7 Sa 392/16 Verkiindet am 18.01.2017

3 Ca 6849/15

Arbeitsgericht Disseldorf
Kohnke

Regierungsbeschéftigte
als Urkundsbeamtin
der Geschéftsstelle

LANDESARBEITSGERICHT DUSSELDORF
IM NAMEN DES VOLKES
URTEIL
In dem Rechtsstreit

des Herrn N. L., H. Str. 9, E,,
- Klager, Berufungsklager und Anschlussberufungsbeklagter -

Prozessbevollméachtigte: Rechtsschutzsekretarin B. T. i/DGB
Rechtsschutz GmbH, Buro E.,
G.-F.-Str. 34 - 38, E.,

gegen

die C. Personal Care and Nutrition GmbH, vertreten durch den Geschéftsfihrer,
l. str. 67, E.,

- Beklagte, Berufungsbeklagte und Anschlussberufungsklagerin -

Prozessbevollméachtigte: Arbeitgeberverband D. Rheinland e. V.,
W. Str. 4, E.,

hat die 7. Kammer des Landesarbeitsgerichts Diusseldorf

auf die mundliche Verhandlung vom 18.01.2017

durch die Vorsitzende Richterin am Landesarbeitsgericht Pallick als Vorsitzen-
de sowie den ehrenamtlichen Richter Ehrhardt und den ehrenamtlichen Richter
Berger

firR e ¢ ht erkannt:

l. Die Berufung des Klagers gegen das Urteil des Arbeitsge-
richts Dusseldorf vom 30.03.2016, 3 Ca 6849/15, und die An-
schlussberufung der Beklagten werden zuriickgewiesen.



Il. Die Kosten des Berufungsverfahrens hat der Klager zu tra-
gen.

[I. Die Revision wird nicht zugelassen.

TATBESTAND:

Die Parteien streiten um die Gewahrung von Freizeitausgleich nach § 37 Abs. 3
BetrVG.

Der Klager ist bei der Beklagten in vollkontinuierlicher Wechselschicht beschéf-
tigt, das heil3t auf eine Woche Frihschicht folgt eine Woche Arbeit in der Spéat-
schicht, darauf eine Woche Nachtschicht und sodann eine Freiwoche. Der Kla-
ger ist Mitglied des bei der Beklagten bestehenden Betriebsrates.

Findet am ersten Tag der Freiwoche des Klagers eine Betriebsratssitzung statt,
stellt die Beklagte den Klager fur die vorhergehende Nachtschicht von der Ar-
beitsleistung frei und vergitet diese mit acht Stunden.

Der Klager hat am 11.06.2015 4 Stunden und 20 Minuten, am 20.08.2015
9 Stunden und 36 Minuten und am 24.09.2015 3 Stunden und 9 Minuten, ins-
gesamt 17 Stunden und 5 Minuten Betriebsratsarbeit geleistet. Die Beklagte
stellte den Klager fur die jeweils vorhergehende Nachtschicht, die er nach dem
Schichtplan héatte leisten mussen, frei und vergitete die jeweilige Schicht mit
acht Stunden. Sie lehnte es allerdings ab, auf dem Arbeitszeitkonto des Klagers
zusatzlich eine Gutschrift flr die Dauer der Teilnahme an den Betriebsratssit-
zungen vorzunehmen.

Der Klager hat die Auffassung vertreten, die Beklagte sei nach § 37 Abs. 3
BetrVG verpflichtet, ihm fur die Betriebsratstatigkeit am 11.6., 20.08. und
24.09.2015 insgesamt 17 Stunden und 5 Minuten auf seinem Arbeitszeitkonto
gutzuschreiben. Die Freistellung in den jeweils vorhergehenden Nachtschichten
sei auf diesen Anspruch nicht anzurechnen. Die Beklagte sei nach § 37 Abs. 2
BetrVG verpflichtet gewesen, ihn fur die vorhergehenden Nachtschichten frei-
zustellen, weil ihm die Teilnahme an den Nachtschichten vor den anstehenden
Betriebsrassitzungen unzumutbar gewesen sei, und zwar unabhangig davon,
ob man Betriebsratstatigkeit als Arbeitszeit qualifiziere oder nicht. Die beiden
Vorschriften regelten unterschiedliche Bereiche und stinden nebeneinander.



