Vad ir en kapitalforsikring?

AV ANDERS HULTQVIST

I. INLEDNING

Nir jag i min artikel i Skattenytt i hostas analyserat och kommenterat de
s.k. kapitalférsikringsdomarna, bl.a. Regeringsrittens dom den 30 juni
2008, dir forsikringen underkindes som liv- och kapitalférsikring,’
avslutade jag den med att konstatera att vi tills vidare hade fitt en intres-
sant uppgift, nimligen att diskutera vad som karaketiriserar en kapitalfor-
sikring.* Och s har det varit i host, dir denna friga diskuterats fram och
tillbaka.> Om ndgon trodde att det fanns ett enkelt svar, sd har han eller
hon blivit besviken. Redan Daniel Starbergs artikel i Svensk Skattetid-
ning visar pd en rad svirbemistrade konsekvenser av en alltfor rigid tolk-
ning av domen.* Frigan vad en kapitalforsikring 4r har visat sig vara en
iallra hogsta grad svir tolkningsfriga som stiller metodologiska sporsmal
och firdighet i tolkning och tillimpning pa sin spets. Parallellt hirmed
har frigan ocksa varit aktuell vid revisionen av EU:s sparandedirektiv,
dir man onskat fi in livf6rsikringar med lig biometrisk risk under direk-

1. Mél nr 3014-3015-05, 3017-05.

2. Se Anders Hultqvist, Ndgra kapitalférsikringsdomar — omkaraktirisering i stillet for genomsyn, Skattenytt
2008 s. 627.

3. Jag vill passa pa att tacka for alla de synpunkter som vilvilligt framférts till mig och som déirmed bidragit till
denna artikels tillkomst.

4. Se Daniel Starberg, Regeringsritten om livforsikring — en kritisk rittsfallskommentar, Svensk Skattetidning
2008 s. 480 f, sirskilt s. 484 ff.
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tivet, varfor det kan finnas anledning att jimféra med diskussionen som
dir forts. Likasd har frigan berorts vid reformeringen av mervirdesskat-
tedirektivet.

Min utgdngspunkt ir som tidigare att skatt endast far tas ut med stod
av lag och att det sdledes 4r lagbestimmelserna som skall tolkas och till-
limpas dven i den hir frigan.’ Jag skall bérja med svensk inkomstskatte-
ritt, sedan siga nigot om forsikringsritten och slutligen behandla EU:s
sparande- och mervirdesskattedirektiv, innan jag évergir till konklusio-
ner.

2. SVENSK INKOMSTSKATTERATT

Den enda tillstymmelse till definition av termen kapitalférsikring som vi
har i inkomstskattelagstiftningen ir 58 kap. 2 § 2 st. inkomstskattelagen
(1999:1229, IL), dir det anges att med kapitalforsikring avses en livfor-
sikring som inte ir en pensionsforsikring samt pensionsforsikringar som
bestimts ind4 vara kapitalforsikringar eller som avskattats (3 st.). En for-
sikring 4r enligt 58 kap. 2 § 1 st. IL en pensionsforsikring om den upp-
fyller i lagen angivna villkor.

Séledes vet vi s& mycket av lagtexten, att det finns ndgot som kallas /iv-
forsikringar, vilka i skattesammanhang delas in i pensionsforsikringar och
kapitalforsikringar. Nina Ewalds konstaterar pd liknande sitt i sin nyli-
gen publicerade avhandling att "den skatterittsliga termen kapitalforsiik-
ring avser en livforsikring som inte ir en pensionsforsikring”.®

Vad ir di en livforsikring? Termen definieras inte i lagtexten. Dir-
emot bestims i 39 kap. 2 § IL vad som avses med livforsikringsforetag,
varvid det hinvisas till forsikringsrorelselagen (1982:713), FRL. Hir ir
det tydligt att skatteritten knyter an till forsikringsritten och det behévs
inga lingre resonemang om att rittssystemet antas vara koherent (sam-
manhingande) for att dra slutsatsen att de termerna maste bestimmas (f&
sitt begreppsliga innehdll) i detta civil- och niringsrittsliga samman-
hang.” P4 ett liknande sitt resonerar Ewalds:

"Forsikringsrittsligt utgdr en kapitalforsikring en forsikring dir forsikrings-
givaren fullgdr sin forpliktelse genom att utbetala ett visst faststillt kapitalbe-
lopp. Den forsikringsrittsliga motsvarigheten till pensionsférsikring utgdr fiv-

5. Se vidare Anders Hultqvist, Legalitetsprincipen vid inkomstbeskattningen, Juristforlaget (numera Norstedts
Juridik) 1995 s. 331 ff. om Foreskriftskravet och lagtolkning.

6. Se Nina Ewalds, Internationell beskattning av pensionsférsikringar — det svenska skattesystemet i grinsover-
skridande situationer, Norstedts Juridik 2008, s. 29.

