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Affaire C-131/24
Demande de décision préjudicielle

Date de dépot :

16 février 2024
Juridiction de renvoi :

Bundesverwaltungsgericht (Autriche)
Date de la décision de renvoi :

15 février 2024
Parties requérantes :

Umweltorganisation VIRUS — Verein ‘Rrojektwerkstatt fir Umwelt
und Soziales

Umweltorganisation VVerein Lebenswertes Traisental
Biirgerinitiative 3Neimzur Spange Worth*
Umweltorganisation FG LANIUS
A H. ea.

Partie défenderessey:

Land Niederosterreich, représenté par I’Amt der
Niederosterreichischen Landesregierung, Abteilung
L andesstralenplanung — ST3

Autoritéayant adopté la décision attaquée :

Land Niederdsterreich, représenté par I’Amt der
Niederosterreichischen Landesregierung, Gruppe Wirtschaft, Sport
und Tourismus, Abteilung Anlagenrecht — WST1

Autres parties a la procédure :

Stadt St. Polten (en tant que commune sur le territoire de laquelle il
est prévu de réaliser le projet)

Marktgemeinde Ober-Grafendorf (en tant que commune sur le
territoire de laquelle il est prévu de réaliser le projet)
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Autobahnen- und SchnellstraBen-Finanzierungs-Aktiengesellschaft
(ASFINAG), représentée par ASFINAG Bau Management GmbH

Bundesverwaltungsgericht [OMISSIS — coordonnées]
(tribunal administratif fédéral)
République d’Autriche

Références :
W104 2227635-1/149Z7
[OMISSIS]

ORDONNANCE

Le Bundesverwaltungsgericht (tribunal administratify, fédéralh) \JOMISSIS —
composition], saisi par

— lorganisation de défense de 1’environnement VIRUS: Verein Projektwerkstatt
fur Umwelt und Soziales (VIRUS< Association Atelier de projets pour
I’environnement et sociaux),

— Dinitiative citoyenne « Neingzur Spange WOrth »»(« Non au raccordement de
Worth ») et I’organisationede défense deyl’enwironnement Verein Lebenswertes
Traisental (Associationddne valleende la Traisen ou il fait bon vivre),

— lorganisation  de™, défemsen, Nde % I’environnement FG  LANIUS -
Forschungsgemeinsehaftftir regionale Faunistik und angewandten Naturschutz
(FG LANIUSs communauté ‘de recherche en faunistique régionale et
protection de\l’enviconnement@ppliquée),

— A HJ L KRA e M H L. S, K.S, M. L., F.J, W.G,, L.M, M. F,, A. et
TR, E. et KiS, hS.)B. K, G. K, A.H, RW, MK, F. L, J.H, A G,
E.B,WA, L etaB.S,, W.H, AG, CH,FS, AP, FP,JH, F ¢

KAaW.,

de,recoursieontre la décision WST1-LJ-663/045-2019 de la Niederdsterreichische
Landesregierung (gouvernement du Land de Basse-Autriche) du 12 novembre
2019, ‘autorisant, sur demande du gouvernement du Land de Basse-Autriche,
représenté par I’Amt der Niederdsterreichischen Landesregierung, Abteilung
LandesstraBenplanung (ST3) [Services du gouvernement du Land de
Basse-Autriche, service « Planification des routes relevant de la compétence du
Land » (ST3)], le projet « LandesstraRe L 5181, Spange Worth » (route L 5181,
raccordement de Worth) en application de
I’Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz 2000 (loi fédérale de 2000 relative a
I’évaluation des incidences sur I’environnement), ordonne :
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Conformément a 1’article 267 TFUE, les questions ci-apres sont déférées a titre
préjudiciel a la Cour de justice de I’Union européenne :

1)  Convient-il d’interpréter I’article 5 de la directive 2009/147/CE en ce sens
qu’il n’y a pas de perturbation intentionnelle, au sens de la disposition sous d) de
cet article, lorsqu’il est certes possible qu’une perturbation de spécimens isolés de
certaines espéces se produise, mais que des mesures qui sont mises en ceuvre en
temps utile et de facon appropriée et effective permettent de prévenir tout effet eu
¢gard aux objectifs de I’article 2 de cette directive ?

2) En cas de réponse affirmative a la premiére question : Pour que‘tout doute
scientifique quant a I’efficacité des mesures soit exclu, I’évaluationstechnique,
diment motivee, d’un expert judiciaire suffit-elle ou faut-il, au contraire, disposer
d’une documentation scientifique objective attestant d?expériences pratiques
positives concernant ces mesures ?

Motifs :

. L’habilitation a saisir la Cour a‘titre préjudiciel,et I’objet du litige au
principal

1. La présente demande dey décision “préjudicielle est introduite par le
Bundesverwaltungsgericht (tribunal administratife fédéral) de la République
d’Autriche, qui est une juridiction awsens de'l’article 267 TFUE.

