
wohingegen eine solche Einschränkung auf Gläubigerseite
nicht besteht. Drittens muss es sich bei der Forderung des
Gläubigers um eine Entgeltforderung28 handeln. Gerät der
Schuldner einer anderen Geldschuld in Verzug, gilt § 288 V
BGB nicht.

Nach § 288 V 2 BGB besteht der Anspruch auf Zahlung der
Verzugspauschale auch, wenn es sich bei der Entgeltforde-
rung um eine Abschlags- oder sonstige Ratenzahlung han-
delt. Hieraus ergibt sich, dass mehrere Abschlags- bzw. Ra-
tenzahlungspflichten nicht als einheitliche Entgeltforderung
zusammengefasst, sondern einzeln betrachtet werden.
Kommt der Schuldner mit der Zahlung mehrerer Abschläge
bzw. Raten in Verzug, entsteht also für jeden Abschlag bzw.
jede Rate ein Anspruch auf Zahlung der Verzugspauschale.29

II. Sonderproblem: Anwendbarkeit bei Zahlungsverzug
des Arbeitgebers

Äußerst umstritten ist die Anwendbarkeit des § 288 V BGB
im Arbeitsverhältnis.30 Gerät der Arbeitgeber mit der Zah-
lung der vereinbarten Vergütung (§ 611 a II BGB) in Verzug,
sind die Tatbestandsvoraussetzungen des § 288 V BGB er-
füllt: Der Arbeitgeber als Schuldner ist kein Verbraucher,
sondern Unternehmer (§ 14 BGB). Bei dem Anspruch auf
Zahlung der vereinbarten Vergütung handelt es sich um eine
Entgeltforderung, da die Vergütung als Gegenleistung für die
nach § 611 a I 1 BGB geschuldete Arbeitsleistung gezahlt
wird.

Das BAG lehnt einen Anspruch des Arbeitnehmers auf Zah-
lung der Verzugspauschale gem. § 288 V BGB dennoch ab.31
Es stützt dies auf § 12 a I ArbGG, wonach in arbeitsgericht-
lichen Urteilsverfahren in der ersten Instanz kein Anspruch
der obsiegenden Partei auf Entschädigung wegen Zeitver-
säumnis und auf Erstattung der Kosten für die Zuziehung
eines Prozessbevollmächtigten oder Beistandes besteht. Diese
Vorschrift schließe als spezielle arbeitsrechtliche Regelung
auch einen Anspruch auf Pauschalen nach § 288 V 1 BGB
aus.32 Dieser höchstrichterlichen Rechtsprechung sind inzwi-
schen mehrere ArbG mit beachtlichen Gründen entgegen-
getreten und haben den klagenden Arbeitnehmern die Pau-
schale nach § 288 V BGB zugesprochen.33

III. Verhältnis zu anderen Ansprüchen

Die Verzugspauschale ist nach § 288 V 3 BGB auf einen
geschuldeten Schadensersatz anzurechnen, soweit der Scha-
den in Kosten der Rechtsverfolgung begründet ist. § 288 V
BGB schließt die Geltendmachung eines weitergehenden
Schadensersatzanspruchs für Kosten der Rechtsverfolgung
demnach – trotz der Pauschalierung der typischerweise mit
der Beitreibung der Forderung verbundenen Kosten – nicht
generell aus. Der Gläubiger kann aber nur Ersatz für diejeni-
gen Kosten der Rechtsverfolgung verlangen, die über die 40-
EUR-Pauschale hinausgehen.