7. Jfr Huleqvist, Riteshandlingars verkliga innebord, Skattenytt 2007, s. 697.
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rinteforsikring. En livrinteforsikring i forsikringsrittslig mening, som inte
omfattas av inkomstskattelagens definition av pensionsforsikring, 4r dock
skatteriteslige en kapitalforsikring.”®

Efter att ha diskuterat termen tinstepensionsforsikring i skatterittsligt och
forsakringsrittsligt hinseende konkluderar Ewalds sedan att "bade pen-
sions- och kapitalforsikringar utgér i skatte- och forsikringsrittslig
mening livforsikringar, som forsikringsriteslige hinfors till kategorin per-
sonforsikringar”. Livforsikringarna indelas i olika livforsikringsklasser
(2 kap. 3 b § FRL), som motsvarar indelningen i livforsikringsdirektivet
2002/83/EG. Finansinspektionen har sedan meddelat ytterligare fore-
skrifter om vilka forsikringar som hinférs till kategorin livforsikringar.’

Dirmed kan foljande slutsatser dras. Termerna kapital- och livforsik-
ring har 7nze ett for skatteritten autonomt innehdll, det vill siiga de ir inte
skatterittsliga begrepp, som kan bestimmas med utgdngspunke enbart i
inkomstskattelagen. Begreppen avser rittshandlingar som ir kapital- eller
livforsikringar och fir sdlunda sitt inneh8ll i civilritten, nirmare bestimt
dels den del som avser avtalstypen livforsikring, dels vad som inom
niringsritten avses med livforsikringsverksamhet (livforsikringsbolag).
Diremot idr termen pensionsforsikring, om in nira slikec med vad som
inom forsikringsritten benimns livrinteforsikring, definierad i skatte-
ritten, for den speciella sirbehandlingen i avdrags- och inkomstskatte-
hinseende.

Som jag uppfattar det dr det ocksa sd Regeringsritten resonerar i
domskilen i domen den 30 juni (se ovan), nir det sigs att det framstdr
som “uppenbart att avtalet helt saknar betydelse frin forsikringsmissiga
utgdngspunkeer” och att "avtalet kan dirfor inte anses avse en livforsik-
ring”. Regeringsritten gor en bedomning av vad avtalet har f6r civilritts-
lig karakeir. Det finns inte ndgot spar av att detta skulle vara en “skatte-
rittslig” klassifikation eller att skatteritten skulle ha en egen definition
eller ens en tillimpning som avvek frin civilritten.™

8. Se Ewalds a.a. s. 29. Jfr Jan Hellner, Forsikringsritt, 2:a omarb. uppl., Stockholm 1965 s. 523 f. Att grinserna,
definitionsproblemen och dirmed karakteriseringen kan diskuteras i olika grinsfall illustreras med Hellners dis-
kussion pd s. 522 f. dir han nimner att individuella pensionsférsikringar, enligt den ddvarande lydelsen av forsik-
ringsavtalslagen, borde behandlas som kapitalférsikringar.

9. Se Ewalds a.a. s. 30.

10. Detta 4r enligt min mening dessutom den naturliga utgéngspunkten i ett rittssystem som antas vara samman-
hiingande (koherent), om det inte finns sirskilda skil fér andra antaganden i enskilda fall. T.ex. har sddana pro-
blem diskuterats i friga om bl.a. gdvobegreppet och utdelningsbegreppet. Se Christer Silfverberg, Gavobeskatt-
ningen i nordiskt perspektiv, Stockholm 1992 (kap. 2) och Peter Melz, Nir féreligger utdelning skatterittslige?
Skattenytt 2008, s. 225 ff, dir utdelningsbegreppet diskuteras i aktiebolagsrittsligt och inkomstskatterittsligt per-
spektiv, varvid Melz drar slutsatsen att det skatterittsliga utdelningsbegreppet pd grund av lingvarig praxis utan
explicit hinvisning till ABL kanske har uppfattats som autonomt frin ABL:s vinstutdelningsbegrepp (se s. 230).
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Dirmed ir det ocksd, enligt min mening, en bedémning av civilrit-
ten, en deskriptiv utsaga,”* som kan goras till foremal for diskussion och
analys, det vill siga om den har stdd i civilritten.

3. SVENSK FORSAKRINGSRATT

Hur 4r det dd med dessa begrepp i civilrittsligt hinseende? Det problem
som visat sig under hostens diskussioner med skatte- och forsikrings-
riteslig expertis 4r att det saknas en preciserad definition av vad som avses
med livforsikring. En del forssker genom begreppet forsikring dtmins-
tone utifrdn ett allmint fdrnuftsresonemang utesluta ett antal foreteelser
som inte har tllrickligt inslag av forsikringsmissig risk. Emellertid finns
inga sddana kvantitativa begrinsningar i ndgra civilritesliga definitioner.

Problemet ir inte nytt. I Férsikringsverksamhetskommitténs betin-
kande (SOU 1983:5) diskuterades begreppet forsikringsrirelse och frigan
om en legaldefinition. Ett sakkunnigutldtande inhimtades dven frin
professor Carl Martin Roos, vilket dterfinns i en bilaga i betinkandet.
Roos inleder med att citera professor Jan Hellner:**

”...one goal of the following study is to show that far from assuring theoretical
clarity and practically suitable rules, the approach through a formal definition
leads to innumerable difficulties and, if taken seriously, unfortunate results.”

