Aan:
het Hof van Justitie van de
Europese Unie

te Luxemburg

Betekeningsadres:
Ministerie van Buitenlandse Zaken
Directie Juridische Zaken
Afdeling Europees Recht
Postbus 20061
2500 EB Den Haag
Nederland
SCHRIFTELIJKE OPMERKINGEN

van de Nederlandse regering, ingediend ingevolge artikel 23, tweede alinea, van het

Protocol betreffende het Statuut van het Hof van Justitie van de Europese Unie,

in de zaak C-521/12

Briels,

In bovengenoemde zaak heeft de Nederlandse regering, vertegenwoordigd door Mielle
Bulterman en Jurian Langer, hoofd respectievelijk medewerker van de Afdeling Europees
Recht van de Directie Juridische Zaken van het Ministerie van Buitenlandse Zaken te Den

Haag, de eer de volgende opmerkingen onder de aandacht van het Hof te brengen.



Inleiding

Bij verwijzingsuitspraak van 7 november 2012 heeft de Afdeling bestuursrechtspraak
van de Raad van State (hierna: de ‘verwijzende rechter’) het Hof krachtens artikel 267
VWEU twee prejudiciéle vragen gesteld. De vragen hebben betrekking op de uitleg van
artikel 6, leden 3 en 4 van richtlijn 92/43/EEG van de Raad van 21 mei 1992 inzake de
instandhouding van de natuurlijke habitats en wilde flora en fauna (hierna: de
‘Habitatrichtlijn’).

De vragen zijn gerezen in een geschil tussen enerzijds T.C. Briels, M. Briels-Loermans,
R.L.P. Buchholtz, HW.G. Cox, G.P.A. Damman, P.A.M. Goevaers en anderen, J.H. van
Haaren en L.S.P. Dijkman, R.A.H.M. Janssen, M.M. van Lanschot, J.E.A.M. Lelijveld
en anderen, A. Mes en anderen, A.J.J. Michels, de vennootschap onder firma V.O.F.
Isphording en anderen, M. Peijnenborg en S. Peijnenborg-van Oers, G. Oude Elferink,
W. Punte en P.M. Punte-Cammaert, Stichting Reinier van Arkel, M.P.FJ.M. van
Rensch, E. de Ridder, W.C.M.A.J.G. van Rijckevorsel en M. van Rijckevorsel-van
Asch van Wijck, de vereniging met volledige rechtsbevoegdheid Vereniging tot Behoud
van het Groene Hart van Brabant en de stichting Stichting Boom en Bosch, de stichting
Stichting Overlast A2 Vught en omstreken, De Streekraad Het Groene Woud en De
Meierij, A.C.M.W. Teulings en de stichting Bleijendijk, M. Tilman, de vereniging
Verening van Eigenaars Appartementengebouw De Heun | en anderen, M.C.T. Veroude,
E.JJA.M. Widlak, de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid Van
Roosmalen Sales B.V. en anderen, M.A.A. van Kessel, de besloten vennootschap met
beperkte aansprakelijkheid Bricorama B.V. (hierna gezamenlijk genoemd:
‘verzoeksters’) en anderzijds de minister van Infrastructuur en Milieu (hierna: de

‘minister’).

Een aantal van de verzoeksters betogen dat de minister het Tracébesluit niet had mogen
vaststellen vanwege mogelijke gevolgen van de wegverbreding voor de nabijgelegen
speciale beschermingszone. In dit verband is de kernvraag in deze zaak of geen sprake
IS van aantasting van de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied in de zin van
artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn, indien een project gevolgen heeft voor een

habitattype gelegen in een specifiek deel van een speciale beschermingszone, maar in



het kader van het project datzelfde habitattype in gelijke of grotere omvang in een

ander deel van het betrokken gebied tot ontwikkeling wordt gebracht.

I1.  Achtergrond van het geschil en procesverloop

4.  Bij besluit van 6 juni 2011 heeft de minister het Tracébesluit ‘A2 ’s-Hertogenbosch-
Eindhoven’ (hierna: ‘het Tracébesluit’) vastgesteld. Dit Tracébesluit voorziet onder
andere in een wegverbreding van de bestaande Rijksweg A2 tussen ’s-Hertogenbosch
en Eindhoven. Van de in punt 2 genoemde verzoeksters heeft een deel tegen dit besluit

beroep ingesteld bij de verwijzende rechter.

5. Bij besluit van 25 januari 2012 heeft de minister het Tracébesluit gewijzigd.
Overeenkomstig nationaal bestuursrecht vormt dit wijzigingsbesluit mede onderwerp

van de procedure die verzoeksters tegen het Tracebesluit zijn begonnen.

6. Onderwerp van het geschil in de nationale procedure zijn de gevolgen van de
wegverbreding tussen ’s-Hertogenbosch en Eindhoven voor het in de nabijheid van de
rijksweg 2 gelegen Natura 2000-gebied VIijmens Ven, Moerputten en Bossche Broek
(hierna: het *gebied’ of de ‘beschermingszone’). Ten tijde van het vaststellen van het
Tracébesluit lag een ontwerp-aanwijzingsbesluit tot speciale beschermingszone voor.
Dit gebied is in december 2004 door de Commissie onder de naam “Vlijmens Ven,
Moerputten en Bossche Broek” en onder nummer NL9801049 geplaatst op de lijst van
gebieden van communautair belang voor de Atlantische biogeografische regio.' Op
grond van artikel 4, lid 5 van de Habitatrichtlijn is het beschermingsregime van artikel
6 van diezelfde richtlijn van toepassing op de gebieden van communautair belang en is

dit niet afhankelijk van de definitieve aanwijzing van deze zone door de lidstaat.

