BUNDESVERWALTUNGSGERICHT

IM NAMEN DES VOLKES

URTEIL
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OVG 7 KS 215/03
Verkindet
am 22. Marz 2012
Hardtmann
als Urkundsbeamtin der Geschaftsstelle

In der Verwaltungsstreitsache



hat der 7. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

auf die mindliche Verhandlung vom 22. Marz 2012

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Sailer,
die Richter am Bundesverwaltungsgericht Krauf3 und Guttenberger,
die Richterin am Bundesverwaltungsgericht Schipper und

den Richter am Bundesverwaltungsgericht Brandt

fur Recht erkannt:

Das Urteil des Niedersachsischen Oberverwaltungsge-
richts vom 23. Juni 2010 wird aufgehoben.

Die Sache wird zur anderweitigen Verhandlung und Ent-
scheidung an das Oberverwaltungsgericht zurtickverwie-
sen.

Die Entscheidung tber die Kosten bleibt der Schlussent-
scheidung vorbehalten.

Grinde:

1 Die Klager wenden sich gegen eine atomrechtliche Genehmigung vom 22. Sep-
tember 2003 zur Aufbewahrung von Kernbrennstoffen aus dem Kernkraftwerk

Unterweser im dazugehdrigen Standortzwischenlager. Nach der auf 40 Jahre
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befristeten Genehmigung darf die Beigeladene in dem Zwischenlager bestrahlte
Brennelemente in bis zu 80 Transport- und Lagerbehéltern der Bauart Castor

V/19 trocken zwischenlagern.

Das inzwischen errichtete und 2007 mit der Einlagerung des ersten Castorbe-
halters in Betrieb genommene Zwischenlager befindet sich innerhalb des Be-
triebsgelandes des Kernkraftwerks am nérdlichen Rand in einer Entfernung von
ca. 120 bis 130 m zu dessen aul3erer Umschliel3ung. Die Entfernung zum west-
lichen Ufer der Weser betragt ca. 350 m. Das Lagergebaude ist ca. 80 m lang,
27 m breit und ca. 24 m hoch. Im knapp 1 400 gm grof3en Lagerbereich stehen
750 gm als effektive Lagerflache zur Verfugung. Die Stahlbeton-Auf3enwénde
haben eine Starke von 1,20 m, die geneigte Decke von 1,30 m und die Boden-

platte von 1,50 m.

Die Klager sind Landwirte, die tiberwiegend Milchviehwirtschaft betreiben. Der
Betrieb des Klagers zu 1 ist 67 ha grol3, seine Hofstelle liegt ca. 3 km vom Zwi-
schenlager entfernt. Der Klager zu 2 bewirtschaftet 180 ha, seine Grunlandfla-
chen reichen bis auf 140 m an das Gelénde des Kernkraftwerks heran. Die Hof-
stelle des Klagers zu 2 ist ca. 1,7 km vom Zwischenlager entfernt. Die Klager
sehen sich durch das Zwischenlager bzw. die damit verbundene Steigerung des
radioaktiven Inventars sowie durch das Risiko von Stérfallen und Stérmaf3nah-
men Dritter, etwa terroristischen Anschlagen, in ihren Grundrechten auf Leben
und koérperliche Unversehrtheit sowie als Eigentiimer landwirtschaftlicher Be-

triebe verletzt.

Die erforderliche Vorsorge gegen Schaden durch die Aufbewahrung der Kern-
brennstoffe sei nicht getroffen worden, vor allem die Langzeitsicherheit des
Zwischenlagers begegne unter den Gesichtspunkten Langzeitdichtigkeit der
Castorbehélter und Schutz des Zwischenlagers gegen Hochwasser Bedenken.
Auch der erforderliche Schutz gegen Stérmaflinahmen oder sonstige Einwirkun-
gen Dritter, namentlich gezielte Flugzeugabstiirze und einen Hohlladungsbe-
schuss der Castorbehélter sei nicht gewahrleistet. Selbst bei einer geringen
Freisetzung radioaktiver Stoffe sei zu erwarten, dass die Molkereien die Ab-

nahme der Milch verweigerten. Hierdurch drohten erhebliche Verdienstausfalle.
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Uberdies miissten die Tiere trotz Kontaminierung der Weideflachen weiter ver-
sorgt werden, wodurch die Existenzgrundlage ihrer Betriebe vernichtet, zumin-

dest aber ernsthaft bedroht wiirde.

Das Oberverwaltungsgericht hat die auf Aufhebung der Genehmigung gerichte-
te Klage als unbegriindet abgewiesen: Die Genehmigung sei zu Recht auf § 6
AtG gestitzt und von der zustandigen Behorde erteilt worden. Die nach § 6
Abs. 2 Nr. 2 AtG erforderliche Vorsorge gegen Schaden durch die Aufbewah-
rung der Kernbrennstoffe sei getroffen worden, der von 8 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG
geforderte Schutz gegen Stérmafinahmen oder sonstige Einwirkungen Dritter
gewabhrleistet. Aufgrund des sog. Funktionsvorbehalts im Atomrecht sei die Ge-
nehmigungsbehorde fur die Risikoermittlung und -bewertung allein verantwort-
lich. Die Gerichte seien darauf beschrankt zu Uberprtfen, ob die behdrdliche
Entscheidung auf einer ausreichenden Datenbasis und willkirfreien Annahmen

beruhe.

Dies sei hier der Fall. Die Beklagte habe willkiirfrei annehmen durfen, dass die
Langzeitsicherheit, insbesondere die Langzeitdichtigkeit der Castorbehélter und
der Schutz des Zwischenlagers gegen Hochwasser, keinen Bedenken begeg-
ne. Dasselbe gelte flr den Schutz gegen Stérmal3nahmen und sonstige Einwir-
kungen Dritter. Die Beklagte habe die beiden Szenarien ,gezielter Flugzeugab-
sturz* und ,Hohlladungsbeschuss von Castorbehaltern” zu Recht dem Bereich
der Schadensvorsorge zugeordnet und als auslegungstberschreitende, d.h.
sehr seltene Ereignisse im Sinne des gestaffelten Sicherheitskonzepts der Re-
aktorsicherheitskonferenz betrachtet. Der fir solche Ereignisse maf3gebliche
Richtwert fUr eine Evakuierung werde nach den - aus Grinden des Geheimnis-
schutzes im Gerichtsverfahren nur teilweise offen gelegten - Sachverstandigen-
gutachten selbst beim Absturz einer vollgetankten Boeing 747 nicht erreicht.
Den Flugzeugtyp Airbus A 380 habe die Beklagte zum maf3geblichen Zeitpunkt
der Genehmigungserteilung im September 2003 noch nicht in die Prifung ein-
beziehen miussen. Auch der erforderliche Schutz gegen Gefahren durch einen
Hohlladungsbeschuss sei gewahrleistet. Durchschlagstarkere Waffen flhrten

nicht zwangslaufig zu einer gréReren Zerstérungswirkung im Innern der Castor-
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behalter. Ein Mehrfachbeschuss innerhalb der Lagerhalle kdnne faktisch aus-

geschlossen werden.

Eine weitere Sachaufklarung durch - wie von den Klagern beantragt - Beizie-
hung der aus Geheimhaltungsgrtinden nur teilweise bzw. geschwarzt vorgeleg-
ten Gutachten und sonstigen Unterlagen, die Einvernahme eines instruierten
Mitarbeiters von EADS oder Einholung eines Sachverstandigengutachtens zu
den Wirkungen eines Beschusses der Castorbehéalter mit modernen Tandem-

Panzerfausten sei mangels Entscheidungserheblichkeit nicht veranlasst.

Gegen dieses Urteil haben die Klager die vom Oberverwaltungsgericht zuge-
lassene Revision eingelegt, mit der sie sowohl VersttRe gegen Verfahrensrecht
(8 117 Abs. 1 und 4, 8§ 86 Abs. 1, § 108 Abs. 1 VwWGO) als auch gegen materiel-
les Recht (8 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG) rigen. Die Genehmigung sei schon deshalb
aufzuheben, weil die Beklagte weder den gezielten Absturz eines Airbus A 380
noch einen (Mehrfach-)Beschuss der Castorbehalter mit Hohlladungsgeschos-
sen nach dem Stand der Waffentechnik von 2003 in ihre Sicherheitsbeurteilung

einbezogen habe.