2. La présente procedure ‘denreeourshporte, entre autres, sur la question de
savoir si une route d’une‘longuetr de-2,69 km et sur laquelle circuleront, selon les
estimations, eng.moyenne “environ, 12 000 véhicules par jour causera une
perturbation du, pichmar, (keiopicus medius) et éventuellement d’autres espéces
d’oiseaux forestiers ‘quinauratsun effet significatif eu égard aux objectifs de la
directive 2009/147/CE "du Parlement européen et du Conseil, du 30 novembre
2009, concernantia conservation des oiseaux sauvages (JO 2010, L 20, p. 7).

3. \Dans‘a‘eadreide ce litige se pose une question relative a ’interprétation de
la directive 2009/147, sur laquelle la Cour ne s’est pas encore prononcée et dont la
réponse, ne, découle pas clairement de la jurisprudence de la Cour, laissant, au
contraire;place au doute raisonnable.

1. Les parties a la procédure au principal

4.  Les parties a la procédure au principal sont :

a) le gouvernement du Land de Basse-Autriche, en qualité d’autorité ayant
adopté la décision attaquée devant la juridiction de céans,
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b) le Land Niederosterreich (Land de Basse-Autriche), service « Planification
des routes relevant de la compétence du Land » (ST3), en qualité de maitre
d’ouvrage, ainsi que

c) Porganisation de défense de I’environnement «VIRUS— Verein
Projektwerkstatt fir Umwelt und Soziales », I’initiative citoyenne « Nein zur
Spange Worth », 1’organisation de défense de I’environnement « Verein
Lebenswertes Traisental » et 1’organisation de défense de I’environnement « FG
LANIUS — Forschungsgemeinschaft fiir regionale Faunistik und angewandten
Naturschutz », ainsi que A. H., J. K., A.et M. H.,, L. S., K. S.,, M. L.5F. J., W. G,
LM,MF,A etT.R,E. etK. S, J.S.,B.K,G. K, A H, RW, MK, F. L,
JH,A G,E.B,JA,LetB.S,W.H,A G, C.H,F.S, AP,k PyJ H.,
F. et K. W, en qualité de parties requérantes contestant devant la juridiction. de
ceans la décision du gouvernement du Land de Basse-Autriehe.

I1l1.  Les faits et la procédure

5. Par courrier du 23 décembre 2014, le Landhde Basse:Autriche, représenté
par le service « Planification des routes relevant de la ‘competence du Land »
(ST3) des Services du gouvernement,dusLand de Basse-Autriche, a sollicité
I’autorisation du projet « LandesstrafRe L 5481, Spange Worth », conformément a
I’article 5 de I’'Umweltvertraglichkeitspriifungsgesetz,2000 (loi fédérale de 2000
relative a I’évaluation des ingidenges sur Fenvironnement). L’autorité était tenue
de procéder a une évaluation des,incidences dugprojet sur I’environnement.

6. A lissue de cette,évaluation,\’autorité défenderesse a adopté la décision
datée du 12 novembre 2019, autorisant la construction et I’exploitation de
I’ouvrage (ci-apfes,Ja «\décision attaguée »).

7. Des_recourswont,eté intreduits, dans les délais, contre cette décision, par,
entre autres, I’organisation de défense de 1’environnement VIRUS, recours dans le
cadreydesquels etaientinotamment invoqués des aspects liés a la protection des
especes en vertu de Tadirective 2009/147 et de la directive 92/43/CEE du Conseil,
du, 2% mai 1992, concernant la conservation des habitats naturels ainsi que de la
faune.etide la flore sauvages (JO 1992, L 206, p. 7).

8. NAu'regard des recours dont elle a été saisie, la juridiction de ceéans doit
examiner, entre autres, s’il y a effectivement lieu de s’attendre a ce que les effets
préjudiciables du projet sur les oiseaux qui sont invoques par les parties
requerantes se produisent et quelle en est I’incidence sur I’aptitude du projet a étre
autorisé.

9.  De possibles territoires de couvée de 1’alouette des champs, de la perdrix
grise et de la caille des blés, qui sont des oiseaux nichant au sol, dans des champs
découverts se trouvent dans le périmeétre a I’intérieur duquel il est a prévoir que,
du fait du terrain occupé par I’ouvrage et du bruit, le projet ait une incidence. Il y
a également licu de s’attendre a ce que le bruit ait une incidence sur des espéces
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trés répandues d’oiseaux forestiers. Cela concerne le merle noir, la mésange bleue,
le pinson des arbres, le pic épeiche, éventuellement 1’hypolais ictérine, le serin
cini, le bruant jaune, le gobemouche gris, le verdier d’Europe, le pic vert, le
gobemouche a collier, ’accenteur mouchet, éventuellement le pigeon colombin, le
gros-bec casse-noyaux, la sittelle torchepot, la mésange charbonniere, le coucou
gris, la grive draine, le pic mar, la fauvette a téte noire, le loriot d’Europe, le
rouge-gorge familier, la mésange a longue queue, le pic noir, la grive musicienne,
le roitelet triple-bandeau, 1’étourneau sansonnet, le chardonneret élégant, la
mésange noire, le grimpereau des bois, le pouillot siffleur, le roitelet huppé, le
troglodyte mignon et le pouillot véloce.