I Forsikringsritt (1965) hade Jan Hellner ocksa patalat detta problem:

"Ménga framstillningar av forsikringsritten borjar med en definition, eller ett
forsok att finna en definition, av begreppet ’forsikring’. Det 4r emellertid svért
att finna en sidan. Mot de flesta f6rsok kan man invinda, att det finnes nigon
mer eller mindre vanlig och betydelsefull freteelse som bor betraktas som for-
sikring men som icke motsvarar definitionen. Viktigare dr dock att det ofta icke
klart framgdr, vad vederbsrande forfattare sjilv menar att uttrycka med defini-
tionen.”"?

Forsikringsverksamhetskommittén hade enligt direktiven att utreda om
en legaldefinition borde inforas, sedan departementschefen i direktiven
konstaterat att grinsen mellan vad som ir férsiikring och vad som inte 4r
det var oklar och att ndgon legaldefinition av forsikring eller forsikrings-
rorelse inte fanns i den svenska lagstiftningen.™*

11. Jfr Hultqvist, Skattenytt 2008 s. 623, 624.

12. Se SOU 1983:5 5. 197 (jfr Jan Hellner, The scope of insurance regulation 1963, se nedan).
13. Se Hellner, Forsikringsritt s. 6 f.

14. Se SOU 1983:5 s. 30.
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Kommittén redovisade minga uppfattningar som framforts om
begreppens oklarheter, bl.a. att det var otillfredsstillande frén legalitets-
synpunkt, att det straffbara omradet for otillaten forsikringsverksamhet
blev oklart, varfér det borde fordras att det dtminstone var uppenbart att
sddan verksamhet bedrivits. Samtidigt kunde kommittén konstatera att
det varken inom EG eller i andra linder fanns nigon definition av vad
som utgdr forsikring eller forsikringsrorelse:"’

"Det kan siledes konstateras att inget land lyckats med att i sin férsikringslag-
stiftning infora en entydig och praktiske anviindbar definition av forsikrings-
rorelsebegreppet”™®

Foljaktligen fann inte heller kommittén det méjligt att dstadkomma en
klar, entydig och praktiskt anvindbar legaldefinition av begreppet for-
sikringsrorelse. Diremot limnade den en rad riktlinjer — en framstill-
ning som uttryckligen byggde pa Hellners monografi om Férsikringsritt
frin 1965 — for vad som ir och vad som inte ir forsikringsrorelse, men
grinsen for vad som ir livforsikring behandlades inte.

Man kommer troligen inte mycket Lingre 4n till Carl-Martin Roos’
karaketiristik i forsikringsrorelselagens forarbeten, att en forsikrings-
rorelse karaktiriseras av att verksamheten skall vara yrkesmissig och gi
ut pd att ge utfistelser om att mot vederlag utge ekonomisk ersittning
eller utféra en bestimd prestation vid ovissa hindelser. Att nigon dor
ir inte ovisst, men diremot nir."”

3.1  LIVFORSAKRING

Men hur ir det med risken vid livf6rsikringar? Hellner nimner att liv-
forsikringar med tiden har kommit att omfatta bide dédsfall och "livs-
fall”, t.ex. att man uppnir en viss ilder.” Till och med den omstindig-
heten att forsikringsfallet orsakats av den forsiikrade (sjilvmord) kan
omfattas av en livf6rsikring.” Livforsikringen 4r emellertid enligt Hell-
ner ocksa en form av organiserat sparande, varvid risken dven i sin klas-
siska form var ringa dé forsikringstagaren var ung och steg forst med till-

15. Se SOU 1983:5 5. 35—36.

16. Se SOU 1983:5 s. 39.

17. Se Roos i bilaga till SOU 1983:5 s. 203. Jfr kommitténs dtergivande av den maltesiska definitionen (s. 38) och
sin egen diskussion om vad som avses med “risk” (s. 39): ”’Risk” innebir att nigot ir ovisst, t.ex. om en hindelse
kommer att intriffa eller inte. Ibland — som t.ex. vid livforsikring for dodsfall — dr det bara tidpunkten fér en hin-
delse som ir osiker.” Jfr dven s. 42.

18. Se Hellner, Forsikringsritts. 520. Jfrs. 8 f.

19. Se Hellner, Forsikringsritts. 533.
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tagande alder. Aven skatteskil har motiverat att livforsikringen (pen-
sionssparandet) varit en form av kapitalplacering.*

I en tidigare studie konstaterade Hellner dessutom att det ("in rather
sweeping language”) hade ifrgasatts huruvida manga vanliga livforsik-
ringar, t.ex. pensions- och livrinteforsikringar, egentligen var forsik-
ringar.”" Enligt Hellner var en sdan terminologisk friga inte sirskilt
intressant och argumentationen var byggd pa déliga skil. Det var snarare
den omstindigheten huruvida det finns ett behov av sirskild reglering —
pensionsplaner inkluderade — som borde vara avgorande for om de skulle
falla in under forsikringsritten.

Majligheterna att differentiera livforsikringsavtal 4r stora, dven om
det frdn td till annan forekommer vissa standardldsningar pa markna-
den, men i vart fall tidigare var det vanligt att de individuella 6nskemélen
kunde variera vid individuellt bestimda livf6rsikringsavtal.** Att varia-
tionsrikedomen fortfarande ir stor bekriftas av Starberg.>?