7.  Deze ontwerp-aanwijzing had onder andere betrekking op de aanwezigheid van het
niet-prioritaire habitattype blauwgraslanden (H6410) in de beschermingszone. Bij

besluit van 23 mei 2013 is het gebied definitief aangewezen als speciale

! Zie Beschikking van de Commissie van de Europese Gemeenschappen van 7 december 2004 tot vaststelling, op grond van
Richtlijn 92/43/EEG van de Raad, van de lijst van gebieden van communautair belang voor de Atlantische biogeografische
regio (2004/813/EG). PB EU 2004, L 387/1. Laatstelijk vervangen door Uitvoeringsbesluit van de Commissie 2013/26/EU
van 16 november 2012 tot vaststelling van een zesde bijgewerkte lijst van gebieden van communautair belang voor de
Atlantische biogeografische regio (PbEU 2013, L 24/ 379)
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beschermingszone. De totale oppervlakte van de beschermingszone is 897 hectare.
Naast de blauwgraslanden bevinden zich in de beschermingszone ook andere
habitattypen.

De blauwgraslanden beslaan 11,5 hectare van de totale oppervliakte van de
beschermingszone. Deze oppervlakte is verdeeld over twee van de drie deelgebieden
binnen de beschermingszone. Het betreft een areaal van 6,7 hectare blauwgraslanden in
deelgebied Moerputten en een areaal van 4,8 hectare blauwgraslanden in deelgebied

Bossche Broek.

Ten tijde van de besluitvorming is het Tracébesluit overeenkomstig artikel 6, lid 3 van

de Habitatrichtlijn onderworpen aan een passende beoordeling.

In het kader van deze beoordeling kwam naar voren dat de wegverbreding mogelijk
negatieve gevolgen kan hebben voor het totale bestaande areaal van 11,5 hectare
blauwgraslanden. Als gevolg van de wegverbreding is er sprake van een toename van
stikstofdepositie vanwege meer wegverkeer. Hoewel geen sprake is van vernietiging
van blauwgraslanden, kan deze toename leiden tot een (dreigende)

kwaliteitsvermindering van het bestaande areaal blauwgraslanden.

Om te voorkomen dat door de stikstoftoename de natuurlijke kenmerken van het gebied
worden aangetast, zijn in de passende beoordeling meerdere bijkomende maatregelen
onderzocht. De meest effectieve maatregel is als een zogeheten ‘mitigerende maatregel’
opgenomen in het Tracébesluit. In het Tracébesluit is dientengevolge voorgeschreven
dat de hydrologische situatie binnen het deelgebied Vlijmens Ven wordt verbeterd.
Daarmee is er een aaneensloten gebied van 100 hectare ontstaan waarvan op 60 hectare
blauwgrasland tot ontwikkeling kan worden gebracht. Hiervan zal 50% tot 75%
aanslaan en dus daadwerkelijk blauwgrasland worden binnen de speciale
beschermingszone, met als gevolg dat het betrokken habitattype geen negatieve

gevolgen van het project zal ondervinden.

Gelet op het bovenstaande hebben de verschillende onderdelen van het project zowel
negatieve als positieve gevolgen voor het habitattype blauwgraslanden, met dien

verstande dat het project als geheel (met inbegrip van de mitigerende maatregel) per
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saldo een positief gevolg heeft voor het desbetreffende habitattype. De mitigerende
maatregel leidt er immers toe dat binnen de beschermingszone een groter areaal
blauwgraslanden tot ontwikkeling zal worden gebracht. Dit groter areaal is — zoals de
verwijzende rechter heeft vastgesteld in punt 87.1 van de verwijzingsbeschikking — van
betere kwaliteit dan de bestaande 11,5 hectare. Door dat grotere areaal en de betere
kwaliteit ervan, wordt volgens de minister het bereiken van de
instandhoudingsdoelstellingen van dit habitattype in de betreffende beschermingszone

dichterbij gebracht.

Tegen deze achtergrond heeft de minister geoordeeld dat door de wegverbreding in
combinatie met de positieve effecten van de mitigerende maatregel de zekerheid is
verkregen dat de natuurlijke kenmerken van het gebied niet aangetast zullen worden.
De minister heeft daarom overeenkomstig artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn

toestemming gegeven voor de wegverbreding.

Een aantal van de verzoeksters vinden dat de minister het Tracébesluit niet had mogen
vaststellen vanwege de mogelijke gevolgen van de wegverbreding voor de betrokken
beschermingszone. Volgens deze verzoeksters hadden de positieve effecten van de
genomen mitigerende maatregel meegewogen moeten worden in het kader van artikel

6, lid 4 van de Habitatrichtlijn. Zij hebben daarom beroep aangetekend het besluit.

In het kader van deze beroepsprocedure heeft de verwijzende rechter de voorliggende
vragen gesteld.

Juridisch kader

Habitatrichtlijn

Artikel 6 van de Habitatrichtlijn luidt als volgt:

“l. De Lid-Staten treffen voor de speciale beschermingszones de nodige
instandhoudingsmaatregelen; deze behelzen zo nodig passende specifieke of van
ruimtelijke-ordeningsplannen deel uitmakende beheersplannen en passende wettelijke,

bestuursrechtelijke of op een overeenkomst berustende maatregelen, die beantwoorden
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aan de ecologische vereisten van de typen natuurlijke habitats van bijlage | en de
soorten van bijlage 11 die in die gebieden voorkomen.