10. Selon le rapport d’un expert de la protection de la naturewmandatépar le
tribunal, il y a lieu de s’attendre a ce que, S’agissant desyespeces. d’oiseaux
concerneées, la limitation des périodes de construction dewl’ouvrage @ des mois
bien déterminés prévue dans le projet ainsi que des mesures“d’amélioration des
habitats sur des surfaces situées hors de la zone dimmission, qui pourront &tre
imposeées a titre de condition, soient efficaces.

11. Les parties s’opposent dans le cadre dewla préseate, procédure plus
particulierement au sujet de I’efficacité des mesures d*amélieration forestiére et de
sauvegarde des vieux arbres, a une diStance @’ab moins 300 m de la route, sur une
surface totale de 6,6 ha dans le cadretd un“espace régional de mesures en faveur
du pic mar et d’autres espéces d’oiseaux forestiers, que propose le maitre
d’ouvrage.

12. Selon le rapport des deuxwexperts mandatés dans le cadre de la procédure, si
les mesures proposées ‘sont_réalisées, aueun effet perturbateur sur les especes
concernées susceptiblend’avoir umeffet significatif eu égard aux objectifs de la
directive 2009/147we se produira Il*n’est cependant pas possible de réduire, par
des mesures, [“effet, perturbateur sur les spécimens individuels dans la forét
concretementiconcernee, parle projet, ne serait-ce que parce que durée de la vie de
la plupart des oisecaux)forestiers concernés est insuffisante pour qu’il soit méme
possible, de réduire_effectivement la perturbation de ces spécimens. Selon
’appréciationyportée par les experts, les mesures proposées assurent toutefois la
sauvegarde de ["habitat de ces especes et les conditions requises pour qu’elles y
nichent,

13. “Les/parties requérantes contestent cette analyse des experts judiciaires.

14. Une audience, s’étendant sur plusieurs jours, a eu lieu devant la juridiction
de renvoi, au cours de laquelle celle-ci a débattu avec les parties des faits et les
parties ont fait valoir leur point de vue.

IV. L’argumentation des parties

15. L’argumentation du maitre d’ouvrage :
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16. Le maitre d’ouvrage fait valoir que la mise en ceuvre du projet n’entrainera
aucune occupation directe de surfaces comprises dans des territoires du pic mar et,
des lors, aucune perte d’habitat. En raison de la faible distance entre le tracé
projeté et les territoires, il convient de considérer que des effets perturbateurs sur
I’habitat principal a I’intérieur des foréts se produiront temporairement, avec un
certain décalage, réduisant I’aptitude des zones concernées a servir d’habitat.

17. Le maitre d’ouvrage expose que la mise hors exploitation des vieux arbres
sera immédiatement efficace : les arbres concernés ne pourront plus étre abattus.
Ils resteront donc disponibles comme site de reproduction, existant*eu potentiel,
tout comme pour la recherche de nourriture, et pourront étre durablement utilisés
par le pic mar. Cela aura pour effet d’assurer a long terme des _ressources de
reproduction et alimentaires. En raison de 1’age élevé d’une forét,pleinement
fonctionnelle, il est nécessaire de développer et sauvegarderides\peuplements
existants de haute qualité pour qu’une efficacité aeourt“terme ‘et, partant,
autorisation a titre de mesure assurant la permanence “de [awfonctionnalité
écologique (ci-apres « mesure CEF ») soient passibles.\Renoncer. a exploiter des
peuplements ayant atteint la maturité nécessaire pour étre abattus et de vieux
arbres (souvent en combinaison avec desraides artificiellesvet*>temporaires a la
nidification) sert notamment a mettre a disposition, asbref délai, des abris et des
nichoirs. Renoncer a 1’exploitation n’a d’efficacité a court terme, et ne peut donc
étre envisagé a titre de mesure CEF, que si,'en‘saison de leur niveau de maturite,
les peuplements de forét ou leSarbres 1selés pourraient étre exploités a des fins
sylvicoles au cours des 3 a 5 prochaines annges, mais ne le sont pas, en raison de
la mesure CEF. Sur les surfaces'sur lesquelles il est prévu de mettre la mesure en
ceuvre, le peuplementdde vieux“arbres peurrait étre abattu a tout moment, étant
donné que les surfaces, forestiéres,concernees ont atteint leur durée de rotation (80
a 120 ans). Le prélevement de fatstisoles est possible a tout moment, sans qu’une
autorisation dés autorités,compétentes en matiere forestiere ne soit requise.

