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Industrikonsesjonslovens skranker for erverv av eierandeler i vannkraftselskaper 
Magnus Engh Juel

1	 Avhandlingens emne og problemstillinger 

1.1	 Presentasjon av tema og problemstillinger
Vannfall er underlagt privat eiendomsrett.1 Industrikonsesjonsloven gjør 
imidlertid kraftige innhugg i avtalefriheten ved erverv av vannfall og 
andeler i vannfalleiende selskaper.2 Temaet for denne avhandlingen er 
industrikonsesjonslovens skranker for erverv av eierandeler i vannkraft-
selskaper. Kjernen i dette ligger i å analysere private rettssubjekters 
handlingsrom innenfor lovens krav til offentlig eierskap. 

Vannkraft er en fornybar energikilde, men likevel en knapp natur-
ressurs.  Det finnes kun en begrenset mengde vannfallsressurser som 
kan utnyttes til vannkraftproduksjon.3 Som følge av at vannfall er et 
lukrativt knapphetsgode, er regulering av hvem som kan erverve eien-
domsretten til vannfallsressursene et politisk spørsmål av vesentlig 
økonomisk betydning.4  Helt siden vedtakelsend av den såkalte «panikk-
lov» av 1906 har eierskap til vannfallsressursene vært et politisk spørsmål 
med stor sprengkraft.5 Det politiske ønske om kontroll med eierskapet 
til vannfallsressursene bunnet ut i et konsesjonslovverk som statens 
sentrale virkemiddel.6 Sentrale spørsmål har vært hvem som skal kunne 
erverve eiendomsrett til vannfall, og hvilke vilkår myndighetene skal 
kunne stille til erververen.   

Siden Stortinget vedtok industrikonsesjonsloven av 1917, har loven 

1	 Jf. Lov om vassdrag og grunnvann av 24. november 2000 nr. 82 (vrl.) § 13.
2	 Jf. Lov om erverv av vannfall mv. av 14. desember 1917 nr. 16 (ikl.).
3	 Jf. NVE har beregnet at det totale norske vannkraftpotensialet er 214 TWh/ per år. 

Det gjenstår per i dag et potensial på om lag 33,8 TWh/år som ikke er vernet mot 
kraftutbygging, jf. Fakta 2013 s. 27.

4	 Jf. punkt 2.4.3  nedenfor hvor begrepet «grunnrente» er nærmere redegjort for. 
5	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 14.
6	 Utviklingen av konsesjonslovgivningen for erverv av eiendomsrett til vannfall gikk 

trinnvis. Først kom de midlertidige lovene av henholdsvis 7. april og 12. juni 1906. 
Disse ble så erstattet av lov nr. 4 av 18. september 1909 om ervervelse av vannfall, 
bergverk og annen fast eiendom.  Etter grundig lovforberedelser vedtok til slutt 
Stortinget industrikonsesjonsloven i 1917, jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 14-15. 
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blitt endret en rekke ganger i takt med endrede samfunnsforhold og 
reguleringsbehov i Norge. Den siste større lovendringen i 2008 ble 
imidlertid fremtvunget av forhold utenfor kongerikets grenser. 

Sommeren 2007 kom EFTA-domstolen til at industrikonsesjonslovens 
ulike vilkår for private og offentlige innehavere av vannfallskonsesjoner 
var i strid med EØS-avtalen.7 Som følge av resultatet i dommen hersket 
en utbredt oppfatning om at en liberalisering av lovverket var i vente.8  
Slik gikk det ikke. Høsten 2008 vedtok Stortinget betydelige endringer 
av industrikonsesjonsloven.9 Lovendringen innebar, i tråd med premis-
sene i EFTA-domstolens avgjørelse, en innstramming av eierskapsreglene 
i industrikonsesjonsloven. Den viktigste endringen var at bare offentlige 
aktører heretter kan få konsesjon til erverv av eiendomsrett til 
vannfall.   

Lovendringen medførte likevel ikke at private rettssubjekter ble stengt 
helt ute fra å kunne erverve andeler i kraftselskaper. I forarbeidene er 
det antatt at private minoritetsaksjonærer vil kunne utvikle næringen 
og tilføre den kompetanse.10 Derfor tillot lovendringen at private retts-
subjekter under visse betingelser fremdeles skulle kunne erverve mindre 
eierposter i vannfalleiende selskaper. Endringen bygget videre på indus-
trikonsesjonslovens tidligere regel om at et selskap regnes for offentlig 
så lenge to tredeler av kapitalen og stemmene er i offentlig eie.11 Private 
rettssubjekter kan følgelig eie en tredel i et kraftselskap, og likevel regnes 
for et offentlig kraftselskap.   

Formålet om offentlig eierskap til vannkraftressursene, kombinert 
med en adgang for private rettssubjekter til å erverve minoritetseieran-
deler i offentlige kraftselskaper, avstedkom en egen bestemmelse i indus-
trikonsesjonsloven § 2 første ledd som skal sikre offentlig eierskap og 
kontroll i selskaper med private minorietetseiere. Bestemmelsen regulerer 

7	 Jf. Sak E-2/06 ESA mot Norge («Hjemfallsaken»). Rettsavgjørelsen er nærmere omtalt 
i punk 2.4.2 nedenfor. 

8	 Jf. blant annet NOU 2012: 2 s. 561 note 38. 
9	 Jf. endringslov av 26. september 2008 nr. 78. 
10	 Jf. Ot. prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 33 og 64
11	 Rettsvirkningen dersom den private eierandelen overskrider en tredel er imidlertid 

endret etter lovendringen i 2008, jf. punkt 3.3.1 nedenfor.
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vilkårene som stilles for at kraftselskaper med offentlige majoritetseiere 
kan få konsesjon til erverv av eiendomsrett til vannfall, men oppstiller 
også vilkårene for at privat rettssubjekt kan erverve eierandeler i et selskap 
som allerede innehar konsesjon til vannfallsrettigheter.12 I tillegg stiller 
industrikonsesjonsloven krav til offentlige eierskap og kontroll også i 
etterkant av konsesjonspliktige ervervstilfeller.13  

For private rettssubjekter som ønsker å investere i vannkraft, er vil-
kårene til offentlig eierskap i ikl. § 2 første ledd av avgjørende betydning. 
Etter dagens lovverk utgjør disse vilkårene de vesentligste rettslige 
skrankene for private rettssubjekters adgang til å erverve eierandeler og 
sikre seg innflytelse i offentlige kraftselskaper. Avhandlingens sentrale 
problemstillinger knytter seg derfor til drøftelser av rettsspørsmål som 
vilkårene til offentlig eierskap og kontroll reiser. Formålet med analysen 
er å avklare hvilket handlingsrom private rettssubjekter har til å erverve 
eierandeler i kraftselskaper. Spesielt det skjønnsmessige vilkåret etter ikl. 
§ 2 første ledd om «reelt offentlig eierskap» er viet en sentral plass i av-
handlingen. Det er uklart hvilke forhold som vil være relevante for 
vurderingen etter vilkåret, og hvor grensen går for at disposisjoner strider 
med vilkåret til reelt offentlig eierskap.14 

Foruten å stille krav til offentlig eierskap og kontroll, inneholder 
industrikonsesjonsloven et detaljert regelverk for erverv av eierandeler i 
selskaper som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter. Det 
sondres mellom erverv av eierandeler i selskaper med begrenset og 
ubegrenset ansvar i henholdsvis ikl. §§ 36 og 37. Oppgavens andre ho-
vedbolk knytter seg til tolkningsspørsmål som disse to bestemmelsene 
reiser. I dag kan ikke private rettssubjekter få konsesjon til erverv av 
eierandeler i selskaper omfattet av ikl. § 37. Et aktuelt rettspolitisk 
spørsmål er imidlertid hvorvidt loven bør endres slik at private retts-
subjekter kan erverve eierandeler i selskaper omfattet av ikl. § 37.     

12	 Jf. ikl. § 36 åttende ledd. 
13	 Jf. ikl. § 3. 
14	 Vilkårets nærmere innhold er ikke opplagt, noe som illustreres av tvisten mellom 

aksjonærene i Troms Kraft  AS ved salget av 33,33 prosent av aksjene i Troms 
Kraftforsyning og Energi AS til Jämtkraft AB, jf. kjennelse avsagt 05.10.2012 av Nord-
Troms tingrett.  Se nærmere omtale i punkt 5.3.2 nedenfor. 
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Ikke alle vannfallsrettigheter har vært gjenstand for konsesjonsbe-
handling etter industrikonsesjonsloven. For den særskilte gruppen av 
ukonsederte vannfallsrettigheter oppstår det egne problemstillinger som 
fordrer nærmere behandling i avhandlingen. Det sentrale spørsmålet for 
slike rettigheter er hvilke rettslige disposisjoner private rettssubjekter 
kan foreta seg uten å utløse konsesjonsplikt, og dermed vilkårene til 
offentlig eierskap, etter industrikonsesjonsloven.   

1.2	 Avgrensninger 
EØS-retten er av vesentlig betydning for industrikonsesjonsloven. For det 
første hadde lovendringen i 2008 sitt direkte utspring fra EFTA-domstolens 
avgjørelse året før. EØS-retten er altså helt sentral for å forstå utformingen 
av dagens eierskapsregler.15 I forlengelsen av å danne det rettslige bakteppet 
for industrikonsesjonslovens någjeldende regler som ivaretar formålet 
om offentlig eierskap, er EØS-retten for det andre en relevant rettskilde-
faktor ved tolkningen av lovens bestemmelser som skal sikre et konsistent 
system for offentlig eierskap til vannfallsressursene.16 

EØS-retten oppstiller betydelige skranker for lovgiver med hensyn til 
industrikonsesjonslovens utforming. Hvorvidt industrikonsesjonslovens 
er utformet i samsvar med EØS-retten har vært det sentrale temaet når 
loven har blitt omtalt i juridisk teori siden tusenårsskiftet.17 Jeg anser det 
imidlertid ikke hensiktsmessig å foreta en ny vurdering av hvorvidt indus-
trikonsesjonslovens någjeldende utforming er i samsvar med EØS-retten. 
Denne problemstillingen er allerede behandlet i en studentavhandling, og 
det har ikke kommet til nye forhold som foranlediger en ny vurdering.18 
Jeg kommer imidlertid i noe grad inn på EØS-retten som skranke for 

15	 Det EØS-rettslige bakteppet er nærmere redegjort for i punkt 2.4 nedenfor. 
16	 Jf. punkt 1.4 rett nedenfor. 
17	 For juridisk teori skrevet før «Hjemfallsaken» se blant annet: Arnesen (2006), s. 238-

251, Bjørnebye (2000), og  Urquieta (2003).
18	 For en vurdering av industrikonsesjonsloven og EØS-retten etter lovendringen i 

2008, se studentavhandlingen Wehn, Trond, Eiendomsrett til vannfall, bruksrett til 
vannkraft, og EØS-avtalen. 
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eventuelle endringer av industrikonsesjonsloven s bestemmelser.19 
Gjennom konsesjonsplikten reguleres det i betydelig utstrekning 

hvem som skal kunne erverve eiendomsrett til vannfall, og ved hjelp av 
konsesjonsvilkår kan myndighetene fastsette betingelser for konsesjonen. 
Avhandlingens tema retter seg mot det første. Konsesjonsvilkårene faller 
derimot utenfor rammene av oppgaven.

1.3	 Rettskildebildet
Den sentrale rettskilden for oppgavens tema er industrikonsesjonsloven. 
Foruten selve lovteksten vil forarbeidene til de mange endringene loven 
har gjennomgått være helt sentrale rettskildefaktorer ved lovtolkningen 
av avhandlingens problemstillinger. Av de ulike forarbeidene står Ot. 
prp. nr. 61 (2007- 2008) særlig sentralt. Dette dokumentet inneholder en 
omfattende behandling av den siste større endringen av industrikonse-
sjonsloven i 2008.20 De øvrige forarbeidene til endringsloven tilføyer kun 
i begrenset grad momenter utover hva som allerede følger av 
odelstingsproposisjonen.21 

De mange lovendringene har ført til at det foreligger et rikt tilfang 
med forarbeider til industrikonsesjonsloven. I noen av disse forarbeidene 
er det inntatt presiseringer av hvordan enkeltbestemmelser i industri-
konsesjonsloven skal tolkes, uten at lovendringen resulterer i en endring 
av ordlyden. Der hvor forarbeidene presiserer deler av industrikonse-
sjonsloven som ikke er en del av lovendringen, vil de måtte anses for 
etterarbeider.22 Hvilken vekt uttalelsene til slike etterarbeider skal tilleg-
ges, beror på en konkret vurdering av det samlede rettskildebildet.    

Et interessant rettskildepoeng for avhandlingen er EØS-rettens betyd-
ning for tolkningen av industrikonsesjonsloven. Lovens nåværende ut-
forming er i betydelig grad et resultat av EFTA-domstolens avgjørelse i 
«Hjemfallsaken». Lovendringen i 2008 hadde til formål å sikre at indus-

19	 Jf. 3.4.2 og 6.4.3 nedenfor. 
20	 Jf. Endringslov av 26. september 2008 nr. 78.
21	 Jf. flertallet i Innst. O. nr. 78 (2007-2008). 
22	 Generelt sett er etterarbeiders rettskildevekt gjerne begrenset etter norsk rettskilde-

lære, jf. Eckhoff (2000) s. 96-97. 
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trikonsesjonsloven var i samsvar med EØS-retten. Tilsvarende må gjelde 
for fortolkningen av de bestemmelser i loven som ble endret. En fortolk-
ning av industrikonsesjonsloven som ikke samsvarer med en konsistent 
gjennomføring av formålet om offentlig eierskap, vil kunne være i strid 
med de krav EØS-retten stiller til en konsekvent gjennomføring av 
formålet for offentlig eierskap som kan begrunne en legitim restriksjon 
på den frie bevegeligheten.23  

Det foreligger begrenset med praksis fra forvaltningen og domstolene 
knyttet til de problemstillinger i industrikonsesjonsloven som faller inn 
under avhandlingens tema. Av relevant forvaltningspraksis foreligger 
kun et konsesjonsvedtak hvor vilkåret om reelt offentlig eierskap står 
sentralt. Vedtaket resulterte i en rettslig tvist hvor Nord-Troms tingrett 
avsa to avgjørelser.24  Vektige rettskildefaktorer er dette ikke. Men både 
konsesjonsvedtaket og rettsavgjørelsene illustrerer sentrale problemstil-
linger som vilkåret om reelt offentlig eierskap reiser, og er derfor omtalt 
under punkt 5.3.2 nedenfor. Noen av avhandlingens problemstillinger 
reiser mer generelle forvaltnings- og selskapsrettslige spørsmål. Der det 
foreligger relevant praksis fra Høyesterett vil dette bli trukket inn i 
drøftelsene.

Av juridisk teori er det lite litteratur å finne av nyere dato som tar for 
seg de større endringene av industrikonsesjonsloven i etterkant av 
«Hjemfallsaken». Noe eldre litteratur er likevel relevant for avhandlingen. 
Dessuten vil litteratur fra andre relevante rettsområder, herunder for-
valtningsrett, selskapsrett og skatterett, bli trukket inn i drøftelsene der 
dette er relevant.   

1.4	 Den videre fremstillingen 
Industrikonsesjonsloven inngår i et større system av lover som regulerer 
produksjon av vannkraft i Norge.  For å sette industrikonsesjonsloven 
inn i en rettslig sammenheng er det derfor innledningsvis naturlig med 
en kort presentasjon av tilgrensende lovverk i kapittel 2. Deretter redegjør 

23	 Jf. punkt 3.4.2, 4.2.1, 5.4.2, 5.6 og 6.5.1 nedenfor. 
24	 Jf. Nord-Troms tingretts kjennelser av henholdsvis 24. september og 5. oktober 2012. 
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jeg i kapittelets neste punkt for industrikonsesjonslovens hovedinnhold.  
EØS-retten har hatt en sentral betydning for utformingen av eierskaps-
reglene i industrikonsesjonsloven. I punkt 2.4 er det derfor foretatt en 
grundig redegjørelse av det EØS-rettslige bakteppet som er nødvendig 
for å forklare hovedprinsippene bak eierskapsreglene etter den någjel-
dende industrikonsesjonsloven. Vinklingen er særlig rettet mot hvordan 
lovgiver søkte å balansere målsettingen om et konsistent konsesjons-
system som på den ene siden realiserte formålet om offentlig eierskap, 
og samtidig åpnet for private erverv av minoritetseierandeler i offentlige 
selskaper.  

Vilkårene om offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd andre 
punktum innehar en sentral plass i avhandlingen ettersom bestemmelsen 
ofte vil være den avgjørende rettslige skranken for erverv av eierandeler 
i offentlige vannkraftselskaper. Avhandlingens første hovedbolk om-
handler de ulike rettsspørsmål bestemmelsen reiser. I kapittel 3 foretar 
jeg først en introduksjon av bestemmelsens hovedinnhold. Deretter 
foretar jeg en grundig analyse av vilkåret om to tredeler-offentlig eierskap. 
Siste punkt i kapittel 3 omhandler hvilke rettssubjekter som oppfyller 
industrikonsesjonslovens krav til offentlige eiere i vannfalleiende kraft-
selskaper. Særlig oppmerksomhet blir her rettet mot offentlig rettssub-
jekter som ikke er omfattet av ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum.

Størst tolkningstvil er imidlertid knyttet til det skjønnsmessige til-
leggsvilkåret om reelt offentlig eierskap i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum. I kapittel 4 og 5 er vilkårets materielle innhold temaet. En slik 
todelt behandling er hensiktsmessig for en ryddig fremstilling av de 
aktuelle rettsspørsmålene. Kapittel 4 omhandler hvilke forhold som i det 
hele tatt kan være relevante for vurderingen av om det foreligger reelt 
offentlig eierskap. I kapittel 5 er spørsmålet hva som kan fastsettes i 
vedtekter, aksjonæravtaler eller lignende innenfor rammen av vilkåret 
om reelt offentlig eierskap. Tvilsspørsmål vilkåret reiser er forsøkt an-
skueliggjort gjennom en gjennomgang av typetilfeller på bakgrunn av 
forarbeidenes omtale av bestemmelsen. 

I kapittel 6 behandler jeg avhandlingens andre hovedbolk. Den 
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omhandler industrikonsesjonslovens bestemmelser om erverv av sel-
skapsandeler etter ikl. §§ 36 og 37. Bestemmelsene er forbundet med 
kravet til offentlig eierskap og kontroll i ikl. § 2 første ledd, men reiser 
egne tolkningsspørsmål som foranlediger en grundig analyse i et eget 
kapittel. Her drøfter jeg også hvorvidt private rettssubjekter bør kunne 
erverve eierandeler i selskaper som faller inn under ikl. § 37. I slutten av 
kapittelet drøfter jeg de særspørsmål som oppstår for ukonsederte 
vannfallsrettigheter og kravet til offentlig eierskap.  

I kapittel 7 er temaet rettsvirkninger av at vilkårene i ikl. § 2 første 
ledd andre punktum ikke er oppfylt, samt hvilke rettsmidler berørte 
parter vil ha tilgjengelig i en slik situasjon. Helt til slutt er avhandlingens 
hovedkonklusjoner presentert i kapittel 8. 
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2	 Det juridiske rammeverket for produksjon 
av vannkraft

2.1	 Innledning
Det overordnede formålet med kapittel 2 er å sette industrikonsesjons-
loven inn i en rettslig sammenheng, og deretter presentere lovens sentrale 
bestemmelser med vekt på de grunnleggende hensyn som ligger til grunn 
for lovreguleringen. I punkt 2.2 følger en fremstilling av det sentrale 
regelverket for produksjon av vannkraft. Formålet med en slik rettslig 
plassering av industrikonsesjonsloven er å anskueliggjøre lovens virke-
område og grensesnitt mot annen relevant lovgivning. I punkt 2.3 følger 
deretter en introduksjon av hovedtrekkene i industrikonsesjonsloven, 
med særlig vekt på bestemmelser som vedrører kravet til offentlig eier-
skap. EØS-retten har hatt en meget sentral innvirkning på industrikon-
sesjonsloven, noe som er redegjort for i punkt 2.4.   

2.2	 Konsesjonslovgivning for myndighetskontroll av 
vannkraftproduksjon

2.2.1	 Dagens konsesjonslovverk 

Vannkraftproduksjonen er regulert av et omfangsrikt lovverk. De sentrale 
lovene for vannkraftproduksjon er industrikonsesjonsloven, vassdrags-
reguleringsloven, vannressursloven og energiloven. I tillegg er en mengde 
forskrifter vedtatt med hjemmel i nevnte lover. En fellesnevner ved dette 
lovverket er at det oppstiller bestemte offentligrettslige krav og mål 
knyttet til vannkraftproduksjon.25 

Et sentralt virkemiddel for å sikre at disse kravene blir ivaretatt er 
konsesjonsplikt.  Utgangspunktet i norsk rett er at alt er tillatt, med 
mindre det er forbudt. Konsesjonslovgivning snur om på dette utgangs-
punktet. Konsesjonsplikt medfører at visse rettslige eller faktiske dispo-

25	 Falkanger (2002), s. 260-261.
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sisjoner kun er tillatt for innehavere av konsesjon, såkalte konsesjonærer.26 
Et slikt generelt forbud som kan fravikes i det enkelte tilfelle, gir forvalt-
ningen kompetanse til å vurdere hver enkelt konsesjonssøknad særskilt.27 
Lovgivningen varierer imidlertid i hvilken grad av skjønn som er overlatt 
til forvaltningen. 

De ulike konsesjonskrav i lovgivningen regulerer ulike sider ved 
vannkraftproduksjon. Erverv av vannfallsrettigheter eller eierandeler i 
selskaper som innehar slike rettigheter, krever, med visse unntak, konse-
sjon etter industrikonsesjonsloven.28 Tett forbundet med industrikonse-
sjonsloven er vassdragsreguleringsloven. Denne loven oppstiller konse-
sjonsplikt for regulering av vannføringen i et vassdrag til utnyttelse i 
kraftproduksjon.29  Formålet med konsesjonsplikten er å ivareta allmenne 
og private interesser i vassdraget. Utgangspunktet er at fordelene må 
være større enn ulempene for at søknad om vassdragsreguleringen skal 
bli innvilget konsesjon.30  

For mindre reguleringstiltak gjelder ikke vassdragsreguleringsloven. 

31 For slike tiltak kommer vannressursloven til anvendelse. Vannres-
sursloven oppstiller en hovedregel om konsesjonsplikt for vassdragsanlegg 
og andre tiltak i vassdraget.32 For tiltak som krever konsesjon etter 
vassdragsreguleringsloven, gjelder det ingen konsesjonsplikt etter vann-
ressursloven. 33 Øvrige bestemmelser i vannressursloven kommer 
imidlertid til anvendelse for tiltak som er konsesjonspliktige etter 
vassdragsreguleringsloven, så fremt intet annet er fastsatt.34 

Energiloven pålegger blant annet konsesjonsplikt for elektriske anlegg 

26	 Eckhoff (2010) s. 77 og 458.
27	 Eckhoff (2010) s. 77 og 458.
28	 Jf. industrikonsesjonsloven §§ 1 andre ledd,  2 tredje ledd nr. 22, 36, 37 og 39.  
29	 Jf. Lov om vassdragsreguleringer av 14. desember 1917 nr. 17 (vregl.) § 2.
30	 Jf. Vregl. § 8. 
31	 Jf. Vregl. § 2 første ledd a), b) og c). 
32	 Jf. Vrl. § 8.
33	 Jf. Vrl § 19 første ledd første punktum.   
34	 Jf.  Vrl. § 19 første ledd andre punktum og nærmere presisering i Ot. prp. nr. 39 

(1998-1999) s. 339.     
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og omsetning av elektrisk energi. Loven liberaliserte kraftmarkedet,35 og 
har til formål å sikre en samfunnsøkonomisk effektiv utnyttelse av de 
samlede kraftressurser.36 Dette skal i hovedsak oppnås gjennom et 
konkurransebasert system for produksjon og omsetning av elektrisitet.37 
En interessant observasjon er motpolen mellom den liberale markeds-
tankegangen for omsetning av kraft etter energiloven, kontra de strenge 
reglene for omsetning av vannfallsrettigheter etter industrikonsesjons-
loven med krav til offentlig eierskap og kontroll.     

2.3	 Industrikonsesjonsloven

2.3.1	 Lovens hovedtrekk 

Industrikonsesjonsloven (ikl.) regulerer erverv av eiendomsrett til 
vannfall og stiftelse av andre begrensede rettigheter tilknyttet vannkraft-
produksjon.38 Som navnet indikerer, er konsesjonsplikten for erverv av 
eiendomsrettigheter til vannfall lovens sentrale regulering. Denne mu-
ligheten til å kontrollere hvem som kan få konsesjon til erverv av eien-
domsrett til vannfall, kombinert med utstrakt bruk av konsesjonsvilkår, 
gir staten avgjørende innflytelse på utnyttelsen av vannfall.39 I henhold 
til lovens formålsbestemmelse skal industrikonsesjonsloven gjennom 
konsesjonsreglene sikre at vannfallsressursene forvaltes til beste for 
allmennheten gjennom spredt offentlig eierskap.40  

Industrikonsesjonsloven ble vedtatt i 1917, etter å ha erstattet den 
mindre omfattende konsesjonsloven av 1909. Siden den gang har loven 
blitt betydelig endret flere ganger. De mange endringene loven har gjen-
nomgått gjør at den har et visst uoversiktlig preg. En rekke bestemmelser 

35	 Jf. Wasenden (2007) s. 23.   
36	 Jf. Lov om produksjon, omforming, overføring, omsetning, fordeling og bruk av 

energi m.m av 29. juni 1990 nr. 50 (enl.) § 1-2.
37	 Jf. enl. § 1-2 og Wasenden (2007) s. 74.
38	 Jf. ikl. § 1 andre ledd. 
39	 Falkanger, (2002) s.  42.
40	 Jf. ikl. § 1 første ledd.



20

MarIus nr. 452

er opphevet, mens paragrafene står blanke igjen.41 Videre er lovens 
språkdrakt en blanding av gammel og moderne bokmål.42 I det hele tatt 
fremstår loven mindre systematisk enn hva andre mer moderne konse-
sjonslover bærer preg av.43 

Industrikonsesjonslovens utgangspunkt er at erverv av vannfallsret-
tigheter bare kan erverves med full rettsvirkning etter tillatelse fra 
myndighetene, jf. ikl. § 1 andre ledd. Konsesjonsplikten gjelder for alle 
andre enn staten selv, jf. ikl. § 1 andre ledd.44 Også erverv av allerede 
konsederte vannfallsrettigheter er konsesjonspliktig. For slike tilfeller 
følger konsesjonsplikten av ikl. § 2 tredje ledd nr. 22.  

Et sentralt spørsmål innledningsvis er hvilke fysiske objekter konse-
sjonsplikten omfatter. Etter ordlyden i industrikonsesjonsloven § 1 andre 
ledd omfattes «vannfall (fall eller stryk)». Bestemmelsen tolkes imidlertid 
videre enn hva som følger av en ren språklig fortolkning.45 Etter langvarig 
forvaltningspraksis følger det at «eiendomsrett til vannfall» også omfatter 
erverv av vannfall med allerede anlagte kraftverk.46

Konsesjonsgrensen er i industrikonsesjonsloven satt til 4000 heste-

41	 Kapittel 2 omhandler bergverk som ikke lenger er regulert i industrikonsesjonsloven. 
42	 Se for eksempel de ulike konsesjonsvilkårene i § 2 tredje ledd.  
43	 Industrikonsesjonslovens usystematiske preg kommer tydelig frem ved en sammen-

likning med vannressursloven eller energiloven. De to sistnevnte lovene er langt mer 
oversiktlig med konsekvent språkbruk, legaldefinisjoner og overskrifter til 
bestemmelsene. 

44	 Siden staten har organisert egen vannkraftproduksjon i rettssubjektet Statkraft, et 
statsforetak som etter ikl. § 2 første ledd omfattes av konsesjonsplikten, er statens 
frihet fra konsesjonsplikten uten betydning slik statlig vannkraftproduksjon er orga-
nisert i dag.  

45	 Jf. §§ 1 andre ledd, 2 tredje ledd nr. 22. At også erverv av anlagte kraftverk omfattes 
av konsesjonsplikten etter industrikonsesjonsloven harmonerer godt med lovens 
formål om kontroll over eierskapet til vannfallsressursene og har blitt stadfestet 
gjennom langvarig og fast forvaltningspraksis. At en slik tolkning harmonerer 
mindre godt med ordlyden er en annen sak. Se Urquieta (2003) s. 33-34.    

46	 I grensetraktene mellom Norge og Sverige ligger det vannfallsressurser. Selv om 
kraftstasjonen måtte ligge på norsk side, vil vannfall på svensk side falle utenfor 
ordlyden i industrikonsesjonsloven § 1 andre ledd. Erverv av slike vannfallsrettighe-
ter for utnyttelse til kraftformål vil dermed ikke være konsesjonspliktig etter indus-
trikonsesjonsloven. Olje- og Energidepartementet ser også ut til å legge en slik opp-
fatning til grunn, jf. den generelle uttalelsen om spørsmålet i departementets brev av 
23. februar 2010 til MuskenSenter AS.  
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krefter, jf. ikl. § 1 andre ledd. Denne grensen oppstiller en nedre terskel 
for industrikonsesjonslovens anvendelsesområde. Erverv av vannfall 
under 4000 hestekrefter er altså ikke konsesjonspliktig etter industri-
konsesjonsloven.47 Vannkraftverk under konsesjonsgrensen omtales 
gjerne som småkraft. I denne avhandlingen sikter «vannkraft» uteluk-
kende til vannkraft over industrikonsesjonslovens konsesjonsgrense. 

Konsesjonsplikten utløses ved ”erverv” av eiendomsrett til vannfall. 
Begrepet favner vidt. I utgangspunktet er det antatt at bestemmelsen 
omfatter erverv av ethvert slag.48 Loven åpner for unntak fra konsesjons-
plikten dersom «særlige hensyn» foreligger, jf. ikl. § 1 fjerde ledd. Bestem-
melsen ble tatt inn i loven for å legge til rette for omorganisering av 
kraftselskaper.49Hvorvidt forvaltningen har kompetanse til å gi dispensa-
sjon fra konsesjonsplikten selv om vilkåret om reelt offentlig eierskap 
ikke er oppfylt, er drøftet under punkt 5.6 nedenfor. I ikl. §§ 1 tredje og 
sjette ledd er det gjort unntak for visse ervervstilfeller. Disser unntakene 
er av mindre betydning i dag, og fordrer derfor ikke videre behandling 
her. 

Et hovedskille går mellom direkte og indirekte erverv av eiendomsrett 
til vannfall. Med direkte erverv menes at A erverver selve eiendomsretten 
til et vannfall av B. Med indirekte erverv menes her at hele eller en viss 
andel av selskapet A, som eier et eller flere konsesjonspliktige vannfall, 
overføres til B. Selskapet forblir eier av vannfallet, selv om det helt eller 
delvis får nye eiere. 50 Dersom kun direkte erverv var omfattet, ville 

47	 Etter lovendringen i 2004 ble terskelverdien hevet fra 1000 hestekrefter til 4000 hes-
tekrefter. Formålet med lovendringen var å stimulere til økt utbygging av småkraft, 
jf. Ot. prp. nr. 54 (2003-2004) s. 12. Da industrikonsesjonsloven påny ble endret i 
2008, tok Høyre og Fremskrittspartiet, som var i mindretall, til orde for at grensen 
burde settes ved 10 000, jf. innst. o. nr. 78 (2007-2008) s. 9. I den sittende regjeringens 
styringsplattform (Sunvolden-erklæringen) uttales intet om planer for endring av 
konsesjonsgrensen. 

48	 Jf. Ot. prp. nr. 6 (1972-1973) s. 33 hvor forarbeidene til tidligere konsesjonslov presi-
serer ervervsbegrepet i industrikonsesjonsloven. For industrikonsesjonslovens del 
har uttalelsene karakter av etterarbeider, men presiseringen må uansett sies å harmo-
nere med den alminnelige forståelsen av ervervsbegrepet i juridisk teori, jf. Falkanger, 
(2013) Oslo, s. 56.   

49	 Jf. Ot. prp. nr. 31 (1989-1990) s. 1 og 3.  
50	 Jf. Falkanger (1989) s. 363.



22

MarIus nr. 452

omgåelse av konsesjonsplikten være temmelig enkelt.51For å gjøre kon-
sesjonsreglene effektive har industrikonsesjonsloven også regler for in-
direkte erverv i ikl. §§ 36, 37 og 39. Utgangspunktet etter disse bestem-
melsene er at erverv av selskapsandeler krever konsesjonsplikt.52  

Sondringen mellom konsesjonsplikt for erverv av eiendomsrett til 
vannfallsrettigheter på den ene siden og erverv av andeler i selskaper som 
innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter, utgjør et vesentlig skille 
i industrikonsesjonsloven. For selv om bare visse offentlige rettssubjekter 
kan få konsesjon til erverv av vannfall, vil andre rettssubjekter, herunder 
private, kunne erverve andeler i offentlige vannfalleiende selskaper. Felles 
for begge ervervstilfeller er imidlertid kravet til offentlig eierskap. Både 
ved erverv av eiendomsrett til vannfallsrettigheter og erverv av andeler i 
selskaper må vilkåret om reelt offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd 
andre punktum være oppfylt.53 Lovgiver har på denne måten sikret at 
formålet om offentlig eierskap til vannfallsressursene blir realisert både 
ved erverv av eiendomsrett til vannfall, og ved erverv av eierandeler i 
selskaper som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter.

Konsesjonsplikten etter ikl. §§ 1 andre ledd eller 2 tredje ledd nr. 22 
inntrer ved overdragelse av eiendomsretten til vannfall. Dersom det var 
full frihet til å stifte begrensede rettigheter til vannfall, ville det imidlertid 
være lett å omgå konsesjonsplikten. Erverv av andre begrensede rettig-
heter kan derfor bare skje med hjemmel i industrikonsesjonsloven kapittel 
1.54  I Ikl. § 5 og tilhørende forskrift oppstilles det detaljerte regler for 
utleie av vannkraftanlegg. Utleiereglene reiser en rekke problemstillinger 
som faller utenfor denne avhandlingens rammer.55

51	 Jf. Falkanger (1989) s. 363.
52	 Se punkt 6.3 nedenfor om konsesjonsfrie erverv etter ikl. § 36. 
53	 Jf. ikl. §§ 36 åttende ledd, 37 første ledd og 39 første ledd. 
54	 Jf. ikl. § 1 andre ledd andre punktum jf. § 4. 
55	 Særlige tolkningsproblemer knytter seg til utleieordningen hvor bare den kommersi-

elle råderetten (finansiell utleie) overføres til leietaker. Den sentrale problemstillin-
gen her er å fastslå hva som anses for utleieavtaler kontra kraftkjøpsavtaler. 
Utleiereglene reiser også en interessant rettsskildemessig problemstilling. Til utleie-
forskriften er det inntatt en rekke merknader som gir anvisning på hvordan forskrif-
tens bestemmelser skal tolkes. Blant annet presiserer merknadene i detalj hvilke 
momenter som vil være sentrale for grensedragningen mellom finansiell utleie og 
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2.4	 Industrikonsesjonslovens EØS-rettslige bakteppe

2.4.1	 Innledning

EØS-retten var den sentrale beveggrunnen for lovendringen i 2008.56 
Lovendringen, hvis siktemål var å sikre en konsistent gjennomføring av 
formålet om offentlig eierskap som kunne rettferdiggjøre en restriksjon 
på den frie bevegeligheten, er uløselig knyttet til EFTA-domstolens av-
gjørelse i 2007 hvor industrikonsesjonslovens bestemmelser ble funnet 
i strid med EØS-avtalen. En god forståelse av industrikonsesjonslovens 
rettslige skranker for erverv av eierandeler i offentlige vannkraftselskaper 
fordrer derfor en redegjørelse av EØS-rettens innvirkning på utformingen 
av lovens bestemmelser. 

