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Voordat een project met effecten op een Natura 2000-
gebied doorgang kan vinden, moet een passende be-
oordeling worden uitgevoerd rekening houdend met
de instandhoudingsdoelstellingen. Tot nu toe is de
heersende leer in Nederland dat een vergunning pas
kan worden verleend indien er geen significant nega-
tieve effecten zijn dan wel deze niet kunnen worden
weggemitigeerd. Anders komt de zware toetsing aan
de ADC-criteria in beeld. Volgens ons is het onder de
Natuurbeschermingswet 1998 en onder art. 6 Habitat-
richtlijn echter mogelijk om de passende beoordeling
positief te laten uitpakken ondanks een overblijvend
significant negatief effect, indien er voldoende posi-
tieve effecten op andere instandhoudingsdoelstellin-
gen tegenover staan en het ecologische eindoordeel
over het project als geheel dus positief is.

1. Inleidende casus

Het Waddeneiland Schiermonnikoog heeft sinds 1970 een
jachthaven. De jachthaven is open van begin mei tot eind
oktober en biedt plaats aan circa 160 schepen. De jachtha-
ven moet ieder jaar worden gebaggerd om de haven bereik-
baar te houden voor de vaarrecreatie. Het gaat dan om circa
10.000 m3 per jaar, dat jarenlang tegen de Waddendijk van
het eiland werd gestort. Omdat de huidige stortlocatie vol
raakt wordt steeds meer in oostelijke richting gestort. Het
gevolg van het storten van het slib is dat kwelderareaal®
wordt gevormd op plaatsen waar voorheen zandbanken la-
gen. Volgens het Aanwijzingsbesluit Waddenzee,® waarmee
de Waddenzee is aangewezen als natuurgebied, gelden zo-
wel voor kwelders (habitattype H1330) en zilte pioniersbe-
groeiingen (H1310) als voor droogvallende slik- en zandpla-
ten (H1140) behoudsdoelstellingen voor het areaal. De
vraag is dan ook of het toelaatbaar moet worden geacht dat
areaal aan H1140 verdwijnt ten gunste van H1330 en
H1310. De Minister van (voorheen) LNV weigerde de Na-
tuurbeschermingswetvergunning omdat bij de aanvraag
onvoldoende onderbouwd was dat areaal aan H1330 en
H1310 zou ontstaan, maar principieel meende hij dat een

1 Mr. dr. Peter Mendelts is zelfstandig juridisch adviseur te Leeuwarden

en docent bestuursrecht aan de Rijksuniversiteit Groningen. Mr. drs.
Luuk Boerema is zelfstandig juridisch adviseur te Darp.
Dit artikel vloeit voort uit een onderzoek dat de auteurs hebben ver-
richt in opdracht van het Programma Naar een Rijke Waddenzee dat
ressorteert onder het Ministerie van EL&I en het Regionaal College
Wadden.

2 In Zuid-Nederland schorren genoemd.

3 Aanwijzingsbesluit Natura 2000-gebied Waddenzee van de Minister
van LNV van 26 februari 2009, kenmerk DRZO 2008-001. Het besluit is
terug te vinden op www.synbiosys.alterra.nl/natura2000/gebiedenda-
tabase.aspx?subj=n2k.

dergelijke omvorming gezien de behoudsdoelstellingen
voor deze habitattypen ontoelaatbaar zou zijn:

“Echter ook indien u zou aantonen dat natuurlijke kwel-
derontwikkeling te verwachten is als gevolg van het
storten van bagger, dan nog biedt het instandhoudings-
doel voor H1140 in het aanwijzingsbesluit Waddenzee
waarschijnlijk geen ruimte om het habitat H1140 om te
vormen ten gunste van H1330 Of H1310, gezien de be-
houdsdoelstelling voor oppervlakte ervan.”*

In het midden kan blijven of de ingreep ecologisch gezien
meerwaarde oplevert of dat het een gelegenheidsargument
betreft. Het gaat ons om de idee dat het niet mogelijk zou
zijn om uit te wisselen tussen de instandhoudingsdoelstel-
lingen. Verbetering van een habitattype ten nadele van een
ander type is - als voor beide een behoudsdoelstelling
geldt - dan niet mogelijk, dus ook geen project dat goed is
voor kwelders ten koste van areaal aan zandbanken dat in
de Waddenzee ruimer voorhanden is.

2. De heersende leer

Deze redenering sluit aan bij een gangbare opvatting onder
veel natuurbeschermingsjuristen. Zodra een significant ne-
gatief effect op een instandhoudingsdoelstelling wordt ge-
constateerd is vergunningverlening slechts aan de orde na
het doorlopen van de zware ADC-toets, die inhoudt dat het
project slechts doorgang kan vinden als er geen goed alter-
natief is (A), er dwingende redenen van groot openbaar be-
lang voor het project zijn (D) en er wordt gecompenseerd
(C). Zo zeggen Backes, Freriks en Robbe in hun handboek:
‘Is significante effecten niet kunnen worden uitgesloten kan
de activiteit namelijk in beginsel niet worden uitgevoerd,
tenzij de ADC-toets succesvol kan worden doorlopen.’® In
Nederland heeft het doorlopen van deze ADC-toets slechts
in enkele gevallen tot verlening van de vergunning geleid,
waarvan de aanleg van de Tweede Maasvlakte bij Rotter-
dam het bekendste voorbeeld is.

De toetsing bij de vergunningverlening vindt in de praktijk
dan ook in twee stappen plaats:
1. Zijn er significante effecten?

