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Kurzfassung

Im Arbeitsgerichtsprozess gilt § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG: Die Regelung
flhrt dazu, dass im erstinstanzlichen Arbeitsgerichtsverfahren unab-
hangig vom Ausgang des Verfahrens jede Partei ihre eigenen An-
waltskosten zu tragen hat. Flr prekar beschaftigte auslandische Ar-
beitskrafte stellt dies eine besondere finanzielle Hirde bei der ge-
richtlichen Rechtsdurchsetzung dar. Sie sind besonders anfillig fiir
Arbeitsrechtsverletzungen und darauf angewiesen, ihren (Arbeits-
JRechten vor Gericht zur Wirksamkeit zu verhelfen. Um dies effektiv
tun zu konnen, ist anwaltliche Beratung und Vertretung gerade im
Arbeitsrecht oftmals erforderlich. Die Kostenregelung in
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG sorgt jedoch dafiir, dass die gerichtliche Gel-
tendmachung von Arbeitsrechten mit anwaltlicher Beratung und
Vertretung letztlich sogar unwirtschaftlich sein kann. Insbesondere
bei geringfligigen oder nicht-vermégensrechtlichen Forderungen
stellt sich fiir die Betroffenen die Frage, ob sich der Gang zum Ar-
beitsgericht finanziell iberhaupt lohnt.

Es bestehen Zweifel daran, dass die Regelung so mit hoherrangigen
Normen vereinbar ist. Da das Arbeitsrecht stark durch EU-Recht
Uberformt ist, ist § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG am MaRstab des unions-
rechtlichen Effektivitatsgebot (Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV) zu messen.
Wird die Durchsetzung des EU-Rechts auf nationaler Ebene in die
Hande von Privatpersonen gelegt (private enforcement), kann die
Kostenregelung im ArbGG den Anspruch des Effektivitatsgebots
nicht erfillen, wenn die Betroffenen von ihrer Rechtsdurchsetzung
abgehalten werden. Dieses Problem betrifft vor allem Rechtsansprui-
che, die fiir prekar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte von Be-
deutung sind (z.B. im Antidiskriminierungsrecht oder im Recht der
Saisonbeschéftigung). Die Arbeitsgerichte und die Gesetzgebung ha-
ben mehrere Moglichkeiten und die Pflicht, diesen unionsrechtswid-
rigen Zustand zu beseitigen. Dabei sind auch weitere Zweifel an der



Vereinbarkeit der Vorschrift mit grund- und menschenrechtlichen
Rechtsschutzgarantien mitzudenken.



I. Anwaltskosten als Problem fur das
private enforcement von EU-Recht?

Anwaltliche Beratung und Vertretung sind im Arbeitsrecht vielfach
unerlasslich, weil Beschaftigte ihren Arbeitgebern regelmalig unter-
legen sind und es sich durch eine starke unionsrechtliche Uberlage-
rung sowie die Pragung durch die Rechtsprechung zu einem komple-
xen Rechtsgebiet entwickelt hat. Fir prekar beschaftigte auslandi-
sche Arbeitskrafte kommen weitere spezifische Herausforderungen
hinzu, die anwaltliche Beratung und Vertretung erforderlich ma-
chen.

Gerade fir Arbeitnehmer*innen, die sich im Rechtsstreit mit ihren
Arbeitgeber*innen in einer sozial deutlich schwéacheren Position be-
finden, ist es ein Problem, die Kosten fiir ihre Anwalt*innen auch
dann nicht erstattet zu bekommen, wenn sie den Rechtsstreit gewin-
nen. Das gilt insbesondere fiir prekar beschaftigte auslandische Ar-
beitskrafte, die nicht nur vulnerabel im Hinblick auf Arbeitsrechts-
verletzungen, sondern dartber hinaus in der Regel finanziell schlecht
aufgestellt sind.

Die gerichtliche Rechtsdurchsetzung wird dann zur Kostenfrage: Ist
es finanziell noch sinnvoll, den Anspruch vor Gericht von Anwalt*in-
nen beraten und vertreten geltend zu machen? Oder bleibt davon
nach Abzug der Anwaltskosten so wenig Ubrig, dass es wirtschaftli-
cher ist, auf die eigenen Rechte zu verzichten? Die im Arbeitsge-
richtsverfahren geltende Vorschrift § 12a Abs. 1 S. 1 Arbeitsgerichts-
gesetz (ArbGG) wirft genau diese Fragen auf, weil sie die Kostener-
stattung auch der obsiegenden Klagepartei vollumfanglich aus-
schlieft (ll.).

Angesichts der unionsrechtlichen Uberlagerung des Arbeitsrechts
und ausgehend von einer neueren Entscheidung des Europaischen
Gerichtshofs (EuGH) soll die Norm auf ihre Vereinbarkeit mit dem



unionsrechtlichen Effektivitatsgebot aus Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 Ver-
trag tiber die Europaische Union (EUV) hin tberpriift werden. Die da-
raus folgenden Erkenntnisse werden dann zu Rechtsanspriichen in
Beziehung gesetzt, die insbesondere prekar beschaftigte auslandi-
sche Arbeitskrédfte betreffen (lIl.), bevor Handlungsmoglichkeiten
der Justiz, der Gesetzgebung sowie arbeitsrechtlicher Beratungsstel-
len erértert werden (IV.).

Nicht abschlieBend beantwortet, aber zumindest aufgeworfen wer-
den Fragen zur Vereinbarkeit der Vorschrift mit grund- und men-
schenrechtlichen Rechtsschutzgarantien (V.).

II. Die Kostenlast prekdr beschaftigter
auslandischer Arbeitskrifte im Ar-
beitsgerichtsprozess

Prekdre Lebenssituationen fiihren regelmaRig dazu, dass Recht sel-
tener mobilisiert wird.! Okonomische Prekaritit spielt mit Blick auf
die Kosten der gerichtlichen Rechtsdurchsetzung eine besondere
Rolle.

Kosten stellen gerade fiir prekar beschaftigte auslandische Arbeits-
krafte eine enorme Hirde dar. Sie sind aufgrund ihrer Situation hau-
fig von Arbeitsrechtsverletzungen betroffen und haben deshalb
grundsatzlich einen hohen Bedarf an gerichtlicher Rechtsdurchset-
zung. Die Dynamik des Arbeitsrechts sowie spezifische Probleme der
prekdaren Beschaftigung als auslandische Arbeitskraft machen an-
waltliche Beratung und Vertretung erforderlich. Diese ist im Arbeits-
gerichtsprozess stets mit Kosten verbunden.

1 vgl. Huke, Ungleicher Zugang zum Recht in Deutschland.
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Grund dafir ist § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG. Im Folgenden geht es um
diese Norm sowie ihre Auslegung durch die Arbeitsgerichte und die
tatsachlichen Auswirkungen auf die gerichtliche Rechtsdurchsetzung
durch prekar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte.

1. Die Anwaltskosten im Arbeitsgerichtspro-
zess

Fiir das arbeitsgerichtliche Verfahren in erster Instanz gilt gemal
§ 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG, dass grundsatzlich die Vorschriften der Zivil-
prozessordnung (ZPO) anzuwenden sind, soweit das ArbGG selbst
keine andere Regelung vorsieht. Mit Blick auf die Verteilung der Pro-
zesskosten im Anschluss an einen Rechtsstreit wiirde demnach ei-
gentlich die Regelung liber den sog. prozessualen Kostenerstattungs-
anspruch (§ 91 Abs. 1 ZPO) gelten: Die unterliegende Partei hat die
Kosten des Rechtsstreits zu tragen, zu denen vor allem die Kosten
der gegnerischen Partei gehoren, also auch und insbesondere die
Kosten fiir ihren Rechtsbeistand. Das heillt: Wer gewinnt, muss im
Zivilgericht keine Kosten tragen. Fiir den erstinstanzlichen Arbeitsge-
richtsprozess ist das anders. Hier enthadlt § 12a Abs. 1S. 1 ArbGG
eine der in § 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG benannten Ausnahmen. Danach
hat die obsiegende Partei — abweichend von § 91 Abs. 1 ZPO — kei-
nen Anspruch auf die Erstattung der Kosten, die sich aus den Geblih-
ren und den Auslagen des Rechtsbeistandes zusammensetzen.? Die
Vorschrift gilt nur fiir erstinstanzliche Urteilsverfahren. Im Beschluss-
verfahren nach § 2a ArbGG (z.B. fiir Angelegenheiten nach dem Be-
triebsverfassungsgesetz [BetrVG]) sowie arbeitsgerichtliche Verfah-
ren in zweiter und dritter Instanz bleibt es dagegen bei der Kosten-
erstattung  zugunsten der obsiegenden Partei gemald
§ 46 Abs. 2 S. 1 ArbGG in Verbindung mit § 91 Abs. 1 ZPO.