Die Beklagte und die Beigeladene verteidigen die angegriffene Entscheidung.

Die zulassige Revision hat mit dem Ergebnis der Zurtickverweisung Erfolg

(8 144 Abs. 3 Nr. 2 VWGO). Das angegriffene Urteil leidet zwar nicht an einem
Verfahrensmangel im Sinne von § 138 Nr. 6 VWGO (1). Es verletzt aber mate-
rielles Recht (8 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG, § 108 Abs. 1 VwWGO; 2). Mangels ausrei-
chender Tatsachenfeststellungen des Oberverwaltungsgerichts kann der Senat

nicht selbst in der Sache entscheiden, dies noétigt zur Zuriickverweisung (3).

1 a) Die Rige, die Entscheidung sei wegen fehlender Unterschrift der Richter
(8 117 Abs. 1 Satz 1 VWGO) im Sinne von § 138 Nr. 6 VWGO nicht mit Griinden

versehen, ist schon nicht schlissig dargelegt. Der Umstand, dass die Streitakte
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nicht die handschriftlich unterzeichnete Urschrift des angegriffenen Urteils, son-
dern nur eine beglaubigte Abschrift desselben enthalt, ist fur sich allein kein
Anzeichen dafir, dass es an einer von den Richtern ordnungsgemalf unter-
zeichneten Urteilsurkunde fehlt. Die von den Klagern in diesem Zusammenhang
erhobene Behauptung, in der Streitakte befinde sich keine beglaubigte Ab-
schrift, sondern nur eine Ablichtung des Urteils, noch dazu fehle der Vermerk
des Urkundsbeamten der Geschéftsstelle, mit dem die Ubereinstimmung mit
der Urschrift bescheinigt werde, trifft nicht zu. Die Streitakte enthalt eine be-
glaubigte Abschrift des Urteils (Bl. 979), auf der letzten Seite dieser Abschrift
unter der Rechtsmittelbelehrung und den Unterschriften (Bl. 1008 RS) findet
sich auch der von den Klagern vermisste, mit dem Amtssiegel versehene Ver-
merk der Urkundsbeamtin der Geschéftsstelle, der die Richtigkeit der vorste-
henden Abschrift beglaubigt. Die beglaubigte Abschrift beweist mit der Wieder-
gabe der Unterschriften der Richter, dass die Urschrift in der wiedergegebenen
Weise handschriftlich unterzeichnet ist (vgl. § 173 VwGO i.V.m. 8 317 Abs. 2
Satz 1 ZPO; 8 1 Abs. 2, 8 65 Satz 3 und 8§ 42 BeurkG; Urteil vom 28. Oktober
1982 - BVerwG 2 C 3.82 - Buchholz 310 § 117 VwGO Nr. 20 S. 7).

Das Gerichtsverfahrensrecht schreibt nicht vor, dass die Streitakte selbst die
handschriftlich unterzeichnete Entscheidungsurschrift zu enthalten hat. Es stellt
daher entgegen der Auffassung der Klager keine unzuléssige ,,doppelte Akten-
fuhrung“ dar, sondern entspricht vielmehr haufiger Gerichtsiibung, die Urschrift
der Entscheidung bei demjenigen Gericht gesondert aufzubewahren, das die
Entscheidung getroffen hat. Angesichts dessen genuigt es nicht, unter Hinweis
auf eine bei der Streitakte befindliche Abschrift sozusagen ,auf Verdacht” den
Verfahrensmangel zu behaupten, es fehle an einer von den Richtern unter-
zeichneten Entscheidungsurschrift. Vielmehr ist zur Bezeichnung der diesen
Verfahrensmangel ergebenden Tatsachen die Darlegung konkreter Anhalts-
punkte dafur erforderlich, dass sich auch in der Senatsakte des Oberverwal-
tungsgerichts keine von den Richtern handschriftlich unterzeichnete Entschei-
dung befindet; dazu muss der Klager gegebenenfalls eigene Ermittlungen, etwa
in Form eines Auskunftsersuchens, anstellen (Urteil vom 26. Juli 1985

- BVerwG 9 C 116.84 - ZfSH/SGB 1986, 282). Es ist nicht Aufgabe des Revi-



13

14

15

-7 -

sionsgerichts, einer solchen Behauptung durch eigene Ermittlungen nachzuge-

hen.

b) Das Urteil beruht auch nicht auf dem geltend gemachten Verstol3 gegen

8 117 Abs. 4 Satz 2 VwGO. Es kann dahinstehen, ob der von den Richtern un-
terschriebene Urteilstenor (ohne Tatbestand, Entscheidungsgriinde und
Rechtsmittelbelehrung) der Geschaftsstelle gemal 8 117 Abs. 4 Satz 2 VwGO
innerhalb von zwei Wochen nach der Verkiindung des Urteils Ubermittelt wor-
den ist. Selbst wenn dies nicht der Fall gewesen sein sollte, konnte das Urteil
auf einem solchen Verstol3 nicht beruhen, weil die Entscheidungsformel schon
vorher verkiindet worden ist, das Urteil dadurch also nicht beeinflusst sein kann
(Beschluss vom 7. November 1990 - BVerwG 7 B 130.90 - Buchholz 310 § 138
Ziff. 6 VWGO Nr. 22 S. 16).

c) Soweit die Klager mit Schriftsatz vom 2. Februar 2012 geltend gemacht ha-
ben, das Urteil misse wegen eines VerstolR3es gegen § 117 Abs. 4 Satz 2
VwGO selbst dann aufgehoben werden, wenn es tatsachlich schon am 19. No-
vember 2010 und damit vor Ablauf der Finf-Monats-Frist ordnungsgemal3 un-
terschrieben auf der Geschéftsstelle vorgelegen haben sollte, weil es unabhan-
gig davon das Ergebnis der mundlichen Verhandlung und der Beratung nicht
mehr zuverlassig wiedergebe, ist diese Rlige verspatet erhoben worden. Dass
infolge der verzogerten Abfassung der Urteilsgriinde die zuverlassige Wieder-
gabe des Beratungsergebnisses und der fur die Entscheidungsfindung leiten-
den Erwagungen - etwa im Hinblick auf das streitige Thema ,Hohlladungsbe-
schuss der Castorbehélter”, das nur in der ersten mundlichen Verhandlung am
17./18. Februar 2010 behandelt worden ist und dessen neuerliche Erdrterung in
der mindlichen Verhandlung am 23. Juni 2010 der Vorsitzende abgelehnt hat -
nicht mehr gewahrleistet war, haben die Klager in ihrer Revisionsbegrindung
vom 21. Mérz 2011 nicht geltend gemacht. Nach Ablauf der Frist zur Begriin-
dung der Revision kann ein Verstol3 gegen § 117 Abs. 4 Satz 2 VwGO aber

nicht zusatzlich auf einen neuen Sachverhalt gestitzt werden.

d) Von einer Begriindung zu den weiter geltend gemachten VerstéRen gegen
8 86 Abs. 1 und § 108 Abs. 1 VwWGO sieht der Senat ab, weil er diese Verfah-
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rensriigen mangels ordnungsgemalfer Darlegung nicht fir durchgreifend halt
(8 144 Abs. 7 Satz 1 VwGO).

2. Das Oberverwaltungsgericht hat in Ubereinstimmung mit der Rechtspre-
chung des erkennenden Senats (Urteil vom 10. April 2008 - BVerwG 7 C

39.07 - BVerwGE 131, 129 = Buchholz 451.171 8§ 6 AtG Nr. 4 Rn. 9 bis 12; Be-
schluss vom 24. August 2006 - BVerwG 7 B 38.06 - Buchholz 451.171 § 9a AtG
Nr. 1 S. 1) angenommen, dass die maf3gebliche Rechtsgrundlage fur die ange-
fochtene Aufbewahrungsgenehmigung 8§ 6 Abs. 1 AtG ist, mit dem Bundesamt
fur Strahlenschutz die zustandige Behorde tatig geworden ist und die Genehmi-
gungsvoraussetzungen des § 6 Abs. 3 AtG vorliegen. Uberdies ist es zu dem
Ergebnis gelangt, dass die Genehmigungsbehdrde von Rechts wegen die
Uberzeugung haben durfte, dass die nach § 6 Abs. 2 Nr. 2 AtG erforderliche
Vorsorge gegen Schaden durch die Aufbewahrung der Kernbrennstoffe, insbe-
sondere unter den Gesichtspunkten Langzeitsicherheit, Widerstandsfahigkeit
der Castorbehalter bei auslegungsbestimmenden Storfallen und Unfallen sowie
Hochwassergefahren, gewahrleistet ist. Hiergegen hat die Revision weder ma-
teriellrechtliche Einwande erhoben noch die der rechtlichen Wirdigung des
Oberverwaltungsgerichts zugrunde liegenden Tatsachenfeststellungen mit Ver-
fahrensriigen angegriffen. Der Senat sieht deshalb keinen Anlass, diesen Fra-

gen weiter nachzugehen.

