De Structuur van het
Goederenrecht

Over het afschaffen van het begrip van de onlichamelijke zaak,
het onderscheid tussen rechten en hun voorwerpen
en een opening in het systeem

Th.F. DE JONG

2006

Kluwer — Deventer



Dit boek werd op 20 april 2006 verdedigd als proefschrift aan de Rijksuniversiteit
Groningen. Promotores waren prof. mr. W.H.M. Reehuis en prof. mr. F. Brandsma.

ISBN 90 13 03731 3

© 2006 Th.F. de Jong

Alle rechten voorbehouden. Niets uit deze uitgave mag zonder voorafgaande toestemming van de uitge-
ver worden verveelvoudigd of openbaar gemaakt.

Voor zover het maken van kopieén uit deze uitgave is toegestaan op grond van art. 16h t/m 16m
Auteurswet 1912 jo. Besluit van 27 november 2002, Stb. 575, dient men de daarvoor wettelijk verschul-
digde vergoeding te voldoen aan de Stichting Reprorecht Postbus 3051, 2130 KB Hoofddorp.

Hoewel aan de totstandkoming van deze uitgave de uiterste zorg is besteed, aanvaarden de auteur(s),
redacteur(en) en uitgever(s) geen aansprakelijkheid voor eventuele fouten en onvolkomenheden, noch
voor gevolgen hiervan.

Kluwer BV legt de gegevens van abonnees vast voor de uitvoering van de (abonnements)overeenkomst.
De gegevens kunnen door Kluwer, of zorgvuldig geselecteerde derden, worden gebruikt om u te infor-
meren over relevante producten en diensten. Als u hier bezwaar tegen hebt, kunt u contact met ons opne-
men.

Op al onze aanbiedingen en overeenkomsten zijn van toepassing de Algemene Voorwaarden van Kluwer
BYV, gedeponeerd ter griffie van de Rechtbank te Amsterdam op 6 januari 2003 onder depotnummer
3/2003. Deze kunt u lezen op www.kluwer.nl of opvragen via telefoonnummer 0570 — 673449.

Abonnementen kunnen op elk moment worden aangegaan voor de duur van minimaal één jaar, te reke-
nen vanaf het moment van eerste levering. Abonnementen kunnen schriftelijk tot drie maanden voor de
aanvang van het nieuwe abonnementsjaar worden opgezegd. Bij niet-tijdige opzegging wordt het abon-
nement automatisch met een jaar verlengd.



Inleiding

Het onderwerp van dit boek

1. Op 1 januari 1992 zijn Boek 3, 5 en 6 van het Burgerlijk Wetboek ingevoerd.
Daarmee werd het oude zakenrecht vervangen door het goederenrecht. Ondanks dat
de invoering is aangegrepen om op bepaalde punten inhoudelijke veranderingen
door te voeren, is door de wetgever aangegeven dat er geen grote inhoudelijke breuk
werd beoogd met het oude recht. De invoering van het nieuw Burgerlijk Wetboek
zou niet de invoering van een nieuw burgerlijk recht betekenen. De wijzigingen zou-
den vooral betrekking hebben op de vorm; in het nieuwe wetboek is het burgerlijk
recht gevat in een meer eigentijdse en consistente terminologie, met meer systema-
tische samenhang tussen de uiteenlopende bepalingen.

2. De belangrijkste terminologische verandering op het terrein van het zakenrecht,
tegenwoordig goederenrecht geheten, betreft het verdwijnen van het begrip ‘onli-
chamelijke zaak’. De oude indeling in lichamelijke en onlichamelijke zaken is ver-
vangen door een indeling op basis van de begrippen ‘goed’, ‘zaak’ en ‘vermogens-
recht’. ‘Goed’ is in de huidige wet het genusbegrip, waar ‘zaak’ en ‘vermogensrecht’
als de twee speciesbegrippen onder vallen (art. 3:1). Onder ‘zaken’ verstaat men, in
tegenstelling tot de ruime oude betekenis, nu nog slechts de voor menselijke beheer-
sing vatbare stoffelijke objecten (art. 3:2). Vermogensrechten zijn daarnaast: ‘rech-
ten die, hetzij afzonderlijk hetzij tezamen met een ander recht, overdraagbaar zijn,
of er toe strekken de rechthebbende stoffelijk voordeel te verschaffen, ofwel verkre-
gen zijn in ruil voor verstrekt of in het vooruitzicht gesteld stoffelijk voordeel’ (art.
3:6). Vermogensrechten zijn dus, kort gezegd, rechten die een bepaalde vermogens-
waarde vertegenwoordigen. Gezien de omschrijving van ‘zaak’ in art. 3:2 en de
gelijkwaardigheid van ‘zaak’ en ‘vermogensrecht’ als de twee soorten ‘goederen’,
lijkt het op het eerste gezicht voor de hand te liggen om onder ‘vermogensrechten’
de oude onlichamelijke zaken te begrijpen. Immers, figuren als de zakelijke (be-
perkte) rechten en de vorderingsrechten, maar ook figuren als het auteursrecht en
het octrooi werden vroeger beschouwd als onlichamelijke zaken. Het zijn overdui-
delijk geen zaken in de nieuwe, beperkte betekenis van art 3:2, maar ze voldoen wel
aan de omschrijving van ‘vermogensrechten’ in art. 3:6.

3. Onder het oude BW waren lichamelijke en onlichamelijke zaken voorwerp van
eigendom. De nevenschikking van zaak en vermogensrecht in art. 3:1, suggereert,
op het eerste gezicht, dat het huidige recht daar inhoudelijk gezien niet van afwijkt.
In plaats van dat het eigendomsrecht betrekking heeft op lichamelijke en onlicha-
melijke zaken, zou het eigendomsrecht tegenwoordig zaken en vermogensrechten
als zijn voorwerpen moeten hebben. Art. 5:1 omschrijft het eigendomsrecht welis-
waar als het meest volledige recht dat men op een zaak kan hebben, maar dit heeft
er in de parlementaire geschiedenis, de literatuur en de rechtspraak niet aan in de
weg gestaan dat ook de niet-stoffelijke goederen, de vermogensrechten, als voor-
werp van eigendom worden behandeld. Soms spreken we inderdaad van ‘eigendom
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van een vermogensrecht’, maar meestal gebruiken we, in het licht van de beperking
die art. 5:1 ons oplegt, een andere aanduiding. Zo noemen we de vruchtgebruiker of
de schuldeiser van een vordering, in overeenstemming met de tekst art. 3:6, ‘recht-
hebbende’ van het vruchtgebruik of ‘rechthebbende’ van de vordering. Of we schrij-
ven dat het vruchtgebruik of de vordering de vruchtgebruiker respectievelijk de
schuldeiser ‘toebehoort’.

Met alle in dit verband gebezigde termen, wordt beoogd aan te geven dat de vrucht-
gebruiker of de schuldeiser, net zoals de eigenaar van een zaak, het meest volledige
recht heeft op het vruchtgebruik of de vordering. Aldus lijkt het erop dat het oude
denkschema, namelijk dat van eigendom die betrekking heeft op lichamelijke en
onlichamelijke zaken, onder de vigeur van het huidige wetboek inhoudelijk onge-
wijzigd voort bestaat. Slechts de taal lijkt anders; in plaats van ‘eigendom’, gebruikt
men ter benoeming van het meest volledige recht op een vermogensrecht gewoon
een andere, daarvan inhoudelijk niet afwijkende aanduiding.

4. Het beeld dat er, afgezien van de wijziging in terminologie, geen principiéle
inhoudelijke veranderingen in het geding zijn en dat vooral ook het begrip van de
onlichamelijke zaak onder de noemer ‘vermogensrecht’ gewoon nog bestaat, gaat
echter wankelen als we ons richten op de vraag wat eigenlijk de plaats van eigen-
dom in de nieuwe terminologie is. In het bijzonder blijkt dit als we het oude schema
van de eigendom van lichamelijke en onlichamelijke zaken confronteren met de
betekenis van ‘vermogensrecht’ zoals die blijkt uit art. 3:6. Want niet alleen de
beperkte rechten, vorderingsrechten en andere rechten die onder het oude BW als
onlichamelijke zaken door het leven gingen, beantwoorden aan de omschrijving uit
art. 3:6, ook — en misschien wel vooral — het eigendomsrecht beantwoordt daaraan.
Ook het eigendomsrecht is een overdraagbaar recht dat een bepaalde vermogens-
waarde vertegenwoordigt. Vrijwel niemand zal aan het eigendomsrecht de kwalifi-
catie ‘vermogensrecht’ willen ontzeggen. Integendeel, velen zullen geneigd zijn om
juist het eigendomsrecht als het meest typische voorbeeld van een vermogensrecht
te kwalificeren. Maar wat is dan, in vergelijking met het oude BW, de status van het
eigendomsrecht?

Is het eigendomsrecht, net zoals men aanneemt bij de andere vermogensrechten,
voorwerp van een ‘recht van toebehoren’? Is de eigenaar ‘rechthebbende van zijn
eigendomsrecht’, zoals een vruchtgebruiker rechthebbende is van zijn recht van
vruchtgebruik en de schuldeiser rechthebbende is van zijn vordering? Is het eigen-
domsrecht, vertaald naar de terminologie van het oude recht, nu z¢éIf ook een onli-
chamelijke zaak geworden? Dat laatste zou in feite neerkomen op de acceptatie van
een ‘eigendom van eigendom’ en dat is, om het mild uit te drukken, een notie die
nogal in strijd is met het gezonde verstand. En hoe zit het, tegen deze achtergrond,
met de nevenschikking tussen de begrippen ‘zaak’ en ‘vermogensrecht’ onder de
noemer ‘goed’? Hoe kunnen we die nevenschikking staande houden als we het
eigendomsrecht enerzijds als vermogensrecht — en dus wellicht als voorwerp van een
recht van toebehoren — beschouwen en het anderzijds ook moeten kwalificeren als
een recht van toebehoren dat betrekking heeft op zaken? Zaken en vermogensrech-
ten lijken ongelijke grootheden. Volstaat hier de verklaring, dat zaak en eigendom
plegen te worden vereenzelvigd? Of moeten we het anders zien? Behelst de over-
gang van ‘zakenrecht’ naar ‘goederenrecht’ dan misschien toch meer dan een ver-
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andering van terminologische aard en moeten we de oude wijze van denken in ter-
men van eigendom van lichamelijke en onlichamelijke zaken niet gewoon verlaten?

5. Biedt de nieuwe terminologie, indien we haar los van de oude denktrant interpre-
teren, nu juist niet oplossingen voor problemen die onder het oude recht speelden?
Zo hadden we bijvoorbeeld onder het oude recht bij de verkrijgende verjaring van
zakelijke rechten een wonderlijk probleem bij de eis van bezit. Degene die te goe-
der trouw bezitter was van een gebrekkig gevestigd of niet bestaand zakelijk recht,
kon dat recht door tijdsverloop in eigendom verkrijgen. Het dogmatische probleem
was echter dat het zakelijke recht, waarvan de eigendom zou worden verworven,
enerzijds zelf nog door verjaring moest ontstaan, terwijl anderzijds het bezit daar-
van als onlichamelijke zaak noodzakelijke voorwaarde was voor het kunnen plaats-
vinden van verkrijgende verjaring. We kunnen ons toch moeilijk iets voorstellen bij
het bestaan van een zakelijk recht zonder dat er een titularis is aan wie dat recht toe-
komt, bijvoorbeeld een recht van erfpacht zonder erfpachter, een vruchtgebruik zon-
der vruchtgebruiker of een erfdienstbaarheid zonder erfdienstbaarheidsgerechtigde?

Verkrijgende verjaring was in deze gevallen als het avontuur van de Baron van
Munchhausen die zich aan zijn eigen haren uit het moeras omhoog kon trekken; ook
het zakelijke recht diende zich als het ware eerst aan zijn eigen haren op te trekken
tot een re€el bestaan als onlichamelijke zaak. Pas daarna kon het bezit daarvan (en
ook de eigendom) in beeld komen. Bij toepassing van het oude denkschema op de
huidige terminologie geldt precies hetzelfde: verkrijging van het ‘recht van toebe-
horen’ op het beperkte recht vereist bezit van dat recht, terwijl het bestaan ervan, als
voor bezit vatbaar vermogensrecht, nu juist pas het resultaat van verjaring kan zijn.
Het is de vraag of dit probleem onder de vigeur van het huidige wetboek nog steeds
moet bestaan. Mijn antwoord daarop, zo wil ik in dit boek betogen, is ontkennend.
In verband daarmee wil ik ook van de notie ‘bezit van eigendom’ — die inmiddels in
de literatuur erkenning begint te krijgen — aantonen dat zij onjuist is en door een
andere interpretatie van de huidige terminologie, kan worden vermeden.

