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I Inleiding

MR.DR. L. BIER ADVOCAAT « DR. L. BIER B.V. »

1. Ondergetekende is in de procedure in zaak 201110075/1/R4 en
201201853/1/R4 bij de Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State
te Nederland als advocaat opgetreden namens de Stichting Overlast A 2 Vught
en omstreken (hierna te noemen Stichting) gevestigd aan de Willem van

Beuningenlaan 3 te Vught, Nederland.

2. De Afdeling bestuursrechtspraak van de Raad van State heeft in een
verwijzigingsuitspraak d.d. 7 november 2012 prejudiciéle vragen gesteld aan
het Hof van Justitie van de Europese Gemeenschappen en verzocht om
gelijktijdige behandeling met zaak C-258/11 (Sweetman). De onderhavige zaak
is ingeschreven als zaak C-521/12 (Briels e.a.) en is bij besluit van 15-1-2013
van de president van het Hof geschorst tot dat arrest is gewezen in zaak C-
258/1. Bij beslissing van 23-4-2013 door de president van het Hof is de
behandeling van de zaak hervat en op 24-4-2013 is kennis gegeven van het

recht om binnen twee maanden schriftelijke opmerkingen in te dienen.

TEL.: 073-6841786+ FAX: 073-6840328 E-MAIL LBIER@XS4ALL.NL
IEDERE AANSPRAKELIJKHEID IS BEPERKT TOT HET BEDRAG DAT ONDER MIJN
BEROEPSAANSPRAKELIJKHEIDSVERZEKERING WORDT UITBETAALD

De voornaamste feiten en de achtergrond van de voor de Nederlandse rechter

BARONIESINGEL 32 5262 KB VUGHT
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Namens de Stichting worden hierbij schriftelijke opmerkingen ingediend over
het verzoek om een prejudiciéle beslissing in bovenvermelde zaak.

De verwijzende rechter heeft in de verwijzingsuitspraak overwogen dat de
beantwoording van de prejudiciéle vragen in zaak C-258/11 (Sweetman) van
groot belang zullen zijn voor de onderhavige zaak. Inmiddels zijn de in zaak C-
258/11 gestelde prejudici€le  vragen = beantwoord. Gezien de
verwijzigingsuitspraak, zullen de overwegingen van het Hof in zaak C-258/11
worden betrokken bij de voorgestelde beantwoording van de vragen.

II De voornaamste feiten en de achtergrond van de voor de Nederlandse rechter
gevoerde procedure

S.

Bij besluit van 6 juni 2011 heeft de Minister krachtens artikel 15, eerste lid,
van de Tracéwet (zoals dat destijds luidde), het tracébesluit A2 's-
Hertogenbosch-Eindhoven (hierna: tracébesluit) vastgesteld. Dit besluit houdt
in dat de bestaande snelweg wordt verbreed van twee maal twee rijstroken
naar twee maal drie rijstroken, met bijbehorende werken. Tegen dit besluit is
onder meer namens de Stichting beroep ingesteld (kopie van het
beroepsschrift d.d. 23 september 2011 bijgevoegd als bijlage 1).

In de verwijzingsuitspraak d.d. 7 november 2012, 201110075/1/R4 en
201201853/1/R4 (reeds in uw bezit) is ten aanzien van de feiten in
overweging 86.3 het volgende vastgesteld. Blijkens het ontwerp-
aanwijzingsbesluit voor het Natura 2000-gebied en de daarbij behorende kaart
is de speciale beschermingszone één gebied en strekt het zich uit over zowel
het Vlijmens Ven als de Moerputten en het Bossche Broek. Het betreft een
gebied van communautair belang in de zin van richtliin 92/43/EEG
(habitatrichtlijn). De snelweg is in dit gebied gelegen.

Namens de Stichting is aangevoerd dat niet alleen de gevolgen van het extra
ruimtebeslag van de verbreding van de snelweg in aanmerking moeten worden
genomen. Ook de gevolgen van het extra verkeer dat met de verbreding niet
alleen mogelijk wordt gemaakt, maar zelfs wordt bevorderd, zijn belangrijk bij
het bepalen of toestemming kan worden gegeven. Verder is door de Stichting
aangevoerd dat de bestaande slechte staat van de beschermde habitats en
soorten in het gebied in de weg staat aan iedere wijziging in of aan de weg die
niet tot verbetering van de staat van de beschermde habitats en soorten leidt.

