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sprake is van een bijzonder geval. Dit maakt de
beleidsregels effcctiever en geeft de minister de
mogelijkheid om de inhoudelijke criteria een-
voudig te verruimen of verengen.

In situaties waarin een potenticel monument bij
cerdere invenlarisatierondes onterecht onopge-
merkiis gebleven en acuut wordt bedreigd, kan de
minister overigens onverminderd gebrujk blijven
maken van de in art. 3 Monumentenwet opge-
nomen bevocgdheid Lot het amblshalve aanwij-
zon van panden.

10, Tot slot

Wettelijke bescherming maakl kwetsbaar erfgoed
weerbaar. Die bescherming ziet in de eerste plaats
op het behoud van monumenten en biedt op zijn
minst de mogelijkheid om in een proces van
meedogenloze vernicuwingsdrang een moment
van herbezinning en heroverweging in te bouwen.

Nr. 156

door mr. G. van der Wal en mr. EY, van Schaik'
1. Inleiding

De Europese Habitatrichtlijn® is in het loven ge-
roepen met het oog op de bescherming van be-
dreigde lecfgemeenschappen van planten cn die-
ren (habitats) en bedrcigde soorten planten en
dieren in hun leefgebieden. Ter bescherming van
deze typen habitats en soorten planten cn dieren,
hebben de lidstaten zogenaamde speciale be-
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Voorbescherming is een krachtig instrument. De
inzet daarvan is te rechtvaardigen voor die po-
tentigle monumenten, die van betekenis zijo voor
toekomstige generaties en niet (onopgemerkt)
verloren mogen gaan, zoals de al eerder ge-
noemdc Lijnbaan in Rotterdam. Het huidige art.
3 Monumentenwet en de daaruit voortvloeiende
voorbescherming uitart. s Monumentenwet staat
hicr dan ook niet ter discussic. Wal echter nood-
zakelijk is, is con aanscherping van de aanwij-
zingsprocedure, zodat aanwijzingsverzoeken met
als louter doel het frustreren van bouwprocessen
voortaan tot het verleden behoren. Door de eisen
voor aanwijzingsverzocken kwalitatief te ver-
zwaren cn wetleljk vast te leggen kan het verloop
an bouwprocedures weer beter worden voor-
speld. Investeerders, bouwers en eindgebruikers
lopen daardoor minder risico en aanwijzende,
vergunningverlencnde en adviserende instanties
kunnen zich weer richten op de daadwerkelijk te
beschermen (potentiéle) monumenten.

De Nederlandse toepassing van
de Habitatrichtlijn: een te grote
rem op bedrijvigheid?

schermingszones (SBZ) aangewezen. De gebie-
den die vallen onder de Vogel-* cn Habitatricht-
lijn vormen samen ecn Europees netwerk van
natuurgebieden dat ‘Natura 2000" wordt ge-
noemd. Aanwijzing van een gebied tot SBZ be-
tekent daterinen rond het gebied een speciale - in
§ 2 nader toc te lichten — beschermingsslatus van
tocpassing is.”

Hocwel de doelstelling van de Habitatrichtlijn on
de aangewezen SBZ tcpen achleruitgang te be-

. Gerard van der Walen Freya van Schaik zijn beiden als advocaat werkzaam bij Houthoff Buruma te Brussel. Gerard
van der Wal trad op voor de Producentenorganisatie van de Kokkelvisserijin procedures bij hel Hof van Justitie van de

Europese Gemeenschappen en de Raad van State, Aldeling bestuursrechtspraalc

FG van de Raad van 21 met 1992 inzake de instandhouding van de natuurlyke habitats en de wilde

flora en fauna (PAEG 1992, L 2067). In dit tijdschriftis al een serie artikelen aan de Habitatrichtliin en de Natuur-
beschermingswet 1998 gewijd: H.E. Woldendorp, *Wettelijk kader voor natuurbescherming’, BR 2003, p. 269-280; ).

2. Richtlijn 92
van den Broek, *Bedrijvige be
ruimd’, BR 2005, p. 369-383; H.
2005, p. 199-213 en H.

3.

4,

es blijven beschermd. Besluit vrijstelling besehermde dier- en plantensoorten ver-

. Woldendorp, "Gebiedsbescherming volgens de Natuurbeschermingswel 19987, BR
. Woldendorp, "Het Europese Hof over rechisbescherming’, AR 2007, p. 223,

Richtlijn 79;409/EEG van 2 aprit 1979 inzake het behoud van de vogelstand (PHEG 1979, L 103/1).

Zie hierover ook meer uitgebreid H.E. Woldendorp, *Wettelijk kader voor natuurbescherming’, BR 2005, p. 269-280.
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schermen zonder meer lovenswaardig is, heeft de
praktische toepassing van deze milieubescher-
mingsregelgeving als belangrijke keerzijde dat het
de realisering van projecten en economische ac-
tiviteiten vaak ernstig bemoeilijkt. Regelmatig
worden projecten onderbroken, omdat natuur-
beschermingsorganisaties zich op het standpunt
stellen dat in strijd wordt gehandeld met de FHa-
bitatrichtlijn.” Bekende voorbeelden zijn de aan-
leg van een bedrijventerrein in Heerlen waarbij op
een wilde hamster werd gestuil en de aanleg van
cen snelweg langs het Limburgse decl van de
Maas.® Ook het grootschali ge project van de
Tweede Maasvlakic Rotterdam kon geen door-
gang vinden (althans niet zonder dat nader on-
derzoek wordt verricht of ingrijpende aanpas-
singen worden gedaan), omdat de rechter er een
stokie voor stak.”

De loepassing van de Habitatrichtlijn heeft er toc
geleid dat bij veel Nederlandse ondernemers het
gevocel leeft dat veel activiteiten niet meer kunnen
worden ontplooid en dat zij op een achterstand
worden gezet ten opzichic van ondernemers uit
andere lidstaten van de Buropese Unie. Dit roept
de vraag op of de Nedertandse toepassing van de
Habitatrichilijn niet al te beperkend is.® In dit

L

p.22).

6. ABRS 26 oktober 1999, 45 2000, 23 (Hamster en bestemmingsplan Heerlen).

ABRS 26 januari 2005, J£/ 2005, 28 (Project Mainportontwikkeling Rotterdam). Qok in andere gevalien konden

Anden: zie op hel gebied van de soortenbescherming o.m. ABRS 19 november 2003, J£f
2004, 6 (Randweg Beverwijk /rugstreeppad en zandhagedis)
Limburg/kamsalamander); ABRS 8 september 2004, JF/2004, 83 (Smallingerland); Vzngr. Almelo 20 seplember
2004, JFf 2004, 86 (Aanleg weg Almelo, ondanks twee onderzoeksrapporten was plan nict uitvoerbaar), ABRS 8
september 2004, M&R 2005, 6 (weidevogelpopulalie en bouwplan); ABRS 3 november 2004, JF/' 2005, 6 (Recrea-
tiepark Wierden), ABRS 13 november 2004, M&R 2005, 7 (Beslemmingsplan Wierdenfam{ibicsoorten en zoogdie-
ven); ABRS 20 april 2005, JE/ 2005, 69 (Rugstreeppad op bedrijventerrein); ABRS 20 juli 2005, JF/ 2005, 102 (Be-
stemming kampeerterrein Terschelling). Op het terrein van de gebicdsbescherming: ABRS 19 november 2003, M &R
2004, 23 (Golfbaan Apeldoorn); Rb. Leeuwarden 31 december 2003, S 2004, 35 (SBZ Groote Wielen): ABRS 24
november 2004, M &R 2005, 22 (Bestemmingsplan Iburg); ABRS 12 januari 2005, JF/200S, 27 (Duinen van Velsen);
ABRS 9 februari 2005, M &R 2005, 70; ABRS 13 februari 2006, L/&¥ AV2222 (Randweg 's-Hertogenbosch); ABRS 29
maart 2006, S 2006, 77 (Ammoniak en Veluwe) ABRS 22 maart 2006, JM 2006, 76 (Oesters en mosselen Oos-
terschelde); ABRS 22 maart 2006, L/N AV7517 (Eilandspolder); ABRS 29 maart 2006, 7.JN AV7540 (Ammoniak en
Goirle); ABRS 10 mei 2006, LIV AX0759 (Ammoniak en *Wijnjeterper schar’); ABRS 14 juni 2006, LJN AX8550
(Neder-Rijn/kwartcTkoning) en ABRS 19 juli 2006, LJN AY4232 (Ammoniak en Pecl).

8. Omdatuil onderzoek is gebleken dat Nederland de vichUlijnen strenger toepast dan andere Europese landen en datl kan
leiden tot een verstoring van de werking van de interne markt, heefl de VVD-fractie in het Furopees Parlement
daarover ook vragen gesteld aan de Europese Commissic (Persbericht VVID Eurofractie d.d. 17 oktober 2006). De
Minister van LNV ontkent overigens dat in Nederland een strengere Wetsing plaatsvind( (zic Kamerstukken 11 2005]
06,30 192, nr. 2). Tir zijn echter goede redenen om aan tc nemen dat dit wel het geval is (zie hierna onderdeel 3).

9. Dic ‘nabijheid’ is overigens relaticl ook projeclen op betrekkelijk grole afstand van de SBZ kunnen geen doorgang
vinden als sprake is vun (mogelijke) (fong-distance’}-effecten op de SBZ (zie o.m. ABRS 26 junuari 2005, JF/ 2005, 28

~1

projecten geen doorgang

(Project Mainportontwikkeling Rotterdam)).

