RAAD VOOR VERGUNNINGSBETWISTINGEN

ARREST

van 13 december 2022 met nummer RvVb-UDN-2223-0326

in de zaak met rolnummer 2223-RvVb-0187-UDN

Verzoekende partij MILIEUFRONT OMER WATTEZ vzw

met woonplaatskeuze te 9700 Oudenaarde, Dijkstraat 75

Verwerende partij de provincie OOST-VLAANDEREN, vertegenwoordigd door

de deputatie van de provincieraad

met zetel te 9000 Gent, Gouvernementstraat 1

Tussenkomende partij McDONALD'S RESTAURANTS BELGIUM nv

Vertegenwoordigd door advocaten Yannick GRAUWELS en

Nisrine EL MASSOUDI, met woonplaatskeuze te 2600
Antwerpen, Potvlietlaan 4

l. Voorwerp van het beroep

Verzoekende partij vordert door neerlegging in het digitaal loket op 1 december 2022 de
schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid en de vernietiging van de beslissing van
verwerende partij van 24 november 2022, waarmee aan tussenkomende partij een
omgevingsvergunning onder voorwaarden wordt verleend voor het oprichten van een

restaurant met omgevingsaanleg en het verplaatsen van een gemeenteweg.
Verwerende partij heeft het bestuurlijk beroep van verzoekende partij tegen de beslissing van

het college van burgemeester en schepenen van Geraardsbergen van 13 juni 2022 niet

ingewilligd.
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Het project ligt in 9500 Overboelare (Geraardsbergen) aan de Astridlaan zn en heeft als
kadastrale omschrijving afdeling 4, sectie A, nummers 1094/C, 1092/H en 1092/Y.

Il. Rechtspleging

Verwerende partij legt het administratief dossier neer en dient een nota in over de vordering

tot schorsing. Tussenkomende partij dient een schriftelijk standpunt in.

De kamervoorzitter behandelt de vordering op de openbare zitting van 8 december 2022. De
heer L.D. voert het woord voor verzoekende partij. Verwerende partij, hoewel behoorlijk
opgeroepen, verschijnt niet op de zitting. Advocaat Nisrine EL MASSOUDI voert het woord

voor tussenkomende partij.

I1l.  Feiten

1.

Tussenkomende partij vraagt op 18 december 2021 een omgevingsvergunning voor het
oprichten van een restaurant met omgevingsaanleg en het verplaatsen van een gemeenteweg.
De stedenbouwkundige handelingen voorzien onder meer de oprichting van een gebouw voor
het restaurant met aansluitend een parking met 61 parkeerplaatsen en een sorteerlokaal, in

functie waarvan er 59 bomen worden gerooid en het reliéf van het terrein wordt gewijzigd.

2.
De percelen liggen volgens het gewestplan ‘Aalst-Ninove-Geraardsbergen-Zottegem' deels in

woongebied en deels in een zone voor gemeenschapsvoorzieningen en openbaar nut.

Ze staan op de biologische waarderingskaart (hierna: BWK) aangeduid als ‘biologisch
waardevol’ door de aanwezigheid van ‘verruigd grasland met struik- of boomopslag’ en

‘struweelopslag van allerlei aard’.
3.

Tijdens het openbaar onderzoek van 27 januari 2022 tot en met 24 februari 2022 worden

negen bezwaarschriften ingediend.
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Het Agentschap voor Natuur en Bos (hierna: ANB) adviseert op 4 februari 2022 voorwaardelijk
gunstig, waarbij het zich beperkt tot de bespreking van het bij de aanvraag gevoegde

boscompensatievoorstel.

Het college van burgemeester en schepenen van Geraardsbergen verleent op 13 juni 2022

een omgevingsvergunning onder voorwaarden.

4.
Tegen deze beslissing tekent verzoekende partij op 20 juli 2022 bestuurlijk beroep aan bij

verwerende partij.

Het Agentschap voor Natuur en Bos adviseert op 3 oktober 2022 opnieuw voorwaardelijk
gunstig en bevestigt het boscompensatievoorstel. Met betrekking tot de in het beroepschrift
bekritiseerde natuurtoets stelt ze dat ‘moet gekeken worden in welke mate het project op een
andere manier kan uitgevoerd worden waardoor er minder schade is voor de natuur’, maar dat
ze ‘omwille van de bestemming als woongebied en er geen verboden te wijzigen vegetaties of
kleine landschapselementen voorkomen geen uitspraak doet omtrent de inrichting van het
gebied’.

De provinciale omgevingsambtenaar adviseert op 7 hovember 2022 om het beroep niet in te

willigen en de omgevingsvergunning onder voorwaarden te verlenen.
In navolging hiervan verklaart verwerende partij het beroep na de hoorzitting van 15 november

2022 op 24 november 2022 ongegrond en verleent ze een omgevingsvergunning onder

voorwaarden. Dat is de bestreden beslissing.
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IV. Onderzoek van de vordering

Verzoekende partij die bij uiterst dringende noodzakelijkheid de schorsing van de bestreden
beslissing nastreeft, moet het uiterst dringende karakter van de zaak aantonen. Ze moet
daarnaast ook een middel aanvoeren dat op basis van een eerste voorlopig onderzoek de
vernietiging van de beslissing kan verantwoorden en dus ernstig is. Pas wanneer die twee
voorwaarden vervuld zijn, kan de Raad de schorsing van de bestreden beslissing bevelen bij
uiterst dringende noodzakelijkheid (artikel 40, §2, eerste lid DBRC-decreet).

A. Uiterst dringende noodzakelijkheid
Standpunt van de partijen

1.

