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YRKANDEN I MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Miljonamnden i Malmo stad har yrkat att Mark- och miljéoverdomstolen ska
upphédva mark- och miljddomstolens dom och faststalla Miljond&mndens beslut.

Cymbalens Forskola AB har motsatt sig att mark- och miljddomstolens dom andras.

UTVECKLING AV TALAN | MARK- OCH MILJOOVERDOMSTOLEN

Parterna har anfort detsamma som i underinstanserna med i huvudsak féljande tillagg

och fortydliganden:

Miljonamnden

Schemaldggning av verksamheten for att kompensera brister i utemiljo paverkar
forskolans planering av den dagliga verksamheten pa ett negativt satt. Verksamheten
borde anpassas endast efter barnens behov, pedagogiken och vadret.

De tillgangliga utomhusytorna ar sa sma att forskolan egentligen borde forbjudas men
med hansyn till att det &r en pagaende verksamhet har det inte ansetts rimligt. Detta
kan inte kompenseras genom daglig vistelse i narliggande parker. Sammantaget med
den kraftigt 6kade tid som barn och unga spenderar stillasittande inomhus kan det
medfdra stora samhallsproblem i framtiden avseende befolkningens fysiska och

psykiska hélsa.

Cymbalens Forskola AB

Det ingar i personalens arbetsuppgifter att vara delaktiga i planeringen av den
pedagogiska verksamheten. Det finns schemalagd tid i fasta rutiner for barnens
utevistelse oavsett om det galler att vara ute pa garden eller i parker i ndromradet. |
rapporten fran den tillsyn som gjordes i mars 2017 av férskoleforvaltningen uppges
inga avvikelser vad géller planering, administration, barnens utveckling och

valbefinnande.
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REMISS

Mark- och miljééverdomstolen har inhamtat yttrande fran Folkhalsomyndigheten.

MARK- OCH MILJIOOVERDOMSTOLENS DOMSKAL

Mark- och miljooverdomstolen anser att enbart det faktum att utearean vid en forskola
uppgar till ett visst kvadratmeterantal per forskolebarn inte i sig kan anses innebara en
olagenhet for barnens hélsa. Stort antal barn pa en mindre area kan emellertid leda till
konsekvenser som kan innebara oldgenhet for barnens hélsa. Exempel pa det kan vara
hoga bullernivaer. Att framja fysiska aktiviteter ar visserligen ett angelaget intresse i
ett folkhalsoperspektiv men sadana halsoframjande aktiviteter, eller franvaron av
dessa, ar inte nagot som regleras i miljobalken. Avsaknad av fysisk aktivitet kan
saledes inte betraktas som en sadan storning som enligt miljobalken kan anses utgora

en olagenhet for manniskors halsa.
Mark- och miljodverdomstolen delar i évrigt mark- och miljddomstolens bedémning
och vad som framkommit vid Mark- och miljédverdomstolen féranleder ingen annan

beddmning.

Domen far enligt 5 kap. 5 § lagen (2010:921) om mark- och miljodomstolar inte

overklagas.

| avgorandet har deltagit hovrattsraden Fredrik Ludwigs, Roger Wikstrom och Johan

Svensson, referent, samt tekniska radet Yvonne Eklund.

Foredragande har varit Malin Blohm.
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BAKGRUND

Miljondmnden i Malmo kommun (nd&mnden) beslutade den 16 september 2014 att
forbjuda Cymbalens forskola AB (Cymbalen) att uttka antalet barn fran 30 till 35
i befintliga forskolelokaler pa fastigheten XX. Beslutet 6verklagades av Cymbalen
till Lansstyrelsen i Skane lan (lansstyrelsen), som den 14 april 2016 beslutade att

upphava det 6verklagade beslutet.
N&mnden har nu dverklagat lansstyrelsens beslut till mark- och miljédomstolen.

YRKANDEN M.M.

Namnden yrkar att mark- och miljédomstolen, med undanrdjande av lansstyrelsens
beslut, ska faststalla namndens aktuella beslut. Namnden vidhaller sitt av
lansstyrelsen upphévda beslut och vad den tidigare anfort i yttrande till

lansstyrelsen samt tillagger bl.a. foljande.

Forbudet mot den anmalda 6kningen ar befogad och rimlig eftersom utékningen
innebér en risk for olagenhet for barnens hélsa och strider mot kravet om att lokaler
for allmanna andamal ska brukas pa ett satt att olagenheter inte uppkommer enligt
9 kap. 9 § miljobalken (MB). Mark- och miljoéverdomstolen (MOD) har faststallt
att halsoskyddsbestammelsen i 9 kap. 9 § MB ér tillamplig dven pd utomhusmiljon
vid en oppen forskola. Mot bakgrund av den fortatning som pagar och den mark-
konkurrens som rader brottas i princip alla storstader med fragan om hur liten
vistelseyta utomhus per barn som kan accepteras fran halso- och olagenhets-
synpunkt. Malmé kommuns riktlinje om 30 m? friyta per barn &r baserad pa
verksamhetens egen uppfattning om var gransen for en val fungerande gard samt
Socialstyrelsens upphévda allmanna rad om rekommenderade 40 m? friyta per barn.
Vidare rekommenderar Boverket en friyta om 40 m? per barn och en total yta pa
minst 3 000 m?.

Cymbalen har en uteyta pa totalt 190 m? vilket ger ca 6,3 m? per barn. Den anmalda
okningen innebar att uteytan minskar till ca 5,4 m? per barn. Férskolegarden ar

alltsa redan innan utokningen for liten for det totala antalet barn som kommer att
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vistas dar. Det gynnar inte barnens halsa och utveckling att tillbringa merparten av

sin vardag pa en forskola dar barnens rorelsefrihet begréansas.