Er, der Klager, kbnne daher gemald § 37 Abs. 3 BetrVG fur die Betriebsratsta-
tigkeit am 11.06., 20.08. und 24.09.2015 einen Freizeitausgleich neben dem
gemal’ § 37 Abs. 2 BetrVG in den vorhergehenden Nachtschichten gewahrten
Zeitausgleich verlangen.

Der Klager hat beantragt,

die Beklagte zu verurteilen, seinem Arbeitszeitkonto weitere 17 Stun-
den und 53 Minuten gutzuschreiben.

Die Beklagte hat beantragt,

die Klage abzuweisen.

Sie hat die Auffassung vertreten, dass sie den Anspruch des Klagers durch die
Freistellung in den vorhergehenden Nachtschichten erflllt habe. Ein weiterer
Anspruch auf Freizeitausgleich wirde zu einer unzuléassigen Begunstigung des
Klagers fuhren.

Das Arbeitsgericht hat der Klage in Hohe von 1 Stunde und 36 Minuten stattge-
geben und sie im Ubrigen abgewiesen. Zur Begriindung hat das Arbeitsgericht
unter Berucksichtigung eines dem Klager unterlaufenen Rechenfehlers bei der
Antragstellung im Wesentlichen ausgefuihrt, ein Anspruch des Klagers auf Frei-
zeitgewahrung fur geleistete Betriebsratsarbeit im Umfang von 17 Stunden und
5 Minuten (nicht wie beantragt 17 Stunden und 53 Minuten) bestehe lediglich im
Umfang von 1 Stunde und 36 Minuten. Soweit der Klager eine weitere Gut-
schrift auf seinem Arbeitszeitkonto in H6he von 15 Stunden und 29 Minuten
verlange, bestehe ein Anspruch des Klagers auf Freizeitausgleich nicht, weil
insoweit kein Einsatz des Klagers zusatzlich zur vertraglich geschuldeten Ar-
beitszeit erfolgt sei. Betriebsratstatigkeit liege nach der Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts nur insoweit aul3erhalb der Arbeitszeit im Sinne des § 37
Abs. 3 S. 1 BetrVG, als sie zusétzlich zu der durch Arbeitsleistung oder durch
erforderliche Betriebsratstatigkeit ausgefillten vertraglichen Arbeitszeit des Be-
triebsratsmitgliedes geleistet werde. Die Austbung der Betriebsratstatigkeit im
Umfang von 15 Stunden und 29 Minuten habe nicht dazu gefihrt, dass der Kla-
ger weniger Freizeit gehabt habe als wenn er gearbeitet habe. Die Summe aus



Arbeitszeit und Betriebsratstatigkeit liege insoweit unterhalb der Zeit, die der
Klager nach seinem Arbeitsvertrag fur den Betrieb hatte aufwenden missen.
Nur dieses Ergebnis stehe auch im Einklang mit der in § 37 Abs. 1 BetrVG
normierten Ehrenamtlichkeit der Betriebsratstatigkeit. Andernfalls wirde der
Klager eine nach 8 78 S. 2 BetrVG verbotene Beglnstigung erhalten, denn der
Klager hatte bei gleichem Verdienst mehr Freizeit als ein Kollege, der nicht Be-
triebsratsmitglied sei. Allerdings bestehe fur die Teilnahme an der Betriebsrats-
sitzung vom 20.08.2015 ein Anspruch auf Freizeitgewéahrung im Umfang von
1 Stunde und 36 Minuten, die durch Gutschrift auf dem Arbeitszeitkonto des
Klagers zu erfiillen sei. Die Sitzung am 20.08.2015 habe 9 Stunden und 36 Mi-
nuten gedauert. Dafir sei die vom Klager zu erbringende Arbeitszeit zwar um
8 Stunden in der vorangehenden Nachtschicht reduziert worden. Es bleibe da-
mit aber ein ,Verlust” des Klagers von 1 Stunde und 36 Minuten freier Zeit, die
ihm gemal 8 37 Abs. 3 BetrVG durch Freizeitgewahrung zu gewéhren sei. Eine
,verrechnung“ mit Leistungen nach § 37 Abs. 2 BetrVG sei nicht moglich.