1. Zie hierover uitgebreid H.E. Woldendorp, ‘Het Europese Hol over rechtsbescherming’, BR 2007, p. 223.

1. Zieart, 19d e.v. Nbw 1998, Omdat de implementatic van de bepalingen van de Vogel- en Habitatrichtlijn veel cerder
tsvinden, heeft het Hol van Justitie in een door de Commissie aanhangig gemaakie inbreukprocedure
geoordeeld dal Nederland de krachtens die richtlijnen op hem rustende verplichtingen niet is nagekomen (zie Hvl EG
14 aprit 2005, zaak C-441/03, Commissie 1, Nederland, Jur. 2005, p. 1-3043). Deze tate implementatic heeft erloe geleid
dalin Nederland relatiel meer problemen zijn ontstaan dan in andeve landen (zie ook Kamerstukken 11200607, 30 192,
nr. 2, p. 11 en R, Beunen & R. van Ark, La.p., JFf2006, p. 44).

had moeten pi

Vel. de initiatiefnota ‘Natuurbeleid; een onnodig groeiend ongenovgen’, Kamiersiukken 1T 200506, 30 690, nr. 2, p. L.
Uit de gebiedsbeschermingsjurisprudentic kan worden afpeleid dat de meesie projecten ten minste moeten worden
uitgesteld (F.H. Kistenkas & W. Kuindersma, Soorten en gebieden. Het groene milieurecht in 2008, Wageningen UR,

artikel zal worden geillustreerd dat een meer op
het concrele geval tocgespitste uitleg van (be-
grippen uit) de Habitatrichtlijn, binnen de gren-
zen van het Gemeenschapsrecht en zonder daar-
mee in strijd te komen, kan voorkomen dat be-
drijvigheid onnodig wordt gefrusireerd zonder
dat wezenlijke albreuk wordt gedaan aan de
gunstige instandhouding van habitats en de
daarbinnen levende soorten,

2. De ‘open’ normering in art. 6 Habitatrichtlijn

Alle plannen en projecten die binnen SBZ’s of in
de nabijheid® van die gebicden worden uitge-
voerd, moeten worden onderworpen aan de tocts
van art. 6 van de Habitatrichtlijn.'® Dit artikel
wordl gekenmerkt door een groot aantal open
normen (‘passende maatregelen’, ‘storende fucto-
ren’, ‘significant effect’, “significante gevolgen’,
‘pussende beoordeling’, 'dwingende redenen van
groot openbaar belang’j.

Dezelfde abstracte normering komt terug in de in
2005 in werking getreden Natuurbeschermings-
wel (Nbw) 1998, waarin art. 6 van de Flabitat-
richtlijn is geimplementcerd.'! Het Hof van Jus-
titie EG heeft op 7 sepiember 2004 in de zoge-
naamde Kokkelvisserijzaak zijn licht laten schij-

ABRS 14 april 2004, n.g, (Provinciaal Omgevingsplan
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nen over de uitleg van die bepaling. 2 Ondanks de
verduidelijking die het Hol met zijn arrest heeft
gebracht, is de praktijk blijven zitten met cen
groot aantal vragen over de precieze betekenis
van bepaalde normen uit de Habitatrichtlijn. Een
deel van dic onzekerheid is inherent aan het open
karakter van de gebruikte normen. Begrippen als
‘verslechtering” en “verstoring (art. 6 lid 2), ‘sig-
nificante gevolgen™ (arl. 6 lid 3), ‘passende maat-
regelen’ (art. 6 1id 2), ‘passende beoordeling’ (art.
6 lid 3), ‘dwingende redenen van groot openbaar
belang’ (art. 6 lid 4) hebben geen vastomlijnde
betekenis, maar diencn per geval te worden ‘in-
gevuld "

Het open karakter brengt met zich mee dat de
bestuursrechter bij de uitleg daarvan enige spe-
ling heeft. Dal is encrzijds vervelend voor de
praktijk, omdat dit feidt tot onzckerheid. An-
derzijds laat de open normering ruimte voor cen
genuanceerde, op hel concrete geval toegespilsle
uitleg die past bij de globale natuurbescher-
mingsdoclstelling van de Habitatrichtlijn. Hoe-
wel bestuursorganen en rechters enige male van
flexibilitcit hebben bij de uitleg van art. 6 van de
Richtlijn, lijkt deze door de tekst van de Habi-
tatrichtlijn en de jurisprudentic van het Hof van
Tustitic begrensde interpretatievrijheid in Neder-
land tot dusverre nog nict optimaal te worden
benut. Vgl. de initiatiefnota ‘Natuurbeleid; cen
onnodig groeiend ongenocgen’, Kamerstukken IT
200506, 30 690, nr. 2, p. 1, waarin tercchl wordt
opgemerkt dat het probleem niet zozeer zit in de
richtlijnen zclf, maar veeleer in onze manier van
implementeren, in onze interpretatic, Door de
bestaande onduidelijkheid over de betekenis van
belangrijke begrippen uit de Habitatrichtlijn (en
in het beginstadium ook door onbekendheid met
dic richtlijn bij veel betrokken ambtenarcen), zijn
veel bestuurlijke besluiten genomen die in strijd
zijn met die Europese regelgeving. ' De rechter
heefll zich tot op heden met name beperkt tot ecn
louter procedurcle toetsing: de rechter gaat uit-
sluitend na of het bestuursorgaan op voorhand in
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redelijicheid tot zijn oordeel kon komen'® (in de
praktijk betekent dit dat voldeende onderzocks-
rapporten moeten zijn uitgebracht), maar vult de
rechisbegrippen uit de Habitatrichtlijn niet nader
in. Die passieve houding van de rechter is in de
literatuur terecht bekritiseerd'® en heelt tot
rechtsonzekerheid geleid.'” Er zal hierna kort
worden slilgestaan bij een aantal normatieve be-
grippen uit arl. 6 van de Habitatrichtlijn om te
lustreren welke (materiéle) uitlegvrijheid de
rechier ten dienste staat.

Art. 6 lid 2 Habiratrichilifn

De begrippen ‘kwaliteitsverslechtering’, “slo-
rende factoren’, ‘significant effect” en ‘passcnde
maatregelen’ in het tweede lid van art. 6 Habi-
tatrichtlijn kunnen worden aangemerkl als nor-
matieve begrippen.

— Kwaliteitsverslechiering en versloring

Onder “verslechtering” wordt de fysische aantas-
ting van een habital verstaan, terwijl een ‘versto-
ring van soorten’ geen directe invloed heeft op de
[ysische kenmerken van cen gebied en vaak be-
perklisinde tijd (fawaad, lichtbronnen e.d).®De
termen kwaliteitsverslechiering en verstoring
vindt men ook terug in art. 19d Nbw 1998, welke
bepaling streki tot implementatie van art, 6 lid 2
Habitatrichtlijn. Art. 194 Nbw 1998 schrijft voor
dat het verboden is zonder vergunning, of in strijd
met aan dic vergunning verbonden voorschriften
of beperkingen, van gedeputeerde staten dan wel
de Minister van LNV, projecten of andere han-
delingen te realiscren onderscheidenlijk le ver-
richten die gelet op de instandhoudingsdoclstel-
ling de kwaliteit van de natuurlijke habitats en de
habitats van soorten in ecn SBZ kunnen ver-
slechleren of een verstorend effcct kunnen heb-
ben op de soorten waarvoor het gebied is aange-
wezen. De Algemene Handreiking Naruurbe-
schermingswet 1998 noemt het fielsen over fiets-
paden in een Natura 2000-gebied of bet houwen
van een schuurtje buiten een Natura 2000-gebied
als voorbeelden van ‘lichte activiteiten” waarvoor

Hyl BEG 7 september 2004, zaak C-127/02 (Kokkelvisserij), Jur. 2004, p. 1-7405, JM 2004, 112.

il
3. Zie ook C.J. Bastmeijer & JM. Verschuuaren, Juridische knelpunten bij de bescherming van natuurgebieden. Inter-
departementaal onderzock Vogel- en Habitatrichtlijn’, M&R p. 146.
14, 7ie R. Beunen & R. van Ark, ‘Beheersplannen voor Natura 2000-gebieden: strategische plannen als referentickader
voor tockomstige besluitvorming’, J£/ 2006, p. 44 en 46.

15, Conform het (ormele zorgvuldigheldsbeginse] van art, 3:2 Awb.

16. Zie o.m. E.H. Kislenkas, R. Bugteren cn E. Steingréver, ‘Signilicantie in de rechispraktijk: De Achilleshiel van de
habitattoels’, JF20006, 136. .

. Vel F.H. Kistenkas & W. Kuindersma, Europees en nationual natuurbeschermingsrecht, Ontwikkelingen in juris-
prudentie, regelgeving en beleid (planbureawrapport ar. 21). p. 41 T H. Kistenkas & W. Kuindersma. t.a.p..p. 18,19
en 31, die erop wijzen dat de rechtsbegrippen onduidelijk zijn; F.H. Kistenkas, "Een staatsrechtelijke patstelling: de
Waardenburgnorm’, NJB 2005, p. 212en Sj. Dirksen, ‘De Waardenburgnorm bestaat niet. ofwel deklok en de klepel’,

N.JB 2005, p. 1194-1195. Ook inandere lidstalen word toverigens geworsteld met begrippen uit de habitattoets («ie ook

FH. Kistenkas, ‘Inlcgrating and interpreting the Habitats and Birds Divectives’, TLER 2005, p. 255-265).