Mark- och miljédomstolen i Véxjo maste i sin dom den 15 mars 2016 i mal nr

M 3937-15 anses ha gjort en felaktig tillampning av miljobalken. Domstolen
beddmde namligen i detta mal en markyta om ca 8 m? per férskolebarn sésom en
ringa olégenhet, och tog i sin bedémning inte alls hansyn till vad detta innebar for
barnens halsa genom stress, smittspridning, buller, sékerhetsrisker och minskade
lek- och rérelsemonster. Vidare ansadg domstolen bl.a. att det foreligger en slags
ortsvanlighet pa sadana sma ytor med hanvisning till att bl.a. Stockholms kommun
godtar s sma ytor. Detta utan narmare bevisning om att det verkligen &r ortsvanligt
och trots att t.ex. Boverkets och Malmg kommuns egna rekommendationer talar
emot en sadan ortsvanlighet. En sadan bedomning verkar mer ta sikte pa att framja

fortatning an att bedéma vad som &r lampligt for barnens hélsa.

Lansstyrelsen har motiverat sitt beslut bl.a. med att uteytan kommer att minska med
knappt 1 m? per barn, att det gar att planera verksamheten pé s&dant sétt att alla barn
inte behover vara ute samtidigt och att det darutdver finns tillgang till ett flertal

gronomraden i forskolans narmiljo.

Vad géller den meningen att ytan endast minskas med ca 1 m? ska dock noteras att
ytan redan innan utdkningen ar extremt begransad, och en ytterligare minskning far
saledes anses som en vasentlig forsamring. Namnden anser vidare att Cymbalen inte
har formatt bevisa att de vidtagna forsiktighetsatgarderna ar tillrackliga for att
undvika att olagenheter uppstar for barnen. Det ar dessutom extremt pafrestande
och begransande for barnen om de inte kan vara ute samtidigt, t.ex. da vissa barn
skulle tvingas att vistas inomhus vid fint vader eller tvartom. Dessa omstandigheter

har lansstyrelsen inte tagit nagon hansyn till i sin bedémning.

Vad géller det som anges om att narliggande parker kompenserar den lilla lekytan
kan schemalagda utevistelser i naromradet inte fullt ut ersétta den spontana, fria

rorelsen. Pa forskolor &r det varken lampligt eller mojligt att schemalégga hela
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dagarna, utan anpassningar behéver goras till vader, barnens dagsform m.m. Aven
om det inte ar fel att ha schemalagda utevistelser kan det saledes bli fel om
verksamheten &r helt beroende av dessa i den dagliga verksamheten. Dessutom é&r
parkernas allménna lekplatser inte dimensionerade for mer &n ungefar en
forskolegrupp at gangen, och de ger heller inte samma kontinuitet som en stor, egen
gardsyta for med sig. De kan dartill inte inhagnas och hallas sékra fran hundar,
obehdriga personer, avfall m.m. pa samma satt som en forskolegard, och mer
personal kravs for att uppratthalla barnsakerheten. Vidare ar faktorer som avsaknad
av egna toaletter, behov av blojbyten, behov av skydd fran solstralning m.m. sadant
som bor inga i avvagningen. Inget av detta synes lansstyrelsen ha beaktat i sin
beddémning. Forskolor i stadsmiljo kan i detta avseende heller inte jamféras med s.k.

uteforskolor, bl.a. med tanke pa trafiksituationen i en tat stadsmiljo.

Att fysisk aktivitet av flera anledningar ar av vital betydelse for barns hélsa har
uppmarksammats i forskningen sedan 1990-talet. I ett svenskt forskningsprojekt
som studerade forskolemiljons inverkan pa olika hélsovariabler pavisades att
forskolans utemiljo i form av yta och tillgang till vegetation &r forknippad med flera
hélsoframjande faktorer for barn. Till skillnad fran allmanna parker har en
forskolegard dessutom kvaliteter i form av att t.ex. den sociala pressen for barnen ar
mindre, samt kontinuitet med t.ex. egna, l6sa leksaker. Forskning har aven visat att
forskolor ofta inte kompenserar en bristande utemiljé med vistelse i andra
naturmiljéer, utan i stallet later barnen vistas utomhus i mindre utstrackning

Overhuvudtaget.

Vid en jamforelse med annan lagstiftning kan namnas att det foljer av saval 8 kap.
9-10 88§ plan- och bygglagen (PBL) som Skolverkets allménna rad fér 6ppen
forskola (2000:1) att det vid forskolor bor finnas tillgang till en lamplig utemiljo.
Boverket har tillsammans med Tankesmedjan Movium under ar 2015 dessutom
utarbetat en vagledning vari anges lampliga dimensionerade matt for att man ska

kunna klara kvalitetskraven i de allménna raden.
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Mot bakgrund av vad som framkommit i &rendet, barns sérskilda ké&nslighet samt de
risker som aktuella stérningar kan innebdra for barns hélsa, anser namnden att
utomhusmiljon pa Cymbalens forskolas uteplats respektive vid dess nyttjande av
narbelagna parker ar sa otillracklig att det kan innebéra en olagenhet for barnens
halsa och valbefinnande. Den anmélda utokningen maste saledes anses utgora en sa
stor risk for barnens hélsa att det av ndmnden beslutade forbudet ska anses rimligt.
En gradvis minskning av de utemiljéer som forskolebarn har tillgang till i den
dagliga verksamheten kan inte anses forenligt med 1 kap. 1 § MB och det av
riksdagen faststallda nationella miljokvalitetsmalet att stader, tatorter och annan

bebyggd miljo ska utgdra en god och hélsosam livsmiljo.

Till stod for sin talan aberopar namnden ett flertal svenska och utlandska
forskningsstudier daterade mellan 1988-2013.

Cymbalen bestrider bifall till dverklagandet samt anfér bl.a. féljande.