Gegen das ihm am 14.04.2016 zugestellte Urteil hat der Klager mit einem am
17.05.2015 bei dem Landesarbeitsgericht eingegangenen Schriftsatz Berufung
eingelegt und diese nach Verlangerung der Berufungsbegriindungsfrist bis zum
15.07.2016 mit einem am 07.07.2016 bei dem Landesarbeitsgericht eingegan-
genen Schriftsatz begrindet.

Nachdem die Berufungsbegriindungsschrift der Beklagten am 12.07.2016 zu-
gestellt worden ist, hat die Beklagte nach Verlangerung der Berufungserwide-
rungsfrist bis zum 12.09.2016 mit einem am 12.09.2016 beim Landesarbeitsge-
richt eingegangenen Schriftsatz Anschlussberufung eingelegt.

Mit seiner Berufung halt der Klager unter Wiederholung seines erstinstanzlichen
Vorbringens an seiner Auffassung fest, dass ihm neben dem Anspruch aus § 37
Abs. 2 BetrVG ein Anspruch aus 8§ 37 Abs. 3 BetrVG zustehe. Die Erflllung des
Anspruchs aus 8§ 37 Abs. 3 BetrVG sei durch die Freistellung in der der Be-
triebsratstéatigkeit vorangehenden Nachtschicht nicht moglich. Entgegen der
Auffassung des Arbeitsgerichts handele es sich um zuséatzlich aufgewendete
Zeit. Das Arbeitsgericht habe die der Betriebsratstatigkeit vorausgehende
Nachtschicht unzutreffend mit Freizeit gleichgesetzt.



Der Klager beantragt,

das Urteil des Arbeitsgerichts Dusseldorf vom 30.03.2016, 3 Ca
6849/15, abzuandern und die Beklagte zu verurteilen, seinem Arbeits-
zeitkonto 17 Stunden und 5 Minuten, hilfsweise 15 Stunden und 29
Minuten gutzuschreiben.

Die Beklagte beantragt,
1. die Berufung zuriickzuweisen.

2. auf die Anschlussberufung das Urteil des Arbeitsgerichts Dussel-
dorf vom 30.03.2016, 3 Ca 6849/16, teilweise abzuandern und die
Klage insgesamt abzuweisen.

Der Klager beantragt,

die Anschlussberufung zuriickzuweisen.

Die Beklagte verteidigt das Urteil des Arbeitsgerichts unter Wiederholung ihres
erstinstanzlichen Vorbringens und vertritt weiterhin die Auffassung, etwaige
dem Klager zustehende Anspriche auf Freizeitausgleich gemaR § 37 Abs. 3
BetrVG durch die Freistellung des Klagers in den vorangehenden Nachtschich-
ten erflllt zu haben. Dass der Klager auch aus anderen Anspruchsgrundlagen,
namentlich 8 37 Abs. 2 BetrVG die (teilweise) Freistellung in den Nachtschich-
ten habe erlangen kénnen, hindere den Erfullungseinwand nicht. Beide Anspri-
che koénnten gleichzeitig erflllt werden und seien nicht kumulativ anwendbar,
weil dies zu einer unzulassigen Begunstigung des Betriebsratsmitgliedes fihren
wurde. Zu Unrecht habe das Arbeitsgericht dem Klager eine Gutschrift von
1 Stunde und 36 Minuten zugesprochen. Bei einer isolierten Betrachtung am
19./20.08.2015 konne die Auffassung des Arbeitsgerichts zutreffend sein. Da
der Klager aber unstreitig am 23.09.2015 durch Freistellung in der Nachtschicht
mehr bezahlte Freizeit erhalten habe als er am darauf folgenden Tag Betriebs-
ratstatigkeit geleistet habe, sei auch der Anspruch des Klagers in Hohe von
1 Stunde und 36 Minuten aus der Betriebsratstatigkeit vom 20.08.2015 erfullt.
Schlielilich sei zu berlcksichtigen, dass einer insgesamt 24-stiindigen Freistel-
lungszeit Betriebsratstétigkeit in Hohe von nur 17 Stunden und 5 Minuten ge-
genuberstehe.



Wegen des weiteren Berufungsvorbringens der Parteien wird auf ihre in zweiter
Instanz gewechselten Schriftsatze nebst Anlagen sowie auf die Sitzungsproto-
kolle Bezug genommen.