2. De Lid-Staten treffen passende maatregelen om ervoor te zorgen dat de kwaliteit van
de natuurlijke habitats en de habitats van soorten in de speciale beschermingszones
niet verslechtert en er geen storende factoren optreden voor de soorten waarvoor de
zones zijn aangewezen voor zover die factoren, gelet op de doelstellingen van deze
richtlijn een significant effect zouden kunnen hebben.

3. Voor elk plan of project dat niet direct verband houdt met of nodig is voor het beheer
van het gebied, maar afzonderlijk of in combinatie met andere plannen of projecten
significante gevolgen kan hebben voor zo'n gebied, wordt een passende beoordeling
gemaakt van de gevolgen voor het gebied, rekening houdend met de
instandhoudingsdoelstellingen van dat gebied. Gelet op de conclusies van de
beoordeling van de gevolgen voor het gebied en onder voorbehoud van het bepaalde in
lid 4, geven de bevoegde nationale instanties slechts toestemming voor dat plan of
project nadat zij de zekerheid hebben verkregen dat het de natuurlijke kenmerken van
het betrokken gebied niet zal aantasten en nadat zij in voorkomend geval
inspraakmogelijkheden hebben geboden.

4. Indien een plan of project, ondanks negatieve conclusies van de beoordeling van de
gevolgen voor het gebied, bij ontstentenis van alternatieve oplossingen, om dwingende
redenen van groot openbaar belang, met inbegrip van redenen van sociale of
economische aard, toch moet worden gerealiseerd, neemt de Lid-Staat alle nodige
compenserende maatregelen om te waarborgen dat de algehele samenhang van Natura
2000 bewaard blijft. De Lid-Staat stelt de Commissie op de hoogte van de genomen
compenserende maatregelen.

Wanneer het betrokken gebied een gebied met een prioritair type natuurlijke habitat
en/of een prioritaire soort is, kunnen alleen argumenten die verband houden met de
menselijke gezondheid, de openbare veiligheid of met voor het milieu wezenlijke
gunstige effecten dan wel, na advies van de Commissie, andere dwingende redenen van

groot openbaar belang worden aangevoerd.”
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Nationaalrechtelijk kader

Wat betreft het nationaalrechtelijk kader verwijst de Nederlandse regering naar de

verwijzingsuitspraak (zie punten 86.1 en 86.2 van de verwijzingsbeschikking).

Prejudiciéle vragen

De verwijzende rechter heeft het Hof de volgende vragen gesteld:

“1. Dient de zinsnede ‘de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied niet zal
aantasten’ in artikel 6, derde lid, van richtlijn 92/43/EEG van de Raad van de
Europese Gemeenschappen van 21 mei 1992 inzake de instandhouding van de
natuurlijke habitats en wilde flora en fauna zodanig te worden uitgelegd dat van
aantasting van de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied geen sprake is in het
geval het project gevolgen heeft voor het bestaande areaal van een beschermd
habitattype in het betrokken gebied, indien in het kader van het project in het betrokken
gebied een areaal van gelijke of grotere omvang van dat habitattype tot ontwikkeling
wordt gebracht?

2. Indien het antwoord op de eerste vraag luidt dat de zinsnede ‘de natuurlijke
kenmerken van het betrokken gebied niet zal aantasten’ zodanig dient te worden
uitgelegd dat van aantasting van de natuurlijke kenmerken van het Natura 2000-gebied
sprake is, moet het ontwikkelen van een nieuw areaal van een habitattype in dat geval
worden aangemerkt als een compenserende maatregel als bedoeld in artikel 6, vierde
lid, van de richtlijn?”

Beantwoording van de vragen

Inleidende opmerkingen

De Nederlandse regering maakt in haar schriftelijke opmerkingen onderscheid tussen

‘mitigerende’ en ‘compenserende’ maatregelen.
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Onder een_mitigerende maatregel verstaat zij een maatregel die door het bevoegd gezag

in het kader van een plan of project wordt opgelegd om te voorkomen dat het project
kan leiden tot een aantasting van de natuurlijke kenmerken van het gebied. Dit kan
bijvoorbeeld doordat de mitigerende maatregel de verstorende of verslechterende
effecten van een plan of project ten aanzien van een bepaald habitattype binnen
dezelfde speciale beschermingszone vermindert of voorkomt, dan wel ervoor zorgt dat

eventuele nadelige effecten worden voorkomen.

In het arrest van 11 april 2013 in zaak C-258/11, Sweetman/An Bord Pleandla (nog niet
gepubliceerd) waren geen mitigerende maatregelen genomen en waren de gevolgen van
het project voor het desbetreffende Natura 2000-gebied volgens de passende
beoordeling negatief. In de voorliggende Nederlandse zaak zijn echter wel mitigerende
maatregelen genomen en is de conclusie van de passende beoordeling dat het project
(met inbegrip van de mitigerende maatregelen) positieve gevolgen voor een Natura
2000-gebied zal hebben. De beide zaken zijn daarom op deze punten niet te vergelijken.

