Viaamse windturbinenormen

onwettig volgens het Hof
van Justitie, maar prompt
gevalideerd door het Vlaams
Parlement

HvJ EU (Grote Kamer) 25 juni 2020, nr. C-24/19, Mestdagh e.a.

Bij arrest van 25 juni 2020 heeft het Hof van Justitie geoordeeld dat de sectorale normen voor

windturbines, opgenomen in afdeling 5.20.6 van VLAREM Il, beschouwd dienen te worden als een
plan of programma in de zin van de Plan-MER-richtlijn.' Aan de vaststelling van deze normen door
de Vlaamse Regering ging aldus ten onrechte geen plan-MER vooraf. Het Hof trekt daarmee, niet

onverwacht,? de d'Oultremont-rechtspraak in verband met de Waalse windturbinenormen door.

Om een totale stilstand van de sector te vermijden, heeft het Vlaams Parlement prompt een

decreet ‘tot validering van de sectorale milieuvoorwaarden voor windturbines’ aangenomen. Het

decreetvan 17juli 2020 valideert de sectorale normen voor het verleden en voor de toekomst

voor een periode van drie jaar.? De Vlaamse Regering wordt geinstrueerd om nieuwe sectorale

normen vast te stellen, ditmaal voorafgegaan door een plan-MER. Actiecomités wetten alvast de

messen.

Waals precedent ...
Het d’Oultremont-arrest van het Hof
van Justitie is intussen welbekend.*

Bij besluit van de Waalse Regering van
13 februari 2014 werden sectorale nor-
men voor windturbines vastgesteld. In
hetkadervaneenberoep tot nietigver-
klaring van die normen, vraagt de Raad
van State (RvS) aan het Hof van Justitie
of dergelijke normen beschouwd dienen
te worden als een ‘plan of programma’
in de zin van de Europese Plan-MER-
richtlijn, inwelk geval eenvoorafgaande

milieubeoordelingin overeenstemming
metdierichtlijn uitgevoerd had moeten
worden.®

1 Richtl. EPenRaad2001/42/EG, 27 juni
2001, betreffende de beoordeling
van de gevolgen voor het milieu van
bepaalde plannen en programma'’s.

2 G.VERHELST, “Waalse windturbines
zetten Europese dominoingang. De
algemene en sectorale milieuvoor-
waarden in het vizier van de Plan-
MER-richtlijn”, TOO 2016, 532-535.

3 BS24juli2020.

4 Zie naast de in vn. 2 aangehaalde
commentaar P. DE SMEDT, “EU-

Bij arrest van 27 oktober 2016 beant-
woordt het Hof van Justitie die vraag
bevestigend.

Hof zet deur open voor beoorde-
lingsplicht milieueffectenvanwetge-
ving”, De Juristenkrant 2016, afl. 340,
6; P. DE SMEDT en M. STRUBBE,
“Naar een algemene milieubeoor-
delingsplicht van wetgeving?”, TROS
2018,175-184; T.MALFAIT, “Sectorale
voorwaarden voor windturbines en
plan-mer-plicht: de soep...”, TOO
2018,154-157.

5 RvS2juni2015,nr.231.425,d'Oultre-
mont.



http://curia.europa.eu/juris/document/document.jsf;jsessionid=28A988D74A921FF6C589DEF3C7BEBA18?text=&docid=227726&pageIndex=0&doclang=NL&mode=lst&dir=&occ=first&part=1&cid=11670974

Een milieubeoordeling wordt volgens
artikel 3 van de Plan-MER-richtlijn op-
gemaaktvoor plannenen programma’s
die aanzienlijke milieueffecten kunnen
hebben. De richtlijn is van toepassing
op plannen of programma'’s (1) die door
eeninstantie op nationaal, regionaal of
lokaal niveau worden opgesteld en/of
vastgesteld of die door een instantie
worden opgesteld ommiddels een wet-
gevingsprocedure door het parlement
of deregering te worden vastgesteld, en
(2) diedoor wettelijke of bestuursrech-
telijke bepalingen zijn voorgeschreven.®
Voor bepaalde plannenenprogramma’s
wordt de aanwezigheid van aanzienlijke
milieueffecten in principe veronder-
steld. Datis o.m. het geval voor plannen
enprogramma’s die voorbereid worden
met betrekking totlandbouw, bosbouw,
visserij, energie, industrie, vervoer, af-
valstoffenbeheer, waterbeheer, tele-
communicatie, toerisme enruimtelijke
ordening of grondgebruik, en die het
kader vormen voor de toekenning van
toekomstige vergunningen voor de in
bijlagen I en Il bij de Project-MER-richt-
lijn” genoemde projecten.®

Nu de Plan-MER-richtlijn als essentiéle
doelstelling heeft te waarborgen dat
plannen en programma’s die aanzien-
lijke gevolgen voor het milieu kunnen
hebben aan een milieubeoordeling
worden onderworpen, is een ruime
uitlegging van de richtlijn volgens het
Hof aangewezen.®

Inde eerste plaats beantwoordt het Hof
van Justitie in het d’Oultremont-arrest
de vraag of een plan of programma
noodzakelijk een integraal toetsings-
kader moet inhouden om ‘een kader
tevormen’voor de toekenningvan een
vergunning voor een project. De secto-

rale normen voor windturbines bepalen
immers slechts een deel van het toet-
singskader voor windturbines.

