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SACHSISCHES
OBERVERWALTUNGSGERICHT

Beschluss

In der Verwaltungsrechtssache

der GmbH
vertreten durch den Geschiftsfithrer

- Klégerin -

- Antragstellerin -
prozessbevollmichtigt:
Rechtsanwilte

gegen

den Landkreis Zwickau
vertreten durch den Landrat
Robert-Miiller-Stra3e 4 - 8, 08056 Zwickau

- Beklagter -

- Antragsgegner -

wegen

Immissionsschutzrechts
hier: Antrag auf Zulassung der Berufung



hat der 4. Senat des Sichsischen Oberverwaltungsgerichts durch den Prisidenten des Ober-
verwaltungsgerichts Kiinzler, den Richter am Oberverwaltungsgericht Heinlein und die
Richterin am Verwaltungsgericht von Wedel

am 11. November 2008

beschlossen:

Der Antrag der Klédgerin, die Berufung gegen das Urteil des Verwaltungsgerichts Chemnitz
vom 23. Juli 2008 - 2 K 680/08 - zuzulassen, wird abgelehnt.

Die Klédgerin triagt die Kosten des Zulassungsverfahrens.

Der Streitwert fiir das Zulassungsverfahren wird auf 102.600,- € festgesetzt.

Griinde

Der Antrag der Klédgerin auf Zulassung der Berufung bleibt ohne Erfolg. Die innerhalb der
Antragsbegriindungsfrist vorgebrachten, den Priifungsumfang des Senats begrenzenden
(§ 124a Abs. 4 Satz 4 und Abs. 5 Satz 2 VwGO) Darlegungen der Klidgerin lassen das Vorlie-
gen der geltend gemachten Zulassungsgriinde nach § 124 Abs. 2 Nr. 1 und Nr. 5 VwGO nicht

erkennen.

1. Der Landkreis Chemnitzer Land (Landkreis) untersagte der Kldgerin im Jahre 2002 im
Wege einer nachtriglichen Anordnung gemiB § 24 BImSchG die Uberschreitung eines Im-
missionsrichtwerts von 45 dB (A) und einzelnen Gerduschspitzen von 65 dB (A) beim nécht-
lichen Betrieb ihrer sich in einem Mischgebiet befindlichen Anlage zum Putzen und zur Ober-
flachenbehandlung von Gussteilen. Das sich anschlieBende Klageverfahren endete im Jahre
2004 mit einem gerichtlichen Vergleich. Dabei verpflichtete sich der Landkreis, von Vollstre-
ckungsmaBnahmen bis 30.4.2005 abzusehen. Hintergrund hierfiir war eine seitens der Kldge-
rin bekundete Standortverlegung, zu der es jedoch bis heute nicht gekommen ist. Wegen
Uberschreitung der zulidssigen Grenzwerte beim Nachtbetrieb setzte der Landkreis in der Fol-
gezeit gegen die Antragstellerin Zwangsgeld in Hohe von 2.000 €, 3.000 € und 6.000 € fest.
Mit Bescheid vom 24.1.2008 untersagte er gemif3 § 25 BImSchG den néchtlichen Betrieb der
in Rede stehenden Anlage und ordnete die sofortige Vollziehung dieser Verfiigung an. Der
dagegen eingelegte Widerspruch wurde mit Bescheid vom 6.6.2008 zuriickgewiesen. Den

anschlieBenden Antrag der Antragstellerin gemédfl § 80 Abs. 5 VwGO, die aufschiebende



Wirkung ihrer Anfechtungsklage wiederherzustellen, lehnte das Verwaltungsgericht Chem-
nitz ab. Zur Begriindung fithrte es im Wesentlichen aus, die angefochtene Verfiigung sei
offensichtlich rechtméfig und ihre sofortige Vollziehung nicht mit unzumutbaren wirtschaft-
lichen Folgen fiir die Kldgerin verbunden. Kurz darauf wies es die Klage unter Bezugnahme
auf den Beschluss nach § 80 Abs. 5 VwGO ab und fiihrte dabei erginzend aus, die geltend
gemachten wirtschaftlichen Folgen der streitgegenstidndlichen Verfiigung stiinden der An-

nahme ihrer VerhiltnisméBigkeit nicht entgegen.

