildebruken, vurderingen og resultatet i avgjørelsen overbevisende. Også i juridisk teori har det blitt vist 

til denne dommen.514 Det sentrale spørsmålet i saken var om en generalforsamlingsbeslutning om utdeling av 

konsernbidrag var i strid med aksjeloven og selskapets vedtekter. Bakgrunnen for kravet om ugyldighet var at 

datterselskapets minoritetsaksjonærer ikke hadde fått kompensasjon samtidig med at konsernbidrag hadde 

blitt utdelt. Retten fant at likhetsprinsippet måtte ivaretas ved beslutning om konsernbidrag, med den følge at 

minoritetsaksjonærene hadde krav på økonomisk kompensasjon. Det ble videre konstatert at 

utløsningsadgangen ikke uten videre innebar at minoriteten fikk den godtgjørelsen de hadde rett på.515 Etter 

rettens syn kunne ikke selskapet (i stedet for utbytte) gi kompensasjon i form av økt vederlag i forbindelse 

med en utløsningssak, med mindre de berørte aksjonærene gikk med på dette. Til tross for at 

minoritetsaksjonærene i ettertid hadde blitt gitt kompensasjon i form av utbytte, konkluderte retten med at 

generalforsamlingsbeslutningen måtte kjennes ugyldig. Det ble vist til at vedtaket var truffet i strid med en 

materiell bestemmelse i aksjeloven samt selskapets vedtekter, og at saksøker var dårligere stillet enn 

vedkommende ville vært om kompensasjon hadde vært gitt samtidig med beslutningen om konsernbidrag.  

 

                                                
513 Gjems-Onstad 2012 s. 585. 
514Andenæs 2006 s. 467 (note 31), Gjems-Onstad 2012 s. 584. 
515 Retten underbygget dette standpunktet ved blant annet å vise til at løsningssummen i mangel av minnelig 

avtale fastsettes ved skjønn, og at det ikke finnes noen generell norm som sørger for at det ved verdsettelsen 

av aksjene tas hensyn til allerede besluttede konsernbidrag, se dommen s. 903. Retten viste også til juridisk 

teori til støtte for sitt standpunkt. 



 

 

116 

Oppsummert er interessene til en eventuell aksjeeierminoritet i et selskap som det ytes 

konsernbidrag fra etter min mening tilstrekkelig ivaretatt. Minoritetsaksjonærer i et 

datterselskap kan for det første kreve seg utløst etter aksjeloven § 4-26 og 

allmennaksjeloven § 4-25. For det andre har minoritetsaksjonærer i et giverselskap krav på 

økonomisk kompensasjon. I RG 1991 s. 896 la retten til grunn at dette gjelder uavhengig av 

om minoritetsaksjonærene benytter seg av utløsningsadgangen. Jeg slutter meg til dette 

synspunktet. Dersom minoritetsaksjonærenes interesser ikke blir ivaretatt på de nevnte 

måter, kan generalforsamlingsbeslutningen endelig bli kjent ugyldig. I sistnevnte fall kan 

fradragsretten for konsernbidrag falle bort, i og med at bidraget ikke lenger er lovlig etter 

aksjerettslige regler, jf. skatteloven § 10-2 første ledd første punktum, jf. punkt 2.5. 

3.4 Aksjeselskapsrettslige konsekvenser av ulovlige konsernbidrag 

Rettsvirkningene av at det besluttes utdelt et konsernbidrag i strid med 

aksjeselskapsrettslige regler, er ikke direkte regulert i aksjelovgivningen. Bestemmelsen i 

aksjelovene § 6-33 er ikke ansett anvendelig når det gjelder overskridelse av reglene som 

fastsetter utdelingsrammene.516 Alminnelige regler om ugyldighet og ansvar må likevel 

gjelde.517 Om ledelsen i et selskap for eksempel forplikter seg til å overføre konsernbidrag 

til et annet selskap innen konsernet, og det viser seg at dette løftet ikke kan holdes uten å 

bryte aksjerettslige regler, må avtalen etter alminnelige avtalerettslige prinsipper anses 

ugyldig og uforbindende for selskapet. 518  Som vist ovenfor kan også en formell 

generalforsamlingsbeslutning om konsernbidrag bli kjent ugyldig, dersom den har blitt til 

på ulovlig måte eller for øvrig strider mot loven eller selskapets vedtekter, jf. 

forutsetningsvis aksjelovene § 5-22. 

