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Homo Digitalis Civilis
Een brede blik en de dialectiek van toe- en aanpassing 
van oude concepten op of aan nieuwe ‘zaken’

Coen E. Drion1

Eric Tjong Tjin Tai heeft een brede blik en dit preadvies is daarvan weer een goed voorbeeld. Hij neemt ons 

mee op reis naar wat uiteindelijk een ontwerp van een privaatrecht voor het digitale domein moet worden. De 

kernvraag daarbij is of we gedigitaliseerde informatie (‘data’) als zelfstandig object van recht zouden moeten 

erkennen en, zo ja, langs welke juridische wegen die erkenning dan zou moeten lopen.

Daarbij neemt hij tot uitgangspunt dat zowel het 
bezit als het gebruik van data en digitale objecten2 
(tezamen door de preadviseur aangeduid als ‘digi-

tale activa’) verdergaande privaatrechtelijke erkenning 
behoeft. Dat kan en moet ook, zoals hij zegt, omdat men-
selijke controle over data mogelijk en wenselijk is. Tjong 
Tjin Tai waarschuwt meteen dat hij in dit verband geen 
voorstander is van eigendom op informatie of gegevens 
zélf, maar wel een eigendomsrechtelijke benadering voor-
staat van gedigitaliseerde informatie. Dat daarbij het 
eigendomsbegrip zelf aan aanpassing onderhevig zou 
kunnen zijn, acht de preadviseur waarschijnlijk, zoals dat 
ook geldt voor de twee andere voornaamste privaatrechte-
lijke instrumenten, contract en onrechtmatige daad. Daar-
mee maakt Tjong Tjin Tai een belangrijk punt, ik noem 
dat maar: de principiële dialectiek die samenhangt met de 
toepassing van oude privaatrechtelijke instrumenten in 
een nieuwe omgeving, leidend tot (ook) aanpassing van 
die instrumenten zelf.

Wellicht niet ten onrechte voert Tjong Tjin Tai in 
dit verband de Beeldbrigade-uitspraak van de Hoge Raad 
ten tonele.3 Daarin kwam de vraag aan de orde of, kort 
gezegd, de kooptitel uit ons BW van toepassing zou kun-
nen zijn op de verkrijging van een digitale kopie van 
software. Na te hebben vastgesteld dat de kooptitel van 
toepassing is op alle goederen en de wetgever aldus een 

ruim bereik daarvan voor ogen had, overweegt de Hoge 
Raad dat ‘een overeenkomst tot het aanschaffen van 
standaardcomputerprogrammatuur – op een gegevens-
drager of via een download – voor een niet in tijdsduur 
beperkt gebruik tegen betaling van een bepaald bedrag 
ertoe strekt de verkrijger iets te verschaffen dat geïndivi-
dualiseerd is en waarover hij feitelijke macht kan uitoe-
fenen.’ Dit pleit volgens de Hoge Raad tot toepasselijk-
heid van de kooptitel.

Tjong Tjin Tai wijst erop dat de Hoge Raad zorgvul-
dig wegblijft van de vraag of software een zaak is in de zin 
van, bijvoorbeeld, artikel 7.1 BW of een vermogensrecht in 
de zin van artikel 7:47 BW, maar wel een tweetal nieuwe 
elementen opvoert (‘geïndividualiseerd’ en ‘feitelijke 
macht’) die zeer dicht aanschurken tegen de kernelemen-
ten van artikel 3.2 BW dat zaken definieert als voor men-
selijke beheersing vatbare stoffelijke objecten. In de visie 
van Tjong Tjin Tai vormt dit arrest aldus ‘een scharnier-
punt tussen een conservatieve benadering, uitgaande van 
het geldend recht en de daarin besloten liggende uit-
gangspunten, en een vernieuwende visie waarin de beken-
de steunpunten verlaten worden en een nieuw evenwicht 
bereikt moet worden tussen klassieke beginselen en 
hedendaagse behoeften’. Mij past niet om hem daarin het 
volste of juist minder gelijk te geven, maar in ieder geval 
is wel het vermelden waard, zoals Tjong Tjin Tai overigens 
ook signaleert,4 dat die nieuwe begrippen uit dit arrest 
inmiddels ook door de wetgever zijn opgepakt bij de in de 
literatuur en praktijk nog niet heel breed gesignaleerde 
wijzigingen met betrekking tot digitale inhoud in artikel 
7:5 en 7:7 BW in de wet van 4 juni 2015 ‘in verband met 
verduidelijking van het toepassingsbereik van de koopre-
gels van titel 7.1 BW’. Aan het einde van deze korte bespre-
king kom ik nog terug op deze thematiek.

