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Michael Hecht: Alternativenprifung ist gut, aber immer
zu spat. Das ist eigentlich die Conclusio aus rechtlicher
Sicht, aber wie es zu dieser Conclusio kommt und viel-
leicht eine geringflgig differenzierte Aufarbeitung dieser
Conclusio mochten wir in diesen 15 Minuten Uber die
Rampe bringen. Warum gut aber immer zu spat zeigt sich
schon an der Reihung der Inhalte unseres Vortrags. Wir
wollen mit einer kleinen Provokation beginnen, dann was
sind Alternativen und kommen von der Raumordnung in
die Genehmigungsverfahren. Das tun wir deshalb, auch
das vorwegnehmend, weil Alternativenprifung und Zie-
lerérterung in der traditionellen Osterreichischen Rechts-
ordnung lange Jahre, Jahrzehnte und bald Jahrhunderte
lang ein Bereich war, der eher der Flachenwidmung und
Raumordnung vorbehalten war und weniger den Geneh-
migungsverfahren. Daher vorher ein paar Aspekte des
Rahmenprogramms der SUP und was man daraus schluss-
folgern und mitnehmen kann in die Genehmigungsver-
fahren. Sie werden sagen ,Was ist das flr eine Kinderei?”,
wenn wir Sie mit Definitionen von Alternativen belastigen.
Es ist wie gesagt eine kleine Provokation, denn aus juris-
tischer Sicht ist eine Alternative weder ein Bauplan noch
eine Standortauswahl, sondern etwas anderes, namlich
eine menschliche Willensentscheidung. Und warum ist es
das? Wenn sie sich die allgemeine Definition anschauen:
,Moglichkeit zur Entscheidung zwischen zwei einander
ausschlieBenden Handlungsmoglichkeiten”. Wenn man
diese substantivische Definition heranzieht, dann sieht
man eine rechtliche Bedeutung, es geht bei der Alterna-
tivenprifung im rechtlichen Sinn eben niemals um das
nebeneinander legen verschiedener Plane und Planungs-
varianten, sondern es geht um eine Willensentscheidung.
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Das zeigt sich darin, dass jede rechtliche Entscheidung,
jeder Bescheid, jedes Erkenntnis eines Verwaltungs-
gerichts ein hoheitlich normativer Akt ist und im Nor-
mativen steckt eine Willensentscheidung. Dies ist auch
deshalb wichtig, weil insbesondere wir Juristen ja nichts
fachlich oder sachlich prifen kénnen, aber wenn es um
Formalismen geht sind wir ganz gut dabei. Was sich bei
diesen Genehmigungsverfahren dann zeigt, wenn man
die Hausaufgaben in der Raumordnung gut gemacht hat,
dann ist die Willensentscheidung fur ein bestimmics Tun,
und damit im Ausschlussverfahren das Unterlassen eines
anderen Vorhabens ganz gut durchsetzbar. Wenn man
diesen Willen schlecht dokumentiert hat, dann schaut’s
im Genehmigungsverfahren auch nicht so gut aus. Alter-
nativen hangen, jedenfalls aus rechtlicher Sicht aber auch
ganz allgemein sprachlogisch und nach den Denkgesetzen,
immer damit zusammen - insbesondere dann, wenn sie
einander ausschlieBen, wenn ich mich fir eine von beiden
entscheide - nach welchen Vorgaben die Entscheidung
beurteilt wird. Damit ist auch schon etwas aus dem Ver-
fahren vorweggenommen: Alternativenprifung und ob
sie rechtmélig oder rechtswidrig erledigt wurde, kbnnen
Sie immer nur prifen, wenn sie auch Ziele geprift haben,
und Ziele kénnen sie nur im Zusammenhang mit 6ffentli-
chen Interessen prifen.