18. Zie Algemene Handreiking Natuurbeschenmingswei 1998, p. 28. De Handreikingls gep ubliceerd op de internetsite van

het Ministerie van LNV www.minlny nl,
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met de verslechterings- en verstoringstoets kan
worden volstaan.'”

Zoals ook door de Europese Commissie™ is er-
kend, hebben bestuursorganen (cn rechters) een
zekere speelruimie om te bepalen wat als signifi-
cante verslechtering of verstoring moct worden
aangemerkt. Slechts als ecn kwaliteitsverslechte-
ring of verstoring significant is, behoeft met pas-
sende maatregelen te worden gercageerd. Bij de
afweging of de verslechtering of verstoring on-
aanvaardbaar is, heelt het bevocgd gezag een
grotere beleidsvrijheid dan wanneer de vergun-
ningaanvraag via de passende beoordeling ver-
loopt (zie hierna bij de bespreking van art, 6 Hd 3
Habitatrichtlijn). Hel bevoegd gezag kan rcke-
ning houden met de aanwezigheid van redenen
van openbadr belang, de mogelijkheid om te

compenseren en andere relevante over wegin-
gen.”

De Raad van State, Afdeling bestuursrecht-
spraak, heeft dat in het verleden ook wel onder-
kend en heelt meer dan eens gebruik gemaakt van
haar vrijheid om t¢ oordelen dat geen sprake is
van een kwalileilsverslechtering of verstoring.
Van cen significantc verstoring is bijvoorbeeld
geen sprake als de aard van de habitat niet (we-
Lc,lﬂl k) wordt aangetast of als het natuurlijke
\uaplumngsgcblcdm de oppervlakte van de
habital gelijk blijven of zelfs toenemen, Maar er
zijn ook minder evidente voorbeelden: als de op-
perviakte van het verstoorde’ gebied relaticf ge-
ring is. als de beschermde spocies niet in hun be-
staan worden bedreigd, de verstoring slechts in-
cidenteel plaatsvindt of de effecten slechts tijde-
lijk van aard zijn, kan evenmin worden
geoordeeld dat sprake is van een significantc
verstoring. >

Passende maatiegelen
Als sprake is van een significante kwalileitsver-
slechiering of verstoring, dienen passende maat-
regelen te worden getroffen. HMet woord ‘passend’

duidt crop dat de muatregelen in het licht van de

concrele omstandigheden geschikt mocten ziju
om de belangrijkste doelstelling van de richtlijn

9, Zie ’\h&mem Hdndxukm" N

{de bescherming van bedreigde leefgemeen-
schappen van planten on (hcmn cn bedreigde
soorten planten en dieren in hun leefgebieden) te
helpen realiscren.

De Europese Commissic heeft ecn aantal alge-
mene facltoren genoemd die voor de passendheid
van de beoordeling van belang zijn.®" Er zal re-
kening moeten worden gehouden met de pro-
portionaliteit van het gekozen beschermingsni-
veau, de daarmee gepaard gaande koslen en ba-
ten en de mogelijkheid van herziening van ecn
besluit bij het bekend worden van nieuwe welen-
schappelijke informatie. Meer specifiek betekent
dit bifvoorbecld dat bij een geringere verstoring
van de habilat minder (kostbare) maatregelen
behoeven te worden getroffen dan bij cen ingrij-
pende verstoring. De aard en grootte van het
project spelen derhalve een rol van betckenis,
Voorts zijn slechts beperkte maatregelen nodig
als de natuurlijke balans zich zonder nader 1n-
grijpen —en bumul relatief korte duur — herstell.
In dat geval kan bijvoorbeeld worden volstaan
met het treffen van inspectiemaatregelen en be-
hoeft nict acticf te worden ingegrepen. Bij tijde-
lijke ol incidentele gevolgen behoeven vanzelf-
sprekend ook nict dezelfde maatregelen e wor-
den getroffen als in het geval van langdurige ~ of
zells permanente — gevolgen.

Are. 6 lid 3 Habitatrichtliin
Het in het derde en vierde lid van de Habitat-
richtlijn beschreven toetsingskader wordl ook
wel kortweg aangeduid als de “habitattocts™, Bij
de toetsing aan deze bepalingen vindt een ge-
traple beoordeling plaats. Bij vooronderzoek in
de zogenaamde ‘oriéntaticfase™ wordt nagegaan
of het plan of project significante gevolgen heelt
voor hel gebied. Als niet op grond van objectieve
gegevens kan worden uitgesloten dat dit plan of
project significante gevolgen kan hebben voor het
gebied (het zogenaamde voorzorgsbeginscl),
moet cen passende beoordeling van de gey. olgen
van een plan of project worden gemaakt.*® Toc-
stemming voor cen plan mag slechts worden
verleend wanneer zekerheid bestaat dat het plan
de natuurlijke kenmerken van het gebicd nict zal

atuurbeschermingswet 1998, p. 18,
20, Mededeling van de Commissie d.d. 2 februari 2000 (COM (2000) § def.), p. 25 ("Beheer van Natura 2000-
bepuling van art. 6 vun de Habitatriehtlijn (Richtlijn 92/43;
. Zie Algemene Handreiking Natuurbeschermingswet, § 3.3,
220 Zic o, ABRS 13 muart 2000, BR 2000, p. 912 en ABRS 10 fehruart 2000, JA7 2000, 77.
3. Vel Voorzitter ABRS 4 augustus 2006, 48 2006, 336, waarin werd gmmdecld dat het h,;agen vah vessen niet meer

gebieden; de

EEGY).

dan cen geringe mate van verstoring van soorien kon veroorzaken.

24, Mededeling
bepaling van art. 6 van de Habitats
25, Algemene Handreiking N

26. Hv) EG 7 september 7{04 zaak C-127;02 (Kokkelv zssen)), Jir, 2004, p. 127405
Nbw 1998.

1 de Commissic d.d. 2 februari 2000 (C
ichtlijn (Richtlijn 92
daluarbeschermingswet 1998, hidst, 4,

1 (2000) 1 defl), "Beheer van Nutura 2000-gebieden; de
EC.

2004, 112, r.0. 45, Val, art. 191
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aantasten.”’ Dit vorml een kocrswijziging ten
opzichte van oudere jurisprudentie van de Raad
van State, Afdeling bestuursrechtspraak. Vodrde
uitspraak van het Hof van Justitie in de Kokkel-
visserijzaak beperkte de Afdeling bestuursrechi-
sprank haar beoordeling tot de vraag of het
ddnnunduk ~was dal er significante elfecten
zouden zijn. 2 Inmiddels wordt aangenomen dat
uit onderzock met redelijke wetenschappelijke
zekerheid moet worden wstguleid dat cv geen
schade is voor het gebied.? Het is niet nodig dat
wbsoluut zeker is dat de natuurlijke kenmerken
san hel project niet zullen worden aangelast. Als
dat het geval zou zijn, zou geen enkel plan of
project meer van de grond kunnen komen. Dat 15
nooit de bedocking geweest van de Habitatricht-
lijn.

Waar de Afdeling bestuursrechtspraak Raad van
State in het verleden art. 6 van de Habitatrichtlijn
betrekkelijk ruimhartig heelt toegepast, legt zij
thans een grotere terughoudendheid aan de dag
bu de toepassing van de habitattoets.™ e nei-
ging Hjkt te bestaan art. 6 Habitatrichtlijn zoda-
nig terughoudend te interpreteren dat ¢lk risico
op milieueffecten — boe gering ook - wordt vit-
gesloten. IHoewel een zekere mate van voorzich-
tigheid begrijpelijk is in het licht van het voor-
zorgsbeginsel, dient niet uit het oog te worden
verloren dat verschillende plannen en projecten
een verschillende behandeling rechtvaardigen. In
somumige gevallen mag een grotere mate van on-
zekerheld op de koop toc worden genomen dan in
andere gevallen., Andere schrijvers hebben er in
dat xubam terecht op gewezen dat de termen
‘passende beoordeling” en ‘significanie g gﬁ,voigt.n
ruimte bieden voor een eigen mtuprctatlc

— Puassende beoordeling

Het begrip ‘passende beoordeling” wordt nog
omgeven door onduidelijkheden: de Habitat-
richtlijn geefl zelf geen definitic of nadere om-
schrijving van het begrip en ook de wCthpmak
heeft zich daartoe niet laten verleiden.* Het be-

lang om het begrip ‘passende beoordeling’ nader

te omlijnen, docet zich temeer gevocelen nu peldt
dat degene die een vergunning aanvraagt daarbij
zelf een passcndc beoordeling dient te leveren al-
vorens de Staat de ve 1'aunnm paanvraag kan be-
oordelen en kan toewijzen.™ Het zij benadrukt
dat de verantwoordelifkheld voor het laten uit-
voeren var cen passende beoordeling bij de
overheid ligl. Art. 11 juncto 14 lid 2 Habitat-
richtlijn legt de fidstaren immers de plicht op om
toezicht te houden op de staat van instandhou-
ding van de soorten en natuurlijke habitats, met
bijzondere aandacht voor prioritaire typen habi-
tats en prioritaire soorten. Uit paragraaf 6.2 van
de door het Ministerie van LNV opgestelde
‘Handreiking Bclmuplanmn‘ * Blijkt voorts dat
het Rijk verantwoordelijk is voor de monitoring
van de staal van instandhouding van soorten cn
habilattypen en dat het bevoegd gezag voor het
opstellen van het beheersplan (in beginsel gede-
puteerde staten) verantwoordelijk is voor het
monitoren van de maalregelen (cu effectiviteit) en
de verandering in het gebied en in hel gebruik in
en om het gebicd. De initiatiefnemer is volgens
het systeem ‘slechts” verantwoordelijk voor het
leveren van de informatie over dc effecten op de
instandhoudingsdoelstellingen.™

