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1. Auf die Revision der Beklagten wird das
Teilurteil des Landesarbeitsgerichts Diis-
seldorf vom 8. Februar 1984 - 5 Sa

353/83 - aufgehoben.

2. Die Sache wird zur erneuten Verhandlung
und Entscheidung - auch {iber die Kosten
der Revision - an das Landesarbeitsge-

richt zurilickverwiesen.

V on Recht s wegen !

Tatbestand:

- e e " - - W - = - -

Der Kliger trat am 1. November 1963 in die Dienste der
Rechtsvorgdngerin der Beklagten. Nach deren Fusion mit der Be-
klagten erhielt er die Aufgaben eines Vertriebsleiters fir den
norddeutschen Raum. Mit einem neuen Arbeitsvertrag vom 27. Sep-
tember 1972 tibertrug ihm die Beklagte die Aufgaben eines Ver-
triebsleiters. Als Vergilitung sollte er ein Monatsgehalt nach
Verglitungsgruppe KT 5 des Gehaltstarifvertrages der Siifwarenin-
dustrie in Nordrhein-Westfalen, eine auBertarifliche Zulage von
459,-- DM sowie 3 % des durch die Betriebsabrechnung ermittelten
Reingewinns fir die ihm unterstellten Verkaufsniederlassungen
erhalten. In weiteren Bestimmungen des Vertrages wird wegen des

Urlaubs auf den Tarifvertrag verwiesen. Fiir die Anderung des
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Vertrages wurde die Schriftform vorgesehen. Am 2., Mai 1973 un-
terzeichneten die Parteien einen Knderungsvertrag. Dieser hat

folgenden Wortlaut:

"§ 3 des Vertrages wird wie folgt gedndert:

Als Verglitung flir die gewissenhafte Erfillung
aller Ubertragenen Obliegenheiten erhidlt Herr
\' ein Monatsgehalt, das sich wie folgt zu-
sammensetzt:

Grundgehalt nach K T 5 des Gehaltstarifvertra-
ges der SiiBwarenindustrie in Nordrhein Westfa-
len zur Zeit DM 2.012,--

zuziiglich zur AblGsung aller auBertariflichen
Leistungen eine auBertarifliche Zulage in H&he
von DM 459,--.

AuBerdem erhdlt Herr V eine Jahresprdmie, die
sich aus den erreichten Sollwerten der ihm unter-
stellten Niederlassungen errechnet. Dabei werden
Abweichungen in den einzelnen Bereichen unter-
schiedlich gewichtet und zu einem Gesamtergebnis
nach folgendem Beispiel zusammengeftihrt:

Prozentuale Abweichung des Ist-Eisumsatzes vom
Sollumsatz x 0,5,

prozentuale Abweichung des Tiefkiihlkost-Umsatzes
vom Sollumsatz x 0,25,

prozentuale Abweichung der Istkosten von den
Sollwerten - 1,0.

Die Prdmie wird bei 100 % und mehr voll ausge-
zahlt. Flir jedes Prozent unter 100 wird ein Ab-
schlag von 10 % vorgenommen.

Die Pridmie betrigt fiir das Geschiftsjahr 1973
DM 2.100,--. Die Auszahlung erfolgt nach Abrech-

nung mit der Betriebswirtschaft im Monat Dezem-
ber."

Welche Prédmien der Kliger in den Jahren 1974 und 1975 er-
halten hat, ist umstritten. Anfang 1976 kam es zwischen dem jet-

zigen Geschdftsfiihrer der Beklagtéh, F , und dem Kldger zu
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einer Unterredung. Hieriiber fertigte der Geschiftsfihrer eine

Aktennotiz fir die Personalabteilung. Diese lautet:

"Betr.: Gehalt V

Mit Herrn V wurde vereinbart, da® sein Grund-
gehalt fur 1976 monatlich DM 3.000,-- betrigt.
Dariber hinaus wird am Jahresende eine Pradmie
von max. DM 300,-- pro Monat ausgezahlt. Die
Prdmie setzt in ihrer Gesamth6he voraus, daB die
Deckungsbeitrédge der Niederlassungen im Norden .
in 1976 gegenliber 1975 ansteigen. Die Staffelung
der Prdmie ist abhdngig vom Erfolg des Nordens
im Vergleich zu den Ubrigen Bereichen. Die volle
Pridmie wird bei {iber dem Durchschnitt liegenden
Erfolg gezahlt, die halbe Prdmie bei durch-
schnittlicher Leistung, keine Prédmie bei unter-
durchschnittlichem Erfolg.