2. Ernstliche Zweifel an der Richtigkeit des Urteils i. S. d. § 124 Abs. 2 Nr. 1 VwGO liegen
vor, wenn der Rechtsmittelfiihrer einen tragenden Rechtssatz oder eine Tatsachenfeststellung
des Verwaltungsgerichts mit schliissigen Argumenten so in Frage stellt, dass der Ausgang des

Verfahrens zumindest als ungewiss anzusehen ist. Dies ist hier nicht der Fall.

Ohne Erfolg macht die Klédgerin geltend, das Verwaltungsgericht habe die VerhéltnismaBig-
keit der angefochtenen Verfiigung gemill § 25 Abs. 1 BImSchG zu Unrecht bejaht, weil der
Beklagte die Uberschreitung der festgesetzten Grenzwerte beim nichtlichen Betrieb der An-
lage durch die Klégerin iiber einen lingeren Zeitraum hinweg geduldet (sh. 2.1) und nicht
beriicksichtigt habe, dass die wirtschaftlichen Folgen dieser Verfiigung fiir die Kldgerin un-

zumutbar seien. (sh. 2.2).

2.1 Zwar kann eine Verfiigung gemif3 § 25 Abs. 1 BImSchG unverhéltnismiflig sein, wenn
die Immissionsschutzbehorde durch ihr Verhalten zu erkennen gegeben hat, aus besonderen
Griinden den unerlaubten Betrieb einer Anlage einstweilen zu dulden, und der Anlagenbetrei-
ber im Hinblick darauf vertrauen durfte, dass eine Untersagung einer Anlage unterbleibt.
Diese Voraussetzungen liegen hier jedoch nicht vor. Die Kldgerin hatte bei Erlass der streit-
gegenstindlichen Verfligung keinen Anlass darauf zu vertrauen, dass die Untersagung des
nichtlichen Betriebs wegen der Uberschreitung der in Rede stehenden Grenzwerte unter-
bleibt. Der Landkreis hatte einen entsprechenden Vertrauenstatbestand nicht geschaffen. Die
Untersagung des néchtlichen Betriebs der Anlage erfolgte vielmehr, nachdem dieser zum
dritten Mal der Kligerin gegeniiber Zwangsgeld wegen VerstoBes gegen seine Verfiigung
gemdl § 24 Satz 1 BImSchG festgesetzt und schlieBlich die Untersagung der Nachtschicht
angekiindigt hatte.



2.2 Das Vorbringen der Kldgerin im Zulassungsantrag zu den wirtschaftlichen Folgen und der
VerhiltnisméBigkeit der in Rede stehenden Anordnung gemif3 § 25 Abs. 1 BImSchG, wonach
der Betrieb einer Anlage ganz oder teilweise bis zur Erfiillung einer vollziehbaren Anordnung
gemil § 24 Satz 1 BImSchG untersagt werden kann, ist nicht geeignet, die geriigte Auffas-

sung des Verwaltungsgerichts im Ergebnis in Frage zu stellen.

