— Deskundigenadvies

/

Juridische aspecten van de
toelaatbaarheidsverklaring (V)SO

Veel samenwerkingsverbanden zijn aangesloten bij de Landelijke Bezwaaradviescommissie

Toelaatbaarheidsverklaring (afgekort LBT), die in stand wordt gehouden door de Stichting

Onderwijsgeschillen in Utrecht. Uit de adviezen van de LBT blijkt dat in veel bezwaarzaken

de deskundigenadviezen onderwerp van debat zijn geweest. Met de jaren stelt de LBT steeds

verdergaande eisen aan de deskundigenadviezen die aan de toelaatbaarheidsverklaring (TLV)

ten grondslag worden gelegd. Deze eisen zijn echter niet altijd terecht.

Eerst wordt kort ingegaan in op de wijze waarop de
wetgever een en ander heeft geregeld. Daarna wordt
aangegeven welke door de LBT gestelde eisen juridisch
niet houdbaar zijn. Tot slot wordt zo praktisch mogelijk

aangegeven waaraan een TLV-besluit (inclusief deskundi-

gen- advies) wel zou moeten voldoen. Indien deze laatste
handvatten in de praktijk correct worden toegepast,
houdt een besluit over de TLV in rechte stand.

1. De wettelijke regeling

De wet bepaalt dat een samenwerkingsverband (SWV)
onder andere tot taak heeft te beoordelen of leerlingen
toelaatbaar zijn tot speciaal onderwijs (SO) of speciaal ba-
sisonderwijs (SBO). Deze beoordeling geschiedt op verzoek
van het bevoegd gezag van de school waar de leerling is
ingeschreven of is aangemeld, dus niet op verzoek van
ouders. Bij het nemen van een besluit over de TLV moet
het SWV zich laten adviseren door deskundigen. Dit is om
te waarborgen dat het SWV bepaalde expertise betrekt bij
de beslissing over de toelaatbaarheid. Daarbij wordt uitge-
gaan van twee deskundigen. Deze wettelijke regeling geldt
voor zowel het primair als het voortgezet onderwijs. Een
belangrijk uitgangspunt bij de start van passend onderwijs
was vrijheid bij de inrichting en organisatie. Samenwer-
kingsverbanden hebben de procedures die moeten leiden
tot een besluit omtrent de TLV verschillend ingericht. Ook
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de wijze waarop de bij wet verplicht gestelde deskundigen
hun werk doen, verschilt. Er zijn samenwerkingsverbanden
die werken met externe deskundigen, andere hebben eigen
deskundigen in dienst. Er zijn ook samenwerkingsverban-
den waarbij de deskundigen werkzaam zijn bij een school-
bestuur dat lid is van het samenwerkingsverband. Ook in de
wijze waarop de deskundigen hun advies uitbrengen zien
we in de praktijk grote verschillen. Bij sommige samenwer-
kingsverbanden werken de deskundigen heel nauw samen
met de aanvragende school. De samenwerking gaat soms
zo ver dat de deskundige de aanvraag voor een TLV mede
ondertekent. Er zijn ook samenwerkingsverbanden waarbij
de twee deskundigen gezamenlijk een advies opstellen

en dat samen ondertekenen. Daarnaast komt ook een
toelaatbaarheidscommissie (TLC), veelvuldig voor. In deze
constructie maken de deskundigen deel uit van een com-
missie die het samenwerkingsverband adviseert.

Ten slotte kunnen ouders bezwaar maken tegen een
TLV-besluit als ze het er niet mee eens zijn. De wet bepaalt
dat een bezwaarschrift moet worden voorgelegd aan een
bezwaaradviescommissie (LBT).