Ein Beispiel warum die Raumordnung lange Zeit - bis
heute- eine Domane war, die mit Zielen und Zielkonflikten
umgehen gelernt hat, zeigt sich wenn sie die Wiener Bau-
ordnung als ,Raumordnungsgesetz des Landes Wien“ her-
anziehen. Da kommen ihnen natirlich alle Ziele bekannt
vor. Da finden sie unterschiedliche wie, Flachenvorsorge,
Wohnraum, Arbeits- und Produktionsstdtten aber auch
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natirlich tendenziell konfligierende Interessen, Vorsorge
fur Grin- und Wasserflachen, Schutz des Wienerwaldes.
Zyniker wirden sagen alles was Rainer Maria Rilke auch
geschrieben hatte, finden sie als miteinander in einem
Spannungsverhaltnis stehende Ziele. Solche Zielkataloge
finden sie traditionell in der Osterreichischen Rechts-
ordnung nur im Raumordnungsrecht, aber nicht in den
Genehmigungsbestimmungen, dazu nachher mehr.

Wenn wir jetzt wissen, dass Alternativen einander aus-
schlieRende Willensentscheidungen sind, dann kriegt man
ein bisschen ein Gefuhl dafir, was sich bei der Rechtma-
Rigkeitskontrolle in der Raumordnung tut. Einerseits, das
wissen natdrlich auch die Fachleute unter lhnen, ist bei
der Rechtmaéligkeitskontrolle ganz massiv ein Thema, ob
die Grundlagenforschung richtig erledigt wurde. Und das
ist hochgradig eine Frage der Auseinandersetzung mit all
diesen in Spannungsverhaltnis zueinander stehenden Zie-
len. Der Verfassungsgerichtshof hat diese Grundlagenfor-
schung und damit die Auseinandersetzung mit den mogli-
chen Alternativen eigentlich im Laufe der Jahre intensiviert
und detailliert. Insbesondere gilt das fur das Thema der
Anlasswidmungen. Wir haben ja alle gelernt, jedenfalls
meine Generation in der rechtlichen Umgebung, da gibt’s
die Flachenwidmung oben driber und das einzelne Projekt
braucht man in der Flachenwidmung gar nicht beurteilen.
Weil die Flachenwidmung und die Raumplanung setzt sich
auseinander mit dem Konsum von Raum und nicht mit
dem eigentlichen Projekt. Das hat sich in der Literatur und
auch in der Judikatur eigentlich fast ins Gegenteil verkehrt.
Sie haben heute sicher schon gehort: SUP-Pflicht ist dann
gegeben, wenn der Plan oder das Programm den Rahmen
far ein UVP-pflichtiges Projekt setzt. Naja, woher soll man
wissen ob eine UVP Pflicht gegeben ist? Das kann man nur
wissen, wenn man das Projekt schon kennt. In der SUP
muss ich das Projekt schon beurteilt haben, das hat die
traditionelle Osterreichische Zugangsweise ein bisschen
auf den Kopf gestellt.

Es gibt wie vorher schon gesagt im Raumordnungsrecht
traditionellerweise eine Auseinandersetzung mit Zielen
und damit mit Alternativen und auch im Raumordnungs-
recht eine Definition der verschiedenen Spielarten der
Alternativenprifung (zB im niederosterreichichen Raum-
ordnungsgesetz). Die SUP erzwingt die Auseinanderset-
zung mit Alternativen. Wenn wir vorher gesagt haben, dass
der Verfassungsgerichtshof generell die Grundlagenfor-
schung einmahnt, die Auseinandersetzung mit den Zielen
und damit auch die Auseinandersetzung mit Alternativen,
dann gilt das noch mehr im Bereich der Anlasswidmun-
gen und ganz besonders Gberall dort, wo eine SUP Pflicht
gegeben ist. Ahnlich im SUP-Recht der hochrangigen Ver-
kehrsinfrastruktur. Auch dort sehen Sie dasselbe in Griin.