In overweging 87.6 van de verwijzingsbeslissing stelt de verwijzende rechter
vast: In de onderhavige zaak is geen sprake van permanent verlies van een
prioritair habitattype, maar van (dreigende) vermindering van de kwaliteit van
een niet-prioritair habitattype, in de situatie dat het betrokken project voorziet in
de aanleg van een nieuw areaal van dit habitattype in hetzelfde gebied.

In overweging 93 van de verwijzingsbeslissing stelt de verwijzende rechter
vast: Uit de passende beoordeling blijkt dat de stikstofdepositie op de
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blauwgraslanden in de Moerputten mogelijkerwijs een kleine versnelling van het
kwaliteitsverlies dat daar al gaande is tot gevolg heeft.

De in overweging 87.6 en 93 vastgestelde feiten zijn niet juist voor wat betreft
de vaststelling dat geen sprake zou zijn van een permanent verlies, maar van
een (dreigende) vermindering van de kwaliteit, dan wel van een “kleine
versnelling” van het kwaliteitsverlies dat al gaande is. Deze vaststellingen zijn
namelijk niet gebaseerd op wetenschappelijk onderzoek naar alle effecten van
de voorgenomen activiteit. Uitsluitend de belasting van de aangewezen soorten
met stikstof is in aanmerking genomen en met betrekking tot andere effecten
is in het geheel geen specifiek onderzoek uitgevoerd. Veel mogelijke effecten —al
dan niet in hun onderling verband bezien- zijn niet onderzocht. Hierdoor is
onzeker wat de gevolgen zullen zijn voor het duurzame behoud van het gebied.

Het in het kader van de passende beoordeling uitgevoerde onderzoek is zeer
beperkt geweest en is onder meer gebaseerd op berekeningen waarbij er van
wordt uitgegaan dat het wagenpark de komende jaren veel minder emissies zal
veroorzaken. Hier bestaat echter geen enkele —wetenschappelijke- zekerheid
over, aangezien de overheid geen enkele invioed heeft op het tempo van
vervanging van het bestaande wagenpark. Aldus heeft de Minister verzuimd
het bepaalde in art. 6 lid 2 tot en met 4 uit de habitatrichtlijn toe te passen en
heeft de verwijzende rechter dit miskend.

Volgens overweging 86.3 uit de verwijzingsbeslissing blijkt uit het ontwerp-
aanwijzingsbesluit voor het Natura 2000 gebied het volgende. Het betreft een
gebied waarin voor drie daar voorkomende habitattypen verbeterdoelstellingen
zijn geformuleerd en uitbreiding van oppervlakte. Van twee van de
voorkomende kwalificerende soorten is de instandhoudingsdoelstelling
uitbreiding van de omvang en verbetering van de kwaliteit van het leefgebied
voor uitbreiding van de populatie. Voor twee kwalificerende soorten is de
instandhoudingsdoelstelling behoud van de omvang en kwaliteit van het
leefgebied voor het behoud van de populatie. Tot slot is voor een soort de
instandhoudingsdoelstelling behoud van de biotoop voor het behoud van de
populatie.

Van geen der beschermde habitatytpen of soorten staat vast dat zij in een
gunstige staat van instandhouding verkeren en ten onrechte heeft de Minister
de slechte staat van instandhouding niet betrokken bij het geven van de
benodigde toestemmingen voor de wegverbreding met bijbehorende werken. De
verwijzende rechter heeft de bestaande slechte staat van instandhouding ten
onrechte niet betrokken bij de gestelde prejudiciéle vragen.

Blijkens overweging 86.8 (laatste alinea, tweede helft), uit de
verwijzingsbeslissing heeft een politicke koerswijziging in 2011 geleid tot het
onmiddellijk stilleggen van de benodigde grondaankopen bij dit gebied ten
behoeve van natuurherstel. Voor de instandhoudingsdoelstellingen voor dit
gebied zijn door Nederland niet de benodigde financiéle middelen ter
beschikking gesteld. Uit bedoelde overweging blijkt ook dat Rijkswaterstaat (de
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dienst die de wegverbreding voorbereidt en uitvoert) bereid is aanvullende
financiering beschikbaar te stellen in het kader van de mitigatie van de
gevolgen van de toename van de stikstofdepositie als gevolg van de verbreding
van de A2. De door Rijkswaterstaat te financieren maatregelen zijn derhalve
niet gericht op lange termijn realisering van instandhoudingsdoelstellingen en
derhalve ook niet op het houden, dan wel herstellen van beschermde
habitattypen en soorten in een gunstige staat van instandhouding.

