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CONCLUSIE VAN ADV.-GEN., FENNELLY — ZAAK C-3/96

I — Inleiding

1. Met de onderhavige inbreukprocedure
krachtens artikel 169 EG-Verdrag beoogt de
Commissie te doen vaststellen, dat het
Koninkrijk der Nederlanden de ingevolge
artikel 4, lid 1, van richtlijn 79/409/EEG van
de Raad van 2 april 1979 inzake ket behoud
van de vogelstand! op hem rustende ver-
plichting om voor bedreigde in het wild
levende vogelsoorten speciale beschermings-
zones (hierna: ,,SBZ’s™) aan te wijzen, niet in
voldoende mate is nagekomen. Nederland
betwist de ontvankelijkheid van het beroep
van de Commissie en concludeert tot afwij-
zing van haar verzoeken.

II. — Toepasseliike bepalingen

gemeenschapsrecht

van

2. Het doel en de systematiek van de richt-
lijn zijn het Hof genoegzaam bekend 2, zodat
ik hieronder enkel de bepalingen zal behan-
delen die voor de onderhavige zaak recht-
streeks van belang zijn.

3. Na de ontstaansgeschiedenis en de doel-
stelling van de richtlijn te hebben gerelateerd,
vervolgt de considerans met de overweging
»dat het voor het behoud van alle vogelsoor-

1 — PB L 103, blz. 1; hietna: ,richtlijn”.

2 — De richtlijn words uitvoerig besproken in de punten 11-23
van mijn_conclusic bij het arrest van 11juli 1996, Royal
Society for the Protection of Birds (hierna: ,RSPB™),
(C-44/95, Jurispr. blz. 1-3805).
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ten noodzakelijk is verblijfplaatsen te
beschermen, in stand te houden en te herstel-
len die voldoende gediversifieerd zijn en qua
oppervlakte toereikend; dat voor bepaalde
vogelsoorten speciale beschermings-
maatregelen ten aanzien van de verblijfplaats
dienen te worden getroffen om hun voortbe-
staan en voortplanting in het verspreidings-
gebied veilig te stellen; dat bij deze maatrege-
len ook de trekvogels inbegrepen zouden
moeten worden, en dat deze maatregelen
gecodrdineerd dienen te worden met het oog
op de vorming van een coherent geheel”
(negende overweging).

4, Artikel 1 wordt nader uitgewerkt in arti-
kel 2, dat als volgt luidt:

»De lidstaten nemen alle nodige maatregelen
om de populatic van de in artikel 1 bedoelde
soorten op een niveau te houden of te bren-
gen dat met name beantwoordt aan de ecolo-
gische, wetenschappelijke en culturele eisen,
waarbij zij tevens rekening houden met eco-
nomische en recreatieve eisen.”

5. De voornaamste materiéle bepalingen in
deze zaak zijn de artikelen 3 en 4. Ingevolge
artikel 3, lid1, zijn de lidstaten verplicht
»alle nodige maatregelen [te nemen] om voor
alle in artikel 1 bedoelde vogelsoorten een
voldoende gevarieerdheid van leefgebieden
en een voldoende omvang ervan te bescher-
men, in stand te houden of te herstellen”;
deze verplichting moet worden nagekomen
»met inachtneming van de in artikel 2
genoemde eisen”, Artikel 3, lid 2, noemt de
maatregelen die in de eerste plaats moeten
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worden getroffen ter verwezenlijking van de
in het voorgaande lid genoemde doelstellin-
gen, waaronder de instelling van
beschermingszones” en ,onderhoud en
ruimtelijke ordening overcenkomstig de eco-
logische cisen van leefgebieden binnen en
buiten de beschermingszones”.

6. Omdat artikel 4 in deze zaak centraal
staat, lijkt het mij zinvol, dit in zijn geheel
aan te halen:

»1. Voor de lecfgebieden van de in bijlage I
vermelde  soorten  worden  speciale
beschermingsmaatregelen  getroffen, opdat
deze soorten daar waar zij nu voorkomen,
kunnen voortbestaan en zich kunnen voort-
planten,

In dat verband wordt gelet op:

a) soorten die dreigen uit te sterven;

b) soorten die gevoelig zijn voor bepaalde
wijzigingen van het leefgebied;

c) soorten dic als zeldzaam worden
beschouwd omdat hun populatic zwak is
of omdat zij slechts plaatselijk voorko-
men;

d) andere soorten die vanwege de specificke
kenmerken van hun leefgebied speciale
aandacht verdienen.

Bjj de beoordeling wordt rekening gehouden
met de tendensen en de schommelingen van
het populatiepeil.

De lidstaten wijzen met name de naar aantal
en oppervlakte voor de instandhouding van
deze soorten meest geschikte gebieden als
speciale  beschermingszones aan, waarbjj
rekening wordt gehouden met de bescher-
ming die deze soorten in de geografische
zee- en landzone waar deze richtlijn van toe-
passing is, behocven,

2. De lidstaten nemen soortgelijke maatrege-
len ten aanzien van de niet in bijlage I
genoemde en gercgeld voorkomende trekvo-
gels, waarbij rekening wordt gehouden met
de behoeften van het gebied van bescherming
in de geografische zce- en landzone waar
deze richtlijn van toepassing is, ten aanzien
van hun broed-, rui- en overwinterings-
gebicden en rustplaatsen in hun trekzones.
Met het oog hierop besteden de lidstaten zelf
bijzondere aandacht aan de bescherming van
watergebieden en in het bijzonder aan de
watergebieden van internationale betckenis.

3. De lidstaten zenden de Commissic alle
nuttige gegevens, zodat zij de geéigende ini-
tiaticven kan nemen voor de codrdinatie die
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nodig is om te bereiken dat de zones bedoeld
in lid 1, enerzijds, en in lid 2, anderzijds, een
samenhangend geheel vormen dat voldoet
aan de eisen inzake bescherming van de soor-
ten in de geografische zee- en landzone waar
deze richtlijn van toepassing is.

4. De lidstaten nemen passende maatregelen
om vervuiling en verslechtering van de
woongebieden in de in de ledenl en 2
bedoelde beschermingszones te voorkomen,
alsmede om te voorkomen dat de vogels
aldaar worden gestoord, voor zover deze
vervuiling, verslechtering en storing, gelet op
de doelstellingen van dit artikel, van wezen-
lijke invloed zijn. Ook buiten deze
beschermingszones zetten de lidstaten zich
in om vervuiling en verslechtering van de
woongebieden te voorkomen.”

7. Artikel 4, lid 4, van de richtlijn is gewij-
zigd byj artikel 7 van richtlijn 92/43/EEG van
de Raad van 21 mei 1992 inzake de instand-
houding van de natuurlijke habitats en de
wilde flora en fauna. 3 Deze wijziging is voor
deze zaak evenwel niet van rechtstreeks
belang.

8. Overeenkomstig artikel 18 van de richtlijn
moesten de lidstaten ,,de nodige wettelijke en
bestuursrechtelijke bepalingen in werking
[doen] treden om binnen twee jaar na ken-

3 — PB L 206, blz, 7, hierna de ,habitatrichtlijn”,
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nisgeving van deze richtlijn aan deze richtlijn
te voldoen”. Voor Nederland eindigde deze
termijn op 6 april 1981. 4

III — De precontentieuze procedure

9. Op 25 september 1989 zond de Commis-
sie Nederland een aanmaningsbrief inzake
drie vermeende inbreuken op het Verdrag en
de richtlijn; daarvan was alleen de eerste, het
niet in voldoende mate aanwijzen van SBZ’s,
aanleiding tot het inleiden van de onderha-
vige procedure. Nederland ontkende de ver-
meende inbreuken in zijn antwoordbrief van
29 december 1989.

10. Op 14 juni 1993 werd Nederland een
met redenen omkleed advies toegezonden,
waarin werd herhaald dat het voor de in bij-
lage I genoemde bedreigde vogelsoorten niet
in voldoende mate SBZ’s had aangewezen. In
het met redenen omkleed advies was een ter-
mijn van tweede maanden gesteld, te rekenen
vanaf de datum van kennisgeving, om alsnog
aan de richtlijn te voldoen. Nederland stelt,
dat het op dit met redenen ombkleed advies
heeft gereageerd (brief van 1 december 1993,
bijlage I bij het verweerschrift); de Commis-
sie beweert nooit een reactie op het met
redenen omkleed advies te hebben ontvan-
gen. De onderhavige procedure is aanhangig

4 — Arrest van 13 oktober 1987, Commissie/Nederland (236/85,
Jurispr. blz. 3989, punt 2).
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gemaakt bij cen op 5 januari 1996 ter griffic
van het Hof ingeschreven verzockschrift.