Hel Hof van Justitic heelt in het Kokk«.lwsxuu
arrest enige - maar zeker geen volledige™ - dui-
delijl <he1d verschaft over de eisen die agn een
passende beoordeling worden gesteld.*” Bvenals
voor de vraag of sprake is van significante ge-
volgen, zijn voor de inhoud en omvang van de
pdsswdg beoordeling de (mogcl UI(L) negatieve
effecten van het project bepalend.® Zo is de
passende beoordeling voor een kortdusrend pro-
jeet met tijdelijke gevolgen (bijvoorbeeld visse-
rijactiviteiten gedurende enkele weken per jaar)
van een andere orde dan een passcnde beoorde-
ling voor een project dat blijvende gevolgen heeft
(zoals de lozing van chemicalién die ertoc leidt dat
cen bepaatde vissoort witsterft). In het eerste geval
is er voor de administratieve rechter meer ruimte
om te oordelen dat de uitgevoerde beoordeling in

27. Vgl Hvl EG 14 april 2003, zaak C-44103, Commissie 1. Nederland, Jur. 2003, p. [-3043, r.0. 25; zie ook om. ABRS

24 november 2004, 48 2004, 440 (1Tburg 11).

28. Zie bijvoorbeeld ABRS 10 scptember 2003, ME&R 2004, 38,

2
29, HvI BG 7 september 2004, zaak C-127/02 (Kokkelviss

29 januari 2004, zaak C-209/02,

erif), Jur. 2004, p. 1-7405, /M 2004, H12, r.0. 56-59 en Hvl EG
Comimissie 1. Qastenrifk, Jur, 2004, 1-1211, r.0. 26-27.

30. Zicom. ABRS 13 oktober 2004, 4 82005, 79; ABRS 24 november 2004, A4 2004, 440; ABRS 26 januuri 2005, zasknr.

200307350, gepubliceerd op www.raadvanstate.nl.

32, Vgl FH. Kistenkas & W. Kuindersma, ta.p., p. 22
33, Zieart. 19flid 1 Nbw {998,

1. Zie R. Beunen & R. Jaursma, ‘Europese Habitatrichtlijn frustreert ruimiclijk beleid’, ROAM 2001, p. 11,

34, De Handreiking is gepubliceerd op de internetsite van het Ministerie van LNW www,mininv.nl.
35. Zie Algemene Handreiking Natuurbeschermingswet 1998, p. 19, Zie ook ABRS 3 maart 2004, M & R 2004, 78 (bestem-

mingsplan buitengebied Maasdriel).

36. Zie S, Van Dijk, “Wanneer is ‘passend’ ‘passend’?”, JFF 2005, p. 204

37. Zier.o. 53 en 54.

38. Zie A, Durville, ‘Passende beoordeling’, 44 &R 2004, p. 77.
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het kader van de omstandigheden cn de feiten
passend is in de zin van de Habitatrichtlijn. Het
ligt eveneens in de rede dat een passende beoor-
deling voor cen jaarlijks terugkerende activiteit
waarmee jarenlange ervaring is opgedaan een
andere is dan cen passende beoordeling voor een
nieuw en eenmalig project.

Ook de milicukenmerken en overige omslandig-
heden in het gebied hebben invioed op de vrijheid
dic de rechter heeft om te oordelen of een pas-
sende beoordeling heef( plaatsgevonden. Zo heeft
de administratieve rechter meer ruimte om te
oordelen dat cen passende beoordeling heeft
plaatsgevonden als geen dier- of plantensoorten
in hun bestaan worden bedreigd dan wanneer de
betrokken soorten kwetsbaarder zijn. Daarbij zal
cen ol kunnen S'pt,kn of de soorten en habitats
zich zonder ingrijpen herstellen. Het vermogen
tot herstel*®, bestaand grondgebruik, omkeer-
baarheid en du gelijke zijn facloren die van be-
lang zijn voor de inhoud van het begrip passende
beoordeling in het concrete geval.

- Significunte gevolgen

De significantic van schadelijke effecten dient te
worden vastgesteld aan de hand van de instand-
houdingsdoclstellingen.*® Als de instandhou-
dingsdoelstellingen in gevaar (dreigen te) worden
gebracht, kan het plan of project worden be-
schouwd als plan of project dat significante ge-
volgen heefl voor het belrokken gebied. De sig-
nificantie van de gevolgen moet met name worden
beoordeeld in het licht van de specifieke milieu-
kenmerken en omstandigheden van het gebied,
De connectic met de instandhoudingsdoelstellin-

39, Vel Richtlim 200433
milieuschade, POEG 2004, 1. 143/56.
40. HvJ EG7

EG betreffende milicuaansprakelijkheid

gen brengt met zich mee dat wal in één gebied
significant is, dat niet per definitie ook is inn een
ander gebied.

Lastig voor initiaticfnemers was dat Nederland -
ook na de 111w;1k11wt10dmg van de nieuwe Nbw
1998 op 1 oktober 2005% - nog altijd geen con-
crete msmndhoud1nasdoekbtd]incen per SBZ had

vastgesteld en ook deaalde met het maken ve i
interpreterende en goedkeurende beleidsregels™
waardoor de inschatting van de significantie van
deg Lc\rolgm m een bepaald plan of project werd
bemoeilijkt.* Instandhoudingsdoelstellingen
maken immers - meer conereel dan het aanml
zingsbesluit waarop zij zijn gebaseerd™ — duide-
ligk waarom cen bepauld gebied is aangewezon uls
Natura 2000-gebied, terwijl in beheersplannen
duidelijkheid kan worden verschaft over de eisen
die natuurdoelen stellen aan het gebied en hoe die
eisen zich verhouden tot andere activiteiten.® De
initiaticlnemer dient bij gebreke van dat referen-
tiekader zelf een poging te doen de relevante na-
tuurwaarden van cen bepaald gebied in kaart te
breagen en in Le schatlen bij welke afname of
xu»,luhmmg > de signilicantiegrens wordt over-
schreden.®’ Aangezion particuliere initiaticfne-
mers vervolgens nog dienen na te gaan wal de
mvloed van de geplande activiteit is op de ver-
schillende soorten en natuurwaarden, worden zij
onevenredig belast mel een onderzoeksverplich-
ting waarvoor de overheid — tenminste ten dele -
verantwoordelijk is,™ Hiervoor werd al opge-
merkt dat de significantie van de gevolgen met
name moct worden heoordeeld n het licht van de
specifieke milieukenmerken en omstandigheden

I met betrekking tot het voorkomen en herstellen van

september 2004, zaak C-127/02 (Kokkelvisseri)). Jur, 2004, p. 17405, /44 2004, 112, v.0. 47.

41, Zie oam. HvJ BG 2 augustus 1993, vaak C-355/90, Commivsic; Spanje, Jur. 1993, p. 14221 (Mocerassen van Saniofia),

42, Sih. 2005, 501.

43 Zie FH Kistenkas & W. Kuindersma. t.a.p., p. 9. Uit rechtsvergelijkend ondumuk is gebleken datin andere landen
eerder handleidingen of toelichtingen over de mterpretatic van arl. 6 Habitatrichtlijn zijn gepubliceerd dan in Ne-
derfand ((‘11 W. Backes, A A. Freriks & A.G.A. Nijmeijer, t.a.p., p. 24).

44, OCokdeH

Habitatrichtlij ngebludun zijnnog niclaangewezen. Het Ministerie van LNV had in oktober 2005 overigens wel

een concept doelendocument Natura 2000- %bmlun apgesteld, waarin werd aangegeven wat haar beleidsvoornemens
waren len aanzien vaa de (mendhounhnmdodslc hingen voor de) SBZ's, Terst in 2006 zijn voor cen groot aunldl

gebteden de ontwerpaany
aanwijzing van habilalge

N
n

ingsbesluiten met de duarblj horende instandhoudingsdoelstellingen bekend pemaalkt. De
den heelt nog altijd niet plaatsgevonden,
. Zie H.E. Woldendorp, Gebiedsbescherming volgens de Naluurbeschermingswet 1998, BR 2005, p. 199-21

3. dieerop

wijst dat aanwijrngsbesluiten nogal dlbumeen geformuieerd zijn en dat veker de oudere dzm\\}]/!n}..\hl_\]mlul aan

duidelijkheid te wensen overlaten.

46. Zie ook R, Beunen & R. van Ark, t.a.p., p. 47, die als voorbeeld noemen dat in een gehied dat is anngeweren wegens

overwinlerende kleine zwanen eerder 7

1l worden Loey

in dat er ‘s zomers veel recreanten rondvaren dan in een

gebied dat is aangewezen vanwege het feit dat er purperreigers broeden.