2 Klose, in: BeckOK Arbeitsrecht, § 12a ArbGG Rn. 5.
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Aus anderen Rechtsgrundlagen lassen sich die Kosten auch nicht er-
langen. Uber den prozessualen Kostenerstattungsanspruch gemaR
§ 91 Abs. 1 ZPO hinaus schliel$t & 12a Abs. 1S. 1 ArbGG nach herr-
schender Meinung und standiger Rechtsprechung des Bundesar-
beitsgerichts (BAG) den sog. materiellen Kostenerstattungsanspruch
der obsiegenden Partei aus.® Damit wiren auch die vorgerichtlichen
Anwaltskosten zu erlangen.*

Bisher sind nur wenige Ausnahmen von diesem Grundsatz aner-
kannt.® Eine ist der Schadensersatzanspruch nach § 826 BGB wegen
sog. sittenwidriger vorsatzlicher Schadigung. Kommt es der gegneri-
schen Partei gerade darauf an, die obsiegende Partei mit Kosten zu
belasten und ihr so zu schaden, soll der materielle Kostenerstat-
tungsanspruch erhalten und die Kosten fiir den Rechtsbeistand inso-
fern ersatzfahig bleiben. Begriindet wird dies damit, dass
§ 12a Abs. S. 1 ArbGG die Erleichterung der Rechtsverfolgung beab-
sichtige, nicht aber die vorsatzliche Schadigung der gegnerischen
Partei ermdglichen solle.® Zuletzt hat das BAG eine weitere Aus-
nahme zugunsten von Arbeitgeber*innen anerkannt. Danach sollen

3BAG, Urt. v. 29.04.2021 — 8 AZR 276/20, Rn. 33 m.w.N.; Kiinz/, in: Germel-
mann/Matthes/Pritting, ArbGG, § 12a Rn. 8; Klose, in: BeckOK Arbeits-
recht, § 12a ArbGG Rn. 2; Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im
arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren, S. 63 m.w.N.

4 Denkbar ist etwa ein Schadensersatzanspruch wegen einer Pflichtverlet-
zung oder Verzugs, die zu vertreten sind (§§ 280 Abs. 1, 2, 286 Biirgerliches
Gesetzbuch [BGB]), vgl. Fischer, JuS 2013, 694 (695); Becker, Der Ausschluss
der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren, S. 41; bei-
spielhafte Aufzahlung bei Jaspersen, in: BeckOK ZPO, § 91 Rn. 24.

> Uberblick bei Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsge-
richtlichen Urteilsverfahren, S. 74 ff.

8 Kiinzl, in: Germelmann/Matthes/Priitting, ArbGG, § 12a Rn. 11.
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sie ihre Anwaltskosten erstattet bekommen, wenn diese entstanden
sind, um Nachteile abzuwenden, die z.B. auf einer vorsatzlichen Ver-
tragspflichtverletzung.’

Historisch geht § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG auf Regelungen aus den Jah-
ren 1926 und 1953 zurlick. Der Gesetzgeber wollte den erstinstanz-
lichen Arbeitsgerichtsprozess mit dieser Regelung — insbesondere
fur die regelmaRig ,sozial schwacheren” Arbeitnehmer*innen —
,verbilligen“.® Die Erstattungspflicht werde gerade fiir die im Prozess
unterlegenen Arbeitnehmer*innen in Bezug auf die Anwaltskosten
der obsiegenden Arbeitgeber*innen ausgeschlossen; damit solle das
Kostenrisiko flir Arbeitnehmer*innen gering bleiben. Lediglich aus
Grinden der Paritat komme dieses Privileg auch der Arbeitgeber*in-
nenseite zugute.®

Es stellt sich allerdings die Frage, ob diese Regelung ihr Ziel tatsach-
lich erreichen kann und hier Paritdt herstellt oder aber eher die feh-
lende Paritat verscharft. Die stetige Verrechtlichung, Justizialisierung
sowie Europdisierung und damit Verkomplizierung des Arbeitsrechts
und die regelmaRige anwaltliche Vertretung der Arbeitgeber*innen-

7 BAG, Urt. v. 29.04.2021 — 8 AZR 276/20, Rn. 39.

8 BAG, Urt. v. 29.04.2021 — 8 AZR 276/20, Rn. 38; Kiinzl, in: Germel-
mann/Matthes/Pritting, ArbGG, § 12a Rn. 1; Klose, in: BeckOK Arbeits-
recht, § 12 ArbGG Rn. 1; umfassend zur historischen Entwicklung s. Becker,
Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfah-
ren, S. 86 ff.

9 BAG, Urt. v. 29.04.2021 — 8 AZR 276/20, Rn. 38.

7



seite legen eher den Schluss nahe, dass Arbeitnehmer*innen anwalt-
liche Vertretung unbedingt beno6tigen, um der Gegenseite ebenblir-
tig zu sein.°

2. Die Auswirkungen auf prekir beschaftigte
auslandische Arbeitskrafte

In Deutschland sind auslandische Arbeitskrafte in Branchen des
Niedriglohnsektors wie der Lebensmittelindustrie, dem Gast-, Reini-
gungs-, Logistik- und Baugewerbe sowie in der Land- und Forstwirt-
schaft Giberreprésentiert.’! Gerade in diesen Branchen kommen un-
terschiedliche Formen der Prekaritat zusammen: Unsichere Arbeits-
platze, Einkommen, das nicht zur Existenzsicherung ausreicht, nicht
sozialversicherungspflichtige Tatigkeiten wie Minijobs oder Berufe,
die mit besonderen Gesundheitsrisiken einhergehen, ergeben ein
vielschichtiges Bild prekdrer Beschiftigung.!? Soziotkonomische
Faktoren wie beschrankte finanzielle Ressourcen, aber auch ,aus-
landsspezifische” Faktoren wie geringe Sprachkenntnisse oder
Kenntnisse deutschen Rechts und fehlende soziale Netzwerke im
Land der Beschaftigung erhéhen dabei das Risiko fiir auslandische
Arbeitskrifte, in eine prekire Beschiftigung zu geraten.®

10vgl. Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen
Urteilsverfahren, S. 118, 130 f., 138 ff.

11 | oschert/Kolb/Schork, Prekére Beschiftigung — prekire Teilhabe, S. 12;
Khalil/Lietz/Mayer, Systemrelevant und prekar beschaftigt, S. 6 f.; vgl. auch
BEMA, Die Arbeit des BEMA in 2025 in Zahlen.

12 vgl. Loschert/Kolb/Schork, Prekire Beschaftigung — prekire Teilhabe,
S.11.

13 Loschert/Kolb/Schork, Prekire Beschiftigung — prekare Teilhabe, S. 50 f.
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Die prekare Beschaftigung auslandischer Arbeitskrafte begriindet in
vielerlei Hinsicht ihre Abhangigkeit von der Tatigkeit und ihren Ar-
beitgeber*innen, die sie davon abhalten kann, ihre Rechte zu mobi-
lisieren.'* Migrationsrecht verstirkt diese Abhdngigkeit oft. Wer sich
ohne Aufenthaltstitel in Deutschland befindet und deshalb illegal be-
schaftigt wird, ist auf die Beschaftigung angewiesen, um sich den Le-
bensunterhalt zu sichern, kann aber Rechte kaum geltend machen,
weil das aufenthaltsrechtliche Folgen bis hin zur Abschiebung haben
kann.? Aber auch der legale Aufenthalt ist bisweilen an die Beschif-
tigung gekoppelt.'® Diese Umstidnde begiinstigen Arbeitsrechtsver-
letzungen bzw. die Umgehung des Arbeitsrechts, die fiir Arbeitge-
ber*innen sogar wirtschaftlich lohnenswert sein kénnen.!” Gangige
Rechtsprobleme sind ausbleibende Lohnzahlungen, unbezahlte Ur-
laubs- und Krankheitstage, rechtswidrige Kiindigungen, aber auch
die Verletzung von Arbeitsschutzvorschriften zu Arbeits- und Pau-
senzeiten.'® Auch hier ist die (gerichtliche) Mobilisierung des Arbeits-
rechts mit Hirden verbunden, die sich nicht oder jedenfalls nur mit
erheblichen Schwierigkeiten ohne anwaltliche Unterstiitzung Uber-
winden lassen.