IV — Ontvankelijkheid

11. Nederland betwist de ontvankelijk van
het beroep op vier onderscheiden gronden.

a) Verzuim acht te slaan op het antwoord
van Nederland op het met redenen omkleed
advies

12. Nederland stelt, dat de Commissic geen
acht heeft geslagen op de Nederlandse reactic
op het met redenen omkleed advies en dat zij
daarmee afbreuk heeft gedaan aan het reche
van verweer, zodat het beroep in zijn geheel
nict-ontvankelijk moet worden verklaard.
De Commissic verklaart, dat het enige
nicuwe element in de antwoordbrief van
1 december 1993 de mededeling was, dat er
dric nicuwe SBZ’s waren aangewezen, waar-
onder de in het met redenen omkleed advies
uitdrukkelijk genoemde Deurnese Peel, en
zegt, in haar verzockschrift met deze nicuwe
feitelijke situatic rekening te hebben gehou-
den. Voorts betoogt zij, dat de in het met
redencn omkleed advies gestelde termijn is
bedoeld om de betrokken lidstaat cen laatste
kans te geven om alsnog aan de
gemeenschapsvoorschriften te voldoen, en
nict om nogmaals zijn standpunt uitcen te
zetten, Nederland werpt tegen, dat in de

brief ook juridische argumenten werden aan-
gevoerd — waaraan de  Commissie s
voorbijgegaan — met name ter rechtvaardi-
ging van dc omstandigheid dat bepaalde
plaatsen niet als SBZ waren aangewezen, en
dat de Commissic de Nederlandse regering
ten minstc had moeten vragen, waarom dit
nict was gebeurd, temecer daar Nederland
tweemaal om verlenging van de gestelde ter-
mijn had verzocht.

13. Wil dit betoog slagen, dan zal Nederland
mocten aantonen, dat artikel 169 aldus moect
worden uitgelegd, dat de Commissic ver-
plicht is rekening te houden met cen even-
tucel antwoord van een lidstaat op een met
redenen omkleed advies. Een dergelijke ver-
plichting kan mijns inziens niet uit deze
bepaling worden afgeleid. Alleen indien de
betroklken lidstaat het met redenen omlleed
advies binnen de gestelde termijn opvolgt,
impliceert dit, dat de Commissic geen zaak
meer aanhangig kan maken bij het Hof.5
Het Hof heeft weliswaar beslist, dat de
Commissic in haar met redenen omlleed
advies rekening mocet houden met de opmer-
kingen die de verwerende lidstaat naar aan-
leiding van de aanmaningsbrief heeft
gemaake 6, doch deze verplichting sluit nauw
aan bij de redactic van artikel 169 en biedt
Nederland in casu geen soclaas. Bovendien is
het zo dat, hoewel Nederland terecht aan-
voert, dat de precontenticuze procedure ten
doel heeft ,de betrokken lidstaat in de gele-
genheid te  stellen, de krachtens het
gemeenschapsrecht op hem rustende ver-
plichtingen na te komen en verweer te voe-
ren tegen de door de Commissie geformu-
leerde  gricven”?, deze omstandigheid

§ — Zic bijvoorbeeld arrest van 31 maart 1992, Commissic/Italié
(C-362/90, Jurispr. blz. 1-2353).

6 — Beschikking van 11 juli 1995, Commissic/Spanje (C-266/94,
Jurispr. blz. 1-1975).

7 — Arrest van 2juli 1996, Commissic/Luxcmburg (C-473/93,
Jurispr. blz. 1-3207, punt 19).

1-3037
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geenszins van invloed is op de ontvankelijk-
heid van het onderhavige beroep. Indien het
Nederlandse standpunt zou worden aan-
vaard, zou een lidstaat louter door niet op
het met redenen omkleed advies te reageren,
immers kunnen verhinderen dat de Commis-
sie een zaak aanhangig maakt bij het Hof. Ik
ben dan ook van mening, dat dit Neder-
landse argument tegen de ontvankelijkheid
moet worden verworper.

b) Aard van de verplichting ingevolge arti-
kel 4, lid 1, van de richtlijn

14, Het tweede argument van Nederland
tegen de ontvankelijkheid van het beroep is
dat de vermeende inbreuk niet een eenmalig
handelen of nalaten betreft, maar een reeks
afzonderlijk te nemen  aanwijzings-
beslissingen. Omdat de Commissie geen spe-
cificke, onderbouwde niet-nakomingen van
de aanwijzingsverplichting ingevolge arti-
kel 4, lid 1, van de richtlijn had genoemd,
zou Nedetland in zijn antwoord op de
aanmaningshrief of het met redenen omkleed
advies niet op specifieke verwijten hebben
kunnen ingaan., De punten die hier met
betrekking tot de ontvankelijkheid worden
aangevoerd, betteffen naar mijn oordeel de
uitlegging van artikel 4, lid 1, van de richtlijn.
Omdat hiermee de kern van de stelling van
de Commissie wordt bestreden, dienen deze
argumenten tezamen met de zaak ten gronde
te worden onderzocht.

1-3038

¢) Nienwe grieven

15. In de derde plaats stelt verweerder, dat
de Commissie het verwijt dat de SBZ’s
zowel qua totale oppervlakte als in kwalita-
tief opzicht tekortschieten, alsmede haar spe-
cificke verwijten met betrekking tot de
Friese IJsselmeerkust en de Hooge Platen
aan de Westerschelde, eerst in het verzoek-
schrift kenbaar had gemaakt, zodat Neder-
land geen gelegenheid had gehad om reeds in
de precontentieuze fase op deze verwijten in
te gaan.

16. In haar aanmaningsbrief had de Com-
missie Nederland er uitdrukkelijk op gewe-
zen, dat de lidstaten ervoor moeten zorgen,
dat de door hen aangewezen gebieden zowel
in aantal als naar oppervilakte in overeen-
stemming zijn met artikel 4. Tevens had zij
twee gebieden genoemd (het Markermeer en
de Deurnese Peel) die volgens haar als SBZ
moesten worden aangewezen. Ditzelfde
standpunt werd in het met redenen omkleed
advies herhaald. Voor zover in het verzoek-
schrift wordt gesteld, dat Nederland zijn ver-
plichtingen ingevolge artikel 4, lid 1, van de
richtlijn niet is nagekomen omdat de totale
oppervlakte van de aangewezen SBZ’s ontoe-
retkend is, acht ik het verzoekschrift ontvan-
kelijk. Gelet op de algemene bewoordingen
van het verzoekschrift, waarin het Hof
wordt verzocht een inbreuk op de richtlijn
en op de artikelen 5 en 189 EG-Verdrag vast
te stellen op de enkele grond dat Nederland
in onvoldoende mate SBZ’s heeft aangewe-
zen, ben ik het met de Commissie eens, dat
de verwijzingen naar de Friese IJsselmeer-
kust en de Hooge Platen louter voorbeelden
zijn ter illustratie van de beweerde niet-
nakoming, en dat het Hof niet wordt
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verzocht om een concrete vaststelling met
betrekking tot deze twee gebieden.

17. Tk acht de Commissic echter niet-
ontvankelijk in haar grief betreffende de
financiering diec Nederland voor deze twee
gebieden heeft ontvangen krachtens verorde-
ning (EEG) nr.1872/84 van de Raad van
28juni 1984 inzake communautaire acties
voor het milicu 8, aangezien geen van beide
gebieden in de aanmaningsbrief of het met
redenen omkleed wordt genoemd.

d) Beroep op een lijst die na met redenen
ombkleed advies is opgesteld

18. Het laatste door verweerder aangevoerde
argument tegen de ontvankelijkheid betreft
de omstandigheid, dat de Commissic zich
baseert op een lijst met de belangrijkste
vogelgebieden in Nederland dic in december
1994 is gepubliccerd (hierna: ,IBA 94”), dat
wil zeggen bijna achttien maanden na de toe-
zending van het met redenen omkleed advics.
Omdat verweerder in de precontenticuze
fase geen opmerkingen over deze lijst heeft
kunnen maken, dient de IBA 94 volgens hem

8 — PB L1756, blz. 1.

9 — Deze stelling van de Commissic lijkt veeleer betrekking te
hebben op cen nict-nakoming van haar beschikking van
27 mei 1987, en nict zozcer op cen inbreuk op de richtlijn.

buiten beschouwing te worden gelaten voor
zover de Commissie zich daarop baseert om
cen inbreuk op de richtlijn aan te tonen.

19. De Commissie betoogt, dat haar stellin-
gen zijn gebaseerd op de IBA 89 en dat zjj
nict op de IBA 94 had hoeven steunen. Zjj
verbaast zich erover, dat Nederland haar lijke
te verwijten dat zij zich op alle beschikbare
wetenschappelijke gegevens beroept, en in
het bijzonder op het meest recente onder-
zock, waarvan de betrouwbaarheid in deze
procedure overigens nict wordt betwist.