 

Problemstillingen i det følgende er om aksjelovene § 3-7 kommer til anvendelse for 

ulovlige konsernbidrag som allerede er utdelt. Denne regelen angir de selskapsrettslige 

konsekvensene av at det har skjedd en «utdeling fra selskapet i strid med bestemmelsene i 
                                                
516 Jf. Aarbakke m.fl. 2012 s. 540. 
517 Andenæs 2006 s. 467.  
518 Jf. Andersson 1995 s. 586 om svensk rett. Se Aarbakke m.fl. 2012 s. 186, hvor det tilsvarende uttales om 

ikke-oppfylte avtaler om ulovlige utdelinger, jf. aksjelovene § 3-7, jf. § 3-6. 
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loven», jf. første ledd første punktum. En forutsetning for å prøve lovligheten etter denne 

regelen, er at konsernbidrag kan anses som en «utdeling» i bestemmelsens forstand. 

 

I aksjelovene § 3-6 annet ledd fastslås det at «enhver overføring av verdier som direkte 

eller indirekte kommer aksjeeieren til gode» skal regnes som en utdeling. Denne 

legaldefinisjonen må formentlig også legges til grunn ved anvendelsen av regelen i 

aksjelovene § 3-7.519  

 

Konsernbidrag som ytes fra et datterselskap til et morselskap, omfattes klart nok av 

formuleringen i aksjelovene § 3-6 annet ledd. Etter min oppfatning får sanksjonsregelen i 

aksjelovene § 3-7 derfor direkte anvendelse for slike konsernbidrag.  

 

Spørsmålet er videre om også konsernbidrag fra et datterselskap til et søsterselskap 

definitorisk er å regne som en utdeling fra det overførende datterselskapet. I juridisk teori 

er dette lagt til grunn.520 Andenæs begrunner synspunktet med at overføringen indirekte 

kommer morselskapet til gode.521 Denne tolkningen synes å være treffende i de tilfellene 

hvor morselskapet har større aksjeeierandel i det mottakende datterselskapet enn i 

datterselskapet som yter konsernbidrag. Tolkningsresultatet synes imidlertid ikke å være 

like opplagt dersom aksjene i begge datterselskapene er eiet hundre posent av morselskapet 

eller med en annen lik andel (over nitti prosent). Et bidrag mellom søsterselskapene kan i 

slike tilfeller fremstå som en ren omrokkering av midler innenfor konsernet. Det kan 

argumenteres for at en slik forflytting av verdier ikke egentlig kommer morselskapet «til 

gode». Den samme innvendingen må desto mer gjelde når konsernbidraget gis fra et 

datterselskap hvis aksjer for eksempel er eiet hundre prosent av morselskapet til et 

søsterselskap som morselskapet har lavere aksjeeierandel i. I slike tilfeller skjer det en 

overføring som umiddelbart ser ut til å være til skade snarere enn «til gode» for 

                                                
519 Slik også Andenæs 2006 s. 452. 
520 Se for eksempel Andenæs 2006 s. 465, jf. s. 438 og Aarbakke m.fl. 2012 s. 190. 
521 Andenæs 2006 s. 438. I note 11 henvises det til Ot.prp. nr. 19 (1974-1975) s. 186, hvor det er uttalt at 

utbyttebegrepet omfatter overføring til selskap som «helt eller delvis eies av de samme aksjeeiere».  
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morselskapet. Dette problemet synes i liten grad å ha blitt berørt i juridisk teori.522 Kanskje 

har den manglende problematiseringen sammenheng med at det er morselskapet, gjennom 

generalforsamlingen, som i praksis har kompetansen til å bestemme at det skal utdeles 

konsernbidrag fra et datterselskap. Dersom morselskapet benytter seg av denne 

beslutningsmyndigheten, har det formodningen for seg at overføringen i alle fall anses å 

komme konsernet som helhet «til gode». Dette argumentet kan trolig strekkes, slik at 

overføringen av samme grunn anses å komme morselskapet indirekte «til gode».   

 

Konsernbidrag fra morselskap til datterselskap er på den annen side i teorien ansett å falle 

utenfor definisjonen i aksjelovene § 3-6 annet ledd. 523  Dersom tankegangen ovenfor 

forfølges, kan det imidlertid argumenteres for at også slike overføringer kan komme 

morselskapets aksjonærer indirekte til gode. Overføring av konsernbidrag kan på grunn av 

fradragsretten medføre at morselskapets skattebelastning blir lavere. Dette vil aksjonærene 

i morselskapet nyte godt av ved at overskuddet i selskapet blir høyere, og utbyttegrunnlaget 

økes. Samtidig vil midlene under normale omstendigheter i stor grad være i behold også 

etter overføringen, fordi de gis til et selskap hvor morselskapet etter forutsetningen i 

skatteloven § 10-4 har en aksjeeier- og stemmeandel på «mer enn ni tideler».  