Het Hof stelt vast dat de sectorale nor-
men voor windturbines een heel pak-
ket criteria en modaliteiten vaststellen
voor de goedkeuring en uitvoering van
windturbineprojecten die aanzienlijke
gevolgen voor het milieu kunnen heb-
ben. Het is volgens het Hof van Justitie
niet vereist dat het plan of programma
een exhaustief toetsingskader bepaalt.

In de tweede plaats gaat het Hof van
Justitie na of heteen beletsel vormt dat
de sectorale normen voor windturbi-
nesin principe geldenvoor hetvolledige
grondgebied van het Waalse gewest,
zonder concreet toegespitst te zijn op
een bepaald gebied.

Het Hof van Justitie wijst erop dat plan-
nen of programma'’s niet noodzakelijk
gericht moeten zijn op de ruimtelijke
ordening van een specifiek gebied. Er
moet wel een bepaalde koppeling zijn
methetgrondgebied, maar hetvolstaat
datdeplannenen programma’s ‘in bre-
der opzicht zijn gericht op de ruimte-
lijke ordening van gebieden of zones
in het algemeen’. Dat blijkt het geval
te zijn voor de sectorale normen voor
windturbines, die immers een nauwe
band vertonen met het grondgebied
van het Waalse gewest. Het Hof stelt
bijvoorbeeld vast dat de geluidsnor-
men bepaald worden in functie van de
bestemming van het gebied.

LaterearrestenvanhetHof van Justitie
trekken deze ruimelezing van hetbegrip
‘plannen en programma'’s’ door.”®
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Het Hof van Justitie
ziet geen redenen om
terug te komen op
zijn rechtspraak.

In navolging van het arrest van het Hof
van Justitie heeft de RvS de Waalse
sectorale normen voor windturbines
bijarrest van 16 november 2017 vernie-
tigd, met dien verstande dat de gevol-
gen van het vernietigde besluit van de
Waalse Regering van 13 februari 2014
definitief werden gehandhaafd gedu-
rende een periode van drie jaar vanaf
de kennisgeving van het arrest." Deze
tijdelijke handhaving werd als noodzake-

6 Hetbegrip‘plannenenprogramma’s’
wordtnader omschreveninart. 2, a)
Plan-MER-richtlijn.

7 Richtl. EPenRaad2011/92/EU, 13 de-
cember 2011, betreffende de milieu-
effectbeoordeling van bepaalde
openbare en particuliere projecten.

8 Art.3,tweedelid, a) Plan-MER-richt-
lijn. Er geldt een uitzondering voor
plannenen programma’s die het ge-
bruik bepalen van kleine gebieden
op lokaal niveau en voor plannen en
programma’s die slechts een kleine
wijziginginhouden. Voor die plannen
enprogramma’s wordt geval per geval
beoordeeld of zij aanzienlijke milieu-
effecten kunnen hebben. Zie art. 3,
derde envijfde lid Plan-MER-richtlijn.

9 Zie overw. 37 tot 39 van het arrest-
d'Oultremont, met verwijzing naar
de arresten HvJ EU 22 maart 2012,
nr. C-567/10, Inter-Environnement
Bruxelles e.a. en HvJ EU 10 septem-
ber 2015, nr.C-473/14, Dimos Kropias
Attikis.

10 Inverband meteen Brusselse gewes-
telijke stedenbouwkundige verorde-
ning: HvJ EU 7juni2018, nr.C-671/16,
Inter-Environnement Bruxelles; in
verband met een Waalse reglemen-
taire afwijkingsbepaling: HVJEU 7 juni
2018, nr.C-160/17,Thybaut e.a.

11 RvS 16 november 2017, nr. 239.886,
d’Oultremont.
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lik beschouwd omdat een onmiddellijke

vernietiging - metretroactief effect-de
realisatie van de doelstellingen van de
Hernieuwbare-energierichtlijn 2009
in het gedrang zou brengen. In latere
arresten worden middelen gesteund op
de onwettigheid van de ‘gehandhaafde’
Waalse windturbinenormen verwor-
penonder verwijzing naar hetabsolute
gezag van gewijsde dat kleeft aan het
d’Oultremont-arrest van de RvS van
16 november 2017

Inmiddels werd in het Waalse gewest
een plan-MER opgemaakt, dat samen
met twee ontwerpbesluiten met nieuwe
sectorale normen aan een openbaar
onderzoek werd onderworpen van
17 februari 2020 tot en met 2 april
2020."* Wellicht zullen de nieuwe sec-
torale normen in Wallonié dus op de
valreep - binnende door de RvS opge-
legde termijn vandrie jaar - vastgesteld
kunnen worden.