Dagegen halt die von der Revision angegriffene Auffassung des Oberverwal-
tungsgerichts, die Genehmigungsbehdrde habe willkiirfrei annehmen dirfen,
dass auch der nach 8§ 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG erforderliche Schutz des Zwischenla-
gers gegen Stormaflinahmen und sonstige Einwirkungen Dritter, namentlich
gegen gezielte Flugzeugabstirze und einen Hohlladungsbeschuss der Castor-
behalter, gewahrleistet sei, revisionsgerichtlicher Prifung nicht stand. Das
Oberverwaltungsgericht hat seiner Annahme, die Beklagte habe den Airbus

A 380 im Wege einer Binnendifferenzierung willkirfrei aus ihrer Sicherheitsbe-
urteilung ausblenden durfen, einen nicht am Schutzzweck des 8§ 1 Nr. 2 AtG
ausgerichteten und damit fehlerhaften Willkirmaf3stab zugrunde gelegt (a). Zu-
dem hat es sich seine Uberzeugung, der Beklagten seien auch bei der Beurtei-

lung der Auswirkungen eines Hohlladungsbeschusses der Castorbehélter keine
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Ermittlungs- und Bewertungsfehler unterlaufen, fehlerhaft gebildet (b). Das Ur-
teil verstol3t schliel3lich auch deshalb gegen revisibles Recht, weil das Ober-
verwaltungsgericht das in 8 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG verankerte Mal3 der gerichtlichen
Aufklarungs- und Ermittlungspflicht sowie des gerichtlichen Uberzeugungsge-

bots verkannt hat (c).

a) In der Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts ist geklart, dass 8§ 6
Abs. 2 Nr. 4 AtG auch dem Schutz individueller Rechte eines in der Nahe des
Zwischenlagers wohnenden Drittbetroffenen gegen StérmalRnahmen oder sons-
tige Einwirkungen Dritter dient, sofern diese nicht dem Bereich des Restrisikos
zuzuordnen sind. Der Drittschutz ist nicht auf die erforderliche Vorsorge gegen
Auslegungsstorfalle beschrankt (Urteil vom 10. April 2008 a.a.O. LS 1).

Hieran halt der Senat auch in Ansehung der durch das Zwolfte Gesetz zur An-
derung des Atomgesetzes vom 8. Dezember 2010 (BGBI | S. 1817) eingefiligten
Regelung des 8§ 7d AtG fest. Nach dieser Vorschrift hat der Inhaber einer Ge-
nehmigung zum Betrieb einer Anlage zur Spaltung von Kernbrennstoffen zur
gewerblichen Erzeugung von Elektrizitat entsprechend dem fortschreitenden
Stand von Wissenschaft und Technik dafiir zu sorgen, dass die Sicherheitsvor-
kehrungen verwirklicht werden, die jeweils entwickelt, geeignet und angemes-
sen sind, um zusatzlich zu den Anforderungen des 8 7 Abs. 2 Nr. 3 AtG einen
nicht nur geringfliigigen Beitrag zur weiteren Vorsorge gegen Risiken fur die All-
gemeinheit zu leisten. Sie findet vorliegend schon deshalb keine Anwendung,
weil es fur die gerichtliche Prifung der streitgegensténdlichen Genehmigung
vom 22. September 2003 grundsétzlich auf die Sach- und Rechtslage bei ihrem
Erlass ankommt (Urteil vom 19. Dezember 1985 - BVerwG 7 C 65.82 -
BVerwGE 72, 300 <315> = Buchholz 451.171 AtG Nr. 15 S. 32). Aus dem
Meistbegulinstigungsgrundsatz folgt nicht anderes. Sollte - wie in Teilen des
Schrifttums (vgl. Renneberg, ZNER 2011, 106 <112>; Ziehm, ZUR 2011, 3 <8>;
RoRnagel/Hentschel, ZNER 2011, 7 <9>) vertreten und von der Bundesregie-
rung dementiert wird (BTDrucks 17/3395 S. 3) wird - mit der Einfihrung des

8 7d AtG ursprunglich die Absicht verbunden gewesen sein, das erreichte
Niveau der Vorsorge und des Drittschutzes im Atomrecht zu schmaélern, hat

dies weder in der Norm noch in der Begriindung Niederschlag gefunden (Roller,
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NVwZ 2011, 1431 <1434>). Ob § 7d AtG auch deshalb keine Anwendung fin-
den wurde, weil die Vorschrift nach ihrem ausdriicklichen Wortlaut nur fir sol-
che Anlagen Geltung beansprucht, die nach 8§ 7 AtG genehmigt worden sind,

kann daher offenbleiben.

Ebenfalls geklart ist, dass - wovon auch die Genehmigungsbehdrde ausgegan-
gen ist - das Szenario ,gezielter Flugzeugabsturz* (ebenso wie das Szenario
»Hohlladungsbeschuss der Castorbehalter”) nicht dem Restrisiko, sondern dem
Bereich der Schadensvorsorge zuzuordnen ist. Dies entspricht der Einschat-
zung des Bundesministeriums des Innern (Urteil vom 10. April 2008 a.a.O.

Rn. 34). Uber das MaR des erforderlichen Schutzes gegen terroristische Einwir-
kungen Dritter auf ein Zwischenlager entscheidet die Genehmigungsbehdrde in
eigener Verantwortung. Die Exekutive ist fur die Risikoermittlung und -bewer-
tung, also auch fur die Entscheidung tber Art und Ausmal3 von Risiken, die
hingenommen oder nicht hingenommen werden, allein verantwortlich. Die Ge-
richte sind darauf beschrankt zu Uberprifen, ob die der behordlichen Beurtei-
lung zugrunde liegende Risikoermittiung und -bewertung auf einer ausreichen-
den Datenbasis beruht und dem Stand von Wissenschaft und Technik im Zeit-
punkt der Behdrdenentscheidung Rechnung tragt, die Behorde also im Hinblick
auf die Ergebnisse des von ihr durchgefuhrten Genehmigungsverfahrens ,diese
Uberzeugung von Rechts wegen haben durfte (Urteil vom 10. April 2008 a.a.O.
Rn. 25). Der Funktionsvorbehalt zu Gunsten der Genehmigungsbehdrde betrifft
vor allem den Inhalt der Risikoabschatzung, der letztlich nur politisch verantwor-
tet werden kann. Sind die Ermittlungen nach dem Stand von Wissenschatft und
Technik ausreichend und hat sie die Behorde ihren Bewertungen zugrunde ge-
legt, so muss sich das Gericht bei der Prifung, ob diese Bewertungen hinrei-
chend vorsichtig sind, wegen des Funktionsvorbehalts auf eine Willktirkontrolle
beschranken (Urteil vom 14. Januar 1998 - BVerwG 11 C 11.96 - BVerwGE
106, 115 ff. <Rn. 80> = Buchholz 451.171 § 7 AtG Nr. 5 S. 60).

Gegenstand der Aufklarungsbemuihungen der Verwaltungsgerichte hat danach
in erster Linie die Frage zu sein, ob die Behérde die Datenbasis, auf deren
Grundlage sie entschieden hat, als ausreichend ansehen durfte und ob die da-

mit verbundenen Bewertungen ihr als hinreichend vorsichtig erscheinen durften.



