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0o
Het volgen en geven van onderwijs is niet zonder risico. In alle sectoren van " 17
o))
het onderwijs vinden jaarlijks duizenden ongevallen plaats. Pesten, misbruik = B'M' Paljman's
en geweld zijn steeds meer (openlijk) voorkomende fenomenen op scholen. 3
En ook de kwaliteit van het onderwijs staat de laatste jaren in toenemende g
mate onder druk en vormt steeds vaker een geschil tussen school en ouders. »

Dit zijn risico's voor leerlingen en aansprakelijkheidsrisico's voor scholen.
Nederlandse scholen hebben een civielrechtelijke zorgplicht jegens hun leer-
lingen. Schending van deze zorgplicht kan leiden tot aansprakelijkheid van
een school jegens een leerling die als gevolg daarvan schade lijdt. Hoe ver
deze zorgplicht in juridische zin reikt en wat de zorgplicht voor scholen en
leerlingen concreet meebrengt aan te leveren inspanningen en gerechtvaar-
digde verwachtingen, is in Nederland nog niet op fundamentele wijze onder-
zocht, zodat hierover nog veel onbeantwoorde vragen leven. Het is deze
zorgplicht die in dit boek centraal staat, waarmee de bestaande lacune wordt
gevuld.

De zorgplicht van

scholen

De grondslag en reikwijdte
van de civielrechtelijke
zorgvuldigheidsnorm van
scholen jegens leerlingen

Allereerst komt de grondslag van de zorgplicht van scholen aan bod. Daarbij
wordt een viertal algemene uitgangspunten geformuleerd en wordt de zorg-
plicht afgebakend naar tijd en plaats. Centraal in het boek staat de analyse
van de zorgplicht, gerubriceerd naar de vier, op scholen meest voorkomende
categorieén situaties: ongevallen, bewegingsonderwijs en sportbeoefening,
pesten, misbruik en geweld en ten slotte de kwaliteit van het onderwijs. Om
tot deze analyse van de zorgplicht te komen, wordt systematisch alle rele-
vante wetgeving en jurisprudentie in deze categorieén uiteengezet, zodat
het boek niet alleen voor de wetenschap interessant is, maar tevens voor
scholen en ouders, voor de rechtspraktijk en voor de verzekeringsbranche.
Het boek beoogt een naslagwerk te zijn voor eenieder die in aanraking komt
met de aansprakelijkheid van scholen jegens leerlingen.
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1 Inleiding en verantwoording

1.1 HET ONDERWERP VAN HET ONDERZOEK

‘A school is a microcosm of society and as such reflects the rights and responsi-
bilities, which exist in society generally. There are two additional factors, which
impact significantly on any consideration of rights and responsibilities within the
school environment. The first is that a child is compelled to attend school. (...)
Secondly, there is an imbalance of power in relationships within the school environ-
ment. The student is in a weaker position to those in authority (...) These factors,
it is suggested, necessitate an even greater emphasis on the rights of the student
and corresponding responsibilities of those in authority.”

Scholen hebben een zorgplicht jegens hun leerlingen. Schending van deze
zorgplicht kan leiden tot aansprakelijkheid van een school jegens een leerling
die als gevolg daarvan schade lijdt. Hoe ver deze zorgplicht in juridische zin
reikt en wat deze zorgplicht voor scholen en leerlingen concreet meebrengt
aan te leveren inspanningen en gerechtvaardigde verwachtingen, is in Neder-
land nog niet op fundamentele wijze onderzocht.

Het is daarom dat deze zorgplicht in dit boek centraal staat: de zorgplicht
van een Nederlandse school jegens haar leerlingen. Deze zorgplicht wordt
besproken, geanalyseerd en concreet ingevuld voor ongevallen, bewegings-
onderwijs en sportbeoefening, pesten, misbruik en geweld en ten slotte de
kwaliteit van het onderwijs.

Hieronder wordt allereerst de achtergrond van de keuze voor juist dit onder-
zoek geschetst alsook verantwoord (§ 1.2-§ 1.6). Vervolgens wordt het onder-
zoek inhoudelijk afgebakend (§ 1.7), waarna een plan van behandeling volgt
(§ 1.8) en een enkel woord over de in dit boek gehanteerde terminologie (§ 1.9).

1.2 HET AANSPRAKELIJKHEIDSRISICO VAN SCHOLEN

Anno 2010/2011 waren bijna vier miljoen mensen ingeschreven bij een onder-
wijsinstelling, zodat bijna 25% van de Nederlandse bevolking in dat jaar

1 Varnham 2000, p. 34.
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leerling of student was.” Het basisonderwijs en het voortgezet onderwijs met
ruim 1,5 miljoen, respectievelijk bijna 1 miljoen leerlingen vormde daarbinnen
een grote — grotendeels leerplichtige — groep.

Op school kan (letsel)schade ontstaan. Het risico op schade is immers inherent
aan het leven. Activiteiten die op een school worden ontplooid, zijn dus
evenmin van dit risico verstoken. Het risico is deels inzichtelijk via cijfers. Uit
het Letsel Informatie Systeem 2005-2009 blijkt dat jaarlijks 19.000 leerlingen
in het primair onderwijs en 12.000 kinderen in het voortgezet onderwijs op
school gewond raken. Deze cijfers omvatten evenwel niet alle letsels, maar
uitsluitend de letsels waarvoor een leerling een afdeling voor spoedeisende
hulp (SEH) van een ziekenhuis bezocht.

De voormelde cijfers, in combinatie met het gegeven dat op scholen een
zorgplicht rust jegens hun leerlingen, brengen mee dat scholen blootstaan aan
het risico om door leerlingen te worden aangesproken voor de op school
ontstane schade. Russo verwoordt dit risico aldus:

‘Whether students are sitting in class, playing in a school yard, or participating
in extracurricular activities, educators and their school systems run the risk of
liability for injuries suffered by children if they breach their legal duty to protect
the youngsters in their care from unreasonable risks of harm.”

Scholen lijken zich in toenemende mate bewust te zijn van en bezorgd te zijn
over het aansprakelijkheidsrisico waaraan zij bloot staan. De aansprakelijkheid
van scholen geniet sinds begin 2006 veel belangstelling van de media. Diverse
kranten berichtten toen dat in onderwijsvolgend Nederland een toenemende
claimcultuur zou bestaan. Zij schreven dat ouders steeds vaker en sneller de
school van hun kinderen voor schade aansprakelijk stelden, daar waar zij
voorheen hun kinderen zouden disciplineren voor hun schadeveroorzakende
roekeloosheid die bijvoorbeeld leidde tot ‘een gat in de broek’.

Op Kamervragen over deze mogelijke claimcultuur antwoordde de minister
dat de relatie tussen scholen, ouders en leerlingen niet is te vergelijken met
andersoortige dienstverlening; zij achtte althans een toenemende juridisering
van deze relatie ongewenst.* De minister zag het toenemende aantal vorderin-

2 Cijfers Centraal Bureau voor de Statistiek over het schooljaar 2010/2011: 6.993 basisscholen
met 1.534.362 leerlingen; 308 basisscholen voor speciaal onderwijs met 42.835 leerlingen;
659 scholen voor voortgezet onderwijs met 939.629 leerlingen; 327 scholen voor speciaal
onderwijs met 68.765 leerlingen; 71 mbo-onderwijsinstellingen met 549.924 leerlingen; 50
hogescholen met 416.934 studenten; 13 universiteiten met 241.686 studenten.

3 Russo 2004, p. 53. Zie ook Babie, Russo & Dickinson 2004, p. 47.

4  Kamervragen d.d. 2 maart 2006 door CDA Tweede Kamerlid De Vries aan de toenmalige
Minister van Onderwijs Cultuur en Wetenschap Van der Hoeven, waarop de minister bij
brief d.d. 23 maart 2006 (met kenmerk: PO/K0O/2006/12116) antwoordde.
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gen in het onderwijs tegen de achtergrond van het bredere maatschappelijke
verschijnsel dat burgers geen genoegen (meer) nemen met tekortschietende
dienstverlening.’

Mijns inziens is in de Nederlandse jurisprudentie een ontwikkeling te ontwaren
waarin het soort vorderingen tegen scholen verbreedt. Voorheen en van
oudsher vorderden leerlingen en ouders uitsluitend schadevergoeding voor
lichamelijk letsel, doorgaans ontstaan bij ongevallen tijdens bewegingsonderwijs
of op het schoolplein. Sinds 1999 wordt echter ook geprocedeerd over de
kwaliteit van het onderwijs en sinds 2002 tevens over pesten, misbruik en
geweld, overigens met voornamelijk afgewezen vorderingen als resultaat.

Die verbreding in aanmerking nemend, zou de minister gelijk kunnen
hebben daar waar zij een eventuele claimcultuur in het onderwijs plaatst in
de maatschappelijke context van de kritischer burger. De mogelijkheid bestaat
dat ouders van nu veeleisender zijn dan ouders van vroeger ten aanzien van
de door scholen in acht te nemen zorg jegens hun kinderen en voorts sneller
overgaan tot het daadwerkelijk in rechte aanspreken van een school indien
deze in hun ogen tekortschiet. Hierbij laat zich de onduidelijkheid over de
reikwijdte van de op scholen rustende zorgplicht —in elk geval voor scholen —
als probleem voelen. De juridische oplossing — hoe ver reikt de zorgplicht —
is nog niet gezocht.

1.3 DE ZORGPLICHT VAN SCHOLEN: EEN OPEN NORM

Scholen staan bloot aan een reéel aansprakelijkheidsrisico. Dit volgt uit het
grote aantal leerlingen en studenten, de aan activiteiten (in het leven en) op
school inherente risico’s op schade alsook de kritische(r) en (meer) procederen-
de ouder. De kwalitatieve aansprakelijkheden buiten beschouwing gelaten,
is voor het aannemen van aansprakelijkheid van een school evenwel vooreerst
vereist dat zij de door haar jegens de leerling in acht te nemen zorg heeft
geschonden. In de woorden van Hijmans Van den Bergh in zijn annotatie
onder het arrest Lekkende Kruik I° is het leven op zichzelf risicovol en kan een
ander voor schade eerst aansprakelijk zijn bij een normovertreding. Hijmans
Van den Bergh schreef:

5 Uit Amerikaans onderzoek volgt dat aldaar geen sprake is van een claimcultuur in het
onderwijs. Tussen 1990 en 2005 bleek de kwantiteit van gepubliceerde rechtspraak over
de aansprakelijkheid van scholen relatief stabiel te zijn geweest. Voorts werd kennelijk
slechts 11% van de leerlingen en studenten (deels) in het gelijk gesteld (Zirkel & Clark 2008).
Dergelijk kwantitatief onderzoek ken ik niet voor de Nederlandse rechtspraak, maar de
tendens — in het algemeen, niet uitsluitend voor scholen — lijkt wel te zijn dat de kritische
burger sneller en vaker opkomt voor zijn eigen belangen.

6  HR 2 februari 1973, NJ 1973, 315, m.nt. HB (Gemeente Amsterdam/Jumbo; Lekkende Kruik I).
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‘Als bij elken rechtsregel is naar mijn oordeel het primair en alles beheersende
grondbeginsel de ethische grondslag. En dan blijf ik van mening, dat de mens bij
en krachtens zijn geboorte en bestaan nu eenmaal is blootgesteld aan risico’s van
allerlei aard en dat hij de materiéle (geldelijke) gevolgen daarvan alleen dan op
een of meer van zijn medemensen mag verhalen, indien aan dezen medemens,
of aan meer van hen, ethisch een norm-overtreding en een verwijt vallen te maken.
Dat kunnen wij dan onrechtmatigheid en ‘schuld” noemen, onder welke dogma-
tische benaming, of in welken graad dan ook.”

Er bestaat geen goede grond om deze voorwaarde niet te stellen in de rechts-
verhouding tussen school en leerling, zodat het enkele feit dat op school schade
ontstaat, onvoldoende is voor het aannemen van onrechtmatig handelen.
Hiervoor geldt als eerste vereiste een normovertreding, een schending van
de op een school rustende zorgplicht.

Deze zorgplicht wordt in de lagere rechtspraak veelal geformuleerd als een
bijzondere zorgplicht van scholen voor de gezondheid en de veiligheid van
hun leerlingen. Letterlijk wordt doorgaans overwogen:’

‘In het algemeen gesproken rust op een leraar een bijzondere zorgplicht onder meer
ten aanzien van de gezondheid en de veiligheid van de leerlingen, die aan zijn
zorg zijn toevertrouwd en onder zijn toezicht staan.’

Een vordering tot schadevergoeding jegens een school vanwege een schending
van deze zorgplicht wordt gebaseerd — en over het algemeen ook beslist —
op grond van art. 6:162 BW, dan wel art. 6:74 BW indien komt vast te staan
dat tussen school en leerling een overeenkomst tot stand is gekomen. Naar
de heersende mening® heeft de kwalificatie van de rechtsverhouding tussen
school en leerling en de grondslag van een vordering tot schadevergoeding
jegens een school evenwel geen invloed op de reikwijdte van de zorgplicht
van de school.

De zorgplicht is, net als de algemene zorgvuldigheidsnorm uit art. 6:162 BW
waarvan deze zorgplicht een species is, een open norm. Dit is een noodzakelijk
gegeven, omdat de maatschappij verandert, zodat elke minutieuze vastlegging
van een norm reeds ten tijde van de vastlegging achterhaald zal zijn en boven-
dien nooit in alle mogelijke, feitelijke situaties zal kunnen voorzien. Bruins
verwoordde dit in 1906 al aldus:

‘Immers na onze formuleering van het beginsel der civielrechtelijke wetgeving is
het zo duidelijk dat deze slechts zelden af zal dalen tot eene zoo gedetailleerde

7 Zie voor deze formulering voor het eerst Rb. Alkmaar 19 augustus 1982 en 9 juni 1983,
NJ 1984, 215 (Geervliet/Staat).
8 Zie hiervoor § 2.6.
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regeling, dat ze werkelijk een bepaalde groep menschelijke handelingen geheel
normeert. Want niet enkel zijn de factoren die op onze handelingen inwerken
nimmer constant, maar bovendien wijzigen zich de verkeersopvattingen altijd door,
komen er nieuwe elementen bij en vervalt wat verouderd is. Eene wettelijke rege-
ling, eene versteening dier verkeersopvattingen van één moment zou dus, indien
zij al mogelijk ware, in gelijke mate leiden tot verhinderen van de vrije ontplooiing
der menschelijke samenleving, tot belemmering van den vooruitgang. Het verkeer
is niet te wringen in een keurslijf van alles reguleerende normen. Zeer algemeene
richting gevende regels is waartoe de wetgever zich moet bepalen.”

Het gegeven dat de zorgplicht van een school een open norm is, heeft tevens
in zich dat niet vooraf voor alle mogelijke feitelijke situaties duidelijk of
inzichtelijk is hoeveel van een school wordt gevergd aan in acht te nemen zorg
jegens de leerling. Dat de zorgplicht een open norm is, brengt evenwel niet
mee dat deze niet — in elk geval in zekere mate — kan worden geanalyseerd
en nader kan worden ingevuld. Het is mijns inziens mogelijk om voor afgeba-
kende feitelijke situaties vooraf — door gebruikmaking van wettelijke bepalin-
gen, aansprakelijkheidsnormen en maatschappelijke inzichten — subnormen
en toetsnormen te bepalen ten aanzien van deze zorgplicht en daarmee invul-
ling te geven aan de zorgplicht in die feitelijke situaties.

Dit onderzoek beoogt een grondslag te vinden voor de zorgplicht van scholen
en deze zorgplicht voorts te analyseren en in te vullen voor de feitelijke
situaties (i) ongevallen, (ii) bewegingsonderwijs en sportbeoefening, (iii) pesten,
misbruik en geweld, en (iv) de kwaliteit van het onderwijs. Het zijn deze
situaties die in de Nederlandse jurisprudentie over de aansprakelijkheid van
scholen in kwantitatief opzicht de (meeste) aandacht vragen, zodat juist deze
pregnant om een antwoord vragen. Andere denkbare situaties vertalen zich
nog niet in procedures of hebben geen betrekking op de rechtsverhouding
specifiek tussen scholen en leerlingen, maar veeleer op de maatschappij in
bredere zin en de daarin opkomende nieuwe risico’s."’ De door mij behandel-
de, in wezen zes feitelijke situaties zijn in de voormelde vier categorieén
gerubriceerd, omdat ik meen en in de desbetreffende hoofdstukken 5, 6, 7 en
8 zal bepleiten, dat de zorgplicht in elk van die vier categorieén een andere
invulling en toetsnorm behoeft.

9 Bruins 1906, p. 46.
10 Zie hierover nader § 1.7.
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14 VRAAGSTELLING VAN HET ONDERZOEK
Het voorgaande leidt tot de volgende vraagstelling:

‘Wat is de reikwijdte van de op een school rustende juridische zorgplicht jegens
haar leerlingen ten aanzien van ongevallen, bewegingsonderwijs, pesten, misbruik
en geweld, en de kwaliteit van het onderwijs en volgens welke normen zou deze
zorgplicht in rechte moeten worden getoetst?”

De vraagstelling zal worden beantwoord door in hoofdstuk 4 te onderzoeken
wat de grondslag is van de zorgplicht van scholen jegens leerlingen en hiervoor
een viertal algemene uitgangspunten te formuleren, en voorts door in de
hoofdstukken 5 (ongevallen), 6 (bewegingsonderwijs en sportbeoefening), 7
(pesten, misbruik en geweld) en 8 (de kwaliteit van het onderwijs) specifiek
voor die terreinen enerzijds een beschrijving te geven van de stand van zaken
van de zorgplicht en de huidige rechterlijke toetsing daaraan en anderzijds
stelling te nemen over de vraag hoe de zorgplicht ter zake eruit zou moeten
zien en hoe deze in rechte zou moeten worden getoetst.

Hiertoe wordt enerzijds in elk hoofdstuk per categorie aandacht besteed
aan de relevante onderwijswetgeving en regulering en wordt voorts uitgebreid
de (veelal lagere) jurisprudentie besproken die betrekking heeft op de aanspra-
kelijkheid van scholen in de betreffende categorie. De uitgebreide weergave
van deze jurisprudentie waarbij de casuistiek van de zorgplicht goed tot uiting
komt, dient daarbij mede als naslag voor de rechtspraktijk.

Bovendien worden anderzijds, in de voorlaatste paragraaf van de desbetref-
fende hoofdstukken, de reikwijdte van de zorgplicht en de ter zake aan te
leggen toets per categorie in kaart gebracht zoals die mijns inziens zouden
moeten zijn.

1.5 BELANG EN DOELSTELLING VAN HET ONDERZOEK

In de Nederlandse juridische literatuur is nauwelijks geschreven — en in
boekvorm nog in het geheel niet — over de civielrechtelijke zorgplicht van
scholen jegens leerlingen, terwijl de belangstelling voor en de bezorgdheid
over de zorgplicht in de media en op scholen zelf groot is. In de rechtspraak
worden voorts, bij de concrete invulling van de zorgplicht, niet-inzichtelijke
of verschillende normen aangelegd. Het zou mijns inziens van beter recht
getuigen en mogelijk ook preventief kunnen werken indien in de rechterlijke
toetsing aan de zorgplicht consistentie zou kunnen worden aangebracht. Dit
onderzoek doet een poging hiertoe. Dat is zowel maatschappelijk, praktisch
als wetenschappelijk belangrijk.

Het onderzoek beoogt een bijdrage te leveren aan de maatschappij door
scholen, ouders en leerlingen meer duidelijkheid te verstrekken over de reik-
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wijdte van de zorgplicht van scholen jegens leerlingen, ook voordat schade
ontstaat. Daardoor wordt tevens de mogelijkheid geboden dat gedrag vooraf
wordt aangepast, zodat het onderzoek mogelijk een ‘preventieve uitstraling’
kan verkrijgen.

Het onderzoek beoogt voorts een bijdrage te leveren aan de rechtspraktijk
en aan het juridisch wetenschappelijke debat door scholen, ouders, leerlingen
en juristen door middel van subnormen en toetsnormen een handvat te bieden
waardoor het mogelijk is om achteraf, nadat schade is ontstaan, consistent
te toetsen of een school haar zorgplicht jegens een betreffende leerling al dan
niet heeft geschonden. Het onderzoek beoogt daarmee tevens een bijdrage
aan de rechtsvorming te leveren.

1.6 METHODE VAN HET ONDERZOEK

De methode van onderzoek is juridisch-dogmatisch georiénteerd en betreft
in de kern, zoals veel juridisch onderzoek, het bestuderen en analyseren van
Nederlandse wetgeving, zelfregulering, literatuur en jurisprudentie, waaronder
ook uitspraken van klachtencommissies in het onderwijs, en het op basis
daarvan enerzijds in kaart brengen en systematiseren van geldend recht en
anderzijds ontwikkelen van wenselijk recht als aanbeveling ter verbetering
van het geldende recht.

Hierbij wordt geen expliciet extern rechtsvergelijkend onderzoek verricht.
Deze keuze is gemaakt omdat de zorgplicht van Nederlandse scholen centraal
staat en een integrale beschrijving van en vergelijking met andere rechtsstelsels,
mede in het licht van de beschikbare onderzoekstijd, onvoldoende zou bijdra-
gen aan een materiéle invulling van deze zorgplicht. Wel is ter inspiratie voor
en verdere onderbouwing van de invulling van de zorgplicht Amerikaanse,
Engelse en Australische literatuur en jurisprudentie bestudeerd en daar waar
dienstig in de voormelde analyse betrokken." In de afzonderlijke hoofdstuk-
ken 4 tot en met 8 vormen de inzichten uit deze landen een inspiratie voor
de invulling van de zorgplicht van scholen naar Nederlands recht. De keuze
voor deze landen vloeit voort uit de aldaar beschikbare bronnen, meer in het
bijzonder de hoeveelheid literatuur en jurisprudentie over de zorgplicht van
scholen, waarmee het gebrek aan Nederlandse literatuur en jurisprudentie
soms in schril contrast staat. Dit betreft bijvoorbeeld de Amerikaanse literatuur
over de zorgplicht van scholen bij pesten, misbruik en geweld en de Australi-
sche literatuur en jurisprudentie over de afbakening van de zorgplicht naar

11 Voorts wordt sporadisch gebruikgemaakt van Belgische literatuur alsook van de twee
boeken over kinderen in het buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht in Europese landen,
die in 2006 en 2007 onder de vlag van de European Centre of Tort and Insurance Law
(ECTIL) zijn verschenen, daar waar deze specifiek de zorgplicht van scholen betreffen. Vgl.
Martin-Casals 2006 en Martin-Casals 2007.
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plaats en tijd. Hierbij dient de kanttekening te worden geplaatst dat de juris-
prudentie in deze landen niet aan de orde zal komen indien formele drempels
of obstakels aldaar verhinderden dat werd toegekomen aan een materiéle
beoordeling van de zorgplicht."

1.7 AFBAKENING VAN HET ONDERZOEK
Dit onderzoek is in een viertal opzichten nader ingeperkt en afgebakend.

Het onderzoek betreft ten eerste de invulling van de civielrechtelijke zorgplicht
van een school jegens haar leerlingen. Het begrip ‘zorgplicht’ heeft voor
onderwijsrechtelijke juristen een andere betekenis dan voor civilisten. De
onderwijsrechtelijke zorgplicht is in wezen een optelsom van de vele verplich-
tingen die zijn vastgelegd in publiekrechtelijke onderwijswet- en regelgeving,
waarover scholen verantwoording moeten afleggen jegens de overheid. De
civielrechtelijke zorgplicht is de voormelde open norm, waarover een school
als het ware verantwoording aflegt jegens leerlingen en ouders, nu een schen-
ding van de zorgplicht kan leiden tot civielrechtelijke aansprakelijkheid.

Dit onderzoek is verricht vanuit het privaatrecht, niet vanuit het onderwijs-
of publiekrecht. Dat laat onverlet dat in sommige paragrafen onderwijsrechtelij-
ke en publiekrechtelijke normen niettemin — zij het op hoofdlijnen — enige
aandacht krijgen, omdat de civielrechtelijke zorgplicht van scholen, vooral
ten aanzien van de kwaliteit van het onderwijs, onmiskenbaar door deze
normen wordt ingekleurd."”

Het onderzoek betreft ten tweede de invulling van de civielrechtelijke zorgplicht
van een school jegens haar leerlingen. Buiten het bestek van het onderzoek
vallen daarmee de andere vereisten voor het aannemen van civielrechtelijke
aansprakelijkheid van een school, zoals schuld, causaal verband, relativiteit
en schade. Eveneens buiten het bereik van dit onderzoek vallen aanpalende,

12 Door deze formele drempels en obstakels — die Nederland op het terrein van de zorgplicht
van scholen niet kent — kan die jurisprudentie alsdan geen inspiratie vormen voor een
materiéle invulling van de zorgplicht. Dit betreft bijvoorbeeld de moeilijkheid in de Verenig-
de Staten om een cause of action te vinden daar waar het pesten of de kwaliteit van het
onderwijs betreft alsook het aldaar geldende — inmiddels enigszins afbrokkelende — systeem
van immuniteit van staatsscholen. Zie voor dit van het Engelse ‘the King can do no wrong’
afgeleide principe voor de Engelse en Amerikaanse scholen wel Musselman 1933; Seitz
1941; Franklin 1958; Philips 1958; Linn 1966, Mancke 1972; Kimball 1975; Kerwin 1976; Delon
1979; Leishman 1992; Pinell & Pinell 1993, Beach 2003 en Davis 2008.

13 Hierbij wordt de Wet passend onderwijs expliciet buiten beschouwing gelaten. Op grond
van deze wet, die op 9 oktober 2012 is aangenomen, zal op elke school per 1 augustus 2014
een (onderwijsrechtelijke) zorgplicht rusten om — verkort gezegd — een kind dat bij de school
wordt aangemeld te plaatsen ofwel op de eigen school ofwel op een andere school binnen
het samenwerkingsverband.
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voor de aansprakelijkheid van scholen relevante leerstukken, zoals de stelplicht
en bewijslast van leerling en ouders, de (niet) toepasselijkheid van de ‘om-
keringsregel” voor het aannemen van causaal verband'* en de mogelijke ‘eigen
schuld’ van leerlingen, zijnde de vermindering van de schadevergoedingsplicht
van aansprakelijke scholen op grond van art. 6:101 BW, et cetera.

Het onderzoek betreft ten derde de invulling van de civielrechtelijke zorgplicht
van een school jegens haar leerlingen. Buiten het bestek van het onderzoek
vallen daarmee de zorgplichten die een school heeft jegens anderen, zoals
jegens haar werknemers of ambtenaren en in sommige situaties jegens derden.

Het onderzoek betreft ten slotte de invulling van de civielrechtelijke zorgplicht
van een school jegens haar leerlingen in de voormelde, in de jurisprudentie
veelvoorkomende vier categorieén. Het onderzoek heeft derhalve geen betrek-
king op andere mogelijke aspecten of onderdelen van de zorgplicht van een
school jegens haar leerlingen. Het beslaat ten eerste niet de mogelijke kwalita-
tieve aansprakelijkheden waarmee een school kan worden geconfronteerd."
Het beslaat ten tweede niet de zorgplicht van een school voor andere feitelijke
situaties, die bijvoorbeeld nog niet in Nederland voorkomen of die veeleer
een symptoom zijn van een breder maatschappelijk probleem en niet specifiek
voor scholen in kaart kunnen of zouden moeten worden gebracht. Hierbij kan
bijvoorbeeld worden gedacht aan het gegeven dat asbest in schoolgebouwen
voorkomt'® en dat nog niet in alle schoolgebouwen een asbestinventarisatie
heeft plaatsgevonden; de plichten en bevoegdheden van scholen ter zake
van kinderen met gescheiden ouders op wie niet allebei het gezag rust; de

14 Zie hiervoor wel Paijmans 2009a, waarin ik heb uiteengezet dat en waarom de omkerings-
regel niet zou moeten worden toegepast bij een schending van de zorgplicht van een school.

15 Een school kan jegens leerlingen bijvoorbeeld kwalitatief aansprakelijk zijn voor fouten
van ondergeschikten (art. 6:170 BW), niet-ondergeschikten (art. 6:171 BW) en hulppersonen
(art. 6:76 BW). Zij kan voorts jegens leerlingen aansprakelijk zijn voor schade door een
gebrek in een roerende zaak of opstal waarvan de school bezitter is althans die zij bedrijfs-
matig gebruikt (art. 6:173, 174 jo. 181 BW). Een school kan jegens haar werknemers of
bepaalde andere ondergeschikten aansprakelijk zijn ex art. 7:658 BW en jegens derden
aansprakelijk zijn ex art. 185 WVW 1994 indien met een gemotoriseerd voertuig van de
school schade wordt toegebracht aan een niet-gemotoriseerde.

16 Zie hiervan als voorbeeld Vz. Rb. Utrecht 26 maart 2008, LJN BC7697 (X/Scholenstichting
St. Michaél). Zie over de aansprakelijkheid van scholen voor asbest Paijmans 2008b en
Dufour 2011.

17 De regering streefde ernaar dat uiterlijk in juli 2012 in alle schoolgebouwen een asbestinven-
tarisatie zou hebben plaatsgevonden. Bij brief d.d. 26 januari 2012 rapporteerde staatssecreta-
ris Atsma aan de Tweede Kamer de bevindingen uit het ‘Onderzoek asbest in scholen’
en kondigde hij aan dat, indien hij begin 2013 de indruk zou hebben dat er nog scholen
zijn die geen aanstalten maken de inventarisatie uit te voeren, hij voornemens is om over
te gaan tot een verplichte asbestinventarisatie voor scholen.
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luchtkwaliteit in schoolgebouwen;'® het fenomeen ‘brede scholen” en de inmid-
dels voor scholen verplichte voor-, tussen- en naschoolse opvang waarop
doorgaans de Wet kinderopvang betrekking heeft;"” de mogelijkheid van
‘nieuwe risico’s” voor scholen, zoals zendmasten op schoolgebouwen; ongezon-
de voeding in kantines van scholen en de situatie dat ouders hun kinderen
voor school niet (gezond) laten ontbijten; het plegen van zelfmoord door
studenten;” en overmatig alcoholgebruik door studenten.”

1.8 PLAN VAN BEHANDELING

Dit boek laat zich lezen als een tweeluik. Het eerste deel bevat in de hoofdstuk-
ken 2, 3 en 4 verkennende beschouwingen van de onderwijsrechtelijke, histori-
sche en fundamentele achtergronden van de zorgplicht van scholen.

In hoofdstuk 2 worden voor de zorgplicht relevante onderwijsrechtelijke
aspecten besproken. Hierbij wordt ingegaan op de Grondwet, de sectorwetten
en het stelsel van scholen in Nederland, op de leerplicht en het toezicht op
onderwijs, op de rechtsverhouding tussen scholen en leerlingen, op toelating,
schorsing en verwijdering van leerlingen en ten slotte op het klachtrecht in
het onderwijs.

In hoofdstuk 3 wordt de zorgplicht van scholen belicht vanuit een histori-
sche invalshoek, waarbij specifiek en vooral aandacht wordt besteed aan art.
1403 OBW, de inmiddels vervallen kwalitatieve aansprakelijkheid van de
schoolonderwijzer voor schade van derden die was toegebracht door leerlingen
die onder zijn toezicht stonden.

In hoofdstuk 4 wordt de grondslag van de zorgplicht van scholen jegens
leerlingen in brede zin, derhalve niet beperkt tot de vier categorieén verkend.
Voorts worden ten aanzien van de zorgplicht van scholen in brede zin vier
uitgangspunten geformuleerd. Ten slotte wordt in dit hoofdstuk aandacht
besteed aan de vraag wanneer de zorgplicht van een school een aanvang neemt
en eindigt.

Het tweede deel van dit boek geeft in de hoofdstukken 5, 6, 7 en 8 de kern
van het onderzoek weer. Daarin wordt de zorgplicht van scholen in de vier
voornoemde categorieén geanalyseerd en nader ingevuld. In hoofdstuk 5 staan
de ongevallen die op scholen plaatsvinden centraal. Hoofdstuk 6 betreft het
op scholen te geven bewegingsonderwijs en de overige in schoolverband
voorkomende sportbeoefening. Hoofdstuk 7 draait om de situaties pesten,

18 Zie hiervan als voorbeeld Ktr. Rb. Utrecht 31 augustus 2009, LJN BJ6518 (X/Stichting
Meerkring).

19 Zie hierover wel § 4.7.3.

20 Zie over dit risico in de Verenigde Staten: Lake 2005; Cohen 2007 en Wei 2008.

21 Zie over dit risico in de Verenigde Staten: Lake 2005 en De Haven 2011, p. 338-346.
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misbruik en geweld. Hoofdstuk 8 ten slotte betreft de core business van scholen:
de kwaliteit van het onderwijs.

Deze hoofdstukken zijn op vergelijkbare wijze opgebouwd. De eerste
paragraaf van ieder hoofdstuk dient ter inleiding van het hoofdstuk en de
categorie die daarin centraal staat. De tweede paragraaf vervolgt met de
relevante, voornamelijk publiekrechtelijke wet- en regelgeving. In de derde
paragraaf wordt de civielrechtelijke jurisprudentie over de aansprakelijkheid
van scholen in de betreffende categorie uitgebreid besproken. Hiermee wordt
(mede) beoogd de rechtspraktijk een naslagwerk te bieden. In de daaropvolgen-
de paragraaf of paragrafen wordt ter achtergrond aandacht besteed aan een
of meer leerstukken die in dat hoofdstuk voor een nadere invulling van de
zorgplicht noodzakelijk zijn. De voorlaatste paragraaf is steeds de centrale
en belangrijkste paragraaf van het hoofdstuk. Daarin wordt de zorgplicht van
een school in die categorie nader geanalyseerd en worden zo mogelijk subnor-
men en toetsnormen geformuleerd. Hierin staat centraal hoe de zorgplicht
luidt of zou moeten luiden, zou moeten worden geconcretiseerd en rechterlijk
zou moeten worden getoetst. De hoofdstukken worden steeds afgesloten met
een conclusie.

Het negende en laatste hoofdstuk dient ter besluit. Het omvat enerzijds een
algemene samenvattende beschouwing over de zorgplicht van scholen jegens
leerlingen en anderzijds de conclusies die volgen uit dit onderzoek.

1.9 TERMINOLOGIE

In dit boek wordt ten behoeve van de leesbaarheid voornamelijk gesproken
over de zorgplicht van scholen jegens leerlingen. Deze terminologie dient om
twee redenen te worden toegelicht en genuanceerd.

Ten eerste wordt de term ‘scholen” doorgaans geassocieerd met basisscholen
en middelbare scholen; de term ‘leerlingen’ met kinderen tot ongeveer 17 a
18 jaar. Hoewel deze scholen en leerlingen de grootste groep vormen binnen
het totaal aan onderwijsinstellingen en onderwijsontvangers, heeft het boek
niet alleen op hen betrekking. Met de term ‘scholen” worden in dit boek in
beginsel alle onderwijsinstellingen bedoeld; met de term ‘leerlingen’ in beginsel
alle onderwijsontvangers. Dit laat onverlet dat de zorgplicht van de verschillen-
de scholen kan en zal verschillen afhankelijk van de feitelijke situatie en de
(jongere of oudere) leerling of student.

Ten tweede is een school op zichzelf geen rechtssubject, maar uitsluitend
een rechtsobject. Een school wordt bestuurd door het zogenoemde ‘bevoegd
gezag’ en in stand gehouden door een (rechts)persoon. Deze (rechts)persoon
is in vermogensrechtelijke zin de in rechte aan te spreken partij indien de
school (gesteld) aansprakelijk is voor schade van een leerling.






2 Onderwijsrechtelijke achtergrond

2.1 INLEIDING

De reikwijdte van de zorgplicht van scholen in dit boek is een primair civiel-
rechtelijk vraagstuk. Onderkend moet daarbij evenwel worden dat scholen
zich bevinden in een bijzondere, onderwijsrechtelijke — veelal bestuurs- en
grondrechtelijke — wereld. Voor het antwoord op de vraag hoe ver de civiel-
rechtelijke zorgplicht van een school jegens haar leerlingen reikt, is daarom
in sommige situaties tevens het onderwijsrecht van belang. Dit brengt mee
dat in dit hoofdstuk kort aandacht wordt besteed aan enkele onderwijsrechtelij-
ke aspecten.

Ter achtergrond, om enig inzicht te scheppen in het Nederlandse onderwijs-
rechtelijke systeem, wordt in § 2.2 eerst ingegaan op de (geschiedenis van)
art. 23 Gw en de verschillende onderwijswetten en voorts in § 2.3 op de stelsels
van scholen, ingedeeld naar grondslag, naar leeftijd en ontwikkelingen van
leerlingen en naar bestuursvormen.

Vervolgens zal in § 2.4 de wettelijke leerplicht in Nederland kort worden
besproken en in § 2.5 het toezicht en de controle op scholen door de overheid.
In § 2.6 wordt de rechtsverhouding tussen school en leerling verkend en in
§ 2.7 het grotendeels in de rechtspraak ontwikkelde systeem van toelating,
schorsing en verwijdering van leerlingen. In § 2.8 wordt ten slotte kort aan-
dacht besteed aan het wettelijke klachtrecht in het onderwijs, waarna in § 2.9
het hoofdstuk wordt afgesloten met een conclusie.

22 ONDERWIJSWETTEN DOOR DE JAREN HEEN — IN VOGELVLUCHT
221 Inleiding
De Nederlandse onderwijsinstellingen zijn tegenwoordig gebonden aan een

veelvoud van — voor de civielrechtelijke jurist zelfs een wirwar aan — regels,
gebaseerd op art. 23 Gw en neergelegd in de belangrijke sectorwetten' en in

1 De zogenoemde sectorwetten zijn: Wet op het primair onderwijs (Wpo), Wet op het voor-
gezet onderwijs (Wvo), Wet op de expertisecentra (Wec), Wet educatie en beroepsonderwijs
(Web), Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek (Whw).
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een uitgewaaierde hoeveelheid andere wetgeving. Dit is het zogenoemde
onderwijsrecht, door Vermeulen gedefinieerd als: “alle recht dat beoogt speciaal
het onderwijs en het onderwijssysteem te regelen’. Hiertoe rekent Vermeulen
niet de voorschriften die een regeling geven voor allerlei maatschappelijke
terreinen, waaronder toevallig ook het onderwijs valt, zoals een wet voor
bodemverontreiniging, ook al kan het voorkomen dat een school op vervuilde
grond staat.> Wel rekent Vermeulen hiertoe de specifieke regelingen met
betrekking tot de relaties tussen vragers en aanbieders van onderwijs, tussen
besturen van onderwijsinstellingen en hun personeel, en tussen overheden
en besturen van onderwijsinstellingen.

De huidige regeldichtheid staat in schril contrast met het Nederlandse onder-
wijsstelsel in de afgelopen eeuwen. Voor 1795, toen Nederland één staat — de
Bataafse Republiek — werd, bestonden er geen landelijke onderwijsrechtelijke
voorschriften.’ Met de eerste staatsregeling uit 1798 trok de staat de wettelijke
organisatie van het onderwijs naar zich toe. In dat verband werd Van der Palm
aangewezen als ‘Agent voor de Nationale Opvoeding’; hij was belast met ‘de
geneeskundige staatsregeling, de vorming der nationale zeden en de bevorde-
ring van het openbaar onderwijs en kunsten en wetenschappen’.* Van der
Palm stelde voor het primair onderwijs de eerste onderwijswet op nationaal
niveau op.” In de twee eeuwen daarna is hieraan verder gewerkt. Er is — in
de ogen van een privatist — bijzonder veel wetgeving gecreéerd, gewijzigd,
komen te vervallen en weer gecreéerd. Op dit onderwijsterrein gaan hand in
hand en lopen door elkaar de ontwikkeling en wijzigingen van de Grondwet
enerzijds en het ontstaan van diverse materiéle onderwijswetten anderzijds.

Het onderhavige onderzoek rechtvaardigt een diepgaande studie naar deze
geschiedenis niet, maar een kort overzicht is mijns inziens wel nuttig. Ik ga
in de volgende paragrafen daarom in vogelvlucht — en derhalve verre van
uitputtend — door deze ontwikkelingen heen.

2.2.2  Onderwijs in de Grondwet

Aanvankelijk bevatte de Grondwet geen (wezenlijk) artikel over onderwijs;
hierin is evenwel in tweehonderd jaar het nodige gewijzigd. Een kort overzicht
hiervan.

2 Vermeulen 1999, p. 5; Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 50.

3 Quint 1958, Deel A, p. 1. Wel bestond er decentrale regelgeving door de afzonderlijke
gewesten van de Republiek der Verenigde Nederlanden.

4 Drop 1985, p. 157-159.

5 Wet van 6 juni 1801, ook wel: ‘eerste schoolwet van 1801 of ‘wet-van der Palm’. Zie
hiervoor nader § 2.2.3.
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De Staatsregeling 1798 bevatte over onderwijs slechts het bepaalde in art. 60
van de Burgerlijke en Staatkundige Grondregels:

‘De Maatschappij wil, dat de verlichting en beschaaving onder haare Leden zoo
veel mooglijk bevorderd worde.”®

en voorts in art. 92 van de Acte der Staatsregeling:

Dat een der Agenten (ministers) van het Uitvoerend Bewind zich o.a. zou bezig
houden met het bevorderen van het openbaar 0nderwijs.7

De Staatsregeling van 1801 bepaalde in art. 45:

‘Het Staats-Bewind zorgt door eene daartoe geschikte inrichting voor de bevorde-
ring van Kunsten, Wetenschappen, Opvoeding, Koophandel, Landbouw en Fabrie-
ken.®

Deze bepalingen uit 1798 en 1801 geven nauwelijks blijk van zorg van de
overheid voor het onderwijs. Wel bestond er een staatsmonopolie ter zake
het onderwijs en zorgde de inlijving door Frankrijk ervoor dat het Nederlandse
onderwijssysteem onderdeel werd van de Keizerlijke Universiteit: zonder lid
te zijn van deze universiteit en toestemming van de grootmeester kon niemand
een school opzetten of onderwijs geven.” Vanaf 1814 — vrijwel ongewijzigd
ten opzichte van het huidige art. 23 Gw — werd wel een zorgplicht van de
regering voor het onderwijs in de Grondwet opgenomen, uit het oogpunt van
uniformering van een minimumkwaliteitsniveau van het onderwijs."’

Art. 140 van de Grondwet anno 1814 luidde:

‘Ter bevordering van Godsdienst, als een vaste steun van den Staat en ter uitbrei-
ding van kennis, is het openbaar onderwijs op de hooge, middelbare en lage scholen
een aanhoudend voorwerp van de zorge der Regering. De Souvereine Vorst doet van
den staat dier scholen jaarlijks aan de Staten Generaal een uitvoerig verslag ge-
ven."! (cursief BP)

Quint 1958, Deel A, p. 2.

Quint 1958, Deel A, p. 2.

Quint 1958, Deel A, p. 3.

Keizerlijk Decreet van 17 maart 1808, art. 2 en 3, uit: Scholten 1928, p. 23.
Vgl. Postma 1995, p. 88 e.v.; Zoontjens & Backx 1995, p. 11 e.v.

Quint 1958, Deel A, p. 6.
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En art. 226 van de Grondwet anno 1815 luidde:

‘Het openbaar onderwijs is een aanhoudend voorwerp van de zorg der Regering.
De Koning doet van den staat der hooge, middelbare en lagere scholen, jaarlijks,
aan de Staten-Generaal een uitvoerig verslag geven.”” (cursief BP)

Openbaar onderwijs in 1814 omvatte meer dan in huidige tijden. Bedoeld werd
dat het onderwijs ‘publiek” was. Dit in tegenstelling tot het bijzondere onder-
wijs, het thuisonderwijs, dat niet met ‘open deuren” werd gegeven.”

De ‘vrijheid van onderwijs’ bestond niet tot de wijziging van het grondwetsarti-
kel in 1848. Uitsluitend met toestemming van de overheid was het particuliere
scholen gedurende de middeleeuwen en tijdens de republiek toegestaan om
onderwijs te geven, terwijl deze toestemming naar de mening van velen
omstreeks 1815 ongemotiveerd werd geweigerd." Onder invloed van de
schoolstrijd"” werd dit sociale grondrecht'® in 1848 ingevoerd. Hierdoor kre-
gen (natuurlijke en rechts)personen het recht zowel om een bijzondere school
te stichten en in stand te houden als om bijzonder onderwijs te geven. Het
betrof (en betreft) hierbij in beginsel een recht van de onderwijsaanbieders
(de scholen), niet van de onderwijsafnemers (leerlingen en ouders).” Wel
was zowel het openbaar als bijzonder onderwijs onderhevig aan toezicht door
de overheid."

De voornoemde gelijkstelling ten aanzien van de grondrechtelijke vrijheid van
onderwijs bracht evenwel nog geen financiéle gelijkheid met zich. Uitsluitend
het openbaar onderwijs en niet tevens het bijzonder onderwijs werd namelijk
door de overheid bekostigd (vgl. de eerste zin van het artikel). De term ‘open-
baar onderwijs” had daarbij inmiddels de huidige betekenis gekregen, namelijk
neutraal overheidsonderwijs.”

12 Quint 1959, Deel A, p. 6.

13 Scholten 1928, p. 28; Mentink & Vermeulen 2005, p. 14.

14 Scholten 1928, p. 19; Quint 1958, Deel A, p. 1, 6.

15 De schoolstrijd betrof volgens Drop het verschil in opvatting over het karakter van de
openbare school en hing samen met de vraag naar het wezen van de neutrale staat. Inzet
was tevens het recht om een school op te richten met een van het openbaar onderwijs
afwijkend karakter. Vgl. Drop 1985, p. 159-162.

16 Sociale grondrechten zijn in dit verband de grondrechten die burgers verzekeren van
vrijheid, gelijkheid en ontplooiingsmogelijkheden. Klassieke of staatkundige grondrechten
beschermen de burger tegen overheidsoptreden, anders dan op grond van de wet. Zij
garanderen de burgers volgens Drop een staatsvrije sfeer, zo nodig in rechte afdwingbaar.
Vgl Drop 1985, p. 241-247.

17 Mentink & Vermeulen 2005, p. 50-55.

18 Op dit toezicht zal in § 2.5 nader worden ingegaan.

19 Hermans, Backx & Pors 1993, p. 27-33; Mentink & Vermeulen 2005, p. 17-18, 39-42; Kort-
mann 2010, aant. 3.
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Art. 194 van de Grondwet anno 1848 luidde:

‘Het openbaar onderwijs is een voorwerp van de aanhoudende zorg der Regering.
De inrigting van het openbaar onderwijs wordt, met eerbiediging van ieders
godsdienstige begrippen, door de wet geregeld.

Er wordt overal in het Rijk van overheidswege voldoend openbaar lager onderwijs
gegeven.

Het geven van onderwijs is vrij, behoudens het toezigt der overheid, en bovendien,
voor zoover het middelbaar en lager onderwijs betreft, behoudens het onderzoek
naar de bekwaamheid en zedelijkheid des onderwijzers; het een en ander door
de wet te regelen.

De Koning doet van den staat der hooge-, middelbare en lagere scholen jaarlijks
een uitvoerig verslag aan de Staten-Generaal geven’. (cursief BP)

In 1917 werd de schoolstrijd afgesloten door de grondwetswijziging in dat
jaar. Onder meer door de verwijdering van het woord ‘openbaar’ in de eerste
zin van het onderwijsartikel werd ook de bekostiging van bijzondere en
openbare scholen gelijkgesteld. De Grondwet vereiste vanaf 1917 aldus dat
het ‘algemeen vormend lager onderwijs’, thans uitgelegd als ‘leerplichtig
onderwijs’, voor ouders en leerlingen kosteloos is, derhalve volledig door de
staat bekostigd. Ten aanzien van het overige onderwijs is de staat wel bevoegd
te beslissen tot slechts gedeeltelijke bekostiging.”

Art. 192 Grondwet 1917 luidde:

‘Het onderwijs is een voorwerp van de aanhoudende zorg der Regeering.

Het geven van onderwijs is vrij, behoudens het toezicht der Overheid, en bovendien,
voor zoover het algemeen vormend zoowel lager als middelbaar onderwijs betreft,
behoudens het onderzoek naar de bekwaamheid en de zedelijkheid van den onder-
wijzer, een en ander bij de wet te regelen.

Het openbaar onderwijs wordt, met eerbiediging van ieders godsdienstige begrip-
pen, bij de wet geregeld.

In elke gemeente wordt van Overheidswege voldoende openbaar algemeen vor-
mend lager onderwijs gegeven in een genoegzaam aantal scholen. Volgens bij de
wet te stellen regels kan afwijking van deze bepaling worden toegelaten, mits tot
het ontvangen van zoodanig onderwijs gelegenheid wordt gegeven.

De eischen van deugdelijkheid, aan het geheel of ten deele uit de openbare kas
te bekostigen onderwijs te stellen, worden bij de wet geregeld, met inachtneming,
voor zoover het bijzonder onderwijs betreft, van de vrijheid van richting.

Deze eischen worden voor het algemeen vormend lager onderwijs zoodanig ge-
regeld, dat de deugdelijkheid van het geheel uit de openbare kas bekostigd bijzon-
der onderwijs en van het openbaar onderwijs even afdoende wordt gewaarborgd.
Bij die regeling wordt met name de vrijheid van het bijzonder onderwijs betreffende
de keuze der leermiddelen en de aanstelling der onderwijzers geerbiedigd.

20 Hermans, Backx & Pors 1993, p. 44-51; Mentink & Vermeulen 2005, p. 18-20, 77-78.
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Het bijzonder algemeen vormend lager onderwijs, dat aan de bij de wet te stellen
voorwaarden voldoet, wordt naar denzelfden maatstaf als het openbaar onderwijs
uit de openbare kas bekostigd. De wet stelt de voorwaarden vast, waarop voor
het bijzonder algemeen vormend middelbaar en voorbereidend hooger onderwijs
bijdragen uit de openbare kas worden verleend.

De Koning doet jaarlijks van den staat van het onderwijs aan de Staten-Generaal
verslag geven.” (cursief BP)

De zorgplicht van de overheid, vervat in het eerste lid, geeft burgers een
enigszins zwakke bescherming. De rechtswerking is middellijk, zodat er geen
rechtstreekse aanspraak aan kan worden ontleend. Wel brengt de zorgplicht
mee dat de overheid een stelsel van scholen in stand houdt." Het betoog
van Akkermans om de term ‘onderwijs” in het eerste lid van het grondwetsarti-
kel te wijzigen in: ‘Bevorderen van omstandigheden waardoor een ieder zich
persoonlijk en maatschappelijk kan ontplooien, is voorwerp van zorg voor
de overheid’ heeft geen navolging gekregen.”

Het grondwetsartikel is hierna nog eenmaal substantieel gewijzigd, namelijk
in 1972. Na het arrest Goudse rijschoolhouder,” waarin de Hoge Raad overwoog
dat de vrijheid van onderwijs meebracht dat een gemeente niet bevoegd was
het onderwijs door een autorijschool afhankelijk te stellen van een vergunning
om autolessen te geven, werd de Grondwet in 1972 gewijzigd.** In Art. 208
Grondwet 1972 werd de zin:

‘Het geven van onderwijs is vrij, behoudens het toezicht der Overheid, en boven-
dien, voor zoover het algemeen vormend zoowel lager als middelbaar onderwijs betreft,
behoudens het onderzoek naar de bekwaamheid en de zedelijkheid van den onder-
wijzer, een en ander bij de wet te regelen.” (cursief BP)

gewijzigd in:

‘Het geven van onderwijs is vrij, behoudens het toezicht van de overheid, en wat
bij de wet aangewezen vormen van onderwijs betreft, het onderzoek naar de bekwaam-
heid en de zedelijkheid van hen die onderwijs geven, een en ander bij de wet te
regelen.” (cursief BP)

Hierdoor werd het voor de overheid mogelijk niet slechts onderzoek te doen
naar de bekwaamheid en de zedelijkheid van een docent op een lagere of

21 Menink & Vermeulen 2005, p. 32; Sperling 2009, p. 24; Kortmann 2010, aant. 2.

22 Akkermans 1980, p. 202.

23 HR 10 december 1957, NJ 1958, 176 (Goudse rijschoolhouder).

24 Hermans, Backx & Pors 1993, p. 53; Vermeulen 1999, p. 21; Mentink en Vermeulen 2000,
p- 258; Mentink & Vermeulen 2005, p. 55-56.
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middelbare school, maar tevens naar de bekwaamheid en de zedelijkheid van
docenten in andere vormen van onderwijs.

Het begrip ‘onderwijs” in het kader van het huidige art. 23 lid 2 Gw dekt
inmiddels diverse vormen van onderwijs. Naast schoolonderwijs is te noemen
autorijles, dansen, zweefvliegen en schaatsen.” ‘Louter’ ondersteuning, zoals
remedial teaching, nascholing of leerplanontwikkeling, wordt niet gekwalifi-
ceerd als onderwijs in de zin van het tweede 1id.*

Art. 23 Gw luidt thans:

‘Artikel 23

1. Het onderwijs is een voorwerp van de aanhoudende zorg der regering.

2. Het geven van onderwijs is vrij, behoudens het toezicht van de overheid en,
voor wat bij de wet aangewezen vormen van onderwijs betreft, het onderzoek
naar de bekwaamheid en de zedelijkheid van hen die onderwijs geven, een
en ander bij de wet te regelen.

3. Het openbaar onderwijs wordt, met eerbiediging van ieders godsdienst of
levensovertuiging, bij de wet geregeld.

4. In elke gemeente wordt van overheidswege voldoend openbaar algemeen
vormend lager onderwijs gegeven in een genoegzaam aantal openbare scholen.
Volgens bij de wet te stellen regels kan afwijking van deze bepaling worden
toegelaten, mits tot het ontvangen van zodanig onderwijs gelegenheid wordt
gegeven, al dan niet in een openbare school.

5. De eisen van deugdelijkheid, aan het geheel of ten dele uit de openbare kas
te bekostigen onderwijs te stellen, worden bij de wet geregeld, met inacht-
neming, voor zover het bijzonder onderwijs betreft, van de vrijheid van richting.

6. Deze eisen worden voor het algemeen vormend lager onderwijs zodanig
geregeld, dat de deugdelijkheid van het geheel uit de openbare kas bekostigd
bijzonder onderwijs en van het openbaar onderwijs even afdoende wordt
gewaarborgd. Bij die regeling wordt met name de vrijheid van het bijzonder
onderwijs betreffende de keuze der leermiddelen en de aanstelling der onder-
wijzers geéerbiedigd.

7. Het bijzonder algemeen vormend lager onderwijs, dat aan de bij de wet te
stellen voorwaarden voldoet, wordt naar dezelfde maatstaf als het openbaar
onderwijs uit de openbare kas bekostigd. De wet stelt de voorwaarden vast,
waarop voor het bijzonder algemeen vormend middelbaar en voorbereidend
hoger onderwijs bijdragen uit de openbare kas worden verleend.

8. Deregering doetjaarlijks van de staat van het onderwijs verslag aan de Staten-
Generaal.’

25 Drop 1985, p. 247; Vermeulen 1999, p. 24; Mentink & Vermeulen 2005, p. 30. Vgl. de
rechtspraak waaruit blijkt dat deze vormen van onderwijs onder het grondwettelijke begrip
onderwijs vallen: Ktr. Assen 30 mei 1958, NJ 1958, 634 (over zweefvliegen); HR 5 mei 1959,
NJ 1959, 361 (over danslessen); HR 17 juni 1969, NJ 1970, 27 (over autorijles); Pres. Rb.
Leeuwarden 8 december 1995, KG 1996, 36 (Andringa/Thialf).

26 Vermeulen 1999, p. 24; Mentink & Vermeulen 2005, p. 30.
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Art. 23 Gw wordt door Mentink ‘gekenschetst als ‘top én sleutel’ van de
onderwijsorde.” Onderwijsorde dient in dat verband te worden opgevat als
de wijze waarop de verhoudingen in het onderwijs (tussen burgers onderling
en tussen burgers enerzijds en de overheid anderzijds) zijn geinstitutionaliseerd
en georganiseerd.” Het artikel is naar de mening van Mentink de top, omdat
het de onderwijsorde normeert en bepaalt welke zorgplicht de overheid heeft,
wat de vrijheid is van de burger en welke aanspraak bestaat op onderwijs en
bekostiging. Het is tevens de sleutel, omdat het artikel de toegang biedt voor
politieke beraadslaging over het belang van bevoegdheidsverdelingen of
overheidsverantwoordelijkheden.

Art. 23 Gw bevat geen ‘recht op onderwijs’, maar wel een aantal andere in
rechte inroepbare normen, zoals de vrijheid onderwijs te geven (lid 2), de
eerbiediging van godsdienst en levensovertuiging in het openbaar onderwijs
(lid 3), de vrijheid van richting (lid 5), de keuze van leermiddelen en leerkrach-
ten (lid 6). Hierop zal vooral in § 2.3 nader worden ingegaan.

2.2.3 Onderwijs in materiéle wetten

Zoals hiervoor al werd aangestipt, is het onderwijs in Nederland, toen nog
de Bataafse Republiek, met de ‘eerste schoolwet van 1801’% eerst toen op
nationaal niveau geregeld, althans voor het lager onderwijs. Beoogd werd een
wettelijke regeling te creéren voor kinderen tussen 6 en 12 jaar. Het toezicht
en bestuur was toebedeeld aan de maatschappij, de zorg voor kwaliteit aan
de overheid en de zorg voor de hoeveelheid scholen (‘genoegzame scholen’)
aan gemeenten. Een school was daarbij openbaar als zij uit enige publieke
kas onderhouden werd, waarbij de definitie ‘publiek’ ruim werd opgevat.”
De wet zag derhalve voornamelijk op de openbare of gemeentelijke scholen,
die bedoeld waren voor de kinderen van onvermogende ouders, die niet zelf
in staat waren voor de opvoeding van hun kinderen te zorgen.* Voor bijzon-
der onderwijs was in de wet bepaald dat iedere burger een bijzondere school
kon oprichten en daarin bijzonder onderwijs kon geven, doch daarvoor eerst
toestemming moest verkrijgen van het gemeentebestuur en voorts — net als
de openbare onderwijzers — door de ‘schoolopzieners’ worden geéxamineerd.”

Op 29 juli 1803 kwam de ‘tweede schoolwet van 1803’ tot stand, waarin
het begrip ‘openbare lagere scholen” zo ruim werd omschreven dat daartoe

27 Mentink 1989, p. 13.

28 Akkermans 1980, p. 103; Mentink 1989, p. 13.

29 Wet van 6 juni 1801, ook wel: ‘eerste schoolwet van 1801" of ‘wet-van der Palm’.

30 Mentink & Vermeulen 2005, p. 14.

31 Van der Palm 1907, p. 37-39.

32 Quint 1958, Deel A, p. 2. Aanvankelijk waren er 8 schoolopzieners, één voor elk departe-
ment. Dit aantal is uitgebreid tot 35.
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ook bijzondere scholen kwalificeerden; geen onderscheid werd gemaakt tussen
scholen die werden beheerd door openbare lichamen of bijzondere instellingen,
zij het zeer tijdelijk. De bepalingen ter zake het afleggen van examens voor
de onderwijzers waren bovendien voor alle scholen gelijk.*

Op 25 februari 1806 werd ‘de derde schoolwet® aangenomen, waarmee
het voornoemde onderscheid tussen openbaar en bijzonder onderwijs weer
nieuw leven werd ingeblazen.” Bijzondere scholen werden in art. 2 gedefi-
nieerd als: ‘dezulke, wier onderhoud, buiten bijdrage of toelage uit enige
publieke kas, gevonden wordt uit bijzonder Kassen, Fondsen, Toelagen of
Penningen.” Er bestonden twee categorieén bijzondere scholen: de scholen der
eerste klasse, zijnde scholen die werden gesticht of onderhouden door particu-
liere instellingen, en de scholen der tweede klasse, zijnde scholen die eigendom
waren van onderwijzers als ondernemer en werden onderhouden door de
schoolgelden van de leerlingen.* Bijzondere scholen mochten niet zonder
toestemming van de centrale overheid worden opgericht.”” Publieke scholen
waren alle scholen die uit een publieke kas werden onderhouden of onder-
steund. Onder publieke kas werden ook verstaan: Lands-, Departementale,
Plaatselijke, Geestelijke, Kerkelijke of enige openbare kas.™® Aan het geven
van onderwijs waren vier voorwaarden verbonden: (i) een getuigschrift van
goed burgerlijk en zedelijk gedrag, (ii) een ‘algemene toelating’ tot het geven
van onderwijs, (iii) een ‘speciale beroeping’ voor een bepaalde school en (iv)

de verplichting alle stukken voor te leggen aan de ‘schoolopziener’.”

Hierop volgde tussen 1840 en 1917 de schoolstrijd, met als inzet het bestaans-
recht en de (gelijkstelling in) bekostiging van het bijzonder onderwijs naast
het openbaar onderwijs.

Op 13 augustus 1857 kwam de Schoolwet-Van Rappard tot stand. Hierin had
het lager openbaar onderwijs als neutraal te gelden, maar moest dit — ongewij-
zigd ten opzichte van de wet uit 1806 — opleiden tot ‘christelijke en maatschap-
pelijke deugden’. Ook werd het de onderwijzer van een openbare school
verboden om iets te onderwijzen dat ‘in strijd kon zijn met de eerbied verschul-
digd aan godsdienstige begrippen van andersdenkenden’.* Weliswaar was
inmiddels de vrijheid van onderwijs in de Grondwet vastgelegd, als gevolg
waarvan bijzondere scholen zonder toestemming konden worden opgericht.,
maar alleen openbare scholen — en niet tevens de bijzondere scholen — ontvin-

33 Quint 1958, Deel A, p. 3-4.

34 Wet van 25 februari 1806, ook wel de derde schoolwet of ‘wet-van den Ende’

35 Quint 1958, Deel A, p. 5; Hermans, Backx & Pors 1993, p. 15-20; Boekholt 2002, p. 3-9.
36 Scholten 1928, p. 35; Mentink & Vermeulen 2005, p. 15.

37 Quint 1958, Deel A, p. 5.

38 Scholten 1928, p. 35; Drop 1985, p. 266.

39 Scholten 1928, p. 36.

40 Quint 1958, Deel A, p. 9.
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gen subsidie van de overheid. De wet regelde voorts een vakkenpakket, met
daarin de vakken: lezen, schrijven, rekenen, vormleer, Nederlandse taal,
aardrijkskunde, geschiedenis, kennis der natuur en zingen. Ook werden de
eisen voor het geven van onderwijs verscherpt. De wet onderscheidde daar-
naast het ‘lager onderwijs’ van het ‘meer uitgebreid lager onderwijs’ (mulo).
Het toezicht op het bijzonder onderwijs werd gehouden door plaatselijke
schoolcommissies, districtschoolopzieners en provinciale inspecteurs; degenen
die onderwijs gaven, waren wettelijk verplicht in het bezit te zijn van zowel
een akte van bekwaamheid als een bewijs van zedelijk gedrag.”

Dat het de centrale overheid niet was toegestaan bijzondere scholen te
subsidiéren, werd bevestigd door invoering van de Wet-Kappeyne van de
Coppello in 1880,* waarin de openbare scholen — ook ten aanzien van de
subsidiéring — opnieuw werden onderscheiden van bijzondere scholen.* Met
de invoering van de Schoolwet-Ministerie Mackay op 8 december 1889 werd
rijkssubsidie van het bijzonder lager onderwijs evenwel alsnog mogelijk
gemaakt en tevens de tweede fase van de schoolstrijd beslist.* Tussen 1889
en 1917 werd de Lager-onderwijswet vervolgens diverse malen gewijzigd, met
steeds een uitbreiding van de subsidiéring van het bijzonder onderwijs door
de overheid.* De derde fase van de schoolstrijd kwam ten einde met de
grondwetswijziging op 12 december 1917, waarmee de bekostiging van het
bijzonder onderwijs werd gelijkgesteld aan het openbaar onderwijs. Deze
gelijkstelling werd materieel geéffectueerd in de Lager-onderwijswet 1920.*

De Lager-onderwijswet 1920 regelde lange tijd het lagere onderwijs, waaronder
destijds begrepen een deel van het huidige voortgezet onderwijs. De wet
onderscheidde allereerst huisonderwijs*” van schoolonderwijs.*® De wet on-

derscheidde voorts vijf soorten ‘lagereschoolonderwijs’:* a. gewoon lager

41 Quint 1958, Deel A, p. 10; Hermans, Backx & Pors 1993, p. 34-39.

42 De ‘Onderwijswet van 1878’, aangenomen op 17 augustus 1878 en in werking getreden
op 1 november 1880.

43 Quint 1958, Deel A, p. 12-13.

44  Quint 1958, Deel A, p. 15; Hermans, Backx & Pors 1993, p. 40-41.

45 Wijzigingen werden ingevoerd in 1901, 1905, 1907, 1912, 1913 en 1916. Vgl. Quint 1958,
Deel A, p. 17-18. Met de laatste wijziging werden definities in de wet vastgelegd voor
‘gewoon lager onderwijs’, ‘uitgebreid lager onderwijs’ (ulo) en ‘meer uitgebreid lager
onderwijs” (mulo).

46 De subsidiéring werd aanvankelijk uitgebreid door ‘het salariswetje van 1918” en de ‘wet
van 14juli 1919". De echte financiéle gelijkstelling werd uitgevoerd met de ‘Lager-onderwijs-
wet 1920’, die werd aangenomen op 7 oktober 1920 en in werking trad op 1 januari 1921,
Stb. 778. Vgl. Quint 1958, Deel A, p. 21-22.

47 Huisonderwijs: het onderwijs, gezamenlijk gegeven aan kinderen van ten hoogste drie
gezinnen, mits niet in schoolgebouwen of in gebouwen van armeninrichtingen, godsgast-
en werkhuizen, gestichten voor weldadigheid enz. Vgl. Quint 1958, Deel A I, p. 1.

48 Schoolonderwijs: elk onderwijs niet begrepen onder huisonderwijs. Vgl. Quint 1958, Deel
AlLp. 1

49 Quint 1958, Deel A I, p. 1-3; Drop 1985, p. 336.
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onderwijs (zes achtereenvolgende leerjaren), b. voortgezet gewoon lager
onderwijs (ten minste twee achtereenvolgende leerjaren, aansluitend aan het
zesde leerjaar van gewoon lager onderwijs), c. vervolgonderwijs (ten minste
twee achtereenvolgende leerjaren voor hen die de lagere school hadden ver-
laten en niet meer leerplichtig waren), d. uitgebreid lager onderwijs (ten minste
drie achtereenvolgende leerjaren, aansluitend aan het zesde leerjaar van
gewoon lager onderwijs), e. buitengewoon lager onderwijs (bestemd voor
kinderen die wegens ziels- of lichaamsgebreken of uit maatschappelijke oor-
zaak het gewone onderwijs niet konden volgen).”

