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V

WOORD VOORAF

Wijziging van beperkte rechten is een belangrijk onderwerp voor de prak-

tijk en de wetenschap. Voorbeelden van wijziging zijn de uitbreiding of 

inperking van de bevoegdheden van een erfpachter, de vergroting of ver-

kleining van het object van een opstalrecht, de verlegging van een erf-

dienstbaarheid, de verlenging of verkorting van de duur van een recht 

van vruchtgebruik, de uitbreiding of inperking van de door een pandrecht 

gesecureerde vorderingen of de wijziging van de rangorde van hypo-

theekrechten. Een studie over wijziging van beperkte rechten, waarin het 

onderwerp op systematische wijze wordt geanalyseerd, ontbrak echter tot 

op heden. Met dit onderzoek wordt in die leemte voorzien voor de wijzi-

ging van inhoud en rangorde van beperkte rechten. 

Everaars onderzoekt op welke rechtsgronden een beperkt recht kan wor-

den gewijzigd, wat daarvoor de vereisten zijn en wat daarvan de rechts-

gevolgen zijn. Daarnaast onderzoekt zij of het geldende recht inconsis-

tenties, leemtes en gebreken vertoont en hoe die inconsistenties, leemtes 

en gebreken kunnen worden opgelost. Bij beantwoording van de vragen 

heeft het Duitse recht als inspiratie, argument of rechtvaardiging gediend. 

Everaars neemt in tal van debatten op grond van scherpzinnige analyses 

van de betreffende onderwerpen een eigen, afgewogen standpunt in. 

Enkele belangrijke conclusies zijn dat een consensuele wijziging van een 

beperkt recht is te beschouwen als een aanvullende vestiging, een gedeel-

telijke afstand of een combinatie van aanvullende vestiging en gedeelte-

lijke afstand, dat een wijziging in beginsel leidt tot voortzetting van het 

beperkte recht in gewijzigde vorm, dat de vernietigingsgronden die gel-

den voor bedingen in algemene voorwaarden ook relevant zijn voor goe-

derenrechtelijke rechtsverhoudingen en dat het wettelijk systeem van een 

consensuele rangwijziging niet goed is doordacht. 



VI

Woord vooraf

Met haar juridisch-dogmatische analyse van de wijziging van beperkte 

rechten levert Everaars een belangrijke bijdrage aan de praktijk en aan 

de wetenschap. Het onderzoek maak deel uit van de onderzoekspro-

gramma’s ‘Onderneming en algemeen vermogensrecht’ en ‘Financiering, 

zekerheden & insolventie’ van het Onderzoekcentrum Onderneming & 

Recht. Wij nemen het proefschrift graag op in de serie.

S.C.J.J. Kortmann Nijmegen, december 2020     

N.E.D. Faber

C.J.H. Jansen

B.A. Schuijling
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HOOFDSTUK 1

INLEIDING

1.1 Probleemstelling

1. Het onderwerp van dit proefschrift is wijziging van beperkte rechten. 

In de meeste handboeken over het goederenrecht worden ontstaan, over-

gang en tenietgaan van beperkte rechten besproken, maar een algemene 

beschouwing over wijziging van beperkte rechten ontbreekt.1 Er zijn echter 

tal van (praktijk)voorbeelden te noemen waarin een wijziging van een be-

perkt recht centraal staat. Om een beeld te schetsen noem ik: een uitbrei-

ding of beperking van de bevoegdheden van een beperkt gerechtigde; een 

verlenging of verkorting van de duur van een beperkt recht; een wijziging 

van erfpacht- of hypotheekvoorwaarden; een vergroting of verkleining van 

het object van een beperkt recht; een verhoging of verlaging van het maxi-

mumbedrag verbonden aan een hypotheekrecht; een wijziging van een 

beperkt recht door de rechter wegens onvoorziene omstandigheden; een 

verhoging of verlaging van een canon of retributie; een wijziging van de 

rangorde van beperkte rechten; een gedeeltelijk tenietgaan van een beperkt 

recht vanwege een met het beperkte recht strijdige toestand; een wijziging 

van een beperkt recht door de rechter vanwege het algemeen belang; een 

uitbreiding van de door een pand- of hypotheekrecht gesecureerde vorde-

ringen en een verlegging van een erfdienstbaarheid.

2. In de literatuur is regelmatig aandacht besteed aan op zichzelf staande 

gevallen van wijziging van beperkte rechten. Het gaat meestal om een 

specifi ek wijzigingsgeval toegepast op een specifi ek beperkt recht of op 

een specifi eke groep beperkte rechten. In de literatuur is bijvoorbeeld 

aandacht geschonken aan een wijziging van Boek 5 BW-rechten wegens 

1 Zie bijv. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/11-12; Snijders & Rank-Berenschot, 
Goederenrecht 2017/468-481 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 
2019/594-609.
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onvoorziene omstandigheden.2 Voor de rechten van erfdienstbaarheid, erf-

pacht en opstal kennen art. 5:78, art. 5:97 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 BW 

een rechterlijke bevoegdheid tot wijziging. In de literatuur is ook in alge-

mene zin aandacht gegeven aan consensuele wijzigingen van bijvoorbeeld 

een erfpachtrecht of pandrecht.3 De wet regelt een inhoudswijziging van 

een beperkt recht door partijen nergens expliciet. In de literatuur wordt 

betoogd dat dergelijke wijzigingen moeten voldoen aan de vereisten van 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.4 In de literatuur is voorts aandacht geweest voor 

de vrijwillige wijziging van de rangorde van hypotheek- en pandrechten.5 

Voor een vrijwillige rangwijziging van hypotheekrechten en voor een 

vrijwillige rangwijziging van een hypotheekrecht met een ander beperkt 

recht biedt art. 3:262 BW een uitdrukkelijk basis. Een vergelijkbaar wetsar-

tikel ontbreekt voor pandrechten, maar in de literatuur wordt betoogd dat 

pandrechten op vergelijkbare wijze van rang kunnen wijzigen.6 Specifi eke 

wijzigingsgevallen met betrekking tot erfdienstbaarheden en erfpacht-

rechten zijn daarnaast aan bod gekomen in de literatuur, bijvoorbeeld de 

verlegging van een erfdienstbaarheid ingevolge art. 5:73 lid 2 BW en het 

doorlopen van een erfpachtrecht ingevolge art. 5:98 BW.7 In de literatuur 

2 Zie bijv. Mouthaan, MvV 2007/6; Struycken 2007, par. 9.3.2; Pleysier, JBN 2011/21; 
Kemp, Vastgoedrecht 2012/4; Vonck 2013, par. 5.5; Gräler, Mandeligheid en erfdienst-
baarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/43; Everaars, WPNR 2015/7059; Asser/Bartels 
& Van Velten 5 2017/198-201 en 237; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 
2017/649-650 en 679; Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed 
2018/12.10 en 14.4; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/634 en 665 
en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/56.

3 Zie bijv. Vonck 2013, par. 5.3 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a-219 met 
betrekking tot erfpachtrechten en bijv. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 
2012/16 met betrekking tot pandrechten.

4 Zie de in de vorige voetnoot genoemde literatuur.
5 Zie bijv. Gräler, JBN 1993/98; Kleijn, JBN 1998/61; Kuhlmann, JBN 1998/34; 

Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, par. 2; Veldkamp, 
TOP 2009/6; Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, par. 3; Schuijling, 
JOR 2012/61, nr. 2.1-2.3; Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en 25; 
Abendroth, WPNR 2014/7029; Beekhoven van den Boezem, WPNR 2015/7072; 
Schuijling 2016/249; Krzemiński, WPNR 2016/7092; De Hoog 2018/8.2.3.3 en 8.3.4; 
Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3; Groot Rouwen, 
MvV 2019/5; Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 4-10 en Asser/
Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/131a en 358. Zie ook Conclusie A-G Rank-
Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, nr. 2.2-2.68. De uitspraak van 
de Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed maken van dit proefschrift 
nog niet verschenen.

6 Zie de in de vorige voetnoot genoemde literatuur, ook voor tegenstanders.
7 Zie bijv. Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/186 

met betrekking tot een verlegging van een erfdienstbaarheid en Bartels e.a., in: 
Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 344-346 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/220 
met betrekking tot het doorlopen van een erfpachtrecht.
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is voorts betoogd dat een opzegbevoegdheid gedeeltelijk kan worden uit-

geoefend, zodat op die manier bijvoorbeeld het maximumbedrag dat is 

verbonden aan een hypotheekrecht eenzijdig kan worden verminderd.8 

In de literatuur is ook in algemene zin aandacht besteed aan de splitsing 

van objecten van beperkte rechten, omdat wet en jurisprudentie geen ant-

woord geven op de vraag welke gevolgen een splitsing van een goed heeft 

voor een op dat goed rustend beperkt recht.9

3. Verscheidene rechtsvragen zijn echter nog onbeantwoord gebleven. Ik 

geef enkele voorbeelden. Art. 5:97 BW bepaalt dat de rechter een erfpacht-

recht kan wijzigen (of opheffen), indien wegens onvoorziene omstandighe-

den ongewijzigde instandhouding van het erfpachtrecht naar maatstaven 

van redelijkheid en billijkheid niet van eigenaar of erfpachter kan worden 

gevergd. Art. 5:97 BW wordt in de literatuur en rechtspraak als een bijzon-

dere toepassing van art. 6:258 BW aangemerkt.10 Art. 6:258 BW bepaalt dat 

de rechter een overeenkomst kan wijzigen (of ontbinden), op grond van 

onvoorziene omstandigheden die van dien aard zijn dat de wederpartij 

naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhou-

ding van de overeenkomst niet mag verwachten. Art. 6:258 BW kan via 

(analogische toepassing van) art. 6:216 BW worden aangewend voor de 

wijziging van een erfpachtrecht.11 Op een feitencomplex kan dus zowel 

art. 5:97 als art. 6:258 BW toepasselijk zijn. Kan een rechtzoekende kiezen 

op welke bepaling een beroep wordt gedaan? Die vraag is relevant, om-

dat art. 5:97 BW op bepaalde onderdelen strenger is dan art. 6:258 BW. 

Dezelfde vraag speelt in de verhouding tussen andere goederenrechtelijke 

rechterlijke wijzigingsbevoegdheden en verbintenisrechtelijke rechterlijke 

wijzigingsbevoegdheden.

4. Niet voor elk beperkt recht is een goederenrechtelijke rechterlijke wijzi-

gingsbevoegdheid in het leven geroepen. Alleen voor de rechten van erf-

dienstbaarheid, erfpacht en het zelfstandige recht van opstal bestaat een 

8 Zie bijv. Heijstek, JBN 2004/63 en Rongen 2012/1112. Zie ook Huijgen, Hypotheek 
(Mon. BW nr. B12b) 2016/29 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/317.

9 Zie bijv. Booms, NTBR 2015/44 en Tweehuysen 2016, hfdst. 6, beiden met verdere 
verwijzingen naar literatuur.

10 Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/679; Van Velten, Privaatrechtelijke 
aspecten van onroerend goed 2018/12.10; Stolker, in: T&C Burgerlijk Wetboek, art. 5:97 
BW 2020, aant. 1; Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:97 BW 2020, aant. 1.7 en 
Rb. Den Haag (vzr.) 14 september 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:10451, r.o. 4.5 met 
betrekking tot de verhouding tussen art. 5:97 en art. 6:258 BW. Zie ook Parl. Gesch. 
BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II).

11 Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II).
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rechterlijke bevoegdheid tot wijziging (of opheffi ng) wegens onvoorziene 

omstandigheden en alleen voor het recht van erfdienstbaarheid bestaat 

een rechterlijke bevoegdheid tot wijziging (of opheffi ng) wegens strijd met 

het algemeen belang.12 Voor overeenkomsten bestaat een rechterlijke wijzi-

gingsbevoegdheid wegens onvoorziene omstandigheden en strijd met het 

algemeen belang.13 Kan op de overige beperkte rechten een verbintenis-

rechtelijke variant worden toegepast of is een goederenrechtelijke bepa-

ling analogisch van toepassing?14 Die vraag is relevant, omdat de verbin-

tenisrechtelijke en goederenrechtelijke bepalingen van elkaar verschillen.

5. Een consensuele wijziging van de inhoud van beperkte rechten wordt 

niet (expliciet) door de wet geregeld en daardoor bestaat rechtsonzeker-

heid over de vereisten en rechtsgevolgen. Is bijvoorbeeld de inschrijving 

van een notariële akte vereist voor een wijziging van de inhoud van een 

hypotheekrecht of erfpachtrecht? Gelet op de kosten – waarvan niet on-

denkbaar is dat die geheel ten laste van de hypotheekgever of erfpachter 

komen – kan het als een onwenselijke uitkomst worden gezien als inder-

daad een notariële akte dient te worden ingeschreven. In de literatuur is 

wel betoogd dat een regime geldt op grond waarvan een verlenging van 

een erfpachtrecht goederenrechtelijke werking heeft zonder inschrijving 

van een notariële akte in de openbare registers.15 In de literatuur is er ech-

ter ook op gewezen dat dit standpunt – alhoewel praktisch – niet in over-

eenstemming is met het publiciteitsbeginsel.16 De wet geeft ook geen (ex-

pliciet) antwoord op de vraag of een wijziging leidt tot een (gedeeltelijke) 

totstandkoming van een nieuw beperkt recht of tot een voorzetting van 

het beperkte recht in gewijzigde vorm. In de literatuur is aan de ene kant 

betoogd dat een wijziging van een erfpachtrecht geen wijziging is die leidt 

tot voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde vorm als het recht op 

een aantal essentiële onderdelen wordt gewijzigd.17 Aan de andere kant 

is betoogd dat een wijziging in beginsel leidt tot een voortzetting van het 

12 Zie art. 5:78 aanhef en sub a, art. 5:80, art. 5:97 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 BW 
respectievelijk art. 5:78 aanhef en sub b BW.

13 Zie art. 6:258 en art. 6:259 BW.
14 Zie Gerver 1994, p. 8 in het kader van de rechten van pand en hypotheek en 

Struycken 2007, p. 732-733 in het kader van het recht van vruchtgebruik.
15 Zie Beversluis 2009, p. 376-377 naar aanleiding van HR 3 april 1963, NJ 1963/258 

(Burgemeester Rotterdam/Den Polder Prins Alexander).
16 Zie bijv. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.
17 Zie bijv. De Jong, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 1986 en Van Velten, 

WPNR 1993/6081.
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beperkte recht in gewijzigde vorm.18 Voorts is onzeker wat de rechtspositie 

van derden met een beperkt recht is die door de wijziging (mogelijk) wor-

den benadeeld. In de literatuur is bijvoorbeeld bepleit dat toestemming 

van een derde is vereist om een wijziging tegen de derde in te kunnen roe-

pen als de wijziging nadelig is.19 In de literatuur is echter ook betoogd dat 

een derde aan een wijziging wel gebonden is als de wijziging was voor-

zien, omdat derden dan zijn gewaarschuwd.20

6. De wet regelt in art. 3:262 BW alleen expliciet een rangwijziging van 

hypotheekrechten of van een hypotheekrecht met een ander beperkt recht. 

Art. 3:262 lid 1 BW bepaalt dat aan een hypotheekrecht een hogere rang 

kan worden toegekend dan haar volgens het tijdstip van haar inschrijving 

toekomt, mits uit de akte blijkt dat de gerechtigden tot die andere hypo-

theek of hypotheken daarin toestemmen. Onzeker is of toestemming ook 

is vereist van een houder van een pandrecht op de vordering waarvoor 

een hypotheekrecht tot zekerheid strekt dat een rangwijziging ondergaat.21 

Art. 3:262 lid 2 BW bepaalt dat met overeenkomstige toepassing van lid 1 

ook kan worden bepaald dat een hypotheekrecht en een ander beperkt recht 

ten aanzien van elkaar worden geacht in een andere volgorde te zijn ont-

staan dan is geschied. Is toestemming bijvoorbeeld vereist van een houder 

van een hypotheekrecht op een erfpachtrecht dat in rang wordt verlaagd?22 

In de literatuur is voorts veel aandacht besteed aan de mogelijkheid van 

een rangwijziging van pandrechten, maar veel minder aandacht is besteed 

aan de mogelijkheid van een rangwijziging van bijvoorbeeld erfpacht- en 

opstalrechten.23 In de literatuur wordt tevens (impliciet) aangenomen dat 

beperkt gerechtigden ook onderling, zonder medewerking van de 

18 Zie bijv. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en Asser/Bartels & Van 
Velten 5 2017/218a.

19 Zie bijv. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en Asser/Bartels & Van 
Velten 5 2017/218a.

20 Zie bijv. Meijers 1948, p. 106; Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, 
p. 112-115 en Vonck, WPNR 2011/6874, par. 8.

21 Zie bijv. Van Straaten, WPNR 1990/5981, par. 22 en P.A. Stein, in: GS Vermogensrecht, 
art. 3:262 BW 2018, aant. 3.

22 Zie bijv. Van Straaten, WPNR 1990/5981, par. 22.
23 Verdaas, WPNR 2020/7276 bespreekt de mogelijkheid van een rangwisseling tus-

sen een erfpachtrecht en een opstalrecht via een kwalitatieve verplichting, omdat 
onzeker is of een dergelijke rangwisseling mogelijk is via analogische toepassing 
van art. 3:262 BW. Zie ook Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 325-330 
over een rangwisseling van Boek 5 BW-rechten.
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blooteigenaar, de rangorde van beperkte rechten kunnen wijzigen.24 Gelet 

op de wetsgeschiedenis kunnen daar echter vraagtekens bij worden gezet.25

7. De eigenaar van een dienend erf kan ingevolge art. 5:73 lid 2 BW voor 

de uitoefening van de erfdienstbaarheid een ander gedeelte van het erf 

aanwijzen dan waarop de erfdienstbaarheid ingevolge art. 5:73 lid 1 BW 

dient te worden uitgeoefend. In de literatuur wordt een aanwijzing van 

een ander gedeelte van het erf als een eenzijdige rechtshandeling gekwa-

lifi ceerd.26 Uit de summiere toelichting bij art. 5:73 BW wordt kennelijk af-

geleid dat inschrijving van een verlegging geen constitutief vereiste is, dat 

een verlegging wel kan worden ingeschreven (art. 3:17 lid 1 en sub a BW), 

maar dat dit voor derdenwerking van een verlegging niet noodzakelijk 

is.27 Op grond van art. 3:24 BW zou echter bescherming moeten bestaan als 

de verlegging niet is ingeschreven en ook niet is medegedeeld.

8. In de literatuur is in het kader van art. 3:99 en art. 3:105 BW opgemerkt 

dat deze artikelen niet alleen een ontstaan en tenietgaan van beperkte 

rechten mogelijk maken, maar ook een inhoudelijke verandering.28 In li-

teratuur of jurisprudentie is echter niet uitgewerkt hoe deze artikelen zich 

laten toepassen op een wijziging van de inhoud van beperkte rechten. De 

artikelen zijn ook niet toegesneden op beperkte rechten, laat staan op een 

inhoudelijke wijziging van beperkte rechten. In de literatuur wordt wel 

gewezen op de mogelijkheid van een wijziging via art. 3:106 BW,29 maar 

is een inhoudswijziging inderdaad ook mogelijk via art. 3:99 en art. 3:105 

BW en zo ja, hoe werken de vereisten in dat kader uit?

24 Zie bijv. Van Straaten, WPNR 1990/5981, par. 22; Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar 
nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 324; Conclusie A-G Rank-Berenschot 5 november 2010, 
bij: HR 5 november 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BN7655, nr. 2.1; Faber & Vermunt, 
in: Bancaire zekerheid 2010, p. 166; Beekhoven van den Boezem, WPNR 2015/7072, 
p. 697; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/466 en 570; P.A. Stein, in: GS 
Vermogensrecht, art. 3:262 BW 2018, aant. 3; Pannevis 2019/231 en Asser/Van Mierlo 
& Krzemiński 3-VI 2020/131a en 358.

25 Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (TM), p. 811 (VV II) en p. 813 (MvA II). 
Zie ook Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en Van der Linden van 
Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 10.

26 Zie bijv. Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348; Gräler, Mandeligheid en erfdienst-
baarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/39.3; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 
2017/644 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/625.

27 Zie bijv. Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348; Gräler, Mandeligheid en erfdienst-
baarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/39.3 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/186.

28 Van Vliet, NTBR 2004/38, afl . 5, par. 16.
29 Zie bijv. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/543.
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1.2 Vraagstelling

9. Een algemene beschouwing over wijziging van beperkte rechten, 

waarin het onderwerp op een systematische en kritische wijze wordt ge-

analyseerd, ontbreekt tot op heden. Dat is een gemis, omdat wijziging van 

beperkte rechten een belangrijk onderwerp is voor de rechtspraktijk. In dit 

proefschrift staan de volgende vijf vragen centraal.

1) Op welke rechtsgronden kan een beperkt recht worden gewijzigd?;

2) Wat zijn de vereisten voor een toepassing van deze rechtsgronden?;

3) Wat zijn de rechtsgevolgen van een toepassing van deze rechts-

gronden?;

4) Op welke onderdelen vertoont het recht inconsistenties, leemtes of 

gebreken?;

5) Hoe kunnen die inconsistenties, leemtes of gebreken worden 

opgelost?

1.3 Doelstelling

10. Het doel van dit proefschrift is tweeledig. In de eerste plaats vindt een 

beschrijving en analyse van het geldende Nederlandse recht plaats. Met 

die beschrijving en analyse verschaf ik inzicht in de rechtsgronden waarop 

een beperkt recht kan worden gewijzigd, wat daarvoor de vereisten zijn 

en wat daarvan de rechtsgevolgen zijn. De beschrijving en analyse van het 

geldende recht maakt het in de tweede plaats mogelijk het geldende recht 

kritisch te bespreken en inconsistenties, leemtes en gebreken bloot te leg-

gen. Bij het zoeken naar oplossingen voor die inconsistenties, leemtes en 

gebreken is het doel de wijziging van beperkte rechten zoveel als mogelijk 

in te passen in het stelsel van de wet door te zoeken naar interpretaties, 

aanvullingen of aanpassingen die aansluiten bij de wel in de wet gere-

gelde gevallen.30 Deze twee doelstellingen lopen in elkaar over en zijn niet 

altijd duidelijk van elkaar te onderscheiden. De wijziging van beperkte 

rechten is tot dusver nog niet op deze wijze in de Nederlandse literatuur 

belicht.

30 Zie HR 30 januari 1959, ECLI:NL:HR:1959:AI1600, NJ 1959/548, m.nt. D.J. Veegens 
(Quint/Te Poel).
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1.4 Methode

11. Voor dit proefschrift is gekozen voor een juridisch-dogmatische me-

thode van onderzoek. Dat wil zeggen dat ik het geldende positieve recht 

onderzoek zoals dat is neergelegd in geschreven en ongeschreven recht, 

jurisprudentie en van commentaar is voorzien in de literatuur.31 De ge-

bruikte bronnen zijn enerzijds gevonden via systematische zoekopdrach-

ten in (juridische) zoekmachines en anderzijds via het gebruik van de 

‘sneeuwbalmethode’. Mijn onderzoeksvragen stonden telkens centraal bij 

het verzamelen, selecteren en interpreteren van de bronnen.32 Het onder-

zoek is afgesloten op 1 juli 2020. Bronnen die daarna zijn verschenen zijn 

slechts incidenteel verwerkt in het onderzoek.

12. In dit onderzoek wordt tevens gebruik gemaakt van een externe rechts-

vergelijking met het Duitse recht. Het doel van de rechtsvergelijking is 

om te onderzoeken welke mechanismes de Duitse wet en de Duitse recht-

spraak kennen voor de wijziging van een beperkt recht. Die mechanismes 

kunnen als inspiratie dienen bij de beantwoording van rechtsvragen in 

het Nederlandse recht.33 Een bepaalde invulling in het Duitse recht kan 

ook als argument of rechtvaardiging dienen in het kader van een analyse 

van het Nederlandse recht. Het doel van de rechtsvergelijking is derhalve 

niet om de overeenkomsten en verschillen tussen het Nederlandse rechts-

stelsel en het Duitse rechtsstelsel bloot te leggen.34

13. De rechtvaardiging van de vergelijking met het Duitse recht is aller-

eerst gelegen in het feit dat het Nederlands Burgerlijk Wetboek sterk is 

beïnvloed door het Duitse Bürgerliches Gesetzbuch. Daarnaast vertoont het 

goederenrechtelijke systeem van Duitsland grote gelijkenissen met het 

Nederlandse systeem. Een analyse van het Duitse rechtsstelsel zal daarom 

waarschijnlijk nuttige bevindingen opleveren voor beantwoording van de 

onderzoeksvragen. Het Duitse recht wordt niet in afzonderlijke hoofd-

stukken of paragrafen behandeld, maar is telkens – daar waar relevant – 

geïntegreerd in de analyse van het Nederlandse recht. Ook andere rechts-

stelsels hadden in de rechtsvergelijking kunnen worden betrokken. Om 

praktische redenen is de rechtsvergelijking beperkt tot het Duitse recht. 

31 Asser/Vranken Algemeen Deel**** 2014/8.
32 Asser/Vranken Algemeen Deel**** 2014/106.
33 Zie De Boer, WPNR 1992/6033, p. 42.
34 Dit verstaat De Boer, WPNR 1992/6033, p. 40 in de eerste plaats onder rechtsverge-

lijkend onderzoek.
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Rechtsvergelijkend onderzoek is tijdrovend en taalbarrières hebben ook 

een rol gespeeld bij de keuze voor het Duitse recht.

1.5 Afbakening 

1.5.1 Inleiding

14. Dit proefschrift richt zich op een wijziging van beperkte rechten. Het 

onderzoek wordt dus afgebakend tot enerzijds ‘wijziging’ en anderzijds 

‘beperkte rechten’. In paragraaf 1.5.2 bespreek ik welke beperkte rech-

ten in dit proefschrift centraal staan. In paragraaf 1.5.3 geef ik aan dat dit 

proefschrift zich (in beginsel) beperkt tot wijzigingsvragen die zich kun-

nen voordoen in het kader van inhoud en rangorde van beperkte rechten. 

Ik analyseer in dit proefschrift echter niet welke ruimte partijen precies 

hebben om de inhoud van een beperkt recht vast te stellen, maar schets 

in deze paragraaf wel enkele algemene regels. In paragraaf 1.5.4 laat ik 

zien dat wijzigingsvragen zich ook kunnen voordoen in het kader van 

het moederrecht, het recht waarop een beperkt recht rust, maar dit proef-

schrift richt zich daar niet op. In paragraaf 1.5.5 bespreek ik dat wijzigings-

vragen zich voorts kunnen voordoen in het kader van het hoofdrecht, het 

recht waarvoor een beperkt recht is gevestigd, maar dit proefschrift richt 

zich ook niet op die wijzigingsvragen. Ook in andere contexten kunnen 

zich wijzigingsvraagstukken voordoen, maar die komen in dit proefschrift 

niet aan bod. De overdracht van een beperkte recht is bijvoorbeeld in 

feite ook een wijziging, namelijk een wijziging van de rechthebbende(n). 

Wijzigingsvraagstukken kunnen zich ook voordoen in een internationale 

context, maar in dit proefschrift worden geen internationaal privaat-

rechtelijke aspecten besproken. Fiscale aspecten blijven eveneens buiten 

beschouwing.

1.5.2 Beperkte rechten

15. De beperkte rechten uit het algemene vermogensrecht staan in dit on-

derzoek centraal, te weten: de rechten van pand, hypotheek, vruchtge-

bruik, erfdienstbaarheid, erfpacht en opstal. De eerste twee rechten wor-

den doorgaans aangeduid als zekerheidsrechten en de laatste vier rechten 

als genotsrechten, alhoewel ook bijvoorbeeld het erfpacht- en opstalrecht 

kunnen dienen als zekerheid.35 In dit proefschrift ga ik niet in op de vraag 

35 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/39.
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wat beperkte rechten zijn. Over de dogmatiek van het beperkte recht is 

veel geschreven.36 Wat het meest geëigende model is voor de constructie 

van het beperkte recht, is niet eenvoudig aan te geven. Zoals De Jong aan-

geeft is “de vestiging van een beperkt recht (…) een complexere fi guur dan 

zich in termen van ‘brokstukken’ en ‘afsplitsingen’ laat beschrijven”37 en is 

mijns inziens het probleem met eigenlijk alle modellen en constructies dat 

ze op sommige punten moeilijk te verenigen zijn met het geldende recht.38 

Voor beantwoording van de vragen die in dit proefschrift centraal staan, 

is mijns inziens de dogmatische analyse van het beperkte recht – alhoewel 

interessant – van ondergeschikt belang.

1.5.3 Wijziging inhoud en rangorde

16. Het beperkte recht staat in dit proefschrift synoniem voor inhoud of 

rangorde van een beperkt recht, omdat dit proefschrift zich – anders dan 

de titel doet vermoeden – (alleen) richt op een wijziging van inhoud of 

rangorde van beperkte rechten. Naar geldend recht staat niet vast of de 

rangorde als inhoud van een beperkt recht kan worden aangemerkt. In 

de Nederlandse literatuur wordt zelden expliciet op die vraag ingegaan. 

Dogmatisch gezien luidt het antwoord op die vraag in beginsel ontken-

nend, omdat de inhoud van een beperkt recht doorgaans wordt gekwa-

lifi ceerd als een bundel van bevoegdheden en verplichtingen,39 terwijl 

de rang van een beperkt recht een eigenschap is waaruit bevoegdheden 

voortvloeien.40 De rangorde vertoont – als de rangorde niet als inhoud kan 

worden aangemerkt – echter grote verwantschap met de inhoud van be-

perkte rechten. Het past in het stelsel van de wet een rangwijziging op ge-

lijke wijze te behandelen als een inhoudswijziging.41 Bartels e.a. laten bij-

voorbeeld zien dat via een wijziging van de inhoud een met rangwijziging 

vergelijkbaar resultaat kan worden bereikt.42

36 Zie Rank-Berenschot 1992; De Jong 2006; Struycken 2007 en Mollema 2013.
37 De Jong 2006, p. 14.
38 Aldus ook Struycken 2007, p. 403 met betrekking tot het subtractieprincipe.
39 Zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/47 en Verdaas, in: Uitleg van notariële 

akten 2015/5.1.
40 Zie Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/1 en Groot Rouwen, MvV 2019/5, 

p. 183.
41 Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168-169, zien (kennelijk) ook geen 

reden zien om de regels die gelden voor een wijziging van de inhoud van een 
beperkt recht niet toe te passen op een wijziging van de rangorde van beperkte 
rechten.

42 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, par. 5.3.
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17. Naar geldend recht staat niet vast welke ruimte partijen precies hebben 

om de inhoud van een beperkt recht (met goederenrechtelijke werking) 

vast te stellen, maar die vraag wordt – naast de algemene opmerkingen 

daarover hieronder – in dit proefschrift (ook) niet beantwoord. Naar gel-

dend recht staat tevens niet vast of partijen de mogelijkheid hebben de 

rangorde van elk beperkt recht (met goederenrechtelijke werking) vast te 

stellen. Die vraag wordt echter in dit proefschrift wel beantwoord. Een 

vaststelling van de rangorde is in feite een wijziging van de rangorde bij 

de vestiging en die kwestie vertoont grote verwantschap met bijvoorbeeld 

een rangwijziging na de vestiging. Ik analyseer met andere woorden wel 

in hoeverre partijen kunnen afwijken van het prioriteitsbeginsel bij de ves-

tiging van beperkte rechten, maar niet in hoeverre partijen kunnen afwij-

ken van het (wettelijk) systeem van de inhoud van beperkte rechten bij de 

vestiging. Die vraag hangt (ook) samen met de dogmatische analyse van 

het beperkte recht. In de literatuur wordt aan de dogmatische analyse van 

het beperkte recht vaak opgehangen welke mogelijkheden partijen hebben 

om de inhoud van een beperkt recht vorm te geven.43 Het is echter niet 

eenvoudig aan te geven wat het meest geëigende model is en de dogma-

tische analyse van het beperkte recht is van ondergeschikt belang voor 

beantwoording van de vragen die in dit proefschrift centraal staan.

18. Uit de parlementaire geschiedenis zijn wel een aantal algemene regels 

af te leiden. Daaruit blijkt dat in art. 3:81 lid 1 BW de numerus clausus 

voor het huidige BW ligt besloten.44 Dit zogenaamde gesloten systeem van 

beperkte rechten gaat uit van twee principes. Op de eerste plaats kun-

nen alleen die beperkte rechten die in de wet worden genoemd worden 

43 Zo geeft Mollema 2013, p. 5 aan dat “(…) de verschillende modellen en opvattin-
gen van het beperkte recht een grote invloed [hebben] op de mogelijkheden die 
er – dogmatisch gezien – bestaan om de inhoud van beperkte rechten nader in te 
vullen.” Zo bestaat er het afspiegelingsmodel, in welk model de toegekende be-
voegdheden van de dochtergerechtigde niet ruimer kunnen zijn dan de bevoegd-
heden van de moedergerechtigde zelf. Binnen het afsplitsingsmodel wordt via het 
subtractieprincipe tot dezelfde conclusie gekomen. Zie uitgebreid over deze mo-
dellen Struycken 2007, p. 361 en p. 401 met verdere verwijzingen naar literatuur. 
Een andere variant is de theorie van de heerschappijverdeling. Het uitgangspunt 
van deze theorie is dat tot inhoud van een beperkt recht alle verplichtingen die de 
grens tussen het beperkte recht en het eigendomsrecht afbakenen kunnen worden 
gemaakt. Zie Struycken 2007, p. 402-403 en Mollema 2013, p. 233-235. De ‘belas-
tinggedachte 2.0’ kan aan dit rijtje worden toegevoegd, waarin – in tegenstelling 
tot de eerdere theorieën – de constructie van het beperkte recht geen belemmering 
vormt om verplichtingen tot inhoud van een beperkt recht te maken. Zie Mollema 
2013, p. 238-240 en p. 248.

44 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 310 (VV II). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, 
p. 3 (TM). Zie over de numerus clausus uitgebreid Struycken 2007.
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gevestigd (Typenzwang). Op de tweede plaats ligt de inhoud van deze 

beperkte rechten grotendeels dwingend vast in de wet (Typenfi xierung).45 

Indien partijen een beperkt recht creëren dat past binnen de defi nitie van 

een van de in de wet geregelde rechten, kunnen zij in beginsel binnen de 

grenzen van die defi nitie aan het recht de inhoud geven die zij willen.46 

Die vrijheid wordt echter wel teruggebracht tot het gebied waaromtrent 

de wet een afwijkende regeling toelaat of de wet zich van een regeling 

onthoudt.47 De wettelijke regeling biedt dus het uitgangspunt, maar de 

precieze inhoud van een beperkt recht “[valt] niet door enkele lezing van 

de wet (…) te achterhalen.”48

19. Volgens Struycken is slechts “[i]n algemene zin (…) aan te geven wan-

neer partijen door selectie en specifi catie van de wettelijke bevoegdheden 

bij de vestiging van een beperkt recht de grenzen van het systeem te bui-

ten gaan: doorslaggevend is de mate waarin de in de wet genoemde es-

sentiële bevoegdheden van het gecreëerde type recht nog aanwezig zijn.”49 

Wezenskenmerk van het recht van erfpacht is bijvoorbeeld dat de erfpach-

ter houder wordt van de onroerende zaak en daarvan het gebruik heeft. 

Het staat partijen vrij om nader te bepalen tot welk gebruik de erfpachter 

bevoegd is. “Het meest beperkte en het meest uitgebreide genot kunnen 

dus beide inhoud van het erfpachtsrecht zijn.”50 Het is echter niet mogelijk 

een recht van erfpacht te vestigen waarbij de erfpachter in het geheel het 

recht wordt ontzegd de onroerende zaak te houden of te gebruiken. In dit 

proefschrift wordt niet geanalyseerd wat voor ieder type beperkt recht de 

wezenskenmerken zijn, omdat dit ziet op de inhoud van beperkte rechten. 

De vraag of bijvoorbeeld een hypotheekrecht ook zonder het recht van 

parate executie rechtsgeldig kan worden gevestigd, zal in dit proefschrift 

niet worden beantwoord.

20. De vrijheid van partijen om aanvullende bevoegdheden en verplich-

tingen op te nemen is (ook) niet onbeperkt. Indien men bevoegdheden en 

verplichtingen tot inhoud van een beperkt recht wil maken, dan moeten 

deze bevoegdheden en verplichtingen wel voldoende verband houden 

met het beperkt recht zodat een gelijke behandeling gerechtvaardigd is. 

45 Struycken 2007, p. 12-14.
46 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 3 (TM).
47 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 3 (TM).
48 Verdaas, in: Uitleg van notariële akten 2015/5.6.1.
49 Struycken 2007, p. 466.
50 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 308 (TM). Zie ook Asser/Bartels & Van Velten 5 

2017/8 en art. 5:89 lid 1 BW.
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Het is aan de rechter om te beoordelen of in een individueel geval aan dit 

criterium is voldaan.51 Een beding mag in ieder geval niet in strijd komen 

met het wezen van het beperkte recht.52 De maatstaf van het voldoende 

verband is in de parlementaire geschiedenis niet verder geconcretiseerd, 

maar wel zijn er specifi eke voorbeelden te vinden van bedingen die al dan 

niet tot inhoud van een beperkt recht kunnen worden gemaakt.53 Het is in 

algemene zin dus niet aan te geven welke bevoegdheden en verplichtin-

gen partijen al dan niet tot inhoud kunnen maken van een beperkt recht. 

Doorslaggevend is de mate waarin de bevoegdheden en verplichtingen 

verband houden met het beperkte recht. In een (fi scale) uitspraak van 

de Hoge Raad, een standaardarrest over het voldoende verbandvereiste, 

was de verplichting op de eigenaar gelegd om een vaarwater dat naast 

het in erfpacht uitgegeven perceel liep op diepte te houden.54 De vraag 

waar het in de procedure om ging was of de door de erfpachter verschul-

digde tegenprestatie geheel als canon kon worden beschouwd. Indien de 

verplichting van de eigenaar onderdeel uitmaakte van het erfpachtrecht, 

moest deze vraag bevestigend worden beantwoord. Het hof oordeelde 

dat de verplichting van de eigenaar in rechtstreeks verband stond met het 

erfpachtrecht. De Hoge Raad laat dit oordeel in stand en oordeelde dat de 

inhoud van het erfpachtrecht niet in strijd kwam met het wezen van het 

erfpachtrecht.55

51 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 3 (TM). Zie ook Struycken 2007, par. 6.5.
52 HR 16 maart 1977, NJ 1977/399, m.nt. W.M. Kleijn (Kademuur).
53 In de parlementaire geschiedenis wordt bijvoorbeeld opgemerkt dat met betrek-

king tot een recht van erfpacht en opstal aan deze maatstaf is voldaan als het gaat 
om het betalen van een boete, het verdelgen van ratten, het niet kunnen doen van 
afstand, het niet kunnen opzeggen door de erfpachter, bedingen omtrent het beta-
len van belastingen, bedingen omtrent de bevoegdheid tot wegnemen van gebou-
wen en bedingen waarin een bepaald gebruik van de grond wordt voorgeschre-
ven. Zie Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 297 (MvA II). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 
1981, p. 3 (TM).

54 HR 16 maart 1977, NJ 1977/399, m.nt. W.M. Kleijn (Kademuur).
55 HR 16 maart 1977, NJ 1977/399, m.nt. W.M. Kleijn (Kademuur). Uit deze uitspraak 

wordt wel afgeleid dat een beding niet hoeft over te gaan op een rechtsvolger om 
onderdeel te kunnen worden van het beperkte recht. Zie bijv. Pitlo/Reehuis & 
Heisterkamp, Goederenrecht 2019/644. De verplichting om een openbaar vaarwater 
op bepaalde diepte te houden kon niet overgaan op een volgende gerechtigde, 
maar dat stond er in deze uitspraak niet aan in de weg de verplichting als inhoud 
van het erfpachtrecht aan te merken. Het is ten zeerste te betwijfelen of een ver-
plichting wel onderdeel kan uitmaken van een beperkt recht, zonder dat de ver-
plichting overgaat op opvolgend verkrijgers. Aldus ook Kleijn, NJ 1977/399. Zie 
kritisch over dit arrest ook Struycken 2007, p. 415-418.
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21. Aangenomen mag worden dat het vereiste van voldoende verband niet 

in grote mate verschilt van het criterium dat een beding niet in strijd mag 

komen met het wezen van het erfpachtrecht.56 In een andere (eveneens fi s-

cale) uitspraak met betrekking tot het recht van opstal oordeelde de Hoge 

Raad dat partijen bij de vestiging van een opstalrecht de opstaller bevoegd-

heden “mogen toekennen die niet nodig zijn voor het volle genot van het 

recht, mits die bevoegdheden in zodanig verband staan met die welke de 

opstaller naar de aard van dat recht toekomen dat het gerechtvaardigd is 

die bevoegdheden als onderdeel van dat recht te behandelen.”57 Geheel 

in lijn met art. 5:103 BW kan een opstalrecht dus een gebruiksrecht en een 

recht van vruchttrekking omvatten.

22. Aangezien in zijn algemeenheid niet te zeggen is welke bedingen wel 

en welke bedingen geen onderdeel worden van de inhoud van een zakelijk 

beperkt recht, zijn er in de literatuur talloze voorbeelden te vinden van be-

dingen die al dan niet goederenrechtelijke werking hebben. Zonder naar 

volledigheid te streven, noem ik de volgende voorbeelden: een verplich-

ting tot het betalen van belastingen of een verplichting tot het verdelgen 

van ratten wordt onderdeel van een erfpachtrecht, maar een verplichting 

tot het verrichten van werkzaamheden bij de erfverpachter thuis niet.58 De 

laatstgenoemde verplichting geldt echter wel tussen partijen als een obli-

gatoire afspraak. Een beding op grond waarvan een erfpachter verplicht 

is inkomstenbelasting of alimentatie van de erfverpachter te betalen heeft 

slechts verbintenisrechtelijke werking.59 Een beding in een hypotheekakte 

waarin het in beheer nemen van het verhypothekeerde goed ook slopen 

inhoudt, is waarschijnlijk slechts onder omstandigheden mogelijk, bij-

voorbeeld in geval van “de sloop van een lekkende tank met gevaarlijke 

vloeistof”.60 Ook een onderhouds- en herstelbeding kan tot inhoud van 

een hypotheekrecht worden gemaakt.61 Een recht van vruchtgebruik kan 

niet bestaan zonder de bevoegdheid om de vruchten te genieten.62 Bij de 

vestiging van een pandrecht lijkt het niet mogelijk, althans “hoogst 

56 Struycken 2007, p. 393.
57 HR 11 maart 1981, NJ 1982/76, m.nt. W.M. Kleijn (Haven Zwartewaal).
58 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/644.
59 Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 47 en Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van on-

roerend goed 2018/12.8.
60 Kortmann, NJ 2005/180, nr. 2. Zie ook Verdaas, in: Uitleg van notariële akten 

2015/5.13.2.
61 Verdaas, in: Uitleg van notariële akten 2015/5.13.1.
62 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/289.
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onzeker” de bevoegdheid tot afstand van de verpande vorderingen aan 

de pandhouder toe te kennen.63

23. Er bestaat discussie over het antwoord op de vraag of ook doe-ver-

plichtingen onderdeel kunnen worden van bijvoorbeeld een erfpachtrecht. 

Indien de mogelijkheid om een verplichting af te spreken voortvloeit uit de 

wet is evident dat de verplichting tot onderdeel van het erfpachtrecht kan 

worden gemaakt. Te denken valt aan de verplichting een canon te betalen 

(art. 5:85 lid 2 BW).64 Over bouwverplichtingen of een verplichting tot het 

aanleggen van rioleringen, scheidsmuren e.d. zegt de wet echter niks. Toch 

worden ook deze verplichtingen veelvuldig aan erfpachters opgelegd. 

Dat een bouwverplichting voor een erfpachter kan worden opgenomen, 

blijkt wel uitdrukkelijk uit de parlementaire geschiedenis.65 Bartels neemt 

aan dat geen reden is voor een categorische afwijzing, mits de verplich-

tingen voldoende verband houden met het erfpachtrecht.66 Huijgen staat 

afwijzend tegenover de mogelijkheid doe-verplichtingen tot inhoud van 

een erfpachtrecht of opstalrecht te maken.67 Van Velten is voorzichtiger in 

zijn formulering, hij stelt dat het “wellicht” zo is dat “in het algemeen als 

onderdeel van de erfpachtvoorwaarden geen verplichtingen anders dan 

niet te doen of te dulden met zakelijke werking aan de erfpachter kunnen 

worden opgelegd (…).”68 Voor wat betreft de bouwplicht meent hij echter 

dat op grond van een ruime uitleg van art. 5:89 lid 3 BW die verplich-

ting tot een doen wel mogelijk is.69 Met betrekking tot zekerheidsrechten 

concludeert Verdaas ook dat partijen aan de inhoud van een zekerheids-

recht verplichtingen om te handelen kunnen toevoegen.70 Ik sluit mij aan 

bij Bartels en Verdaas dat er geen reden is voor een categorische afwij-

zing. Per doe-verplichting moet worden beoordeeld of de verplichting 

voldoende verband houdt met het beperkte recht. Doe-verplichtingen die 

geen onderdeel uitmaken van het beperkte recht, kunnen in de regel ook 

niet via de weg van een kwalitatieve verplichting (art. 6:252 BW) worden 

opgenomen, aangezien het dan moet gaan om een verplichting tot dulden 

63 Verdaas, in: Uitleg van notariële akten 2015/5.6.2 en Schuijling, JOR 2014/119, nr. 11. 
Snijders, NJ 2015/82, nr. 7, ziet meer ruimte.

64 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/217.
65 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 308-309 (TM) en p. 321 (TM).
66 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/217.
67 Huijgen, in: Erfpacht 1995, p. 155-157. Aldus ook Struycken 2007, p. 428 e.v.
68 Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 48 en Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van 

onroerend goed 2018/12.8.
69 Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 48 en Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van 

onroerend goed 2018/12.8.
70 Verdaas, in: Uitleg van notariële akten 2015/5.9.
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of niet-doen. Wel is het mogelijk de doe-verplichting neer te leggen in een 

kettingbeding. Het is dan ook gebruikelijk in de praktijk dat in de voor-

waarden wordt opgenomen dat alle bepalingen die geen onderdeel wor-

den van het beperkte recht, te gelden hebben als kettingbeding.71

24. Waar de grens van de vrijheid van partijen om de inhoud van een 

beperkt recht te bepalen precies ligt, wordt in dit proefschrift niet ge-

analyseerd. Ik kwalifi ceer de inhoud van een beperkt recht in principe 

als een bundel van bevoegdheden en verplichtingen van de moederge-

rechtigde en beperkt gerechtigde.72 Een bevoegdheid van de beperkt ge-

rechtigde correspondeert met een verplichting van de moedergerechtigde 

en een verplichting van de beperkt gerechtigde correspondeert met een 

bevoegdheid van de moedergerechtigde. De beperkt gerechtigde heeft 

bijvoorbeeld de bevoegdheid gebruik te maken van de onroerende zaak 

van de moedergerechtigde, omdat een recht van erfpacht is gevestigd. De 

moedergerechtigde heeft dus een verplichting om de beperkt gerechtigde 

gebruik te laten maken van de onroerende zaak. De beperkt gerechtigde is 

bijvoorbeeld verplicht canon te betalen. Daar staat tegenover dat de moe-

dergerechtigde de bevoegdheid heeft om canon te innen.73

1.5.4 Wijziging moederrecht

25. Een beperkt recht wordt afgeleid uit of afgesplitst van een meer-

omvattend recht.74 Het meeromvattende recht wordt ook wel aangeduid 

als het moederrecht. Dit moederrecht fungeert als object van het beperkte 

recht. Het object van beperkte rechten kan wijzigen. Een deel van (het 

eigendomsrecht van) een onroerende zaak wordt bijvoorbeeld verkocht 

en geleverd aan een derde, terwijl daarop een hypotheekrecht of een erf-

dienstbaarheid rust. Of een gedeelte van (het eigendomsrecht van) een 

roerende zaak wordt afgescheiden, terwijl daarop een pandrecht of een 

recht van vruchtgebruik rust. Of een vordering wordt partieel gecedeerd 

71 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/217.
72 Zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/47 en Verdaas, in: Uitleg van notariële 

akten 2015/5.1. Dit is misschien een te simpele voorstelling van zaken. Volgens 
Nieuwenhuis 2007, p. 51 is volgens de Amerikaanse auteur Hohfeld “de stilzwij-
gende veronderstelling dat alle rechtsverhoudingen kunnen worden terugge-
bracht tot ‘rechten’ en ‘plichten’ een van de grootste obstakels bij het oplossen van 
juridische problemen.” Zie uitgebreid Booms 2019, hfdst. 3.

73 Zie ook Booms 2019, hfdst. 3.
74 Art. 3:8 BW spreekt over een afl eiding uit een meeromvattend recht. Zie Pitlo/

Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/26 over een afsplitsing van een 
moederrecht.
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aan een derde, terwijl daarop een pandrecht rust. Of (het eigendomsrecht 

van) een onroerende zaak wordt gesplitst in appartementsrechten, terwijl 

het eigendomsrecht is bezwaard met een erfpachtrecht. In de genoemde 

voorbeelden is niet altijd duidelijk wat het gevolg is van een wijziging 

van een object voor het daarop gevestigde beperkte recht. De wet behan-

delt een wijziging van het moederrecht op bepaalde plekken. Art. 5:76 

lid 2 BW geeft bijvoorbeeld regels voor een verdeling van een dienend 

erf. Uit de bepaling of uit de parlementaire geschiedenis blijkt echter niet 

wat het precieze gevolg van de verdeling is voor de erfdienstbaarheid. In 

dit proefschrift wordt een wijziging van een object van een beperkt recht 

niet behandeld, tenzij het object van een beperkt recht zelf een beperkt 

recht is. De genoemde voorbeelden worden dus niet besproken, maar 

wel wordt aandacht besteed aan de vraag welke gevolgen een wijziging 

van de inhoud van bijvoorbeeld een erfpachtrecht heeft voor een op het 

erfpachtrecht gevestigd hypotheekrecht. Booms en Tweehuysen hebben 

in algemene zin aandacht besteed aan het antwoord op de vraag welke 

rechtsgevolgen een wijziging (in de vorm van een splitsing) van het object 

van een beperkt recht heeft voor het beperkte recht.75

1.5.5 Wijziging hoofdrecht

26. Naast een wijziging van het moederrecht, is ook een wijziging van het 

hoofdrecht mogelijk. Het hoofdrecht fungeert als het recht waarvoor een 

afhankelijk beperkt recht is gevestigd. Dit hoofdrecht kan wijzigen. Een 

deel van (het eigendomsrecht van) een onroerende zaak wordt bijvoor-

beeld verkocht en geleverd aan een derde, terwijl ten gunste van (de eige-

naar van) de onroerende zaak een erfdienstbaarheid is gevestigd. Of een 

vordering wordt partieel gecedeerd aan een derde en voor de vordering 

is een pandrecht of een hypotheekrecht gevestigd. In de genoemde voor-

beelden is niet direct duidelijk wat het gevolg is van een wijziging van het 

hoofdrecht voor het daarvan afhankelijke beperkte recht. De wet behan-

delt een wijziging van het hoofdrecht op bepaalde plekken. Art. 5:76 lid 1 

BW geeft regels voor de verdeling van een heersend erf. Uit de bepaling of 

uit de parlementaire geschiedenis blijkt echter niet wat het precieze gevolg 

van de verdeling is voor de erfdienstbaarheid. In dit proefschrift wordt de 

wijziging van een hoofdrecht niet behandeld. De genoemde voorbeelden 

worden dus niet besproken. In de literatuur is reeds in algemene zin aan-

dacht besteed aan het antwoord op de vraag welke rechtsgevolgen een 

75 Booms, NTBR 2015/44, par. 4 en Tweehuysen 2016, hfdst. 6.
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wijziging (in de vorm van een splitsing) van een hoofdrecht heeft voor het 

daarvan afhankelijke beperkte recht.76

1.6 Opzet

27. Er zijn verschillende manieren om een wijziging van de inhoud en 

rangorde van een beperkt recht te analyseren. Ik heb ervoor gekozen de 

verschillende wijzigingsgrondslagen onder te verdelen in drie catego-

rieën. Het inhoudelijke deel van dit proefschrift bestaat daarom uit drie 

hoofdstukken. In elk hoofdstuk komt een categorie van rechtsgronden 

van wijziging van beperkte rechten aan bod. In hoofdstuk 2 wordt een 

wijziging door de rechter behandeld. In hoofdstuk 3 bespreek ik een wij-

ziging door partijen. In hoofdstuk 4 komt een wijziging van rechtswege 

aan bod. De verschillende categorieën zijn niet helemaal sluitend. Zo be-

handel ik een vernietiging van algemene voorwaarden in het hoofdstuk 

waarin een wijziging door de rechter centraal staat, terwijl een algemene 

voorwaarde ook buitengerechtelijk vernietigd kan worden.77 Ik behandel 

voorts de rangwijziging van pandrechten krachtens derdenbescherming 

in het hoofdstuk waarin een wijziging van rechtswege centraal staat, ter-

wijl in de literatuur ook bepleit wordt dat op derdenbescherming een be-

roep moet worden gedaan.78 De onderverdeling in categorieën is echter 

niet helemaal sluitend te krijgen, ook niet als ik had gekozen voor een 

andere indeling. Ik sluit af met een conclusie in hoofdstuk 5.

76 Zie Booms, NTBR 2015/44, par. 3.
77 Alhoewel een beding in algemene voorwaarden buitengerechtelijk vernietigd kan 

worden, zal de vernietigbaarheid veelal in een procedure ter sprake komen (vgl. 
art. 3:49 BW). Dit geldt met name omdat een rechter onder omstandigheden ver-
plicht is ambtshalve te toetsen of een beding onredelijk bezwarend is.

78 Volgens Nieskens-Isphording & Van der Putt-Lauwers, Derdenbescherming (Mon. 
Nieuw BW nr. A22) 2002/6c; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/367 
en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/162 werkt de bescherming 
van rechtswege. Volgens Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/406; Van Leuken, 
Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het vermogens-
recht 2017/53 en Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 
2019/544 moet op de bescherming een beroep worden gedaan.
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WIJZIGING DOOR DE RECHTER

2.1 Inleiding

28. In dit hoofdstuk staat een wijziging van beperkte rechten door de rech-

ter centraal. Verschillende rechtsgronden passeren de revue. In de eerste 

plaats bespreek ik een aantal specifi eke grondslagen uit Boek 5 BW. Art. 5:78 

aanhef en sub a, art. 5:97 lid 1 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 lid 1 BW bepalen 

dat de rechter een recht van erfdienstbaarheid, een erfpachtrecht of een zelf-

standig opstalrecht kan wijzigen (of opheffen) indien wegens onvoorziene 

omstandigheden ongewijzigde instandhouding van het beperkte recht naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet van de eigenaar of beperkt ge-

rechtigde kan worden gevergd. Art. 5:80 BW bepaalt dat de rechter een recht 

van erfdienstbaarheid kan wijzigen indien wegens onvoorziene omstandig-

heden de uitoefening onmogelijk is geworden of het belang van de eigenaar 

van het heersende erf is verminderd, mits de wijziging naar maatstaven 

van redelijkheid en billijkheid van de eigenaar van het dienende erf kan 

worden gevergd. Ik bespreek deze wijzigingsgrondslagen in paragraaf 2.2.1 

Art. 5:78 aanhef en sub b BW bepaalt dat de rechter een recht van erf-

dienstbaarheid kan wijzigen indien ongewijzigde instandhouding van de 

erfdienstbaarheid in strijd is met het algemeen belang.2 Ik bespreek deze 

wijzigingsgrondslag in paragraaf 2.3.

29. In de tweede plaats bespreek ik de mogelijkheid dat een beding in 

algemene voorwaarden vernietigd wordt via afd. 6.5.3 BW. Bij de ves-

tiging van beperkte rechten kan gebruik worden gemaakt van gestan-

daardiseerde voorwaarden om de inhoud van het beperkte recht vorm te 

geven. Gestandaardiseerde voorwaarden zijn onder omstandigheden aan 

te merken als algemene voorwaarden in de zin van afd. 6.5.3 BW. De ver-

nietiging van een beding in algemene voorwaarden houdt een wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht in als de algemene voorwaarden 

(mede) de inhoud van het beperkte recht bepalen. Alhoewel een beding in 

1 Par. 2.2 is een gedeeltelijke herhaling van een artikel dat ik eerder schreef over de 
wijziging van beperkte rechten wegens onvoorziene omstandigheden. Zie Everaars, 
WPNR 2015/7059. Zie ook Everaars, TvAR 2019/1 en Everaars, TvAR 2020/11-12.

2 Zie ook Everaars, TvAR 2019/1.
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algemene voorwaarden buitengerechtelijk vernietigd kan worden, zal de 

vernietigbaarheid veelal in een procedure ter sprake komen (vgl. art. 3:49 

BW). Dit geldt met name omdat een rechter onder omstandigheden ver-

plicht is ambtshalve te toetsen of een beding onredelijk bezwarend is. Om 

die reden bespreek ik de vernietiging van algemene voorwaarden als wijzi-

gingsgrondslag in dit hoofdstuk waarin een wijziging door de rechter cen-

traal staat. Ik bespreek deze wijzigingsgrondslag in paragraaf 2.4. Ik sluit af 

met een conclusie in paragraaf 2.5.

2.2 Wijziging wegens onvoorziene omstandigheden

2.2.1 Inleiding

30. Art. 5:78 aanhef en sub a BW met betrekking tot een recht van erfdienst-

baarheid, art. 5:97 lid 1 BW met betrekking tot een erfpachtrecht en art. 5:104 

lid 2 jo. art. 5:97 lid 1 BW met betrekking tot een zelfstandig recht van op-

stal geven de rechter de bevoegdheid tot wijziging (of opheffi ng) van het 

beperkte recht indien wegens onvoorziene omstandigheden ongewijzigde 

instandhouding van het beperkte recht naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid niet kan worden gevergd van de eigenaar of beperkt gerech-

tigde. Art. 5:80 BW geeft de rechter de bevoegdheid tot wijziging van een 

erfdienstbaarheid indien wegens onvoorziene omstandigheden de uitoefe-

ning blijvend of tijdelijk onmogelijk is geworden of het belang van de eige-

naar van het heersende erf aanzienlijk is verminderd, mits de wijziging naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid van de eigenaar van het dienende 

erf kan worden gevergd. Deze wettelijke bepalingen worden ook wel aan-

geduid als goederenrechtelijke imprévision-regelingen.

31. Invoering van de wetsbepalingen hangt samen met de invoering van 

een imprévision-regeling voor overeenkomsten. Art. 6:258 lid 1 BW maakt 

een rechterlijke wijziging (of ontbinding) van overeenkomsten mogelijk 

op grond van onvoorziene omstandigheden die van dien aard zijn dat 

ongewijzigde instandhouding van de overeenkomst naar maatstaven van 

redelijkheid en billijkheid niet mag worden verwacht van de wederpartij. 

In het Duitse recht bestaat geen specifi eke goederenrechtelijke wetsbepa-

ling op grond waarvan een beperkt recht gewijzigd kan worden wegens 

onvoorziene omstandigheden. In het Duitse recht is (inmiddels) wel een 

met art. 6:258 lid 1 BW vergelijkbare regeling in de wet opgenomen voor 

overeenkomsten. §313 BGB geeft regels voor de wijziging van een over-

eenkomst als gevolg van veranderde omstandigheden.
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32. De wijzigingsmogelijkheden vanwege onvoorziene omstandigheden 

in Boek 5 (en Boek 6) BW lijken een nuttig instrument te bieden voor de 

rechter om in te grijpen in concrete situaties, maar roepen nog wel vragen 

op. Sluit de mogelijkheid van een beroep op een goederenrechtelijke im-

prévision-bepaling een beroep op de verbintenisrechtelijke imprévision-

bepaling uit?3 Wat is de verhouding tot de (algemene) redelijkheid en bil-

lijkheid en het leerstuk van misbruik van bevoegdheid?4 Kan in het kader 

van een recht van vruchtgebruik, een pandrecht, een hypotheekrecht of 

een afhankelijk recht van opstal een beroep worden gedaan op analogi-

sche toepassing van een goederenrechtelijke imprévision-bepaling? Of 

is de verbintenisrechtelijke imprévision-bepaling van toepassing op die 

rechten?5 Een recht van erfdienstbaarheid kan – als aan de voorwaarden is 

voldaan – vrij snel na de vestiging worden gewijzigd, terwijl een erfpacht-

recht of een zelfstandig recht van opstal pas vijfentwintig jaar na de vesti-

ging kan worden gewijzigd. Is die wachttermijn (nog) gerechtvaardigd?6 

Deze en andere vragen bespreek ik in deze paragraaf.

33. De opzet van deze paragraaf is als volgt. In paragraaf 2.2.2 bespreek 

ik de achtergrond van de goederenrechtelijke imprévision-bepalingen. In 

paragraaf 2.2.3 behandel ik de samenloop van de goederenrechtelijke im-

prévision-regelingen met andere regelingen. In paragraaf 2.2.4 komt het 

toepassingsbereik van de goederenrechtelijke bepalingen aan bod. In pa-

ragraaf 2.2.5 bespreek ik het overgangsrecht. In paragraaf 2.2.6 komt de eis 

van onvoorziene omstandigheden aan bod. In paragraaf 2.2.7 bespreek ik 

de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid. In paragraaf 2.2.8 wordt be-

sproken hoe de imprévision-regelingen rekening houden met de belangen 

van derden. In paragraaf 2.2.9 bespreek ik de wachttermijn met betrekking 

tot de rechten van erfpacht en opstal. In paragraaf 2.2.10 komen de rechts-

gevolgen van een geslaagd beroep op de wetsartikelen aan bod. Ik sluit af 

met een conclusie in paragraaf 2.2.11.

2.2.2 Achtergrond

34. Invoering van een imprévision-regeling voor beperkte rechten hangt 

samen met de invoering van een imprévision-regeling voor overeenkom-

sten. Art. 6:258 lid 1 BW maakt een rechterlijke wijziging of ontbinding 

van overeenkomsten mogelijk op grond van onvoorziene omstandigheden 

3 Zie par. 2.2.3.1.
4 Zie par. 2.2.3.2 en 2.2.3.3.
5 Zie par. 2.2.4.
6 Zie par. 2.2.9.
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die van dien aard zijn dat ongewijzigde instandhouding van de overeen-

komst naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet mag worden 

verwacht van de wederpartij. Tijdens de parlementaire behandeling is 

erop gewezen dat de problematiek van gewijzigde omstandigheden naar 

Duits recht werd opgelost via het beginsel dat overeenkomsten te goeder 

trouw moeten worden uitgevoerd ingevolge §242 BGB.7 Naar Nederlands 

recht heeft de Hoge Raad onder het oude recht echter geoordeeld “dat de 

goede trouw niet aldus het overeengekomen mag op zij zetten (…).”8 Een 

wettelijke regeling verdiende bovendien de voorkeur vanwege de rechts-

zekerheid.9 Inmiddels kent het Duitse recht in §313 BGB een regeling ver-

gelijkbaar met art. 6:258 lid 1 BW. In §313 BGB is de zogenoemde Störung 
der Geschäftsgrundlage geregeld. §313 BGB geeft regels voor de wijziging 

van een overeenkomst als gevolg van veranderde omstandigheden.

35. Een met art. 6:258 lid 1 BW vergelijkbare regeling kende het Ontwerp-

Meijers voor erfdienstbaarheden, omdat daar volgens Meijers behoefte 

aan bestond.10 Hij wees erop dat in het Duitse recht ook voor beperkte 

rechten de problematiek van gewijzigde omstandigheden werd opgelost 

via §242 BGB.11 Volgens Meijers bood een wettelijke regeling echter meer 

houvast dan een oplossing via een rechtsbeginsel zoals de goede trouw.12 

§242 BGB is – alhoewel lange tijd omstreden – inderdaad van toepassing 

in het goederenrecht.13 §242 BGB is – bij gebreke van een specifi eke goe-

derenrechtelijke regeling – naar Duits recht nog steeds de belangrijkste 

grondslag om de inhoud van vooral erfdienstbaarheden aan te passen aan 

gewijzigde omstandigheden.14 Naar huidig Duits recht is §313 BGB ook 

van toepassing in het goederenrecht.15 Uit jurisprudentie blijkt echter dat 

de beperkte rechten zelf niet onder het bereik van §313 BGB vallen, maar 

7 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 966 (Vraagpunt).
8 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 966 (Vraagpunt). Zie bijv. HR 8 januari 1926, NJ 1926, 

p. 203, m.nt. E.M. Meijers (Sarongs) en HR 12 november 1926, NJ 1927, p. 218, m.nt. 
E.M. Meijers (Koninklijke Hollandsche Lloyd/Weissman).

9 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 967 (Vraagpunt).
10 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 274-275 (TM).
11 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 275 (TM). Zie over §242 BGB ook par. 2.2.6.
12 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 275 (TM).
13 Looschelders & Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 907 e.v. en 

Schubert, in: Münchener Kommentar BGB, §242 2019, aant. 95-96.
14 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1018 2017, aant. 153; Looschelders & 

Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 934 en Mohr, in: Münchener 
Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 62. Zie ook par. 2.2.6.

15 Lorenz, in: BeckOK BGB §313 2020, aant. 9. Dat komt omdat §313 BGB een uit-
werking is van §242 BGB. §242 BGB kan worden gezien als het equivalent van de 
Nederlandse redelijkheid en billijkheid en is van toepassing in het goederenrecht.
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alleen de aan een beperkt recht ten grondslag liggende overeenkomst.16 

Dat betekent dat §313 BGB alleen werking heeft tussen de oorspronke-

lijke partijen die betrokken waren bij de vestiging van het beperkte recht.17 

Uiteraard kunnen ook de partijen bij een beperkt recht die niet betrokken 

waren bij de oorspronkelijke vestiging van het beperkte recht hun rechts-

verhouding nader inrichten via een overeenkomst. Op die overeenkomst 

kan §313 BGB dan ook worden toegepast.

36. Het Ontwerp-Meijers is gewijzigd in de huidige tekst van art. 5:78 

aanhef en sub a BW om meer aan te sluiten bij art. 6:258 lid 1 BW.18 Een 

imprévision-regeling voor de rechten van erfpacht en opstal ontbrak in het 

Ontwerp-Meijers. Volgens de memorie van antwoord was het echter wen-

selijk een dergelijke regeling op te nemen, zoals dat ook was gebeurd met 

betrekking tot erfdienstbaarheden.19 Zodoende is art. 5:97 BW ingevoerd. 

Via de schakelbepaling van art. 5:104 lid 2 is art. 5:97 BW ook van toepas-

sing op zelfstandige opstalrechten.

37. De goederenrechtelijke imprévision-bepalingen hangen samen met het 

feit dat zakelijke beperkte rechten doorgaans voor een lange(re) periode 

worden gevestigd, soms zelfs voor eeuwig. De invoering van het huidige 

BW heeft een verruiming van de partijautonomie betekend,20 waardoor de 

bezwaren die aan deze zakelijke beperkte rechten kunnen kleven toene-

men. Die bezwaren zien met name op een onwenselijke langdurige ver-

starring van de gebruiksmogelijkheden van de grond en meer in het al-

gemeen van het eigendomsrecht.21 Het gevaar bestaat dat na verloop van 

tijd door gewijzigde omstandigheden onverkorte handhaving van het be-

perkte recht onbillijk is. De beperkte rechten kunnen bijvoorbeeld tot een 

(te zware) verstikking of belasting van het eigendomsrecht leiden.22 Het 

beperkte recht kan voor een van de partijen een disproportionele last wor-

den, maar kan ook een belemmering vormen voor de verhandelbaarheid 

van goederen. Dit wordt als maatschappelijk onwenselijk gezien. Zo geeft 

de memorie van antwoord bij art. 5:97 BW aan dat een erfpachtrecht door-

gaans voor lange tijd wordt gevestigd en dat zelfs een eeuwigdurend recht 

16 BGH 19 september 2008, NJW 2008, 3703, r.o. 16 en BGH 6 februari 2009, MittBayNot 
2009, 374, m.nt. W. Böhringer, r.o. 2.

17 BGH 6 februari 2009, MittBayNot 2009, 374, m.nt. W. Böhringer, r.o. 2.
18 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 276 (MvA II).
19 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II).
20 Struycken 2007, p. 384 met verwijzingen naar de parlementaire geschiedenis.
21 W. Snijders, in: In het nu, wat worden zal 1991, p. 65.
22 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 258 (MvA II).
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met uitsluiting van de mogelijkheid van eenzijdige beëindiging door par-

tijen mogelijk is, zodat de redenen achter invoering van art. 6:258 lid 1 BW 

“zeker niet in mindere mate gelden” in het kader van erfpachtrechten.23

38. Volgens de wetsgeschiedenis diende echter wel rekening te worden ge-

houden met de “grotere stabiliteit die in zakenrechtelijke verhoudingen als 

waarom het hier gaat, door partijen en derden mag worden verwacht.”24 

Om die reden bepaalt art. 5:97 lid 1 BW dat wijziging (of opheffi ng) pas 

mogelijk is nadat vijfentwintig jaar na de vestiging van het erfpachtrecht 

zijn verstreken.25 Dezelfde wachttermijn geldt via art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 

lid 1 BW voor het zelfstandige opstalrecht. Om dezelfde reden was in het 

Ontwerp-Meijers een rechterlijk ingrijpen bij erfdienstbaarheden de eerste 

twintig jaar uitgesloten.26 Die eis is geschrapt om meer aansluiting te zoeken 

bij art. 6:258 lid 1 BW.27 Tevens blijkt uit de wetsgeschiedenis dat de rechter 

bij het afwegen van de redelijkheid en billijkheid rekening moet houden met 

het belang van de goederenrechtelijke stabiliteit.28

2.2.3 Samenloop

2.2.3.1 Samenloop met art. 6:258 BW

39. De goederenrechtelijke imprévision-bepalingen zijn als een bijzondere 

toepassing (lex specialis) aan te merken van de verbintenisrechtelijke im-

prévision-bepaling (lex generalis).29 De goederenrechtelijke imprévision-

bepalingen (art. 5:78 aanhef en sub a en art. 5:97 lid 1 (jo. art. 5:104 lid 2) 

BW) vertonen dienaangaande ook raakvlakken met de verbintenisrechte-

lijke imprévision-regeling (art. 6:258 lid 1 BW). Zowel de goederenrech-

telijke bepalingen als de verbintenisrechtelijke bepaling kenmerken zich 

23 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II).
24 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, 

p. 275 (TM) en Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 968 (TM).
25 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II).
26 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 275 (TM).
27 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 277 (MvA II).
28 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 277 (MvA II).
29 Van Oostrom-Streep 2006, p. 77 met betrekking tot de verhouding tussen art. 5:78 

en art. 5:79 BW enerzijds en art. 6:258 en art. 6:259 BW anderzijds. Snijders & Rank-
Berenschot, Goederenrecht 2017/679; Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroe-
rend goed 2018/12.10; Stolker, in: T&C Burgerlijk Wetboek, art. 5:97 BW 2020, aant. 1; 
Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:97 BW 2020, aant. 1.7 en Rb. Den Haag (vzr.) 
14 september 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:10451, r.o. 4.5 met betrekking tot de ver-
houding tussen art. 5:97 en art. 6:258 BW. Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 
(MvA II).
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door een bevoegdheid van de rechter, bestrijken het gebied van onvoor-

ziene omstandigheden, noemen de maatstaf van de redelijkheid en bil-

lijkheid en geven de rechter ruimte voor een wijziging (of opheffi ng c.q. 

ontbinding) onder voorwaarden.

40. Stel: A sluit met B een overeenkomst tot vestiging van een erfpacht-

recht. Door de (daadwerkelijke) vestiging van het erfpachtrecht ontstaat 

een goederenrechtelijke rechtsverhouding tussen de partijen. Op die goe-

derenrechtelijke rechtsverhouding is art. 5:97 BW toepasbaar. Zowel de 

eigenaar als de erfpachter kan bij de rechter een wijziging van het erf-

pachtrecht vorderen op grond van art. 5:97 BW. Op de goederenrechtelijke 

rechtsverhouding is art. 6:258 BW echter ook toepasbaar. De toepasselijk-

heid van art. 6:258 BW is door de schakelbepaling van art. 6:216 BW uitge-

breid tot andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandelingen. De 

vestiging van een beperkt recht, meer in het bijzonder de goederenrechte-

lijke overeenkomst, is een andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechts-

handeling.30 Zowel de eigenaar als de erfpachter kan bij de rechter dus 

ook een wijziging van het erfpachtrecht vorderen op grond van art. 6:216 

jo. art. 6:258 BW.31

41. Stel: de erfpachter draagt het erfpachtrecht over aan een derde. Door 

de overdracht van het erfpachtrecht ontstaat een goederenrechtelijke 

rechtsverhouding tussen de eigenaar en derde. Op die goederenrechte-

lijke rechtsverhouding is art. 5:97 BW toepasbaar. Zowel de eigenaar als 

de derde kan bij de rechter een wijziging van het erfpachtrecht vorderen 

op grond van art. 5:97 BW. Op de goederenrechtelijke rechtsverhouding 

is echter ook art. 6:258 BW toepasbaar. Die toepasselijkheid kan in begin-

sel niet via de schakelbepaling van art. 6:216 BW lopen. Art. 6:216 BW 

vereist – zoals zojuist genoemd – een andere meerzijdige vermogensrech-

telijke rechtshandeling. Tussen de eigenaar en de derde heeft echter de 

vestiging van het erfpachtrecht niet plaatsgevonden. Tussen hen heeft 

daarom geen andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshandeling 
plaatsgevonden.32 Tussen hen bestaat echter wel een andere meerzijdige 

vermogensrechtelijke rechtsverhouding, namelijk een goederenrechtelijke 

30 Fesevur, in: Open normen in het goederenrecht 2000, p. 27; Struycken, NTBR 2000, 
afl . 3, p. 91, voetnoot 8; Fesevur, WPNR 2002/6472, p. 32; Vonck 2013, p. 172-173; 
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/2a; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 
2017/91 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/36 en 645.

31 Aldus ook Kemp, Vastgoedrecht 2012/4, p. 97. Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, 
p. 322 (MvA II).

32 Aldus ook Struycken, NTBR 2000, afl . 3, p. 92.
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rechtsverhouding. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat niet is ge-

zegd dat buiten de door art. 6:216 BW aangegeven gevallen voor analo-

gische toepassing geen plaats zou zijn.33 Zowel de eigenaar als de derde 

kan bij de rechter dus ook een wijziging van het erfpachtrecht vorderen op 

grond van analogische toepassing van art. 6:216 jo. art. 6:258 BW.

42. Dat op hetzelfde feitencomplex zowel een goederenrechtelijke im-

prévision-bepaling als de verbintenisrechtelijke imprévision-bepaling 

van toepassing kan zijn, roept de vraag naar samenloop op.34 Die vraag 

is relevant, want de goederenrechtelijke bepalingen wijken op bepaalde 

onderdelen af van de verbintenisrechtelijke bepaling. Zo kan een overeen-

komst op grond van art. 6:258 lid 1 BW terstond worden gewijzigd (of ont-

bonden), terwijl een erfpachtrecht of zelfstandig opstalrecht op grond van 

art. 5:97 lid 1 (jo. art. 5:104 lid 2) BW pas kan worden gewijzigd (of op-

geheven) indien vijfentwintig jaar na de vestiging zijn verlopen. Derden 

met een beperkt recht moeten op grond van art. 5:81 lid 1 respectievelijk 

art. 5:97 lid 3 (jo. art. 5:104 lid 2) BW in het geding worden geroepen voor-

dat een vordering tot wijziging (of opheffi ng) van een beperkt recht toe-

wijsbaar is. Met de belangen van derden wordt rekening gehouden bij het 

oordeel of aan de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid is voldaan 

(art. 5:81 lid 2 BW in het kader van erfdienstbaarheden) of de vordering is 

pas toewijsbaar als ook ten aanzien van de derde aan de maatstaf van de 

redelijkheid en billijkheid is voldaan (art. 5:97 lid 3 (jo. art. 5:104 lid 2) BW 

in het kader van erfpacht- en zelfstandige opstalrechten).

43. Van samenloop tussen een goederenrechtelijke imprévision-bepaling 

en het verbintenisrechtelijke equivalent is overigens geen sprake als op 

een feitencomplex alleen een verbintenisrechtelijke rechtsregel kan worden 

toegepast. Niet alle door partijen afgesproken bevoegdheden en verplich-

tingen worden inhoud van een beperkt recht en hebben goederenrechte-

lijke werking. Stel: A geeft een deel van zijn onroerende zaak in erfpacht 

uit aan B. In de erfpachtakte wordt voor A (de erfverpachter) de verplich-

ting opgenomen om zijn grond – die hij in onbezwaarde eigendom heeft 

33 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 837 (TM). Zie ook Fesevur, in: Open normen in het 
goederenrecht 2000, p. 27; Fesevur, WPNR 2002/6472, p. 32 en Vonck 2013, p. 172-
173. Vgl. bijv. ook Conclusie A-G De Vries Lentsch-Kostense, bij: HR 26 maart 1999, 
NJ 1999/446 (Belangenbehartiging Erfpachters e.a./Gemeente ’s-Gravenhage), 
nr. 8.

34 Van samenloop is sprake als “een feitencomplex onder twee of meer rechtsregels 
valt”. Zie Meijers 1948, p. 161. Zie ook Brunner 1984, p. 1; Bakels, WPNR 2009/6797, 
p. 337 en Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 2019/1 en 2.
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gehouden – niet hoger te bebouwen dan tien meter.35 Een dergelijke verplich-

ting zal geen onderdeel worden van de inhoud van het erfpachtrecht,36 maar 

de verplichting vloeit wel voort uit een overeenkomst. Art. 5:97 lid 1 BW 

is niet toepasselijk, nu de verplichting geen onderdeel is van het beperkte 

recht. Van een wijziging van het erfpachtrecht kan dus geen sprake zijn. A 

kan een vordering tot wijziging van de verplichting wegens onvoorziene 

omstandigheden baseren op art. 6:258 lid 1 BW. Als aan de eisen is voldaan, 

kan de wijziging er bijvoorbeeld uit bestaan dat de verplichting tot niet-bou-

wen wordt verhoogd tot veertien meter. Een vordering op grond van art. 5:97 

lid 1 BW, terwijl art. 6:258 lid 1 BW toepasselijk is, zal de rechter overigens 

niet op die grond (moeten) afwijzen. Een rechter vult op grond van art. 25 

Rv de rechtsgrond(en) aan. Een rechter kan een beroep op een goederen-

rechtelijke imprévision-bepaling, terwijl het niet gaat om de inhoud van een 

beperkt recht, ook lezen als een beroep op de verbintenisrechtelijke impré-

vision-bepaling. Overigens kan in dit voorbeeld wel sprake zijn van samen-

loop tussen meerdere verbintenisrechtelijke rechtsregels, zoals samenloop 

tussen art. 6:258 lid 1 en art. 6:248 BW.37

44. Het uitgangspunt bij samenloop is dat een rechtzoekende kan kiezen 

op welke rechtsregel een beroep wordt gedaan.38 Van exclusieve werking 

is volgens vaste jurisprudentie van de Hoge Raad slechts sprake indien 

“de wet dat voorschrijft of onvermijdelijk meebrengt.”39 De rechtzoekende 

kan zich in dat geval alleen beroepen op de bijzondere rechtsregel. Zoals 

gezegd worden de goederenrechtelijke imprévision-bepalingen in de lite-

ratuur aangemerkt als een bijzondere toepassing (lex specialis) van de ver-

bintenisrechtelijke imprévision-regeling (lex generalis). Uit het feit dat er 

algemene en bijzondere regels bestaan, mag echter niet automatisch wor-

den afgeleid dat de bijzondere regel ook de algemene regel opzijzet.40 Het 

adagium ‘lex specialis derogat legi generali’ is dus niet per defi nitie van 

toepassing als sprake is van een lex generalis en lex specialis. Onderzocht 

35 Zie voor dit voorbeeld Vonck 2013, p. 153.
36 Kleijn, NJ 1977/399 en Vonck 2013, p. 152-153. Zie ook par. 1.5.3.
37 Zie par. 2.2.3.2.
38 Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 2019/9. Zie ook HR 14 juni 

2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, NJ 2003/112, m.nt. J. Hijma (Bramer/Hofman 
Beheer), r.o. 3.7.

39 Zie bijv. HR 15 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE8194, NJ 2003/48, m.nt. J.B.M. 
Vranken (AVO/Petri) en HR 15 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA1414, NJ 2007/621, 
m.nt. K.F. Haak (Fernhout/Essent).

40 Brunner 1984, p. 14-16 en Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 
2019/5.
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moet worden of exclusiviteit uit de rechtsregel blijkt of dat de rechtsregel 

dit onvermijdelijk meebrengt.

45. De goederenrechtelijke imprévision-bepalingen geven niet uitdrukke-

lijk blijk van exclusiviteit ten opzichte van de verbintenisrechtelijke bepa-

ling. Het adagium ‘lex specialis derogat legi generali’ is mijns inziens met 

betrekking tot de goederenrechtelijke imprévision-bepalingen en de ver-

bintenisrechtelijke imprévision-bepaling wel juist, omdat de lex specialis 

beperkingen kent die de lex generalis niet kent. Een rechterlijk ingrijpen 

is bij erfpachtrechten en zelfstandige opstalrechten uitgesloten gedu-

rende de eerste vijfentwintig jaar na het ontstaan van het beperkte recht. 

Daarnaast houden de goederenrechtelijke bepalingen expliciet rekening 

met de belangen van derden met een beperkt recht. Voor exclusiviteit pleit 

dus dat goederenrechtelijke regelingen op bepaalde punten afwijken van 

de verbintenisrechtelijke regeling.41 In de parlementaire geschiedenis is 

meerdere malen aangegeven dat de beperkingen wenselijk zijn vanwege 

“de grotere stabiliteit die in zakenrechtelijke verhoudingen (…) door par-

tijen en derden mag worden verwacht.”42

46. Als aan de goederenrechtelijke bepalingen geen exclusiviteit toekomt 

ten opzichte van de verbintenisrechtelijke bepaling, dan verliezen de be-

perkingen van de goederenrechtelijke bepalingen aan betekenis. Een wij-

ziging van een erfpachtrecht dat twintig jaar geleden is gevestigd, is niet 

mogelijk via art. 5:97 BW, maar wel via art. 6:216 jo. art. 6:258 BW, omdat 

art. 6:258 BW geen wachttermijn kent. Het zou echter indruisen tegen de 

gedachte achter invoering van de wachttermijn als die omzeild kan wor-

den door een andere rechtsgrond aan te voeren voor de wijziging. Een wij-

ziging van een erfpachtrecht zonder een derde met een beperkt recht in het 

geding te roepen, is niet mogelijk via art. 5:97 BW, maar wel via art. 6:216 

jo. art. 6:258 BW, omdat art. 6:258 BW een dergelijke regel niet kent.43 Het 

zou indruisen tegen de gedachte achter invoering van de regel uit art. 5:97 

lid 3 BW als die regel omzeild kan worden door een andere rechtsgrond 

aan te voeren voor de wijziging. Een rechter die wordt geconfronteerd met 

41 Aldus ook Van Oostrom-Streep 2006, p. 77 met betrekking tot de verhouding tus-
sen art. 5:78 en art. 5:79 BW enerzijds en art. 6:258 en art. 6:259 BW anderzijds. Vgl. 
Brunner 1984, p. 21.

42 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, 
p. 275 (TM).

43 Een wijziging door de rechter via art. 6:258 BW zou – zonder dat de derde in het 
geding is geroepen – geen werking hebben jegens de derde, maar dat neemt niet 
weg dat art. 5:97 BW die consequentie juist voorkomt. Vgl. Vonck, in: Naar een 
verbeterde vastgoedketen 2015, p. 67.



29

Wijziging door de rechter

een vordering tot wijziging van het erfpachtrecht op grond van art. 6:216 

jo. art. 6:258 BW moet de rechtsgrond aanvullen ingevolge art. 25 Rv. De 

rechter moet in plaats van art. 6:258 BW dus art. 5:97 BW toepassen.44

47. Het sluitstuk van de samenloopproblematiek is de vraag of de goede-

renrechtelijke imprévision-bepalingen in de weg staan aan toepassing van 

de verbintenisrechtelijke imprévision-bepaling met verbintenisrechtelijke 

werking. Stel: A sluit met B een overeenkomst tot vestiging van een erf-

pachtrecht. Door de (daadwerkelijke) vestiging van het erfpachtrecht ont-

staat een goederenrechtelijke rechtsverhouding tussen de partijen. Door de 

vestiging van het erfpachtrecht worden de rechten en verplichtingen die 

uit de overeenkomst voortvloeien weliswaar “in een zakelijk jasje gesto-

ken”,45 maar dat neemt niet weg dat tussen partijen een rechtsverhouding 

bestaat waarop de bepalingen van Boek 6 BW met verbintenisrechtelijke 

werking van toepassing zijn.46 Op die (verbintenisrechtelijke) rechtsver-

houding is art. 6:258 BW rechtstreeks van toepassing, vanwege de aan het 

beperkte recht ten grondslag liggende overeenkomst. Als men aanneemt 

dat de aan het beperkte recht ten grondslag liggende overeenkomst is uit-

gewerkt door de totstandkoming van het beperkte recht,47 dan is mijns 

inziens op die (verbintenisrechtelijke) rechtsverhouding art. 6:258 BW van 

toepassing via analogische toepassing van art. 6:216 BW. Als de erfpachter 

het erfpachtrecht overdraagt aan een derde, ontstaat tussen de erfverpach-

ter en de derde een goederenrechtelijke rechtsverhouding, maar ook net 

44 Zie bijv. Rb. Amsterdam 29 mei 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:6476, r.o. 5.1-5.3. 
Ook is denkbaar dat de strenge elementen van art. 5:97 BW toe worden gepast in 
het kader van een vordering via art. 6:216 jo. art. 6:258 BW. Dat leidt tot dezelfde 
uitkomst. Vgl. Castermans & Krans, in: Ex libris Hans Nieuwenhuis 2009, p. 160; 
Bakels, WPNR 2009/6797, p. 359; Tjong Tjin Tai, WPNR 2011/6901, p. 791; Kemp, 
Vastgoedrecht 2012/4, p. 97 en Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 
2019/9.

45 Schoordijk, NJB 1992, afl . 37, p. 1205. Alleen voor zover de rechten en verplichtin-
gen inhoud kunnen worden van het erfpachtrecht vloeien zij ook voort uit het erf-
pachtrecht. Niet alle door partijen afgesproken bevoegdheden en verplichtingen 
worden automatisch inhoud van het erfpachtrecht en hebben goederenrechtelijke 
werking. Zie Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/216 en 217.

46 Vgl. Schoordijk, NJB 1992, afl . 37, p. 1205: “Het bijzondere nu van de erfpacht is 
dat de uit deze overeenkomst voortspruitende verbintenissen verzakelijkt zijn.” en 
“Nogmaals, de verhouding tussen erfverpachter en erfpachter is rechtstheoretisch 
een puur obligatoire overeenkomst, die krachtens de wet in een zakelijk jasje ge-
stoken kan worden.” Zie bijv. ook Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroe-
rend goed 2018/12.12 en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 
2019/48. Anders: Rank-Berenschot 1992, p. 115 e.v. en Snijders & Rank-Berenschot, 
Goederenrecht 2017/467.

47 Zie Parl. Gesch. BW Algemeen Deel 1962, p. 133. Zie bijv. ook Snijders & Rank-
Berenschot, Goederenrecht 2017/467.
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zo goed een rechtsverhouding waarop de bepalingen van Boek 6 BW met 

verbintenisrechtelijke werking kunnen worden toegepast. Art. 6:258 BW is 

via analogische toepassing van art. 6:216 BW van toepassing.

48. Het bestaan van een goederenrechtelijke imprévision-bepaling laat 

mijns inziens dus onverlet dat een beroep kan worden gedaan op de ver-

bintenisrechtelijke imprévision-bepaling voor een wijziging met enkel 

verbintenisrechtelijke werking. Partijen kunnen immers ook zelf hun 

rechtsverhouding met (alleen) verbintenisrechtelijke werking wijzigen. 

Als een beroep wordt gedaan op art. 6:258 lid 1 BW met als doel een ver-

bintenisrechtelijke werking van een wijziging, dan dient een rechter (mits 

sprake is van onvoorziene omstandigheden) mijns inziens wel rekening te 

houden met het feit dat een erfpachtrecht bijvoorbeeld pas vijfentwintig 

jaar na de vestiging kan worden gewijzigd. Het ligt voor de hand dat een 

ongewijzigde instandhouding van de (verbintenisrechtelijke) rechtsver-

houding twee jaar na de totstandkoming niet snel naar maatstaven van 

redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is, maar dat is het mogelijk wel 

twintig jaar na de totstandkoming. De wijziging heeft enkel verbintenis-

rechtelijke werking, dus is het naar mijn mening gerechtvaardigd dat de 

wachttermijn van vijfentwintig jaar niet geldt. Een rechter die wordt ge-

confronteerd met een beroep op art. 6:258 lid 1 BW mag dus niet zomaar 

art. 5:97 lid 1 BW toepassen. Een wijziging is mogelijk bewust gegrond op 

art. 6:258 lid 1 BW. Als de vordering tot doel heeft een wijziging van de 

goederenrechtelijke rechtsverhouding, dan is art. 5:97 lid 1 BW exclusief 

toepasbaar, maar als de vordering tot doel heeft een wijziging met ver-

bintenisrechtelijke werking, dan is art. 6:258 lid 1 BW toepasbaar.

2.2.3.2 Samenloop met art. 6:248 BW

49. Uit de vorige paragraaf is gebleken dat op een feitencomplex zowel 

een goederenrechtelijke imprévision-bepaling als de verbintenisrechtelijke 

imprévision-bepaling van toepassing kan zijn. Op een feitencomplex kan 

daarnaast ook de (aanvullende dan wel beperkende werking van de) re-

delijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW) van toepassing zijn.48 Zowel de 

goederenrechtelijke imprévision-bepalingen (art. 5:78 aanhef en sub a, 

art. 5:80, art. 5:97 lid 1 (jo. art. 5:104 lid 2) BW) als de verbintenisrechtelijke 

imprévision-bepaling (art. 6:258 lid 1 BW) vertonen raakvlakken met de 

48 Toepasselijkheid van art. 6:248 BW verloopt op dezelfde manier als toepasselijk-
heid van art. 6:258 BW. Art. 6:248 BW is ofwel rechtstreeks toepasselijk, ofwel via 
art. 6:216 BW ofwel via analogische toepassing van art. 6:216 BW. Zie par. 2.2.3.1.
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(aanvullende en beperkende werking van de) redelijkheid en billijkheid 

(art. 6:248 BW). De imprévision-bepalingen verwijzen immers telkens naar 

de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid. De imprévision-bepalingen 

wijken echter op bepaalde punten af. Zo geven de imprévision-bepalingen 

de rechter de bevoegdheid in te grijpen in een rechtsverhouding via een 

constitutief vonnis. De redelijkheid en billijkheid werkt van rechtswege. 

Via een beroep op art. 6:248 BW kan met andere woorden niet worden 

bereikt dat de rechter een beperkt recht of een overeenkomst wijzigt (of 

opheft c.q. ontbindt). Het resultaat dat via art. 6:248 BW kan worden be-

reikt kan echter op hetzelfde neerkomen als het resultaat dat via de im-

prévision-bepalingen kan worden bereikt, maar de systematiek is anders. 

De imprévision-regelingen kennen ook een uitgebreid ‘sanctiearsenaal’, 

dat de redelijkheid en billijkheid niet kent. Via de imprévision-bepa-

lingen kan een rechter bijvoorbeeld voorwaarden aan een wijziging (of 

opheffi ng c.q. ontbinding) verbinden (zie art. 5:81 lid 1, art. 5:97 lid 2 en 

art. 6:260 lid 1 BW).

50. De verbintenisrechtelijke imprévision-bepaling is als een bijzondere 

toepassing (lex specialis) aan te merken van de (aanvullende dan wel be-

perkende werking van de) redelijkheid en billijkheid (lex generalis).49 Uit 

de vorige paragraaf blijkt dat de goederenrechtelijke imprévision-bepa-

lingen als lex specialis van de verbintenisrechtelijke imprévision-regeling 

zijn aan te merken. Het is systematisch de goederenrechtelijke imprévi-

sion-bepalingen dan ook als lex specialis van de (beperkende dan wel 

aanvullende werking van de) redelijkheid en billijkheid aan te merken. 

In de vorige paragraaf is besproken dat uit het feit dat er algemene en 

bijzondere regels bestaan, niet automatisch mag worden afgeleid dat de 

bijzondere regel ook de algemene regel opzijzet.50 Het uitgangspunt bij 

samenloop is dat een rechtzoekende kan kiezen op welke rechtsregel een 

beroep wordt gedaan.51 Van exclusieve werking is volgens vaste jurispru-

dentie van de Hoge Raad slechts sprake indien “de wet dat voorschrijft 

49 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 973-974 (MvA II) en Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 
Boek 6 1990, p. 1826-1827 (MvT). Zie bijv. ook Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid 
(Mon. BW nr. A5) 2017/7.48.2; Asser/Sieburgh 6-III 2018/456 en Valk, in: T&C 
Burgerlijk Wetboek, art. 6:258 BW 2019, aant. 1. Anders: Hijma 1989, p. 16.

50 Brunner 1984, p. 14-16 en Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 
2019/5.

51 Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 2019/9. Zie ook HR 14 juni 
2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, NJ 2003/112, m.nt. J. Hijma (Bramer/Hofman 
Beheer), r.o. 3.7.
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of onvermijdelijk meebrengt.”52 De rechtzoekende kan zich in dat geval 

alleen beroepen op de bijzondere rechtsregel.

51. De samenloopregel die geldt in de verhouding tussen art. 6:258 BW en 

art. 6:248 BW is richtinggevend voor de samenloop tussen de goederenrech-

telijke imprévision-bepalingen en de redelijkheid en billijkheid. Volgens de 

heersende leer kan een rechtzoekende zowel een beroep op art. 6:258 lid 1 

BW als op art. 6:248 BW doen.53 In complexe of gecompliceerde gevallen kan 

het echter zo zijn dat “hetgeen een partij uit artikel [6:248 BW, toevoeging] 

afgeleid wil zien zo diep in de overeenkomst of haar gevolgen ingrijpt dat 

de rechter meent dat hij slechts bij constitutief vonnis als bedoeld in artikel 

[6:258 BW, toevoeging] aan de belangen van beide partijen en van eventu-

ele derden voldoende recht kan doen wedervaren.”54 Hieruit leid ik af dat 

een beroep op de goederenrechtelijke imprévision-bepalingen een beroep 

op art. 6:248 BW ook niet in de weg staat, maar dat in complexe of gecom-

pliceerde gevallen een rechter van oordeel kan zijn dat ten onrechte geen 

wijziging via een imprévision-bepaling is gevorderd.55

52. Het bestaan van een goederenrechtelijke imprévision-bepaling laat dus 

onverlet dat een beroep kan worden gedaan op de redelijkheid en billijk-

heid. Het is aan een rechtzoekende aan te geven welke route hij voor ogen 

heeft.56 Via een imprévision-bepaling is de rechter bevoegd in te grijpen in 

de (goederenrechtelijke dan wel verbintenisrechtelijke) rechtsverhouding. 

Via (de aanvullende dan wel beperkende werking van) de redelijkheid 

en billijkheid stelt een rechter ‘slechts’ vast dat een met wijziging verge-

lijkbaar resultaat is bereikt.57 Een vordering tot wijziging op grond van de 

redelijkheid en billijkheid of een vordering tot vaststelling van de rechts-

verhouding op grond van een imprévision-bepaling hoeft echter niet di-

rect te worden afgewezen. Een rechter vult op grond van art. 25 Rv de 

rechtsgrond(en) aan. Een rechter kan een beroep op de redelijkheid en 

52 Zie bijv. HR 15 november 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE8194, NJ 2003/48, m.nt. J.B.M. 
Vranken (AVO/Petri) en HR 15 juni 2007, ECLI:NL:HR:2007:BA1414, NJ 2007/621, 
m.nt. K.F. Haak (Fernhout/Essent).

53 Zie bijv. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.48.2 en Asser/
Sieburgh 6-III 2018/457.

54 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1826-1827 (MvT).
55 Zie ook W. Snijders, WPNR 2014/7042 en Vonck, in: Naar een verbeterde vastgoedke-

ten 2015, p. 66.
56 Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.48.2 en Asser/

Sieburgh 6-III 2018/457. Vgl. HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, 
NJ 2003/112, m.nt. J. Hijma (Bramer/Hofman Beheer), r.o. 3.7.

57 Hijma 1989, p. 15, voetnoot 49.
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billijkheid, waarbij een wijziging wordt gevorderd, ook lezen als een be-

roep op de verbintenisrechtelijke imprévision-bepaling.58 Andersom kan 

een rechter een beroep op een imprévision-bepaling, waarbij buiten toe-

passing verklaring van een beding wordt gevorderd, lezen als een beroep 

op de beperkende werking van de redelijkheid en billijkheid.59

53. Via de redelijkheid en billijkheid kan in principe enkel een verbintenis-

rechtelijk resultaat – ook via toepasselijkheid op de goederenrechtelijke 

rechtsverhouding – worden bereikt.60 Om die reden acht ik het gerecht-

vaardigd dat de strengere eisen van de goederenrechtelijke imprévision-

bepalingen niet gelden. Een rechter dient in het kader van een beroep op 

art. 6:248 BW mijns inziens echter wel rekening te houden met het feit dat 

een erfpachtrecht bijvoorbeeld pas vijfentwintig jaar na de vestiging kan 

worden gewijzigd. Het ligt daarom – net als in het kader van toepassing 

van art. 6:258 BW met als doel enkel een verbintenisrechtelijke werking61 – 

voor de hand dat toepassing van een bepaald beding twee jaar na de ves-

tiging van een beperkt recht niet snel naar maatstaven van redelijkheid en 

billijkheid onaanvaardbaar is. Er zijn drie routes denkbaar waardoor toch 

een goederenrechtelijke werking wordt verkregen.