2.4.2	 Hjemfallsaken  

I 2007 ble Norge dømt for brudd på EØS-traktaten i EFTA-domstolen.57 
EFTA-domstolen kom frem til at ulik konsesjonsperiode for offentlige 
og private konsesjonærer etter den dagjeldende industrikonsesjonsloven 
var en indirekte diskriminering av utenlandske aktører som grep inn i 
retten til både fri bevegelighet av kapital og fri etableringsrett. 

Domstolen ga ikke Norge medhold i den prinsipale påstanden om at 
den omstridte reguleringen i industrikonsesjonsloven falt utenfor EØS-
avtalens anvendelsesområde som følge av eiendomsrettsbestemmelsen i 
art. 125.58 Tvert imot viste domstolen til rettspraksis knyttet til EF-
traktatens korresponderende bestemmelse i art. 295.59 EFTA-domstolen 

kraftkjøpsavtaler.
56	 Jf. endringslov av 26. september 2008 nr. 78. Endringsloven avløste en provisorisk 

anordning som midlertidig hadde avhjulpet Norges folkerettslige forpliktelse til å 
endre industrikonsesjonsloven.

57	 Jf. Sak E-2/06 ESA mot Norge (Hjemfallsaken). 
58	 Da EØS-avtalen ble fremforhandlet i 1991-1992 var norske myndigheters oppfatning 

at hjemfallsretten i industrikonsesjonsloven falt utenfor EØS-avtalens anvendelses-
område. Synspunktet ble begrunnet hovedsakelig med henvisning til EØS-avtalen 
art. 125, jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 57, St.prp.nr.100 (1991-1992) s. 100 og Ot.prp.
nr.82 (1991-1992) s. 5.   

59	 Bestemmelsen følger i dag av TEUV art. 345.
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konstaterte at denne praksisen er relevant for tolkningen av art. 125 og 
fastslo at det ikke forelå forhold som skulle tilsi at art. 125 i EØS-avtalen 
måtte tolkes på en annen måte. På bakgrunn av EU-domstolens praksis, 
kom derfor EFTA-domstolen til at eiendomsrettsregler, herunder nasjo-
nale eierskapsregler, ikke er unntatt fra hovedregelen om fri bevegelighet 
for kapital og etableringsfriheten. At kun private konsesjoner var tids-
begrenset med vilkår om vederlagsfritt hjemfall til staten, gjorde vann-
kraften mer verdifull for offentlige eiere.60 EFTA-domstolen kom frem 
til at forskjellsbehandlingen innebar en indirekte diskriminering av 
utenlandske markedsaktører som utgjorde et inngrep i både den frie 
bevegeligheten for kapital og etableringsfriheten.61  

EFTA-domstolen ga riktignok Norge medhold i den subsidiære anfør-
selen om at offentlig eierskap kan være et legitimt hensyn etter EØS-retten 
som kan gjøre en restriksjon lovlig.62  Men domstolen kom til at industri-
konsesjonslovens bestemmelser, med ulike vilkår for private og offentlige 
konsesjonærer, ikke utgjorde et konsistent system for offentlig eierskap 
som kan begrunne restriksjoner på den frie bevegeligheten. EFTA-dom-
stolen poengterte at den norske lovreguleringen ikke kunne sies å ha et 
entydig mål om etablering av offentlig eierskap til vannkraftressursene.

Etter domstolens vurdering kunne reguleringen i industrikonsesjons-
loven bare sies å forfølge en målsetting om å etablere og opprettholde en 
viss offentlig kontroll med vannkraftsektoren. Regelverket var ikke til-
strekkelig konsistent. Et blandet eierskapssystem som favoriserte offentlige 

60	 Regelverket medførte i realiteten at salg av offentlig eide kraftverk til private ikke 
forekom, jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 33. 

61	 Jf. EØS-avtalen art. 31 og 40. 
62	 I avgjørelsen ble det imidlertid ikke presisert hvilket hjemmelsgrunnlag dette ble 

utledet fra. Både art. 125 og EØS-rettens ulovfestede lære om allmenne hensyn er 
tenkelig grunnlag. I EU-domstolens prejudisielle avgjørelse i de forente sakene 
C-105/12 og C-107/12 dukket denne problemstilling opp, men heller ikke EU-
domstolen uttalte eksplisitt hva som var det rettslige grunnlaget. I sin uttalelse i 
forkant av saken tolket Generaladvokat Jäaskinen «Hjemfallsaken» slik at EFTA-
domstolen utledet hjemmelsgrunnlaget for unntaket direkte fra art. 125, jf. 
Generaladvokat Jäaskinens uttalelse av 16. april 2013 avsnitt 44. Denne problemstil-
lingen har uansett neppe stor betydning. Hvor rettsgrunnlaget utledes fra vil bære 
preg av begrepsdiskusjon så lenge de materielle vilkårene ser ut til å være like, jf. Ot. 
prp. nr. 61 (2007-2008) s. 60. 
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fremfor private eiere, var ifølge EFTA-domstolen i strid med EØS-avtalen 
art. 31 og 40, jf. avsnitt 71 til 77 i dommen. Av denne grunn ble Norge 
dømt for traktatbrudd.  

2.4.3	 Offentlig eierskap: begrunnelse

Som følge av utfallet i Hjemfallsaken hadde Norge en folkerettslig for-
pliktelse til å endre industrikonsesjonslovens EØS-stridige bestemmel-
ser.63 Flertallet på Stortinget ønsket å fortsatt sikre offentlig eierskap til 
vannfallsressursene gjennom industrikonsesjonslovens konsesjons
regler.64I odelstingsproposisjonen begrunnet flertallet hvorfor vannkraft-
produksjonen bør være i offentlig eie med å vise til tre hovedhensyn. For 
det første ble det vist til at «ein so grunnleggjande og avgjerande ressurs 
som energitilgang og produksjon etter fleirtalet  si meining skal vere 
under folkevald og demokratisk kontroll». Et slikt hensyn til offentlig 
kontroll med forsyningssikkerheten sto også sentralt allerede i lovforar-
beidene til konsesjonsloven av 1909. 65 For det andre, og i forlengelsen av 
hensynet til forsyningssikkerhet, viste flertallet i odelstingsproposisjonen 
til at det «er eit tryggleikspolitisk aspekt ved det å sikre det offentlege 
eigarskapet til denne ressursen og i framtida».66 

For det tredje trakk flertallet frem at «den norske vasskrafta er ei 
evigvarande og forureiningfri energikjelde, som i framtida vil gje oss 

63	 Jf. ODA-avtalen art. 33 og EØS-avtalen art. 3.
64	 Jf. innst. O. nr. 78 (2007–2008) s. 5-6.
65	 Jf. Ot. prp. nr. 1 (1909) s. 46.  Hensynet er også tillagt vesentlig betydning i lovmoti-

vene til industrikonsesjonloven, jf. blant annet. Innst. O. nr 5 (1917) s. 3.   
66	 Den sikkerhetspolitiske dimensjonen vannkraften har illustreres av Kraftforsyningens 

beredskapsorganisasjon (KBO). I ekstraordinære situasjoner overtar KBO ansvaret 
for landets kraftforsyning. I slike situasjoner plikter vannkraftprodusentene å rette 
seg etter direktiver fra KBO, jf. energiloven kapittel 9 med tilhørende forskrift. Videre 
kan det vises til NOU 2006: 6 «Når sikkerheten er viktigst. Beskyttelse av landets 
kritiske infrastrukturer og kritiske samfunnsfunksjoner». Der er offentlig eierskap 
ansett for viktig for ivaretakelse av sikkerhetspolitiske hensyn, jf. avsnitt 10.3.3.1: 
«Spesielt er utvalget opptatt av muligheten for at eierskap til store deler av kraftver-
kene kan bli overført til utenlandske kraftselskap. Dette vil kunne føre til en svek-
kelse av kontrollen med beredskapssystemet i kraftsektoren, som blant annet består 
av og er avhengig av sikkerhetsklarerte personer fra kraftselskapene med helt nød-
vendig kompetanse». 
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alle store og evigvarande inntekter so lenge ressursane er i alles eige 
gjennom det offentlege». Selv om det ikke er uttalt uttrykkelig i forar-
beidene, er fordelingen av «grunnrenten» sentral i denne forbindelse. 
Begrepet «grunnrente» stammer fra økonomisk teori og defineres gjerne 
slik: «Grunnrenta er avkastning ut over normal avkastning på arbeid og 
kapital, som oppstår fordi det i produksjonen vert nytta ein knapp 
naturressurs.»67

I Norge er det et generelt akseptert samfunnsøkonomisk mål å inndra 
grunnrenten til det offentlige.68 For det første har grunnrenten sitt opphav 
i bruk av en begrenset naturressurs som anses å tilhøre fellesskapet.69 
Grunnrenten er skapt av samfunnets behov. Det hevdes derfor at myn-
dighetene på prinsipielt grunnlag bør inndra ekstraordinære inntekter 
i naturressursbaserte næringer, slik at grunnrenten kan komme alle 
innbyggerne til gode.70 For det andre er det ut fra effektivitetshensyn 
hensiktsmessig med beskatning av grunnrente. Ifølge økonomisk teori 
vil et ideelt skattesystem som kun beskatter grunnrenten ikke virke 
vridende på markedsaktørenes investerings- og driftsbeslutninger.71 
Staten kan ta i bruk ulike virkemidler for å høste grunnrenten fra vann-
kraften.72 Offentlig eierskap av vannfallsressursene er ett av mange 
virkemidler staten har til rådighet for å sikre at fordelingen av grunn-
renten fra vannkraften tilfaller allmennheten.73 

67	 Jf. NOU 1992: 34 (Skatt på kraftselskap).
68	 jf. NOU 2004: 26 (Hjemfall) s. 37. 
69	 Historikeren Lars Thue argumenterer godt for at Henry Georges tanker om fordeling 

av grunnrenten har hatt vesentlig innflytelse på utformingen av industrikonsesjons-
loven, se, Thue (2003). Se også debattinnlegget til Åm (2012).

70	 I denne sammenheng kan det også vises til begrunnelsen for den særskilte satsen for 
petroleumsbeskatning som samlet sett utgjør 78 prosent. Se NOU 2000:18 
(Skattlegging av petroleumsvirksomhet) avsnitt 2.5

71	 jf. NOU 2004:26 s. 37.
72	 Et sentralt virkemiddel i dag er grunnrentebeskatning for kraftselskaper, jf. Lov om 

skatt av formue og inntekt av 26. mars 1999 nr. 14 (sktl.) § 18-3.. Etter omorganiserin-
gen av offentlige forvaltningsbedrifter til selskaper i kjølevannet av markedsliberali-
seringen energiloven brakte med seg, ble det innført egen grunnrentebeskatning for 
vannkraftprodusenter, jf. Ot.prp. nr. 23 (1995-1996) s. 7-8 og 111-113. 

73	 For en drøftelse av hvorvidt det er nødvendig med offentlig eierskap for å sikre at 
grunnrenten tilfaller det offentlige se: Rødseth (2002) s. 44.  
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I odelstingsinnstillingen er det kun foretatt en knapp oppramsing av 
sentrale hensyn som begrunner formålet med egen konsesjonslovgivning 
som skal sikre offentlig eierskap til vannkraftproduksjon. Odelstings-
proposisjonen inneholder heller ingen grundig drøftelse.74 Samfunns-
forholdene i Norge har endret seg betydelig siden industrikonsesjonsloven 
ble vedtatt. På denne bakgrunn fremstår det noe underlig at det i forbin-
delse med lovendringen i 2008 ikke ble foretatt en grundigere drøftelse 
av begrunnelsen for en lovregulering som skal sikre offentlig eierskap til 
vannkraftproduksjonen. 

2.4.4	 Konsolideringsmodellen  

Høsten 2008 ble industrikonsesjonsloven endret.75Lovendringen ble kalt 
«konsolideringsmodellen». Dette skyldtes formålet med lovendringen 
– å styrke industrikonsesjonslovens regler om offentlig eierskap til 
vannkraftressursene slik at de ble tilstrekkelig konsistente i henhold til 
premissene i EFTA-domstolens avgjørelse.76 Dersom industrikonsesjons-
loven ble gjort tilstrekkelig konsistent, ville formålet om offentlig eierskap 
kunne være et allment hensyn som rettferdiggjør inngrep i kapital- og 
etableringsfriheten. 

EFTA-domstolen fremhevet fire forhold som bidro til at industrikon-
sesjonsloven ikke utgjorde et konsistent system for offentlig eierskap 
som begrunnelse for restriksjoner på den frie bevegeligheten.77 I forar-
beidene til endringsloven ble det lagt til grunn at de fire forholdene i 

74	 I Ot. prp. nr. 61 (2997-2008) s. 20 er det uttalt at «offentlig eierskap er en overordnet 
målsetting tuftet på et historisk grunnlag som bygger på at en av de mest sentrale 
naturressurser for landet skal tilligge fellesskapet og allmennheten ved utnyttelse». 
En slik henvisning til et «historisk grunnlag» fremstår hul, så lenge det ikke er fore-
tatt noen grunnleggende drøftelse av de premisser som ligger til grunn for dette his-
toriske grunnlaget. 

75	 Jf. endringslov av 26. september 2008 nr. 78. Endringsloven avløste en provisorisk 
anordning som midlertidig hadde avhjulpet Norges folkerettslige forpliktelse til å 
endre industrikonsesjonsloven.

76	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 5, 8 og 57.  
77	 De fire forholdene var: Nye konsesjoner kunne gis til private, staten kunne selge 

hjemfalte vannfall tilbake til private, private kunne få forlenget sine gjennom fore-
grepet hjemfall med tilbakesalg/leie, private kunne kjøpe offentlig eide kraftselskaper 
(utover en tredel), sak E-2/06 (Hjemfallsaken) avsnitt 74 – 76.
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EFTA-domstolens avgjørelse er uttømmende. 78 Synspunktet var at dersom 
loven endres på de fire problematiske punktene, måtte EØS-stridigheten 
være avhjulpet.79 En slik fortolkning av EFTA-domstolens avgjørelse er 
ikke helt ukontroversiell. En viktig problemstilling er hvorvidt lovend-
ringene i 2008 gikk langt nok for å sikre etableringen av et konsistent 
system for offentlig eierskap som legitimt kan begrunne restriksjoner 
på den frie bevegeligheten.80 Med andre ord er spørsmålet om lovgiver 
holdt seg innenfor de skranker EØS-retten stiller til industrikonsesjons-
lovens utforming. 81 For en vurdering av denne problemstillingen vises 
det til en tidligere studentavhandling hvor spørsmålet er grundig 
drøftet.82

Sentralt for denne avhandlingens tema er at lovgiver ikke anså formålet 
om offentlig eierskap til vannfallsressurssene for å stå i veien for private 
minoritetseiere i offentlige vannfalleiende selskaper. ESA påpekte forholdet 
med private minoritetseiere i offentlige selskaper,83 men EFTA-domstolen 
gikk ikke inn på dette i dommen.84 At EFTA-domstolen ikke fulgte opp 
ESAs anførsel, tolket norske myndigheter slik at privat deleierskap var 
forenlig med etablering av et konsistent system for offentlig eierskap som 

78	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 61 og 63. Forarbeidenes tolkning av EFTA-domstolens 
avgjørelse er  diskutabel. EFTA-domstolen tok kun stilling til lovligheten til industri-
konsesjonsloven slik den var før innføringen av konsolideringsmodellen. At de for-
holdene avgjørelsen trakk frem fjernes, medfører ikke automatisk at industrikonse-
sjonsloven oppfyller EØS-rettens krav til konsistens. I samme retning, se Wehn, 
Trond, Eiendomsrett til vannfall, bruksrett til vannkraft, og EØS-avtalen, s. 70.

79	 ESA har, så langt, ikke hatt noen innvendinger til industrikonsesjonslovens någjel-
dende utforming,. En slik faktisk observasjon kan neppe tillegges rettslig betydning, 
selv om en vel kan argumentere for at kontrollorganet grunnet sakens historikk ville 
hatt en foranledning til å fremme eventuelle innvendinger til lovendringen.  

80	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 62. 
81	 Hvorvidt det gjelder et generelt EØS-rettslig krav til konsistens, som et kriterium 

under egnethetsdrøftelsen, er omdiskutert, jf. Sejersted, Fredrik, Arnesen, Finn, 
Rognstad, Ole Andras m.fl, EØS-rett, 3. utg. 2011, s.296.

82	 Jf. Wehn, Trond, Eiendomsrett til vannfall, bruksrett til vannkraft, og EØS-avtalen, 
s. 76 – 83.   

83	 Også etter den dagjeldende industrikonsesjonsloven var et vannkraftselskap ansett 
for offentlig så lenge den private eierandelen ikke overskred en tredel. Dersom det 
private eieranslaget overskred grensen var imidlertid rettsvirkningen en annen. Se 
mer om dette rett nedenfor.    

84	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 64. 
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begrunnelse for restriksjoner på den frie bevegeligheten.85

 Ifølge forarbeidene er privat deleierskap ønskelig både av hensyn til 
vannkraftselskapene og kraftkrevende industri. Det er blant annet uttalt 
at privat deleierskap kan bidra til at industribedrifter og andre private 
eiere «gjennom eierskap i kraftselskaper fortsatt kan få eksponering mot 
kraftmarkedet med sin relevante kompetanse på flere felt som det kan 
være hensiktsmessig å dra nytte av».86 Videre er det antatt at «et innslag 
av private minoritetsaksjonærer kan være hensiktsmessig for utviklingen 
av næringen, uten at det offentlige eierskapet dermed forringes».87 

En kan gjøre seg noen refleksjoner om motsetningsforholdet mellom 
formålet med offentlig eierskap og det uttrykte ønsket om private mino-
ritetseiere i offentlige kraftselskaper. Selv om industrikonsesjonslovens 
formål er å sikre at vannfallsressursene forvaltes til allmennhetens beste 
gjennom spredt offentlig eierskap, bygger den altså likevel på en oppfat-
ning om at private minoritetseiere, både finansielle investorer og selskaper 
involvert i kraftkrevende industri, vil kunne ha en positiv innvirkning 
på forvaltningen av offentlige selskaper. 

Med dette bakteppet var lovgivers utfordring ved lovendringen i 2008 
å ivareta hovedformålet om offentlig eierskap, og slik avhjelpe industri-
konsesjonslovens bestemmelser i strid med EØS-retten, og samtidig åpne 
for privat deleierskap. Disse dels motstridende hensynene ble forsøkt 
balansert ved at private erverv i offentlige kraftselskaper som innehar 
konsesjonspliktige vannfallsrettigheter er begrenset til en tredel av ka-
pitalen og stemmene, jf. ikl. § 2 første ledd andre punktum. 

2.5	 Dagens eierskap i kraftsektoren
I dag eier staten, kommuner og fylkeskommuner store deler av norsk kraft-
produksjon. Dels skyldes dette offentlige kraftverkutbygginger, men helt 
sentralt for denne eierskapsutviklingen er det tidligere ufravikelige vilkåret 

85	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 64.
86	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 33. 
87	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 64
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for private konsesjonærer om hjemfall etter industrikonsesjonsloven.88

Kommuner, fylkeskommuner og staten selv eier til sammen omtrent 
nitti prosent av produksjonskapasiteten i Norge.89 En viktig presisering 
er imidlertid på sin plass. Etter industrikonsesjonslovens definisjon vil 
et selskap kunne ha inntil en tredel privat eierandel, men like fullt regnes 
for offentlig eid, jf. ikl. § 2 første ledd andre punktum. Når rapporter fra 
departementet oppgir at det offentlige eier omtrent nitti prosent av 
produksjonskapasiteten i Norge, er private minoritetseiere ignorert. Det 
foreligger ingen oversikt over antall minoritetseiere i norske kraftselska-
per. Hovedinntrykket er at private rettssubjekter i begrenset grad har 
utnyttet muligheten til å erverve minoritetsandeler etter lovendringen i 
2008.90  

Statens eierskap til vannkraftproduksjon er organisert gjennom 
statsforetaket Statkraft. Dette statsforetaket eier omkring en tredel av 
Norges vannkraftproduksjon. Øvrig produksjonskapasitet eies hoved-
sakelig av kommuner og fylkeskommuner. 91 Eierskapet er spredt utover 
mange aktører. Etter omleggingen til markedsbasert kraftomsetning på 
begynnelsen av 90-tallet har særlig to utviklingstrekk vært tydelige. For 
det første har mange kommunale forvaltningsbedrifter blitt omdannet 
til aksjeselskaper som drives kommersielt. Som følge av industrikonse-
sjonslovens begrensninger har imidlertid eierskapet hovedsakelig forblitt 
offentlig. For det andre har omstruktureringer i bransjen resultert i en 
rekke middels store regionale kraftselskaper som Lyse Energi, Agder 
Energi og BKK.92

88	 Jf. Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s.14,  27 og 28. 
89	 Fakta (2013) s. 20. 
90	 Noen erverv av private minoritetseierandeler har likevel forekommet, herunder 

Jämtkraft AB erverv av 33,33 prosent av aksjene i Troms Kraftforsyning og Energi AS 
i 2012, jf. punkt 5.2.3 nedenfor. Her kan det også vises til Kommunal 
Landspensjonskasses (KLP) erverv av 15 prosent av aksjene i henholdsvis Tussa Kraft  
Ringeriks-Kraft AS i 2013 og 2014. 

91	 Fakta (2013) s. 20.
92	 Jf. Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 27.
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3	 Vilkår om to tredeler offentlig eierskap

3.1	 Innledning
Industrikonsesjonsloven § 2 første ledd regulerer hvilke rettssubjekter 
som kan få konsesjon til erverv av eiendomsrett til vannfall. Samtidig 
regulerer bestemmelsen rammene for erverv av eierandeler i offentlige 
kraftselskaper. Bestemmelsen har derfor en vesentlig funksjon i indus-
trikonsesjonslovens operasjonalisering av formålet om spredt offentlig 
eierskap til vannfallsressursene. Dette er bakgrunnen for at jeg vier mye 
plass i dette og følgende kapitler til å drøfte rettslige problemstillinger 
som ikl. § 2 første ledd reiser.

I dette kapittelet foretar jeg innledningsvis en introduksjon av ho-
vedinnholdet i ikl. § 2 første ledd i punkt 3.2. Bestemmelsen oppstiller 
flere vilkår som er hensiktsmessig å behandle hver for seg.  I punkt 3.3 
tar jeg for meg vilkåret om to tredeler offentlig eierskap. Det er formåls-
tjenlig med en grundig redegjørelse av hvorfor grensen er satt til to 
tredeler, ettersom dette også er av betydning for drøftelsen av det 
skjønnsmessige vilkåret om reelt offentlig eierskap i kapittel 4 og 5 
nedenfor. I punkt 3.4 er temaet hvilke rettssubjekter som oppfyller in-
dustrikonsesjonslovens krav til offentlige eiere i offentlige kraftselskaper 
som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter. Dette vilkåret er 
tett forbundet med to tredeler-grensen. Likevel er det hensiktsmessig å 
skille det ut i et eget punkt, for slik å tydeliggjøre hvilke offentlig retts-
subjekter som kan være eiere i et kraftselskap og dermed oppfylle kravet 
til minst to tredeler offentlig eierskap. Særlig oppmerksomhet blir rettet 
mot offentlig rettssubjekter som ikke er omfattet av ordlyden i ikl. § 2 
første ledd andre punktum. 

3.2	 Introduksjon av ikl. § 2 første ledd  
Industrikonsesjonsloven § 2 første ledd regulerer hvilke rettssubjekter 
som kan få konsesjon til vannfall. Bestemmelsens første punktum slår 
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fast at «foretak organisert etter lov om statsforetak, norske kommuner 
og fylkeskommuner kan få konsesjon til å erverve eiendomsrett». Alle 
disse tre rettssubjektene er hundre prosent i offentlig eie. Etter ikl. § 2 
første ledd første punktum vil dermed formålet om offentlig eierskap 
alltid være oppfylt.93

De aller fleste offentlige kraftselskaper er imidlertid organisert som 
selskap, lag eller sammenslutning. I slike tilfeller er det selskapet, laget 
eller sammenslutningen som er konsesjonsinnehaver. Typisk vil et 
kraftselskap være organisert som et aksjeselskap hvis aksjonærer er én 
eller flere kommuner. Her er det aksjeselskapet, ikke de offentlige eierne, 
som vil være konsesjonssubjekt etter industrikonsesjonsloven. Private 
rettssubjekter kan erverve minoritetseierandeler i slike kraftselskaper 
med offentlige eiere. For å sikre formålet om offentlig eierskap, er det 
egne vilkår for det private eierinnslaget etter ikl. § 2 første ledd andre 
punktum. Et selskap, lag eller sammenslutning med hovedsakelig offentlig 
eiere vil bare kunne få konsesjon til erverv av eiendomsrett til vannfall 
så lenge disse vilkårene er oppfylt.

Ikl. § 2 første ledd andre punktum oppstiller tre vilkår som samlet 
sett kan karakteriseres som «eierskapsvilkårene». For det første er 
det et minimumsvilkår om at offentlige eiere innehar to tredeler av 
kapitalen og stemmene i det aktuelle selskap, foretak, lag eller sam-
menslutning som søker om konsesjon til vannfallsrettigheter. For 
det andre omfatter ordlyden i bestemmelsen kun nærmere angitte 
offentlige rettssubjekter som oppfyller kravet til offentlige eiere i 
vannfalleiende selskaper.94 For det tredje oppstiller bestemmelsen et 
skjønnsmessig tilleggsvilkår om at organiseringen i selskapet som søker 
konsesjon må være slik at det «åpenbart foreligger reelt offentlig 
eierskap».

For statsforetak, kommuner eller fylkeskommuner som er konsesjo-
nærer etter ikl. § 2 første ledd første punktum, vil det offentlige eierskapet 
under enhver omstendighet være ivaretatt. Private rettssubjekter er av-
skåret fra å erverve eierandeler i disse offentlige rettssubjektene. 

93	 Jf. lov om statsforetak av 30. august 1991 nr. 71 (Statssel.) § 1.
94	 Henholdsvis «et statsforetak eller en eller flere kommuner eller fylkeskommuner”. 
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Annerledes stiller det seg for selskaper som eies av ovennevnte retts-
subjekter.  I etterkant av at det vannfalleiende selskap har fått konsesjon 
til erverv av eiendomsrett til vannfall, vil et privat rettssubjekt kunne 
erverve eierandeler i selskapet, eller gjennom vedtektsbestemmelser eller 
aksjonæravtaler, sikre seg en slik grad av kontroll over selskapets sty-
ringsfunksjoner at det offentlige eierskapet undermineres. For å forhindre 
private eiere fra å komme i en slik posisjon, er eierskapsvilkårene etter 
ikl. § 2 første ledd andre punktum sammenkoblet med reglene om erverv 
av andeler i selskaper som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter, 
jf. ikl §§ 36 åttende ledd og 37. 95 Også ved andre direkte eller indirekte 
endringer av organiseringen av kraftselskapet, herunder konsesjonsfrie 
erverv eller endringer i vedtektsbestemmelser eller aksjonæravtaler, må 
eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum være oppfylt, jf. 
ikl. § 3. 

3.3	 Vilkår om at offentlige eiere innehar to tredeler av 
kapitalen og stemmene 

3.3.1	 Begrunnelsen for minimumsvilkår om at offentlige 
eiere må inneha to tredeler av kapitalen og stemmene

For å sikre et konsistent system for offentlig eierskap som begrunnelse 
for restriksjoner på den frie bevegeligheten i samsvar med EFTA-
domstolens premisser, ble private rettssubjekters adgang til å få konsesjon 
til erverv av eiendomsrett til vannfall fjernet ved lovendringen i 2008. 
Som redegjort for ovenfor, ønsket lovgiver likevel at private skulle kunne 
erverve minoritetsandeler i offentlige kraftselskaper.  Løsningen fra 
lovgiver var å tillate private erverv av minoritetsandeler i selskap, lag 
eller sammenslutning hvor offentlige eiere «..direkte eller indirekte 
innehar to tredeler av kapitalen og stemmene..», jf. ikl. § 2 første ledd 
andre punktum. Spørsmålet er hvorfor grensen ble satt til minimum to 
tredeler offentlig eierskap.

95	 I kapittel 6 nedenfor følger en grundig gjennomgang av reglene for private erverv av 
selskapsandeler. 
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Begrunnelsen er todelt. For det første er regelen en videreføring av 
industrikonsesjonslovens tidligere regel. Grensen for at et selskap ble 
regnet for offentlig, og dermed kunne inneha tidsubegrenset konsesjon, 
var også tidligere satt til inntil en tredel privat eierskap.96 Lovendringen 
i 2008 bygger dermed videre på industrikonsesjonslovens tidligere regel 
for privat kapital.97 Forskjellen etter lovendringen i 2008 er imidlertid 
betydningen av at grensen på en tredel privat kapital ble overskredet. 
Tidligere var konsekvensen at konsesjonen ville bli omgjort fra tidsub-
egrenset til tidsbegrenset.  Etter den någjeldende industrikonsesjonsloven 
er det derimot et krav til kraftselskapet at den private kapitalen og stem-
mene til enhver tid ikke overskrider en tredel. Dersom grensen for privat 
eierskap ikke overholdes kan konsesjonsmyndighetene i ytterste konse-
kvens kreve vannfallsrettigheten overdratt til en konsesjonær som oppfyl-
ler kravet til offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd.98  

Den andre begrunnelsen for at grensen ble satt til minimum to tre-
deler offentlig eierskap henger sammen med eiernes rettigheter etter 
normalreglene i norsk selskapslovgivning. Det foreligger ingen eksplisitt 
terskel for i hvilket omfang privat deleierskap kan tillates for at en lov-
regulering som skal sikre offentlig eierskap er i samsvar med EØS-rettens 
krav til konsistent gjennomføring.99 Etter innstillingens flertall var det 

96	 Jf. tidligere ikl. § 4 første ledd andre punktum. 
97	 Sondringen mellom offentlige og private konsesjonærer kom inn i industrikonse-

sjonsloven gjennom lovendringen i 1959. Da ble § 2 nr. 17 andre ledd endret slik at et 
avgjørende kriterium for om et selskap kunne få ervervskonsesjon på ubegrenset tid 
var om selskapskapitalen for en overveiende del var eid av en eller flere kommuner. 
Deretter fulgte en ny lovendring i 1969 hvor rettssubjektet kommuner i § 4 ble pålagt 
konsesjonsplikt for erverv av vannfall. Etter forvaltningspraksis ble lovens kriterium 
«for den overveidende del» forstått slik at minst to tredeler av selskapet måtte være 
eid av kommuner eller fylkeskommuner, jf. ot. prp. nr. 82 (1991-1992) s. 12. Dersom 
en kommune eller fylkeskommune skulle komme til å selge mer enn en tredel av 
aksjene eller andelene i et kraftselskap, bortfalt retten til å inneha konsesjon på ube-
grenset tid. I endringslov av 27. november 1992 nr. 119 ble «for den overveidende del» 
i § 4 endret til «minst to tredeler av kapitalen» i henhold til forvaltningspraksis. Se 
også Martinsen (2005). 

98	 Jf. ikl. § 3 andre ledd jf. § 32. Se også kapittel 7 nedenfor.  
99	 EFTA-domstolen uttalte ingenting konkret om dette. Under «Hjemfallsaken» fikk 

Norge støtte fra Kommisjonen på at to tredeler eierskap gir de offentlige eierne full 
kontroll, eller som Kommisjonen ordla seg, vil de offentlige eierne «effectively and 
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avgjørende hvilke grenser som etter norsk selskapslovgivning gir majo-
ritetseieren, i dette tilfellet de offentlige eierne, tilnærmet full kontroll 
over selskapet.100 Hvis private rettssubjekter kunne ha ervervet mer enn 
en tredel av kapitalen og stemmene i et offentlig selskap som innehar 
konsesjonspliktige rettigheter, mente flertallet i innstillingen til Odels-
tinget at grunnet normalreglene i norsk selskapslovgivning, ville det 
være mer problematisk å argumentere for at EØS-rettens krav til kon-
sistens var oppfylt. 101

Dette skyldes at visse viktige selskapsbeslutninger enten krever 
endring av vedtektene eller samme flertall som for vedtektsendringer. 
Flertallskravet for vedtektsendring etter aksjeloven § 5-18 (1) krever 
«tilslutning fra minst to tredeler så vel av de avgitte stemmer som av den 
aksjekapital som er representert på generalforsamlingen».102  Også andre 
viktige selskapsbeslutninger krever samme flertall som for vedtektsend-
ringer.103 Det sies derfor gjerne at innehavere av en tredel av kapitalen og 
stemmene har negativ kontroll siden en slik eierposisjon muliggjør 
blokkering av viktige selskapsbeslutninger.104

En slik negativ kontroll hos en privat eier ble ansett for uforenelig 
med formålet med lovendringen i 2008 om å etablere et konsistent system 
for offentlig eierskap til vannfallsressursene som kan rettferdiggjøre 
inngrep i kapital- og etableringsfriheten.105 Derfor ble ervervsgrensen 
for private rettssubjekter satt til en tredel.106 Å forhindre private eiere fra 

unambiguosly exercise ownership and controll», jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 64. 
I EU-domstolens prejudisielle avgjørelse i de forente sakene C-105/12 og C-107/12 var 
spørsmålet om offentlig eierskap til produksjon og distribusjon av kraft kunne være 
et legitimt hensyn for å begrunne restriksjoner på den frie bevegeligheten, men heller 
ikke i denne saken kom det noen uttalelser om terskelen for privat deleierskap.  

100	 Jf. innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 6, og Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 63-64. 
101	 I sitt alternative lovforslag anførte mindretallet (Fremskrittspartiet og Høyre) at 

grensen for privat kapital burde være satt ved 49 prosent. Mindretallet hevdet at of-
fentlig kontroll med vannkraftressursene opprettholdes ved 51 prosent offentlig eier-
andel i det enkelte kraftselskap, jf. innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 10.

102	 Jf. lov om aksjeselskaper av 13. juni 1997 nr. 44 (asl). 
103	 Jf. asl. §10-1 jf. § 2-2 (1) nr. 4 og § 13-3 (2).
104	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 35. 
105	 Jf. inst. O. nr 78 (2007-2008) s, 2, 6 og 35. 
106	 Det kan stilles spørsmålstegn om ervervsgrensen på en tredel i alle tilfeller sikrer de 
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en mulighet til å blokkere viktige selskapsavgjørelser, var altså sentralt 
for at grensen for offentlig eierskap ble satt til minimum to tredeler.107 
Dette hensynet til offentlig eierskap og kontroll, er i tillegg bakgrunnen 
for at lovgiver fant det nødvendig å innta et skjønnsmessig tilleggsvilkår 
om «reelt offentlig eierskap». Vilkåret blir behandlet grundig i kapittel 
4 og 5 nedenfor.   

Hensynet til offentlig kontroll over kraftselskapet forklarer hvorfor 
ordlyden krever at offentlig rettssubjekter innehar minst to tredeler av 
både «kapitalen og stemmene». Etter aksjelovgivningen er det adgang til 
å vedtektsfeste ulike aksjeklasser som fraviker utgangspunktet om at 
hver aksje gir lik rett i selskapet.108 En mulighet er dermed en vedtekts-
bestemmelse med en inndeling i aksjer med og uten stemmerett. På denne 
måten kan en privat minoritetseier oppnå negativ kontroll i selskapet 
uten å inneha en tredel av aksjene. Dette ville vært uforenelig med for-
målet bak to tredeler-grensen om å sikre full offentlig kontroll over 
kraftselskapet. Derfor krever ikl. § 2 første ledd andre punktum at de 
offentlige eierne i selskapet må inneha minst to tredeler av både kapitalen 
og stemmene. 