47, De Mindstler van LNV onderkent dal in ziin briel d.d. t september 2006 (Kamers:

*Omt te komen tot ee

. Zieart, Iljo
(Kokkelvisserif), Jur. 2004, P 17405, JM "0(4 112
art. 6 lid 3 Habitatrichtlijn in hel ¢
stemming bestaat en dat het ‘afb
conerete iustandhoudingsdoelstellingen ontbreken.

wkken 11200607, 30 192, or. 2) ook

zorgvuldige afweging van bestaand gebruik ix het nodiy ie heschilkken over m\[cmtf/mzrdmvxdué’/-
ellingen en een beheerplan voor het gebied, waarin het gebrutk plaatsvind? (ondersireping Locgevoeg
rt. 14 Hid 2 Habitatrichtlijn, Val. ook de noot van Backes onder HvJ l:Cx"’septemhel 2004, zaak C-127/02

, die terecht opmerkt dat men vou kunnen stellen dat de tocts van
hee) nict nmg,uhjk is voordal over de instundhoudingsdoelstellingen overeen-
aakrisico’ van beslissingen tot toelating van activiteiten aanzienlijk hoger is zolang

nd
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van het gebied.® 1 art. 2 van de Vogelrichtlijn™
is uitdrukkelijk bepaald dat bij de vraag of sprake
is van ‘significante gevolgen® acht moct worden
geslagen op de aard, de omvang en de Higging van
cen project. Bijlage 111 bij de Habitatrichtlijn
noemt als factoren de omvang van een project, de
verontreiniging en hinder als gevolg van cen plan
en project; het bestaande grondgebruik; de kwa-
liteit cn het regeneratievermogen van natuurhijke
hulpbronnen; de duur, de frequentic cn de om-
keerbaarheid van het effect. Al deze factoren
mocten in aanmerking worden genomen bij de
invulling van het begrip significante gevolgen.
Evenzeor als bij de Loetsing aan hel tweede lid van
arl. 6 Habitatrichtlijn geldt derhalve dat de con-
crete omstandigheden bepalend zijn voor de be-
oordeling van de significantie van de gevolgen —
en daarmee van de toclaatbaarheid  vaneen plan
of project.

In de praktijk betekent dit bijvoorbeeld dat bij
cen project op een relaticf klein deel van het na-
tuurgebicd minder snel mag worden aangenomen
datsprakeis van significante gevolgen dan bij een
project dat buzukknm heell op ecn groter op-
pervliak van hel lotale natuurgebied.” 31 Het
spreekt ook voor zich dat bij de aanleg van wegen,
bedrijventerreinen, havens of woonwijken een
andere loetsing geboden is dan bij relaticf kleine
werkzaamheden als de ver h()ume van een huls
of de aanbouw van een garage.™ In het laatste
geval is de kans dat afbreuk wordt gedaap aan de
gunstige instandhouding van de habitat en de
daarbinnen levende soorten immers navenunt
kleiner. Ook wuit de rechtspraak blijkt dat de om-
vang van het project een rol van betekenis speclt.
In een uitspraak van 3 november 2004™, oor-
deelde de Voorzitter van de Afdeling l)chLlLIrs~
rechtsprank Raad van State dat hij. mede gelet op
de kleinschaligheid van de aalvisseri, geen aan-
leiding zag om te veronderstellen dal sprake zou
zijn van significante effecten op de instandbhou-
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dingsdoelstellingen van de beschermde gebieden
“Krammer-Volkerak’ en “Zoommeer-Ecn-
dracht’. ™ Van doorslaggevend belang werd ge-
acht dat de fuiken slechls tweemaal per week
werden bezocht, uit het visplan voortvloeiende
beperkingen van tocpassing waren en de vergun-
ning cen luddn k karakter had.

Van een project dat slechts korte djd duurt - te
denken valt aan een recreatieve wandeltocht of
cen kort onderzoek binnen cen SBZ> — mag
minder snel worden aangenomen dat deze signi-
ficante gevolgen heeft dan cen langdurige of per-
manenle activiteit, zoals de aanleg van windtur-
bines, cen clektriciteitsmast of con cxtra lan-
dingsbaan. De voorzicningenrechter van de
Rechtbank Lecuwarden heeft mede om die reden
geoordeeld dat geen onderzock behoefde te wor-
den gedaan naar de gevolgen van een militaire
fuchtocfening boven de SBZ Waddenzee, Ussel-
meer en Noordzeckustzone, onder meer omdat
uil een overgelegd rapport bleek dat het gedrag
an vogels niel significant werd befnvioed door
v hwtuwen op cen hoogle van ten minste 300
meter.™ Op grond van die gegevens, mede gelet
op de heperkte duur van de oelening, kwam de
voorzieningenrechter tot het oordec! dat niet
aanpemchijk was dat de luchtoefening zou leiden
ol een frequente verstoring van foeragerende
{rrek)vogels cn daarmee tot significante gevolgen
voor de betrokken SBZ.*” Qok zal actiever moc-
ten worden opgetreden tegen blijvende geluids-
en stankoverlast als gevolg van de aanleg van een
fabriek dan als zich uitsluitend geluidsoverlast
voordoet gedurende de bouwfase,

Op gelijke wijze geldt dal bij activiteiten dic o
sinds jaar cn dag plaatsvinden, zoals wadlopen,
visserijactiviteiten, het beheer en onderhoud van
recreatieterreinen cn juchthavens minder snel
mag worden aangenomen dat sprake is van sig-
nificante gevolgen dan bij een nieuwe activiteit

49, Zie ook Vengr. Amsterdam 5 oktober 2004, L/N AR

50, De Vogelrichttijn biedl bescherming aan alle in het wild levende vogels in de Gemeenschap, alsmede aan hun eieren,
nesten en leefgebieden. De werking van de Richiiin beperkt zich thans alleen nog 1ot de soortenbescherming, Het
gebiedsbeschermingsregime van de Vogclrichtlijn is inmiddels vervangen door het gebiedsbeschermingsregime van de
Habitatrichtlijn.

51, Zowerd een gebied dat slechts 0.015% bedroeg van de totale oppervilakte van een SBZ-bosgebicd als verwaarloosbaar
beschouwd (ABRS 10 juli 2002, No. 200103181, n.g). Zie ook ABRS 21 juni 2001, JM 2001, 115, waarin van belang
werd geoordeeld dat de betrokken SBZ vele malen as dan het gebied waar de activiteiten plaatsvonden.

520 Vgl ABRS 16 juli 2003, A #2003, 336, waarin de A dLEmo bestuursrechispraak benadrukte dat het phm%bmd doorde

aanleg van de haven als habitatgebicd volledig verloren zou gaan (en vaststond dal nict aan de vereisten van art. 6 Hid4

kon worden volduan),

ABRS 5 november 2004, L/N ARS452.

Vol ¥z, ABRS 4 auyt s 2006, A8 2000, 356, waarin werd geoordeeld dat niet annnemelifk was gemaalet dat

vogelsoorten door het en van vossen meer dan incidenteel werden verstoord.

v xf] S, Van Dijk, "Wanneer is ‘passend’ "passend ', JFf 2003, p. 206,

Vze. Leeuwarden 3 oklober 2005, JF/2008, 144

Anderzijds werd in Vzagr. 5 juli 2002, M&R 2002, 121 geoordeeld dat de (blijvende) auntasting van foerageergebicden

kon worden beschouwd uls stgnificant nadehg effect.
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zoals de bouw van cen nieuwe Fabriek.™ Qver de
gevolgen van een “bestaande’ activiteit bestaat
niet alleen minder twijfel omdat daarmee al enige
ervaring is opgedaan, maar deze activiteit maakt
in zekere zin rceds onderdeel vit van het be-
schermde leefgebied. Dit wordt ook erkend in het
Bestuil vrijstelling beschermde dier- en planten-
soorten, dat met name soclaas beoogt te bl(,dul in
gevallen van bestendig beheer en gebruik > 1n de
LNV-brochure *Buiien aun het werk” worden een
militair ocfenterrein en motorcross als voorbeel
den van bestendig gebruik genoemd. Het zijn
volgens de brochure Jarenlange activiieiten die
sumenhangen met de landschappelijke kwaliteir .
De achterliggende gedachte is dat cen bestaande
praklijk kennclijk niet heelt verhinderd - of er
zelfs toe heell bijgedragen — dat beschermde
soorten zich in het gebied hebben pevestigd *
Ook bij het bepalen van de omvang van de externc
werking van een handeling of activiteit®, speelt
het bestaande gebruik van het gebied {en de di-
recte omgeving van het te beschermen gebied een
rol).%* Fen recente Lulspmak yan de Rechtbank
Middelburg van 5april 2007% staat op gespannen
voel met dat uitgangspunt, In dic zaak had de
Minister van LNV eerder verleende visvergun-
ningen voor een gebicd nict zijnde een SBZ inge-
trokken op de grond dat niet kon worden uitge-
sloten dat visactiviteiten op een kleinere diepte
dan -20 meter NAP significante gevolgen konden
hiebben voor de SBZ’s Voordelta en de Noord-
zeckustzone. De rechtbank sauveerde dat in-
trekkingsbesluit, ondanks het feit dat de Minister
van LNV niet had gemotiveerd waarom de ex-
lerne werking zich zou mocten uitstrekken over
het gebied tussen de Voordelta en de Noordzee-
kustzone, terwijl de afstand tussen die beide
SBZ's ruim 100 kilometer bedraagt, Als de ex-
terne werking - waarvan Uberhaupt volstrekt
onduidelijk 1s hoe ver deze in ieder gegeven geval

58. Vel ABRS 26 m
effecten had op de SBZ.
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strekt — altijd 7o ver zou worden opgerekt, zou er
in Nederland geen enkel gebied zijn, waarin nict
het bijzondere en vergaande milticubescher-
mingsregime word( locgepast dat eigenlijk is be-
doeld voor de (direcie omgeving van) delicate
SBZ’s. De Natuurbeschermingswet biedi geen
enkele basis voor cen dergelijke vergaande exter-
ne werking.