54. Een eerste mogelijkheid is dat de rechter vaststelt dat het beperkte 

recht via art. 6:216 jo. art. 6:248 BW is gewijzigd, omdat de redelijkheid 

en billijkheid die werkt tussen partijen dat meebrengt. Deze benadering 

is niet nieuw. In de literatuur wordt bijvoorbeeld aangenomen dat de re-

delijkheid en billijkheid kan meebrengen dat een bankhypotheek is ge-

eindigd als de kredietrelatie tussen partijen is beëindigd en de zekerheids-

gerechtigde geen belang meer heeft bij het zekerheidsrecht.62 Dat is echter 

een vrij uitzonderlijke situatie. Het lastige aan deze mogelijkheid is dat 

bij een wijziging van de inhoud van een beperkt recht doorgaans ook der-

den zijn betrokken, die mogelijk door de wijziging worden benadeeld. 

De imprévision-bepalingen houden daar expliciet rekening mee. Deze 

58 Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.48.2 en Asser/
Sieburgh 6-III 2018/457.

59 Zie ook HR 25 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4942, NJ 2000/471, m.nt. A.R. 
Bloembergen (Frans Maas), r.o. 3.4 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/457.

60 Zie Fesevur, in: Open normen in het goederenrecht 2000, p. 42: “Ietwat buitenissig 
zou men dit bij wijze van spreken zó onder woorden kunnen brengen, dat hetgeen 
in concreto tussen A en B als redelijkheid en billijk geldt geen goederenrechtelijke 
werking heeft.” Zie ook Vonck, in: Naar een verbeterde vastgoedketen 2015, p. 66-67.

61 Zie par. 2.2.3.1.
62 Timmerman, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 413-414 en 

Booms, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, p. 137.
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benadering heeft voor een wijziging van de inhoud van een beperkt recht 

daarom niet de voorkeur.

55. Een tweede mogelijkheid is dat via art. 6:216 jo. art. 6:248 BW een vor-

dering tot medewerking aan een wijziging van het beperkte recht wordt 

gevorderd, omdat de redelijkheid en billijkheid die tussen partijen werkt 

dat meebrengt.63 Een vrijwillige wijziging van een beperkt recht vereist via 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW een wijzigingshandeling krachtens een geldige 

titel, verricht door een beschikkingsbevoegde.64 Op grond van art. 3:300 

BW is reële executie mogelijk. Het voordeel van deze benadering is dat 

duidelijk is hoe de wijziging werkt jegens derden, omdat de wijziging 

plaatsvindt via het systeem van de vrijwillige wijziging. Naar Duits recht 

wordt bijvoorbeeld ook aangenomen dat onder omstandigheden de ei-

genaar van een heersend erf verplicht wordt afstand te doen van de erf-

dienstbaarheid op grond van het Duitse equivalent van de redelijkheid 

en billijkheid (§242 BGB).65 Daarbij geldt wel enige terughoudendheid, 

vereist is dat het bestaan of de uitoefening van de erfdienstbaarheid voor 

de eigenaar van het dienende erf aanzienlijke nadelen heeft die niet in 

redelijke verhouding staan tot de voordelen voor de eigenaar van het heer-

sende erf.66 Naar Nederlands recht wordt deze problematiek opgelost aan 

de hand van art. 5:79 BW.67 Het geeft echter wel aan dat een verplichting 

tot medewerking aan een wijziging via de redelijkheid en billijkheid geen 

ondenkbare route is.

56. Een derde mogelijkheid is dat de wijziging toch plaatsvindt via een 

goederenrechtelijke imprévision-bepaling, omdat het naar maatstaven van 

redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is dat bijvoorbeeld een beroep 

wordt gedaan op de wachttermijn of de eis van onvoorziene omstandig-

heden.68 Denkbaar is bijvoorbeeld dat een rechter een verplichting tot me-

dewerking aan een wijziging via art. 6:248 BW afwijst, omdat het gaat om 

63 W. Snijders, WPNR 2014/7042.
64 Zie par. 3.2.
65 Böttcher, in: Erman Handkommentar BGB, §242 2017, aant. 153. Zie ook Looschelders 

& Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 933.
66 Looschelders & Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 933.
67 Zie over art. 5:79 BW ook Everaars, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 2.3.
68 Zie ook Hijma 1989, p. 8 en Rb. Amsterdam 29 mei 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:6476, 

r.o. 5.4. De rechtbank lijkt het beroep van de erfpachter op de redelijkheid en billijk-
heid op die manier op te vatten, maar toetst vervolgens of een wijziging naar maat-
staven van redelijkheid en billijkheid van de erfverpachter kan worden gevergd. 
Dat komt ook meer overeen met de insteek van het beroep van de erfpachter op de 
redelijkheid en billijkheid (zie r.o. 5.1).
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een complex of ingewikkeld geval waarbij de wijziging via een constitutief 

vonnis moet plaatsvinden met inachtneming van de waarborgen van de 

specifi eke imprévision-regelingen. Een rechtzoekende zal in de praktijk 

goed moeten aangeven welke rechtsgrond voor een vordering wordt (of 

welke rechtsgronden worden) aangevoerd, om de kans op succes zo groot 

mogelijk te maken.

2.2.3.3 Samenloop met art. 3:13 BW

57. De redelijkheid en billijkheid houdt nauw verband met het leerstuk 

misbruik van bevoegdheid, neergelegd in art. 3:13 BW. In een door de re-

delijkheid en billijkheid beheerste rechtsverhouding kan de norm van de 

redelijkheid en billijkheid worden toegepast. Wordt de rechtsverhouding 

niet beheerst door de redelijkheid en billijkheid, dan kan de norm van mis-

bruik van bevoegdheid worden toegepast.69 Tussen de twee leerstukken 

bestaat echter geen “scherp onderscheid”.70 Het onderscheid tussen rechts-

verhoudingen die wel worden beheerst door de redelijkheid en billijkheid 

en rechtsverhoudingen die niet worden beheerst door de redelijkheid en 

billijkheid is ook moeilijk te trekken.71 “Schept een tussen twee personen 

bestaande rechtsbetrekking voor een van hen bevoegdheden, dan vallen 

de beperkingen die de [redelijkheid en billijkheid, toevoeging] en het ver-

bod van rechtsmisbruik aanbrengen, samen; de criteria van het rechtsmis-

bruik zijn alsdan ook bruikbaar om te bepalen wanneer een beroep op de 

bevoegdheid in strijd met de [redelijkheid en billijkheid, toevoeging] moet 

worden geoordeeld”, aldus de Toelichting-Meijers.72

58. Volgens art. 3:13 lid 1 BW kan degene aan wie een bevoegdheid toe-

komt, haar niet inroepen, voor zover hij haar misbruikt. Op grond van het 

tweede lid kan een bevoegdheid onder meer worden misbruikt (i) door 

haar uit te oefenen met geen ander doel dan een ander te schaden, (ii) door 

haar uit te oefenen met een ander doel dan waarvoor zij is verleend of 

(iii) in geval men, in aanmerking nemende de onevenredigheid tussen het 

belang bij de uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad, naar 

69 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1049 (MvT).
70 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1049 (MvT). Zie ook Valk, WPNR 1992/6067, 

p. 781: “Welk criterium men op welke rechtsverhouding toepast, is uitsluitend his-
torisch bepaald, zonder dat er principiële verschillen aan ten grondslag liggen.” en 
p. 782: “De werkelijkheid is te veelkleurig voor een ruw onderscheid in twee groepen 
rechtsverhoudingen.”

71 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1049 (MvT).
72 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1040 (TM). Zie ook Parl. Gesch. BW 

Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1049 (MvT).
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redelijkheid niet tot die uitoefening had kunnen komen. De bevoegdheid 

(die mogelijk wordt misbruikt) kan voortvloeien uit de wet of uit een over-

eenkomst of beperkt recht.73 Uit de aard van de bevoegdheid kan voort-

vloeien dat zij niet kan worden misbruikt (art. 3:13 lid 3 BW). Naar Duits 

recht is van misbruik van bevoegdheid alleen sprake als de uitoefening als 

doel heeft een ander te schaden (§226 BGB).

59. Voor toepassing van het leerstuk misbruik van bevoegdheid moet al-

dus een bevoegdheid bestaan. In het kader van beperkte rechten kan die 

bevoegdheid in de eerste plaats voortvloeien uit de wet. Dat kunnen be-

voegdheden zijn die specifi ek zien op een wijziging van (de inhoud van) 

een beperkt recht, maar dat hoeft niet. Een voorbeeld van een bevoegd-

heid die niet specifi ek ziet op wijziging is de bevoegdheid tot opzegging 

van een erfpachtrecht door de erfpachter op grond van art. 5:87 lid 1 BW 

(tenzij in de akte van vestiging anders is bepaald) of door de erfverpach-

ter op grond van art. 5:87 lid 2 BW. Een concrete opzegging kan mogelijk 

misbruik van bevoegdheid opleveren. Die specifi eke opzegging is dan on-

toelaatbaar. Dat leidt echter geenszins tot een wijziging van de inhoud van 

het erfpachtrecht (in goederenrechtelijke zin).

60. Een voorbeeld van een bevoegdheid die specifi ek ziet op wijziging is 

de bevoegdheid die op grond van de wet aan een van beiden partijen toe-

komt tot (het vorderen van) wijziging van het beperkte recht. Het gaat dan 

om de wettelijke bepalingen die in dit proefschrift aan bod komen, zoals 

de verlegging van een erfdienstbaarheid, de vordering tot wijziging op 

grond van een imprévision-bepaling of de vordering tot wijziging wegens 

strijd met het algemeen belang. Deze (wettelijke) bevoegdheden kunnen 

worden misbruikt. De eigenaar van het heersende erf kan bijvoorbeeld 

aanvoeren dat de eigenaar van het dienende erf in redelijkheid niet tot 

uitoefening van zijn bevoegdheid tot het verleggen van de erfdienstbaar-

heid via art. 5:73 lid 2 BW kan komen, vanwege de onevenredigheid tus-

sen het belang van de eigenaar van het dienende erf bij uitoefening van 

die bevoegdheid en het belang van de eigenaar van het heersende erf dat 

daardoor wordt geschaad. Of de hypotheekgever kan bijvoorbeeld aan-

voeren dat de hypotheekhouder in redelijkheid niet tot uitoefening van 

zijn bevoegdheid tot het vorderen van wijziging van het hypotheekrecht 

via art. 6:258 lid 1 BW kan komen, vanwege de onevenredigheid tussen 

het belang van de hypotheekhouder bij uitoefening van die bevoegdheid 

en het belang van de hypotheekgever dat daardoor wordt geschaad.

73 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1040 (TM).
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61. Art. 3:13 BW fungeert in deze voorbeelden als een verweer tegen een 

wijziging(svordering). Art. 3:13 BW kan als rechtsgrond worden aange-

voerd tegen een dergelijke wijziging(svordering), maar dat hoeft niet. 

Art. 5:73 lid 2 BW houdt bijvoorbeeld al rekening met de belangen van 

de eigenaar van het heersende erf en art. 6:258 lid 1 BW maakt bijvoor-

beeld een belangenafweging mogelijk via de maatstaf van de redelijkheid 

en billijkheid. Uitoefening van de bevoegdheid tot verlegging van een 

erfdienstbaarheid kan in principe alleen plaatsvinden als de verplaatsing 

zonder vermindering van genot voor de eigenaar van het heersende erf 

mogelijk is.74 Het is moeilijk voorstelbaar dat wel sprake is van misbruik 

aan de zijde van de eigenaar van het dienende erf bij een verlegging, maar 

dat geen sprake is van een vermindering van het genot voor de eigenaar 

van het heersende erf. Als wel sprake zou zijn van misbruik, dan is dat 

waarschijnlijk omdat de verlegging tot een vermindering van genot voor 

de eigenaar van het heersende erf leidt, maar dan is een verlegging ook 

niet mogelijk volgens art. 5:73 lid 2 BW. De belangenafweging van art. 3:13 

lid 2 BW zit als het ware al ingebakken in de regeling van art. 5:73 lid 2 BW. 

Wijziging via een imprévision-bepaling is ook alleen mogelijk als de we-

derpartij naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde in-

standhouding niet mag verwachten.75 De belangenafweging van art. 3:13 

lid 2 BW zit ingebakken in de imprévision-bepalingen.

62. Als in het kader van een concrete wettelijke wijzigingsgrondslag geen 

belangenafweging kan plaatsvinden, dan kan die belangenafweging toch 

via het leerstuk misbruik van bevoegdheid worden binnengebracht. Dat 

blijkt expliciet uit twee uitspraken van de Hoge Raad in het kader van 

art. 5:79 BW.76 Art. 5:79 BW bepaalt dat de rechter op vordering van de 

eigenaar van het dienende erf een erfdienstbaarheid kan opheffen, indien 

de eigenaar van het heersende erf bijvoorbeeld geen redelijk belang meer 

heeft bij uitoefening van de erfdienstbaarheid. De Hoge Raad heeft in 2014 

geoordeeld en in 2018 herhaald dat “de belangen van de eigenaar van het 

dienende erf bij opheffi ng geen rol spelen (behoudens in het geval van 

74 Zie par. 3.4.2 over de verlegging van een erfdienstbaarheid.
75 Zie par. 2.2.7 over de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid.
76 HR 28 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:736, NJ 2014/525, m.nt. P.C.E. van Wijmen 

& W.D.H. Asser (Severijnen c.s./Gemeente De Bilt) en HR 21 december 2018, 
ECLI:NL:HR:2018:2373, NJ 2019/32, TvAR 2019/5977, m.nt. K. Everaars (Opheffi ng 
erfdienstbaarheid).



38

Hoofdstuk 2

misbruik van bevoegdheid).”77 De toevoeging ‘behoudens in het geval van 

misbruik van bevoegdheid’, maakt toch een belangenafweging mogelijk, 

alleen niet via art. 5:79 BW, maar via de achterdeur van art. 3:13 BW. In die 

context is geen sprake van een gelijkwaardige belangenafweging. Alleen 

in “evidente gevallen van onbillijkheid” is opheffi ng van de erfdienstbaar-

heid mogelijk.78 In het kader van een wijziging van beperkte rechten bete-

kenen deze uitspraken van de Hoge Raad het volgende.

63. Tegenover de bevoegdheid van de eigenaar van het dienende erf om 

de uitoefening van de erfdienstbaarheid te verleggen (art. 5:73 lid 2 BW), 

staat bijvoorbeeld de bevoegdheid van de eigenaar van het heersende 

erf om zich erop te beroepen dat de concrete verlegging niet plaatsvindt 

met behoud van genot en dus niet plaats kan vinden. In het kader van 

art. 5:73 lid 2 BW vindt in principe geen afweging plaats tussen de belan-

gen van de eigenaar van het heersende erf en de eigenaar van het dienende 

erf. Als de verlegging niet kan plaatsvinden zonder een vermindering van 

genot, dan is er in beginsel geen bevoegdheid tot verlegging. In dit kader 

is denkbaar dat de eigenaar van het dienende erf aanvoert dat de eigenaar 

van het heersende erf in redelijkheid niet tot uitoefening van zijn bevoegd-

heid de verlegging te beletten kan komen, vanwege de onevenredigheid 

tussen het belang van de eigenaar van het heersende erf bij uitoefening 

van die bevoegdheid en het belang van de eigenaar van het dienende erf 

dat daardoor wordt geschaad. Dit zou bijvoorbeeld het geval kunnen zijn 

als er wel een vermindering in het genot optreedt, maar die vermindering 

zo gering is dat die niet aan verlegging van de erfdienstbaarheid in de weg 

staat. Een soortgelijke overweging heeft standgehouden bij de Hoge Raad. 

In het Ledeboer/Oudemans-arrest overwoog het hof in het kader van een 

erfdienstbaarheid van weg, dat het langere alternatief “niet van zodanige 

betekenis is, dat in redelijkheid moet worden geoordeeld dat sprake is van 

een vermindering van het genot van het heersende erf, die in de weg staat 

aan verlegging van de erfdienstbaarheid.” Volgens de Hoge Raad gaf dit 

oordeel niet blijk van een onjuiste rechtsopvatting.79 Op een soortgelijke 

77 HR 28 maart 2014, ECLI:NL:HR:2014:736, NJ 2014/525, m.nt. P.C.E. van Wijmen 
& W.D.H. Asser (Severijnen c.s./Gemeente De Bilt) en HR 21 december 2018, 
ECLI:NL:HR:2018:2373, NJ 2019/32, TvAR 2019/5977, m.nt. K. Everaars (Opheffi ng 
erfdienstbaarheid). Zie voor een overzicht van toepassing van de maatstaf redelijk 
belang in de rechtspraak vóór en ná het arrest uit 2014 uitvoeriger Everaars, in: 
Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 2.3.

78 Conclusie A-G Valk 14 september 2018, bij: HR 21 december 2018, 
ECLI:NL:PHR:2018:1033, nr. 2.6.

79 HR 24 september 1999, NJ 1999/754 (Ledeboer/Oudemans), r.o. 3.3.3. Zie ook 
par. 3.4.2.



39

Wijziging door de rechter

manier kan misbruik van bevoegdheid een rol spelen bij (andere) wette-

lijke wijzigingsbevoegdheden als in principe geen belangenafweging mo-

gelijk is.

64. Naast bevoegdheden uit de wet, zijn er ook bevoegdheden die uit het 

beperkte recht voortvloeien. Die bevoegdheden kunnen ook worden mis-

bruikt. Dat kunnen wederom bevoegdheden zijn die specifi ek zien op een 

wijziging van (de inhoud van) een beperkt recht, maar dat hoeft niet. Een 

voorbeeld van een bevoegdheid die specifi ek ziet op wijziging is als de 

bevoegdheid tot verlegging van een erfdienstbaarheid voortvloeit uit het 

recht zelf, bijvoorbeeld vanwege een expliciet beding of omdat ruim is 

omschreven waar de erfdienstbaarheid moet worden uitgeoefend.80 Als de 

verplaatsing binnen de grenzen van het recht van erfdienstbaarheid valt, 

dan “kan de eigenaar van het dienende erf tot verlegging overgaan, ook 

als daardoor het genot voor de rechthebbende minder wordt dan hetgeen 

hij tot dat ogenblik van de erfdienstbaarheid trok”, aldus de Toelichting-

Meijers bij art. 5:73 BW.81 Tegen de verlegging die niet binnen het redelijke 

blijft kan de eigenaar van het heersende erf echter opkomen met een be-

roep op het leerstuk van misbruik van bevoegdheid.82 Ook in dit geval is 

misbruik van bevoegdheid een verweer tegen een wijziging. Als dit ver-

weer slaagt, zal de wijziging geen doorgang kunnen vinden. De ene ver-

legging is de andere verlegging echter niet. Als een concrete verlegging 

misbruik van bevoegdheid oplevert, wil dat nog niet gelijk zeggen dat een 

andere verlegging ook misbruik van bevoegdheid oplevert.

65. Per geval moet beoordeeld worden of sprake is van misbruik van be-

voegdheid. Als inderdaad sprake is van misbruik van bevoegdheid dan 

leidt dat in beginsel niet tot een wijziging van de inhoud van een beperkt 

recht in goederenrechtelijke zin. Het gevolg is veeleer dat een bepaalde 

uitoefening niet toelaatbaar is. Het rechtsgevolg van een geslaagd beroep 

op misbruik van bevoegdheid verschilt in dat opzicht niet van het rechts-

gevolg van een geslaagd beroep op de beperkende werking van de re-

delijkheid en billijkheid. In het eerste geval is een bepaalde uitoefening 

ontoelaatbaar, in het tweede geval is een bepaalde uitoefening naar maat-

staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar. Het maakt der-

halve niet uit of misbruik van bevoegdheid of de redelijkheid en billijk-

heid als grondslag aan een vordering wordt gelegd. Dat sluit ook aan bij 

80 Zie par. 3.4.2 over de verlegging van een erfdienstbaarheid.
81 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM). Zie ook par. 3.4.2.
82 Zie par. 3.4.2.
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het eerder in deze paragraaf genoemde feit dat tussen de twee leerstukken 

geen scherp onderscheid bestaat.83

66. De redelijkheid en billijkheid kan echter meebrengen dat bijvoorbeeld 

de moedergerechtigde verplicht is mee te werken aan een wijziging van 

het beperkte recht. Die vordering kan mijns inziens ook gegrond worden 

op het leerstuk misbruik van bevoegdheid, aangezien tussen de twee leer-

stukken geen scherp onderscheid bestaat. Dat is goed denkbaar als het 

bestaan van een bepaald beding een voortdurend geval van misbruik van 

bevoegdheid oplevert, bijvoorbeeld het bestaan van een opzeggingsbe-

voegdheid van de erfverpachter (ingevolge art. 5:87 lid 3 BW). Als aan de 

hoge drempel van misbruik van bevoegdheid is voldaan, kan een verplich-

ting bestaan tot wijziging van een beperkt recht. Een wijziging van een 

beperkt recht vereist via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW een wijzigingshandeling 

krachtens een geldige titel, verricht door een beschikkingsbevoegde.84 Op 

grond van art. 3:300 BW is reële executie mogelijk. Het voordeel van deze 

benadering is dat duidelijk is hoe de wijziging werkt jegens derden, omdat 

de wijziging plaatsvindt via het systeem van de vrijwillige wijziging.

67. Uit de parlementaire geschiedenis bij art. 5:79 BW is echter af te lei-

den dat misbruik van bevoegdheid geen grondslag is voor een goederen-

rechtelijk effect. Art. 5:79 BW bepaalt dat de rechter op vordering van de 

eigenaar van het dienende erf een erfdienstbaarheid kan opheffen als de 

eigenaar van het heersende erf bijvoorbeeld geen belang meer heeft bij de 

uitoefening van de erfdienstbaarheid. Uit de parlementaire stukken blijkt 

dat de eigenaar van het dienende erf de uitoefening in de situatie dat de 

eigenaar van het heersende erf daarbij geen belang meer heeft, ook kan 

tegengaan met een beroep op misbruik van bevoegdheid.85 Een succesvol 

beroep op het leerstuk misbruik van bevoegdheid laat echter blijkens de 

parlementaire geschiedenis de erfdienstbaarheid niet verdwijnen. De re-

geling van art. 5:79 BW is ingevoerd met het oog op de mogelijkheid om de 

erfdienstbaarheid defi nitief uit de openbare registers te doen verdwijnen.86 

Als de eigenaar van het dienende erf echter stelt dat de eigenaar van 

het heersende erf misbruik maakt van zijn bevoegdheid door te wei-

geren mee te werken aan afstand van de erfdienstbaarheid, dan is dat 

mijns inziens een andere benadering. In het kader van een wijziging van 

83 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1049 (MvT).
84 Zie par. 3.2.
85 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 284 (MvA II).
86 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 284 (MvA II).
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beperkte rechten is de benadering dat een van beiden partijen misbruik 

kan maken van zijn bevoegdheid door niet mee te werken aan een wij-

ziging van het beperkte recht, vanwege de onevenredigheid tussen het 

belang bij uitoefening en het belang dat daardoor wordt geschaad en op 

die grond verplicht kan worden toch mee te werken aan een wijziging. Het 

is niet zo dat op grond van art. 3:13 BW de rechter een beperkt recht kan 

wijzigen. De benadering komt daarom mijns inziens niet in strijd met de 

parlementaire geschiedenis bij art. 5:79 BW.87

68. Concluderend bestaat er tussen het leerstuk misbruik van bevoegdheid 

en redelijkheid en billijkheid materieelrechtelijk geen verschil bezien van-

uit de wijzigingsproblematiek. Via de redelijkheid en billijkheid kan een 

bepaald beding buiten toepassing blijven, via misbruik van bevoegdheid 

kan een bepaalde uitoefening ontoelaatbaar zijn. Via de redelijkheid en 

billijkheid kan een verplichting bestaan mee te werken aan een wijziging, 

via misbruik van bevoegdheid kan een verplichting bestaan mee te wer-

ken aan een wijziging. Via de redelijkheid en billijkheid kan een bepaalde 

eis in een andere rechtsgrond buiten toepassing blijven, via misbruik van 

bevoegdheid kan de invulling van een bepaalde eis ontoelaatbaar zijn.

2.2.4 Toepassingsbereik

69. Niet voor elk beperkt recht is een goederenrechtelijke imprévision-be-

paling in het leven geroepen. Alleen voor de rechten van erfdienstbaarheid, 

erfpacht en het zelfstandige opstalrecht bestaat een rechterlijke bevoegd-

heid tot wijziging (of opheffi ng) wegens onvoorziene omstandigheden. 

Voor een afhankelijk opstalrecht en voor de rechten van pand, hypotheek 

en vruchtgebruik bestaat dus geen goederenrechtelijke imprévision-bepa-

ling. Een verklaring kan zijn dat voor de zekerheidsrechten minder van-

zelfsprekend is dat de rechten een langdurige belasting van de eigendom 

zullen vormen. De zekerheidsrechten kenmerken zich door afhankelijk-

heid. Zij gaan dus in beginsel van rechtswege teniet indien de gesecu-

reerde vorderingen worden voldaan.88 Ook het afhankelijke opstalrecht 

87 Als een vordering toch op die manier wordt ingestoken, geldt art. 25 Rv. De rechter 
hoeft de vordering niet af te wijzen, maar kan, mits de rechter niet in strijd handelt 
met art. 24 Rv, beoordelen of via art. 3:13 BW een verplichting bestaat tot medewer-
king aan een wijziging.

88 Struycken 2007, p. 733. In de praktijk worden echter vaak bankzekerheden ge-
vestigd, waarbij het zekerheidsrecht wordt gevestigd voor alle bestaande en 
toekomstige vorderingen uit welke rechtsverhouding dan ook. Betaling van alle 
gesecureerde vorderingen is dan in feite onmogelijk, omdat er altijd toekomstige 
vorderingen kunnen ontstaan die ook zijn gesecureerd door het zekerheidsrecht.
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kenmerkt zich door afhankelijkheid (art. 5:101 lid 2 BW). Met betrekking 

tot het recht van vruchtgebruik kan het ontbreken van een imprévision-

bepaling als volgt worden verklaard. De gedachte achter de imprévi-

sion-bepalingen is het tegengaan van een langdurige verstarring van de 

gebruiksmogelijkheden van het eigendomsrecht. Om de bezwaren die 

kleven aan een langdurige belasting van de eigendom tegen gaan, zijn 

verschillende oplossingen denkbaar: men kan een beperkt recht aan een 

bepaalde termijn verbinden om te voorkomen dat een langdurige ver-

starring van het eigendomsrecht optreedt of men kan een wijzigings- of 

opheffi ngsmogelijkheid door de rechter opnemen.89 Met betrekking tot het 

recht van vruchtgebruik is gekozen voor de eerste mogelijkheid. Art. 3:203 

BW bepaalt immers dat het recht van vruchtgebruik is gebonden aan het 

leven van de vruchtgebruiker of aan een termijn van dertig jaar indien de 

vruchtgebruiker een rechtspersoon is. Een duurbeperking neemt echter 

niet weg dat zich omstandigheden kunnen voordoen die een wijziging 

van het recht rechtvaardigen. Zoals Struycken opmerkt, zijn de instrumen-

ten niet gelijk.90 Een duurbeperking leidt tot het einde van het beperkte 

recht, terwijl van wijziging (of opheffi ng) op grond van een imprévision-

bepaling alleen sprake kan zijn in geval van onvoorziene omstandigheden 

welke van dien aard zijn dat naar maatstaven van redelijkheid en billijk-

heid ongewijzigde instandhouding niet van de moedergerechtigde of be-

perkt gerechtigde kan worden gevergd. Volgens Struycken kan ook bij het 

recht van vruchtgebruik behoefte bestaan aan een wijzigingsmogelijkheid 

voor het einde van de termijn.91

70. Een beroep op art. 6:258 lid 1 BW is in het kader van een afhankelijk op-

stalrecht en recht van pand, hypotheek of vruchtgebruik mogelijk voor een 

wijziging met verbintenisrechtelijke werking. Art. 6:258 BW is rechtstreeks 

van toepassing, vanwege de aan het beperkte recht ten grondslag liggende 

overeenkomst of art. 6:258 BW is van toepassing via analogische toepas-

sing van art. 6:216 BW, als men aanneemt dat de aan het beperkte recht ten 

grondslag liggende overeenkomst is uitgewerkt door de totstandkoming 

van het beperkte recht.92 Als de partijen bij het beperkte recht niet (meer) 

de oorspronkelijke contractspartijen zijn, neemt dat mijns inziens niet weg 

89 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 325 (VC II).
90 Struycken 2007, p. 723-733.
91 Struycken 2007, p. 732.
92 Zie Parl. Gesch. BW Algemeen Deel 1962, p. 133. Zie bijv. ook Snijders & Rank-

Berenschot, Goederenrecht 2017/467.
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dat (ook) een verhouding tussen partijen bestaat waarop de bepalingen 

van Boek 6 BW van toepassing zijn. Art. 6:258 BW is via analogische toe-

passing van art. 6:216 BW toepasbaar.

71. Art. 6:258 lid 1 BW is via (analogische toepassing van) art. 6:216 BW 

echter ook van toepassing op de goederenrechtelijke rechtsverhouding in 

het kader van een afhankelijk opstalrecht en recht van pand, hypotheek of 

vruchtgebruik.93 Struycken acht een analogische toepassing van art. 5:78 

tot en met art. 5:80 BW gerechtvaardigd bij het recht van vruchtgebruik.94 

Voor een analogische toepassing van een goederenrechtelijke bepaling pleit 

dat de rechten van vruchtgebruik, pand en hypotheek en het afhankelijke 

opstalrecht ook beperkte rechten zijn. Daarnaast houden de goederenrech-

telijke bepalingen expliciet rekening met de belangen van derden. Op een 

recht van vruchtgebruik kan een ander beperkt recht rusten dat mogelijk 

(negatief) wordt beïnvloed door een wijziging van het vruchtgebruik. Op 

een goed kunnen ook twee (of meer) rechten van vruchtgebruik, pand of 

hypotheek rusten. Het tweede beperkte recht kan (negatief) worden beïn-

vloed door een wijziging (door de rechter) van het eerste beperkte recht. 

Een analogische toepassing van een goederenrechtelijke bepaling roept 

echter ook de vraag op welke goederenrechtelijke bepaling naar analogie 

moet worden toegepast. De goederenrechtelijke bepalingen met betrek-

king tot erfdienstbaarheden enerzijds en de rechten van erfpacht en opstal 

anderzijds verschillen van elkaar. Zo kent de regeling met betrekking tot 

erfdienstbaarheden geen wachttermijn, terwijl de regeling met betrekking 

tot de rechten van erfpacht en opstal een wachttermijn van vijfentwintig 

jaar kent. De regeling met betrekking tot erfdienstbaarheden bepaalt dat 

bij het beoordelen van de redelijkheid en billijkheid met de belangen van 

derden rekening moet worden gehouden, terwijl de regeling met betrek-

king tot de rechten van erfpacht en opstal bepaalt dat ook ten aanzien van 

de derde aan de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid moet worden 

voldaan.

72. Aan de voordelen van een analogische toepassing van een goederen-

rechtelijke imprévision-bepaling kan mijns inziens ook recht worden ge-

daan via (analogische toepassing van) art. 6:216 jo. art. 6:258 lid 1 BW. 

De rechter dient de verschillende goederenrechtelijke imprévision-bepa-

lingen te gebruiken als referentie bij het beoordelen van een vordering tot 

93 Aldus ook Gerver 1994, p. 8 in het kader van de rechten van pand en hypotheek.
94 Struycken 2007, p. 732-733.
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wijziging (of opheffi ng) van een beperkt recht via art. 6:216 jo. art. 6:258 

lid 1 BW. Een vordering tot wijziging van een recht van vruchtgebruik dat 

drie jaar geleden is gevestigd, is via die route niet onmogelijk, maar bij 

de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid zal de rechter (mits sprake 

is van onvoorziene omstandigheden) het belang van stabiliteit van goe-

derenrechtelijke rechtsverhoudingen moeten meenemen. Met de belangen 

van derden wordt via (analogische toepassing van) art. 6:216 jo. art. 6:258 

lid 1 BW in zoverre ook rekening gehouden, omdat de wijziging niet je-

gens de derde kan worden ingeroepen als de derde niet in het geding is 

geroepen.95 Het sluit bij toepassing van art. 6:216 jo. art. 6:258 lid 1 BW aan 

als een derde niet per se in het geding hoeft te worden geroepen, omdat 

art. 6:258 lid 1 BW die eis niet kent en er geen specifi eke goederenrechte-

lijke bepaling bestaat die die eis wel voorschrijft.

73. De imprévision-bepalingen zijn overigens ook van toepassing als een 

beperkt recht niet door vestiging, maar door verjaring is ontstaan. Art. 5:97 

lid 1 BW bepaalt dat vijfentwintig jaar na de vestiging van de erfpacht moet 

zijn verlopen, voordat een wijziging (of opheffi ng) mogelijk is, maar daar-

uit mag niet worden afgeleid dat geen beroep op de imprévision-bepaling 

kan worden gedaan als het beperkte recht is ontstaan via verjaring.96 In 

art. 5:97 lid 1 BW had net zo goed ontstaan kunnen staan, zoals in art. 5:78 

aanhef en sub b BW. Tijdens de parlementaire behandeling van art. 5:97 

BW is hierover ook niet expliciet gesproken, zodat kan worden aangeno-

men dat hieraan geen principieel standpunt ten grondslag ligt. Ook als een 

beperkt recht door verjaring is ontstaan kunnen onvoorziene omstandig-

heden opkomen die een wijziging (of opheffi ng) rechtvaardigen.

2.2.5 Overgangsrecht

74. Het Oud BW kende geen imprévision-bepalingen. Op grond van art. 165 

respectievelijk art. 169 (jo. art. 171) Overgangswet (hierna: Ow) kunnen 

erfdienstbaarheden, erfpachtrechten of opstalrechten die op het tijdstip 

van het inwerkingtreden van het huidig BW op 1 januari 1992 reeds be-

stonden, niet worden opgeheven op grond van een imprévision-bepaling. 

Op grond van dezelfde artikelen kunnen de beperkte rechten wel wor-

den gewijzigd, maar houdt de rechter geen rekening met omstandigheden 

95 Zie ook Vonck, in: Naar een verbeterde vastgoedketen 2015, p. 67. Gelet op par. 3.2.3.5 
zou hierop een uitzondering bestaan als de derde door de wijziging niet wordt 
benadeeld.

96 Aldus ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/237.
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die zich voor het inwerkingtreden van het huidig BW op 1 januari 1992 

hebben voorgedaan. Op grond van art. 195 Ow houdt een rechter bij de 

toepassing van art. 6:258 BW ook geen rekening met een wijziging in de 

omstandigheden die zich heeft voorgedaan voor de inwerkingtreding van 

de imprévision-bepaling. Dat wil zeggen dat voor de vraag of sprake is 

van onvoorziene omstandigheden geen rekening mag worden gehouden 

met omstandigheden die zich voor de inwerkingtreding van het huidig 

BW hebben voorgedaan.

75. Het overgangsrecht speelt volgens mij nog slechts een kleine rol in 

het kader van wijziging, omdat de onvoorziene omstandigheden dan 

kennelijk pas na jaren aanleiding geven tot een geschil waarin wijziging 

van het beperkte recht wordt gevorderd. In een zaak bij het hof Arnhem-

Leeuwarden deed een erfverpachter een beroep op art. 5:97 BW.97 Het 

beroep kan volgens het hof vanwege het ontbreken van een onderbou-

wing geen doel treffen, maar de casus is een voorbeeld van onvoorziene 

omstandigheden die zich hebben voorgedaan voor de inwerkingtreding 

van het huidig BW. De erfverpachter heeft in eerste aanleg namelijk aan-

gegeven “dat de aanvangscanon in de jaren zeventig van de vorige eeuw 

is gebaseerd op een te lage grondwaarde (…).”98 Volgens het hof is een wij-

ziging niet mogelijk vanwege art. 169 Ow. Dat oordeel is juist, maar vol-

gens mij had de erfverpachter ook kunnen aanvoeren dat de grond sinds 

1 januari 1992 in waarde is gestegen, waardoor de hoogte van de canon 

niet meer in verhouding staat met de waarde van de grond. Een vorde-

ring tot wijziging kan dan niet eenvoudig met een beroep op art. 169 Ow 

worden afgewezen.

76. Er bestaan mijns inziens twee (andere) mogelijkheden om het over-

gangsrecht te omzeilen. In de eerste plaats kan op grond van art. 75 Ow 

of art. 6:248 lid 2 BW worden betoogd dat toepassing van de relevante 

overgangsrechtelijke bepalingen in de gegeven omstandigheden naar 

maatstaven van redelijkheid onaanvaardbaar is. In de tweede plaats is een 

beroep op (analogische toepassing van) art. 6:216 jo. art. 6:248 BW mogelijk. 

Via die route is in principe enkel een verbintenisrechtelijk resultaat moge-

lijk, maar het is denkbaar dat via (analogische toepassing van) art. 6:216 

jo. art. 6:248 BW een verplichting bestaat tot medewerking aan een wijzi-

ging van het beperkte recht.99

97 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.7.
98 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.7.
99 Zie par. 2.2.3.2.
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77. Dat de overgangsrechtelijke bepalingen een (rechtstreeks) beroep op 

de redelijkheid en billijkheid niet uitsluiten, leid ik af uit de parlemen-

taire geschiedenis. Zoals gezegd bepaalt art. 195 Ow dat in geval van een 

vordering tot wijziging via art. 6:258 BW de rechter geen rekening mag 

houden met omstandigheden die zich voor het inwerkingtreden van het 

huidig BW hebben voorgedaan. De commissie vroeg zich af of niet de 

vrees bestond dat het overgangsrecht mensen op het verkeerde been kon 

zetten, omdat op art. 6:258 BW al was geanticipeerd onder het Oud BW en 

hetzelfde zou kunnen gebeuren bij de zakelijke rechten.100 De minister ant-

woordde dat “[d]e vraag welke gevolgen een wijziging van omstandighe-

den vóór 1 januari 1992 heeft, (…) voor zijn rechtsgevolgen tot die datum 

[wordt] beheerst door het oude recht, in het bijzonder artikel 1374. Er is 

voor gekozen om vanaf die datum zulke voordien ingetreden wijzigin-

gen van omstandigheden volgens gelijke maatstaven – onder het nieuwe 

recht vervat in artikelen als 6:2 en 6:248 – te beoordelen, en uit te sluiten 

van de toepassing van de artikelen 6:258-260, of de daarmee vergelijkbare 

bepalingen van het zakenrecht. Dat het oude recht zich in de richting van 

het nieuwe beweegt, is daarbij geen bezwaar, doch maakt de overgang 

des te gemakkelijker.”101 Uit dit citaat kan worden afgeleid dat gewijzigde 

omstandigheden van voor 1 januari 1992 via art. 6:2 en art. 6:248 BW een 

rol kunnen spelen bij de inhoud van een overeenkomst of een beperkt 

recht (via art. 6:216 BW).102 Op de goederenrechtelijke imprévision-bepa-

lingen is (bij mijn weten) niet geanticipeerd. Er is echter wel voor 1 januari 

1992 geoordeeld dat ook goederenrechtelijke rechtsverhoudingen wor-

den beheerst door de redelijkheid en billijkheid.103 Ik meen dan ook – in 

100 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Overgangsrecht 1991, p. 173 (nr. 6) (VV I).
101 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Overgangsrecht 1991, p. 173 (nr. 7) (MvA I).
102 Aldus ook Asser/Sieburgh 6-III 2018/440.
103 Zo is in ieder geval af te leiden uit de conclusie van A-G de Vries Lentsch-Kostense 

27 april 2007, bij: HR 27 april 2007, ECLI:NL:PHR:2007:AZ9323. Zie ook Vonck 2013, 
p. 231-232. Zie voorts bijv. HR 26 januari 1979, NJ 1979/452, m.nt. W.M. Kleijn (Van 
de Waal/Gemeente ’s-Gravenhage); HR 19 februari 1982, NJ 1982/571 (Stichting 
Dorpsgezind Gasthuis/Van der Kleij) en HR 4 november 1988, NJ 1989/260, m.nt. 
W.M. Kleijn (Reulings/Sangen).
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navolging van Vonck – dat wijziging van beperkte rechten vanwege voor 

1 januari 1992 gewijzigde omstandigheden, mogelijk is.104

78. Mede gelet op het voorgaande ben ik van mening dat de relevante 

overgangsrechtelijke bepalingen moeten worden geschrapt.105 De gedachte 

achter de overgangsrechtelijke bepalingen is dat partijen bij de vestiging 

van een beperkte recht of bij de totstandkoming van een overeenkomst 

geen rekening hebben kunnen houden met de imprévision-bepalingen.106 

Dat argument overtuigt niet (meer). Onder het Oud BW werd er reeds 

vanuit gegaan dat partijen bij een beperkt recht in een rechtsverhouding 

tot elkaar stonden die beheerst wordt door de redelijkheid en billijkheid. 

Vanuit die gedachte konden partijen ook onder het Oud BW er niet vanuit 

gaan dat bijvoorbeeld erfdienstbaarheden altijd zouden blijven bestaan of 

nooit onderhevig zouden kunnen zijn aan een wijziging. Het kan juist tot 

onbillijke situaties leiden als een erfdienstbaarheid die al een tijd bestaat 

niet kan worden opgeheven, omdat de erfdienstbaarheid is gevestigd on-

der het oude recht, terwijl een erfdienstbaarheid die nog maar vijfentwin-

tig jaar bestaat wel kan worden opgeheven als de erfdienstbaarheid onder 

het nieuwe recht is gevestigd.

104 Vonck 2013, p. 231-232. Zie ook de conclusie van A-G de Vries Lentsch-Kostense 
27 april 2007, bij: HR 27 april 2007, ECLI:NL:PHR:2007:AZ9323. In die zaak werd 
een beroep op art. 5:97 lid 1 BW gecombineerd met een beroep op art. 6:2 BW. De 
rechtbank heeft aan beide bepalingen getoetst. Dit oordeel is door het hof bekrach-
tigd en het cassatieberoep is door de Hoge Raad verworpen met een beroep op 
art. 81 Wet RO. Zie ook Rb. Almelo 30 mei 2007, ECLI:NL:RBALM:2007:BA6290. 
De rechtbank is overgegaan tot opheffi ng van een in 1965 gevestigde erfdienst-
baarheid. De rechtbank heeft echter volledig getoetst aan art. 5:78 aanhef en sub 
a BW in plaats van aan art. 6:248 lid 2 BW, maar inhoudelijk zal de toets van de 
redelijkheid en billijkheid niet verschillen. Zie bijv. de conclusie van A-G de Vries 
Lentsch-Kostense 27 april 2007, bij: HR 27 april 2007, ECLI:NL:PHR:2007:AZ9323. 
De rechtbank heeft in die zaak geoordeeld dat geen sprake is van onvoorziene 
omstandigheden die van dien aard zijn dat naar maatstaven van redelijkheid en 
billijkheid ongewijzigde instandhouding van de vestigingsakte niet van de eige-
naar kan worden gevergd en dat om diezelfde reden evenmin sprake is van om-
standigheden op grond waarvan ongewijzigde instandhouding naar maatstaven 
van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar zou zijn.

105 Aldus ook Van Oostrom-Streep e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, par. 4.8 en 
Hoops, TvAR 2019/5, par. 7.

106 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Overgangsrecht 1991, p. 143 (nr. 12) (MvT) en p. 173 
(nr. 7) (MvA I).
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2.2.6 Onvoorziene omstandigheden

79. Voor een succesvol beroep op de imprévision-bepalingen moet in de 

eerste plaats sprake zijn van onvoorziene omstandigheden. Dit zijn om-

standigheden die zich voordoen na het ontstaan van het beperkte recht 

en die niet bij de vestiging van het beperkte recht (of naderhand) zijn 

verdisconteerd.107 De omstandigheden kunnen onvoorzien zijn omdat 

partijen de afwezigheid ervan hebben verwacht of omdat partijen in het 

geheel niet aan de omstandigheden hebben gedacht.108 De wet spreekt uit-

drukkelijk van onvoorzien en niet van onvoorzienbaar. Hetzelfde geldt in 

het Nederlandse en Duitse recht in het kader van de verbintenisrechte-

lijke imprévision-regeling.109 Onvoorzienbare omstandigheden zijn om-

standigheden waar geen redelijk denkend mens rekening mee houdt.110 

Omstandigheden kunnen onvoorzienbaar zijn en door partijen niet voor-

zien. In die situatie is wijziging (of opheffi ng) mogelijk. Omstandigheden 

kunnen ook voorzienbaar zijn en door partijen voorzien. In die situatie 

is wijziging (of opheffi ng) niet mogelijk. Voorts kunnen omstandigheden 

voorzienbaar zijn, maar toch door partijen niet voorzien. In die situatie 

is wijziging (of opheffi ng) niet bij voorbaat uitgesloten. Tot slot kunnen 

omstandigheden onvoorzienbaar zijn, maar toch door partijen voorzien. 

In dat geval is wijziging (of opheffi ng) niet mogelijk.111 In de rechtspraak 

wordt doorgaans niet expliciet ingegaan op de vraag of sprake is van on-

voorziene omstandigheden, omdat tot het oordeel wordt gekomen dat de 

omstandigheden niet van dien aard zijn dat naar maatstaven van redelijk-

heid en billijkheid ongewijzigde instandhouding niet kan worden gevergd 

van de moedergerechtigde of beperkt gerechtigde.112

80. Uit enkele uitspraken blijkt dat onvoorzien en onvoorzienbaar geregeld 

door elkaar wordt gehaald.113 Illustratief is een uitspraak van de rechtbank 

Amsterdam. De rechtbank oordeelt dat “bij de vestiging van een langdu-

rig erfpachtrecht als de onderhavige (…) fl uctuaties in de waarde van het 

107 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 276-277 (MvA II). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, 
p. 968 (TM).

108 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 969 (TM).
109 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 968 (TM) en Deutscher Bundestag 14 november 

2001, Drucksache 14/6040, p. 175.
110 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 276-277 (MvA II).
111 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 276-277 (MvA II).
112 Zie bijv. Rb. Amsterdam 15 februari 2012, ECLI:NL:RBAMS:2012:BV9552, 

r.o. 4.32-4.33.
113 Zie bijv. Hof Amsterdam 31 mei 2011, ECLI:NL:GHAMS:2011:BQ9801, r.o. 2.5 en 

Rb. Utrecht 12 september 2007, ECLI:NL:RBUTR:2007:BB3664, r.o. 4.13.
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perceel voorzienbaar [zijn]. Het niet kunnen profi teren van toekomstige 

waardeontwikkelingen is derhalve geen onvoorziene omstandigheid, zo-

dat de rechtbank reeds om die reden niet tot wijziging van de erfpacht kan 

overgaan.”114 Deze redenering gaat mijns inziens niet op. Een omstandig-

heid kan niet voorzien zijn, omdat de omstandigheid voorzienbaar is. De 

wetgever heeft een beroep op een imprévision-bepaling juist niet bij voor-

baat willen uitsluiten als de omstandigheid voorzienbaar is.

81. Om te bepalen of een omstandigheid onvoorzien is, moet worden on-

derzocht van welke veronderstellingen partijen bij de vestiging van het 

beperkte recht zijn uitgegaan en welke omstandigheden zij hebben ver-

disconteerd.115 Aan de hand van uitleg moet worden bepaald of partijen 

de omstandigheid bij de vestiging van het beperkte recht (of naderhand) 

hebben verdisconteerd.116 In het kader van erfdienstbaarheden, erfpacht-

rechten en zelfstandige rechten van opstal kan een beroep worden gedaan 

op een goederenrechtelijke imprévision-bepaling. In het kader van pand-

rechten, hypotheekrechten, rechten van vruchtgebruik en het afhankelijke 

recht van opstal kan een beroep worden gedaan op art. 6:216 jo. art. 6:258 

lid 1 BW.117 De uitlegmaatstaf is echter niet voor alle beperkte rechten het-

zelfde. Volgens vaste rechtspraak geldt bij de uitleg van notariële akten tot 

vestiging van rechten van erfdienstbaarheden en opstalrechten een objec-

tief criterium. Hetzelfde criterium geldt voor de uitleg van erfpachtrech-

ten en rechten van vruchtgebruik op een registergoed. Bij de uitleg van 

114 Rb. Amsterdam 17 augustus 2011, ECLI:NL:RBAMS:2011:BT8289, r.o. 6.24.
115 Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 968 (TM).
116 Dat bij een beperkt recht dat door verjaring is ontstaan in sommige gevallen een 

(geldige of ingeschreven) vestigingsakte ontbreekt, staat er niet aan in de weg dat 
beoordeeld kan worden of sprake is van onvoorziene omstandigheden. Verkrijging 
via art. 3:99 BW is in ieder geval mogelijk als gevolg van een gebrek bij de vesti-
ging van het beperkte recht. In die gevallen is een akte van vestiging aanwezig, 
zodat aan de hand van die akte kan worden beoordeeld of er sprake is van onvoor-
ziene omstandigheden. Verkrijging via art. 3:105 BW is mogelijk zonder vooraf-
gaande poging tot vestiging. In die gevallen bepaalt de wijze van uitoefening van 
het beperkte recht de inhoud. Zie HR 5 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6588, 
NJ 2010/294, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Rodewijk/Bouwman); Jansen 2011/150; 
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/181 en 95 en Gräler, Mandeligheid en erfdienst-
baarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/37.5 in het kader van erfdienstbaarheden. 
Als zowel een erfdienstbaarheid door vestiging is ontstaan als door verjaring 
en het gebruik van de erfdienstbaarheid hetzelfde is, dan wordt de uitoefening 
primair bepaald door de vestigingsakte. Zie Rb. 's-Gravenhage 3 oktober 2012, 
ECLI:NL:RBSGR:2012:BY1571, r.o. 4.7. Zie over de wijziging (en het ontstaan) van 
beperkte rechten via verjaring par. 4.2. Zie par. 2.2.9 voor het antwoord op de vraag 
wanneer de wachttermijn in art. 5:97 lid 1 BW begint te lopen als een erfpachtrecht 
(of een zelfstandig opstalrecht) door verjaring is ontstaan.

117 Zie par. 2.2.4.
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een dergelijke notariële akte komt het aan op de in de notariële akte tot 

uitdrukking gebrachte partijbedoeling, die moet worden afgeleid uit de in 

de akte gebezigde bewoordingen, uit te leggen naar objectieve maatstaven 

in het licht van de gehele inhoud van de akte.118 Hetzelfde objectieve cri-

terium geldt mijns inziens voor de uitleg van een hypotheekakte.119 Bij de 

uitleg van pandaktes geldt een subjectief criterium. Bij de uitleg van een 

dergelijke authentieke of geregistreerde onderhandse akte komt het aan 

op de zin die partijen in de gegeven omstandigheden over en weer rede-

lijkerwijs aan elkaars verklaringen en gedragingen mochten toekennen en 

op hetgeen zij te dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwach-

ten.120 Dezelfde subjectieve maatstaf geldt voor uitleg van een recht van 

vruchtgebruik op goederen die geen registergoed zijn.121

82. Blijkens de memorie van antwoord bij art. 5:78 BW kunnen omstan-

digheden ook stilzwijgend zijn verdisconteerd.122 Deze opvatting berust 

volgens mij op een misverstand. Er wordt verwezen naar de toelichting 

bij art. 6:258 BW. In het kader van dat artikel is het denkbaar dat omstan-

digheden stilzwijgend kunnen zijn verdisconteerd, omdat bij de uitleg 

van overeenkomsten de Haviltex-norm geldt. Niet alleen een taalkundige 

uitleg van de bepalingen van een overeenkomst bepaalt de verhouding 

tussen partijen, maar ook hetgeen zij “over en weer redelijkerwijs aan 

deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te dien aanzien 

118 Zie HR 13 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AH9168, NJ 2004/251 (Teijsen/Marcus); 
HR 2 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2397, NJ 2007/5 (WE/Henselmans); 
HR 22 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM8933, NJ 2011/111, m.nt. F.M.J. Verstijlen 
(Kamsteeg/Lisser); HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO1815, NJ 2011/9 
(Genco/De Heer) en HR 19 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2904, NJ 2013/240 
(Hennekam/Maatschappij van welstand).

119 Zie bijv. Biemans, in: Uitleg van notariële akten 2015/1.4.4; Bartels, in: Uitleg van 
notariële akten 2015/4.3; Schuijling, JOR 2016/292 en Hof ’s-Hertogenbosch 13 juni 
2017, ECLI:NL:GHSHE:2017:2672, JOR 2017/251, alsmede B.M. Wijnstekers in zijn 
noot onder deze uitspraak. Zie ook Verstijlen, Algemene bepalingen pand en hypotheek 
(Mon. BW nr. B11) 2013/15; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/751 
en Everaars, JOR 2020/263 specifi ek in het kader van uitleg van de omschrijving 
van de gesecureerde vorderingen. Anders: Booms, in: Tenietgaan van beperkte rechten 
2017, p. 142-143 in het kader van uitleg van de omschrijving van de gesecureerde 
vorderingen in de hypotheekakte. Zie ook Hof Arnhem-Leeuwarden 6 februari 
2018, ECLI:NL:GHARL:2018:1170, JOR 2018/284, alsmede J.W.A. Biemans in zijn 
noot onder deze uitspraak.

120 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner 
(Haviltex). Zie bijv. Biemans, in: Uitleg van notariële akten 2015/1.4.4; Bartels, in: 
Uitleg van notariële akten 2015/4.1 en 4.4 en Schuijling, JOR 2019/168, nr. 5.

121 Vgl. Biemans, in: Uitleg van notariële akten 2015/1.4.4.
122 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 276 (MvA II).
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redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.”123 Uitleg van een notariële 

akte tot vestiging van bijvoorbeeld een erfdienstbaarheid geschiedt aan 

de hand van een objectief criterium. Daarmee verhoudt zich niet goed dat 

omstandigheden stilzwijgend in de akte van vestiging kunnen zijn ver-

disconteerd. Volgens Vonck zal een objectieve uitleg dus veelal tot gevolg 

hebben dat omstandigheden eerder als onvoorzien worden aangemerkt.124

83. In het kader van de goederenrechtelijke imprévision-bepalingen bete-

kent ‘voorzien’ in zoverre dus alleen of de omstandigheid in objectieve zin 

is voorzien. Als een omstandigheid wel in subjectieve zin is voorzien, dan 

zal dit gegeven – in de relatie tussen de oorspronkelijke partijen – bij het 

oordeel of naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde 

instandhouding van het beperkte recht van de moedergerechtigde of be-

perkt gerechtigde kan worden gevergd een rol spelen. Voor het eindoor-

deel maakt het derhalve weinig uit of wordt geoordeeld dat sprake is van 

voorziene omstandigheden of dat ongewijzigde instandhouding wel vol-

gens de redelijkheid en billijkheid kan worden gevergd van de moederge-

rechtigde of beperkt gerechtigde.

84. Uit de rechtspraak blijkt dat omstandigheden soms wel stilzwijgend 

worden geacht te zijn verdisconteerd. De rechtbank Rotterdam oordeelt 

bijvoorbeeld in het kader van een recht van erfpacht dat “redelijkerwijze 

dient te worden aangenomen dat in 1914 bij de vestiging van een altijd-

durend erfpachtrecht als het onderhavige er rekening mee is gehouden 

dat het desbetreffende perceel op enig moment – zoals in casu na circa 78 

jaar – legaal bebouwd zou kunnen worden met een woonhuis als het on-

derhavige.”125 De rechtbank Utrecht oordeelt – ook in het kader van een 

recht van erfpacht – dat “bij de vestiging van het onderhavige eeuwigdu-

rend erfpachtrecht [in 1875] rekening is gehouden met de omstandigheid 

dat na de vestiging ooit sprake zou kunnen zijn van infl atie die zou kunnen 

leiden tot het stijgen van de waarde van het erfpachtrecht en de woningen. 

Het niet kunnen profi teren van toekomstige waardeontwikkelingen moet 

derhalve geacht worden te zijn verdisconteerd in de vestigingsakte.”126 De 

woorden ‘redelijkerwijze’ en ‘geacht’ in de uitspraken wijzen meer op een 

subjectieve uitleg dan op een objectieve uitleg.

123 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner 
(Haviltex).

124 Vonck 2013, p. 227.
125 Rb. Rotterdam 22 juni 1995, NJ 1996/342, r.o. 4.3.
126 Rb. Utrecht 13 oktober 2010, ECLI:NL:RBUTR:2010:BO0342, r.o. 4.6.
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85. Het oordeel dat wel sprake is van een onvoorziene omstandigheid leidt 

ook niet direct tot een wijziging (of opheffi ng) van het beperkte recht. Bij 

de maatstaf van de redelijkheid en billijkheid kan er rekening mee wor-

den gehouden dat infl atie bijvoorbeeld voorzienbaar is. Volgens Ploeger & 

Bounjouh wordt in moderne erfpachtrechten vrijwel altijd een voorziening 

opgenomen voor aanpassing van de canon. Als een dergelijke voorziening 

ontbreekt, wijst dit volgens de auteurs op een uitdrukkelijke partijwil op 

dit punt en zal dus geen sprake zijn van een onvoorziene omstandigheid.127 

Volgens mij valt een partijwil die blijkt uit de afwezigheid van een beding 

niet (snel) te achterhalen via een objectieve uitleg van de vestigingsakte. 

Volgens mij is deze kwestie ook gemakkelijk af te doen met het oordeel dat 

in de huidige tijd voorzienbaar is dat gewijzigde omstandigheden kunnen 

voorkomen die aanleiding geven tot wijziging van de canon, zodat het in 

de regel niet in strijd is met de redelijkheid en billijkheid als wordt vast-

gehouden aan de oorspronkelijke canon (of retributie).

86. Tijdens de behandeling van art. 5:97 BW is overigens opgemerkt dat 

de imprévision-bepaling niet bedoeld is om de canon aan een normale 

infl atie aan te passen, omdat van een onvoorziene omstandigheid geen 

sprake is.128 Dit standpunt is merkwaardig, omdat niet op voorhand kan 

worden gezegd dat partijen deze omstandigheid hebben verdisconteerd. 

Uit de memorie van toelichting bij het overgangsrecht is af te leiden dat 

dit standpunt waarschijnlijk genuanceerder moet worden opgevat. Daar 

wordt namelijk overwogen dat art. 5:97 BW geen toepassing kan vinden 

op de situatie dat de canon voor inwerkingtreding van het huidig BW 

door infl atie is uitgehold, hoogstens op verdere uitholling na de inwer-

kingtreding van het huidig BW.129 Een canon die voor 1 januari 1992 door 

infl atie is uitgehold, kan vanwege art. 169 Ow in principe niet op grond 

van de imprévision-regeling aangepast worden. Art. 169 Ow bepaalt dat 

de rechter bij een vordering tot wijziging geen rekening houdt met om-

standigheden die zich voor inwerkingtreding van het huidig BW hebben 

voorgedaan.130 De omstandigheid dat de canon door infl atie is uitgehold, 

zal echter ook niet snel tot gevolg hebben dat ongewijzigde instandhou-

ding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet van de erfpachter 

mag worden verwacht.

127 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/56.
128 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 323 (MO).
129 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Overgangsrecht 1991, p. 157 (nr. 2) (MvT).
130 Zie echter par. 2.2.5.
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87. Uitleg van de vestigingsakte kan tot gevolg hebben dat wijziging van 

het beperkte recht op grond van een goederenrechtelijke imprévision-be-

paling niet meer nodig is. Dit speelt met name in het geval van erfdienst-

baarheden in het kader van gewijzigde omstandigheden die leiden tot een 

verminderd belang van de eigenaar van het heersende erf en gewijzigde 

omstandigheden die leiden tot een verzwaring van het gebruik van de 

erfdienstbaarheid. De eerste gevallen vallen onder art. 5:80 BW. In het ka-

der van art. 5:80 BW moeten de onvoorziene omstandigheden tot gevolg 

hebben dat de uitoefening blijvend of tijdelijk onmogelijk is geworden of 

dat het belang van de eigenaar van het heersende erf aanzienlijk is vermin-

derd. Er is bewust gekozen voor het vereiste van een aanzienlijke vermin-

dering van het belang van de eigenaar van het heersende erf. Volgens de 

memorie van antwoord zou een wijziging bij iedere vermindering tot een 

te grote onrust kunnen leiden.131 De bevoegdheid van de rechter gaat ook 

niet verder dan tot wijziging zodat de uitoefening of het oorspronkelijk be-

lang wordt hersteld. De parlementaire geschiedenis noemt het voorbeeld 

dat zich in het verleden heeft voorgedaan dat een erfdienstbaarheid om 

met paard en wagen over het dienende erf te gaan is gevestigd in een tijd 

waarin nog geen autoverkeer bestond. Na de vestiging van de erfdienst-

baarheid rees de vraag of de erfdienstbaarheid ook het recht omvatte om 

met een auto over het dienende erf te gaan.132 Onder het Oud BW werden 

gevallen als deze opgelost aan de hand van uitleg.133 De tweede gevallen 

vallen onder art. 5:78 aanhef en sub a BW. Onder het Oud BW bepaalde 

art. 738 lid 2 BW dat de eigenaar van het heersende erf geen veranderin-

gen mocht aanbrengen op grond waarvan de toestand van het dienende 

erf zou worden verzwaard. Uit rechtspraak blijkt dat ook deze problema-

tiek werd opgelost aan de hand van uitleg. Relevant was of de verzwaring 

bleef binnen het kader van de erfdienstbaarheid zoals die was gevestigd.134

88. Vergelijkbare vraagstukken worden in het Duitse recht opgelost 

aan de hand van §242 BGB. In §242 BGB is het Duitse equivalent van 

de Nederlandse redelijkheid en billijkheid neergelegd. Volgens §242 

BGB moeten overeenkomsten te goeder trouw worden uitgevoerd. §242 

BGB is – alhoewel lange tijd omstreden – ook van toepassing in het 

131 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 285 (MvA II).
132 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 285 (MvA II).
133 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/201. Zie HR 11 april 1940, NJ 1940/649, m.nt. 

P. Scholten (Taks/Willemsen) in het kader van het voorbeeld van de erfdienstbaar-
heid om met paard en wagen over het dienende erf te rijden.

134 Zie bijv. Rb. Groningen 4 december 1959, NJ 1960/359. Zie ook Asser/Bartels & 
Van Velten 5 2017/185.
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goederenrecht.135 §242 BGB wordt in de literatuur genoemd als mogelijk-

heid om de inhoud van een erfdienstbaarheid aan te passen aan gewijzigde 

omstandigheden.136 Erfdienstbaarheden worden vaak voor een lange ter-

mijn, soms zelfs eeuwigdurend, gevestigd.137 Het is goed denkbaar dat de 

feitelijke omstandigheden die bestonden ten tijde van de vestiging van 

de erfdienstbaarheid zijn veranderd.138 Onder omstandigheden kan een 

erfdienstbaarheid dan worden aangepast aan de gewijzigde omstandig-

heden.139 Het gaat in de meeste gevallen om een intensivering van het ge-

bruik van de erfdienstbaarheid als gevolg van gewijzigde economische of 

technische omstandigheden.140 Een uitbreiding van de omvang van de erf-

dienstbaarheid is echter alleen mogelijk als (i) deze valt binnen de grenzen 

van het type erfdienstbaarheid en (ii) niet het gevolg is van een onvoor-

spelbare willekeurige verandering in het gebruik van het heersende erf.141 

Een erfdienstbaarheid van weg voor door paarden getrokken voertuigen 

heeft vandaag de dag bijvoorbeeld ook betrekking op motorvoertuigen142 

en een erfdienstbaarheid inzake een waterrecht heeft thans ook betrekking 

op een mechanisch pompsysteem.143 Ook verzwaringen moet een eigenaar 

van het dienende erf dulden op grond van §242 BGB, bijvoorbeeld als ge-

volg van de overgang van kamerverhuur naar appartementenverhuur.144

89. Naar Duits recht betogen Looschelders & Olzen dat sinds de invoering 

van §313 BGB de problematiek naar Duits recht ook niet meer via §242 

BGB hoeft te worden opgelost.145 §313 BGB is het Duitse equivalent van 

art. 6:258 BW op grond waarvan een overeenkomst kan worden gewijzigd 

135 Looschelders & Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 907-909 en 
Schubert, in: Münchener Kommentar BGB, §242 2019, aant. 95-96.

136 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1018 2017, aant. 153; Looschelders & 
Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 934 en Mohr, in: Münchener 
Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 62.

137 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1018 2017, aant. 153 en Looschelders & 
Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 934.

138 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1018 2017, aant. 153 en Looschelders & 
Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 934.

139 Looschelders & Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 934 en 
Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 59.

140 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 61.
141 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1018 2017, aant. 157; Looschelders & 

Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 934 en Mohr, in: Münchener 
Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 61 en 63.

142 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 64.
143 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 64.
144 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 64.
145 Looschelders & Olzen, in: Staudingers Kommentar BGB, §242 2019, aant. 934. Zie ook 

BGH 19 september 2008, NJW 2008, 3703.
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als gevolg van veranderde omstandigheden. §313 BGB is een uitwerking 

van §242 BGB.146 Het nadeel van §313 BGB is echter dat beperkte rechten 

zelf niet onder het bereik van §313 BGB vallen, maar alleen de aan het 

beperkte recht ten grondslag liggende overeenkomst.147 Dat betekent dat 

§313 BGB alleen werking heeft tussen de oorspronkelijke partijen die be-

trokken waren bij de vestiging van het beperkte recht.148 De toepassing van 

§242 BGB lijkt echter niet te zijn beperkt tot de oorspronkelijke partijen, 

omdat de ‘wijziging’ via §242 BGB gezien wordt als nauw verwant aan de 

aanvullende contractsuitleg.149 Uitleg is niet beperkt tot de oorspronkelijke 

partijen. De wijziging via §242 BGB is dan ook geen ‘echte’ wijziging van 

de goederenrechtelijke inhoud van een beperkt recht. Inschrijving in het 

Grundbuch is bijvoorbeeld niet vereist.150 Om die reden mag een aanpas-

sing ook niet in tegenspraak zijn met de inhoud van de erfdienstbaarheid. 

Als de omvang van de erfdienstbaarheid duidelijk is, dan is er geen ruimte 

voor een aanpassing aan veranderde omstandigheden.151

90. Uit de parlementaire geschiedenis bij art. 5:78 aanhef en sub a en 

art. 5:80 BW blijkt dat het de bedoeling is geweest dergelijke problematiek 

naar Nederlands recht onder het toepassingsbereik van een wijzigings-

bevoegdheid van de rechter te brengen.152 Via de wijzigingsbevoegdheid 

van de rechter zouden de vraagstukken op bevredigender wijze kunnen 

worden opgelost en een wettelijke regeling biedt ook meer houvast vol-

gens de Toelichting-Meijers.153 Dergelijke casus kunnen echter nog steeds 

via uitleg worden opgelost, maar gelet op de objectieve uitlegmaatstaf is 

de speelruimte om via uitleg tot een oplossing te komen beperkt. Als een 

eigenaar van een heersend erf of een eigenaar van een dienend erf in een 

procedure alleen een beroep doet op een bepaalde uitleg, maar de rechter 

wijst die uitleg af, dan kan een rechter niet alsnog toetsen aan art. 5:80 en/

of art. 5:78 aanhef en sub a BW. Daar kan ingevolge art. 25 Rv alleen een 

uitzondering op worden gemaakt als uit de stellingen van partijen een 

dergelijke vordering is af te leiden. Als een eigenaar van een heersend erf 

146 Stürner, in: Kommentar BGB, §313 2018, aant. 1 en Lorenz, in: BeckOK BGB, §313 2020, 
aant. 9.

147 BGH 19 september 2008, NJW 2008, 3703, r.o. 16 en BGH 6 februari 2009, MittBayNot 
2009, 374, m.nt. W. Böhringer, r.o. 2.a.

148 BGH 6 februari 2009, MittBayNot 2009, 374, m.nt. W. Böhringer, r.o. 2.a.
149 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1018 2017, aant. 153 en Mohr, in: Münchener 

Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 62. Zie ook Schmidt 1970, aant. 89 e.v.
150 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1018 2017, aant. 153.
151 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1018 2020, aant. 62.
152 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 275 (TM), p. 276 (MvA II) en p. 285 (MvA II).
153 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 275 (TM).
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of een eigenaar van een dienend erf in een procedure alleen een beroep 

doet op een bepaalde uitleg, en de rechter gaat mee in die uitleg, dan is 

naar Nederlands recht van een wijziging ook geen sprake. De rechter stelt 

alleen vast wat tussen partijen geldt.154

2.2.7 Redelijkheid en billijkheid

91. De rechter kan pas ingrijpen als de onvoorziene omstandigheden van 

dien aard zijn dat naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewij-

zigde instandhouding niet van de moedergerechtigde of beperkt gerech-

tigde kan worden gevergd. Volgens Hijma is dit de norm tot ingrijpen.155 

Aan dit vereiste zal niet snel zijn voldaan.156 De parlementaire geschiede-

nis bij de verbintenisrechtelijke imprévision-regeling wijst daar ook al op: 

“[R]edelijkheid en billijkheid verlangen immers in de eerste plaats trouw 

aan het gegeven woord en laten afwijking daarvan slechts bij hoge uit-

zondering toe.”157 In goederenrechtelijke verhoudingen moet nog meer 

waarde worden toegekend aan trouw aan het gegeven woord, juist omdat 

het goederenrecht in overwegende mate derdenrecht is.158 Voor derden 

moet duidelijk zijn wat de rechtstoestand met betrekking tot een bepaald 

goed is. Bij toepassing van de redelijkheid en billijkheid kan de vraag of de 

omstandigheden voorzienbaar zijn, en dus hadden kunnen worden voor-

zien, wel een rol spelen. Bij een voorzienbare gebeurtenis kan eerder wor-

den aangenomen dat ongewijzigde instandhouding niet naar maatstaven 

van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.159

154 Vgl. par. 3.4.2 in het kader van een verlegging van de erfdienstbaarheid die valt 
binnen de speelruimte die de akte van vestiging geeft.

155 Hijma 1989, p. 5.
156 Zie voor het recht van erfpacht bijv. Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, 325 (VC II): “(…) 

waarbij tevens wordt verwezen naar een maatstaf van redelijkheid en billijkheid, 
die zo is geformuleerd dat men niet snel zal aannemen dat daaraan is voldaan.”

157 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 969 (TM). Zie ook HR 20 februari 1998, 
ECLI:NL:HR:1998:ZC2587, NJ 1998/493 (Briljant Schreuders/ABP), r.o. 4.3.2 met 
betrekking tot art. 6:258 BW.

158 Aldus ook Vonck 2013, p. 228.
159 Aldus ook Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:97 BW 2020, aant. 1.1: “Bovendien 

mag worden verwacht dat in geval van gemakkelijk voorzienbare omstandighe-
den, niet snel zal worden aangenomen dat ongewijzigde instandhouding van de 
akte naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.” Zie ook 
Deutscher Bundestag 14 november 2001, Drucksache 14/6040, p. 175 in het kader 
van §313 BGB.
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92. In de praktijk is regelmatig een beroep gedaan op een imprévision-

bepaling met als doel de canonverplichting te verhogen. Illustratief is een 

arrest van de Hoge Raad.160 In 1741 is een “altoos en onafl osbaar” recht 

van erfpacht gevestigd tegen een canon van f 200,- voor een stuk grond 

van ruim 71 are (vergelijkbaar met een voetbalveld). Eisers stellen dat de 

canon niet meer marktconform is en dat men in 1741 niet in staat was 

toekomstige ontwikkelingen bij de vestiging van de erfpacht in de prijs 

te verdisconteren. De rechtbank oordeelt dat “de geldontwaarding na 

1 januari 1992 – indien al onvoorzien – niet van zodanige omvang is dat 

naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instand-

houding van de akte van vestiging niet van de eigenaar kan worden ge-

vergd.”161 Ten overvloede wordt daarnaast overwogen dat “ook indien de 

geldontwaarding vóór 1 januari 1992 in aanmerking wordt genomen en 

de canonverplichting inmiddels door infl atie tot een symbolische vergoe-

ding is gereduceerd, geen sprake is van (onvoorziene) omstandigheden 

die van dien aard zijn dat naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 

ongewijzigde instandhouding van de akte van vestiging van het recht van 

erfpacht niet van de eigenaar kan worden gevergd.”162 Tot slot wordt ook 

nog overwogen dat aan het oordeel niet afdoet dat “de erfpachter thans 

een recht heeft dat het recht van eigendom dicht nadert nu de canon van 

het onderhavige eeuwigdurende erfpachtrecht op een vast laag bedrag is 

gesteld en het recht op vervreemding vrij is.”163 Het hof is het met dit oor-

deel eens en de Hoge Raad verwerpt het cassatieberoep, onder toepassing 

van art. 81 Wet RO.164

93. Als de rechter meent dat ongewijzigde instandhouding van het be-

perkte recht naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet van de 

wederpartij kan worden gevergd, kan de rechter het beperkte recht wijzi-

gen (of opheffen). De rechter dient “(…) te zoeken [naar die uitkomst] die 

160 HR 27 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ9323, RvdW 2007/469 (Eeuwigdurende 
erfpacht).

161 De uitspraak van de rechtbank is niet gepubliceerd, maar af te leiden uit de con-
clusie van A-G De Vries Lentsch-Kostense 27 april 2007, bij: HR 27 april 2007, 
ECLI:NL:PHR:2007:AZ9323.

162 Om dezelfde reden is evenmin sprake van omstandigheden waardoor toepassing 
van een vaste erfpachtcanon naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaan-
vaardbaar zou zijn (zoals bedoeld in art. 6:2 BW). Zie de conclusie van A-G De Vries 
Lentsch-Kostense 27 april 2007, bij: HR 27 april 2007, ECLI:NL:PHR:2007:AZ9323.

163 Zie de conclusie van A-G De Vries Lentsch-Kostense 27 april 2007, bij: HR 27 april 
2007, ECLI:NL:PHR:2007:AZ9323.

164 HR 27 april 2007, ECLI:NL:HR:2007:AZ9323, RvdW 2007/469 (Eeuwigdurende 
erfpacht).
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partijen naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid – in plaats van het 

oorspronkelijk overeengekomene – (nog) wèl van elkaar mogen verwach-

ten.”165 Hijma formuleert dit als de norm bij ingrijpen.166

2.2.8 Belangen van derden

94. Met de belangen van derden met een beperkt recht is uitdrukkelijk 

rekening gehouden in het kader van de goederenrechtelijke imprévision-

bepalingen.167 In art. 5:81 lid 2 en art. 5:97 lid 3 (jo. art. 5:104 lid 2) BW is 

bepaald dat een vordering op grond van een van de imprévision-bepalin-

gen alleen toewijsbaar is als de derde in het geding is geroepen. Volgens 

de Hoge Raad gaat het alleen om diegenen die een beperkt recht hebben 

dat door de uitspraak van de rechter ook zou worden aangetast.168 Heeft 

wijziging (of opheffi ng) geen gevolgen voor de beperkt gerechtigde, dan 

hoeft deze derde dus ook niet in het geding te worden geroepen.169

95. Als een beperkt recht door de rechter wordt opgeheven, dan is duide-

lijk dat die uitspraak het recht van derden met een beperkt recht aantast. 

Als op een opstalrecht een hypotheekrecht rust en het opstalrecht wordt 

via art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 lid 1 BW opgeheven door de rechter, dan 

leidt de opheffi ng in beginsel ook tot het tenietgaan van het hypotheek-

recht (art. 3:81 lid 2 en sub a BW). In het systeem van de wet rust overigens 

het ‘gestapelde’ recht niet altijd op het beperkte recht. Dat is bijvoorbeeld 

het geval als een erfpachter (op grond van art. 5:84 lid 1 BW) de onroe-

rende zaak heeft belast met een erfdienstbaarheid.170 Als het erfpachtrecht 

ex art. 5:97 lid 1 BW vervalt, dan gaat op grond van art. 5:84 lid 3 BW de 

erfdienstbaarheid ook teniet.171 De hypotheekhouder en de gerechtigde tot 

de erfdienstbaarheid dienen dus in het geding te worden geroepen waarin 

opheffi ng wordt gevorderd van het erfpachtrecht.

165 Hijma 1989, p. 5.
166 Hijma 1989, p. 5.
167 De werking van een wijziging jegens beslagleggers (die voor de uitspraak van de 

rechter beslag hebben gelegd) blijft hier buiten beschouwing.
168 HR 8 september 2017, ECLI:NL:HR:2017:2277, NJ 2017/346 (Timmerman/

Horstman c.s.).
169 Denkbaar is – in een uitzonderlijk geval – dat het bestaan van een recht van een 

derde niet bekend is. Vgl. Van der Wal, MvV 2020/3.
170 Kleijn, NJ 1996/691.
171 Tenzij het erfpachtrecht eindigt door vermenging of afstand of de eigenaar van 

de zaak waarop het beperkte recht rustte heeft verklaard met de vestiging van de 
erfdienstbaarheid in te stemmen en die verklaring is ingeschreven in de openbare 
registers. Zie art. 5:84 lid 3 BW.
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96. Als op een van de erven in het kader van een erfdienstbaarheid of op 

een onroerende zaak in het kader van een erfpacht- of opstalrecht een an-

der beperkt recht rust, dan moet de ‘aantasting’ niet gezien worden in een 

tenietgaan van het laatstgenoemde beperkte recht, maar meer in een aan-

tasting van de waarde. Als op het (eigendomsrecht van het) dienende erf 

een hypotheekrecht rust en de erfdienstbaarheid wordt via art. 5:78 aanhef 

en sub a BW opgeheven door de rechter, dan kan dat van invloed zijn op 

de waarde van het object van het zekerheidsrecht. Het is niet ondenkbaar 

dat het dienende erf met erfdienstbaarheid meer waard is vanwege een 

retributieverplichting die wellicht voor de eigenaar van het dienende erf 

opweegt tegen de geringe last die de erfdienstbaarheid op zijn erf legt.

97. Ook in het kader van een wijziging door de rechter moet de aantasting 

gezien worden in het kader van de waarde van het beperkte recht. Als 

op een erfpachtrecht een hypotheekrecht rust en de rechter verhoogt de 

canonverplichting van de erfpachter, dan is het evident dat de hypotheek-

houder in het geding moet worden geroepen. De wijziging van de rechter 

werkt rechtstreeks in op de waarde van het erfpachtrecht en dus ook op 

de waarde van het hypotheekobject. Als de rechter de canonverplichting 

verlaagt, dan is dat in principe gunstig voor de hypotheekhouder. Toch 

moet volgens mij ook dan de hypotheekhouder in het geding worden ge-

roepen. Het is niet aan (een van de) partijen of aan de rechter om zich een 

oordeel te vormen over het antwoord op de vraag of een wijziging ongun-

stig of gunstig is voor de hypotheekhouder. Als het recht van de derde 

wordt aangetast in abstracte zin, bijvoorbeeld omdat het recht als object 

dient voor een zekerheidsrecht, dan moet de derde in het geding worden 

geroepen.

98. Als de beperkt gerechtigde niet (op tijd) in het geding wordt geroepen, 

dan leidt dat tot niet-ontvankelijkheid, althans niet-toewijsbaarheid van 

de vordering.172 De rechter kan de zaak aanhouden om de eiser in de gele-

genheid te stellen de beperkt gerechtigde(n) alsnog op te roepen, mits dit 

nog tijdig kan geschieden.173 De beperkt gerechtigde is tijdig in het geding 

opgeroepen als dat “niet zo laat dat de opgeroepene niet meer de volle ge-

legenheid zou hebben zijn standpunt uiteen te zetten of dat de gedaagde 

of verweerder in zijn verdediging zou worden geschaad.”174 Volgens de 

172 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 5 1990, p. 1052 (MvA I).
173 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 5 1990, p. 1052-1053 (MvA I).
174 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 672 (MvA II). Zie ook HR 28 januari 2005, 

ECLI:NL:HR:2005:AR4035, NJ 2005/297 (Ter Hofstede/Van Klooster), r.o. 4.1 en 
Hof 's-Hertogenbosch 28 juni 2011, ECLI:NL:GHSHE:2011:BQ9938, r.o. 4.4.
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Hoge Raad brengt dit mee “dat pas na kennisneming van het standpunt 

van de opgeroepene kan worden beoordeeld of de oproeping tijdig is ge-

weest.”175 Een oproeping die te laat is hoeft namelijk niet te betekenen dat 

de derde de gelegenheid is onthouden om zijn standpunt uiteen te zetten 

of dat gedaagde of verweerder in zijn verdediging is geschaad. De derde 

kan bijvoorbeeld beslissen niet te verschijnen, zich te refereren aan het oor-

deel van de rechter of zich aan te sluiten bij het standpunt van een van 

beide partijen zonder eigen argumentatie.176

99. Art. 5:81 lid 2 BW bepaalt verder dat de rechter bij het oordeel of aan 

de maatstaven van art. 5:78 aanhef en sub a of art. 5:80 BW is voldaan, 

ook rekening moet houden met de belangen van de derde. Art. 5:97 lid 3 

BW gaat daarin iets verder, aangezien dat lid bepaalt dat de vordering 

van lid 1 alleen toewijsbaar is als ook ten aanzien van de derde aan de 

maatstaf van lid 1 is voldaan. Volgens de parlementaire stukken brengt 

de eis van art. 5:97 lid 3 BW bijvoorbeeld mee dat “wanneer een hypo-

theek op de erfpacht is gevestigd, toewijzing van een door de erfpachter 

tegen de eigenaar ingestelde vordering tot wijziging slechts mogelijk is, 

wanneer omstandigheden die bij de vestiging van de hypotheek niet voorzien 

zijn, meebrengen dat naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-

gewijzigde instandhouding van de akte waarbij de erfpacht werd geves-

tigd, ook door de hypotheekhouder niet van de erfpachter kan worden ge-

vergd.”177 Invulling van de maatstaf dat de omstandigheid bij de vestiging 

van de hypotheek niet is voorzien, houdt in dat de omstandigheid bij de 

vestiging van het hypotheekrecht niet is voorzien in de akte van vesti-

ging van het erfpachtrecht. Het gaat er dus niet om of de omstandigheid 

is voorzien in de akte van vestiging van het hypotheekrecht. Het is niet 

vereist dat ook vijfentwintig jaar zijn verstreken sinds de vestiging van het 

hypotheekrecht.178

2.2.9 Wachttermijn

100. Vanwege de grotere stabiliteit die door partijen en derden mag wor-

den verwacht in goederenrechtelijke verhoudingen is in art. 5:97 lid 1 BW 

een belangrijke beperking aangebracht op de bevoegdheid van de rechter 

175 HR 28 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR4035, NJ 2005/297 (Ter Hofstede/Van 
Klooster), r.o. 4.1.

176 HR 28 januari 2005, ECLI:NL:HR:2005:AR4035, NJ 2005/297 (Ter Hofstede/Van 
Klooster), r.o. 4.1.

177 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 324 (NvW).
178 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 324 (NvW).
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tot wijziging (of opheffi ng). Deze beperking bestaat erin dat wijziging (of 

opheffi ng) bij de rechten van erfpacht en opstal pas mogelijk is, indien vijf-

entwintig jaar na de vestiging zijn verstreken.179 Om dezelfde reden was 

de bevoegdheid van de rechter tot een wijziging (of opheffi ng) van een 

erfdienstbaarheid in de Toelichting-Meijers beperkt in die zin dat rechter-

lijk ingrijpen de eerste twintig jaren was uitgesloten.180 Deze wachttermijn 

is geschrapt. De achtergrond daarvan is dat een (in de openbare registers 

ingeschreven) kwalitatieve verplichting op grond van art. 6:258 BW wel 

terstond gewijzigd of opgeheven kan worden. Volgens de memorie van 

antwoord “bestaat er geen reden anders te oordelen, wanneer de kwali-

tatieve verplichting is gegoten in de vorm van een erfdienstbaarheid.”181 

Daarbij wordt expliciet opgemerkt dat de rechter bij het afwegen van de 

redelijkheid en billijkheid zeker mede rekening zal houden met het belang 

van de stabiliteit van rechtsverhoudingen in het goederenrecht.182

101. Bij toepassing van de imprévision-regeling op erfpacht- of opstal-

rechten die door verjaring zijn ontstaan, is niet direct duidelijk wanneer 

de termijn van vijfentwintig jaar begint te lopen.183 Er zijn twee mogelijk-

heden: bij aanvang van het bezit van het beperkte recht, zodat vijftien of 

vijf jaar na voltooiing van de verjaringstermijn (art. 3:99 BW respectievelijk 

art. 3:105 jo. art. 3:306 BW) art. 5:97 lid 1 BW toegepast kan worden of bij 

voltooiing van de verjaringstermijn, zodat pas vijfentwintig jaar daarna 

art. 5:97 lid 1 BW toegepast kan worden. Het zou nogal strikt zijn als pas na 

voltooiing van de verjaringstermijn de wachttermijn van vijfentwintig jaar 

te lopen, terwijl het recht al twintig jaar in bezit is. Gelet op de ratio van de 

wachttermijn begint die te lopen vanaf het moment van de bezitsdaden.184

102. Vonck is kritisch over de wachttermijn in art. 5:97 lid 1 BW. Volgens hem 

verdient het aanbeveling de wachttermijn te schrappen, omdat het ook bij 

het recht van erfpacht aan de rechter kan worden overgelaten om rekening 

te houden met het belang van de stabiliteit van erfpachtverhoudingen.185 

179 Zie voor een toepassing in de rechtspraak in het kader van wijziging Rb. Den Haag 
(vzr.) 14 september 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:10451, r.o. 4.5 en Rb. Amsterdam 
29 mei 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:6476, r.o. 5.3.

180 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 275 (TM).
181 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 277 (MvA II).
182 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 277 (MvA II).
183 In par. 2.2.4 is aan bod gekomen dat de imprévision-bepalingen ook van toepas-

sing zijn als een erfpacht- of opstalrecht niet door vestiging, maar door verjaring is 
ontstaan.

184 Aldus ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/270.
185 Vonck 2013, p. 224.
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Volgens Snijders is de wachttermijn wel van nut, omdat de wachttermijn 

“waarborgt dat de eerste vijfentwintig jaar verrassingen zijn uitgesloten” 

en dat is belangrijk gelet op de investeringen in erfpachtrechten.186 Toch zie 

ik geen rechtvaardiging voor het feit dat een onvoorziene omstandigheid 

die bijvoorbeeld na twintig jaar opkomt en die een situatie oplevert die in 

strijd is met de redelijkheid en billijkheid, niet tot wijziging (of opheffi ng) 

kan leiden, terwijl na vijfentwintig jaar wel wijziging (of opheffi ng) ge-

vorderd kan worden. Ook onvoorziene omstandigheden die bijvoorbeeld 

na twintig jaar opkomen, moeten dus tot wijziging (of opheffi ng) kunnen 

leiden, als die een situatie opleveren die in strijd is met de redelijkheid 

en billijkheid. Bij de beoordeling kan en moet de rechter ook de goede-

renrechtelijke stabiliteit van de rechtsverhouding in het oog houden. Dit 

erkent de wetgever zelfs uitdrukkelijk in het kader van het schrappen van 

de wachttermijn bij de regeling van wijziging (of opheffi ng) van erfdienst-

baarheden.187 Zelfs als de wachttermijn van vijfentwintig jaar is verstreken, 

moet de rechter terughoudend omgaan met wijziging (of opheffi ng), mede 

weer vanwege de goederenrechtelijke stabiliteit. Ook voor het verstrijken 

van de wachttermijn kan het daarom aan de rechter worden overgelaten 

om de goederenrechtelijke stabiliteit te betrekken bij zijn afweging. Het 

gaat om “een afgewogen procedure” die volgens Vonck altijd open moet 

staan.188 Daarnaast wordt de regeling met afschaffi ng van de wachttermijn 

meer uniform, aangezien de beperking niet (meer) geldt bij de imprévi-

sion-regeling met betrekking tot erfdienstbaarheden.

2.2.10 Rechtsgevolgen

103. Het vonnis van de rechter wijzigt het beperkte recht (of heft het be-

perkte recht op).189 Inschrijving van het vonnis is dus geen constitutief ver-

eiste voor de wijziging (of opheffi ng). Voor werking van de wijziging te-

genover derde-verkrijgers is inschrijving wel aan te raden, in verband met 

de werking van art. 3:24 BW. Op grond van art. 3:17 aanhef en onder e BW 

is het vonnis in te schrijven. Op die manier wordt de werking van art. 3:24 

BW uitgesloten.190 De rechter kan een vordering tot wijziging toewijzen 

onder door hem te stellen voorwaarden (art. 5:81 lid 1 BW respectievelijk 

art. 5:97 lid 2 (jo. art. 5:104 lid 2) BW). De rechter heeft hier “de grootst 

186 W. Snijders, in: Naar een verbeterde vastgoedketen 2015, p. 70.
187 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 277 (MvA II).
188 Vonck, in: Naar een verbeterde vastgoedketen 2015, p. 72.
189 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/198 en 237 en Vonck, in: GS Zakelijke rechten, 

art. 5:97 BW 2020, aant. 1.6.
190 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II).
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mogelijke vrijheid”.191 Dat betekent dat de voorwaarde niet alleen in beta-

ling van een schadeloosstelling kan bestaan, maar bijvoorbeeld ook in de 

verplichting voor de eigenaar van het dienende erf tot het aanbrengen van 

een wijziging in de feitelijke toestand van zijn erf. Ook is het opleggen of 

verhogen van een retributieverplichting of canonverplichting mogelijk.192

104. De wijziging via een imprévision-bepaling heeft overigens niet tot 

gevolg dat een nieuw recht ontstaat.193 Een wijziging leidt tot voortzetting 

van het beperkte recht in gewijzigde vorm.194 Partijen zijn er doorgaans 

ook niet op bedacht (en hoeven dat dus ook niet te zijn) dat een wijziging 

door de rechter in feite het ontstaan van een nieuw recht tot gevolg heeft. 

Rechters houden overigens ook in de gaten of een wijziging nog wel een 

wijziging is of toch een opheffi ng. Zo neemt de rechtbank Utrecht aan dat 

“de gevorderde wijziging van de erfdienstbaarheid dermate ingrijpend 

[is] dat zij naar het oordeel van de rechtbank op één lijn moet worden ge-

steld met de opheffi ng van die erfdienstbaarheid.”195

2.2.11 Conclusie

105. De (goederenrechtelijke) imprévision-bepalingen bieden een geschikt 

correctiemechanisme in de situatie dat onverkorte handhaving van een 

beperkt recht onbillijk is. Voor een wijziging (of opheffi ng) door de rech-

ter is vereist dat zich onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan 

die van dien aard zijn dat naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 

ongewijzigde instandhouding van het beperkte recht niet kan worden ge-

vergd van de moedergerechtigde of beperkt gerechtigde. Onvoorziene 

omstandigheden zijn omstandigheden die partijen niet hebben verdiscon-

teerd. Bij toepassing van de regeling is terughoudendheid gepast, omdat 

er niet (te) snel vanuit mag worden gegaan dat onverkorte handhaving 

van een beperkt recht naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid on-

aanvaardbaar is. De regeling kent ook een extra eis in die zin dat wijziging 

(of opheffi ng) bij de rechten van erfpacht en opstal pas mogelijk is, indien 

vijfentwintig jaar na de vestiging zijn verstreken. De regeling met betrek-

king tot erfdienstbaarheden kent die beperking niet (meer).

191 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).
192 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).
193 Anders: Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 56 en Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten 

van onroerend goed 2018/12.10.
194 Vgl. par. 3.2.4.
195 Rb. Utrecht 15 augustus 2001, NJ 2002/291, r.o. 4.12.
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106. De goederenrechtelijke imprévision-bepalingen vertoont raakvlak-

ken met art. 6:248 en art. 6:258 lid 1 BW. Op een feitencomplex kan zowel 

een goederenrechtelijke bepaling als een verbintenisrechtelijke bepaling 

van toepassing zijn. De goederenrechtelijke imprévision-bepalingen ken-

nen enkele beperkingen ten opzichte van de verbintenisrechtelijke impré-

vision-regeling. Aan een goederenrechtelijke imprévision-bepaling komt 

ten opzichte van art. 6:258 lid 1 BW exclusiviteit toe, anders verliezen de 

beperkingen van de goederenrechtelijke bepaling aan betekenis. Aan een 

goederenrechtelijke imprévision-bepaling komt ten opzichte van art. 6:248 

BW geen exclusiviteit toe, maar in complexe of gecompliceerde gevallen 

kan een rechter van oordeel zijn dat ten onrechte geen wijziging via een 

imprévision-regeling is gevorderd. De goederenrechtelijke bepalingen 

staan niet in de weg aan toepasselijkheid van art. 6:248 en art. 6:258 lid 1 

BW met enkel verbintenisrechtelijke werking. Art. 6:248 BW en art. 6:258 

lid 1 BW kunnen (ook) worden toegepast in het kader van de rechten van 

vruchtgebruik, pand, hypotheek en het afhankelijke recht van opstal.

107. Toepassing van de goederenrechtelijke imprévision-bepalingen kan in 

concrete situaties tot onbillijkheid leiden, met name vanwege de overgangs-

rechtelijke bepalingen en de wachttermijn in art. 5:97 lid 1 (jo. art. 5:104 

lid 2) BW. Het is wenselijk de overgangsrechtelijke bepalingen en de wacht-

termijn te schrappen. Tot die tijd is het echter mogelijk de strenge eisen te 

omzeilen. Op grond van art. 75 Ow en art. 6:248 lid 2 BW kan betoogd wor-

den dat toepassing van het overgangsrecht naar maatstaven van redelijk-

heid en billijkheid onaanvaardbaar is. Op grond van art. 6:248 lid 2 BW kan 

eveneens worden betoogd dat toepassing van de wachttermijn naar maat-

staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.

2.3 Wijziging wegens algemeen belang

2.3.1 Inleiding

108. Art. 5:78 aanhef en sub b BW geeft de rechter de bevoegdheid een erf-

dienstbaarheid te wijzigen (of op te heffen) indien het ongewijzigde voort-

bestaan van de erfdienstbaarheid in strijd is met het algemeen belang. 

Vereist is dat ten minste twintig jaar na het ontstaan van de erfdienstbaar-

heid zijn verlopen en dat het ongewijzigd voortbestaan van de erfdienst-

baarheid in strijd is met het algemeen belang. Art. 5:78 aanhef en sub b 

BW sluit aan bij art. 6:259 lid 1 en sub a BW, op grond waarvan een rech-

ter de bevoegdheid heeft een overeenkomst te wijzigen (of te ontbinden) 
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wegens strijd met het algemeen belang. In het Duitse recht bestaat geen 

specifi eke mogelijkheid om een beperkt recht te wijzigen wegens strijd 

met het algemeen belang. Wel kan als sprake is van een onvoorziene om-

standigheid een beroep worden gedaan op het Duitse equivalent van de 

Nederlandse imprévision-regeling (§313 BGB) of op het Duitse equivalent 

van de Nederlandse redelijkheid en billijkheid (§242 BGB).196

109. Over (de toepassing van) art. 5:78 aanhef en sub b BW wordt weinig 

geprocedeerd. Via www.rechtspraak.nl en www.rechtsorde.nl zijn slechts 

zes afzonderlijke geschillen te vinden waar art. 5:78 aanhef en sub b BW 

daadwerkelijk centraal stond.197 In een van de geschillen werd opheffi ng 

gevorderd en werd de vordering afgewezen.198 In drie van de geschillen 

werd opheffi ng dan wel wijziging gevorderd. In het eerste geschil werd de 

vordering tot opheffi ng afgewezen en werd een beslissing met betrekking 

tot de vordering tot wijziging aangehouden.199 In het tweede geschil is de 

vordering tot opheffi ng na een comparatie verminderd tot een vordering 

tot wijziging en werd de vordering tot wijziging afgewezen.200 In het derde 

geschil is de vordering tot opheffi ng ook na een comparatie verminderd 

tot een vordering tot wijziging, maar is een beslissing met betrekking tot 

de vordering tot wijziging aangehouden.201 In de overige twee geschillen 

werd een wijziging gevorderd. In het eerste geschil werd de vordering 

toegewezen.202 In het tweede geschil werd in een kortgedingprocedure 

196 Zie par. 2.2.6.
197 Op donderdag 16 april 2020 is gezocht met de zoektermen “5:78 sub b”, “5:78 aan-

hef en onder b”, “5:78 aanhef en sub b” en “5:78 aanhef sub b”. Het gaat om de vol-
gende uitspraken: HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/
Dentjens); Hof Leeuwarden 1 december 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BK5135; Hof 
Amsterdam 26 augustus 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:3551; Rb. Utrecht 15 augustus 
2001, NJ 2002/291; Rb. Arnhem (vzr.) 10 juli 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AY7441; 
Rb. Rotterdam 19 juli 2006, NJF 2006/529.

198 In Hof Leeuwarden 1 december 2009, ECLI:NL:GHLEE:2009:BK5135 is de vorde-
ring tot opheffi ng afgewezen vanwege art. 165 Ow, zie daarover par. 2.3.5.

199 In Hof Amsterdam 26 augustus 2014, ECLI:NL:GHAMS:2014:3551 is de vordering 
tot opheffi ng afgewezen vanwege art. 165 Ow, zie daarover par. 2.3.5.

200 In Rb. Utrecht 15 augustus 2001, NJ 2002/291 is de vordering tot opheffi ng vermin-
derd tot een vordering tot wijziging vanwege art. 165 Ow, zie daarover par. 2.3.5. 
De vordering tot wijziging is afgewezen omdat de vordering in feite neerkomt op 
een vordering tot opheffi ng en die vordering vanwege art. 165 Ow niet kan slagen.

