Sid 1 (8)

SVEA HOVRATT DOM Mal nr
Mark- och miljodverdomstolen  2023-.09-27 P 14910-22
060405 Stockholm

OVERKLAGAT AVGORANDE

Vixjo tingsratts, mark- och miljddomstolen, dom 2022-11-25 i mal nr P 181-22,
se bilaga A

PARTER

Klagande
Cymbalens Forskola AB

Ombud: Advokaterna P.G. och E.H.

Motpart
Stadsbyggnadsndmnden i Malmé stad

SAKEN
Bygglov for forskola pa fastigheten A i Malmé kommun

MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLENS DOMSLUT

Mark- och miljédverdomstolen upphiver mark- och miljddomstolens dom och
aterforvisar drendet till Stadsbyggnadsndmnden 1 Malmo stad for fortsatt

handléggning.
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Box 2290 Birger Jarls Torg 16  08-561 670 00 méndag — fredag
103 17 Stockholm 08-561 675 50 09:00-16:30
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YRKANDEN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Cymbalens Forskola AB har yrkat att Mark- och miljodverdomstolen, med éndring
av mark- och miljddomstolens dom, ska bevilja forskolan sokt bygglov alternativt

aterforvisa drendet till ndmnden for fortsatt handldggning.

Stadsbyggnadsnimnden i Malmé stad har motsatt sig dndring av mark- och

miljodomstolens dom.

UTVECKLING AV TALAN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Parterna har 1 allt visentligt utvecklat sin talan p4 samma sétt som hos mark- och

miljodomstolen. Foljande tilldgg har dock gjorts hos Mark- och miljo6verdomstolen.

Cymbalens Forskola AB har anfort att det begért att mark- och miljodomstolen skulle
halla syn pa forskolegérden och ndraliggande parker om det inte utifran det skriftliga
materialet kunde konstateras att friytan ér tillrdcklig. Mark- och miljddomstolen har
inte ansett att friytan ar tillrdcklig och borde dérfor ha tagit stéllning till forskolans
yrkande om syn. Nagot sddant stéllningstagande har mark- och miljdédomstolen inte

gjort.

MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Bakgrund

Cymbalens Forskola AB (bolaget) bedriver forskoleverksamhet inom fastigheten A 1
Malmo kommun. Verksamheten har tidigare bedrivits med stdd av ett tidsbegrinsat
bygglov som upphort 2013. Bolaget har direfter ansdkt om permanent bygglov for
den alltjamt pagéende forskoleverksamheten. Efter att nimnden vid dess senaste
provning av drendet avslagit bygglovsansokan har Léansstyrelsen 1 Skéne ldn upphavt
ndmndens beslut och dterforvisat drendet till nimnden for fortsatt handlaggning.
Mark- och miljédomstolen, som funnit dels att lovsokt dtgérd ér planstridig, dels att

forskoleverksamhetens tillgéngliga friyta ér otillrdcklig, har
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upphévt lansstyrelsens beslut och avslagit ansokan om bygglov. For en ndrmare
redogorelse av bakgrunden i malet och underinstansernas tidigare provningar av

arendet hanvisas till mark- och miljodomstolens dom.

Syn

Bolaget har 1 yttrande som inkom till mark- och miljddomstolen den 10 november
2022 yrkat att domstolen ska halla syn pa forskolegarden och néraliggande parker.
Genom att avsla bolagets ansokan om bygglov utan att ta stédllning till det framstéllda

yrkandet om syn har mark- och miljddomstolen begétt ett rattegangsfel.

I beslut den 23 maj 2023 har Mark- och miljédverdomstolen avslagit det yrkande om
syn som bolaget framstallt hér. [ samband med avslagsbeslutet bereddes bolaget
mojlighet inkomma med komplettering i malet. Mark- och miljodverdomstolen anser

att mark- och miljodomstolens rittegangsfel darmed éar likt.

Krav pa bygglov

Mark- och miljodverdomstolen konstaterar att det tillfdlliga bygglovet for
forskoleverksamhet pa fastigheten lopte ut ar 2013. Verksamheten har direfter
bedrivits utan géllande lov. Domstolen bedomer att bygglov krévs for att

forskoleverksamhet fortsdttningsvis ska fa bedrivas pa fastigheten.

Friga om planenlighet

Fastigheten A omfattas av en stadsplan fran ar 1959, vilken géller som en detaljplan
som antagits enligt den ildre plan- och bygglagen (1987:10), APBL (se 17 kap. 4 §
forsta stycket APBL och punkt 5 i §vergangsbestimmelserna till plan- och bygglagen
[2010:900], PBL). I stadsplanen ar fastigheten markerad med beteckningen A,
kvartersomrade for allméint Aindamal. Andamaélet ér inte nirmare angivet i

planhandlingarna.
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Enligt 9 kap. 32 a § forsta stycket PBL far bygglov ges for en atgird pa mark som
enligt detaljplanen utgor kvartersmark for allmint &ndamal, &ven om sokanden inte &r
ett offentligt organ. I termen kvartersmark for allmént &ndamal ryms en rad skiftande
verksambheter, t.ex. skola, reningsverk, simhall och virmecentral. Bestimmelsen
tillkom 1 syfte att underldtta for privata aktorer att bedriva allmdnna verksamheter utan

att planindringar behover foretas. (Se prop. 2013/14:126 s 195 1)

Enligt bestimmelsens andra stycke far, om det allménna &ndamélet inte &r nirmare
angivet i en plan, bygglov enligt forsta stycket ges endast om atgérden innebar att
fastigheten och det byggnadsverk som dtgérden avser anvinds for det allmidnna
dndamal som fastigheten och byggnadsverket senast har anvénts for eller enligt
senast beviljade bygglov har anpassats till utan att den avsedda anvindningen kommit

till stand.

Bolaget ér en sddan privat aktdr som avses i1 bestimmelsen och den
forskoleverksamhet som bygglovsansokan avser utgor ett allmént dndamal. Fragan ar
om den ansokta forskoleverksamheten innebar att fastigheten A kommer att anvidndas
for det allmdnna dndaméal som den senast har anvénts for. Narmare bestdmt blir det en
frdga om den verksamhet som bedrivits med stdd av ett tidsbegrénsat bygglov kan

anses utgora fastighetens och byggnadsverkets senaste anvindningsomrade.

Av bestammelsens ordalydelse kan inte utldsas vilka, om nédgra, krav som kan stéllas
pa den senaste anvindningen. Av forfattningskommentaren till bestimmelsens andra
stycke framgér att vigledning for vad som avses med “’det andaméal som fastigheten
och byggnadsverket senast har anvénts for eller enligt senast beviljade bygglov har
anpassats till utan att den avsedda anvindningen kommit till stind” kan hamtas fran
forarbetena till 9 kap. 2 § forsta stycket 3 a PBL. I uttalandet hinvisas till prop.
2009/10:170 s. 467 (se prop. 2013/14:126 s 312). I de hinvisade forarbetena klargors
att det i forsta hand handlar om en bedomning utifran den senaste anvdndningen eller -
om den faktiska anvéndningen inte 6verensstimmer med vad byggnaden enligt senast

beviljade bygglov har anpassats till utan att den avsedda anvindningen har kommit till
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stdnd - den anvdndning som byggnaden har anpassats till enligt det senaste bygglovet

(se prop. 2009/10:170 s. 467).

I forarbetena har dven uttalats att det bor vara en skyldighet for byggnadsnimnden att
ge en enskild huvudman bygglov for en atgird som dverensstimmer med pagéende
markanvandning, 4ven om anvéndningen inte dr preciserad i planen. Det kan t.ex. vara
fallet om marken redan anvédnds som skola och en enskild huvudman vill géra en
mindre tillbyggnad som i dvrigt dr planenlig. Nédgon skyldighet att ge bygglov

for en enskild huvudman bor dock inte foreligga om markanvindningen inte har
preciserats i planen och inte heller 6verensstimmer med pagéende verksamhet. Det
innebdr att kommunen kan besluta att inte ge bygglov, t.ex. om byggnadsndamnden
bedomer att den sokta atgiarden dr olamplig utifrdn allmdnna 6verviganden. (Prop.

2013/14:126 s 197 f.)

Enligt Mark- och miljoéverdomstolen ger forarbetena en mycket begrénsad ledning
avseende inneborden av begreppet “det allménna dndamal som fastigheten och
byggnadsverket senast har anvints for”. Det noteras dock att begreppet tycks refereras

till genom termer av pagdende markanvandning och pagaende verksamhet.

Aven praxis dr begrinsad i friga om tillimpningen av den aktuella bestimmelsen. I ett
tidigare avgorande har dock Mark- och miljodverdomstolen framhallit att det 1
bedémningen av om en fastighet ska anvédndas for det allmdnna &ndamal som den
senast har anvénts for dr av sarskilt intresse att uppmérksamma syftet med
bestdmmelsen 19 kap. 32 a § PBL. I anslutning hértill har domstolen redogjort for vad
som uttalas i forarbetena avseende syftet att underlétta for privata aktorer att bedriva
allménna verksamheter utan att plandndringar behover foretas, och att bygglov endast
bor ges en enskild huvudman for en atgird som dverensstimmer med pidgaende
markanvindning nir det allminna indamélet inte ir nirmare angivet i planen (MOD

2021:13).