6. Niet alleen voor deze meer principiéle punten, maar ook voor nieuwe kwesties is
de wijze waarop men aankijkt tegen de nieuwe terminologie van groot belang. Naar
aanleiding van vragen uit de praktijk, is in de recente literatuur herhaaldelijk aan-
dacht gevraagd voor de plaats van figuren als domeinnamen en exploitatievergun-
ningen in het goederenrecht. In de praktijk pleegt de ‘gerechtigdheid’ tot deze figu-
ren regelmatig over te gaan van de één op de ander. In toenemende mate werpt men
ook vragen op in verband met verpanding en faillissement. In de goederenrechtelij-
ke dogmatiek is de kwalificatie van deze figuren en de inpassing van hun ‘over-
dracht’ of overgang echter problematisch. Want hoe moeten we ze goederenrechte-
lijk duiden? Dat het geen zaken zijn, daar is iedereen het wel over eens. Maar zijn
het dan vermogensrechten? Voor zover ze a priori al voldoen aan de kwalificatie
‘recht’ en dus wellicht ook als vermogensrecht kunnen worden beschouwd (een pro-
bleem dat voor een vergunning minder groot lijkt dan voor een domeinnaam), gaat
de discussie al snel over overdraagbaarheid. In dat verband duikt altijd art. 3:83 op.
Het antwoord op de naar aanleiding van die bepaling besproken vraag naar eventu-
ele overdraagbaarheid, laten sommige schrijvers bepalend zijn voor goederenrechte-
lijke erkenning. Het is echter twijfelachtig of dat wel de juiste weg is. In het bestek
van dit boek wil ik daarom de vraag aan de orde stellen, of onze huidige wet wel-
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licht met een interpretatie waarbij niet wordt gedacht in termen van eigendom als
hoogste begrip, een goed aanknopingspunt biedt voor de goederenrechtelijke erken-
ning van figuren zoals de domeinnaam of de exploitatievergunning.

Plan van behandeling

Het betoog is verdeeld over drie delen. In het eerste deel behandel ik de structuur
van het oude zakenrecht, in het bijzonder het begrip van de onlichamelijke zaak. Het
is een schets in grote historische lijnen om de huidige lezer daarmee (opnieuw)
bekend te maken. Ik wil benadrukken dat ik daarbij geen historiografische preten-
ties heb. In het bijzonder besteed ik aandacht aan het zakelijke (beperkte) recht als
onlichamelijke zaak en de daarmee samenhangende problemen. Vervolgens leg ik
een verband tussen die problemen en MEUERS’ motieven om te komen tot een nieuw
wetboek. Verder besteed ik aandacht aan de consequenties van het voortleven van
het oude denken in termen van eigendom van lichamelijke en onlichamelijke zaken
voor het huidige recht.

In het tweede deel behandel ik de verhouding tussen goederenrechtelijke rechten en
voorwerpen van recht aan de hand van een aantal concrete voorbeelden. Allereerst
bespreek ik de verhoudingen die ontstaan bij de bezwaring van een zaak met beperk-
te rechten. In dat kader bespreek ik, aan de hand van een beschouwing van de gevol-
gen van derelictie en afstand van recht, het beeld van stapeling van rechten dat men
nog steeds bij bezwaringen hanteert. Vervolgens ga ik in op de vraag welke entitei-
ten in ons goederenrecht kunnen worden beschouwd als voorwerp van recht. Ik zal
daarbij ingaan op de plaats die figuren als de domeinnaam en de vergunning in ons
goederenrecht dienen in te nemen.

In het laatste deel plaats ik de inzichten die in de eerste twee delen zijn gewonnen,
in een algemeen dogmatisch kader. Daarbij werk ik in algemene termen de begrips-
matige structuur uit die het goederenrecht volgens mij heeft, bespreek ik de conse-
quenties daarvan voor het bezitsleerstuk en wil ik een antwoord geven op de vraag
in hoeverre ons goederenrecht gesloten is.
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nu heeft het verhaal zelf, als moeilijk grijpbare entiteit, daarin geen enkele zelfstan-
dige betekenis.

§ 19 Nieuwe figuren als voorwerp van toebehoren

Nieuwe figuren, het voorbeeld van de domeinnaam

158. Het auteursrecht en het octrooi zijn rechtsfiguren die al sinds lange tijd hun re-
geling vinden in wetgeving. Hun plaats in het goederenrecht is, misschien afgezien
van hun precieze dogmatische inbedding, betrekkelijk onproblematisch. Niet zonder
problemen zijn figuren als emissierechten, publiekrechtelijke (exploitatie)vergun-
ningen, goodwill en domeinnamen. Vooral de domeinnaam heeft door de snelle
ontwikkelingen in de nieuwe bedrijfstak van de ICT, de privaatrechtelijke dogmatiek
nogal overrompeld. Toen het huidige BW zich nog in de vaststellings- en invoe-
ringsfase bevond, was er nog geen civilist te vinden die enige notie had van het inter-
net en de rol die dat in de toekomst in het maatschappelijk verkeer zou gaan spelen.
Zelfs bij de inwerkingtreding van het BW in 1992 was het internet nog overwegend
de speelplaats van beta-wetenschappers, die het vooral gebruikten voor snelle com-
municatie door middel van electronic mail. Inmiddels is dat spectaculair veranderd.
Tegenwoordig is e-mail wijd verbreid en beschikken veel bedrijven en instellingen
over een eigen website. En iemand die tegenwoordig iets zoekt en dat wil vinden,
gaat het internet op.

De internet-domeinnamen waarmee websites toegankelijk zijn, zijn in toenemende
mate het onderwerp van vermogensrechtelijke geschillen. Het ontstaan en bestaan
van domeinnamen is echter niet geregeld in het burgerlijk recht. Het is niet eens een
publiekrechtelijke aangelegenheid, zoals dat wel het geval is bij telefoonnummers.
Het beheer van de domeinnamen ligt bij een particuliere instelling, de Stichting
Internet Domeinregistratie Nederland (SIDN). Deze stichting heeft dat beheer vol-
ledig naar zich toegetrokken.?*®

159. Zo op het eerste gezicht lijken de technische aspecten van domeinnamen op die
van telefoonnummers. Het internet verbindt als wereldomspannend netwerk indivi-
duele computeraansluitingen met elkaar. Om communicatie tussen individuele com-
puters mogelijk te maken is het noodzakelijk dat elke computeraansluiting op dit
netwerk een unieke identiteit heeft. Dat gebeurt door middel van het zogenaamde
Internet Protocol-nummer (IP-nummer of ook wel [P-adres). Een gebruiker kan met
een op het internet aangesloten computer contact maken met een andere aangeslo-
ten computer, door in hiervoor geschikte software (een internetbrowser of e-mail pro-
gramma) het [P-nummer van de betreffende aansluiting (bijvoorbeeld 129.125.4.6) in
te voeren.?* De toekenning van deze IP-nummers is van meet af aan een private aan-
gelegenheid geweest. Een centrale rol bij de toebedeling van deze nummers speelde

248 Stichting Internet Domeinregistratie Nederland: www.domain-registry.nl of www.sidn.nl.

249.129.125.4.6 is het IP-nummer dat gekoppeld is aan www.rug.nl. Als registratiedatum voor
deze naam staat 1 januari 1980. Het jaar daarop introduceert IBM de /BM Personal
Computer, voor een vanaf-prijs van $ 1565,-. Het succes is enorm en het computertijdperk
is begonnen. Time-magazine kiest de IBM-PC in 1982 zelfs tot Man of the Year.

130



REIFICATIE BIJ ANDERE VOORWERPEN VAN TOEBEHOREN

aanvankelijk de University of Southern California in de Verenigde Staten. Deze
instelling heeft haar taken overgedragen aan de in 1998 opgerichte Internet Corpo-
ration for Assigned Names and Numbers (ICANN). Deze ICANN en de daaraan
gelieerde instellingen van diverse nationaliteiten zorgen voor orde in de internet-
communicatie.?>

Het werken met IP-nummers is voor een vlot verkeer tussen computers niet prak-
tisch. Een nummer is minder herkenbaar en minder goed te onthouden dan een
naam. Voor vaste verbindingen is het probleem niet zo groot, maar voor het surfen
en browsen op het internet is het niet praktisch. Vooral de prominente etalagefunc-
tie die webpagina’s tegenwoordig voor veel ondernemingen hebben, maakt gemak-
kelijke toegang van groot commercieel belang. De oplossing die hiervoor is gevon-
den ligt in de koppeling van een IP-nummer aan een naam, in technisch jargon een
‘alfanumerieke string’. Dat is gebeurd in het zogenaamde Domain Name System
(DNS), een elektronisch schakelmedium waarin de koppelingen worden bijgehou-
den. De genoemde SIDN beheert voor Nederland een DNS-database waarin elke
door haar uitgegeven en beheerde domeinnaam is gekoppeld aan een bepaald IP-
nummer. De SIDN is de enige instantie die in Nederland domeinnamen van het
zogenaamde ‘.nl-level’ aan een bepaalde internetgebruiker kan toekennen.?*!' In-
toetsen van een .nl-domeinnaam leidt via de DNS-database van de SIDN, waar het
IP-nummer van de houder van de domeinnaam is opgeslagen, naar diens webpagi-
na. Verwijdering van de naam uit deze database of het verbreken van de koppeling
met het [P-nummer, maakt de domeinnaam meteen onbruikbaar en kan inmiddels
voor bedrijven en instellingen verregaande consequenties hebben.

De rol van de Stichting Internet Domeinregistratie Nederland

160. De techniek achter de domeinnamen is voor het probleem van hun vermogens-
rechtelijke kwalificatie niet van het grootste belang. Veel interessanter is de rol die
de SIDN bij het functioneren van de domeinnaam speelt en de regels die zij hanteert
voor de toekenning ervan.?>? Die regels hebben hun grondslag in afspraken die inter-
nationaal tussen allerlei organisaties zijn gemaakt en in regels die de SIDN van de
kant van haar internationale moederinstelling, de ICANN, min of meer zijn opge-
legd. Het reglement van de Stichting bepaalt dat een gegadigde voor een bepaalde
domeinnaam deze uitsluitend kan aanvragen via een zogenaamde Deelnemer (art. 3
van het reglement). De Deelnemer wordt in de definitiebepalingen van het regle-
ment omschreven als ‘een organisatie die op grond van een met SIDN aangegaan
deelnemerscontract namens een Domeinnaamaanvrager Domeinnamen en Persoons-
domeinnamen kan registreren’, waarbij men kan denken aan een internetprovider.

230 Zie voor een beschrijving P.L. Reeskamp, De .nl domeinnaam in het .nl vermogensrecht,
Computerrecht, nr. 6, 2000, p. 275-276; zie ook R.D. Chavannes, Stichting Internet Do-
meinregistratie: verlichte despoot of slordige monopolist?, Mediaforum 2000/10, p. 332.

231 Het “.nl-level’ is een zogenaamd ‘top-level’, dat in beginsel geografisch aan Nederland
gebonden is. Dit in tegenstelling tot bijvoorbeeld ‘top-level’domeinen als ‘.com’ of ‘.edu’
die ongeacht de nationaliteit of vestigingsplaats van de aanvrager worden toegekend. De
uitgifte en beheer van die domeinen wordt gecodrdineerd door internationale (wat in de
praktijk neerkomt op Amerikaanse) organisaties.

252 Het reglement van de SIDN is te vinden op haar website, zie noot 248.
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Bij het toekennen van de domeinnaam is de Deelnemer een door de Stichting vast-
gestelde vergoeding verschuldigd voor het ingeschreven houden van de domein-
naam (art. 22.1). Dat bedrag wordt door de Deelnemer doorberekend aan de do-
meinnaam-houder. Art. 22.3 regelt vervolgens het geval dat de Deelnemer het ver-
schuldigde bedrag niet aan de Stichting voldoet. De domeinnaam-houder wordt dan
in staat gesteld om het bedrag alsnog via een andere Deelnemer te laten voldoen.