Die Tariferh®hung ab 1.4, ist in diese Regelung
einbezogen." ’

Seit 1976 erhielt der Kldger Primien entsprechend dieser

Aktennotiz.

Im Mai 1982 verlangte der Kldger zundchst miindlich und unter
dem Datum vom 23, Juli 1982 schriftlich Priamien entsprechend § 3
des Anderungsvertrages. Am 3. August 1982 erklidrte die Beklagte
dem Kliger eine auBerordentliche Knderungskiindigung; in dem

Schreiben heiBt es:

"Enderungsvertrag vom 27. 9. 1972. § 3 des 0.8
Vertrages ist aufgrund Ergdnzungsvereinbarung
vom 2. 5. 1973 gedndert worden".

Auch in der Folgezeit verlangte der Kldger wiederholt die

Zahlung der umstrittenen Pramien. Zum 31. Marz 1983 wurde das

Arbeitsverhdltnis gegen eine Abfindung beendet.
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‘Der Kl4ger hat behauptet; die Vereinbarurig vom 2. Mai 1973
{iber die Zahlung von Prédmien sei in der Folgezeit niémals gedn-
dert worden. Zu der in der Aktenrnotiz von 1976 niedérgelegten
Regelung sei es gekommen, weil seine Einnahmen im Vergleich zu
den vorangehenden Jahren abgesunken seien. Eine monatliche Priamie
hdtten zudem alle Niederlassungsleiter .erhalten. Er habe die
Pridmie aus dem HEndérungsvertrag nicht friher verlangt, weil er

diesen Anspruch zundchst nicht .erkannt habe. -

‘Der Kladger -hat in der -ersten Instanz eine Abrec¢hnung der.
Jahrespridmie fir die Jahre 1979, 1980 und 1981 und Auszahlung der
sich aus der Abrechnung ergebenden Betrdge verlangt. Im zweiten

Rechtszug hat .er beantragt,

1. die dem Kl&dger nach dem Nachtrag Nr. 1
vom 2. Mai 1973 zu dem Dienst- und An-
stellungsvertrag :vom 27. September
1972 zustehende Jahrespramie flir das
Jahr 1981 abzurechnen und ihm den sich
nach der Prdmienabrechnung ergebenden
Betrag zu zahlen;

2."an -den Kliger fir die Jahre 1979 und

1980 jeweils einen Teilbetrag von
1.000,~~ DM als-Jahrespridmie zu zahlen. .:

D1e Beklagte hat beantragt ’d1e Klage abzuwelsen. Sie hét
vorgetragen, durch dle Verelnbarung von 1976 selen d1e Pramlen-
abreden aus dem Anderungsvertrag von 1973 abgelost worden. Es se1
der Slnn der Neuregelung gewesen, elne elnfachere und klarere
Berechnungsgrundlage festzulegen. Dlese sel auch unabhanglg von
der schrlftllchen Nlederlegung w1rksam, was 51ch schon daraus

ergebe, daﬁ Jahrelang entsprechend verfahren worden sei. Zumin-
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dest sei die Prdmienabrede von 1973:im Laufe der Jahre still-
schweigend aufgehoben worden. Unabhdngig hiervon séienudie An-
sprilche des Kl&gers erloschen, weil die tariflichen Ausschlufi-

fristen abgelaufen seien.,

Das Arbeitsgericht hat die Klage abgewiesen. Auf die Beru-
fung des Kldgers hat das Landesarbeitsgericht im Wege des Teil-
urteils die Beklagte zur Abrechnung flir das Jahr 1981 verurteilt.

Hiergegen richtet sich die Revision der Beklagten.

Entscheidungsgrinde:
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Die Revision ist begriindet. Es 138t sich noch nicht beur-
teilen, ob der Kléger von der Beklagten Abreéhnung der Jahres-

pridmie 1981 verlangeﬁikann.

