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Ubersetzung: nein
Personalvertretungsrecht und Richtervertretungsrecht

Rechtsquelle/n:

ArbGG § 96 Abs. 1 Satz 2

BPersVG a. F. § 75 Abs. 3 Nr. 17

BPersVG § 80 Abs. 1 Nr. 21, § 108 Abs. 2
ZPO 8§ 561, 562 Abs. 1, § 563 Abs. 1 Satz 1

Leitsatz:

Betreibt eine Stelle der offentlichen Verwaltung in sozialen Medien eigene Seiten
oder Kanile, kann wegen der fiir alle Nutzer bestehenden Moglichkeit, dort einge-
stellte Beitrage zu kommentieren, eine technische Einrichtung zur Uberwachung des
Verhaltens und der Leistung von Beschaftigten vorliegen, deren Einrichtung oder
Anwendung der Mitbestimmung des Personalrats unterliegt. Diese Frage entzieht
sich einer generellen Beantwortung, sondern ist nur nach MaBgabe der Umstande des
jeweiligen Einzelfalles zu beurteilen.
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hat der 5. Senat des Bundesverwaltungsgerichts

am 4. Mai 2023

durch den Vorsitzenden Richter am Bundesverwaltungsgericht Dr. Stormer

und die Richterinnen am Bundesverwaltungsgericht Stengelhofen-WeiBB und
Dr. Harms sowie die Richter am Bundesverwaltungsgericht Holtbriigge und
Preisner

beschlossen:

Auf die Rechtsbeschwerde des Antragstellers wird der Be-
schluss des Oberverwaltungsgerichts Berlin-Brandenburg
- Fachsenat fiir Personalvertretungssachen des Bundes -
vom 4. August 2021 aufgehoben.

Die Sache wird zur neuen Anhorung und Entscheidung an
das Oberverwaltungsgericht zuriickverwiesen.

Grinde:

Der Beteiligte (das Direktorium der Deutschen Rentenversicherung Bund) be-
treibt die Facebook-Seite @DeutscheRentenversicherung-Bund, womit er auf
die Gewinnung von Nachwuchskraften sowie Fachkriften zielt. Mit dem Insta-
gram-Kanal @drvbunt wendet er sich an potenzielle Auszubildende und poten-
zielle Studenten. Gemeinsam mit allen Rentenversicherungstragern betreibt der
Beteiligte unter @DeutscheRentenversicherung bei Facebook im Rahmen seiner
Presse- und Offentlichkeitsarbeit einen allgemeinen Kanal. Stellvertretend fiir
alle Trager der deutschen Rentenversicherung betreibt die Deutsche Rentenver-
sicherung Rheinland den Twitterkanal @die_rente. Eigene Beitrage zu selbst
gewahlten Themen konnen (nicht der Dienststelle angehorende) Nutzer auf kei-
nem der Angebote einstellen, jedoch konnen sie vom Beteiligten oder den ande-
ren Rentenversicherungstragern eingestellte Beitrage kommentieren. Diese

Kommentarfunktion kann nicht deaktiviert werden. Von Nutzern angebrachte
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Kommentare konnen vom Beteiligten weder mit den vorhandenen Funktionen
automatisiert ausgewertet werden, noch ist seitens des Beteiligten der nachtrag-

liche Einsatz von Auswertungsprogrammen vorgesehen.

Nachdem der Antragsteller (der Hauptpersonalrat der Deutschen Rentenversi-
cherung Bund) den Beteiligten erfolglos aufgefordert hatte, ein Mitbestim-
mungsverfahren durchzufiihren, hat er das gerichtliche Beschlussverfahren ein-
geleitet. Das Verwaltungsgericht hat seinem Antrag stattgegeben und festge-
stellt, dass der Beteiligte verpflichtet sei, den Antragsteller aus Anlass der Be-
reitstellung der Kommentarfunktion auf den vom Beteiligten in den genannten
sozialen Medien betriebenen Seiten bzw. Kanalen jeweils nach § 75 Abs. 3 Nr. 17
BPersVG a. F. zu beteiligen. Zur Begriindung, dass es sich jeweils um die Ein-
flihrung und Anwendung einer technischen Einrichtung handle, die im Sinne
des Mitbestimmungstatbestandes zur Uberwachung der Beschiftigten bestimmt
sei, hat es sich maBgeblich auf den Beschluss des Bundesarbeitsgerichts vom

13. Dezember 2016 - 1 ABR 7/15 - gestiitzt, mit dem dieses entschieden hat, dass
die Bereitstellung der Funktion "Besucher-Beitrage" auf einer von einem Arbeit-
geber betriebenen Facebook-Seite der Mitbestimmung des Betriebsrats nach

dem Betriebsverfassungsgesetz unterliege.

Auf die Beschwerde des Beteiligten hat das Oberverwaltungsgericht den Be-
schluss des Verwaltungsgerichts geindert und den Antrag des Antragstellers zu-
riickgewiesen. Diesem stehe ein Mitbestimmungsrecht nach der nunmehr anzu-
wendenden gleichlautenden Vorschrift des § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG nicht zu.
Fiir den Mitbestimmungstatbestand sei spezifisch, dass die Uberwachung ge-
rade mithilfe einer als technisch zu bewertenden Einrichtung erfolge, deren
selbststandige Leistung bei der Erhebung von Daten oder bei ihrer Auswertung
zum Tragen kommen konne. Eine Uberwachung sei aber nicht schon — wie das
Bundesarbeitsgericht meine — allein in der dauerhaften Speicherung und zeit-
lich unbegrenzten sowie offentlichen Zugriffsmoglichkeit zu sehen. Die in Rede
stehenden sozialen Medien seien demzufolge auch mit Blick auf die Kommen-
tarfunktion keine technischen Einrichtungen im Sinne des Mitbestimmungstat-
bestandes, weil weder die Datenerhebung noch eine Datenauswertung ganz
oder teilweise automatisch erfolge und sie somit keine selbststindige Leistung

erbrachten.

Seite 3 von 19



Mit der vom Oberverwaltungsgericht zugelassenen Rechtsbeschwerde verfolgt
der Antragsteller sein Begehren weiter. Im Hinblick auf den vom Mitbestim-
mungstatbestand bezweckten Schutz der allgemeinen Personlichkeitsrechte der
Beschiftigten sei fiir das Merkmal einer selbststdndigen Leistung der techni-
schen Einrichtung die der handischen Eingabe der Daten nachfolgende dauer-
hafte Speicherung und zeitlich unbegrenzte Zugriffsmoglichkeit ausreichend.
Die Kommentarfunktion erlaube den Nutzern der vom Beteiligten betriebenen
sozialen Medien, Kommentare zum Verhalten und zur Leistung der Beschaftig-
ten einzustellen, die je nach Inhalt einzelnen Beschiftigten zugeordnet werden
und in deren allgemeines Personlichkeitsrecht eingreifen konnten. Die Beschaf-
tigten seien daher einem stindigen Uberwachungsdruck ausgesetzt, miissten sie
doch damit rechnen, dass derartige Kommentare nicht nur dem Beteiligten,

sondern einer unbestimmten Anzahl von Personen offenbart wiirden.