Bei der Frage, ob bzw. inwieweit negative wirtschaftliche Folgen fiir den Betreiber der An-
lage der VerhiltnismiBigkeit einer Anordnung gemif3 § 25 Abs. 1 BImSchG entgegen stehen
konnen, ist zunédchst das System der Regelungen der §§ 24 und 25 BImSchG zur Durchset-
zung von Pflichten des Anlagenbetreibers gemifl § 22 BImSchG in den Blick zu nehmen. Zur
Durchsetzung der Pflichten des Anlagenbetreibers gemédll § 22 BImSchG kann die Behorde
eine Anordnung nach § 24 Satz 1 BImSchG treffen. Eine solche Anordnung kommt nur in
Betracht, wenn konkret schiddliche Umwelteinwirkungen vorliegen (Jarass, BImSchG,
Bundes-Immissionsschutzgesetz, Kommentar, 7. Aufl. 2007, § 24 Rn. 6), der Betreiber seinen
Pflichten aus § 22 BImSchG also nicht von selbst nachkommt. Bei der Frage, ob und welche
Anordnung nach § 24 BImSchG ergehen soll, muss die Behorde im Rahmen des ihr zustehen-
den Ermessens den VerhiltnisméBigkeitsgrundsatz beachten. Kommt der Anlagenbetreiber
nach Erlass einer vollziehbaren Anordnung gemifl § 24 BImSchG seinen hierdurch néher
bestimmten Pflichten im Sinne des § 22 BImSchG nicht nach, kann diese vollstreckt werden.
In der Regel kommt hier die Festsetzung von Zwangsgeld in Betracht; die Behorde kann den
Betrieb der Anlage nach § 25 Abs. 1 BImSchG aber auch ganz oder teilweise bis zur Erfiil-
lung der vollziehbaren Anordnung im Sinne des § 24 Satz 1 BImSchG untersagen (Jarass,
a. a. O, § 25 Rn. 7). Dabei muss sie jedoch beachten, dass eine Untersagungsverfiigung nach
§ 25 Abs. 1 BImSchG schon deswegen unverhéltnismifBig sein kann, weil Maflnahmen zur
Vollstreckung einer Anordnung nach § 24 Satz 1 BImSchG zuvor noch nicht getroffen wur-
den. Hatten wiederholte MaBnahmen zur Vollstreckung einer Anordnung nach § 24 Satz 1
BImSchG nicht dazu gefiihrt, dass die Anlage zumindest iiber einen groleren Zeitraum hin-
weg ohne Verstofl gegen Mallgaben einer solchen Anordnung betrieben wurde, steht der Ver-
hiltnismaBigkeitsgrundsatz einer Verfiigung zur vollstandigen oder teilweisen Untersagung
nur unter besonderen Umstidnden entgegen. Die Annahme solcher Umstédnde ist jedoch ausge-
schlossen, wenn erkennbar ist, dass der Betreiber gar nicht willens oder in der Lage ist, seinen
Verpflichtungen aus einer Anordnung geméf § 24 Satz 1 BImSchG nachzukommen. Dies gilt
auch fiir den Fall, dass die Untersagung des Betriebs mit erheblichen negativen wirtschaftli-

chen Folgen verbunden ist. Denn grundsitzlich besteht kein Recht dazu, eine Anlage im Sinne



der §§ 22 ff BImSchG auf unbestimmte Zeit entgegen den gesetzlichen Verpflichtungen zu

betreiben.

Hiervon ausgehend stehen die geltend gemachten wirtschaftlichen Konsequenzen des Verbots
zum néchtlichen Betrieb der Anlage der Klidgerin gemif3 § 25 Abs. 1 BImSchG der Annahme

ihrer VerhiltnisméBigkeit nicht entgegen.

2.2.1 Weder die Festsetzung von Zwangsgeld in Hohe von 3.000 € mit Bescheid vom
5.10.2006 noch die Festsetzung von Zwangsgeld in Hohe von 6.000 € mit Bescheid vom
10.4.2007 hatten dazu gefiihrt, dass die Anlage der Kligerin nachts iiber einen grofleren Zeit-
raum hinweg ohne Verstofl gegen die Verpflichtung zur Einhaltung der in Rede stehenden
Gerduschemissionen betrieben wurde. Die Schallgutachten vom 6.3.2007 und vom 21.5.2008
kamen zum Ergebnis, dass die zuldssigen Grenzwerte beim Nachtbetrieb der Anlage iiber-
schritten waren. Bedenken gegen die Verwertbarkeit dieser Gutachten hat die Klidgerin nicht

hinreichend substanziiert vorgebracht und sind auch nicht ersichtlich.