20. Volgens vaste rechtspraak van het Hof
»moct de vraag of verplichtingen nict zijn
nagekomen, worden beoordeeld naar de
situatic waarin de lidstaat zich bevond aan
het cind van de in het met redenen omkleed
advies gestelde termijn, en kan het Hof met
sedertdicn opgetreden wijzigingen geen reke-
ning houden”. 19 Deze termijn cindigde twee
maanden na de datum waarop Nederland
van het met redenen omkleed advies in ken-
nis werd gesteld, te weten 14 augustus 1993,
Voor zover het de vdér die datum in Neder-
land hecersende situatic  betreft, zou de
IBA 94 mijn inziens als bewijs van de
gestelde inbreuk op de richtlijn kunnen wor-
den tocgelaten. De Commissie heeft echter
nooit beweerd, dat de IBA 94 of cen gedeclte
daarvan betrckking heeft op die periode. Tk
ben dan ook van mening, dat de Commissie
zich nict op de IBA 94 mag baseren om de

10 — Zic bijvoorbeeld arrest van 12 december 1996, Commissie/
Ttalig (C-302/95, Jurispr. blz. 1-6765, punt 13).
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vermeende inbreuk te bewijzen, omdat deze
de situatie in Nederland van ni de in het met
redenen ombkleed advies gestelde termijn
weergeeft.

21. De Commissie stelt voorts, dat de door
Nederland aangewezen SBZ’s niet aan de
in de richtlijn geformuleerde kwalitatieve
criteria voldoen, Er zouden volgens haar
met name te weinig zoetwatermeren
en-moerassen en heidegebieden als SBZ zijn
aangemerkt, Het enige bewijs dat de Com-
missie tot staving van dit specificke onder-
deel van het petitum aanvoert, heeft zij aan
de IBA 94 ontleend, zodat zij naar mijn oor-
deel op dit punt niet-ontvankelijk is.

V — Ten gronde

a) Argumenten van partijen

22. De Commissie heeft haar stelling in alge-
mene bewoordingen geformuleerd: Neder-
land is de ingevolge artikel 4, lid 1, van de
richtlijn op hem rustende verplichting niet in
voldoende mate nagekomen. Volgens haar
verlangt deze bepaling van de lidstaten, dat
zij voldoende SBZ’s aanwijzen om alle in bij-
lageI genoemde vogelsoorten voldoende
bescherming te kunnen bieden. Het feit dat
de populatie van enkele van deze vogelsoor-
ten in een bepaalde lidstaat is achteruitge-
gaan, is reden om te veronderstellen, dat
deze verplichting niet naar behoren is

1-3040

vervuld. De Commissie baseert zich hierbij
hoofdzakelijk op twee factoren, die beide
door verweerder worden betwist, met onder-
steuning van de Bondsrepubliek Duitsland.

1) Aantal en totale oppervlakte van de SBZ’s

23. In een in 1989 door de International
Council of Bird Preservation opgestelde lijst
(hierna: ,IBA 89”) werden 70 gebieden in
Nederland met een oppervlakte van
797 920 ha genoemd die op grond van orni-
thologische criteria in aanmerking kwamen
voor aanwijzing als SBZ. De IBA 94, een in
december 1994 door een aantal Nederlandse
organisaties geactualiseerde versie van de
IBA 89, noemde 87 gebieden met een opper-
vlakte van 1089 357 geschikt om als SBZ te
worden aangemerkt. Een lijst van het Neder-
landse Ministerie van Landbouw, Natuur-
beheer en Visserij uit 1991, waarvan de
Commissie de betrouwbaarheid betwist,
bevatte 53 geschikte gebieden met een opper-
vlakte van 398 180 ha.

24. Volgens de Commissie heeft Nederland
23 SBZ’s aangewezen met cen totale opper-
vlakte van 327602 ha. Daarmee heeft het
duidelijk niet aan de kwantitatieve eisen van
artikel 4, 1id 1, voldaan. De 23 aangewezen
SBZ’s komen overeen met 33 van de in de
IBA 89 genoemde gebieden, oftewel minder
dan de helft van de 70 daarin opgenomen
gebieden, terwijl deze SBZ’s ook in opper-
vlakte nog niet de helft van de in de IBA 89
aangegeven opperviakte bestrijken. Boven-
dien meet één SBZ, namelijk de Waddenzee,
alleen al circa 250 000 ha, zodat voor de ove-
rige SBZ nog slechts 77 602 ha overblijft,
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hetgeen ontoereikend is om een groot aantal
van de in bijlage I genoemde vogelsoorten
voldoende bescherming te bieden. Wanneer
Nederlands tekortkomingen op dit punt met
de IBA 94 worden vergelcken, blijken de
verhoudingen nog schever te zijn: van de 87
in aanmerking komende gebieden zijn er
slechts 35, nog geen derde van de totale
oppervlakte, als SBZ aangewezen.

25. Kern van het Nederlandse verweer is,
dat het op grond van artikel 4, lid 1, niet ver-
plicht is cen bepaald aantal SBZ’s of cen
bepaalde totale oppervlakte als SBZ aan te
wijzen, De aanwijzing van SBZ’s is volgens
Nederland slechts cen van de maatregelen dic
cen lidstaat kan nemen ter uitvoering van
artikel 4, lid 1; van nict-nakoming kan alleen
sprake zijn indien een lidstaat geen speciale
beschermingsmaatregelen  heeft  getroffen,
Het totaal van de met betrekking tot cen
bepaald leefgebied getroffen maatregelen is
derhalve beslissend. Verweerder vermeldt een
recks andere relevante  beschermings-
maatregelen, waaronder de Wet houdende
voorzicning in het belang van de natuurbe-
scherming 11, de aankoop van gebieden door
natuurbeschermingsorganisaties, het sluiten
van bcheersovercenkomsten  met  land-
bouworganisaties, het aanwijzen van water-
gebieden krachtens de Conventic van Ram-
sar (Verdrag inzake watergebieden van
internationale betekenis, in het bijzonder als
verblijfplaats voor watervogels) 12 en de
Nederlandse soortbeschermingsplannen.

11 — Stbl. 572, 1967.

12 — Convention on Wetlands of International Inportance espe-
cially as Waterfow! Fabitat, United Nations ‘Treaty Series,
Volumie 996, blz, 245; zie ook aanbeveling 75/66/EEG van
de Commissic van 20 december 1974 aan de lidstaten inzake
de bescherming van vogels en hun woongebicden (PB 1975,
L 21, blz. 24).

26. Nederland komt tot de slotsom, dat op
40 % van de totale oppervlakte en op 40 van
de 87 gebieden (46 %) als genoemd in de
IBA 94 beschermingsmaatregelen van toe-
passing zijn, Nu de Commissic slechts twee
gebieden noemt die als SBZ hadden moeten
worden aangewezen, heeft zij bovendien niet
aangetoond, dat Nederland de discretionaire
marge heeft overschreden waarover het
krachtens de richtlijn beschikt bij de keuze
van de ,meest geschikte gebieden”; het Hof
heeft erkend, dat de lidstaten beter dan de
Commissie kunnen uitmaken welke van de
in bijlage I genoemde vogelsoorten op hun
grondgebied voorkomen. De Commissic
heeft cvenmin de juistheid van de bij de
keuze van de SBZ’s door Nederland gehan-
teerde criteria betwist; dat de dric genoemde
lijsten onderling verschillen, toont aan dat de
toepassing van deze criteria verschillende
resultaten kan opleveren en dat deze resulta-
ten aan schommelingen onderhevig zijn. Ten
aanzien van de door de Commissic ingeroe-
pen norm, dat de lidstaten ten minste de helft
van de geschikte lecfgebieden op hun grond-
gebied als SBZ moeten aanmerken, stelt ver-
weerder, daarin gesteund door Duitsland, dat
deze niet in de richtlijn voorkomt.