I. Das Landesarbeitsgericht ist zu Recht davon ausgegangen, daB
der Arbeitgeber in den Fillen, in denen er seinem Arbeitnehmer
eine nach Umsé&tzen bemesSeneﬂPrémie oder nach Prozenten bemessene
Vergiitung zusagt, verpflichtet ist, liber die maRgebenden Ums&tze
Auskunft zu geben. Er muf auch die Vergiitung abrechnen, wenn sich
der Arbeitnehmer Uber die HOhe seiner Anspriiche im Ungewissen
befindet, der Arbeitgeber aber die Auskunft unschwer erteilen
kann (BAG Urteil vom 30. Januar 1960 - 5 AZR 603/57 - AP Nr. 1
zu.§ 242 BGB Auskunftspflicht mit zustimmender Anm. von Hefer-
mehl; ‘Urteil vom 7. Juli 1960 - 5 AZR 61/59 - AP Nr. 2, aa0;

Urteil vom 15.-Juni 1972 -.5 AZR 32/72 -.AP Nr. 14, aa0O, zu 1
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der Griinde; BAG 7, 51 ff. = AP Nr. 18 zu § 3 KSchG).

Das Vorliegen dieser Voraussetzungen hat das Landesarbeits-
gericht ohne Rechtsirrtum festgestellt.. Der Kldger ist fir die
Berechnung der ihm zustehenden Vergilitung auf die Buchhaltung der
Beklagten angewiesen. Eine Nebenbuchhaltung Uber die Ums&tze der
ihm unterstellten Verkaufsniederlassungen konnte und muBte er
nicht flihren. Der Auskunftspflicht steht nicht entgegen, daR die
Beklagte mdglicherweise in den letzten Jahren der Beschdftigung
des Kldgers keine Planvorgaben fiir die.zu errechnenden Umsdtze
festgesetzt hat, wie mit der Revision behauptet wird. Das macht
die Auskunft und Abrechnung der erzielten Umsdtze nicht unmég-
lich. Im Ubrigen lassen sich die verlangten Umsatzzahlen in einer

geordneten Buchhaltung noch ermitteln.

II. Jedoch kann noch nicht abschliefend beurteilt ‘werden, ob dem

Klidger eine Umsatzbeteiligung zusteht.

1 Nach dem Arbeitsvertrag vom 27. September 1972 i.d.F.

der Knderungsvereinbarung vom 2. Mai 1973 hat der Kliger neben
der Grundvergltung und einer auBertariflichen Zulage bei Uber-
schreiten der Planvorgabe eine Umsatzverglitung zu beanspruchen.
Das Landesarbeitsgericht hat angenommen, daB diese: Vereinbarung
-im spdteren Verlauf’®des Arbeitsverhdltnisses nicht.aufgehoben
worden sei. Diese Annahme 14Rt sich jedoch aufgrund der bisheri-

gen Feststellungen noch nicht -liberzeugend begriinden.

Das Landesarbeitsgericht hat festgestellt, daB nach dem In-
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halt der Aktennotiz nur fir das Jahr 1976 eine Regelung habe ge-
troffen werden sollen. Dagegen sei die Vergiitungszusage nicht.&
gedndert worden. Dies folge auch aus einer Reihe von Beweisan-
zeichen. Die Beklagte habe aufer der Jahrespridmie noch nach 1976
bestdndig ein Grundgehalt und eine auBertarifliche Zulage ge-
zahlt. Ferner habe sie dem Kliger erst dann eine Anderungskiin-
digung tbersandt, als dieser weitere Primienanspriiche geltend

gemacht habe.

Die Revision riigt, das Landesarbeitsgericht habe die Akten-
notiz fehlerhaft ausgelegt. Sie habe in den Vorinstanzen wieder-
holt vorgetragen, Anfang 1976 hitten sidmtliche frilheren Primien-
.vereinbarungen aufgehoben werden sollen. Bei der Auslegung der
Aktennotiz habe das Landesarbeitsgericht nicht den gesamten Aus-
legungsstoff berilicksichtigt und ihre Beweisantridge libergangen.

Diese Riigen sind gerechtfertigt.