22

-11 -

Diese Prufung setzt zunéchst einen Nachvollzug der gedanklichen Operationen
der Genehmigungsbehdrde voraus, die der angefochtenen atomrechtlichen
Genehmigung zugrunde liegen. Dabei kann nicht jeder die Sicherheit des Vor-
habens betreffende Einwand von Verfahrensbeteiligten das Gericht, sofern es
nicht selbst hinreichend sachkundig ist, zu einer - womdoglich kostspieligen -
Beweisaufnahme unter Hinzuziehung von Sachverstandigen zwingen. Derartige
Einwendungen sind vielmehr zunéchst einmal mit den Verfahrensbeteiligten
und damit auch mit der Genehmigungsbehdrde zu erdrtern. Eine Beweisauf-
nahme ist erst dann veranlasst, wenn sich aus dem prozessualen Vorbringen
eines Verfahrensbeteiligten herleiten lasst, dass die der angefochtenen Ge-
nehmigung zugrunde liegenden Annahmen und Bewertungen der Genehmi-
gungsbehdrde im Hinblick auf den Stand von Wissenschaft und Technik als
widerlegbar erscheinen (Urteil vom 22. Oktober 1987 - BVerwG 7 C 4.85 -
BVerwGE 78, 177 ff. <Rn. 14> = Buchholz 451.171 AtG Nr. 20 S. 9).

Hiervon ist im Ansatz auch das Oberverwaltungsgericht ausgegangen. Es hat
daher die streitgegenstandliche Genehmigung zu Recht nicht schon deshalb
aufgehoben, weil die Erwagungen, aufgrund derer die Beklagte den Airbus

A 380 aus ihrer Sicherheitsbeurteilung ausgeblendet hat, nicht aktenkundig ge-
worden sind. Zwar geht die Anerkennung eines gerichtlich nur eingeschréankt
nachprifbaren Funktionsvorbehalts in der Regel mit gesteigerten behoérdlichen
Pflichten zur nachvollziehbaren Sachverhaltsermittiung, zur Beteiligung qualifi-
zierten Sachverstandes und zur validen Dokumentation der herangezogen Da-
ten sowie zur Begrindung der Entscheidung einher (Di Fabio, Risikoentschei-
dungen im Rechtsstaat, 1994, S. 289). Daraus folgt aber nicht, dass eine atom-
rechtliche Genehmigung immer schon dann aufzuheben ist, wenn die von der
Genehmigungsbehorde im Rahmen ihrer Sicherheitsbeurteilung angestellten
Uberlegungen nicht (in vollem Umfang) aktenkundig geworden sind. Vielmehr
muss das Gericht in solchen Féllen prufen, ob sich auf anderem Wege nach-
vollziehen lasst, welche Fragen die behdrdliche Sicherheitsbeurteilung in den
Blick genommen und wie sie sie beantwortet hat. Dazu gehort eine gerichtliche
Anho6rung der Behorde und der Sachverstandigen, deren Gutachten sich die
Behorde angeschlossen hat (Beschluss vom 2. Juli 1988 - BVerwG 11 B

30.87 - Buchholz 451.171 8 6 AtG Nr. 2 S. 8 1.).
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Das Oberverwaltungsgericht hat die schriftsatzlichen und mindlichen Einlas-
sungen der Beklagten dazu, warum der Airbus A 380 aus der Sicherheitsbe-
urteilung ausgeblendet worden ist, auf den Seiten 48/49 der Entscheidungs-
griinde zusammengefasst. Danach waren fir die Beklagte folgende Uberlegun-
gen mal3geblich: Die ohnehin sehr geringe Wahrscheinlichkeit eines gezielten
Flugzeugabsturzes, die beim Airbus A 380 wegen der Ungewissheit Uber seine
Indienststellung, seine Flugrouten und Einsatzbereiche sowie die absehbar ge-
ringe Stuckzahl und Flughaufigkeit als noch geringer einzuschatzende Wahr-
scheinlichkeit eines gezielten Absturzes, die erh6hten Mal3nahmen zur passi-
ven Flugsicherheit (z.B. Pilotenschulungen fiir einen begrenzten Personen-
kreis), das Fehlen verlasslicher Konstruktionsdaten, was zuverlassige Modell-
rechnungen und Berechnungen von Lastannahmen unmaglich gemacht habe,
sowie die auf der Grundlage der vorliegenden Untersuchungen zu anderen
Flugzeugtypen bestehende Vermutung, dass die Evakuierungswerte und die

Storfallplanungswerte deutlich unterschritten wirden.

Entgegen der Auffassung des Oberverwaltungsgerichts tragt dieses ,Bundel
von Erwagungen” (UA S. 49) die Bewertung, die Beklagte habe den Airbus

A 380 willkurfrei ausblenden dirfen, weder im Wege einer Gesamt- noch einer
Einzelbetrachtung. An dieser Feststellung ist der Senat entgegen der Auffas-
sung der Beklagten durch § 137 Abs. 2 VwGO nicht gehindert. Ob die Geneh-
migungsbehdrde bei der Erteilung einer atomrechtlichen Genehmigung die
Grenzen ihres Funktionsvorbehalts eingehalten oder tGberschritten hat, ist eine
Frage der Rechtsanwendung und unterliegt daher uneingeschrankt revisionsge-
richtlicher Nachprifung. Anderes gilt nur fur die der Rechtsanwendung zugrun-
de liegenden Tatsachenfeststellungen bzw. eine der Rechtsanwendung vorge-
lagerte Tatsachenwirdigung, an die das Revisionsgericht - sofern dagegen kei-
ne zulassigen und begriindeten Verfahrensrigen erhoben worden sind - nach
8 137 Abs. 2 VWGO gebunden ist. Dies trifft auf die Wertung des Oberverwal-
tungsgerichts, die Beklagte habe den Airbus A 380 willkirfrei ausblenden dir-
fen, nicht zu. Sofern dem Beschluss des Senats vom 24. August 2006 (a.a.O.
Rn. 15 und 17) - wie die Beklagte meint - Abweichendes zu entnehmen sein

sollte, halt der Senat daran nicht fest.
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Reichweite und Grenzen des Funktionsvorbehalts ergeben sich aus dem mate-
riellen Recht, namentlich dessen Sinn und Zweck. Nach der Rechtsprechung
des Bundesverwaltungsgerichts und des Bundesverfassungsgerichts dient der
Funktionsvorbehalt der Exekutive einem dynamischen Grundrechtsschutz und
rechtfertigt sich auch daraus, dass im Atomrecht die erforderliche Schadens-
vorsorge am in die Zukunft hinein offenen, die bestmégliche Verwirklichung des
Schutzzwecks des § 1 Nr. 2 AtG gewahrleistenden Mal3stab des Stands von
Wissenschaft und Technik zu messen ist (Beschluss vom 24. August 2006
a.a.0. Rn. 11; BVerfG, Kammerbeschluss vom 10. November 2009 - 1 BvR
1178/07 - DVBI 2010, 52 <Rn. 39>). Dabei sind auch im Rahmen von § 6