27. De Commissie werpt tegen, dat artikel 4,
lid 1, concreet verplicht tot het aanwijzen
van SBZ’s, welke verplichting nict kan wor-
den nagckomen met de vaststelling van
andere maatregelen. Voorts stelt zij, dat
Nederland niet heeft aangetoond, dat de
maatregelen waarop het zich beroept de
betrokken vogelsoorten cen voldoende mate
van bescherming bieden.
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it) Achteruitgang van de populatie

28. Om te bewijzen dat Nederland in zijn
beschermingspeil tekortschiet, noemt de
Commissie negen bedreigde vogelsoorten
waarvan de populatie tussen 1981 en 1990
met 50 % is achternitgegaan en die gewoon-
lijk voorkomen in IBA 94-gebieden, die
evenwel niet als SBZ zijn aangemerkt. Hoe-
wel de Commissie uitdrukkelijk toegeeft, dat
een achternitgang van de populatie op zich-
zelf nog niet betekent, dat een lidstaat zijn
verplichtingen uit hoofde van artikel 4, lid 1,
niet is nagekomen, met name niet voor soor-
ten die elders overwinteren, betoogt zij, dat
dit wel kan worden gezegd met betrekking
tot niet-trekkende soorten zoals het korhoen
(Tetrao tetrix) en de roerdomp (Botauris
stellaris), Zij beroept zich op de zaak ,moe-
rassen van Santofia”, waarin is beslist, dat de
verplichting om bedreigde vogelsoorten te
beschermen reeds bestaat voordat een achter-
uitgang is vastgesteld. 13

29. Verweerder betoogt, dat vogelpopulaties
van nature fluctueren, en noemt acht soorten
die sterk in aantal zijn toegenomen en één
soort, de grote zilverreiger (Egretta alba), die
voor het eerst in Nederland is waargenomen.
Van de door de Commissie genoemde soor-
ten overwinteren er bovendien vier in de
waterrijke gebieden in de Afrikaanse Sahel-
zone, zodat de daling wellicht te wijten is
aan de situatie aldaar; omdat de populaties

13 — Arrest van 2 augustus 1993, Commissie/Spanje (C-355/90,
Jurispr. blz. 1-4221, punt 15)
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van alle genoemde soorten in bijna alle Euro-
pese landen zijn achteruitgegaan, is het
onjuist om alleen Nederland daarop aan te
spreken. Het aanwijzen van SBZ’s biedt in
ieder geval geen garanties tegen achteruit-
gang, zoals de roerdomp laat zien: hoewel
meer dan 10 % van de populatie van deze
vogelsoort in Nederland in SBZ’s leeft, is de
totale populatie in de desbetreffende periode
flink achteruitgegaan. De populatie van vijf
van de genoemde soorten, waaronder het
korhoen, heeft zich de laatste jaren gestabili-
seerd,

b) Standpuntbepaling

1) Uitlegging van artikel 4, lid1, van de

richtlijn

30. Allereerst moet worden vastgesteld, wat
de juiste uitlegging van artikel 4, lid 1, van de
richtlijn is. Volgens Nederland is het aanwij-
zen van SBZ’s een belangrijke beschermings—
maatregel, maar schrijft de bepaling dat niet
dwingend voor; van met—nakommg van arti-
kel 4, Iid 1, kan alleen sprake zijn, indien een
lidstaat geen  speciale  beschermings-
maatregelen heeft getroffen. Dit betekent, dat
de loutere constatering dat een lidstaat naar
aantal en oppervlakte minder dan de helft
van de gebieden als SBZ heeft aangemerkt,
niet voldoende is om te doen vaststellen, dat
die lidstaat de krachtens de richtlijn om hem
rustende verplichtingen niet is nagekomen.
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Nederland  beschrijfft een aantal andere
beschermingsmaatregelen die  het  heeft
getroffen en stelt dat het daarmee aan de
richtlijn heeft voldaan.

31. De Commissic legt artikel 4, Iid 1, totaal
anders uit. De bepaling schept haars inziens
de concrete verplichting, cen voldoende aan-
tal SBZ’s met cen toercikende totale opper-
vlakte aan te wijzen om het voortbestaan en
de voortplanting van de in bijlage I
genoemde vogelsoorten in hun versprei-
dingsgebied te kunnen garanderen. Hoewel
zij van oordecl is, dat iedere lidstaat cigenlijk
alle in de IBA 89 en IBA 94 genoemde gebie-
den als SBZ zou mocten aanmerken, erkent
zij, dat de richtlijn niet zo ver gaat en dat de
lidstaten op dit punt over cen zckere discre-
tionaire bevoegdheid beschikken. Maar wan-
neer naar aantal en oppervlakte nog niet de
helft van de in lijsten van belangrijke vogel-
gebieden opgenomen zones als SBZ is aange-
merkt, is volgens haar zonder meer sprake
van cen inbreuk op artikel 4, lid 1.

32, Het nogal extreme standpunt dat Neder-
land huldigt, lijkt mij niet te worden
geschraagd door de letter of de geest van de
richtlijn en ook in de rechtspraak van het
Hof op dit gebied is hiervoor geen steun te
vinden. ,De bescherming, de instandhouding
en het herstel van biotopen en leefgebieden”,
waaronder de instelling van beschermings-
zones, is cen verplichting die overeenkomstig
artikel 3, lid 2, sub a, van de richtlijn geldt
voor alle onder de richtlijn vallende in het

wild levende vogelsoorten. De vierde alinea
van artikel 4, lid 1, schrijfc voor, dat de lid-
staten ,met name de naar aantal en opper-
vlakte voor de instandhouding van deze [in
bijlage I genoemde] soorten meest geschikte
gebieden als speciale beschermingszones aan-
[wijzen]”. Uit de woorden ,,met name” blijkt
naar mijn mening, dat deze zin aldus moet
worden uitgelegd, dat de lidstaten in het
kader van de door hen te treffen maatregelen
om het voortbestaan en de voortplanting van
deze bedreigde vogelsoorten veilig te stellen,
ten minste de meest geschikte gebieden als
SBZ mocten aanwijzen., Willen de lidstaten
de meer algemene verplichting van artikel 4,
lid 1, eerste alinea, volledig nakomen, dan
zullen zij daarnaast ook andere gebieden als
SBZ mocten aanmerken cn/of andere spe-
ciale beschermingsmaatregelen moeten tref-
fen. Waar het hier om gaat, is dat op de lid-
staten de specifiecke verplichting rust om de
meest geschikte gebieden als SBZ aan te wij-
zen,

33. Het logische gevolg van de Nederlandse
uvitleggingsvariant van dec verplichtingen
ingevolge artikel 4, lid 1, is, dat cen lidstaat
zich aan zijn aanwijzingsverplichting zou
kunnen onttrekken door te beweren, dat de
overige speciale  beschermingsmaatregelen
voldoende zijn om het voortbestaan en de
voortplanting van dc bedreigde soorten veilig
te stellen. De lidstaten zouden zich aldus
kunnen onttrckken aan de ingevolge arti-
kel 4, lid 4, op hen rustende verplichtingen
om passende maatregelen te nemen ter voor-
koming van verslechtering van leefgebieden
of van verstoring van de vogels in de
beschermingszones. Door cen dergelijke uit-
legging zou ook artikel 4, lid 3, van alle zin
worden ontbloot, omdat er dan geen speciale
beschermingszones zijn die cen ,,samenhan-
gend geheel” zouden kunnen vormen,
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34. Nederlands uitlegging strookt naar mijn
mening ook niet met de rechtspraak van het
Hof, In de zaak ,moerassen van Santofia”
betoogde Spanje, dat het in voldoende mate
aan zijn verplichtingen ingevolge artikel 4,
lid 1, had voldaan, doordat het (een gedeelte
van) de desbetreffende gebieden als natuurre-
servaat had aangemerkt en in ieder geval
meer SBZ’s op zijn grondgebied had inge-
steld met een grotere totale oppervlakte dan
enige andere lidstaat. 1* Met zijn oordeel dat
wvoor de aanwijzing van [SBZ’s] (..)
bepaalde in de richtlijn aangegeven ornitho-
logische criteria [gelden], zoals de aanwezig-
heid van de in bijlage I genoemde vogelsoor-
ten enerzijds, en de aanduiding van ecen
leefgebied als watergebied anderzijds” 15,
heeft het Hof artikel 4, lid 1, mijns inziens
duidelijk in die zin uitgelegd, dat deze bepa-
ling een op zichzelf staande verplichting tot
het instellen van SBZ’s inhoudt, en tegelij-
kertijd de omstandigheden aangegeven waar-
onder deze verplichting geldt. In ditzelfde
arrest heeft het Hof meer in het algemeen
verklaard, dat ,de artikelen3 en 4 van de
richtlijn (...) de lidstaten [verplichten] de leef-
gebieden als zodanig, wegens hun ecologi-
sche waarde, te beschermen, in stand te hou-
den en te herstellen” 1, waarmee het
verduidelijkt, dat de bescherming van leef-
gebieden in de richtlijn centraal staat.

35. De uitlegging van artikel4, lid 1, die
Nederland voorstelt, gaat tevens voorbij aan
het specifieke karakter van de verplichting
om beschermingszones aan te wijzen voor de
in bijlage] genoemde vogelsoorten, waar-
door op dit punt op die soorten dezelfde

14 — Arrest reeds aangehaald in voetnoot 13; conclusic van
advocaat-generaal ~ Van  Gerven, punt14  (Jurispr,
blz, 1-4249).

