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Namens mijn cliénte, Stichting Ecologisch Vleermuis Onderzoek Nederland (SEVON), gevestigd
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ingesteld tegen de uitspraak van de Rechtbank Noord-Holland d.d. 29 november 2018. Bij deze
uitspraak heeft de rechtbank de gronden van beroep van cliénte tegen het besluit van de Minister
van LNV tot goedkeuring van de “Gedragscode Natuurinclusief renoveren, bestemd voor
projecten met het Nul op de Meter (NOM) Keur” (hierna: gedragscode) ongegrond verklaard.

U hebt cliénte bij brief van 10 januari 2018 in de gelegenheid gesteld om tot en met 7 februari
2019 de gronden van hoger beroep in te dienen. Hierbij maakt cliénte van deze gelegenheid
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1 Doel en werkzaamheden SEVON

Cliente wenst u allereerst nader te informeren over haar doel, haar werkzaamheden en haar

kennis. SEVON is op 7 april 2009 opgericht. Zij heeft tot doe!:

a het doen en bevorderen van vleermuisonderzoek

b het beschermen van vleermuizen, de functionele leefomgeving van vieermuizen
waaronder het habitat en de verblijffplaatsen, en alles wat verder samenhangt met de
leefwijze van vleermuizen

c het bevorderen van ethisch en wetenschappelijk verantwoord beleid en beheer van
vleermuizen -

d het bevorderen van het behoud en bescherming van individuele vleermuizen en
populaties

e het werkterrein van de stichting is Nederland en Belgi&, maar kan zich — bij uitzondering

— ook uitstrekken tot de omringende landen indien dit ecologisch relevant is.

Zij tracht haar doelen op verschillende wijzen te bereiken. Eén van deze wijzen is het doen van
(ecologisch) vleermuisonderzoek, beheren van ecologische onderzoeksgegevens en het
aanleveren van kennis ten behoeve van beleid, beheer, onderzoek, welzijn en bescherming van
vieermuizen. Voor de overige wijzen verwijst cliénte naar artikel 2 lid 2 van haar statuten, die zij
als bijlage 1 bij haar beroepschrift van 20 maart 2018 aan de rechtbank heeft overgelegd.

Sinds haar oprichting heeft SEVON meerdere ecologische onderzoeken naar vieermuizen
verricht en daarbij aan betrokkenen en belangstellenden voorlichting over vieermuizen gegeven.
Ter illustratie volgt hier een overzicht van enkele activiteiten:
* Waddinxveen, 2008 — heden:
In samenwerking met Natuurmonumenten het behoud en onderzoek bij een kraamverblijf
meervleermuizen (Coenecoop kolonie,
https://www.natuurmonumenten.nl/natuurgebieden/coenecoop-kolonie)
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* Nederland, 2018 — heden:
Ondersteunen van het initiatief www.gebouwbewonend.nl. Met dit initiatief worden de
verblijfplaatsen van vieermuizen in gebouwen letterlijk “in beeld” gebracht.
* Munnikeburen, 2018 — heden;
Eigenaar heeft overlast van kolonie meervieermuizen in vakantiehuis. Hulp bij het vinden
van vileermuisliefhebbende huurders.
* Nieuwveen, 2017 en 2018;
Woningbouwvereniging wil overlast huurders voorkomen. Actie om uitsluiting
vleermuizen en gierzwaluwen te voorkomen.
* Heeg, 2018 — heden:
Handhavingszaak. Woningbouwvereniging wil huizen renoveren en heeft met
vleermuizen geen rekening gehouden,
* Lemmer, 2018 - heden:
Woningbouwvereniging wil huizen renoveren. Begeleiding en zoeken naar alternatieven.
* Ransdorp, 2018 — heden:
Begeleiding renovatiewoningen met kraamverblijf meervleermuis. Hulp bij zoeken naar

alternatieven.
* Valkenburg, 2016 — 2018:

Vleermuizen in Valkenburgse mergelgroeves betere bescherming bieden.
* Lelystad, 2016 — heden:

Hulp bij overlast kolonie meervieermuizen. Proberen uitsluiting te voorkomen in
samenwerking met Landschapsbeheer Flevoland.

* Noord-Scharwoude, 2017 — 2018;
Begeleiding renovatiewoningen met kraamverblijf meervieermuis. Hulp bij zoeken naar
alternatieven.

* Limburg, 2011 — 2016

Onderzoek naar het voorkomen van de Bechsteins vleermuis, voorlichting geven over
bosbeheer voor vleermuizen, vieermuiswerkers opleiden en opstarten
monitoringsproject.

* Leeuwarden, 2016:
Preventief voorkomen van overlast door kolonie meervieermuis en begeleiding renovatie
huis. In samenwerking met provincie Friesiand en landschapsbeheer Friesland.

* Workum, 2017:
Handhaving, woningbouwvereniging wil huizen renoveren en is vergeten met
vieermuizen rekening te houden.

* Paasloo, 2016:
Handhaving, eigenaar is vleermuizen vergeten bij bouw.
¥ Tjerkgaast, 2011:

Handhaving, eigenaar van de kerk is vleermuizen vergeten bij de renovatie. Hulp
geboden bij renovatie zodat dit vieermuisvriendelijk wordt opgelost. In samenwerking met
provincie Friesland en Landschapsbeheer Friesland.

* Limburg, 2009-2010:
In dit onderzoek werd gezocht naar voortplantingsgebieden van de Bechsteins vieermuis
in Nederland en Vlaanderen

* Werkendam, 2009;
Handhavingszaak. De eigenaar is vleermuizen vergeten bij verbouwing. Actie om
uitsluiting vieermuizen en gierzwaluwen te voorkomen.

* Grou, 2009:
Woningbouwvereniging wil huizen renoveren. Begeleiding en zoeken naar alternatieven

Vanwege haar jarenlange vieermuisspecifieke kennis en onderzoekservaring kunnen SEVON en
de aan haar verbonden (natuurlijke) personen worden gekwalificeerd als ecologisch
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deskundigen. De beroepsgronden die SEVON in dit beroepschrift heeft opgenomen, zijn
gebaseerd op haar ecologische deskundigheid.

Ter info. RvO verstaat al jarenlang onder een ‘“ecologisch deskundige” (citaat website
https:/iwww.rvo.nl/onderwerpen/agrarisch-ondernemen/beschermde-planten-dieren-en-
natuur/ruimtelijke-ingrepen/ontheffing-vrijstelling/ecologisch-deskundige, geraadpleegd d.d. 7
augustus 2018 ). “Onder een ecologisch deskundige verstaan we een persoon die in een bepaalde
situatie en voor specifieke soorten gevraagd wordt te adviseren en/of begeleiden, aantoonbare
ervaring en kennis heeft op het gebied van soortspecifieke ecologie. Hij voldoet aan een of meer
van deze punten:

* hij heeft een afgeronde hbo- of universitaire opleiding, met als zwaartepunt (Nederlandse)
ecologie;

* hij heeft een afgeronde mbo-opleiding, met als zwaartepunt de Wet natuurbescherming,
soortenherkenning en zorgvuldig handelen ten opzichte van die soorten;

* hij is werkzaam voor een ecologisch adviesbureau, zoals een bureau dat is aangesloten bij het
Netwerk Groene Bureaus,

* hij zet zich aantoonbaar actief in op het gebied van de soortenbeschemming en is werkzaam of
aangesloten bij de volgende Nederlandse organisaties: Zoogdiervereniging, RAVON, Stichting Das
en Boom, Vogelbescherming Nederland, Viinderstichting, Natuurhistorisch Genootschap, KNNV,
NJUN, IVN, EIS Nederland, FLORON, SOVON, STONE, Staatsbosbeheer, Natuurmonumenten, De
Landschappen en Stichting Beheer Natuur en Landelijk gebied;

* hij zet zich aantoonbaar actief in op het gebied van de monitoring en/of bescherming.”

2 Context

21 Inleiding

Voordat cliénte ingaat op de specifieke overwegingen in de uitspraak van de rechtbank waartegen
dit hoger beroepschrift is gericht, wenst cliénte in te gaan op de context. Het gaat om het
toepassingsbereik en de gevolgen van de toepassing van de gedragscode, de relevante
ecologische situatie ten aanzien van de soortgroep vleermuizen en het Europeesrechtelijke
juridische kader. Cliénte verzoekt u om deze context leidend te laten zijn bij uw beoordeling van
de gronden van hoger beroep.

2,2 Toepassingsbereik gedragscode: twaalf soorten vieermuizen

Met toepassing van de gedragscode mogen ten aanzien van de volgende twaalf soorten

vieermuizen verbodsbepalingen uit de Wet natuurbescherming worden overtreden, Het gaat om

de volgende soorten: gewone dwergvleermuis, ruige dwergvleermuis, laatvlieger, gewone

grootoorvieermuis, meervleermuis, rosse vieermuis, tweekleurige vieermuis, kleine

dwergvleermuis, baardvleermuis, ingekorven vleermuis, grijze grootoorvieermuis en

watervieermuis). Alle in Nederland voorkomende vleermuissoorten, en daarmee ook deze twaalf

soorten, hebben een strikt beschermde status onder Bijlage IV van de Habitatrichtlijn. De

gedragscode benoemt de gewone dwergvleermuis, ruige dwergvleermuis en laatvlieger als -
algemene soorten, de overige negen als bijzondere soorten.

2.3 Toepassingsbereik gedragscode: doden en vernieling voortplantingsplaatsen
Bij gebruikmaking van de gedragscode is sprake van het overtreden van in het bijzonder de
volgende twee verbodsbepalingen van de Wet natuurbescherming (Wnb):

Artikel 3.5 lid 4 Wnb: beschadiging of vernieling van voortplantingsplaatsen en rustplaatsen

Bij het isoleren van woningen zullen op grote schaal voortplantings- of rustplaatsen van
vleermuizen worden vernield of onbruikbaar worden gemaakt. De oplegnotitie van de
gedragscode stelt (citaat): “Door het werken met de gedragscode natuurinclusief renoveren
mogen verbliffplaatsen en nestlocaties worden verwijderd, onder de voorwaarden dat er
mitigerende én compenserende maatregelen worden genomen.” Dit verwijderen omvat feitelijk
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vaak het afdichten of op andere wijze ecologisch onbruikbaar maken van de plaatsen als
voortplantings- of rustplaats.

Artikel 3.5 lid 1 Wnb: opzettelijk doden

Verder leidt gebruikmaking van de gedragscode ertoe dat vieermuizen opzettelijk worden gedood
of verwond. Bij ‘opzettelijk’ gaat het om voorwaardelijk opzet. Daarvan is sprake als iemand een
handeling verricht en daarbij bewust de aanmerkelijke kans aanvaardt dat zijn gedragingen
schadelijke gevolgen hebben voor een dier of een plant, zoals in dit geval de dood van een dier.

Cliénte verwijst naar de memorie van toelichting van de Wnb, TK 2011-2012, 33 348, nr. 3, p. 137.
De Wnb-wetgever verwijst daarbij naar HvJ-jurisprudentie, te weten HvJ 30 januari 2002, C-103/00
(Commissie tegen Griekenland/Caretta caretta ), r.0. 36, 39, 43 e.v. en HvJ 18 mei 2008, zaak C-
221/04 (Commissie tegen Spanje), r. 0. 71, Ook verwijst de wetgever naar het “Guidance document
on the strict protection of animal species of Community interest under the Habitats Directive
92/43/EEC" (hierna: Guidance document), p. 36 van de Europese Commissie.

De renovatiewerkzaamheden kunnen leiden tot insluiting (van zowel de volwassen dieren als de
jongen), verwonding of doding. Dit kan met name aan de orde zijn. wanneer werkzaamheden
plaatsvinden in de voortplantings- en kraamperiode, maar ook tijdens overwintering. De
gedragscode staat toe dat de renovatie- en isolatiewerkzaamheden binnen deze kwetsbare
perioden voor vieermuizen plaatsvindt (gedragscode, p. 35 en p. 39). Daarmee is niet alleen
sprake van overtreding van de verbodsbepalingen uit artikel 3.5 lid 1 en lid 4 Wnb, maar ook van
de verbodsbepaling uit artikel 3.5 lid 2 Wnb, inhoudende dat het opzettelijk verstoren van
diersoorten is verboden. Uit artikel 12 lid 1 onder b van de Habitatrichtlijn volgt dat vooral tijdens
de perioden van voortplanting, afhankelijkheid van de jongen, overwintering en trek het opzettelijk
verstoren van soorten verboden is.

Hierbij verwijst cliente graag naar het recente onderzoek naar de meervieermuis van Altenburg
& Wymenga, De Meervleermuis in Fryslan, Kennisontwikkeling voor monitoring d.d. 17 april 2018
(bijlage A bij dit beroepschrift), p. 43-44. Citaat van p. 43;

“De gevolgen van na-isolatie, renovatie, uitsluiting na overlast en verstoring op een kerkzolder
variéren van mild (de vernietiging van een verblijffplaats) tot zwaar (verdwijnen van kolonie). De
periode van de werkzaamheden is hierbij sturend en kan leiden tot kans op insluiting van jonge
dieren en van volwassen dieren. De kans is groot dat een deel van de populatie Meervieermuizen
in hun zomerverbliffiplaatsen overwintert. Bij koud weer zijn dieren lethargisch (verlaagd
metabolisme, d.w.z. 0.a. vertraagde hartslag en ademhaling) en daardoor niet in staat te reageren
bij plotselinge gebeurtenissen. De kans is daardoor groot dat dieren ingesloten raken of gewond
“worden bij o.a. sloop en spouwmuur na-isolatie.”

In dit rapport (p. 44) zijn ook foto's opgenomen van vieermuizen die het slachtoffer zijn geworden
van isolatiewerkzaamheden.

Juist de overtreding van deze twee verbodsbepalingen (het doden van vieermuizen alsook het
beschadigen of vernielen van hun voortplantings- en verblijffsplaatsen) kan er in potentie voor
zorgen dat lokale, regionale en ook landelijke vieermuispopulaties in hun voortbestaan worden
bedreigd. Dat is temeer zo, nu de gedragscode een grootschalige toepassing kan en zal vinden
(ziet u hierover paragraaf 2.4) en veel vleermuissoorten zich op dit moment al in een ongunstige
staat van instandhouding bevinden (ziet u hierover paragraaf 2.6).
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24 Toepassingsbereik gedragscode: landelijk, vijf jaar en honderdduizenden
woningen

De woningen die voor renovatie en isolatie in aanmerking komen, kunnen (potentieel) één of
meer vleermuisverbliffplaatsen behelzen. Het gaat om naoorlogse woningen die door hun
bouwstijl (spouwmuren, spleten, kieren) en waarvan juist de behoefte bestaat om deze te
isoleren, juist in het bijzonder geschikt zijn als kraamverblijffplaatsen, zomerverblijfplaatsen en
winterverblijfplaatsen voor de gebouw bewonende vieermuissoorten.

Uit de oplegnotitie van de gedragscode volgt dat het gaat om isolatie van 50.000 woningen per
jaar in de huidige kabinetsperiode, waarna “het tempo [zal worden] opgebouwd naar 200.000
woningen per jaar” om zo uiteindelijk 7 miljoen woningen in 2050 geisoleerd te hebben. De
minister heeft ervan afgezien om het aantal woningen waarvoor de gedragscode mag worden
toegepast, op voorhand te beperken (zo blijkt ook uit p. 6 van het verweerschrift d.d. 4 juni 2018,
dat namens de minister bij de rechtbank is ingediend).

Zoals ook door de rechtbank wordt overwogen (r.0. 8.3), heeft de gedragscode een landelijk en
breed toepassingsbereik. Op grond van de gedragscode kunnen gedurende vijf jaar Wnb-
verbodsbepalingen worden overtreden, aldus gedurende deze vijf jaar vleermuisvoortplantings-
Iverblijfsplaatsen worden vernield. Het kan hierbij gaan om de vernieling van tienduizenden
vleermuisvoortplantings- en verblijfplaatsen.

Dit alles betekent dat de cumulatieve schade voor vieermuispopulaties zeer omvangrijk zal zijn
vanwege het voorziene grootschalige gebruik van de gedragscode.

Ter referentie: de huidige woonvoorraad is 7.386.743 woningen (CBS, peiljaar 2015). Jaarlijks zal
2-3% van de woningen in Nederland geisoleerd en gerenoveerd worden. Dat het isoleren en
renoveren van deze woningen de gunstige staat van instandhouding van (regionale populaties) in
gevaar brengen, volgt ook uit het eerdergenoemde rapport van Altenburg & Wymenga (bijlage bij
dit aanvullend beroepschrift).

Het negatieve effect wordt in de gedragscode ook erkend. Zo staat op p. 35 (citaat):
“Grootschalige projecten kunnen een groot effect op de aanwezige populaties hebben wanneer
verblijfplaatsen worden verwijderd zonder dat er nog voldoende alternatieven beschikbaar zijn.
Bij een gelijktijdige aanpak, waarbij alle verblijfplaatsen in één seizoen verdwijnen, blijkt uit de
monitoringsresultaten dat waar de nieuwe nestplaatsen op exact dezelfde plaatsen zijn
teruggebracht, geen tot een zeer marginale hervestiging wordt geconstateerd in het eerste Jjaar
(Monitoringsonderzoek 2016).”