Cymbalens forskola arbetar aktivt med barnens vélbefinnande och hélsa. Deras
gardsyta & 190 m?, och fér barnen 1-3 &r har de en yta pa ca 20 m? vilket uppfyller
rekommendationerna. Dartill har man fatt forvarva ca 45 m? i direkt anslutning till
garden dar barnen odlar bar och potatis. Gruppen 3-6 ar, ca 20 barn, ar alltid ute
direkt pa morgonen i parken varfor kontinuitet finns bade for barnen och
foraldrarna. Vid personalfranvaro arbetar forskolechefen eller en fast vikarie. Ovrig
tid vistas barnen spontant pa garden som de kan ga ut direkt pa. Dar kan de spela
bollspel, cykla, odla grodor, leka hinderbana m.m. Barnens uteyta pa eftermiddagen
&r ca 12,6 m? per barn men blir stérre och storre efterhand som barnen blir hamtade.
Parker och lekplatser i naromradet fungerar som komplement till garden.

Utegarden bestar av asfalt for att barnen ska kunna cykla obehindrat, stotdampande
plattor under lekredskap av sakerhetsskal samt konstgjort gras da asfalten inte kan

tas upp for att l&gga ut riktigt grés.
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Namndens forbudsbeslut & markligt bl.a. i ljuset av att kommunala forskolor har
fatt starta nya och utdka barngrupper trots deras brist pa friytor. Aven
forskolegardar pa tak har godkants. Nagon skillnad mellan kommunala och privata

forskolor torde inte finnas.

Vid namndens undersokning kommenterade dess representant endast att garden

behdvde mer vaxter. Harvid har dock garden sedermera véxt markant.

Cymbalens forskolegard ar genomtankt utefter dess yta och forutsattningar och man
har tagit del av Utemiljo vid forskolor i Malmé och Lekvardesfaktor for
forskolegardar i Malmo. Vidare har Miljéforvaltningen i Malma i sin skrift
Miljéforvaltningen informerar bl.a. angett att narbelagda parker eller gronytor kan
vara ett tillskott till verksamheten, och att uteytor som &r mindre &n den av
miljoforvaltningen rekommenderade ska kompenseras med bra lekvardesfaktor pa
den tillgangliga uteplatsen och med tydlig planerad utevistelse vid andra
rekreationsytor. Vidare anger Miljoforvaltningen i dess vagledning Starta forskola
att om det inte finns tillrackliga ytor utomhus ska det motiveras hur forskolan har
tankt erbjuda barnen en fullgod utomhusmiljo, vilket Cymbalen far anses ha gjort.

Cymbalen instammer i att garden inte &r halsosam for 30 eller 35 lekande barn
samtidigt men tyvarr saknas annan mark de kan utnyttja. Man far dessutom anses ha
visat att ingen av de parker man besoker innebéar att man gar langs med nagra storre,
trafikerade véagar. Alla 30 barn &r ute samtidigt i alla vader men pa olika platser. Det
ar en liten forskola med god kommunikation bade inom personalen och med
foraldrarna. Att forskolan har en liten gard innebér inget hinder for daglig utomhus-
vistelse. Detta tillsammans med daglig gymnastik, god hygien och bra mat samt att
barnen lar sig om trafiken till och fran parkerna medfor att riskerna for oldgenheter
for barnens halsa minimeras. Forskolan arbetar medvetet med halsa och bade barn
och personal har en lag sjukfranvaro. Dartill har barnen alltid med sig losa leksaker
till parkerna och plockar dven med sig material till forskolan som de kan

vidareutveckla pa garden.
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Nar det galler barnsékerheten kan bl.a. ndmnas att det alltid &r en fran personalen
som “’sdkrar” platsen, oavsett om det dr pa gérden eller ute 1 en park eller lekplats.
Blojbyten for de sma barnen gors pa forskolan. Om nagon ur personalen behover ga
ivag med ett barn for toalettbestyr ute i en park bistar forskolechefen om barn-
gruppen ar fulltalig. Vidare far det anses battre att promenera med barnen till och
fran parker m.m. an att man skjutsar barnen. Dartill ar det naturligt inte bara for
deras forskola utan for alla forskolor i stadsmiljo att tvingas passera en del sma-

vagar och att bil- och cykeltrafik ar ett ofrankomligt inslag.

Namnden pekar pa forskning som anger att forskolor med bristande utemiljéer ”ofta
inte” kompenserar detta med vistelse 1 andra naturmiljéer. Detta stimmer emellertid
inte i Cymbalens fall, de &r ute med barnen minst en gang varje dag férutom den
spontana utevistelsen pa garden under resten av dagen. Forskolan kommer att arbeta
lika mycket med utomhusvistelse och barnens hélsa aven om verksamheten utdkas
med fem barn till. Har kan dessutom tilldggas att det inte kommer att vara fem barn

till samtidigt aret om.

Det &r svart att tillampa alla aktuella riktlinjer nar det géller yta eftersom
Cymbalens forskola ligger i en storstad och i ett bebyggt omréade. Det kan inte vara
meningen att flytta férskolor och gdra barn och foraldrar otrygga. Det maste vara sa
att man utgar fran olika forutsattningar nar det redan finns en befintlig forskola som
arbetar aktivt med rorelse och hélsa. Barnens basta kommer alltid i forsta hand i

enlighet med Barnkonventionen.