15 — Ibidem, punt 26.
16 — Ibidem, punt 15.
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regeling wordt toegepast als krachtens arti-
kel3 voor de overige in het wild levende
vogelsoorten (behalve trekvogels) geldt. Een
dergelijke opvatting heeft het Hof uitdruk-
kelijk verworpen in de zaak RSPB, waarin
het verklaarde: ,Artikel 4 (...) voorziet voor
zowel de in bijlage I genoemde soorten als
voor de trekvogels in een specifiek op deze
vogels gericht en versterkt stelsel van
beschermingsmaatregelen, dat wordt gerecht-
vaardigd door het feit dat het hier gaat om de
meest bedreigde soorten, respectievelijk
soorten die een gemeenschappelijk erfgoed
van de Gemeenschap vormen”. 17

36. Gelet op het voorgaande, ben ik van
mening, dat de vierde alinea van artikel 4,
lid 1, de lidstaten een op zichzelf staande ver-
plichting oplegt om de meest geschikte
gebieden als SBZ aan te wijzen, daarbij reke-
ning houdend met de bescherming die de in
bijlageI genoemde soorten in et
toepassingsgebied van de richtlijn behoeven.
Deze verplichting geldt mijns inziens voor
alle ,meest geschikte gebieden”, doch niet
noodzakelijkerwijs alle leefgebieden waarin
zich voor de in bijlage I genoemde soorten
geschikte levensomstandigheden voordoen;
de Raad heeft de lidstaten niet vrij gelaten
om als meest geschikt aangemerkte gebieden
niet als SBZ aan te wijzen, noch een
minimumaantal SBZ’s vastgesteld, zoals wel
is voorgesteld voor de habitatrichtlijn. 18 Dit
past bij het specificke karakter van de rege-
ling voor bijlage I-vogels, waarop ik zojuist
heb gewezen; zoals uit de negende overwe-
ging van de considerans blijkt, gaat het om
vogelsoorten die rechtstreeks in hun voort-

17 — Aurrest reeds aangehaald in voetnoot 2, punt 23,

18 — Arrest van 28 februari 1991, Commissic/Duitsland (hierna:
nzaak Leybucht™) (C-57/89, Jurispr. blz. I-883, blz. I-914;
conclusic van advocaat-gencraal Van Gerven, punt 26, voet-
noot 24.
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bestaan worden bedreigd. Hieronder zal blij-
ken, dat de beslissing, welke gebieden naar
aantal en oppervlakte het meest geschikt zijn,
door de lidstaten moet worden genomen, en
wel aan de hand van ornithologische criteria,

37. Voorts betoogt Nederland, dat artikel 4,
lid 1, niet een algemene verplichting inhoudt,
maar cen veelheid aan afzonderlijk te nemen
aanwijzingsbeslissingen impliceert. Daar de
Commissic niet is geslaagd in het bewijs van
cen niet-nakoming van de aanwijzings-
verplichting met betrelking tot cen afzon-
derlijk gebied, concludeert het tot afwijzing
van het verzock.

38. Artikel 4, lid 1, houdt zowel algemenc
verplichtingen, als specificke verplichtingen
met betrekking tot afzonderlijke gebieden in.
Of in het bijzonder wordt voldaan aan de eis
dat de ,naar aantal” meest geschikte gebie-
den als SBZ mocten worden aangewezen,
kan enkel worden getoetst door na te gaan,
in hoeverre een lidstaat artikel 4, lid 1, vierde
alinea, over de gehele linie naleeft; bij de aan-
wijzing van cen afzonderlijk gebied s
geschiktheid naar aantal niet van belang, Het
andere criterium is in het Engels enigszins
vaag weergegeven (,most suitable ... in size”)
en lijkt nict te stroken met de negende over-
weging van de considerans en met enkele
andere taalversies, De Franse versic luidt bij-
voorbeeld ,les plus appropriées ... en super-
ficic”, wat overcenkomt met ,most suitable
.. In area”, terwijl in het Nederlands wordt

gesproken van ,naar (..) oppervlakte (...)
meest geschikte gebieden”, hetgeen een
soortgelijke connotatie heeft. 19 Begrepen in
de zin van ,area” (gebiedsgrootte), kan dit
criterium zowel bij een algemene als bij een
specificke toetsing van de naleving van arti-
kel 4, lid 1, worden gehanteerd. Ook de eis
dat de lidstaten rekening moeten houden met
de tendensen cn de schommelingen van het
populaticpeil en met de mate waarin de in
bijlageI genoemde vogelsoorten in et
tocpassingsgebied van de richtlijn worden
beschermd, duidt erop, dat de Commis-
sic zowel bij een algemene, als bij cen speci-
ficke nict-nakoming van dc¢ aanwijzings-
verplichting tegen cen lidstaat kan optreden;
populaticcijfer en Europees beschermingspeil
zijn voor beide soorten verplichtingen van
belang.

it} Beoordelingsmarge van de lidstaten

39. Er is uitvoerig gediscussicerd over de
draagwijdte van de beoordelingsbevoegdheid
waarover de lidstaten beschikken bij de
keuze van de SBZ’s, Nederland stelt, dat byj
de tocpassing van artikel4, lid 1, concreet
wordt beoordeeld, of cen bepaald leefgebied
tot de meest geschikte gebieden behoort. Het
wijst erop, dat de eerdere zaken waarin het
Hof uitspraak heeft gedaan, alle betrelking
hadden op de vraag, of cen lidstaat cen

19 — In de Deense (util ... udstrakning er bcds(;. cgncdc"), de
cl (o

DuiLsc {.dic... achcnmﬂhg g nl
. pilt idonei .. in superficic™), dc Gncksc (,,'cu P
#at@Ahy, o€ ... EnpGvace”), de Spaanse (,l0s .. . mis ade-
cuados .. . mais 2 aprop-

. en supcrﬁclc "), de Portugese S,.os
riados ... em cxtensio”), de Finse (,kooltaan sova:mm'u ")
en de Zweedse versie (nstorlck dr mest limpade™) worden
woorden chmlkt die hcm} met jarea” overcenkomen, het-
zij zowel ,arca” als ,size” kunnen betckenen.
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afzonderlijk gebied als SBZ had moeten aan-
wijzen. Volgens Nederland kan van niet-
nakoming van deze bepaling pas sprake zijn,
indien wordt aangetoond, dat een lidstaat de
grenzen van zijn beoordelingsmarge heeft
overschreden door bijvoorbeeld een gebied
van bijzonder ornithologisch belang niet als
SBZ aan te wijzen.

40. Duitsland beroept zich in zijn interventie
op de beoordelingsmarge ter onderbouwing
van de stelling, dat de keuze van SBZ’s
krachtens artikel4, lid 1, aan de lidstaten
wordt overgelaten en dat de enige beslis-
sende factor is, dat de gebieden naar aantal
en oppervlakte geschikt moeten zijn om de
betrokken vogelsoorten te beschermen en
om tezamen met de gebieden van de andere
lidstaten een samenhangend geheel van
beschermingszones te vormen. Volgens
Duitsland verlangt de bepaling niet zozeer,
dat er een bepaald aantal SBZ’s wordt aange-
wezen, als wel dat de aangewezen SBZ’s
geschikt zijn voor de instandhouding van
bedreigde vogelsoorten.

41. Hoewel in artikel 4, lid 1, geen sprake is
van een beoordelingsmarge, verklaarde het
Hof in de zaak Leybucht, dat ,de lidstaten
(...} stellig over een zekere beoordelings-
marge [beschikken], wanneer zij de meest
geschikte gebieden moeten kiezen die voor
aanwijzing als speciale beschermingszones in
aanmerking komen”.20 In de zaak
Commissie/Italié merkte het Hof op, dat
»het beheer van het gemeenschappelijk patri-

20 — Arrest reeds aangehaald in voetnoot 18, punt 20,
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monitum aan de lidstaten wordt toever-
trouwd”, waarna het oordeelde:

»Deze gedeelde verantwoordelijkheid [inge-
volge de richtlijn] brengt met zich, dat de
soorten waarvoor de in artikel 4, lid 1, van de
richtlijn vereiste bijzondere maatregelen tot
bescherming en instandhouding dienen te
worden getroffen, moeten worden vastge-
steld door de lidstaten. Deze kunnen overi-
gens beter dan de Commissie uvitmaken,
welke van de in bijlage I van de richtlijn ver-
melde soorten op hun grondgebied voorko-
men.” 2

42. In de onderhavige zaak stond buiten kijf,
welke in het wild levende vogelsoorten op
Nederlands  grondgebied  bescherming
behoeven. Zoals de Duitse regering in de
zaak Leybucht betoogde, dwingt de keuze
van SBZ’s tot een uiterst ingewikkelde afwe-
ging van de meest uiteenlopende feiten en
omstandigheden, hetgeen aanzienlijke weten-
schappelijke arbeid vergt. 22 In casu heeft de
Commissie erkend, dat de lidstaten niet ver-
plicht zijn om voor elke in bijlagel
genoemde vogelsoort een afzonderlijke SBZ
aan te wijzen. Sommige soorten behoeven
meer bescherming dan andere en door een
bepaald gebied als SBZ aan te merken kan
aan verschillende bedreigde soorten tegelijk
bescherming worden geboden. Het komt mij
voor, dat de beoordelingsbevoegdheid van de
lidstaten betrekking heeft op de beoordeling
van de geschiktheid van in aanmerking

21 — Arrest van 17 januari 1991, Commissic/Italié (C-334/89,
Jurispr. blz. 1-93, punten § en 9).