Uit deze bepalingen blijkt niet zonder meer dat er een rechtstreekse band tussen de
houder en de Stichting tot stand komt. Vermogensrechtelijk gezien ligt hier een eer-
ste probleem van kwalificatie. Is de Deelnemer nu een vertegenwoordiger van de
Stichting of handelt hij in eigen naam? Of is hij mogelijk de vertegenwoordiger van
de houder van de domeinnaam? Het is ook denkbaar dat het optreden van de Deel-
nemer gemengd van aard is en plaatsvindt deels in eigen naam, deels in naam van
de Stichting en deels in naam van de internetgebruiker.?*

In het vorige reglement van de Stichting was sprake van ‘overdracht’ van een do-
meinnaam. Art. 13.1 bepaalde daar dat de houder die een domeinnaam wenste over
te dragen aan een derde, dit alleen kon doen door middel van overhandiging aan de
Deelnemer van een door vervreemder en verkrijger ondertekend overdrachtsformu-
lier.?>* In het huidige reglement is de uitdrukking ‘overdracht’ verdwenen en is ver-
anderd in ‘wijziging domeinnaamhouder’.>>®> Wijziging van de persoon van de
domeinnaamhouder kan worden bewerkstelligd door via de Deelnemer een ‘For-
mulier voor Wijziging Domeinnaamhouder’ bij de Stichting in te dienen (art. 15.1).
Feitelijk komt dat neer op de koppeling van de naam aan het IP-nummer van de ver-
krijger in de DNS-database.

253 Van art. 13.1 sub ¢ van het reglement van de Stichting gaat de suggestie uit dat de Stichting
zelf, de Deelnemer ziet als vertegenwoordiger van de domeinnaamhouder. Dat de Stich-
ting de band tussen haar en de domeinnaamhouder ziet als een rechtstreekse contractuele
relatie, blijkt ook uit een opmerking die wordt gemaakt in het z.g. ‘Verschillendocument
houdersregelement’ (te downloaden op de website via ‘archief”). Dit document becom-
mentarieert de verschillen tussen het oude en het vanaf 29 januari 2003 geldende regle-
ment. Daarin wordt gesteld dat een van de belangrijkste redenen voor het opstellen van een
nieuw reglement was gelegen in de wens om de rechtstreekse contractuele band met de
domeinnaamhouder beter tot uitdrukking te brengen.

254 Art. 13.1 van het oude reglement luidde: ‘Indien de Houder een domeinnaam wenst over
te dragen aan een derde moet hij de betrokken Deelnemer een door beide partijen onder-
tekend overdrachtsformulier en een door de nieuwe Houder ondertekende vrijwaringver-
klaring overleggen conform de door de Stichting opgestelde modellen, waarna de betrok-
ken Deelnemer bij de Stichting een aanvraag indient om de overdracht van de domeinnaam
in te schrijven in het Register. Een aanvraag wordt niet in behandeling genomen c.q.
geacht niet te zijn gedaan wanneer deze niet voldoet aan de gestelde technische eisen
(Bijlage 1).” Het oude reglement gold van 15 november 2000 tot 29 januari 2003 en is de
downloaden op de website van de Stichting via ‘archief”.

255 De reden waarom dit gebeurd is, wordt in het in noot 253 genoemde ‘Verschillendocu-
ment’ niet toegelicht.
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161. In het reglement van de SIDN is weinig aan te treffen waar uit kan worden afge-
leid hoe vanwege de stichting zelf wordt gedacht over de vermogensrechtelijke kwa-
lificatie van de domeinnaam. Uit een eigen jurisprudentie-onderzoek van de SIDN
is gebleken dat een groot deel van de civielrechtelijke procedures rondom de
domeinnaam ging over de vraag of er sprake was van inbreuk op een merk of han-
delsnaam.?® Dat hoeft ook niet te verbazen, want het gebruik van een bepaalde
domeinnaam heeft door de wijze waarop er gewoonlijk mee naar buiten wordt getre-
den (als shopping window aan de electronic highway), heel snel het karakter van
gebruik van een merk of handelsnaam. Het ligt dan voor de hand dat iemand die
recht op een bepaald merk of een bepaalde handelsnaam heeft en wordt geconfron-
teerd met het gebruik door een ander van een daaraan gelijke of daarmee vergelijk-
bare domeinnaam, in eerste instantie gerechtelijke stappen onderneemt op basis van
de Benelux merkenwet of de Handelsnaamwet.

162. Ondanks het voor de hand liggen van merkenrechtelijke vragen, dringt zich
onwillekeurig de vraag op wat de plaats van de domeinnaam als zodanig in het ver-
mogensrecht is. Aanleiding daartoe geven als vanzelf vragen rond overdracht, ver-
panding, beslag en faillissement.?>” Op het moment dat bijvoorbeeld een schuldei-
ser verhaal wil gaan nemen op het vermogen van zijn schuldenaar, zou een goed ver-
kopende domeinnaam wel eens een lucratief verhaalsobject kunnen zijn. Vooral
domeinnamen die thematisch van aard zijn zoals www.degoedkoopste.nl, www.hypo-
theek.nl, www.vliegtickets.nl, www.zonvakanties.nl, www.skivakanties.nl enzovoort,
of domeinnamen die gebaseerd zijn op een naam die in het handelsverkeer grote
bekendheid geniet, kunnen een commerciéle waarde vertegenwoordigen. Aan de
vraag naar de mogelijkheid van uitwinning van de domeinnaam gaat onontkoom-
baar de vraag naar zijn plaats in het goederenrecht vooraf, omdat verhaalsuitoefe-
ning blijkens art. 3:276 alleen mogelijk is op goederen. Is het wel een uitwinbaar
‘goed’? En zo ja, in welke hoedanigheid? Is het een vorderingsrecht? Of is het een
andersoortig vermogensrecht? De antwoorden zijn niet alleen van belang voor kwes-
ties rond eventuele uitwinning, maar ook voor vragen rond overdracht en de moge-
lijkheid tot bezwaring met beperkte rechten.

163. De vragen rond de domeinnaam zijn exemplarisch voor andere figuren die een
plaats in het goederenrecht lijken op te eisen, zoals verhandelbare publiekrechtelij-
ke vergunningen als melk- en mestquota, vergunningen tot exploitatie van benzine-
stations, concessies voor radiofrequenties, UMTS-licenties en emissierechten bij-
voorbeeld voor koolstofdioxide en stikstofoxide enzovoort.?>® De gedachtevorming
over de positionering van deze figuren in het goederenrecht kent echter één grote

236 In totaal betrof 78% van de 73 onderzochte procedures een inbreuk op merk of handels-
naam. Bron: Toelichting Jurisprudentieonderzoek 5 april 2001; www.domeinaamdebat.nl.

257 Vgl. het uitgangspunt van F.Falkena, K. Gilhuis en W. Wefers Bettink, in De domeinnaam
in het civiele recht, NJB 4 mei 2001, nr. 18, p. 841-848.

258 Vgl. Th.C.J.A. van Engelen, Vermogensrechten op onstoffelijke goederen, NJB 14 maart
1991, p. 431-435; Th.C.J.A. van Engelen, Overdraagbaarheid van alle rechten, NJB 23 fe-
bruari 2001, p. 333-338; T.A. van Kampen, De handel en wandel binnen het publiekrecht,
NIB 23 februari 2001, p. 339-345. In het begin van 2003 is de Chicago Climate Exchange
van start gegaan. In Nederland is per 1 januari 2005 de handel in emissierechten gestart.
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ideologische hindernis: het gesloten stelsel van het goederenrecht. De recente dis-
cussie over de domeinnaam is daarvan een goed voorbeeld.

Relatief recht of absoluut recht, het aloude dilemma

164. Tegen de achtergrond van de tegenstelling tussen het gesloten stelsel van het
goederenrecht en het open stelsel van het verbintenissenrecht, spitst de discussie in
de literatuur over de vermogensrechtelijke status van de domeinnaam, zich dan ook
toe op de vraag of het bij (het recht op) de domeinnaam om een absoluut recht of
om een relatief recht gaat. Zo is het probleem in een artikel in het NJB in 2001 als
volgt gesteld:

‘Indien geconstateerd moet worden dat het recht op een domeinnaam een vermogensrecht
is, zal tevens de vraag beantwoord moeten worden of er in dat geval sprake is van een
absoluut, dan wel van een relatief recht.’?

Als we voor het gemak maar even afzien van het eerder vastgestelde feit dat MEUERS
juist af wilde van het onderscheid tussen absolute en relatieve rechten als basis voor
de indeling van het nieuwe wetboek (zie uitgebreid hiervoor p. 53 e.v.), dan zou het
probleem volgens de geciteerde schrijvers in twee deelvragen uiteen vallen. Ten eer-
ste de vraag of een (recht op een) domeinnaam een vermogensrecht is en zo ja, ten
tweede, de vraag of het daarbij om een relatief of een absoluut recht gaat. De schrij-
vers doen de eerste vraag met weinig woorden af. De domeinnaam, of althans het
recht daarop (wat ze precies bedoelen blijft in hun artikel in het midden), voldoet
volgens hen aan de omschrijving van een vermogensrecht in art. 3:6. Er is namelijk
sprake van een (uiteindelijk) stoffelijk voordeel en de domeinnaam is, zo wijst de
praktijk in de ICT-sector volgens hen inmiddels wel uit, overdraagbaar.

165. De vraag of het om een absoluut of een relatief recht gaat, krijgt de meeste aan-
dacht. En dat is een vraag die typisch is voor een denkstramien volgens de lijnen van
het oude BW. De indeling van het oude wetboek noopte tot het toekennen van één
van beide kwalificaties; voor de indeling van een vermogensrechtelijk recht bestond
er geen derde categorie. Ook de geciteerde schrijvers en velen die de discussie met
hen aan zijn gegaan, laten zich leiden door deze tegenstelling. En overal ziet men
wel aanknopingspunten voor het ene of het andere oordeel 2%

Zo gaat de procedure die de SIDN hanteert bij toekenning van een domeinnaam uit
van het beginsel ‘wie het eerst komt, het eerst maalt’. Toekenning van een naam
wordt gevolgd door opneming in de DNS-database. Het feitelijk gevolg daarvan is
dat het intoetsen van de domeinnaam altijd koppeling aan het I[P-nummer en door-

259 F.Falkena, K. Gilhuis en W. Wefers Bettink, in De domeinnaam in het civiele recht, NJB 4
mei 2001, nr. 18, p. 841.

260 En vaak geven niet de positieve kenmerken van een bepaalde figuur bij haar kwalificatie
de doorslag, maar de negatieve. Zo ook vaak bij de domeinnaam. Of men komt om wat
voor redenen dan ook tot de conclusie dat (het recht op) de domeinnaam niet een absoluut
recht is en dan acht men zich gedwongen om het als een relatief recht te kwalificeren. Of
andersom, men stelt vast dat het niet om een relatief recht kan gaan en concludeert dan dat
het dus een absoluut recht moet zijn.

134



REIFICATIE BIJ ANDERE VOORWERPEN VAN TOEBEHOREN

verbinding met de webpagina van de betreffende domeinnaam-houder als resultaat
heeft. Een andere internetgebruiker kan niet van dezelfde domeinnaam gebruik
maken; dat is technisch uitgesloten. Sommigen zien hierin al voldoende aanleiding
om het recht op de domeinnaam als een absoluut recht te zien. Slechts als de regis-
tratie van een domeinnaam wordt be€indigd, is deze vatbaar voor een volgende regi-
stratie ten behoeve van een andere persoon. Een eenmaal toegekende domeinnaam
is, met andere woorden, tegenover een ieder te handhaven.

166. Anderen vragen zich af of de feitelijke onmogelijkheid voor een ander om van
dezelfde naam gebruik te maken, wel relevant is voor een mogelijke karakterisering
als absoluut recht. Het gebruik van een bepaalde domeinnaam is in de literatuur wel
vergeleken met het gebruik van een parkeerplaats: eenmaal bezet met een auto, dan
is het parkeren van een andere auto onmogelijk.?®' Schending van het gebruik van
de parkeerplaats is, indien de auto er eenmaal staat, niet mogelijk. Omdat de bezet-
te parkeerplaats niet wederrechtelijk door een ander in gebruik kan worden geno-
men, zou het recht om te parkeren, zich niet lenen voor de kwalificatie als absoluut
recht. Een absoluut recht is tegenover een ieder te handhaven; daarvan zou men dan
niet kunnen spreken indien een ander principieel niet in staat is om inbreuk te maken
op het gebruik van de bezette parkeerplaats. Want wat zou dan nog de betekenis van
handhaven zijn? Dezelfde redenering zou opgaan voor de domeinnaam. Toch is dit
een onbeholpen analogie.