201 In Rb. Rotterdam 19 juli 2006, NJF 2006/529 is de vordering tot opheffi ng vermin-
derd tot een vordering tot wijziging vanwege art. 165 Ow, zie daarover par. 2.3.5. 
Een beslissing met betrekking tot de vordering tot wijziging is aangehouden, omdat 
volgens de rechtbank de wijziging neerkomt op een opheffi ng van de erfdienstbaar-
heid en de rechtbank partijen in de gelegenheid stelt zich uit de laten bij akte over 
een alternatieve wijziging.

202 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens).
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door gedaagde aangevoerd dat zij voornemens was een bodemprocedure 

te starten tot wijziging van de erfdienstbaarheid ex art. 5:78 BW. De ver-

weren mochten niet baten, omdat het volgens de rechtbank onaannemelijk 

was dat de vordering zou slagen.203

110. Dat met betrekking tot art. 5:78 aanhef en sub b BW weinig recht-

spraak voorhanden is, betekent niet dat de regeling geen vragen oproept. 

Sluit art. 5:78 aanhef en sub b BW een beroep op art. 6:259 lid 1 en sub a 

BW uit?204 Wat is de verhouding tot de (algemene) redelijkheid en billijk-

heid en het leerstuk van misbruik van bevoegdheid?205 Het toepassings-

bereik van art. 5:78 aanhef en sub BW is beperkt tot erfdienstbaarheden. 

Kan in het kader van een erfpachtrecht of opstalrecht een beroep worden 

gedaan op analogische toepassing van de goederenrechtelijke bepaling? 

Of is de verbintenisrechtelijke bepaling van toepassing op die rechten?206 

Een erfdienstbaarheid kan pas gewijzigd (of opgeheven) worden indien 

ten minste twintig jaar na het ontstaan van de erfdienstbaarheid zijn verlo-

pen. Is die wachttermijn (nog) gerechtvaardigd?207 Deze en andere vragen 

worden in deze paragraaf besproken.

111. De opzet van deze paragraaf is als volgt. In paragraaf 2.3.2 bespreek 

ik de achtergrond van art. 5:78 aanhef en sub b BW. In paragraaf 2.3.3 

behandel ik de samenloop van art. 5:78 aanhef en sub b BW met andere 

regelingen. In paragraaf 2.3.4 komt het toepassingsbereik van de goede-

renrechtelijke bepaling aan bod. In paragraaf 2.3.5 bespreek ik het over-

gangsrecht. In paragraaf 2.3.6 bespreek ik de maatstaf van het algemeen 

belang. In paragraaf 2.3.7 komt aan bod hoe de regeling rekening houdt 

met de belangen van derden. In paragraaf 2.3.8 bespreek ik de beperking 

dat een erfdienstbaarheid pas gewijzigd (of opgeheven) kan worden twin-

tig jaar na het ontstaan van het beperkte recht. In paragraaf 2.3.9 komen de 

rechtsgevolgen van een geslaagd beroep op de wijzigingsgrondslag aan 

bod. Ik sluit af met een conclusie in paragraaf 2.3.10.

203 Volgens Rb. Arnhem (vzr.) 10 juli 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AY7441, r.o. 4.10 
kan de gedaagde niet worden gevolgd in het betoog dat de erfdienstbaarheid in 
strijd is met het algemeen belang.

204 Zie par. 2.3.3.1.
205 Zie par. 2.3.3.2 en 2.3.3.3.
206 Zie par. 2.3.4.
207 Zie par. 2.3.8.
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2.3.2 Achtergrond

112. De invoering van een wijzigings- en opheffi ngsregeling voor erfdienst-

baarheden wegens strijd met het algemeen belang hangt samen met de 

invoering van een wijzigings- en ontbindingsregeling voor overeenkom-

sten wegens strijd met het algemeen belang. Art. 6:259 lid 1 en sub a BW 

maakt een rechterlijke wijziging of ontbinding van overeenkomsten die 

een verplichting met betrekking tot een registergoed in het leven roepen 

wegens strijd met het algemeen belang mogelijk.208 Volgens de parlemen-

taire geschiedenis gaat het vooral om kwalitatieve verplichtingen en ket-

tingbedingen.209 Een dergelijke regeling ontbrak in het Ontwerp-Meijers 

voor erfdienstbaarheden. Volgens de memorie van antwoord bestond aan 

zo’n regeling echter wel behoefte, omdat een erfdienstbaarheid ook een 

verplichting (tot dulden of niet doen) met betrekking tot een registergoed 

in het leven roept.210 Zodoende is art. 5:78 aanhef en sub b BW ingevoerd.

113. Beide regelingen houden verband met het feit dat via verschillende 

rechtsfi guren de mogelijkheid bestaat allerlei verplichtingen in het leven 

te roepen die kunnen leiden tot “een algemene overbelasting, in het bij-

zonder van de grond, met een onoverzichtelijk samenstel van activiteit der 

exploitanten remmende verplichtingen hetgeen met het algemeen belang 

in strijd zou zijn.”211 Met het oog op de veelal van langere duur geldende 

verplichtingen heeft de rechter de bevoegdheid gekregen dergelijke ver-

plichtingen te wijzigen of op te heffen wegens (onder andere) strijd met 

het algemeen belang.212 Art. 5:78 aanhef en sub b BW houdt volgens de 

parlementaire geschiedenis specifi ek verband met de toenemende ver-

stedelijking van agrarische gebieden. Als gevolg van de verstedelijking 

kunnen erfdienstbaarheden die bij een agrarische exploitatie van de grond 

van groot belang zijn, hun nut verliezen en wenselijke bebouwing tegen-

houden. Volgens de parlementaire geschiedenis dient er een middel te 

208 Ingevolge art. 6:259 BW gaat het om de situatie dat een overeenkomst ertoe 
strekt een rechthebbende op of een gebruiker van een registergoed als zodanig 
te verplichten tot een prestatie die niet bestaat in of gepaard gaat met het dulden 
van voortdurend houderschap. Volgens Valk, in: Rechtshandeling en overeenkomst 
2019/316 geeft art. 6:259 lid 1 BW “(…) een omslachtige omschrijving van de aard 
van de verplichting die van een wijziging of ontbinding op grond van het artikel 
voorwerp kan zijn (…).”

209 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 980 (TM).
210 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 276 e.v. (MvA II).
211 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 935 (TM).
212 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 935 (TM).
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bestaan om deze erfdienstbaarheden, waarvan het voortbestaan in strijd 

is met het algemeen belang, terzijde te kunnen stellen.213 

114. De regelingen zijn “gericht tegen bedingen die degene die in het al-

gemeen de heerschappij over het goed uitoefent, in het gebruik daarvan 

belemmeren”, bijvoorbeeld als “een beding duidelijk een overwegend 

ongunstige invloed heeft op de economische ontwikkeling van de omge-

ving.”214 In het kader van art. 6:259 lid 1 en sub a BW kan gedacht worden 

aan een contractueel bouwverbod of een contractueel bestemmingsbeding 

dat in de weg staat aan bepaalde planologische ontwikkelingen.215 In het 

kader van art. 5:78 aanhef en sub b BW kan gedacht worden aan een erf-

dienstbaarheid van niet-bouwen (boven een bepaalde hoogte), dat in de 

weg staat aan bepaalde planologische ontwikkelingen.216

2.3.3 Samenloop 

2.3.3.1 Samenloop met art. 6:259 BW

115. De regeling van art. 5:78 aanhef en sub b BW is als een bijzondere 

toepassing (lex specialis) aan te merken van de regeling van art. 6:259 lid 

1 en sub a BW (lex generalis). Art. 5:78 aanhef en sub b BW vertoont dan 

ook raakvlakken met art. 6:259 lid 1 en sub a BW. Beide bepalingen ken-

merken zich door een bevoegdheid van de rechter, bestrijken het gebied 

van strijd met het algemeen belang en geven de rechter de ruimte voor een 

wijziging (of opheffi ng c.q. ontbinding) onder voorwaarden. Beide bepa-

lingen kennen een wachttermijn. Er zijn ook verschillen. De lengte van de 

wachttermijn is bijvoorbeeld niet hetzelfde. Art. 5:78 aanhef en sub b BW 

bepaalt dat een erfdienstbaarheid pas kan worden gewijzigd indien twin-

tig jaar na het ontstaan van de erfdienstbaarheid zijn verlopen. Art. 6:259 

lid 1 en sub a BW bepaalt dat een overeenkomst pas kan worden gewijzigd 

indien tien jaar na het sluiten van de overeenkomst zijn verlopen. Derden 

met een beperkt recht moeten op grond van art. 5:81 lid 1 BW ook in het 

geding worden geroepen voordat een vordering tot wijziging of opheffi ng 

van een erfdienstbaarheid toewijsbaar is.

213 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).
214 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 980 (TM).
215 Asser/Sieburgh 6-III 2018/560 en Valk, in: Rechtshandeling en overeenkomst 2019/316.
216 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/634.
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116. Op een erfdienstbaarheid is art. 5:78 aanhef en sub b BW rechtstreeks 

toepasselijk. Art. 6:259 lid 1 en sub a BW is toepasselijk via (analogische 

toepassing van) art. 6:216 BW.217 De eigenaar van het dienende erf kan bij 

de rechter dus een wijziging van de erfdienstbaarheid vorderen op grond 

van art. 5:78 aanhef en sub b BW, maar ook op grond van (analogische 

toepassing van) art. 6:216 jo. art. 6:259 lid 1 en sub a BW. Dat op een feiten-

complex zowel art. 5:78 aanhef en sub b BW als art. 6:259 lid 1 en sub a BW 

van toepassing kan zijn, roept de vraag naar samenloop op.218 Die vraag 

is relevant, omdat de goederenrechtelijke bepaling afwijkt van de verbin-

tenisrechtelijke bepaling, bijvoorbeeld gelet op de lengte van de wacht-

termijn. De uitwerking van de samenloopproblematiek verschilt niet van 

de samenloop die is besproken met betrekking tot de goederenrechtelijke 

imprévision-bepalingen ten opzichte van de verbintenisrechtelijke impré-

vision-bepaling.219 Ik vat de conclusies hieronder samen.

117. Stel: A vestigt ten behoeve van B een recht van erfdienstbaarheid. 

Vijftien jaar na de vestiging stelt A dat sprake is van strijd met het alge-

meen belang, op grond waarvan ongewijzigde instandhouding van de 

erfdienstbaarheid naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet van 

hem kan worden gevergd. Art. 5:78 aanhef en sub b BW kan niet worden 

ingeroepen, omdat nog geen twintig jaar na de vestiging van de erfdienst-

baarheid zijn verlopen. A kan geen beroep doen op (analogische toepas-

sing van) art. 6:216 jo. art. 6:259 lid 1 en sub a BW met als doel een wijzi-

ging van de erfdienstbaarheid. Het feit dat de strenge(re) wachttermijn 

van art. 5:78 aanhef en sub b BW op die manier wordt ‘omzeild’ staat aan 

toepassing van art. 6:259 lid 1 en sub a BW in de weg. Als aan de goe-

derenrechtelijke bepaling geen exclusiviteit toekomt ten opzichte van de 

verbintenisrechtelijke bepaling, dan verliezen de beperkingen van de goe-

derenrechtelijke bepaling aan betekenis. Een rechter die wordt geconfron-

teerd met een vordering tot wijziging van de erfdienstbaarheid op grond 

van (analogische toepassing van) art. 6:216 jo. art. 6:259 lid 1 en sub a BW 

moet de rechtsgrond aanvullen ingevolge art. 25 Rv. De rechter moet in 

217 Vgl. par. 2.2.3.1 in het kader van toepasselijkheid van art. 6:258 BW.
218 Van samenloop is sprake als “een feitencomplex onder twee of meer rechtsregels 

valt”. Zie Meijers 1948, p. 161. Zie ook Brunner 1984, p. 1; Bakels, WPNR 2009/6797, 
p. 337 en Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW nr. A21) 2019/1 en 2.

219 Zie par. 2.2.3.1.
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plaats van art. 6:259 lid 1 en sub a BW dus art. 5:78 aanhef en sub b BW 

toepassen.220

118. Het bestaan van de goederenrechtelijke bepaling laat mijns inziens 

onverlet dat een beroep kan worden gedaan op de verbintenisrechtelijke 

bepaling voor een wijziging met enkel verbintenisrechtelijke werking. 

Partijen kunnen immers ook zelf hun rechtsverhouding met (alleen) ver-

bintenisrechtelijke werking wijzigen. Art. 6:259 lid 1 en sub a BW is recht-

streeks toepasselijk vanwege de aan het beperkte recht ten grondslag lig-

gende overeenkomst. Als men aanneemt dat de aan het beperkte recht ten 

grondslag liggende overeenkomst is uitgewerkt door de totstandkoming 

van het beperkte recht of als partijen niet meer elkaars contractspartijen 

zijn, dan is mijns inziens art. 6:259 lid 1 en sub a BW toepasselijk via ana-

logische toepassing van art. 6:216 BW. Als een beroep wordt gedaan op 

art. 6:259 lid 1 en sub a BW met als doel een verbintenisrechtelijke werking 

van een wijziging, dan dient een rechter wel rekening te houden met het 

feit dat een erfdienstbaarheid bijvoorbeeld pas twintig jaar na de vestiging 

kan worden gewijzigd. Een rechter die wordt geconfronteerd met een be-

roep op art. 6:259 lid 1 en sub a BW mag dus niet zomaar art. 5:78 aanhef 

en sub b BW toepassen. Het beroep op art. 6:259 lid 1 en sub a BW is mo-

gelijk bewust gedaan.

119. Van samenloop tussen art. 5:78 aanhef en sub b en art. 6:259 lid 1 en 

sub a BW is overigens geen sprake als op een feitencomplex alleen de ver-

bintenisrechtelijke rechtsregel kan worden toegepast. Stel: A vestigt ten 

gunste van B een erfdienstbaarheid met als inhoud dat A zich verplicht op 

zijn erf niet hoger te bouwen dan vier meter en dat A zich verplicht zijn 

grond niet te verhuren of te verpachten. De eerste verplichting maakt on-

derdeel uit van de erfdienstbaarheid, de tweede verplichting niet.221 A kan 

een vordering tot wijziging van de tweede verplichting wegens strijd met 

het algemeen belang alleen baseren op art. 6:259 lid 1 en sub a BW, niet op 

art. 5:78 aanhef en sub b BW. De wijziging kan er bijvoorbeeld uit bestaan 

220 Zie bijv. Rb. Amsterdam 29 mei 2013, ECLI:NL:RBAMS:2013:6476, r.o. 5.1-5.3. Ook 
is denkbaar dat de strenge elementen van art. 5:78 aanhef en sub b BW worden toe-
gepast in het kader van een vordering via art. 6:216 jo. art. 6:258 BW. Dat leidt tot 
dezelfde uitkomst. Vgl. Castermans & Krans, in: Ex libris Hans Nieuwenhuis 2009, 
p. 160; Bakels, WPNR 2009/6797, p. 359; Tjong Tjin Tai, WPNR 2011/6901, p. 791; 
Kemp, Vastgoedrecht 2012/4, p. 97 en Castermans & Krans, Samenloop (Mon. BW 
nr. A21) 2019/9.

221 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 257 (MvA II). Zie ook Gräler, Mandeligheid en erfdienst-
baarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/34.4; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/174 en 
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/615.
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dat de verplichting tot niet verhuren en niet verpachten wordt verminderd 

tot alleen een verplichting tot niet verpachten. Ook is denkbaar dat de hele 

verplichting wordt geschrapt.

2.3.3.2 Samenloop met art. 6:248 BW

120. Uit de vorige paragraaf is gebleken dat op een feitencomplex zowel 

art. 5:78 aanhef en sub b als art. 6:259 lid 1 en sub a BW van toepassing kan 

zijn. Op hetzelfde feitencomplex kan daarnaast ook (de aanvullende dan 

wel beperkende werking van de) redelijkheid en billijkheid (art. 6:248 BW) 

van toepassing zijn.222 Art. 5:78 aanhef en sub b BW vertoont niet direct 

raakvlakken met art. 6:248 BW. De maatstaf in art. 5:78 aanhef en sub b BW 

is het algemeen belang, terwijl de maatstaf in art. 6:248 BW de redelijkheid 

en billijkheid is. Op grond van art. 5:78 aanhef en sub b BW heeft de rech-

ter de bevoegdheid in te grijpen in een rechtsverhouding via een constitu-

tief vonnis, terwijl de redelijkheid en billijkheid van rechtswege werkt. Via 

een beroep op art. 6:248 BW kan met andere woorden niet worden bereikt 

dat de rechter een beperkt recht of een overeenkomst wijzigt (of opheft 

c.q. ontbindt). Het resultaat dat via art. 6:248 BW kan worden bereikt kan 

echter op hetzelfde neerkomen, maar de systematiek is anders. Toch speelt 

ook in het kader van deze artikelen de vraag naar samenloop, omdat op 

een feitencomplex beide artikelen van toepassing kunnen zijn. De uitwer-

king van de samenloopproblematiek verschilt niet van de samenloop die 

is besproken met betrekking tot de imprévision-bepalingen ten opzichte 

van de redelijkheid en billijkheid.223 Ik vat de conclusies hieronder samen.

121. Het bestaan van art. 5:78 aanhef en sub b BW laat onverlet dat een be-

roep kan worden gedaan op art. 6:248 BW, maar in complexe of gecompli-

ceerde gevallen kan een rechter van oordeel zijn dat hij slechts bij consti-

tutief vonnis als bedoeld in art. 5:78 aanhef en sub b BW aan de belangen 

van partijen en van eventuele derden voldoende recht kan doen.224 Het 

is aan een rechtzoekende aan te geven welke route hij voor ogen heeft.225 

222 De toepasselijkheid van art. 6:248 BW verloopt op dezelfde manier als toepasse-
lijkheid van art. 6:259 lid 1 en sub a en art. 6:258 BW. Art. 6:248 BW is ofwel recht-
streeks toepasselijk, ofwel via art. 6:216 BW ofwel via analogische toepassing van 
art. 6:216 BW. Zie par. 2.3.3.1 en 2.2.3.1.

223 Zie par. 2.2.3.2.
224 Vgl. Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1826-1827 (MvT).
225 Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.48.2 en Asser/

Sieburgh 6-III 2018/457. Vgl. HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, 
NJ 2003/112, m.nt. J. Hijma (Bramer/Hofman Beheer), r.o. 3.7.
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Een vordering tot wijziging op grond van de redelijkheid en billijkheid 

of een vordering tot vaststelling van de rechtsverhouding op grond van 

art. 5:78 aanhef en sub b BW hoeft niet direct te worden afgewezen. Een 

rechter vult op grond van art. 25 Rv de rechtsgrond(en) aan. Een rech-

ter kan een beroep op de redelijkheid en billijkheid, waarbij een wijziging 

wordt gevorderd, ook lezen als een beroep op art 5:78 aanhef en sub b 

BW.226 Andersom kan een rechter een beroep op art. 5:78 aanhef en sub b 

BW, waarbij buiten toepassing verklaring van een beding wordt gevor-

derd, lezen als een beroep op de beperkende werking van de redelijkheid 

en billijkheid.227

122. Via de redelijkheid en billijkheid kan in principe enkel een verbinte-

nisrechtelijk resultaat – ook via toepasselijkheid op de goederenrechtelijke 

rechtsverhouding – worden bereikt.228 Om die reden acht ik het gerecht-

vaardigd dat de strengere eis van de goederenrechtelijk bepaling niet gel-

den. Een rechter dient in het kader van een beroep op art. 6:248 BW mijns 

inziens echter wel rekening te houden met het feit dat een erfdienstbaar-

heid in het kader van art. 5:78 aanhef en sub b BW pas twintig jaar na de 

vestiging kan worden gewijzigd. Het ligt daarom – net als in het kader van 

toepassing van art. 6:259 aanhef en lid 1 BW met als doel enkel een ver-

bintenisrechtelijke werking229 – voor de hand dat een bepaald beding twee 

jaar na de vestiging van het beperkte recht niet snel naar maatstaven van 

redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.

123. Er zijn drie routes denkbaar waardoor toch een goederenrechtelijke 

werking wordt verkregen.230 De eerste mogelijkheid is dat de rechter vast-

stelt dat het beperkte recht via art. 6:216 jo. art. 6:248 BW is gewijzigd, om-

dat de redelijkheid en billijkheid die werkt tussen partijen dat meebrengt. 

De tweede mogelijkheid is dat via art. 6:248 BW een vordering tot mede-

werking aan een wijziging van het beperkte recht wordt gevorderd, omdat 

de redelijkheid en billijkheid die tussen partijen werkt dat meebrengt.231 

226 Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.48.2 en Asser/
Sieburgh 6-III 2018/457.

227 Vgl. HR 25 februari 2000, ECLI:NL:HR:2000:AA4942, NJ 2000/471, m.nt. A.R. 
Bloembergen (Frans Maas), r.o. 3.4 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/457.

228 Zie Fesevur, in: Open normen in het goederenrecht 2000, p. 42: “Ietwat buitenissig 
zou men dit bij wijze van spreken zó onder woorden kunnen brengen, dat hetgeen 
in concreto tussen A en B als redelijkheid en billijk geldt geen goederenrechtelijke 
werking heeft.” Zie ook Vonck, in: Naar een verbeterde vastgoedketen 2015, p. 66-67.

229 Zie par. 2.3.3.1.
230 Zie par. 2.2.3.2.
231 W. Snijders, WPNR 2014/7042.
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De derde mogelijkheid is dat de wijziging toch plaatsvindt via de goede-

renrechtelijke bepaling, omdat het naar maatstaven van redelijkheid en 

billijkheid onaanvaardbaar is dat bijvoorbeeld een beroep wordt gedaan 

op de wachttermijn.

2.3.3.3 Samenloop met art. 3:13 BW

124. De redelijkheid en billijkheid houdt nauw verband met het leerstuk 

van misbruik van bevoegdheid, neergelegd in art. 3:13 BW. Tussen de twee 

leerstukken bestaat geen scherp onderscheid.232 Tussen toepassing van de 

redelijkheid en billijkheid en misbruik van bevoegdheid bestaat geen ma-

terieel verschil.233 Via de redelijkheid en billijkheid kan een bepaald beding 

buiten toepassing blijven, via misbruik van bevoegdheid kan een bepaalde 

uitoefening ontoelaatbaar zijn. Via de redelijkheid en billijkheid kan een 

verplichting bestaan mee te werken aan een wijziging, via misbruik van 

bevoegdheid kan een verplichting bestaan mee te werken aan een wijzi-

ging. Via de redelijkheid en billijkheid kan een bepaalde eis in een an-

dere rechtsgrond buiten toepassing blijven, via misbruik van bevoegdheid 

kan de invulling van een bepaalde eis ontoelaatbaar zijn. In het kader van 

art. 5:78 aanhef en sub b BW betekent dit dat een wijziging van een beperkt 

recht wegens strijd met het algemeen belang, ook via art. 3:13 BW kan 

plaatsvinden op de hiervoor genoemde wijzen.

125. Daar komt bij dat via het leerstuk misbruik van bevoegdheid ook 

verweer kan worden gevoerd tegen een wijziging.234 De eigenaar van het 

heersende erf kan bijvoorbeeld aanvoeren dat de eigenaar van het die-

nende erf in redelijkheid niet tot uitoefening van zijn bevoegdheid tot het 

vorderen van wijziging van de erfdienstbaarheid via art. 5:78 aanhef en 

sub b BW kan komen, vanwege de onevenredigheid bij uitoefening van 

die bevoegdheid en het belang van de eigenaar van het heersende erf dat 

daardoor wordt geschaad. Art. 3:13 BW hoeft hier echter niet te worden 

gebruikt als grondslag voor het verweer, omdat in de maatstaf van het 

232 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1049 (MvT). Zie ook Valk, WPNR 
1992/6067, p. 781: “Welk criterium men op welke rechtsverhouding toepast, is uit-
sluitend historisch bepaald, zonder dat er principiële verschillen aan ten grondslag 
liggen.” en p. 782: “De werkelijkheid is te veelkleurig voor een ruw onderscheid in 
twee groepen rechtsverhoudingen.”

233 Zie par. 2.2.3.3.
234 Zie par. 2.2.3.3.
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algemeen belang van art. 5:78 aanhef en sub b BW de belangen van de 

eigenaar van het heersende erf al zit ingebakken.235

2.3.3.4 Samenloop met art. 1 Onteigeningswet

126. Zowel een overheidsorgaan als een particulier kan een beroep doen 

op strijd wegens het algemeen belang, indien hij is aan te merken als ei-

genaar van een dienend erf.236 Voor de overheid is in het BW in dat kader 

geen speciale bevoegdheid toegevoegd als “hoeder van het algemeen be-

lang”.237 De overheid heeft op grond van art. 1 Onteigeningswet echter 

wel een speciale bevoegdheid in het kader van het algemeen belang.238 

Onteigening houdt de ontzetting uit eigendom ten bate van de onteige-

naar in en kan op grond van art. 14 Gw alleen geschieden in het algemeen 

belang.239

127. Het stelsel van onteigening is gericht op onteigening van onroerende 

zaken.240 Op grond van art. 4 lid 1 Onteigeningswet kunnen bepaalde be-

perkte rechten echter afzonderlijk – dus los van de eigendom van de grond – 

worden onteigend. Het gaat bijvoorbeeld om een recht van erfpacht of 

opstal. De onteigening strekt dus “louter tot bevrijding van de onroe-

rende zaak van dat recht.”241 De erfdienstbaarheid staat niet in art. 4 lid 1 

Onteigeningswet, zodat een erfdienstbaarheid niet afzonderlijk kan worden 

235 Zie par. 2.3.6.
236 G. Snijders, Overheidsprivaatrecht, algemeen deel (Mon. BW nr. A26a) 2011/3c: “(…) 

het beroep op het algemeen belang in de privaatrechtelijke context [is] niet voorbe-
houden aan de overheid.” Zie ook Dommering, Algemene belangen in het burgerlijk 
recht (Mon. BW nr. A7) 1982, p. 13: “Het rechtsmiddel om een wijziging van een 
rechtsverhouding in het algemeen belang tot stand te brengen, is in handen gelegd 
van de particuliere rechthebbende van het dienende erf: deze roept – indirect – bij 
de gewone rechter bescherming in van een algemeen belang.” Zie ook par. 2.3.6.

237 Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/43.
238 Met de inwerkingtreding van de Omgevingswet, gaat de Onteigeningswet daar 

(met enige wijzigingen) in op. Zie de Aanvullingswet grondeigendom. De wijzi-
gingen zien vooral op de onteigeningsprocedure. Ik verwijs in deze paragraaf naar 
de (genummerde) artikelen van de (huidige) Onteigeningswet.

239 Den Drijver-van Rijckevorsel e.a. 2013/1.1. Zie ook het Eerste Protocol bij art. 1 
EVRM: “Aan niemand zal zijn eigendom worden ontnomen behalve in het alge-
meen belang (…).”

240 HR 29 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8665, NJ 2013/474, m.nt. P.C.E van Wijmen 
(Staat der Nederlanden), r.o. 3.5.2.

241 Van der Gouw & Sluysmans 2015/3.1.
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onteigend.242 Een erfdienstbaarheid vervalt alleen als (een gedeelte van) het 

heersende erf of (een gedeelte van) het dienende erf wordt onteigend (art. 4 

lid 2 Onteigeningswet).243

128. Onteigening geschiedt tegen schadeloosstelling. Op grond van art. 40 

(jo. art. 41a) Onteigeningswet vormt de schadeloosstelling een volledige 

vergoeding voor alle schade die rechtstreeks en noodzakelijk door de ont-

eigening wordt geleden. Bij de waardering van de eigendom van een heer-

send erf wordt rekening gehouden met de waardeverhogende werking 

van een erfdienstbaarheid.244 De eigenaar van het heersende erf heeft bij 

onteigening “recht op een bedrag dat gelijk is aan de waardevermindering 

van zijn (heersend) erf.”245 Bij de waardering van de eigendom van een 

dienend erf wordt rekening gehouden met de waardedrukkende werking 

van een erfdienstbaarheid.246

129. Onteigening geschiedt in het algemeen belang, net als een vorde-

ring tot wijziging (of opheffi ng) van een erfdienstbaarheid via art. 5:78 

aanhef en sub b of art. 6:259 lid 1 en sub a BW.247 Tevens kan in geval-

len van algemeen belang een beroep worden gedaan op de redelijkheid 

en billijkheid of misbruik van bevoegdheid. In hoeverre moet een rechter 

die wordt geconfronteerd met een vordering tot wijziging (of opheffi ng) 

van een beperkt recht wegens het algemeen belang rekening houden met 

het bestaan van een onteigeningsprocedure? Het bestaan van een ontei-

geningsprocedure is geen reden om een vordering tot wijziging op grond 

van art. 5:78 aanhef en sub b BW af te wijzen. De voorzieningenrechter van 

de rechtbank Rotterdam heeft in een procedure tussen de Staat en een op-

staller weliswaar geoordeeld dat de publiekrechtelijke onteigeningsproce-

dure de aangewezen juridische weg is, omgeven met waarborgen, maar 

bij die beslissing heeft een rol gespeeld dat de Staat mogelijk misbruik 

van procesbevoegdheid maakte.248 Het ligt derhalve niet voor de hand dat 

242 In HR 29 maart 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY8665, NJ 2013/474, m.nt. P.C.E van 
Wijmen (Staat der Nederlanden), r.o. 3.5.2 overweegt de Hoge Raad dat “art. 4 
lid 1 Ow (…) zich niet [leent] voor overeenkomstige toepassing in andere gevallen 
dan in deze bepaling voorzien.” In die zaak stond de vraag centraal of een apparte-
mentsrecht afzonderlijk kon worden onteigend.

243 Aldus ook Hoops, TvAR 2019/5, par. 6.
244 Den Drijver-van Rijckevorsel e.a. 2013/5.4.10.
245 Den Drijver-van Rijckevorsel e.a. 2013/5.4.10.
246 Den Drijver-van Rijckevorsel e.a. 2013/5.4.10.
247 Ook wijziging (of opheffi ng) van een erfpacht- of opstalrecht wegens strijd met 

het algemeen belang via art. 6:216 jo. art. 6:259 lid 1 en sub a BW is mogelijk. Zie 
par. 2.3.4.

248 Rb. Rotterdam (vzr.) 17 april 2019, ECLI:NL:RBROT:2019:4305, r.o. 4.6.
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een vordering tot wijziging op grond van bijvoorbeeld art. 5:78 aanhef 

en sub b BW wordt afgewezen, indien duidelijk is dat dan onteigening 

zal volgen.249 Bovendien gaat een wijziging minder ver dan het vervallen 

van een beperkt recht via de onteigeningsprocedure en kan dat juist een 

reden zijn om een vordering tot wijziging via art. 5:78 aanhef en sub b 

BW toe te wijzen. In een onteigeningsprocedure kan een erfdienstbaarheid 

echter ook worden vervangen door een andere erfdienstbaarheid (art. 44 

Onteigeningswet) (of blijven bestaan als dat de onteigenaar uitkomt, zie 

art. 59 lid 3 Onteigeningswet).250 De vervanging door een andere erfdienst-

baarheid komt op hetzelfde neer als wijziging.

130. Op grond van art. 5:81 lid 1 BW kan de rechter aan een toewijzing van 

een vordering tot wijziging de voorwaarde van schadeloosstelling verbin-

den.251 Bij het bepalen van de hoogte moet aansluiting worden gezocht bij 

de hoogte van de schadeloosstelling in geval van onteigening.252 In het 

kader van onteigening wordt bij het bepalen van een schadeloosstelling 

wegens het vervallen van een erfdienstbaarheid ook rekening gehouden 

of het recht zonder onteigening zou zijn gewijzigd of opgeheven op grond 

van art. 5:78 of art. 5:79 BW (art. 44 Onteigeningswet). Volgens de memorie 

van toelichting is het doel van de bepaling “te voorkomen dat onnodig 

verschil ontstaat tussen het geval waarin de onteigenaar de eigendom in 

der minne verwerft en een vordering overeenkomstig deze artikelen in-

stelt, en het geval dat (in het algemeen belang) wordt onteigend, waardoor 

de erfdienstbaarheid (…) ingevolge art. 59, derde lid, vervalt (…).”253 Als 

een erfdienstbaarheid op grond van bijvoorbeeld art. 5:78 aanhef en sub a 

BW zou worden opgeheven als een dergelijke vordering zou worden in-

gesteld, dan bestaat geen ruimte voor een schadeloosstelling. Als een erf-

dienstbaarheid op grond van bijvoorbeeld art. 5:78 aanhef en sub b BW 

zou worden gewijzigd als een dergelijke vordering zou worden ingesteld, 

dan wordt bij het bepalen van de schadeloosstelling de waarde in dat ge-

val als uitgangspunt genomen. Als een vervangende erfdienstbaarheid 

wordt gevestigd wordt op grond van art. 44 Onteigeningswet alleen de 

schade vergoed die overblijft na vervanging van de erfdienstbaarheid.

249 Valk, BW-krant Jaarboek 1990, p. 124, voetnoot 10.
250 Den Drijver-van Rijckevorsel e.a. 2013/5.4.10 en 5.7.2.
251 Een recht op schadevergoeding bestaat niet, anders dan in het onteigeningsrecht. 

Zie ook Dommering, Algemene belangen in het burgerlijk recht (Mon. BW nr. A7) 
1982, p. 13.

252 Valk, BW-krant Jaarboek 1990, p. 124, voetnoot 10.
253 Kamerstukken II 1984/85, 19077, nr. 3, p. 71.
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2.3.4 Toepassingsbereik

131. Art. 5:78 aanhef en sub b BW geldt voor erfdienstbaarheden. Een erf-

dienstbaarheid kan dus worden gewijzigd (of opgeheven) indien het onge-

wijzigd voortbestaan in strijd is met het algemeen belang. Voor de overige 

beperkte rechten van erfpacht, opstal, vruchtgebruik, pand en hypotheek 

bestaat geen goederenrechtelijke wijzigingsregeling wegens strijd met 

het algemeen belang. Voor deze rechten – met name voor de zekerheids-

rechten – is minder vanzelfsprekend dat strijd met het algemeen belang 

optreedt, maar geheel ondenkbaar is het niet. Een erfpachtrecht kan bij-

voorbeeld een agrarische bestemming voorschrijven, terwijl op grond van 

het algemeen belang een andere bestemming wenselijk is.254 Als sprake 

is van onvoorziene omstandigheden, kan de erfpachter (of eigenaar) een 

wijziging vorderen bij de rechter op grond van art. 5:97 lid 1 BW.255

132. Art. 5:78 aanhef en sub b BW spreekt uitdrukkelijk niet over een eis 

van onvoorziene omstandigheden256, zodat de vraag opkomt of bijvoor-

beeld ook een erfpachtrecht gewijzigd kan worden wegens strijd met het 

algemeen belang als sprake is van voorziene omstandigheden, bijvoor-

beeld op grond van art. 6:259 lid 1 en sub a BW. Art. 6:259 lid 1 en sub a 

BW is echter “slechts geschreven voor voortdurende verplichtingen die 

bij verbintenisscheppende overeenkomst in het leven worden geroepen.”257 

Art. 6:259 lid 1 en sub a BW is in beginsel niet van toepassing op verplich-

tingen die voortvloeien uit een goederenrechtelijk beperkt recht.258 Voor 

een erfdienstbaarheid geldt art. 5:78 aanhef en sub b BW als lex specialis. 

De regeling van art. 6:259 lid 1 en sub a BW kan via (analogische toepas-

sing van) art. 6:216 BW echter worden toegepast als een voortdurende ver-

plichting voortvloeit uit een ander beperkt recht dan een erfdienstbaar-

heid.259 Volgens de rechtbank Zutphen kan uit het feit dat voor erfpacht 

wel een vergelijkbare bepaling met art. 6:258 BW is ingevoerd, maar 

niet een vergelijkbare bepaling met art. 6:259 BW, niet worden afgeleid 

dat art. 6:259 BW niet van toepassing is op erfpachtrechten, omdat in de 

254 Vgl. Valk, in: Rechtshandeling en overeenkomst 2019/316 in het kader van een kwali-
tatieve verplichting of een kettingbeding.

255 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:97 BW 2020, aant. 1.7.
256 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).
257 Valk, BW-krant Jaarboek 1990, p. 121.
258 Bakker, in: GS Verbintenissenrecht, art. 6:259 BW 2020, aant. 2.1. Art. 6:259 lid 1 en 

sub a BW kan wel worden toegepast op een aan het erfpachtrecht ten grondslag 
liggende overeenkomst.

259 Bakker, in: GS Verbintenissenrecht, art. 6:259 BW BW 2020, aant. 2.1. Vgl. ook 
par. 2.2.3.1 en 2.3.3.1.
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wetsgeschiedenis geen steun is te vinden voor dat standpunt.260 Uit de 

parlementaire geschiedenis kan worden afgeleid dat niet aan de situatie 

is gedacht dat een voortdurende verplichting voortvloeit uit een ander 

beperkt recht dan een erfdienstbaarheid. Mijns inziens verzet de strekking 

van art. 6:259 lid 1 en sub a BW zich niet tegen toepasselijkheid.

133. Wat houdt toepasselijkheid van de regeling wegens strijd met het 

algemeen belang op bijvoorbeeld een erfpachtrecht concreet in? In ieder 

geval niet dat de erfverpachter dat beroep toekomt. Art. 6:259 lid 1 sub a 

BW is niet van toepassing op het dulden van voortdurend houderschap. 

Het doel van art. 6:259 lid 1 sub a BW is een mogelijkheid te bieden op te 

komen tegen verplichtingen die de exploitatie van een onroerende zaak 

op een met het algemeen belang strijdige wijze belemmeren.261 Bij voort-

durende huur is bijvoorbeeld geen sprake van belemmering van de ex-

ploitatie van het goed, maar wordt de exploitatie slechts in andere handen 

gebracht. Art. 6:259 BW is “gericht tegen bedingen die degene die in het 

algemeen de heerschappij over het goed uitoefent, in het gebruik daarvan 

belemmeren (…).”262 Volgens de rechtbank Zutphen valt niet goed in te 

zien dat bij erfpacht sprake is van een belemmering in het gebruik van het 

goed, als daarvan ook geen sprake is bij huur (of pacht).263 De erfpachter 

komt wel een beroep op de regeling toe, omdat een bestemmingsbeding 

de erfpachter wel kan belemmeren in het gebruik van het goed. Een ge-

slaagd beroep leidt tot een wijziging van de goederenrechtelijke rechtsver-

houding als het artikel wordt ingeroepen voor wijziging van het erfpacht-

recht, maar het artikel kan ook worden ingeroepen met als doel slechts een 

verbintenisrechtelijke werking.264

2.3.5 Overgangsrecht

134. Het Oud BW kende geen met art. 5:78 aanhef en sub b BW vergelijk-

bare regeling. Op grond van art. 165 Ow kan een erfdienstbaarheid die op 

het tijdstip van het inwerkingtreden van het huidig BW op 1 januari 1992 

reeds bestond, niet worden opgeheven op grond van art. 5:78 aanhef en 

260 Rb. Zutphen 31 maart 2010, ECLI:NL:RBZUT:2010:BL9887, r.o. 7.17.
261 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 980 (TM). Zie ook Rb. Zutphen 31 maart 2010, 

ECLI:NL:RBZUT:2010:BL9887, r.o. 7.18.
262 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 980 (TM). Zie ook Rb. Zutphen 31 maart 2010, 

ECLI:NL:RBZUT:2010:BL9887, r.o. 7.18.
263 Rb. Zutphen 31 maart 2010, ECLI:NL:RBZUT:2010:BL9887, r.o. 7.18.
264 Vgl. par. 2.2.3.1 en 2.3.3.1.
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sub b BW.265 Eveneens op grond van art. 165 Ow kan een erfdienstbaar-

heid wel worden gewijzigd, maar houdt de rechter geen rekening met om-

standigheden die zich voor het inwerkingtreden van het huidig BW op 

1 januari 1992 hebben voorgedaan.266 Met omstandigheden in de zin van 

art. 165 Ow wordt uitsluitend gedoeld op de onvoorziene omstandighe-

den van art. 5:78 aanhef en sub a BW. Het arrest Damen/Dentjens maakt 

duidelijk dat een erfdienstbaarheid op grond van art. 5:78 aanhef en sub b 

BW kan worden gewijzigd, indien er strijd met het algemeen belang is. 

In dat kader is niet relevant of strijd met het algemeen belang berust op 

omstandigheden die zich voor of na de inwerkingtreding van het huidig 

BW hebben voorgedaan.267

2.3.6 Algemeen belang

135. Een erfdienstbaarheid kan door de rechter worden gewijzigd (of op-

geheven) indien het ongewijzigd voortbestaan van de erfdienstbaarheid 

in strijd is met het algemeen belang. Bij de vestiging van de erfdienstbaar-

heid kunnen partijen de toepassing van art. 5:78 aanhef en sub b BW niet 

uitsluiten of beperken door (uitdrukkelijk) omstandigheden in de akte van 

vestiging te verdisconteren om op die manier een omstandigheid die de 

erfdienstbaarheid in strijd met het algemeen belang maakt als voorziene 

omstandigheid te bestempelen.268 Sub b spreekt uitdrukkelijk niet over een 

eis van onvoorziene omstandigheden. In het kader van art. 5:78 aanhef 

en sub b en art. 6:259 lid 1 en sub a BW is de maatstaf van het algemeen 

belang niet nader gedefi nieerd. In de memorie van antwoord bij art. 6:259 

lid 1 en sub a BW wordt slechts het voorbeeld gegeven dat strijd met het 

algemeen belang aanwezig zou kunnen zijn “als een beding duidelijk een 

overwegend ongunstige invloed heeft op de economische ontwikkeling 

van de omgeving.”269

136. In het kader van onrechtmatige hinder is wel gesproken over de maat-

staf van het algemeen belang in het privaatrecht. Het ontwerp van art. 5:37 

BW bepaalde dat “(…) de eigenaar bevoegd [is] zodanige hinder aan een 

ander toe te brengen, voor zover die ander in het algemeen belang deze 

hinder behoort te dulden.”270 De commissie heeft zich kritisch uitgelaten 

265 Uit par. 2.2.5 blijkt dat art. 165 Ow mijns inziens kan worden omzeild.
266 Zie ook par. 2.2.5.
267 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens), r.o. 4.4.
268 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).
269 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 980 (TM).
270 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 33 (OM), zie ook p. 39 (RO).
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over de maatstaf. Volgens de commissie is de maatstaf ongeschikt in het 

privaatrecht en mist het begrip ook onderscheidend vermogen.271 Uit de me-

morie van antwoord valt af te leiden dat het begrip algemeen belang duide-

lijk maakt dat “in het privaatrecht niet alleen met privébelangen rekening 

moet worden gehouden, maar ook met algemene belangen van publieke 

aard.”272 Het is aan de rechter om het begrip nadere inhoud te geven.273 

Volgens de commissie houdt de maatstaf “kennelijk” dus ook rekening met 

“minder duidelijk” algemene belangen en zelfs met “typische privébelan-

gen”.274 De commissie vraagt zich af “[w]anneer (…) het eigen belang dat 

een ieder nastreeft maatschappelijk voldoende nuttig [is] om ‘algemeen’ te 

kunnen worden genoemd?”275 Naar aanleiding van het mondeling overleg 

is een toelichting gegeven over de wijze waarop de burgerlijke rechter het 

begrip algemeen belang hanteert.276 In de nota wordt herhaald dat zowel op 

algemene belangen als op persoonlijke belangen van partijen en eventuele 

derden moet worden gelet.277 Daaraan wordt toegevoegd dat het gaat om 

een afweging van belangen.278 De term algemeen belang is overigens niet 

opgenomen in art. 5:37 BW. In art. 6:168 BW is wel een soortgelijke term 

opgenomen, namelijk de term zwaarwegende maatschappelijke belangen. 

Inhoudelijk lijken de termen algemeen belang en zwaarwegende maat-

schappelijke belangen niet van elkaar te verschillen.279

137. Ook volgens Dommering en Valk is in het kader van de maatstaf 

sprake van een afweging van verschillende algemene belangen.280 Volgens 

Valk is “de economische ontwikkeling” een algemeen belang, maar moet 

de rechter ook rekening houden met andere algemene belangen, zoals na-

tuur-, cultuur- en milieubelangen.281 Tevens moet de rechter verder kijken 

dan de belangen die zijn aangevoerd door partijen.282 Volgens Kleijn is het 

271 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 43 (VV II).
272 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 50 (MvA II).
273 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 50 (MvA II).
274 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 53 (MO).
275 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 53 (MO).
276 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 57 e.v. (Nota II).
277 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 57 e.v., nr. 5 (Nota II).
278 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 57 e.v., nr. 5 (Nota II).
279 Dommering, Algemene belangen in het burgerlijk recht (Mon. BW nr. A7) 1982, p. 2-3: 

“Het NBW spreekt soms van ‘algemeen belang’ maar soms ook van ‘maatschappe-
lijke belangen’ en ‘zwaarwegende maatschappelijke belangen’.”

280 Dommering, Algemene belangen in het burgerlijk recht (Mon. BW nr. A7) 1982, p. 3 en 
specifi ek in geval van art. 5:78 aanhef en sub b en art. 6:259 lid 1 en sub a BW Valk, 
BW-krant Jaarboek 1990, p. 122-123.

281 Valk, BW-krant Jaarboek 1990, p. 122.
282 Valk, BW-krant Jaarboek 1990, p. 122.
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wijzigen van een erfdienstbaarheid wegens strijd met het algemeen belang 

een “fi kse ingreep” en is het te hopen dat een rechter grote terughoudend-

heid betracht bij het toetsen of er werkelijk een algemeen belang is en of 

wijziging (c.q. opheffi ng) gerechtvaardigd is.283

138. In het al eerder aangehaalde arrest Damen/Dentjens is een vordering 

tot wijziging van een erfdienstbaarheid wegens strijd met het algemeen 

belang toegewezen, omdat volgens de rechtbank “de door Dentjens ge-

wenste bebouwing een stedebouwkundig belang [is] en dus het algemeen 

belang dient.”284 Tegen dit rechtsoordeel is geen cassatieklacht aangevoerd. 

In deze zaak hield de wijziging van de erfdienstbaarheid een verlegging in. 

Ingevolge art. 5:73 lid 2 BW kan de eigenaar van het dienende erf voor de 

uitoefening van de erfdienstbaarheid een ander gedeelte van het erf aan-

wijzen dan waarop de erfdienstbaarheid dient te worden uitgeoefend.285 

Dentjens deed in eerste instantie een beroep op de voorganger van art. 5:73 

lid 2 BW, namelijk op art. 739 lid 2 Oud BW. Hangende het geding in eerste 

aanleg trad het huidige BW in werking en heeft Dentjens de grondslag 

van de vordering aangepast naar art. 5:78 BW.286 Volgens Kleijn speelde in 

deze zaak bij de toewijzing van de vordering tot wijziging mogelijk een 

rol dat “het ging om het eenvoudig verleggen van een weg.”287 Hij vraagt 

zich af of dezelfde omstandigheden ook aanleiding zouden kunnen geven 

tot het wijzigen (c.q. opheffen) van een erfdienstbaarheid van uitzicht of 

niet-bouwen.288

139. In een uitspraak van de rechtbank Utrecht ging het om een erfdienst-

baarheid van niet-bouwen. De gemeente Utrecht vorderde opheffi ng dan 

wel wijziging zodat dertig aanleunwoningen konden worden gebouwd.289 

De rechtbank heeft de vorderingen echter niet inhoudelijk beoordeeld, 

omdat opheffi ng vanwege art. 165 Ow niet mogelijk was en de vordering 

tot wijziging naar het oordeel van de rechtbank “op één lijn moet worden 

gesteld met de opheffi ng van de erfdienstbaarheid.”290 In een zaak bij de 

voorzieningenrechter van de rechtbank Arnhem oordeelde de rechtbank 

dat de erfdienstbaarheid geen beletsel vormde voor de verwezenlijking 

283 Kleijn, NJ 1996/691, nr. 3.
284 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens), r.o. 4.2.
285 Zie over art. 5:73 lid 2 BW par. 3.4.2.
286 De rechtbank oordeelde dat art. 5:78 aanhef en sub a BW vanwege art. 165 Ow niet 

van toepassing was. Zie over art. 165 Ow par. 2.2.5.
287 Kleijn, NJ 1996/691, nr. 3.
288 Kleijn, NJ 1996/691, nr. 3.
289 Rb. Utrecht 15 augustus 2001, NJ 2002/291, r.o. 3.1.
290 Rb. Utrecht 15 augustus 2001, NJ 2002/291, r.o. 4.12.
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van de meest gewenste bestemming en daarmee in strijd zou zijn met het 

algemeen belang. Volgen de voorzieningenrechter had gedaagde de bouw-

plannen op de erfdienstbaarheid kunnen afstemmen.291 In een uitspraak 

van de rechtbank Rotterdam ging het om een erfdienstbaarheid met als 

inhoud dat een wegverharding niet breder mocht worden gemaakt dan 

vier meter.292 De wegverharding had ten tijde van de procedure echter een 

breedte van ongeveer vijfenhalf meter.293 De gevorderde wijziging kwam 

er volgens de rechtbank op neer de inhoud van erfdienstbaarheid aan te 

passen aan de feitelijke situatie.294 De rechtbank oordeelde dat het alge-

meen belang inderdaad wijziging van de erfdienstbaarheid rechtvaardigt, 

mede omdat de eigenaar van het heersende erf “(…) niet [heeft] weerspro-

ken dat het algemeen belang is gediend met de aanleg van een fi etspad ter 

ontsluiting van het landschap en natuurgebied ter plaatse.”295 In de zaak 

werd de beslissing echter aangehouden, omdat volgens de rechtbank de 

wijziging neerkwam op een opheffi ng van de erfdienstbaarheid. De recht-

bank stelde partijen in de gelegenheid zich uit te laten bij akte over een 

alternatieve wijziging.296

2.3.7 De belangen van derden

140. Met de belangen van derden met een beperkt recht houdt de regeling 

van art. 5:78 aanhef en sub b BW uitdrukkelijk rekening. In art. 5:81 lid 2 

BW is bepaald dat de vordering op grond van art. 5:78 aanhef en sub b BW 

alleen toewijsbaar is als de derde in het geding is geroepen. Art. 5:81 lid 2 

BW kent een beperkt toepassingsbereik. Het gaat om derden die door de 

uitspraak van de rechter als bedoeld in art. 5:78 aanhef en sub b BW in hun 

rechtspositie worden aangetast.297 Als meerdere erfdienstbaarheden zijn 

gevestigd op hetzelfde erf, maar de procedure omtrent art. 5:78 aanhef en 

sub b BW zich afspeelt tussen de eigenaar van het dienende erf en de eige-

naar van een van de heersende erven, dan zijn de eigenaren van de andere 

heersende erven geen derden in de zin van art. 5:81 lid 2 BW.298 Art. 5:81 

lid 2 BW bepaalt overigens dat de rechter rekening houdt met de belangen 

291 Rb. Arnhem (vzr.) 10 juli 2006, ECLI:NL:RBARN:2006:AY7441, r.o. 4.9.
292 Rb. Rotterdam 19 juli 2006, NJF 2006/529, r.o. 2.6.
293 Rb. Rotterdam 19 juli 2006, NJF 2006/529, r.o. 5.3.
294 Rb. Rotterdam 19 juli 2006, NJF 2006/529, r.o. 5.4.
295 Rb. Rotterdam 19 juli 2006, NJF 2006/529, r.o. 5.6.
296 Rb. Rotterdam 19 juli 2006, NJF 2006/529, r.o. 5.7.
297 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens), r.o. 4.5.
298 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens), r.o. 4.5. 

Zie ook Rb. Utrecht 15 augustus 2001, NJ 2002/291, r.o. 4.8.
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van de derde, maar alleen voor zover het gaat om een beroep op art. 5:78 

aanhef en sub a, art. 5:79 of art. 5:80 BW. Art. 5:78 aanhef en sub b BW valt 

daar dus niet onder. Dat is logisch, want de belangen van de derde zitten 

als het ware al ingebakken in de maatstaf van het algemeen belang.

2.3.8 Wachttermijn

141. Wijziging (of opheffi ng) van een erfdienstbaarheid wegens strijd met 

het algemeen belang is pas mogelijk, indien twintig jaar na het ontstaan 

van de erfdienstbaarheid is verstreken. Met betrekking tot het verbintenis-

rechtelijke equivalent van art. 6:259 lid 1 en sub a BW geldt een wacht-

termijn van tien jaar. Het verschil wordt verklaard doordat een erfdienst-

baarheid een beperkt recht is en bij beperkte rechten een grotere nadruk 

ligt op de stabiliteit van de rechtsverhouding, maar regeringscommissaris 

Snijders heeft wel opgemerkt dat het “knopen doorhakken blijft”.299 Uit de 

strekking van het vereiste dat twintig jaar na de vestiging moet zijn ver-

streken en uit art. 165 Ow vloeit overigens niet voort dat de wachttermijn 

van twintig jaar pas gaat lopen vanaf het moment van inwerkingtreding 

van het huidig BW.300 Volgens Peter kunnen partijen de wachttermijn van 

twintig jaar verkorten, omdat sprake is van een uitbreiding van de rege-

ling.301 Partijen kunnen toepassing van de regeling niet beperken of uit-

sluiten door (uitdrukkelijk) omstandigheden in de akte van vestiging te 

verdisconteren, aangezien art. 5:78 aanhef en sub b BW niet spreekt over 

een eis van onvoorziene omstandigheden.302 

142. Van Oostrom-Streep, Verstappen & Van Vliet vragen zich af of er nog 

behoefte bestaat aan de lange wachttermijn van twintig jaar.303 Zij menen 

dat de wachttermijn een te stringente eis is die op gespannen voet staat 

met de wensen van de praktijk. Een wachttermijn van tien jaar is volgens 

de auteurs meer in lijn met de gewenste fl exibiliteit en de maatschappe-

lijke vraag. De wachttermijn van tien jaar is niet helemaal uit de lucht ge-

grepen. Omdat bij art. 6:259 lid 1 en sub a BW een wachttermijn geldt van 

299 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 280-281 (VC II) en Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 5 
1990, p. 1051 (MvA I). Overigens kende het Ontwerp-Meijers ook een wachttermijn 
van twintig jaar in art. 6:259 lid 1 sub b BW.

300 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens), r.o. 4.4.
301 Peter, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:78 BW 2019, aant. 1. Zie ook Asser/Bartels & 

Van Velten 5 2017/198: “De regeling in art. 5:78-5:81 BW kan bij de akte van vesti-
ging wel worden uitgebreid maar niet worden uitgesloten of beperkt.”

302 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).
303 Van Oostrom-Streep e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 288-289.
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tien jaar, wordt volgens hen meer eenheid gecreëerd door de wachtter-

mijnen op elkaar te laten aansluiten.304 Mijns inziens kan er (nog) meer 

eenheid worden gecreëerd door de wachttermijn helemaal te schrappen.305

2.3.9 Rechtsgevolgen

143. Het vonnis van de rechter wijzigt het beperkte recht (of heft het be-

perkte recht op).306 Inschrijving van het vonnis van de rechter is dus geen 

constitutief vereiste voor de wijziging (of opheffi ng). Inschrijving is echter 

wel aan te raden, in verband met de werking van art. 3:24 BW. Op grond 

van art. 3:17 aanhef en onder e BW is het vonnis tot wijziging van een be-

perkt recht in te schrijven. Op die manier wordt de werking van art. 3:24 

BW uitgesloten.307

144. Uit de eerder aangehaalde uitspraak inzake Damen/Dentjens mag 

mijns inziens niet worden afgeleid dat pas met inschrijving van het von-

nis de erfdienstbaarheid wordt gewijzigd.308 In die zaak is bepaald dat de 

wijziging pas effect krijgt als met een bebouwing is begonnen en dat ook 

pas dan het vonnis kan worden ingeschreven.309 Volgens Kleijn hebben 

rechtbank en hof “bepaald dat de wijziging van de erfdienstbaarheid eerst 

goederenrechtelijk zou werken door inschrijving van het vonnis (…).”310 

Zoals Kleijn in zijn annotatie ook aangeeft is de wijziging in dit geval af-

hankelijk gesteld van de vervulling van een voorwaarde.311 De rechter kan 

een vordering tot wijziging van het beperkte recht toewijzen onder door 

hem te stellen voorwaarden (art. 5:81 lid 1 BW). De rechter heeft hier “de 

grootst mogelijke vrijheid”.312 Dat betekent dat de voorwaarde niet alleen 

in betaling van een schadeloosstelling aan de eigenaar van het heersende 

erf kan bestaan, maar bijvoorbeeld ook in de verplichting voor de eigenaar 

van het dienende erf tot het aanbrengen van een wijziging in de feitelijke 

toestand van zijn erf.313

304 Van Oostrom-Streep e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 289.
305 Zie ook par. 2.2.9.
306 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/198.
307 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 322 (MvA II).
308 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens).
309 HR 15 december 1995, NJ 1996/691, m.nt. W.M. Kleijn (Damen/Dentjens), r.o. 4.6.
310 Kleijn, NJ 1996/691, nr. 5.
311 Kleijn, NJ 1996/691, nr. 5.
312 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).
313 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 278 (MvA II).



85

Wijziging door de rechter

2.3.10 Conclusie

145. Een wijziging (of opheffi ng) door de rechter is mogelijk als een erf-

dienstbaarheid in strijd is met het algemeen belang. Wijziging (of ophef-

fi ng) is pas mogelijk als twintig jaar na het ontstaan van de erfdienstbaar-

heid is verlopen. In het Duitse recht bestaat geen specifi eke mogelijkheid 

om een beperkt te wijzigen wegens strijd met het algemeen belang. Het 

algemeen belang zou naar Duits recht kunnen worden aangevoerd als on-

voorziene omstandigheid, zodat via die route een wijziging mogelijk is. 

Het nadeel daarvan is echter dat partijen de mogelijkheid van wijziging 

kunnen beperken of uitsluiten door (uitdrukkelijk) omstandigheden te 

verdisconteren en op die manier een omstandigheid die de erfdienstbaar-

heid in strijd met het algemeen belang maakt als voorziene omstandigheid 

te bestempelen. Art. 5:78 aanhef en sub b BW spreekt uitdrukkelijk niet 

over een eis van onvoorziene omstandigheden, zodat partijen de toepas-

sing van het artikel niet kunnen uitsluiten of beperken. De regeling is der-

halve niet overbodig en biedt een nuttig instrument in de situatie dat het 

ongewijzigd voortbestaan van een erfdienstbaarheid in strijd is met het 

algemeen belang.

146. Op een feitencomplex kan zowel art. 5:78 aanhef en sub b, art. 6:259 

lid 1 en sub a als art. 6:248 BW van toepassing zijn. Aan de goederenrech-

telijke bepaling komt exclusiviteit toe ten opzichte van art. 6:259 lid 1 en 

sub a BW, vanwege de beperkingen van de goederenrechtelijke bepaling. 

Aan de goederenrechtelijke bepaling komt ten opzichte van art. 6:248 BW 

geen exclusiviteit toe, maar in complexe of gecompliceerde gevallen kan 

een rechter van oordeel zijn dat ten onrechte geen wijziging is gevorderd 

op grond van een rechterlijke wijzigingsregeling. De goederenrechtelijke 

bepaling staat niet in de weg aan toepasselijkheid van art. 6:259 lid 1 en 

sub a of art. 6:248 BW met enkel verbintenisrechtelijke werking. Via de 

schakelbepaling van art. 6:216 is art. 6:259 lid 1 en sub a BW toepasselijk in 

het kader van bijvoorbeeld een erfpacht- of opstalrecht.

147. Toepassing van de goederenrechtelijke wijzigingsbepaling kan in con-

crete situaties tot onbillijkheid leiden, met name vanwege de wachttermijn 

in art. 5:78 aanhef en sub b BW. Het is wenselijk de wachttermijn te schrap-

pen. Tot die tijd is het echter mogelijk de strenge eisen te omzeilen. Op 

grond van art. 6:248 lid 2 BW kan eveneens worden betoogd dat toepas-

sing van de wachttermijn naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid 

onaanvaardbaar is.
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2.4 Vernietiging algemene voorwaarden

2.4.1 Inleiding

148. Bij de vestiging van beperkte rechten kan gebruik worden gemaakt 

van gestandaardiseerde voorwaarden om de inhoud van het beperkte 

recht vorm te geven. De standaard voorwaarden dienen als model voor 

de uit te geven beperkte rechten.314 Grote erfverpachters, zoals gemeenten, 

hoogheemraadschappen en institutionele beleggers, maken bijvoorbeeld 

gebruik van gestandaardiseerde erfpachtvoorwaarden om de inhoud van 

het erfpachtrecht vorm te geven.315 Ook banken maken veelal gebruik van 

standaard modelhypotheekakten.316 Deze voorwaarden kunnen met het 

oog op het concrete geval worden aangevuld met bijzondere voorwaarden 

of van bepaalde algemene voorwaarden kan in de vestigingsakte worden 

afgeweken.

149. Gestandaardiseerde voorwaarden die (mede) de inhoud van een be-

perkt recht bepalen, moeten worden aangemerkt als algemene voorwaar-

den in de zin van afd. 6.5.3 BW.317 Via afd. 6.5.3 BW zijn algemene voor-

waarden onder omstandigheden vernietigbaar. De vernietiging van een 

(goederenrechtelijke) voorwaarde via afd. 6.5.3 BW is een wijziging van 

de inhoud van het beperkte recht. Op deze manier kan de inhoud vermin-

deren, omdat een specifi eke voorwaarde wordt geschrapt. Een beding in 

algemene voorwaarden kan buitengerechtelijk vernietigd worden, maar 

de vernietigbaarheid zal veelal in een procedure ter sprake komen (vgl. 

art. 3:49 BW).318 Ik bespreek de vernietiging van algemene voorwaarden 

daarom als wijzigingsgrondslag in dit hoofdstuk waarin een wijziging 

door de rechter centraal staat.

314 Conclusie A-G Koopmans 10 januari 1992, bij: HR 10 januari 1992, NJ 1992/670, 
nr. 5. Zie ook Asser/Sieburgh 6-III 2018/458.

315 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/216; Broese van Groenou 2019/3.1; Asser/Van 
Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/256b en Vonck, in: GS Zakelijke rechten, titel 7 Boek 5 
BW 2020, aant. 6.

316 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/256. Zie ook Verdaas, in: Uitleg van 
notariële akten 2015/5.11, meer in het bijzonder voetnoot 85.

317 In dezelfde zin Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1518 (nr. 6) (MvT), nr. 7. 
Zie ook Van Wechem & Wessels, WPNR 1992/6041, p. 221; Huijgen, in: Erfpacht 1995, 
p. 125; Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/4; Asser/Bartels & Van 
Velten 5 2017/216a; Broese van Groenou 2019/3.1 e.v.; Ploeger & Bounjouh, Erfpacht 
en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/8; Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/256 
en Vonck, in: GS Zakelijke rechten, titel 7 Boek 5 BW 2020, aant. 6.

318 Dit geldt met name omdat een rechter onder omstandigheden verplicht is ambts-
halve te toetsen of een beding onredelijk bezwarend is, zie par. 2.4.3.
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150. In deze paragraaf geef ik weer op welke wijze de algemene voor-

waardenregeling van afd. 6.5.3 BW van toepassing is als bij de vestiging 

van beperkte rechten gebruik wordt gemaakt van algemene voorwaarden. 

Afd. 6.5.3 BW vertoont gelijkenissen met het in 1976 in Duitsland inge-

voerde Gesetz zur Regelung des Rechts der Allgemeinen Geschäftsbedingungen 

(AGBG).319 In 2002 is die regeling opgenomen in §305-310 BGB.320 Ook naar 

Duits recht is de regeling betreffende algemene voorwaarden in §305-310 

BGB van toepassing in het goederenrecht.321 Naar Duits recht zijn bedin-

gen in algemene voorwaarden onder omstandigheden ingevolge §307 e.v. 

BGB unwirksam.

151. De opzet van deze paragraaf is als volgt. In paragraaf 2.4.2 bespreek 

ik (het toepassingsbereik van) afd. 6.5.3 BW. In paragraaf 2.4.3 komt (het 

toepassingsbereik van) richtlijn 93/13/EEG betreffende oneerlijke bedin-

gen in consumentenovereenkomsten aan bod. In paragraaf 2.4.4 bespreek 

ik de samenloop van afd. 6.5.3 BW met andere regelingen. In paragraaf 

2.4.5 staat de gebondenheid aan algemene voorwaarden centraal. In para-

graaf 2.4.6 bespreek ik de vernietigingsgronden en besteed ik bijzondere 

aandacht aan de werking van de vernietigingsgronden in geval van over-

dracht en een verandering van hoedanigheid. Ik sluit af met een conclusie 

in paragraaf 2.4.7.

2.4.2 Afd. 6.5.3 BW

152. Onder het Oud BW bedienden rechters zich van algemene leerstuk-

ken om de nadelen van standaardvoorwaarden te beheersen.322 In het 

Ontwerp-Meijers van Boek 6 BW kwamen twee artikelen voor die beoogden 

bij te dragen aan een oplossing van het probleem van standaardvoorwaar-

den.323 Deze problemen zijn volgens het ontwerp het gevolg van het feit 

dat de standaardvoorwaarden vaak eenzijdig door een partij worden op-

gesteld en wederpartijen “slechts de keus hebben tussen aanvaarding van 

het gehele complex van voorwaarden en niet-contracteren (…).”324 Blijkens 

319 Asser/Sieburgh 6-III 2018/461.
320 Asser/Sieburgh 6-III 2018/461.
321 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht 2020, §6, aant. 12: “Die AGB-Vorschriften der 

§§305 ff. sind nicht nur auf schuldrechtliche Verträge, sondern auch auf dingliche 
Rechtsgeschäfte und die insoweit vorgesehenen Klauseln anwendbar.” Zie ook 
Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §5, aant. 19.

322 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/2.
323 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 851 (OM). Het ging om ontwerpartikel 6.5.1.2 en 

6.5.1.3.
324 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 851 (OM).
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de memorie van toelichting bij de huidige afd. 6.5.3 BW werd in 1975 de 

voorbereiding van een wetsontwerp betreffende algemene voorwaarden 

aangekondigd.325 Vanwege de snelle voortgang van de Boeken 3, 5 en 6 

BW is besloten de ontwerpwet betreffende algemene voorwaarden op 

te zetten als aanvulling op Boek 6 BW.326 Afd. 6.5.3 BW trad tegelijk met 

de rest van Boek 6 BW in werking op 1 januari 1992. Het Duitse equiva-

lent van afd. 6.5.3 BW heeft als belangrijke inspiratiebron gediend voor 

afd. 6.5.3 BW, evenals een aantal andere buitenlandse wetten.327

153. Voor toepasselijkheid van afd. 6.5.3 BW moet sprake zijn van alge-

mene voorwaarden. Volgens art. 6:231 aanhef en sub a BW zijn algemene 

voorwaarden een of meer bedingen die zijn opgesteld teneinde in een 

aantal overeenkomsten te worden opgenomen. Het artikel maakt een uit-

zondering voor bedingen die de kern van de prestaties aangeven, mits 

deze bedingen duidelijk en begrijpelijk zijn geformuleerd. Afd. 6.5.3 BW 

is rechtstreeks van toepassing op algemene voorwaarden die in overeen-

komsten worden opgenomen. Afd. 6.5.3 BW is via (analogische toepassing 

van) art. 6:216 BW ook van toepassing op andere meerzijdige vermogens-

rechtelijke rechtshandelingen. Dat betekent dat de afdeling ook kan wor-

den toegepast op algemene voorwaarden die (mede) de inhoud van een 

beperkt recht bepalen.328

154. Ook naar Duits recht is de regeling betreffende algemene voorwaar-

den in §305-310 BGB van toepassing in het goederenrecht.329 In de litera-

tuur wordt echter weinig geschreven over de toepassing van de algemene 

voorwaardenregeling op beperkte rechten.330 Dat lijkt te kunnen worden 

verklaard door het feit dat er in concreto weinig ruimte is voor een 

325 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1450 (nr. 6) (MvT).
326 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1450 (nr. 6) (MvT).
327 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1450 (nr. 6) (MvT). Bij het opstellen 

van afd. 6.5.3 BW was het Duitse equivalent het Gesetz zur Regelung des Rechts der 
Allgemeinen Geschäftsbedingungen (AGBG). Deze Duitse wet is in 2002 vervangen 
door het Gesetz Allgemeine Geschäftsbedingungen (AGB). Zie ook Hijma, Algemene 
voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/9.

328 Zie bijv. Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/4 en Asser/Bartels 
& Van Velten 5 2017/216a.

329 Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht 2020, §6, aant. 12: “Die AGB-Vorschriften der §§305 
ff. sind nicht nur auf schuldrechtliche Verträgem sondern auch auf dingliche 
Rechtsgeschäfte und die insoweit vorgesehenen Klauseln anwendbar.” Zie ook 
Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §5, aant. 19.

330 Vgl. C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §873 2018, aant. 42: “Im Schrifttum 
zu den §§305 ff BGB bzw zum früheren AGBG ist eine ausdehnende, in der 
Literatur zum Liegenschaftsrecht eine einschränkende Tendenz festzustellen (…).”
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inhoudscontrole via de algemene voorwaardenregeling, vanwege reeds 

bestaande beperkingen op grond van de Typenzwang en andere dwingend-

rechtelijke bepalingen.331 Zo geeft Heinze aan dat de mogelijkheid van par-

tijen om af te wijken van wettelijke bepalingen of wettelijke bepalingen aan 

te vullen al van begin af aan is beperkt of uitgesloten door verschillende 

wetsbepalingen.332 Volgens hem heeft de algemene voorwaardenregeling 

in de praktijk vooral gevolgen gehad voor door banken gehanteerde alge-

mene voorwaarden, waarbij echter veel gevallen in de rechtspraak niet op 

de inhoud van een beperkt recht zien, maar op een verbintenisrechtelijk 

gedeelte van de rechtsverhouding.333

155. Algemene voorwaarden komen tot stand tussen een gebruiker en we-

derpartij. Volgens art. 6:231 aanhef en sub b BW is een gebruiker degene die 

algemene voorwaarden in een overeenkomst gebruikt. Volgens art. 6:231 

aanhef en sub c BW is een wederpartij degene die door ondertekening van 

een geschrift of op andere wijze de algemene voorwaarden heeft aanvaard. 

In het kader van de vestiging van erfpacht- en opstalrechten is de bloot-

eigenaar veelal aan te merken als gebruiker van de algemene voorwaarden 

en de erfpachter respectievelijk opstaller als wederpartij die de algemene 

voorwaarden heeft aanvaard. In het kader van de vestiging van hypotheek-

rechten is het veelal de hypotheekhouder die is aan te merken als gebruiker 

van de algemene voorwaarden en is de hypotheekgever aan te merken als 

wederpartij die de algemene voorwaarden heeft aanvaard.

156. Er zijn drie groepen wederpartijen te onderscheiden. Kort gezegd gaat 

het om consumenten, kleine wederpartijen niet zijnde consumenten en grote 

wederpartijen niet zijnde consumenten.334 Grote wederpartijen kunnen 

geen beroep doen op de vernietigingsgronden van art. 6:233 BW ingevolge 

art. 6:235 lid 1 BW. Zowel kleine wederpartijen als consumenten kunnen een 

beroep doen op de vernietigingsgronden van art. 6:233 BW. Art. 6:236 BW 

331 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, Einleitung zum Sachenrecht 2018, 
aant. 168 en C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §873 2018, aant. 42.

332 Zie bijv. §1193 BGB. Vgl. ook §308 lid 3 BGB. Zie C. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, Einleitung zum Sachenrecht 2018, aant. 168 en C. Heinze, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §873 2018, aant. 42.

333 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, Einleitung zum Sachenrecht 2018, 
aant. 169 en C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §873 2018, aant. 42. In 
twee voorbeelden van Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht 2020, §7, aant. 12 gaat het 
bijvoorbeeld om de situatie dat in algemene voorwaarden is neergelegd dat onder 
omstandigheden een pandrecht tot stand kan komen. In overeenstemming met 
jurisprudentie van het BGH is een dergelijk beding geldig. Zie bijv. BGH 4 mei 
1977, NJW 1977, 1240, r.o. 2 en BGH 25 april 1988, NJW 1988, 3260, r.o. 2.

334 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/17.
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geeft een (zwarte) lijst van bedingen die als onredelijk bezwarend worden 

aangemerkt als het gaat om consumententransacties. Art. 6:237 BW geeft 

een (grijze) lijst van bedingen die vermoed worden onredelijk bezwarend te 

zijn als het gaat om consumententransacties.

2.4.3 Richtlijn 93/13/EEG

157. Op 5 april 1993 werd de Europese richtlijn betreffende oneerlijke be-

dingen in consumentenovereenkomsten vastgesteld (Richtlijn 93/13/EEG). 

De richtlijn bepaalt dat een oneerlijk beding in een overeenkomst tussen 

een consument en verkoper de consument niet mag binden. Een beding is 

oneerlijk indien het in strijd met de goede trouw, het evenwicht tussen de uit 

de overeenkomst voortvloeiende rechten en verplichtingen van de partijen 

ten nadele van de consument aanzienlijk verstoort (art. 3 lid 1 van de richt-

lijn). De bijlage bij de richtlijn bevat een indicatieve en niet uitputtende lijst 

van bedingen die als oneerlijk kunnen worden aangemerkt (blauwe lijst) 

(art. 3 lid 3 van de richtlijn). De richtlijn heeft een minimumkarakter (art. 8 

van de richtlijn). Dat wil zeggen dat nationale wetgeving de consument ten 

minste de in de richtlijn vervatte bescherming moet bieden.335 De richtlijn 

is tot consumentenovereenkomsten beperkt, terwijl afd. 6.5.3 BW dat niet 

is.336 In eerste instantie werd gemeend dat de net ingevoerde afd. 6.5.3 BW 

niet hoefde te worden aangepast aan de richtlijn, maar na kritiek van de 

Europese Commissie zijn art. 6:231 sub a en art. 6:238 BW aangevuld.337

158. Een richtlijn heeft geen directe horizontale werking. Dat wil zeggen 

dat op een richtlijn geen rechtstreeks beroep kan worden gedaan. Nationale 

wetgeving dient echter richtlijnconform te worden uitgelegd.338 De bescher-

ming van de richtlijn vereist tevens “dat de nationale rechter bij de beoorde-

ling van de ontvankelijkheid van een bij de nationale gerechten ingediende 

vordering ambtshalve kan toetsen, of een beding in de hem voorgelegde 

overeenkomst oneerlijk is.”339 De rechter dient afd. 6.5.3 BW richtlijnconform 

335 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/8 en Asser/Hartkamp 3-I 
2019/177.

336 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/8.
337 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/8.
338 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/8 en Asser/Hartkamp 3-I 

2019/181-185.
339 HvJ EG 27 juni 2000, NJ 2000/730 (Océano). Zie ook HR 13 september 2013, 

ECLI:NL:HR:2013:691, NJ 2014/274, m.nt. H.B. Krans (Heesakkers/Voets), 
r.o. 3.9.1. In HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007/115, m.nt. H.J. 
Snijders (Meurs/Newomij) nam de Hoge Raad nog aan dat er geen verplichting 
tot ambtshalve toetsing bestond. Zie ook Asser/Hartkamp 3-I 2019/175.
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te interpreteren en een beding ambtshalve te toetsen als de richtlijn op het 

voorliggende geval van toepassing is. Materieel gezien is de richtlijn, kort 

gezegd, van toepassing als sprake is van een overeenkomst tussen een con-

sument en verkoper. Temporeel gezien is de richtlijn alleen van toepassing 

als de concrete algemene voorwaarde na 31 december 1994 van toepassing 

is geworden.340

159. De richtlijn oneerlijke bedingen is niet beperkt tot algemene voor-

waarden, maar wel tot consumenten. De richtlijn ziet op oneerlijke be-

dingen in consumentenovereenkomsten. Volgens art. 2 aanhef en sub a 

zijn oneerlijke bedingen de bedingen van een overeenkomst zoals die in 

art. 3 zijn omschreven. Het gaat blijkens art. 3 lid 1 om bedingen in een 

overeenkomst waarover niet afzonderlijk is onderhandeld. Niet vereist is 

dat de bedingen zijn opgesteld teneinde in een aantal overeenkomsten te 

worden opgenomen.341 Volgens art. 2 aanhef en sub b is een consument 

iedere natuurlijke persoon die bij onder de richtlijn vallende overeenkom-

sten handelt voor doeleinden die buiten zijn bedrijfs- of beroepsactiviteit 

vallen. Volgens art. 2 aanhef en sub c is een verkoper iedere natuurlijke 

persoon of rechtspersoon die bij onder de richtlijn vallende overeenkom-

sten handelt in het kader van zijn publiekrechtelijke of privaatrechtelijke 

beroepsactiviteit. De term verkoper moet niet te letterlijk worden opgevat. 

De term ‘verkoper’ in de richtlijn lijkt op een vertaalfout te berusten.342 In 

de Franse tekst wordt de term ‘professionnel’ gebezigd en in de Engelse 

versie de term ‘seller or supplier’.343 Zoals de defi nitie in de richtlijn ook 

aangeeft, gaat het uiteindelijk om een natuurlijk persoon of rechtspersoon 

die handelt in het kader van zijn publiekrechtelijke of privaatrechtelijke 

beroepsactiviteit. Het lijkt daarom beter om kort gezegd te spreken over 

een professionele partij.

340 HR 29 april 2016, ECLI:NLHR:2016:769, NJ 2018/41, m.nt. H.B. Krans (Stichting 
Erfpachters Belang Amsterdam c.s./Amsterdam), r.o. 5.1.4.

341 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, titel 7 Boek 5 BW 2020, aant. 6.
342 Zie bijv. Hondius, NTBR 1993, afl . 6, p. 109 en Jongeneel, TvC 1993, p. 118-119.
343 Hondius, NTBR 1993, afl . 6, p. 109.
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2.4.4 Samenloop 

2.4.4.1 Samenloop met art. 6:248 BW

160. Art. 6:233 aanhef en sub a BW vertoont raakvlakken met art. 6:248 

lid 2 BW. Via art. 6:233 aanhef en sub a BW is een beding in algemene voor-

waarden vernietigbaar als het beding onredelijk bezwarend is voor een 

wederpartij. Via art. 6:248 lid 2 BW kan een wederpartij betogen dat een 

beding in algemene voorwaarden buiten toepassing moet blijven, omdat 

toepassing naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaard-

baar is. De toets van onredelijk bezwarendheid verschilt materieel niet 

van de toets van onaanvaardbaarheid naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid.344 Er bestaan echter ook verschillen. Het toepassingsbereik 

van art. 6:248 lid 2 BW is ruimer dan het toepassingsbereik van art. 6:233 

aanhef en sub a BW. Laatstgenoemd artikel is beperkt tot consumenten en 

kleine ondernemers (art. 6:235 lid 1 BW). Op art. 6:248 lid 2 BW kunnen 

ook grote ondernemers een beroep doen. Ook het toetsingsmoment ver-

schilt. Art. 6:233 aanhef en sub a BW ziet op een toetsing “gericht op het 

moment dat die voorwaarden in de overeenkomst werden opgenomen.”345 

Art. 6:248 lid 2 BW ziet op een toetsing gericht op het moment van “uitoe-

fening van een bepaald beding.”346 In het eerste geval kunnen niet alle om-

standigheden van het geval in de beoordeling worden betrokken, terwijl 

dat in het tweede geval wel mogelijk is.347 Het is denkbaar dat een beding 

niet onredelijk bezwarend is, maar dat een beroep op het beding wel naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.348 Voorts 

verschillen de rechtsgevolgen. Een geslaagd beroep op art. 6:248 lid 2 BW 

leidt tot het buiten toepassing blijven van een concreet beding, terwijl een 

geslaagd beroep op art. 6:233 aanhef en sub a BW leidt tot vernietiging.349

161. Op grond van de wetsgeschiedenis is art. 6:233 aanhef en sub a BW als 

lex specialis aan te merken van art. 6:2 en art. 6:248 lid 2 BW en derogeert 

art. 6:233 aanhef en sub a BW voor het door haar bestreken terrein aan de 

344 Jongeneel 1991/239-244; Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/25 
en Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.47.2. Zie ook 
Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1595-1596 (Nota II) en 1620-1622 (MvA I).

345 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/25.
346 Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.47.2.
347 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/25 en Schelhaas, Redelijkheid 

en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.47.2.
348 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/27.
349 Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW nr. A5) 2017/7.47.2.
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lex generalis.350 Als art. 6:233 sub a BW niet van toepassing is, bijvoorbeeld 

omdat de gebruiker meent dat een algemene voorwaarde jegens hem on-

aanvaardbaar is, kunnen volgens de wetsgeschiedenis art. 6:2 en art. 6:248 

BW worden toegepast.351 Art. 6:2 en art. 6:248 BW kunnen evenwel ook, 

nog steeds volgens de parlementaire geschiedenis, worden toegepast als 

een algemene voorwaarde de toetsing aan art. 6:233 aanhef en sub a BW 

heeft doorstaan.352

162. Op de opvatting dat art. 6:233 aanhef en sub a BW derogeert aan 

art. 6:248 lid 2 BW is kritiek geuit.353 De opvatting is door de Hoge Raad in 

het arrest Bramer/Hofman Beheer verworpen.354 De Hoge Raad overweegt 

dat van cumulatie geen sprake kan zijn, omdat de rechtsgevolgen van een 

geslaagd beroep op art. 6:233 aanhef en sub a BW en van een geslaagd 

beroep op art. 6:248 lid 2 BW niet naast elkaar kunnen worden ingeroe-

pen. Van exclusiviteit is echter geen sprake, omdat volgens de Hoge Raad 

“[n]iet valt (…) in te zien op welke grond hier afgeweken zou moeten wor-

den van het algemeen geldende uitgangspunt dat, indien verschillende 

bepalingen voor toepassing op één feitencomplex in aanmerking komen 

en cumulatie niet mogelijk is, aan de gerechtigde de keuze is welke rechts-

gevolgen hij wenst in te roepen of op welke rechtsgrond hij zich wenst te 

baseren.”355 Aan de strekking van afd. 6.5.3 BW zou volgens de Hoge Raad 

ook tekort worden gedaan als een wederpartij van een gebruiker van alge-

mene voorwaarden geen beroep zou kunnen doen op art. 6:248 BW.

163. Buiten het toepassingsbereik van art. 6:233 aanhef en sub a BW is een 

beroep op art. 6:248 lid 2 BW mogelijk. Binnen het toepassingsbereik van 

art. 6:233 aanhef en sub a BW kan dus zowel een beroep worden gedaan 

op art. 6:233 aanhef en sub a BW als op art. 6:248 lid 2 BW. Een geslaagd 

beroep op art. 6:233 aanhef en sub a BW leidt zoals gezegd tot vernietiging, 

terwijl een geslaagd beroep op art. 6:248 lid 2 BW tot een buiten toepassing 

blijven leidt. De wederpartij dient aldus aan te geven welke rechtsgevol-

gen hij wenst. De rechter plakt op grond van art. 25 Rv het juiste juridische 

etiket op de vordering. Overigens kan een beroep op art. 6:248 lid 2 BW 

350 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1596 (Nota II).
351 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1596 (Nota II).
352 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1596 (Nota II).
353 Zie bijv. Heisterkamp, in: CJHB Brunner-Bundel 1994, p. 169 e.v. en Valk, 

WPNR 1999/6382, p. 919.
354 HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, NJ 2003/112, m.nt. J. Hijma (Bramer/

Hofman Beheer).
355 HR 14 juni 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE0659, NJ 2003/112, m.nt. J. Hijma (Bramer/

Hofman Beheer), r.o. 3.7.
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met als rechtsgevolg vernietiging ook worden gelezen als een beroep op 

art. 6:233 aanhef en sub a BW. Andersom kan een beroep op art. 6:233 aan-

hef en sub a BW met als rechtsgevolg een buiten toepassing laten, worden 

gelezen als een beroep op art. 6:248 lid 2 BW.356

164. Van de zwarte en grijze lijst van art. 6:236 en art. 6:237 BW kan re-

fl exwerking uitgaan. Dat wil zeggen dat de lijsten ook buiten hun toe-

passingsgebied invloed kunnen hebben. Dat betekent in eerste instantie 

dat zij invloed kunnen hebben via de norm van art. 6:233 aanhef en sub a 

BW. De lijsten zien specifi ek op consumententransacties, maar bij niet-con-

sumententransacties kan de rechter inspiratie ontlenen aan de lijsten.357 De 

refl exwerking betekent in de tweede plaats dat zij invloed kunnen hebben 

via de norm van art. 6:248 lid 2 BW. De lijsten zien specifi ek op de toets van 

onredelijk bezwarendheid, maar bij de toets van art. 6:248 lid 2 BW kan de 

rechter inspiratie ontlenen aan de lijsten.358

2.4.4.2 Samenloop met art. 5:91 lid 4 BW

165. Op grond van art. 5:91 lid 1 BW kan in de akte van vestiging van een 

erfpachtrecht worden bepaald dat de erfpacht niet zonder toestemming 

van de eigenaar kan worden overgedragen of toebedeeld. Als de eigenaar 

zonder redelijke gronden weigert toestemming te geven, kan de toestem-

ming worden vervangen door een machtiging van de kantonrechter op 

grond van art. 5:91 lid 4 BW. Via de schakelbepaling van art. 5:104 lid 2 

BW is art. 5:91 BW van overeenkomstige toepassing op een zelfstandig 

recht van opstal. Aan een toestemming kan een voorwaarde worden ver-

bonden.359 In de praktijk is bijvoorbeeld veelvoorkomend het beding dat 

aan een overdracht de voorwaarde verbindt van een canonverhoging. Het 

stellen van een fi nanciële voorwaarde bij het verlenen van overdracht is 

niet per defi nitie onredelijk in de zin van art. 5:91 lid 4 BW.360

356 Zie ook Schelhaas 2004, p. 312. Vgl. Schelhaas, Redelijkheid en billijkheid (Mon. BW 
nr. A5) 2017/7.48.2 en Asser/Sieburgh 6-III 2018/457.

357 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/31 en Asser/Sieburgh 6-III 
2018/502. Zie ook Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1662, p. 1670 en 
p. 1677 (Nota II en VC II).

358 Hijma, Algemene voorwaarden (Mon. BW nr. B55) 2016/27.
359 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 314 (MO).
360 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.5: 

“Voorts dient te worden vooropgesteld dat het stellen van fi nanciële voorwaarden 
bij het verlenen van toestemming voor overdracht niet steeds onredelijk is. Per 
geval zal de redelijkheid van de voorwaarde moeten worden beoordeeld.”
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166. In een zaak bij het hof Arnhem-Leeuwarden stond de vraag centraal 

of aan een toestemming de voorwaarde verbonden mocht worden “dat 

de erfpachtvoorwaarden worden gewijzigd in die zin dat de canon op het 

moment van overdracht wordt verhoogd en in het vervolg elke vijf jaar 

zal worden geïndexeerd.”361 Volgens het hof is die voorwaarde onredelijk 

in de zin van art. 5:91 lid 4 BW.362 Volgens het hof hoeven erfpachters, ko-

pers en hypotheekhouders er bij gebreke van een dergelijk beding niet op 

bedacht te zijn dat bij gelegenheid van overdracht van het erfpachtrecht 

de canon wordt gewijzigd, met name omdat de erfpachtvoorwaarden een 

tussentijdse eenzijdige wijziging (van de canon) niet mogelijk maakte.363 

Bijzonder aan de uitspraak is dat de erfverpachter nog slechts het voor-

nemen had geuit om de voorwaarde te verbinden dat de erfpachtvoor-

waarden werden gewijzigd in die zin dat de canon op het moment van 

overdracht werd verhoogd en in het vervolg elke vijf jaar zal worden 

geïndexeerd.364 Volgens het hof is van een doorkruising van de in art. 5:91 

lid 4 BW voorgeschreven procedure echter geen sprake. Omdat de erfver-

pachter heeft aangekondigd de voorwaarden te zullen stellen, ziet het hof 

niet in waarom dit niet alvast met een beslissing verboden zou kunnen 

worden.365 Dat oordeel lijkt mij juist.

167. Via art. 5:91 lid 4 BW kan een toestemming die zonder redelijke gron-

den wordt geweigerd worden vervangen door een machtiging van de 

kantonrechter. Als het beding dat een voorwaarde inhoud voor toestem-

ming in de zin van art. 5:91 lid 1 BW is neergelegd in algemene erfpacht- 

of opstalvoorwaarden, kan het beding op grond van art. 6:233 aanhef en 

sub a BW onredelijk bezwarend zijn. Dit roept de vraag naar samenloop 

op. Opgemerkt moet worden dat een toetsing aan art. 6:233 aanhef en 

sub a BW ziet op de inhoud van het beding, terwijl een toetsing aan 

art 5:91 lid 4 BW ziet op de uitoefening van het beding.366 Art. 5:91 lid 4 BW 

heeft volgens Pavillon & Vonck aldus een ruimer bereik. Zij vatten het zo 

samen: “De vervangende machtiging tot overdracht kan in die procedure 

[van art. 5:91 lid 4 BW, toevoeging] worden gegeven omdat het beding 

onredelijk is (terwijl er geen omstandigheden zijn die ervoor zorgen dat 

het beroep op het beding desalniettemin redelijk is), maar ook omdat het 

beding als zodanig weliswaar geoorloofd is, maar het beroep daarop van 

361 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.4.
362 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.3-5.8.
363 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.6.
364 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.4.
365 Hof Arnhem-Leeuwarden 11 februari 2020, ECLI:NL:GHARL:2020:1172, r.o. 5.8.
366 Pavillon & Vonck, NTBR 2018/12, afl . 3, par. 5.1 en Broese van Groenou 2019/3.5.7.



96

Hoofdstuk 2

de grondeigenaar – in de gegeven omstandigheden – juist niet.”367 Ook 

de norm van art. 5:91 lid 4 BW moet richtlijnconform worden ingevuld 

en ambtshalve worden toegepast aan de hand van de richtlijn oneerlijke 

bedingen (indien temporeel van toepassing).368 In de context van art. 5:91 

lid 4 BW leidt dat echter niet tot een vernietiging van het beding. Volgens 

Pavillon & Vonck heeft (ambtshalve) vernietiging van het beding echter 

de voorkeur.369

2.4.4.3 Samenloop met art. 6:94 lid 1 BW

168. In algemene voorwaarden komen regelmatig boetebedingen voor.370 

Een boetebeding is volgens art. 6:91 BW een beding waarbij is bepaald 

dat de schuldenaar, indien hij in de nakoming van zijn verbintenis tekort-

schiet, gehouden is een geldsom of een andere prestatie te voldoen, on-

geacht of zulks strekt tot vergoeding van schade of enkel tot aansporing 

om tot nakoming over te gaan. Via art. 6:233 aanhef en sub a BW kan een 

boetebeding onredelijk bezwarend zijn, maar op grond van art. 6:94 lid 1 

BW kan een rechter een bedongen boete matigen op verlangen van de 

schuldenaar, indien de billijkheid dit klaarblijkelijk eist. Beide normen zijn 

een uitwerking van de redelijkheid en billijkheid.371 Dat zowel art. 6:94 

als art. 6:233 aanhef en sub a BW van toepassing kan zijn, roept de vraag 

naar samenloop op. Een rechtzoekende kan in principe kiezen op welke 

rechtsregel een beroep wordt gedaan.372 Opgemerkt moet echter worden 

dat een toetsing aan art. 6:233 aanhef en sub a BW ziet op de inhoud van 

het beding, terwijl in het kader van art. 6:94 BW later optredende omstan-

digheden een rol kunnen spelen.373 Schelhaas merkt op dat deze verhou-

ding tussen art. 6:233 aanhef en sub a en art. 6:94 BW “delicaat” is, omdat 

“de consument wordt gedwongen zich nauwkeurig te vergewissen of de 

norm waarop hij zich beroept, geëigend is voor zijn concrete situatie.”374

367 Pavillon & Vonck, NTBR 2018/12, afl . 3, par. 5.1.
368 Broese van Groenou, WPNR 2016/7106, p. 350, voetnoot 57; Pavillon & Vonck, 

NTBR 2018/12, afl . 3, par. 5.2 en Broese van Groenou 2019/3.5.7.
369 Pavillon & Vonck, NTBR 2018/12, afl . 3, par. 5.3.
370 Schelhaas, in: GS Verbintenissenrecht, art. 6:94 BW 2017, aant. 12.1.
371 Jongeneel 1991/319 en Schelhaas 2004, p. 310-311.
372 Schelhaas 2004, p. 310-311.
373 Jongeneel 1991/319 en Schelhaas 2004, p. 309-310.
374 Schelhaas 2004, p. 311.
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169. Uit het arrest Meurs/Newomij kan worden afgeleid dat aan art. 6:94 

BW toch (enige) exclusiviteit toekomt in de verhouding tot art. 6:233 

aanhef en sub a BW.375 In de zaak die leidde tot de uitspraak is de erf-

pachter op grond van de algemene erfpachtvoorwaarden een boete ver-

schuldigd.376 De rechtbank heeft de boete gematigd. De erfpachter heeft 

aangevoerd dat het boetebeding onredelijk bezwarend is in de zin van 

art. 6:233 aanhef en sub a BW. Volgens het hof moest bij de beoordeling van 

dat beroep rekening worden gehouden met de matigingsbevoegdheid van 

art. 6:94 lid 1 BW en had de erfpachter in dat licht onvoldoende gesteld om 

tot het oordeel te komen dat het boetebeding onredelijk bezwarend was. 

Tegen (onder andere) dat oordeel werd cassatie ingesteld. Volgens de Hoge 

Raad faalde de klacht echter, omdat het oordeel van het hof steun vindt in 

de parlementaire geschiedenis.377 Uit de parlementaire geschiedenis blijkt 

inderdaad expliciet dat “moet worden bedacht dat deze bedingen indien 

de billijkheid dit klaarblijkelijk eist gematigd kunnen worden op grond 

van [art. 6:94 lid 1 BW, toevoeging] (…), hetgeen een omstandigheid is die 

moet worden meegewogen bij de afweging in het kader van [art. 6:233 

aanhef en sub a BW, toevoeging].”378 Dat de rechter deze bevoegdheid tot 

matiging terughoudend moet hanteren, neemt volgens de Hoge Raad niet 

weg dat met die bevoegdheid rekening moet worden gehouden.379

170. Volgens Schelhaas kan uit voorgaand gedeelte van de parlementaire 

geschiedenis worden afgeleid dat de voorkeur uit lijkt te gaan naar mati-

ging van de bedongen boete, omdat een boetebeding niet snel onredelijk 

bezwarend zal zijn als de boete via matiging tot een “aanvaardbaar ni-

veau” kan worden gebracht.380 Een dergelijke exclusiviteit is volgens haar 

echter niet aanvaardbaar als het beding an sich onredelijk bezwarend is, 

mede gelet op de richtlijn oneerlijke bedingen.381 Met Jongeneel ben ik in 

principe van mening dat (ambtshalve) vernietiging op grond van art. 6:233 

aanhef en sub a BW mogelijk is als het boetebeding “in het geheel niet op 

375 HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007/115, m.nt. H.J. Snijders 
(Meurs/Newomij).

376 HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007/115, m.nt. H.J. Snijders 
(Meurs/Newomij).

377 HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007/115, m.nt. H.J. Snijders 
(Meurs/Newomij), r.o. 3.5.2.

378 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1742 (MvA II). Instemmend Jongeneel 
1991, p. 207.

379 HR 24 maart 2006, ECLI:NL:HR:2006:AV1706, NJ 2007/115, m.nt. H.J. Snijders 
(Meurs/Newomij), r.o. 3.5.2.

380 Schelhaas 2004, p. 313. Zie ook Beenders, MvV 2006/11, p. 196.
381 Schelhaas 2004, p. 313-317.
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zijn plaats is”, maar dat matiging de aangewezen route zou moeten zijn 

als de omvang van de boete buiten verhouding is.382 Op grond van sub e 

van de indicatieve lijst bij de richtlijn oneerlijke bedingen is een beding 

echter mogelijk oneerlijk als het tot doel of gevolg heeft een onevenredig 

hoge schadevergoeding op te leggen aan een consument die zijn verbinte-

nissen niet nakomt. Inmiddels is duidelijk dat het gevolg van een oneerlijk 

boetebeding is dat het beding de consument niet bindt, zodat de rechter 

niet kan volstaan met matiging van een bedongen boete.383

2.4.5 Gebondenheid

171. Algemene voorwaarden moeten worden aanvaard. Op grond van 

art. 6:232 BW is er snelle gebondenheid aan de algemene voorwaarden.384 

Voldoende is dat de wederpartij de gelding van de algemene voorwaar-

den heeft aanvaard op grond van art. 3:33 en art. 3:35 BW.385 Daar staat te-

genover dat een beding in algemene voorwaarden vernietigbaar is, indien 

het beding onredelijk bezwarend is voor de wederpartij (art. 6:233 aanhef 

en sub a BW) of indien de wederpartij geen redelijke mogelijkheid is ge-

boden van de algemene voorwaarden kennis te nemen (art. 6:233 aanhef 

en sub b BW).

172. Algemene voorwaarden die nader de inhoud van bijvoorbeeld een 

erfpachtrecht of hypotheekrecht bepalen, kunnen op grond van art. 46 

lid 1 Kadasterwet bij notariële akte worden ingeschreven in de openbare 

registers. De voorwaarden hebben geen betrekking op de rechtstoestand 

van een registergoed in de zin van art. 3:16 BW. Het doel van de inschrij-

ving van de algemene voorwaarden is ‘slechts’ dat in later ter inschrijving 

aangeboden stukken daarnaar kan worden verwezen.386

173. Blijkens de wettelijke regeling van hypotheek en erfpacht moeten 

sommige bedingen in de akte zelf worden opgenomen. Ingevolge art. 3:264 

lid 1 BW moet de hypotheekakte bijvoorbeeld het huurbeding bevatten.387 

382 Jongeneel 1991, p. 207. Zie ook Beenders, MvV 2006/11, p. 196-197.
383 Zie HvJ EU 30 mei 2013, NJ 2013/487, m.nt. M.R. Mok (Brusse en Gabarito/Jahani). 