Der Beteiligte und die Vertreterin des Bundesinteresses beim Bundesverwal-

tungsgericht verteidigen den angefochtenen Beschluss.

II

Die zulassige Rechtsbeschwerde des Antragstellers ist begriindet. Der angefoch-
tene Beschluss des Oberverwaltungsgerichts beruht auf der unrichtigen Anwen-
dung von Rechtsnormen (§ 108 Abs. 2 Bundespersonalvertretungsgesetz

- BPersVG - vom 9. Juni 2021 <BGBIL. I S. 1614>i. V. m. § 93 Abs. 1 Satz 1
ArbGG), namlich von § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG in der bis zum 14. Juni 2021
geltenden Fassung (BPersVG a. F.) und § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG in der seit-
herigen Fassung (1.). Ob sich die Entscheidung im Sinne des § 561 ZPO aus an-
deren Griinden als richtig darstellt, kann das Bundesverwaltungsgericht in Er-
mangelung einer hinreichenden Tatsachengrundlage nicht entscheiden (2.). Da-
her ist der angefochtene Beschluss aufzuheben und die Sache an das Oberver-
waltungsgericht zuriickzuverweisen (§ 108 Abs. 2 BPersVGi. V. m. § 96 Abs. 1
Satz 2 ArbGGi. V. m. § 562 Abs. 1 und § 563 Abs. 1 Satz 1 ZPO).
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1. Der angefochtene Beschluss ordnet das Begehren des Antragstellers zutref-
fend als konkreten Feststellungsantrag ein, der zulassig ist (a). Das Bestehen des
geltend gemachten Mitbestimmungsrechts misst das Oberverwaltungsgericht
allerdings zu Unrecht ausschlieBlich an § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG (b). Uber-
dies ist seiner Auffassung nicht zu folgen, dass das Betreiben einzelner Seiten
bzw. Kanile durch die Dienststelle auch angesichts der damit verbundenen
Kommentarfunktion (unabhangig von den konkreten tatsachlichen Umstanden)
keine mitbestimmungspflichtige MaBnahme darstellen konne. Weil es sich da-
bei entgegen der Ansicht des Oberverwaltungsgerichts jeweils um eine techni-
sche Einrichtung (im Sinne von § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. bzw. § 80 Abs. 1
Nr. 21 BPersVG) handeln kann, hangt die Mitbestimmungspflichtigkeit viel-
mehr davon ab, ob der Betrieb des jeweiligen sozialen Mediums nach den kon-
kreten Umstiinden des Einzelfalles geeignet ist, zur Uberwachung des Verhal-

tens oder der Leistung der Beschiftigten zu dienen (c).

a) Das Oberverwaltungsgericht hat das Begehren des Antragstellers, mit dem er
sein Mitbestimmungsrecht aus Anlass der Bereitstellung der Kommentarfunk-
tion bei den vom Beteiligten betriebenen sozialen Medien festgestellt wissen
mochte, zu Recht als konkreten Feststellungsantrag aufgefasst. Dieser Antrag
hat eine doppelte Zielrichtung. Mit ihm macht der Antragsteller zunachst gel-
tend, dass seine Zustimmung bereits vor Bereitstellung der Kommentarfunktion
hatte eingeholt werden miissen. Weil die Kommentarfunktion iiber einen lange-
ren Zeitraum bereitsteht und der in Rede stehende Mitbestimmungstatbestand
der Anwendung einer technischen Uberwachungseinrichtung auch wesentliche
Veranderungen der tatsachlichen Umstande erfasst, erstreckt sich sein Antrag
bei verstandigem, am Rechtsschutzziel orientierten Verstandnis auch auf die
Feststellung, dass der Betrieb der Seiten bzw. Kanile wiahrend seines gesamten
(bis zum Zeitpunkt der Entscheidung des Oberverwaltungsgerichts als letzter
Tatsacheninstanz anhaltenden) Betriebs der Mitbestimmungspflicht unterlag
oder diese — sofern sie nicht von vornherein bestand — zumindest wahrend des
Betriebes begriindet worden ist. Von diesem Begehren umfasst ist dementspre-
chend auch die Uberpriifung, ob — soweit der Mitbestimmungstatbestand etwa-
ige nachfolgende Anderungen in der Anwendung einer technischen Uberwa-
chungseinrichtung erfasst — mitbestimmungsrechtlich erhebliche tatsachliche

Anderungen nach der erstmaligen Bereitstellung eingetreten sind.

Seite 5 von 19



10

11

Der so verstandene Antrag ist zulassig. Der Senat nimmt insoweit auf die zutref-
fenden Ausfiihrungen des Oberverwaltungsgerichts Bezug. Der Fortbestand des
Feststellungs- bzw. Rechtsschutzinteresses ist dariiber hinaus auch zum gegen-
wartigen Zeitpunkt nicht zweifelhaft. Es ist nichts dafiir ersichtlich, dass der Be-
teiligte die Auftritte der Deutschen Rentenversicherung Bund in den sozialen
Medien nicht mehr betreibt oder die Kommentarfunktion nicht mehr verfiigbar
ist und sich die MaBnahmen deshalb erledigt haben konnten. Soweit der An-
tragsteller etwaige Anderungen in der Anwendung der sozialen Medien nicht
konkret bezeichnet hat, entfillt dadurch nicht sein Feststellungs- bzw. Rechts-
schutzinteresse, zumal die mogliche rechtliche Relevanz derartiger Anderungen
in der Rechtsprechung bislang nicht geklart war und erst durch die vorliegende

Entscheidung einer Klarung zugefiihrt wird.

b) Das Bestehen des beanspruchten Mitbestimmungsrechts beurteilt sich so-
wohl nach § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. als auch nach § 80 Abs. 1 Nr. 21
BPersVG und nicht — wie das Oberverwaltungsgericht angenommen hat — aus-

schlieBlich nach der letztgenannten Vorschrift.

aa) Soweit der Antragsteller geltend macht, die Bereitstellung der Kommentar-
funktion sei nur mit seiner vorherigen Zustimmung zulassig gewesen, richtet
sich das Bestehen des Mitbestimmungsrechts nach § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG
a. F. Auch im personalvertretungsrechtlichen Beschlussverfahren bestimmt sich
die Frage nach dem maBgeblichen Zeitpunkt zur Beurteilung der Sach- und
Rechtslage nach dem materiellen Recht (BVerwG, Beschliisse vom 27. April
2022 - 5 P 8.20 - PersV 2023, 25 Rn. 12 und vom 3. Mai 2022 - 5 P 1.22 - PersV
2022, 465 Rn. 15). Geht es im Rahmen eines konkreten Feststellungsantrags