Den faktiska pdgdende verksamheten och markanvindningen inom fastigheten ér
forskoleverksamhet. Verksamheten har bedrivits lovligen om &n med stod av ett

tidsbegransat bygglov, vilket innebdr att nimnden tidigare gjort bedomningen att
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verksamheten kan tilldtas pa platsen. Mot denna bakgrund, och med beaktande av att
det 1 6vrigt saknas uttryckligt stod for att krdva att ett permanent bygglov ska ha legat
till grund for den senaste anvandningen av en fastighet, finner Mark- och
miljodverdomstolen att bygglov kan beviljas enligt 9 kap. 32 a § andra stycket PBL.
Denna bedomning dr dessutom den mest dndamalsenliga sett till syftet med
bestdmmelsen, som dr att underlétta for privata aktorer att bedriva allménna

verksamheter utan att plandndringar behover foretas.

Friyta

Mark- och miljddomstolen har 1 likhet med nimnden bedomt att den friyta for lek och
utomhusvistelse som finns tillgénglig inom skolans tomt &r otillracklig. Ifrdga om
obebyggda tomter giller att om en sddan ska bebyggas med byggnadsverk som
innehéller lokaler for forskola ska det pd tomten eller 1 ndrheten av den finnas
tillrackligt stor friyta som ar 1dmplig for lek och utevistelse (8 kap. 9 § andra stycket
PBL). Detta ska i skélig utstrackning tillimpas ocksa for bebyggda tomter (8 kap. 10 §
PBL). Boverket har 1 anslutning till dessa bestimmelser utfirdat allménna rad (BFS
2015:1). Enligt dessa rad bor det, vid placering och anordnande av friytor for lek och
utevistelse vid bl.a. forskolor, sérskilt beaktas friytans storlek, utformning,
tillgdnglighet, sdkerhet och forutsittningarna att bedriva andamalsenlig verksamhet.
Friytan bor vara sa rymlig att det utan svarighet och risk for omfattande slitage gar att
ordna varierande terrdng- och vegetationsforhallanden. Friytan bor kénnetecknas av
goda sol- och skuggforhillanden samt god luft- och ljudkvalitet. Friytan bor placeras 1
direkt anslutning till det byggnadsverk som innehaller férskolelokaler och barnen bor

sjalvstandigt kunna ta sig mellan byggnadsverket och friytan.

Utover de allmédnna rdden har Boverket deltagit 1 publiceringen av skriften "Gor plats
for barn och unga! - En végledning for planering, utformning och forvaltning av
skolans och forskolans utemiljo". I ett avsnitt som avser oversiktsplanering nimns att
ett rimligt matt pa friyta kan vara 3040 m? per barn. Nimnden har i beslutet att avsla
sokt bygglov dven hénvisat till de egna riktlinjerna for tolkning av PBL:s krav pé
friyta. Riktlinjerna &r tdnkta att anvéndas vid detaljplanering och bygglovsgivning.

Malmo stads ambition &r att det for en mindre forskola med sammanhidngande friyta
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mindre in 2000 m? &r limpligt med en friyta om 30 m? per barn i direkt anslutning till
lokalerna. I de delar av staden dér ambitionen om friytor inte kan uppnas anges att
stadens forvaltningar bor arbeta strukturerat med att kompensera ytbristen genom

andra medel.

Av utredningen i malet framgér att forskoleverksamheten har tillgéng till en gard om
190 m? inom fastigheten, med mdjlighet att disponera ytterligare 45 m?i direkt
anslutning till garden. Enligt ingiven verksamhetsbeskrivning kommer antalet barn
inom verksamheten att uppga till maximalt 35. I verksamheten kommer savél garden

som nidrbeldgna parker och gronomraden att nyttjas for utomhusvistelse.

Mark- och miljodverdomstolen konstaterar inledningsvis att Boverkets allménna rad
inte 4r rittsligt bindande. Avseende de méttangivelser om 30 m? per barn som finns
angivna 1 ovan ndmnda skrift torde den rekommendationen utgé fran friliggande
forskolor pa stora tomter, som sédllan &r mojliga att uppna 1 téttbebyggda omraden (se

Mark- och miljooverdomstolens avgorande den 3 april 2023 1 mal nr P 7536-21).

Den inom fastigheten tillgéngliga friytan &r visserligen begransad. Det méaste dock
beaktas att forskolan dr beldgen i de centrala stadsdelarna av en storre stad. Den
beskrivna verksamheten visar dessutom att det dr fraga om en mindre forskola med ett
begrénsat antal barn inom verksamheten. Cymbalen Forskola AB har ocksa redogjort
for sitt individuellt anpassade arbetssétt utifran laroplanen och egna uppstillda mal 1
syfte att tillgodose barnens behov av friyta och lek. Mark- och miljoéverdomstolen
anser att friytan, sett till hur den utformats och hur den utnyttjas i kombination med
andra nirliggande utemiljéer, kan godtas som tillrdcklig friyta for en forskola med

angivna fOrutséttningar.
Sammanfattning
Mark- och miljodverdomstolen anser att sokt bygglov dr planenligt enligt 9 kap. 32 a §

andra stycket PBL och att det saknas skél att neka bygglov med hénvisning till

otillracklig friyta. Utifrdn denna bedomning ska mark- och miljddomstolens dom
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upphévas och drendet dterforvisas till ndmnden for provning av dvriga forutsittningar

for att bevilja sokt bygglov.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga B
Overklagande senast den 2023-10-25

I avgorandet har deltagit fd hovrattsrddet Henrik Lov, hovrittsraiden Mikael Hagelroth,
referent, och Gosta Ihrfelt samt tekniska radet Ewa Andrén Holst.

Foredragande har varit Elin Haubitz Man.
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VAXJO TINGSRATT DOM Mal nr P 181-22
Mark- och miljodomstolen 2022-11-25
meddelad 1
Vixjo
PARTER
Klagande

Stadsbyggnadsnimnden i Malmé kommun

Motpart
Cymbalens Forskola AB

Ombud: advokaterna P.G. och E.H.

OVERKLAGAT BESLUT
Linsstyrelsen i Skane lans beslut 2021-12-21 i drende nr 403-29343-2021, se
bilaga 1

SAKEN
Bygglov for forskola pé fastigheten A, Malm6 kommun

DOMSLUT
Mark- och miljddomstolen avslar yrkandet att inhdimta yttrande fran Boverket 1

malet

Mark- och miljodomstolen upphaver Léansstyrelsen 1 Skéne léns beslut 2021-12-21
i

drende 403-29343-2021 och faststéller Stadsbyggnadsndmndens i Malm6 kommun
beslut den 24 juni 2021, § 264, att avsld ansokan om bygglov for forskola pa

fastigheten A Malmo.
Dok.Id 656579
Postadress Besoksadress Telefon Telefax Expeditionstid
Box 81 Kungsgatan 8 0470-560 100 méndag — fredag
351 03 Vixjo E-post: mmd.vaxjo@dom.se 08:00-16:00

www.domstol.se/vaxjo-tingsratt
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BAKGRUND

Stadsbyggnadsnimnden i Malmo kommun beslutade den 29 november 2018, § 440,
att avsld ansdkan om permanent bygglov for forskola pa fastigheten A,
Vattenverksvéigen 13 1 Malmé. Enligt planbestdmmelserna ér fastigheten avsedd for
allmint dandamal utan ndrmare precisering. Senaste bygglov dr meddelat 2003-05-
02. Tillfalligt bygglov beviljades d& for andring av kontor till forskola samt
bibehéllande av densamma under en tid av 10 &r. Tiden for det tillfilliga bygglovet
har 16pt ut utan att verksamheten har avvecklats. Senaste permanenta bygglov
avseende anvindning av lokalerna meddelades 1984-12-04. Berorda ytor angavs da

som lokaler for postverket samt kontor med forrdd och pausrum.

Lansstyrelsen i Skane 1dn (lansstyrelsen) beslutade den 5 februari 2019 att upphiva
stadsbyggnadsndmndens beslut och aterforvisa drendet till stadsbyggnadsnamnden
for fortsatt handliggning i1 enlighet med vad som anges i skilen for beslutet.
Lansstyrelsens beslut 6verklagades av stadsbyggnadsnimnden till mark- och
miljddomstolen, som i dom den 8 januari 2020 i mal P 796-19 avslog nimndens

overklagande.

Stadsbyggnadsndmnden beslutade den 24 juni 2021, § 264, att pa nytt avsla ansdokan
om permanent bygglov for forskola pé fastigheten A, Vattenverksvidgen 13 1 Malmo.
Néamndens beslut 6verklagades av Cymbalens Forskola AB till lansstyrelsen.
Linsstyrelsen beslutade den 21 december 2021 att upphéva stadsbyggnadsndmndens
beslut och aterforvisa drendet till nimnden for fortsatt handldggning i enlighet med

vad som anges i skilen for beslutet.

Léansstyrelsens beslut har 6verklagats av stadsbyggnadsndmnden till mark- och

miljddomstolen.

YRKANDEN M.M.
Stadsbyggnadsnimnden (ndmnden) har yrkat att mark- och miljddomstolen ska
undanrdja ldnsstyrelsens beslut och faststéller nimndens beslut att avsla ansokan

om permanent bygglov for forskola pa den aktuella fastigheten.
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Néamnden har vidare yrkat att mark- och miljodomstolen ska inhdmta yttrande fran

Boverket i mélet.