25 Kwetsbaarheid soortgroep vieermuizen: laag reproductievermogen

Vleermuizen zijn een kwetsbare soortgroep. Van deze soortgroep krijgt een vrouwtje slechts 1
jong per jaar. Daarnaast krijgt slechts een deel van de vrouwtjes een jong. Overtreding van de
verbodsbepalingen besproken in paragraaf 2.3 van dit hoger beroepschrift kan direct grote
gevolgen hebben voor de (lokale/regionale en soms zelfs landelijke) populatie. Dat is temeer zo
wanneer kraamverblijven en daarmee kraamkolonies verloren gaan. Vanwege het zeer lage
reproductievermogen is het herstel van een vieermuiskolonie ¢.q. een vleermuispopulatie een
zeer langzaam proces. Bij grootschalige ingrepen dan wel bij zeldzame soorten zal een populatie
zich niet altijd kunnen herstellen.

26 Negatieve trend en slechte staat van instandhouding vleermuizen

De huidige staat van instandhouding van diverse vieermuissoorten in Nederland is ongunstig.
Een deel van de soorten waarop de gedragscode van toepassing is, is als ‘kwetsbaar en
‘gevoelig’ opgenomen op de Nederlandse Rode Lijst van zoogdiersoorten van 2007, Daarmee is
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de ongunstige staat van instandhouding van deze soorten een gegeven. Het betreft onder meer
de volgende gebouwbewonende vleermuissoorten:

. laatvlieger (kwetsbaar)
J tweekleurige vieermuis (gevoelig)
. ingekorven vieermuis (kwetsbaar)

grijze grootoorvieermuis (kwetsbaar).

De meest recente Rode Lijst is nu 11 jaar oud. Bij het opstellen zijn gegevens en trends van
verschillende jaren van daarvoor gebruikt. Inmiddels laten, naast de hiervoor genoemde soorten,
andere gebouwbewonende vleermuissoorten in de afgelopen 11 jaar een (sterk) negatieve trend
zien. Het gaat om de meervieermuis (Myotis dasycneme) en de baardvleermuis (Myotis
mystacinus). Zij zouden op een nieuwe Rode Lijst zeker als “kwetsbaar” worden aangemerkt
conform de Nederlandse en lUCN-criteria.

Ziet u voor de criteria onder meer het basisrapport van de Zoogdiervereniging voor het opstellen
van de Rode Lijst Zoogdieren 2007: Zoogdiervereniging VZZ, 2007. Basisrapport voor de Rode
Lijst Zoogdieren volgens Nederlandse en IUCN-criteria, VZZ-rapport 2006.027. Tweede, herziene
druk. Zoogdiervereniging VZZ, Arnhem.

De populatie baardvleermuis is volgens de NEM-CBS-cijfers de afgelopen jaren sterk afgenomen
door een «crash van de Drentse populatie (Natuurbericht 30 januari 2018:
https://www.naturetoday.com/inti/ni/nature-reports/message/?msg=24102  “Vrije  val  bij
overwinterende baardvleermuizen in Drenthe zet door”). De meervleermuis vertoont in de winter
door de aanzuigende werking van enkele grote winterverblijven een toenemende NEM-CBS-
trend, maar in de zomersituatie keldert deze populatie zienderogen waarbij isolatie van woningen
één van de hoofdoorzaken is (ziet u het genoemde onderzoek van Altenburg&Wymenga, bijlage
bij dit beroepschrift).

2.7 Dwingendrechtelijk en stringent Europees kader leidend

2,71 Inleiding Europese juridische context

Zoals in paragraaf 2.2 van dit beroepschrift reeds is opgemerkt, hebben de twaalf soorten
vleermuizen een strikt beschermde status onder Bijlage IV van de Habitatrichtlijn.

Op grond van artikel 12 van de Habitatrichtlijn dient een verbod te zijn ingesteld op:

a) het opzettelijk vangen of doden van in het wild levende specimens van die soorten;

b) het opzettelijk verstoren van die soorten, vooral tijdens de perioden van voortplanting,
afhankelijkheid van de jongen, overwintering en trek;

c) het opzettelijk vernielen of rapen van eieren in de natuur;

d) de beschadiging of de vernieling van de voortplantings- of rustplaatsen.

Het soortenbeschermingsrecht in de Wnb dient ter implementatie van onder meer de
Habitatrichtlijn. Het Wnb-soortenbeschermingsrecht mag zowel qua inhoud, uitleg als toepassing
niet in strijd zijn met de Habitatrichtlijn.

Dit betekent dan ook dat de inhoudelijke vereisten uit artikel 3.31 Wnb (zoals zorgvuldig handelen
en geen wezenlijke invloed op de soort) in het licht van deze criteria mogen worden uitgelegd. De
criteria uit artikel 3.31 Wnb moeten niet ruimhartiger zijn dan de criteria uit artikel 16 lid 1
Habitatrichtlijn, die in paragraaf 2.7.1 van dit beroepschrift worden besproken.

Hierna zal cliénte het dwingendrechtelijke en stringente Europese kader en de betekenis daarvan
voor de beoordeling van de goedkeuring van de gedragscode toelichten.
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Daarbij merkt cliénte nog op dat in de navolgende subparagrafen wordt ingegaan op de
Habitatrichtlijn. De Habitatrichtlijn is echter niet het enige relevante Europeesrechtelijke kader. Dat
kader wordt ook gevormd door het Verdrag van Bern en de Agreement on the Conservation of
Populations of European Bats. Deze laatste twee verdragen vergen (evenals de Habitatrichtlijn)
een strikt regime ter bescherming van vieermuizen.

2.71 Europese voorwaarden zijn bepalend; gevolgen voor beoordeling gedragscode
Uit artikel 16 lid 1 Habitatrichtlijn volgt dat uitzonderingen op de verbodsbepalingen alleen maar
mogen worden toegestaan onder de volgende voorwaarden:

. er mag geen andere bevredigende oplossing bestaan

J de afwijking doet geen afbreuk aan het streven de populaties van de betrokken soort in
hun natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten
voortbestaan,

J de afwijking moet een in dit artikel genoemd doel dienen.

Deze voorwaarden hebben voor ontheffingen en vrijstellingen een transpositie in de Nederlandse
wetgeving gekregen met artikel 3.8 lid 5 Wnb. De wetgever heeft getracht dit voor uitzonderingen
op de verbodsbepalingen op grond van het werken met een gedragscode te verankeren in artikel
3.31 Wnb.

De gedragscode (na goedkeuring) is een instrument waarmee meerdere afwijkingen van de
verbodsbepalingen kunnen worden toegestaan. Het gaat, zoals in de paragrafen 2.2, 2.3 en 2.4
al uiteen is gezet, om het kunnen afwijken van meerdere verboden uit artikel 3.8 lid 1 Wnb, voor
12 soorten vieermuizen, in heel Nederland, gedurende vijf jaar en zonder begrenzing van het
aantal vleermuisverblijfplaatsen dat mag worden vernield of het aantal vieermuizen dat mag
worden gedood. Met de gedragscode wordt een gestandaardiseerde werkwijze voorgestaan om
deze afwijkingen mogelijk te maken.

Het instrument gedragscode is een Nederlandse uitvinding. Voor dit instrument is geen expliciete
basis te vinden in de Habitatrichtlijn. De Habitatrichtlijn en de arresten van het Hof van Justitie
van de EU (hierna: HvJ) bieden geen enkel aanknopingspunt, dat de (vele) afwijkingen van de
verbodsbepalingen ruimhartiger aan deze uitzonderingscriteria van artikel 16 van de
Habitatrichtlijn mag worden getoetst. Zoals in de hiernavolgende sub paragrafen zal worden
toegelicht, dient gelet op het brede toepassingsbereik van de gedragscode en de vele ingrepen
die de gedragscode op landelijke schaal mogelijk maakt, juist strikter aan deze
uitzonderingscriteria moet worden getoetst.

2.7.2 Europese voorwaarden zijn strikt en moeten restrictief worden uitgelegd

Uit vaste jurisprudentie van het HvJ blijkt dat een strikte en restrictieve uitleg moet worden
gehanteerd bij de uitleg van de Habitatrichtlijnverbodsbepalingen, ziet u bijvoorbeeld HvJ 10 mei
2007, C 508/04 (Commissie/Oostenrijk). Deze HvJ-jurisprudentie is ook erkend en
ondergeschreven door uw Afdeling. Ziet u bijvoorbeeld ABRS 21 januari 2009,
ECLINL:RVS:2009:BH0446, r.0. 2.6.6.

Citaat vit de ABRS-uitspraak: “Ten aanzien van de artikelen 12 tot en met 14 en 15, onder a en b,
van de Habitatrichtlijin overweegt het HVJEG dat de hierin neergelegde bepalingen een coherent
geheel vormen van normen die de lidstaten ertoe verplichten strikte beschermingsregimes voor de
betrokken diersoorten in te voeren. Het HWJEG overweegt daamnaast dat artikel 16 van de richtlijn,
dat nauwkeurig de criteria definieert aan de hand waarvan de lidstaten mogen afwijken van de in
de artikelen 12 tot en met 15 van deze richtlijn gestelde verboden, een uitzonderingsbepaling in het
door de richtlijn opgezette beschermingsstelsel is en bijgevolg restrictief moet worden uitgelegd.
Voorts overweegt het HYJEG dat in het eerste lid van artikel 16 van de Habitatrichtlijin op uitputtende
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wijze is geregeld onder welke voorwaarden van dit beschermingsstelsel mag worden afgeweken
en dat nationale maatregelen ingevolge die bepaling slechts mogen afwijken van de in de nichtlijn
gestelde verboden wanneer er geen andere bevredigende oplossing bestaat. Bijgevolg kunnen
nationale bepalingen die afwijkingen van de in de artikelen 12 tot en met 14 en 15, onder a en b,
van de richtlijn gestelde verboden niet doen afhangen van alle in artikel 16 van deze richtlijn
opgesomde criteria en voorwaarden, maar, op onvolledige wijze, van bepaalde bestanddelen van
die criteria en voorwaarden, geen regime vormen dat aan laatstgenoemd artikel beantwoordt, aldus
het HVJEG.”

De toetsing moet extra strikt zijn bij een omvangrijkere ingreep op de soort of de populatie, Dat
wordt ook erkend door de Europese Commissie in haar Guidance document. Dit Guidance
document geeft aan hoe de Habitatrichtlijn moet worden uitgelegd en wordt ook door uw Afdeling
gebruikt voor de uitleg van de Habitatrichtlijn en voor de beoordeling of het Nederlandse
soortenbeschermingsrecht in overeenstemming is met die Habitatrichtlijn. Cliénte wijst onder
meer op ABRS 5 februari 2014, ECLI:NL:RVS:2014:281, r.0. 5.2.

Overigens kan uit het Guidance document worden afgeleid dat de Habitatrichtlijn niet slechts
verplicht tot het voorzien in een rechtskader dat het nalaten van overtredingshandelingen bevat,
maar ook verplicht tot handelingen die leiden tot herstel van de soort. Ziet u hierna ook het gestelde
in paragraaf 2.7.5 van dit beroepschrit.

In het Guidance document (p. 53) staat; “As a general rule, the severity of any of the conditions
or ‘tests” will increase with the severity of the impact of a derogation on a species/population.”

Dit betekent dat bij het overwegen van de toelaatbaarheid van uitzonderingen op de bescherming
van bijlage IV-soorten, zoals vleermuizen, maatwerk essentieel is. In beginsel zal zonder
maatwerk immers geen restrictieve toepassing van de uitzonderingen kunnen worden
gewaarborgd. Bij voorkeur moet per situatie en per soort een beoordeling worden gemaakt: welke
soort betreft het en in welke staat van (lokale, regionale en landelijke) instandhouding bevindt
deze soort zich? Welke maatregelen kunnen worden genomen om te waarborgen dat geen
afbreuk wordt gedaan aan het streven de populaties van de betrokken soort in hun natuurlijke
verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan? Zijn er
alternatieven beschikbaar? Etc,

Dit grote belang van maatwerk is ook door de Europese Commissie verwoord (Guidance
document, p. 54). “Derogation provisions need to be interpreted narrowly: they must deal with
precise requirements and specific situations.”

Ook kan dit vereiste worden afgeleid uit het Finse wolvenarrest van het HvJ 14 juni 2007, C-
342/05, r.0. 25. Daarin overweegt het HvJ over artikel 16 lid 1 Habitatrichtlijn;

‘25 Aangezien deze laatste bepaling voorziet in een uitzonderingsregeling, die strikt moet worden
uitgelegd en volgens welke voor elke afwijking de autoriteit die daartoe het besluit neemt moet
bewijzen dat aan de gestelde voorwaarden is voldaan, moeten de lidstaten waarborgen dat elke
ingreep die de beschermde soorten raakt slechts wordt toegestaan op basis van besluiten die
steunen op een nauwkeurige en treffende motivering die verwijst naar de in artikel 16, lid 1, van
de habitatrichtlijn opgesomde redenen, voorwaarden en vereisten (zie in die zin arrest van 8 juni
2006, WWF ltalia e.a., C-60/05, Jurispr. blz. 1-5083, punt 34).”

In algemene zin staan vrijstellingen in de vorm van gedragscodes op gespannen voet met het
voorgaande, omdat bij het gebruik van vrijstellingen veelal onvoldoende maatwerk kan worden
geleverd. Dit gebrek aan voldoende maatwerk zorgt er ook voor dat niet kan worden
gegarandeerd dat aan de strikte uitzonderingsvoorwaarden wordt voldaan. Duidelijk zal hiermee

9/33




SOPPE
GUNDELACH

ADVOCATEN

zijn dat, indien toch voor vrijstellingen gekozen wordt zoals in de vorm van de onderhavige
gedragscode, de lat zeer hoog ligt. Bij alle ingrepen die de gedragscode mogelijk maakt, mag
geen strijd zijn met de Habitatrichtlijn,

Daarbij dient er geen aannemelijkheidstoets te gelden, maar dient aan de hand van de beste
wetenschappelijke kennis ter zake aan te kunnen worden getoond dat aan de voorwaarden uit
artikel 16 Habitatrichtlijn wordt voidaan,

2.7.3 (Over-)compensatie geen alternatief voor restrictieve toetsing aan
uitzonderingsvoorwaarden

In het verweerschrift (p. 2) dat de minister bij de rechtbank heeft ingediend, focust de minister op
het gegeven dat er standaard eenzelfde hoeveelheid compenserende maatregelen wordt
genomen per woning, ook als er geen soorten zijn aangetroffen. Hierdoor worden volgens haar
meer verblijfplaatsen aangebracht dan bij de reguliere ontheffingverlening het geval zou zijn. Ook
de rechtbank hecht betekenis aan het feit dat per acht woningen een vieermuiskast wordt
geplaatst (r.0. 12.2).

Nog daargelaten dat er geen sprake is van effectieve compensatie, overcompensatie of meer
compensatie dan dat bij reguliere ontheffingverlening het geval zal zijn, wil cliénte er
volledigheidshalve op wijzen dat compensatie er niet toe mag leiden dat er niet langer stringent
aan de drie afwijkingsvoorwaarden (zoals benoemd in paragraaf 2.7.1 van dit beroepschrift) wordt
getoetst. Ziet u het Guidance document (p. 63):

“Compensation could thus guarantee that no detrimental effect is produced at either population
or biogeographic level. However, it does not replace or marginalise any of the 3 tests. This means
that the adoption of a compensation scheme cannot avoid the need for a derogation to pass all
three tests described in chapter I11.2.”

Dat er geen sprake is van effectieve compensatie, overcompensatie of meer compensatie dan dat
bij regutiere ontheffingverlening het geval zal zijn, zal cliénte nog nader toelichten in paragrafen 4.2
tm 4.6 van dit beroepschrit. Wel wil zij hier alvast opmerken dat vereniging Brede
stroomversnelling zelf al heeft erkend dat de getroffen compenserende maatregelen niet werken.
Zo staat op p. 35 van de gedragscode (citaat): ‘Bij een gelijktiidige aanpak, waarbij alle
verblijfplaatsen in één seizoen verdwijnen, blijkt uit de monitoringsresultaten dat waar de nieuwe
nestplaatsen op exact dezelfde plaatsen zijn teruggebracht, geen tot een zeer marginale
hervestiging wordt geconstateerd in het eerste jaar (Monitoringsonderzoek 2016).”

Compensatie kan hoogstens een rol spelen bij de toets aan de voorwaarde dat “geen afbreuk
[wordt] gedaan aan het streven de populaties van de betrokken soort in hun natuurlijke
verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan”. Op die
voorwaarde gaat cliénte hierna in.

2.7.4 Toets voorwaarde geen afbreuk gunstige staat van instandhouding

Voor het toelaten van een uitzondering op de verbodsbepalingen moet vaststaan dat “geen
afbreuk [wordt] gedaan aan het streven de populaties van de betrokken soort in hun natuurlijke
verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan.” Wat onder
een gunstige staat van instandhouding wordt verstaan, wordt beschreven in artikel 1(i) van de
Habitatrichtlijn en artikel 1.1 van de Wet natuurbescherming. Uit het Guidance document blijkt dat
het niet alleen gaat om het voorkomen van het uitsterven van een soort, maar dat het erom gaat
om een gunstige staat van instandhouding te bereiken en (ook) te behouden.

Citaat Guidance document, p. 9-10: “The fact that a habitat or species is not threatened (i.e. not
faced by any direct extinction risk) does not necessarnly mean that it has favourable conservation
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status. [...] Therefore, the obligation of a Member State is more than just avoiding extinction. All
measures taken under the Directive must aim to reach or maintain a favourable conservation
status.”