3.3.2	 Privat eierskap i bakenforliggende selskaper og vilkåret 
om to tredeler offentlig eierskap 

Tolkningen av minimumsvilkåret om to tredeler offentlig eierskap skaper 
i utgangspunktet få uklarheter. Noe kompliserende er situasjonen likevel 
der hvor et vannfalleiende selskap igjen eies av et eller flere bakenforlig-
gende selskaper som har varierende eiersammensetning hva gjelder of-

offentlige eierne fra at én eller flere private eiere kan blokkere viktige selskapsbeslut-
ninger. Det gjelder intet krav til at et bestemt antall av aksjeeierne må være til stede 
under stemmeavgivningen. Hvis noen av de offentlige aksjonærene uteblir vil også 
aksjonærer som ikke innehar mer enn en tredel av aksjene kunne blokkere en beslut-
ning. Jo nærmere en aksjonær kommer en tredel av aksjekapitalen, jo lettere vil ved-
kommende kunne komme i posisjon til å blokkere vedtektsendringer eller andre 
vedtak som krever to tredjedels flertall,  jf. Rt  2013 s. 241 avsnitt 58, og R. 1999 s. 
1682, jf. side 1692. 

107	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007 – 2008) s. 35 og flertallet i Innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 2 og 
6.

108	 Jf. asl. § 4-1 (1) andre punktum.
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fentlig og privat andel av kapitalen og stemmene. Spørsmålet er hvordan 
private eierandeler i slike bakenforliggende selskaper skal vurderes etter 
vilkåret om minimum to tredeler offentlig andel av kapitalen og stem-
mene i selskaper som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter. 

Konsesjon kan gis der hvor offentlige aktører «..direkte eller indirekte 
innehar to tredeler av kapitalen og stemmene..», jf. ikl. § 2 første ledd 
andre punktum. Det er naturlig å tolke begrepet «indirekte» slik at det 
sikter til bakenforliggende selskaper som har en eierandel i selskapet som 
har fått tildelt konsesjon. Lovens ordlyd gjenspeiler betraktningene i 
forarbeidene om at den samlede matematiske eierinteressen til private 
rettssubjekter er det avgjørende kriterium. Lovbestemmelsen må altså 
forstås slik at vilkåret om to tredeler direkte og indirekte offentlig eierskap 
ikke vil være oppfylt dersom den samlede private eierandelen utgjør mer 
enn en tredel.

Dette er en endring av tidligere rettstilstand. Forut for lovendringen 
i 2008 var det såkalte «blokkprinsippet» fast konsesjonspraksis.109 Etter 
blokkprinsippet ble eiersammensettingen i hvert av de bakenforliggende 
selskaper i en lengre eierkjede gjennomgått i relasjon til to tredeler-kravet. 
Hvis det umiddelbart bakenforliggende selskapet tilfredsstilte kravet om 
to tredeler offentlig eierandel, anså man dette selskaps eierandel i det 
underliggende selskap som offentlig i sin helhet. Tilsvarende krav gjelder 
for eierskap bakover i flere ledd.110

Her er et eksempel som illustrerer innholdet i blokkprinsippet: Et 
vannfalleiende aksjeselskap, «Kulturkraft AS», har to eiere, henholdsvis 
kommunens aksjeselskap «Kommunekraft AS» og det privateide aksje-
selskapet «Privat Kapital AS». «Kommunekraft AS» eier 2/3 av aksjene i 
«Kulturkraft AS», mens «Privat Kapital AS» eier 1/3. 

Kommunekraft AS er imidlertid ikke fullt ut eid av kommunen. 
Morselskapet til «Privat Kapital AS», «Privat Kapital Holding AS» innehar 
en aksjepost på 1/3 i «Kommunekraft AS». Samlet sett vil den private 
eierandelen, direkte og indirekte, i det vannfalleiende aksjeselskapet 
«Kulturkraft AS» overskride 2/3. Etter vurderingsmetoden som blokk-

109	 Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36.
110	 Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36.
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prinsippet foreskrev ville et slikt eierskap likevel ha blitt akseptert. Så 
lenge den offentlige eierandelen i det umiddelbart bakenforliggende 
selskapet utgjorde 2/3, ble selskapet regnet for offentlig i sin helhet.

Blokkprinsippet medførte ikke at private aktører kunne oppnå negativ 
kontroll i et bakenforliggende selskap, ettersom eiergrensen var satt til en 
en tredel for hvert selskapsledd i eierkjeden. Men samlet sett kunne en 
privat eier gjennom eierkjeder inneha mer enn en tredel av aksjene i et 
kraftselskap med konsesjonspliktige vannfallsrettigheter. Siden hver aksje 
i utgangspunktet gir lik rett til utbytte, kunne en privat minoritetseier 
inneha en eierpost høyere enn en tredel, og dermed rett til en større andel 
av utbyttet fra selskapet med konsesjonspliktige vannfallsrettigheter, uten 
at kraftselskapet med konsesjonspliktige vannfallsrettigheter falt inn 
under de ufordelaktige konsesjonsvilkårene for private eiere med tidsbe-
grensning etter dagjeldende bestemmelser i industrikonsesjonsloven.111 

I forarbeidene er det uttalt at den gamle vurderingsmetoden etter 
blokkprinsippet ikke var i samsvar med formålet om offentlig eierskap 
til vannkraftressursene. Dette fordi det muliggjorde selskapsstrukturer 
hvor private eieres samlede eierinnslag var høyere enn en tredel.

Etter departementets vurdering ville «en videreføring av blokkprinsip-
pet gi muligheter til omgåelser og utvanning av eierskapet som ikke vil 
være i samsvar med formålet om et reelt offentlig eierskap til 
vannkraftressursene».112  Følgelig ble blokkprinsippet fraveket til fordel 
for en ny vurderingsmetode for eierkjeder da loven ble endret i 2008. 
Etter gjeldende rett kan den samlede private eierinteressen utgjør inntil 
en tredel. En eierkjede hvor den totale private eierandelen overskrider 
en tredel oppfyller ikke industrikonsesjonslovens vilkår om to tredeler 
direkte og indirekte offentlig eierskap. Selskapsstrukturen i eksempelet 
ovenfor, som var i tråd med kravet som tidligere gjaldt under blokkprin-
sippet, ville i dag ikke oppfylt kravet til offentlig eierskap.

111	 Jf. dagjeldende ikl. § 4 og § 5 fjerde ledd nr. 1.
112	 Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 37.
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3.4	 Hvilke rettssubjekter oppfyller kravet til offentlige 
eiere i vannfalleiende selskaper?

3.4.1	 Statsforetak, kommuner og fylkeskommuner

Erverv av eierandeler i offentlige vannkraftselskaper kan bare tillates, 
såfremt to tredeler av kapitalen og stemmene tilhører rettssubjekter som 
oppfyller industrikonsesjonslovens krav til offentlige eiere. Tett forbundet 
med to tredeler-grensen, er derfor spørsmålet om hvilke rettssubjekter 
som oppfyller industrikonsesjonslovens krav til offentlige eiere i offent-
lige selskaper som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter. 

Private rettssubjekter kan kun erverve andeler i selskap, foretak, lag 
eller sammenslutning hvor to tredeler av kapitalen og stemmene direkte 
eller indirekte er «eid av et statsforetak eller en eller flere kommuner eller 
fylkeskommuner», jf. ikl. § 2 første ledd andre punktum. Ordlyden i 
bestemmelsen utpeker altså tre rettssubjekter som oppfyller industri-
konsesjonslovens krav til offentlige eiere i offentlige kraftselskaper som 
innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter. Fellesnevneren for de 
tre offentlige rettssubjektene etter ikl. § 2 første ledd andre punktum er 
at private rettssubjekter ikke kan erverve eierandeler i dem. 113 Private 
rettssubjekter har kun adgang til å erverve eierandeler i «datterselskaper» 
eid av statsforetak eller én eller flere kommuner eller fylkeskommuner 

Konsekvensen av dette er at aksje- eller allmennaksjeselskaper helt 
eller delvis i offentlig eie faller utenfor ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre 
punkt. I slike selskaper er ikke det offentlige eierskapet organisert 
gjennom et statsforetak eller én eller flere kommuner eller fylkeskom-
muner. 114 Begrunnelsen må formentlig være at det for slike selskaper 
ikke foreligger noen garanti i lovs form som sikrer at den offentlige ei-
erandelen forblir to tredeler av aksjene eller høyere i det bakenforliggende 

113	 Jf. lov om statsforetak av 30. august 1991 nr. 71 (Statssel.) § 1.  
114	 Jf. Statoil ASA hvor Staten per dags dato eier 67 prosent av aksjene. Et annet eksempel 

er Hydro hvor staten eier litt mer enn 34 prosent av aksjene. Selskapet innehar i dag 
betydelige konsesjonspliktige vannfallsressurser. Dersom staten skulle kjøpe seg opp 
til to tredeler av aksjene i selskapet ville det fremdeles være å anse som privat etter 
industrikonsesjonsloven. 
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offentlige rettssubjektet.  Slike selskaper vil da ikke kunne få konsesjon 
til erverv av eiendomsrett til vannfall. De vil dermed ha status som 
«privat» etter industrikonsesjonsloven, og dermed ha rett til å erverve 
aksjer i vannfalleiende selskaper etter reglene i ikl. § 36. 

3.4.2	 Rettslig status til offentlige særlovsselskaper etter 
industrikonsesjonsloven

Foruten aksje- og allmennaksjeselskaper, eier den norske stat en rekke 
særlovsselskaper og selveiende formuesmasser som ikke er omfattet av 
ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre punktum.115 Som allerede redegjort 
for ovenfor, er ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre punktum klar. Stats-
foretak, kommuner og fylkeskommuner er de offentlige rettssubjekter 
som kan eie to tredeler av den offentlige eierandelen i et selskap som 
innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter. En naturlig tolkning av 
bestemmelsen er da at andre offentlige rettssubjekter ordlyden ikke 
omfatter, vil ha status som private eiere etter industrikonsesjonsloven. 

Spørsmålet er om det likevel vil kunne være adgang til en utvidende 
tolkning av bestemmelsen, slik at særlovsselskaper og andre selveiende 
formuesmasser i fullt ut offentlig eie som faller utenfor bestemmelsens 
ordlyd, like fullt oppfyller kravet til offentlige eiere etter industrikonse-
sjonsloven § 2 første ledd andre punktum. 

I Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) blir det ikke foretatt noen bred vurdering 
av hvilke rettssubjekter som skal gis status som offentlig eiere etter in-
dustrikonsesjonsloven. En slik vurdering foreligger derimot delvis i 
innst.O.nr.105 (2008-2009). På side 2 blir spørsmålet om Finnmarkseien-
dommens status etter industrikonsesjonsloven drøftet: 

«Dersom det åpnes for å gi andre rettssubjekter samme status som 
dagens offentlige eiere etter industrikonsesjonsloven, kan det undergrave 
det offentlige eierskapet og konsolideringsmodellen. Finnmarkseiendom-
men gis ikke status som offentlig eier etter industrikonsesjonsloven.»

115	 Tre eksempler er Finnmarkseiendommen jf. lov om rettsforhold og forvaltning av 
grunn og naturressurser i Finnmark fylke av 17. juni 2005 nr. 85 (Finnmarksloven), 
Opplysningsvesenets fond, jf. Lov om Opplysningsvesenets fond av 7. juni 1996 nr. 33 
og Folketrygdfondet, jf. lov om Folketrygdfondet av 29. juni 2007 nr. 44. 
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Uttalelsen retter seg i utgangspunktet mot Finnmarkseiendommen, 
et selveiende rettssubjekt regulert i egen lov.116 De lovregler som regulerer 
Finnmarkseiendommen har en rekke særtrekk som følge av den samiske 
befolkningen i området og Norges forpliktelser etter folkerettens regler 
om urfolk og minoriteter, jf. finnmarksloven §§ 1 til 5. Dette taler for at 
det vanskelig kan trekkes noen klare slutninger ut fra forarbeidenes stil-
lingstakende til Finnmarkseiendommen for andre særlovsselskaper. 

Dessuten, uttalelsene i innst. O. nr. 105 om hvilke rettssubjekter ikl. 
§ 2 første ledd andre punktum omfatter, må i denne sammenheng anses 
for etterarbeider. Innstillingen er en del av lovendringen knyttet til utleie 
av kraftverk som kom i etterkant av den større lovendringen i 2008. 
Generelt sett er etterarbeiders rettskildevekt gjerne begrenset etter norsk 
rettskildelære.117 Noen vesentlig betydning spiller uansett neppe sond-
ringen mellom forarbeider og etterarbeider her. Uttalelsen tydeliggjør 
lovgivers frykt for at dersom andre offentlige rettssubjekter enn de 
ordlyden omfatter får status som offentlige eiere etter industrikonse-
sjonsloven, kan det undergrave hele intensjonen bak lovendringen i 2008 
om å utforme et helhetlig system for offentlig eierskap i samsvar med 
EØS-rettens krav til konsistens. 

Det klare utgangspunkt må på denne bakgrunn være at kun de of-
fentlige rettssubjektene som er positivt angitt i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum, oppfyller kravet til offentlige eiere i offentlige vannkraftsel-
skaper. Offentlige rettssubjekter som faller utenfor ordlyden vil dermed 
ha status som private eiere. 

 Spørsmålet er likevel om det finnes unntak fra dette klare utgangs-
punktet. Særlovsselskaper som fullt ut er i offentlig eie vil ikke undergrave 
konsolideringsmodellen formål om et konsistent system for offentlig eier-
skap til vannkraftproduksjonen. 

Et aktuelt tilfelle er Folketrygdfondet.118I henhold til dagens regelverk 

116	  Jf. finnmarksloven § 6.
117	 Jf. Eckhoff (2000) s. 96-97, med henvisning til avgjørelser fra Høyesterett hvor etter-

arbeiders rettskildevekt har vært et aktuelt spørsmål for lovtolkningen. 
118	 Børsnotering er vanskelig for kraftselskapene som følge av vilkårene om offentlig ei-

erskap i ikl. § 2 første ledd andre punktum, jf. børsforskriften § 4 (1) og (4) jf. § 6.  
Dermed har kraftselskapene mindre muligheter enn andre norske industriselskap til 
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kan Folketrygdfondet bare investere i selskaper som er notert på regulert 
markedsplass i Norge, Sverige, Danmark eller Finland, eller som har en 
uttrykt intensjon om børsnotering.119 Regjeringen utreder imidlertid i 
disse dager hvorvidt Folketrygdfondet bør kunne investere i unoterte 
aktiva som eiendom og infrastruktur, noe som kan åpne erverv av eier-
andeler i offentlige vannkraftselskaper.120 Dette reiser spørsmålet om 
Folketrygdfondet oppfyller kravet til offentlig eier etter ikl. § 2 første 
ledd?

Folketrygdfondet er et særlovsselskap som forvalter Statens pensjons-
fond Norge etter mandat fastsatt av Finansdepartementet.121 Fondet er et 
eget rettssubjekt.122 Staten eier folketrygdfondet alene,123 men hefter ikke 
for dets forpliktelser.124 

Det er helt på det rene at Folketrygdfondet etter industrikonsesjons-
loven kan erverve andeler innenfor grensen på en tredel for private 
rettssubjekter, jf. ikl. § 2 første ledd andre punktum. Den eneste hind-
ringen for at dette ikke er aktuelt skyldes den någjeldende reguleringen 
av Folketrygdfondets forvaltningsmandat, jf. forskriften §§ 3-1 til 3-6. 
En annen problemstilling gjør seg imidlertid gjeldende. Spørsmålet er 
om Folketrygdfondet kan erverve aksjer i et selskap som allerede har en 
privat eier, slik at Folketrygdfondet og den private eierens samlede eier-

å innhente ekstern kapital for finansiering av nye prosjekter. En gruppe kraftselska-
per har av denne grunn tatt til orde for at Folketrygdfondet bør kunne investere i 
vannkraftselskaper, for slik å bedre selskapenes mulighet til å få kapitalsterke eiere 
inn på eiersiden, Jf. brev av 22. februar 2011 fra Agder Energi AS, BKK AS, Eidsiva 
Energi AS, Lyse Energi AS, Nord-Trønderlag Elektrisitetsverk AS og Troms Kraft AS 
til Finansdepartementet, og departementets svarbrev av 25. mars 2011 (ref. 11/987 
EEr).  Forslaget fikk støtte fra partiet Høyre, Jf. skriftlig spørsmål fra stortingsrepre-
sentant Gunnar Gundersen (Høyre) til finansministeren innlevert 14. desember 2012 
(dokument nr. 15:510 2012-2013).

119	 jf. forskrift av 21. desember 2010 om mandat for forvaltningen av Statens pensjons-
fond Norge.

120	 Jf. finansministerens tale på Finansnæringens dag 8. april 2014.  
121	 Jf. lov om Folketrygdfondet § 1 jf. lov om Statens pensjonsfond § 2 tredje ledd jf. § 7 

og tilhørende forskrift. 
122	 Jf. Lov om Folketrygdfondet § 2. 
123	 Jf. Lov om Folketrygdfondet § 3
124	 Jf. Lov om Folketrygdfondet § 7 jf. lov om Statens pensjonsfond § 6. 
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andel overskrider en tredel. En slik eierkonstellasjon krever at Folke-
trygdfondet oppfyller kravet til offentlig eier etter ikl. § 2 første ledd 
andre punktum. 

Folketrygdfondet er ikke et foretak organisert etter lov om statsfore-
tak. Fondet er derimot et særlovselskap opprettet i kraft av lov om Fol-
ketrygdfondet. Utgangspunktet for lovtolkningen skulle da være klar. 
Folketrygdfondet er ikke et statsforetak og faller dermed utenfor de 
rettssubjektene som oppfyller kravet til offentlig eier i kraftselskaper etter 
ikl. § 2 første ledd andre punktum. Spørsmålet er likevel om det her bør 
tas til orde for en utvidende tolkning av industrikonsesjonsloven. Med 
utvidende tolkning menes her at lovteksten gis en videre anvendelse enn 
hva lovteksten skulle tilsi.125 

Vekten til andre rettskildefaktorer enn lovteksten vil være avgjørende 
for spørsmålet om det her bør aksepteres at «statsforetak» i ikl. § 2 første 
ledd andre punktum kan tolkes utvidende. For det første kan det vises 
til at Folketrygdfondet som heleid statlig rettssubjekt overhodet ikke vil 
undergrave det offentlige eierskapet til vannkraften. Videre kan det 
fremheves at forvaltningen av Statens pensjonsfond gjennom Folketrygd-
fondets overordnede formål er å understøtte statlig sparing for finansier-
ing av folketrygdens pensjonsutgifter.126 Et slikt lovformål harmonerer 
godt med Industrikonsesjonslovens egen formålsbestemmelse som slår 
fast at Norges vannkraftressurser tilhører og skal forvaltes til beste for 
allmennheten gjennom spredt offentlig eierskap.127 Det er altså for begge 
lover et uttalt formål om langsiktig forvaltning av landets ressurser til 
felleskapets beste. 

Slike formålsbetraktninger kan likevel ikke være utslagsgivende her. 
Det foreligger overhodet ingen tolkningstvil knyttet til hva «statsforetak» 
omfatter. Ordlyden henviser her til lov om statsforetak som kun gjelder 
for foretak som eies av staten alene, og som Kongen har bestemt at loven 
skal gjelde for.128 Dette må være det avgjørende argumentet mot at en 

125	 Andenæs (2009), s. 33.
126	 Jf. Lov om Statens pensjonsfon § 1 §1-1 (2) og lov om Folketrygdfondet § 1.
127	 Jf. ikl. § 1 første ledd. 
128	 Jf. lov om statsforetak §1 jf. § 7. 
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utvidende tolkning kan aksepteres her. Til støtte for et slikt syn kan det 
også vises til at industrikonsesjonsloven regulerer et politisk omstridt 
område av utpreget positivrettslig karakter.129Utgangspunktet for indus-
trikonsesjonsloven må følgelig være at det er en uttømmende regulering 
av hvem som kan få konsesjon til erverv av eiendomsrett til vannfall. 
Utvidende fortolkninger av lovens bestemmelser vil det i utgangspunktet 
ikke være rom for, såfremt ikke en slik tolkning vil være nødvendig for 
å realisere vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

Konklusjonen er at kun de offentlige rettssubjektene som er positivt 
angitt i ikl. § 2 første ledd andre punktum, oppfyller kravet til offentlige 
eiere i offentlige vannkraftselskaper. Offentlige rettssubjekter som faller 
utenfor ordlyden, herunder Folketrygdfondet, vil dermed ha status som 
private rettssubjekter etter industrikonsesjonsloven. 130  De vil da kun ha 
adgang til å erverve eierandeler i vannfalleiende selskaper etter reglene 
for private rettssubjekter.

En endring av Folketrygdfondets investeringsunivers kan komme til 
å bli en realitet. I så fall oppstår spørsmålet om industrikonsesjonsloven 

129	 Der hvor lovgivningen regulerer områder med sterk politisk uenighet og/eller som 
regulerer rettsområder hvor partenes behov for forutberegnelighet gjør seg særlig 
sterkt gjeldende, anses gjerne for positivrettslig, altså en uttømende regulering, jf. 
uttalelsen på side 650 i Rt. 1997 s. 645. 

130	 Opplysningsvesenet fond (OVF) er et rettssubjekt opprettet ved lov om 
Opplysningsvesenets fond av 	 7. juni 1996 nr. 33. Drøftelsen ovenfor er også 
relevant for dette fondet. Det består av det ”Geistligheden beneficerede Gods og 
seinare tileigna eller tillagde eigedommar og kapital”, jf. § 1. Loven skal sikre at 
fondet kommer ”Den norske kyrkje til gode og at verdiane blir bevarte og gir avkast-
ning i samsvar med Grunnlova § 106. Fondet er et selvstendig rettssubjekt og forval-
tes av Kongen, jf. §§ 3 og  4. De senere år har OVF satset på å realisere kraftpotensialet 
på fondets grunn. Satsningen gjøres gjennom det heleide datterselskapet Clemens 
Kraft. Foreløpig har satsningen utelukkende vært rettet mot småkraftprosjekter. Som 
et heleid rettssubjekt opprettet ved særlov og underlagt direkte statlig styring har 
OVF og Folketrygdfondet mange likhetstrekk. Det er vanskelig å identifisere andre 
forhold ved OVF som skulle tilsi at dets rettslige status etter industrikonsesjonsloven 
må være ulik Folketrygdfondets. Konklusjonen er altså at OVF har status som privat 
rettssubjekt etter industrikonsesjonsloven. Annerledes stiller det seg imidlertid 
dersom OVF bygger ut et råfall det allerede eier. I et slikt tilfelle forekommer det i 
utgangspunktet intet erverv av eiendomsrett til vannfall. Dermed kommer heller 
ikke industrikonsesjonsloven til anvendelse. Se for øvrig punkt 6.5.2 nedenfor. 
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bør endres slik at fondet får rettslig status som offentlig etter industri-
konsesjonsloven. Noen omfattende drøftelse av et slikt politisk spørsmål 
er det ikke rom for her. Her skal kun bemerkes at den vesentligste rettslige 
skranken for eventuelle endringer av industrikonsesjonsloven er EØS-
rettens krav om at formålet om offentlig eierskap må være konsistent 
gjennomført for å kunne tjene som legitim begrunnelse for restriksjoner 
på kapital- og etableringsfriheten. Ettersom Folketrygdfondet er et 
særlovsselskap fullt ut eid av staten, vil fondet ikke kunne undergrave 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. EØS-retten oppstiller følgelig ingen 
rettslig skranke for en lovendring hvor Folketrygdfondet inntas som 
ytterligere ett offentlig rettssubjekt som oppfyller kravet til offentlig eier 
etter ikl. § 2 første ledd andre punktum.131   

3.5	 Oppsummering
Gjennomgangen i kapittelets punkt 3.2 har vist at eierskapsvilkårene i 
ikl. § 2 første ledd andre punktum oppstiller vesentlige rettslige skranker 
for erverv av eierandeler i offentlige kraftselskaper. Vilkårene er bestem-
mende både for om et kraftselskap kan få konsesjon til erverv av eien-
domsrett til vannfall, og om rettssubjekter kan få konsesjon til erverv av 
selskapsandeler i kraftselskaper. Videre følger det av ikl. § 3 at eierskaps-
vilkårene også må være oppfylt ved ikke-konsesjonspliktige endringer 
av organiseringen i offentlige kraftselskaper, noe som forhindrer private 
minoritetseiere fra å kunne sikre seg en eierandel utover en tredel 
gjennom konsesjonsfrie aksjeerverv eller på en annen måte oppnå kontroll 
over selskapet i strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

I punkt 3.3 var temaet vilkåret om at offentlig eiere må inneha to 
tredeler av kapitalen og stemmene i kraftselskaper. I punkt 3.3.1 redegjorde 
jeg for hvorfor grensen ble satt ved to tredeler av kapitalen og stemmene. 
Dels bygger to tredeler-grensen videre på industrikonsesjonslovens tid-
ligere regulering. Viktigere er nok likevel formålet om å sikre de offentlige 
eierne full kontroll over forvaltningen av kraftselskaper som måtte inneha 
private minoritetseiere, for slik å sikre EØS-rettens krav til konsistens. 

131	 Det samme vil gjelde for Opplysningsvesenets fond.
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Grensen ble satt til to tredeler offentlig eierskap som følge av normalreglene 
i norsk aksjeselskapslovgivning hvor en slik eierandel sikrer flertall for 
viktige selskapsbeslutninger, herunder vedtektsendringer.

Hvilke rettssubjekter som oppfyller industrikonsesjonslovens krav 
til offentlige eiere i selskaper som innehar konsesjonspliktige vannfalls-
rettigheter, var temaet i punkt 3.4. Her redegjorde jeg for at ordlyden kun 
omfatter statsforetak, kommuner og fylkeskommuner under punkt 3.4.2. 
Lovens klare utgangspunkt er følgelig at erverv av eierandeler i offentlige 
kraftselskaper, krever at ett eller flere av disse tre offentlige rettssubjektene 
innehar to tredeler av kapitalen og stemmene. Rettssubjekter organisert 
som aksjeselskaper eller andre privatrettslige selskapsformer vil dermed 
ikke oppfylle kravet til offentlige eiere etter ikl. § 2 første ledd andre 
punktum, uavhengig av om de helt eller delvis er i offentlig eie. 

I kapitelets siste punkt drøftet jeg hvorvidt offentlige særlovsselskaper 
som ikke er omfattet av ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre punktum, 
men som like fullt er hundre prosent offentlig eid, oppfyller kravet til 
offentlige eiere etter industrikonsesjonsloven. Konklusjonen var at 
ordlyden i bestemmelsen må tolkes uttømmende. Alle andre offentlig 
eide rettssubjekter enn de som positivt er angitt i bestemmelsen, vil ha 
status som private rettssubjekter etter industrikonsesjonsloven. De 
særlovselskaper dette gjelder, vil dermed bare kunne erverve eierandeler 
i selskaper med begrenset ansvar etter ikl. § 36, innenfor rammen av 
vilkårene om offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd andre punktum. 
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4	 Vilkår om reelt offentlig eierskap: Hvilke 
forhold kan være relevante for 
vurderingen?

4.1	 Innledning
Foruten å kreve at to tredeler av kapitalen og stemmene i kraftselskaper 
er eid av et statsforetak eller én eller flere fylkeskommuner, oppstiller ikl. 
§ 2 første ledd andre punktum et skjønnsmessig tilleggsvilkår om at 
organiseringen i selskapet må være slik at det «åpenbart foreligger reelt 
offentlig eierskap». Som allerede redegjort for ovenfor, må alle de tre 
vilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum være oppfylt for at et privat 
rettssubjekt skal kunne erverve eierandeler i et offentlig vannkraftsel-
skap.132   Det skjønnsmessige vilkåret om reelt offentlig eierskap skaper 
flere tolkningsspørsmål, noe som er temaet i dette og neste kapittel. Av 
hensynet til en ryddig fremstilling er det hensiktsmessig å dele opp den 
materielle drøftelsen av vilkåret i to kapitler. Hovedproblemstillingen i 
dette kapittelet er hvilke forhold som kan være relevante for vurderingen 
av vilkåret om reelt offentlig eierskap. Avklaring av dette tolknings-
spørsmålet er en viktig forutsetning for hovedproblemstillingen i kapittel 
5. Der drøfter jeg hva som kan fastsettes i vedtekter, aksjonæravtaler eller 
lignende innenfor rammen av vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

4.2	 Hvilke forhold kan være relevante for vurderingen 
etter vilkåret om reelt offentlig eierskap?

4.2.1	 Vedtekter, aksjonæravtaler eller lignende

Utgangspunktet er at de offentlige eierne i et kraftselskap vil ha full 
kontroll over selskapsbeslutninger så lenge hovedvilkåret om to tredeler 
offentlig eierskap er oppfylt. Gjennom vedtekter, aksjonæravtaler eller 

132	 Jf. ikl. § § 36 åttende ledd og 3. 
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lignende kan private eiere oppnå større innflytelse i selskapet enn hva 
eierandelen skulle tilsi.133  Lovgiver ønsket ikke at private minoritetseiere 
skulle kunne utøve negativ kontroll i selskapet. Derfor er det inntatt et 
skjønnsmessig tilleggsvilkår om at organiseringen i offentlige selskaper 
som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter må være slik ”at det 
åpenbart foreligger reelt offentlig eierskap”. Bakgrunnen for å innta et 
slikt skjønnsmessig vilkår henger sammen med kravet til etablering av 
et konsistent system for offentlig eierskap som begrunnelse for restrik-
sjoner på den frie bevegeligheten. Bestemmelsen ble ansett for nødvendig 
for å sikre at de offentlige kraftselskapseierne har full kontroll over 
vannfallsressursene.134 

Ordlyden i vilkåret om «reelt offentlig eierskap» er vag. Derfor 
oppstår spørsmålet om hvilke forhold som kan være relevante for vur-
deringen etter vilkåret om reelt offentlig eierskap.  

Etter ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre punktum er det et krav om 
at «organiseringen er slik at det åpenbart foreligger reelt offentlig eierskap». 
Ut i fra den språklige sammenhengen er det naturlig å tolke «organise-
ringen» slik at det her siktes til selskapsorganiseringen. Foruten selskaps-
lovgivningen er vedtektene i det enkelte selskap en viktig del av organi-
seringen.135 Også “aksjonæravtaler” kan ha betydning for et selskaps 
organisering. Begrepet “aksjonæravtale” har ingen entydig definisjon. I 
juridisk teori er aksjonæravtale løselig blitt definert som “avtale mellom 
aksjonærer eller aksjonær og tredjemann som inneholder bestemmelser 
om selskapet som partene forplikter seg til å følge”.136 Innholdet i aksjo-
næravtaler varierer betydelig. Et typisk fellestrekk er imidlertid at avtalen 
innebærer en plikt for én eller flere av aksjonærene til å avgi sin stemme 
slik at den avtalte ordning blir gjennomført selskapsrettslig.137

En aksjonæravtale angår som hovedregel ikke selskapet. En selskaps-
beslutning er gyldig selv om den måtte innebære et mislighold av en 

133	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007 – 2008) s. 36.
134	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007 – 2008) s. 36.
135	 For aksjeselskaper og allmennaksjeselskaper utgjør vedtektene en obligatorisk del av 

selskapets stiftelsesgrunnlag, jf. asl. og asal. § 2-1 første ledd andre punktum jf. § 2-9.   
136	 Jf. Andenæs (2006) s. 57. 
137	 Jf. Andenæs (2006) s. 57. 
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aksjonæravtale. 138  Slike avtaler vil imidlertid kunne få selskapsrettslig 
betydning der vedtektene endres i tråd med hva en aksjonæravtale 
foreskriver, eller ved at aksjonærer som er part i avtalen avgir stemmer 
i tråd med dens bestemmelser.139 Aksjonæravtaler kan altså være bestem-
mende for aksjonærenes rådighet over selskapet. Av denne grunn må 
også aksjonæravtaler sies å utgjøre en del av “organiseringen” som kan 
være av betydning for hvorvidt vilkåret om reelt offentlig eierskap er 
oppfylt. 

 En slik tolkning av bestemmelsen har støtte i forarbeidene.  Der blir 
det påpekt at det vil være relevant «.. å vurdere om det foreligger ved-
tektsbestemmelser, aksjonæravtaler eller lignende som ikke er i samsvar 
med reelt offentlig eierskap».140 Formålet med det skjønnsmessige vilkåret 
om reelt offentlig eierskap var nettopp å gi forvaltningen kompetanse til 
å vurdere andre relevante forhold i tillegg til det absolutte minstekravet 
om at to tredeler av kapitalen og stemmene direkte eller indirekte tilhører 
kommune, fylkeskommune eller statsforetak.141 Bestemmelser i vedtekter 
og aksjonæravtaler kan modifisere utgangspunktet for hvordan økono-
miske- og forvaltningsmessige rettigheter er fordelt etter eierandeler i 
selskapslovgivningen.142 En fri adgang til slike modifikasjoner ville kunne 
uthule regelen om at private rettssubjekter bare kan inneha en tredel av 
stemmene og kapitalen. Derfor er det naturlig at slike disposisjoner er 
omfattet av “organiseringen” etter ikl. § 2 første ledd andre punktum.

Spørsmålet blir så hvorvidt andre disposisjoner enn vedtekter, aksjo-
næravtaler kan være relevante for vurderingen etter vilkåret om reelt 
offentlig eierskap. 

I forarbeidene er det uttalt at foruten vedtekter eller aksjonæravtaler, 
vil «eller lignende» også kunne inngå i prøvingen av eierskapet.143 Hva 
som her er ment med «eller lignende» er ikke opplagt. Generelt sett er 

138	 Jf. Andenæs (2006) s. 62. Visse unntak gjelder likevel, jf. blant annet asl. og asal. § 1-3 
(2). For videre lesning se Knudsen (2009)  s. 21.  

139	 Jf. Andenæs (2006) s. 62. 
140	 Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36.
141	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 36, og flertallet i innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 6. 
142	  For vedtekter kan det blant annet vises til asl. §§ 4-1 (1), 5-17 (3) og (5-18 (3). 
143	 Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36.
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det mindre rom for rene ordlydsfortolkninger av forarbeidene enn hva 
som er tilfellet for lovtekst.144 Språklige formuleringer i forarbeidene er 
ikke like gjennomarbeidede og veloverveide slik tilfellet er for lovtekster. 
Forarbeidenes vaghet med hensyn til hva som her er ment med «eller 
lignende» reduserer i utgangspunktet vekten av uttalelsen i det kontrete 
lovtolkningsspørsmålet. 

På den annen side er vilkåret om reelt offentlig eierskap skjønnsmes-
sig. Bestemmelsens ordlyd er utformet for å kunne fange opp uønskede 
tilpasninger og uthuling av det offentlige eierskapet. Når det i forarbeidene 
vises til at også «eller lignende» forhold kan være aktuelle for prøvingen 
av vilkåret, så er det nærliggende å anta at lovgiver ønsket å markere at 
bestemmelsen favner vidt. Samtidig var det neppe hverken praktisk mulig 
eller hensiktsmessig å konkretisere hvilke forhold som kan være relevante 
for vurderingen.

Videre vil formålsbestemmelsen i § 1 også måtte tillegges vekt ved 
tolkningen av bestemmelsen.145 For å sikre at formålet oppfylles kan dette 
tale for en «funksjonell» tolkning av ikl. § 2 første ledd andre punktum. 
Slike formålsbetraktninger kan tale for at bestemmelsen tolkes slik at 
den fanger opp mulige tilpasninger, også disposisjoner som er noe mindre 
naturlig å anse for en del av selskapets organisering, og dermed realiserer 
formålet om offentlig eierskap. Den språklige vagheten i bestemmelsen 
tilsier at en slik lovtolkning lar seg gjøre innenfor ordlydens grenser, 
altså uten at det her blir tale om utvidende lovtolkning. 