In tegenstelling tot de Wet van 1806 waren in de Lager-onderwijswet
geen wezenlijke bepalingen opgenomen over kleuteronderwijs. Een door de
Staatscommissie, die van mening was dat het onderwijs aan kinderen beneden
de leerplichtige leeftijd bij wet zou moeten worden geregeld, ingediend voorstel
leidde uiteindelijk tot een in 1955 ingediend wetsontwerp van minister Cals
en tot aanvaarding van de Kleuteronderwijswet™ (KOW). Cals had in zijn
tweede onderwijsnota van 18 februari 1955 bovendien een reorganisatie van
het onderwijsstelsel voorgesteld, waarin hij het stelsel van onderwijsvoorzienin-
gen had verdeeld in vier sectoren: a. kleuteronderwijs, b. basisonderwijs, c.
voortgezet onderwijs en d. wetenschappelijk onderwijs.”

Nadat in 1981 de Wet op het basisonderwijs* (WBO) was aangenomen,
werden — met ingang van 1985 — het kleuteronderwijs en het lagere onderwijs
samengevoegd. De kleuterschool ging op in de lagere school; de basisschool
met de groepen 1 tot en met 8 ontstond, dit ter bevordering van een ononder-
broken ontwikkeling van de leerlingen. De WBO werd in 1998 vervangen door
de huidige Wet op het primair onderwijs® (Wpo).

De eerste Middelbaar-onderwijswet dateert uit 1863.” Het middelbaar onder-
wijs had een tweeledig doel: enerzijds gold het als eindonderwijs en anderzijds
als toegang tot hoger onderwijs, hoewel aanvankelijk niet tot universiteiten.

50 Buitengewoon lager onderwijs werd volgens art. 3 lid 5 van de Lager-onderwijswet 1920
gegeven in scholen, die bestemd waren voor die kinderen: (a) die wegens ziels- of lichaams-
gebreken of uit maatschappelijke oorzaak niet in staat zijn geregeld en met vrucht het
gewone onderwijs te volgen, (b) wier gedrag het noodzakelijk maakt hun buitengewoon
onderwijs te doen geven. Het buitengewoon onderwijs werd verder geregeld in het Besluit
buitengewoon lager onderwijs van 1923 en het Besluit buitengewoon lager onderwijs van
1949. Vgl. Drop 1985, p. 339-340. De onderwijswetgeving over dit ‘buitengewoon lager
onderwijs’ is opgegaan in de huidige Wet op het Speciaal Onderwijs.

51 De wetvan 1806 bevatte bepalingen over de ‘matresseschooltjes’ of ‘bewaarschooltjes’. Vgl.
Quint 1958, Deel B, p. 1.

52 De ‘Kleuteronderwijswet’, ook wel de ‘Wet van 8 december 1955, trad in werking op 1
januari 1956, Stb. 558. Vgl. Quint, Deel B, p. 2-3.

53  Quint 1858, Deel D, p. 2-3.

54 Wet van 2 juli 1981, Stb. 468 (in 1985 in werking getreden).

55 Wet van 22 april 1998, Stb. 228.

56 Wet van 2 mei 1863, Stb. 50.
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Openbaar middelbaar onderwijs werd gegeven in hogere burgerscholen,
middelbare scholen voor meisjes, handelsdagscholen, handelsavondscholen
en landbouwscholen.” Het gymnasium behoorde aanvankelijk — tot 1960 —
niet tot het middelbaar onderwijs, maar tot het hoger onderwijs.

De Middelbaar-onderwijswet bevatte tot 1921 een aantal bepalingen over
vakscholen. Deze bepalingen boden onvoldoende mogelijkheden om het
vakonderwijs te ontwikkelen en aan te passen aan het maatschappelijk leven
en de ontwikkeling van de techniek. Tegelijkertijd werd sterk aangedrongen
op ambachtsscholen. Dit bracht de Nijverheidsonderwijswet™ tot stand. Het
doel van dit onderwijs was het opleiden voor ambacht, nijverheid, scheepvaart,
huishouden, landbouwhuishouden en vrouwelijke handwerken. De wet zag
zowel op lager onderwijs als op middelbaar onderwijs.

Deze wetten zijn uiteindelijk opgegaan in de Wet op het voortgezet onder-
wijs” (Wvo), en de Wet educatie en beroepsonderwijs® (Web).

De eerste wet betreffende hoger onderwijs, de ‘Hoger-onderwijswet’, dateert
van 1876.°" Deze had tot doel ‘de vorming en voorbereiding tot zelfstandige
beoefening der wetenschappen en tot het bekleden van maatschappelijke
betrekkingen, waarvoor een wetenschappelijke opleiding vereist wordt’.”?
Openbaar hoger onderwijs werd krachtens deze wet gegeven in gymnasia,
hogescholen en universiteiten. Ondanks het bij koninklijke boodschap van 4
maart 1939 ingediende wetsontwerp tot regeling van het voorbereidend hoger
en algemeen vormend middelbaar onderwijs — waarbij het gymnasium uit
de Hoger-onderwijswet zou worden gelicht en zou worden ondergebracht
in het middelbaar onderwijs — bleef het gymnasium tot 1960 tot het hoger
onderwijs behoren. Toen werd het hoger onderwijs ingrijpend gewijzigd met
de invoering van de ‘Wet op het wetenschappelijk onderwijs’,*> waarin het
onderwijs aan universiteiten en hogescholen werd geregeld. Wetenschappelijk
onderwijs omvatte vanaf dat moment de vorming tot zelfstandige beoefening
der wetenschap en de voorbereiding tot het bekleden van maatschappelijke
betrekkingen, waarvoor een wetenschappelijke opleiding vereist is of dienstig
kan zijn. Dit onderwijs werd aangeboden aan twee soort instellingen: hogescho-
len en universiteiten.

57 Vgl. Quint 1958, Deel C I, p. 1; Drop 1985, p. 359.

58 Wet van 4 oktober 1919, Stb. 593, in werking getreden op 1 januari 1921. Vgl. Quint 1958,
Deel C III, p. 1-2.

59 Wet van 14 februari 1963, Stb. 40, ingevoerd per 1 augustus 1968, ook wel genoemd de
‘mammoetwet’.

60 Wet van 31 oktober 1995, Stb. 1995, 501, ingevoerd per 1 januari 1996.

61 Wet van 28 april 1876, Stb. 102, Vgl. Quint 1958, Deel C II, p. 1.

62 Drop 1985, p. 372.

63 Wet van 22 december 1960, Stb. 559. Vgl. Quint 1958, Deel C II, p. 1-2 en Deel D, p. 1-3;
Drop 1985, p. 374.
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Deze wetgeving is uiteindelijk opgegaan in de huidige Wet op het hoger
onderwijs en wetenschappelijk onderzoek® (Whw).

In de literatuur wordt de bovenvermelde onderwijswetgeving in categorieén
opgedeeld: waarborgwetgeving (waarbij de vrijheid van onderwijs en de
kwaliteit en bekostiging worden gewaarborgd), raamwetgeving (die de struc-
tuur, organisatie en hoofdlijnen van het onderwijs weergeeft), proceswetgeving
(waarmee de formele kant van bekostiging en evaluatie wordt geregeld),
kaderwetgeving (die samenhangende onderwijssoorten bijeen brengt in één
wet) en ten slotte harmonisatiewetgeving (waarin een bepaald aspect voor
een aantal sectoren wordt geregeld).”

2.3 STELSEL VAN SCHOLEN
2.3.1 Inleiding

Het onderwijs in Nederland is in verschillende categorieén in te delen. Ener-
zijds kan een school worden gekwalificeerd ofwel als een ‘openbare school’
ofwel als een ‘bijzondere school’. Dit onderscheid komt aan de orde in § 2.3.2.
Anderzijds kunnen scholen worden onderscheiden naar de leerlingen aan wie
zij onderwijs geven en kan een indeling worden gemaakt op basis van de
leeftijd en ontwikkeling van deze leerlingen. Dit onderscheid komt aan de
orde in § 2.3.3. Ten slotte kunnen binnen schoolverband diverse partijen
worden onderscheiden, namelijk de school, het bevoegd gezag, het school-
bestuur en wellicht een raad van toezicht. Dit onderscheid komt aan de orde
in § 2.34.

Duidelijkheid over deze categorieén is van belang voor zowel een school als
de leerlingen en ouders.

Voor een school is het van belang om vast te stellen welke wettelijke
bepalingen voor haar gelden. Hieruit blijkt bijvoorbeeld wat de inhoud van
het onderwijs moet zijn, welke kerndoelen gelden, in hoeverre de school
verplicht is een schoolplan, een schoolgids of een ander reglement vast te
stellen, in hoeverre de school een leerling mag toelaten, weigeren, schorsen
en verwijderen en vele bepalingen meer ter zake de organisatie en inrichting
van het onderwijs en de betreffende school.

64 Wet van 8 oktober 1992, Stb. 593. Hieraan gingen onder meer vooraf de Wet op het Weten-
schappelijk onderwijs (WWO) van 25 September 1985, S5tb. 562, de Wet op de Open Universi-
teit (WOU) van 14 november 1984, Stb. 573 en de Wet op het hoger beroepsonderwijs
(WHBO) van 10 januari 1985, Stb. 80.

65 Vgl. Drop 1985, p. 134 e.v.; Hermans, Backx & Pors 1993, p. 93-95.
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Voor leerlingen en ouders is het onderscheid om een drietal redenen van
belang.

Ten eerste is het net als voor de school, ook voor de ouders van belang
om inzicht te krijgen in de toepasselijke wettelijke bepalingen en daarmee
inzicht in de rechten en plichten van leerlingen en voorts welke verwachtingen
jegens de school gerechtvaardigd zijn op het gebied van onderwijs (welke
vakken, hoeveel uur per vak et cetera), organisatie en beleid. Indien sprake
is van een schending van een wettelijke verplichting door een school, kan dit
voor een leerling of ouders aanleiding of aanknopingspunt zijn om de school
aansprakelijk te stellen voor schade die daarvan het gevolg is. Of en zo ja in
hoeverre een leerling of ouders een rechtstreekse aanspraak tot schadevergoe-
ding kunnen ontlenen aan een schending van een onderwijswet — die in de
verhouding tussen de overheid en de school geldt, en in beginsel niet in de
verhouding tussen school en leerling — is niet in zijn algemeenheid te beant-
woorden. Deze vraag zal daarom terugkomen in de specifieke hoofdstukken
5 tot en met 8.

Ten tweede is het voor ouders van belang om vast te (kunnen) stellen wie
of welke (rechts)persoon de school in stand houdt, doorgaans een gemeente
of een privaatrechtelijke rechtspersoon. Deze (rechts)persoon kan aansprakelijk
worden gesteld voor schade. De school zelf is uitsluitend een rechtsobject, geen
rechtssubject, en kan niet worden betrokken in een procedure.

Ten derde kan (soms) uit het onderscheid voortvloeien wat de rechtsver-
houding is tussen de school en haar leerlingen. Is deze rechtsverhouding
publiekrechtelijk of privaatrechtelijk en een (onderwijs)overeenkomst of niet?
Deze duiding bepaalt enerzijds de absoluut bevoegde, bestuurs- of civiele,
rechter en anderzijds de grondslag van aansprakelijkheid, een toerekenbare
tekortkoming of de onrechtmatige daad. Hoewel op de vraag naar het al dan
niet bestaan van een dergelijke onderwijsovereenkomst geen eenduidig ant-
woord kan worden gegeven, wordt hierop wel nader ingegaan in § 2.6.

2.3.2 Stelsel; openbaar of bijzonder?

Het onderscheid tussen openbaar en bijzonder onderwijs vloeit voort uit art.
23 Gw. De drie meest in het oog springende verschillen tussen de beide soorten
zijn het bevoegd gezag (van oudsher de overheid vs. private partijen), de
toegankelijkheid van de school voor de leerlingen (volledig toegankelijk vs.
beperkt toegankelijk) en de inhoud van het onderwijs en het hierin vervatte
gedachtegoed (neutraal onderwijs vs. levensbeschouwelijk althans didactisch
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gestoeld onderwijs). In de hierna volgende paragrafen volgt hiervan een korte,
nadere beschouwing.®

Openbaar onderwijs

Het openbaar onderwijs wordt in de kern bepaald door art. 23 Gw. Het open-
baar onderwijs dient ingevolge het derde lid met eerbiediging van ieders
godsdienst of levensovertuiging, bij de wet te worden geregeld.

Het bestuur van een openbare school, het zogenoemde ‘bevoegd gezag’, wordt
in beginsel — van oudsher — gevormd door een bestuursorgaan, zoals het
College van B&W.? Dit bestuursorgaan is onderdeel van de rechtspersoon
die de school in stand houdt. Deze rechtspersoon is in vermogensrechtelijke
zin de aansprakelijk te stellen partij bij schade van een leerling.” Hierbij geldt
dat sinds 1998 een bestuurlijke fusie tussen openbare en bijzondere scholen
in het primair, voortgezet en speciaal onderwijs mogelijk is,” waarbij de
strikte scheiding tussen openbare en bijzondere scholen het tot dan toe rigide
karakter verloor.”

Openbare scholen zijn voorts toegankelijk voor de leerlingen zonder onder-
scheid naar godsdienst of levensbeschouwing.” De vraag of en zo ja in hoe-
verre dit tevens een ‘recht’ op toelating betreft, wordt nader gesteld in § 2.7.2.
Dit verbod op onderscheid geldt overigens ook voor en ten behoeve van
docenten en stagiaires die, ondanks een eventuele eigen overtuiging, in over-
eenstemming met het aldaar geldende karakter in het openbaar onderwijs
willen werken. Zij kunnen enerzijds niet vanwege een dergelijke overtuiging
worden afgewezen en mogen anderzijds evenmin trachten deze overtuiging
aan leerlingen over te dragen.”

66 Huisman zet in zijn dissertatie uiteen dat de grenzen tussen openbaar en bijzonder onder-
wijs na de Tweede Wereldoorlog langzaam zijn vervaagd. Ten eerste is de onderwijsinhoud
veranderd, ten tweede zijn openbare en bijzondere scholen bestuurlijk-juridisch op elkaar
gaan lijken, ten derde is er sprake van schaalvergroting, waarbij in sommige gevallen
schoolbesturen gedwongen zijn om samen te werken. Vgl. Huisman 2002, p. 264-266. De
door Huisman onderzochte ‘samenwerkingsschool’ laat ik buiten mijn onderzoek. Wel merk
ik op dat het wetsvoorstel samenwerkingsschool per 1 september 2011 in werking is
getreden.

67 Vgl. de definitie van ‘bevoegd gezag’ in de artt. 1 Wpo, 1 Wvo, 1 Wec en 1.1.1 sub w Web.
Vgl. ook Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 76.

68 Vgl. de artt. 47 en 48 Wpo, 42a en 42b Wvo, 51 en 51 Wec.

69 Vgl. de artt. 17 Wpo, 53¢ Wvo, 28 Wec.

70 Mentink & Vermeulen, p. 66, 70.

71 Vgl. de artt. 46 lid 2 Wpo, 42 lid 2 Wvo, 49 lid 2 Wec en 8.1.2 Web.

72 Mentink & Vermeulen 2005, p. 63-64.
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Het onderwijs in een openbare school dient daarbij neutraal te zijn wat betreft
godsdienst of levensovertuiging,” in tegenstelling tot een bijzondere school,
die immers uitsluitend vanwege een bepaalde godsdienst, levensovertuiging
of pedagogische overtuiging het licht heeft gezien. De neutraliteit werd in 1917
noodzakelijk geacht, zoals Mentink en Vermeulen beschrijven, ‘gedicteerd door
de scheiding van kerk en staat als complement van de levenbeschouwelijke
pluriformiteit in de Nederlandse samenleving’.”*

De neutraliteit brengt evenwel niet — meer — mee dat het openbaar onder-
wijs is verstoken van onderwijs in godsdienst en levensovertuiging. Het
openbaar onderwijs heeft een ontwikkeling doorgemaakt, zoals Mentink en
Vermeulen deze duiden: van ‘passief neutraal’, waarbij de onderwijsgevende
zich diende te onthouden van strijdigheden met godsdienstige begrippen, naar
‘actief pluriform’, waarbij sinds de Tweede wereldoorlog in het openbaar
onderwijs nadrukkelijk aandacht wordt besteed aan de diverse levenbeschou-
welijke en maatschappelijke waarden in de Nederlandse samenleving.” Open-
baar onderwijs wordt niet alleen gegeven ‘met eerbiediging van ieders gods-
dienst of levensbeschouwing’.”® Het openbaar onderwijs draagt bij ‘aan de
ontwikkeling van de leerlingen, met aandacht voor de godsdienstige, levens-
beschouwelijke en maatschappelijke waarden zoals die leven in de Nederlandse
samenleving en met onderkenning van de betekenis van de verscheidenheid
van die waarden’.”

Daarbij is een openbare school in het primair, voortgezet en speciaal
onderwijs tevens gehouden leerlingen in de gelegenheid te stellen, op school
en binnen schooltijden, godsdienstonderwijs of levensbeschouwelijk onderwijs
te ontvangen.”® De school verzorgt dit onderwijs niet zelf noch is zij voor
de inhoud verantwoordelijk.”

Ten slotte schrijft art. 23 lid 4 Gw voor dat in elke gemeente van overheids-
wege ‘voldoend openbaar algemeen vormend lager onderwijs’ wordt gegeven
in een ‘genoegzaam aantal openbare scholen’, de zogenoemde garantiefunctie
van het openbaar onderwijs.** Hierop zijn uitzonderingen mogelijk, mits
leerlingen in de gelegenheid worden gesteld zodanig onderwijs te ontvangen,
al dan niet in een openbare school. Deze zorgplicht heeft betrekking op het

73 Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 60.

74 Mentink & Vermeulen 2005, p. 62.

75 Mentink & Vemeulen 2005, p. 62-63.

76 Vgl. de artt. 46 lid 3 Wpo, 42 lid 3 Wvo, 49 lid 3 Wec, 1.3.7 lid 2 Web.

77 Vgl. deartt. 46 lid 1 Wpo, 42 1id 1 Wvo, 49 lid 1 Wec, 1.3.7 lid 1 Web. Alleen de Whw bevat
geen dergelijke bepaling.

78 Vgl. de artt. 50 Wpo, 46 Wvo, 53 Wec.

79 Mentink & Vermeulen, p. 64.

80 Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 60.
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algemeen vormend lager onderwijs, dat wordt uitgelegd als primair en voort-
gezet onderwijs voor leerlingen van de leerplichtige leeftijd.”

Recht op openbaar onderwijs is niet absoluut; indien hieraan te weinig
behoefte is, biedt de uitzondering een ontsnappingsmogelijkheid. Ten aanzien
van het primair onderwijs gelden inderdaad minimumnormen voor een
openbare school, maar legt de wet gemeenten tevens een verplichting op om,
indien binnen 10 kilometer geen school aanwezig is waarin openbaar onderwijs
wordt gegeven en aan het volgen van openbaar onderwijs wel behoefte bestaat,
alsnog een openbare school te stichten of niet op te heffen.*” Ten aanzien van
het voortgezet onderwijs wordt de zorgplicht van de overheid minder zwaar
uitgewerkt. Ook hiervoor gelden minimumnormen, maar niet in iedere ge-
meente behoeft een openbare school voor voortgezet onderwijs aanwezig te
zijn.®

Bijzonder onderwijs

Zoals beschreven, hebben burgers in Nederland sinds 1848 het grondrecht
‘vrijheid van onderwijs’. Dit wordt doorgaans onderverdeeld in drie subcatego-
rieén, zijnde de vrijheid van oprichting (of de vrijheid van stichting), de
vrijheid van richting en de vrijheid van inrichting.**

De vrijheid van oprichting stelt eenieder in staat om een bijzondere school
te stichten of op te richten. Vanzelfsprekend zijn deze bijzondere scholen wel
aan onderwijsrechtelijke bepalingen (zoals de sectorwetten) gebonden en wordt
het grondrecht in die zin beperkt. Drop onderscheidde een vijftal beperkingen
op de vrijheid tot het geven van bekostigd bijzonder onderwijs, zijnde de
deugdelijkheid, de openbare orde, de zedelijkheid, de bekwaamheid van de
docent en het algemeen belang.¥ Maar ook ten aanzien van de vraag of de
beoogde richting van de te stichten school aan de voorwaarden voldoet,
beperkt het grondrecht de vrijheid van oprichting daar waar het relatief
onbekende stromingen betreft. En indien de bijzondere school een beroep doet
op de bekostigingsmogelijkheid door de overheid — waartoe vrijwel elke school
genoodzaakt zal zijn —, dient de school aan aanvullende eisen — de bekosti-
gingsvoorwaarden — te voldoen, zoals bijvoorbeeld het vereiste aantal leerlin-
gen. De overheid heeft aldus veel grip op het ontstaan en voortbestaan van
bijzondere scholen.®

81 Mentink & Vermeulen, p. 65.

82 Vgl. art. 75 Wpo (stichting) en art. 153 Wpo (niet-opheffing).

83 Mentink & Vermeulen, p. 68-69.

84 Postma 1988; Hermans, Backx & Pors 1993, p. 51-52; Vermeulen 1999, p. 39; Mentink &
Vermeulen 2005, 39-40; Noorlander 2005, p. 52.

85 Drop 1985, p. 180-186.

86 Drop 1985, p. 180-186; Vermeulen 1999, p. 40-50; Mentink & Vermeulen 2005, p. 39-42;
Noorlander 2005, p. 54-55.
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De vrijheid van richting omvat het recht om de richting van de bijzondere
school - het ideologische gedachtegoed op basis van godsdienst of levensover-
tuiging — te bepalen en over te brengen. Art. 23 lid 6 Gw bepaalt hiertoe dat
bij het waarborgen van de deugdelijkheid van door de overheid bekostigd
bijzonder onderwijs met name de vrijheid van het bijzonder onderwijs ten
aanzien van de keuze van de leermiddelen en de aanstelling van de onderwij-
zenden wordt geéerbiedigd. Hiertoe behoort tevens de bevoegdheid van
bijzondere scholen om aspirant-leerlingen te weigeren.*”

De vrijheid van inrichting® omvat het recht de school en het onderwijs naar
eigen inzicht — vaak in overeenstemming met de richting — in te richten, te
organiseren. Hiervan maakt deel uit de bevoegdheid van de school om leerlin-
gen te schorsen en te verwijderen.” De vrijheid van inrichting maakt niet
uitsluitend bijzondere scholen mogelijk met een ideologisch gedachtegoed op
basis van godsdienst of levensovertuiging als inrichting, maar tevens scholen
met een pedagogisch of onderwijskundig gedachtegoed, zoals daltonscholen,
montessorischolen, jenaplanscholen en vrije scholen.

In deze vrijheden van richting en inrichting ligt onder meer een grondslag
of rechtvaardiging voor de vrijheid van scholen om het onderwijs naar eigen
inzicht in te richten en de daaraan gekoppelde marginale toetsing van het
onderwijsbeleid door civiele rechters. Deze beleidsvrijheid en marginale
toetsing worden nader besproken in hoofdstuk 8 ter zake de zorgplicht van
scholen voor de kwaliteit van het onderwijs.

Daar waar er binnen openbare scholen in beginsel een scheiding bestaat tussen
het bestuur (een bestuursorgaan dat het bevoegd gezag vormt) en de rechtsper-
soon die de school in stand houdt (een rechtspersoon waarvan het bestuurs-
orgaan onderdeel uitmaakt), bestaat dit onderscheid bij bijzondere scholen
doorgaans niet. Een bijzondere school wordt in stand gehouden door een
rechtspersoon, zoals een vereniging of stichting. De school wordt voorts
weliswaar bestuurd door een bestuur, eveneens geduid als het bevoegd gezag,
maar dit bestuur heeft in beginsel geen eigen juridische entiteit en kan derhalve
— op straffe van niet-ontvankelijkheid — niet in rechte worden betrokken. Het

87 Drop 1985, p. 186-196; Postma 1988, p. 16-19; Vermeulen 1999, p. 51-63; Mentink & Vermeu-
len 2005, p. 43-48; Noorlander 2005, p. 55-63.

88 Drop constateert dat er drie verschillende betekenissen worden gebezigd voor het begrip
‘vrijheid van inrichting’. In ruime zin: de organisatie van het onderwijs. In wat beperktere
zin: betrekking hebbende op de interne organisatie van de school. In enge zin: als het gaat
om de pedagogisch -didactische relatie tussen docent en leerling tijdens het eigenlijke
onderwijsproces. Vgl. Drop 1987, p. 15-16. Hij concludeert dat de vrijheid van inrichting
door de wetgever wordt ingeperkt tot de betekenis in enge zin. Vgl. Drop 1987, p. 24.

89 Drop 1985, p. 196-201; Postma 1988, p. 19-22; Vermeulen 1999, p. 63-68; Mentink & Vermeu-
len 2005, p. 48-50; Noorlander 2005, p. 63-68.
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is ten aanzien van een bijzondere school steeds en uitsluitend, onafhankelijk
van het soort geschil, de rechtspersoon die de school in stand houdt die in
rechte dient te worden betrokken.

2.3.3 Stelsel; leeftijd en ontwikkeling

Het onderwijs in Nederland is tevens in te delen naar leeftijd en ontwikkelings-
niveau van de leerlingen, hetgeen het onderscheid naar openbaar en bijzonder
onderwijs overstijgt en doorkruist.

Er zijn in Nederland vijf basisvormen, ook wel sectoren genoemd, van
onderwijs te onderscheiden: primair onderwijs, voortgezet onderwijs, speciaal
onderwijs, educatie en beroepsonderwijs en ten slotte hoger onderwijs en
wetenschappelijk onderzoek.” Elk van deze basisvormen heeft een eigen
(sector)wet en een diversiteit aan lagere regelgeving. Hieronder worden de
basisvormen met hun sectorwetten kort aangeduid; de specifieke bepalingen
uit deze wetten komen — waar dit nodig is — nader aan de orde in de andere
hoofdstukken, voornamelijk in hoofdstuk 5 over de kwaliteit van het onderwijs.

Het primair onderwijs, ook wel basisonderwijs genoemd, wordt geregeld in
de Wet op het primair onderwijs (Wpo). Art. 2 Wpo bepaalt dat dit onderwijs
is bestemd voor kinderen vanaf de leeftijd van omstreeks 4 jaar en mede de
grondslag legt voor het volgen van aansluitend voortgezet onderwijs. In de
praktijk is dit basisonderwijs het onderwijs aan kinderen tussen 4 en 12 jaar.
In de Europese regelgeving komt het begrip “primair onderwijs’ zonder duide-
lijke definitie voor in de artt. 13 Internationaal Verdrag inzake economische,
sociale en culturele rechten (IVESCR) en 28 Verdrag inzake de Rechten van
het Kind (VRK). Wel kan uit de bewoordingen worden afgeleid dat bedoeld
wordt het onderwijs dat de grondslag legt voor het vervolgonderwijs.”
Onder de Wpo valt krachtens art. 1 zowel een ‘gewone’ basisschool als
een ‘speciale school voor basisonderwijs’, zijnde ‘een school waar basisonder-
wijs wordt gegeven aan kinderen voor wie vaststaat dat overwegend een
zodanige orthopedagogische en orthodidactische benadering aangewezen is,
dat zij althans gedurende enige tijd op een speciale schol voor basisonderwijs
moeten worden opgevangen’. Speciaal basisonderwijs wordt gegeven aan
kinderen met leer- en opvoedingsmoeilijkheden (lom), moeilijk lerende kinde-

90 Drop onderscheidde in 1985 de volgende vijf groepen onderwijsrecht: A. Primair onderwijs
(voor jongeren tot ongeveer 12 jaar), B. Secundair onderwijs (voor de leeftijdsgroep van
12 tot ongeveer 18 jaar), C. Tertiair onderwijs (voor de leeftijdsgroep boven ongeveer 18
jaar en met inbegrip van het wetenschappelijk onderzoek), D. Kwartair onderwijs (voor
volwassenen) en E. Onderwijswetgeving van algemene aard. Vgl. Drop 1985, p. 334 e.v.
De wetgever is met het totstandbrengen van de Wet op de expertisecentra en de Wet
educatie en beroepsonderwijs tot een andere indeling gekomen.

91 Vgl. Zoontjens 1999, p. 130.
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ren (mlk) en in hun ontwikkeling bedreigde kleuters (iobk).” Het speciaal
onderwijs aan zeer moeilijk opvoedbare kinderen (zmlk) valt onder de Wet
op de expertisecentra, die het speciaal onderwijs regelt.

Het voortgezet onderwijs, zoals neergelegd in art. 2 van de Wet op het voort-
gezet onderwijs (Wvo), omvat het onderwijs dat wordt gegeven na het basis-
onderwijs en na het speciaal onderwijs, maar het omvat niet het voortgezet
speciaal onderwijs. Het ziet dus op het onderwijs aan kinderen, die tussen
de 12 en 18 jaar zullen zijn en geen speciaal onderwijs volgen. Art. 5 Wvo
onderscheidt een vijftal onderwijstypen: het voorbereidend wetenschappelijk
onderwijs (vwo), het hoger en middelbaar algemeen voortgezet onderwijs
(havo en mavo®), het voorbereidend beroepsonderwijs (vbo), het praktijk-
onderwijs en ten slotte andere vormen van voortgezet onderwijs.

Het speciaal onderwijs is het onderwijs dat is bestemd voor kinderen voor
wie vaststaat dat overwegend een orthopedagogische en orthodidactische
benadering aangewezen is. Dit onderwijs wordt gereguleerd door de Wet op
de expertisecentra (Wec). In art. 2 is het terrein van het speciaal onderwijs
afgebakend. In het tweede lid van dit artikel worden verschillende vormen
van speciaal onderwijs onderscheiden, bijvoorbeeld het onderwijs dat is gericht
op dove kinderen, slechthorende kinderen, kinderen met spraakmoeilijkheden,
visueel gehandicapte kinderen, lichamelijk gehandicapte kinderen, langdurig
zieke kinderen, zeer moeilijk lerende kinderen, zeer moeilijk opvoedbare
kinderen, kinderen in scholen, verbonden aan pedagogische instituten en
meervoudig gehandicapte kinderen.

Educatie en beroepsonderwijs worden samen geregeld in de Wet educatie en
beroepsonderwijs (Web). Educatie is het onderwijs dat is gericht op de bevor-
dering van de persoonlijke ontplooiing ten dienste van het maatschappelijk
functioneren van volwassenen. Beroepsonderwijs is het onderwijs dat is gericht
op de theoretische en praktische voorbereiding voor de uitoefening van beroe-
pen, waarvoor een beroepskwalificerende opleiding is vereist of dienstig kan
zijn. Het beroepsonderwijs sluit aan op het voorbereidend beroepsonderwijs
en het algemeen voortgezet onderwijs, maar bevat niet het hoger onderwijs
(art. 1.1.3 jo. 1.2.1 Web).*

92 Zoontjens 1999, p. 130.

93 Art5 Wvo noemt een deel van het onderwijs nog steeds ‘middelbaar algemeen voortgezet
onderwijs’. Dit betreft derhalve mavo-onderwijs, onverminderd de wijziging dat dit onder-
wijs doorgaans niet meer wordt gegeven op de zogenoemde mavo-scholen. Dit onderwijs
wordt thans veelal gegeven op vmbo-scholen, samen met het voorbereidend beroepsonder-
wijs en het praktijkonderwijs.

94  Zie uitgebreid over beroepsonderwijs Van Schoonhoven, Wigger en Lourens 2010.
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Zowel educatie als beroepsonderwijs wordt gegeven door instellingen, zoals
bijvoorbeeld een regionaal opleidingencentrum (ROC), een vakinstelling of
een agrarisch innovatie- en praktijkcentrum (art. 1.1.1 Web).

Het hoger onderwijs en het wetenschappelijk onderzoek omvat volgens art. 1.2
Wet op het hoger onderwijs en wetenschappelijk onderzoek (Whw) het onder-
wijs en onderzoek aan Nederlandse universiteiten, hogescholen, de Open
Universiteit, academische ziekenhuizen, de Koninklijke Nederlandse Akademie
van Wetenschappen te Amsterdam en de Koninklijke Bibliotheek in Den Haag.
Ook dit onderwijs wordt gegeven aan instellingen.

2.34 Stelsel; school, bevoegd gezag en bestuur

De interne en externe organisatie van scholen is een vak apart en belangrijk
om te onderkennen. Kernbegrippen — vanuit een juridisch oogpunt — zijn hierbij
‘de school’, ‘het bevoegd gezag’ en ‘het schoolbestuur’.

Voor de privaatrechtelijke jurist is het niet altijd duidelijk hoe de scholen
juridisch zijn georganiseerd. De school zelf is geen rechtssubject; het school-
bestuur is doorgaans evenmin de rechtspersoon die in rechte moet worden
betrokken daar waar namens een leerling een vordering wordt ingesteld. Dat
is de reden dat in het hierna volgende kort wordt ingegaan op de (basis)struc-
tuur.

Een school zoals die bij naam bij de ouders bekend is, zoals bijvoorbeeld de
Utrechtse basisschool ‘De Koekoek’ is geen rechtspersoon, geen rechtssubject,
maar uitsluitend een rechtsobject. Een school bestaat niet voor de wet en kan
dientengevolge evenmin wettelijk aansprakelijk zijn of verplicht worden tot
betaling van schadevergoeding. Het is om die reden juridisch niet mogelijk
‘een school’ te dagvaarden en in een procedure te betrekken.

Het bevoegd gezag van een school bestuurt deze school. Bij een openbare school
is dit bevoegd gezag in beginsel een bestuursorgaan, dat (bestuursrechtelijk)
in rechte kan worden betrokken indien een besluit van dit bestuursorgaan
in geschil is, zoals een besluit tot niet-toelating, tot schorsing of tot verwijde-
ring van een leerling. Bij een bijzondere school wordt het bevoegd gezag
gevormd door het schoolbestuur, wier handelen is onderworpen aan de
civielrechtelijke bepalingen in Boek 2 van het BW.” Dit bestuur heeft door-
gaans geen rechtspersoonlijkheid en kan daarmee niet in rechte worden betrok-
ken, ook niet indien een beslissing van het bestuur tot niet-toelating, schorsing

95 Vgl. hierover Vermeulen 1999, p. 70-71, die uiteenzet dat de wetgever in sommige onderwijs-
wetten publiekrechtelijke bevoegdhedenterminologie ten onrechte heeft toegepast op
privaatrechtelijke verhoudingen.
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of verwijdering in geschil is.”® Een leerling of ouder die een schoolbestuur
zonder rechtspersoonlijkheid in rechte betrekt, zal door de civiele rechter niet-
ontvankelijk worden verklaard.” Deze leerling of ouder dient in dat geval
de rechtspersoon die de school in stand houdt, in rechte te betrekken.

De rechtspersoon die de school in stand houdt, is zowel voor openbare als bijzonde-
re scholen in vermogensrechtelijke zin het rechtssubject. Welke rechtspersoon
dit is, moet blijken uit de eigen regels van de rechtspersoon, derhalve de
statuten, reglementen en besluiten.”® Deze rechtspersoon is — afhankelijk van
het soort (openbaar of bijzonder) onderwijs — een publiek- of privaatrechtelijke
rechtspersoon, doorgaans een gemeente, een vereniging of een stichting. Deze
rechtspersoon zal ook doorgaans de verzekeringnemer zijn van de aansprake-
lijkheidsverzekering van de school. Indien een leerling of ouders schadevergoe-
ding van de school willen vorderen, bijvoorbeeld omdat zij vinden dat de
school de op haar rustende zorgplicht heeft geschonden, dienen zij — onafhan-
kelijk van de vraag of de school openbaar dan wel bijzonder is — de desbetref-
fende rechtspersoon die de school in stand houdt, in rechte te betrekken.

24 LEERPLICHT

Sinds 1900 geldt in Nederland een leerplichtwet. Destijds betrof dit, met
invoering van de Leerplichtwet 1900, ‘slechts’ een leerplicht voor een periode

96 Het is wel mogelijk een bestuurder van een bijzondere school persoonlijk aansprakelijk
te stellen en op grond daarvan schadevergoeding van hem of haar te vorderen, doch de
haalbaarheid van een dergelijke vordering is beperkt. Ex art. 2:9 BW is een bestuurder
gehouden tot “een behoorlijke vervulling van de hem opgedragen taak’, waarbij de Hoge
Raad dit criterium — in algemene zin voor bestuurders, niet specifiek voor schoolbestuurders
— aldus uitlegt dat van een bestuurder mag worden verwacht dat hij op zijn taak berekend
is en deze nauwgezet vervult. Een bestuurder is eerst aansprakelijk indien hem een ernstig
verwijt treft, beoordeeld aan de hand van alle omstandigheden van het geval. Tot de in
aanmerking te nemen omstandigheden behoren naar het oordeel van de Hoge Raad de
aard van de door de rechtspersoon uitgeoefende activiteiten, de in het algemeen daaruit
voortvloeiende risico’s, de taakverdeling binnen het bestuur, de eventueel voor het bestuur
geldende richtlijnen, de gegevens waarover de bestuurder beschikte of behoorde te beschik-
ken ten tijde van de aan hem verweten beslissingen of gedragingen, alsmede het inzicht
en de zorgvuldigheid die mogen worden verwacht van een bestuurder die voor zijn taak
berekend is en deze nauwgezet vervult. Bij de ‘normale’ schades waarmee een school te
maken krijgt, zal geen sprake zijn van een ernstig verwijt aan de zijde van het bestuur.
Dat een schoolbestuurder daadwerkelijk aansprakelijk wordt geacht, zal daarmee een
uitzondering zijn. Vgl. bijvoorbeeld het standaardarrest HR 10 januari 1997, NJ 1997, 360
(Van de Ven Automobielbedrijf).

97 Vgl. Ktr. Emmen 23 augustus 1995, PRG 1995, 4404 (Roelofs/Bestuur van de Vereniging voor
Protestants Christelijk Voorbereidend Wetenschappelijk, Algemeen Voortgezet en Beroepsonderwijs
Zuidoost Drenthe).

98 Vgl. Vermeulen 1999, p. 73.
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van zes jaren, voor kinderen tussen 7 en 13 jaar.” De discussie spitste zich
toe op het al dan niet gerechtvaardigd zijn van overheidsingrijpen: had de
overheid het recht om de autonomie van ouders te doorbreken en de ouders
te verplichten zorg te dragen voor onderwijs aan hun kinderen?'” De leer-
plicht werd toen vooral ingevoerd ter verwezenlijking van het recht van
kinderen op onderwijs, ter bescherming van de kinderen jegens ouders die
de opvoedingsplicht niet nakwamen'” en ter ‘sociale verheffing van de onge-
schoolde massa’.'” Na de fundamentele discussies voorafgaande aan de
invoering van de Leerplichtwet 1900 werd vervolgens in zeer korte tijd de
leerplicht uitgebouwd; eerst tot acht jaren (1950), negen jaren (1971), tien jaren
(1975) en thans twaalf jaren althans totdat een leerling een startkwalificatie
heeft behaald.

Voor leerlingen en ouders geldt de — vele malen gewijzigde — Leerplichtwet
1969 (Lpw). Ex art. 2 jo. 3 Lpw is degene die het gezag over een jongere
uitoefent en degene die zich met de feitelijke verzorging van een jongere heeft
belast — doorgaans de ouders — verplicht te zorgen dat de jongere als leerling
van een school staat ingeschreven en dat deze jongere deze school geregeld
bezoekt. De Leerplichtwet betreft aldus een door ouders te dulden inmenging
van hun ouderlijk gezag.'” Als hoofdregel vervat in art. 3 Lpw geldt de
leerplicht voor kinderen en jongeren die tussen 5 en 16 jaar oud zijn. De
leerplichtwet is sinds augustus 2007 evenwel ook (deels) toepasselijk op een
‘oudere jongere’, namelijk indien deze nog geen startkwalificatie heeft behaald.
Op deze jongere rust ingevolge art. 3a Lpw niet een leerplicht, maar een
zogenoemde kwalificatieplicht.

De leerplicht kan voorts bij leerlingen vanaf 14 jaar worden vervangen,
namelijk indien is komen vast te staan dat de jongere niet geschikt is voor
volledig dagonderwijs."™ Ook kunnen er gronden bestaan voor een vrijstel-
ling van inschrijving, zoals bij jongeren die op lichamelijke of psychische
gronden niet geschikt zijn om tot een school te worden toegelaten,'” voor
een jongere die buiten Nederland onderwijs volgt,'® voor een jongere die

99 Hierbij wordt opgemerkt dat de ‘Kinderwet van Van Houten’ uit 1874 — met als doel
overmatige arbeid en verwaarlozing van kinderen tegen te gaan — ook reeds een vorm van
leerplicht bevatte. Zie de dissertatie van De Graaf voor een uitgebreide studie naar het
ontstaan en de ontwikkeling van de Leerplichtwet (De Graaf 2000).

100 De wet is ternauwernood tot stand gekomen, namelijk doordat Schimmelpenninck (die
tegen was) het bed moest houden vanwege een val van zijn paard en de (zieke) Van
Kerkwijk (die voor was) met een rijtuig naar het Kamergebouw was gebracht. Vgl. Boekholt
& De Booy 1987, p. 155. Vgl. ook Storimans 2000, p. 11-12.

101 De Graaf 2000, p. 2-3.

102 Drop 1985, p. 408. Zie in gelijke zin Zoontjens & Backx 1995, p. 11.

103 Hammerstein-Schoonderwoerd 1975, p. 14.

104 Art. 3a Lpw.

105 Art. 5 sub a, art. 6 lid 2, art. 7 Lpw.

106 Art. 5 sub ¢, art. 89 Lpw.
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met zijn ouders een trekkend bestaan leidt,'"” of ten aanzien van ouders die

bedenkingen hebben tegen de richting van het onderwijs binnen redelijke
afstand van de woning.'"® De laatstvermelde bedenkingen — tot 2001 ‘over-
wegende bezwaren’ genoemd'” — moeten expliciet de richting van het open-
baar onderwijs betreffen.'” Richting kan in dat verband worden gezien als
‘een fundamentele oriéntatie, ontleend aan een welbepaalde godsdienstige
overtuiging of levensbeschouwing’.""! De wetgever heeft daarbij niet gewild
dat de rechter het gewicht van zo'n bedenking toetst.'"> De bedenkingen
mogen niet een andere omstandigheid betreffen, zoals bedenkingen tegen de
soort onderwijs, tegen de leerplicht of tegen de inrichting van het onder-
wijs."® Ook de bedenkingen tegen de in feite praktische uitwerking van een
bepaalde richting weerhouden een geslaagd beroep op de vrijstellingsbepa-
ling.""* Ouders die hun kind thuisonderwijs willen geven, komt in beginsel
dan ook geen beroep toe op de vrijstellingsgrond; zij kunnen strafrechtelijk
worden vervolgd.'”

Het toezicht op de naleving van de leerplicht is opgedragen aan burgemeester
en wethouders, die daartoe ex art. 16 Lpw een of meer (leerplicht)Jambtenaren
zullen aanwijzen. Niet-nakoming van de Leerplichtwet vormt krachtens art.
26 Lpw een strafrechtelijke overtreding, waarbij een boete of zelfs een hechtenis
kan worden opgelegd. Dit geldt niet uitsluitend voor de ouders, maar tevens
voor jongeren vanaf 12 jaar. Het Openbaar Ministerie onderscheidt de verschil-
lende vormen van verzuim in: (i) het luxe verzuim (ongeoorloofde afwezigheid
doordat de leerplichtige buiten de schoolvakanties om met de ouders op
vakantie gaat), (i) het absolute verzuim (de leerplichtige staat niet ingeschreven
bij een onderwijsinstelling) en (iii) het signaalverzuim (ongeoorloofde afwezig-
heid zich uitend in spijbelgedrag (zonder dat er sprake is van vakantie), maar
met veelal problematische achtergrond). Bij luxe verzuim voert de leerplicht-
ambtenaar een lik-op-stuk beleid uit en krijgt de ouder direct een boete. Bij
absoluut verzuim of signaalverzuim maakt de leerplichtambtenaar proces-
verbaal op dat hij zendt aan het Justitieel Casus Overleg, waarin de verdere
aanpak wordt bepaald. Dit alles wordt uitgevoerd aan de hand van de Richtlijn
voor strafvordering strafrechtelijke aanpak schoolverzuim en de Aanwijzing

107 Art. 5a Lpw; Besluit vrijstelling trekkende bevolking.

108 Art. 5 sub b, art. 8 Lpw

109 Wet van 11 april 2001, Stb. 207.

110 HR 19 februari 1980, NJ 1980, 190; HR 30 oktober 2001, NJ 2002, 98.

111 A-G mr. Aben, sub 4.4 van zijn conclusie voor het arrest HR 6 juli 2010, NJ 2010, 422.

112 HR 19 februari 1980, NJ 1980, 190.

113 HR 3 oktober 2000, NJ 2000, 703; Storimans 2009, p. 73-74.

114 HR 6 juli 2010, NJ 2010, 422.

115 Zie hierover uitgebreid de dissertatie van Sperling, waarin zij concludeert dat ouders die
thuisonderwijs geven en vanwege de schending van art. 2 lid 1 Lpw strafrechtelijk worden
vervolgd weinig juridische mogelijkheden hebben om het verbod van thuisonderwijs aan
te tasten; Sperling 2010, p. 301-302.
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strafrechtelijke aanpak schoolverzuim'"*

ke aanpak schoolverzuim."”

alsook de Handleiding strafrechtelij-

De aanvankelijk voor kinderen als ‘recht op onderwijs” bedoelde wetgeving,
waarin ouders werden verplicht om hun kind aan een school onderwijs te
laten volgen, vertoont inmiddels meer tekenen van een ‘plicht tot onderwijs’.
Immers rust inmiddels niet uitsluitend op ouders de verplichting hun kind
op een school in te schrijven, maar rust de verplichting tevens op de jongeren
vanaf 12 jaar zelf. Deze ‘plicht” heeft invloed op de (vraag naar de) kwalificatie
van de rechtsverhouding tussen school en leerling, want het is discutabel
hoeveel vrije wil er hierdoor bij een leerling of de ouders bestaat om onderwijs
te (laten) volgen.'®

2.5 TOEZICHT DOOR DE OVERHEID
2.5.1 Inleiding

Het in art. 23 Gw vervatte grondrecht “vrijheid van onderwijs’ wordt in hetzelf-
de artikel beperkt door (enige) inmenging van de overheid. Het toezicht van
de overheid op het bijzonder onderwijs was aanvankelijk bedoeld als ‘middel
tot wering van staatsgevaarlijke theorieén’.""” Het concept toezicht op onder-
wijs door de staat dateert echter al van eerder, vanaf de eerste schoolwet van
1801. De Agent van Nationale Opvoeding gaf de volgende instructie aan
schoolopzieners:

‘Tedere School-Opziener zal in dat District, waarover het toezicht aan hem ten deel
gevallen, en persoonlijk is aanbevolen, de meest mogelijke zorg aanwenden, dat
het onderwijs der Jeugd op de openbare Scholen binnen hetzelve, op een geregelden
voet gebracht, verbeterd, en van meer wezenlijke of uitgebreide nuttigheid worde;
dat de Onderwijzer der Jeugd tot het geven van zoodanig onderwijs meer en meer
in staat gesteld, derzelver verdiensten aangemoedigd en beloond, en derzelver lot,
door vermeerdering hunner inkomsten, waar zulks eenigszins geschieden kan,
verbeterd worde; dat wijders de reeds gearresteerde, of nader te bepalen wetten
voor het openbaar lager Schoolwezen worden gekend en nagekomen; dat alle zich
hiertegen opdoende hinderpalen, zooveel mogelijk, door voorzichtigheid en stand-
vastigheid worden uit den weg geruimd, en eindelijk, dat de verbetering van het
Schoolwezen, bij het algemeen, niet als een drukkende last, maar veel meer als

116 Richtlijn voor strafvordering strafrechtelijke aanpak schoolverzuim (2007R004). Aanwijzing
strafrechtelijke aanpak schoolverzuim (2007A006). Beide zijn in werking getreden op 1
augustus 2007 en zullen gelden tot 31 juli 2011.

117 Handleiding strafrechtelijke aanpak schoolverzuim, versie 15 d.d. 29 september 2009.

118 Zie hiervoor § 2.6.

119 Vgl. Drop 1985, p. 266.
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eene heilzame, noodzakelijke en uitvoerlijke inrichting, beschouwd en voorgestaan
worde.”'?

Enerzijds bepaalt het huidige tweede lid — niet wezenlijk gewijzigd sinds 1848 —
dat onderwijs onderhevig is aan toezicht van de overheid en, althans voor
bij de wet aangewezen vormen van onderwijs, dat onderzoek wordt verricht
naar de bekwaambheid en zedelijkheid van onderwijsgevenden. Dit geldt voor
zowel door de overheid bekostigde als niet door de overheid bekostigde
scholen. Anderzijds worden in het vijfde, zesde en zevende lid zogenoemde
deugdelijkheidseisen gesteld, in wezen bekostigingsvoorwaarden. Deze deugde-
lijkheidseisen gelden uitsluitend voor het geheel of ten dele door de overheid
bekostigde onderwijs.

In de twee hierna volgende paragrafen worden deze wijzen van overheids-
inmenging in het onderwijs kort uiteengezet.

2.5.2 Toezicht door de overheid

Het geven van onderwijs is vrij, behoudens ‘het toezicht” van de overheid.
De Grondwet zwijgt over de vorm en reikwijdte van dit overheidstoezicht
op onderwijs in de zin van art. 23 lid 2 Gw. Mentink en Vermeulen wijzen
op twee interpretatiemogelijkheden. Een enge uitleg van het begrip, inhouden-
de dat onderwijs moet voldoen aan de wettelijke vereisten, vindt rechtvaardi-
ging in de plaatsing van het overheidstoezicht in het tweede lid, als beperking
van de vrijheid van onderwijs. Een ruimere uitleg, inhoudende dat de Onder-
wijsinspectie tot doel heeft het onderwijs te verbeteren, kan worden aangenomen
als dit overheidstoezicht uit het tweede lid van art. 23 in verband wordt
gebracht met het eerste en achtste lid van art. 23, waarin de zorgplicht van
de regering voor onderwijs is neergelegd.””' De wetgever heeft het overheids-
toezicht opgedragen aan de Inspectie van het Onderwijs, hierna tevens aange-
duid als ‘de inspectie’.

Het overheidstoezicht werd tot 2002 in de sectorwetten geregeld. Met inwer-
kingtreding van de Wet op het onderwijstoezicht'* is het inmiddels gecon-
centreerd wettelijk bepaald. Het overheidstoezicht op het onderwijs is ex art. 3
lid 1 Wot opgedragen aan de inspectie.

120 Van der Palm 1907.

121 Mentink & Vermeulen 2005, p. 55-57. Mentink heeft zich overigens eerder uitgesproken
voor een restrictieve uitleg. Zie Mentink 1999, p. 48. Akveld beschrijft de rol van de inspectie
als tweeledig, namelijk enerzijds als stimulerend en verbeterend en anderzijds als waarborg-
functie. Akveld 2000, p. 85.

122 Wet op het onderwijstoezicht (Wot), Wet van 20 juni 2002, Stb. 387.
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Het toezicht door de inspectie omvat krachtens art. 3 lid 2 Wot:
‘a. het beoordelen van de kwaliteit van het onderwijs en van de kwaliteit van de
uitoefening van de taken van het regionaal expertisecentrum op basis van het
verrichten van onderzoek naar de naleving van de bij of krachtens een onder-
wijswet gegeven voorschriften en naar andere aspecten van kwaliteit,

b. hetbij de uitoefening van de onder a bedoelde taak bevorderen van de kwaliteit
van het onderwijs en van de kwaliteit van de uitoefening van de taken van
het regionaal expertisecentrum, onder meer door het voeren van overleg met
het bestuur, het personeel van de instelling dan wel van het regionaal expertise-
centrum, en zo nodig, het college van burgemeester en wethouders van de
gemeente en gedeputeerde staten van de provincie,

c. hetrapporteren over de ontwikkeling van het onderwijs en van de uitoefening
van de taken van het regionaal expertisecentrum, in het bijzonder over de
kwaliteit daarvan,

d. hetbeoordelen van de rechtmatigheid en de doeltreffendheid van de uitvoering
van de taken, opgedragen aan het college van burgemeester en wethouders
bij of krachtens de hoofdstukken 3 en 6 van de Wet kinderopvang,

e. hetverrichten van andere bij of krachtens de wet aan de inspectie opgedragen
taken.’

De inspectie beoordeelt de kwaliteit van het onderwijs derhalve door middel
van onderzoek naar de naleving van (lagere) onderwijswetten en ‘naar andere
aspecten van kwaliteit’, welk laatste criterium een uitbreiding vormt ten
opzichte van het tot de Wot uitgevoerde toezicht door de inspectie. De inspec-
tie bevordert voorts de kwaliteit van het onderwijs, onder meer door het voeren
van overleg. En de inspectie rapporteert over de ontwikkeling van het onderwijs,
in het bijzonder over de kwaliteit hiervan. Daarnaast beoordeelt de inspectie
de ‘rechtmatigheid en de doeltreffendheid van de uitvoering’ van de taken,
die aan gemeenten zijn opgedragen bij of krachtens de hoofdstukken 3 en 6
van de Wet kinderopvang. Ten slotte verricht de inspectie andere bij of krach-
tens de wet aan de inspectie opgedragen taken.

De inspectie verricht onder meer een jaarlijks onderzoek naar (a) wat betreft
de opbrengsten: de leerresultaten en de voortgang in de ontwikkeling van
leerlingen, en (b) wat betreft de inrichting van het onderwijsleerproces: het
leerstofaanbod, de leertijd, het pedagogisch klimaat, het schoolklimaat, het
didactisch handelen van de leraren, de leerlingenzorg, en de inhoud, het niveau
en de uitvoering van de toetsen, tests, opdrachten of examens.'”

De inspectie verricht dit onderzoek aan de hand van een zogenoemd
toezichtkader dat zij op grond van art. 13 Wot zelf vaststelt, zij het dat hiervoor
goedkeuring van de Minister en overleg met het onderwijsveld noodzakelijk
is. Op deze beleidsvrijheid bestaat overigens kritiek; betoogd wordt dat deze

123 Art. 11 Wot.
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beleidsregels in wezen fungeren als deugdelijkheidseisen in de zin van art.
23 Gw."*

Hierbij komt de vraag op of en zo ja in hoeverre een leerling of ouders
een rechtstreekse aanspraak tot schadevergoeding kunnen ontlenen aan een
(kritische) rapportage van de inspectie, nu deze rapportage geldt in de verhou-
ding tussen overheid en school en in beginsel niet in de verhouding tussen
school en leerling. Deze vraag is niet eenduidig te beantwoorden en zal terug-
komen in hoofdstuk 8 waarin de zorgplicht van een school voor de kwaliteit
van het onderwijs centraal staat.

Naast het toezicht op de organisatie en kwaliteit van het onderwijs, heeft de
inspectie tevens een rol ter zake de sociale veiligheid op scholen.

Er zijn zogenoemde vertrouwensinspecteurs voor leerlingen en scholen
die te maken krijgen met seksueel misbruik, seksuele intimidatie, fysiek ge-
weld, psychisch geweld, discriminatie of radicalisering, gepleegd door een
medewerker of een leerling van de school.'”” De vertrouwensinspecteur fun-
geert als aanspreekpunt en als adviseur; hij verleent bijstand ten aanzien van
te nemen stappen en begeleidt bij het indienen van een klacht of het doen van
aangifte. De vertrouwensinspecteur is ten aanzien van zedenmisdrijven jegens
een leerling of medewerker van de school vrijgesteld van de verplichting tot
het doen van aangifte en de vertrouwensinspecteur heeft ten aanzien van
seksueel misbruik of seksuele intimidatie een geheimhoudingsverplichting
jegens een medewerker, een leerling en zijn ouders. Wel is de vertrouwens-
inspecteur bevoegd om overheidsinstanties in kennis te stellen van een (ver-
moeden van een) geval van psychisch geweld, fysiek geweld, discriminatie
of radicalisering, in het belang van leerlingen, in het belang van medewerkers
of ‘indien de ernst van de situatie waarop de melding betrekking heeft daartoe
aanleiding geeft’.

2.5.3 Onderzoek naar bekwaamheid en zedelijkheid

Art. 23 Gw bepaalt dat het geven van onderwijs vrij is, behoudens, voor wat
bij de wet aangewezen vormen van onderwijs betreft, het onderzoek naar de
bekwaamheid en de zedelijkheid van hen die onderwijs geven.
Onduidelijk is ten eerste in hoeverre onderwijsgevenden bekwaam en
zedelijk moeten zijn, ten tweede hoe waterdicht deze eisen zijn althans het
onderzoek hiernaar en ten derde of en in hoeverre een leerling — bij gebreke
van bekwaamheid of zedelijkheid van een docent en als gevolg hiervan geleden

124 Vgl. Mentink & Vermeulen 2005, p. 58, waarin zij verwijzen naar Onderwijsraad, Deugdelijk
toezicht, Den Haag 1999 en A.K. Koekkoek, Onderwijstoezicht en onderwijsvrijheid, School en
Wet 2001, p. 128-134.

125 Art. 6 Wot.
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schade — hierin een grondslag voor aansprakelijkheid van de school kan
vinden. In de volgende paragrafen worden de bekwaamheids- en zedelijkheids-
eisen kort geduid alsook het door de overheid te verrichten onderzoek hier-
naar.

Op grond van art. 23 lid 2 Gw kan de overheid eisen van bevoegdheid stellen
aan de leraren. Eisen van bekwaamheid zijn neergelegd in de sectorwetten
en in Wet op de beroepen in het onderwijs,"® doorgaans in de vorm van
diplomavereisten.

De overheid kan tevens eisen stellen aan de zedelijkheid van leraren. Deze
eis is neergelegd in de sectorwetten, bijvoorbeeld in het vereiste dat degene
die onderwijs geeft een ‘verklaring omtrent het gedrag’'” moet verstrekken.
Tevens is daarin bepaald dat niet bevoegd zijn tot het geven van onderwijs
degenen die bij rechterlijke uitspraak hiervan zijn uitgesloten.

Indien een school een docent aanneemt of aanstelt zonder de juiste kwalifi-
catie of zonder verklaring omtreft het gedrag zal dit mijns inziens een sterke
aanwijzing zijn voor een schending van de civielrechtelijke zorgplicht van de
school. De vraag is dan natuurlijk wel of een leerling als gevolg daarvan
schade lijdt, welk causaal verband noodzakelijk is voor een vordering tot
schadevergoeding.

In het vijfde en zesde lid van art. 23 Gw worden de zogenoemde deugdelijk-
heidseisen gesteld aan scholen die geheel of ten dele door de overheid worden
bekostigd.'” Deze eisen van deugdelijkheid worden in art. 23 Gw niet nader
uitgewerkt, maar bij ‘de wet’ geregeld. Ten aanzien van het bijzonder onderwijs
gebeurt dit met inachtneming van de vrijheid van richting, zodat de vrijheid
van onderwijs niet in de kern kan worden beperkt. In het zevende lid worden
voor het bijzonder onderwijs bekostigingsvoorwaarden vermeld, die evenmin
als de deugdelijkheidseisen nader zijn uitgewerkt. Art. 23 lid 6 Gw bepaalt
dat de deugdelijkheid van het bijzondere onderwijs even afdoende wordt
gewaarborgd als die van het openbaar onderwijs; dit wordt uitgelegd als
‘gelijkwaardig’, maar niet gelijk."”

126 Wet van 30 juni 2004, Stb. 344.

127 In de zin van de Wet op de justitiéle documentatie (Jd).

128 Hoewel de deugdelijkheidseisen op grond van art. 23 Gw en de onderwijswetgeving
uitsluitend gelden voor door de overheid bekostigde scholen, worden indirect ook kwaliteits-
eisen gesteld aan particuliere — derhalve niet-bekostigde — scholen. Op grond van de
Leerplichtwet zijn ouders immers op straffe van vervolging verplicht ervoor te zorgen dat
hun leerplichtige kind een door de overheid erkende — en daarmee gereguleerde — school
bezoekt.

129 Vgl. Vermeulen 1999, p. 86.
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Mentink definieert deugdelijkheidseisen als:

‘'het geheel van eisen dat de wetgever aan scholen stelt, welke eisen de strekking

hebben een behoorlijk functioneren van het onderwijs te waarborgen’.'*

Omdat deugdelijkheidseisen het in art. 23 lid 2 Gw vervatte klassieke grond-
recht ‘vrijheid van onderwijs” beperken, is de wetgever volgens Mentink slechts
bevoegd een ondergrens van kwaliteit te bepalen; deugdelijkheidseisen bevat-
ten in dat geval minimumeisen voor de inrichting van scholen." Het is ook
ten aanzien hiervan de inspectie die toetst of de scholen aan de deugdelijk-
heidseisen en bekostigingsvoorwaarden voldoen.

Het onderscheid tussen deugdelijkheidseisen en bekostigingsvoorwaarden
is niet duidelijk en blijkt evenmin uit de sectorwetten, waarin de eisen en
voorwaarden worden uitgewerkt. Betoogd wordt wel dat de deugdelijkheids-
eisen betrekking hebben op de kwaliteit van het onderwijs en de bekostigings-
voorwaarden op de doelmatigheid van het onderwijs (zoals het beheer).'*
Naar de mening van Mentink en Vermeulen worden in het algemeen de
deugdelijkheidseisen aan het bijzonder onderwijs gegoten in de vorm van
bekostigingvoorwaarden.'®

Door de deugdelijkheidseisen en bekostigingsvoorwaarden die de overheid
aan scholen kan (doen) opleggen en handhaven, heeft de overheid — potentieel
en met inachtneming van de vrijheid van onderwijs — grote invloed op de
kwaliteit en organisatie van scholen. Daarbij is de overheid echter wel gebon-
den aan de zogenoemde ‘maat van het noodzakelijke’ als gevolg waarvan
deugdelijkheidseisen verworden tot minimumnormen. Wel is de uitleg van
het begrip ‘noodzakelijk’ sterk verbonden met de tijdgeest, zodat er golven
van regulering en deregulering — althans discussies hieromtrent — waarneem-
baar zijn.'*

De vrijheid van onderwijs waarborgt dat de overheid niet als deugdelijk-
heidseis en bekostigingvoorwaarde mag opleggen een door de overheid
gewenst mensbeeld, waarvan Vermeulen als voorbeeld noemt ‘het ideaal van
het autonome individu’, ondanks het feit dat sommigen dit mogelijk wel
wenselijk achten bij bijvoorbeeld streng-christelijk of orthodox-islamitisch
onderwijs."®

Op de deugdelijkheidseisen en de doorwerking hiervan op de civielrechtelijke
zorgplicht van scholen voor de kwaliteit van het onderwijs zal nader worden

130 Mentink 1989, p. 200.

131 Mentink 1995a, p. 41.

132 Mentink & Vermeulen 2005, p. 71-72.
133 Vgl. hiervoor ook Vermeulen 1999, p. 86.
134 Mentink & Vermeulen 2005, p. 73-77.
135 Vermeulen 2001, p. 17-18.
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ingegaan in hoofdstuk 8, waarin de reikwijdte van deze zorgplicht wordt
geanalyseerd.

2.6 RECHTSVERHOUDING,‘ ONDERWI]SOVEREENKOMST?
2.6.1 Inleiding

Met de toelating van een leerling of student tot een school of instelling ontstaat
tussen hen een rechtsverhouding. De aard en inhoud van deze rechtsverhou-
ding is van belang voor de beoordeling of een school aansprakelijk is en op
welke grondslag. Meer specifiek: is er sprake van een civielrechtelijke overeen-
komst en daarmee van de grondslag toerekenbare tekortkoming? Dit kwalifica-
tieprobleem is ook buiten het onderwijsveld niet onbekend. Wolfsbergen
onderkende dit bij vervoerders en bij vrije beroepsbeoefenaren:

‘De vraag, welke actie toepasselijk is, zal zich voordoen ingeval er enerzijds wan-
prestatie is gepleegd, maar toch ook een onrechtmatige daad kan worden geconsta-
teerd, b.v. wanneer een vervoerder de ten vervoer aangenomen goederen opzettelijk
beschadigt; en m.i. ook wanneer een medicus, een notaris of een advocaat beroeps-
fouten pleegt: degenen, die een dergelijk vertrouwensberoep uitoefenen, zijn niet
slechts op grond van de contractuele band verplicht, de patiént of de cliént of zijn
belangen zo goed mogelijk te behandelen, maar de verplichting rust op hen door
het enkele feit, dat zij de behandeling hebben op zich genomen, al zal dat bijna
altijd het gevolg zijn van een afspraak.”*

Ten aanzien van deze beroepen is een overeenkomst door later ingevoerde
wetten opgelegd. Voor scholen is dat vrijwel (nog) niet gebeurd.

2.6.2 Onderwijsovereenkomst?

In de literatuur wordt hevig gediscussieerd over de vraag of de rechtsverhou-
ding kan worden gekwalificeerd als overeenkomst, welke kwalificatie de
grondslag vormt voor een vordering jegens de school; toerekenbare tekort-
koming of onrechtmatige daad. Omdat deze kwalificatie voor het gros van
de scholen niet in de wet is vastgelegd, en rechters daaraan van geval tot geval
een eigen invulling moeten geven, wordt in de literatuur reeds enkele decennia
gediscussieerd over de vraag of de rechtsverhouding kan worden gekwalifi-
ceerd als overeenkomst.

136 Wolfsbergen 1946, p. 211.
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Het kwalificatieprobleem speelt niet bij scholen die vallen onder de Web."’
Evenmin speelt het bij het particulier onderwijs."*® Voor deze scholen en
instellingen bepaalt de wet dat sprake is van een overeenkomst. Ten aanzien
van het overige onderwijs, meer in het bijzonder basisonderwijs, speciaal
onderwijs, voortgezet onderwijs en hoger- en wetenschappelijk onderwijs, is
de kwalificatie onduidelijk. Deze scholen zijn niet verplicht een schriftelijke
overeenkomst te sluiten en zij zullen dit evenmin vaak doen. Of er — ondanks
het ontbreken van een schriftelijke overeenkomst — toch sprake kan zijn van
een (onderwijs)overeenkomst is niet duidelijk.

De vraag of er al dan niet sprake is van een overeenkomst, is vanzelfsprekend
van belang voor een leerling die een vordering instelt jegens zijn school en
daaraan voorafgaand dient te bepalen enerzijds tot welke rechter hij zich zal
wenden en anderzijds welke wettelijke bepaling(en) hij aan zijn vordering ten
grondslag zal leggen. Zowel de rechter als de grondslag kan variéren; dit hangt
af van zowel de aard van het geschil als het soort school.

Indien een geschil bestaat over het niet-toelaten, schorsen of verwijderen van
een leerling door een openbare school, wordt over het algemeen aangenomen
dat dit een ‘besluit’ is van deze school in de zin van de Awb. Dit brengt mee
dat een procedure hierover moet worden gevoerd voor de bestuursrechter.