Fran och med augusti 2016 har Cymbalen ett barn mindre inskrivet da ett syskon
behdver plats i januari 2017. Ett annat barn har fatt plats i november 2016 pa 15
timmar. I augusti 2017 slutar vissa barn varfor platser da blir lediga, och bade 15
timmars-barnet och syskonet kan da fa heltidsplatser. Nu énskar dock mamman till
dessa barn utdkad tid da hon ska borja studera i januari 2017. Lamnas ans6kan och
intyg in ska barnen inte kunna nekas. Det blir ett extra barn i juni/juli 2017 da ett
annat barn slutar for att borja skolan. Anledningen till behovet av ett uttkat antal

platser ar saledes att, for att kunna godkénna utokad vistelsetid sa behovs fler
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platser som star tomma till dessa oférutsedda handelser. Om beskedet blir att plats
inte kan upplatas at barnet i fraga finns en hdg risk for olagenhet for barnets hélsa,
da det behover bryta upp fran sin trygghet pa forskolan med alla vuxna och
kompisar vilket i sin tur leder till stress. Barnet ska inte behova “straffas” for att det
far ett syskon eller for att nagot forandras i foraldrarnas vardag. Forskolan vill i
stallet kunna ge alla barn en lang och trygg vistelse dar fokus inte ligger pa antalet
kvadratmeter utan pa valbefinnandet hos saval barn som vuxna. Det &r inte
meningen att forskolan ska ha 35 barn aret runt utan de utékade platserna ar till for
oftrutsedda handelser som i ovan ndamnda exempel. Detta skulle leda till en
trygghet for personal och foraldrar som i sin tur leder till minskad risk for stress hos

barnen.

Sammanfattningsvis motsatter sig Cymbalen inte den forskning som finns men
anser att domstolen ska se till hur de arbetar forebyggande med barnens
valbefinnande och utveckling, samt anledningen till att utoka antalet platser vilket
ar for att garantera en god hélsa aven vid oférutsedda handelser. Cymbalen arbetar
aktivt med olika regler och styrdokument for att tillgodose barnens hélsosamma
framtid. Oavsett vader valjer forskolan alltid att ga ut med barnen i stallet for att
stanna inne. Miljon &r halsosam bade inomhus och utomhus och komplement finns i
form av parker i narmiljon. Barnen far den utomhusvistelse och rorelseaktivitet de
behdver, dvs. minst 1 timme fysisk aktivitet om dagen. Dessutom tas barnen
kontinuerligt med pa utflykter ut i naturen med buss. Férskolan har ett gott betyg i
form av nojda foraldrar och glada barn. Som namnts ovan énskar forskolan inte ha
35 barn aret runt utan endast vissa delar av aret da det behdvs p.g.a. oférutsedda

handelser. Detta leder till 6kad trygghet bade for barnen och for foraldrarna.

Till stod for sin talan aberopar Cymbalen bl.a. féljande:
- Fotografier och karta
- Daglig utomhusvistelse
- Riskanalys utanfor Cymbalen
- Halsa pa Cymbalen

- Trafiksékerhetspolicy med checklista
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- Rapport och blankett for olycka/tillbud

- Utflyktsrutiner och checklista respektive information for utflykter

Namnden har beretts tillfalle att yttra sig 6ver Cymbalens skrivelse och anfor
darvid bl.a. foljande.

Namnden ifragasatter inte forskolepersonalens engagemang och att man arbetar for
att fa en sa bra forskola som majligt for barnen, utan menar endast att antalet barn
leder till att de far tillgang till en for liten yta. | dagslaget har forskolan redan en
valdigt liten uteyta, ca 6,3 m? per barn, vilket avviker med 23,7 m? fran namndens
riktlinjer. Nagra slutsatser fran Folkhalsomyndighetens yttrande kan inte dras da det
bara géllde i generella ordalag, annat &n att stod finns for att en liten uteyta kan
innebé&ra olagenhet for barns halsa. Ndmnden anser att verksamhetens rutiner inte
behdver begéras ut eftersom det ror sig om sa sma ytor att det inte fullt ut kan
kompenseras med rutiner. Att stalla ytterligare krav pa rutiner for att kompensera de
for sma ytorna kan vidare leda till att den pedagogiska verksamheten begréansas. Det
riskerar aven leda till svarigheter att tilimétesga de enskilda barnens behov samt fler
tillsynstimmar for att tillse att rutinerna féljs. Detta skulle saledes leda till 6kade
kostnader for verksamheten. Vidare bedémer namnden kommunala och privata
forskolor lika, det ar samma lagstiftning och riktlinjer som anvands. | t.ex. ett
arende dar en kommunal forskola saknat forskolegard har namnden fattat beslut om
att forbjuda utévande av forskoleverksamhet. Samtidigt maste alltid en individuell
bedémning goras utifran bestimmelserna i miljobalken, varfor barnantal, yta,
rutiner m.m. kan skilja sig at mellan olika forskolor. Angaende den nyetablerade
takforskolan som Cymbalen tar upp som exempel uppfyller denna ndmndens
riktlinjer p& 30 m? per barn. I de fall dar undantag gjorts fran riktlinjerna angéende

utemilj6 har det gallt tillfalliga forskolor.

REMISSYTTRANDEN

Mark- och miljédomstolen har pa begaran av namnden inhdmtat remissyttranden i
malet fran Folkhalsomyndigheten, Boverket, Sveriges Lantbruksuniversitet (SLU)
samt Arbets- och miljémedicin Syd vid Region Skane (AMM Syd).
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Folkhalsomyndigheten har i yttrande framfort huvudsakligen foljande.

Barns tillgang till en bra utemiljo vid forskolor &r en viktig faktor for barns halsa.
Forskare har i ett antal studier funnit negativa hélsoeffekter sdsom samre somn-
kvalitet och bristande koncentrationsformaga i de fall da forskolegarden varit av
samre kvalitet. Vidare finns studier som pekar pa att barns fysiska aktivitet okar om
utemiljon utformas sa att den stimulerar barnens fysiska aktivitet, samt att mindre
gardar, oavsett antalet barn som vistas dar, kan medftra att barngrupper far svart att
utveckla lek och socialt samspel pa ett satt som tillgodoser deras behov. Den
tillgangliga utemiljon bor saledes véagas in som en viktig parameter i beddmningen
av om en forskola kan utdka antalet barn. Vidare bor den vagledning som Boverket
tagit fram — Gor plats for barn och unga — utgora ett viktigt underlag for provning
enligt 9 kap. MB.