— wie hier — darum, ob eine bestimmte, von der Dienststellenleitung in der Ver-
gangenheit beabsichtigte (und ggf. durchgefiihrte) MaBnahme mitbestim-
mungspflichtig war, kommt es auf den Zeitpunkt an, zu dem die Willensbildung
aufseiten der Dienststellenleitung abgeschlossen war (vgl. BVerwG, Beschliisse
vom 26. Juli 2021 - 5 PB 11.20 - PersV 2022, 29 Rn. 9 und vom 3. Mai 2022

- 5 P 1.22 - PersV 2022, 465 Rn. 15). Denn diese Frage ist auf die Vergangenheit
bezogen und daher nach dem damals geltenden Recht zu beurteilen. Fiir die

Einfiithrung (vgl. hierzu BVerwG, Beschluss vom 29. Juli 2021 - 5 P 2.20 -
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BVerwGE 173, 165 Rn. 13) einer technischen Einrichtung, die mit ihrer erstmali-
gen Anwendung einen einheitlichen Mitbestimmungstatbestand bildet (BAG,
Beschliisse vom 14. November 2006 - 1 ABR 4/06 - BAGE 120, 146 Rn. 36 und
vom 8. Marz 2022 - 1 ABR 20/21 - BB 2022, 2299 Rn. 26), kommt es mithin auf
die zu diesem Zeitpunkt geltende Rechtslage an. Dies ist hier § 75 Abs. 3 Nr. 17
BPersVG a. F., da der Beteiligte bereits vor dem Inkrafttreten der Neufassung
des Bundespersonalvertretungsgesetzes (vom 9. Juni 2021) am 15. Juni 2021
entschlossen war, die Seiten in den fraglichen sozialen Medien mitsamt der
Kommentarfunktion erstmals zu betreiben und er diesen Entschluss iiberdies
bis zu diesem Zeitpunkt auch umgesetzt hat. Unter Anwendung im Sinne dieses
Mitbestimmungstatbestandes ist dabei die allgemeine Handhabung der Einrich-
tung zu verstehen (DierBen, in: Altvater/Baden/Baunack/Berg/Dieren/Her-
get/Kroll/Lenders/Noll, BPersVG, 11. Aufl. 2023, § 80 Rn. 198) bzw. die Art und
Weise, wie die Einrichtung tatsiachlich zur Kontrolle verwendet wird (Rehak, in:
Lorenzen/Gerhold/Schlatmann/Rehak/Hebeler/Ramm/Sachadae, BPersVG,
Stand: Marz 2023, § 75 Rn. 682; Kaiser/AnnubB, in: Richardi/Dérner/Weber,
Personalvertretungsrecht, 5. Aufl. 2020, § 75 Rn. 547).

bb) Soweit der konkrete Feststellungsantrag auch die der Einfithrung und erst-
maligen Anwendung einer technischen Einrichtung nachfolgende Anwendung
derselben umfasst, ist zu differenzieren: Etwaige Anderungen in der Anwen-
dung der sozialen Medien sind anhand von § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. zu
beurteilen, sofern sie bis zum 14. Juni 2021 eingetreten sind, und fiir die nach-
folgende Zeit an der seither geltenden inhaltsgleichen (vgl. BT-Drs. 19/26820

S. 126) Vorschrift des § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG zu messen. Dabei ist zu beach-
ten, dass das Merkmal der Anwendung einer technischen Einrichtung — wovon
auch das Oberverwaltungsgericht an anderer Stelle (Beschluss vom 1. Februar
2023 - OVG 62 PV 6/22 - juris Rn. 37) ausgeht — nach gefestigter Rechtspre-
chung des Bundesverwaltungsgerichts die (erneute) Mitbestimmung bei jeder
spiteren (wesentlichen) Verinderung ihrer Handhabung, beispielsweise bei An-
derungen im Betriebssystem oder der eingesetzten Programme (BVerwG, Be-
schluss vom 14. Juni 2011 - 6 P 10.10 - Buchholz 251.2 § 85 BlnPersVG Nr. 17
Rn. 16) oder einer gegenstandlichen Erweiterung der Kontrolle oder Einfiihrung
einer anderen Art und Weise der Uberwachung (BVerwG, Beschluss vom

13. August 1992 - 6 P 20.91 - Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 80 S. 89), auslost.
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Deshalb kommt es fiir die Frage des anzuwendenden Rechts nicht — wie das
Oberverwaltungsgericht hier meint — allein auf den "in die Zukunft offenen Zeit-
raum der Nutzung" an, also die tagtagliche Nutzung der technischen Einrich-
tung, sondern auf den Zeitpunkt etwaiger rechtserheblicher Anderungen ihrer
Handhabung nach ihrer erstmaligen Inbetriebnahme. Unabhingig von den vor-
genannten, unmittelbar auf Entscheidungen der Dienststellenleitung beruhen-
den Verinderungen kann sich eine Anderung der Anwendung der technischen
Einrichtung auch aus einer der Dienststellenleitung zuzurechnenden Verande-
rung der sonstigen tatsidchlichen Verhiltnisse ergeben, sofern hierdurch die ob-
jektive Zweckbestimmung der Einrichtung beeinflusst wird. Soweit der Antrag
auf alle seit Einfiihrung und erstmaliger Anwendung der technischen Einrich-
tung eingetretenen mitbestimmungsrelevanten Anderungen in der Anwendung
der Einrichtung gerichtet ist, ist daher auf die Sach- und Rechtslage im Zeit-
punkt der Entscheidung des Beschwerdegerichts (als letzter Tatsacheninstanz)
abzustellen, wobei Rechtsinderungen wiahrend des Rechtsbeschwerdeverfah-
rens in gleicher Weise zu beachten sind, wie sie die Vorinstanz beriicksichtigen
miisste, wenn sie im Zeitpunkt der Entscheidung iiber die Rechtsbeschwerde
entschiede (BVerwG, Beschluss vom 3. Mai 2022 - 5 P 1.22 - PersV 2022, 465
Rn. 15).

c¢) Das Betreiben der in Rede stehenden Seiten und Kanaéle in den sozialen Me-
dien (Facebook, Instagram und Twitter) kann wegen der damit nach den fiir den
Senat verbindlichen Feststellungen des Oberverwaltungsgerichts jeweils un-
trennbar verbundenen Kommentarfunktion das sich aus § 75 Abs. 3 Nr. 17
BPersVG a. F. bzw. § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG ergebende Mitbestimmungsrecht
der Personalvertretung begriinden. Nach diesen Vorschriften, die regelmafBig
nicht anders als die vergleichbare betriebsverfassungsrechtliche Regelung des

§ 87 Abs. 1 Nr. 6 BetrVG auszulegen sind (vgl. BVerwG, Beschluss vom 16. De-
zember 1987 - 6 P 32.84 - Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 53 S. 20), hat der
Personalrat mitzubestimmen bei Einfiihrung und Anwendung technischer Ein-
richtungen, die dazu bestimmt sind, das Verhalten oder die Leistung der Be-

schiftigten zu tiberwachen.