Skillnaden mellan kapitalférsikring och livrinteforsikring ir att
medan kapitalférsikringen ir fixerad till ett visst belopp, oavsett om
detta skall betalas pa en ging eller i flera terminer, ir livrinteforsikringen
en forsikring dir betalningen skall fortgd under viss tid och dessutom
beroende av att en eller flera personer lever.*

Hellner diskuterar sedan terbiringen vid olika former av livforsik-
ringar och dterkdpsritten. Han redogor ocksa for vad som var brukligt
vid den tiden, men konstaterar samtidigt att grunderna (f6r forsikringen)
bestimmer efter vilka principer dterbiring skall utgd. Under vissa tider,
fortsdtter han, t.ex. d& forsikringsbolagens rinteinkomster sjonk under
trettiotalet, hade ingen &terbiring alls utgdtt, medan den “numera” upp-
gick till betydande belopp. Detta kunde f6rvisso vara glidjande, men det
medférde ocksa att frsikringstagaren sjilv fick en mycket osiker upp-
fattning om forménerna av och priset for sitt forsikringsaveal.

Frigan huruvida det foreligger en dodsfallsrisk, hur stor denna dr och
liknande “riskfrigor” forefaller siledes vara — och har varit — av under-
ordnad betydelse for forsikringsrittens utveckling pé livforsikringsom-

20. Se Hellner, Férsikringsritt s. 16.

21. Se Hellner, The Scope of Insurance Regulation: What is Insurance for Purposes of Regulation, American Jour-
nal of Comparative Law 1963 s. s10 f. (artikeln ocksa tryckt i J. Hellner, Selected Essays on Insurance Law, For-
sikringsjuridiska Féreningens publication nr 22, 1977, s. 118 ff. (se sirskilts. 134 f.). Hellner anmiirker att en
omstindighet till de terminologiska diskussionerna i amerikansk ritt faller tillbaka pd det klassiska amerikanska
dilemmat mellan federal och delstatlig ritt.

22. Se Hellner, Férsikringsritt s. 517.

23. Starberg, Svensk Skattetidning 2008 s. 484.

24. Hellner, Férsikringsritt s. 522.

25. Hellner, Férsikringsritt s. 530.
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ridet. Snarare har diversifieringen fortsatt.>® Inom ramen for forsik-
ringslagstiftningen kan det forekomma allt frén rena “riskforsikringar”,
utan négra storre moment av sparande, av typen olycksfallsfrsikringar,
till mer renodlat pensionssparande med en mycket lag livs- eller olycks-
fallsrisk och vars frimsta drivkraft varit den skattemissiga fordelen. Jim-
for foljande beskrivning i 2000 4rs forindring av forsikringsrorelsereg-
lerna:

"Livforsikringsverksamheten ansgs vid tillkomsten av 1948 &rs lag ha ett i grun-
den socialpolitiskt syfte, vilket paverkade utformningen av rérelsereglerna och
uppgifterna for tillsynen. Den utveckling som direfter skett gor att ett sidant
synsitt knappast kan uppritthillas i dag. ATP-systemet har infort och den all-
minna pension har férbittrats vilket innebir att ett pensionsskydd tillhanda-
halls. Livforsikringsomridet har 6ppnats for stdrre konkurrens bl.a. genom
fondférsikringssparandet. Det individuella pensionssparandet utan férsikrings-
inslag har inférts under senare &r. Livfirsikringarna har i méinga fall blivit mer
utpréiiglade instrument for sparande. Man kan dirfér inte utforma regleringen med
utgdngspunke i att all livforsikringsverksamhet har ett i grunden socialt syfte.”

(kurs. hir)>”

Man har inte varit beredd att med hjilp av definitioner utesluta vissa for-
mer av forsikringsavtal, utan latit marknaden vara flexibel och snarare
fokuserat pa avtalsparternas behov av kontrakesrittsligt skydd — men
dven skydd mot utmitning och konsekvenser vid arv m.m. — samt skydd
och tillsyn i niringsrittsligt avseende (forsikringsrorelselagstiftningen).
Nigot stod for en sidan slutsats som att det inte 4r en liv- eller kapital-
forsikring, om liv- eller olycksfallsrisken uppgar till den ena eller andra
procentsatsen, har jag inte funnit i den forsikringsrittsliga licteraturen.®
Det ir inte heller utan att frsikrings- och sparandeprodukterna glider
in i varandra, vilket 4ven den fortsatta framstillningen om EG-ritten idr
ett exempel pa.

26. Ett grundliggande syfte med reformen med livforsikringar med virdepappersfondsanknytning var ocksa att
skapa férutsittningar for en visentlige 6kad konkurrens inom livforsikringsomradet (se prop. 1989/90:34 5. 43).
27. Se prop. 1998/99:87 s. 138.