4 Minister van LNV, Besluit baggeren jachthaven van 13 april 2010, ken-
merk DRZN/2010-1881, p. 3. Het besluit is te vinden op www.hetlnvlo-
ket.nl/overzicht-vergunning-natuurbeschermingswet.

5 Terzijde zij direct opgemerkt dat deze opmerking botst met ander
overheidsoptreden. Zo is in het kader van het Waddenfonds in 2008
een projectsubsidie toegekend voor het herstel van de Groningse kwel-
ders aan de Groninger Noordkust, zie www.kwelderherstelgronin-
gen.nl. Kwelderontwikkeling wordt kennelijk als belangrijk natuurbe-
heerdoel gezien: later volgden nog Waddenfondssubsidies voor Kwel-
derherstel Balgzand (2009) en voor de evaluatie van het project Van
polder naar kwelder (2010).

6 Ch.W. Backes, A.A. Freriks & J. Robbe, Hoofdlijnen natuurbeschermings-
recht, Den Haag 2009, p. 106.
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2. Zo ja, komt het project door de ADC-toets?

Deze tweestapstoetsing vindt zijn basis in een bepaalde le-
zing van art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn. De zinsnede in art. 6 lid
3 Habitatrichtlijn dat ‘de bevoegde nationale instanties
slechts toestemming (geven) voor dat plan of project nadat
zij de zekerheid hebben verkregen dat het de natuurlijke
kenmerken van het betrokken gebied niet zal aantasten
(...) wordt dan zo gelezen dat er geen significante effecten
op de geformuleerde instandhoudingsdoelstellingen zou-
den mogen zijn. Dit wordt o.a. voorzichtig verondersteld
door Verschuuren in zijn annotatie bij het kokkelvisserijar-
rest:

“Zijn ‘natuurlijke kenmerken’ hetzelfde als de instand-
houdingsdoelstellingen? Het Hof zegt slechts dat de
vraag of er sprake is van schade voor de natuurlijke ken-
merken ‘in het licht van de instandhoudingsdoelstellin-
gen’ moet worden beantwoord. Kennelijk is het dus niet
helemaal hetzelfde, maar worden de natuurlijke ken-
merken wel in grote mate bepaald door de instandhou-
dingsdoelstellingen. Veel meer kan ik er ook niet van
maken. In de praktijk zal het wel op hetzelfde neerko-
men.”’

3. De ‘letter van de wet’

Deze noot van Verschuuren vormde destijds voor de au-
teurs de eerste aanleiding eens na te denken over deze pro-
blematiek. Spreekt het wel voor zich dat ‘het op hetzelfde
neerkomt’? Het lijkt immers niet voor de hand te liggen dat
met ‘natuurlijke kenmerken’ hetzelfde wordt bedoeld als
met ‘instandhoudingsdoelstellingen’. Doelen en kenmerken
zijn ten slotte verschillende zaken. Wel ligt het voor de
hand dat de doelen mede gericht zullen zijn op het behoud
van de natuurlijke kenmerken. Dus beide liggen in het ver-
lengde van elkaar. Maar hetzelfde, dat is al te stug. Een ana-
lyse van de tekst van art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn laat inder-
daad zien dat deze conclusie niet voor de hand ligt. Close
reading laat zien dat in deze bepaling niet twee, maar drie
stappen zet ter toetsing van de toelaatbaarheid van pro-
jecten, en in het licht daarvan is de conclusie dat het al dan
niet aantasten van de natuurlijke kenmerken van het ge-
bied als een zelfstandig criterium in de toetsing heeft te gel-
den.

De tekst van art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn luidt als volgt:

“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 pro-
jecten significante gevolgen kan hebben voor zo'n ge-
bied, wordt een passende beoordeling gemaakt van de
gevolgen voor het gebied, rekening houdend met de in-
standhoudingsdoelstellingen 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 toestem-
ming voor dat plan of project nadat zij de zekerheid heb-
ben verkregen dat het de natuurlijke kenmerken van het
betrokken gebied niet zal aantasten en nadat zij in voor-
komend geval inspraakmogelijkheden hebben geboden.”

Stap 1: significantiebepaling

Volgens de tekst is de eerste stap dat bekeken wordt of het
betreffende plan of project mogelijk significante effecten
voor het gebied heeft. Zo ja, dan moet het passend worden
beoordeeld. Zo nee, dan kan het plan of project doorgang
vinden. De beoordeling van de significantie vindt in de
praktijk veelal plaats door te toetsten of het project het be-
reiken van de instandhoudingsdoelstellingen voor het ge-
bied bemoeilijkt. Ook de Europese Commissie legt een rela-
tie met de doelen:

“Aan het begrip ‘significant’ moet een objectieve inhoud
worden gegeven. Tegelijk moet de significantie van ef-
fecten worden vastgesteld in het licht van de specifieke
bijzonderheden en milieukenmerken van het be-
schermde gebied waarop een plan of project betrekking
heeft, waarbij met name rekening moet worden gehou-
den met de instandhoudingsdoelstellingen voor het ge-
bied.”

Aan te raden valt daarom om de effecten per instandhou-
dingsdoelstelling (dus per soort of habitattype waarvoor
het gebied is aangewezen) in kaart te brengen om op basis
daarvan de significantie te bepalen. Geheel doorslaggevend
kan dit trouwens niet zijn, omdat niet uitgesloten is dat een
plan of project toch significante effecten op het natuurge-
bied zal kunnen hebben zonder dat de geformuleerde doe-
len worden geraakt. Dit hangt met name af van hoe goed de
doelen de natuurwaarden van het gebied dekken, wat in
Nederland naar ons oordeel redelijk goed is verzekerd. Ons
lijkt dat een goede en voldoende effecteninventarisatie zon-
der de effecten per doel daarbij ook in beeld te brengen,
haast ondenkbaar is.

