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De algemene rechesleer heefr volgens Duk de strucerur van rechusstelsels als ob-
ject van onderzoek. In zijn ‘Recht en slecht’ gaat hij na hoe een rechisstelsel in
elkaar zit en war ontwikkelde rechesstelsels met elkaar gemeen hebben. Rechts-
stelsels bestaan in de visie van de schrijver uit elementaire bestanddelen, normen
genaamd, die in relatie tot elkaar staan en aldus een logisch geheel vormen.

Bij de behandeling van zijn beginselen van een algemene rechrsleer stelt Duk
een breed scala aan onderwerpen aan de orde die in het vervolg van deze bespre-
king kort aan bod komen. [k houd daarbij de volgorde van behandeling in het
boek aan,

Rechisnormen, rechtsbeginselen en wettelijke voorschriften. War onderscheidr recht-
snormen van andere normen, waaraan ook maatstaven voor beoordeling van
gedrag worden ontleend, zoals normen van moraal, fitsoen of etiquerte? Deze
vraag naar het wezenskenmerk van hert rechr stele de auteur al direcr aan de orde.
Zonder tot een diepgaande, rechusfilosofische verhandeling te komen conclu-
deert hij dar de maatstaven van her recht daarin verschillen van andere, dat ze
dienen ter beoordeling van gedrag van mensen uit naam van de overbeid aan wier
gezag zij zijn onderworpen. Recht is — zo meent Duk — ondenkbaar zonder een
overheid die met haar gezag voor de toepassing en handhaving zorgt; althans
behoort te zorgen. Vervolgens is essentieel dat bi) onzekerheid en contlicten over
de juiste toepassing van een rechesregel de mogelijkheid van een bindende beslis-
sing bestaat. Her uitgangspunt geen recht, zonder rechter bewerkstelligt dar er een
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beslissing komt over de juiste toepassing van een rechtsregel, waaraan leder die er
bij betrokken is, zich heeft re houden.

Aan het rechr en rechtsnormen liggen rechtsbeginselen ten grondslag; dac zijn
tundamentele eisen die behoren ror hu complex van momndessmllmgm waar-
van wordt uitgegaan bij het vellen van gezaghebbende rechtsoordelen (zoals bij-
voorbeeld de ‘redelijkheid’, ‘gelijkheid’, ‘recheszekerheid” en “beramelijkheid’).

Van werrelijke voorschriften kan worden gesproken, als aan vier voorwaarden
1s voldaan: het voorschrift is vastgesteld door een daartoe bevoegd orgaan, vol-
gens de voorgeschreven procedure, het voorschriftis officicel gepubliceerd en het
15 algemeen en voor herhaalde toepassing vatbaar. Behalve deze uitwendige ver-
cisten stelt Duk de inhoudelijk eis van gezaghebbendheid. Lewerlijk zegr hij:
"Wel is dan het enkele gegeven, dat een regel in zo'n voorschrift is vastgelegd,
onvoldoende om haar als een rechsregel te kwaliticeren. (In de gangbare rechus-
voorstelling is dit bij andere dan weutelijke voorschriften onvoldoende). Volgens
de opvatting die hier wordt verdedigd, hangt de verbindende kracht van weteelij-
ke (evenals die van alle andere) voorschrifren in laatste instancie af van de voor-
onderstellingen die aan gezaghebbende rechisoordelen ten grondslag liggen™ (p.
30). De voor de hand liggende vervolgvraag, wat is precies gezaghebbend en op
welke wijze kan dar worden vastgesteld?, doet de schrijver af met ‘war daarvoor
over het algemem doorgaatr in de kring (‘de rechisgemeenschap’) waarin, of
waarvoor, zo n oordeel geldigheid pretendeert’.