... krijgt navolging in
Viaanderen

De d'Oultremont-rechtspraak van het
Hof van Justitie deed ookin Vlaanderen
behoorlijk wat stof opwaaien, zeker nu

de nationale rechters niet van plan le-
ken om zich zonder slag of stoot neer
teleggen bijhet oordeel uit Luxemburg.
Het Belgisch Grondwettelijk Hof besliste
categoriek dat wetgevende handelin-
gen (sensu stricto) niet onderworpen
dienen te worden aan een plan-MER.®
De Nederlandse RvS oordeelde al even
categoriekdatde Nederlandse sectora-
le normen voor windturbines evenmin
binnen het toepassingsgebied van de
Europese Plan-MER-richtlijn vallen.'®
Beide hoge rechtscolleges kwamentot
ditbesluitzonder voorafgaandelijk een
prejudiciéle vraagte stellen aan het Hof
inLuxemburg. Gelet op ditverzetuitde
doorgaansloyale Lage Landen, was het
des te meer met spanning afwachten
of het Hof van Justitie zijn rechtspraak
zou handhaven.

In het Vlaamse gewest werden met
het besluit van de Vlaamse Regering
van 23 december 20117 voor het eerst
sectorale normen voor windturbines
opgenomen in VLAREM II. Voordien
bepaalde VLAREM Il uitdrukkelijk dat
de algemene geluidsnormen niet van
toepassing waren op windturbines, en
werd het aan de vergunningverlenen-

de overheid overgelaten om geval per
geval geluidsemissiegrenswaarden op
te leggen in functie van de omgevings-
situatie.”® Wel waren in de toenmalige
omzendbriefvan12mei2006™ eenaan-
tal (niet-bindende®) richtlijnen opgeno-
men in verband met de inplanting van
windturbines, waaronder ook normen

12 Richtl. EP en Raad 2009/28/EG,
23april2009, ter bevordering van het
gebruik van energie uithernieuwbare
bronnen en houdende wijziging en
intrekking van Richtlijn 2001/77/EG
en Richtlijn 2003/30/EG.

13 Zie bv. RvS 4 juli 2019, nr. 245.098,
Bollinger.

14 Deze documenten kunnen worden
ingekeken op http://environnement.
wallonie.be/plan-exploitation-
eoliennes/index.html (laatste con-
sultatie op 25juli2020).

15 GwH 28 februari 2019, nr. 33/2019.
Zie ook H.SCHOUKENS, “Guerre des
Juges in the making: GwH niet in lijn
met HvJ omtrent toepassing plan-
MER op wetgeving”, STORM 2019/2,
bijdrage 32.

16 RvS NL 3 april 2019, 201709167/1/R3
en 201807375/1/R3. Zie ook B. VAN
WEERDT, “Nederlandse RvS zegt nee
tegen plan-MER-plicht voor sectorale
normen voor windturbines”, STORM
2019/2, bijdrage 22.

17 Art. 99 B.VI.Reg. 23 december 2011
tot wijziging van het besluit van de
Vlaamseregering van 6 februari 1991
houdende de vaststelling van het
Vlaams reglement betreffende de
milieuvergunning en van het besluit
van de Vlaamse regering van 1 juni
1995 houdende algemene ensecto-
rale bepalingen inzake milieuhygiéne,
wat betreft de actualisatie van voor-
melde besluiten aan de evolutie van
de techniek, BS 21 maart 2012.

18 Art.5.20.5.1VLAREMII, voorafgaand
aan de wijziging door B.VI.Reg. 23 de-
cember 2011.

19 Omz. EME/2006/01- RO/2006/02
van 12 mei 2006 houdende een af-
wegingskader en randvoorwaarden
voor deinplanting van windturbines,
BS 24 oktober 2006.

20 Vasterechtspraak, zie bv.RvS29 no-
vember 2012, nr. 221.550, nv BWW
Real Estate.
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inzake geluid en slagschaduw. De sec-
torale normenwerdenin 2011 ingevoerd
om tegemoet te komen aan het ont-
brekenvan eenduidige enrechtszekere
richtlijnen.?