Zie uitgebreid Schelhaas, in: GS Verbintenissenrecht, art. 6:94 BW 2017, aant. 12.4.1-
12.4.4, tevens met verdere verwijzingen naar literatuur.

384 Zie ook Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 6 1990, p. 1450 (nr. 6) (MvT): “Uitgaande 
van (…) een snelle toepasselijkheid daarvan in de overeenkomst (…) – (…) in het 
belang van de rechtszekerheid – (…).”

385 Asser/Sieburgh 6-III 2018/474.
386 Helder, in: GS Vermogensrecht, art. 3:17 BW 2017, aant. 20.
387 Zie ook art. 3:265, art. 3:266 en art. 3:267 BW.
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Ingevolge art. 5:85 BW moet een verplichting tot canonbetaling bijvoor-

beeld worden opgenomen in de akte van vestiging.388 Uiteraard valt onder 

akte van vestiging ook een akte van wijziging.389 In de literatuur wordt 

door sommige auteurs aangenomen dat niet kan worden volstaan met ver-

melding in algemene voorwaarden.390 Wel is het volgens sommige auteurs 

mogelijk de bedingen in de hypotheek- of erfpachtakte kort te vermelden 

en de uitwerking van die bedingen plaats te laten vinden in de algemene 

voorwaarden.391 Met andere auteurs neem ik aan dat het feit dat de wet 

spreekt over ‘in de akte van vestiging’ niet betekent dat een beding niet 

kan worden opgenomen in algemene voorwaarden waarnaar in de ves-

tigingsakte wordt verwezen.392

2.4.6 Vernietiging

2.4.6.1 Inleiding

174. Volgens art. 6:233 BW bestaan er twee vernietigingsgronden. Ingevolge 

art. 6:233 aanhef en sub a BW is een beding in algemene voorwaarden ten 

eerste vernietigbaar indien het beding kort gezegd onredelijk bezwarend 

is voor de wederpartij. Art. 6:235, art. 6:236 en art. 6:237 BW geven een 

nadere invulling aan deze vernietigingsgrond. Ingevolge art. 6:233 aanhef 

en sub b BW is een beding in algemene voorwaarden ten tweede vernie-

tigbaar indien de gebruiker aan de wederpartij niet een redelijke mogelijk-

heid heeft geboden om van de algemene voorwaarden kennis te nemen. 

Art. 6:234 BW geeft een nadere invulling aan deze vernietigingsgrond. In 

deze paragraaf staat alleen de eerste vernietigingsgrond centraal, omdat 

in het kader van beperkte rechten de gebruiker doorgaans aan de weder-

partij een redelijke mogelijkheid zal hebben geboden om van de algemene 

voorwaarden kennis te nemen.

388 Zie ook art. 5:87 lid 1 BW.
389 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:85 BW 2020, aant. 7.
390 Zie bijv. Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 60; Verdaas, in: Uitleg van notariële akten 

2015, nr. 59, in het bijzonder voetnoot 5; Huijgen, Hypotheek (Mon. BW nr. B12b) 
2016/13; Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed 2018/17.10 en 
Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/256a.

391 Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 60; Loesberg & Van Ingen, TvI 2010/27; Huijgen, 
Hypotheek (Mon. BW nr. B12b) 2016/13; Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van 
onroerend goed 2018/17.10 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/256a.

392 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:85 BW 2020, aant. 7. Zie ook Loesberg & Van 
Ingen, TvI 2010/27; Pavillon & Vonck, TBR 2016/193, nr. 5; Struycken & Wijnstekers, 
FIP 2016/52 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/216.
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175. Ik bespreek in paragraaf 2.4.6.2 de vernietigingsgrond van art. 6:233 

aanhef en sub a BW. Inmiddels is er een reeks aan jurisprudentie waarin 

met name erfpacht- en opstalvoorwaarden zijn getoetst aan art. 6:233 aan-

hef en sub a BW, aan de grijze of zware lijst of aan de richtlijn oneerlijke 

bedingen. Voor een uitvoerige bespreking van die jurisprudentie verwijs 

ik naar Broese van Groenou.393 In paragraaf 2.4.6.3 komt de werking van 

afd. 6.5.3 BW aan bod in geval van een overdracht. In paragraaf 2.4.6.4 

staat de werking van afd. 6.5.3 BW centraal in geval van een verandering 

van een hoedanigheid van een van de partijen.

2.4.6.2 Onredelijk bezwarend

176. Op grond van art. 6:233 aanhef en sub a BW is een beding in algemene 

voorwaarden vernietigbaar indien het, gelet op de aard en de overige in-

houd van de overeenkomst, de wijze waarop de voorwaarden tot stand 

zijn gekomen, de wederzijdse kenbare belangen van partijen en de overige 

omstandigheden van het geval, onredelijk bezwarend is voor de wedpartij. 

Art. 6:235, art. 6:236 en art. 6:237 BW geven een nadere invulling aan deze 

vernietigingsgrond. Art. 6:235 BW bepaalt dat op de vernietigingsgrond 

geen beroep kan worden gedaan door bepaalde grote rechtspersonen. 

Art. 6:236 BW bevat een lijst met bedingen die worden geacht onredelijk 

bezwarend te zijn (zwarte lijst) en art. 6:237 BW bevat een lijst met be-

dingen die worden vermoed onredelijk bezwarend te zijn (grijze lijst) in 

overeenkomsten gesloten met consumenten.

177. Afd. 6.5.3 BW kent dus verschillende regimes voor verschillende par-

tijen.394 Voor consumenten is de bescherming het grootst. Zij kunnen alge-

mene voorwaarden vernietigen via art. 6:233 BW en zij kunnen een beroep 

doen op de zwarte en grijze lijst van art. 6:236 en art. 6:237 BW. Kleine 

rechtspersonen kunnen algemene voorwaarden eveneens vernietigen via 

art. 6:233 BW, maar zij kunnen in principe geen beroep doen op de zwarte 

en grijze lijst. Grote rechtspersonen kunnen geen beroep doen op art. 6:233 

BW. Zij kunnen wel een beroep doen op art. 6:248 lid 2 BW, indien een 

beding naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.

178. Zoals eerder besproken moet nationale wetgeving onder omstandighe-

den richtlijnconform worden uitgelegd. De richtlijn betreffende oneerlijke 

bedingen bepaalt in art. 3 lid 1 dat een beding in een overeenkomst waarover 

393 Broese van Groenou 2019/3.4 en 3.5.
394 Zie ook Huizingh 2016/257.
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niet afzonderlijk is onderhandeld, als oneerlijk wordt beschouwd indien het, 

in strijd met de goede trouw, het evenwicht tussen de uit de overeenkomst 

voortvloeiende rechten en verplichtingen van de partijen ten nadele van de 

consument aanzienlijk verstoort. Ingevolge art. 3 lid 3 bevat de richtlijn een 

indicatieve en niet uitputtende (zogenaamde blauwe) lijst van bedingen die 

als oneerlijk kunnen worden aangemerkt. Art. 4 geeft een nadere invulling 

aan de vernietigingsgrond. Ingevolge art. 4 lid 1 worden voor de beoorde-

ling van het oneerlijke karakter alle omstandigheden rond de sluiting van 

de overeenkomst, alsmede alle andere bedingen van de overeenkomst of 

van een andere overeenkomst waarvan deze afhankelijk, in aanmerking ge-

nomen, rekening houdend met de aard van de goederen of diensten waarop 

de overeenkomst betrekking heeft. Ingevolge art. 6 lid 1 moeten lidstaten 

bepalen dat oneerlijke bedingen de consument niet binden.

2.4.6.3 Werking in geval van overdracht

179. Het is denkbaar dat een geschil ontstaat over een algemene voor-

waarde, terwijl het niet meer gaat om de partijen die bij de vestiging van 

het beperkte recht betrokken waren. Tussen een erfpachter en erfverpachter 

ontstaat bijvoorbeeld een geschil over een algemene erfpachtvoorwaarde, 

maar de erfpachter en erfverpachter zijn niet elkaars oorspronkelijke con-

tractspartijen, omdat de erfpachter het erfpachtrecht overgedragen heeft 

gekregen. Twee situaties moeten worden onderscheiden: (i) de overdracht 

gaat niet gepaard met een verandering van hoedanigheid en (ii) de over-

dracht gaat wel gepaard met een verandering van hoedanigheid. Het 

tweede geval staat in de volgende paragraaf centraal, het eerste geval in 

deze paragraaf.

180. Stel dat afd. 6.5.3 BW op de oorspronkelijke rechtsverhouding niet 

van toepassing was en na overdracht veranderen de hoedanigheden van 

partijen niet. Afd. 6.5.3 BW is ook na overdracht dan niet van toepassing. 

Als afd. 6.5.3 BW op de oorspronkelijke rechtsverhouding wel van toe-

passing was en na overdracht veranderen de hoedanigheden van partijen 

niet, dan is afd. 6.5.3 BW in beginsel na overdracht ook van toepassing. 

Ook een rechtsopvolger kan zich in beginsel dus beroepen op afd. 6.5.3 

BW. Via (analogische toepassing van) de schakelbepaling van art. 6:216 

BW is afd. 6.5.3 BW van toepassing, ook in geval van rechtsopvolging. Er 

vindt weliswaar geen andere meerzijdige vermogensrechtelijke rechtshan-
deling plaats tussen bijvoorbeeld de eigenaar en een nieuwe erfpachter bij 
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een overdracht van een erfpachtrecht,395 maar analogische toepassing van 

art. 6:216 BW is uitdrukkelijk niet uitgesloten.396 Met de term ‘meerzijdige 

vermogensrechtelijke rechtshandeling’ kan dan worden gedoeld op de 

vermogensrechtelijke rechtsverhouding die ontstaat tussen partijen door 

overdracht van het erfpachtrecht.397 Het zou ook onwenselijk zijn als een 

enkele overdracht de werking of toepasselijkheid van afd. 6.5.3 BW kan 

wegnemen.

181. Deze benadering sluit ook aan bij de werking van de richtlijn. 

Toepasselijkheid van de richtlijn wordt bepaald aan de hand van de hoe-

danigheid van contractspartijen. Relevant is dus of de erfpachtverhouding 

kan worden aangemerkt als een verhouding tussen een verkoper en een 

consument in de zin van de richtlijn. Zoals eerder ter sprake kwam, lijkt 

de term ‘verkoper’ te berusten op een vertaalfout en kan beter gespro-

ken worden over een professionele partij. Als in de erfpachtverhouding 

de erfverpachter een professionele partij is en de opvolgend erfpachter 

een consument, dan is daarmee toepasselijkheid van de richtlijn gegeven. 

Dat betekent dat er voor opvolgend erfpachters een mogelijkheid moet 

bestaan om een oneerlijk beding te laten toetsen, met als gevolg dat een 

oneerlijk beding de consument niet bindt (art. 6 lid 1 richtlijn).

182. Het probleem bij toepasselijkheid van afd. 6.5.3 BW is echter dat deze 

regeling is geschreven voor het verbintenissenrecht. De regeling geeft zelfs 

geen directe regels voor rechtsopvolging, bijvoorbeeld een rechtsopvolging 

door contractsoverneming. Uit literatuur en rechtspraak in het kader van 

contractsoverneming blijkt echter dat ook de overeengekomen algemene 

voorwaarden mee overgaan.398 Hetzelfde geldt in het kader van de over-

dracht van een beperkt recht, mits de algemene voorwaarden goederenrech-

telijke werking hebben. De rechtsopvolgende erfpachter is overigens niet de 

gebruiker van de algemene voorwaarden, zodat de terhandstellingsplicht 

van art. 6:233 aanhef en sub b jo. art. 6:234 BW niet rust op de erfpachter 

die zijn erfpachtrecht overdraagt.399 De terhandstellingsplicht bestaat om de 

395 Struycken, NTBR 2000, afl . 3, p. 92.
396 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 837 (TM). Zie ook Hijma, Algemene voorwaarden 

(Mon. BW nr. B55) 2016/4.
397 Zie ook Fesevur, in: Open normen in het goederenrecht 2000, p. 27, in het bijzonder 

voetnoot 19 en Vonck 2013, p. 178.
398 Rb. Arnhem 23 november 2011, ECLI:NL:RBARN:2011:BU7551, r.o. 4.3 en Huizingh 

2016/256.
399 Vonck 2013, p. 178 met verdere verwijzingen naar literatuur. Zie ook Everaars, 

WPNR 2015/7061; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/216a en Vonck, in: GS 
Zakelijke rechten, titel 7 Boek 5 BW 2020, aant. 6.3.
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wederpartij de mogelijkheid te bieden kennis te nemen van de algemene 

voorwaarden.400 De goederenrechtelijk werkende erfpachtvoorwaarden zijn 

af te lezen uit de openbare registers en dus – ongeacht terhandstelling – 

kenbaar voor een rechtsopvolgende erfpachter.

2.4.6.4 Werking in geval van verandering hoedanigheid

183. Het is goed denkbaar dat een geschil ontstaat over een algemene 

voorwaarde die nader de inhoud van een beperkt recht bepaalt, terwijl 

de hoedanigheid van de wederpartij is veranderd. De verandering van 

hoedanigheid kan het gevolg zijn van een overdracht, maar noodzakelijk 

is dat niet. Het is in de eerste plaats denkbaar dat door de verandering van 

hoedanigheid minder bescherming op grond van afd. 6.5.3 BW ontstaat. In 

de tweede plaats is denkbaar dat door de verandering van hoedanigheid 

meer bescherming op grond van afd. 6.5.3 BW ontstaat.401 De toepasselijk-

heid en werking van afd. 6.5.3 BW in geval van een verandering van de 

hoedanigheid van de erfpachter verdient nadere aandacht. Ik illustreer dit 

in deze paragraaf aan de hand van een recht van erfpacht, maar hetzelfde 

geldt als bijvoorbeeld een recht van opstal is gevestigd. Bij de zekerheids-

rechten is minder goed denkbaar dat een verandering van hoedanigheid 

optreedt aan de kant van de wederpartij.

184. Op grond van art. 6:233 aanhef en sub a BW is een beding in algemene 

voorwaarden vernietigbaar als het beding onredelijk bezwarend is voor de 

wederpartij. In het kader van een erfpachtrecht is de erfverpachter veelal 

de gebruiker van de algemene voorwaarden en de erfpachter de weder-

partij die de algemene voorwaarden heeft aanvaard. Zoals gezegd is denk-

baar dat van een verandering van hoedanigheid sprake is, zonder dat het 

erfpachtrecht wordt overgedragen. Grond wordt bijvoorbeeld uitgegeven 

in erfpacht aan een professionele partij en de professionele partij wordt 

later een consument, bijvoorbeeld omdat alleen de hoedanigheid van de 

erfpachter verandert. Bartels geeft het voorbeeld van de vestiging van een 

agrarisch erfpachtrecht, waarbij de erfpachter na de bedrijfsbeëindiging 

blijft wonen op het terrein.402 Andersom kan het natuurlijk ook voorko-

men dat grond wordt uitgegeven in erfpacht aan een consument, die later 

is aan te merken als een professionele partij. Wissink geeft het voorbeeld 

van de vestiging van particuliere erfpacht, waarbij de erfpachter na een 

400 Asser/Sieburgh 6-III 2018/476.
401 Zie Verheul, WPNR 2017/7157, par. 4.4 in het kader van vernietiging van algemene 

voorwaarden als gevolg van contractsoverneming.
402 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/216a.
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aantal jaren een beroepspraktijk begint en uiteindelijk het erfpachtrecht 

alleen nog in dat kader gebruikt.403 Ook is denkbaar dat een verandering 

van hoedanigheid optreedt omdat het erfpachtrecht wordt overgedragen. 

Het erfpachtrecht is bijvoorbeeld uitgegeven aan een consument en de 

consument draagt het erfpachtrecht over aan een professionele partij. Of 

andersom: het erfpachtrecht is uitgegeven aan een professionele partij en 

deze partij draagt het erfpachtrecht over aan een consument.

185. Huijgen wijst al in 1995 op de mogelijkheid dat de gemeente grond in 

erfpacht uitgeeft aan een bedrijf met een of meer erfpachtvoorwaarden die 

op de zwarte of grijze lijst staan en het erfpachtrecht wordt overgedragen 

aan een consument.404 Het bedrijf kan zich niet beroepen op vernietigbaar-

heid via de zwarte en grijze lijst, maar als het bedrijf het erfpachtrecht 

overdraagt aan een consument, dan kan de consument de bedingen vol-

gens Huijgen wel vernietigen. Het gevolg daarvan is dat de betreffende 

bedingen geen onderdeel meer uitmaken van het erfpachtrecht. Denkbaar 

is dat de consument het erfpachtrecht weer aan een bedrijf overdraagt. 

Dit bedrijf is dan ook niet gebonden aan de voorwaarden die de gemeente 

juist heeft opgenomen met het oog op de uitgifte van erfpachtrechten aan 

bedrijven.405

186. Huizingh wijst in 2012 en 2016 op vergelijkbare casus voor het geval 

van contractsoverneming en zij komt in dat kader tot dezelfde conclusie als 

Huijgen.406 De overnemer kan volgens haar algemene voorwaarden vernie-

tigen als de bevoegdheid daartoe hem volgens de wet toekomt.407 Niet is re-

levant of de overdrager een vernietigingsbevoegdheid toekwam.408 Volgens 

haar wordt de beschermingsgedachte achter de algemene voorwaarderege-

ling uitgehold als een consument die door contractsoverneming is gebon-

den aan algemene voorwaarden geen beroep kan doen op de regeling.409 

Huizingh wijst er ook op dat de richtlijn oneerlijke bedingen geen onderscheid 

maakt tussen algemene voorwaarden die de consument zelf heeft aanvaard, 

of algemene voorwaarden waar de consument via contractsoverneming 

403 Wissink, WPNR 2018/7179, p. 77.
404 Huijgen, in: Erfpacht 1995, p. 125-129. Zie ook Vonck 2013, p. 175-178.
405 Huijgen, in: Erfpacht 1995, p. 126.
406 Huizingh, WPNR 2012/6916, p. 83-90 en Huizingh 2016/258-263.
407 Huizingh 2016/260.
408 Huizingh 2016/260.
409 Huizingh 2016/260.
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aan is gebonden.410 De conclusie wordt volgens haar ondersteund door een 

uitspraak van het hof Arnhem-Leeuwarden.411

187. Beversluis en Verheul menen juist het tegenovergestelde.412 Volgens 

Beversluis kan door contractsoverneming niet een vernietigingsbevoegd-

heid op grond van de algemene voorwaardenregeling ontstaan als die er 

voor de contractsoverneming niet was. Vice versa bestaat er na contracts-

overneming nog steeds een vernietigingsbevoegdheid op grond van de 

algemene voorwaardenregeling als die er voor de contractsoverneming al 

was.413 Volgens Verheul “treedt door de contractsoverneming geen wijzi-

ging op waar het aankomt op de vernietigbaarheid van de algemene voor-

waarden.”414 Volgens Verheul volgt de overnemer de overdrager op “waar 

het aankomt op het persoonlijke toepassingsbereik van de regeling van de 

algemene voorwaarden.”415 Steun voor deze standpunten kan gevonden 

worden in het Duitse recht.416 Volgens de Duitse literatuur zijn na een con-

tractsoverneming de regels van §305 e.v. BGB van toepassing op de wijze 

die bepalend was voor de rechtsvoorganger.417

188. In het kader van een verandering van hoedanigheid bij beperkte rech-

ten is de heersende leer dat bij de toetsing van de onredelijk bezwarend-

heid wordt uitgegaan van de hoedanigheid van de partij bij de vestiging 

van het erfpachtrecht.418 In het voorbeeld van Huijgen kan de consument 

geen beroep doen op de sterkere bescherming van de zwarte en grijze lijst. 

Volgens Vonck wordt de beoordeling van de onredelijk bezwarendheid 

van een beding in algemene voorwaarden “niet beïnvloed door omstan-

digheden die zich na het sluiten van de overeenkomst voordoen en met 

dergelijke omstandigheden moet bij de beoordeling van de onredelijke 

410 Huizingh 2016/260.
411 Hof Arnhem-Leeuwarden 2 februari 2016, ECLI:NL:GHARL:2016:2625.
412 Beversluis, WPNR 2013/6990 en Verheul, WPNR 2017/7157, par. 4.4.
413 Beversluis, WPNR 2013/6990.
414 Verheul, WPNR 2017/7157, par. 4.4.
415 Verheul, WPNR 2017/7157, par. 4.4.
416 Zie ook Verheul, WPNR 2017/7157, par. 4.4.
417 Piekenbrock, in: Staudingers Kommentar BGB, §310 2019, aant. 22 en Basedow, 

in: Münchener Kommentar BGB, §310 2019, aant. 86. Dit wordt afgeleid uit BGH 
10 mei 1995, NJW 1995, 2290, r.o. II, 1b, bb: “Die mit der Vertragsübernahme her-
beigeführte Rechtsnachfolge in den übernommenen Vertrag bewirkt die bloße 
Auswechslung des Vertragspartners unter Aufrechterhaltung der Identität des 
Vertrages. Der Rechtsnachfolger erlangt eben die Rechtsstellung, die der ausschei-
dende Vertragspartner innehatte.”

418 Vonck 2013, p. 176-177 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/216a.



106

Hoofdstuk 2

bezwarendheid dus ook geen rekening worden gehouden”.419 Dat heeft 

tot gevolg dat een enkele verandering van hoedanigheid, al dan niet in 

combinatie met een overdracht, bijvoorbeeld van bedrijf naar consument, 

niet betekent dat een beding in algemene voorwaarden vernietigbaar kan 

worden.420 De term wederpartij in art. 6:233 aanhef en sub a BW ziet dus 

alleen op de wederpartij ten tijde van de vestiging van het erfpachtrecht.421 

Ook volgens Bartels brengt “een hoedanigheidswisseling nadien, (…) in 

beginsel geen wijziging in het toetsingskader”.422

189. Uit toepasselijkheid van de richtlijn vloeit echter voort dat de consu-

ment – ongeacht of de consument als opvolgend erfpachter moet worden 

aangemerkt – wel een mogelijkheid moet hebben om een oneerlijk beding 

te laten toetsen, met als gevolg dat een oneerlijk beding de consument ‘niet 

bindt’. Via afd. 6.5.3 BW is dat niet mogelijk als de eerste erfpachter geen 

beroep op die afdeling toekomt. Daarop zou een uitzondering kunnen gel-

den als “van meet af aan duidelijk is dat de erfpachtrechten uiteindelijk 

aan consumenten worden overgedragen.”423 De consument kan als opvol-

gend erfpachter echter altijd een beroep op art. 6:248 lid 2 BW doen en op 

die manier het resultaat bewerkstelligen dat de richtlijn vereist.424

190. In het andere geval – als het recht van erfpacht is uitgegeven aan een 

consument en de consument verandert qua hoedanigheid in een profes-

sionele partij, al dan niet door overdracht van het erfpachtrecht – vraagt 

Wissink zich af of de bescherming van de richtlijn ook geldt.425 Ik denk 

van niet. Dat betekent echter niet dat de professionele partij geen beroep 

kan doen op afd. 6.5.3 BW. Verheul wijst op deze situatie in het kader van 

contractsoverneming en komt tot de conclusie dat het niet in strijd is met 

de regeling als de professionele partij een beroep kan doen op de voor de 

consument geschreven sterkere bescherming afd. 6.5.3 BW. Daarop geldt 

een uitzondering als het beroep door de professionele partij naar maat-

staven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is.426

419 Vonck 2013, p. 176-177.
420 Vonck 2013, p. 177.
421 Vonck 2013, p. 177.
422 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/216a.
423 Verheul, WPNR 2017/7157, p. 510.
424 Zie over toepasselijkheid van art. 6:248 BW par. 2.2.3.2 en 2.3.3.2.
425 Wissink, WPNR 2018/7179, p. 78.
426 Verheul, WPNR 2017/7157, p. 511.
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2.4.7 Conclusie

191. Bij de vestiging van beperkte rechten kan gebruik worden gemaakt 

van gestandaardiseerde voorwaarden om de inhoud van het beperkte 

recht vorm te geven. In deze paragraaf heb ik besproken op welke wijze 

de algemene voorwaardenregeling van afd. 6.5.3 BW van toepassing is als 

bij de vestiging van beperkte rechten gebruik wordt gemaakt van alge-

mene voorwaarden. Via afd. 6.5.3 BW zijn algemene voorwaarden onder 

omstandigheden vernietigbaar. Als een goederenrechtelijk werkende al-

gemene voorwaarde wordt vernietigd, is sprake van een wijziging van de 

inhoud van een beperkt recht. Voor het toepassingsgebied van afd. 6.5.3 

BW moet gekeken worden naar de hoedanigheid van de wederpartij ten 

tijde van de vestiging van een beperkt recht. Als de hoedanigheid van de 

wederpartij verandert, bijvoorbeeld als gevolg van een overdracht van het 

beperkte recht, kan minder of meer bescherming op grond van afd. 6.5.3 

BW ontstaan.

2.5 Conclusie

192. In dit hoofdstuk stond de wijziging van beperkte rechten door de 

rechter centraal. Drie grondslagen stonden in eerste instantie specifi ek 

centraal. In de eerste plaats ging het om verschillende specifi eke grond-

slagen in Boek 5 BW. Art. 5:78 aanhef en sub a, art. 5:97 en art. 5:104 lid 2 

jo. art. 5:97 BW bepalen dat de rechter een erfdienstbaarheid, erfpacht-

recht of zelfstandig opstalrecht kan wijzigen (of opheffen) indien wegens 

onvoorziene omstandigheden ongewijzigde instandhouding van het be-

perkte recht naar redelijkheid en billijkheid niet kan worden gevergd van 

de moedergerechtigde of beperkt gerechtigde. Art. 5:80 BW bepaalt dat 

de rechter een erfdienstbaarheid kan wijzigen indien wegens onvoor-

ziene omstandigheden de uitoefening blijvend of tijdelijk onmogelijk is 

geworden of het belang van de eigenaar van het heersende erf aanzien-

lijk is verminderd, mits de wijziging naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid van de eigenaar van het dienende erf kan worden gevergd. 

Art. 5:78 aanhef en sub b BW bepaalt dat de rechter een erfdienstbaarheid 

kan wijzigen indien ongewijzigde instandhouding in strijd is met het al-

gemeen belang. De wettelijke bepalingen geven de rechter de mogelijk-

heid recht te doen aan veranderende omstandigheden. In de tweede plaats 

ging het om de vernietiging van een algemene voorwaarde op grond van 
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afd. 6.5.3 BW. De wettelijke regeling van afd. 6.5.3 BW en de verplichting 

tot ambtshalve toetsing geven de rechter de mogelijkheid voor consumen-

ten nadelige voorwaarden te vernietigen.

193. In dit hoofdstuk is gebleken dat, naast de drie rechtsgronden die cen-

traal stonden, een ‘wijziging’ van een beperkt recht onder omstandighe-

den ook mogelijk is via andere rechtsgronden, zoals art. 6:258 lid 1 BW, 

art. 6:259 lid 1 en sub a, art. 6:248 en art. 3:13 BW. Niet in al die gevallen is 

een wijziging in goederenrechtelijke zin door de rechter mogelijk, omdat 

bepaalde regelingen slechts leiden tot een buiten toepassing blijven van 

een beding of tot een verplichting tot medewerking aan een goederenrech-

telijke wijziging. Het bestaan van de verschillende grondslagen heeft soms 

tot gevolg dat op één feitencomplex meerdere wijzigingsregels van toe-

passing kunnen zijn. Dat hoeft geen probleem te zijn. Als de vereisten en 

rechtsgevolgen niet verschillen, is irrelevant op welke regeling een recht-

zoekende een beroep doet. In sommige gevallen verschillen de vereisten 

of rechtsgevolgen echter wel. De keuzevrijheid van de rechtzoekende staat 

echter voorop. Slechts in uitzonderingsgevallen is sprake van exclusiviteit.

194. Elke rechtsgrond kent in beginsel een eigen regime van vereisten en 

rechtsgevolgen, maar soms is sprake van overlap van vereisten en rechtsge-

volgen. De vereisten en rechtsgevolgen volgen in principe uit de verschil-

lende wetsbepalingen. Uit dit hoofdstuk blijkt dat in sommige gevallen 

een bepaalde interpretatie, aanvulling of aanpassing wenselijk is. Ik geef 

drie voorbeelden. De wachttermijnen in verschillende bepalingen dienen 

mijns inziens te worden geschrapt. De termijnen zijn nogal arbitrair en 

de eis van de redelijkheid en billijkheid biedt genoeg mogelijkheden om 

rekening te houden met de stabiliteit die in het goederenrecht verwacht 

mag worden. Ook de relevante overgangsrechtelijke bepalingen dienen 

mijns inziens te worden geschrapt, omdat de bepalingen tot onbillijke si-

tuaties kunnen leiden. In dit hoofdstuk heb ik echter ook mogelijkheden 

besproken om de wachttermijnen en de overgangsrechtelijke bepalingen 

te omzeilen. Voor het toepassingsgebied van afd. 6.5.3 BW moet gekeken 

worden naar de hoedanigheid van de wederpartij ten tijde van de vesti-

ging van het beperkt recht, ondanks dat art. 6:233 aanhef en sub a BW in 

algemene zin over wederpartij spreekt. Als de hoedanigheid van de we-

derpartij verandert, bijvoorbeeld als gevolg van een overdracht van het 

beperkte recht, kan daardoor minder of meer bescherming ontstaan.
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WIJZIGING DOOR PARTIJEN

3.1 Inleiding 

195. In dit hoofdstuk staat de wijziging van beperkte rechten door partijen 

centraal. Er zijn tal van (praktijk)voorbeelden van een consensuele wijzi-

ging van een beperkt recht te geven. Om een beeld te schetsen noem ik: 

een uitbreiding of beperking van de bevoegdheden van een beperkt ge-

rechtigde; een verlenging of verkorting van de duur van een beperkt recht; 

een wijziging van erfpacht- of hypotheekvoorwaarden; een verhoging of 

verlaging van het maximumbedrag verbonden aan een hypotheekrecht; 

een verhoging of verlaging van een canon of retributie; een wijziging van 

de rangorde van beperkte rechten en een verlegging van een erfdienst-

baarheid. De wet kent geen expliciete regeling voor een wijziging van de 

inhoud van een beperkt recht door partijen, zoals de wet wel regelingen 

kent voor het ontstaan, de overdracht en het tenietgaan van beperkte 

rechten door partijen. De wet kent alleen een expliciete regeling voor de 

wijziging van de rang van hypotheekrechten onderling of van een hypo-

theekrecht met een ander beperkt recht (art. 3:262 BW). Daarnaast bestaat 

een expliciete wettelijke regeling voor de verlegging van een erfdienst-

baarheid (art. 5:73 lid 2 BW).

196. In dit hoofdstuk wordt het wettelijk systeem van de wijziging van 

inhoud en rangorde van beperkte rechten door partijen uit de doeken 

gedaan. Ik onderscheid een wijziging die plaatsvindt als gevolg van een 

meerzijdige rechtshandeling en een wijziging die plaatsvindt als gevolg 

van een eenzijdige rechtshandeling. De opzet van dit hoofdstuk is als 

volgt. In paragraaf 3.2 bespreek ik de meerzijdige wijziging van de inhoud 

van beperkte rechten. In paragraaf 3.3 behandel ik de meerzijdige wijzi-

ging van de rangorde van beperkte rechten. De rangorde van beperkte 

rechten vertoont mijns inziens grote verwantschap met de inhoud van be-

perkte rechten, maar het is onduidelijk of de rangorde ook daadwerkelijk 

als inhoud kan worden aangemerkt.1 In paragraaf 3.4 bespreek ik de een-

zijdige wijziging van de inhoud of rangorde van beperkte rechten. Ik sluit 

in paragraaf 3.5 af met een conclusie.

1 Zie par. 3.3.1.
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3.2 Meerzijdige wijziging van inhoud 

3.2.1 Inleiding

197. Een wijziging van de inhoud van een beperkt recht kan zich in aller-

lei gedaantes voordoen. Ik geef een aantal voorbeelden. Partijen spreken 

af de canon van een erfpachtrecht te verhogen. Partijen willen de duur 

van een opstalrecht verlengen. Partijen komen overeen aan de pandhou-

der een herverpandingsbevoegdheid toe te kennen. Partijen willen een 

opstalrecht afhankelijk maken van een ander zakelijk recht. Partijen heb-

ben afgesproken dat de canon elk jaar wordt geïndexeerd. Partijen komen 

overeen de bestemming van een erfpachtrecht te veranderen. Partijen wil-

len het maximumbedrag verbonden aan een hypotheekrecht verhogen. 

Partijen spreken af dat zij de onderhoudsverplichting in het kader van een 

erfdienstbaarheid wijzigen. Partijen hebben afgesproken dat een erfpacht-

recht automatisch wordt verlengd als het recht niet is opgezegd. Partijen 

willen een opstalrecht ‘afzwakken’ tot een erfpachtrecht. In de praktijk 

zullen de kwesties veelal ingewikkelder zijn. Een recht van erfpacht wordt 

bijvoorbeeld verlengd, waarbij de canon wordt verhoogd, de erfpachter er 

een aantal bevoegdheden bij krijgt en wellicht ook een aantal bevoegdhe-

den verliest.

198. In deze paragraaf staat de meerzijdige wijziging van de inhoud van 

beperkte rechten door partijen centraal. De wet regelt de meerzijdige wijzi-

ging van de inhoud van een beperkt recht door partijen nergens expliciet. 

Daardoor lijkt niet duidelijk te zijn aan welke vereisten de wijziging dient te 

voldoen als partijen het over de wijziging eens zijn, of welke rechtsgevolgen 

de wijziging heeft voor bijvoorbeeld derden die (mogelijk) door de wijzi-

ging worden benadeeld. Is bijvoorbeeld inschrijving van een notariële akte 

vereist voor de wijziging van een hypotheekrecht of erfpachtrecht?2 Kan 

een stil pandrecht dat is gevestigd bij authentieke akte worden gewijzigd 

via een geregistreerde onderhandse akte?3 Moet de moedergerechtigde of 

de beperkt gerechtigde beschikkingsbevoegd zijn, of moeten ze allebei be-

schikkingsbevoegd zijn?4 Wat is de rechtspositie van derden met een beperkt 

recht op het gewijzigde beperkte recht?5 Leidt de wijziging van een beperkt 

2 Zie par. 3.2.3.2.
3 Zie par. 3.2.3.2.
4 Zie par. 3.2.3.4.
5 Zie par. 3.2.3.5.
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recht tot de (gedeeltelijke) totstandkoming van een nieuw recht?6 Wat is het 

voordeel van een wijziging ten opzichte van de vestiging van een nieuw be-

perkt recht?7 In deze paragraaf laat ik zien dat (het systeem van) de wet wel 

degelijk een antwoord geeft op deze vragen. Ik bespreek in paragraaf 3.2.2 

het rechtskarakter van een wijziging van de inhoud van een beperkt recht. 

Uit het rechtskarakter van een wijziging is af te leiden welke vereisten voor 

een wijziging gelden. In paragraaf 3.2.3 behandel ik die vereisten. Ook de 

rechtsgevolgen van een wijziging zijn af te leiden uit het rechtskarakter van 

een wijziging. In paragraaf 3.2.4 bespreek ik die rechtsgevolgen. Ik sluit in 

paragraaf 3.2.5 af met een conclusie.

3.2.2 Rechtskarakter

3.2.2.1 Inleiding

199. Meijers onderscheidt twee categorieën van wijziging: een onvoorziene 

en een voorziene wijziging.8 Hij beschrijft aan de hand van een voorbeeld 

van een verlenging van de duur van een erfpachtrecht dat bij een onvoor-

ziene wijziging de akte van vestiging niet in de verlenging voorziet en dat 

bij een voorziene wijziging de akte van vestiging de verlenging op ver-

eenvoudigde wijze regelt.9 Meijers werkt de grens tussen een onvoorziene 

en een voorziene wijziging niet uit.10 Vonck onderscheidt een wijziging 

die voortvloeit uit een latere overeenkomst van een wijziging die het ge-

volg is van een toepassing van de reeds bestaande voorwaarden.11 Vonck 

plaatst de twee wijzigingsvariaties – anders dan Meijers – in het systeem 

van de wet, omdat hij ingaat op het rechtskarakter van de verschillende 

categorieën van wijziging.12 Daaruit blijkt dat het rechtskarakter van de 

wijziging die het gevolg is van een latere overeenkomst verschilt van het 

6 Zie par. 3.2.4.2.
7 Zie par. 3.2.4.1.
8 Meijers 1948, p. 106.
9 Meijers 1948, p. 106. Dit onderscheid wordt gevolgd in de literatuur. Zie bijv. 

Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114 en De Jong 1984, p. 257.
10 Dat constateert ook Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114: “De 

restrictie dat de akte van vestiging de mogelijkheid van verlenging kent, eist nadere 
uitwerking.”

11 Vonck 2013, p. 191-192. Op p. 200 geeft Vonck aan dat het erom gaat of “voorzien is 
in een regeling tot wijziging van de vestigingsvoorwaarden (…).” Beversluis 2009, 
p. 377 lijkt het begrip “loutere uitvoeringshandeling” te hanteren als een verande-
ring het gevolg is van een toepassing van bestaande voorwaarden.

12 Vonck 2013, p. 191 e.v.
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rechtskarakter van de wijziging die het gevolg is van een toepassing van 

de bestaande voorwaarden.13 In het eerste geval is sprake van een wijzi-

ging in juridische zin, terwijl in het tweede geval “goed beschouwd van 

een echte wijziging geen sprake” is.14

200. De eerste categorie van Meijers en de eerste categorie van Vonck ko-

men op hetzelfde neer, maar dat is niet per se het geval voor de tweede 

categorie van Meijers en de tweede categorie van Vonck. Mijns inziens 

bestaan er drie ‘smaken’ van wijziging. Ten eerste is er de categorie van 

een onvoorziene wijziging. De wijziging is het gevolg van latere wilsover-

eenstemming tussen de moedergerechtigde en beperkt gerechtigde. Er is 

bijvoorbeeld een pandrecht gevestigd en partijen komen na de vestiging 

overeen een herverpandingsbevoegdheid toe te voegen. Ten tweede is er 

de categorie van een voorziene wijziging, maar de daadwerkelijke wijzi-

ging is (nog wel) het gevolg van latere wilsovereenstemming tussen de 

moedergerechtigde en beperkt gerechtigde. Er is bijvoorbeeld een opstal-

recht gevestigd met een duur van vijftig jaar en de opstaller heeft blijkens 

de opstalvoorwaarden de bevoegdheid zijn opstalrecht met een bepaalde 

termijn te verlengen.15 Ten derde is er de categorie van een voorziene wij-

ziging, maar de daadwerkelijke wijziging is niet (meer) het gevolg van 

latere wilsovereenstemming tussen de moedergerechtigde en beperkt 

gerechtigde. Er is bijvoorbeeld een erfpachtrecht gevestigd en uit de erf-

pachtvoorwaarden vloeit voort dat de canon wordt geïndexeerd.16

201. Ik bespreek in paragraaf 3.2.2.2 dat een wijziging die het gevolg is 

van latere wilsovereenstemming tussen de moedergerechtigde en beperkt 

gerechtigde juridisch gelijk is te stellen aan een aanvullende vestiging, een 

gedeeltelijke afstand of een combinatie van beide in de zin van art. 3:98 jo. 

art. 3:84 BW.17 Ik bespreek in paragraaf 3.2.2.3 dat een wijziging die niet het 

gevolg is van latere wilsovereenstemming tussen de moedergerechtigde 

en beperkt gerechtigde is te kwalifi ceren als een toepassing van de be-

staande voorwaarden. Ik behandel in paragraaf 3.2.2.4 de afbakening 

13 Vonck 2013, p. 191 e.v.
14 Vonck 2013, p. 191.
15 Vgl. Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114.
16 Vonck 2013, p. 191 en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 

2019/26. Zie ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.
17 Aldus ook Vonck 2013, p. 192-194.
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tussen beide varianten.18 De kwalifi catie als aanvullende vestiging en/of 

gedeeltelijke afstand of als een toepassing van bestaande vestigingsvoor-

waarden heeft ook fi scale gevolgen. De fi scale relevantie valt buiten het 

bestek van dit onderzoek. Ik volsta hier met de opmerking dat een toepas-

sing van bestaande voorwaarden geen belastbaar feit is in de zin van art. 2 

lid 1 Wet op de belastingen van rechtsverkeer (hierna: WBR)19, terwijl een 

aanvullende vestiging en/of een gedeeltelijke afstand wel een belastbaar 

feit is in de zin van art. 2 lid 1 WBR.20

3.2.2.2 Aanvullende vestiging en/of gedeeltelijke afstand

202. Een wijziging van de inhoud van een beperkt recht die het gevolg is 

van latere wilsovereenstemming tussen de moedergerechtigde en beperkt 

gerechtigde is juridisch gelijk te stellen aan een aanvullende vestiging, een 

gedeeltelijke afstand of een combinatie van beide in de zin van art. 3:98 

jo. art. 3:84 BW. Art. 3:98 BW bepaalt dat de wetsartikelen in afd. 3.4.2 BW 

omtrent de overdracht van goederen van overeenkomstige toepassing zijn 

op de vestiging, de overdracht en de afstand van een beperkt recht op 

een zodanig goed. Art. 3:98 BW noemt niet de wijziging van de inhoud 

van een beperkt recht, maar in de memorie van antwoord bij art. 3:98 BW 

wordt duidelijk gemaakt dat de inhoud van een beperkt recht ook kan 

worden gewijzigd door partijen:

“In het stelsel van artikel 11 [huidig artikel 3:98 BW, toevoeging] ligt besloten 

dat de inhoud van een beperkt recht ook kan worden gewijzigd, mits met in-

achtneming van de ingevolge dit artikel ook voor afstand en vestiging van het 

betreffende beperkte recht geldende vormvoorschriften. (…) Voor zover zulk een 

wijziging afstand van bepaalde bevoegdheden of verplichtingen impliceert, zal 

18 Vgl. de structuur van Vonck 2013, par. 3.2.
19 Vonck 2013, p. 194.
20 Volgens art. 2 lid 1 WBR wordt overdrachtsbelasting geheven ter zake van de ver-

krijging van rechten op onroerende zaken. Volgens art. 6 lid 2 WBR wordt iedere 
wijziging van een beperkt recht beschouwd als een afstand van het oude recht en 
de verkrijging van een nieuw beperkt recht, zodat de wijziging een belastbaar feit 
is. Er is sprake van een fi ctie, juridisch gezien blijft het beperkte recht (doorgaans) 
bestaan. Zie par. 3.2.4 en in het kader van art. 6 Beers, in: Sdu Commentaar, art. 6 
WBR 2020, aant. 3.1.
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te dien aanzien artikel [3:81 lid 3 BW] gelden, indien op het beperkte recht op zijn 

beurt andere beperkte rechten rusten.”21

203. De wijziging hoeft ook niet in de opsomming van art. 3:98 BW naast 

vestiging of afstand te worden genoemd, omdat de wijziging van de in-

houd van een beperkt recht mede gelet op dit citaat naadloos is in te passen 

in het stelsel van art. 3:98 BW door de wijziging juridisch gelijk te stellen 

aan een aanvullende vestiging, een gedeeltelijke afstand of een combinatie 

van beide.22 Zoals het toekennen van bevoegdheden aan een beperkt ge-

rechtigde wordt gezien als de vestiging van een beperkt recht, zo kan het 

op een moment na de vestiging van een beperkt recht uitbreiden van de 

bevoegdheden van de beperkt gerechtigde worden gezien als een aanvul-

lende vestiging. Zoals het teruggeven van bevoegdheden door de beperkt 

gerechtigde aan de moedergerechtigde wordt gezien als een afstand van 

het beperkte recht, zo kan het op een moment na de vestiging van een 

beperkt recht beperken van de bevoegdheden van de beperkt gerechtigde 

worden gezien als een gedeeltelijke afstand.

204. De wijziging van een beperkt recht kan aldus bestaan uit een uit-

breiding van de bevoegdheden of een inperking van de bevoegdheden 

van de beperkt gerechtigde.23 Ik geef een aantal (theoretische) voorbeel-

den ter illustratie. Een uitbreiding kan een uitbreiding van een bestaande 

bevoegdheid zijn, bijvoorbeeld de bevoegdheid van de erfpachter om de 

21 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 406 (MvA II). Zie ook art. 24 lid Kadasterwet: “Ter 
inschrijving van een akte van levering, vereist voor de overdracht van een regis-
tergoed, voor de vestiging, afstand of wijziging [cursivering toegevoegd] van een 
beperkt dat een registergoed is (…) wordt aangeboden een authentiek geschrift dan 
wel een authentiek uittreksel van de notariële akte betreffende deze levering.” Zie 
ook Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Kadasterwet 1990, p. 138 (MvT): “Opmerking verdient 
daarbij nog dat de wettekst van afdeling 3.4.2 nieuw B.W. niet uitdrukkelijk ook de 
«wijziging» van een beperkt recht noemt. Maar deze fi guur ligt wel in de daar opge-
nomen regeling opgesloten; men zie de memorie van antwoord betreffende Boek 3, 
(Parl. Gesch. Boek 3, blz. 406, tweede alinea), waar wordt gezegd dat zij moet wor-
den gezien als een combinatie van afstand en vestiging.”

22 Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168-169; Vonck, WPNR 2011/6874, 
p. 142; Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16; Vonck 2013, p. 192-193; 
Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a en Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/514. 
Zie ook Quist, TOP 2016/568 en Verheul, WPNR 2019/7262.

23 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/514. Zie naar Duits recht C. Heinze, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 22.
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onroerende zaak van een ander te gebruiken (art. 5:89 lid 1 BW).24 Die 

bevoegdheid kan na de vestiging van het erfpachtrecht worden verruimd 

door een wijziging, als de bevoegdheid in eerste instantie was beperkt. 

De erfpachter mocht in eerste instantie bijvoorbeeld geen gebruik maken 

van een op de onroerende zaak gelegen parkeergarage, maar mag dat na 

de wijziging wel.25 Een uitbreiding kan ook het toevoegen van een nieuwe 

bevoegdheid zijn. De pandhouder en pandgever komen bijvoorbeeld na 

de vestiging van het pandrecht een herverpandingsbevoegdheid overeen 

(art. 3:242 BW). In beide gevallen is sprake van een aanvullende vesti-

ging. Een beperking kan een beperking van een bestaande bevoegdheid 

zijn, bijvoorbeeld als de erfpachter geen gebruik meer mag maken van de 

parkeergarage, als dat in eerste instantie wel mocht.26 Een beperking kan 

ook het schrappen van een hele bevoegdheid zijn. De hypotheekhouder 

en hypotheekgever schrappen bijvoorbeeld de bevoegdheid van de hypo-

theekhouder het verhypothekeerde goed in beheer te nemen (art. 3:267 

lid 1 BW). In beide gevallen is sprake van een gedeeltelijke afstand.

205. Een wijziging is echter niet altijd direct een kwestie van meer of min-

der bevoegdheden. Als een erfpachter in plaats van de bestemming win-

kelruimte aan de onroerende zaak de bestemming kantoorruimte mag ge-

ven en partijen wijzigen het erfpachtrecht in die zin, dan wordt de inhoud 

van het beperkte recht wel gewijzigd, maar niet direct doordat alleen be-

voegdheden worden aangevuld of alleen bevoegdheden worden beperkt 

(vgl. art. 5:89 lid 2 BW). In dit geval is echter juridisch sprake van een 

combinatie van een aanvullende vestiging en een gedeeltelijke afstand. Er 

is sprake van een gedeeltelijke afstand, omdat sprake is van een beperking 

van de bevoegdheid van de erfpachter om de onroerende zaak volgens de 

bestemming winkelruimte te gebruiken. Er is ook sprake van een aanvul-

lende vestiging, omdat sprake is van een aanvulling van de bevoegdheid 

van het erfpachtrecht om de onroerende zaak volgens de bestemming kan-

toorruimte te gebruiken. Kortom, wat eerst mocht, mag nu niet meer en 

wat eerst niet mocht, mag nu wel.

24 Zie bijv. Rb. Den Haag (vzr.) 14 september 2017, ECLI:NL:RBDHA:2017:10451, 
r.o. 2.4: “De wijziging van de erfpachtakte in 2006 houdt, onder meer en kort ge-
zegd, een uitbreiding in van de bestemming en het gebruik van de SilverDome, 
in die zin dat de erfpachter een deel van de SilverDome mag gebruiken als dis-
cotheek en restaurant (…).”

25 Ik bespreek in par. 3.2.3.5 welke gevolgen een aanvullende vestiging heeft voor 
derden, zoals de houder van een hypotheekrecht op het erfpachtrecht.

26 Ik bespreek in par. 3.2.3.5 welke gevolgen een gedeeltelijke afstand heeft voor der-
den, zoals de houder van een hypotheekrecht op het erfpachtrecht.
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206. Het is niet nodig dat partijen zich ervan bewust zijn dat een wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht een aanvullende vestiging en/of een 

gedeeltelijke afstand is.27 De benadering “[is] enkel een juridische analyse 

(…) van hetgeen partijen” beogen.28 Het is een manier om de wijziging van 

de inhoud van een beperkt recht een plek te geven in het goederenrech-

telijke systeem. Het voordeel van deze benadering in plaats van bijvoor-

beeld de benadering dat de wijziging van de inhoud van een beperkt recht 

een eigen rechtsfi guur is naast de vestiging en afstand van een beperkt 

recht,29 maar waarvoor wel dezelfde vereisten gelden als voor vestiging 

en afstand, is dat de wijziging op deze manier een duidelijke plaats heeft 

in het goederenrechtelijke systeem aan de hand waarvan duidelijk wordt 

welke vereisten en rechtsgevolgen gelden voor een wijziging van de in-

houd van een beperkt recht.30

207. De inhoud van een beperkt recht kan ook bestaan uit verplichtingen 

van de beperkt gerechtigde.31 De wijziging van een beperkt recht kan dus 

ook bestaan uit een verandering van de verplichtingen van de beperkt 

gerechtigde. Ook die wijzigingen zijn juridisch gelijk te stellen aan een 

aanvullende vestiging of een gedeeltelijke afstand en passen dus in het 

Nederlands goederenrechtelijk systeem, alhoewel dat (soms) misschien 

gekunsteld of gewrongen aanvoelt. Ik geef twee simpele voorbeelden 

ter illustratie. Een retributie- of canonverplichting van de eigenaar van 

het heersende erf, erfpachter of opstaller wordt bijvoorbeeld verhoogd 

27 Zie ook Verheul, WPNR 2019/7262, p. 851 in het kader van de wijziging van een 
eigendomsvoorbehoud.

28 Verheul, WPNR 2019/7262, p. 851 in het kader van de wijziging van een 
eigendomsvoorbehoud.

29 Volgens Rongen 2012, p. 1462-1463 lijkt uit de toelichting bij art. 3:98 BW en uit 
art. 24 Kadasterwet te volgen dat de wijziging een eigen rechtsfi guur is, maar hij 
geeft aan dat de fi guur van gedeeltelijke afstand (en gedeeltelijke opzegging) past 
in het (half) gesloten systeem van het goederenrecht.

30 In par. 3.2.3 behandel ik de vereisten en in par. 3.2.4 behandel ik de rechtsgevolgen.
31 Struycken 2007, par. 6.6; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/47 en Verdaas, in: 

Uitleg van notariële akten 2015/5.1. In de Duitse literatuur wordt de wijziging van 
de inhoud van een beperkt recht veelal gezien als alleen een verandering van de 
bevoegdheden van de beperkt gerechtigde, waarschijnlijk omdat de inhoud van 
een beperkt recht ook gezien wordt als alleen een bundel van bevoegdheden van 
de beperkt gerechtigde. Zie Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 1; 
Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 2; C. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §877 2018, aant 2, 5 en 22 en Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, 
§877 2019, aant. 2-3. Zie ook OLG Hamm 18 maart 1968, NJW 1968, 1289. Zie an-
ders Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 2, die ook de verplich-
tingen van de beperkt gerechtigde benoemt als inhoud van een beperkt recht. Zie 
ook OLG Hamm 10 juli 2014, BeckRS 2014, 19793, r.o. 9.
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(art. 5:70 lid 2, art. 5:85 lid 2 respectievelijk art. 5:101 lid 3 BW). Er is sprake 

van een gedeeltelijke afstand van het beperkte recht. Een retributie- of 

canonverplichting van de eigenaar van het heersende erf, erfpachter of 

opstaller kan ook worden verlaagd. Er is sprake van een aanvullende ves-

tiging van het beperkte recht.

208. Een nadere analyse kan het voorgaande verduidelijken. Booms heeft 

aan de hand van een begrippenkader van de Amerikaanse auteur Hohfeld 

laten zien dat het begrip recht (ik spreek over een bevoegdheid of een 

verplichting) acht verschillende juridische posities kan inhouden.32 Een 

analyse van de juridische posities maakt duidelijk dat bij een verhoging 

of verlaging van een retributie- of canonverplichting sprake is van een 

gedeeltelijke afstand respectievelijk een aanvullende vestiging. De bloot-

eigenaar kan een prestatie van de beperkt gerechtigde afdwingen. De 

blooteigenaar heeft een claim.33 Daar staat tegenover dat de beperkt ge-

rechtigde een duty heeft.34 De beperkt gerechtigde is verplicht de geldsom 

te betalen. De beperkt gerechtigde heeft echter ook een liberty, want hij 

is niet gehouden een geldsom te betalen anders dan overeengekomen.35 

De verplichting van de beperkt gerechtigde bestaat dus in wezen ook uit 

een bevoegdheid. Daar staat een no-right van de blooteigenaar tegenover, 

want de blooteigenaar kan niet afdwingen dat de beperkt gerechtigde een 

hogere geldsom betaalt dan overeengekomen.36 Bij een verhoging van de 

canon of retributie wordt technisch gezien een no-right van de blooteige-

naar omgezet in een claim en een liberty van de beperkt gerechtigde in een 

duty. Er is sprake van een gedeeltelijke afstand in het stelsel van art. 3:98 

BW, omdat de beperkt gerechtigde afstand doet van zijn liberty. Bij een 

verlaging van de canon of retributie wordt technisch gezien een claim van 

de blooteigenaar omgezet in een no-right en een duty van de beperkt ge-

rechtigde in een liberty. Er is sprake van een aanvullende vestiging in het 

stelsel van art. 3:98 BW, omdat de beperkt gerechtigde er een bevoegdheid 

in de vorm van een liberty bij krijgt.

32 Booms 2019, par. 3.2 e.v.
33 Vgl. Booms 2019/69.
34 Vgl. Booms 2019/69.
35 Vgl. Booms 2019/69.
36 Vgl. Booms 2019/69.
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209. De inhoud van een beperkt recht kan daarnaast ook bestaan uit be-

voegdheden of verplichtingen van de moedergerechtigde.37 De wijziging 

van een beperkt recht kan dus ook bestaan uit een verandering van de 

bevoegdheden van de moedergerechtigde. Ook die wijzigingen zijn gelijk 

te stellen aan een aanvullende vestiging of een gedeeltelijke afstand en 

passen dus in het Nederlands goederenrechtelijk systeem. Een opzegbe-

voegdheid van de erfverpachter kan na de vestiging van het erfpachtrecht 

bijvoorbeeld worden verruimd door een wijziging, bijvoorbeeld doordat 

de erfverpachter het erfpachtrecht ook mag opzeggen in het algemeen be-

lang. Er is sprake van een gedeeltelijke afstand. De bevoegdheid van de 

erfverpachter om het erfpachtrecht op te zeggen is aan te duiden als een 

power. Booms defi nieert een power als “de mogelijkheid om (zelfstandig) 

door een wilsuiting een juridische relatie in het leven te roepen, te veran-

deren, of te beëindigen.”38 De erfverpachter heeft het recht om op te zeg-

gen en daarmee de juridische relatie te beëindigen. Daar staat tegenover 

dat de erfpachter gebonden kan worden aan die opzegging. De erfpachter 

heeft een met de power corresponderende liability.39 Vóór de verruiming 

van de opzegbevoegdheid heeft de erfverpachter ook een disability. Dit is 

“de afwezigheid van een ‘power’.”40 De erfverpachter kan niet opzeggen 

in het algemeen belang. Daar staat tegenover dat de erfpachter niet ge-

bonden is aan een opzegging in het algemeen belang. De erfpachter heeft 

een met de disability corresponderende immunity.41 De uitbreiding van de 

opzegbevoegdheid van de erfverpachter houdt technisch gezien in dat de 

disability van de erfverpachter wordt omgezet in een power en dus ook 

dat de immunity van de erfpachter wordt omgezet in een liability. De erf-

pachter doet dus afstand van zijn immunity en daarom kan de wijziging 

in het stelsel van art. 3:98 BW worden gekwalifi ceerd als een gedeeltelijke 

afstand.

210. Als de erfverpachter en erfpachter de bevoegdheid van de erfver-

pachter het erfpachtrecht op te zeggen schrappen, is sprake van een aan-

vullende vestiging (vgl. art. 5:87 lid 2 jo. lid 3 BW). De opzegbevoegdheid 

van de erfverpachter is een power. Daar staat tegenover dat de erfpachter 

gebonden kan worden aan die opzegging. De erfpachter heeft een met de 

power corresponderende liability. De schrapping van de opzegbevoegdheid 

37 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/47 en Verdaas, in: Uitleg van notariële akten 
2015/5.1. Zie ook Struycken 2007, par. 6.6.2 en 6.7.2.

38 Booms 2019/69.
39 Vgl. Booms 2019, par. 3.3.2.
40 Booms 2019/69.
41 Vgl. Booms 2019, par. 3.3.2.
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van de erfverpachter houdt in dat de power van de blooteigenaar wordt 

omgezet in een disability en de liability van de beperkt gerechtigde wordt 

omgezet in een immunity. Er is dus sprake van een aanvullende vestiging 

in het stelsel van art. 3:98 BW, omdat de beperkt gerechtigde er een be-

voegdheid in de vorm van een immunity bij krijgt.

211. Stel: de verplichting van de eigenaar van het dienende erf tot onder-

houd van zich op het dienende erf bevindende gebouwen of werken wordt 

uitgebreid (art. 5:71 lid 2 BW). Er is sprake van een aanvullende vestiging. 

De verplichting van de eigenaar van het dienende erf is aan te merken 

als een duty. Daar staat een claim van de eigenaar van het heersende erf 

tegenover. Een uitbreiding van de onderhoudsverplichting houdt tech-

nisch gezien in dat de duty wordt uitgebreid en dus ook dat de claim wordt 

uitgebreid. Er is dus sprake van een aanvullende vestiging in het stelsel 

van art. 3:98 BW, omdat de bevoegdheid van de beperkt gerechtigde in de 

vorm van een claim wordt uitgebreid.

212. Een analyse van het Duitse systeem laat zien dat een wijziging van 

de inhoud van een beperkt recht die valt onder het wetsartikel waar ook 

de vestiging onder valt (§873 BGB), een aanvullende vestiging is en de 

wijziging die valt onder het wetsartikel waar ook de opheffi ng onder valt 

(§875 BGB), een gedeeltelijke opheffi ng is. §873 BGB geeft regels voor de 

overdracht van een onroerende zaak, de vestiging van een beperkt recht 

op een onroerende zaak en de overdracht van een beperkt recht op een on-

roerende zaak. Blijkens de literatuur vallen onder §873 BGB ook bepaalde 

wijzigingen van de inhoud van een beperkt recht. Die wijzigingen worden 

gekwalifi ceerd als een aanvullende vestiging.42 §875 BGB geeft regels voor 

de opheffi ng van een beperkt recht op een onroerende zaak. Blijkens de 

literatuur vallen onder §875 BGB ook bepaalde wijzigingen van de inhoud 

van een beperkt recht. Die wijzigingen worden gekwalifi ceerd als een ge-

deeltelijke opheffi ng.43

213. Een wijziging kan naar Duits recht ook vallen onder §877 BGB. Een 

verandering van de bevoegdheden van de beperkt gerechtigde is een in-

houdswijziging in de zin van §877 BGB. De wijziging kan naar Duits recht 

bestaan uit een uitbreiding van de bevoegdheden of een beperking van 

42 In de literatuur wordt gesproken over een Teil-Neubestellung. Zie bijv. Artz, in: 
Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 9.

43 In de literatuur wordt gesproken over een teilweise Aufhebung. Zie bijv. Artz, in: 
Erman Handkommentar BGB, §875 2017, aant. 1.
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de bevoegdheden van de beperkt gerechtigde.44 §877 BGB bepaalt dat de 

voorschriften van §873, §874 en §876 BGB van overeenkomstige toepassing 

zijn op de wijziging van de inhoud van een beperkt recht op een onroe-

rende zaak. Door de verwijzing naar §873 BGB gelden voor de wijziging 

van een beperkt recht dezelfde vereisten als voor de (aanvullende) vesti-

ging van een beperkt recht. Een uitbreiding van de bevoegdheden van de 

beperkt gerechtigde is alleen een inhoudswijziging in de zin van §877 BGB 

als niet sprake is van een aanvullende vestiging in de zin van §873 BGB.45 

Een aanvullende vestiging in de zin van §873 BGB is een uitbreiding van 

de omvang of reikwijdte van het beperkte recht.46 Een beperking van de 

bevoegdheden van de beperkt gerechtigde is voorts alleen een inhouds-

wijziging in de zin van §877 BGB als niet sprake is van een gedeeltelijke 

opheffi ng in de zin van §875 BGB.47 Een gedeeltelijke opheffi ng in de zin 

van §875 BGB is een vermindering van de omvang of reikwijdte van het 

beperkte recht.48

214. Naar Duits recht wordt kortom niet elke wijziging getypeerd als een 

aanvullende vestiging en/of een gedeeltelijke opheffi ng. Alleen de wij-

zigingen die vallen onder §873 en/of §875 BGB kunnen zo worden ge-

kwalifi ceerd. Een wijziging die valt onder §877 BGB is naar Duits recht 

te kwalifi ceren als een Rechtsänderung. Naar Nederlands recht valt elke 

wijziging van de inhoud van een beperkt recht echter onder het wetsar-

tikel waar ook de vestiging en afstand onder valt.49 Vanuit systematisch 

44 Zie bijv. C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 22.
45 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 1; Artz, in: Erman 

Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 2; Berger, in: Jauernig Kommentar BGB, §877 
2018, aant. 1; Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 3; Staudinger, in: 
Handkommentar BGB, §877 2019, aant. 1; Eckert, in: BeckOK BGB, §877 BGB 2020, 
aant. 1 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 2.

46 Zie bijv. C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant 23: “Vielfach wird 
gesagt, dass alle Rechtsgeschäfte, die den  Umfang  eines Liegenschaftsrechts  er-
weitern sollen, aus dem Anwendungsbereich des §877 BGB herausfallen und als 
Begründung eines neuen Rechts begriffen werden müssen.” Zie ook Kohler, in: 
Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

47 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 1; Artz, in: Erman 
Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 2; Berger, in: Jauernig Kommentar BGB, §877 
2018, aant. 1; Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 3; Staudinger, in: 
Handkommentar BGB, §877 2019, aant. 1; Eckert, in: BeckOK BGB, §877 BGB 2020, 
aant. 1 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 2.

48 Zie bijv. C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 38: 
“Eine  Einschränkung der Befugnisse  des Rechtsinhabers ist nach allgemeiner 
Auffassung (…) als teilweise Aufhebung des Rechts zu behandeln.” Zie ook 
Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

49 Dit vloeit voort uit het feit dat de wijziging besloten ligt in het systeem van art. 3:98 
BW. Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 406 (MvA II).
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oogpunt is het juist om naar Nederlands recht een stelsel aan te houden 

waarbij de wijziging een aanvullende vestiging, een gedeeltelijke afstand 

of een combinatie van beide is. Het past naar Nederlands recht niet in het 

systeem de wijziging als een rechtsfi guur sui generis aan te merken met 

een eigen betekenis.50

215. De inhoud van een beperkt recht bestaat mijns inziens uit verbinte-

nissen met goederenrechtelijke werking.51 De benadering dat de wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht een aanvullende vestiging en/of 

een gedeeltelijke afstand is, sluit ook aan bij het systeem van de wijziging 

van verbintenissen door partijen. Dat systeem wordt aangeduid met de 

term ‘schuldwijziging’.52 Een schuldwijziging houdt een wijziging van een 

bestaande verbintenis in. Schuldvernieuwing is de fi guur waarmee een 

bestaande verbintenis van een overeenkomst wordt vervangen door een 

nieuwe verbintenis.53 Het Oud BW kende een regeling van de schuldver-

nieuwing in art. 1449-1460 Oud BW, maar in het huidige BW is die rege-

ling niet teruggekeerd. Volgens de Toelichting-Meijers is een schuldver-

nieuwing “niets anders dan een afstand van een verbintenis (artikel [6:160 

BW]) in samenhang met het vestigen van een nieuwe verbintenis (…).”54 

Niet elke wijziging is volgens de Toelichting-Meijers echter een schuld-

vernieuwing.55 Als van een schuldvernieuwing geen sprake is, is van een 

schuldwijziging sprake.56 Het gaat om de situatie “waarin partijen over-

eenkomen dat één van hen of beiden tot minder verplicht zullen zijn dan 

voorheen (…).”57 Dit wordt volgens Aaftink als een afstand aangemerkt, 

terwijl geen sprake is van schuldvernieuwing.58 In een zaak waarbij een 

verkoper de koopprijs verminderde vanwege gebreken van een machine, 

werd door de Hoge Raad schuldwijziging aangenomen.59 Aaftink merkt 

op dat de schuldwijziging in feite een afstand van een gedeelte van een 

50 Vgl. Rongen 2012/1112.
51 Zie bijv. Schoordijk, NJB 1992, afl . 37, p. 1205: “Het bijzondere nu van de erfpacht 

is dat de uit deze overeenkomst voortspruitende verbintenissen verzakelijkt zijn.”
52 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 482 (TM).
53 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 482 (TM). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, 

571-572 (TM).
54 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 571-572 (TM). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, 

p. 482 (TM).
55 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 482 (TM). Volgens Aaftink 1974, p. 58 hoeft een 

geringe verandering, een wijziging van ondergeschikte aard, niet als schuldver-
nieuwing te worden aangemerkt.

56 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 482 (TM).
57 Aaftink 1974, p. 55.
58 Aaftink 1974, p. 55.
59 HR 8 november 1934, NJ 1935, p. 45 (Van Nierop/Bus).
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vorderingsrecht is.60 De vermindering van de verbintenis is dus te kwa-

lifi ceren als een gedeeltelijke afstand, net zoals een beperking van de be-

voegdheden van de beperkt gerechtigde een gedeeltelijke afstand is. Ook 

in het tweede geval is ‘gewoon’ sprake is van een vermindering van de 

verbintenis. Aaftink merkt op dat een schuldwijziging ook een uitbreiding 

van de verbintenis kan inhouden, zoals de verhoging van een huurprijs.61 

Van afstand is dan geen sprake.62 Dit kan echter getypeerd worden als 

het overeenkomen van een gedeeltelijk nieuwe verbintenis, net zoals een 

uitbreiding van de bevoegdheden van de beperkt gerechtigde een aanvul-

lende vestiging is. Het systeem van de wijziging van de inhoud van een 

beperkt recht sluit dus aan bij het systeem dat geldt voor de wijziging van 

verbintenissen in het algemeen.

3.2.2.3 Toepassing bestaande voorwaarden

216. Een wijziging van de inhoud van een beperkt recht die niet meer af-

hankelijk is van latere wilsovereenstemming tussen de moedergerechtigde 

en beperkt gerechtigde is te kwalifi ceren als een toepassing van bestaande 

voorwaarden. Deze wijzigingen zijn juridisch dus niet gelijk te stellen aan 

een aanvullende vestiging, een gedeeltelijke afstand of een combinatie van 

beide.63 Deze wijzigingen ‘lopen’ dus ook niet via het stelsel van art. 3:98 

jo. art. 3:84 BW. Volgens Vonck is “goed beschouwd van een echte wijzi-

ging [zelfs] geen sprake.”64 Hij typeert deze ‘wijzigingen' aldus dat “(…) 

het veeleer zo [is] dat de titel reeds besloten ligt in de overeenkomst die 

aan de eerdere vestiging ten grondslag lag en de verplichting dus al deel 

uitmaakte van de goederenrechtelijke verhouding.”65 Er is echter geen 

sprake van een titel die een van de partijen verplicht tot medewerking aan 

de wijziging van het beperkte recht. Er hoeft ook geen wijziging plaats te 

vinden, omdat van een echte wijziging geen sprake is.

217. Zoals Vonck aangeeft is het meest evidente voorbeeld de indexering 

van de canon. Op grond van de erfpachtvoorwaarden wordt de hoogte 

van de canon periodiek aangepast aan de hand van het consumenten-

prijsindexcijfer.66 Als de canon daadwerkelijk wordt geïndexeerd is geen 

60 Aaftink 1974, p. 56.
61 Aaftink 1974, p. 56 en voetnoot 108.
62 Aaftink 1974, p. 56 en voetnoot 108.
63 Vonck 2013, p. 194.
64 Vonck 2013, p. 191.
65 Vonck 2013, p. 194.
66 Vonck 2013, p. 194.
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sprake van een wijziging in de zin van een aanvullende vestiging en/of 

gedeeltelijke afstand.67 Het is lastig andere voorbeelden te bedenken die 

evident een loutere toepassing zijn van de bestaande voorwaarden. Aan 

de hand van uitleg zal bepaald moeten worden of ook in andere gevallen 

een wijziging dusdanig besloten ligt in de goederenrechtelijke rechtsver-

houding zodat van een echte wijziging geen sprake is. Ik bespreek in de 

volgende paragraaf een criterium dat hierbij behulpzaam is.

3.2.2.4 Afbakening

218. Het is – gelet op de vorige drie paragrafen – van belang te bepalen 

of een concrete wijziging het rechtskarakter heeft van een aanvullende 

vestiging en/of een gedeeltelijke afstand of het rechtskarakter van een 

toepassing van de bestaande voorwaarden.68 Aan de hand van het rechts-

karakter van de wijziging kunnen de vereisten en rechtsgevolgen worden 

bepaald.69 Er bestaat een breed scala aan verschillende wijzigingsituaties. 

Treurniet en De Jong laten zien dat er grofweg vier verschillende situaties 

van wijziging zijn te onderscheiden.70 Zij kwalifi ceren de situaties ofwel 

als een onvoorziene wijziging ofwel als een voorziene wijziging. De on-

derverdeling in onvoorzien en voorzien is naar huidig recht niet (zonder 

meer) verhelderend, omdat dat – in dit verband – geen wettelijke termen 

zijn. Vonck merkt ook terecht op dat het onderscheid zich niet richt “op de 

vraag of een bepaalde wijziging moet worden behandeld als een aanvul-

lende vestiging en een gedeeltelijke afstand” of als een toepassing van de 

bestaande voorwaarden.71

219. De vier situaties die Treurniet en De Jong onderscheiden zijn wel nuttig 

om het onderscheid tussen de verschillende categorieën van wijziging te 

illustreren. Ik illustreer de vier situaties aan de hand van het voorbeeld van 

Meijers van een verlenging van de duur van een erfpachtrecht, omdat de 

auteurs dat zelf ook doen. In het eerste geval is in de erfpachtvoorwaarden 

67 Zie ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht 
en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/26.

68 Zie Vonck 2013, p. 195: “Voor het civiele recht is het de vraag of een bepaalde wij-
ziging moet worden behandeld als een afstand gecombineerd met een vestiging of 
juist als de toepassing van de bestaande voorwaarden (…).”

69 In par. 3.2.3 behandel ik de vereisten en in par. 3.2.4 behandel ik de rechtsgevolgen.
70 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114 noemt er drie en De Jong 

1984, p. 257 noemt er drie. Ze noemen beiden een situatie die de ander niet noemt, 
zodat het aantal verschillende situaties op vier uitkomt.

71 Vonck 2013, p. 195.
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“op geen enkele wijze” in een verlenging van de duur van het erfpacht-

recht voorzien.72 In het tweede geval wordt in de erfpachtvoorwaarden 

“slechts op de mogelijkheid van verlenging” gewezen.73 In het derde geval 

heeft de erfpachter “de bevoegdheid de duur van zijn recht met een zekere 

termijn te verlengen.”74 In het vierde geval treedt de verlenging in als ge-

volg van de erfpachtvoorwaarden, “zonder dat een der partijen te kennen 

geeft gegeven van de erfpacht ‘af te willen’.”75

220. In het eerste geval is sprake van een onvoorziene wijziging. De wij-

ziging is gelijk te stellen aan een aanvullende vestiging en/of een gedeel-

telijke afstand. De wijziging past in het stelsel van art. 3:98 jo. art. 3:84 

BW, omdat de wijziging afhankelijk is van latere wilsovereenstemming 

tussen de moedergerechtigde en beperkt gerechtigde. Concreet is van een 

dergelijke situatie bijvoorbeeld sprake als een vruchtgebruik is gevestigd 

voor de duur van vijfentwintig jaar zonder dat partijen in een verlenging 

van de duur hebben voorzien. Als partijen na vierentwintig jaar de duur 

van het recht verlengen tot dertig jaar, is sprake van een verlenging van de 

duur in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.

221. Het tweede geval kan zowel als onvoorzien als voorzien worden ge-

kwalifi ceerd. De Jong lijkt deze situatie als voorzien te kwalifi ceren, terwijl 

Treurniet de situatie als onvoorzien kwalifi ceert.76 De Jong en Treurniet ko-

men echter beiden tot dezelfde conclusie dat voor een derde onduidelijk 

is “òf het recht zal worden voortgezet en zo ja, op welke voorwaarden.”77 

Daarmee wordt nog eens duidelijk dat de termen onvoorzien en voorzien 

– in dit verband – niet verhelderend zijn. De situatie dat op de mogelijkheid 

van wijziging wordt gewezen, is gelijk te stellen aan een aanvullende vesti-

ging en/of een gedeeltelijke afstand. Ook deze wijziging past in het stelsel 

van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW, omdat de wijziging nog steeds afhankelijk is 

72 De Jong 1984, p. 257.
73 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114. Zie De Jong 1984, p. 257.
74 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114. Zie De Jong 1984, p. 257.
75 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 115.
76 De Jong 1984, p. 257 en Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114.
77 De Jong 1984, p. 257. De Jong neemt om die reden aan dat sprake is van een nieuw 

recht. Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114 komt tot dezelfde 
conclusie.
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van latere wilsovereenstemming tussen partijen. Daar wijst ook Treurniet 

op.78

222. In het derde geval is sprake van een voorziene wijziging.79 Breder 

getrokken gaat het om situaties waarin de wijziging weliswaar een basis 

heeft in de vestigingsvoorwaarden, maar waarin niet gezegd kan worden 

dat de wijziging reeds besloten ligt in de goederenrechtelijke rechtsver-

houding zodat sprake is van een loutere toepassing van bestaande voor-

waarden.80 Het gaat om een voorziene wijziging die gelijk te stellen is aan 

een aanvullende vestiging en/of een gedeeltelijke afstand. De systematiek 

is dat ofwel de moedergerechtigde ofwel de beperkt gerechtigde aan de 

wijziging is gebonden in verbintenisrechtelijke zin, omdat door het uit-

oefenen van een wilsrecht door de gerechtigde een vordering tot (me-

dewerking aan de) wijziging van het beperkte recht ontstaat. Onder een 

wilsrecht is “de bevoegdheid om door een wilsverklaring (…) een nieuwe 

rechtstoestand te scheppen” te verstaan.81 In de literatuur wordt vaak het 

voorbeeld van Treurniet genoemd dat de erfpachter de bevoegdheid heeft 

de duur van zijn recht met een zekere termijn te verlengen.82 Er is sprake 

van een optie.83 Een optie is een specifi eke vorm van een wilsrecht dat 

art. 6:219 lid 3 BW kwalifi ceert als een beding waarbij één van de partijen 

zich verbindt om, indien de wederpartij dit wenst, met haar een bepaalde 

overeenkomst te sluiten. In het voorbeeld van Treurniet is sprake van de 

situatie dat de erfverpachter zich verbindt om, indien de erfpachter dat 

wenst, de duur van het erfpachtrecht te verlengen.84

78 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114: “Onder de restrictie [dat 
de wijziging in de akte is voorzien, toevoeging] zou dus niet begrepen zijn het 
geval, dat in de akte van vestiging slechts op de mogelijkheid van verlenging is 
gedoeld en de latere wilsovereenstemming van eigenaar en erfpachter nog nodig 
is om de verlenging te bewerkstelligen.”

79 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114 en De Jong 1984, p. 257.
80 Zie ook Vonck 2013, p. 200 die zich op het standpunt stelt dat een regeling in de 

vestigingsakte “met een louter potestatief karakter” niet als een toepassing van de 
bestaande voorwaarden kan worden aangemerkt.

81 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/2.
82 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114. Zie Beversluis 2009, 

p. 376-377 en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/54.
83 Beversluis 2009, 376-377 en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW 

nr. B28) 2019/54.
84 Aldus ook Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/54.
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223. Ook als de inhoud van het beperkte recht bepaalt dat onder omstan-

digheden de canon kan worden herzien, maar de hoogte van de wijziging 

niet uit de voorwaarden valt af te leiden, is sprake van een wijziging van 

het erfpachtrecht via het uitoefenen van een wilsrecht door de moederge-

rechtigde.85 In veel gevallen wordt de nieuwe hoogte bepaald door middel 

van een formule, waarbij bijvoorbeeld de grondwaarde als uitgangspunt 

wordt genomen. Niet altijd is duidelijk hoe de grondwaarde wordt be-

paald.86 Ook kan gedacht worden aan de bevoegdheid van de moederge-

rechtigde om eenzijdig de voorwaarden aan te passen. De moedergerech-

tigde heeft dan de bevoegdheid om door een enkele wilsverklaring een 

nieuwe rechtstoestand in het leven te roepen. Door een uitoefening van 

het wilsrecht ontstaat de verplichting tot medewerking aan wijziging.

224. Dit soort wijzigingen zijn naadloos in te passen in het stelsel van 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW, zodat sprake is van een aanvullende vestiging 

en/of een gedeeltelijke afstand. De uitoefening van een wilsrecht door de 

gerechtigde leidt tot het ontstaan van de titel in de zin van art. 3:84 BW 

op grond waarvan partijen verplicht zijn het beperkte recht (in goederen-

rechtelijke zin) te wijzigen.87 Door uitoefening van het wilsrecht ontstaat 

dus de verplichting tot medewerking aan het wijzigen van de inhoud 

van het beperkte recht in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Ploeger & 

Bounjouh wijzen er bijvoorbeeld ook op dat na het uitoefenen van een 

optierecht door de erfpachter “nog uitvoering zal moeten worden gege-

ven aan de overeenkomst.”88 Bartels wijst erop dat “[d]e eenzijdige wij-

zigingsbevoegdheid (…) een verplichting [impliceert] voor de erfpach-

ter mee te werken aan het opmaken van de notariële akte als bedoeld in 

art. 3:89 BW.”89

225. Ook het vierde geval wordt door Treurniet en De Jong als voorzien 

gekwalifi ceerd.90 In het voorbeeld treedt de verlenging in als gevolg van 

de erfpachtvoorwaarden,“zonder dat een der partijen te kennen heeft 

85 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/26: “Een wijzi-
ging van de canon moet als een wijziging van de erfpachtvoorwaarden worden 
beschouwd, voor zover de hoogte van de wijziging niet uit de akte van vestiging 
valt af te leiden.” Zie ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.

86 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/25-26.
87 Vgl. Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/126: “De uitoefening van een wilsrecht 

door de rechthebbende op het wilsrecht zelf, leidt vaak tot het ontstaan of opeis-
baar worden van een vordering.”

88 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/54.
89 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.
90 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114 en De Jong 1984, p. 257.
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gegeven van de erfpacht ‘af te willen’.”91 Dit voorbeeld lijkt in beginsel te 

kwalifi ceren als een toepassing van de bestaande voorwaarden, omdat de 

verlenging reeds besloten ligt in de goederenrechtelijke rechtsverhouding. 

Het is echter goed denkbaar dat een erfpachtrecht met deze inhoud wordt 

uitgelegd als een voortdurend erfpachtrecht, met een opzegbevoegdheid 

tegen het einde van een tijdvak.92 Van een wijziging c.q. verlenging van de 

duur van het erfpachtrecht is dan geen sprake, omdat het een eeuwigdu-

rend recht is. Het al eerdergenoemde voorbeeld van een canonindexering 

is wel een wijziging die voortvloeit uit een loutere toepassing van de be-

staande voorwaarden.93

226. Het is lastig andere voorbeelden te geven van wijzigingen die een 

loutere toepassing van de bestaande voorwaarden zijn. Volgens Vonck 

past het echter in de systematiek van het BW om een wijziging snel te 

kwalifi ceren als een loutere toepassing van bestaande voorwaarden.94 

Hij noemt twee variaties van een maatstaf om te bepalen of van een toe-

passing van bestaande voorwaarden sprake is, maar in ieder geval is een 

‘summiere regeling’ voldoende.95 Die variaties zijn “of een individuele 

wijziging in voldoende mate voorzienbaar is”96 en of “voorzien is in een 

regeling tot wijziging van de vestigingsvoorwaarden”.97 Mijns inziens is 

uit deze maatstaven niet direct af te leiden of bijvoorbeeld een wijziging 

als gevolg van een eenzijdige wijzigingsbevoegdheid is aan te merken als 

een toepassing van de bestaande voorwaarden of niet. Die vraag moet wat 

mij betreft ontkennend worden beantwoord, maar uit de maatstaf volgt 

dat niet (direct). Volgens mij gaat het erom of een verandering voldoende 

‘bepaald’ is in die zin dat voor de verandering én een basis is te vinden 

in de voorwaarden én uit de regeling heel precies blijkt wat het gevolg 

is. Als daaraan is voldaan – zoals veelal bij een canonindexering – dan 

is van een echte wijziging geen sprake, maar van een toepassing van be-

staande voorwaarden. Als aan de maatstaf niet is voldaan – zoals veelal bij 

91 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114.
92 Zie over voortdurende erfpacht Vonck 2013. Vgl. ook HR 3 april 1963, NJ 1963/258 

(Burgemeester Rotterdam/Den Polder Prins Alexander) waarin de Hoge Raad een 
recht op verlenging zo uitlegt dat sprake is van voortdurende erfpachtrecht, waarbij 
“de tijdsbepaling dan in beginsel slechts strekt om herziening van bepalingen van de 
overeenkomst, in het bijzonder ten aanzien van den canon, mogelijk te maken.”

93 Vonck 2013, p. 191 en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 
2019/26. Zie ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.

94 Vonck 2013, p. 195.
95 Vonck 2013, p. 199.
96 Vonck 2013, p. 199.
97 Vonck 2013, p. 200.
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een canonherziening of een wijziging als gevolg van een eenzijdige wijzi-

gingsbevoegdheid – dan is van een echte wijziging wel sprake, zodat de 

wijziging gekwalifi ceerd moet worden als een aanvullende vestiging en/

of een gedeeltelijke afstand.

3.2.3 Vereisten 

3.2.3.1 Inleiding

227. In 1894 oordeelt de rechtbank Dordrecht (tamelijk onnavolgbaar) over 

de verlenging van een erfpachtrecht met een verhoging van de canon.98 De 

verlenging van het recht en de verhoging van de canon van f 11,60 naar 

f 19,20 per jaar is onderhands geschied, dat wil zeggen, zonder inschrijving 

van een akte in de openbare registers. De canon behoort volgens de recht-

bank tot het wezen van het erfpachtrecht en hieruit volgt (kennelijk) dat 

de verhoging van de canon niet in de openbare registers hoeft te worden 

ingeschreven. De grondeigenaar kon dus de verhoogde canon eisen van 

de latere rechtsopvolger van de erfpachter. Volgens Meijers is echter “(…) 

bij veranderingen van de inhoud der rechtsbetrekking, (…), inachtneming 

van dezelfde vormvoorschriften [als voor het ontstaan van die rechtsbe-

trekking, toevoeging] vereist.”99 Het Oud BW bepaalde dit niet met zoveel 

woorden met betrekking tot beperkte rechten100, maar uit de memorie van 

98 Rb. Dordrecht 4 april 1894, W 1894/6532, p. 2.
99 Meijers 1948, p. 108. Volgens Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, 

p. 112 moet – net als volgens Meijers – bijvoorbeeld bij een verlenging van de duur 
van het erfpachtrecht “het product van hun overeenstemming in een akte (…) 
worden neergelegd, die vervolgens ten hypotheekkantore wordt overgeschreven.” 
Zonder inschrijving van een notariële akte werkt een wijziging van een zakelijk 
beperkt recht slechts tussen partijen. De uitspraak van de rechtbank Dordrecht 
acht hij op dit punt dus onjuist.

100 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 112, voetnoot 70 wijst erop 
dat het in het kader van zakelijke beperkte rechten wel expliciet aan de orde is 
gekomen bij de behandeling van de Wet van 28 juni 1956, houdende verplicht-
stelling van notariële akte bij de levering van onroerende zaken en bij de vestiging 
van zakelijke rechten op onroerende zaken. Zie Stbl. 1956/376; Kamerstukken II 
1954/55, 3940, nr. 1-2. In de memorie van toelichting bij art. 671a Oud BW is aan-
gegeven dat voor wijzigingsakten uiteraard ook het vereiste van de notariële vorm 
geldt en dat in verscheidene artikelen over de vestiging van zakelijke rechten ook 
niet gesproken wordt over de wijziging van die rechten. Als heersende leer echter 
mocht echter worden aangemerkt dat voor een wijziging van zakelijke beperkte 
rechten een notariële akte moest worden ingeschreven in de openbare registers. 
Zie Kamerstukken II 1954/55, 3940, nr. 3, p. 4 (MvT); nr. 4, p. 1-2 (VV) en nr. 5, p. 1-2 
(MvA).
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antwoord bij art. 3:98 BW blijkt dit wel met zoveel woorden.101 Ik besprak 

eerder dat de wijziging van de inhoud van een beperkt recht ofwel is aan 

te merken als een aanvullende vestiging en/of een gedeeltelijke afstand 

ofwel is aan te merken als een toepassing van bestaande voorwaarden.102 

In het eerste geval is sprake van een juridische wijziging. In het tweede 

geval is sprake van een feitelijke wijziging. In het eerste geval volgen de 

vereisten uit art. 3:98 jo. art. 3:84 BW, maar in het tweede geval zijn die 

artikelen niet van toepassing.

228. Ingevolge art. 3:98 jo. art. 3:84 BW is voor een juridische wijziging 

aldus vereist een ‘levering’ krachtens een geldige titel, verricht door hem 

die bevoegd is over het goed te beschikken.103 De levering(shandeling) 

moet in het kader van een wijziging gezien worden als de wijzigingshan-

deling. Ook naar Duits gelden voor een wijziging via het stelsel van §877 

BGB (inhoudswijziging) dezelfde vereisten als voor de vestiging van een 

beperkt recht. §877 BGB verklaart onder andere de voorschriften van §873 

BGB van overeenkomstige toepassing. §873 vereist voor de vestiging van 

een beperkt recht kort gezegd Einigung en Eintragung. De Einigung is de 

goederenrechtelijke overeenkomst en houdt de wilsovereenstemming 

tussen partijen in over het optreden van de rechtsverandering (zie §873 

BGB). Die rechtsverandering is in deze context de wijziging van het be-

perkte recht. De Eintragung wil de inschrijving van de wijziging in het 

Grundbuch zeggen (zie §873 BGB). Voor een wijziging volgens §873 BGB 

(aanvullende vestiging) gelden uiteraard dezelfde vereisten als voor de 

vestiging van een beperkt recht. Voor een wijziging volgens §875 BGB (ge-

deeltelijke opheffi ng) geldt dat in beginsel alleen een verklaring van de 

beperkt gerechtigde en de Löschung in de openbare registers voldoende 

101 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 406 (MvA): “In het stelsel van artikel 11 [huidig 
art. 3:98 BW, toevoeging] ligt besloten dat de inhoud van een beperkt recht ook kan 
worden gewijzigd, mits met inachtneming van de ingevolge dit artikel ook voor 
afstand en vestiging van het betreffende beperkte recht geldende vormvoorschriften.”

102 Zie par. 3.2.2.
103 Ik sluit mij aan bij de visie in Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. 

Overdracht 2019, p. 19 dat het begripsmatig “zuiverder is om titel en beschikkings-
bevoegd te zien als vereisten voor het bewerkstelligen van de overdracht, voor de 
levering dus, en slechts indirect – via de levering – als vereisten voor de overdracht 
als rechtsgevolg.” Ik heb er echter om praktische redenen voor gekozen de vereis-
ten als drie afzonderlijke vereisten te bespreken.
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is (zie §875 BGB).104 §1183 bepaalt dat de (gedeeltelijke) opheffi ng van een 

recht van hypotheek niet kan plaatsvinden zonder toestemming van de 

blooteigenaar.

229. Naar Nederlands recht is de afstand – net als de vestiging – een meer-

zijdige rechtshandeling die niet eenzijdig kan plaatsvinden. De Duitse 

mogelijkheid van eenzijdige gedeeltelijke opheffi ng wordt besproken 

in paragraaf 3.4. Ik bespreek daar of de gedeeltelijke opzegging – naar 

Nederlands recht een eenzijdige rechtshandeling – als alternatief kan wor-

den gebruikt voor een gedeeltelijke afstand. In paragraaf 3.2.3.2 bespreek 

ik de wijzigingshandeling. In paragraaf 3.2.3.3 komt het vereiste van een 

geldige titel aan bod. In paragraaf 3.2.3.4 staat de eis van beschikkings-

bevoegdheid centraal. Ik analyseer in paragraaf 3.2.3.5 in hoeverre een 

toestemmingsvereiste bestaat voor derden die mogelijk geraakt worden 

door de wijziging.

3.2.3.2 Wijzigingshandeling

230. De juridische wijziging vereist allereerst een ‘levering’ blijkens art. 3:98 

jo. art. 3:84 BW. De levering waar art. 3:84 BW over spreekt is in de con-

text van de wijziging van beperkte rechten de wijzigingshandeling. Zolang 

de wijzigingshandeling niet is voltooid, is het beperkte recht in goederen-

rechtelijke zin niet gewijzigd. Een wijziging van de rechten van erfdienst-

baarheid, erfpacht, opstal, hypotheek en vruchtgebruik op een onroerende 

zaak of een ander registergoed komt in goederenrechtelijke zin pas tot stand 

na inschrijving van een notariële (wijzigings)akte in de openbare registers 

(art. 3:89 lid 1 BW).

231. De wijziging van een stil pandrecht op een vordering of een vuistloos 

pandrecht op een zaak, geschiedt door het opmaken van een nieuwe au-

thentieke of geregistreerde onderhandse akte (art. 3:237 lid 1 en art. 3:239 

lid 1 BW). Is het pandrecht gevestigd bij een geregistreerde onderhandse 

akte, dan kan de wijziging ook plaatsvinden via een authentieke akte en 

vice versa.105 De wijziging van een openbaar pandrecht op een vordering 

geschiedt door het opmaken van een nieuwe akte en mededeling van de 

104 Voor het recht van vruchtgebruik en het recht van pand op roerende zaken en rech-
ten gelden andere wetsbepalingen, maar die stemmen inhoudelijk min of meer 
overeen met §875 BGB. Zie §1255 (jo. §1273), §1064 (jo. §1072), §1071 en §1276 BGB.

105 Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1.
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wijziging aan de schuldenaar (art. 3:236 lid 2 jo. art. 3:94 lid 1 BW).106 De 

wijziging van een vuistpandrecht lijkt geen nadere vestigingshandeling 

te kennen, aangezien de vestiging van een dergelijk pandrecht bestaat uit 

het brengen van de zaak in de macht van de pandhouder en de zaak ten 

tijde van de wijziging dus al in de macht van de pandhouder is bij een 

vuistpandrecht (art. 3:236 lid 1 BW).107 De wijziging komt tot stand via 

een tweezijdige verklaring zonder feitelijke handeling.108 Als de wijziging 

van een pandrecht is aan te merken als een gedeeltelijke afstand, dan kan 

de wijziging geschieden via overeenkomst, mits van de toestemming 

van de pandhouder blijkt uit een schriftelijke of elektronische verklaring 

(art. 3:258 lid 2 BW).109

232. De wijziging van een recht van vruchtgebruik op een roerende zaak 

kent in beginsel eveneens geen nadere vestigingshandeling, aangezien de 

vestiging van het recht bestaat uit het verschaffen van het ‘bezit’ van het 

vruchtgebruik door middel van het verschaffen van de feitelijke macht 

over de zaak (art. 3:90 lid 1 BW). Ook hier komt de wijziging via een twee-

zijdige verklaring zonder feitelijke handeling in goederenrechtelijke zin 

tot stand.110 De wijziging van een recht van vruchtgebruik op een vorde-

ring geschiedt ofwel via een akte en mededeling (art. 3:94 lid 1 BW) ofwel 

alleen via een akte (art. 3:94 lid 3 BW).111

106 Het past niet in het wettelijk systeem als de wijziging ook in goederenrechtelijke 
zin tot stand komt zonder mededeling van de wijziging aan de schuldenaar, maar 
los daarvan zie ik niet direct in waarom een openbaar pandrecht niet ‘stil’ kan wor-
den gewijzigd. Voor het inroepen van de wijziging jegens de schuldenaar is (voor 
zover relevant) echter wel een mededeling nodig.

107 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
108 Art. 3:115 BW. De titel en wijziging vallen dus samen.
109 Volgens Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en Faber & Vermunt, in: 

Bancaire zekerheid 2010, voetnoot 32 bestaat de mogelijkheid van art. 3:258 lid 2 
BW niet als de wijziging aan derden tegengeworpen moet kunnen worden. Als 
een derde instemt met de wijziging, is er niks op tegen de wijziging via art. 3:258 
lid 2 BW te bewerkstelligen. Als een derde niet instemt met de wijziging echter vol-
gens mij ook niet, omdat de wijziging (die als gedeeltelijke afstand moet worden 
aangemerkt) dan niet ten nadele van de derde werkt. Daar doet de vorm van de 
wijziging (van art. 3:258 lid 2 BW) volgens mij niets aan af.

110 Art. 3:115 BW. De titel en wijziging vallen dus doorgaans samen, maar dat hoeft 
niet. Het is denkbaar dat de tweezijdige verklaring alleen de titel inhoudt, maar 
niet de ‘wijziging’.

111 Het past niet in het wettelijk systeem als de wijziging ook in goederenrechtelijke 
zin tot stand komt zonder mededeling van de wijziging aan de schuldenaar, maar 
los daarvan zie ik niet direct in waarom een ‘openbaar’ recht van vruchtgebruik op 
een vordering niet ‘stil’ kan worden gewijzigd. Voor het inroepen van de wijziging 
jegens de schuldenaar is (voor zover relevant) echter wel een mededeling nodig.
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233. Het is denkbaar dat in de voorwaarden van het beperkte recht een be-

paald vormvoorschrift is opgenomen als eis voor een wijziging. Een recht 

van vruchtgebruik is bijvoorbeeld gevestigd zonder een vervreemdings-

bevoegdheid (art. 3:212 lid 2 BW), maar partijen hebben afgesproken dat 

een dergelijke bevoegdheid schriftelijk kan worden toegevoegd. Volgens 

het systeem van de wet is een tweezijdige verklaring voldoende en inge-

volge art. 3:37 lid 1 BW kunnen verklaringen in iedere vorm geschieden. 

Ingevolge art. 3:37 lid 1 BW geldt een uitzondering als anders is bepaald, 

wat erop wijst dat schending van het contractuele vormvoorschrift zou 

leiden tot nietigheid.112 Schending van een contractueel vormvoorschrift 

leidt echter niet automatisch tot nietigheid.113

234. Spierings schrijft in het kader van een veelvoorkomend schriftelijk 

vormvoorschrift bij de opzegging van een overeenkomst dat “het gevolg 

(…) van niet-naleving van een dergelijk contractueel vormvoorschrift, 

moet worden bepaald door uitleg van het beding.”114 Uitleg van het vorm-

voorschrift zal eerst moeten uitwijzen of het vormvoorschrift geldt voor 

de wijzigingshandeling in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW of (ook) voor 

de geldigheid van de titel tot wijziging in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 

BW. In het kader van de wijziging van een vruchtgebruik vallen titel en 

wijziging in het systeem van de wet doorgaans samen.115 Als het vorm-

voorschrift alleen geldt voor de wijzigingshandeling in de zin van art. 3:98 

jo. art. 3:84 BW en niet-naleving leidt tot nietigheid, dan houdt een mon-

delinge overeenkomst tot wijziging alsnog de verplichting in voor alle-

bei de partijen om mee te werken aan een schriftelijke wijziging van het 

beperkte recht in goederenrechtelijke zin. Als het vormvoorschrift (ook) 

geldt voor de geldige titel in de zin van art. 3:98 jo. 3:84 BW en niet-nale-

ving leidt tot nietigheid, dan kan op grond van een mondelinge overeen-

komst tot wijziging in beginsel geen wijziging in goederenrechtelijke zin 

worden afgedwongen. Niet-naleving betekent in de context van de wij-

ziging dat de wijziging in beginsel geen rechtsgevolg heeft. Het is echter 

denkbaar dat een beroep op niet-naleving van het vormvoorschrift onder 

112 Volgens art. 3:39 lid 1 BW zijn rechtshandelingen die niet in een voorgeschreven 
wettelijke vorm zijn verricht in beginsel nietig. Uit de wet kan iets anders blijken. 
Zie art. 3:39 BW. Art. 3:39 BW is op contractuele vormvoorschriften niet van toe-
passing. Zie Spierings, Afstand van recht (Mon. BW nr. A6a) 2012/62.