In het beroepsschrift van de Stichting zijn verschillende Europeesrechtelijke
kwesties aan de orde gesteld en beargumenteerd dat de Nederlandse
regelgeving en praktijk op gespannen voet staan met Europees recht. De
verwijzende rechter heeft echter uitsluitend de stikstofdepositie bij het
beschermde gebied in aanmerking genomen en hierop zijn de gestelde
prejudiciéle vragen gebaseerd. De belangrijkste van de hier bedoelde
argumenten uit het beroepsschrift zijn de volgende:

-De Nederlandse Crisis- en herstelwet komt neer op een onaanvaardbare
en ongeoorloofde "opstapeling” van beperkingen in de toegang tot de
rechter, hetgeen in strijd is met het Verdrag van Aarhus en de
jurisprudentie van het Europees Hof daarover (blz. 3-5 beroepsschrift);

-De wegverbreding wordt bestreken door de Wet versnelling
besluitvorming wegprojecten, waarbij onder meer de Tracéwet is
gewijzigd. In het beroepsschrift (blz. 5-6) is uitgewerkt dat die wet het
mogelijk maakt om een alternatievenonderzoek achterwege te laten bij
het uitvoeren van een milieueffectbeoordeling bij grote infrastructurele
projecten, ook indien deze gelegen zijn in of in de nabijheid van Natura
2000 gebieden. Dit staat op gespannen voet met richtlijn 85/337/EG
(hierna: MEB richtlijn) zoals gewijzigd bij richtlijn 2003/35/EG (De MEB-
richtlijn is per 17 februari 2012 ingetrokken en gecodificeerd en
vervangen door richtlijn 2011/92/EU) en richtlijn 2001/42/EG (hierna:
SMB richtlijnj;

-De SMB richtlijn wordt ten onrechte in Nederland niet toegepast bij
projecten in of in de directe nabijheid van Natura 2000 gebieden
(beroepschrift blz. 6-9, hierop is in de verwijzigingsuitspraak niet
ingegaan) en ook ten onrechte niet bij plannen die dienen als kader voor
vergunningverlening (o.a. het plan dat bekend staat als het Nederlandse
Nationaal Samenwerkingsprogramma Luchtkwaliteit (NSL), vgl. het
beroepsschrift blz. 21 ev.,, dit argument wordt in de
verwijzigingsuitspraak afgewezen in overweging 27).

-Zowel de MEB richtlijn, als de SMB richtlijn schrijven een
alternatievenonderzoek voor, dat in het gegeven geval opgevat moet
worden als een onderzoek naar geografische alternatieven. Een dergelijk
onderzoek is bij de voorbereiding van het project/plan niet uitgevoerd
(blz. 7 beroepsschrift, in de verwijzingsuitspraak wordt hier niet op
ingegaan)



-Het is in strijd met art. 6 van de habitatrichtlijn om een “voortoets” uit te
voeren waarin uitsluitend het effect van het plan of project globaal wordt
onderzocht om te beoordelen of er een significant effect zal zijn (blz. 10-
11 beroepsschrift, de verwijzende rechter gaat niet in op de juridische
status van de in de Nederlandse praktijk gebruikelijke “voortoets” en de
relatie tot de verplichtingen uit art. 6 habitatrichtlijn)

-Ook voor Nederland is er een verplichting om voor wat betreft richtlijn
2008/50/EG te toetsen aan de in de richtlijn gegeven grenswaarden voor
natuur (blz. 24 beroepsschrift, niet behandeld door verwijzende rechter).
Het NSL geeft zeer globale gegevens omtrent de Iluchtkwaliteit in
Nederland. Desondanks is er in het kader van de passende beoordeling
bij beschermde gebieden geen specifiek onderzoek naar de luchtkwaliteit
bij het beschermde gebied verricht;

-De Dberekeningen voor de stikstofdepositie maken gebruik van
emissiefactoren voor het wagenpark die niet reéel zijn omdat ten onrechte
wordt uitgegaan van een snelle vervanging van het wagenpark. Tevens is
vermeld dat voor de achtergronddepositie gebruik is gemaakt van de
Grootschalige Concentratiekaarten Nederland van het Planbureau voor
de Leefomgeving. Het gaat hierbij om een grofmazig onderzoek met vele
onbewezen aannames dat niet specifiek is toegesneden op de beschermde
gebieden. Een dergelijk onderzoek voldoet niet aan de eisen die telkens
weer in uitspraken van het Hof van Justitie van de Europese
Gemeenschappen worden gesteld in het kader van de passende
beoordeling (blz. 12 beroepsschrift, uit de verwijzingsuitspraak
overweging 86.15, 5d¢ alinea blijkt dat de verwijzende rechter niet de eis
stelt dat het onderzoek representatief voor het specifieke beschermde
gebied dient te zijn).