Weer anderen wijzen er terecht op dat een belangrijk verschil tussen een domein-
naam en een parkeerplaats gelegen is in het technisch per definitie individuele
karakter van een domeinnaam. Een domeinnaam is een unieke aanduiding voor een
bepaald [P-nummer, terwijl het een automobilist vaak om het even zal zijn op welke
parkeerplaats hij zijn auto zet.?6?> Dat is met een domeinnaam vanzelfsprekend niet
zo. Die wordt met zorg uitgekozen, vaak in overeenstemming met een merk- of
bedrijfsnaam of een trefwoord dat gemakkelijk in verband is te brengen met een
bepaald product of een bepaalde dienst. Op de analogie met de parkeerplaats zijn
variaties aangebracht. Zo pakt de vergelijking geheel anders uit als het gaat om een
parkeerplaats waarop iemand een zakelijk recht heeft. De zakelijk gerechtigde kan
de parkeerplaats markeren als de zijne bijvoorbeeld door een bord met het kente-
kennummer van zijn auto op de plek aan te brengen. Uit de openbare registers is ver-
der af te leiden dat hij als rechthebbende heeft te gelden.?®® Er is wel geopperd dat
men naar deze analogie als ‘eigenaar’ van de domeinnaam zou kunnen gelden en dat

261 PL, Reeskamp, De .nl domeinnaam in het .nl vermogensrecht, Computerrecht, nr. 6 2000,
p- 277; zie ook Falkena c.s. a.w. p. 843.

262 Falkena c.s. a.w. p. 843.

263 De vraag naar inbreuk en handhaving wordt pas interessant als de rechthebbende van de
parkeerplaats zijn auto daarop niet heeft geparkeerd. Dit is naar analogie bij de domein-
naam niet mogelijk. Overigens bestaat op grond van het te wijzigen art. 5:106 de moge-
lijkheid dat een appartementsrecht wordt gevestigd voor een parkeerplaats, zonder dat dit
betrekking heeft op het uitsluitend gebruik van één specifiek parkeervak (de mogelijkheid
van een recht op z.g. floating space); zie Wijziging titel 5.9 (appartementsrechten) van het
Burgerlijk Wetboek, MvT, 28 614, nr. 3, p. 3.
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de DNS-database die door de SIDN wordt bijgehouden is te vergelijken met de
openbare registers.

167. Hoe we daar ook over willen denken, we moeten in elk geval een belangrijk
verschil vaststellen tussen de openbare registers en de DNS-database van de SIDN.
Bij de rechten die in de openbare registers worden bijgehouden gaat het om in de
wet erkende goederenrechtelijke rechten en deze openbare registers worden door de
overheid in stand gehouden. De domeinnamen-database is een privaat ‘register’, dat
betrekking heeft op iets wat in de vermogensrechtelijke wetgeving omschrijving
noch erkenning heeft gevonden. De SIDN heeft volgens haar eigen voorwaarden
bovendien het recht om in een aantel gevallen een registratie van een domeinnaam
te be€indigen, art. 13 van het reglement. Zo kan de registratie worden beé€indigd in-
dien de Deelnemer namens de houder het periodiek voor de registratie verschuldig-
de bedrag niet voldoet.?** De bewaarder van de openbare registers ontbeert dergelij-
ke bevoegdheden.

De verstrekkende bevoegdheden van de SIDN om zonder tussenkomst van een
onathankelijke rechter tot be€indiging van de registratie vormen een behoorlijke
relativering van het door sommigen geconstateerde ‘absolute’ karakter van (het recht
op) de domeinnaam. De mogelijkheid tot be€indiging in het geval van wanbetaling
duidt eerder op een contractuele duurverhouding. Een andere indicatie voor de aan-
wezigheid van een contractuele verhouding ligt in het feit dat geschillen over de re-
gistratiekosten en de instandhouding van de domeinnaam, volgens het reglement
van de SIDN moeten worden gebracht voor het door haarzelf in het leven geroepen
College voor Klachten en Beroep.2% De rol van de SIDN bij de registratie van de
domeinnaam en de ruime bevoegdheden tot be€indiging daarvan, leiden volgens
sommigen dan ook dwingend tot de conclusie dat het bij het recht op de domein-
naam slechts om een vorderingsrecht uit overeenkomst kan gaan.?6®

168. Dat laatste is een opvatting waar op voorhand veel voor te zeggen valt. ‘Over-
dracht’ van de domeinnaam is in die opvatting dan ook overdracht van een vorde-
ringsrecht op de SIDN. Het zou daarbij gaan om een klassieke cessie met als rechts-
gevolg schuldeisersvervanging. Een domeinnaam zou dan moeten worden overge-
dragen overeenkomstig de formaliteiten van art. 3:94. De kwalificatie van (het recht
op) de domeinnaam als een vorderingsrecht, lost in elk geval één belangrijk probleem
op: als deel uitmakend van een vorderingsrecht, is de domeinnaam overdraagbaar in
de zin van art. 3:83 lid 1. Art. 15 van het reglement waarin de ‘Wijziging Domein-

264 Er is in de verplichting tot periodieke betalingen ook wel een aanknopingspunt gezien om
het ‘recht op de domeinnaam’ te zien als een recht van huur. Zie R.D. Chavannes, Stichting
Internet Domeinregistratie: verlichte despoot of slordige monopolist?, Mediaforum
2000/10, p. 333.

265 De SIDN bepaalt zelf de werkwijze van dit college van klachten en beroep, zie de art. 8.5,
16.6 en 23.11. In art. 20.1 bepaalt het reglement dat het een ieder die van mening is dat
een domeinnaam in strijd is met de openbare orde of de goede zeden, het recht heeft om
een klacht bij dit college in te dienen.

266 R.D. Chavannes, a.w. p. 333; L.C.A. Verstappen, Onderneming en overdracht onder alge-
mene titel, Preadvies van de Vereeniging ‘Handelsrecht’ 2002, Deventer 2002, p. 129.
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naamhouder’ is geregeld, is in dat geval te zien als een nadere afspraak met betrekking
tot de gang van zaken rond een eventuele cessie.?®” Verhaalsuitoefening op de do-
meinnaam is dan uitwinning van een vorderingsrecht en zal geschieden als een ces-
sie, omdat vanwege de aard van de prestatie, inning niet aan de orde is.

De domeinnaam, wellicht een ‘ander recht’in de zin van art. 3:83 lid 3?

169. Er zijn schrijvers die het recht op de domeinnaam niet willen zien als een vor-
deringsrecht, maar daarnaast vaststellen dat het ook niet kan gaan om eigendom of
een beperkt recht. Het recht op de domeinnaam zou dan een ‘ander recht’ in de zin
van art. 3:83 lid 3 moeten zijn. Het eerste dat we bij deze gevolgtrekking moeten
vaststellen is dat we dan onmiddellijk een fudamenteel probleem hebben. Over-
dracht van de domeinnaam is dan uitgesloten, omdat de overdraagbaarheid van deze
‘andere rechten’ athankelijk is van expliciete wettelijke toestemming. En de do-
meinnaam heeft nu eenmaal geen wettelijke regeling:

‘Het recht op de domeinnaam valt in beginsel onder “andere rechten” in de zin van dit arti-
kellid, nu we niet van doen hebben met een van de andere in artikel 3:83, eerste lid, BW
genoemde rechten. Voorbeelden van deze andere rechten zijn het octrooirecht (overdraag-
baar op grond van art. 37 e.v. Rijksoctrooiwet), het merkrecht (art. 11 Benelux
Merkenwet), het modelrecht (art. 13 Beneluxwet inzake tekeningen en modellen) en het
handelsnaamrecht (art. 2 Handelsnaamwet). Zowel Reeskamp als Chavannes gaan er zon-
der meer van uit dat domeinnamen overdraagbaar zijn. Zij baseren zich daarbij op artikel
13 van het Reglement. Deze constatering gaat er echter aan voorbij dat het Reglement
geen ‘wet’ is in de zin van artikel 3:83, derde lid, BW. Bij afwezigheid van een wertelijke
regeling die bepaalt dat rechten op domeinnamen overdraagbaar zijn, ligt de conclusie
voor de hand dat een recht op een domeinnaam niet overdraagbaar is. Deze strikte con-
clusie spoort echter slecht met de praktijk, [...].2%%

Maar ook daaraan is volgens de schrijvers te ontkomen. In de hoedanigheid van
‘ander recht’ in de zin van art. 3:83 kwalificeren zij (het recht op) de domeinnaam
zonder meer als absoluut recht.?® Die conclusie en het feit dat het in hun opvattin-
gen niet om een vorderingsrecht kan gaan, brengt mee dat overdraagbaarheid in
beginsel uitgesloten is. Omdat in de praktijk volop domeinnamen worden overge-
dragen, wringen de schrijvers van bovenstaand citaat zich in een wonderlijke bocht
om de overdraagbaarheid van domeinnamen te verklaren. Er is weliswaar geen wet
in formele zin die de overdraagbaarheid mogelijk maakt, zoals het derde lid van art.
3:83 als harde eis stelt, maar de regering heeft zich bij gelegenheid (met betrekking
tot de toebedeling van domeinnamen) echter uitgesproken voor zelfregulering door

267 Deze cessie impliceert een schuldenaarsvervanging omdat de plicht tot periodieke betaling
aan de SIDN via de deelnemer overgaat op de nieuwe houder van de domeinnaam.

268 F Falkena, K. Gilhuis en W. Wefers Bettink, in De domeinnaam in het civiele recht, NJB 4
mei 2001, nr. 18, p. 844; cursief in origineel. Ik wil opmerken dat van de aangehaalde Cha-
vannes niet beweerd kan worden dat hij er ‘zonder meer’ vanuit gaat dat het recht op de
domeinnaam overdraagbaar is. Die overdraagbaarheid is een uitvloeisel van zijn conclusie
dat het om een vorderingsrecht gaat. Zie voor de tekst van art. 13 van het oude reglement
hiervoor noot 254.

269 Falkena c.s. a.w. p. 842.
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de SIDN.?’° Naar de mening van de schrijvers zouden we dan aldus kunnen redene-
ren, dat het reglement van de SIDN, door deze opmerking van regeringswege, gelijk
kan worden gesteld aan een wet in formele zin. Langs die weg zou dan te beargu-
menteren zijn dat voldaan is aan de eis van het derde lid en zou de overdraagbaar-
heid van (het recht op) de domeinnaam als een absoluut recht een wettelijke basis
hebben.?”!

Verhaalsuitoefening: de domeinnaam en beslaglegging

170. We kunnen aan deze schrijvers toegeven dat het leven hier sterker is dan de leer.
Nu is het zo dat de praktijk zich in veel gevallen wel kan redden zonder dat precies
duidelijk is hoe de domeinnaam gekwalificeerd moet worden. In het bijzonder
gevallen van overdracht of merkinbreuk vereisen misschien niet eens een eenduidi-
ge vermogensrechtelijke plaatsbepaling van de domeinnaam. Dat wordt, zoals ik al
opmerkte, noodgedwongen anders zodra het gaat om verhaalsuitoefening. Ver-
haalsuitoefening vooronderstelt een uitwinbaar ‘goed’ in de zin van art. 3:276. De
SIDN heeft op haar website een regeling opgenomen voor de beslaglegging op do-
meinnamen. Dit ‘beslagrecht’ buiten het Wetboek van Rechtsvordering verschaft
een interessant inzicht in hoe vanwege de stichting zelf wordt gedacht over de ver-
mogensrechtelijke aard van de domeinnaam. Ze bepaalt daar onder het kopje ‘Be-
slaglegging onder SIDN niet geldig’ het volgende:

‘SIDN is geen rechthebbende op de domeinnaam, maar uitsluitend beheerder van het regi-
stratiesysteem: rechthebbende is de houder. Hier vloeit uit voort dat conservatoir derden-
beslag op een domeinnaam dat gelegd wordt onder SIDN, geen doel treft. In voorkomen-
de gevallen zal geen inschrijving van het beslag in het register van SIDN worden opgeno-

men.’ 272

Allereerst roept deze mededeling natuurlijk de vraag op of een derde onder wie der-
denbeslag wordt gelegd, rechthebbende moet zijn wil het beslag doel treffen. Over
het antwoord kan in het Nederlandse beslagrecht toch geen twijfel bestaan.
Derdenbeslag is juist per definitie beslag dat dient te worden gelegd onder iemand
die niet de rechthebbende van het beslagen voorwerp is. De laatste is in de verhou-
ding tussen de uitwinnende schuldeiser en de uitgewonnen schuldenaar de ‘der-
de’.2” De als laatsten geciteerde schrijvers zitten niettemin op de lijn van de SIDN:

270 Nota Wetgeving voor de elektronische snelweg, Kamerstukken 25 880, nr. 2, p. 151 en 202.

Zie ook de kabinetsnota Nota Toetsing werkwijze Stichting Internet Domeinregistratie Ne-

derland (SIDN), te vinden op de site van de SIDN, www.domain-registry.nl of www.sidn.nl.