18. Selon-leymaitre d*ouvrage, les vieux arbres offrent la possibilité de creuser
des cavités, du beis mart ainsi que des branches mortes, ce qui permettra, a court
et moyen, terme, également la matérialisation d’autres parameétres de 1’habitat du
pic mar. Les eonditions auxquelles doit répondre le site sur lequel il est prévu de
mettreles mesures en ceuvre (éloignement suffisant de sources potentielles de
perturbations et de dangers, emplacement des mesures a proximité de territoires
existantsidu pic mar, emplacement des mesures dans des peuplements dont le
potentielda@ servir d’habitat au pic mar est actuellement élevé, exigences quant a la
qualité des vieux arbres et a leur nombre) sont remplies et leur efficacité dans le
temps établie. Envisagé sous 1’angle de I’autécologie, la mesure est plausible et les
besoins de 1’espéce pertinents s’agissant de ce type de mesures sont bien connus ;
a P’appui, le maitre d’ouvrage renvoie a des publications scientifiques. Les
structures necessaires sont disponibles a bref délai. Les surfaces forestieres
disponibles sont suffisantes et il existe une continuité avec des populations
existantes. Dans [’ensemble, D’aptitude a servir d’habitat s’est accrue, en
comparaison avec 1’état sans le projet.
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19. Le maitre d’ouvrage déclare enfin que, en ce qui concerne d’autres espéces
moins sensibles d’oiseaux forestiers, les mesures permettent également d’exclure
que ces especes soient affectées.

20. L’argumentation des parties requérantes :

21. Les parties requérantes contestent la qualité d’habitat des surfaces sur
lesquelles il est prévu de mettre la mesure en ceuvre, tant en ce qui concerne le
nombre de vieux arbres qui s’y trouvent qu’en ce qui concerne la quantité de bois
mort nécessaire. En premiere ligne, cependant, elles contestent que la mesure
consistant a cesser 1’exploitation et a assurer 1’existence de boisymort ait une
efficacité immédiate. Renvoyant a des publications scientifiquespellessfont valoir
que les mesures ne pourront produire un effet qu’a moyen terme, dans umdélai de
5410 ans, et donc bien aprés que la route aura été mise en'serviee.

22. L’expert mandaté en dernier lieu par le tribunal estime,quena‘condition que
les mesures respectent certains paramétres, elles,seront,pleinement efficaces pour
ce qui est d’éviter des perturbations. Il s’appuie a cet €gard en substance sur sa
propre expérience et sur des lignes direetrices d’autoriteSyallemandes, dont il
déclare qu’elles tiennent compte des ‘publicationsyinvoguees par les parties
requérantes.

23. Les parties requérantes y<opposent queyces, lignes directrices établies a la
demande d’autorités en charge de 1’aménagement routier sont de simples avis
d’experts, auxquels elles opposent d*autres avis'd’experts ou leur interprétation de
ces avis.

24. Interrogé par lajuridictionde céans, I’expert a indiqué que, d’apres lui, il
n’y avait pas de‘travaux, eontredisant)le caractére appropri¢ des mesures en ce qui
concerne le pichmar, et que, parailleurs, I’[autécologie] du pic mar ne fournissait
aucun indice, faisant\apparaitee 1’efficacité des mesures comme n’étant pas
plausible. Il n’existait "dés“lors aucun doute suffisamment justifi¢é quant a
I’efficacité, de ces, mesures. Seul faisait encore défaut un suivi complet et
scientifiquement fondé qui, non seulement, éliminerait tout doute, mais pourrait
meéme,apporter lapreuve de I’efficacité des mesures. En réponse a la question de
la juridietion de ceans, de savoir s’il existait un seul cas, documenté de fagon
fiable, dans'equel les mesures de mise hors exploitation projetées avaient eu pour
effet'd’empécher une perturbation du pic mar par un projet, voire conduit a une
amélioration de 1’état de conservation de 1’espece aux alentours du projet, I’expert
a déclaré n’avoir, en dépit d’intensives recherches et des échanges d’expériences
avec des collegues, pas trouvé d’étude aussi univoque.

V. Le cadre juridique

Le droit de I’Union

25. Ladirective 2009/147 :
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« Article 2

Les Etats membres prennent toutes les mesures nécessaires pour maintenir ou
adapter la population de toutes les espéces d’oiseaux visées a 1’article 1¥" a un
niveau qui corresponde notamment aux exigences écologiques, scientifiques et
culturelles, compte tenu des exigences économiques et récréationnelles. »

« Article 5

Sans préjudice des articles7 et 9, les Etats membres prennentsles mesures
nécessaires pour instaurer un régime général de protection de toutes les especes
d’oiseaux visées a I’article 1* et comportant notamment 1’ interdietion *

[OMISSIS — texte de la disposition sous a)]

b) de détruire ou d’endommager intentionnellement leugs nids, et leurs ceufs et
d’enlever leurs nids ;

[OMISSIS — texte de la disposition sous c)]

d) de les perturber intentionnellement, notamment durant la période de
reproduction et de dépendance, pour autant' que la perturbation ait un effet
significatif eu égard aux objectifs,de laprésente directive ;

