HFD 2014 ref 72

Bestammelserna i Forsakringskassans foreskrifter om sjukpenninggrundande inkomst
savitt avser s.k. fortsatt uppbyggnadsskede har ansetts sta i strid med 6verordnad
forfattning och har darfor inte tillampats.

Lagrum:
8 kap. 7 §, 18 § och 11 kap. 14 § regeringsformen

H.H. hade en heltidsanstéalining som psykolog nér han i oktober 2008
lamnade in en anmélan for registrering av ett eget foretag till
Skatteverket. | foretaget har han sedan dess verkat som psykolog. Hans
anstéllning upphorde i september 2009. H.H. ansokte hos
Forsakringskassan om halv sjukpenning fran och med den 1 januari 2011
och anférde bl.a. att hans verksamhet skulle anses vara under
uppbyggnad och att hans sjukpenninggrundade inkomst (SGI) darfor
skulle faststéllas med utgangspunkt fran 16nen hos en anstalld psykolog.

Forsakringskassan beslutade vid omprévning den 15 juni 2011 att H.H:s
SGlI fr.o.m. den 1 januari 2011 skulle grunda sig dels pa inkomst av
anstallning om 18 400 kr, dels pa inkomst av annat forvarvsarbete (egen
verksamhet) om 75 000 kr.

H.H. dverklagade Forsakringskassans omprévningsbeslut hos
forvaltningsratten. Han yrkade att hans SGI skulle grunda sig pa
inkomster fran den heltidsanstallning som han hade till och med den

30 september 2009 och att hans egen verksamhet i foretaget skulle anses
vara under uppbyggnad. Till stdd for sin talan uppgav han i huvudsak
foljande. Han har saknat arbetsformaga pa grund av sjukdom. Hans
sjukdom dokumenterades forst i september 2006. Fram till oktober 2009
hade han anstallning och heltidslén men under arbetsdagarna var han
tvungen att sova nagon timme per dag. Sedan den 1 oktober 2009 arbetar
han i egen verksamhet. Hans tillstand orsakar timbortfall i den egna
verksamheten. Né&r han borjade arbeta i egen verksamhet andrades hans
forutsattningar att hantera sitt tillstand, eftersom han fick en storre frihet
att sova nar han behdvde och inte var bunden av fasta arbetstider. Han
registrerade den egna verksamheten for F/A-skatt den 16 oktober 2008
eftersom en person dnskade ga i psykoterapi hos honom. Vid denna
tidpunkt hade han en heltidsanstallning och hade varken utrymme eller
ambition att inleda ett uppbyggnadsskede i verksamheten.
Uppbyggnadsskedet startade i verkligheten forst den 1 oktober 2009 och
pagar fortfarande.

Forsakringskassan ansag att 6verklagandet skulle avslas.

Forvaltningsrétten i Stockholm (2012-09-03, ordférande Bagge) yttrade,
efter att ha redogjort for vissa bestimmelser om SGI: Forsakringskassan
har faststallt H.H:s SGI fran och med den 1 januari 2011 utifran hans
uppgivna nettointékter i den egna verksamheten samt utifran de
inkomster han haft fran en pagaende deltidsanstéllning. H.H. har gjort