De niet-toelating, schorsing of verwijdering van een leerling door een
bijzondere school wordt ook wel — zonder daarbij overigens duidelijkheid te
scheppen over het bestaan van een overeenkomst — gekwalificeerd als een
privaatrechtelijke rechtshandeling. Hierop is de Awb dientengevolge niet van
toepassing; een dergelijke procedure jegens een bijzondere school dient te
worden gevoerd voor de civiele rechter.

Bij andere geschillen, bijvoorbeeld over schade die een leerling lijdt als gevolg
van een ongeval op school, zal in alle gevallen voor de civiele rechter moeten
worden geprocedeerd, onafthankelijk van de vraag of de school openbaar dan
wel bijzonder is. Op dat moment wordt ten behoeve van het bepalen van de
grondslag van de vordering relevant of sprake is van een overeenkomst tussen
de school en de leerling/ouders. Dit bepaalt immers de grondslag van de
vordering jegens de school, zijnde een toerekenbare tekortkoming op grond
van art. 6:74 (eventueel jo. 6:76) BW dan wel een onrechtmatige daad op grond

137 Vgl. art. 8.1.3 Wet educatie en beroepsonderwijs (Web), in werking getreden op 1 januari
1996, waarin expliciet is bepaald dat aan de inschrijving een overeenkomst ten grondslag
ligt.

138 Vgl. art. 11 Wet op de erkende onderwijsinstellingen (WEO), waarin is bepaald dat de
overeenkomst schriftelijk wordt aangegaan alsook een aantal verplichte bestanddelen van
deze overeenkomst. Zie hierover ook Backx 1994, p. 162; Vermeulen & Zoontjens 2000,
p- 110. Vgl. bijvoorbeeld Vzr. Rb. Utrecht 17 september 2002, KG 2002, 283 (Van Houten/
Stichting Nyenrode).
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van art. 6:162 (eventueel jo. 6:170 en 171) BW. Ook de toepasselijkheid van
titel 6.5 is daarmee in het geding.

Ten aanzien van het bijzonder onderwijs wordt over het algemeen een overeen-
komst aangenomen.' Meer verdeeldheid bestaat er over het openbaar onder-
wijs."* Onderscheiden worden een privaatrechtelijke overeenkomst,'! een
publiekrechtelijke onderwijsovereenkomst,'* een gemengd publiek- en pri-
vaatrechtelijke overeenkomst'® en (geen overeenkomst, maar) een publiek-
rechtelijke rechtsverhouding.'*

Duidelijk is dat de problemen optreden daar waar het, ten eerste, gaat om
het overheidskarakter van openbare scholen — en daarmee de vraag naar
privaat- of publiekrechtelijke verhoudingen — en, ten tweede, om de (on)vrij-
heid van zowel een leerling /ouders als een school om respectievelijk onderwijs
te volgen en onderwijs aan te bieden.

Ouders zijn op grond van de Leerplichtwet 1969 op straffe van strafrechtelijke
vervolging verplicht zorg te dragen voor de inschrijving van hun kind op een
school alsook voor regelmatig schoolbezoek. Het bevoegd gezag van een
openbare school mag slechts zeer beperkt leerlingen weigeren; het bevoegd
gezag van een bijzondere school mag — afhankelijk van de grondslag van de
school —iets vaker, maar eveneens toch nog steeds beperkt leerlingen weigeren.
Kan onder dergelijke omstandigheden gesproken worden over het vervullen
van de voorwaarden voor een privaatrechtelijke overeenkomst? Ex art. 6:213
BW is een overeenkomst een meerzijdige rechtshandeling, waarbij een of meer
partijen jegens een of meer andere een verbintenis aangaan. Het begrip ‘verbin-
tenis’ kan op problemen stuiten,'* omdat hieraan doorgaans een vermogens-
rechtelijke betekenis wordt toegekend, die niet rijmt met het geven en ontvan-

139 Vgl. voor kritiek hierop Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 108-113.

140 De discussie komt vooral voort uit het bijzondere karakter van openbaar onderwijs. Onder-
wijs bevat grondwettelijke, strafrechtelijke, bestuursrechtelijke en privaatrechtelijke kenmer-
ken, die strikt genomen niet altijd goed te verenigen zijn met het privaatrechtelijke overeen-
komstenrecht in titel 6.5 BW. Als problemen hierbij zijn te onderscheiden de contractsvrij-
heid bij overeenkomst (in het licht van de verplichtingen uit de Leerplichtwet en de beperkte
mogelijkheden voor openbare onderwijsinstellingen bij het weigeren van leerlingen) en
het vermogensrechtelijke karakter van een verbintenis. Zie hierover onder meer nader
Laemers 1999, p. 56; Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 103-113; Noorlander 2005; De Tavernier
2006/2007, p. 511-513; Paijmans 2007b, p. 14-21; De Tavernier 2007, p. 107-108; Paijmans
2010b, p. (2085)23-32; Noorlander & Paijmans 2011, p. 234.

141 Stoop 1977, p. 456 e.v.; H.Ph.].A.M. Hennekens in zijn noot onder Vz. ABRvS 2 september
1988, Gst. nr. 6874, p. 131 e.v.; Drop 1985, p. 305-307; Sperling 2009, p. 61-62.

142 Noorlander 2005, p. 256 e.v.

143 Pors 1990, p. 155.

144 Snel & Postma 1999; Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 109-110; B.P. Vermeulen in zijn noot
bij ABRvS 11 december 2002, AB 2003, 76; Huisman & Noorlander 2004, p. 153.

145 Zie Smits 2003, p. 5-12.
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gen van onderwijs. Voorts dient te zijn voldaan aan de overige vereisten voor
het aannemen van een overeenkomst, zoals wil en verklaring (art. 3:33-35 BW),
aanbod en aanvaarding (art. 6:217-225 BW) en bepaalbaarheid (art. 6:227 BW),
waarbij in elk geval de wilsovereenstemming — gezien de zeer beperkte con-
tractsvrijheid van beide partijen in het onderwijsveld — problematisch is.

De wetgever heeft zich ten aanzien van het bijzonder bekostigd onderwijs
positief uitgelaten over het bestaan van een overeenkomst en laat het antwoord
in het midden ten aanzien van het openbaar onderwijs. In de memorie van
antwoord bij de voorgenomen wijziging van de Wet op het voortgezet onder-
wijs is op vragen van de CDA-fractie het volgende vermeld:

‘Nadat door het bestuur van de rechtspersoon waar een bijzondere school van
uitgaat, beslist over de toelating van een leerling, en de wettelijke vertegenwoordi-
ger van de leerling deze heeft laten inschrijven, is er sprake van een onderwijsover-
eenkomst en is naar het oordeel van ondergetekenden een overeenkomst (naar
burgerlijk recht) tot stand gekomen. Voor wat betreft het openbaar onderwijs is
het niet geheel duidelijk of er sprake is van een overeenkomst of een andere
rechtsbetrekking. Rechtspraak en literatuur zijn op dit punt niet eenduidig. Uit
bedoelde rechtsbetrekkingen vloeien voor beide partijen rechten en verplichtingen
voort welke deels worden bepaald door de onderwijsregelgeving. Indien zich met
betrekking tot deze rechten en verplichtingen conflicten tussen partijen voordoen
en deze niet in der minne kunnen worden geschikt, zal de rechter in de hem
voorgelegde gevallen beslissen, van welke rechtsbetrekking er naar zijn oordeel
sprake is.”"*

De jurisprudentie geeft evenmin een eenduidig beeld. Hierbij geldt dat de
vraag naar het bestaan van een onderwijsovereenkomst nog niet aan de Hoge
Raad is voorgelegd. Wel hebben lagere rechters zich hierover — soms — uitgela-
ten.

In een aantal uitspraken gaan feitenrechters uit van het bestaan van een
onderwijsovereenkomst zonder deze aanname te onderbouwen.'” Soms is
dit het procesrechtelijke gevolg van een door de leerling/ouders gestelde en
door de school niet betwiste overeenkomst.'*® In een enkel geval acht de
rechter de reikwijdte van de onderwijsovereenkomst te beperkt, zoals de
Rechtbank ’s-Hertogenbosch, die overweegt:

146 Kamerstukken II 1988/1989, 20 616, nr. 6, p. 53.

147 Hof Amsterdam 14 december 1989, KG 1990, 43 (X/Gemeente Amsterdam); Rb. ‘s-Hertogen-
bosch 30 augustus 2006, NJF 2006, 541 (X/Gemeente Eindhoven; zie over dit vonnis ook de
annotatie van C.W. Noorlander in School & Wet november 2006, p. 30-35); Rb. Groningen
25 maart 2009, JA 2009, 124 (X/Christelijk Voortgezet Onderwijs te Groningen).

148 Rb. Haarlem 25 november 2009, JA 2010, 38, m.nt. B.M. Paijmans (X/Stichting Katholiek
Onderwijs Volendam); Rb. Utrecht 7 juli 2010, LJN BN5636 (X/Stichting Openbaar Voortgezet
Onderwijs Utrecht).
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“Tussen partijen is niet in geschil dat met de acceptatie van B. als leerling van de
school er een onderwijsovereenkomst tot stand is gekomen met de gemeente.
Partijen verschillen wel van mening over de vraag of (niet nakoming van) die
overeenkomst aan de vordering ten grondslag kan worden gelegd. De rechtbank
is met de gemeente van oordeel dat zulks niet kan. Nog daargelaten of gezegd
kan worden dat de gemeente bij het aangaan van de overeenkomst (stilzwijgend)
de verbintenis op zich heeft genomen dat de school zich voldoende zal inspannen
om geweld jegens B. te voorkomen dan wel de verbintenis op zich heeft genomen
dat de school zich voldoende zal inspannen dat B. veilig is in school, voldoen deze
verbintenissen niet aan het vereiste dat ze voldoende bepaalbaar zijn (art. 6:227
BW). Op deze grondslag is de vordering mitsdien niet toewijsbaar.”*

In de meeste zaken laten de rechtbanken evenwel expliciet het antwoord in
het midden en overwegen zij dat de kwalificatie (overeenkomst of niet) niet
van belang is voor de reikwijdte van de zorgplicht van de school.™ De zorg-
plicht is volgens de feitenrechter in beide situaties hetzelfde.”" In het vonnis
Schaapman™* overweegt de rechtbank bijvoorbeeld:

“Als zou moeten worden aangenomen dat tussen Schaapman en de gemeente een
overeenkomst heeft bestaan — partijen hebben op dit punt geen duidelijke keuze
gemaakt — dan wordt die overeenkomst zozeer beheerst door de hiervoor genoemde
wettelijke verplichtingen van het bevoegd gezag dat de uitkomst niet anders zou
zijn, zij het dat dan van een toerekenbare tekortkoming aan de zijde van de gemeen-
te zou moeten worden gesproken. De rechtbank kan dit dan ook in het midden
laten.”

149

150

151

Rb. ‘s-Hertogenbosch 30 augustus 2006, NJF 2006, 541 (X/Gemeente Eindhoven; zie over dit
vonnis ook de annotatie van C.W. Noorlander in School & Wet november 2006, p. 30-35).
Rb. Amsterdam 26 mei 1999, AB 2000, 104, m.nt. BPV (Gemeente Amsterdam/Schaapman);
Hof Amsterdam 11 maart 2004, LJN AO7276 (X/Universiteit van Amsterdam); Rb. Dordrecht
3 augustus 2005, NJ 2005, 438 (X/Vereniging voor Protestants-Christelijk Voortgezet Onderwijs
voor de regio Gorinchem); Rb. Amsterdam 14 mei 2008, NJF 2008, 260 (X/Het Amsterdams
Lyceum); Rb. Haarlem 25 november 2009, JA 2010, 38, m.nt. B.M. Paijmans (X/Stichting
Katholiek Onderwijs Volendam); Rb. Rotterdam 17 februari 2010, NJF 2010, 169 (X/Stichting
Boor); Rb. Alkmaar 28 maart 2012, zaaknummer/rolnummer 128449 /HA ZA 11-314 (ongepu-
bliceerd). Vgl. voorts B.P. Vermeulen in zijn noot onder het vonnis Vzr. Rb. Amsterdam
29 juli 1999, AB 2000, 105 (X/Vereniging voor Basisonderwijs Schoolvereniging Gooiland). De
overweging, dat de kwalificatie geen invloed heeft op de zorgplicht, is ook heersend ten
aanzien van de zorgplicht van beroepsbeoefenaren; zie hiervoor Michiels van Kessenich-
Hoogendam 1995, p. 24. Vgl. voorts voor eenzelfde overweging ten aanzien van de zorg-
plicht van een hulpverlener in het kader van reclassering Rb. Rotterdam 21 maart 2012,
LJN BV9668 (X/Stichting Pension Maaszicht).

Zie in zijn algemeenheid in gelijke zin Asser-Rutten (III) 1983, p. 43, die schrijft dat tussen
een onrechtmatige daad en wanprestatie geen wezenlijk onderscheid bestaat en voorts dat
wanprestatie, het niet-nakomen van een verbintenisrechtelijke verplichting, een species
is van het genus onrechtmatige daad.

152 Rb. Amsterdam 26 mei 1999, AB 2000, 104, m.nt. BPV (Gemeente Amsterdam/Schaapman).
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Onder verwijzing naar het voorgaande meen ik dat er bezwaren kleven aan
het kwalificeren van de rechtsverhouding tussen school en leerling of ouders
als een overeenkomst ex art. 6:213 BW. Bovendien is deze algemene kwalificatie
niet nodig noch een meerwaarde vanwege de veelzijdigheid en bruikbaarheid
van de zorgvuldigheidsnorm ex art. 6:162 BW, in casu ten aanzien van scholen
geduid als ‘de zorgplicht’ van een school.

2.6.3 Aanbeveling

Ten aanzien van de kwalificatieonduidelijkheid kan een parallel worden
getrokken met de discussies die in het verleden zijn gevoerd over de rechtsver-
houding tussen bijvoorbeeld de arts en zijn patiént'® en de notaris en zijn
cliént."*

Voor deze beide beroepsgroepen heeft de wetgever aan deze discussie een
einde gemaakt. Ten aanzien van de arts met de invoering van art. 446 Wet
op de Geneeskundige Behandelingsovereenkomst (WGBO) in 1995. Ten aanzien
van de notaris met de invoering van art. 16 Notariswet in 1999. De wet bepaalt
sindsdien voor deze beroepsgroepen dat zij hun diensten verlenen op basis
van een overeenkomst.

In dit verband kan ik de suggestie van Sperling in haar preadvies voor de
Vereniging voor Onderwijsrecht van harte toejuichen. Zij bepleitte in haar
preadvies een voor onderwijsinstellingen aan de WGBO vergelijkbare wet,
opdat ook voor scholen, leerlingen en ouders vaststaat dat hun rechtsverhou-
ding wordt beheerst door een overeenkomst en alzo rechtszekerheid wordt
geboden."

Materieel, voor zover dit het civiele aansprakelijkheidsrecht betreft, zal deze
rechtszekerheid mijns inziens geen wijziging brengen in de reikwijdte van
de zorgplicht van een school jegens haar leerlingen. Het ongeschreven recht,
waaraan het handelen of nalaten van een school thans wordt getoetst, biedt
dezelfde bescherming. De eventuele vastlegging van een overeenkomst zal
immers naar alle waarschijnlijkheid — net als de huidige zorgplicht — een(zelf-
de) open norm bieden voor de zorg die een school jegens een leerling behoort

153 Zie bijvoorbeeld Kortmann 1991 over de rechtsverhouding tussen patiént en arts dan wel
patiént en ziekenhuis voor de inwerkingtreding van de WGBO.

154 Vanwege de ministerieplicht van de notaris zou de voor een overeenkomst benodigde
wilsvrijheid ontbreken. Zie hierover Boks 2002, p. 11-19.

155 Sperling 2009, p. 61-62. Zie over de voor- en nadelen van een wettelijke onderwijsovereen-
komst voorts Noorlander 2005, p. 683-690.
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te betrachten, zoals bijvoorbeeld in de WGBO de zorg van een ‘goed hulpver-
lener’ is vastgelegd."

De vastlegging van het bestaan van een overeenkomst met een open norm
zou derhalve, mijns inziens, geen meerwaarde zijn. Een wettelijke invulling
daarentegen, van de verplichtingen binnen die onderwijsovereenkomst, zou
wel uitkomst kunnen bieden voor scholen, leerlingen en ouders. Daarmee zou
duidelijkheid worden geboden over specifieke (overige) rechten en plichten
van scholen, leerlingen en ouders, zoals is beschreven in het voornoemde
preadvies van Sperling en Slump, en zouden deze rechten en plichten afdwing-
baar zijn. Alsdan zou de kwalificatie van de onderwijsovereenkomst en de
invulling daarvan wel een meerwaarde bieden ten opzichte van de huidige
situatie.

2.7 TOELATING, SCHORSING & VERWIJDERING
2.7.1 Inleiding

De beslissing om een aspirant-leerling al dan niet toe te laten, een leerling te
schorsen of een leerling te verwijderen, berust bij het bevoegd gezag van de
school. Het bevoegd gezag is hierbij gebonden aan zowel wettelijke regels als
de jurisprudentie die hieraan nader invulling heeft gegeven.

Deze drie rechtshandelingen, en daarvan voornamelijk de schorsing en
verwijdering, zijn niet slechts in onderwijsrechtelijk opzicht van belang, maar
tevens in civielrechtelijke zin, namelijk voor de concretisering van de reikwijdte
van de zorgplicht. Een school heeft enerzijds een civielrechtelijke zorgplicht
jegens — bijvoorbeeld — een gepeste leerling, om de nodige maatregelen te
nemen tegen dit pesten en de pestende leerling, maar de school is hierbij in
onderwijsrechtelijke zin, jegens de pestende leerling, gebonden aan het ter
zake ontwikkelde bevoegdheidskader. Het is denkbaar dat een gepeste leerling
meent dat de zorgplicht van een school meebrengt dat de school een pestende
leerling dient te schorsen of te verwijderen, maar dat de school in haar rechts-
verhouding met de pestende leerling — in onderwijsrechtelijke zin — een derge-
lijke maatregel niet mag treffen. Alsdan is een belangenafweging noodzakelijk
en is het tevens nodig om enige kennis te hebben van de bevoegdheden van
scholen daar waar het gaat om toelating, schorsing en verwijdering.

Aangezien de positie van openbare en bijzondere scholen daar waar het
toelating, schorsing en verwijdering betreft (deels) een andere is, worden deze
onderwerpen waar nodig voor de beide vormen afzonderlijk besproken.

156 Zie in dezelfde zin Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 111-112 ter zake de vraag of een
onderwijsovereenkomst een meerwaarde zou hebben.
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2.7.2 Toelating

Toelating van leerlingen wordt deels wettelijk geregeld door de sectorwetten
en de Algemene wet gelijke behandeling (AWGB), welk deel afhankelijk is
van objectiefrechtelijke factoren, en deels door de scholen zelf, derhalve school-
afhankelijk.

Een geldelijke bijdrage mag ten eerste geen voorwaarde voor toelating zijn,
tenzij deze bijdrage bij wet wordt voorgeschreven.'” Wel mogen eisen wor-
den gesteld aan de geschiktheid van een leerling, mits deze zijn geént op
wettelijke maatstaven of maatstaven van redelijkheid.

Openbare scholen zijn toegankelijk voor de deelnemers zonder onderscheid
van godsdienst of levensbeschouwing. Ten aanzien van deze aspecten rust
op openbare scholen een toelatingsplicht; ouders zouden niet mogen worden
gedwongen hun kind in te schrijven op een bijzondere school.”® Indien er
binnen een gemeente een of meer openbare scholen aanwezig zijn, heeft een
kind evenwel geen recht op toelating tot elk van deze scholen. Wel zal een
leerling moeten worden toegelaten op ‘een’ basisschool in de gemeente, tenzij
er zwaarwegende omstandigheden zijn die dit redelijkerwijs verhinderen.'”
De feitelijke positie van ouders en leerlingen ten opzichte van scholen daar
waar het gaat om de (niet-)toelating op openbare scholen is echter niettemin
soms, ondanks de voornoemde juridische waarborgen, een uiterst lastige.'®
Dit kan liggen aan bijvoorbeeld capaciteitsproblemen van de school, de veilig-
heid van andere leerlingen, hoogbegaafdheid van een leerling of tal van andere
omstandigheden.'®" Hierbij moet ook het spreidingsbeleid van de overheid
worden genoemd, dat — vrijblijvend dan wel verplicht — zwarte en witte

157 Vgl. de artt. 40 Wpo, 27 lid 2 Wvo, 40 Wec, 8.1.4 Web. Vgl. ook Rb. Arnhem 22 februari
2012, LJN BV7596 (De Basis, Stichting voor openbaar primair onderwijs Arnhem/X), waarin een
internationale basisschool school op grond van een inschrijfformulier van de ouders een
(niet gering) bedrag aan schoolgeld vordert. De rechtbank kwalificeert het inschrijfformulier
als een overeenkomst tot betaling van schoolgeld, die in strijd is met art. 40 Wpo en
derhalve nietig. De overeenkomst is gesloten voor of tijdens de toelating van het kind, hierin
is niet vermeld dat de bijdrage vrijwillig is en de overeenkomst is evenmin elk jaar opnieuw
gesloten. Vgl. voor soortgelijke, afgewezen vorderingen Ktr. Rb. Almelo 29 maart 2005,
LJN AT3321 (Stichting Carmel College/X); Ktr. Rb. Rotterdam 18 oktober 2006, LN AZ1049
(Vereniging de Van Oldenbarneveltschool voor neutraal bijzonder onderwijs/X); Ktr. Rb. Rotterdam
15 augustus 2007, LN BB4233 (Vereniging de Van Oldenbarneveltschool voor neutraal bijzonder
onderwijs/X); Ktr. Rb. Breda 19 januari 2011, PRG 2011, 49 (Stichting Onderwijsgroep Tilburg/X);
Rb. Groningen 30 november 2011, NJF 2012, 20 (X/Stichting Groningse Schoolvereniging);

158 Vgl. de artt. 46 lid 2 Wpo, 42 lid 2 Wvo, 49 lid 2 Wec en 8.1.2 Web.

159 Huisman Mentink 2009, p. 90-94.

160 Zie hierover uitgebreid: Sperling, Slump & Van de Koppel 2009.

161 Vgl. bijvoorbeeld Vz. ABRvS 29 juli 1985, AB 1986, 191 (Van Ark/B&W van Oegstgeest); Vz.
ABRVS 13 februari 1990, AB 1990, 426, m.nt. BJvdN (X/B&W van Dordrecht); Vz. ABRvS
10 april 1990, JO 1991, 31. Huisman & Noorlander 2009, p. 113.
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scholen beoogt te voorkomen, derhalve een zo veel mogelijke spreiding van
autochtone en allochtone leerlingen te bereiken.'”

Bijzondere scholen mogen vanwege de vrijheid van inrichting leerlingen op
specifieke gronden weigeren. De Hoge Raad heeft in 1988 in het (inmiddels
standaard)arrest Maimonides'® overwogen dat de in art. 23 Gw aan het bijzon-
der onderwijs gewaarborgde ‘vrijheid van richting’ zo zwaar weegt dat het
aan een bijzondere school in beginsel — behoudens bijzondere omstandig-
heden — vrij staat op grond van religieuze toelatingsnormen een kind als
leerling te weigeren, ook al hebben de ouders van dat kind een sterke en op
redelijke gronden berustende voorkeur voor het onderwijs dat op die bijzon-
dere school gegeven wordt en ook al is die school de enige die onderwijs van
deze richting verzorgt. Hierbij moet echter wel sprake zijn van een consistent
op de richting van de school gebaseerd toelatingsbeleid, waarbij (i) het bevoegd
gezag van de school het verband tussen het doel en de grondslag van de school
en de toelatingseisen, inzichtelijk moet maken, (ii) het beleid de identiteit van
de school consequent moet handhaven en (iii) de eisen voor iedere leerling
moeten gelden en geen onderscheid tussen de leerlingen wordt gemaakt.'®*
Bovendien dient het beleid ook in overeenstemming te zijn met de AWGB,
meer in het bijzonder art. 7 lid 2, waarin is bepaald dat de toelatingseisen niet
mogen leiden tot:

‘onderscheid op grond van het enkele feit van politieke gezindheid, ras, geslacht,
nationaliteit, hetero- of homoseksuele gerichtheid of burgerlijke staat’. ‘Onderscheid
op grond van geslacht is alleen toegestaan, indien de eigen aard van de instelling
dit eist en voor leerlingen van beide geslachten gelijkwaardige voorzieningen
aanwezig zijn.” Deze weigeringsbevoegdheid van bijzondere scholen wordt evenwel
beperkt indien er binnen redelijke afstand van de woning van de leerling geen
gelegenheid bestaat tot het volgen van openbaar onderwijs. In dat geval mogen
bijzondere scholen de toegang tot hun school niet weigeren op grond van godsdien-
stige gezindheid of levensbeschouwing.'®

2.7.3 Schorsing en verwijdering

Toelating van een kind als leerling op een school garandeert geen inschrijving
voor de duur van de volledige schoolperiode van een kind. Schorsing en
verwijdering van leerlingen tijdens de schoolloopbaan zijn mogelijk. Noorlan-
der onderscheidt in dit verband ‘opvoedkundige maatregelen’ (pedagogische,
feitelijke, handelingen die sociaal gedrag beogen te bevorderen en leerlingen

162 Zie hierover uitgebreid Vermeulen 2001, p. 22-52.

163 HR 22 januari 1988, NJ 1998, 891, AB 1988, 96, m.nt. FHvdB (Maimonides)

164 Huisman & Mentink 2009, p. 95-99; Kamerstukken I1I 1991/92, 22 014, nr. 10, p. 22.
165 Vgl. de artt. 58 Wpo, 48 Wvo, 60 Wec en 8.1.2 Web.
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proberen te vormen) van ‘ordemaatregelen’ (formele maatregelen zoals beris-
ping, overplaatsing naar een andere klas of vestiging, waarschuwing, schorsing
en verwijdering)."® Tegen deze laatste categorie maatregelen, die de rechts-
positie van de leerling raakt, kan een leerling ageren.

Schorsing van een leerling in het basisonderwijs heeft geen wettelijke grond-
slag. In het voortgezet onderwijs is dit toegestaan mits met opgave van redenen
en voor een periode van ten hoogste één week.'"” De school is gehouden
de inspecteur van het onderwijs in kennis te stellen van een schorsing die
langer duurt dan één dag,'*® zodat de inspecteur kan controleren of de schor-
sing inderdaad niet langer duurt dan het wettelijk gestelde maximum van een
week.'” Een jongere die bij wijze van tuchtmaatregel tijdelijk de toegang
van de school of instelling is ontzegd, is ex art. 11 sub ¢ Lpw vrijgesteld van
de leerplichtwettelijke verplichting de school geregeld te bezoeken.

Verwijdering van een leerling is toegestaan mits de school aan een aantal
voorwaarden voldoet.””” Een school dient voorafgaande aan een verwijdering:
(i) de leerling en/of zijn ouders te horen, (ii) overleg te voeren met de inspectie
en (iii) een andere school bereid te vinden de leerling aldaar toe te laten.'”!
Is aan deze vereisten voldaan, dan rest de rechter slechts een beperkte toets
of en in hoeverre de school de maatregel redelijkerwijs kon opleggen; de
bevoegdheid tot schorsing en verwijdering betreft een discretionaire bevoegd-
heid van de school.

Verwijdering kan in het algemeen niet zijn gebaseerd op redenen die bij
toelating geen rol mogen spelen. Zo is een illegale verblijfsstatus of het niet
betalen van een ouderbijdrage geen gegronde reden voor verwijdering.

Om te bepalen wanneer een school een leerling (wel) mag verwijderen,
heeft Noorlander op basis van wet en jurisprudentie een aantal criteria gefor-
muleerd, waaraan een school ter zake het opleggen van verwijdering — als
ordemaatregel — is gebonden:

1. Deleerling kende de onjuistheid van zijn normschendend gedrag of behoorde
dit te kennen;

2. de leerling heeft enige mate van schuld gehad aan de normschending;

de school neemt het evenredigheidsbeginsel op juiste wijze in acht;

4. de school houdt zich bij de toepassing van een ordemaatregel aan doorhem
uitgevaardigde regels;

W

166 Noorlander 2008a; Huisman & Noorlander 2009, p. 125 e.v..

167 Art. 13 Inrichtingsbesluit Wvo.

168 Art. 13 lid 3 Inrichtingsbesluit Wvo.

169 Storimans 2009, p. 83-84.

170 Art. 40 lid 1 Wpo; art. 27 Wvo jo. 14-15 Inrichtingsbesluit Wvo

171 Zie ter voorbeeld Rb. Arnhem 18 november 2009, PRG 2010, 47 (vader/Quadraam) en Rb.
Amsterdam 2 december 2008, LJN BG6526 (X/Stichting Amarantis Onderwijsgroep).
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5. de ordemaatregel wordt zorgvuldig opgelegd;
6. détournement de pouvoir is niet toegestaan.'”

Dat een school aansprakelijk kan zijn voor een onterechte verwijdering en de
als gevolg daarvan opgelopen studievertraging, blijkt uit het vonnis X/Stichting
Katholiek Onderwijs Volendam."” Een door de voorzieningenrechter vastgestel-
de onterechte verwijdering van een leerling'”* — wegens vermeende betrok-
kenheid van de leerling bij het afsteken van een zogenoemde bootfakkel in
het trappenhuis van de school — werd door de bodemrechter gekwalificeerd
als een onrechtmatige daad. Vervolgens beoordeelde de bodemrechter de
inspanningen van de school die gericht waren op de begeleiding van de
leerling bij het inhalen van de opgelopen leerachterstand. Dit vonnis wordt
nader besproken in hoofdstuk 8 in het kader van de zorgplicht van een school
voor de kwaliteit van het onderwijs.

2.74 Rechtsgang

De rechtsgang voor leerlingen en ouders die het niet eens zijn met een school
die een leerling niet toelaat, of juist schorst of verwijdert, verschilt voor het
openbaar en voor het bijzonder onderwijs.

Het openbaar onderwijs wordt van overheidswege gegeven en is onder-
hevig aan het publiekrecht. Derhalve worden (niet alle, maar) bepaalde keuzes
of beslissingen van een openbare school aangemerkt als ‘besluit” in de zin van
art. 1:3 Awb. Als gevolg hiervan is niet de civiele rechter, maar de bestuurs-
rechter in zoverre bevoegd van bepaalde geschillen ter zake kennis te ne-
men.'” Dit geldt in elk geval voor de beslissingen van een openbare school
tot niet-toelating, schorsing of verwijdering van een leerling, omdat deze
besluiten de rechtspositie van de leerling raken.'”® Andere beslissingen wor-
den vanwege een “intern karakter’ niet als ‘besluit’ aangemerkt, zodat de Awb
in die gevallen toepassing zal missen. Dit betreft bijvoorbeeld een beslissing
van een school om een leerling die te laat komt, te laten nablijven of een extra
les op te dragen. Onduidelijkheid bestaat er over de status van inhoudelijke

172 Noorlander 2008a, p. 8.

173 Rb. Haarlem 25 november 2009, JA 2010, 38, m.nt. B.M. Paijmans (X/Stichting Katholiek
Onderwijs Volendam)

174 Vzr. Rb. Haarlem 16 april 2008, LJN: BD0171 (X/Stichting Katholiek Onderwijs Volendam),
waarin de voorzieningenrechter oordeelt dat de verwijdering in strijd is met het proportio-
naliteits- en gelijkheidsbeginsel. De school had kunnen volstaan met een schorsing van
een week.

175 Vgl. Vz. Rb. Arnhem 9 februari 2010, ROT 2010, 22 (X/Stichting voor Openbaar Primair
Onderwijs Arnhem), waarin de civiele rechtbank ouders niet-ontvankelijk verklaarde in hun
vordering jegens een openbare school ter zake het niet-toelaten van hun kind.

176 Vermeulen & Zoontjens 2000, p. 103; Noorlander 2005, p. 245-246, 392-394; Huisman &
Zoontjens 2009b, p. 43-44.
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beoordelingen. Doorgaans zal een beoordeling in het openbaar hoger en
wetenschappelijk onderwijs worden aangemerkt als besluit en een beoordeling
in de andere sectoren niet.

Het bijzonder onderwijs wordt niet van overheidswege gegeven, maar juist
door private (rechts)personen. Dit brengt mee dat de Awb op besluiten van
bijzondere scholen in beginsel niet van toepassing is of kan zijn. Niettemin
bepaalt art. 63 lid 3 Wpo dat tegen een beslissing van de school tot niet-toela-
ting of verwijdering ouders binnen zes weken schriftelijk bezwaar kunnen
maken. Bij geschillen met een bijzondere school in rechte zal echter de civiele
rechter bevoegd zijn."”

2.8 KLACHTRECHT EN DE ZORGPLICHT
2.8.1 Inleiding

Ouders of leerlingen die een geschil hebben met de school hoeven niet in eerste
instantie naar een rechter. Per 1 augustus 1998 is de zogenoemde kwaliteitswet
ingevoerd. Sindsdien zijn scholen in het primair, voortgezet en speciaal onder-
wijs gehouden zorg te dragen voor een schoolplan en een schoolgids, maar
tevens — als deugdelijkheidseis — vorm te geven aan het daarmee ingevoerde
klachtrecht van leerlingen, ouders en personeel.'”® Ouders en leerlingen kun-
nen bij een geschil derhalve een klacht indienen tegen de school.

Uit de Kamerstukken blijkt dat de invoering van de klachtenregeling voor
ouders, personeel en leerlingen dient te worden beschouwd als het sluitstuk
van de regeling omtrent de positie die ouders en leerlingen innemen in de
school. De klachtenregeling moet worden gezien als een aanvullend instrument,
waarmee wordt beoogd de leerlingen, de ouders en de personeelsleden een
laagdrempelige voorziening te bieden."”” Het klachtrecht heeft volgens de
memorie van toelichting:

‘een belangrijke signaalfunctie met betrekking tot de kwaliteit van het onderwijs.
Het kan eraan bijdragen dat er een klimaat heerst waarbij onvrede op de school
aan de orde komt en de school maatregelen ter verbetering kan treffen.”®

177 Zie ter voorbeeld ABRvS 18 mei 2005, AB 2006, 34, m.nt. BPV (X/Haagse Hogeschool), waarin
de afdeling, ten aanzien van een geschil tussen een student en een bijzondere hogeschool
over een ongeldig verklaard examen, oordeelt dat de bestuursrechter onbevoegd is hiervan
kennis te nemen. Dit is anders daar waar het de (al dan niet) afgifte van een getuigschrift
betreft. Zie hiervoor tevens § 8.3.3.

178 Deze kwaliteitswet is ten aanzien van het klachtrecht neergelegd in de artt. 14 Wpo, 24b
Wvo, 23 Wec.

179 Kamerstukken II 1996/97, 25 459, nr. 3, p. 14.

180 Kamerstukken I 1996/97, 25 459, nr. 3, p. 2.
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2.8.2 Inhoud en procedure

De klachtenregeling voorziet erin dat de klachten worden behandeld door
een klachtencommissie van ten minste drie leden, waaronder een voorzitter
die niet werkzaam is voor of bij de school en dat de regeling waarborgt dat
aan de behandeling van een klacht niet wordt deelgenomen door een persoon
op wiens gedraging de klacht rechtstreeks betrekking heeft.”®" De ‘klacht’
in het kader van het klachtrecht is een zeer ruim begrip. Geklaagd kan worden
over handelen of nalaten, beslissingen en het niet-nemen van beslissingen van
het bevoegd gezag van de school, het personeel of de permanente commissie
leerlingzorg (PCL). Het is aan het bevoegd gezag van iedere school om een
eigen klachtenregeling op te stellen. In aansluiting op de invoering van de
kwaliteitswet hebben de landelijke ouderorganisaties, vakorganisaties, besturen-
organisaties en schoolleidersorganisaties evenwel een akkoord bereikt over
één landelijk in te voeren modelklachtenregeling: ‘de modelklachtenregeling
primair en voortgezet onderwijs’.

Hoewel de kwaliteitswet een klachtenregeling op het niveau van de school
ambieerde, is de praktijk van het klachtrecht formeler geworden in georgani-
seerd, landelijk verband. Sperling betreurt dit, omdat de klachtenafhandeling
daardoor op een rechtbankprocedure lijkt, met de uitwisseling van processtuk-
ken en juridische bijstand door advocaten, en het voor ouders veel energie,
emoties en geld kost om een klacht in te dienen.'®

Een groot aantal scholen is inderdaad aangesloten bij een landelijke, provin-
ciale of regionale klachtencommissie. De grootste landelijke klachtencommissies
voor het openbaar onderwijs zijn waarschijnlijk de Landelijke Klachtencommis-
sie Onderwijs (LKC), de Klachtencommissie Islamitisch PO/VO, de Klachten-
commissie Beroepsonderwijs en Volwasseneneducatie (BVE) — die per 1 augus-
tus 2010 is samengevoegd met de LKC — en de Klachtencommissie HBO, die
alle zijn ondergebracht in de Stichting Onderwijsgeschillen. Voor het bijzondere
onderwijs zijn er andere landelijke en regionale klachtencommissies, zoals
bijvoorbeeld de Landelijke Klachtencommissie voor het christelijk onderwijs,
de Landelijke klachtencommissie voor het algemeen bijzonder onderwijs, de
Landelijke klachtencommissie Protestants Christelijk onderwijs, de Landelijke
klachtencommissie Katholiek onderwijs, de Landelijke klachtencommissie
Gereformeerd vrijgemaakt primair en voortgezet onderwijs, de Landelijke
klachtencommissie FVCS (gereformeerd) en de Landelijke Klachtencommissie
voor het Reformatorisch Onderwijs.

181 Kamerstukken II 1996/97, 25 459, nr. 3, p. 8.
182 Sperling 2009, p. 83-87.
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2.8.3 Invloed klachtrecht op de zorgplicht

Het naast elkaar bestaan van klachtprocedures en civiele procedures roept
de vraag op hoe deze beide procedures zich tot elkaar verhouden en in hoever-
re de civiele rechter gebonden is aan het oordeel van een klachtencommissie
of — daarmee vergelijkbare — tuchtrechter.

Voorop staat mijn inziens dat, hoewel een klacht- of tuchtrechtelijke procedure
invloed kan hebben in een civielrechtelijke procedure, deze hiervoor niet
beslissend is of moet zijn."*® Dit wordt bevestigd door het arrest Nederlandsch
Trustkantoor voor Belegging en Financiering/Paardekooper & Hoffman Register-
Accountants,'® waarin de Hoge Raad overweegt dat een veroordelende beslis-
sing van een tuchtrechter de burgerlijk rechter niet dwingt tot eenzelfde
oordeel:

“Vooropgesteld moet worden dat een ontkennend antwoord van de tuchtrechter
op de vraag of overeenkomstig een voor het desbetreffende beroep geldende norm
is gehandeld, de burgerlijke rechter niet dwingt tot het oordeel dat sprake is van
wanprestatie of van een onrechtmatige daad.”

In het arrest Telfout,'" over medische aansprakelijkheid, overweegt de Hoge
Raad inr.o. 3.6.3 voorts dat een burgerlijk rechter, indien hij bij de beoordeling
van medisch handelen van een arts komt tot een oordeel dat afwijkt van het
positieve oordeel van de tuchtrechter naar aanleiding van een klacht met
betrekking tot datzelfde medisch handelen, zijn oordeel zodanig dient te
motiveren dat dit, ook in het licht van de beoordeling door de tuchtrechter,
voldoende begrijpelijk is. Het betrof in dat geval het handelen van een arts,
ter zake waarvan de tuchtrechter tot de overtuiging was gekomen dat dit
overeenkomstig de daarvoor in de beroepsgroep geldende normen was ge-
weest. Dit arrest kan ook in geschillen tussen school, leerling en ouders bruik-
baar zijn, in die zin dat de burgerlijk rechter hierdoor kan worden gedwongen
zijn oordeel deugdelijk te motiveren, hetgeen ten goede komt aan de aanvaard-
baarheid van een uitspraak voor partijen.

Daarbij komt dat voor het klachtrecht in het onderwijs geldt dat de LKC als
beleidslijn heeft dat zij niet wil treden in een beoordeling van aansprakelijk-
heid, omdat deze beoordeling is voorbehouden aan de civiele rechter met een

183 Zie ook Rang 1975, p. 107; Quant 2003, p. 231; Hofhuis 2009, p. 21-22.

184 HR 15 november 1996, NJ 1997, 151 (Nederlandsch Trustkantoor voor Belegging en Financiering/
Paardekooper & Hoffman Register-Accountants).

185 HR 12 juli 2002, NJ 2003, 151, m.nt. FCBVW (Telfout). Zulks doet in elk geval Sperling,
hoewel zonder motivering. Zie Sperling 2009, p. 86.
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— met processuele waarborgen omklede — procedure die daartoe (beter) geschikt
is."® De LKC overwoog bijvoorbeeld ten aanzien van een gymongeval:

‘Achteraf is vast te stellen dat er grotere medische gevolgen aan het ongeval
kleefden dan in eerste instantie gedacht werd. Dat de school de ernst van de situatie
onderschat heeft, staat daarmee wel vast. De vraag is of dit aan de school kan
worden toegerekend. Deze vraag kan echter niet beantwoord worden zonder op
het terrein van aansprakelijkheid terecht te komen. Daaromtrent heeft de Commissie
(zeker nu de moeder aangegeven heeft dat een aansprakelijkheidsprocedure nog
in het verschiet ligt) de vaste beleidslijn om de rechter op dit terrein niet voor de
voeten te lopen. De Commissie onthoudt zich dan ook van een uitspraak over dit
punt. Dit temeer omdat de feiten op dit punt nog niet met voldoende zekerheid
vastgesteld kunnen worden en de Commissie niet de gelegenheid heeft om getuigen
onder ede te horen of medisch deskundigen te benoemen.”*

Het zou in geschillen tussen school en leerling of ouders mijns inziens niet
zuiver zijn indien een burgerlijk rechter een inhoudelijke mening van een
klachtencommissie een-op-een overneemt in een civielrechtelijke procedure
en gelijkstelt aan een civielrechtelijke schending of naleving van de zorgplicht
van een school.'®

Ten eerste verschilt de achtergrond van de beide procedures te zeer. Daar waar
een civielrechtelijke procedure beoogt een benadeelde justitiabele in staat te
stellen schadevergoeding te vorderen van een persoon die mogelijk onzorgvul-
dig heeft gehandeld en waarin wordt getoetst of die persoon inderdaad (on)-
zorgvuldig heeft gehandeld, is het tuchtrecht — zo ook het klachtrecht in het
onderwijs — primair bedoeld ter bewaking en bevordering van de kwaliteit.

De Hoge Raad heeft in het arrest Portielje/Notarissen'” — in het kader van

186 Vgl. bijvoorbeeld LKC 05.020, VO; LKC 06.013, PO.

187 LKC 05.020, VO. Dit betreft overigens het geschil dat leidde tot de civielrechtelijke aanspra-
kelijkheid van de school in Rb. Zwolle 22 april 2009, JA 2010, 4, m.nt. J. Quakkelaar (X/
Openbaar Onderwijs Zwolle en Regio Zwolle). Dit vonnis wordt in § 6.3.2.3 besproken.

188 Dit ligt anders voor een gezamenlijk deskundigenbericht of een deskundigenbericht van
een door een rechter benoemde deskundige. Deze deskundige wordt vanwege zijn specifieke
kennis verzocht zijn professionele mening te geven juist in de context van een civiele
procedure waarin — veelal — de aansprakelijkheid van een bepaalde partij in geschil is. Aan
de deskundige worden vragen gesteld ter inkleuring en beantwoording van de, in de civiele
procedure aan te leggen materiéle norm. De civiele rechter zal de mening van een dergelijke
deskundige in beginsel volgen, tenzij het deskundigenbericht processueel op onjuiste wijze
tot stand is gekomen of onjuistheden bevat.

189 HR 10 januari 2003, NJ 2003, 537, m.nt. WMK (Portielje/Notarissen). Deze uitspraak is
bevestigd in HR 3 juni 2005, NJ 2005, 324, m.nt. JBMV (X/Y) en HR 13 oktober 2006, NJ
2008, 527 (DNB/Stichting Vie d’Or); HR 13 oktober 2006, N 2008, 528 (accountants/Stichting
Vie d’Or); HR 13 oktober 2006, NJ 2008, 529, m.nt. CCvD (actuarissen/Stichting Vie d’Or).
Zie voor lagere rechtspraak Lindenbergh & Deurvorst, commentaar op art. 6:96 BW, aant.
212. Zie voorts kritisch Lindenbergh 2008, p. 65-66, over de voormelde arresten waarin
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de vraag of kosten van een tuchtrechtelijke procedure kunnen worden aange-
merkt als buitengerechtelijke kosten ex art. 6:96 BW — overwogen dat een
tuchtrechtelijke procedure in de eerste plaats tot doel heeft een goede wijze
van beroepsuitoefening te bevorderen. Wel kan het oordeel van een tuchtrech-
ter een rol spelen bij de beoordeling van aansprakelijkheid. De Hoge Raad
overweegt:

‘3.3 Het wettelijk tuchtrecht voor beroepsbeoefenaren, zoals in het onderhavige
geval notarissen, heeft in de eerste plaats tot doel, kort gezegd, in het algemeen
belang een goede wijze van beroepsuitoefening te bevorderen. Het tuchtrecht komt
tot gelding in een tuchtprocedure waarin, in het algemeen naar aanleiding van
een klacht van een belanghebbende, wordt onderzocht of een beroepsbeoefenaar
in overeenstemming met deze norm heeft gehandeld en, zo dit niet het geval is,
een maatregel kan worden opgelegd. Hiermee strookt dat deze procedure niet in
de eerste plaats ertoe dient de klager in geval van gegrondbevinding van zijn klacht
genoegdoening te verschaffen, ook al kan dit wel het feitelijke resultaat zijn.

Evenzo kan het oordeel van de tuchtrechter over het handelen van een beroepsbeoe-
fenaar in een civiele procedure een rol spelen bij de beantwoording van de vraag
of de beroepsbeoefenaar aansprakelijk is (vgl. HR 12 juli 2002, nr. C00/274), en
deze omstandigheid kan een belanghebbende (mede) aanleiding geven een klacht
in te dienen, maar dit betekent niet dat een tuchtprocedure tot doel heeft de
civielrechtelijke aansprakelijkheid van de beroepsbeoefenaar vast te stellen. In dit
verband is van belang dat bij de beoordeling van de vraag of een tuchtklacht
gegrond is andere maatstaven worden gehanteerd dan bij de beoordeling van de
civiele aansprakelijkheid, alsmede dat de mede ter bescherming van een gedaagde
in een civiele procedure strekkende bewijsregels niet gelden in een tuchtprocedure.’

Ten tweede wijkt de materiéle norm die in het klachtrecht wordt aangelegd
doorgaans af van de toe te passen civielrechtelijke norm. Voor een advocaat
geldt ex art. 46 Advocatenwet bijvoorbeeld dat niet alleen een handelen of
nalaten van een advocaat in strijd met de zorg die jegens een cliént moet
worden betracht, kan leiden tot een tuchtrechtelijke veroordeling, maar tevens
een handelen of nalaten ‘dat een behoorlijk advocaat niet betaamt’. Deze laatste
norm is niet gelijk aan de civielrechtelijke zorgplicht van een advocaat. Dit
blijkt bijvoorbeeld uit de voormalige voor advocaten geldende (tuchtrechtelijke)
norm dat het een advocaat niet betaamt om reclame te maken, welke norm
in het civiele recht niet zal leiden tot een schending van de zorgplicht."

de Hoge Raad tuchtrechtelijke kosten niet aanmerkt als voor vergoeding in aanmerking
komende buitengerechtelijke kosten ex art. 6:96 BW.

190 Boeles 1975, p. 53-54. Vgl. Rang 1975, p. 86-124, voor het tuchtrecht voor artsen. Voor
invoering van de Wet BIG gold bijvoorbeeld als norm ‘ondermijning van het vertrouwen
in de stand van (...)", welke norm afwijkt van de civielrechtelijke norm. Vgl. voorts de
gedragsregels van advocaten (Gedragsregels 1992), die als richtsnoer dienen om de advocaat
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Ten aanzien van het medische tuchtrecht wordt overigens wel anders betoogd,
nu de tuchtrechtelijke norm met de invoering van de Wet BIG in de loop der
jaren naar de civiele norm lijkt te zijn ‘toegegroeid’."”!

Het overzicht dat Kastelein geeft van de civielrechtelijke jurisprudentie waarin
tuchtrechtspraak (in verschillende disciplines) een rol speelt, geeft een wisse-
lend beeld van de houding van de civiele rechter ten opzichte van een eerder
oordeel van een tuchtrechter."” Zij concludeert dat een tuchtrechtelijke ver-
oordeling niet automatisch een wanprestatie of onrechtmatige daad meebrengt,
maar dat de civiele rechter wel betekenis kan toekennen aan het oordeel van
de tuchtrechter. Relevant hiervoor zal zijn welke norm is geschonden. Betreft
dit — voor een arts — medisch-inhoudelijk handelen, dan zal hieraan meer
betekenis worden toegekend en zal een tuchtrechtelijke veroordeling eerder
tevens een civielrechtelijke veroordeling meebrengen dan bij andersoortig —
bijvoorbeeld organisatorisch — tuchtrechtelijk verwijtbaar handelen of nalaten.

Uit de uitspraken in geschillen tussen scholen en leerlingen of ouders blijkt
dat, hoewel het klachtrecht een veel gebruikt instrument is bij ongenoegen
op school, de invloed hiervan op de civiele procedure niet bijzonder zichtbaar
is of groot. In een aantal uitspraken, overigens niet uitsluitend inzake aanspra-
kelijkheidsgeschillen, noemt de civiele rechter op zichzelf wel de daaraan
voorafgegane procedure bij een onderwijsrechtelijke klachtencommissie en
de eventuele door de klachtencommissie gedane aanbevelingen.”” In deze
uitspraken betrekken de civiele rechters de uitspraken van de klachtencommis-
sies echter niet of nauwelijks bij de overwegingen die leiden tot hun civielrech-
telijke oordeel. Aldus lijkt de invloed van het onderwijsrechtelijke klachtrecht
op het civiele recht beperkt te zijn.

tuchtrechtelijk te beoordelen, waarvan schending mijns inziens niet automatisch een
schending van de civielrechtelijke zorgplicht meebrengt. Zie ook Quant 2003, p. 225-237.

191 Vgl. F.C.B. van Wijnen in zijn noot onder HR 12 juli 2002, NJ 2003, 151 (Telfout); Rb. Zwolle
28 januari 2004, NJF 2004, 270 (X/Stichting-X-Ziekenhuizen).

192 Kastelein 2009, p. 53-61.

193 Pres. Rb. Rotterdam 13 december 2001, KG 2002, 32 (X/Vereniging tot het Verstrekken van
Onderwijs op Gereformeerde Grondslag); Ktr. Rb. Opsterland 28 januari 2003, PRG 2003, 6004
(Vereniging Bovenbouw Vrije School Groningen/X); Rb. Dordrecht 3 augustus 2005, NJ 2005,
438 (X/Vereniging voor Protestants-Christelijk Voortgezet Onderwijs voor de regio Gorinchem);
Rb. Arnhem 21 september 2005, ROT 2006/26 (X/Stichting Rosa Scholen); Vz. Rb. Groningen
7 oktober 2005, NJF 2005, 431 (Gemeente Zuidhoorn/X); Vz. Rb. 's-Hertogenbosch 27 februari
2006, NJF 2006, 241 (X/Stichting Onafhankelijke Klachtencommissie Machtsmisbruik in het
Onderwijs ‘'KOMM); Hof Arnhem 11 maart 2008, RAV 2009, 50 (X/Stichting Kans en Kleur);
Hof Den Haag 17 juli 2008, JA 2008, 147 (X/Vereniging voor Protestants-Christelijk Voortgezet
Onderwijs voor de regio Gorinchem); Rb. Groningen 25 maart 2009, JA 2009, 124 (X/Christelijk
Voortgezet Onderwijs te Groningen); Rb. Zwolle 22 april 2009, JA 2010, 4, m.nt. J. Quakkelaar
(X/Openbaar Onderwijs Zwolle en Regio Zwolle); Rb. Zwolle-Lelystad 6 januari 2010, JA 2010,
33 (X/Openbaar Onderwijs Zwolle en Regio); Rb. Rotterdam 17 februari 2010, NJF 2010, 169
(X/Stichting Boor).
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Het arrest X/Stichting Kans en Kleur,"* betreffende een vordering tot
schadevergoeding vanwege pesten, is hiervan een voorbeeld. De klachtencom-
missie had de klacht van de ouders dat de school niet adequaat had gereageerd
op pestgedrag, gegrond verklaard. Het hof heeft het advies van de klachten-
commissie uitsluitend genoemd, maar heeft vervolgens volledig zelfstandig
getoetst in hoeverre de school al dan niet was tekortgeschoten in haar zorg-
plicht jegens de leerling. Het hof oordeelde dat de school hierin niet was
tekortgeschoten en derhalve niet aansprakelijk was.

2.9 CONCLUSIE

Hoewel de reikwijdte van de zorgplicht van scholen een primair civielrechtelijk
vraagstuk is, zijn onderwijsrechtelijke aspecten hiervoor mede relevant. Daarom
is in dit hoofdstuk aandacht besteed aan art. 23 Gw en de onderwijswetten,
aan de stelsels van scholen en de wettelijke leerplicht, aan de taak van de
Inspectie van het Onderwijs en de rechtsverhouding tussen school en leerling,
aan het systeem van toelating, schorsing en verwijdering van leerlingen en
ten slotte aan het wettelijke klachtrecht in het onderwijs.

Onderwijs is krachtens art. 23 Gw een ‘voorwerp van aanhoudende zorg’ van
de regering. Hoewel het geven van onderwijs vrij is, wordt dit grondrecht
beperkt door het toezicht van de overheid, door het onderzoek van de overheid
naar de bekwaamheid en zedelijkheid van hen die onderwijs geven en door
de door de overheid gestelde deugdelijkheidseisen. Scholen zijn in dat kader
gebonden aan een veelheid van onderwijswetten, in welk verband in dit boek
vooral naar de sectorwetten wordt verwezen, zijnde de Wet op het primair
onderwijs (Wpo), Wet op het voortgezet onderwijs (Wvo), Wet op de expertise-
centra (Wec), Wet educatie en beroepsonderwijs (Web) en de Wet op het hoger
onderwijs en wetenschappelijk onderzoek (Whw).

Het door de overheid gehouden toezicht wordt uitgeoefend door de Inspec-
tie voor het Onderwijs, uit hoofde van de Wet op het onderwijstoezicht. De
inspectie heeft onder meer tot taak de kwaliteit van het onderwijs te beoordelen
en te bevorderen alsook hierover te rapporteren. De rapporten van de inspectie,
hoewel opgemaakt in de verhouding tussen overheid en scholen, kunnen
relevant zijn voor de civielrechtelijke zorgplicht van scholen jegens leerlingen.
Dit komt nader aan de orde in hoofdstuk 8.

Het onderwijs in Nederland is in verschillende categorieén in te delen. Ener-
zijds kan een school worden gekwalificeerd ofwel als een ‘openbare school’
ofwel als een ‘bijzondere school’. Anderzijds kunnen scholen worden onder-

194 Hof Arnhem 11 maart 2008, RAV 2009, 50 (X/Stichting Kans en Kleur).



Onderwijsrechtelijke achtergrond 61

scheiden naar de leerlingen aan wie zij onderwijs geven en kan een indeling
worden gemaakt op basis van de leeftijd en ontwikkeling van deze leerlingen.
Ten slotte kunnen binnen schoolverband diverse partijen worden onderschei-
den, namelijk de school, het bevoegd gezag, het schoolbestuur en wellicht een
raad van toezicht.

Duidelijkheid over deze categorieén is van belang voor zowel een school
als de leerlingen en ouders. Voor beide groepen is het onderscheid van belang
om vast te stellen welke wettelijke rechten en verplichtingen wanneer gelden.
Voor leerlingen en ouders is het onderscheid voorts van belang om vast te
stellen wie zij voor schade kunnen aanspreken, op welke grondslag de vorde-
ring kan worden ingesteld en ten slotte voor welke (bestuurs- of civiele) rechter
zij de procedure moeten voeren.

Niet duidelijk is welke kwalificatie de rechtsverhouding tussen school en
leerling of ouders krijgt, meer in het bijzonder of sprake is van een civielrechte-
lijke overeenkomst of niet. Deze kwalificatie wordt bemoeilijk onder meer door
de leerplicht die in Nederland voor veel kinderen geldt en door de onvrijheid
van (vooral openbare, maar in zekere zin ook bijzondere) scholen om leerlingen
te weigeren. Civiele rechters laten de kwalificatie doorgaans expliciet in het
midden met de overweging dat deze kwalificatie geen invloed heeft op de
reikwijdte van de zorgplicht van een school. Zij toetsen de vordering vervol-
gens aan de onrechtmatige daad en de op basis daarvan ontwikkelde open
norm van de zorgplicht van scholen, mijns inziens volledig correct en niet
bezwaarlijk. Ten behoeve van de rechtszekerheid, maar vooral de duidelijkheid
die wordt verkregen door het in de wet vastleggen van rechten en plichten
binnen de rechtsverhouding sluit ik mij aan bij Sperling daar waar zij pleit
voor een in de wet opgenomen onderwijsovereenkomst.

Voor de reikwijdte van de zorgplicht is het wel van belang of, en zo ja, in
hoeverre scholen de bevoegdheid hebben om een leerling die voor medeleerlin-
gen moeilijkheden veroorzaakt, te schorsen of te verwijderen. Een school heeft
immers enerzijds een civielrechtelijke zorgplicht jegens — bijvoorbeeld — een
gepeste leerling, om de nodige maatregelen te nemen tegen dit pesten en de
pestende leerling, maar de school is hierbij in onderwijsrechtelijke zin, jegens
de pestende leerling, gebonden aan het ter zake ontwikkelde bevoegheidskader.
Om te bepalen of een school een leerling mag schorsen of verwijderen, bestaan
enkele wettelijke regels, maar gelden vooral leidende overwegingen uit de
jurisprudentie. Dergelijke overwegingen zijn bijvoorbeeld in hoeverre een
leerling de onjuistheid van zijn gedrag kende, een leerling schuld had aan
de normschending, in hoeverre een school het evenredigheidsbeginsel in acht
neemt, zich houdt aan de door haar opgelegde regels en in hoeverre een school
de maatregel zorgvuldig heeft opgelegd. Enerzijds kan een school jegens een
benadeelde leerling aansprakelijk zijn voor het niet-nemen van maatregelen
en anderzijds kan een school jegens een dader-leerling aansprakelijk zijn indien
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zij een maatregel ten onrechte oplegt. Een belangenafweging wordt daarmee
noodzakelijk.

Bij een geschil tussen school en leerling of ouders is het niet direct nodig om
een civielrechtelijke of bestuursrechtelijke procedure aanhangig te maken. Elke
school dient namelijk een klachtenregeling te hebben, zodat bij een geschil
een laagdrempelige(r) klacht kan worden ingediend. Het gegeven dat er
klachtprocedures bestaan naast civiele procedures roept de vraag op hoe deze
beide procedures zich tot elkaar verhouden en in hoeverre een civiele rechter
gebonden is aan het oordeel van een klachtencommissie of tuchtrechter.
Hoewel een klacht- of tuchtrechtelijke procedure invloed kan hebben op de
uitkomst in een civiele procedure, kan deze hiervoor niet beslissend zijn. De
civiele rechter is niet gebonden aan het oordeel van een klachtencommissie
of een tuchtrechter, al kan de civiele rechter wel gehouden zijn een van de
tuchtrechter afwijkend oordeel expliciet en deugdelijk te motiveren. Dit is ten
eerste een gevolg van de verschillende doelen van enerzijds het klacht- of
tuchtrecht en anderzijds een civiele procedure. Ten tweede is dit een gevolg
van de in deze procedures aan te leggen, van elkaar afwijkende normen.

Uit de jurisprudentie blijkt dat, hoewel het klachtrecht een veel gebruikt
instrument is bij ongenoegen op school, de invloed hiervan op een civiele
procedure niet bijzonder zichtbaar is of groot. De civiele rechter noemt de
aanbevelingen van de klachtencommissie wel meer dan eens, maar toetst
vervolgens zelf aan de civielrechtelijke zorgplicht.



3 Historische achtergrond

3.1 INLEIDING

Centraal in dit proefschrift staat de zorgplicht van scholen jegens hun leerlin-
gen, meer in het bijzonder de reikwijdte van de zorgplicht alsook een zoektocht
naar een nadere invulling hiervan. Nadat in hoofdstuk 2 deze zorgplicht in
een onderwijsrechtelijk perspectief is geplaatst, wordt de zorgplicht in dit
hoofdstuk geplaatst in een historisch perspectief, met als doel aanknopingspun-
ten te vinden voor de voornoemde nadere invulling hiervan.

Ten eerste passeert in de paragrafen 3.2 tot en met 3.6 de buitencontractuele
aansprakelijkheid in vogelvlucht en chronologisch de revue: van de Romeinse
tijd, via Hugo de Groot en Van der Linden, naar de Franse overheersing en
ten slotte (de totstandkoming van) het Oud Burgerlijk Wetboek (OBW) dat
in 1838 werd ingevoerd en in 1992 werd vervangen door het huidige Burgerlijk
Wetboek (BW). Hieruit zal blijken dat in Nederland aanvankelijk geen bijzon-
dere aansprakelijkheid van scholen bestond. Eerst met de komst van art. 1315
Wetboek Napoleon voor het Koningrijk Holland in 1809 werd een kwalitatieve
aansprakelijkheid van de schoolonderwijzer in het leven geroepen, overigens
uitsluitend voor de schade die door zijn leerlingen was veroorzaakt, niet voor
schade aan zijn leerlingen. Na 1811 bleef een vergelijkbare bepaling gelden
met art. 1384 Code civil en vanaf 1838 met art. 1403 OBW. Deze kwalitatieve
aansprakelijkheid verviel in 1992 toen het huidige BW in werking trad.

Ten tweede zal in § 3.7 uitgebreider worden ingegaan op deze kwalitatieve
aansprakelijkheid van de schoolonderwijzer ex art. 1403 OBW voor schade
die door zijn leerlingen was veroorzaakt. Deze voormalige aansprakelijkheids-
grondslag wordt besproken en geanalyseerd.

3.2 DE ROMEINSE TIJD

Op last van keizer Justinianus werd in de 6° eeuw na Chr. het Romeinse recht
— soms na bewerking — opgetekend. Dit resulteerde in de drie onderdelen
Institutiones (een op de inleiding tot het recht van Gaius gebaseerd leerboek),
Digesta (een bloemlezing uit de overgeleverde werken van de Romeinse juris-
ten) en Codex (geldend keizerlijk recht). De verordeningen die Justinianus en
zijn opvolgers zelf uitvaardigden, worden aangeduid als de Novellae. De
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onderdelen samen worden sinds de middeleeuwen aangeduid als Corpus luris
Civilis: verzameling van het wereldlijke recht.’

Hoewel de Romeinen bekend waren met bepaalde vormen van kwalitatieve
aansprakelijkheid ontbrak een bijzondere aansprakelijkheid van scholen of
onderwijzers. Lezenswaardig is wel de hierna volgende passage over het letsel
dat een onderwijzer aan een eigen leerling toebracht. Lichte kastijding was
toentertijd toegestaan, maar zwaarder straffen van leerlingen zou tot aansprake-
lijkheid van de onderwijzer leiden:

‘Als een leermeester tijdens de les een slaaf heeft gewond of gedood, kan hij dan
op grond van de Lex Aquilia worden aangesproken met het argument dat hij
onrechtmatig schade heeft toegebracht? Julianus schrijft dat wie zijn leerling bij
het onderricht van een oog heeft beroofd op grond van de Lex Aquilia aansprakelijk
is. Zoveel te meer moet dus hetzelfde gezegd worden als de leerling is gedood.
Bij Julianus wordt het volgende karakteristieke geval vermeld: een schoenmaker
heeft een jongen die bij hem in de leer was, een vrijgeboren gezagsonderworpen
zoon, toen deze niet goed genoeg uitvoerde wat hij hem had voorgedaan, met een
leest een zo harde klap gegeven, dat de jongen een oog verloor. Julianus zegt dat
de krenkingsactie zeker niet toepasselijk is, aangezien hij de klap niet heeft gegeven
met het oogmerk onrechtmatig te krenken, doch tot vermaan en ter lering. Hij
koestert wel twijfel of niet een actie wegens het leercontract kan worden ingesteld,
aangezien de leermeester niet meer is toegestaan dan het toedienen van een lichte
kastijding. Maar ik twijfel er niet aan dat op grond van de Lex Aquilia geprocedeerd
kan worden.”

‘al te ruw optreden van een leermeester wordt immers onder het begrip schuld
gerangschikt.”

‘Ofschoon immers aan leermeesters het toedienen van een lichte kastijding wel
is toegestaan, heeft hij zich toch niet aan deze beperking gehouden.”

Het Romeinse verbintenissenrecht was aanvankelijk een door een beperkt
aantal acties, gesloten systeem. ledere verbintenis had een eigen actie en iedere
actie een eigen procesformule; men was gebonden aan standaardverbintenis-
sen.’ Afhankelijk van het boek werden ofwel twee bronnen voor verbintenissen
onderscheiden (contract en delict)® ofwel drie (contract, delict en rechtsfeit)’

1  Kaser/Wubbe 1971, p. 8-9, 24; Spruit 1977, p. 1; Feenstra 1984, p. 1-2; Spruit 2001, p. 1-5;
Asser-Rutten (III) 1983, p. 39.

2 D.9,2,5,3; vertaling uit Spruit, Feenstra & Bongenaar 1994, p. 711-712; vgl. ook Lokin 1995,
p- 329.

3 D.9,2,6; vertaling uit Spruit, Feenstra & Bongenaar 1994, p. 712; vgl. ook Lokin 1995, p. 330.

4 D.19,2,13,4; vertaling uit Spruit, Feenstra & Bongenaar 1996, p. 530-531. Vgl. Spruit 1977,
nr. 158.

5 Kaser/Wubbe 1971, p. 161; Spruit 2001, p. 361-362; Feenstra-Winkel 2002, p. 7.

6  GailInst. 3,88: ‘Laten wij nu overgaan naar de verbintenissen, die men door een hoofdinde-
ling in twee categorieén pleegt te splitsen: immers iedere verbintenis vloeit voort uit
contractus of uit delictum’; vertaling uit Spruit 1977, nr. 30.
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ofwel vier: contract, quasi-contract, delict en quasi-delict (later geassocieerd
met onvoorzichtigheid of nalaten®).’