ENTSCHEIDUNGSGRUNDE:

Die statthafte (8§ 64 Abs. 1 ArbGG), nach dem Wert des Beschwerdegegen-
standes zulassige (8 64 Abs. 2 ArbGG), form- und fristgerecht eingelegte und
begrindete Berufung (88 66 Abs. 1 Satz 1, 64 Abs. 6 ArbGG i.V.m. 88 519, 520
Abs. 3 ZPO) ist zulassig.

Auch die Anschlussberufung der Beklagten ist zulassig.

Die Mdglichkeit der AnschlieBung wird nicht dadurch beschrénkt, dass das Ar-
beitsgericht die Berufung nur fir einen Teil des Rechtsstreits wegen grundsatz-
licher Bedeutung zugelassen hat. Nach der stdndigen Rechtsprechung des
Bundesarbeitsgerichts erfordert die Anschlussberufung keine eigenstandige
Beschwer (vgl. BAG, Urteil vom 19.05.2016, 3 AZR 766/14, m.w.N., zitiert nach
juris).

Die Anschlussberufung ist auch im Ubrigen zulassig, insbesondere fristgerecht
innerhalb der verlangerten Frist zur Beantwortung der Berufung eingelegt wor-
den, § 64 Abs. 6 S. 1 ArbGG, § 524 Abs. 2 S. 2 ZPO.

Die Berufung und die Anschlussberufung sind jedoch unbegrindet. Das Ar-
beitsgericht hat die Klage mit Ausnahme der dem Klager zutreffend zugespro-
chenen Zeitgutschrift von 1 Stunde und 36 Minuten zu Recht abgewiesen. So-
wohl das Berufungsvorbringen als auch das Anschlussberufungsvorbringen
sind nicht geeignet, die Entscheidung des Arbeitsgerichts abzuandern.

1. Die Berufung des Klagers hinsichtlich der abgewiesenen Gutschrift fur
15 Stunden und 29 Minuten ist unbegriindet.



Ein Anspruch auf Freizeitausgleich nach § 37 Abs. 3 BetrVG steht dem Klager
unter Berlcksichtigung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts fir die
durch das Arbeitsgericht abgewiesenen Stunden schon deshalb nicht zu, well
es sich bei der vom Klager aul3erhalb der Arbeitszeit in diesem Stundenumfang
ausgefuhrten Betriebsratstatigkeit nicht um eine zusatzliche, das heil3t zu der
beruflichen Tatigkeit des Klagers hinzutretende zeitliche Belastung gehandelt
hat. Zum Zeitpunkt der geleisteten Betriebsratstatigkeit im Umfang von insge-
samt 15 Stunden und 29 Minuten hatte der Klager seine vertraglich geschuldete
Arbeitszeit noch nicht durch Arbeitsleistung oder anderweitige Betriebsratstétig-
keit abgeleistet.

Ein sich aus der Betriebsratstatigkeit ergebender Anspruch auf Arbeitsbefreiung
unter Fortzahlung des Arbeitsentgelts zum Ausgleich von aul3erhalb des
Schichtplans geleisteter Betriebsratstatigkeit des Klagers ist im Umfang von
15 Stunden und 29 Minuten jedenfalls durch Freistellung von der Arbeit in der
vorhergehenden Nachtschicht erloschen.