Abs. 2 Nr. 4 AtG prognostische Einschatzungen tber kinftige Entwicklungen
und Geschehensablaufe vorzunehmen, so beim speziellen Erfordernis des
Schutzes gegen Terror- und Sabotageakte z.B. tber voraussichtliche Tater und
voraussichtliches Taterverhalten (vgl. zu 8 7 Abs. 2 Nr. 5 AtG Urteil vom 19. Ja-
nuar 1989 - BVerwG 7 C 31.87 - BVerwGE 81, 185 ff. <Rn. 21> = Buchholz
451.171 AtG Nr. 27 S. 53 <S. 59>). Es ist insoweit nicht Sache der Gerichte,
Prognosen der Genehmigungsbehorde im Hinblick auf Situationen zu korrigie-
ren, die allenfalls im Grenzbereich des nach praktischer Vernunft noch Mogli-
chen liegen konnten (Urteil vom 19. Januar 1989 a.a.O. Rn. 26). Die Beklagte
und die Beigeladene verweisen in diesem Zusammenhang zu Recht darauf,
dass der Funktionsvorbehalt der Genehmigungsbehdrde sich nicht in der Identi-
fikation der vorsorgerelevanten Risikoszenarien erschopft, sondern auch die
konkrete Ausgestaltung des im Bereich der Risikovorsorge erforderlichen
Schutzes umfasst. Allerdings ist das Mal3 des erforderlichen Schutzes normativ
vorgegeben. Sowohl § 7 Abs. 2 AtG als auch § 6 Abs. 2 AtG legen die Exekuti-
ve normativ auf den Grundsatz der bestmdglichen Gefahrenabwehr und Risiko-
vorsorge fest und lassen die Genehmigungserteilung nur zu, wenn Gefahren
und Risiken durch die Errichtung und den Betrieb der Anlage bzw. die Aufbe-
wahrung von Kernbrennstoffen sowie durch Stérmaf3hahmen oder sonstige
Einwirkungen Dritter nach dem Stand von Wissenschaft und Technik ,praktisch
ausgeschlossen® erscheinen (Urteil vom 10. April 2008 a.a.O. Rn. 21; BVerfG,
Kammerbeschluss vom 12. November 2008 - 1 BvR 2456/06 - DVBI 2009, 642
<Rn. 27>).
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Aus dem Grundsatz der bestmoglichen Gefahrenabwehr und Risikovorsorge
folgt, dass die Exekutive im Rahmen ihrer prognostischen Einschatzungen alle
wissenschaftlich und technisch vertretbaren Erkenntnisse heranzuziehen hat
(Urteil vom 19. Januar 1989 a.a.O. Rn. 19). Vorsorge bedeutet zudem, dass bei
der Beurteilung von Schadenswahrscheinlichkeiten nicht allein auf das vorhan-
dene ingenieurmaRige Erfahrungswissen zurtickgegriffen werden darf, sondern
SchutzmaRnahmen auch anhand ,bloR theoretischer* Uberlegungen und Be-
rechnungen in Betracht gezogen werden missen, um Risiken aufgrund noch
bestehender Unsicherheiten oder Wissensliicken zuverlassig auszuschliel3en.
Unsicherheiten bei der Risikoermittlung und -bewertung ist nach MalRgabe des
sich daraus ergebenden Besorgnispotentials durch hinreichend konservative
Annahmen Rechnung zu tragen (Urteil vom 19. Dezember 1985 a.a.O.

S. 315 f.; Beschluss vom 13. Juli 1989 - BVerwG 7 B 188.88 - Buchholz
451.171 AtG Nr. 31 S. 87 <S. 89>).

Daran gemessen kann die Ausblendung des Airbus A 380 entgegen der Auf-
fassung des Oberverwaltungsgerichts nach dem derzeitigen Erkenntnisstand
nicht als willkurfrei betrachtet werden. Sollte das Oberverwaltungsgericht dabei
- was den Entscheidungsgrinden nicht mit der gebotenen Deutlichkeit ent-
nommen werden kann - von der Annahme ausgegangen sein, dass die o.g. Er-
wagungen die Nichtberlcksichtigung des Airbus A 380 nur in ihrer Gesamtheit
(,als Bundel®) tragen, folgt dies schon daraus, dass die Erwéagungen der Be-
klagten sich mit einer Ausnahme als sachfremd erweisen. Uberpriift man jede
einzelne dieser Erwagungen auf ihre Willkurfreiheit, erweist sich nur das Vor-
bringen, die fir die Berechnung der radiologischen Auswirkungen des gezielten
Absturzes eines Airbus A 380 erforderlichen Konstruktionsdaten hatten im Ge-
nehmigungszeitpunkt noch nicht vorgelegen, als grundsatzlich tragfahig. Das
Oberverwaltungsgericht hat es aber versaumt, die zur Unterfutterung dieser

Erwéagung erforderlichen Tatsachenfeststellungen zu treffen.

Innerhalb eines - wie hier der ,gezielte Flugzeugabsturz® - als vorsorgebediirftig
erkannten Szenarios ist das erforderliche Schutzmald konservativ anhand der-

jenigen Tatmittel zu bestimmen, deren Einsatz durch potentielle Tater prognos-
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tisch nicht als nahezu ausgeschlossen betrachtet werden kann. Dabei ist die im
Rahmen von § 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG anzustellende Beurteilung in die Zukunft ge-
richtet. Die Beklagte durfte den Airbus A 380 mithin nicht - wie sie urspringlich
geltend gemacht hat - schon deshalb ausblenden, weil er im Zeitpunkt der Ge-
nehmigungserteilung noch nicht in Dienst gestellt war. Der Grundsatz, dass fur
die Beurteilung der RechtmaRigkeit einer atomrechtlichen Genehmigung auf die
Sach- und Rechtslage zum Zeitpunkt ihrer Erteilung abzustellen ist, steht dem
nicht entgegen. Ist die Indienststellung eines potentiellen Tatmittels - wie hier -
bei Erlass der immerhin fir einen Zeitraum von 40 Jahren erteilten Genehmi-
gung abzusehen, wére es - wie die Klager zu Recht vortragen - angesichts des
Schutzzwecks von 8§ 1 Nr. 2 AtG verfehlt, die Prifung eines moglichen Scha-
densszenarios sehenden Auges in die Aufsichtsphase zu verlagern und einem
Auflagenverfahren nach § 17 AtG vorzubehalten. Dies gilt umso mehr als die
40-Jahre-Frist nach dem Inhalt der Genehmigung (Ziffer 5) erst mit der Einlage-

rung des ersten Castorbehalters - die 2007 erfolgt ist - zu laufen beginnt.

Als sachfremd erweist sich auch die Erwagung der Beklagten, sie habe den
Airbus A 380 nicht einbeziehen missen, weil schon ein gezielter Flugzeugab-
sturz als solcher sehr unwahrscheinlich und der gezielte Absturz eines Airbus
A 380 wegen dessen absehbar geringer Stickzahl und Flugfrequenz sowie der
erforderlichen besonderen Pilotenschulungen noch unwahrscheinlicher sei. Die
Beklagte hat das Szenario ,gezielter Flugzeugabsturz” zutreffend dem Bereich
der Schadensvorsorge zugeordnet. Sie hat sich insoweit auf die Einschatzung
des Bundesministeriums des Innern gestitzt, wonach ein herbeigeftihrter Flug-
zeugabsturz auf kerntechnische Anlagen zwar aul3erhalb des Wahrscheinlichen
liege, aber nicht grundsatzlich ausgeschlossen werden kénne und (daher) nicht
dem Restrisiko zuzuordnen sei (Genehmigung, S. 130). Vor dem Hintergrund
dieser Zuordnung ist es zirkelschliissig, die danach erforderliche Schadensvor-
sorge u.a. mit der Begrindung als gewahrleistet zu betrachten, dass ein geziel-
ter Flugzeugabsturz per se und der Absturz eines Airbus A 380 erst recht sehr
unwahrscheinlich sei. Das gilt umso mehr im Hinblick darauf, dass ausweislich
von Ziffer 1l Nr. 3 der Stellungnahme des Landerausschusses fiir Atomkern-
energie vom 3./4. Juli 2003 zum Schutz kerntechnischer Anlagen gegen Stor-
mafdnahmen oder sonstige Einwirkungen Dritter (BMU RS | 1 - 13143/19; Anla-
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ge B 3 zum Schriftsatz der Beklagten vom 24. Mai 2006) die vorgelagerten all-
gemeinen staatlichen und staatlich veranlassten MalRnahmen, die auch zur Ver-
hinderung eines solchen Anschlags beitragen kdnnen, im Rahmen der Ein-
schatzung, der gezielte Flugzeugabsturz kénne nicht dem Restrisiko zugeord-

net werden, bereits bertcksichtigt worden sind.

Daraus folgt zugleich, dass auch der Hinweis der Beklagten auf die erhdhten
Maflinahmen der passiven Flugsicherheit nicht als sachliche Rechtfertigung da-
fur dienen kann, den Airbus A 380 aus den Sicherheitstiberlegungen auszu-
blenden. Dies gilt auch fur das Argument, der Airbus A 380 erfordere eine be-
sondere Pilotenschulung. Jedes Verkehrs- und Militarflugzeug kann nur nach

besonderer Schulung und Einweisung geflogen werden.

