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Brussel, 17 januari 2007
AG-IT/07-XX
Aan de heer PEETERS Kris

Vlaams minister van Openbare Werken, Energie, Leefmilieu en Natuur

Koning Albert II-laan 20 - Ferrarisgebouw

1000

BRUSSEL

Betreft: SERV-advies decreet Milieuschade
Mijnheer de Minister,

Op 22 december 2006 heeft u de SERV om advies gevraagd over het voorontwerp van decreet tot aanvulling van het decreet van 5 april 1995 houdende algemene bepalingen inzake milieubeleid met een titel 'Milieuschade', tot omzetting van de richtlijn 2004/35/EG van het Europees Parlement en de Raad betreffende de milieuaansprakelijkheid met betrekking tot het voorkomen en herstellen van milieuschade.
De raad heeft tijdens zijn bijeenkomst van 17 januari 2007 geen consensus kunnen bereiken. Bijgevolg vindt u als bijlage de afzonderlijke standpunten van de organisaties vertegenwoordigd in de SERV.
In de hoop u hiermee van dienst te zijn geweest,

Met de meeste hoogachting,

Pieter Kerremans
Caroline Copers
administrateur-generaal
voorzitter

1. Standpunt van ABVV, ACV en ACLVB 

1.1. Opmerkingen bij het beleidsmatige uitgangspunt om geen “gold plating” toe te passen

Het voorontwerp van decreet beoogt de omzetting van de Europese Richtlijn Milieuschade in het Vlaamse Gewest. De richtlijn heeft als doel een kader vast te stellen voor het voorkomen en herstellen van milieuschade. Dit kader is gebaseerd op het beginsel ‘de vervuiler betaalt’ en laat exploitanten die milieuschade of een onmiddellijke dreiging van milieuschade hebben veroorzaakt de kosten dragen van preventie en herstel. Op die manier worden exploitanten aangespoord om maatregelen te nemen en duurzame praktijken te ontwikkelen om het risico op milieuschade te beperken. De vakbonden ABVV, ACV en ACLVB staan ten volle achter  deze uitgangspunten en pleiten voor een coherente en vooruitziende omzetting van deze richtlijn, die bijdraagt tot het realiseren van de Vlaamse milieubeleidsdoelstellingen en tegelijkertijd ondernemingen consequent motiveert om te investeren in vernieuwende en toekomstgerichte milieutechnologieën.

In dat verband hebben we bedenkingen bij het beleidsmatige uitgangspunt om bij de omzetting in principe niet verder te gaan dan wat Europa vereist (vermijden van “gold plating”). Om deze optie te motiveren wordt verwezen naar het Vlaamse Regeerakkoord; maar dit akkoord staat wel degelijk toe dat Vlaanderen verder gaat als daar goede redenen toe zijn. 

De Richtlijn Milieuschade is een horizontale kaderrichtlijn, die de implementerende overheid met betrekking tot een groot aantal punten beleidsruimte laat. Dit is heel expliciet vermeld in artikel 16, §1 wat betreft de werkingssfeer, en in artikel 2 §3 c wat betreft het toepassingsgebied van de milieuschade. De optie om in beide gevallen te kiezen voor een minimale omzetting lijkt eerder te getuigen van een principieel minimalisme dan van een doordachte implementatie die kadert binnen vooropgestelde milieubeleidsdoelstellingen en strookt met elders reeds aangegane engagementen. De vakbonden ACV, ABVV en ACLVB betreuren in dit verband dat een overzicht van de implementatie-opties in de andere lidstaten van de Unie niet beschikbaar is; een dergelijk overzicht zou een gefundeerd debat over “gold plating” kunnen vergemakkelijken. 

Bovenstaande bedenkingen worden in de volgende punten uitgewerkt.