1 Huke, WSI-Mitteilungen 2026, 93 (97 f.).

15 vgl. Maaroufi/Seidel, express 6 (2022), 4 (4); European Union Agency for
Fundamental Rights, Die Grundrechte von Migranten in einer irreguldren
Situation in der Europaischen Union, S. 61; umfassend zur Problematik auf-
enthaltsrechtlicher Ubermittlungspflichten von Arbeitsgerichten s. Bark-
holdt/Tschenker, Zugang zum Recht fiir irreguldre Migrant_innen.

16 Zum Zusammenhang zwischen Arbeits- und Aufenthaltsrecht s. Huke, ju-
gendsozialarbeit nord 288 (2026).

17 vgl. Cyrus/Kip, Industrielle Beziehungen 2015, 33 (35); Huke, WSI-Mittei-
lungen 2026, 93.

18 vgl. Huke, AlS-Studien 2025, 27 (30 f.).
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Die Rechtsmobilisierung lasst sich hier als vierstufiges Modell verste-
hen: Erkennen und Benennen von Recht und Rechtsverletzungen
(naming), Zuschreiben von Verantwortung flir die Rechtsverletzun-
gen (blaming), Einklagen des Rechts (claiming) und Vollstreckung
des eingeklagten Rechts (enforcing). Dabei sind vermittelnde Instan-
zen wie Rechtsanwaélt*innen auf jeder dieser Ebenen von besonde-
rer Bedeutung.’®

Bereits auf der Ebene des namings stellt eine mangelnde Kenntnis
des deutschen Arbeitsrechts prekar beschaftigte auslandische Ar-
beitskrafte vor besondere Hirden. Rechtskenntnis und ein konkre-
tes Anspruchswissen sind essentiell, um (Arbeits-)Rechte zu mobili-
sieren: ,Wer seine Rechte nicht kennt, kann Rechtsverletzungen
nicht erkennen und benennen.“?® Beides setzt wiederum ein Be-
wusstsein dariliber voraus, dass einem selbst Gberhaupt Rechte zu
stehen (kénnen). Wiederholte Unrechtserfahrungen von Menschen,
die als Migrant*innen oder Geflliichtete nach Deutschland kommen,
sorgen dafir, dass sie Unrecht teilweise sogar als Normalzustand
wahrnehmen, und verhindern so ein Rechtsbewusstsein.?*

Die stetige Verrechtlichung und Europaisierung des deutschen Ar-
beitsrechts sowie seine Pragung durch die Rechtsprechung verkom-
plizieren die Rechtslage. Das Arbeitsrecht ist deshalb schon lange
kein Rechtsgebiet mehr, das sich ohne Fachkenntnisse vollstandig

19 L oschert/Kolb/Schork, Prekére Beschaftigung — prekire Teilhabe, S. 85 f.;
vgl. auch Baer, Rechtssoziologie, S. 251 f.; zur herausragenden Bedeutung
von speziellen Beratungsstellen s. Huke, KJ 2024, 406.

20 | oschert/Kolb/Schork, Prekére Beschiftigung — prekire Teilhabe, S. 86;
vgl. auch Baer, Rechtssoziologie, S. 234 ff.; Cyrus/Kip, Industrielle Beziehun-
gen 2015, 33 (45).

21 vgl. Huke, KJ 2024, 406 (413); Cyrus/Kip, Industrielle Beziehungen 2015,
33 (46).
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Uberblicken lasst. Das gilt flr prekar beschaftigte auslandische Ar-
beitskrafte umso mehr, wenn ihnen etwa die Sprachkenntnisse feh-
len, um sich (iber die Rechtslage zu informieren, oder sie nicht liber
ein (deutschsprachiges) soziales Netzwerk verfligen, das sie zu die-
sen Zwecken konsultieren kénnen.??

Eng verwoben mit der Problematik mangelnder Rechtskenntnis sind
also auch sprachliche Hirden. Fir das Arbeitsgerichtsverfahren ist
zwar die Moglichkeit vorgesehen, Dolmetscher*innen hinzuziehen.
Auch dies ist allerdings mit Kosten verbunden, die prekar beschaf-
tigte auslandische Arbeitskrafte von einer gerichtlichen Geltendma-
chung ihrer Rechte abhalten kénnen.?* Rechtsanwiélt*innen kén-
nen — eine gemeinsame Sprache, (private) Sprachmittlung oder an-
dere Verstiandigungsmoglichkeiten vorausgesetzt?* — dieses Defizit
auffangen und Betroffenen die erforderliche Rechts- und Anspruchs-
kenntnis verschaffen, gleichzeitig aber auch die Anliegen der Be-
troffenen an das Gericht Gibermitteln.?> |hre Dienstleistung wird
durch die zunehmende Integration von Kiinstlicher Intelligenz in den
Alltag und die Rechtswelt auch nicht obsolet. KI-Chatbots kénnen
bislang keine verldsslichen Rechtsauskiinfte geben, auch wenn ihnen
zum Teil das Potenzial zugestanden wird, den Zugang zu Recht und
Gerichten zu verbessern.?®

22 Vgl. Huke, KJ 2024, 406 (413); Huke, Ungleicher Zugang zum Recht in
Deutschland, S. 12 f.

23 Maaroufi/Seidel, express 6 (2022), 4 (4).

247u diesem Problem s. Huke, Ungleicher Zugang zum Recht in Deutschland,
S. 18.

25 Vgl. Arndt, ZfRSoz 2015, 117 (127).
26 vg|. nur Riehm/Valerius, RDi 2025, 612; Vofberg, KI-Schriftsitze nerven —
und starken den Rechtsstaat; Schindler/Gerstl/Schindler, KIR 2026, 59.
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Hinzu kommt, dass das Gerichtsverfahren nicht nur ein Rechts-, son-
dern auch ein Sozialverhiltnis ist.?” Es ist angewiesen auf Interaktion
und Kooperation der Beteiligten, die durch Verfahrensvorschriften
formalisiert werden.?® Das Gerichtsverfahren lisst sich auch als eine
LHAuffihrung”, ein ,,choreographiertes” Geschehen oder als ,,Ritual”
begreifen.?® Um sich in diesem Setting zu behaupten, sich das Gehor
der Expert*innen auf der Richter*innenbank zu verschaffen und sou-
veran gegenliber einer moglicherweise anwaltlich vertretenen Ge-
genseite zu wirken, bedarf es auch sozialer (,,Rollen“-)Kompetenzen
sowie einer Kenntnis der habituellen Normen, die sich Nicht-Ju-
rist*innen oftmals erst aneignen miissen.>® Auch insofern verfiigen
Rechtsanwalt*innen regelmaRig Gber einen Wissensvorsprung, der
gerade fiir prekar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte wichtig ist.

Die begrenzten finanziellen Ressourcen der Betroffenen zwingen sie
indes zu Kosten-Nutzen-Rechnungen, die angesichts der Anwaltskos-
ten, die aufgrund von § 12a Abs. 1S. 1 ArbGG selbst bei guten Er-
folgschancen auf sie zukommen, regelmaBig gegen die Rechtsmobi-
lisierung ausfallen.! Haben sie erst einmal Kenntnis von ihren An-
spriichen erlangt, stellt sich Betroffenen die Frage, ob sie diese
Rechte alleine vor Gericht geltend machen und dann riskieren wol-
len, ihren Arbeitgeber*innen gegeniiberzutreten, die meist ganz an-

27 Wassermann, in: Rechtssoziologie und Rechtspraxis, S. 127 (142).
28 Vgl. Wassermann, in: Rechtssoziologie und Rechtspraxis, S. 127 (142 f.).
29 vgl. Baer, Rechtssoziologie, S. 262; Arndt, ZfRSoz 2015, 117 (121).
30 vgl. Arndt, ZfRSoz 2015, 117 (123); Baer, Rechtssoziologie, S. 243.