Schliel3lich erweist sich der Hinweis der Beklagten auf die aus den vorliegenden
Untersuchungen zu kleineren Verkehrsflugzeugen gefolgerte deutliche Unter-
schreitung der maf3geblichen Storfallplanungswerte schon deshalb als nicht
tragfahig, weil es sich dabei jedenfalls nach der Darstellung des Oberverwal-
tungsgerichts auf Seite 49 der Entscheidungsgriinde lediglich um eine Vermu-
tung handelt. Soweit die Beklagte und die Beigeladene in der mundlichen Ver-
handlung vor dem Senat ausgefuhrt haben, man sei im Rahmen einer Aus- und
Bewertung der verfigbaren Daten und vorhandenen Untersuchungsergebnisse
zu den grof3ten, bereits in Dienst gestellten Flugzeugen zu der - konservativen -
Einschatzung gelangt, zwischen der Boeing 747 und dem Airbus A 380 sei im
Hinblick auf die Einhaltung der Evakuierungs-, ja sogar der Storfallplanungswer-
te ,noch viel Luft, Ubersehen sie, dass das Oberverwaltungsgericht entspre-
chende Tatsachenfeststellungen nicht getroffen hat. Dafir reicht es nicht aus,
wenn das Tatsachengericht Erwagungen eines Verfahrensbeteiligten - wie hier
auf Seite 49 der Entscheidungsgrunde - lediglich referierend wiedergibt (vgl.
Neumann, in: Sodan/Ziekow, VwWGO, 3. Aufl. 2010, § 137 Rn. 136).

Dass die Beklagte selbst die vorgenannten Erwagungen letztlich wohl nicht als
durchgreifend erachtet hat, zeigt sich u.a. daran, dass sie die Folgen des ge-

zZielten Absturzes eines Airbus A 380 auf Zwischenlager fur Kernbrennstoffe ab
Ende 2005/Anfang 2006 in Auflagenverfahren nach § 17 AtG uberpruft hat und
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diesen Sachverhalt inzwischen unstreitig dem Bereich der Schadensvorsorge

zuordnet.

Willkarfrei ware die Ausblendung des Airbus A 380 danach nur dann erfolgt,
wenn der Beklagten im Zeitpunkt der Genehmigungserteilung selbst die fur eine
grobe Beurteilung der radiologischen Auswirkungen des gezielten Absturzes
eines Airbus A 380 zwingend erforderlichen Konstruktionsdaten nicht vorlagen,
weil die Entwicklung des Airbus A 380 zu diesem Zeitpunkt noch nicht weit ge-
nug vorangeschritten war. Diese Frage war unter den Beteiligten umstritten.
Nach der Darstellung der Beklagten fehlten Angaben tGber Massivitat, Struktur
und Ausrichtung der Triebwerke und des Bugfahrwerks, die die mechanischen
Einwirkungen maRRgeblich bestimmten. Neben dem Tankinhalt sei auch die
Masseverteilung des Kerosins im Flugzeug von entscheidender Bedeutung, da
diese erheblichen Einfluss auf die zu erwartenden mechanischen Beanspru-
chungen des Geb&udes und die in das Geb&ude eindringende Kerosinmenge
habe. Wéahrend der Entwicklung des Airbus A 380 habe es wesentliche kons-
truktive Anderungen gegeben, die erst den im November 2005 zur Verfligung
stehenden Daten héatten entnommen werden kénnen. Die Klager hatten dem-
gegeniber darauf hingewiesen, dass eine Risikoermittlung und -bewertung
auch fur den Airbus A 380 - der seinen Jungfernflug am 27. April 2005 absol-
viert hat - unschwer moglich gewesen ware, weil man auch bei der Untersu-
chung der anderen Flugzeuge hinsichtlich der besonders belastungsrelevanten
Wrackteile (Triebwerke, Fahrwerk) pauschalierte Gewichtsannahmen (300 kg,
500 kg, 800 kg) postuliert habe und die gangigen Flugzeugtypen nach ihren
wesentlichen geometrischen Abmessungen und Gewichten in vier Kategorien

eingeteilt worden seien.

Zu der hinsichtlich der Einbeziehung des Airbus A 380 streitigen Frage, ob die
erforderlichen Konstruktionsdaten im Genehmigungszeitpunkt vorlagen oder
nicht, hat das Oberverwaltungsgericht ebenfalls keine Tatsachenfeststellungen
getroffen. Dass es insoweit auch keine positiven Tatsachenfeststellungen tref-
fen wollte, zeigt sich vor allem darin, dass es den Hilfsbeweisantrag der Klager,
einen instruierten Vertreter der Firma EADS zu den 2003 vorliegenden mal3-

geblichen Parametern des Airbus A 380 zu vernehmen, mit der Begriindung
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abgelehnt hat, die Verfiuigbarkeit dieser Daten stelle nur einen und dazu nicht
entscheidenden Faktor in einem Bundel von Erwagungen dar, die die Beklagte
fur ihre Binnendifferenzierung verwendet habe (UA S. 50).

Das Urteil stellt sich insoweit auch nicht mit Blick auf das von der Beklagten
wéahrend des gerichtlichen Verfahrens eingeholte - wegen Geheimhaltungsbe-
darftigkeit nicht vorgelegte, sondern nur mit seinem Ergebnis wiedergegebene -
Gutachten der GRS vom 2. Méarz 2010 aus anderen Grinden als richtig dar

(8 144 Abs. 4 VwGO). Nach den Angaben der Beklagten kommt es danach im
Falle eines gezielt herbeigefuhrten Absturzes eines Airbus A 380 auf das
Standort-Zwischenlager Unterweser nicht zu einer erheblichen Freisetzung ra-
dioaktiver Stoffe. Zwar scheidet eine Verwertung dieses Gutachtens trotz des
Grundsatzes, dass fiir die gerichtliche Uberpriifung atomrechtlicher Genehmi-
gungen die Sachlage im Zeitpunkt ihrer Erteilung maf3geblich ist, nicht von
vornherein aus. Vielmehr kann ein der Genehmigungsbehdrde mdglicherweise
anzulastendes Ermittlungsdefizit dadurch behoben werden, dass der Beklagte
in der Zwischenzeit entsprechenden Verdachtsmomenten nachgegangen ist
und diese sich nicht bestatigt haben. So kann ein zwischenzeitlich fortgeschrit-
tener Erkenntnisstand ein vordem fur moéglich erachtetes Risiko nachtraglich
entfallen lassen, weil dann feststeht, dass Drittbetroffenen der erforderliche
Schutz auch bereits im Genehmigungszeitpunkt gewahrt worden ist (vgl. Urteile
vom 19. Dezember 1985 a.a.O. S. 312 und vom 21. August 1996 - BVerwG

11 C 9.95 - BVerwGE 101, 347 <363> = Buchholz 451.171 8 7 AtG Nr. 3 S. 27,
Rn. 49). Auch hierzu hat das Oberverwaltungsgericht aber keinerlei Tatsachen-
feststellungen getroffen, sondern sich einer Tatsachenwirdigung und rechtli-

chen Bewertung ausdricklich enthalten (UA S. 46).

b) Nicht mit revisiblem Recht vereinbar ist auch die Annahme des Oberverwal-
tungsgerichts, die Beklagte habe willkurfrei davon ausgehen dirfen, dass der
nach § 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG erforderliche Schutz gegen einen Beschuss der Cas-
torbehélter mit panzerbrechenden Waffen (Hohlladungsgeschossen) gewahr-
leistet sei. Das Oberverwaltungsgericht hat sich diese Uberzeugung unter Ver-
stol gegen § 108 Abs. 1 VWGO fehlerhaft gebildet. Der Uberzeugungsgrund-

satz kann nicht fir eine Wirdigung in Anspruch genommen werden, die im Vor-
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gang der Uberzeugungsbildung an einem Fehler leidet, etwa weil das Gericht
gesetzliche Beweisregeln, allgemeine Erfahrungssatze, unumstrittene Ge-
schichtstatsachen oder gar die Denkgesetze missachtet oder Tatsachen be-
ricksichtigt hat, die sich weder auf ein Beweisergebnis noch sonst auf den Ak-
teninhalt stitzen lassen (Urteil vom 21. Juli 2010 - BVerwG 6 C 22.09 -
BVerwGE 137, 275 <Rn. 35> = Buchholz 402.7 BVerfSchG Nr. 14 Rn. 35). So
liegen die Dinge hier. Das Oberverwaltungsgericht hat das Vorliegen von Er-
mittlungs- und Bewertungsfehlern im Hinblick auf den Hohlladungsbeschuss
von Castorbehéltern entscheidungstragend mit der Begriindung verneint, dass
die Behauptung der Klager, starkere Waffen, auch solche, die der Gattung von
Tandem-Hohlladungsgeschossen angehérten, kdnnten eine grof3ere Schad-
stoffmenge freisetzen, nicht zur Uberzeugung des Senats dargelegt werden
konnte (UA S. 53).