Som grund for 6verklagandet har nimnden hinvisat till vad som anforts i mark- och
miljoddomstolen i mal P 796-19 samt vad som anforts i tjdnsteskrivelsen som legat
till grund for det nu aktuella beslutet. Darutover har nimnden anfort huvudsakligen

foljande.

Néamnden har avslagit ansokan pd den grunden att kravet pé friyta enligt 8 kap. 9-11
§§ PBL inte dr uppfyllt. Forutsdttningarna att bevilja bygglov foreligger dérfor inte.

Darutover tillkommer att det finns planméssiga hinder att bevilja ansdkan.

Till skillnad fran 1 sina tidigare beslut dér ldnsstyrelsen uttalat att ndmnden inte kan
avsla en ansdkan baserat pa att den strider mot de kommunala riktlinjerna om friyta
har lansstyrelsen nu gjort ett tydligt stéllningstagande att friytan dr godtagbar med
hinsyn till lagkravet 1 8 kap. PBL. Lénsstyrelsen tycks mena att detta skulle ha
framgatt redan av tidigare beslut och har dirmed inte noterat att mark- och
miljddomstolen i dom i mal P 796-19 med anledning av nimndens dverklagande
uttryckligen uttalat att i motsats till vad linsstyrelsen motivvis angett kvarstar
provning av friytan utifran plan- och bygglagstifiningen alltjdmt och ingar i
ndmndens provning. Namnden har 1 sin fortsatta handldggning av drendet och vid
tolkning av ldnsstyrelsens beslut tagit fasta pa och utgatt fran detta mark- och

miljddomstolens uttalande.

Att lansstyrelsen i nu dverklagat beslut tagit uttrycklig stidllning vad géller de
kriterier for bygglov som ndmnden ansett inte &r uppfyllda innebér att
overprovningen i detta mil nu géller sjdlva sakfrdgan om krav pa tillracklig friyta
lamplig for lek och utevistelse i anslutning till den aktuella forskolan &dr uppfyllt
genom redovisade 6,7 m? per barn, samt om det finns hinder for bygglov med

hénsyn till gidllande detaljplan.
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Lénsstyrelsen anser att en friyta vid den aktuella forskolan om endast 6,7 m* per
barn ér tillrdckligt for att uppfylla kravet i 8 kap. 9 — 11 §§ PBL, och for att man ska
kunna bedriva dndamalsenlig forskoleverksamhet. Stadsbyggnadsndmnden delar
inte denna beddmning. Lansstyrelsens uppfattning star i skarp kontrast inte bara till
hur stadsbyggnadsndmnden tolkar kravet pa friyta enligt 8 kap. 9 — 11 §§ PBL, utan
dven till hur Boverket tolkat lagkravet genom allménna rad och végledning.

Lansstyrelsens slutsats bygger pa en rad felbedomningar och missuppfattningar.

Det ar anmérkningsvirt att ldnsstyrelsen skriver 1 sin motivering i denna del att
“friyta kan mdjligen utgora en miljofrdga men inte ndgon egentlig teknisk
bygglovsfrdga”, och att frigan om friyta kan "mojligen beaktas”. Att friyta ar en
“bygglovsfraga” foljer givetvis redan av att det ar ett uttryckligt krav for bygglov
for bl.a. forskola enligt PBL.

Nar lansstyrelsen ocksa refererar till att mark- och miljodverdomstolen anfort att
avsaknad av fysisk aktivitet inte ens kan betraktas som en sadan storning som enligt
miljobalken kan anses utgéra en olédgenhet for médnniskors hélsa, och att domstolen
skulle ha ifrdgasatt om det ens kunde vara en relevant miljofraga och utifran detta
resonemang kommer till slutsatsen att byggnadsndmnden inte kan stélla mer
langtgéende krav dn miljondmnden, visar ocksa detta att ldnsstyrelsen missforstétt

syftet med reglerna i PBL och i vilket sammanhang man ska se dessa regler.

Kravet 1 PBL pa friyta bottnar i ett folkhdlsoperspektiv och vikten av en god
bebyggd milj6, och ndrmare bestdmt att kunna bedriva &ndamalsenlig verksamhet,
da friytan har betydelse for barns och ungas lek, larande och hilsa. Kravet pa friyta
18 kap PBL ir en precisering av det allminna intresset i 2 kap. 7 § PBL pa lampliga
platser for lek och utevistelse, och ska ocksa ses som en konsekvens av barns rétt
till lek enligt Barnkonventionen. Detta folkhdlso- och stadsplaneringsperspektiv
innebdr att reglerna fyller ett helt annan och vidare syfte én att skydda méanniskor
fran direkta oldgenheter for liv och hélsa. Att notera &r att mark- och
miljooverdomstolen i miljobalksdomen berdr just folkhdlsoperspektivet och vikten

av friyta for lek och utevistelse ur detta perspektiv dd man skriver att det visserligen
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ar ett angeldget intresse ur folkhilsoperspektiv att frimja fysisk aktivitet, men att

saddana hélsoframjande aktiviteter inte dr ndgot som regleras i miljobalken.

Stadsbyggnadsnimnden noterar att linsstyrelsen ndrmast verkar ifragasitta att en
byggnadsndmnd 6verhuvudtaget stéller mer én ett symboliskt krav pé friyta och att
kravet skulle gé att sékerstilla genom regler i PBL. Detta pa den grund att
byggnadsndmnden inte “dger frdgan” om nyttjandet, d.v.s. det exakta antalet
forskolebarn. Léansstyrelsen ifrdgasitter dven att byggnadsnimnden skulle ha
kompetens att avgora vad som é&r tillracklig friyta och menar att det snarare ar en
fraga for forskolendmnden och miljondmnden. Det &r hogst anmérkningsvérda
stillningstaganden dé friyta 1 anslutning till forskola dr ett uttryckligt krav enligt
PBL for att bygglov ska kunna beviljas. Lagstiftaren har pa sd sétt gett direktiv at

byggnadsndmnden att sidkerstilla detta angeldgna behov.

Byggnadsndmnden kan givetvis inte detaljstyra hur en verksamhet bedrivs. Detta ar
inte unikt for forskoleverksamhet utan géiller ocksd annan verksamhet som foregatts
av bygglovsprovning, sisom industriverksamhet, handelsverksamhet etc.
Bygglovsprovningen utgér fran hur verksamheten typiskt sett och sannolikt kommer
att bedrivas utifrdn de givna forutsittningarna, dédr verksamhetsbeskrivningen utgor
en del av underlag for bedomning. Syftet med krav pa friyta ar att sékerstélla
grundlidggande forutsittningar for andamalsenlig forskoleverksamhet. Det barnantal
som uppges i en verksamhetsbeskrivning for tankt forskoleverksamhet ger en god
bild av ungefarlig friyta per barn, inte minst vid en jaimforelse med lokalernas
storlek och vad som 1 6vrigt ar kdnt om forutséttningar for att bedriva
forskoleverksamhet. Aven om man dirigenom inte fullt ut kan garantera exakt antal
m? per barn framgent innebir det att man med de mojligheter man har inom lagens
ram sé langt mojligt sékerstiller friytebehov och att man kan sédga nej till etablering
av forskolor som saknar grundliggande forutsittningar for dndamalsenlig

verksambhet.

Aven om man inte kan utesluta att brist pa tillricklig friyta i direkt anslutning pa

ndgot sétt kan kompenseras, maste en saidan bedomning ske mot bakgrund av mer
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objektiva forutsittningar dn hur verksamhetsutovaren pastar sig vilja bedriva
verksamheten. Utgéngspunkten méaste vara hur verksamheten typiskt sett kan
forvintas bedrivas, utifran platsgivna forutsédttningar. Att i dvrigt forlita sig till hur
en viss verksamhetsutovare utlovar att driva verksamhet sékerstiller inte kravet pa
friyta i PBL dé saddana forutsittningar star utanfor byggnadsnimndens kontroll, ens

om man skulle betrakta dtgdrderna som kompensatoriska.

Stadsbyggnadsnimnden har svart att se hur lansstyrelsen kan komma fram till att
man sarskilt ska beakta att det ror sig om en etablerad forskola, med tanke pa att det
ror sig om olovligt bedriven verksamhet. Varken det faktum att en verksamhet
bedrivits med stdd av tidsbegriansat bygglov eller som i detta fall darefter helt utan
giltigt tillstind medfor att verksamhetsutdovaren har ndgot beaktansvért enskilt
intresse som ska beaktas vid bygglovsprovning. P4 samma sétt ska det & andra sidan
heller inte ligga sokanden till last, att man redan vidtagit dtgarden olovligt. Ansdkan
ska bedomas pé samma sétt oavsett om ansdkan inkommer pa forhand eller i
efterhand. Ett enskilt intresse av att fortsatt kunna bedriva en etablerad verksamhet
finns vid till- och ombyggnad av lovligt bedriven verksamhet, men inte da syftet ar
att legalisera olovlig verksamhet. Beaktande av ett enskilt intresse kan for ovrigt

aldrig heller innebéra att man bortser fran ett uttryckligt krav enligt PBL.