Ik merk hierbij op dat de SIDN, door in het huidige reglement niet langer te spreken van

‘overdracht’ maar van ‘wijziging domeinnaamhouder’, het probleem van de overdraag-

baarheid met het oog op art. 3:83 minder klemmend maakt. We zouden ons kunnen afvra-

gen of de controverse rond de overdraagbaarheid van de domeinnaam zou zijn ontstaan,
als dit van meet af aan zo in het reglement zou zijn geformuleerd. De vraag naar de ver-
mogensrechtelijke plaats van de domeinnaam zou daarmee echter niet zijn vermeden.

272 Zie www.domain-registry.nl of www.sidn.nl; regeling zoals die eind 2004 was.

273 We kunnen eenvoudig een vergelijking maken met beslag onder een bank. Een bank houdt
girale boekingen bij op de bij haar aangehouden bankrekeningen. Zij is bezwaarlijk te
beschouwen als de ‘rechthebbende’ van de bij haar aangehouden rekeningsaldi; toch wordt
ten laste van de rekeninghouder beslag onder de bank gelegd.

271
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‘Evenmin kan verdedigd worden dat SIDN deze goederen onder zich heeft voor de recht-
hebbende. SIDN is immers uitsluitend beheerder van het registratiesysteem, zij beschikt
niet over domeinnamen. Noch van uitgegeven domeinnamen, noch van niet uitgegeven
domeinnamen is SIDN de houder. Men kan SIDN als instantie waar domeinnamen gere-
gistreerd kunnen worden vergelijken met het Benelux Merkenbureau, waar merken gede-
poneerd kunnen worden. De stelling dat SIDN alle (mogelijke) domeinnamen zou houden,
zowel de aangevraagde als de niet aangevraagde, klinkt lichtelijk absurd wanneer men
deze stelling doortrekt naar de merkensituatie. Niemand zal immers volhouden dat het
Benelux Merkenbureau houder is van alle bij haar gedeponeerde (en nog niet gedepo-
neerde) merken. Dit brengt mee dat beslagen onder SIDN niet kleven, immers SIDN houdt
geen domeinnamen. Beslag kan slechts gelegd worden onder de domeinnaamhouder.’?’*

Hier is wat in de reglementen van de SIDN nog latent blijft, expliciet uitgesproken:
de neiging om de domeinnaam naar analogie van de lichamelijke zaak als een voor-
werp te zien. In mijn eigen terminologie: voor de schrijvers is de domeinnaam ge-
woonweg een gereificeerde entiteit. En dat gegeven vloeit voort uit hun wens om het
recht op de domeinnaam als een absoluut recht te zien. Kennelijk is de domeinnaam
een entiteit die men ‘onder zich’ kan hebben alsof het een zaak betrof, waarbij het
dan volgens hen in elk geval duidelijk is dat de SIDN daarvan niet de houder is.

De domeinnaam heeft een voorwerpelijk karakter, maar in welke gedaante?

171. De kwalificatie van (het recht op) de domeinnaam als een ‘ander recht’ in de
zin van art. 3:83 lid 3 acht ik onjuist. Vooral de wijze waarop de hierboven aange-
haalde auteurs de overdraagbaarheid verklaren acht ik te ver gezocht. Ook de opvat-
tingen vanwege de SIDN over de domeinnaam en dan in het bijzonder haar opvat-
tingen over de gang van zaken bij beslag, acht ik onjuist. Wat wel juist is, is te onder-
kennen dat de domeinnaam een voorwerpelijk karakter heeft. En een dogmatisch
goede wijze om dit voorwerpelijke karakter goederenrechtelijk tot uiting te brengen
is om de domeinnaam te zien als onderdeel van een vorderingsrecht.

Stel dat de domeinnaam is te beschouwen als de prestatie van een vorderingsrechte-
lijke verhouding tussen de houder van de domeinnaam en de SIDN. Aan dat vorde-
ringsrecht kunnen we dan een verbintenisrechtelijk (relatief) en goederenrechtelijk
(absoluut) perspectief onderscheiden. Het goederenrechtelijke, absolute aspect zit in
het feit dat de vordering zelf, net als bij een vorderingsrecht tot betaling van een
geldsom, als een voorwerp is te beschouwen. De houder van de domeinnaam is te
beschouwen als de rechthebbende van zijn vordering op de SIDN. In deze opvatting
is de houder van de domeinnaam feitelijk de ‘eigenaar’ van het vorderingsrecht dat
instandhouding van de domeinnaam als prestatie heeft. Deze goederenrechtelijke

274 F, Falkena, K. Gilhuis en W. Wefers Bettink, in De domeinnaam in het civiele recht, NJB
4 mei 2001, nr. 18, p. 845. Hier moet worden opgemerkt dat deze schrijvers adviseurs zijn
(geweest) van de SIDN en dat het daarom voor de hand ligt dat de beslagregeling van de
SIDN met hun opvattingen overeenstemt. Overigens wil ik opmerken dat beslag op een
merk niet een derdenbeslag is; de werking ervan is niet athankelijk van een verklaring in
de zin van art. 476a Rv vanwege het Benelux Merkenbureau. Om echter derdenwerking te
kunnen hebben, moet depot van het beslag worden ingeschreven (art. 11 sub ¢ Benelux
Merkenwet).
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hoedanigheid is dan de keerzijde van het schuldeiserschap jegens de SIDN. Het ene
perspectief sluit het andere niet uit. Om met EGGENS te spreken kunnen we stellen
dat er sprake is van een ‘primaire zijde’: de verbintenisrechtelijke verhouding tot de
SIDN, met daaraan verbonden allerlei verbintenisrechtelijke rechten en verplichtin-
gen. Daarnaast is het ‘zijn van rechthebbende’ van de vordering de ‘secondaire’,
goederenrechtelijke zijde. Als goederenrechtelijk rechthebbende van het vorde-
ringsrecht kan de houder over het vorderingsrecht — en dus over ‘zijn’ domeinnaam
— beschikken. Tenzij uiteraard de overdraagbaarheid van deze vordering door een
beding zou zijn uitgesloten (art. 3:83 lid 2). Dat is echter niet het geval; juist het
tegendeel is expliciet in de contractuele verhouding met de SIDN bepaald.

172. Vanuit de voorwerpelijkheid van het vorderingsrecht zou men ook de uitwin-
baarheid van de domeinnaam kunnen verklaren.?’> Door onder de SIDN beslag te
leggen, zou in het kader van uitwinning kunnen worden bewerkstelligd dat de koper
van de domeinnaam feitelijk de nieuwe gebruiker wordt. Bij de uitwinning van een
gewone geldvordering wordt onder de derde-schuldenaar beslag gelegd, waarna de
beslaglegger of de curator het bedrag van de vordering int. Bij de domeinnaam is
verkoop van de vordering nodig (net als bij de niet-opeisbare geldvordering), waar-
na de koper het schuldeiserschap jegens de SIDN verwerft. Vanuit die positie kan hij
aanpassing van de DNS-database verlangen zodat de domeinnaam aan een door hem
gewenst [P-nummer wordt gekoppeld.

De domeinnaam heeft een zelfstandige voorwerpelijke status

173. Met de hierboven geschetste benadering is te werken. Toch dringt zich bij de
domeinnaam onwillekeurig de gedachte op dat het gaat om iets met meer zelfstan-
digheid dan een prestatie die is ingebed in een vorderingsrechtelijke verhouding.
Een vordering tot betaling van een geldsom is te zien als een voorwerp en in het ver-
lengde daarvan als een goed waarvan men rechthebbende is. De prestatie in de vorm
van betaling van de geldsom is echter niet los te zien van het schuldenaarsschap. Het
voorwerpelijke karakter van een vorderingsrecht tot betaling van een geldsom is,
zoals ik eerder aangaf, op de voorgrond gekomen ten gevolge van de relativering van
de rol van de schuldeiser. Wie de persoon van de schuldeiser is, is voor de hoeda-
nigheid van een vorderingsrecht niet relevant.

In vergelijking met een vorderingsrecht tot betaling van een geldsom, vindt de rei-
ficatie van een vorderingsrecht waarbij de prestatie wordt gevormd door de instand-
houding van een domeinnaam, ook nog eens aan de passieve zijde plaats. Waar het
bij een geldvordering betrekkelijk onverschillig is wie de persoon van de schuldei-
ser is, is het bij de vordering tot instandhouding van de domeinnaam ook nog eens
betrekkelijk irrelevant wie de persoon van de schuldenaar is. Het zal een titularis van
een domeinnaam onverschillig zijn wie zich ontfermt over de technische aspecten
van de domeinnaam. Het enige wat de gebruiker interesseert, is dat de domeinnaam

275 En dat is ook de reden waarom Falkena c.s. in hun op p. 153 gegeven citaat te gemakke-
lijk aan de opvattingen van Reeskamp en Chavannes voorbijgaan. De overdraagbaarheid
en uitwinbaarheid van de domeinnaam vloeit bij deze schrijvers juist voort uit een
voorwerpelijke benadering van het vorderingsrecht waarvan de (instandhouding van de)
domeinnaam als prestatie deel uitmaakt.
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functioneert doordat er koppeling plaatsvindt van de naam en het betreffende IP-
nummer. Wie daar zorg voor draagt, zal en kan hem koud laten. Dat kan de SIDN
zijn, een buitenlandse instelling, een universitair rekencentrum (zoals vroeger het
geval was), de centrale overheid, een telecommunicatie-autoriteit, een ondernemend
energiebedrijf enzovoort. Feit is dat veel titularissen van domeinnamen niet eens op
de hoogte zijn van hun verhouding tot de SIDN. Zij hebben enkel te maken met de
Deelnemer, het intermediair dat door de SIDN verplicht tussen haar en de titularis
van de domeinnaam ingeschoven is. Ik stelde eerder al vast dat de bemiddelende rol
van de Deelnemer ons hier voor een vertegenwoordigingsrechtelijk kwalificatie-
vraagstuk stelt. Met betrekking tot de bemiddelende rol van de Deelnemer kunnen
we in elk geval vaststellen dat daardoor het vorderingsrecht-karakter van de domein-
naam gerelativeerd wordt. En in die relativering ligt een verdere indicatie voor de
voorwerpelijke status van de domeinnaam. Ook al zouden we uiteindelijk nog moe-
ten vaststellen dat we in naam nog te maken hebben met een vorderingsrecht, als
zowel de persoon van de schuldeiser als de persoon van de schuldenaar er eigenlijk
niet meer toe doet, dan kunnen we spreken van reificatie in optima forma. De
domeinnaam heeft daarmee een zelfstandige voorwerpelijke status. Het is daarmee
net als zaak, vorderingsrecht, auteursrecht en octrooi, te beschouwen als goederen-
rechtelijk voorwerp, dat wil zeggen, als een voorwerp van toebehoren.
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Hoofdstuk 7 Een gesloten stelsel van goederen-
rechtelijke rechten en een open stelsel van
goederenrechtelijke voorwerpen

§ 24 Het pleidooi voor een open goederenrecht van een voormalig
regeringscommissaris Nieuw-BW

Art. 3:6 als de opening in het gesloten systeem?