Stap 2: de passende beoordeling
Nadat is vastgesteld dat er significante effecten denkbaar
zijn, is de tweede stap dat deze effecten passend worden
beoordeeld rekening houdend met de instandhoudingsdoel-
stellingen. Een letterlijke lezing van deze bepaling laat zien
dat de gangbare opvatting dat er geen significante effecten
op een instandhoudingsdoel mogen zijn, onjuist is. De sig-
nificantietoets is de stap die gezet moet worden om te zien
of een passende beoordeling nodig is of niet, maar is niet
het criterium dat aangehouden moet worden om te bepalen
of het project positief of negatief uit de passende beoorde-
ling komt. Indien de Europese regelgever zou hebben ge-
wild dat alle doelen volledig gerespecteerd moeten worden,

8 Europese Commissie, Beheer van ‘Natura 2000’-gebieden, De bepalingen

7 Noot van ].M. Verschuuren onder Hv] EG 7 september 2004, nr. C-127/ van artikel 6 van de habitatrichtlijn (Richtlijn 92/43/EEG), Luxemburg
02, M en R 2005, nr. 4. 2000, p. 34.
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dan zou hij ook wel een passende beoordeling met inachtne-
ming van die doelen hebben geéist. Aangenomen mag toch
worden dat de term ‘rekening houden met’ zorgvuldig ge-
kozen is. De gedachte dat hier speelruimte bestaat, wordt
versterkt door het gebruik van de term ‘passende beoorde-
ling’ door de Europese regelgever. Hiermee is toch aangege-
ven dat het bevoegde gezag dat toestemming voor het plan
of project moet verlenen, een eigenstandig oordeel over de
gevonden natuureffecten zal moeten geven en daarmee een
positieve of negatieve waardering. De bedoeling is niet
- zoals in de praktijk soms wel lijkt te gebeuren - dat het
bevoegd gezag slechts toetst of de door de initiatiefnemer
aangedragen ecologische analyse goed is uitgevoerd en de
conclusies juist zijn, maar dat het bevoegd gezag daaraan
een oordeel koppelt waarbij de voor het gebied geformu-
leerde instandhoudingsdoelstellingen een centrale rol in
die beoordeling zullen moeten spelen. Het bevoegd gezag
heeft hier zeker een beoordelingsruimte bij het eigenstan-
dig waarderen van de geinventariseerde effecten. Wij dur-
ven zelfs de stelling wel aan dat hier beleidsruimte bestaat.
Volgens ons kan het bevoegd gezag keuzes maken voor het
beheer of de verdere ontwikkeling van het natuurgebied
waarbij bij de vergunningverlening kan worden aangeslo-
ten. De mogelijkheid van beleidsregels in bijvoorbeeld het
beheerplan zullen wij hieronder nader uitwerken.

Stap 3: toestemming, of niet?

In het licht van de beoordelingsruimte die het bevoegd ge-
zag onder art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn heeft, wordt het lo-
gisch dat in de slotzin van dit lid een criterium wordt ge-
geven dat als ondergrens geldt voor het geven van toestem-
ming voor het plan of project. Dit is de derde stap in de
toetsing onder art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn. Daar waar de na-
tuurlijke kenmerken van het gebied zullen worden aange-
tast, zal het plan sowieso niet door mogen gaan (behoudens
de ADC-toets van lid 4). In het licht van de beoordelings-
ruimte die het bevoegd gezag heeft bij de passende beoor-
deling, is de uitleg dat met de term ‘de natuurlijke kenmer-
ken’ hetzelfde wordt bedoeld als de voor het gebied gefor-
muleerde instandhoudingsdoelstellingen, uiterst onlogisch.
Dat de natuurlijke kenmerken niet mogen worden aange-
tast, is eerder een absolute ondergrens waar het bevoegd
gezag niet onder mag komen. Strenger zijn dan de richtlijn
vergt, dus toestemming weigeren ook zonder dat de na-
tuurlijke kenmerken worden aangetast, is uiteraard toege-
staan, maar is een beleidskeuze van het bevoegd gezag.
Daarbij zij opgemerkt dat anderzijds op zijn minst theore-
tisch niet uitgesloten is dat de natuurlijke kenmerken van
het gebied worden aangetast zonder dat er significante ef-
fecten op de instandhoudingsdoelstellingen zijn. Daar waar
uitgebreide doelen zijn geformuleerd, zoals in Nederland
het geval is, zal zich dat echter in de praktijk niet zo snel
voordoen.

De verschillende taalversies
Ons oordeel dat de passende beoordeling beoordelings- en
beleidsruimte laat voor het bevoegd gezag, is niet slechts
gebaseerd op een analyse van de Nederlandse tekst van de

richtlijn. De Franse tekst van de richtlijn spreekt over ‘une
evaluation appropriée de ses incidences sur le site eu egard
aux objectifs de conservation de ce site’. In het Engels staat
er: ‘appropriate assessment of its implications for the site in
view of the site’s conservation objectives’ (curs. PM/LB). De
term passende beoordeling is een correcte vertaling van de
Franse en Engelse terminologie. De Nederlandse term ‘reke-
ning houdend met’ kan wellicht beter worden gelezen als
‘in het licht van de instandhoudingsdoelstellingen’ of ‘met
het oog op de instandhoudingsdoelstellingen’. Maar inhou-
delijk - qua reikwijdte van de toetsing - komt de Neder-
landse tekst goed in de buurt van de Frans- en Engelstalige
varianten.® Onze conclusie is dan ook dat ook in de andere
taalversies van de richtlijn een beoordelingsruimte aan het
bevoegd gezag wordt gelaten.