Verzoekende partij stelt dat tussenkomende partij op basis van de bestreden vergunning
onmiddellijk kan starten met de werken, waardoor het biologisch waardevol terrein met
verruigd grasland en bomen en struiken binnen een zeer korte tijdspanne kan worden
aangetast. Ter zitting wijst ze op de vaststelling dat er recent al een rupsmachine op de
aanvraagpercelen is gesignaleerd. Ze stelt dat het herstel hiervan naderhand moeilijk kan
worden afgedwongen en verwezenlijkt. Wat betreft het verruigd grasland wijst ze op de flora
die dit herbergt en die naargelang de graafwerken vorderen meer en meer zal worden
aangetast. Wat betreft de 59 bomen en struiken stelt ze dat deze met de beschikbare
technische middelen op zeer korte termijn kunnen worden gerooid. Ze wijst daarbij op de
vaststelling dat de bomen volgens de vergunningsvoorwaarde niet mogen worden gekapt
tijdens het broedseizoen, zodat dit wellicht al daarvoor zal gebeuren. Ze merkt op dat de
voorziene heraanplant van bomen de bestaande oudere bomen, waarvan sommige meer dan

30 jaar oud zijn, niet kan vervangen.

2.

Verwerende partij betwist de uiterst dringende noodzakelijkheid. Ze stelt dat verzoekende partij
niet aangeeft waarom een gewone schorsingsprocedure ondoelmatig zou zijn, in de rand
waarvan ze opmerkt dat verzoekende partij de zaak zelf blijkbaar niet hoogdringend genoeg

vond om een gewone schorsingsvordering in te leiden.
3.

Tussenkomende partij betwist de uiterst dringende noodzakelijkheid. Ze verwijt verzoekende

partij dat deze niet diligent was tijdens de bestuurlijke vergunningsprocedure doordat ze naar
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aanleiding van het verslag van de provinciale omgevingsambtenaar geen repliek indiende en

ook niet was vertegenwoordigd op de hoorzitting.

Ze stelt dat ze ‘geenszins de intentie, noch de mogelijkheid heeft om per direct over te gaan
tot de uitvoering van de bestreden beslissing’ omdat ‘de overeenkomsten om de juridische
eigendom te verwerven (van) het projectgebied nog niet zijn gefinaliseerd’. Ze meent dan ook
dat ‘een concrete uitvoering, laat staan organisatie van deze uitvoering, nog niet aan de orde

is’ en dat niet blijkt dat een gewone schorsingsprocedure niet dienstig is.

Ze stelt dat de nadelige gevolgen waarop verzoekende partij haar vordering steunt bovendien
‘puur hypothetisch’ zijn. Ze betwist daarbij dat uit de luchtfoto’s waarnaar verzoekende partij
verwijst blijkt dat bepaalde van de te rooien bomen meer dan 30 jaar oud zijn omdat daaruit
enkel blijkt dat het terrein toen was begroeid, zonder dat het waardevol karakter van de
begroeiing hieruit kan worden afgeleid. Ze wijst in dit kader op de vaststelling dat uit het advies
van het Agentschap voor Natuur en Bos en de bijgebrachte natuurstudie blijkt dat er aldaar
geen sprake is van een bos. Ze stelt dat er aldaar actueel geen waardevolle bomen staan en
dat het ruig grasland zelfs nagenoeg is verdwenen. Ze betwist het actueel karakter van de
BWK omdat deze is gebaseerd op interpretaties van orthofoto’s uit januari 2014. Ze stelt dat
uit deze kaart bovendien blijkt dat er op de aanvraagpercelen geen vegetaties voorkomen die
‘Zijn beschermd door het Vegetatiebesluit als verboden te wijzigen vegetatie’, terwijl er daar
volgens de ‘habitatkaart’ ook ‘geen actueel habitat van de Europese habitatrichtlijn werd
vastgesteld’. Ze meent dat voorliggende vordering voor verzoekende partij dan ook ‘geen
nuttig effect meer kan ressorteren, gezien er geen ernstig nadeel bestaat nu er geen

waardevolle bomen, noch verboden te wijzigen vegetatie bestaat op het projectgebied’.

Beoordeling door de Raad

1.

Een verzoekende partij die vindt dat haar zaak uiterst dringend is, moet in het verzoekschrift
onderbouwd uiteenzetten waarom dat het geval is (artikel 40, 83 DBRC-decreet). Op haar rust
dus de bewijslast om voldoende precies en aannemelik aan te tonen dat ze nadelige
gevolgen kan ondervinden door de bestreden beslissing en dat zelfs de afhandeling van een
schorsingsprocedure te laat zal komen om die gevolgen te voorkomen. Van verzoekende partij
wordt bovendien verwacht dat ze met de gepaste spoed en diligentie optreedt en de uiterst

dringende noodzakelijkheid niet zelf in de hand werkt of nadelig beinvioedt.
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2.

Verzoekende partij toont in het licht van de concrete omstandigheden redelijkerwijze aan dat
ze door de tenuitvoerlegging van de bestreden beslissing nadelige gevolgen zal ondervinden
die van aard zijn dat de zaak uiterst dringend noodzakelijk is en het resultaat van een gewone
schorsingsprocedure niet kan worden afgewacht. Ze maakt aan de hand van haar
uiteenzetting en stukken als procesbekwame vereniging met name afdoende aannemelijk dat
de tenuitvoerlegging van deze beslissing nefast is voor het natuurbehoud dat ze
overeenkomstig haar statutaire doelstellingen nastreeft omdat de natuurwaarden van de
aanvraagpercelen, die op de BWK zijn aangeduid als ‘biologisch waardevol’, ernstig zullen
worden aangetast. Zo worden er in functie van het project en in het bijzonder de oprichting van
het restaurant en het sorteerlokaal en de aanleg van de parking met 61 parkeerplaatsen 59
bomen gerooid en wordt een groot deel van het terrein met verruigd grasland vergraven en
opgehoogd. De vaststelling dat er op de aanvraagpercelen geen vegetatie voorkomt die niet
mag worden gewijzigd en ook geen Europees beschermde habitat is daarbij niet relevant.

3.