207. Het voorgaande brengt mij op de vraag in hoeverre ons goederenrecht een geslo-
ten stelsel is en dat ook moet zijn. De vraag is wel vaker gesteld, maar is recentelijk
weer in de belangstelling gekomen door problemen met de kwalificatie van nieuwe
figuren als de domeinnaam.3*? Vooral de beschouwingen van W. SNIIDERS daarover
hebben mijn aandacht getrokken. In een tweetal recente opstellen heeft hij een lans
gebroken voor een minder krampachtige interpretatie van het spreekwoordelijke
gesloten systeem.’?® Centraal in zijn betoog staat art. 3:6, een bepaling die volgens
hem van MEUERS opzettelijk een open einde heeft gekregen, om aan de beknellingen
van het strikte onderscheid tussen absolute en relatieve rechten een einde te maken:

‘Niettemin treft men in de literatuur de mening aan dat een gesloten stelsel van “absolu-
te” rechten zou bestaan, waarbij men het oog heeft op alle subjectieve rechten die in die
zin absoluut zijn dat zij tegen derden kunnen worden ingeroepen. Daarbij denkt men voor-
al aan intellectuele eigendomsrechten, die immers niet onder het eigendomsbegrip van het
BW vallen. Dat stelsel zou dan meebrengen dat deze absolute rechten uitsluitend kunnen
bestaan, wanneer voor het recht in kwestie een wettelijke grondslag bestaat. Men pleegt
daarbij uit te gaan van een scherp onderscheid tussen absolute en relatieve rechten, die
men gelijk pleegt te stellen met vorderingen en die bij enkele overeenkomst in het leven
kunnen worden geroepen. Noch de gedachte dat ook een gesloten stelsel van absolute
rechten zou bestaan, noch die dat een scherp onderscheid te maken valt tussen absolute en
relatieve rechten, is in het nieuwe vermogensrecht neergelegd. Dat het stelsel van vermo-
gensrechten in dit opzicht open is gelaten, verklaart ook de nogal abstracte omschrijving
van art. 3:6 BW. Die omschrijving omvat alle vermogensrechten, maar bevat juist geen
verdere aanwijzingen voor een onderscheid als hier ten tonele gevoerd. De bepaling neemt
immers kennelijk alle subjectieve rechten tot uitgangspunt en zegt vervolgens welke van
deze rechten als vermogensrecht moeten worden beschouwd. Dat brengt mee dat de vraag
is opengelaten wanneer er een subjectief recht is, dat in aanmerking komt om naar de

maatstaf van art. 3:6 BW als vermogensrecht te worden aangemerkt.’324

322 Zie hiervoor nr. 158 e.v.
323 'W. Snijders, De openheid van het vermogensrecht, in: Onderneming en 10 jaar nieuw bur-
gerlijk recht, Deventer 2002, p. 27-58. Snijders heeft dat betoog, naar aanleiding van
inmiddels verschenen literatuur en rechtspraak geactualiseerd, opnieuw gehouden in:

Ongeregeldheden in het vermogensrecht, WPNR 6607 en 6608 (2005).

324 W. Snijders, De openheid van het vermogensrecht, in: Onderneming en 10 jaar nieuw bur-
gerlijk recht, Deventer 2002, p. 36. Ter verklaring van de relativering van het onderscheid
tussen absolute en relatieve rechten verwijst Snijders naar Meijers’ normaaltypenleer, die
ik hiervéor in nr. 60 e.v. heb besproken.
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Als voorbeeld van kandidaten voor de kwalificatie ‘subjectief recht’ noemt hij de
zogenaamde éénlijnsprestaties. Dat zijn figuren waarbij, in zijn woorden:

‘ter zake van een bepaalde prestatie een zekere bescherming door middel van een vorde-
ring uit onrechtmatige daad kan worden ontleend aan het feit dat het gaat om een presta-
tie van dien aard dat zij op één lijn valt te stellen met die welke toekenning van een abso-
luut recht van intellectuele eigendom rechtvaardigt’.>?

Daarbij moeten we denken aan rechten op knowhow en bedrijfsgeheimen, commer-
cieel te exploiteren portretrecht en het recht op een domeinnaam.

Art. 3:83 lid 3 als slot en grendel van het gesloten systeem?

208. Ondanks de tekst van art. 3:6, waarin het onderscheid tussen absolute en rela-
tieve rechten is opgeheven, blijven de meeste schrijvers strikt aan het onderscheid
vasthouden en beschouwen ze de categorie van de absolute rechten als gesloten.
Voor de kwalificatie van nieuwe figuren oriénteren de meesten zich op art. 3:83 lid
3. Deze bepaling sluit overdraagbaarheid van andere rechten dan eigendom, beperk-
te rechten en vorderingsrechten uit en we zagen al dat ze door sommigen wordt
gezien als een niet te overkomen hindernis voor de overdracht van een domein-
naam.>?° Bij haar gebruik als criterium voor de kwalificatie van nieuwe figuren is
de redenering als volgt: alleen rechten waarvan de wetgever expliciet heeft aange-
geven dat ze overdraagbaar zijn, komen in aanmerking voor een kwalificatie als
‘goed’ en dientengevolge voor een zelfstandige status in het goederenrecht.’?” De
oplossing voor een te klemmende werking van art. 3:83 ligt tegen de achtergrond
van die redenering voor de hand: verruim de mogelijkheden tot overdracht, zodat
figuren die in het maatschappelijk verkeer al lang als zodanig erkenning krijgen, nu
ook op grond van de wet als ‘goed’ kunnen worden erkend. Een mogelijkheid om de
overdraagbaarheid van ‘andere rechten’ te verruimen zou kunnen zijn om de bepa-
ling van art. 3:83 lid 3 te veranderen van een ‘nee, tenzij’ in een ‘ja, tenzij’.

209. Het plan om art. 3:83 lid 3 te verruimen is er geweest, maar is stukgelopen op
een advies van de Commissie Auteursrecht.??® Die wilde art. 3:83 lid 3 handhaven
omdat schrapping ervan zou leiden tot de aanvaarding van allerlei nieuwe rechten op
het terrein van het intellectuele eigendomsrecht, zonder dat daarvoor een wettelijke
grondslag zou zijn. En dat zou in strijd zijn met het gesloten stelsel van absolute

325 W. Snijders, a.w. p. 38 en W. Snijders, Ongeregeldheden in het Vermogensrecht (I), WPNR
6607 (2005) p. 79. De term ‘eenlijnsprestatie’ is gemunt door Wichers-Hoeth in haar noot
onder HR 23 oktober 1987, NJ 88/310 (NOS/KNVB) en HR 20 november 1987, NJ
1988/311 (Staat/Den Ouden). Een recent arrest waarin de term figureert is HR 23 mei
2003, NJ 2003/494 (KNVB/Feyenoord).

326 Zie hiervoor nr. 158 e.v.

327 Een uitvloeisel van deze opvatting kunnen we lezen in HR 29 oktober 2004 RvdW 2004/
123 (Van den Bergh/Van der Walle), waarin de Hoge Raad oordeelde dat beslag op krediet-
ruimte niet mogelijk is omdat het wilsrecht waarmee deze kredietruimte kon worden
benut, niet overdraagbaar is.

38 Advies [...] verhandelbaarheid van vermogensrechten, advies van Commissie Auteurs-
recht, december 2001, te vinden op www.justitie.nl.
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rechten dat onze wet kent. SNIUDERS velt over de bevindingen van de commissie een
hard oordeel:

“Voor wat betreft de overdraagbaarheid meent zij dat de praktijk zich wel kan redden met
de overdracht van vorderingsrechten, omdat een vordering uit onrechtmatige daad immers
overdraagbaar is. Uitgangspunt bij een en ander is dat [...] naar de mening van [de] Com-
missie erkenning van de mogelijkheid van overdraagbare éénlijnsrechten zou neerkomen
op een “doorbreking van het huidige systeem van vermogensrechten”, waarbij kennelijk
twee gedachten voorzitten namelijk a) dat die éénlijnsrechten dan ongeschreven absolute
rechten zouden worden en b) dat voor de erkenning van absolute vermogensrechten steeds
“de nadrukkelijke tussenkomst van de wetgever” noodzakelijk zou zijn. Het lijkt me een
goed voorbeeld van modern legisme, dit keer zelfs zonder wettelijke basis. Geen van beide
gedachten heeft immers een grondslag in de wet. De eerste gedachte niet, omdat tussen
absolute en relatieve rechten geen duidelijke scheiding bestaat en het voor de hand ligt om
de beschermde rechtsposities die zich in de praktijk op grondslag van onrechtmatige daad
ontwikkelen als mengvormen te beschouwen. De kern is een aanspraak op bescherming,
ook en vooral jegens derden. Maar die bescherming is obligatoir van aard. Dat neemt niet
weg dat er goede reden is die beschermde positie, als zij voldoende is uitgekristalliseerd,
uit doelmatigheidsoverwegingen als een subjectief recht en dus ook als een vermogens-
recht in de zin van art. 3:6 BW te beschouwen.*

In zijn artikel in het WPNR, dat een vervolg is op geciteerd betoog, verwijt SNIJDERS
de commissie op dit punt een ‘kronkelredenering’. De kronkel is daarin gelegen, dat
indien men het onmogelijk wil maken om buiten de wetgever om nieuwe absolute
rechten te introduceren, men dat niet moet doen door de overdraagbaarheid van die
rechten uit te sluiten; uitsluiting van overdraagbaarheid vooronderstelt juist de
mogelijkheid van het ontstaan van dergelijke rechten. In plaats daarvan zou men het
ontstaan van dergelijke rechten wettelijk uit moeten sluiten.’3 En met die vaststel-
ling komen we volgens SNIIDERS uit op de kwestie waar de discussie over zou moe-
ten gaan:

‘De hoofdvraag is dus: kent ons recht inderdaad een gesloten stelsel van absolute rechten?
Hier ontmoeten we weer hetzelfde verschijnsel: we moeten het op een belangrijk punt zon-
der een aanwijzing van de wetgever stellen. Een algemene bepaling op dit punt ontbreekt
geheel. En ook de parlementaire geschiedenis zegt er niets over. Zoals in mijn voormelde
opstel in Onderneming en 10 jaar nieuw burgerlijk recht uitvoeriger uiteengezet (p. 28 en
36), bestaat er blijkens art. 3:81 lid 1, eerste zin, in verband met art. 5:1 wel een gesloten
stelsel van eigendom en beperkte rechten (vruchtgebruik, erfdienstbaarheden, erfpacht,
opstal, pand en hypotheek), maar daar gaat het hier niet over. De overdraagbaarheid van
die rechten wordt geregeld door art. 3:83 lid 1, niet door lid 3. Dat geldt ook voor de vorde-
ringsrechten. In lid 3 gaat het, kort gezegd om de andere vermogensrechten. Wat zegt het
BW over deze andere vermogensrechten? Dat voert ons naar art. 3:6.’33!

329 p. 39-40; cursief in het origineel. Het tussen [ ] geplaatste lidwoord stond op de plaats van
[...], kennelijk een zetfout.

30 W. Snijders, Ongeregeldheden in het vermogensrecht, WPNR 6607 (2005). p. 81.

31 W. Snijders t.a.p. Zie hiervoor nr. 207 voor het citaat van het gedeelte van p. 36 waar Snij-
ders naar verwijst.
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Omdat, zoals hij eerder heeft vastgesteld, art. 3:6 een algemene, open omschrijving
van vermogensrechten geeft, die ook nog eens zowel absolute en relatieve rechten in
zich begrijpt, kunnen we er veel kanten mee op. De achtergrond van de bepaling is
onduidelijk. SNIUDERS:

‘Art. 3:6 is door Meijers zelf slechts summier toegelicht. Men kan uit die toelichting op-
maken dat men eerst moet uitmaken of sprake is van een “subjectief recht” om dan ver-
volgens aan de hand van het artikel vast te stellen of dit recht een vermogensrecht is. In
een nootje staat dat wat een “subjectief recht” is, in het ontwerp niet wordt gedefinieerd,
evenmin als dat in andere wetboeken het geval is. Meijers is kennelijk ervan uitgegaan dat
ter zake van de vraag of iets een subjectief recht is, een grote mate van vrijheid bestaat.
Hij verwijst hier naar zijn eigen Algemene begrippen van het burgerlijk recht (1947). Wat
hij daar zegt (p. 86, 90, 286, 276), komt erop neer dat hier geen scherpe onderscheidingen
zijn te maken en dat alles een kwestie is van doelmatige ordening (p. 90). Die ordening
heeft hij blijkbaar aan de praktijk willen overlaten. Geen spoor van een eis van een wette-
lijke grondslag voor absolute rechten.’33?