31 |n die Kalkulation werden auch Ressourcen und Kosten immaterieller Art
(z.B. Emotionen und Zeit), aufenthaltsrechtliche Folgen oder Vergeltungs-
malnahmen des*der Arbeitgeber*in einbezogen, vgl. Huke, KJ 2024, 406
(414); Huke, juridikum 2025, 461; Maaroufi/Seidel, express 6 (2022), 4 (4).
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dere finanzielle Ressourcen haben, auf anwaltliche Beratung zurlick-
greifen oder sogar Uiber eine eigene Rechtsabteilung verfiigen.3?
Mochten Betroffene sich diesem Ungleichgewicht nicht aussetzen,
bleibt nur die Moglichkeit, ebenfalls anwaltliche Beratung und Ver-
tretung in Anspruch zu nehmen; dann sind aber auch die Kosten zu
tragen. Auch Unterstlitzungsangebote wie die Prozesskostenhilfe
werden hier nicht als effektiv wahrgenommen.3?

3. Zwischenergebnis

Die Kostenregelung des § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG sorgt dafiir, dass ge-
rade prekar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte, die regelmalig
einen Bedarf an anwaltlich beratener und vertretener gerichtlicher
Rechtsdurchsetzung haben, ihre Rechte aus wirtschaftlichen Griin-
den oft nicht in Anspruch nehmen.

III. Vereinbarkeit mit dem Effektivitats-
gebot (Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV)

Die negativen Auswirkungen von § 12a Abs.1S.1 ArbGG auf die
Rechtsdurchsetzung fiir prekar beschaftigte auslandische Arbeits-
krafte werfen die Frage nach seiner Vereinbarkeit mit hoherrangi-
gem Recht auf. Da sich die praktische Durchsetzung eines europai-
sierten Arbeitsrechts u.U. auch als Umsetzung des EU-Rechts er-
weist, wird im Folgenden untersucht, wie sich das Effektivitatsgebot
(Art. 4 Abs. 3 Abs. UAbs.2 EUV) zur Kostenregelung des

32 vgl. Daum, EuZA 2024, 317 (324).

33 vgl. Huke, Ungleicher Zugang zum Recht in Deutschland, S. 17 f;
Maaroufi/Seidel, express 6 (2022), 4 (4).
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§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG in arbeitsgerichtlichen Verfahren prekar be-
schaftigter auslandischer Arbeitskrafte verhalt.

1. Das Effektivitatsgebot im Unionsrecht

Das Effektivitatsgebot leitet sich im Wesentlichen aus
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV und damit dem sog. Loyalitatsgebot ab. Es
verpflichtet die Mitgliedstaaten dazu, ,alle geeigneten Malknahmen
allgemeiner oder besonderer Art zur Erfiillung der Verpflichtungen,
die sich aus den Vertragen oder den Handlungen der Organe der
Union ergeben”, zu ergreifen. Das meint insbesondere eine effektive
Umsetzung des Unionsrechts.

Fir die Umsetzung von EU-Richtlinien folgt dieses Gebot aus
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV in Verbindung mit Art. 288 Abs. 3 Vertrag
iber die Arbeitsweise der Europaischen Union (AEUV).3* Fiir die Ge-
setzgeber der Mitgliedstaaten bedeutet das, dass sie das nationale
Recht an der praktischen Wirksamkeit (effet utile) des Unionsrechts
ausrichten missen und es entsprechend erlassen, erganzen, andern
und aufheben miissen.®

Mit Blick auf die Ausgestaltung der Gerichtsverfahren, innerhalb de-
rer das EU-Recht bzw. unionsrechtlich determiniertes nationales
Recht angewendet wird, genieBen die Mitgliedstaaten zwar eine sog.
Verfahrensautonomie.3® Auch diese findet ihre Grenzen aber im Ef-

34 Da das europiische Arbeitsrecht insbesondere durch Richtlinien be-
stimmt wird, kommt ihnen hier besondere Bedeutung zu, s. auch Becker,
Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfah-
ren, S. 210 f.

35 Kahl, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 118.
36 Kahl, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 144,
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fektivitatsgrundsatz, der die Mitgliedstaaten etwa zur Gewahrleis-
tung effektiven Rechtsschutzes verpflichtet.3” Gerichtlicher Rechts-
schutz wird insofern als private enforcement des EU-Rechts verstan-
den.® Jede Behinderung des subjektiven Rechtsschutzes wird so
auch zum objektiven Problem der Effektivitatsgewahrleistung.

Zur effektiven Umsetzung des EU-Rechts gehort zudem die Einrich-
tung eines wirksamen, abschreckenden und verhaltnismaRigen
Sanktionssystems, das auf VerstoRe gegen EU-Recht reagiert.® Sieht
das nationale Recht zur Sanktionierung von EU-RechtsverstdRen Ent-
schadigungsanspriiche fiir die Inhaber*innen der unionsrechtlichen
Rechtsposition vor, muss fir diese wiederum effektiver Rechtsschutz
gewihrleistet werden.*®

Der EuGH betonte dies zuletzt in einer Entscheidung zu einer spani-
schen Vorschrift, die dem Kostenerstattungsausschluss des
§ 12a Abs. 1S. 1 ArbGG entspricht.*! Entschadigungsanspriiche, die
eine Geschlechtsdiskriminierung im Sinne der Richtlinie (RL)
79/7/EWG sanktionieren sollen, missen die entstandenen Schiaden
vollumfanglich ausgleichen, um einen wirksamen Rechtsschutz zu
gewihrleisten und tatsichlich abschreckend zu sein.*? Das sei nur

37 Kahl, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 4 EUV Rn. 144; Daum, EuZA 2024,
317 (321); Becker, NZA 2024, 103 (103).

3 Daum, EuZA 2024, 317 (322).
39 Becker, NZA 2024, 103 (103 f.); Daum, NZA 2021, 920 (921).

40 Becker, NZA 2024, 103 (103); die sanktionierenden Ersatzanspriiche kén-
nen sich aus spezialgesetzlichen Normen oder allgemeinen Vorschriften des
nationalen Rechts ergeben, s. Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung
im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren, S. 241 ff.

“1 EUGH, Urt. v. 14.09.2023 — C-113/22, ECLI:EU:C:2023:665.
2 vgl. EuGH, Urt. v. 14.09.2023 — C-113/22, ECLI:EU:C:2023:665, Rn. 49.
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der Fall, wenn im Umfang der Entschadigung auch die Prozess- und
Anwaltskosten der diskriminierten Person beriicksichtigt werden.*?

2. Anwendung auf §12a Abs.1S.1ArbGG in
Verfahren prekar beschiftigter Migrant*in-
nen

Daran gemessen ist § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG in seiner von den Ge-
richten praktizierten Auslegung — also als umfassender Ausschluss
der prozessualen wie materiell-rechtlichen Kostenerstattung — nicht
mit dem Effektivitatsgebot aus Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV verein-
bar.* Klagen Arbeitnehmer*innen unionsrechtlich determinierte ar-
beitsrechtliche Anspriiche im Rahmen eines erstinstanzlichen ar-
beitsgerichtlichen Urteilsverfahrens ein, tragen sie gemal
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG selbst im Falle ihres Obsiegens die eigenen
Anwaltskosten. Sofern das nationale Recht die Durchsetzung des EU-
Rechts in private Hande legt (private enforcement), reicht dies als
Durchsetzungs- und Sanktionsmechanismus nicht aus, wenn die er-
folgreiche gerichtliche Geltendmachung des Rechts nicht auch mit
einer finanziellen Kompensation der Anwaltskosten einhergeht. Ist
die Geltendmachung durch die Belastung mit Anwaltskosten bereits
unwirtschaftlich, liegt die Annahme nahe, dass Personen ihre Rechte
nicht einklagen werden.* Hier sind wie dargestellt, prekar beschif-
tigte auslandische Arbeitskrafte in besonderer Weise betroffen.

3 EuGH, Urt. v. 14.09.2023 — C-113/22, ECLI:EU:C:2023:665, Rn. 56.

44 So auch Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 242 ff.; Pionteck, GVRZ 2025,
93 (95); Daum, EuZA 2024, 317 (323 f.); Becker, Der Ausschluss der Kosten-
erstattung im arbeitsgerichtlichen Urteilsverfahren, S. 235 ff.; Schuster/Ja-
cobsohn, RdA 2024, 270 (280 f.).