28. I prop. 1989/90:34 s. 42 diskuterades riskmomentet, men det konstaterades att samma regler som fér konven-
tionell livforsikring skulle gilla och att frigan om storleken p riskmomentet fick prévas mot sundhetskravet. Efter
att ddvarande forsikringsinspektionen uppstillt ett krav om s procent (mirk vil p.g.a. sundhetskravet, inte for-
sikringsbegreppet), vilket upphivdes i ett regeringsbeslut 1992-09-10 (dnr 4484/91), gillde heller inget krav om
riskinehall. Arendet avsig formedling av utlindska forsikringar med 1 procents riskinnehll, vilka ansigs vara for-

sikringar i forsikringsgivarnas hemlinder.
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4. EU:S SPARANDEDIREKTIV OCH
MOMSDIREKTIVET

Varken de nationella lagstiftarna i Europa eller EU har velat — eller kun-
nat — ge en bittre preciserad definition av de hir diskuterade termerna.*
Det beror sannolikt pa att man vill hélla det 6ppet f6r att marknaden
skall kunna vara flexibel och utveckla nya produkter som efterfrigas.’
Det har fate dill f6ljd att t.ex. grinsen mellan sparande och forsikring 4r
flytande, vilket t.ex. visat sig vid tillimpningen av det s.k. sparandedirek-
tivet (EUSD),*" dir rinta pa banktillgodohavanden riknas med, men
inte avkastning pa livforsikringar.’* Detta var ett medvetet val, men har
varit foremal for diskussion vid 6versynen av direktivets tillimpning, i
synnerhet eftersom vissa livforsidkringar nidrmar sig och har patagliga lik-
heter med sidant sparande som direkt omfattas av direktivet.

I Expertgruppens rapport diskuterades olika 18sningar, dven en “sub-
stance over form”-l6sning eller en lista med liknande produkter for att
bl.a. fi med pensions- och andra livrinteférsikringar med lig forsik-
ringsrisk.>> Kommissionen valde emellertid i sin rapport till Radet att i
stillet foresla en regel som utvidgar sparandedirektivets tillimpningsom-
ride till att dven omfatta fsrméner fran livforsikringar (inklusive pen-
sionsavtal) med ldg biometrisk risk.>* I férslaget till indringar i sparan-
dedirektivet (EUSD) aterfinns foljaktligen en regel i artikel 6.1 (e) som
jamstiller ”benefits from a life insurance contract”, dir den biometriska ris-
ken ir ldgre 4n § %, med rinta under vissa férutsittningar.”’

[ stillet for att forsoka diskvalificera vissa forsikringar som icke-for-
sikringar, och omkarakterisera dem som nigonting annat, viljer EU-
Kommissionen saledes att utvidga tillimpningsomradet for direktivet si
att vissa livfrsikringsprodukter snarlika sparande — "certain /ife insu-

29. I Europaparlamentets och radets direktiv 2002/83/EG av den 5 november 2002 om livférsikring (livforsik-
ringsdirektivet) artikel 2. 1 a) sigs f6ljande om livférsikring: “Livforsikring, dvs. forsikring som omfattar sirskilt
kapitalférsikring for livsfall och/eller dodsfall, livforsikring med &terbetalning av erlagda premier, tontiner, for-
sikring som utfaller vid dktenskaps ingdende och forsikring som utfaller vid fodelsen.”

30. Jfr preambeln (46) i livforsikringsdirektivet: "Inom ramen for en inre marknad ligger det i férsikringstagarnas
intresse att ha tillgdng till bredast m&jliga utbud av forsikringsprodukter som finns att tillgd inom gemenskapen
s att de kan vilja vad som bist motsvarar deras behov.”

31. Radets direktiv 2003/48/EG av den 3 juni 2003 om beskattning av inkomster frin sparande i form av rinte-
betalningar (EU:s sparandedirektiv, EUSD).

32. Se preambeln (13) EUSD samt Commission Staff Working Document, Brussels, 29.4.2008 SEC(2008) 559
s. 10, diir det ocksd anges att detta var ett medvetet val av radet vid direktivets inforande.

33. Se a.st.

34. Se Report from the Commission to the Council, Brussels 15.9.2008 COM(2008) 552 final, s. 7, 8.

35. Se Proposal for a Concil Directive amending Directive 2003/48/EC on taxation of savings income in the form
of interest payments, COM(2008) 727 s. 20.
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rance products that are comparable to debt claim products” — ocksi
omfattas.’®

P4 samma sitt har tillimpningen av artikel 13 B a i EG:s sjitte moms-
direktiv 77/388/EEG — numera artikel 135 i det nya mervirdesskattedi-
rektivet 2006/11/EG — véllat problem om vad som avses med forsikrings-
transaktioner. | praxis har det diskuterats vad som avses med detta
begrepp och begreppet #ll forsikringstransaktioner niirstiende tjinster.’”
Det framhalls, som alltid, att dessa begrepp ir auzonoma i EG-ritten (for
att férhindra att medlemsstaterna tillimpar dem olika) och att de ska tol-
kas restriktive (eftersom det ir friga om undantag frén eljest gillande all-
min mervirdesskatteplikt). Begreppet definieras emellertid inte i direk-
tivet.”® Vid tillimpningen har en mycket vag och allmin definition
anvints. Med en forsikringstransaktion avses

“att en forsikringsgivare 4tar sig att, mot forskottsbetalning av en premie, till-
handahilla forsikringstagaren den prestation som parterna kom &verens om nir
avtalet ingick for det fall att forsikringsrisken skulle forverkligas™.*

Hur langt detta sedan striicker sig nir verksamheten organiserats i olika
bolag och hur lingt man kan g vid outsourcing diskuteras ocksd i de
nimnda domarna.