Verzoekende partij maakt aan de hand van haar uiteenzetting ook voldoende aannemelijk dat
het resultaat van de gewone schorsingsprocedure in de gegeven omstandigheden, in het
bijzonder het voorwerp van de aanvraag, niet kan worden afgewacht. Er kan worden
aangenomen dat de werken waaraan verzoekende partij haar nadelige gevolgen koppelt, met
name het rooien van de bomen en het bouwrijp maken van het terrein, binnen een zeer korte
tijdspanne volledig kunnen worden uitgevoerd, gelet op hun aard en op de goeie ontsluiting
van het terrein. Een gewone schorsingsprocedure zal op dat ogenblik, gelet op de reéle
doorlooptijd hiervan, nog niet zijn beéindigd. In tussentijd kan verzoekende partij wel al worden
geconfronteerd met de door haar ingeroepen nadelige gevolgen en in het bijzonder de
aantasting van de natuurwaarden van het volgens de BWK ‘biologisch waardevol’ terrein, die
naderhand niet eenvoudig en alleszins niet binnen korte termijn kunnen worden hersteld. De
vaststelling dat tussenkomende partij ter zitting verklaart dat ze vooralsnog geen eigenaar is
van de aanvraagpercelen en er dus (alleszins) gedurende de eerstvolgende drie maanden
geen werken zullen worden uitgevoerd doet niet anders besluiten. Ongeacht de vaststelling
dat verzoekende partij de intenties van tussenkomende partij betwijfelt omdat er al een
rupsmachine op het terrein is gesignaleerd, is er geen zekerheid dat een gewone
schorsingsprocedure kan worden opgestart en beéindigd binnen een termijn van drie

maanden.

4.

Verzoekende partij toont in het licht van de concrete omstandigheden ook afdoende aan dat
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ze diligent heeft gehandeld en voorliggende procedure met de gepaste spoed heeft opgestart.
De bestreden beslissing is op 28 november 2022 geregistreerd in het omgevingsloket en
verzoekende partij heeft hiertegen op 1 december 2022 een verzoek tot vernietiging met
vordering tot schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid ingediend. Gelet op de aard van
de aangevoerde nadelige gevolgen en de snelheid waarmee de bomen kunnen worden
gerooid en het terrein kan worden vergraven diende ze redelijkerwijze niet te wachten tot de
start van de werken. De opmerking van tussenkomende partij dat verzoekende partij tijdens
de bestuurlijke beroepsprocedure niet was vertegenwoordigd op de hoorzitting en geen repliek
indiende op het voor haar ongunstig advies van de provinciale omgevingsambtenaar doet
hieraan geen afbreuk omdat dit niet relevant is voor de beoordeling van haar diligentie bij het

inleiden van voorliggende procedure.

5.

Gelet op voormelde overwegingen overtuigt verzoekende partij dat de zaak bij uiterst
dringende noodzakelijkheid moet worden behandeld. Er is dan ook voldaan aan de in artikel
40, 82, lid 1, 1° DBRC-decreet gestelde voorwaarde dat een bestreden vergunningsbeslissing
alleen kan worden geschorst bij uiterst dringende noodzakelijkheid als er een uiterst dringende
noodzakelijkheid wordt aangetoond.

B. Ernstig middel
Standpunt van de partijen

1.

Verzoekende partij voert de schending aan van:

- artikel 16, 81 van het decreet van 21 oktober 1997 betreffende het natuurbehoud en het
natuurlijk milieu (hierna: Natuurdecreet)

- artikel 4.3.1 van de Vlaamse Codex Ruimtelijke Ordening (hierna: VCRO)

- de artikelen 2 en 3 van de wet van 29 juli 1991 betreffende de uitdrukkelijke motivering van
de bestuurshandelingen

- de materiéle motiveringsplicht en het zorgvuldigheidsbeginsel als algemene beginselen van

behoorlijk bestuur.

Ze betwist in essentie de degelijkheid van de natuurtoets overeenkomstig artikel 16, §1
Natuurdecreet. Ze stelt dat daaruit met name niet blijkt dat verwerende partij zorgvuldig
onderzoekt en afdoende motiveert of er door het project, dat voorziet in het rooien van 59

bomen, het vergraven en ophogen van het terrein en een grote verhardingsgraad, geen
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vermijdbare schade aan de natuur kan ontstaan, en dat haar beoordeling hiervan alleszins

foutief dan wel kennelijk onredelijk is.

Ze verwijt verwerende partij dat deze bij de natuurtoets, in navolging van de stukken van de
aanvraag, de natuurwaarden van de aanvraagpercelen minimaliseert, hoewel ze volgens de
BWK zijn gekarteerd als ‘biologisch waardevol’. Ze meent dat verwerende partij hierdoor op
kennelijk onredelijke wijze abstractie maakt van de BWK en de bewijswaarde hiervan miskent,
zonder dat uit concrete gegevens blijkt dat het biologisch waardevol karakter van de
aanvraagpercelen is achterhaald. Ze stelt dat hun natuurwaarden op basis waarvan ze in de
BWK zijn aangeduid als ‘biologisch waardevol’, en met name onder meer het ‘verruigd
grasland’, aldaar nog altijd aanwezig zijn, in de rand waarvan ze opmerkt dat ze ook als
biologisch waardevol zijn aangeduid omwille van de aanwezigheid van ‘struweelopslag van
allerlei aard’. Ze merkt op dat hieraan geen afbreuk wordt gedaan door de kenmerken van de

bodem volgens het infiltratieonderzoek en met name door de aanwezigheid van puin.

Ze verwijt verwerende partij ook dat deze bij de natuurtoets wijst op de ligging van het project
volgens de geldende gewestplanbestemming in woongebied omdat deze toets een niet-
gebiedsgerichte maatregel is en de stedenbouwkundige bestemming van de
aanvraagpercelen hierbij dus irrelevant is. In dezelfde zin acht ze ook de verwijzing door
verwerende partij naar artikel 9 Natuurdecreet irrelevant. Ze stelt voorts dat de vaststelling in
het voorwaardelijk gunstig advies van het ANB dat er aldaar sprake is van een spontane
verbossing die jonger is dan 22 jaar ook niet relevant is om de biologische waarde van de
aanvraagpercelen te ontkrachten omdat dit enkel kadert in de beoordeling van de
boscompensatie op basis van het Bosdecreet, terwijl het ANB de natuurwaarden van het

terrein waarvan de bomen een wezenlijk onderdeel vormen niet beoordeelt.