Bij cen grolere afsiand van het plan of project tot
hel natuurgebied dient meer terughoudendheid e
worden betracht bij het aannemen dat sprake is
van significante gevolgen dan bij een plan of
'pro;'ect in een patuurgebied. Zo werd de aanleg
Vi conjaahtt wven op 120 meter van een SBZ,
geaccepteerd®™, evenals een windencrgiepark op
800 meter van een SBZ.% Niet alleen de al\tcmd
maar ook de aard van het project en de kenmer-
ken van het gebicd spelen een belungrijke rol bij
de toclaatbaarheid daarvan. Bij een (bouw)pro-

ject in de nabijheid van reeds bestaande bouw-

werken zal bijvoorbeeld minder snel mogen
worden aangenomen dat sprake is van signifi-
cante gevolgen dan bij een project in cen ongerept
natuurgebied. Zo heeft de Afdeling bestuurs-
rechispraak in het verleden het argument ver-
worpen dal windturbines onaanvaardbaar wa-
ren, omdat er nog een chemische fabriek en an-
dere hoge installaties waren en het open karakler
om die reden reeds was aangetast. In een eerdere
zaak oordeelde de Aldeling dat zij er, gegeven de
reeds in de Waddenzee aanwerzige gr OI,L concen-
tratics TBT, niel van overtuigd was dal de daar-
aan loegevoegde verontreiniging als gevolg van
de in geding zijnde lozingen, naast de verontrei-
niging afkomstig van scheepvaart op volle zee,
significante gevolgen kon hebben voor de vogels

)U% LN AF6383, waariv de Afdeling tot het oordeel kwam dat de jachthaven geen significante

59. Zieook van de briel van de Minister van LNV aan de Tweede Kamer d.d. 1 september 2006 ( Keanorstuklcen 1 200607,

30192, nr. 2), waurin de minister op p. 4 aangee
ie heffen in de periode Lot de beheerplannen ;
60. Vgl J.H.G. van den Broek,

hebben op cen Natura 200( gebmcl moel o.g.v

fLhel wenselijk te achlen de vergunningplicht voor bestaand gebruik op
in vaslg
Besluit vrijstelling buul)umdc dier- en plantensoorten verruimd’, BR 2005, p. 369.
61, Voor alle voorgenomen hdndullnm.n en activiteiten die “gezien de ins

:d,

andhoudingsdoelstetlingen” cen negatief effect

woart. 19d Nbw 1998 cen vergunning worden aangeveaagd, ongeacht of

dexe hdn( elingen binnen of buiten bel sangewezen gebied vullen worden vervicht (Kamerstakhen 17, 2001702, 28 171,

ne 3op. 1

62, Zie ooi R. Fieten, *Instandhoudingsdoclstellingen; de rode drand in de gebie

beschermingswet 1998°, M&R 2006, p. 21,

63, Rb. Middelburg 5 clpul 2007, AW B-nummer 06326, 06/328.

LNY),
6 ABRS 12 decomber 2001, M&R 2002, 11

63, ABRS 30 junuari 2002, W&R"OU" 12

£y &

cdsbescherming van de herziene Naluur-

Wi 15, 05558, 06:359 (PO SchelpdiervissersiMinister

..v"l ABRS 20 maart 2002, A7 & R 2002, 98 (glastuinbouw op 60 meter); ABRS 1

mel 2002, 74 2002, 84 (woonwijk op 800 meter); ABRS 30 oktober 2002, /47 2003, 36 (w cgconstructie op 200 meter);
ABRS 31 november 2002, M&R ”00"5 16 (wegaanieg “op enige afstand’y; ABRS 11 december 2002 L FA 2003, 41

{crematoriwm ‘op korte af

and’); Rb. Leeuwarden 31 december 2003, 73 2004, %(lmlﬂotf\\nwn1%0111@61) ABRS9

februart 2003, A58 2005, 172; ABRS 13 oktober 2004, 482005, 79 cn ABRS 14 juni 2006, LJN AXS330 (varkens-

houderij op 3,5 km alstand).
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in het als SBZ in de zin van de Vogelrichtlijn
aangewezen gebied. %

Bij mitigerende maatregelen dient de admini-
stralieve rechter eveneens terughoudender te zijn
bij het aannemen van significante gevolgen dan
wanneer geen maalregelen worden getroffen.®”’
Treze maatregelen kunnen er bijvoorbeeld in be-
staan dal geen werkzaamheden worden verricht
tijdens het voortplantingsseizocn (dat bijvoor-
beeld geen bomen worden gekapt tijdens het
broedseizoen), dat bepaalde gebieden worden
algebakend of dat slechis bepaald materiaal
wordt gebruikt, Ten slotte zal bij bijkomende
positieve cffecten — zoals de uitroel van overbe-
volking - minder snel moeten worden aangeno-
mers dat sprake is van significante gevolgen. Voor
de praktijk zou het overigens aanbeveling ver-
dicnen als in beleidsregels zou worden verduide-
lijkt welke mitigerende maatregelen door initia-
iiefnemers moeten worden getroffen in bepaalde.
frequent voorkomende situaties,®

Bij negatieve schommelingen dic kleiner zijn dan
de normale gemiddelde schommelingen voor cen
bepaulde soort of habitat, zal niet snel mogen
worden aangenomen dat sprake is van signifi-
cante gevolgen.®” Fen project zal slechts een halt
mogen worden toegeroepen als cen afname van
habitat of een verlies in populatie van cen be-
paalde soort dusdanig is dat de significantic-
grens”™ wordt overschreden.”" In dat verband is
hel van belang na te gaan op welke schaal de ge-
volgen plaatsvinden. Is dat slechts lokaal of re-
gionaal of cerder nationaal of Europawijd? In het
laatste geval dient ook over de landsgrenzen heen

66. Vel ABRS 22 met 2001, BR 2001, p. 797,
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te worden gekeken. Men kan immers bezwaariijk
stellen dat sprake is van een wezenlijke negatieve
invloed op een soort als slechts enkele lokale
exemplaren schade ondervinden van een activi-
teit, maar de soort zich eldery in de regio, in Ne-
derland of in Europa in een gunstipe staat van
instandhouding bevindt.” Uiteraard ligt een lo-
kale of regionale toetsing wel in de rede als de
soort elders in Turopa niet voorkomt. Dat de
Minister van LNV er een voorstander van is dat
cen loetsing op macroniveau plaatsvindt, blijkt
wel uit het feit dat hij erop heeft gewezen dat
wanneer soorten in Buropa algemeen voorko-
men, zij niet behoeven e worden beschermd on-
der de Habitatrichtlijn, ™

Ten stotte 7ij opgemerk( dat het van belang is om
oorzaak en gevolg zo goed mogelijk van elkaar te
onderscheiden. Ben verstechtering van de habitat
wordt in de praktijk vaak in verband gebracht
met cen bepaald project, soms zonder dat enig
causaal verband is aangetoond,” Zeker nu de
natuur per definitie onderhevig is aan verande-
ringen. dient sleeds te worden getracht na te gaan
of de (tijdelijke) verstoring zich niet eveneens zou
hebben voorgedaan zonder de verwezenliking
van het project.

Art. 6 lid 4 Habiratrichilijn

Het vierde lid ziet op de mogelijkheid cen plan —
ondanks het fcit dat de beoordeling ervan ncga-
tief is uitgevallen —, nict te verwerpen als cr voor
het plan geen alternatieven zijn en hiervoor

P

67. Vgl ABRS 20 maart 2002, BR 2002, p. 865 en ABRS 14 juni 2006, L/& AX8550, r.0. 2,11, Zie ook Mededeling
Commissie (COM (2000) | def.), p. 38 en de initiatiefnota ‘Natuurbeleid: een onnodig groeiend ongenosgen’, Ka-
mersiufcken 11200506, 30690, nr. 2, p. 3, waarin wordt voorgesield de saldering van positicve en negatiove effecten te
bevorderen en zo ruimte voor win-win-situatics te creéren,

68, 2o zijn in het Verenigd Koninkrijk voor de bescherming van vieermuissoorlen de zogenaamde Bar mitigation guide-
lines vastgesteld, die van groot belang zijn voor verbouwingen (zie .1 Kistenkas & W. Kuindersma, t.a.p.. p. 40 (§
5.4)).

69. Vel Richtlijn 2004/35/EG betreflende milieuaansprakelijkheid met betvekking tot het voorkomen en herstellen en van
milicuschade, PEEG 2004, 1. 143756,

70. Tn de rechispraak is er wel van uitgegaan dat het nanvaardbaar is als geen van de kwalificerende soorten in het gehele i
gebied met 5% of meer zou ufnemen (r.0. ABRS |7 deceraber 2003, A7 R 2004, 29, r.o. 2.6.5), it wordt ook welde
5%- of Waardenburgnorm genoemd.