[OMISSIS — texte de la dispositionisous €)]»

Le droit national

26. Niederosterreichisehes. Naturschutzgesetz 2000 (loi du Land de
Basse-Autriche,des2000 sunla protection de la nature) (LGBI. 8500-0) :

« Article 18
Protection des espéces

1%, 'Les reglesten‘matiere de protection des espéces ont pour objet la protection
et Ientretien des especes de la faune et de la flore sauvages dans leur diversité
naturelleet historique. La protection des especes comprend :

1) la¥protection des animaux, des plantes et de leurs biocénoses contre les
atteintes dues a I’homme, en particulier a sa mainmise,

2) la protection, 1’entretien, le développement et le rétablissement des habitats
d’especes de la faune et de la flore sauvages ainsi que la sauvegarde de leurs
autres conditions de vie et

[OMISSIS — texte du point 3]
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2.  Le gouvernement du Land, par voie de reglement, déclare espéces protégees,
complétement ou, lorsque cela suffit a conserver I’espéce, partiellement ou a titre
temporaire, les plantes sauvages ou les animaux sauvages qui ne sont pas du gibier
au sens du Niederosterreichisches Jagdgesetz 1974 [(loi du Land de Basse-
Autriche de 1974 sur la chasse)] (LGBI. 6500), dont il est nécessaire de protéger
ou d’entretenir la population

1) enraison de leur caractére rare ou de la menace pesant sur leur population,
2)  pour des raisons scientifiques ou culturelles,

3) enraison de leur utilité ou de leur importance pour 1I’écosystéme,\ou

4)  envue de conserver la diversité ou la spécificité de la nature et,despaysages.

Le reglement peut désigner les espéces animales ou vegetales dont, la population
sur le territoire du Land est menacée d’extinction.

[OMISSIS — texte du paragraphe 3]

4. En ce qui concerne les espéces spéeialement protégées en application des
paragraphes 2 et 3, il est interdit :

[OMISSIS — texte des points 1et 2]

3) d’endommager, de@détruire ou d’enléver des ceufs, des larves, des
chrysalides ou des nids de ‘eeshanimaux ou leurs sites de nidification, de
reproduction, de fraigou de refuge, ainsi que

4)  de perturberies biotepes, les sites de reproduction et d’habitat des espéces
menacées d’extinctionnetiviséesidans le réglement, en particulier en prenant des
photographies,ou en filmant: »

VI Layjurisprudence de la Cour relative aux questions préjudicielles
27. “Relativeia [a premiére question préjudicielle :

28. % Renyvoyant a sa jurisprudence, la Cour a dit pour droit, dans P’arrét du
12 avril, 2018, People Over Wind et Sweetman (C-323/17, EU:C:2018:244),
portant sur la protection des sites en vertu de la directive 92/43, que I’article 6,
paragraphe 3, de cette directive doit étre interprété en ce sens que, afin de
déterminer s’il est nécessaire de procéder, ultérieurement, a une évaluation
appropriée des incidences d’un plan ou d’un projet sur un site concerné, il n’y a
pas lieu, lors de la phase de préévaluation, de prendre en compte les mesures
visant a éviter ou a réduire les effets préjudiciables de ce plan ou de ce projet sur
ce site.
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29. Dans cet arrét, la Cour a expressément souligné que 1’article 6, paragraphe 3,
de la directive 92/43 prévoit différentes phases et que les interrogations de la
juridiction de renvoi concernent uniqguement la phase de préévaluation, qui a pour
objet de déterminer s’il est nécessaire de procéder a une évaluation des incidences
(points 29 et suivants). L’exigence d’une évaluation des incidences d’un plan ou
d’un projet est subordonnée a la condition qu’il y ait une probabilité ou un risque
qu’il affecte le site concerné de maniere significative ; un tel risque existe des lors
qu’il ne peut étre exclu, sur la base d’¢léments objectifs, que ce plan ou ce projet
affecte le site concerné de maniére significative (point 34). Une analyse compléte
et précise des mesures de nature a éviter ou a réduire d’éventuels effets
significatifs sur le site concerné doit étre effectuée au stade dewla“phase de
I’évaluation appropriée — et non a celui de la préévaluation (point'86). lka prise en
compte de telles mesures (visant a éviter des effets préjudiciables)‘déesia phasede
préévaluation serait susceptible de porter atteinte a 1’eftet utile de\la diréctive ainsi
qu’a la phase d’évaluation et il existerait un risque de‘contournement de cette
phase d’évaluation (point 37).