Ze verwijt verwerende partij voorts dat de bestreden beslissing tegenstrijdig is gemotiveerd in
zoverre deze daarin meermaals overweegt dat het project enkel onvermijdbare schade
veroorzaakt, om vervolgens te oordelen dat de vermijdbare schade wordt voorkomen door het
opleggen van de voorwaarde dat de bomen enkel buiten het broedseizoen mogen worden
gekapt en dat het goedgekeurde boscompensatievoorstel integraal deel uitmaakt van de
vergunning. Ze merkt daarbij nog op dat de eerste voorwaarde louter voortvloeit uit het
Soortenbesluit en geldt voor alle boomkappingen, terwijl het boscompensatievoorstel
voortvloeit uit het Bosdecreet en tussenkomende partij op basis hiervan is vrijgesteld om bos

te compenseren.
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Ze stelt dat verwerende partij ook bij de MER-toets in de bestreden beslissing, in navolging
van de project-MER-screeningsnota, geen afdoende rekening houdt met het grote verlies aan
natuurwaarden doordat ongeveer 62% van de biologisch waardevolle aanvraagpercelen met
het project grotendeels worden verhard en degraderen tot biologisch minder waardevol, terwijl
ook niet blijkt dat de biodiversiteit op de niet-verharde delen hierdoor ook niet degradeert. Ze
merkt daarbij op dat er in de project-MER-screeningsnota nochtans op zich niet wordt betwist

dat de aanvraagpercelen volgens de BWK zijn gekarteerd als biologisch waardevol.

2.

Verwerende partij betwist het middel. Ze stelt dat verzoekende partij ‘haar pijlen
achtereenvolgens richt op verschillende deelaspecten van de in de bestreden beslissing
gemaakte natuurtoets, maar daarbij niet kan aantonen dat deze in zijn geheel onjuist, kennelijk
onredelijk of onzorgvuldig zou zijn’. Ze meent dat ‘een integrale lezing van haar uitgebreide
natuurtoets integendeel een coherent en afdoende gemotiveerd geheel aantoont’, waarbij ze
verwijst naar de overwegingen van haar beslissing. In zoverre verzoekende partij stelt dat ook
de beoordeling van de MER-toets kennelijk onredelijk is verwijt ze haar dat ze zich ‘beperkt tot

een loutere bewering die niet verder wordt gestaafd’.

3.

Tussenkomende partij betwist het middel. Ze stelt dat verwerende partij de natuurtoets correct
heeft uitgevoerd, waarbij ze een onderscheid maakt tussen vermijdbare en niet-vermijdbare
schade en er dus niet zonder meer van uitgaat dat er geen natuurtoets moet worden uitgevoerd
omdat de schade onvermijdbaar is. Ze stelt dat verwerende partij zich daarbij heeft gesteund
op het gunstig advies van het ANB, de studie bij de aanvraag van het onafhankelijk
studiebureau, het verslag van de provinciale omgevingsambtenaar en haar eigen
onafhankelijk onderzoek, en op basis daarvan oordeelt ‘dat er geen grote natuurwaarden zijn’.
Ze meent dat verzoekende partij niet aan de hand van concrete gegevens aantoont welke

vermijdbare schade er door het project aan de natuur zal worden veroorzaakt.

Ze stelt dat de waardering van de aanvraagpercelen als verruigd grasland, dat geen
vegetatiesoort is die niet mag worden gewijzigd, niet betekent dat er voor het project geen
vergunning mag worden verleend omdat er ‘ongeacht of er sprake is van waardevolle
elementen geen recht bestaat op het behoud van groen op een dergelijk terrein’. Ze stelt dat
verwerende partij bij haar beoordeling terecht rekening houdt met de resultaten van het
infiltratieonderzoek, waarbij ze wijst op de vaststelling dat de opmaak van de BWK 2014 ook
al acht jaar geleden is en deze kaart ‘geenszins de actuele toestand van het gebied weergeeft’.

Ze wijst ook naar de beoordeling door verwerende partij met betrekking tot de vegetatie en de
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relatie van de aanvraagpercelen met het verderop gelegen VEN. Ze meent dat ‘verwerende
partij volledig in haar recht is door een beoordeling te maken over het gebrek aan oude
waardevolle bomen en aan te halen dat er sprake is van spontane verbossing jonger dan 22
jaar’. Ze stelt dat verwerende partij ‘correct verwijst naar het gunstig advies onder voorwaarden
van het Agentschap voor Natuur en Bos om aan te tonen (dat) de nodige maatregelen
genomen zullen worden om vermijdbare schade te voorkomen’. Ze merkt op dat de verwijzing
door verwerende partij naar de stedenbouwkundige bestemming van de aanvraagpercelen
‘niet als enige reden wordt aangehaald om te besluiten dat het project de natuurtoets

doorstaat’.

Ze betwist de tegenstrijdigheid in de beoordeling van verwerende partij door zowel te spreken
van vermijdbare als van onvermijdbare schade. Ze stelt dat ‘de niet-vermijdbare schade de
reductie betreft van het verruigd grasland op zich’, terwijl ‘de vermijdbare schade de schade
(betreft) die de aanvrager kan vermijden door het aanpassen van de gevraagde handelingen,
door het nemen van bepaalde voorzorgsmaatregelen, die in de praktijk haalbaar zijn en die
niet leiden tot de ondoeltreffendheid van de aanvraag’. Ze merkt op dat de vaststelling dat de
‘voornaamste voorwaarde’ om vermijdbare schade te verhelpen, met name het verbod om de
bomen te kappen tijdens het broedseizoen, ‘een verwijzing betreft naar een wettelijke
maatregel geen afbreuk doet aan het feit dat verwerende partij de natuurtoets heeft
uitgevoerd’. Ze stelt ook dat de kritiek op het boscompensatievoorstel die is opgemaakt
conform het Bosdecreet niet dienstig is en dat daaruit blijkt dat ‘er geen bosleetftijd is gekend,
wat aldus impliceert dat er geen sprake is van een oud bos maar van een spontane verbossing
jonger da 22 jaar’. Ze merkt nog op dat de kritiek van verzoekende partij op de MER-toets een

herhaling vormt van haar argumentatie over de BWK.