Krachtens het oudste recht was de dader van een delictum blootgesteld
aan de wraak van de benadeelde. Dit grove vergeldingsrecht werd in de loop
van de tijd ingeperkt:'’ van het recht om de dader te doden via talio (weder-
vergelding; privaatwraak'') en daarma de afkoopbaarheid van de wraak,
waarbij de dader het recht had om de privaatwraak tegen een vast te stellen
som af te kopen (de aestimatio), tot ten slotte de obligatio, de verbintenis.

Om als delictum te kwalificeren, diende te zijn voldaan aan de specifieke
omschrijving van een bepaald delictstype. De gedachte die ten grondslag ligt
aan de huidige onrechtmatige daad, waarbij elk onrechtmatig handelen of
nalaten, mits toerekenbaar en schadeveroorzakend, leidt tot een verbintenis
tot schadevergoeding, ontstond eerst in de 16° eeuw."

Al in de Romeinse tijd bestond een vorm van kwalitatieve aansprakelijkheid.
Indien een delict was begaan door een slaaf, door een kind onder de vaderlijke
macht (persoon in potesta) of door een dier, was de eigenaar (dominus) of de
vader (pater familias) — persoonlijk — ‘noxaal” aansprakelijk. De benadeelde had
een vordering op de eigenaar of vader (actio noxalis of actio de pauperie). De
eigenaar of de vader had de keuze om ofwel de dader/het dier uit te leveren
aan de benadeelde (noxae deditio) ofwel de boete te betalen als ware hij zelf
de dader (noxam sarcire).” Een vereiste van schuld ontbrak volledig.'* De
grondslag voor deze noxale aansprakelijkheid was vooral gelegen in de om-
standigheid dat slaven, kinderen en dieren beschikkingsonbevoegd waren en
evenmin een eigen vermogen hadden. Ook werd reeds de, aan een kwalitatieve
aansprakelijkheid verwante verbintenis quasi ex delicto aangenomen bij schade

7 D.44,7,1: ‘Gaius Gulden gezegden II. Verbintenissen ontstaan uit contract of uit delict of, op
grond van de een of andere bijzondere rechtsregel, uit verschillende andere oorzaken’;
vertaling uit Spruit, Feenstra & Wubbe 2001, p. 191.

8  Vgl. Schrage 1998, p. 45.

9  Kaser/Wubbe 1971, p. 187; Feenstra 1984, p. 127-128; Spruit 2001, p. 256-261. Vgl. Inst. 3,13:
‘Laten wij nu overgaan naar de verbintenissen. Een verbintenis is een rechtsbetrekking,
waardoor wij noodzakelijk gebonden worden tot het verrichten van enigerlei prestatie
volgens de rechtsregels van onze staat. (...) (2) Een onderverdeling onderscheidt vier typen:
immers verbintenissen ontstaan uit contract of uit quasi-contract of uit delict of uit quasi-
delict. (...)’; vertaling uit Spruit 1977, nr. 76.

10 Thorbecke 1867, p. 95; Kaser/Wubbe 1971, p. 156-161, 173, 241-242; Lokin 1995, p. 319; Spruit
2001, p. 371; Feenstra-Winkel 2002, p. 1-2.

11 Ter verduidelijking van het begrip wedervergelding haalt Spruit de samenvatting in de
Mozaische wetgeving aan: ‘leven voor leven, oog voor oog, tand voor tand, hand voor hand,
voet voor voet, blaas voor blaas, wond voor wond, striem voor striem’. Spruit 2001, p. 371.

12 Kaser/Wubbe 1971, p. 161; Feenstra 1984, p. 148; Lokin 1995, p. 322; Schrage 1998, p. 17;
Spruit 2001, p. 362; Feenstra-Winkel 2002, p. 4.

13 Thorbecke 1867, p. 95; Kaser/Wubbe 1971, p. 243-244; Feenstra 1984, p. 153, 164, 195-196;
Lokin 1995, p. 321-322; Spruit 2001, p. 367-368.

14 Bruins 1906, p. 58.
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die werd veroorzaakt als vanuit een huis iets naar beneden viel; de zogenoem-
de actio de effusis et dejectis.”” Deze aansprakelijkheid diende het publieke
belang dat eenieder zonder vrees en zonder risico te lopen de wegen kon
bewandelen.'®

Bij vrije personen bestond alleen in bijzondere gevallen een delictuele, kwalita-
tieve aansprakelijkheid. Schippers, herbergiers, stalhouders en de aannemers
(bij aanneming van werk) waren aansprakelijk voor schade aan of vermissing
van zaken die aan hen waren toevertrouwd en derhalve onder hun toezicht
stonden, ook indien zij niet zelf de schade hadden veroorzaakt."” Deze kwali-
tatieve aansprakelijkheid vertoont gelijkenissen met de later in het Oud BW
opgenomen kwalitatieve aansprakelijkheid van de onderwijzer, waarover in
§ 3.7 meer. Reders waren voorts kwalitatief aansprakelijk voor de schade die
werd veroorzaakt door hun schepelingen, een bepaling vergelijkbaar met het
huidige art. 6:170 BW. De ratio was gelegen in het profijtbeginsel alsook in
de gedachte dat de keuze van personeel voor risico van de reder moest komen.
De reder kon zich overigens exonereren.

Vrije personen die diensten verrichtten, deden dit ex locatio conductio
operarum (vergelijkbaar met de arbeidsovereenkomst en de overeenkomst van
opdracht) of ex locatio conductio operis (vergelijkbaar met aanneming van werk;
hieronder werden beroepsbeoefenaren geschaard). Bij de eerste vorm rustte
er een inspanningsverplichting op de arbeider/opdrachtnemer (locator); bij
de laatste vorm een resultaatsverbintenis op de aannemer (conductor).' Ook
dit vertoont opvallende gelijkenissen met het huidige systeem, waarin op
opdrachtnemers en beroepsbeoefenaren — alsook op scholen — een inspannings-
verbintenis rust, en niet een resultaatsverbintenis.

3.3 DE GROOT EN VAN DER LINDEN

Tussen de middeleeuwen en 1809 werd het privaatrecht bepaald door primair
het ius civile (wetten en het gewoonterecht) en subsidiair het ius gentium (het
Romeinse recht)."” Ook in deze tijden bestond in de gebieden die thans tot
Nederland behoren geen bijzondere aansprakelijkheid of zorgplicht van scholen
of onderwijzers.

Om enig beeld te krijgen van het algemene buitencontractuele aansprake-
lijkheidsrecht in die periode, wordt hieronder achtereenvolgens besproken
het aansprakelijkheidsrecht in de 17¢ eeuw, beschreven door Hugo de Groot,

15 Bruins 1906, p. 58-59.

16 Spruit 2001, p. 260.

17 Vgl. ook Bruins 1906, p. 60.

18 Spruit 2001, p. 308-314.

19 Asser-Scholten 1931, p. 223; Van den Berg 1996, p. 9-16.
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het aansprakelijkheidsrecht in de 18°/19¢ eeuw, opgetekend door Johannes
van der Linden, en ten slotte het eerste ontwerp uit 1807/1808 voor een
Nederlands Burgerlijk Wetboek, afkomstig van dezelfde Van der Linden.

In zijn Inleidinge tot de Hollandse rechts-geleerdheid” trachtte Hugo de Groot
dit recht te beschrijven. Hij kwalificeerde (het equivalent voor) de onrechtmati-
ge daad als enerzijds de blijckelicke misdaed (waarbij schuld een vereiste was)
en anderzijds de misdaed door wetduidinge (waarbij schuld geen vereiste was).

Blijckelicke misdaad was volgens De Groot — vertaald door Schrage — “ieder
verwijtbaar handelen of nalaten, dat in strijd is met hetgeen de mensen behoren
te doen, onverschillig of die rechtsplicht voor iedereen geldt dan wel of die
rechtsplicht uit een bepaalde hoedanigheid van de dader voortvloeit’.” Hieruit
vloeide een schadevergoedingsplicht voort wanneer de benadeelde vanwege
de onrechtmatige daad ‘minder heeft dan hem toekomt’.

Hugo de Groot verdeelde de blijckelicke misdaed in misdaed tegen het leven,
tegen het lichaam, tegen de vrijheid, tegen de eer en tegen de goederen: in
de kern zeer vergelijkbaar met het huidige stelsel van de onrechtmatige daad
en de schadevergoedingsbepalingen in art. 6:106-108 BW.*

Hugo de Groot legde schuld ten grondslag aan de voormelde aansprakelijk-
heid uit blijckelicke misdaed, maar bepleitte daarnaast een bepaalde vorm van
kwalitatieve aansprakelijkheid, die hij misdaed door wetduidinge noemde. Hier-
van was sprake indien de wet schade aan iemand toerekende als misdaed,
terwijl op zichzelf geen sprake was van een misdaed. De Groot noemde in dit
verband de huiseigenaar van een huis dat afbrandt en tevens (brand)schade
veroorzaakt aan andere huizen, de huiseigenaar uit welk huis iets wordt
gegooid of valt als gevolg waarvan een ander schade lijdt, degene wiens dienaer
een misdaed pleegt, de schippers, waarden en stalhouders, in wiens schip,
herberg of stal schade wordt veroorzaakt en ten slotte de eigenaren van dieren
die schade veroorzaken.”

Bijna twee eeuwen later beoogde Van der Linden in zijn handboek uit 1806
de algemene grondbeginselen van ‘onze geheele hedendaagsche Regtsgeleerdheid
en Practijk’ te behandelen. Hij rechtvaardigde dit door te schrijven: de ‘Inleiding
tot de Hollandsche Rechtsgeleerdheid van H. DE GROOT, hoe onwaardeerbaar ook,
is voor onkundigen veel te duister, en bevat ook niet alle stoffen van het Regt (...)".
Van der Linden beperkte zich daarbij tot het departement Holland, omdat
het recht in de afzonderlijke gewesten teveel van elkaar afweek.”

20 Geschreven tussen 1619 en 1621; uitgegeven in 1631.

21 Schrage 1998, p. 38-39; De Groot-Dovring-Fischer-Meijers 1952, p. 296-297.

22 De Groot-Dovring-Fischer-Meijers 1952, p. 303-304, 306.

23 De Groot-Dovring-Fischer-Meijers 1952, p. 312-314.

24 Van der Linden 1806, p. VI-VIL Volledigheidshalve merk ik op dat de citaten in dit hoofd-
stuk zijn overgenomen van de oorspronkelijke Oudnederlandse tekst, waarin bepaalde
letters ‘s” worden weergegeven als een ‘f’.
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Net als bij Hugo de Groot vloeide het equivalent van de huidige onrecht-
matige daad ook bij Van der Linden voort uit misdaad of quasi-misdaad.
Onder misdaad verstond Van der Linden een vrijwillig doen of laten, strijdig
met de wet, en uit dien hoofde strafbaar. Uit misdaad ontstonden twee verbin-
tenissen: één tot straf en één tot vergoeding van schade. Van quasi-misdaad
was sprake wanneer aan een ander schade werd toegebracht, door een zodani-
ge daad die weliswaar geen strafbaar misdrijf opleverde, maar wel tot schade-
vergoeding verplichtte vanwege het daarin gelegen verzuim of onoplettend-
heid. Bij quasi-misdaad was derhalve schuld of onachtzaamheid voldoende
voor aansprakelijkheid. De aansprakelijkheid van de schipper en de herbergier
berustte evenwel inmiddels op schuld, niet op de hoedanigheid van de per-
soon, zoals bij de Romeinen en bij De Groot.”

Vanaf de Staatsregeling 1798 werd er gewerkt aan de Hollandse codificatie
van het burgerlijk recht. Art. 28 van de Staatsregeling bepaalde: ‘Er zal een
Wetboek gemaakt worden, zoowel van Burgerlijke als van lijfstraffelijke wetten, tegelijk
met de wijze van Regtsvordering, op grond door de Staatsregeling verzekerd en
algemeen voor de gansche Republiek. Deszelfs invoering zal zijn uiterlijk binnen twee
jaren na de invoering der Staatsregeling.”® Er werd een commissie benoemd,
die in 1804 een eerste ontwerp neerlegde. Vervolgens werd waarschijnlijk om-
streeks december 1806/begin januari 1807 aan Van der Linden de opdracht
verleend tot het maken van een ontwerp voor het burgerlijk wetboek.” Het
ontwerp van Van der Linden uit 1807 /1808 is vanwege de daarna volgende
Franse overheersing en de ontwikkelingen daarna, nooit in werking getreden.

Van der Linden baseerde zijn ontwerp op eerdere ontwerpen voor het
burgerlijk wetboek en hield ten aanzien van het buitencontractuele aansprake-
lijkheidsrecht een met die van Hugo de Groot vergelijkbare indeling aan:
enerzijds misdaden (tegen persoon, eer of goed) en anderzijds quasi-misdaden.
Deze quasi-misdaden komen evenwel niet duidelijk naar voren in de ontwor-
pen artikelen.

Krachtens art. 1 was eenieder die door een ongeoorloofde daad een ander
in zijn persoon, eer of goed beledigde, gehouden tot vergoeding van de daar-
door veroorzaakte schade.”® Ten aanzien van de schade toegebracht aan goe-
deren, werden verschillende schuldgradaties geduid: moedwilligheid en opzet,
verzuim en nalatigheid, onkunde en zwakheid en ten slotte onverschoonbare
voorzichtigheid.” Vergelijkbaar met het huidige art. 6:164 BW kon een
onrechtmatige daad niet worden begaan door personen die wegens hun jonge
jaren geen kwade opzet kon worden toegeschreven. Anders dan het huidige

25 Van der Linden 1806, p. 171.
26 Asser-Scholten 1931, p. 225
27 Van der Linden 1967, p. 11.
28 Van der Linden 1967, p. 277.
29 Van der Linden 1967, p. 281.
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art. 6:165 BW kon een onrechtmatige daad evenmin worden begaan door
personen die vanwege hun ‘zinneloosheid’ — vrij vertaald een geestelijke
tekortkoming — geen kwade opzet kon worden toegeschreven. Uit art. 5
bleek voorts een kwalitatieve aansprakelijkheid voor groepsleden, vergelijkbaar
met het huidige art. 6:166 BW. Krachtens art. 38 was de eigenaar van een
‘beest’ kwalitatief aansprakelijk. De aansprakelijkheid van ouders resp. werk-
gevers voor onrechtmatig handelen van hun kinderen resp. hun ondergeschik-
ten, vervat in art. 37, betrof echter expliciet een schuldaansprakelijkheid en
juist geen kwalitatieve aansprakelijkheid, zoals in de huidige artt. 6:169 en
170 BW is neergelegd.” Een aansprakelijkheid van de onderwijzer ontbrak.

34 WETBOEK NAPOLEON INGERIGT VOOR HET KONINGRIJK HOLLAND

Terwijl Holland vanaf de Staatsregeling van 1798 doende was een eigen
burgerlijk wetboek op te stellen, kwam het onder Franse overheersing. In
opdracht van koning Lodewijk Napoleon (‘broer van’) werd het Nederlandse
ontwerp van Van der Linden grotendeels opzij geschoven en werd de Franse
Code civil/Code Napoleon aangepast aan Holland en als wetboek ingevoerd.

Vanaf 1 mei 1809 vormde dit wetboek, het “Wetboek Napoleon ingerigt
voor het Koningrijk Holland” (WNH), — exclusief — het Hollandse privaatrecht.
De voorheen geldende rechtsbronnen — Plakkaten, Publicatién, Ordonnantién,
Landregten, Reglementen, Keuren, Statuten, Octrooijen Costumen, het gewoon-
terecht en het gemene Romeinse recht — konden ex art. 3 van het invoerings-
besluit van 24 februari 1809 niet meer ten grondslag worden gelegd aan
vorderingen in rechte.”” Wel bepaalde art. 5 WNH dat bij een leemte in de
wet de billijkheid de beslissende factor moest zijn.”

Het WNH kende vijf bronnen van verbintenissen: contract, quasi-contract,
delict, quasi-delict en de wet.** De indeling van het equivalent van de huidige
onrechtmatige daad bestond opnieuw uit delicten en quasi-delicten. Schuld
of verzuim was hiervoor een vereiste. Van schuld was niet alleen sprake bij
een daad, maar ook bij nalatigheid of onvoorzichtigheid.

Daarnaast werd in de artt. 1315, 1316 en 1317 een aantal kwalitatieve
aansprakelijkheden geintroduceerd voor de schade die werd veroorzaakt door

30 Van der Linden 1967, p. 278.

31 Van der Linden 1967, p. 278, 281.

32 Zie uitgebreid over het Hollandse Wetboek Napoleon en de codificatie Lokin, Milo & Van
Rhee 2010. Zie voorts ter zake de codificatie in Nederland: Van den Berg 1996, p. 351-361;
Milo 1997, p. 29-34. Vgl. voor de tekst van art. 3 Van den Berg 1996, p. 361 en Lokin 2008,
p- 24. Vgl. ook Asser-Scholten 1931, p. 226.

33 Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland, Ter Koninklijke Staatsdrukkerij 1809,
p- 4 vgl. ook Lokin 2009, p. 94.

34 Jansen 2010, p. 100.
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(andere) personen, zaken of dieren. Nieuw voor Nederland was de aansprake-
lijkheid van de onderwijzer ex art. 1315, voor schade door zijn leerlingen
veroorzaakt gedurende de tijd dat deze leerlingen onder zijn toezicht stonden.
De tekst van de kwalitatieve aansprakelijkheid van de onderwijzer in het WNH
luidde aldus:

‘Art. 1315.

Men is niet alleen verantwoordelijk voor de fchade, welke men door zijn eigen
daad veroorzaakt, maar ook voor die, welke veroorzaakt wordt door de daad van
perfonen, voor welke men aanfprakelijk is, of door zaken, welke men onder zijn
opzigt of beheering heeft.

Derhalve zijn aanfprakelijk: (...)

De onderwijzers en werkbazen voor hun leerlingen en kweekelingen, gedurende
den tijd dat dezelve onder hun toezigt ftaan:

Deze verantwoordelijkheid heeft geen plaats, wanneer de vader, de moeder, de
meester, de onderwijzer of werkbazen kunnen bewijzen, dat zij de daad, voor welke
zij aanfprakelijk zouden zijn, niet hebben kunnen beletten.”®

3.5 CODE CIVIL/CODE NAPOLEON

Het WNH heeft slechts twee jaren gegolden. Na de inlijving van Nederland
bij het Franse keizerrijk golden vanaf 1 januari en 1 maart 1811 de Franse
wetten, waaronder de Code civil (C.c.), tussen 1807 en 1814 Code Napoleon
genoemd.®

Hoewel de Franse overheersing van Nederland in 1813 eindigde, bleef de
Code civil in Nederland nog van kracht totdat in 1838 het eerste Nederlandse
Burgerlijk Wetboek in werking trad. Zo ook bleven de Franse invloeden
doorwerken, niet alleen tot 1838, maar ook na die datum met de invoering
van het OBW, waarover in § 3.6 meer.

Aangezien het hiervoor in § 3.4 besproken WNH was gebaseerd op de Code
civil, zijn de aansprakelijkheidsbepalingen van deze beide wetboeken vrijwel
gelijk, zo ook de kwalitatieve aansprakelijkheid van de onderwijzer:

‘Art. 1384.

Men is verantwoordelijk, niet alleen voor de schade, welke men door zijn eigen
daad veroorzaakt, maar ook voor die, welke veroorzaakt wordt door de daad van

35 Wetboek Napoleon, ingerigt voor het Koningrijk Holland, Ter Koninklijke Staatsdrukkerij 1809,
p. 208-209.
36 Milo 2010, p. 6, voetnoot 33.
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personen, voor welke men aansprakelijk is, of door zaken, welke men onder zijn
opzigt of beheering heeft. (...)

De school-onderwijzers en werkbazen zijn verantwoordelijk voor de schaden, door
hun leerlingen en kweekelingen, gedurende den tijd, dat dezelve onder hun toezigt
staan, veroorzaakt.

De hier voren vermelde verantwoordelijkheid heeft plaats, ten zij de vader en
moeder, de school-onderwijzers en werkbazen zouden kunnen bewijzen, dat zij
de daad, voor welke zij aansprakelijk zouden zijn, niet hebben kunnen beletten.”’

Hoewel art. 1382 C.c. letterlijk bepaalde dat iedere schadetoebrengende daad
leidde tot een verplichting tot schadevergoeding, was de uitleg in de praktijk
anders. Door het begrip ‘onrechtmatigheid” te lezen in het begrip ‘schuld” werd
het toepassingsbereik doorgaans beperkter dan de letterlijke tekst.™

3.6 BURGERLIJK WETBOEK 1838

Na het einde van de Franse overheersing en met art. 100 van de Grondwet
1814 werd gewerkt aan een eerste Nederlands Burgerlijk Wetboek.” In het
hierna volgende wordt eerst kort de ontwikkeling geschetst van de totstand-
koming van dit wetboek en worden de uiteindelijk ingevoerde, relevante
wetsartikelen geciteerd. Vervolgens worden enkele wijzigingen van het OBW
ten opzichte van de Code civil geduid en wordt in de laatste drie paragrafen
ingegaan op de begrippen ‘onrechtmatige daad’, ‘onrechtmatig nalaten” en
‘schuld’ volgens het OBW en de uitleg die daaraan in de rechtspraktijk werd
gegeven.

Voordat in 1838 het uiteindelijke OBW in werking trad, zijn er twee ontwerpen
ingediend, die uiteindelijk vrijwel volledig ter zijde zijn geschoven met het
derde ontwerp en het uiteindelijk ingevoerde wetboek.

In het eerste ontwerp van de commissie-Kemper uit 1816 luidde de onrecht-
matige daad ex art. 3531: “Alle daden, hoedanig en van welken aard ook, waardoor
aan eenen anderen fchade toegebragt wordt, ftellen dengenen, door wien die fchade
veroorzaakt is, in de verpligting om dezelve te vergoeden.” In het tweede ontwerp
van de commissie-Kemper uit 1820 luidde de onrechtmatige daad ex art. 3014:
‘Alle daden, hoedanig en van welke aard ook, uit welke door iemands fchuld of verzuim
aan eenen anderen fchade toegebragt wordt, ftellen den genen, door wien de fchade

37 Code Napoléon/Wetboek Napoléon, artikel 1-1581, Officieele uitgave, Amsterdam: Op de
keizerlijke drukkery voor rekening van Johannes Allart 1811, p. 683-685.

38 Thorbecke 1867, p. 3-4; Opzoomer 1879, p. 317-318; Land-De Savornin Lohman 1907, p. 306.

39 Asser-Scholten 1931, p. 227. Zie hierover uitgebreid Cleveringa Jzn. 1938, p. 277 e.v.
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veroorzaakt is, in de verpligting om dezelve te vergoeden.’*” Het artikel was daar-
mee gelijk aan het eerdere art. 1313 WNH, maar zou niet worden overgenomen
in het OBW, waarvan de relevante bepalingen hierna worden vermeld.

Art. 3036 bepaalde voorts: ‘Niet allen die opzettelijk, maar ook zij, die door
onoplettendheid, onvoorzigtigheid of verzuim iemand fchade toebrengen, zijn verpligt
die fchade te vergoeden, doch verfchillend, naar mate van den aard der fchade en den
graad van het verzuim; overeenkomftig de bepaling in de volgende artikelen
voorkomende.” Hierop volgde een rangorde van schadevergoeding naar soorten
verwijtbaarheid.* Ook deze rangorde is niet opgenomen in het OBW.

In de voorgestelde kwalitatieve aansprakelijkheden betrof art. 3052, tweede
zin, de aansprakelijkheid van de onderwijzer: een strikte aansprakelijkheid
zonder disculpatiemogelijkheid en met een verbod van regres op de minderjari-
ge. Deze aansprakelijkheid is beduidend minder strikt in het OBW opgenomen.

‘3052. Wanneer door minderjarige kinderen fchade is veroorzaakt, zijn zij, die de
ouderlijke magt over dezelve uitoefenen, daarvoor aanfprakelijk, indien deze
kinderen bij hen inwonen.

Hetzelfde geldt ook ten aanzien van voogden of onderwijzers, onder wie
dadelijk toezigt zich de minderjarige kinderen, tijdens het veroorzaken der fchade,
bevinden. Zij kunnen deze fchadevergoeding niet op het goed der minderjarige
verhalen, dan voor zoo verre dezen door de wederregtelijke daad bevoordeeld
zijn.*?

Ook de herbergiers en schippers, al in het Romeinse recht bekend, bleven in
het tweede ontwerp kwalitatief aansprakelijk voor de goederen van hun
gasten.” Scholten vraagt zich af wat de grond is voor deze kwalitatieve
aansprakelijkheid. Hij komt tot de conclusie dat deze hierin berust dat het
noodzakelijk is voor de reiziger respectievelijk de vervrachter om gebruik te
maken van de diensten van de herbergier respectievelijk de schipper, dat zij
evenwel geen controle hebben en dus uitsluitend erop kunnen vertrouwen
dat de herbergier en schipper goede veiligheidsmaatregelen hebben genomen,

40 Ontwerp van het Burgerlijk Wetboek voor het Koningrijk der Nederlanden, ’s Gravenhage,
Amfterdam, Dordrecht en Breda: bij de Gebr. Van Cleef, P. den hengst en zoon, J. van der
Hey, Blussé & Van Braam, en W. van Bergen & Co 1820, p. 572.

41 Ontwerp van het Burgerlijk Wetboek voor het Koningrijk der Nederlanden, 's Gravenhage,
Amfterdam, Dordrecht en Breda: bij de Gebr. Van Cleef, P. den hengst en zoon, J. van der
Hey, Blussé & Van Braam, en W. van Bergen & Co 1820, p. 576.

42 Ontwerp van het Burgerlijk Wetboek voor het Koningrijk der Nederlanden, 's Gravenhage,
Amfterdam, Dordrecht en Breda: bij de Gebr. Van Cleef, P. den hengst en zoon, J. van der
Hey, Blussé & Van Braam, en W. van Bergen & Co 1820, p. 576.

43  Ontwerp van het Burgerlijk Wetboek voor het Koningrijk der Nederlanden, 's Gravenhage,
Amfterdam, Dordrecht en Breda: bij de Gebr. Van Cleef, P. den hengst en zoon, J. van der
Hey, Blussé & Van Braam, en W. van Bergen & Co 1820, p. 535-536.
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zodat zij het recht zouden moeten krijgen dat hij die wel invloed en controle
heeft, aan hen het behoud van hun goed garandeert.*

Nadat in 1822, mede vanwege de vereniging van Nederland met Belgié en
de zuidelijke kritiek op het ontwerp van Kemper, dit ontwerp vrijwel volledig
terzijde werd gesteld,” ontstond in 1830 een derde ontwerp voor het Burger-
lijk Wetboek. Ten aanzien van de aansprakelijkheidsbepalingen is dit ontwerp
vrijwel identiek aan het in 1838 ingevoerde OBW, zij het dat deze artikelen
niet waren opgenomen in art. 1401-1405, maar in art. 1428-1432 OBW. In de
artikelen zijn opnieuw zeer duidelijk de Franse invloeden terug te zien.

In het OBW werden uiteindelijk de vijf buitencontractuele aansprakelijkheids-
artikelen opgenomen, waarvan het hier relevante art. 1403 OBW luidt:

‘1403. Men is niet alleen verantwoordelijk voor de schade, welke men door zijne
eigene daad veroorzaakt, maar ook voor die welke veroorzaakt is door de daad
van personen voor welke men aansprakelijk is, of door zaken welke men onder
zijn opzigt heeft. (...)

De schoolonderwijzers en werkmeesters zijn verantwoordelijk voor de schade door
hunne leerlingen en knechts veroorzaakt, gedurende den tijd dat dezelve onder
hun toezigt staan.

De hier-boven vermelde verantwoordelijkheid houdt op, indien de vader en de
moeder, de schoolonderwijzers en werkmeesters bewijzen dat zij de daad, voor
welke zij aansprakelijkheid zouden zijn, niet hebben kunnen beletten.”*

Op het terrein van het verbintenissenrecht juichte Asser twee wijzigingen toe.
Ten eerste beaamde Asser de juistheid van het schrappen van de voorheen
geldende bronnen van verbintenissen ‘quasi-contracten’ en ‘quasi-delicten’.”
Ten tweede werd in art. 1401 OBW het begrip ‘onrechtmatige daad’ geintrodu-
ceerd; een nieuw begrip ten opzichte van het equivalent in art. 1382 C.c.
Hoewel de uitleg van art. 1382 C.c. doorgaans beperkter was dan de letterlijke
tekst,” bepaalde het artikel dat alle schadeveroorzakende daden leidden tot
een verplichting tot schadevergoeding, mits er sprake was van schuld bij de
veroorzaker. Art. 1401 OBW bepaalde evenwel dat niet ‘elke daad’, maar dat
de ‘onregmatige daad’ leidde tot aansprakelijkheid. De wijziging was ingege-
ven in de wens van de regering de veelvuldige geschillen hierover in de

44 Scholten 1899, p. 128-129.

45 Asser-Scholten 1931, p. 229; Cleveringa Jzn. 1938, p. 281 e.v.

46 Burgerlijk Wetboek, officiéle uitgave, ‘s-Gravenhage: Ter algemeene Lands Drukkerij 1837,
p. 298-299.

47 Asser 1838, p. 485.

48 Thorbecke 1867, p. 3-4; Opzoomer 1879, p. 317-318; Land-De Savornin Lohman 1907, p.
306.
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toekomst te voorkomen.* Zowel Opzoomer als Asser achtte de Nederlandse
toevoeging een verbetering van het Franse art. 1382 C.c, omdat ‘onrechtmatig-
heid” een vereiste zou moeten zijn voor de daad en ‘schuld’ vereist is voor
toerekening van de daad aan de dader.”

In 1901 werd art. 1403 aangepast vanwege de wijziging van de vaderlijke
macht en de voogdij.” Tussen 1949 en 1 januari 1992, toen het nieuw BW
in werking trad en het oude verviel, luidde het artikel als volgt:

1403. — 1. Men is niet alleen verantwoordelijk voor de schade welke men door
zijne eigene daad veroorzaakt, maar ook voor die welke veroorzaakt is door de
daad van personen voor welke men aansprakelijk is, of door zaken welke men
onder zijn opzigt heeft.

(.-

—4. De schoolonderwijzers en werkmeesters zijn verantwoordelijk voor de schade
door hunne leerlingen en knechts veroorzaakt, gedurende den tijd dat dezelve onder
hun toezigt staan.

— 5. De hierboven vermelde verantwoordelijkheid houdt op, indien de ouders, de
voogden, de schoolonderwijzers en werkmeesters bewijzen, dat zij de daad voor

welke zij aansprakelijkheid zouden zijn, niet hebben kunnen beletten.”

Vanaf de inwerkingtreding in 1838 tot 1919 was er discussie en onduidelijkheid
over de uitleg van het begrip ‘onrechtmatige daad’.”

De meeste juristen, zoals Opzoomer, Diephuis, Kist, De Savornin Lohman,
Oppenheim en Thorbecke betoogden een objectieve, enge uitleg, waarin
‘onrechtmatig’ strijd met de wet betekende.* Aldus was het begrip ook door
de wetgever bedoeld en aldus werd het begrip ook door de Hoge Raad gehan-
teerd.”

Thorbecke bepleitte in zijn dissertatie uit 1867 een strikt taalkundige uitleg;
hij was een tegenstander van diegenen die met behulp van Romeins recht en

49 Voorduin 1838, p. 82; Diephuis 1888, p. 6; Wolfsbergen 1946, p. 39; Van Dam 1989, p. 71-72.

50 Asser 1838, p. 488; vgl. ook Opzoomer 1879, p. 317-319.

51 Wet van 6 februari 1901, Stbl. Nr. 62.

52 Burgerlijk Wetboek met vermelding van de belangrijkste arresten, bewerkt door mr. A.W.M.
Cremers, Arnhem: S. Gouda Quint — D. Brouwer & Zoon Uitgevers in het huis De Crabbe
te Arnhem 1949, p. 708; Burgerlijk Wetboek (oud), derde, vierde, vijfde boek, Deventer: Kluwer
1992, p. 107.

53 Zie uitgebreid voor deze ontwikkeling de dissertatie van Van Maanen (Van Maanen 1986).

54 Vgl. Asser 1838, p. 488-489; Thorbecke 1867, p. 9-10; Opzoomer 1879, p. 313; Diephuis 1888,
p- 82; Land-De Savornin Lohman 1907, p. 306-308; Veegens-Oppenheim 1914, p. 123. Zie
hierover ook Van der Ven 1941, p. 11-13.

55 Asser-Rutten (III) 1983, p. 55. Van Maanen nuanceert dit en beschrijft hoe de Hoge Raad
via de omwegen van ‘nalatigheid en onvoorzichtigheid” en het hanteren van een opzetvereis-
te bij niet-opzettelijke rechtsinbreuken tot vergelijkbare arresten kwam. Vgl. Van Maanen
1986, p. 166-167.
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een historische uitleg tot een uitleg van de ruimere onrechtmatige daad wilden
komen.” Thorbecke onderscheidde twee stromingen: (i) degenen die geen
scherp begrensd begrip tot grondslag namen en de onrechtmatigheid van een
daad zagen in de strijdigheid hiervan met het ongeschreven recht of met de
openbare orde en goede zeden, en (ii) degenen, waartoe hij zelf behoorde, die
onrechtmatigheid uitlegden als strijd met het geschreven recht. Thorbecke
concludeerde dat de onrechtmatige daad strijd met het geschreven recht zou
inhouden.”

Molengraaff stond in 1887 als een van de eersten een andere uitleg voor.
Hij bepleitte in een artikel in Rechtsgeleerd Magazijn™ een ruimere opvatting
van de onrechtmatige daad — namelijk op basis van het ongeschreven recht —
en onderbouwde deze door te stellen dat ‘onrechtmatig’ moest worden gekwa-
lificeerd als ‘ongeoorloofd’. Voorts stelde hij dat, ook indien onrechtmatig zou
moeten worden gezien als ‘onwetmatig’, art. 1402 OBW voldoende grondslag
was voor zijn opvatting. In reactie op dit artikel vroeg De Savornin Lohman
zich af: ‘Zal art. 1401 bepaaldelijk ieder treffen, die anders handelt dan in het
maatschappelijk verkeer den een tegenover den ander betaamt?” In tegenstel-
ling tot Molengraaff vond hij dit te ver gaan en voor rechtsonzekerheid zor-
gen.” Ook de Hoge Raad volgde Molengraaff aanvankelijk niet. In zijn arres-
ten van 6 januari 1905, 24 november 1905 en 10 juni 1910 bleef de Hoge Raad
voor het aannemen van een onrechtmatige daad ‘strijd met de wet’ vereisen.”

Bruins bepleitte in 1906 een met dat van Molengraaff vergelijkbaar crite-
rium. Hij betoogde dat iedere gedraging, onafhankelijk of de schadetoebrengen-
de persoon toerekeningsvatbaar was of niet, die geschiedde op een wijze die
men in een goed verkeer niet behoefde te verwachten, recht gaf op schadever-
goeding van de daaruit voortvloeiende schade.®’ Bruins schreef daaraan
voorafgaand:

‘Rechtsgrond der schadevergoeding is iedere risicoverhooging boven het normale,
hetzij in het algemeen, hetzij bij eene speciale groep personen. (...) Het recht op
schadevergoeding vervalt, indien eene gelijke risicoverhooging van de zijde van
den benadeelde daartegenover staat.”®

Molengraaff en gelijkgestemden kregen uiteindelijk gelijk toen de Hoge Raad
in 1919 het arrest Lindenbaum/Cohen® wees, waarin de Hoge Raad de letterlijke

56 Thorbecke 1867, p. 11-13.

57 Thorbecke 1867, p. 9-10.

58 Molengraaff 1887, p. 373 e.v.

59 Land-De Savornin Lohman 1907, p. 310-311.

60 HR 6 januari 1905, W. 8163 (Singer); HR 24 november 1905, W. 8304 (Necec); HR 10 juni
1910, W. 9038 (Zutphense juffrouw).

61 Bruins 1906, p. 179.

62 Bruins 1906, p. 176.

63 HR 31 januari 1919, NJ 1919, 161, m.nt. WLPAM (Lindenbaum/Cohen).
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bewoordingen van het wetsvoorstel tot wijziging van art. 1401 OBW, dat in
1913 door Heemskerk was ingediend,* overnam en bepaalde dat onder on-
rechtmatige daad tevens moest worden verstaan strijd met de zorgvuldigheid
die in het maatschappelijk verkeer betaamt:

‘Dat immers het woord onrechtmatig niet gelijkwaardig is met strijdig tegen een
wetsbepaling, en blijkens de geschiedenis de uitdrukking ‘tout fait quelconque de
I'homme” alleen vervangen is door onrechtmatige daad, om uitdrukkelijk buiten
te sluiten de daad van hem, die behoudens nalatigheid of onvoorzichtigheid,
handelt krachtens eigen recht;

Dat onder onrechtmatige daad is te verstaan een handelen of nalaten, dat of inbreuk
maakt op eens anders recht, of in strijd is met des daders rechtsplicht, of indruischt,
hetzij tegen de goede zeden, hetzij tegen de zorgvuldigheid, welke in het maat-
schappelijk verkeer betaamt ten aanzien van eens anders persoon of goed’.

Molengraaff juichte het arrest toe en besloot zijn annotatie bij het arrest in de
NJ met een boodschap die nog steeds actueel is in het Nederlandse burgerlijk
recht:

‘Wie inziet, dat de mogelijkheid eener volledige beschrijving van het recht een waan
is, omdat niemand 66k niet de wetgever, de geheele rechtstof kan beheerschen
en alle mogelijkheden kan overzien, dat dus iedere beschrijving van het recht, ook
die in ons Burgerlijk Wetboek wordt gegeven, noodzakelijk onvolledig en gebrekkig
is, moet er zich in verheugen, dat de Hooge Raad de opvatting van art. 1401 heeft
aanvaard, die het den rechter mogelijk maakt, het gedrag van eenen mensch
tegenover den anderen te toetsen ook aan de onbeschreven regels, welke men naar
onze door ons zedelijk en ons rechtsbewustzijn gedragen, begrippen van hetgeen
in het maatschappelijk verkeer betaamt, tegenover elkander behoort in acht te
nemen. Er is door ons hoogste rechtscollege zelden een arrest gewezen, waarvan
200 heilzame invloed op ons rechtsleven mag worden verwacht.’

Met dit arrest was de zorgvuldigheidsnorm geboren, die ook thans de kapstok
is voor een aanzienlijk aantal vorderingen uit onrechtmatige daad, waaronder
de meeste vorderingen van leerlingen jegens scholen. De vraag wanneer van
een schending van de zorgvuldigheidsnorm sprake is, is sindsdien in ontwikke-
ling en is ook in het heden en voor de aansprakelijkheid van scholen van groot
belang. De zorgplicht van scholen is doorgaans gebaseerd op de zorgvuldig-
heidsnorm. Hierop zal dan ook uitgebreider worden ingegaan in hoofdstuk 4
ter inleiding op de zorgplicht van scholen en in de specifieke hoofdstukken
5,6 en 7 over de zorgplicht van scholen bij ongevallen, bij bewegingsonderwijs
en sportbeoefening en bij pesten, misbruik en geweld.

64 W. 9459, p. 4 (1913). Vgl. ook Veegens-Oppenheim 1921, p. 133.
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Voor hoofdstuk 7 is evenwel niet uitsluitend de onrechtmatige daad van belang,
maar tevens onrechtmatig nalaten. Hoewel schrijvers ten tijde van het Oud
BW unaniem meenden dat ook onrechtmatig nalaten moest leiden tot schade-
plichtigheid, bestond verschil van mening over de grondslag hiervan. Vooral
art. 1402 OBW zorgde aanvankelijk voor verwarring.

Sommige schrijvers, zoals De Savornin Lohman, bepleitten dat art. 1401
OBW specifiek betrekking had op onrechtmatig handelen en art. 1402 OBW
op onrechtmatig nalaten.”” Anderen, zoals Opzoomer, meenden dat art. 1402
OBW geen andere strekking had dan om het woord ‘daad’ uit art. 1401 OBW
nader te bepalen. Uit art. 1402 OBW bleek volgens Opzoomer dat de onrecht-
matige daad ex art. 1401 OBW niet alleen handelen, maar tevens nalaten
omvatte.®® Weer andere schrijvers, zoals Bruins, achtten art 1402 OBW over-
bodig in het licht van de ruime uitleg die werd gegeven aan het woord ‘daad’
in art. 1401 OBW.%

Ook het begrip onvoorzichtigheid in art. 1402 OBW zorgde voor onduide-
lijkheid. Opzoomer meende dat art. 1402 OBW valse voorstellingen opwekte,
omdat het niet uitsluitend ‘nalatigheid” als grondslag voor aansprakelijkheid
gaf, maar tevens ‘onvoorzichtigheid’, welk begrip zowel op een handelen als
een nalaten van toepassing is.* De Savornin Lohman had vergelijkbare kri-
tiek.”

Doordat het begrip ‘onrechtmatige daad’ in art. 1401 OBW in de loop van
de jaren betrekking kreeg zowel op onrechtmatig handelen als op onrechtmatig
nalaten en art. 1401 OBW voorts tevens opzet, schuld en onvoorzichtigheid
als voorwaarde stelde, was voor art. 1402 OBW als zelfstandige grondslag
uiteindelijk geen rol meer weggelegd.”” Onder ‘onrechtmatige daad” werd
‘onrechtmatig nalaten’ begrepen.”

Wanneer er dan van onrechtmatig nalaten sprake was, moest echter wel nog
worden vastgesteld. Deze vraag was niet alleen toen, maar is tevens in het
heden — zo ook voor het onderhavige onderzoek naar de reikwijdte van de
zorgplicht van scholen — van belang. Hierop zal daarom in latere hoofdstukken
uitgebreider worden ingegaan, met name in hoofdstuk 7 over de zorgplicht
van scholen bij pesten, misbruik en geweld. In dit hoofdstuk zal worden
uiteengezet dat aan onrechtmatig nalaten een plicht tot handelen voorafgaat.
Deze gedachte is uiteraard niet nieuw en bestond reeds onder de werking van
het OBW.

65 Land-De Savornin Lohman 1907, p. 312-313.

66 Opzoomer 1879, p. 321.

67 Bruins 1906, p. 48. In gelijke zin Wolfsbergen 1946, p. 40; Hofmann-Drion-Wiersma 1959,
p- 71; Hofmann-Drion-Wiersma 1971, p. 71; Asser-Rutten (III) 1983, p. 53-54.

68 Opzoomer 1879, p. 322.

69 Land-De Savornin Lohman 1907, p. 313.

70 Hofmann-Drion-Wiersma 1971, p. 71.

71 Asser-Rutten (III) 1983, p. 145.
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Diephuis benadrukte bijvoorbeeld ten eerste dat de mogelijkheid van
schadevergoeding op grond van ‘onrechtmatig nalaten” niet meebracht dat
eenieder aansprakelijk was voor schade, die hij had kunnen voorkomen of
afwenden, maar niet voorkomen of afgewend had. Art. 1402 OBW zou aldus
moeten worden opgevat dat men aansprakelijk was voor de schade die men
een ander had toegebracht, niet alleen wanneer de schade werd veroorzaakt
door iets te doen, maar ook wanneer de schade werd veroorzaakt door iets
niet te doen of door het niet naar behoren te doen.”> Diephuis merkte ten
tweede — treffend — op dat aan onrechtmatig nalaten een rechtsplicht om te
handelen voorafging:

‘Heb ik iets nagelaten, wat ik niet verpligt was te doen, en heeft iemand daardoor
schade geleden, zoo kan men mijne nalatigheid afkeuren, en mij voor het gevolg
daarvan zedelijk verantwoordelijk achten, maar er kan daarom in regten van mij
geene vergoeding gevorderd worden; hiertoe is noodig, dat ik gelaten heb, wat
ik had moeten doen, en niet mogt laten. Er bestaat inderdaad ook geene nalatigheid,
waar handelen niet pligt was, en men wordt niet nalatig genoemd, wanneer men
eenvoudig nalaat te doen, wat men wel is waar doen kan, maar ook laten mag.’73

Ten slotte waren de wetenschappers het erover eens dat onrechtmatig handelen
of nalaten eerst tot aansprakelijkheid leidde indien de daad of het nalaten aan
de dader kon worden toegerekend, zodat schuld als vereiste voor aansprake-
lijkheid in de artt. 1401 OBW en 1402 OBW moest worden gelezen.”* Wel
bestonden er verschillende opvattingen over de vraag hoe het schuldvereiste
moest worden ingevuld. Waren onrechtmatige daad en schuld twee verschillen-
de begrippen? Moest schuld objectief of subjectief worden opgevat? Had schuld
betrekking op de onrechtmatigheid van de daad of ook op de schade?”
Deze omvangrijke discussies over dergelijke vragen liggen buiten het bestek
van dit onderzoek. In de verdere hoofdstukken waarin ik de zorgplicht van
scholen systematisch tracht te ontleden, zal ik dit leerstuk dan ook niet theore-
tisch benaderen en zal ik de factor “persoon van de veroorzaker” en hetgeen
van hem mag worden verwacht in de omstandigheden van het geval, betrek-
ken bij de toetsnormen voor de zorgplicht van scholen, in de vraag of een
school heeft voldaan aan de op haar rustende zorgplicht, zoals ook Van Dam
dit doet ten aanzien van de zorgvuldigheidsnorm: ‘Hoewel onrechtmatigheid
en toerekening kunnen worden onderscheiden, zijn zij niet te scheiden; zij zijn
onlosmakelijk met elkaar verbonden. Tezamen vormen onrechtmatigheid en

72 Diephuis 1888, p. 88.

73 Diephuis 1888, p. 88-89.

74 Vgl. bijvoorbeeld Bruins 1906, p. 13 e.v.; Land-De Savornin Lohman 1907, p. 314-315; Van
Brakel 1948, p. 606-607.

75 Vgl. Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 100-101; Asser-Rutten (III) 1983, p. 81-90; Van Dam
1989, p. 81-87; Sieburgh 2000, p. 147-170.
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toerekening de twee aspecten van de schending van de zorgvuldigheids-
norm.””

Hlustratief voor de worsteling bij het al dan niet maken van onderscheid
tussen de beide begrippen is de mening van Wolfsbergen, die ‘schuld” syno-
niem achtte aan ‘onbetamelijk’ en geen verschil zag met ‘onrechtmatigheid’.
Voorzienbaarheid zag Wolfsbergen als element van onbetamelijkheid; een

gedachte waarbij ik mij aansluit. Wolfsbergen schreef:

‘Dat is wat gemeenlijk wordt genoemd: schuld aan de schade. Hiermede is het
begrip voorzienbaarheid als element der onbetamelijkheid erkend. Uiteraard zal
een daad juist dddrom moeten worden nagelaten, omdat het gevolg ongewenst
is; was dat gevolg niet te verwachten, dan vervalt de grondslag der onbetamelijk-
heid. En wel zal men zich hier moeten afvragen, welke gevolgen de normale mens
op het ogenblik der handeling kon voorzien; niet, gelijk bij het oorzakelijk verband,
is voldoende, dat achteraf de schade als voorzienbaar wordt aangemerkt. (...) In
welke mate de schade te voorzien moest zijn, zal van geval tot geval verschillend
worden beoordeeld; de graden lopen aanmerkelijk uiteen; een enkele maal is een
zeer geringe kans al voldoende, gelijk bij bedrijfsongevallen; soms lijkt het, of met
de bloot theoretische mogelijkheid reeds moet worden rekening gehouden, zoals
bij het executeren van een bij voorraad uitvoerbaar vonnis in een onverliesbare
zaak, of bij het zich gedragen overeenkomstig een recente uitspraak van H.R.””

3.7 KWALITATIEVE AANSPRAKELIJKHEID VAN DE SCHOOLONDERWIJZER
3.7.1 Inleiding

Zoals uit de voorgaande paragrafen blijkt, kende Nederland lange tijd geen
kwalitatieve aansprakelijkheid van de onderwijzer. Ook bij aanvang van de
Nederlandse codificatie, met het ontwerp Van der Linden, ontbrak een dergelij-
ke bepaling. Eerst door de Franse invloeden aan het begin van de 19° eeuw
zag een dergelijke bepaling in Nederland het licht. Vanaf 1809 met art. 1313
WNH, vanaf 1811 met art. 1384 C.c. en vanaf 1838 met art. 1403 OBW werd
een specifieke aansprakelijkheid van de onderwijzer in het leven geroepen
indien een onder zijn toezicht staande leerling onrechtmatig schade toebracht
aan een derde.

De kwalitatieve aansprakelijkheid van de onderwijzer in art. 1403 OBW luidde,
voor zover voor de onderwijzer relevant, als volgt:

‘1. Men is niet alleen verantwoordelijk voor de schade welke men door zijne eigene
daad veroorzaakt, maar ook voor die welke veroorzaakt is door de daad van

76 Van Dam 2000, nrs. 703-704.
77 Wolfsbergen 1946, p. 140.
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personen voor welke men aansprakelijk is, of door zaken welke men onder zijn
opzigt heeft.

(...)

(--r)

4. De schoolonderwijzers en werkmeesters zijn verantwoordelijk voor de schade
door hunne leerlingen en knechts veroorzaakt, gedurende den tijd dat dezelve onder
hun toezigt staan.

5. De hierboven vermelde verantwoordelijkheid houdt op, indien de ouders, de
voogden, de schoolonderwijzers en werkmeesters bewijzen, dat zij de daad voor
welke zij aansprakelijkheid zouden zijn, niet hebben kunnen beletten.””®

Met de inwerkingtreding van het huidige BW in 1992 is deze bijzondere
bepaling komen te vervallen, zonder nadere toelichting in de parlementaire
geschiedenis. Niettemin mag deze bepaling in dit onderzoek niet onbesproken
blijven, omdat deze van nut kan zijn bij de nadere bepaling van de huidige
zorgplicht van een school jegens haar leerlingen.

In de hierna volgende paragrafen zal eerst de discussie over de verhouding
tussen het eerst lid en de overige leden worden aangestipt. Vervolgens zal
de ratio en de rechtsgrond van art. 1403 OBW worden besproken. Daarna zal
worden getracht te duiden wie ex art. 1403 OBW ‘schoolonderwijzer’, ‘leerling’
en vorderingsgerechtigd is, waarna het bereik van de aansprakelijkheid wordt
geschetst aan de hand van de criteria ‘toezicht” en ‘schuld’. Ten slotte wordt
kort ingegaan op de mogelijke pluraliteit van aansprakelijke partijen krachtens
art. 1403 OBW.

3.7.2 Art. 1403 OBW; verhouding eerste en vierde lid

In de literatuur bestond discussie over de verhouding tussen het eerste lid
van het artikel enerzijds en de leden 2, 3 en 4 anderzijds.

Opzoomer, De Savornin Lohman, Oppenheim en Schut waren kritisch. Zij
betoogden dat lid 1 van het artikel een algemene regel gaf, op grond waarvan
een benadeelde schadevergoeding kon vorderen van eenieder die voor een
dader zedelijk verantwoordelijk was; de rechter was naar hun mening vrij
hierover te oordelen. De paragrafen 2, 3 en 4 vormden voorts een zelfstandige

78 Burgerlijk Wetboek met vermelding van de belangrijkste arresten, bewerkt door mr. AW.M.
Cremers, Arnhem: S. Gouda Quint — D. Brouwer & Zoon Uitgevers in het huis De Crabbe
te Arnhem 1949, p. 708; Burgerlijk Wetboek (oud), derde, vierde, vijfde boek, Deventer: Kluwer
1992, p. 107.
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grondslag voor aansprakelijkheid, waarbij de rechter juist aan banden was
gelegd en derhalve minder vrij was in zijn oordeel.”

Diephuis betwistte de juistheid hiervan en betoogde juist dat het eerste lid
uitsluitend een inleiding was op de leden daarna, zodat aan lid 1 geen zelfstan-
dige betekenis of grondslag voor aansprakelijkheid kon worden ontleend.”
Deze uitleg werd impliciet bevestigd door HR 10 december 1909, W. 8944,
waarin de Hoge Raad de in art. 1403 OBW genoemde personen als een limita-
tieve opsomming beschouwde.®! Medio twintigste eeuw was de opvatting
van Diephuis gemeengoed geworden,*” hoewel enkele schrijvers, zoals Bolweg
de oudere uitleg bleven voorstaan, omdat de praktijk behoefte had aan een
ruimere verantwoordelijkheid voor personen die men onder zijn toezicht had
dan de bepaling over de in art. 1403 OBW vermelde drie groepen. De aanspra-
kelijkheid voor personen berustte naar zijn mening minder op schuld, maar
meer op gevaarzetting.*®

3.7.3 Ratio en rechtsgrond van art. 1403 OBW

De ratio van het volledige art. 1403 OBW — niet beperkt tot de onderwijzer —
was volgens een aantal schrijvers primair een (extra) mate van slachtoffer-
bescherming: het bieden van (meer) zekerheid aan een benadeelde dat zijn
schade wordt vergoed, ook indien deze is toegebracht door een niet draag-
krachtige persoon.*

Wertheim meende in 1930 dat een dergelijk streven nooit een grond voor
aansprakelijkheid kon vormen. De ander werd naar zijn mening medeverant-
woordelijk gesteld, omdat er nog altijd meer reden was dat hij de schade zou
dragen dan dat deze voor eigen rekening van de gelaedeerde zou blijven.
Daarom moest deze persoon het risico dragen van de insolventie van de
eigenlijke dader.*” Daarvan zou naar de mening van Wertheim bovendien
een preventieve werking uitgaan. Vanwege het onvermogen van een minder-
jarige had het aansprakelijkheidsrecht immers een slechts geringe preventieve

79 Opzoomer 1879, p. 325-326.; Land-De Savornin Lohman 1907, p. 319-320; Veegens-Oppen-
heim 1914, p. 125-126; Veegens-Oppenheim 1921, p. 137; Schut 1963, p. 233-244.

80 Diephuis 1888, p. 90-93. Zie ook Wertheim 1930, p. 149; Hofmann 1932, p. 287.

81 Ook in latere arresten bevestigde de Hoge Raad deze uitleg. Vgl. HR 20 juni 1980, NJ 1980,
622, m.nt. G.J.S. (NV Provinciale Limburgse Elektriciteits-Maatschappij/PSP).

82 Wolfsbergen 1946, p. 254-255; Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 241-242; Hofmann-Drion-
Wiersma 1971, p. 241; Asser-Rutten (III) 1983, p. 146. Zie voor een overzicht van de verschil-
lende standpunten ter zake in literatuur en rechtspraak Onrechtmatige daad (Brunner),
nrs. 74-79.

83 Pitlo-Bolweg 1979, p. 345-346.

84 Hofmann 1931, p. 288; Slagter 1952, p. 87-88; Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 261; Asser-
Rutten (III) 1983, p. 146.

85 Wertheim 1930, p. 152.
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werking op het gedrag van deze minderjarige. Door een ander (mede)aanspra-
kelijk te stellen, zou langs een omweg de activiteit van de eigenlijke dader
alsnog worden beinvloed. De aansprakelijke persoon had meer middelen om
de activiteit van de dader te beinvloeden dan het enkele vooruitzicht van een
verplichting tot schadevergoeding. Ten aanzien van ouders, voogden en
onderwijzers noemde Wertheim de morele invloed en vormen van straf die
tegenover kinderen meer invloed zouden hebben dan een verplichting tot
schadevergoeding. Deze personen hadden vanwege art. 1403 OBW voorts een
eigen belang om deze invloed daadwerkelijk uit te oefenen.*

De rechtsgrond voor de kwalitatieve aansprakelijkheid ex art. 1403 OBW
berustte volgens Thorbecke in 1867 op de vaderlijke macht zolang de vaderlijke
macht werd uitgeoefend. Het toezicht van de onderwijzer stelde hij daarmee
gelijk voor de tijd dat een kind onder het toezicht van de onderwijzer of de
werkmeester was; dit toezicht verving alsdan de vaderlijke macht.

De vaderlijke macht omvatte ex art. 353 OBW de verplichting een kind
te onderhouden en op te voeden. Onder opvoeding viel onder meer het houden
van een geregeld toezicht over de handelingen van het kind, zodat art. 1403
OBW als het ware een sanctie was op de niet-nakoming van art. 353 en ge-
grond was op de familierechtelijke betrekking.*” Naar de mening van Thor-
becke was het een vermoeden, dat natuur en wet vestigden, dat een delict
van het kind, indien het onder toezicht stond, met medewerking van de
aansprakelijke toezichthouders, gepleegd werd.* Thorbecke schrijft:

‘Hoe het bepaaldelijk het toezigt dengenen, bij wie op het oogenblik de vaderlijke
magt berust, is, aan het ontbreken waarvan de wet de verantwoordelijkheid knoopt,
blijkt uit de voorwaarde, onder welke de aansprakelijkheid der schoolonderwijzers
en werkmeesters plaats heeft “gedurende den tijd, dat dezelve onder hun toezigt

staan”.’¥

In lijn met Thorbecke verklaarde Franke ruim een eeuw later de kwalitatieve
aansprakelijkheid van de onderwijzer met de gedachte dat de schoolonderwij-
zers toezicht uitoefenden op leerlingen die dit toezicht daadwerkelijk nodig
hadden, dat schoolonderwijzers:

‘de leerlingen onder zich hebben die de gevolgen van hun daden vaak zelf nog
niet goed kunnen overzien en daarom een zeker toezicht nodig hebben. Dat toezicht
berust gedurende een deel van de dag bij de onderwijzer die de gevolgen van de
daden van zijn leerlingen wel kan overzien en die, naar we hopen, toegerust met

86 Wertheim 1930, p. 153.
87 Thorbecke 1867, p. 103-105.
88 Thorbecke 1867, p. 109.
89 Thorbecke 1867, p. 105.
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een zeker gezag, in staat is die leerlingen te beletten daden te begaan met kwalijke
gevolgen voor hunzelf of voor anderen.””

De meeste schrijvers verklaarden de aansprakelijkheid van de onderwijzer
ex art. 1403 OBW echter uit de aard van de verhouding en de toezichtverplich-
ting van de onderwijzer, zonder de voornoemde gedachte af te wijzen doch
daarbij evenmin expliciet een vergelijking met de ouderlijke macht te trek-
ken.” Ook in Belgié wordt een rechtvaardiging van de kwalitatieve aanspra-
kelijkheid van de onderwijzer gezocht in het (al dan niet feitelijke) gezag dat
de onderwijzer heeft over de leerlingen als gevolg waarvan hij in staat is te
voorkomen dat leerlingen schade veroorzaken aan derden.”

De Savornin Lohman schreef in dit verband bijvoorbeeld:

‘De onderlinge verhouding brengt mede, dat zij “onder toezigt staan” van den
onderwijzer en van den werkbaas, en met toezicht is de verantwoordelijkheid
verbonden.””

Opzoomer vatte het artikel aldus samen:

“Voor de schadelijke daden van anderen zijn zij alleen in rechte aansprakelijk, die
door de eigenaardige betrekking, waarin zij tot hen staan, geacht mogen worden
zedelijk voor hun doen aansprakelijk te zijn. Zij boeten dus niet voor iets wat hun
geheel vreemd is, zij dragen geen schuld die volstrekt buiten hen ligt en tegenover
hen als louter toevallig moet worden beschouwd; zij boeten slechts voor eigen daad,
of liever voor eigen verzuim, voor hun nalatigheid in het nagaan en bewaken of
wel in het uitoefenen van dien zedelijken invloed, die juist door die eigenaardige
betrekking hun was verleend, en waarvan men aanneemt, dat hij groot en machtig
genoeg was om het plegen dier daden te beletten.”*

Naar de mening van Schut lag er vooral een kwalitatieve verantwoordelijkheid
ten grondslag aan de aansprakelijkheid van de onderwijzer. De onderwijzer
was als zodanig verantwoordelijk en uit dien hoofde aansprakelijk, telkens
wanneer zich een schadegeval binnen zijn verantwoordelijkheidssfeer voor-
deed. Of hij in concreto voldoende toezicht had uitgeoefend, was volgens Schut
voor de aansprakelijkheid ex art. 1403 OBW van ondergeschikt belang. De
verantwoordelijkheid in kwaliteit (art. 1403 OBW) stond naast en los van de
verantwoordelijkheid in persoon (art. 1401 OBW). Schut schetste de bepaling

90 Franke 1988, p. 45.

91 Vgl. Opzoomer 1879, p. 328-329; Land-De Savornin Lohman 1907, p. 321; Anten 1931, p.
305; Hofmann 1932, p. 290; Suijling 1936, p. 235; Wolfsbergen 1946, p. 255-256; Van Brakel
1948, p. 638; Asser-Rutten (III) 1983, p. 154.

92 De Tavernier 2006, nr. 401.

93 Land-De Savornin Lohman 1907, p. 321.

94 Opzoomer 1879, p. 328-329.
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vervolgens meer als een risicoaansprakelijkheid, terwijl hij tegelijkertijd schreef
dat hij zich kon voorstellen dat de kwalitatieve aansprakelijkheid van de
onderwijzer zou worden geschrapt.

“Aan de kwalitatieve verantwoordelijkheid is inherent dat zij een zekere “risico”aan-
sprakelijkheid schept, omdat zorg-, toezicht- en garantieplicht in dit begrip in elkaar
overlopen. Dit betekent dat de onderwijzer in bepaalde gevallen ook aansprakelijk
is te stellen, wanneer hij redelijkerwijs geen of geen behoorlijk toezicht kon uitoefe-
nen. Voorwaarde blijft echter, dat de schade binnen de sfeer van zijn verantwoorde-
lijkheid als onderwijzer valt. (...)

Met dit alles willen wij niet ontkennen dat het gewenst kan zijn in de toekomst
een regeling te treffen, krachtens welke de onderwijzers slechts uit eigen verzuim
aansprakelijk zullen zijn. In het algemeen toch spreekt de idee van de ouderlijke
verantwoordelijkheid de burger meer aan dan de gedachte dat de schoolonderwijzer
als onderwijzer heeft in te staan voor de schade die zijn leerlingen in een onbewaakt
ogenblik aanrichten.”®

Wertheim meende dat het in de macht van de onderwijzer lag om gedrag van
leerlingen te beinvloeden en daarmee schade te voorkomen. Hij schreef hier-
over:

‘De schadebrengende daad behoort in zekere zin tot de machtssfeer van den
verantwoordelijk gestelden persoon, welke sfeer aan een voldoende controle van
buitenstaanders ontsnapt. Op allerhande wijze is hij in staat, op het al of niet
voorvallen der daad zijn invloed te doen gelden: door nauwlettend toezicht, juiste
bevelen, het goede voorbeeld, opvoeding enz. De gedachte van de “culpa in
custodiendo” is dus niet fout, maar ziet de zaak in een te beperkt licht. De activiteit
kan ten goede worden bevorderd, zonder dat bepaaldelijk van “schuld” sprake
is.”%

Aldus werden er verschillende grondslagen bepleit ter rechtvaardiging van
de kwalitatieve aansprakelijkheid van de schoolonderwijzer voor schade van
derden. Genoemd werden bijvoorbeeld de potentiéle invloed van een school-
onderwijzer op het gedrag van een leerling, de uit de vaderlijke macht voort-
vloeiende, afgeleide verantwoordelijkheid van een onderwijzer, en de toezicht-
verplichting die op een schoolonderwijzer rustte, die — bij schending daarvan —
tot aansprakelijkheid leidde. Dit zijn ook thans redenen om een school een
zorgplicht op te leggen jegens haar leerlingen, waarop in hoofdstuk 4 nader
zal worden ingegaan.

95 Schut 1963, p. 274-275.
96 Wertheim 1930, p. 150.
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3.74 Wie is ‘schoolonderwijzer’?

Krachtens art. 1403 OBW was de schoolonderwijzer in beginsel kwalitatief
aansprakelijk voor schade die door zijn leerlingen werd toegebracht. Het woord
‘schoolonderwijzer” bevatte alle onderwijzers van ‘hooger of lager rang’.
Verschil van mening bestond over de vraag of art. 1403 OBW tevens van
toepassing was op thuisonderwijzers.

Moens, Drion-Wiersma, Schut en Brunner waren van mening van niet;
onder het artikel konden niet worden gebracht huisonderwijzers of zij die
slechts ‘privaatlessen’ gaven.” Diephuis suggereerde een ruimer begrip, maar
zijn woorden zijn mijns inziens voor meerderlei uitleg vatbaar. Diephuis
schreef dat ‘schoolonderwijzer’ niet zozeer moest worden uitgelegd als ‘school-
onderwijzer’ in tegenstelling tot "huisonderwijzer’; hij meende dat de onderwij-
zer degene was die onderwijs gaf, zoals dat in de scholen van verschillende
aard placht gegeven te worden.”

Schut voegde daaraan voorbeelden uit de jurisprudentie toe waaruit bleek
dat personeel in een blindeninrichting™ en een rijinstructeur'® geen school-
onderwijzers waren. Hij was voorts van mening dat docenten aan hogescholen
en universiteiten evenmin kwalificeerden als schoolonderwijzer, maar lichtte
dit verder niet toe."”"

Deze vraag is voor de zorgplicht van een school jegens haar leerlingen niet
uitermate relevant. Deze zorgplicht is immers geen specifieke kwalitatieve
aansprakelijkheid, maar wordt doorgaans gegrond op de algemene onrecht-
matige daad. Daarmee ontbreekt de noodzaak voor een tekstuele uitleg. Tussen
school en leerling zal duidelijk zijn wie de aan te spreken rechtspersoon is
die de school in stand houdt. De overige kwalitatieve aansprakelijkheden ex
art. 6:76, 170 en 171 BW bepalen voorts voor welke personen de school in haar
rechtsverhouding tot de leerling aansprakelijk kan zijn.

3.7.5 Wie is ‘leerling’?

In tegenstelling tot de aansprakelijkheid van de vader voor de onrechtmatige
daad van zijn minderjarige, thuiswonende kinderen, was er bij de aansprake-
lijkheid van de onderwijzer geen beperking opgenomen voor de leeftijd van

97 Moens 1886, p. 63; Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 264; Schut 1963, p. 270-271; Schut
1981, p. 131; Onrechtmatige daad (Brunner), nr. 118.