30. Dans son arrét du 17 avril 2018, Commission/Pologne (Forét de Biatowieza)
(C-441/17, EU:C:2018:255, points 262 4t 263),%a Ceur“a, renvoyant a sa
jurisprudence, constaté, au sujet des interdictions ¢noncées a 1’article 5 de la
directive 2009/147, que les obligatiens de,protection existent avant méme qu’une
diminution du nombre d’oiseaux, ne seit constatée ou que le risque d’extinction
d’une espece d’oiseaux protégé€e,ne se soit concréfise et que ces considérations,
qui concernent le régime genéral de protection des oiseaux prévue a I’article 4,
paragraphe 4, de cette directive,s’appliquent, @ plus forte raison encore, dans le
cadre de la protectioni spécifique ‘prévae a 1’article 5, sous b) et d), de ladite
directive. Dans cette\affaire, la,transposition a la protection des espéces des
considérations relativesha la protection des sites concernait donc I’existence
d’obligations de protectionvavantsméme que le nombre de d’oiseaux diminue, en
d’autres tefmes 12abseneede“pertinence de 1’argument tiré de la stabilité de la
population.*1l"ne saurait,étre,deduit de cet arrét que la jurisprudence de la Cour
interdisant de prendre en compte des mesures visant a eviter ou réduire les effets
préjudiciables au stadede la phase de préévaluation (concernant la protection des
sites)yfait obstagle aila prise en compte de ce type de mesures lors de 1’évaluation
du ‘pomt defsavoir si les éléments constitutifs d’une situation visée par
"interdiction au titre de la protection des espéeces sont réunis.

31. Dans son arrét du 4 mars 2021, Foreningen Skydda Skogen (C-473/19 et
C-474/19, EU:C:2021:166, point 86), la Cour a fait référence a la « permanence
de la fonctionnalité écologique » qui, dans un habitat naturel de I’espéce
concernée dans une zone particuliére est, malgreé les précautions prises, perdue par
détérioration, destruction ou dégradation, que ce soit directement ou
indirectement, par D’effet de 1’activit¢ en cause considérée isolément ou
cumulativement avec d’autres, et a expressément rejeté la thése selon laquelle
I’interdiction prévue a I’article 12, paragraphe 1, sous d), de la directive 92/43
n’opere qu’a partir du moment ou I’état de conservation de I’espece concernée
risque de se dégrader.
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32. 1l ne semble pas exister d’autres arréts de la Cour concernant la possibilité
de prendre en compte des mesures visant a éviter ou a réduire les effets
préjudiciables lors de 1’appréciation du point de savoir si les eléments constitutifs
d’une situation visée par une interdiction au titre de la protection des espéces
énoncee par la directive 2009/147 sont réunis.

33. Relative a la deuxieme question préjudicielle :

34. Concernant 1’approbation de plans ou projets au titre de 1’article 6,
paragraphe 3, deuxieme phrase, de la directive 92/43, la Cour applique le critére
selon lequel tout doute scientifique raisonnable ou tout doute raisonhable d’un
point de vue scientifique doit étre exclu. Conformément a la jurisprudence, cette
évaluation ne saurait comporter de lacunes et doit contenir des constatations ainsi
que des conclusions complétes, précises et définitives, de,nature a,dissiper, tout
doute scientifique raisonnable concernant les effets desstravaux envisagés sur le
site considéré (arrét du 15 juin 2023, Eco Advocaey, C-72%/21,"EU:C:2023:477,
points 38 et 39 ainsi que jurisprudence citée).

35. Dans ses conclusions dans I’affaire qui vient'd’étre,citée, I’avocate générale
expose que, a cet ¢gard, il n’y a pas lieu d’examinendes doutes qui ne sont pas
raisonnables d’un point de vue scientifigue (etaniquement ces doutes-1a), citant a
titre d’exemple des doutes dépourvus de teut fondement scientifique, telle
I’objection selon laquelle un projet irrite,les espritsddes ancétres (conclusions de
I’avocate générale Kokott dans 1’affaire Ece,Adwocacy, C-721/21, EU:C:2023:39,
point 92).

36. 1l ne semble pas exister de jurisprudence sur la qualification nécessaire de
mesures visant a éviterou'aréduire les'effets préjudiciables aux fins de maintenir
la permanence deda fonctionnalité écologique dans le cadre de la protection des
especes.

VIl Considérationsyde® la juridiction de céans concernant les questions
prejudicielles

37. %Cancernant la premiére question préjudicielle :

38.%.Selon la juridiction de renvoi, il n’existe aucun élément permettant de penser
que lessdéveloppements de la Cour concernant I’interdiction de prendre en compte
les mesures visant a éviter ou a réduire les effets préjudiciables puissent étre
transposés au domaine de la protection des especes. En effet, il existe une
difference décisive entre les deux réglementations, dans la mesure ou, dans le
domaine de la protection des sites, I’approbation (article 6, paragraphe 3,
deuxiéme phrase, de la directive 92/43) est précédée d’une évaluation des
incidences sur le site concerné ou a tout le moins d’une phase de préévaluation (de
la nécessité de procéder a cette évaluation des incidences) (article 6, paragraphe 3,
premiére phrase, de la directive 92/43). Dans le domaine de la protection des
especes, en revanche, la réglementation énonce un certain nombre d’interdictions
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en ce qui concerne les conségquences qu’un projet ne saurait avoir, a moins que les
conditions d’octroi d’une autorisation dérogatoire ne soient réunies. Dans ce
domaine, il n’existe pas de phase de préévaluation comparable a celle prévue a
I’article 6, paragraphe 3, premiere phrase, de la directive 92/43.