Beoordeling door de Raad

1.

Artikel 16, 81 Natuurdecreet, dat ressorteert onder de algemene maatregelen ter bevordering
van het natuurbehoud, legt een zorgplicht op aan de vergunningverlenende overheid, die wordt
geconcretiseerd in de ‘natuurtoets’. De vergunningverlenende overheid dient er met name zorg
voor te dragen dat er door een vergunningsplichtige activiteit ‘geen vermijdbare schade aan
de natuur kan ontstaan door de vergunning te weigeren of door redelijkerwijze voorwaarden
op te leggen om de schade te voorkomen, te beperken of, indien dit niet mogelijk is, te
herstellen’. Het begrip ‘vermijdbare schade’ betekent daarbij volgens de parlementaire
voorbereiding ‘die schade die kan vermeden worden door de activiteit op een andere wijze uit

te voeren (bv. met andere materialen, op een andere plaats,...)’, terwijl het begrip
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‘onvermijdbare schade’ dan betekent ‘de schade die men hoe dan ook zal veroorzaken, op
welke wijze men de activiteit ook uitvoert” (Parl.St. VI.Parl. 2001- 02, nr. 967/1, 17).
Vermijdbare schade is dus schade die de aanvrager kan vermijden door de gevraagde
handelingen aan te passen of door bepaalde voorzorgsmaatregelen te nemen die praktisch

haalbaar zijn en die niet leiden tot de ondoeltreffendheid van de aanvraag.

Er worden hierbij geen kwalitatieve of kwantitatieve drempelwaarden opgelegd. De zorgplicht
verplicht elke vergunningverlenende overheid dan ook om ervoor te zorgen dat het toelaten
van een handeling of activiteit op geen enkele wijze enige vermijdbare schade aan de natuur
doet ontstaan, ongeacht de aard of het voorwerp van de aanvraag en ongeacht de
planologische bestemming van de aanvraagpercelen. De natuurtoets moet dus ook worden
uitgevoerd als het project zoals in casu verenigbaar is met de geldende
gewestplanbestemming omdat deze toets een ‘horizontale’ en ‘niet-gebiedsgerichte
maatregel’ is (Parl.St. VI.Parl. 1996-97, nr. 690/1, 6-7 en 11).

Artikel 16, 81 Natuurdecreet legt aan de vergunningverlenende overheid met betrekking tot de
natuurtoets geen bijzondere formele motiveringsplicht op. Het is dus voldoende als uit de
bestreden beslissing blijkt dat de opgelegde zorgplicht is nagekomen, zonder dat de
vergunningverlenende overheid is gehouden om aan de natuurtoets uitdrukkelijk een formeel
onderdeel te wijden. Het gevoerde onderzoek kan ook blijken en ondersteund worden door het
administratief dossier. Uit de beoordeling en het dossier moet dus blijken dat verwerende partij
rekening heeft gehouden met de effecten van het project op de natuurwaarden van de

aanvraagpercelen.

Het staat aan verzoekende partij die de schending inroept van artikel 16, 81 Natuurdecreet om
voldoende concreet aannemelijk te maken welke aanwezige natuurelementen in de
onmiddellijke of ruimere omgeving van het project hierdoor schade zullen lijden en van welke
aard die schade is. De natuurtoets is immers slechts relevant als er een risico bestaat op het
ontstaan van schade aan de natuur, waarbij het begrip ‘natuur’ overeenkomstig artikel 2,7°
Natuurdecreet wordt gedefinieerd als ‘de levende organismen, hun habitats, de ecosystemen
waarvan zij deel uitmaken en de daarmee verbonden uit zichzelf functionerende ecologische
processen, ongeacht of deze al dan niet voorkomen in aansluiting op menselijk handelen, met

uitsluiting van de cultuurgewassen, de landbouwdieren en de huisdieren’.

2.

Verwerende partij overweegt in de bestreden beslissing het volgende over de natuurtoets:
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“Artikel 16 van het Decreet natuurbehoud legt aan de overheid op er voor te zorgen dat geen
vermijdbare schade aan de natuur kan ontstaan door het verlenen van een vergunning. Essentieel
voor de toepassing van de natuurtoets is dus het begrip ‘vermijdbare schade’. De toepassing van
de natuurtoets door de vergunningverlenende overheid wordt decretaal gekoppeld aan dit begrip.
Dit heeft tot gevolg dat de natuurtoets enkel vereist is ingeval er een risico bestaat op het ontstaan
van vermijdbare schade aan natuurwaarden. Vermijdbare schade moet worden begrepen als
schade die de aanvrager kan vermijden door het aanpassen van de gevraagde handelingen, door
het nemen van bepaalde voorzorgsmaatregelen, die in de praktijk haalbaar zijn en die niet leiden
tot de ondoeltreffendheid van de aanvraag. Deze toets houdt bijgevolg niet in dat elke schade aan
enig groen vermeden dient te worden. Zo stelde de RVVB reeds dat de overheid er bij het
vaststellen van vermijdbare schade kan voor opteren om de vergunning te weigeren, maar ook om
‘redelijkerwijze voorwaarden op te leggen om de schade te voorkomen, te beperken of, indien dit
niet mogelijk is, te herstellen’. (RvVb 13 mei 2014, A/2014/0340, p. 17).