Noodzaak van een opening in het goederenrecht

210. Het antwoord op de vraag of we een bepaalde figuur als ‘subjectief recht’ moe-
ten kwalificeren, hangt volgens SNIUDERS niet af van het antwoord op de vraag, of
zij in de wet ook expliciet als zodanig wordt erkend. Het hangt af van het antwoord
op de vraag of die figuur in het systeem van de wet past en aansluit bij wel in de wet
geregelde subjectieve rechten.’3? De abstracte, open formulering van art. 3:6 biedt
volgens hem voor die opvatting het aanknopingspunt en hij constateert dat de recht-
spraak van de Hoge Raad bij deze gedachte aansluit. De terughoudendheid van de
Hoge Raad om in gevallen waarin sprake is van éénlijnsprestaties, het bestaan van
subjectieve rechten aan te nemen, houdt volgens SNIJDERS geen verband met wette-
lijke (in het bijzonder art. 3:83) of dogmatische beperkingen, maar met het rechts-
politieke uitgangspunt van de vrijheid van handel en industrie.>** Die vrijheid loopt
gevaar als het mogelijk is om met betrekkelijke willekeur het bestaan aan te nemen
van allerlei tegen derden werkende rechten.

De bescherming van de vrijheid van handel en bedrijf tegen goederenrechtelijke wil-
lekeur, heeft echter voor haar verwerkelijking niet een krampachtige benadering als
die van de Commissie Auteursrecht nodig.’3* Een dergelijke krampachtigheid leidt
ten aanzien van die vrijheid juist tot het omgekeerde. Als uitvloeisel van de vrijheid
van handel en bedrijf ontstaan namelijk ook nieuwe figuren die privaatrechtelijke
erkenning en (in een bepaalde mate) bescherming tegen derden verdienen, afgezien

332 W. Snijders t.a.p.

333 De bekende formulering uit HR 30 januari 1959, NJ 1959/548 (Quint/Te Poel) waar de HR
zich heeft uitgelaten over de openheid van het systeem van verbintenissen.

334 Snijders verwijst naar HR 18 februari 1949, NJ 49/357 (Nederlands Beheersinstituut/Bon-
da; bij hem abusievelijk aangeduid als nr. 375); HR 27 juni 1986, NJ 87/191 (Holland
Nautic/Decca) en HR 23 oktober 1987, NJ 88/310 (NOS/KNVB). In het vervolg zal ik
spreken van de ‘vrijheid van handel en bedrijf” overeenkomstig het woordgebruik van de
Hoge Raad in Holland Nautic/Decca.

335 W. Snijders, Ongeregeldheden in het Vermogensrecht, WPNR 6607 (2005) p. 80-81.
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van de vraag of de wetgeving daarvoor regels bevat of de dogmatiek er goed raad
mee weet. SNIJDERS:

‘Met inachtneming van deze grens [de door Snijders aan Quint/Te Poel ontleende formu-
lering] is vrijheid hier wenselijk. Ik zou hier willen aansluiten bij het betoog van Vranken,
dat wetgeving en rechtspraak de behoefte aan voldoende duidelijke regels van burgerlijk
recht niet volledig dekken, ook niet in samenwerking met de literatuur, en dat dit komt
omdat de maatschappelijke werkelijkheid waarop het burgerlijk recht betrekking heeft,
voortdurend in beweging is. Nieuwe figuren plegen te ontstaan als gevolg van de zelf-
werkzaamheid van het bedrijfsleven. Het is de contractsvrijheid die aan deze zelfwerk-
zaamheid de nodige ruimte geeft, maar dat sluit het ontstaan van exclusiviteit niet uit. Ook
overeenkomsten kunnen een zekere mate van derdenwerking hebben in die zin dat inbreuk
op de uit de overeenkomst voortvloeiende rechten een onrechtmatige daad oplevert. Is
eenmaal een figuur in de praktijk tot leven gekomen, dan dient de rechter de mogelijkheid
te hebben deze figuur te aanvaarden in plaats van gedwongen te zijn haar ongeldig te ver-
klaren wegens het ontbreken van een wettelijke bepaling die haar toelaat.’33

De open formulering van art. 3:6 is daarvoor volgens SNIUDERS het uitgelezen aan-
knopingspunt. Zo kunnen we bijvoorbeeld vaststellen, dat het recht op een domein-
naam voldoet aan de in art. 3:6 gegeven omschrijving. De domeinnaam is in het
maatschappelijke verkeer overdraagbaar, omdat een gebruiker van een domeinnaam
kan bewerkstelligen dat een ander gebruiker van die naam wordt. Bovendien is het
in de meeste gevallen zo dat de domeinnaam de strekking heeft zijn titularis stoffe-
lijk voordeel te verschaffen. Technisch gezien maakt de domeinnaam slechts de kop-
peling van computers via het internet mogelijk, maar als uitvloeisel van deze kop-
peling ligt natuurlijk echt stoffelijk (in het bijzonder geldelijk) voordeel in het ver-
schiet. Bovendien zijn recentelijk vaak genoeg aantrekkelijke domeinnamen over-
gedragen voor aanzienlijke sommen geld. De rechter heeft zich bij herhaling moe-
ten uitspreken over het gedrag van domeinnaam-kapers, die namen registreerden bij
de SIDN met het oogmerk om ze later voor veel geld te kunnen verkopen. Al met al
moeten we vaststellen dat domeinnamen gewoonlijk verkregen worden ‘in ruil voor
verstrekt [...] stoffelijk voordeel’ of met het oog op stoffelijk voordeel zijn geregis-
treerd (art. 3:6). In het verkeer heeft de domeinnaam onwillekeurig een quasi goe-
derenrechtelijke status gekregen, waaraan de rechter niet voorbij zal kunnen gaan.
Hij heeft op dit punt, los van wettelijke of dogmatische ontwikkelingen, eenvoudig-
weg te maken met een voldongen feit. In de woorden van SNUDERS, is de domein-
naam in het maatschappelijk verkeer inmiddels tot een ‘uitgekristalliseerde figuur’
geworden, ongeacht of de civilist er mee uit de voeten kan en misschien uit verle-
genheid uitdrukkingen als ‘overdracht’, ‘bezwaring’ en ‘uvitwinning’ tussen aanha-
lingstekens zet.>3’

336 W. Snijders a.w. p. 82; [...] TdJ. Snijders verwijst naar J.B.M. Vranken, Niets in het recht
is blijvend, behalve verandering, WPNR 6560 (2004) p. 11.

Of dergelijke uitdrukkingen gewoon vermijdt; verg. het schrappen van de uitdrukking
overdracht in het recentste reglement van de SIDN, zie hiervoor nr. 160.
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§ 25 Een opening in het goederenrecht via de voorwerpen van recht

Gesloten stelsel van rechten, open stelsel van voorwerpen

211. Ik zou willen betogen dat ons goederenrecht een gesloten stelsel van goede-
renrechtelijke rechten kent en dat ook dient te behouden. De strekking van die geslo-
tenheid is dat het voor burgers niet mogelijk is om, individueel of door onderlinge
afspraak, rechten in het leven te roepen, die droit de suite hebben.>>® Het gaat bij die
rechten om eigendom en beperkte rechten. Wat echter naar mijn opvatting niet door
de geslotenheid van het goederenrecht wordt beheerst, is de mogelijkheid iets te
erkennen als voorwerp van die goederenrechtelijke rechten.

Zo staat het zaaksbegrip niet in de weg aan de erkenning van nicuwe zaken, die ont-
staan als het gevolg van technische ontwikkelingen. Eerder wees ik in verband met
het zaaksbegrip en de zaaksidentiteit ook op de mogelijkheid van een verdere ont-
wikkeling van de verkeersopvatting.* Een gewijzigde verkeersopvatting, zo stelde
ik vast, kan ertoe leiden dat wij entiteiten als ‘zaak’ en dus als voorwerp van zake-
lijke rechten gaan aanmerken, die daarvoor vroeger nooit in aanmerking zijn geko-
men. Verandering van de perceptie van wat als een zaak heeft te gelden, maakt het
mogelijk dat het zakenrecht zich ontwikkelt in overeenstemming met veranderende
eisen van de tijd, zonder dat er aan het aantal en de inhoud van de zakelijke rechten
iets hoeft te veranderen. Ik heb aangegeven dat het open karakter van de verkeers-
opvatting bij het zaaksbegrip, een verzachtende factor is in de geslotenheid van ons
goederenrechtelijke systeem.34

212. Wat voor de zaken opgaat, dient ook het geval te zijn bij de onstoffelijke goe-
deren. Ook daar dienen we aan te nemen dat er door maatschappelijke ontwikkelin-
gen, op technisch gebied of door verandering van perceptie, nieuwe voorwerpen van
recht ontstaan. Met de strekking van SNUDERS’ betoog, een pleidooi voor een min-
der starre goederenrechtelijke dogmatiek, ben ik het zonder meer eens. Met hem
denk ik dat de opkomst van allerlei nieuwe figuren het gesloten karakter van het
goederenrecht relativeert. Zijn opvatting dat de tekst van art. 3:6, tegen de achter-
grond van een Quint/Te Poel-achtig criterium, voldoende ruimte laat om deze figu-
ren een plaats te bieden, kan ik ook onderschrijven.

Met behulp van het eerder uitgewerkte reificatiebeginsel is het bovendien mogelijk
om deze nieuwe figuren een plaats te geven in de goederenrechtelijke dogmatiek.
Tegen de achtergrond van het principe dat ons goederenrecht voorwerp-georiénteerd
is, hoeven we niet stil te blijven staan bij de constatering dat zij via art. 3:6 als recht
in ons goederenrecht kunnen worden ondergebracht. Nieuwe figuren als de domein-
naam dienen in ons recht te worden beschouwd als onstoffelijk goed en zijn in die
hoedanigheid voorwerp van toebehoren (‘eigendom’) en eventueel beperkte rech-

38 Vgl. het richtinggevende arrest HR 3 maart 1908, W 8191, WPNR 1844 (Blaauboer/Ber-
lips) op basis van art. 1376 OBW; HR 17 mei 1985, NJ 1986/760 m.nt. CJHB (Curagao/
Erven Boyé).

339 Zie hiervoor nr. 118 e.v.

340 Zie hiervoor nr. 137.
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ten.’*! Het stelsel van die goederenrechtelijke rechten blijft gesloten, maar door de
principié€le openheid van het begrip van de onstoffelijke goederen, kunnen zij nieu-
we entiteiten als hun voorwerp krijgen. Doordat het probleem van de openheid van
het goederenrecht niet langer hoeft te draaien rond de vraag naar de eventuele erken-
ning van nieuwe goederenrechtelijke (zo men wil, absolute) rechten, maar een kwes-
tie wordt van de erkenning van nieuwe voorwerpen van de reeds bestaande rechten,
is ook het antwoord op de vraag naar de overdraagbaarheid eenvoudig te geven. Die
vraag wordt beheerst door art. 3:83 lid 1, waar een ja, tenzij’-regiem geldt.

De domeinnaam als exemplarisch geval van een nieuw onstoffelijk goed

213. Tk beschouw de domeinnaam als een exemplarisch geval van een dergelijk
nieuw onstoffelijk voorwerp van goederenrechtelijke rechten. De voorwaarde voor
de erkenning van de domeinnaam als voorwerp van goederenrechtelijke rechten, ligt
in het reificatiebeginsel. De vraag of de domeinnaam in goederenrechtelijk opzicht
voldoende voorwerpelijkheid heeft, is niet een vraag van uitleg van wetsbepalingen
of dogmatiek, maar is een vraag naar de inhoud van een verkeersopvatting. De ver-
keersopvatting is een open en flexibele norm, die in de dynamiek van het maat-
schappelijk verkeer haar inhoud krijgt. De uiteindelijke vaststelling ervan is een taak
van de rechter. Hij zal voor de erkenning van de goederenrechtelijke voorwerpelijk-
heid van ‘iets’, waarover twee partijen een conflict hebben, gedwongen zijn om de
vraag te beantwoorden in hoeverre in het maatschappelijk verkeer de voorwerpe-
lijkheid daarvan inmiddels wordt aanvaard. Is er sprake van een maatschappelijke
erkenning van die voorwerpelijkheid, dan zal hij de goederenrechtelijke erkenning
daarvan als uitgangspunt voor zijn verdere beoordeling moeten nemen, waartegen
hij eventuele aanwijzingen voor het tegendeel moet afzetten.