Entgegen der Ansicht des Oberverwaltungsgerichts ist hier das Vorliegen von

technischen Einrichtungen im Sinne dieses Mitbestimmungstatbestandes nicht
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deshalb von Rechts wegen zu verneinen, weil durch das Betreiben der in Rede
stehenden sozialen Medien weder die Datenerhebung noch die Datenauswer-
tung ganz oder teilweise automatisch erfolge und sie deshalb keine selbststan-
dige Leistung erbrachten (aa). Ebenso wenig ist es rechtlich ausgeschlossen, da-
von auszugehen, dass das Betreiben der genannten sozialen Medien durch die
Dienststelle zur Uberwachung des Verhaltens oder der Leistung der Beschiftig-
ten im Sinne des § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. bzw. § 80 Abs. 1 Nr. 21
BPersVG "bestimmt" ist (bb). Ob dieser Mitbestimmungstatbestand eingreift,
hangt aber in tatsachlicher Hinsicht davon ab, ob im konkreten Fall bei objekti-
ver Betrachtung eine nach MaBgabe seines Schutzzwecks hinreichende Wahr-
scheinlichkeit dafiir gegeben ist, dass durch den Betrieb des sozialen Mediums
mit Kommentarfunktion in so beachtlichem Umfang Nutzerkommentare iiber
das Verhalten oder die Leistung von Beschiftigten zu erwarten sind oder im
Verlaufe des Betriebs tatsiachlich eingestellt werden, dass durch deren Speiche-
rung und etwaige Auswertung durch die Dienststellenleitung ein Uberwa-

chungsdruck fiir die Beschaftigten erzeugt werden kann (cc).

aa) Sind die zuletzt genannten tatsachlichen Voraussetzungen im Einzelfall er-
fiillt, erweisen sich die hier vom Beteiligten betriebenen Kanile bzw. Seiten bei
Facebook, Instagram und Twitter aufgrund ihrer Kommentarfunktion als tech-
nische Einrichtungen im Sinne des § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. bzw. § 80
Abs. 1 Nr. 21 BPersVG. Als solche sind Anlagen oder Gerite anzusehen, die un-
ter Verwendung nicht menschlicher, sondern anderweit erzeugter Energie mit
den Mitteln der Technik, insbesondere der Elektronik, eine selbststandige Leis-
tung erbringen (BVerwG, Beschluss vom 31. August 1988 - 6 P 35.85 - BVerwGE
80, 143 <144>). Indem eine technische Einrichtung verhaltens- oder leistungs-
bezogene Angaben zu einzelnen Beschiftigten speichert, verarbeitet sie Daten
und erbringt damit eine selbststandige Leistung. Das trifft auch auf die von der
Dienststelle betriebenen Seiten und Kanile der genannten sozialen Medien zu.
Sie schlieBen die fiir alle Nutzer bestehende Moglichkeit ein, eingestellte Bei-
trage unabhangig von deren Themensetzung zu kommentieren und sich dabei
auch zu dem Verhalten oder der Leistung eines benannten, anderweitig indivi-
dualisierten oder aufgrund der geschilderten Umstinde individualisierbaren
(vgl. BAG, Beschluss vom 13. Dezember 2016 - 1 ABR 7/15 - BAGE 157, 220

Rn. 24, 27; Kascherus, in: Ilbertz/Widmaier, Bundespersonalvertretungsgesetz,
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15. Aufl. 2023, § 80 Rn. 189; DierBen, in: Altvater/Baden/Baunack/Berg/
DierBen/Herget/Kroll/Lenders/Noll, BPersVG 11. Aufl. 2023, § 80 Rn. 196) Be-
schiftigten zu duBern. Im Ubrigen ist es nicht erforderlich, dass die zur Daten-
verarbeitung eingesetzte technische Einrichtung im Eigentum des Dienstherrn
steht oder sich in den Radumen der Dienststelle befindet (BVerwG, Beschluss

vom 29. August 2001 - 6 P 10.00 - Buchholz 251.4 § 86 HmbPersVG Nr. 8 S. 17).

Dabei liegt bereits in dem bloBen Speichern von Nutzerkommentaren mit ver-
haltens- oder leistungsbezogenen Angaben zu einzelnen Beschéftigten eine
selbststandige Leistung der technischen Einrichtung. Diese Sichtweise ist des-
halb geboten, weil schon das bloe Speichern der Nutzerkommentare diese fiir
lange Zeitraume recherchierbar macht und sie damit fiir die Dienststellenlei-
tung verfiighar bleiben, was grundsitzlich als (Teil der) Uberwachung im Sinne
des Mitbestimmungstatbestandes anzusehen ist. Der Begriff der "Uberwa-
chung" umfasst nach seiner sprachlichen Bedeutung sowohl das Sammeln von
Informationen als auch die Auswertung bereits vorliegender Informationen im
Hinblick auf eine Beurteilung der Beschaftigten (BVerwG, Beschliisse vom

9. Dezember 1992 - 6 P 16.91 - BVerwGE 91, 276 <280> und vom 29. August
2001 - 6 P 10.00 - Buchholz 251.4 § 86 HmbPersVG Nr. 8 S. 17; BAG, Beschluss
vom 14. September 1984 - 1 ABR 23/82 - BAGE 46, 367 <377 ff.>). Dieses Ver-
standnis folgt aus dem Schutzzweck des Mitbestimmungstatbestandes. Dieser
besteht darin, durch eine weitreichende und gleichberechtigte Beteiligung der
Personalvertretung sicherzustellen, dass die Beeintrachtigungen und Gefahren
fiir den Schutz der Personlichkeit der Beschiaftigten am Arbeitsplatz, welche von
der Technisierung der Verhaltens- und Leistungskontrolle ausgehen, auf das er-
forderliche MaB beschrinkt bleiben. Dahinter steht die Uberlegung, dass ein Be-
schaftigter, der befiirchten muss, wiahrend der Arbeit mithilfe technischer oder
elektronischer Kontrolleinrichtungen jederzeit beobachtet oder in anderer
Weise kontrolliert zu werden, unter einen Uberwachungsdruck geraten kann,
der ihn in der freien Entfaltung seiner Personlichkeit behindert (BVerwG, Be-
schluss vom 31. August 1988 - 6 P 35.85 - BVerwGE 80, 143 <145>). Dieser
Schutzzweck gebietet eine Beteiligung der Personalvertretung schon dann, wenn
die Dienststellenleitung eine technische Einrichtung betreibt, die verhaltens-
oder leistungsbezogene Daten der Beschaftigten speichert. Denn schon allein

die Speicherung dieser Daten birgt grundsatzlich die Gefahr in sich, dass sie
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auch ausgewertet werden und damit moglicherweise in die Personlich-
keitssphare der Beschiftigten eingegriffen wird (BVerwG, Beschluss vom