. Maatstaven van recht, rechtsgezag en rechtsbronnen. Maatstaven van tccht wmdeﬂ

aan normen ontleend en vormen de grondslag voor het uitspreken van rechisoor-
delen. Dar kan volgens Duk geen strike logische en mechanische activiteir zijn,
‘nu bij de toepassing van rechsregels, op zijn minst in grensgevallen, een keus te
maken is uir ‘open alternatives’ (p. 21). De te hanteren maatstaven worden aan
de toepasselijke norm ontleend in die zin, dac ze verenigbaar moeten zijn met een
verantwoorde uitleg van de regel waarin de norm is uitgedruke. |

Aan rechusoordelen worde meer of minder waarde gehechr al naar gelang van

‘het gezag dar degene genier die her oordeel uitspreckr. Duk noemt drie eisen

waaraan, in het byjzonder bij de rechispraak, voldaan dient te zijn om te kunnen
spreken over rechisgezag: onafhankelijkheid, onpardjdigheid en deskundigheid.

Om maatstaven te kunnen ontlenen aan rechtsnormen op grond waarvan
gezaghebbende oordelen kunnen worden geveld, zullen we moeten weten waar
(m wcllw rechtsbronnen) de regels zijn te vinden die zulke normen uitds ukken.
In dit verband bespreeke de auteur zeer kort de natuurrecheelijke en .dn,.:;.lms_z&..m.s-
tische rechrsopvatting en in het verlengde daarvan het onderscheid tussen ge-
schreven en ongeschreven recht. Vanuit een rechisposicivistische benadering
komt de schrijver tot cen sterke relativering van de betekenis van her onderscheid
tussen geschreven en ongeschreven recht. Deze positicbepaling is sterk ingegeven
door de hiervoor in onderdeel 2 besproken opvatting van Duk over de status van
wettelijke voorschrifren,

4. Juridische grondbegrippen. Vanuit het belang dat de auteur hechr aan de zuiver-

heid van de rechrsraal en terminologische nauwkeurigheid'? behandelt hij enkele
kernbegrippen van het recht: schade en belang, handelen en nalaten, toerekening
en schuld, verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid en natuurlijke en rechis-
personen. Duk signaleert dar de wetenschappelijke rechisraal moer worden on-

13, Een voorbeeld van cen typische zin van Duk om dit te verwoorden wreffen we op p. 38: “Een

flodderig woordgebruik geeft een troebele gedachiengang weer™.

I~
g
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derscheiden van ~ war hij noemt — de werstaal, de jurisprudentietaal en her
ambrtelijk jargon. Aan wetenschappelijke teksten worden andere eisen gesteld
dan aan reksten waarin een beslissing van een wergever, rechrer of bestuurder is
verwoord.

5. Recht en ferr. Duk positioneert de discussie over de betekenis van (rechts)feiten en
(rechis)normen in eerste aanleg binnen hert leerstuk van de bevoegdheid om
rechtshandelingen te verrichten en rechusregels te interpreteren. Veelal beschike
een rechter niet over de specificke deskundigheid die nodig is voor de vasestelling
en de kwalificatie van de (relevante) feiten. Afhankelijk van de seldende regels
kan de rechter daarin voorzien door aangewezen deskundigen am advies te¢ vra-
gen of zelfs te laten beslissen over her ‘bestaan’ van feiren. In geval van advies
doen zich vervolgens diverse vragen voor, zoals: aan wie worde advies gevraagd en
op grond waarvan? In hoeverre en op welke gronden kan van het advies worden
afgeweken? Duk maakr onderscheid tussen zogenoemde deskundige, repre-
sentatieve en semi-rechterlijke adviezen.

6. (Normen)logica. In hootdstuk vijf van het boek geeft Duk (in zijn bewoordingen)
‘een minicursus in logica om aldus meer inziche te verschaffen in de logische
relaties tussen rechesregels. Vanuit de Aristorelische logica (met het bekende vier-
kant van beweringen) wordr langs de lijn van het zogenoemde normenkwadraat,
dar de relaties tussen het gebod, het verbod, de roestemming en de vrijstelling
weergeeft, nader ingegaan op de geformaliseerde logica. Duk besprecke kort de
volgende (norm)logische relaties: de identiteir, de implicarie, de tegenstelling, de
egenserijdigheid en de interferentie,