Om een voorwerpelijke status aan bijvoorbeeld een domeinnaam of een emissie-
recht te ontzeggen, zal de rechter in elk geval aan art. 3:83 lid 3 geen argumenten
kunnen ontlenen. Met SNUDERS ben ik van mening dat art. 3:83 de onjuiste grond-
slag is geweest voor de discussie over de goederenrechtelijke status van dergelijke
figuren. Ook een figuur als een emissierecht moeten we behandelen als een voor-
werp van recht, ondanks het feit dat men door de aanduiding ‘emissierecht’ op het
idee zou kunnen komen dat deze figuur onder het bereik van art. 3:83 lid 3 valt. Een
emissierecht moet net als een auteursrecht (en op vergelijkbare gronden) worden
beschouwd als een voorwerp dat toebehoort aan (‘eigendom is van’) zijn titularis.3*?
Degene aan wie het emissierecht toebehoort, kan daarover, in beginsel en mutatis
mutandis, beschikken zoals over een zaak.

214. Ik wil op deze plaats niet verder ingaan op de vraag welke factoren bij de vast-
stelling van de verkeersopvatting in verband met het reificatiebeginsel bij onstoffe-
lijke goederen een rol spelen. Ik wil het laten bij de algemene constatering dat een
voorwaarde voor goederenechtelijke erkenning in elk geval is gelegen in de vast-
stelling dat ‘iets’ in het maatschappelijk verkeer als een zelfstandige of afzonderlij-
ke entiteit is gaan gelden. Dat komt tot uiting in het feit dat men gaat denken en spre-

341 Zie voor de uitwerking van het begrip ‘onstoffelijk goed’ hiervoor nr. 199 e.v.
342 Zie voor de redenen waarom een auteursrecht geen goederenrechtelijk recht maar een goe-
derenrechtelijk voorwerp is, hiervodr nr. 152 e.v.
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ken in termen van ‘houden’ (in de zin van onder zich hebben, ook al is dat in een
denkbeeldige zin), ‘rechthebbende zijn’ of ‘eigendom’, ‘overdraagbaarheid’ en
‘overdracht’. Men denkt en spreekt, met andere woorden, in goederenrechtelijke ter-
minologie. De aanleiding om iets als goederenrechtelijk voorwerp te erkennen ligt,
kort gezegd, in het feit dat men het gaat verhandelen. Het is echter niet zo dat alles
wat verhandeld wordt, ook per definitie voor goederenrechtelijke erkenning in aan-
merking komt. De grens zouden we kunnen trekken aan de hand van de door
SNIDERS in zijn pleidooi gebruikte formulering uit het arrest Quint/Te Poel: erken-
ning als goederenrechtelijk voorwerp vereist in elk geval dat het gaat om een enti-
teit die in het systeem van de wet past en aansluit bij wel in de wet geregelde voor-
werpen van recht. Als afgrenzingscriterium is deze formulering op zichzelf niet
goed bruikbaar. De begrenzing dient te liggen in het antwoord op de vraag of we te
maken hebben met een entiteit die tegenover derden te beschermen is. Het moet
gaan om iets wat exclusief aan iemand kan toekomen; alleen dan kunnen we spre-
ken van ‘toebehoren’.3*3 Het archetype daarvan is de roerende zaak. In de meeste
gevallen waarin iets pleegt te worden verhandeld en men denkt in termen van toe-
behoren, zal aan deze voorwaarde zijn voldaan.

Gecontroleerde openheid van het goederenrecht: via het reificatiebeginsel

215. In beginsel speelt de erkenning van voorwerpen van recht zich af buiten de wet-
gever om. Voor positief omschrijvende wettelijke regels is hier geen plaats, nog min-
der dan dat de wet concrete regels kan geven voor de vaststelling van zaaksidenti-
teit.3** De maatschappelijke werkelijkheid is daarvoor te complex. Vandaar dat het
goederenrecht op dit punt als ‘open’ kan worden betiteld. Indien daarvoor gronden
zijn, bijvoorbeeld van politiek-morele aard, kan de wetgever uiteraard corrigerend
optreden. De wetgever kan bijvoorbeeld regels stellen waarin aan bepaalde entitei-
ten goederenrechtelijke voorwerpelijkheid wordt onthouden.3*> Ook laat zich beper-
kende wetgeving voorstellen die niets aan de goederenrechtelijke voorwerpelijkheid
van een bepaalde entiteit afdoet, maar waarin bijvoorbeeld nadere regels worden
gesteld omtrent de formele aspecten van overdracht of in het algemeen de moge-
lijkheid daarvan.

216. Een entiteit is een goederenrechtelijk voorwerp, indien zij tegenover derden te
beschermen is, omdat zij exclusief aan iemand kan ‘toebehoren’. Toebehoren ken-

33 Vgl. voor de uitdrukking ‘exclusief” in dit verband, W. Snijders, Ongeregeldheden in het
Vermogensrecht (I), WPNR 6607 (2005) p. 81. Dat inbreuk door derden zich bij het toe-
behoren van entiteiten als vorderingsrechten, domeinnamen en emissierechten moeilijker
laat voorstellen dan bij een roerende zaak, doet aan het betoogde in principe geen afbreuk.
Zie over het toebehoren van een vordering en derden, het hiervoor p 61 e.v. aangehaalde
opstel van J. Eggens, Over de verhouding van eigendom en verbintenis, voordracht voor
de vergadering van Koninklijke Nederlandse Akademie van Wetenschappen 14 maart
1960, Afd. Letterkunde, opgenomen in: Mededelingen, Nieuwe reeks, deel 23, nr. 7.

34 Ook daar beperkt de wet zich tot algemene regels, die het uitgangspunt vormen voor een
zeer uitgebreide, in beginsel oneindig gevarieerde casuistiek; vgl. J.E. Wichers, Natrek-
king, vermenging en zaaksvorming, Deventer 2002.

345 Zie voor diverse argumenten J.C. van der Steur, Grenzen van rechtsobjecten, Deventer
2003, op verspreide plaatsen.
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nen wij alleen in de vorm van goederenrechtelijke rechten die betrekking hebben op
als zodanig erkende voorwerpen. De vraag of we te maken hebben met een entiteit
die aan iemand kan toebehoren is de vraag naar de goederenrechtelijke voorwerpe-
lijkheid, wat ik heb aangeduid als ‘reificatie’. De verdere invulling van het beginsel
is een vraag naar de verkeeropvatting en een kwestie van rechterlijke casuistiek. Om
een beeld te geven van waar we de grens moeten zoeken, zou ik goodwill als voor-
beeld willen geven. Goodwill heeft als entiteit in het belastingrecht erkenning
gevonden omdat het bij de activa op de balans mag worden opgenomen en omdat
erop mag worden afgeschreven. Sommigen leiden uit de fiscale erkenning af dat
goodwill ook voor goederenrechtelijke erkenning in aanmerking moet komen.34¢
Goederenrechtelijke erkenning zou betekenen dat men zich in privaatrechtelijke zin
als ‘rechthebbende van goodwill” kan beschouwen. Maar dat is problematisch omdat
we niet met iets te maken hebben dat tegenover derden te handhaven is. Vrij naar
HoUuwING zou ik willen opmerken dat met de ontslagneming van de welgevormde
blonde verkoopster vlak na overname van de winkel, mogelijk een groot deel van de
goodwill zo het bedrijf verlaat.3*” De nieuwe uitbater die veel voor de goodwill van
het bedrijf heeft betaald, beschikt niet over rechtsmiddelen om daar iets aan te doen.
Voor zover hij daarover al zou beschikken, kunnen ze in elk geval niet zijn ontleend
aan de goederenrechtelijke status van goodwill. Een ander voorbeeld is de overna-
me van een winkel waarbij een groot bedrag aan goodwill is betaald, omdat het de
enige winkel in zijn soort is in een wijde omgeving. Als zich kort na de overname
een concurrent in de nabijheid vestigt, dan kan de winkelier tegenover deze toetre-
der bezwaarlijk in actie komen op grond van een vermeende inbreuk op zijn ‘recht
op goodwill’. Doorslaggevend in het ontzeggen van goedsidentiteit aan goodwill is
dat de aanspraak daarop nu eenmaal niet tegen derden te beschermen is; goodwill
ontbeert een toereikend voorwerpelijk karakter. Van een overdraagbaarheid van
goodwill als afzonderlijk ‘voorwerp’ is in het maatschappelijk verkeer dan ook geen
sprake, laat staan van uitwinbaarheid van goodwill.?#®

217. Bij de domeinnaam is dat anders. Ik acht, als gezegd, de domeinnaam in zijn
goederenrechtelijke voorwerpelijkheid exemplarisch voor andere figuren die in aan-
merking komen voor erkenning als voorwerp van recht. Zo wordt sinds enige tijd de
uitgifte van vergunningen en concessies door de overheid gezien als iets waarvoor
(soms grof) geld gevraagd kan worden. In veel gevallen zijn die vergunningen en

346 Zie bijv. Th.C.J.A. van Engelen, Vermogensrechten op onstoffelijke goederen, NIJB 14
maart 1991, p. 431-435.

347 Noot Ph. A.N. Houwing onder HR 9 maart 1951, NJ 1952/46 (Damesmodebedrijf).

348 Goodwill kan langs een omweg worden uitgewonnen door een curator die een in potentie
winstgevend bedrijf z.g. ‘going-concern’ verkoopt; dat levert hem meer op dan de tegel-
demaking van alle activa afzonderlijk. Ook hier kunnen we echter aan goodwill geen voor-
werpelijke status toekennen. Overigens kan de verkeersopvatting ertoe nopen dat iets wat
in een ander rechtsgebied als voorwerp wordt gezien, ook in het goederenrecht voorwer-
pelijke erkenning verdient. Voorbeeld is het strafrecht en de daarin bestaande opvattingen
over diefstal en verduistering. Het kan zijn dat iets in het strafrecht als voorwerp van toe-
behoren wordt gekwalificeerd en vatbaar wordt geacht voor diefstal (bijv. HR 23 mei
1921, NJ 1921/568 i.z. diefstal van elektriciteit). Dergelijke opvattingen zijn echter niet
dwingend voor het privaatrecht; in het privaatrecht vindt een autonome afweging plaats.
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concessies in het maatschappelijk verkeer ‘overdraagbaar’ aan anderen. De econo-
mische betekenis van dergelijke figuren heeft onwillekeurig een civielrechtelijke
weerslag. De natuurlijke plaats in het privaatrecht voor dergelijke vergunningen en
concessies is het goederenrecht. Alle voldoen ze aan het reificatiebeginsel, omdat ze
tegen derden te handhaven zijn en veelal in een niet juridisch-technische zin kunnen
worden overgedragen, bijvoorbeeld door te tenaamstelling te laten veranderen.?** De
verkeersopvatting brengt bij dit soort figuren mee dat zij als goederenrechtelijk
voorwerp moeten worden erkend. Zij zijn voorwerp van ‘eigendom’ en potentieel
voorwerp van beperkte rechten.3

349 ¢Overdracht’ van een vergunning of concessie door wijziging van de tenaamstelling zou in
de hier uitgewerkte opvatting kunnen worden gezien als levering van de vergunning in het
kader van een goederenrechtelijke overdracht in de zin van art. 3:84. De bevoegdheid om
aldus over de vergunning te mogen beschikken, is gelegen in de ‘eigendom’ die de ver-
vreemder van de vergunning heeft. Interessant is verder de vraag of overdracht van ver-
gunningen e.d. moet worden beschouwd als causaal of abstract. Voor abstracte overdracht
pleit het feit dat wijziging van de tenaamstelling door (verplichte) tussenkomst van een
overheidsorgaan, zelfstandig kan worden gezien als een voltooide overdracht. Vgl. over
deze vraag W. Snijders, Ongeregeldheden in het Vermogensrecht (1), WPNR 6608 (2005)
p- 96 e.v.

330 Zie mijn opmerkingen over het gebruik van ‘eigendom’ in dit verband, hiervoor nr. 204-
205.
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