Formålsbestemmelsen i industrikonsesjonsloven henger tett sammen 
med «Hjemfallsaken» og EØS-rettens krav til konsistent gjennomføring 
av det uttalte formålet om offentlig eierskap. Formålsbestemmelsen ble 
inntatt i loven nettopp for å tilkjennegi industrikonsesjonslovens formål 

144	 Andenæs (2009) s. 44. 
145	 Jf. også Ot. Prp. 61 (2007-2008) s. 34, hvor det i kommentar til den nye formålsbe-

stemmelsen uttales at det «overordnede mål er å sikre og ivareta at vannkraften er 
under et reelt offentlig eierskap. Dette formålet tillegges avgjørende vekt ved forvalt-
ningen av industrikonsesjonsloven”. Se også s. 72, hvor det om formålsbestemmelsen 
presiseres at foruten «.. å tilkjennegi og synliggjøre lovens hovedformål vil bestem-
melsen kunne få en betydning ved tolking og anvendelse av de andre bestemmelsene 
i loven».
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og dermed eliminere tidligere uklarheter.146 Det er i forarbeidene antatt 
at privat deleierskap vil være i samsvar med EØS-rettens krav til konsis-
tens, så lenge de offentlige eierne innehar full kontroll over vannfallsres-
sursene selskapet innehar.147 For å sikre at de offentlige eierne innehar 
full kontroll over selskapet slik at industrikonsesjonsloven blir tolket i 
tråd med EØS-rettens krav til konsistens, taler det for at også andre 
forhold enn vedtekter og aksjonæravtaler kan inngå i vurderingen av 
hvorvidt organiseringen er slik at det åpenbart foreligger reelt offentlig 
eierskap. 

Spørsmålet blir dermed hvilke andre disposisjoner som kan være 
aktuelle. Dette er temaet i de to påfølgende punktene. I punkt 4.2.2 og 
4.2.3 drøfter jeg hvorvidt henholdsvis kontraktsforpliktelser og faktiske 
forhold kan være relevant for vurderingen etter vilkåret om reelt offentlig 
eierskap. 

4.2.2	 Kan kontraktsforpliktelser være relevante for 
vurderingen etter vilkåret om reelt offentlig eierskap?

Spørsmålet her er hvorvidt kontraktsforpliktelser som selskaper med 
konsesjonspliktige vannfallsrettigheter eller dets offentlige eiere inngår 
med private rettssubjekter kan være relevante for vurderingen etter 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

Utgangspunktet for spørsmålet beror på en tolkning av ordlyden i ikl. 
§ 2 første ledd andre punktum. Bestemmelsen legger opp til en skjønns-
messig vurdering av selskapets organisering. Kontraktsforpliktelser er i 
utgangspunktet ikke ansett for å være en del av selskapets organisering. 
Sondringen i selskapsretten er klar. Det går et prinsipielt skille mellom 
eierne av et selskap, og de organisatoriske og økonomiske rettigheter disse 
har i selskapet, kontra de avtalefestede rettigheter som tilligger en kon-
traktsmotpart til selskapet eller dets eiere. Kontraktspartene har de ret-
tigheter som tilkommer partene i avtalen, ikke de selskapsrettslige ret-
tigheter og plikter som gjelder mellom selskap og aksjonær.148

146	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 34 og 72.
147	 Jf. innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 6 og Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 63-64.  
148	 Jf Andenæs 2006 s. 565.
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På den andre siden taler ordlyden for at det skal skje en konkret 
helhetsvurdering av eierforholdene i selskapet, noe som trekker i retning 
av at også andre forhold av interesse for eiernes rådighet over selskapet 
kan være relevante for vurderingen. I forarbeidene er det presisert at 
«vedtektsbestemmelser, aksjonæravtaler eller lignende» inngår i vurde-
ringen av om det foreligger reelt offentlig eierskap. I juridisk teori er det 
hevdet at avtalebaserte rettighetsforhold reelt sett kan gi rettighetshaver 
større innflytelse over selskapet enn selskapets aksjonærer.149 En nærlig-
gende tolkning av henvisningen til «eller lignende» er følgelig at kon-
traktsforpliktelser kan være relevante for vurderingen.

Det foreligger ikke forvaltningspraksis som belyser hvorvidt konse-
sjonsmyndighetene er av den oppfatning at kontraktsforpliktelser vil 
være relevante for vurderingen etter vilkåret om reelt offentlig 
eierskap.150

En viss veiledning for lovtolkningsspørsmålet er videre det forhold 
at forarbeidene fastslår at bestemmelser i aksjonæravtaler kan være re-
levante å vurdere nærmere opp mot vilkåret om reelt offentlig eierskap. 
Sondringen mellom aksjonæravtaler på den ene siden, og andre kon-
traktsforpliktelser kan være mindre tydelig. For eksempel vil en långiver 
kunne ha sikret seg innflytelse over låntaker gjennom en aksjonæravta-
le.151 Långiver vil da kunne inneha kontroll med aksjonærenes rådighet 
over aksjene og bruken av aksjonærrettigheter. Dersom långiver også er 
en privat minoritetseier i selskapet, fremstår det som anstrengt at even-
tuelle avtalefestede rettigheter han har sikret seg overfor det låntakende 
kraftselskapet kun vil være relevante for vurderingen etter vilkåret om 
reelt offentlig eierskap så lenge disse følger av en aksjonæravtale med de 
offentlige eierne. En slik formalitet kan neppe være avgjørende. Det må 
være av mindre betydning om en kontraktsforpliktelse følger av en ak-
sjonæravtale eller alminnelig avtale. Det sentrale må heller være om 

149	 Jf. Matre (2012) s. 169 med videre henvisninger til Kvinge (2008) s. 63-65. 
150	 I epost til undertegnende opplyser imidlertid olje- og energidepartementet at det er 

av en slik oppfatning at låneavtaler vil kunne være relevant for eierskapsvurderingen, 
jf. Ekeberg, Carl Fredrik, epost 7. januar 2014. 

151	 Jf. Lowzow (1993) s. 257.
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kontraktsforpliktelsen forhindrer den offentlige eieren fra å ha kontroll 
over selskapet som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter på 
en slik måte at det ikke foreligger reelt offentlig eierskap.152 

Gjennomgangen av de relevante rettskildefaktorene ovenfor taler i 
retning av at konklusjonen her må være at kontraktsforpliktelser kan 
være relevant for vurderingen etter vilkåret om reelt offentlig eierskap.

4.2.3	 Kan faktiske forhold være relevante for vurderingen av 
vilkåret om reelt offentlig eierskap?

Spørsmålet her er hvorvidt faktiske forhold kan være relevante for vur-
deringen av om vilkåret om reelt offentlig eierskap er oppfylt. 

Ulike situasjoner kan oppstå hvor private rettssubjekter, enten eier 
og/eller tredjemann, utøver den faktiske kontrollen over et selskap med 
offentlige majoritetseiere som innehar konsesjonspliktige vannfallsret-
tigheter. Et eksempel på en slik situasjon vil være tilfellet der hvor kre-
ditorene til selskapet med konsesjonspliktige vannfallsrettigheter stiller 
visse vilkår for forvaltningen av selskapet som følge av mislighold av en 
låneavtale. Misligholdet kan gi långiver rett til å bringe låneforholdet til 
oppgjør.153 Selv om långiver ikke nødvendigvis nyttiggjør seg av en slik 
rett, vil långiver i hvert fall stille i en sterk forhandlingsposisjon overfor 
låntaker. Långiver vil formelt sett ikke ha noen myndighet til å treffe 
bindende beslutninger for selskapet, men reelt sett vil låntaker kunne 
finne det vanskelig å motsette seg långivers krav. 

Andre eksempler kan være at en privat aksjonær i et selskap som 
innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter rent faktisk har betydelig 
kontroll over forvaltningen av selskapet. Dette kan skyldes at de offentlige 
eierne opptrer ukoordinert på generalforsamlingen, eller at kommunenes 
styrerepresentanter lar seg overstyre av den private aksjonærens styre-
representant som følge av sistnevntes betydelige erfaring og kunnskap. 

152	 Jf. innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 6, og Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 63-64.
153	 Jf. den deklaratoriske regelen i 	 lov om finansavtaler og finansoppdrag av 25. 

juni 1999 nr. 46 (finansavtl.) § 52. Videre vil pengekreditor kunne ha pressmidler i 
bakhånd i kraft av reglene om tvangsinndrivelse  eller trussel om konkursbegjæring, 
jf. henholdsvis lov om tvangsfullbyrdelse av 26. juni 1992 nr. 86 (tvangsl.) kapittel 11 
og lov om gjeldsforhandling og konkurs av 8. juni 1984 nr. 58 (kkl.) kapittel 8 flg.     
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Særlig i mindre kraftselskaper hvor aksjonærene består av små kommuner 
og én profesjonell finansiell investor, er et slikt scenario tenkelig.154

Hvorvidt faktiske forhold kan være relevante for vurderingen av det 
offentlige eierskapet beror på en tolkning av ikl. § 2 første ledd andre 
punktum. Ordlyden i bestemmelsen gir ingen klar veiledning. Begrepet 
«organiseringen» kan tolkes slik at det sikter til formelle rettslige dispo-
sisjoner som måtte fremgå av vedtekter, aksjonæravtaler eller kontrakts-
forpliktelser. Et annet tolkningsalternativ, om enn muligens noe mer 
anstrengt, er at organiseringen sikter til alle mulige tenkelige forhold 
som kan være av betydning for at det foreligger «reelt offentlig 
eierskap». 

I forarbeidene er det ikke drøftet hvorvidt faktisk innflytelse en privat 
aksjonær eller tredjemann måtte utøve over det offentlige eierskapet vil 
være relevant for vurderingen av det offentlige eierskapet etter ikl. § 2 
første ledd andre punktum. Ut i fra sammenhengen er det ikke naturlig 
å tolke forarbeidene slik at formuleringen «eller lignende» også sikter til 
faktiske forhold.155 På denne bakgrunn kunne en muligens formode at 
forarbeidene ville omtalt faktiske forhold dersom lovgivers intensjon var 
at det kan være relevant for vurderingen av det offentlige eierskapet.     

En slik synsvinkel kan imidlertid neppe tillegges særlig vekt. Slut-
ninger på bakgrunn av forarbeidenes taushet er et omstridt rettskilde-
spørsmål. 156 Det er først og fremst ved spørsmålet om en ny lovbestem-
melse har endret tidligere rettstilstand at Høyesterett har sluttet ut fra 
forarbeidenes taushet. Normalt blir endringer av tidligere rettstilstand 
uttrykkelig kommentert i forarbeidene, slik at eventuell taushet om dette 

154	 Se for eksempel kraftselskapet Tussa hvor eierne består av en rekke mindre kommu-
ner og KLP. KLP eier 15 prosent av aksjene i selskapet og er dermed fjerde største eier. 
Styreleder i Tussa Kraft er Gunnar Gjørtz, administrerende direktør i KLP eiendom.   

155	 Jf. uttalelsen på side 36 i Ot. prp. nr. 61 (2007-2008): «Det vil derfor være relevant å 
vurdere om det foreligger vedtektsbestemmelser, aksjonæravtaler eller lignende som 
ikke er i samsvar med reelt offentlig eierskap. Aktuelle eksempler på slike disposisjo-
ner er bestemmelser som måtte fravike selskapslovgivningens normale regler om 
stemmerett, stemmegivning, styrerepresentasjon, utbytterett m.v. til fordel for 
private eiere.»  

156	 Illustrerende er Rt. 2011 s. 1620. Her hadde først- og annetvoterende vidt forskjellige 
synspunkter om hvilken vekt forarbeidenes taushet skulle vektlegges.  
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i forarbeidene har blitt tolket dithen at rettstilstanden er uendret157. Et 
slikt tilfelle står vi ikke overfor her. Forarbeidene må dermed sies å gi 
lite veiledning for spørsmålet.  

 Mer retningsgivende for lovtolkningsspørsmålet er derimot retts-
tekniske hensyn. For det første vil det oppstå vanskelige bevisvurderinger 
for konsesjonsmyndighetene dersom faktiske forhold skulle være omfattet 
av vilkåret i ikl. § 2 første ledd andre punktum. 

For det andre kan også vises til de uklare rettsvirkningene som måtte 
følge av at en privat eier eller tredjemann har en faktisk innflytelse i strid 
med vilkåret om reelt offentlig eierskap. Etter ikl. § 3 andre ledd får 
bestemmelsene i ikl. §§30, 31 og 32 tilsvarende anvendelse dersom 
endringer av organiseringen i et offentlig kraftselskap medfører at sel-
skapet ikke lenger oppfyller vilkåret i ikl. § 2 første ledd. Sanksjonsbe-
stemmelsene i ikl. §§ 30, 31 og 32 er utformet for ervervstilfeller. 158   Det 
kan stilles spørsmålstegn ved om konsesjonsmyndighetene har tilstrek-
kelig klar hjemmel til i ytterste konsekvens å kunne kreve tvangssalg i 
medhold av ikl. § 32 begrunnet med faktiske forhold ved selskapsorga-
nisering i kraftselskapet som måtte stride med vilkåret om reelt offentlig 
eierskap.159 

Konsesjonsmyndighetene kan treffe vedtak om tvangsmulkt for å 
sikre at offentlige vannkraftselskaper oppfyller plikten til enhver tid om 
å overholde vilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum jf. § 3. Heller 

157	 Jf. Andenæs, Rettskildelære, s. 44. Det foreligger visse høyesterettsavgjørelser hvor 
det ble trukket slutninger fra forarbeidenes taushet om det aktuelle rettsspørsmålet, 
jf. Rt. 1995 s. 1333 og Rt. 2005 s. 734.

158	 Bestemmelsene i ikl. §§ 30, 31 og 32 har gjennom § 3 fått en ny funksjon uten at 
ordlyden har blitt tilpasset deretter. Problematikken illustrerer hvordan industri-
konsesjonsloven bærer et visst preg av lappeteppe. Det er i det hele tatt heller uklart 
hva ikl. § 3 tilførte industrikonsesjonsloven som ikke allerede fulgte av ikl. §§ 26 
andre ledd og 34. Antakelig har lovgiver ment å understreke at vilkåret om reelt of-
fentlig eierskap gjelder til enhver tid, også etter innvilget konsesjon. En bedre løsning 
ville kanskje vært å regulere dette i ikl. §§ 26 og 34 fremfor en egen bestemmelse i ikl. 
§ 3 som gir loven et visst preg av dobbeltregulering.  

159	 Jf. Rt. 1995 s. 530 (Fjordlaks) hvor førstvoterende på s. 537 uttaler: «Jeg antar, med 
bakgrunn i teori og rettspraksis, at kravet til lovhjemmelen må nyanseres blant annet 
ut fra hvilket område en befinner seg på, arten av inngrepet, hvordan det rammer og 
hvor tyngende det er overfor den som rammes. Også andre rettskildefaktorer enn 
loven selv må etter omstendighetene trekkes inn». 
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ikke muligheten til å pålegge tvangsmulkt etter ikl. § 26 fremstår imid-
lertid som noen velegnet løsning dersom loven skulle tolkes slik at faktiske 
forhold kan være relevant for vurderingen etter vilkåret om reelt offentlig 
eierskap. Dette fordi det vil være utfordrende for konsesjonsmyndighetene 
å presisere hva pliktbruddet omfatter, og hvordan konsesjonæren kan 
avhjelpe det. Denne usikkerheten på følgesiden, er et tungtveiende ar-
gument mot at faktiske forhold kan være relevant for vurderingen etter 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

Konklusjonen må være at faktiske forhold, i hvert fall som den klare 
hovedregel, faller utenfor hva som vil være relevant for vurderingen etter 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. Unntak kan muligens være aktuelt 
der hvor kreditorene mer eller mindre permanent har bestemmende 
innflytelse over kraftselskapets beslutninger. Slike betraktninger er ikke 
fremmed tankegods innenfor andre rettsområder hvor spørsmålet om 
eierens ansvar er sentralt. 160 Av praksis fra Høyesterett kan det vises til 
Rt. 1932 s. 1015 og Rt. 1937 s. 21. Dommene har ingen direkte overfø-
ringsverdi til eierskapsvurderingene etter industrikonsesjonsloven, men 
de viser hvordan Høyesterett har vært tilbøyelige til å se bort i fra de 
formelle eierskapsforholdene og likestille kreditor der sistnevnte har hatt 
en særlig dominerende innflytelse og kontroll over selskapet.  

 Faktum i en kjennelse fra Høyesterett kan også være illustrerende 
for spørsmålet om faktiske forhold kan være relevante for vurderingen 
av vilkåret om reelt offentlig eierskap. I Rt. 1994 s. 533 overtok en advokat 
funksjonen som daglig leder og enestyre i et selskap. Advokaten var 
innsatt av selskapets store kreditorer. Kreditorene hadde gjennom advo-
katen full styring med selskapet. I tillegg hadde kreditorene nedsatt et 
kreditorutvalg som skulle ivareta kreditorenes interesser. Det var uklart 
hvorvidt kreditorenes hensikt var å avvikle selskapet. 

Det rettslige spørsmålet i saken var hvorvidt kreditorutvalget hadde 
partsevne, noe en enstemmig Høyesterett kom til at det ikke hadde. I 

160	 jf. Falkanger m. fl. (2010) s. 119. Forfatterne antyder at kreditor gjennom klausuler i 
låneavtaler kan oppnå en så dominerende stilling med hensyn til driften, at han kan 
bli betraktet som reder, og dermed pådra seg det vanlige rederansvaret. Til støtte for 
et slikt syn viser forfatterne blant annet til Rt. 1932 s. 1015 og Rt. 1937 s. 21.
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denne sammenhengen er det imidlertid faktum i saken som er av inter-
esse. I en situasjon hvor et kreditorutvalg har den reelle kontrollen over 
et kraftselskap, og hvor dette har en mer eller mindre permanent karakter, 
vil det kunne undergrave formålet om offentlig eierskap og kontroll over 
vannfallsressursene. I et slikt tilfelle, som neppe er særlig praktisk, vil 
trolig faktiske forhold kunne være et relevant forhold for forvaltningen 
å vektlegge etter vurderingen av vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

4.3	 Oppsummering    
Temaet i kapittelet har vært hvilke forhold som kan være relevante for 
vurderingen etter vilkåret om reelt offentlig eierskap. I punkt 4.2.1 ble 
det fastslått at vedtekter og aksjonæravtaler er relevante forhold for 
vurderingen av om det foreligger reelt offentlig eierskap. I punkt 4.2.2 
har det blitt argumentert for, og konkludert med, at også kontraktsfor-
pliktelser kan være relevant for vurderingen. Hva gjelder faktiske forhold 
er konklusjonen den motsatte. I punkt 4.2.3 konkluderer jeg med at 
faktiske forhold, i hvert fall som den klare hovedregel, faller utenfor hva 
som vil være relevant å vurdere etter det skjønnsmessige vilkåret om 
reelt offentlig eierskap.
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5	 Vilkår om reelt offentlig eierskap: Hva kan 
fastsettes i vedtekter, aksjonæravtaler eller 
lignende?

5.1	 Innledning
I dette kapittelet er hovedproblemstillingen hva som kan fastsettes i 
vedtekter, aksjonæravtaler eller lignende innenfor rammen av vilkåret 
om reelt offentlig eierskap. Innledningsvis er det under punkt 5.2 gjort 
noen generelle betraktninger knyttet til tolkningen av hvilke skranker 
vilkåret om reelt offentlig eierskap oppstiller. Deretter følger en gjen-
nomgang av typetilfeller inndelt i to hovedkategorier under punkt 5.3 
og 5.4. Den første hovedkategorien omfatter organisatoriske rettigheter. 
Den andre favner over økonomiske rettigheter. I punkt 5.5 er vilkåret 
om offentlig eierskap drøftet særskilt i forbindelse med privat eierskap i 
bakenforliggende selskaper. 

Til slutt i kapittelet drøfter jeg i punkt 5.6 hvorvidt forvaltningen har 
kompetanse til å dispensere fra eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd 
andre punktum.  

5.2	 Disposisjoner til fordel for private rettssubjekter 
utover selskapslovgivningens normalregler

Private rettssubjekter som erverver eierandeler i offentlige kraftselskaper 
vil kunne ha en interesse i å sikre seg innflytelse i selskaper de har in-
vestert i. Økt innflytelse over selskapets beslutninger vil kunne redusere 
risiko knyttet til investeringen. Økt innflytelse kan oppnås gjennom 
blant annet vedtektsbestemmelser, aksjonæravtaler eller lignende. Vil-
kåret om reelt offentlig eierskap begrenser private rettssubjekters mulighet 
til å sikre seg innflytelse og kontroll over selskaper som innehar konse-
sjonspliktige vannfallsrettigheter. De skranker som vilkåret om reelt 
offentlig eierskap oppstiller er først og fremst interessant for disposisjoner 
til gunst for et privat rettssubjekt som planlegger å erverve, eller allerede 
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har ervervet eierandeler i et offentlig kraftselskap. Spørsmålet er derfor 
hvorvidt vilkåret om reelt offentlig eierskap tillater disposisjoner til fordel 
for private minoritetseiere utover hva som følger av selskapslovgivningens 
normalregler.   

Ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre punktum stiller som vilkår at 
«organiseringen er slik at det åpenbart foreligger reelt offentlig eierskap». 
Det fremgår av bestemmelsens ordlyd at konsesjonsmyndighetene må 
foreta en konkret skjønnsmessig helhetsvurdering.161 Videre er vilkåret 
strengt, jf. kravet om at det «åpenbart» må foreligge reelt offentlig eier-
skap. Hvilke momenter som skal vektlegges i denne vurderingen fremgår 
imidlertid ikke.162 

Formålsbestemmelsen i § 1 første ledd er en relevant rettskildefaktor 
for tolkningen av vilkåret om reelt offentlig eierskap.163 Samtidig er det 
heller vanskelig å utlede klare momenter fra bestemmelsen. EØS-rettens 
krav til konsistens er forsøkt gjennomført gjennom lovendringen i 2008.164 
Både formålsbestemmelsen og kravet til reelt offentlig eierskap er konkrete 
tiltak fra lovgiver for å «konsolidere» industrikonsesjonslovens eierskaps-
regler. Dermed må eierskapsvilkåret tolkes i samsvar med EØS-rettens 
krav til konsistens. Det uklare innholdet i EØS-rettens krav til konsistens 
taler igjen for at vilkåret tolkes strengt. En streng fortolkning vil sikre at 
forvaltningspraksis er i samsvar med EØS-retten slik at intensjonen bak 
lovendringen i 2008 blir realisert i den praktiske anvendelsen av loven. 
161	 Jf. Ot. prp. nr. 6 (2007-2008) s. 36. Det står ikke eksplisitt i forarbeidene at det er tale 

om en helhetsvurdering, men det er naturlig å tolke uttalelsene slik.
162	 En liknende bestemmelse er å finne i lov om retten til å delta i fiske og fangst av 26. 

mars nr.15(deltl.) § 6 andre ledd: «For selskap eller sammenslutning kan ervervstil-
latelse bare gis dersom personer som oppfyller kravet i første ledd innehar mer enn 
50 pst. av eierinteressene og faktisk har tilsvarende kontroll over virksomheten». 
Heller ikke denne bestemmelsens ordlyd gir klare føringer på hvilke momenter som 
vil være relevante for vurderingen av «faktisk har tilsvarende kontroll over virksom-
heten». Deltakerloven og industrikonsesjonslovens reguler eierskap til utnyttelsen av 
henholdsvis fiske- og vannkraftressurser. Rettskildefaktorer knyttet til deltl. § 6 
andre ledd vil i utgangspunktet ikke kunne tillegges særlig vekt for vurderingen etter 
ikl. § 2 første ledd andre punktum. Likevel kan det muligens på sikt tenkes at forvalt-
nings- og/eller rettspraksis knyttet til deltl. § 6 andre ledd vil kunne gi en viss veiled-
ning for vurderingen etter ikl. § 2 første ledd andre punktum. 

163	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008)  s. 34 og 72.
164	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 33.
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Langt på vei følger imidlertid en slik streng tolkning allerede av kravet 
om at det «åpenbart» må foreligge reelt offentlig eierskap.

I forarbeidene blir det antydet visse momenter som vil være av særlig 
interesse for vurderingen av eierskapsvilkåret. Det er vist til disposisjoner 
i vedtektsbestemmelser, aksjonæravtaler eller lignende som kan være 
uforenelig med reelt offentlig eierskap. Eksempler på disposisjoner som 
nevnes er «bestemmelser som måtte fravike selskapslovgivningens 
normale regler om stemmerett, stemmegivning, styrerepresentasjon, 
utbytterett m.v. til fordel for private eiere».165 Disse momentene utgjør 
imidlertid naturligvis ikke en uttømmende liste.

Ifølge forarbeidenes anvisning må vurderingen av disposisjoner til 
fordel for en privat minoritetseier vurderes opp mot vilkåret om reelt 
offentlig eierskap. Det er presisert i forarbeidene at avviket må være til 
fordel for private eiere. Men forarbeidene kan neppe forstås slik at ethvert 
avvik til fordel for en privat eier vil være uforenelig med reelt offentlig 
eierskap. Hvor terskelen for vilkåret ligger blir ikke uttrykkelig presisert. 
En viss veiledning for hvilke disposisjoner som vil være uforenelig med 
vilkåret blir imidlertid gitt gjennom et eksempel, jf. uttalelsen om at krav 
om enstemmighet ikke kan godtas, «da dette gir private negativ kontroll 
i selskapet».166

Lovens system taler også for at disposisjoner som gir private negativ 
kontroll i selskapet vil være i strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap. 
For det første kan det vises til at private rettssubjekter kun kan erverve 
inntil en tredel av kapitalen og stemmene, jf. ikl. § 2 første ledd andre 
punktum. For det andre kan det vises til at selskaper med ubegrenset 
ansvar ble ansett for uforenelig med vilkåret om reelt offentlig eierskap 
som følge av utgangspunktet om enstemmighet i selskapsloven § 2-12.167 
Til sammen taler disse to forholdene for at «reelt offentlig eierskap» vil 
være uforenelig med en disposisjon som gir private rettssubjekter negativ 
kontroll i selskapet. 

165	 Jf. Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36.
166	 Jf. Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36. 
167	 Jf. Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 37, og lov om ansvarlig selskaper og kommandittsel-

skaper av 21. juni 1985 nr. 83.
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Av rettspraksis er det kun to tingrettskjennelser fra samme sakskom-
pleks som tar for seg det nærmere innholdet av vilkåret om reelt offentlig 
eierskap.168 I avgjørelsene legges det til grunn at mindre avvik fra sel-
skapslovgivningens normalregler til fordel for private eiere ikke vil stride 
med vilkåret om reelt offentlig eierskap, men dersom en privat part er 
sikret negativ kontroll i selskapets styringsfunksjoner, legges det til grunn 
at vilkåret normalt ikke vil være oppfylt. Avgjørelser fra tingretten er en 
rettskildefaktor av liten eller ingen vekt.169 Likevel er det av interesse å 
se hvordan domstolene begrunner sine avgjørelser. Det er først og fremst 
kjennelsen av 5. oktober 2012 som er av interesse, da denne er bedre 
opplyst enn hva som var tilfellet da kjennelse i samme sakskompleks ble 
avsagt 24. september. I kjennelsen fra oktober legger tingretten til grunn 
at vilkåret om reelt offentlig eierskap tillater mindre avvik fra selskaps-
lovgivningens normalregler til fordel for private.170 

Det foreligger begrenset med forvaltningspraksis hvor konsesjons-
myndighetene tolker vilkåret om reelt offentlig eierskap. Dette skyldes 
nok langt på vei at det har vært begrenset med transaksjoner hvor ak-
sjeerververen er et privat rettssubjekt. Av den praksis som foreligger ser 
forvaltningen ut til å akseptere mindre avvik fra selskapslovgivningens 
normalregler til fordel for en privat part.171 

På bakgrunn av gjennomgangen av de relevante rettskildefaktorer 
lar det seg gjøre å utlede et generelt utgangspunkt for vilkåret om reelt 
offentlig eierskap: Disposisjoner til fordel for private rettssubjekter som 
fraviker selskapslovgivningens normalregler, vil kunne være i strid med 

168	 Jf. Kjennelsene avsagt av Nord-Troms tingrett 24. september  og 5. oktober 2012.
169	 Jf. Eckhoff (2000) s. 162.
170	 Jf. Jf. Kjennelsene avsagt av Nord-Troms tingrett 5. oktober 2012 s. 11 og 13. 

Kjennelsen blir diskutert nærmere under punkt 5.3.2 nedenfor. 
171	 Jf. Olje- og energidepartementets svarbrev av 28. september 2012 til Tromsø 

kommune vedrørende Jämtkraft ABs konsesjon til erverv av aksjer i Troms 
Kraftforsyning og Energi AS. Departementet uttaler blant annet at en «lovtolkning 
som skulle innebære at en aksjonæravtale fullt ut skal være i samsvar med selskaps-
lovgivningens alminnelige regler, harmonerer dårlig med lovforarbeidenes forutset-
ning om en konkret vurdering av avtaleverket». Departementet synes å innta tilsva-
rende standpunkt i brev av 3. januar 2011 vedrørende private aksjonærer i Eidsiva 
Energi AS og i eierselskaper.
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vilkåret om reelt offentlig eierskap. Mindre avvik fra selskapslovgivnin-
gens normalregler vil kunne aksepteres. Derimot vil disposisjoner som 
medfører at private rettssubjekter sikrer seg negativ kontroll over selska-
pet, i hvert fall som en hovedregel, være uforenelig med vilkåret om reelt 
offentlig eierskap. 

For å anskueliggjøre betydningen av et slikt generelt tolkningsut-
gangspunkt for vilkåret om reelt offentlig eierskap, er det hensiktsmessig 
med en gjennomgang av ulike praktiske typetilfeller. På bakgrunn av 
forarbeidenes eksempler på relevante disposisjoner er det naturlig å 
sondre mellom henholdsvis organisatoriske og økonomiske rettigheter. 
Drøftelsen vil ta utgangspunkt i reglene for aksjeselskaper siden dette vil 
være mest praktisk. 

Konsesjonsmyndighetene vil måtte undersøke totalen av ulike private 
disposisjoner til private minoritetseiere, og på bakgrunn av en helhets-
vurdering fastslå om vilkåret om reelt offentlig eierskap er overholdt. 
Dette er viktig å ha i bakhodet for den følgende gjennomgangen av ty-
petilfeller hvor ulike disposisjoner av hensyn til en ryddig fremstilling 
vurderes hver for seg.    

5.3	 Organisatoriske rettigheter 
Til en eierandel i selskaper med begrenset eller ubegrenset ansvar tilligger 
en rekke rettigheter og forpliktelser overfor selskapet. Typisk deles ret-
tighetene inn i «organisatoriske» og «økonomiske» rettigheter».172 Under 
dette punkteter er temaet disposisjoner til fordel for private som gir 
organisatoriske rettigheter utover selskapslovgivningens normalregler. 

De viktigste organisatoriske rettighetene aksjonærene innehar i et 
aksjeselskap er stemmeretten og andre rettigheter på generalforsamlin-
gen.173 Det skilles gjerne mellom individualrettigheter knyttet til den 
enkelte aksje,174 og minoritetsrettigheter som tilkommer aksjeeiere som 

172	 Jf. Ot.prp.nr.23 (1996-1997) Om lov om aksjeselskaper (aksjeloven) og lov om all-
mennaksjeselskaper (allmennaksjeloven) s. 138, NOU 2002:6 Lov om samvirkefore-
tak s. 144, og Andenæs (2006) s. 128.

173	 Jf. Andenæs 2006 s. 130. 
174	 Eksempler på viktige organisatoriske individualrettigheter er asl. §§ 5-2, 5-11 og 5-3 
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eier eller representerer en viss del av aksjekapitalen.175 Minoritetsret-
tighetene knytter seg hovedsakelig til de ulike stemmerettsreglene for 
generalforsamlingens beslutninger og er derfor av særlig interesse for 
vurderingen av eierskapsvilkåret i industrikonsesjonsloven. Gjennomgå-
ende vil det trolig være mest praktisk med ulike former for defensive 
minoritetsbeføyelser som private sikrer seg i kraft av vedtektsbestem-
melser, aksjonæravtale eller lignende som vil kunne være problematiske 
i relasjon til vilkåret om reelt offentlig eierskap. Med defensive minori-
tetsbeføyelser menes det her at minoriteten får rett til å motsette seg 
beslutninger som flertallet ellers kunne påtvunget den.176

5.3.1	 Stemmerett 

Endringer av selskapslovgivningens normalregler for stemmerett er i 
forarbeidene fremhevet som disposisjoner som kan komme i strid med 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. Innenfor aksjelovens grenser kan 
vedtektene for eksempel modifisere de organisatoriske rettigheter som 
er knyttet til bestemte aksjeklasser, eller hvor strengt flertallskrav som 
skal gjelde for ulike selskapsbeslutninger.177 

Visse vedtektsbestemmelser vil temmelig klart være uforenelig med 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. Det vil for eksempel være tilfellet der 
hvor et strengere flertallskrav for vedtektsendringer enn lovens normal-
regel om to tredeler flertall er fastsatt i vedtektene. Aksjeloven tillater at 
vedtektene fastsetter et strengere flertallskrav.178 Men en slik vedtektsbe-
stemmelse ville gi private minortetsaksjonærer negativ kontroll over 
beslutninger av vesentlig betydning for forvaltningen av selskapet. 
Vilkåret om reelt offentlig eierskap tillater ikke at private kan ha en slik 
rådighet over selskapet. 

Videre kan situasjonen være at et selskap har inndelt aksjene inn i 

jf. 5-15. 
175	 Jf. Aksjeloven §§5-3 (2) og 5-6 (2) jf. Andenæs (2012) s. 138. 
176	 Jf. Lowzow (1993) s. 170. Begrepet «defensive minoritetsbeføyelser» gis i denne av-

handlingen en bredere definisjon enn hva forfatterne operer med.  
177	 Jf. asl. §§ 4-1(1) andre punktum, 5-17 (3) og 5-18 (3). 
178	 Jf. asl. § 5-18 (3).
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ulike aksjeklasser.179 Tilfellet kan for eksempel være en inndeling i ak-
sjeklasser med og uten stemmerett. I en slik situasjon kan en privat ak-
sjonær oppnå negativ kontroll i selskapet uten å inneha to tredeler flertall. 
Også slike tilfeller vil være i strid med vilkåret om reelt offentlig 
eierskap. 

5.3.2	 Stemmegivning

Nært forbundet med stemmeretten er utøvelsen av den. I forarbeidene 
er «stemmegivning» trukket frem som en disposisjon som kan være i 
strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap. En aksjonæravtale kan 
forplikte en gruppe av, eller alle aksjonærene, til å utøve stemmeretten 
på en bestemt måte i nærmere angitte saker.180 På denne måten vil private 
kunne sikre seg økt innflytelse over forvaltningen av selskapet. 

Tilfellet kan for eksempel være at visse saker av vesentlig økonomisk 
betydning for selskapets finansielle situasjon etter vedtektsbestemmelse 
eller avtale mellom aksjonærene, krever tilslutning fra alle aksjonærer 
som innehar 30 prosent eller mer av aksjene.181 Selv om den private ak-
sjonæren er i mindretall og uten innflytelse etter normalregelen i asl. § 
5-17 (1), vil vedtektsbestemmelsen eller aksjonæravtalen sikre at stem-
megivningen for visse bestemte saker gir han vetorett. 

Bestemmelser om stemmegivning i vedtekter eller aksjonæravtale 
som gir en privat aksjonær rett til å motsette seg selskapsbeslutninger 
av vesentlig betydning, vil i utgangspunktet være uforenelig med vilkåret 
om reelt offentlig eierskap. En presisering må være at de selskapsbeslut-
ninger som bindingen berører må gripe inn i de offentlige eiernes rådighet 
over vannfallsressursene. Selskapsbeslutninger som måtte være uten 
betydning for de offentlige eiernes rådighet over vannfallsressursene, vil 
neppe stride med vilkåret om reelt offentlig eierskap. Et kraftselskap som 
innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter vil også kunne råde over 
andre formuesgoder. En aksjonæravtale som omhandler forvaltningen 
av andre formuesgoder enn vannfallsrettigheter, vil i utgangspunktet 

179	 Jf. asl. § 4-1 (1) andre punktum. 
180	 Jf. Lowzow (1993) s. 152.  
181	 Asl. § 5-17 (3) åpner for et strengere flertallskrav enn lovens normalregel. 
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være uten betydning for eierskapsvilkåret etter industrikonsesjonsloven. 
Her vil imidlertid grenseoppgangene kunne være uklare.  