 

Hvorvidt bestemmelsen i aksjelovene § 3-7 er direkte anvendelig for konsernbidrag i alle 

retninger, må etter dette anses usikkert etter norsk rett. Spørsmålet som kan stilles, er om 

regelen uansett kan anvendes analogisk på de tilfeller av konsernbidrag som eventuelt ikke 

direkte omfattes. Den betydelige likheten mellom utbytte og konsernbidrag tilsier en slik 

løsning. Denne likheten har også kommet eksplisitt til uttrykk i loven ved at aksjelovene 

§ 8-5 annet ledd gir utbyttereglene i §§ 8-1 til 8-4 tilsvarende anvendelse. 524 For at de 
                                                
522 Berge m.fl. 2011s. 24 hevder for eksempel uten nærmere begrunnelse at «det er opplagt at konsernbidrag 

fra et datterselskap…til et søsterselskap anses som konsernbidrag uten at det er nødvendig å drøfte om 

overføringen «indirekte» kommer aksjeeieren til gode.»  
523 Andenæs 2006 s. 465. 
524 Berge m.fl. 2011 s. 16 hevder at meningen med aksjelovene § 8-5 annet ledd antakelig er å likestille 

konsernbidrag med utbytte, «slik at utbyttedefinisjonen i asl./asal. § 3-6 i utgangspunktet også gjelder for 

konsernbidrag selv om konsernbidrag ikke er uttrykkelig nevnt.» 
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selskapsrettslige bestemmelsene om konsernbidrag skal virke effektivt, må overtredelser 

være sanksjonsbelagt. Hensynet til å oppnå harmoni og sammenheng i rettssystemet taler 

etter mitt syn for å benytte de samme sanksjonsreglene for konsernbidrag som for utbytte. 

Jeg legger derfor til grunn at aksjelovene § 3-7 er anvendelig, enten direkte eller gjennom 

en analogisk tolkning, når den aksjeselskapsrettslige lovligheten av et konsernbidrag skal 

vurderes.525   

 

Av hensyn til oppgavens omfang vil jeg i det følgende kun redegjøre kort for 

hovedtrekkene i aksjelovene § 3-7.526  

 

I bestemmelsens første ledd første punktum oppstilles det en restitusjonsplikt, som for 

ulovlig utdelt konsernbidrag innebærer at mottakerselskapet må «tilbakeføre det som er 

mottatt». For at plikten skal inntre, må konsernbidraget være «i strid med bestemmelsene i 

loven». Betingelsen er generelt formulert og omfatter overtredelse av både materielle og 

formelle regler. Skoleeksempelet på ulovlig konsernbidrag er at det ytes et beløp som 

overstiger selskapets frie egenkapital, jf. aksjelovene § 8-1. Også overtredelse av andre 

aksjerettslige regler enn de som direkte er gitt anvendelse for konsernbidrag, er omfattet av 

ordlyden i aksjelovene § 3-7. Som vist ovenfor kan for eksempel brudd på generalklausulen 

om maktmisbruk, jf. aksjelovene § 5-21 føre til at en utdeling anses ulovlig.  

 

Det oppstår et særlig spørsmål når overføringen av konsernbidrag kun kommer en aksjonær 

indirekte til gode, jf. aksjelovene § 3-6 annet ledd. Når det for eksempel ytes konsernbidrag 

fra et datterselskap til et søsterselskap, hvorav sistnevnte selskap ikke er aksjonær i 

giverselskapet, er spørsmålet om det er den indirekte tilgodesette aksjonæren 

(morselskapet) eller den direkte mottakeren (søsterselskapet) som skal pålegges 

                                                
525 Slik jeg forstår uttalelsen i Andersson 1995 s. 586, legger han til grunn for svensk rett at den tidligere 

ABL 12:5 (nå 17:6) om «återbäringsskyldighet» kan anvendes direkte på ulovlige konsernbidrag til 

aksjonærer, mens regelen kan anvendes analogisk på konsernbidrag som ytes til «utomstående mottagare». 
526 Se for eksempel Andenæs 2006 s. 452-458 og Aarbakke m.fl. 2012 s. 193-199 for utdypende fremstilling 

av bestemmelsen.  
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restitusjonsplikt. Etter mitt syn har det mest for seg at plikten etter første ledd tilligger 

søsterselskapet, mens morselskapet eventuelt kan bli ansvarlig etter annet ledd, jf. 