113 Zie Spierings, JOR 2018/203, nr. 10.
114 Spierings, Afstand van recht (Mon. BW nr. A6a) 2012/62.
115 De titel en wijziging vallen dus doorgaans samen, maar dat hoeft niet. Het is denk-

baar dat de tweezijdige verklaring alleen de titel inhoudt, maar niet de ‘wijziging’.
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omstandigheden onaanvaardbaar is volgens de maatstaven van redelijk-

heid en billijkheid.116

235. Een wijzigingshandeling in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW is niet 

vereist als de wijziging geen juridische wijziging is, maar slechts een feite-

lijke wijziging die gekwalifi ceerd moet worden als een toepassing van de 

bestaande voorwaarden, zoals een canonindexering.117 Vonck voert terecht 

aan dat “(…) men (…) aan het doel van de inschrijvingsplicht [zou] voor-

bijschieten wanneer dergelijke canonaanpassingen slechts rechtsgeldig tot 

stand komen wanneer zij worden geregistreerd.”118 Inschrijving is geen 

constitutief vereiste, omdat deze wijzigingen niet ‘lopen’ via het stelsel 

van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Inschrijving is in feite ook niet mogelijk, om-

dat de verandering niet het gevolg is van een rechtshandeling in de zin 

van art. 3:17 lid 1 sub a BW.119 Inschrijving is ook niet nodig, omdat voor 

derden uit de ingeschreven vestigingsakte is af te leiden hoe het in elkaar 

zit.

236. Een wijzigingshandeling in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW is wel 

vereist in de gevallen dat de wijziging gekwalifi ceerd kan worden als 

voorzien, maar toch gelijk te stellen is aan een aanvullende vestiging en/

of een gedeeltelijke afstand. Het gaat bijvoorbeeld om een verlenging van 

de duur van een beperkt recht op grond van een in de vestigingsvoor-

waarden neergelegde optie. Meijers geeft in het kader van een wijziging 

van een recht van erfpacht ook aan dat zowel bij een onvoorziene als bij 

een voorziene wijziging inachtneming van dezelfde vormvoorschriften is 

vereist.120 Volgens Treurniet is het onderscheid tussen een onvoorziene en 

voorziene wijziging voor de vorm van de wijziging ook niet interessant.121 

Volgens Ploeger & Bounjouh moet voorts na de aanvaarding van de optie 

tot verlenging door de erfpachter ook een notariële akte in de openbare 

registers worden ingeschreven.122

116 Spierings, Afstand van recht (Mon. BW nr. A6a) 2012/62.
117 Vonck 2013, p. 202 en Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 

2019/26.
118 Vonck 2013, p. 202.
119 Vonck 2013, p. 202.
120 Meijers 1948, p. 108. Zie ook Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, 

p. 113.
121 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 113.
122 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/54.
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237. Beversluis heeft echter betoogd dat in aansluiting op een arrest van 

de Hoge Raad voor het huidige recht een regime geldt op grond waar-

van een verlenging van een erfpachtrecht op grond van een in de akte 

voorziene optie goederenrechtelijke werking heeft, zonder inschrijving 

in de openbare registers.123 Zonder inschrijving van de verlenging geldt 

volgens Beversluis echter wel art. 3:24 BW, op grond waarvan derden die 

afgaan op de registers beschermd worden.124 De verlenging van de duur 

van het erfpachtrecht op grond van een in de akte neergelegde optie is 

volgens Beversluis (terecht) een wijziging via art. 3:98 BW, alleen hoeft 

de vorm van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW volgens hem niet in acht te worden 

genomen.125

238. Uit het arrest waar Beversluis naar verwijst, kan niet worden afgeleid 

dat onder het Oud BW een verlenging van een erfpachtrecht als gevolg 

van de aanvaarding van een optie tot verlenging tot stand komt zonder 

inschrijving van een notariële (wijzigings)akte. In die zaak ging het om 

het bepalen van een schadeloosstelling voor de erfpachter als gevolg van 

onteigening. De rechtbank vroeg zich af of in de hoogte van de schade-

loosstelling rekening moest worden gehouden met de nog betrekkelijk 

korte duur dat het recht zou lopen. De rechtbank meende echter van niet, 

omdat het erfpachtrecht voor verlenging vatbaar was. De Hoge Raad ver-

werpt het cassatieberoep en oordeelt dat de inhoud van een erfpachtrecht 

inderdaad kan meebrengen dat de erfpachter recht heeft op verlenging. 

Volgens de Hoge Raad heeft de rechtbank vastgesteld dat zo’n recht op 

verlening bestond en is het terecht dat bij het bepalen van de schadeloos-

stelling als gevolg van onteigening gelet wordt op de in feite onbepaalde 

duur van het erfpachtrecht. De Hoge Raad legt het recht op verlenging zo 

uit dat “het voortbestaan van het zakelijk recht van den erfpachter (…) in 

beginsel verzekerd kan zijn en de tijdsbepaling dan in beginsel strekt om 

herziening van bepalingen van de overeenkomst, in het bijzonder ten aan-

zien van den canon, mogelijk te maken”.126 Ik zie in het arrest geen enkel 

aanknopingspunt voor het standpunt dat de verlenging van de duur op 

123 HR 3 april 1963, NJ 1963/258 (Burgemeester Rotterdam/Den Polder Prins 
Alexander) en Beversluis 2009, p. 376-377. Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 75 leidt 
uit het arrest af dat een wijziging relatief snel voorzien moet worden geacht.

124 Beversluis 2009, p. 376-377.
125 Beversluis 2009, p. 377 gebruikt het begrip “loutere uitvoeringshandeling”. In 

par. 3.2.2 is besproken dat een verlenging op grond van een optie niet als toepas-
sing van bestaande voorwaarden moet worden gekwalifi ceerd, maar als een aan-
vullende vestiging en/of een gedeeltelijke afstand.

126 HR 3 april 1963, NJ 1963/258 (Burgemeester Rotterdam/Den Polder Prins 
Alexander).
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grond van een in de akte van vestiging voorziene optie zonder inschrij-

ving van een notariële akte tot stand zou komen. Het oordeel van de Hoge 

Raad ziet namelijk niet op die casus, maar op een casus die naar huidig 

recht getypeerd wordt als voortdurende erfpacht waarbij de duur in prin-

cipe eeuwig is, maar is opgedeeld in tijdvakken.127

239. De zienswijze van Beversluis is, zoals Bartels terecht aanvoert, alhoe-

wel praktisch, niet te verenigen met het publiciteitsbeginsel128 en mijns 

inziens ook niet met het systeem van wijziging van beperkte rechten. Dat 

betekent dat een voorziene wijziging in dit kader alleen wil zeggen dat 

een verplichting bestaat om mee te werken aan de wijzigingshandeling.129 

Als de erfpachter de optie tot verlenging van zijn recht aanvaard, dan 

is de erfverpachter verplicht mee te werken aan het inschrijven van een 

notariële wijzigingsakte. Ook een meer algemene voorziene wijziging is 

denkbaar, bijvoorbeeld als de moedergerechtigde volgens de vestigings-

voorwaarden de bevoegdheid heeft de inhoud van het recht te wijzigen. 

De beperkt gerechtigde is aan die wijziging gebonden en zal moeten mee-

werken aan bijvoorbeeld het opmaken van een notariële wijzigingsakte.130 

Hetzelfde geldt als de vestigingsvoorwaarden wijzen op de mogelijkheid 

van een verhoging van de canon of retributie, maar de nieuwe hoogte niet 

duidelijk uit de akte van vestiging kan worden afgeleid. De wijziging van 

de canon of retributie dient te geschieden via een ingeschreven notariële 

akte.131

3.2.3.3 Geldige titel

240. De juridische wijziging vereist naast een wijzigingshandeling, een 

geldige titel. De titel in art. 3:84 lid 1 BW houdt de rechtsgrond van de 

overdracht, dat wil zeggen de rechtsverhouding die aan de overdracht ten 

grondslag ligt en deze rechtvaardigt in.132 In het kader van een wijziging 

wil de titel dus de rechtsverhouding die aan de wijziging ten grondslag 

127 Vonck 2013, p. 207 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/219. HR 3 april 1963, 
NJ 1963/258 (Burgemeester Rotterdam/Den Polder Prins Alexander) gebruikt 
zelfs de term tijdvak en geeft aan dat “op den onbepaalden duur van het recht 
moet worden gelet.”

128 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.
129 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.
130 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.
131 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/26.
132 Hartkamp, WPNR 1974/5267; Hartkamp, WPNR 1974/5268; Bartels, GrOM 2002; 

Bartels 2004, p. 69 e.v. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/274 en Snijders & 
Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/314.
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ligt en deze rechtvaardigt zeggen. De rechtsgrond vloeit doorgaans voort 

uit een verbintenisscheppende overeenkomst tussen de moedergerech-

tigde en beperkt gerechtigde. Uit die overeenkomst ontstaat voor allebei 

de partijen de verplichting mee te werken aan de wijziging van het be-

perkte recht. Een geldige titel in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW is niet 

(meer) vereist als de wijziging geen juridische wijziging is, maar slechts 

een feitelijke wijziging die gekwalifi ceerd moet worden als een toepassing 

van de bestaande voorwaarden, zoals een canonindexering. De titel van 

de verandering “[ligt] reeds besloten (…) in de overeenkomst die aan de 

eerdere vestiging ten grondslag lag en de verplichting [maakt] dus al deel 

uit(…) van de goederenrechtelijke verhouding.”133

241. Een geldige titel in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW is wel vereist 

in de gevallen dat de wijziging gekwalifi ceerd kan worden als voorzien, 

maar toch gelijk te stellen is aan een aanvullende vestiging en/of een ge-

deeltelijke afstand. De systematiek is dat ofwel de moedergerechtigde 

ofwel de beperkt gerechtigde aan de wijziging is gebonden, omdat door 

het uitoefenen van een wilsrecht door de gerechtigde een vordering tot 

wijziging van het beperkte recht ontstaat. De uitoefening van een wils-

recht door de gerechtigde leidt tot het ontstaan van de titel in de zin van 

art. 3:84 BW op grond waarvan partijen verplicht zijn het beperkt recht (in 

goederenrechtelijke zin) te wijzigen.134 Door uitoefening van het wilsrecht 

ontstaat een vordering tot medewerking aan het wijzigen van de inhoud 

van het beperkte recht in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Ploeger & 

Bounjouh wijzen er bijvoorbeeld ook op dat door uitoefening van het wils-

recht een overeenkomst tot stand komt en dat daarna “nog uitvoering zal 

moeten worden gegeven aan de overeenkomst.”135 Bartels wijst erop dat 

“[d]e eenzijdige wijzigingsbevoegdheid (…) een verplichting [impliceert] 

voor de erfpachter mee te werken aan het opmaken van de notariële akte 

als bedoeld in art. 3:89 BW.”136

242. De vereisten die gelden voor de totstandkoming en inhoud van een 

obligatoire overeenkomst tot vestiging van een beperkt recht, gelden ook 

voor de obligatoire overeenkomst tot wijziging van een beperkt recht. Er 

dient bijvoorbeeld sprake te zijn van wilsovereenstemming tussen partijen, 

133 Vonck 2013, p. 194.
134 Vgl. Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/126: “De uitoefening van een wilsrecht 

door de rechthebbende op het wilsrecht zelf, leidt vaak tot het ontstaan of opeis-
baar worden van een vordering.”

135 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/54.
136 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.
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maar de obligatoire overeenkomst tot wijziging van een beperkt recht kan 

bijvoorbeeld ook worden aangegaan onder invloed van dwaling, bedrei-

ging, bedrog of misbruik van omstandigheden. In dergelijke gevallen is de 

overeenkomst tot wijziging van een beperkt recht vernietigbaar.137

243. De titel tot wijziging van een beperkt recht heeft niet per defi nitie 

direct tot gevolg dat de rechtsverhouding tussen moedergerechtigde en 

beperkt gerechtigde ook met verbintenisrechtelijke werking wordt gewij-

zigd. Dat hangt af van uitleg van de obligatoire overeenkomst.138 Indien de 

overeenkomst slechts verplicht tot wijziging van een beperkt recht, is het 

aannemelijk dat partijen niet al bedoeld hebben hun rechtsverhouding in 

verbintenisrechtelijke zin te wijzigen, voordat een wijzigingshandeling is 

bewerkstelligd, bijvoorbeeld de inschrijving van een notariële wijzigings-

akte in de openbare registers. Indien partijen voor inschrijving al een ver-

bintenisrechtelijke wijziging beogen of indien partijen alleen een verbin-

tenisrechtelijke en geen goederenrechtelijke wijziging beogen, dan dienen 

zij daaromtrent wilsovereenstemming te hebben bereikt.

3.2.3.4 Beschikkingsbevoegdheid

244. De juridische wijziging vereist tot slot naast een wijzigingshandeling 

krachtens een geldige titel, beschikkingsbevoegdheid. Voor de wijziging 

van een beperkt recht dient dus de (bloot)eigenaar of beperkt gerechtigde 

beschikkingsbevoegd te zijn. Deze eis geldt ook in de gevallen dat de wij-

ziging gekwalifi ceerd kan worden als voorzien, maar toch gelijk te stel-

len is aan een aanvullende vestiging en/of een gedeeltelijke afstand. Als 

sprake is van een aanvullende vestiging, dan dient de moedergerechtigde 

beschikkingsbevoegd te zijn. Als sprake is van een gedeeltelijke afstand, 

dan dient de beperkt gerechtigde beschikkingsbevoegd te zijn. Uiteraard 

is het ook mogelijk dat de wijziging aan ‘beide kanten’ plaatsvindt. Als 

de beperkt gerechtigde bijvoorbeeld “iets inlevert terwijl hij er ook iets bij 

krijgt”139, dan is sprake van een gedeeltelijke afstand in combinatie met 

een aanvullende vestiging. Zowel de moedergerechtigde als de beperkt 

gerechtigde dient beschikkingsbevoegd te zijn. Beschikkingsbevoegdheid 

is niet vereist als de wijziging geen juridische wijziging is, maar slechts een 

137 Zie over de vereisten voor de totstandkoming en de inhoud van de obligatoire 
overeenkomst Asser/Sieburgh 6-III 2018/106 e.v.

138 Via de Haviltex-maatstaf. Zie o.a. HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, 
NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner (Haviltex).

139 Vonck 2013, p. 192.
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feitelijke wijziging die gekwalifi ceerd moet worden als een toepassing van 

de bestaande voorwaarden, zoals een canonindexering. Dit soort wijzigin-

gen ‘lopen’ immers niet via het stelsel van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.

245. In het faillissement van de moedergerechtigde kan een aanvullende 

vestiging niet plaatsvinden zonder medewerking van de curator (art. 23 

en art. 35 lid 1 Fw). In het faillissement van de beperkt gerechtigde kan een 

gedeeltelijke afstand niet plaatsvinden zonder medewerking van de cura-

tor (art. 23 en art. 35 lid 1 Fw). De terugwerkende kracht van de faillietver-

klaring kan in de gevallen waarin sprake is van een aanvullende vestiging 

gecombineerd met een gedeeltelijke afstand (theoretisch) wel tot een onbe-

vredigende uitkomst leiden, die vergelijkbaar is met de situatie waarin 

tijdens faillissement handelingen door de failliet worden verricht die deels 

wel en deels niet aan de boedel kunnen worden tegengeworpen.140

246. Stel dat een wijzigingsakte wordt ingeschreven in de openbare re-

gisters om 10:00 uur in de ochtend en een van de partijen diezelfde dag 

om 15:00 uur in de middag failliet gaat. De faillietverklaring werkt terug 

tot 0:00 uur van diezelfde dag.141 Als de bevoegdheden van de erfpachter 

bijvoorbeeld worden uitgebreid en tegelijkertijd de bevoegdheden van de 

grondeigenaar, dan leidt het faillissement van de erfpachter ertoe dat hij 

op het moment van inschrijving van de wijzigingsakte beschikkingsonbe-

voegd is (art. 23 Fw jo. art. 3:84 lid 1 BW). De uitbreiding van de bevoegd-

heden van de grondeigenaar komt dus in beginsel niet tot stand. Aan de 

uitbreiding van de bevoegdheden van de erfpachter staat art. 23 Fw echter 

in beginsel niet in de weg.

247. Door meerdere auteurs is in vergelijkbare gevallen al vaker gewe-

zen op het risico van de terugwerkende kracht van de faillietverklaring.142 

In een iets andere context bespreekt Vonck het geval waarin “het ver-

lies van een bevoegdheid wordt gecompenseerd met de verkrijging van 

140 Zie voor een voorbeeld Rb. ´s-Gravenhage 15 april 2015, JOR 2015/348, waarin 
een failliet en zijn echtgenote tijdens het faillissement hun huwelijkse voorwaar-
den aanpasten, de echtgenote vervolgens een woning kocht met een lening en ten 
behoeve van terugbetaling van die lening een hypotheekrecht werd gevestigd. De 
rechtbank oordeelde dat de wijziging van de huwelijkse voorwaarden nietig was 
ten opzichte van de boedel, dat de woning wel in de boedel viel, dat de lening een 
boedelschuld was en dat de vestiging van het hypotheekrecht nietig was.

141 Polak & Pannevis 2017/4.3.1.
142 Zie bijv. Tweehuysen, WPNR 2018/7180, par. 4. Heyman, WPNR 2018/7180, par. 2.2 

pleit bijvoorbeeld voor afschaffi ng van de terugwerkende kracht van faillissement.
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een andere bevoegdheid.”143 Volgens hem heeft de gedeeltelijke afstand 

plaatsgevonden op voorwaarde van de aanvullende vestiging (en vice 

versa). Ze zijn van elkaar afhankelijk. Dat lijkt mij (ook in faillissement) 

een gerechtvaardigde uitkomst. Om discussies te voorkomen is het aan te 

raden expliciet te bedingen dat de gedeeltelijke afstand plaatsvindt onder 

voorwaarde van de aanvullende vestiging (en vice versa de aanvullende 

vestiging plaatsvindt onder voorwaarde van de gedeeltelijke afstand). 

Ook zonder expliciet beding moet een wijziging mijns inziens echter op 

die manier worden uitgelegd. Dat betekent concreet dat de curator niet 

gebonden is aan de wijziging als de wijziging per saldo nadelig is voor 

de (boedel van de) failliet. Ook een vernietiging van de wijziging als (sa-

menstel van) rechtshandeling(en) via de actio pauliana werkt op die ma-

nier. Als de wijziging per saldo nadelig is, dan is een beroep op de actio 

pauliana mogelijk (als aan de overige vereisten is voldaan).

3.2.3.5 Toestemming derden

i. Categorieën derden

248. De wijziging van een beperkt recht kan gevolgen hebben voor der-

den.144 Dat kunnen bijvoorbeeld derden met een beperkt recht zijn. Dat 

kunnen ook beslagleggers zijn. Dat kunnen voorts derden met een (ander) 

persoonlijk recht zijn.145 Om met de laatste groep te beginnen, de wijziging 

van een beperkt recht kan in beginsel tegen een derde met een persoon-

lijk recht worden ingeroepen. Een beperkt recht gaat voor een persoonlijk 

recht als de rechten met elkaar in botsing komen.146 Een wijziging van een 

beperkt recht werkt ook tegen een derde met een persoonlijk recht als de 

wijziging botst met het persoonlijke recht. Hierop bestaan uitzonderingen, 

bijvoorbeeld voor het recht van een huurder of pachter gelet op art. 3:264 

BW. Als (in een theoretisch geval) een hypotheekrecht wordt gevestigd 

zonder huurbeding, vervolgens een huurovereenkomst tot stand komt en 

daarna het huurbeding wordt toegevoegd aan het hypotheekrecht, dan 

kan die wijziging (althans het huurbeding) niet tegen de huurder worden 

143 Vonck 2013, p. 193.
144 Dit geldt met name als de wijziging van een beperkt recht leidt tot de vestiging van 

een (gedeeltelijk) nieuw recht. In par. 3.2.4 bespreek ik echter dat een wijziging van 
de inhoud van een beperkt recht in beginsel leidt tot voortzetting van het beperkte 
recht in gewijzigde vorm. Vanuit dat rechtsgevolg bespreek ik in deze paragraaf in 
hoeverre de wijziging is in te roepen jegens derden.

145 Ook andere groepen van derden zijn (mogelijk) denkbaar, maar die blijven hier 
buiten beschouwing.

146 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/32.
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ingeroepen. De huurovereenkomst is weliswaar aangegaan na de tot-

standkoming van het hypotheekrecht, maar voor de totstandkoming van 

het huurbeding.147

249. Voor beslagleggers geldt in beginsel hetzelfde als voor derden met 

een beperkt recht, dus ik bespreek de positie van de beslaglegger niet af-

zonderlijk.148 Ik deel de derden met ook een beperkt recht – in navolging 

van het Duitse recht – in drie categorieën in.149 In de eerste plaats gaat het 

om derden met een beperkt recht op het gewijzigde beperkte recht. Op 

een erfpachtrecht rust bijvoorbeeld een hypotheekrecht en het erfpacht-

recht wordt gewijzigd.150 In de tweede plaats gaat het om derden met een 

beperkt recht op een goed ten behoeve waarvan het gewijzigde beperkte 

recht is gevestigd. Ten behoeve van een onroerende zaak is bijvoorbeeld 

een erfdienstbaarheid gevestigd, op het heersende erf rust een hypotheek-

recht en de erfdienstbaarheid wordt gewijzigd.151 In de derde plaats gaat 

het om derden met een beperkt recht op een goed waar ook ten behoeve 

van een derde een beperkt recht op is gevestigd. Op een onroerende zaak 

147 Zie ook P.A. Stein, in: GS Vermogensrecht, art. 3:264 BW 2018, aant. 4.1. Vgl. ook HR 
7 juni 1991,  NJ 1992/262, m.nt. W.M. Kleijn (Gay Assocation/Engele Gephura), 
r.o. 3.3: “Uitgangspunt bij de beoordeling van dit betoog moet zijn dat de hypo-
theekhouder die het beding van art. 1230 [huidig art. 3:264 BW, toevoeging] heeft 
gemaakt, zich met vrucht jegens de huurder op dat beding kan beroepen, tenzij de 
huur was tot stand gekomen voordat de hypotheekakte behelzende het beding, in 
de openbare registers is ingeschreven.”

148 In de wet is de positie van de beslaglegger in het kader van een wijziging van 
beperkte rechten en niet expliciet geregeld, maar er bestaan goede argumenten om 
aan te nemen dat de blokkerende werking van beslag ook ziet op wijziging van 
de inhoud van beperkte rechten. Zie over de positie van een beslaglegger in het 
kader van de wijziging van een beperkt recht Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/
513-515. Zie ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a.

149 Zie bijv. C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 58 en C. Heinze, 
in: Staudingers Kommentar BGB, §876 2018, aant. 73 en 75.

150 In deze categorie valt ook de situatie dat een ondererfpachtrecht of onderopstal-
recht is gevestigd, ook al rust het ondererfpachtrecht of onderopstalrecht niet op 
het erfpacht- of opstalrecht (zie art. 5:93 (jo. 5:104 lid 2) BW). Materieel of feitelijk 
gezien rust het ondererfpacht- en onderopstalrecht wel op het erfpacht- of op-
stalrecht. Zie Slaski, WPNR 2009/6789, p. 204; Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 
2013/10 en 17; Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 319 en Ter Rele, in: 
Tenietgaan van beperkte rechten 2017, p. 117 en p. 119. In deze categorie valt ook de 
situatie dat een erfpachter, opstaller of vruchtgebruiker een erfdienstbaarheid ten 
laste van de onroerende zaak vestigt. Zie art. 5:84 lid 1 jo. lid 3 BW.

151 Of ten behoeve van een vordering is een hypotheekrecht gevestigd en op die vor-
dering rust een pandrecht. In deze categorie valt ook de situatie dat een erfpachter, 
opstaller of vruchtgebruiker een erfdienstbaarheid ten behoeve van de onroerende 
zaak bedingt. Zie art. 5:84 lid 1 jo. lid 2 BW.
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rust bijvoorbeeld (eerst) een erfpachtrecht en (daarna) een hypotheekrecht 

en het erfpachtrecht wordt gewijzigd.152

ii. Toestemming vereist als de wijziging nadelig is

250. Om de wijziging van een beperkt recht tegen een derde in te kunnen 

inroepen is in beginsel toestemming van de derde vereist als de wijziging 

nadelig is.153 Toestemming is niet vereist om een wijziging die in het voor-

deel van de derde werkt jegens de derde in te roepen. Een rechtvaardiging 

voor deze benadering volgt ten eerste uit het systeem van art. 3:98 BW, 

met name uit art. 3:81 lid 3 BW en de prioriteitsregel.154 Ik laat aan de hand 

van de drie categorieën en een aantal voorbeelden ter illustratie zien hoe 

art. 3:81 lid 3 BW en de prioriteitsregel ervoor zorgen dat een wijziging 

niet jegens een derde is in te roepen.

251. In de eerste categorie gaat het om derden met een beperkt recht op 

het gewijzigde beperkte recht. Op een erfpachtrecht rust bijvoorbeeld een 

hypotheekrecht en het erfpachtrecht wordt gewijzigd. Als de bevoegdhe-

den van de erfpachter worden ingeperkt, is sprake van een gedeeltelijke 

afstand. De wijziging is vanwege art. 3:81 lid 3 BW niet tegen de hypo-

theekhouder in te roepen, net zoals een (gehele) afstand van het erfpacht-

recht wegens art. 3:81 lid 3 BW niet tegen de hypotheekhouder is in te roe-

pen. Om de wijziging tegen de hypotheekhouder in te kunnen inroepen 

is aldus toestemming van de hypotheekhouder vereist. Als de hypotheek-

houder toestemming heeft gegeven voor de wijziging is er geen reden om 

de wijziging niet tegen hem in te (kunnen) roepen.

252. Als de bevoegdheden van de erfpachter worden uitgebreid, is sprake 

van een aanvullende vestiging. Vanwege de prioriteitsregel zou de hypo-

theekhouder de wijziging kunnen negeren, net zoals de hypotheekhou-

der de vestiging van een tweede erfpachtrecht wegens de prioriteitsregel 

152 Of op een vordering rusten twee pandrechten. De vraag of een wijziging van het 
erfpachtrecht respectievelijk pandrecht is in te roepen tegen de hypotheek- respec-
tievelijk pandhouder, speelt alleen voor zover het afhankelijke recht (hypotheek-
recht respectievelijk pandrecht) later in rang is dan of gelijk in rang is met het ge-
wijzigde beperkte recht (het recht van erfpacht respectievelijk het pandrecht). Als 
het hypotheekrecht is gevestigd, voordat het recht van erfpacht tot stand kwam, is 
de hypotheekhouder hoe dan ook niet gebonden aan het recht van erfpacht (we-
gens de prioriteitsregel), laat staan aan een wijziging.

153 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en Asser/Bartels & Van Velten 5 
2017/218a.

154 Vonck, WPNR 2011/6874, p. 142.
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kan negeren. Zoals Vonck stelt “brengt een zuivere toepassing van de 

prior tempore-regel mee dat de [derde] daarvan voor- noch nadeel on-

dervindt.”155 De prioriteitsregel werkt daardoor ‘verder’ dan nodig voor 

bescherming van de derden. Aangenomen zou kunnen worden dat de 

prioriteitsregel alleen werking heeft als ook sprake is van een ‘botsing’ en 

dat ligt bij een uitbreiding van bevoegdheden van de erfpachter niet voor 

de hand. Daarnaast ligt het bij een wijziging ten voordele van de hypo-

theekhouder voor de hand dat de derde instemt met de wijziging en de 

hypotheekhouder kan ook (vrijwillig) executeren met inachtneming van 

het gewijzigd erfpachtrecht.156 Het weigeren van toestemming of executie 

zonder inachtneming van de wijziging zou misbruik van bevoegdheid 

kunnen opleveren (art. 3:13 BW).157 Mijns inziens is echter toestemming 
van de derde niet vereist als de wijziging in zijn voordeel is.

253. In de tweede categorie gaat het om derden met een beperkt recht op 

een goed ten behoeve waarvan het gewijzigde beperkte recht is gevestigd. 

Ten behoeve van een onroerende zaak is bijvoorbeeld een erfdienstbaar-

heid gevestigd, op het heersende erf rust een hypotheekrecht en de erf-

dienstbaarheid wordt gewijzigd. Als de bevoegdheden van de eigenaar 

van het heersende erf worden ingeperkt, is sprake van een gedeeltelijke af-

stand. De wijziging is vanwege art. 3:81 lid 3 BW niet tegen de hypotheek-

houder in te roepen, net zoals de afstand van de erfdienstbaarheid wegens 

(analogische toepassing van) art. 3:81 lid 3 BW niet tegen de hypotheek-

houder is in te roepen.158 Om de wijziging tegen de hypotheekhouder te 

kunnen inroepen is dus in beginsel ook toestemming van de hypotheek-

houder nodig. Als de bevoegdheden van de eigenaar van het heersende 

erf worden uitgebreid, is sprake van een aanvullende vestiging. Vanwege 

de prioriteitsregel zou de hypotheekhouder de wijziging kunnen negeren, 

net zoals de hypotheekhouder de vestiging van een tweede erfdienst-

baarheid wegens de prioriteitsregel kan negeren. Ook in dit geval is mijns 

155 Vonck 2013, p. 193.
156 Vgl. Heilbron, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 3.3 met verdere verwij-

zingen naar literatuur.
157 Zie Heilbron, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 3.3 die bespreekt dat 

denkbaar is “dat een beperkt gerechtigde zich er, analoog aan het verzet door een 
huurder, jegens de executant erop beroept dat het tenietgaan [in dit geval de wij-
ziging, toevoeging] van zijn recht niet noodzakelijk is voor een hogere opbrengst 
of dat de opbrengst wellicht zelfs hoger is bij behoud van het [gewijzigde, toevoe-
ging] beperkte recht.”

158 Art. 3:81 lid 3 BW is “bij wijze van analogie” ook van toepassing op de tweede 
categorie beperkte rechten. Zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/17 en Parl. 
Gesch. BW Boek 3 1981, p. 309 (TM), p. 311 (MvA II) en p. 840 (MvA II).
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inziens toestemming van de hypotheekhouder echter niet nodig om de 

wijziging jegens de hypotheekhouder in te kunnen roepen. De hypotheek-

houder mag dus alleen executeren met inachtneming van de gewijzigde 

erfdienstbaarheid.

254. In de derde categorie gaat het om derden met een beperkt recht op een 

goed waar ook ten behoeve van een derde een beperkt recht op is geves-

tigd. Op een onroerende zaak rust bijvoorbeeld (eerst) een erfpachtrecht 

en (daarna) een hypotheekrecht en het erfpachtrecht wordt gewijzigd. Als 

de bevoegdheden van de erfpachter worden ingeperkt, is sprake van een 

gedeeltelijke afstand. De gedeeltelijke afstand werkt ten voordele van de 

hypotheekhouder, net zoals een (gehele) afstand van het erfpachtrecht ten 

voordele van de hypotheekhouder werkt.159 Als de bevoegdheden van de 

erfpachter worden uitgebreid, is sprake van een aanvullende vestiging. 

Vanwege de prioriteitsregel kan de hypotheekhouder de wijziging ech-

ter negeren, net zoals de hypotheekhouder de vestiging van een tweede 

erfpachtrecht wegens de prioriteitsregel kan negeren. De wijziging werkt 

niet ten nadele van de hypotheekhouder. Om de wijziging tegen de hypo-

theekhouder in te kunnen inroepen is aldus toestemming van de hypo-

theekhouder vereist. Als de hypotheekhouder toestemming heeft gegeven 

voor de wijziging is er geen reden om de wijziging niet tegen hem in te 

(kunnen) roepen.

255. Praktisch gezien zal het veelal om de casus gaan dat een zekerheids-

recht rust op bijvoorbeeld een erfpachtrecht en het erfpachtrecht inhou-

delijk wordt uitgebreid. De uitbreiding van het erfpachtrecht leidt tot een 

verhoging van de waarde van het erfpachtrecht en dus tot een verhoging 

van de waarde van het object van het zekerheidsrecht. Dat het erfpacht-

recht wordt uitgebreid, betekent niet dat op de zekerheidsgerechtigde (ex-

tra) verplichtingen komen te rusten. Het is daarom gerechtvaardigd dat 

de zekerheidsgerechtigde voor een wijziging die in zijn voordeel is, niet 

in hoeft te stemmen. Iets vergelijkbaars geldt als het object van een zeker-

heidsrecht feitelijk wordt uitgebreid. Ingevolge art. 3:227 lid 2 BW strekt 

een recht van pand of hypotheek zich uit over al hetgeen de eigendom van 

de zaak omvat. Dat wil zeggen dat als een zaak wordt nagetrokken door 

een andere zaak die als hoofdzaak is aan te merken, het pand- of hypo-

theekrecht op de hoofdzaak zich ook gaat uitstrekken over de nagetrokken 

159 Art. 3:81 lid 3 BW is niet van toepassing, omdat het niet gaat om ‘gestapelde’ rech-
ten zoals in de eerste twee categorieën.
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zaak. Als sprake is van een aanvullende wijziging van een beperkt recht, 

dan sluit het bij de systematiek van art. 3:227 BW aan dat het recht van de 

derde zich ook uitstrekt over het gewijzigde (ruimere) beperkte recht zon-

der dat de derde daarvoor toestemming hoeft te geven.

256. Als het gaat om een wijziging van een beperkt recht waarvoor in-

schrijving van een afschrift van een notariële akte vereist is, dan zal een 

notaris moeten worden ingeschakeld. Een notaris moet zich inspannen 

om te voorkomen dat aantastbare rechtshandelingen of rechtshandelingen 

met gebreken worden ingeschreven.160 Discutabel is of daaronder ook valt 

het inschrijven van een notariële akte tot wijziging zonder toestemming 

van een derde, omdat – zoals verderop wordt besproken – de wijziging 

zonder toestemming niet nietig of aantastbaar is, maar ‘alleen’ jegens de 

derde geen werking heeft. Wat mij betreft heeft de notaris zich echter ook 

in te spannen om relatieve nietigheden te voorkomen. Als het gaat om een 

wijziging van een beperkt recht waarvoor inschakeling van een notaris 

verplicht is, zal inschakeling van de notaris er waarschijnlijk toe leiden 

dat geen afschrift van een notariële akte in de openbare registers wordt in-

geschreven voordat toestemming wordt verkregen. Dat neemt echter niet 

weg dat toestemming in het systeem van de wet alleen gevraagd hoeft te 

worden als de wijziging voor de derde nadelig is. Als een notaris betrok-

ken is bij een wijziging is het – zoals verderop wordt besproken – overi-

gens niet aan de notaris om een derde actief te benaderen en om toestem-

ming te vragen.161

257. De meeste hypotheekbepalingen bevatten een beding waarbij de le-

ning opeisbaar wordt als zonder toestemming van de hypotheekhouder de 

inhoud van een erfpachtrecht wordt gewijzigd.162 Zo’n beding heeft alleen 

verbintenisrechtelijke werking tussen de kredietgever en kredietnemer. 

Dat betekent dat zo’n beding an sich er niet voor zorgt dat een wijziging 

niet jegens de hypotheekhouder kan worden ingeroepen. Als toestem-

ming in het systeem van de wet niet is vereist, dan kan de wijziging jegens 

160 Dit vloeit voort uit de het feit dat de notaris ook als ‘poortwachter’ functioneert en 
ook ten aanzien van derden een zorgplicht heeft. Zie Melis/Waaijer, De Notariswet 
2019/4.1, 4.4 en 4.5.

161 Tenzij de partijen de notaris daarvoor toestemming geven. Zie HR 3 april 2015, 
ECLI:NL:HR:2015:831, NJ 2015/479, m.nt. S. Perrick, JOR 2015/189, m.nt. J.J. van 
Hees (Novitaris), r.o. 3.4.4.

162 Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/55. Vgl. Vonck 2013, 
p. 201.
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de hypotheekhouder worden ingeroepen, maar betekent het niet vragen 

van toestemming in de relatie tussen de kredietgever en kredietnemer dat 

de lening opeisbaar wordt.

258. Een rechtvaardiging voor de benadering dat toestemming van een 

derde met een beperkt recht is vereist die door de wijziging wordt bena-

deeld om de wijziging tegen de derde in te kunnen roepen, ontleen ik te-

vens aan het Duitse systeem. Naar Duits recht is toestemming van andere 

beperkt gerechtigden vereist als de derde nadeel ondervindt van de wijzi-

ging.163 Voor een derde uit de eerste categorie is toestemming vereist voor 

de wijziging van een beperkt recht. Als de wijziging een inhoudswijziging 

in de zin van §877 BGB is, dan blijkt dat uit §877 jo. §876 eerste volzin BGB. 

Als de wijziging een gedeeltelijke opheffi ng is, dan blijkt dat rechtstreeks 

uit §876 eerste volzin BGB.164 Alhoewel dit niet uit de tekst van §876 eerste 

volzin BGB blijkt, is volgens de heersende leer geen toestemming vereist 

als de derde geen nadeel ondervindt van de wijziging.165 Het Bayerische 
Oberste Landesgericht heeft bijvoorbeeld overwogen dat §876 BGB toestem-

ming van een derde vereist, omdat het artikel gaat over de opheffi ng van 

163 Dat speelt niet als de wijziging een aanvullende vestiging in de zin van §873 BGB 
is, omdat het rechtsgevolg van die wijziging is dat er een nieuw beperkt recht 
tot stand komt (voor het uitgebreide gedeelte). Toestemming van de derde kan er 
hoogstens toe leiden dat een rangwisseling optreedt.

164 §876 eerste volzin BGB: “Ist ein Recht an einem Grundstück mit dem Recht eines 
Dritten belastet, so ist zur Aufhebung des belasteten Rechts die Zustimmung des 
Dritten erforderlich.”

165 §1071 lid 2 jo. lid 1 en §1276 lid 2 jo. lid 1 BGB bepalen dit expliciet als op het 
gewijzigde beperkte recht een recht van vruchtgebruik (Nießbrauch) of een 
pandrecht (Pfandrecht) rust. Een Grundstücksrecht kan alleen bezwaard worden 
met een recht van vruchtgebruik (Nießbrauch) of een pandrecht (Pfandrecht) (zie 
Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §77, aant. 2), 
maar §877 jo. §876 eerste volzin BGB is ook van toepassing als een grundstücks-
gleiches Recht is bezwaard met een beperkt recht. Een grundstücksgleiches Recht 
kan met een recht van vruchtgebruik worden bezwaard (en dan geldt §1071 lid 2 
jo. lid 1 BGB), maar bijvoorbeeld ook met een hypotheekrecht (Hypothek) en dan 
geldt §877 jo. §876 eerste volzin BGB. Volgens de heersende leer is ook in deze 
gevallen geen toestemming van de derde nodig als de derde geen nadeel onder-
vindt van de wijziging. Zie C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, 
aant. 58. In veel literatuur wordt ook niet specifi ek gewezen op §1071 en §1276 
BGB, maar alleen in het algemeen (al dan niet onder verwijzing naar §876 tweede 
volzin BGB) aangegeven dat toestemming van derden niet nodig is als zijn recht-
positie niet verslechtert. Zie Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 3; 
Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §19, aant. 42; Müller/Gruber, Sachenrecht 
2016, aant. 2736; Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 10; Herrler, 
in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 6; Staudinger, in: Handkommentar BGB, 
§877 2019, aant. 3 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 9.



146

Hoofdstuk 3

het beperkte recht waar het recht van de derde op rust. Inherent aan het 

tenietgaan is een beïnvloeding van het recht van de derde dat daarop rust. 

Dat is bij een wijziging echter niet vanzelfsprekend volgens het Bayerische 
Oberste Landesgericht. De wijziging kan ook een uitbreiding van de be-

voegdheden van de beperkt gerechtigde inhouden. Gelet op de ratio van 

§876 BGB is het niet nodig een toestemming van de derde te verlangen bij 

elke wijziging. Toestemming is alleen vereist als de rechtspositie van de 

derde door de wijziging verslechtert.166

259. Voor een derde uit de tweede categorie is ook toestemming vereist 

voor de wijziging van een beperkt recht. Als de wijziging een inhouds-

wijziging in de zin van §877 BGB is, dan blijkt dat uit §877 jo. §876 tweede 

volzin BGB. Als de wijziging een gedeeltelijke opheffi ng is, dan blijkt dat 

rechtstreeks uit §876 tweede volzin BGB. §876 tweede volzin BGB bepaalt 

expliciet dat toestemming vereist is, tenzij de derde niet in zijn rechtspo-

sitie wordt aangetast.167 Het BGB regelt in §876 BGB niet de rechtspositie 

van derden uit de derde categorie, maar uit verschillende wetsartikelen 

wordt afgeleid dat toestemming voor een inhoudswijziging alleen vereist 

is als de wijziging de derde dupeert.168 Het Bayerische Oberste Landesgericht 
heeft bijvoorbeeld ook overwogen dat de rechtspositie van de derde (in 

de derde categorie) wel wordt geraakt als het recht, waarvan de inhoud 

wordt gewijzigd, wordt uitgebreid. Die uitbreiding lijkt op een nieuwe 

vestiging die volgens het Bayerische Oberste Landesgericht later in rang zou 

moeten komen.169

166 BayObLG 22 december 1959, NJW 1960, 1155, r.o. 2a. Zie bijv. ook OLG Neustadt 
8 maart 1963, DNotZ 1964, 344.

167 §876 tweede volzin BGB: “Steht das aufzuhebende Recht dem jeweiligen 
Eigentümer eines anderen Grundstücks zu, so ist, wenn dieses Grundstück mit 
dem Recht eines Dritten belastet ist, die Zustimmung des Dritten erforderlich, es 
sei denn, dass dessen Recht durch die Aufhebung nicht berührt wird.”

168 Uit §1119 lid 2, §1186, §1198 en §1203 BGB blijkt dat toestemming van een derde 
niet vereist is voor de in die artikelen genoemde wijzigingen. De gedachte achter 
deze bepalingen is dat het gaat om wijzigingen die weinig of geen nadeel voor de 
derde teweegbrengen (zie Rohe, in: BeckOK BGB §1119 2020, aant. 1). Hieruit wordt 
afgeleid dat een wijziging de derde niet mag duperen, maar dat geen toestem-
ming is vereist als de wijziging niet benadelend is. Zie C. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §877 2018, aant. 75.

169 BayObLG 22 december 1959, NJW 1960, 1155, r.o. 2b. In dezelfde zin: Baur/Baur & 
Stürner, Sachenrecht 2009, §19, aant. 42; Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 
2017, aant. 11; C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 75 en 
Staudinger, in: Handkommentar BGB, §877 2019, aant. 3.
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iii. Geen toestemming vereist bij een voorziene wijziging

260. Er bestaat een uitzondering op de regel dat toestemming nodig is van 

een derde die door de wijziging nadeel ondervindt om de wijziging tegen 

de derde in te kunnen roepen. De uitzondering houdt in dat een derde wel 

gebonden is aan een wijziging als de derde was gewaarschuwd, omdat 

het beperkte recht voorziet in de wijziging. In die gevallen is van de derde 

dus geen toestemming vereist om de wijziging jegens de derde in te kun-

nen roepen als de wijziging nadelige gevolgen heeft. Meijers en Treurniet 

zagen al ruimte voor een dergelijk onderscheid.170 Volgens Meijers was een 

derde gebonden aan de wijziging als de wijziging voorzien was, of met an-

dere woorden, als het beperkte recht de mogelijkheid van een wijziging op 

vereenvoudigde wijze kent.171 Derden konden volgens hem dan immers 

met de mogelijkheid rekening houden.172 Volgens Treurniet zijn derden 

bij een voorziene wijziging gewaarschuwd en konden zij weten wat hun 

boven het hoofd hing.173

261. Met Vonck ben ik het eens dat snel sprake moet zijn van een voorziene 

wijziging. Volgens hem mag van derden snel worden verwacht dat zij op 

een wijziging bedacht zijn.174 Dat past inderdaad in het systeem van de 

wet. Vonck wijst erop dat derden het intreden van een ontbindende of op-

schortende voorwaarde tegen zich moeten laten werken en dat een opzeg-

ging van een beperkt recht ook ten nadele van een derde werkt.175 Dat wil 

zeggen dat de uitzondering ziet op een voorziene wijziging in ruime zin.176 

Onder een voorziene wijziging vallen ten eerste de feitelijke wijzigingen 

die gekwalifi ceerd moeten worden als een toepassing van bestaande voor-

waarden. Hieronder vallen echter ook sommige juridische wijzigingen die 

gekwalifi ceerd moeten worden als een aanvullende vestiging en/of een 

gedeeltelijke afstand, maar die wel een basis hebben in de vestigingsvoor-

waarden. Bijvoorbeeld als de erfpachter het recht heeft zijn recht met een 

zekere duur te verlengen. De derde kon dan weten wat hem boven het 

hoofd hing.

170 Meijers 1948, p. 106 en Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 112-
115. Zij plaatsen het onderscheid echter in het kader van het vraagstuk of een wij-
ziging leidt tot voortzetting of vernieuwing van het beperkte recht. Zie par. 3.2.4.

171 Meijers 1948, p. 106.
172 Meijers 1948, p. 106.
173 Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114.
174 Vonck 2013, p. 199.
175 Vonck 2013, p. 199-200.
176 In par. 3.2.2 is de voorziene wijziging nader geanalyseerd.
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262. Een twijfelgeval is als alleen in de vestigingsvoorwaarden op de mo-

gelijkheid van wijziging wordt gewezen. De Jong kwalifi ceert een derge-

lijke situatie als voorzien, maar in navolging van Treurniet acht ik zo’n 

wijziging onvoorzien.177 Anders kan in de vestigingsvoorwaarden in alge-

mene zin een beding worden toegevoegd dat wijst op de mogelijkheid van 

wijziging om ervoor te zorgen dat de wijziging altijd jegens derden kan 

worden ingeroepen. Dat lijkt mij niet wenselijk. Als in de vestigingsakte 

dus staat aangegeven dat het recht mogelijk wordt verlengd, dan leidt dat 

er nog niet toe dat derden aan de verlenging zijn gebonden. De verlenging 

is duidelijk nog afhankelijk van latere wilsovereenstemming. Als blijkt dat 

de moedergerechtigde een eenzijdige wijzigingsbevoegdheid heeft, dan is 

de derde wel aan een wijziging gebonden. De beperkt gerechtigde is op 

grond van zo’n beding verplicht mee te werken aan een wijziging en een 

derde is mijns inziens dus ook gebonden aan zo’n wijziging.

iv. Bepalen of wijziging nadelig is

263. De (hoofd)regel (naar Nederlands en Duits recht) dat alleen toestem-

ming van andere beperkt gerechtigden die door de wijziging worden be-

nadeeld vereist is om de wijziging tegen de derde in te kunnen roepen, be-

tekent dat moet worden bepaald of de wijziging benadelend is of niet. Dat 

is niet (altijd) eenvoudig, met name niet als de wijziging een combinatie 

is van een aanvullende vestiging en een gedeeltelijke afstand. De beperkt 

gerechtigde krijgt er bijvoorbeeld een bevoegdheid bij, maar tegelijkertijd 

ook een verplichting.

264. In Duitsland geldt met betrekking tot de eerste categorie van derden 

voor een inhoudswijziging (§877 BGB) of een gedeeltelijke opheffi ng (§875 

BGB) de regel dat toestemming alleen niet is vereist als duidelijk is dat 

de rechtspositie van de derde niet wordt aangetast. Bij twijfel is dus wel 

toestemming vereist.178 Met betrekking tot de derde categorie van derden 

wordt voor een inhoudswijziging (§877 BGB) of een gedeeltelijke opheffi ng 

177 De Jong 1984, p. 257 en Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 114.
178 Volgens C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 58 is bij toe-

passing van §1071 en §1276 BGB de positieve vaststelling van nadeel vereist voor 
de toestemmingseis. Bij twijfel of sprake is van nadeel is dus geen toestemming 
vereist. In andere gevallen is bij twijfel of sprake is van nadeel wel toestemming 
vereist. Zie ook Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 6 en Kohler, 
in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 9, voetnoot 45 en aant. 1. Aangezien 
naar Nederlands recht geen expliciete regel vergelijkbaar met §1071 en §1276 BGB 
bestaat ligt voor de hand dat toestemming wel vereist is bij twijfel of sprake is van 
nadeel.
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(§875 BGB) wel gezegd dat toestemming ook vereist is als de rechtspositie 

van de derde “möglicherweise” wordt aangetast.179 Bij een gelijktijdige uit-

breiding en beperking gaat het er naar Duits recht om of de wijziging per 

saldo benadelend is of niet.180 Eickmann wijst er bijvoorbeeld ook op dat 

het meestal moeilijk te bepalen is of een wijziging alleen voordelen of ook 

een nadeel oplevert, zodat toestemming in ieder geval vereist is.181

265. Ook naar Nederlands recht is dit systeem werkbaar. Als de wijziging 

per saldo nadelig is voor de derde, dan is toestemming vereist.182 Dat kan 

lastig te bepalen zijn, dus bij twijfel is praktisch gezien toestemming ver-

eist, althans is het verkrijgen van toestemming aan te raden, maar juridisch 

gezien kan dat anders liggen. Als een notaris betrokken is bij een wijzi-

ging is het overigens niet aan de notaris om een derde actief te benaderen 

en om toestemming te vragen.183 Volgens de Hoge Raad “[verplicht] [d]e 

functie van de notaris in het rechtsverkeer (…) hem onder bijzondere om-

standigheden ook tot een zekere zorg voor de belangen van derden welke 

mogelijkerwijs zijn betrokken bij de door zijn cliënten van hem verlangen 

ambtsverrichtingen.” Dat is het geval “indien de beoogd verkrijger geen 

rechtmatig belang heeft bij de [wijziging, toevoeging], hetgeen het geval 

is indien het recht van de derde door een wettelijke regel als het sterkere 

echt wordt aangewezen, of indien de beoogd verkrijger onrechtmatig je-

gens de derde zou handelen door [wijziging, toevoeging] te verlangen.”184 

Daarvan is echter niet direct sprake, omdat zonder toestemming van de 

derde de wijziging ook niet werkt jegens de derde, zie ook hierna. De 

derde wordt dus in beginsel niet benadeeld. Van een sterker recht is geen 

sprake. De notaris dient mijns inziens partijen wel op de consequenties te 

wijzen en – gelet op zijn positie – zoveel mogelijk te voorkomen dat rela-

tief nietige situaties in het leven worden geroepen.

179 Eckert, in: BeckOK BGB, §877 BGB 2020, aant. 8.
180 Krause, in: Nomos Kommentar BGB, §877 2016, aant. 19; Artz, in: Erman Handkommentar 

BGB, §877 2017, aant 11 en C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, 
aant. 75.

181 Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §77, aant. 1. Vgl. 
ook Müller/Gruber, Sachenrecht 2016, aant. 2736.

182 Zie ook Vonck 2013, p. 194.
183 Tenzij partijen de notaris daarvoor toestemming geven. Zie HR 3 april 2015, 

ECLI:NL:HR:2015:831, NJ 2015/479, m.nt. S. Perrick, JOR 2015/189, m.nt. J.J. van 
Hees (Novitaris), r.o. 3.4.4.

184 HR 3 april 2015, ECLI:NL:HR:2015:831, NJ 2015/479, m.nt. S. Perrick, JOR 2015/189, 
m.nt. J.J. van Hees (Novitaris), r.o. 3.4.3-3.4.4. Zie ook Hof Amsterdam 31 januari 
2018, ECLI:NL:GHAMS:2018:166, JOR 2018/88, m.nt. A. Steneker.
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v. Zonder toestemming werkt wijziging relatief

266. Het ontbreken van de toestemming van de derde maakt de wijziging 

van het beperkte recht niet ‘onbestaanbaar’. De wijziging van het beperkte 

recht heeft (in goederenrechtelijke zin) plaatsgevonden (mits is voldaan 

aan de vereisten van art. 3:84 BW), maar heeft (in beginsel) geen werking 

jegens de derde met een beperkt recht.185 Als toestemming ontbreekt, maar 

volgens §877 jo. §876 BGB wel was vereist, geldt in Duitsland volgens de 

heersende leer het rechtsgevolg van §876 BGB: absolute Unwirksamkeit.186 

Het gevolg van een goederenrechtelijke inhoudswijziging treedt dus 

niet op.187 Deze gevolgtrekking geldt niet naar Nederlands recht, omdat 

art. 3:81 lid 3 BW en de prioriteitsregel uit zichzelf al zorgen voor een rela-

tieve werking van de wijziging in plaats van Unwirksamkeit. Volgens Stürner 

is het gelet op de ratio van de toestemming ook beter alleen Unwirksamkeit 
jegens de derde(n) aan te nemen.188 Als de toestemming voor andere be-

perkte rechten dan genoemd in §876 tweede volzin BGB vereist was, maar 

ontbreekt, dan is de wijziging overigens nicht unwirksam, maar heeft het 

ontbreken van de toestemming alleen invloed op de rangorde.189 Dat wil 

zeggen dat de wijziging zonder toestemming dan relatieve werking heeft.

185 De wijziging werkt dus relatief, net zoals afstand of vermenging van beperkte 
rechten relatief kan werken (zie art. 3:81 lid 3 BW).

186 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 6; C. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §877 2018, aant. 74; C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, 
§876 2018, aant. 46; Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 6; Herrler, 
in: Palandt Kommentar BGB, §876 2019, aant. 1 en Kohler, in: Münchener Kommentar 
BGB, §877 2020, aant. 1 en 15.

187 Müller/Gruber, Sachenrecht 2016, p. aant. 2744.
188 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant 6. Zie ook Baur/Baur & Stürner, 

Sachenrecht 2009, §19, aant. 49 en Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, 
aant. 12.

189 Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §19, aant. 42; Krause, in: Nomos Kommentar 
BGB, §877 2016, aant. 19; Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 12; 
C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 76; Herrler, in: Palandt 
Kommentar BGB, §877 2019, aant. 7; Eckert, in: BeckOK BGB, §877 BGB 2020, aant. 8 
en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 10. Zie ook BayObLG 
22 december 1959, NJW 1960, 1155, r.o. 2b en OLG Frankfurt 3 februari 1978, BeckRS 
1978, 01319, r.o. 16.
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vi. Vorm van de toestemming

267. Het verlenen van toestemming is een eenzijdige rechtshandeling190 

en kan vormvrij worden gegeven.191 Volgens Steneker is het “voor de be-

wijspositie (…) uiteraard wenselijk dat een vereiste toestemming schrifte-

lijk en uitdrukkelijk wordt verleend.”192 “Het verlenen van toestemming 

blijft een verbintenisrechtelijke fi guur”, aldus Spierings.193 Dat wil zeggen 

dat de toestemming in beginsel alleen werkt tussen de toestemmer en de 

ontvanger(s) van de toestemming. Rechtsopvolgers zijn in beginsel dus 

niet aan de toestemming gebonden. De toestemming kan echter wel goe-

derenrechtelijke gevolgen hebben. Volgens Spierings is dat het geval als 

de toestemming “is gegoten in een rechtsvorm die goederenrechtelijk van 

aard is.”194 Voor de wijziging van beperkte rechten waarvoor inschrijving 

van een notariële (wijzigings)akte in de openbare registers vereist is, is aan 

die eis in ieder geval voldaan als de toestemming in de akte is opgenomen 

en de derde meetekent.195 De toestemming kan ook afzonderlijk worden 

ingeschreven in de openbare registers via art. 3:17 lid 1 sub a BW. Is de toe-

stemming niet ingeschreven, dan kan de toestemming niet worden tegen-

geworpen aan rechtsopvolgers, ook niet als de toestemming bekend is.196

190 Bartels 2006, p. 8 en Spierings 2016/339, 342 en 354. Zie naar Duits recht C. Heinze, 
in: Staudingers Kommentar BGB, §876 2018, aant. 26 en Kohler, in: Münchener 
Kommentar BGB, §876 2020, aant. 8.

191 Bartels 2006, p. 8 en Spierings 2016/339, 342 en 354. Zie naar Duits recht 
C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §876 2018, aant. 30; Kohler, in: Münchener 
Kommentar BGB, §876 2020, aant. 8 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §875 
2020, aant. 9. Als de toestemming achteraf wordt gegeven is sprake van bekrachti-
ging (art. 3:58 BW). Zie Bartels 2006, p. 8-9.

192 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16. Overigens kan een toestemming 
ook contractueel worden verleend, zie Spierings 2016/342-344.

193 Spierings 2016/371.
194 Spierings 2016/371.
195 Naar Duits recht is een rechtsopvolger van de derde ook gebonden aan de toestem-

ming. Zie Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §876 2020, aant. 13.
196 Art. 3:24 BW is dus niet van toepassing. Naar Duits recht geldt op grond van §892 

BGB dat een niet ingeschreven toestemming ook niet jegens een rechtsopvolger 
kan worden ingeroepen, tenzij de rechtsopvolger de toestemming kende. Naar 
Nederlands recht past het echter niet goed in het systeem als een verbintenisrech-
telijke fi guur derdenwerking verkrijgt door een enkele mededeling daarvan.
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3.2.4 Rechtsgevolgen

3.2.4.1 Inleiding

268. De wet of jurisprudentie geven geen (expliciet) antwoord op de vraag 

wat de gevolgen zijn van de wijziging van de inhoud van een beperkt 

recht voor het beperkte recht. Er zijn drie mogelijkheden. Ten eerste is 

denkbaar dat de wijziging leidt tot voortzetting van het beperkte recht in 

gewijzigde vorm. Dat is zowel mogelijk bij een wijziging die leidt tot een 

uitbreiding van bevoegdheden als een wijziging die leidt tot een beper-

king van bevoegdheden. Ten tweede is denkbaar dat de wijziging leidt 

tot het tenietgaan van het oude beperkte recht en de vestiging van een 

nieuw beperkt recht. Ook dat is zowel mogelijk bij een wijziging die leidt 

tot een uitbreiding van bevoegdheden als bij een wijziging die leidt tot een 

beperking van bevoegdheden. Ten derde is (alleen) bij een uitbreiding van 

bevoegdheden denkbaar dat de wijziging leidt tot de vestiging van een 

nieuw beperkt recht voor alleen het aangevulde gedeelte.197

269. Het onderscheid is met name relevant voor derden met een beperkt 

recht op het gewijzigde beperkte recht. Stel dat op een erfpachtrecht een 

hypotheekrecht rust en het erfpachtrecht wordt gewijzigd, dan rust bij 

het rechtsgevolg van voortzetting het hypotheekrecht op het gewijzigde 

erfpachtrecht. Bij het rechtsgevolg van vernieuwing moet op het nieuw 

gevestigde erfpachtrecht een hypotheekrecht worden gevestigd. Als op 

een goed een beperkt recht rust waar ook ten behoeve van een derde een 

beperkt recht op is gevestigd, dan maakt het onderscheid weinig verschil. 

Op een onroerende zaak rust bijvoorbeeld een erfpachtrecht en een hypo-

theekrecht en het erfpachtrecht wordt gewijzigd. Zowel bij het rechtsge-

volg van voortzetting als bij het rechtsgevolg van vernieuwing blijft het 

hypotheekrecht behouden, omdat het hypotheekrecht op de onroerende 

zaak rust.

270. Ongeacht het rechtsgevolg is de wijziging een rechtshandeling die 

bijvoorbeeld aangetast kan worden met een beroep op de actio pauliana.198 

Als de wijziging leidt tot voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde 

vorm, betekent een vernietiging dat de wijziging wordt teruggedraaid en 

dat het oude niet-gewijzigde beperkte recht ‘terugkeert’. Als de wijziging 

197 Vgl. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a in het kader van een uitbreiding van 
het object van een erfpachtrecht: “In wezen ontstaat er dan een nieuw erfpacht-
recht op het ‘toegevoegde’ gedeelte.”

198 Art. 3:45 BW respectievelijk art. 42 en art. 47 Fw.
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leidt tot een tenietgaan van het oude beperkte recht en de vestiging van 

een nieuw beperkt recht, betekent vernietiging dat zowel het tenietgaan 

van het oude recht als de vestiging van het nieuwe recht worden terug-

gedraaid, zodat tevens het oude niet-gewijzigde beperkt recht ‘terug-

keert’. Als de wijziging alleen leidt tot een vestiging voor het aangevulde 

gedeelte, betekent een vernietiging dat het oude niet-aangevulde beperkte 

recht ‘terugkeert’. In dit kader is de vraag of een wijziging leidt tot voort-

zetting of een nieuw recht dus zonder belang.

271. In paragraaf 3.2.4.2 bespreek ik dat naar geldend recht een wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht leidt tot voortzetting van het be-

perkte recht in gewijzigde vorm. In paragraaf 3.2.4.3 komt aan bod wan-

neer van een voortzetting geen sprake meer is, maar van de vestiging van 

een nieuw recht.

3.2.4.2 Voortzetting in gewijzigde vorm

272. Naar Nederlands recht leidt een wijziging van de inhoud van een 

beperkt recht in beginsel tot een voortzetting van het beperkte recht in 

gewijzigde vorm.199 Irrelevant is of de wijziging moet worden gekwalifi -

ceerd als een toepassing van bestaande voorwaarden of als een aanvul-

lende vestiging en/of gedeeltelijke afstand. In het eerste geval is van een 

wijziging in feite geen sprake, zodat het rechtsgevolg van voortzetting 

voor de hand ligt. In het tweede geval volgt ten eerste uit het systeem dat 

de wijziging leidt tot een voortzetting. Uit het feit dat de wijziging een 

aanvullende vestiging en/of een gedeeltelijke afstand is, volgt dat de wij-

ziging in beginsel ook een echte wijziging is en dus leidt tot voortzetting 

van het beperkte recht (in gewijzigde vorm). Een wijziging zou doelloos 

zijn als dat altijd zou betekenen dat een nieuw recht tot stand zou komen 

(voor het toegevoegde gedeelte). Dat strookt ook niet met de memorie 

van antwoord bij art. 3:98 BW, waarin wordt gezegd dat in het stelsel van 

art. 3:98 BW ligt besloten dat de inhoud van een beperkt recht ook kan 

worden gewijzigd.200

199 Zie bijv. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en Asser/Bartels & Van 
Velten 5 2017/218a.

200 Uit het feit dat de inschrijving van een wijziging van de inhoud van bepaalde 
beperkte rechten gepaard gaat met een notariële akte mag dus niet worden afge-
leid dat de wijziging ook leidt tot een nieuw recht.
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273. Het rechtsgevolg van voortzetting sluit ten tweede (ook) aan bij (het 

rechtsgevolg van) de wijziging van beperkte rechten door de rechter. De 

wijziging van een beperkt recht door de rechter moet gezien worden als 

een voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde vorm.201 Ik zie geen 

(goede) reden om de wijziging van een beperkt recht door partijen anders 

te benaderen. Dat zou tot een merkwaardig verschil leiden, met name om-

dat als partijen het erover eens zijn dat aan de voorwaarden van een wijzi-

ging van een beperkt recht door de rechter is voldaan, zij ook gezamenlijk 

tot wijziging over kunnen gaan.202

274. Het rechtsgevolg van voortzetting sluit ten derde ook aan bij het sys-

teem van de wijziging van verbintenissen. Schuldvernieuwing is de fi guur 

waarmee een bestaande verbintenis van een overeenkomst kan worden 

vervangen met een nieuwe verbintenis. Een schuldwijziging houdt slechts 

een wijziging van een bestaande verbintenis in. Het Oud BW kende een 

regeling van de schuldvernieuwing in art. 1449-1460 Oud BW, maar in 

het huidige BW is die regeling niet teruggekeerd. Volgens de toelichting 

Meijers is een schuldvernieuwing “niets anders dan een afstand van een 

verbintenis (artikel 6.1.10.1 [6:160 BW, toevoeging]) in samenhang met het 

vestigen van een nieuwe verbintenis (…).203 Een geringe verandering, een 

wijziging van ondergeschikte aard, hoeft niet als schuldvernieuwing te 

worden aangemerkt.204

275. Een rechtvaardiging voor de uitkomst dat een wijziging in beginsel 

leidt tot een voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde vorm ont-

leen ik ten vierde aan het Duitse recht. Naar Duits recht kan een wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht plaatsvinden via §877, §873 of §875 

BGB. Een verandering van de bevoegdheden van de beperkt gerechtigde 

is alleen een inhoudswijziging in de zin van §877 BGB als niet sprake is 

201 Vgl. ook Meijers 1948, p. 105: “Wettelijke veranderingen (…) worden gewoonlijk 
beschouwd als geen vernieuwing der rechtsbetrekking op te leveren.”

202 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 284 (MvA II): “Zijn partijen het erover eens dat 
aan de vereisten van het onderhavige artikel is voldaan en willen zij de opheffi ng 
in der minne tot stand brengen, dan zal dit evenwel ook in het stelsel van het ge-
wijzigd ontwerp te bereiken zijn, doordat de eigenaar van het heersende erf van de 
erfdienstbaarheid afstand doet overeenkomst artikel [3:98 BW, toevoeging].”

203 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 571 (TM).
204 Aaftink 1974, p. 58.
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van een aanvullende vestiging in de zin van §873 BGB of een gedeeltelijke 

opheffi ng in de zin van §875 BGB.205

276. Een gedeeltelijke opheffi ng in zin van §875 BGB is een vermindering 

van de omvang of reikwijdte van het beperkte recht.206 Als gedeeltelijke 

opheffi ng in de zin van §875 BGB worden in de Duitse rechtspraak en 

literatuur vooral twee voorbeelden genoemd. In de eerste plaats gaat het 

om een verlaging van de door een zekerheidsrecht gesecureerde vorderin-

gen.207 In de tweede plaats gaat het om een verlaging van de rente.208 Een 

aanvullende vestiging in de zin van §873 BGB is een uitbreiding van de 

omvang of reikwijdte van het beperkte recht.209

277. Als inhoudswijziging in de zin van §877 BGB worden in de Duitse 

rechtspraak en literatuur bijvoorbeeld genoemd de wijziging van een op-

zeggingsbevoegdheid,210 het uitsluiten van de overdraagbaarheid211 of de 

verlenging van de duur van een beperkt recht212. Een inhoudswijziging in 

de zin van §877 BGB kan echter ook een uitbreiding van bevoegdheden 

of een beperking van bevoegdheden zijn. In zekere zin is bij een inhouds-

wijziging dus ook sprake van een uitbreiding of vermindering van de om-

vang of reikwijdte van het beperkte recht. Het is niet zo dat bepaalde uit-

breidingen van de omvang of reikwijdte van het beperkte recht niet onder 

§877 BGB kunnen vallen. §877 BGB moet wel worden toegepast als de aan-

vullende bevoegdheden niet toereikend zijn voor de totstandkoming van 

205 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 1; Artz, in: Erman Handkommentar 
BGB, §877 2017, aant. 2; Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 3 en 
Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 2.

206 Zie bijv. C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 38: 
“Eine  Einschränkung der Befugnisse  des Rechtsinhabers ist nach allgemeiner 
Auffassung (…) als teilweise Aufhebung des Rechts zu behandeln.” Zie ook 
Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

207 OLG Hamm 18 juli 1991, RPfl eger 1992, 13. Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar 
BGB, §877 2002, aant. 2; Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 9 en 
Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 4.

208 OLG Hamm 18 juli 1991, RPfl eger 1992, 13. Zie ook Zie ook Stürner, in: Soergel 
Kommentar BGB, §877 2002, aant. 2; Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, 
aant. 9 en Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 4.

209 Zie bijv. C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 23: “Vielfach wird 
gesagt, dass alle Rechtsgeschäfte, die den  Umfang  eines Liegenschaftsrechts  er-
weitern sollen, aus dem Anwendungsbereich des §877 BGB herausfallen und als 
Begründung eines neuen Rechts begriffen werden müssen.” Zie ook Kohler, in: 
Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

210 BGH 15 maart 1951, NJW 1951, 645.
211 Of het uitsluiten van onoverdraagbaarheid. Zie Herrler, in: Palandt Kommentar 

BGB, §877 2019, aant. 3.
212 Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 4.
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een zelfstandig recht.213 Dat is bijvoorbeeld het geval als een onderhouds-

plicht van de eigenaar van het dienende erf wordt afgesproken.214 Bij de 

inhoudswijziging via §877 BGB is naar geldend Duits recht ook sprake van 

een voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde vorm.215

278. De uitkomst van voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde 

vorm ligt bij een beperking van bevoegdheden ten vijfde ook om systema-

tische en praktische redenen voor de hand. Er zou bijvoorbeeld geen ver-

schil moeten bestaan tussen de situatie dat een “pand- of hypotheekrecht 

(…) strekt tot zekerheid van twee bepaalde vorderingen, waarbij een van 

de vorderingen door de schuldenaar wordt voldaan” en de situatie dat 

een van de vorderingen door een wijziging niet meer door het zekerheids-

recht wordt gedekt.216 In het eerste geval ontstaat geen nieuw zekerheids-

recht,217 dus zou dat in het tweede geval ook niet zo moeten zijn. Het zou 

ook nutteloos zijn een bestaand recht “tot op de bodem af te breken om het 

recht vervolgens weer voor driekwart op te bouwen.”218

279. De uitkomst van voortzetting ligt bij een aanvulling van bevoegd-

heden wat mij betreft dan in beginsel om systematische redenen voor de 

hand. Een beperking van bevoegdheden leidt immers tot een voortzetting 

van het beperkte recht in gewijzigde vorm, dus zou dat ook bij een aanvul-

ling van bevoegdheden zo moeten zijn. De Hoge Raad heeft in het arrest 

Helmig/Smit echter duidelijk gemaakt dat “wanneer tot zekerheid van 

een bepaalde schuld een pandrecht is gevestigd, en partijen het pand mede 

willen doen strekken tot zekerheid van een andere schuld, zij dit slechts 

kunnen bereiken door een tweede pandrecht te vestigen.”219 Aangenomen 

moet worden dat hetzelfde geldt voor het recht van hypotheek.220 Steneker 

geeft echter aan dat “er niet veel op tegen [lijkt] om de mogelijkheid van 

wijziging te aanvaarden.”221 De wijziging die een derde benadeelt, kan 

213 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 24 en Kohler, in: 
Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

214 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 24 en Kohler, in: 
Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

215 Anders dan in het kader van §873 BGB. Zie C. Heinze, in: Staudingers Kommentar 
BGB, §877 2018, aant. 25.

216 Rongen 2012, p. 1460.
217 Rongen 2012, p. 1460.
218 De auditu Bartels, ‘Wijziging of vernieuwing van beperkte rechten’, Voordracht voor 

de Van der Grintenkring d.d. 9 november 2009.
219 HR 17 juni 1960, NJ 1962/60 (Helmig/Smit).
220 Zie ook Rongen 2012, p. 1459-1460.
221 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/514. Vgl. ook Steneker, Pandrecht (Mon. BW 

nr. B12a) 2012/16.
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niet tegen die derde worden ingeroepen, tenzij de derde met de wijziging 

instemt.222 Die benadering is systematischer, want een vermindering van 

de gesecureerde vorderingen is een gedeeltelijke afstand en leidt ook tot 

voortzetting.223

280. Bij de aanvullende vestiging via §873 BGB is naar geldend Duits recht 

(ook) sprake van de vestiging van een nieuw beperkt recht voor het toe-

gevoegde gedeelte.224 Als aanvullende vestiging in de zin van §873 BGB 

worden in de Duitse rechtspraak en literatuur vooral twee voorbeelden 

genoemd. In de eerste plaats gaat het om een verhoging van de door een 

zekerheidsrecht gesecureerde vorderingen.225 In de tweede plaats gaat het 

om een aanvulling van de bevoegdheden van de eigenaar van het heer-

sende erf. Een erfdienstbaarheid van weg wordt bijvoorbeeld uitgebreid 

naar een erfdienstbaarheid van overbouw.226

281. Volgens Heinze zou de afbakening tussen §877 en §873 BGB irrelevant 

moeten zijn. In de eerste plaats omdat §877 BGB voor de voorschriften van 

de wijziging verwijst naar §873 BGB en dus dezelfde vereisten gelden.227 In 

de tweede plaats omdat de ratio van het rechtsgevolg van een aanvullende 

vestiging via §873 BGB ook wordt bereikt via een inhoudswijziging via 

§877 BGB.228 Het belang van het rechtsgevolg van §873 BGB dat een nieuw 

beperkt recht voor het uitgebreide gedeelte tot stand komt, ligt volgens 

Heinze in de bescherming van derden met ook een beperkt recht op de 

blooteigendom, bijvoorbeeld een tweede zekerheidsgerechtigde. Als de 

tweede niet heeft ingestemd met een verhoging van de door het eerste 

zekerheidsrecht gesecureerde vorderingen, dan zou hij niet aan die verho-

ging gebonden moeten zijn. Die bescherming wordt echter niet alleen ver-

kregen doordat de verhoging leidt tot een nieuw recht. Die bescherming 

wordt ook verkregen via §877 BGB, omdat volgens de heersende leer een 

222 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/514. Vgl. ook Steneker, Pandrecht (Mon. BW 
nr. B12a) 2012/16.

223 Rongen 2012, p. 1460.
224 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 25 e.v.
225 OLG Frankfurt 3 februari 1978, BeckRS 1978, 01319 en OLG Hamm 18 juli 1991, 

RPfl eger 1992, 13. Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 2; 
Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 9; C. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §877 2018, aant. 27; Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, 
aant. 4 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

226 Zie bijv. Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 2; Artz, in: Erman 
Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 9; C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, 
§877 2018, aant. 32 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

227 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 25.
228 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 27.
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wijziging zonder toestemming niet unwirksam is, maar invloed heeft op de 

rangorde.229 Dat wil zeggen dat de wijziging relatieve werking heeft. Het 

rechtsgevolg voortzetting ligt dus volgens Heinze ook bij een aanvullende 

vestiging (§873 BGB) voor de hand, net als bij een inhoudswijziging (§877 

BGB) en een gedeeltelijke opheffi ng (§875 BGB).

282. De gedachte dat bij een uitbreiding van een beperkt recht een nieuw 

beperkt recht tot stand komt (voor het uitgebreide gedeelte) met het oog 

op de bescherming van derden heeft ook in de Nederlandse literatuur aan-

hang gevonden.230 Zo beschrijft Meijers al in 1948 de volgende casus.231 

Stel dat A zijn grond in erfpacht uitgeeft aan B voor een periode van vijf-

tig jaar. Als partijen de duur van het erfpachtrecht verlengen, dan moet 

die verlenging volgens Meijers als de vestiging van een nieuw recht wor-

den beschouwd. Een derde die – rekening houdend met de afl oop van 

het erfpachtrecht – vóór de verlening van de duur een beperkt recht heeft 

verkregen op de eigendom van de grond, heeft er recht op dat zijn recht 

rangorde heeft vóór het daarna voor een nieuwe periode vastgestelde erf-

pachtrecht.232 Als A vóór de verlenging van het erfpachtrecht een recht van 

vruchtgebruik vestigt ten behoeve van C, dan heeft C er recht op dat zijn 

recht van vruchtgebruik in rang gaat vóór het verlengde erfpachtrecht. 

Met het oog op de rangorde beschouwt Meijers de wijziging van het erf-

pachtrecht dus als de vestiging van een nieuw recht. Het rechtsgevolg van 

vernieuwing is in de visie van Meijers gerechtvaardigd met het oog op de 

bescherming van de belangen van een derde. Derden behoeven overigens 

volgens Meijers geen bescherming als de wijziging in de vestigingsakte is 

voorzien, omdat zij dan met de mogelijkheid rekening konden houden. In 

die gevallen neemt Meijers dus een voortzetting aan.233 Net als naar Duits 

recht worden naar Nederlands recht de belangen van derden bij een on-

voorziene wijziging ook voldoende beschermd bij een voortzetting van 

het beperkte recht in gewijzigde vorm. Het rechtsgevolg van voortzetting 

ligt dus toch voor de hand, net als Heinze betoogt in het kader van het 

Duitse recht.

229 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 27 en Kohler, in: 
Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 7.

230 Alhoewel daarbij niet verwezen werd naar Duitse literatuur.
231 Meijers 1948, p. 105 e.v. Hij bespreekt het vraagstuk van voortzetting of vernieu-

wing in een ruimer verband, niet alleen beperkte rechten, maar ook andere rechts-
betrekkingen, zoals arbeids-, huur- en pachtovereenkomsten staan centraal.

232 Meijers 1948, p. 106. Zie instemmend Bregstein, WPNR 1956/4436 en Treurniet, in: 
Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 113-115.

233 Meijers 1948, p. 106. Zie ook Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, 
p. 113-115.
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283. Uiteraard kan – ondanks het rechtsgevolg voortzetting – via een wij-

ziging niet een bepaalde inhoud van een beperkt recht worden ‘verkregen’ 

die niet via vestiging inhoud van het beperkte recht kan worden gemaakt. 

Met andere woorden, ook bij de wijziging geldt de grens van de numerus 

clausus.234 Een erfpachtrecht kan bijvoorbeeld niet door wijziging de in-

houd krijgen dat de erfpachter geen enkel recht heeft de onroerende zaak 

te houden of te gebruiken. Wezenskenmerk van het recht van erfpacht is 

dat de erfpachter houder wordt van de onroerende zaak en daarvan het 

gebruik heeft.

3.2.4.3 Vestiging nieuw recht

284. Met het voorgaande is gezegd dat de wijziging van de inhoud van een 

beperkt recht in beginsel leidt tot een voortzetting van het beperkte recht 

in gewijzigde vorm, maar is nog niet gezegd wanneer van een voortzet-

ting geen sprake meer is. In de Nederlandse literatuur zijn (of waren al-

thans) diverse auteurs van mening dat een wijziging van bijvoorbeeld een 

erfpachtrecht geen wijziging is die leidt tot voortzetting van het beperkte 

recht in gewijzigde vorm als het recht “op een aantal essentiële onderde-

len (…) wordt gewijzigd”.235 Het is echter niet direct duidelijk wat precies 

moet worden verstaan onder essentiële onderdelen van het beperkte recht. 

De Jong & Ploeger gaven een aantal voorbeelden van essentiële onderde-

len, zoals de grondslag van de canonberekening, de duur, de bestemming 

en de toepasselijke algemene voorwaarden.236 Bij Rank-Berenschot vinden 

we een algemenere omschrijving: “het genot en onderhoud van de zaak, 

de beschikkingsmacht over het recht en ook overigens de goederenrech-

telijke relatie tussen de erfpachter en erfverpachter.”237 Op die manier lijkt 

alles wat deel uitmaakt van het beperkte recht tot de essentialia te behoren. 

Dat impliceert dat iedere wijziging van een beperkt recht een wijziging 

234 Ook Rongen 2012, p. 1463 geeft aan dat een gedeeltelijk tenietgaan niet betrekking 
kan hebben op de wezenskenmerken van het beperkte recht. Ik ga in dit onderzoek 
niet in op het antwoord op de vraag wat de wezenskenmerken van de beperkte 
rechten zijn. Zie naar Duits recht Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, 
aant. 1 en C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 1.

235 De Jong, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 1986, p. 79. In de nieuwste druk van 
Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019 wordt dit stand-
punt verlaten. Van Velten, WPNR 1993/6081 en Van Velten, in: Erfpacht 1995, p. 74 
sluit zich aan bij het standpunt van De Jong dat “tenminste meer dan één der 
essentialia moeten veranderen, wil er van een nieuw recht sprake zijn.”

236 De Jong & Ploeger, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2008/46. Zie ook De Jong, 
Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 1986/41 en De Jong, Erfpacht en opstal (Mon. 
BW nr. B28) 1995/42.

237 Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/664.
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van de essentialia is en dus dat iedere wijziging leidt tot de vestiging van 

een nieuw beperkt recht. Dat strookt gelet op het voorgaande niet met het 

systeem van wijziging van de inhoud van beperkte rechten.

285. Het is ook onduidelijk of de essentialia van een erfpachtrecht gelijk-

tijdig moeten worden gewijzigd voor het ontstaan van een nieuw recht, of 

dat ook sprake is van een nieuw recht als de wijzigingen worden doorge-

voerd binnen een bepaalde periode.238 Tot in het extreme doorgedacht kan 

de benadering tot misbruik aanleiding geven, omdat partijen het ontstaan 

van een nieuw recht kunnen voorkomen door kort achter elkaar het recht 

op één punt te wijzigen. Hoewel theoretisch, illustreert dit wel dat een 

kwantitatief criterium niet bepalend kan zijn bij de beantwoording van de 

vraag waar de grenzen van een wijziging liggen.

286. De kwalifi catie van de duur van een beperkt recht als essentieel on-

derdeel is ook verwarrend, omdat diverse auteurs van mening zijn (of 

althans waren) dat voor (alleen) een verlenging van de duur juist een an-

der criterium geldt. De verlenging van de duur van een erfpachtrecht is 

geen wijziging die leidt tot voortzetting van het beperkte recht in gewij-

zigde vorm als de verlenging niet in de akte van vestiging is voorzien.239 

Volgens Gualthérie van Weezel ontstaat bij een conversie van een tijdelijk 

erfpachtrecht in een voortdurend erfpachtrecht “méér zakelijk recht”.240 Er 

wordt inderdaad meer zakelijk recht verkregen, want er is sprake van een 

aanvullende vestiging. Het is echter niet nodig daar het rechtsgevolg van 

de totstandkoming van een nieuw recht aan te koppelen. Volgens Meijers 

leidt een wijziging van een beperkt recht die niet in de akte is voorzien 

tot de vestiging van een nieuw recht als een (essentieel) onderdeel van 

het beperkte recht wordt gewijzigd waar derden door worden beïnvloed 

(althans, benadeeld). De duur van bijvoorbeeld een erfpachtrecht is zo’n 

(essentieel) onderdeel en dus leidt een verlenging van de duur tot een 

nieuw erfpachtrecht.241 Derden worden echter ook bij een voortzetting van 

het beperkte recht (in gewijzigde vorm) beschermd, omdat een nadelige 

238 Hoofs, NTBR 2011/21, afl . 4.
239 Bregstein, WPNR 1956/4436; Asser/Beekhuis 3-II 1963, p. 272 en Kleijn, 

JBN 1993/28. Vgl. ook Gualthérie van Weezel, WPNR 1918/2554 en Treurniet, 
in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957, p. 113-114. Volgens Van Velten, 
WPNR 1993/6081 leidt de verlenging van de duur van een erfpacht tot een nieuw 
recht als de vestigingsakte niet in de wijziging voorziet, ook al wordt maar één 
essentieel onderdeel van het beperkte recht gewijzigd.

240 Gualthérie van Weezel, WPNR 1918/2554, p. 538.
241 Zie Meijers 1948, p. 106. Dat derden worden beïnvloed maakt het onderdeel vol-

gens Meijers “eenvoudigweg” essentieel. Zie Vonck, WPNR 2011/6874, p. 141.
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wijziging alleen jegens de derde werkt als de derde toestemming heeft 

gegeven voor de wijziging.242

287. De grens aan de mogelijkheid van wijziging van de inhoud van een 

beperkt recht met behoud van rang, ligt naar geldend recht volgens mij 

bij de verkeersopvatting. Dat kan ten eerste worden afgeleid uit het sys-

teem van de wijziging van verbintenissen. In de toelichting Meijers bij het 

leerstuk van schuldvernieuwing wordt duidelijk gemaakt dat niet elke 

wijziging van een verbintenis een schuldwijziging is. Volgens de toelich-

ting is ten eerste geen sprake meer van schuldwijziging als “de nieuwe 

overeenkomst aan de verbintenis een zo afwijkende inhoud of strekking 

geeft, dat deze naar verkeersopvatting niet meer als dezelfde kan worden 

beschouwd.”243 Als de wijziging van een beperkt recht leidt tot een ander 

type recht, dan kan naar verkeersopvatting niet meer worden gesproken 

van hetzelfde beperkte recht en dus is geen sprake meer van een wijziging. 

Hetzelfde geldt als een erfdienstbaarheid naar verkeersopvatting een dus-

danig andere inhoud krijgt dat niet meer gesproken kan worden van de-

zelfde erfdienstbaarheid.

288. De uitzondering dat van een voortzetting geen sprake is als naar ver-

keersopvatting niet meer kan worden gesproken van hetzelfde beperkte 

recht ontleen ik ten tweede aan het Duitse systeem van de wijziging van 

de inhoud van beperkte rechten (§877 BGB). Voor een inhoudswijziging 

in de zin van §877 BGB is vereist dat het type recht hetzelfde blijft.244 Dat 

wil in de eerste plaats zeggen dat de omzetting van bijvoorbeeld een erf-

dienstbaarheid (Dienstbarkeit) in een recht van vruchtgebruik (Nieβbrauch) 

geen wijziging van de inhoud van het beperkte recht is die leidt tot 

242 Zie ook Treurniet, in: Erfpacht en erfpachtsvoorwaarden 1957 die op p. 113-114 Meijers 
lijkt te volgen, maar op p. 115 aangeeft dat de hoogte van de canon ook voor der-
den van belang is en dat derden “zich kunnen houden aan de toestand vóór de 
wijziging en dat doen zij ongetwijfeld, wanneer die wijziging in hun nadeel is.”

243 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 482-483 (TM).
244 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 8. Zie ook Stürner, 

in: Soergel Kommentar BGB, §877 2002, aant. 2; Artz, in: Erman Handkommentar 
BGB, §877 2017, aant. 2; Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 3; 
Staudinger, in: Handkommentar BGB, §877 2019, aant. 1; Eckert, in: BeckOK BGB, 
§877 BGB 2020, aant. 3 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 1.
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voortzetting.245 Dat wil in de tweede plaats zeggen dat de omzetting van 

bijvoorbeeld een erfdienstbaarheid van weg in een erfdienstbaarheid van 

overbouw ook geen wijziging van de inhoud van een beperkt recht is die 

leidt tot voortzetting.246 In deze twee gevallen is sprake van een ophef-

fi ng van het oude beperkte recht en de vestiging van het nieuwe beperkte 

recht.247 Gevoelsmatig is ook naar Nederlands recht de omzetting van bij-

voorbeeld een erfpachtrecht in een opstalrecht of van een recht van vrucht-

gebruik in een erfdienstbaarheid geen wijziging meer, maar de totstand-

koming van een nieuw recht. Ook het omzetten (of aanvullen) van een 

erfdienstbaarheid van weg in een erfdienstbaarheid van overbouw leidt 

tot een recht met zo’n andere inhoud, dat gevoelsmatig van een nieuw 

recht (bij aanvulling voor het toegevoegde gedeelte) sprake is.

289. Ik acht best denkbaar een systeem waarbij de wijziging van de inhoud 

van een beperkt recht altijd leidt tot voortzetting van het beperkte recht 

in gewijzigde vorm,248 tenzij partijen geen wijziging ‘uitspreken’. Volgens 

de Toelichting-Meijers bij het stelsel van schuldwijziging is van schuld-

wijziging geen sprake meer als “partijen ondubbelzinnig uitspreken dat 

zij zich van de bestaande verbintenis losmaken en hun rechtsverhouding 

uitsluitend door de nieuwe overeenkomst bepaald willen zien.” 249 Als par-

tijen in het kader van de wijziging van een beperkt recht niet een wijzi-

ging ‘uitspreken’, maar een afstand of opzegging van het hele recht en een 

nieuwe vestiging of een aanvullende vestiging, dan is dat wat het is.250 Als 

245 Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 8 en Eckert, in: BeckOK BGB, 
§877 BGB 2020, aant. 3. Het Duitse BGB bepaalt uitdrukkelijk dat bepaalde beperkte 
rechten wel kunnen worden omgezet in een ander beperkt recht, bijvoorbeeld de 
omzetting van een Briefrechts in een Buchrecht en omgekeerd (§1116 lid 2 BGB), 
de omzetting van een Sicherungshypothek in een Verkehrshyopthek (§1186 BGB), de 
omzetting van een Hypothek in een Grundschuld en omgekeerd (§1198 BGB) en de 
omzetting van een Rentenschuld in een Grundschuld en omgekeerd (§1203 BGB). 
Omdat het Nederlandse recht deze mogelijkheid niet kent, laat ik deze bepalingen 
verder rusten.

246 Herrler, in: Palandt Kommentar BGB, §877 2019, aant. 3. Vgl. ook C. Heinze, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §877 2018, aant. 8.

247 Artz, in: Erman Handkommentar BGB, §877 2017, aant. 8; C. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §877 2018, aant. 8; Staudinger, in: Handkommentar BGB, §877 
2019, aant. 2 en Eckert, in: BeckOK BGB, §877 BGB 2020, aant. 3. Volgens Kohler, 
in: Münchener Kommentar BGB, §877 2020, aant. 1 is dan sprake van een groβe 
Inhaltsänderung.

248 Volgens Asser/Beekhuis 3-II 1963, p. 274 mag de totstandkoming van een nieuw 
recht bijvoorbeeld slechts worden aangenomen als het object van het recht wijzigt.

249 Parl. Gesch. BW Boek 6 1981, p. 482-483 (TM).
250 Zie Ploeger & Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. BW nr. B28) 2019/55: “Er zal 

slechts sprake zijn van een nieuw erfpachtrecht als (…) als partijen uitdrukkelijk 
blijk geven van de wil een nieuw erfpachtrecht te vestigen.”
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de partijbedoeling niet direct duidelijk is, dan zal de partijbedoeling door 

middel van uitleg moeten worden achterhaald. De rechtsgevolgen voor 

derden zijn af te leiden uit de regels die gelden voor het tenietgaan van een 

beperkt recht door afstand of opzegging en uit de regels die gelden voor 

het ontstaan van een beperkt recht door vestiging.

290. Dit systeem zou betekenen dat bijvoorbeeld een erfdienstbaarheid 

van weg kan worden aangevuld met een erfdienstbaarheid van overbouw, 

zonder dat voor de uitbreiding een nieuw recht tot stand komt. Dat zou 

bijvoorbeeld ook betekenen dat de gesecureerde vorderingen van een ze-

kerheidsrecht kunnen worden verhoogd, zonder dat voor de uitbreiding 

een nieuw recht tot stand komt. Dat zou zelfs betekenen dat bijvoorbeeld 

een erfpachtrecht kan worden omgezet in een opstalrecht, zonder dat 

een nieuw recht tot stand komt. Een hypotheekrecht op het erfpachtrecht 

strekt zich na de wijziging uit over het opstalrecht. Nader onderzoek zal 

moeten uitwijzen of dit systeem niet toch tot een onwenselijke uitkomst 

leidt in een concreet geval. Het systeem zal waarschijnlijk in meerdere si-

tuaties leiden tot vragen en dat is op zichzelf al een onwenselijke uitkomst. 

Het lijkt mij ook geen geldend recht.

3.2.5 Conclusie

291. In deze paragraaf stond de tweezijdige wijziging van de inhoud van 

beperkte rechten door partijen centraal. Een consensuele wijziging van de 

inhoud van beperkte rechten wordt niet expliciet door de wet geregeld 

en daardoor bestaat rechtsonzekerheid over de vereisten en rechtsgevol-

gen. Door middel van een systematische analyse heb ik laten zien dat een 

wijziging door partijen zich laat onderscheiden in drie gevalstypen: een 

onvoorziene wijziging, een voorziene wijziging en een toepassing van be-

staande voorwaarden. In het eerste geval is wijziging het gevolg van latere 

wilsovereenstemming tussen partijen. Een pandgever en pandhouder ko-

men na de vestiging bijvoorbeeld overeen een herverpandingsbevoegd-

heid toe te voegen. In het tweede geval is een van de partijen reeds gebon-

den aan de wijziging. Een opstaller heeft blijkens de opstalvoorwaarden 

bijvoorbeeld de bevoegdheid zijn opstalrecht met een bepaalde termijn te 

verlengen. In het derde geval is van een wijziging in feite geen sprake, om-

dat de verandering (voldoende bepaald) ligt besloten in de goederenrech-

telijke rechtsverhouding. Uit de erfpachtvoorwaarden vloeit bijvoorbeeld 

voort dat de canon elke drie jaar wordt geïndexeerd.
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292. Een (onvoorziene of voorziene) wijziging van een beperkt recht door 

partijen is te beschouwen als een aanvullende vestiging, een gedeeltelijke 

afstand of een combinatie van aanvullende vestiging en gedeeltelijke af-

stand. Dit brengt mee dat op een wijziging art. 3:98 jo. art. 3:84 BW en het 

toepasselijke leveringsartikel van toepassing zijn. Een wijziging in goe-

derenrechtelijke zin vindt plaats als een wijzigingshandeling is verricht, 

krachtens een geldige titel, door een beschikkingsbevoegde. Voor een 

verandering als gevolg van een toepassing van bestaande voorwaarden 

gelden de vereisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW niet. In elk gevalstype 

leidt de wijziging tot een voortzetting van het beperkte recht in gewij-

zigde vorm, tenzij volgens de verkeersopvatting niet meer van hetzelfde 

recht kan worden gesproken of uit de partijbedoeling moet worden afge-

leid dat partijen een (gedeeltelijk) nieuw beperkt recht hebben gevestigd. 

Voor partijen is het rechtsgevolg minder interessant dan voor derden. Een 

derde behoudt alleen bij het rechtsgevolg van voortzetting bijvoorbeeld 

een beperkt recht dat rust op het gewijzigde beperkte recht. Om een on-

voorziene wijziging tegen een derde met een beperkt recht in te roepen is 

echter toestemming vereist als de wijziging voor de derde nadelig is. Een 

voorziene wijziging of een verandering als gevolg van een toepassing van 

bestaande voorwaarden kan tegen een derde worden ingeroepen zonder 

toestemming, ook als de wijziging nadelig is. Een derde is in die gevallen 

immers gewaarschuwd en kon weten wat hem boven het hoofd hing.

3.3 Meerzijdige wijziging van rangorde

3.3.1 Inleiding 

293. Het prioriteitsbeginsel speelt in het goederenrecht een belangrijke rol. 

De rangorde van beperkte rechten wordt bepaald door de volgorde van 

ontstaan.251 Het prioriteitsbeginsel stamt uit het Romeinse recht, waar het 

beginsel bekend staat onder de zinsnede ‘prior tempore potior iure’.252 De 

hoofdregel is dat een ouder beperkt recht voor een jonger beperkt recht 

251 Zie bijv. Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/66 en 461.
252 Zie voor een geschiedenis van het prioriteitsbeginsel De Hoog 2018.
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gaat als de beperkte rechten met elkaar in botsing komen.253 Voor rech-

ten op registergoederen is de prioriteitsregel neergelegd in art. 3:21 BW. 

Indien op een goed twee hypotheekrechten rusten, zal bij executie eerst 

de eerste hypotheekhouder uit de netto-opbrengst worden voldaan en 

daarna (indien de executieopbrengst dat toelaat) de tweede hypotheek-

houder. Indien op een goed een erfpachtrecht en een hypotheekrecht rust, 

zal bij executie het erfpachtrecht alleen tenietgaan als het erfpachtrecht 

jonger is dan het hypotheekrecht.254 Ook de rangorde van pandrechten 

wordt bepaald door de prioriteitsregel.255

294. Er zijn situaties waarin de ontstaansvolgorde van beperkte rechten 

niet doorslaggevend is.256 Dat is bijvoorbeeld het geval als een vrijwillige 

rangwijziging heeft plaatsgevonden.257 Art. 3:262 BW is de grondslag voor 

een vrijwillige rangwijziging indien bij de rangwijziging een hypotheek-

recht is betrokken. Een eerste en tweede hypotheekrecht kunnen van rang 

worden gewijzigd, zodat de netto-executieopbrengst anders moet worden 

verdeeld (art. 3:262 lid 1 BW). Een hypotheekrecht kan ook van rang wor-

den gewijzigd met een ander beperkt recht op hetzelfde goed, zodat bij 

executie het andere beperkte recht bijvoorbeeld niet meer teniet zal gaan 

(art. 3:262 lid 2 jo. art. 3:273 BW). In de praktijk bestaat soms ook behoefte 

aan een vrijwillige rangwijziging van Boek 5 BW-rechten of pandrech-

ten.258 Alhoewel een daartoe strekkende regeling ontbreekt, wordt in de 

253 Of een botsing zich voordoet hangt af van het antwoord op de vraag of de rechten 
dusdanig overlappen dat gelijktijdige uitoefening niet mogelijk is. Zie Snijders & 
Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/461. Beperkte rechten op hetzelfde goed hoe-
ven dus niet met elkaar in botsing te komen. Zie voor voorbeelden Bartels e.a., in: 
Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 327-328 en Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten 
van onroerend goed 2018/2.4.2.

254 Art. 3:273 BW. Het is overigens mogelijk af te wijken van de gevolgen van zui-
vering. Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 838 (MvA II). Zie nader over die mo-
gelijkheid Heilbron, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 3.3, tevens met 
verdere verwijzingen naar literatuur. Als de executant een later gevestigd beperkt 
recht respecteert, zou dat gezien kunnen worden als een rangwijziging.

255 Zie bijv. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/1 en Pitlo/Reehuis & 
Heisterkamp, Goederenrecht 2019/81 en 747.

256 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 326.
257 Er bestaan meer uitzonderingen, zie bijv. art. 3:177 lid 3, art. 3:229 lid 2, art. 3:238 

lid 2 en art. 3:261 BW. In par. 4.3 bespreek ik de rangwisseling van pandrechten als 
gevolg van derdenbescherming (art. 3:238 lid 2 BW).