Een bespreking van het preadvies van prof. mr. T.F.E. Tjong 
Tjin Tai ‘Privaatrecht voor de homo digitalis: eigendom, 
gebruik en handhaving’ voor de Jaarvergadering van de 
Nederlandse Juristen-Vereniging, 10 juni 2016 te Haarlem, 
Handelingen NJV, 146e jaargang/2016-1, Deventer: Wolters 
Kluwer 2016, p. 241-306.
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1. Mr. C.E. Drion is advocaat-partner bij 

Jones Day te Amsterdam en redacteur van 

dit blad.

Noten

2. Dit zijn digitale fenomenen die vaak 

mede worden belichaamd door data, maar 

daar niet mee samenvallen, waarbij het 

primair gaat om objecten die naar hun aard 

exclusief zijn. Als voorbeelden noemt Tjong 

Tjin Tai domeinnamen, virtuele objecten in 

spelomgevingen, en pseudoniemen voor 

blogs en andere social media.

3. HR 27 april 2012, NJ 2012/293. Hij wijst 

tevens, in Europees verband, evenmin ten 

onrechte op HvJ EU 3 juli 2012, C-128/11 

(Usedsoft).

4. In voetnoot 41.

5. Tjong Tjin Tai bespreekt in dit kader eerst 

nog specifiek vraagstukken op het terrein 

van originaire eigendomsverkrijging, over-

dracht en overgang onder algemene titel. 

De lezer zij verwezen naar par. 3.5.2 - 3.5.4 

van het preadvies.

6. In het preadvies gaat hieraan vooraf nog 

een bespreking (in 3.10) van privaatrechte-

lijke handhaving van privacy-belangen. Aan 

die relatieve zijlijn ga ik in deze korte 

bespreking voorbij.

7.  Welke in de art. 25-37 ook relevante 

bepalingen bevat met betrekking tot 

betrouwbaarheid en bewijs in het digitale 

domein, een onderwerp dat de preadviseur 

in 4.5 nog apart aan de orde stelt.

8. Zie www.eid-stelsel.nl.

Privaatrecht voor het digitale domein
Het is onder deze – van ambitie blijkgevende – titel van 
hoofdstuk 3 van het preadvies dat Tjong Tjin Tai zijn bre-
de blik concretiseert. In een sneltreinvaart passeren daar-
bij tal van vragen de revue. De eerste vraag, die Tjong Tjin 
Tai in positieve zin beantwoordt, betreft de kwestie of 
digitale activa onderworpen zouden moeten zijn aan het 
goederenrecht en, meer in het bijzonder, aan het eigen-
domsrecht, althans op analogische wijze. Hij laat daartoe 
allereerst zien dat, ook indien men onderworpenheid van 
digitale activa aan goederen- en eigendomsrecht niet zou 
wensen te accepteren, onder het huidige recht de ‘bezit-
ter’ van digitale activa met (creatieve) gebruikmaking van 
contracten- en onrechtmatigedaadsrecht een positie kan 
innemen die heel dicht tegen die van een eigenaar aan-
ligt. Aan de hand daarvan bepleit hij, ook om een aantal 
problemen rondom overdracht van digitale activa te 
adresseren, dat het te prefereren is om dan ook maar de 
laatste stap te zetten. Zoals later nog zal blijken, heb ik 
daar bepaald sympathie voor.