22 — Arrest reeds aangehaald in voetnoot 18, rapport ter terecht-
zitting, Jurispr. blz. I-896 en 1-897.
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komende SBZ’s aan de hand van objectieve
ornithologische criteria; zodra is vastgesteld,
dat een lecfgebied tot de voor de instandhou-
ding van de betrokken vogelsoort meest
geschikte gebieden behoort, is aanwijzing als
SBZ verplicht. Dit blijkt maar al te duidelijk
uit de zaak RSPB, waarin de omstandigheid
dat de Lappel Bank onbetwist tot ,,de meest
geschikte gebieden” behoorde, voor het Hof
immers aanleiding was om vast te stellen, dat
het Verenigd Koninkrijk het gebied als SBZ

moest aanwijzen, 23

43. Wat de draagwijdte van de beoordelings-
bevoegdheid van cen lidstaat met betrelsking
tot de aanwijzing van cen afzonderlijk leef-
gebied ook moge zijn, ik zic het verband met
verweerders betoog niet. De Commissic
tracht te bewijzen, dat Nederland naar aantal
en oppervlakte in onvoldoende mate SBZ’s
heeft aangewezen en daardoor zijn algemenc
verplichtingen ingevolge artikel 4, lid 1, van
de richtlyn niet is nagekomen; Nederland
stelt niet, dat het over cen algemene discre-
tionaire bevoegdheid beschikt om deze ver-
plichtingen nict na te komen,

44. Bovendien is Nederland niet consequent
in zijn beroep op de beoordelingsmarge.
Enerzijds stelt het, dat de lidstaten beter dan
de Commissic kunnen uitmaken, welke
gebieden bescherming behoeven, en ander-

23 — Arrest reeds aangehaald in voctnoot 2, punt 26, Zie ook
arrest van 24 oktober 1996, Kraaijeveld ca. (C-72/95,
Jurispr., blz. I-5403), waarin het Hof cen soortgelijk stand-
punt innam met betrekking tot de beoordclingsbevoegdheid
van de lidstaten krachtens artikel 4, lid 2, van richtlijn
85/337/EEG van de Raad van 27 juni 1985 betreffende de
milicu-cffectbeoordeling van bepaalde openbare en particu-
licre projecten (PB L 175, blz, 40). De verwijzende rechter,
de Nederlandse Raad van State, achtte beide soorten discre-
tionaire bevocgdheid vergelijkbaar; zic de punten 44, 49 en
50,

zijds betoogt het, dat uitvoering van de richt-
lijn alleen mogelijk is, indien de Commissic
de afzonderlijke gebieden aanduidt dic als
SBZ mocten worden aangemerkt en zij ten
aanzien van deze afzonderlijke gebieden
inbreukprocedures tegen de lidstaten inleidt.
Zoals de Commissie heeft opgemerkt, brengt
deze door verweerder voorgestelde aanpak
niet alleen aanzienlijke praktische moeilijk-
heden met zich, maar zou er bij deze aanpak
ook minder ruimte overblijven voor cen
beoordelingsmarge van de lidstaten dan bjj
het standpunt dat Nederland in casu primair
inneemt.

45, Nederland stelt voorts, dat de lidstaten
bij het treffen van speciale beschermings-
maatregelen rekening moeten houden met de
cconomische en recreatieve eisen als bedoeld
in artikel 2, In zijn memorie van duplick
heeft het deze stelling naar aanleiding van het
arrest van het Hof in de zaak RSPB 24 enigs-
zins aangepast, en wel in die zin, dat ter vast-
stelling van de omvang van de uit artikel 4,
lid 1, voortvloeiende verplichtingen, die
bepaling zou moeten worden uitgelegd met
inachtneming van de artikelen 1 en 2 van de
richtlijn, Dit lijkt mij in flagrante strijd met
de cerste alinea van het dictum van het des-
betreffende arrest, dat als volgt luide: ,, Arti-
kel 4, lid 1 of 2, [van de richtlijn] moet aldus
worden uitgelegd, dat cen lidstaat bij de
keuze en afbakening van cen speciale
beschermingszone geen rckening mag hou-
den met de in artikel 2 genoemde economi-
sche eisen.” 28

24 — Arrest reeds aangchaald in voctnoot 2,

25 — Arrest reeds aangehaald in voctnoot 2, Jurispr. blz. 1-3856
cn 1-3857
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iti) De bewijskracht van de lijsten van
belangrijke vogelgebieden

46. De richtlijn bevat geen lijst van de meest
geschikte gebieden in de lidstaten die als SBZ
moeten worden aangewezen, noch gedetail-
leerde criteria die bij de keuze van deze
gebieden moeten worden gehanteerd. Niette-
min geeft artikel 4, lid 1, een aantal richtlij-
nen die de lidstaten in acht moeten nemen bjj
de beslissing, welke in aanmerking komende
gebieden het meest geschikt zijn. 26 Zoals het
Hof in de zaak RSPB opmerkte, ,[zijn] dit,
in weerwil van de verschillen tussen de
onderscheiden taalversies van artikel 4, lid 1,
laatste alinea, ornithologische criteria®. 27
Hieruit volgt naar mijn mening, dat bij de
beoordeling, of een lidstaat zijn algemene
verplichting om SBZ’s aan te wijzen, al dan
niet in voldoende mate is nagekomen, ook
ornithologische criteria moeten worden
gehanteerd.

47. Voor het bewijs, dat Nederland zijn ver-
plichtingen in dit opzicht niet in voldoende
mate is nagekomen, steunt de Commissie
hoofdzakelijk op de IBA 89, hoewel zij ook
verwijst naar de herziene en bijgewerkte
IBA 94. De IBA 89 is op zijn beurt een geac-
tualiseerde versie van een inventarisatie die in
1987 in opdracht door de Commissie was
uitgevoerd door het Musée national
d’histoire naturelle te Parijs. In deze IBA 89
ofor the first time individual sites in each
European country were evaluated in a stan-
dard way, and a continent-wide network of

26 — Zic punt 6 van deze conclusic.
27 — Arrest reeds aangehaald in voetnoot 2, punt 26.
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sites was identified that, if protected, would
safeguard a significant proportion of the
European populations of many species”, 28
In de toelichting bij de voor Nederland gel-
dende lijst, weergegeven in bijlage 7 bij het
verzoekschrift van de Commissie, worden de
volgende drie categorieén criteria genoemd
op grond waarvan de gebieden in de IBA 89
zijn opgenomen: numericke criteria, opne-
ming in de lijst van de 100 belangrijkste
gebieden in de Gemeenschap voor een
kwetsbare soort of ondersoort, of vermel-
ding als één van de vijf belangrijkste gebie-
den voor een kwetsbare soort of ondersoort
in een bepaalde regio van de Gemeenschap.
Vijf andere gebieden zijn om andere redenen
in de lijst opgenomen, zoals het Zwin, omdat
het aansluit op een belangrijk vogelgebied in
Belgig, of Krammer en Volkerak, omdat dit
gebied ,,if managed appropriately, [could] be
developed into an important freshwater eco-
system”. De zeven onderscheiden numerieke
criteria voor broedgebieden en de vijf criteria
voor gebieden die geen broedgebied zijn, zijn
weergegeven in een aan bijlage 7 bij het ver-
zoekschrift gehechte tabel; eerstgenoemde
criteria zijn onder meer: gebieden die één
procent of meer herbergen van de broedende
paren van de biogeografische populatie van
een soort of ondersoort?9, criteria die zijn
gebaseerd op de specifieke kenmerken van de
verspreidings- en habitatvoorkeur van de
soort, alle vaste broedgebieden van zeldzame
of bedreigde soorten of van kleinere en
bedreigde  afzonderlijke  biogeografische

28 — Tucker et al,, ,Birds in Europe: Their conservation status”
aangel door de Commissic in bijlage 7 bij haar ver-
lz,m:ksn:hrift), BirdLife International, Cambridge, 1994,

1z 20.

29 — Deskundigen van de Commissic lichtten ter terechtzitting
toe, dat deze omschrijving ziet ap de afzonderlijke popula-
ties van vopelsoorten die van hun broedplaatsen uitvliegen
naar hun vaste verblijf- en overwinteringsplaatsen, waartoe
ook gebieden behoren die buiten het geografische
tocpassingsgebied van de richtlijn zijn gelegen, Maatregelen
ten behoeve van de ene populatie hc{)bcn vermoedelijk geen
cffect op anderc populaties.
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populaties (2 500 paren of minder) en vaste
broedgebieden voor aanzienlijke aantallen
van drie of meer in bijlage I genoemde soor-
ten.