Het besluit van de Vlaamse Regering
van 23 december 2011 waarbij afdeling
5.20.6 werdingevoerdinVlarem Il werd
niet aangevochten bij de RvS. Vooraf-
gaandaan hetd’Oultremont-arrestvan
27 oktober 2016 werd de validiteit van
deze sectoralenormennietinvraagge-
steld. Integendeel werd aangenomen
datuitdenalevingvande sectorale nor-
men redelijkerwijze kon worden afgeleid
dat, behoudens bijzondere omstandig-
heden, geen onaanvaardbare slagscha-
duw- of geluidshinder zou optreden.??

Nahetd’Oultremont-arrestwerdin het
kader van beroepen tegen windturbine-
vergunningen verleend met toepassing
vandesectoralenormenuit VLAREMII
met de regelmaat van de klok ingeroe-
pen dat ook deze normen voorafge-
gaan hadden moeten wordendoor een
plan-MER. In het Mestdagh-arrest van
4 december 2018 met betrekking tot
eenwindturbineprojectvan Electrabel
langs de E40 in Aalter en Nevele stelde
deRaadvoor Vergunningsbetwistingen
(RvVb) uiteindelijk eenreeks prejudicie-
le vragen aan het Hof van Justitie.?® In die
prejudiciéle vragen werd het Hof opeen
nauwelijks verholen manier uitgenodigd
terugtekomenopdierechtspraak. Op-
merkelijkiswel datin de prejudiciéle vra-
gen ook de mogelijke onderworpenheid
van de omzendbrief van 12 mei 2006
aande Plan-MER-richtlijn aanbod kwam
(cf. infrq).

Het Hof van Justitie ziet in het bespro-
kenarrestvan 25juni2020 - uitgespro-

ken in Grote Kamer, voorgezeten door
President Koen Lenaerts - geen reden
om terug te komen op zijn rechtspraak
en benadrukt andermaal dat een rui-
me uitlegging van het begrip ‘plannen
en programma’s’ in de zin van de Plan-
MER-richtlijn vereist is om ervoor te
zorgen dat plannen en programma'’s
die aanzienlijke effecten op het milieu
kunnen hebben, onderworpenworden
aaneenplan-MER (overw.46,49en 68
van het arrest).

Plannen en programma’s waarvan de
vaststellingis geregeld in nationale wet-
telijke of bestuursrechtelijke bepalingen
waarin de voor de vaststelling van deze
plannenen programma’s bevoegde au-
toriteiten zijn aangegeven ende proce-
durevoor de opstellingervanis bepaald,
moeten worden aangemerkt als ‘voor-
geschreven’inde zinvan de Plan-MER-
richtlijn (overw. 52). Een restrictievere
uitlegging zou lidstaten de mogelijkheid
geven om de MER-plicht te omzeilen
doordoelbewust niet te bepalendatde
bevoegde autoriteiten dergelijke plan-
nenof programma’s ‘verplicht’moeten
vaststellen (overw. 48). Bovendien zijn
ook wijzigingen van bestaande plannen
en programma’s onderworpen aan de
richtlijn, en dergelijke wijzigingen zijn
slechts zelden het gevolg van een wet-
telijke verplichting (overw. 43).

Datdesectoralenormeneen‘algemeen’
karakter hebben, verhindert evenmin
dat zij kunnen worden gekwalificeerd
als een plan of programma. Dit begrip
kan immers ook betrekking hebben op
normatieve handelingen. De omstan-
digheid dateen plan of programmaeen
zeker niveau van abstractie vertoont
en een doel van transformatie van een
geografische zone nastreeft, vormt vol-
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gens het hof ‘een illustratie van haar
programmatische of planificatieve
dimensie’ (overw. 61).

Het Hof van Justitie bevestigt zijn stand-
punt uitde d’Oultremont-zaak dat sec-
torale normen voor windturbines die
voorschriften bevattenin verband met
slagschaduw, geluid en veiligheid, be-
schouwd kunnenwordenals een ‘kader’
voor de goedkeuring en de uitvoering
van windturbineprojecten. Het betreft
weliswaar geen exhaustief toetsings-
kader, maar wel een voldoende groot
pakket aan criteria en modaliteiten
(overw. 67 tot 71).

Ten slotte gaat het Hof van Justitie ook
in op de mogelijkheid tot handhaving
van de aangevochten vergunning die
steuntop sectorale normendiein strijd
met de Plan-MER-richtlijn tot stand zijn
gekomen. Opdat puntis hetarrest niet
bijzonder duidelijk. Enerzijds wordt be-
vestigd dat het een nationale rechter
is toegestaan de gevolgen van een na-
tionale regeling die tot stand kwam in
strijd met de Plan-MER-richtlijn niet-
temin te handhaven, wanneer daar-
toe een ‘dwingende overweging van
bescherming van het milieu’ bestaat,
met name ‘indien de nietigverklaring

21 Voorstel van decreet tot validering
van de sectorale milieuvoorwaarden
voor windturbines, Parl.St. VI.Parl.
2019-20, stuk 423, nr.1,5.