5 Daum, EuZA 2024, 317 (323).
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Eine unwirtschaftliche Ausgangssituation betrifft zwar vor allem An-
spriiche mit nur geringem oder gar keinem Vermégenswert.*® Der
EuGH hat in seiner Entscheidung von 2023 indes unabhangig von der
Hohe der Anwaltskosten und ihrer Relation zur H6he der sonstigen
Entschadigung entschieden, dass der Schaden des diskriminierten
Klagers, zu dem auch seine Anwaltskosten gehéren, vollstandig kom-
pensiert werden muss.*’

Ausgehend von der Unionsrechtswidrigkeit von § 12a Abs. 1 S. 1 Ar-
bGG stellt sich die Frage, in welchen Anspruchskonstellationen die-
ser Umstand fiir prekar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte eine
Rolle spielen konnte. Im Folgenden soll eine kleine Auswahl vorge-
stellt werden.

a) Diskriminierung: Schadensersatz-/Entschadigungs-
anspruch gemal § 15 Abs. 1 AGG

§ 15 Abs. 1, 2 Allgemeines Gleichbehandlungsgesetz (AGG) gewéhrt
Personen, die wegen eines Merkmals nach § 1 AGG benachteiligt
wurden, einen Schadensersatz- und Entschadigungsanspruch. Pre-
kar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte konnen vor allem, aber
nicht nur Benachteiligungen wegen der ,Rasse“*®, der ethnischen
Herkunft, der Religion oder, insbesondere als Frauen, wegen des Ge-
schlechts erfahren. Die Benachteiligungsverbote gelten auch im Ar-
beitsleben. Folge eines VerstoRes gegen diese Verbote ist ein Scha-
densersatz-/Entschadigungsanspruch gegen Arbeitgeber*innen, der

* Daum, EuZA 2024, 317 (323).
*7 EuGH, Urt. v. 14.09.2023 — C-113/22, ECLI:EU:C:2023:665, Rn. 56.

48 Zum ,,Dilemma*“ der Verwendung des Begriffs ,,Rasse” im Antidiskriminie-
rungsrecht s. Liebscher, ,,Rasse”, Rassismus, Grundgesetz.
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gemaR § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) ArbGG vor dem Arbeitsgericht zu ver-
handeln ist.*

Die Regelung des § 15 Abs. 1, 2 AGG basiert auf den europdaischen RL
2000/43/EG, 2000/78/EG und 2006/54/EG und ist insofern unions-
rechtlich determiniert.>® Der deutsche Gesetzgeber hat sich mit der
Vorschrift im AGG fiir einen individualrechtlichen Ersatzanspruch als
Sanktion entschieden, diese also in private Hinde gelegt.>! Diese
Sanktion ist aber nicht hinreichend abschreckend und sorgt nicht fiir
eine effektive Umsetzung des Unionsrechts im Sinne des
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV, wenn Anwaltskosten nicht ersetzt wer-
den.>? Die Anwendung von § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG in seiner aktuell
herrschenden Auslegung ware hier also unionsrechtswidrig.

b) Saisonbeschaftigung: Entschidigung gemal
Art. 17 Abs. 2 RL 2014/36/EU

Fur Sainsonbeschéftigte gilt die RL 2014/36/EU Uber die Bedingun-
gen fir die Einreise und den Aufenthalt von Drittstaatsangehorigen
zwecks Beschéaftigung als Saisonarbeitnehmer*innen.

49 Es handelt sich ndmlich um eine biirgerliche Rechtsstreitigkeit, bei der
sich Arbeitnehmer*in und Arbeitgeber*in gleichberechtigt gegeniiberste-
hen, vgl. Schlewing/Dickerhof-Borello, in: Germelmann/Matthes/Pritting,
ArbGG, § 2Rn. 9.

50 vgl. Schlachter/Ulber, in: ErfK, § 15 AGG Rn. 1a.

51 Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen Ur-
teilsverfahren, S. 242.

52S. auch EuGH, Urt. v. 14.09.2023 — C-113/22, ECLI:EU:C:2023:665, Rn. 56;
Pionteck, GVRZ 2025, 93 (96); Becker, NZA 2024, 103 (105).
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Art. 17 Abs. 1 der RL sieht — im Einklang mit
Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV — ausdriicklich vor, dass die Mitgliedstaa-
ten wirksame, verhaltnismaflige und abschreckende Sanktionen
schaffen mussen. Zu diesen gehort gemald Art. 17 der RL die Zahlung
einer Entschadigung an den*die Saisonarbeitnehmer*in, wenn die
Genehmigung der Saisonarbeit entzogen wurde, u.a. weil der*die
Arbeitgeber*in sozialversicherungsrechtlichen oder arbeitsvertragli-
chen Pflichten nicht nachgekommen ist.>® Die Entschiddigung muss
alle ausstehenden Verpflichtungen des*der Arbeitgeber*in enthal-
ten. Wird z.B. im Spargelbetrieb rechtswidrig der (vollstédndige) Lohn
vorenthalten®® und deshalb die Genehmigung zur Saisonarbeit ent-
zogen, missen die Mitgliedstaaten den dort angestellten Saisonbe-
schaftigten einen Entschadigungsanspruch garantieren.

In Deutschland wurde dafiir, soweit ersichtlich, keine spezialgesetz-
liche Anspruchsgrundlage geschaffen. Hier kdme also der regulare
arbeitsvertragliche Verglitungsanspruch in Betracht, sodass auch
hier das Arbeitsgericht gemaR § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) ArbGG zustandig
ware. Die Saisonbeschiftigten missten dann aber nach
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG ihre Anwaltskosten selbst tragen. Das aber
ist keine ausreichend abschreckende Sanktion. Auch hier fihrt
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG nach bisheriger Anwendung auch im Anwen-
dungsbereich der RL 2014/36/EU zu unionsrechtswidrigen Ergebnis-
sen.

53 vgl. Art. 9 Abs. 2, 3 lit. b), c), d) der RL.

54vgl. Initiative Faire Landarbeit, Saisonarbeit in der Landwirtschaft. Bericht
2025, S. 26.
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c) Illegale Beschiftigung: Nachzahlungen gemal
Art. 6 Abs. 1lit. a) RL. 2009/52/EG

Im Bereich der illegalen Beschaftigung von auslandischen Arbeits-
kraften gilt die RL2009/52/EG (,Arbeitgeber-Sanktionsrichtlinie”).
Art. 6 Abs. 1 lit. a) der RL gibt den Mitgliedstaaten auf sicherzustel-
len, dass Arbeitgeber*innen, die gegen das Verbot der illegalen Be-
schaftigung verstolRen, den Arbeitskraften ihre zustehenden Vergi-
tungen zahlen.

Diese  Vorgabe hat der deutsche Gesetzgeber mit
§ 98a Abs. 1 S. 1 AufenthG umgesetzt: Danach kann die ausstehende
Verglitung vor den Arbeitsgerichten gerichtlich geltend gemacht
werden.>® Das ldsst sich als Teil des Sanktionssystems lesen, das in
Art. 1 der RL vorgesehen ist. Auch dieses muss aber im Sinne des Ef-
fektivitatsgebots hinreichend wirksam und abschreckend sein.

Ein Argument dafiir sind die im deutschen Recht bereits bestehen-
den Straf- und Ordnungswidrigkeitstatbestande fiir die illegale Be-
schaftigung.>® Gemeinsam mit dem fortbestehenden Vergiitungsan-
spruch konnte sich daraus eine hinreichend abschreckende Sanktion
ergeben. Ebenso liele sich aber annehmen, dass schon eine Sankti-
onsmalnahme (hier: der Vergltungsanspruch) fiir sich allein ab-
schreckend genug sein muss. Das ware sie im hiesigen Fall indes
nicht, wenn die betroffenen Arbeitnehmer*innen wegen der Kosten-
regel des § 12a Abs.1S.1ArbGG von ihrer Rechtsdurchsetzung
letztlich absehen. Das wiirde zu einem unionsrechtswidrigen Ergeb-
nis fiihren.

55 Kefler, in: NK-AusIR, § 98a AufenthG Rn. 1, 4.
56 S. etwa § 404 Abs. 1, Abs. 2 Nr. 3 SGB |11, §§ 10, 10a SchwarzArbG.
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d) Vorenthaltene Vertragsunterlagen: Der Nachweis
gemal § 2 Abs. 1 NachweisG

Auch § 2 Abs. 1 NachweisG, der Arbeitgeber*innen dazu verpflich-
tet, Arbeitnehmer*innen schriftliche Arbeitsvertrage auszuhandi-
gen, ist unionsrechtlich determiniert. Die Vorschrift geht zuriick auf
die RL2019/1152/EU (,Arbeitsbedingungen-Richtlinie”), die in
Art. 19 die Verpflichtung der Mitgliedstaaten zur Sanktionierung nor-
miert.