48, Duitsland heeft met klem betoogd, dat
de TBA89 en IBA 94 uitsluitend lijsten
bevatten met gebieden die volgens weten-
schappelijke  criteria  potenticel tot de
instandhouding van bedreigde soorten kun-
nen bijdragen; deze lijsten maken geen deel
uit van de richtlijn en zijn niet juridisch bin-
dend. Bovendien zijn noch de criteria op
grond waarvan de lijsten zijn samengesteld,
noch de lijsten zelf op gemeenschapsniveau
overeengekomen. Verder is de minimum-
norm van 50 % die voor de aanwijzing van
gebieden wordt gehanteerd, willckeurig vast-
gesteld en niet wetenschappelijk  onder-
bouwd.

49. In dit betoog lijkt ,juridisch verbin-
dend” te worden verward met de voor het
aantonen van de nict-nakoming vereiste
bewijsvoering. Uiteraard is de IBA 89 op
zichzelf nict bindend voor de lidstaten; als
dat zo was, zou deze zaak veel sneller kun-
nen worden afgedaan. Hoewel de IBA 89 is
opgesteld door de Eurogroup for the Con-
scrvation of Birds and Habitats samen met
de International Council of Bird Preserva-
tion (thans: ,,BirdLife”), en niet via cen lou-
ter communautaire procedure, werd het
onderzock nicttemin uitgevoerd in opdracht
van het desbetreffende directoraat-generaal
van de Commissic en in samenwerking met
dec Commissie en nationale deskundigen; de
lijst was althans ten dele bedoeld om de lid-
staten te helpen bij de uitvocring van de
richtlijn. Bij de sclectie van kwetsbare soor-
ten en ondersoorten verwijst de IBA 89 bij-

voorbeeld uitdrukkelijk naar bijlage I bij de
richtlijn, zoals gewijzigd bij richtlijn
85/411/EEG van de Commissic van 25 juli
1985 (PB L 233, blz. 33), waaraan de soorten
en ondersoorten zijn toegevoegd ,[which
are] likely to be added to AnnexI to take
account of Spain and Portugal’s membership
of the European Community”.

50. Hicruit volgt naar mijn mening, dat de
IBA 89 niet alleen als wetenschappelijk
bewijs kan worden beschouwd, waarmee
Duitsland in beginsel akkoord lijkt te gaan,
maar ook uitdrukkelijk was bedoeld om bjj
de tocpassing van de richtlijn te worden
gehanteerd. De lijst als zodanig is niet door-
slaggevend of juridisch verbindend, maar kan
wel dienen als bewijs van de mate waarin cen
lidstaat zijn verplichting is nagekomen,
zowel in het algemeen, als met betrekking tot
specificke gebieden. 30 Ten aanzien van cen
afzonderlijl gebied staat het cen lidstaat vrij
om beter wetenschappelijk bewijs over te
leggen om aan te tonen dat dit niet tot de
voor de instandhouding van de in bijlage I
genoemde soorten ,mecest geschikte” gebie-
den behoort, Tevens staat het cen lidstaat vrij
om tegenbewijs te leveren om aan te tonen,
dat de totaaleijfers voor de SBZ’s (qua aantal
en oppervlakee) zoals deze uit de IBA 89 of
cen soortgelijke door de Commissie gehan-
teerde lijst blijlen, onjuist zijn,

30 — ‘fer terechtzitting verklaarde de Commissie, dat zij zich bij
de mocrassen van Santofia op de IBA 89 had pebascerd,
hoewel dit nict uit de stukken blijkt.
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51. Nederland betwist de IBA 89 in deze
zaak niet rechtstreeks op zijn wetenschappe-
lijke betrouwbaarheid, maar wel op het punt
van de afbakening van een als SBZ aan te
wijzen gebied. In zijn verweerschrift merkt
Nederland op, dat pas in de IBA 94 een aan-
zet wordt gegeven tot het begrenzen van een
leefgebied. De in 1991 door het Nederlandse
Ministerie van Landbouw, Natuurbeheer en
Visseri] opgestelde lijst zou overigens zijn
gebaseerd op dezelfde drie criteria als de
IBA 89 en de IBA 94. De toepassing van
deze criteria leidt volgens Nederland even-
wel niet tot eenduidige resultaten, getuige de
verschillen tussen de IBA 89 en de IBA 94
enerzijds, en tussen de IBA-lijsten en de lijst
van het Nederlandse ministerie anderzijds.
Nederland stelt, dat het verschil tussen de
reeks gebieden die volgens de IBA-lijsten
voor aanwijzing als SBZ in aanmerking
komen en de gebieden die daadwerkelijk zijn
aangewezen, is terug te voeren op de aard
van de ornithologische gegevens. Voorts stelt
het, dat het verschil in aantal het gevolg is
van een verschillende werkwijze bij de
begrenzing en samenvoeging van gebieden,
terwijl het verschil in oppervlakte zou zijn te
wijten aan het ontbreken van goede criteria
voor het afbakenen van als SBZ aan te mer-
ken gebieden.

52. In de eerste plaats heeft Nederland niet
overtuigend aangetoond, waarom een natio-
nale lijst van in aanmerking komende gebie-
den, opgemaakt na de aanvang van de pre-
contentieuze fase van de onderhavige
procedure, betrouwbaarder zou zijn dan een
lijst die v66r de precontentieuze fase is opge-
steld door ornithologen uit verschillende lid-
staten, waaronder Nederland. Met name de
formulering van het eerste van de drie crite-
ria die Nederland in zijn verweerschrift
noemt, waarbij enkel wordt uitgegaan van de
eis, dat in een gebied geregeld minimaal één
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procent van cen biogeografische populatie
van cen watervogelsoort aanwezig is, lijkt
mij veel minder ruim en tot in detail uitge-
werke dan de lijst met categorieén numerieke
criteria waarop de IBA 89 is gebaseerd
(tabel 1 in bijlage 7 bij het verzoekschrift van
de Commissie). Ongeacht of het een ver-
schrijving 1s, dat Nederland in zijn weergave
van dit criterium enkel van watervogels
spreekt, lijken mij de grote verschillen tussen
de numerieke criteria die in de IBA 89 en de
Nederlandse lijst uit 1991 worden gehan-
teerd, op zichzelf al een aannemelijke verkla-
ring voor de verschillen tussen de lijsten die
op grond daarvan zijn opgesteld.

53. Terwijl Nederland er niet in slaagt aan te
tonen, dat zijn eigen nationale lijst objectief
gezien beter is, trekt de Commissie de
wetenschappelijke onderbouwing van die
lijst in twijfel. In een bijlage bij haar memo-
rie van repliek heeft de Commussie een tabel
afgedrukt waarin de (theoretische) resultaten
van de toepassing van de drie criteria waarop
de Nederlandse lijst is gebaseerd, worden
vergeleken met de mate waarin SBZ’s zijn
aangewezen voor 26 vogelsoorten van bijla-
gel die in Nederland voorkomen; bij geen
enkele soort blijkt het bereikte resultaat
overeen te komen met het percentage dat op
grond van de Nederlandse criteria had moe-
ten worden behaald, en bij de meeste is het
verschil opvallend groot. 3! Nederland heeft
geen verklaring gegeven voor deze verschil-
len.

31 — De Commissic vermeldt niet waaruit genocmde cijfers
afkomstig zijn. De tabel is nict specifick bedoeld om de
nict-nakoming van artikel 4, lid 1, te bewijzen, doch veeleer
om het hanteren van de Nederlandse lijst uit 1991 in twijfel
te trekken,
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54. De Nederlandse lijst uit 1991 bevat circa
53 gebieden die volgens de Commissie 32
geheel of ten dele overecenkomen met 57 van
de 70 in de IBA 89 genoemde gebieden, hoe-
wel deze nauwelijks de helft bestrijken van
de totale oppervlakte van de gebieden dic in
de IBA 89 als meest geschikt worden aange-
merkt, Maar ook indien bewezen wordt
geacht, dat de nationale lijst de meest
geschikte gebieden bevat, heeft verweerder
nog nict aangetoond, dat hij deze als SBZ
heeft aangemerkt, vermoedelijk voornamelijk
omdat hij het bestaan van cen aanwijzings-
verplichting betwist.

55. Nederland heeft voorts met de verschil-
len tussen de IBA 89 en de IBA 94 willen
aantonen, dat de toepassing van ornithologi-
sche criteria tot onzckere resultaten leidt. De
Commissic heeft dit krachtig bestreden,
Zeven van de twaalf gebieden die niet in de
IBA 89, maar wel in de IBA 94 voorkomen,
zijn daarin opgenomen naar aanleiding van
de tocvoeging van nicuwe vogelsoorten aan
bijlage I bij de richtlijn, terwijl bij de overige
vijf gebieden diverse objectieve factoren cen
rol spelen, zoals cen andere opsplitsing of
samenvoeging van gebieden, een grotere ken-
nis of een verschutving in de vogelpopulatic
in Nederland, Wat de Commissie op dit punt
verklaart, lijke aannemelijk. Bovendicn heeft
Nederland er zelf op gewezen, dat de situatie
van vogelsoorten voortdurend aan schomme-
lingen onderhevig is.