gallande att hans SGI ska faststéallas utifran hans tidigare arbetsinkomster
fran en heltidsanstéllning. Till stod harfor har han uppgett att han under
lang tid haft nedsatt arbetsférmaga pa grund av sjukdom. — For att det ska
vara mojligt att faststalla H.H:s SGI med ledning av tidigare
arbetsinkomster kravs att han, fran den tidpunkt hans anstéllning
avslutades och fram till den tidpunkt fran vilken han ansokt om aktuell
forman, sammanhéngande och oavbrutet har omfattats av SGI-skydd.
Sadant skydd foreligger enligt 26 kap. 17 § socialforsakringsbalken,
SFB, om han avstatt fran arbete pa grund av att han befunnit sig i ett
tillstand som berattigar till sjukpenning. — Av lakarintyg framgar att H.H.
lider av en sjukdom som paverkar hans arbetsférmaga. Hans tillstand
konstaterades redan ar 2006 och har forelegat konstant med en 6kande
omfattning. Trots sitt tillstdnd har han dock varit heltidsanstalld till och
med den 30 september 2009. Han har uppgett att hans sjukdomstillstand
har orsakat timbortfall i den egna verksamheten. Det har dock inte
framgatt i vilken omfattning han avstatt fran arbete och i sadant fall om
arbetsnedsattningen varit konstant under hela perioden. Mot denna
bakgrund anser forvaltningsratten att det inte &r visat att H.H. har
omfattats av reglerna om SGIl-skydd i en sammanhangande foljd fran det
att han avslutade sin anstallning fram till tidpunkten for hans SGI:s
bestimmande. Detta innebar att det saknas grund att bestdamma hans SGI
utifran tidigare arbetsinkomster. — Nar SGI ska bestammas utifran
inkomster fran egen naringsverksamhet ar huvudregeln att den ska
bestammas utifran verksamhetens nettointakter. Ett undantag fran denna
huvudregel finns, enligt 25 kap. 2 § SFB, for nystartade verksamheter
under 24 manader fran det att en anmalan for registrering lamnats in till
Skatteverket. | sadant fall beraknas SGI:n till minst vad som motsvarar
skalig avloning for liknande arbete for annans rékning. — H.H. lamnade
in en skatte- och avgiftsanmélan for den egna verksamheten till
Skatteverket den 16 oktober 2008. Enligt 25 kap. 2 8 SFB ska
uppbyggnadsskedet saledes riaknas fran och med denna tidpunkt och tva
ar framat. Detta innebér att verksamheten enligt denna bestammelse kan
ha varit under uppbyggnad langst fram till den 16 oktober 2010. — Enligt
Riksforsakringsverkets foreskrifter (RFFS 1998:12) och allméanna rad
(RAR 2002:2) kan en verksamhet dven efter den tid som medges enligt
25 kap. 2 § SFB anses vara under uppbyggnad. Vid en sadan bedémning
tas hansyn till de faktiska omstandigheterna i det enskilda fallet. | praxis
har beaktats verksamhetens art, hur lang tid verksamheten funnits och om
det foreligger sérskilda forhallanden som motiverar ett fortsatt
uppbyggnadsskede, exempelvis att det skett en nyinvestering i
verksamheten (jfr Kammarratten i Stockholms dom den 24 april 2009 i
mal nr 9518-08 samt Kammarratten i Goteborgs dom den 22 april 2009 i
mal nr 5430-08). — Forvaltningsratten anser att omstandigheterna i nu
aktuellt mal inte &r sadana att ett fortsatt uppbyggnadsskede skulle vara
motiverat. Harvid beaktar forvaltningsratten att det rér sig om en
verksamhet som inte kraver nagra storre investeringar eller forberedelser
for att kunna komma igang. Eftersom nagon undantagsregel inte ar
tillamplig innebér det att det &r verksamhetens nettoinkomster som ska
ligga till grund for bestammandet av H.H:s SGI i den del som avser
inkomster fran naringsverksamhet. — Enligt 25 kap. 6 § SFB ska
berakningen av den forsékrades SGI grunda sig pa de upplysningar som



Forsakringskassan kan fa av den forsakrade om dennes forhallanden inte
ar kanda for Forsakringskassan. H.H. har sjélv uppgett till
Forsékringskassan vilka inkomster han haft i den egna verksamheten.
Forvaltningsratten anser det inte visat att hans inkomster faktiskt varit
hdgre an de av honom ursprungligen angivna. — Mot bakgrund av
ovanstaende bedémningar har Forsakringskassans beslut varit riktigt.
Overklagandet ska saledes avslas. — Forvaltningsratten avslar
overklagandet.

H.H. overklagade forvaltningsrattens dom hos kammarrétten. Han yrkade
i forsta hand att hans SGI fran och med den 1 januari 2011 skulle
faststallas utifran den inkomst han hade fran heltidsanstallning i
september 2009. | andra hand yrkade han att hans verksamhet skulle
anses ha befunnit sig i ett fortsatt uppbyggnadsskede i januari 2011 och
att hans SGI darmed skulle beréknas efter minst vad som motsvarade
skalig avloning for liknande arbete for annans rakning.

Forsakringskassan bestred bifall till 6verklagandet.