Macht ein*e Arbeitnehmer*in den Anspruch auf Aushandigung des
Nachweises oder Schadensersatzanspriiche nach den
§§ 280 ff. BGB>’ unter anwaltlicher Beratung erfolgreich gerichtlich
geltend,*® wiirde jedoch ein Anspruch auf Erstattung der Anwalts-
kosten wieder gemal § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG ausgeschlossen. Zwar
sieht § 4 NachweisG mit seinen BuRRgeldvorschriften ahnlich wie die
Arbeitgeber-Sanktionsrichtlinie bereits Sanktionen vor. Die Effektivi-
tat der Rechtsdurchsetzung muss aber auch unabhangig vom (bri-
gen Sanktionssystem funktionieren. Das spricht dafir, die Regelung
auch hier als unionsrechtswidrig zu bewerten.>®

3. Zwischenergebnis

Das EU-Recht macht vielfach Vorgaben zur effektiven Umsetzung
des EU-Rechts durch die Mitgliedstaaten. Eine Vorschrift wie
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG, die nach bislang herrschender Ansicht die
Erstattung von Anwaltskosten auch im Falle des gerichtlichen Erfolgs

57 Daum, NZA 2021, 920 (922); Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 244.

58 Das Arbeitsgericht ist gemaR § 2 Abs. 1 Nr. 3 lit. a) ArbGG zusténdig, s.
Pionteck, GVRZ 2025, 93 (97).

9 vgl. Daum, NZA 2021, 920 (923); Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 244;
Pionteck, GVRZ 2025, 93 (97); Becker, NZA 2024, 103 (106).
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vollumfanglich ausschlieBt, ist damit nicht vereinbar. Das gilt insbe-
sondere dann, wenn der nationale Gesetzgeber die Durchsetzung
des EU-Rechts dem Privatrechtsverkehr Gberlasst (private enforce-
ment). Diese Erkenntnisse wirken sich nicht nur, aber auch auf
Rechtsanspriiche aus, die vor allem fiir prekar beschaftigte auslandi-
sche Arbeitskrafte von Bedeutung sein kénnen.

Bisher haben sich kaum deutsche Arbeitsgerichte mit der Unions-
rechtskonformitidt der Vorschrift auseinandergesetzt.®® In der
Rechtswissenschaft wird das Problem punktuell diskutiert. Dort wur-
den bereits weitere Bereiche identifiziert, in denen die Unionsrechts-
widrigkeit von Bedeutung ist. Dazu gehdren VerstoRe gegen das Kiin-
digungsverbot in § 17 Mutterschutzgesetz (MuSchG),®! das Hinweis-
geberschutzgesetz (HinSchG)®?, das Arbeitszeitgesetz (ArbZG),%® das
Bundesurlaubsgesetz (BurlG),5* Anspriiche auf der Grundlage der RL
2023/970/EU (,Entgelttransparenz-Richtlinie“)®® sowie Schadenser-
satzanspriiche nach Art. 82 Datenschutz-Grundverordnung (DS-
GVO)®e.

80 LAG K&ln, Urt. v. 14.09.2020 — 2 Sa 358/20; dazu Daum, EuZA 2024, 317
(324); Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen
Urteilsverfahren, S. 276 f.

61 Becker, NZA 2024, 103 (106); Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 244,
52 Becker, NZA 2024, 103 (106); Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 244,
83 vgl. Pionteck, GVRZ 2025, 93 (96).

54 vgl. Jan Alexander Daum, Ersatzfihigkeit der Rechtsverfolgungskosten
folgt aus dem Effektivitatsgebot, EuZA 2024, 317 (325).

85 vgl. Schuster/Jacobsohn, RdA 2024, 270 (280 ff.); Jacobs/Schneeberg, in:
FS Lunk, S. 243.

56 Vgl. Becker, NZA 2024, 103 (106); Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 242.
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IV. Handlungsoptionen

Was folgt nun aus den Erkenntnissen zur Unionsrechtswidrigkeit von
§ 12a Abs. 1S. 1 ArbGG? Diese Frage soll durch einen Uberblick tiber
denkbare Handlungsmoglichkeiten der Arbeitsgerichte, der Gesetz-
gebung und der arbeitsrechtlichen Beratungsstellen fiir prekar be-
schaftigte auslandische Arbeitskrafte beantwortet werden.

1. Arbeitsgerichte

Sind Arbeitsgerichte mit der Frage betraut, ob der Kostenerstat-
tungsanspruch eine*r erfolgreich klagenden Arbeitnehmer*in ge-
malk § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG vollumfanglich ausgeschlossen ist, ha-
ben sie mehrere Handlungsmoglichkeiten und ggf. -pflichten.

Zundachst besteht die Moglichkeit, dem EuGH die Frage nach der Ver-
einbarkeit von § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG im Wege des Vorabentschei-
dungsverfahrens vorzulegen (Art. 267 AEUV).5” Wenn ein Gericht in
letzter Instanz entscheidet, besteht sogar eine Pflicht zur Vorlage
(Art. 267 Abs. 3 AEUV).

Selbst bei letztinstanzlicher Entscheidung entfallt die Pflicht aller-
dings, wenn die sich stellende Frage (hier: die Unionsrechtskonfor-
mitat einer Kostenregel wie § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG) vom EuGH be-
reits in einem gleichgelagerten Fall beantwortet wurde (sog. ,acte
éclairé”) oder die richtige Anwendung des EU-Rechts so offenkundig
ist, dass es keine Zweifel daran gibt, wie der EuGH entscheiden
wiirde (sog. ,acte claire”).®® Angesichts der dhnlich gelagerten Ent-
scheidung des EuGH von 2023 koénnte im Hinblick auf

67'S. auch Daum, EuzZA 2024, 317 (324 f.).

8 Wegener, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 267 AEUV Rn. 33.
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§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG ein solcher Fall vorliegen. Er lasst die Vorla-
gepflicht entfallen, das Vorlagerecht aber unberiihrt.%°

Daneben gilt ein Anwendungsvorrang des EU-Rechts gegenliber na-
tionalem Recht. Daraus ergibt sich das Gebot der unionsrechtskon-
formen Auslegung, das auch die Gerichte dazu verpflichtet, nationa-
les Recht im Lichte des EU-Rechts auszulegen.”® Das bedeutet, dass
beides méglichst in Einklang miteinander zu bringen ist.”*

Seine Grenze findet die unionsrechtskonforme Auslegung in den
Auslegungsmethoden des jeweiligen Mitgliedstaats:’?> Das unions-
rechtskonforme Auslegungsergebnis muss mit diesen Methoden er-
reichbar sein. Also muss sich § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG so auslegen las-
sen, dass er mit dem unionsrechtlichen Effektivitatsgebot nicht mehr
in Konflikt steht. Ob das moglich ist, ist umstritten. Teilweise wird die
Mehrdeutigkeit von § 12a Abs. 1S. 1 ArbGG abgelehnt. Die Vor-
schrift schlieRe demzufolge nach ihrem Wortlaut und der Gesetzes-
systematik die Kostenerstattung umfassend aus.”® Allerdings ent-
spricht der Wortlaut von § 12a Abs. 1S. 1 ArbGG (,,kein Anspruch
[...] auf Erstattung der Kosten“) der Formulierung der prozessualen
Grundregel des § 91 Abs. 1S.1 ZPO (,unterliegende Partei hat [...]
die dem Gegner erwachsenen Kosten zu erstatten”). Das spricht da-
fiir, dass die Norm nur den prozessualen Kostenerstattungsanspruch
und nicht den materiell-rechtlichen Kostenerstattungsanspruch aus-
schlieldt, bei dem es sich um einen Schadensersatzanspruch handelt.

59 So wohl auch Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 249.

70 Wegener, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 19 EUV Rn. 54.
71 Spelge, ZAT 2023, 98 (98).

72 Spelge, ZAT 2023, 98 (99).

3 Vgl. Daum, EuzZA 2024, 317 (327).

24



Diese Auslegung ist ausgehend von den gangigen Auslegungsmetho-
den des deutschen Rechts jedenfalls nicht vollig fernliegend und ge-
setzesfremd.” Dann kdnnten Arbeitnehmer*innen, die unionsrecht-
lich determinierte Anspriiche erfolgreich gerichtlich geltend ma-
chen, ihre Anwaltskosten auf der Grundlage von Schadensersatzan-
spriichen wie §§ 280 ff. BGB ersetzt bekommen. Dem unionsrechtli-
chen Effektivitatsgebot ware dadurch hinreichend Rechnung getra-
gen. Eine unionsrechtskonforme Auslegung wére also moglich.”