In het onderstaande schema staan de drie stappen opgeno-

men:

Beoorde- Wat toets je? [Hoe toets je? |Opmerking
lingsstappen
Stap 1 Zijn er signifi- |In ieder geval, |Volgens de
cante effec- [maar niet Europese
ten? alleen, per Commissie
instandhou- |een objec-
dingsdoelstel- | tieve toets
ling maar wel
gericht op de
specifieke
kenmerken
van dit gebied
Stap 2 Passende Kijken naar  |Het bevoegd
beoordeling |het geheel gezag weegt
van de gevol- |aan effecten, |de effecten
gen maar wel die uit de
rekening hou- |ecologische
dend met de |effectenana-
doelen lyse naar
voren komen
en oordeelt
daarover
Stap 3 Toestemming |Afhankelijk  |Een vrijere
geven? van het oor- |beoordeling
deel van het |dan tot nu toe
bevoegd gebruikelijk
gezag, met de
aantasting
van de
natuurlijke

9 Ook de Spaanse, Italiaanse en Deense versies zijn sterk vergelijkbaar
met de Franse, de Engelse en de Nederlandse versies. Dit geldt ook
voor de Zweedse en Portugese versies, die echter eisen dat passend
wordt beoordeeld ten opzichte van respectievelijk in relatie tot de in-
standhoudingsdoelstellingen. Alleen de Duitse versie wijkt op dit punt
af, want deze eist ‘eine Priifung auf Vertraglichkeit mit den fiir dieses
Gebiet festgelegten Erhaltungszielen’. De Duitse tekst is dus strenger,
hoewel ook het woord ‘Priifung’ enige ruimte laat. De Griekse versie
kunnen wij niet beoordelen.
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kenmerken
van het
gebied als
absolute
ondergrens

4, Hoe verhoudt zich dit tot de Nederlandse
verplichtingen?

De vraag die het voorgaande kan oproepen is, hoe zich dit
verhoudt tot de landelijke doelen. Nederland heeft bij de
aanwijzing van Natura 2000-gebieden een bepaalde syste-
matiek gevolgd, waarin per te beschermen soorten en habi-
tattypen landelijke instandhoudingsdoelstellingen zijn ge-
formuleerd. Deze landelijke doelen zijn vervolgens vertaald
in instandhoudingsdoelstellingen per gebied. Of zoals het in
het zogenaamde doelendocument is geformuleerd:

“De gebiedsdoelen bij elkaar ‘opgeteld’, eventueel teza-
men met een opgave buiten het Natura 2000-netwerk,
hebben als som het landelijke doel.”™®

Dat betekent dat volgens de berekeningen de gebiedsdoel-
stellingen in beginsel nodig zijn om een landelijke gunstige
staat van instandhouding van de verschillende soorten en
habitattypen te bereiken. De vraag is of dit een ruimere be-
nadering zoals door ons voorgestaan in de weg staat.

Juridisch gezien liggen de landelijke doelen in elk geval bui-
ten het toetsingskader van de Nb-wet-vergunningen en van
de passende beoordelingen. Bij de passende beoordeling
wordt immers rekening gehouden met de instandhoudings-
doelstellingen van dat gebied. De achterliggende landelijke
doelen mogen derhalve geen (zelfstandige) weigerings-
grond zijn. Ze zouden wel een rol kunnen spelen in de pas-
sende beoordeling. Om twee redenen moet de betekenis
van de landelijke doelen worden gerelativeerd. In de eerste
plaats is het niet zonder meer een probleem als een indivi-
duele gebiedsinstandhoudingsdoelstelling niet wordt ge-
haald. Er ontstaat pas een probleem als de landelijke gun-
stige staat van instandhouding van een soort of een habitat-
type niet wordt gehaald. In de tweede plaats betreft het
hier een door Nederland gekozen en niet een door de Euro-
pese richtlijnen voorgeschreven systeem. Het is bovendien
niet direct geént op een veranderende wereld.!! Ook op een
veranderend klimaat zullen we moeten inspelen, en daarop
zijn de instandhoudingsdoelstellingen zoals ze nu zijn, niet

10  Minister van LNV, Doelendocument, Duidelijkheid bieden, richting geven
en ruimte laten, Den Haag 2006, p. 57.

11 Een interessant rapport over dynamiek in relatie tot de natuurwetge-
ving vormt H.E. Woldendorp met medewerking van P.A. Slim, Ecologi-
sche dynamiek in een economisch dynamische omgeving, Een juridische
verkenning van de mogelijkheden om ecologische en economische dyna-
miek in kustgebieden te combineren, Alterra-rapport 1846, Wageningen
2009.

geschreven. De vraag kan en mag gesteld worden of het
niet beter zou zijn een ander stelsel van doelen te ontwer-
pen, waarbij meer flexibiliteit en meer uitwisseling nodig
is.!? Uiteindelijk ligt de oplossing in een minder rigide lan-
delijke systematiek, op te nemen in de nieuwe Wet Natuur.
Maar voorlopig moet bedacht worden dat de landelijke
doelen niet het toetsingskader van de passende beoordeling
zijn en dat in onze benadering per saldo natuurwinst moet
bestaan wil een project worden vergund.