Kammarratten i Stockholm (2013-06-10, Olsson, Flank, referent, Rydin)
yttrade: For att det ska vara mojligt att faststélla H.H:s SGI med ledning
av tidigare arbetsinkomster kravs att han, fran den tidpunkt hans
anstallning avslutades och fram till den tidpunkt fran vilken han ansokt
om sjukpenning, sammanhéangande och oavbrutet har omfattats av
SGl-skydd. Sadant skydd foreligger enligt 26 kap. 17 8 SFB om han
avstatt fran arbete bl.a. pa grund av att han befunnit sig i ett tillstand som
berattigar till sjukpenning. — Kammarratten finner, i likhet med
underinstanserna, att det i malet inte ar visat att H.H. fran det att hans
anstallning upphorde och fram till den tidpunkt da han ansokte om
sjukpenning oavbrutet har avstatt fran arbete pa grund av att han befunnit
sig i ett tillstand som beréttigar till sjukpenning. Det saknas darfor grund
for att bestamma hans SGI utifran tidigare arbetsinkomster. —
Kammarratten har hérefter att ta stallning till om H.H:s SGI ska beréknas
med utgangspunkt i att hans naringsverksamhet befunnit sig i ett
uppbyggnadsskede vid den tidpunkt som &r aktuell i malet — den

1 januari 2011. — Enligt 25 kap. 9 § SFB galler bl.a. foljande. For en
forsakrad som har inkomst av annat forvarvsarbete och som bedriver
naringsverksamhet ska, under en tid av 24 manader raknat fran den
manad da den férsakrade har gjort eller borde ha gjort anmalan for
registrering enligt 3 kap. 2 § skattebetalningslagen (1997:483), den
sjukpenninggrundande inkomsten fran naringsverksamheten beraknas till
minst vad som motsvarar skalig avlioning for liknande arbete fér annans
rakning. — Nar den ovan angivna perioden (det generella
uppbyggnadsskedet) har upphort ska en individuell bedémning utifran
omsténdigheterna i det enskilda fallet goras for att bestimma om
verksamheten vid den relevanta tidpunkten har befunnit sig i ett fortsatt
uppbyggnadsskede (jfr prop. 2009/10:120 s. 62 och 5 §
Riksforsékringsverkets foreskrift 1998:12). | praxis har vid denna
bedémning beaktats verksamhetens art, hur lang tid verksamheten funnits
och om det foreligger sarskilda forhallanden som motiverar ett fortsatt



uppbyggnadsskede (jfr Kammarrétten i Stockholms dom den 24 april
2009 i mal nr 9518-08 samt Kammarratten i Géteborgs dom den 22 april
2009 i mal nr 5430-08). — | forevarande fall har det generella
uppbyggnadsskedet upphort en relativt kort tid fore januari 2011. | malet
ar vidare ostridigt att H.H. var anstalld pa heltid till och med

den 30 september 2009, dvs. under nastan ett ar fran det att
uppbyggnadsskedet pabdrjades. Det ar enligt kammarratten inte sannolikt
att H.H. under den period han var heltidsanstalld lade ner nagon stérre
arbetsinsats i den egna verksamheten. Med hansyn hartill finner
kammarrétten i motsats till underinstanserna och med delvis bifall till
Overklagandet att H.H:s verksamhet ska anses ha befunnit sig i ett
fortsatt uppbyggnadsskede den 1 januari 2011. — Kammarrétten upphaver
underinstansernas avgdranden och forklarar med delvis bifall till
overklagandet att H.H:s verksamhet ska anses ha befunnit sig i ett fortsatt
uppbyggnadsskede den 1 januari 2011. — Det ankommer pa
Forsakringskassan att mot bakgrund av denna dom berakna H.H:s SGI
fran och med den 1 januari 2011.

Forsakringskassan dverklagade kammarrattens dom och yrkade att
Hogsta forvaltningsdomstolen skulle upphdva domen och faststélla
forvaltningsrattens dom.

H.H. bestred bifall till 6verklagandet och anférde bl.a. att det var forst
under hosten 2009 som han var sa aktiv i foretaget att hans arbete som
egenforetagare ska anses ha paborjats.

Hogsta forvaltningsdomstolen (2014-11-12, Jermsten, Almgren,
Nymansson, Bull, Classon) yttrade:

Skalen for avgérandet
Den rattsliga regleringen m.m.