98 Diephuis 1888, p. 99.

99 Rb. Utrecht 12 april 1950, NJ 1951, 278 (De Onderlinge/Vereniging tot Christelijk Hulpbetoon
aan Blinden).

100 Rb. Groningen 5 juli 1918, NJ 1919, 196 (Foorthuis/Berg).

101 Schut 1963, p. 270.
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de leerlingen. De schoolonderwijzer kon derhalve ook aansprakelijk zijn voor
schade veroorzaakt door meerderjarige leerlingen.'” Moens schreef hierover:

‘Evenmin is er een beperking gemaakt met betrekking tot de leeftijd der leerlingen
en knechts zooals dit omtrent de kinderen gedaan is. Of zij dus minder- of meerder-
jarig zijn is om het even. De knechts zullen meestal meerderjarig zijn, en bij de
leerlingen zal op een zeer zeldzame uitzondering na het tegenovergestelde het geval
wezen. Toch kan het zich voordoen, bepaald aan scholen van middelbaar onderwijs
en aan gymnasién, en zelfs bij het lager onderwijs, wanneer, zooals in sommige
plaatsen het geval is, aan avondscholen onderwijs aan volwassenen gegeven
wordt.”'®

Hofmann volgde de Franse literatuur en meende dat de aansprakelijkheid van
de onderwijzer wel uitsluitend betrekking had op minderjarige leerlingen.'*
Ook Van der Grinten achtte verdedigbaar dat de wetgever met art. 1403 OBW
het oog had gehad op minderjarigen.'” In een latere uitgave van het hand-
boek van Hofmann voegden Drion en Wiersma aan het voornoemde uitgangs-
punt van minderjarigheid toe dat art. 1403 OBW weliswaar geen minderjarig-
heid vereiste, maar dat dit artikel — blijkens het vereiste van toezicht — wel
betrekking had op alleen die leerlingen die onder toezicht moesten worden
gehouden. Voor een avondcursus voor volwassenen zou art. 1403 OBW niet
geschreven zijn."” Franke sloot zich bij deze uitleg aan.'” Ook Schut was
het hiermee eens, hoewel hij daarbij de kanttekening maakte dat naar zijn
mening een 21-jarige leerling van een middelbare school wel onder de werking
van art. 1403 OBW zou vallen.'®

Voor het aannemen en de toepassing van de huidige zorgplicht van scholen
jegens leerlingen is de leeftijd van deze leerlingen en de voormelde discussie
niet (meer) relevant. Indien een persoon bij een onderwijsinstelling is ingeschre-
ven als leerling of student, en verworden is tot onderwijsontvanger, rust op
de onderwijsinstelling een zorgplicht jegens deze onderwijsontvanger.
Voor de reikwijdte en nadere invulling van de huidige zorgplicht van
scholen jegens leerlingen is de leeftijd — en zijn de karakteristieken — van deze
leerlingen wel van belang, zelfs in aanzienlijke mate. Zoals bijvoorbeeld zal
worden uiteengezet in § 5.4.7.2 in het kader van de voorkoming van ongeval-
len, wordt de door een school in acht te nemen zorg mede bepaald door de

102 Vgl. Diephuis 1888, p. 99; Land-De Savornin Lohman 1907, p. 321; Pitlo-Bolweg 1979, p. 348;
Onrechtmatige daad (Brunner), nr. 119. Dit is vergelijkbaar in het Belgische recht. Vgl.
hiervoor De Corte & De Groote 2005, nr. 1657.

103 Moens 1886, p. 66.

104 Hofmann 1932, p. 290.

105 Van der Grinten 1968, p. 18.

106 Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 264.

107 Franke 1988, p. 48.

108 Schut 1963, p. 270-271; Schut 1981, p. 131.
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kenmerken van de onderwijsontvanger, waaronder zijn of haar leeftijd en
ontwikkelingsniveau. Hoe jonger een leerling, hoe zwaarder deze zorgplicht
van een school.

3.7.6  Wie is vorderingsgerechtigd?

Art. 1403 OBW bepaalde uitsluitend dat de schoolonderwijzer aansprakelijk
was voor de schade die door zijn leerling werd veroorzaakt gedurende de
tijd dat deze onder zijn toezicht stond; het artikel bepaalde niet ten opzichte
van wie die schade moest zijn veroorzaakt. Hieruit volgt dat, behoudens de
schoolonderwijzer zelf, ieder ander dan de ‘schadeveroorzakende’ leerling
die tevens zelf schade leed krachtens art. 1403 OBW schadevergoeding kon
vorderen. Uit de jurisprudentie blijkt dat het in de meeste gevallen derden'”
zijn die gebruik maakten van art. 1403 OBW en soms een medeleerling'’
van een leerling die de schade had veroorzaakt. Moens noemde in dit verband
nog het voorbeeld dat de schoolonderwijzer (ook) aansprakelijk zou kunnen
zijn voor de schade die een leerling aan zijn eigen ouders toebracht."!

Alleen Franke leek te vinden dat ook de ‘schadeveroorzakende’ leerling die
tevens zelf schade leed met behulp van art. 1403 OBW schadevergoeding zou
kunnen vorderen. Zij schreef:

‘Dat toezicht berust gedurende een deel van de dag bij de onderwijzer die de
gevolgen van de daden van zijn leerlingen wel kan overzien en die, naar we hopen,
toegerust met een zeker gezag, in staat is die leerlingen te beletten daden te begaan
met kwalijke gevolgen voor hunzelf of voor anderen.”?

Franke is daarmee een van de weinige schrijvers die onderkende dat de
onderwijzer niet uitsluitend een verantwoordelijkheid had jegens derden, maar
tevens een verantwoordelijkheid jegens zijn leerlingen, al dan niet krachtens
art. 1403 OBW.

109 HR 20 november 1936, NJ 1937, 451, m.nt. PS (Kallus/Van Roode); Ktr. Heerenveen 4 juni
1957, VR 1959, 119 (Bedrijfsvereniging voor de Metaalindustrie en de Electrotechnische Industrie/De
Boer); Rb. Amsterdam 9 december 1958, NJ 1959, 385 (De Vries/The Sun Insurance Office Ltd.);
Ktr. Amsterdam 23 december 1958, NJ 1959, 575 (N.V. Assurantie Mij Hollandia van anno
1924/Gemeente Amsterdam); Hof Arnhem 23 juni 1959 en 31 mei 1960, NJ 1960, 568 (Van
der Kamp/Dingelhoff); Hof ’s-Hertogenbosch 24 februari 1981, NJ 1982, 313 (Stichting Algemeen
Ziekenfonds BAZ/Zwaans).

110 Rb. Amsterdam 17 november 1930, NJ 1931, 518 (Siegel/Ferron); Hof Amsterdam 29 april
1937, NJ 1938, 564 (Ferron/Siegel); Hof Amsterdam 15 maart 1961, NJ 1961, 341 (Teunissen/
Gemeente Hoorn); Rb. Rotterdam 30 juni 1961, NJ 1961, 533 (N.V. Arnhemsche Verzekering
Mij/de Christelijke Volksonderwijsschool).

111 Moens 1886, p. 67.

112 Franke 1988, p. 45.
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Geconcludeerd mag worden dat art. 1403 OBW naar heersende leer niet
toepasselijk was op de situatie dat een ‘schadeveroorzakende’ leerling zelf
schade leed. Uit de jurisprudentie van voor 1992 blijkt duidelijk dat in de
situatie dat deze leerling een vordering jegens de school of onderwijzer instel-
de, de leerling doorgaans art. 1401 OBW aan zijn vordering ten grondslag
legde, niet art. 1403 OBW."" In een tweetal uitspraken waarin een benadeelde
leerling art. 1403 OBW wel als grondslag nam, overwoog de rechtbank dat
art. 1403 OBW in de situatie toepassing miste en beoordeelde de rechtbank
het handelen of nalaten van de school alsnog op grond van art. 1401 OBW.'"*

Voor de toepassing van de huidige zorgplicht van scholen jegens leerlingen
is ook deze vraag niet (meer) relevant. De zorgplicht anno nu wordt gelezen
in en gegrond op de algemene grondslagen voor aansprakelijkheid onrechtma-
tige daad en/of toerekenbare tekortkoming, en is niet afthankelijk van een
bijzondere wettelijke bepaling. Onbetwist is dat een school een zorgplicht heeft
jegens haar leerlingen. Hoe ver deze reikt, is wel nog steeds open en onbe-
paald.

3.7.7 Reikwijdte van de aansprakelijkheid van de onderwijzer

De omvang van de kwalitatieve aansprakelijkheid van een schoolonderwijzer
werd hoofdzakelijk bepaald door twee subvragen: ‘Stond een schadeveroorzakende
leerling onder toezicht van de onderwijzer?” en ‘Had de onderwijzer de schadeveroor-
zakende daad kunnen beletten?’. Deze twee vragen zijn ook voor de huidige
zorgplicht van een school relevant; de antwoorden bepalen mede de reikwijdte
van deze zorgplicht. In de hierna volgende twee paragrafen wordt daarom
specifiek aandacht besteed aan deze twee vragen.

3.7.7.1 Beperking naar ‘toezicht’
Art. 1403 OBW gaf het wettelijke vermoeden dat een schoolonderwijzer verant-

woordelijk en aansprakelijk was voor de schade die door een leerling werd
veroorzaakt, gedurende de tijd dat deze onder zijn toezicht stond. Het vermoe-

113 Rb. Zutphen 6 april 1961, NJ 1961, 419 (Fatum/Stedelijk Lyceum Zutphen); HR 14 januari 1972,
NJ 1972, 145 (Post/Gemeente Rotterdam); HR 23 mei 1975, NJ 1976, 24 (Post/Gemeente Rotter-
dam); Hof 's-Hertogenbosch 24 februari 1981, NJ 1982, 313 (Stichting Algemeene Ziekenfonds
BAZ/Zwaans); HR 14 juni 1985, NJ 1985, 736 (Smit/Breevoord); Rb. Maastricht 9 juni 1994,
VR 1996, 6 (Nijsten/Stichting Katholiek Onderwijs Hoensbroek); Rb. Arnhem 28 juli 1994, VR
1995, 100 (Van den Berg/Katholieke Stichting Nebo Mariénbosch); Hof 's-Hertogenbosch 15 april
1992, NJ 1994, 760 (Derwig/Stichting Katholiek Voortgezet Onderwijs Maastricht); HR 28 mei
1999, NJ 1999, 564 (Losser/Kruidhof; Johanna Kruidhof).

114 Rb. Amsterdam 9 februari 1965, VR 1965, 86 (Bus/Amsterdamse Stichting voor Katholiek G.L.O.);
Rb. Alkmaar 19 augustus 1982 en 9 juni 1983, NJ 1984, 215 (Geervliet/Staat).
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den van aansprakelijkheid bestond derhalve uitsluitend zolang het toezicht
duurde.

Voor de hand ligt het om aan te nemen dat een onderwijzer toezicht moest
(en moet) houden gedurende de schooldag en de lesuren dat een leerling zich
volgens zijn rooster op school bevond.

Zoals Moens uiteenzette, hing (en hangt) de reikwijdte van de verantwoor-
delijkheid evenwel tevens af van de concrete omstandigheden van het geval
en bracht het einde van lesuren of een schooldag niet mee dat ook het toezicht
door een onderwijzer noodzakelijkerwijs eindigde. Hij schreef hierover:

“Voor de schoolonderwijzer echter zal de duur hunner verantwoordelijkheid vaak
van de omstandigheden afhangen. Het eindigen van den schooltijd zal hun toezicht
op de leerlingen niet doen ophouden, zoodat ook de onrechtmatige schade toebren-
gende daad van den leerling, gepleegd bij het verlaten van het schoolgebouw, voor
de verantwoordelijkheid is van den schoolonderwijzer. Op sommigen zal hun
toezicht voortduren in den vrijen tijd, tusschen de lesuren waarin de meesten het
gebouw verlaten en in welke het grootste gevaar bestaat voor het begaan van daden
als de bedoelde. De kostschoolhouders zullen wat de verantwoordelijkheid betreft
gedurenden den tijd, dien de leerlingen bij hen verblijven, treden in de plaats der
ouders. Als zij echter een ondergeschikten onderwijzer belasten met het toezicht
over sommigen of alle leerlingen, worden deze als verantwoordelijken hun plaats-
vervangers. Op die wijze kunnen zij zich dus van een groot gedeelte hunner
verantwoordelijkheid ontlasten.”'”

Schut nuanceerde dit en meende op basis van jurisprudentie te mogen conclu-
deren dat het enkele feit dat kinderen zich voor schooltijd voor het school-
gebouw bevonden, niet meebracht dat zij onder toezicht stonden.'™

Drion en Wiersma stelden voorop dat het vereiste toezicht door een onderwij-
zer betrekking had op ‘werkelijk toezicht’.'”” Zij baseerden zich hiervoor op
het arrest Kallus/Van Roode,""® waarin de Hoge Raad een wel erg rigide uitleg
van ‘onder toezicht staan’ gaf.

De Hoge Raad oordeelde in dit arrest over de situatie dat een minderjarige
leerling, Willem, in het speelkwartier onder toezicht stond van een surveilleren-
de onderwijzer. Een andere onderwijzer, Van Roode, had Willem evenwel
verzocht om voor hem privé een boodschap te doen. Terwijl Willem deze
boodschap deed, stak hij op zijn fiets zonder teken te geven dwars een straat
over, als gevolg waarvan automobilist Kallus moest uitwijken en tegen een

115 Moens 1886, p. 65-66. In gelijke zin Schut 1963, p. 271.

116 Schut 1963, p. 271. Schut verwijst hiervoor naar Rb. Amsterdam 17 november 1930, NJ 1931,
518 (Siegel/Ferron) en Hof Amsterdam 29 april 1937, NJ 1938, 564 (Ferron/Siegel).

117 Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 264.

118 HR 20 november 1936, NJ 1937, 451, m.nt. PS (Kallus/Van Roode).
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boom botste. Kallus vorderde schadevergoeding van zowel Van Roode als
van de school, op grond van art. 1403 OBW, stellende dat het ongeval plaats-
vond tijdens schooluren toen Willem was toevertrouwd aan en derhalve onder
toezicht stond van onderwijzer Van Roode. De rechtbank verklaarde Kallus
niet-ontvankelijk, omdat Willem niet onder toezicht had gestaan van Van
Roode, maar van de surveillerende onderwijzer. Procureur-generaal Besier
stelde voorop dat art. 1403 OBW, als afwijking van het beginsel uit art. 1401
en 1402 OBW, beperkt moest worden opgevat. Onder deze omstandigheden
kon een schoolonderwijzer, die als zodanig over iedere leerling van de school
misschien wel zedelijk overwicht had, doch daarom nog niet toezicht uitoefen-
de, niet krachtens art. 1403 OBW aansprakelijk zijn voor de schade die een
leerling onrechtmatig veroorzaakte, indien de leerling niet onder zijn toezicht
stond. De Hoge Raad volgde de procureur-generaal. Hij overwoog voorts dat
uit het enkele feit dat de onderwijzer van een school tijdens het speelkwartier
een leerling, die in dat speelkwartier onder toezicht van een andere onderwij-
zer stond, opdroeg voor hem een boodschap te verrichten, niet tot gevolg had
dat deze aansprakelijk was, nu de eerste onderwijzer als toezichthouder over
de leerling moest worden beschouwd en als zodanig krachtens art. 1403 OBW
voor de door de leerling veroorzaakte schade aansprakelijk was.

De Hoge Raad zou het begrip ‘onder toezicht staan’ nu, naar ik verwacht,
niet meer zo strikt uitleggen. Onder de huidige zorgplicht van een school
jegens een leerling zou Kallus de beide docenten kunnen aanspreken, nu zij
beide een verantwoordelijkheid hadden jegens Willem. Of een van beide
docenten de op hen rustende zorgplicht zou hebben geschonden, is een tweede
vraag die om een nadere invulling van de zorgplicht vraagt. Deze zal in
hoofdstuk 5, over de zorgplicht ter voorkoming van ongevallen, nader aan
de orde komen.

In het huidige Belgische artikel op grond waarvan de onderwijzer aansprakelijk
is, wordt in lijn met Moens geredeneerd. Toezicht vindt niet uitsluitend plaats
in de klassieke lesuren op school, op het schoolplein en in de gang van de
school of buiten de school tijdens een schooluitje of onderweg naar het zwem-
bad."® Ook ik bepleit een afbakening volgens deze lijn, welk betoog te vinden
isin § 4.7.

3.7.7.2 Beperking naar schuld

Art. 1403 lid 1 jo. 4 OBW gaf het wettelijke vermoeden dat een schoolonderwrij-
zer verantwoordelijk en aansprakelijk was voor de schade die door een leerling
werd veroorzaakt, gedurende de tijd dat deze onder zijn toezicht stond. Het
vermoeden van aansprakelijkheid bestond derhalve uitsluitend zolang het
toezicht duurde.

119 Vansweevelt & Weyts 2009, nrs. 563, 570.
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Het vermoeden van aansprakelijkheid kon voorts krachtens het vijfde lid door
de schoolonderwijzer worden weerlegd door aan te tonen dat hij de schadever-
oorzakende daad niet had kunnen voorkomen. De toenmalige aansprakelijk-
heid van de onderwijzer en de ouders reikte daarmee niet zover als de huidige
kwalitatieve aansprakelijkheden, zoals bijvoorbeeld die voor ouders in art.
6:169 BW.

De schoolonderwijzer kon zich disculperen. Art. 1403 OBW gaf daarmee
een vermoeden van schuld of: een schuldaansprakelijkheid met omgekeerde
bewijslast.'* Het betrof een aansprakelijkheid die eerst intrad als een gevolg
van een eigen daad (dan wel nalaten) van de onderwijzer en niet reeds bij
de onrechtmatige daad van het kind. De onderwijzer diende in te staan voor
de daden die hij had kunnen beletten. De daden die hij niet had kunnen
beletten, werden door Thorbecke geschaard onder “toeval’.'! Een zeer verge-
lijkbare aansprakelijkheid van de onderwijzer met omgekeerde bewijslast en
disculpatiemogelijkheid was en is vergelijkbaar in het Belgische recht neerge-
legd, in art. 1384 lid 4 BW.'*

De vraag was evenwel hoe eng dan wel ruim de disculpatiemogelijkheid moest
worden uitgelegd. Aanvankelijk leek deze mogelijkheid gering en uitsluitend
bij (objectieve) overmacht succesvol te zijn, zoals zou passen bij een risico-
gedachte achter het artikel." Ook Moens nam een ruime verantwoordelijk-
heid van de onderwijzer aan. Hij schreef:

‘Overigens is hun verantwoordelijkheid onbeperkt. Hoe de daad door den leerling
of knecht bedreven is moeten onverschillig geacht worden, zoo die bedreven is
in den aangeduiden tijd en onrechtmatig bindt zij den schoolonderwijzer of werk-
meester. Van een verband tusschen die daad en de bezigheden, waarmede de
leerlingen en knechts onder toezicht der voor hen verantwoordelijke personen
bezighouden, is hier geen sprake.”*

Vanaf de jaren dertig en veertig werd door schrijvers evenwel een ontwikkeling
waargenomen, waarin de mogelijkheid van disculpatie ruimer werd, meer
passend bij een schuldaansprakelijkheid (subjectieve overmacht). Voldoende
werd geacht dat de vader (of analoog hieraan de schoolonderwijzer) bewees

120 Vgl. Opzoomer 1879, p. 329; Diephuis 1888, p. 100; Bruins 1906, p. 62-63; Land-De Savornin
Lohman 1907, p. 321; Veegens-Oppenheim 1914, p. 126-127; Anten 1931, p. 305; Wolfsbergen
1946, p. 256; Van Brakel 1948, p. 638; Slagter 1952, p. 89; Schut 1963, p. 258-259; Schut 1981,
p. 124, 131.

121 Thorbecke 1867, p. 100-102, 105.

122 De Corte & De Groote 2005, nrs. 1656-1658; Vansweevelt & Weyts 2009, nrs. 571-578.

123 Cavadino 1932, p. 64-65; Asser-Rutten (III) 1983, p. 149-151.

124 Moens 1886, p. 65-66. In gelijke zin Schut 1963, p. 271.
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dat hem geen blaam trof."

Van Zweden/Stumpel.'®

In het arrest overwoog de Hoge Raad ‘dat ouders en voogden het bewijs
mogen leveren, dat hen in deze geen verwijt treft, dat wil zeggen, dat zij ten
opzichte van het kind zodanige zorg hebben in acht genomen ter voorkoming
van nadeel voor derden door diens gedragingen als in de gegeven omstandig-
heden van goede ouders mocht worden verwacht’. Daarbij moest ‘rekening
worden gehouden met leeftijd en aard van het kind, met de eisen van het
dagelijks leven en met de levensomstandigheden der ouders’. Van doorslag-
gevend belang was de vraag ‘of de moeder, door dit jongetje zonder toezicht
deze boodschap te laten doen, de zorg heeft nagelaten, welke van haar in de
gegeven omstandigheden met inachtneming van de hierboven vermelde
factoren mocht worden verlangd’. Ook daarna heeft de Hoge Raad — en ook
de lagere rechtspraak — deze lijn voortgezet."”

Zo oordeelde ook de Hoge Raad in het arrest

Naar de mening van Suijling kon een toezichthouder uit art. 1403 OBW zich
disculperen indien hij bewees dat hij alles had gedaan wat van ‘een goed
onderwijzer’ mocht worden verwacht en voorts indien hij bewees dat hij onder
de omstandigheden van het geval niet gehouden was de onrechtmatige daad
te voorkomen. Suijling schreef:

‘Dit vermoeden wijkt echter voor tegenbewijs. Aansprakelijk is de controleur alleen,
indien hij in de vervulling van zijne controleverplichting is te kort geschoten.
Daarom kan de ouder en de voogd of de onderwijzer en de werkmeester zich
bevrijden door aan te toonen, dat hij alles heeft gedaan, wat van een goed ouder
of een goed onderwijzer mag worden verwacht, om de daad van den minderjarig
of den leerling te verhoeden (art. 1403, lid 5). Zijn bevrijding werkt eveneens door
het bewijs te leveren, dat hij onder de omstandigheden van het geval niet gehouden
was de onrechtmatige daad van den gecontroleerde te voorkomen. Aldus staaft
hij toch eveneens, dat hij als controleur niet in gebreke is geweest.”'”

Hierbij moest — en moet — evenwel worden onderkend dat de zorgplicht van
een ouder of schoolonderwijzer verzwaarde naarmate het kind jonger of
minder ontwikkeld was.

Cavadino meende dat de handelingen en gedragingen van jongere kinderen
veel meer onder het ouderlijk risico vielen dan die van oudere kinderen, die

125 Wolfsbergen 1946, p. 145-146, 256; Van Brakel 1948, p. 639; Slagter 1952, p. 89; Schut 1963,
p- 247; Hammerstein-Schoonderwoerd 1975, p. 149-158.

126 HR 26 november 1948, NJ 1949, 149, m.nt. PhAANH (Van Zweden/Stumpel; Zoontje Van
Zweden).

127 Vgl. HR 6 maart 1953, NJ 1953, 471 (Eerste Rotterdamsche Maatschappij van Verzekering tegen
Ongevallen/Van Meerveld); HR 9 december 1960, N 1963, 2, m.nt. DJV (Ziirich/X; Jaguar II);
HR 9 december 1966, NJ 1967, 69 (Stapper/Centrale Werkgevers Risico-bank; Joke Stapper).

128 Suijling 1936, p. 236.
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de puberteitsjaren hadden bereikt en in staat waren zelf hun handelingen te
bepalen:

‘Juist hoe kleiner het kind en hoe weiniger er dus sprake van ‘schuld” kan zijn,
hoe meer de ouders voor de schade in speelsche onbezonnenheid en argeloosheid
door hun kind aan derden toegebracht moet opkomen.”

Ook volgens Van Brakel gold een zwaardere zorgplicht voor de vader en
onderwijzer bij kinderen die vanwege leeftijd of ontwikkelingsniveau minder
toerekeningsvatbaar waren.” En ook Wolfsbergen schaarde zich hierachter.
Bij zeer jonge kinderen was naar zijn mening voortdurend nauwlettend toezicht
geboden.”! Wolfsbergen schreef voorts:

‘In wezen is derhalve de aansprakelijkheid van ouders, voogden en onderwijzers
op onbetamelijkheid gebaseerd, met omgekeerde bewijslast; als de daad niet kon
worden belet, gaan zij vrij uit. De wet geeft dus aan, wanneer alleen de onbetame-
lijkheid geacht mag worden te ontbreken, nl. wanneer het toezicht niet kon worden
uitgeoefend; maar de rechtspraak gaat, vooral in de laatste tijd, verder en houdt
rekening met de mate van toezicht, welke in redelijkheid kan worden gevergd.
D.w.z., terwijl de wet een heel stuk gaat in de richting, de ouders enz. met een
risico te belasten, dat slechts bij bewezen overmacht van hen wijkt, keert de recht-
spraak enigszins tot de “schuld” gedachte terug. Zij acht immers de ouder, indien
de handeling, waaruit de schade voortvloeide, niet werd belet, eerder gedisculpeerd
t.a.v. oudere kinderen dan t.a.v. jongere kinderen; hoewel het risico, dat de gelaten
vrijheid wordt misbruikt bij jongere kinderen zeker niet veel groter is dan bij
oudere. En men mag dan ook met Scholten vragen, of aldus niet eigenlijk aanspra-
kelijkheid krachtens 1401 voldoende grondslag zou zijn, hetgeen inderdaad het
geval is, zo men aanneemt, dat het bewijs van voldoende toezicht toch op de ouder
zou moeten drukken.”*?

Naar de mening van Drion en Wiersma diende voorts in concreto te worden
nagegaan of de betreffende onderwijzer een verwijt kon worden gemaakt. Zij
noemden de omvang van de klas en de leeftijd van de kinderen als belangrijke
beoordelingsfactoren.'

Asser-Rutten sloot zich hierbij aan:

‘Het toezicht op een kind van vier jaar stelt andere eisen dan het toezicht op een
kind van tien of vijftien jaar. Verschil in aard, karaktereigenschappen en aanleg
brengen mede, dat het toezicht op kinderen van dezelfde leeftijd niet steeds op

129 Cavadino 1932, p. 65.

130 Van Braken 1948, p. 640.

131 Wolfsbergen 1946, p. 257.

132 Wolfsbergen 1946, p. 256.

133 Hofmann-Drion-Wiersma 1959, p. 264.
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gelijke wijze behoort te worden uitgeoefend. Tal van andere omstandigheden
kunnen mede van invloed zijn, zoals de woonplaats, het milieu, de opleiding en
dergelijke meer."*

In het verlengde hiervan schreef Van Brakel dat de eventuele niet-toerekenbaar-
heid van een daad aan een kind niet in de weg zou mogen staan aan het
aannemen van de kwalitatieve aansprakelijkheid van de vader of de onderwij-
zer:

‘Doch één eis, welke voor de aansprakelijkheid van den vader uit eigen hoofde
zou moeten worden gesteld, zal ten aanzien van het kind, waarvoor vader of
onderwijzer aansprakelijk zijn, niet gelden. Dat is de eis, dat de dader — in casu
het kind - toerekeningsvatbaar zij, en dat de daad hem dus kan worden toegere-
kend. Zou men dien eis bij art. 1403 gaan stellen, dan zouden ouders en onderwij-
zers niet aansprakelijk zijn voor de daden van zeer jonge of achterlijke kinderen,
dus in gevallen, waarin hun controleplicht juist zeer zwaar is en met nog groter
zorgvuldigheid dan anders moet worden betracht.”'*

Deze gedachte leefde ook bij Suijling, die schreef:

‘De ontoerekeningsvatbaarheid van den minderjarige of van den leerling behoort
echter niet tot de omstandigheden, die de verplichting tot voorkoming van de
gepleegde onrechtmatige daad opheffen. Een goed ouder en een goed onderwijzer
hebben vo66r alles tot taak te verhoeden, dat de minderjarige of de leerling in zijn
ontoerekeningsvatbaarheid tot onrechtmatige daden komt. De aansprakelijkheid
van deze controleurs houdt dus ondanks de ontoerekeningsvatbaarheid van den
dader stand. (...)""*

En deze gedachte geldt nog thans, doordat ex art. 6:164 BW een onrechtmatige
daad aan een kind niet toerekenbaar is, maar juist wel aan de ouders ex art.
6:169 BW. Voorts is een onrechtmatige daad ex art. 6:165 BW wel toerekenbaar
ondanks een geestelijke of lichamelijke tekortkoming, zowel aan de schadever-
oorzakende persoon met die tekortkoming als aan degene die toezicht op deze
persoon had moeten houden, maar hierin is tekortgeschoten.

3.7.8 Pluraliteit van aansprakelijken

Onder art. 1403 OBW was het mogelijk — overigens net als in het huidige
systeem van titel 6.5 — dat verschillende (kwalitatieve) aansprakelijkheden van

134 Asser-Rutten (III) 1983, p. 151.
135 Van Brakel 1948, p. 640.
136 Suijling 1936, p. 236-237. In gelijke zin Onrechtmatige daad (Brunner), nr. 82.
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toepassing waren op dezelfde schade en derhalve meerdere personen konden
worden aangesproken door dezelfde persoon.

Diephuis noemde als voorbeeld de situatie waarin een bij zijn vader inwonende
minderjarige, die als knecht bij een ander werkzaam was en ’s avonds op
school onderwijs volgde, schade aan een derde toe zou brengen. In die situatie
konden drie personen krachtens art. 1403 OBW worden aangesproken: de
vader, de werkmeester en de schoolonderwijzer. Deze personen konden zich
volgens Diephuis disculperen niet door naar één van de twee anderen te
wijzen, maar wel door te bewijzen dat zij de schade niet hadden kunnen
beletten."”

Naar de mening van Wolfsbergen zou, bij cumulatie van aansprakelijke perso-
nen krachtens art. 1403 OBW, hij aansprakelijk zijn die ten tijde van de daad
ofwel met toezicht was belast ofwel de minderjarige in dienst had. Dit bleek
bijvoorbeeld uit Rb. Amsterdam 23 december 1932, waarin de rechtbank
oordeelde dat de vader niet meer met het toezicht over zijn zoon was belast,
omdat deze bij een ander in de leer was. Het toezicht beruste bij degene die
met de opleiding werd belast.'®

Bovendien bleef de eigen aansprakelijkheid van de leerling ex art. 1401 OBW
onverlet."”” Het oude BW bevatte niet een bepaling met de strekking van
het huidige art. 6:164 BW op grond waarvan een gedraging van een kind dat
jonger is dan veertien jaren, niet als een onrechtmatige daad aan het kind kan
worden toegerekend. In dit verband werd aangenomen dat regres op de dader
in beginsel mogelijk was, tenzij dit onbillijk zou zijn.'*

3.7.9 Ondergang van de aansprakelijkheid van de onderwijzer

De disculpatiemogelijkheid van de onderwijzer was uiteindelijk zo ruim dat
de kwalitatieve aansprakelijkheid een vrijwel zuivere schuldaansprakelijkheid
was geworden. Schrijvers zagen daarom — ondanks de omgekeerde bewijslast —
het nut van het bijzondere art. 1403 OBW ten aanzien van de schoolonderwijzer
tegenover het algemene art. 1401 OBW niet meer in, terwijl zij daarentegen
een strengere aansprakelijkheid van de ouders bepleitten.'*!

137 Diephuis 1888, p. 103. In gelijke zin Hofmann 1932, p. 294.

138 Rb. Amsterdam 23 december 1932, NJ 1934, 887 (The Excess Insurance Company/Lindemans).

139 Asser-Rutten (III) 1983, p. 146. Dit is vergelijkbaar geregeld in het Belgische recht. Zie
hiervoor De Corte & De Groote 2005, nr. 1666; De Tavernier 2006, nrs. 738-759; Vansweevelt
& Weyts 2009, nrs. 544-547.

140 Asser-Rutten (III) 1983, p. 147, 150, 161.

141 Zie bijvoorbeeld Onrechtmatige daad (Brunner), nr. 116.



96 Hoofdstuk 3

Dit was in lijn met het destijds toenemende gebruik van aansprakelijkheids-
verzekeraars om in beginsel alle door jonge kinderen veroorzaakte schade te
vergoeden en is in lijn met het nieuwe BW dat in 1992 in werking trad: geen
bijzondere aansprakelijkheid van de onderwijzer en een — ten opzichte van
het OBW - strenge kwalitatieve aansprakelijkheid van de ouders en voogden.

In het wetsvoorstel voor het nieuwe BW was de kwalitatieve aansprakelijkheid
van de schoolonderwijzer verdwenen, overigens zonder nadere toelichting.
Van de Grinten ondersteunde dit wetsvoorstel en schreef in dit verband dat
falend toezicht op zichzelf kon kwalificeren als onrechtmatig gedrag en voorts
dat de zorgplicht van de onderwijzer geen bijzondere wettelijke voorziening
rechtvaardigde:

‘Met de ontwerpers van het nieuwe BW ben ik van oordeel, dat voor handhaving
van deze aansprakelijkheid onvoldoende termen bestaan. Tussen onderwijzer of
werkmeesters en hun leerlingen bestaat niet zulk een band, dat deze een rechts-
grond geeft voor het instaan voor onrechtmatig handelen van de leerling tijdens
het leerproces. Ook voor een schuldvermoeden zie ik onvoldoende reden. Denkbaar
zou nog zijn een regeling, die onderwijzers en werkmeesters aansprakelijk doet
zijn, indien zij onvoldoende toezicht hebben uitgeoefend. Een maatschappelijke
behoefte voor een dergelijke aansprakelijkheid bestaat er echter niet.

Uiteraard betekent het ontbreken van een bijzondere regeling niet, dat onderwij-
zers en werkmeesters nooit aansprakelijk kunnen zijn voor schade, die door de
daad van een leerling is veroorzaakt. Er kunnen zich gevallen voordoen, dat de
nalatigheid in toezicht kan worden beschouwd als een onrechtmatig gedrag tegen-
over de gelaedeerde, dat de schade heeft veroorzaakt. Deze situatie kan zich ook
met betrekking tot andere personen voordoen, die in de situatie verkeren, dat zij
de zorgplicht voor een kind hebben. De zorgplicht voor onderwijzers en werkmees-
ters is niet van zulk een eigen aard, dat deze in onze maatschappelijke verhoudin-
gen een bijzondere wettelijke voorziening rechtvaardigt.”**

Met de inwerkingtreding van het nieuwe BW in 1992 is art. 1403 lid 4 OBW
—en daarmee de specifieke aansprakelijkheidsgrond van de schoolonderwijzer
voor door zijn leerlingen toegebrachte schade — definitief uit het Burgerlijk
Wetboek verdwenen. Derden die schade lijden als gevolg van onrechtmatig
handelen van leerlingen zijn thans aangewezen op de algemene onrechtmatige
daad ex art. 6:162 BW.

De vordering tot schadevergoeding van een leerling die zelf schade lijdt
en waarvoor hij zijn onderwijzer aansprakelijk acht, was in Nederland onder
het oude Burgerlijk Wetboek en is ook thans onder het huidige Burgerlijk
Wetboek uitsluitend in te stellen op grond van de algemene onrechtmatige
daad, voorheen art. 1401 OBW en thans art. 6:162 BW. De op grond van die

142 Van der Grinten 1968, p. 24.
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artikelen aangenomen zorgplicht van scholen jegens hun leerlingen is het
bestek van dit onderzoek.

3.8 CONCLUSIE

Nederland kende slechts gedurende een relatief korte tijd, tussen 1809 en 1992,
een bijzondere aansprakelijkheid van de schoolonderwijzer, voor schade die
een onder zijn toezicht staande leerling onrechtmatig had toegebracht aan een
derde, laatstelijk opgenomen in art. 1403 OBW. Aangezien de bepaling tevens
een disculpatiemogelijkheid bevatte en deze disculpatiemogelijkheid in de loop
van de jaren in de rechtspraak steeds ruimer werd, betrof dit uiteindelijk een
schuldaansprakelijkheid van de schoolonderwijzer, met omgekeerde bewijslast.
De schoolonderwijzer diende voor een succesvolle disculpatie te bewijzen dat
hij de schadeveroorzakende daad van de leerling niet had kunnen beletten.

Het grote verschil tussen deze kwalitatieve aansprakelijkheid van de school-
onderwijzer en de in dit onderzoek centraal staande zorgplicht van scholen
betreft degene jegens wie de zorgplicht is gericht. De kwalitatieve aansprake-
lijkheid beschermde derden tegen leerlingen. De zorgplicht die centraal staat
in dit onderzoek, beoogt juist deze leerlingen te beschermen. Ondanks dit grote
verschil biedt de kwalitatieve aansprakelijkheid op twee punten aanknopings-
punten voor een nadere invulling van de zorgplicht van scholen jegens leerlin-
gen.

Dit geldt ten eerste voor de rechtsgronden voor de ‘oude’ kwalitatieve
aansprakelijkheid. Over de rechtsgrond van art. 1403 OBW, specifiek ten
aanzien van de schoolonderwijzer, verschilden destijds de meningen. Als
relevante redenen werden genoemd een van de vaderlijke macht afgeleide
verantwoordelijkheid, een op de schoolonderwijzer rustende, uit de rechtsver-
houding tussen onderwijzer en leerling voortvloeiende toezichtverplichting
alsook de grote invloed die de schoolonderwijzer in potentie had op (het
gedrag van) leerlingen. Deze redenen zijn ook valide argumenten voor het
aannemen van een zorgplicht van scholen jegens leerlingen en komen daarom
terug in hoofdstuk 4, waarin ik in de paragrafen 4.5 en 4.6 de grondslag van
de zorgplicht van scholen jegens leerlingen onderzoek en nader bepaal.

Dit geldt ten tweede voor de reikwijdte van de kwalitatieve aansprakelijk-
heid. De omvang van de aansprakelijkheid werd hoofdzakelijk bepaald door
twee subvragen, namelijk enerzijds de vraag of een schadeveroorzakende
leerling onder toezicht stond van de onderwijzer, en anderzijds de vraag of
de onderwijzer de schadeveroorzakende daad had kunnen beletten. Deze twee
vragen zijn ook voor de huidige zorgplicht van een school relevant; de ant-
woorden zijn ook nu nog argumenten om de zorgplicht nader in te vullen.
De eerste vraag staat centraal in § 4.8 waarin ik tracht om in algemeenheid
het begin en het einde van de zorgplicht van een school te schetsen, hoewel
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het bestaan van de zorgplicht te allen tijde afhankelijk is en blijft van de
concrete omstandigheden van het geval. De tweede vraag betreft de materiéle
reikwijdte en invulling van de zorgplicht, namelijk de inspanningen die op
grond van deze zorgplicht al dan niet van een school mogen worden verwacht.
Deze vraag staat centraal in de paragrafen 5.7, 6.5 en 7.5, waarin ik de zorg-
plicht van een school bespreek daar waar het betreft ongevallen, bewegings-
onderwijs en de bijzondere situaties pesten, misbruik en geweld.
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41 INLEIDING

In 1975 onderkende advocaat-generaal Berger in zijn conclusie voorafgaand
aan het arrest Post/Gemeente Rotterdam II' een zorgplicht van een school jegens
haar leerlingen. Het arrest betrof een vordering van een leerling op zijn school
voor ernstige letselschade die hij leed doordat hij tijdens een schoolreisje onder
toezicht van zijn docenten in zeer ondiep water was gedoken. Berger schreef
in zijn conclusie:

“Vooropgesteld zij, dat van onderwijzers een zekere zorg verwacht mag worden
met betrekking tot het wel en wee van de hun toevertrouwde leerlingen en dat
er onder omstandigheden grond kan zijn die onderwijzers aansprakelijk te achten
voor de gevolgen van een ongeval, dat die leerlingen mocht zijn overkomen bij
deelname aan onder leiding en toezicht van die onderwijzers staande activiteiten.
Deze aansprakelijkheid is echter geen risico-aansprakelijkheid: zij zal eerst haar
grond vinden in een ter zake aan de betreffende onderwijzer te maken verwijt van
tekortgeschoten zijn in de op hem rustende zorgplicht. Dit verwijt kan hierin zijn
gelegen, dat deze onderwijzer niet heeft gewaarschuwd voor vermijdbare gevaren,
die deelname aan een bepaalde activiteit zal mede kunnen brengen. Maar dan zullen
die gevaren toch op zijn minst voorzienbaar dienen te zijn. Deelname aan activitei-
ten brengt nu eenmaal steeds gevaren met zich mede, die evenwel in de eerste
plaats voor risiko van de deelnemer zullen moeten blijven.’

Daarna, sinds 1983, wordt in de jurisprudentie met enige regelmaat expliciet
een zorgplicht van een school jegens haar leerlingen aangenomen, aldus
geformuleerd dat:

‘in het algemeen gesproken op een onderwijzer of leraar een bijzondere zorgplicht
rust onder meer ten aanzien van de gezondheid en de veiligheid van de leerlingen,
die aan zijn zorg zijn toevertrouwd en onder zijn toezicht staan.”

1 HR23mei 1975, NJ 1976, 24 (Post/Gemeente Rotterdam). Dit arrest wordt besproken in § 5.6.4.
Rb. Alkmaar 19 augustus 1982 en 9 juni 1983, N 1984, 215 (Geervliet/Staat). Dit vonnis wordt
besproken in § 5.6.2.5.
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De Rechtbank Alkmaar, van wie deze overweging — voor zover ik heb kunnen
nagaan in de gepubliceerde jurisprudentie — afkomstig is, voegde aan deze
overweging toe:

‘welke zorgplicht de wetgever tot uitdrukking heeft gebracht in het bepaalde bij
art. 1403 lid 4 BW, welk artikel hier overigens rechtstreeks toepassing mist.”

Zoals in hoofdstuk 3 is uiteengezet, bevatte art. 1403 OBW een kwalitatieve
(schuld)aansprakelijkheid van de onderwijzer, doch uitsluitend voor schade
die door een leerling was toebracht aan een derde in de tijd dat de leerling
onder toezicht van de onderwijzer stond. Het artikel miste in beginsel toepas-
sing bij een vordering van een benadeelde leerling jegens zijn onderwijzer,
tenzij de schade van de leerling was toegebracht door een medeleerling, die
onder toezicht stond van deze onderwijzer.

De Rechtbank Alkmaar baseerde de zorgplicht van een onderwijzer of
leraar niettemin op art. 1403 OBW. In de latere jurisprudentie waarin benadeel-
de leerlingen niet via art. 1403 OBW, maar op grond van onrechtmatige daad
schadevergoeding vorderden van de school, zijn rechters de voormelde, door
de Rechtbank Alkmaar geformuleerde zorgplicht veelal tot uitgangspunt blijven
nemen, daarbij vervolgens in concreto invullend welke verplichtingen de
zorgplicht in de specifieke situatie voor een school meebrengt.

Op basis van de jurisprudentie over de aansprakelijkheid van scholen jegens
leerlingen kan worden aangenomen dat op een school een zorgplicht rust ten
aanzien van de gezondheid en de veiligheid van haar leerlingen.

Alvorens in de volgende hoofdstukken deze zorgplicht van scholen nader
te bespreken en te analyseren in de context van de vier concrete categorieén
ongevallen, sport, pesten, misbruik en geweld en de kwaliteit van het onder-
wijs, wordt eerst in algemene zin aandacht besteed aan zorgplichten en aan
de zorgplicht van scholen. Ik heb mij hiertoe verschillende vragen gesteld,
zoals: wat wordt verstaan onder een zorgplicht? Hoe verhoudt zich de zorg-
plicht van scholen tot de algemene zorgvuldigheidsnorm en andere zorgplich-
ten? Wat is de grondslag van de zorgplicht van scholen? Welke algemene
uitgangspunten kunnen worden geformuleerd voor de zorgplicht van scholen?
En wanneer neemt deze zorgplicht een aanvang en eindigt deze?

In dit hoofdstuk komen daarom allereerst enkele aspecten en achtergronden
van de algemene zorgvuldigheidsnorm en van zorgplichten aan bod. In § 4.2
worden enkele begripsbepalingen besproken, in § 4.3 verschillende zorgplichten
enin § 4.4 de in acht te nemen maatman. In § 4.5 zal ik trachten de grondslag
te vinden van zorgplichten in het algemeen en in § 4.6 de grondslag van de
zorgplicht van scholen jegens leerlingen. In § 4.7 zullen vervolgens vier wense-
lijke, algemene uitgangspunten worden geformuleerd voor de zorgplicht van
scholen jegens leerlingen. In § 4.8 zal ik de zorgplicht van scholen afbakenen
naar tijd, plaats en activiteit, aangezien deze afbakening nodig is om te bepalen
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wanneer de zorgplicht van een school een aanvang neemt en eindigt, waarna
dit hoofdstuk in § 4.9 ten slotte wordt afgesloten met een conclusie.

4.2 BEGRIPSBEPALINGEN

Alvorens nader in te gaan op de zorgvuldigheidsnorm en enkele zorgplichten
past een begripsbepaling van deze termen.

De zorg die ten aanzien van het eigen handelen of nalaten wordt verwacht
en die is neergelegd in het derde criterium van art. 6:162 BW,” wordt door-
gaans aangeduid als ‘de zorgvuldigheidsnorm’.* Van Dam definieert deze
zorgvuldigheidsnorm in zijn dissertatie als: ‘lemand is persoonlijk aansprakelijk
indien hij aan een ander schade toebrengt door een gedraging die in strijd
is met de in het maatschappelijk verkeer vereiste zorgvuldigheid ten aanzien
van de rechten en gerechtvaardigde belangen van de ander’. Hij pleit ervoor
dat de rechter tegen elkaar moet afwegen enerzijds het vrijheidsbelang van
de veroorzaker en anderzijds het veiligheidsbelang van de benadeelde.’ Deze
zorgvuldigheidsnorm houdt volgens Tjong Tjin Tai in ‘dat van eenieder wordt
vereist dat hij zich bij zijn handelen rekenschap geeft van de daarbij betrokken
belangen van anderen’.’

Hoewel deze buitencontractuele zorgvuldigheidsnorm vanwege de grond-
slag kan worden onderscheiden van diverse (andere) zorgplichten, kunnen
de zorgvuldigheidsnorm en deze zorgplichten alle worden gekwalificeerd als
een ‘zorgplicht’. Tjong Tjin Tai definieert een ‘zorgplicht” als ‘een plicht tot
handelen of nalaten ten behoeve van één of meer concrete belangen van een
persoon of goed’. Een zorgplicht is naar zijn mening een plicht om zorg te
betrachten, meer in het bijzonder om handelingen te verrichten ter bevordering
of bescherming of tot het ontzien van zekere belangen. De ‘zorgplicht’ is in
de woorden van Tjong Tjin Tai ‘slechts een abstracte norm die moet worden
uitgewerkt in zorgverplichtingen’. Een “zorgverplichting’ is volgens zijn defini-
tie voorts ‘een verplichting tot het verrichten van een concrete zorgdaad, dus
een verplichting tot het doen of nalaten van concrete handelingen ten behoeve
van zekere belangen’. Een zorgplicht zou aldus kunnen worden gezien als

3 ’doen of nalaten in strijd met (...) hetgeen volgens ongeschreven recht in het maatschappelijk
verkeer betaamt’.

4 Dit is een uitvloeisel van de norm die de Hoge Raad introduceerde in het arrest HR
31 januari 1919, NJ 1919, 161, m.nt. WLPAM (Lindenbaum/Cohen): ‘handelen of nalaten
dat (...) indruischt (...) tegen de zorgvuldigheid, welke in het maatschappelijk verkeer betaamt
ten aanzien van eens anders persoon of goed’ (cursief BP). Zie hiervoor ook § 3.6.5.

5 Van Dam 1989, nrs. 2-3; Van Dam 2000, nr. 1. Zie in gelijke zin Van der Ven 1941, p. 110-
112; Slagter 1952, p. 1; Schut, p. 18-23; Hartlief 2004 § 4.

6  Tjong Tjin Tai 2006, p. 140.
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een verzameling zorgverplichtingen in een periode dat de zorgplicht van kracht
a7
is.

4.3 ZORGVULDIGHEIDSNORM EN ZORGPLICHTEN ONDERSCHEIDEN?

Binnen het privaatrecht, vooral in het aansprakelijkheidsrecht, worden afwisse-
lend de begrippen zorgvuldigheidsnorm en zorgplicht gehanteerd. De vraag
die deze afwisseling oproept, is of deze begrippen niet alleen taalkundig, maar
tevens juridisch van elkaar moeten worden onderscheiden en voorts of deze
begrippen elkaar overlappen dan wel dat deze begrippen in sommige situaties
dezelfde norm opleggen aan actoren in het maatschappelijk verkeer. Deze
paragraaf dient als een korte verkenning van het antwoord op deze vraag.

Ten eerste dient de zorgvuldigheidsnorm ex art. 6:162 BW te worden genoemd,
welke norm Tjong Tjin Tai kwalificeert als “zwakke zorgplicht’. De zorgvuldig-
heidsnorm vereist naar zijn mening niet dat de uiterste zorgvuldigheid moet
worden betracht; verwacht wordt dat men rekening houdt met een ander.?
Van Dam heeft de inhoud van deze zorgvuldigheidsnorm ontleed. Hij conclu-
deerde kort gezegd dat de grootte van het ‘gevaar’ voor de mogelijke benadeel-
de bepalend is voor de mate van ‘zorgvuldigheid” die de veroorzaker moet
betrachten. Groot gevaar vereist een hoge mate van zorgvuldigheid; een gering
gevaar in het algemeen een normale mate van zorgvuldigheid.’

De zorgvuldigheidsnorm is per definitie buitencontractueel, want zij bestaat
immers uitsluitend vanwege art. 6:162 BW, en tussen 1919 en 1992 als nadere
duiding door de Hoge Raad van het begrip onrechtmatige daad ex art. 1401
OBW." De zorgvuldigheidsnorm beheerst veelal de rechtsverhouding die
geldt tussen personen die min of meer toevalligerwijs met elkaar van doen
hebben, zoals enerzijds de heer Sjouwerman, de werknemer van Coca Cola
die flesjes kwam ophalen in een Amsterdams café en daartoe een kelderluik
opende, en anderzijds de heer Duchateau, de bezoeker van dat café die van-
wege dit onzorgvuldig handelen van de heer Sjouwerman in de kelder viel."!
In die zin is de zorgvuldigheidsnorm inderdaad een ‘zwakke zorgplicht’,
omdat er niet bij voorbaat een persoon is die een bepaalde (al dan niet contrac-
tuele) zorg heeft voor een andere — mogelijk zwakkere — persoon.

7 Tjong Tjin Tai 2006, p. 97. Een ‘zorgplicht’ in algemene zin, zowel publiekrechtelijk als
privaatrechtelijk, wordt door Jansen, Munneke, Van Ommeren & Rutgers 2011 (p. 14)
gedefinieerd als ‘een gedragsnorm op grond waarvan betrokkenen de zorg voor een bepaald
door de wetgever of de rechter geformuleerd belang in acht moeten nemen’.

8 Tjong Tjin Tai 2006, p. 140-141.

9  Van Dam 1989, nr. 79.

10 Zie § 3.6 voor een nadere uiteenzetting hiervan.

11 HR 5 november 1965, NJ 1966, 136, m.nt. GJS (Kelderluik).
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Ten tweede is er de zorg voor een object of een persoon, zoals kinderen, dieren,
zaken, opstallen, gevaarlijke stoffen, ondergeschikten, hulppersonen en verte-
genwoordigers. Ten aanzien van deze personen en objecten geeft de wet
kwalitatieve aansprakelijkheden in de artt. 6:179, 169, 173, 174, 175, 170, 171
en 172 BW indien derden schade lijden en kan bovendien tevens een beroep
worden gedaan op art. 6:162 BW, waarbij alsdan de voornoemde zorgvuldig-
heidsnorm de toetsnorm is."” Tjong Tjin Tai kwalificeert deze zorg als ‘midde-
lijke zorgplicht’, omdat de zorg weliswaar het object betreft, maar moet worden
betracht juist met het oog op de belangen van derden. Deze zorgplicht betreft
een actieve plicht, een plicht om ‘anderen te beschermen tegen dit object: hij moet
daarmee bijdragen aan een veiliger maatschappij’."”> De vroegere zorgplicht van
de onderwijzer ex art. 1403 OBW, die in § 3.7 is uiteengezet, behoorde tot 1992
tot deze categorie.

Ten derde is er de zorg uit overeenkomst. Indien een schuldenaar toerekenbaar
tekortschiet of in strijd handelt met de op hem, krachtens een specifieke
rechtsverhouding rustende zorgplicht, is hij op grond van art. 6:74 BW dan
wel art. 6:162 BW voor de daaruit voortvloeiende schade aansprakelijk. Voor
veel overeenkomsten schrijft de wet, naast specifieke rechten en plichten, een
open (minimum)norm voor die te kwalificeren is als een zorgplicht. Een
huurder dient zich ex art. 7:213 BW als ‘een goed huurder’ te gedragen. Een
pachter verbindt zich met art. 7:347 BW om zich als ‘een goed pachter’ te gedra-
gen. Een opdrachtnemer moet op grond van art. 7:401 BW bij zijn werkzaam-
heden ‘de zorg van een goed opdrachtnemer’ in acht nemen. Een hulpverlener
in een medisch beroep is gehouden ex art. 7:453 BW ‘de zorg van een goed
hulpverlener’ te betrachten. Een bewaarnemer dient vanwege art. 7:602 BW “de
zorg van een goed bewaarder’ in acht te nemen. Een werkgever en werknemer
zijn op grond van art. 7:611 BW verplicht zich jegens elkaar als een “goed
werkgever” respectievelijk ‘goed werknemer’ te gedragen. Degene die een zaak
ter leen ontvangt, is op grond van art. 7A:1781 BW gehouden als ‘een goed
huisvader’ voor deze zaak te zorgen.

De concrete mate van zorg en het te behalen resultaat is niet uit de voornoem-
de wettelijk geformuleerde zorgplichten af te leiden. Deze hangt af van de
specifieke overeenkomst of rechtsverhouding alsook van de (overige) omstan-

12 Vgl. bijvoorbeeld de jurisprudentie over waterschappen die de zorg hebben over een terrein,
zoals HR 9 oktober 1981, NJ 1982, 332, m.nt. CJHB (Waterschap Bargerbeek/Juurlink); HR 27
mei 1988, NJ 1989, 29, m.nt. WCLvdG (Staat/Daalder; Veenbroei); HR 8 januari 1999, NJ 1999,
319, m.nt. ARB (Waterschap West-Friesland/Kaagman); HR 19 november 1999, NJ 2000, 234,
m.nt. ARB (De Haas/Waterschap De Dommel); HR 9 november 2001, Nj 2002, 446, m.nt. CJHB
(Van den Berg/Waterschap De Oude Rijnstromen); HR 26 september 2003, NJ 2003, 660 (Water-
schap Zeeuwse Eilanden/Royal Nederland); HR 30 januari 2004, NJ 2004, 270 (Boomkwekerij
Poppelaars/Waterschap Mark en Weerijs).

13 Tjong Tjin Tai 2006, p. 156-160.
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digheden van het geval. De specifieke overeenkomst of rechtsverhouding kan
voorts meebrengen dat de zorgplicht zwaarder wordt. De zorgplicht van artsen
en werkgevers jegens hun patiénten respectievelijk werknemers is bijvoorbeeld
zwaarder dan de zorgplicht van een ‘algemeen’ opdrachtnemer jegens zijn
opdrachtgever. Daarbij komt dat de aan- of afwezigheid van wettelijke zorg-
plichten niet alles zegt over de aan- of afwezigheid van een zorgplicht. Een
zorgplicht kan ook voortkomen uit het ongeschreven recht of uit de eisen van
redelijkheid en billijkheid. Hoewel het BW de zelfstandige assurantietussenper-
soon bijvoorbeeld geen civielrechtelijke zorgplicht oplegt in de toepasselijke
artt. 7:425-427 BW" rust op hem in de verhouding tot zijn cliént, de verzeke-
ringnemer, wel degelijk een zorgplicht. Deze zorgplicht is blijkens de jurispru-
dentie zelfs een relatief zware. Ditzelfde geldt voor de zorgplicht van scholen:
een expliciete op scholen rustende zorgplicht is weliswaar niet in het BW
opgenomen, maar geldt niettemin in de rechtsverhouding tussen school en
leerling.

De voorgaande driedeling van zorgplichten levert mijns inziens een schijnbare
tegenstrijdigheid op. Enerzijds fungeert de eerste categorie, de zorgvuldigheids-
norm, als kapstok waaraan de zorgplicht van scholen in de praktijk wordt
opgehangen, omdat een overeenkomst tussen school en leerling of ouders
doorgaans niet in rechte wordt aangenomen althans omdat hierover onduide-
lijkheid bestaat.” Anderzijds zou de zorgplicht van een school materieel
gezien veeleer behoren tot de voornoemde derde categorie, het type zorgplicht
dat voortvloeit uit een overeenkomst of een specifieke rechtsverhouding.
Hoewel de kwalificatie van de rechtsverhouding tussen school en leerling als
overeenkomst in vermogensrechtelijke zin niet voor de hand ligt, staat het
vast dat tussen school en leerling of ouders een zeer specifieke, karakteristieke
rechtsverhouding bestaat, welke rechtsverhouding een door de school in acht
te nemen zorg meebrengt.

Deze schijnbare tegenstrijdigheid zegt weinig over de inhoud van de
zorgvuldigheidsnorm of over de inhoud van de zorgplicht van scholen. Het
is veeleer een neveneffect van het gebrek aan duidelijkheid over de vraag of
sprake is van een (onderwijs)overeenkomst tussen school en leerlingen. Door-
dat het bestaan van een overeenkomst regelmatig niet wordt aangenomen,
zijn leerlingen genoodzaakt — al dan niet subsidiair — de onrechtmatige daad,
meer in het bijzonder strijd met de zorgvuldigheidsnorm ten grondslag te
leggen aan hun vordering tot schadevergoeding jegens een school. Aangezien

14 In de literatuur wordt overigens wel gediscussieerd over de vraag of afd. 7.7.3 BW inzake
de bemiddelingsovereenkomst in alle gevallen van toepassing is op de verhouding tussen
een assurantietussenpersoon en een verzekeringnemer. Zie hierover Asser-Clausing-Wansink
2007, p. 45-61.

15 Zie voor de onduidelijkheden over het bestaan van een overeenkomst tussen school en
leerlingen § 2.6.
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vervolgens rechters de vraag naar het bestaan van een overeenkomst doorgaans
niet beantwoorden en overgaan tot toetsing uitsluitend op grond van de
onrechtmatige daad, wordt de zorgvuldigheidsnorm aldus de te toetsen
materiéle norm voor het geschil tussen school en leerling. Vanzelfsprekend
is in de verhouding tussen school en leerling geen sprake van personen die
min of meer toevalligerwijs met elkaar van doen hebben en (dus) evenmin
van een zwakke zorgplicht. De zorgvuldigheidsnorm verwordt in die zaken
zodoende tot een zorgplicht.

De schijnbare tegenstrijdigheid wordt voorts vergroot doordat de criteria
om te toetsen of is voldaan aan de zorgvuldigheidsnorm soms grote overeen-
komsten vertonen met de criteria die worden aangelegd bij toetsing van gedrag
aan een zorgplicht. Dit geldt voor de zorgplicht van scholen, maar bijvoorbeeld
ook voor de zorgplicht van de bezitter van een opstal,'® voor de werkgever,"”
voor een ziekenhuis' en soms voor de zorgplicht van de overheid.” Deze
overeenkomsten zie ik voornamelijk daar waar het betreft schade door ongeval-
len. Deze overeenkomende criteria zullen daarom uitgebreid worden besproken
in hoofdstuk 5 waarin de zorgplicht van scholen bij ongevallen centraal staat.

44 MAATMAN

Onlosmakelijk verbonden met de inhoud van de zorgvuldigheidsnorm en een
zorgplicht en de criteria waaraan dient te worden getoetst, is de vraag wie
of wat de standaard hiervoor is, welke van oudsher wordt omschreven als
een ‘goed huisvader’. Een eeuw geleden legde Bruins deze maatman al uit als
de gemiddelde mens: ‘een zorguuldig en waakzaam burger’. Hij verwoordde dit
aldus:

‘Algemeen ziet men tegenwoordig in den goeden huisvader den gemiddelden
mensch, die handelt zooals dat in het normale verkeer te verwachten is, zooals
een zorgvuldig en waakzaam burger dit verplicht is in zijne maatschappelijke

16 Vgl. CJ.H. Brunner in zijn annotatie bij HR 6 september 1996, NJ 1998, 415, m.nt. CJHB
(Annema/Staat); Renckens 1996, p. 33; Novakovski 2006, p. 106-112; Schijns 2007, p. 18-29.
Vgl. hiervoor ook de volgende jurisprudentie: HR 11 januari 2002, NJ 2002, 82 (General
Accident/Gemeente Bergen); HR 26 september 2003, NJ 2003, 660 (Waterschap Zeeuwse
Eilanden/Royal Nederland). Zie over dit arrest ook de annotatie van I. Giesen in AV&S
2004, 7. HR 17 december 2010, NJ 2012, 155, m.nt. TH (Hoogheemraadschap Amstel/
Gemeente de Ronde Venen; Wilnis).

17 Vgl. Lindenbergh 2000, p. 33-34. Zie ook specifiek HR 11 november 2005, NJ 2008, 460,
m.nt. GHvV onder 465 (Bayar/Wijnen) en Hof Amsterdam 4 oktober 2011, NJF 2012, 46
(SKO/X).

18 Vgl. bijvoorbeeld C.J.H. Brunner in zijn annotatie bij HR 6 november 1981, NJ 1982, 567,
m.nt. CJHB (bloedprik); A-G Hartkamp in zijn conclusie voor HR 13 januari 1995, NJ 1997,
175, m.nt. CJHB (De Heel/Staat-ABP-Korver); Hartlief 2009, p. 15, 18.

19 Vgl. Barendrecht, Giesen, Schellekens & Scheltema 2002, p. 23, 171-173.
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betrekking tegenover zijne medeburgers; hetgeen in het maatschappelijk verkeer
den eenen mensch tegenover den ander betaamt, zoo als men met het oog op zijne
medeburgers behoort te handelen.”

In het wetsvoorstel van Regout uit 1911, werd de zorgvuldigheidsnorm
kortweg geformuleerd als ‘de zorg van een goed huisvader’. Deze formulering
heeft geen vaste grond gevonden in het latere wetsvoorstel van Heemskerk
uit 1913,2 noch in het op het ontwerp-1913 gebaseerde arrest Lindenbaum/
Cohen,” op basis waarvan de ongeschreven zorgvuldigheidsnorm in 1992
werd gecodificeerd.

De maatman dient mijns inziens, zoals ook de heersende opvatting is in de
literatuur, **objectief te worden gehanteerd, als een gemiddeld redelijk hande-
lend mens.” Van Dam plaatst deze objectieve methode — in navolging van
Holmes® een eeuw eerder — in ‘het vertrouwensbeginsel, dat het fundament is
voor de deelname aan het maatschappelijk verkeer: ieder mag van een ander verwachten
dat hij aan de normale persoonlijke kwaliteiten voldoet’”” De maatman is derhalve
niet subjectief, als de concrete dader met al zijn persoonlijke kwaliteiten en
tekortkomingen in een betreffende situatie, en is door Lowe omschreven als
‘independant of the idiosyncracies of the particular person whose conduct is under
examination’.*® Conn en Foshee omschrijven voorts de maatman voor specifiek
een docent als: that amount and kind of care which a teacher of ordinary prudence
would use under similar circumstances’.”

Interessant is dat de PETL de objectieve maatman expliciet neerlegt in art.
4:102. Dit artikel gaat voor de vereiste zorgvuldigheid uit van een gemiddelde
maatman, namelijk een redelijk handelend persoon in gelijke omstandigheden,
een ‘reasonable person in the circumstances’.

Daarbij vermeldt art. 4:102 PETL tevens dat voor de mate van in acht te nemen
zorg relevant is de kennis en kunde die van de concrete actor mag worden
verwacht. Dit wordt ook door Van Dam voorgestaan, daar waar hij naast het

20 Bruins 1906, p. 31. De norm van ‘goed huisvader’ wordt ook in het Belgische recht toegepast.
Vgl. De Corte & De Groote 2005, nr. 1623; De Tavernier 2006, nr. 186; Vansweevelt & Weyts
2009, nrs. 176-177.

21 W. 9099.

22 W. 9459.

23 HR 31 januari 1919, NJ 1919, 161, m.nt. WLPAM (Lindenbaum/Cohen).

24 Zie ook Asser-Rutten (III) 1983, p. 65; Van Dam 1989, nr. 108; Tjong Tjin Tai 2006, p. 147-149;
De Tavernier 2006, nr. 186.

25 Vgl. ook Van Dam 2006, nr. 804-1 voor ‘the reasonable man’ als maatman in het Engelse
buitencontractuele aansprakelijkheidsrecht.

26 Holmes 1909, p. 108.

27 Van Dam 1989, nrs. 108-117.

28 Lowe 1983, p. 36.

29 Conn & Foshee 1991.
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algemene vergelijkingstype ‘de normale mens’, voor elk specifiek geval bepleit
aan te sluiten bij de activiteiten die de actor onderneemt en de rol die hij in
het maatschappelijk verkeer speelt, zoals de bijzondere kennis en kunde van
artsen, advocaten, architecten, automobilisten, sporters enzovoort.” In wezen
is het deze professionele rol die de zorgvuldigheidsnorm en een zorgplicht
(mede) invult en verzwaart.

Tjong Tjin Tai hanteert als maatman voor toetsing aan de zorgvuldigheids-
norm eveneens de ‘normaal handelende mens’. Hij neemt deze maatman
althans als een ondergrens, daar waar hij beschrijft dat de norm ‘naar boven
toe’ is ‘gesubjectiveerd’.” Indien een actor over specifieke kennis of vaardig-
heden beschikt, worden aan hem op dat punt hogere eisen gesteld dan aan
de ‘normaal handelende mens’.*

De objectieve norm van de gemiddelde mens wordt ook naar mijn mening
aangepast indien een actor een bepaalde specifieke kennis of kunde heeft. De
norm wordt daarmee niet subjectief, maar dient voor die categorie personen
met die kennis of kunde objectief te worden getoetst. Deze norm voor profes-
sionals komt overeen met de norm van een goed opdrachtnemer en/of de
maatstaf voor beroepsaansprakelijkheid, die sinds onder meer het arrest
Speeckaert/Gradener™ uit 1990 wordt geformuleerd als de zorg die een redelijk
bekwaam en redelijk handelend vakgenoot in dezelfde omstandigheden zou
hebben betracht. Zie over deze norm nader § 6.4.

Het hanteren van een maatman geeft een beginpunt, doch geen verdere infor-
matie over de precieze invulling van de concrete verplichtingen die de zorgvul-
digheidsnorm of zorgplichten meebrengen. Hiervoor zijn in de loop der jaren
diverse — soms vergelijkbare, soms afwijkende — toetsingscriteria ontwikkeld.
Deze criteria komen uitgebreid en specifiek ten aanzien van de zorgplicht van
scholen aan de orde in de hierna volgende hoofdstukken 5 tot en met 8.

4.5 DE GRONDSLAG VAN EEN ZORGPLICHT
45.1 Inleiding
In de vorige paragrafen is aandacht besteed aan de wettelijke basis, de rechts-

norm, voor de zorgvuldigheidsnorm en zorgplichten en aan de daarbij passen-
de maatman. Nog geen aandacht is besteed aan het daaraan ten grondslag

30 Van Dam 1989, nrs. 108-117.

31 Hoewel Tjong Tjin Tai hiervoor onder meer naar Van Dam verwijst, is Van Dam een andere
mening toegedaan. Van Dam weerspreekt juist dat sprake zou zijn van ‘subjectivering naar
boven’. Vgl. Van Dam 1989, nr. 113 en Van Dam 2000, nr. 913.