Et interessant eksempel fra forvaltningspraksis vedrørende stem-
megivning og vilkåret om reelt offentlig eierskap er Jämtkraft ABs konse-
sjon til erverv av 33,33 prosent av aksjene i Troms Kraftforsyning og 
Energi AS (TKE) i medhold av ikl. § 36. Selger var Troms Kraft AS (TK), 
som etter gjennomføringen av ervervet satt igjen med 66, 67 prosent av 
aksjene i TKE. Det ble inngått en aksjonæravtale mellom Troms Kraft 
AS og Jämtkraft AB hvis formål var å regulere partenes innbyrdes ret-
tigheter og plikter som aksjeeiere i TKE. Spesielt bestemmelsene i aksjo-
næravtalen punkt 7 og 8 reiste spørsmålet om vilkåret om reelt offentlig 
eierskap var oppfylt. Etter punkt 7 kunne Jämtkrafts styrerepresentant 
nedlegge veto i visse «kvalifiserte saker». I avtalen er det tre kategorier 
av «kvalifiserte saker»: Avtaler mellom TKE og Jämtkraft eller TK: avtaler 
vedrørende finansieringen av vesentlige omfang i forhold til selskapets 
balanse; og investeringer i og avhendelse av aktiva av vesentlig omfang 
i forhold til selskapets balanse. 

Dersom Jämtkraft skulle nedlegge veto ville imdlertid beslutninger 
i de to siste tilfellene kunne fattes ved annen gangs styrebehandling, men 
kun i den utstrekning beslutningen er nødvendig «for å sikre viderefø-
ringen av Selskapets drift i det til enhver tid gjeldende omfang, herunder 
for å sikre vanlig vedlikehold av Kraftverkene, utbytting av driftsmidler, 
videreføring av fallrettigheter og oppfylling av offentlige pålegg». Aksjo-
næravtalen ga altså Jämtkraft delvis utsettende veto. I visse tilfeller ville 
imidlertid vetoretten være absolutt. Videre var det i aksjonæravtalen 
punkt 8 inntatt en bestemmelse som regulerer stemmegivning på gene-
ralforsamlingen. For at et forslag skulle bli vedtatt ved behandling av 
«Kvalifiserte Saker» var det krav om ¾ av flertall av de avgitte stemmer 
av aksjekapitalen representert på generalforsamlingen. Bestemmelsen 
skulle sikre mot omgåelser av flertallskravet i styret dersom slike saker 
skulle bringes opp til generalforsamlingen for avgjørelse. 

Departementet innvilget konsesjonssøknaden. Det fastslo at aksjo-
næravtalen ikke sto i veien for at vilkåret om reelt offentlig eierskap var 
oppfylt. Tromsø kommune, minoritetseier i TK, forsøkte forgjeves å få 
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endret konsesjonsvedtaket ved å klage til departementet og bringe 
vedtaket inn for tingretten. Tingrettens kjennelse i saken fortjener noen 
kommentarer.182Argumentasjonen i kjennelsen er ikke helt lett å følge 
på alle punkter. På side 11 i dommen kommenterer tingrettsdommeren 
den omtvistede klausulen i aksjonæravtalen punkt 7. Tingrettsdommeren 
skriver at det «ikke er til å komme utenom at Jämtkraft AB har fått en 
sterkere stilling enn det som følger av aksjelovgivningen. Om dette helt 
ut repareres av siste avsnitt er neppe åpenbart». Ovenfor har det blitt 
konkludert med at ikke enhver fordelaktig disposisjon utover selskaps-
lovgivningens normalregler vil stride med vilkåret om reelt offentlig eier-
skap. De disposisjoner det er tale om her går imidlertid langt i å sikre 
den private minoritetseieren mulighet til å blokkere visse selskapsbeslut-
ninger som vedrører rådigheten over vannfallsressurser. Langt på vei 
skriver tingrettsdommeren her at vilkåret om reelt offentlig eierskap, 
som kun er oppfylt når organiseringen er slik at vilkåret åpenbart forelig-
ger, ikke var oppfylt som følge av den omstridte bestemmelsen i aksjo-
næravtalen. Kjennelsens konklusjon er imidlertid det motsatte. På side 
13 skriver tingrettsdommer Gamst om vilkåret om reelt offentlig 
eierskap: 

«Vurderingen må være konkret og omfatte alle forhold. Ved denne 
brede vurderingen er det antagelig bare punkt 7, eventuelt punkt 8, 
som avviker fra aksjeloven. Imidlertid er det på begge disse punktene 
reparasjonsadgang. 

Med andre ord ser tingretten ut til å legge avgjørende vekt på det forhold 
at vetorettighetene delvis repareres ved andre gangs behandling i styret. 
Konklusjonen harmonerer mindre godt med hva tingretten uttaler om 
reparasjonsadgangen på side 11. Etter aksjonæravtalen vil det ved styrets 
annen gangs behandling i utgangspunktet, men ikke alltid, gjelde et 
alminnelig flertallskrav. Etter hva jeg kan se, vil Jämtkraft av denne grunn 
være sikret et visst innslag av negativ kontroll over forvaltningen av TKE. 
Som redegjort for ovenfor, er det forutsatt i forarbeidene at negativ 

182	 Kjennelsene avsagt av Nord-Troms tingrett 5. oktober 2012.  
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kontroll over selskapsbeslutninger vil kunne stride med vilkåret om reelt 
offentlig eierskap. Det kan derfor stilles spørsmålstegn ved om tingretten 
la til grunn en tilstrekkelig streng tolkning av eierskapsvilkåret når 
ordlyden krever at det «åpenbart» må foreligge reelt offentlig eierskap.    

Departementets konsesjonsvedtak fortjener også noen kommentarer. 
Hverken i konsesjonsvedtaket eller departementets brev i den påfølgende 
klagesaken er det foretatt noen reell drøftelse av forpliktelsen i aksjo-
næravtalen som delvis gir Jämtkraft vetorett i visse kvalifiserte saker. 183 
Departementet konstaterer at vilkåret om reelt offentlig eierskap er 
oppfylt, uten noen nærmere begrunnelse. Departementets knappe be-
grunnelse er uheldig ettersom det vanskeliggjør en vurdering av hvordan 
det tolker vilkåret om reelt offentlig eierskap. En mer åpen argumentasjon 
fra departementets side ville gjort det lettere for aktørene i vannkraftsek-
toren å få klarhet i hvordan forvaltningen tolker regelverket. Dette vil 
igjen legge forholdene bedre til rette for en forutsigbar forvaltningsprak-
sis, fremfor at relevante aktører nøler med å gjennomføre et erverv som 
følge av uklarheten i hvordan departementet tolker vilkåret om reelt 
offentlig eierskap.   

5.3.3	 Styrepresentasjon

Bestemmelser om styrerepresentasjon er et annet forhold fremhevet i 
forarbeidene som potensielle disposisjoner i strid med vilkåret om reelt 
offentlig eierskap. Styret har ansvaret for forvaltningen av selskapet.184 
Det plikter å fastsette planer og budsjetter for selskapets virksomhet, føre 
kontroll med formuesforvaltningen og føre tilsyn med daglig leder og 
selskapets øvrige virksomhet.185 Styret er altså et helt sentralt selskaps-
organ. Aksjonærenes rett til valg av styrerepresentanter kan derfor være 
av stor betydning for eierskapsutøvelsen og kontroll med selskapet. 
Spørsmålet er hvilke krav vilkåret om reelt offentlig eierskap stiller til 
sammensetningen av selskapets styre.

183	 Jf. Kongelig resolusjon av 7. september 2012 (saksnummer 12/1122) og olje- og ener-
gidepartementets brev av 28. september 2012 til Tromsø kommune (ref. 12/1122).

184	 Jf. asl. § 6-12 (1).
185	 Jf. asl. §§ 6-12 og 6-13.
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Utgangspunktet er at generalforsamlingen utpeker selskapets styre-
medlemmer. En typisk klausul i en aksjonæravtale vil kunne være at en 
minoritetsaksjonær har rett til å utpeke et bestemt antall styremedlem-
mer. 186 Dersom en privat minoritetseier, eller långiver, har rett til å utpeke 
et antall styremedlemmer, vil dette være en fravikelse av aksjelovens 
normalregel som styrker den private parts innflytelse over selskapet. 
Styret treffer beslutninger i henhold til alminnelig flertallskrav.187 Så 
lenge den privates rett er begrenset til å utpeke et mindretall av styre-
medlemmene, vil dette være forenelig med vilkåret om reelt offentlig 
eierskap.188 Styrerepresentanten valgt av den private part vil da ikke 
kunne blokkere styrets avgjørelser. 

Det er imidlertid åpnet for at strengere stemmerettsregler kan fastset-
tes i vedtektene.189 Dersom en vedtektsbestemmelse om strengere fler-
tallskrav for styret er kombinert med en privat minoritetseiers rett til å 
utpeke et bestemt antall styremedlemmer, kan resultatet bli at styrere-
presentantene utpekt av den private part vil inneha tilstrekkelig antall 
stemmer til å kunne blokkere styrets beslutninger. En slik kontroll over 
forvaltningen av selskapet hos en privat minoritetsaksjonær vil være 
uforenelig med vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

Aksjeloven står ikke i veien for opprettelse av ulovfestede organer, 
såkalte aksjonærmøter.190 Slike ulovfestede selskapsorganer kan, innenfor 
aksjelovens rammer, ha rådgivende, saksforberedende, besluttende eller 
kontrollerende myndighet. Dersom det ulovfestede organet skal ha beslut-
tende kompetanse, må hovedregelen være at private rettssubjekter ikke 
kan inneha flertallet i organet. 

For eksempel kan det vises til aksjeloven § 6-3 (3) som åpner for 
overføring av generalforsamlingens valgrett til et «vedtektsfestet sel-

186	 Jf. Lowzow (1993) s. 172.
187	 Jf. Asl. § 6-25 (1).
188	 Olje- og Energidepartementet synes også å innta et slikt standpunkt, jf. KLPs erverv 

av aksjer i kraftselskapet Tussa. Departementet hadde ingen innvendinger mot at 
KLP i kraft av aksjonæravtale skulle ha rett til å utpeke ett styremedlem, jf. Olje- og 
energidepartementets brev av 28. februar 2013 til Advokatfirmaet Thommessen AS . 

189	 Jf. asl. § 6-25 (2). 
190	 Jf. Jf. Lowzow (1993) s. 154. 
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skapsorgan». Så lenge det er fastsatt i vedtektene, vil et aksjonærmøte 
være å anse som et «vedtektsfestet selskapsorgan».191 Hvis en privat 
minoritetsaksjonær skulle inneha flertallet i et ulovfestet selskapsorgan 
som velger selskapets styremedlemmer, kan alle styrets medlemmer 
utvelges av den private minoritetsaksjonæren. Dette vil være i strid med 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. Det er uansett lite sannsynlig at de 
offentlige majoritetseierne vil være villig til å forplikte seg overfor en 
privat aksjonær på en slik måte. 

En annen mulighet er at en privat eier innehar en vetorettighet til å 
motsette seg styremedlemskandidater foreslått av de offentlige majori-
tetseierne. Som nevnt ovenfor legges det til grunn i forarbeidene at 
disposisjoner som gir private «negativ kontroll i selskapet» er uforenelig 
med reelt offentlig eierskap.192 Når en ser hen til virkningene av at en 
privat part i kraft av en aksjonæravtale har rett til å nedlegge veto mot 
valg av styremedlem utpekt av de offentlige majoritetseierne, er det ikke 
like opplagt at en blokkeringsmulighet her vil være uforenelig med vil-
kåret om reelt offentlig eierskap. Konsekvensen av utøvelse av vetoretten 
vil kun være at de offentlige majoritetseierne må velge en annen kandidat. 
Noen særlig betydning for de offentlige eiernes kontroll over vannfallsres-
sursene vil en slik vetorett for den private minoritetsaksjonæren neppe 
ha. Konklusjonen må trolig være at en vetorett ved valg av styrerepre-
sentanter vil være forenelig med vilkåret om reelt offentlig eierskap.     

Sikker må i hvert fall konklusjonen være dersom det kun er tale om 
utsettende veto. Det kan for eksempel være krav om ny behandling i 
styret dersom den private part motsetter seg de offentlige majoritetseier-
ens kandidat til styrevervet.  Et suspensivt veto bærer preg av å være en 
prosessuell regel. I siste omgang vil det være opp til de offentlige eierne 
å fatte beslutning etter eget ønske. Dermed vil vilkåret om reelt offentlig 
eierskap være oppfylt. 

191	 Jf. Ot.prp. nr. 23 (1996-97) s 145.
192	 Jf. Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36.
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5.4	 Økonomiske rettigheter 
I forarbeidene er retten til utbytte fremhevet som en disposisjon som 
kan være i strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap.193 I det følgende 
er derfor disposisjoner knyttet til utbytteretten, samt andre liknende 
økonomiske rettigheter, drøftet opp mot vilkåret om reelt offentlig eier-
skap. Spørsmålet er hvorvidt vilkåret om reelt offentlig eierskap er forene-
lig med en utbytterett eller andre økonomiske rettigheter som gir en 
privat aksjonær en fordel utover aksjelovens normalregler.

5.4.1	 Minimumsutbytte

Det er antatt at vedtektene kan påby utdeling av utbytte, så lenge de 
materielle vilkårene etter aksjeloven § 8-1 er oppfylt.194 En annen mulighet 
er at en aksjonæravtale pålegger aksjonærene å stemme slik at det blir 
utbetalt et minimumsutbytte til partene hvert år.195 En slik avtaleklausul 
vil imidlertid måtte respektere de absolutte grensene for utbytte som kan 
utdeles etter § 8-1. Ved eventuell konflikt mellom bestemmelse i aksjo-
næravtale og aksjelovens utbytteregler, går sistnevnte foran.196 Spørsmålet 
er hvorvidt en rett til minimumsutbytte vil være i strid med vilkåret om 
reelt offentlig eierskap.  

Det vanskelig å se noen tungtveiende grunner til at bestemmelser i 
vedtekter eller aksjonæravtale som måtte gi alle aksjonærene, inkludert 
den private part, en minimumsrett til utbytte hvert år, skulle stride med 
vilkåret om reelt offentlig eierskap. Forutsetningen er naturligvis at en 
slik utbytterett er i samsvar med aksjelovens preseptoriske regler om hva 
som kan deles ut som utbytte etter § 8-1. 

Dersom en privat aksjonær er alene om å inneha en slik minimumsrett 
til utbytte, kan det derimot diskuteres om vilkåret om reelt offentlig eier-
skap er oppfylt. En eksklusiv rett til minimumsutbytte for en privat eier 
harmonerer mindre godt med lovens formålsbestemmelse som fastslår 

193	 Jf. Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 36.
194	 Jf. Andenæs (2006) s. 448. 
195	 Jf. Lowzow (1993) s. 179.
196	 Jf. Andenæs (2006) s. 62-63. 
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at landets vannfallsressurser tilhører og skal forvaltes til beste for all-
mennheten gjennom spredt offentlig eierskap. Så lenge de offentlige eierne 
står fritt til å endre en slik eksklusiv utbytterett må likevel vilkåret om 
reelt offentlig eierskap være oppfylt. I en slik situasjon vil de offentlige 
eierne ha full kontroll over vannfallsressursene. Da må vilkåret om reelt 
offentlig eierskap være oppfylt. Det vil uansett være lite praktisk at de 
offentlige eierne skulle gå med på å vedtektsfeste en ordning som gir den 
private minoritetseieren en slik eksklusiv utbytterett.  

5.4.2	 Lån med særlige vilkår

Aksjonærene har adgang til å inngå låneavtaler hvor renten helt eller 
delvis avhenger av det utbyttet som utdeles til aksjeeierne eller av selska-
pets resultat, jf. asl. § 11-14. Lån med særlige vilkår kan kombineres med 
en avtale om lån som gir fordringshaveren rett til å kreve utstedt aksjer 
mot innskudd i penger etter asl. § 11-1. I tillegg kan det være aktuelt å 
avtale at lånet skal ha prioritet bak selskapets alminnelige gjeld.197 
Spørsmålet er om låneinstrumenter etter asl. § 11-1 vil kunne stride med 
vilkåret om reelt offentlig eierskap.  

Opptak av lån med særlige vilkår krever beslutning av generalfor-
samlingen med flertall som for vedtektsendring. Tilsvarende gjelder for 
beslutning om fullmakt til opptak av slike lån.198 Et slikt kvalifisert 
flertallskrav sikrer i utgangspunktet de offentlige majoritetseierne full 
kontroll med opptak av lån med utbytteavhengig rente. Selskapet og en 
privat långiver har de rettigheter som tilkommer partene i en låneavtale, 
ikke de selskapsrettslige rettigheter og plikter som gjelder mellom selskap 
og aksjonær.199 Utgangspunktet må være at selskapet kan oppta slike lån 
uten at det vil være i strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

Annerledes vil det muligens stille seg dersom låneavtalen ikke er 
inngått etter alminnelige markedsvilkår. En mulighet kan være at en 
privat aksjonær gir selskapet et ansvarlig lån med svært lang tilbakebe-
talingsperiode og hvor tilbakebetalingen avhenger helt eller delvis av 

197	 Jf. lov om fordringshavernes dekningsrett av 8. juni 1984 nr. 59 (deknl) § 9-7 (2).
198	 Jf. asl. §11-14. 
199	 Jf Andenæs (2006) s. 565.
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størrelsen på utbyttet selskapet utdeler til aksjonærene.200 Videre kan det 
i låneavtalen være inntatt ulike bindinger på låntakers hånd, herunder 
begrensninger på salg av eiendeler, investeringer, ytterligere opplåning 
eller sikkerhetsstillelse. 201 Et slikt lånearrangement vil ha karakter av å 
være en blanding av fremmed- og egenkapital.202 Slik Matre uttrykker 
det, har långiver «da både rettigheter som samsvarer med en ordinær 
kreditorposisjon (tilbakebetalingskravet, eventuell sikkerhet etc.) og ret-
tigheter som samsvarer med en eierposisjon (overskuddsavhengig avkast-
ning og organisatoriske beføyelser i selskapet)».203 

I slike tilfeller vil det for investorer kunne være mindre sentralt 
hvorvidt man eier aksjer i et selskap eller bare er dets långiver. Der det 
foreligger reguleringer på hvem som kan eie et formuesgode, kan ulike 
lånearrangementer fremstå som et alternativ for å komme seg rundt 
regelverket. Spørsmålet er om bruk av slike alternative låneinstrumenter 
kan være i strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap.       

Innledningsvis er det hensiktsmessig å vise til et illustrerende eksem-
pel vedrørende forsikringsvirksomhetslovens begrensninger på eierskap. 
204 I 2011 investerte Kommunal Landspensjonskasse (KLP) betydelige 
summer i TrønderEnergi Nett AS. Bakgrunnen for investeringene var 
morselskapet TrønderEnergi AS´ behov for økning av egenkapitalen. 
Andre finansieringsformer, herunder salg av aksjer i morselskapet som 
innehar konsesjonspliktige vannfallsressurser, ble også vurdert. Trøn-
derEnergi AS foretrakk imidlertid å selge en andel av aksjene i datter-
selskapet TrønderEnergi Nett AS til KLP.  

Partene ønsket i utgangspunktet et salg av 35 % av aksjene fra de 
kommunale eierne til KLP. Finansdepartementet var imidlertid av den 
oppfatning at livselskapenes regulatoriske rammeverk satte en stopper 
for at KLP kunne erverve mer enn 15 % av aksjene i nettselskapet, jf. 

200	 Jf. Matre (2012) s. 89-90. 
201	 For en introduksjon av «covenants» i norske låneforhold, se Carlberg (2003).
202	 Jf. Matre (2012) s. 89-90.
203	 Jf. Matre ( 2012) s. 18. 
204	 Jf. Lov om forsikringsselskaper, pensjonsforetak og deres virksomhet mv. av 10. juni 

2005 nr 44 (forsvl.).
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forsikringsvirksomhetsloven § 6-2 første ledd.205 
Som følge av at finansdepartementet kun tillot KLP å erverve 15 % 

av aksjene i nettselskapet, gikk partene inn for en kombinasjon av ak-
sjeerverv og lånekapital. KLP ytet et fondsobligasjonslån tilsvarende 
verdien av 20 % av aksjene i TrønderEnergi Nett AS. Lånet, som partene 
selv betegnet «hybridlån», hadde en løpetid på 99 år og var «dypt subor-
dinert», med andre ord vil det stå tilbake i prioritet for selskapets kredi-
torer i tilfelle av gjeldsforhandling, konkurs eller annen oppløsning av 
selskapet.206 Videre skal KLPs minoritetsinteresser være sikret i en ak-
sjonæravtale.207 Gjennom dette arrangementet var resultatet at KLP langt 
på vei sikret seg en eierposisjon lik det opprinnelige målet om erverv av 
35 % av aksjene i TrønderEnergi Nett AS. «Hydbridkapital» var her et 
verktøy for å komme rundt forsikringsvirksomhetslovens begrensninger 
på forsikringsselskaps adgang til å eie aksjer i andre selskaper.   

Eksempelet ovenfor har ingen direkte overføringsverdi til industri-
konsesjonslovens vilkår om offentlig eierskap til vannfallsressursene. 
Like fullt er det tenkelig at det også her kan oppstå tilfeller hvor en privat 
eier forsøker å komme rundt det ubetingede vilkåret om minimum to 
tredeler offentlig eierskap gjennom et liknende lånearrangement. En 
privat investor kan for eksempel erverve en tredel av aksjene i et kraftsel-
skap. Samtidig med ervervet yter investoren kraftselskapet et hybridlån 
med utbyttefastsatt rente til en verdi tilsvarende femten prosent av aksjene 
i selskapet. Som i KLP-eksempelet kan lånevilkårene være inngått etter 
ikke-forretningsmessige vilkår, med lang tilbakebetalingstid og med 
avtalt etterprioritet overfor øvrige fordringshavere. Eventuelle bindinger 
pålagt pengedebitor inntatt som vilkår i låneavtalen, herunder begrens-
ninger på salg av eiendeler, investeringer, inngåelse av nye avtaler, yt-
terligere opplåning eller sikkerhetstillelse, vil kunne begrense de offentlige 
eiernes rådighet over vannfallsressursene ytterligere. 208 I et slikt tilfelle 

205	 Jf. finansdepartementets brev til KLP 7. november 2011.
206	 Jf. Lov om fordringshavernes dekningsrett av 8. juni 1984 nr. 59 (deknl.) § 9-7 (2).  
207	 Alle opplysningene er hentet fra TrønderEnergis egen presentasjon under nettkonfe-

ransen 1. desember 2011. 
208	 Jf. Carlberg, (2003).
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vil den private investoren gjennom sin kombinerte minoritetsaksjonær- 
og kreditorposisjon kunne høste mer enn en tredel av utbyttet fra 
vannfallsressursene kraftselskapet innehar. Spørsmålet er da hvorvidt 
vilkåret om reelt offentlig eierskap vil være oppfylt. 

Formålsbestemmelsen i § 1 fremhever at vannfallsressursene tilhører 
og skal forvaltes til det beste for allmennheten. Et viktig hensyn bak 
eierskapsreglene er å sikre at den økonomiske verdien fra vannkraftpro-
duksjon i all hovedsak tilfaller allmennheten gjennom spredt offentlig 
eierskap. Det kan være grunn til å anta at lovgiver har ment å begrense 
private aksjonærers mulighet til å høste av inntektene til vannfalleiende 
selskaper til en tredel. Til støtte for en slik tolkning taler omleggingen 
fra blokkprinsippet til det matematiske prinsipp.209 I forarbeidene er det 
fremholdt at den gamle vurderingsmetoden etter blokkprinsippet ikke 
lar seg forene med formålet om reelt offentlig eierskap til vannkraftres-
sursene. Dette fordi det muliggjorde selskapsstrukturer hvor private 
eieres samlede eierinnslag var høyere enn en tredel.210 

Indirekte eierskap i tråd med blokkprinsippet medførte ikke at private 
aktører kunne oppnå negativ kontroll i et bakenforliggende selskap. Det 
hindret grensen på inntil en tredel av aksjene og stemmene i hvert sel-
skapsledd av eierstrukturen. Imidlertid gir hver aksje i utgangspunktet 
rett til utbytte.211 Gjennom indirekte eierskap kunne dermed private 
aktører oppnå en samlet eierandel høyere enn en tredel, og dermed sikre 
seg en utbytterett som samlet sett overskred en tredel når alle selskapene 
i eierkjeden ble sett under ett. 

Etter lovendringen i 2008 stenger ordlyden i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum for at private samlet sett direkte eller indirekte kan eie mer 
enn en tredel av kapitalen og stemmene i offentlige vannkraftselskaper. 
En slik tilstramming av loven taler for at lånearrangementer som ikke 
er inngått etter alminnelige forretningsmessige vilkår, kan være i strid 
med vilkåret om reelt offentlig eierskap. Når loven ikke tillater at det 
private eierinnslaget i en eierkjede samlet sett overskrider en tredel, 

209	 Jf. punkt 3.3.2 ovenfor.
210	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 37.  
211	 Jf. asl § 8-3 første ledd jf. § 4-1 første ledd.
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trekker dette i retning av at disposisjoner hvis funksjon er å komme rundt 
dette, vil kunne være uforenelig med vilkåret om reelt offentlig 
eierskap.

En viss støtte for et slikt syn kan utledes fra industrikonsesjonslovens 
regler om utleie, hvor adgangen til finansiell utleie av vannkraftanlegg 
er særskilt regulert. Private kan for inntil 15 år av gangen leie den kom-
mersielle råderett for hele eller deler av kraftproduksjonen uten overføring 
av driftsansvaret.212 En slik kommersiell leierett vil kunne være et alter-
nativ for private investorer som ønsker å investere i vannkraften, men 
ikke er interessert i å kjøpe eierandeler i et selskap med offentlige majo-
ritetseiere. Det kan dermed argumenteres for at private investorers mulig-
het til å høste inntektene fra vannkraften i utgangspunktet er begrenset 
til å eie inntil en tredel av aksjene i et vannfalleiende selskap, og/eller ved 
å leie vannkraftanlegg for en begrenset tidsperiode. 

Sentralt for vurderingen er også det EØS-rettslige kravet til en kon-
sistent gjennomføring av formålet om offentlig eierskap i lovverket. En 
konsesjonspraksis som tillater bruk av hybridkapital til å komme rundt 
industrikonsesjonslovens eierskapsvilkår, kan underminere lovens system 
for å ivareta det overordnede formålet om offentlig eierskap til vannfalls-
ressursene. Etter ikl. § 2 første ledd andre punktum er kravet at det 
«åpenbart» må foreligge reelt offentlig eierskap. Det er naturlig å oppfatte 
en slik skjerping av vilkåret dithen at lovgiver har ønsket å sikre en streng 
konsesjonspraksis, noe som igjen vil sikre at EØS-rettens krav til kon-
sistens er overholdt.  

Konklusjonen må være at lånearrangementer som langt på vei gir en 
privat minoritetseier en økonomisk interesse utover hva en aksjonær 
med en tredel av aksjene i et selskap vil ha etter aksjelovens normalregler, 
og hvor lånevilkårene ikke er inngått etter alminnelige forretningsmessige 
vilkår, vil kunne være i strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap.213 

212	 Jf. Forskrift om utleie av vannkraftanlegg av 25. juni 2010 nr. 939 § 5. 
213	 Drøftelsen her må holdes adskilt fra de rene proforma-tilfeller. Disse er regulert av 

ikl. § 38. 
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5.4.3	  Aksjepantsettelse med utbetaling av utbytte til 
panthaver

En aksjonær har rett til å pantsette egne aksjer, jf. asl. 4-8 (1). Videre kan 
aksjonæren inngå avtale om at utbytte skal utbetales til panthaveren uten 
de begrensninger som følger etter § 8-3 (2). Spørsmålet er hvorvidt en 
slik overføring av utbytte til en panthaver som er et privat rettssubjekt 
er forenelig med vilkåret om reelt offentlig eierskap.  

Utgangspunktet må være at offentlige eiere står fritt til å avtale at 
utbytteretten for en periode skal overføres til panthaveren. Forutsetningen 
må imidlertid være at panteavtalen er inngått i tråd med alminnelige 
forretningsmessige vilkår. En evigvarende eller svært langvarig rett for 
en privat panthaver til å motta utbytte fra de offentlige eierne i et selskap 
med konsesjonspliktige vannfallsrettigheter, vil derimot være mer 
problematisk. Det må i hvert fall være tilfellet der hvor panthaveren også 
eier en tredel av aksjene i selskapet. Potensielt vil en privat investor, i 
kraft av egne aksjer og avtale om utbetaling av utbytte til panthaver, 
dermed potensielt kunne innkassere en utbytteandel fra selskapet med 
konsesjonspliktige vannfallsrettigheter langt utover en tredel. I tråd med 
drøftelsene i punkt 5.4.2 ovenfor, vil et slikt tilfelle neppe være i samsvar 
med vilkåret om reelt offentlig eierskap.

Retten til utbytte kan skilles fra eierretten i maksimalt 2 år.214 De 
offentlige aksjonærene kan dermed overføre en utbytterett til et privat 
rettssubjekt for en kortere tidsperiode. En slik midlertidig overføring av 
utbytteretten vil i utgangspunktet være forenelig med vilkåret om reelt 
offentlig eierskap.

5.5	  Særskilt om privat eierskap i bakenforliggende 
selskaper    

5.5.1	 Privat eierskap i bakenforliggende selskaper og vilkåret 
om reelt offentlig eierskap

I forarbeidene er vurderingen av eierskapet bak det vannfalleiende sel-

214	 Jf. asl. § 8-3 (2). 
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skapet etter vilkåret om reelt offentlig eierskap særskilt kommentert.215 
Det er naturlig å tolke forarbeidene slik at en eierkjede kan være i strid 
med vilkåret om reelt offentlig eierskap, selv om det ubetingede vilkåret 
om to tredeler offentlig eierskap er oppfylt.216 Spørsmålet er dermed hva 
som skal til for at organiseringen av privat eierskap i bakenforliggende 
selskaper strider med vilkåret om reelt offentlig eierskap. 

Et moment nevnt i forarbeidene er hvorvidt organiseringen bak det 
vannfalleiende selskap har en reell begrunnelse, eller om den ikke tjener 
andre formål enn omgåelse. 217 Andre momenter som blir nevnt er om 
den samme eieren går igjen i hvert ledd i eierkjeden, antall ledd i eier-
kjeden bak det vannfalleiende selskap, og graden av spredning i eierskapet 
i hvert ledd.218 Det er naturlig å behandle alle disse momentene under 
helhetsvurderingen av om eierstrukturen tjener en reel begrunnelse, eller 
om den ikke tjener andre formål enn omgåelse.   

Begrepet «reell begrunnelse» introduseres som et moment av interesse 
for vurdering av organiseringen av privat eierskap i bakenforliggende 
selskaper. Noen nærmere redegjørelse av begrepet, inneholder forarbei-
dene imidlertid ikke. En slik presisering av en skjønnsmessig lovbestem-
melse gjennom et annet skjønnsmessig begrep, som heller ikke er 
nærmere forklart, bidrar i liten grad til å avklare rettsregelens innhold.   

Forarbeidene er utredningsdokumenter til lover som Stortinget på et 
senere tidspunkt vedtar. Generelt sett er forarbeider en viktig rettskil-
defaktor når det skal tas stilling til rettsspørsmål etter norsk rett. I motset-
ning til hva som er tilfellet for lovtekster, bør det utvises varsomhet med 
fintolkningen av forarbeidene. Først og fremst bør det søkes fastlagt hva 
som subjektivt er ment i forarbeidene slik at lovgivers formål kommer 
tydeligere frem.219 Tidvis kan det imidlertid være vanskelig å fastlegge 

215	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 37.
216	 Jf. uttalelsen om i Ot. prp.nr. 61 (2007-2008) s. 37: «Andre aktuelle momenter det kan 

være relevant å vektlegge er om organiseringen bak det vannfalleiende selskap har en 
reell begrunnelse eller om organiseringen ikke tjener noe annet formål enn 
omgåelse».

217	 Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 37.
218	 Ot. Prp. Nr. 61 (2007-2008) s. 37.
219	 Andenæs (2009) s. 44.  
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hva som subjektivt er ment i forarbeidene. Der hvor uttrykksformen er 
knapp eller uklar reduseres derfor forarbeidenes relative vekt som 
rettskildefaktor.    

Siden forarbeidene ikke redegjør noe for det nærmere innholdet av 
«reelt begrunnet», taler dette i utgangpunktet for at formuleringen i 
forarbeidene ikke tillegges noen særskilt vekt når en skal vurdere hvorvidt 
organiseringen av privat eierskap i bakenforliggende selskaper som eier 
vannfalleiende selskap oppfyller vilkåret om reelt offentlig eierskap. Her 
kan det imidlertid innvendes at «reelt begrunnet» kan være et nyttig 
moment for vurderingen av om det skjønnsmessige eierskapsvilkåret er 
oppfylt.  Hvis innholdet av «reelt begrunnet» presiseres nærmere, kan 
det tjene som et moment i vurderingen av hvorvidt organiseringen av 
privat eierskap i bakenforliggende selskaper oppfyller vilkåret om reelt 
offentlig eierskap.

Innføringen av energiloven og liberaliseringen av kraftmarkedet på 
90-tallet endret driften av kraftselskapene. Dagens system skal sikre en 
samfunnsmessig rasjonell produksjon, omsetning, overføring, fordeling 
og bruk av energi, jf. formålsbestemmelsen i energiloven § 1-2. I forar-
beidene er dette utdypet slik at hovedformålet er å sikre «hensynet til 
riktig ressursbruk i produksjon og fordeling av energi» og videre «legge 
rettslig grunnlag for effektivisering av kraftmarkedet».220 Markedslibe-
raliseringen har ført til at kraftselskapene i dag drives etter alminnelige 
forretningsmessige prinsipper. Hovedformålet er derfor høyest mulig 
avkastning på investert kapital for eierne. De disposisjoner som et 
kraftselskap foretar bør derfor i utgangspunktet ha en forretningsmessig 
begrunnelse som ledd i en optimalisering av virksomheten. 

Siden kraftselskapene i utgangspunktet styres i henhold til almin-
nelige forretningsmessige prinsipper, kan det argumenteres for at en 
vurdering av om organiseringen av privat eierskap i bakenforliggende 
selskaper har en forretningsmessig egenverdi vil være velegnet for å 
avdekke hvorvidt denne har en reell begrunnelse, eller om organiserin-
gen ikke tjener noe annet formål enn omgåelse.  Et slikt moment vil gi 
en noe mer konkret anvisning på hvordan vurderingen av hvorvidt en 
220	 Ot.prp.nr.43 (1989-1990) s. 83.
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eierkjedestruktur oppfyller vilkåret om reelt offentlig eierskap. 
I denne sammenheng kan det for øvrig vises til Høyesteretts praksis 

på skatterettens område. Der har Høyesterett lagt vekt på hvorvidt dis-
posisjoner mellom selskaper i samme konsernforhold eller med samme 
eiere har en forretningsmessig egenverdi, eller om det utelukkende tjener 
skatteomgåelsesformål.221 Noen direkte overføringsverdi har ikke Høy-
esteretts praksis på skatterettens område her, men det illustrerer likevel 
hvordan forretningsmessig egenverdi kan være et retningsgivende 
moment når en skal vurdere hvorvidt en disposisjon er reelt begrunnet 
eller om den kun har til hensikt å omgå en bestemt lovregulering.  

På denne bakgrunn mener jeg at vilkåret om reelt offentlig eierskap 
bør forstås slik at det må gjøres en helhetsvurdering av hvorvidt privat 
eierskap i bakenforliggende selskaper eller foretak har en forretningsmes-
sig egenverdi og således er reelt begrunnet. Dersom utfallet av en slik 
vurdering er at organiseringen utelukkende tjener omgåelsesformål, vil 
det være et vektig moment som taler i retning av at vilkåret om reelt 
offentlig eierskap ikke er oppfylt. 