Dat volgt ook jurisprudentie van het Hof van Justitie. Cliénte wijst op het arrest over de Cypriotischer
ringslang van het HvJ 15 maart 2012, C-340/10, waarin het HvJ over artikel 12 lid 1 Habitatrichtlijn
overweegt:

60  De omzetting in nationaal recht van die bepaling verplicht de lidstaten niet alleen tot het
vaststellen van een volledig rechtskader, maar ook tot het in dat verband tenuitvoerleggen van
concrete en specifieke beschermingsmaatregelen (reeds aangehaald arrest Commissie/lerfand,
punt 29).

61 Tevens vooronderstelt het systeem van strikte bescherming het vaststellen van coherente
en gecodrdineerde preventieve maatregelen (arrest van 16 maart 2006, Commissie/Griekenland,
C-518/04, punt 16, en reeds aangehaald arrest Commissie/leriand, punt 30).

62  Met dit systeem van strikte bescherming moet dus het opzettelijk vangen of doden van de in
bijlage IV, sub a, bij de habitatrichtlijn opgenomen, in het wild levende specimens van diersoorten,
het opzettelijk verstoren van die soorten, vooral tijdens de perioden van voortplanting,
afhankelijkheid van de jongen, overwintering en trek, het opzettelijk vemnielen of rapen van eieren
in de natuur, alsmede de beschadiging of de vemieling van de voortplantings- of rustplaatsen van
die soorten, daadwerkelijk kunnen worden voorkomen (zie in die zin arrest van 9 juni 2011,
Commissie/Frankrijk, C-383/09, Jurispr, blz. |-4869).”

De Europese Commissie legt voorts uit dat de vraag of van een gunstige staat van instandhouding
sprake is afhankelijk is van vier parameters: populatie-omvang, verspreidingsgebied, kwaliteit van
het leefgebied (habitats) en toekomstperspectief (Guidance document, p. 10). Dit is ook
verankerd in de definitie van “gunstige staat van instandhouding van een soort” in artikel 1.1 lid 1
Wnb:

“a. uit populatiedynamische gegevens blijkt dat de betrokken soort nog steeds een levensvatbare
component is van de natuurlijke habitat waarin hij voorkomt, en dat vermoedelijk op lange termijn
zal blijven, en

b. het natuuriijke verspreidingsgebied van die soort niet kleiner wordt of binnen afzienbare tijd lijkt
te zullen worden, en

c. er een voldoende grote habitat bestaat en waarschijnlijk zal blijven bestaan om de populaties
van die soort op lange termijn in stand te houden”.

Voor soorten die zich in een ongunstige staat van instandhouding bevinden (zoals enkele
vleermuizen waarop de gedragscode betrekking heeft) moet extra streng worden getoetst.
Volgens de Europese Commissie kan een uitzondering op de verbodsbepalingen worden
toegelaten wanneer een soort een ongunstige staat van instandhouding heeft, maar alleen onder
de voorwaarde dat “reaching the overall objective of favourable conservation status” “is not
compromised in any way.” (Guidance document, p. 61-62). Deze eis is door het HvJ nader
gespecificeerd in de Finse Wolvenzaak (HvJ 14 juni 2007, C-342/05). Uit dit arrest volgt onder
meer dat een besluit, dat niet is gebaseerd op een evaluatie van de gevolgen van de toegestane
activiteit voor het behoud van de gunstige staat van instandhouding van de populatie van de soort
in haar natuurlijke verspreidingsgebied in strijd is met de Habitatrichtlijn. Cliénte merkt daarbij nog
op dat het moet gaan om een toets vooraf en niet achteraf.

De overwegingen van het HvJ in de Finse Wolvenzaak zijn:

“28 Volgens artikel 16, lid 1, van de richtlijn is de gunstige staat van instandhouding van de
populaties van de betrokken soorten ‘in hun natuuriijke verspreidingsgebied evenwel een
noodzakelijke en voorafgaande voorwaarde voor de toekenning van de afwijkingen waarin het
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voorziet (zie arrest van 10 mei 2007, Commissie/Oostenrijk, C-508/04, nog niet gepubliceerd in de
Jurisprudentie, punt 115).

29 De toekenning van dergelijke afwijkingen is evenwel bij wijze van uitzondering mogelijk
wanneer naar behoren is vastgesteld dat zij de ongunstige staat van instandhouding van deze
populaties niet kunnen verslechteren of niet kunnen verhinderen dat deze in een gunstige staat van
instandhouding worden hersteld. Zoals de Commissie met name in de punten 47 tot en met 51 van
afdeling 1l van haar richtsnoeren inzake de strikfe bescherming van diersoorten van communautair
belang in de zin van de habitatrichtlijin (Guidance document on the strict protection of animal
species of community interrest provided by the ,Habitats” Directive 92/43/EEC, definitieve versie,
februan 2007) heeft overwogen, kan immers niet worden uitgesloten dat het doden van een beperkt
aantal dieren geen invioed heeft op het doel van artikel 16, lid 1, van de habitatrichtlijn, de
wolvenpopulatie in haar natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding
te laten voortbestaan. Een dergelijke afwijking zou derhalve neutraal zijn voor de betrokken soort.

30 Uit twee door de Commissie aan het Hof overgelegde besluiten van de Finse autoriteiten tot
verlening van vergunningen voor het jagen op wolven, genomen voordat de Commissie de
aanmaningsbrief tot de Republiek Finland had gericht, blijkt dat deze autorniteiten in beide gevallen
de jacht op een bepaald aantal wolven in een welafgebakende geografische zone hebben
foegestaan, zonder zich evenwel te baseren op een evaluatie van de staat van instandhouding van
de soort, zonder een nauwkeurige en treffende motivering te geven voor de veronderstelling dat er
geen andere bevredigende oplossing was, en zonder de wolven die emstige schade veroorzaakten
en konden worden gedood, nauwkeurig aan te wijzen.

31 Dergelijke besluiten, die niet gebaseerd zijn op een evaluatie van de gevolgen die het doden
van de wolven waarvoor zij toestemming verlenen heeft voor het behoud van de gunstige staat van
instandhouding van de populatie van deze soort in haar natuurlijke verspreidingsgebied en die
verder geen nauwkeurige en treffende motivering bevatten voor de veronderstelling dat er geen
andere bevredigende oplossing is, zijn in strijd met artikel 16, lid 1, van de habitatrichtlijn.”

2,75 Actieve soortenbescherming en voorzorgsbeginsel

Onder verwijzing naar het Franse hamsterarrest (HvJ 9 juni 2011, C-383/09, r.0. 19 en 20) merkt
cliénte op dat de omzetting van artikel 12 lid 1 van de Habitatrichtlijn lidstaten niet alleen verplicht
tot het vaststellen van een volledig rechtskader, maar ook tot het treffen van concrete en
specifiecke beschermingsmaatregelen (HvJ-arrest van 11 januari 2007, Commissie/lerland,
C-183/08, Jurispr. blz. I-137, punt 29). Tevens veronderstelt het systeem van strikte bescherming
het vaststellen van coherente en gecodrdineerde preventieve maatregelen (HvJ arresten van 16
maart 2006, Commissie/Griekenland, C-518/04, punt 16, en Commissie/lerland, reeds
aangehaald, punt 30). Door geen maatregelenpakket vast te stellen waardoor de hamstersoort
(Cricetus cricetus) strikt kan worden beschermd, is de Franse Republiek de verplichtingen niet
nagekomen die op haar rusten krachtens artikel 12 lid 1 sub d Habitatrichtlijn.

Hieruit volgt dat artikel 12 lid 1 Habitatrichtlijn er ook toe strekt dat lidstaten specificke
beschermingsmaatregelen dienen te betreffen. Het gaat aldus niet alleen om passieve
soortenbescherming (instellen verbodsbepalingen), maar ook om actieve soortenbescherming
(concrete beschermingsmaatregelen treffen).

Verder moet de Habitatrichtlijn (en daarmee ook het Nederlandse recht dat ter implementatie van
de Habitatrichtlijn dient) worden uitgelegd in het licht van het voorzorgsbeginsel. Cliénte wijst in
het bijzonder op HvJ 7 september 2004, C-127/02, r.o. 44 (Waddenzeearrest). Voor de
onderhavige situatie betekent dit dat de minister aan de hand van de beste wetenschappelijke
(ecologische) kennis ter zake had moeten beoordelen of de gedragscode voldoet aan de
voorwaarden uit artikel 16 Habitatrichtlijn. Als er onvoldoende wetenschappelijke kennis zou
bestaan (bijvoorbeeld ten aanzien van de effecten van de toepassing van de gedragscode op de
staat van instandhouding van de betrokken vieermuissoorten of bijvoorbeeld ten aanzien van de
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effectiviteit van de compensatiemaatregelen), dan mag de minister gelet op dit beginsel de
gedragscode niet goedkeuren.

2,7.,6 Afsluitend

De Europese voorwaarden om af te kunnen wijken van de verbodsbepalingen, zijn strikt en
moeten restrictief worden uitgelegd. De Wnb, zo ook artikel 3.31 Wnb, mag niet ruimhartig, maar
moet in het licht van dit Europeesrechtelike kader restrictief en in het licht van het
voorzorgsbeginsel worden uitgelegd. Nauwgezet en deugdelijk moet vooraf zijn onderzocht en
op basis van wetenschappelijke (ecologische) kennis ter zake onderbouwd waarom de
gedragscode voldoet aan de drie cumulatieve afwijkingsvoorwaarden. Dit is door de minister
achterwege gelaten en door de rechtbank niet onderkend, hetgeen hierna zal worden toegelicht.

2.8 Europese zorg voor vileermuizen bij isolatieprojecten

Door de Europese Commissie is in oktober 2018 het “Action Plan for the Conservation of All Bat
Species in the European Union 2018-2024" uitgevaardigd
(http://ec.europa.eu/environment/nature/conservation/species/action_plans/pdf/EU%20Bats %20
Action%20Plan.pdf). Daarin beschrijft de Europese Commissie tezamen met Eurobats dat het
isoleren van gebouwen effecten heeft voor vieermuizen. De Europese Commissie meent ook dat
de implementatie van Richtlijn 2010/31/EU betreffende de energieprestatie van gebouwen moet
plaatsvinden in overeenstemming met andere wetgeving, zoals de Habitatrichtlijn.

Het algehele doel van het actieplan is om de slechte staat van instandhouding van vleermuizen
een halt toe te roepen. Het concrete doel van het actieplan is om de staat van instandhouding in
een bepaalde mate te verbeteren.

Citaat, p. 63:
“In reference to this policy the overall goal of this EU bat species Action Plan is:

To halt the deterioration of the conservation status of all EU bat species
The objective of this action plan is:
To achieve a significant and measurable improvement in bat conservation status, so

that 50% more species assessments under the HD show an improved conservation
status by 2020 compared to current “inadequate” or “bad” assessments.”

Eén van de actiepunten is een aanpak ter bescherming van vieermuizen tegen de effecten van
renovatie en isolatie (p. 67). Ook uit dit Europese plan blijkt dat de staat van instandhouding van
vleermuizen niet goed is en dat het van belang is om in het kader van renovatie en isolatie van
gebouwen vleermuizen adequate bescherming te bieden.
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Target 6: A European approach introduced in order to align the European building insulation schemes
with bat conservation requirements
’ o Time Responsible A
No. Action MS | Priority scale organizations Indicator
DG Environment to liaise with other
European Commission depariments
6.1 |€ncouraging insulation, to make sure| EU high Fort European idﬁ%ggg‘;’:ésa
~ |the needs of protected species are| level g Commission Hrielig organised
taken into account (e.g. programme gorg
Jessica)
Ensure EU and national policies
promoting building insulation (in new Conservation
and existing buildings) include the " agencies, NGOs, An assessment
62 |need to survey for the presence of| AIMS | high | medum | G0 e land | conducted for 2021
bats and take account of their needs owners and users
by including space for bat roosts
Launch an EU campaign on bat : A brochure
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3 Toets afwijkingsvoorwaarde gunstige staat van instandhouding: onderzoek
3.1 Inleiding

In r.o. 12.5.2 komt de rechtbank tot het oordeel dat dat volgens de gedragscode in beginsel
weliswaar geen fundamenteel of toegepast onderzoek wordt gestart, maar dat (samengevat) de
doorlopen stappen volgens de gedragscode in voldoende onderzoeksinspanningen voor de
deelnemers voorziet. Cliénte acht dit oordeel niet juist en licht dat hierna toe.

3.2 Geen inzicht in populaties en staat van instandhouding vooraf

De rechtbank meent dat met de te doorlopen stappen, waarborgen een voldoende dekkend en
actueel overzicht van verbliffplaatsen en de aanwezigheid van soorten wordt verkregen. Nog
daargelaten dat cliénte meent dat dat niet het geval is (hetgeen zij later zal toelichten), is louter
zo'n overzicht — mede gelet op het brede en landelijke toepassingsbereik van de gedragscode —
een onvoldoende onderzoeksinspanning vooraf. Immers, er moet voorafgaand aan de
goedkeuring van zo’'n gedragscode meer onderzoek zijn verricht.

Immers, om aan de afwijkingsvoorwaarde dat “geen afbreuk [wordt] gedaan aan het streven de
populaties van de betrokken soort in hun natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat
van instandhouding te laten voortbestaan.” te voldoen, moet vooraf inzicht bestaan in de huidige
staat van instandhouding van de betreffende lokale of regionale populatie in zijn natuurlijke
verspreidingsgebied, waar de renovatie- en isolatiewerkzaamheden plaatsvinden. Verder moet
vooraf zijn beoordeeld wat de effecten zijn van deze werkzaamheden op deze populatie. Dit is
juist van belang nu meerdere vleermuissoorten (waarop de gedragscode ziet) zich in een slechte
staat van instandhouding bevindingen.

Dit inzicht is niet vooraf — voorafgaand aan het goedkeuringsbesluit — verkregen. Zo is geen
expliciet onderzoek verricht naar de staat van instandhouding van de lokale, regionale en
landelijke populaties van de 12 vieermuissoorten. Doordat dit onderzoek is nagelaten, is ook geen
beeld verkregen in hoeverre het gebruik maken van de gedragscode bij meerdere
isolatieprojecten tegelijkertijd door heel Nederland verspreid, gedurende een periode van vijf jaar
leidt tot afbreuk van de staat van instandhouding van landelijke, regionale en lokale populaties
van (bijzondere) vleermuissoorten. Dit onderzoek is temeer van belang nu de staat van
instandhouding van meerdere soorten slecht is (cliénte verwijst naar paragraaf 2.6 van dit
beroepschrift) en nu bepaalde vieermuissoorten zich slechts in bepaalde delen van Nederland
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bevinden. Zo worden de kraamverbliffplaatsen van de meervieermuis enkel in de noordelijke en
westelijke provincies gevonden. Als juist in die delen van Nederland grootschalige
isolatieprojecten plaatsvinden, dan heeft dit vergaande negatieve consequenties voor de
landelijke populatie van de betreffende soort. Doordat de minister dit inzicht niet voorafgaand aan
het goedkeuringsbesiuit heeft verkregen, kan niet gegarandeerd worden dat met de goedkeuring
aan het vereiste van ‘geen afbreuk [wordt] gedaan aan het streven de populaties van de
betrokken soort in hun natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding
te laten voortbestaan” wordt voldaan. Hierop gaat cliénte nog nader in, in paragraaf 3.6 van dit
beroepschrift.

Ook de gedragscode leidt er niet toe dat dit inzicht wordt verkregen. Zo beperkt het in de
gedragscode voorgeschreven onderzoek zich tot de directe omgeving van de projectlocatie. Uit
paragraaf 3.2.1 van de gedragscode blijkt dat het literatuuronderzoek zich mag beperken tot de
nabije omgeving van de projectlocatie (het plangebied). Uit paragraaf 3.2.2 blijkt dat het eenmalig
veldbezoek zich mag beperken tot een zone van omstreeks 100 meer om het projectgebied heen.

Dat de minister ook zelf vindt dat inzicht in vorenstaande zaken moet worden verkregen, blijkt
ook uit de bijlage Voorkomen wezenlijk negatieve invioed die hij bij het goedkeuringsbesluit heeft
gevoegd. Daarin staat aangegeven:

“Aangeraden wordt om voorafgaand aan de werkzaamheden voor elk project aan te geven:

- op welk schaalniveau (lokaal, regionaal, nationaal of internationaal) de te beinvioeden
populaties van de te beschermen soorten betrekking hebben;

- of er voor de te beschermen soorten voldoende uitwijkmogelijkheden zijn naar geschikte
en bereikbare gebieden, buiten het gebied waar de werkzaamheden plaatsvinden;

- of de activiteit leidt tot een tijdelijk of aanhoudend negatief effect op populaties van de te
beschermen soorten;

- wat de ‘schade’ van de voorgenomen activiteiten is en wat de relatieve bijdrage is
vergeleken met vergelijkbare activiteiten in Nederland.

Op grond van deze gegevens kan — door een deskundige — beoordeeld worden of er sprake is

van een wezenlijk negatieve invioed op beschermde soorten.”