22 RvS 14 december 2017, nr. 240.181,
nv Electrabel; RvS 11 juni 2015,
nr.231.519, nv W-Kracht; RvWb 23 april
2019, nr. RvVb-A-1819-0907, Van
Dijck; RvVb 9 januari 2018, nr. RvVb/
A/1718/0418, Vanhaelemeesch.

23 RvVb 4 december 2018, nr. RvVb-
A-1819-0352, Mestdagh. Zie ook T.
MALFAIT, “Vlaamse sectorale voor-
waarden voor windturbines: d'Oul-
tremont of autrement?”, STORM
2019/2, bijdrage 29.
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van die handeling een rechtsvaculm
zou dreigen te creéren dat in strijd is
met de verplichting voor de betrokken
lidstaat om uitvoeringsmaatregelen
vast te stellen voor een andere Unie-
rechtshandeling die gericht is op mi-
lieubescherming’ (overw. 90). Daarbij
wordtverwezen naar de criteriavanhet
arrest Inter-Environnement Wallonie
van 28 februari 2012, namelijk:
¢ de bestreden bepaling van natio-
naal recht is een maatregel waar-
mee naar behoren uitvoering wordt
gegeven aan het Unierecht inzake
milieubescherming;
¢ de vaststelling en de inwerkingtre-
ding van een nieuwe bepaling van
nationaal recht zouden het nietmo-
gelijk maken de nadelige gevolgen
voor het milieu te voorkomen die uit
denietigverklaring van de bestreden
bepaling van nationaal recht voort-
vloeien;
¢ denietigverklaringvan de bestreden
bepaling van nationaal recht heeft
tot gevolg dat er met betrekking tot
deuitvoeringvanhetUnierechtinza-
ke milieubeschermingeenrechtsva-
cuimontstaatdatnadeligeris voor

het milieu, in die zin dat die nietigver-
klaring zou resulteren in een lager
niveau van bescherming en zelfs
zou indruisen tegen de wezenlijke
doelstelling van het Unierecht;

¢ deuitzonderlijke handhavingvande
gevolgen vandebestreden bepaling
van nationaal recht mag slechts zo-
langduren als absoluut noodzakelijk
isomde maatregelen te treffen die
de vastgestelde onregelmatigheid
verhelpen.?

Inzijn conclusie was advocaat-generaal
Campos Sanchez-Bordona van oor-
deel dat aan deze criteria was voldaan
(overw. 134 van zijn conclusie). Hij had
ook voorgesteld omde prejudiciéle vra-
genindie zin te beantwoorden.

Het Hof van Justitie verwijst weliswaar
naar die criteria, maar gaat vervolgens
enkel in op de vraag of de bevoorra-
dingszekerheid inzake elektriciteit een
dwingendereden zoukunnenzijnomde
aangevochten vergunning te handha-
ven.Nude bevoorradingszekerheid po-
tentieel een passe-partout oplevertdie
systematische ontwijking van de Plan-

MER-richtlijn toelaat, wordt daarover
- begrijpelijk - een streng standpunt
ingenomen. De bevoorradingszeker-
heid kan enkelworden aangegrepenom
eenvergunningte handhavenindiende
nietigverklaring van de vergunning aan-
zienlijke gevolgen zou kunnen hebben
voor de elektriciteitsvoorziening in de
hele lidstaat in kwestie.®

De vraag naar de mogelijkheid om in-
dividuele vergunningen verleend na
toepassing van de sectorale normen
uit VLAREM Il te handhaven, is inmid-
delszonder belang, nude decreetgever
ervoor gekozen heeft om de sectorale
normen voorlopig te valideren.

Decretale validatie
Geconfronteerd met de mogelijk ver-
strekkende gevolgenvanhetarrestvan
het Hof van Justitie van 25 juni 2020,
werd door een aantal parlementairen
van de meerderheidspartijen op 14 juli
2020 reeds een voorstel van decreet
‘tot validering van de sectorale milieu-
voorwaarden voor windturbines’ inge-
diend in het Vlaams Parlement.?® Het
voorstel werd op 15juli2020 na spoed-
behandeling aangenomen in plenaire
vergadering. Het decreetvan17;uli2020
tot validering van de sectorale milieu-
voorwaarden voor windturbines werd
gepubliceerdinhet Belgisch Staatsblad
op 24 juli 2020, wat meteen de datum
van inwerkingtredingis (art. 5).

24 HvJ EU 28 februari 2012, Inter-
Environnement Wallonie en Terre
Wallonne, nr. C-41/11, overw. 63 en
beschikkend gedeelte.

25 Overw. 92 en 95, met verwijzing
naar het arrest HvJ EU 29 juli 2019,
nr. C-411/17, Inter-Environnement
Wallonie en Bond Beter Leefmilieu
Vlaanderen.