Trots att en risk for olagenhet kan foreligga ar det viktigt att ha i beaktande att
narhet till gronomraden och rutiner for utevistelse delvis kan kompensera en liten
forskolegard och darmed eventuella oldgenheter. Verksamhetsutévarens
egenkontroll och fungerande rutiner blir darfor sarskilt viktiga for att fa till en
kvalitativ utevistelse. Folkhdlsomyndigheten gor i det aktuella fallet ingen
bedomning av huruvida forskolans rutiner och dess narhet till gronomraden kan
anses tillrackliga for att kunna undanrdja eventuella risker for oldgenhet enligt

9 kap. MB, utan dverlater detta till domstolens bedémning.

Boverket har i yttrande framfort huvudsakligen foljande.

Boverket konstaterar att malet ror en provning enligt miljobalkens bestammelser
och kan darfor inte uttala sig i sak i malet. Da namnden hanvisar till Boverkets
vagledning Gor plats fér barn och unga! — En vagledning for planering, utformning
och férvaltning av skolans och férskolans utemiljo (2015) finns skél att dversiktligt
redovisa for relevanta bestammelser i PBL, Boverkets allmanna rad (BFS 2015:1)
om friyta for lek och utevistelse vid fritidshem, forskolor, skolor eller liknande

verksamhet samt aktuell vagledning.
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For att uppna en god och langsiktigt hallbar livsmiljo enligt 1 kap. 1 § PBL ska
enligt 2 kap. 7 8 4 PBL vid planlaggning av sammanhallen bebyggelse hansyn tas
till behovet av lampliga platser for lek, motion och annan utevistelse inom eller i
nara anslutning till omradet. Av 8 kap. 9 § andra stycket PBL framgar att om en
obebyggd tomt ska bebyggas med byggnadsverk som innehaller en eller flera
bostader eller lokaler for fritidshem, forskola, skola eller annan jamforlig
verksamhet, ska det pa tomten eller i narheten av den finnas tillrackligt stor friyta
som ar lamplig for lek och utevistelse. Av 8 kap. 10-11 §8§ PBL framgar att om det
inte finns tillrackliga utrymmen att anordna bade friyta och parkering ska man i
forsta hand ordna friyta, och om tomten ar bebyggd géller att samma regler ska

tillampas i skalig utstrackning.

| Boverkets allmanna rad (BFS 2015:1) till 8 kap. 9 § andra stycket och 10-11 §§
PBL preciseras vad som bor kanneteckna en friyta vid skola och férskola som ar
tillrackligt stor och lamplig for lek och utevistelse. For att friytan ska kunna rymma
de kvaliteter som dr viktiga for barns lek, larande och hélsa samt uppfylla de
allmanna raden, bor friytan ha en viss storlek, vilket framgar av aktuell vagledning.
En provning enligt PBL, med beaktande av Boverkets allmanna rad (BFS 2015:1)
samt aktuell véagledning, skulle resultatet sannolikt bli att angiven yta inte ar
tillracklig i forhallande till antalet forskolebarn. Huruvida en analog tillampning i
forevarande mal ar mojlig har domstolen att bedéma.

SLU har i yttrande framfort huvudsakligen foljande.

SLU delar namndens uppfattning att trycket pa befintliga gronytor 6kar och att
barns dagliga vistelseytor utomhus minskar till forman for andra intressen. Detta
leder pa sikt till att mojligheterna att skapa en god bebyggd miljo, som ar ett
overgripande mal inom ramen for bade miljobalken och PBL, utarmas.
Lansstyrelsen synes i sin bedémning inte ha tagit hansyn till Barnkonventionens
artikel 31, som reglerar barns ratt till lek och fritid och samhéllets ansvar for att

erbjuda mojligheter till detta dé&r barnen bor och lever.
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| arbetet bakom Boverkets allménna rad (BFS 2015:1) gjordes beddmningen att det
centrala avseende ytrekommendationer &r att varje kommun uppréttar sina egna
riktlinjer. Pa sa satt kommer de lokala forutsattningarna i forsta rummet, med syfte
att fungera som beslutsstod och rattesnore i kommunens egen tillstandsprévning pa
olika nivaer. I Malmo kommun regleras detta i Friytor vid férskolor och skolor;
riktlinjer fran stadsbyggnadsnamnden i Malmo. Att som i Cymbalens fall bedriva
forskoleverksamhet med 6,3 m? per forskolebarn avviker kraftigt frain kommunens
egna riktlinjer som stadgar 30 m? per barn. Med utkningen minskar friytan till

5,4 m? per barn, dvs. endast 18 % av riktlinjerna. SLU:s beddmning &r att detta &r
en orimligt stor avvikelse fran det Malmoé kommun sjélv definierat som en
tillréckligt stor friyta for lek och utevistelse. Lansstyrelsens beslutsmotivering att

ytan minskar med “knappt en kvadratmeter per barn” far saledes anses obetdnkt.

SLU har gjort en okularbesiktning pa plats och fann darvid stora brister i
tillampningen av de kvalitetskrav som Boverket preciserat i dess allménna rad (BFS
2015:1). SLU anser att mark- och miljédomstolen bor forratta syn pa plats innan
beslut fattas i malet. Inget i handlingarna styrker om den angivna ytan per barn
avser lekbar yta eller om plats fér angdring, varuleveranser, parkering med mera
ingar, vilket utgor ytterligare en riskfaktor i bedomningen. Hur det forhaller sig i

Cymbalens fall bor sdledes undersdkas och vagas in i beslutet.