Wer das nicht fiir moglich halt, muss nach dem Anwendungsvorrang
des EU-Rechts die unionsrechtswidrige Norm fiir den konkret zu ent-
scheidenden Fall schlicht unangewendet lassen.”® Dann wiirde sich
die Kostenerstattung zugunsten der obsiegenden Arbeitnehmer*in
wieder aus § 91 Abs. 1 ZPO ergeben.

2. Gesetzgebung

Auch der Gesetzgeber kann reagieren. Dabei unterfallt das Recht des
Arbeitsgerichtsverfahren der konkurrierenden Gesetzgebung.”” Die
Bundeslander dirfen in diesem Bereich nur etwas regeln, solange

74 So auch Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtli-
chen Urteilsverfahren, S. 255.

75 S0 auch ArbG Dresden, Urt. v. 26.08.2020 — 13 Ca 1046/20; dagegen aber
LAG Koln, Urt. v. 14.09.2020 — 2 Sa 358/20.

76 vgl. Geiger/Kirchmair, in: Geiger/Khan/Kotzur/Kirchmair, EUV/AEUV, Art.
4 EUV Rn. 24.

77 Uneinigkeit besteht nur bei der Frage des konkreten Kompetenztitels.
Teilweise wird auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 1 Grundgesetz (GG) (gerichtliches Ver-
fahren), teilweise aber auch auf Art. 74 Abs. 1 Nr. 12 GG (Arbeitsrecht), s.
Uhle, in: Durig/Herzog/Scholz, GG, Art. 74 GG Rn. 285 m.w.N.
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und soweit der Bund von seiner Gesetzgebungskompetenz nicht Ge-
brauch gemacht hat (Art. 72 Abs. 1 GG).

Soweit § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG als bundesgesetzliche Regelung eine
Ausnahme von § 91 ZPO regelt, hat der Bund abschlieRend von sei-
ner Kompetenz Gebrauch gemacht. Die Bundeslander (z.B. Berlin
oder Brandenburg) diirfen also kein abweichendes Gesetz verab-
schieden.

Im Hinblick auf § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG kann also nur der Bundesge-
setzgeber tatig werden. Denkbar ware die ersatzlose Streichung von
§12a Abs. 1S.1 ArbGG.”® Um das Potential der Vorschrift, den
Rechtsstreit kostenglinstig zu halten, nicht vollig aufzugeben, wer-
den vermittelnde Vorschlage eingebracht. So lieBen sich Ausnahmen
ergdnzen, die entweder bestimmte Bereiche des EU-Rechts aus dem
Anwendungsbereich von §12aAbs.1S.1ArbGG ausschlieBen”®
oder die Anwendung der Norm unter den Vorbehalt stellen, dass ihr
kein EU-Recht entgegensteht®. Um speziell den arbeitnehmer*in-
nenfreundlichen Gehalt der Norm zu erhalten, lieRRe sich die Kosten-
erstattung gemaR § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG auch nur zulasten von ob-
siegenden Arbeitgeber*innen ausschlieRen und in den Féllen obsie-
gender Arbeitnehmer*innen grundséatzlich § 91 Abs. 1 ZPO anwen-
den.®! Eine solche ungleiche Behandlung von Arbeitnehmer*innen
und Arbeitgeber*innen miisste einer verfassungsrechtlichen Uber-

78 Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen Ur-
teilsverfahren, S. 279.

79 S. etwa Daum, NZA 2021, 920 (926); die Méglichkeit erwédgend, aber im
Ergebnis ablehnend Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im ar-
beitsgerichtlichen Urteilsverfahren, S. 281.

805, etwa Jacobs/Schneeberg, in: FS Lunk, S. 246 ff.
81 pjonteck, GVRZ 2025, 93 (98 f.).
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prifung anhand von Art. 3 Abs. 1 GG standhalten. Angesichts der re-
gelmaRig sozial schwacheren Position der Arbeitnehmer*innen wiare
eine verfassungsrechtliche Rechtfertigung dieser Ungleichbehand-
lung jedenfalls nicht ausgeschlossen.

SchlieRlich wird auch erwogen, fiir das Arbeitsgerichtsverfahren eine
Vorschrift wie § 193 Abs. 1S. 1 Sozialgerichtsgesetz (SGG) fur das so-
zialgerichtliche Verfahren einzufiihren.?? Dabei entscheidet das Ge-
richt einzelfallabhangig Gber das ,,Ob“ und den Umfang der Kosten-
erstattung.

3. Arbeitsrechtliche Beratung

Beratungsstellen, die prekar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte
in arbeitsrechtlichen Fragen beraten, kénnen Ratsuchende zwar auf
die Erkenntnisse zur Unionsrechtswidrigkeit von § 12a Abs. 1 S. 1 Ar-
bGG hinweisen. Es ist aber unsicher, ob sich Arbeitsgerichte liber-
haupt mit der Frage der Vereinbarkeit mit dem unionsrechtlichen Ef-
fektivitatsgebot auseinandersetzen werden. Ratsuchenden sollte
deshalb nicht mit Verweis auf die Unionsrechtswidrigkeit suggeriert
werden, dass sie im Falle einer erfolgreichen Klage mit der Erstattung
von Anwaltskosten rechnen diirfen.

In der Beratung ist mit der aktuell herrschenden Auslegung von
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG vielmehr weiter davon auszugehen, dass die
Kostenerstattung vollumfanglich ausgeschlossen ist.

Denkbar ist jedoch, Ratsuchenden, die sich fiir eine anwaltliche Be-
ratung und Vertretung entscheiden (kénnen), dazu zu raten, die Ar-
beitsgerichte auf die Unionsrechtswidrigkeit der Vorschrift hinzu-

825, dazu Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgericht-
lichen Urteilsverfahren, S. 280 f.
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weisen und zur Vorlage an den EuGH gemal} Art. 267 AEUV aufzufor-
dern. Dafiir kdnnte auch ein Textbaustein erstellt werden. Dieses
Vorgehen lielSe sich mit strategischer Prozessfiihrung in Kooperation
mit weiteren Organisationen verknipfen, um gerichtliche (Leit-)Ent-
scheidungen zu erstreiten.®

SchlieRlich besteht die Moglichkeit, an der Gesetzgebung beteiligte
Akteur*innen auf den unionsrechtswidrigen Zustand im ArbGG hin-
zuweisen, und auf diese Weise eine Rechtsdanderung zu bewirken.

4. Zwischenergebnis

Die Erkenntnisse zur Unionsrechtswidrigkeit von
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG fiihren nicht unmittelbar dazu, dass Arbeit-
nehmer*innen ohne weiteres damit rechnen durfen, ihre Anwalts-
kosten bei erfolgreicher Klage erstattet zu bekommen. Sowohl die
Arbeitsgerichte als auch die Gesetzgebung haben allerdings Moglich-
keiten, daran etwas zu andern. Fiir die arbeitsrechtliche Beratung
prekar beschaftigter auslandischer Arbeitskrafte ergeben sich Opti-
onen, um die verantwortlichen Akteur*innen auf diese Mdglichkei-
ten hinzuweisen.

V. Exkurs: Zweifel an der Vereinbarkeit
mit Grund- und Menschenrechten

§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG ist dazu geeignet, Personen von der gericht-
lichen Geltendmachung ihrer Rechte abzubringen. Das ist nicht nur

8 Zu Potenzial und Grenzen s. Hahn, Strategische Prozessfiihrung im Klage-
kollektiv.
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ein Problem des unionsrechtlichen Effektivitatsgebots. Die damit er-
richtete 6konomische Barriere®* beim Zugang zu Recht wirft auch
Fragen zur Vereinbarkeit mit Grund- und Menschenrechten auf.