a) In der bereits vom Arbeitsgericht zitierten Entscheidung des Bundesarbeits-
gerichts vom 15.02.1989, 7 AZR 183/88, zitiert nach juris, hat das Bundesar-
beitsgericht ausdriicklich ausgefiihrt, dass Betriebsratstéatigkeit nur insoweit
aul3erhalb der Arbeitszeit im Sinne des § 37 Abs. 3 S. 1 BetrVG liegt, als sie
zusatzlich zu der (durch Arbeitsleistung oder erforderliche Betriebsratstatigkeit
ausgefillten) vertraglichen Arbeitszeit des Betriebsratsmitglieds geleistet wird.
Dies ergibt sich nach den Ausfihrungen des Bundesarbeitsgerichts bereits aus
Sinn und Zweck des 8 37 Abs. 3 BetrVG, dem Betriebsratsmitglied einen Aus-
gleich fur eine aus betrieblichen Griinden unvermeidbare Mehrbelastung zu
geben, die Uber die Ubliche Arbeitszeit des Betriebsratsmitglieds hinausgeht.
L2Aulderhalb der Arbeitszeit* im Sinne von § 37 Abs. 3 S. 1 BetrVG heil3t danach
nicht nur, dass die Betriebsratstatigkeit in einem Zeitraum anfallt, der aul3erhalb
der Ublichen Arbeitszeit des Betriebsratsmitglieds liegt oder in dem das Be-
triebsratsmitglied - wie zum Beispiel der Klager - eine Freiwoche hat, in der es
keine Arbeitsleistung erbringen muss, sondern erforderlich ist dartiber hinaus,
dass die Betriebsratstéatigkeit zusatzlich zur mit tatsachlicher Téatigkeit - sei es
Arbeitsleistung oder Betriebsratstatigkeit - ausgefullten vertraglichen Arbeitszeit
anfallt. Nur in diesem Fall kommt es zu einer Mehrbelastung des Betriebsrats-
mitglieds. Zu einer Mehrbelastung kommt es nicht, wenn die auf3erhalb der Ar-
beitszeit durchgefuhrte Betriebsratstatigkeit zusammen mit der wahrend der
Arbeitszeit erbrachten Arbeitsleistung bzw. Betriebsratstatigkeit nicht wenigs-
tens die vertraglich geschuldete Arbeitszeit in Anspruch genommen hat (vgl.



Fitting u.a., 8 37 Rn 100, unter Hinweis auf BAG, Urteil vom 15.02.1989, 7 AZR
193/88).

Ausgehend von dieser Auffassung, der die Berufungskammer sich anschlief3t,
ist fir den Klager durch die Betriebsratstatigkeit keine Uber die vertraglich ge-
schuldete Arbeitszeit hinausgehende, mithin zusatzliche Leistung im Umfang
von 15 Stunden und 29 Minuten angefallen. Die Beklagte hat dem Klager an-
lasslich der Betriebsratstatigkeit im Umfang von 4 Stunden und 20 Minuten am
11.06.2015 und im Umfang von 3 Stunden und 9 Minuten am 24.09.2015 je-
weils acht Stunden bezahlte Freistellung in der vorhergehenden Nachtschicht,
mithin insgesamt 16 Stunden, gewahrt. Demgegenuber hat der Klager fur die
Betriebsratstatigkeit an diesen beiden Tagen nur 7 Stunden und 29 Minuten
aufgewandt. Es ist mithin keine ,Mehrarbeit* angefallen, fur die der Klager einen
weiteren Freizeitausgleich verlangen konnte. Am 20.08.2015 hat der Klager
Betriebsratstatigkeit im Umfang von 9 Stunden und 36 Minuten geleistet, fur die
er in der vorhergehenden Nachtschicht im Umfang von 8 Stunden freigestellt
worden ist. Hier ergibt sich eine ,Mehrarbeit* im Umfang von 1 Stunde und 36
Minuten, die Gegenstand der Anschlussberufung ist.

Das vorstehend dargelegte Ergebnis steht nach Auffassung der Berufungs-
kammer in Ubereinstimmung mit der bereits erwahnten Entscheidung des Bun-
desarbeitsgerichts vom 15.02.1989, 7 AZR 193/88, zitiert nach juris, in der das
Bundesarbeitsgericht in einem von der Sachlage her vergleichbaren Fall ent-
schieden hat, dass ein der Betriebsratstatigkeit vorhergehend gewéhrter Zeit-
raum bezahlter Arbeitsfreistellung bei einem Anspruch nach § 37 Abs. 3 S. 1
BetrVG zu bericksichtigen ist und ein weiterer Freizeitausgleich nur dann ent-
steht, wenn bei einer zeitlichen Gegenuberstellung der bezahlten Freistellung
und der geleisteten Betriebsratstatigkeit nur dann ein Freizeitausgleich nach
§ 37 Abs. 3 S. 1 BetrVG verlangt werden kann, wenn die Betriebsratstatigkeit
zusatzlich zu der vertraglichen Arbeitszeit geleistet wird. Das ist vorliegend - wie
ausgefuhrt - im Umfang von 15 Stunden und 29 Minuten nicht der Fall.