III Bepalingen van Nationaal recht

16. Het wettelijk kader naar Nederlands recht voor de gestelde prejudiciéle vragen
is te vinden in de Natuurbeschermingswet 1998 (zie verwijzingsuitspraak
overweging 86.1 en verder)

Artikel 19j:

1. Een bestuursorgaan houdt bij het nemen van een besluit tot het
vaststellen van een plan dat, gelet op de instandhoudingsdoelstelling, met
uitzondering van de doelstellingen, bedoeld in artikel 10a, derde lid, voor
een Natura 2000-gebied, de kwadliteit van de natuurlijke habitats en de
habitats van soorten in dat gebied kan verslechteren of een significant
verstorend effect kan hebben op de soorten waarvoor het gebied is
aangewezen, ongeacht de beperkingen die terzake in het wettelijk
voorschrift waarop het berust, zijn gesteld, rekening

a. met de gevolgen die het plan kan hebben voor het gebied, en

b. met het op grond van artikel 19a of artikel 19b voor dat gebied
vastgestelde beheerplan voor zover dat betrekking heeft op de



instandhoudingsdoelstelling, met uitzondering van de doelstellingen,
bedoeld in artikel 10a, derde lid.

2. Voor plannen als bedoeld in het eerste lid, die niet direct verband
houden met of nodig zijn voor het beheer van een Natura 2000-gebied
maar die afzonderlijk of in combinatie met andere plannen of projecten
significante gevolgen kunnen hebben voor het desbetreffende gebied,
maakt het bestuursorgaan alvorens het plan vast te stellen een passende
beoordeling van de gevolgen voor het gebied waarbij rekening wordt
gehouden met de instandhoudingsdoelstelling, met uitzondering van de
doelstellingen, bedoeld in artikel 10a, derde lid, van dat gebied.

3. In de gevallen, bedoeld in het tweede lid, wordt het besluit, bedoeld in
het eerste lid, alleen genomen indien is voldaan aan de voorwaarden,
genoemd in de artikelen 19g en 19h. :

4. De passende beoordeling van deze plannen maakt deel uit van de ter
zake van die plannen voorgeschreven milieueffectrapportage.

5. De verplichting tot het maken van een passende beoordeling bij de
voorbereiding van een plan als bedoeld in het tweede lid geldt niet in
gevallen waarin het plan een herhaling of voortzetting is van een plan of
project ten aanzien waarvan reeds eerder een passende beoordeling is
gemaakt, voor zover de passende beoordeling redelijkerwijs geen nieuwe
gegevens en inzichten kan opleveren omtrent de significante gevolgen van
dat plan.

6. Het eerste tot en met derde lid en het vijfde lid zijn van overeenkomstige
toepassing op projectbesluiten als bedoeld in artikel 1.1, eerste lid,
onderdeel f, van de Wet ruimtelijke ordening.

Artikel 19g

1. Indien een passende beoordeling is voorgeschreven op grond van artikel
19f, eerste lid, kan een vergunning als bedoeld in artikel 19d, eerste lid,
slechts worden verleend indien gedeputeerde staten zich op grond van de
passende beoordeling ervan hebben verzekerd dat de natuurlijke
kenmerken van het gebied niet zullen worden aangetast.

2. In afwijking van het eerste lid kunnen bij ontstentenis van alternatieve
oplossingen voor een project gedeputeerde staten ten aanzien van Natura
2000-gebieden waar geen prioritair type natuurlijke habitat of prioritaire
soort voorkomt, een vergunning als bedoeld in artikel 19d, eerste lid, voor
het realiseren van het desbetreffende project, slechts verlenen om
dwingende redenen van groot openbaar belang met inbegrip van redenen
van sociale of economische aard.