Als digitale activa onderworpen zijn aan het goede-
ren- en eigendomsrecht,5 dan kunnen daarop ook beperk-
te rechten worden gevestigd. Tjong Tjin Tai vindt dat ook 
en bespreekt vooral het pandrecht. Wat betreft de aan 
zekerheden gerelateerde kwestie van beslag ziet Tjong Tjin 
Tai met name mogelijkheden in de situatie dat digitale 
activa bij derden zijn ondergebracht. Dan kan de regeling 
inzake derdenbeslag van toepassing zijn, indien de rechts-
verhouding met die derde geconstrueerd kan worden als 
inhoudende een vordering op die derde. Hij wijst in dit 
verband mede op de (contractuele) regeling die bij 
domeinnamen is tot stand gebracht, zodat in sommige 
situaties ook het contractenrecht soelaas kan bieden. Voor 
executoriaal beslag in andere situaties ziet de preadviseur 
meer problemen bij gebreke van een wettelijke regeling, 
omdat dan de desbetreffende bepalingen van Rv wel heel 
ver moeten worden opgerekt. Ook wat betreft verhaal en 
executie signaleert hij, terecht, zo komt het mij voor, de 
nodige problemen die niet zonder wetgeving lijken te 
kunnen worden weggenomen. Minder problemen ont-
moet de vraag of digitale activa onder het bereik van arti-
kel 20 Fw vallen; die vraag beantwoordt de preadviseur uit 
rechtspolitiek oogpunt met een volmondig ‘ja’, al ziet hij 
wel wat uitwerkingsproblemen die hier verder onbespro-
ken kunnen blijven.

Onder het motto ‘remedies zonder principe zijn 
blind, maar principes zonder remedies zijn leeg’ bespreekt 
hij vervolgens een aantal kernremedies die vastzitten aan 
het erkennen van een goederenrechtelijke onderworpen-
heid van digitale activa, zoals daar zijn de revindicatie, de 
exclusiviteit en de schadevergoeding. De eerste twee ont-

moeten in de ogen van Tjong Tjin Tai geen onoverkomelij-
ke bezwaren, maar op het terrein van de schadevergoe-
ding zijn nog wel wat beren in het bos te ontwaren. 
Allereerst wordt in contractuele verhoudingen immers 
doorgaans driftig geëxonereerd, hetgeen door middel van 
een strengere onredelijkbezwarendheidstoetsing geadres-
seerd zou kunnen en moeten worden. Ten tweede is de 
schade op het terrein van digitale activa niet altijd een-
voudig vast te stellen (al kunnen, zoals in lagere recht-
spraak ook wel wordt erkend, de herstelkosten een goed 
begaanbaar uitgangspunt vormen). En voorts ligt aanslui-
ting bij zaaksschade of (bij verlies van data zonder vermo-
gens- maar met emotionele waarde) bij immateriële scha-
de voor de hand, maar twijfelachtig is volgens de 
preadviseur of dat laatste zonder wetswijziging kan.

Erkenning door het recht van digitale activa kan 
natuurlijk niet zonder het onder ogen zien van de vraag 
wie er wanneer aansprakelijk zou kunnen zijn in verband 
met schade die door digitale activa is ontstaan.6 Dat kan 
schade zijn voor de kwaliteit van of gebreken in digitale 
activa. Waar het open onrechtmatigedaadsrecht in het 
algemeen toereikend zal zijn om als reddingsboei te fun-
geren, kunnen op specifieke terreinen toch problemen 
opdoemen waarvoor wetgevende activiteit nodig is, bij-
voorbeeld op het gebied van productenaansprakelijkheid.