Vid beddmningen om kriterierna for bygglov ar uppfyllda sasom friyta kan man inte
bortse fran lagkrav med hénsyn till vad ett byte av forskola innebér for enskilda
barn som ér inskrivna pé forskolan. Ansékan ska provas mot kravet i PBL och det
uttryckliga kravet pa tillracklig friyta. Bygglovsprovning gors mot kraven for
bygglov enligt dagens lagstiftning, inte genom en jamforelse med andra etablerade
verksamheter som kan ha tillkommit med stod av andra regler eller av andra skl
inte uppfyller dagens lagstiftning. Allt annat vore frimmande for plan- och

bygglagstiftningens systematik.

Bedomning av om viss friyta dr tillrdcklig kan inte utgé fran hur enskilda personer
upplevt det eller om de (hittills) verkar ha tagit skada av bristen pé friyta.

Lénsstyrelsen instédllning i frdgan visar dterigen, att man inte forstétt att anamma det
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folkhilso- och stadsplaneringsperspektiv som ligger bakom kravet pé sékerstéllande
av friyta. Att friyta har betydelse och dr viktigt for unga personer lek, ldrande och
utveckling framgér av forskning och slutsatsen ligger bakom inte bara lagkravet
som sddant utan dven de rekommendationer om storlek pé friyta som Boverket gor i

sin vigledning.

Lénsstyrelsen menar att krav pa friyta baserat pa 8 kap. 9 - 11 §§ PBL endast kan
stéllas vid bygglovspliktig ny- eller ombyggnad. Detta ar direkt felaktigt eftersom
aven visentlig dndrad anvindning av byggnad utgor dndring av byggnad. Reglerna
blir ddrmed tilldmpliga och krav pé friyta ska stillas i skdlig omfattning (se 8 kap.
11 § PBL jamfort med definitionen av dndring av byggnad i 1 kap. 4 § PBL). Det
vore ocksa hogst ologisk om dndrad anvindning inte skulle omfattas av krav pa

friyta.

Lansstyrelsens beslut saknar motivering i friga om friytan &r tillracklig utifrdn de
skil som foranleder lagkravet, ndmligen om den ar tillrdcklig for att barn ska kunna
ha mojlighet till andamélsenlig lek och utevistelse. Lansstyrelsens syn pa friyta star
1 sa skarp kontrast till nimndens och dven Boverkets uppfattning att den fraga som
nu star for mark- och miljddomstolen att prova inte bara handlar om hur stor en
friyta i anslutning till forskola maste vara, utan dven innefattar huruvida man kan

kriva friyta 6verhuvudtaget i samband med bygglovsprovning.

Lansstyrelsen tycks mena att Boverkets allménna rad och vigledning saknar
relevans. Lénsstyrelsen bortser ddrmed frén géllande allmédnna rd och vigledning
fran den myndighet som bemyndigats att utfirda allmédnna rad inom sitt
expertomrdde. Att ldnsstyrelsens dsikt om behov av friyta skiljer sig sa radikalt 4t
fran Boverkets allminna rdd och vigledning gor att det dr angeldget att mark- och

miljodomstolen inhdmtar yttrande frdn Boverket i mélet.

I den tjénsteskrivelse som legat till grund for nimndens beslut den 24 juni 2021, §
264, att neka bygglov har nimnden ldmnat en utforlig motivering till varfor en

friyta om 6,7 m? per barn inte ir tillricklig vid #ndrad anvindning av den aktuella



Sid 8
VAXJO TINGSRATT DOM P 181-22
Mark- och miljodomstolen

byggnaden till forskola. Namnden hénvisar till denna beddmning, som har sin grund
i lagkravet och dess syfte samt Boverkets allmédnna rdd och vdagledning. Det kan
aldrig vara rimligt att godta friyta om endast 6,7 m* per barn, da en s4 liten friyta
inte fyller sitt syfte eller ger forutsittningar for en andamélsenlig verksamhet. Att
det finns forutsittningar for &ndamalsenlig verksamhet dr nagot som sérskilt bor
beaktas vid en skélighetsbedomning, enligt Boverkets allménna rad. I aktuellt fall
ska dndrad anvindning till forskola inte tillatas d& krav pé friyta inte &r uppfyllt i
skélig utstrackning, vilket utgor hinder for bygglov.

Néamnden anser alltjimt att bestimmelserna 1 9 kap. 32 a § PBL utgor hinder for
bygglov. Ndmnden delar inte beddmningen att forskola utgor en liten avvikelse fran

den senaste eller avsedda anvindningen.

En forutséttning for att bygglov ska kunna beviljas en enskild verksamhetsutdvare
ar enligt 9 kap. 32 a § PBL andra stycket ar att byggnaden ar tdnkt att anvdndas for
det allménna dndamal som byggnaden senast anvéants for eller enligt senast
beviljade bygglov anpassats till. Allmént &ndamél kan inrymma helt olika slags
verksamheter, vars enda likhet &r att de forr drevs av det allmidnna. Det som asyftas
1 bestdimmelsen dr det preciserade (allménna) dndamal att byggnad med stéd av
bygglov anviénts for eller anpassats till. I det aktuella fallet utgor detta
postverksamhet. Bestimmelsen som tillkommit i en senare tid syftar till att man
fortsatt ska kunna driva och utveckla offentliga verksamheter i privat regi, utan

foregaende plandndring.

Mojlighet att bevilja bygglov for dtgérd enligt tredje stycket samma paragraf syftar
enligt stadsbyggnadsndmndens uppfattning pa en liten avvikelse frin det
preciserade allmdnna dndamil som avses i andra stycket, dvs i det hér fallet
postverksambhet. Det syftar alltsa inte pd liten avvikelse fran allmént &ndamél
generellt. Forskola utgdr inte ndgon liten avvikelse frdn postverksamhet da det ror
sig om en verksamhet av helt annat slag och med helt annan omgivningspaverkan.
Enligt nutida system for detaljplanering ingdr dessa bada verksambheter i helt olika

planindamal. Utifrdn beddmningen att forskola inte utgor en liten avvikelse frin det
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preciserade dndamalet postverksamhet, dr det inte relevant om verksamheten stors
av andra verksambheter eller kan stora omgivningen. Med den tolkning
stadsbyggnadsnimnden gor av den aktuella bestimmelsen, utgor den hinder for

bygglov for forskola i privat regi pa platsen.

Cymbalens Forskola AB (nedan Bolaget ) har i yttrande bestridit nimndens
yrkande och yrkat att lansstyrelsens beslut ska faststillas, d.v.s. att drendet ska visas
ater till ndmnden, varvid ndmnden i sin handldggning av bygglovsérendet ska vara
bunden av mark- och miljddomstolens dom innebdrande dels att friytan uppfyller
kraven 1 PBL och ddrmed inte utgdr hinder for beviljandet av bygglov och dels att
hinder inte foreligger enligt 9 kap. 32 a § tredjestycket PBL att bevilja bygglov.
Bolagets instillning &r vidare att linsstyrelsens skél, savitt avser fragan om bygglov
kravs och savitt avser den senaste anvindningen, inte ska faststdllas utan dndras 1
enligthe med det som Bolaget anfort 1 ldnsstyrelsen och yttranden i mark- och

miljodomstolen.

Nimnden anger att Bolaget har 6,7 m? per barn. Enligt Bolaget ir uppgiften om
kvadratmeter per barn irrelevant i bygglovsskedet eftersom det ar forskolendmnden
som genom sin tillsyn rader 6ver antalet barn pa en forskola och det tillatliga antalet
barn baseras bland annat pa tillgénglig friyta. Nar bygglov finns kommer saledes
forskolendmnden att tillse att det inte finns for manga barn 1 forhallandet till friytan

och det sitt pa vilket verksamheten bedrivs.

Om ett kvadratmeterantal per barn ska berdknas radet det dartill oenighet i tva
avseenden kring hur det ska berdknas. Nimnden forefaller ha baserat sin utrdkning
pa 35 barn och 231 m? och tar endast hinsyn till kvadratmetrarna pa garden. For det
forsta finns ingen begrdnsning till 35 barn, utan i tillsynen beddms barngruppernas
storlek 1 forhallande till bland annat verksamhetens arbetssitt, lokaler och gérd. Att
rdkna pd 35 barn 4r alltsa lika irrelevant som att rikna pa t.ex. 25 eller 45 barn.

Upplysningsvis kan ndmnas att forskolan for ndrvarande har 30 barn.



Sid 10
VAXJO TINGSRATT DOM P 181-22
Mark- och miljodomstolen

Med beaktande av att kvadratmeterantalet syftar till att tillgodose verkliga barns
faktiska behov av yta dr det dock Bolagets uppfattning att kvadratmeterantalet — om
det ska ligga till grund for ett beslut som innebér att forskolan ska stdngas — i vart

fall ska berdknas utifrén de verkliga barnens faktiska anviandning.

Som framgér av Bolagets kompletterande dverklagande daterat den 7 oktober 2021
anvinds garden pa ett séitt som ger 27,8 — 69,8 kvadratmeter per barn nir barnen

faktiskt nyttjar garden.