Mitigerende maatregelen zijn niet relevant voor de vraag of een passende beoordeling
moet worden verricht, maar spelen — zoals hierna zal worden betoogd bij de eerste
vraag — een rol in het kader van de passende beoordeling zoals vereist in artikel 6, lid 3
van de Habitatrichtlijn. De passende beoordeling kan dus niet worden omzeild door
mitigerende maatregelen te gebruiken om verstorende of verslechterende gevolgen van
het project weg te nemen en vervolgens tot de conclusie te komen dat er per saldo geen
aantasting van de natuurlijke kenmerken is. In Nederland worden bij de
vergunningverlening voor een bepaald project mitigerende maatregelen altijd als

voorwaarde in de voorschriften van de vergunning of toestemmingsbesluit opgenomen.

Als aantasting van de natuurlijke kenmerken van het gebied niet kan worden
uitgesloten in de passende beoordeling en mitigerende maatregelen dus geen soelaas
bieden, mag op grond van artikel 6, lid 4 van de Habitatrichtlijn toestemming alleen

verleend worden indien compenserende maatregelen voor het desbetreffende project

worden genomen en er geen alternatieven beschikbaar zijn en het plan of project een

dwingende reden van groot openbaar belang dient.
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Eerste vraag

Inleiding

De verwijzende rechter stelt in punt 87.1 van de verwijzingsuitspraak vast dat de
wegverbreding negatieve gevolgen heeft wvoor het bestaande areaal van
blauwgraslanden binnen de betrokken beschermingszone. De verwijzende rechter stelt
in dezelfde overweging ook vast dat als gevolg van de betrokken maatregel binnen de
beschermingszone een groter areaal blauwgraslanden (maar op een andere plek binnen
het gebied) tot ontwikkeling zal worden gebracht dat van betere kwaliteit is dan de

bestaande 11,5 hectare.

Tegen deze achtergrond wenst de verwijzende rechter te vernemen of geen sprake is
van aantasting van de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied in de zin van
artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn, indien een project gevolgen heeft voor een
habitattype in een specifiek deel van een speciale beschermingszone, maar in het kader
van het project datzelfde habitattype in gelijke of grotere omvang in een ander deel van

het betrokken gebied tot ontwikkeling wordt gebracht.

Het Nederlandse standpunt

Voor het Nederlandse standpunt wordt aansluiting gezocht bij de algemene
overwegingen van het Hof in het reeds aangehaalde arrest Sweetman. Het Hof heeft in
deze zaak verduidelijkt dat artikel 6, lid 3 in twee beoordelingsfasen voorziet (zie
punten 29-31 van het arrest). In de eerste fase dienen de lidstaten een passende
beoordeling te verrichten van de gevolgen van een plan of project voor een beschermd
gebied. In de tweede fase wordt voor de toestemming voor een dergelijk plan of project
als voorwaarde gesteld dat het de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied niet

aantast.

De Nederlandse regering stelt zich op het standpunt dat een mitigerende maatregel
zoals aan de orde in het hoofdgeding — waarbij in het kader van een project een bepaald

habitattype in gelijke of grotere omvang in een ander deel van de beschermingszone tot
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ontwikkeling wordt gebracht — mag worden meegenomen in de passende beoordeling

zoals vereist in de eerste beoordelingsfase van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn.

Op grond van de conclusies van deze passende beoordeling (inclusief de effecten van
de mitigerende maatregel) moet volgens de Nederlandse regering vervolgens in de
tweede Dbeoordelingsfase in de zin van het reeds aangehaalde arrest Sweetman
beoordeeld worden of geen sprake is van aantasting van de natuurlijke kenmerken van

het betrokken gebied in de zin van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn.

Eerste beoordelingsfase: mitigerende maatregel is onderdeel van passende

beoordeling

Volgens de Nederlandse regering volgt uit de tekst en het doel van artikel 6, lid 3 van
de Habitatrichtlijn en de rechtspraak van het Hof over deze bepaling dat een
mitigerende maatregel zoals aan de orde in het hoofdgeding meegenomen kan worden

in het kader van een passende beoordeling.

i)  Passende beoordeling is ruime toets

Artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn schrijft niet voor volgens welke methode de
passende beoordeling moet worden verricht (arrest van 11 september 2012, zaak C-
43/10, Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias, nog niet gepubliceerd, punten 111-
112 en arrest van 7 september 2004, zaak C-127/02, Kokkelvisserij, Jurispr. 2004, blz.
I-7405, punt 52).

Wel brengt een passende beoordeling volgens het Hof met zich mee dat, voordat voor
een plan of project toestemming wordt verleend, “alle aspecten van het plan of project”
die op zichzelf of in combinatie met andere plannen of projecten de
instandhoudingsdoelstellingen van dit gebied in gevaar kunnen brengen, “moeten
worden geinventariseerd” (zie reeds aangehaalde arrest Kokkelvisserij, punt 61). Deze
passende beoordeling mag geen leemten vertonen en dient volledige, precieze en
definitieve constateringen en conclusies te bevatten, die elke redelijke

wetenschappelijke twijfel over de gevolgen van de geplande werkzaamheden op het
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betrokken beschermde gebied kunnen wegnemen (zie reeds aangehaalde arrest

Sweetman, punt 44).

Uit deze rechtspraak van het Hof leidt de Nederlandse regering af, dat de passende
beoordeling een toets met een ruime reikwijdte is. Onder “alle aspecten van het plan of
project” wvallen in dat verband volgens de Nederlandse regering ook
uitvoeringsalternatieven van het plan of project in de vorm van mitigerende

maatregelen, zoals aan de orde in het hoofdgeding (zie ook punten 40-43).

i)  Mitigerende maatregelen passen bij instandhoudingsdoel

In het reeds aangehaalde arrest Sweetman heeft het Hof benadrukt dat artikel 6 van de
Habitatrichtlijn — gelet op de door de richtlijn beoogde instandhoudingsdoelstellingen —
“als coherent geheel” moet worden uitgelegd (zie punt 32 van het arrest). Tegen deze
achtergrond vindt het Hof dat artikel 6, leden 2 tot en met 4 de lidstaten een aantal
verplichtingen en specifieke procedures oplegt die beogen “de natuurlijke habitats en
vooral de speciale beschermingszones in een gunstige staat van instandhouding te

behouden of in voorkomend geval te herstellen” (zie punt 36 van het arrest,

onderstreping gemachtigden).