2. Aus dem Wortlaut der Aktennotiz vom 19, Februar 1976 148t
sich nicht zwingend schlieBen, da® nur eine Regelung fir das Jahr
1976 beabsichtigt war. Die Aktennotiz besagt. nur, ﬁas der Kl&ger
im Jahre 1976 erhalten sollte, Dagegen ist nichts dariiber ausge-
sagt, ob die bisherigen Vereinbarungen iiber die Pr&mienzahlung
bestehen blieben. Insoweit 14Bt die Aktennotiz offen, ob nur eine
zusidtzliche Priamie fiir das. Jahr- 1976 gezahlt werden sollte, eine
die friihere Prédmienregelung eersetzende Vereinbarung geschlossen
wurde oder die Pramienregelung iberhaupt eine neue Grundlage er-

hielt.
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3. Bei der Auslegung der Aktennotiz h&tte das Landesarbeitsge-
richt eine Reihe von Begleitumstédnden beriicksichtigen missen, die

es lbergangen hat.

a) Der Kl&dger hatte bereits zuvor mit einem Kurzbrief vom 2.
Dezember 1975 beanstandet, daB er fiir das Jahr 1974 Uberhaupt
keine Pradmien erhalten habe; er hatte betont, daff er fir das Jahr
1975 mit einer Prédmie in H®he von 5.000,-- DM rechne. Zur Be-
griindung seiner Pramienerwartung hatte er keine Berechnungen
entsprechend seinem Arbeitsvertrag von 1973 angestellt, sondern
lediglich auf Umsatzsteigerungen im Jahre 1975 gegeniiber 1974
verwiesen. Bei der Bearbeitung dieses Kurzbriefes hat die Be-
klagte unter dem Datum vom 19. Februar 1976 den Aktenvermerk des
gleichen Tages in Bezug genommen. Am 24. Februar 1976 hat sie
fir das Jahr 1975 eine Préﬁienzahlung veranlaft. Das zeigt, daB
die Besprechung vom 19. Februar 1976 im Zusammenhang mit Pra-
mienforderungen filir mehrere Jahre stand, also nicht nur das Jahr

1975 betraf.:

b) Ubersehen hat das Berufungsgericht ferner ein Schreiben des
Klagers vom 9. Mirz 1982. Mit diesem Schreiben wollte der Kléger
seine Einnahmen fir das Jahr 1981 "abschliefend" kliren. In die-
sem Zusammenhang beschwert er sich dariber, daB seine Einnahmen
gegeniliber dem Vorjahr nur geringfiigig gewachsen seien und bittet
um eine Erhthung der Primie um 1.800,-- DM, da die Niederlassun-
gen sich weiter gut entwickelt h#tten. Vor dem Arbeitsgericht hat
er erkldrt, er habe erst im Jahre 1982 erkannt, daf ihm noch An-

spriiche zustehen konnten; dies ist schwer vereinbar mit der Tat-
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sache, daR er bestdndig liber Prdmien verhandelt hat.

c) SchlieBflich hat das Landesarbeitsgericht -einen Beweisantrag
{ibergangen: Die Beklagte hat in der Berufungsbeantwortung aus-
fihrlich vorgetragen, daf in der Besprechung vom 19. Februar
1976 zwischen den Parteien eine neue Vereinbarung zustande ge-
kommen sel, durch die alle bisherigen Regelungen abgel&st worden
seien. ‘Allerdings schlieBt sich der Antrag, den Zeugen P zZu
vernehmen und die Anregung, den Geschiaftsfilhrer der Beklagten
nach § 448 ZP0 als Partei zu hdren, nicht unmittelbar an. Der
Beweisantritt sollte sich aber ersichtlich auf .den gesamten Vor-
trag zur Vertragsdnderung beziehen, wie die Revision mit Recht

rigt.