39. Sila Cour prévoit pour la phase d’évaluation une analyse compléte — prenant
donc en compte les mesures visant a éviter ou a réduire les effets préjudiciables —
(et ne renvoie pas a la dérogation également prévue dans le domaine de la
protection des sites, a I’article 6, paragraphe 4, de la directive 92/43), alors rien ne
permet de penser que, dans le domaine de la protection des especes, ce type de
mesures visant a éviter ou a réduire les effets préjudiciables ne pourraient pas étre
prises en compte au stade de la phase d’évaluation (a savoir, lorshde "examen du
point de savoir si les éléments constitutifs de la situation visée par Rinterdiction
sont réunies) et ne pourraient 1’étre que lors de I’examen des conditions de
dérogation.

40. Dans son document d’orientation sur la, protcéction, stricte des especes
animales d’intérét communautaire en vettuy, de\Ja, directiver « Habitats »
[C(2021 7301 final], publié au cours de ’année 2021, laxComimission européenne
propose (aux points 2.67 a 2.73 de ce document) que des mesures qui garantissent
la permanence de la fonctionnalité é€olagique’(dites « mesures CEF ») d’un site
ou d’une aire répondent aux exigences,de I"artiele 12, paragraphe 1, sous d), de la
directive 92/43. 11 convient d’€ntendre ‘par 13, désdmesures visant a minimiser,
voire a éliminer, I’incidence*ncgative d’une,activite sur les sites de reproduction
ou les aires de repos des‘especes protegées. Toutefois, elles peuvent également
aller au-dela et incldre des “actions “qui améliorent activement un site de
reproduction ou unéxaire, de, reposspécifique afin que ce site ou cette aire ne
subisse — & aucun. moment = une réduction ou une perte de sa fonction écologique.
A titre d’exemplesya Commission,cite 1’agrandissement du site ou la création de
nouveaux habitats aw,sein\d un site de reproduction ou d’une aire de repos ou en
liaison directe,avecycetsite ou cette aire, afin d’en maintenir les fonctions. Les
mesures \CEF peuvent, etee une option lorsqu’une activité est susceptible de
n’avoiruneyincidenee que sur certaines parties d’un site de reproduction ou d’une
aire'de repos.*Si, ajla suite des mesures CEF, le site de reproduction ou I’aire de
repos, eonserve au-moins la méme taille (ou que sa taille est supérieure) et la
méme “qualité’ (ou que sa qualit¢ s’améliore) pour I’espece en question, il
n’existerapas de détérioration de la fonction, de la qualité ou de I’intégrité du site.
Le pointrucial est que la fonction écologique permanente du site soit maintenue
ou améliorée.

41. Lajuridiction de céans ne voit aucune raison pour ne pas étendre ce principe
également a I’interdiction énoncée a ’article 5, sous d), de la directive 2009/147.

42. Plaide également en faveur d’une extension le texte méme de cette
disposition, qui interdit uniqguement des perturbations qui ont un effet significatif
eu égard aux objectifs de ladite directive. Il est donc inhérent a cette interdiction
que cette condition soit vérifiée. Des perturbations qui sont sans effet eu égard aux

12



VIRUS E.A.

objectifs de la directive ne sauraient nécessiter une deérogation au titre de
I’article 9 de la directive 2009/147.

43. L’objectif de la directive 2009/147 est défini a I’article 2 de celle-ci : la
population de toutes les especes d’oiseaux visées a I’article 1°" doit &tre maintenue
ou adaptée a un niveau qui corresponde notamment aux exigences écologiques,
scientifiques et culturelles, compte tenu des exigences économiques et
récréationnelles. Des perturbations n’importent que dans la mesure ou elles ont un
effet sur la réalisation de cet objectif. Selon la juridiction de céans, rien ne plaide
contre une prise en compte des mesures visant a éviter ou a réduire les effets
préjudiciables des I’examen des éléments constitutifs de la situationwisée par
I’interdiction.

43." Concernant la deuxiéme question préjudicielle :

44. Dans le document d’orientation de la Commission ‘précité, il est indiqué
qu’il est bien entendu nécessaire de « démontrer. clairement» le“maintien ou
I’amélioration de la fonction écologique liée, a ‘ees .mesures “pour 1’espece
concernée. Le recours a ces mesures n’estgpossibléyque lorsqu’il existe un régime
d’autorisation ou de planification assorti de procéduresyformelles et que les
autorités compétentes sont en mesure, d*¢valuer si les mesures prises pour
préserver la fonction de « reproduction » ou, de « repos » d’un site ou d’une aire
sont suffisantes Pour que 1’article 12, paragrapheslSous d), de la directive 92/43
soit respecte, il doit existeraun niveau élevé de certitude que les mesures sont
suffisantes pour éviter toute détérioration oundestruction et les mesures doivent
effectivement étre en place aumomentet sous la forme appropriés afin d’éviter
toute détérioration @u destructien.“L?¢valuation des chances de réussite doit se
fonder sur des informations objectives, en tenant compte des caractéristiques et
des conditions,environnementales spécifiques du site concerné.

