IN NAAM DES KONINGS

vonnis

RECHTBANK MIDDEN-NEDERLAND

Afdeling Civiel recht
kantonrechter

locatie Amersfoort

zagknummer; 2044980 AV EXPL 13-53 LR 4060
Kort geding vonnis van 21 juni 2013

inzake

wonende te

verder ook te noemen

eisende partij,

gemachtigde: mr. S.M.A. Moerman,

tegen:

de besloten vennootschap met beperkte aansprakelijkheid

De Haan en van de Kamp Dela BV, '

statutair gevestigd te Eindhoven, kantoorhoudende te Amersfoort,
verder ook te noemen Dela,

gedaagde partij,

gemachtigde: mr. H.F. A. Leenders.

L De procedure

1.1. . Het verloop van de procedure blijkt uit:
- de dagvaarding,

- producties 1 tot en met 5 van Dela,

- de mondelinge behandeling,

- de vermeerdering van eis van
- de pleitnota van Dela,

1.2.  Ten slotte is vonnis bepaald,

2. Feiten
2.1, Op28januari 2012 is bij Dela gaan werken in de functie van uitvaartverzorger.
Partijen zijn hiertoe een schrittelijke overeenkomst aangegaan, genaamd

‘oproepovereenkomst’ (hierna: de oproepovereenkomst), voor de duur van een jaar.

2.2, Inde oproepovereenkomst is in artikel 2 ‘Aard van de overeenkomst’ bepaald:
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“2.1  Gelet op het feit dat vooraf niet aan te geven is in welke omvang en op welke
tijdstippen werkgever behoefte heeft aan de arbeidsinspanningen van de
oproepkracht, hebben de werkzaamheden de aard van een oproepovereenkomst.

2.2 De oproepkracht zal werk verrichten op de door de werkgever aan te wijzen plaatsen
en op de door de werkgever vastgestelde dagen en uren.

2.3 De oproepkracht is niet verplicht aan een werkoproep gehoor te geven,

2.4 Werkgever kan nimmer worden verplicht de oproepkracht daadwerkelijk op te
roepen.

2.5 Indien de oproepkracht geen gehoor geeft aan een werkoproep, wordt door de
werkgever een andere oproepkracht opgeroepen. De oproepkracht kan dan geen
aanspraak maken op het inhalen van minder gewerkte uren.

2.6 Dewerkgever verplicht zich tijdig met de oproepkracht te overleggen over de
periode waarin de oproepkracht niet zal worden opgeroepen vanwege vakantie van
de oproepkracht,”

2.3, Inartikel 11 lid 1 van de oproepovereenkomst is bepaald dat de ‘CAO voor
personeel werkzaam in de vitvaartverzorging’ (hierna: de CAO) op de overeenkomst van
toepassing is. De CAOQ is algemeen verbindend verklaard.

2.4,  Inartikel 3 van de CAO is bepaald dat de CAO voor oproepkrachten van toepassing
is met uitzondering van, onder meer, artikel 16 van de CAO. In dit artikel, ‘Uitkering bij
zickte of ongeval’ is onder meer doorbetaling van loon bij ziekte geregeld.

2.5. Op 6 december 2012 is de oproepovereenkomst tussen Dela en voor de duur van
een jaar verlengd, te weten van 28 januari 2013 tot en met 27 januari 2014.

2.6.  Op 19 december 2012 is onder diensttijd betrokken geweest bij een aantijding.

2.7.  Op 27 december 2012 heeft zich ziek gemeld bij Dela vanwege klachten als
gevolg van de aanrijding, ‘

2.8.  Injanuari, februari en maart 2013 heeft administratieve werkzaamheden verricht
op het kantoor van Dela.

2.9.  Eind februari 2013 heeft Dela aan een oproepovereenkomst met uitgestelde
prestatieplicht aangeboden voor de duur van 22 vur per week. . heeft het aanbod niet

geaccepteerd.

2.10.  Vanaf half maart 2013 heeft Dela niet meer opgeroepen voor werk.

3. De vordering en het verweer
3.1 vordert, thans na vermeerdering van eis, bij vonnis in kort geding:
a. een verklaring voor recht dat sinds | december 2012, of in ieder geval voor het

intreden van de arbeidsongeschiktheid, sprake was van een arbeidsovereenkomst
voor onbepaalde tijd voor 133,8 uur per maand;

b. veroordeling van Dela tot wedertewerkstelling van voor 133,8 uur per maand op
basis van een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd, op stratfe van verbeurte
van een dwangsom van € 100,00 euro per dag dat Dela hier niet aan voldoet;
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C. veroordeling van Dela tot vitbetaling van het ziekengeld met terugwerkende kracht
vanaf januari 2013, gebaseerd op de arbeidsovereenkomst met het aantal uren zoals

gevorderd onder a.;

d. veroordeling van Dela tot correctie van de loonstroken over de periode die is
vermeld onder c. over te gaan;

e. veroordeling van Dela tot betaling van de wettelijke rente en wettelijke verhoging;

f. veroordeling van Dela in de proceskosten.

3.2. Dela voert verweer,

3.3.  Op de standpunten van partijen zal hierna, voor zover voor de beoordeling van
belang, worden ingegaan.

4, De beoordeling

4.1.  Met de aard van de vordering, te weten een loonvordering, is de spoedeisendheid
gegeven,

4.2. vordert een verklaring voor recht inhoudende dat sinds 1 december 2012, althans

voor het intreden van haar arbeidsongeschiktheid, tussen partijen sprake is van een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd voor de duur van 133,8 uur per maand. Een
vordering betreffende een verklaring voor recht kan in een kort geding procedure als de
onderhavige vanwege het definitieve karakter niet worden toegewezen. De vordering wordt

dus afgewezen.