Het terrein is gelegen aan de Molenbeek. Het terrein ligt niet binnen een erkende natuuraandachts-
of natuurverbindingszone; het is niet opgenomen in een VEN-, habitat- of vogelrichtlijngebied. Het
ligt volledig binnen de bestemming woongebied en gebied voor gemeenschapsvoorzieningen en
openbaar nut, zodat een evolutie naar het behoud of verdere ontwikkeling van de bestaande
vegetatie weinig realistisch is. Kortom, er is op het bouwperceel sprake van onvermijdbare schade,
die niet wordt gevat door de natuurtoets. Hierover anders oordelen zou betekenen dat zo goed als
elk project zou dienen te worden geweigerd indien er natuurelementen aanwezig zijn, dit is

geenszins de bedoeling. ...

Beroepinsteller brengt trouwens geen enkele concrete gegevens aan waaruit zou blijken dat
natuurelementen in de onmiddellijke of de ruimere omgeving door het beoogde project vermijdbare
schade zouden lijden. In het beroepschrift wordt gesteld dat het terrein een hoge natuurwaarde
heeft dankzij het feit dat het onbeheerd is gebleven. Het te bebouwen perceel zou een belangrijk
stuk woongroen voor de bewoners van de aanpalende straten en een verkoelende plek voor de
wandelaars vormen. Deze stelling wordt niet gevolgd. De bouwplaats situeert zich aan de rand van
de stadskern langsheen de gewestweg Astridlaan en betreft het laatste onbebouwde perceel in de
nabije stedelijke omgeving. In noordelijke richting grenst het terrein aan de Molenbeek, met aan de
overzijde van de Molenbeek een bebouwd perceel. In oostelijke richting bevinden zich woningen
met ten oosten daarnaast de spoorlijn, en ten zuiden van de bouwplaats situeert zich een
middelbare school. De omgevende bebouwing langs de Astridlaan bestaat uit een afwisseling van
€én- en meergezinswoningen, handelszaken, kantoren en diensten. Volgens de biologische
waarderingskaart bestaat het gebied uit halfopen of open bebouwing met beplanting en verruigd
grasland met beperkte opslag van struiken en bomen. De omliggende percelen zijn gekarteerd als
biologisch minder waardevol en bestaan veelal uit bebouwing. Volgens het infiltratieonderzoek dat
op het terrein uitgevoerd werd bestaat de bodem uit geroerde/vergraven grond met aanwezigheid

van leemhoudend zand en/of zandhoudend leem met groot voorkomen van baksteen en
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puinmaterialen. Het feit dat de site de laatste jaren weinig werd beheerd, zodat het spontaan
verbost is, wijst niet op biologisch waardevol groen met hoge natuurwaarde. Het betreft een
spontane verbossing jonger dan 22 jaar met opslag van verschillende bomen (met onder meer wilg,
es, populier, els). Gelet op de bovenbeschreven inplanting van de site, en de situatie ter plaatse
kan niet gesteld worden dat de bouwplaats momenteel een hoge natuurwaarde bezit. Het private
perceel is momenteel braakliggend en verwilderd en vormt geenszins een belangrijk stuk
woongroen voor de bewoners van de aanpalende straten en een verkoelende plek voor de

wandelaars, zoals door appellant beweerd wordt.

Voor de realisatie van het restaurant en de parkeerplaatsen dient de aanwezige vegetatie gerooid
te worden. Het project voegt zoveel mogelijk groene elementen toe (aanplant van groenelementen,
bomen en bomenrijen, voorzien van een groendak, uitvoering van de parkeerplaatsen in
grasbetontegels). Voor het nieuwe groen wordt gekozen voor streekeigen beplanting. Aanzienlijke

effecten op de biodiversiteit worden niet verwacht.

Appellant haalt aan dat de natuurtoets geschonden zou zijn, omdat het terrein een vermeende
natuurwaarde zou hebben aangezien het onbeheerd zou zijn gebleven. Volgens appellant gaat het
om een ruige zone die als biologisch waardevol gekarteerd is en waar ook soorten als spotvogel,
merel, ... en dwergvleermuis zouden voorkomen. Dit wordt echter met geen enkel stuk bewezen.
Er is weldegelijk sprake van een spontane verbossing van jonger dan 22 jaar. De bosleeftijd die
wordt bepaald o0.b.v. opnames van 1771-2001 en werd geactualiseerd in 2021. Deze stelt duidelijk
dat er geen bosleeftijd is gekend, wat aldus impliceert dat er geen sprake is van een ‘oud’ bos,
maar van spontane bebossing. Aangezien de spontane bebossing jonger is dan 22 jaar, is er geen
compensatie verplicht. Dit wordt aldus ook terecht opgemerkt door de Stad, alsook door het

agentschap van Natuur en Bos. Er zijn geen redenen om dit te betwisten.

Volgens appellant zou comparante ‘schade’ aan de natuur kunnen vermijden door het project bij
wijze van voorbeeld te halveren zodat biologisch waardevol terrein behouden zou kunnen blijven.
Appellant verliest echter art. 9 Natuurdecreet uit het oog. ... In casu kunnen er geen maatregelen
worden opgelegd nu het projectgebied zich volledig conform de stedenbouwkundige voorschriften
in woongebied situeert. Een halvering van het project is aldus volledig onrealistisch en onnodig.
Appellant haalt vervolgens een arrest aan van 10 november 2021 met nummer RvVb-UDN-2122-
0193 waarin gestipuleerd wordt dat de Stad Geraardsbergen erop moet toezien dat alle schade die
de aanvrager kan vermijden, ook effectief vermeden wordt, ofwel door het nemen van maatregelen
die de negatieve impact beperken, ofwel door aanpassing van het project. Het aangehaalde arrest
is evenwel irrelevant aangezien het gaat om enerzijds volledig verschillende feiten, anderzijds is er
geen sprake van (vermijdbare) schade in de zin van de natuurtoets. In het aangehaalde arrest was
er sprake van negatieve adviezen van het Agentschap voor Natuur en Bos waarbij expliciet werd
vermeld dat het perceel de laatste openruimteschakel vormt tussen een openruimtegebied en een

parkgebied. Alsook werden zeer waardevolle bomen gerooid. In casu is het advies van het
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Agentschap voor Natuur en Bos volledig gunstig met voorwaarden, wordt geen enkele melding
gemaakt van een openruimteschakel of dergelijke, én is er geen sprake van waardevolle bomen
die worden gerooid.