Icke ovintat har detta enligt Kommissionens utvirdering lett till skill-
nader i tolkning och tillimpning mellan medlemsstaterna, vilket med-
fort att Kommissionen nu foreslagit Radet att dels dndra direktivtexten,
dels anta en férordning som fértydligar begreppen och undantaget. I
direktivtexten forslés f6ljande formulering:*°

(1) forsiikring och dterforsiikring: ett dtagande, genom vilket en person till en
annan person, som motprestation for betalning, ir skyldig att, om en risk for-
verkligas, éverlimna ersittning eller fsrman enligt villkoren for atagandet.”

Dirmed vore emellertid inget vunnet, i férhéllande till tidigare, men
genom en ytterligare precisering i en EG-forordning hoppas man att na

36. Se COM(2008) 727 s. 3. Jfr preambeln pé s. 13: ”(7) Similarly, certain categories of life insurance contracts pro-
viding very limited biometric risk coverage ande whose performance is fully linked to income from debt claims or
equivalent income covered by Directive 2003/48/EC are generally regarded as substitute retail investment products
to undertakings for collective investment.”

37. Se bl.a. Card Protection Plan Ltd (CPP) och Commissioners of Customs & Excise (mal C-349/96), Forsik-
ringsaktiebolaget Skandia (publ) (mal C-240/99) och Staatssecretaris van Financién och Arthur Andersen & Co.
Accountants c.s. (mal nr C-472/03).

38. Se t.ex. Skandia-domen p. 22.

39. Se domarna i CPP-mélet p. 17 och Skandiamalet p. 37 (jfr p. 41).

40. Se sidorna 3 och 11 i Forslag till Rddets Direktiv om #dndring av direktiv 2006/112/EG om ett gemensamt
system for mervirdesskatt i friga om behandling av férsikring och finansiella tjinster, Bryssel den 28.11.2007
KOM(2007) 747 slutlig, 2007/0267 (CNS), med forslag till ny artikel 135a.
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malet att sikra en enhetligare tillimpning. I forslaget (artikel 2) sigs bl.a.
foljande:*

"Definitionen av 'forsikring och terforsikring’ i led 1 i artikel 135a i direktiv

2006/112/EG ska omfatta minst fljande:

(1) Livforsikring, sdvil privat frsikring som grupplivforsikring, pensioner och
livrintor enligt forsikringsavtal, om férsikringen, pensionen eller livrintan
ticker mortalitets- eller livsfallsrisker, diribland diagnos av dédlig sjukdom,
diagnos av allvarlig sjukdom, arbetsofésrmégenhet till f6ljd av sjukdom, be-
stdende arbetsofsrmégenhet, dédsfall genom olyckshindelse och behov av
langtidsvérd.

(2) Invaliditets- och arbetsléshetsforsikring. ... osv.

I EG-férordningen, vilken kommenteras och diskuteras i TAXUD:s pro-
memoria frin mars 2008, kan man siledes se att man avser att dstad-
komma en hégre grad av precision i de autonoma EG-skatterittsliga
begreppen i framtiden.*

Jimfort med de i svensk ritt forekommande definitionerna (ovan) ir
det emellertid inte sirskilt stor skillnad mot vad Hellner skrev 1965 och
jag later det vara osagt om domstolarna kommer att kunna undanta kapi-
talférsikringar med lig biometrisk risk frin forsikringsverksamhet vid
merviirdesbeskattningen med detta forslag. Nagon viss storlek p& mortali-
tets- eller livsfallsrisken, som i férslaget till indringar i sparandedirektivet
(ovan), dterfinns ju inte hir. Vidare ir EG-domstolen inte benigen att
overfora olika direktivs inneborder till varandra.*

Foér min del haller jag det inte f6r osannolikt att omsittningen av "lig-
risk”-forsikringar dirfor utgor forsikringstransaktioner vid mervirdes-
beskattningen. Mahinda uppstir inte problemet med att klassificera
produkten i mervirdesskatterittsligt hinseende i praktiken, eftersom
bide forsikringstransaktioner och finansiella transaktioner (bl.a. spa-
rande) ir undantagna frin mervirdesskatt och det dirfor kan saknas
anledning att stilla frigan pé sin spets.

41. Se sidan 9 i Forslag till Rddets forordning om tillimpningsféreskrifter for direktiv 2006/112/EG om ett
gemensamt system for mervirdesskatt i friga om behandling av forsikring och finansiella tjinster, Bryssel den
28.11.2007, KOM(2007) 746 slutlig.

42. Se vidare TAXUD/2414/08, Byssel 05/03/08, Background Paper Requested by the Council Precidency,
March 2008, Financial and Insurance Services.