5.6	 Kan forvaltningen dispensere fra 
eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum?

Fra kapittel 3 til og med kapittel 5 punkt 5.5 har jeg foretatt en grundig 
analyse av vilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum. Spørsmålet her 
er hvorvidt vilkårene gjelder absolutt, eller om forvaltningen har kom-
petanse til å dispensere fra vilkårene. 

For erverv av eierandeler i selskaper foreligger det ingen dispensa-
sjonshjemmel. En mulighet til å dispensere fra konsesjonsvilkårene ved 
erverv av eierandeler i offentlige kraftselskaper ville undergravet hele 
intensjonen bak lovendringen i 2008 om å etablere en konsistent lovre-

221	 Jf. for eksempel Rt. 2012 s. 1888 (Dyvi), jf. avsnitt 37 hvor førstvoterende uttaler at en 
disposisjons forretningsmessige egenverdi er et moment i vurderingen etter skatte-
rettens ulovfestede gjennomskjæringsregel. Dommen bygger på tidligere avgjørelser 
fra Høyesterett, jf. blant annet er Rt. 2008 s. 1510, jf. avsnitt 62, og Rt. 1997 s. 1580, jf. 
s. 1586.
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gulering for offentlig eierskap til vannfallsressursene. Konklusjonen må 
være at forvaltningen ikke har kompetanse til å dispensere fra eierskaps-
vilkårene ved erverv av eierandeler i offentlige kraftselskaper.

Dispensasjonshjemmel foreligger imidlertid for konsesjonsplikten 
ved erverv av eiendomsrett til vannfall. Etter ikl. § 1 femte ledd kan 
departementet gjøre unntak fra konsesjonsplikten når «særlige grunner» 
foreligger. Spørsmålet er hvorvidt departementet har kompetanse til å 
dispensere fra konsesjonsplikten dersom «særlige grunner» foreligger, 
selv om eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum ikke er 
oppfylt. Hvis dette besvares bekreftende vil selskaper som ikke oppfyller 
kravet til offentlig eierskap, likevel kunne erverve eiendomsrett til 
vannfall.    

Ordlyden i ikl. § 1 femte ledd favner vidt. Den stenger i utgangspunk-
tet ikke for at det kan dispenseres fra konsesjonsplikten for en privat 
aktør i strid med vilkåret om reelt offentlig eierskap er oppfylt. Spørsmålet 
er hvilke forhold som kan utgjøre «særlige grunner» etter ikl. § 1 femte 
ledd. 

Forarbeidene gir veiledning om hvilke motiver lovgiver hadde da 
unntaket fra konsesjonsplikten ble vedtatt i 1990.222 Ifølge forarbeidene 
ble unntaksbestemmelsen tatt inn i loven for å legge til rette for omor-
ganisering av kraftselskaper. 223  Behovet for omorganiseringer oppsto 
som følge av markedsliberaliseringen gjennom vedtakelsen av energiloven 
i 1990.224 Unntaket fra konsesjonsplikten ved «særlige grunner» ble altså 
tatt inn i industrikonsesjonsloven mange år før forholdet til EØS-retten 
og lovendringen i 2008.  

I odelstingsproposisjonen til lovendringen i 2008 er unntaksbestem-
melsen fra konsesjonsplikten og forholdet til vilkåret om reelt offentlig 
eierskap kommentert. Departementet understreker at også «i fremtiden 
vil det være behov for å legge til rette både for samfunnsmessig ønskelige 
rasjonelle sammenslutninger innen energiforsyningen, og for fusjoner 

222	 Jf. lov av 1. juni 1990 nr. 15.
223	 Jf. Ot. prp. nr. 31 (1989-1990) s. 1 og 3. 
224	 Lov om produksjon, omforming, overføring, omsetning, fordeling og bruk av energi 

m.m. av 29. juni 1990 nr. 50 (enl.).
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av industriselskaper som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter». 
Dette var begrunnelsen for at unntaket ble opprettholdt. 225

Imidlertid er det forutsatt at «unntaksbestemmelsen må praktiseres 
i tråd med konsolideringsmodellen.» Av denne grunn er det forutsatt en 
strengere fortolkning av bestemmelsen enn hva som var etablert konse-
sjonspraksis forut for lovendringen. Når odelstingsproposisjonen viser 
til «prinsippene i konsolideringsmodellen», er det formentlig siktet til 
de ulike lovendringene som skulle sørge for en konsistent gjennomføring 
av et system for offentlig eierskap til vannfallsressursene. Videre er det 
vist til at formålsbestemmelsen om offentlig eierskap skal tillegges stor 
vekt ved fortolkningen av unntaket fra konsesjonsplikten ved særlige 
grunner. 226

Odelstingsproposisjonen må anses for etterarbeider i relasjon til bestem-
melsen i ikl. § 1 femte ledd. Presiseringen i odelstingsproposisjonen om 
tolkningen av unntaksbestemmelsen harmonerer imidlertid godt med 
formålsbestemmelsen i ikl. § 1 første ledd, og operasjonaliseringen av dette 
formålet gjennom vilkårene til offentlig eierskap i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum.  Odelstingsproposisjonens syn på fortolkningen av unntaket i 
ikl. § 1 femte ledd harmonerer også godt med en tolkning av industrikon-
sesjonsloven som er i samsvar med EØS-retten. En vid adgang til å gjøre 
unntak fra konsesjonsplikten i tilfeller hvor vilkåret om reelt offentlig eier-
skap ikke er oppfylt, ville undergrave formålet bak lovendringen i 2008, 
hvis hovedmotiv var å etablere et konsistent system for etablering av of-
fentlig eierskap til vannfallsressursene, en forutsetning i EFTA-domstolens 
avgjørelse for at offentlig eierskap kunne være en legitim begrunnelse for 
restriksjoner på EØS-avtalen art. 31 og 40.227 Trolig ville en vid praktisering 
av unntaksbestemmelser i slike tilfeller være en anvendelse av industri-
konsesjonsloven i strid med EØS-rettens krav til konsistens.

225	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 69. 
226	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 69. 
227	 Jf. Sak E-2/06 (Hjemfallsaken) avsnitt 73: “A regime which merely brings or keeps 

this class of assets predominantly under public ownership, while at the same time 
leaving it to the discretion of the relevant authorities whether private ownership of 
the assets should be re-established, cannot be said to aim at establishing a system of 
property ownership under Article 125 EEA.” 
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Konklusjonen må derfor være at forvaltningen som den klare hovedregel 
bare kan dispensere fra konsesjonsplikten med hjemmel i ikl. § 1 femte ledd 
så lenge eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum er oppfylt. 
Dersom eierskapsvilkårene ikke er oppfylt, vil forvaltningen i utgangs-
punktet ikke ha kompetanse til å dispensere fra konsesjonsplikten.

Spørsmålet er likevel hvorvidt det i forarbeidene er åpnet for et snevert 
unntak ved «fusjoner av industriselskaper som innehar konsesjonspliktige 
vannfallsrettigheter».228 Departementet synes å ha lagt en slik tolkning 
til grunn i forbindelse med Hydros erverv av hundre prosent av aksjene 
i AS Vigelands Brug (AB). På ervervstidspunktet innehadde AB ukon-
sederte vannfallsrettigheter utnyttet i Vigelandsfossen kraftverk. Hydros 
erverv utløste følgelig i utgangspunktet konsesjonsplikt. Da Hydro ikke 
oppfyller kravet til offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd, ville ervervet 
i utgangspunktet ikke kunne gjennomføres.

Departementet dispenserte imidlertid fra konsesjonsplikten med 
henvisning til ikl. § 1 femte ledd og videre til uttalelsene i forarbeidene om 
at det også i fremtiden bør åpnes for fusjoner av industriselskaper som 
innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter.229 Det kan stilles spørs-
målstegn ved hvorvidt en slik dispensasjon, hvor det åpnes for at et privat 
selskap erverver hundre prosent av et selskap som eier ukonsederte 
vannfallsrettigheter, er i tråd med EØS-rettens krav til en konsistent gjen-
nomføring av formålet om offentlig eierskap til vannfallsressursene.

5.7	 Oppsummering
Kapittelets hovedproblemstilling har vært hva som kan fastsettes i 
vedtekter, aksjonæravtaler eller lignende innenfor rammen av vilkåret 
om reelt offentlig eierskap. I punkt 5.2 kom jeg etter en samlet vurdering 
av de relevante rettskildefaktorer frem til følgende utgangspunkt for 
innholdet i vilkåret om reelt offentlig eierskap: Disposisjoner til fordel 
for private rettssubjekter, utover selskapslovgivningens normalregler, 
kan stride med vilkåret om reelt offentlig eierskap. Mindre avvik fra 

228	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 69. 
229	 Jf. Olje og energidepartementets vedtak av 11. februar 2014 (referanse 13/1298).
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selskapslovgivningens normalregler vil kunne aksepteres, så lenge for-
målet om offentlig eierskap og kontroll over vannfallsressursene blir rea-
lisert. Derimot vil disposisjoner hvor private sikrer seg negativ kontroll 
over selskapet, i hvert fall som en hovedregel, være uforenelig med vilkåret 
om reelt offentlig eierskap. 

I punkt 5.3 og 5.4 er det på bakgrunn av forarbeidenes anvisning 
foretatt en gjennomgang av typetilfeller. Gjennomgangen var basert på 
en hovedinndeling i organisatoriske og økonomiske rettigheter til en 
privat minoritetseier utover selskapslovgivningens normalregler. En 
samlet vurdering av rettskildene viser at det er vanskelig å angi i detalj 
hvilke krav vilkåret til reelt offentlig eierskap oppstiller. Noen av kon-
klusjonene ovenfor vil derfor være beheftet med usikkerhet. Slik loven 
er utformet, og i mangel av veiledning fra andre rettskilder, er det 
imidlertid utfordrende å konkludere hvor rammene for vilkåret om reelt 
offentlig eierskap går for ulike rettigheter til fordel for private eiere. 

 En slik rettslig usikkerhet er uheldig da det kan gå utover berørte 
parters behov for forutberegnelighet. Denne usikkerheten med hensyn 
til forståelsen av vilkåret fremgår også av gjennomgangen av Jämtkraft 
ABs erverv av aksjer i Troms Kraftforsyning og Energi AS. Både olje- og 
energidepartementet og tingrettens uttalelser i saken kunne vært grun-
digere og mer tydelige. En overordnet konklusjon er derfor vilkåret om 
reelt offentlig eierskap rettslige innhold er noe uklart.  

I punkt 5.5 er det forklart hvordan vilkåret om reelt offentlig eierskap 
kan stå i veien for privat eierskap i bakenforliggende selskaper, selv om 
vilkåret om minimum to tredeler offentlig eierskap er oppfylt. Her har 
jeg argumentert for at forretningsmessig egenverdi bør være et sentralt 
moment for forvaltningens vurdering av om eierstrukturen tjener en reel 
begrunnelse, eller om den utelukkende har omgåelse av ikl. § 2 første 
ledd andre punktum til formål.   

I kapittelets siste punkt 5.6 var spørsmålet hvorvidt forvaltningen har 
kompetanse til å dispensere fra konsesjonsplikten dersom vilkårene i 
ikl. § 2 første ledd andre punktum ikke er oppfylt. Det ble konkludert 
med at vilkårene i ikl. § 2 første ledd som den store hovedregel gjelder 
absolutt. Forvaltningen vil derfor bare kunne dispensere fra konsesjons-
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plikten i § 1 femte ledd så lenge vilkårene i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum er oppfylt. Det ble stilt spørsmålstegn ved hvorvidt departe-
mentets dispensering fra konsesjonsplikten selv om vilkåret i ikl. § 2 
første ledd andre punktum er forenelig med EØS-rettens krav til en 
konsistent gjennomføring av industrikonsesjonslovens formål om of-
fentlig eierskap. 
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6	 Private rettssubjekters erverv av 
eierandeler i selskaper som innehar 
konsesjonspliktige vannfallsrettigheter

6.1	 Innledning
Så langt har avhandlingen omhandlet kravene til offentlig eierskap. 
Fremstillingen er begrunnet med at eierskapsvilkårene ofte vil utgjøre 
de avgjørende rettslige skranker for erverv av eierandeler i offentlige 
vannkraftselskaper. Industrikonsesjonsloven oppstiller i tillegg ytterligere 
vilkår for erverv av eierandeler i vannkraftselskaper. Temaet i dette kapit-
telet er følgelig industrikonsesjonslovens bestemmelser for private 
rettssubjekters erverv av kapitalandeler i offentlige vannfalleiende 
selskaper. 

Loven oppstiller et skille mellom erverv av eierandeler i selskaper 
med begrenset og ubegrenset ansvar i ikl. §§ 36 og 37. I punkt 6.2 be-
handler jeg konsesjonspliktige erverv av andeler i selskaper med begrenset 
ansvar etter ikl. § 36. Ikke alle erverv av aksjer av eierandeler i selskaper 
med ubegrenset ansvar er konsesjonspliktig. Det er først når erververen 
i etterkant av ervervet innehar 20 prosent av aksjer, parter eller stemmer 
i selskapet, at ervervet er konsesjonspliktig. I punkt 6.3 tar jeg derfor for 
meg industrikonsesjonslovens regler for konsesjonsfrie erverv av andeler 
i selskaper med ubegrenset ansvar. 

Dernest er temaet i punkt 6.4 erverv av andeler i selskaper med 
ubegrenset ansvar etter ikl. § 37. Etter gjeldende rett er private retts-
subjekter avskåret fra å erverve eierandeler i selskaper som faller inn 
under ikl. § 37. Et aktuelt rettspolitisk spørsmål er hvorvidt private 
rettssubjekter bør kunne erverve eierandeler i selskaper med ubegrenset 
ansvar. Denne problemstillingen drøfter jeg i punkt 6.4.3.

Ikke alle vannfallsrettigheter har vært gjenstand for konsesjonsbe-
handling. For slike ukonsederte vannfallsrettigheter knytter det seg 
særlige rettsspørsmål som er drøftet under punkt 6.5. Det må sondres 
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mellom utbygde og ikke utbygde ukonsederte vannfallsrettigteter. I punkt 
6.5.1 er spørsmålet hvorvidt et privat rettssubjekt kan erverve eierandeler 
i et selskap i helt eller delvis privat eie som innehar ukonsederte vann-
fallsrettigheter som er utnyttet til kraftproduksjon. Til slutt drøfter jeg 
i punkt 6.5.2 hvorvidt private grunneiere har adgang til å gå sammen 
om utbygging av kraftverk i et vannfall som tidligere ikke har vært utnyt-
tet til kraftproduksjon, uten at industrikonsesjonslovens konsesjonsplikt 
og krav til offentlig eierskap utløses.  

6.2	 Konsesjonsplikt for erverv av andeler i selskaper 
med begrenset ansvar

6.2.1	 Generelle vilkår etter ikl. § 36 

Etter industrikonsesjonsloven § 2 første ledd kan kun visse bestemte 
offentlige rettssubjekter få konsesjon til erverv av eiendomsrett til vann-
fall. Dette kravet til et konsistent lovverk ble likevel ikke ansett for å stå 
i veien for at private rettssubjekter kan erverve inntil en tredel av aksjer, 
parter eller rettigheter til aksjer eller parter i et offentlig vannfalleiende 
selskap med begrenset ansvar.230 Reglene for slike erverv er oppstilt i ikl. 
§ 36. Bestemmelsen setter som vilkår at alle erverv hvor erververen i 
etterkant vil inneha 20 prosent av aksjer, parter eller stemmer i selskapet, 
er konsesjonspliktig.

Det sentrale formålet med ikl. § 36 er å forhindre omgåelser av 
konsesjonsplikten etter § 1 andre ledd for erverv av eiendomsrett til 
vannfall gjennom erverv av aksjer i vannfalleiende selskaper. Industri-
konsesjonslovens utgangspunkt er at disse to ulike formene for erverv 
må holdes adskilt. Dette markeres blant annet ved at bestemmelsene er 
å finne i ulike kapitler. De to ulike ervervsformene likestilles imidlertid 
for erverv av mer enn 90 prosent av aksjene, partene eller rettighetene 
til aksjene eller partene i et vannfalleiende selskap, jf. ikl. § 39. Ved erverv 
av mer enn 90 prosent, må erververen søke om konsesjon i medhold av 
reglene om erverv av eiendomsrett til vannfall, jf. ikl. § 1 andre ledd. 

230	 Jf.  innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 6 og Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 63-64.
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Erverv av eiendomsrett til vannfall er kun tillatt for statsforetak, kom-
muner eller fylkeskommuner, eller selskap hvor disse rettssubjektene 
innehar to tredeler av kapitalen og stemmene, jf. ikl. § 2 første ledd. 

Konsolideringsmodellens innføring av maksgrense for private erverv 
av en tredel av kapitalen og stemmene i vannfalleiende selskaper har gitt 
ikl. § 36 en ny og viktig funksjon. Bestemmelsen skal sikre konsesjons-
myndighetene kontroll med erverv av eierandeler som kan være i strid 
med vilkåret om reelt offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd andre 
punktum. 231 

Ikl. § 36 er temmelig innfløkt utformet. En oppdeling av vilkårene er 
hensiktsmessig for å tydeliggjøre bestemmelsens innhold.

Ervervsobjektet etter § 36 første ledd er «aksjer, parter eller rettigheter 
til aksjer eller parter i et selskap med begrenset ansvar». Som det presi-
seres i bestemmelsen må selskapet naturligvis inneha eiendomsrett til 
vannfall eller annen rettighet som erververen ikke kunne ha ervervet 
uten konsesjon etter ikl. § 2 eller vedtak etter ikl. § 4. Ordlyden åpner 
for at også andre selskapsformer enn aksjeselskaper og allmennaksjesel-
skaper kan tenkes, så lenge eierne har begrenset ansvar.232 Særlig praktisk 
ser dette imidlertid ikke ut til å være for vannfalleiende selskaper.

 Til tross for at ordlyden omfatter mer enn aksjer, vil nok aksjeerverv 
være den formen for erverv som vil forekomme hyppigst. Forarbeidene 
ser også ut til å legge en slik oppfatning til grunn. 233  For enkelthetens 
skyld bruker jeg derfor det noe upresise begrepet «aksjeerverv» om erverv 
etter § 36 i den videre drøftelsen. Erverv av andeler i selskaper med 
ubegrenset ansvar reguleres i ikl. § 37. For slike selskaper gjelder andre 
regler. Dette behandles under 6.4 nedenfor. 

Konsesjonsplikten etter § 36 utløses ved «erverv». På samme måte 
som konsesjonsplikten for erverv av eiendomsrett til vannfall, må ut-
gangspunktet i tråd med ordlyden i § 36 være at ethvert erverv omfattes,234 

231	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 47. 
232	 Jf. Lov om samvirkeforetak av 29. juni 2007 nr. 81 § 1 (2) nr. 2. De ti største kraftpro-

dusentene i Norge som innehar 75 prosent av produksjonskapasiteten er alle aksjesel-
skaper, jf. Fakta 2013, Energi- og vannressurser i Norge s. 19. 

233	 Jf. begrepsbruken i Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 46.
234	 Jf. Ot. prp. nr. 6 (1972-1973) s. 33, hvor forarbeidene til tidligere konsesjonslov 
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såfremt grensen på 20 prosent av aksjer, parter eller stemmer overskrides. 
Videre henger konsesjonsplikten for erverv av henholdsvis eiendomsrett 
til vannfall og andeler i vannfalleiende selskaper slik sammen at også 
lovens system taler for at ervervsbegrepet tolkes likt. Siden ervervsobjektet 
etter ikl. § 2 og 36 er ulikt, vil det imidlertid være visse ervervsformer 
som kun vil være aktuelle for hver av bestemmelsene. Et viktig erverv-
stilfelle som kun vil være aktuelt etter § 36 er kapitalforhøyelse ved nyteg-
ning av aksjer.235 Private rettssubjekters erverv av aksjer i offentlige 
vannfalleiende selskaper gjennom fusjon kan også tenkes.236 Det vil være 
tilfelle der hvor et offentlig vannfalleiende selskap slås sammen med et 
privat rettssubjekt. 

En særlig problemstilling knytter seg til situasjonen der et rettssubjekt 
har en rett, men ingen plikt, til å erverve aksjer i et vannfalleiende sel-
skap.237 Ordlyden i § 36 knytter seg til erverv. En opsjon er intet erverv. 
Det er først når opsjonen nyttiggjøres av rettighetshaver at ervervet finner 
sted. Dette følger uttrykkelig for visse opsjoner som er regulert i ikl. § 
29 andre ledd.238 Også for opsjoner som ikke er omfattet av § 29 andre 
ledd må utgangspunktet være at først når opsjonen utøves av rettighets-
haver skjer det et erverv og konsesjonsplikt inntrer.239 

Annerledes stiller det seg muligens der hvor en aksjeopsjon er kom-

presiserer ervervsbegrepet i industrikonsesjonsloven. Riktignok har denne presise-
ringen karakter av å være etterarbeider for industrikonsesjonslovens del. At den gir 
uttrykk for korrekt fortolkning av loven er uansett lite tvilsomt.

235	 Jf. aksjeloven kapittel 10. Emisjoner må antas å være relativt praktisk for private retts-
subjekters erverv av andeler i offentlige vannfalleiende selskaper. Dette skyldes at det 
offentlige vannfalleiende selskapet typisk vil åpne opp for privat deleierskap for å 
sikre selskapet tilførsel av frisk egenkapital. Da KLP ervervet 15 prosent av aksjene i 
det kommunalt eide kraftselskapet Tussa, ble 2,2 prosent av aksjene ervervet ved 
emisjon.

236	 Jf. Aksjeloven kapittel 13.
237	 Jf. for eksempel aksjeloven § 11-1. 
238	 Opsjoner omfattet av § 29 andre ledd er kun gyldig i 5 år. En problemstilling er 

hvorvidt denne særskilte foreldelsesfristen også må gjelde for aksjeopsjoner, her-
under konvertible lån etter aksjeloven § 11-1. Falkanger argumenterer for at foreldel-
sesfristen etter § 29 andre ledd ikke gjelder for aksjeopsjoner. Han begrunner dette 
med en forklaring av bestemmelsens tilblivelse og endringer. Se Falkanger (1989), s. 
368.

239	 Jf. Falkanger (1989) s. 367. 
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binert med en stemmerettsfullmakt. Det kan diskuteres om et slikt 
forhold vil utgjøre en omgåelse som må være omfattet av ikl. § 38 tredje 
ledd. 240  Særlig praktisk vil et slikt tilfelle neppe være. En stemmeretts-
fullmakt vil etter aksjeloven § 5-2 til enhver tid kunne kalles tilbake, slik 
at en stemmerettsfullmakt på opsjonshaverens hånd vil være forbundet 
med usikkerhet, og dermed være lite attraktiv.241  

For å ivareta formålet om offentlig eierskap etter ikl. § 1 første ledd, 
kan det argumenteres for at også andre rettslige disposisjoner enn hva 
som i alminnelighet er omfattet av ervervsbegrepet likevel må være omfat-
tet av bestemmelsen. Et eksempel på en slik disposisjon kan være en 
kontraktsforpliktelse hvor et privat rettssubjekt får vesentlig innflytelse 
over forvaltningen av det vannfalleiende selskapet. Mulig omgåelsestilfeller 
må imidlertid anses å være tilstrekkelig ivaretatt gjennom ikl. § 2 første 
ledd andre punktum jf. § 3, samt proformabestemmelsen i ikl. § 38. Ut-
vidende tolkning av ervervsbegrepet i ikl. § 36 må være utelukket.

Ikl. § 36 har utfyllende regler i første, andre og tredje ledd som skal 
forhindre omgåelser av konsesjonsplikten gjennom nærstående, baken-
forliggende selskaper eller at selskapet kjøper opp egne aksjer. Identifi-
kasjonsreglene er detaljerte, men relativt klare som følge av visse språklige 
endringer ved lovendringen i 2008.242 Noen nærmere gjennomgang av 
disse reglene anses ikke nødvendig her. 

6.2.2	 Prosessuelt vilkår: styresamtykke

Et absolutt vilkår etter ikl. § 36 er at styret i det vannfalleiende selskapet 
samtykker til aksjesalget. Styrets ansvar for forvaltningen av selskapet 
gjør det godt informert om selskapets økonomiske stilling og eierfor-
hold.243 Da regelen om styresamtykke ble innført var begrunnelsen i 
forarbeidene at selskapets styre vil være egnet til å avdekke omgåelser av 
regelverket gjennom en kontrollfunksjon.244  Ikl.§ 36 har blitt endret en 

240	 Jf. Falkanger (1989) s. 368.
241	 Jf. Lowzow (1993) s. 257.
242	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 46 – 47. 
243	 Jf. Asl. § 6-12. 
244	 Ot.prp. nr. 69 (1966-67) s. 76. 
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god del siden den gang, men regelen om styresamtykke ligger fast. Be-
stemmelsens begrunnelse i dag må formentlig være at styret kan føre 
kontroll med at industrikonsesjonslovens vilkår er oppfylt, herunder 
vilkåret om offentlig eierskap.245 

Også aksjeloven har styresamtykke som lovens normalregel, men det 
åpnes for at vedtektene kan fastsette at samtykke ikke kreves.246 Indus-
trikonsesjonslovens krav til styresamtykke vil gå foran en eventuell 
vedtektsbestemmelse hvor dette ikke kreves.247 

6.2.3	 Materielt vilkår: reelt offentlig eierskap

Foruten det prosessuelle kravet om styresamtykke i fjerde ledd, oppstilles 
et ubetinget materielt vilkår i ikl. § 36 åttende ledd. Bestemmelsen slår 
fast at konsesjon til aksjeerverv ikke kan gis dersom det medfører at «et 
selskap, foretak, lag eller sammenslutning som nevnt i § 3 første ledd 
ikke oppfyller vilkårene i § 2 første ledd». Vilkåret kom inn i ikl. § 36 
ved lovendringen i 2008 og sørger for at konsesjoner til private retts-
subjekters aksjeerverv sammenkobles med vilkårene om offentlig eierskap 
som stilles til konsesjonærer etter § 2 første ledd. Vilkårets materielle 
innhold er behandlet i kapittel 3, 4 og 5 ovenfor.  

6.2.4	 Forvaltningens lovbundne kompetanse etter ikl. § 36 

Konsesjonsplikten etter ikl. § 36 gjelder ubetinget, med unntak for visse 
familierettslige erverv etter ikl. § 36 femte ledd. Et spørsmål er hvorvidt 
forvaltningen har kompetanse til å avvise en konsesjonssøknad selv om 
alle vilkårene i § 36 er oppfylt. Dette er et spørsmål om forvaltningens 

245	 Jf. ikl. § 36 åttende ledd jf. ikl. § 2 første ledd. 
246	 Jf. asl. § 4-15 (2).
247	 Konsesjonsfrie aksjerverv, jf. punkt 6.3 nedenfor, krever ikke styresamtykke etter 

industrikonsesjonsloven. Dette kan by på en særlig problemstilling for allmennak-
sjeselskaper. Allmennaksjeloven har i motsetning til aksjeloven ikke styresamtykke 
som normalregel, jf. asal. § 4-15 (2). Vannfalleiende allmennaksjeselskaper vil likevel 
ha en interesse i å innta en bestemmelse om styresamtykke i vedtektene. På denne 
måten vil styret kunne føre kontroll med at industrikonsesjonslovens vilkår om reelt 
offentlig eierskap overholdes. 
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kompetanse er strengt lovbunden, slik at konsesjon må gis når alle vil-
kårene er oppfylt, eller hvorvidt forvaltningen likevel har kompetanse 
til å avvise en konsesjonssøknad på bakgrunn av omstendigheter i hvert 
enkelt tilfelle. 

Ikl. § 36 slår i første ledd fast at for visse aksjeerverv «kreves konse-
sjon». I sjette og syvende ledd presiseres forvaltningens kompetanse til 
å fastsette bestemte konsesjonsvilkår. Det presiseres imidlertid ikke 
hvilken kompetanse forvaltningen har til å innvilge konsesjoner etter § 
36.248 Der hvor forvaltningen har kompetanse til selv å vurdere om 
konsesjon i hvert enkelt tilfelle skal gis, markeres dette gjerne med det 
modale hjelpeverbet «kan».249 Dette er tilfellet i ikl. § 2 første ledd. Denne 
bestemmelsen regulerer imidlertid erverv av eiendomsrett til vannfall. 
Det kan ut fra systembetraktninger argumenteres for at når forvaltningen 
har diskresjonær kompetanse etter ikl. § 2 første ledd, er det naturlig at 
den også har det etter ikl. § 36. 

Erverv av eiendomsrett til vannfallet er imidlertid mer omfattende 
enn erverv av eierandeler i selskaper som innehar konsesjonspliktige 
vannfallsrettigheter. Av denne grunn vil det være større behov for 
skjønnsmessige vurderinger fra forvaltningens side for konsesjonssøk-
nader etter ikl. § 2 i forhold til ikl. § 36. Siden ikl. § 36 i motsetning til 
ikl. § 2 første ledd ikke inneholder det modale hjelpeverbet «kan», er det 
naturlig å tolke bestemmelsen slik at lovgiver her har ment at forvaltnin-
gen ikke skal ha diskresjonær kompetanse.

248	 Spørsmålet er drøftet i kjennelse avsagt av Nord-Troms tingrett 5. oktober 2012 s. 12. 
Tingretten tolker industrikonsesjonsloven slik at forvaltningen har kompetanse til å 
avslå konsesjonssøknad etter ikl. § 36 selv om alle vilkårene er oppfylt. Dette er be-
grunnet med en henvisning til «kan-skjønnet» i ikl. § 2 første ledd. Tingrettens 
kjennelse tar altså utgangspunkt i ikl. § 2 første ledd når den skal fastlegge forvalt-
ningens kompetanse til å fatte vedtak etter ikl. § 36. En slik sammenblanding av 
forvaltningens kompetanse etter ikl. §2 første ledd og § 36 er det neppe rom for. Disse 
to bestemmelsene regulerer forvaltningens kompetanse for to ulike ervervstilfeller 
som krever konsesjon. At ikl. § 36 åttende ledd henviser til vilkåret om reelt offentlig 
eierskap i ikl § 2, er uten betydning for dette tolkningsspørsmålet.   

249	 Jf. Eckhoff (2010) s 393. Som understreket av forfatterne er «kan» et flertydig ord. Selv 
når ordlyden i den aktuelle kompetansebestemmelsen inneholder ordet «kan» er det 
altså ingen automatikk i at forvaltningen har frihet til å bestemme om et vedtak skal 
treffes. Det beror på en konkret ordlydsfortolkning.    
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Det er lite veiledning å hente i eldre forarbeider til ikl. § 36 vedrørende 
forvaltningens kompetanse til å nekte konsesjon selv om alle vilkår skulle 
være oppfylt.250 Heller ikke i forarbeidene til lovendringen i 2008 inne-
holder uttalelser om forvaltningens kompetanse. Av den forvaltnings-
praksis som foreligger er inntrykket at Olje- og Energidepartementet 
nærmest automatisk innvilger konsesjon når vilkårene i ikl. § 36 er 
oppfylt.251 

Konklusjonen må trolig være at forvaltningen plikter å innvilge en 
konsesjonssøknad dersom alle vilkårene i ikl. § 36 er oppfylt.252 

6.3	 Konsesjonsfrie erverv av eierandeler i selskaper 
med begrenset ansvar

Ikke alle erverv av eierandeler i selskaper med ubegrenset ansvar er 
konsesjonspliktige. Konsesjonsfrie erverv er temaet her. 

For det første er spørsmålet hvilke erverv som er konsesjonsfrie. 
Konsesjonsplikten inntrer først dersom erververen «.. blir innehaver av 
aksjer, parter eller rettigheter til aksjer eller parter som representerer 
mer enn en femdel av samtlige aksjer, parter eller stemmer i selskapet..». 
Dersom erververen ikke eier aksjer i selskapet forut for ervervet, vil kun 
aksjeerverv av 20 prosent og oppover utløse konsesjonsplikt etter § 36.  
Hvis en aksjonær allerede eier 19,9 prosent av samtlige aksjer i det 

250	 Jf. Ot. prp. nr. 31 s. 4 til endringslov av 24. jnui 1931 nr. 19 og Ot. Prp. nr. 69 (1966-67) 
s. 74 til endringslov 19. juni 1969 nr. 65.  

251	 Jf. meddelte vassdragskonsesjoner i perioden 2008 til 2012. 
252	 Norges forpliktelser etter EØS-retten taler også for et slik tolkning, jf. sak C-483/99 

Kommisjonen mot Frankrike. Her slo EU-domstolen fast at en myndighetstillatelse 
for erverv av aksjer over visse terskler i oljeselskapet ELF utgjorde en restriksjon som 
måtte begrunnes etter læren om almene hensyn. I forholdsmessighetsvurderingen 
kom domstolen til at graden av skjønnsfrihet overlatt til forvaltningen gikk utover 
hva som var nødvendig for å oppnå det påberopte formål om forsyningssikkerhet. 
EU-domstolens avgjørelse vil være relevant for Norges EØS-rettslige forpliktelser. 
Uklarheten knyttet til hvilke kriterier forvaltningen skulle kunne vektlegge ved en 
eventuell diskresjonær kompetanse etter ikl. § 36, taler for at kompetansen her må 
være strengt lovbundet. I det hele tatt kan det diskuteres om konsesjonsplikten etter 
ikl. § 36 er et uforholdsmessig inngrep i bevegelsesfriheten. For en drøftelse av denne 
problemstillingen, se Wehn, Trond, Eiendomsrett til vannfall, bruksrett til vann-
kraft, og EØS-avtalen s. 94-98.  
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vannfalleiende selskapet, vil et ytterligere erverv av 0,1 prosent av aksjene 
i det vannfalleiende selskapet være konsesjonspliktig. Deretter vil ethvert 
erverv for en aksjonær som overskrider grensen på 20 prosent være 
konsesjonspliktig.  Grensen på 20 prosent kan overskrides uten at aksjene 
representerer mer enn 20 prosent av samtlige aksjer i det vannfalleiende 
selskapet. Dette vil være tilfellet i selskaper hvor kun bestemte aksjeklas-
ser gir stemmerett som følge av bestemmelser i vedtektene.253 Med andre 
ord vil et erverv av for eksempel 15 prosent av samtlige aksjer i det 
vannfalleiende selskapet utløse konsesjonsplikt etter § 36, dersom disse 
aksjene representerer mer enn 20 prosent av samtlige stemmer i 
selskapet. 

For det andre fortjener selve grensen for konsesjonspliktige aksjeer-
verv nærmere omtale. Spørsmålet er hvorfor den er satt til 20 prosent. 
Aksjeloven har ingen bestemmelser som skulle tilsi at grensen skal settes 
til nettopp 20 prosent.254  Tidligere var grensen i ikl. § 36 satt til 10 
prosent, noe som også etter aksjeloven utgjør en viktig grense for visse 
eksklusive rettigheter som kun tilligger eiere av 10 prosent eller flere av 
et selskaps samtlige aksjer.255 Da grensen ble hevet til 20 prosent ble det 
i forarbeidene vist til at daværende grense på 10 prosent var unødvendig 
streng. Videre ble det påpekt at daværende erfaringer skulle tilsi at det i 
all vesentlighet ikke skulle være behov for konsesjonsregulering av ak-
sjeerverv under 20 prosent. Samtidig ble det ikke funnet grunnlag for at 
grensen skulle settes høyere enn 20 prosent.256 

Da den konsesjonsfrie grensen i ikl. § 36 ble hevet fra 10 til 20 prosent 
i 1988 så rettskildebildet temmelig annerledes ut ettersom EØS-samar-
beidet på daværende tidspunkt ikke var etablert. Da industristrikonse-
sjonsloven skulle endres som følge av utfallet i «Hjemfallsaken» fikk § 
36 en ny funksjon: Å sikre konsesjonsmyndighetens kontroll med erverv 
eller andre endringer som vil stride mot vilkåret om reelt offentlig eier-

253	 Jf. asl. § § 4-1 (1) andre punktum. 
254	 Sml. for eksempel krav til vedtektsendringer i asl. § 5-18. En innehaver av en tredel av 

aksjene vil kunne blokkere vedtektsendringer, og dermed blant annet forhindre ka-
pitalforhøyelse ved nytegning av aksjer, jf. §§ 10-1 (1) jf. 2-2 (1) nr. 4.   