1.2. Welke milieuschade komt in aanmerking?

Milieuschade omvat schade aan beschermde soorten en habitats, schade aan water en bodemschade. Het voorontwerp van decreet beperkt in eerste instantie de schade aan beschermde soorten en habitats tot de schade aan soorten en habitats die genoemd zijn in de bijlagen van de vogel- en habitatrichtlijn (en maakt dus geen gebruik van de mogelijkheid om nationaal of regionaal beschermde soorten en habitats onder het toepassingsgebied te brengen), maar delegeert aan de regering de bevoegdheid om andere soorten en habitats onder het toepassingsgebied te brengen. 

Het Mira-T 2005 stelt dat “de vermindering van de milieudruk op terrestrische en aquatische habitats onvoldoende is om de gewenste natuurgerichte milieukwaliteit te realiseren voor kwetsbare soorten en habitats. Om de verwachte ecologische effecten van klimaatverandering te minimaliseren, moet de druk van andere milieufactoren zoveel mogelijk worden beperkt.”
Het Milieubeleidsplan 2003-2007 stelt in punt 12.4.3.1. dat het “de bedoeling is tegen 2007 de diversiteit aan natuurlijke organismen zoveel mogelijk in kaart te brengen en kwetsbare soorten juridisch te beschermen zodat ze op lange termijn kunnen overleven. De uitbouw van een monitoringsnetwerk op Vlaamse schaal en de integratie van diverse gegevensbronnen zorgen ervoor dat we de soortendiversiteit beter kunnen inschatten en de invloed van bepaalde ingrepen op specifieke soorten kunnen vaststellen. Zo kunnen we de maatregelen ook op passende wijze bijsturen.” 

De vakbonden ABVV, ACV en ACLVB denken dat de wetenschappelijke onderbouwing die door Mira wordt aangereikt en de gegevens die door realisatie van het Milieubeleidsplan beschikbaar worden, een evenwichtig debat over de uitbreiding van het toepassingsgebied moeten mogelijk maken. Wij vragen daarom ook een overzicht te maken van de implementatie-opties van de andere lidstaten en mede op basis van het resultaat van dit onderzoek te beslissen om al dan niet bijkomende soorten en gebieden onder het toepassingsgebied van het decreet te brengen. 

1.3. Toepassingsgebied van het voorontwerp

Het voorontwerp stelt een objectieve aansprakelijkheid voorop voor milieuschade (of onmiddellijke dreiging) veroorzaakt door beroepsactiviteiten, vermeld in bijlage IV. Ook hier maakte men geen gebruik van de in de richtlijn voorziene mogelijkheid om de werkingssfeer uit te breiden. De bijlage neemt de activiteiten uit bijlage III bij de richtlijn over, maar verwijst herhaaldelijk ook uitdrukkelijk naar de rubrieken van bijlage 1 bij Vlarem I. Hierbij wordt de uitdrukking “inzonderheid” aangewend; deze toevoeging kan de indruk wekken inperkend te zijn ten opzichte van de activiteiten gedefinieerd in de richtlijn. We wijzen de verwijzing naar Vlarem niet af, maar stellen een alternatieve toevoeging voor: “Deze activiteiten omvatten onder meer…”.
Ook hier zou een vergelijking met de implementatie-opties in de andere lidstaten dienstbaar kunnen zijn om een afgewogen omschrijving te maken van het toepassingsgebied. Hierbij mogen we uiteraard niet uit het oog verliezen dat het voorontwerp een bijkomende foutaansprakelijkheid (maar dus geen objectieve aansprakelijkheid) introduceert voor alle andere beroepsactiviteiten die schade aan beschermde soorten en natuurlijke habitats berokkenen.
1.4. Verweermiddelen

De vakbonden ABVV, AVC en ACLVB waarderen dat een einde werd gemaakt aan de mogelijke tegenstelling tussen artikels 5, §1 en 6, §1 van de richtlijn enerzijds, en artikel 8, §3 en §4 (in combinatie met artikels 5, §4 en 6, §3) anderzijds, waardoor het niet geheel duidelijk was of de exploitant de maatregelen moest nemen in de gevallen waar hij meent de kosten niet te moeten dragen. Het voorontwerp stelt duidelijk dat dit wel degelijk het geval is, alhoewel dit niet verhindert dat de bevoegde overheidsinstantie zelf de nodige maatregelen kan nemen (art. 15.8.4, 15.8.5, 15.8.6 en 15.8.7).