Unter Bericksichtigung der Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts steht
dem Kléager der geltend gemachte Anspruch im Umfang von 15 Stunden und 29
Minuten danach schon deshalb nicht zu, weil es bei ihm in diesem zeitlichen
Umfang zu keiner Mehrbelastung gekommen ist.

b) Selbst wenn davon auszugehen ware, dass ein Anspruch des Klagers auf
Freizeitausgleich in diesem Umfang vorgelegen hat, so hatte die Beklagte die-
sen Anspruch jedenfalls erfillt.



Die Erfullung des Anspruchs nach § 37 Abs. 3 S. 1 BetrVG erfolgt durch Frei-
stellung des Arbeithnehmers von seiner Pflicht, Arbeitsleistungen zu erbringen
ohne Minderung der Vergutung. Wie bereits der Wortlaut des § 37 Abs. 3 S. 3
Halbs. 1 BetrVG ausdruckt (,ist ... zu gewéhren®), bedarf die Freistellung keiner
Einigung, sondern einer empfangsbedurftigen gestaltenden Erklarung des Ar-
beitgebers, mit der er zum Zweck der Erflullung des Arbeitsbefreiungsanspruchs
nach 8 37 Abs. 3 S. 1 BetrVG auf sein vertragliches Recht auf Leistung der ge-
schuldeten Dienste in einem bestimmten Umfang verzichtet und die Arbeits-
pflicht des Betriebsratsmitglieds zum Erléschen bringt. Es handelt sich damit
um eine Weisung zur Verteilung der Arbeitszeit im Sinne von § 106 S. 1 GewO.
Mit der Bestimmung der Zeit der Arbeitsleistung wird zugleich auch die Zeit be-
stimmt, wahrend derer ein Arbeithnehmer keine Arbeit zu leisten hat. Beide Fest-
legungen unterliegen dem Weisungsrecht des Arbeitgebers nach § 106 S. 1
GewO. Das ermoglicht dem Arbeitgeber, die im Arbeitsvertrag nur rahmenma-
Big umschriebene Leistungspflicht im Einzelnen nach Zeit, Art und Ort nach
billigem Ermessen im Sinne von 8§ 315 Abs. 3 BGB zu bestimmen (vgl. BAG,
Urteil vom 15.02.2012, 7 AZR 774/10, Rn. 25, zitiert nach juris).

Die Bestimmungen zum Arbeitsbefreiungsanspruch nach § 37 Abs. 3S.1,S. 3
Halbs. 1 BetrVG enthalten keine den Grundsatzen der Urlaubsgewahrung nach
8 7 Abs. 1 S. 1 BUrIG entsprechenden Vorgaben zu seiner zeitlichen Festle-
gung. Der Arbeitgeber muss nicht bevorzugt die Winsche des Arbeitnehmers
entsprechend 8§ 7 Abs. 1 S. 1 BUrIG bertlcksichtigen. Inm steht bei der Gewah-
rung der Arbeitsbefreiung vielmehr das Gestaltungsrecht zu, Uber zusammen-
hangende oder ratenweise Gewdahrung der Arbeitsbefreiung zu entscheiden
und deren zeitliche Lage festzusetzen. Hierbei gibt es keinen generellen Vor-
rang der Interessen des Arbeitnehmers, wie ihn 8 7 Abs. 1 BUrlG vorsieht. Da-
mit ist andererseits nicht ausgeschlossen, dass der Arbeitgeber ein von dem
Betriebsratsmitglied geéul3ertes Anliegen der zeitlichen Lage der Arbeitsbefrei-
ung nach 8§ 37 Abs. 3 S. 1 und S. 3 Halbs. 1 BetrVG bei der Freistellung be-
ricksichtigen muss. Dies ist aber nur ein Aspekt der nach billigem Ermessen im
Sinne von § 106 S. 1 GewO, § 315 Abs. 3 BGB festzulegenden zeitlichen Lage
der Arbeitsbefreiung zur Erfullung des Anspruchs nach 8 37 Abs. 3 S. 1 BetrVG
(vgl. BAG, Urteil vom 19.03.2014, 7 AZR 480/12, zitiert nach juris).