26 Parl.St.VI.Parl.2019-20, stuk 423, nr.1.




Hetdecreet verklaart de sectorale nor-
men geldig metingang vanaf de datum
van de inwerkingtreding ervan. De gel-
digverklaring geldt ‘tot de datum van
inwerkingtreding van de nieuwe sec-
torale normen voor installaties voor het
opwekken van elektriciteit door middel
vanwindenergie die de Vlaamse Rege-
ring na uitvoering van een milieueffec-
tenbeoordeling goedkeurt en houdt in
alle geval op te bestaan naeen periode
van maximaal drie jaar vanafde inwer-
kingtreding van dit artikel’ (nieuw art.
5.4.15, eerste lid DABM). Afdeling 5.20.6
van VLAREM Il blijft aldus geldig tot en
met 24 juli 2023. Ook de omzendbrief
van12mei2006 wordt geldig verklaard
met ingang vanaf de datum van inwer-
kingtreding ervan, en dit tot de datum
vaninwerkingtreding van Omzendbrief
RO/2014/02.%

De geldigverklaring is beperkt tot de
schending van de Plan-MER-richtlijn.
Andere grondwettigheidskritieken of
strijdigheden met het Europees recht
kunnen dus nog steeds worden op-
geworpen (nieuw art. 5.4.15, derde lid
DABM).

Eennieuw artikel 5.4.16 DABMinstrueert
de Vlaamse Regering om ‘nieuwe’ secto-
rale normen voor windturbines vast te
stellen, dietenlaatste op 24 juli2023in
werkingdienente treden. Die sectorale
normen worden onderworpenaaneen
voorafgaand plan-MER.

In het voorstel van decreet wordt ruim
aandacht besteed aan de verenigbaar-
heid vanderetroactieve validatie metde
Grondwet en met het Europees recht.
Niettemin valt het te verwachten dat
de decretale validatie zal worden ge-
contesteerd bijhet Grondwettelijk Hof.

ledere persoon die doetblijkenvan het
vereiste belang, kan binnen een termijn
van zes maanden na de publicatie in
het Belgisch Staatsblad een beroep tot
nietigverklaring instellen bijhet Grond-
wettelijk Hof.28 Voor zover de validatie
vande sectorale normenaanleiding zou
geven toteenmoeilijkte herstellenern-
stig nadeel, kan de betrokkene ook de
schorsingvorderen binnen een termijn
van drie maanden na de publicatie in
het Staatsblad.?® Daarnaast kunnenin
lopende gedingen tegen windturbine-
vergunningen verleend na toepassing
van de sectorale normen ook prejudi-
ciéle vragen gesteld worden aan het
Grondwettelijk Hof.

‘Nieuwe’ sectorale normenin
aantocht

De Vlaamse Regeringkrijgtaldus werk op
de plank. Ten laatste tegen 24 juli 2023
dienen nieuwe sectorale normen in
werking te treden die wel werden voor-
afgegaan door een plan-MER. Eris dus
enige spoed mee gemoeid. Het Waalse
precedent toont aan dat een periode
vandriejaar geenszins overdrevenisom
tot nieuwe sectorale normen te komen.

Of de ‘nieuwe’ sectorale normen in-
houdelijk sterk zullen verschillen van
de huidige normen, valt af te wachten.
Een van de indieners van het voorstel
van validatiedecreet bepleitte tijdens
de behandeling in plenaire vergade-
ring alleszins reeds een herziening van
de rekenmethodiek in verband met
de geluidsemissies van windturbines.
Tezelfdertijd werd erop gewezen dat
de bestaande Vlaamse normen inza-
ke slagschaduw en geluid vergelijkbaar
zijn met — en op bepaalde punten zelfs
strenger zijn dan - de normen die in
de buurlanden worden gehanteerd.
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Een belangrijk verschilpunt is wel dat
de Vlaamse regelgeving geen echte
afstandsregel hanteert, waarbij een
minimale tussenafstand tussen wind-
turbines en bewoonde gebouwen of
woongebieden wordt ingesteld, wat in
sommige buurlandenwelhetgevalis.In
de oude omzendbrief van12mei 2006
werd een tussenafstand van 250 me-
ter vooropgesteld, maar daarvan kon
worden afgeweken, en de omzendbrief
was hoe dan ook niet bindend voor de
vergunningverlenende overheden (cf.
supra). Overigensis dergelijke afstands-
regel ook in de buurlanden niet onom-
streden. De plannen om in Duitsland
op het federale niveau een algemeen
bindende minimale tussenafstand van
1kmopteleggen, werdeninmiddels op-
nieuw afgezwakt omdat het potentieel
inzake onshorewindenergie daardoor te
zeer zou worden aangetast.®® In Polen
werd een tussenafstand van tienmaal
de tiphoogte van de windturbines op-

27 Op 25 april 2014 werd de thans gel-
dende Omzendbrief RO/2014/02
houdende bepaling van een afwe-
gingskader enrandvoorwaardenvoor
de oprichting van windturbines uitge-
vaardigd, en werd de Omzendbrief
van12mei2006 opgeheven (BS13juli
2016).