255	 Jf. asl. §§ 4-26 (1) andre punktum, 5-(19) og 17-4 (1). 
256	 Jf. Ot. prp. nr. 5 (1988-1989) s. 18. 
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skap etter ikl. § 2 første ledd andre punktum.257 Det ble inntatt en egen 
bestemmelse i ikl. § 36 åttende ledd som slår fast at det ikke kan gis 
konsesjon til aksjeerverv «som medfører at et selskap, foretak, lag eller 
sammenslutning som nevnt i § 3 første ledd ikke oppfyller vilkårene i § 
2 første ledd». Dessuten ble det i § 36 siste ledd inntatt en bestemmelse 
som gir departementet hjemmel til å vedta forskrift om meldeplikt for 
endringer i det direkte eller indirekte eierskapet til vannfalleiende sel-
skaper under den konsesjonsfrie grensen, samt for vesentlige endringer 
som påvirker organiseringen i vannfalleiende selskaper.  

I forarbeidene er det fremhevet at konsesjonsplikten for erverv over 
20 prosent kombinert med meldeplikt for erverv under konsesjonsgren-
sen, vil samlet sett oppfylle myndighetenes behov for kontroll for å sikre 
et reelt offentlig eierskap.258 Hvorvidt den konsesjonsfrie grensen bør 
justeres som følge av tilstrammingen av det offentlige eierskapet, går 
forarbeidene ikke nærmere inn på. Det er imidlertid naturlig å tolke 
forarbeidene slik at meldeplikten for konsesjonsfrie erverv ble ansett for 
tilstrekkelig for myndighetenes kontrollføring med det offentlige eier-
skapet. Slik loven ble vedtatt, med egen forskriftshjemmel hvor vannfal-
leiende selskaper pålegges meldeplikt for konsesjonsfrie erverv, skulle 
myndighetenes behov for tilsyn i utgangspunktet være ivaretatt.  

Per dags dato har det imidlertid ikke blitt vedtatt noen forskrift. 
Meldeplikten som skulle sikre myndighetene kontroll med de konse-
sjonsfrie ervervene har ikke blitt gjennomført. Spørsmålet er så hvordan 
aksjeerverv under grensen på 20 prosent i § 36 skal håndteres etter 
industrikonsesjonsloven. 

Utgangspunktet er klart. Erverv under grensen på 20 prosent er 
konsesjonsfrie. Under denne konsesjonsfrie grensen er aksjer fritt omset-
telige. Et innhugg i denne friheten gjøres imidlertid i ikl. § 3. Bestem-
melsens første ledd slår fast at ikl. § 2 første ledd får tilsvarende anven-
delse, så langt den passer, for «direkte eller indirekte endringer av 
organiseringen i alle offentlige selskaper, foretak, lag eller sammenslut-
ninger som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter etter denne 

257	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 47. 
258	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 47. 
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lov eller tidligere lovgivning om erverv av vannfall, bergverk og annen 
fast eiendom». Videre følger det av ikl. § 3 andre ledd at dersom endrin-
gene fører til at selskapet ikke lenger oppfyller vilkåret om reelt offentlig 
eierskap i § 2 første ledd, får reglene i §§ 30, 31 og 32 tilsvarende 
anvendelse. 

At private maksimalt kan inneha en tredel av kapitalen og stemmene 
i vannfalleiende offentlige selskaper er en klar regel. Mindre klart er det 
nærmere innholdet av vilkåret i ikl. § 2 første ledd andre punktum som 
krever at organiseringen av offentlige vannfalleiende selskaper skal være 
slik at «det åpenbart foreligger reelt offentlig eierskap», jf. kapittel 4 og 5 
ovenfor. Her vil det derfor være en risiko for at vannfalleiende selskaper 
ikke tolker vilkåret strengt nok, og derfor innvilger en privat minoritetseier 
større rettigheter i vedtekter eller aksjonæravtale enn hva loven tillater. 

For konsesjonspliktige aksjeerverv vil myndighetene ha mulighet til 
å føre kontroll med hvorvidt om også dette skjønnsmessige vilkåret er 
oppfylt, jf. ikl. § 36 åttende ledd. For konsesjonsfrie erverv er lovens 
utgangspunkt at forvaltningen ikke kontrollerer om vilkåret er oppfylt. 
Det kan forekomme at det skjønnsmessige vilkåret blir tolket for liberalt 
av det vannfalleiende selskapet ved konsesjonsfrie aksjeerverv. Da vil det 
være en viss risiko for at det vannfalleiende selskapet, eller dets eiere 
fastsetter en aksjonær- eller vedtektsbestemmelse i strid med lovens vilkår 
om reelt offentlig eierskap. 259 

Et eksempel kan her være klargjørende. Dersom et privat rettssubjekt 
allerede innehar en tredel av aksjene i et offentlig vannfalleiende 
selskap,vil ikke et annet privat rettssubjekt kunne erverve aksjer i sel-
skapet slik at den samlede aksjeposten som eies av private rettssubjekter 
øker. Dette gjelder også for konsesjonsfrie aksjeerverv. Siden de vannfal-
leiende selskapene ikke har noen meldeplikt for konsesjonsfrie aksjeer-

259	 For et eksempel fra virkeligheten kan det vises til Kommunal Landskassepensjons 
(KLP) erverv av 15 prosent av aksjene i kraftselskapet Tussa i januar 2013. Grunnet 
aksjeervervets størrelse var det ikke konsesjonspliktig. Tussa var imidlertid allerede 
pålagt meldeplikt for enhver fremtidig aksjeoverdragelse i et konsesjonsvilkår fast-
satt i 2005 grunnet en omorganisering av kraftselskapet. Departementet anså vilkåret 
om offentlig eierskap for oppfylt, jf. olje- og energidepartementets brev av 28 februar 
2013 til advokatfirmaet Thommessen vedrørende erverv av aksjer i Tussa Kraft.  
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verv, kan det tenkes at et slikt erverv like fullt skjer. Som det understrekes 
i forarbeidene har imidlertid vannfalleiende selskaper en selvstendig 
plikt til å sørge for at de overholder vilkåret om reelt offentlig eierskap 
etter ikl. § 2 første ledd.260 Tilsvarende, vil det offentlige vannkraftelskapet 
ha en plikt til å sørge for at vedtekter og aksjonæravtaler oppfyller kravet 
til reelt offentlig eierskap.

Hvis et selskap ikke overholder denne plikten, slik at den private ei-
erandelen overskrider en tredel gjennom et konsesjonsfritt aksjeerverv, 
vil bestemmelsene i §§ 30, 31 og 32 komme til anvendelse. Salget av aksjene 
som har blitt ervervet konsesjonsfritt må da enten omgjøres eller selges 
til et offentlig rettssubjekt som kan få konsesjon etter § 2 første ledd første 
punktum, jf. § 31. En slik situasjon vil være uheldig. Eventuelle sanksjons-
vedtak fra forvaltningens side vil kunne komme etter en overdragelse av 
eierandeler i et vannfalleiende selskap er gjennomført. 261

Videre er ordlyden i § §30, 31 og 32 lite treffende for et tilfelle hvor et 
konsesjonsfritt erverv er i strid med eierskapsvilkårene i § 2 første ledd 
andre punktum. For konsesjonsfrie erverv vil det ikke gjelde noen frist 
for søknad om konsesjon slik § 30 foreskriver. Dermed passer heller ikke 
§ 31 så godt, ettersom den baseres på fristregelen i § 30. At ordlyden i 
nevnte bestemmelser passer mindre godt til konsesjonsfrie erverv il-
lustrerer hvordan industrikonsesjonsloven bærer preg av mange lovend-
ringer som ikke alltid er like godt tilpasset loven som helhet.        

Dersom det vedtas en forskrift om meldeplikt etter § 36 siste ledd vil 
konsesjonsmyndighetene ha en mulighet til å føre kontroll med konse-
sjonsfrie aksjeerverv før overdragelsen gjennomføres. Det vil skape en 
mer forutsigbar situasjon for konsesjonsfrie aksjeerverv, noe alle parter 

260	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 47.
261	 Hvis konsesjonsmyndighetene reagerer i etterkant av at et konsesjonsfritt aksjeerverv 

er gjennomført, og pålegger en aksjonæravtale i strid med vilkåret om reelt offentlig 
eierskap avhjulpet, er det ikke usannsynlig at den private aksjeerververen vil hevde 
seg ubundet av kjøpsavtalen. Hvis avtalen ikke inneholder klausuler som regulerer 
en slik eventualitet, vil spørsmålet komme på spissen. Slike privatrettslige rettsvirk-
ninger faller utenfor denne avhandlingens rammer. At slike problemstillinger kan 
oppstå illustrerer imidlertid det uheldige ved at konsesjonsmyndighetene kan fatte 
sanksjonsvedtak mot konsesjonsfrie aksjeerverv i etterkant av en gjennomført trans-
aksjon. Derfor bør meldepliktsforskriften vedtas. 
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vil være tjent med. Denne problematikken må likevel ikke overdrives. 
De fleste kraftselskaper er allerede pålagt en slik meldeplikt gjennom 
vilkår fastsatt etter § 1 femte ledd om unntak fra konsesjonsplikt og 
forkjøpsrett.262 Slike vilkår har blitt inntatt i mange konsesjoner som 
følge av de mange omorganiseringene av offentlige kraftselskaper i 
kjølevannet av vedtakelsen av energiloven som liberaliserte kraftmarke-
det.263 Ifølge opplysninger fra Olje- og Energidepartementet er dette 
årsaken til at vedtakelse av forskrift om meldeplikt i medhold av ikl. § 
36 åttende ledd foreløpig ikke har vist seg nødvendig.264 

6.4	 Konsesjonsplikt for erverv av andeler i ansvarlige 
selskaper

6.4.1	 Innledning

Erverv av eierandeler i selskaper med ubegrenset ansvar er temaet i det 
følgende. Slike erverv er regulert av ikl. § 37. Bestemmelsen slår fast at 
den gjelder for «erverv av eierandel i andre selskaper enn de som omfattes 
av § 36», jf. ikl. § 37 første ledd. Siden ikl. § 36 regulerer selskaper med 
begrenset ansvar innebærer dette at ikl. § 37 regulerer erverv av andeler 
i selskaper med ubegrenset ansvar.265 

Bestemmelsen likestiller erverv av eierandeler i selskaper med ube-
grenset ansvar med overdragelse av selve fallrettigheten eller en andel 

262	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 47. 
263	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 25.  Gjennomgang av «Meddelte vassdragskonsesjo-

ner» i tidsrommet 2008-2012 viser at departementet konsekvent har stilt som vilkår 
for unntak fra konsesjonsplikt og statlig forkjøpsrett i medhold av ikl. § 1 fjerde femte 
ledd at enhver aksjeoverdragelse eller disposisjon som direkte eller indirekte medfø-
rer endring i eierrettighetene til de konsesjonspliktige fallrettighetene er meldeplik-
tige. I tillegg forbeholder departementet seg retten til å gjøre statlig forkjøpsrett 
gjeldene ved enhver fremtidig aksjeoverdragelse eller disposisjon som direkte eller 
indirekte medfører endringer i eierskapet til konsesjonspliktige fallrettigheter. Det 
kan stilles spørsmålstegn ved hvorvidt departementet har tilstrekkelig hjemmels-
grunnlag til å stille et så inngripende vilkår. 

264	 Opplysninger fra OED formidlet til undertegnede, jf. Ekeberg, Carl Fredrik, e-post, 
31. januar 2014. 

265	 Jf. Lov om ansvarlige selskaper og kommandittselskaper av 21. juni 1985 nr 83.
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av denne. Med andre ord gjelder de krav som stilles til konsesjonærer 
etter ikl. § 2 også for erverv av andeler i et vannfalleiende selskap. Med 
«annen rettighet» siktes til slike rettigheter som departementet etter 
søknad kan innvilge konsesjon til i medhold av ikl. § 4.  Videre har ikl. 
§ 37 ingen nedre grense for konsesjonsplikten med hensyn til eierandelens 
størrelse.266 Slike konsesjonsfrie erverv som gjelder etter ikl. § 36, er 
uaktuelle for erverv av eierandeler i selskaper som faller inn under ikl. 
§ 37. 

Kun statsforetak, kommuner eller fylkeskommuner, eller selskaper 
hvor disse rettssubjektene innehar to tredeler av kapitalen og stemmene, 
kan få konsesjon etter § 1 andre ledd, jf. ikl. § 2 første ledd. Dermed 
medfører bestemmelsen i ikl. § 37 at private rettssubjekter heretter er 
avskåret fra å kunne erverve andeler i vannfalleiende selskaper med 
ubegrenset ansvar. 

Lovendringen i 2008 har ikke tilbakevirkende kraft. For selskaper 
med ubegrenset ansvar med private deltakere har ikke lovendringen 
noen direkte virkning. Men private deltakere i vannfalleiende selskaper 
med ubegrenset ansvar er avskåret fra å selge andelen til andre private 
aktører, såfremt ikke det vannfalleiende selskapet omdannes til et selskap 
med begrenset ansvar. 267    

6.4.2	 Erverv av aksjer i selskap som er deltaker i et selskap 
med ubegrenset ansvar

Ikl. § 37 gjelder «erverv av eierandel i andre selskaper enn de som omfat-
tes av § 36, så langt selskapet direkte eller indirekte innehar eiendomsrett 
eller annen rettighet som erververen ikke kunne erverve uten konsesjon 
eller vedtak etter denne lov». At et selskap direkte innehar eiendomsrett 
innebærer at vannfallet helt eller delvis eies av selskapet med ubegrenset 
ansvar. Med «indirekte innehar eiendomsrett» omfattes de tilfeller hvor 
et selskap med ubegrenset ansvar eier en andel i et selskap som innehar 
eiendomsrett til vannfall. Disse to situasjonene faller klart inn under 
bestemmelsens ordlyd.  
266	 Dette følger direkte av ordlyden og er presisert i ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 48.
267	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007- 2008) s. 76. 
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Et tolkningsspørsmål knytter seg imidlertid til den situasjon hvor et 
aksjeselskap er deltaker i et vannfalleiende selskap med ubegrenset ansvar. 
Spørsmålet er hvorvidt erverv av aksjer i aksjeselskapet reguleres av ikl. 
§ 36 eller ikl. § 37. Ervervsobjektet er aksjene i aksjeselskapet. Samtidig 
medfører ervervet av aksjene at erververen også oppnår en indirekte 
eierandel i selskapet med ubegrenset ansvar.  Ordlyden i ikl. § 37 omfatter 
«erverv av eierandel i andre selskaper enn de som omfattes av § 36». Et 
erverv av aksjer i et aksjeselskap som er deltaker i et selskap med ube-
grenset ansvar synes derfor å falle utenfor ordlyden. Tolkningsspørsmålet 
er av betydning for private erververe siden disse bare kan erverve eier-
andeler i selskaper med begrenset ansvar etter ikl. § 36, og ikke i selskaper 
med ubegrenset ansvar etter ikl. § 37. 

Etter dagens lovregler vil det ikke være mulig å etablere en ny eier-
struktur hvor en fysisk person som er deltaker i et vannfalleiende selskap 
oppretter et aksjeselskap, nettopp for å etablere en eierkjede som beskrevet 
ovenfor og dermed komme utenfor ordlyden i ikl. § 37. I et slikt tilfelle 
ville aksjeselskapet ha måttet erverve eierandelen fra den fysiske personen. 
Et slikt erverv utgjør et direkte erverv av en eierandel i et vannfalleiende 
selskap med ubegrenset ansvar, og faller utvilsomt inn under ordlyden 
i ikl. § 37. Dersom en privat deltaker ønsker å selge sin eierandel til andre 
private, fordrer dette en omdannelse av selskapet til et selskap med be-
grenset ansvar.268  

Det kan imidlertid tenkes at det forut for lovendringen i 2008 allerede 
eksisterte tilfeller med et aksjeselskap som deltaker i et selskap med 
ubegrenset ansvar som innehar vannfallsrettigheter. For slike situasjoner 
åpner ordlyden i ikl. § 37 for at aksjene i det private selskapet kan overdras 
til en ny privat eier, selv om aksjeselskapet er deltaker i et selskap med 
ubegrenset ansvar.  

I forarbeidene uttales at « ved indirekte erverv må det bero på en 
konkret vurdering hvorvidt ervervet utløser konsesjonsplikt etter forslaget 
til ny § 37, ny § 39 eller § 36».269  Hva som ligger i en slik konkret vurde-
ring er ikke helt klart. Det er naturlig å tolke forarbeidene slik at visse 

268	 Jf. ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 76. 
269	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007- 2008) s. 37 
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tilfeller hvor private erverver en andel i et selskap med indirekte eierskap 
i et ansvarlig selskap som innehar vannfallsrettigheter, kan falle inn 
under ikl. § 36.  

Et av de sentrale formålene bak ikl. § 37 var å forhindre at private 
deltakere kan utøve vetorett i kraft av selskapslovens normalregel § 2-12 
om enstemmighet for selskapsbeslutninger. Så lenge den private eieran-
delen i aksjeselskapet ikke overskrider en tredel, så vil de offentlige eierne 
inneha full kontroll. Da vil det heller ikke være noen betenkeligheter 
med å innvilge ervervskonsesjon etter ikl. § 36. Dersom ervervet derimot 
vil føre til at den private eierandelen er høyere enn en en tredel i aksje-
selskapet som er deltaker i et selskap med ubegrenset ansvar, vil det ikke 
kunne innvilges ervervskonsesjon, jf. ikl. § 36 åttende ledd som krever 
at eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum må være oppfylt. 

Som følge av at eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum 
forhindrer den mulighet at et privat rettssubjekt eiere mer enn en tredel 
av aksjene i et selskap som er deltaker i et vannfalleiende selskap med 
ubegrenset ansvar, er det vanskelig å se noen betenkeligheter med slike 
erverv. Den private minoritetseieren vil ikke inneha negativ kontroll i 
aksjeselskapet. Da er det av liten betydning at aksjeselskapet er deltaker 
i et vannfalleiende selskap med ubegrenset ansvar.  

6.4.3	 Bør private rettssubjekter kunne erverve andeler i 
selskaper med ubegrenset ansvar?

Drøftelsen ovenfor illustrerer hvordan grenseoppgangen mellom ikl. §§ 
36 og 37 kan være vrien å trekke der det foreligger selskapsstrukturer 
med bakenforliggende selskaper. I det hele tatt kan spørsmålet stilles om 
det absolutte forbudet mot private erverv av andeler i selskaper er hen-
siktsmessig. Både Høyre og Fremskrittspartiet har antydet at en oppmyk-
ning av ikl. § 37 kan være aktuelt. Som følge av utfallet i Stortingsvalget 
i 2013 kan en lovendring nå være på trappene.270 Spørsmålet er om private 
rettssubjekter bør kunne erverve andeler i selskaper med ubegrenset 
ansvar.

270	 Jf. Politisk plattform for en regjering utgått av Høyre og Fremskrittspartiet  
(Sundvolden-erklæringen) s. 62 punkt 11 og Dokument 8:31 S (2012–2013) s. 2  
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Begrunnelsen for at visse politiske partier har argumentert for en 
mulig endring av ikl. § 37 henger tett sammen med hensynet til kraft-
krevende industri i Norge. Det fremheves at industripolitikken må tilpas-
ses den nye virkeligheten hvor nesten all norsk vannkraftproduksjon 
etter hvert vil være offentlig eid.271 Når de tidsbegrensede konsesjonene 
til kraftverk som i dag eies av kraftkrevende industri utløper, vil privateide 
selskaper ikke lenger kunne få innvilget ny konsesjon, jf. kravene til 
offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd. 272 

Etter at vannfallsrettigheter hjemfaller til staten, eller ved eventuelle 
salg til offentlige kraftselskaper før den tid, vil et privat industriselskap 
kunne være interessert i å sikre seg en eierandel i vannfallsrettighetene 
det tidligere var innehaver av konsesjon til. Etter dagens regelverk vil 
industriselskaper bare kunne erverve en minoritetseierandel på inntil 
en tredel i ett offentlig eid selskap med begrenset ansvar etter ikl. § 36. 
Dersom industrielle eiere kan erverve en andel av et selskap med ube-
grenset ansvar som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter, vil 
det muliggjøre at kraftkrevende industri kan ta ut sin andel av utbyttet 
i naturalia, altså i form av kraft. Dette vil være skattemessig lønnsomt 
og derfor være attraktiv for eierne av kraftkrevende industri. 

Hvilken vekt hensynet til kraftkrevende industri skal ha for utfor-
mingen av industrikonsesjonslovens eierskapsregler er et politisk spørsmål 
som jeg ikke skal gå nærmere inn på her. På generelt grunnlag kan det 
likevel argumenteres for at industrikonsesjonsloven bør være nøytral 
med hensyn til vannfalleiernes valg av organisasjonsform. Eierne i hvert 
enkelt selskap bør i utgangspunktet stå fritt til å velge den organisasjons-
formen som er mest hensiktsmessig ut i fra forretningsmessige 
vurderinger.273  

Det foreligger ikke et formelt lovforslag til hvordan ikl. § 37 kan 
endres. Imidlertid har det vært antydet hvordan en mulig lovendring er 

271	 Jf. dokument 8:31 S (2012–2013) s. 2.
272	 Jf. Hydros konsesjon til Røldal/Sundal som har vederlagsfritt hjemfall til staten i 

2022, jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 29. 
273	 Jf. skattereformen av 1992 for å gjøre beskatningen nøytral med hensyn til skatte-

subjektets organisasjonsform, jf. Ot.prp. nr. 35 (1990/1991) kapittel 3. Någjeldende 
skattelov bygger videre på nøytralitetsprinsippet.  
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tiltenkt. Tanken er at selskaper med ubegrenset ansvar gjennom endringer 
i selskapsavtalen kan fravike selskapslovens normalregler. Særlig vises 
det til selskapsloven § 2-12 hvor utgangspunktet er at alle selskapsbeslut-
ninger krever enstemmighet blant deltakerne. Hvis det i selskapsavtalen 
inntas en bestemmelse hvor stemmerettsreglene for selskapet med 
ubegrenset ansvar utformes i henhold til aksjelovens regler, hevdes det 
at selskapet langt på vei vil være organisert på samme måte som et ak-
sjeselskap.274  En mulig regulering kan derfor være at konsesjonsmyn-
dighetene kan konkret vurdere om et selskap med ubegrenset ansvar har 
foretatt nødvendige endringer i selskapsavtalen som sikrer den offentlige 
majoritetseieren full kontroll. Det er hevdet at en slik regulering vil 
oppfylle industrikonsesjonslovens vilkår om reelt offentlig eierskap.275  

For å bringe industrikonsesjonsloven i samsvar med EØS-retten ble 
det foretatt en rekke lovendringer i 2008. Hovedformålet med lovend-
ringene var å sikre en tilstrekkelig konsistent gjennomføring av det 
påberopte formålet om offentlig eierskap til vannkraftressursene. Et av 
disse tiltakene var å gjøre det umulig for private rettssubjekter å erverve 
andeler i selskaper med ubegrenset ansvar som innehar konsesjonspliktige 
vannfallsrettigheter. EØS-rettens krav til konsistent gjennomføring av 
lovens påberopte formål utgjør således et potensielt rettslig hinder for 
en oppmykning av ikl. § 37.  

I forarbeidene til lovendringen i 2008 er det uttalt at det vil «.. i ut-
gangspunktet ikke være mulig å ha reelt offentlig eierskap i selskaper 
som reguleres av selskapsloven».276 Begrunnelsen for standpunktet er 
todelt. 

For det første viser forarbeidene til selskapslovens utgangspunkt etter 
§ 2-12. Bestemmelsen krever at samtlige av selskapets deltakere må ha 
stemt for, dersom forslag til beslutning skal anses vedtatt i selskapsmøtet. 
Selskapslovens normalordning er altså et prinsipp om enstemmighet for 
alle selskapsbeslutninger. Dette er motsatt av utgangspunktet for selskaper 
med begrenset ansvar. For slike selskaper er hovedregelen at selskapsbe-

274	 Jf. Dokument 8:31 S (2012–2013) s. 2.
275	 Jf. Dokument 8:31 S (2012–2013) s. 2.
276	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 37.
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slutninger krever flertall av de avgitte stemmer på generalforsamlingen, 
med mindre flertallskrav som avviker fra dette er fastsatt i vedtektene.277 
Lovens utgangspunkt ville dermed gjøre det mulig for en privat deltaker 
å blokkere selskapsbeslutninger. De offentlige eierne vil ikke inneha full 
kontroll etter selskapslovens utgangspunkt, noe som ble ansett for 
uforenelig med lovendringens formål om etablering av et konsistent 
system for offentlig eierskap som begrunnelse for restriksjoner på den 
frie bevegeligheten i samsvar med EFTA-domstolens premisser. 278 

For det andre fremheves i forarbeidene at koblingen mellom eierne i 
et ansvarlig selskap og selve selskapet er «mye sterkere enn hva som gjelder 
for selskaper med begrenset ansvar».279 Hvorfor koblingen er så mye 
sterkere forklares imidlertid ikke. Sentralt er nok det forhold at kjøperen 
av andeler i selskaper med ubegrenset ansvar ble meddelt en egen ervervs-
konsesjon etter industrikonsesjonsloven kapittel 1 før lovendringen i 2008. 
Videre var det muligens av en viss betydning at selskaper med ubegrenset 
ansvar i varierende grad behandles som en egen juridisk enhet i lovgiv-
ningen.280 Deltakerne og selskapet er ikke fullt ut adskilt fra hverandre 
slik situasjonen er for aksjonærer etter aksjelovgivningen.

Forarbeidene inneholder ingen drøftelse av muligheten for justering 
av stemmerettsreglene i selskapsavtalen, noe som langt på vei vil kunne 
avhjelpe det problematiske forhold at private eiere kan blokkere selskaps-
beslutninger i henhold til normalregelen i selskapsvloven. En slik endring 
av stemmerettsrettsreglene vil kreve at forvaltningen foretar en konkret 
kontroll i det enkelte tilfelle. En slik konkret vurdering vil langt på vei 
minne om konsesjonsmyndighetenes vurdering av om kravet til reel 
offentlig eierskap i henhold til ikl. § 2 første ledd andre punktum er 
overholdt ved aksjeerverv som er konsesjonspliktig etter ikl. § 36. For 
selskaper med ubegrenset ansvar må imidlertid en slik konkret vurdering 
måtte foretas i alle tilfeller. En regel tilsvarende ikl. § 36 første ledd med 

277	 Jf. asl. og asal. § 5-17. 
278	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007 – 2008) s. 37. 
279	 Jf. Ot. prp. nr. 61 s.(2007-2008) s. 37.
280	 Sml. lov om mekling og rettergang i sivile tvister av 17. juni 2005 (tvl) § 2-1 (1) c) og 

sktl. § 2-2 andre og tredje ledd.
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konsesjonsfrie aksjeerverv, må imidlertid være utelukket da det ikke vil 
gi forvaltningen en tilstrekkelig grad av kontroll. Så lenge forvaltningen 
har mulighet til å kontrollere hvorvidt de nødvendige justeringer av 
selskapsavtalen er foretatt, vil det være mulig å sørge for at private er-
ververe i offentlige kraftselskaper med ubegrenset ansvar ikke innehar 
mulighet til å blokkere selskapsavgjørelser. 

Avgjørende for lovgivers adgang til å endre ikl. § 37 er hvilke krav 
som stilles til en konsistent gjennomføring av formålet om offentlig eier-
skap etter EØS-retten. Som redegjort for i kapittel 3 ovenfor er konsis-
tenskravets innhold vagt. For å sikre at konsistenskravet er oppfylt er det 
i forarbeidene til industrikonsesjonsloven forutsatt at de offentlige eierne 
må inneha full kontroll.281 Dette kravet er operasjonalisert gjennom 
vilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum, samt forbudet mot private 
erverv av eierandeler i selskaper med ubegrenset ansvar etter ikl. § 37. 
Dersom rådigheten til de offentlige majoritetseierne som følge av end-
ringer i selskapsavtalen er tilnærmet lik situasjonen for offentlige majo-
ritetseiere i selskaper med ubegrenset ansvar, er det vanskelig å se 
tungtveiende grunner mot at private skal kunne erverve inntil en tredel 
av kapitalen og stemmene i selskaper med ubegrenset ansvar. Forutsatt 
at dagens bestemmelser i industrikonsesjonsloven som åpner for private 
erverv av inntil en tredel av kapitalen og stemmene i selskaper som med 
begrenset ansvar er utformet i samsvar med EØS-rettens krav til en 
konsistent gjennomføring av formålet om offentlig eierskap, er det vanske-
lig å se at en lovendring som åpner for private erverv av eierandeler i 
selskaper med ubegrenset ansvar hvor de nødvendige justeringer av 
stemmerettsreglene i selskapsavtalen er foretatt, skulle være i strid med 
EØS-retten. 

Dersom lovgiver skulle ønske å åpne for at private rettssubjekter kan 
erverve eierandeler i selskaper med ubegrenset ansvar, er det følgelig 
vanskelig å identifisere EØS-rettslige skranker som skulle stå i veien for 
dette. 

281	 Jf. innst. O. nr. 78 (2007-2008) s. 6 og Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 63-64.
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6.5	 Ukonsederte vannfallsrettigheter

6.5.1	 Private erverv av eierandeler i selskaper som innehar 
ukonsederte vannfallsrettigheter

Industrikonsesjonsloven regulerer eierskap til vannfallsressursene 
gjennom konsesjonsplikt for erverv av eiendomsrett til vannfall eller 
eierandeler i vannfalleiende selskaper. Det foreligger imidlertid to kate-
gorier med vannfallsrettigheter som er ukonsederte. For slike rettigheter 
oppstår det særskilte problemstillinger som behandles i det følgende. 

Den første kategorien er vannfall som ble ervervet før kravet om 
konsesjon med hjemfallsvilkår ble innført i 1909.282 Grunnloven § 97 
forhindret at lovgiver kunne kreve at tidligere ervervede vannfallsret-
tigheter også måtte ha konsesjon med hjemfallsvilkår. Dette er tilfellet 
for kun noen få kraftverk. 283 Så lenge ikke eiendomsretten til slike utbygde 
vannfall blir overdratt til et nytt rettssubjekt, vil de kunne være i privat 
eie. Spørsmålet er imidlertid hvorvidt private rettssubjekter kan erverve 
eierandeler i et selskap med private eiere som innehar ukonsederte 
vannfallsrettigheter.  

Det må sondres mellom ulike tilfeller. For det første kan situasjonen 
være at et privat rettssubjekt erverver mer enn 90 prosent av aksjene, 
partene eller rettigheter til aksjene eller partene i et selskap med begrenset 
ansvar som direkte eller indirekte innehar konsesjonspliktige vannfalls-
rettigheter. Direkte eller indirekte erverv av mer enn 90 prosent  eierandel 
i et kraftselskap som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter, er 
likestilt med erverv av selve eiendomsretten, jf. ikl. § 39. Som redegjort 
for ovenfor kan konsesjon til erverv av eiendomsrett kun innvilges til 
statsforetak, kommuner eller fylkeskommuner, eller selskap hvor disse 
offentlige rettssubjektene innehar to tredeler av kapitalen og stemmene 
og det foreligger reelt offentlig eierskap. For ervervstilfeller som faller 
inn under ikl. § 39 vil det ikke utgjøre noen forskjell om selskapet det 
erverves eierandeler fra innehar konsederte eller ukonsederte vannfalls-

282	 Jf. Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 43
283	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s 27. 
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rettigheter. I begge tilfeller vil bare offentlige konsesjonærer etter ikl. § 
2 første ledd kunne få konsesjon til ervervet.284    

Et annet tilfelle er derimot situasjonen der et privat rettssubjekt er-
verver eierandeler i et mindre antall enn de som faller inn under ikl. § 
39 i et selskap med begrenset ansvar som innehar ukonsederte vann-
fallsrettigheter. Erverv av eierandeler i selskaper med begrenset ansvar 
som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter faller inn under ikl. 
§ 36. Bestemmelsen sondrer ikke mellom konsederte og ukonsederte 
rettigheter, jf. ordlyden i bestemmelsen som fastslår at konsesjonsplikt 
etter bestemmelsen foreligger «såfremt selskapet innehar eiendomsrett 
eller annen rettighet som erververen ikke kunne erverve uten konsesjon 
eller vedtak etter denne lov».

Situasjonen kan være at selskap med begrenset ansvar som innehar 
ukonsederte vannfallsrettigheter har private eiere. Spørsmålet er da 
hvorvidt et privat rettssubjekt vil kunne erverve eierandeler i selskapet. 
Konsesjonsplikten etter ikl. § 36 gjelder for erverv av eierandeler i sel-
skaper som «innehar eiendomsrett eller annen rettighet som erververen 
ikke kunne erverve uten konsesjon eller vedtak etter denne lov». Ordlyden 
omfatter med andre ord både konsederte og ukonsederte vannfallsret-
tigheter. Ovenfor har vi sett at private rettssubjekter bare kan erverve 
eierandeler så fremt vilkårene til offentlig eierskap i ikl. § 2 første ledd 
andre punktum er oppfylt, jf. ikl. § 36 åttende ledd. Dette medfører at 
private rettssubjekter maksimalt kan erverve inntil en tredel av kapitalen 
og stemmene i offentlige kraftselskaper. 

Annerledes stiller det seg imidlertid for selskaper i privat eie som 
innehar ukonsederte vannfallsrettigheter. For slike selskaper gjelder ikke 
vilkåret i ikl. § 36 åttende ledd som krever at konsesjon etter bestem-
melsen bare kan innvilges dersom «et selskap, foretak, lag eller sam-
menslutning som nevnt i § 3 første ledd ikke oppfyller vilkårene i § 2 
første ledd».  Bestemmelsen i § 3 første ledd gjelder for «endringer av 
organiseringen i alle offentlige selskaper, foretak, lag eller sammenslut-
ninger som innehar konsesjonspliktige vannfallsrettigheter». Bestem-
melsen i § 3 gjelder altså ikke for erverv av eierandeler i selskaper med 
284	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 33 og 70. 
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private eiere. Dette er ikke offentlige eiere. Dermed kommer ikl. § 36 
åttende ledd ikke til anvendelse for ervervstilfeller der et privat retts-
subjekt erverver eierandeler i et annet privat rettssubjekt. For slike tilfeller 
gjelder det intet krav til offentlig eierskap.285 

Med andre ord kan et privat rettssubjekt i medhold av ikl. § 36 få 
konsesjon til erverv av inntil 90 prosent av kapitalen og stemmene i et 
selskap som innehar ukonsederte vannfallsrettigheter. 286 

Hovedforrmålet bak lovendringen i 2008 var å etablere en konsistent 
lovregulering som sikret offentlig eierskap til vannfallsressursene i 
samsvar med EØS-retten. På denne bakgrunn er det grunnlag for å gjøre 
seg noen refleksjoner over at loven fremdeles tillater etablering av nye 
rettsposisjoner hvor private rettssubjekter kan sikre seg inntil 90 prosent 
av kapitalen og stemmene i selskaper som innehar ukonsederte vann-
fallsrettigheter. Særlig praktisk er dette likevel ikke. Det foreligger kun 
et fåtall av ukonsederte vannfallsrettigheter som er utnyttet til vann-
kraftproduksjon. Enkelte vannfall ervervet før 1909 har dessuten vilkår 
om hjemfall fastsatt i konsesjonen.287 Siden det kun er tale om begrensede 
tilfeller, fant lovgiver det neppe nødvendig, eller politisk ønskelig, å innta 
bestemmelser i industrikonsesjonsloven som skal sikre det offentlige 
eierskapet ved ervev av eierandeler i selskaper med ukonsesderte vann-
fallsrettigheter utenfor overdragelser omfattet av ikl. § 39.   