32 Tjong Tjin Tai 2006, p. 148.

33 Vgl. HR 9 november 1990, NJ 1991, 26 (Speeckaert/Gradener).
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liggende basisidee of ‘beginsel’, aan de herkomst van de zorgvuldigheidsnorm
of zorgplichten.

Nadat schade ontstaat, wordt voor het concrete geval de reikwijdte van
de ‘maatschappelijke zorgvuldigheid” of ‘de zorgplicht” — achteraf — gerecon-
strueerd, wordt het handelen van een actor aan de hand daarvan beoordeeld
en wordt een vordering op grond van ex art. 6:162 of 6:74 BW toe- of afgewe-
zen. De onrechtmatige daad of de toerekenbare tekortkoming is evenwel
primair de rechtsnorm, de sanctie voor onzorgvuldig handelen. Aan deze
rechtsnorm moet een plicht tot zorg zijn voorafgegaan, omdat uitsluitend bij
schending van deze zorg de rechtsnorm wordt geschonden. Wat is de grond-
slag van deze in acht te nemen zorg? Meer concreet: op grond waarvan rust
op scholen een positieve zorgplicht jegens hun leerlingen?

452 Verkenning van de grondslag van een zorgplicht

Voor een nadere duiding van de grondslag van een zorgplicht zijn meer
benaderingen mogelijk. Zonder dat ik beoog deze benaderingen uitputtend
weer te geven, besteed ik aandacht aan enkele stromingen.*

Volgens Bruins is het gezichtspunt “ieder draagt zijn eigen schade’ een vraag naar
de verdeling van de schadelast. Hij formuleert de grond van het recht op
schadevergoeding normatief: ‘iedere risicoverhooging boven het normale, hetzij
in het algemeen, hetzij bij eene speciale groep personen’.*®

Vele latere schrijvers nemen niettemin als grondslag van het recht op
schadevergoeding het gezichtspunt ‘ieder draagt zijn eigen schade, tenzij (...)’,
al dan niet geplaatst tegenover het gezichtspunt ‘berokken een ander geen
schade’ >

Schut maakt vooreerst een onderscheid tussen ‘verantwoordelijkheid” en
‘aansprakelijkheid’. Verantwoordelijkheid is een door hem niet te definiéren
begrip dat hij koppelt aan ‘de persoon, de zaak, het gebeuren, waartoe de schade
kan worden herleid’ en dat in wezen een bepaalde mate van in acht te nemen

zorg betreft. Aansprakelijkheid is volgens hem de ‘rechtsplicht tot schadevergoe-

34 Hierbij merk ik op dat deze stromingen niet volledig tegenover elkaar kunnen worden
geplaatst, omdat zij deels van een ander uitgangspunt uitgaan: soms wordt onderzocht
wat de grondslag is van de wettelijke aansprakelijkheid, soms wordt gezocht naar de
grondslag van het recht op schadevergoeding, dan weer wordt gezocht naar de grondslag
van een zorgplicht et cetera. Zie nader over de verschillende opvattingen hieromtrent onder
juristen ook Faure & Hartlief 2002, p. 8-18; Hartlief 2003, p. 9-13.

35 Bruins 1906, p. 163-176.

36 Zie onder meer Wertheim 1930, p. 14-19; Slagter 1952, p. 192-263; Asser-Rutten 1983 (III),
p- 44-48; Hartlief 1997; Hartlief & Tjittes 1999, p. 3; Sieburgh 2000, p. 5-8; Lindenbergh 2005,
p- 7; Engelhard & Van Maanen 2008, p. 1-8; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011, nr. 18; Jansen
2012, p. 337-338.
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ding’. Schut schrijft, in oppositie tegen de gevaarzettingstheorie als grondslag
voor de wettelijke aansprakelijkheid, dat deze leer het accent verkeerd legt;
‘het gaat niet om het gevaar dat men schept, maar het gaat om de veiligheid die men
zijn medemensen tot op zekere hoogte behoort te waarborgen’. Schut concludeert
dat de wettelijke aansprakelijkheid berust op de grondslag van de rechtelijke
verantwoordelijkheid in buitencontractuele verhoudingen. ‘Verantwoordelijkheid’
is de rechtsgrond en ‘aansprakelijkheid’ het rechtsgevolg. De rechtelijke verant-
woordelijkheid splitst hij vervolgens in een zorgplicht en een garantieplicht;
hij schrijft: “in de persoonlijke verantwoordelijkheid vindt de vrijheid van handelen
haar innerlijke begrenzing’.’

Van Baalen en Tjong Tjin Tai nemen het Romeinse begrip diligentia tot
oorsprong van het juridische begrip zorg en zorgplicht. Een plicht tot zorg
die, net als overigens in het huidige privaatrecht, in de diverse verhoudingen
tot een andere mate van zorg kon leiden.”

Nieuwenhuis stelt vast dat de grootste gemene deler van het Europese
delictenrecht het drieluik van Ulpianus® is: ‘alterum non laedere, honeste vivere
en suum cuique tribuere’, vertaald: ‘eerbaar leven, de medemens niet benadelen en
ieder het zijne doen toekomen’. Nieuwenhuis legt dit drieluik uit als: berokken
een ander geen schade, volg het voorbeeld van de zorgvuldige persoon:
eerbiedig de geschreven en ongeschreven normen van de samenleving, en ten
slotte respecteer de belangen ter zake waarvan de ander het recht heeft mij
de aantasting daarvan te verbieden. Hij stelt op basis hiervan dat niet iedere
schade voor vergoeding in aanmerking komt, maar slechts schade die door
een zorgvuldig persoon niet zou zijn toegebracht; schade aan belangen ter
zake waarvan de ander het recht had te eisen dat ze zouden worden gerespec-
teerd.*

In deze richting gaan ook Van Boom en Keirse. Van Boom acht het voor-
komen van schade het doel van aansprakelijkheid en schrijft voorts dat hieraan
voorafgaat een plicht om zorgvuldig te handelen.* Keirse neemt het drieluik
tot grondbeginsel en tot grondslag voor de, door haar aldus genoemde ‘schade-
voorkomingsplicht’: een op een schadeveroorzaker rustende afdwingbare plicht
om schade te voorkomen of aanvullende schade te beperken.* Het aansprake-
lijkheidsrecht dient mede ter preventie van schade en speelt derhalve niet
uitsluitend ex post — ter vergoeding van schade — een rol, maar tevens ex ante —
ter voorkoming van schade.”

37 Schut 1963, p. 1-44.

38 Van Baalen 2006, p. 112; Tjong Tjin Tai 2006, p. 77-96.

39 Zie voor het volledige drieluik D. 1, 1, 1 en 1,1,10, in: Spruit, Feenstra & Bongenaar 1994,
p. 89-91.

40 Nieuwenhuis 2003, p. 13, 15, 25-26.

41 Van Boom 2006, p. 14-16, 43-47.

42 Keirse 2010.

43 Zie voor de preventieve werking van het aansprakelijkheidsrecht ook Wertheim 1930, p.
20-42.
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En ten slotte dienen ook de redelijkheid en de billijkheid in dit verband
te worden vermeld. Als een gemeenschappelijke grondslag voor de in de wet
neergelegde aansprakelijkheidsbepalingen wordt veelal ‘de billijkheid” genoemd,
al dan niet gebaseerd op de voormelde twee gezichtspunten ‘eenieder draagt
zijn eigen schade, tenzij’ en ‘berokken een ander geen schade’.** Op grond van
de billijkheid dan wel de redelijkheid en de billijkheid breidt de Hoge Raad
voorts bepaalde zorgplichten uit of creéert hij deze.* De 50%-regel in het
verkeer is bijvoorbeeld ‘vereist’ door de billijkheid.* En een algemene zorg-
plicht, zoals de zorg van een goed opdrachtnemer ex art. 7:401 BW, kan door
toepassing van de redelijkheid en billijkheid verworden tot een bijzondere
zorgplicht.”” Ten aanzien van de zorgplicht van een bank jegens een belegger
overwoog de Hoge Raad in het arrest Van der Klundert/Rabobank:*® ‘Deze zorg-
plicht vloeit voort uit hetgeen de eisen van redelijkheid en billijkheid, naar de aard
van de contractuele verhouding tussen een bank en haar particuliere cliénten, meebren-
gen.” Een dergelijke bijzondere zorgplicht rust in sommige situaties ook op
een bank reeds véordat een overeenkomst wordt gesloten en kan tevens
omvatten een precontractuele waarschuwings- en beschermingscomponent
ten behoeve van de (lichtvaardige) consument.”

453 Grondslag van een zorgplicht

Mijns inziens dient een zorgplicht te worden gekwalificeerd als een positieve
verplichting tot het nemen van zorg die een (pro)actief handelen of nalaten
veronderstelt, welke verplichting in het leven wordt geroepen door een speci-
fieke rechtsverhouding tussen partijen en welke verplichting reeds bestaat
véoérdat schade ontstaat en voordat het aansprakelijkheidsrecht een schending

44 Zie onder meer Asser-Rutten 1983 (III), p. 50-52; Asser/Hartkamp & Sieburgh 2011, nr. 27.

45 Zie ook Nieuwenhuis 1999.

46 Vgl. HR 28 februari 1992, NJ 1993, 566, m.nt. CJHB (IZA/Vrerink) en HR 15 januari 1993,
NJ 1993, 568, m.nt. CJHB onder 566 (Puts/Ceha). Zie voorts HR 14 juli 2000, NJ 2001, 417,
m.nt. JH (Geertsema/De Niet) voor toepassing van de 50%-regel op een tram.

47 Zie ook Rijken 1994, p. 21-28.

48 HR 26 juni 1998, NJ 1998, 660, m.nt. CJZ (Van der Klundert/Rabobank). Vgl. in dit verband
ook HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103, m.nt. CEAP (Van Zuylen/Rabobank); HR 24 december 2010,
NJ 2011, 251, m.nt. TFETTT (Fortis Bank/Bourgonje); HR 3 februari 2012, NJ 2012, 95 (Rabo-
bank/X).

49 Vgl HR 5 juni 2009, N 2012, 182, m.nt. JBMV onder NJ 2012, 184 (De Treek/Dexia Bank);
HR 5 juni 2009, NJ 2012, 183, m.nt. JBMV onder NJ 2012, 184 (Levob Bank/Bolle); HR 5 juni
2009, NJ 2012, 184, m.nt. JBMV (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon Bank). Van deze
bijzondere zorgplicht is het overigens niet volstrekt duidelijk of de Hoge Raad deze baseert
op hetgeen de eisen van redelijkheid en billijkheid meebrengen dan wel op de algemene
zorgvuldigheidsnorm ex art. 6:162 BW. Vgl. hiervoor Van Boom 2009a en Cherednychenko
2011.
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hiervan sanctioneert.” Bij toevallige passanten is die rechtsverhouding niet

meer dan de constatering dat zij elkaar passeren op het trottoir; bij een zieken-
huis en een patiént is dat de specifieke geneeskundige behandelingsovereen-
komst. Zowel voor de voetganger als het ziekenhuis bepaalt deze rechtsverhou-
ding welke mate van zorg zij jegens de passant, respectievelijk de patiént in
acht behoren te nemen.

Uit de door mij geformuleerde omschrijving van een zorgplicht vloeit mijns
inziens voort dat het gezichtspunt “ieder draagt zijn eigen schade’ minder passend
is als grondslag voor een dergelijke zorgplicht. Dit gezichtspunt is mijns inziens
veeleer een uitgangspunt dat wordt vooropgesteld — en dient te worden
vooropgesteld — bij de beoordeling van de mogelijke aansprakelijkheid van
een ander. Het gezichtspunt is immers negatief geformuleerd. Het veronder-
stelt, om tot aansprakelijkheid te kunnen komen, spiegelbeeldig en in retroper-
spectief een verplichting tot zorg. Uit de veelal daaraan gekoppelde ‘tenzij’
volgt dat er een rechtsgrond dient te zijn om de eigen schade niettemin op
die ander af te wentelen. Die rechtsgrond betreft — indien sprake is van een
zorgplicht van die ander — een eventuele schending van die zorgplicht, die
derhalve reeds op die ander rustte voordat schade ontstond. Voor de grondslag
van een zorgplicht zou ik dan ook willen aansluiten bij de door Schut genoem-
de ‘verantwoordelijkheid’, de door Bruins en Van Boom geformuleerde normatie-
ve norm en het door Nieuwenhuis en Keirse genoemde drieluik van Ulpianus,
die in wezen allemaal een voorafgaand aan de normschending bestaande
verplichting tot zorg duiden.

4.6 DE GRONDSLAG VAN DE ZORGPLICHT VAN SCHOLEN: IN LOCO PARENTIS
4.6.1 De doctrine in loco parentis

Zoekend naar de grondslag van de zorgplicht van een school voor haar leerlin-
gen moet ik evenwel vaststellen dat deze zorgplicht (ook) verder gaat dan

het gezichtpunt ‘berokken een ander geen schade’” als onderdeel van het drieluik
van Ulpianus. Deze zorgplicht betreft mijns inziens een proactieve plicht tot

50 Deze stelling wordt bevestigd door de jurisprudentie over onrechtmatig nalaten, waarbij
de Hoge Raad - in retroperspectief — een plicht tot handelen aanneemt van degene die
in een bijzondere relatie staat tot degene die aan een bepaald gevaar wordt blootgesteld.
Vgl. het in § 7.4 te bespreken arrest HR 22 november 1974, NJ 1975, 149, m.nt. GJS (Heddema/
De Coninck; Struikelende broodbezorger). Zie ook art. 4:103 PETL dat luidt: ‘A duty to act
positively to protect others from damage may exist if law so provides, or if the actor creates or
controls a dangerous situation, or when there is a special relationship between parties or when the
seriousness of the harm on the one side and the ease of avoiding the damage on the other side point
towards such a duty.”
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zorg en actief handelen ten behoeve van het zo mogelijk voorkomen van
schade van leerlingen.

Voor de grondslag van de zorgplicht van scholen moet mijns inziens
worden onderkend dat deze in wezen een afgeleide is, afgeleid van de zorg
van de ouders voor hun kinderen. In de common-law-landen wordt hiervoor
de term in loco parentis gehanteerd, in de plaats van de ouders. In de Neder-
landse literatuur en rechtspraak wordt de uitdrukking nauwelijks gebruikt,
en zeker niet in het kader van aansprakelijkheid. In de common-law-landen
bestaat evenwel een in-loco-parentis-doctrine, voornamelijk daar waar het de
bevoegdheid van scholen betreft om regels te stellen aan studenten en hen
daarmee in hun vrijheid te beperken, maar ook daar waar het de door een
school in acht te nemen zorg betreft.

In 1769 onderkende William Blackstone de in-loco-parentis-doctrine, door te
constateren dat een ouder zijn zeggenschap over zijn kind delegeert aan de
onderwijzer, welke onderwijzer vervolgens in loco parentis die zeggenschap
mag uitoefenen ten behoeve van het onderwijs. Blackstone wordt als volgt
geciteerd:

‘In 1769, Sir William Blackstone captured the essence of this responsibility when
he articulated the doctrine of in loco parentis by asserting that part of the authority
of the parent is delegated to the schoolmaster.” According to the in loco parentis
doctrine, a parent “may ... delegate part of his [or her] parental authority ... to the
tutor or schoolmaster of his [or her] child; who is then in loco parentis, and has such
a portion of the power of the parent committed to his charge, ... that of restraint
and correction, as may be necessary to answer the purposes for which he is em-
ployed.”® Schools assume custody of students while they are deprived of the
protection of their parents while attending school.”'

In 1913 nam de Court of Appeals in Kentucky, in de zaak Gott v. Berea College,”
specifiek ten aanzien van de bevoegdheid van een universiteit om regels op
te leggen aan studenten, tot uitgangspunt dat de school optrad in loco parentis
met betrekking tot de lichamelijke en geestelijke gezondheid van haar leerlin-
gen en dat daaruit voortkwam de zeggenschap die een school heeft over haar
leerlingen. Het hof overwoog:

‘College authorities stand in loco parentis concerning the physical and moral welfare
and mental training of the pupils, and we are unable to see why, to that end, they
may not make any rule or regulation for the government or betterment of their
pupils that a parent could for the same purpose.’

51 DeMitchell 2002, p. 18. Zie ook Lee 2011, p. 67; Stuart 2010, welke laatste zeer kritisch is
over de bruikbaarheid van in loco parentis.

52 Gott v. Berea, 156 Ky. 376, 161 S.W. 204 [1913], onder meer te kennen uit Thomas 1991 en
Lee 2011, p. 69.
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In de loop der jaren is deze zeggenschap voor scholen in de Verenigde Staten
afgenomen. In de jaren zestig en zeventig raakte het strikte regime van univer-
siteiten met de in-loco-parentis-doctrine als grondslag en rechtvaardiging op
de achtergrond, in gelijke tred met het door studenten op de voorgrond stellen
van hun eigen rechten en vrijheden. In de jaren tachtig en negentig werden
universiteiten echter weer strenger. Thomas noemt als mogelijke redenen
hiervoor onder meer het economische klimaat, conservatisme, een toenemend
aantal incidenten en verhoogde discriminatoire onverdraagzaamheid, alcohol-
misbruik, drugsgebruik, toenemend geweld op campus en ook het toenemende
aantal ingestelde (hoewel niet succesvolle) procedures van studenten jegens
de universiteiten, waarin de studenten schadevergoeding vorderden op de
grond dat de universiteiten waren tekortgeschoten in de jegens de studenten
in acht te nemen zorg.” Dit betrof dezelfde vraag of, en zo ja in hoeverre
universiteiten bevoegd waren bepaalde (strikte) regels op te leggen aan hun
studenten, en in het verlengde daarvan, of universiteiten bijvoorbeeld studen-
ten die deze regels schonden, mochten schorsen of verwijderen.

Het gegeven dat de in-loco-parentis-doctrine feitelijk niet meer werd gevolgd,
werkte door in het aansprakelijkheidsrecht. Vanaf de jaren zeventig werd de
doctrine ten aanzien van het hoger onderwijs jegens studenten niet (meer)
door de rechters onderkend. In de zaak Bradshaw v. Rawlings™ bijvoorbeeld
vorderde Donald Bradshaw, student aan de Delaware Valley College, schadevergoe-
ding van de universiteit voor het letsel dat hij had opgelopen na een picknick
buiten de campus. Tijdens de picknick was alcohol geserveerd aan minderjari-
gen. Bradshaw was in de auto teruggereden met een bestuurder die onder
invloed van alcohol reed en een ongeluk veroorzaakte. In eerste aanleg wordt
zijn vordering toegewezen. In hoger beroep stelde the U.S. Court of Appeals
for the Third Circuit het (voormalige) bestaan van in-loco-parentis-doctrine
VOOrop:

‘There was a time when college administrators and faculties assumed a role In loco
parentis. Students were committed to their charge because the students were
considered minors. A special relationship was created between college and student
that imposed a duty on the college to exercise control over student conduct and,
reciprocally, gave the students certain rights of protection by the college.’

Het hof overwoog evenwel voorts dat de in-loco-parentis-doctrine ten aanzien
van studenten in de loop van de jaren in waarde was gedaald door de verande-
rende kijk van de maatschappij op de (on)volwassenheid van deze studenten:

53 Vgl Kiendl 1963; Thomas 1991; DeMitchell 2002; Root 2009, p. 291-293; Stuart 2010; Lee
2011.
54 Bradshaw v. Rawlings (1979) 612 F.2d 135; 1979 U.S. App. LEXIS 9617.
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“The campus revolutions of the late sixties and early seventies were a direct attack
by the students on rigid controls by the colleges and were an all-pervasive affirmat-
ive demand for more student rights (...) College administrators no longer control
the broad arena of general morals. (...) Thus, for purposes of examining fundamen-
tal relationships that underlie tort liability, the competing interests of the student
and of the institution of higher learning are much different today than they were
in the past. At the risk of oversimplification, the change has occurred because
society considers the modern college student an adult, not a child of tender years.”

Het hof onderkende de mogelijkheid dat een school met voornamelijk jongere
leerlingen nog steeds de in loco parentis zeggenschap en verantwoordelijkheid
heeft over zijn leerlingen en studenten, maar stelde vervolgens vast dat hiervan
in het hoger onderwijs, zoals in deze zaak, geen sprake (meer) is. Het hof wees
de vordering op die grond af.

‘It could be argued, although we need not decide here, that an educational institu-
tion possesses a different pattern of rights and responsibilities and retains more
of the traditional custodial responsibilities when its students are all minors, as in
an elementary school, or mostly minors, as in a high school. Under such circum-
stances, after weighing relevant competing interests, Pennsylvania might possibly
impose on the institution certain duties of protection, for the breach of which a
legal remedy would be available. (...) But here, because the circumstances show
that the students have reached the age of majority and are capable of protecting
their own self interests, we believe that the rule would be different.’

Op zichzelf is de afnemende waarde van de in-loco-parentis-doctrine bij univer-
siteiten ten aanzien van hun (veelal meerderjarige) studenten te verklaren.
De —juridische, maar veelal ook feitelijke — zeggenschap van ouders over hun
kinderen neemt immers af met het ouder worden van deze kinderen; de
zeggenschap verdwijnt voorts — in elk geval in juridische zin — bij het meerder-
jarig worden van de kinderen. Dit geldt mijns inziens evenzeer voor de zorg-
plicht van scholen. De zwaarte van de zorgplicht van een school neemt — ook
in Nederland - af bij toenemende zelfstandigheid en verantwoordelijkheid
van een oudere leerling en neemt — spiegelbeeldig — toe bij jonge leerlingen
of leerlingen in het speciaal onderwijs die deze zelfstandigheid en verantwoor-
delijkheid ontberen. Dit gegeven betekent evenwel niet dat de in-loco-parentis-
doctrine (ander) nut ontbeert. Het is naar mijn mening juist de grondslag voor
de zorgplicht van scholen.

4.6.2 In loco parentis als grondslag van de zorgplicht van scholen

De in-loco-parentis-doctrine werd in de common-law-landen vooral gehanteerd
om de bevoegdheid van een school om in te grijpen of leerlingen te sanctio-
neren, te legitimeren. Daarbij werd echter soms tevens onderkend dat de
doctrine ook een verantwoordelijkheid van de school meebracht. Dit onderkent
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bijvoorbeeld het hof in de hiervoor geciteerde overweging uit de zaak Bradshaw
v. Rawlings. Dit gegeven krijgt in mijn ogen niet de aandacht die het verdient.
Zeggenschap brengt immers veelal ook een zorgverplichting mee. Dit betekent
mijns inziens dat voor scholen geldt dat de verantwoordelijkheid van de
ouders het uitgangspunt is, welke verantwoordelijkheid vervolgens wordt
overgeheveld naar de school, die alsdan in loco parentis optreedt.

Ouders met ouderlijk gezag hebben ex art. 1:247 BW het recht en de plicht
om hun kinderen te verzorgen en op te voeden. Onder verzorging en opvoe-
ding wordt krachtens het tweede lid mede verstaan de zorg en de verantwoor-
delijkheid voor het geestelijke en lichamelijke welzijn en de veiligheid van
het kind alsmede het bevorderen van de ontwikkeling van zijn persoonlijkheid.
Zoals De Boer schrijft, geldt de ouderlijke verantwoordelijkheid voor de
veiligheid zowel binnen als buiten het gezin. Ouders mogen hun kinderen
niet in een onveilige situatie brengen of laten zitten, aldus De Boer, waarbij
hij denkt aan onveilige situaties binnen het gezin, bij familie, op school, de
sportclub of andere verbanden waarin derden bijdragen aan de opvoeding
en ontplooiing van het kind. Soms weten of vermoeden ouders dat hun kind
mishandeld of misbruikt wordt maar ondernemen zij geen stappen om de
mishandeling of het misbruik te stoppen. Het voorkomen van deze situaties
behoort ook tot de ouderlijke verantwoordelijkheid, zo schrijft De Boer.”
Hammerstein-Schoonderwoerd bepleit dat deze gezagsverhouding zijn
grondslag vindt in de wet en buiten de wil van de aan dat gezag onderwor-
pene bestaat. De rechtvaardiging van dat gezag ziet zij in de belangenbeharti-
ging van individu en gemeenschap.” Ouders moeten handelen in het belang
van hun kind. Onder verzorging en opvoeding wordt — onder meer — verstaan
de zorg van de ouders voor het volgen van onderwijs door hun kinderen.”
Deze zorg verwordt tot plicht door de Leerplichtwet 1969, op grond waarvan
ouders op straffe van vervolging verplicht zijn hun kind op een school in te
schrijven en ervoor te zorgen dat het kind daadwerkelijk de school bezoekt.

Zodra de ouders hun kind inschrijven op een school en de school deze inschrij-
ving accepteert, ontstaat er een rechtsverhouding tussen school en ouders.
Dat het niet duidelijk of deze rechtsverhouding kan worden gekwalificeerd
als overeenkomst, is besproken in § 2.6.2. Wel duidelijk is mijns inziens dat
deze rechtsverhouding meebrengt dat een school een zorgplicht heeft voor
deze ingeschreven leerling, doordat de ouders de op hen rustende zorg voor

55 Asser/De Boer 2010, nr. 818a.

56 Hammerstein-Schoonderwoerd 1975, p. 11.

57 Vgl. bijvoorbeeld De Bie-Delfos-Doek 1974, p. 106-107; Hartlief 2004a, p. 2-4; Sperling 2010,
p. 19-21.
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hun kind - derhalve niet het onoverdraagbare ouderlijk gezag™ — deels over-
dragen aan de school, die op grond daarvan in loco parentis optreedit.

Dit wordt bevestigd door Nederlandse en buitenlandse literatuur en jurispru-
dentie.

Reeds in de oudere literatuur over art. 1403 lid 4 OBW™ bepleitte Thorbecke
dat de kwalitatieve aansprakelijkheid van de onderwijzer voor schade die
leerlingen toebrachten aan derden, was gebaseerd op de ouderlijke — destijds
vaderlijke — macht.®’ Drop bepleitte voorts ten aanzien van de zorg voor het
geven van onderwijs in dit verband — zonder overigens daarvoor de term in
loco parentis te gebruiken — dat ouders of voogden van minderjarigen hun
opvoedingsplicht gedurende schooltijd delen met de school. Hij schreef:

‘De strekking van deze overeenkomst pleegt te zijn dat de ouders of voogden van
de minderjarige de opvoedingsplicht ex art. 245, boek 1 BW, gedurende een zekere
periode voor een aantal uren per dag delen met het bevoegd gezag van een onder-
wijsinstelling, waar tegenover dit bevoegde gezag zich bereid verklaart om tenmin-
ste op de bij of ingevolge de Wet geregelde wijze die plicht voor wat betreft het
geven van onderwijs, al naar levensfase, op zich te nemen.”®!

Ook in de jurisprudentie is deze gedeelde zorg tussen ouders en school terug
te vinden. In een procedure tussen een uit het ouderlijk gezag ontheven ouder
jegens (onder meer) de voormalige school van haar kind, overweegt het Hof
Amsterdam in het arrest K/Gemeente Amsterdam® expliciet dat een school een
deel van de verplichtingen en bevoegdheden van de ouders overneemt, in
casu omdat de ouder juist niet goed was voor het kind. Het hof overweegt:

‘Bij het aangaan van de contractuele relatie tussen (...) de school enerzijds en K
anderzijds, heeft de school een deel van de op K rustende, uit de door haar uitge-
oefende voogdij voortvloeiende, verplichting tot opvoeding en verzorging van S
op zich genomen. Uitoefening van deze verplichting van de school wordt mede
beheerst door de voor het ouderlijk gezag (...) geldende regel, dat dit gezag naar
redelijkheid en billijkheid en met inachtneming van de rechten en bevoegdheden
van de aan dat gezag onderworpen minderjarigen dient te worden uitgeoefend.
Een handelen conform deze regel impliceert onder meer, dat (ouders en) leraren
bij de uitoefening van hun gezag en de nakoming van de op hen rustende verplich-
tingen rekening houden met de mening van de minderjarige, alsmede met de (met
de leeftijd klimmende) behoefte van minderjarigen zich naar eigen inzicht te

58 Hammerstein-Schoonderwoerd 1975, p. 13-14; Delfos & Doek 1984, p. 15.
59 Zie voor een analyse van de grondslag en reikwijdte van dit artikel § 3.7.
60 Thorbecke 1867, p. 103-105.

61 Drop 1985, p. 306.

62 Hof Amsterdam 14 december 1989, KG 1990, 43 (K/Gemeente Amsterdam).
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ontplooien. Een handelen conform deze regel kan nimmer met zich meebrengen
dat in strijd met het belang van de minderjarige gehandeld zou worden.’

Zoals gezegd, brengt de zeggenschap van een school over haar leerlingen
tevens een verplichting tot zorg mee over deze leerlingen. Deze koppeling
tussen zeggenschap en zorg is niet onbekend in het aansprakelijkheidsrecht.”
Dit uitgangspunt wordt voor scholen ook bepleit in de buitenlandse litera-
tuur.** In Australié en de Verenigde Staten wordt bijvoorbeeld betoogd dat
zodra een school het gezag verkrijgt over leerlingen, de zorgplicht van de
school een aanvang neemt, welke zorgplicht aldus voortkomt uit de (rechts)ver-
houding tussen school en leerling en de overdracht van zeggenschap — en
zorg — van ouders naar school.®®

Dergelijke overwegingen komen ook terug in de jurisprudentie. In 1937 over-
woog de Supreme Court of Michigan, in de uitspraak Gaincott v. Davis,*® dat
een docent in elk geval in beperkte zin optreedt in plaats van de ouders alsook
dat een docent gehouden is redelijke zorg, afgemeten aan de bestaande (rechts)-
verhouding, te betrachten. Het hof overwoog dat:

‘at least in a limited sense the teacher stands in place of the parents, and that in
the faithful discharge of her duties in respect to the care and custody of a pupil
the teacher is bound to use reasonable care, tested in the light of the existing
relationship.’

In vergelijkbare zin schreef Justice Winneke in de Australische uitspraak
Richards v State of Victoria® dat een leerling op school zich buiten het gezag
en bescherming van de ouders bevindt en dat een leerling alsdan onder het
gezag van school staat. De school is in de positie om gezag over de leerling
uit te oefenen en om redelijke zorg jegens hem te betrachten, ter bescherming
tegen letsel. Hij overwoog;:

63 De zwaarte van de zorgplicht van een werkgever ex art. 7:658 BW wordt bijvoorbeeld (deels)
bepaald door de zeggenschap die een werkgever al dan niet heeft over de werknemer, zoals
de afnemende zeggenschap en zorgplicht bij uitgeleende werknemers of bij werknemers
in het verkeer.

64 Hagenau 1980, p. 201; Lowe 1983, p. 33-34; Parry & Clarke 2004, p. 117.

65 Lowe 1983, p. 28-30; Khan & Hacket 1995, p. 284-285; Russo 2004, p. 53; Hyams 2005, p. 348-
349. Soms wordt in de zoektocht naar de grondslag voor de zorgplicht van een school ‘in
loco parentis’ juist onderscheiden van ‘de rechtsverhouding’ tussen school en leerlingen.
Zie Root 2009, p. 291, die als mogelijke grondslagen voor een zorgplicht onderscheidt: (i)
in loco parentis, (ii) ‘the landowner-invitee theory’, en (iii) de specifieke rechtsverhouding tussen
school en leerling.

66 Gaincott v. Davis, 281 Mich. 515, 275 N.W. 229 (1937).

67 Richards v State of Victoria (1969) V.R. 136.
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‘The reason underlying the imposition of the duty would appear to be need of the
child of immature age for the protection against the conduct of others, or indeed
himself, which may cause him injury coupled with the fact that, during school
hours, the child is beyond the control and protection of his parent and is placed
under the control of the school master who is in the position to exercise authority
over him and afford him, in the exercise of reasonable care, protection from injury.’

In een andere Australische uitspraak, Geyer v Downs,*®® werd daarbij over-
wogen dat de zeggenschap van een school over een leerling een zorg- en
toezichtverplichting meebrengt jegens deze leerling:

‘Children stand in need of care and supervision and this their parents cannot
effectively provide when children are attending school (...) those then in charge
of them, their teachers (...) must provide it.’

Uit het voorgaande volgt mijns inziens dat de in-loco-parentis-doctrine niet
uitsluitend de grondslag is voor de zeggenschap van een school over een leer-
ling, maar tevens de grondslag voor de zorgplicht van een school jegens een
leerling.

4.7 VIER UITGANGSPUNTEN VOOR DE ZORGPLICHT VAN SCHOLEN
471 Inleiding

Het vaststellen van een grondslag voor de zorgplicht van een school geeft nog
geen precieze informatie over de reikwijdte van deze zorgplicht. De reikwijdte
van de zorgplicht komt in de hoofdstukken 5 tot en met 8 aan de orde specifiek
voor een viertal feitelijke categorieén. Ter afbakening van de materiéle reikwijd-
te van de zorgplicht in algemene zin worden hier evenwel de volgende vier
uitgangspunten geformuleerd.

Ten eerste meen ik dat de zorgplicht van scholen geen ‘bijzondere” zorg-
plicht betreft. Ten tweede pleit ik ervoor de in de feitenrechtspraak ontwikkel-
de definitie van de zorgplicht aan te passen, zodat deze ook betrekking heeft
op de kwaliteit van het onderwijs. Ten derde dient de zorgplicht te worden
gekwalificeerd als een inspanningsverbintenis. Ten vierde ben ik van mening
dat de door een school in acht te nemen zorg aan de bovenzijde worden
begrensd door het beginsel in loco parentis, derhalve door de door een redelijke
ouder in acht te nemen zorg.

Deze hierna nader toe te lichten uitgangspunten gelden zowel voor de
zorgplicht van scholen in het algemeen als voor de zorgplicht in de vier door
mij onderscheiden feitelijke categorieén.

68 Geyer v Downs (1977) 138 CLR 91.
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472 ‘Zorgplicht’, geen ‘bijzondere” zorgplicht

Zoals in de inleiding van dit hoofdstuk al aan de orde kwam, wordt de zorg-
plicht van scholen door civiele feitenrechters veelal als een ‘bijzondere zorg-
plicht” gekwalificeerd. Zij overwegen regelmatig:

‘In het algemeen gesproken rust op een leraar een bijzondere zorgplicht onder meer
ten aanzien van de gezondheid en de veiligheid van de leerlingen, die aan zijn
zorg zijn toevertrouwd en onder zijn toezicht staan.”®

De context van deze zorgplicht is zeker bijzonder. De zorgplicht is gelegen
in het onderwijsveld, welk veld gereguleerd wordt door een veelheid van
publiekrechtelijke normen, waarin scholen in beginsel moeilijk leerlingen
kunnen weigeren en waarin ouders onder de sanctie van strafrechtelijke
vervolging gehouden zijn ervoor te zorgen dat hun kind daadwerkelijk een
school bezoekt.

Het kwalificeren van de civielrechtelijke zorgplicht als een ‘bijzondere zorg-
plicht’ brengt mijns inziens evenwel verwarring mee, alsook de (onterechte)
verwachting dat de zorgplicht van scholen uitermate zwaar is.

De zorgplicht van een school jegens haar leerlingen kan mijns inziens niet
op één lijn worden gesteld met de zorgplichten waarvan de Hoge Raad van-
wege hun maatschappelijke functie heeft overwogen dat dit ‘zwaarwegende’
of ‘bijzondere’ zorgplichten zijn. Dit betreft de zwaarwegende zorgplicht die
een notaris” en een bijzondere zorgplicht die bank of vermogensbeheerder”

69 Zie voor deze formulering voor het eerst Rb. Alkmaar 19 augustus 1982 en 9 juni 1983,
NJ 1984, 215 (Geervliet/Staat). Zie voorts Ktr. Rb. Zutphen 12 augustus 2003, NJ 2004, 260
(A/Gemeente Zutphen); Rb. Leeuwarden 29 november 2006, VR 2008, 75 (Fortis ASR/Vereniging
voor Christelijk Onderwijs op Reformatorische Grondslag in Oost-Friesland); Rb. Rotterdam 13
mei 2009, JA 2009, 103 (X/Gemeente Rotterdam); Bindend advies mr. P. Oskam d.d. 27 oktober
2010 (ongepubliceerd); Rb. Zwolle 9 februari 2011, NJF 2011, 218 (X/Openbaar Primair
Onderwijs Deventer); Ktr. Rb. ‘s-Gravenhage 14 mei 2012, LN BW6816 (X/Stichting Jeugdfor-
maat en Stichting prof.dr. Leo Kanner Onderwijsgroep); Rb. Alkmaar 28 maart 2012, zaaknum-
mer/rolnummer 128449 / HA ZA 11-314 (ongepubliceerd).

70 Vgl. HR 28 september 1990, NJ 1991, 473, m.nt. EAAL onder 474 (Credit/Lyonnais); HR 27
maart 1992, NJ 1993, 188, m.nt. EAAL (Meijer/X); HR 29 mei 1998, NJ 1999, 287, m.nt. WMK
(X/Y); HR 20 december 2002, N 2003, 325, m.nt. WMK (Ziirich/X); HR 12 juni 2009, NJ 2009,
274 (X/Y).

71 Vgl. HR 23 mei 1997, NJ 1998, 192, m.nt. CJvZ (Rabobank Graftdijk-De Rijp/Everaars); HR
26 juni 1998, NJ 1998, 660, m.nt. CJvZ (Van de Klundert/Rabobank Sprundel-Sint Willebrord);
HR 11 juli 2003, NJ 2005, 103, m.nt. CEAP (Van Zuylen/Rabobank Schaijk-Reek); HR 23 decem-
ber 2005, NJ 2006, 289, m.nt. MRM (Fortis Bank/Stichting Volendam); HR 5 juni 2009, Nj 2012,
182, m.nt. JBMV (De Treek/Dexia Bank); HR 5 juni 2009, NJ 2012, 183, m.nt. JBMV (Levob/Bolle);
HR 5juni 2009, NJ 2012, 184, m.nt. JBMV (Stichting Gedupeerden Spaarconstructie/Aegon Bank);
HR 4 december 2009, NJ 2010, 67, m.nt. MRM (Nabbe/Staalbankiers); HR 24 december 2010,
NJ 2011, 251, m.nt. TFETTT (Fortis Bank/Bourgonje); HR 8 april 2011, NJ 2012, 361 GvS
(BEFRA/Rabobank Kromme Rijn); HR 3 februari 2012, NJ 2012, 95 (Rabobank Vaart en Vecht/X).
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in acht moeten nemen, in bepaalde gevallen reeds voordat een rechtsverhou-
ding met hun cliént tot stand komt en bovendien niet altijd uitsluitend jegens
hun eigen cliént maar tevens jegens derden, met wier belangen zij (ook)
rekening dienen te houden.

Hoewel de civielrechtelijke zorgplicht van scholen niet licht is te noemen, wijkt
deze naar mijn mening niet wezenlijk af van andere zorgplichten die door
de Hoge Raad niet als bijzonder zijn gekwalificeerd. Voorbeelden hiervan zijn
de zorgplicht van een werkgever, een wegbeheerder, een ziekenhuis, et cetera
jegens respectievelijk een werknemer, een weggebruiker en een patiént. Op
grond hiervan komt het mij juister voor de zorgplicht van scholen niet als
‘bijzondere zorgplicht’ te duiden, maar als ‘zorgplicht’.

473 Herformulering van de definitie

In de hoofdstukken 5 tot en met 8 zal blijken dat de feitenrechters de voormel-
de omschrijving van de zorgplicht van een school vooral tot uitgangspunt
nemen bij de beoordeling van geschillen over ongevallen en gymongevallen.
Deze omschrijving blijkt substantieel minder te worden gehanteerd bij de
beslechting van geschillen over pesten, misbruik en geweld en niet te worden
gebruikt in procedures over de kwaliteit van het onderwijs. Ten aanzien van
pesten, misbruik en geweld geldt dat deze zorgplicht in enkele uitspraken
wel expliciet wordt voorop gesteld,”” maar in de meeste niet wordt gehan-
teerd.”” Ten aanzien van de kwaliteit van het onderwijs ontbreekt een om-
schrijving van de zorgplicht in alle uitspraken. Dit is mijns inziens niet goed
te verklaren.

Pesten, misbruik en geweld betreffen duidelijk de (on)veiligheid van
leerlingen op school, zodat deze situaties volledig binnen de omschrijving
passen. Kwaliteit van het onderwijs ziet weliswaar niet direct op de gezond-
heid of de veiligheid van leerlingen, maar de omschrijving is hiertoe niet
beperkt nu de zorgplicht krachtens de formulering betrekking heeft ‘onder
meer’ op de gezondheid en de veiligheid van de leerlingen. De kwaliteit van

72 Rb. Utrecht, 25 juni 2008, JA 2008, 113 (X/Bestuurscommissie Openbaar Voortgezet Onderwijs);
Rb. Zwolle-Lelystad, 6 januari 2010, JA 2010, 33 (X/Openbaar Onderwijs Zwolle en regio;
loverboy); Rb. Utrecht 27 oktober 2010, LN BO1935 (X/Stichting Openbaar Voortgezet Onderwijs
Utrecht). Een vrijwel identieke zorgplicht wordt opgelegd aan een zorginstelling voor
personen met een verstandelijke beperking, ter zake misbruik dat tussen medepatiénten
had plaatsgevonden. Vgl. Rb. Leeuwarden 6 juni 2012, LN BW8279 (X/Stichting Talant).

73 Vz.Rb. Utrecht 28 maart 2002, L]N AE0771 (X/Vereniging een school met de bijbel); Rb. Arnhem
4 juli 2002, NJ Kort 2002, 52 (X/Openbare Scholengemeenschap De Dijk); Vz. Rb. Haarlem 28
juli 2005, ROT 2006, 4 (X/Stichting Iris (Herbert Vissers College)); Rb. ’s-Hertogenbosch 30
augustus 2006, NJF 2006, 541 (X/Gemeente Eindhoven); Rb. 's-Hertogenbosch 14 februari 2007,
JA 2007, 129, m.nt. B.M. Paijmans (X/Stichting Salto); Hof Arnhem 11 maart 2008, RAV 2009,
50 (X/Stichting Kans en Kleur).
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het onderwijs kan derhalve onder deze vleugels worden gebracht. Daarbij komt
dat uit de vonnissen blijkt dat de rechters wel uitgaan van het bestaan van
de zorgplicht. Zij bakenen deze alleen niet af en stellen deze niet expliciet
voorop.

Ik zou dan 0ok, ten eerste, ervoor willen pleiten de zorgplicht te herformuleren.
In de herformulering dient tot uitdrukking te komen dat de zorgplicht — zoals
is uiteengezet in de vorige paragraaf — geen bijzondere zorgplicht is, maar
een zorgplicht. In de herformulering dient voorts tot uitdrukking te komen
dat de zorg voor de kwaliteit van het onderwijs eveneens behoort tot de
zorgplicht van een school.

In de huidige omschrijving ontbreekt een expliciete zorgplicht voor de
kwaliteit van het onderwijs, hoewel deze wel ruimte laat voor andere zorg-
plichten, nu de zorgplicht betrekking heeft op ‘onder meer” de gezondheid
en de veiligheid van de leerlingen. Dat een school een zorgplicht heeft jegens
haar leerlingen voor de kwaliteit van het onderwijs en dét een leerling bij
schending van deze zorgplicht schadevergoeding van de school kan vorderen,
staat in Nederland buiten kijf. Een school heeft immers als primaire taak het
geven van onderwijs aan leerlingen; daarin ligt haar bestaansrecht en de
primaire reden dat leerlingen en studenten een school of universiteit (afthanke-
lijk van de leeftijd of startkwalificatie: moeten) bezoeken. Aan deze taak is
onlosmakelijk een zorgplicht verbonden voor de kwaliteit van het onderwijs.
Deze zorgplicht volgt ook expliciet uit de publiekrechtelijke sectorwetten.”*
In vergelijkbare zin overwoog de Engelse Lord Browne-Wilkinson in de
uitspraak X and others (minors) v Bedfordshire County Council, waarin de vorde-
ring van de leerling weliswaar niet werd toegewezen, maar waarin de moge-
lijkheid van een vordering uit educational negligence wel werd onderkend:”

‘In my judgment a school which accepts a pupil assumes responsibility not only
for his physical well-being but also for his educational needs. The education of
the pupil is the very purpose for which the child goes to school.”

Als uitgangspunt bepleit ik daarom de volgende formulering:

‘In het algemeen gesproken rust op een school een zorgplicht jegens haar leerlingen
die aan haar zorg zijn toevertrouwd en onder haar toezicht staan. Deze zorgplicht
betreft de kwaliteit van het onderwijs alsook de gezondheid en de veiligheid van
de leerlingen.’

74 Vgl. §7.2. De artt. 10 Wpo, 23a Wvo en 19 Wec bepalen expliciet dat deze scholen — voor
primair onderwijs, voortgezet onderwijs en speciaal onderwijs — zorg dragen voor de
kwaliteit van het onderwijs. Een minder expliciete zorgplicht rust ex art. 1.3.6 Web op
instellingen voor educatie en beroepsonderwijs en ex art. 1.18 WHW op instellingen voor
hoger onderwijs en onderzoek.

75 X and others (minors) v Bedfordshire County Council [1995] 3 All ER 353.
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Ik zou, ten tweede, ervoor willen pleiten de (geherformuleerde) zorgplicht,
hoe open de norm ook is, niet alleen als vertrekpunt te nemen bij ongevallen
en gymongevallen, maar tevens bij pesten, misbruik en geweld en bij de
kwaliteit van het onderwijs. De formulering schetst een duidelijk standpunt.
Ten eerste heeft de zorgplicht betrekking op de gezondheid en de veiligheid
van de leerlingen en op de kwaliteit van het onderwijs. Ten tweede geldt de
zorgplicht ten aanzien van die leerlingen die aan de zorg van een school zijn
toevertrouwd en onder haar toezicht staan.

474 De zorgplicht als inspanningsverbintenis

Elke verplichting, zo ook een zorgplicht, kan nader worden gekwalificeerd
als inspanningsverplichting of als resultaatsverbintenis. Het verschil moge
duidelijk zijn. Indien de zorgplicht van een school een resultaatsverbintenis
zou zijn, dan zou het enkele niet-behalen van een resultaat aansprakelijkheid
meebrengen, mits is voldaan aan de andere voorwaarden voor aansprakelijk-
heid. De leerling hoeft geen fout van de school te stellen of te bewijzen. Bij
een inspanningsverplichting echter dient, bij schade, eerst te worden beoor-
deeld in hoeverre de school die maatregelen heeft genomen (zich heeft inge-
spannen) die de zorgplicht in die omstandigheden van haar vergde. De stel-
plicht en de bewijslast van een schending van de zorgplicht rust op de (eisen-
de) leerling.

Zoals al in de Romeinse tijd werd betoogd: ‘Er bestaat geen verbintenis tot het
verrichten van het onmogelijke.””® Het opleggen van een resultaatsverbintenis
aan scholen ter zake de veiligheid van de leerlingen en de te behalen leerresul-
taten, zou mijns inziens onmogelijk en onhaalbaar zijn. Dit klemt te meer
omdat een school niet uitsluitend rekening dient te houden met de belangen
van slechts één leerling, maar tevens met de belangen van alle leerlingen alsook
haar eigen belang. De LKC overwoog hierover aldus:

‘Waar ouders er vaak van uit gaan dat het belang van alleen hun kind aan de orde
is, heeft de school ook het belang van de andere leerlingen en de school in het oog
te houden. Als dit onderscheid niet helder wordt uitgesproken bestaat het gevaar
dat bij ouders te hoge verwachtingen worden gewekt over de mogelijkheden van
begeleiding door de school.”””

Hoewel leerlingen en ouders regelmatig stellen dat de zorgplicht van een
school een resultaatsverbintenis zou zijn, bestaat er geen wezenlijke discussie
over dit punt. Net als voor de vrije beroepsbeoefenaren, zoals de advocaat,

76  Celsus in het 8° boek van zijn Digesta. D. 50,17,185; vertaling uit Spruit 1977, nr. 469.
77 LKC 01.141, PO.
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notaris en arts,”® en de door hen in acht te nemen zorg, wordt ten aanzien
van de school aangenomen, zowel in de literatuur,” in de adviezen van de
LKC™ als in de civielrechtelijke jurisprudentie, dat op haar een inspannings-
verbintenis rust. De vraag naar de kwalificatie van de zorgplicht van een school
als inspanningsverplichting dan wel resultaatsverbintenis is in Nederland tot
dusver aan de orde gekomen bij geschillen over de kwaliteit van het onder-
wijs,*! bij schade als gevolg van pesten,” misbruik® en geweld* en bij

78
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Zie Michiels van Kessenich-Hoogendam 1995, p. 9-10 die de aard van de verbintenis
beschrijft tussen de advocaat, notaris en arts enerzijds met de cliént en patiént anderzijds.
Zie in gelijke zin Huijgen 2010, nr. 5 en Slabbers 2009, nr. 7. Vgl. Hofmann-Van Opstall
1971, p. 42, die als voorbeeld van een inspanningsverbintenis de arts noemt. Zie Wolfsbergen
1946, p. 168 die schrijft dat de arts, notaris en advocaat ‘geen bepaalde prestatie garanderen,
doch alleen verplicht zijn, naar beste krachten werkzaam te zijn.” Zie Asser-Rutten (I) 1981, p.
151 die als voorbeeld van een inspanningsverbintenis de autorijschoolhouder noemt. Vgl.
Van der Korst 2003, p. 658-660 voor de inspanningsverplichting van de vermogensbeheerder.
Vgl. Leenen, Dute & Kastelein 2008, p. 406-407 ten aanzien van de arts. Zie als voorbeelden
uit de jurisprudentie HR 5 januari 1967, NJ 1968, 102, m.nt. GJS (Fokker/Zentveld; Vliegtuig-
vleugel), HR 31 mei 1968, NJ 1968, 232, m.nt. ]IMMM (Aarts/Nuboer); HR 7 mei 1976, NJ 1977,
63, m.nt. GJS (Haasnoot/Stichting Kraamcentrum Noordwijk; Lekkende Kruik). Vgl. voorts Rb.
Rotterdam 21 maart 2012, LJN BV9668 (X/Stichting Pension Maaszicht), in welk vonnis een
inspanningsverbintenis wordt aangenomen ten aanzien van een hulpverlener in het kader
van reclassering.

Dupont 2003, p. 231; Brunner & De Jong 2004, p. 43; Noorlander 2005, p. 496-499; De
Tavernier 2006/2007, p. 513; Van Boom & Moncada Castillo 2007, p. 178; De Tavernier
2007, p. 108; Van der Putt 2007, p. 55-57; Paijmans 2008a, p. 4-5; Sperling 2009, p. 68-69;
Paijmans 2010, p. (2085)33-34.

LKC 00.102, PO; LKC 05.004, PO; LKC 04.008/016/017, PO; LKC 05.006, PO; LKC 05.022,
SO; LKC 05.030, PO; LKC 06.150, VO; LKC 07.054, PO; LKC 08.053, VO; LKC 104020, BVE;
LKC PO 104269; LKC PO 104335; LKC PO 104637; LKC PO 104962; LKC PO 105003; LKC
PO 105106.

Rb. Amsterdam 26 mei 1999, AB 2000, 104, m.nt. BPV (Schaapman/Gemeente Amsterdam);
Hof Arnhem 13 juni 2006, LN AY9107 (X/Gemeente Hengelo); Rb. Haarlem 25 november
2009, JA 2010, 38, m.nt. B.M. Paijmans (X/Stichting Katholiek Onderwijs Volendam); Rb. Utrecht
7juli 2010, LN BN5636 (X/Stichting Openbaar Voortgezet Onderwijs Utrecht); Rb. Amsterdam
27 juni 2012, LN BX4929 (X/Stichting Scholen van het Rozenkruis); Rb. Alkmaar 28 maart
2012, zaaknummer/rolnummer 128449 / HA ZA 11-314 (ongepubliceerd).

Vz. Rb. Haarlem 28 juli 2005, ROT 2006, 4 (X/Stichting Iris (Herbert Vissers College)); Rb.
’s-Hertogenbosch 14 februari 2007, JA 2007, 129, m.nt. B.M. Paijmans (X/Stichting Salto);
Rb. Utrecht 25 juni 2008, JA 2008, 113 (X/Bestuurscommissie Openbaar Voortgezet Onderwijs);
Vz. Rb. ’s-Gravenhage 11 augustus 2010, NJF 2010, 380 (X/school); Vz. Rb. Groningen 20
juli 2012, LJN BX2104 (X/Stichting Openbaar Onderwijs Groep Groningen).

Rb. Zwolle-Lelystad, 6 januari 2010, JA 2010, 33 (X/Openbaar Onderwijs Zwolle en regio;
loverboy).

Rb. Den Bosch 30 augustus 2006, NJF 2006, 541 (X/Gemeente Eindhoven); Rb. Utrecht 27
oktober 2010, LN BO1935 (X/Stichting Openbaar Voortgezet Onderwijs Utrecht). Ook ten
aanzien van de door een badmeester in acht te nemen zorg voor kinderen in een zwembad
wordt een inspanningsverplichting aangenomen, vgl. hiervoor Ktr. Rb. Groningen 28
februari 2003, VR 2003, 123 (Kurkowska/Gemeente Groningen).
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schade als gevolg van een ongeval.* In de zaak Gemeente Amsterdam/Schaap-

man® betreffende de kwaliteit van het onderwijs overwoog de rechtbank,
als tweede instantie, bijvoorbeeld:

“Voor de goede orde, het gaat in deze zaak niet om de verplichting een bepaald
eindniveau bij een leerling te garanderen, maar om de eis dat de in het schoolpro-
gramma opgenomen lesstof tenminste bij benadering aan die leerling wordt aange-
boden.

De Haagse kantonrechter werkt de zorgplicht van scholen op dit punt mooi
uit door te overwegen:

‘Deze bijzondere zorgplicht houdt in dat een school alle inspanningen moet verrich-
ten die redelijkerwijze van haar kunnen worden gevergd om een veilig schoolkli-
maat te bieden. Daarbij wordt opgemerkt dat deze bijzondere zorgplicht een
inspanningsverbintenis is en geen resultaatsverplichting.””

Ook in andere Europese landen wordt uitgegaan van een inspanningsverplich-
ting van scholen jegens hun leerlingen. In Belgié wordt, in het kader van de
schuldaansprakelijkheid van de onderwijzer voor door zijn leerlingen toege-
brachte schade, uitgegaan van een inspanningsverplichting, geen resultaatsver-
bintenis. Absoluut toezicht wordt niet verwacht.* In Frankrijk wordt getoetst
aan het gedrag dat in gelijke omstandigheden mag worden verwacht van een
redelijk persoon of een ‘bon pere de famille’ (goed huisvader).*” In Oostenrijk
wordt beoordeeld welke mate van toezicht was vereist en wat in redelijkheid
van de docent mocht worden verwacht in de specifieke omstandigheden van
het geval.” In Engeland en Wales is de toezichtverplichting er een van ‘reason-
able care’; van een school wordt zorg verwacht die redelijk is in het licht van
de omstandigheden.” En ook in Duitsland geldt dat de toezichtverplichting
geen absolute veiligheid behoeft te garanderen. De verplichting wordt begrensd
door hetgeen in redelijkheid van een school mag worden verwacht.”

Ook in landen buiten Europa is de inspanningsverbintenis een aanvaard
uitgangspunt voor de zorgplicht van scholen. In de Verenigde Staten wordt

85 Kir. Rb. ’s-Gravenhage 14 mei 2012, LN BW6816 (X/Stichting Jeugdformaat en Stichting prof.dr.
Leo Kanner Onderwijsgroep).

86 Rb. Amsterdam 26 mei 1999, AB 2000, 104, m.nt. BPV (Gemeente Amsterdam/Schaapman).

87 Kir. Rb. ’s-Gravenhage 14 mei 2012, LN BW6816 (X/Stichting Jeugdformaat en Stichting prof.dr.
Leo Kanner Onderwijsgroep).

88 De Tavernier 2006, nr. 200; De Tavernier 2006a, p. 107; De Tavernier 2007a, p. 32; Vansweel-
velt & Weyts 2009, nr. 573.

89 Francoz, Lafay, Moréteau & Pellerin 2007, p. 108.

90 Hirsch 2006, p. 57.

91 Oliphant 2006, p. 163, 167.

92 Wagner 2006, p. 259; Wagner 2007, p. 131.
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veelal overwogen dat een docent moet handelen als een ‘reasonable person’ of
een ‘reasonable prudent person’ en — in het verlengde hiervan — dat docenten
gehouden zijn ‘“to exercise reasonable care in the performance of their duties’ of “to
use reasonable care, tested in the light of the existing relationship’.”®

Dit is ook terug te vinden in de jurisprudentie over Amerikaanse coaches
van leerlingen die deelnemen aan amateursport. Op hen rust een zorgplicht,
maar ter zake daarvan wordt als uitgangspunt genomen dat een coach niet
aansprakelijk is voor letsel dat inherent is aan de beoefende sport. Hieraan
wordt een vorm van risicoaanvaarding ten grondslag gelegd, ‘the assumption
of risk’.** Dit betekent zoveel als: ‘one who knowingly and voluntarily places
himself in a dangerous situation assumes the inherent risk of the resulting harm’.”
Specifiek voor sportbeoefening kan dit aldus worden omschreven: ‘an athlete
is deemed to have consented to those risks which are known, apparent, or reasonably
foreseeable consequences of participation’.”® Voor de beoordeling of sprake is van
assumption of risk zijn verschillende omstandigheden relevant, zoals de ervaring
van de sporter met de sport, zijn vaardigheid en zijn begrip van het spel.”

Voor aansprakelijkheid van een Amerikaanse coach jegens een amateurspor-
ter is het gegeven het voorgaande niet voldoende dat een ongeval heeft plaats-
gevonden. Voor aansprakelijkheid is het noodzakelijk dat een coach een op
hem rustende zorgplicht heeft geschonden. Deze zorgplicht houdt in elk geval
in dat coaches ervoor zorg dragen dat zij de aan de sport inherente gevaren
niet vergroten en voorts dat zij een verhoogd gevaar, indien de coaches daar-
van op de hoogte zijn, niet laten voortbestaan. Ferguson omschrijft de aanspra-
kelijkheid van de coach aldus:

‘The defendant (...) will be held liable for either creating or tolerating risks that
were not inherent risks to the sport or conduct that increased the inherent risks.”®

93 Seitz 1941, p. 121-122; Hagenau 1980, p. 202; Morgenstern 1983, p. 24; Russo 2004, p. 54;
Babie, Russo & Dickinson 2004, p. 43.

94 Leishman 1992, p. 94-95; Beach 2003, p. 280-283, 289-291; Ferguson 2008, p. 644-663; Davis
2008, p. 5. Ferguson zet uiteen dat deze risicoaanvaarding uiteenvalt in verschillende
categorieén: ‘express assumption of risk’ (een overeengekomen vrijwaring van aansprakelijk-
heid, behoudens opzet en (grove) roekeloosheid, die niet altijd in stand blijft in een proce-
dure) en ‘implied assumption of risk’, welke laatste categorie uiteenvalt in ‘primary implied
assumption of risk’ (waarin de aansprakelijk gestelde geen zorgplicht heeft geschonden (en
niet aansprakelijk is) jegens de benadeelde, maar waarin een aan de sport inherent risico
zich heeft verwezenlijkt) en ‘secundary implied assumption of risk’ (waarin de aansprakelijk
gestelde wel een zorgplicht heeft geschonden (en aansprakelijk is) jegens de benadeelde
en de benadeelde als gevolg daarvan gewond is geraakt, zoals een ongeschikte landingsmat
bij hoogspringen).

95 Ferguson 2008, p. 645.

96 Beach 2003, p. 280.

97 Beach 2003, p. 281-283.

98 Ferguson 2008, p. 652.
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Aansprakelijkheid werd bijvoorbeeld aangenomen in gevallen waarin een coach
druk uitoefende op een geblesseerde leerling om ondanks een blessure te
spelen, waarin een coach niet medisch liet onderzoeken of een geblesseerde
leerling wel kon spelen, waarin een coach leerlingen liet spelen met ongeschikt
materiaal, zoals een kapotte helm, waarin een coach een jockey-student liet
rijden op een gewond paard en waarin een coach een hockeyspeler liet spelen
zonder beschermend mondstuk.” Scholen moeten kunnen aantonen dat zij
redelijke zorg hebben betracht. Beach omschrijft deze zorg aldus als een
inspanningsverplichting: ‘reasonable care to protect athletes from injuries during

practices and games’ .

In Australié wordt de volgende zorgplicht aangenomen, waaruit blijkt dat
(ook) deze zorgplicht een inspanningsverplichting betreft:

‘The duty of care by [a teacher requires that] he should take such measures as in
all the circumstances [are] reasonable to prevent physical injury to [the pupil]. This
duty not being one to insure against injury, but to take reasonable care to prevent
it, [requires] no more than the taking of reasonable steps to protect the [pupil]
against risks of injury which ex hypothesi [the teacher] could [reasonably] have
foreseen.””!

Duidelijk is daarbij dat de inspanningsverplichting maatregelen betreft die
redelijkerwijs van een school mogen worden verwacht. Justice Winneke om-
schreef dit in de Australische uitspraak Richards v State of Victoria'” aldus:

‘In general, a school master owes to each of his pupils whilst under his control
and supervision a duty to take reasonable care for the safety of the pupil. It is not,
of course, a duty of insurance against harm but a duty to take reasonable care to
avoid harm being suffered (...)’

Een mogelijke uitzondering op de kwalificatie van de zorgplicht als inspan-
ningsverplichting zou gelegen kunnen zijn in een denkbare, onverkort gelden-
de, niet voor discussie vatbare verplichting die op een school zou kunnen
rusten.'” Indien bijvoorbeeld de exclusief heersende methode zou voorschrij-

99 Beach 2003, p. 281-289; Davis 2008, p. 4-5, 11-13; Ferguson 2008, p. 652-653, 658-636.

100 Beach 2003, p. 283.

101 Lowe 1983, p. 38; Hyams 2005, p. 349.

102 Richards v State of Victoria (1969) V.R. 136.

103 Vgl. in dit verband ook Den Tonkelaar 1982, p. 16-23, die de worsteling in de literatuur
beschrijft om de inspanningsverbintenissen, resultaatsverbintenissen en mengvormen hierin
te duiden. Zie ook Michiels van Kessenich-Hoogendam 1995, p. 9-10, die ten aanzien van
de advocaat enerzijds omschrijft dat hij zich niet verbindt een bepaald resultaat te bereiken,
maar zich verplicht daartoe de nodige inspanning aan te wenden, doch anderzijds opmerkt
dat deze advocaat wel de voorgeschreven termijnen in acht zal moeten nemen en dat delen
van de zorgplicht van de advocaat alsdan wel te kwalificeren zullen zijn als resultaatsverbin-
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ven dat bij een spreidsprong over de bok daarachter een landingsmat moet
worden neergelegd van een bepaalde minimumdikte en minimumgrootte, dan
kan die verplichting mogelijk als resultaatsverbintenis worden gekwalificeerd.
Schending hiervan zou dan aansprakelijkheid meebrengen, mits tevens voldaan
is aan de overige vereisten hiervoor. Zijn er evenwel uiteenlopende opvattingen
over de technische opstelling van deze oefening, zonder dat sprake is van een
dominante, dan vervalt dit argument.

Voor de meeste verplichtingen van scholen zal deze uitzondering niet
opgaan, omdat de zorgplicht doorgaans niet (zo) strikt kan worden geduid,
zodat als uitgangspunt heeft te gelden dat de zorgplicht van een school jegens
haar leerlingen een inspanningsverplichting betreft. Het enkele feit dat een
ongeval of schade plaatsvindt op of in verband met een school leidt derhalve
niet zonder meer tot een schending van de zorgplicht van die school.

475 Begrenzing bovenzijde zorgplicht; in loco parentis

Ten slotte pleit ik ervoor als vierde uitgangspunt voor de zorgplicht te onder-
kennen dat de zorgplicht aan de bovenzijde kan worden begrensd door middel
van de in-loco-parentis-doctrine.

In § 4.6 heb ik betoogd dat de zorgplicht van een school zijn rechtvaardiging
en grondslag ontleent aan de rechtsverhouding tussen school en leerling/
ouders en de daaraan gekoppelde overdracht van zorg van de ouders aan de
school. De school treedt in die rechtsverhouding en jegens die leerling in loco
parentis op, in de plaats van de ouders. Deze doctrine geeft mijns inziens een
startpunt voor de mate van in acht te nemen zorg én een bovengrens.

Aan de overdracht van zorg en de ontstane rechtsverhouding waarbij de school
in loco parentis handelt, is inherent dat de zorg van een school een afgeleide
verantwoordelijkheid betreft, een afgeleide zorg, namelijk afgeleid van die
van de ouders. Dat brengt naar mijn mening mee dat de zorgplicht van een
school ten aanzien van de door haar in acht te nemen zorg aan de bovenzijde
wordt begrensd door de zorg die gemiddelde en zorgvuldige — of: redelijk
handelende — ouders in acht moeten nemen jegens hun eigen kind. Dit uit-
gangspunt brengt niet automatisch mee dat een school altijd precies dezelfde
zorg dient te betrachten als gemiddelde ouders. Wel brengt het mijns inziens
mee dat een school niet méér zorg hoeft te betrachten dan gemiddelde ouders.

tenis. Vgl. ook Bolt & Spier 1996, p. 127, die als voorbeeld de chirurg noemen die zich ertoe
verbindt het juiste been te zullen amputeren. Zie tevens Tjong Tjin Tai 2006, p. 172, die
aanstipt dat — hoewel op beroepsbeoefenaren een inspanningsverplichting berust ten aanzien
van het einddoel - op hen tevens diverse resultaatsverbintenissen zullen rusten, zoals de
verplichting van een arts om tijdens de behandeling van een patiént niet dronken te zijn.
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Spiegelbeeldig mogen ouders niet verwachten dat een school méér zorg in
acht neemt dan gemiddelde ouders jegens hun eigen kind doen. Het is immers
inherent aan het afgeleide karakter van de zorgplicht dat de afgeleide verant-
woordelijkheid niet verder gaat dan de oorspronkelijke verantwoordelijkheid.
Indien het gebruikelijk is voor 15-jarige leerlingen om zelfstandig van huis
naar school te fietsen en terug, dan mogen ouders niet verwachten dat een
school toezicht houdt op 15-jarige leerlingen die van het ene schoolgebouw
naar het andere fietsen.'"™

Een voorbeeld van het aanbrengen van een dergelijke bovengrens is het
vonnis Bus/Amsterdamse Stichting voor Katholiek G.L.O.,'” waarin een school
(in de zestiger jaren) een 12-jarige leerling toestond zonder toezicht naar een
andere locatie te fietsen. De rechtbank overwoog dat het zo algemeen gebruike-
lijk was dat normale kinderen van 12 jaar zich met een fiets in het verkeer
begaven dat een speciaal toezicht daarop, bijzondere omstandigheden daargela-
ten, niet gevergd mocht worden. De leerling was meermalen met toestemming
van zijn ouders met de fiets naar en van school gereden en het was niet
gebleken dat hij daarbij meer gevaren liep dan een andere jongen van zijn
leeftijd. De school had geen zorgplicht geschonden.