Hieruit volgt volgens het Hof dat geen sprake is van aantasting van de natuurlijke
kenmerken van een gebied in de zin van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn, indien
het betrokken gebied — ondanks een ingreep — wordt behouden in een gunstige staat van
instandhouding. Volgens het Hof komt instandhouding neer op “het duurzame behoud
van de in deze richtlijn bedoelde bepalende kenmerken van het betrokken gebied die
verband houden met de aanwezigheid van een type natuurlijke habitat waarvan het
doel van instandhouding ervan ertoe heeft geleid” dat dit gebied is aangewezen als

beschermingszone (zie punt 39 van het arrest).

Het nemen van mitigerende maatregelen in het kader van een project kan voorkomen
dat door het plan of project de bepalende kenmerken van het betrokken gebied worden
aangetast. Dankzij die maatregelen is dus geen sprake van een aantasting van de
natuurlijke kenmerken van het gebied. De betrokken mitigerende maatregelen moeten
dan wel in onmiddellijke samenhang met het project worden genomen, want het gaat

bij de passende beoordeling om een conclusie over de gevolgen van het project.
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De Nederlandse regering wijst in dit verband ook op de conclusie van 26 oktober 2006
van Advocaat-generaal Kokott in zaak C-239/04, Commissie/Portugal (Jurispr. I-
10183, punt 35):

“De aantasting van een gebied dient namelijk in het kader van artikel 6 van de
habitatrichtlijn strikt te worden gescheiden van de compenserende maatregelen.
Ingevolge het regelingssysteem van de habitatrichtlijn dienen aantastingen zoveel
mogelijk te worden vermeden. Dit gebeurt bij voorkeur door het risico op schade uit te

sluiten of door het nemen van maatregelen die ervoor zorgen dat er geen of minder

schade optreedt. Compenserende maatregelen komen daarentegen pas in aanmerking

wanneer bij ontstentenis van alternatieve oplossingen schadelijke gevolgen om
dwingende redenen van groot openbaar belang moeten worden geduld. Aan de
instandhouding van het bestaande natuurlijke erfgoed dient namelijk de voorkeur te
worden gegeven boven compenserende maatregelen, omdat het succes daarvan zelden

met zekerheid kan worden voorspeld.”

Advocaat-generaal Kokott verwijst naar maatregelen die “het risico op schade”
uitsluiten dan wel die ervoor zorgen dat er “geen of minder schade” optreedt. Het type
maatregelen waarnaar zij verwijst worden genomen voOOrdat compenserende
maatregelen aan de orde zijn. Volgens haar komen compenserende maatregelen
“daarentegen pas” in aanmerking wanneer bij ontstentenis van alternatieve oplossingen
schadelijke gevolgen om dwingende redenen van groot openbaar belang moeten
worden geduld. Hieruit leidt de Nederlandse regering af dat een mitigerende maatregel
zoals aan de orde in het hoofdgeding meegenomen kan worden bij een passende
beoordeling.

iii)  Rechtspraak bevestigt ook Nederlandse standpunt

Uit de rechtspraak van het Hof leidt de Nederlandse regering eveneens af dat de
passende beoordeling van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn ruimte laat voor

meewegen van een mitigerende maatregel.
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39.

40.

Ilustratief op dit punt is het arrest van 29 januari 2004 in de zaak C-209/02,
Commissie/Oostenrijk (Jurispr. 1-1211). In deze zaak stond de uitbreiding van een
golfterrein ter discussie. Door de Oostenrijkse regering waren een aantal maatregelen
genomen ter voorkoming van negatieve gevolgen voor het betreffende gebied. Uit een
deskundigenrapport bleek dat de voorziene maatregelen als niet geschikt moesten
worden aangemerkt om de negatieve gevolgen met een zekere veiligheidsmarge te
voorkomen. Dit rapport en de maatregelen in kwestie werden door het Hof getoetst in
het kader van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn. De Nederlandse regering leidt
hieruit af dat het Hof aanneemt dat in het kader van de passende beoordeling van deze

bepaling ruimte zit voor mitigerende maatregelen.

Deze lezing van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn wordt ook bevestigd door de
conclusie van 3 februari 2005 van AG Kokott in zaak C-441/03, Commissie/Nederland
(Jurispr. 1-3043):

“Volledigheidshalve zij opgemerkt dat er ook alternatieven zijn die het plan of het
project als zodanig niet wijzigen, maar uitsluitend de uitvoering ervan betreffen. Wat
de effecten op beschermingszones betreft, kan bijvoorbeeld eraan worden gedacht om
de storende werkzaamheden uit te voeren in periodes waarin het storende effect het

geringst is. Dergelijke uitvoeringsalternatieven kunnen een onderdeel vormen van de

aspecten van het plan of het project die reeds bij de beoordeling volgens artikel 6, lid 3,

van de habitatrichtlijn moeten worden onderzocht. De bevoegde autoriteiten moeten bij

het geven van hun vergunning ook dan met de desbetreffende conclusies van de
beoordeling in de zin van artikel 6, lid 3, tweede volzin, rekening houden, wanneer het

gebied als dusdanig niet wordt aangetast. Dergelijke verplichtingen kunnen immers

ertoe bijdragen om — in de zin van de in artikel 2, lid 2, en artikel 3, lid 1, van de

habitatrichtlijn genoemde doelstellingen — de natuurlijke habitats en de wilde dier- en

plantensoorten van communautair belang in een gunstige staat van instandhouding te

behouden. Artikel 6, lid 4, ziet evenwel niet op deze uitvoeringsalternatieven, doch wel

op plan-en projectalternatieven” (zie punt 17 van de conclusie, onderstreping

gemachtigden).