45. Cette,propositionyfaite, par la Commission dans son document d’orientation
permettrait, d’apres son libellé, d’évaluer 1’efficacité de ce type de mesures en se
fondant,sur. des évaluations d’experts mandatés par les autorités ou le juge pour
autant que, celles-ci ‘soient scientifiquement défendables en 1’état actuel des
conpaissances etumotivees en détail. Dans le cas présent, deux experts judiciaires
ont amsiyprédit qu’il était a prévoir que les mesures proposées par le maitre
d’ouvrage seraient appropriées (méme si les parties requérantes le contestent,
arguments scientifiques a I’appui).

46. La situation se présente toutefois différemment si 1’on applique le critére
développé par la Cour en ce qui concerne les mesures visant a éviter ou a réduire
les effets préjudiciables aux fins de I’article 6, paragraphe 3, de la directive 92/43,
selon lequel tout doute scientifique raisonnable ou tout doute raisonnable d’un
point de vue scientifique doit étre exclu, cette évaluation ne saurait comporter de
lacunes et doit contenir des constatations ainsi que des conclusions completes,

*

Ndt : la présente ordonnance comporte deux points portant le numéro 43.
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précises et définitives, de nature a dissiper tout doute scientifique raisonnable
concernant les effets des travaux envisages sur le site consideré, et que I’on tient
compte des développements I’avocate générale Kokott dans ses conclusions dans
I’affaire Eco Advocacy (C-721/21, EU:C:2023:39), selon lesquels il n’y a pas lieu
d’examiner des doutes qui ne sont pas raisonnables d’un point de vue scientifique
(et uniquement ces doutes-la), tels que 1’objection selon laquelle un projet irrite
les esprits des ancétres.

47. Selon la juridiction de céans, il n’y a pas de raison pour ne pas transposer
cette exigence de la Cour également aux mesures CEF dans le“cadre de la
protection des espéces. Tant la protection des sites que celle deswespeces sont
régies par les mémes directives, dans les deux cas il s’agitnde dérogations
possibles, d’interprétation stricte, a un systeme de protection stricte,

48. Les formulations utilisées par la Cour en ce quinconcerne,cette exigence
laissent penser que de simples évaluations portées par des, expertS—seraient-elles
motivées de facon concluante et intelligible 4 ne suffisent pas a»éviter que
I’interdiction s’applique. Il semble, au contraife, 'que les perspectives de succes de
la mesure doivent en outre étre si complétement “attestées paria documentation
scientifique concernant sa mise en ceuvre,pratique qulil ne,reste pas le moindre
doute raisonnable quant a son efficacité, Ainsi compris, le critere selon lequel
« tout doute scientifique raisonnable doit étre ‘exclu » semble se rapprocher, par
exemple, des exigences auxquelles doivent répondre’les « meilleures techniques
disponibles » (MTD) définics, a I*article 3zpoint 10, de la directive 2010/75 du
Parlement européen et du“Conseil, du,24 novembre 2010, relative aux émissions
industrielles (préventian et réduction intégrées de la pollution) (JO 2010, L 334,
p. 17), aux termes duguel,ces teehniques doivent étre « disponibles », c’est-a-dire
leur efficacité doit étrenéprouvee et avérée, ce qui est assuré par la procédure
prévue a I’artiele 13\de cette directive qui aboutit aux conclusions sur les MTD.

49. Celansignifierait toutefois‘pour le cas présent que les mesures proposées en
ce qui concerngyle pie mar ne sauraient étre considérées comme une « mesure
assurant,laspermanence de la fonctionnalité écologique », faute de documentation
scientifique,attestant de leur efficacité.

VINI. Information a I’intention des parties

50. Lorsqu’il a saisi la Cour de justice de I’Union européenne d’une question a
titre préjudiciel, le Verwaltungsgericht (tribunal administratif), jusqu’a la
réception de la décision préjudicielle, est [OMISSIS — renvoi au droit national]
uniguement autorisé a prendre des actes, décisions ou ordonnances sur lesquels la
décision préjudicielle est sans influence ou qui ne statuent pas définitivement sur
la question et ne peuvent étre différés. Une suspension formelle de la procédure
par un acte susceptible de recours autonome n’est pas prévue.

[OMISSIS — développements plus détaillés]
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Bundesverwaltungsgericht (tribunal administratif fédéral)
[OMISSIS] 15 février 2024
[OMISSIS — nom du juge]
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