2.2.2 Des Weiteren ist erkennbar, dass die Kldgerin nicht willens oder in der Lage ist, die
Verpflichtungen aus der hier in Rede stehenden Anordnung einzuhalten. Dies ergibt sich aus
ihren Einlassungen im Zusammenhang mit dem schon seit Jahren dauernden Konflikt iiber die
Gerduschemissionen bei Nacht. Sie ist den Vorwiirfen wegen zu hoher Emissionen seit 2004
stets mit der Ankiindigung entgegen getreten, dass sie den Betrieb verlagern will. Belastbare
Stellungnahmen zu Investitionen fiir SchallschutzmaBBnahmen, die die Einhaltung der Grenz-
werte nachhaltig sicherstellen wiirden, gab sie in diesem Zusammenhang nicht ab, und riumte
im Gegenteil ein, dass sich solche Investitionen am bisherigen Standort nicht lohnen wiirden.
Soweit sie im Zusammenhang mit dem Widerspruchverfahren wiederum darauf verweist, dass
sie alsbald eine Standortverlagerung vornehme und zudem geltend macht, dass das Verbot der
Nachtschicht zur Insolvenz fiihren wiirde, zeigt auch dies ihre mangelnde Bereitschaft zur
Einhaltung der zulédssigen Emissionswerte. Die in Rede stehende Untersagung der Nacht-
schicht gemall § 25 Abs. 1 BImSchG konnte nicht aufrecht erhalten werden, wenn die Klédge-
rin glaubhaft gemacht hitte, dass sie ihren Pflichten nunmehr nachkommen wiirde (Jarass,

a.a. 0., §25,Rn. 7).



3. Soweit die Kldgerin sich auf den Zulassungsgrund nach § 124 Abs. 2 Nr. 5 VwGO stiitzt,

kann ihr Vorbringen dem Antrag ebenfalls zu keinem Erfolg verhelfen.

3.1 Die Klégerin hat zur Begriindung eines Verfahrensfehlers zunichst geltend gemacht, sie
habe in der miindlichen Verhandlung am 23.7.2008 einen gegen die Vorsitzende Richterin
gerichteten Befangenheitsantrag gestellt. Hieriiber hitte ohne diese Richterin gemidfl § 54
Abs. 1 VwGO 1. V. m. § 45 ZPO entschieden werden miissen, weil er - entgegen der Auffas-
sung des Verwaltungsgerichts - nicht unzulédssig im Sinne des § 43 ZPO gewesen sei. Der
Zuldssigkeit des Antrages stiinde diese Vorschrift nicht entgegen, weil die Kldgerin den Sach-
und Streitstand in der miindlichen Verhandlung lediglich unter dem Vorbehalt der Gewédhrung
einer Schriftsatzfrist erortert habe. Des Weiteren sei der Antrag auch begriindet gewesen und
die Vorsitzende Richterin hitte dementsprechend nicht bei dem angefochtenen Urteil mitwir-
ken diirfen, weil an der Neutralitidt der Vorsitzenden Richterin zu zweifeln Anlass bestanden
habe. Die Klédgerin habe mit den Schreiben vom 16.7.2008 und vom 18.7.2008 die Verlegung
des anberaumten Termins am 23.7.2008 und eine entsprechende Schriftsatzfrist beantragt,
weil es ihr nicht moglich bzw. zumutbar gewesen sei, auf den Schriftsatz des Beklagten vom
4.7.2008 bis zum anberaumten Termin zur miindlichen Verhandlung angemessen Stellung zu

nehmen. Diesem Anliegen habe die Vorsitzende Richterin nicht Rechnung getragen.