16. Dezember 1987 - 6 P 32.84 - Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 53 S. 21).

Der Einordnung von der Dienststelle genutzter sozialer Medien als technische
Einrichtungen im Sinne des Mitbestimmungstatbestandes steht auch die Ge-
setzgebungsgeschichte nicht entgegen. Das gilt insbesondere im Hinblick auf die
Einfiihrung des § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG durch das Gesetz vom 9. Juni 2021.
Aus den Gesetzesmaterialien geht vielmehr hervor, dass der Gesetzgeber gegen-
iiber der bisherigen Regelung des § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. keine inhaltli-
chen Anderungen hat vornehmen wollen (vgl. BT-Drs. 19/26820 S. 126). Damit
hat er auch den bisherigen Inhalt der Vorschrift, wie er unter anderem in der
standigen Rechtsprechung des Bundesverwaltungsgerichts konkretisiert worden
ist, beibehalten wollen. Da dem Gesetzgeber bei der Novellierung des Bundes-
personalvertretungsgesetzes auch die fiir das Personalvertretungsrecht bedeut-
same aktuelle Rechtsprechung des Bundesarbeitsgerichts zur Mitbestimmungs-
pflicht bei dem Betrieb von Facebook-Seiten durch Arbeitgeber (BAG, Beschluss
vom 13. Dezember 2016 - 1 ABR 7/15 - BAGE 157, 220 Rn. 24 ff.) nicht ver-
schlossen geblieben und damit die rechtliche Problematik bekannt gewesen ist,
hatte sich fiir ihn im Rahmen der Novellierung die Moglichkeit ergeben oder gar
aufdrangen miissen, die Nutzung sozialer Medien durch die Dienststellen durch
eine gesonderte Regelung entweder durchweg fiir mitbestimmungspflichtig zu
erklaren oder diesen Sachverhalt insgesamt von der Mitbestimmungspflicht
auszunehmen. Dass er Letzteres mit Blick auf die bisherige Rechtsprechung des
Bundesverwaltungsgerichts wie auch des Bundesarbeitsgerichts nicht getan hat,
spricht dafiir, dass er sich zu einer Einordnung des Betreibens sozialer Medien
mit Kommentarfunktion als (zur Uberwachung der Beschiiftigten geeigneter)
technische Einrichtungen im Sinne des Mitbestimmungstatbestands nicht hat

verhalten wollen.

bb) Die sozialen Medien konnen im Hinblick auf die Kommentarfunktion auch
im Sinne des § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. bzw. § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG
zur Uberwachung "bestimmt" sein. Ein abweichender gesetzgeberischer Wille
ist — entsprechend den vorgenannten Darlegungen — auch insoweit nicht fest-

stellbar.
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Bei der Auslegung, ob eine technische Einrichtung im Sinne des Mitbestim-
mungstatbestandes dazu bestimmt ist, das Verhalten oder die Leistung der Be-
schiftigten zu iiberwachen, ist nach der stindigen Rechtsprechung des Bundes-
verwaltungsgerichts von einer objektiv-finalen Betrachtungsweise auszugehen.
Somit unterliegen diejenigen technischen Einrichtungen der Mitbestimmung
des Personalrats, die nach ihrer Konstruktion oder konkreten Verwendungs-
weise eine Uberwachung von Verhalten oder Leistung der Beschiiftigten ermog-
lichen. Der Mitbestimmungstatbestand erstreckt sich daher auch auf solche
technischen Einrichtungen, die zur Uberwachung lediglich objektiv geeignet
sind, ohne dass die Dienststellenleitung bei ihrer Einfiihrung und Anwendung
subjektiv die Absicht hat, sie zu diesem Zweck einzusetzen (BVerwG, Beschliisse
vom 23. September 1992 - 6 P 26.90 - BVerwGE 91, 45 <49>, vom 26. Septem-
ber 2006 — 6 PB 10.06 — juris Rn. 4 und vom 14. Juni 2011 - 6 P 10.10 - Buch-
holz 251.2 § 85 BInPersVG Nr. 17 Rn. 16). Die objektiv-finale Betrachtungsweise
dient generell dazu, aufgrund der objektiven und fiir die Beschaftigten erkenn-
baren Gegebenheiten auf die der Anlage und ihren Einsatzbedingungen inne-
wohnende Zweckbestimmung zu schlieBen. Sie ist keine nur objektive, sondern
eine objektiv-finale und dient der Beantwortung der Frage, ob nach den gesam-
ten derzeit feststehenden Umstianden einschlieBlich der speziellen Einsatzbe-
dingungen — losgelost von den Vorstellungen der Dienststellenleitung aus der
Sicht eines objektiven Betrachters — die Anlage zur Uberwachung des Verhal-
tens oder der Leistung der Beschiftigten "geeignet" und daher grundsatzlich
hierzu "bestimmt" ist (BVerwG, Beschluss vom 23. September 1992 - 6 P 26.90 -
BVerwGE 91, 45 <53>). Dabei erfahrt der MaBstab der abstrakten Uberwa-
chungseignung eine Korrektur anhand der Sichtweise eines verniinftigen Be-
trachters, der nach den objektiv feststehenden und erkennbaren Bedingungen
fiir den konkreten Einsatz der Anlage Anlass zur Befiirchtung einer Uberwa-
chung haben muss (BVerwG, Beschluss vom 26. September 2006 - 6 PB 10.06 -
juris Rn. 5).