Forskningsstudier visar att barn pa forskolor som i direkt anslutning till
verksamheten har utemiljéer som ar grona, rymliga och varierade generellt har
béttre halsa. | internationella studier har ingatt forskolor fran den aktuella
stadsdelen, vilket utgor ytterligare en styrka vid tilldmpningen av forskningen i det
aktuella fallet. Nyckeln till den hdlsofrdmjande leken i forskolors utemiljo ar
kombinationen av fysisk aktivitet och goda mojligheter for barnen att pa eget
initiativ véaxla 6ver till mer lugna utforskande former for lek och samspel. En
bedémning utifran de kriterier som tillampas i denna forskning och som utférdes
vid den okulara besiktningen pa Cymbalen ger vid handen att dess utemiljo far
lagsta betyg i de tre parametrar som mats: 1) yta, 2) andel kuperad

terrang/vegetation respektive 3) variation pa garden.
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Boverkets allmanna rad slar fast att friyta i forskolor bor placeras i direkt anslutning
till byggnadsverk som innehaller lokaler for forskola, forskoleklass etc. och att
barnen sjalvstandigt ska kunna ta sig mellan byggnadsverket och friytan. Att
hanvisa till atkomliga gronomraden i naromradet i stallet for egen friyta ar saledes
inget argument. F6r Cymbalens del ligger narmaste gronyta ca 150-200 meter fran
forskolan, en gronyta utan speciella lekvarden omgiven av verksamheter och
bostader. Ovriga narliggande gronytor &r avskilda fran Cymbalen med stérre

trafikerade végar.

Friytan bor, enligt Boverkets allméanna rad (BFS 2015:1), vara sa rymlig att det utan
svarighet eller risk for omfattande slitage gar att ordna varierande terrang- och
vegetationsforhallanden. Vegetationens lekvarde har svarare att behallas eller
ateretableras vid ett storre antal barn, oaktat om barnen vistas ute samtidigt eller
schemaindelat, och i sadana fall har ibland t.ex. gummiasfalt eller andra hardgjorda
material sasom asfalt och plattor ersatt vegetation och annat material med hogt
lekvarde. Cymbalens utemiljo bestar uteslutande av en kombination av asfaltsytor,
gummimattor och plastmattor av olika slag. Kemikalieinspektionen intar en
generellt sett kritisk hallning till anvandandet av detta slags material eftersom risken
for ohalsa Okar i narkontakt med materialet. Dessutom har en studie vid SLU visat
att gummiasfalt kan na mycket hoga temperaturer i solsken, i vissa fall Gver 60°C,
vilket inte kan anses som halsosamt. | Cymbalens fall saknas gras och vegetation i

markplan, och vaxterna aterfinns i ett antal odlingslador.

Att Cymbalen argumenterar for att mindre friyta per barn inte kommer att innebdra
nagra olagenheter for barnens halsa ska ses i ljuset av att skolan 6nskar fa battre
ekonomi. SLU:s erfarenhet pekar pa att utemiljon inte alltid ses som en pedagogisk
resurs utan lika ofta som en tarande kostnadspost. Att for sma ytor utomhus bidrar
till mer stillasittande och inomhusvistelse ar inget orimligt antagande. En rymlig
och i barnets perspektiv attraktiv, utmanande och tillrackligt stor friyta i omedelbar
anslutning till férskolebyggnad borde vara en sjélvklarhet i ett samhalle som foljer

sin egen lagstiftning om en god och halsosam byggd miljo.
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Det kan vara vart att namna att det aberopande om ortsvanlighet att godta mindre
ytor for barn som namns i Véxjos tingsratts dom den 15 mars 2016, mal nr

M 3937-15, bor ifragasattas. Studier visar att rekommendationer och praxis for
barns utemiljoer varierar i stor grad mellan olika orter och kommuner med olika
storlek och forutsattningar. Bestdammelsen i 1 kap. 1 § miljobalken syftar till att
framja en hallbar utveckling och tillférsakra en halsosam och god bebyggd miljo.
| detta fall bor man tydligare sétta barnets bésta i forsta rummet i enlighet med
Barnkonventionen. En gradvis minskning av de utemiljoer som férskolebarn har
tillgang till kan inte anses 6verensstamma med detta mal. SLU haller pa denna
punkt helt med namnden, och menar att dess argument vilar bade pa juridisk och pa
forskningsmassig grund. Lansstyrelsens beslut bor darfor upphévas.

SLU aberopar en okulérbesiktning daterad den 23 september 2016 av de faktiska
forutsattningarna for forskolebarnens lek och utevistelse pa Cymbalens forskola i
Malmo.

AMM Syd har i yttrande framfért huvudsakligen foljande.

AMM Syd instdmmer i ndmndens beddmning rorande olampligheten i att utoka
barngruppen med ytterligare fem barn, fran 30 till 35. En utékning av barngruppen
skulle medfora en minskning av varje barns fria lekyta pa forskolegarden med

0,9 m? till ca 2,5x2 m/barn samt ytterligare begransa méjligheterna till fri tillgang
och utevistelse for forskolans samtliga barn. Betydelsen av fysisk aktivitet for barn
och unga for deras fysiska, psykiska och kognitiva utveckling och halsa ar
valbelagt. Detta galler dven vikten av tillgang till en god utemiljo for att framja och
mojliggora sadan aktivitet. | Boverkets véagledning Gor plats for barn och unga
rekommenderas att en forskola bor tillhandah&lla en uteyta om minst 40 m*/barn.
Malmé kommuns egna riktlinjer ar 30 m*/barn. Sma barn ar kansligare an storre
barn och vuxna for den yttre miljons paverkan pa fysisk och mental utveckling. Till
skillnad fran skolbarn, vars skolmiljo regleras i skollagen, saknas ett regelverk som
tar hansyn till dessa aspekter for de riktigt sma barnen. Forskolans miljo regleras i

de allménna lagtexterna i miljobalken vilken saknar ett barnperspektiv, och det ar
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darfor av extra stor vikt att vidmakthalla och beakta de evidensbaserade riktlinjer

och rekommendationer som finns kring de minsta barnens miljo.