Tot deze handelswijze verplicht de gedragscode niet. Overigens meent cliénte dat een dergelijke
onderzoeksinspanning niet kan worden doorgeschoven naar de initiatiefnemer van een
individueel isolatieproject. Immers, ten tijde van het goedkeuringsbesluit moet de minister
vaststellen of met alle, qua aantal onbegrensde ingrepen (zijnde de overtredingen van de
verbodsbepalingen uit artikel 3.5 Wnb) die zich in heel Nederland volgens de gedragscode mogen
voordoen, voldoen aan het vereiste van “geen afbreuk [wordt] gedaan aan het streven de
populaties van de betrokken soort in hun natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat
van instandhouding te laten voortbestaan” wordt voldaan.

Ook de Zoogdiervereniging is van mening dat de minister de goedkeuring van de gedragscode
niet heeft gebaseerd op voldoende kennis over de staat van instandhouding van in het bijzonder
de regionale en lokale populaties van de twaalf vieermuissoorten. Cliénte verwijst hiertoe naar de
brief van de Zoogdiervereniging d.d. 4 februari 2019 (antwoord op vraag 1), die als bijlage B bij
dit beroepschrift is gevoegd.

3.3 Omgevingscheck; eenmalig veldbezoek is niet geschikt
Omgevingscheck ongeschikte onderzoeksmethode voor vaststelling bijzondere situatie

De rechtbank wijst er in r.0. 12.5.2 op dat in de gedragscode er rekening mee is gehouden dat
zich bijzondere situaties kunnen voordoen. Waar de rechtbank naar de mening van cliénte ten
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onrechte niet op ingaat ¢.q. aan voorbij gaat, zijn haar beroepsgronden over de omgevingscheck.
Immers, de omgevingscheck heeft als doel om te onderzoeken of de kans reéel is dat er sprake
is van een bijzondere situatie. Cliente meent dat de in de gedragscode voorgestelde
omgevingscheck en in het bijzonder het voorgestelde eenmalige veldbezoek, een ondeugdelijk
instrument is om een bijzondere situatie c.q. de reéle kans daarop te kunnen vaststellen.

Uit de gedragscode blijkt dat het bij de omgevingscheck gaat om een literatuuronderzoek
(paragraaf 3.2.1) en een eenmalig veldonderzoek (paragraaf 3.2.2) dat louter oriénterend van
aard is. Uit de gedragscode blijkt dat er nagenoeg geen inhoudelijke eisen worden gesteld aan
de duur, de omvang of het moment van dit veldonderzoek. Ook schrijft de gedragscode geen
onderzoeksapparatuur voor. Dit eenmalige veldonderzoek is niet geschikt om de staat van
instandhouding van de betrokken (lokale/regionale) populatie vieermuizen in kaart te brengen.
Ook is het niet geschikt om vast te kunnen stellen of voortplantingsplaatsen of andere
verblijfplaatsen van vleermuizen aanwezig zijn.

Zo wordt in de gedragscode louter gesproken over een inspectie van de buitenkant van de te
renoveren woningen om in te kunnen schatten of verblijfplaatsen aanwezig kunnen zijn. Deze
methode is inadequaat. Vleermuisverblijfplaatsen in huizen zijn op het oog onzichtbaar. Deze
verblijfplaatsen bevinden zich bijvoorbeeld in spouwmuren of onder daken en kunnen niet vanaf
de buitenkant van het huis worden gezien. Zo zijn invliegopeningen vaak niet op het oog
zichtbaar, doordat deze zeer klein zijn (openingen van 10 mm bij 25 mm voor een gewone
dwergvleermuis en 12 mm bij 25 mm voor een laatvlieger zijn al voldoende groot om deze
vleermuizen toegang te kunnen bieden naar een in de constructie aanwezige holle ruimte). Ook
zijn vleermuizen niet jaarrond in dezelfde verblijfplaats aanwezig. Om die reden is een meermalig
bezoek op meerdere momenten in de juiste voor de betreffende vieermuissoort actieve periode
(zoals in- en uitviiegtiiden) en het gebruik van geschikte onderzoeksapparatuur (zoals
batdetectoren) noodzakelik om de aanwezigheid van vieermuisverbliffplaatsen en de
vieermuissoort vast te kunnen stellen dan wel uit te kunnen sluiten.

Daarbij komt dat de omgevingscheck overdag mag plaatsvinden, terwijl vieermuizen nachtdieren
Zijn. Het gaat om nachtdieren die overdag goed verstopt zitten in verblijfplaatsen. Of er bijvoorbeeld
vleermuizen in een spouwmuur Zzitten, is overdag niet te bepalen. Dat is niet mogelijk met
endoscoop of andere apparatuur, maar al helemaal niet op zicht. Ook is het onmogelijk om te
bepalen hoeveel dieren in een verbliffplaats zitten. Met een omgevingscheck kan niet worden
uitgesloten dan wel worden vastgesteld of een (grote) kraamgroep in een verblijfplaats aanwezig
is.

Om qua onderzoeksmethode en onderzoekslast voldoende adequaat en zorgvuldig te kunnen
handelen en daarbij ook te handelen vanuit de zorgplicht, hebben bevoegde gezagen, het
Netwerk Groene Bureaus en de Zoogdiervereniging het Vleermuisprotocol opgesteld. Deze wordt
regelmatig getipdatet aan de hand van nieuwe kennis en inzichten.

Citaat uit het Vleermuisprotocol 2017: “Het protocol is opgesteld om onderzoek voor de Wet
Natuurbescherming optimaal te laten verlopen. Wanneer het protocol in essentie is gevolgd,
bestaat grote mate van juridische zekerheid dat voldaan is aan een wettelijke en maatschappelijk
verantwoorde inspanning om na te gaan of soorten en functies van gebieden in het geding zijn. In
het bijzonder wanneer de aanwezigheid van gebiedsfuncties of soorten wordt uitgesloten, zou een
onderzoek volgens het protocol als juridisch voldoende moeten worden aangemerkt. Gezien de
beperkte inspanning kan echter uit ander onderzoek altijd nog blijken dat er meer gebiedsfuncties
of soorten aanwezig zijn.”

Het vleermuisprotocol geeft daarbij dus de minimale inspanning in aantal bezoeken en duur van
het bezoek aan, om aan- of afwezigheid van gebruik van gebieden/gebouwen door
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vleermuissoorten vast te stellen. Dit is gebaseerd op wetenschappelijk onderzoek en veldervaring
van de in vleermuizen gespecialiseerde ecologen. Bij geen van de vleermuissoorten en typen
gebruik van gebouwen geeft het vieermuisprotocol aan dat één bezoek voldoet.

Uit de gedragscode blijkt dat de omgevingscheck toepassing mag vinden bij grootschalige
projecten (van honderden woningen). Een eenmalig veldonderzoek van bijvoorbeeld een dag (de
gedragscode schrijft geen minimale duur van een veldonderzoek voor) is per definitie
ontoereikend om indicaties van verblijfplaatsen in al die woningen in kaart te brengen.

De gedragscode geeft aan dat bij de omgevingscheck een literatuuronderzoek wordt gebruikt.
Doordat er onvoldoende fijnmazige data voorhanden is in de NDFF, zal een dergelijk
literatuuronderzoek nooit voldoende gegevens opleveren.

Ook schrijft de gedragscode voor dat een omgevingscheck minimaal een half jaar van tevoren
moet worden verricht, maar niet in welke periode het veldonderzoek plaatsvindt. Op basis van
een eenmalig veldonderzoek in de winter kan nooit de aanwezigheid van kraam-, zomer- of
paarverblijfplaatsen worden vastgesteld. Op basis van een eenmalig veldonderzoek in de zomer
kan nooit de aanwezigheid van winterverblijffplaatsen worden vastgesteld. Immers, vieermuizen
gebruiken een netwerk van verblijfplaatsen. Dat gebruik is onder meer afhankelijk van hun
reproductieve status en het weer. Indien er een koudeperiode met weinig voedsel is, zijn warme
verblijfplaatsen belangrijker. In een warme periode moet oververhitting worden voorkomen en zijn
koelere verblijfplaatsen van belang. Dit is dan ook de reden dat de huidige kennisdocumenten en
protocolien (zoals het genoemde vleermuisprotocol) het niet toelaten om op basis van een
eenmalig bezoek (zonder toegeschreven methode) vieermuisfuncties uit te sluiten. Met een
eenmalig bezoek kunnen alleen soorten en functies worden vastgesteld die op dat moment
aanwezig zijn en waargenomen kunnen worden of waarvan de sporen overduidelijk wijzen op
een gebruik door die soort op een ander moment in het jaar. Er kunnen geen gebruiksfuncties
worden uitgesloten wegens het ontbreken van sporen. Het vlieermuisprotocol geeft daarom een
minimale inspanningsverplichting aan, waarbij aan de zorgplicht wordt voldaan.

Anders dan de minister en ook de rechtbank veronderstellen, is het onmogelijk om met een
eenmalig veldbezoek een potentie-inschatting te kunnen maken van het voorkomen van
massaverblijffplaatsen en grote kraamverblijfplaatsen van de gewone dwergvleermuis, ruige
dwergvleermuis en laatvlieger en ook verblijffplaatsen van bijzondere vleermuissoorten (gewone
grootoorvleermuis, meervleermuis, rosse vleermuis, tweekleurige vieermuis, kleine
dwergvleermuis, baardvleermuis, ingekorven vleermuis, grijze grootoorvleemuis en de
watervleermuis).

Cliente citeert hierbij ook uit de zienswijze d.d. 21 augustus 2017 (p. 3), die door de
Zoogdiervereniging is ingediend:

“Uit de Gedragscode lijkt het alsof de omgevingscheck en de afwezigheid van soorten vrijwel
uitsluitend op bestaande data en één veldbezoek is gebaseerd. Dit is echter onvoldoende om de
afwezigheid van soorten x functies te kunnen vaststellen. Het eenmalige veldbezoek is niet
afdoende voor de verschillende vieermuizen of aan- dan wel afwezigheid van individuen of
functies van soorten gedurende het gehele jaar te kunnen onderzoeken dan wel vaststellen en
niet in liin met de thans vigerende onderzoeksmethodes, zoals beschreven in het
Vieermuisprotocol’, kennisdocumenten van IPO en de soortenstandaarden van RVO.”

! Vleermuisvakberaad Netwerk Groene Bureaus, Zoogdiervereniging (2017) Vieermuisprotocol 2017,
maart 2017,
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Verder verwijst cliénte naar de brief van de Zoogdiervereniging (bijlage B bij dit beroepschrift),
antwoorden op vragen 3 en 4,

Kortom, het veldonderzoek zoals voorgeschreven in de gedragscode, geeft geen inzicht in de
staat van instandhouding van de betreffende lokale of regionale populatie bij de start van de
renovatiewerkzaamheden en geeft onvoldoende inzicht welke vleermuissoorten en welke
verblijven en gebruiksfuncties en welk aantal verblijfplaatsen in het projectgebied aanwezig zijn.
Met de omgevingscheck (kan/)kunnen (de reéle kans op) bijzondere situaties niet worden
vastgesteld.

Daarbij wijst cliénte er nog op te wijzen dat de omgevingscheck geen reproduceerbare en
navolgbare methode is, doordat aan de buitenzijde onvoldoende inzicht wordt verkregen of een
gebouw in gebruik is, zoals de Zoogdiervereniging ook in haar zienswijze d.d. 21 augustus 2017
(p. 3) heeft aangegeven. Dit leidt er ook toe dat het voor Wnb-handhavers niet valt vast te stellen
of de omgevingscheck op een juiste wijze heeft plaatsgevonden. Daarmee is de juiste toepassing
van het soortenbeschermingsrecht uit de Habitatrichtlijn niet verzekerd, hetgeen in strijd is met
die Habitatrichtlijn.

Onjuist uitgangspunt bij omgevingscheck

Cliente meent verder dat in de gedragscode een onjuist uitgangspunt is neergelegd voor de
omgevingscheck. Uit paragraaf 3.2.3 blijkt dat de omgevingscheck erop gericht is, de
mogelijkheid op bijzondere situaties te identificeren en vervolgens hierop te kunnen anticiperen.
Indien uit de omgevingscheck blijkt dat zich bij aanwezige ecologische potenties mogelijk een
bijzondere situatie voordoet, dan wordt er maatwerk geleverd. Het is volgens de gedragscode (p.
30) aan de ecoloog om in het omgevingsplan zijn inschatting met betrekking tot bijzondere situatie
te onderbouwen. De ecoloog moet inschatten of er een reéle kans is op de aanwezigheid van
een verblijfsfunctie.

Dit is zowel vanuit criterium dat “geen afbreuk [wordt] gedaan aan het streven de populaties van
de betrokken soort in hun natuurlike verspreidingsgebied in een gunstige staat van
instandhouding te laten voortbestaan”, alsook vanuit het voorzorgsbeginsel een onjuist criterium.
Nu de naoorlogse woningen alle potentiele vieermuisverblijfplaatsen kunnen zijn, dient het
uitgangspunt te zijn dat vleermuizen en vleermuisverblijfplaatsen in de woningen aanwezig zijn.
De ecoloog moet niet onderbouwen dat bijzondere situaties aanwezig kunnen zijn, maar dat de
aanwezigheid van vileermuizen en vleermuisverblijfplaatsen op voorhand op basis van de beste
wetenschappelijke kennis kan worden uitgesloten. Alleen dan zou maatwerk achterwege mogen
blijven.

Maatwerk komt niet

Door de rechtbank wordt overwogen dat in geval van een bijzondere situatie in overleg met het
bevoegd gezag moet worden bezien of een aanvullend onderzoek conform het Vieermuisprotocol
moet worden verricht om de aanwezigheid van soorten uit te sluiten. Er wordt volgens de
rechtbank dan maatwerk geleverd.

De rechtbank gaat er hierbij aan voorbij dat daaraan pas wordt toegekomen, als die bijzondere
situatie is vastgesteld. Dat gebeurt juist niet omdat de omgevingscheck daarvoor geen probaat
onderzoeksmiddel is.

Gevolgen van ontoereikende omgevingscheck; geen inzicht op invioed op populatie

Omdat de omgevingscheck, waaronder het veldonderzoek, geen inzicht geeft in de staat van
instandhouding van de betreffende lokale of regionale populatie bij de start van de
renovatiewerkzaamheden, kan achteraf ook niet worden vastgesteld of de renovatie- en
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isolatiewerkzaamheden (in combinatie met te plaatsen vleermuiskasten) leiden tot een wezenlijke
invloed op de staat van de betrokken populatie en daarmee tot een afbreuk aan de staat van
instandhouding van de betrokken vleermuissoort.

Bovenstaand standpunt wordt ook ingenomen door het overgrote merendeel van de
vleermuisdeskundigen in Nederland. Cliénte verwijst tevens naar p. 4 t/m 5 van de zienswijze van
het Netwerk Groene Bureaus d.d. 18 augustus 2017 alsmede naar de door het NGB gepubliceerde
Handelswijze van 12 april 2018. Ziet u https:/www.netwerkgroenebureaus.nl/tekortkoming-
gedragscode-natuurinclusief-renoveren-herstellen-bij-toepassing. Tevens verwijst cliénte naar p.
6-7 van de zienswijze van de Zoogdiervereniging d.d. 4 september 2017 alsmede het artikel in het
kwartaalblad Zoogdier van de zomer 2018 bij monde van de directeur van de Zoogdiervereniging
Piet Bergers. Hierin neemt de Zoogdiervereniging afstand van wat de vereniging Brede
Stroomversnelling beweert: "dat de Zoogdiervereniging akkoord is met de gedragscode” en stelt
dat de monitoring onvoldoende is. Ziet u  https://www.stichtingsevon.nl/wp-
content/uploads/2018/07/NOM-visie-ZV-Zoogdier-2018-2.pdf. Ook verwijst cliénte naar de brief
van de Zoogdiervereniging (antwoorden op vragen 3 en 4), die als bijlage B bij dit beroepschrift is
gevoegd.

Ock het Interprovinciaal Overleg (IPO) (die de provincies, de Wnb-bevoegde gezagen,
vertegenwoordigd) is van mening dat de omgevingscheck onvoldoende is om de aanwezigheid van
vleermuizen of vleermuisverblijffplaatsen vast te stellen of uit te sluiten. Ook zij pleit voor een
aanvullende inspanning om verspreidingsgegevens te verzamen van vleermuizen in bebouwd
gebied, zo blijkt uit haar advies d.d. 12 juni 2017 dat onderdeel uitmaakt van de door de minister
aan de rechtbank overgelegde op de zaak betrekking hebbende stukken (bijlage 9).

Ook het CBS geeft aan dat "Zelfs van de gewone dwergvleermuis, die in elke stad en dorp
voorkomt, is niet goed bekend hoe het gaat.” Hierdoor kunnen er geen generieke uitspraken
worden gedaan zonder onderzoek te doen, zelfs niet door deze soort door het ontbreken van
kennis over deze soort. Cliénte benadrukt dat deze soort het meest gebruik zal maken van
de woningen die in potentiele NOM- projecten voorkomen.

B httpsy//www.chs.nl/ni-nl/nicuws/2015/43/stijgande-lijn-vieermuissnortan
ch - : g ;
E Arbeid en inkomen Economie Maatschappij Regio Corporate Cijfers

Niet telbare soorten

\an de overige ongeveer 10 in ons land voorkomende vieermuissoorten is de situatie
onzeker. Deze soorten kunnen niet gevolgd worden met behulp van de huidige zomer- en
wintertellingen omdat ze verblijven in ‘niet telbare verblijven' zoals holle bomen of
spouwmuren. Dok vernuizen deze soorten nogal eens waardoor tellingen onmogelijk zijn.
Zelfsvan de gewone dwergvleermuis, die in elke stad en dorp voorkomt, is niet goed
bekend hoe het gaat.