Soweit Kommentare gespeichert werden, die Dritte zu Beitragen verfassen, die

die Dienststellenleitung auf von ihr betriebenen Seiten in sozialen Medien ein-

gestellt hat, und die Angaben zum Verhalten oder zur Leistung einzelner Be-
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schiftigter enthalten, ist diese (durch eine technische Einrichtung herbeige-
fiihrte) Speicherung zur Uberwachung geeignet, weil ihre spitere Auswertung
nicht ausgeschlossen ist. Dieser Einschatzung steht nicht entgegen, dass die
fraglichen Daten von Nutzern sozialer Medien manuell eingegeben werden. In
der Rechtsprechung sowohl des Bundesverwaltungsgerichts (Beschliisse vom
16. Dezember 1987 - 6 P 32.84 - Buchholz 250 § 75 BPersVG Nr. 53 S. 22, vom
9. Dezember 1992 - 6 P 16.91 - BVerwGE 91, 276 <280> und vom 29. August
2001 - 6 P 10.00 - Buchholz 251.4 § 86 HmbPersVG Nr. 8 S. 16) als auch des
Bundesarbeitsgerichts (Beschliisse vom 14. September 1984 - 1 ABR 23/82 -
BAGE 46, 367 <374 f.> und vom 23. April 1985 - 1 ABR 39/81 - juris Rn. 36) ist
geklart, dass es fiir die Mitbestimmungspflichtigkeit der MaBnahme nicht da-
rauf ankommt, ob die leistungs- und verhaltensbezogenen Daten unmittelbar
auf technischem Weg, also durch die Einrichtung selbst, erhoben werden oder
ob sie dem System zum Zwecke der Speicherung und Verarbeitung eingegeben
werden miissen (mittelbare Datenerfassung). Dieser Rechtsprechung lagen zwar
Fallgestaltungen zugrunde, in denen die Beschiftigten im Rahmen ihrer arbeits-
vertraglichen oder dienstlichen Verpflichtungen die Daten, etwa durch Ausfiil-
len von Erhebungsbogen, selbst manuell erfassten und diese Datenerhebung so-
wie die nachfolgende Datenauswertung durch eine elektronische Datenverarbei-
tungsanlage innerhalb eines Gesamtvorgangs zielgerichtet aufeinander abge-
stimmt waren. Bei einer am Schutzzweck des Mitbestimmungstatbestandes aus-
gerichteten Betrachtungsweise, die auch die Sicht der Beschaftigten zu beriick-
sichtigen hat (BVerwG, Beschliisse vom 23. September 1992 - 6 P 26.90 -
BVerwGE 91, 45 <50> und vom 26. September 2006 - 6 PB 10.06 - juris Rn. 4),
bestehen indes zur vorliegenden Fallgestaltung — sofern die eingangs genannten
tatsiichlichen Voraussetzungen fiir die Uberwachungseignung vorliegen — keine
in der Weise rechtlich erheblichen Unterschiede, die einer entsprechenden Ein-

ordnung der in Rede stehenden sozialen Medien entgegenstiinden:

(1) Dies gilt zunachst, soweit hier nicht die Beschaftigten, sondern Dritte die re-
levanten Daten eingeben, indem sie die fraglichen Kommentare verfassen. We-
gen des dargestellten Schutzzwecks des Mitbestimmungstatbestandes (BVerwG,
Beschliisse vom 31. August 1988 - 6 P 35.85 - BVerwGE 80, 143 <145 f.> und
vom 23. September 1992 - 6 P 26.90 - BVerwGE 91, 45 <50>) kommt es nicht
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auf die Urheberschaft, sondern auf den Inhalt und Informationsgehalt der Da-
ten an, namlich darauf, ob sie iiber Verhalten und Leistung der Beschaftigten

Auskunft geben konnen.

(2) Unerheblich ist auch, dass die bisherige Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts die manuelle Dateneingabe "jedenfalls" dann als ausreichend fiir
den Mitbestimmungstatbestand angesehen hat, wenn sie und eine anschlie-
Bende automatisierte Auswertung einen aufeinander abgestimmten Gesamtvor-
gang bilden. Dies schlieBt bereits dem Wortlaut nach nicht aus, dass auch an-
dere Fallkonstellationen der Mitbestimmung unterliegen konnen. Entscheidend
ist insoweit, dass die Speicherung verhaltens- oder leistungsbezogener Daten in-
dividualisierter oder individualisierbarer Beschéftigter einen spateren Zugriff
auf die Daten ermoglicht. Es kommt also nicht darauf an, ob bei der Speiche-
rung eine Auswertung schon ins Werk gesetzt, geplant oder noch gar nicht ab-
sehbar ist. Fiir das Bestimmtsein reicht es vielmehr aus, dass die Datenspeiche-
rung objektiv zur Uberwachung geeignet ist. Soweit demnach eine spitere Aus-
wertung nicht ausgeschlossen erscheint, hiingt die objektive Uberwachungseig-
nung einer technischen Einrichtung, deren Einsatz in jeder Phase dieses Uber-
wachungsvorgangs (BVerwG, Beschluss vom 31. August 1988 - 6 P 35.85 -
BVerwGE 80, 143 <147>) und somit auch nur als ein Teil dieses Vorgangs (BAG,
Beschliisse vom 10. Dezember 2013 - 1 ABR 43/12 - juris Rn. 20 und vom

13. Dezember 2016 - 1 ABR 7/15 - BAGE 157, 220 Rn. 22) mitbestimmungsrele-
vant ist, nicht davon ab, ob eine Auswertung durch die technische Einrichtung
selbst, eine andere technische Einrichtung oder sogar manuell durchgefiihrt

werden konnte.

(3) SchlieBlich steht der Annahme einer objektiven Uberwachungseignung sozi-
aler Medien mit Kommentarfunktion nicht von vornherein entgegen, dass nicht
die Beschiftigten Angaben im Rahmen ihrer arbeitsvertraglichen oder dienstli-
chen Verpflichtungen zu machen haben, sondern die Nutzer sozialer Medien
mit der Dienststelle auBerhalb eines Arbeits- oder Dienstverhaltnisses kommu-
nizieren. Hierbei nutzen sie namlich ein von der Dienststelle eigens zum Zwecke
der Kommunikation zur Verfiigung gestelltes Medium, weshalb der Dienststelle

die Nutzerkommentare mitbestimmungsrechtlich zuzurechnen sind.
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cc) Unter Beriicksichtigung des dargelegten Schutzzwecks des § 75 Abs. 3 Nr. 17
BPersVG a. F. bzw. § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG ergeben sich aber — gerade unter
Beriicksichtigung des oben genannten tatsachlichen Umstands, dass etwaige
Verhaltens- oder Leistungsdaten von Dritten eingegeben werden — fiir die vor-
liegende Fallkonstellation des Betriebs von sozialen Medien mit Kommentar-
funktion differenzierte Anforderungen an die Ermittlung der Uberwachungseig-
nung, welche den jeweiligen tatsachlichen Besonderheiten Rechnung zu tragen
haben. In dieser Konstellation hangt die Mitbestimmungspflicht in tatsachlicher
Hinsicht davon ab, ob im konkreten Fall bei objektiver Betrachtung eine nach
MaBgabe des Schutzzwecks des Mitbestimmungstatbestandes hinreichende
Wahrscheinlichkeit gegeben ist, dass durch den Betrieb des jeweiligen sozialen
Mediums mit Kommentarfunktion Nutzerkommentare iiber das Verhalten oder
die Leistung von Beschiftigten in einem Umfang zu erwarten sind oder — sofern
dies nicht von vornherein der Fall ist — im Verlaufe des Betriebs tatsachlich ein-
gestellt werden, dass durch deren Speicherung und etwaige Auswertung durch
die Dienststelle ein Uberwachungsdruck fiir die Beschiftigten erzeugt werden

kann.