Dieses Vorbringen der Klédgerin rechtfertigt die Annahme eines Verfahrensfehlers nicht. Zwar
sieht § 45 Abs. 1 ZPO vor, dass iiber das Ablehnungsgesuch ohne den betroffenen Richter
entschieden wird. Ist das Ablehnungsgesuch unzuléssig, ist eine gesonderte Entscheidung
tiber das Ablehnungsgesuch unter Ausschluss des betroffenen Richters nicht notwendig. In
diesem Fall kann der Richter - wie hier - bei einem Urteil auch dann mitwirken, wenn er sich
zu dem Befangenheitsantrag nicht geduBert hat (sh. Czybulka, a. a. O., § 54 Rn. 105) und eine
gesonderte Entscheidung nach § 45 Abs. 1 ZPO zuvor nicht ergangen ist (sh. hierzu BVerwG,
Beschl. v. 7.10.1987 - 9 CB 20/87 - zit. nach juris; BVerwG, Urt. v. 5.12.1975 - zit. nach
juris; Czybulka, a. a. O., § 54 Rn. 121; Giinter, NJW 1986, 281[289]). Dass das Verwaltungs-
gericht hier zu Unrecht von einem unzulédssigen Ablehnungsantrag im Sinne des § 43 ZPO
ausgegangen ist, kann dem Zulassungsantrag nicht entnommen werden. Nach dieser Vor-
schrift kann eine Partei einen Richter wegen Besorgnis der Befangenheit nicht mehr ablehnen,
wenn sie sich bei thm, ohne den ihr bekannten Ablehnungsgrund geltend zu machen, in eine
Verhandlung eingelassen oder Antrige gestellt hat. Diese Regelung bezweckt im Interesse der

Rechtssicherheit und der Prozessokonomie, eine Partei anzuhalten, ihre Zweifel an der Unbe-



fangenheit des Richters alsbald kundzutun, damit ein Rechtsstreit nicht verzdgert und bereits
geleistete prozessuale Arbeit nutzlos wird. Im Hinblick darauf ist ein Ablehnungsgrund im
Sinne des § 43 ZPO geltend gemacht, wenn der Betroffene einen hierauf gestiitzten Ableh-
nungsantrag gestellt hat (sh. Czybulka: in Sodann/Ziekow, VwGO, 2. Aufl. 2006, § 54 Rn.
91).

Hiervon ausgehend steht das Vorbringen der Klédgerin der Annahme der Voraussetzungen des
§ 43 ZPO nicht entgegen. Der von ihr geltend gemachte Ablehnungsgrund war ihr bereits
nach ihrem eigenen Vorbringen vor Beginn der miindlichen Verhandlung am 23.7.2008 be-
kannt. Des Weiteren hat sie sich auch im Sinne des § 43 ZPO in eine Verhandlung eingelas-
sen bzw. ihren Klageantrag gestellt, ohne zuvor den Ablehnungsgrund geltend gemacht zu
haben. Soweit sie demgegeniiber meint, sie habe den angesprochenen Ablehnungsgrund
rechtzeitig geltend gemacht, weil sie sich nur unter Vorbehalt in eine miindliche Verhandlung
eingelassen habe, kann der Senat ihr nicht folgen. Dieses Vorbringen ist insoweit fiir die
Beurteilung der Frage, ob sie den Ablehnungsgrund tatsdchlich rechtzeitig geltend gemacht
hat, zu unbestimmt und dementsprechend nicht geeignet, die geriigte Auffassung des Ver-
waltungsgerichts mit Erfolg in Frage zu stellen; hieraus wird nicht deutlich, ob sie rechtzeitig
einen Ablehnungsantrag gestellt hat. Dessen ungeachtet ergibt sich dies auch nicht aus der
insoweit nicht beanstandeten Niederschrift iiber die miindliche Verhandlung zugunsten der
Klagerin. Zwar geht hieraus hervor, dass die Kldgerin ihren Antrag auf Gewihrung einer
Schriftsatzfrist wiederholt hat, nicht jedoch, dass sie vor Stellung des Klageantrags bzw. vor
Erorterung der Sach- und Rechtslage zum Ausdruck gebracht hat, dass sie die Vorsitzende

Richterin wegen Besorgnis der Befangenheit ablehnt.

3.2 Soweit die Kldgerin zur Begriindung eines Verfahrensfehlers des Weiteren geltend macht,
ihr Anspruch auf rechtliches Gehor gemill Art. 103 Abs. 1 GG und § 108 Abs. 2 VwGO sei
verletzt, weil das Verwaltungsgericht ihrem Antrag auf Gewdhrung einer Schriftsatzfrist nicht

entsprochen habe, kann ihr Vorbringen dem Antrag ebenfalls nicht zum Erfolg verhelfen.