Centraal staat de vraag welke betekenis — nu en in de toekomst — aan gefor-
malisecerde modellen en systemen kan worden gehecht in de context van rechus-
kundige argumentatie,

7. Ustleg wan regels. Duk gaat in op de verschillende methoden van rechtsvinding:

-~ de grammaticale uideg, de historische uitleg, de systemarische uiteg, de releolo-
gische uitleg en de analoge toepassing van rechesregels. In zijn opvatting s er een
stramien in her gebruik van deze methoden van rechusvinding, Het primaat be-
rust volgens Duk bij de lecter van de wet. Hij stele: “Historische en systemarische
interpretatic komen overigens (althans naar mijn opvartting) in beginsel slechts in
aanmerking wanneer de tekst van een regel onduidelijk of dubbelzinnig is. Voor
telcologische uitleg bestaatr daarentegen juist aanleiding wanneer de “lecrer’ van
de tekst wel duidelijk en ondubbelzinnig is, maar grammaricale uitleg rot resul-
taten leide die als onredelijk zijn te beschouwen’ (p. 111).

8. Werking van rechtsregels. Duk ziet de geldigheid van een rechisregel als noodzake-
lijke voorwaarde voor de werking. Geldigheid is echter nier voldoende om te
kunnen spreken van een rechesregel die in werking is. De regel kan immers
‘buiten werking’ zijn of niet werken voor een bepaald geval. Van toepasselijkheid
van een rechtsregel is sprake wanneer iemand, ter uitvoering van een geldige
opdracht of machriging, cen beslissing neemt met gebrutk van een aan die regel
ontleende maartstaf. De toepassing van rechsregels is dus voorbehouden aan wie
daartoe rechrens bevoegd is.

Uitgebreid staat de schrijver stl bij de diverse dimensies van de werking van
rechrsregels: in de ujd (waarbij het onder meer gaat om het overgangsrecht), in
de ruimte en de werking naar subjecr en object.

0. Soorten rechtsregels. In het verlengde van her (hoofd)onderscheid dat de rechrsthe-
oreticus Herbert Harr in zijn klassieker ‘Concept of law’ heeft gemaake russen
‘primary and secundary rules’ (gedrags- en bevoegdheidsregels) komt Duk tor
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cen indeling in de volgende soorten rechisregels: imperateve regels (geboden en
verboden), toestemmende regels (toestemmingen en vrijstellingen), machugende
regels (bevoegdheidsverleningen), waarborgende regels (aanspraakverleningen)
en indirecte regels (die de werkingssfeer van andere regels bepalen).

In verband met de beoogde roepassing en interpretatic van rechtsregels is
essentiee] dat ze duidelijk, nauwkeurig en zo mogelijk bondig worden geformu-
leerd.

Vrij uitgebreid wordr ingegaan op de verhouding tussen rechten en aanspra-

ken. ‘Met iemand’s rechren gaan aldjd qanspraken (van hem zelf) en verplichtin-
gen (van anderen) gepaard’ (p. 158). Duk positioneert hiermee de rechtsregel in
de relatie tussen partijen. Tegenover de aanspraak van de een staac steeds cen met
die aanspraak corresponderende verplichuing van een of meer anderen. Ook de
sociale grondrechten beschrijft de auteur in termen van aanspraken: "Voor zover
de zogenaamde sociale grondrechten meer voorstellen dan stukjes veblijvende
politicke geloofsbelijdenis, kunnen we ze beschouwen als aanspraken van burgers
op de overheid” (p. 167).
Her verkrijgen, tockennen en overdragen van bevoegdheden. Wie een bevoegdheid
heefr, kan rechesgeldig — dat betekent mert rechrsgevolgen — recheshandelingen
verrichten. Gedacht kan worden aan het vaststellen van algemeen verbindende
voorschriften, maar bijvoorbeeld ook aan her sluiten van een overeenkomst. Aan
de tockenning van een bevoegdheid kunnen beperkingen worden verbonden,
bijvoorbeeld in de tijd, de ruimre of naar subject of object; ook kunnen bijko-
mende voorwaarden worden gesteld aan de uitoefening van een bevocgdheid
(bijvoorbeeld ten aanzien van de te volgen procedure).