nedenfor.527  

 

Et unntak fra tilbakeføringsplikten gjelder etter første ledd annet punktum dersom 

mottakeren «verken forsto eller burde ha forstått» at utdelingen var ulovlig. Forarbeidene 

kan tolkes slik at meningen har vært å beskytte den aktsomt godtroende mottakeren, 

forutsatt at utdelingen formelt fremstår som lovlig. 528  Dersom utdelingsreglene for 

konsernbidrag ikke engang er forsøkt fulgt, vil restitusjonsplikten derfor være ubetinget.529 

Hvis utdelingen har skjedd i tråd med formell fremgangsmåte, men giverselskapet for 

eksempel har kommet i skade for ikke å overholde forsiktighetsregelen, kan god tro hos 

mottakerselskapet oppheve restitusjonsplikten.530 For utbytteutdeling er det lagt til grunn at 

mottakerens aktsomhetsplikt er strengere jo mer inngående kjennskap vedkommende har til 

giverselskapet.531 Dette må gjelde også for konsernbidrag. Det er nokså tette bånd mellom 

de ulike selskapene innenfor et konsern, og jeg antar at unntaket derfor har begrenset 

betydning når det gjelder utdeling av konsernbidrag. 

 

Restitusjonsplikten suppleres av bestemmelsen i annet ledd, som hjemler erstatningsansvar 

for den eller dem som «på selskapets vegne» har medvirket til at ulovlig beslutning om 

utdeling har blitt truffet eller gjennomført. Ansvaret aktualiseres bare dersom 

vedkommende «forsto eller burde ha forstått» at utdelingen var ulovlig. Medvirkeren er i så 

fall «ansvarlig for at utdelingen blir tilbakeført til selskapet». Bestemmelsen vil blant annet 

kunne ramme aksjonærene i det selskapet som gir konsernbidrag, fordi de har opptrådt som 

beslutningsmyndighet gjennom generalforsamlingen. Dersom generalforsamlingen i et 

datterselskap har besluttet utdelt et ulovlig konsernbidrag, betyr dette i praksis at 

                                                
527 Slik også Aarbakke m.fl. 2012 s. 195.  
528 Jf. NOU 1996: 3 s. 149. Slik også Andenæs 2006 s. 453, Aarbakke m.fl. 2012 s. 196. 
529 Jf. Aarbakke m.fl. 2012 s. 196 om utbytteutdeling, jf. Innst. 1970 s. 173. 
530 Jf. Woxholth 2012 s. 261 om det tilsvarende spørsmålet for utbytteutdeling. 
531 Andenæs 2006 s. 453. 
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morselskapet kan bli ansvarlig etter bestemmelsen, enten bidraget er ytet til morselskapet 

selv eller til et søsterselskap. Ansvaret kan også være aktuelt for styremedlemmer, daglig 

leder, revisor og andre.532  

 

Hvorvidt bestemmelsen i annet ledd oppstiller en selvstendig ansvarsregel eller en 

subsidiær erstatningsregel, fremgår ikke klart av ordlyden. Plasseringen av bestemmelsen, 

«som et slags påheng til restitusjonsplikten»,533 kan likevel tyde på det siste.534 Det vil si at 

medvirkningsansvaret er subsidiært i forhold til restitusjonsplikten, slik at det er betinget av 

og begrenset til det tapet som selskapet lider ved at kravet etter første ledd ikke fører 

frem.535 I annet ledd annet punktum gis det dessuten uttrykkelig hjemmel for å lempe 

erstatningsansvaret etter skadeserstatningsloven § 5-2.536 

 

Oppsummeringsvis kan en beslutning om ulovlig utdeling av konsernbidrag rammes av 

alminnelige regler om ugyldighet og ansvar. Dersom beslutningen ikke er gjennomført, er 

den uforbindende for selskapet og kan således ikke kreves oppfylt. Ulovlige konsernbidrag 

som allerede er utdelt, reguleres enten direkte eller analogisk av sanksjonsregelen i 

aksjelovene § 3-7. Denne bestemmelsen oppstiller for det første en restitusjonsplikt for 

mottakerselskapet, og for det andre et subsidiært erstatningsansvar for de som har 

medvirket til beslutningen om eller gjennomføringen av konsernbidraget. 