3.4 Bijzondere vleermuissoorten

De in paragraaf 3.3 genoemde algemene kritiek op de onderzoeksmethode van de gedragscode,
geldt in nog sterkere mate voor de zeldzamere soorten. Bij de huidige vastgestelde
onderzoeksinspanningen is de kans reéel dat kolonies van de zeldzamere soorten of
kolonievormen waarvan relatief weinig bekend is (zoals massawinterverblijven) worden “gemist”.

Door de kennisleemtes weten ecologen (en anderen) van de bijzondere soorten, veel te weinig

over de eisen die de bijzondere soorten aan hun verbliffplaatsen c.q. gebouwen stellen. Zo is
bijvoorbeeld niet duidelijk wat de reden is dat deze soorten voor gebouw A en niet voor gebouw
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B kiezen. Ook is onbekend aan welke eisen een gebouw moet voldoen om als massaverblijfplaats
te kunnen fungeren. Verder is nog onbekend op welke wijze bijzondere vieermuizen door het jaar
heen gebruik maken van hun verblijven. Doordat op dit soort vragen nog geen antwoorden te
geven zijn, is het simpelweg onmogelijk om vanaf de buitenkant een goed oordeel te geven of
vieermuissoorten gebruik maken van gebouwen.

Er is aldus onvoldoende kennis van de in Nederland voorkomende vleermuissoorten om de
afwezigheid van zeldzamere soorten of speciale kolonievormen alleen op basis van
gebouwkenmerken en literatuuronderzoek aannemelijk te maken.

De veel minder zorgvuldige wijze van werken van de gedragscode leidt ertoe dat de aanwezigheid
van bijzondere kolonies of kolonies van zeldzame soorten en de aanwezigheid van de laatvlieger
niet worden vastgesteld, terwijl ze er wel zijn, Met de methode uit de gedragscode kan
methodologisch niet ingeschat worden of deze soorten in gebouwen verblijven hebben. Deze
verblijven worden vervolgens vernietigd, zonder dat is voorzien in toereikende compensatie. Dat
dit de gevolgen zijn, is ook de ervaring van SEVON-leden en vieermuiswerkers in heel Nederland.

Juist omdat veel van deze soorten al in een ongunstige staat van instandhouding verkeren, kan
niet worden volgehouden dat de uitzonderingen op bescherming voldoen aan de voorwaarde dat
het streven naar een gunstige staat van instandhouding niet in gevaar wordt gebracht.

3.5 Bijzondere situatie laatvlieger miskend

De rechtbank overweegt (in r.o. 12.5.2) dat er in de gedragscode rekening mee is gehouden dat
zich bijzondere situaties kunnen voordoen, welke bijzondere situaties nader zZijn omschreven,
Waar de rechtbank ten onrechte niet op is ingegaan, is dat de beroepsgrond van cliénte dat ten
onrechte een bijzondere situatie niet in de gedragscode (paragraaf 3.2.3, p. 31 bovenaan) is
erkend.

In de reactie d.d. 28 juni 2018 (p. 3) van de vereniging Brede Stroomversnelling, die zij bij de
rechtbank heeft ingediend, wordt gesteld dat de laatvlieger een bijzondere soort is volgens de
gedragscode. Dit blijkt niet uit de vastgestelde gedragscode alsmede uit de Antwoordnota
zienswijze paragraaf 2.2 B2, p. 7 waarin de laatvlieger als een ‘regelmatig aangetroffen soort”
wordt genoemd. Ten onrechte is de laatvlieger in de gedragscode niet als bijzondere soort
aangemerkt,

Dat de laatviieger als bijzondere soort moet worden gezien, hangt samen met het volgende.
Laatvliegers zijn echte cultuurvolgers en onderdeel van de urbane omgeving. Echter, anders dan
de meer opportunistische gewone dwergvleermuis, zijn laatvliegers eenkennig voor wat hun
verblijfplaatsen betreft. Een kolonie gebruikt dezelfde verblijfplaatsen soms tientallen jaren (Van
der Graaf, 2016. Atlas van de Nederlandse Zoogdieren). Dat brengt dat de algemene aanpak,
zoals voorgesteld in de gedragscode, niet voor deze soort effectief is. In de gedragscode hadden
alle type verblijfplaatsen van de laatvlieger als bijzondere situatie moeten zijn aangemerkt.

Ook de Zoogdiervereniging is vorenstaande mening toegedaan. Cliénte verwijst naar de brief van
de Zoogdiervereniging (bijlage B bij dit beroepschrift), antwoord op vraag 5.

3.6 Onvoldoende inzicht in cumulatieve effecten vooraf
Ondanks dat cliénte daarover een beroepsgrond heeft aangevoerd, gaat de rechtbank ten
onrechte niet in op het vraagstuk van de cumulatieve effecten en het inzicht daarin vooraf.

Vaststaat dat de gedragscode op grote schaal in Nederland mag worden toegepast. De minister
heeft er expliciet voor gekozen (verweerschrift ingediend bij de rechtbank, p. 6) om het aantal
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woningen dat onder de gedragscode kan vallen gedurende de vijf jaar dat het goedkeuringsbesluit
geldt, niet te limiteren. De minister vindt dit verantwoord, omdat volgens haar de doelstellingen
van het klimaatakkoord moeten worden bereikt en het daarvoor van belang is dat de bestaande
woningvoorraad verduurzaamd wordt. Met dit verweer gaat de minister eraan voorbij dat getoetst
moet worden aan de drie cumulatieve afwijkingsvoorwaarden, waaronder de voorwaarde dat
‘geen afbreuk [wordt] gedaan aan het streven de populaties van de betrokken soort in hun
natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan.”.
Feit is dat de komende vijf jaar honderdduizenden woningen met toepassing van de gedragscode
gerenoveerd kunnen worden en daarmee vele duizenden vleermuisverbliffplaatsen en (lokale en
regionale) vieermuispopulaties vernietigd zullen worden. In de stukken laat de minister ten
onrechte na om te onderzoeken wat voor cumulatieve effecten dit teweeg gaat brengen. Ook de
rechtbank heeft dit niet onderkend.

De minister en de rechtbank wijzen op de in de gedragscode neergelegde aanpak. Deze aanpak
biedt noch het inzicht in de cumulatieve effecten noch voorkomt deze effecten. Zo is in paragraaf
3.2.1 van de gedragscode aangegeven dat bepaald dient te worden of er ontwikkelingen in de
omgeving zijn voorafgaand/tijdens de renovatiewerkzaamheden die een cumulatief effect hebben
op de populaties. Als er ten gevolge daarvan onvoldoende alternatieve verblijfplaatsen in de
nabije omgeving aanwezig zijn, dan heeft dit invioed op het omgevingsplan en de daarin voor te
schrijven maatregelen, aldus paragraaf 3.2.1. Hiermee worden cumulatieve effecten op de
(lokale) populatie evenwel niet voorkomen. Immers, het feit dat er potentieel alternatieve
verblijfplaatsen aanwezig zijn, voorkomt deze effecten niet. Uit de gedragscode vloeit niet de
verplichting voort dat de renovatiewerkzaamheden pas mogen worden gestart, nadat is
vastgesteld dat de verblijfplaatsen in het projectgebied zijn verlaten en de vieermuizen tijdig naar
de alternatieve verblijfplaatsen zijn verhuisd. Zo laat dit onverlet dat nog altijd populaties
vleermuizen zullen worden ingesloten en daarmee worden vernietigd.

Daarbij komt dat de eerdergenoemde omgevingscheck juist niet in kaart brengt welke
vleermuissoorten aanwezig zijn, het aantal daarvan en welk aantal verblijfplaatsen (ziet u
paragraaf 3.3 van dit beroepschrift). Er kan dan ook niet worden beoordeeld of er voldoende
alternatieve verbliffplaatsen in de omgeving zijn, nu niet vaststaat hoeveel alternatieve
verblijfplaatsen en welk type verblijfplaatsen deze omgeving zou moeten bieden.

Verder staat de aanpak van paragraaf 3.2.1 er niet aan in de weg dat in eenzelfde gebied (stad)
meerdere NOM-renovatieprojecten gelijktijdig plaatsvinden die alle van invioed zijn op de lokale
vleermuispopulaties. Kortom, de aanpak garandeert niet dat er geen cumulatieve effecten
optreden en garandeert ook niet dat niet aan de afwijkingsvoorwaarde ten aanzien van de staat
van instandhouding wordt voldaan.

Overigens gaat het niet alleen om de cumulatieve effecten van alle renovatieprojecten tezamen,
maar ook om de cumulatieve effecten van één grootschalig renovatieproject. Ook bij &én project
kan reeds sprake zijn van onaanvaardbare cumulatieve effecten op een lokale populatie. Zoals
eerder in dit aanvullend beroepschrift is aangegeven, is dit ook in de gedragscode (p. 35)
onderkend.

Citaat: “Grootschalige projecten kunnen een groot effect op de aanwezige populaties hebben
wanneer verblijfplaatsen worden verwijderd zonder dat er nog voldoende altematieven beschikbaar
zijn. Bij een gelijktijdige aanpak, waarbij alle verblijfplaatsen in één seizoen verdwijnen, blijkt uit de
monitoringsresultaten dat waar de nieuwe nestplaatsen op exact dezelfde plaatsen ziin
teruggebracht, geen tot een zeer marginale hervestiging wordt geconstateerd in het eerste Jjaar
(Monitoringsonderzoek 2016).”
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Als oplossing wordt in de gedragscode voorgesteld dat er gefaseerd wordt gewerkt. Dat houdt
volgens de gedragscode in (citaat): “Gefaseerd werken houdt in dat er bij grootschalige NOM-
projecten er met maximaal één bouwstroom in één wijk tegelijkertijd gewerkt wordt. In een
bouwstroom worden per dag 1 a 2 woningen gerenoveerd, met een maximum tussen de 200 en
400 woningen per bouwstroom per jaar,”

Ondanks dat gefaseerd werken, wordt er in de gedragscode vanuit gegaan dat dit nog altijd effect
kan hebben op een populatie. Zo is in de gedragscode aangegeven (p. 36); “Als uit onderzoek
blijkt dat ondanks dat er gefaseerd gewerkt wordt toch meer dan 1/3 van de
populatie..(..)..vieermuis in een gebied verioren zal gaan, wordt er contact opgenomen met de
provincie om te bepalen wat het betekent voor de te nemen maatregelen in het project.” Ten
onrechte wordt hiermee niet onderkend dat 1/3 populatieverlies van de laatvlieger (genoemd als
algemene soort in de gedragscode) of van een zeldzamere vleermuissoort, voor een lokale
populatie al betekent dat er sprake is van een wezenlijk negatieve invioed op de soort en daarmee
van een afbreuk van de gunstige staat van instandhouding van de soort. Oftewel, aan de
afwijkingsvoorwaarde wordt hiermee niet voldaan. Dat geldt overigens ook bij meer algemene
soorten. Ook bij hen is een 1/3 populatieverlies al fors mede gelet de lage reproductie van
vleermuizen (maximaal 1 jong per jaar). Ook past hier het spreekwoord: “Als het kalf verdronken
is, dempt men (misschien) de put,”

Kortom, vanuit de experimentele opzet van de gedragscode kan de gunstige staat van
instandhouding niet afdoende worden gewaarborgd, als niet eerst een limiet wordt gesteld aan
het aantal woningen per regio met een harde onderzoeksplicht op populatieniveau en op het
functioneren van de typen verbliffsmogelijkheden met een nulmeting (voorafgaand aan de
uitvoering) om de exacte aantallen, soorten en functies vast te leggen.

3.7 Bijstand ecologisch deskundige, melding aan bevoegd gezag en kennisplatform
Uit ro. 252 blijkt dat de rechtbank meent dat de gedragscode in voldoende
onderzoeksinspanningen voor de deelnemers voorziet, nu een ecologisch deskundige is
betrokken, elk project bij het bevoegd gezag gemeld moet worden en een kennisplatform is
betrokken.

Deze aspecten zorgen er niet voor dat daarmee de geconstateerde gebreken, zoals benoemd in
de paragrafen 3.2 tm 3.6 zijn of worden hersteld. Het zorgt er niet voor dat daarmee wel
voorafgaand aan de toepassing en goedkeuring van de gedragscode vooraf inzicht bestaat in de
landelijke, regionale en lokale populaties van de twaalf vieermuissoorten en de staat van
instandhouding van deze populaties. Ook zorgt het niet voor inzichten vooraf in de cumulatieve
effecten voor een concreet project of alle projecten in Nederland tezamen genomen.

Nog altijd wordt ingevolge de gedragscode de ontoereikende omgevingscheck gehanteerd om
de regle kans op bijzondere situaties vast te stellen. De betrokkenheid van een ecologisch
deskundige zorgt niet voor een ander onderzoeksinstrument.

De loutere melding van elk project bij de provincie zorgt er ook niet voor dat er meer
onderzoeksinspanningen vooraf (dus voor de goedkeuring en voor de toepassing van de
gedragscode) zijn geleverd. Datzelfde geldt voor de betrokkenheid van het kenniscentrum. Beide
zaken zorgen er ook niet voor dat wordt afgezien van de toepassing van de omgevingscheck als
onderzoekinstrument.

Cliente verwijst ter onderbouwing verder naar de brief van de Zoogdiervereniging (antwoord op
vraag 6), die als bijlage B bij dit beroepschrift is gevoegd.
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4 Toets afwijkingsvoorwaarde gunstige staat van instandhouding; compensatie

4.1 Inleiding

Ten aanzien van de compensatiemaatregelen meent de rechtbank dat voldoende gewaarborgd

is dat geen afbreuk wordt gedaan naar het streven de populaties van de onder de gedragscode

vallende vleermuizen in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan. Zij wijst

daartoe op de volgende drie zaken:

- op basis van de gedragscode wordt standaard een maatregel voor vieermuizen getroffen
per acht woningen (die maatregel betreft een vleermuiskast);

- de Zoogdierbescherming (vermoedelijk doelt de rechtbank op de Zoogdiervereniging) is
bij het kiezen van een type kast voor vleermuizen betrokken geweest;

- in de gedragscode is zeer concreet omschreven welke maatregelen getroffen moeten
worden,

Deze overwegingen acht cliénte niet overtuigend, hetgeen zij hierna zal toelichten.

42 Gerealiseerde maatregelen zijn niet effectief

In de gedragscode wordt gewezen op een aantal voorbeeldprojecten uit experimentele
ontheffingen d.d. 30 december 2015 verleend aan BAM (FF/75C/2015/0548.toek.kg),
VolkerWessels (FF/756C/2015/0546.toek kg), Dura Vermeer (FF/75C/2015/0553.toek.kg) en
Ballast Nedam (FF/75C/2015/0581.toek.kg). Ten aanzien van die projecten is monitoring gestart.
Op p. 9 van de gedragscode wordt ingegaan op de monitoringsresultaten. Daarin staat: “Er zijn
nog geen waarnemingen bekend van vieermuizen en gierzwaluwen in de nieuwe voorzieningen”,
Oftewel, de voorzieningen functioneren nog niet, hetgeen ook wordt bevestigd in de reactie van
de vereniging Brede Stroomversnelling (reactie d.d. 28 juni 2018, p. 3, die zij bij de rechtbank
heeft ingediend). De effectiviteit van de maatregelen is nog niet bewezen en is op dit moment nog
nul procent. Ondanks deze constatering wordt in de gedragscode aangegeven: “De ervaringen
van de afgelopen twee jaar tonen aan dat de werkwijze voldoende robuust is om beschikbaar te
stellen voor meerdere partijen.” Kennelijk wordt deze steling — gegeven de verleende
goedkeuring — ook door de minister onderschreven. Naar de mening van cliénte is dit ten
onrechte. Nu vaststaat uit monitoringsonderzoek dat de gerealiseerde vleermuisvoorzieningen
niet effectief zijn, zorgen de in de gedragscode voorgeschreven compensatiemaatregelen er niet
voor dat de staat van instandhouding niet in het geding is.

Dat de voorgestelde maatregelen niet effectief zijn voor een aantal vieermuissoorten is in feite in
deze experimentele ontheffingen onderkend. Zo is als ontheffingsvoorschrift opgenomen: “Bjj
vleermuissoorten, waarvan bekend is dat deze niet of zelden gebruik maken van de voorgestelde
maatregelen, dienen soortspecifieke maatregelen aangebracht te worden. Deze soortspecifieke
maatregelen dienen in overleg met een deskundige op het gebied van vieermuizen gerealiseerd te
worden.” Onderkend is ook dat er mogelijk geen maatregelen zijn. In dat geval mag de renovatie
geen doorgang vinden. Zo is als ontheffingsvoorschrift opgenomen: “/ndien soortspecifieke
maatregelen niet mogelijk blijken, kan de woning niet volgens de huidige ontheffing gerenoveerd
worden.” Een dergelijk slot op de deur bevat de gedragscode niet.