Die vorliegende Fallkonstellation, in der Dritte gegebenenfalls personenbezo-
gene AuBerungen iiber Beschiiftigte einstellen, unterscheidet sich dadurch in
tatsachlicher Hinsicht von bisher in der Rechtsprechung des Bundesverwal-
tungsgerichts entschiedenen Fillen, in denen die Mitbestimmungspflicht (nach
§ 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F.) bejaht worden ist, dass in jenen Fallkonstellati-
onen verhaltens- oder leistungsbezogene Daten von den Beschéftigten selbst im
Rahmen ihrer arbeitsvertraglichen oder dienstlichen Verpflichtungen (tagtag-
lich) eingegeben, also regelmaBig anfallen und gespeichert werden, was ihre
spatere Auswertung ermoglichte. Demgegeniiber ist es bei von der Dienststelle
selbst verantworteten Auftritten in sozialen Netzwerken ungewiss, ob und in
welcher Haufigkeit Dritte iiberhaupt Kommentare mit verhaltens- oder leis-
tungsbezogenen Angaben zu einzelnen Beschiftigten erstellen werden, weshalb
es sowohl an einer entsprechenden Dateneingabe iiberhaupt oder jedenfalls an
einem permanenten Datenanfall und einer Speicherung solcher Daten fehlen
kann. Wird eine Kommentarfunktion zur Verfiigung gestellt, konnen Nutzer so-

zialer Medien zwar derartige Kommentare verfassen. Ob und in welchem Um-
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fang dies tatsichlich erfolgt, steht aber bei der Bereitstellung des sozialen Medi-
ums nicht fest und kann sich im Laufe seiner Anwendung erheblich andern. Mit
dem regelmaBigen Anfall verhaltens- oder leistungsbezogener Daten und ihrer
ebenso regelmiaBigen Speicherung sind Kommentare Dritter, also auBerhalb ei-
nes Arbeits- oder Dienstverhiltnisses stehender Personen aber nur dann wer-
tungsmaBig vergleichbar, wenn ihr Anfall aufgrund der speziellen Einsatzbedin-
gungen (BVerwG, Beschluss vom 23. September 1992 - 6 P 26.90 - BVerwGE 91,
45 <53>), also nach Konstruktion oder konkreter Verwendungsweise (BVerwG,
Beschliisse vom 23. September 1992 - 6 P 26.90 - BVerwGE 91, 45 <49> und
vom 26. September 2006 - 6 PB 10.06 - juris Rn. 4) der sozialen Medien im Ein-
zelfall in der Weise hinreichend wahrscheinlich ist, dass er bei den Beschaftig-
ten die Beflirchtung einer — mit der potenziellen Auswertung der Daten durch
die Dienststelle verbundenen — Uberwachung begriinden kann. Demgegeniiber
wiirden, sofern die Strukturierung der Seite bzw. des Kanals objektiv nicht auf
eine Mitteilung verhaltens- oder leistungsbezogener Daten angelegt ist, lediglich
sporadische Kommentare auch fiir die Beschaftigten erkennbar von vornherein
keine taugliche Grundlage fiir die Befiirchtung einer iiberwachenden Beurtei-
lung ihres Verhaltens oder ihrer Leistung durch die Dienststellenleitung bieten
(vgl. BVerwG, Beschluss vom 29. August 2001 - 6 P 10.00 - Buchholz 251.4 § 86
HmbPersVG Nr. 8). Ist also nicht zu erwarten, dass einschlagige Nutzerkom-
mentare in beachtlichem Umfang eingestellt werden oder zeigt auch die weitere
Entwicklung, dass solche Kommentare entweder nicht angebracht werden oder
ihre Anbringung eine eher atypische Ausnahmeerscheinung bleibt, ist eine Mit-
bestimmung nach dem dargelegten Schutzzweck nicht veranlasst. Dabei ist im
Hinblick auf das hier geltend gemachte Begehren bei der tatsachlichen Bewer-
tung der Sachlage zu unterscheiden zwischen der zunachst zu priifenden Mitbe-
stimmungspflicht der jeweiligen MaBnahme zum Zeitpunkt der erstmaligen In-
betriebnahme der Einrichtung ((1)) und der — insbesondere sofern die Mitbe-
stimmungspflicht nicht bereits zu diesem Zeitpunkt einsetzte — noch weiter zu
priifenden Frage, ob in dem Folgezeitraum bis zum Zeitpunkt der Entscheidung
in der letzten Tatsacheninstanz tatsichliche Anderungen eingetreten sind, wel-

che die Mitbestimmungspflicht begriindeten ((2)).

(1) Da das Mitbestimmungsverfahren durchzufiihren ist, wenn die Dienststel-
lenleitung die MaBnahme "beabsichtigt" (§ 69 Abs. 2 BPersVG a. F./§ 70 Abs. 2
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BPersVG), also ihren Willensbildungsprozess mit Blick auf den Gegenstand des
Mitbestimmungsrechts abgeschlossen hat (BVerwG, Beschluss vom 3. Mai 2022
- 5 P 1.22 - PersV 2022, 465 Rn. 17), ist eine prognostische Einschatzung erfor-
derlich, ob zu diesem Zeitpunkt unter Wiirdigung aller relevanten Einzelfallum-
stande mit hinreichender Wahrscheinlichkeit zu erwarten ist, dass einschlagige
Nutzerkommentare in beachtlichem Umfang eingestellt und daher potenziell
von der Dienststellenleitung zur Kenntnis genommen und verwertet werden
konnen. Diese Prognose ist insbesondere von der objektiven Bewertung der
Konzeption des von der Dienststellenleitung verantworteten Auftritts der
Dienststelle in den sozialen Medien, also dem jeweiligen Erscheinungsbild ab-
hangig. Eine hinreichende Wahrscheinlichkeit des Verfassens verhaltens- oder
leistungsbezogener Kommentare zu einzelnen Beschaftigten durch Dritte wird
in der Regel beispielsweise dann anzunehmen sein, wenn die Dienststelle selbst
im Rahmen der Personalgewinnung iiber konkrete Beschaftigte und deren Ta-
tigkeitsfeld berichtet, hierdurch den Blick des Publikums auf das dienstliche
Verhalten und die Leistung von Beschaftigten lenkt und deshalb auch hierauf
bezogene Nutzerkommentare erwartet werden konnen. Demgegeniiber wird von
einer hinreichenden Wahrscheinlichkeit fiir die Anbringung entsprechender
Kommentare regelmaBig nicht auszugehen sein, wenn Auftritte der Dienststelle
in sozialen Medien sachbezogen in allgemeiner Form lediglich tiber Aufgaben
der Dienststelle oder etwa ohne Beziige zu bestimmten Beschiftigten in Form

von Pressemitteilungen iiber die Tatigkeit der Dienststelle informieren.