Diesem Beweisantrag wird das Landesarbeitsgericht.nach-
zugehen haben. DaB die Beklagte mit der Anderungskiindigung vom
3. .August 1982 die Ergdnzungsvereinbarung vom 2. Mirz 1973 ge-
kiindigt hat, kdnnte rein vorsorglich geschehen sein. Nach der
Entwicklung des Arbeitsverhd@ltnisses k&nnte manches dafiir spre-
chen, daB im Jahre 1976 die.Prdmienregelung aufgehoben worden
ist. Deshalb wire auch die Anregung, nach § 448 ZPO den Ge-

schidftsfithrer der Beklagten zu vernehmen, nochmals zu priifen,

4, Die Aufhebung und Zurlickverweisung ist auch nicht deshalb
entbehrlich, weil der Senat mit einer anderen. Begrindung ab-

schlieBend entscheiden k#nnte (§ 565 Abs. 3 Nr. 1. ZP0O).

a) Nach § 8 Satz 2 des Arbeitsvertrages vom 27. Februar 1972
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bediirfen Vertragsidnderungen .der Schriftform. Nach § 125 Satz 1
BGB ist ein Rechtsgeschift nichtig,. das der durch Gesetz vorge-
schriebenen Form ermaﬁgelt; Diese Rechtsfolge tritt im Zweifel
auch dann ein,vwenn eine durch :Rechtsgeschidft vereinbarte Form

nicht eingehalten wird (§ 125 Satz 2 BGB).

Die Parteien haben jedoch die Schriftformklausel zumindest
flir. die Prdmienvereinbarung aufgehoben. Ein vereinbarter Form-
zwang kann jederzeit ausdriicklich oder:. durch. stillschweigende.
Ubereinkunft beendet werden. Er hat nur solange Bestand, wie ihn
die Parteien wollen. Umstritten ist allein, ob die Schriftform-
vereinbarung mit dem ausdriicklichen Willen aufgehoben werden muB,
~.die miindlich getroffene Abrede solle.ohne'Rucksicht;auf,dieu
Schriftformvereinbarung gelten (BGH Urteil vom 11. Oktober 1967
- VIII ZR 76/65 - NJW 1968, 32 £.); oder ob es ausreicht, da
die Parteien dés miindlich. Vereinbarte als maBgebend ansehen. (BGH
Urteil vom 20. Juni 1962 - V. ZR 157/60 = NJW'1962, 1908; Urteil
vom 26. November 1964 - VII.ZR 111/63 - 65, 293). Diese Streit-
frage muB aber hier nicht ertrtert werden. Auch die Vertreter
derjenigen Meinung, die eine Willensubereinstimmﬁﬁg‘zUr Aufhebung
des Formzwanges verlangen (MﬁnéhKoMm—Fbrschler, BGB, 2. Aufl.,

§ 125 Rz T77), lassen ausreichen, daB siéh die Parteien bewuBt

tiber die vereinbarte Form hinwegsetzen. Dies war hief der Fall.
Denn die Parteien haben seit dem AbschluB der Ergdnzungsverein-
barung im Jahr 1973 immer nur miindlich {iber HGhe und Auszahlung

der Pramie verhandelt.

b) Nicht zu beanstanden sind die Ausfiihrungen des Landesar-
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beitsgerichts zum Einwand des Verfalls und der Verwirkung. Dle
Anspriiche des Kl&dgers sind nicht deshalb erloschen, weil tarlf-
liche Verfallfristen Uberschritten worden wédren. Insoweit sind
die Revisionsriigen unbegriindet. Die Parteien haben im Arbeits-
vertrag nur einzelne Bestimmungen des Tarifrechts in Bezug ge-
nommen. Wenn Tarifvertridge ergidnzend gelten sollen, muB dies
deutlich gesagt werden. Auch fiir die Annahme der Verwirkung be-
stehen keine Anhaltspunkte; es kann der Beklagten auch heute noch

zugemutet werden, aufgelaufene Prdmienforderungen zu erfiillen.

III. Das Landesarbeitsgericht wird damit erneut zu Ulberprifen
haben, ob die Prdmienvereinbarung vom Jahre 1973 im Jahre 1976
abgedndert wurde. Sollte es wiederum zu dem Ergebnis kommen,:daB
eine Abdnderung nicht zustande kam, wird sich die weitere Frage
stellen, ob die nach.der Protokollnotiz von 1976 gezahlten: Pri-
mien auf die Pradmienforderungen nach der Anderungsvereinbarung
von 1973 anzurechnen sind. Insoweéit k®nnen nach dem derzeitigen

Akteninhalt keine Hinweise erteilt werden.

Dr. Dieterich Schaub Griebeling

zugleich flr den ur- Grimm
laubsabwesenden eh-

renamtlichen Richter

Dr. Schwarze
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