In der Vergangenheit war die Vereinbarkeit dieser Anrech-
nungsvorschrift mit Art. 6 Zahlungsverzugs-RL umstritten.34
Der BGH neigte zwar zu der Ansicht, dass die Regelung mit
dem Unionsrecht vereinbar ist, angesichts vertretbarer Argu-
mente der Gegenseite legte er die Frage aber gem. Art. 267
AEUV dem EuGH zur Vorabentscheidung vor.35 Inzwischen
hat der EuGH über diese Vorlage entschieden und bestätigt,
dass der dem Gläubiger nach Art. 6 I Zahlungsverzugs-RL
zustehende Pauschalbetrag von 40 EUR auf den in Art. 6 III
der Richtlinie vorgesehenen angemessenen Ersatz anzurech-
nen ist.36 § 288 V 3 BGB ist demzufolge richtlinienkonform.

Auf die Verzugszinsen (§ 288 I 1 BGB) ist die Pauschale gem.
§ 288 V BGB nach dem klaren Wortlaut („außerdem einen
Anspruch auf Zahlung einer Pauschale“) nicht anzurechnen.37
Die Ansprüche bestehen also nebeneinander.

28 S. zum Begriff oben B.III.
29 BeckOKBGB/Lorenz, 50. Ed. 1.5.2019, § 288 Rn. 12.
30 Zum Streitstand s. ArbG Gelsenkirchen BeckRS 2019, 17935 Rn. 17 ff.
31 BAG NZA 2019, 121.
32 BAG NZA 2019, 121 (125) Rn. 36 ff.
33 ArbG Gelsenkirchen BeckRS 2019, 17935; ArbG Bremen-Bremerhaven BeckRS

2019, 10372; ArbG Dortmund v. 2.10.2018 – 2 Ca 2092/18.
34 Zweifelnd etwa BeckOKBGB/Lorenz, 50. Ed. 1.5.2019, § 288 Rn. 12; Färber/

Pipoh DB 2017, 67; Dornis ZIP 2014, 2427 (2430 f.); Stöber NJW 2018, 1326 f.; für
die Vereinbarkeit mit der Richtlinie hingegen: Weller/Harms WM 2012, 2305
(2312); Seggewiße/WeberMDR 2016, 250 f.; Verse ZIP 2014, 1809 (1816).

35 BGHNJW 2018, 1324.
36 EuGHNJW 2019, 1933.
37 MüKoBGB/Ernst, 8. Aufl. 2019, § 288 Rn. 39.
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& SACHVERHALT

Zahnarzt Z bietet seinen Patienten gerne sog. IGeL (Individuelle Gesundheitsleistungen) an.
Diese werden – was Z weiß – nicht von der gesetzlichen Krankenversicherung übernommen
und müssen vom Patienten selbst getragen werden. Dennoch bietet er der Studentin J eine
professionelle Zahnreinigung an, ohne sie über die fehlende Kostenübernahme durch die
Krankenkasse zu informieren. J ist von den angepriesenen Vorzügen einer Zahnreinigung
begeistert und willigt in die Behandlung ein. Als ihr Z nach abgeschlossener und fachgerecht
durchgeführter Behandlung eine Rechnung in der branchenüblichen Höhe von 150 EUR
präsentiert, ist sie vollends perplex. Davon dass sie selbst die Kosten für die Zahnreinigung
tragen müsse, habe sie nichts gewusst. Sie hätte sich die Inanspruchnahme dieser „Dienst-
leistung“ angesichts ihres geringen BAföG-Satzes auch niemals erlaubt. Auf keinen Fall
möchte sie die Rechnung begleichen. Sie meint, Z hätte sie auf jeden Fall über die ent-
stehenden Kosten aufklären müssen. Dies ergebe sich bereits aus dem Gesetz. Sollte der
Anspruch gleichwohl bestehen, könne sie diesem die ihr dadurch zugleich entstehenden
Einbußen entgegenhalten. Z erwidert, es sei allgemein bekannt, dass die Kosten für pro-
fessionelle Zahnreinigungen vom Patienten selbst getragen werden müssten, der Zahlungs-
anspruch ergebe sich aus dem Behandlungsvertrag.

Aufgabe 1: Kann Z von J Zahlung in Höhe von 150 EUR verlangen?