28 Art. 3 §1 Bijz.Wet 6 januari 1989 op
het Grondwettelijk Hof.

29 Art. 21, tweede lid, Bijz.Wet 6 januari
1989 op het Grondwettelijk Hof.

30 “Lander sollen selbst tUber Min-
destabstand fur Windrader ent-
scheiden”, Die Zeit 18 mei 2020
(https://www.zeit.de/politik/
deutschland/2020-05/grosse-
koalition-windraeder-mindestab-
stand-erneuerbare-energien) en
“Bundestag legt Mindestabstand
fUr Windrader fest”, Die Zeit 18 juni
2020 (https://www.zeit.de/politik/
deutschland/2020-06/windkraft-
abstandsregel-windraeder-bun-
destag-solardeckel-energiewende).
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gelegd, maar de verenigbaarheid van
dieafstandsregel met de Europese Her-
nieuwbare-energierichtlijnen® wordtin
twijfel getrokken (cf. infra).

Inhoudelijk vloeien uit het arrest van
het Hof van Justitie en het decreet van
17juli2020 alleszins geen beperkingen
of richtlijnen voort. De enige binden-
de verplichtingen bestaan erin dat de
Vlaamse Regering de vaststelling van
de nieuwe sectorale normenmoet laten
voorafgaan door een plan-MER, endat
het besluit van de Vlaamse Regering
houdende vaststelling van de nieuwe
sectorale normen ten laatste op 24 juli
2023 in werking moet zijn getreden.
Vanaf die datum houdt de decretale
validatie ook op gelding te hebben.

Zoals steeds beschikt de overheid over
eenruimediscretionaire beoordelings-
vrijheid bij de opmaak van nieuwe re-
gelgeving, hetgeen haar in staat stelt
rekening te houden met alle betrokken
belangen. In haar besluitvorming zal
de Vlaamse Regering rekening moeten
houden met het plan-MER en met de
opmerkingen en commentaren op het
MER. Op haar rust de bijzondere moti-
veringsplichtomschreven inartikel 4.1.7,
tweedelid DABM. Die motiveringsplicht
weegt des te zwaarder wanneer wordt
geopteerd voor het alternatief dat vol-
gens het plan-MER de meeste bete-
kenisvolle negatieve effecten dreigt te
genereren.®

Juridisch dient rekening te worden ge-
houden met het standstillbeginsel uit
artikel 23 van de Grondwet. Dit beginsel
houdteenverbodinvoordedecreetge-
ver om hetbeschermingsniveauvan het
leefmilieu, dat wordt gewaarborgd door
de van toepassing zijnde wetgeving, in

aanzienlijke mate te verminderen zon-
derdatdaarvoorredenenvoorhanden
zijn die verband houden met het alge-
meen belang.®

Tevensdientrekeningte worden gehou-
denmetdebepalingenvan de Europese
Hernieuwbare-energierichtlijnen 2009
en 2018, die streefcijfersinzake het aan-
deel hernieuwbare energie in de totale
elektriciteitsproductie bepalen. De lidsta-
ten beschikken over een zekere beoor-
delingsmarge bij de keuze van de maat-
regelen die zij passend achten om deze
streefcijfers te behalen. Volgens deze
richtlijnen dienen de nationale regels voor
toestemmings-, certificerings- en ver-
gunningsprocedures die worden toege-
past op centrales voor de productie van
hernieuwbare energie, evenwel evenredig
en noodzakelijk te zijn.®* In een recent
arrestvan 28 mei 2020%* was het Hofvan
Justitie van oordeel dat de richtlijn zich
niet principieel verzet tegen een natio-
nale regeling die een minimumafstand
tussenwindturbines en woongebouwen
vereist, maar de nationale rechter moet
wel onderzoeken of de regeling voldoet
aan voormelde principes (overw. 69 en
70).De nationale rechter zal daarbijmet
name rekeningmoeten houden ‘met het
feit dat deze regeling op nationaal niveau
is vastgesteld en de plaatselijke auto-
riteiten elke beoordelingsbevoegdheid
ontneemt met betrekking tot de moge-
likheid om af te wijken van het vereiste
dat voor de plaatsing van een windtur-
bine een minimumafstand tussen deze
windturbine en woongebouwen geldt’
(overw.82).Eenbindende afstandsregel
die niet toelaat rekening te houden met
de plaatselijke omstandigheden zou dus
strijdigkunnen zijn met de Hernieuwbare-
energierichtlijn.