(2) Zur Klarung der Frage, ob ein konkreter Auftritt der Dienststelle in sozialen
Medien im Laufe der Zeit — insbesondere, wenn er auf der Grundlage der an-
fanglichen Sachverhaltswiirdigung im soeben beschriebenen Sinne zu Beginn
nicht der Mitbestimmung unterlag — mitbestimmungspflichtig geworden ist, ist
zu priifen, ob im Folgezeitraum (im Falle gerichtlicher Priifung bis zur Entschei-
dung in der letzten Tatsacheninstanz) tatsichliche Anderungen eingetreten
sind, welche die Mitbestimmungspflicht begriinden. Dabei ist nicht nur eine An-
derung der Konzeption zu beriicksichtigen, sondern auch das tatsiachliche Ver-
halten der Nutzer in eine Gesamtbetrachtung einzubeziehen. Kommt es insbe-
sondere erst im Verlaufe des Betriebs zu einer nennenswerten Zahl verhaltens-
oder leistungsbezogener Nutzerkommentare, kann die Uberwachungseignung

eine gegeniiber der urspriinglichen Prognose andere Relevanz erhalten und zu
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bejahen sein. Dabei ist auch zu beriicksichtigen, ob aus der maBgeblichen Sicht
eines objektiven Betrachters das Entstehen eines Uberwachungsdrucks deshalb
nicht anzunehmen ist, weil die Dienststellenleitung derartige Kommentare ohne
vorherige Auswertung schnellstmoglich 16scht. Dies ist von Bedeutung, weil die
Speicherung verhaltens- oder leistungsbezogener Daten im Hinblick auf die Ge-
fahr ihrer spiateren Auswertung mitbestimmungsrelevant ist. Deshalb ist in die-
sem Zusammenhang auch zu beriicksichtigen, ob und wie die Dienststellenlei-
tung auf derartige Kommentare reagiert. Lasst sie den Dingen freien Lauf und
unternimmt nichts, tritt sie der aus Sicht der Beschéftigten objektiv berechtig-
ten Befiirchtung nicht entgegen, die Kommentare moglicherweise zu einem spa-
teren Zeitpunkt auszuwerten. Obgleich der Mitbestimmungstatbestand aus-
schlieBlich die Uberwachung durch die Dienststellenleitung betrifft, verstirkt
die Offentlichkeit der Nutzerkommentare diesen Eindruck, weil sie die Befiirch-
tung nihrt, die Dienststellenleitung konnte sich durch eine 6ffentliche Diskus-
sion von Verhalten oder Leistung einzelner Beschéftigter zu einer Auswertung
der Nutzerkommentare veranlasst sehen. Aus der maf3geblichen Sicht eines ver-
niinftigen Beobachters ist jedoch die hinreichende Gefahr einer spateren Aus-
wertung nicht begriindet, wenn diese nach den objektiv feststehenden und er-
kennbaren Bedingungen fiir den Einsatz der technischen Anlage nicht stattfin-
det und aus der Sicht eines "objektiven Betrachters" auch keine Veranlassung zu
einer solchen Befiirchtung besteht (vgl. BVerwG, Beschluss vom 23. September
1992 - 6 P 26.90 - BVerwGE 91, 45 <53>). Als nicht ausreichend wird es dabei
regelmifBig anzusehen sein, wenn die Dienststellenleitung dritte Stellen, na-
mentlich die Betreiber sozialer Medien, erst um Loschung ersuchen muss (vgl.
LAG Hamburg, Beschluss vom 13. September 2018 - 2 TaBV 5/18 - BB 2020,
699) und deshalb eine tatsiachliche und zeitnahe Loschung ungewiss bleibt. Ob
und in welcher Weise eine Dienststellenleitung im Hinblick auf die Offentlich-
keit der Kommentare sowie allgemein auf die Datenverarbeitung in sozialen
Medien (vgl. hierzu Spitzlei, PersV 2022, 334 <338 f.>) aus anderen Griinden
(insbesondere der Fiirsorgepflicht) zum Schutz Beschaftigter gehalten sein
konnte, auf entsprechende Nutzerkommentare zu reagieren (vgl. BAG, Be-
schluss vom 14. September 1984 - 1 ABR 23/82 - BAGE 46, 367 <379>), ist da-
gegen keine Frage des Personalvertretungsrechts. Unter welchen Voraussetzun-

gen von einem im vorbenannten Sinne mitbestimmungsrechtlich beachtlichen
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Umfang entsprechender Nutzerkommentare oder ausreichenden Loschungsbe-
miithungen der Dienststellenleitung auszugehen ist, entzieht sich einer verallge-
meinernden Festlegung. Dies ist im gerichtlichen Verfahren eine der tatrichter-

lichen Sachverhaltsfeststellung und -wiirdigung vorbehaltene Fallfrage.

2. Das Oberverwaltungsgericht hat — von seinem Rechtsstandpunkt aus folge-
richtig — weder Feststellungen zur Konzeption der fraglichen Auftritte in den so-
zialen Medien noch zum tatsidchlichen Aufkommen von Kommentaren, die An-
gaben zu Verhalten oder Leistung individualisierter oder individualisierbarer
Beschiftigter enthalten, oder zu etwaigen Loschungsbemiihungen des Beteilig-
ten getroffen. Damit fehlt es an den erforderlichen tatsachlichen Feststellungen
fiir eine abschlieBende Entscheidung des Rechtsbeschwerdegerichts, ob die
Voraussetzungen fiir ein Eingreifen des Mitbestimmungstatbestands vorliegen.
Das gilt sowohl fiir die Entscheidung, ob die Mitbestimmungspflicht bereits ge-
maB § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. eingriff, als der Beteiligte beschloss, die je-
weilige technische Einrichtung erstmals zu betreiben und dies umsetzte, als
auch — insbesondere sofern die Mitbestimmungspflicht nicht bereits zu diesem
Zeitpunkt eingriff und fortbestand — fiir die Entscheidung, ob in dem Folgezeit-
raum bis zum Entscheidungszeitpunkt der letzten Tatsacheninstanz tatsachliche
Anderungen eingetreten sind, welche die Mitbestimmungspflicht (in der Zeit bis
14. Juni 2021) nach § 75 Abs. 3 Nr. 17 BPersVG a. F. und (fiir die Zeit ab dem

15. Juni 2021) nach § 80 Abs. 1 Nr. 21 BPersVG begriindet haben. Die Sache ist
daher zur Nachholung der entsprechenden tatsiachlichen Feststellungen und ih-
rer tatrichterlichen Wiirdigung sowie zu einer dies beriicksichtigenden erneuten

Entscheidung an das Oberverwaltungsgericht zuriickzuverweisen.

Dr. Stormer Stengelhofen-WeiB Dr. Harms

Holtbriigge Preisner
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