De verlening van bevoegdheden kan via astributie geschieden. In dat geval
hebben we re maken mert zogenoemde originaire bevoegdheden; degene die ze
verleent boet daarmee niets aan eigen bevoegdheden in. Van delegarie van een
bevoegdheid wordt gesproken in het geval van overdrachr van die bevoegdheid
door het ene orgaan — dac de bevoegdheid ook zelf had kunnen uiroefenen — aan

“her andere. Deze rechshandeling is (uiteraard) aan regels gebonden.

Klassiek is her onderscheid van Duk tussen beoordelingsvrijheid en beleids-
vrijheid en her daarmee corresponderende begrippenpaar beoordelings- en be-
letdsregels. Beoordelingsvrijheid zier op de (uitdrukkelijk roegekende) mogelijk-
heid van het bevoegde orgaan om e bepalen of de voorwaarden voor rechemartige
uitoefening van een bevoegdheid in concreto zijn vervuld. Bij beleidsvrijheid
gaat het niet om de hoe maar om de ‘of-vraag’; het bestuursorgaan is in staat voor
zichzelf uit e stippelen in welke gevallen her wel, en in welke gevallen het geen

gebruik zal maken van de bevoegdheid.

L.

74

Vormen van rechtshandbaving. Rechtshandhaving omvat (de overheidszorg voor)
het bevorderen van de naleving van rechtsnormen en her oprreden . in geval van
inbreuk en kan zowel met preventieve (zoals voorlichting en controle) als repres-
sieve middelen (instellen van onderzock, treffen van sancues) geschieden. Duk
maakt onderscheid rusen de volgende twee soorten sancuies. Bij reparatosre sanc-
ties staat her oogmerk van rechtsherstel voorop: primair gaar het om de bewerk-
stelliging of het herstel van de toestand die zou zijn ontstaan, of zou hebben
voortgeduurd, wanneer de rechisinbreuk waarop met de sancte wordr gerea-
geerd, nier was begaan.Voorbeelden van een dergelijke sanctie zijn: reéle execu-
tie, schadevergoeding, bestuursdwang, dwangsom. Retributieve of puniticve sanc-
tics beogen primair de overereder in zijn belangen te weffen, in de hoop dat
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daarvan een (speciale of generale) preventieve werking zal uitgaan. Gedachr kan

worden aan vrijheidssiraffen en geldboeres. | |

Rangorde en samenloop van rechrsregels. Hoe verhoudr de ene rechisregel zich tor

de andere? Als meer dan een rechsregel van toepassing is op dezelfde situatie,

welke krijgt dan de voorrang? Om tot een oplossing te komen in geval van

(pot¢nti£§le'-) normconflicten beschikken we in ons stelsel over enkele voorrangs-

regels’, die Duk kort besprecke. Her berreft de bekende drie: de hogere regel gaat

boven de lagere, de latere boven de eerdere en de bijzondere boven de algemene.
Duk besluit zijn boek met ~ wart hij ‘losse eindjes’ noemt — de vraag of er ook
leemten in her rechr kunnen schuilen. Zijn antwoord daarop is ontkennend:

..dat met de creatie van rechsregels door rechters — meestal “vrije rechtsvinding

genoemd —~ geen leemren in het rechr worden opgevuld, maar dat daarmee ‘ius

constituendum’ tor geldend recht worde verheven' (p. 240). De behoefte aan
verandering van het rechrt, langs de weg van rechrerlijke of administratieve beslis-
singen, zal zich wel overal doen gevoelen,

13. Afrondende opmerkingen. Recht en slecht stelt, zoals uit de bovenstaande bespre-
king moge blijken, de wezenlijke, algemene leerstukken van de rechtsleer aan de
orde. De wijze waarop dar gebeurt is opvallend; het boek kenmerkr zich door een
compacte, kernachtige stijl, de beperking ot de grote lijn en duidelijke stelling-
names, die soms abwijken van de heersende leer. | |