3. Ten aanzien van Natura 2000-gebieden waar een prioritair type
natuurlijke habitat of een prioritaire soort voorkomt, kunnen gedeputeerde
staten bij ontstentenis van alternatieve oplossingen voor een project of
andere handeling, in afwijking van het eerste lid, een vergunning als
bedoeld in artikel 19d, eerste lid, wvoor het realiseren van het
desbetreffende project, slechts verlenen:

a. op argumenten die verband houden met de menselijke gezondheid, de
openbare veiligheid of voor het milieu wezenlijke gunstige effecten of
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b. na advies van de Commissie van de Europese Gemeenschappen om
andere dwingende redenen van groot openbaar belang.

4. Een advies als bedoeld in het derde lid, onderdeel b, wordt door Onze
Minister gevraagd.

Artikel 19h

1. Indien een vergunning als bedoeld in artikel 19d, eerste lid, om
dwingende redenen van groot openbaar belang wordt verleend voor het
realiseren van projecten, waarvan niet met zekerheid vaststaat dat die
projecten de natuurlijke kenmerken van het Natura 2000-gebied niet
aantasten, verbinden gedeputeerde staten aan die vergunning in ieder
geval het voorschrift inhoudende de verplichting compenserende
maatregelen te treffen.

2. De initiatiefnemer wordt door gedeputeerde staten tijdig tevoren in de
gelegenheid gesteld om voorstellen voor compenserende maatregelen te
doen.

3. In de wvoorstellen voor compenserende maatregelen, bedoeld in het
tweede lid, wordt in ieder geval opgenomen op welke wijze en in welk
tijdsbestek de compenserende maatregelen zullen worden getroffen.

4. Voor zover compenserende maatregelen worden voorgeschreven met het
oog op de doelstellingen, bedoeld in artikel 10aq, tweede lid, onderdeel a of
onderdeel b, dient het met deze maatregelen beoogde resultaat te zijn
bereikt op het tijdstip waarop significante gevolgen als bedoeld in artikel
19f, eerste lid, zich voordoen, tenzij kan worden aangetoond dat deze
gelijktijdigheid niet noodzakelijk is om de bijdrage van het betrokken
gebied aan Natura 2000 veilig te stellen.

5. Bij ministeriéle regeling kan Onze Minister in overeenstemming met Onze
andere Ministers, wie het mede aangaat nadere eisen stellen ten aanzien
van compenserende maatregelen.

Bij de formulering van art. 19 j valt op dat in Nederiand de plicht tot het
maken van een passende beoordeling pas ontstaat als sprake is van “kan
verslechteren of een significant verstorend effect kan hebben”. Deze formulering
sluit niet aan bij de formulering van de habitatrichtlijn en is er wellicht de
reden van dat in Nederland de lat vrij hoog ligt voordat de verplichting
ontstaat om een passende beoordeling te maken.

Zoals uit de formulering van art. 19j in samenhang met art. 19 g en art. 19h
blijkt, wordt naar Nederlands recht niet de eis gesteld dat de bevoegde
instanties slechts toestemming kunnen verlenen voor een plan of project in de
zin van artikel 6, lid 3, van de habitatrichtlijn indien zij, na alle aspecten van
het plan of project te hebben geidentificeerd die afzonderlijk of in combinatie
met andere plannen of projecten de instandhoudingsdoelstellingen van het
betrokken gebied in gevaar kunnen brengen en rekening houdend met de
beste wetenschappelijke kennis ter zake, de zekerheid hebben verkregen dat
het geen blijvende schadelijke gevolgen heeft voor de natuurlijke kenmerken
van het betrokken gebied. De bevoegde autoriteiten verlenen -bij afwezigheid
van deze zekerheid- toestemming indien in deze toestemming compenserende
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maatregelen als voorschrift zijn opgenomen, waarbij niet de eis wordt gesteld
dat enige zekerheid over het effect van deze compenserende maatregelen moet
zijn verkregen. In de Nederlandse regelgeving valt op dat niet is vereist dat
genomen worden “alle nodige compenserende maatregelen om te waarborgen
dat de algehele samenhang van Natura 2000 bewaard blijft”.