Cymbalens utemilj6 har i dagslaget endast 15 % av den yta Boverket
rekommenderar och 20 % av Malm6 kommuns riktlinjer for forskolemiljo, vilket i
sig &r anmarkningsvart. Denna yta skulle ytterligare reduceras till att endast utgéra
12,5 respektive 16 % om barngruppen utokades. Att kringga kommunens riktlinjer
genom att hanvisa till att barnen pa Cymbalen redan i dagsldget har en sa pass liten
uteyta att en ytterligare minskning av denna inte kan anses paverka deras
forhallanden namnvart ar inte acceptabelt fran miljomedicinsk synpunkt. Allméanna
parkmiljoer kan och bor inte likstallas med en egen forskolegard utan snarare ses
som ett komplement. L&nsstyrelsen hanvisar till ett tidigare domslut (M 3937-15)
som lutar sig mot det faktum att stadsbarn i de stérre stdderna generellt sett har
mycket sma forskolegardar att tillga. Enligt AMM Syds mening ar detta snarare ett

skal att mer strikt tillampa kunskapsbaserade riktlinjer pa omradet.

Tillgang till barntillsyn ar en viktig faktor for att smabarnsféraldrar ska finna en
balans mellan familj och arbete. Det finns darfor dven ur arbets- och miljo-
medicinsk synpunkt en balans mellan detta och de krav som stalls pa lokaler for
sadan omsorg och som eventuellt kan begransa tillgdngen. Mot detta star dock
kunskapen om betydelsen av fysisk aktivitet redan fran mycket lag alder for
kommande hélsa och mental och motorisk utveckling. Denna aspekt 6vervager Kklart
da det ror sig om stallningstagande till s& sma ytor for uteaktiviteter som i det
aktuella fallet. Stadsbarns tillgang till "egna" trygga utemiljoer och utevistelse i
anpassade sadana ar ytterst begransad. For de minsta barnen i vara storstader utgor
ofta forskolans gard den enda egna uteyta de har fri tillgang till storre delen av aret.

AMM Syd beddmer foljaktligen att aktuell barngrupp inte ska utvidgas eftersom
ytterligare minskning av den redan mycket begrénsade utemiljon riskerar att inverka

menligt pa deras fysiska och psykiska utveckling.
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DOMSKAL

Handlaggningen i mark- och miljédomstolen

SLU har i sitt remissyttrande till mark- och miljddomstolen anfort att domstolen bor
forratta syn pa plats innan beslut fattas i malet. Domstolen finner emellertid med
hansyn till den utredning som finns tillganglig att malet far anses tillfredsstallande

utrett utan att syn foretas.

Beddmning i sak
Tillampliga bestammelser framgar av det 6verklagade beslutet.

Fragan i malet & om namnden haft fog for sitt beslut att forbjuda Cymbalen att
utoka sin forskoleverksamhet med fem platser, dvs. fran 30 till 35 barn, med
motiveringen att den minskning av antalet kvadratmeter uteyta per barn som
utdkningen skulle innebéra riskerar att skada eller medféra olagenheter for barnens

halsa.

Domstolen vill inledningsvis anmarka att den inte ifragasatter den forskning som
har dberopats i malet och som utvisar att barn som redan i férskolealdern vistas
mycket utomhus och har tillgang till goda utomhusmiljéer for lek m.m. generellt
uppvisar en battre halsa och utveckling, bade fysiskt och psykiskt. Vidare &r det
ostridigt att Cymbalen redan i dagslaget underskrider saval Malmo kommuns som
Boverkets riktlinjer gallande minsta antalet kvadratmeter uteyta fér forskolebarn.
Domstolen ifragasatter, i likhet med lansstyrelsen, inte att en sddan omstandighet i
och for sig skulle kunna riskera att inverka menligt pa barns hélsa pa satt som avses
i 9 kap. 7 § MB.

Vad som framkommit om de aktuella forhallandena pa Cymbalens férskola, saval i
dagslaget som i samband med den planerade utdkningen, kan enligt domstolens
mening emellertid inte anses riskera att medfora sadan skada eller olagenhet for
barnens halsa och utveckling sa som namnden har anfoért. Mark- och miljo-
domstolen instammer saledes i lansstyrelsens bedomning harom, samt tillagger for

egen del foéljande.
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Cymbalen far anses ha visat att den arbetar aktivt och pa daglig basis med att tillse
att dess forskolebarn bereds vl tilltagna méjligheter att vistas utomhus, saval pa
forskolans egen utegard som i narliggande parker och lekplatser samt i form av
utflykter i naturen. Det &r ett vanligt inslag i stader att forskolebarn tas ut for att
leka i offentliga parker och pa lekplatser, och dven om det finns generella risker
med detta i form av trafik, 16sspringande hundar, farliga foremal m.m. sa maste
fordelarna med att barnen tas ut pa detta satt anses 6vervaga nackdelarna. Cymbalen
har enligt domstolens mening utarbetat tydliga policys och rutiner for att se till sa
att detta sker pa ett sa sakert och tillfredsstallande satt som mojligt, och domstolen
finner inte heller att forskolan ar belagen pa ett sadant satt att det kan anses
olampligt fran trafiksynpunkt att pa daglig basis ta ut barnen till de nérliggande
parkerna och lekplatserna. Sammantaget anser domstolen i denna del att Cymbalen
har ett bade sékert och tillfredsstallande komplement till sin egen utegard i form av
narliggande parker och lekplatser, vilket saledes atminstone delvis vager upp det
forhallandet att forskolegardens yta understiger Malmo kommuns och Boverkets

riktlinjer.