Att rdkna kvadratmeter per person utomhus baserat pa antalet barn utomhus och
inomhus, eller &nnu vérre antalet barn pa ett papper, ar ett meningslost tankesétt
som endast &r relevant i teorin. Det saknas verklig praktisk betydelse for barnen och

all koppling till barnens bésta, vilket ska beaktas 1 beslutet.

For det andra géller enligt savél lagen som enligt praxis att dven parker och andra

naturomraden ska rdknas in i friytan.

Domen fran MOD (Mark- och miljodverdomstolens dom den 20 juni 2018 i mal M
1926-17) ar av relevans eftersom kraven 1 miljobalken och kravet pa friyta 1 PBL 1
grunden har samma syfte — att se till att barn kan vara ute och leka eftersom det ar
viktigt for deras hilsa och vilmaende. Det rimliga ar att PBL och MB nidrmar sig
varandra i savél utformning som tillimpning, 1 stéllet for att det blir som for Bolaget
— att tre nimnder 1 Malmo stad granskar samma forskolegard men har olika

uppfattningar.

Det ér inte rimligt att det antal barn som anges i verksamhetsbeskrivningen ska vara
avgorande for frigan om bygglov. Som angetts 1 6verklagandet av nimndens beslut
till lansstyrelsen skulle en forskola i Bolagets stélle i sa fall kunna limna in en
verksamhetsbeskrivning med 8 barn, fa sitt bygglov och sedan — helt i enlighet med
beviljat bygglov och foreskolndmndens nu gillande uppfattning — utdka forskolan
till 35 barn. Exemplet visar med all tydlighet att frigan om friyta i PBL inte handlar

om kvadratmeter per barn, varken exakt eller ungefar.
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Niér det géller "grundliggande forutsittningar for &ndamélsenlig verksamhet” har
Bolaget det. Forhallandet dr uppenbart eftersom forskolendmnden aldrig skulle ha
godkint verksamheten annars. Forskolendmnden, som utovar regelbunden tillsyn
over verksamheten, har god kinnedom om Bolagets gard i sig samt i forhallande till

antalet barn och det sitt pa vilket forskoleverksamheten bedrivs.

Nir det géller hur ’verksamheten typiskt sett kan forvéintas bedrivas, utifran
platsgivna forutséttningar” &r inte forvintningarna pa bedrivandet relevanta, utan de
platsgivna forutsattningarna. D.v.s. det handlar inte om att ”gissa” hur en
forskoleverksamhet ska bedrivas, utan att kunna konstatera att det finns
forutsittningar att bedriva den verksamhet for vilken bygglov soks. I aktuellt fall
finns en mindre gérd och ett stort utbud av nérliggande parker, som dr mojligt att
nyttja for en sdidan mindre forskola som ryms i de aktuella lokalerna. Darmed finns
dndamélsenliga forutsittningar. Dartill har Bolaget genom beskrivningen av sin
verksamhet visat hur en forskoleverksamhet kan bedrivas pa ett vélfungerande sétt
utifran de platsgivna forutsittningarna. Hur en forskoleverksamhet faktisk bedrivs
utifran de platsgivna forutsittningarna ér sedan en fraga for forskolenimnden.
Skulle verksamheten bedrivas pa ett séitt som innebér att forskolenimnden anser att
barnen inte ges tillrdcklig utevistelse kommer forskolendmnden genom sin tillsyn
sakerstélla att barnen far sina behov tillgodosedda, nagot som géller for alla

forskolor oavsett hur stor deras friyta ar enligt PBL.

Att hdnsyn ska tas till att forskolan redan ar etablerad framgar av 8 kap. 10 — 11 §§
PBL enligt vilken kravet pa friyta ska tillimpas i skélig utstrickning nir tomten
redan dr bebyggd. Dartill har verksamheten bedrivits 1 30 &r, hela tiden med
tillstand fran forskolendmnden och merparten av tiden med tillfalligt bygglov, och
det gér inte att bortse frin omstindigheten att en vilfungerande forskoleverksamhet
bedrivits under lang tid, sett till sdvil reglerna i PBL som MB och specifika regler

for forskolor.

Niér det géller enskilda intressen ska de — oaktat vad Stadsbyggnadsndmnden tycker

— beaktas vid nu aktuell provning, vilket foljer av 2 kap. 1 § PBL och den
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proportionalitetsprincip som foljer av Europadomstolens praxis avseende

Europeiska konventionen om skydd for de ménskliga réttigheterna.

Néamnden skriver att det aldrig kan bortses fran ett uttryckligt krav enligt PBL-
forhallandet &r lika uppenbart som att lagkrav inte frangds genom att overinstanser

kommer till en annan slutsats géllande friyta 4n den som nimnden kommit till.

Néamndens upplysning — att lagkrav inte far frangds — ger dock anledning att anta att
nidmnden inte reflekterar over tre 1 sammanhanget vasentliga saker, dels att det inte
ar uttryckligt 1 lagen vad som ér tillrdackligt stor friyta, dels att det inte ar uttryckligt
1 lagen vilken yta som ska tillgodordknas Bolaget i frga om friyta och dels att det
inte 1 lager ar uttryckligt hur kravet pé friyta ska tillimpas 1 skédlig utstrackning.

Det handlar alltsd inte om att dsidoséitta lagkrav, utan att géra en korrekt tillimpning
utifran det som anges i lagen, d.v.s. kravet pa tillracklig friyta, vilket ska tillimpas i

den utstrackning som &r skaligt.

Néamnden missar aterigen i sitt resonemang att kravet giller i skélig utstrackning.
En bygglovsprovning vilken inte tar adekvat hansyn till det uttryckliga kravet 1 8
kap. 10 — 11 §§ PBL pa tillimpning i skédlig utstrackning ar oforenlig plan- och
bygglagstiftningens systematik.

Huruvida enskilda barn far tillgang till storre friyta eller inte har bland annat
betydelse 1 intresseavvigningen och frdgan om proportionalitet samt i friga om
bedomningen som géller skélig utstrdckning. Nér s& minga som var sjitte forskola 1
Malmé har ungefar samma forutsittningar som Bolaget dr det inte skéligt att
tillaimpa kravet pé friyta pé ett sddant sétt att Bolaget maste stinga. Att det ar
oskaligt framgar av forhéllandet att enskilda barn — de som gér pa Bolaget idag och
de som skulle ha gatt pd Bolaget i framtiden — i stéllet kan placeras pd en av Malmo
stads forskolor som har mindre gérd eller till och med helt saknar gird, men ett
permanent bygglov. En tillimpning som ger ett sddant resultat dr endast en teoretisk

pappersprodukt som saknar koppling till och betydelse for den verklighet som finns
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utanfor nimndens motesrum och tjinsteménnens arbetsrum. Framfor allt saknar ett
sadant beslut koppling till konkreta barn och bidrar inte heller till att barn, enskilt
eller generellt, far mer lek och rorelse, vilket dr det nimnden forsoket péaskina att

det skulle gora.

Att Malmo stad vid nyetableringar tillser att forskolegérdarna ar stora och/eller
beldgna i narheten av parker och gronomréden &r en annan sak én tillimpning av

kravet pa friyta i skélig utstrdckning i PBL.

Néamnden anser att frigan i malet handlar om det gar att stilla krav pé friyta
overhuvudtaget i samband med bygglovsprovning. Det dr onddigt att stilla den
frdgan eftersom svaret framgar av lagen: pa tomten eller i nirheten av den ska
finnas tillrackligt stor friyta som &r lamplig for lek och utevistelse och att det kravet

ska tillampas 1 skilig utstrackning pa redan bebyggda tomter.

Nar det géller allmédnna rad frdn myndigheter anger de ett sitt som innebar att
lagens krav uppfylls. De utesluter inte att andra sétt dr forenliga med lagen.
Dessutom har Boverket inte angett nagon siffra avseende kvadratmeter per barn

som ska gilla for befintliga forskolor.

Mark- och miljooverdomstolen har i domen 2021:13 tillimpat bestdmmelsen 19
kap. 32 a § PBL, vilken ar av relevans 1 aktuellt mal. Enligt domen avgors
andamalet utifrin verksamheten i sig, inte vilken huvudman som bedriver
verksamheten. I likhet med det avgorandet ér saledes forskoleverksamhet en
verksamhet som har ett allmént 4ndamal, 4ven om den bedrivs av en enskild

huvudman.

Inte heller 1 géllande plan i1 aktuellt fall &r det allmdnna d&ndamaélet inte ndrmare

angivet. Stadsplanen &r dldre och bygglov kan dérfor ges trots 9 kap. 32 a § PBL.

I domen stiller MOD sig direfter frigan om fastigheten ska anviindas for det

allménna dndamal som den senast anvénts for, eftersom det dr en forutséttning for
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bygglov enligt andra stycket om sdkanden inte ar ett offentligt organ. Det som dr
sarskilt intressant #r vilken anvindning MOD tar utgangspunkt i. MOD resonerar
kring faktisk anvdndning, inte om beviljade bygglov. Den senaste
markanvandningen dr idrottshall, uppstillningsplats for tillfalliga skolbaracker och
dessforinnan bollplan. Markomradet anvéndes ocksa for parkering i viss utrdckning.
MOD konstatera att de atgirder som avses med ansdkan om bygglov gar “utover de
allménna dndamal i1 form av skolbaracker och bollplan som marken senast anvénts
for” samt att “markparkering som 1 ndgon utstrackning skett pa fastigheten tidigare
(inte) heller kan anses motsvara en markanvindning i form av ett parkeringshus”
Av mark- och miljoéverdomstolens dom framgar att i vart fall de tillfalliga

skolbarackerna endast hade tidsbegransat bygglov.