32 — Overzicht in bijlage 9 bij het verzockschrift.

56. Uit het antwoord van de Commissie op
een vraag van cen lid van het Europees Par-
lement blijkt, dat de Commissie ,,samen met
de lidstaten (...) een methode [heeft] ontwik-
keld die het mogelijk maakt de mate waarin
cen vogelsoort in de Gemeenschap als geheel
wordt bedreigd, op een objecticve manier te
kwantificeren alsmede te bepalen welk per-
centage van de totale populatic van clke
vogelsoort zich binnen de SBZ’s van elke
regio dient te bevinden”. 33 In antwoord op
cen vraag ter terechtzitting heeft de gemach-
tigde van de Commissie verklaard, dat de
kwetsbaarheidsindex wel cen van de factoren
was dic meetelt bij de vaststelling van de
mate van bescherming die elke vogelsoort
behocft, doch geen nut heeft voor de beoor-
deling, welke gebieden als SBZ moeten wor-
den aangewezen. Bovendien geldt de uit arti-
kel 4, lid 1, voortvlociende verplichting voor
alle vogels van bijlage I, dus ook voor vogels
met cen lager kwetsbaarheidscijfer.

57. In de laatste alinea van het antwoord van
de Commissic op de parlementairc vraag
komt de kwestie aan de orde, in hoeverre het
zinvol is voor bepaalde vogelsoorten ecn per-
centage vast te stellen dat zich in de SBZ’s op
het grondgebied van cen lidstaat moet bevin-
den, In de reeds genoemde tabel in de bijlage
byj haar memoric van replick vermeldt de
Commuissie het percentage van alle in Neder-
land voorkomende vogelsoorten van bijlage I
dat zich in de vijf meest geschikte gebicden
bevindt en het percentage van deze vogels-
oorten dat in SBZ’s leeft. De cijfers spreken
voor zich. Van bijvoorbeeld zes soorten
waarvan het percentage dat zich in de vijf
beste gebieden bevindt, tussen de 19 % en

33 — Schriftclijke vraag nr 131/93 van E Wijsenbeek (PB 1993,
C 258, b{'/.. 5
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100 % ligt, leeft 0 % van de populatie in
SBZ’s. Dat een lidstaat in de SBZ’s op zijn
grondgebied een ontoereikend percentage
bijlage I-vogels herbergt, mag dan wel een
gemakkelijk  kwantificeerbare graadmeter
zijn voor zijn naleving van één aspect van
artikel 4, lid 1, maar zolang het tegendeel niet
is bewezen, ben ik nochtans geneigd om te
erkennen, dat deze constatering op zich niet
alles zegt over de nakoming van de uit die
bepaling voortvloeiende verplichting om
SBZ’s aan te wijzen.

1v) De niet-nakoming van artikel 4, lid 1

58. Toen de Commissie haar verzoekschrift
in deze zaak indiende, had Nederland
23 SBZ’s aangewezen met een totale opper-
vlakte wvan 327602ha. Aangezien de
IBA 89 70 gebieden met een oppervlakte van
797 920 ha noemt, is de Commissie van
mening, dat Nederland de ingevolge arti-
kel 4, id 1, op hem rustende verplichting om
SBZ’s aan te wijzen kennelijk niet is nageko-
men.

59. Ter adstructie van haar standpunt, dat
een en ander een kennelijke miskenning van
de krachtens de richtlijn op Nederland rus-
tende verplichtingen inhoudt, heeft de Com-
missie herhaaldelijk gerefereerd aan de helft
van het aantal en de totale oppervlakte van
de gebieden. Nederland en Duitsland hebben

beide betoogd, dat deze norm niet in de
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richtlijn voorkomt, maar willekedrig en zon-
der wetenschappelijke onderbouwing is vast-
gesteld. Dit argument snijdt geen hout. De
IBA-lijsten zijn, zoals gezegd, het weten-
schappelijk bewijs dat de Commissie aan-
reikt om aan te tonen, wat in Nederland de
»meest geschikte gebieden” zijn om als SBZ
te worden aangemerkt. Nederland heeft de
bewijskracht ervan niet echt betwist. De con-
statering dat nog geen 50 % van de voorge-
stelde gebieden als SBZ is aangewezen, dient
ter onderbouwing van de conclusie dat
Nederland  zijn  algemene aanwijzings-
verplichting niet is nagekomen; dat de Com-
missie een dergelijke norm hanteert, is een
wijze van stellen en niet een concretisering
van de verplichting die artikel 4, lid 1, van de
richtlijn oplegt.

60. Zoals ik reeds heb gezegd, houdt de
krachtens de vierde alinea van artikel 4, lid 1,
op de lidstaten rustende verplichting in, dat
z1j alle meest geschikte gebieden die daar-
voor op grond van betrouwbare objectieve
wetenschappelijke criteria in aanmerking
komen, als SBZ aanwijzen, De Commissie
heeft in procedures als deze tot taak, het
totale aantal en de totale oppervlakte aan te
geven van de SBZ’s die een lidstaat op grond
van deze criteria zou moeten aanwijzen, en
deze cijfers te vergelijken met wat er feitelijk
aan SBZ’s is aangewezen. Een eventueel ver-
schil kan uiteraard door de betrokken lid-
staat worden betwist. Wordt het bestaan van
cen verschil door het Hof bewezen geacht,
dan is dit voldoende om de niet-nakoming
van verweerders verplichtingen ingevolge de
richtlijn vast te stellen. De conclusie van de
Commissie op grond van het bewijs in deze
zaak, dat Nederland naar aantal en opper-
vlakte in onvoldoende mate SBZ’s heeft aan-
gewezen, is het resultaat van een reguliere
juridische redenering en berust niet op een
vermoeden.
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61. Ter terechtzitting betoogde Nederland,
dat de Commissic het wel erg lastig had
gemaakt om exact te bepalen, wat het moest
doen om aan artikel 4, lid 1, van de richtlijn
te voldoen, terwijl Duitsland zich afvrocg,
hoe het Hof zou beslissen op cen tweede,
hypothetische, vordering tegen Nederland
krachtens artikel 171 van het Verdrag. Uit de
bovenstaande bespreking van de toepasse-
lijke bepalingen blijkt mijns inziens duide-
lijk, dat de problemen die Nederland met de
nakoming heeft, vooral te maken hebben met
de onjuiste uitlegging die het aan zijn ver-
plichtingen ingevolge artikel 4, lid 1, heeft
gegeven, en dat er voldoende —en vol-
doende  betrouwbare—  ornithologische
gegevens voorhanden zijn waaruit Nederland
kan opmaken welke stappen het moet onder-
nemen om deze bepaling naar behoren uit te
voeren. 1k acht het nict noodzakelijk of zin-
vol om uitvoerig op cen hypothetische toe-
komstige procedure in te gaan. Aangezien de
door de Commissic gevorderde vaststelling
van algemenc aard is, ben ik van oordeel, dat

VI — Conclusie

indien de cis wordt tocgewezen, met deze
vaststelling nog niet is aangetoond, dat
Nederland zijn' aanwijzingsverplichting met
betrekking tot cen bepaald gebied niet is
nagekomen. De vaststelling als zodanig kan
dan ook geen grond opleveren voor cen pro-
cedure krachtens artikel 171 met betrekking
tot dat gebied. Hoe dan ook, Duitslands
betoog was hoofdzakelijk gericht tegen de
50 %-norm, dic hicrboven reeds is bchan-

deld.

62. Het verzock van de Commissic moct
mijns inziens dan ook worden ingewilligd.
Dc Commissic heeft tevens gevorderd,
Nederland in de kosten van het geding te
verwijzen, Aangezien de punten waarop
Nederland in het gelijk kan worden gesteld,
van ondergeschikt belang zijn en de grond
van de zaak niet beinvloeden, ben ik van oor-
deel, dat de kostenvordering van de Com-
missic evencens kan worden tocgewezen.

Gelet op het voorgaande, geef ik het Hof in overweging:

1) wvast te stellen, dat het Koninkrijk der Nederlanden de krachtens het
EG-Verdrag om hem rustende verplichtingen niet is nagekomen, doordat het
niet in voldoende mate, naar aantal en oppervlakte, speciale beschermings-
zones heeft aangewezen overecenkomstig artikel4, lid 1, van richtlijn
79/409/EEG van de Raad van 2 april 1979 inzake het behoud van de vogel-

stand;

2) het Koninkrijk der Nederlanden in de kosten te verwijzen.
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