13



41.

42.

43.

44,

45.

Dat in de passende beoordeling rekening mag worden gehouden met mitigerende

maatregelen lijkt ook de opvatting van de Commissie te zijn.

In de Richtsnoeren bij de Habitatrichtlijn staat vermeld dat in het kader van artikel 6
van de Habitatrichtlijn een duidelijk onderscheid moet worden gemaakt tussen
mitigerende maatregelen en compenserende maatregelen. De Commissie vindt dat eerst
verzachtende omstandigheden moeten worden genomen om eventuele negatieve
gevolgen te voorkomen, voordat toegekomen wordt aan de uitzonderingsbepaling van
artikel 6, lid 4 van de Habitatrichtlijn.?

In de Methodological Guidance van 2001 geeft de Commissie een stappenplan voor de
toepassing van artikel 6, lid 3 en artikel 6, lid 4 van de Habitatrichtlijn. Uit dit
stappenplan volgt dat mitigerende maatregelen moeten worden betrokken in de
passende beoordeling van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn. Deze maatregelen
komen niet pas aan de orde in de toets van artikel 6, lid 4 van de Habitatrichtlijn.?

Tweede beoordelingsfase: geen aantasting van natuurlijke kenmerken

Op basis van de conclusies van de passende beoordeling moeten de bevoegde
autoriteiten de zekerheid kunnen verkrijgen dat een plan of project geen schadelijke
gevolgen heeft voor de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied. Wanneer
onzekerheid bestaat of deze schadelijke gevolgen voor het gebied zullen uitblijven,
moeten de autoriteiten de gevraagde toestemming immers weigeren (zie het reeds

aangehaalde arrest Sweetman, punt 40).

Met betrekking tot de gegevens op basis waarvan de bevoegde autoriteiten de
noodzakelijke zekerheid kunnen verkrijgen, heeft het Hof gepreciseerd dat er
wetenschappelijk gezien redelijkerwijs geen twijfel mag bestaan, aangezien die
autoriteiten zich op de beste beschikbare wetenschappelijke kennis ter zake moeten
baseren (zie het reeds aangehaalde Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias, punt
112).

http://ec.europa.eu/environment/nature/natura2000/management/docs/art6/guidance_art6_4 nl.pdf

http://ec.europa.eu/environment/nature/natura2000/management/guidance_en.htm
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46.

47.

48.

49.

50.

Dit betekent dat de conclusies van de passende beoordeling (inclusief de effecten van
de mitigerende maatregel) volgens de Nederlandse regering de basis is op grond
waarvan in de tweede fase beoordeeld moet worden of geen sprake is van aantasting
van de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied in de zin van artikel 6, lid 3 van
de Habitatrichtlijn.

In dit verband merkt de Nederlandse regering op, dat de bevoegde autoriteiten deze
zekerheid in het kader van de passende beoordeling dus ook moeten verkrijgen over de
gevolgen van de mitigerende maatregel. Alleen wanneer er wetenschappelijk gezien
redelijkerwijs geen twijfel bestaat over het feit dat het project, inclusief de mitigerende
maatregel, geen blijvende schadelijke gevolgen heeft voor de natuurlijke kenmerken
van het betrokken gebied, kunnen de bevoegde autoriteiten hiervoor toestemming
verlenen. Tevens moet de zekerheid worden verkregen dat de mitigerende maatregelen

ook daadwerkelijk worden getroffen en dat zij het verwachte effect zullen hebben.

Zekerheid over ontbreken van blijvende schadelijke gevolgen in hoofdgeding

In de voorliggende zaak is in de passende beoordeling geconcludeerd dat er door het
treffen van mitigerende maatregelen wetenschappelijk gezien redelijkerwijs geen
twijfel bestaat over het ontbreken van blijvende schadelijke gevolgen voor de
natuurlijke kenmerken van het gebied. De instandhoudingsdoelstelling, uitbreiding
oppervlakte en verbetering van de kwaliteit van blauwgraslanden, komt niet in gevaar.

Er is dus geen sprake van een aantasting van de natuurlijke kenmerken van het gebied.

In het Tracébesluit is de mitigerende maatregel als verplichting opgenomen. Hiermee is
ook juridisch gewaarborgd dat kwaliteitsverlies van blauwgrasland door verdroging en
verzuring wordt tegengegaan door de hydrologische situatie binnen de
beschermingszone te verbeteren. Bijgevolg is de uitbreiding van blauwgraslanden
binnen de beschermingszone verzekerd. Deze maatregel maakt integraal onderdeel uit
van het project en daarmee wordt het behalen van de instandhoudingsdoelstelling
dichterbij gebracht.

Daarnaast heeft de minister een convenant gesloten met de bevoegde gezagen van dit

gebied alsmede de beheerder van de beschermingszone. In dit convenant, dat is
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51.