43.  Voorts vordert wedertewerkstelling en betaling van ziekengeld vanaf januari
2013, legt aan haar vordering ten grondslag dat een oproepovereenkomst kan overgaan
in een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd als een vast arbeidspatroon ontstaat, Er
ontstaat een rechtsvermoeden van een arbeidsovereenkomst als een werknemer drie maanden
lang elke week, of minimaal 20 uur per maand, heeft gewerkt. Voorafgaande aan haar
arbeidsongeschiktheid heeft in de maanden september, oktober en november 2012
gemiddeld 133,8 vur per maand gewerkt en daarom is er sprake van een
arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd in de zin van artikel 7:610 BW voor dat aantal

uren per maand, aldus

4.4, Dela betwist dat er een arbeidsovereenkomst voor onbepaalde tijd voor een
vastaantal uren van 133,8 uur per maand is ontstaan. Zij stelt zich - kort gezegd - op het
standpunt dat tussen partijen een oproepovereenkomst zonder opkomstplicht tot stand is
gekomen en dat de vorderingen van daarom afgewezen dienen te worden.

4.5.  Bij de beoordeling van het onderhavige geschil geldt als uitgangspunt dat tussen
partijen een oproepovereenkomst tot stand is gekomen. De tussen partijen schriftelijk tot
stand gekomen overeenkomst draagt deze benaming. In artikel 2 van deze
oproepovereenkomst is bepaald dat de oproepkracht niet verplicht is aan een werkoproep
gehoor te geven (2.2) en dat de werkgever op zijn beurt nimmer verplicht kan worden om de
oproepkracht daadwerkelijk op te roepen (2.4). Voouts is in 2.5 van artikel 2 bepaald dat
indien de oproepkracht geen gehoor geeft aan een werkoproep, de werkgever cen andere
oproepkracht zal oproepen en dat de oproepkracht dan geen aanspraak kan maken op het
inhalen van de minder gewerkte uren, Op basis van dit artikel is de conclusie
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gerechtvaardigd dat partijen een oproepovereenkomst zonder opkomst- en oproepplicht zijn
overeengekomen.

4.6.  Dat de tussen partijen tot stand gekomen oproepovereenkomst beantwoordde aan de
verwachtingen van blijkt uit hetgeen zij ter tercchizitting heeft verklaard. Zij verklaarde
immers dat zij bij het aangaan van de oproepovereenkomst met Dela expliciet heeft vermeld
dat zij de vrijheid wilde hebben om al dan niet gehoor te geven aan oproepen van Dela om te
komen werken,

4.7.  QGesteld noch gebleken is dat de uitvoering van de oproepovereenkomst tot de
zieckmelding van op 27 december 2012 tot problemen tussen partijen heeft geleid of dat
'zich tegen de vorm of inhoud hiervan heeft verzet. Dat partijen de oproepovercenkomst
kennelijk beantwoordde aan de verwachtingen van partijen blijkt uit het feit dat deze
ongewijzigd op 6 december 2012 met ingang van 28 januari 2013 voor de duur van een jaar

is verlengd,

4.8.  Inartikel 11 fid 1 van de oproepovereenkomst is bepaald dat de “CAO voor
personeel werkzaam in de uitvaartverzorging’ op de oproepovereenkomst van toepassing is.
Op basis van artikel 3 juncto artikel 16 van de CAQ is de loondoorbetaling in geval van
ziekte bij een oproepovereenkomst uitgesloten. Nu deze bepaling contractueel is vastgelegd
en niet gebleken is van omstandigheden op grond waarvan op Dela als goed werkgever de
verplichting rustte om te wijzen op de rechtspositionele consequenties van deze
oproepovereenkomst, kan de beantwoording van de vraag of Dela heeft gewezen op de
consequenties van ziekte bij de overcengekomen oproepovereenkomst in het midden blijven.
Dela is niet gehouden tot doorbetaling van het loon bij ziekte van . De vordering van
betreffende betaling van het ‘ziekengeld® vanaf { januari 2013 wordt in zoverre afgewezen.
Dit heeft tot gevolg dat ook vorderingen tot betaling van wettelijke rente en de wettelijke
verhoging alsmede de vordering tot correctie van de loonstroken vanaf 1 januari 2013 zullen
worden afgewezen.

4.9.  Tussen partijen staat vast dat Dela op 25 februari 2013 aan een contract met
uitgestelde prestatieplicht heeft aangeboden voor de duur van 22 uur per week, Nu dit
aanbod niet heeft geaccepteerd, is er geen sprake van een wijzing van de aard en inhoud van
de oproepovercenkomst. Uit het voorgaande blijkt reeds dat Dela op basis van de
oproepovereenkomst niet verplicht kan worden om op te roepen voor werk, Derhalve
wordt de gevorderde wedertewerkstelling afgewezen.

4.10. Nualle vorderingen van = worden afgewezen, zal zij als de in het ongelijk

gestelde partij worden veroordeeld in de proceskosten aan de zijde van Dela. Deze kosten
worden begroot op € 400,00 aan salaris gemachtigde.

De beslissing
De kantonrechter:

wijst de vorderingen af}
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veroordeelt tot betaling van de proceskosten aan de zijde van Dela, tot de uitspraak van
dit vonnis begroot op € 400,00 aan salaris gemachtigde.

Dit vonnis is gewezen door mr. R.C. Hartendorp, kantonrechter, en is in aanwezigheid van
de griffier in het openbaar uitgesproken op 21 juni 2013.
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