71, Vgl § 11 en § 12 Besluit Commissic inzake beawaar nr. 2004/5008: *7... ) zwar Vorkommen von Wachielknig und
Newntorer nachgewiesen. Allerdings sind diese Vorkommen nur vor untergeordneter Bedeutung wnd tragen nicht zum
Erhalt der Arten in Deutsehland bei. (... ), dass das Vorhaben keine erheblichen negativen Auswirkungen auf day an-
grenzende Vogelsehutzgebiet “Haiisch-Tand ' haben wivd .

72, Vel LH.G. van den Brock, *Besluil vrijstelling beschermde dier- en plantensoorien verruimd’, B8R 2005, p. 369, Zie ook
de initatiefnota “Natuarbeleid; een onnodig groeiend ongenoegen’, Kamersiukkea IT 2005{06, 30 690, nr. 2, p. 4,
waarin wordt voorgesteld te bevorderen dat in Buregio-verband cen protocal voor erensoverschrijdende natuur-
compensatie wordt opgesteld.

73. BR2005, p. 369,

74, Zo werd cen causale relatie verondersteld Lussen de mechanische kokkelvisseri) en de sterfle van Eidereenden in de
Waddenzee, terwijl het niet ondenkbaaris dat andere oorzuken debet waren aan de stesfie. Vgl. S, Van Dijk, ‘Wanneer
is ‘passend’ ‘passend’, JIF 2005, p. 211
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dwmgmdc redenen van proot openbaar belang
bestaan.™

- Dwingende reden van groot algemeen belang
Hel woord ‘dwingend’ laat weliswaar con kleinere
beoordelingsmarge dan het woord ‘passend’,
maar de beoordelende instantic heeft ook hier
enige beoordelingsvrijheid. Op grond van het
subsidiariteitsbeginsct zijn het de bevoegde na-
tionale instanties die moeten bepalen of van een
dwingende situatic sprake is. Zij zijn daarbij ge-
bonden aan het algemene beginsel dat ter recht-
saardiging van cen milieuaantasting een alge-
meen belang zwaarder moct doorwegen dan de
Lu)]ouschu doelstellingen van de lthL]I n’®

stis dat dereden dwingead is met hct 0ogop
de bescherming van fundamentele waarden als
gezondheid, veiligheid en milieu, fundamentele
beleidsmaatregelen voor de staat cn de samenle-
ving en de nitvoering van economische of maat-
schappelijke activiteiten waardoor specifieke
opeabare dienstverplichtingen worden nagcko-
men. Aangezien het algemeen belang moet wor-
den gediend door andere [undamentele belangen
te laten prevaleren, dient zo goed mogelijk te
worden gemotiveerd dal de algemenc maat-
schappelijke overtuiging bestaat dat andere be-
langen in het voorkomende geval zwaarder wegen
dan de door de Habitatrichthijn beschermde be-
langen,”
Als een bestuursorgaan eenmaal alle betrokken
belangen in kaart heeft gebracht, laat de rechter
een ruime vrijheid aan dat bestuursorgaan om -
binnen de grenzen van de wetltelijke regeling —een
besluit tc nemen. Dat blijkt onder meer uit de
beoordeling van het bestuit inzake de Tweede
Muasvlakte voor zover dat significante gevolgen
heefl voor de SBZ Voordelta. De Afdeling oor-
deelde immers dat de regering heeft kunnen be-

~d
i

geen Alternaticven zijn, sprakeis v
Zie /\lwuu:nu Handreiking Natuurbe
76. Vel Hvl EC

stuiten dat er geen alternaticven zijn: de regering
heeft in redelijikheid de keuze voor de uitbreiding
van de Rotterdamse haven als uitgangspunt
kunnen nemen. De regering heelt bovendien mo-
gen aannemen dat sprake is van dwingende rede-
nen van openbaar hcl.mv die de inbreuk op de
SBZ rechtvaardigen.™ Dc bestuursrechter treedt
derhalve niet inhoudelijk in een beoordeling van
de politicke bestuitvorming.

3. Rechtsvergelijking

Vele Nederlandse onderncmers en politici™ vra-
gen zich al waasrom met name Nederlandse be-
drijven te kampen lijken tc hebben met proble-
men als gevolg van de implementatie van Euro-
pese ric 1111Jnm ¥ Dat kan ten dele wellicht wor-
den Loegeschreven aan het feit dat Nederland cen
dichtbevolkt land is met een hoge milicu- en
ruimtelijke druk in vergelijking met andere lid-
staten, waardoor eerder conflicten tussen ecolo-
gische o economische belangen kunnen ont-
staan.® Dat is echter niet de cnige reden.

Onderzock heeft uilgewezen dat de Habitat-
richtlijn niet in ‘alln lidstaten op dezelfde wijze
wordt mtngLd De verschillen in interpretatie
kunnen in belangrijke mate worden toegeschre-
ven adn het feit dat de —in § 2 beschreven — be-
grippen uit de Habitatrichtlijn niet eenvoudig {op
uniforme wijze) zijn toe le passen, Een veel ge-
hoorde kritiek is dat Nederland de Habitatricht-
lijn op con striktere wijze tocpast dan andere
Ia.ndcn Dat werd ‘bii\'oorbeeld mt uitdrukkinfr
op 5101 in hci F mmmeel@ Dag/)lac[ van 20 tbl uar
2006:

"In werkelijkheid zet Nederland zelf de Europese

l'ﬂl[‘lll“ﬂ'lll]lbh(.,l'l voor natuur en milieu Oﬂﬂﬂdlg

. Veloart, 9genh T\bu 1998, Er wordt ook wel gesproken oves toetsing nan de ADC-criteria, hetgeen inhoud( dat er
an een Dwingende reden van groot openbaar belang en voorzien is in Compensatie.
schermingswet 1998, p. 29.

28 februari 1991, zaak C-57789, Commissie; Dum and -

*Leybuchtdifken'. In ABRS 11 januari 2000, A8

2000, 31 (Bestemmingsplan Wburg Am»(eldmn) werd woningnood aanvaard als een dwingende veden van ‘openbaar

belung'.

- Er moet worden aungetoond dat het belang van de realisering van het plan of project op de lange termijn (bijv. cen

werkgelegenheidsbelang) zwaarder moet wegen dan het beldm, van het behoud van de SBZ (zie ook F.H. Kistenkas &
W. Kuindersma, ..a.p,,p 22(§3.2.4), dicin dat verband ook wijzen op de Westerschelde- en de hamsterzaak (ABRS 16
juli 2003, No. 200205358271, r.0. 2.19 resp. ABRS 26 oklober 1999, AB2000,23,1.0.2.7.5). In ABRS 12 januari 2005,
JEF2005, 27 (Duinen van Velsen) werd de tocname van werk gelegenheid (200 arbeidsplaatsen) geen groot maat-
sclmppLh k belang geacht.

ABRS 26 januari 2003, JF/ 2005, 28, r.0. 2.12,12-2.12.15. De Raad van State vernietigde toch de kabinetsbestuiten,
omdat geen passende beoordeli ing had pl‘mlsoevonden (de vislarven- en slibinstroom was onvoldoende onderzocht).

/9. Zie ook het artikel *Niet weer op 'slot’ in het Financicele Daghlad d.d. 20 februari 2006, waarin wordt witeengezet dat

regeringapartijen CDA en VVD na de moeizame unplcmcmdue van de Vogel- en Ha bm\lm,hlhju met angst en beven
uitzien naar de implementatie van de Europese kaderrichtlijn water.

J.H.G. van den Broek, ‘Bestuit vrijstelling beschermde dier- en plantensootten verruimd’, BR 2005 , p.369. Zie ook de
motie Geluk (Kamerstukken 17, 200405, 29 435, nr. 107).

- Zie ook Kamerstuklen 11 2006{07, 30 192, nr, 2, p. 11.
. Inmiddels zijn twee rechtsver, gdukcnd:, onderzoeken uitgevoerd door hu (“c,nllum voor Omgevingsrecht en Beleids

NILOS respectievelijk Alterra (zie Kamerstukken IT 2006;07, 30 192, ur. 2, p. 8).
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Zwaar aan in nationale welgeving, Daarom {s de
aanleg van de tweede Maasgvlakte veruaagd en
kunnen wegverbredingen niet doorgaan.’