De vermijdbare schade in de zin van art. 16 natuurdecreet wordt voorkomen door voorwaarden op
te leggen, namelijk (1) dat de bomen mogen niet gekapt mogen worden gedurende het
broedseizoen (1 april — 30 juni) en (2) dat het goedgekeurde boscompensatievoorstel met inbegrip
van haar voorwaarden op het gebied van compenserende maatregelen integraal deel dient uit te
maken van de omgevingsvergunning. Het agentschap voor Natuur en Bos verleende dan ook
gunstig advies, indien rekening wordt gehouden met bovenstaande voorwaarden. De aanvraag

omvat dus wel degelijk de nodige maatregelen om vermijdbare schade te voorkomen.

De aanvraag is van die aard dat er geen aanzienlijke milieugevolgen te verwachten zijn, zowel op
het terrein zelf als in de omgeving van het project. Gezien geenszins aangetoond wordt dat de
bestreden beslissing artikel 16, 81 Natuurdecreet schendt, kan worden geconcludeerd dat de
aanvraag de natuurtoets doorstaat.

”

3.

Uit de bestreden beslissing dan wel uit de stukken van het administratief dossier blijkt op het
eerste gezicht niet dat verwerende partij de haar door artikel 16, 81 Natuurdecreet opgelegde
zorgplicht afdoende nakomt. Het blijkt met name niet dat ze zorgvuldig onderzoekt of er door
het project en in het bijzonder door het rooien van 59 bomen, het ophogen van het terrein en
de grote verhardingsgraad, geen vermijdbare schade ontstaat aan de natuurwaarden van de
aanvraagpercelen en of er in het licht hiervan geen voorwaarden moeten worden opgelegd of

de vergunning niet moet worden geweigerd.

Het project voorziet het rooien van 59 bomen en het ophogen van het afhellende terrein ter
hoogte van de bebouwing en de parking, waarbij er een grote verhardingsgraad zal zijn, zoals
blijkt uit het administratief dossier en door partijen niet wordt betwist. Verzoekende partij wijst
op de vaststelling dat de aanvraagpercelen op de BWK staan aangeduid als ‘biologisch
waardevol’ door de aanwezigheid van ‘verruigd grasland met struik- of boomopslag’ en dat dit
biologisch waardevol karakter grotendeels zal verdwijnen doordat de boomopslag wordt
gerooid en het verruigd grasland wordt vergraven en deels wordt opgehoogd. In tegenstelling
tot de bewering in de bestreden beslissing dat verzoekende partij ‘geen concrete gegevens
aanbrengt waaruit zou blijken dat natuurelementen in de onmiddellijke of de ruimere omgeving
door het beoogde project vermijdbare schade zouden lijden’, maakt ze hiermee op het eerste

gezicht voldoende concreet aannemelijk welke aanwezige natuurelementen er door het project
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schade zullen lijlden. Deze schade kan bovendien op het eerste gezicht worden beschouwd
als schade aan de natuur in de zin van artikel 16, 81 Natuurdecreet, die gelet op het voorwerp
van de aanvraag niet per definitie als onvermijdbaar kan worden beschouwd. Het
overeenkomstig artikel 16, 81 Natuurdecreet opgelegde onderzoek naar de vermijdbaarheid
van natuurschade mag immers niet worden uitgesloten voor elementen die het voorwerp zijn
van de aanvraag (RvSt, nr. 251.505 dd. 16 september 2021). De gebeurlijke vaststelling dat
de schade moeilijk kan worden vermeden door het opleggen van voorwaarden of door een
aanpassing van het project zonder te leiden tot een onwerkbaar project impliceert op het eerste
gezicht niet dat alle elementen van het project moeten worden gekwalificeerd als
onvermijdbare schade. In zoverre een redelijke en eenvoudige aanpassing van het project kan
leiden tot een beperktere aantasting van de natuurwaarden van de aanvraagpercelen,
bijvoorbeeld door een beperktere houtkap of vergraving van het terrein, dient €één en ander te
worden gekwalificeerd als vermijdbare schade.

Verwerende partij gaat op het eerste gezicht niet zorgvuldig na of het mogelijk is om redelijke
maatregelen te nemen in functie van de vrijjwaring van de natuurwaarden van de
aanvraagpercelen door het gedeeltelijk behoud van het verruigd grasland en de bomen, en
met name in hoeverre het rooien van 59 bomen en het grotendeels vergraven en ophogen van
het terrein vermijdbaar is in het licht van het beoogde project. Hoewel uit de bestreden
beslissing blijkt dat ze het project onderwerpt aan een natuurtoets en dat ze daarover in de
beslissing een uitgebreide formele motivering opneemt, blijkt op het eerste gezicht niet dat ze

daarbij steunt op pertinente argumenten.