In de Nederlandse praktijk wordt veelvuldig eerst een —niet wettelijk verplichte
en geregelde- voortoets uitgevoerd om te bepalen of voor een plan of project
een passende beoordeling gemaakt dient te worden. Bij deze voortoets wordt
niet de samenhang met andere plannen of projecten beoordeeld, noch de
relatie met de bestaande situatie. Ook in de onderhavige zaak is een dergelijke
globale voortoets uitsluitend met betrekking tot de twee extra rijstroken
uitgevoerd. In het beroepsschrift is er op verschillende plaatsen (o.a. blz. 11)
op gewezen dat deze praktijk in strijd is met het bepaalde in de
habitatrichtlijn, omdat op die manier een door de habitatrichtlijn beschermd
gebied een “dood door duizend sneden kan sterven”. Deze in Nederland
geintroduceerde beoordelingsfase is niet gebaseerd op art. 6 lid 2 tot en met 4
van de habitatrichtlijn en leidt tot ernstige beperkingen in de effectiviteit van
de bescherming van de gebieden.

Vaste rechtspraak van de Afdeling Bestuursrechtspraak van de Raad van
State is dat mitigerende maatregelen kunnen worden betrokken bij de
ingevolge artikel 19j, tweede lid, van de Nbw 1998 te verrichten passende
beoordeling van de gevolgen voor het gebied. Blijkens de rechtspraak kan
onder het begrip “mitigerende maatregelen” een heel scala van maatregelen
vallen, waaronder het intrekken van andere —niet aan het project gerelateerde-
vergunningen en het verrichten van bepaalde handelingen binnen het
beschermde gebied. De door de verwijzende rechter gestelde vragen zijn
geformuleerd tegen de achtergrond van deze praktijk waar de in art. 6 lid 3
eerste volzin bedoelde beoordeling wordt verricht uitgaande van de
hypothetische positieve effecten van bij die beoordeling betrokken
maatregelen. Door de ruime uitleg van het begrip “mitigerende maatregelen”
wordt in de Nederlandse praktijk feitelijk niet toegekomen aan art. 6 lid 4 van
de habitatrichtlijn. Ten aanzien van de “mitigerende” maatregelen in de
“passende beoordeling” wordt niet de eis gesteld dat het moet gaan om alle
nodige maatregelen om te waarborgen dat de algehele samenhang van Natura
2000 bewaard blijft.

Juridisch is er een groot verschil tussen het integreren van mitigerende
maatregelen in de aanvraag om toestemming voor het project om deze “mee” te
beoordelen in de passende beoordeling onder artikel 6 lid 3 en het
compenseren van nadelige effecten onder artikel 6 lid 4. In de Nederlandse
praktijk gaat het echter veelal om exact hetzelfde.



IV De juridische argumenten

22.

23.

24.

25.

26.

27.

De verwijzende rechter heeft in de verwijzingsuitspraak overwogen dat de
beantwoording van de prejudiciéle vragen in zaak C-258/11 (Sweetman) van
groot belang zullen zijn voor de onderhavige zaak. Inmiddels zijn de in zaak C-
258/ 11 gestelde prejudiciéle vragen beantwoord.

In overweging 36 van het arrest in zaak C-258/11 overweegt het Hof: Artikel 6,
leden 2 tot en met 4, van de habitatrichtlijn legt de lidstaten dus een aantal
verplichtingen en specifieke procedures op die, zoals uit artikel 2, lid 2, van de
richtlijn blijkt, beogen de natuurlijke habitats en vooral de speciale
beschermingszones in een gunstige staat van instandhouding te behouden of in
voorkomend geval te herstellen.

In overweging 32 van het arrest in zaak C-258/11 wordt overwogen: In dit
verband moet, teneinde de draagwijdte van de uitdrukking ,de natuurlijke
kenmerken van het gebied aantasten,, in haar gehele samenhang te beoordelen,
worden verduidelijkt dat de bepalingen van artikel 6 van de habitatrichtlijn,
gelet op de door deze richtlijn beoogde instandhoudingsdoelstellingen, als een
coherent geheel moeten worden uitgelegd, zoals de advocaat-generaal in punt
43 van haar conclusie heeft opgemerkt. De leden 2 en 3 van artikel 6 beogen
namelijk natuurlijke habitats en soorten hetzelfde beschermingsniveau te
garanderen (zie in die zin arrest van 24 november 2011, Commissie/ Spanje,
C-404/09, nog niet gepubliceerd in de Jurisprudentie, punt 142), terwijl lid 4
van artikel 6 enkel een uitzondering vormt op de tweede volzin van lid 3.