(onderstreping toegevoegd)

Nict in alle Europese lidstalen Lijkt dezelfde — als
knellend ervarcn — koers te worden gevaren als in
Nederland. Zo kent de Duitse Bun(/(’s \mm ge-
serz een algemene hardheidsclausule® | waar door
het mogelijk is om de rigiditeit in de \\ctéevm;: te
omzeilen.™ Kistenkas en Kuindersma hebben er
reeds op sewezen dat het Duitse systeem wellicht
ook voor het Nederlandse natuurbeschermings-
recht het overwegen waard is, omdat het de mo-
gelijkheid bied U voor interpreterende en met name
ook goedkeurende beleidsregels die de bestuurs-
praktijk aanmerkelijk kunnen versoepelen.® De
Belgische en Franse wetgeving bevatlen — anders
dan de Nederlandse regelgeving - de expliciele
bepaling dal rekening wordt gch ouden met de
verelsten op cconomisch, sociaual en culturee! ge-
bicd cn met regionale en lokale bijzonderheden.™
Op het punt van de passende beoordeling is Ne-
derland cveneens relatief veeleisend: terwijl hier
van initiatielnemers wordt verwacht dat zij zelf
cen passende beoordeling uitvoeren, wordt die
beoordeling in andere landen {onder meer in
OQostenrijk en het Verenigd Konmkluk) door de
bevocgde autoriteiten verzorgd.®

Deon ID(,;I} kheid tussen Nederlandse onderne-
mers enn ondernemers uit andeve lidstaten spruit
daarnaast voort uit het feit dat de drempel om te
kfagen in Nederland lager ligt dan in de ons om-
ringende landen. In landen als Duitsland en
Oostenrijk zijn de mogelijkheden van inspraak cn
rechtsbescherming voor burgers om een inbreuk
op de uitvoering van nationale wetgeving Ller im-
plumnmm van art. 6| abltdtnchlh]n aan te
vechien zeer beperkt. Alleen eigenaren on andere
rechthebbenden beschikken over die mogelijk-
heid, aangezicn 7ij in hun subjectieve rechten
kunnen worden geschaad dom beslissingen om-
trent plannen en projecten. ™ Deze relativitcits-

. 62 BNutSchG.
84. F.H. Kistenkus & W. Kuindersma, t.a.p., p. 38 (§
85. I'H. Kistenkas & W, Kuindersma, La.p.. p. 40 §
ongenoegen’, Kameryiukken 112005/06, 3
86, Zic Ch. W. Backes, A A. Freriks & A. (; A Nijmeij
verdraagl met de vereisten van art. 6 Habitatrichtlijn.

S,
5.

).
5). 4
0690, nr. 2,

N
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toets speelt in Nederland geen belangrijke rol.
Zodra een belanghehbende toegang heeft tot de
procedure, kan hij alle argumenten tegen een be-
shuit aanvoeren ongeuchl ol hij een specifiek be-
lang heeft.” Hoewel het opwerpen van al te hoge
barriéres voor rechtsbescherming onverenighaar
zov zijn met Buropees recht, moet er— gelet op de
ingrijpende ([inanciéle) consequenties die stilleg-
ging van projecten voor een vergunninghouder
kan hebben - wel op worden toegezicn dat klagers
een concreet en rechtstreeks belang hebben bij
vernictiging van een vergunning.

Een decl van de rechisongelijkheid zal ten slotte
kunnen worden opgeheven als het bestuur en de
rechiter nict langer uitsluitend oog hebben voor de
Nederlandse situatic cn precedenten, maar daas-
naast ook gebruik maken van de kennis en erva-
ring dic in andere lidstaten met du toepassing van
de Habitatrichtlijn is opgedaan.” 0 Fen converge-
rende interpretatie van du diverse begrippen wit de
[Habitatrichtlijn, zal immers voorkomen dat on-
du nemers vit bepaalde lidstaten op een aanmer-
kelijk {on)g umuguu behandeling kunnen reke-
nen dan hun concurrenten wit andere fanden. De
Minister van ENV heeft het belang van cobrdi-
natie tussen de lidstaten onderkend cn aangege-
ven het van belang te achten dat Nederland zich
met de Europese Commissic en de overige lid-
staten in EU-verband inzel voor de verdere ont-
wikkeling van een | praktijk van *hest practives’ in
de lidstaten.”

4, Tot slot

Het heeft cr de schijn van dat de Nederlandse
toctsing aan de Habitatrichtlijn strenger is dan de
toelsing in andere Janden, waardoor relatief veel
plannen en projecten (tijdelijk} geen doorgang
kunnen vinden. Dat is cen onwenselijke situatie:
nog algezien van het {eit dat het karakler van het
Natura 2000-netwerk vercist dat art. 6 van de
Habitatrichtlijn uniform wordt uitgelegd en toe-

nok de inttiatiefnota ‘Naluuwrbeleid; een onaodig grociend

A p p 26, die zich overigens afvragen of die bepating zich

87, Zie Ch. W, Backes, A A, Freriks & A .G.A. Nijmeijer, Lap., p. 63.

88, Zie Ch. W. Backes, AA. IFreviks & A.G A, Nijmeijer, t.a.p., p. 36, dic zich afvragen of het Kokkelvisserij-arvest zich
niet verzet tegen dic beperkte opvatting. 1n die zaak (r.0. 66) overwoog het Hol van Justitie dat hel voor de volle
werking vian milisunormen in de regel nodig wordt geacht daf particulieren helpen bij de handhaving, en dat daarom
relatief snel moet worden aangenomen dat die gemeenschapsbepalingen nuast het algemene milieubelang mede het

belang van (individuele) particulieren beschermen.
89, Zie Ch. W. Backes, A A, Freriks & A.G.
90. Vgl het rechtsvergelijkend onderzock van Alterra,

. Nijmeijer, t.a.p., p. 57.
i wordt aanbevolen ¢

isuistick op te bouwen en die kennig

zowel jn Nederland als in EU-verband in te brengen in relevante bestuitvormingsprocessen {zic Kamerstukken 1120067

07,30 192, ar. 2, p. 10).

91, Zic Kamerstulken 11 2006i07, 30 192, ar, 2, p. 12,
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gepast™, moet worden voorkomen dat Neder-
landse ondernemers op cen ongerechtvaardigde
achterstand worden gezet ten opzichte van bui-
tenlandse bedrij ven >

Hel is goed dat wij milicubescherming in Neder-
land hoog in het vaandel hebben, maar er dient
voor te worden gewaakt dat de balans nict te ver
doorschiet en dal niel een halt wordt toegeroepen
aan actjviteiten die al jaren bestaan en waarvan de
gevolgen slechls tijdelijk of vanuit Europees per-
spectief verwaarloosbaar zijn. Het besef moet
gaan leven dat een ruimhartigere togtsing niet
noodzakelijkerwijs onverenigbaar is met de Ha-
bitatrichUijn. Hoewel het bestuursorgaan en de
administratieve rechter zijn gebonden aan de in-
houd van de Habitatrichtlijn en de daaraan door
het Hof van Justitie gegeven interpretatie, bete-
kent dat nict dat zij geen enkele vrijheid meer

hebben bij de uitleg van deze begrippen. Het is
immers aan hen de in de Habitatrichtlijn ge-
bruikle open normen in het concrete geval nader
in tc vullen (en aan partijen om deze genuan-
ceerde interpretatie aan te dragen). Meteen op de
specificke kenmerken van hel concrele geval
toegesneden invulling van deze normatieve be-
prippen — waarbij rekening wordt gehouden met
acloren als de omvang, duur en historie van het
project — kan worden voorkomen dat het be-
stuursorgaan en de rechter het gevoel hebben dat
het onthouden van goedkeuring aan ecn project
onontkoombaar is. Hopelijk zullen de thans op-
gestelde instandhoudingsdoclstellingen en be-
heersplannen er eveneens toe bijdragen dat er
weer plaats is voor duurzame ontwikkeling,
waarbif Nederland mel de haar omringende lan-
den in de pas loopt.

92. Vgl‘: Van Di_j{%, “‘Wanneer is ‘passend’ ‘passend’?, JF/ 2005, p. 21T,

93, De Minister van LNV heeft inmiddels onderkend dat het belangrijk is dar de sociaal-economische consequenties van
Nulura 2000 op een evenredige wijze door de lidstaten worden gedvagen (zic Kumerstukcken 11 2006{07, 30 192, ur. 2, p.

8).

Jurisprudentie

l.  Ruimtelijk ordeningsrecht

Nr. 167

Afdeling bestuursrechtspraak Raad van State,
20 juni 2007, No. 200606614/] (Lucbtkwaliteit
Bladel)

Mrs. D.AC. Slump, R. van der Spoel, S3.E,
Horstink-von Meyenfeldt

Art. 19 lid 1 WRO. Blk 2005, Art. 7:9 Awb.
Luchtkwaliteit en verkeer. Snelheidstypering moet
worden gebaseerd op feitelijke situatic. Zoncring,
Afwijken VNG-brochure voldoende gemotiveerd:

Met noot A.G.A. Nijmeijer, Red.

2. Overwegingen

2.1, logevolge het bestemmingsplan ‘Buitenge-
bied gemeente Bladel 1998, e herziening 20027
(hicrna: het bestemmingsplan) rust op het pereecl
de bestemming ‘Agrarisch gebied met land-
schappelijke waarden’, met daarbij de aandui-
ding *Cultuurhistorisch waardevol® en de detail-
bestemming “vrijstaande woning’,

Het bouwplan is in strijd met het bestem-
mingsplan, nu gronden met deze bestemming in-
gevolge art. 1.6, lid B, van de planvoorschriften,
behoudens vrijstelling, niet mogen worden be-
bouwd. Om niettemin realisatic van het bouw-
plan mogelijk te maken, heelt het college met
toepassing vanart. 19, cerste lid, van de Wetop de
Ruimtelijke Ordening (hicrna: de WRO) een
vrijstelting verleend.

2.2, Appellanten betogen vergeefs dat de voor-
zieningenrechter heeft miskend dat het besluit op
bezwaarin strijd met art. 7.9 van de Algemene wet
bestuursrecht (hierna: de Awb) tot stand is ge-
komen, nu zij nict zijn gehoord over het nadere
advics van de Milicudienst Regio Eindhoven
(hiernu: de MRE) van 4 mei 2006. Het advies van
de MRE van 4 mei 2006 behelst voornamelijk een
bevestiging en verduidelijking van het cerderc
advies van de MRF van 23 februari 2006 dat
cvencens aan hel besluil op bezwaar ten grond-
slag ts gelegd, Van een wezenlijk verschil tussen
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