258 Zie bijv. Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 325; 
Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 165; Abendroth, WPNR 2014/7029, 
p. 756; Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 328; Schuijling 2016/249 
en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/781.
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literatuur aangenomen dat op een met art. 3:262 BW vergelijkbare wijze 

een rangwijziging van pandrechten of Boek 5 BW-rechten mogelijk is.259

295. In de Nederlandse literatuur wordt zelden expliciet ingegaan op de 

vraag of de rang van een beperkt recht ook inhoud van een beperkt recht 

is.260 Dogmatisch gezien luidt het antwoord op die vraag in beginsel ont-

kennend, omdat de inhoud van een beperkt recht doorgaans wordt ge-

kwalifi ceerd als een bundel van bevoegdheden en verplichtingen,261 terwijl 

de rang van een beperkt recht een eigenschap is waaruit bevoegdheden 

voortvloeien.262 Ook naar Duits recht is omstreden of de rang van een be-

perkt recht als inhoud van een beperkt recht kan worden aangemerkt.263 

Volgens de Duitse heersende leer moet die vraag bevestigend worden 

beantwoord, omdat de rangorde een cruciaal onderdeel is en er weinig 

verschil bestaat tussen een inhoudsachtige werking en daadwerkelijke in-

houd.264 Mijns inziens is de rang van een beperkt recht een belangrijke 

eigenschap en vertoont de rang grote verwantschap met de inhoud van 

een beperkt recht. Het past in het stelsel van de wet een rangwijziging op 

259 Zie Kleijn, JBN 1998/61; Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 
2002, p. 325 e.v.; Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168; Schuijling, 
JOR 2012/61, nr. 21; Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en 25; 
Beekhoven van den Boezem, WPNR 2015/7072; Krzemiński, WPNR 2016/7092, 
p. 75; Quist, TOP 2016/568, par. 6; Schuijling 2016/249; Faber & Vermunt, in: 
Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, 
Goederenrecht 2019/781 en 822; Groot Rouwen, MvV 2019/5, par. 2; Van der Linden 
van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 4 en Verdaas, WPNR 2020/7276, par. 4. Zie 
ook Conclusie A-G Rank-Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, 
nr. 2.64. Het arrest van de Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed 
maken van dit proefschrift nog niet verschenen. Anders: Gräler, JBN 1993/98; 
Kuhlmann, JBN 1998/34; Veldkamp, TOP 2009/6 en De Hoog 2018/8.3.4.

260 Volgens Groot Rouwen, MvV 2019/5, p. 183 is de rang van een beperkt recht niet 
zonder meer inhoud van een beperkt recht, omdat de rang van een beperkt recht 
geen bevoegdheid, maar een eigenschap is waaruit bevoegdheden voortvloeien. 
Zie ook Conclusie A-G Rank-Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, 
nr. 2.58: “(…) nu de rang van een pandrecht niet tot de op de voet van art. 3:98 
jo. 3:84 te wijzigen inhoud ervan behoort.” Het arrest van de Hoge Raad is op het 
moment van drukproef gereed maken van dit proefschrift nog niet verschenen.

261 Zie ook par. 1.5.2.
262 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/1 en Groot Rouwen, MvV 2019/5, 

p. 183.
263 Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §879 2020, aant. 2.
264 S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §879 2018, aant. 3 en Kohler, in: 

Münchener Kommentar BGB, §879 2020, aant. 2.
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gelijke wijze te behandelen als een inhoudswijziging.265 Bartels e.a. laten 

bijvoorbeeld ook zien dat via een wijziging van de inhoud een met rang-

wijziging vergelijkbaar resultaat kan worden bereikt.266 Naar Duits recht 

wordt het wetsartikel over een wijziging van de inhoud van een beperkt 

recht (§877 BGB) ook analoog van toepassing geacht als de wetsartikelen 

over de wijziging van de rang van een beperkt recht (§879 lid 3, §880 en 

§881 BGB) niet kunnen worden toegepast.267

296. Er kunnen verschillende momenten worden onderscheiden waarop 

een rangwijziging kan plaatsvinden. Het Duitse recht onderscheidt drie 

momenten en kent voor elk moment een afzonderlijk wetsartikel waarin 

de rangwijziging is geregeld.268 §879 lid 3 BGB regelt de rangwijziging bij 

het ontstaan, §880 BGB regelt de rangwijziging na het ontstaan en §881 

BGB regelt de rangwijziging vóór het ontstaan. In deze paragraaf hanteer 

ik dezelfde indeling. In paragraaf 3.3.2 bespreek ik de rangwijziging bij het 

ontstaan van beperkte rechten.269 In paragraaf 3.3.3 bespreek ik de rangwij-

ziging na het ontstaan van beperkte rechten. In paragraaf 3.3.4 bespreek 

ik de rangwijziging vóór het ontstaan van beperkte rechten.270 Ik sluit in 

paragraaf 3.3.5 af met een conclusie.

265 Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168-169 zien (kennelijk) ook geen 
reden om de regels die gelden voor een wijziging van de inhoud van een beperkt 
recht niet toe te passen op de wijziging van de rangorde van beperkte rechten. 
Anders: Conclusie A-G Rank-Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, 
nr. 2.58. Het arrest van de Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed ma-
ken van dit proefschrift nog niet verschenen.

266 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, par. 5.3.
267 S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §879 2018, aant. 3 en Kohler, in: 

Münchener Kommentar BGB, §879 2020, aant. 2.
268 Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §17, aant. 12.
269 Zie ook Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 7: “Rangwijziging 

van pandrechten laat zich onderscheiden in verschillende typen wijziging. In deze 
casus gaat het om de “wijziging” van twee pandrechten bij vestiging, waarbij de 
pandrechten een van de hoofdregel afwijkende rangorde krijgen.”

270 Veelal zal van een rangwijziging sprake zijn met betrekking tot beperkte rechten 
die zijn ontstaan door vestiging, maar niet is uitgesloten dat een rangwijziging 
plaats moet vinden in het kader van beperkte rechten die bijv. zijn ontstaan door 
verjaring. De term ontstaan is daarom zuiverder dan vestiging. Omwille van de 
leesbaarheid spreek ik in de tekst van de paragrafen gemakshalve van vestiging.
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3.3.2 Rangwijziging bij ontstaan van beperkte rechten

3.3.2.1 Inleiding

297. In deze paragraaf worden twee situaties onderscheiden. In de eer-

ste plaats kan een rangwijziging bij de vestiging van een beperkt recht 

aan de orde zijn, terwijl op het goed reeds een beperkt recht rust. Bij de 

vestiging van een tweede beperkt recht bestaat bijvoorbeeld de wens om 

dit beperkte recht in rang voor het reeds gevestigde beperkte recht te la-

ten gaan. Uiteraard is ook denkbaar dat bij de vestiging van een derde 

beperkt recht de wens bestaat om dit beperkte recht in rang voor het als 

tweede gevestigde beperkte recht te laten gaan of zelfs in rang voor het als 

eerste gevestigde beperkte recht. Op dezelfde manier kan bij de vestiging 

van een vierde, vijfde etc. beperkt recht de wens van een rangwijziging 

bestaan. Het is ook denkbaar dat een beperkt recht niet in rang voor een 

ander beperkt recht moet komen, maar dat het tweede (of derde, vierde 

etc.) beperkte recht gelijk in rang moet komen met een reeds op het goed 

rustend beperkt recht.271 Ik bespreek in paragraaf 3.3.2.2 de mogelijkheid 

van een rangwijziging bij de vestiging van een tweede (of derde, vierde 

etc.) beperkt recht.

298. In de tweede plaats kan een rangwijziging bij de gelijktijdige ves-

tiging van twee (of meer) beperkte rechten aan de orde zijn. De priori-

teitsregel kan bijvoorbeeld meebrengen dat een gelijktijdige vestiging leidt 

tot twee (of meer) beperkte rechten gelijk in rang, terwijl partijen dat niet 

wensen.272 Ook is denkbaar dat de prioriteitsregel bij een gelijktijdige ves-

tiging toch niet leidt tot een vestiging van twee (of meer) beperkte rechten 

gelijk in rang, terwijl partijen dat wel wensen.273 In paragraaf 3.3.2.3 ga ik 

in op de mogelijkheid van een rangwijziging bij de gelijktijdige vestiging 

van twee (of meer) beperkte rechten.

271 Vgl. Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1: “(…) par-
tijen [kunnen] bij de vestiging (of naderhand) aan pand- of hypotheekrechten een 
gelijke rang toekennen.”

272 Vgl. Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1: “Het 
fenomeen van gelijkgerangschikte zekerheidsrechten is minder uitzonderlijk dan 
wel wordt gedacht.”

273 Vgl. Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1: “(…) par-
tijen [kunnen] bij de vestiging (of naderhand) aan pand- of hypotheekrechten een 
gelijke rang toekennen.”
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3.3.2.2 Bij ontstaan van een tweede beperkt recht

299. Bij de vestiging van een tweede (of derde, vierde etc.) hypotheekrecht 

kan om uiteenlopende redenen behoefte bestaan aan een rangwijziging. 

Een schuldenaar vindt vanwege fi nanciële moeilijkheden bijvoorbeeld 

een derde bereid (nood)fi nanciering te verstrekken. De kredietverstrekker 

wenst een eersterangs hypotheekrecht te verkrijgen, maar op de onroe-

rende zaak rust al een hypotheekrecht. Bij de vestiging van het tweede 

hypotheekrecht kan weliswaar worden bepaald dat een eersterangs hypo-

theekrecht wordt gevestigd, maar een als tweede gevestigd hypotheek-

recht met een eerste rang leidt in beginsel niet tot de vestiging van een 

eersterangs hypotheekrecht. Art. 3:21 lid 1 BW bepaalt immers dat de 

rangorde van hypotheekrechten wordt bepaald door de volgorde van de 

tijdstippen van inschrijving. Het als tweede gevestigde hypotheekrecht 

wordt dus – ondanks de rangbepaling bij de vestiging – een tweederangs 

hypotheekrecht. Onder het Oud BW werd gebruik gemaakt van de con-

structie van het ‘opstaan’ of ‘lichten’ van een hypothecaire inschrijving om 

in deze situatie toch een rangwijziging tussen de twee hypotheekrechten 

te bewerkstelligen. In de praktijk (onder het Oud BW) deed zich “tallooze 

malen het geval” voor dat “een hypotheekhouder zijn hypotheek tijdelijk 

opheft, om een andere hypotheekhouder in de gelegenheid te stellen vóór 

hem inschrijving te nemen. Dit z.g.n. ,,lichten” van hypothecaire inschrij-

vingen” was toen al “zóó ingeburgerd” en “zoo algemeen als mogelijkheid 

erkend”.274

300. Volgens Meijers had de praktijk behoefte aan de mogelijkheid van 

rangwijziging, maar deed een hypotheekhouder door tijdelijk ‘op te staan’ 

om een andere hypotheekhouder voor te laten gaan in feite afstand van 

zijn hypotheekrecht.275 Om tegemoet te komen aan de wensen van de 

praktijk stelde hij een wettelijke regeling voor.276 Uit het ontwerpartikel 

in combinatie met de Toelichting-Meijers is mijns inziens af te leiden dat 

Meijers daarbij vooral (of misschien zelfs alleen) oog had op de situatie dat 

de rangwijziging plaats dient te vinden bij de vestiging van het tweede (of 

derde, vierde etc.) hypotheekrecht (zoals in deze paragraaf aan de orde). 

De tekst van het ontwerpartikel luidde immers dat “in een hypotheekakte 

274 Van Nierop 1927, p. 180. Zie ook Suijling 1940, p. 529; Pitlo 1958, p. 466; Asser/Van 
Oven II 1967, p. 229 en Roes 1970, p. 135. Onder het Oud BW werd wel gediscus-
sieerd over het antwoord op de vraag of deze constructie als geldend recht kon 
worden aangemerkt.

275 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (TM).
276 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (TM).
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[cursivering toegevoegd] een hogere rang” kan worden toegekend.277 In 

plaats van dat de eerst gerangschikte tijdelijk ‘opstaat’, heeft Meijers geko-

zen voor de constructie dat de vestiging van een tweede (of derde, vierde 

etc.) hypotheekrecht met een eerste rang goederenrechtelijk tot gevolg 

heeft dat het als eerst gevestigde hypotheekrecht een rangwijziging (rang-

verlaging) ondergaat, mits uit de openbare registers blijkt van de toestem-

ming van de houder van het als eerste gevestigde hypotheekrecht.278

301. Bij de vestiging van een tweede (of derde, vierde etc.) beperkt recht 

anders dan een hypotheekrecht kan ook behoefte bestaan aan een rangwij-

ziging. Stel: de eigenaar van een met een hypotheekrecht bezwaarde on-

roerende zaak wenst een WKO-installatie aan te brengen. De leverancier 

verlangt een opstalrecht, om de natrekking van art. 5:20 BW te doorbre-

ken. Dit opstalrecht is – conform de prioriteitsregel – in beginsel tweede 

in rang. De eigenaar heeft belang bij het aanbrengen van de installatie, 

omdat hij op die manier zijn gebouw(en) op een duurzame manier kan 

verwarmen en verkoelen. Het is echter wenselijk dat de leverancier de 

eigendom van de WKO-installatie behoudt, omdat het kostbare objecten 

zijn die doorgaans gefi nancierd worden in ruil voor een zekerheidsrecht 

ten behoeve van een derde. Voor de fi nanciering (en exploitatie) van de 

WKO-installatie is het echter van belang dat het opstalrecht niet tenietgaat 

bij executie van het hypotheekrecht (door zuivering ex art. 3:273 BW). 

Voor de hypotheekhouder is dit doorgaans ook niet bezwaarlijk, omdat 

de waarde van het hypotheekrecht niet minder hoeft te worden als de 

hypotheekhouder slechts met instandhouding van het opstalrecht kan 

executeren, omdat de opstaller gewoonlijk verplicht is retributie te betalen 

(art. 5:101 lid 3 BW). Bij de vestiging van het opstalrecht bestaat aldus de 

wens dat het recht in rang komt vóór het al gevestigde hypotheekrecht, 

zodat bij executie geen zuivering optreedt (art. 3:273 lid 1 BW).279 De ves-

tiging van een opstalrecht met een overeengekomen rang vóór het hypo-

theekrecht leidt echter niet automatisch tot de vestiging van een recht dat 

eerder in rang komt dan het hypotheekrecht, omdat volgens art. 3:21 lid 1 

BW de rangorde van de beperkte rechten wordt bepaald door de volgorde 

277 Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (TM). Vgl. ook Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, 
p. 811 (VV II): “Zoals artikel 6 thans is geredigeerd, schijnt de gedachte voor te 
zitten, dat aan rangverhoging alleen behoefte kan bestaan op het moment van ves-
tiging van een nieuw hypotheekrecht.”

278 Die toestemming kan gegeven worden in de hypotheekakte (van de vestiging van 
het tweede hypotheekrecht) of in een afzonderlijke notariële akte. Zie Parl. Gesch. 
BW Boek 3 1981, p. 811 (OM).

279 Vgl. ook de ‘Modelakte opstalrecht Zonnestroomsysteem Dakproject’. De model-
akte voorziet in een rangwisseling als bedoeld in art. 3:262 lid 2 BW.
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van de tijdstippen van inschrijving. Het na het hypotheekrecht gevestigde 

opstalrecht komt dus in rang na het hypotheekrecht, ondanks een rangbe-

paling. Meijers regelde in een ontwerpartikel dat een ander beperkt recht 

dan hypotheek, dat na de vestiging van een hypotheekrecht zou worden 

gevestigd, niet tegen de hypotheekhouder zou kunnen worden ingeroe-

pen, indien de hypotheekhouder met de vestiging had toegestemd.280 De 

twee ontwerpartikelen van Meijers zijn samengevoegd en (in iets andere 

bewoordingen) ondergebracht in art. 3:262 lid 1 en lid 2 BW.

302. Ook als geen sprake is van een hypotheekrecht is de wens van een 

rangwijziging bij de vestiging van een tweede (of derde, vierde etc.) be-

perkt recht denkbaar.281 Een schuldenaar heeft bijvoorbeeld alleen zeker-

heid in de vorm van tweederangs pandrechten in de aanbieding in ruil 

voor (nood)fi nanciering. Zonder rangwijziging is een derde echter niet 

bereid die fi nanciering te verstrekken. Voor de installatie van een WKO-

installatie moet een opstalrecht worden gevestigd, maar op de onroerende 

zaak rust een erfpachtrecht in plaats van een hypotheekrecht. Zonder 

rangwijziging kan de erfpachter het opstalrecht negeren. Bartels e.a. laten 

zien dat via een wijziging van de inhoud een met rangwijziging vergelijk-

baar resultaat kan worden bereikt.282 Voor deze situaties ontbreekt een (ex-

pliciete) wettelijke grondslag voor een daadwerkelijke rangwijziging. Dat 

betekent echter niet dat een rangwijziging in zulke gevallen onmogelijk 

is. Volgens de Hoge Raad “[moet] in gevallen die niet bepaaldelijk door 

de wet zijn geregeld, de oplossing (…) worden aanvaard, die in het stelsel 

van de wet past en aansluit bij de wel in de wet geregelde gevallen.”283 Ook 

zonder de betrokkenheid van een hypotheekrecht past een rangwijziging 

in het stelsel van de wet en sluit een rangwijziging aan bij de wel in de wet 

geregelde gevallen. De rangwijziging kan zonder betrokkenheid van een 

hypotheekrecht analoog aan art. 3:262 BW plaatsvinden. In de literatuur 

is de mogelijkheid van een wijziging van de rangorde van pandrechten 

280 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 826 (OM).
281 Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 325; Faber & 

Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 165; Abendroth, WPNR 2014/7029, p. 756; 
Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 328; Schuijling 2016/249 en Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/781.

282 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, par. 5.3 laten zien dat via een wij-
ziging van de inhoud een met rangwijziging vergelijkbaar resultaat kan worden 
bereikt.

283 HR 30 januari 1959, ECLI:NL:HR:1959:AI1600, NJ 1959/548, m.nt. D.J. Veegens 
(Quint/Te Poel).
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en Boek 5 BW-rechten inmiddels (veelvuldig) bepleit.284 Voor analogische 

toepassing van art. 3:262 BW bestaan de volgende argumenten.

303. Uit de parlementaire geschiedenis is af te leiden dat aan de mogelijk-

heid of wenselijkheid van een vrijwillige rangwijziging in deze situaties 

simpelweg niet lijkt te zijn gedacht.285 Dat is op zichzelf mijns inziens geen 

doorslaggevend argument om een rangwijziging mogelijk dan wel onmo-

gelijk te achten. Dit gegeven speelt echter wel een rol, omdat de mogelijk-

heid van een tweezijdige rangwijziging bij deze rechten niet expliciet is 

afgewezen.286

304. Daarnaast is de rangwijziging van art. 3:262 BW niet zozeer “toegela-

ten in afwijking op het systeem van de wet”287, maar meer een bevestiging 

van het systeem van de wet.288 In dit verband kan worden gewezen op 

de mogelijkheid van wijziging van de inhoud van een beperkt recht via 

art. 3:98 BW. De mogelijkheid van rangwijziging sluit aan bij de mo-

gelijkheid van een wijziging van de inhoud van een beperkt recht via 

art. 3:98 BW.289 In het stelsel van art. 3:98 BW ligt besloten dat de inhoud 

284 Kleijn, JBN 1998/61; Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 
2002, p. 325 e.v.; Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168; Schuijling, 
JOR 2012/61, onder 2.1; Steneker, JOR 2012/310/16; Beekhoven van den Boezem, 
WPNR 2015/7072; Krzemiński, WPNR 2016/7092, p. 75; Quist, TOP 2016/568, 
par. 6; Schuijling 2016/249; Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 
2019, par. 3.1; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/781 en 822; Groot 
Rouwen, MvV 2019/5, par. 2; Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, 
nr. 4 en Verdaas, WPNR 2020/7276, nr. 4. Anders Gräler, JBN 1993/98; Kuhlmann, 
JBN 1998/34; Veldkamp, TOP 2009/6, p. 208-209 en De Hoog 2018/8.3.4.

285 Dat is verklaarbaar, omdat “(…) rangordeproblematiek bij zekerheidsrechten op 
niet-registergoederen voor de invoering van [het huidige BW in 1992] geen we-
zenlijke rol [speelde].” Zie Groot Rouwen, MvV 2019/5, p. 182. Zie ook Faber 
& Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168 en Beekhoven van den Boezem, 
WPNR 2015/7072, p. 696.

286 Vgl. Beekhoven van den Boezem, WPNR 2015/7072, p. 696: “Uit het feit dat een 
expliciete wettelijke regeling voor het recht van hypotheek bestaat maar voor het 
recht van pand ontbreekt, kan niet de conclusie worden getrokken dat de wetgever 
rangwisseling van pandrechten niet heeft gewild.” Anders De Hoog 2018/8.3.4: 
“De veronderstelling dat de wetgever niet aan het opnemen van een rangwis-
selingsregel zou hebben gedacht vormt geen argument om de mogelijkheid aan 
te nemen om met goederenrechtelijke effect een op de prioriteitsregel afwijkende 
rangorde overeen te komen.”

287 De Hoog 2018/8.3.4.
288 Volgens Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168 kan “het voorschrift 

van art. 3:262 BW – hoewel nuttig – eenvoudig worden gemist.”
289 Ik bespreek later in deze paragraaf dat de constructie van een rangwijziging via 

(analogische toepassing van) art. 3:262 BW niet goed aansluit bij de constructie van 
een inhoudswijziging via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.
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van elk beperkt recht kan worden gewijzigd.290 Het past dus goed in het 

systeem van de wet dat een rangwijziging niet alleen mogelijk is als bij de 

rangwijziging een hypotheekrecht is betrokken, zoals art. 3:262 BW eist, 

maar ook als bij de rangwijziging geen hypotheekrecht is betrokken.

305. Daar komt wat betreft de mogelijkheid van een rangwijziging bij 

pandrechten bij dat de rechten van “pand en hypotheek varianten op 

eenzelfde recht zijn.”291 Uiteraard brengt het verschil in object verschillen 

mee in bijvoorbeeld vestigingsvereisten, maar het verschil in object recht-

vaardigt niet dat een rangwijziging alleen mogelijk is als bij de rangwij-

ziging een hypotheekrecht is betrokken. In de literatuur is wel gewezen 

op praktische bezwaren, zoals het ontbreken van publiciteit en een maxi-

mumbedrag292, maar terecht is in de literatuur ook opgemerkt dat deze 

bezwaren “wellicht van invloed zijn op de mate waarin de mogelijkheid 

tot rangwijziging naar analogie van art. 3:262 lid 1 BW toepassing zal vin-

den, maar (…) niet in de weg [staan] aan deze mogelijkheid op zichzelf.”293

306. De mogelijkheid van rangwijziging van pandrechten is tevens ge-

wenst, omdat de vestiging van een hypotheekrecht in de praktijk veelal 

ook de vestiging van pandrechten op zogenoemde art. 3:254 BW-zaken 

omvat.294 Het gaat in art. 3:254 BW om roerende zaken die volgens ver-

keersopvatting bestemd zijn om een bepaalde onroerende zaak duurzaam 

te dienen en door hun vorm als zodanig zijn te herkennen, of om machi-

nerieën of werktuigen die bestemd zijn om daarmee een bedrijf in een 

bepaalde hiertoe ingerichte fabriek of werkplaats uit te oefenen. Als op die 

roerende zaken een vuistloos pandrecht rust voor een vordering waarvoor 

ook een recht van hypotheek is gevestigd, kan worden bedongen dat de 

verpande en verhypothekeerde zaken samen volgens de regels van het 

hypotheekrecht zijn te executeren. Een rangwijziging van de hypotheek-

rechten die – in dit verband – niet tevens kan leiden tot een rangwijziging 

van de pandrechten leidt niet tot het gewenste resultaat.295

290 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 406 (MvA II). Zie over de consensuele wijziging van 
de inhoud van een beperkt recht op grond van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW par. 3.2.

291 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/745. Zie ook Beekhoven van 
den Boezem, WPNR 2015/7072, p. 696.

292 Krzemiński, WPNR 2016/7092, par. 3 en De Hoog 2018/8.3.4.
293 Groot Rouwen, MvV 2019/5, p. 182. Anders De Hoog 2018/8.3.4.
294 Gräler, JBN 1993/98 en Quist, TOP 2016/568, par. 6.
295 Quist, TOP 2016/568, par. 6.
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307. Daarnaast sluit een vrijwillige rangwijziging van pandrechten ook 

aan bij de rangwijziging die het gevolg is van een geslaagde herverpan-

ding (art. 3:242 BW) en bij de rangwijziging die het gevolg is van een suc-

cesvol beroep op derdenbescherming (art. 3:238 lid 2 BW). Wat betreft de 

mogelijkheid van rangwijziging bij de vestiging van elk tweede (of derde, 

vierde etc.) beperkt recht kan naast het al genoemde feit dat een wijziging 

van elk beperkt recht mogelijk is in het systeem van de wet, ook worden 

gewezen op het feit dat de basisoorzaken van ontstaan en tenietgaan ook 

voor alle beperkte rechten (in theorie) hetzelfde zijn.296

308. Tot slot kan aan de rechtsvergelijking met Duitsland een argument 

worden ontleend. Het Duitse recht gaat – net als het Nederlandse recht – 

uit van het beginsel dat een recht dat ouder in tijd eerder in rang is.297 Naar 

Duits recht biedt §880 BGB de mogelijkheid van een rangwijziging bij alle 

(beperkte) rechten die volgens §879 BGB onderling in een rangorde ko-

men te staan. §880 BGB gaat qua insteek vooral uit van een rangwijziging 

tussen de beperkt gerechtigden onderling, zonder medewerking van de 

moedergerechtigde.298 Via §880 BGB is een rangwijziging echter ook moge-

lijk bij de vestiging van een tweede (of derde, vierde etc.) beperkt recht op 

een onroerende zaak, met medewerking van de moedergerechtigde.299 Een 

rangwijziging is dus niet alleen mogelijk als het gaat om zekerheidsrech-

ten, maar bijvoorbeeld ook als het gaat om erfdienstbaarheden.300 De wet 

kent geen grondslag voor een rangwijziging van pandrechten of rechten 

van vruchtgebruik op roerende zaken of vermogensrechten301, maar daar 

296 Alle beperkte rechten kunnen ontstaan door vestiging, of door het voorbehouden 
daarvan, maar in theorie bijvoorbeeld ook door verjaring. Art. 3:81 lid 2 BW bevat 
volgens Meijers een evidente opsomming van de wijzen van tenietgaan die de 
beperkte rechten gemeen hebben. Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 309 (TM). Zie 
ook Bartels, Spath & Everaars, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 1.1.

297 Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §17, aant. 7.
298 Zie par. 3.3.3.4.
299 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §880 2002, aant. 1: “§880 regelt die nachträgli-

che rechtsgeschäftliche, dinglich wirkende rangänderung, ist aber auch dann an-
zuwenden, wenn ein erst einzutragendes Recht einem bereits eingetragenen Recht 
im Rang vorgehen soll.”

300 Op grond van §10 Erbbaurechtgesetz geldt een uitzondering voor opstalrechten.
301 Op roerende zaken en vermogensrechten kan alleen een recht van vruchtge-

bruik (Nießbrauch) of een pandrecht (Pfandrecht) rusten. Zie §1030-§1067 BGB 
voor Nießbrauch an Sachen en §1068-§1084 BGB voor Nießbrauch an Rechten; zie 
§1204-§1259 BGB voor Pfandrecht an beweglichen Sachen en §1273-§1296 BGB voor 
Pfandrecht an Rechten. Zie ook Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §49, aant. 4 
en §60, aant. 2.
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lijkt in de Duitse rechtspraktijk – anders dan in de Nederlandse praktijk – 

ook geen behoefte aan te bestaan.302

309. Naar Nederlands recht is in lagere rechtspraak geoordeeld dat een 

vrijwillige rangwijziging van pandrechten bij de vestiging van een tweede 

(of derde, vierde etc.) pandrecht tot de mogelijkheden behoort.303 De voor-

zieningenrechter van de rechtbank Zutphen overweegt in haar uitspraak 

van 19 oktober 2011 het volgende:

“NGN c.s. kan niet worden gevolgd in haar betoog dat de maatschap door de 

overeenkomst van 6 november 2007 een derde pandrecht heeft verkregen omdat 

bij overeenkomst van 4 september 2007 een tweede pandrecht ten behoeve van 

eiseressen 1 en 2, althans hun bestuurders, zou zijn gevestigd. De tekst van de 

overeenkomst van 6 november 2007 is helder. Verwezen wordt naar de derde 

alinea van artikel 7, waarin duidelijk is vastgelegd dat, indien sprake is van een 

pandrecht van HBU (thans Deutsche Bank), het pandrecht ten gunste van de 

maatschap in rangorde direct na het pandrecht van de bank komt. NGN c.s. heeft 

door ondertekening van de overeenkomst ermee ingestemd dat het (eerder) bij 

overeenkomst van 4 september 2007 gevestigde pandrecht in rangorde komt na 

het pandrecht van de bank en het pandrecht van de maatschap.”304

310. Een rangwijziging bij de vestiging van een tweede (of derde, vierde 

etc.) beperkt recht is dus gelet op het voorgaande niet alleen mogelijk als 

bij de rangwijziging een hypotheekrecht is betrokken via art. 3:262 BW, 

maar ook als bij de rangwijziging geen hypotheekrecht is betrokken via 

een analogische toepassing van art. 3:262 BW. De constructie is tweeledig: 

302 Dat lijkt voor pandrechten op roerende zaken te kunnen worden verklaard door 
het feit dat niet snel denkbaar is dat er meerdere pandrechten rusten op een roe-
rende zaak. Het pandrecht is in het Duitse recht namelijk een vuistpandrecht. Zie 
Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §49, aant. 4. Voor pandrechten op vermo-
gensrechten lijkt dat te kunnen worden verklaard door het feit dat dat pandrecht 
een geringe rol speelt in de praktijk. Zie Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, 
§62, aant. 3-8. Voor rechten van vruchtgebruik lijkt dat te kunnen worden ver-
klaard door het feit dat een recht van vruchtgebruik op een (afzonderlijke) roe-
rende zaak of op een (afzonderlijk) vermogensrecht in de praktijk (ook) nauwelijks 
voorkomt. Zie Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §49, aant. 4, §54, aant. 2 en 
§61, aant. 1.

303 Rb. Zupthen (vzr.) 19 oktober 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BU5839, JOR 2012/61, 
m.nt. B.A. Schuijling (Barracuda/Vrijheid). Zie ook Hof 's-Hertogenbosch 19 maart 
2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:1061, JOR 2019/203, m.nt. F.F.L. van der Linden van 
Sprankhuizen, waarin de mogelijkheid van een rangwijziging bij de gelijktijdige 
vestiging van meerdere pandrechten is erkend. Zie over die uitspraak par. 3.3.2.3.

304 Rb. Zupthen (vzr.) 19 oktober 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BU5839, JOR 2012/61, 
m.nt. B.A. Schuijling (Barracuda/Vrijheid), r.o. 4.4. Dit oordeel verdient wel enige 
nuancering, zie later in deze paragraaf.
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er is sprake van een vestiging en er is sprake van een rangwijziging. Ik 

illustreer dit aan de hand van een voorbeeld met twee hypotheekrechten.

311. Bij de vestiging van een tweede hypotheekrecht wordt een van de 

prioriteitsregel afwijkende rang opgenomen. Er is sprake van een rangbe-

paling.305 De rangbepaling kan een rangverhoging zijn als het als tweede 

gevestigde hypotheekrecht hoger in rang moet komen dan het als eerste 

gevestigde hypotheekrecht,306 maar het is ook mogelijk dat het als tweede 

gevestigde hypotheekrecht gelijk in rang moet komen met het als eerste ge-

vestigde hypotheekrecht.307 Voor de totstandkoming van dit hypotheekrecht 

(inclusief rangbepaling) is een vestiging(shandeling) vereist krachtens een 

geldige titel, verricht door hem die bevoegd is over het goed te beschikken 

(art. 3:98 jo. art. 3:84 BW).

312. De vestiging van het hypotheekrecht met een van de prioriteits-

regel afwijkende rang leidt vervolgens tot een rangwijziging van het als 

eerste gevestigde hypotheekrecht, mits is voldaan aan de vereisten van 

art. 3:262 BW.308 Het later ontstane hypotheekrecht wordt aldus ‘geboren’ 

als een eersterangs hypotheekrecht. Als niet is voldaan aan de vereisten 

van art. 3:262 BW krijgt het later ontstane hypotheekrecht een tweede rang. 

Voor de (goederenrechtelijke) rangwijziging is in de eerste plaats toestem-

ming van de houder van het eerste gevestigde hypotheekrecht vereist. In 

de tweede plaats is vereist dat de toestemming wordt neergelegd in een 

notariële akte en wordt ingeschreven in de openbare registers. Dat kan 

blijkens het Ontwerp-Meijers de hypotheekakte zijn (van de vestiging 

van het tweede hypotheekrecht), maar ook een afzonderlijke notariële 

305 Vgl. ook Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 7 die de term wij-
ziging (ook terecht) tussen dubbele aanhalingstekens plaats in het kader van een 
rangwijziging van pandrechten bij de vestiging: “In deze casus gaat het om de 
“wijziging” van twee pandrechten bij vestiging (…).” Anders dan Groot Rouwen, 
MvV 2019/5, p. 183 meen ik dat de rang wel degelijk een eigenschap is “waarover 
de moedergerechtigde en beperkt gerechtige vrijelijk kunnen beschikken.”

306 Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (VV II): “Zoals artikel 6 thans is geredi-
geerd, schijnt de gedachte voor te zitten, dat aan rangverhoging [cursivering toege-
voegd] alleen behoefte kan bestaan op het moment van vestiging van een nieuw 
hypotheekrecht.”

307 Vgl. Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1: “(…) par-
tijen [kunnen] bij de vestiging (of naderhand) aan pand- of hypotheekrechten een 
gelijke rang toekennen.

308 Vgl. naar Duits recht S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §881 2018, aant. 9: 
“Soll aber ein erst einzutragendes Recht den Vorrang vor einem bereits eingetra-
genen erhalten, so ist §880 BGB anzuwenden, weil der Rang eines bestehenden 
Rechts geändert wird.”



177

Wijziging door partijen

akte.309 De toestemming hoeft dus niet gelijktijdig met de vestiging van 

het tweede hypotheekrecht te worden ingeschreven in de openbare regis-

ters, maar zolang de toestemming niet is ingeschreven is het hypotheek-

recht in rang niet gewijzigd.310 Zonder inschrijving van de toestemming 

heeft de rangwijziging in goederenrechtelijke zin niet plaatsgevonden.311 

De oudere hypotheekhouder is echter wel contractueel gebonden aan de 

toestemming.312

313. Toestemming is nodig van degene met een beperkt recht dat in rang 

wijzigt. Uit de parlementaire geschiedenis is af te leiden dat een eer-

sterangs en derderangs beperkt gerechtigde van rang kunnen wisselen 

zonder toestemming van de tweederangs beperkt gerechtigde.313 De rang-

wijziging kan dan echter niet (ten voordele of ten nadele) jegens de twee-

derangs beperkt gerechtigde worden ingeroepen.314 De relatieve werking 

leidt ertoe dat er in feite twee rangordes ontstaan. Volgens Roes zou een 

rangwijziging zonder de toestemming van een tussenliggende gerechtigde 

een “juridisch-dogmatisch onaanvaardbare fi guur” opleveren.315 Ook vol-

gens De Hoog zou het “overzichtelijker en dogmatisch zuiverder” zijn als 

ook tussenliggende gerechtigden toestemming moeten verlenen.316 Als 

toestemming van de tussenliggende gerechtigde ontbreekt, zou de rang-

wisseling geen enkel goederenrechtelijk effect moeten hebben.317 Ik ben 

het daarmee niet eens. Het verdient mijns inziens geen aanbeveling om in 

art. 3:262 BW op te nemen dat zonder toestemming van een tussengerech-

tigde geen goederenrechtelijke werking aan de rangwijziging toekomt. De 

tussengerechtigde krijgt daarmee inspraak, terwijl dat niet nodig is voor 

de bescherming van zijn belangen. Hij kan de rangwijziging in goede-

renrechtelijke zin tegenhouden, terwijl zijn positie door de rangwijziging 

309 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (OM).
310 Als de toestemming achteraf wordt gegeven is sprake van bekrachtiging (art. 3:58 

BW). Zie Bartels 2006, p. 8-9.
311 Art. 3:24 BW is niet van toepassing, omdat inschrijving blijkens art. 3:262 BW een 

constitutief vereiste is.
312 Zie ook Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, p. 197.
313 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 812 (MvA II).
314 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 812 (MvA II).
315 Roes 1970, p. 149.
316 De Hoog 2018/8.2.3.3.
317 Volgens De Hoog 2018/8.2.3.3 “kunnen de van rang wisselende gerechtigden het-

zelfde resultaat bereiken zonder dat de grens tussen het goederenrecht en het ver-
bintenissenrecht onnodig vertroebelt doordat een goederenrechtelijke doch slechts 
relatief werkende rangwisseling in het leven wordt geroepen.” Een verbintenis-
rechtelijke rangwijziging leidt echter niet (zonder meer) tot hetzelfde resultaat als 
een goederenrechtelijke (relatief werkende) rangwijziging.
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niet wordt beïnvloed. Het lijkt mij niet nodig een tussengerechtigde zo’n 

sterke positie te geven. Het ontstaan van twee rangordes kan weliswaar 

tot een lastige puzzel leiden, maar de fi guur van relatieve werking is niet 

juridisch-dogmatisch onaanvaardbaar of onzuiver te noemen, omdat het 

concept van relatieve werking ook op andere plekken in het wettelijke sys-

teem een plaats heeft gekregen.318 Ook in het Duitse recht is gekozen voor 

de fi guur van de relatieve werking als de toestemming van een tussenlig-

gende gerechtigde ontbreekt. §880 lid 5 BGB bepaalt dat beperkte rechten 

die rang hebben tussen het ‘terugtredende’ en ‘voortredende’ recht niet 

(ten voordele of ten nadele) worden beïnvloed door de rangwijziging.

314. Toestemming is ook nodig van degene die gerechtigd is tot het beperkte 

recht dat in rang wijzigt, omdat zijn recht op het gewijzigde beperkte recht 

rust.319 Gedacht kan worden aan de houder van een recht van hypotheek 

of vruchtgebruik op het beperkte recht dat in rang wijzigt.320 Stel: A ves-

tigt op een aan hem toebehorende onroerende zaak achtereenvolgens een 

erfpachtrecht ten gunste van B en een opstalrecht ten gunste van C. Op het 

erfpachtrecht wordt een hypotheekrecht ten gunste van X gevestigd. Een 

rangwisseling tussen B en C (bij de vestiging van het opstalrecht van C) 

raakt derhalve niet alleen B, maar (indirect) ook X. Als toestemming nodig 

is, maar niet is gekregen (of niet is gevraagd) dan werkt de rangwijziging 

niet ten opzichte van degene die geen toestemming heeft gegeven. Naar 

Duits recht bepaalt §880 lid 3 BW dat de voorschriften van §876 BGB van 

overeenkomstige toepassing zijn als het ‘terugtredende’ recht is bezwaard 

met een ander beperkt recht ten behoeve van een derde.321 §876 eerste vol-

zin BGB bepaalt in de context van een rangwijziging dat de derde toe-

stemming moet geven. Volgens de heersende leer is de rangwijziging zon-

der de vereiste toestemming zelfs absolut unwirksam.322 Dat komt omdat 

dat rechtsgevolg ook wordt aangenomen in het kader van §876 BGB als 

318 Ik wijs op de relatieve werking van de afstand of vermenging van een beperkt 
recht, zie art. 3:81 lid 3 BW, op de relatieve eigendom in de zin van art. 3:90 lid 2 
BW of art. 3:97 BW en op de relatieve werking van een vernietiging op grond van 
art. 3:45 (lid 4) BW, art. 42 of art. 47 Fw.

319 Dat sluit ook aan bij een consensuele inhoudswijziging. Zie par. 3.2.3.5.
320 Van Straaten, WPNR 1990/5981, par. 22.
321 Overigens is het bereik van §876 BGB ruimer dan alleen de gestapelde rechten die 

§880 lid 3 BW noemt. De verwijzing naar §876 BGB betekent volgens Kohler, in: 
Münchener Kommentar BGB, §880 BGB 2020, aant. 13 dat ook het gedeelte van §876 
BGB van toepassing is dat §880 lid 3 BW niet (expliciet) noemt.

322 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §880 2002, aant. 17, voetnoot 83; Artz, in: Erman 
Handkommentar BGB, §880 2017, aant. 8; S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, 
§881 2018, aant. 29 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §880 BGB 2020, aant. 14.
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een recht wordt aufgehoben.323 Dat zou ik naar Nederlands recht niet wil-

len aannemen, omdat het voldoende is als de rangwijziging niet werkt je-

gens de derde. Dat sluit ook beter aan bij het rechtsgevolg van de relatieve 

werking als toestemming van bijvoorbeeld een tweede hypotheekhouder 

niet is verkregen als een als derde gevestigd beperkt recht eerste in rang 

wordt.324

315. Het is onduidelijk of toestemming ook nodig is van de houder van 

een recht van pand of vruchtgebruik op de vordering waarvoor een pand- 

of hypotheekrecht dat een rangwijziging ondergaat tot zekerheid strekt.325 

Stel: A vestigt op een aan hem toebehorende onroerende zaak achtereen-

volgens een hypotheekrecht ten gunste van B, C en D. B heeft ten gunste 

van X een pandrecht gevestigd op de vordering van B op A. Het hypo-

theekrecht van B kan na mededeling van het pandrecht door X worden 

uitgewonnen.326 Een rangwisseling tussen B en D (bij de vestiging van het 

hypotheekrecht van D) raakt derhalve niet alleen B, maar (indirect) ook X. 

Bij de totstandkoming van art. 3:262 BW is aan deze situatie niet gedacht, 

omdat pas na invoering van het huidig BW duidelijk werd dat een ander 

dan de rechthebbende van een afhankelijk zekerheidsrecht dit recht zou 

kunnen uitoefenen.327 Betoogd kan worden dat X het hypotheekrecht er als 

het ware gratis bijkrijgt en het recht moet accepteren zoals het is. Bij een 

benadeling is het bijvoorbeeld aan de pandhouder om de rangwijziging 

te vernietigen op grond van art. 3:45 BW.328 Op basis van de wettekst kan 

echter worden aangevoerd dat de pandhouder toestemming moet geven 

voor de rangwijziging, omdat de pandhouder gerechtigd is tot het hypo-

theekrecht. Dit sluit ook aan bij de blokkerende werking van beslag.329 

Ofwel toestemming is vereist om de rangwijziging jegens de pandhou-

der in te roepen, zodat de pandhouder vooraf wordt beschermd ofwel 

323 Vgl. Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §876 2002, aant. 6, die in het kader van 
§876 BGB bijvoorbeeld aanneemt dat een relatieve werking richtigerweise is.

324 Zie daarover eerder in deze paragraaf.
325 Zie Van Straaten, WPNR 1990/5981, par. 22 en P.A. Stein, in: GS Vermogensrecht, 

art. 3:262 BW, aant. 3.
326 Zie HR 11 maart 2005, ECLI:NL:HR:2005:AS2619, NJ 2006/362, m.nt. H.J. Snijders, 

JOR 2005/131, m.nt. S.C.J.J.K. Kortmann (Rabobank/Stormpolder) en HR 
18 december 2015, ECLI:NL:HR:2015:3619, NJ 2016/34, JOR 2016/105 m.nt. N.E.D. 
Faber & N.S.G.J. Vermunt (ABN Amro/Marell).

327 Booms 2019, par. 14.4.2 met verdere verwijzingen naar literatuur. Ik laat de vraag 
hoe dit dogmatisch moet worden verklaard rusten. Zie daarvoor o.a. Booms 2019, 
par. 14.4.2.

328 Vgl. HR 21 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:415, NJ 2015/82, m.nt. H.J. Snijders, 
JOR 2014/119, m.nt. B.A. Schuijling (Neo-River).

329 Asser Procesrecht/Steneker 5 2019/515.
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toestemming is niet vereist, maar de pandhouder kan de rangwijziging 

vernietigen, zodat hij achteraf wordt beschermd. Mijn voorkeur gaat uit 

naar bescherming vooraf, zodat toestemming van de pandhouder is ver-

eist om de rangwijziging jegens hem in te kunnen roepen.330

316. Toestemming kan ook onder voorwaarden geschieden. Dat wil bij-

voorbeeld zeggen dat toestemming voor een rangwisseling kan worden 

gegeven “in het kader van het aantrekken door de schuldenaar van een 

specifi eke fi nanciering of een bepaald krediet.”331 Volgens Quist kan een 

rangwisseling zelfs gedeeltelijk werken, in die zin dat “dat de rangwis-

seling zich beperkt tot hetgeen de nieuwe eerste pandgever uit een spe-

cifi eke kredietfaciliteit van de pandgever te vorderen mocht hebben. Tot 

zekerheid voor de betaling van eventuele overige vorderingen zou de eer-

ste pandhouder een derde pandrecht kunnen verkrijgen.”332 Als bij de ves-

tiging van een tweede (of derde, vierde etc.) pandrecht voor een dergelijke 

constructie zou worden gekozen, is volgens mij sprake van de vestiging 

(met rangbepaling) van een eersterangs vast pandrecht en de vestiging 

(zonder rangbepaling) van een derderangs krediet- of bankpandrecht.

317. Eerder kwam ter sprake dat de vestiging van een hypotheekrecht in 

de praktijk veelal ook de vestiging van pandrechten op vorderingen of 

op zogenoemde art. 3:254 BW-zaken omvat.333 Als op die roerende zaken 

vuistloze pandrechten rusten, kunnen de pandrechten van rang mee wij-

zigen als hypotheekrechten van rang wijzigen, omdat een rangwijziging 

tussen pandrechten mogelijk is in het systeem van de wet.334 Aan de hand 

van uitleg van de partijbedoeling zal moeten worden vastgesteld of een 

330 Dat sluit ook aan bij een consensuele inhoudswijziging. Zie par. 3.2.3.5.
331 Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1.
332 Quist, TOP 2016/568, par. 6.
333 Gräler, JBN 1993/98 en Quist, TOP 2016/568, par. 6.
334 Volgens Gräler, JBN 1993/98; Kuhlmann, JBN 1998/34 en Asser/Van Mierlo & Van 

Velten 3-VI* 2010/455 – die op dezelfde vraag ingaan – is een rangwijziging van 
pandrechten niet mogelijk, ook niet als het gaat om zogenoemde art. 3:254 BW-
zaken. In de nieuwste druk van Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/131a 
en 358 wordt dit standpunt herzien.



181

Wijziging door partijen

rangwijziging van hypotheekrechten ook geacht wordt een rangwijziging 

van de art. 3:254 BW-pandrechten te omvatten.335

318. Uit de wet volgt niet, althans niet expliciet, dat degene die toestemming 

geeft beschikkingsbevoegd moet zijn. De eis van beschikkingsbevoegdheid 

geldt voor handelingen die worden verricht via art. 3:84 (jo. art. 3:98) BW, 

zoals overdracht van een goed, vestiging van een beperkt recht, overdracht 

van een beperkt recht en afstand van een beperkt recht. Toestemming ge-

ven voor een rangwijziging valt daar niet onder. Dat zou mijns inziens wel 

zo moeten zijn, omdat de wijziging van de rangorde van een beperkt recht 

niet anders zou moeten worden behandeld dan de wijziging van de inhoud 

van een beperkt recht. Laatstgenoemde wijziging valt wel onder art. 3:98 jo. 

art. 3:84 BW. De eis van beschikkingsbevoegdheid geldt echter soms ook als 

dat op het eerste gezicht niet zo lijkt te zijn. Voor de splitsing van een goed in 

appartementsrechten is bijvoorbeeld beschikkingsbevoegdheid vereist. Dit 

volgt niet uit art. 3:84 BW, maar wel expliciet uit de wettelijke regeling van 

appartementsrechten.336 Voor het aangaan van een kwalitatieve verplichting 

is ook beschikkingsbevoegdheid vereist. Dit volgt niet uit art. 3:84 BW, maar 

ook niet expliciet uit art. 6:252 BW. Het is echter wel aannemelijk dat alleen 

een beschikkingsbevoegde zijn rechtsopvolgers onder bijzondere titel kan 

binden aan een verplichting iets te dulden of niet te doen.337 Mijns inziens 

dient ook de toestemmer beschikkingsbevoegd te zijn. Het gaat bij de term 

beschikken dus niet enkel om overdracht, vestiging van een beperkt recht of 

afstand van een beperkt recht, maar om “het verrichten van een rechtshan-

deling met beoogd goederenrechtelijk rechtsgevolg.”338 Toestemming geven 

is een eenzijdige rechtshandeling met beoogd goederenrechtelijk rechtsge-

volg, namelijk de rangwijziging.

335 Volgens Kleijn, JBN 1998/61 zal het bij de rangwisseling van hypotheekrechten wel 
de bedoeling zijn om tevens rangwisseling tussen de bijbehorende pandrechten 
tot stand te brengen”, maar “is niet aan te nemen dat de hypotheekrangwisseling 
van rechtswege die van de bijbehorende pandrechten meeneemt.” Vgl. ook Faber 
& Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1. Volgens Asser/Van 
Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/358 “(…) valt [behoudens andersluidende af-
spraken] aan te nemen dat de toestemming met een rangwisseling als bedoeld in 
art. 3:262 BW tevens een toestemming inhoudt met eenzelfde rangwisseling van 
de – in de kern genomen aan de in rang gewisselde hypotheekrecht ‘verbonden’ – 
art. 3:254-pandrechten.” Zie ook Quist, TOP 2016/568, par. 6: “Rangwisseling van 
het hypotheekrecht beoogt eveneens de rangwisseling van de bij de betreffende 
hypotheekakte gevestigde pandrechten.”

336 Art. 5:106 en art. 5:110 BW. Zie ook Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. 
Overdracht 2019, p. 63.

337 Van Oostrom-Streep 2006, p. 97 en Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. 
Overdracht 2019, p. 64.

338 Verdaas, in: GS Faillissementswet, art. 23 Fw 2020, aant. 1.
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319. Het geven van toestemming is in beginsel vormvrij.339 Voor goede-

renrechtelijke werking van de rangwijziging geldt echter een vormver-

eiste, voor zover het gaat om beperkte rechten waarvoor inschrijving 

van de vestiging in de openbare registers ook een constitutief vereiste 

is. Dat blijkt uit art. 3:262 BW. Vereist is dat de toestemming uit een in 

de openbare registers ingeschreven notariële akte blijkt. Zonder inschrij-

ving van de toestemming heeft de rangwijziging van hypotheekrechten 

en/of Boek 5 BW-rechten in goederenrechtelijke zin niet plaatsgevonden. 

Zonder inschrijving is de toestemmer wel contractueel gebonden aan de 

toestemming.340

320. Het is niet direct duidelijk hoe het vormvereiste van art. 3:262 BW 

moet worden ingevuld in het kader van een rangwijziging van beperkte 

rechten waarvoor inschrijving van de vestiging in de openbare registers 

geen constitutief vereiste is.341 Duidelijk is dat voor de rangwijziging van 

pandrechten niet de eis geldt dat de toestemming moet blijken uit een in-

geschreven notariële akte.342 Volgens de eerder geciteerde uitspraak van de 

rechtbank Zutphen is het in elk geval voldoende als de eerste pandhou-

der de authentieke of geregistreerde onderhandse akte van het te vestigen 

pandrecht ondertekent en in die akte is bepaald dat het te vestigen pand-

recht in rang komt voor het al gevestigde pandrecht.343 Volgens Van Mierlo 

& Krzemiński is een authentieke of geregistreerde onderhandse akte ook 

339 Bartels 2006, p. 8 en Spierings 2016/339, 342 en 354.
340 Zie ook Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, p. 197.
341 Zie ook Conclusie A-G Rank-Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, 

nr. 2.63. Het arrest van de Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed 
maken van dit proefschrift nog niet verschenen.

342 Aldus ook Groot Rouwen, MvV 2019/5, p. 180.
343 Rb. Zupthen (vzr.) 19 oktober 2011, ECLI:NL:RBZUT:2011:BU5839, JOR 2012/61, 

m.nt. B.A. Schuijling (Barracuda/Vrijheid). Volgens Schuijling, JOR 2012/61, nr. 2.3 
nam de voorzieningenrechter “wel bijzonder gemakkelijk een wijziging van de on-
derlinge rangorde aan”, omdat het meer voor de hand lag dat de eerste pandhou-
ders “ten onrechte geen gewag hebben gemaakt van hun eigen pandrecht”. Volgens 
Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 moet de “mede-ondertekening door 
de eerste pandhouder dan wel de openbaring zijn van diens wil tot rangverlaging, 
of moet die mede-ondertekening zo mogen worden opgevat (art. 3:33 en 3:35 BW).” 
Zowel Schuijling als Steneker wijzen op het bijzondere geval dat aan de orde was in 
HR 22 februari 2008, ECLI:NL:HR:2008:BC4866, JOR 2008/118 (Music Store) waarin 
een bepaalde verklaring op een bepaalde manier mocht worden opgevat. Art. 3:35 
BW is overigens ook van toepassing op een toestemming in het kader van bijv. een 
hypotheekrecht of erfpachtrecht, maar vanwege de objectieve uitleg van een nota-
riële akte “[mag] vertrouwd (…) worden dat hetgeen de akte weergeeft in overeen-
stemming is met de wil van de participanten bij het opstellen van de akte. Dit is in 
overeenstemming met art. 3:35 BW.” Zie Cassel-van Zeeland, in: GS Vermogensrecht, 
art. 3:35 BW 2020, aant. 5.6.5.
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vereist.344 Vermunt en Groot Rouwen menen dat gelet op art. 3:258 lid 2 

BW een enkele overeenkomst ook zou volstaan, mits van de toestemming 

van de pandhouder(s) wiens recht in rang wordt gewijzigd uit een schrif-

telijke verklaring blijkt.345 Rank-Berenschot is ook van mening dat een 

rangwijziging van pandrechten moet kunnen worden bewerkstelligd bij 

enkele overeenkomst.346 Volgens Steneker is het geven van toestemming 

vormvrij, maar hij geeft aan dat het voor “de bewijspositie (…) uiteraard 

wenselijk [is] dat een vereiste toestemming schriftelijk en uitdrukkelijk 

wordt verleend.”347 Mijns inziens moet voor de vereisten van een rangwij-

ziging worden aangesloten bij de vereisten voor een inhoudswijziging. Ik 

bespreek verderop dat de toestemming voor rangwijziging eigenlijk moet 

worden aangemerkt als een gedeeltelijke afstand. Op een gedeeltelijke af-

stand is wetssystematisch art. 3:258 lid 2 BW (naar analogie) van toepas-

sing, zodat de rangwijziging kan plaatsvinden bij enkele overeenkomst, 

mits van de toestemming van de pandhouder blijkt uit een schriftelijke of 

elektronische verklaring.348

321. Toestemming geven is in beginsel een eenzijdige rechtshandeling.349 

De houder van het eerste gevestigde hypotheekrecht wordt geen partij bij 

de vestiging van het als tweede gevestigde beperkte recht.350 Zijn toestem-

ming brengt echter wel teweeg dat zijn beperkte recht een rangwijziging 

ondergaat. De rang van een beperkt recht vertoont grote verwantschap 

met de inhoud van een beperkt recht, zodat het in het stelsel van de wet 

past de wijziging van de rangorde hetzelfde te behandelen als de wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht. Het is opmerkelijk dat de wijziging 

van de rangorde van een beperkt recht via (analogische toepassing van) 

344 Krzemiński, WPNR 2016/7092, p. 78-79 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 
2020/131a en 134.

345 Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 326; Groot 
Rouwen, MvV 2019/5, p. 180. Ook volgens Quist, TOP 2016/568, par. 7 is een 
schriftelijke verklaring voldoende, maar hij plaatst dit niet in het kader van 
art. 3:258 lid 2 BW.

346 Conclusie A-G Rank-Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, nr. 2.64. 
Het arrest van de Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed maken van 
dit proefschrift nog niet verschenen.

347 Steneker, Pandrecht (Mon. BW, deel B12a) 2012/16.
348 De gewone regels van bewijslast gelden mijns inziens, dus als de datering wordt 

betwist, is het aan de partij die zich op de overeenkomst beroept om de juistheid 
van de datering te bewijzen Vgl. HR 1 februari 2013, ECLI:NL:HR:2013:BY4134, 
NJ 2013/156 m.nt. F.M.J. Verstijlen, JOR 2013/155, m.nt. B.A. Schuijling & N.E.D. 
Faber (Van Leuveren q.q./ING).

349 Zie bijv. Bartels 2006, p. 8 en Spierings 2016/339, 342 en 354.
350 Toestemming betekent in de context van deze paragraaf dus niet medewerking. 

Vgl. Bartels 2006, p. 10-11 en Spierings 2016/340.
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art. 3:262 BW tot stand komt door een eenzijdige rechtshandeling, terwijl 

de wijziging van de inhoud van een beperkt recht via art. 3:98 jo. art. 3:84 

BW door een meerzijdige rechtshandeling tot stand komt. Het systeem 

van art. 3:262 BW lijkt ook niet goed te zijn doordacht. Als gevolg daarvan 

volgt niet logisch een antwoord op verschillende rechtsvragen, zoals – zo 

bleek eerder – de vraag of de toestemmer beschikkingsbevoegd moet zijn. 

Daarnaast bestaat rechtsonzekerheid bij het toepassen van het systeem van 

art. 3:262 BW op bijvoorbeeld pandrechten, zoals is te zien aan de invul-

ling van het vormvereiste van de rangwijziging. Er is wel een mouw aan 

te passen, maar het zou mijns inziens beter passen voor een rangwijziging 

hetzelfde systeem aan te houden als voor een inhoudswijziging.

322. De rangwijziging is ook prima in te passen in het stelsel van art. 3:98 jo. 

art. 3:84 BW. Daarvoor is wel nodig dat de toestemming van (analogische 

toepassing van) art. 3:262 BW wordt opgevat als een gedeeltelijke afstand 

van de rang in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Op die manier is duide-

lijk dat de rangwijziging een meerzijdige rechtshandeling is in plaats van 

een eenzijdige rechtshandeling. Zoals Faber & Vermunt eerder al hebben 

opgemerkt, kan “het voorschrift van art. 3:262 BW – hoewel nuttig – een-

voudig worden gemist”, omdat een rangwisseling ook plaats kan vinden 

door de rang van het als eerst gevestigde beperkte recht te wijzigen.351 Die 

wijziging vindt via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW plaats doordat een hoger ge-

rangschikte beperkt gerechtigde afstand doet van zijn rang. In plaats van 

toestemming van de hoger gerangschikte beperkt gerechtigde is volgens 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW een afstandshandeling vereist, krachtens een gel-

dige titel, verricht door een beschikkingsbevoegde.

323. Wanneer het de bedoeling is dat een beperkt recht eerste in rang 

wordt, terwijl op het goed al twee beperkte rechten rusten, dan is ver-

eist dat de hoger gerangschikte beperkt gerechtigden afstand doen van 

hun rang. Concreet moet drie keer worden voldaan aan de vereisten van 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Er dient een beperkt recht te worden gevestigd 

(met een van de prioriteitsregel afwijkende rangorde). Daarnaast dient 

in de verhouding tussen de blooteigenaar en de eersterangs beperkt ge-

rechtigde en in de verhouding tussen de blooteigenaar en de tweederangs 

beperkt gerechtigde afstand te worden gedaan van de rangorde die geldt 

351 Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 168. Anders: Conclusie A-G Rank-
Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, nr. 2.58. Het arrest van de 
Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed maken van dit proefschrift 
nog niet verschenen.
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volgens de prioriteitsregel. Tussen de blooteigenaar en de eersterangs res-

pectievelijk tweederangs beperkt gerechtigde dient dus een geldige titel 

te bestaan, de beperkt gerechtigden dienen beschikkingsbevoegd te zijn 

en twee keer dient aan de vestigings(handeling) te worden voldaan. Dit 

klinkt misschien formalistisch en omslachtig, maar beseft moet worden 

dat het praktisch gezien erg meevalt, omdat in een keer aan alle vereis-

ten kan worden voldaan.352 Aan de afstandshandeling kan bij pandrechten 

worden voldaan door een overeenkomst tussen de blooteigenaar en de 

eersterangs respectievelijk tweederangs beperkt gerechtigde, mits blijkt 

van de toestemming van de pandhouders uit een schriftelijke of elektroni-

sche verklaring (art. 3:258 lid 2 BW).353

324. Dat art. 3:258 lid 2 BW het over toestemming van de pandhouder 

heeft, terwijl afstand een meerzijdige rechtshandeling is, zie ik als extra 

steun voor mijn standpunt dat de toestemming van (analogische toepas-

sing van) art. 3:262 BW ook als (gedeeltelijke) afstand kan worden gezien. 

Het sluit goed aan bij het systeem van de inhoudswijziging als ook de 

rangwijziging via het systeem van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW loopt. Via het 

systeem van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW volgt ook duidelijk welke vereisten 

precies gelden. Uit het systeem blijkt direct dat de beperkt gerechtigde die 

zijn recht in rang verlaagt, beschikkingsbevoegd moet zijn en uit dit sys-

teem volgt ook welke vorm voor de rangwijziging geldt.

3.3.2.3 Bij ontstaan van twee beperkte rechten

325. Het is mogelijk dat een gelijktijdige vestiging van beperkte rechten 

niet leidt tot een vestiging van beperkte rechten gelijk in rang, terwijl par-

tijen dat wel wensen. Van een gelijktijdige vestiging is sprake als (het laat-

ste onderdeel van) de vestigingshandeling op hetzelfde moment wordt 

voltooid.354 Dat is bij hypotheekrechten het geval als gelijktijdig twee of 

meer hypotheekakten ter inschrijving worden aangeboden.355 Stel: een 

koper van een onroerende zaak leent geld bij zijn ouders en schoon-

ouders en wenst twee hypotheekrechten van gelijke rang te verlenen.356 

352 Zie ook Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
353 Art. 3:258 lid 2 BW vervangt alleen de vestiging(shandeling) die op grond van 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW zou moeten worden verricht, niet ook de eis van een gel-
dige titel en beschikkingsbevoegd. Zie Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 
2012/32.

354 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/25.
355 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/353.
356 Zie het voorbeeld dat wordt beantwoord door Van Velten, WPNR 1993/6083.
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De hypotheekrechten worden niet automatisch gelijk in rang, omdat vol-

gens art. 3:21 lid 2 BW de rangorde bij onderling onverenigbare rechten 

wordt bepaald door de dag van het opmaken van de akten of door het 

tijdstip van het opmaken van de akten. Uit de memorie van antwoord bij 

art. 3:21 BW valt echter op te maken dat de hypotheekrechten wel gelijk in 

rang worden als tweemaal een recht van eerste hypotheek is gevestigd.357 

Art. 3:262 BW wordt in de literatuur als grondslag genoemd voor de mo-

gelijkheid een van art. 3:21 lid 2 BW afwijkende rangorde te bepalen.358 In 

feite is sprake van een rangwijziging zoals besproken in de vorige para-

graaf, omdat bij het tweederangs hypotheekrecht moet worden bepaald 

dat het recht niet tweede, maar ook eerste in rang wordt. De rangwijziging 

komt alleen tot stand als de houder van het eersterangs hypotheekrecht 

daarvoor toestemming geeft en die toestemming ook blijkt uit de akte van 

het als tweede ingeschreven recht of naderhand wordt ingeschreven.359

326. Het BGB kent een uitdrukkelijke wetsbepaling waaruit de bevoegd-

heid blijkt bij de vestiging van twee of meer beperkte rechten op een on-

roerende zaak een rang te bepalen die afwijkt van de hoofregel van §879 

lid 1 BGB (Rangvermerk). §879 lid 3 BGB bepaalt dat voor een rangorde die 

afwijkt van het eerste lid Eintragung in de openbare registers vereist is (zie 

ook §45 lid 3 Grundbuchordnung). Via dit artikellid is het mogelijk om bij 

de vestiging van twee (of meer) beperkte rechten op een onroerende zaak 

een rangorde te bepalen die – met goederenrechtelijke werking – afwijkt 

van de rang die de beperkte rechten zouden krijgen volgens het eerste lid 

van §879 BGB. Deze mogelijkheid geldt alleen als de beperkte rechten nog 

moeten worden gevestigd. Als een van de rechten al is gevestigd, is sprake 

van een Rangänderung in de zin van §880 BGB.360

327. Er kan een onderscheid worden gemaakt tussen een materiellen 
Rangvermerk en een technischen Rangvermerk. In het eerste geval is de 

Rangvermerk nodig om een rangorde te verkrijgen die afwijkt van de regels 

357 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1092 (MvA II).
358 Van Velten, WPNR 1993/6083; Huijgen, Hypotheek (Mon. BW nr. B12b) 2016/12.1. 

Zie ook Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/353, alhoewel zij het niet (ex-
pliciet) plaatsen in kader van art. 3:262 BW.

359 Van Velten, WPNR 1993/6083. Deze mogelijkheid bestaat ook voor andere be-
perkte rechten waarvoor art. 3:21 BW geldt, alhoewel wellicht niet snel denkbaar 
is dat partijen een gelijke rang wensen van bijvoorbeeld een erfpachtrecht en een 
opstalrecht. Als de beperkte rechten niet onverenigbaar zijn, bijvoorbeeld doordat 
de inhoud van beide rechten is beperkt, is van een rangorde geen sprake. Vgl. 
Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 327-328.

360 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §879 2002, aant. 14.
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van §879 lid 1 BGB jo. §45 Grundbuchordnung. Dat is bijvoorbeeld het geval 

als de inschrijving van twee rechten na elkaar plaatsvindt. Via §879 lid 1 

BGB jo. §45 Grundbuchordnung is sprake van een eersterangs recht en een 

tweederangs recht. Als partijen – anders dan die wettelijke volgorde – een 

gelijkheid in rang wensen, is een materiellen Rangvermerk nodig.361 In het 

tweede geval is de Rangvermerk slechts nodig als aanduiding van wat uit 

de regels van §879 lid 1 BGB jo. §45 Grundbuchordnung blijkt. Dat is bij-

voorbeeld het geval als de inschrijving van twee hypotheekrechten door 

het Grundbuch op dezelfde dag is ontvangen. Via §879 lid 1 BGB jo. §45 

lid 1 Grundbuchordnung worden de hypotheekrechten als gelijk in rang 

aangetekend, omdat het Grundbuch alleen registreert op datum en niet op 

tijd. Die aantekening in het Grundbuch wordt aangeduid als een techni-
schen Rangvermerk, omdat zonder die aantekening niet duidelijk zou zijn 

dat de rechten gelijk in rang zijn, omdat het ene hypotheekrecht logischer-

wijze wordt aangetekend voor het andere hypotheekrecht.362 De techni-
sche Rangvermerk is met andere woorden een soort hulpmiddel van het 

Grundbuchambt en lijkt niet onder §879 lid 3 BGB te vallen.363

328. Het is ook mogelijk dat een gelijktijdige vestiging van beperkte rech-

ten wel leidt tot een vestiging van beperkte rechten gelijk in rang, terwijl 

partijen dat niet wensen. Stel: met betrekking tot een onroerende zaak wor-

den twee hypotheekrechten gevestigd in één hypotheekakte. Toepassing 

van art. 3:21 lid 2 BW leidt niet tot een afwijkende rangorde, omdat de dag 

en het tijdstip van het opmaken van de akte hetzelfde is met betrekking tot 

beide rechten. Als door middel van één hypotheekakte twee hypotheek-

rechten worden gevestigd, zullen de rechten dus gelijk in rang zijn, omdat 

art. 3:21 BW niet tot een afwijkende rangorde leidt.364 Als uit de akte echter 

een andere volgorde blijkt, valt niet in te zien waarom niet de door par-

tijen bepaalde afwijkende rangorde zou gelden.365 Art. 3:262 BW lijkt niet 

letterlijk van toepassing te zijn, maar als uit de akte de verlangde volgorde 

blijkt, pleit niets tegen de mogelijkheid van een rangwijziging bij de gelijk-

tijdige vestiging van twee (of meer) hypotheekrechten.

329. Een gelijktijdige vestiging die leidt tot een gelijke rangorde, terwijl 

partijen dat niet wensen, is ook denkbaar bij pandrechten. Illustratief is de 

casus die ten grondslag ligt aan de uitspraak van het hof ’s-Hertogenbosch 

361 Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §79, aant. 12.
362 Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §79, aant. 12.
363 Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §79, aant. 12.
364 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/353.
365 Zie ook Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/353.
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van 19 maart 2019.366 In die zaak is de vestiging van meerdere pandrechten 

op vorderingen ten behoeve van meerdere pandhouders “onderdeel van 

een geheel aan samenhangende akten die op dezelfde dag zijn opgemaakt 

en geregistreerd.”367 De registratie geeft geen uitsluitsel over de rangorde 

van de pandrechten, zodat de pandrechten in beginsel gelijk in rang zijn.368 

Het hof ‘s-Hertogenbosch heeft geoordeeld dat een rangwijziging mogelijk 

is bij de vestiging van twee (of meer) pandrechten.369 Van de uitspraak van 

het hof is cassatie ingesteld. Rank-Berenschot overweegt in haar conclusie 

eveneens dat een rangwijziging mogelijk is.370 Ik heb in de vorige para-

graaf betoogd dat een rangwijziging van pandrechten bij de vestiging van 

een tweede (of derde, vierde etc.) pandrecht naadloos past in het stelsel 

van de wet en aansluit bij de wel in de wet geregelde gevallen.371 Een rang-

wijziging bij de vestiging van twee (of meer) beperkte rechten is dus mo-

gelijk als bij de rangwijziging een hypotheekrecht is betrokken, maar ook 

als bij de rangwijziging geen hypotheekrecht is betrokken. Van een echte 

rangwijziging is overigens geen sprake. Het gaat om een rangbepaling (bij 

de vestiging). Voor het ontstaan van de twee (of meer) beperkte rechten 

gelden de gewone vereisten van een vestiging(shandeling) krachtens een 

geldige titel, verricht door hem die bevoegd is over het goed te beschikken 

(art. 3:98 jo. art. 3:84 BW). Bij de vestiging moet een van de prioriteitsregel 

afwijkende rang worden opgenomen.

366 Hof 's-Hertogenbosch 19 maart 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:1061, JOR 2019/203, 
m.nt. F.F.L. van der Linden van Sprankhuizen. Zie ook Conclusie A-G Rank-
Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884. Het arrest van de Hoge Raad 
is op het moment van drukproef gereed maken van dit proefschrift nog niet 
verschenen.

367 Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 4.
368 Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 5 en Asser/Van Mierlo & 

Krzemiński 3-VI 2020/128.
369 Hof 's-Hertogenbosch 19 maart 2019, ECLI:NL:GHSHE:2019:1061, JOR 2019/203, 

m.nt. F.F.L. van der Linden van Sprankhuizen, r.o. 5.5. Zie ook Van der Linden 
van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 3: “Het hof erkent hiermee – mijns inziens 
terecht – dat pandhouders met goederenrechtelijk effect de onderlinge rangorde 
van hun pandrechten kunnen bepalen.” Vgl. Rb. Zupthen (vzr.) 19 oktober 2011, 
ECLI:NL:RBZUT:2011:BU5839, JOR 2012/61, m.nt. B.A. Schuijling (Barracuda/
Vrijheid), waarin de mogelijkheid van een rangwijziging bij de vestiging van een 
nieuw pandrecht is erkend.

370 Conclusie A-G Rank-Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, nr. 2.58. 
Het arrest van de Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed maken van 
dit proefschrift nog niet verschenen.

371 HR 30 januari 1959, ECLI:NL:HR:1959:AI1600, NJ 1959/548, m.nt. D.J. Veegens 
(Quint/Te Poel).
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330. Als de gelijktijdige vestiging van beperkte rechten op registergoede-

ren bij notariële akte niet leidt tot een gelijke rang vanwege art. 3:21 lid 2 

BW, maar partijen wel een gelijke rang wensen, dan dient in ieder geval 

in de als tweede opgemaakte akte te worden opgenomen dat het recht 

gelijk in rang dient te zijn met het recht waarvan de akte als eerste wordt 

opgemaakt en in die akte (of in een nadien ingeschreven akte) dient van de 

toestemming te blijken van de eersterangs beperkt gerechtigde.372 Als de 

gelijktijdige vestiging van beperkte rechten wel leidt tot een gelijke rang, 

maar partijen dat niet wensen, dan is vereist dat uit de akte(n) tot vesti-

ging blijkt van een afwijkende rangorde.373 Als één akte wordt opgemaakt, 

bijvoorbeeld in het geval van hypotheekrechten, dan blijkt uit die ene akte 

tevens van de toestemming van de andere gerechtigde doordat de andere 

gerechtigde partij is bij de akte. Als meerdere akten worden opgemaakt, 

bijvoorbeeld in het geval van pandrechten, dan ligt het voor de hand dat 

in de verschillende akten de rangbepaling wordt opgenomen. Niet ver-

eist is dat de pandhouders partij zijn bij elkaars akte tot vestiging van het 

pandrecht.374

3.3.3 Rangwijziging na ontstaan van beperkte rechten

3.3.3.1 Inleiding

331. In deze paragraaf staat de rangwijziging na het ontstaan van twee (of 

meer) beperkte rechten centraal. Op een goed rusten bijvoorbeeld twee be-

perkte rechten en de wens bestaat het tweederangs beperkte recht eerste in 

rang te maken en vice versa het eersterangs beperkte recht tweede in rang 

te maken. Uiteraard is ook denkbaar dat op een goed drie beperkte rechten 

rusten en de wens bestaat het derde beperkte recht tweede of zelfs eerste 

in rang te maken. Dezelfde wens kan bestaan als er vier, vijf etc. beperkte 

rechten op een goed rusten. Het is voorts denkbaar dat een beperkt recht 

niet in rang voor een ander beperkt recht moet komen, maar dat twee (of 

372 Van Velten, WPNR 1993/6083.
373 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/353. Zie ook Louwman, JBN 2004/46: 

“Om vast te stellen wat die rangorde is, dient de ingeschreven akte te worden 
geraadpleegd.”

374 Zie ook Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 9 en Conclusie A-G 
Rank-Berenschot 2 oktober 2020, ECLI:NL:PHR:2020:884, nr. 2.67. Het arrest van 
de Hoge Raad is op het moment van drukproef gereed maken van dit proefschrift 
nog niet verschenen.
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drie, vier etc.) beperkte rechten gelijk in rang moeten worden,375 of dat 

rechten die gelijk in rang zijn op een later moment in een daarvan afwij-

kende rangorde moeten komen te staan.376

332. Ik onderscheid in deze paragraaf drie situaties. Ik bespreek in 

paragraaf 3.3.3.2 ten eerste de mogelijkheid van een rangwijziging doordat 

een lager gerangschikte ‘omhoog schuift’ en een hoger gerangschikte ‘om-

laag schuift’. Ik bespreek in paragraaf 3.3.3.3 ten tweede de mogelijkheid 

van een rangwijziging doordat een hoger gerangschikte ‘omlaag schuift’. 

Dat lijkt een woordenspel, omdat in deze situatie een lager gerangschikte 

ook ‘omhoog schuift’. In de paragrafen laat ik echter zien dat de manier 

waarop de rangwijziging geschiedt, verschillend is. Ten derde bespreek 

ik in paragraaf 3.3.3.4 de mogelijkheid van een rangwijziging door de be-

perkt gerechtigden onderling.

3.3.3.2 Lager gerangschikte schuift omhoog en hoger gerangschikte 

schuift omlaag

333. Uit de parlementaire geschiedenis bij art. 3:262 BW blijkt dat dit artikel 

ook de mogelijkheid biedt van een rangwijziging na de vestiging van twee 

(of meer) beperkte rechten, mits bij de rangwijziging een hypotheekrecht 

is betrokken.377 Meijers had vooral een rangwijziging bij de vestiging van 

een nieuw hypotheekrecht voor ogen. Zijn ontwerpartikel bepaalde dat “in 

een hypotheekakte [cursivering toegevoegd] een hogere rang [kan] worden 

toegekend [aan een hypotheekrecht, toevoeging] dan haar volgens de dag 

der inschrijving toekomt (…).”378 Het ontwerpartikel scheen “de gedachte 

voor te zitten, dat aan een rangverhoging alleen behoefte kan bestaan op 

het moment van vestiging van een nieuw hypotheekrecht.”379 Aangeraden 

375 Zie ook Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1: “(…) 
partijen [kunnen] bij de vestiging (of naderhand) aan pand- of hypotheekrechten 
een gelijke rang toekennen.”

376 Zie ook Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1: “Het 
fenomeen van gelijkgerangschikte zekerheidsrechten is minder uitzonderlijk dan 
wel wordt gedacht.” Een gelijke rang kan ontstaan door vestiging, maar bijvoor-
beeld ook doordat een bestaand pandrecht splitst, bijvoorbeeld als gevolg van par-
tiële cessie van de gesecureerde vordering. Zie Faber & Vermunt, in: Financiering 
van de productieketen 2019, par. 3.1 en 4.3.

377 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (MvA II). Vgl. Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de 
toekomst 2016, p. 327: “Bij de lezing van art. 3:262 BW valt direct op dat steeds be-
trokkenheid van een hypotheekrecht wordt vereist.”

378 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (OM).
379 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (VV II).
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werd ook een rangwijziging naderhand te aanvaarden.380 Uit de memorie 

van antwoord blijkt dat onder een hypotheekakte ook een wijzigingsakte 

kon worden begrepen.381 De tekst van art. 3:262 BW is aangepast om dui-

delijk te maken dat een rangwijziging niet alleen kan plaatsvinden bij de 

vestiging van een nieuw hypotheekrecht, maar ook naderhand.382

334. Een rangwijziging na de vestiging is ingevolge art. 3:262 BW moge-

lijk als daar een hypotheekrecht bij is betrokken. Via analogische toepas-

sing van art. 3:262 BW is een rangwijziging na de vestiging ook mogelijk 

als bij de rangwijziging geen hypotheekrecht is betrokken.383 Stel: op een 

onroerende zaak rusten twee hypotheekrechten. De constructie van een 

rangwijziging na de vestiging is mijns inziens blijkens de parlementaire 

geschiedenis als volgt. Het tweederangs hypotheekrecht wordt gewijzigd, 

waarbij aan dit recht een van de prioriteitsregel afwijkende eerste rang 

wordt toegekend. Uit de memorie van antwoord blijkt immers dat onder 

een hypotheekakte ook een in te schrijven akte tot wijziging van een reeds 

ingeschreven hypotheekakte kan worden begrepen.384 De hypotheekakte 

waarnaar wordt verwezen, is de akte van vestiging van het tweederangs 

hypotheekrecht. De wijziging van (de rang van) het tweederangs hypo-

theekrecht leidt tot een rangwijziging van het eersterangs hypotheekrecht, 

mits de eersterangs hypotheekhouder toestemming verleend en de toe-

stemming wordt ingeschreven in de openbare registers.385 De construc-

tie sluit aan bij de rangwijziging die plaatsvindt bij de vestiging van een 

nieuw hypotheekrecht.386

335. Ik besprak eerder dat de rang van een beperkt recht grote verwant-

schap vertoont met de inhoud van een beperkt recht en dat het in het 

stelsel van de wet past een rangwijziging hetzelfde te behandelen als een 

inhoudswijziging.387 De rangwijziging is goed in het systeem van art. 3:98 

jo. art. 3:84 BW in te passen door toestemming te zien als een gedeeltelijke 

afstand. Een rangwijziging na de vestiging van beperkte rechten komt er 

380 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (VV II).
381 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811-821 (MvA II).
382 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811-812 (MvA II).
383 Vgl. par. 3.3.2.2.
384 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811-812 (MvA II).
385 Vgl. naar Duits recht S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §881 2018, aant. 9: 

“Soll aber ein erst einzutragendes Recht den Vorrang vor einem bereits eingetra-
genen erhalten, so ist §880 BGB anzuwenden, weil der Rang eines bestehenden 
Rechts geändert wird.”

386 Ik verwijs kortheidshalve naar par. 3.3.2.2.
387 Zie par. 3.3.2.2.
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dan op neer dat sprake is van een wijziging van een beperkt recht via 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW in die zin dat aan een reeds bestaand tweederangs 

recht een van de prioriteitsregel afwijkende rang wordt toegekend en 

een rangwijziging van het als eerste gevestigde beperkt recht via art. 3:98 

jo. art. 3:84. In plaats van eenzijdige toestemming van de hoger gerang-

schikte is volgens art. 3:84 BW een vestigingshandeling vereist, krachtens 

een geldige titel, verricht door een beschikkingsbevoegde.388 In het sys-

teem van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW is de rangverlaging een gedeeltelijke af-

stand, maar de rangverhoging een aanvullende vestiging.389 Dat betekent 

dat in het systeem van de wet voor de rangverlaging mijns inziens art. 

3:258 BW geldt, terwijl dit artikel niet voor de rangverhoging geldt.

336. Juridisch gezien schuift de lager gerangschikte dus omhoog en schuift 

de hoger gerangschikte omlaag. Het is een beetje een woordenspel, want 

uiteraard schuift in het systeem van art. 3:262 BW ook de lager gerang-

schikte omhoog en de hoger gerangschikte omlaag. In het systeem van 

art. 3:262 BW lijkt het zwaartepunt echter te liggen op de positie van de 

lager gerangschikte die omhoogschuift, omdat de hoger gerangschikte 

omlaag schuift via een enkele toestemming. De constructie zoals die mijns 

inziens zou moeten zijn laat echter zien dat er twee keer sprake is van 

een wijziging via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Voor de rangverhoging van een 

als tweederangs beperkt recht is een vestigingshandeling vereist, krach-

tens een geldige titel tussen de blooteigenaar en beperkt gerechtigde en 

beschikkingsbevoegdheid van de blooteigenaar. Voor de rangverlaging 

van een als eersterangs beperkt recht is ook een vestigingshandeling ver-

eist, krachtens een geldige titel tussen de blooteigenaar en beperkt gerech-

tigde en beschikkingsbevoegdheid van de beperkt gerechtigde. Steneker 

heeft deze constructie eerder al verdedigd in het kader van een rangwis-

seling van pandrechten, alleen is in zijn visie als ik het goed begrijp voor 

de rangverhoging (ook) toestemming van de eersterangs gerechtigde 

vereist.390 Mijns inziens is de rangverlaging echter te zien als die toestem-

ming. Uiteraard kan aan alle vereisten worden voldaan “door het sluiten 

van een driepartijenovereenkomst” en “het verrichten van de benodigde 

uitvoeringshandelingen.”391

388 Zie ook par. 3.3.2.2.
389 Zie ook Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
390 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
391 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
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3.3.3.3 Hoger gerangschikte schuift omlaag

337. Onder het Oud BW werd gebruik gemaakt van de constructie van het 

‘opstaan’ of ‘lichten’ van een hypothecaire inschrijving om een rangwijzi-

ging tussen twee hypotheekrechten te bewerkstelligen. Volgens Van Oven 

komt het in 1967 herhaaldelijk voor dat doorhaling geschiedt om afstand 

te doen van de rang van een gevestigd hypotheekrecht. Van Oven noemt 

die constructie een wijziging van de aanvankelijke rangorde. Als afstand 

van het gehele recht mogelijk is, is volgens hem ook afstand van de aan 

het hypotheekrecht verbonden rang mogelijk, mits alle betrokkenen in-

stemmen met de wijziging.392 Onder het Oud BW bestond echter discussie 

over de geldigheid van het opstaan of lichten van een hypothecaire in-

schrijving. Onder het huidig BW kan de grondslag van de rangwijziging 

waarbij alleen afstand wordt gedaan van een rang gemakkelijk in art. 3:98 

jo. art. 3:84 BW worden gevonden.393 De daadwerkelijke rangwijzing kan 

dus plaatsvinden via een gedeeltelijke afstand.394 Ook in het kader van een 

geslaagde herverpanding wordt aangenomen dat de eerste pandhouder 

geacht wordt afstand te hebben gedaan van zijn rang.395 De gedeeltelijke 

afstand werkt ten voordele van andere beperkt gerechtigden, ook zonder 

toestemming.396 Toestemming van een lager gerangschikte is dus niet ver-

eist. Dat een lagere gerangschikte beperkt gerechtigde daardoor wellicht 

een hogere rang krijgt opgedrongen zie ik niet als een probleem. Ook als 

in het geheel afstand wordt gedaan van een eersterangs beperkt recht, 

schuift het tweederangs beperkt recht in rang omhoog. Een gedeeltelijke 

afstand is mogelijk bij elke beperkt recht en de vereisten daarvoor blijken 

uit art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.397

392 Asser/Van Oven II 1967, p. 229. Zie over de constructie van het opstaan of lichten 
ook Van Nierop 1927, p. 180. Zie ook Suijling 1940, p. 529; Pitlo 1958, p. 466 en Roes 
1970, p. 135. Er werd echter wel gestreden over het antwoord op de vraag of een 
dergelijke constructie geldig was.

393 Ik besprak eerder in par. 3.3.2.2 en 3.3.3.2 dat de toestemming van art. 3:262 BW 
mijns inziens als een gedeeltelijke afstand moet worden aangemerkt.

394 Vgl. Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 326: “Echter, 
op grond van art. 3:258 lid 2 BW kan een pandhouder afstand doen van zijn pand-
recht bij enkele overeenkomst, mits van de toestemming van de pandhouder uit 
een schriftelijke verklaring blijkt. Men zou zich dan ook kunnen afvragen of men 
in geval van rangwisseling bij meervoudige verpanding niet kan volstaan met een 
enkele overeenkomst, mits van de toestemming van de gerechtigden als hiervoor 
beschreven uit een schriftelijke verklaring blijkt.”

395 Breken, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 373.
396 Vgl. art. 3:81 lid 3 BW.
397 Zie par. 3.2.3 voor de vereisten van de wijziging van de inhoud van een beperkt 

recht via (onder andere) een gedeeltelijke afstand.



194

Hoofdstuk 3

338. Juridisch gezien schuift alleen de hoger gerangschikte omlaag. 

Daardoor schuift uiteraard een lager gerangschikte automatisch omhoog, 

maar in de verhouding tussen de blooteigenaar en de lager gerangschikte 

hoeven geen handelingen te worden verricht. De constructie van de vo-

rige paragraaf is in sommige gevallen omslachtig en overbodig. Als drie 

beperkte rechten zijn gevestigd en het is de bedoeling dat het eersterangs 

beperkte recht tweederangs moet worden, dan kan de eersterangs gerech-

tigde afstand doen van zijn rang ten opzichte van de tweederangs beperkt 

gerechtigde. Is het de bedoeling dat het eersterangs beperkte recht derde-

rangs moet worden, dan kan de eersterangs gerechtigde afstand doen van 

zijn rang ten opzichte van zowel de tweederangs en derderangs beperkt 

gerechtigde.398 Volgens Steneker is deze constructie kennelijk niet moge-

lijk, omdat voor een rangwijziging altijd beschikkingsbevoegdheid van de 

blooteigenaar is vereist.399 In de constructie van de vorige paragraaf vloeit 

die eis inderdaad voort uit het feit dat niet alleen van een rangverlaging, 

maar ook van een rangverhoging sprake is. Als alleen een gedeeltelijke 

afstand van de hoger gerangschikte voldoende is, dan dient alleen de eer-

sterangs beperkt gerechtigde beschikkingsbevoegd te zijn in het systeem 

van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Steneker acht het van belang dat de blooteige-

naar de regie houdt over zijn vermogensbestanddelen.400 Een gedeeltelijke 

opzegging kan echter dienen als alternatief voor een gedeeltelijke afstand. 

Opzegging is een eenzijdige rechtshandeling, zodat een rangverlaging in 

die zin ook zonder beschikkingsbevoegdheid van de blooteigenaar kan 

plaatsvinden.401

3.3.3.4 Beperkt gerechtigden onderling

339. In de literatuur lijkt te worden aangenomen dat beperkt gerechtig-

den ook onderling via (analogische toepassing van) art. 3:262 BW, zon-

der medewerking van de blooteigenaar, hun rangorde kunnen wijzigen.402 

398 Als het de bedoeling is dat een eersterangs gerechtigde en een derderangs gerech-
tigde van rang wisselen, dan kan niet worden volstaan met een enkele gedeelte-
lijke afstand door de eersterangs gerechtigde. In die gevallen geldt de constructie 
zoals besproken in de vorige paragraaf.

399 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
400 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
401 Zie par. 3.4.3.
402 Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 2002, p. 324; Faber & 

Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, p. 166; Conclusie A-G Rank-Berenschot 
5 november 2010, bij: HR 5 november 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BN7655, nr. 2.1; 
Beekhoven van den Boezem, WPNR 2015/7072, p. 697; Snijders & Rank-Berenschot, 
Goederenrecht 2017/466 en 570; P.A. Stein, in: GS Vermogensrecht, art. 3:262 BW 2018, 
aant. 3 en Pannevis 2019/231.
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Pannevis merkt in het kader van art. 3:262 BW terecht op dat “[i]n de lite-

ratuur (…) zelden expliciet [wordt] ingegaan op de positie van de hypo-

theekgever. Daarmee wekken de meeste auteurs de indruk dat zij diens 

instemming niet noodzakelijk achten, hoewel niet is uitgesloten dat zij 

daaraan voorbijgaan omdat zij diens medewerking vanzelfsprekend ach-

ten.”403 Alleen Steneker en Van der Linden van Sprankhuizen hebben (ex-

pliciet) twijfels geuit bij de mogelijkheid van een rangwijziging van pand-

rechten zonder betrokkenheid van de pandgever.404 Volgens Steneker is 

voor rangwisseling altijd medewerking en beschikkingsbevoegdheid van 

de pandgever vereist.405 Op die manier houdt de pandgever regie over de 

verpanding van zijn vermogensbestanddelen.406 Volgens Van der Linden 

van Sprankhuizen is verdedigbaar dat de pandgever niet betrokken hoeft 

te zijn bij de rangwijziging.407

340. Uit de tekst van art. 3:262 BW en uit de parlementaire geschiedenis 

kunnen mijns inziens zowel argumenten voor als argumenten tegen het 

standpunt worden afgeleid dat beperkt gerechtigden onderling – dus zon-

der medewerking van de eigenaar – hun rangorde kunnen wijzigen. De 

tekst van art. 3:262 BW sluit de mogelijkheid niet uit408, maar in de lite-

ratuur is wel gewezen op het feit dat het opmerkelijk is dat art. 3:262 BW 

spreekt over toestemming van de hoger gerangschikte hypotheekhouder 

en niet over medewerking.409 Een toestemmingsvereiste past beter als de 

rangwijziging plaatsvindt bij de vestiging van een nieuw beperkt recht. 

In dat kader blijkt dat de toestemming ook bij een afzonderlijke notariële 

403 Pannevis 2019/231.
404 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16 en Van der Linden van 

Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 10. Faber & Vermunt, in: Bancaire zekerheid 2010, 
p. 186-189 lijken impliciet aan te nemen dat de blooteigenaar bij de rangwijziging 
betrokken moet zijn, omdat zij een parallel trekken met de wijziging van de inhoud 
van een beperkt recht via art. 3:98 BW. De wijziging van de inhoud van een be-
perkt recht kan gelet op art. 3:98 BW alleen met medewerking van de blooteigenaar 
plaatsvinden. Vgl. ook Vermunt, in: Onderneming en 10 jaar nieuw Burgerlijk Recht 
2002, p. 326.

405 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
406 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
407 Van der Linden van Sprankhuizen, JOR 2019/203, nr. 10.
408 Volgens Pannevis 2019/231 vereist art. 3:262 BW “niet de instemming van de 

hypotheekgever”.
409 Bartels 2006, p. 10-11 en Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 327, 

voetnoot 66. In andere literatuur wordt zelfs gesproken over medewerking ter-
wijl art. 3:262 BW het over toestemming heeft. Zie Snijders & Rank-Berenschot, 
Goederenrecht 2017/477 en 570. Toestemming is iets anders dan medewerking. Zie 
Bartels 2006, p. 10: “Toestemming verlenen is daarmee wezenlijk iets anders dan 
medewerking verlenen.”
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akte kan worden ingeschreven.410 Als de toestemming achteraf wordt ge-

geven is sprake van bekrachtiging (art. 3:58 BW). Als medewerking is ver-

eist, dan is bekrachtiging niet mogelijk en kan er dus geen sprake zijn van 

medewerking via een afzonderlijke notariële akte (achteraf).411

341. Gelet op de parlementaire geschiedenis lijkt het niet aannemelijk dat 

art. 3:262 BW met het doel is opgesteld dat ook hypotheekhouders hun 

onderlinge rangorde kunnen wijzigen zonder medewerking van de hypo-

theekgever. Art. 3:262 BW maakt wel een rangwijziging na de vestiging 

mogelijk, maar doet dat in de vorm van een wijziging van het als tweede 

gevestigde hypotheekrecht, zodat het toestemmingsvereiste van art. 3:262 

BW ook meer betekenis heeft.412 In de memorie van antwoord zijn echter 

ook, nog niet besproken, aanknopingspunten te vinden voor het tegen-

deel. Daarin wordt bijvoorbeeld opgemerkt dat het bij een rangwijziging 

via art. 3:262 BW gaat om een overeenkomst tussen twee of meer hypo-

theekhouders met betrekking tot hun onderlinge rangorde.413 Ook wordt 

gesproken over een “zakelijke overeenkomst, gesloten door de in dit 

artikel genoemden en neergelegd in notariële vorm.”414 Art. 3:262 BW 

noemt in feite alleen de hypotheekhouders en niet de hypotheekgever.

342. Op het eerste gezicht lijkt het voor de blooteigenaar ook weinig uit te 

maken welke rangorde de beperkte rechten op zijn goed hebben. Bij nader 

inzien kan het echter nadelig zijn voor de blooteigenaar als de beperkte 

rechten op zijn goed een rangwijziging ondergaan. Stel, A heeft aan B en 

C een hypotheekrecht verstrekt tot zekerheid van terugbetaling van een 

lening. De vorderingen van B en C zijn even hoog. B heeft naast het hypo-

theekrecht ook andere zekerheden, zoals pandrechten op vorderingen en/

of roerende zaken. C heeft alleen een hypotheekrecht. Als (hypothetisch 

gezien) een executie van het hypotheekrecht precies genoeg oplevert voor 

voldoening van de vordering van B, dan zullen de pandrechten van B 

ook vervallen vanwege afhankelijkheid. C vist achter het net. Als B en C 

een akte van rangwijziging inschrijven, zal de situatie bij executie anders 

zijn. Als de executie van het hypotheekrecht (hypothetisch gezien) precies 

410 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 812 (MvA II). Zie ook par. 3.3.2.2.
411 Als mededeling is vereist, maar de medewerking ontbreekt, is sprake van een non-

existente rechtshandeling en niet van een nietige rechtshandeling. Alleen een nie-
tige rechtshandeling kan worden bekrachtigd. Zie Heyman, Bartels & Tweehuysen, 
Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/570.

412 Zie par. 3.3.3.2.
413 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 812 (MvA II).
414 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 812 (MvA II).
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genoeg oplevert voor voldoening van de vordering van C, die nu eerste in 

rang is geworden, vist B niet achter het net, omdat B zijn pandrechten kan 

uitwinnen. Zonder rangwijziging is een uitwinning van de pandrechten 

niet mogelijk, omdat de pandrechten teniet zijn gegaan. De rangwijziging 

kan dus wel degelijk nadelige gevolgen hebben voor A als blooteigenaar, 

maar uiteindelijk moet A natuurlijk hoe dan ook betalen.

343. Staan deze nadelige gevolgen eraan in de weg dat een rangwijzi-

ging van beperkte rechten kan plaatsvinden zonder betrokkenheid van 

de blooteigenaar? Naar Duits recht is ingevolge §880 lid 2 BGB voor de 

rangwijziging van een zekerheidsrecht op een onroerende zaak door de 

beperkt gerechtigden onderling de toestemming van de blooteigenaar ver-

eist.415 De reden hiervoor ligt in een rechtsfi guur die naar Nederlands recht 

niet bestaat, de zogenoemde Eigentümerhypothek.416 Onder bepaalde voor-

waarden verkrijgt de blooteigenaar het zekerheidsrecht zelf en dus kan 

het nadelig voor hem zijn als het recht (dat potentieel in de toekomst aan 

hem zal toekomen) een rangwijziging heeft ondergaan zonder zijn toe-

stemming.417 Alhoewel naar Nederlands recht een dergelijk rechtsfi guur 

niet bestaat, laat dit wel zien dat een rangwijziging die potentieel nadelig 

kan zijn voor de blooteigenaar zijn toestemming behoeft. Dat is wellicht 

een reden om toch ook naar Nederlands recht wel toestemming of mede-

werking te eisen van de blooteigenaar voor een rangwijziging.

344. Steneker heeft erop gewezen dat de eis van de Hoge Raad dat de 

schuldenaar moet meetekenen voor het faillissementsbestendig zijn van 

een zogenoemd overwaarde-arrangement of een wederzijdse zekerheden-

regeling gerechtvaardigd zou kunnen zijn, omdat de schuldenaar anders 

ook de regie zou kwijtraken over welke van zijn goederen voor welke 

van zijn schulden zijn ondergezet.418 Een vergelijking met een rangwijzi-

ging zonder medewerking van de blooteigenaar ligt volgens hem voor 

de hand, omdat de schuldenaar ook dan de regie kwijt zou raken over 

415 Meer concreet is toestemming nodig als een Hypothek, een Grundschuld of een 
Rentenschuld in rang terugtreedt, zie §880 lid 2 BGB.

416 S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §880 2018, aant. 24 en Staudinger, in: 
Handkommentar BGB, §880 2019, aant. 2.

417 Zonder toestemming is de rangwijziging niet effectief.
418 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/21. Zie HR 9 juli 2004, 

ECLI:NL:HR:2004:AO7575, NJ 2004/618, m.nt. P. van Schilfgaarde, JOR 2004/222, 
m.nt. J.J. van Hees (Bannenberg q.q./ NMB-Heller) en hierover ook Asser/Van 
Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/50a.
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de bezwaring van zijn goederen.419 Met name ook omdat “[d]ergelijke ar-

rangementen (…) een alternatief [vormen] voor vestiging van een tweede 

pand- of hypotheekrecht op goederen van de schuldenaar.”420

345. Een benadelende rangwijziging door beperkt gerechtigden onder-

ling – zonder betrokkenheid van de blooteigenaar – kan ook niet worden 

aangetast via de actio pauliana. Er is immers geen sprake van een rechts-

handeling van de schuldenaar.421 Als toestemming of (zelfs) medewerking 

van de zekerheidsgever vereist zou zijn, dan is wel sprake van een rechts-

handeling van de schuldenaar die kan worden vernietigd op grond van 

de pauliana. Uiteraard is wel vereist dat sprake is van benadeling, maar 

de eerder geschetste casus geeft een illustratie van een casus waarbij van 

benadeling sprake zou kunnen zijn. Ook als tegen een benadelende rang-

wijziging niet met de actio pauliana kan worden opgetreden, betekent dat 

niet dat een gedupeerde met lege handen staat. Een benadelende rangwij-

ziging zou onder omstandigheden misbruik van bevoegdheid of een on-

rechtmatige daad kunnen opleveren (art. 3:13 BW respectievelijk art. 6:162 

BW).422 Er bestaat dus een mechanisme om de rangwijziging te toetsen.