Der Beklagten steht danach fur die zu gewahrende Arbeitsbefreiung ein Be-
stimmungsrecht nach biligem Ermessen zu. Entgegen der Auffassung des Kla-
gers ist dabei - jedenfalls fir den hier zu entscheidenden Fall - unerheblich,
dass die Beklagte den Klager schon in der der Betriebsratstatigkeit vorherge-
henden Nachtschicht von der Arbeitsleistung freigestellt hat. In einem solchen
Fall ist die aul3erhalb der Arbeitszeit erbrachte Betriebsratstatigkeit bereit - ge-
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wissermalRen im Vorgriff - insoweit abgegolten, als die erbrachte Betriebsratsta-
tigkeit hinter der geschuldeten Arbeitszeit zurtickbleibt. Dem Klager ist aller-
dings zuzugestehen, dass die Beklagte im Rahmen des billigen Ermessens
auch die Belange des Klagers, insbesondere an einer planbaren Freizeitgestal-
tung, zu beachten hat. Dass die Beklagte bei der Gewahrung der bezahlten
Freistellung in der der Betriebsratstatigkeit vorhergehenden Nachtschicht billi-
ges Ermessen verletzt hat, ist jedoch nicht ersichtlich. Da die Freistellung in der
jeweiligen Nachtschicht nach tbereinstimmendem Vortrag der Parteien in der
mundlichen Verhandlung vor der Berufungskammer lange vorher feststand, weil
auch die anfallende Betriebsratstatigkeit feststand, konnte der Klager die ihm
gewahrte Freistellung planbar als Freizeit nutzen. Der Einwand des Klagers in
der mundlichen Verhandlung, die Freistellung wahrend der Nachtschicht kénne
nicht als Freizeit angesehen werden, weil er sich fir die am n&chsten Tag erfol-
gende Betriebsratssitzung ,fit* halten misse, greift nicht durch, denn dieses
Problem ergibt sich auch, wenn der Klager zum Beispiel in der Mitte der Frei-
woche Betriebsratstétigkeit zu erledigen hat. Auch in einem derartigen Fall ist
der der Betriebsratstatigkeit vorhergehende Tag der Freiwoche zweifellos Frei-
zeit.

Dass die Beklagte fur die Freizeitgewdhrung einen Zeitraum gewahlt hat, in
dem der Klager - zumindest fur einen Teil der Nachtschicht - auch nach § 37
Abs. 2 BetrVG freizustellen war, steht der Ausuibung billigen Ermessens nicht
entgegen, sondern kénnte sogar im Hinblick darauf, dass ein Betriebsratsmit-
glied nach 8§ 78 BetrVG nicht beginstigt werden darf, geboten sein, denn der
Klager hat bereits durch die achtstiindige bezahlte Freistellung - bis auf 1 Stun-
de und 36 Minuten - mehr personliche Freizeit erhalten als er durch Betriebs-
ratstatigkeit verbraucht hat. Diese Frage kann letztlich jedoch offen bleiben, da
jedenfalls nicht ersichtlich ist, warum die Freizeitgewahrung in der vorherge-
henden Nachtschicht gegen billiges Ermessen verstol3en sollte. Es gibt keinen
Grund, die nach 8§ 37 Abs. 2 gebotene und erfolgte Befreiung von der berufli-
chen Tatigkeit nicht zugleich als die nach Abs. 3 der Vorschrift gebotene Ar-
beitsbefreiung anzusehen (so auch LAG Niedersachsen, Urteil vom 13.03.2001,
9 Sa 1712/00, zitiert nach juris). Das Gesetz enthélt keine Regelung, in welcher
Weise der Anspruch auf Arbeitsbefreiung zu erfillen ist, insbesondere ist es
nicht ausgeschlossen, die Freizeit im Vorgriff zu gewahren. Das muss jedenfalls
dann gelten, wenn - wie vorliegend - die Freizeit vom Arbeitgeber in Ansehung
der bevorstehenden Betriebsratstatigkeit gewahrt wird und planbar als Freizeit
genutzt werden kann.

Die im vorliegenden Verfahren konkret zu Uberprifende von der Beklagten ge-
wéhrte Freistellung verletzt somit die Grundsétze der Austibung billigen Ermes-
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sens nicht. Ob dies in Einzelfallen - wenn zum Beispiel die gewéhrte Freizeit
wegen fehlender Planbarkeit fir das Betriebsratsmitglied nicht als Freizeit ge-
nutzt werden kann - anders zu beurteilen sein kénnte, ist vorliegend nicht zu
entscheiden.