Een ander voorbeeld van deze bovengrens, maar dan in de verhouding
tussen ouders en kinderen zelf, is de zaak Bouwbedrijf X/ouders.'” In een
procedure waarin een bouwbedrijf wordt aangesproken voor de schade die
een 13-jarige jongen lijdt door een ongeval op een bouwterrein, roept het
bouwbedrijf de ouders van de jongen in vrijwaring op en stelt zij dat de ouders
jegens de jongen onvoldoende zorg hebben betracht en derhalve onrechtmatig
hebben gehandeld. Het hof overweegt in die procedure dat ouders aan hun
13-jarige kind een zekere mate van vrijheid moeten geven en niet iedere
gevaarscheppende situatie door de ouders moet worden vermeden. Het hof
overweegt:

‘De rechtbank heeft met juistheid geoordeeld dat in de relatie ouders/kind voor
ogen moet worden gehouden dat aan het kind een zekere mate van vrijheid moet
worden gegeven teneinde het kind te doen opgroeien tot een maatschappelijk
aangepast individu, dat niet iedere gevaarscheppende situatie voor een kind door
de ouders moet worden vermeden en ook dat indien het kind toch iets overkomt
niet te snel een onrechtmatige daad van de ouders jegens het kind mag worden
aangenomen, gelet op de bijzondere relatie kind /ouders.

104 Dit is vergelijkbaar met hetgeen in Duitsland wordt aangenomen. Wagner geeft als voor-
beeld dat de zorgplicht van een school zich niet uitstrekt tot de afstand tussen de school
en een uitje zoals schoolzwemmen, indien de ouders het hun kind toestaan deze afstand
zelf te fietsen. Vgl. Wagner 2006, p. 259.

105 Rb. Amsterdam 9 februari 1965, VR 1965, 86 (Bus/Amsterdamse Stichting voor Katholiek G.L.O.).
Dit vonnis wordt besproken in § 5.3.3.

106 Hof 's-Hertogenbosch 13 februari 2003, LN AF5178 (Bouwbedrijf X/ouders). Zie voor de
hoofdzaak tussen de jongen en het bouwbedrijf Hof ‘s-Hertogenbosch 13 februari 2003,
LJN AF5171 (Bouwbedrijf X/Y).
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In het onderhavige geval betreft het een 13-jarige jongen, die — naar aangenomen
mag worden — de leeftijd heeft bereikt dat hij naar het voortgezet onderwijs gaat
en dus geacht mag worden zich geheel zelfstandig te kunnen begeven naar school
en andere gelegenheden ook op enige afstand van zijn woon- of verblijfplaats
gelegen. Van ouders (...) kan niet worden verwacht dat zij hun zoon daarbij wijzen
op de ‘gevaren’ — als zij daar al van op de hoogte zijn of zouden moeten zijn —
die hij onderweg kan tegenkomen, laat staan dat zij hem daarvoor zouden moeten
behoeden door hem te begeleiden.’

Bij de door mij bepleite bovengrens onderken ik twee spanningsvelden.

Een eerste spanningveld is de Leerplichtwet die de overheid aan ouders de
—strafrechtelijk gesanctioneerde — verplichting oplegt om hun kinderen vanaf
5 jaar bij een school in te schrijven en erop toe te zien dat hun kinderen deze
school bezoeken. Dit brengt een zorgplicht van de overheid mee alsook een
bepaalde verwachting van de ouders over de door scholen in acht te nemen
zorg.

Brengt dit dan ook mee dat ouders (toch) méér zorg zouden mogen ver-
wachten dan de zorg die een gemiddelde, zorgvuldige ouder zelf betracht?
Naar mijn mening niet. De te maken belangenafweging brengt steeds mee dat
de school niet meer risico mag nemen dan verantwoord is, waarin een zorgvul-
digheidsmaatstaf ligt besloten. Van een school kan niet worden verwacht te
voldoen aan een zwaardere maatstaf dan de ouders; dit is niet redelijk noch
haalbaar.

Wel kan in bepaalde situaties van een school worden verwacht dat zij
dezelfde zorg in acht neemt als een gemiddelde, redelijke ouder. Dit werd
aanvankelijk ook als standaard aangenomen in buitenlandse rechtspraak. In
de uitspraak Williams v Eady'” uit 1893 bijvoorbeeld overwoog Mr. Justice
Cave:

‘The schoolmaster is bound to take such care of his boys, as a careful father would
take of his boys.’

Hiertegen breng ik ten eerste in dat een school zich niet in dezelfde, veelal
een-op-een positie bevindt als een ouder. Scholen hebben de zorg en verant-
woordelijkheid over tientallen, honderden of duizenden kinderen, zodat
kinderen in hun hoedanigheid van leerling alsdan aan andere risico’s bloot
staan dan thuis, waar een ouder de zorg en verantwoordelijkheid heeft over
één of enkele kinderen. Het is derhalve voor een school niet mogelijk identieke
zorg te betrachten jegens een leerling zoals een ouder jegens zijn of haar kind.
Het uitgangspunt kan worden verduidelijkt door aan de zorg van ‘een redelijk

107 Williams v Eady (1893) 10 T.L.R. Zie hierover ook Lowe 1983, p. 36; Hyams 2005.
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ouder’ toe te voegen ‘in gelijke omstandigheden’. Dit bepleitte Seitz in feite
al in 1941, daar waar hij schreef dat:

‘a teacher owes it to her charges to exercise such care of them as a parent of
ordinary prudence would observe in comparable circumstances.'®

Ten tweede breng ik hiertegen in dat het voormelde arrest Williams v Eady
dateert uit 1893 in welke tijd het gezag van een school over haar leerlingen
identiek was aan het gezag van een vader over zijn kind. Dit gezag werd
vergeleken met het gezag van ‘a father whose child will not do what he advises
it to do’. De school was bevoegd ‘to take whatever steps he considers reasonably
necessary for its correction’. Het opleggen van deze standaard is inmiddels niet
meer realistisch; het aanvankelijk zeer vergaande gezag van een school over
haar leerlingen strookt niet meer met de huidige maatschappelijke visie op
het gezag van een school over haar leerlingen, zo is ook de heersende gedachte
in het buitenland."” Alsdan kan evenmin dezelfde mate van zorg worden
verwacht. Dit bevestigen Campbell, Butler en Kift voor de Australische zorg-
plicht van scholen daar waar zij schrijven:

‘In the past, the duty of a school teacher has been expressed as “such care ... as
a careful father would take of his boys.” However, this has been criticized as
unrealistic for a principal in charge of a large number of students and in a time
of teachers having tertiary qualification. Today the duty is expressed as being the
care that would be exercised by a reasonable teacher of school.”"

De doctrine in loco parentis brengt derhalve niet mee dat een ouder van een
school mag verwachten dat deze jegens een leerling dezelfde mate van zorg
betracht als de zorg die de ouder zelf in acht neemt jegens zijn of haar kind.
De doctrine kan niet als ondergrens dienen, als gevolg waarvan de zwaarte
van de zorgplicht van een school voor een leerling altijd minimaal gelijk zou
zijn aan die van de zorgverplichting van ouders voor hun kind. Voor een
dergelijke ondergrens is geen grondslag of rechtvaardiging. Deze zou evenmin
wenselijk of uitvoerbaar zijn. Wel kan de doctrine mijns inziens dienen als
bovengrens van de op een school rustende zorgplicht, zodat ouders in elk geval
niet meer zorg van een school mogen verwachten dan de mate van zorg die
de ouders zelf in acht nemen jegens hun kinderen. Dit kan anders zijn indien
ouders van de school specifieke (pedagogische) zorg mogen verwachten die
de ouders juist niet zelf aan hun kind kunnen bieden, zoals op het gebied van
onderwijs.

108 Seitz 1941, p. 121.
109 Lowe 1983, p. 36-38; Hyams 2005.
110 Campbell, Butler & Kift 2008, p. 26.
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Om de verwachtingen van school en ouders op elkaar af te stemmen en, in
lijn daarmee, om discussie en geschillen te voorkomen, zou het praktisch zijn
als scholen ouders vragenlijsten laten invullen over de zorg die zij zelf jegens
hun kind in acht nemen, meer specifiek over de handelingen of het gedrag
dat zij hun kinderen zelf toestaan. Een voorbeeld hiervan is het zonder begelei-
ding laten lopen op een trottoir of het zonder begeleiding laten fietsen op
straat. Door middel van dergelijke vragenlijsten is een school ervan op de
hoogte hoe ouders met hun kinderen omgaan en welke ervaringen deze
leerlingen hebben met — bijvoorbeeld — het verkeer. Een school kan de in acht
te nemen zorg daarop afstemmen.

Indien scholen voorts de ouders informeren over hun beleid en de situaties
die zich op school kunnen voordoen, kunnen nadere afspraken worden ge-
maakt en verwachtingen op elkaar worden afgestemd. Soms is het bijvoorbeeld
onvermijdelijk dat leerlingen tijdens schooltijd naar een ander gebouw of naar
een gymzaal moeten gaan. Indien het vanwege hun jonge leeftijd of ontwikke-
lingsniveau niet verantwoord is dat leerlingen zelfstandig naar deze andere
locatie gaan, zal de school hen daarbij moeten begeleiden. Indien het echter
in zijn algemeenheid — vanwege de leeftijd en ontwikkelingsniveau van de
leerlingen — wel verantwoord is dat de leerlingen zelfstandig naar de andere
locatie gaan, doet een school er verstandig aan de ouders over deze situatie
te informeren, zodat de ouders kunnen beslissen of zij hun kind hierbij niette-
min willen begeleiden dan wel dat zij hun kind inderdaad zelfstandig laten
lopen of fietsen.

Stemmen scholen de verwachtingen van ouders niet af door vragenlijsten
of informatieverstrekking, dan is dat mijns inziens niet op zichzelf een grond
voor aansprakelijkheid. Een school is immers gehouden te handelen krachtens
de op haar rustende zorgplicht, zodat steeds beoordeeld dient te worden wat
redelijkerwijs van een school kon en mocht worden verwacht ten aanzien van
de door haar in acht te nemen zorg. Het afstemmen van verwachtingen kan
echter wel geschillen achteraf voorkomen.

Een tweede spanningsveld ligt in de toetsingsmaatstaf die ik in hoofdstuk 5
zal introduceren voor de zorgplicht van scholen ter voorkoming van ongeval-
len, namelijk het criterium de “kennis en kunde’ van de school.'"" Deze factor,
zo zal ik bepleiten, brengt mee dat in voorkomende situaties juist meer zorg
van een school mag worden verwacht dan van een redelijke ouder, namelijk
indien de kennis en kunde van specifiek een school dit zou meebrengen. Dit
kan zijn gelegen in pedagogische kennis, maar ook in concrete praktische
kennis en verantwoordelijkheden die bijvoorbeeld gelden voor het houden
van toezicht op het schoolplein waarop honderd leerlingen spelen. Dit is geen
situatie waarin een gemiddelde ouder zich (ooit) bevindt, maar wel een situatie

111 Zie § 5.4.4.3.
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waarin een school zich dadelijks bevindt en ten aanzien van welke situatie
een school derhalve specifieke kennis en kunde bezit en behoort te bezitten.
Alsdan is echter de mate van zorg die een school betracht jegens haar leerlin-
gen niet zozeer hoger dan de gemiddelde ouder, maar anders.

Dit geldt bij uitstek voor de zorgplicht van een school voor de kwaliteit
van het onderwijs; een zorgplicht die zich niet laat vergelijken met de zorg
die een redelijke ouder jegens zijn of haar kind betracht. Ook bij de reikwijdte
van de zorgplicht van een school voor de kwaliteit van het onderwijs speelt
in loco parentis evenwel een rol, in die zin dat de inspanningen van een school
gericht zijn op het bevorderen van de inhoudelijke prestaties van leerlingen,
maar dat de verantwoordelijkheid voor het (niet)handelen van de leerling
uiteindelijk bij de leerling zelf dan wel bij de ouders ligt. De LKC verwoordt
dit, bij een leerling die zich waarschijnlijk vanwege angst onttrekt aan het
onderwijs en aan oplossingen hiervoor, aldus:

‘Ook acht de Commissie het voldoende aannemelijk dat de zoon gedrag vertoont
dat als “vluchtgedrag” zou kunnen worden getypeerd. Zij constateert dat de school
de zorgen van de moeder over de zoon deelt, dat de school erkent dat de zoon
“vluchtgedrag” vertoont dan wel faalangst heeft. De Commissie acht het voldoende
aannemelijk dat school diverse malen contact heeft gehad met de zoon en de
moeder om nadere afspraken te maken en ondersteuning te bieden.’

‘De Commissie is van oordeel dat school het “vluchtgedrag” niet alleen kan oplos-
sen. Dit geldt tevens voor de continuering van het leerproces. Het bereikte resultaat
is in belangrijke mate afhankelijk van de samenwerking tussen de leerling, ouders
en de school, waarbij de opstelling van de leerling cruciaal is. Als een en ander
niet goed verloopt kan in geval van “vluchtgedrag” dan wel faalangst externe hulp
nodig zijn. De school kan daarbij een signalerende en verwijzende taak hebben,
maar de primaire verantwoordelijkheid voor het resultaat van die externe begelei-
ding ligt bij de leerling en/of de ouder. De Commissie is van oordeel dat de school
de zoon voldoende heeft willen bijstaan. De school is het ontbreken van een goede
samenwerking niet te verwijten.'2

4.8 AANVANG EN EINDE VAN DE ZORGPLICHT VAN SCHOLEN
4.8.1 Inleiding

De reikwijdte van een zorgplicht kan ten eerste aan de hand van de mate van
de door een school in acht te nemen zorg worden afgebakend, zoals in de
vorige paragraaf en in de komende hoofdstukken. De reikwijdte van een
zorgplicht kan ten tweede naar tijd en plaats worden afgebakend, namelijk
wanneer rust op een school een zorgplicht en wanneer niet (meer)? De zorg-

112 LKC 05.014, VO.
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plicht wordt daarom in deze paragraaf aldus afgebakend, zodat in algemene
zin duidelijk(er) wordt wanneer de zorgplicht een aanvang neemt en eindigt.

Als uitgangspunt geldt hiervoor de voornoemde, in de jurisprudentie ontwik-
kelde — en door mij geherformuleerde — zorgplicht, die bepaalt dat deze zich
richt op de leerlingen ‘die aan haar zorg zijn toevertrouwd en onder haar toezicht
staan.” Op een school rust daarmee primair een zorgplicht tijdens schooltijd.
Deze afbakening wordt besproken in § 4.8.2. Op scholen kan echter ook buiten
schooltijd een zorgplicht rusten. Dit is doorgaans het gevolg van de eigen
keuze van een school om ook in die periode de verantwoordelijkheid — de
zorg en het toezicht — voor een leerling op zich te nemen en daarmee een
(aanvullende) zorgplicht te creéren. Een voorbeeld hiervan is een school die
een leerling na schooltijd laat nablijven. Deze afbakening wordt besproken
in § 4.8.3.

4.8.2 Zorgplicht voor, na en tijdens schooltijd

Voorop staat dat een school een zorgplicht heeft voor de leerlingen die op
schooldagen en tijdens schooltijden onderwijs volgen.'"

Een eerste grijs gebied ten aanzien van de toepasselijkheid van de zorgplicht
betreft de periode v66r schooltijd, tussen schooltijd (tijdens de lunchpauze)
en na schooltijd. Wie heeft in die periodes de verantwoordelijkheid voor de
kinderen en vanaf welk moment? Een tweede grijs gebied betreft het vervoer
tussen locaties tijdens schooltijd. Er zijn scholen die verschillende onderwijs-
locaties hebben, scholen waarbij leerlingen naar een ander gebouw moeten
voor bewegingsonderwijs en scholen die schoolzwemmen aanbieden dan wel
verplicht stellen, waardoor de leerlingen naar het zwembad moeten.

Als uitgangspunt geldt mijns inziens opnieuw de primaire verantwoordelijk-
heid van ouders voor hun kinderen ex art. 1:247 BW. Eerst nadat deze verant-
woordelijkheid wordt overgedragen aan een school en deze verantwoordelijk-
heid door een school wordt aanvaard, namelijk in de periodes dat onderwijs
aan een kind wordt gegeven — en, athankelijk van de leeftijd van de leerlingen,
in de (korte) pauzes tussen dit onderwijs — rust op een school de verantwoor-
delijkheid en zorgplicht voor deze leerlingen. Buiten deze periodes hebben
de ouders (nog steeds) de verantwoordelijkheid voor en zeggenschap over
hun kinderen en ontbeert de school (spiegelbeeldig) deze verantwoordelijkheid
en zeggenschap. Een school is in deze periodes letterlijk niet in staat noch
gehouden om toezicht te houden; alsdan geldt evenmin een zorgplicht.

113 Zie ook Drop 1985, p. 301-302.
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Kortom, er dient ten aanzien van de aanvang en het einde van een zorgplicht
mijns inziens te worden beoordeeld of, en zo ja in hoeverre een school op een
bepaald moment feitelijke zeggenschap heeft of behoort te hebben over de
leerlingen.

Ter onderbouwing van deze stelling kan onder meer aansluiting worden
gezocht bij het voormalige art. 1403 OBW op grond waarvan een onderwijzer
verantwoordelijkheid droeg voor de gedragingen van zijn leerlingen. Zoals
het hof dit overwoog in het arrest Van der Kamp/Dingelhoff,'* vond deze ver-
antwoordelijkheid haar redelijke grond in de omstandigheden dat gedurende
de schooltijd (daaronder begrepen de korte tijd van binnengaan en verlaten
van de school door de leerlingen en de tijd dat onder leiding en toezicht van
de docent als zodanig excursies worden gehouden) de docent in staat is
toezicht uit te oefenen en hem gezag feitelijk toekomt, welk gezag hij kan en
daarom behoort te laten gelden ter voorkoming van schadeveroorzakende
handelingen van zijn leerlingen.

Ook is in dit verband illustratief de zorgplicht van een werkgever ex art.
7:658 BW. Voor de reikwijdte van deze zorgplicht is onder meer van belang
of, en zo ja in hoeverre de werkgever (al dan niet middellijke) zeggenschap
heeft over de werkplek van de werknemer en de wijze waarop de werknemer
zijn werkzaamheden uitvoert. Hoe meer zeggenschap de werkgever heeft, hoe
zwaarder deze zorgplicht wordt.

En voorts wordt dit uitgangspunt bevestigd door buitenlandse opvattingen.
In Australié geldt bijvoorbeeld (ook) als uitgangspunt, getuige literatuur en
jurisprudentie, dat zodra een school het gezag verkrijgt over leerlingen, de
zorgplicht van de school een aanvang neemt.'” Zie hierover ook Richards
v State of Victoria,"'® waarin Justice Winneke overwoog:

‘The reason underlying the imposition of the duty would appear to be need of the
child (...) for the protection against the conduct of others, or indeed himself (...)
coupled with the fact that, during school hours, the child is beyond the control
and protection of his parent and is placed under the control of the school master
who is in the position to exercise authority over him and afford him, in the exercise
of reasonable care, protection from injury.’

Het is evenwel de vraag wanneer deze zeggenschap een aanvang neemt en
— in lijn hiermee — of (en zo ja hoe ver) v66r aanvang van de schooltijd de
zorgplicht van een school start.

114 Hof Arnhem 23 juni 1959 en 31 mei 1960, NJ 1960, 568 (Van der Kamp/Dingelhoff)

115 Khan & Hacket 1995, p. 284-285; Babie, Russo & Dickinson 2004, p. 43; Hyams 2005, p. 348-
349.

116 Richards v State of Victoria (1969) V.R. 136.
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Het Hof Amsterdam oordeelde in 1937 in het arrest Ferron/Siegel'” dat op
een school nog geen zorgplicht rust v66r aanvang van de lessen.

Centraal stond de mogelijke aansprakelijkheid van een school voor schade
van een leerling, die vo6r schooltijd werd veroorzaakt door een andere 6-jarige
leerling die glas naar hem gooide. Betoogd werd dat de school aansprakelijk
zou zijn, omdat zij de zorg had voor de leerlingen zodra deze zich bij school
verzamelden. Deze plicht zou worden bevestigd doordat de school leerlingen
bestrafte die v66r de school kattenkwaad uithaalden of anderszins ondeugend
waren. Het hof volgde deze stellingen niet. Het overwoog dat de vader van
het ‘gooiende kind’, door het kind zonder toezicht naar school te laten gaan,
het risico op zich nam voor door het kind te plegen onrechtmatige daden, ook
al werden deze gepleegd v66r het schoolgebouw, zolang het kind daar moest
wachten totdat het gebouw open ging. Het hof overwoog dat het gezag van
een school zich over het algemeen niet uitstrekt over leerlingen die zich
voordat de school open gaat, daarvéoér op straat bevinden. Indien een school
leerlingen zou bestraffen die op straat v6or de school, op een moment dat de
school nog dicht is, kwaad doen, volgt hieruit niet dat deze school in het
algemeen aansprakelijk is voor het kwaad dat die leerlingen in die omstandig-
heden uithalen.

In dezelfde zin werd geoordeeld in de Engelse uitspraak Ward v. Hertford-
shire County,"® waarin een 8-jarige leerling om 08.50 uur, voor schooltijd,
tegen een stenen muur opliep. De school werd niet aansprakelijk geacht, niet
alleen omdat de muur op zichzelf niet gevaarlijk was en toezicht het ongeval
niet had kunnen voorkomen, maar ook —zo werd overwogen — omdat er geen
toezichtverplichting rustte op de school voor schooltijd, nu de docenten de
lesdag aan het voorbereiden waren in het schoolgebouw waren en van hen
niet kon worden verwacht dat zij tevens toezicht hielden op het schoolplein.

Anders zijn evenwel de uitkomsten van de volgende arresten.

In de Australische uitspraak Geyer v Downs'” raakte een leerling om-
streeks 08.50 uur gewond door een klap van een andere leerling met een
softbalknuppel. Het schoolterrein was al toegankelijk vanaf 08.00 uur, maar
er werd doorgaans pas toezicht gehouden vanaf 09.00 uur, als ook de lessen
startten. Het Australische hof achtte de school aansprakelijk, omdat de school-
hekken geopend waren ten tijde van het ongeval, de school ervan op de hoogte
was dat leerlingen het schoolterrein tussen 08.00 en 09.00 uur gebruikten en
de school voorts al eerder zeggenschap over de leerlingen had uitgeoefend
door te trachten softbal op dit tijdstip te verbieden.

117 Hof Amsterdam 29 april 1937, NJ 1938, 564 (Ferron/Siegel).
118 Ward v. Hertfordshire County (1970) 1 WLR 356.
119 Geyer v Downs (1977) 138 C.L.R. 91. Zie hierover ook Lowe 1983, p. 31-33.
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Dit oordeel is door de Court of Appeal, England & Wales expliciet bevestigd
in de uitspraak Kearn-Price v. Kent County Council,”™ waarin een 14-jarige
jongen voor schooltijd om 8.40 uur werd geraakt door een leren bal met ernstig
letsel tot gevolg. De school was aansprakelijk, onder meer omdat de school
het gebruik van deze — gevaarlijke — leren ballen had verboden en wist dat
dit verbod nog niet (volledig) werd nageleefd. In deze uitspraak wordt niet
alleen expliciet verwezen naar de uitspraak Geyer v Downs, maar wordt tevens
expliciet de voormelde overweging uit de uitspraak Ward v. Hertfordshire
County verworpen.

Interessant in dit verband is de zorgplicht van Oostenrijkse en Tsjechische
scholen. Ten aanzien hiervan wordt namelijk aangenomen dat zij een verplich-
ting tot toezicht hebben vanaf 15 minuten voor aanvang van de les tot direct
na het einde van de les, wanneer de leerlingen de school verlaten.'”!

Vergelijkbaar houdt ook de LKC, hoewel niet in civielrechtelijk opzicht
bindend voor de zorgplicht van scholen,'” een kwartier aan als periode v66r
en na schooltijd waarin een school (0ok) de verantwoordelijkheid heeft voor
haar leerlingen.

‘Voor zover de school zou hebben gezegd dat zij niet verantwoordelijk is voor
hetgeen zich voor en na schooltijd voordoet, overweegt de Commissie dat het niet
wettelijk is vastgelegd dat het bevoegd gezag verantwoordelijk is voor de leerlingen
gedurende een bepaalde tijd voor aanvang en na afloop van de officiéle schooluren.
Algemeen wordt echter aangenomen dat de redelijkheid met zich meebrengt dat
de verantwoordelijkheid van het bevoegd gezag voor adequaat toezicht op de
leerlingen op school en op het schoolplein wordt verlengd met een kwartier voor
en na de officiéle schooltijden.””

Ik ben van mening dat een school een zorgplicht heeft voor haar leerlingen
korte tijd voor en korte tijd na de schooldag, ten aanzien waarvan de voormel-
de 15 minuten tot uitgangspunt kunnen dienen. Scholen die een afgesloten
terrein hebben en dit openstellen voordat de lessen beginnen, zijn verantwoor-
delijk voor de leerlingen die zich daarna op dit schoolterrein bevinden. Indien
deze scholen in deze periode juist geen toezicht (willen) houden, zullen zij
mijns inziens dan ook expliciet met de ouders moeten afspreken vanaf welk
tijdstip de school de zorg voor de leerlingen op zich neemt en tot welk tijdstip
de ouders deze zorg behouden. Dit voorkomt onduidelijkheid over deze zorg
en gerechtelijke procedures over de vraag wanneer de zorgplicht in een concre-
te situatie een aanvang nam, indien in een op dat punt onduidelijke periode
schade ontstaat.

120 Kearn-Price v. Kent County Council (2002) EWCA Civ. 1539. Vgl. hierover ook Ruff 2003.
121 Vgl. Hirsch 2006, p. 53 voor Oostenrijk. Vgl. Hradek 2006, p. 140 voor Tsjechié.

122 Zie hiervoor nader § 2.8.

123 LKC 104077, SBO. Zie in gelijke zin LKC 104530, PO.
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Tijdens de middagpauze geldt de zorgplicht van een school niet voor leerlingen
die niet overblijven, zo oordeelde het hof in het hiervoor aangehaalde arrest
Van der Kamp/Dingelhoff."™ Het betrof een jongen die de middagpauze buiten
school had doorgebracht en, tegen de regels in, voor aanvang van de les, de
school binnenging en vervolgens aan een buiten wachtende leerling schade
toebracht door een bal. De vraag was of de school ex art. 1403 OBW de verant-
woordelijkheid had gekregen over deze leerling. Het hof achtte de school niet
aansprakelijk, omdat de school geen toezicht hoefde te houden op een leerling
die deze dag niet overbleef. In vergelijkbare zin betoogt ook Lowe, daar waar
hij schrijft dat voor een Australische school waarschijnlijk geen zorgplicht geldt
jegens een leerling die tijdens schooltijd officieel afwezig is, maar niettemin
onverwacht toch op school komt, zonder dat de school hiervan op de hoogte

iS.IZS

Ook na schooltijd, zoals bijvoorbeeld op de weg tussen school en huis, geldt
geen zorgplicht van de school. De rechtbank overweegt — mijns inziens te-
recht — in het vonnis X/Gemeente Eindhoven en Stedelijk College Eindhoven,'
dat er op een school geen verantwoordelijkheid rust voor het veilig afleggen
van de weg tussen thuis en school.

Daarmee resteert de vraag of de zorgplicht geldt voor de periodes dat leerlin-
gen zich naar een andere locatie, een gymzaal of een zwembad moeten be-
geven. Mijns inziens geldt, als uitgangspunt, ook tijdens dat vervoer een
zorgplicht van de school. Vanzelfsprekend dient die zorgplicht wel in elk
concreet geval te worden ingevuld en dient alsdan te worden bepaald welke
verplichtingen die zorg voor een school meebrengt voor specifieke leerlingen
in een specifieke situatie.

Dit is alleen anders indien scholen dit vooraf met leerlingen en ouders
afspreken. Scholen - bijvoorbeeld middelbare scholen — kunnen met leerlingen
en ouders afspreken dat de school juist niet de verantwoordelijkheid en de
zorg heeft over leerlingen in de tijd dat zij zich naar een andere locatie be-
geven. Bij leerlingen die zelfstandig, zonder toezicht van ouders, te voet of
per fiets van en naar school fietsen, is dat niet opzienbarend. Pittman bevestigt
dit voor Amerikaanse high schools, daar waar zij schrijft dat scholen aansprake-
lijkheid kunnen vermijden door het expliciet niet aanbieden van vervoer en
door te eisen dat leerlingen zich zelfstandig melden op de andere locatie.””

124 Hof Arnhem 23 juni 1959 en 31 mei 1960, NJ 1960, 568 (Van der Kamp/Dingelhoff)

125 Lowe 1983, p. 33.

126 Rb. ’s-Hertogenbosch 30 augustus 2006, NJF 2006, 541 (X/Gemeente Eindhoven en Stedelijk
College Eindhoven). Dit vonnis wordt uitgebreid besproken in § 7.3.4 in het kader van de
zorgplicht van een school ter voorkoming van schade door geweld.

127 Pittman 1994, p. 18. Zie over de aansprakelijkheid van een school bij onverplicht vervoer
ook Hagenau 1980, p. 211-213.
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Bij jongere leerlingen of leerlingen die meer aandacht behoeven, zoals bij
speciale scholen, zal dat anders zijn en zal een school de zorg voor het vervoer
tussen locaties doorgaans op zich (moeten) nemen.

4.8.3 Zorgplicht buiten schooltijd

Zoals uit de vorige paragraaf blijkt, heeft een school buiten schooltijd — eventu-
eel los van de hiervoor uiteengezette korte marge voor en na schooltijd — in
beginsel geen verplichting tot zorg voor haar leerlingen. Dit is anders indien
een school na schooltijd zelf alsnog de zorg voor een leerling op zich neemt,
zoals bij het opleggen van een sanctie tot ‘nablijven’.'" Voor het aannemen
van een zorgplicht buiten schooluren zal mijns inziens moeten worden beoor-
deeld of, en zo ja in hoeverre een school feitelijke zeggenschap heeft of behoort
te hebben over leerlingen, ook al zijn de lessen afgelopen of bevindt een
leerling zich niet op het schoolterrein. Steeds zal voor elke situatie afzonderlijk
moeten worden beoordeeld of, ondanks de omstandigheid dat de schooluren
voorbij zijn, niettemin een zorgplicht op een school rust. Zo bepleit ook Hyams
voor de Australische situatie:

‘Sheller JA stated that the relationship between teacher and pupil does not begin
when the child enters the school grounds and terminate when she leaves. Each
case has to be individually considered in order to determine what duty is owed
to the pupils who are exposed to foreseeable risk of injury outside school hours
or outside the grounds. Thus, the basic premise appears to be that schools and
teachers have a duty of care to pupils whenever the school is exercising control
of the pupils’ actions.”"”

Een veel voorkomend voorbeeld van deze ‘verruimde’ zorgplicht is de voor-
schoolse, tussenschoolse en buitenschoolse opvang.' Basisscholen zijn sinds
2007 op grond van art. 45 WPO verplicht om, indien ouders hierom verzoeken,
op kosten van deze ouders (i) zorg te dragen voor een voorziening voor
leerlingen om de middagpauze onder toezicht door te brengen en (ii) zorg
te dragen voor de organisatie van kinderopvang'' voor leerlingen, op door-
deweekse niet-schooldagen, niet zijnde algemeen erkende feestdagen en op
schooldagen gedurende de voor- en naschoolse periode, tussen 07:30 uur en
18:30 uur.

128 Zie ook Drop 1985, p. 301-302.

129 Hyams 2005, p. 354.

130 Zie voor de herkomst van, uitvoering van en rechten op voorschoolse, tussenschoolse en
buitenschoolse opvang en brede school uitgebreid Zoontjens & Van de Ven 2007.

131 Dit betreft kinderopvang in de zin van de Wet kinderopvang en kwaliteitseisen peuterspeel-
zalen.
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Scholen kunnen ervoor kiezen deze kinderopvang zelf te organiseren, maar
zij kunnen ook ervoor kiezen zich aan te sluiten bij een daartoe gekwalificeerde
kinderopvangorganisatie, zodat zij niet zelf deze kinderopvang hoeven te
organiseren. Indien scholen ervoor kiezen de kinderopvang zelf te organiseren,
dan geldt ook gedurende de periodes van opvang een zorgplicht van een
school voor deze leerlingen. Er geldt alsdan overigens een van de ‘normale
zorgplicht” afwijkende zorgplicht, omdat de — op kinderopvang toepasselijke —
Wet kinderopvang en kwaliteitseisen peuterspeelzalen specifieke en gereguleer-
de verplichtingen meebrengt.'”

Een ander, steeds meer voorkomend voorbeeld is de zogenoemde ‘brede
school’, veelal een samenwerkingsverband tussen een gemeente, scholen en
andere organisaties, welke organisaties gezamenlijk buiten schooltijd nuttige
activiteiten aanbieden aan kinderen.

Aanvankelijk had de brede school tot doel de ontwikkelingskansen van
kinderen te vergroten en maakte de brede school deel uit van een achterstan-
denbeleid. Inmiddels zijn er diverse vormen van brede scholen. Het Landelijk
Steunpunt Brede Scholen onderscheidt vier vormen: het ‘netwerkmodel’, het
‘compacte model’, een ‘breed voorzieningen model” en het ‘integrale model’.
Het landelijk steunpunt citeert in haar brochure Verschijningsvormen brede
scholen 2011 een definitie van een brede school: ‘Er is sprake van brede school
ontwikkeling wanneer scholen een bredere functie hebben dan die van onder-
wijsgever alleen en wanneer zij structureel samenwerken met meerdere part-
ners op het gebied van welzijn, zorg, kinderopvang, sport en/of cultuur. (...)
Daarbij kan de brede school verschillende vormen aannemen zoals geintegreer-
de huisvesting, samenwerkende instellingen in één gebouw of versterking van
de samenwerking tussen bestaande voorzieningen’.'”

Niet duidelijk is het hoe een dergelijke ‘brede school” kan worden gekwalifi-
ceerd: als onderwijs, kinderopvang, zorg, et cetera. Duidelijk is wel dat, indien
een school hieraan meewerkt, zij een deel van de verantwoordelijkheid voor
de betreffende kinderen op zich neemt. Deze verantwoordelijkheid kan mijns
inziens niet op één lijn worden gesteld met de zorgplicht van een school tijdens

132 Deze kinderopvang valt vanwege dit afwijkende regime en de specifieke aard hiervan buiten
de reikwijdte van dit onderzoek. Krachtens art. 49 Wet kinderopvang dient een kindercen-
trum ‘verantwoorde kinderopvang’ te bieden, die bijdraagt aan een goede en gezonde
ontwikkeling van het kind in een veilig en gezonde omgeving. Deze norm wordt slechts
minimaal geconcretiseerd, namelijk in art. 50 Wet kinderopvang, dat bepaalt dat een
kindercentrum in elk geval aandacht moet besteden aan het aantal beroepskrachten in relatie
tot het aantal kinderen, de groepsgrootte et cetera. De open norm wordt nader ingevuld
door het Convenant kwaliteit kinderopvang, waarvan de recentste versie dateert van 2
juni 2009 en in werking is gereden per 1 januari 2010. Daarnaast gelden door de overheid
opgestelde beleidsregels, waaronder de Beleidsregels kwaliteit kinderopvang.

133 De brochure is te raadplegen op de website van het landelijk steunpunt: <www.brede
school.nl>, meer specifiek op: <http:/ /www .bredeschool.nl/fileadmin/PDF/2011/2011-09-
30_verschijningsvormen_brede_scholen.pdf>.
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schooltijden. De brede school heeft immers een andere doelstelling — niet
‘slechts’” onderwijs — en is gecompliceerd in vorm vanwege de samenwerkings-
verbanden met verschillende organisaties. Deze samenwerkingsverbanden
en diverse verantwoordelijkheden zijn doorgaans vastgelegd in overeenkom-
sten, die bepalend zijn voor de vraag wie verantwoordelijk en aansprakelijk
is. Daarnaast wordt veelal een aparte aansprakelijkheidsverzekering gesloten
voor alle personen en organisaties die meewerken aan een brede school.

Er zijn voorts legio andere voorbeelden te bedenken van situaties waarin een
school zelf ervoor kiest dat de op haar rustende zorgplicht tijdens schooltijden
in tijd en plaats wordt verruimd tot buiten schooltijden.

Indien een school bijvoorbeeld beslist dat een leerling na schooltijd moet
nablijven, dient de school ook dan op deze leerling toezicht te houden en geldt
de zorgplicht in dat geval ook buiten schooltijd, specifiek voor deze leerling.

Indien een school een (al dan niet meerdaagse) excursie organiseert, staan
de leerlingen gedurende deze excursie, ook buiten schooltijd, na schooltijd
en 's nachts, onder de zorg en toezicht van de school en geldt de zorgplicht
ook buiten schooltijd, specifiek voor deze leerlingen.

Indien een school leerlingen verzoekt buiten schooltijd te helpen, bijvoor-
beeld tijdens een open avond of een open dag, staan deze leerlingen ook dan
onder toezicht en zorg van de school en geldt de zorgplicht ook buiten school-
tijd, specifiek voor deze leerlingen.

Deze uitbreiding is vergelijkbaar met die in andere Europese landen, waarin
een toezichtverplichting geldt gedurende schooltijden, maar tevens buiten
schooltijden en/of het schoolterrein, indien een school een activiteit of een
uitje organiseert of zich een andere situatie voordoet waaruit deze zorg voort-
vloeit, zoals een zeer jonge leerling die niet tijdig door de ouders wordt
opgehaald.” Deze uitbreiding geldt ook voor landen buiten Europa, zoals
Australié en de Verenigde Staten.'

Ten aanzien van de afbakening naar tijd en plaats geeft de — onder het inmid-
dels vervallen art. 1403 OBW gewezen —jurisprudentie uitsluitend voorbeelden
van docenten die een leerling een bepaalde opdracht geven, als gevolg waarvan
die leerlingen (al dan niet) onder toezicht en zorg van deze docent (komen
te) staan.

134 Vgl. Hirsch 2006, p. 53 voor Oostenrijk. Vgl. Hradek 2006, p. 140 voor Tsjechié. Vgl. Oliphant
2006, p. 165-166 voor Engeland en Wales. Vgl. Francoz, Lafay, Moréteau & Pellerin 2006,
p- 208 voor Frankrijk. Vgl. Wagner 2006, p. 258-259 voor Duitsland. Vgl. Comandé & Nocco
2006, p. 286 voor Italié. Vgl. Kornev 2006, p. 367 voor Rusland. Vgl. Martin-Casals, Ribot
& Solé Feliu 2006, p. 406 voor Spanje.

135 DuVall & Krepel 1972; Hagenau 1980, p. 208-209; Lowe 1983, p. 33-34; Parry & Clarke 2004,
p. 117-118.
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Een witte raaf onder deze uitspraken is het arrest Kallus/Van Roode,"

waarin een leerling tijdens een pauze onder toezicht stond van een surveilleren-
de docent, maar vervolgens door een andere docent, Van Roode, werd verzocht
voor hem een boodschap te doen. De leerling veroorzaakte in die tijd een
verkeersongeval en Van Roode werd door de benadeelde aangesproken.
Procureur-generaal Besier schreef dat een docent die als zodanig over iedere
leerling van de school misschien wel zedelijk overwicht heeft, daarom nog
niet het voor art. 1403 OBW benodigde toezicht uitoefent. Ook de Hoge Raad
oordeelde dat art. 1403 toepassing miste, omdat de leerling niet onder toezicht
stond van Van Roode. De Hoge Raad overwoog voorts dat uit het enkele feit
dat Van Roode tijdens het speelkwartier een leerling, die in dat speelkwartier
onder toezicht staat van een andere docent, opdraagt voor hem een boodschap
te verrichten, niet tot gevolg heeft dat Van Roode als toezichthouder over de
leerling moet worden beschouwd en als zodanig krachtens art. 1403 voor de
door de leerling veroorzaakte schade aansprakelijk is.

Dit was een procedure die, naar ik verwacht, thans anders zou aflopen, in
die zin dat Van Roode die een leerling een opdracht gaf — zeggenschap uit-
oefende — wel degelijk daarbij ook een zorgverplichting toebedeeld zou krijgen.
Wel juist zijn naar mijn mening de volgende uitspraken in vergelijkbare
situaties.

In het vonnis De Vries/The Sun Insurance Office Ltd."” stuurde een docent
LO, na een gymongeval, een 14-jarige leerling weg om ‘als de drommel’ naar
de conciérge te fietsen om de sleutel van de verbanddoos te halen. De leerling
veroorzaakte een aanrijding en de benadeelde sprak de docent ex art. 1403
OBW aan. In geschil was of het ongeval had plaatsgehad tijdens schooltijd.
De rechtbank overwoog dat, zelfs indien de aanrijding niet zou zijn geschied
onder schooltijd, dan onverminderd gold dat deze docent aan deze leerling
de opdracht had verstrekt, zodat de leerling vanaf dat ogenblik geacht moest
worden onder het toezicht van deze docent te staan. Het werd de docent
vervolgens toegestaan te bewijzen dat hij geen zorgplicht had geschonden,
namelijk dat de waarschijnlijkheid van de aanrijding niet was te verwachten,
omdat de leerling uitstekend kon fietsen, hij de verkeersregels kende, aan druk
verkeer gewend was en zich daarin voorzichtig en gemakkelijk bewoog.
Het arrest Ziekenfonds/Zwaans"® betrof docent Zwaans die een leerling
had verzocht een boodschap te doen. De jongen ging met een bakfiets en
veroorzaakte een ongeval. Het hof oordeelde dat Zwaans niet had mogen

136 HR 20 november 1936, NJ 1937, 451, m.nt. PS (Kallus/Van Roode). Dit arrest is besproken
in §3.7.7.1.

137 Rb. Amsterdam 9 december 1958, NJ 1959, 385 (De Vries/The Sun Insurance Office Ltd.).

138 Hof ‘s-Hertogenbosch 24 februari 1981, NJ 1982, 313 (Ziekenfonds/Zwaans). Dit arrest wordt
voorts besproken in § 5.3.3.
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toestaan dat een 11-jarige leerling met een moeilijk te berijden bakfiets aan
het verkeer zou deelnemen, terwijl een jongen van die leeftijd zo'n bakfiets
niet steeds onder controle kan houden. Zwaans had dit moeten verhinderen.
Het hof overwoog voorts dat de vraag of de jongen onder toezicht stond van
Zwaans als bedoeld in art. 1403 OBW niet van belang was, omdat Zwaans
door de feitelijke omstandigheden immers degene was die de beslissing had
genomen.

Tot slot is het een school naar het oordeel van de LKC toegestaan een leerling
op school te straffen voor gedragingen buiten school die (sterk) verband
houden met de relatie tussen school en leerling. De LKC keurde bijvoorbeeld
de sancties van een school goed jegens leerlingen die twee keer buiten school-
tijd naar het huis van een docente waren gegaan en daar met modder en
frisdrank hadden gegooid en scheldwoorden hadden geroepen. De LKC
oVerwoog:

‘De Commissie is van oordeel dat een school verplicht is maatregelen te nemen
zodra er een rechtstreekse relatie bestaat tussen de partijen in een incident en hun
school. Dit is niet athankelijk van het feit of de strafgrond in een schooldocument
is opgenomen. De opsomming is niet limitatief. Een school heeft een maatschappe-
lijk aanvaarde algemene tucht-/strafbevoegdheid. Het is voldoende komen vast
te staan dat de achtergrond van de incidenten gezocht dient te worden in de relatie
tussen betrokkenen in hun hoedanigheid van leerling en leerkracht, derhalve binnen
schoolverband. Het is voldoende aannemelijk dat het “bezoek” aan de leerkracht
is veroorzaakt door een aanleiding die binnen schoolverband was ontstaan (straf-
werk). Op die grondslag stelt de Commissie vast dat de school de leerlingen heeft
mogen straffen naar aanleiding van dit voorval.¥

Hoewel adviezen van klachtencommissies niet een-op-een kunnen gelden als
invulling van de civielrechtelijke zorgplicht van een school,"’ onder meer
omdat het klachtrecht ten doel heeft de kwaliteit van het onderwijs te verbete-
ren en derhalve een strenge(re) norm aanlegt dan het civiele recht, kunnen
deze adviezen wel een aanwijzing vormen voor de (invulling van de) civiel-
rechtelijke zorgplicht, vooral daar waar de klachtencommissie het handelen
of nalaten van een school als voldoende beoordeelt. Daarbij geldt mijns inziens
dat de aan een school toegekende zeggenschap en gezag tevens een verplich-
ting tot zorg zullen meebrengen. Hoe ver deze verplichting reikt, kan niet in
zijn algemeenheid worden bepaald en zal van geval tot geval moeten worden
beoordeeld.

139 LKC 04.111/113, VO.
140 Zie hiervoor § 2.8.
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49 CONCLUSIE

Op een school rust een zorgplicht jegens haar leerlingen. De rechtvaardiging
en grondslag van deze zorgplicht ligt mijns inziens in de specifieke rechtsver-
houding tussen school en leerling/ouders.

Ouders hebben ex art. 1:247 BW het recht en de plicht om hun kinderen
te verzorgen en op te voeden, waaronder mede wordt verstaan de zorg voor
het welzijn en de veiligheid van het kind. Zodra ouders hun kind inschrijven
op een school en de school deze inschrijving accepteert, ontstaat er een rechts-
verhouding tussen school en ouders. De ouders dragen alsdan de op hen
rustende zorg voor hun kind — derhalve niet het onoverdraagbare ouderlijk
gezag — deels over aan de school, die op grond daarvan alsdan in loco parentis
optreedt, in de plaats van de ouders. Een school heeft dan een van de ouders
afgeleide verplichting tot zorg.

In de common law landen bestaat de in-loco-parentis-doctrine voornamelijk
daar waar het de bevoegdheid van scholen betreft om regels te stellen aan
studenten en hen daarmee in hun vrijheid te beperken, maar tevens daar waar
het de door een school in acht te nemen zorg betreft. De in-loco-parentis-doctrine
betreft mijns inziens niet uitsluitend de bevoegdheid van een school om in
te grijpen of te sanctioneren, maar tevens een verplichting tot zorg.

Het vaststellen van een grondslag voor de zorgplicht van een school geeft
evenwel nog weinig informatie over de reikwijdte van deze zorgplicht. Ter
eerste afbakening van de materiéle reikwijdte van de zorgplicht van scholen,
in algemene zin, heb ik in dit hoofdstuk vier uitgangspunten geformuleerd.

Ten eerste meen ik dat de zorgplicht van scholen geen ‘bijzondere” zorg-
plicht betreft. De zorgplicht van een school kan onvoldoende op één lijn
worden gesteld met een bank of een notaris, op wie en ‘bijzondere’ of ‘zwaar-
wegende’ zorgplicht rust. De zorgplicht kan veeleer, althans in zekere mate,
worden vergeleken met een ziekenhuis of een werkgever, op wie een ‘gewone’
zorgplicht rust. De zorgplicht van een school dient derhalve eveneens te
worden geduid als ‘zorgplicht’.

Ten tweede pleit ik ervoor de in de feitenrechtspraak gegeven omschrijving
van de zorgplicht aan te passen, zodat deze ook betrekking heeft op de kwali-
teit van het onderwijs, waarbij het mijns inziens aanbeveling verdient dat de
zorgplicht als vertrekpunt wordt genomen niet uitsluitend bij ongevallen en
gymongevallen, maar tevens bij de andere op een school denkbare situaties
waarbij schade ontstaat. Als uitgangspunt en (open) norm bepleit ik daarom
de volgende formulering van de zorgplicht: ‘In het algemeen gesproken rust op
een school een zorgplicht jegens haar leerlingen die aan haar zorg zijn toevertrouwd
en onder haar toezicht staan. Deze zorgplicht betreft de kwaliteit van het onderwijs
alsook de gezondheid en de veiligheid van de leerlingen.’

Ten derde dient de zorgplicht te worden gekwalificeerd als een inspan-
ningsverbintenis. Behoudens sporadische resultaatsverplichtingen betreft de
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zorgplicht van een school doorgaans de verplichting die maatregelen te nemen
die redelijkerwijs nodig zijn. Het enkele feit dat een ongeval of schade plaats-
vindt op of in verband met een school leidt derhalve niet zonder meer tot een
schending van de zorgplicht van die school.

Ten vierde ben ik van mening dat de door een school in acht te nemen
zorg aan de bovenzijde worden begrensd door het beginsel in loco parentis,
derhalve door de door een redelijke ouder in acht te nemen zorg. Deze doctrine
brengt niet mee dat een ouder van een school mag verwachten dat deze jegens
een leerling dezelfde mate van zorg betracht als de zorg die de ouder zelf in
acht neemt jegens zijn of haar kind. Wel kan de doctrine mijns inziens dienen
als bovengrens van de op een school rustende zorgplicht, zodat ouders in elk
geval niet meer zorg van een school mogen verwachten dan de mate van zorg
die de ouders zelf in acht nemen jegens hun kinderen.

Voordat in de volgende hoofdstukken nader wordt ingegaan op de materiéle
reikwijdte van de zorgplicht, is het tot slot van belang vast te stellen wanneer
op een school een zorgplicht rust.

Als uitgangspunt hiervoor leent zich mijns inziens heel goed de door de
feitenrechters ontwikkelde overweging op grond waarvan op een school een
zorgplicht rust voor leerlingen die aan haar zorg zijn toevertrouwd en onder haar
toezicht staan, in combinatie met het voormelde beginsel in loco parentis. Dit
uitgangspunt brengt mee dat de zorgplicht ten eerste geldt tjjdens de school-
uren. Daarbij dient te worden onderkend dat de zorgplicht tevens kan gelden
gedurende korte tijd voor school en korte tijd na school. Dit is athankelijk van
gemaakte afspraken en het feitelijke gedrag van een school, zoals bijvoorbeeld
het openstellen van haar schoolplein en het surveilleren hierop. Heeft de school
zeggenschap over de leerlingen, dan zal zij tevens de zorg hebben over deze
leerlingen.

Voorts zal de zorgplicht buiten schooltijd gelden indien een school de
verantwoordelijkheid — de zorg en het toezicht — voor een leerling op zich
heeft genomen, zoals ten aanzien van een leerling die na schooltijd moet
nablijven of tijdens een schoolreisje.



5 De zorgplicht van scholen: ongevallen

5.1 INLEIDING

In 1941 schreef de Amerikaanse hoogleraar Seitz dat het algemeen bekend
is dat kinderen zonder toezicht het risico lopen gewond raken:

‘It is common knowledge that whenever children are gathered together there is
always the threat of a disturbance which will produce injury to some boy or girl.
Even when a child is alone and unsupervised he may injure himself."

Ongevallen, zoals vallen, zijn daadwerkelijk een niet geringe oorzaak van letsel
op scholen. Belangrijke ongevalscenario’s op het schoolplein zijn in het primair
onderwijs bijvoorbeeld een val van een speeltoestel, struikelen en lichamelijk
contact; in het voortgezet onderwijs betreft dit lichamelijk contact of struike-
len.? Vanwege een toename van 42%, in de periode tussen 2004 en 2008, van
het aantal leerlingen dat in de leeftijd tussen 8-12 jaar op de afdeling spoed-
eisende hulp van een ziekenhuis belandde als gevolg van een val, ontwikkelde
de organisatie Consument en Veiligheid een lespakket ter verbetering van de
valvaardigheden van kinderen. Dit lespakket is in het schooljaar 2009-2010
getest op een aantal basisscholen en de eerste resultaten zijn volgens de organi-
satie erg positief; het aantal letsels na een val lijkt te worden gehalveerd.

Ondanks deze positieve ontwikkeling zullen ongevallen nog altijd een aanzien-
lijke bron vormen van letsel bij leerlingen. Hierin ligt voor scholen een taak.
Op hen rust een zorgplicht ter voorkoming van ongevallen. Dat op een school
ter zake hiervan een zorgplicht rust jegens haar leerlingen, zal niet worden
betwist. Onduidelijk is evenwel wat de (wenselijke) reikwijdte is van deze
zorgplicht en hoe in een aansprakelijkheidsgeschil wordt getoetst — of zou
moeten worden getoetst — aan deze zorgplicht. Deze vragen staan centraal
in dit hoofdstuk.

In dit hoofdstuk zal ik de zorgplicht van scholen bij ‘gewone’ ongevallen
bespreken. In hoofdstuk 6 komt voorts de zorgplicht van scholen bij gym-
ongevallen aan bod, in andere woorden: de zorgplicht tijdens bewegingsonder-

1 Seitz 1941, p. 115.
2 Vgl Letsel Informatie Systeem 2003-2007, Consument en Veiligheid.
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wijs en sportbeoefening. Mijns inziens kunnen deze typen ongevallen niet
(volledig) met elkaar worden gelijkgesteld. De zorgplicht van een school bij
ongevallen moet worden onderscheiden van de zorgplicht tijdens bewegings-
onderwijs.

In § 5.2 zullen eerst de (meest) relevante wettelijke onderwijsrechtelijke
bepalingen en alternatieve regelgeving in het onderwijsveld de revue passeren.
In § 5.3 wordt de jurisprudentie over de aansprakelijkheid van scholen en
organisaties voor schade door ongevallen uitgebreid in kaart gebracht, waar-
mee ik beoog het geldende recht te schetsen. In § 5.4 zal ik een toetsingsmaat-
staf introduceren en onderbouwen die ik op grond van literatuur en jurispru-
dentie heb samengesteld voor de toetsing van de zorgplicht van scholen jegens
leerlingen specifiek ten aanzien van ongevallen. In § 5.5 zal ik ter achtergrond,
in zijn algemeenheid, de invloed bespreken van het leerstuk ‘toezicht” op de
zorgplicht, aangezien dit leerstuk voor de zorgplicht van scholen zeer relevant
is, en in § 5.6 de invloed van publiekrecht en zelfregulering op de zorgplicht,
eveneens ter achtergrond, omdat scholen op veel terreinen worden gereguleerd
door (publiekrechtelijke) onderwijsregelgeving.

Deze paragrafen 5.2 tot en met 5.6 komen samen in de belangrijkste para-
graaf van dit hoofdstuk, § 5.7. Hierin kom ik tot mijn eigen invulling van de
zorgplicht en een consistente toetsing daaraan en zal ik de (wenselijke) reik-
wijdte van de zorgplicht van een school jegens haar leerlingen analyseren en
bespreken specifiek daar waar deze betrekking heeft op ongevallen. In § 5.8
wordt dit hoofdstuk afgesloten met een conclusie.

52 REGELGEVING

In het onderwijsveld geldt, zoals in hoofdstuk 2 is uiteengezet, een veelheid
aan wetten en regels, met als kapstok de sectorwetten. Hierin is echter weinig
(concreet) bepaald dat relevant is voor de zorgplicht van scholen ter voor-
koming van ongevallen. Voor een beter beeld hiervan zal in deze paragraaf
worden ingegaan op de voor de fysieke veiligheid van leerlingen relevante
bepalingen in de sectorwetten. Daarnaast geldt dat bedrijven, maar ook scho-
len, te maken hebben met (andere) publiekrechtelijke normen, zoals die uit
de Arbowet.

De sectorwetten en op basis daarvan opgestelde algemene maatregelen van
bestuur geven ten eerste opleidings- en andere vereisten voor het personeel;
dit betreft zowel het personeel dat schoolonderwijs geeft, het personeel dat
onderwijs in lichamelijke opvoeding geeft als het ondersteunend personeel.
Het vastleggen van opleidingseisen van personeel komt vanzelfsprekend ten
goede aan de kwaliteit van het onderwijs, maar tevens aan de veiligheid op
school, aangezien tijdens de opleiding van deze gekwalificeerde docenten
tevens aandacht wordt besteed aan veiligheid in het onderwijs.
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In art. 13 Wpo, 24a Wvo en 22 Wec is voorgeschreven dat de schoolgids
voor ouders, verzorgers en leerlingen in het primair onderwijs, voortgezet
onderwijs en speciaal onderwijs informatie bevat over het beleid met betrek-
king tot de veiligheid. Hieruit volgt dat een school gehouden is ten minste
een beleid te hebben over ‘veiligheid’.

Eveneens in art. 13 Wpo, 24a Wvo en 22 Wec is bepaald dat de schoolgids
voor ouders, verzorgers en leerlingen in het primair onderwijs, voortgezet
onderwijs en speciaal onderwijs informatie bevat over de rechten en plichten
van leerlingen. Ook ten aanzien van leerlingen en studenten die educatie,
beroepsonderwijs, hoger en wetenschappelijk onderwijs volgen, worden ex
art. 7.4.8 Web, art. 7.57h en 7.59 WHW hun rechten en plichten vastgelegd.
Met het vastleggen van dergelijke rechten en plichten van leerlingen en studen-
ten, al dan niet in een leerlingenstatuut zoals ex art. 24g WVO is voorgeschre-
ven voor het voortgezet onderwijs, is de veiligheid gebaat, omdat dergelijke
rechten en plichten, door scholen veelal ‘gedragsregels’ of ‘leefregels’ genoemd,
deels de orde op een school of instelling betreffen.

Ten aanzien van de tussenschoolse en buitenschoolse opvang in het primair
onderwijs geeft art. 45 WPO enkele voorschriften voor de organisatie hiervan
en de af te sluiten verzekering.

Krachtens art. 122 WVO mag voortgezet onderwijs niet worden gegeven
in lokalen, die door de inspecteur zijn afgekeurd als schadelijk voor de gezond-
heid, gevaar opleverende voor de veiligheid of wegens onvoldoende ruimte
voor het aantal in die lokalen toegelaten leerlingen.

In het Toezichtkader beroepsonderwijs en volwasseneneducatie 2010 van
de Inspectie van het Onderwijs is in art. 6 onder meer opgenomen: ‘Deelnemers
ervaren zowel in de instelling als in de praktijk voldoende sociale, emotionele
en fysieke veiligheid.’

Daarnaast dragen ook de — door scholen na te streven — kerndoelen bij
aan de veiligheid.’ Kerndoelen omschrijven — getuige de preambule — het eind
van een leerproces, niet de wijze waarop ze bereikt worden. De invulling van
de kerndoelen wordt daarmee expliciet aan de scholen zelf overgelaten. Kern-
doel 33 voor het primair onderwijs is bijvoorbeeld: ‘De leerlingen leren zorg
te dragen voor de lichamelijke en psychische gezondheid van henzelf en
anderen.” Kerndoel 34 voor het primair onderwijs luidt: ‘De leerlingen leren
zich redzaam te gedragen in sociaal opzicht, als verkeersdeelnemer en als
consument.” Het door scholen nastreven van kerndoelen draagt aldus bij aan
de veiligheid van leerlingen.

3 De kerndoelen worden van overheidswege vastgesteld en zijn ingevoerd met de Wet van
27 mei 1992, houdende wijziging van onder meer de Wet op het voortgezet onderwijs en
de Wet op het basisonderwijs in verband met de invoering van basisvorming in het voort-
gezet onderwijs, de invoering van kerndoelen in het basisonderwijs en het voortgezet
onderwijs en de invoering van het voorbereidend beroepsonderwijs. De huidige kerndoelen
zijn opgenomen in het Besluit vernieuwde kerndoelen Wpo van 8 oktober 2005, het Besluit
kerndoelen onderbouw VO van 7 juni 2006 en het Besluit kerndoelen Wec van 18 mei 2009.
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Ten slotte is het opvallend dat voor bepaalde vmbo-scholen of ROC’s
striktere normen gelden ten aanzien van de veiligheid van de leerlingen. De
Arbowet is ex art. 2 sub b van die wet namelijk eveneens van toepassing op
‘verrichtingen van leerlingen en studenten in onderwijsinrichtingen of gedeel-
ten daarvan, open ruimten daaronder begrepen, die vergelijkbaar zijn met
arbeid in de beroepspraktijk’. Scholen die aan dit criterium voldoen, derhalve
scholen met praktijkruimtes die vergelijkbaar zijn met het verrichten van
arbeid, zoals bepaalde vmbo-scholen en ROC’s, zullen op grond van de Arbo-
wet een uitgebreid veiligheidsbeleid moeten opstellen en naleven; een beleid
dat is gericht op de bescherming van werknemers, waarvoor strikte normen
gelden. Voor de overige scholen, derhalve het gros van de scholen voor basis-
onderwijs, voortgezet onderwijs en hoger onderwijs, volgt deze verplichting
jegens de leerlingen niet uit de Arbowet* en evenmin uit andere wetten. Dit
verschil is ten aanzien van de fysieke veiligheid op scholen wel verklaarbaar,
nu de activiteiten op deze (praktijk)scholen vergelijkbaar (kunnen) zijn met
arbeid. Het verschil is overigens bevreemdend daar waar het de sociale veilig-
heid betreft, die in hoofdstuk 7 aan de orde komt.’

5.3 JURISPRUDENTIE
5.3.1 Inleiding

Voordat in § 5.7 de wat mij betreft wenselijke invulling van de zorgplicht van
scholen ter zake van ongevallen zal worden besproken, zal ik in deze paragraaf
eerst de casuistiek in beeld brengen van de aansprakelijkheid van scholen voor
schade door ongevallen. Deze jurisprudentie dient mede als basis voor de
invulling van de reikwijdte van de zorgplicht van scholen in de bijzondere
situaties pesten, misbruik en geweld. Ik heb ervoor gekozen om deze jurispru-
dentie vrij uitgebreid in kaart te brengen, zodat de paragraaf tevens dienstig
kan zijn voor scholen en de rechtspraktijk, om inzicht te verkrijgen in de
huidige stand van zaken.®

De jurisprudentie die in deze paragraaf wordt besproken, betreft niet uitslui-
tend de jurisprudentie over de aansprakelijkheid van scholen, maar tevens
jurisprudentie over de aansprakelijkheid van verenigingen en (andere) organi-
saties. De verhouding tussen een organisatie en een deelnemer aan een activi-

4 Vgl. Rb. Utrecht 25 juni 2008, JA 2008, 113 (X/bestuurscommissie Openbaar Voortgezet Onder-
wijs), waarin de rechtbank, in een procedure tegen een vmbo-school vanwege schade door
pesten, de Arbowet niet van toepassing achtte.

5  Zie hierover Sperling 2010, p. 10-15.

6  De ter naslag weergegeven jurisprudentie is in kleiner lettertype weergegeven en biedt
aanvullende informatie over de casus. Deze kleiner weergegeven teksten kunnen derhalve
desgewenst worden overgeslagen.
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teit is mijns inziens in bepaalde opzichten vergelijkbaar met de verhouding
tussen een school en een leerling. Ook op een dergelijke organisatie rust een
plicht om zorgvuldig te handelen jegens haar leden. Deze jurisprudentie biedt
aldus eveneens aanknopingspunten voor de zorgplicht van een school.

In § 5.3.2 zal worden ingaan op de jurisprudentie over de verantwoordelijkheid
van scholen en organisaties voor de inrichting van een gebouw en speeltoestel-
len. In § 5.3.3 zal de zorgplicht van scholen en organisaties aan de orde komen
voor het al dan niet ten onrechte toestaan van een bepaalde activiteit, en in
§ 5.3.4 voor het houden van (on)voldoende toezicht.

Hierbij merk ik op dat een indeling in categorieén zoals de indeling voor-
noemd, enigszins arbitrair is. Ook een andere indeling zou mogelijk zijn
geweest. Ik heb de behandeling van de jurisprudentie aldus ingedeeld, omdat
een indeling in feitelijke categorieén voor een bepaalde mate van overzichtelijk-
heid zorgt. Hoe dit doorwerkt in de zorgplicht van een school, zal in § 5.7
aan de orde komen.

5.3.2 Jurisprudentie zorg voor de inrichting
5.3.2.1 Inleiding

Een school geeft over het algemeen onderwijs op een vaste locatie. Dit gebouw
kan eigendom zijn van de gemeente of van een derde; het kan ook eigendom
zijn van de school. Los van de vraag naar de eigendom van het gebouw zal
een school over het algemeen (bedrijfsmatig)” gebruikmaken van dit gebouw
en derhalve aansprakelijk zijn jegens leerlingen die schade leiden als gevolg
van een gebrek in dit gebouw of aan de inrichting, al dan niet mede als gevolg
van onvoldoende voorzorgsmaatregelen.

Deze aansprakelijkheid kan worden gebaseerd op art. 6:162 BW indien
de school onzorgvuldig heeft gehandeld of op de artt. 6:173 en 6:174 BW,
indien het gebouw of de inrichting gebrekkig is in de zin van deze artikelen.
Zoals ik heb verantwoord in hoofdstuk 1 beslaat dit onderzoek niet tevens
een onderzoek naar de reikwijdte van deze laatste, kwalitatieve aansprakelijk-
heden. Deze reflecteren niet specifiek de zorgplicht van een school noch vullen
zij deze nader in, maar geven een risico voor de eigenaar van een (on)roerende
zaak, wiens plicht het is ervoor te zorgen dat die zaak niet gebrekkig is en
als gevolg daarvan tot schade leidt. Sporadisch en uitsluitend ter illustratie

7 Vgl. Hof 's-Gravenhage 15 juli 2003, VR 2004, 107 (TU Eindhoven/Donders) voor een uitspraak
waarin een universiteit wordt gekwalificeerd als een bedrijf in de zin van art. 6:181 lid 1
BW, als gevolg waarvan de kwalitatieve aansprakelijkheid ex art. 6:173 BW ook voor de
universiteit gold, als bedrijfsmatige gebruiker van een (gebrekkige) evenwichtsoefening
die tot schade had geleid tijdens een introductie aan eerstejaars studenten.
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zal ik deze kwalitatieve aansprakelijkheden niettemin kort aanstippen, uitslui-
tend daar waar de jurisprudentie specifiek ziet op de aansprakelijkheid van
scholen.

De mogelijke aansprakelijkheid van een school vanwege het gebouw laat
onverlet dat in de onderlinge verhouding tussen een school als gebruiker van
een gebouw en een gemeente of derde als eigenaar van het gebouw krachtens
overeenkomst afspraken zullen zijn gemaakt over de verplichtingen tot onder-
houd en over de verantwoordelijkheid jegens leerlingen en derden. Een school
die aansprakelijk is jegens een leerling — althans haar aansprakelijkheidsver-
zekeraar die heeft uitgekeerd — kan, athankelijk van de afspraken en de concre-
te omstandigheden van het geval, alsdan mogelijk regres nemen op de eigenaar
van het gebouw.