Enligt 25 kap. 2 § SFB &r SGI den arliga inkomst i pengar som en
forsakrad kan antas komma att tills vidare fa for eget arbete antingen som
arbetstagare i allmén eller i enskild tjanst (inkomst av anstallning) eller
pa annan grund (inkomst av annat forvarvsarbete). Av 8 § foljer att
inkomst av naringsverksamhet raknas som inkomst av annat
forvarvsarbete.

I 25 kap. 9 § SFB anges att for en forsékrad som har inkomst av annat
forvarvsarbete och som bedriver naringsverksamhet ska, under en tid om
24 manader raknat fran den manad da den forsakrade har gjort eller borde
ha gjort anmalan for registrering enligt 7 kap. 2 § skatteforfarandelagen
(2011:1244), den sjukpenninggrundande inkomsten fran
néringsverksamheten beréknas till minst vad som motsvarar skalig
avloning for liknande arbete for annans rakning.

| den proposition som foregick inférandet av den lagreglerade
24-manadersperioden gjorde regeringen den bedémningen att for en



egenforetagare som for tid efter denna period har en verksamhet som
befinner sig i uppbyggnadsskede kan en individuell prévning ske. Med
anledning av att vissa remissinstanser efterlyst ett fortydligande av
sambandet mellan lagforslaget om 24 manaders uppbyggnadsskede och
den individuella prévningen anforde regeringen foljande

(prop. 2009/10:120 s. 62).

Reglerna om hur SGI ska beraknas finns i 3 kap. 2 § lagen om
allmén forsékring. | detta lagrum anges inledningsvis att
sjukpenninggrundande inkomst &r den arliga inkomst i pengar som
en forsakrad kan antas komma att tills vidare fa for eget arbete har i
landet, antingen sasom arbetstagare i allman eller enskild tjanst
(inkomst av anstallning) eller pa annan grund (inkomst av annat
forvarvsarbete). Av 3 § forordningen (1998:562) med vissa
bemyndiganden for Forsakringskassan foljer att Forsédkringskassan
far meddela de ytterligare foreskrifter som behovs for
verkstalligheten av bland annat 3 kap. lagen om allman férsakring.
Enligt 5 § Riksforsakringsverkets foreskrifter (RFFS 1998:12) om
sjukpenninggrundande inkomst far i dag SGI beraknas till hogre
belopp an vad som framgar av den skatterattsliga nettointakten
bland annat under en verksamhets uppbyggnadsskede. Fragan om
hur lange ett uppbyggnadsskede ska anses foreligga bedéms utifran
omsténdigheterna i det enskilda fallet. Regeringen anser mot denna
bakgrund att den praxis som i dag finns med avseende pa
bestammelsen i 5 8 RFFS 1998:12 alltjamt bor kunna ligga till
grund for beddmningar av om ett uppbyggnadsskede, &dven efter det
att de 24 manaderna I6pt ut, foreligger. Reglerna blir dock aktuella
att tillampa forst efter det att perioden om 24 manader — som nu
foreslas — har upphort, dvs. efter denna tid kan saledes fortfarande
en individuell provning ske av om en verksamhet befinner sig i ett
uppbyggnadsskede.

Enligt 3 § forsta stycket 1 forordningen (1998:562) med vissa
bemyndiganden for Forsékringskassan far Forsakringskassan meddela
ytterligare foreskrifter om verkstallighet av SFB nar det géller bl.a.
sjukpenning.

| 5 § andra stycket forsta strecksatsen Riksforsakringsverkets foreskrifter
(RFFS 1998:12) om sjukpenninggrundande inkomst anges att
Forsakringskassan far berakna den sjukpenninggrundande inkomsten till
ett hdgre belopp én den forsakrades inkomst av naringsverksamhet om
naringsverksamheten fortfarande, efter utgangen av den tid som anges i
25 kap. 9 § SFB, ar under uppbyggnad, det s.k. fortsatta
uppbyggnadsskedet.

Enligt 8 kap. 7 § forsta stycket 1 regeringsformen far regeringen meddela
foreskrifter om verkstallighet av lag och denna befogenhet far enligt 11 §
delegeras till myndighet under regeringen. Sadana
verkstallighetsforeskrifter far inte innebéra att regleringen i lag tillfors
nagot vasentligt nytt i materiellt hanseende.