Die Conclusio aus dem ist einerseits: Im Raumordnungs-
recht gibt es eine ganz tiefe und vom Verfassungsgerichts-
hof kontrollierbare Auseinandersetzung mit Zielen, mit
Alternativen, mit Vorgaben. Diese Auseinandersetzung
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gibt’s in den Genehmigungsverfahren, zu denen wir gleich
kommen, in einem weitaus geringeren Ausmalfi. Aber mit-
unter gilt auch im Genehmigungsrecht, dass das Bessere
der Feind des Guten ist und die ,schleiRige” Auseinan-
dersetzung mit Alternativen killen kann. Das heift, da ist
einmal die Message ganz wichtig: Dort, wo man mit Zielen
und Alternativen hantiert, also im Raumordnungsbereich,
ist der Projektwerber meist gar nicht dabei, wenn es dort
aber schiefgeht, schleppen Sie das mit in Genehmigungs-
verfahren und dort kann es Sie einholen.

Ein Beispiel: Naturvertraglichkeitsprifung ist natirlich
etwas, wo man schon ganz tief im Genehmigungsrecht
drinnen ist. Wobei man den Artikel 6 der Flora-Fauna-Ha-
bitat Richtlinie nicht auBen vor lassen darf, denn der
spricht Plane und Projekte an und nicht GrolRprojekte.
Der verlangt, dass dort der Plan geprift wird aber auch
das Projekt auf Vertraglichkeit und wenn, so sagt es die
Richtlinie und alle umsetzenden Gesetzgeber in Oster-
reich, wenn eine Alternativiésung nicht vorhanden ist,
dann ist das Prufsystem ein anderes. Oder ich formuliere
es umgekehrt: Wenn die Vertraglichkeitsprifung ,schief”
lauft, weil es erhebliche Beeintrachtigungen gibt in Hin-
blick auf ein Erhaltungsziel, dann rettet das Vorhaben
bloR noch das Vorhandensein offentlichen Interesses und
eine Alternativenprifung in der sie bescheinigen kénnen,
dass es keine Alternativen gibt. Wenn sie diesen Nachweis
nicht schaffen im Genehmigungsverfahren, ist anders als
in der SUP das Projekt gestorben. Jetzt ist es nattrlich so,
und das ist auch ein Aspekt den die Judikatur gezeigt hat:
Ob es flr etwas Alternativen gibt, das ist eine Frage des
menschlichen Willens und diese Frage ist beantwortbar
nach dem Zweck, den Zielen und nach den Vorgaben.
Diese Ziele, beziehungsweise den Zweck kdnnen Sie im
Genehmigungsverfahren nicht mehr als Projektwerber
(alleine) selbst darlegen, weil sie konnen jedes Projekt so
formulieren, dass es keine Alternativen gibt. Daher kon-
nen sie das nicht endogen schnitzen. Da muss es einen
exogenen Pflock geben, den jemand eingeschlagen hat,
und den schlagen sie am besten in der Raumordnung ein.
Ahnlich vielleicht im Bereich des Artenschutzes — Josef,
wenn du das aufriihren mochtest.

Josef Peer: Lange war die Alternativenprifung in geneh-
migungsrechtlicher Hinsicht ein Highlight des NVP-Verfah-
rens. Vom NVP-Verfahren ist dann die Alternativenpriifung
auch auf den Artenschutz Ubergeschwappt. Verankert ist
die Alternativenprifung in Artikel 16 Abs 1 der Flora-Fau-
na-Habitat Richtlinie, national umgesetzt aber in den ein-
zelnen Naturschutzgesetzen der Lander. Wenn man jetzt
von NVPs und Alternativenprifung spricht, muss man
auch einen Exkurs machen auf die Verkehrsvorhaben
des Bundes, insbesondere auf das Erkenntnis zum Sem-
mering-Basistunnel.

Dieses Erkenntnis war insofern ein Novum, als der Ver-

altungsgerichtshof dort ausgesprochen hat, dass, sofern
eine Altenativenprifung gemeinschaftsrechtlich erforder-
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lich ist, diese auch durchzufthren ist, im naturschutzrecht-
lichen Genehmigungsverfahren aber die Bundesinteres-
sen bereits in der Trassenverordnung verankert sind und
die Naturschutzbehorde an diese Interessen gebunden
ist. Das ist insofern bemerkenswert, als dass sich hier wie-
der der Kreis schlieRt und die Trassenverordnung ein sehr
frihes Stiick in der Projektentwicklung ist und man hier
bereits die Interessen festlegt, die dann spater in einem
naturschutzrechtlichen Genehmigungsverfahren wieder
von Relevanz sind. Mittlerweile sind diese Bundesinter-
essen durch den SUP-Prozess bereits dokumentiert und
auch in diesem Frihstadium gesichert.