Damit hat es das gesetzliche BeweismaR der vollen Uberzeugungsbildung, das
dem materiellen Recht zuzuordnen ist, verfehlt. Die Beweislast fur das Vorlie-
gen der Genehmigungsvoraussetzungen des § 6 Abs. 2 Nr. 4 AtG obliegt der
Behorde. Der Funktionsvorbehalt hat keine Beweislastumkehr in dem Sinne zur
Folge, dass die Klager nachweisen mussten, die behordlichen Annahmen ent-
sprachen nicht dem Stand von Wissenschaft und Technik (Beschluss vom

23. November 1988 - BVerwG 7 B 145.88 und 7 B 146.88 - Buchholz 451.171
AtG Nr. 26 S. 49 <S. 51 f.>). Daraus folgt, dass bei der gerichtlichen Uberprii-
fung einer atomrechtlichen Genehmigung das Tatsachengericht noch nicht von
einer vollen Uberzeugung ausgehen darf, wenn eine Beweisaufnahme veran-
lasst ist, weil die der angefochtenen Genehmigung zugrunde liegenden An-
nahmen und Bewertungen der Behdrde im Hinblick auf den Stand von Wissen-
schaft und Technik als widerlegbar erscheinen (Urteil vom 22. Oktober 1987
a.a.0. S. 181). Von diesem abstrakten Maf3stab ist im Ansatz zwar auch das
Oberverwaltungsgericht ausgegangen (UA S. 58). Es hat ihn aber verfehlt, in-
dem es im konkreten Fall darauf abgestellt hat, dass die Behauptungen der
Klager zur groR3eren Zerstérungs- und Freisetzungswirkung moderner Tandem-
Hohlladungsgeschosse nicht zur Uberzeugung des Senats dargelegt worden
seien. Der Sache nach hat es damit nicht darauf abgehoben, ob die Annahmen

und Bewertungen der Beklagten aufgrund des klagerischen Vorbringens derart
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erschuttert worden sind, dass sie jedenfalls als widerlegbar erscheinen. Viel-
mehr hat es in Wahrheit verlangt, dass die Klager die Behauptung der Beklag-
ten, die der Sicherheitsbeurteilung zugrunde gelegten Beschussversuche aus

dem Jahre 1992 seien hinreichend abdeckend, widerlegen.

Anhaltspunkte dafir, dass dem Oberverwaltungsgericht insoweit lediglich ein
Formulierungsfehler unterlaufen ist, sind nicht ersichtlich. Sie ergeben sich ins-
besondere nicht aus dem Kontext der nachfolgenden Ausflihrungen auf den
Seiten 53/54 der Entscheidungsgriinde. Soweit das Oberverwaltungsgericht im
Anschluss an den vorgenannten Eingangssatz ausfuhrt, es sei schon fraglich,
ob die Behauptung der Klager, in den letzten zehn Jahren (seit 1992) seien
neue Entwicklungen in der Waffentechnik eingetreten, ausreiche, um die Unter-
suchungsergebnisse der Genehmigungsbehérde zu erschittern, ergibt sich da-
raus nicht mit der erforderlichen Deutlichkeit, dass das Oberverwaltungsgericht
entgegen der Formulierung im Eingangssatz in Wahrheit den zutreffenden
Malflstab zugrunde gelegt hat. Dies gilt umso mehr, als die Ausfiihrungen des
Oberverwaltungsgerichts zur mangelnden Substantiierung der Entwicklung in
der Waffentechnik durch die Klager in Anbetracht der von diesen vorgelegten
Studie der Dipl.-Phys. B. von Dezember 2004 schon nicht nachvollziehbar sind.
Denn diese Studie fuhrt im Anhang zu Kapitel 3 eine Reihe moderner Panzer-
abwehrwaffen mit Tandemgefechtskopfen einschlie3lich ihrer jeweiligen Leis-
tungsmerkmale auf. Dasselbe gilt fir die Ausfihrungen des Oberverwaltungs-
gerichts zur Durchschlagswirkung der sog. ,Bunkerfaust” in Bezug auf Castor-
behalter. Es erschliel3t sich schon nicht, worauf die Ausfiihrungen des Ober-
verwaltungsgerichts zur Durchschlagswirkung hinsichtlich der Edelstahlumman-
telung abzielen. Da auch die Beschussversuche der GRS mit alteren Waffen im
Jahre 1992 offenbar zu einem Durchdringen der Behalterwand gefuihrt haben,
da die Freisetzung von radioaktiven Stoffen anderenfalls nicht zu besorgen wa-
re, betreffen die Ausfihrungen vermutlich die von den Klagern geltend gemach-
te Splitterwirkung von Tandem-Hohlladungsgeschossen im Innern der Castor-
behélter. Ob das Oberverwaltungsgericht damit an die auf Seite 53 der Ent-
scheidungsgriinde dem Abteilungsleiter der GRS, Herrn Dr. L., zugeschriebe-
nen Angaben ankniupfen wollte, wonach die Splitterwirkung der Tandem-

Hohlladungsgeschosse innerhalb der Castorbehalter aufgrund der Hullrohre
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ausbleibe, bleibt unklar. Hierauf kommt es aber auch nicht an, denn diese bei-
den Aspekte waren fur das Oberverwaltungsgericht erkennbar nicht entschei-
dungserheblich.

Schlieflich ist auch die diesen Komplex abschlieRende Formulierung des Ober-
verwaltungsgerichts auf Seite 54 Mitte der Entscheidungsgriinde, die Erlaute-
rungen des waffenkundigen Sachbeistands Dr. L. hatten plausibel und zur vol-
len Uberzeugung des Senats begriindet, dass es bei einer durchschlagstarke-
ren Waffe nicht zu einer gré3eren Zerstorungswirkung im Innern der Behalter
und damit zu einer groReren Freisetzung radioaktiven Materials komme, nicht
geeignet, den das gesetzliche Beweismal? verfehlenden Eingangssatz nur als
unbedachte Wortwahl zu begreifen. Auch diese Formulierung schlief3t nicht aus,
dass das Oberverwaltungsgericht sich seine volle Uberzeugung auf der Grund-
lage der AuRRerungen des Dr. L. allein deshalb gebildet hat, weil es dessen An-
gaben als von den Klagern nicht widerlegt erachtet hat.

Aufgrund dieses Fehlers bei der Uberzeugungsbildung kann dahinstehen, ob

- woflr Vieles spricht - das Oberverwaltungsgericht auch im Hinblick auf das
Szenario ,Hohlladungsbeschuss” die Grenzen des Funktionsvorbehalts ver-
kannt hat, indem es Beschussversuche als ausreichend konservativ erachtet
hat, die mit Waffen nach dem Stand der Technik von 1992 durchgefuhrt worden

sind.

c) Das angefochtene Urteil verstol3t dartiber hinaus auch insofern gegen § 6
Abs. 2 Nr. 4 AtG, als das Oberverwaltungsgericht das darin neben dem Funk-
tionsvorbehalt zu Gunsten der Fachbehérde und als dessen notwendige Ergan-
zung im Hinblick auf das Gebot der Gewéhrleistung effektiven Rechtsschutzes
(Art. 19 Abs. 4 GG) verankerte Mal3 der gerichtlichen Aufklarungs- und Amts-
ermittlungspflicht sowie des gerichtlichen Uberzeugungsgebots verkannt hat.
Auf Seite 57 f. der Entscheidungsgrinde hat sich das Oberverwaltungsgericht
in einer offenbar auf alle Erwdgungen bezogenen allgemeinen Erklarung zu der
ihm obliegenden Ermittlungspflicht unter Ziffer IV mit plausiblen, z.T. mindli-
chen Erlauterungen der Beklagten zu geheim gehaltenen Aktenbestandteilen

und Unterlagen zufrieden gegeben, damit die Entscheidungserheblichkeit die-
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ser im Einzelnen nicht bekannten Unterlagen verneint und so die Einleitung
eines Zwischenverfahrens nach § 99 VwGO zur Uberpriifung der Berechtigung
der Geheimhaltung vermieden. Das ist so - jedenfalls vor einer Entscheidung
des zustandigen Fachsenats lber die Berechtigung zur Geheimhaltung - mit

Bundesrecht nicht vereinbar.