1.4.1 Permit defense

Artikel 15.5.5 maakt gebruik van de mogelijkheid die door artikel 8, §4 van de richtlijn wordt geboden. Men gaat hier uiteraard “verder” dan de minimumbepalingen van de richtlijn, maar het resultaat is hier geen versterking, maar een inperking van de objectieve aansprakelijkheid en van het principe ‘de vervuiler betaalt’. 
Het verweermiddel is beperkt tot de kosten van de herstelmaatregelen. De exploitant moet ook een dubbel bewijs leveren (hij is niet in gebreke of nalatig geweest en de milieuschade is veroorzaakt door een emissie of een gebeurtenis die uitdrukkelijk is toegestaan op grond van, én geheel in overeenstemming is met, de voorwaarden van een vergunning). 

In eerste instantie lijkt de opname van dit verweermiddel in overeenstemming met de zorgplicht, die in verschillende decreten en met name in artikel 22 van het milieuvergunningsdecreet is ingeschreven. Artikel 22 van het  milieuvergunningsdecreet stelt: “Ongeacht de verleende vergunning moet hij (de exploitant) steeds de nodige maatregelen treffen om schade, hinder en zware ongevallen te voorkomen en, om bij ongeval, de gevolgen ervan voor de mens en het leefmilieu zo beperkt mogelijk te houden.” Deze bepaling handelt over preventieve maatregelen en maatregelen gericht op schade-uitbreiding. Het voorontwerp differentieert - in overeenstemming met de richtlijn - tussen preventieve maatregelen bij onmiddellijke dreiging, onmiddellijke maatregelen om schade-uitbreiding te voorkomen en herstelmaatregelen op langere termijn. De vakbonden ACV, ABVV en ACLVB benadrukken dat de preventieve maatregelen die in artikel 15.2.1 worden voorgeschreven en de maatregelen die in artikel 15.3.1., 2° worden beschreven ressorteren onder de zorgplicht van de exploitant, en pleiten ervoor het vergunningenverweer ondubbelzinnig te beperken tot de kosten van de herstelmaatregelen in overeenstemming met artikel 15.3.3 tot en met 15.3.10. De memorie van toelichting bij het voorontwerp stelt dat dit ook de bedoeling is. 

1.4.2 State of the art defense

Dit verweermiddel is eveneens beperkt tot de herstelkosten. Ook in dit geval rust op de exploitant een dubbele bewijslast: hij dient te bewijzen dat hij niet in gebreke of nalatig is geweest en dat hij handelde overeenkomstig de  stand van de wetenschappelijke en technologische kennis. Dit laatste is de objectieve stand van de wetenschappelijke en technische kennis waarvan de exploitant wordt geacht op de hoogte te zijn. Het heeft geen betrekking op de praktijken en op de gebruikelijke veiligheidsvoorschriften in de industriesector waarin de exploitant actief is, maar op de stand van de wetenschappelijke en technische kennis zonder meer, daaronder begrepen het meest geavanceerde niveau op het tijdstip waarop de betrokken schade werd veroorzaakt.  Naar verluidt hebben de meeste andere lidstaten aangeven dit verweermiddel bij de omzetting van de richtlijn te zullen opnemen.  De vakbonden ABVV, ACV en ABVV verzetten zich niet uitdrukkelijk tegen de opname van dit verweermiddel, maar wensen wel de volgende bedenkingen te formuleren.
1. Het invoeren van dit verweermiddel betekent een verdere inperking van de objectieve aansprakelijkheid en van het principe “de vervuiler betaalt”.  