Het feit dat er per acht woningen een vieermuiskast wordt geplaatst, de Zoogdiervereniging bij
het kiezen van de type kast is betrokken en in de gedragscode concreet zou zijn omschreven
welke maatregelen getroffen moeten worden, zorgt er niet voor dat de compensatiemaatregelen
daarmee opeens wel effectief worden. Cliénte verwijst ook naar de brief van de
Zoogdiervereniging (bijlage B bij dit beroepschrift), waarin de Zoogdiervereniging aangeeft dat de
vleermuiskast nog niet bewezen effectief is (antwoorden op vraag 7 en vraag 8). Oftewel, op
grond van de gedragscode kunnen in het gehele land gedurende vijf jaar honderdduizenden
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woningen worden geisoleerd en daarmee vele vieermuisverblijfplaatsen worden vernield, zonder
dat wordt voorzien in op voorhand bewezen effectieve compensatiemaatregelen.

Dat is temeer schadelijk voor het voortbestaan van vieermuispopulaties, nu ingeval van een groot
kraamverblijfplaats een vleermuiskast mag worden toegepast (p. 31). Juist de vernieling van
kraamverblijfplaatsen heeft een groot negatief effect op de instandhouding van populaties
vleermuizen. Dat daarvoor een vieermuiskast als compensatiemaatregel mag worden
gerealiseerd, waarvan de effectiviteit niet op voorhand is bewezen, zorgt onvermijdelijk voor
verslechtering van de staat van instandhouding van vieermuispopulaties. Cliénte verwijst naar de
brief van de Zoogdiervereniging (bijlage B bij dit beroepschrift), antwoord op vraag 9.

4.3 Omgevingscheck en eenmalig veldbezoek in relatie tot compensatiemaatregelen
Zoals cliénte eerder heeft aangegeven, is de omgevingscheck en het eenmalige veldbezoek per
project niet een probaat middel om het aantal en het soort verblijfplaatsen en het type
vleermuissoort vast te stellen (verwezen zij naar paragraaf 3.3 van dit beroepschrift). Reeds nu
dit niet adequaat kan worden vastgesteld, kan niet worden vastgesteld of de
standaardcompensatieaanpak (1 vleermuiskast per 8 te renoveren grondgebonden woningen en
één verbliffslocatie voor de veelvoorkomende vleermuizen per project, gedragscode, p. 34)
voldoende compensatie biedt waarmee op voorhand is aangetoond dat aan het criterium dat
‘geen afbreuk [wordt] gedaan aan het streven de populaties van de betrokken soort in hun
natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan.”
is voldaan.

4.4 De standaardcompensatieaanpak is onvoldoende compensatie
De standaardcompensatieaanpak is te mager. Hiermee wordt geen recht gedaan aan het gebruik
dat vleermuizen van hun verblijfplaatsen maken, zoals is toegelicht in paragraaf 3.3 van dit
beroepschrift. De aanwezigheid van geschikte verblijfplaatsen is in de gedragscode verder
onvoldoende geborgd. Ook één verblijfslocatie per project is onvoldoende, temeer nu volgens de
gedragscode een project kan bestaan uit honderden te renoveren woningen.

Het overgrote merendeel van de vleermuisdeskundigen in Nederland is van mening dat er binnen
de gedragscode geen sprake is van overcompensatie. Cliénte verwijst hiervoor ook naar p. 12 van
de zienswijze van het Netwerk Groene Bureaus (NGB) d.d. 18 augustus 2017 alsmede naar de
door het NGB gepubliceerde Handelswijze van 12 aprili 2018, Ziet u
https://www.netwerkgroenebureaus.nl/tekortkoming-gedragscode-natuurinclusief-renoveren-
herstellen-bij-toepassing geraadpleegd op 7 augustus 2018,

Tevens verwijst cliénte naar p. 7-8 van de zienswijze van de Zoogdiervereniging d.d. 4 september
2017 alsmede het artikel van de directeur van de Zoogdiervereniging Piet Bergers in haar
kwartaalblad Zoogdier van de zomer 2018. Hierin neemt de Zoogdiervereniging afstand van wat
de vereniging Brede Stroomversnelling beweert (citaat): “dat de Zoogdiervereniging akkoord is met
de gedragscode”. Ziet u https://www.stichtingsevon.nl/wp-content/uploads/2018/07/NOM-visie-ZV-
Zoogdier-2018-2.pdf geraadpleegd op 7 augustus 2018. Verder verwijst cliénte naar de brief van
de Zoogdiervereniging (bijlage B bij dit beroepschrift), antwoorden op vragen 7 en 8.

4.5 Kunstmatige inbouwkast volstaat niet als maatregel

Het realiseren van een kunstmatige verblijfplaats (een vleermuiskast) per acht grondgebonden
woningen is kwalitatief gezien onvoldoende om als toereikende compensatie te dienen. In een
oorspronkelijke situatie hadden vieermuizen per gebouw of woning, complete spouwmuren met
een scala aan klimatologische omstandigheden tot hun beschikking. Dit is niet regel te
compenseren met slechts één kunstmatige inbouwkast met nauwelijks diversiteit aan
klimatologische gradiénten. Een netwerk aan verschillende soorten verblijfplaatsen met
verschillende klimatologische omstandigheden binnen maar ook tussen de verblijfplaatsen, biedt
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een veel plausibelere uitgangssituatie voor het effectief laten functioneren van een lokale
vleermuispopulatie. Daarin wordt met de gedragscode niet voorzien.

4.6 Geen effectief bewezen maatregelen voorhanden voor bijzondere soorten

Voor bijzondere vleermuissoorten zijn nauwelijks effect bewezen maatregelen voorhanden. Dat
is bijvoorbeeld het geval voor de laatvlieger. Er is momenteel onvoldoende kennis over de
leefwijze, verbliffplaatsen en dynamiek in het gebruik van de verblijfplaats om een
soortenstandaard te kunnen opstellen. Voor de meervieermuis en de baardvleermuis zijn
helemaal geen effectief bewezen maatregelen beschreven door voorgaande reden. Hierbij geldt
het bekende Engelse gezegde: “You can't prove a negative”. Nergens in de gedragscode wordt
aangetoond dat soortspecifieke maatregelen voor bijzondere vieermuissoorten voorhanden en
effectief zijn. Noch in het goedkeuringsbesluit noch in het verweerschrift dat de minister bij de
rechtbank heeft ingediend, wordt dit aangetoond. Dat betekent dat op voorhand
vleermuisverblijfplaatsen van bijzondere vleermuissoorten mogen worden vernield en
beschadigd en deze vleermuissoorten kunnen worden gedood, zonder dat er effectieve
compensatie kan worden aangeboden. Dit zal met zekerheid leiden tot een inbreuk op de
gunstige staat van instandhouding van deze bijzondere vieermuissoorten, aangezien de staat
van instandhouding van deze zeldzame soorten al sterk onder druk staat.

Dit is ten onrechte niet door de rechtbank onderkend en doorslaggevend geacht. Ook heeft de
rechtbank hierbij (en overigens bij de beoordeling van alle beroepsgronden) ten onrechte niet de
strenge toets zoals die uit het communautaire recht volgt (ziet u hierover paragraaf 2.7.4 van dit
beroepschrift) verricht. Een uitzondering op de verbodsbepalingen bij soorten met een ongunstige
staat van instandhouding is alleen toegestaan onder de voorwaarde dat “reaching the overall
objective of favourable conservation status” “is not compromised in any way.” Dit moet vooraf
(dus voorafgaand aan de goedkeuring van de gedragscode) zijn getoetst.

Ten aanzien van de laatvlieger overweegt de rechtbank, dat voor zover op bepaalde onderdelen,
bijvoorbeeld ten aanzien van de laatvlieger, sprake is van leemte in kennis dit naar haar oordeel
voldoende wordt ondervangen door de verplichte continue aanwezigheid van de ecologisch
deskundige in samenhang met de verplicht voorgeschreven monitoring. Deze zaken voorkomen
evenwel niet dat verblijffplaatsen van kolonies laatvliegers worden vernield, zonder dat bewezen
effectieve compensatiemaatregelen voorhanden zijn en toegepast worden. Dat is in het bijzonder
nadelig voor laatvliegers, nu zij eenkennig zijn in hun keuze voor verblijfplaatsen en een kolonie
laatvliegers soms tientallen jaren dezelfde verbliffplaatsen gebruiken. Nu deze verblijfplaatsen
met toepassing van de gedragscode vernield kunnen worden, heeft dit direct negatieve gevolgen
voor de instandhouding van de populaties laatvliegers.

4.7 Monitoring achteraf volstaat niet

Zoals in de voorgaande alinea is aangegeven, hecht de rechtbank betekenis aan de monitoring.
Cliente meent dat de in de gedragscode voorgeschreven monitoring (cliénte verwijst daartoe naar
het gestelde in hoofdstuk 5 van haar beroepschrift ingediend bij de rechtbank) niet volstaat. De
voorschreven monitoring (achterafl) is onvoldoende om te kunnen concluderen dat (vooraf!) aan
de drie cumulatieve afwijkingsvoorwaarden wordt voldaan. De grootste bezwaren van cliénte zijn
dat de monitoringsopzet te beperkt is (cliénte wijst ook op de brief van de Zoogdiervereniging
(bijlage B bij dit beroepschrift), antwoord op vraag 10) en de onderzoekscyclus te lang is. Hierdoor
kunnen al vele tienduizenden woningen gerenoveerd zijn zonder dat vaststaat dat de
compensatiemaatregelen effectief zijn. Dat is temeer schadelijk, nu voor de bijzondere (en vaak
ook kwetsbare) soorten (met een ongunstige staat van instandhouding) nog geen maatregelen
voorhanden zijn. De innovatieve maatregelen moeten nog worden bedacht. Bovendien is er geen
harde garantie dat eventuele monitoringsresultaten kunnen leiden tot aanscherping van de
gedragscode. Zoals de minister in haar verweerschrift zoals door haar is ingediend bij de
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rechtbank (p. 56) ook aangeeft, kinnen monitoringsresultaten leiden tot aanscherping, maar dat is
geen harde verplichting.

De monitoring achteraf zorgt er daarmee niet voor dat aan de afwijkingsvoorwaarde, dat geen
afbreuk mag worden gedaan aan de (gunstige) staat van instandhouding, wordt voldaan.

4.8 Mogelijkheid intrekking goedkeuringsbesluit volstaat niet

De rechtbank acht van betekenis dat de minister het goedkeuringsbesiuit kan intrekken, indien
naar zijn oordeel de staat van instandhouding van de vieermuizen of de trend in die staat daartoe
noodzaakt. Het feit dat “men de put kan dempen, als het kalf verdronken is” verhoudt zich niet tot
de eisen die vanuit het communautaire recht worden gesteld. Vooraf (aldus voorafgaand aan het
verlenen van goedkeuring aan de gedragscode) dient te zijn onderzocht en dient vast te staan
dat de met de gedragscode toegestane overtreding van verbodsbepalingen (alle mogelijke
ingrepen ieder voor zich en tezamen) niet leiden tot aforeuk aan de (gunstige) staat van
instandhouding. Dit heeft de rechtbank naar mening van cliénte ten onrechte niet onderkend.

5 Toets dwingende redenen van groot openbaar belang en totaalbenadering

Inr.0. 8.3 oordeelt dat de rechtbank dat voor de vraag of met de in de gedragscode omschreven
handelingen belangen als bedoeld in de Habitatrichtlijn zijn gemoeid, uit moet worden gegaan
van een totaalbenadering. De gedragscode brengt volgens de rechtbank mee dat categorieén
werkzaamheden op landelijke schaal worden toegestaan vanuit de Wnb. De rechtbank meent dat
gelet op dit landelijke karakter van de gedragscode het in de rede ligt om ook bij de beoordeling
van de vraag of daarmee een of meer genoemde belangen wordt gemoeid, uit te gaan van het
brede toepassingsbereik. In r.0. 8.4 wijst de rechtbank ook op de gestandaardiseerde aanpak
waarmee de woningvoorraad sneller gerenoveerd kan worden.

Cliénte meent dat de rechtbank hiermee een te ruimhartige beoordeling verricht, die in strijd is
met het communautaire recht. Zoals cliénte in paragraaf 2.7.1 heeft aangegeven, is voor de
gedragscode geen expliciete basis te vinden in de Habitatrichtlijn. De Habitatrichtlijn of de
arresten van het HvJ biedt geen enkel aanknopingspunt, dat de (vele) afwijkingen van de
verbodsbepalingen ruimhartiger aan deze uitzonderingscriteria van artikel 16 van de
Habitatrichtlijn mag worden getoetst.

Anders dan verweerder heeft voorgedragen (r.o. 11.2) gaat het niet om renovatieprojecten met
een landelijke reikwijdte, het gaat vooral om allerlei verschillende isolatieprojecten die geinitieerd
kunnen worden door alle verschillende en op zichzelf staande initiatiefnemers (bouwers,
woningbouwcorporaties; het enige wat zij gemeen hebben is dat zij beschikken over een NOM-
keur). Dat de gedragscode een landelijke en brede reikwijdte heeft, is gelegen in het feit dat deze
initiatiefnemers van de gedragscode gebruik kunnen maken voor projecten die overal in
Nederland kunnen plaatsvinden gedurende een periode van vijf jaar, zonder dat het aantal
projecten of het aantal te renoveren woningen vooraf is begrensd.

Juist omdat de gedragscode in het gehele land, zonder begrenzing vooraf, het doden van
vleermuizen en het vernielen van vleermuisvoortplantings- en rustplaatsen mogelijk maakt, dient
naar de mening van cliénte juist strikter aan de Europese uitzonderingscriteria moet worden
getoetst. Zoals cliénte heeft toegelicht in paragraaf 2.7.2 moeten deze criteria overigens al
restrictief en strikt worden uitgelegd. Deze toetsing moet extra strikt zijn bij een omvangrijkere
ingreep op de soort of de populatie. Zo staat in het Guidance document {p. 53): “As a general
rule, the severity of any of the conditions or “tests” will increase with the severity of the impact of
a derogation on a species/population.”
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Cliénte meent dat dit betekent dat bij het overwegen van de toelaatbaarheid op de bescherming
van bijlage IV-soorten, zoals vleermuizen, maatwerk essentieel is. In beginsel zal zonder
maatwerk immers geen restrictieve toepassing van de uitzonderingen kunnen worden
gewaarborgd. Dit grote belang van maatwerk is ook door de Europese Commissie verwoord
(Guidance document, p. 54): “Derogation provisions need to be interpreted narrowly: they must
deal with precise requirements and specific situations.” Dit betekent dat kort gezegd niet alle
ingrepen die de gedragscode toestaat, naar de mening van cliénte “op één hoop” kunnen worden
geveegd voor de toetsing of de afwijkingen een in de Habitatrichtlijn genoemd doel dienen.

Clienten menen dat met het beperken van de gevolgen van klimaatverandering een groot
openbaar belang is ingediend. Ook menen zij dat het isoleren van huizen nodig is om aan dat
belang een bijdrage te leveren.

Echter, cliénte stelt zich op het standpunt dat niet alle isolatiemaatregelen die met de
gedragscode mogelik worden gemaakt of beter gezegd, alle overtredingen van de
verbodsbepaling inzake de vernieling van verblijfplaatsen, noodzakelijk zijn voor dit belang. Het
immers voor het klimaatbelang niet schadelijk wanneer individuele huizen met belangrijke
verbliffplaatsen (denk aan een verbliffplaats voor een kolonie laatvliegers of een grote
kraamkolonie) of zeldzame soorten niet (direct) geisoleerd of slechts met maatwerk geisoleerd
kunnen worden. Dit had ook niet afbreuk hoeven doen aan een gestandaardiseerde werkwijze;
immers, onderdeel van die gestandaardiseerde werkwijze had kunnen zZijn dat die huizen
voorlopig niet worden geisoleerd.

Cliente vindt in dat licht de verwijzing van verweerder (r.0. 11.2) en de rechtbank (r.0. 11.3) naar
uw uitspraak van 30 juni 2010 in relatie tot deze casus niet terecht. In uw uitspraak van 30 juni
2010, r.o. 2.5.4, overwoog u: “Het alternatief zou zijn dat per afzonderlijke werkzaamheid voor
alle betrokken soorten een ontheffing zou moeten worden aangevraagd. Met het 00g op de
bescherming van voormelde flora en fauna en de openbare veiligheid kan dit alternatief
onvoldoende doelmatig worden geacht.”

Nog daargelaten dat cliénte meent dat het op deze wijze betekenis toekennen aan doelmatigheid
als onverenigbaar met het communautaire recht dient te worden gekwalificeerd (hetgeen cliente
nader zal toelichten in hoofdstuk 6 van dit beroepschrift), gaat het er hier niet om dat voor iedere
aparte beheers- of onderhoudswerkzaamheid (zoals aan de orde in de zaak van 30 juni 2010)
een aparte ontheffing moet worden aangevraagd. Het gaat erom dat ook een de
gestandaardiseerde werkwijze meer waarborgen had kunnen bevatten, waarmee belangrijke
vieermuisverblijfplaatsen worden beschermd. Ook met zo'n werkwijze kunnen nog altijd vele
woningen op grote schaal worden geisoleerd en kan nog altijd op een adequate wijze het
klimaatbelang worden behartigd; cliénte gaat hierop in in hoofdstuk 6 van dit beroepschrift.

Bij de hier aan de orde zijnde toets moet naar de mening van een afweging worden gemaakt
tussen het wettelijk en Europees erkende belang en het belang van het bescherming van soorten.
Met de aanpak uit de gedragscode is de juiste balans niet gewaarborgd. Cliénte wijst naar
analogie op ABRS 25 februari 2009, ECLI:NL:RVS:2009:BH4011, M en R 2009/42:

“2.13. [...] De dwingende reden van groot openbaar belang zal overtuigend moeten worden
aangetoond. Hierbij dient ondubbelzinnig vast te staan dat het belang van de verwezenlijking van
het plan of project op lange termijn zwaarder weegt dan het belang van het behoud van de
instandhoudingsdoelstellingen van de SBZ.