5. De opvatting van de Europese Commissie?

Uit de analyse in paragraaf 3 is onze conclusie dat de Habi-
tatrichtlijn ruimte biedt voor een zekere uitwisseling tussen
de geformuleerde instandhoudingsdoelstellingen, dat wil
zeggen de mogelijkheid om een project — ondanks signifi-
cante negatieve effecten op één of enkele doelen - toch po-
sitief uit de passende beoordeling te laten komen, omdat er
voldoende positieve natuureffecten tegenover staan die
maken dat het project in zijn totaliteit gunstig uitpakt voor
de natuur. Deze conclusie staat als gezegd haaks op de heer-
sende leer. En onze tegenstand is tamelijk groot, daar waar
de Europese Commissie in haar guidance voor passende be-
oordelingen toch een vrij strikte relatie met de instandhou-
dingsdoelstellingen lijkt te leggen:

“Once the effects of the project or plan have been identi-
fied and predicted, it will be necessary to assess whether
there will be adverse effects on the integrity of the site
as defined by the conservation objectives and status of
the site.”1?

De Commissie is zelfs nog strikter in een recente brief aan
Nederland, waarin de Commissie de conclusie trekt dat alle
geformuleerde instandhoudingsdoelstellingen gerespec-
teerd moeten worden.' Wij erkennen dat de Commissie in
deze gezaghebbend is. Desalniettemin betreft het hier een
strikt genomen niet-bindende opvatting die niet wordt on-
dersteund door jurisprudentie van het Hof van Justitie, dat
als laatste instantie de knoop doorhakt over de uitleg van
de richtlijn.

12 Hierover wordt door onderzoekers nagedacht. Zie bijv. A. Trouwborst,
‘Conserving European Biodiversity in an Changing Climate: The Bern
Convention, the European Union Birds and Habitats Directives and the
Adaptation of Nature to Climate Change’, in: Review of European Com-
munity & International Environmental Law 2011/1, p. 62-77.

13 Europese Commissie, Assessment of plans and projects significantly af-
fecting Natura 2000 sites, Methodological guidance on the provisions of
Art. 6(3) and (4) of the Habitats Directive 92/43/EEC, Luxemburg 2002, p.
28.

14  Brief van 1 april 2011, ENV.A.I/MV/mm/ARES (2011), p. 3. De brief is
opgenomen in bijlage I van het rapport Ministerie van EL&I, Implemen-
tatie Natura 2000 in Nederland, Analyse naar aanleiding van het regeer-
akkoord en de motie Van der Staaij c.s. naar nationale koppen, rek en
ruimte in de Natura 2000-implementatie, bijlage bij Kamerstukken II
2010/11, 32 670, nr. 24.
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6. Zou het Hof van Justitie deze opvatting
kunnen volgen

Interessant is dan ook de vraag hoe het Hof zal oordelen
over de vraag of een zekere uitwisseling binnen de instand-
houdingsdoelstellingen mogelijk is (mits het ecosysteem als
geheel maar profiteert, hetgeen alleen kan als er voldoende
positieve natuureffecten tegenover de negatieve staan). In
de eerste plaats lijkt ons relevant dat het Hof heeft uitge-
sproken dat het in het geheel niet nodig is om instandhou-
dingsdoelstellingen per soort te formuleren, mits maar een
doeltreffende bescherming tot stand wordt gebracht. Dit
heeft het Hof uitgesproken in zijn arrest van 14 oktober
2010:

“Met betrekking tot de instandhoudingsdoelstellingen
volgt uit de punten 20 en 21 van het reeds aangehaalde
arrest van 7 december 2000, Commissie/Frankrijk, dat de
juridische beschermingsstatus die de SBZ’s moeten heb-
ben, niet betekent dat die doelstellingen voor elke be-
schouwde soort afzonderlijk moeten worden gespecifi-
ceerd. Gelet op de punten 60 en 61 van het onderhavige
arrest, kan overigens hoe dan ook niet worden geoor-
deeld dat de instandhoudingsdoelstellingen moeten zijn
opgenomen in de rechtshandeling die de beschermde
soorten en habitats in een bepaalde SBZ betreft.”!>

De lidstaat heeft volgens het Hof dus de keuze om al dan
niet per soort een doel te formuleren. Nu zou kunnen wor-
den tegengeworpen dat dit arrest de Vogelrichtlijn betreft
en dat dit mogelijk onder de Habitatrichtlijn anders zou
kunnen zijn. Wij zien echter niet in waarom dit het geval
zou zijn. In de Habitatrichtlijn komt het woord ‘instandhou-
dingsdoelstelling’ drie keer voor, waarvan twee keer in de
preambule en één keer in art. 6 lid 3, waaruit impliciet
blijkt dat er per gebied minimaal één doel moet worden ge-
formuleerd. Verder komt de term niet voor. Ook uit de Ha-
bitatrichtlijn volgt daarom niet dat zonder meer per soort
en per habitattype een doel zou moeten worden geformu-
leerd. Eén doel per gebied kan derhalve volstaan, mits de
lidstaat een doeltreffende bescherming biedt aan het gebied
waardoor de natuurlijke staat van instandhouding van de
soorten en habitattypen wordt gegarandeerd. Dat het daar-
bij niet onverstandig is wél doelen per soort en habitattype
te formuleren, staat voor ons vast. Het gaat ons echter om
de conclusie dat dit Europeesrechtelijk gezien niet verplicht