2. Het toetsingskader met betrekking tot objectieve stand van de wetenschappelijke en technische kennis is niet absoluut eenduidig en objectief. Dit kan leiden tot rechtsonzekerheid voor exploitanten: wanneer zij na een dure wetenschappelijke voorbereiding van de verweerprocedure op het einde van de rit bakzeil halen, zullen ze ook nog eens moeten opdraaien voor de kosten van de herstelmaatregelen. Hetzelfde geldt mutatis mutandis voor de overheid.

De vakbonden erkennen dat met het in werking treden van de Europese verordering REACH, er reeds deels tegemoet gekomen worden aan bovenstaande bedenkingen.

1.5. Samenwerking met andere overheden

1.5.1 Beroepsactiviteiten die ressorteren onder federale bevoegdheid

Een aantal bijlage IV-beroepsactiviteiten ressorteren onder federale wetgeving (het vervoer van gevaarlijke goederen, het in de handel brengen van GGO’s en het vervoer van GGO’s, doorvoer van afvalstoffen, Seveso-inrichtingen; de doelbewuste introductie van GGO’s heeft zowel een federaal aanknopingspunt (bescherming van de volksgezondheid) als een gewestelijk aanknopingspunt (landbouw, bescherming van het leefmilieu)). De Impactstudie Richtlijn Aansprakelijkheid Milieuschade stelt dat hier het onderscheid tussen preventie en herstel als uitgangspunt moet gehanteerd worden. 
Gewestelijke preventie-, inperkings- en herstelplichten zullen in het merendeel van de gevallen van toepassing zijn, maar de federale preventie- en inperkingsbepalingen zullen gelden in volgende gevallen : (1) preventie van dreigende milieuschade ingevolge beroepsactiviteiten die behoren tot de federale bevoegdheid inzake leefmilieu, 
(2) preventie van dreigende milieuschade ingevolge alle beroepsactiviteiten waar het incident een optreden vergt van de civiele bescherming, en 
(3) het treffen van onmiddellijke inperkingsmaatregelen om uitbreiding van milieuschade ingevolge (alle) beroepsactiviteiten te voorkomen, wanneer een optreden van de civiele bescherming is vereist. 
Een gebrek aan afstemming of uniforme omzetting van de richtlijn door de gewesten en de federale overheid kan aldus voor gevolg hebben dat verschillende preventie-, inperkings- en herstelplichten gelden afhankelijk van de aard van de schadeveroorzakende beroepsactiviteit en afhankelijk van het al dan niet tussenkomen van de civiele bescherming. Een dergelijke situatie is onwenselijk, vermits ze kan leiden tot ongelijke behandeling van de diverse sectoren en een gebrek aan uniformiteit en bijgevolg rechtsonzekerheid.

1.5.2 Bescherming van de kustzone

De bescherming van het mariene milieu komt in principe toe aan de federale overheid die met het oog daarop eveneens rechtsbevoegd is om in het kader van de Richtlijn Milieuschade een implementatiewetgeving uit te vaardigen. Nochtans dient erkend te worden dat het landgedeelte van de kustzone (waar het Vlaamse Gewest bevoegd is voor het uitvaardigen van reglementering ter bescherming van het milieu) en de zeezijde ervan (waar de federale overheid bevoegd is) een open systeem is dat vanuit ecologisch oogpunt moet worden beschouwd als een eenheid die wordt gekenmerkt door de aanwezigheid van geleidelijk van het land naar de zee in elkaar overgaande habitats die worden bewoond door een grote verscheidenheid van vaak onderling afhankelijke soorten. Sommige soorten kan men overigens niet ondubbelzinnig toewijzen aan de zeegebieden of het landgedeelte. 

Daarom pleiten we ervoor om voor de kustzone een samenhangende, op elkaar afgestemde uitvoering te geven aan de richtlijn.