I aktuellt fall 4r den senaste faktiska anvdndningen exakt samma
forskoleverksamhet som framgent ska bedrivas. I enlighet med MOD 2021:13 ska
bygglov dirfor beviljas enligt 9 kap. 32 a § andra stycket PBL. I ssmmanhanget ska
framhallas att det pa sid 197 1 prop. 2013/14:126 anges att det bor “vara en
skyldighet for byggnadsndmnden att ge bygglov for en enskild huvudman f6r en
atgiard som Overensstimmer med pdgaende markanvindning, &ven om

anvandningen inte dr preciserad i1 planen”.

I avgdrandet fortsitter MOD provningen med frigan om atgirderna utgdr en liten
avvikelse fran den senaste markanviandningen och konstaterar att en samlad
beddmning ska gdras av vad som kan godtas pa platsen. Det MOD provar i denna
del &r omgivningspdverkan i forhallande till bollplanen, skolbarackerna och
befintlig idrottshall, d.v.s. den faktiska anvdndningen, aterigen utan att konstatera

om bygglov finns.

I aktuellt fall har forskolan bedrivit pd platsen i 30 ar. Dartill har verksamheten
bedrivits utan att det paverkat omgivningen pa ett negativt sitt. Verksamheten har
inte betydande miljopaverkan och begrinsar inte heller ndgons réttighet eller

pagaende verksamhet i omgivningen.
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Det kan tilldgas att det dr ostridigt att det inte 4&r mdjligt att anordna mer friyta i
direkt anslutning till forskolan, med hanvisning till kostnaderna och tomtens

sarskilda egenskaper.

Néamnden har i bemotande av Bolagets yttrande anfort huvudsakligen foljande.
Namnden ar liksom Bolaget angeldgna om att fragan om friyta provas i sak. Det dr
ocksé av principiell vikt att tolkningen av bestimmelserna i 9 kap. 9 — 11 §§ PBL,

att friyta provas 1 sak av mark- och miljodomstolen.

Néamnden anser att friytan pa fastigheten A inte ar tillrackligt stor for att uppfylla
kravet 1 8 kap. 9 — 11 §§ PBL. Friytan pa fastigheten dr endast 6,71
m?/barn. Det rader oenighet kring berikningen av exakt métt pa friytan, bland annat

beroende p& hur ménga barn man raknar med.

Malmo stad och flera andra kommuner har tagit fram riktlinjer med
rekommenderade matt for friyta vid skolor och forskolor. Enligt géllande riktlinjer
rekommenderar Malmé stad 30 m?/barn i forskola. Aven om riktlinjer inte ir
bindande, saknar de inte betydelse i bedomningen av om friytan i varje enskilt fall
ar tillrdcklig. I detta fall ar friytan sa liten att det motsvarar mindre adn en fjardedel
av rekommenderad yta. Jimfort med mattet pé ldmplig friyta vid en forskola som
Boverket rekommenderar i sin vigledning — 40 m?/barn — motsvarar friytan pa
fastigheten A mindre dn en femtedel. Om jamforelsen gors med en verksamhet
med 20 barn skulle aktuell friyta indé bara utgdra 11,55 m*/barn, vilket ocksa bara
ar en brakdel av rekommendationerna. Namnden anser inte att det dr relevant att
jdmfora med en forskoleverksamhet med 8 barn som Bolaget argumenterar utifran.
Det méste goras en generell bedomning eftersom verksamhetsutovare kan bytas ut.
Aktuell friyta understiger ansenligt viagledning och riktlinjer, darfér bedomer

ndmnden att den inte kan anses tillrdckligt stor.

Néamnden gor dértill bedomningen att de andra kvaliteterna pa platsen och dvriga
omsténdigheter som Bolaget anfort inte heller &r tillrdckliga for att tillgodose kravet

pa tillrdcklig friyta enligt PBL. Ytor i mer eller mindre ndra anslutning till
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fastigheten kan till viss del kompensera for mindre friyta pd fastigheten men &r inte
ensamt tillrdckligt for att tillgodose barns rétt till lek och utevistelse. Syftet med att
friyta ska placeras i direkt anslutning till forskolebyggnaden &r att barn sjalvsténdigt
ska kunna ta sig mellan byggnaden och friytan. Darfor kan inte yta i niromradet
helt och hallet kompensera for friyta i direkt anslutning till byggnaden. Friytan pa
fastigheten sammantaget med andra ytor i omradet dr enligt nimnden dérfor inte
heller tillrackligt for att uppfylla kraven pa tillrdckligt stor friyta for lek och
utevistelse som i skélig utstrackning beddms uppfylla kraven for &ndamélsenlig
verksamhet pa fastigheten. Hur verksamhetsutovaren har anpassat utevistelsen for
barnen och fordelat tid mellan barngrupper pa den begrinsade friytan, kan enligt
ndmnden inte tillmétas betydelse 1 den framatsyftande bedomningen om bygglov for
forskola och behovet av friyta. Som framgétt 1 tidigare provningar 1 drendet kan inte
den pagéende olovliga verksamheten utgora skél att undanta fastigheten fran kraven
1 PBL. Ndmnden har i den sammantagna bedomningen tagit hinsyn till att
bygglovet ror etablering av forskola 1 befintlig bebyggelse. Sammantaget finns det

darfor skél att avsla ans6kan om bygglov pa denna grund.

Det ar avgorande for bedomningen 1 aktuellt mal att forhalla sig till mark- och
miljddomstolens tidigare avgorande i mal P 796-19 den 8 januari 2020.

Mark- och miljodomstolen har i domen konstaterat att det inte finns skél att undanta
forskoleverksamheten fran provningen enligt plan- och bygglagstifiningens
tillampliga krav pa grund av omstdndigheten att verksamheten bedrivits under lang
tid utan giltigt lov eller under en period med stod av tidsbegriansat lov. Mark-och
miljddomstolen konstaterade ocksa att forskolans friyta tidigare endast provats
slutligt enligt miljobalken, vilket inte betyder att fragan &r avgjord enligt plan- och
bygglagstiftningen.

I det 6verklagade beslutet aterkommer lansstyrelsen 1 skélen till sitt beslut till
omstandigheterna att det dr en padgdende verksamhet och att frdgan om friyta redan
provats enligt annan lagstiftning. Lansstyrelsen har i sitt beslut inte tagit hdnsyn till
Overinstansens avgorande. Bolagets forskola lagger ocksa stor vikt vid den

pagaende, olovliga verksambheten i sitt yttrande. Invindningen frén Bolaget att
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fragan om friyta inte ska vara del i bygglovsprévningen eftersom frdgan om barns
utemiljo dven ingdr i provningar enligt annan lagstiftning saknar grund. Enligt
mark- och miljddomstolens tidigare avgdrande ar det ocksa tydligt att det inte ar
relevant i detta mal att forskolans verksamhet har pagatt utan giltigt lov eller att
friytan bedomts utifrdn annan lagstiftning. Bade lansstyrelsen och Bolaget

argumenterar i strid mot mark- och miljddomstolens avgorande.

Fragan i malet géller ansokan om bygglov for forskola. Det ér inte som Bolaget
hévdar frigan om att stinga en forskoleverksamhet, utan att prova forutsittningar
att ge bygglov oaktat att en verksamhet bedrivits pé fastigheten under lang tid utan
giltigt lov.

Forskola ér inte en planenlig anvindning av fastigheten. Namnden anser att forskola
inte utgdr en mindre avvikelse fran den senaste eller avsedda anvindningen eller
frdn anvandningen postverksamhet. Nimndens bedomning ar dérfor att det d&ven av

denna anledning foreligger hinder for att bevilja bygglov.

Bolaget har 1 yttrande anfort huvudsakligen foljande.

Néamnden anger att Malmo stads riktlinjer inte saknar betydelse vid provningen. Det
saknas forklaring till varfor riktlinjerna ska ha betydelse och uppgift om vilken
betydelse riktlinjerna ska ha. Dértill saknas grundldggande uppgifter om vilka

riktlinjer som avses och uppgift om nir och hur de har beslutats.

Mot bakgrund av att nimnden sedan provningen inleddes ar 2018 dterkommande
har argumenterat kring “riktlinjerna” kan det antas att nimnden 1 aktuell provning
menar samma riktlinjer som ndmnden hinvisat till i tidigare drenden, d.v.s. Friytor
vid forskolor och skolor, ”Riktlinjerna”. Bolaget vidhéller sin instéllning till
Riktlinjerna sdsom den angetts 1 tidigare provningar, d.v.s. att Malmé stads
Riktlinjer dr utformade och tillimpas pd ett sétt som star i strid med
normgivningsmakten i regeringsformen och att de dérfor saknar alla betydelse i

aktuell provning.
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Att Riktlinjerna star i strid med regeringsformen beror pd att det endast &r Boverket
som har foreskriftsritt. Nagon foreskriftsritt for Malmo stad foreligger inte i detta
avseende och forhdllandet fordndras inte for att fler kommuner tar fram “riktlinjer”.
Aven om dokumentets innehall kallas for “riktlinjer > &r det av innehéllet uppenbart
att det inte dr fraga om riktlinjer i ordets rétta bemarkelse, vilket framgar pé flera

stillen 1 dokumentet.