2. De visie van de LBT over deskundigenadviezen
De eisen die de LBT stelt aan de deskundigenadviezen zijn

niet terug te vinden in de wet, noch in de totstandkomings-
geschiedenis en evenmin in de jurisprudentie. Op sommige



Juridisch

onderdelen staan de adviezen zelfs haaks op de wet. Een

opsomming van de eisen die de LBT stelde en nog steeds

stelt en die in strijd zouden zijn met het recht:

1. De deskundige mag niet verbonden zijn aan de school
die de TLV aanvraagt."?

2. Derol van de deskundigen moet beperkt blijven tot die
van onpartijdige deskundige die op basis van een door
het samenwerkingsverband samengesteld dossier een
advies geeft.?

3. De onpartijdige deskundigen mogen niet intensief be-
trokken zijn bij het proces om te komen tot een besluit
op de aanvraag TLV, dan wel tot de vormgeving van
de onderwijs- en ondersteuningsbehoeften.* Evenmin
mogen de deskundigen betrokken zijn bij de aanvraag
voor de TLV.?

4, Het mede ondertekenen van de TLV-aanvraag doet af
aan de onpartijdigheid.®

5. Het SWV dient het dossier samen te stellen over de
aanvraag en moet daarop een advies vragen aan twee
onpartijdige deskundigen.” De deskundigen mogen niet
betrokken zijn bij het samenstellen van het dossier.®

6. Het advies mag niet voorafgaan aan de TLV-aanvraag.’
De vereiste onpartijdigheid brengt ook met zich dat de
deskundigen niet (intensief) betrokken mogen zijn bij
problematiek van de leerling.'°

8. De deskundigen dienen separate adviezen uit te brengen
op grond van een zelfstandig oordeel. Herleidbaar moet
zijn welke deskundige welke visie had.” De deskundigen
mogen dus niet een gezamenlijk advies opstellen.'?

9. Het samenwerkingsverband kan niet volstaan met
verwijzing naar een collectief advies afkomstig van
een commissie van advies, omdat dan niet kan worden
vastgesteld wie de eerste en wie de tweede deskundige
is en welk zelfstandig, schriftelijk advies elk van hen
heeft uitgebracht.

10. Indien de twee deskundigen het niet eens zijn, dient
een derde deskundige te worden geconsulteerd.”™

Al'in juni 2019 werd in een publicatie in School en Wet (p.
5-9) geconcludeerd dat de eisen die de LBT stelt, te ver gaan
en ten onrechte inbreuk maken op de vrijheid die SWV’s
hebben bij de inrichting van hun procedures. Er zijn geen
juridische aanknopingspunten voor de beperkte rol zoals

de LBT de deskundige toedicht. Het deskundigenadvies is

voorgeschreven om te waarborgen dat het samenwerkings-
verband de nodige expertise ten grondslag legt aan het
besluit omtrent toelaatbaarheid. Niet meer en niet minder.
Er is geen grond om de deskundigen als een soort ‘extern
adviesorgaan’ te zien dat slechts op basis van een door het
samenwerkingsverband samengesteld dossier op een zekere
afstand advies mag geven. Deze lijn leidt bovendien tot
onnodige en vooral onwenselijke bureaucratie. Veel samen-
werkingsverbanden hebben gekozen voor een praktische
benadering waarbij de deskundigen al in een vroeg stadium
zijn betrokken bij de problematiek van de leerling. Daar is
niets op tegen, het strookt met de vrijheid die de wetgever
samenwerkingsverbanden heeft gegeven bij de inrichting
van hun organisatie en de processen.

Bovenstaande conclusie staat nog steeds. De LBT lijkt tot

op heden niet van haar lijn te wijken. Er zijn echter nog
altijd geen rechterlijke uitspraken bekend waarbij een TLV is
vernietigd wegens schending van een van de bovenstaande,
door de LBT geintroduceerde eisen.

3. Wettelijke eisen deskundigenadviezen

Er zijn niet veel uitspraken van rechters over de vraag waar
het deskundigenadvies van het samenwerkingsverband aan
moet voldoen. Toch is een aantal voorwaarden te formu-
leren waarvan zeker is dat daaraan moet worden voldaan.
Geen van deze voorwaarden is in strijd met de adviezen van
de LBT en daarnaast zijn ze ook in lijn met de rechtspraak:

1. De deskundigen moeten onpartijdig zijn. Onafhanke-
lijkheid is niet vereist. De deskundigen mogen dus in
dienst zijn van het SWV.