is.1®

15 Hv] EU 14 oktober 2010, nr. C-535/07 (Commissie/Oostenrijk) (Hansag
en Niedere Tauern), r.o. 65.

16  Een optie die het Hof noemt is het ‘op meer of minder gedetailleerde
wijze activiteiten verbieden die de natuurlijke kenmerken van het bio-
toop kunnen aantasten en ten goede komen aan de gehele fauna van de
gebieden waarvoor de regeling geldt.” Hv] EG 2 december 2000, nr.
C-374/98 (Commissie/Frankrijk) (Basses Corbiéres), r.0. 19. De ABRvS
stelt in haar uitspraak van 15 juni 2011 (Aanwijzingsbesluit Oostvaar-
dersplassen), LJN BQ7953, r.0. 2.14.2, dat de Nederlandse keuze wat de
doelen betreft toelaatbaar is en voegt daaraan toe: ‘Dat wellicht met
een andere systematiek eveneens voldaan kan worden aan de verplich-
tingen ingevolge de Vogel- en Habitatrichtlijn maakt dit niet anders, nu
deze beide richtlijnen noch de Nbw 1998 hiertoe nopen.’

Nu het vaststellen van de soortdoelen en habitatdoelen een
vrije keuze is, zou het merkwaardig zijn om te concluderen
dat - zodra een lidstaat wel specifieke doelen zou vaststel-
len - deze vervolgens in beton gegoten zouden zijn zodat
daarbij bij de vergunningverlening geen enkele afwijking
van mogelijk zou zijn. Dit wordt versterkt doordat - zoals
hierboven betoogd - de tekst van art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn
juist duidt op een veel vrijere bevoegdheid. En de tekstuele
interpretatie deze bepaling - zoals wij haar hierboven heb-
ben uitgevoerd - geeft ook geen enkele aanleiding om zo
strikt met de geformuleerde doelen om te gaan. En de
tekstuele interpretatie vormt met de teleologische interpre-
tatie één van de twee belangrijkste uitleginstrumenten die
het Hof van Justitie hanteert.!”

De conclusie is wat ons betreft dan ook dat het op zijn
minst denkbaar of zelfs waarschijnlijk is dat het Hof zal ac-
cepteren dat een passende beoordeling positief kan en mag
uitpakken, ondanks dat er significant negatieve effecten op
één of enkele instandhoudingsdoelstellingen overblijven.
Dit kan - nogmaals - alleen indien er zwaarderwegende
positieve effecten tegenover staan, dus indien het ecosys-
teem als geheel profiteert.

Ook volgens A-G Kokott in haar conclusie in nr. C-241/08
(Cie/Frankrijk) is de Commissie soms te streng. Juist als het
gaat om de beoordeling van maatregelen die een natuur-
doel dienen. Daarbij is vooral van belang dat deze A-G er-
kent dat het aantasten van bepaalde instandhoudingsdoe-
len soms nodig kan zijn om andere natuurdoelen te dienen.
Het accepteren van een zekere aantasting is een kwestie
van weging waarbij de relatieve betekenis van de betrokken
doelen van belang is:

“71. Anders dan de Commissie meent, legt artikel 6,
lid 3, van de habitatrichtlijn ook geen verplichting op om
voor beheersmaatregelen van een gebied een beoorde-
ling van de gevolgen te maken wanneer deze bepaalde
instandhoudingsdoeleinden kunnen aantasten. Het vast-
stellen van instandhoudings- en hersteldoeleinden kan
namelijk vereisen om bij conflicten tussen verschillende
doeleinden een beslissing te nemen. Zo kan het nodig
zijn de aantasting van bepaalde typen habitats of soorten
op de koop toe te nemen om andere ontwikkelingen mo-
gelijk te maken. Beslissend daarvoor is de relatieve bete-
kenis van de op dat moment bestaande instandhou-
dings- en hersteldoeleinden voor Natura 2000.”

Op een dergelijke wijze getoetst zou ook een project zoals
het haventje van Schiermonikoog, genoemd aan het begin
van dit artikel, moeten kunnen worden vergund. De Wad-
denzee kent een enorme oppervlakte aan Wadplaten en be-
duidend minder kwelderareaal. Wadplaten en kwelders lig-

17  De teleologische interpretatie is in deze minder eenduidig, omdat dit
leidt tot gesteggel over de vraag of de Habitatrichtlijn nu beoogd om
individuele soorten en habitattypen te beschermen of om ecosystemen
te bewaren en beschermen. Beide zouden wij menen, en beide doelen
worden dan ook in de preambule van de richtlijn genoemd.
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gen echter sterk in elkaars verlengde: de één kan niet zon-
der de ander. Het ‘inleveren’ van een beperkt areaal wad-
platen ‘ten gunste van’ een beperkte oppervlakte kweldera-
reaal zou, naar onze smaak, goed kunnen passen binnen de
‘natuurlijke kenmerken van het gebied’. Dit geldt ook voor
andere projecten die een ‘natuurbeheerdoel’ zouden kun-
nen dienen. Ook bij actief natuurbeheer moeten immers
keuzes gemaakt worden tussen ‘op te offeren’ habitats om
andere te kunnen laten floreren: dit zou ook moeten kun-
nen gelden voor projecten die weliswaar een economisch
doel dienen, maar een dusdanig natuurbeheer dienend ne-
veneffect hebben, dat ze het systeem als geheel ten goede
komen. De bescherming van het ecosysteem dient voorop
te staan, niet het relatieve afnemen of toenemen van be-
paalde individuele doelen.