Genom Malmo stads Riktlinjer och tillimpning av desamma 6vertrader Malmo stad
regeringsformens bestimmelser om normgivning, eftersom Malmo stad saknar
bemyndigande for att upprétta aktuell typ av bestimmelser. Riktlinjerna, som
saknar allt stod 1 8 kap. RF kan varken vara utformade eller tillimpas pé det satt
som Malmo stad gor. Det aligger 1 stillet kommunen att 1 egenskap av beslutsfattare
1 bygglovsdrendet tillimpa PBL och med st6d av PBL meddelade foreskrifter och
utifran dessa gora en allsidig bedomning 1 det enskilda drendet, varvid samtliga

omstandigheter ska beaktas.

Nar det giller riktlinjer, 1 ordets ritta beméarkelse, ar det naturligtvis mojligt att ha
sadana for att forenkla provningen, genom att objekt som uppfyller riktlinjerna mer
eller mindre automatiskt ges bygglov. I fraga om objekt som avviker fran
riktlinjerna maste dock alltid goras en prévning i det enskilda fallet, med
utgangspunkt i gillande rétt, d.v.s. i huvudsak PBL och Boverkets allménna rad. Att
strikt tilldmpa riktlinjerna péd befintliga verksamheter &r dartill orimligt.

DOMSKAL

Tillimpliga bestimmelser framgér av lansstyrelsens beslut.

Ska yttrande i mdlet inhdmtas fran Boverket?
Néamnden har yrkat att mark- och miljodomstolen ska inhdmta yttrande i malet frdn
Boverket. Enligt mark- och miljddomstolen utgdr utredningarna i mélet tillrdckligt

underlag for att avgora malet. Namndens yrkande ska dérfor avslés.
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Krdvs bygglov for dtgdrden?

Fastigheten A 1 Malmo omfattas av en stadsplan frén ar 1959. Stadsplanen géller
som en detaljplan som antagits enligt den dldre plan- och bygglagen (1987:10),
APBL, se 17 kap. 4 § forsta stycket APBL och punkt 5 i vergidngsbestimmelserna
till plan- och bygglagen (2010:900), PBL.

Enligt stadsplanen ska marken anvédndas for allmént &ndamédl (A), utan att

dndamalet ndrmare ir angivet i planhandlingarna.

Malet géller ansokan fran Cymbalens Forskola AB om permanent bygglov for att
bedriva forskola pé fastigheten. Mark- och miljddomstolen konstaterar
inledningsvis att det inte finns nagot giltigt bygglov att bedriva forskoleverksamhet
pa fastigheten A 1 Malmo. Sedan ett tidsbegransat bygglov for forskola fran maj
2003 16pte ut i maj 2013 har verksamheten bedrivits utan giltigt bygglov. Det
senast beviljade permanenta bygglovet pé fastigheten meddelades i december 1984

och avsag lokaler for postverket samt kontor med forrad.

Mark- och miljodomstolen delar underinstansernas bedomning att det kravs

bygglov for att forskoleverksamhet ska kunna bedrivas pa fastigheten.

Overensstimmer den sékta dtgérden med detaljplanen for fastigheten?

Mark- och miljddomstolen har vid tidigare provning av samma verksamhet pa
fastigheten kommit fram till att ordfoljden ’senast har anvénts for eller enligt senast
beviljade bygglov har anpassats till utan att den avsedda anvindningen kommit till
stdnd” 19 kap. 2 § forsta stycket p. 3 respektive 9 kap. 32 a § PBL ska tolkas som
att det som byggnaden senast har anvints for i enlighet med senast beviljat
permanent bygglov, (Mark- och miljodomstolens vid Vixjo tingsriatt dom 2020-01-
08 i mal P 796-19).

Savil ndimnden som ldnsstyrelsen har 1 nu aktuellt drende tolkat bestimmelsen 1 9
kap 32 a § PBL pa samma satt. Mark- och miljddomstolen finner inte skil att gora

ndgon annan tolkning av bestimmelsen. Eftersom det sokta bygglovet giller
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forskoleverksamhet som startats och bedrivs i enskild regi utan tidigare

motsvarande permanent bygglov ér den sokta dtgirden planstridig.

Ar dtgéirden en liten avvikelse frdn det senast beviljade permanenta bygglovet?
Enligt 9 kap. 32 a § tredje stycket PBL far trots att atgirden ar planstridig, bygglov
ges for en atgédrd som innebér en liten avvikelse fran den senaste eller avsedda
anviandningen av fastigheten. Enligt forarbetena till bestimmelsen ska dérvid goras
en samlad bedomning av vad som kan godtas pa platsen (se prop. 2013/14:126 s.
197 £.)

Det senaste permanenta bygglovet avsag Postverkets verksamhet. Namnden har
gjort beddmningen att forskola inte utgor nagon liten avvikelse fran postverksamhet
da det ror sig om en verksamhet av helt annat slag och med helt annan
omgivningspaverkan. Ndmnden har vidare framhéllit att enligt nutida system for

detaljplanering ingar dessa bada verksamheter 1 helt olika planindamal.

Lansstyrelsen har ddaremot gjort bedomningen att den sokta atgérden att bedriva
forskola pé fastigheten kan bedémas som en liten avvikelse fran det allmidnna
dndamal som fastigheten senast har anvéants for. Enligt ldnsstyrelsen utgor
bestimmelsen 1 9 kap 32 a § PBL darfor inte hinder mot att limna sokanden

bygglov for att bedriva forskola pa den aktuella fastigheten.

Att anvinda de aktuella lokalerna i fastigheten for forskoleverksamhet med ca 30
barn innebér enligt mark- och miljddomstolen en annan paverkan pad omgivningen
dn om lokalerna anvinds for Postverkets verksamhet. Mark- och miljddomstolen
delar déarfor nimndens bedomning att dtgidrden som avses med ansdkan om bygglov
inte dr att betrakta som en liten avvikelse fran den senaste anvindningen av
fastigheten enligt senast beviljat permanent bygglov. Det finns darfor redan av det

skélet grund for att avsla bolagets ans6kan om bygglov.
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Uppfylls kravet pa tillricklig friyta enligt 8 kap. 9— 11 §§ PBL?

Néamnden har som grund for att avsld bolagets ansdkan dven angivit att atgérden
inte uppfyller kravet pa friyta enligt 8 kap. 9 — 11 §§ PBL. Lansstyrelsen har
déaremot bedomt att forskolans gérd ar tillracklig for forskolans &ndamal och att den,
sarskilt givet att forskolan arbetar med mindre barngrupper r fullt godtagbar i sig.
Enligt ldnsstyrelsen saknas det darfor grund for att avsld bolagets ansdkan med

hénvisning till att kravet pa tillricklig friyta inte ar uppfyllt.

Enligt Boverkets allménna rad (2015:1) till 8 kap. 9 § andra stycket PBL om friyta
for lek och utevistelse vid fritidshem, forskolor, skolor eller liknande verksamhet
bor det vid placering och anordnande av friytor for lek och utevistelse vid
fritidshem, forskolor, skolor eller liknande verksamhet pa obebyggd tom sarskilt
beaktas friytans storlek, utformning, tillgédnglighet, sikerhet och forutséttningarna
att bedriva dndamalsenlig verksamhet. Med dndaméilsenlig verksamhet avses 1 dessa
allminna rad att friytan kan anvindas till lek, rekreation samt fysisk och pedagogisk
aktivitet for den verksamhet som friytan ar avsedd for. Friytan bor vara sd rymlig att
det utan svarighet eller risk for omfattande slitage gar att ordna varierande terrdng-
och vegetationsforhdllanden. Friytan bor kidnnetecknas av goda sol- och

skuggforhdllanden, god luftkvalitet samt god ljudkvalitet.

For placering och anordnande av friyta pa bebyggd tomt bor det allménna radet till
8 kap. 9 § PBL andra stycket tillampas 1 skilig utstrackning. Vid
skilighetsbedomningen bor sirskilt beaktas forutsattningarna for andaméalsenlig
verksamhet pa friytan och att friytan ar placerad s att barnen och eleverna
sjalvstandigt kan ta sig mellan byggnadsverket som innehaller lokaler for forskola,

forskoleklass, skola, fritidshem eller liknanden verksamhet och friytan.

Boverket har vidare i vigledning 2015 ”G0r plats for barn och unga! En végledning
for planering, utformning och forvaltning av skolan och forskolans utemilj6 angett
att ett rimligt matt utifrén antalet barn kan vara 40 m? friyta per barn i forskolan och

30 m? friyta per barn i grundskolan. Av vigledningen framgar vidare att
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forskning visar att den totala storleken pa friytan helst bor dverstiga 3 000 m*. P4 en
gérd som dr mindre, oavsett antal barn, kan en barngrupp fa svért att utveckla lek

och socialt samspel pé ett sétt som tillgodoser deras behov, (sid 54).

Som stdd for sina bedomningar i enskilda plan- eller bygglovséirenden av kravet
enligt PBL pa tillrdcklig friyta har mdnga kommuner antagit egna riktlinjer. Sddana
riktlinjer &r inte bindande men kan vara ett stod vid handlaggning av detaljplaner,

bygglov och i tillsynsdrenden.