Wie dargelegt findet der exekutive Funktionsvorbehalt im Atomrecht seine
Rechtfertigung gerade auch darin, dass er einem dynamischen Grundrechts-
schutz und damit der bestmdéglichen Verwirklichung des Schutzzwecks des § 1
Nr. 2 AtG dient (vgl. BVerfG, Kammerbeschluss vom 10. November 2009

-1 BvR 1178/07 - DVBI 2010, 52; BVerwG, Beschluss vom 24. August 2006

- BVerwG 7 B 38.06 - Buchholz 451.171 § 9a AtG Nr. 1 Rn. 11). Die Grenzen
des atomrechtlichen Funktionsvorbehalts ergeben sich aus seiner verfassungs-
rechtlichen Legitimation, sie bestimmen zugleich den Umfang der verwaltungs-
gerichtlichen Kontrolle, die durch Art. 19 Abs. 4 GG geboten ist. Die den Gerich-
ten verbleibende Kontrolle muss bei atomrechtlichen Genehmigungen fir einen
wirkungsvollen Schutz von Leben, Gesundheit und Sachgutern (8 1 Nr. 2 AtG)
zweckgerichtet, geeignet und angemessen sein (BVerfG, Beschluss vom

17. April 1991 - 1 BvR 419/81, 1 BvR 213/83 - BVerfGE 84, 34 ff., Rn. 47 und
55). Das Gericht darf daher ein Rechtsmittel nicht ineffektiv machen und fur den
Betroffenen leer laufen lassen. Es darf namentlich von den Parteien keinen Vor-
trag erwarten, den sie mangels Kenntnis der Entscheidungsgrundlage nicht lie-
fern konnen. Die Substantiierungspflicht kann nicht weiter gehen, als sie vom
Betroffenen nach dem jeweiligen Kenntnisstand erfullt werden kann. Gerade
wenn der Mangel an Uberprifbaren Unterlagen gerigt wird, widerspricht es
einer fairen Verfahrensgestaltung und dem Gebot des effektiven Rechtsschut-
zes, weiteren Vortrag zum - nur vermuteten - Inhalt dieser Unterlagen vom
Rechtsmittelfihrer zu verlangen (BVerfG, Kammerbeschluss vom 31. Marz
2004 - 1 BvR 356/04 - NVwZ 2004, 1112 <Rn. 26>).

Diese Grundséatze hat das Tatsachengericht auch bei der Ausiibung des ihm
nach 8 99 Abs. 1 VwWGO zustehenden Ermessens, ob bestimmte Akten oder
Unterlagen der Vorlagepflicht unterliegen, weil sie entscheidungserheblich sind,

zu beachten. Zwar sind Unterlagen, die Bestandteil der unmittelbaren Verfah-
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rensakten sind, die aber von der Behodrde aus Sicherheitsgriinden als (teilwei-
se) geheimhaltungsbediirftig eingestuft werden, nicht schon kraft dieser Ein-
schatzung als fur die Beurteilung der erforderlichen Vorsorge entscheidungser-
heblich anzusehen (Beschluss vom 24. August 2006 a.a.O. Rn. 21). Vielmehr
entscheidet das Gericht der Hauptsache, ob bestimmte Akten oder Unterlagen
der Vorlagepflicht des § 99 Abs. 1 VwGO unterliegen, weil sie nach seiner ma-
teriellrechtlichen Auffassung entscheidungserheblich sind.

Die aufgrund des exekutiven Funktionsvorbehalts eingeschrankte gerichtliche
Uberprufung atomrechtlicher Genehmigungen darf aber mit Blick auf Art. 19
Abs. 4 GG nicht auf eine - auf Uberzogenen Anforderungen an die Substantiie-
rung von Einwendungen des Klagers beruhende - Plausibilitdtskontrolle redu-
ziert werden, indem die Entscheidungserheblichkeit als geheimhaltungsbeddrf-
tig zurtickgehaltener Unterlagen (pauschal) verneint und so ein Zwischenver-
fahren nach § 99 Abs. 2 VwGO vermieden wird. Es ist Aufgabe der Verwal-
tungsgerichte, von Amts wegen aufzuklaren, ob die behérdliche Entscheidung
auf einer ausreichend breiten Datenbasis und hinreichend konservativen An-
nahmen beruht. Die Aufklarung des entscheidungserheblichen Streitstoffs kann
nicht durch richterliche Uberzeugungsbildung ersetzt werden. Die freie Uber-
zeugungsbildung betrifft nicht die Feststellung des Sachverhalts, sondern die
Wirdigung der ermittelten Tatsachen. Zwar mag eine Reihe von Unterlagen,
Gutachten etc. aus dem atomrechtlichen Genehmigungsverfahren aus guten
Griunden geheimhaltungsbediirftig sein (vgl. Beschluss vom 20. September
2010 - BVerwG 20 F 9.10 - NVwZ-RR 2011, 135). Hiertber hat aber - da das
Atomgesetz eine dem § 138 TKG vergleichbare Regelung nicht enthélt - nicht
das Gericht der Hauptsache, sondern der dazu berufene Fachsenat zu ent-
scheiden. Dabei folgt aus dem Funktionsvorbehalt nicht, dass an die Ermes-
sensausibung nach § 99 Abs. 1 Satz 2 VwGO ,besonders strenge” Anforde-
rungen zu stellen sind (Beschluss vom 20. September 2010 a.a.O. Rn. 14). Ei-
nem durch die Anwendung des 8 99 Abs. 2 VwGO etwa verursachten Beweis-
notstand ist auf der Ebene der konkreten Beweiswirdigung Rechnung zu tra-
gen. Steht nach Abschluss des gerichtlichen Zwischenverfahrens fest, dass die
Vorlage nicht moglich ist, hat das Gericht der Hauptsache die ihm verbleiben-

den Moglichkeiten der Sachaufklarung vollstandig auszuschopfen und die ihm
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zuganglichen Tatsachen samtlich in seine Sachwirdigung einzubeziehen. Fuhrt
die Sperrerklarung dazu, dass bestimmte Umstande unaufklarbar bleiben oder
die Aussagekraft festgestellter Tatsachen vermindert ist, so hat das Gericht
auch dies unter Berticksichtigung der unverandert gebliebenen gesetzlichen
Verteilung der materiellen Beweislast angemessen zu wirdigen (Urteil vom

21. Mai 2008 - BVerwG 6 C 13.07 - BVerwGE 131, 171 <Rn. 29 f.> m.w.N. =
Buchholz 402.7 BVerfSchG Nr. 11 Rn. 29 1.).

3. Der Senat kann mangels ausreichender Tatsachenfeststellungen nicht ab-
schlieBend Uber die RechtmaRigkeit der Genehmigung entscheiden. Dies nétigt
zur Zurickverweisung, damit das Oberverwaltungsgericht die erforderlichen

Tatsachenfeststellungen nachholen kann.

a) Das Oberverwaltungsgericht wird danach zu prifen haben, ob entweder die
Genehmigungsbehorde den Airbus A 380 nicht in ihre Sicherheitsbeurteilung
einbeziehen musste, weil die zwingend erforderlichen Konstruktionsdaten im
Genehmigungszeitpunkt noch nicht vorlagen, oder - die Verflugbarkeit der erfor-
derlichen Konstruktionsdaten im Genehmigungszeitpunkt unterstellt - die Ge-
nehmigungsbehoérde aufgrund des nachtréglich eingeholten Gutachtens der
GRS vom 2. Marz 2010 willkirfrei annehmen durfte, dass der Schutz des Zwi-

schenlagers gegen den gezielten Absturz eines Airbus A 380 gewahrleistet ist.

b) Bei der erneuten Befassung mit dem Szenario ,Hohlladungsbeschuss*” wird
das Oberverwaltungsgericht sich nicht nur mit dem Stand der Waffentechnik,
sondern unter dem Gesichtspunkt ,Mehrfachbeschuss von Castorbehaltern*
auch damit naher befassen missen, welches Szenario die Beklagte ihrer Si-

cherheitsbeurteilung insoweit zugrunde gelegt hat.



48

-25-

c) Ferner wird das Oberverwaltungsgericht mit Blick auf die geheim gehaltenen

Aktenteile und Unterlagen die unter Ziffer 2 ¢) dargelegten Grundsatze zu be-

achten haben.

Sailer Kraul3 Guttenberger

Schipper Brandt
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