Enligt 8 kap. 7 § forsta stycket 2 regeringsformen far regeringen meddela
foreskrifter som inte enligt grundlag ska meddelas av riksdagen. Aven
denna befogenhet far enligt 11 § delegeras till myndighet under
regeringen.

Av regleringen i 8 kap. regeringsformen foljer att regeringen har den
primara normgivningskompetensen nar det galler foreskrifter som ar
gynnande gentemot enskilda, t.ex. avseende stora delar av det offentliga
bidragssystemet (se t.ex. Eka m.fl., Regeringsformen, 2012, s. 307). Det
forhallandet att regeringen far meddela foreskrifter i ett visst amne
hindrar enligt 8 § inte att riksdagen meddelar foreskrifter i samma &mne.

Enligt 8 kap. 18 § regeringsformen far en lag inte andras eller upphévas
pa annat satt an genom lag. Denna den s.k. formella lagkraftens princip
innebér bl.a. att nar riksdagen med stéd av 8 § lagstiftar i ett &mne som
faller inom regeringens primaromrade kan regeringen inte meddela
foreskrifter i det aktuella @mnet i strid med lagen (a.a. s. 342).

Finner en domstol att en foreskrift star i strid med en bestammelse i
grundlag eller annan 6verordnad forfattning far foreskriften enligt
11 kap. 14 § regeringsformen inte tillampas.

Hogsta forvaltningsdomstolens bedémning

Den narmare regleringen av hur SGI ska berdknas under ett
uppbyggnadsskede och under hur lang tid detta skede varar har reglerats i
lag och finns nu i 25 kap. 9 8 SFB. I likhet med kammarrétten finner
Hogsta forvaltningsdomstolen att H.H:s verksamhet inte langre befann
sig i ett uppbyggnadsskede den 1 januari 2011.

En fraga som darmed aktualiseras i malet ar om foreskriften i 5 § andra
stycket forsta strecksatsen Riksforsakringsverkets foreskrifter om
sjukpenninggrundande inkomst kan anses utgéra en
verkstéllighetsforeskrift i regeringsformens mening. En annan fraga ar
om den aktuella foreskriften ar férenlig med den nu aktuella
bestammelsen i 25 kap. 9 § SFB.

Av bemyndigandet i 3 § forsta stycket 1 férordningen med vissa
bemyndiganden for Forsakringskassan foljer att Forsakringskassan savitt
avser sjukpenning endast far utfarda verkstallighetsforeskrifter.
Foreskriften i 5 § andra stycket forsta strecksatsen
Riksforsakringsverkets foreskrifter om sjukpenninggrundande inkomst
forlanger den i lag angivna tiden om 24 manader under vilken ett
uppbyggnadsskede ska anses vara for handen. Den tillfér darmed
regleringen i lag ndgot sa vasentligt nytt att den gar utéver vad som kan
anses som en verkstéllighetsforeskrift (RA 2002 ref. 98 och RA 2005
ref. 39).

Det forhallandet att bestammelsen i 25 kap. 9 § SFB enligt sin
ordalydelse och konstruktion uttmmande reglerar hur SGI i det nu
aktuella fallet ska beréknas innebér vidare att det saknas utrymme for att



genom foreskrifter pa lagre niva an lag utvidga tidsperioden i fraga.
Myndighetsforeskrifterna rorande det s.k. fortsatta uppbyggnadsskedet
star darmed i strid med lagen. Att regeringen i det ovan citerade
propositionsuttalandet har uttalat sig till forman for en reglering genom
myndighetsforeskrifter féranleder inte annan bedémning.

Eftersom myndighetsforeskriften i fraga star i strid med éverordnad
forfattning foljer det av 11 kap. 14 § regeringsformen att den inte far
tillampas. Kammarrattens dom ska darfor undanrojas och det slut som
forvaltningsrattens dom innehaller faststallas.

Hogsta forvaltningsdomstolens avgérande

Hogsta forvaltningsdomstolen undanréjer kammarréttens dom och
faststaller det slut som forvaltningsrattens dom innehaller.

Mal nr 4974-13, foredragande Emma Boman

Rattsfall: RA 2002 ref. 98; RA 2005 ref 39.

Litteratur: Eka m.fl., Regeringsformen, 2012, s. 307 och s. 342.