Vad galler forskolegardens storlek finner domstolen vidare, i likhet med mark- och
miljodomstolens bedomning i mal nr M 3937-15, att denna i férhallande till det
antal forskolebarn Cymbalen har i dagslaget respektive planerar att utdka till inte
vasentligt skiljer sig fran vad som ar vanligt i stora och medelstora staders
innerstadsomraden. Dessutom har framgatt att Cymbalen ser till sa att alla barnen
inte ar ute samtidigt pa garden. Dessa omstandigheter tillsammans med det som
Cymbalen i malet har pekat pa avseende barnens tillgang till utegarden i fraga och
dess utbud och variation av utomhusleksaker, samt de lek- och larandeaktiviteter
som barnen bereds tillfalle till pa garden, leder enligt domstolens mening till att den
storning det innebar for Cymbalens forskolebarn att ha en utegard vars yta
understiger tillampliga riktlinjer inte kan anses utgora en sadan risk for deras halsa

eller olagenhet for dem som avses i 9 kap. 7 § MB.

Dartill har framgatt att motivet till utékningen av antalet platser synes vara att

Cymbalen vill forhindra att det uppstar ovantade, negativa situationer ur ett
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trygghetsperspektiv i form av att barn, t.ex. syskon till barn som redan har plats pa
aktuell forskola, av olika anledningar riskerar bli utan berattigad och erforderlig
forskoleplats under kortare eller langre tid. Saledes minskas den reella verkan av
platsutokningen genom att alla platser inte tas i ansprak samtidigt utan endast
tillfalligt- och undantagsvis. Namnden har savitt framgar inte bestritt detta. Vid ett
sadant forhallande — och mot bakgrund av den redan begransade negativa effekt
som den aktuella forskolegardens yta i relation till det aktuella antalet barn far anses
ha for barnens hélsa och utveckling i enlighet med domstolens stéllningstaganden
ovan — anser domstolen i likhet med lansstyrelsen respektive mark- och
miljodomstolen i mal nr M 3937-15 att det maste anses orimligt att forbjuda en

utékning av verksamheten med fem platser jamlikt 2 kap. 7 § MB.

Vid en sammantagen bedémning finner mark- och miljédomstolen saledes att
lansstyrelsen har haft fog for sitt beslut att upphdva ndmndens aktuella beslut att
forbjuda Cymbalen att utoka sin forskoleverksamhet fran 30 till 35 platser i
befintliga lokaler pa fastigheten XX. Vad namnden i 6vrigt anfort och aberopat

i malet foranleder ingen annan beddmning. Overklagandet ska darfor avslas.

HUR MAN OVERKLAGAR, se bilaga 2 (DV427)

Overklagande senast den 14 mars 2017.

Cecilia Giese Hagberg

| domstolens avgorande har deltagit radmannen Cecilia Giese Hagberg, ordférande,
och tekniska radet Catharina Hederstrom. Foredragande har varit beredningsjuristen
Martin Nyberg.
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ANVISNING FOR HUR MAN OVERKLAGAR - DOM | MAL SOM HAR OVER-
KLAGATS TILL MARK- OCH MILJODOMSTOLEN

Den som vill 6verklaga mark- och miljodom-
stolens dom ska gora detta skriftligen. Skrivel-
sen ska skickas eller lamnas till mark- och
miljédomstolen. Overklagandet prévas av
Mark- och miljoéverdomstolen vid Svea hov-
ratt.

Overklagandet ska ha kommit in till mark- och
miljodomstolen inom tre veckor frin domens
datum. Sista dagen for Gverklagande finns an-
given pd sista sidan 1 domen.

For att ett 6verklagande ska kunna tas upp
kravs att Mark- och milj6éverdomstolen lam-
nar provningstillstind. Det gors om:

1. det finns anledning att betvivla riktigheten av
det slut som mark- och miljddomstolen har
kommit till,

2. det inte utan att sddant tillstind meddelas gir
att bedéma riktigheten av det slut som mark-
och miljédomstolen har kommit till,

3. det dr av vikt for ledning av rittstillimpningen
att 6verklagandet prévas av hogre ritt, eller

4. det annars finns synnerliga skl att préva Gver-
klagandet.

Om provningstillstind inte meddelas star
mark- och miljddomstolens avgorande fast.
Det dr darfor viktigt att det klart och tydligt
framgar av Overklagandet till Mark- och mil-
jooverdomstolen varfor klaganden anser att
provningstillstand bér meddelas.

Skrivelsen med 6verklagande ska innehalla
uppgifter om:

1. den dom som Overklagas med angivande av
mark- och miljddomstolens namn, datum for
domen samt malnummer,

2. den dndring av mark- och miljddomstolens
dom som klaganden vill f4 till stind,

3. grunderna (skilen) for éverklagandet,

4. de omstindigheter som aberopas till stéd f6r
att provningstillstind ska meddelas, samt

5. de bevis som dberopas och vad som ska styrkas
med varje bevis.

Skriftliga bevis som inte lagts fram tidigare
ska ges in samtidigt med Overklagandet.

Om ni tidigare informerats om att férenklad
delgivning kan komma att anvindas med er i
malet/drendet, kan sidant delgivningssitt
ocksa komma att anviandas med er i hogre in-
stanser om nagon 6verklagar avgorandet dit.

Ytterligare upplysningar limnas av mark- och
miljddomstolen. Adress och telefonnummer
finns pa forsta sidan av domen.

www.domstol.se