Sowohl im Verfassungs- als auch im EU- und Volkerrecht sind Rechts-
schutzgarantien enthalten. Sie garantieren einen ,Zugang zum Ge-
richt”, also einen Anspruch auf ein (faires) gerichtliches Verfahren
und eine entsprechende Entscheidung. In Deutschland hat das Bun-
desverfassungsgericht (BVerfG) einen sog. Justizgewdhrungsan-
spruch aus dem Rechtsstaatsprinzip (Art. 20 Abs. 3 GG) in Verbin-
dung mit dem Grundrecht der allgemeinen Handlungsfreiheit
(Art. 2 Abs. 1 GG) entwickelt.®> Ahnliche Vorgaben macht
Art. 47 Charta der Grundrechte der Europaischen Union (GRCh), der
gemal Art. 51 Abs. 1 S. 1 GRCh nicht nur die Organe der EU, sondern
auch die Mitgliedstaaten bindet, soweit sie EU-Recht durchfiihren.®®
Auf der Ebene des internationalen Menschenrechtsschutzes gewah-
ren Art. 6 Abs. 1 Europdische Menschenrechtskonvention (EMRK)
und Art. 14 Abs. 1 Internationaler Pakt lber biirgerliche und politi-

84 Vgl. Wrase et al., Zugang zum Recht in Berlin, S. 60 ff.

85 Art. 19 Abs. 4 GG, der explizit das Recht auf einen Rechtsweg garantiert,
gilt nur fur Rechtsverletzungen durch die , 6ffentliche Gewalt” und deshalb
nicht fiir private Rechtsstreitigkeiten zwischen Arbeitnehmer*in und Ar-
beitgeber*in. Inhaltlich ergeben sich jedenfalls keine wesentlichen Unter-
schiede zum Justizgewdhrungsanspruch, s. zu alldem Sommermann, in: Hu-
ber/VoRkuhle, GG, Art. 20 GG Rn. 321 f.

8 Fiir einen Uberblick tiber die Rechtsprechung des Bundesverfassungsge-
richts zur Frage, wann von einer ,,Durchfiihrung des Unionsrechts” gespro-
chen werden kann, s. Kingreen, in: Callies/Ruffert, EUV/AEUV, Art. 51 GRCh
Rn. 11 f.
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sche Rechte (IPbpR/UN-Zivilpakt) einen Anspruch auf Zugang zu un-
abhiangigen (zivil-)Gerichten.?” All diese Garantien verhalten sich
auch zu 6konomischen Hiirden beim Zugang zu Gerichten.®®

Eine  umfassende  Untersuchung zur Frage, inwiefern
§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG mit den vorgenannten Garantien vereinbar
ist, ist bisher weitestgehend ausgeblieben.®? Das BVerfG entschied
bereits 1971, dass § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG nicht gegen die verfas-
sungsrechtlichen Vorgaben zum Justizgewahrungsanspruch ver-
stoRe.® In der Rechtsprechung und im Schrifttum hat sich diese Po-
sition bisher (iberwiegend gehalten.”! Das nationale Arbeitsrecht hat

87 Zur Bedeutung der EMRK und der Rechtsprechung des EGMR fiir das na-
tionale Recht s. Mayer, in: Karpenstein/Mayer, EMRK, Einleitung Rn. 78 ff.;
Payandeh, JuS 2026, 217; zur Bedeutung des IpbpR als volkerrechtlicher
Vertrag flr das nationale Recht s. Herdegen, in: Durig/Herzog/Scholz, GG,
Art. 25 GG Rn. 6 ff.; Herdegen, Volkerrecht, § 22 Rn. 21.

88 Art. 47 Abs. 3 GRCh garantiert sogar explizit ein Recht auf Prozesskosten-
hilfe. S. auch Wrase et al., Zugang zum Recht in Berlin, S. 6; Diggelmann/Alt-
wickler, DOV 2012, 781; Schilling, Internationaler Menschenrechtsschutz, §
20 Rn. 651 f.

8 Eine Aushahme bildet Marc Becker, der die partielle Unvereinbarkeit der
Vorschrift mit dem Justizgewdhrungsanspruch sowie Art. 47 GRCh feststellt,
s. Becker, Der Ausschluss der Kostenerstattung im arbeitsgerichtlichen Ur-
teilsverfahren Dariliber hinaus widmet Becker sich dem Recht auf rechtli-
ches Gehor (Art. 103 Abs. 1 GG), dem allgemeinen Gleichheitssatz (Art. 3
Abs. 1 GG) sowie der Eigentumsfreiheit (Art. 14 Abs. 1 GG) und kommt
ebenfalls zum Ergebnis der teilweisen Verfassungswidrigkeit, s. S. 162 ff.,
168 ff., 199 ff.

9 BVerfG, Beschl. v. 20.07.1971 — 1 BvR 231/69.

91 Vgl. nur BAG, Urt. v. 28.11.2019 — 8 AZR 293/18; BAG, Urt. v. 25.09.2018
— 8 AZR 26/18; Kiinzl, in: Germelmann/Matthes/Pritting, ArbGG, § 12a Rn.
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sich inzwischen aber — wie bereits erdrtert — zu einer dufSerst kom-
plexen und unionsrechtlich tGberformten Rechtsmaterie entwickelt,
die eine anwaltliche Beratung und Vertretung oft erforderlich macht.
Die Kostenregelug des § 12a Abs.1S.1ArbGG macht die Inan-
spruchnahme von Anwailt*innen gerade bei geringfligigen oder
nicht-vermogensrechtlichen Forderungen unwirtschaftlich und kann
insbesondere 6konomisch schwache Personen, wie etwa prekar be-
schaftigte auslandische Arbeitskrafte, davon abhalten, ihre Rechte
gerichtlich geltend zu machen. Es sprechen deshalb gute Griinde ge-
gen die Vereinbarkeit der Vorschrift mit dem Justizgewahrleistungs-
anspruch. Jedenfalls gabe es genligend Anlass, sich —auch in der Ar-
beitsgerichtsbarkeit — eingehend mit den Spannungen zwischen
§ 12a Abs. 1S. 1 ArbGG und grund- und menschenrechtlichen Ge-
wabhrleistungen auseinanderzusetzen.

VI. Fazit

Die aktuelle Regelung des § 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG und seine exten-
sive Auslegung durch die Arbeitsgerichte sorgen dafiir, dass Arbeit-
nehmer*innen von der gerichtlichen Geltendmachung ihrer Rechte
abgehalten werden konnen. Das vielfach durch EU-Recht lber-
formte und von Rechtsprechung konkretisierte Arbeitsrecht hat sich
zu einer komplexen Rechtsmaterie entwickelt, die sich selten ohne
Fachkenntnisse vollstandig durchdringen lasst. Miissen Arbeitneh-
mer*innen die Kosten fiir die anwaltliche Beratung und Vertretung
anschlieRend auch dann selbst tragen, wenn sie vor Gericht erfolg-
reich waren, kann das die Rechtsdurchsetzung unwirtschaftlich ma-
chen und im Ergebnis dazu fiihren, dass sie davon absehen. Das gilt

6; Pulz, in: MHdB ArbR, § 390 Urteilsverfahren Rn. 94; Schulz, in: MiKoZPO,
§ 91 ZPO Rn. 131; Kalb, in: Henssler/Willemsen/Kalb, Arbeitsrecht Kom-
mentar, § 12a ArbGG Rn. 4.
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insbesondere fiir prekar beschaftigte auslandische Arbeitskrafte, die
nicht nur eine vulnerable Gruppe im Hinblick auf Arbeitsrechtsver-
letzungen sind, sondern vielfach auch aus anderen, beispielsweise
sprachlichen Griinden auf anwaltliche Beratung und Vertretung an-
gewiesen sind, um ihre Rechte effektiv durchsetzen zu kénnen.

§ 12a Abs. 1 S. 1 ArbGG ist nicht mit dem unionsrechtlichen Effekti-
vitdtsgebot (Art. 4 Abs. 3 UAbs. 2 EUV) vereinbar. Es gebietet ndm-
lich insbesondere wirksame und abschreckende Sanktionen fir Ver-
stoRe gegen das EU-Recht. Dies ist nicht gewahrleistet, wenn der na-
tionale Gesetzgeber die Durchsetzung des EU-Rechts Privatpersonen
Gber den Rechtsweg Uberldsst und sie im Falle ihres Obsiegens nicht
ihre Anwaltskosten erstattet bekommen. Diese Erkenntnis ist hin-
sichtlich einiger Rechtsanspriiche relevant, die insbesondere prekar
beschaftigte auslandische Arbeitskrafte betreffen.

Sowohl den Arbeitsgerichten als auch der Gesetzgebung bleiben
mehrere Handlungsoptionen, um diesen unionsrechtswidrigen Zu-
stand zu korrigieren.

Uber den VerstoR gegen das Effektivititsgebot hinaus bestehen
schlielllich Zweifel an der Vereinbarkeit der Norm mit grund- und
menschenrechtlichen Rechtsschutzgarantien, die hier jedoch nicht
weiter erortert werden kénnen.
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