285	 En slik lovforståelse ser også ut til å være lagt til grunn i forarbeidene, jf. uttalelsen i 
Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 70: «Forslaget innebærer ingen endringer for ukonse-
derte kraftverk utover at adgangen til salg til private med vilkår om hjemfall etter en 
konsesjonsperiode på 60 år nå fjernes».Gjennomgang av meddelte vassdragskonse-
sjoner fra 2008 til 2012 tyder på at også forvaltningspraksis er at vilkårene til offent-
lige eierskap ikke stilles når private rettssubjekter erverver eierandeler i privateide 
selskaper som innehar ukonsederte vannfallsrettigheter, jf. f. eks. to eksempler fra . 
meddelte vassdragskonsesjoner 2011 s. 70 til 74. 

286	 Det samme vil være mulig for selskaper i privat eie som innehar konsederte vann-
fallsrettigheter. En slik overdragelse vil imidlertid i mindre grad være kommersielt 
interessant, ettersom de konsederte vannfallsrettighetene vil falle tilbake til staten 
uten mulighet for en ny konsesjon til et privat rettssubjekt, jf. vilkårene i ikl. § 2 første 
ledd.  

287	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 68.
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6.5.2	 Utbygging av råfall

Den andre hovedkategorien av ukonsederte vannfall er der hvor det ikke 
har skjedd noen kraftverksutbygging. For slike vannfallsrettigheter, 
såkalte «råfall»,288 kan en privat grunneier i egen regi bygge ut fallet for 
kraftproduksjon. Så lenge det ikke forekommer et nytt erverv, kommer 
heller ikke industrikonsesjonsloven til anvendelse. Problemstillingen her 
knytter seg strengt talt ikke til avhandlingens hovedtema om erverv av 
eierandeler i offentlige kraftselskaper. Like fullt er det naturlig å gå noe 
nærmere inn på spørsmål knyttet til utbygging av råfall, siden det reiser 
rettsspørsmål med grenseflater mot avhandlingens sentrale drøftelser. 

En særlig problemstilling gjør seg gjeldende der hvor flere private 
grunneiere i lag ønsker å bygge ut et råfall. Dersom en gruppe grunneiere 
som eier ulike deler av et råfall forestår utbyggingen selv, skjer det intet 
erverv. I slike situasjoner kommer ikke industrikonsesjonsloven til 
anvendelse.289Annerledes stiller det seg dersom interessentskapet av 
grunneiere som søker om konsesjon etter øvrig lovverk, i realiteten er et 
selvstendig rettssubjekt. 290 Dersom et selvstendig rettssubjekt har ervervet 
eiendomsretten til råfallet fra grunneierne, vil ervervet være konsesjons-
pliktig etter ikl. § 1 andre ledd. Slik konsesjon vil ikke kunne gis hvis 
eierne er private, jf. ikl. § 2 første ledd.291 

I forarbeidene til lovendringen i 2008 er det gitt noen korte merknader 
til den rettslige bedømmelsen av grupper med grunneiere som går sammen 
om å bygge ut et råfall. Det blir understreket at det vil bero på en konkret 
vurdering hvorvidt grunneiere kan forestå en felles utbygging uten at 
konsesjonsplikten utløses. Forarbeidene avviser kategorisk at falleierene 
kan etablere et aksjeselskap som «disponerer fallrettighetene» uten at det 
forekommer et konsesjonspliktig erverv av vannfallsrettigheter som kun 
de offentlige rettssubjektene nevnt i ikl. § 2 kan få konsesjon til.292

Ifølge forarbeidene stiller spørsmålet seg muligens annerledes for 

288	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 43
289	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 68. 
290	 Jf. blant annet vregl. § 2 og vrl. § 8. 
291	 Jf. også Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 68.
292	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 68-69. 
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grunneiersammenslutninger organisert som samvirker.293 Ifølge forar-
beidene vil det bero på en konkret vurdering hvorvidt et samvirkeforetak 
vil kunne foreta kraftutbygginger uten å utløse konsesjonsplikt etter 
industrikonsesjonsloven.294   Av momenter i en slik vurdering viser 
forarbeidene til at det vil «være relevant å se på hvorvidt den organisa-
sjonsform som etableres gjenspeiler eierforholdene til fallet, og om de 
ulike vannfalleiernes posisjon kan identifiseres.»295

Det er ikke opplagt hvorfor vurderingen skal stille seg annerledes 
dersom en grunneiersammenslutning organiserer seg som et samvirke-
foretak. I den grad en grunneiersammenslutning skulle falle utenfor 
konsesjonsplikten, burde det avgjørende være hvordan sammenslutningen 
konkret er innrettet.  Dette vil være et selvstendig rettssubjekt på lik linje 
som et aksjeselskap. Dersom samvirkeforetaket erverver eiendomsrett 
til vannfall, eller andre rettigheter enn eiendomsrett over vannfall, vil 
dette være omfattet av ordlyden i ikl.  § 1 andre ledd. Slike rettigheter 
kan kun erverves av offentlige rettssubjekter i henhold til ikl. § 2 første 
ledd.

Forarbeidenes sondring mellom aksjeselskaper og samvirkeforetak 
kan ha sammenheng med lovgivningens normalregler for omsettelighet. 
Aksjer er i utgangspunktet omsettelige.296 Hvis en av grunneierne i en 
grunneiersammenslutning organisert i et aksjeselskap selger én eller flere 
av sine aksjer i selskapet, vil en komme i en situasjon hvor eierforholdet 
i selskapet ikke gjenspeiler eierforholdet i vannfallet. I et slikt tilfelle blir 
situasjonen for så vidt den samme som om falleierene i første omgang 
hadde solgt vannfallet til et «eksternt» selskap, noe som utvilsomt ville 
vært et konsesjonspliktig erverv.   

I samvirkeforetak er derimot utgangspunktet at medlemskap ikke 
kan overføres til andre, så fremt annet ikke er fastsatt i vedtektene.297 
Videre kan vedtektene være utformet slik at det bare er eiere av vannfal-

293	 Departementet skal være kjent med grunneiersammenslutninger som vurderer å 
organisere utbyggingsselskaper som samvirker, jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 69.

294	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 69. 
295	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 68.
296	 Jf. asl. § 4-15 (1). 
297	 Jf. samvirkelova § 20 (1). 
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let som kan være medlemmer i foretaket.298 Dermed kan det være 
utelukket at eksterne kommer inn på deltakersiden.  I et slikt tilfelle 
vil eierforholdet i organisasjonsformen gjenspeile eierforholdene i 
vannfallet, et moment som ifølge forarbeidene vil være sentralt for 
vurderingen. 299 

Samtidig kan det innvendes at også et aksjeselskap kan ha vedtekter 
som sier at bare falleierene kan eie aksjer.300 Videre kan vedtektene forby 
salg av aksjer til eksterne. Langt på vei kan altså aksjeselskapsformen 
også forhindre at eksterne kommer inn på eiersiden.  Med en slik klausul 
kan vedtektene bare endres dersom alle aksjonærene samtykker.301 Hvis 
et slikt samtykke foreligger, kan imidlertid selskapet havne på fremmede 
hender. Forarbeidenes sondring mellom aksjeselskaper og samvirkefore-
tak kan følgelig ha sammenheng med muligheten grunneierne har til å 
overdra rettighetene i sammenslutningen til eksterne. 

Etter min vurdering er det noe vanskelig å følge argumentasjonen i 
forarbeidene.  Industrikonsesjonsloven kommer til anvendelse dersom 
det skjer et erverv av eiendomsrett eller andre begrensede rettigheter til 
vannfall. Det avgjørende må være om en sammenslutning opprettet av 
grunneierne utgjør et selvstendig rettssubjekt, og hvorvidt det har ervervet 
vannfallsrettigheter fra grunneierne.302 Det er mulig at de momenter 
forarbeidene viser til er ment å inngå i denne vurderingen, men det er i 
så fall uklart hvordan disse momentene skal anvendes på vurderingste-
maet. Dersom et erverv av vannfallsrettigheter har funnet sted, oppstår 
konsesjonsplikt etter ikl. § 1 andre ledd. Konsesjonæren må da oppfylle 
vilkårene om offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd.

6.6	 Oppsummering
Vilkårene for konsesjonspliktige erverv av eierandeler vannfalleiende 
selskaper med begrenset ansvar ble gjennomgått i punkt 6.2 Her ble det 

298	 Jf. samvirkelova § 14 (1)
299	 Jf. Ot. prp. nr. 61 (2007-2008) s. 68.
300	 Jf. asl. § 4-1 (1)  jf. 4-18.
301	 Jf. asl. § 5-20 (2). 
302	 Jf. ikl. § 1 andre ledd. 
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vist at ervervsbegrepet etter ikl. § 36 må tolkes i samsvar med erverv av 
eiendomsrett til vannfall etter ikl. § 1 andre ledd. Siden ervervsobjektet 
er annerledes, vil det likevel være visse ervervstilfeller som bare er aktuelle 
etter ikl. § 36. Videre var spørsmålet om forvaltningen har kompetanse 
til å avslå en konsesjonssøknad selv om alle vilkårene etter ikl § 36 er 
oppfylt. I punkt 6.2.4 konkluderte jeg med at forvaltningens kompetanse 
etter ikl. § 36 er strengt lovbunden. 

Konsesjonsfrie erverv av eierandeler i selskaper med begrenset ansvar 
ble behandlet i punkt 6.3. Som følge av at myndighetene ikke har utnyttet 
hjemmelen til å vedta forskrift om meldeplikt for slike erverv etter ikl. 
§ 36 siste ledd, kan det oppstå situasjoner der et privat rettssubjekt er-
verver eierandeler under grensen på 20 prosent i strid med vilkåret om 
reelt offentlig eierskap. Jeg argumenterte for at forvaltningen, i tråd med 
forutsetningen i forarbeidene, bør vedta forskrift om meldeplikt. Det vil 
sikre hensynet til forutberegnelighet, noe alle parter vil være tjent med. 

I punkt 6.4.1 ble det vist hvordan ikl. § 37 setter en stopper for nye 
private erverv av eierandeler i selskaper med ubegrenset ansvar. Gren-
seoppgangen mellom ikl. § 36 og 37 kan være problematisk, noe som 
fremgår av punkt 6.4.2. Hvorvidt private rettssubjekter bør kunne erverve 
eierandeler i selskaper omfattet av ikl. § 37 drøftet jeg i punkt 6.4.3. Det 
foreligger ikke et konkret lovendringsforslag om dette, men jeg drøftet 
visse overordnede spørsmål som vil være relevante dersom en lovendring 
skulle finne sted. Jeg viste hvordan et selskap med ubegrenset ansvar kan 
innrettes slik at deltakernes stemmerett for selskapsbeslutninger er til-
nærmet lik hva som gjelder for aksjeselskaper. Da faller den vesentligste 
innvendingen mot at private parter skal kunne erverve eierandeler i 
selskaper med ubegrenset ansvar bort. 

Videre argumenterte jeg for at EØS-retten ikke vil være et hinder for 
en lovendring som åpner for private erverv av eierandeler i selskaper 
omfattet etter ikl. § 37. De private deltakernes innflytelse over vannfalls-
ressursene vil ikke, forutsatt nødvendige justeringer av stemmerettsregler 
i selskapsavtalen, være sterkere i et slikt tilfelle enn hva som allerede 
gjelder for private minoritetseiere i aksjeselskaper som kan få konsesjon 
til nye erverv etter ikl. § 36. 
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Siste punkt i kapittelet omhandlet ukonsederte vannfallsrettigheter. 
I punkt 6.5.1 konkluderte jeg med at privateide kraftselskaper med 
ukonsederte vannfallsrettigheter kan overdra eierandeler til andre private 
rettssubjekter i henhold til ikl. § 36 uten at bestemmelsens åttende ledd 
kommer til anvendelse. Begrunnelsen for dette var at § 36 åttende ledd 
viser til ikl § 3 som kun gjelder for «offentlige selskaper, lag eller sam-
menslutninger». Derfor vil det ved private rettssubjekters erverv av ei-
erandeler i privateide selskaper som innehar ukonsederte vannfallsret-
tigheter etter ikl. § 36 ikke gjelde et krav om at det vannfalleiende 
selskapet oppfyller vilkårene til offentlig eierskap i etterkant av ervervet, 
i motsetning til hva som er tilfellet for konsederte rettigheter.  

Til slutt vurderte jeg i punkt 6.5.2 hvorvidt grunneiersammenslut-
ninger som går sammen om å bygge ut et ukonsedert råfall vil utløse 
konsesjonsplikt etter industrikonsesjonsloven § 1 andre ledd, og dermed 
vilkårene til offentlig eierskap etter ikl. § 2 første ledd. For slike tilfeller 
konkluderte jeg med at det avgjørende må være om en sammenslutning 
opprettet av grunneierne utgjør et selvstendig rettssubjekt, og hvorvidt 
det har ervervet vannfallsrettigheter fra grunneierne. 
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7	 Eierskapsvilkårene: rettsvirkninger 

7.1	 Innledning
I kapittel 3 til 6 har jeg analysert industrikonsesjonslovens bestemmelser 
som regulerer private rettssubjekters erverv av eierandeler i vannfallei-
ende kraftselskaper. Sentralt for analysen har vært eierskapsvilkårene i 
ikl. § 2 første ledd andre punktum som skal sikre det offentlige eierskapet. 
I dette kapittelet er temaet rettsvirkningene dersom bestemmelsens vilkår 
ikke er oppfylt, samt rettsmidler berørte parter vil ha til rådighet for å 
prøve forvaltningens vedtak. 

Formålet med kapittelet er for det første å synliggjøre betydningen 
eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum har for private 
investeringer i vannkraftproduksjon. Jeg har i noe grad diskutert retts-
virkningssiden i drøftelser ovenfor, men jeg tror en samlet behandling i 
et eget kapittel kan være hensiktsmessig av hensyn til en ryddig 
fremstilling.  

Kapittelet er inndelt etter de ulike parter som kan bli berørt. I punkt 
7.2 er perspektivet rettsvirkninger av at ikl. § 2 første ledd andre punktum 
ikke er oppfylt for et selskap som innehar, eller søker om konsesjon til 
erverv av vannfallsrettigheter. I punkt 7.3 er derimot perspektivet retts-
virkninger av at ikl. § 2 første ledd andre punktum ikke er oppfylt for 
private rettssubjekter som eier, eller søker om konsesjon til erverv av, 
eierandeler i selskaper som innehar konsederte vannfallsrettigheter.  

7.2	 Vannfalleiende selskaper

7.2.1	 Avslag på konsesjon til erverv av vannfall

Under dette punktet omtales selskaper som søker om konsesjon til erverv 
av vannfall. Overskriften «vannfalleiende selskaper» er ikke helt presis, 
da slike selskaper på tidspunktet for konsesjonssøknaden ikke vil være 
innehaver av vannfallsrettigheter, såfremt det ikke allerede innehar 
rettigheter til andre vannfall. 
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Konsesjon til erverv av eiendomsrett til vannfall kan bare innvilges 
til et selskap som oppfyller eierskapsvilkårene i henhold til ikl. § 2 første 
ledd andre punktum. Dersom selskapet ikke oppfyller vilkåret, plikter 
forvaltningen å avslå konsesjonssøknaden. Ved avslått konsesjonssøknad 
er industrikonsesjonslovens utgangspunkt at forvaltningen skal fastsette 
en frist for erververen til å omgjøre overdragelsen eller at eiendommen 
eller rettigheten blir overdratt til noen som oppfyller vilkårene i ikl. § 2 
første ledd andre punktum, jf. ikl. § 31. Dersom fristen oversittes kan 
forvaltningen kreve eiendommen solgt gjennom namsmyndigheten etter 
reglene om tvangssalg, jf. ikl. § 32.303  

7.2.2	 Endringer av selskapsorganiseringen

Det vannfalleiende selskapet er som konsesjonsinnehaver forpliktet til 
å overholde eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum også 
i etterkant av innvilget konsesjon. Situasjonen kan for eksempel være at 
et selskap med utelukkende offentlige eiere erverver et vannfall, slik at 
eierskapsvilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum utvilsomt forelig-
ger. Senere kan det imidlertid være at et privat rettssubjekt erverver ei-
erandeler i selskapet. Søknad om konsesjon til erverv av eierandeler etter 
ikl. § 36 kan bare innvilges så lenge eierskapsvilkårene er oppfylt, jf. ikl. 
§ 36 åttende ledd.  

Det følger av ikl. § 3 at alle endringer av organiseringen av det vannfal-
leiende selskapet må oppfylle vilkårene i ikl. § 2 første ledd andre 
punktum. Bestemmelsen har selvstendig betydning for konsesjonsfrie 
erverv av selskapsandeler etter ikl. § 36, samt andre endringer av sel-
skapsorganiseringen. Konsesjonæren, det vannfalleiende selskapet, har 
plikt til å sørge for at lovens vilkår eierskapsvilkår er overholdt. 

Dersom forvaltningen blir oppmerksom på at ikl. § 2 første ledd andre 
punktum ikke er overholdt, har den ulike sanksjonsmuligheter til rådig-
het. Etter ikl. § 3 andre ledd får bestemmelsene i ikl. §§30, 31 og 32 til-

303	 Foruten bestemmelsene om tvangssalg i industrikonsesjonsloven, kan også straffe-
ansvar for eier av virksomheten som driver uten lovpålagt tillatelse, eventuelt fore-
taksstraff, bli aktuelt jf. Almindelig borgerlig Straffelov av 22. mai 1902 (strl.) §§ 332 
jf. § 48 a. Særlig praktisk er nok slikt straffeansvar i denne sammenhengen neppe.  
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svarende anvendelse dersom endringene medfører at selskapet ikke lenger 
oppfyller vilkåret i ikl. § 2 første ledd. I ytterste konsekvens kan altså det 
vannfalleiende selskapets konsesjonspliktige vannfallsrettigheter bli 
tvangssolgt til et rettssubjekt som oppfyller eierskapsvilkårene i ikl. § 2 
først ledd andre punktum. Særlig praktisk er imidlertid neppe en slik 
situasjon. 

Mer sannsynlig er det at forvaltningen utnytter kompetanse til å 
pålegge konsesjonæren tvangsmulkt dersom vilkåret om reelt offentlig 
eierskap ikke er oppfylt, jf. ikl. § 26. Forvaltningen kan dermed kreve at 
konsesjonæren, det vannfalleiende selskapet avhjelper de forhold som 
måtte være i strid med ikl. § 2 første ledd andre punktum. 

7.2.3	 Rettsmidler 

I kapittel 4 og 5 ovenfor har vi sett at det hersker en viss usikkerhet 
knyttet til det nærmere innholdet i vilkåret om reelt offentlig eierskap. 
Usikkerheten knyttet til fortolkningen medfører at den som søker om, 
eller allerede innehar konsesjon, vil kunne ha en interesse av å prøve 
gyldigheten av vedtak om henholdsvis avslag på konsesjonssøknad for 
erverv av eiendomsrett til vannfall, eller vedtak som pålegger konsesjo-
næren å avhjelpe disposisjoner i vedtektsbestemmelser el ler 
aksjonæravtaler.304 

To rettsmidler vil da være tilgjengelig. For det første vil det være 
adgang til å påklage vedtaket. Industrikonsesjonsloven inneholder ikke 

304	 Situasjonen kan også være den motsatte, dvs. at forvaltningen ikke tolker ikl. § 2 
første ledd tilstrekkelig strengt. For eksempel kan tilfellet være at forvaltningen 
innvilger ervervskonsesjon etter ikl. § 36 selv om vilkåret om reelt offentlig eierskap 
ikke er overholdt. Da vil forvaltningen ha gått utenfor sin materielle kompetanse. 
Utgangspunktet er da at vedtaket vil være ugyldig. Det kan ikke ratihaberes ettersom 
forvaltningen ikke har dispensasjonsadgang, jf. punkt 5.6 ovenfor. Et konsesjonsved-
tak i strid med ikl. § 2 første ledd andre punktum vil være et angripelig vedtak. 
Konsesjonæren vil i utgangspunktet ikke ha en interesse i å angripe vedtaket. 
Spørsmålet er imidlertid hvorvidt forvaltningen kan ha en plikt til å omgjøre vedta-
ket. I juridisk teori er det stort sett enighet om at forvaltningen kan ha en plikt til å 
omgjøre ugyldige vedtak. Under hvilke omstendigheter det foreligger en slik plikt er 
imidlertid usikkert. Grunnet denne avhandlingens rammer vil det imidlertid føre for 
langt å drøfte forvaltningens eventuelle omgjøringsplikt dersom den fatter vedtak i 
strid med ikl. § 2 første ledd andre punktum.   
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egne klageregler. Den har heller ikke noen bestemmelser som regulerer 
forholdet til forvaltningsloven (fvl.).305 Utgangspunktet er da at forvalt-
ningsloven kommer til anvendelse, jf. fvl. § 1 første ledd. Klagereglene 
står i forvaltningsloven kapittel 6. Reglene i dette kapittelet gjelder bare 
for enkeltvedtak, jf. fvl. § 3. Et avslag på søknad om konsesjon til erverv 
av eiendomsrett til vannfall vil være konkret bestemmende for rettigheter 
og plikter til private rettssubjekter, og er derfor å anse for et enkeltvedtak, 
jf. fvl. § 2 første ledd a) og b). Reglene om klage kommer derfor til 
anvendelse.

For det andre kan forvaltningens vedtak bringens inn for domstolene 
for prøving av dets rettslig gyldighet.306 En bred redegjørelse for dom-
stolsprøving av forvaltningsvedtak faller utenfor denne avhandlingens 
rammer. En særskilt problemstilling som er naturlig å behandle her 
knytter seg imidlertid til domstolenes prøvelsesrett av det skjønnsmessige 
vilkåret om reelt offentlig eierskap i ikl. § 2 første ledd andre punktum. 
Spørsmålet er hvorvidt domstolene er avskåret fra å vurdere forvaltnin-
gens anvendelse av fakta på det skjønnsmessige vilkåret om reelt offentlig 
eierskap.

 Når lovens vilkår er vage eller skjønnsmessige, forekommer det at 
vurderingen av om fakta i den enkelte sak omfattes av bestemmelsen 
(subsumsjonen), er opp til forvaltningens skjønn – innenfor rammene 
av alminnelige forvaltningsrettslige prinsipper.307 Hovedregelen i norsk 
rett er at domstolene kan prøve både forvaltningens lovtolkning og 
subsumsjonen ved anvendelsen av lover som gjør inngrep overfor den 
enkelte. Som det heter i Rt. 1995 s. 1427 (naturfredning) på s. 1433: «Selv 
om det er unntak fra denne hovedregelen, måtte de særskilt 
begrunnes». 

Formuleringen «åpenbart foreligger reelt offentlig eierskap» legger 
opp til en skjønnsmessig vurdering. Grenseoppgangen mellom lovtolk-

305	 Jf. lov om behandlingsmåten i forvaltningssaker av 10. februar 1967 (fvl.). 
306	 Det forvaltningsorgan som har truffet vedtaket, kan imidlertid bestemme at 

søksmål  om gyldigheten av forvaltningsvedtak eller krav om erstatning som følge av 
vedtaket først kan reises når klagemuligheten er uttømt, jf. fvl. § 27 b).

307	 Jf. Eckhoff (2010) s. 399. 
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ning og subsumsjon er ikke skarp. Hvis lovtolkningen går langt i å ut-
pensle lovregelens innhold, vil det ofte være lite rom for skjønnsmessige 
vurderinger igjen for selve subsumsjonen. Der hvor ordlyden i lovteksten 
inneholder vage eller skjønnsmessige ord og uttrykk, kan det likevel stå 
igjen vurderinger hvor forvaltningen har frihet til å vurdere om lovens 
vilkår er oppfylt. 308 Forvaltningens lovtolkning av vilkåret om reelt of-
fentlig eierskap vil altså domstolene kunne prøve. Spørsmålet er om 
domstolene også kan prøve forvaltningens subsumsjon. 

I juridisk teori er det på bakgrunn fra Høyesteretts praksis utledet 
visse momenter til grensedragningen for når loven overlater subsumsjo-
nen til forvaltningen. Utgangspunktet må tas i vurderingstemaets art 
som ordlyden legger opp til. Jo vagere det er, og jo flere hensyn som vil 
være relevant for vurderingen, desto mer taler for at vurderingen er 
overlatt til forvaltningen.309 

Etter alminnelig språklig forståelse er det ikke opplagt hva som ligger 
i formuleringen «åpenbart foreligger reelt offentlig eierskap». I sam-
menheng med de øvrige formuleringene i ikl. § 2 første ledd, og presise-
ringene i forarbeidene, fremgår det temmelig klart at bestemmelsens 
siktemål er å forhindre omgåelser av at private ikke kan inneha mer enn 
en tredel av kapitalen og stemmene i selskaper som har konsesjon etter 
industrikonsesjonsloven. Hvilke elementer som skal inngå i denne 
vurderingen av eierskapet, samt hvor grensen skal gå, gir hverken ord-
lyden eller forarbeidene klare anvisninger på. Hensynet er imidlertid 
temmelig klart. Formålet er å sikre det offentlige eierskapet til vannkraf-
ten, og dermed etablere et konsistent system for offentlig eierskap som 
legitimt kan begrunne restriksjoner på den frie bevegeligheten.310 

Et annet moment som er sentralt for grensedragningen er om lovens 
vilkår har et juridisk preg, eller om vurderingstemaets art er av mer 
teknisk, økonomisk eller politisk karakter.311 De skjønnsmessige vurde-

308	 Jf. Eckhoff (2010) s. 399. 
309	 Jf. Eckhoff (2010) s. 403. 
310	 I Nord-Troms tingretts kjennelse av 5. oktober 2012 oppfatter jeg dommeren slik at 

han legger til grunn at vilkåret om reelt offentlig eierskap vil være underlagt full 
rettslig prøving, jf. side 12 i kjennelsen. 

311	 Jf. Eckhoff (2010) s. 403.



118

MarIus nr. 452

ringer vilkåret om reelt offentlig eierskap legger opp til, er av utpreget 
rettslig karakter.312 Etter utfallet i «Hjemfallsaken» og den påfølgende 
lovendringen i 2008, har EØS-retten lagt betydelig begrensninger på 
utformingen og praktiseringen av reglene om offentlig eierskap til 
vannkraftressursene. De kravene EØS-retten stiller er et argument for 
at domstolene må kunne prøve subsumsjonsskjønn for vilkåret om reelt 
offentlig eierskap. 

Konklusjonen er at domstolene vil kunne prøve forvaltningens an-
vendelse av fakta på det skjønnsmessige vilkåret om reelt offentlige 
eierskap.  

7.3	 Private erververe av eierandeler i vannfalleiende 
selskaper  

7.3.1	 Avslag på ervervskonsesjon etter ikl. § 36

Konsesjon til erverv av eierandeler i vannfalleiende selskap etter ikl. § 
36, kan etter bestemmelsens åttende ledd bare skje så lenge det vannfal-
leiende selskapet etter ervervet vil oppfylle vilkårene i ikl. § 2 første ledd 
andre punktum. Her er det erververen, for eksempel et privat rettssubjekt, 
som er konsesjonssubjektet. Dersom vilkåret ikke er oppfylt, plikter 
forvaltningen å avslå konsesjonssøknaden. 

Ikke alle endringer av selskapsorganiseringen omfattet av ikl. § 3, og 
som kan stride med ikl. § 2 første ledd andre punktum, er konsesjons-
pliktige. For det første er kun erverv som overskrider grensen på 20 
prosent, konsesjonspliktige etter ikl. § 36. For det andre kan det senere 
forekomme endringer av bestemmelser i vedtekter eller aksjonæravtale 
til fordel for en privat part som strider med vilkåret om reelt offentlig 
eierskap. 

I slike tilfeller er det vannfalleiende selskapet konsesjonssubjektet 
som ikke oppfyller vilkårene i ikl. § 2 første ledd andre punktum. Even-

312	 Jf. Rt. 2005 s. 117 hvor det ble lagt vekt på at aktsomhetsvurderingen som den aktu-
elle lovbestemmelsen la opp til («til last») var av rettslig art, noe som talte for at 
domstolene kunne prøve subsumsjonen, jf. avsnitt 49.    
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tuelle sanksjonsvedtak fra forvaltningens side grunnet brudd på ikl. § 3 
jf. ikl. § 2 første ledd andre punktum, vil dermed rette seg mot det 
vannfalleiende selskapet. En eventuell privatrettslig tvist i kjølevannet 
av et sanksjonsvedtak fra forvaltningen mellom en privat minoritetseier 
og det vannfalleiende selskapet, og eller dets offentlige eiere, faller utenfor 
denne avhandlingens rammer. 

Et privat rettssubjekt kan påklage et vedtak om avslag på søknad om 
ervervskonsesjon etter ikl. § 36. Videre vil det kunne prøve vedtakets 
gyldighet for domstolene. Det vises her til punkt 7.2.3 ovenfor.

7.4	 Oppsummering
Gjennomgangen viser at rettsvirkningene av hvorvidt vilkåret i ikl. § 2 
første ledd andre punktum er oppfylt, kan deles inn i to kategorier. Den 
første kategorien knytter seg til søknader om konsesjon til erverv av 
henholdsvis eiendomsrett til vannfall, eller erverv av eierandeler i vann-
falleiende selskaper. Dersom ikl. § 2 første ledd andre punktum ikke er 
oppfylt, plikter forvaltningen å avslå konsesjonssøknaden. 

Den andre kategorien knytter seg til konsesjonsfrie erverv og andre 
endringer av selskapsorganiseringen omfattet av ikl. § 3 i tidsrommet 
etter innvilget konsesjon av henholdsvis erverv av eiendomsrett til 
vannfall eller erverv av eierandeler i vannfalleiende selskaper. Eventuelle 
sanksjonsvedtak fra forvaltningen for brudd på ikl. § 3 jf. ikl. § 2 første 
ledd andre punktum, må rettes mot det vannfalleiende selskapet. 
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8	 Konklusjon 

Temaet for avhandlingen har vært industrikonsesjonslovens skranker 
for erverv av eierandeler offentlige kraftselskaper. Kjernen i dette har 
vært en analyse av private rettssubjekters handlingsrom innenfor lovens 
krav til offentlig eierskap. 

Sentrale deler av avhandlingen har omhandlet vilkårene til offentlig 
eierskap etter ikl. § 2 første ledd andre punktum. Særlig tolkningen av 
vilkåret om reelt offentlig eierskap drøftet grundig. Drøftelsen har vist 
at den vage ordlyden, samt begrenset veiledning fra andre relevante 
rettskildefaktrorer, medføre at grensene for vilkåret om reelt offentlig 
eierskap må sies å være uklare. En slik rettslig usikkerhet er uheldig. I 
verste fall kan uforutsigbarheten lede til at private og offentlige aktører 
kvier seg for å gjennomføre overdragelser av eierandeler i 
vannkraftselskaper.

På den andre siden kan det innvendes at det vil være rettsteknisk 
krevende å utforme en bestemmelse med klarere ordlyd som skal plukke 
opp tilfeller som kan utfordre det offentlige eierskapet og kontrollen til 
vannfallsressurser utover lovens ubetingede vilkår om to tredeler offentlig 
eierskap. Forhåpentligvis vil praksis fra forvaltningen være rettsavkla-
rende, i hvert fall så lenge vedtakene begrunnes grundigere enn hva som 
var tilfellet da Jämtkraft fikk konsesjon til erverv av eierandeler i Troms 
Kraftforsyning og Energi AS.313       

Et annet hovedfunn i avhandlingen er at industrikonsesjonslovens 
bestemmelser i visse tilfeller er mindre heldig utformet, og dermed 
oppstiller lite formålstjenlige skranker for ellers ønskelige transaksjoner. 
Flere eksempler kan her nevnes. Grensen mellom konsesjonsfrie og 
konsesjonspliktige erverv etter ikl. § 36 fremstår i dag som en noe tilfeldig 
etterlevning fra tidligere tider. Ett annet eksempel er kravet til offentlige 
eiere i vannfalleiende selskaper etter ikl. § 2 første ledd andre punktum. 
Riktignok vil offentlig eide rettssubjekter som ikke er omfattet av bestem-
melsens ordlyd kunne erverve selskapsandeler etter ikl. § 36 på lik linje 

313	 Jf. punkt 5.3.2 ovenfor. 
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som andre private rettssubjekter, men da bare innenfor grensen på inntil 
en tredel privat eierskap. Dagens bestemmelse kan derfor forhindre ønske-
lige eierkonstellasjoner. En oppmykning av kravet til offentlig eier i 
vannfalleiende selskaper slik at visse offentlige særlovselskaper omfattes, 
kan følgelig være en hensiktsmessig lovendring. Et siste eksempel på en 
betenkelig skranke er å finne i ikl. § 37. Bestemmelsen oppstiller et ab-
solutt forbud mot at private rettssubjekter erverver eierandeler i selskaper 
med ubegrenset ansvar.  Det er diskutabelt om et slikt absolutt forbud 
var nødvendig for å ivareta formålet om en konsistent lovregulering som 
sikrer offentlig eierskap og kontroll til vannfallsressurser i samsvar med 
EØS-retten. 

Ett tredje hovedfunn er at konsesjonslovgivning med formål om å 
sikre offentlig eierskap til vannfallsressursene, men som samtidig skal 
åpne for private minoritetseierposter, fordrer et detaljert og relativt 
komplisert regelverk for å sikre et helhetlig system som forhindrer om-
gåelser. Fortolkningen av loven, særlig av bestemmelser hvor det knytter 
seg usikkerhet ved lovtolkningen, vil være ressurskrevende for forvalt-
ningen, kraftselskaper og potensielle private investorer som vurderer å 
kjøpe seg opp i kraftselskaper. For noen vil dette være et argument til 
støtte for en liberalisering av eierskapsreglene. Samtidig er ikke kravet 
til to tredeler offentlig eierskap for at et vannkraftselskap anses for of-
fentlig eid etter industrikonsesjonsloven noe nytt. Lovendringen i 2008 
bygget videre på et veletablert konsesjonssystem berørte parter har hatt 
lang erfaring med. 

En lovregulering som i betydelig grad begrenser mulighetene til å 
etablere privat eierskap i kraftselskaper er ikke politisk ukontroversiell. 
314 Det alternative lovforslaget fra dagens regjeringspartier ville oppstilt 
skranker for private investeringer i vannkraft som er mindre omfattende 
enn hva flertallet vedtok.315 Ifølge regjeringens politiske plattform skal 
den sikre at industrielle eiere av vannkraft, innenfor dagens konsolide-

314	 Dagens Næringsliv hadde våren 2014 føljetong gående under tittelen «kriser i kraft». 
Vinklingen har vært lite veldrevne kraftselskaper i offentlig eie. 

315	 Jf. innst. O. nr. 78 (2007-2008) hvor Høyre og Fremskrittspartiet ønsket å tillate inntil 
49 prosent privat eierskap i offentlige kraftselskaper, samt foreslo å heve konsesjons-
grensen opp til 10 000 hestekrefter. 
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ringsmodell, kan ivareta sitt behov for forutsigbar krafttilgang også i 
fremtiden». 316 En viss oppmykning av private rettssubjekters handlings-
rom under industrikonsesjonsloven kan derfor være i emning. 317 For 
eventuelle endringer vil kanskje noen av avhandlingens drøftelser kunne 
være nyttige innspill for lovgiver, herunder den rettspolitiske vurderingen 
av forbudet mot private erverv av eierandeler i selskaper med ubegrenset 
ansvar. 318  

316	 Jf. Politisk plattform for en regjering utgått av Høyre og Fremskrittspartiet  
(Sundvolden-erklæringen) s. 62 punkt 11. 

317	 Siste innspill i eierskapsdebatten er Rattsø-utvalgets forslag om å fullt ut fjerne kravet 
til offentlig eierskap, jf. NOU 2015: 1 side 340 – 341. 

318	 Jf. punkt 6.4.3 ovenfor. 
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