2. Standpunt van BB, UNIZO en Voka
De werkgeversorganisaties appreciëren dat het voorontwerp van decreet in het algemeen goed uitgewerkt werd en dat er zo nauw mogelijk bij de richtlijn aangesloten wordt.

De werkgeversorganisaties merken op dat Vlaanderen al zeer ver staat inzake milieuregelgeving. Zo wordt bijvoorbeeld het aspect bodem al sinds 1995 gevat door het Vlaams bodemsaneringsdecreet, dat een volledige regelgeving inzake aansprakelijkheid voorziet die verder gaat dan de Europese Richtlijn. Het bodemsaneringsdecreet refereert bij bodemverontreiniging ook naar de schade aan het leefmilieu in het algemeen, terwijl de Europese Richtlijn enkel refereert naar de schade voor de menselijke gezondheid.

Het ontwerp van “milieuschadedecreet” is dus eerder aanvullend aan de reeds bestaande Vlaamse wetgeving.
Met het decreet wordt de Europese Richtlijn op een correcte wijze omgezet in Vlaamse regelgeving.

2.1. Permit defence en state of the art defence: essentiële verweermiddelen (art 15.5.5 en art 15.5.6)

De impact van het decreet is nog moeilijk in te schatten, toch zijn de werkgeversorganisties tevreden met de in de ontwerpwetgeving opgenomen verweermiddelen voor ondernemers.
De belangrijkste verweermiddelen zijn enerzijds de vergunning, die formeel afgeleverd werd door een overheidsinstelling voor uitbating van een “hinderlijke inrichting”, en die de ondernemer nu ook ter verdediging kan inroepen, én anderzijds “de stand van de wetenschappelijke en technologische kennis”.  

Zo zullen de kosten voor herstelmaatregelen niet moeten gedragen worden door de ondernemer als hij kan aantonen dat de milieuschade het gevolg is van handelingen die uitdrukkelijk toegestaan zijn door zijn vergunning, uiteraard op voorwaarde dat hij de vergunningsvoorwaarden naleefde en niet in gebreke of nalatig is geweest.

Hetzelfde geldt als de ondernemer kan bewijzen dat de milieuschade is veroorzaakt door een product of handeling die op grond van de wetenschappelijke en technologische kennis van het ogenblik van aanwenden of gebruik, niet als schadelijk beschouwd werd.

De werkgeversorganisaties wensen echter te wijzen op een onduidelijkheid in de tekst. De tekst van artikelen 15.5.5 en 15.5.6 voorziet telkens dat de exploitant moet bewijzen dat hij niet in gebreke of nalatig is geweest. Logischerwijze zou het hier telkens moeten gaan om cumulatieve voorwaarden (niet in gebreke zijn én vergunning of niet in gebreke zijn én stand van de kennis). Voor de juridische duidelijkheid van de tekst zou het aangewezen zijn dat er een 'en' wordt geplaatst na de eerste voorwaarde ("niet in gebreke of nalatig zijn; en"). Bovendien staat de 'en' ook duidelijk in de milieuschaderichtlijn. Mocht die 'en' er niet staan, zou het wel eens kunnen dat het volstaat aan te tonen niet in gebreke of nalatig te zijn geweest, ook al is de vergunning niet nageleefd en kan men zich niet beroepen op de stand van de kennis.

2.2. Terugbetaling herstelmaatregelen (art 15.5.1)

De voormelde artikelen sluiten niet uit dat de exploitant moet overgaan tot preventieve maatregelen en herstelmaatregelen. Hij mag dan wel de kosten terugbetaald krijgen enkel voor wat betreft de herstelmaatregelen, maar dat moet gebeuren via passende maatregelen die door de Vlaamse Regering nog moeten worden opgesteld.  De werkgeversorganisaties hadden graag meer duidelijkheid gehad over hoe dit verder uitgewerkt zal worden. 