[.]

2.16. In zijn algemeenheid kan niet worden gezegd dat het opwekken van duurzame energie
geen dwingende reden van groot openbaar belang, als bedoeld in artikel 19g, tweede lid, van de
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Nbw 1998 kan zijn. Zoals ook uit de aanvullende rapportage naar voren komt, is er een stijgende
behoefte aan duurzame energie en zijn de nationale en internationale doelstellingen erop gericht
de uitstoot van broeikasgassen terug te dringen. Dit betekent evenwel nog niet dat met iedere
bijdrage aan het opwekken van duurzame energie ook een dwingende reden van groot openbaar
belang is gemoeid. De Afdeling acht in het onderhavige geval niet overtuigend aangetoond dat
het plaatsen van de 17 windturbines in de Emmapolder moet worden aangemerkt als een project
omwille van een dwingende reden van groot openbaar belang. Hierbij wreekt zich het ontbreken
van een toereikend onderzoek naar mogelijke alternatieven waarmee wellicht niet binnen de
huidige kabinetsperiode, maar wel op termijn van een aantal jaren, windturbines elders kunnen
worden opgericht die bijdragen in de behoefte aan energie.”

De rechtbank heeft het vorenstaande naar de mening van cliénte ten onrechte niet onderkend
c.q. niet van doorslaggevende betekenis geacht.

6 Andere bevredigende oplossing

In haar beroepschrift bij de rechtbank heeft cliente aangevoerd dat de minister veel en onterecht
de focus op het algemeen belang legt. Bij de afweging over een andere bevredigende oplossing
moet niet alleen maar naar het doel of de locatie van de ingreep worden gekeken, maar ook naar
de uitvoeringsmodaliteit. Zo is ten onrechte door de minister niet afgewogen of — mede gelet op
het voorzorgsbeginsel en het wettelijk vereiste geen wezenlijke invioed op de soort mag optreden
— een gedragscode waarbij woningen met aantoonbaar kwetsbare kolonies (zoals kraamkolonies
of massawinterverblijven) voorlopig niet worden geisoleerd, dan nadat aantoonbare effectieve
maatregelen mogelijk zijn, niet een andere bevredigende oplossing zou kunnen zijn. Een
dergelijke waarborg achtte de minister nog wel mogelijk in de individuele ontheffingen aan BAM,
VolkerWessels, Dura Vermeer en Ballast Nedam. Met deze ontheffingen is geexperimenteerd
vooruitlopend op de gedragscode (paragraaf 1.2 van de gedragscode).

Juist omdat de gevolgen van de toepassing van de gedragscode grootschalig en verstrekkend
zullen zijn ten aanzien van vieermuizen die in een ongunstige staat van instandhouding bevinden,
dient de toets of er een andere bevredigende oplossing bestaat stringent te zijn.

Ook valt niet in te zien waarom — zeker voor grootschalige en langdurige renovatieprojecten —
niet zou kunnen worden gewerkt met een gebiedsdekkend en gedegen onderzoek vooraf. Het
gaat dan om ecologisch onderzoek dat wel volgens de aanvaarde ecologische
onderzoeksmethoden (Vieermuisprotocol) plaatsvindt. Met dat ecologisch onderzoek is wel meer
tiid gemoeid, maar niet valt in te zien waarom dit niet goed te plannen valt bij een groot
renovatieproject. Sterker nog, juist bij grootschalige, meerjarige projecten kan dergelijk onderzoek
goed wordt ingepland, zoals ook in de zienswijze van het Netwerk Groene Bureaus d.d. 18
augustus 2017 (p. 3) is betoogd. Het gaat erom dat dat ecologisch onderzoek op tijd wordt
ingepland en wordt uitgevoerd.

Cliente wijst op de ervaringen met gebiedsontheffingen die op gedegen voorafgaand onderzoek
zZijn gebaseerd, waarbij voldoende maatwerk is geborgd en de monitoring gedegen wordt
geregeld. Cliénte verwijst naar de gebiedsontheffing onder nummer 5190014766486 en met als
kenmerk FF/76c/2014/0525.toek.bl, verstrekt aan de gemeente Tilburg. Met deze aanpak zijn
goede ervaringen opgedaan. Deze aanpak is gebaseerd op degelijk gebiedsgericht onderzoek
naar vleermuizen binnen de stad Tilburg, waarbij de kansen en knelpunten van de populaties van
verschillende vleermuissoorten in beeld zijn gebracht, zodat op voorhand op de juiste locaties
mitigerende maatregelen kunnen worden getroffen en de gunstige staat van instandhouding kan
worden geborgd of zelfs verbeterd (ziet u rapport ‘Soortenmanagementplan Oude Stad Tilburg
voor gebouw bewonende vleermuizen en vogels’ van Bureau Waardenburg;
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https://www.buwa.nl/fileadmin/buwa_u pload/Bureau_Waardenburg_rapporten/13-
783_SMP_Tilburg_Eindrapport_klein.pdf geraadpleegd 7 augustus 2018). Dit voorbeeld laat zien
dat er wel degelijk alternatieven bestaan voor grootschalige projecten om conform de regels uit
de Wet natuurbescherming te handelen én de gunstige staat van instandhouding te kunnen
waarborgen na een gedegen onderzoek volgens de huidige protocollen. Een dergelijke aanpak
zou ook vorm kunnen krijgen in een gedragscode.

Van belang is dat de minister vooraf had moeten onderzoeken of de renovatie- en
isolatiewerkzaamheden ook denkbaar en uitvoerbaar zouden kunnen zijn met een minder grof
raamwerk als de hier aan de orde zijnde gedragscode, waarbij meer waarborgen worden geboden
voor het behoud van kolonies en meer recht wordt gedaan aan de verschillen tussen de
vleermuissoorten en het gegeven dat meerdere van deze vleermuissoorten zich in een
ongunstige staat van instandhouding bevinden. Het goedkeuringsbesluit noch het verweerschrift
van de minister, zoals zij dat heeft ingediend bij de rechtbank, geeft aan dat dergelijk onderzoek
door de minister is verricht,

Zo had de minister bijvoorbeeld kunnen onderzoeken of het mogeliik is om te werken buiten
kwetsbare perioden. Deze perioden verschillen al naar gelang welke verblijfplaatsen en —
vieeermuisfuncties aan de orde zijn. Zo is de winter ingeval van winterverblijfplaatsen de kwetsbare
periode en ziin de lente en de zomer de kwetsbare periode ingeval van kraam- en
zomerverblijfplaatsen. Zo'n onderzoek is gelet op de inhoud van het goedkeuringsbesluit niet
(adequaat) verricht. In de gedragscode is op p. 3 opgemerkt dat het werken buiten de kwetsbare
perioden van vleermuizen voor grootschalige NOM-projecten in de praktijk niet werkbaar is. Dit is
niet nader toegelicht en dienaangaande heeft de minister ten onrechte geen nader onderzoek
verricht.

De rechtbank heeft daarop — onder verwijzing naar uw uitspraak van 30 juni 2010 - geoordeeld
dat de doelmatigheid van eventuele alternatieven een rol speelt. Zij overweegt dat met de
gedragscode categorieén van werkzaamheden op landelijke schaal worden toegestaan vanuit de
Wnb. Een alternatief zou zijn dat per afzonderlijke werkzaamheid of per werkzaamheden in nader
te beschrijven alternatieven een ontheffing op grond van de Wnb zou moeten worden
aangevraagd. Dit alternatief kan naar het oordeel van de rechtbank onvoldoende doelmatig
worden geacht. De rechtbank overweegt daarbij ook dat de eis uit de Habitatrichtlijn dat geen
andere bevredigende oplossing bestaat voor een gedragscode met een landelijk
handelingskarakter niet zover strekt dat alle denkbare situaties vooraf concreet behoeven te
worden ingevuld.

Cliente meent dat deze benadering ertoe leidt dat voor de goedkeuring van een gedragscode
minder stringente eisen worden gesteld dat aan een ontheffing voor een concreet project. Dit is
juist laakbaar, nu het brede, landelijke en qua renovatieprojecten onbegrensde toepassingsbereik
van de gedragscode grotere negatieve gevolgen kan hebben voor de landelijke, regionale en
lokale populaties van twaalf vieermuissoorten dan een enkele ontheffing voor een isolatieproject.

Zoals in hoofdstuk & en in dit hoofdstuk van het verweerschrift uiteen is gezet, hoeft een alternatief
voor de gedragscode niet te zijn dat voor iedere afzonderlijke isolatiewerkzaamheid een aparte
ontheffing wordt gevraagd, maar had dit alternatief ook kunnen worden gevonden in een andere,
meer zorgvuldige aanpak in de gedragscode.

Overigens ziet cliénte niet in, waarom het wel vragen van ontheffingen voor afzonderlijke (in het
bijzonder grootschalige) isolatieprojecten onvoldoende doelmatig zou zijn. Als tijdig een
ontheffingsaanvraag wordt ingediend en tijdig ecologisch onderzoek wordt verricht, dan hoeft dit
niet in de weg te staan aan het voortvarend kunnen isoleren van grote aantallen woningen.
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Zo worden onderzoeksdata tot 3 jaar geleden geaccepteerd en zijn ontheffingen tot 5 jaar geldig.
Mede gelet op deze tijdspannes is het naar de mening van cliénte weldegelijk mogelijk om op een
doelmatige wijze met gebruikmaking van ontheffingen grootschalige isolatieprojecten mogelijk te
maken. Ook is het daarbij mogelijk om - zoals Stroomversnelling wil - “geautomatiseerd” te werken.
Met het Vieermuisprotocol zijn dan volgens de mening van cliénte “meters te maken” zoals de
minister dat bij de verduurzaming van woningen voor ogen heeft. Daarbij wordt ook gewaarborgd
dat er doelmatig en rechtmatig wordt gehandeld ten aanzien van beschermde vieermuizen,

De overweging van de rechtbank dat de eis uit de Habitatrichtlijn dat geen andere bevredigende
oplossing bestaat voor een gedragscode met een landelijk handelingskarakter niet zover strekt
dat alle denkbare situaties vooraf concreet behoeven te worden ingevuld, is in zoverre begrijpelijk
nu de Habitatrichtlijn niet aangeeft dat zo'n gedragscode als middel om van verbodsbepalingen
af te kunnen wijken, is toegestaan. Echter, cliénte acht de overweging voor het overige wel in
strijd met de Habitatrichtlijn. Het vereiste dat er geen andere bevredigende oplossing bestaat,
moet strikt worden uitgelegd. Cliénte verwijst hierbij naar het Guidance document (p. 59)
“Evidently, the requirement to consider seriously other alternatives is of primary importance. The
discretionary power of Member States is limited, and where another solution exists, any
arguments that it is not "satisfactory” will need to be convincing. Moreover, it should be stressed
that another solution cannot be deemed unsatisfactory merely because it would cause greater
inconvenience to or compel a change in behaviour by the beneficiaries of the derogation.”

Cliénte meent dat gelet op deze strikte benadering geen ruimte is voor de doelmatigheidstoets
zoals die door de rechtbank wordt voorgestaan.

6.1 Prejudiciéle vragen aan het HvJ

De rechtsvragen die in deze zaak spelen, houden verband met de vitlegging van de
Habitatrichtlijn. Cliénte verzoekt u dan ook om hierover prejudiciéle vragen te stellen aan het HvJ.
Een voorstel voor deze vragen heeft cliénte hierna opgenomen.

1 Is een landelijke gedragscode zoals neergelegd in artikel 3.31 Wet natuurbescherming,
waarmee voor categorieén werkzaamheden gerelateerd aan een vooraf onbegrensd
aantal projecten in heel Nederland vrijsteling van de verbodsbepalingen
(overeenkomend met de verbodsbepalingen uit artikel 12 lid 1 Habitatrichtlijn) voor de
bescherming van 12 vleermuissoorten wordt verleend, in overeenstemming met artikel
16 lid 1 Habitatrichtlijn?

2 Zo ja, mag bij de toets van zo'n gedragscode aan het criterium dat er geen andere
bevredigende oplossing betekenis worden toegekend aan doelmatigheidsoverwegingen,
inhoudende dat een dergelijke gedragscode doelmatiger is dan het per project aanvragen
van een afzonderlijke ontheffing/vrijstelling, ook al is het aanvragen van zo'n afzonderlijke
ontheffing/vrijstelling (plannings-)technisch niet onmogelijk?

3 Strekt voor een gedragscode met een landelijk handelingskarakter de eis uit artikel 16 lid
1 Habitatrichtlijn dat er geen andere bevredigende oplossing bestaat, niet zover dat alle
denkbare situaties waarvoor met deze gedragscode vrijstelling van verbodsbepalingen
wordt verleend, vooraf concreet behoeven te worden ingevuld?

4 Is een gedragscode met een landelijke handelingskarakter die wordt toegepast voor een

vooraf onbepaald aantal projecten en voor soorten die op dit moment al in een slechte
staat van instandhouding bevinden, verenigbaar met artikel 16 lid 1 Habitatrichtlijn?
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Gelet op het feit dat de Nederlandse gedragscode met een landelijk toepassingsbereik geen
expliciete basis heeft in de Habitatrichtlijn en gelet op het feit dat hierover of over vergelijkbare
instrumenten in relatie tot artikel 16 lid 1 Habitatrichtlijn geen Hvd-arresten zijn verschenen, meent
cliénte dat er geen sprake is van een acte claire of een acte éclairé. Cliente meent dan ook dat
van het stellen van prejudiciéle vragen aan het HvJ niet mag worden afgezien.

7 Afsluitend en verzoek

Renovatie- en isolatiewerkzaamheden op basis van de gedragscode zullen leiden tot overtreding
van diverse verboden als bedoeld in artikel 12 lid 1 van de Habitatrichtlijn en artikel 3.5 van de
Wnb. Het gaat daarbij niet alleen om het verbod op de beschadiging of de vernieling van de
voortplantings- of rustplaatsen van vieermuizen, maar ook om het verbod op het opzettelijk doden
of verwonden van specimens van vleermuissoorten. De soortgroep vleermuizen is een kwetsbare
groep. Een vrouwtje krijgt slechts 1 jong per jaar en slechts een deel van de vrouwtjes krijgt een
jong. Overtreding van de hiervoor genoemde verbodsbepalingen, in het bijzonder wanneer dit
leidt tot verlies van een kraamkolonie, kan direct grote gevolgen hebben voor de (lokale/regionale
en soms zelfs landelijke) populatie. Vanwege het zeer lage reproductievermogen is het herstel
van een vleermuiskolonie c.q. een vieermuispopulatie een zeer langzaam proces. Bij
grootschalige ingrepen dan wel bij zeldzame soorten zal een populatie zich niet altijd kunnen
herstellen,

Overtreding van de hiervoor genoemde verbodsbepalingen kunnen worden toegestaan, maar
alleen onder strikte voorwaarden, verwoord in artikel 16 Habitatrichtlijn/artikel 3.8 Wnb. Voor de
gedragscode moet worden aangenomen dat deze eisen ook zijn verankerd in artikel 3.31 Wnb
¢.q. dat de inhoudelijke eisen uit artikel 3.31 Wnb alleen in dat licht mogen worden uitgelegd
(richtlijnconforme interpretatie). Zo mag er geen andere bevredigende oplossing bestaan en mag
de afwijking geen afbreuk doen aan het streven de populaties van de betrokken vieermuissoorten
in hun natuurlijke verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten
voortbestaan. Om diverse redenen kan de gedragscode de toets aan deze voorwaarden niet
doorstaan:

. Het HvJ en ook uw Afdeling vereist een restrictieve uitleg van de
uitzonderingsmogelijkheden en — daarmee samenhangend — maatwerk bij het toelaten
van uitzonderingen op de bescherming. De gedragscode is strijdig met deze lijn in de
jurisprudentie en daarmee met artikel 16 Habitatrichtlijn, artikel 3.8 Wnb en artikel 3.31
Wnb vanwege een te algemene aanpak en onvoldoende maatwerk.

J De gedragscode voldoet niet aan de voorwaarde dat geen afbreuk wordt gedaan aan het
streven de populaties van meerdere betrokken vieermuissoorten in hun natuurlijke
verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan.
Hierbij speelt een rol dat de toets aan deze voorwaarde extra streng is omdat de praktijk
onder de gedragscode kan leiden tot overtredingen van verbodsbepalingen die gelden
voor vieermuissoorten die op dit moment in een ongunstige staat van instandhouding
verkeren. Zoals hiervoor in dit beroepschrift nader is toegelicht, hebben de
tekortkomingen betrekking op in het bijzonder de volgende aspecten:

° Voorafgaand aan de goedkeuring van de gedragscode is er geen inzicht in de
lokale, regionale en landelijke populaties van de twaalf vleermuissoorten en in de
precieze staat van instandhouding van deze populaties. Er is daarmee
onvoldoende inzicht in de cumulatieve effecten van de toepassing van de
gedragscode, die landelijk kan worden toegepast voor een vooraf onbegrensd
aantal projecten.
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o Voorafgaand aan het verrichten van de ingrepen bestaat onvoldoende kennis
over voorkomende vleermuissoorten in het projectgebied.
° Er bestaat in de praktijk van gebruikmaking van de gedragscode te weinig kennis

en aandacht voor soorten die al in een ongunstige staat van instandhouding
verkeren, waarmee niet aan de strenge jurisprudentiéle eisen kan worden
voldaan.