Das Gebot zur Gewihrung rechtlichen Gehors verpflichtet das Gericht, die Ausfiihrungen der
Prozessbeteiligten zur Kenntnis zu nehmen und in Erwédgung zu ziehen. Die Beteiligten miis-
sen demnach auch Gelegenheit erhalten, sich zu allen entscheidungserheblichen Tatsachen
und zu den entscheidungserheblichen Rechtsfragen sachgemill, zweckentsprechend und

erschopfend erklaren zu konnen (BVerwG, Beschl. v. 15.7.2008 - 8 B 24/08 - zit. nach juris).



Das Gebot zur Gewihrung rechtlichen Gehors kann verletzt sein, wenn das Gericht eine Ent-
scheidung gefillt hat, ohne zuvor einem Antrag auf Einrdumung einer beantragten Schriftsatz-
frist stattgegeben zu haben. Voraussetzung dafiir ist, dass die Einrdumung dieser Frist not-
wendig gewesen ist, um dem Betroffenen die Moglichkeit zu geben, sich zu den entschei-
dungserheblichen Fragen des Rechtsstreits in der angesprochenen Weise zu erklidren. Ob dies
hier der Fall war, kann dem Vorbringen der Klidgerin im Zulassungsantrag nicht entnommen
werden. Zwar hat der Prozessbevollméchtigte der Klidgerin zur Begriindung der Gehorsriige
geltend gemacht, dass ihm eine sachgerechte Stellungnahme zu dem ihr am 9.7.2008 zuge-
gangenen Schriftsatz der Beklagten vom 4.7.2008 bis zur miindlichen Verhandlung am
23.7.2008 wegen akuter Arbeitsiiberlastung und der Erforderlichkeit einer Konsultation mit
dem zustidndigen Steuerberater sowie weiterer Recherchen und Besprechungen mit der Klédge-
rin nicht moglich gewesen sei. Allerdings hat dieser nicht angegeben, ob in dem angesproche-
nen Schriftsatz der Beklagten iiberhaupt bislang nicht erorterte entscheidungserhebliche Tat-
sachen- und Rechtsfragen angesprochen worden waren. Des Weiteren enthélt der Zulassungs-
antrag keine hinreichenden Ausfithrungen, warum ungeachtet der seit langem bestehenden
Konfliktlage und einem Erorterungstermin beim Sichsischen Oberverwaltungsgericht am
7.7.2008 zu dem die streitgegenstindliche Verfiigung betreffenden Eilverfahren (4 B 227/08)
die angesprochenen Gespriche und Recherchen zur Vorbereitung der miindlichen Verhand-
lung notwendig gewesen sein sollten. SchlieBlich ergeben sich aus dem Vorbringen der Kli-
gerin keine Anhaltspunkte dafiir, dass in der miindlichen Verhandlung am 23.7.2008 bislang
nicht erorterte entscheidungserhebliche Fragen aufgeworfen worden wéren, die die Einrdu-

mung der beantragten Schriftsatzfrist notwendig gemacht hitten.

SchlieBlich kann die Klédgerin die Gehorsriige nicht mit Erfolg darauf stiitzen, dass das Ver-
waltungsgericht das Vorbringen der Klédgerin zu ihren Umzugsbemiihungen und zu den Fol-
gen der streitgegenstindlichen Verfiigung auler Acht gelassen habe. Die Entscheidungser-
heblichkeit dieses Vorbringens ist im Zulassungsantrag weder substanziiert dargelegt worden

noch ersichtlich.

Die Entscheidung iiber die Kosten folgt aus § 154 Abs. 2 VwGO. Die Streitwertfestsetzung
beruht auf § 63 Abs. 2 Satz 1 GKG1i. V. m. § 52 Abs. 1 GKG. Der Senat orientiert sich dabei
an der Festsetzung des Streitwerts durch das Verwaltungsgericht, gegen die die Beteiligten

Einwinde nicht erhoben haben.



Dieser Beschluss ist unanfechtbar (§ 152 Abs. 1 VwGO, § 68 Abs. 1 Satz 51i. V. m. § 66
Abs. 3 Satz 3 GKG).

gez.:
Kiinzler Heinlein v. Wedel