Verwerende partij wijst daarbij met name op het eerste gezicht tevergeefs op de vaststelling
dat ‘het terrein niet ligt binnen een erkende natuuraandachts- of natuurverbindingszone’, ‘niet
is opgenomen in een VEN-, habitat- of vogelrichtljngebied’ en ‘volledig ligt binnen de
bestemming woongebied en gebied voor gemeenschapsvoorzieningen en openbaar nut,
zodat een evolutie naar het behoud of verdere ontwikkeling van de bestaande vegetatie weinig
realistisch is’. Zoals gesteld is de natuurtoets een ‘niet-gebiedsgerichte maatregel’. In die
optiek leidt verwerende partij uit deze ligging op het eerste gezicht ten onrechte af dat ‘er op
het bouwperceel sprake is van onvermijdbare schade, die niet wordt gevat door de natuurtoets’
omdat ‘hierover anders oordelen zou betekenen dat zo goed als elk project zou dienen te
worden geweigerd indien er natuurelementen aanwezig zijn’. In dezelfde zin wijst ze ook
tevergeefs op artikel 9 Natuurdecreet, waarin niet wordt verwezen naar de zorgplicht in artikel
16, 81 Natuurdecreet.
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Verwerende partij betwist bij haar beoordeling op het eerste gezicht ook tevergeefs de actuele
natuurwaarden van de aanvraagpercelen. Zoals gesteld voorziet de zorgplicht in artikel 16, 81
Natuurdecreet geen kwalitatieve of kwantitatieve drempelwaarden, zodat de minste
vermijdbare schade door het project volstaat, ongeacht de vraag of de natuurwaarden die
verloren gaan al dan niet als ‘hoog’ kunnen worden bestempeld. Bovendien erkent ze in de
bestreden beslissing dat de aanvraagpercelen volgens de BWK sinds 2016 zijn gekarteerd als
verruigd grasland met beperkte opslag van struiken en bomen, op basis waarvan ze worden
beschouwd als ‘biologisch waardevol’, zodat ze hun natuurwaarde op het eerste gezicht niet
zonder concrete gegevens kan ontkennen of minimaliseren. De BWK is immers een
wetenschappelijk onderbouwde inventaris en evaluatie van het biologisch milieu, waardoor er
bij de kartering van een perceel in de BWK als ‘biologisch waardevol’ op het eerste gezicht
moet worden van uitgegaan dat er daarop natuurwaarden aanwezig zijn. Ongeacht de
vaststelling dat deze kaart geen juridisch bindende kracht heeft, staat het dus op het eerste
gezicht aan de vergunningverlenende overheid om hiermee in het licht van het
zorgvuldigheidsbeginsel afdoende rekening te houden bij haar onderzoek naar gebeurlijke
vermijdbare schade. Bovendien wordt op het eerste gezicht ook in de door tussenkomende
partij bijgebrachte natuurstudie bij het onderzoek naar de actualiteit van de BWK gesteld dat
uit een terreinbezoek blijkt dat ‘de actuele vegetatie nog steeds vochtige ruigte is’. De
vaststelling dat uit een infiltratieonderzoek van de aanvraagpercelen blijkt dat ‘de bodem
bestaat uit geroerde/vergraven grond met aanwezigheid van leemhoudend zand en/of
zandhoudend leem met groot voorkomen van baksteen en puinmaterialen’ doet hieraan op het
eerste gezicht geen afbreuk, te meer daarin geen uitspraak wordt gedaan over de
natuurwaarden op het terrein. Dit geldt op het eerste gezicht ook voor ‘het feit dat de site de
laatste jaren weinig werd beheerd, zodat het spontaan verbost is’ en voor de vaststelling dat
‘het een spontane verbossing betreft (van) jonger dan 22 jaar’ waarvoor ‘geen compensatie is
verplicht’. De verwijzing in dit kader naar het voorwaardelijk gunstig advies van het ANB en
naar de vaststelling dat er daarin ‘geen enkele melding wordt gemaakt van een
openruimteschakel of dergelijke, en er geen sprake is van waardevolle bomen die worden
gerooid’ doet op het eerste gezicht niet anders besluiten omdat dit advies betrekking heeft op
het boscompensatievoorstel en de zorgplicht daarin niet wordt beoordeeld ‘omwille van de
bestemming als woongebied en er geen verboden te wijzigen vegetaties of kleine

landschapselementen voorkomen’.

Verwerende partij wijst voorts op het eerste gezicht tevergeefs op het gegeven dat ‘de
aanwezige vegetatie voor de realisatie van het restaurant en de parkeerplaatsen dient gerooid
te worden’ maar dat ‘het project zoveel mogelijk groene elementen toevoegt (aanplant van

groenelementen, bomen en bomenrijen, voorzien van een groendak, uitvoering van de

Rwb - 16



parkeerplaatsen in grasbetontegels)’. De vaststelling dat het project enkele groenelementen
voorziet impliceert op het eerste gezicht niet dat er geen sprake is van vermijdbare schade bij

de realisatie hiervan.

Verwerende partij wijst tenslotte op het eerste gezicht tevergeefs op de vaststelling dat ‘de
vermijdbare schade in de zin van artikel 16 natuurdecreet wordt voorkomen door voorwaarden
op te leggen, namelijk (1) dat de bomen niet gekapt mogen worden gedurende het
broedseizoen en (2) dat het goedgekeurde boscompensatievoorstel integraal deel dient uit te
maken van de omgevingsvergunning’, zodat ‘de aanvraag dus wel degelijk de nodige
maatregelen omvat om vermijdbare schade te voorkomen’. Ongeacht de vaststelling dat deze
overweging op het eerste gezicht tegenstrijdig is met haar eerder oordeel in de bestreden
beslissing dat ‘er op het bouwperceel sprake is van onvermijdbare schade, die niet wordt gevat
door de natuurtoets’, is ze op het eerste gezicht alleszins niet afdoende om te voldoen aan de
zorgplicht in artikel 16, 81 Natuurdecreet. Zo wordt het verbod tot kapwerken in het
broedseizoen, dat kan worden beschouwd als het voorkomen van vermijdbare schade, op het
eerste gezicht in beginsel op basis van het Soortenbesluit standaard opgelegd bij rooiwerken,
terwijl daaruit niet blijkt dat er op de aanvraagpercelen in functie van het project 59 bomen
moeten worden gerooid. Dezelfde vaststelling geldt op het eerste gezicht voor de naleving van
het boscompensatievoorstel overeenkomstig het Bosdecreet, te meer er op basis hiervan in

casu geen boscompensatie is vereist.

Het middel is in de aangegeven mate ernstig.
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V. Beslissing

1. De Raad beveelt de schorsing bij uiterst dringende noodzakelijkheid van de bestreden

beslissing.

2. De uitspraak over de kosten wordt uitgesteld tot de beslissing over de vordering tot

vernietiging.

Dit arrest is uitgesproken in zitting van 13 december 2022 door de zestiende kamer.

De griffier, De voorzitter van de zestiende kamer,

Julie SUYS Pascal LOUAGE
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