Wenig später kommt Patient P in die Praxis des Z. P ist an einem Zahnbleaching interessiert.
Dabei handelt es sich um eine rein kosmetische Behandlung, die zu einer Aufhellung der
Zähne führen soll. Um dieses Mal Streit zu vermeiden, überreicht ihm Z vor der Durch-
führung des Zahnbleachings ein ausführliches Preis- und Leistungsverzeichnis, in welchem er
die Kosten des Zahnbleachings (250 EUR inkl. USt.) zusätzlich farblich gekennzeichnet hat.
P erklärt sich mit den Kosten und der Behandlung einverstanden und lässt sich behandeln.
Nach Abschluss der Behandlung kommt ihm eine Idee: Er zwinkert Z zu und erwähnt, dass
er keine Rechnung benötige und gerne bar zahlen würde, um lästige „Zwangsabgaben“ zu
vermeiden. Z freut sich über den Vorschlag, spart ihm dieser doch einigen Verwaltungsauf-
wand und Steuern. Man einigt sich auf 200 EUR bar.

Zwei Tage nach der Behandlung stellen sich bei P unerträgliche Zahnschmerzen ein. Das
Bleichmittel war zu stark konzentriert und hat den Zahnschmelz angegriffen. P wird in der
Universitätsmedizin vorstellig, wo ein grober Behandlungsfehler festgestellt wird. In der
Folge muss sich P einer schmerzhaften Behandlung unterziehen. Er verlangt für sein Leid
von Z – der Höhe nach angemessene – 500 EUR Schmerzensgeld. Z will davon nichts wissen:
Er meint, die Barzahlungsabrede stehe einer vertraglichen Haftung entgegen. Außerdem habe
er P (was zutrifft) über die Risiken eines Zahnbleachings ordnungsgemäß aufgeklärt, und P
habe in die Behandlung eingewilligt. P entgegnet, dass im Zeitpunkt der Behandlung eine
Barzahlungsabrede noch gar nicht vorgelegen habe, im Übrigen sei auch ohne wirksamen
Behandlungsvertrag ein Schmerzensgeld nicht ausgeschlossen.

Aufgabe 2: Hat P einen Anspruch auf Zahlung von 500 EUR Schmerzensgeld? Eventuelle Schutzgesetz-
verletzungen sind nicht zu prüfen. Gehen Sie bei der Bearbeitung davon aus, dass Z infolge der
Barzahlungsabrede gegen seine steuerlichen Pflichten iSd § 1 II Nr. 2 SchwarzArbG verstößt.

Daheim erwartet Z weiterer Ärger. Seine volljährige Tochter T hat sich von B tätowieren
lassen. Nachdem sie zunächst zufrieden das Tattoostudio verlassen hatte, stellt sie zuhause
fest, dass die Proportionen uneinheitlich sind, und nicht der von ihr bei Vertragsschluss
ausgewählten Vorlage entsprechen. B ist zwar zur Nachbesserung bereit, T lehnt eine solche
jedoch mit Verweis auf ihr Recht auf körperliche Unversehrtheit ab. Sie lässt B wissen, sie
wolle zurücktreten, um wenigstens die bereits gezahlten 50 EUR wiederzuerlangen. B hält
ihr entgegen, dass sie doch selbst für die ausbleibende Nachbesserung verantwortlich sei und
weigert sich, die 50 EUR zurückzuzahlen.

Aufgabe 3: Hat T gegen B einen Anspruch auf Rückzahlung der 50 EUR? Gehen Sie bei der Bearbeitung
davon aus, dass entsprechende Ungenauigkeiten bei den Proportionen keine Seltenheit sind und eine
Nachbesserung grundsätzlich unkompliziert möglich ist.

Hinweis: Übergangsvorschriften, Gebührenordnungen (namentlich GOZ) sowie steuerrechtliche Vor-
schriften (AO, UStG, EStG) sind nicht zu prüfen.
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