52.

53.

54,

gepubliceerd in de Staatscourant, staan de afspraken met betrekking tot de verwerving,
inrichting en het beheer van het gebied. De ontwikkeling van de blauwgraslanden wordt
voorts gemonitord. De resultaten voortkomend uit het monitoringprogramma worden

door Natuurmonumenten jaarlijks ter beschikking gesteld aan de Staat.

Conclusie ten aanzien van de eerste vraag

Uit het voorgaande volgt volgens de Nederlandse regering dat een mitigerende
maatregel zoals aan de orde in het hoofdgeding, waarbij in het kader van een project
een bepaald habitattype in gelijke of grotere omvang in een ander deel van de
beschermingszone tot ontwikkeling wordt gebracht, meegenomen kan worden in het
kader van de passende beoordeling zoals vereist in de eerste beoordelingsfase van
artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn.

De conclusies van deze passende beoordeling (inclusief de effecten van de mitigerende
maatregel) zijn volgens de Nederlandse regering de basis op grond waarvan in de
tweede beoordelingsfase beoordeeld moet worden of geen sprake is van aantasting van
de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied in de zin van artikel 6, lid 3 van de
Habitatrichtlijn.

Tweede vraag

Indien het Hof bij de eerste vraag tot het oordeel komt dat een mitigerende maatregel
zoals in het hoofdgeding niet meegenomen kan worden bij de passende beoordeling,
wenst de verwijzende rechter te vernemen of het ontwikkelen van een nieuw areaal van
een habitattype aangemerkt kan worden als een compenserende maatregel als bedoeld
in artikel 6, lid 4 van de Habitatrichtlijn.

Gesteld dat het Hof bij de eerste vraag oordeelt dat sprake is van een aantasting van de
natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied — hetgeen de Nederlandse regering
bestrijdt — hecht de Nederlandse regering eraan voor de goede orde het volgende naar

voren te brengen.
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55.

56.

57.

58.

Hoewel de Nederlandse regering vindt dat een maatregel die zorgt voor de
ontwikkeling van een nieuw areaal van een habitattype onder de omstandigheden zoals
aan de orde in het hoofdgeding, is aan te merken als een mitigerende maatregel, zou een
dergelijke maatregel ook kunnen voldoen als compenserende maatregel. Ter

onderbouwing van dit standpunt wijst zij op de volgende overwegingen.

i)  Ruime uitleg van *alle compenserende maatregelen’

Artikel 6, lid 4 van de Habitatrichtlijn bepaalt dat indien een plan of project — ondanks
de negatieve conclusies van de beoordeling van de gevolgen voor het betrokken gebied
en bij ontstentenis van alternatieve oplossingen — om dwingende redenen van groot
belang toch moet worden gerealiseerd, de lidstaat “alle nodige compenserende
maatregelen” neemt om te waarborgen dat de algehele samenhang van Natura 2000
bewaard blijft.

Artikel 6, lid 4 van de Habitatrichtlijn moet strikt worden uitgelegd, aangezien het gaat
om een uitzondering op het in de tweede zin van lid 3 van dit artikel neergelegde
aantastingscriterium. De bewoordingen “alle nodige compenserende maatregelen” uit
artikel 6, lid 4 zien echter niet op de uitzondering op het aantastingscriterium van lid 3.
Deze bewoordingen zien op de maatregelen, die de door het project veroorzaakte
aantastingen van het betrokken gebied moeten compenseren. Dit impliceert volgens de
Nederlandse regering een ruime uitleg. Er wordt in lid 4 niet verwezen naar ‘specifieke’
compenserende maatregelen, noch worden maatregelen uitgesloten. Artikel 6, lid 4 van
de Habitatrichtlijn spreekt juist van “alle nodige compenserende maatregelen”, met als
enige inhoudelijke maatstaf dat de algehele samenhang van Natura 2000 moet worden

gewaarborgd.

In dit verband gelden ecologische criteria, met name de nationale en gebiedsgerichte
instandhoudingsdoelstellingen voor het aangetaste habitattype of aangetaste habitat van
een soort. Alle maatregelen waardoor de samenhang van het Natura 2000-netwerk
wordt hersteld, rekening houdend met de omstandigheden van het geval, komen

volgens de Nederlandse regering als compenserende maatregel in aanmerking.
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59. Volgens de Nederlandse regering wordt voornoemde uitleg bevestigd door de
rechtspraak van het Hof. Het Hof bepaalde immers, dat om de aard van eventuele
compenserende maatregelen te kunnen bepalen, de door het project veroorzaakte
aantastingen van het betrokken gebied nauwkeurig moeten worden geidentificeerd. Dit
is nodig opdat de aard van de compenserende maatregelen die nodig zijn om de
algehele samenhang van Natura 2000 te bewaren, kan worden bepaald (zie het reeds
aangehaalde arrest Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias, punt 131).

60. Teneinde de algehele samenhang van Natura 2000 te waarborgen, kunnen
compenserende maatregelen zowel binnen als buiten het aangetaste Natura 2000-gebied
worden genomen. Zo kan compensatie de vorm aannemen van het creéren van nieuwe
geschikte leefgebieden, grenzend aan het bestaande Natura 2000-gebied of in een ander
gebied, die in het Natura 2000-netwerk worden geintegreerd. Het kan ook bijvoorbeeld
gaan om maatregelen ter verbetering van de habitats in een deel van een gebied of in
een ander gebied, evenredig aan het door het plan of project veroorzaakte verlies aan
habitats. In uitzonderlijke gevallen kan ook een gebied dat eerder niet in aanmerking
kwam voor de selectie als Natura 2000-gebied, alsnog voor die status in aanmerking

komen.