Voor alle betrokken partijen is het hoe
danookvanbelangdatde Vlaamse Re-
gering spoedigwerk maaktvan hetplan-
MER en de nieuwe sectorale normen.
Een wijziging van de slagschaduwnorm
of de geluidsnorm kan immers een
fundamentele impact hebben op de
rendabiliteit en dus de haalbaarheid
van bepaalde projecten. Niet alleen
buurtcomités en belangengroepen
maar ook ontwikkelaars van windtur-
bineprojecten hebben dus nood aan
rechtszekerheid. Ookvoor het Vlaamse
gewest zelf is het van belang spoedig
duidelijkheid te bekomen. Artikel 3 van
de Europese Hernieuwbare-energie-
richtlijn 2018 bepaalt dat de lidstaten
tegen 2030 gezamenlijk minstens
32 % van hun energie uit hernieuwbare
bronnen dienen te behalen. Het Bel-
gisch nationaal energie- enklimaatplan
(NEKP) gaat, wat Belgié betreft, uit van
eenaandeel hernieuwbare energie van
17,5 % tegen 2030.%¢ Het Vlaams Ener-

31 Richtl. EP en Raad 2009/28/EG,
23april2009, ter bevordering van het
gebruik van energie uit hernieuwbare
bronnen en houdende wijziging en
intrekking van Richtlijn 2001/77/EG
enRichtlijn 2003/30/EG (Hernieuw-
bare-energierichtlijn 2009), metin-
gang van 1juli 2021 vervangen door
Richtl. EP en Raad (EU) 2018/2001,
11 december 2018, ter bevordering
van het gebruik van energie uit her-
nieuwbare bronnen (Hernieuwba-
re-energierichtlijn 2018).

32 RvS20september2013,nr.224.750,
Vanmassenhove.

33 Zie bv. GwH 25 januari 2012, nr. 11/
2012, GwH20 december2012,nr.159/
2012en GwH 17 oktober 2019, nr. 145/
2019.

34 Art.13.1Hernieuwbare-energiericht-
lijn 2009 en art. 15.1 Hernieuwba-
re-energierichtlijn 2018.

35 HVJEU28mei2020,nr.C-727/17,Eco-
Wind.

36 https://www.nationaalenergiekli-
maatplan.be/nl (laatste consultatie
op 25juli2020).
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gie- en Klimaatplan 2021-2030 gaat
voor onshorewindenergie uit van een
toename van de productiecapaciteit
van 2.736 Gigawattuur (GWh) in 2020
tot4.994 GWhin2030.*” Werkbare sec-
torale normenzullen vereist zijnomdie
doelstellingen te behalen.

Quid omzendbrief?
Tenslotte nog een korte bemerking over
de reeds lang opgeheven omzendbrief

van 12 mei 2006 die in het Mestdagh-
arrestvan het Hof van Justitie van 25juni
2020 aan bod komt.

De vergunningsaanvraag voor de bouw
vanvijfwindturbineslangs de E40in Aalter
en Nevele die aanleiding gaf tot het tus-
senarrest van de RvVb van 4 december
2018, werd ingediend op 25 maart 2011.
Op dat ogenblik was de omzendbrief van
12 mei 2006 nog van toepassing.

Inhetarrestvan het Hof van Justitieis er
duidelijk verwarring over het al dan niet
bindend karakter van de omzendbrief
van12mei 2006. Zo wordt aangenomen
dat het op grond van deze omzendbrief
toegelaten zou zijn af te wijken van dein
VLAREM Il bepaalde sectorale normen
(overw. 59), en dat de omzendbrief bin-
dend zou zijn voor de vergunningverle-
nende overheden (overw. 77). Het Hof
van Justitie laat het evenwel over aan de
nationale rechter om na te gaan wat de
juiste juridische aard van de omzend-
briefis. Met name zal de nationale rechter
moeten onderzoeken ‘of een handeling
als de omzendbriefvan 2006 verplichte
rechtsgevolgenkanhebbenvoorderden’
(overw. 76).

Nu de betreffende omzendbrieven - zo-
wel deze van 2006,%8 als de thans gel-
dende omzendbrief van 2014% - geen
bindende kracht hebben, lijkt er geen
sprake te zijn van een strijdigheid met
de Plan-MER-richtlijn. Devalidatie vande
oude omzendbirieflijkt dan ook overbodig.

Gregory Verhelst

37 https://omgeving.vlaanderen.
be/sites/default/files/atoms/
files/2019-12-09_VEKP.pdf (laatste
consultatie op 25juli 2020).

38 Cf.supra.

39 Vasterechtspraak, zie bv.RvWb 5no-
vember 2019, nr.RvVb-A-1920-0238,
stad Bilzen en gemeente Riemst;
RvVb 11 september 2018, nr. RvVb/
A/1819/0042, stad Wervik.
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