 

                                                
532 Woxholth 2012 s. 262. 
533 Woxholth 2012 s. 262. 
534 Til støtte for det samme viser Woxholth 2012 s. 262 til at den tilsvarende regelen i aksjeloven 1976 § 12-8 

var utformet som en regel om subsidiær erstatningsplikt, og at det ikke er noe «definitivt» i lovforarbeidene 

til aksjelovene 1997 som signaliserer at lovgiver har ment å foreta en realitetsendring. 
535 Slik også Aarbakke m.fl. 2012 s. 198, og noe mer nyansert Andenæs 2006 s. 455. 
536 Lov 13. juni 1969 nr. 26 om skadeserstatning. 
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4 Avsluttende refleksjoner 

Formålet med avhandlingen har vært å utforske de rettslige rammene for overføring av 

konsernbidrag mellom aksjeselskaper. Analysen av de relevante skatterettslige og 

aksjeselskapsrettslige bestemmelsene har generelt vist at den norske ordningen for 

inntektsutjevning i konsern virker etter sitt formål. Både hensynet til skattemessig 

nøytralitet og hensynet til å oppnå en selskapsrettslig god ordning er i stor utstrekning 

ivaretatt. Konsernbidragsreglene gjør at valget av organisasjonsform får mindre betydning 

for den samlede skattebelastning, og bidrar til mer hensiktsmessige former for organisering 

av en virksomhet. Etter mitt syn avhjelper ordningen på denne måten litt av 

spenningsforholdet mellom det rettslige utgangspunktet om aksjeselskapenes 

selvstendighet på den ene side og konsernforholdets økonomiske realitet på den annen side. 

 

Konsernbidragsreglene har vært del av norsk rett siden 1979. Etter over 30 års praktisering 

av regelverket gjenstår det likevel en del uavklarte spørsmål. Særlig gjelder dette den 

aksjeselskapsrettslige reguleringen. Fremstillingen har blant annet vist at praksis ikke alltid 

synes å være i overensstemmelse med det som følger av mer autoritative rettskilder. Dette 

gjelder for eksempel den avvikende tolkningen av utdelingsbegrensningen om fri 

egenkapital for konsernbidrag som ytes fra et morselskap til et datterselskap, jf. 

punkt 3.2.4. De selskapsrettslige reglene om konsernbidrag fremstår heller ikke helt 

gjennomtenkte på alle punkter. Bestemmelsene i aksjelovene §§ 8-3 og 8-4 synes som 

nevnt ikke å være anvendelige for konsernbidrag.537 At reglene om utbytteutdeling er gitt 

tilsvarende anvendelse for utdeling av konsernbidrag, er i utgangspunktet hensiktsmessig, 

men bestemmelsene passer ikke i alle henseender for konsernbidrag. Dette burde kunne 

avklares gjennom en enkel revisjon av regelverket. En del av kritikken som jeg i 

avhandlingen reiser mot den någjeldende aksjeselskapsrettslige reguleringen av 

konsernbidrag, vil bli løst dersom lovvedtaket fra 30. mai i år, som forventet, blir endelig. 

At utdelingssperren for konsernbidrag da blir fjernet, er etter min mening et steg i riktig 

retning. 

                                                
537 Slik også Aarbakke m.fl. 2012 s. 597. 
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Konsernforhold har lenge spilt en viktig rolle i næringslivet, og både her til lands og 

internasjonalt har utviklingen gått i retning av at stadig flere enkeltstående selskaper 

organiseres i et konsern.538 Reglene om konsernbidrag er allerede viktige økonomiske 

redskaper for konserner, og blir sannsynligvis bare viktigere i årene som kommer. Som i 

norsk rett for øvrig er det dessuten også for konserner en økende tendens til 

internasjonalisering. I fremtiden vil konserner formodentlig i større og større grad ha 

tilknytning til flere land. Norsk rett må etter mitt syn følge opp den internasjonale 

utviklingen for å sikre Norges rolle i det internasjonale markedet. Særlig EU- og EØS-

rettens utvikling vil ha stor betydning for den fremtidige utformingen av norske 

konsernbeskatningsregler. Som det vil ha fremgått ovenfor i punkt 2.4.4.3, er de 

någjeldende norske reglene om konsernbidrag neppe fullt ut forenlige med EØS-avtalens 

regler om etableringsfrihet. Både av denne grunn og av andre grunner som er nevnt i 

fremstillingen, bør lovgiver etter min mening se nærmere på konsernbidragsreglene. 

 

                                                
538 Se for eksempel NOU 1996: 3 s. 86.   
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