43. Se t.ex. resonemanget i Skandiamélet (C-240/99 punkterna 25-29) om méjligheten att anvinda férsikrings-
direktivets definition vid tillimpning av mervirdesskattedirektivet.
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5. KONKLUSIONER

Med anledning av det ovanstdende ir f6ljande férhallanden viktiga att ha
i beaktande vid en analys. Inkomstskatteritten saknar en egen definition
av termerna forsikring, livforsikring och kapitalforsikring. For skatteinda-
mal dr dock termen pensionsforsikring bestimd i IL. Det dr ocksa klarlagt
att termerna i 6vrigt relaterar till forsikrings- och forsikringsrorelselag-
stiftningen, vilket ocksd 4r rimligt, eftersom rittsordningen paradigma-
tiskt antas vara sammanhingande (koherent), nir ndgot annat inte anges.
De har sdlunda ingen autonom betydelse i inkomstskattesammanhang
och bor da heller inte ges en sidan.

I forsikringsritten, till vilken alltsd skatteritten anknyter, finns emel-
lertid inte samma behov av att avgrinsa begreppet for att det inte skall
svilla 6ver i mer sparandelika former — vilket det med lagstiftarens goda
minne inte minst gjort pd pensionsforsikringsomradet — utan snarare har
problemet varit det motsatta, att inventera och f& med fler forsiikringslika
utfistelser under regleringen av forsikringsverksamhet.** Sa diskuterar
ocksd Hellner nir han i stillet for teoretiska begreppsdefinitioner argu-
menterar ur ett skydds- och tillsynsperspektiv (se ovan). Det forefaller
dirfor inte ha forelegat ndgot storre behov av att utesluta ndgot frdn for-
sikringssammanhang. Bide i Sverige och internationellt 4r det dirfor ett
kint faktum att forsikrings-, bank- och virdepappersverksamhet har viss
overlappning.

Om det ir en korrekt slutsats, att termerna liv- och kapitalforsikring
i inkomstskatteritten avser de civilrittsliga begreppen, innebir det s3-
ledes att de i skattesammanhang inte har stdrre precision én i civilritten.
D4 dr det ocks8 osikert var grinsen gér for att ett avtal, som ges av en for-
sikringsgivare och benimns forsikring (alltsi enligt parterna ir en forsik-
ring), ind& 7nte ir en forsikring.

5.1 HUR SKALL MAN DA GORA I TVEKSAMMA FALL?

Ingdr en kapitalforsikring i ett forfarande for att undvika eller minska
skatt — i jimf6relse med ett annat handlingssitt, bér vil tilliggas — kan
man kanske tinka sig att utnyttja oklarheten mot den skattskyldige. Ett
sddant resonemang rimmar emellertid illa med Regeringsrittens stdnd-
punkt i RA 2004 ref. 27 och Lagridets uppfattning, att det ir sjilvklart

44. Jfr t.ex. diskussionen om Volvos garantidtaganden i SOU 1960:11 och s.k. captive-verksamhet i SOU 1983:5.
Se dven ovan nimnda Background Paper, TAXUD/2414/08, Byssel 05/03/08, s. 19 dir det diskuteras att dven
reglera “extension of the warranty claim period for supplied goods” (i punkten 8).
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att den enskilde riknar pa skatteutfallet nir han eller hon skall genom-
fora en affir och viljer det alternativ som ir fordelaktigast.* Tolknings-
utrymmet bor siledes inte anvindas for att nd ett efterstrivansvirt (fis-
kalt) resultat, s.k. slutfasstyrd argumentation eller tolkning.*

Bor bedomningen vara oberoende av resultatet eller t.o.m. forsiktig?
Ett liknande problem stilldes Hogsta domstolen infér i friga om giir-
ningen att smygfilma och brottet ofredande (dom den 23 oktober 2008,
mal nr 2669-07). Trots att goda skil talade for att girningen borde vara
kriminaliserad undvek HD av legalitetshinsyn rolkningar som framstod
som pressade och ansdg att det ankom p3 lagstiftaren att avgdra om och i
sa fall ur en kriminalisering borde utformas

Om parterna péstdr och utgdr fran atc det dr — eller det inte 4r — en
forsikring, torde det vara rimligt att ldta det vara det parterna péstir, om
det inte 4r uppenbart att det inte forhaller sig sa.4” Vagheten i definitio-
nen medfor da ett handlingsutrymme, vilket, som jag ser det, av ritts-
sikerhetsskil inte bér vindas emot den enskilde som pa goda grunder
handlar inom det utrymmet — dven om forfarandet motiverats av att det
ir skattemissigt fordelaktigt.

Det ir ju klart att ndgonstans gir grinsen. Regeringsritten siger i sin
ovan nimnda dom den 30 juni 2008 att for att ett avtal om livférsikring
(kapitalforsikring) skall foreligga krivs ett moment av risktagande frén
forsakringsgivarens sida. I praxis hade 1 procents riskinnehill godtagits,
men i det aktuella mélet var det bara fréga om o,1 procents riskinneh3ll.
Oavsett var man sitter grinsen lir grinsfall uppkomma. Grinsen kan all-
tid passeras med 0,1 procent. S& frigan dr om det inte ricker med en viss
(0,1 procents) risk eller om det fordras stdrre risk, for att det ska vara
friga om en forsikring eller skall sidana produkter kunna siljas utan till-
stdnd att bedriva forsikringsrorelse?