° De ecologische effectiviteit van compenserende maatregelen is voor de meeste
soorten en functies niet bewezen effectief.

° Door de gebreken in de monitoring bestaat onvoldoende inzicht in de effecten
van de praktijk onder de gedragscode op de staat van instandhouding van
soorten en populaties vieermuizen.

Al deze tekortkomingen vormen een zelfstandige grond voor het oordeel dat de
gedragscode niet voldoet aan het vereiste dat geen afbreuk mag worden gedaan aan het
streven de populaties van de betrokken vleermuissoorten in  hun natuurlijke
verspreidingsgebied in een gunstige staat van instandhouding te laten voortbestaan.
Echter, vooral de combinatie van deze aspecten maakt helder dat op dit punt strijdigheid
bestaat met artikel 16 van de Habitatrichtlijn en de relevante bepalingen van de Wet
natuurbescherming (artikelen 3.5, 3.8 en 3.31 Whnb).

De onzekerheden zijn te omvangrik om door monitoring achteraf rechtgetrokken te
mogen worden, Daarbij komt ook dat de monitoring gebreken kent.

De gedragscode kan de toets aan de voorwaarde dat geen andere bevredigende

oplossing bestaat evenmin doorstaan:

° De isolatie van woningen is ook mogelijk op basis van een praktijk waarbij enkele
woningen waarin wel (belangrijke) populaties zijn aangetroffen, tijdelijk worden
uitgezonderd van isolatie tot effectieve compenserende maatregelen voorhanden
zijn;

o Ook valt niet in te zien waarom — zeker voor grootschalige en langdurige
renovatieprojecten — niet zou kunnen worden gewerkt met een gebiedsdekkend
en gedegen onderzoek vooraf. Het gaat dan om ecologisch onderzoek dat wel
volgens de aanvaarde ecologische onderzoeksmethoden (Vleermuisprotocol)
plaatsvindt. Gewezen kan in dit verband worden op de ervaringen met
gebiedsontheffingen die op gedegen voorafgaand onderzoek zZijn gebaseerd,
voldoende maatwerk wordt gewaarborgd en de monitoring gedegen wordt
geregeld.

° Van belang is dat de minister vooraf had moeten onderzoeken of de renovatie-
en isolatiewerkzaamheden ook denkbaar en uitvoerbaar zouden kunnen zijn met
een minder grof raamwerk als de hier aan de orde zijnde gedragscode, waarbij
meer waarborgen worden geboden voor het behoud van kolonies en meer recht
wordt gedaan aan de verschillen tussen de vieermuissoorten en het gegeven dat
meerdere van deze vleermuissoorten zich in een ongunstige staat van
instandhouding bevinden. Het goedkeuringsbesluit geeft aan dat dergelijk
onderzoek door de minister is verricht. De rechtbank is hieraan ten onrechte
voorbij gegaan.
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SOPPE
GUNDELACH

ADVOCATEN

De rechtbank heeft het vorenstaande onvoldoende erkend en hieraan ten onrechte geen
doorslaggevende betekenis gehecht. Cliénte verwijst ter onderbouwing van het vorenstaande ook
naar de brief van de Zoogdiervereniging, die als bijlage B bij dit beroepschrift is gevoegd.

Cliente verzoekt u om het hoger beroep gegrond te verklaren en over te gaan tot vernietiging van
het goedkeuringsbesluit.

Ook verzoekt cliénte u om de staat te veroordelen tot vergoeding van haar proceskosten.

Met vriendelijke groet,
Soppe Gundelach Witbreuk advocaten

'{. Gundelach

Bijlagen:

A Altenburg & Wymenga, De Meervleermuis in Fryslan, Kennisontwikkeling voor
monitoring d.d. 17 april 2018

B Brief van de Zoogdiervereniging aan SEVON d.d. 4 februari 2019
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Geacht bestuur van SEVON,

De Zoogdiervereniging is een particuliere natuurbeschermingsorganisatie die
zich inzet voor de bescherming van, en het onderzoek naar inheemse wilde
zoogdieren en hun leefgebieden in Nederland. De vereniging en het daaraan
gelieerde professionele Bureau vormen hét kenniscentrum over de in het wild
levende Nederlandse zoogdieren. Zij agenderen en ontplooien activiteiten op het
gebied van monitoring, gebiedsinventarisaties, verspreidingsonderzoek,
ecologisch onderzoek, beheer- en beleidsadvisering en voorlichting.

In het kader van het door u ingestelde hoger beroep heeft u aan ons enkele
vragen gesteld over de NOM-gedragscode en het besluit van de Minister van LNV
d.d. 18 december 2017 tot goedkeuring van deze gedragscode. In deze brief
geven wij u antwoord op uw vragen.

1 Vindt u dat de minister de goedkeuring van de gedragscode heeft
gebaseerd op voldoende kennis over de staat van instandhouding van de
landelijke, regionale en lokale populaties van de twaalf vleermuissoorten?

Nee. Voor kennis over de Staat van Instandhouding (SvI) zijn nodig: kennis
over populatiegrootte en verspreidingsgebied, habitatgebruik (woonplek,
voedsel, verbindingswegen) de trends daarin en de te verwachten toekomstige
ontwikkelingen daarin. De kennis van de populatiegrootte van de voor NOM
relevante vieermuissoorten is onvoldoende.

Van de drie meest relevante soorten (meervleermuis, laatvlieger en gewone
dwergvleermuis) is de kennis van populatieontwikkeling onvoldoende. Het
Netwerk Ecologische Monitoring (NEM) geeft alleen een trend voor de
meervleermuis in de winter. Recente onderzoeken geven aan dat deze soort in
de zomerverblijven achteruitgaat als gevolg van verlies aan verblijfplaatsen door
isolatie. Voor laatvlieger en gewone dwergvleermuis zijn recent meetnetten
opgestart, maar deze kunnen nog slechts voorzichtig gebruikt worden vanwege
de hoge mate van onzekerheid in de jaarcijfers.

De verspreiding van de relevante soorten is op landelijk niveau voldoende goed
bekend (Atlas van de Nederlandse Zoogdieren), regionaal en lokaal is er slechts



incidenteel sprake van een goede kennis van de verspreiding.

De kennis van het habitatgebruik van de meervieermuis is vrij goed, die van het
habitatgebruik van de laatvlieger en gewone dwergvleermuis is beperkt. Alle
beschikbare kennis van deze soorten wijst overigens op grote kwetsbaarheid
van deze soorten voor projecten als NOM.

2 De minister heeft het aantal isolatieprojecten waarop de gedragscode kan
worden toegepast, vooraf niet in aantal begrensd. Met de gedragscode kunnen
de komende vijf jaar honderdduizenden woningen worden geisoleerd.

Wat zijn naar uw verwachting de cumulatieve effecten op de staat van
instandhouding van de 12 vleermuissoorten?

Het is te verwachten dat SvI van gebouw bewonende vieermuissoorten slechter
wordt. De woningen die voor NOM isolatie in aanmerking komen, blijken
namelijk ook de huizen te zijn die nu relatief veel vleermuisverblijven herbergen.
Uit veel inventarisaties blijkt dat de bekende verblijfplekken opmerkelijk
correleren met woningen die voor na-isolatie in aanmerking komen. Daarmee
treft NOM buitenproportioneel de huizen die vieermuizen herbergen.

De getroffen compenserende maatregelen zijn niet bewezen effectief. De
kwantiteit en omvang van de getroffen maatregelen is bovendien veel kleiner
dan die van de in de uitgangssituatie aanwezige verblijfplaatsen.

Alleen als de monitoring zo wordt uitgevoerd dat zij effectief kan laten zien wat
de effecten van de maatregelen zijn en we daaruit ook de correcte lessen leren,
kunnen de maatregelen aangepast worden. Op termijn zou daarmee dan de
negatieve impact verkleind kunnen worden. Op dit moment is nog niet duidelijk
of de monitoring effectief is.

3 Is de omgevingscheck, waarvan een eenmalig veldbezoek deel uitmaakt,
een probaat middel om de bijzondere situaties uit de gedragscode vast te
kunnen stellen?

Zo ja of zo nee, waarom niet?

Kunt u uw antwoord onderbouwen aan de hand van de best beschikbare
wetenschappelijke kennis over vleermuisinventarisatie- en
onderzoeksmethoden?

Nee. Bij een dergelijk bezoek is de trefkans zeer gering en daarmee is een
eenmalig veldbezoek onvoldoende om met voldoende zekerheid de aan- of
afwezigheid van bijzondere situaties vast te stellen. Evenmin is het mogelijk om
een goed beeld te verkrijgen van de aan- of afwezigheid van soorten en de
functies van de woningen voor die soorten.

Een eenmalig veldbezoek is niet in lijn met de thans vigerende
onderzoeksmethodes zoals beschreven in het Vleermuisprotocol van het
Vleermuisvakberaad Netwerk Groene Bureaus, de Kennisdocumenten van IPO
en de soortenstandaarden van RVO.

Er is voorafgaand aan de vaststelling en goedkeuring van de gedragscode geen
onderzoek gedaan naar de doelmatigheid van de omgevingscheck.

4 Als de omgevingscheck wordt verricht op de wijze zoals beschreven in de
gedragscode, wat zijn hiervan de consequenties voor de inventarisatie van
vleermuizen en hun verblijfplaatsen?

Wat zijn de consequenties als op basis van de omgevingscheck de
renovatie- en isolatiewerkzaamheden aan de woningen worden verricht?



De consequentie is dat niet alle verblijfplaatsen ontdekt worden en dat zeker
niet alle potentiele verblijfplaatsen in beeld komen. Naast het missen van
soorten zullen ook functies van gebouwen voor soorten gemist worden.

Als de werkzaamheden vervolgens worden verricht, zullen dieren worden
ingesloten en zullen bijzondere verblijfplaatsen niet gecompenseerd worden. De
mate waarin deze negatieve effecten optreden kan alleen worden vastgesteld
door hiernaar onderzoek te doen, wat nog niet is gebeurd.

5 Wat zijn de gevolgen voor de SvI van de laatvlieger van het feit dat
kleinere (minder dan x dieren) verblijfplaatsen van deze soort niet als bijzondere
situatie zijn aangemerkt en standaard compensatie maatregelen (per 8
woningen 1 vleermuiskast en per project 1 verblijfslocatie) worden toegepast?

We verwachten een negatief effect op de SvI van de laatvlieger. De
standaardcompensatie-aanpak is naar onze mening niet toepasbaar voor
laatvliegers: de informatie die er is over succesvolle mitigatie voor laatvliegers
laat zien dat nieuwe verblijfplaatsen moeten matchen met de oorspronkelijke
verblijfplaatsen. Laatvliegers zijn vaak dakbewoners met invliegopeningen bij
dakranden. Het standaardcompensatiepakket gaat in alle gevallen over in gevels
ingebrachte vleermuiskasten.

We kennen geen massa-winterverblijfplaatsen van laatvliegers: er zijn geen
aanwijzingen dat die (berhaupt bestaan. Er is nog weinig bekend over het
netwerk aan verblijfplaatsen dat een laatvliegerkolonie nodig heeft. De huidige
in de NOM gedragscode gekozen compensatie van 1 kast per 8 woningen voor
deze soort is daardoor in ieder geval onvoldoende onderbouwd.

6 De rechtbank meent dat de gedragscode in voldoende
onderzoeksinspanningen voor de deelnemers voorziet, vanwege de
betrokkenheid van een ecologisch deskundige, de melding van een
isolatieproject bij het bevoegd gezag (de provincie) en de betrokkenheid van
een kennisplatform (in welk kennisplatform u zitting hebt).

Bent u het met deze stelling eens? Zo ja/zo nee, waarom niet?

Nee. De onderzoeksinspanningen zijn minder dan in het Vleermuisprotocol
vereist zijn. En het Vleermuisprotocol is al een aantoonbaar minimum als
onderzoeksinspanningsverplichting.

Uit onze eigen ervaring blijkt bovendien dat de bij Stroomversnelling betrokken
ecologen niet beschikken over voldoende kennis en ervaring met betrekking tot
vleermuizen. Dat blijkt uit uitspraken van deze deskundigen in het
kennisplatform en ook uit het gegeven dat het Netwerk Groene bureaus zich
heeft gedistantieerd van het werk door het bureau (Aveco de Bondt) dat deze
deskundigen levert. Een opmerkelijke stap omdat dit bureau lid is van het
Netwerk Groene bureaus.

De betrokkenheid van de Zoogdiervereniging in het kennisplatform bestaat uit
het trachten de kwaliteit van het werk te vergroten. De intentie vanuit
Stroomversnelling om goed rekening te houden met de vleermuisbelangen is
zeker aanwezig, maar dit wordt naar onze mening onvoldoende snel en
doortastend vormgegeven.

Melding bij het bevoegd gezag is met name zinnig als er voldoende kennis is
over de aan- en afwezigheid van vleermuizen. Want dan kan het bevoegd gezag
adequaat maatregelen voorschrijven en toezien op de effectiviteit ervan. Uit de
beantwoording van voorgaande vragen mag duidelijk zijn dat die kennis in de
regel zal ontbreken.



i De rechtbank overweegt dat de Zoogdiervereniging betrokken is geweest
bij het kiezen van een type kast voor de vleermuizen. Klopt dit? Zo ja, op welke
wijze bent u betrokken?

De Zoogdiervereniging heeft op verzoek van Stroomversnelling de meeste
Nederlandse experts op het gebied van vleermuiskasten bijeengebracht. Met
deze groep mensen is vervolgens geformuleerd wat er mogelijk zou kunnen zijn
binnen de door Stroomversnelling aangegeven randvoorwaarden. Dit is vertaald
in een concreet ontwerp dat nu toegepast wordt. Het is belangrijk op te merken
dat deze vleermuiskasten voor toepassing in NOM projecten niet getest konden
worden op effectiviteit. Dat moet nog gebeuren nu de kasten daadwerkelijk
toegepast worden. Tot nu toe is nog geen enkele van deze in NOM projecten
ingebouwde kasten door vleermuizen in gebruik genomen.

Verder is het relevant te vermelden dat in dit totstandkomingsproces slechts 1
type vleermuiskast is ontwikkeld. Er is bijvoorbeeld niet nagedacht of er voor
een soort als de laatvlieger ook mogelijkheden zijn om een voorziening te
treffen die in NOM projecten kan worden toegepast.
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8 Als het antwoord op de vorige vraag ja is, is de gekozen vlieermuiskast
een bewezen effectieve compensatiemaatregel voor een vleermuisverblijfplaats?
Zo ja, waarom?
Voor welke van de twaalf vleermuissoorten is een effectieve
compensatiemaatregel?
Voor welke type verblijfplaatsen (kraam-, zomer-, paar- en winter-) is de
vleermuiskast een effectieve compensatiemaatregel?
Zo nee, waarom niet?

Zie hierboven. Op dit moment is er nog geen vieermuiskast binnen NOM
renovaties die bewezen effectief is.

9 Als het antwoord op de vorige vraag nee is, wat is het effect op de twaalf
vleermuissoorten en hun staat van instandhouding als de gedragscode wordt
toegepast, zonder dat effectief bewezen compensatiemaatregelen voorhanden
zijn?

Zie antwoord op vraag 2.

10 De gedragscode kent een beginfase met een aflopende "nulmonitoring".
Is deze wijze van monitoring een probaat middel om te kunnen bepalen of de
compensatiemaatregelen functioneren en bewezen effectief kunnen worden
verklaard.

Maak bij de beantwoording van de vragen onderscheid tussen onderstaande
situaties en soorten:

I) kraamverblijven gewone dwergvleermuizen

II) laatvlieger (kraam)verblijven

III) meervleermuisverblijven van mannetjes maar ook vooral van
kraamverblijven in Zuid-Holland, Noord-Holland, Friesland, Overijssel en
Groningen, maar ook in Gelderland en Noord-Brabant

IV) Nog bijzondere soorten zoals tweekleurige vieermuis, baardvleermuis en
Brandts vleermuis?

We beantwoorden deze subvragen gezamenlijk. Het is voor alle soorten en
situaties zo dat de nulmonitoring nooit intensiever zal zijn dan werken volgens
het vleermuisprotocol. Daarvan hebben we al aangegeven dat dit aantoonbaar



tekort schiet om alle vleermuissoorten en functies aan te kunnen tonen.

Onze ervaring is helaas dat alhoewel de nulmonitoring wel uitgevoerd is, we
hebben geconstateerd dat er geen enkele poging werd gedaan om de gevonden
resultaten te duiden of hier lessen uit te trekken. Dit is in het kennisplatform
aangekaart, maar op dit moment is nog niet duidelijk of en wat er dan
uiteindelijk aan conclusies zal of kan worden getrokken.

Kortom, de methodologie van deze monitoring lijkt vooralsnog te beperkt. Het is
niet mogelijk te zeggen of deze monitoring voldoet. Wel is het mogelijk te
zeggen dat als de nulmonitoring niet beter wordt uitgevoerd dan nu het geval is
het zeker niet mogelijk is om te bepalen of de maatregelen functioneren en
daarmee bewezen effectief zijn.
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Met vriendelijke gr

Drs. P.¥M. Bergers
directeur