Duk is als emeritus hoogleraar in het bestuursrecht een relatieve buitenstaan-
der op het vakgebied van de algemene rechesleer. Dic maake dar hij war gemakke-
lijker tot nieuwe gezichtspunten en afwijkende opvactingen kan komen. In dit
verband noem ik zijn relavivering van de betekenis van wettelijke voorschriften en
daarmee samenhangend van her onderscheid russen geschreven en ongeschreven
recht, Zijn stellingname dac de verbindende krache van wertelijke {en andere)
voorschriften in laatste instantie afthangt van de vooronderstellingen die aan ge-
zaghebbende rechtsoordelen ten grondslag liggen, roept zonder twijlel nog veel
vragen op. Duk noemc zelt (op p. 30) de volgende: In-hoeverre worde het voor-
schrifr feitelijk gehandhaatd? Welke ideegn over hergeen rechrens beraame, liggen
ten grondslag aan de vastsrelling? War is het morele peil van het regiem waartoe
her vaststellend orgaan behoorten wac is zijn (democratische of andere) legitima-
tie? Welke belangen worden met -de toepassing van her voorschrif gediend, ge-
schaad of opgeofferd? Wat is het relatieve gewichr van elk van die belangen
abstracto, en wart in concrero? Stuk voor stuk vragen die gemakkelijker zijn ge-
steld dan van een antwoord voorzien,

Qok in zijn bespreking van de verschillende methoden van rechesvinding
kiest Duk een eigen lijn, die zeker ook te berwisten vale. In de literaruur over dit
onderwerp worde veelal een-meer gelijkwaardige en interacrieve verhouding ge-
zien russen de rechusvindingsmethoden, dan in de benadering van Duk, waarin
her primaat bij de grammaticale interpretatie berust.

Fen onderdee! uit het boek dat mijns inziens zijn doel mist, is de (‘minicur-
sus') logica (hoofdstuk 5). Op zichzelf zijn er goede gronden om in een boek over
de algemene rechrsleer aandachr te besteden aan (normen)logica. 1k vrees alleen
dar de wijze van behandeling die Duk heeft gekozen zal leiden ot veel cursusuir-
val. De schrijver slaagr er onvoldoende in om de relevantie van het thema voor
het inzicht in de algemene rechusleer duidelijk re maken. De enorme hoeveelheid
cekens en Formules — in combinatie met diverse (druk)fouren in dit onderdeel
van her boek — zal zeker nier bijdragen tot een brede kennisneming van dit deel

12,
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van her boek. Her heefr iets van ‘kunstmartige geleerdheid’ gekregen; tets wat juist
de persoon van Duk tegen de borst zou moeten stuiten.

Merkwaardig is het dat de Algemene wer bestuursrecht in het geheel niet is
verwerkt in het boek. Bij de bespreking van onderwerpen als wertelijke voor-
schriften, belang en belanghebbende, beoordelings- en beleidsregels en vormen

van handhavinge had het in de rede eelegen om aansluiting e zoeken bij de
g 4

begripsbepalingen van de Algemene wer bestuursrechte. Blijkbaar heefr de schrij-
ver deze ontwikkeling van her algemeen deel van her bestuursrecht niet meer
kunnen volgen.

Recht en slecht van Duk is vooral scherp en pretug leesbaar geschreven, 1n een
stijl die de auteur (ook in zijn vroegere werk) zo kenmerkr: serijdbaar en licht
ironisch. Her feit dat niet alle stellingnames in hetr boek steeds even goed zijn
onderbouwd en dar niet alle relevante rechistheoretische literatuur en recente
wetgeving even grondig zijn verwerke, kan nier afdoen aan mijn oordeel dat her
bock zeer de moeite waard is en van harte ter lezing kan worden aanbevolen.

Ph. Ejy lander
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