7. Een eerste testcase bij de Raad van State?

De afgelopen jaar zijn wij betrokken geweest bij de ver-
plaatsing van een veehouderij gelegen middenin het Natura
2000-gebied Drents-Friese Wold & Leggelderveld naar een
locatie daarbuiten. Veel habitattypen profiteren door een
beduidend lagere stikstofdepositie en daarbij komt dat het
gebied door het verdwijnen van de veehouder een ander
waterpeilbeheer kan krijgen waardoor de stikstof boven-
dien beter wordt gebonden. De natuur profiteert hiervan.
Echter, voor de habitattypen oude eikenbossen en actieve
hoogvenen leidt de verplaatsing tot een geringe stijging van
de stikstofdepositie. De voorzitter van de Afdeling over-
woog dienaangaande:

“De voorzitter ziet geen aanleiding voor het oordeel dat
het college zich, op grond van de passende beoordeling,
niet op het standpunt heeft kunnen stellen dat de toe-
name van de stikstofdepositie op enkele habitattypen
niet zodanig is dat daardoor de natuurlijke kenmerken
van de Natura 2000-gebieden zullen worden aangetast.
Daarbij neemt de voorzitter in aanmerking dat uit de
passende beoordeling blijkt dat de per saldo toename
van stikstofdepositie op habitattype H9190 in het
Drents-Friese Wold & Leggelderveld zeer gering is.”

Dit betreft natuurlijk slechts een voorzittersuitspraak. Het is
wachten op de uitspraak in de bodemprocedure. Maar het
lijkt er toch op dat de voorzitter hier gevoelig is voor het
argument dat een geringe toename van stikstofdepositie op
enkele habitattypen, die in de bijbehorende passende be-
oordeling overigens wél significant werd geoordeeld, toch
aanvaardbaar achtte tegen het criterium dat de natuurlijke
kenmerken van het gebied niet mogen worden aangetast. In
dat opzicht ligt deze voorzittersuitspraak in het verlengde
van ons betoog en we menen dan ook bij de Afdeling op
zijn minst enige gevoeligheid te bespeuren voor de door
ons voorgestelde benadering.

18  ABRvS 1 september 2011, LJN BR6882, r.0. 2.6.

8. Inpassing van de nieuwe benadering in het
beleid

De vervolgvraag waar wij ons over hebben gebogen, is hoe
nu verder zou moeten worden gegaan met de gebiedsbe-
scherming opdat een beoordelingsvrije of een beleidsvrije
vergunningverlening daarin goed ingebed kan worden. Een
uitstapje naar het soortenbeschermingsrecht biedt daarbij
aardige perspectieven. Daar geldt dat onder meer verbods-
bepalingen moeten worden uitgevaardigd, bijvoorbeeld
waar het gaat om het doden van ‘strikt beschermde’ die-
ren.’® Het verlenen van toestemmingen voor inbreuken
- zoals het doden - wordt door het Hof echter gekoppeld
aan het daadwerkelijk treffen van actieve instandhoudings-
maatregelen voor kwetsbare soorten. Daarbij speelt de
vraag of er sprake is van een gunstige staat van instandhou-
ding van de betreffende soort uiteraard een bepalende rol.
Is die staat van instandhouding ongunstig, dan wordt het
belang van een goed positief beheer des te belangrijker.?°
Deze situatie speelde in de zogenaamde Finse wolvenzaak,
waarin het Hof oordeelde dat gecontroleerde wolvenjacht
toelaatbaar kan zijn als dankzij het positieve beheer dat
daartegenover staat de gunstige staat van instandhouding
van betreffende populaties ‘niet kunnen verslechteren of
niet kunnen verhinderen dat deze in een goede staat van
instandhouding worden hersteld.” Het juiste gebruik van
preventieve maatregelen, zoals het uitvoeren van soorten-
beschermingsplannen, kan betekenen dat voor de betref-
fende soorten toch een inbreuk op de strikte bescherming
kan worden toegestaan.?! In Nederland wordt deze benade-
ring feitelijk door de Provincie Flevoland toegepast met
haar rugstreeppaddenplan voor de Noordoostpolder.

Deze benadering uit het soortenbeschermingsrecht zou ook
voor de gebiedsbescherming een goed beoordelingskader
kunnen bieden. Het Natura 2000-beheerplan lijkt ons daar-
voor het aangewezen instrument. In het beheerplan kunnen
beleidsregels worden opgenomen die richting kunnen ge-
ven voor de afweging bij individuele aanvragen voor ver-
gunningen voor projecten. Het lijkt aannemelijk dat het Hof
deze benadering ook voor het deel van de Habitatrichtlijn
waar de gebiedsbescherming is geregeld, toe zal passen. De
gedachte is dan dat in Natura 2000-gebieden die goed posi-
tief beheerd worden, ook eerder inbreuken op de natuur-
waarden geaccepteerd kunnen worden. Zeker in gevallen
waarin de ecologische balans van een maatregel positief is,
maar het project tot nu toe niet is vergund vanwege een
significant negatief effect dat niet weggemitigeerd kon wor-
den, zou deze benadering goed kunnen werken. Het merk-
waardige feit doet zich dan voor, dat een strikte implemen-
tatie van de richtlijnen zonder nationale koppen, dan juist
minder ruimte biedt voor vergunningverlening voor pro-

19  Habitatrichtlijn bijlage IV soorten.

20  Zie ook: A. Trouwborst & C. Bastmeijer, ‘Lynxen en wolven: Het natuur-
beschermingsrecht en de terugkeer van grote roofdieren naar Neder-
land’, M en R 2010/5.