61. Illustratief in dat verband, is de compenserende maatregelen die in het kader van artikel
6 lid 4, in verband met werken aan de snelweg A20 in Duitsland, ten zuiden van Bad
Segeberg in Schleswig-Holstein worden getroffen en die door de Europese Commissie
zijn geaccepteerd. De aantasting van (overigens prioritaire) habitats in de speciale
beschermingszone, wordt gecompenseerd door de ontwikkeling van een groter areaal
van het habitattype in aangrenzend gebied, dat vervolgens zal worden opgenomen in
het Natura 2000 netwerk en zal worden aangewezen als (nhieuwe) speciale

beschermingszone.*

62. Het bovenstaande leidt er volgens de Nederlandse regering toe, dat er een grote variatie
bestaat in de maatregelen, die als compenserende maatregel in de zin van artikel 6 lid 4
kan worden aangemerkt. De zinsnede “alle nodige compenserende maatregelen” dient

dus ruim te worden uitgelegd.

4 Zie European Commission Opinions relevant to Article 6 (4) of the Habitats Directive:
http://ec.europa.eu/environment/nature/natura2000/management/opinion_en.htm.
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63.

64.

65.

66.

i) Meenemen van de voorliggende maatregel sluit aan bij doelstelling
Habitatrichtlijn

De voorwaarde dat de lidstaat alle nodige compenserende maatregelen neemt om te
waarborgen dat de algehele samenhang van Natura 2000 bewaard blijft, moet volgens
het Hof worden toegepast met inachtneming van het doel van duurzame ontwikkeling,
zoals dat in de derde overweging van de considerans van die richtlijn is genoemd. De
richtlijn heeft immers tot hoofddoel, met inachtneming van de vereisten op economisch,
sociaal, cultureel en regionaal gebied, het behoud van de biologische diversiteit te
bevorderen. Het behoud van deze biologische diversiteit kan in bepaalde gevallen de
instandhouding en ook de aanmoediging van menselijke activiteiten vereisen (zie het

reeds aangehaalde arrest Nomarchiaki Aftodioikisi Aitoloakarnanias, punten 137-138).

Het treffen van een maatregel die zorgt voor de ontwikkeling van gelijke of grotere
omvang van een Dbeschermd habitattype door menselijke activiteiten, waarvan
kwaliteitsvermindering dreigt als gevolg van een project, kan volgens de Nederlandse
regering aangemerkt worden als een compenserende maatregel in de zin van artikel 6,
lid 4 wvan de Habitatrichtliin. Het betreffende habitattype, waarvoor

kwaliteitsvermindering dreigt, wordt immers in omvang en betere kwaliteit ontwikkeld.

Het gevolg hiervan is, dat de instandhoudingsdoelstelling, de uitbreiding van de
oppervlakte en verbetering van de kwaliteit van blauwgraslanden, niet in gevaar, maar
zelfs dichterbij komt. Dit is in overeenstemming met het doel van de habitatrichtlijn om
de biologische diversiteit te waarborgen door de natuurlijke habitats in de speciale

beschermingszones in een gunstige staat van instandhouding te behouden of in

voorkomend geval te herstellen.

In de onderhavige zaak worden de maatregelen in het Natura 2000-gebied zelf
genomen. Het resultaat van de maatregelen is dat de bijdrage die dit gebied aan de
samenhang van het Natura 2000-netwerk levert, wordt versterkt. De maatregelen die in
het kader van het project zullen worden getroffen, voldoen hierdoor als compenserende

maatregelen.
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67.

VI.

68.

Conclusie ten aanzien van tweede vraag

Op basis van het voorgaande concludeert de Nederlandse regering dat een maatregel
die zorgt voor de ontwikkeling van gelijke of grotere omvang van een beschermd
habitattype onder de omstandigheden zoals aan de orde in het hoofdgeding, kan worden
aangemerkt als een compenserende maatregel in de zin van artikel 6, lid 4 van de
Habitatrichtlijn.

Conclusie

De Nederlandse regering geeft het Hof in overweging de vragen als volgt te

beantwoorden:

“1. Een mitigerende maatregel zoals aan de orde in het hoofdgeding, waarbij in het
kader van een project een bepaald habitattype in gelijke of grotere omvang in een
ander deel van de beschermingszone tot ontwikkeling wordt gebracht, kan meegenomen
worden in het kader van de passende beoordeling zoals vereist is in de eerste
beoordelingsfase van artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn. De conclusies van deze
beoordeling zijn — inclusief de effecten van de mitigerende maatregel — de basis op
grond waarvan in de tweede beoordelingsfase beoordeeld moet worden of geen sprake
is van aantasting van de natuurlijke kenmerken van het betrokken gebied in de zin van
artikel 6, lid 3 van de Habitatrichtlijn.”

Voor zover sprake zou zijn van een aantasting van de natuurlijke kenmerken:

“2. Een maatregel die zorgt voor de ontwikkeling van een nieuw areaal van een
habitattype onder de omstandigheden zoals aan de orde in het hoofdgeding kan worden
aangemerkt als een compenserende maatregel in de zin van artikel 6, lid 4 van de
Habitatrichtlijn.”

Mielle Bulterman Jurian Langer
Gemachtigden

Den Haag, 11 juli 2013
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