Ondersteunende kwesties
Waar het voorgaande vraagstukken van materieel recht 
betreft, doet Tjong Tjin Tai, pragmaticus als hij óók is, een 
duit in het zakje van diverse oplossingsrichtingen voor 
praktische belemmeringen wat betreft de effectuering van 
dat materiële recht in de digitale wereld. Onder meer zijn 
dan, ik laat het bij wat aanstippen, vraagstukken aan de 
orde zoals hoe een digitale identiteit kan worden gekoppeld 
aan een niet-digitale. In dat verband wijst hij op interessan-
te Unierechtelijke ontwikkelingen, zoals de Verordening 
elektronische identificatie en vertrouwensdiensten (eIDAS) 
910/2014,7 alsook op soortgelijke ontwikkelingen op natio-
naal terrein.8 Met betrekking tot online geschilbeslechting 
(online dispute resolution, oftewel ODR) komt voorts de Ver-
ordening ODR consumenten 524/2013 ter sprake.

Een groter, en belangrijk, thema wordt door Tjong 
Tjin Tai aan het slot van zijn preadvies aan de orde 
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gesteld. Het betreft de delicate kwestie van de mate van 
verantwoordelijkheid en aansprakelijkheid van de tussen-
personen (internet service providers, oftewel ISP’s) wat 
betreft hetgeen zich op hun systemen afspeelt. Tjong Tjin 
Tai meent dat de tijden van een min of meer neutrale rol 
van ISP’s, en de daarbij behorende aansprakelijkheidsvrij-
waring van passieve ISP’s9 voorbij zijn. Hij wijst daarbij 
onder meer op EHRM 16 juni 2015, 64569/09 (Delfi vs. Est-
land), een uitspraak van de Grote Kamer, waarbij een ISP 
(het EHRM gaat daarbij ervan uit dat het hier niet een 
passieve ISP betrof)10 verantwoordelijk wordt gehouden 
voor onrechtmatige uitingen van een anonieme internet-
gebruiker, en waarbij de ISP niet aan aansprakelijkheid 
kon ontkomen door het verwijderen van de uiting na mel-
ding daarvan.

Tjong Tjin Tai meent dat het tijd wordt dat ten aan-
zien van ISP´s zorgplichten worden aangenomen. Hij 
meent dat zulks voortvloeit uit het grote maatschappelij-
ke en institutionele belang dat met hun positie is 
gemoeid, vergelijkbaar met dat van banken en bepaalde 
beroepsbeoefenaren, zoals notarissen en accountants. Ik 
zou denken dat Tjong Tjin Tai hier een zeer belangrijk 
punt maakt en dat dit zich in de toekomst in de rechts-
ontwikkeling zou dienen te reflecteren. Daarbij moet 
natuurlijk wel worden aangetekend dat het goeddeels  
Unierecht betreft, zodat de speelruimte van de nationale 
rechter en wetgever in zekere mate beperkt is.

Digitale activa: een interessante ‘zaak’
Ons verbintenissenrecht is het meest open gedeelte van 
ons civiele recht en het is dan ook logisch dat de rechts-
ontwikkeling met betrekking tot nieuwe digitale ‘dinge-
tjes’, zoals software of digitale activa, zich primair in de 
verbintenisrechtelijke sfeer afspeelt. Een andere benade-
ring, namelijk het ontzeggen van verbintenisrechtelijke 
toepasselijkheid is principieel zeer onaantrekkelijk omdat 
dat op dit punt goeddeels effectief tot een rechtsvacuüm 
zou leiden, een wel heel weinig wenkend perspectief.