2. De deskundigenadviezen moeten objectief zijn.

De deskundigen moeten voldoen aan de kwalifica-
tie-eisen: dus de eerste deskundige dient een ortho-
pedagoog of psycholoog te zijn, terwijl de tweede
deskundige een kinder- of jeugdpsycholoog, pedagoog,
kinderpsychiater, maatschappelijk werker of arts is. De
aard van de expertise van de tweede deskundige is
afhankelijk van de leerling over wiens toelaatbaarheid
wordt geadviseerd.

4. Hetis verstandig dat de deskundigen in hun advies
gebruikmaken van de criteria die zijn neergelegd in het
ondersteuningsplan.
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De deskundigen moeten niet alleen verwijzen naar het
OPP dan wel slechts controleren of de procedure goed
is verlopen. De deskundigen dienen zelf op basis van de
eigen deskundigheid beargumenteerd te adviseren of
voor de leerling in kwestie een TLV passend is.'*"®

Het SWV moet controleren of de deskundigenadvie-
zen zorgvuldig tot stand zijn gekomen, de feiten juist
zijn vastgesteld en of deze dienen te leiden tot de
genomen beslissing.’® "7 "¢ Dit betekent dat (1) de des-
kundigen een zorgvuldig en goed gemotiveerd advies
moeten uitbrengen en (2) het SWV op basis daarvan
een eigen beoordeling moet maken, waarbij de argu-
menten voor afgifte van de TLV volledig, inzichtelijk
en begrijpelijk uit de beslissing blijken. Daarbij dient
duidelijk te zijn hoe het advies van de deskundigen
bij het besluit is betrokken.™

De TLV moet deugdelijk zijn gemotiveerd.?’ Dit geldt
zeker indien verwacht wordt dat ouders bezwaren
hebben tegen het besluit. Het SWV moet duidelijk
beschrijven waar het besluit op is gebaseerd. Daarbij is
het verstandig dat de TLV de belangrijkste overwegin-
gen van de deskundigenadviezen bevat.2' 22 Immers,
hiermee wordt inzicht verkregen in hoe en waarom het
SWV tot het besluit is gekomen.?* Dat betekent dus ook
dat het SWV niet kan volstaan met een beoordeling
waarbij (hoofdzakelijk) wordt gekeken of de procedure

volledig, transparant en zorgvuldig is verlopen, zonder
inzichtelijk te maken op basis van welke onderwijs- en
ondersteuningsbehoefte de leerling, gezien de criteria

die gelden zoals neergelegd in het ondersteuningsplan,

toelaatbaar is tot speciaal (basis)onderwijs.?

8. Het valt aan te raden om de deskundigenadviezen
aan het besluit tot afgifte (of weigering) van de TLV
te hechten.”

9. De deskundige die heeft geadviseerd over de aan-
vraag voor een TLV mag geen deel uitmaken van een

commissie die beslist over de aanvraag. Immers, in dat

geval zou de deskundige een besluit nemen over zijn
eigen advies.?®

4, Conclusie

Wanneer een besluit van een samenwerkingsverband over
de TLV én de daaraan ten grondslag liggende deskundi-

genadviezen voldoen aan de hiervoor onder 3 beschreven
wettelijke eisen, is de verwachting dat dit besluit stand zal

houden in een procedure bij de rechter. Maar van juridische

complexiteit is onmiskenbaar sprake. Het advies is dan ook
om, ingeval ouders het niet eens zijn met een TLV en dus
een bezwaar- of beroepsprocedure overwegen, altijd hun
visie goed te documenteren en een (in het onderwijsrecht
gespecialiseerde) jurist in te schakelen.

Mr. Rob P.J. Hendrikx is advocaat Onderwijsrecht, lid van bezwaaradviescommissie

Holland-Rijnland en voorzitter bezwaaradviescommissie FOO Amsterdam.
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