In de verwijzingsuitspraak wordt overwogen: 87.7. Hoewel het Supreme Court
van lerland in vraag 1. reeds in het algemeen heeft gevraagd naar de bij de
beoordeling van een aantasting van de natuurlijke kenmerken van het gebied
toe te passen criteria, wenst de Afdeling, gelet op het vorenstaande, in het
bijzonder te vernemen in hoeverre, in het geval het project negatieve gevolgen
heeft voor het bestaande areaal van een beschermd habitattype in een Natura
2000-gebied, betekenis kan worden toegekend aan de omstandigheid dat in het
kader van het project in hetzelfde Natura 2000-gebied een areaal van gelijke of
grotere omvang van dat habitattype tot ontwikkeling zal worden gebracht, dat
geen negatieve gevolgen van het project zal ondervinden.

Namens de Stichting wordt opgemerkt dat art. 6 lid 2 en lid 3 van de
habitatrichtlijn geen onderscheid maken tussen prioritaire en andere
habitattypes. Kennelijk is niet beoogd om voor de instandhoudingsverplichting
uit lid 2 en de onderzoeks- en beoordelingsverplichtingen uit lid 3 onderscheid
te maken tussen prioritaire en niet-prioritaire habitattypes. Ook het eerste
deel van lid 4 kent dit onderscheid niet. Dit betekent dat er voor de toepassing
van art. 6 lid 2, lid 3 en het eerste deel van lid 4, geen relevante verschillen
zijn tussen de onderhavige zaak en zaak C-258/11.

De hierboven aangehaalde Nederlandse wetgeving en praktijk waarbij door
middel van een beperkte “voortoets” wordt onderzocht of het plan of project als



28.

29.

30.

31.

zodanig “verslechterende” of “’significant verstorende” effecten heeft, berust
waarschijnlijk op een onjuiste uitleg van het arrest Waddenvereniging en
Vogelbeschermingsvereniging (zaak C127/02). Blijkens overweging 86.14 en
overweging 87.2 van de verwijzingsuitspraak miskent de verwijzende rechter
dat de mogelijkheid van schadelijke gevolgen de verplichting tot de uitvoering
van een “passende beoordeling” schept. In die opvatting is er dus geen ruimte
voor een “voortoets” waar de mogelijke gevolgen van het plan of project als
zodanig niet in hun onderlinge samenhang worden onderzocht en de gevolgen
van het plan of project niet in samenhang met andere plannen en projecten en
de bestaande situatie worden onderzocht.

Zoals A-G Sharpston opmerkt in de conclusie bij zaak C-258/11:“47. Hieruit
volgt dat de mogelijkheid van significante gevolgen voor het gebied, in het kader
van artikel 6, lid 3, het vereiste van een passende beoordeling schept. De
voorwaarde in deze fase dat het plan of project significante gevolgen kan
hebben, stelt dus de verplichting tot uitvoering van een passende beoordeling in
werking. Een significant gevolg hoeft niet te worden aangetoond; zoals lerland
opmerkt, volstaat de vaststelling dat een dergelijk gevolg mogelijk is.”

In de conclusie bij zaak C-258/11 wordt ingegaan op een cruciaal begrip uit
art. 6 lid 2 van de habitatrichtlijn: “46. Hier wil ik even erbij stilstaan dat
hoewel de formulering ,likely to have [an] effect” in de Engelse taalversie van
deze bepaling(18), in eerste instantie de indruk kan wekken dat een zekere
mate van waarschijnlijkheid moet worden aangetoond, met andere woorden dat
meteen en wellicht tamelijk gedetailleerd lijkt te moeten worden bepaald welk
effect het plan of project in kwestie op het gebied kan hebben, maar dat in
andere taalversies een zwakkere formulering wordt gebruikt. Zo spreekt de
Franse versie bijvoorbeeld van ,susceptible d’affecter” , de Duitse versie van
»beeintrdchtigen kénnte” , en heeft de Nederlandse versie het over een plan of
project dat ,gevolgen kan hebben” , terwijl het Spaans de uitdrukking ,pueda
afectar” gebruikt. Al deze versies suggereren dat de lat wat lager ligt, en dat de
vraag slechts is of het betrokken plan of project een effect kan hebben. Het
Engelse ,likely to” dient in deze zin te worden opgevat.