Goederenrechtelijke kwalificatievragen worden ech-
ter met zeer grote argwaan bejegend. Daarbij speelt het 
gesloten karakter van het goederenrecht een rol, maar 
ook het, in dit verband een beetje opmerkelijk te noe-
men, digitale karakter ervan. Wat betreft het centrale 
begrip ‘goed’ kennen we immers maar twee smaken: 
zaken en vermogensrechten. Om de poort van het goede-
renrecht binnen te komen, moeten we in beginsel kiezen 
tussen die beide uitersten met betrekking tot de nieuwe 
digitale ‘dingetjes’. Een tussenweg of een principieel 
nieuwe route, zoals Tjong Tjin Tai die beide (zij het een 
beetje subsidiair, als ik hem goed beluister) ook bepleit, 
namelijk een analogische toepassing van goederenrech-
telijke begrippen als eigendom dan wel een nieuw soort 
eigendomsbegrip dat mede wordt vormgegeven door de 
nieuwe elementen van het object waarop het wordt toe-
gepast, lijkt wel aantrekkelijk, maar is dat in wezen toch 
niet omdat er hetzij lange tijd grote onzekerheid blijft 
bestaan hetzij zeer majeure wetgevingsoperaties aan te 
pas moeten komen.

Als we dan moeten kiezen, hoe zou het dan moe-
ten? Wat mij betreft geldt als uitgangspunt dat het ont-
zeggen van iedere vorm van goederenrechtelijke erken-
ning aan digitale ‘dingetjes’ ondenkbaar is, want in strijd 

met de maatschappelijke en economische werkelijkheid. 
Binnen de digitale grenzen van onder meer artikel 3.2 
BW geldt dan, wat mij betreft en zeer kort gezegd, dat 
een kwalificatie van nieuwe digitale ‘dingetjes’ als vermo-
gensrechten iets gekunstelds heeft en wat mij betreft te 
veel weg heeft van een verlegenheidsoplossing die niet 
overeenkomt met hoe de homo digitalis civilis in werke-
lijkheid opereert.

In het licht hiervan voel ik wel wat voor een grote 
sprong voorwaarts: wij beschouwen het woord ‘stoffelijk’ 
in de definitie van zaak, als bedoeld in onder meer artikel 
3.2 BW, als geschrapt. Ik ben benieuwd wat Tjong Tjin Tai 
daarop zal zeggen.

De vragen/stellingen
De eerste vraag aan, of eigenlijk stelling voor, de NJV over 
het preadvies van Tjong Tjin Tai luidt:
Digitale activa dienen in het privaatrecht behandeld te 
worden naar analogie met stoffelijke objecten.
Mijn preadvies aan de NJV op dit punt zou zijn om deze 
stelling niet te omarmen, omdat die in feite niet ver 
genoeg gaat en teveel rechtsonzekerheid meebrengt.
De tweede vraag of stelling is dan:
De rechterlijke controle op onredelijk bezwarende bedingen 
en oneerlijke handelspraktijken behoeft aanpassing voor 
contracten over digitale activa en diensten.

Aan deze kwestie heb ik in het bovenstaande niet 
veel woorden vuil gemaakt. In zijn preadvies gaat Tjong 
Tjin Tai daarop in par. 3.10 en 3.12 wel in. Waar hij er op 
zichzelf terecht aandacht voor vraagt dat de voorbeelden 
van onredelijkbezwarendheid en oneerlijkheid (zowel wat 
betreft de richtlijn oneerlijke bedingen als wat betreft de 
oneerlijke handelspraktijken) voornamelijk betrekking 
hebben op de ‘gewone’, fysieke, wereld, denk ik dat het 
algemene normenkader dienaangaande de rechter de 
mogelijkheid biedt om ook in het digitale domein in vol-
doende mate aan rechtsontwikkeling te doen. Ik lees de 
stelling zo dat de bedoeling ervan mede erin gelegen is 
om de rechter tot die actieve rol aan te sporen, in het licht 
van de eenzijdigheid waarmee veel algemene voorwaar-
den nu eenmaal worden vormgegeven. Dan ligt een beves-
tigende houding ten opzichte van deze stelling mijn 
inziens, minst genomen, voor de hand.  

NJV preadviezen

9. Zie art. 196c BW.

10.  Zie voor relevante rechtspraak van het 

HvJ EU de uitspraken genoemd in voetnoot 

214 van het preadvies. 
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