2.3. Afbakening van het begrip "beschermde soorten en natuurlijke habitats" (artikel 12.1.1. 7°c)

In het voorontwerp van decreet werd de mogelijkheid voor de Vlaamse Regering opgenomen om ook andere soorten aan de lijst toe te voegen op , op advies van de bevoegde instantie, zijnde de administratie Leefmilieu, Natuur en Energie. Van deze mogelijkheid zou enkel gebruik gemaakt mogen worden wanneer gegronde wetenschappelijke en maatschappelijke redenen het rechtvaardigen, en zonder de rechtszekerheid aan te tasten.

Het is duidelijk dat deze regelgeving een verregaande draagwijdte heeft. Dit wordt ondermeer aangegeven in de financiële draagwijdte van deze regelgeving zoals aangegeven in de reguleringsimpactanalyse op pagina 10: jaarlijks ca. 1455 miljoen Euro. 

Het is daarom wenselijk dat het uitbreiden van het werkingsdomein van deze regelgeving met bijkomende beschermde soorten en natuurlijke habitats, aan een zeer gedegen analyse van de bijhorende sociaal-economische effecten zou onderworpen worpen die mede in afweging zou genomen worden in de besluitvorming door de Vlaamse regering. Deze analyse dient te gebeuren onder toezicht van tenminste de SERV, om de nodige kwaliteit en diepgang te waarborgen. Daarnaast is het wenselijk dat het uiteindelijk ontwerp van beslissing aan de SERV en de Minaraad voor advies wordt voorgelegd.

Er kan gewezen worden op het feit dat de actuele lijsten van beschermde soorten en habitats in bijlage werden gevoegd aan het natuurdecreet en deze aldus eveneens onderworpen zijn aan een reguleringsimpactanalyse en het advies van SERV en Minaraad. Het is evenzeer mogelijk dat het opstellen van een mogelijke lijst wordt voorbehouden aan de decreetgever, op advies van de Vlaamse regering. 

2.4. Afbakening van het begrip exploitant (art.  15.1.1., 17°)

De werkgeversorganisaties wensen dat de definitie van een exploitant wordt beperkt tot elke particuliere of openbare natuurlijke of rechtspersoon die een beroepsactiviteit verricht of regelt. De definitie zou niet uitgebreid mogen worden tot “al wie doorslaggevende economische zeggenschap heeft over het technisch functioneren van de beroepsactiviteit”. Het is immers niet duidelijk wat onder “doorslaggevende economische zeggenschap” moet worden begrepen. En als hierdoor ook moedervennootschappen worden geviseerd, dan zou deze bepaling als gevolg kunnen hebben dat buitenlandse bedrijven huiverachtig staan tegen de oprichting van Belgische filialen.

2.5. Door meer partijen veroorzaakte schadegevallen (artikel 15.4.3)

De toerekening van de kosten in door meer partijen veroorzaakte schadegevallen moet op basis van het proportionaliteitsbeginsel, en niet op grond van solidariteit, gebeuren. Een exploitant zou alleen aansprakelijk mogen worden gesteld voor zijn eigen bijdrage aan de schade. Hij moet bijgevolg het recht en de praktische mogelijkheid hebben om de omvang van zijn eigen aansprakelijkheid aan te tonen. Solidariteit zou immers een belangrijke hinderpaal zijn voor de verzekerbaarheid.

2.6. Onvolledigheid? (art. 15.1.4.§6) 

De richtlijn vermeldt in bijlage IV een vijftal transportverdragen. In het ontwerpdecreet zijn in Art. 15.1.4.§6 daarvan twee opgenomen die terzake van kracht zijn.

Het is aangewezen dat dit artikel zou uitgebreid worden met de andere drie verdragen, met voor elk de expliciete voorafgaande vermelding “vanaf het ogenblik dat dit verdrag in België van kracht wordt: ……”

Dit geeft ook duidelijk aan dat de mogelijkheid bestaat tot toetreding tot deze verdagen.
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