In § 5.3.2.2 zal ik eerst jurisprudentie bespreken over de “vaste inrichting’ van
een school, daarna in § 5.3.2.3 jurisprudentie over de ‘losse inrichting” van
een school en ten slotte in § 5.3.2.4 jurisprudentie over de inrichting van
speeltoestellen.

5.3.2.2 De ‘vaste inrichting

Een school kan onrechtmatig handelen, indien het schoolgebouw op zichzelf
gevaarzettend is en zij daartegen geen verdere maatregelen neemt. Een voor-
beeld van een ondeugdelijke inrichting van een keuken in een school biedt
het arrest Losser/Kruidhof.® De keuken was ingericht in strijd met een NEN-
norm,” waardoor een gevaarlijke situatie ontstond als gevolg waarvan het
T-shirt van een 11-jarige leerling vlam vatte. De school had daarbij onvoldoen-
de maatregelen genomen ten behoeve van de veiligheid van de leerlingen die
in die keuken koffie en thee zetten voor de docenten. De school had onrecht-
matig gehandeld.

De 11-jarige Johanna loopt ernstige brandwonden op bij het zetten van thee in het
kader van de ‘koffie- en theedienst’. Haar T-shirt vat vlam, omdat een keukenkastje
boven het gasfornuis hangt. Deze inrichting is in strijd met een NEN-norm. Het
hof oordeelt dat de ouders een beroep op de NEN-norm toekomt, omdat deze mede
is bedoeld om veiligheid te waarborgen. Het hof overweegt dat een NEN-norm
geen formeel voorschrift is, maar wel een richtlijn geeft voor de veiligheid in de
keuken, waarvoor de school verantwoordelijk was. De keuken was daarom gevaar-
zettend. De school had voorts onvoldoende maatregelen getroffen: (i) er was geen
toezicht op de leerlingen, (ii) door het afsluiten van de waterleiding en het ontbre-
ken van brandblusapparatuur kon het vuur niet direct worden gedoofd, (iii) de
leerlingen waren onvoldoende geinstrueerd over het gasstel en (iv) indien wel

8 HR 28 mei 1999, NJ 1999, 564, m.nt. ARB (Losser/Kruidhof; Johanna Kruidhof).
9 NEN is de afkorting van de NEderlandse Norm, een samenwerkingsverband van het
Nederlands Normalisatie-instituut en Stichting NEC.
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voldoende instructie was gegeven, had de school ermee rekening moeten houden
dat kinderen zich niet altijd aan instructies zullen houden. Het hof oordeelt dat
een school gehouden is zo veel mogelijk te voorkomen dat leerlingen in risicoschep-
pende situaties terechtkomen, in welke verplichting de school is tekortgeschoten.
Dit oordeel stond in cassatie niet (meer) ter discussie.

5.3.2.3 De ‘losse’ inrichting

Een school kan ook onrechtmatig handelen indien roerende zaken gebrekkig
zijn of indien zij niet beletten dat leerlingen op een verkeerde manier gebruik-
maken van zaken in de school, als gevolg waarvan schade wordt geleden of
veroorzaakt.

Een goed voorbeeld van het toestaan door een school van het — onverant-
woord — verkeerd gebruiken van een op zichzelf niet gevaarzettende zaak,
is het vonnis Langeveld/Rijks Agrarische Hogeschool."’ De school had haar zorg-
plicht geschonden, omdat zij studenten structureel liet zitten op tafels — waar-
van op enig moment een tafel brak met schade tot gevolg — terwijl de school
dit eenvoudig had kunnen voorkomen door te zorgen voor stoelen.

Anne, eerstejaars student aan een hogeschool, volgt een verplichte les in een lokaal
dat standaard te weinig zitplaatsen heeft. Het is gebruikelijk om op tafels te zitten.
Het blad van de tafel waarop Anne zit, breekt als gevolg waarvan Anne gewond
raakt. De rechtbank overweegt dat de kans op een ongeval bij het zitten op tafels
niet groot is, maar evenmin verwaarloosbaar. Tafels zijn hiervoor niet bedoeld,
ontworpen of berekend, zodat men er niet mag van uitgaan dat een tafel een veilige
zitplaats is. De hogeschool heeft niet gecontroleerd of de tafels stevig genoeg waren
voor volwassenen. Indien een tafel breekt, is de kans groot dat een persoon achter-
over valt en ernstig letsel oploopt. Een hogeschool moet erop bedacht zijn dat
studenten te weinig rekening houden met de gevaren van het zitten op tafels. Zij
moet op enige onvoorzichtigheid van studenten rekenen en haar gedrag daarop
mede afstemmen. De gevaren kunnen met eenvoudige, niet-bezwaarlijke middelen
worden voorkomen door tegen geringe kosten te zorgen voor stapelbare stoelen.
De schadevergoeding wordt ex art. 6:101 BW met 20% verminderd vanwege eigen
schuld van Anne.

Een school kan ook materiaal laten slingeren dat voor leerlingen aanleiding
is dit potentieel gevaarzettend — tegen elkaar — te gebruiken. [llustratief hier-
voor is het vonnis X/Stichting Regionaal Opleidingscentrum Zeeuws-Viaanderen."
Vanwege een verbouwing lag er onder meer een pvc-buis in de school, die
door een 20-jarige leerling werd gebruikt om een pijltje te schieten, met ooglet-

10 Rb. Arnhem 7 mei 2003, NJ Kort 2003, 74 (Langeveld/Rijks Agrarische Hogeschool).
11 Rb.Middelburg 23 april 2003, LJN AO3717 (X/Stichting Regionaal Opleidingscentrum Zeeuws-
Vliaanderen).
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sel van een medeleerling tot gevolg. De school had geen zorgplicht geschon-
den, omdat zij in het licht van de leeftijd van de leerlingen afdoende maatrege-
len had genomen.

Een ROC wordt verbouwd; in de gangen liggen materialen. Twee 20-jarige leerlin-
gen schieten een papieren pijltje door een lange pvc-buis en raken een 20-jarige
medeleerling in het oog. Het ROC betwist aansprakelijkheid, omdat alle leerlingen
in de school minimaal 16 jaar zijn, er elke dag wordt opgeruimd en schoongemaakt,
en personeel gedurende de dag rondloopt om toezicht te houden. De rechtbank
overweegt dat het ROC leerlingen heeft tussen 16 en 20 jaar oud, waardoor het
ROC niet hoefde te verwachten dat leerlingen met een pvc-buis uit een gang
risicoscheppende spelletjes zouden doen. Het ROC mocht van hen verantwoord
gedrag verwachten. De rechtbank achtte de kans op letsel niet zodanig groot dat
het ROC daartegen verdergaande maatregelen had moeten nemen. Het is praktisch
onmogelijk om alle hulpmiddelen voor potentieel wangedrag uit een school te
verwijderen alsook praktisch onmogelijk om permanent toezicht te houden. Het
ROC heeft geen zorgplicht geschonden.

5.3.2.4 Speeltoestellen

Vrijwel alle scholen hebben speeltoestellen op het schoolplein. Deze zorgen
met enige regelmaat voor ongevallen en schade. Soms blijken de toestellen
op zichzelf niet veilig genoeg te zijn, hetgeen kan leiden tot aansprakelijkheid
van de school ofwel op grond van art. 6:162 BW ofwel op grond van art. 6:173/
174 BW. Deze categorie wordt hieronder besproken. Soms zijn echter de
toestellen wel veilig, maar wordt de school verweten op het gebruik van de
toestellen onvoldoende toezicht te hebben gehouden als gevolg waarvan schade
heeft kunnen ontstaan. Die categorie komt aan de orde in § 5.3.4.

Een speeltoestel voor kinderen dient ten eerste te voldoen aan veiligheidsnor-
men, zodat het veilig genoeg is. Een voorbeeld van een gebrekkig speeltoestel
op een schoolplein, in de zin van art. 6:174 BW, biedt het vonnis X/Gemeente
Assen,”* waarin de spijlen van een speeltoestel zodanig waren dat een meisje
met haar hoofd tussen de spijlen terecht kon komen, maar daarin bleef vastzit-
ten.

Een 8-jarig meisje speelt op een zondag op een vrij toegankelijk schoolplein. Zij
blijft met haar hoofd hangen tussen spijlen van een klimrek, met letsel tot gevolg.
De rechtbank kwalificeert het klimrek als een opstal ex art. 6:174 BW. Een klimrek
brengt altijd — niet volledig uit te bannen — risico’s mee. De bezitter van een klimrek

12 Rb. Assen 4 december 2001, LN AD6739 (X/Gemeente Assen). Zie Hof Amsterdam 28
december 2006, VR 2007, 123 (Bouw/Staatsbosbeheer) voor een arrest, waarin een ‘klimboom’
wordt aangemerkt als een gebrekkig opstal, als gevolg waarvan Staatsbosbeheer (deels)
aansprakelijk is voor de schade door een brekende tak.
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dient hiertegen maatregelen te nemen, bijvoorbeeld door een zachte ondergrond
en een veilige constructie. Voor het klimrek golden geen wettelijke eisen; er bestond
wel een handboek met veiligheidsnormen. De afstand tussen de spijlen van het
klimrek was hiermee in strijd, nu de afstand te groot was omdat het meisje met
haar hoofd tussen de spijlen kon komen alsook te klein omdat zij met haar hoofd
vast kwam te zitten. Dit risico was eenvoudig weg te nemen door een aantal spijlen
weg te halen, hetgeen na het ongeval ook is gebeurd. De bezitter was aansprakelijk.

In het arrest Duinrell/X" werd bepaald dat een Engelse schommel in het
recreatiepark Duinrell gebrekkig was, vanwege het specifieke gevaar dat een
persoon beklemd zou raken tussen de schommel en de grond.

Een 17-jarige jongen komt bij het zwaaien met een Engelse schommel klem te zitten
en loopt een dwarslaesie op. Zowel rechtbank als hof oordeelt dat de schommel,
gelet op de wijze van installatie, een bijzonder (beklemmings)gevaar oplevert voor
de gezondheid van personen, welk gevaar zich daadwerkelijk heeft verwezenlijkt.
Aangezien Duinrell geen maatregelen heeft genomen om de mogelijke ernstige
gevolgen van dit gevaar te voorkomen of te beperken, is zij aansprakelijk. De
schadevergoeding wordt niet ex art. 6:101 BW verminderd vanwege eigen schuld.

Indien echter een speeltoestel voldoet aan de normen en veilig wordt geacht,
zal het in beginsel geen aansprakelijkheid meebrengen, ook niet indien een
kind als gevolg van het spelen hierop schade lijdt. Een voorbeeld hiervan is
het vonnis X/Recreatiecentrum Scheldeoord." Een jongen werd, na een val van
de schommel, geraakt door een voetsteun van de verder zwaaiende schommel.

Een 12-jarige jongen schommelt met vriendjes op een familieschommel. Hij valt,
komt onder de schommel terecht, wordt — door de slingerbeweging van de schom-
mel — geraakt door een metalen voetsteun van de schommel. Gesteld wordt dat
de opstelling van de schommel gebrekkig is, omdat de ruimte tussen de onderkant
van de schommel en de grond zodanig is dat de jongen, nadat hij gevallen was,
door de voetsteun geraakt kon worden. Het recreatiepark stelt dat de schommel

13
14

Hof ’s-Gravenhage 30 maart 2010, NJF 2010, 264 (Duinrell/X).

Rb. Middelburg 30 maart 2005, VR 2007, 57 (X/Recreatiecentrum Scheldeoord). Zie Rb. Utrecht
7 maart 2007, JA 2007, 87 (X/X) voor een vonnis waarin een opblaasbare hindernisbaan,
die door een evenementenbureau was ingezet tijdens een bedrijfsuitje en opeens inzakte,
voldeed aan de daaraan te stellen veiligheidsnormen. Het bureau had voorts vooraf voldoen-
de voorzorgsmaatregelen genomen, ter controle van de baan, zodat het niet aansprakelijk
was. En zie Hof ’s-Gravenhage 20 augustus 2003, PRG 2005, 17 (Duinrell/Anoz) voor een
arrest, waarin een onderwaterbaan in Duinrell naar het oordeel van het hof niet gevaarlijk
was ingericht, ondanks dat een volwassen zwemmer dook tegen de muur boven de ingang
van de baan, in plaats van door de ingang van de baan. Duinrell behoefde naar het oordeel
van het hof geen rekening te houden met de onwaarschijnlijke mogelijkheid dat iemand
zich op die manier toegang tot de (aldaar dichte) buis zou willen verschaffen. Geen enkele
attractie kan bescherming bieden tegen alle denkbare eventualiteiten, hoe bizar ook. Het
hof overweegt dat de man slachtoffer is van zijn eigen onjuiste taxatie over de precieze
locatie van de toegangsbuis van de fly-over.
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ten aanzien van de opstelling, periodieke inspectie en onderhoud voldoet aan de
veiligheidsvoorschriften. De rechtbank overweegt dat uit de enkele omstandigheid
dat de jongen is gevallen en is geraakt door een voetsteun, niet volgt dat het
speeltoestel gebrekkig is. Er zijn vele speeltoestellen voor kinderen die, als er vanaf
gevallen wordt, risico’s van letsel met zich brengen. Deze risico’s behoren tot de
normale risico’s in het leven van een spelend 12-jarig kind. Het recreatiepark heeft
niet onzorgvuldig gehandeld.

5.3.3 Jurisprudentie zorg voor de inrichting van activiteiten

Niet alleen een inrichting van een gebouw of toestel kan gevaarzettend zijn
en tot onrechtmatigheid leiden; ook een activiteit op zichzelf kan zodanig
gevaarzettend zijn (ingericht) dat deze — zonder nadere maatregelen — tot
onrechtmatigheid leidt. Deze categorie houdt nauw verband met de subcriteria
‘de aard van de gedraging” en de ‘hoegrootheid van de kans op schade’, zoals
die worden besproken in § 5.4.4.1 en § 5.4.5.2. Hierbij is veelal tevens van
belang of, en zo ja in hoeverre een school de juiste voorzorgsmaatregelen heeft
genomen, hetgeen zal worden besproken in § 5.4.6 in het kader van het criteri-
um ‘de afwendbaarheid van het risico’.

Een studentenvereniging handelde blijkens het vonnis X/Studentensociétei
bijvoorbeeld onrechtmatig door het organiseren van ‘bourgondische maaltij-
den’, waarbij met etensresten werd gegooid en tijdens welke maaltijd een lid
van de vereniging een sparerib in zijn oog kreeg. Dit gedrag was onrechtmatig,
omdat het ongeval voorzienbaar was en de vereniging niettemin geen — een-
voudige — voorzorgsmaatregelen had genomen.

t15

Tijdens een bourgondische maaltijd op een studentenvereniging krijgt een student,
die hieraan niet deelneemt, een sparerib in zijn oog. Tijdens deze maaltijden is het
gebruikelijk met etensresten te gooien. De rechtbank overweegt dat de vereniging
weet dat tijdens deze maaltijden — gericht — met etensresten wordt gegooid alsook
dat hierdoor in het verleden letsel is ontstaan. Het ongeval was voorzienbaar. De
vereniging had zonder bezwaar veiligheidsmaatregelen kunnen nemen, zoals het
zorgen voor eten zonder harde en scherpe resten. De vereniging had rekening
moeten houden met vergaande onvoorzichtigheid, gezien het alcoholgebruik, de
uitgelaten stemming en het feit dat het, vanwege druk door groepsgedrag, voor
een lid moeilijk is om zich aan de situatie te onttrekken. De zorgplicht van een
vereniging gaat alsdan boven de eigen verantwoordelijkheid van het individu. De
schadevergoeding wordt ex art. 6:101 BW met 40% verminderd vanwege eigen
schuld van de student.

Een bron van activiteit — alsook ongevallen — is het schoolplein. Ter voor-
koming van ongevallen op het schoolplein houdt de school toezicht; deze

15 Rb. ’s-Gravenhage 21 februari 2007, VR 2007, 154 (X/Studentensociéteit).
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jurisprudentie wordt besproken in § 5.3.4. Maar ook de specifieke activiteit
zelf kan reeds leiden tot het oordeel dat de school haar zorgplicht heeft ge-
schonden.

Een voorbeeld hiervan is het vonnis Nijsten/Stichting Katholiek Onderwijs
Hoensbroek." Het betrof het door een school laten spelen van slagbal op het
schoolplein, als gevolg waarvan een — daaraan niet deelnemende — leerling
gewond raakte. De school had haar zorgplicht geschonden door het slagbalspel
in deze opstelling, met gevaar voor overige leerlingen, te organiseren.

Een school voor speciaal onderwijs laat groep 7 slagbal op het schoolplein spelen.
Andere leerlingen wordt verboden op dit deel van het plein te komen. De 9-jarige
Theo rent dit deel op, wordt gewaarschuwd en krijgt een gele kaart. Theo rent
opnieuw dit deel op en wordt geraakt door het slaghout. De rechtbank overweegt
dat het slagbalspel risico’s meebrengt, waartegen onvoldoende maatregelen zijn
genomen. De gedragsregels waren niet afdoende, nu de (speciale) school erop
bedacht moest zijn dat spelende kinderen regels niet naleven. Het ongeval was
voorzienbaar, omdat een slagman het slaghout krachtig slaat. Het ongeval was
vermijdbaar door het spel niet toe te staan dan wel het veiliger te organiseren. Met
slechts één docent werd er onvoldoende toezicht gehouden. De school had ermee
rekening moeten houden dat Theo onvoorzichtig zou zijn en waarschuwingen zou
negeren. Hij was een 9-jarig ‘moeilijk lerend kind’ met een beperkt inzicht in
gevaren en een beperkt vermogen zich daarnaar te gedragen. Theo was al ‘hard-
leers” gebleken. De school heeft haar zorgplicht geschonden.

Eveneens een (aanzienlijke) bron van ongevallen, niet alleen op school maar
ook in het dagelijks leven, is deelname aan het verkeer. Voor scholen is het
de vraag in hoeverre zij leerlingen tijdens schooltijd aan het verkeer mogen
laten deelnemen. Soms zullen leerlingen bijvoorbeeld naar een sporthal moeten
voor bewegingsonderwijs en soms bestaat een school uit meerdere locaties.
Over deze vraag zijn twee uitspraken.

In het vonnis Bus/Amsterdamse Stichting voor Katholiek G.L.O."” oordeelde
de rechtbank dat een school in de zestiger jaren haar zorgplicht niet had
geschonden door 12-jarige leerlingen zonder toezicht naar een andere locatie
te laten fietsen. De rechtbank overwoog dat het zo algemeen gebruikelijk was
dat normale kinderen van 12 jaar zich met een fiets in het verkeer begaven
dat een speciaal toezicht daarop in beginsel niet gevergd mocht worden. Hierbij
nam de rechtbank in aanmerking dat de jongen meermalen, met toestemming
van zijn ouders, met de fiets naar en van school was gereden.

Een klassendocent van een school met twee gebouwen geeft aan leerlingen die per
fiets naar school zijn gekomen toestemming om per fiets naar het andere gebouw
te gaan. De docent houdt geen toezicht. De 12-jarige Jacobus vertrekt door plotseling

16 Rb. Maastricht 9 juni 1994, VR 1996, 6 (Nijsten/Stichting Katholiek Onderwijs Hoensbroek).
17 Rb. Amsterdam 9 februari 1965, VR 1965, 86 (Bus/Amsterdamse Stichting voor Katholiek G.L.O.).
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de straat op te rijden. Hij wordt door een auto aangereden met ernstig letsel tot
gevolg. De rechtbank overweegt dat het algemeen gebruikelijk is dat normale
kinderen van 12 jaar in het verkeer fietsen, zodat toezicht hierop in beginsel niet
vereist is. Jacobus is vaker, kennelijk met toestemming van zijn ouders met de fiets
naar school gekomen. Jacobus loopt daarbij niet meer gevaren dan andere jongens
van zijn leeftijd. Het in een uitgelaten stemming verkeren, komt zo veelvuldig voor
dat dit niet een bijzondere en toezicht vereisende omstandigheid is. Het verkeer
was niet drukker dan aan het einde van een schooldag. De docent heeft geen
zorgplicht jegens Jacobus geschonden. De docent kon redelijkerwijs niet verwachten
dat een in het verkeer gewende jongen zo'n ernstige verkeersfout zou begaan.

Het tussenvonnis in de zaak De Vries/The Sun Insurance Office Ltd."® betrof
een docent die een jongen had weggestuurd om met de fiets de sleutel van
een verbanddoos te halen; de jongen raakte betrokken bij een ongeval. Ten
behoeve van het verweer diende de school te bewijzen dat de waarschijnlijk-
heid van de aanrijding niet was te verwachten, omdat de leerling uitstekend
kon fietsen, de verkeersregels kende, aan druk verkeer gewend was en zich
daarin voorzichtig en gemakkelijk bewoog. Het eindvonnis is niet gepubliceerd,
maar uit het tussenvonnis kan worden afgeleid dat de docent op zichzelf niet
onzorgvuldig had gehandeld.

Uit het vonnis in de zaak Ziekenfonds/Zwaans" blijkt dat een docent wel
onzorgvuldig handelde door een 11-jarige leerling toestemming te geven om
met een bakfiets de — door de docent verzochte — boodschap te doen. De
bakfiets was moeilijk te berijden en een jongen van die leeftijd kon zo'n fiets
niet steeds onder controle houden.

De 11-jarige leerling Van Luik helpt docent Zwaans bij de voorbereidingen van
een feest. Van Luik wordt verzocht een boodschap te doen. Met toestemming van
de bloemist en docent Zwaans gebruiken zij hiervoor de oude bakfiets van de
bloemist. Van Luik bestuurt de bakfiets, terwijl een medeleerling in de bak zit. Op
de openbare weg verliest Van Luik controle en komt hij in botsing met een brom-
fietser. Het ziekenfonds vergoedt de ziektekosten en neemt regres op docent
Zwaans. De rechtbank wijst de vordering af; het hof wijst deze evenwel toe. Volgens
het hof heeft Zwaans onrechtmatig gehandeld. Hij had niet mogen toestaan dat
een 11-jarige leerling met een moeilijk te berijden bakfiets aan het verkeer zou
deelnemen, terwijl een jongen van die leeftijd zo'n bakfiets niet steeds onder
controle kan houden. Zwaans had dit moeten verhinderen. Of Van Luik onder
toezicht stond van Zwaans als bedoeld in art. 1403 OBW was niet van belang.
Zwaans was door de feitelijke omstandigheden immers degene die de beslissing
nam.

Beoordeeld zal moeten worden in hoeverre het verantwoord is om leerlingen
zonder toezicht aan het verkeer te laten deelnemen. Hierop zal in § 5.7 nader

18 Rb. Amsterdam 9 december 1958, NJ 1959, 385 (De Vries/The Sun Insurance Office Ltd.).
19 Hof 's-Hertogenbosch 24 februari 1981, NJ 1982, 313 (Ziekenfonds/Zwaans).
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worden ingegaan, bij de analyse en bespreking van de reikwijdte van de
zorgplicht van een school bij ongevallen.

5.3.4 Jurisprudentie zorg voor voldoende toezicht
5.3.4.1 Inleiding

Een school is vaak (0ok) toezichthouder. Het houden van toezicht is daarmee
onbetwistbaar een onderdeel van de zorgplicht van een school. In § 5.5 zal
het leerstuk ‘toezicht” daarom in zijn algemeenheid, ter achtergrond, worden
besproken.

In deze paragraaf wordt eerst de op scholen toegespitste jurisprudentie
besproken ter zake het toezicht op leerlingen, waarbij ondanks het gehouden
toezicht schade ontstond. Deze jurisprudentie over toezicht door scholen wordt
uitgesplitst naar het toezicht dat binnen school is gehouden (§ 5.3.4.2) en het
toezicht dat op het schoolplein is gehouden (§ 5.3.4.3).

5.3.4.2 Toezicht binnen de school

Hoever kan en moet toezicht gaan? In hoeverre kunnen en mogen leerlingen
bijvoorbeeld alleen worden gelaten in de klas?

In het arrest Teunissen/Gemeente Hoorn™ oordeelde het hof dat een ulo-school
— in de zestiger jaren — haar zorgplicht niet had geschonden door 15-jarige
leerlingen korte tijd alleen te laten, tussen verschillende lesuren, toen de docent
zich van het ene lokaal naar het andere lokaal begaf. Ondanks dat in die korte
tijd dat geen toezicht werd gehouden een leerling een stukje hout met een
speld had gegooid naar een andere leerling, met oogletsel tot gevolg, was de
school niet aansprakelijk. Het hof nam daarbij in aanmerking dat normaal
geacht mag worden dat leerlingen in het derde leerjaar gedurende het wisselen
van de lessen, als de docenten zich van de ene klas naar de andere klas be-
geven, even alleen worden gelaten. Het hof achtte dit systeem ook verant-
woord.

Tussen twee lessen wachten derdeklassers van een ulo op de docent. Een leerling
gooit een stukje hout met een speld door de klas, dat een medeleerling in het oog
raakt. Het hof stelt vast dat de sfeer in de klas de normale vrolijkheid en ongedwon-
genheid, desnoods uitgelatenheid van jongens van 15 jaar, niet overtrof. Hetgeen

20 Hof Amsterdam 15 maart 1961, NJ 1961, 341 (Teunissen/Gemeente Hoorn). Ook in het Belgische
recht wordt redelijkerwijs niet verwacht dat er onafgebroken een docent aanwezig is op
het moment van een leswisseling, zo schrijven Vansweevelt en Weyts. Vgl. Vansweevelt
& Weuts 2009, nr. 577.
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zich eerder in de periode tussen opvolgende lesuren op de school had afgespeeld,
gaf geen aanleiding tot andere maatregelen dan die door de school, ter bevordering
van tucht en orde, waren getroffen. Het hof overweegt dat het normaal is dat op
een uloschool, en met name in de derde klas, de leerlingen gedurende het wisselen
van de lessen even alleen worden gelaten, als de docenten zich van de ene klas
naar de andere klas begeven. Het hof acht dit systeem ook verantwoord. Van het
schoolhoofd kan in deze periode niet worden verwacht toezicht uit te oefenen op
de, in elke klas korte tijd alleen gelaten leerlingen. De school is niet aansprakelijk,
noch ex art. 1403 OBW noch ex art. 1401 OBW.

Ook anno 2010 achtte een bindend adviseur het niet in strijd met de zorgplicht
van de school dat een docente een klas met 12- tot 14-jarige leerlingen korte
tijd alleen liet, in welke tijd zij kopieén van een overhoring ophaalde en in
welke tijd één leerling een geodriehoek in het oog van een medeleerling
gooide.” De adviseur baseerde zich op jurisprudentie waaruit blijkt dat een
verantwoorde wijze van toezicht niet meebrengt dat te allen tijde op ieder kind
direct toezicht wordt gehouden; de kans dat tijdens de korte afwezigheid
ongevallen zouden ontstaan, achtte zij relatief beperkt bij een les Nederlands
met kinderen van een normale begaafdheid in het reguliere voortgezet onder-
wijs.

In een brugklas vmbo-t/havo verlaat een docent even de klas. Leerlingen gooien
een geodriehoek over en raken een medeleerling in het oog. De bindend adviseur
overweegt dat het voor de docente niet waarschijnlijk of voorzienbaar was dat de
Kklas zich zou misdragen. Van 12- tot 14-jarige leerlingen van normale begaafdheid
mag een zekere mate van verantwoordelijkheid worden verwacht, mede nu een
verantwoorde wijze van toezicht niet vergt dat op ieder kind toezicht wordt
gehouden. De kans dat tijdens haar korte afwezigheid bij een les Nederlands
ongevallen zouden ontstaan, is beperkt. Het overgooien van een geodriehoek is
voorts in het algemeen niet gevaarlijk, nu de kans klein is dat iemand daarbij
gewond raakt. De enige maatregel ter voorkoming van dit ongeval zou zijn dat
het een docent niet is toegestaan de klas te verlaten; deze maatregel is te bezwaar-
lijk, nu er situaties denkbaar zijn dat een docent de klas even moet verlaten. De
school heeft geen zorgplicht geschonden.

Een school heeft evenmin haar zorgplicht geschonden door lessen techniek
te houden in een lokaal dat was verdeeld in twee delen, gescheiden door een
glaswand, waardoor de docent weliswaar zicht had op het gehele lokaal, maar
niet fysiek aanwezig was in het gehele lokaal. Een leerling had in deze les
een andere leerling geduwd. De kantonrechter overweegt in het vonnis A/
Gemeente Zutphen™ dat in een klas van normale omvang en van normaal
begaafde kinderen in de leeftijd van 12 jaar, een verantwoorde wijze van

21 Bindend advies mr. P. Oskam d.d. 27 oktober 2010 (ongepubliceerd).
22 Kir. Rb. Zutphen 12 augustus 2003, NJ 2004, 260 (A/Gemeente Zutphen).
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toezicht niet inhoudt dat steeds op elk kind direct toezicht wordt gehouden,
zodanig dat elke onregelmatigheid direct wordt opgemerkt en dat direct kan
worden ingegrepen. De wijze van toezicht was gebruikelijk en niet onverant-
woord. Er was geen sfeer of afwijkende situatie, waardoor intensiever toezicht
in de rede lag.

Bij een les techniek in de brugklas, in een lokaal dat gescheiden door een glazen
wand uit twee delen bestaat, duwt een leerling een andere leerling, die daardoor
letsel oploopt; de docent bevindt zich in het andere deel van het lokaal. De kanton-
rechter overweegt dat de zorgplicht van een school niet meebrengt dat in een groep
van normale omvang en van normaal begaafde kinderen van 12 jaar steeds op elk
kind direct toezicht wordt gehouden, zodanig dat bij een onregelmatigheid direct
kan worden ingegrepen. De kantonrechter acht het gehouden toezicht, waarbij de
docent zicht heeft door een glazen tussenwand, gebruikelijk en niet onverantwoord.
Gesteld noch gebleken is dat er in het lokaal sprake was van een zodanige sfeer
of situatie, afwijkend van hetgeen normaal te achten is, dat voor de docent een
fysieke confrontatie tussen leerlingen voorzienbaar was en intensiever toezicht in
de rede zou kunnen liggen.

De uitkomst van deze toets kan anders zijn indien het lokaal of de daarin
aanwezige toestellen, materialen, stoffen, et cetera potentieel gevaarlijk zijn
en derhalve noodzaken tot aanvullende maatregelen en (meer) toezicht.

Uit het arrest Derwig/Stichting Katholiek Voortgezet Onderwijs Maastricht™ blijkt
dat een school haar zorgplicht wel had geschonden toen een leerling tijdens
een open dag hielp bij scheikunde en daarbij een mengsel van rode fosfor en
kaliumchloraat wegnam, dat later in zijn handen ontplofte. Het hof overwoog
dat het toezicht tijdens de open dag niet naar behoren was. De school had,
als gebruikelijke en eenvoudige voorzorgsmaatregel, een verbod moeten
uitvaardigen tot het betreden van het lokaal en dat verbod moeten handhaven.

De 17-jarige mavo-leerling Hans helpt met scheikunde en demonstreert eenvoudige
proeven. De docent verricht een proef met knalgeluiden. Hans vult stiekem een
potje met het mengsel, welk potje in zijn handen explodeert. Het hof overweegt
dat het voorzienbaar was dat Hans onvoorzichtig zou zijn met de chemicalién. De
docenten moesten hier zelfs van uitgaan. Gezien de leeftijd en opleiding kon van
Hans slechts een rudimentaire kennis en een beperkt inzicht in het gevaar worden
verwacht. Het was voorzienbaar dat de proef hem zou aantrekken. Hoewel Hans
wist dat hij niet mocht experimenteren, hadden de docenten ermee rekening moeten
houden dat waarschuwingen niet altijd worden opgevolgd en soms averechts effect
sorteren. Het toezicht was onvoldoende. De gebruikelijke en eenvoudige voorzorgs-
maatregel — een verbod het lokaal te betreden en de handhaving hiervan — is niet

23 Hof ’s-Hertogenbosch 15 april 1992, NJ 1994, 760 (Derwig/Stichting Katholiek Voortgezet
Onderwijs Maastricht).
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genomen. De school heeft haar zorgplicht geschonden. De schadevergoeding wordt
ex art. 6:101 BW met 20% verminderd vanwege eigen schuld van Hans.

Indien een school leerlingen meeneemt naar een locatie buiten de school, zoals
bij schoolzwemmen, dan dient de school toezicht te houden op de leerlingen.

In het vonnis Fortis ASR/Vereniging voor Christelijk Onderwijs op Reformato-
rische Grondslag in Oost-Friesland** was een schoolklas gaan zwemmen. Na
het zwemmen liep alvast een groepje 10-jarigen naar buiten, alwaar één jongetje
met zijn been onder een parkerende bus kwam. De rechtbank oordeelde dat
de school haar zorgplicht had geschonden. Zij nam daarbij in aanmerking dat
het groepje ongemerkt naar buiten had kunnen rennen, terwijl het ongeval
eenvoudig en kosteloos had kunnen worden voorkomen door een van de
toezichthouders voor de buitendeur te laten staan.

Een schoolklas met 10-jarige leerlingen gaat met een bus naar schoolzwemmen.
Na afloop rent een groepje leerlingen naar buiten; een leerling komt met zijn been
onder een bus die net aan het parkeren is. De busmaatschappij vergoedt de schade
en neemt regres op de school. De rechtbank stelt vast dat een groep van 10 tot 15
jonge leerlingen, waaronder de 10-jarige leerling, naar buiten is gerend zonder dat
iemand dit opmerkte. De school heeft hierdoor haar zorgplicht geschonden. Het
ongeval was voorzienbaar gelet op de af en aan rijdende auto’s en bussen. Het
ongeval was vermijdbaar. Ter voorkoming van het ongeval was het niet nodig dat
op elk kind direct toezicht werd gehouden. Voldoende zou het zijn geweest als
een van de toezichthouders voor de buitendeur was gaan staan. Alsdan hadden
de leerlingen niet naar buiten kunnen rennen of zou dit direct zijn opgemerkt,
waarna ingegrepen had kunnen worden. De school is voor 50% (mede)aansprakelijk.

5.3.4.3 Toezicht op het schoolplein

Jaarlijks vindt op het schoolplein een aantal van 6.800 ongevallen plaats. 73%
hiervan — 4.900 ongevallen — wordt veroorzaakt door een val: een val uit een
speeltoestel, een val door een sprong, een val door een duw, et cetera. 15%
hiervan — 1.000 ongevallen — vindt zijn oorzaak in ‘contact met een object”:
leerlingen worden geraakt door een object (zoals een bal), zij stoten tegen een
stilstaand object (zoals een muur), snijden zich aan iets of raken bekneld. En
12% — 820 ongevallen — betreft ‘overige scenario’s’. Het gros hiervan betreft
een ongeval als gevolg van lichamelijk contact, zoals een trap, schop, slag,
klap, stomp en botsing.” Schade doordat een leerling eenzijdig tegen een
muur botst, is niet gemakkelijk te voorkomen, maar schade door een val of
door gedrag van medeleerlingen in sommige gevallen wel. Toezicht speelt
hierbij een cruciale rol, zo blijkt uit de volgende jurisprudentie.

24 Rb. Leeuwarden 29 november 2006, VR 2008, 75 (Fortis ASR/Vereniging voor Christelijk
Onderwijs op Reformatorische Grondslag in Oost-Friesland).
25 ‘School’, Consument en Veiligheid / april 2011.
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In het vonnis Bijlefeld/Vereniging van Scholen met de Bijbel voor Basisonderwijs
in de Noordoostpolder™ raakte een kleuter gewond doordat een groepje klas-
genootjes de buitendeur tegenhield; de surveillerende docent zag dit niet. De
rechtbank oordeelde dat de school haar zorgplicht had geschonden, doordat
één surveillerende docent niet het gehele schoolplein kon overzien. De recht-
bank nam daarbij in aanmerking dat het ging om jonge kinderen in de kleuter-
leeftijd, die in hun speelgedrag zeer impulsief en onverwacht kunnen handelen.

Kleuter Naomi wil tijdens het speelkwartier naar buiten, waarbij de stalen buiten-
deur van buiten af wordt dichtgehouden door klasgenootjes en haar pink wordt
verbrijzeld. De surveillerende docent heeft het ongeval niet gezien. De rechtbank
stelt voorop dat een school niet zonder meer aansprakelijk is voor letsel door spelen
of stoeien. Het zou onmogelijk en onwenselijk zijn als alle risico’s moeten worden
uitgebannen. Een school schendt de zorgplicht indien zij een onverantwoord risico
neemt. Aan haar als deskundige organisatie worden daarbij hogere eisen gesteld.
Er was één surveillant op het schoolplein met honderd leerlingen; hij kon niet het
hele plein overzien. Adequaat toezicht had de samenscholing kunnen voorkomen
of beinvloeden. Een surveillant had met klappen of roepen ervoor kunnen zorgen
dat de leerlingen bij de deur zouden weggaan. Het toezicht was onzorgvuldig,
ook al kan toezicht een ongeval niet altijd voorkomen. De zorgplicht is geschonden.

In het arrest VoAA/Stichting Nutsschool-Oost” raakt een 5-jarige leerling ge-
wond doordat een 7-jarige medeleerling een bamboestok gooit, die afkomstig
is uit de moestuin achter het schoolplein. Het hof achtte het door de school
uitgeoefende toezicht, waarbij twee docenten toezicht houden op ongeveer
veertig leerlingen en daarbij af en toe kijken naar de achter het schoolplein
gelegen moestuin, afdoende, waarbij het in aanmerking nam dat er voor de
leerlingen tijdens het speelkwartier een verbod gold om in de moestuin te
komen en niet eerder was geconstateerd dat leerlingen met bamboestokken
speelden.

Op een schoolplein houden twee docenten toezicht op ongeveer veertig leerlingen
en kijken daarbij af en toe naar de daarachter gelegen moestuin. Een 5-jarige leerling
verwondt een 7-jarige medeleerling door een bamboestok uit de moestuin te gooien;
de docenten zien dit niet. Het hof stelt voorop dat niet is vereist dat een docent
steeds op elk kind direct toezicht houdt, zodanig dat bij een onregelmatigheid direct
kan worden ingegrepen. Het gehouden was gebruikelijk en niet onverantwoord.
Dit wordt niet anders doordat de speelplaats uit twee delen bestaat en dat daarbij
geen zicht is op de moestuintjes achter de school. De docenten liepen op de speel-
plaats van de onderbouw en keken af en toe naar de moestuinen; zij hadden
voldoende zicht op de zandbak. Er was geen reden voor onafgebroken toezicht
op de zandbak en de moestuintjes. De moestuintjes waren tijdens het speelkwartier

26 Rb. Zwolle 27 januari 1999, PRG 1999, 5155 (Bijlefeld/Vereniging van Scholen met de Bijbel
voor Basisonderwijs in de Noordoostpolder).
27 Hof ’s-Hertogenbosch 7 september 2000, NJ 2001, 577 (VvAA/Stichting Nutsschool-Oost).
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verboden gebied; niet eerder was geconstateerd dat leerlingen dit verbod hadden
geschonden.

In de (deelgeschil)beschikking X/Stichting Jeugdformaat en Stichting prof.dr. Leo
Kanner Onderwijsgroep™ raakt een 5-jarige leerling van een school voor kinde-
ren met gedragsstoornissen gewond doordat een medeleerling met een kunst-
stof schep op zijn hoofd slaat, terwijl zij in de zandbak spelen. De school is
niet aansprakelijk, nu het toezicht door twee medewerkers op twaalf (althans
vijftien) leerlingen niet ongebruikelijk en niet onverantwoord was. Daarbij
wordt in aanmerking genomen dat ook een-op-eentoezicht een dergelijk
ongeval niet altijd kan voorkomen.

Op het schoolplein van een school voor gedragsstoornissen houden twee pedago-
gische medewerksters toezicht op vijftien kinderen. In de zandbak bevinden zich
vier kinderen. Op enig moment slaat een leerling een andere leerling met een
schepje op het hoofd. De kantonrechter overweegt dat niet van en school wordt
geéist op iedere leerling rechtstreeks toezicht te houden. Dit zou de maatschappelij-
ke zorgvuldigheidsnorm te boven gaan, ook bij leerlingen met gedragsstoornissen
of psychische problemen en ook bij de slaande leerling die mogelijk al eerder
leerlingen had geslagen. Het gehouden toezicht was niet ongebruikelijk en niet
onverantwoord, ook niet nu een van de medewerkers het schoolplein korte tijd
had verlaten. Van belang werd geacht dat het geven van een klap in een ogenblik
gebeurt en dat dit zelfs bij een-op-eentoezicht niet altijd is te voorkomen. De keuze
van het (normale) speelmateriaal in de zandbak leidt evenmin tot een ander oordeel.

Ook speeltoestellen vormen een bron van ongevallen, namelijk 17% van de
jaarlijkse ongevallen die plaatsvinden op het schoolplein. Indien een speeltoe-
stel op zichzelf gevaarlijk is, dan kan de school daarvoor aansprakelijk zijn.
Dat is in § 5.3.2.4 reeds aan de orde gekomen. Een leerling of ouder kan de
school evenwel ook verwijten dat specifiek toezicht op een speeltoestel had
moeten worden gehouden. Indien het toestel echter veilig is, en van bijzondere
omstandigheden - bijvoorbeeld een ‘opstootje” — geen sprake is, zal een derge-
lijke toezichtverplichting niet worden aangenomen.

In het vonnis X/Openbaar Primair Onderwijs Deventer” had een basisschool
geen zorgplicht geschonden door niet specifiek toezicht te houden op een
normale, niet gevaarzettende glijbaan. Een 10-jarige leerling was onder aan
de glijpaan gewond geraakt, toen een ongeveer 7-jarige leerling van de glijpaan
gleed en tegen haar botste.

28 Kitr. Rb. ’s-Gravenhage 14 mei 2012, LJN BW6816 (X/Stichting Jeugdformaat en Stichting prof.dr.
Leo Kanner Onderwijsgroep).
29 Rb. Zwolle 9 februari 2011, NJF 2011, 218 (X/Openbaar Primair Onderwijs Deventer).
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Een leerling uit groep 3 glijdt van de glijbaan en botst tegen een leerling uit groep 6,
die zich onderaan of voor de glijbaan bevindt, met schade aan de tanden tot gevolg.
Er is geen toezicht bij de glijpaan. De rechtbank overweegt dat een glijpaan vaak
op schoolpleinen voorkomt en kinderen hiermee goed vertrouwd zijn. Een glijbaan
als zodanig is niet gevaarzettend. Een basisschool hoeft hierop in het algemeen
geen specifiek toezicht te houden. Er waren geen omstandigheden die dat anders
maken, zoals een uitzonderlijk grote of lange glijbaan. De gestelde barre weers-
omstandigheden en gladheid leiden evenmin tot een toezichtverplichting. De
weersomstandigheden hebben het ongeval niet veroorzaakt; dat was het door een
medeleerling van de glijbaan naar beneden glijden op het moment dat de leerling
zich bij de glijbaan bevond. De school heeft geen zorgplicht geschonden.

Voetballen op het schoolplein is klaarblijkelijk niet zonder risico op letsel. Een
voorbeeld van het risicovol van het dak afhalen van een voetbal biedt het
vonnis X/Gemeente Rotterdam.*® Ondanks een verbod daartoe haalt een 9-jarige
leerling een voetbal af van het dak van een schuur, waarbij hij gewond raakt
door de verticale puntige spijlen van een hek. De surveillerende docent heeft
het ongeval niet gezien. De school heeft de zorgplicht niet geschonden. De
docent hield toezicht op een groep van achttien leerlingen, hetgeen gebruikelijk
en verantwoord was. De rechtbank nam voorts in aanmerking dat er een
verbod gold om op het dak te klimmen, dat dit verbod de leerling bekend
was en dat de leerling en zijn vriendjes zich normaal gesproken hielden aan
dit verbod.

Een groepje leerlingen van 8 a 9 jaar voetbalt in een pauze op het schoolplein als
de bal op het dak van een schuur terechtkomt. Dit was in die pauze al twee keer
eerder gebeurd, waarna een leerling zelf de bal terughaalde. De leerling die de
bal nu ging halen, raakte gewond toen hij met zijn mond op een metalen hek kwam.
De docente die toezicht hield op haar klas met achttien leerlingen, zag het ongeval
niet. De rechtbank overweegt dat niet op elk kind direct toezicht hoeft te worden
gehouden. Het gehouden toezicht was gebruikelijk en niet onverantwoord. Er gold
een verbod om op het hek of dak te klimmen. De leerlingen moesten de conciérge
of een docent erbij halen om een bal van het dak te halen; de leerling kende dit
verbod. Van leerlingen in de leeftijd van 8 a 9 jaar oud met een normale begaafd-
heid mag worden verwacht dat zij zich aan zo'n verbod houden. Hierbij wordt
in aanmerking genomen dat de leerling en zijn vriendjes zich normaal gesproken
aan dit verbod hielden.

Uit het voorgaande volgt dat scholen een zorgplicht hebben om adequaat
toezicht te houden op de leerlingen op een schoolplein. Scholen houden dit
toezicht door middel van docenten. Scholen hebben evenwel — in hun hoeda-
nigheid van werkgever — tevens een zorgplicht jegens de desbetreffende

30 Rb. Rotterdam 13 mei 2009, JA 2009, 103 (X/Gemeente Rotterdam).
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docenten — hun werknemers — tijdens de periodes dat zij toezicht houden op
dit schoolplein.

Op zichzelf komen deze twee zorgplichten — jegens leerlingen en jegens
docenten — overeen, in die zin dat het surveilleren op een schoolplein met te
weinig surveillanten onzorgvuldig kan zijn zowel jegens een leerling als jegens
de docent. In het hiervoor gaande is reeds ingegaan op uitspraken betreffende
de zorgplicht jegens leerlingen. Er zijn voorts enkele uitspraken waarin wordt
geoordeeld over de vraag of een school jegens een surveillerende docent haar
zorgplicht ex art. 7:658 BW heeft geschonden.”

5.3.5 Jurisprudentie inzake een verzekeringsplicht voor scholen

Vanaf 2008 heeft de Hoge Raad werkgevers op grond van het ‘goed werkgever-
schap” ex art. 7:611 BW een plicht opgelegd om zorg te dragen voor een
behoorlijke verzekering. Deze verzekeringsplicht geldt ten aanzien van schade
die werknemers tijdens hun werkzaamheden kunnen lijden (a) indien zij als
bestuurder van een motorvoertuig betrokken raken bij een verkeersongeval,
(b) indien zij als fietser of voetganger schade lijden door een ongeval waarbij
een voertuig is betrokken en (c) indien zij als fietser schade lijden als gevolg
van een eenzijdig ongeval.” Eind 2011 heeft de Hoge Raad deze verzekerings-
plicht een halt toegeroepen bij een werkneemster die als voetganger, door uit
te glijden, gewond raakte bij een eenzijdig ongeval; hiervoor geldt de verzeke-

31 Vgl. Rb. Alkmaar 19 augustus 2010, LN BN5516 (X/Stichting Ronduit), waarin de rechtbank
— mijns inziens ten onrechte — uitgaat van een norm van één toezichthouder op vijftien
a twintig leerlingen. De rechtbank verwijst hiervoor naar jurisprudentie over de aansprake-
lijkheid van een school jegens een leerling, waaruit deze norm geenszins is af te leiden.
Vgl. voorts Ktr. Rb. Alkmaar 29 maart 2010, LJN BM3733 (X/SKO), welk vonnis — mijns
inziens terecht — is vernietigd door Hof Amsterdam 4 oktober 2011, NJF 2012, 46 (SKO/X),
aangezien de kantonrechter was uitgegaan van de voor tussenschoolse en buitenschoolse
opvang geldende norm van één toezichthouder op vijftien tot twintig leerlingen. Dit arrest
is in stand gebleven in HR 19 oktober 2012, LJN BX7592 (X/Stichting Katholiek Onderwijs
in Drechterland-Venhuizen), waarin de Hoge Raad de zaak ex art. 81 RO afdoet. Zie over
tussen- en naschoolse opvang nader § 4.8.3. Vgl. tevens Ktr. Rb. 's-Gravenhage 10 maart
2011, zaaknummer 982348 /10-22234 (X/Stichting Lucas Onderwijs; ongepubliceerd), waarin
een (zeer zware) leerling op een school voor moeilijk lerende kinderen plotseling botste
tegen de rug van een docent, waarna deze docent uit haar evenwicht raakte, niet ten val
kwam, maar wel lichamelijke klachten ontwikkelde. De kantonrechter concludeerde tot
een ongelukkige samenloop van omstandigheden en niet tot een schending van de zorg-
plicht door de school als werkgever.

32 Vgl. HR 1 februari 2008, NJ 2009, 330 (Maasman/AKZO Nobel); HR 1 februari 2008, NJ 2009,
331 (Kooiker/Taxicentrale Nijverdal); HR 12 december 2008, NJ 2009, 332 (Maatzorg/Van der
Graaf); HR 19 december 2008, NJ 2009, 333 (Giindogdu/Frans Mulder Fastfood); HR 19 december
2008, NJ 2009, 334 (Autoster Bergen/Hendriks). Zie over de ontwikkeling van werkgeversaan-
sprakelijkheid voor ongevallen in het verkeer en de door de Hoge Raad gecreéerde verzeke-
ringsplicht, Van Boom 2006a; Van Boom 2009, p. 25-46.
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ringsplicht niet.*® Evenmin heeft de Hoge Raad de verzekeringsplicht willen

aanvaarden bij een werknemer die tijdens zijn werkzaamheden als sociothera-
peut in een tbs-instelling ernstig gewond raakte doordat hij door een tbs-
patiént werd aangevallen. De Hoge Raad bepaalde dat de verzekeringsplicht
van werkgevers beperkt dient te blijven tot de voornoemde categorieén a, b
en ¢, waarbij de Hoge Raad in aanmerking heeft genomen dat het gewelds-
delict — anders dan bij verkeersongevallen — niet heeft plaatsgevonden op een
plaats waar de tbs-instelling weinig zeggenschap had, maar juist op de werk-
plaats zelf.**

De vraag rijst — op zichzelf terecht — of ook een school voor bepaalde risicovolle
activiteiten zorg moet dragen voor een verzekering ten behoeve van haar
leerlingen. De Nederlandse civiele rechter is altijd terughoudend geweest in
het aannemen van een (aansprakelijkheids)verzekeringsplicht.® Een wettelijke
verzekeringsplicht voor scholen bestaat voorts niet, althans nauwelijks.

De WPO verplicht basisscholen ex art. 45 — behoudens ontheffing vanwege
godsdienstige of levensbeschouwelijke overtuiging — wel om een aansprakelijk-
heidsverzekering te sluiten ten behoeve van de toezichthouders tijdens tussen-
schoolse opvang. Het Inrichtingsbesluit WVO verplicht middelbare scholen
ex artt. 30a en 35 ook om door middel van een (maatschappelijke-) stageover-
eenkomst met leerling en stageaanbieder af te spreken wie de verzekering
‘tegen het financiéle risico van ongevallen en tegen wettelijke aansprakelijkheid
van de leerling’ zal sluiten. Er rust evenwel geen algemene verplichting op
onderwijsinstellingen om een ongevallenverzekering te sluiten. Daaraan doet
niet af dat het een (goed) gebruik van onderwijsinstellingen is om zowel een
aansprakelijkheids- als een ongevallenverzekering te sluiten.®

33 HR 11 november 2011, Nj 2011, 597, m.nt. TH (TNT Post/Wijenberg). Zie over de ontwikke-
ling van de verzekeringsplicht voor werkgevers onder meer Hartlief 2012a; Hartlief 2012b,
p- 91-99; Klaassen 2009; Klaassen 2012.

34 HR 11 november 2011, NJ 2011, 598, m.nt. TH onder 2011, 597 (De Rooyse Wissel/Hagens).

35 Zie bijvoorbeeld HR 14 februari 1969, NJ 1969, 189, m.nt. GJS (Gemeente Amsterdam/Kamer-
beek), waarin de Hoge Raad oordeelde dat op een vader niet tevens een verplichting rustte
om voor zijn 13-jarige onbemiddelde dochter met betrekking tot haar deelneming aan het
verkeer ‘per rijwiel” een verzekering tegen wettelijke aansprakelijkheid te sluiten. Vgl. ook
Schut 1981, p. 130, Van Boom 2009, p. 32-33. Een enigszins grotere kans op het aannemen
van een verzekeringsplicht is te vinden in de bestuursaansprakelijkheid. Zie bijvoorbeeld
Rb. ’s-Gravenhage 1 juni 2011, NJF 2011, 326 (X/Y), waarin een bestuurder van een eve-
nementenbedrijf, dat risicovolle activiteiten aan bezoekers aanbood, aansprakelijk is voor
het niet sluiten van een aansprakelijkheidsverzekering. Eenzelfde vordering was evenwel
niet succesvol in Hof ‘s-Hertogenbosch 22 mei 2007, NJF 2008, 16 (X/Y) ten aanzien van
een bestuurder van een (failliete) turnvereniging, waarvoor geen aansprakelijkheidsverzeke-
ring was gesloten.

36 Zie in gelijke zin Van Dam 2000, nr. 1506; Van Boom & Moncada Castillo 2007, p. 184;
Paijmans 2012a; Voskamp 2012, p. 109-110.
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Uit het arrest Beganovic/ROC van Twente” blijkt evenwel dat een leerling
hierop niet zonder meer mag vertrouwen. Aan de orde was een ROC dat een
kartwedstrijd deed plaatsvinden. Tijdens deze wedstrijd raakte een leerling
gewond. Achteraf bleek dat deze schade niet werd gedekt door de door het
ROC gesloten ongevallenverzekering.

De Hoge Raad overwoog in dit arrest dat een onderwijsinstelling als het
ROC niet zonder meer gehouden is om te zorgen voor een ongevallenverzeke-
ring die voor de, in het kader van het onderwijs georganiseerde, risicovolle
activiteiten adequate dekking biedt en evenmin om aan haar studenten duide-
lijk te maken dat geen verzekering is gesloten die een dergelijke dekking biedt.
Een zo vergaande zorgplicht kan volgens de Hoge Raad in haar algemeenheid
niet worden aanvaard.

Een 17-jarige leerlinge van een mbo-opleiding tot administratief juridisch medewer-
ker aan een ROC neemt deel aan een kartwedstrijd, die onderdeel is van het
sportprogramma. De leerlinge raakt tijdens de wedstrijd gewond. De door het ROC
gesloten ongevallenverzekering geeft geen dekking. De leerlinge stelt het ROC
aansprakelijk, omdat in de onderwijs- en examenregeling (OER) vermeld staat dat
er een ongevallenverzekering is gesloten die van kracht is tijdens schoolactiviteiten.

De rechtbank veroordeelt het ROC tot een schadevergoeding ter hoogte van
het bedrag dat de ongevallenverzekering zou hebben uitgekeerd. Hof en Hoge Raad
wijzen de vordering af. Het hof stelt voorop dat het ROC een ongevallenverzekering
heeft gesloten, waaraan de leerlinge rechten kon ontlenen. De leerlinge heeft die
rechten ingeroepen, waarna de verzekeraar een beroep deed op een uitsluitingsclau-
sule. De leerlinge mocht aan de OER redelijkerwijs niet de zin toekennen dat zij
zonder enig voorbehoud aanspraak zou hebben op een uitkering onder die verzeke-
ring. Ongevallenverzekeringen plegen beperkingen en uitsluitingen van dekking
te kennen, in het bijzonder voor risicovolle activiteiten. Het ROC had de meest
uitgebreide verzekering gesloten. De leerlinge had zelf nooit geinformeerd naar
de dekking hiervan. De leerlinge had redelijkerwijs niet een verdergaande dekking
mogen verwachten.

De Hoge Raad laat het oordeel van het hof in stand en overweegt voorts dat
een onderwijsinstelling als het ROC niet zonder meer gehouden is om te zorgen
voor een ongevallenverzekering die voor de, in het kader van het onderwijs georga-
niseerde, risicovolle activiteiten adequate dekking biedt en evenmin om aan haar
studenten duidelijk te maken dat geen verzekering is gesloten die een dergelijke
dekking biedt. Een zo vergaande zorgplicht kan volgens de Hoge Raad in haar
algemeenheid niet worden aanvaard.

37 HR 28 oktober 2011, Nj 2012, 199, m.nt. TFETTT (Beganovic/ROC van Twente). Zie over dit
arrest ook nader Paijmans 2012a en Voskamp 2012. Deze afwijzing van een verzekerings-
plicht voor onderwijsinstellingen is door het Hof Amsterdam direct overgenomen in zijn
arrest van 8 november 2011, NJF 2012, 35 (X/Klimmuur Den Haag en Stichting EBC Regio
Haaglanden en Omstreken). Vgl. voorts eerder Rb. Arnhem 27 april 2011, NJF 2011, 260 (X/
Flying Boetoe) waarin de rechtbank de verzekeringsplicht voor een motorclub afwees.
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De uitkomst van dit arrest is in lijn met een aantal andere Europese landen
zoals Belgié, Engeland, Wales, Italié en Rusland, waarin het weliswaar (goed)
gebruik is van scholen om een ongevallenverzekering ten behoeve van hun
leerlingen te sluiten, doch waartoe deze scholen niet zijn verplicht.*® Dit is
overigens anders in Duitsland, Portugal en Spanje waar van overheidswege
een verplichte directe verzekering geldt, die schade van leerlingen dekt als
gevolg van ongevallen die op of in verband met school plaatsvinden, zonder
dat hiervoor aansprakelijkheid van de school is vereist.”

Het voornoemde arrest Beganovic/ROC van Twente is overigens op een ander
vlak onbevredigend te noemen, omdat het ROC een risicovolle kartwedstrijd
als optioneel onderwijsprogramma aanbood, terwijl dat voor de opleiding
noodzakelijk noch nuttig was.* Advocaat-generaal Spier is uitgebreid inge-
gaan op het aspect ‘gevaarzetting” en bepleitte terugverwijzing naar een hof
om alsnog te laten beoordelen of het ROC een zorgplicht had geschonden door
de kartwedstrijd onderdeel te laten zijn van het sportprogramma. Het deel-
nemen aan een kartwedstrijd is zonder meer een risicovolle activiteit. Zoals
Spier illustreert, ontstaan er gedurende 100.000 uren karten 490 ‘letsels’ tegen
9,7 tijdens hetzelfde aantal sporturen. Het is daarbij moeilijk om karten enig
nut toe te dichten. Dit geldt naar mijn mening al in het algemeen, maar in
elk geval bij een administratief-juridische opleiding zoals in casu, waarvoor
deelname aan een kartwedstrijd nuttig noch noodzakelijk is voor de succesvolle
afronding ervan. Daar staat tegenover dat een 17-jarige leerling ook een eigen
verantwoordelijkheid heeft — en de ouders ten opzichte van de leerling — en
deze zelf heeft gekozen voor deelname aan de wedstrijd, terwijl kennelijk ook
andere, minder risicovolle activiteiten studiepunten zouden hebben opgeleverd.

De Hoge Raad is hierin niet meegegaan en heeft uitsluitend de door de
leerlinge gestelde verzekeringsplicht van het ROC beoordeeld. De leerlinge
heeft zichzelf derhalve — mijns inziens — benadeeld door zich te beperken tot
de verzekeringsplicht en niet haar vordering in een bredere context van de
zorgplicht van het ROC te plaatsen.

38 Vgl. De Tavernier 2007a, p. 40 voor Belgié; Oliphant 2007, p. 80 voor Engeland en Wales;
Comandé & Nocco 2007, p. 158-159 voor Itali€; Kornev 2007, p. 222 voor Rusland.

39 Zie Wagner 2007, p. 131-132 voor Duitsland; Manuel Veloso 2007, p. 206-208 voor Portugal;
Martin-Casals, Ribot & Feliu 2007, p. 243-244.

40 Zie hierover nader Paijmans 2012a en Voskamp 2012.
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54 TOETSINGSCRITERIA VOOR SCHOLEN BIJ ONGEVALLEN
54.1 Inleiding

Indien een leerling zijn of haar school aanspreekt voor schade als gevolg van
een ongeval op of in verband met school, dient te worden beoordeeld of de
school de op haar rustende zorgplicht heeft geschonden en of zij derhalve
mogelijk aansprakelijk is voor de schade. De enkele omstandigheid dat schade
ontstaat, is onvoldoende om tot aansprakelijkheid te concluderen.* Er moet
ten eerste sprake zijn van handelen of nalaten in strijd met een zorgvuldig-
heidsnorm.

In de loop van de jaren zijn diverse criteria ontwikkeld waaraan in dat
opzicht kan worden getoetst en waardoor de zorgvuldigheidsnorm — en ook
de zorgplicht van scholen ter voorkoming van ongevallen — een nadere,
concrete invulling krijgt. Zoals ik in § 4.3 al opmerkte, vertonen de criteria
die zijn ontwikkeld in het kader van de zorgvuldigheidsnorm grote overeen-
komsten met de criteria die worden aangelegd om te bepalen of is voldaan
aan een zorgplicht. Of anders gezegd: de criteria die zijn ontwikkeld in het
kader van de zorgvuldigheidsnorm worden tevens gehanteerd voor de toets
of is voldaan aan een zorgplicht. Dit geldt vooral voor een zorgplicht ter
voorkoming van ongevallen; in de meeste uitspraken worden (delen van) de
Kelderluik-criteria als uitgangspunt en toetsnorm gehanteerd.

In § 5.4.2 zal ik eerst uiteenzetten welke literatuur en jurisprudentie heden
ten dage aan de basis ligt van de invulling van de zorgvuldigheidsnorm.
Daarna zal ik in § 5.4.3 betogen welke criteria mijns inziens leidend (moeten)
zijn voor toetsing aan de zorgplicht van scholen ter voorkoming van ongeval-
len. Voorts zal ik in de paragrafen 5.4.4 tot en met 5.4.7 deze criteria door
middel van de overige (aansprakelijkheids)jurisprudentie afzonderlijk onder-
bouwen, toelichten en concretiseren.

5.4.2 Diverse toetsingscriteria

In de literatuur worden verschillende theorieén en criteria gehanteerd voor
toetsing van de aansprakelijkheid van een (rechts)persoon voor schade als
gevolg van ongevallen. Tk beoog met deze paragraaf niet om hiervan een
uitputtende weergave te geven, maar wel om een aantal belangrijke arresten

41 Vgl HR 27 mei 1994, NJ 1994, 590 (Lambregts/Industrie- en Havenschap Moerdijk), waarin
de Hoge Raad overweegt: ‘De enkele omstandigheid dat een handeling heeft plaatsgevonden
als gevolg waarvan iemand schade lijdt, brengt evenwel, anders dan Lambregts kennelijk
aanneemt, nog niet mee dat een op onrechtmatige daad gegronde aanspraak op vergoeding
daarvan bestaat.” Vgl. daarna ook HR 9 december 1994, NJ 1996, 403, m.nt. CJHB (Werink/
Hudepohl; Zwiepende tak), welk arrest in § 5.4.5.2 wordt besproken.
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en wetenschappelijke ideeén uit te lichten, die mede ten grondslag liggen aan
de door mij voorgestane criteria ter toetsing van de zorgplicht van scholen
ter voorkoming van ongevallen. Deze toetsingscriteria introduceer ik in § 5.4.3.
In de paragrafen 5.4.4 tot en met 5.4.7 komt voorts de overige literatuur en
jurisprudentie aan bod, waarmee deze toetsingscriteria nader worden onder-
bouwd.

Slagter noemde in 1952 vooreerst ‘gevaar” als (doorslaggevende) factor voor
aansprakelijkheid. Hij schreef:

‘Het is wel juist, dat de graad van gevaar mag variéren. Wordt echter de kans op
een bepaalde schade zo groot, dat men kan gaan spreken van waarschijnlijkheid
van schade, dan betekent dit, dat de schade objectief te voorzien is, zodat er dan
doorgaans ook schuld in subjectieve zin aanwezig zal zijn, en de vraag naar een
op het gevaar-beginsel gebaseerde risico-aansprakelijkheid niet meer ter sprake
komt.*

De Hoge Raad wees in 1965 het arrest Kelderluik.* De heer Sjouwerman haal-
de flesjes op in een Amsterdams café en had daartoe een kelderluik in de vloer
geopend. Hij liet dit luik open, ook toen hij daarvan wegliep, naar de bar toe.
Een bezoeker van het café, op weg naar het toilet, viel door het geopende luik
in de kelder en brak zijn been. De Hoge Raad overwoog in dit arrest het
volgende:

‘dat alleen in het licht van de omstandigheden van het gegeven geval kan worden
beoordeeld of en in hoever aan iemand die een situatie in het leven roept welke
voor anderen bij niet-inachtneming van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid
gevaarlijk is, de eis kan worden gesteld, dat hij rekening houdt met de mogelijkheid
dat die oplettendheid en voorzichtigheid niet zullen worden betracht en met het
oog daarop bepaalde veiligheidsmaatregelen neemt;

dat daarbij dient te worden gelet niet alleen op de mate van waarschijnlijkheid
waarmee de niet-inachtneming van de vereiste oplettendheid en voorzichtigheid
kan worden verwacht, maar ook op de hoegrootheid van de kans dat daaruit
ongevallen ontstaan, op de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben, en op
de mate van bezwaarlijkheid van te nemen veiligheidsmaatregelen;

dat in de hier gegeven situatie, waarin Sjouwerman (...) een ernstig gevaar had
geschapen, hetwelk hij (...) met eenvoudige middelen had kunnen voorkomen,
het Hof door Sjouwerman te verwijten dat hij met de mogelijkheid van zodanige
onoplettendheid geen rekening heeft gehouden en heeft nagelaten met het oog
daarop maatregelen (...) te treffen, de maatstaven die voor de beoordeling van
de schuld (...) moeten worden aangelegd, niet heeft miskend.’

42 Slagter 1952, p. 65-66.
43 HR 5 november 1965, NJ 1966, 136, m.nt. GJS (Kelderluik). Zie nader over dit arrest in
rechtsvergelijkend perspectief Van Maanen 2008.
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Uit deze overweging volgt dat, indien een persoon een situatie creéert die voor
anderen potentieel gevaarlijk is (gevaarzetting), de volgende vier criteria
leidend zijn voor de beoordeling of is voldaan aan de zorgvuldigheidsnorm:

- demate van waarschijnlijkheid waarmee de niet-inachtneming van de vereiste
oplettendheid en voorzichtigheid kan worden verwacht;

- de hoegrootheid van de kans dat daaruit ongevallen ontstaan;

- de ernst die de gevolgen daarvan kunnen hebben;

- de mate van bezwaarlijkheid van te nemen veiligheidsmaatregelen.

Brunner benoemde in 1981 in zijn annotatie onder het arrest Bloedprik,** dat
onder meer in § 5.4.5.2 nader aan de orde komt, de volgende factoren die zijns
inziens de onrechtmatigheid bepalen:

- de mate van waarschijnlijkheid dat het gevaar zich verwezenlijkt;

- de ernst en omvang van de schade, indien het gevaar zich verwezenlijkt;

- de bezwaarlijkheid (financieel en anderszins) van voorzorgsma