Enligt Regeringsrittens resonemang forefaller det vara kombinatio-
nen med den &rliga avgiften som fillt avgdrandet i detta fall. Skall denna
typ av jimforelser tillmitas avgdrande betydelse kan naturligtvis produk-
ter med in hogre riskinnehdll hamna i farozonen for att utgéra forsik-
ring. Problemet dr hur man ska veta det, om det varken finns ndgon siker
definition eller klara riktlinjer i praxis f6r hur detta ska avgoras. Som

45. Se Lagrédets yttrande 2008-10-06 angdende lagridsremissen med forslag om rinteavdragsbegrinsningar i syfte
att férhindra viss skatteplanering inom en intressegemenskap, s. 5 (och i prop. 2008/09:65 s. 115). Se dven Rege-
ringsrittens dom 2008-12-08 (mél nr 54-05), diir det framhélls att inte heller den omstindigheten, att beskatt-
ningen av dvervirdet eventuellt inte skulle dga rum i Sverige och att detta kunde ha varit den visentliga avsikten
med transaktionerna, kunde tillmitas betydelse vid bedémningen av rittshandlingarnas egentliga innebérd.
(Domen kommenteras pd s. 106 ff. i detta hifte.)

46. Se vidare Hultqvist, Skattenytt 2007 s. 698.

47. Jfr diskussionen i SOU 1983:5 s. 35 om grinserna for otilliten forsikringsverksamhet (se ovan).
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Starberg framhéller blir det med Regeringsrittens “risk- och forvalt-
ningsavgiftsrelation” som kriterium — om man liser och tillimpar det
strikt — sannolikt s&, att ménga svenska “vanliga” pensionsforsikringar
faller utanfor forsikringsbegreppet,*® for att inte tala om alla varianter
som férekommer internationellt, inte minst inom EU, under samma for-
sakringsdireketiv.®

Det kanske visar sig att det inte var s bra att omkarakterisera avtalet,
om man inte samtidigt ger besked om var grinsen gir. Det fordrar i sin
tur en definition antingen av termen forsikring eller §tminstone av ter-
men livforsikring.

I det lige dir vi nu hamnat ir vil detta vad som fordras, nimligen att
lagstiftaren sitter ned foten och drar en klar grins, &tminstone for skat-
terdtten, dir kanske andra skil motiverar en annan grins in den civil-
rittsliga, sirskilt som problemet i férsta hand ir att regleringen utnyttjats
for skatteanpassade forfaranden.’® S3 har, som framgér ovan, ocks3 skett
i fraiga om EU:s sparandedirektiv (EUSD), dir man efter att ha diskute-
rat olika méjligheter valt att inordna sidana livforsikringar som har en
biometrisk risk under 5 % under direktivet under vissa omstindigheter,
men inte — mirk vil — genom att pastd att de inte utgdr forsikringar.

Frigan om hur de s.k. kapitalférsikringsuppliggen skall bedémas har,
som jag avslutningsvis konstaterade i min ovan nimnda artikel,’" knap-
past fétt sin 16sning med Regeringsrittens domar frin i somras, utan
dessa far sannolikt ses i ljuset av de speciella omstindigheter som foreldg
i de fallen.’* Frigan hur rittshandlingarna i ett forfarande skall karakti-
riseras i civilritesligt hdnseende ir ju en uppgift och bevisfriga i varje
enskilt fall.

Slutligen: Domen ger inte 16sningen pa det av Skatteverket beskrivna
forfarandet “Kapitalforsikringsuppligg med egna bolag”, dir forsik-
ringsbolaget kopt aktierna i eller bildat det svenska aktiebolaget.’* Aven
om avtalet mellan f6rsikringsbolaget och privatpersonen inte skulle vara
en kapitalforsikring, utan omkarakeeriseras till ndgot annat, loser det
inte problemet vem som #ger det svenska bolaget och dirmed har rite till
utdelning. Ar det forsikringsbolaget som #ger det har privatpersonen

48. Se vidare Starberg, Svensk Skattetidning 2008 s. 480 ff., sirskilt s. 484 f. som konstaterar att hans egna tjins-
tepensionsforsikringar i sddant fall inte utgdr livforsikringar.

49. Se vidare Nina Ewalds, Olika villkor fér samma pension — hinder for fri rorlighet och flyttrite av pensionsfor-
sikringar inom EU? Nordisk Férsikringstidskrift 2008 s. 309 ff,, sirskilt s. 315 ff.

50. Se Hultqvist, En Tétningskommission istillet for genomsyn och skatteflyktslag, Svensk Skattetidning 2007,
s. 229 ff.

51. Se Hultqvist, Skattenytt 2008 s. 627.

52. Jfr Starberg, Svensk Skattetidning 2008 s. 488.

53. Se vidare http://www.skatteverket.se/skatter/skatteupplagg/kapitalforsupplagg.
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(forsikringstagaren”) bara en fordringsritt mot forsikringsbolaget, som
pa ett eller annat sitt anknyter till virdet av bolaget, men han eller hon
blir inte dirigenom 4gare eller utdelningsberittigad, varfér det siledes
finns fler problem att 18sa innan vi sett slutet pa diskussionen om dessa
skatteanpassade forfaranden.
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