346. Aan de andere kant kan ook een parallel worden getrokken met een 

(eigenlijke) achterstelling van een vordering zonder betrokkenheid van 

de schuldenaar. Volgens Pannevis kan een overeenkomst van (eigenlijke) 

achterstelling ook plaatsvinden zonder betrokkenheid van de schulde-

naar.423 Volgens hem is sprake van een wijziging van de rang die is ver-

bonden aan een vordering. De rang speelt slechts een rol bij de verdeling 

van een executieopbrengst en betreft dus niet de verhouding tussen de 

schuldeiser die zijn vordering achterstelt en de schuldenaar.424 Er worden 

volgens Pannevis met andere woorden geen “elementen van het verhaals-

recht die de relatie tussen de juniorschuldeiser en de schuldenaar regelen” 

419 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/16.
420 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/50a.
421 Zie art. 3:45 BW, art. 42 en art. 47 Fw. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 

2012/21 wijst erop dat ook dit een reden kan zijn dat de Hoge Raad eist dat de 
schuldenaar meetekent bij een overwaarde-arrangement.

422 Vgl. HR 5 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN7655, RvdW 2010/1333 (Furniture 
Outlet Center/Interbank Aruba), met name de conclusie van A-G Rank-Berenschot 
5 november 2010, bij: HR 5 november 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BN7655: “Deze 
Arubaanse zaak betreft de vraag of misbruik is gemaakt van de bevoegdheid een 
rangwisseling van hypotheken als bedoeld in art. 3:262 Burgerlijk Wetboek van 
Aruba (hierna: BWA) te bewerkstelligen.”

423 Pannevis 2019, par. 5.5.2.
424 Pannevis 2019/225.
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gewijzigd.425 Hij ziet de rangorde van de verhaalsrechten als een aangele-

genheid tussen de schuldeisers.426

347. Wel moet worden opgemerkt dat Pannevis mede tot de conclusie 

komt dat een achterstelling zonder betrokkenheid van de schuldenaar 

mogelijk is door een parallel te trekken met de rangwijziging van beperkte 

rechten door de beperkt gerechtigden onderling. Daarnaast speelt de rang 

van beperkte rechten mijns inziens een grotere rol dan slechts een rol bij 

de verdeling van een executieopbrengst en is de rangorde van beperkte 

rechten wel ook een aangelegenheid van de blooteigenaar. De hiervoor 

beschreven casus laat zien dat ook de schuldenaar belang kan hebben bij 

een bepaalde volgorde van de beperkte rechten die rusten op zijn goed. 

Daarnaast wijs ik erop dat bepaalde bevoegdheden alleen aan de hoogst 

gerangschikte beperkt gerechtigde toekomen.427 Daarnaast meen ik zoals 

gezegd – anders dan Pannevis – dat uit de parlementaire geschiedenis wel 

degelijk aanknopingspunten zijn te vinden dat een rangwijziging na de 

vestiging van twee (of meer) beperkte rechten de instemming (of zelfs me-

dewerking) van de blooteigenaar vereist.428

348. In de literatuur is gewezen op de (theoretische) mogelijkheid een 

rangwijziging te bewerkstelligen via een kruislingse cessie van de gese-

cureerde vorderingen. Vanwege afhankelijkheid gaan de gevestigde ze-

kerheidsrechten automatisch mee over. Zoals Faber & Vermunt opmerken 

is “[v]an een rangwisseling in eigenlijke zin (…) in dit geval geen sprake. 

De rangorde van de pandrechten blijft immers ongewijzigd. Partijen ne-

men slechts elkaars positie over.”429 Alhoewel de kruislingse cessie in de 

praktijk waarschijnlijk niet goed bruikbaar is,430 laat de mogelijkheid wel 

zien dat partijen ook via andere routes tot een met rangwijziging vergelijk-

baar resultaat kunnen komen zonder betrokkenheid van de blooteigenaar. 

Kruislingse cessie is echter alleen mogelijk bij zekerheidsrechten, niet bij 

de Boek 5 BW-rechten.

425 Pannevis 2019/227.
426 Pannevis 2019/228.
427 Zie bijv. Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/25: “De rangorde bepaalt de 

bevoegdheden van de verschillende pandhouders.”
428 Pannevis 2019/231.
429 Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.2.5.
430 Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.2.5.
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349. Gelet op het voorgaande acht ik het zowel verdedigbaar dat de bloot-

eigenaar bij de rangwijziging moet worden betrokken als verdedigbaar dat 

een rangwijziging zonder betrokkenheid van de blooteigenaar kan plaats-

vinden.431 Alhoewel eventuele nadelige gevolgen via het leerstuk misbruik 

van bevoegdheid432 of onrechtmatige daad kunnen worden aangepakt, is 

met zekerheid niet te zeggen dat betrokkenheid van de blooteigenaar naar 

geldend recht niet is vereist. Een rangwijziging zonder betrokkenheid van 

de blooteigenaar past niet goed in het systeem van (analogische toepassing 

van) art. 3:262 BW en ook niet goed in het systeem van inhoudswijzigin-

gen van beperkte rechten via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Als de mogelijkheid 

uit (analogische toepassing van) art. 3:262 BW wel kan worden afgeleid, 

dan zou mijns inziens voor de vereisten moeten worden aangesloten bij 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Tussen de beperkt gerechtigden zal onderling dus 

overeenstemming moeten bestaan over de rangwijziging. Ik acht het ook 

wenselijk dat een rangwijziging niet mogelijk is in het faillissement van de 

beperkt gerechtigde die zijn recht in rang verlaagd, zonder medewerking 

van de curator. Bovendien dient aan de vestigingseis van art. 3:84 BW te 

worden voldaan.

431 De casus die ten grondslag ligt aan HR 5 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN7655, 
RvdW 2010/1333 (Furniture Outlet Center/Interbank Aruba) laat zien dat een 
rangwijziging zonder betrokkenheid van de blooteigenaar ook een solo aangele-
genheid kan zijn als ten behoeve van een beperkt gerechtigde meerdere beperkte 
rechten zijn gevestigd en de beperkt gerechtigde de rang van deze beperkte rech-
ten wil wijzigen.

432 Daar zal mijns inziens niet snel sprake van zijn, zo volgt ook uit de conclusie van 
A-G Rank-Berenschot bij een Arubaanse zaak. Zie Conclusie A-G Rank-Berenschot 
5 november 2010, bij: HR 5 november 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BN7655. Volgens 
haar maakte de hypotheekhouder in die zaak geen misbruik van bevoegdheid, 
mede omdat “het onderdeel niet duidelijk [maakt] waarom het enkele feit dat de 
[hypotheekhouder] handelde uit commercieel belang moet voeren tot het oordeel 
dat sprake is van misbruik van de bevoegdheid tot rangwijziging.” Verder is vol-
gens Rank-Berenschot “[h]etgeen [de hypotheekgever] al dan niet gerechtvaardigd 
[mocht] verwachten omtrent de bij uitwinning door [de hypotheekhouder] aan te 
houden rangorde der hypotheken (…), te dezen niet relevant.” Kortom, volgens 
haar moeten beperkt gerechtigden “zich slechts van de rangwisseling (…) onthou-
den indien zij daar, gelet op de onevenredigheid tussen de daarbij gediende en 
geschade belangen, in redelijkheid niet toe had kunnen komen.” Het cassatiebe-
roep is door HR 5 november 2010, ECLI:NL:HR:2010:BN7655, RvdW 2010/1333 
(Furniture Outlet Center/Interbank Aruba) overigens verworpen met een beroep 
op art. 81 Wet RO.
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3.3.4 Rangwijziging voor ontstaan van beperkte rechten

3.3.4.1 Inleiding

350. In deze paragraaf staat de rangwijziging vóór het ontstaan van be-

perkte rechten centraal. Ten eerste bespreek ik in paragraaf 3.3.4.2 de 

mogelijkheid van een rangwijziging bij voorbaat. Met andere woorden, 

kan bij de vestiging van een pand- of hypotheekrecht ook vooruit worden 

gelopen op de latere vestiging van een ander pand- of hypotheekrecht op 

hetzelfde goed, dat uiteindelijk hoger in rang moet komen te staan?433 Ten 

tweede bespreek ik in paragraaf 3.3.4.3 de mogelijkheid van een rangwijzi-

ging van bij voorbaat gevestigde beperkte rechten. Meerdere pandrechten 

worden bijvoorbeeld bij voorbaat gevestigd (art. 3:98 jo. art. 3:97 lid 1 BW). 

De pandrechten ontstaan pas als aan alle vereisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 

BW is voldaan. De rangorde wordt echter bepaald op basis van het tijdstip 

van de vestigingshandeling (art. 3:98 jo. art. 3:97 lid 2 BW). Is een afwijking 

van deze rangorde mogelijk door middel van een rangwijziging?434

3.3.4.2 Rangwijziging bij voorbaat

351. Vóór de vestiging van een nieuw beperkt recht kan behoefte bestaan 

aan een ‘rangwijziging’. Denkbaar is bijvoorbeeld dat meerdere hypo-

theekrechten zullen worden gevestigd, waarbij de (toekomstige) verkrij-

ger van het tweede hypotheekrecht al wel bekend is, maar de verkrijger 

van het eerste recht van hypotheekrecht nog niet.435 Of de verkrijger van 

het eerste recht is al wel bekend, maar het recht is nog niet gevestigd.436 

Ook is denkbaar dat per ongeluk eerst het recht dat tweede in rang zou 

moeten worden, wordt gevestigd. Steneker schetst de casus waarin aan 

A een eerste recht van hypotheek wordt toegezegd en aan B een tweede 

recht van hypotheek, maar de notaris (per abuis) eerst het hypotheekrecht 

van B inschrijft en daarna het hypotheekrecht van A.437 Is het mogelijk dat, 

ondanks dat het hypotheekrecht van B eerst is ingeschreven én zonder dat 

nadere handelingen hoeven te worden verricht, het hypotheekrecht van A 

eerste in rang is geworden?

433 Zie ook Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, p. 195.
434 Zie over het antwoord op deze vraag ook Schuijling 2016/249.
435 Zie naar Duits recht Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §17, aant. 31. Zie ook 

Eckert, in: BeckOK BGB, §881 2020, aant. 1.
436 Zie de casus die ten grondslag ligt aan de uitspraak van Rb. Oost-Brabant (vzr.) 

3 oktober 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:5173, JOR 2017/337, m.nt. B.I. Kraaipoel.
437 Steneker, JOR 2018/88, nr. 8.
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352. Het Duitse recht kent een expliciete wettelijke bepaling die onder 

voorwaarden een rangwijziging mogelijk maakt terwijl er nog maar een 

beperkt recht is gevestigd. §881 lid 1 BGB bepaalt dat een eigenaar bij de 

bezwaring van zijn onroerende zaak met een beperkt recht de bevoegd-

heid kan voorbehouden op een later moment een beperkt recht te vestigen 

dat in rang komt vóór het recht dat nu wordt gevestigd. In het Duitse recht 

wordt deze wettelijke bepaling aangeduid als Rangvorbehalt. Met andere 

woorden, A kan zijn onroerende zaak bezwaren met een hypotheekrecht 

ten gunste van B, maar bij die vestiging de bevoegdheid voorbehouden 

om op een later moment een hypotheekrecht te vestigen ten gunste van 

C dat in rang gaat voor het recht van B. Deze bevoegdheid kan volgens 

de Duitse literatuur bijvoorbeeld van belang zijn als in het kader van de 

fi nanciering van een bouwproject de kredietgever die een tweede hypo-

theekrecht zal verkrijgen al bekend is, maar nog niet de kredietgever die 

een eerste recht van hypotheek dient te verkrijgen.438 De mogelijkheid tot 

rangreservering wordt gezien als een uitvloeisel van §903 BGB, dat be-

paalt dat de eigenaar zijn zaak naar believen mag gebruiken.439 Het is op 

dezelfde manier ook mogelijk de bevoegdheid voor te behouden een an-

der beperkt recht te vestigen dat gelijk in rang komt met het gevestigde 

recht.440 A kan dus ook bij de vestiging van een hypotheekrecht ten gunste 

van B, de bevoegdheid voorbehouden om op een later moment een hypo-

theekrecht te vestigen ten gunste van C dat gelijk in rang is met het hypo-

theekrecht van B.

353. Volgens Kraaipoel is van een rangwisseling eigenlijk nog geen sprake 

als er nog maar één beperkt recht is gevestigd, maar is wel sprake van 

een rangwisseling bij voorbaat, dan wel een rangwisseling onder opschor-

tende voorwaarde.441 Volgens Faber & Vermunt kan bij de vestiging van 

een pand- of hypotheekrecht ook vooruit worden gelopen op de latere 

vestiging van een ander pand- of hypotheekrecht op hetzelfde goed, dat 

uiteindelijk hoger in rang moet komen te staan.442 Er is volgens hen dan 

sprake van een rangwijziging bij voorbaat. Die rangwijziging kan wor-

den neergelegd in de akte van vestiging van het beperkte recht dat later 

438 Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §17, aant. 31. Zie ook Eckert, in: BeckOK 
BGB, §881 2020, aant. 1.

439 Prütting 2020, §17, aant. 174.
440 Zie bijv. BayObLG 14 december 1956, BayObLGZ 1956, 456. Zie ook Stürner, 

in: Soergel Kommentar BGB, §881 2002, aant. 1 en 4 en S. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §881 2018, aant. 3.

441 Kraaipoel, JOR 2017/337, nr. 14.
442 Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, p. 195.
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in rang moet worden verlaagd. Ook volgens Steneker is in de hiervoor 

geschetste casus denkbaar dat de akte van rangwisseling (bij voorbaat) 

geïncorporeerd is in de hypotheekakte van B, mits in die akte ook staat dat 

het een tweede recht van hypotheek is achter A.443 Ondanks het ontbreken 

van een expliciete wettelijke bepaling, past een rangwijziging bij voorbaat 

inderdaad ook in het stelsel van de wet en sluit de mogelijkheid aan bij de 

wel in de wet geregelde gevallen.444 Gewezen kan worden op de mogelijk-

heid van rangwijziging bij of na de vestiging van beperkte rechten en de 

mogelijkheid om beperkte rechten bij voorbaat te vestigen.445

354. De voorzieningenrechter van de rechtbank Oost-Brabant heeft in haar 

uitspraak van 3 oktober 2017 min of meer geoordeeld dat een rangwijzi-

ging naar Nederlands recht bij voorbaat kan geschieden.446 Zij overweegt 

dat “[e]en pandrecht (…) op grond van art. 3:98 jo 84 BW (in het algemeen) 

tot stand [komt] door registratie van een onderhandse door een bevoegde 

pandgever getekende akte op grond van een afspraak met de pandhou-

der dat een pandrecht gevestigd zal worden. Is tussen pandgever en 

pandhouder afgesproken dat een pandrecht in tweede rang gevestigd zal 

worden, dan zal dat, in het geval de pandgever bevoegd was, een tweede 

pandrecht constitueren. Niet valt in te zien dat Stagekings VOF c.s., indien 

zij zulks uitdrukkelijk in de pandakte omschrijven, niet ten behoeve van 

[eiser] een tweede pandrecht zouden kunnen vestigen, voordat het eerste 

pandrecht van [naam vennoot Stagekings] is gevestigd.”447 Deze uitspraak 

van de rechtbank Oost-Brabant verdient wel enige nuancering. Terecht is 

in de literatuur opgemerkt dat het vestigen van een tweede pandrecht niet 

mogelijk is voordat een eerste pandrecht is gevestigd.448 De rangwijziging 

is met andere woorden “pas effectief bij de vestiging van het beperkte 

recht dat hoger in rang moet komen.”449 Ook in de eerder geschetste casus 

443 Steneker, JOR 2018/88, nr. 8.
444 Vgl. HR 30 januari 1959, ECLI:NL:HR:1959:AI1600, NJ 1959/548, m.nt. D.J. Veegens 

(Quint/Te Poel).
445 Schuijling 2016/249 stelt – mijns inziens terecht – dat ook een (onmiddellijke) 

rangwijziging van bij voorbaat gevestigde pandrechten mogelijk is. Ook daar sluit 
de mogelijkheid van een rangwijziging bij voorbaat bij aan, zie over een rangwijzi-
ging van bij voorbaat gevestigde rechten par. 3.3.4.3.

446 Zie ook Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, par. 3.1, voet-
noot 8.

447 Rb. Oost-Brabant (vzr.) 3 oktober 2017, ECLI:NL:RBOBR:2017:5173, JOR 2017/337, 
m.nt. B.I. Kraaipoel, r.o. 4.4.

448 Kraaipoel, JOR 2017/337, nr. 9.
449 Faber & Vermunt, in: Financiering van de productieketen 2019, p. 195.
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van Steneker wordt het recht van hypotheek van B pas een tweederangs 

recht nadat het recht van hypotheek van A is ingeschreven.450

355. Bij de vestiging van een beperkt recht kan aan dit recht dus een be-

paalde rang worden toegekend die afwijkt van de prioriteitsregel, zodat 

bij en door de vestiging van een ander beperkt recht automatisch een rang-

wijziging optreedt. De rangreservering is als het ware een wijziging van 

het als eerste gevestigde hypotheekrecht die pas plaatsvindt bij de vesti-

ging van het tweede beperkte recht. Voor de vestiging van het beperkte 

recht gelden de vereisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Voor de vestiging 

is een vestigingshandeling vereist krachtens een geldige titel, verricht 

door hem die bevoegd is over het goed te beschikken. Net als naar Duits 

recht moet de rangreservering onderdeel zijn van het beperkte recht. Naar 

Duits recht blijkt uit §881 lid 2 BW expliciet dat voor de rangreservering 

Eintragung is vereist, maar in de literatuur wordt opgemerkt dat uiteraard 

ook Einigung is vereist.451

356. Stel dat C beslag legt op de onroerende zaak voordat het hypotheek-

recht van A wordt ingeschreven. De uitkomst is dan dat C voor A gaat, A 

voor B gaat en B voor C gaat. De uitkomst is derhalve hetzelfde als in de 

situatie dat drie hypotheekrechten zijn gevestigd en de eerste en derde 

hypotheekhouder van rang wisselen zonder toestemming van de tweede 

hypotheekhouder.452 De rangwisseling werkt dus niet ten nadele van be-

slaglegger C. A heeft bij executie dus slechts recht op een opbrengst waar 

B recht op zou hebben.

357. Het daadwerkelijke effect van de rangwijziging bij voorbaat wordt 

ook pas duidelijk na de vestiging van het tweede beperkte recht.453 Het 

is namelijk denkbaar dat ná de vestiging van het beperkte recht met de 

rangwijziging bij voorbaat, maar vóór de vestiging van het ten gunste van 

de rangreservering beperkte recht een ander beperkt recht ten gunste van 

een derde wordt gevestigd. Naar Duits recht bepaalt §881 lid 4 BGB dat 

de rangreservering niet werkt ten nadele van deze derde. Er wordt ook 

450 Steneker, JOR 2018/88, nr. 8.
451 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §881 2002, aant. 6; Baur/Baur & Stürner, 

Sachenrecht 2009, §17, aant. 34; Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, 
Sachenrecht 2011, §81, aant. 5; Müller/Gruber, Sachenrecht 2016, §111, aant. 3049; 
S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §881 2018, aant. 5; Vieweg & Werner 
2018, §13, aant. 78; Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §881 2020, aant. 8 en 
Prütting 2020, §17, aant. 171.

452 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 811 (MvA II).
453 Zie naar Duits recht Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §881 2020, aant. 15.
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wel gezegd dat §880 lid 5 BGB analoog van toepassing is.454 Er ontstaat 

met andere woorden een relatieve rangorde.455 Stel dat A ten gunste van B 

een hypotheekrecht vestigt voor een vordering van €4.000. Dit recht wordt 

‘belast’ met een rangwijziging bij voorbaat ten gunste van een hypotheek-

recht met een maximumbedrag van €10.000. A vestigt ten gunste van C 

een hypotheekrecht voor een vordering van €7.000. Vervolgens wordt ten 

gunste van D een hypotheekrecht gevestigd overeenkomstig de rangwij-

ziging bij voorbaat voor een vordering van €10.000. Het hypotheekrecht 

van D zou in principe voor het hypotheekrecht van B komen, maar die 

rangreservering mag niet ten nadele van C werken. Dat betekent dat als 

de executieopbrengst €5.000 is, C €1.000 krijgt. Dit is het bedrag dat over 

zou blijven nadat B zou zijn betaald. Het bedrag van €4.000 gaat echter 

niet naar B, maar naar D, omdat in de relatie tussen B en D, D als eerste in 

rang komt.456

358. Naar Duits recht kan de rangreservering worden opgenomen bij de 

vestiging van het beperkte recht, maar volgens de heersende leer ook 

naderhand.457 Er is dan sprake van een wijziging van de inhoud van een 

beperkt recht in de zin van §877 BGB.458 De ‘intrekking’ van een niet-ge-

bruikte rangreservering is volgens de heersende leer ook een wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht volgens §877 BGB.459 Hetzelfde geldt 

mijns inziens naar Nederlands recht. Ook na de vestiging van een beperkt 

recht kan dit recht worden gewijzigd, zodat het een rangwijziging bij 

454 Vieweg & Werner 2018, §13, aant. 79 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §881 
2020, aant. 15.

455 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §881 2002, aant. 13; Baur/Baur & Stürner, 
Sachenrecht 2009, §17, aant. 36; Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, 
Sachenrecht 2011, §81, aant. 11; Brehm & Berger 2014, p. §12, aant. 18; Müller/
Gruber, Sachenrecht 2016, §111, aant. 3055; Berger, in: Jauernig Kommentar BGB, §881 
2018, aant. 10 en Staudinger, in: Handkommentar BGB, §881 2019, aant. 3.

456 Zie Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §81, aant. 12; 
Müller/Gruber, Sachenrecht 2016, §111, aant. 3053 e.v.; S. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §881 2018, aant. 34 e.v.; Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, 
§881 2020, aant. 17 e.v. en Prütting 2020, §17, aant. 175.

457 Volgens Prütting 2020, §17, aant. 171 is het omstreden of de rangreservering ook 
naderhand kan worden opgenomen of alleen bij de vestiging van het later in rang 
terugtredende beperkt recht.

458 Müller/Gruber, Sachenrecht 2016, §111, aant. 3050; S. Heinze, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §881 2018, aant. 4; Eckert, in: BeckOK BGB, §881 2020, aant. 2 en 
Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §881 2020, aant. 7.

459 Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §17, aant. 37; Westermann/Westermann, 
Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §81, aant. 7; Müller/Gruber, Sachenrecht 
2016, §111, aant. 3050; S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §881 2018, aant. 43 
en Prütting 2020, §17, aant. 173.
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voorbaat bevat doordat aan het gevestigde recht een van de prioriteits-

regel afwijkende rang wordt toegekend. Naar Nederlands recht bestaat 

echter ook de mogelijkheid om bij de vestiging van het tweede beperkte 

recht een rangwijziging plaats te laten vinden.460 Als de rangwijziging bij 

voorbaat wordt ‘ingetrokken’, kan dat ook worden gezien als een wijzi-

ging van het beperkte recht. Evenals naar Duits recht moet worden aan-

genomen dat een niet-gebruikte rangwijziging bij voorbaat vervalt als het 

beperkte recht dat daarmee is ‘belast’ tenietgaat.461

359. Naar Duits recht moet bij het opnemen van de bevoegdheid om op 

een later moment een beperkt recht te vestigen dat in rang komt vóór het 

recht dat nu wordt gevestigd, de omvang van het later te vestigen recht 

nauwkeurig worden omgeschreven.462 Volgens Prütting is dat begrijpelijk, 

omdat niemand bereid zou zijn een ander recht in rang voor te laten gaan 

waarvan hij de omvang niet kent. De juridische en economische conse-

quenties van de rangterugtreding zijn dan niet in te schatten.463 Vereist 

is dat het type recht en de omvang van het recht worden opgenomen. Bij 

Grundpfandrechten is onder andere ook vereist dat het maximumbedrag 

wordt opgenomen.464 Zover zou ik naar Nederlands recht niet willen gaan, 

omdat dat meer een praktisch bezwaar is dan een juridische eis. Naar 

Nederlands recht is dus alleen vereist dat een van de prioriteitsregel afwij-

kende rang bij voorbaat wordt opgenomen. Niet is vereist dat wordt aan-

gegeven met betrekking tot wie of welk recht de rangwijziging bij voor-

baat wordt opgenomen. Uiteraard kan dat wel en zal dit ook wel worden 

opgenomen. Wel is vereist dat bij de vestiging van een tweede beperkt 

recht wordt aangegeven dat gebruik wordt gemaakt van de rangwijziging 

bij voorbaat.

460 Zie par. 3.3.2.2.
461 Müller/Gruber, Sachenrecht 2016, §111, aant. 3057; S. Heinze, in: Staudingers 

Kommentar BGB, §881 2018, aant. 44; Eckert, in: BeckOK BGB, §881 2020, aant. 14 en 
Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §881 2020, aant. 10.

462 Zie de tekst van §881 lid 1 BGB. Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §881 
2002, aant. 7. Zie verder S. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §881 2018, aant. 8a 
en 8b over de nauwkeurige omschrijving als een rangreservering ten gunste van 
een opstalrecht of een erfdienstbaarheid wordt aangebracht.

463 Prütting 2020, §17, aant. 171.
464 Zie bijv. OLG Frankfurt 19 juli 1989, OLGZ 1989, 398. Zie ook S. Heinze, in: 

Staudingers Kommentar BGB, §881 2018, aant. 8; Eckert, in: BeckOK BGB, §881 2020, 
aant. 4 en Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §881 2020, aant. 6.
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3.3.4.3 Rangwijziging van bij voorbaat gevestigde beperkte rechten

360. Ook vóór het ontstaan van twee (of meer) beperkt rechten kan be-

hoefte bestaan aan een ‘rangwijziging’. Pandrechten en rechten van 

vruchtgebruik kunnen ingevolge art. 3:98 jo. art. 3:97 BW bij voorbaat 

worden gevestigd op toekomstige goederen. Dat wil zeggen dat partijen 

nu alvast de “vereiste handelingen verrichten met het oog op een in de 

toekomst gelegen” vestiging van het beperkte recht.465 De vestigingshan-

deling met betrekking tot het betreffende beperkte recht wordt aldus bij 

voorbaat verricht, in afwachting van verkrijging van het goed door de 

blooteigenaar. Door een geslaagde vestigingshandeling bij voorbaat ont-

staat het beperkte recht nog niet, omdat nog niet is voldaan aan alle ver-

eisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW, in het bijzonder niet aan de eis van 

beschikkingsbevoegdheid. Toekomstige goederen kunnen meerdere ma-

len bij voorbaat worden bezwaard. Art. 3:97 lid 2 BW regelt de gevolgen 

van een meervoudige vestiging bij voorbaat. Volgens Schuijling kan een 

afwijking zijn gewenst van de onderlinge rang op basis van het tijdstip 

van de vestigingshandeling, zoals door art. 3:98 jo. art. 3:97 lid 2 BW wordt 

bepaald.466 Een rangwijziging kan geschieden doordat aan de eerdere ves-

tigingshandeling haar werking wordt ontnomen (door ‘opzegging’ of ‘af-

stand’), waarna een nieuwe vestigingshandeling wordt verricht.467

361. Die manier is nogal omslachtig, dus vraagt Schuijling zich af of “de 

pandhouders krachtens een daarop gerichte rechtshandeling en met goe-

derenrechtelijke werking een afwijkende onderlinge rangorde kunnen be-

werkstelligen.”468 Hij komt – mijns inziens terecht – tot de conclusie dat 

“de tussen hen op grond van art. 3:98 jo. 3:97 lid 2 BW geldende rang (…) 

langs deze weg [kan] worden gewijzigd.”469 Dat bevreemdt ook niet, om-

dat in feite ‘gewoon’ sprake is van een rangwijziging bij de vestiging (bij 

voorbaat), na de vestiging (bij voorbaat) of voor de vestiging (bij voorbaat), 

zoals in de vorige paragrafen aan bod is gekomen. Als een beperkt recht bij 

voorbaat is gevestigd, kan bij de vestiging bij voorbaat van een nieuw be-

perkt recht aan dit recht een andere rang worden toegekend overeenkom-

stig paragraaf 3.3.2.2. Als twee (of meer) beperkte rechten tegelijkertijd bij 

voorbaat worden gevestigd, kan bij die vestiging aan de beperkte rechten 

een bepaalde rang worden toegekend overeenkomstige paragraaf 3.3.2.3. 

465 Schuijling 2016/1.
466 Schuijling 2016/249.
467 Schuijling 2016/249.
468 Schuijling 2016/249.
469 Schuijling 2016/249.
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Als twee (of meer) beperkte rechten bij voorbaat zijn gevestigd, kan na die 

vestiging aan de beperkte rechten een afwijkende rang worden toegekend 

overeenkomstig paragraaf 3.3.3.2, 3.3.3.3 of 3.3.3.4. Als een beperkt recht 

bij voorbaat wordt gevestigd, kan bij die vestiging het recht worden voor-

behouden op een later moment een beperkt recht bij voorbaat te vestigen 

dat in rang komt voor het als eerste gevestigde beperkte recht bij voorbaat 

overeenkomstig paragraaf 3.3.4.2.

3.3.5 Conclusie

362. In deze paragraaf stond de vrijwillige wijziging van de rangorde van 

beperkte rechten centraal. Een wijziging van de rangorde van beperkte 

rechten kan zich op verschillende momenten voordoen: bij het ontstaan 

van beperkte rechten, na het ontstaan van beperkte rechten en voor het 

ontstaan van beperkte rechten. De wet regelt in art. 3:262 BW alleen expli-

ciet de rangwijziging van hypotheekrechten onderling of van een hypo-

theekrecht met een ander beperkt recht. Een analyse van art. 3:262 BW 

heeft duidelijk gemaakt dat het systeem van rangwijziging niet goed is 

doordacht. Bij alle beperkte rechten kan aan een rangwijziging behoefte 

bestaan. Op een systematische wijze heb ik laten zien dat naar geldend 

recht alle beperkte rechten van rang kunnen worden gewijzigd. Ik betoog 

dat de rangwijziging van beperkte rechten goed is in te passen in het sys-

teem van een inhoudswijziging, alhoewel de rang in beginsel niet als in-

houd van een beperkt recht kan worden aangemerkt. Via een wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht kan echter wel een resultaat worden 

bereikt dat vergelijkbaar is met een wijziging van de rangorde, zodat mijns 

inziens een gelijke behandeling gerechtvaardigd is. Om het systeem van 

rangwijziging aan te laten sluiten bij het systeem van inhoudswijziging, 

is nodig de toestemming op grond waarvan de rangwijziging intreedt, op 

te vatten als een gedeeltelijke afstand van de rang. Op die manier kan een 

rangwijziging plaatsvinden doordat de beperkt gerechtigde afstand doet 

van zijn rang ten opzichte van een (of meer) lagere gerangschikte beperkt 

gerechtigde(n).

363. Naar geldend recht bestaat twijfel over het antwoord op de vraag of 

ook beperkt gerechtigden onderling de rangorde van hun beperkte rech-

ten kunnen wijzigen. Er bestaan zowel argumenten voor als argumenten 

tegen dat standpunt. Art. 3:262 BW lijkt gelet op de parlementaire geschie-

denis een dergelijke rangwijziging niet mogelijk te maken. Voor de eige-

naar kan een rangwijziging van bijvoorbeeld pand- of hypotheekrechten 

ook nadelig uitpakken. Aan de andere kant kan een rangwijziging van 
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zekerheidsrechten zonder medewerking van de eigenaar worden bewerk-

stelligd via een kruislingse cessie van de gesecureerde vorderingen en kan 

een achterstelling van een vordering bijvoorbeeld wel plaatsvinden zon-

der betrokkenheid van de schuldenaar. Ik kom tot de conclusie dat niet 

met zekerheid is te zeggen of een rangwijziging van beperkte rechten door 

beperkt gerechtigden onderling zonder medewerking van de eigenaar 

naar geldend recht mogelijk is. Eventuele nadelige gevolgen zouden via 

het leerstuk van onrechtmatige daad of misbruik van bevoegdheid kun-

nen worden aangepakt, maar een rangwijziging zonder betrokkenheid 

van de blooteigenaar past niet goed in het systeem van (analogische toe-

passing van) art. 3:262 BW en ook niet goed in het systeem van inhouds-

wijzigingen van beperkte rechten via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.

364. Een rangwijziging kan ook bij voorbaat worden verricht. Dit past in 

het stelsel van de wet en sluit aan bij de wel in de wet geregelde gevallen. 

Een rangwijziging bij voorbaat wil zeggen dat bij de vestiging (of nader-

hand via wijziging) van een beperkt recht aan dit recht een bepaalde rang 

wordt toegekend die afwijkt van de prioriteitsregel, zodat bij en door de 

vestiging van een ander beperkt recht automatisch een rangwijziging op-

treedt. Bij de vestiging van een tweede beperkt recht is wel vereist dat 

wordt aangegeven dat gebruikt wordt gemaakt van de rangwijziging bij 

voorbaat. De rangwijziging bij voorbaat moet worden onderscheiden van 

een rangwijziging van bij voorbaat gevestigde beperkte rechten op toe-

komstige goederen. Toekomstige goederen kunnen meerdere malen bij 

voorbaat worden bezwaard (art. 3:98 jo. art. 3:97 BW). Als een beperkt 

recht bij voorbaat is gevestigd, kan bij de vestiging van een tweede be-

perkt recht bij voorbaat aan dit recht een andere rang worden toegekend. 

Als twee beperkte rechten tegelijkertijd bij voorbaat zijn gevestigd, kan 

bij die vestiging aan de beperkte rechten een van de prioriteitsregel af-

wijkende rang worden toegekend. Ook na de vestiging bij voorbaat van 

meerdere beperkte rechten kan een rangwijziging plaatsvinden. Als een 

beperkt recht bij voorbaat wordt gevestigd, kan tot slot bij die vestiging 

het recht worden voorbehouden op een later moment een beperkt recht 

bij voorbaat te vestigen dat in rang komt voor het als eerste gevestigde 

beperkte recht bij voorbaat.
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3.4 Eenzijdige wijziging van inhoud of rangorde

3.4.1 Inleiding

365. In deze paragraaf bespreek ik in hoeverre een wijziging van de in-

houd of rangorde van beperkte rechten via een eenzijdige rechtshandeling 

plaats kan vinden. Ik behandel in paragraaf 3.4.2 het verleggingsrecht van 

art. 5:73 lid 2 BW.470 De eigenaar van het dienende erf kan voor de uitoe-

fening van de erfdienstbaarheid een ander gedeelte van het erf aanwij-

zen dan waarop de erfdienstbaarheid ingevolge art. 5:73 lid 1 BW dient 

te worden uitgeoefend. De aanwijzing van een ander gedeelte van het erf 

wordt in de literatuur als een eenzijdige rechtshandeling gekwalifi ceerd.471 

Ik bespreek in paragraaf 3.4.3 de mogelijkheid om een opzegbevoegd ge-

deeltelijk uit te oefenen. In de literatuur is dat wel bepleit.472 Daardoor 

zou bijvoorbeeld het maximumbedrag verbonden aan een hypotheekrecht 

kunnen worden verlaagd. De (al dan niet gedeeltelijke) opzegging van een 

beperkt recht is een eenzijdige rechtshandeling. Ik behandel in paragraaf 

3.4.4 de mogelijkheid een beperkt recht te wijzigen via het geven van toe-

stemming. In de literatuur is verdedigd dat het geven van toestemming 

goederenrechtelijke werking heeft.473 Het verlenen van toestemming is een 

eenzijdige rechtshandeling. Als de toestemming goederenrechtelijke wer-

king heeft, zou daarmee de inhoud van een beperkt recht kunnen worden 

gewijzigd. Ik sluit in paragraaf 3.4.5 af met een conclusie.

3.4.2 Verlegging

3.4.2.1 Inleiding

366. De eigenaar van het dienende erf kan op grond van art. 5:73 lid 2 BW 

voor de uitoefening van de erfdienstbaarheid een ander gedeelte van het 

erf aanwijzen dan waarop de erfdienstbaarheid ingevolge art. 5:73 lid 1 

BW dient te worden uitgeoefend, mits de verplaatsing zonder verminde-

ring van genot voor de eigenaar van het heersende erf mogelijk is. Kosten, 

470 Zie over art. 5:73 BW eerder Everaars, TvAR 2019/1.
471 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348; Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden 

(Mon. BW nr. B27) 2014/39.3; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/644 
en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/625.

472 Heijstek, JBN 2004/63 en Rongen 2012/1105 e.v. Vgl. ook Huijgen, Hypotheek (Mon. 
BW nr. B12b) 2016/29 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/317.

473 Van Acht 1990, p. 128 e.v.; Rank-Berenschot 1992, p. 124; Beversluis 2009, p. 366; 
Vonck 2013, p. 186 e.v.; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/184 en 
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/567.
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noodzakelijk voor de verandering, komen ten laste van de eigenaar van 

het dienende erf. Dit recht wordt in de parlementaire geschiedenis aan-

geduid als het ‘verleggingsrecht’.474 De aanwijzing van een ander ge-

deelte van het erf wordt in de literatuur gekwalifi ceerd als een eenzijdige 

rechtshandeling.475 Als gevolg van een (geoorloofde) verlegging wijzigt 

de inhoud van de erfdienstbaarheid. Er vindt een verandering plaats in 

de wijze van uitoefening van de erfdienstbaarheid, terwijl het object van 

de erfdienstbaarheid hetzelfde blijft.476 Het verleggingsrecht is vooral van 

belang voor de categorie erfdienstbaarheden waarbij de eigenaar van het 

heersende erf iets mag doen op het dienende erf dat zonder de erfdienst-

baarheid niet geoorloofd is, zoals een erfdienstbaarheid van voetpad of 

weg.477 Het is niet goed denkbaar dat de eigenaar van het dienende erf 

de plaats van uitoefening van de erfdienstbaarheid mag veranderen als de 

erfdienstbaarheid bijvoorbeeld inhoudt dat de eigenaar van het heersende 

erf (op een bepaalde plek) vensters mag hebben binnen twee meter van 

de grenslijn (vgl. art. 5:50 BW). Met name zal het verleggingsrecht dus een 

rol spelen bij erfdienstbaarheden van voetpad en weg etc., maar het recht 

kan bijvoorbeeld ook van belang zijn bij een erfdienstbaarheid tot het heb-

ben van kabels en leidingen.478

367. Het Duitse recht kent in §1023 BGB een verleggingsrecht toe aan de ei-

genaar van het dienende erf.479 De eigenaar van het dienende erf kan voor 

de uitoefening van de erfdienstbaarheid een voor de eigenaar van het heer-

sende erf ‘even geschikt gedeelte’ van het dienende erf aanwijzen als de 

uitoefening voor de eigenaar van het dienende erf ‘bijzonder bezwaarlijk’ 

is.480 De kosten van de verplaatsing komen voor rekening van de eigenaar 

474 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
475 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348; Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden 

(Mon. BW nr. B27) 2014/39.3; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/644 
en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/625.

476 Zie par. 3.4.2.8 voor het antwoord op de vraag of een erfdienstbaarheid ook kan 
worden verlegd naar een andere dan bij de vestiging aangewezen onroerende 
zaak.

477 Zie Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 257 (MvA II) en Asser/Bartels & Van Velten 5 
2017/174 voor een overzicht van de vier gevallen die denkbaar zijn bij de uitwer-
king van de eis dat de erfdienstbaarheid in beginsel moet bestaan in een verplich-
ting tot dulden of niet doen (art. 5:71 lid 1 BW).

478 Zie ter illustratie Hof Amsterdam 27 mei 2008, ECLI:NL:GHAMS:2008:BG0980, 
r.o. 4.23.

479 Via §1090 lid 2 BGB is het verleggingsrecht van §1023 BGB ook van toepassing op 
een beschränkte persönliche Dienstbarkeit. Dit is een persoonlijke dienstbaarheid en 
vergelijkbaar met de Nederlandse kwalitatieve verplichting van art. 6:252 BW.

480 Zie in §1023 BGB de voorwaarden van een ‘ebenso geeignete Stelle’ en een uitoefe-
ning die ‘besonders beschwerlich’ is.
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van het dienende erf. §1023 BGB wordt gezien als een concretisering van 

het beginsel dat is neergelegd in §1020 eerste volzin BGB.481 Op grond 

van §1020 eerste volzin BGB moet de eigenaar van het heersende erf bij 

de uitoefening van zijn erfdienstbaarheid (de eigenaar van) het dienende 

erf zoveel mogelijk ontzien. Deze bepaling is vergelijkbaar met art. 5:74 

BW, waarin is bepaald dat de uitoefening van de erfdienstbaarheid moet 

geschieden op de voor het dienende erf minst bezwarende wijze. §1020 

eerste volzin BGB is vervolgens weer een toepassing van de verplichting 

om rekening te houden met elkaars belangen.482 §902 lid 1 eerste volzin 

bepaalt uitdrukkelijk dat het verleggingsrecht niet kan verjaren.483

368. De opzet van deze paragraaf is als volgt. In paragraaf 3.4.2.2 komt 

ter sprake dat in het kader van het verleggingsrecht een onderscheid kan 

worden gemaakt tussen een juridische verlegging en een feitelijke verleg-

ging, zowel naar Nederlands als naar Duits recht. In paragraaf 3.4.2.3 be-

handel ik de afbakening tussen de twee varianten. Die afbakening is naar 

Nederlands recht net iets anders dan naar Duits recht. In paragraaf 3.4.2.4 

bespreek ik de juridische verlegging en in paragraaf 3.4.2.5 de feitelijke 

verlegging, want het verschil in kwalifi catie is – zowel naar Nederlands 

als naar Duits recht – van belang. In paragraaf 3.4.2.6 behandel ik de vraag 

wie op moet draaien voor de kosten van een verlegging en hoe deze ver-

plichting gekwalifi ceerd moet worden. In paragraaf 3.4.2.7 bespreek ik 

of het verleggingsrecht (met goederenrechtelijke werking) kan worden 

481 BGH 25 februari 1959, BeckRS 1959, 31204909, r.o. A.II.3. Zie ook BGH 6 februari 
1981, BeckRS 1981, 31073918, r.o. A.2.a; BGH 12 december 2014, NJW 2015, 1750, 
r.o. 19 en OLG Karlsruhe 2 mei 2014, BeckRS 2014, 9287. Zie ook Stürner, in: Soergel 
Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 1; Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, 
§33, aant. 26; Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, 
§121, aant. 21; Brehm & Berger 2014, §21, aant. 25; Lühmann, NJW 2016, 2454 , 
par. III.2; Müller/Gruber, Sachenrecht 2016, aant. 3139; Neumann, ZfIR 2018, 86, 
par. 2.2; Vieweg & Werner 2018, §16, aant. 22; Staudinger, in: Handkommentar BGB, 
§1023 2019, aant. 1; Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 1 en 
Wolf/Wellenhofer, Sachenrecht 2020, §29, aant. 17.

482 In de literatuur wordt soms verwezen naar §242 BGB, dat bepaalt dat “[d]er 
Schuldner (…) verpfl ichtet [ist], die Leistung so zu bewirken, wie Treu und 
Glauben mit Rücksicht auf die Verkehrssitte es erfordern.” Zie BGH 25 februari 
1959, BeckRS 1959, 31204909, r.o. A.II.3 en OLG Koblenz 2 juli 2013, NJW-RR 2014, 
401. Zie ook Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, 
§121, aant. 21; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 1; Mohr, in: 
Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 1 en Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 
2020, aant. 1 en 9. Het beginsel van Treu und Glauben is vergelijkbaar met ons begin-
sel van redelijkheid en billijkheid.

483 Zie ook Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 6.
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uitgesloten. In paragraaf 3.4.2.8 komen drie mogelijke analogische toepas-

singen van het verleggingsrecht aan bod. Ik sluit af met een conclusie in 

paragraaf 3.4.2.9

3.4.2.2 Onderscheid juridische verlegging en feitelijke verlegging

369. Volgens de Toelichting-Meijers moet onderscheid worden gemaakt 

tussen de situatie waarbij de nieuwe plaats van uitoefening wel binnen de 

grenzen van het recht van erfdienstbaarheid valt en de situatie waarbij de 

nieuwe plaats van uitoefening niet binnen de grenzen van het recht van 

erfdienstbaarheid valt.484 Uit de Toelichting-Meijers wordt niet direct dui-

delijk waarom Meijers het onderscheid nodig achtte. Hij verwijst in zijn 

toelichting naar Scholten, die dit onderscheid in het leven riep. Het onder-

scheid van Scholten moet in de context van het Oud BW worden gezien. 

Art. 739 Oud BW bepaalde in het tweede gedeelte dat de eigenaar van het 

dienende erf “noch de gesteldheid der plaats [mag] veranderen, noch de 

uitoefening der erfdienstbaarheid [mag] verleggen naar eene plaats, ver-

schillende van die waarop de erfdienstbaarheid oorspronkelijk gevestigd 

is, ten ware de verandering mogt kunnen geschieden zonder den eigenaar 

van de heerschende erfdienstbaarheid te benadeelen.”485 Kort gezegd be-

paalde art. 739 Oud BW dus dat een verlegging van de erfdienstbaarheid 

mogelijk was als de verlegging geschiedde zonder benadeling van de ei-

genaar van het heersende erf. In de literatuur werd met betrekking tot 

deze bepaling vooral gediscussieerd over het antwoord op de vraag of een 

verlegging kon geschieden zonder rechterlijke tussenkomst en wie in een 

(eventuele) procedure de bewijslast had.486 In die discussie heeft Scholten 

een onderscheid gemaakt tussen de situatie dat verplaatsing “niet in bot-

sing komt met den titel” en de situatie dat “bij den titel de uitoefening 

omschreven” is.487 In het eerste geval kon de eigenaar van het heersende 

erf tegen de verplaatsing alleen optreden als hij werd benadeeld. In een 

procedure diende de eigenaar van het heersende erf dus de benadeling 

te bewijzen.488 In het tweede geval is bij de vestiging bijvoorbeeld aange-

duid over welke weg de eigenaar van het heersende erf dient te komen 

484 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
485 ‘Gevestigd’ in de zin van art. 739 Oud BW wil zeggen ‘aangewezen’ of ‘gelegd’. Zie 

Diephuis 1886, p. 585 en Asser/Scholten II 1945, p. 273 en voetnoot 1.
486 Zie Diephuis 1886, p. 585-586; Land 1901, p. 295, voetnoot 1; Opzoomer/Goudeket 

1912, p. 760-761; Suijling 1940, p. 359; Asser/Scholten II 1945, p. 273-274; Pitlo 1958, 
art. 739 Oud BW en Asser/Beekhuis 3-II 1977, p. 186.

487 Asser/Scholten II 1945, p. 273-274.
488 Asser/Scholten II 1945, p. 273-274.
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en te gaan. De eigenaar van het dienende erf kon dan alleen verleggen 

met medewerking van de eigenaar van het heersende erf. Bij gebreke van 

medewerking was een rechterlijk vonnis nodig. De eigenaar van het die-

nende erf diende dan de niet-benadeling te bewijzen, aldus nog steeds 

Scholten.489

370. Als ik het goed begrijp, plaatst Scholten beide gevallen onder de wer-

king van het tweede gedeelte van art. 739 Oud BW, in die zin dat verplaat-

sing in beide gevallen alleen mag geschieden zonder benadeling van de 

eigenaar van het heersende erf.490 Het onderscheid is dus volgens Scholten 

van belang in het kader van procedurele aspecten, maar niet in het ka-

der van het materiële criterium dat de verlegging alleen kan plaatsvinden 

zonder de eigenaar van het heersende erf te benadelen. Dat is echter niet 

goed in overeenstemming te brengen met de tekst van art. 739 Oud BW, 

omdat in die bepaling alleen wordt gesproken over een verlegging naar 

een plaats ‘verschillende van die waarop de erfdienstbaarheid oorspron-

kelijk’ is gelegd. Een verplaatsing die niet in botsing komt met de titel kan 

moeilijk een verplaatsing zijn die verschilt van de plaats waarop de erf-

dienstbaarheid oorspronkelijk is gelegd. In latere literatuur lijkt het eerste 

geval van Scholten inderdaad buiten art. 739 tweede gedeelte Oud BW te 

worden geplaatst, maar binnen het eerste gedeelte van art. 739 Oud BW, 

dat luidt dat de eigenaar van het dienende erf “niets [mag] verrigten het-

geen strekken mogt om het gebruik der erfdienstbaarheid te verminderen, 

of hetzelfde ongemakkelijker te maken.”491 Het is de vraag in hoeverre het 

criterium ‘niet-benadeling’ hiervan verschilt.

371. Meijers lijkt het onderscheid van Scholten voor het huidige recht te 

hebben doorgetrokken in het materiële criterium. Als verplaatsing kan 

plaatsvinden binnen de grenzen van het recht van erfdienstbaarheid, dan 

dient blijkens de Toelichting-Meijers de eigenaar van het heersende erf 

een vermindering van het genot van de erfdienstbaarheid te dulden.492 

Een verplaatsing buiten de grenzen van het recht mag alleen plaatsvinden 

489 Asser/Scholten II 1945, p. 273-274. Scholten geeft overigens aan dat zijn onder-
scheid in de jurisprudentie meestal niet wordt gemaakt.

490 Zie ook Wiersma, NJ 1973/480, nr. 4 die meent dat het onderscheid dat Scholten 
maakt niet uit art. 739 tweede gedeelte Oud BW kan worden afgeleid. Volgens hem 
valt het recht van verlegging onder art. 739 tweede gedeelte Oud BW, ongeacht 
wat de akte van vestiging daarover zegt. Als de vestigingsakte echter een omschrij-
ving geeft van het recht van erfdienstbaarheid, dan is het redelijk de eigenaar van 
het heersende erf de bewijslast van de benadeling op te leggen.

491 Zie Pitlo 1958, art. 739 Oud BW en Asser/Beekhuis 3-II 1977, p. 186.
492 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
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zonder een vermindering van genot blijkens art. 5:73 lid 2 BW. Het zou 

dus niet met de tekst van art. 5:73 lid 2 BW overeenstemmen als ook een 

verplaatsing binnen de grenzen van het recht van erfdienstbaarheid daar-

onder zou vallen, zoals dat ook niet overeenstemde met het tweede ge-

deelte van art. 739 Oud BW.

372. Het onderscheid van Meijers acht ik geldend recht. In de literatuur 

wordt het onderscheid gevolgd en niet betwist.493 Het onderscheid is van 

belang, omdat alleen de verlegging volgens art. 5:73 lid 2 BW wordt ge-

zien als een wijziging. Met Heisterkamp meen ik dat de erfdienstbaarheid 

wijzigt bij toepassing van art. 5:73 lid 2 BW, terwijl dat niet het geval is bij 

gebruikmaking van de speelruimte die de akte van vestiging biedt.494 Als 

de nieuwe plaats van uitoefening binnen de grenzen van de erfdienstbaar-

heid valt, dan is de verlegging in feite in de akte van vestiging voorzien. 

Alhoewel de uitoefening van de erfdienstbaarheid feitelijk wijzigt, is van 

een juridische wijziging geen sprake.495

373. Ook in het kader van §1023 BGB wordt een onderscheid gemaakt tus-

sen een feitelijke verlegging en een juridische verlegging. Het verleggings-

recht van §1023 BGB is alleen van toepassing als de uitoefening van de 

erfdienstbaarheid in ruimtelijk opzicht is beperkt.496 Dat is ook logisch, 

omdat er anders niks te verleggen valt. Volgens Mohr is §1023 BGB niet 

van toepassing als de erfdienstbaarheid op het gehele dienende erf uitge-

oefend mag worden, maar feitelijk slechts op een gedeelte wordt uitgeoe-

fend.497 Stel dat in het kader van een erfdienstbaarheid om bouwmateriaal 

op het dienende erf op te slaan, slechts een klein gedeelte van het dienende 

493 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 349; Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden 
(Mon. BW nr. B27) 2014/39.3; Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/186 en Pitlo/
Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/625.

494 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/625. Zie ook Van Schaick, 
NTBR 1999, afl . 10, p. 349 en Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW 
nr. B27) 2014/39.3.

495 Vgl. ook het onderscheid tussen een juridische wijziging (in de zin van een aan-
vullende vestiging en/of een gedeeltelijke afstand) en een feitelijke wijziging (in 
de zin van een toepassing van een bestaande voorwaarde) in het kader van een 
meerzijdige wijziging van de inhoud van een beperkt recht. Zie par. 3.2.

496 Zie de tekst van §1023 BGB: “Beschränkt sich die jeweillige Ausübung einer 
Grunddienstbarkeit auf einen Teil des belasteten Grundstücks (…).” Zie bijv. 
ook Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 2: “Voraussetzung für den 
Verlegungsanspruch nach (…) ist die Belastung eines ganzen Grundstücks mit 
einer Grunddienstbarkeit mit einer gleichzeitigen Beschränkung der Ausübung 
der Grunddienstbarkeit auf reale Grundstücksteile.”

497 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aan. 5.
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erf is gebruikt voor het daadwerkelijk opslaan van bouwmateriaal. De ei-

genaar van het dienende erf kan dan geen verplaatsing van de uitoefening 

van de erfdienstbaarheid verlangen via §1023 BGB.498 Volgens §1023 lid 1 

tweede volzin BGB is het verleggingsrecht (inclusief de voorwaarden) van 

lid 1 eerste volzin van toepassing als partijen bij de vestiging de uitoefe-

ning van de erfdienstbaarheid hebben beperkt tot een bepaalde plaats. Als 

partijen bij de vestiging de uitoefening hebben beperkt tot een bepaalde 

plaats, is die concrete beperking inhoud van de erfdienstbaarheid. Een 

(geoorloofde) verlegging van de uitoefening naar een andere plaats is dan 

een wijziging van de inhoud van de erfdienstbaarheid.499 §1023 lid 1 eerste 

volzin BGB is ook van toepassing als partijen bij de vestiging van de erf-

dienstbaarheid de uitoefening niet specifi ek hebben beperkt. Een verleg-

ging wordt dan echter niet gezien als een wijziging van de inhoud.500 Er is 

sprake van een feitelijke wijziging.

3.4.2.3 Afbakening juridische verlegging en feitelijke verlegging

374. Afbakening tussen de twee varianten vindt naar Nederlands recht 

plaats aan de hand van art. 5:73 lid 1 BW.501 Dit lid bepaalt dat de inhoud 

van een erfdienstbaarheid en de wijze van uitoefening in eerste instantie 

worden bepaald door de vestigingsakte.502 Volgens vaste rechtspraak geldt 

bij de uitleg van een dergelijke akte een objectief criterium. Bij de uitleg 

komt het aan op de in de notariële akte tot uitdrukking gebrachte partij-

bedoeling, die moet worden afgeleid uit de in de akte gebezigde bewoor-

dingen, uit te leggen naar objectieve maatstaven in het licht van de gehele 

498 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 5. Een dergelijk recht vloeit 
mogelijk wel voort uit §1020 BGB.

499 Zie BGH 21 november 1975, BeckRS 1975, 31116041, r.o. 2; BGH 7 oktober 2005, 
NJW-RR 2006, 237, r.o. 15c en BGH 4 december 2015, DNotZ 2016, 289, r.o. 37. 
Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 8; Lühmann, 
NJW 2016, 2454, par. IV.1.a en V.1; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 
2017, aant. 16 en Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 12.

500 Lühmann, NJW 2016, 2454 , par. V.1 schrijft bijvoorbeeld dat de verlegging dan 
‘vormloos’ mogelijk is. Zie ook BGH 7 oktober 2005, NJW-RR 2006, 237, r.o. 17.

501 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
502 Zoals uit par. 3.2 blijkt, kunnen partijen via inschrijving van een notariële (wij-

zigings)akte de inhoud van een erfdienstbaarheid wijzigen. Onder akte van 
vestiging in art. 5:73 lid 1 BW valt ook zo’n akte van wijziging. Vgl. Parl. Gesch. 
BW Boek 5 1981, p. 256 (TM). Zie bijv. Hof 's-Hertogenbosch 23 oktober 2018, 
ECLI:NL:GHSHE:2018:4338.
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inhoud van de akte.503 De titel die ten grondslag ligt aan de vestiging van 

een erfdienstbaarheid is veelal een obligatoire overeenkomst. Voor beant-

woording van de vraag wat de overeenkomst behelst “komt het (…) aan 

op de zin die [partijen] in de gegeven omstandigheden over en weer re-

delijkerwijs aan deze bepalingen mochten toekennen en op hetgeen zij te 

dien aanzien redelijkerwijs van elkaar mochten verwachten.”504 De titel tot 

vestiging van de erfdienstbaarheid wordt dus volgens een andere maat-

staf uitgelegd dan de akte tot vestiging van de erfdienstbaarheid. De titel 

tot vestiging van een erfdienstbaarheid wordt vermeld in de notariële ves-

tigingsakte (art. 3:98 jo. art. 3:89 lid 2 BW) en de notariële vestigingsakte 

heeft tussen partijen in principe dwingende bewijskracht (art. 157 lid 2 

Rv), maar daartegen staat tegenbewijs open. Dat tegenbewijs kan, gelet op 

de Haviltex-maatstaf, op alle omstandigheden van het geval betrekking 

hebben.505 Als – na uitleg – blijkt dat er een discrepantie bestaat tussen 

de titel en de vestiging, dan geldt het volgende overeenkomstig art. 3:84 

lid 1 BW. Als meer is gevestigd dan overeengekomen, dan bestaat voor 

het meerdere geen titel. Is minder gevestigd dan overeengekomen, dan 

is slechts het mindere verkregen, maar kan de verkrijger alsnog vestiging 

van het ontbrekende vorderen.506

375. Voor erfdienstbaarheden die zijn gevestigd vóór 1 januari 1992 biedt 

het Oud BW enkele aanknopingspunten bij de uitleg, omdat de wet een 

aantal bijzondere erfdienstbaarheden benoemde in art. 727-734 Oud 

BW.507 Volgens art. 733 Oud BW is een erfdienstbaarheid van voetpad bij-

voorbeeld het recht om te voet over eens anders land te mogen gaan, de 

erfdienstbaarheid van rijpad of dreef het recht om daarover te paard te 

rijden of beesten te drijven en de erfdienstbaarheid van weg om er met 

503 Zie HR 13 juni 2003, ECLI:NL:HR:2003:AH9168, NJ 2004/251 (Teijsen/Marcus); HR 
2 december 2005, ECLI:NL:HR:2005:AU2397, NJ 2007/5 (WE/Henselmans); HR 
17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO1815, NJ 2011/9 (Genco/De Heer) en HR 
19 april 2013, ECLI:NL:HR:2013:BZ2904, NJ 2013/240 (Hennekam/Maatschappij 
van welstand). Zie ook HR 22 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM8933, 
NJ 2011/111, m.nt. F.M.J. Verstijlen (Kamsteeg/Lisser).

504 HR 13 maart 1981, ECLI:NL:HR:1981:AG4158, NJ 1981/635, m.nt. C.J.H. Brunner 
(Haviltex).

505 HR 22 oktober 2010, ECLI:NL:HR:2010:BM8933, NJ 2011/111, m.nt. F.M.J. Verstijlen 
(Kamsteeg/Lisser).

506 Mits aan de overige vereisten, in het bijzonder de bepaaldheidseis van art. 3:84 
lid 2 BW, is voldaan. Zie Verstijlen, NJ 2011/111 en Asser/Bartels & Van Mierlo 
3-IV 2013/233.

507 Zie bijv. Rb. Overijssel 13 december 2017, ECLI:NL:RBOVE:2017:4794, r.o. 4.4. 
Zie ter illustratie ook HR 8 september 2017, ECLI:NL:HR:2017:2277, NJ 2017/346 
(Timmerman/Horstman c.s.) in het kader van een erfdienstbaarheid van licht.
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wagen, een rijtuig enz. over te rijden. Onder de erfdienstbaarheid van weg 

zijn tevens de erfdienstbaarheden van voetpad, van rijpad en dreef stil-

zwijgend begrepen. Op grond van art. 740 Oud BW houdt een recht van 

erfdienstbaarheid ook datgene in wat noodzakelijk is voor de uitoefening 

van de erfdienstbaarheid. De erfdienstbaarheid om water te putten uit de 

grond van de buurman houdt bijvoorbeeld tevens het recht in om over het 

erf van de buurman te mogen gaan.

376. Als de vestigingsakte geen duidelijkheid biedt over de inhoud van 

de erfdienstbaarheid en de wijze van uitoefening, dan is volgens art. 5:73 

lid 1 BW de plaatselijke gewoonte beslissend. Als dan nog steeds twijfel 

bestaat, dan komt het volgens art. 5:73 lid 1 BW aan op de wijze waarop 

de erfdienstbaarheid te goeder trouw geruime tijd zonder tegenspraak is 

uitgeoefend. In de praktijk wordt (uiteraard) niet altijd toegekomen aan 

de plaatselijke gewoonte of de feitelijke uitoefening, omdat de inhoud van 

de erfdienstbaarheid en de wijze van uitoefening al (voldoende) duidelijk 

blijkt uit de akte van vestiging.508 Niet altijd wordt dit systeem van art. 5:73 

lid 1 BW overigens (even duidelijk) gehanteerd, want soms lopen uitleg 

van de akte van vestiging, de plaatselijke gewoonte en/of de uitoefening 

in elkaar over. De overweging dat “bij de uitleg van een erfdienstbaarheid 

(…) de wijze van uitoefening mede bepalend [is]”,509 past bijvoorbeeld niet 

in het systeem van art. 5:73 lid 1 BW. Art. 5:73 lid 1 BW bepaalt dat de wijze 

van uitoefening alleen beslissend is als in de akte van vestiging regels ont-

breken over de inhoud en wijze van uitoefening van de erfdienstbaarheid 

en de plaatselijke gewoonte ook geen hulp biedt.

377. De vraag of de vestigingsakte duidelijkheid biedt over de inhoud van 

de erfdienstbaarheid en de wijze van uitoefening, moet worden beant-

woord in het licht van de gehele akte. Dat bijvoorbeeld niet expliciet is 

bepaald hoe breed een weg moet zijn, laat onverlet dat dit mogelijk wel uit 

de formulering van de erfdienstbaarheid kan worden afgeleid. Het arrest 

Genco/De Heer is illustratief.510 De betreffende erfdienstbaarheid was als 

volgt geformuleerd: “(…) om met een personenauto te komen van en te 

gaan naar de openbare weg, zijnde de Schellingwouderdijk te Amsterdam, 

zulks op de voor het lijdend erf minst belastbare wijze.” Partijen discus-

siëren over het antwoord op de vraag of de weg vier of vijf meter breed 

508 Zie bijv. Hof 's-Hertogenbosch 23 oktober 2018, ECLI:NL:GHSHE:2018:4338, 
r.o. 6.6-6.12.

509 Rb. Noord-Holland (vzr.) 21 november 2017, ECLI:NL:RBNHO:2017:10032, r.o. 4.8.
510 HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO1815, NJ 2011/9 (Genco/De Heer).
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moet zijn. Het hof heeft overwogen dat in de akte van vestiging regels ont-

breken over de aan te houden breedte van de weg, dus dat op grond van 

art. 5:73 lid 1 BW de wijze van uitoefening beslissend is. Volgens het hof 

staat vast dat de erfdienstbaarheid gedurende geruime tijd te goeder 

trouw is uitgeoefend op een strook grond met een breedte van vijf meter. 

De Hoge Raad oordeelt echter dat uitleg van de notariële vestigingsakte 

“geen andere conclusie toe[laat] dan dat in die omschrijving een vol-

doende duidelijke maatstaf wordt gegeven voor bepaling van de aan te 

houden breedte van de weg waarop de erfdienstbaarheid wordt uitgeoe-

fend, te weten een zodanige breedte dat op de voor het lijdend erf minst 

belastende wijze met een personenauto kan worden gekomen en gegaan 

naar de openbare weg, de Schellingwouderdijk.”511

378. Als de vestigingsakte geen duidelijkheid biedt over de inhoud van de 

erfdienstbaarheid en de wijze van uitoefening, dan is volgens art. 5:73 lid 1 

BW de plaatselijke gewoonte beslissend. Gräler voert mijns inziens terecht 

aan dat het niet eenvoudig zal zijn om vast te stellen óf er een plaatselijke 

gewoonte bestaat én wat de inhoud daarvan mag zijn.512 De parlemen-

taire geschiedenis biedt ook geen aanknopingspunten. Een plaatselijke 

gewoonte is wellicht dat op grond van gemeentelijke of provinciale regel-

geving het gebruik van landbouwvoertuigen van een maximale breedte 

de bestaande praktijk is.513 De plaatselijke gewoonte biedt in veel gevallen 

511 HR 17 december 2010, ECLI:NL:HR:2010:BO1815, NJ 2011/9 (Genco/De Heer), 
r.o. 3.8.2. Kritisch over de objectieve maatstaf die de Hoge Raad hanteert voor de 
uitleg van notariële akten is (onder andere) Breedveld-de Voogd, in: Uitleg van 
notariële akten 2015, p. 33 e.v. Volgens haar kan niet alleen op basis van een objec-
tieve uitleg van de vestigingsakte de vraag worden beantwoord of de vestigings-
akte duidelijkheid biedt over de inhoud van de erfdienstbaarheid, maar moet 
daarin ook de feitelijke context worden betrokken. Bij de uitleg van een splitsings-
akte heeft de Hoge Raad inderdaad overwogen dat “(…) het meewegen van de 
plaatselijke situatie dus verenigbaar [kan] zijn met een objectieve uitleg van de 
splitsingsakten.” Zie HR 14 februari 2014, ECLI:NL:HR:2014:337, NJ 2014/119 
(Bakermans/Mitros), r.o. 3.6.3.

512 Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/37.3.
513 Vgl. Rb. 's-Gravenhage 3 oktober 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY1571, r.o. 4.14. 

Rb. Almelo 8 augustus 2012, ECLI:NL:RBALM:2012:BX7069, r.o. 5.1 haalt mijns 
inziens de plaatselijke gewoonte en het gebruik van de erfdienstbaarheid gedu-
rende geruime tijd door elkaar. De rechtbank neemt aan dat het gebruik van de 
erfdienstbaarheid de plaatselijke gewoonte is. Naar mijn mening moet de plaatse-
lijke gewoonte meer gezien worden als een bestendig plaatselijk gebruik, anders 
dan het gebruik van de eigenaar van het heersende erf in concreto. Anders bestaat 
er volgens mij weinig verschil tussen de plaatselijke gewoonte en het gebruik van 
de eigenaar van het heersende erf te goeder trouw gedurende geruime tijd zonder 
tegenspraak.
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volgens mij geen soelaas.514 Dan komt het aan op de wijze waarop de erf-

dienstbaarheid te goeder trouw geruime tijd zonder tegenspraak is uitge-

oefend.515 Het is goed denkbaar dat tussen partijen pas een geschil ontstaat 

als de erfdienstbaarheid al enige tijd is uitgeoefend.516 Als de eigenaar van 

het dienende erf niet heeft geprotesteerd tegen dat gebruik, dan “staat het 

de eigenaar van het dienende erf niet meer vrij om te stellen, dat de ge-

volgde wijze van uitoefening in strijd zou zijn met de akte of het plaat-

selijk gebruik.”517 Anderzijds kan “de rechthebbende niet meer tegen de 

wil van de wederpartij tot een andere wijze van uitoefening overgaan.”518 

De feitelijke uitoefening van de erfdienstbaarheid preciseert de inhoud 

van de erfdienstbaarheid. De feitelijke uitoefening kan ook veranderen. 

Op grond van een algemeen geformuleerde erfdienstbaarheid maakt de 

eigenaar van het heersende erf bijvoorbeeld gebruik van een bepaalde 

route op het dienende erf om met zijn landbouwvoertuigen van en naar de 

openbare weg te komen. Op een gegeven moment breidt de eigenaar van 

het dienende erf zijn schuur uit, zodat de eigenaar van het heersende erf 

een net iets andere route neemt. Het laatste gebruik (mits te goeder trouw 

geruime tijd zonder tegenspraak uitgeoefend) preciseert dan de inhoud 

van de erfdienstbaarheid.519

379. Meijers maakt niet concreet wanneer een verplaatsing binnen de gren-

zen valt van het recht van erfdienstbaarheid. In de literatuur wordt alleen 

opgemerkt dat dat het geval zou zijn als een algemeen geformuleerde erf-

dienstbaarheid is gevestigd of als de akte van vestiging de bevoegdheid 

geeft om de erfdienstbaarheid te verleggen. Bij een algemeen geformuleerde 

514 Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 272 (MvA II): “De ondergetekende kan toe-
geven dat deze (…) norm [van de plaatselijke gewoonte, toevoeging] in sommige 
gevallen geen duidelijk uitsluitsel zal geven (…).”

515 Is de erfdienstbaarheid ontstaan via art. 3:105 jo. art. 3:306 BW dan is de wijze van 
uitoefening ook beslissend. In beginsel wordt zoveel recht verkregen als is uitge-
oefend. Zie Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/37.5 
en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/182. Als zowel een erfdienstbaarheid door 
vestiging is ontstaan als door verjaring en het gebruik van de erfdienstbaarheid 
hetzelfde is, dan wordt de uitoefening primair bepaald door de vestigingsakte. Zie 
Rb. 's-Gravenhage 3 oktober 2012, ECLI:NL:RBSGR:2012:BY1571, r.o. 4.7.

516 Suijling 1940/335.
517 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
518 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
519 De feitelijke uitoefening kan ook veranderen bij een precies geformuleerde erf-

dienstbaarheid. Op grond van art. 5:73 lid 1 BW is de akte van vestiging dan echter 
duidelijk over de wijze van uitoefening. Op grond van de regels van verjaring kan 
worden beoordeeld of de veranderde uitoefening ook tot een veranderde inhoud 
van de erfdienstbaarheid heeft geleid. Zie over een wijziging van de inhoud van 
een erfdienstbaarheid via verjaring par. 4.2.
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erfdienstbaarheid van weg zou de eigenaar van het dienende erf bevoegd 

zijn aan te geven op welke wijze de eigenaar van het heersende erf van de 

erfdienstbaarheid gebruik dient te maken. Bijvoorbeeld door de route te 

bepalen die de eigenaar van het heersende erf moet nemen.520

380. In het Duitse recht is het onderscheid tussen de juridische verlegging 

en de feitelijke verlegging (in theorie) duidelijker, omdat dit onderscheid 

uit de tekst van §1023 BGB voortvloeit. Van een juridische verlegging is 

sprake als de uitoefening verplaatst wordt naar een andere plaats dan in 

de akte van vestiging aangegeven. Omdat de plaats van uitoefening in-

houd is van de erfdienstbaarheid, is de verlegging een wijziging van de 

inhoud van de erfdienstbaarheid.521 Van een feitelijke verlegging is sprake 

als de plaats van uitoefening niet specifi ek in de akte van vestiging is aan-

gegeven. De ruimtelijke beperking – die wel vereist is voor toepassing van 

het verleggingsrecht – vloeit volgens de literatuur dan voort uit het we-

zen van de erfdienstbaarheid.522 Als voorbeeld wordt een erfdienstbaar-

heid van weg genoemd.523 Volgens Mohr is niet vereist dat vastligt dat de 

uitoefening betrekking heeft op een specifi ek gedeelte van de onroerende 

zaak.524 Als ik het goed begrijp is de gedachte dat bijvoorbeeld aan een 

erfdienstbaarheid van weg inherent is dat de uitoefening in ruimtelijk op-

zicht beperkt is, omdat je maar op een plek tegelijk kan lopen en je niet 

het hele dienende erf nodig hebt om bijvoorbeeld de openbare weg te be-

reiken. Lühmann verwerpt echter die opvatting, omdat denkbaar is dat 

door uitleg tot een andere conclusie wordt gekomen, bijvoorbeeld als de 

eigenaar van het heersende erf bij de uitoefening van een erfdienstbaar-

heid van weg telkens de plaats van uitoefening mag kiezen. Er is dan geen 

520 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/186 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, 
Goederenrecht 2019/625.

521 BGH 21 november 1975, BeckRS 1975, 31116041, r.o. 2; BGH 7 oktober 2005, 
NJW-RR 2006, 237, r.o. 15c en BGH 4 december 2015, DNotZ 2016, 289, r.o. 37. 
Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 8; Lühmann, 
NJW 2016, 2454, par. IV.1.a en V.1; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 
2017, aant. 16 en Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 12.

522 Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 2; Weber, in: Staudingers 
Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 9; Berger, in: Jauernig Kommentar BGB, §1023 
2018, aant. 2 en Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 1. Zie ook 
KG 25 november 1968, OLGZ 1969, 216: “(…) sei es nach der Art der Dienstbarkeit, 
sei eis auf Grund rechtsgeschäftlicher Vereinbarung.”

523 Zie bijv. Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 4.
524 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 4.
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ruimtelijke beperking.525 Dat wordt volgens het Bundesgerichtshof ook niet 

anders als de erfdienstbaarheid al jaren op dezelfde plaats wordt uitgeoe-

fend.526 Als door uitleg blijkt dat de erfdienstbaarheid wel permanent op 

dezelfde plaats moet worden uitgeoefend, dan is er een ruimtelijke beper-

king.527 Dan zal echter al snel sprake zijn van een ruimtelijke beperking in 

de uitoefening die is vastgelegd bij de vestiging van de erfdienstbaarheid. 

Van een feitelijke verlegging is dus volgens mij sprake als de beperking 

niet in de akte van vestiging is opgenomen, maar voortvloeit uit het wezen 

van de erfdienstbaarheid in combinatie met een feitelijke uitoefening528 en 

uitleg niet in de richting wijst dat er geen ruimtelijke beperking is in de 

uitoefening. Een feitelijke verlegging wordt niet als een wijziging van de 

inhoud gezien.529

381. Stel dat in een akte van vestiging van een erfdienstbaarheid een al-

gemeen geformuleerde erfdienstbaarheid is opgenomen. Bijvoorbeeld als 

volgt: “Verkoper en koper vestigen ten behoeve van het perceel kadas-

traal bekend (…) als heersend erf, en ten laste van het aan verkoper ver-

blijvende kadastrale perceel (…) als lijdend erf, de erfdienstbaarheid van 

weg, om van- en naar het heersend erf te komen en te gaan, naar en van 

de openbare weg, met alle voertuigen bestemd voor agrarisch gebruik.”530 

Aangezien het hier om een algemeen geformuleerde erfdienstbaarheid 

gaat, wordt naar Nederlands recht in de literatuur aangenomen dat een 

verplaatsing binnen de grenzen van het recht valt en dat dus van een fei-

telijke verlegging sprake is, niet van een juridische verlegging. Naar Duits 

recht is ook sprake van een feitelijke verlegging, omdat in de akte van ves-

tiging niet concreet de plaats van uitoefening is aangegeven. De rechtbank 

Noord-Holland neemt met betrekking tot deze algemeen geformuleerde 

525 Lühmann, NJW 2016, 2454, par. IV.1.a en IV.1.b. Zie instemmend ook Weber, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 9. Mohr, in: Münchener Kommentar 
BGB, §1023 2020, aant. 5 meent dat §1023 BGB wel van toepassing is als de eigenaar 
van het heersende erf de bevoegdheid heeft de specifi eke uitoefeningsplaats te 
selecteren. Zie voor een voorbeeld BGH 22 oktober 2010, NJW 2011, 518, met name 
r.o. 11.

526 BGH 22 oktober 2010, NJW 2011, 518, r.o. 11: “Aus der über viele Jahre prakti-
zierten tatsächlichen Handhabung der Ausübung der Dienstbarkeit, die für die 
Feststellung einer von den Berechtigten und den Verpfl ichteten gewollten örtlichen 
Ausübungsbeschränkung Bedeutung haben kann (…) ergibt sich nichts anderes.”

527 Lühmann, NJW 2016, 2454, par. IV.1.a en IV.1.b.
528 Zie Lühmann, NJW 2016, 2454, par. IV.I: “Die Beschränkung kann erfolgen durch 

Rechtsgeschäft (…) oder durch die tatsächliche Ausübung des Berechtigten (…).”
529 Lühmann, NJW 2016, 2454, par. V.1 schrijft bijvoorbeeld dat de verlegging dan 

‘vormloos’ mogelijk is. Zie ook BGH 7 oktober 2005, NJW-RR 2006, 237, r.o. 17.
530 Zie Rb. Noord-Holland 16 september 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:8004, r.o. 2.6.
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erfdienstbaarheid aan dat in de akte van vestiging regels ontbreken voor 

de precieze locatie waar de erfdienstbaarheid moet worden uitgeoefend. 

Naar Duits recht is dan duidelijk dat de verlegging feitelijk is en onder 

§1023 lid 1 eerste volzin BGB valt. Naar Nederlands recht bepaalt art. 5:73 

lid 1 BW echter dat als in de akte van vestiging regels omtrent de wijze 

van uitoefening ontbreken, de plaatselijke gewoonte beslissend is. Als dan 

nog twijfel bestaat over de wijze van uitoefening, is de feitelijke uitoefe-

ning beslissend. De rechtbank Noord-Holland overweegt dat partijen over 

een plaatselijke gewoonte niets hebben gesteld. Volgens de rechtbank is de 

erfdienstbaarheid gedurende geruime tijd te goeder trouw zonder tegen-

spraak uitgeoefend “via het pad over de eerste dam”, zodat “de locatie 

van uitoefening van de erfdienstbaarheid zich daar bevindt.”531 De eige-

naar van het dienende erf kan dan dus alleen op grond van art. 5:73 lid 2 

BW voor de uitoefening een ander gedeelte van het erf aanwijzen, omdat 

art. 5:73 lid 2 BW ziet op de situatie dat de uitoefening wordt verplaatst 

naar een ander gedeelte van het erf dan waarop de erfdienstbaarheid vol-

gens art. 5:73 lid 1 BW dient te worden uitgeoefend. De rechtbank heeft 

vastgesteld dat de uitoefening volgens art. 5:73 lid 1 BW dient te geschie-

den “via het pad over de eerste dam”. Er is bij een verplaatsing dus sprake 

van een juridische verlegging. De verplaatsing kan alleen plaatsvinden 

zonder vermindering van genot voor de eigenaar van het heersende erf.

382. Naar Duits recht zou sprake zijn van een feitelijke verlegging, maar 

vanwege art. 5:73 lid 1 BW is naar Nederlands recht sprake van een juri-

dische verlegging. In feite is dus sprake van een wijziging van de inhoud 

van de erfdienstbaarheid. De stelling in de literatuur dat bij een algemeen 

geformuleerde erfdienstbaarheid een verlegging niet in strijd komt met de 

akte van vestiging behoeft dus nuancering. Indien de akte van vestiging 

geen regels geeft over de precieze uitoefening, en dat ligt voor de hand bij 

een algemeen geformuleerde erfdienstbaarheid, dan bepaalt de feitelijke 

uitoefening de inhoud van de erfdienstbaarheid. Aannemend dat die er 

is, dan is een verlegging wel mogelijk, maar alleen op grond van art. 5:73 

lid 2 BW. De eigenaar van het dienende erf dient – mocht het tot een pro-

cedure komen – aan te tonen dat er geen vermindering van genot van de 

erfdienstbaarheid optreedt.

383. Wanneer biedt de vestigingsakte speelruimte aan de eigenaar van het 

dienende erf om aan te geven hoe de eigenaar van het heersende erf van 

zijn recht gebruik dient te maken, zodat van een feitelijke verlegging wel 

531 Rb. Noord-Holland 16 september 2015, ECLI:NL:RBNHO:2015:8004, r.o. 4.5.
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sprake is? Dat kan het geval zijn als de vestigingsakte duidelijk is over de 

inhoud van de erfdienstbaarheid en de wijze van uitoefening, maar tege-

lijkertijd ruimte biedt aan de eigenaar van het dienende erf om die wijze 

van uitoefening te bepalen. Ik denk dan aan de situatie dat in de akte van 

vestiging is opgenomen dat de erfdienstbaarheid van weg dient te wor-

den uitgeoefend langs de noordelijke kant van het dienende erf. Op grond 

van art. 5:73 lid 1 BW is de akte van vestiging duidelijk over de wijze van 

uitoefening, zodat ook niet wordt toegekomen aan de aanwijzing dat het 

feitelijk gebruik de inhoud van de erfdienstbaarheid bepaalt. Binnen de 

kaders van de erfdienstbaarheid kan de eigenaar van het dienende erf de 

weg aanwijzen. De akte van vestiging kan ook nog concreter zijn, bijvoor-

beeld als is bepaald dat de eigenaar van het dienende erf “mag kiezen of 

hij een weg over de noord- of zuidzijde van zijn perceel wil laten lopen.”532 

Ook in zo’n geval is de akte van vestiging duidelijk en kan de eigenaar van 

het dienende erf de weg (feitelijk) verplaatsen van bijvoorbeeld de noord-

zijde naar de zuidzijde. Kortom, de uitkomst op grond van art. 5:73 lid 1 

BW bepaalt of het recht van erfdienstbaarheid wel of geen speelruimte 

geeft aan de eigenaar van het dienende erf om de plaats van uitoefening 

te verplaatsen. Is die speelruimte er niet, dan is sprake van een juridi-

sche verlegging en geldt art. 5:73 lid 2 BW (zie paragraaf 3.4.2.4). Is die 

speelruimte er wel, dan is er sprake van een feitelijke verlegging en geldt 

art. 5:73 lid 2 BW niet (zie paragraaf 3.4.2.5).

3.4.2.4 Juridische verlegging

384. De verlegging ex art. 5:73 lid 2 BW kan alleen plaatsvinden zonder 

vermindering van genot voor de eigenaar van het heersende erf. Alhoewel 

art. 5:73 lid 2 BW eist dat er geen vermindering van genot optreedt, blijkt uit 

het Ledeboer/Oudemans-arrest dat een geringe vermindering van genot 

niet in de weg hoeft te staan aan verlegging van de erfdienstbaarheid.533 In 

deze zaak had het hof overwogen dat in het kader van een erfdienstbaar-

heid van weg het langere alternatief “niet van zodanige betekenis is, dat in 

redelijkheid moet worden geoordeeld dat sprake is van een vermindering 

van het genot van het heersende erf, die in de weg staat aan verlegging 

van de erfdienstbaarheid.” Volgens de Hoge Raad gaf dit oordeel niet blijk 

van een onjuiste rechtsopvatting.534 Een vermindering van het genot in de 

532 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 349.
533 HR 24 september 1999, NJ 1999/754 (Ledeboer/Oudemans).
534 HR 24 september 1999, NJ 1999/754 (Ledeboer/Oudemans), r.o. 3.3.3.



225

Wijziging door partijen

zin van art. 5:73 lid 2 BW is dus niet iets wat met een liniaal kan worden 

gemeten. Het gaat om een (mede) normatief te begrijpen criterium.

385. Naar Duits recht geldt dat een verlegging naar een andere plaats dan 

aangegeven in de akte van vestiging alleen kan plaatsvinden als aan twee 

vereisten is voldaan. Ten eerste moet de andere plaats voor de eigenaar 

van het heersende erf een ‘even geschikt gedeelte’ van het dienende erf 

zijn.535 Van een even geschikt gedeelte is alleen sprake als de uitoefening 

via de nieuwe plaats geen wezenlijke verzwaring inhoudt voor de eige-

naar van het heersende erf.536 De nieuwe plaats van de uitoefening moet 

in economisch opzicht gelijkwaardig zijn aan de oude plaats en de eige-

naar van het heersende erf wezenlijk dezelfde voordelen en gemakken 

bieden,537 zoals een even ontwikkelde toegangsweg.538 Een klein ongemak 

moet de eigenaar van het heersende erf echter wel aanvaarden,539 zoals een 

kleine omweg.540 Een voordeel van de nieuwe plaats kan eventueel een 

nadeel van de nieuwe plaats compenseren.541

386. Ten tweede moet de huidige uitoefening voor de eigenaar van het 

dienende erf ‘bijzonder bezwaarlijk’ zijn.542 §1023 BGB bepaalt niet wan-

neer daar sprake van is. In jurisprudentie is bepaald dat louter ongemak 

onvoldoende is voor een verleggingsrecht.543 Vereist is een groter onge-

mak dat wordt veroorzaakt door uitoefening van de erfdienstbaarheid. 

535 Zie in §1023 BGB de voorwaarde van een ‘ebenso geeignete Stelle’.
536 OLG Karlsruhe 2 mei 2014, BeckRS 2014, 9287: “(…) wenn die Ausübung der 

Grunddienstbarkeit durch die Verlegung nicht wesentlich erschwert wird (…).”
537 OLG Karlsruhe 2 mei 2014, BeckRS 2014, 9287: “(…) bei wirtschaftlicher Betrachtung 

gleichwertig sein” en “Wesentlichen die gleichen Vorteile und Annehmlichkeiten 
ermöglichen (…).” Zie ook Lühmann, NJW 2016, 2454, par. IV.3 en Mohr, in: 
Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 8.

538 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 8: “(…) ebenso gut aus-
gebauten Zufahrtsweg.”

539 OLG Karlsruhe 2 mei 2014, BeckRS 2014, 9287: “Geringfügige Unannehmlichkeiten 
muss der Berechtigte hinnehmen.” Zie ook Lühmann, NJW 2016, 2454, par. IV.3 en 
Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 8.

540 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 13; Mohr, in: Münchener 
Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 8 en Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 5.

541 LG Heidelberg 31 mei 2013, BeckRS 2013, 10628: “Auch können Vorteile der neuen 
Lage deren Nachteile kompensieren.”

542 Zie in §1023 BGB de voorwaarde dat de uitoefening ‘besonders beschwerlich’ moet 
zijn.

543 OLG Düsseldorf 17 april 2000, MittBayNot 2000, 321, r.o. 2: “(…) nicht nur bloße 
Unbequemlichkeiten (…).” Zie ook OLG Karlsruhe 2 mei 2014, BeckRS 2014, 9287: 
“(…) genügt für den Verlegungsanspruch (…) allein diese allgemeine Lästigkeit 
nicht.”
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Die uitoefening moet volgens de verkeersopvatting en alle omstandighe-

den van het geval aanzienlijk nadelig zijn voor de eigenaar van het die-

nende erf.544 Een bepaald ongemak voor de eigenaar van het dienende erf 

is immers inherent aan de vestiging van een erfdienstbaarheid.545 Niet is 

relevant hoe de bezwaarlijkheid is ontstaan.546 Volgens de heersende leer 

is niet relevant of het bijzondere bezwaar al bestond vanaf het begin of 

pas later is ontstaan.547 Weber voert echter aan dat de eigenaar van het 

dienende erf bij een beperking in de uitoefening van de erfdienstbaarheid 

die het gevolg is van een geldige vestiging de mogelijkheid heeft gehad de 

uitoefening op een voor hem gunstigere plaats neer te leggen.548 Volgens 

Mohr zijn er dan bijzondere omstandigheden nodig om het verleggings-

recht te rechtvaardigen.549 Wel bestaat er volgens Weber een recht op ver-

legging bij een voorzienbare toekomstige bezwaarlijkheid.550

387. Het Nederlandse recht kent een dergelijke dubbele eis niet expliciet. 

Art. 5:73 lid 2 BW bepaalt niet dat de eigenaar van het dienende erf alleen 

mag verleggen als de huidige uitoefening aanzienlijk nadelig voor hem 

is. Toch zal daar in de praktijk wel sprake van zijn, omdat anders niet 

goed denkbaar is dat de eigenaar van het dienende erf toch tot verlegging 

wil overgaan. Via het leerstuk misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW) 

kan de eigenaar van het heersende erf (vergelijkbaar met het Duitse recht) 

zich verweren tegen een verlegging door de eigenaar van het dienende erf 

die niet redelijk is, bijvoorbeeld omdat de eigenaar van het dienende erf 

eigenlijk geen belang heeft bij de verlegging. Het Duitse equivalent van 

art. 3:13 BW is veel beperkter in toepassingsbereik, dus is het ook niet 

vreemd dat §1023 BGB een dubbele eis kent.

544 OLG Karlsruhe 2 mei 2014, BeckRS 2014, 9287: “(…) nach der Verkehrsauffassung 
und den Gesamtumständen erhelblich nachteiliger sein (…).”

545 OLG Düsseldorf 17 april 2000, MittBayNot 2000, 321, r.o. 2: “Eine gewisse 
Beschwerlichkeit ist daher jeder Grunddienstbarkeit immanent.”

546 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 12: “Im Übrigen kommt 
es auf die Ursache, welche die Beschwerlichkeit hervorgerufen hat, nicht an. Auch 
eine willkürlich oder fahrlässig herbeigeführte besondere Beschwerlichkeit bei 
Ausübung der Dienstbarkeit gibt den Anspruch auf Verlegung.” Zie ook Mohr, in: 
Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 7.

547 Zie Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 3 en Lühmann, 
NJW 2016, 2454, par. IV.2.b.

548 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 12. Zie ook Mohr, in: 
Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 7.

549 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 7.
550 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 12.
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388. In de Nederlandse literatuur wordt, zoals eerder aangegeven, aange-

nomen dat de verlegging van een erfdienstbaarheid eenzijdig kan plaats-

vinden, zonder medewerking van de eigenaar van het heersende erf. Van 

Schaick neemt voor het Nederlandse recht vervolgens aan dat de eigenaar 

van het heersende erf die het niet eens is met de (juridische) verlegging, 

de eigenaar van het dienende erf in rechte zal moeten aanspreken. Doet 

hij dat niet, maar blijft hij gebruikmaken van het oorspronkelijke gedeelte, 

dan handelt hij onrechtmatig. Als de eigenaar van het dienende erf zijn be-

voegdheid op grond van art. 5:73 lid 2 BW heeft overschreden, maar de ei-

genaar van het heersend erf verbiedt gebruik te maken van het oorspron-

kelijke gedeelte, dan handelt hij jegens de eigenaar van het heersende erf 

onrechtmatig, aldus Van Schaick.551 De eigenaar van het dienende erf kan 

voorafgaand aan de (juridische) verlegging volgens Gräler wel een decla-

ratoir vonnis afdwingen bij de rechter (art. 3:302 BW).552 In een procedure 

over het verleggingsrecht van art. 5:73 lid 2 BW (op initiatief van de eige-

naar van het dienende of heersende erf) zal de eigenaar van het dienende 

erf volgens Heisterkamp moeten bewijzen dat er geen (ontoelaatbare) ver-

mindering van genot optreedt.553

389. Naar Duits geldt echter dat de juridische verlegging van §1023 BGB 

een wijziging van de inhoud van de erfdienstbaarheid is, omdat in de akte 

van vestiging de plaats van uitoefening is aangegeven.554 Er is sprake van 

een wijziging van de inhoud van een erfdienstbaarheid door partijen. De 

verlegging door partijen geschiedt naar Duits recht via §877 jo. §873 lid 1 

BGB,555 tenzij partijen geen goederenrechtelijke werking verlangen.556 §877 

BGB bepaalt dat de voorschriften van §873 BGB van toepassing zijn op 

een verandering van de inhoud van een – in dit geval – erfdienstbaarheid. 

§873 BGB bepaalt dat Einigung en Eintragung vereist zijn.

551 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348.
552 Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/39.3.
553 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/625.
554 BGH 21 november 1975, BeckRS 1975, 31116041, r.o. 2; BGH 7 oktober 2005, 

NJW-RR 2006, 237, r.o. 15c en BGH 4 december 2015, DNotZ 2016, 289, r.o. 37. 
Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 8; Lühmann, 
NJW 2016, 2454, par. IV.1.a; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, 
aant. 16 en Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 12.

555 BGH 21 november 1975, BeckRS 1975, 31116041, r.o. 2; BGH 7 oktober 2005, 
NJW-RR 2006, 237, r.o. 15c en BGH 4 december 2015, DNotZ 2016, 289, r.o. 37. 
Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 8; Lühmann, 
NJW 2016, 2454, par. V.1; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, 
aant. 16 en Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 12.

556 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 16.
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390. Dat in het Nederlands recht anders wordt aangenomen, hangt samen 

met de Toelichting-Meijers, waarin valt te lezen dat “bij gebreke van me-

dewerking van de wederpartij, een voorafgaande uitspraak van de rechter 

niet noodzakelijk [is] voor de uitoefening van het (…) verleggingsrecht.”557 

Daar wordt (kennelijk) uit afgeleid dat inschrijving van de verlegging 

geen constitutief vereiste is, dat de verlegging wel kan worden ingeschre-

ven in de openbare registers (art. 3:17 lid 1 onder a BW), maar dat dit voor 

derdenwerking van de verlegging niet noodzakelijk is.558 Niet-inschrijving 

zou dan niet tot gevolg hebben dat een rechtsopvolger onder bijzondere 

titel een beroep kan doen op art. 3:24 BW. Als argument wordt gegeven 

dat rechtsopvolgers van een van beide eigenaren “(…) zich door bezich-

tiging van de erven op de hoogte [kunnen] stellen van de verlegging.”559 

Dit argument lijkt afkomstig van Beekhuis, die schrijft dat de verlegging 

eenzijdig tot stand komt, dat wil zeggen zonder rechterlijke tussenkomst. 

Voor benadeling van een derde valt volgens hem niet te vrezen, omdat de 

verlegging uit de plaatselijke toestand blijkt.560 Uiteraard kan de rechts-

opvolger zich door bezichtiging op de hoogte stellen van de verlegging, 

maar moet dat ook van de rechtsopvolger worden verwacht? Het Oud BW 

kende geen bepaling vergelijkbaar met art. 3:24 BW, dus het argument van 

Beekhuis gaat naar huidig recht niet zomaar op. Van Schaick wijst op de 

bijzondere regeling met betrekking tot een noodweg in de zin van art. 5:57 

BW en meent dat hetzelfde geldt in het kader van art. 5:73 lid 2 BW.561 De 

Hoge Raad heeft geoordeeld dat een rechtsopvolger onder bijzondere titel 

van de eigenaar van een met een noodweg bezwaard erf, gebonden is aan 

de aanwijzing van de noodweg, ook indien hij het bestaan niet kende en de 

noodweg niet was ingeschreven in de openbare registers.562 Dat is te ver-

klaren, omdat met de overdracht van het met een noodweg bezwaard erf, 

de feitelijke toestand an sich niet wijzigt. Op grond van art. 5:57 lid 1 BW 

zou wederom aanwijzing van een noodweg kunnen worden gevorderd.

391. De tekst van art. 3:24 BW sluit echter uit dat het voorgaande geldend 

recht is. In lid 2 BW wordt geen uitzondering gemaakt voor de verlegging 

van de erfdienstbaarheid. Twee opties blijven over. Ofwel de verlegging 

557 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
558 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348; Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden 

(Mon. BW nr. B27) 2014/39.3 en Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/186.
559 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/186. Idem Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, 

p. 348.
560 Asser/Beekhuis 3-II 1977, p. 186.
561 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348.
562 HR 2 mei 1997, NJ 1998/315, m.nt. W.M. Kleijn (Hoogenboom/Van Seggelen), 

r.o. 3.6.
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van de erfdienstbaarheid is een eenzijdige rechtshandeling, inschrijving is 

geen constitutief vereiste, maar bij niet-inschrijving kan door een rechts-

opvolger een beroep worden gedaan op art. 3:24 BW. Ofwel de verlegging 

van de erfdienstbaarheid is een meerzijdige rechtshandeling, inschrijving 

is een constitutief vereiste, dus bij niet-inschrijving werkt de verlegging 

alleen tussen partijen. De eerste optie sluit bijvoorbeeld aan bij de wer-

king van een opzegging (art. 3:81 lid 1 en sub d BW). De tweede optie 

verdient wat mij betreft de voorkeur. Deze optie sluit aan bij het systeem 

van inhoudswijzigingen van beperkte rechten. De juridische verlegging 

is – net als naar Duits recht – een wijziging van het beperkte recht.563 Dat 

betekent dat de verlegging geschiedt via art. 3:84 BW en dat inschrijving 

van een notariële akte verplicht is. De verlegging van art. 5:73 lid 2 BW is 

dan geen eenzijdige rechtshandeling, maar art. 5:73 lid 2 BW houdt een 

recht van de eigenaar van het dienende erf in om te verleggen en houdt 

een medewerkingsplicht voor de eigenaar van het heersende erf in.564 Dat 

sluit ook aan bij het Duitse recht. Naar Duits recht is ofwel medewerking 

van de eigenaar van het heersende erf ofwel – bij afwezigheid van mede-

werking van de eigenaar van het heersende erf – een voorafgaand rechter-

lijk vonnis nodig voor (goederenrechtelijke) werking van de verlegging.565 

Naar Nederlands recht geldt hetzelfde. Zonder inschrijving heeft een ver-

legging in goederenrechtelijke zin niet plaatsgevonden en geldt een ver-

legging dus alleen tussen partijen. Bij een weigerachtige eigenaar van het 

heersende erf zal de eigenaar van het dienende erf zijn verleggingsrecht in 

rechte moeten afdwingen.

3.4.2.5 Feitelijke verlegging

392. Als een verplaatsing binnen de grenzen van het recht van erfdienst-

baarheid valt, dan “kan de eigenaar van het dienende erf tot verlegging 

overgaan, ook als daardoor het genot voor de rechthebbende minder 

wordt dan hetgeen hij tot dat ogenblik van de erfdienstbaarheid trok”, 

aldus de Toelichting-Meijers.566 In de literatuur wordt daaraan toegevoegd 

563 In par. 3.2.3 bespreek ik dat een wijziging van de inhoud van een beperkt recht een 
meerzijdige rechtshandeling is en dat voor wijziging dezelfde vereisten gelden als 
voor vestiging of afstand van beperkte rechten.