Vor dem naturschutzrechtlichen Verfahren kommt meis-
tens das allen bekannte UVP-Prufverfahren. Interessanter
Art und Weise ist genau in diesem UVP-Verfahren aber die
Alternativenprifung kein groRer Schwerpunkt, obwohl
durch die Novelle 2018 das ein bisschen verbessert wor-
den ist. Konkret wird zwar im UVP-Gesetz festgehalten,
dass der Projektwerber Alternativen und die Vor- und
Nachteile dieser Alternativen darzulegen hat, gleichzeitig
hat die UVE auch realistische Losungsmoglichkeiten tUber-
blickshaft zu beschreiben, allerdings ist im UVP-Gesetz
nicht verankert, dass die umweltertraglichste Variante
auch die zu genehmigende Variante ist- im Gegensatz zum
NPV-Verfahren oder Naturschutzverfahren.

Am relevantesten ist die Alternativenprifung im UVP-Ge-
setz bei Vorhaben, die spéater zu einer Enteignung fihren,
da dort eine eigene Bestimmung verankert ist in § 1 Abs
1Z 4 UVP-G. Das Thema Enteignung ist auch das Thema,
wo es zukunftig wohl am spannendsten wird im Hinblick
auf eine Alternativenprifung. Grundsatzlich kommt eine
Enteignung sehr spat im Verfahren, meistens ist dies der
letzte Schritt. Allerdings sind die Fragen der Notwendig-
keit und der Alternativen bereits sehr frihzeitig zu klaren.
Da ist auch interessant wie sich die Judikatur des Verwal-
tungsgerichtshofs in den Jahren verandert hat. Standige
Linie war eigentlich, dass die Varianten und die Alter-
nativen im Enteignungsverfahren nicht mehr zu prifen
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sind, sprich die festgelegte Trasse besteht und man ent-
eignet dann im Rahmen dieser Trasse. Konkret seit 2017
hat der Verwaltungsgerichtshof aber diese Judikaturlinie
etwas aufgeweicht und spricht nun davon, dass die Not-
wendigkeit des Vorhabens nur mehr sehr eingeschrankt
zu prifen ist. Was unter eingeschrankt zu verstehen ist,
hat der Verwaltungsgerichtshof natirlich offen gelassen.
Derselbe Senat hat aber 2018 ein Erkenntnis des Landes-
verwaltungsgerichts Tirol aufgehoben und festgehalten,
dass konkrete Feststellungen hinsichtlich der Notwendig-
keit des Vorhabens und damit auch hinsichtlich moglicher
Alternativen zu treffen gewesen waren.

Was kommt fir einen Projektwerber als Conclusio des
Ganzen heraus? Die Alternativenprifung wird immer
wichtiger, es ist wichtig, frihzeitig die Interessen darzu-
legen um moglichst frihzeitig fixe Blocke einzuschlagen
um im spateren Verfahrensverlauf keinen Hemmschuh
aufgrund der Alternativenprifung zu haben. Der frihzei-
tigste Punkt an dem man ansetzen sollte, ist der Punkt der
Raumordnung. Diesbeziiglich spannend ist das Karntner
Raumordnungsgesetz, das dem Projektwerber - unseres
Erachtens nach durchaus einzigartig- bereits die Moglich-
keit gibt, aktiv eine Raumvertraglichkeitsprifung zu veran-
lassen und zu unterstitzen.

SchlieBen mochten wir mit einem Zitat von Karl Kraus, das

zurAlternativenprifungundderThematiksehrgutpasst:,/n
zweifelhaften Fdllen entscheide man sich fiir das Richtige”

43