Klarstellend ist darauf hinzuweisen, dass dem Klager nach der Rechtsprechung
des Bundesarbeitsgerichts im Umfang von 15 Stunden und 29 Minuten schon
kein Anspruch aus § 37 Abs. 3 S. 1 BetrVG zusteht, weil nur zusétzlich aufge-
wandte Freizeit auszugleichen ist. Die Erwagungen zur Erfullung eines et-
waigen Anspruchs des Klagers in einem Zeitraum, in dem der Klager auch auf
der Rechtsgrundlage des § 37 Abs. 2 BetrVG freizustellen war, sind lediglich
erganzend erfolgt, so dass eine Divergenz zur Entscheidung des Landesar-
beitsgerichts Hamm vom 20.02.2015, 13 Sa 1386/14, zitiert nach juris, nicht
vorliegt.

Dem Klager steht danach kein Anspruch darauf zu, dass die Beklagte seinem
Arbeitszeitkonto wegen der Betriebsratstatigkeit 15 Stunden und 29 Minuten
gutschreibt. Die Berufung des Klagers war somit zuriickzuweisen.

2. Die Anschlussberufung der Beklagten ist ebenfalls unbegriindet.

Wie sich aus einer zeitlichen Gegenuberstellung der Betriebsratstéatigkeit des
Klagers am 20.08.2015 im Umfang von 9 Stunden und 36 Minuten und der
Freistellung in der vorhergehenden Nachtschicht im Umfang von 8 Stunden
ergibt, verbleibt eine ,Mehrarbeit” im Umfang von 1 Stunde und 36 Minuten. Die
Arbeitsbefreiung ist gemafl § 37 Abs. 3 S. 2 Halbs. 1 BetrVG vor Ablauf eines
Monats zu gewahren. Fur den Beginn der Frist ist der Zeitpunkt maRgeblich, an
dem das Betriebsratsmitglied aus betriebsbedingten Griinden Betriebsratstatig-
keit aul3erhalb der Arbeitszeit durchgefuhrt hat. Vorliegend ist die Betriebs-
ratstatigkeit, die die Beklagte im Umfang von 1 Stunde und 36 Minuten auf eine
Freistellung in der Nachtschicht vom 23.09.2015 ,verrechnen® will, am
20.08.2015, also auf3erhalb der Monatsfrist im Sinne des Gesetzes, angefallen.
Der Arbeitgeber ist zwar nicht im Sinn einer Ausschlussfrist an die gesetzliche
Monatsfrist gebunden (vgl. BAG, Urteil vom 19.03.2014, 7 AZR 480/12, zitiert
nach juris). Die Freistellung bedarf jedoch - wie bereits ausgefuhrt - einer
empfangsbedurftigen gestaltenden Erklarung des Arbeitgebers, mit der er zum
Zweck der Erfullung des Arbeitsbefreiungsanspruchs nach § 37 Abs. 3 S. 1
BetrVG auf sein vertragliches Recht auf Leistung der geschuldeten Dienste in
einem bestimmten Umfang verzichtet und die Arbeitspflicht des Betriebsrats-
mitglieds zum Erléschen bringt. Dass beziiglich der am 20.08.2015 geleisteten
Betriebsratstatigkeit im Umfang von 1 Stunde und 36 Minuten eine derartige
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Bestimmung gegeniuber dem Klager erklart worden ist, hat die Beklagte selbst
nicht behauptet. Danach kann nicht festgestellt werden, dass die Beklagte die-
sen Freizeitausgleichsanspruch des Klagers erfullt hat.

Die Anschlussberufung war mithin zurtickzuweisen.

Die Kosten des erfolglos gebliebenen Rechtsmittels waren geman 88 64 Abs. 6
ArbGG, 97 Abs. 1, 92 Abs. 2 Nr. 1 ZPO dem Klager aufzugeben.

V.
Die Voraussetzungen fur die Zulassung der Revision (8§ 72 Abs. 2 ArbGG) sind

nicht gegeben. Demgemald war auszusprechen, dass die Revision nicht zuge-
lassen wird.

RECHTSMITTELBELEHRUNG

Gegen dieses Urteil ist ein Rechtsmittel nicht gegeben.
Wegen der Moglichkeit der Nichtzulassungsbeschwerde wird auf § 72a ArbGG
verwiesen.

Paldlick Ehrhardt Berger