21 Hv] EG 14 juni 2007, nr. C-342/05 (Commissie/Finland) (Finse wolven-
zaak).
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jecten, terwijl een ruimhartigere implementatie waarbij ex-
tra beheer wordt gevoerd en extra beschermingsmaatrege-
len worden genomen, juist meer ruimte biedt om significant
negatieve effecten her en der te accepteren. De huidige mi-
nimale benadering van de gebiedsbescherming zou daarom
wel eens averechts kunnen werken.

Wij zien daarom ruimte voor een systeem waarin meer po-
sitief beheer van de gebieden en meer bescherming plaats-
heeft, terwijl tegelijkertijd vergunningen voor ingrepen
zoals kwelder- of duinvorming op locaties waar nu zand-
banken liggen, eerder verleend kunnen worden. Hoe moet
dit worden vormgegeven? In de eerste plaats zal adaptief
beheer moeten plaatsvinden, zeker voor hoogdynamische
gebieden als de Waddenzee en de Noordzeekustzone, dat
wil zeggen dat de instandhoudingsdoelstellingen niet in be-
ton gegoten zijn en dat geaccepteerd wordt dat habitatty-
pen zich door het gebied heen bewegen en dat het areaal
fluctueert. In dat licht zou een maatregel waarbij het ene
habitattype transformeert in een andere zoals zandbanken
in kwelder of duinen - vooral in het kader van de kustver-
dediging - toch zeker toelaatbaar moeten worden geoor-
deeld. Nu zou nog gedacht kunnen worden dat kustverdedi-
gingsmaatregelen als duinvorming of kweldervorming voor
de kust wel door de ADC-toets heen zal komen, maar dit
gaat niet op indien een simpele dijkverhoging als alternatief
zonder significant negatieve effecten bestaat. Dit terwijl een
natuurinclusief ontworpen kustverdediging wat ons betreft
toch vanuit natuuroogpunt de voorkeur zou moeten heb-
ben.

9. Compensatie

Ten slotte willen wij opmerken dat niet alleen bij de pas-
sende beoordeling onder art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn ons in-
ziens ruimte bestaat voor uitwisseling tussen de instand-
houdingsdoelstellingen. Ook voor het begrip ‘compense-
rende maatregelen’ in art. 6 lid 4 Habitatrichtlijn bestaat
ruimte en kan over de grens van de betreffende geschonden
instandhoudingsdoelstelling heen gekeken worden. Art. 6
lid 4 schrijft immers voor dat de lidstaat ‘alle nodige com-
penserende maatregelen (neemt) om te waarborgen dat de
algehele samenhang van Natura 2000 bewaard blijft’. Het
oogmerk van de compensatie is daarmee het herstel van
het Natura 2000-netwerk, en het is niet ondenkbaar dat dit
gebeurd door maatregelen ten gunste van andere instand-
houdingsdoelstellingen dan die door het plan geschonden
wordt. Onze eigen Nb-wet heeft het in art. 19h slechts over
‘compenserende maatregelen’ zonder dat dit nader wordt
gespecificeerd. In de memorie van toelichting bij de wet
staat daarbij aangegeven dat ‘de compensatie voor het ver-
lies aan natuurwaarden zal dienen te bestaan uit gelijk-
waardige natuurwaarden elders en dan het liefst in de na-
bijheid van de plaatsen waar die eerdere natuurwaarden
verloren zijn gegaan’.?? Ons inziens maakt de gerichtheid
van de compensatie op het herstel van het Natura 2000-

22 Kamerstukken I12001/02, 28 171, nr. 3, p. 24.

netwerk het mogelijk om in bij voorkeur aanpalende habi-
tattypen die (deels) dezelfde ecologische functies (kunnen)
vervullen, mogelijk.

10. Conclusie

Onze conclusie is derhalve dat het soms mogelijk is om
- ondanks resterende significant negatieve effecten op één
of meerdere instandhoudingsdoelstellingen - Natuurbe-
schermingswetvergunningen te verlenen, zonder de zware
ADC-toets te doorlopen. Voorwaarde is wel dat het oordeel
van het bevoegd gezag over de natuureffecten van het pro-
ject als geheel positief is. Een dergelijke flexibelere benade-
ring maakt het mogelijk het ecosysteem meer centraal te
stellen door minder te focussen op individuele soorten en
habitats. Het vraagt wel om bevoegde gezagen die hun ver-
antwoordelijkheid in deze nemen en bereid zijn om zelf het
eindoordeel over een project te geven en niet te leunen op
het door de initiatiefnemer aangeleverde ecologische on-
derzoek.

Het lijkt ons dat vergunningverleners deze weg eens zou-
den moeten bewandelen bij het beoordelen van aanvragen.
Dat is uiteindelijk de enige manier om de toelaatbaarheid
van de door ons voorgestane benadering door de rechter te
laten toetsen. Er zijn goede argumenten ten faveure van
onze benadering aan te voeren. Om deze benadering ook
daadwerkelijk goed ingang te doen vinden, moet deze goed
ingebed worden in het gehele Natura 2000-beleid. Zo zou-
den de opstellers van beheerplannen ook in die beheerplan-
nen beleidsregels kunnen formuleren die recht doen aan
het kunnen doorontwikkelen van projecten die ook natuur-
doelen dienen. Het passend beoordelen van projecten door
het bevoegd gezag zou dan conform dit beleid moeten
plaatsvinden.

Volgens ons kan het. En het is ook wenselijk. Wat nu nog
nodig is, zijn de politieke wil en het lef om het ook daad-
werkelijk te doen.

316

Afl. 5 - mei 2012

<T2_107_MENR_1205_bw_proef2 = 14-05-12 -

Milieu en Recht

15:16>

Pag. 0008