De uitleg van de zinsnede “de natuurlijke kenmerken van het betrokken
gebied niet zal aantasten” kan niet los worden gezien van de overige delen van
dit artikellid, waaronder de zinsnede “nadat zij de zekerheid hebben
verkregen”. Van maatregelen die beogen elders een areaal van een beschermd
habitattype tot ontwikkeling te brengen staat immers niet met zekerheid vast
dat dit een duurzaam behoud van de in de habitatrichtlijn bedoelde bepalende
kenmerken van het betrokken gebied tot gevolg heeft. Het zal om deze reden
zijn dat in lid 4 van de habitatrichtlijn voor uitzonderingsgevallen een
afzonderlijke regeling is opgenomen met betrekking tot “compenserende”
maatregelen, waarbij additionele vereisten gelden.

Uit de vraagstelling van de verwijzende rechter blijkt de miskenning van het
coherente stelsel van art. 6 lid 2 tot en met 4 van de habitatrichtlijn. Ook de
tweede vraag getuigt hiervan, waar de verwijzende rechter miskent dat lid 4
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spreekt van "alle nodige compenserende maatregelen” en de vraag of een
bepaalde feitelijke maatregel als compenserende maatregel in de zin van lid 4
kan worden aangemerkt zinledig is. In verband met het coherente stelsel van
de habitatrichtlijn, dienen eventuele compenserende maatregelen eveneens in
onderling verband en met het oog op de instandhoudingsdoelstellingen uit lid
2 te worden beoordeeld.

V De voorgestelde beantwoording van de prejudiciéle vragen

32.

33.

34.

35.

Vraag 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?

De vraag van de verwijzende rechter moet aldus worden begrepen dat is
gevraagd om uitsluitsel te geven over de vraag of art. 6 lid 3 zo moet worden
uitgelegd dat het is toegestaan, door het opnemen van “mitigerende”
maatregelen in de toestemming voor het project, buiten de reikwijdte van
artikel 6 lid 4 te blijven, hoewel de effecten van het project sec, dus zonder de
“mitigerende” maatregelen, als schadelijk moeten worden gekwalificeerd en af
doen aan de instandhoudingsdoelstellingen van het gebied en er geen enkele
wetenschappelijke zekerheid bestaat over de effectiviteit van de maatregelen.
In feite gaat de vraag van de verwijzende rechter dus tevens over de “passende
beoordeling” en of hiervan onderdeel uitmaakt de informatie bedoeld in de
MEB richtlijn, art. 5 lid 3, sub b.

Voorgestelde antwoord:

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 dient te worden uitgelegd in het
coherente geheel van art. 6 van deze richtlijn. Dit betekent dat dit zodanig
moet worden uitgelegd dat van aantasting van de natuurlijke kenmerken van
het betrokken gebied sprake is indien het project in de weg kan staan aan het
duurzame behoud van de in deze richtlijn bedoelde bepalende kenmerken van
het betrokken gebied. Van een duurzaam behoud is geen sprake indien de
gunstige staat van instandhouding met betrekking tot het bestaande areaal
van het beschermde habitattype niet wordt gerealiseerd, dan wel dreigt te
verslechteren.

Vraag 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
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36.

IAdvocaat

van een habitattype in dat geval worden aangemerkt als een compenserende
maatregel als bedoeld in artikel 6, vierde lid, van de richtlijn?

Voorgestelde antwoord:

De verwijzende rechter heeft geen belang bij beantwoording van deze vraag, nu
beantwoording van deze vraag niet daadwerkelijk bijdraagt tot de oplossing
van het hoofdgeding. Deze vraag is uitsluitend relevant indien vaststaat dat in
het hoofdgeding aan de orde zijn geweest de vereisten uit lid 4, namelijk dat
sprake is van ontstentenis van alternatieve oplossingen en dat het project
noodzakelijk is om dwingende redenen van groot openbaar belang. Verder
dient dan vast te staan dat deze maatregel in het gegeven geval voldoet aan
het criterium “alle nodige compenserende maatregelen”. De verwijzende
rechter heeft in de verwijzingsuitspraak niets vastgesteld omtrent alternatieve
oplossingen en “dwingende redenen van groot openbaar belang” en ook staat
niets vast over alle nodige compenserende maatregelen. De Minister heeft
niets onderzocht over alternatieve oplossingen en niets afgewogen omtrent een
groot maatschappelijk belang, noch is onderzoek gedaan naar “alle nodige
compenserende maatregelen” zodat vaststaat dat in het hoofdgeding de
uitzondering op het toestemmingsvereiste uit lid 3 van de habitatrichtlijn niet
aan de orde kan komen.

Staat van bijlagen:
Bijlage 1 Beroepsschrift d.d. 23 september 2011
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