Stadsbyggnadsndmnden 1 Malmoé kommun har antagit riktlinjer for friytor vid
forskolor och skolor, antagna av ndmnden 2016-08-26, reviderade 2021-12-16. Av
riktlinjerna framgar att Malmé stads ambition #r 30 m? friyta per barn med en
sammanhiingande friyta pa minst 2 000 m? beligen inom fastigheten med direkt
anslutning till forskoleverksamhetens lokaler. Om forskolan ligger intill — eller pa
kort promenadavstand till — en ldttillginglig allmin gronyta, géller kravet om minst
25 m*/barn. Gronytans lige och innehall och storlek ska vara limplig som

kompletterande lekmiljo.

Av handlingarna 1 mélet framgar att Bolaget inom fastigheten har tillgéng till en
gird om 190 m? samt att de har mdjlighet att disponera ytterligare 45 m? i direkt
anslutning till garden. Av fotografier pa garden framgér att den huvudsakligen
bestar av hardgjord yta. P4 garden finns en del fasta foremal som begransar ytan for

barnen att springa runt och leka fritt.

Av Bolagets redovisning av verksamheten framgér att de som komplement till den
begriansade egna garden dagligen nyttjar en allmén park som ligger ca 100 meter
fran forskolan. Det finns enligt Bolaget dven andra nirliggande parker som anvinds

av forskolan for barnens utevistelse.

Mark- och miljodomstolens bedomning
For att permanent bygglov ska kunna meddelas for den sokta atgirden krévs att

kravet pa tillrdcklig friyta enligt 8 kap. 9 — 11 §§ PBL ar uppfyllt.
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Enligt Bolagets beskrivning av verksamheten har de 30 barn inskrivna i dldern 1 — 5
ar. Den tillgdngliga friytan 1 direkt anslutning till forskolan dr mycket begransad
och langt ifran de ytmissiga rekommendationer som finns 1 savél Boverkets
allménna rid som Stadsbyggnadsnimndens riktlinjer. Aven om antalet barn som
samtidigt vistas ute pa garden ar begréinsat sa finns det knappast nadgot utrymme alls
for barnen att springa omkring och leka fritt pa garden. Att det i ndromradet till
forskolan finns allménna parker som kan nyttjas for barnens utevistelse kan till viss
del kompensera bristen pa friyta i direkt anslutning till férskolan. Detta kan dock
enligt mark- och miljddomstolen inte helt ersdtta kravet pa tillracklig friyta. Mark-
och miljodomstolen delar darfor nimndens bedomning att kravet pa tillracklig friyta
enligt 8 kap. 9 — 11 §§ PBL i detta fall inte ar uppfyllt. Det saknas darfor

forutséttning att limna permanent bygglov for att bedriva forskola pa fastigheten.

Sammanfattning

Mark- och miljddomstolen finner sammanfattningsvis att den sokta atgérden strider
mot detaljplanen for fastigheten. Enligt domstolen innebér den sdkta atgédrden inte
heller en liten avvikelse fran den senaste anvindningen av fastigheten enligt de
senast beviljade permanenta bygglovet. Mark- och miljddomstolen goér vidare
bedomningen att kravet p tillrdcklig friyta enligt 8 kap. 9 — 11 §§ PBL inte ar
uppfyllt. Mark- och miljodomstolen delar darfor stadsbyggnadsndmndens
beddmning att det saknas forutséttningar att lamna permanent bygglov for att
bedriva forskoleverksamhet pa fastigheten A i Malmo enligt ansdkan.
Léansstyrelsens beslut ska diarfor upphévas och stadsbyggnadsndamndens beslut om

avslag pa ansokan om bygglov faststillas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (MMD-02)
Overklagande senast den 16 december 2022.

Bengt Johansson Lars Fransson

I domstolens avgdrande har deltagit f.d. radmannen Bengt Johansson, ordforande,

och tekniska radet Lars Fransson.
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Hur man overklagar

MMD-02

Vill du att domen ska dndras i ndgon del kan du
overklaga. Hir far du veta hur det gar till.

Overklaga skriftligt inom 3 veckor

Ditt 6verklagande ska ha kommit in till domstolen
inom 3 veckor frin domens datum. Sista datum
for 6verklagande finns pa sista sidan i domen.

Sa har gor du

1. Skriv mark- och miljédomstolens namn och
malnummer.

2. Forklara varfor du tycker att domen ska dndras.

Tala om vilken dndring du vill ha och varfor
du tycker att Mark- och miljééverdomstolen
ska ta upp ditt 6verklagande (Iis mer om
provningstillstind lingre ner).

3. Tala om vilka bevis du vill hinvisa till. Forklara
vad du vill visa med varje bevis. Skicka med
skriftliga bevis som inte redan finns i malet.

4. Limna namn samt aktuella och fullstindiga
uppgifter om var domstolen kan na dig:
postadresser, e-postadresser och telefon-
nummer.

Om du har ett ombud, limna ocksid ombudets
kontaktuppgifter.

5. Skriv under 6verklagandet sjilv eller lat ditt
ombud goéra det.

6. Skicka eller limna in 6verklagandet till mark-
och miljédomstolen. Du hittar adressen i
domen.

Vad hander sedan?

Mark- och miljédomstolen kontrollerar att
overklagandet kommit in i rétt tid. Har det
kommit in for sent avvisar domstolen 6ver-
klagandet. Det innebir att domen giller.

Om 6verklagandet kommit in i tid, skickar mark-
och miljddomstolen 6verklagandet och alla hand-
lingar i malet vidare till Mark- och miljé6ver-
domstolen.

Har du tidigare fatt brev genom férenklad
delgivning, kan dven Mark- och milj6-
6verdomstolen skicka brev pa detta siitt.

Provningstillstand i Mark- och miljo-
overdomstolen

Nir 6verklagandet kommer in till Mark- och
milj6éverdomstolen tar domstolen forst stillning
till om malet ska tas upp till provning,.

Mark- och miljé6verdomstolen ger provnings-

tillstand 1 fyra olika fall.

e Domstolen bedémer att det finns anledning att
tvivla pa att mark- och miljddomstolen démt
ratt.

¢ Domstolen anser att det inte gar att bedéma
om mark- och miljédomstolen har démt ritt
utan att ta upp malet.

e Domstolen behéver ta upp malet for att ge
andra domstolar vagledning i ritts-
tillimpningen.

e Domstolen bedémer att det finns synnerliga
skil att ta upp malet av nigon annan anledning.

Om du znte far provningstillstind giller den
overklagade domen. Dirfor dr det viktigt att i
overklagandet ta med allt du vill f6ra fram.

Vill du veta mer?

Ta kontakt med mark- och miljédomstolen om du
har fragor. Adress och telefonnummer finns pa
forsta sidan 1 domen.

Mer information finns pa www.domstol.se.
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Hur man overklagar Mark- och miljooverdomstolens avgorande

Den som vill 6verklaga Mark- och
miljoéverdomstolens avgorande ska gora
det genom att skriva till Hégsta domstolen.
Overklagandet ska dock skickas eller limnas
till Mark- och miljé6verdomstolen.

Senaste tid for att overklaga

Overklagandet ska ha kommit in till Mark-
och miljoéverdomstolen senast den dag
som anges 1 slutet av Mark- och
miljo6éverdomstolens avgorande.

Beslut om hiaktning, restriktioner enligt
24 kap. 5 a § rattegangsbalken eller rese-
torbud far 6verklagas utan tidsbegrinsning.

Om 6verklagandet har kommit in 1 rétt tid,
skickar Mark- och miljo6verdomstolen
overklagandet och alla handlingar i malet
vidare till H6gsta domstolen.

Provningstillstand i Hogsta domstolen

Det krivs provningstillstaind for att Hogsta
domstolen ska prova ett 6verklagande.
Ho6gsta domstolen far meddela provnings-
tillstaind endast om

1. det idr av vikt for ledning av ritts-
tillimpningen att 6verklagandet prévas
av Hogsta domstolen eller om

2. det finns synnerliga skal till sidan
provning, si som att det finns grund f6r
resning, att domvilla férekommit eller att
malets utgang i Mark- och

miljoéverdomstolen uppenbarligen beror pa
grovt forbiseende eller grovt misstag.

Overklagandets innehall
C)verklagandet ska innehalla uppgifter om

1. klagandens namn, adress och
telefonnummer,

2. det avgorande som 6verklagas
(domstolens namn och avdelning samt
dag for avgorandet och malnummer),

3. den dndring i avgérandet som klaganden
begir,

4. de skal som klaganden vill ange for att
avgorandet ska dndras,

5. de skil som klaganden vill ange f6r att
provningstillstaind ska meddelas, samt

6. de bevis som klaganden aberopar och
vad som ska bevisas med varje bevis.

Forenklad delgivning

Om malet 6verklagas kan Hogsta dom-
stolen anvinda forenklad delgivning vid
utskick av handlingar i mélet, under
forutsittning att mottagaren dir eller i
nagon tidigare instans har fatt information
om sidan delgivning.

Mer information

For information om rittegangen 1 Hogsta
domstolen, se www.hogstadomstolen.se
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