564 Vgl. art. 5:82 lid 1 BW. Als in de vestigingsvoorwaarden een eenzijdige wijzigings-
bevoegdheid wordt opgenomen, geldt hetzelfde, zie par. 3.2.

565 Lühmann, NJW 2016, 2454, par. IX.1; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 
2017, aant. 20; Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 13 en OLG 
Hamm 2 december 1997, BeckRS 1998, 00584. Vgl. Mohr, in: Münchener Kommentar 
BGB, §1023 2020, aant. 10.

566 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
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dat een verlegging wel binnen het redelijke moet blijven, althans de belan-

gen van de eigenaar van het heersende erf niet onredelijk mag aantasten.567 

Die ondergrenzen moeten worden gezien in het licht van art. 3:13 BW. 

Zoals Van Schaick mijns inziens terecht opmerkt, kan een verlegging al-

leen worden “gekeerd als de eigenaar van het dienend erf misbruik maakt 

van zijn bevoegdheid.”568 Die drempel verschilt (praktisch gezien) wellicht 

niet veel van de drempel van art. 5:73 lid 2 BW, maar de bewijslast is wel 

anders. In het kader van art. 3:13 BW zal de eigenaar van het heersende 

erf moeten beargumenteren dat de eigenaar van het dienende erf misbruik 

maakt, terwijl in het kader van art. 5:73 lid 2 BW de eigenaar van het die-

nende erf moet bewijzen dat de verlegging geoorloofd is.

393. §1023 BGB maakt geen onderscheid in maatstaf tussen een juridische 

verlegging en een feitelijke verlegging. Naar Duits recht kan een verleg-

ging naar een andere plaats dan aangegeven in de akte van vestiging al-

leen plaatsvinden als aan twee vereisten is voldaan. In de eerste plaats 

moet de andere plaats voor de eigenaar van het heersende erf een ‘even 

geschikt gedeelte’ van het dienende erf zijn.569 In de tweede plaats moet 

de huidige uitoefening voor de eigenaar van het dienende erf ‘bijzonder 

bezwaarlijk’ zijn.570

394. De eigenaar van het dienende erf heeft in deze variant (van de feite-

lijke verlegging) naar Nederlands recht de medewerking van de eigenaar 

van het heersende erf niet nodig en (bij gebreke van medewerking) ook 

geen rechterlijk vonnis.571 De eigenaar van het heersende erf die het met 

een (feitelijke) verlegging niet eens is, zal de eigenaar van het dienende erf 

in rechte moeten aanspreken. Doet hij dat niet, maar blijft hij gebruikma-

ken van het oorspronkelijke gedeelte, dan handelt hij onrechtmatig. Als 

de eigenaar van het dienende erf zijn bevoegdheid op grond van de erf-

dienstbaarheid heeft overschreden, maar de eigenaar van het heersend erf 

verbiedt gebruik te maken van het oorspronkelijke gedeelte, dan handelt 

hij jegens de eigenaar van het heersende erf onrechtmatig.572 De eigenaar 

van het dienende erf kan uiteraard voorafgaand aan een feitelijke 

567 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/186 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, 
Goederenrecht 2019/625.

568 Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 349.
569 Zie in §1023 BGB de voorwaarde van een ‘ebenso geeignete Stelle’.
570 Zie in §1023 BGB de voorwaarde van een uitoefening die ‘besonders beschwerlich’ 

is.
571 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 264 (TM).
572 Vgl. Van Schaick, NTBR 1999, afl . 10, p. 348.
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verlegging een declaratoir vonnis afdwingen bij de rechter (art. 3:302 

BW).573 In een procedure over een feitelijke verlegging (op initiatief van 

de eigenaar van het dienende of heersende erf) zal de eigenaar van het 

heersende erf de ontoelaatbaarheid van de verplaatsing moeten bewijzen 

in het kader van misbruik van bevoegdheid (art. 3:13 BW).574 Naar Duits 

recht is wel een voorafgaand rechterlijk vonnis vereist.575

395. Een feitelijke verlegging kan zowel naar Nederlands recht als naar 

Duits recht niet worden ingeschreven in de openbare registers. Er is 

geen sprake van een rechtshandeling die een verandering brengt in de 

rechtstoestand van een registergoed in de zin van art. 3:17 lid 1 sub a BW. 

Inschrijving van een feitelijke verlegging is ook overbodig, omdat de ver-

legging als het ware reeds in de akte is voorzien. De vestigingsakte geeft 

dus voldoende inzicht in de inhoud en de wijze van uitoefening van de 

erfdienstbaarheid. Ook naar Duits recht is bij een feitelijke verlegging 

– als de plaats van uitoefening niet in de akte van vestiging is opgenomen – 

geen sprake van een wijziging van de inhoud van de erfdienstbaarheid 

en dus is de verlegging niet inschrijfbaar in de openbare registers.576 Stel 

dat in de akte van vestiging van een erfdienstbaarheid is opgenomen dat 

de uitoefening moet plaatsvinden aan de rechterzijde van de schuur, ge-

zien vanaf een bepaalde kant. De eigenaar van het dienende erf kan naar 

Nederlands recht binnen de rechterzijde van de schuur de weg aanwij-

zen waar de eigenaar van het heersende erf gebruik van moet maken. Die 

verplaatsing blijft binnen de grenzen van de erfdienstbaarheid en dus is 

inschrijving daarvan niet nodig (en niet mogelijk).

573 Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/39.3.
574 Art. 3:13 BW is dan zelf geen grondslag van wijziging, maar slechts een verweer 

tegen een feitelijke wijziging door de eigenaar van het dienende erf. Zie ook 
par. 2.2.3.3.

575 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 13 en Reischl, in: BeckOK 
BGB, §1023 2020, aant. 6.

576 Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 6 leidt dit af uit KG 6 oktober 1972, 
NJW 1973, 1128: “(…) eine genaue Beschreibung der Ausübungsstelle vielfach-
nicht möglich sein wird und daβ nicht jede Verlagerung dieser Stelle, (…) zu einer 
Änderung der Grundbucheintragung führen soll (…).” Zie ook BGH 7 oktober 
2005, NJW-RR 2006, 237, r.o. 15c; Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 
2001, aant. 8; Lühmann, NJW 2016, 2454, par. V.1; Weber, in: Staudingers Kommentar 
BGB, §1023 2017, aant. 17 en Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, 
aant. 12.
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3.4.2.6 Kosten verlegging

396. Zowel naar Nederlands als naar Duits recht komen de kosten van 

een verlegging voor rekening van de eigenaar van het dienende erf.577 Het 

gaat dan bijvoorbeeld om de kosten voor inschrijving van de verlegging 

in de openbare registers of bijvoorbeeld de kosten voor het aanleggen van 

een weg op de nieuwe plaats van uitoefening.578 Naar Duits recht is die 

verplichting een persoonlijke verplichting die rust op de eigenaar van het 

dienende erf, niet een goederenrechtelijke verplichting die rust op de ei-

genaar van het dienende erf.579 Naar Nederlands recht blijft een kwalifi -

catie van die verplichting in de literatuur achterwege, maar het ligt voor 

de hand dat ook naar Nederlands recht sprake is van een persoonlijke 

verplichting.

3.4.2.7 Uitsluiting verlegging

397. §1023 lid 2 BGB bepaalt expliciet dat het niet mogelijk is het recht op 

verlegging uit te sluiten of te beperken. De gedachte hierachter is dat een 

economisch zinvol gebruik van het dienende erf mogelijk moet blijven in 

het maatschappelijk belang.580 Afspraken over het verleggingsrecht zijn 

wel toelaatbaar.581 Het verleggingsrecht van de eigenaar van het dienende 

erf kan bijvoorbeeld worden uitgebreid.582 Ook is het mogelijk om afwij-

kende afspraken te maken over de verplichting de kosten te vergoeden.583 

Uiteraard hebben dergelijke afspraken alleen goederenrechtelijke werking 

als zij zijn opgenomen in de (ingeschreven) vestigingsakte.584

577 Zie art. 5:73 lid 2 BW respectievelijk §1023 lid 1 eerste volzin BGB.
578 Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 7. Zie ook BGH 21 november 1975, 

BeckRS 1975/31116041.
579 Lühmann, NJW 2016, 2454, par. VIII; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 

2017, aant. 19 en Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 14.
580 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 15.
581 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 22; Mohr, in: Münchener 

Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 15 en Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, 
aant. 8.

582 Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 8.
583 Lühmann, NJW 2016, 2454, par. VIII; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 

2017, aant. 18 en Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 8.
584 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 18; Mohr, in: Münchener 

Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 15 en Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, 
aant. 8.
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398. Art. 5:73 lid 2 BW bepaalt niet expliciet dat het verleggingsrecht niet 

kan worden uitgesloten of beperkt. Naar Nederlands recht werd onder het 

Oud BW aangenomen dat er geen reden is waarom het verleggingsrecht 

niet zou kunnen worden uitgesloten.585 Onder het huidig recht wordt over 

deze mogelijkheid eigenlijk niet meer gerept, maar kan worden beargu-

menteerd dat art. 5:73 lid 2 BW van dwingend recht is. Het artikel maakt 

een afwijking niet mogelijk en dus geldt de hoofdregel dat de “wettelijke 

bepalingen niet toelaten dat aan het zakelijk recht een andere inhoud wordt 

gegeven dan het volgens de betreffende bepaling zou hebben (…).”586 De 

uitzonderingen die in soortgelijke gevallen gelden, blijken expliciet uit 

de wettekst. Naar Nederlands recht kan in de akte van vestiging van een 

erfdienstbaarheid bijvoorbeeld worden bepaald dat de eigenaar van het 

heersende erf de eerste twintig jaar geen afstand kan doen uit hoofde van 

de aan de erfdienstbaarheid verbonden lasten en verplichtingen (art. 5:82 

lid 2 jo. lid 1 BW). In een akte van vestiging van een erfpachtrecht kan bij-

voorbeeld worden bepaald dat een erfpachtrecht niet door de erfpachter 

kan worden opgezegd (art. 5:87 lid 1 BW). Uitsluiting van het verleggings-

recht is eigenlijk ook niet nodig, omdat de belangen van de eigenaar van 

het heersende erf voldoende worden beschermd door art. 5:73 lid 2 BW. 

Verlegging is immers alleen mogelijk zonder vermindering van genot voor 

de eigenaar van het heersende erf.

3.4.2.8 Analogische toepassing

399. Verlegging naar een andere onroerende zaak. Het verleggingsrecht van 

art. 5:73 lid 2 BW kan niet worden gebruikt om de erfdienstbaarheid te 

verleggen naar een andere dan bij de vestiging aangewezen onroerende 

zaak. Volgens de Hoge Raad komt dat neer op het vestigen van een nieuwe 

erfdienstbaarheid.587 Dat een verlegging naar een andere onroerende zaak 

niet nadelig is voor de eigenaar van het heersend erf betekent volgens de 

Hoge Raad niet dat de eigenaar van het heersende erf verplicht is mee te 

werken aan die vestiging.588 Ook naar Duis recht is de heersende mening 

dat een verlegging via §1023 BGB alleen maar plaats kan vinden binnen 

585 Diephuis 1886, p. 586-587; Land 1901, p. 295 en Opzoomer/Goudeket 1912, p. 760, 
voetnoot 1.

586 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 3 (TM).
587 HR 21 januari 1972, NJ 1973/480, m.nt. K. Wiersma (Vroom & Dreesmann/

Coenegracht). Zie eerder al Diephuis 1886, p. 587 en Opzoomer/Goudeket 1912, 
p. 761.

588 HR 21 januari 1972, NJ 1973/480, m.nt. K. Wiersma (Vroom & Dreesmann/
Coenegracht).
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de onroerende zaak waarop de erfdienstbaarheid rust,589 maar wel wordt 

door sommige auteurs aangenomen dat via §242 BGB (het Duitse equiva-

lent van de redelijkheid en billijkheid) hierop een uitzondering mogelijk 

is.590 Uiteraard is in heel uitzonderlijke gevallen ook naar Nederlands recht 

denkbaar dat via bijvoorbeeld de redelijkheid en billijkheid een ‘verleg-

ging’ naar een andere onroerende zaak mogelijk is.

400. Verlegging door de eigenaar van het heersende erf. Het verleggingsrecht, 

of dat nou een juridische of een feitelijke verlegging is, komt toe aan de 

eigenaar van het dienende erf. Volgens Gräler zou het “ook voor de ei-

genaar van het heersende erf (…) onder omstandigheden wenselijk kun-

nen zijn de uitoefening van een erfdienstbaarheid op een andere plaats op 

het dienende te doen plaatsvinden.”591 Naar Duits recht bestaat discussie 

over het antwoord op de vraag of ook aan de eigenaar van het heersende 

erf een verleggingsrecht toekomt.592 De heersende leer gaat ervan uit dat 

het verleggingsrecht van §1023 BGB alleen aan de eigenaar van het die-

nende erf toekomt, niet aan de eigenaar van het heersende erf.593 Volgens 

het Bundesgerichtshof kan §1023 BGB geen wijziging rechtvaardigen tegen 

de wil van de eigenaar van het dienende erf.594 Volgens sommige auteurs 

kan de eigenaar van het heersende erf wel via §242 BGB aanspraak 

589 Dat zou neerkomen op de vestiging van een nieuwe erfdienstbaarheid. Zie BGH 
4 december 2015, DNotZ 2016, 289, r.o. 34. Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar 
BGB, §1023 BGB 2001, aant. 6; Lühmann, NJW 2016, 2454, par. V.2 en V.2.a; 
Westermann/Westermann, Gursky & Eickmann, Sachenrecht 2011, §121, voetnoot 
62; Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 13 en 14; Mohr, in: 
Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 9 en Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 
2020, aant. 4.

590 Brehm & Berger 2014, §21, aant. 26; Neumann, ZfIR 2018, 86, p. 87, voetnoot 6 en 
Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 10. Zij erkennen wel dat er niet zozeer 
meer sprake is van een wijziging van de inhoud van de erfdienstbaarheid, maar 
de vestiging van een nieuwe erfdienstbaarheid. Wel dient volgens Reischl sprake 
te zijn van dezelfde partijen als bij de vestiging: “(…) sofern es sich noch um iden-
tische Parteien handelt.” Zie ook Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 
2001, aant. 6 en Lühmann, NJW 2016, 2454, par. VII.1.

591 Gräler, Mandeligheid en erfdienstbaarheden (Mon. BW nr. B27) 2014/40.4.
592 BGH 12 december 2014, NJW 2015, 1750, r.o. 15: “Ob auch dem 

Dienstbarkeitsberechtigten (…) ein Anspruch auf Verlegung der Ausübung der 
Dienstbarkeit auf eine andere Stelle des belasteten Grundstücks zustehen kann, 
ist umstritten.” Zie r.o. 16 en 17 voor argumenten voor en argumenten tegen met 
verwijzingen naar literatuur. Zie ook Lühmann, NJW 2016, 2454, par. VI en Mohr, 
in: Münchener Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 11.

593 BGH 12 december 2014, NJW 2015, 1750, r.o. 18. Zie ook Stürner, in: Soergel 
Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 1 en Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, 
§1023 2017, aant. 7.

594 BGH 12 december 2014, NJW 2015, 1750, r.o. 23. Zie ook Mohr, in: Münchener 
Kommentar BGB, §1023 2020, aant. 11.
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maken op een verlegging van de erfdienstbaarheid als “die Ausübung 

der Dienstbarkeit an der bisher vorgesehen Stelle aufgrund einer nacht-

räglichen und nicht willkürlichen Benutzungsänderung mit Nachteilen 

verbunden ist.”595 Hetzelfde lijkt mij naar Nederlands recht te gelden. De 

eigenaar van het heersende erf kan geen beroep doen op art. 5:73 lid 2 

BW, maar kan wel via bijvoorbeeld de rechterlijke wijzigingsbevoegdheid 

wegens onvoorziene omstandigheden of de redelijkheid en billijkheid ver-

legging verzoeken.596

401. Verandering van de aard van de uitoefening. Volgens een aantal auteurs 

in de Duitse literatuur is §1023 BGB ook van toepassing op een verande-

ring van de aard van de uitoefening van een erfdienstbaarheid.597 In de 

literatuur wordt deze mogelijkheid echter niet verder uitgewerkt, dus het 

is moeilijk een voorbeeld te geven. Wellicht dat gedacht kan worden aan 

een verandering in de zin dat via §1023 BGB afgedwongen kan worden 

dat een erfdienstbaarheid van weg niet meer met de auto mag worden 

uitgeoefend. Naar Nederlands recht lijkt het overbodig om via art. 5:73 

BW een verandering van de aard van de uitoefening af te dwingen, omdat 

dit mogelijk is via bijvoorbeeld de rechterlijke wijzigingsbevoegdheid we-

gens onvoorziene omstandigheden of de redelijkheid en billijkheid, zowel 

voor de eigenaar van het dienende erf als voor de eigenaar van het heer-

sende erf.598

3.4.2.9 Conclusie

402. In deze paragraaf stond de verlegging van een erfdienstbaarheid cen-

traal. Onderscheid moet worden gemaakt tussen een juridische verlegging 

en een feitelijke verlegging. Dat vloeit niet alleen voort uit de parlemen-

taire geschiedenis, maar sluit ook aan bij het systeem van wijziging van 

de inhoud van beperkte rechten, zoals besproken in paragraaf 3.2. Bij een 

feitelijke verlegging is geen sprake van een wijziging van de inhoud van 

een erfdienstbaarheid. Er wordt slechts gebruik gemaakt van de speel-

ruimte die de akte van vestiging biedt. De wijziging is vergelijkbaar met 

595 Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 7. Zie ook Lühmann, 
NJW 2016, 2454, par. VII.2.

596 Zie par. 2.2.
597 Volgens Reischl, in: BeckOK BGB, §1023 2020, aant. 12 geldt toepasselijkheid voor 

de eigenaar van het dienende erf en de eigenaar van het heersende erf. Volgens 
Stürner, in: Soergel Kommentar BGB, §1023 BGB 2001, aant. 1; Lühmann, NJW 2016, 
2454, par. II en Weber, in: Staudingers Kommentar BGB, §1023 2017, aant. 2 en 7 geldt 
toepasselijkheid alleen voor de eigenaar van het dienende erf.

598 Zie par. 2.2.
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een toepassing van bestaande vestigingsvoorwaarden als het gaat om een 

meerzijdige wijziging van de inhoud van een beperkt recht door partijen. 

Bij een juridische verlegging is wel sprake van een wijziging van de in-

houd van een erfdienstbaarheid. Anders dan tot nu toe in de literatuur 

werd aangenomen, is van een eenzijdige rechtshandeling mijns inziens 

geen sprake. Art. 5:73 lid 2 BW behelst een medewerkingsplicht voor de ei-

genaar van het heersende erf aan een juridische wijziging van de erfdienst-

baarheid. Die wijziging geschiedt via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW en komt dus 

meerzijdig tot stand. Zonder inschrijving van een notariële wijzigingsakte 

in de openbare registers, is de erfdienstbaarheid in goederenrechtelijke zin 

niet verlegd. De verlegging werkt dan alleen tussen partijen.

3.4.3 Opzegging

403. In deze paragraaf bespreek ik of via gedeeltelijke opzegging de in-

houd van een beperkt recht kan worden gewijzigd. Volgens Rongen kan 

bijvoorbeeld “[e]en wijziging van een beperkt recht die neerkomt op een 

vermindering van bevoegdheden, (…) worden gerealiseerd door middel 

van gedeeltelijke opzegging (…) van het beperkte recht.”599 Stel: A vestigt 

ten behoeve van B een hypotheekrecht. In de hypotheekakte is het maxi-

mumbedrag dat uit hoofde van het hypotheekrecht op het goed kan wor-

den verhaald, bepaald op een miljoen euro (art. 3:230 lid 1 BW). B heeft 

blijkens de hypotheekakte de bevoegdheid het hypotheekrecht op te zeg-

gen (vgl. art. 3:81 lid 2 en sub d BW). Kan B door middel van gedeeltelijke 

opzegging van het hypotheekrecht het maximumbedrag verlagen tot een 

bedrag van acht ton?

404. Het antwoord op die vraag hangt af van het antwoord op de vraag 

of een opzeggingsbevoegdheid gedeeltelijk kan worden uitgeoefend. 

Daar kan – zoals hierna blijkt – verschillend over worden gedacht. Als het 

antwoord op die vraag bevestigend luidt, kan op die manier de inhoud 

van het hypotheekrecht worden gewijzigd. Een gedeeltelijke opzegging 

is dan een eenzijdige wijziging van de inhoud van een beperkt recht, die 

op ‘informele’ manier tot stand komt. Inschrijving van een gedeeltelijke 

opzegging in de openbare registers geldt niet als constitutief vereiste. Bij 

niet-inschrijving geldt echter wel de bescherming van art. 3:24 BW. Als een 

opzeggingsbevoegdheid niet gedeeltelijk kan worden uitgeoefend, dan 

kan via een gedeeltelijke opzegging de inhoud van het hypotheekrecht 

599 Rongen 2012/1112.
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niet worden gewijzigd. De wijziging van het maximumbedrag moet dan 

geschieden via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.600

405. Ingevolge art. 3:81 lid 2 aanhef en sub d BW kunnen beperkte rechten 

tenietgaan door opzegging. Volgens het wetsartikel moet de bevoegdheid 

daartoe wel bij de wet of bij de vestiging van het beperkte recht aan de 

moedergerechtigde en/of beperkt gerechtigde zijn toegekend. Voor de 

rechten van erfpacht en opstal kent de wet een regeling voor opzegging 

van het beperkte recht. Art. 5:87 lid 1 BW bepaalt dat de erfpachter het 

erfpachtrecht kan opzeggen, tenzij in de akte van vestiging anders is be-

paald.601 Art. 5:87 lid 2 en lid 3 BW regelen de opzeggingsbevoegdheid 

van de erfverpachter. Via art. 5:104 lid 2 BW is art. 5:87 BW van overeen-

komstige toepassing op het (zelfstandige) recht van opstal. Voor de ove-

rige beperkte rechten kent de wet geen regeling voor opzegging van het 

beperkte recht. Op grond van art. 3:81 lid 2 aanhef en sub d BW kan echter 

bij de vestiging van het betreffende beperkte recht een bevoegdheid tot 

opzegging worden opgenomen. Met betrekking tot de rechten van hy-

potheek en pand wordt in ieder geval veelal aan de hypotheekhouder of 

pandhouder de bevoegdheid verleend het beperkte recht op te zeggen.602 

Met betrekking tot de rechten van vruchtgebruik en erfdienstbaarheid kan 

ook een opzeggingsbevoegdheid worden opgenomen, maar de wet kent 

ook de regel dat de moedergerechtigde verplicht is mee te werken aan een 

afstand van het beperkte recht als de beperkt gerechtigde vanwege de aan 

het beperkte recht verbonden lasten en verplichtingen afstand wil doen 

(art. 3:224 respectievelijk art. 5:82 BW).603 Het resultaat is vergelijkbaar met 

een opzegging van het beperkte recht, alleen afstand werkt niet ten na-

dele van degene met een beperkt recht op het tenietgaande beperkte recht 

(art. 3:81 lid 3 BW).

406. Het Duits recht kent in §875 BGB een rechtsfi guur vergelijkbaar met 

opzegging, specifi ek voor beperkte rechten op onroerende zaken. Het gaat 

om opheffi ng van een beperkt recht via een verklaring van de beperkt 

600 Zie par. 3.2.
601 Dat gebeurt in de praktijk bijna altijd. Zie bijv. Asser/Bartels & Van Velten 5 

2017/238.
602 Heijstek, JBN 2004/63 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/142a en 317.
603 Op grond van art. 5:82 lid 2 BW kan in de akte van vestiging voor de eerste twintig 

jaar anders worden bepaald.
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gerechtigde en schrapping van het recht in de openbare registers.604 Voor 

vruchtgebruik op roerende zaken of op rechten is de bevoegdheid neer-

gelegd in §1064 (jo. §1072) BGB en voor pandrecht op roerende zaken of 

op rechten in §1255 (jo. §1273 lid 1) BGB. Een eenzijdige verklaring jegens 

de eigenaar dat het recht wordt opgegeven, volstaat. De bevoegdheid van 

§875 BGB kan ook gedeeltelijk worden uitgeoefend. Er is dan sprake van 

een gedeeltelijke opheffi ng.605 Op die manier kan bijvoorbeeld de hypo-

theekrente worden verlaagd of de gesecureerde vordering.606

407. Naar Duits recht is opheffi ng in beginsel een eenzijdige rechtshande-

ling, maar de uitwerking van de bevoegdheid verschilt van de opzegging 

naar Nederlands recht.607 Naar Duits recht is voor het uitoefenen van de 

opheffi ngsbevoegdheid een eenzijdige opheffi ngsverklaring en met be-

trekking tot beperkte rechten op onroerende zaken schrapping van het 

beperkte recht in het Grundbuch vereist.608 De opheffi ngsverklaring is (ma-

terieelrechtelijk) vormvrij.609 Met betrekking tot zekerheidsrechten en het 

opstalrecht kent het Duitse recht echter een uitzondering op de volledige 

eenzijdigheid van de opheffi ng. Voor opheffi ng van zekerheidsrechten is 

toestemming van de moedergerechtigde vereist.610 Dit wordt naar Duits 

recht gerechtvaardigd door de mogelijkheid van Eigentümerrechten.611 

Volgens §1163 BGB kan de moedergerechtigde onder omstandigheden 

een zogenoemd Eigentümerhypothek verkrijgen. Opheffi ng (al dan niet 

gedeeltelijk) van het hypotheekrecht beïnvloedt dus mogelijk zijn posi-

tie. Om die reden is zijn toestemming voor een (gedeeltelijke) opheffi ng 

nodig. Voor opheffi ng van een opstalrecht is ook toestemming van de 

604 §875 BGB: “Zur Aufhebung eines Rechts an einem Grundstück ist, soweit nicht 
das Gesetz ein anderes vorschreibt, die Erklärung des Berechtigten, dass er das 
Recht aufgebe, und die Löschung des Rechts im Grundbuch erforderlich.” Zie ook 
Eckert, in: BeckOK BGB, §875 2020, aant. 1: “Erforderlich ist hierfür lediglich eine 
einseitige Aufgabeerklärung des Berechtigten und die Löschung im Grundbuch.”

605 Eckert, in: BeckOK BGB, §875 2020, aant. 1: “§875 stellt eine Sonderregelung für die 
(auch nur teilweise) Aufhebung von Rechten an einem Grundstück.”

606 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §875 2018, aant. 7.
607 Eckert, in: BeckOK BGB, §875 2020, aant 1. Zie ook C. Heinze, in: Staudingers 

Kommentar BGB, §875 2018, aant. 7. Er bestaat wel (dogmatische) kritiek op de mo-
gelijkheid eenzijdig van een beperkt recht af te kunnen komen. Zie C. Heinze, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §875 2018, aant. 2-3.

608 Zie §875 BGB. Zie ook Eckert, in: BeckOK BGB, §875 2020, aant 1.
609 Eckert, in: BeckOK BGB, §875 2020, aant. 8.
610 §1183 (jo. §1192) BGB.
611 C. Heinze, in: Staudingers Kommentar BGB, §875 2018, aant. 5 en Eckert, in: BeckOK 

BGB, §875 2020, aant. 4.
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moedergerechtigde nodig.612 Naar Duits recht geldt op grond van §876 

BGB dat toestemming van een derde ook is vereist voor een (gedeeltelijke) 

opheffi ng.

408. Kan een opzeggingsbevoegdheid naar Nederlands recht gedeeltelijk 

worden uitgeoefend? De parlementaire geschiedenis geeft daar geen ex-

pliciet antwoord op. Uit de wetsgeschiedenis blijkt de mogelijkheid om de 

inhoud van een beperkt recht te wijzigen alleen expliciet in het kader van 

art. 3:98 BW. Daaruit blijkt dat in het stelsel van art. 3:98 BW besloten ligt 

dat de inhoud van een beperkt recht ook kan worden gewijzigd.613 Kan een 

wijziging van de inhoud van een beperkt recht uitsluitend via het stelsel 

van art. 3:98 BW plaatsvinden? Volgens Rongen niet.614 Wie het meerdere 

kan, moet in dit kader volgens Heijstek ook worden geacht het mindere 

te kunnen.615 Volgens Heijstek bestaat er geen rangorde tussen afstand en 

opzegging als wijzen van tenietgaan, en geldt hetzelfde als de bevoegdhe-

den gedeeltelijk worden uitgeoefend.616 Huijgen merkt slechts zijdelings 

op dat een opzegging “al dan niet gedeeltelijk” kan worden uitgeoefend.617 

Ook van Mierlo & Krzemiński schrijven alleen dat “(…) in de hypotheek-

akte meestal aan de hypotheekhouder de bevoegdheid [wordt] verleend 

de hypotheek (geheel of gedeeltelijk) op te zeggen.”618

409. Naar Duits recht bestaat weliswaar een mogelijkheid van gedeeltelijke 

opheffi ng, maar in feite sluit die mogelijkheid meer aan bij de werking van 

gedeeltelijke afstand naar Nederlands recht dan gedeeltelijke opzegging. 

Naar Duits recht is gelet op het voorgaande ten eerste in bepaalde geval-

len toestemming van de moedergerechtigde nodig. De gedachte achter die 

toestemmingseis geldt echter niet naar Nederlands recht. Via gedeeltelijke 

opzegging is (naar Nederlands recht) voorts alleen mogelijk dat degene 

die de bevoegdheid uitoefent “afziet van bepaalde rechten en bevoegdhe-

den die hem op grond van het [beperkte recht, toevoeging] toekomen.”619 

612 §26 Erbbaurechtsgesetz.
613 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 406 (MvA II). Zie ook par. 3.2.
614 Rongen 2012/1112.
615 Heijstek, JBN 2004/63. Zie ook Rongen 2012/1112.
616 Hij beschrijft de mogelijkheid van het ontslaan van een onderpand uit het hypo-

theekrecht via gedeeltelijke opzegging. In een dergelijk geval is echter geen sprake 
van gedeeltelijke opzegging, maar van gehele opzegging van een hypotheekrecht. 
Een hypotheekrecht (of elk ander beperkt recht) kan namelijk niet meerdere onder-
panden hebben. Er is sprake van net zoveel hypotheekrechten als onderpanden. 
Zie Tweehuysen 2016, hfdst. 5 met verdere verwijzingen naar literatuur.

617 Huijgen, Hypotheek (Mon. BW nr. B12b) 2016/29.
618 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/317.
619 Rongen 2012/1111.
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De beperkt gerechtigde zou via een gedeeltelijke opzegging dus niet af 

kunnen zien van zijn canonverplichting. Via gedeeltelijke opzegging zou 

wel het maximumbedrag verbonden aan een hypotheekrecht kunnen 

worden verlaagd.620 Via gedeeltelijke opzegging zou ook een hypotheek-

houder het huurbeding teniet kunnen doen.621 Via gedeeltelijke opzegging 

zou een erfpachter bijvoorbeeld een deel van zijn genotsbevoegdheden 

prijs kunnen geven. Via gedeeltelijke opzegging zou een pandhouder zijn 

herverpandingsbevoegdheid kunnen prijsgeven. Via gedeeltelijke opzeg-

ging zou een hoger gerangschikte beperkt gerechtigde zijn rang kunnen 

prijsgeven ten behoeve van een lager gerangschikte beperkt gerechtigde. 

Via gedeeltelijke opzegging zou de pand- of hypotheekhouder ook het 

aantal vorderingen waarvoor het pand- of hypotheekrecht is gevestigd 

kunnen verminderen.622 Daardoor zou bijvoorbeeld een bank- of krediet-

hypotheekrecht kunnen worden omgezet in een vast hypotheekrecht.623 

Daaraan staat niet in de weg dat niet echt sprake is van een vermindering 

van bevoegdheden.624

410. Dergelijke wijzigingen zijn doorgaans niet bezwaarlijk voor de moe-

dergerechtigde. Via gedeeltelijke opzegging kan een beperkt recht ook 

niet zover worden uitgehold dat niet meer is voldaan aan de wezensken-

merken van het beperkte recht.625 Tevens is denkbaar dat het (gedeelte-

lijk) uitoefenen van een opzeggingsbevoegdheid (onder bijzondere om-

standigheden) in strijd komt met de redelijkheid en billijkheid of misbruik 

van recht oplevert.626 Aangezien gedeeltelijke opzegging een (eenzijdige) 

rechtshandeling is, is de rechtshandeling onder omstandigheden ook 

vernietigbaar via de actio pauliana (art. 3:45 BW respectievelijk art. 42 en 

art. 47 Fw).627 Daarnaast moet volgens art. 3:81 lid 2 en sub d BW de be-

voegdheid tot opzegging bij de wet of bij de vestiging van het beperkte 

recht aan de beperkt gerechtigde of moedergerechtigde zijn toegekend. 

Opzegging vindt dan wel eenzijdig plaats, maar de bevoegdheid tot (ge-

deeltelijke) opzegging is ofwel rechtstreeks gebaseerd op de wet (en in de 

vestigingsvoorwaarden niet beperkt) ofwel tweezijdig tot inhoud van het 

620 Heijstek, JBN 2004/63 en Rongen 2012/1112, voetnoot 287.
621 Rongen 2012/1112, voetnoot 287.
622 Rongen 2012/1105 e.v.
623 Rongen 2012/1105 e.v.
624 Rongen 2012/1105 e.v.
625 Zie ook Rongen 2012/1112, voetnoot 287.
626 Art. 6:248 lid 2 BW respectievelijk art. 3:13 BW. Zie Rongen 2012/1114 voor een 

voorbeeld in het kader van de redelijkheid en billijkheid.
627 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 310 (MvA II). Zie ook Asser/Van Mierlo & Krzemiński 

3-VI 2020/317.
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beperkte recht gemaakt. De eenzijdige wijziging heeft, met andere woor-

den, een meerzijdige component.

411. In veel gevallen zal de opzeggingsbevoegdheid bij de vestiging echter 

niet zo zijn omschreven dat de bevoegdheid ook gedeeltelijk kan worden 

uitgeoefend. Volgens Heijstek en Rongen is dat ook niet vereist.628 Daarop 

geldt volgens Rongen een uitzondering als bij de vestiging uitdrukkelijk is 

bepaald dat de opzegbevoegdheid niet gedeeltelijk kan worden uitgeoe-

fend.629 Blijkt uit het opnemen van een standaard opzeggingsbevoegdheid 

dat de bevoegdheid ook gedeeltelijk kan worden uitgeoefend? Volgens mij 

is dat geen wet van Meden en Perzen. Aan de hand van uitleg moet dat 

worden bepaald. Het is niet ondenkbaar dat – op grond van een objectieve 

uitleg van bijvoorbeeld een erfpachtrecht – de erfpachter die een opzeg-

gingsbevoegdheid heeft, die niet gedeeltelijk mag uitoefenen.

412. Naar Duits recht is ook toestemming van derden vereist. Naar 

Nederlands recht niet, volgens het systeem van opzegging. Afstand van 

een beperkt recht, waaronder gedeeltelijke afstand, werkt ingevolge 

art. 3:81 lid 3 BW relatief. Dat wil zeggen dat een (gedeeltelijke) afstand 

niet ten nadele werkt van degenen met een beperkt recht op het beperkte 

recht dat (gedeeltelijk) tenietgaat. Opzegging werkt – anders dan afstand 

– niet relatief. Een gedeeltelijke opzegging werkt dus ook niet relatief. Als 

een erfpachtrecht met een hypotheekrecht is bezwaard en het erfpacht-

recht wordt opgezegd, dan gaat daardoor ook het hypotheekrecht teniet 

(art. 3:81 lid 2 en sub a BW). Als het erfpachtrecht gedeeltelijk wordt op-

gezegd door de erfpachter, dan heeft die wijziging ook invloed op het 

onderpand van de hypotheekhouder. Omdat bij erfpacht de bevoegdheid 

tot opzegging echter in de akte van vestiging kan worden beperkt, weet 

de hypotheekhouder wat hem potentieel boven het hoofd hangt als dat 

niet is gebeurd. Daarnaast bestaat een dergelijk risico ook bij een algehele 

opzegging.

413. Gelet op het voorgaande bestaat naar Nederlands recht mijns inziens 

de mogelijkheid van gedeeltelijke opzegging als alternatief voor gedeelte-

lijke afstand. De mogelijkheid van gedeeltelijke opzegging sluit aan bij het 

goederenrechtelijk systeem. Opzegging van een beperkt recht kan vorm-

vrij tot stand komen,630 maar de opzegging van een beperkt recht op een 

628 Heijstek, JBN 2004/63 en Rongen 2012/1105.
629 Rongen 2012/1105.
630 Heijstek, JBN 2004/63 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/142a.
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registergoed is een inschrijfbaar feit in de zin van art. 3:17 BW.631 Zonder 

inschrijving bestaat het risico dat opzegging niet tegen een derde kan wor-

den ingeroepen ingevolge art. 3:24 BW. Ook buiten die gevallen “[verdient] 

het vanuit bewijsrechtelijk oogpunt aanbeveling (…) haar schriftelijk vast 

te leggen.”632 Bij de vestiging van een beperkt recht kan ook worden be-

paald dat opzegging schriftelijk moet geschieden.633 Omdat (gedeeltelijke) 

opzegging een eenzijdige rechtshandeling is, kan de bevoegdheid daartoe 

niet worden uitgeoefend in het faillissement van degene die de bevoegd-

heid wil uitoefenen, zonder toestemming van de curator.634

3.4.4 Toestemming

414. In deze paragraaf bespreek ik of via een (eenzijdige) toestemming de 

inhoud van een beperkt recht kan worden gewijzigd. Vonck spreekt bij-

voorbeeld over “(…) het wijzigen van erfpachtverhoudingen door middel 

van toestemmingen (…)”.635 Ik neem in deze paragraaf het volgende voor-

beeld als uitgangspunt: A geeft een recht van erfpacht uit aan B. De erf-

pachter heeft hetzelfde genot als de eigenaar en mag zonder toestemming 

van de eigenaar de bestemming van de zaak niet veranderen (art. 5:89 lid 1 

en lid 2 BW). A geeft aan B toestemming de zaak volgens een andere be-

stemming te gebruiken. Is de inhoud van het beperkte recht door het ge-

ven van de toestemming gewijzigd? Is een rechtsopvolger van A aan de 

toestemming gebonden? Kan een rechtsopvolger van B rechten ontlenen 

aan de toestemming?

415. Het antwoord op de vraag of via een toestemming een beperkt recht 

kan worden gewijzigd, hangt af van het antwoord op de vraag of een toe-

stemming goederenrechtelijke werking heeft. Daar wordt – zoals hierna 

blijkt – verschillend over gedacht. Als die vraag bevestigend moet worden 

beantwoord, kan via een toestemming de inhoud van het erfpachtrecht 

worden gewijzigd. Het verlenen van een toestemming is dan een infor-

mele manier van wijziging, aangezien inschrijving in de openbare regis-

ters niet als constitutief vereiste geldt. Bij niet-inschrijving geldt echter wel 

631 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 310 (MvA II).
632 Heijstek, JBN 2004/63.
633 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/142a. Ook zonder een schriftelijke opzeg-

ging kan de opzegging onder omstandigheden toch geldig zijn, vgl. HR 1 juni 2018, 
ECLI:NL:HR:2018:819, NJ 2018/261, JOR 2018/203, m.nt. C. Spierings (Opzegging 
v.o.f.).

634 Zie ook Rongen 2012/1107.
635 Vonck 2013, p. 189.
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de bescherming van art. 3:24 BW. Als die vraag ontkennend moet worden 

beantwoord, kan via een toestemming de inhoud van het erfpachtrecht 

niet worden gewijzigd. De wijziging van de bestemming moet dan ge-

schieden via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.636 Het verschil in benadering wordt 

vooral duidelijk als de toestemming niet is ingeschreven, maar wel is me-

degedeeld. Als een toestemming goederenrechtelijke werking heeft, kan 

een rechtsopvolger geen beroep doen op art. 3:24 BW als hij de toestem-

ming kende. Als een toestemming geen goederenrechtelijk werking heeft, 

is irrelevant of de rechtsopvolger op de hoogte is van de toestemming.

416. De toestemming komt op veel plekken in het BW terug, maar kent 

geen algemene regeling.637 Er bestaan drie soorten toestemming.638 In de 

eerste plaats bestaan wettelijke toestemmingsvereisten. Volgens art. 3:262 

BW bijvoorbeeld kan bij een ingeschreven notariële akte een afwijkende 

rangorde tussen hypotheekrechten worden bepaald, mits van toestem-

ming van de hoger gerangschikte hypotheekhouder uit de akte blijkt.639 

In de tweede plaats bestaan wettelijk optionele toestemmingsvereisten.640 

Volgens art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:91 lid 1 BW kan in een vestigingsakte 

van een opstalrecht worden bepaald dat de opstaller zijn recht niet zon-

der toestemming van de eigenaar kan overdragen. In de derde plaats 

bestaan toestemmingen die niet zijn gebaseerd op een wettelijke bepa-

ling, bijvoorbeeld toestemmingvereisten in een appartementsrecht of een 

overeenkomst.641

417. Een toestemmingsvereiste maakt onderdeel uit van de inhoud van 

een beperkt recht als het wordt opgenomen in de vestigingsakte of alge-

mene voorwaarden waaronder het beperkte recht wordt gevestigd (en in 

geval van niet in de wet geregelde toestemmingsbedingen: voldoende ver-

band houdt met het beperkte recht en niet in strijd komt met het wezen 

van het beperkte recht). Het toevoegen, schrappen of wijzigen van een 

dergelijk toestemmingsbeding is een wijziging van de inhoud van een be-

perkt recht, tenzij partijen slechts verbintenisrechtelijke werking beogen. 

De wijziging geschiedt via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.642

636 Zie par. 3.2.
637 Zie bijv. art. 3:262, art. 5:42, art. 5:50, art. 5:89, art. 5:91 lid 1 en art. 5:106 lid 7 BW.
638 Bartels 2006, p. 7.
639 Zie (kritisch) over art. 3:262 BW par. 3.3
640 Bartels 2006, p. 7.
641 Bartels 2006, p. 7.
642 Zie par. 3.2.
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418. Het verlenen van toestemming is in beginsel een eenzijdig gerichte 

rechtshandeling.643 Uit de parlementaire geschiedenis met betrekking tot 

art. 5:42 en art. 5:50 BW zou kunnen worden afgeleid dat een gegeven 

toestemming derdenwerking heeft. In de Toelichting-Meijers is te lezen 

dat een nabuur zich niet kan verzetten tegen de aanwezigheid van planten 

als die met toestemming van de toenmalige eigenaar zijn geplant (huidig 

art. 5:42 BW) of tegen vensters of balkons als die met toestemming van de 

toenmalige eigenaar zijn aangebracht (huidig art. 5:50 BW).644 Uit de memo-

rie van toelichting blijkt ook nog eens dat een toestemming inschrijfbaar is 

in de zin van art. 3:17 lid 1 en sub a BW.645 Als een toestemming geen goe-

derenrechtelijke werking zou hebben, is inschrijving van een toestemming 

niet mogelijk, omdat het dan geen rechtshandeling is die een verandering 

in de rechtstoestand van een registergoed brengt of in enig ander opzicht 

voor die rechtstoestand van belang is (art. 3:17 lid 1 en sub a BW).

419. Art. 5:42 en art. 5:50 BW zijn nadien echter aangepast. Van Maanen 

wijst erop dat de huidige bepalingen niet refereren aan de toenmalige eige-
naar en dat de huidige tekst dus onvoldoende aanknopingspunten biedt 

om daar derdenwerking uit af te leiden.646 Diverse auteurs houden echter 

vast aan de goederenrechtelijke werking van de verleende toestemming.647 

Bartels motiveert uitgebreid dat de “toestemming voor een feitelijke han-

deling (…) alleen gevolgen [heeft] in de verhouding tussen de toestemmer 

en degene tot wie de toestemming is gericht.”648 De belangrijkste reden 

voor dit standpunt is dat derdenwerking van een verleende toestemming 

niet in ons gesloten goederenrechtelijke systeem past.649 De toestemming 

brengt dus geen wijziging in de rechtstoestand van een registergoed.650

420. Vonck sluit zich aan bij de auteurs die goederenrechtelijke werking 

van de toestemming in de zin van art. 5:42 en art. 5:50 BW bepleiten.651 Hij 

lijkt het standpunt te verdedigen dat het verlenen van een toestemming 

643 Spierings 2016/342 met verdere verwijzingen naar literatuur.
644 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 190 (TM) en Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 203 (TM).
645 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 191 (MvT). 
646 Van Maanen, WPNR 1996/6208, p. 54.
647 Van Acht 1990, p. 128 e.v.; Rank-Berenschot 1992, p. 124; Beversluis 2009, p. 366; 

Vonck 2013, p. 186 e.v.; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/184 en 
Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/567.

648 Bartels 2006, p. 18. Zo ook Van Maanen 1996, p. 54; Struycken 2007, p. 655 en 
Spierings 2016/367.

649 Bartels 2006, p. 16 e.v.
650 Vgl. Van Maanen 1996, p. 54.
651 Vonck 2013, p. 186 e.v.
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in een relatie tussen moedergerechtigde en beperkt gerechtigde leidt tot 

een wijziging van (de inhoud van) het beperkte recht. Hij spreekt bijvoor-

beeld over “(…) het wijzigen van erfpachtverhoudingen door middel 

van toestemmingen (…)”.652 Op een andere plek schrijft hij evenwel dat 

“toestemming voor het verrichten van handelingen in strijd met de be-

stemming – niet geheel gelijk kan worden gesteld met een wijziging van 

de bestemming.”653 Daarbij heeft hij echter vooral het oog op een verschil 

in wijzigingshandelingen: “Een wijziging dient te worden ingeschreven 

in de openbare registers, terwijl met betrekking tot de toestemming wel 

wordt verdedigd dat zij goederenrechtelijke werking heeft vanaf het mo-

ment dat zij gedaan is.”654

421. Uit de wetsgeschiedenis blijkt de mogelijkheid de inhoud van een be-

perkt recht te wijzigen alleen expliciet in het kader van art. 3:98 BW.655 Een 

wijziging van de bestemming van een erfpachtrecht vereist dus in begin-

sel een wijzigingshandeling krachtens een geldige titel, verricht door een 

beschikkingsbevoegde (art. 3:98 jo. art. 3:84 BW). In dit systeem past niet 

goed dat een beperkt recht ook kan worden gewijzigd op een (eenzijdige) 

informele manier. Het voordeel van deze mogelijkheid blijkt echter als een 

erfpachtrecht is gesplitst in appartementsrechten.656 Een wijziging van het 

erfpachtrecht vereist medewerking van alle appartementsgerechtigden.657 

Dat kan een “ondoenlijke opdracht” zijn, zodat “[i]n zo’n geval (…) een 

wijziging van de inhoud van de erfpachtverhouding door middel van een 

enkele toestemming van de grondeigenaar [uitkomst] kan bieden.”658 Via 

een toestemming kan inderdaad bewerkstelligd worden dat een enkele 

appartementsgerechtigde het appartement volgens een andere bestem-

ming mag gebruiken.

422. Daarmee is echter nog niet gezegd of die toestemming ook derden-

werking heeft. Wat mij betreft heeft een toestemming geen derdenwerking 

en kan via het geven van toestemming de inhoud van een beperkt recht 

niet worden gewijzigd. Dat verhoudt zich niet goed met het systeem van 

de wijziging van de inhoud van een beperkt recht.659 Voor de wijziging 

652 Vonck 2013, p. 189.
653 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:89 BW 2020, aant. 2.1.
654 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:89 BW 2020, aant. 2.1.
655 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 406 (MvA II).
656 Vonck 2013, p. 189.
657 Art. 5:139 lid 2 BW is op deze situatie niet van toepassing. Zie daarover kritisch 

Vonck 2013, p. 190.
658 Vonck 2013, p. 189.
659 Zie par. 3.2.
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van de inhoud van een erfpachtrecht geldt de inschrijving van een no-

tariële wijzigingsakte als constitutief vereiste. Toegegeven, ook een (ge-

deeltelijke) opzegging van bijvoorbeeld een erfpachtrecht is mogelijk en 

daarvoor geldt inschrijving van een notariële wijzigingsakte niet als con-

stitutief vereiste (maar geldt art. 3:24 BW wel bij niet-inschrijving).660 Dat 

de opzegging op die manier werkt, staat echter niet ter discussie. Dat het 

geven van toestemming op die manier werkt, staat wel ter discussie. De 

parlementaire geschiedenis is niet zonneklaar en er zijn argumenten voor 

en tegen te geven. Mijns inziens weegt zwaarder dat derdenwerking van 

een verleende toestemming niet goed in het goederenrechtelijk systeem 

past.

423. Kortom, als A aan B toestemming geeft de zaak volgens een andere 

bestemming te gebruiken, dan is daarmee de inhoud van het erfpachtrecht 

niet gewijzigd. Een rechtsopvolger van A is aan de toestemming niet gebon-

den. Een rechtsopvolger van B kan geen rechten ontlenen aan de toestem-

ming. Uitzonderingen gelden alleen als daar een expliciete grondslag voor 

bestaat, bijvoorbeeld als de erfverpachter een verplichting op zich neemt 

niet op te treden tegen het gebruik volgens een nieuwe bestemming en aan 

deze verplichtingen kwalitatieve werking wordt verleend (art. 6:252 BW).661

424. Het is overigens denkbaar dat de toestemming onderdeel vormt van 

een meerzijdige rechtshandeling. Met name is voorstelbaar dat de toe-

stemming verleend wordt in ruil voor een tegenprestatie. De erfpachter 

krijgt bijvoorbeeld toestemming om aan de zaak een andere bestemming 

te geven, in ruil voor een canonverhoging. Indien partijen deze overeen-

komst vastleggen in een (wijzigings)akte en inschrijven in de openbare 

registers, is sprake van een wijziging van het beperkte recht. Doen zij dat 

niet, dan is mijns inziens dus slechts de verbintenisrechtelijke verhouding 

tussen partijen gewijzigd, niet ook de goederenrechtelijke verhouding. Een 

rechtsopvolger van de erfpachter kan dus geen rechten ontlenen aan de 

toestemming en is dus ook niet gehouden de verhoogde canon te betalen.

660 Zie par. 3.4.4.
661 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:89 BW 2020, aant. 2.1.
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3.4.5 Conclusie

425. De mogelijkheden om de inhoud van een beperkt recht via een een-

zijdige rechtshandeling te wijzigen, zijn beperkt. In deze paragraaf zijn 

drie opties besproken: een verlegging van een erfdienstbaarheid, een 

gedeeltelijke opzegging van een beperkt recht en het verlenen van een 

toestemming.

426. Een verlegging van een erfdienstbaarheid in de zin van art. 5:73 

lid 2 BW wordt in de literatuur gekwalifi ceerd als een eenzijdige rechts-

handeling, die tot stand komt zonder inschrijving in de openbare regis-

ters en waarbij een rechtsopvolger geen bescherming kan ontlenen aan 

art. 3:24 BW als de verlegging niet is ingeschreven. Die uitkomst druist in 

tegen het goederenrechtelijk systeem en kan niet juist zijn. Een verlegging 

is ofwel een eenzijdige rechtshandeling met goederenrechtelijke werking, 

maar bij niet-inschrijving kan een rechtsopvolger een beroep doen op 

art. 3:24 BW, ofwel een meerzijdige rechtshandeling waarvoor inschrijving 

van een notariële wijzigingsakte in de openbare registers als constitutief 

vereiste geldt. De tweede optie sluit het beste aan bij het systeem van een 

consensuele wijziging van beperkte rechten. Dat betekent dat op grond 

van art. 5:73 lid 2 BW de eigenaar van het heersende erf de verplichting 

heeft mee te werken aan het opmaken van een notariële wijzigingsakte en 

inschrijving in de openbare registers. Zonder inschrijving heeft de verleg-

ging geen goederenrechtelijke werking.

427. Tevens is aan het licht gekomen dat een verlegging van een erfdienst-

baarheid die plaatsvindt binnen de grenzen van de erfdienstbaarheid, niet 

onder art. 5:73 lid 2 BW valt. Een dergelijke feitelijke verplaatsing kan niet 

worden ingeschreven in de openbare registers, omdat geen sprake is van 

een rechtshandeling die een verandering brengt in de rechtstoestand van 

een registergoed in de zin van art. 3:17 lid 1 en sub a BW. Inschrijving 

is ook overbodig, omdat de vestigingsakte voldoende inzicht geeft in de 

inhoud van de erfdienstbaarheid en de wijze van uitoefening. In de li-

teratuur wordt bij een algemeen geformuleerde erfdienstbaarheid al snel 

aangenomen dat een verlegging binnen de grenzen van de erfdienstbaar-

heid plaats kan vinden. Dat standpunt heb ik genuanceerd, omdat aan de 

hand van art. 5:73 lid 1 BW moet worden getoetst of de erfdienstbaarheid 

die speelruimte biedt of niet. Als in de akte van vestiging regels over de 

precieze uitoefening ontbreken – en dat ligt voor de hand bij een algemeen 
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geformuleerde erfdienstbaarheid – wordt de plaats van uitoefening be-

paalt door de plaatselijke gewoonte of door de wijze van uitoefening. Een 

verlegging van de erfdienstbaarheid kan in dat geval alleen nog plaatsvin-

den aan de hand van art. 5:73 lid 2 BW.

428. Een verlegging via art. 5:73 lid 2 BW kan alleen plaatsvinden als de 

verplaatsing zonder vermindering van genot voor de eigenaar van het 

heersende erf mogelijk is. Het is aan de eigenaar van het dienende erf om 

aan te tonen dat de verplaatsing geoorloofd is. De beperking geldt niet 

als de verplaatsing valt binnen de grenzen van de erfdienstbaarheid. Het 

is in zo’n geval aan de eigenaar van het heersende erf om aan te tonen 

dat de verplaatsing misbruik van bevoegdheid oplevert in de zin van 

art. 3:13 BW. Stel dat in de akte van vestiging is aangegeven dat een erf-

dienstbaarheid van weg moet worden uitgeoefend aan de rechterzijde van 

een schuur, bezien vanaf een bepaalde kant. De eigenaar van het dienende 

erf kan dan blijvend binnen de rechterzijde van de schuur de weg ver-

leggen. Die verplaatsing blijft binnen de grenzen van de erfdienstbaarheid 

en dus is inschrijving niet nodig en niet mogelijk. Het is aan de eigenaar 

van het heersende erf om de eigenaar van het dienende erf in rechte aan te 

spreken als hij het met de verplaatsing niet eens is en aan te tonen dat de 

verplaatsing misbruik van bevoegdheid oplevert.

429. Via een gedeeltelijke opzegging van een beperkt recht is het moge-

lijk eenzijdig de inhoud of rangorde van een beperkt recht te wijzigen. 

Alhoewel uit de wettekst of wetsgeschiedenis niet blijkt dat de opzeg-

gingsbevoegdheid gedeeltelijk kan worden uitgeoefend, sluit die moge-

lijkheid mijns inziens wel aan bij het systeem van de wet. Via een (vorm-

vrije) gedeeltelijke opzegging van een beperkt recht kan de inhoud of 

rangorde van een beperkt recht dus worden gewijzigd. Hiervoor geldt 

– als het bijvoorbeeld gaat om een erfpachtrecht of opstalrecht – inschrij-

ving niet als constitutief vereiste, maar bij niet-inschrijving geldt de be-

scherming van art. 3:24 BW. Helemaal eenzijdig is de wijziging niet, omdat 

de opzeggingsbevoegdheid bij bijvoorbeeld pand- en hypotheekrechten 

wel tweezijdig aan de moedergerechtigde en/of beperkt gerechtigde moet 

zijn toegekend. De eenzijdige wijziging heeft op deze manier een meerzij-

dige component. In veel gevallen zal de opzeggingsbevoegdheid niet zo 

zijn omschreven dat de bevoegdheid ook gedeeltelijk kan worden uitgeoe-

fend. Via uitleg moet worden bepaald of een opzeggingsbevoegdheid ook 

gedeeltelijk kan worden uitgeoefend.
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430. Een eenzijdige wijziging van de inhoud of rangorde van een beperkt 

recht is niet mogelijk via het verlenen van toestemming. De toestemming 

komt op veel plekken in het BW terug, maar kent geen algemene rege-

ling. In de wetsgeschiedenis zijn weliswaar aanknopingspunten te vin-

den voor het standpunt dat een toestemming derdenwerking heeft, maar 

deze uitkomst past niet in het goederenrechtelijk systeem. Als een erfver-

pachter aan de erfpachter bijvoorbeeld toestemming geeft de onroerende 

zaak volgens een andere bestemming te gebruiken in de zin van art. 5:89 

lid 2 BW, wijzigt daarmee de inhoud van het erfpachtrecht niet. Een rechts-

opvolger van de erfpachter kan geen rechten ontlenen aan de verleende 

toestemming. Uiteraard kan een toestemming onderdeel vormen van een 

meerzijdige rechtshandeling, bijvoorbeeld in die zin dat de toestemming 

wordt verleend in ruil voor een canonverhoging. Indien deze meerzijdige 

rechtshandeling wordt vastgelegd in een notariële (wijzigings)akte en 

wordt ingeschreven in de openbare registers, is sprake van een wijziging 

van het erfpachtrecht via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.

3.5 Conclusie

431. In dit hoofdstuk stond de wijziging van de inhoud en rangorde van 

beperkte rechten door partijen centraal. Verschillende mogelijkheden zijn 

de revue gepasseerd. Daarbij heb ik onderscheid gemaakt tussen een meer-

zijdige wijziging en een eenzijdige wijziging. De mogelijkheid van een 

meerzijdige wijziging heb ik opgesplitst in een meerzijdige wijziging van 

de inhoud van beperkte rechten en een meerzijdige wijziging van de rang-

orde van beperkte rechten. De mogelijkheid van een eenzijdige wijziging is 

opgesplitst in een verlegging van een erfdienstbaarheid, een gedeeltelijke 

opzegging en het verlenen van een toestemming.

432. De wijziging van de inhoud of rangorde van een beperkt door partijen 

is in het goederenrechtelijk systeem in beginsel een meerzijdige rechts-

handeling. Uit de parlementaire geschiedenis blijkt dat de wijziging van 

de inhoud van een beperkt recht ligt besloten in het stelsel van art. 3:98 

BW. Dat betekent dat een wijziging een aanvullende vestiging, een ge-

deeltelijke afstand of een combinatie van beide is, allemaal meerzijdige 

rechtshandelingen. Ook de wijziging van de rangorde van een beperkt 

recht op grond van (analogische toepassing van) art. 3:262 BW is mijns 

inziens een meerzijdige rechtshandeling. Bovendien is de verlegging van 

een erfdienstbaarheid een meerzijdige rechtshandeling. Ingevolge art. 5:73 
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lid 2 BW is de eigenaar van het heersende erf verplicht mee te werken 

aan de verlegging. Slechts via een gedeeltelijke opzegging kan een beperkt 

recht daadwerkelijk via een eenzijdige rechtshandeling worden gewijzigd. 

Dat past in het goederenrechtelijk systeem. Via het verlenen van een toe-

stemming kan de inhoud van een beperkt recht alleen met verbintenis-

rechtelijke werking worden gewijzigd. Van een echte wijziging is dan geen 

sprake. Ook dat past in het goederenrechtelijk systeem.

433. In bepaalde gevallen is van een rechtshandeling überhaupt geen 

sprake, omdat de verandering niet is te kwalifi ceren als een juridische 

wijziging. Een analyse van de verlegging van een erfdienstbaarheid en 

van de consensuele inhoudswijziging door partijen laat zien dat als voor 

een wijziging een basis in de inhoud van het beperkte recht is te vinden, 

andere vereisten en rechtsgevolgen gelden. Als de verlegging van een erf-

dienstbaarheid plaatsvindt binnen de speelruimte van de akte van vesti-

ging, is van een verlegging in de zin van art. 5:73 lid 2 BW geen sprake. 

Dat betekent dat een verplaatsing mag plaatsvinden met een verminde-

ring van genot en dat een eigenaar van het heersende erf de eigenaar van 

het dienende erf in rechte moet betrekken als hij het met de verplaatsing 

niet eens is. Als een inhoudswijziging voldoende bepaald is in de akte 

van vestiging, is van een wijziging in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW 

geen sprake. Dat betekent dat de wijziging zonder inschrijving van een 

notariële (wijzigings)akte in de openbare registers plaatsvindt.
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WIJZIGING VAN RECHTSWEGE

4.1 Inleiding

434. In dit hoofdstuk staat de wijziging van beperkte rechten van rechts-

wege centraal. In paragraaf 4.2 bespreek ik de mogelijkheid dat de inhoud 

van een beperkt recht wijzigt via verjaring. Art. 3:99, art. 3:105 en art. 3:106 

BW komen aan bod. Deze verjaringsgrondslagen werken van rechtswege. 

Dat wil zeggen dat de rechtsgevolgen intreden op het moment dat aan de 

vereisten is voldaan. In paragraaf 4.3 behandel ik de mogelijkheid dat een 

pandrecht van rangorde wijzigt als gevolg van derdenbescherming. De 

grondslag daarvoor is art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 BW. Alhoewel in de literatuur 

geen consensus bestaat over het antwoord op de vraag of de bescherming 

van dit artikel van rechtswege werkt of dat op de bescherming een be-

roep moet worden gedaan,1 bespreek ik de wijzigingsgrondslag toch in dit 

hoofdstuk.2 In paragraaf 4.4 komt art. 5:98 BW aan bod, op grond waar-

van een erfpachtrecht doorloopt wanneer de tijd waarvoor de erfpacht is 

gevestigd, is verstreken en de erfpachter de zaak niet op dat tijdstip heeft 

ontruimd. Op grond van art. 5:104 lid 2 BW is het artikel van overeen-

komstige toepassing op het zelfstandige recht van opstal. Het doorlopen 

van het erfpacht- of opstalrecht is aan te merken als een verlenging van 

de duur van het erfpachtrecht of opstalrecht. Het doorlopen werkt van 

rechtswege. Ik sluit af met een conclusie in paragraaf 4.5.

1 Volgens Nieskens-Isphording & Van der Putt-Lauwers, Derdenbescherming (Mon. 
Nieuw BW nr. A22) 2002/6c; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/367 
en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/162 werkt de bescherming 
van rechtswege. Volgens Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/406; Van Leuken, 
Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het vermogens-
recht 2017/53 en Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 
2019/544 werkt de bescherming niet van rechtswege.

2 Van een wijziging door de rechter is geen sprake en van een wijziging door partijen 
ook niet. De wijziging komt dus, als die niet van rechtswege werkt, daar wel het 
dichtst bij in de buurt.
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4.2 Wijziging door verjaring

4.2.1 Inleiding

435. Beperkte rechten kunnen ontstaan of tenietgaan door verjaring. 

Art. 3:99 BW bepaalt dat rechten op goederen door een bezitter te goeder 

trouw worden verkregen door een onafgebroken bezit gedurende drie of 

tien jaren. Art. 3:105 BW bepaalt dat een goed wordt verkregen indien het 

goed in bezit is op het tijdstip waarop de verjaring van de rechtsvordering 

strekkende tot beëindiging van het bezit wordt voltooid, ook al was het 

bezit niet te goeder trouw. Art. 3:106 BW bepaalt dat een beperkt recht 

tenietgaat wanneer de verjaring van de rechtsvordering van een beperkt 

gerechtigde tegen de hoofdgerechtigde tot opheffi ng van een met het be-

perkte recht strijdige toestand wordt voltooid.3

436. In deze paragraaf laat ik zien of en zo ja, hoe art. 3:99, art. 3:105 en 

art. 3:106 BW zich laten toepassen op de wijziging van beperkte rechten, 

meer specifi ek op de wijziging van een erfdienstbaarheid.4 In de literatuur is 

nog weinig aandacht besteed aan een wijziging van de inhoud van beperkte 

rechten door verjaring ingevolge art. 3:99 of art. 3:105 BW.5 In de literatuur 

wordt wel gewezen op de mogelijkheid van een wijziging via art. 3:106 BW.6 

De regels van art. 3:99 en art. 3:105 BW zijn – anders dan art. 3:106 BW – niet 

specifi ek toegesneden op beperkte rechten. Dat maakt de toepassing lastig. 

Zo merkt Jansen in het kader van bezit van erfdienstbaarheden op dat “veel 

onnodige onduidelijkheid en verwarring” is gecreëerd en dat “de verschil-

lende bepalingen van de bezitsregeling (…) zich alleen met veel kunst- en 

vliegwerk op erfdienstbaarheden [laten] toepassen.”7

3 Art. 3:323 BW is als equivalent van art. 3:106 BW aan te merken voor de zeker-
heidsrechten, omdat art. 3:106 BW niet gemakkelijk toe te passen is op zekerheids-
rechten. Zie bijv. Jansen, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 1. Art. 3:323 
lid 1 BW bepaalt dat een pand- of hypotheekrecht tenietgaat als gevolg van vol-
tooiing van de verjaring van de rechtsvordering tot nakoming van de verbintenis 
waarvoor het zekerheidsrecht is gevestigd. Art. 3:323 BW blijft hier buiten toepas-
sing. Wel is denkbaar dat het zekerheidsrecht ‘tenietgaat’ voor wat betreft de ene 
schuld, terwijl het zekerheidsrecht voor een andere schuld blijft bestaan. Zie Van 
Kessel, MvV 2015/3, p. 69 en Jansen, in: Tenietgaan van beperkte rechten 2017, par. 2.

4 In het kader van een erfdienstbaarheid is het (het) makkelijk(st) voorstelbaar dat 
een wijziging intreedt door verjaring.

5 Alleen Van Vliet, NTBR 2004/38, afl . 5, par. 16 geeft in het kader van art. 3:99 en 
art. 3:105 BW aan dat niet alleen een ontstaan en tenietgaan van beperkte rechten 
door verjaring mogelijk is, maar ook een inhoudelijke verandering.

6 Zie bijv. Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/543.
7 Jansen 2011, p. 278.
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437. Naar Duits recht maakt §937 BGB een verkrijging door verjaring mo-

gelijk voor roerende zaken.8 §1033 jo. §937 BGB maakt een verkrijging 

door verjaring mogelijk voor rechten van vruchtgebruik op roerende za-

ken. §900 lid 1 BGB maakt een verkrijging door verjaring mogelijk voor 

onroerende zaken. §900 lid 2 BGB maakt een verkrijging door verjaring 

mogelijk voor rechten van vruchtgebruik, opstal of erfdienstbaarheden op 

onroerende zaken.9 In §1028 BGB is een met art. 3:106 BW vergelijkbare re-

geling specifi ek voor erfdienstbaarheden neergelegd.10 Het artikel bepaalt 

dat wanneer een met de erfdienstbaarheid strijdige toestand bestaat, de 

eigenaar van het heersende erf een vordering heeft tot opheffi ng van de 

strijdige toestand. Als de vordering tot opheffi ng van de strijdige toestand 

verjaart, dan vervalt de erfdienstbaarheid. Het Duits recht kent in §901 

BGB eenzelfde soort regeling voor beperkte rechten die niet (meer) in het 

Grundbuch staan ingeschreven. Op grond van §901 eerste zin BGB vervalt 

het beperkte recht als de rechtsvordering van de beperkt gerechtigde je-

gens de eigenaar vanwege een met het beperkte recht strijdige toestand 

verjaart (zie ook §194 BGB).11

438. De opzet van deze paragraaf is als volgt. In paragraaf 4.2.2 bespreek 

ik dat via art. 3:99, art. 3:105 of art. 3:106 BW de inhoud van een beperkt 

recht kan uitbreiden of inperken. Bij het toepassen van de vereisten op 

de wijziging van de inhoud van een beperkt recht, maak ik onderscheid 

tussen twee situaties. In paragraaf 4.2.3 komt het ontbreken van een wij-

ziging aan bod. In paragraaf 4.2.4 staat de mislukte wijziging centraal. In 

paragraaf 4.2.5 bespreek ik de rechtsgevolgen van een geslaagde wijziging 

door verjaring. Ik sluit af met een conclusie in paragraaf 4.2.6.

8 Volgens Baur/Baur & Stürner, Sachenrecht 2009, §53, aant. 85 en 86 heeft de ver-
krijgende verjaring van §937 BGB in de praktijk geen grote betekenis. De bepaling 
is vooral relevant als de bezitter geen beroep toekomt op derdenbescherming via 
§932. Dat geval doet zich bijvoorbeeld voor als sprake is van diefstal van een roe-
rende zaak. Ingevolge §935 BGB is derdenbescherming dan niet van toepassing. 
Zie ook Jansen 2011, p. 104-105.

9 Een bijzonder vorm van verkrijgende verjaring voor onroerende zaken is neerge-
legd in §927 BGB. Dat artikel is op beperkte rechten echter niet van toepassing, dus 
laat ik hier buiten beschouwing. Zie over §927 BGB ook Jansen 2011, p. 96 e.v.

10 Ingevolge §1090 lid 2 BGB is §1028 BGB ook van toepassing op een beschränkte 
persönliche Dienstbarkeit.

11 Prütting 2020, §22, aant. 253.
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4.2.2 Uitbreiding of inperking

439. Het systeem van verjaring van art. 3:99, art. 3:105 en art. 3:106 BW 

werkt twee kanten op. Dat wil zeggen dat via de artikelen een ontstaan 

van beperkte rechten mogelijk is, maar evengoed een tenietgaan van be-

perkte rechten.12 Voor een wijziging van de inhoud van een beperkt recht 

betekent dit dat door verjaring het beperkte recht kan worden uitgebreid, 

maar ook kan worden ingeperkt. Daar waar de verkrijging van een be-

perkt recht mogelijk is via art. 3:99 of art. 3:105 BW, is ook een uitbreiding 

van de inhoud van een beperkt recht mogelijk.13 Daar waar het tenietgaan 

van een beperkt recht mogelijk is via art. 3:99, art. 3:105 of art. 3:106 BW, is 

ook een inperking van een beperkt recht mogelijk. Ik geef twee voorbeel-

den, eerst een voorbeeld van een uitbreiding van een erfdienstbaarheid, 

daarna een voorbeeld van een inperking van een erfdienstbaarheid.

440. Voorbeeld 1. A is rechthebbende van een erfdienstbaarheid met als in-

houd dat B duldt dat A een boom te dicht bij de erfgrens heeft (vgl. art. 5:42 

lid 1 BW). Als A bezitter is van een erfdienstbaarheid met als inhoud dat 

B moet dulden dat A twee bomen te dicht bij de erfgrens heeft, dan kan A 

door verjaring rechthebbende worden van een erfdienstbaarheid met die 

inhoud.14 Deze verjaring is mogelijk op grond van art. 3:99 BW als gevolg 

van onafgebroken bezit te goeder trouw van A of op grond van art. 3:105 

BW als gevolg van verjaring van de rechtsvordering van B tot opheffi ng 

van het bezit van A. Vereist is bezit van een gewijzigd beperkt recht.

441. Voorbeeld 2. A is rechthebbende van een erfdienstbaarheid met als in-

houd dat B duldt dat A over het erf van B loopt en rijdt. Als B bezitter 

is van een eigendomsrecht waarop een erfdienstbaarheid rust met als in-

houd dat hij alleen duldt dat A over het erf loopt, dan kan B door verjaring 

12 Zo schrijft Verheul, NTBR 2017/17, afl . 4, par. 2 dat “[h]et Nederlandse recht (…) 
derhalve twee wijzen [kent] waarop een beperkt recht door verjaring teniet kan 
gaan: (i) verkrijgende verjaring van de onbezwaarde eigendom van de zaak, als ge-
volg waarvan het beperkte recht komt te vervallen (artikel 3:99 BW); en (ii) verval 
van het beperkte rechten door inactiviteit, namelijk verjaring van de rechtsvorde-
ring van de beperkt gerechtigde (artikel 3:103/3:106 BW).” Zie ook Parl. Gesch. BW 
Boek 3 1981, p. 417 (TM); De Jong 2006/99, voetnoot 162 en nr. 229, voetnoot 370 en 
Hoops & Verstappen, NTBR 2016/41, afl . 9, p. 282.

13 Ook een uitbreiding van het object – een geografi sche uitbreiding – van een be-
perkt recht, bijvoorbeeld een erfpachtrecht, is mogelijk. Objectwijzigingen blijven 
in dit proefschrift buiten beschouwing.

14 In par. 4.2.5 bespreek ik of sprake is van een wijziging van de bestaande erfdienst-
baarheid of van het ontstaan van een nieuwe erfdienstbaarheid (voor het uitge-
breide gedeelte).
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rechthebbende worden van een eigendomsrecht waarop een erfdienst-

baarheid rust met die inhoud. Deze verjaring is mogelijk op grond van 

art. 3:99 BW als gevolg van onafgebroken bezit te goeder trouw van B of 

op grond van art. 3:105 BW als gevolg van verjaring van de rechtsvorde-

ring van A tot opheffi ng van het bezit van B. Vereist is bezit van een gewij-

zigd moederrecht.

442. Voor het tweede geval is – alhoewel eigenlijk overbodig15 – art. 3:106 

BW in het leven geroepen. Art. 3:106 BW bepaalt dat een beperkt recht 

tenietgaat als de verjaring van de rechtsvordering van een beperkt gerech-

tigde tegen de hoofdgerechtigde tot opheffi ng van een met het beperkte 

recht strijdige toestand wordt voltooid. De bepaling is ingevoerd als alter-

natief van de onder het Oud BW bestaande fi guur van tenietgaan van een 

beperkt recht door niet-uitoefening (non usus).16 Blijkens de memorie van 

antwoord is een revolutionaire verandering niet beoogd: “[v]oor zover de 

non usus regel gerechtvaardigd is, wordt haar functie immers door het 

onderhavige artikel [3:106 BW, toevoeging] overgenomen.”17

443. Art. 3:106 BW eist geen bezit van een gewijzigd moederrecht, maar 

een met het beperkte recht strijdige toestand. In feite is daarin wel een 

bezitseis te lezen. Als van een met het beperkte recht strijdige toestand 

sprake is, zal – vanwege de invulling van die eis, zie hierna – ook sprake 

zijn van bezit van een gewijzigd moederrecht. Een dergelijk equivalent 

van art. 3:105 BW specifi ek voor beperkt rechten bestaat niet voor art. 3:99 

BW, zodat via art. 3:99 BW ook de ‘gewijzigde bezwaardheid’ vatbaar is 

voor verkrijging door verjaring.18 Daarvoor is niet vereist dat een met het 

beperkte recht strijdige toestand bestaat.19 Voldoende is bezit van een ge-

wijzigd moederrecht.

444. Voor zowel een geslaagd beroep op art. 3:99 BW als op art. 3:105 BW 

(en in feite dus ook art. 3:106 BW) is gelet op het voorgaande allereerst bezit 

vereist. Zonder bezit geen verkrijging en dus ook geen wijziging. Alle goe-

deren kunnen voorwerp van bezit zijn, zowel zaken als vermogensrechten 

15 Verheul, NTBR 2017/17, afl . 4, p. 126 en 127. Art. 3:106 BW kwam in het Ontwerp-
Meijers niet voor.

16 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 419 (MvA II).
17 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 421 (MvA II).
18 Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 417 (TM). Vgl. De Jong 2006/99, voetnoot 162 en 

nr. 229, voetnoot 370. Zie uitgebreid Verheul, NTBR 2017/17, afl . 4.
19 Dat hebben Hoops & Verstappen, NTBR 2016/41, afl . 9 wel betoogd. Ten on-

rechte, betoogt Verheul, NTBR 2017/17, afl . 4 mijns inziens terecht. Zie ook Jansen, 
NTBR 2017/18, afl . 4.
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en dus ook gewijzigde beperkt rechten of gewijzigde moederrechten. De 

vraag of sprake is van bezit is dus voor de rechtspraktijk van groot be-

lang, maar is niet makkelijk te beantwoorden. “Het beoordelen of sprake 

is van bezit is in de praktijk notoir moeilijk”, aldus Tweehuysen.20 De wet 

kent enkele bepalingen die voor het vaststellen van bezit van belang zijn, 

zie art. 3:107 e.v. BW. Of iemand bezitter is wordt naar verkeersopvatting 

beoordeeld, met inachtneming van de regels van art. 3:109 e.v. BW en ove-

rigens op grond van uiterlijke feiten (art. 3:108 BW).

445. Voor een geslaagd beroep op art. 3:99 BW is voorts goede trouw ver-

eist. Voor een invulling van de goede trouw is met name art. 3:118 BW van 

belang. Voor een geslaagd beroep op art. 3:105 of art. 3:106 BW is goede 

trouw niet vereist. Het ontbreken van goede trouw wijst overigens niet 

noodzakelijkerwijs op het aanwezig zijn van kwade trouw.21 Van kwade 

trouw is sprake als de bezitter weet dat hij geen rechthebbende is. Van 

kwade trouw is geen sprake, maar van goede trouw ook niet, als de bezit-

ter niet weet dat hij geen rechthebbende is, maar dit wel behoort te weten.

446. Voor een geslaagd beroep op art. 3:99 BW is tot slot bezit gedurende een 

bepaalde termijn vereist. Voor roerende zaken en rechten aan toonder of or-

der geldt een termijn van drie jaar. Voor andere goederen geldt een termijn 

van tien jaar.22 De termijn begint te lopen met de aanvang van de dag na het 

begin van het bezit (art. 3:101 BW). Voor een geslaagd beroep op art. 3:105 of 

art. 3:106 BW is verjaring van de rechtsvordering strekkende tot beëindiging 

van bezit of de onrechtmatige toestand vereist. Die rechtsvordering verjaart 

door verloop van twintig jaar (art. 3:306 BW). De termijn begint te lopen 

met de aanvang van de dag na het begin van het bezit of de onrechtmatige 

toestand (art. 3:314 lid 2 respectievelijk lid 1 BW).

20 Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 1. Vgl. ook Asser/Beekhuis 3-I 1985/145: 
“Het bezit wordt algemeen beschouwd als een der moeilijkste leerstukken van het 
privaatrecht.”

21 Zie bijv. Hoops, WPNR 2017/7174; Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. 
Overdracht 2019/548 en Bartels, in: Verjaring 2020, par. 3, ad a.

22 Voor schepen en luchtvaartuigen geldt bij bezit te goeder trouw een van art. 3:99 BW 
afwijkende termijn van vijf jaar (zie art. 8:201, art. 8:791 en art. 8:1307 BW). Deze 
wetsartikelen blijven hier buiten beschouwing.
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4.2.3 Ontbreken wijziging

4.2.3.1 Inleiding

447. De wijziging van een beperkt recht door partijen die leidt tot een uit-

breiding of inperking van het beperkte recht is een aanvullende vestiging 

en/of een gedeeltelijke afstand en vereist daarom een wijzigingshande-

ling krachtens een geldige titel, verricht door een beschikkingsbevoegde 

(art. 3:98 jo. art. 3:84 BW).23 In deze paragraaf staat de vraag centraal of de 

inhoud van een beperkt recht door verjaring kan wijzigen als een derge-

lijke wijziging(shandeling) ontbreekt. Een wijziging van een beperkt recht 

kan om twee redenen ontbreken. Of van een beoogde wijziging is geen 

sprake of partijen laten de wijziging (per ongeluk of bewust) achterwege. 

In het eerste geval kan sprake zijn van inbezitneming van een gewijzigd 

beperkt recht of gewijzigd moederrecht. In het tweede geval kan sprake 

zijn van inbezitneming mét toestemming van een gewijzigd beperkt recht 

of gewijzigd moederrecht.24 In beide gevallen moet bezit worden beoor-

deeld aan de hand van art. 3:108 BW.25 De bezitter is doorgaans niet te 

goeder trouw.26 Art. 3:105 of art. 3:106 BW komt dan voor een wijziging 

van een beperkt recht in aanmerking.27 Art. 3:105 BW geldt voor een uit-

breiding van de inhoud van een beperkt recht en art. 3:106 BW voor een 

inperking van de inhoud van een beperkt recht (alhoewel art. 3:105 BW 

ook op die situatie kan worden toegepast).

23 Zie par. 3.2.
24 Zie HR 9 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989, NJ 2012/312, m.nt. F.M.J. 

Verstijlen (Hoogheemraadschap). Zie ook Van Es 2018, p. 33. De reden dat geen 
sprake kon zijn van bezitsoverdracht is overigens een dogmatische. Volgens de 
heersende leer kan bezit niet kan worden gescheiden van het recht waarop het 
bezit ziet. Zie Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/146 en 149. Zie over dit arrest 
ook Jansen, NTBR 2009/6, afl . 2; Jansen, NTBR 2012/4, afl . 1 en Heyman, Bartels & 
Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/630-632.

25 Zie bijv. Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/632 
in het kader van inbezitneming met toestemming.

26 Van verkrijging via art. 3:99 BW kan geen sprake zijn. Zie bijv. Van Velten, 
Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed 2018/6.15.2: “Van verkrijgende verja-
ring is in ieder geval geen sprake indien partijen vergaten een akte van levering te 
laten opmaken.”

27 Zo ook in HR 9 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989, NJ 2012/312, m.nt. 
F.M.J. Verstijlen (Hoogheemraadschap).
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4.2.3.2 Uitbreiding beperkt recht

448. Blijkens de literatuur is inbezitneming van beperkte rechten lastig. 

Zoals Tweehuysen treffend opmerkt wordt in de literatuur in dat kader 

bijvoorbeeld “verzucht” dat bezit van erfdienstbaarheden via inbezitne-

ming moeilijk valt aan te nemen.28 Zie bijvoorbeeld Bartels & Van Mierlo: 

“Met inachtneming van art. 3:108 BW zal de slotsom in veel gevallen zijn 

dat van bezit van een recht geen sprake is.”29 Heisterkamp schrijft dat 

“men slechts bij hoge uitzondering [zal] mogen aannemen dat degene 

die de boom plant dit doet als bezitter van een erfdienstbaarheid.”30 Dat 

komt omdat voor bezit doorgaans wordt vereist dat het uitoefenen van de 

macht over het goed ook gepaard gaat met een (naar buiten toe blijkende) 

pretentie rechthebbende te zijn.31 Zo schrijft De Jong expliciet dat “[o]m 

van bezit te kunnen spreken (…) vereist [is] dat er sprake is van een naar 

buiten toe blijkende pretentie van recht.”32 Reehuis schrijft dat voor bezit 

van een erfdienstbaarheid “(…) immers [is] vereist dat B uit hoofde van 

een gepretendeerde erfdienstbaarheid gebruikmaakt van C’s erf en dat dit 

objectief kenbaar is aan C (…).”33 Volgens Rank-Berenschot “[zal] [b]epa-

lend (…) zijn of er feiten en omstandigheden aanwezig zijn waaruit een 

wilsuiting tot het uitoefenen van een bevoegdheid als gerechtigde tot een 

erfdienstbaarheid kan worden afgeleid.”34 Bij Van Es is de eis te lezen “dat 

de bezitter zich krachtens erfdienstbaarheid bevoegd acht bepaalde han-

delingen te verrichten of een bepaalde toestand te laten voortduren.”35 Van 

Schaick schrijft dat “noodzakelijk is dat men zich krachtens een recht van 

erfdienstbaarheid bevoegd acht om inbreuk te maken op het exclusieve 

genotsrecht van de eigenaar van het belaste erf.”36

28 Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4.
29 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/541.
30 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/631.
31 Zie bijv. Conclusie A-G Rank-Berenschot 10 januari 2020 bij: HR 15 februari 2020, 

ECLI:NL:PHR:2020:19, nr. 2.25: “Zoals het bezit van een zaak vereist dat de bezitter 
pretendeert eigenaar van de zaak te zijn, kan van bezit van een erfdienstbaarheid 
uitsluitend sprake zijn, wanneer de – naar verkeersopvattingen vast te stellen – 
pretenties van de bezitter specifi ek dat beperkte recht zelf en niet een ander recht 
betreffen.”

32 De Jong 2006/229.
33 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/335b.
34 Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/648.
35 Van Es 2018, p. 26.
36 Van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap (Mon. BW nr. A14) 

2014/8.
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449. Die eis van een (naar buiten toe blijkende) pretentie leidt er volgens 

de literatuur toe dat bezit van een erfdienstbaarheid niet snel valt aan te 

nemen, “[w]ant hoe gedraagt iemand zich die pretendeert rechthebbende 

te zijn van een recht van overpad? Men kan natuurlijk over het pad gaan 

wandelen met de welbekende bijzondere bezitterstronie en met het speci-

ale bezittersloopje. Maar voor wie deze techniek niet onder de knie heeft, 

is het doorgaans moeilijk het bezit van een recht van overpad aan te to-

nen.”37 Diegene kan namelijk ook over het pad lopen op grond van bij-

voorbeeld een toestemming, is de gedachte, zodat uit de gedragingen niet 

blijkt van bezit van een erfdienstbaarheid.38

450. Voor een uitbreiding van de inhoud van een beperkt recht geldt in 

beginsel hetzelfde. Zo lastig als het is een beperkt recht in bezit te nemen, 

zo lastig is het ook een gewijzigd beperkt recht in bezit te nemen. Hoe 

gedraagt iemand zich die pretendeert rechthebbende te zijn van een gewij-

zigd recht van overpad? Dat over het pad – in strijd met de gevestigde erf-

dienstbaarheid – ook met de auto wordt gereden, wijst er nog niet op dat de 

eigenaar van het heersende erf pretendeert die handelingen te verrichten 

op grond van een gewijzigde erfdienstbaarheid. Of stel dat op grond van 

een erfdienstbaarheid een aantal parkeerplaatsen mogen worden gebruikt 

op het dienende erf. Als meer parkeerplaatsen worden gebruikt dan waar-

toe gerechtigd volgens de erfdienstbaarheid, blijkt daaruit nog niet van 

een pretentie rechthebbende te zijn van een gewijzigde erfdienstbaarheid. 

Het gedrag kan namelijk ook wijzen op een veronderstelde toestemming.

451. Met enige regelmaat is in de literatuur betoogd dat voor bezit van een 

erfdienstbaarheid niet is vereist dat de bezitter ook pretendeert rechtheb-

bende te zijn van een erfdienstbaarheid. Zo betoogt Van der Ven dat “[o]f 

iemand bezitter is [niet af] hangt (…) van de vaststelling dat hij denkt ge-

rechtigde te zijn.”39 Volgens Jansen “[doet niet ter zake] [o]f degenen die 

gebruik maken van andermans erf daarbij een erfdienstbaarheid preten-

deren of niet (…).”40 Volgens Verheul “[verdragen] de gangbare eisen die 

worden gesteld aan het bezit van erfdienstbaarheid zich niet (…) met de 

inhoud van het bezitsbegrip.”41 Tweehuysen geeft aan dat aan bezit niet 

37 Bartels, AA 2010, p. 598.
38 Zie Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4 met verdere verwijzingen naar literatuur.
39 Van der Ven, GrOM 2005, afl . 22, p. 90.
40 Jansen 2011/152.
41 Verheul, NTBR 2019/17, afl . 5, par. 5.
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afdoet “[d]at de machtsuitoefening in theorie óók best had gepast bij de 

uitoefening van een persoonlijk recht of een andersoortig beperkt recht.”42

452. Voor een wijziging van de inhoud van een beperkt recht zou dan het-

zelfde gelden. Dat regelmatig – in strijd met de gevestigde erfdienstbaar-

heid – ook met de auto over het pad wordt gereden, is in deze benadering 

voldoende voor bezit van een gewijzigde erfdienstbaarheid, omdat enkel 

beslissend is “dat diegene feitelijk de bevoegdheden uitoefent die verbon-

den zijn aan een erfdienstbaarheid, zonder dat daarbij een beter recht van 

een ander wordt erkend.”43 Dat herhaaldelijk meer parkeerplaatsen wor-

den gebruikt dan waartoe de eigenaar van het heersende erf gerechtigd is 

volgens de erfdienstbaarheid, is dan voldoende voor bezit van een gewij-

zigde erfdienstbaarheid.

453. Dat de machtsuitoefening in theorie ook past bij de uitoefening van 

een ander recht dan waarvan bezit geclaimd wordt, leidt – volgens Verheul 

en Tweehuysen – niet direct tot ontkennende beantwoording van de vraag 

of sprake is van bezit.44 In het arrest Vogelzang/Landgraaf stond de vraag 

centraal of het echtpaar Vogelzang op grond van art. 3:105 jo. art. 3:306 BW 

eigenaar is geworden van een strook grond van de gemeente Landgraaf. 

Volgens het hof “[duiden] noch de plaatsing van genoemd nummerbord 

noch de aanleg van genoemd pad (…) op een pretentie van eigendom”, 

omdat “ook een huurder een stenen nummerbord kan plaatsen en een 

pad kan aanleggen.”45 De Hoge Raad vernietigt het arrest van het hof. 

Volgens de Hoge Raad heeft het hof een onjuiste maatstaf aangelegd om 

te bepalen of sprake is van bezit, omdat “de theoretische mogelijkheid dat 

ook een huurder op deze wijze de feitelijke macht over de bewuste strook 

grond kon uitoefenen, (…) nog niet [leidt] tot ontkennende beantwoor-

ding van de vraag of [Vogelzang] deze strook grond in bezit hebben geno-

men. Die mogelijkheid is pas van belang indien er – in het bijzonder voor 

de Gemeente als rechthebbende – objectieve aanwijzingen waren om de 

machtsuitoefening door [eiser] ook daadwerkelijk als die van een huurder 

42 Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4. Zie ook Tweehuysen, Actioma 2017, afl . 200, 
p. 17.

43 Verheul, NTBR 2019/17, afl . 5, par. 5.
44 HR 18 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2743, NJ 2016/78, m.nt. F.M.J. Verstijlen 

(Vogelzang/Gemeente Landgraaf). Zie Verheul, NTBR 2019/17, afl . 5, par. 3.3 en 
Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4. Zie ook Tweehuysen, Actioma 2017, afl . 200, 
p. 17.

45 Hof ’s-Hertogenbosch 22 april 2014, ECLI:NL:GHSHE:2014:1174, r.o. 4.13.
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aan te merken.” 46 Als daadwerkelijk een persoonlijk recht bestaat, kan van 

bezit niet worden gesproken.47

454. Tweehuysen neigt naar het standpunt dat dit arrest ook kan wor-

den doorgetrokken “naar gevallen waarin een beroep wordt gedaan op 

inbezitneming van een beperkt recht.”48 In de context van een wijziging 

van beperkte rechten betekent dat bijvoorbeeld het volgende. Stel dat een 

erfdienstbaarheid is gevestigd om parkeerplaatsen te gebruiken op het 

dienende erf. Als de eigenaar van het heersende erf meer parkeerplaatsen 

gaat gebruiken, dan leidt de theoretische mogelijkheid dat de eigenaar van 

het heersende erf de extra parkeerplaatsen ook had kunnen huren, nog 

niet tot ontkennende beantwoording van de vraag of sprake is van bezit 

van een gewijzigde erfdienstbaarheid. Die mogelijkheid is pas van belang 

als daar objectieve aanwijzingen voor zijn.

455. Zowel in de benadering dat voor bezit een pretentie van recht is ver-

eist als in de benadering dat voor bezit geen pretentie van recht is vereist, 

zijn argumenten te geven. Het gaat het bestek van dit proefschrift te bui-

ten het bezit-vraagstuk op te lossen. In het kader van een wijziging van 

beperkte rechten door verjaring moet in het oog worden gehouden dat 

de invulling van de bezitseis bepalend is voor het antwoord op de vraag 

hoe snel gesproken kan worden van een wijziging van de inhoud van een 

beperkt recht. In de benadering dat een pretentie van recht is vereist, geldt 

deze eis ook voor de wijziging van een beperkt recht. In de benadering dat 

geen pretentie van recht is vereist, geldt deze eis ook niet voor de wijzi-

ging van een beperkt recht. Of sprake is van bezit, is echter hoe dan ook 

afhankelijk van alle omstandigheden van het geval.

456. In beide benaderingen zal in het kader van een wijziging van beperkte 

rechten mijns inziens een rol (moeten) spelen dat het gaat om een gewij-

zigde uitoefening. Dat al een beperkt recht bestaat, is in het kader van de 

beoordeling op grond van art. 3:108 BW relevant. In het licht van het arrest 

Vogelzang/Landgraaf is dat een aanwijzing om de machtsuitoefening(en) 

aan te merken als bezit van een gewijzigd beperkt recht. Vergelijk bijvoor-

beeld ook Heisterkamp in het kader van de vergroting van het object van 

een erfpachtrecht: “Ook denkbaar is dat men erfpachter is van een perceel 

46 HR 18 september 2015, ECLI:NL:HR:2015:2743, NJ 2016/78, m.nt. F.M.J. Verstijlen 
(Vogelzang/Gemeente Landgraaf), r.o. 3.4.3.

47 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 418 (MvA II). Zie ook Jansen 2011/152 en Tweehuysen, 
in: Verjaring 2020, par. 4.

48 Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4. Zie ook Verheul, NTBR 2019/17, afl . 5.
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grond en ten aanzien van een aangrenzend stukje grond van dezelfde ei-

genaar daden van ‘heerschappij’ verricht: daarbij ligt het eerder voor de 

hand dat deze daden in verband met het reeds bestaande erfpachtrecht 

kunnen leiden tot verkrijging door verjaring van het recht van erfpacht 

dan dat zij leiden tot verkrijging van de eigendom.’’49

4.2.3.3 Inperking beperkt recht

457. De inbezitneming van een gewijzigd moederrecht is minder complex 

dan de inbezitneming van een gewijzigd beperkt recht. Stel: A is bezitter en 

rechthebbende van een erfdienstbaarheid. B is bezitter en rechthebbende 

van een bezwaard erf. A heeft geen vordering strekkende tot beëindiging 

van bezit, omdat B zijn recht eerbiedigt. Als B de weg blokkeert, zonder 

dat daar een afstand van de erfdienstbaarheid aan ten grondslag ligt, ver-

krijgt A een rechtsvordering tot opheffi ng van de met zijn erfdienstbaar-

heid strijdige toestand. Door de met het beperkte recht strijdige toestand 

is B bezitter van een onbezwaard erf. B heeft de onbezwaardheid (niet te 

goeder trouw, mogelijk zelfs te kwader trouw) in bezit genomen (art. 3:113 

lid 1 BW). Hij gedraagt zich dan als rechthebbende van een erf waar geen 

erfdienstbaarheid op rust (art. 3:108 BW). Hij verkrijgt de onbezwaarde 

eigendom op het moment dat de rechtsvordering van A strekkende tot 

beëindiging van het bezit (art. 3:105 BW) c.q. opheffi ng van de met het 

beperkte recht strijdige toestand wordt voltooid (art. 3:106 BW).

458. Op dezelfde wijze kan een erfdienstbaarheid van inhoud verminde-

ren. Stel dat B de weg dusdanig blokkeert, zonder dat daar een wijziging 

van de erfdienstbaarheid aan ten grondslag ligt, dat A alleen nog te voet 

over het erf van B kan komen en gaan. A verkrijgt een vordering tot ophef-

fi ng van de met zijn erfdienstbaarheid gedeeltelijk strijdige toestand. Door 

de onrechtmatige toestand is B bezitter van een gewijzigd moederrecht. B 

heeft het gewijzigde moederrecht (niet te goeder trouw, mogelijk zelfs te 

kwader trouw) in bezit genomen (art. 3:113 lid 1 BW). Hij gedraagt zich 

dan als rechthebbende van een erf waar een erfdienstbaarheid op rust met 

een recht van voetpad als inhoud (art. 3:108 BW). Hij verkrijgt het gewij-

zigde moederrecht op het moment dat de rechtsvordering van A strek-

kende tot beëindiging van het bezit (art. 3:105 BW) c.q. opheffi ng van de 

met het beperkte recht strijdige toestand wordt voltooid (art. 3:106 BW). 

Daardoor wijzigt de inhoud van de erfdienstbaarheid.

49 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/598. Vgl. ook Jansen, MvV 
2015/9.
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459. Naar Duits recht kent §1028 BGB een met art. 3:106 BW vergelijk-

bare regeling specifi ek voor erfdienstbaarheden.50 Het artikel bepaalt dat 

wanneer er een met de erfdienstbaarheid strijdige toestand is, de eigenaar 

van het heersende erf een vordering heeft tot opheffi ng van de strijdige 

toestand. Als de vordering tot opheffi ng van de strijdige toestand verjaart, 

dan vervalt de erfdienstbaarheid. De gedachte achter het wetsartikel is 

dat de juridische toestand zich weer gaat aansluiten bij de feiten. Anders 

zou een erfdienstbaarheid als lege huls blijven bestaan.51 Het Duits recht 

kent in §901 BGB eenzelfde soort regeling voor beperkte rechten die niet 

(meer) in het Grundbuch staan ingeschreven. De regeling is niet alleen op 

erfdienstbaarheden van toepassing, maar bijvoorbeeld ook op Hypotheken 
en Grundschulden.52 Op grond van §875 lid 1 BGB is voor het tenietgaan 

van een beperkt recht op een onroerende zaak een eenzijdige verklaring 

en een schrapping van het recht uit het Grundbuch nodig. Een schrapping 

van het recht uit het Grundbuch zonder een eenzijdige verklaring, leidt dus 

niet tot het tenietgaan van het beperkte recht, maar leidt er wel toe dat de 

juridische situatie niet overeenstemt met het Grundbuch.53 Op grond van 

§901 eerste zin BGB vervalt het beperkte recht alsnog als de rechtsvorde-

ring van de beperkt gerechtige jegens de eigenaar vanwege een met het 

beperkte recht strijdige toestand verjaart (zie ook §194 BGB).54 De regel 

van de eerste zin geldt op grond van de tweede zin van §901 BGB ook voor 

beperkte rechten die zijn ontstaan op grond van de wet zonder inschrij-

ving in het Grundbuch.55 Een recht van vruchtgebruik kan bijvoorbeeld op 

grond van §1075 lid 1 BGB ontstaan. Volgens Prütting is §901 BGB van 

weinig praktisch belang vanwege de strenge vereisten.56

460. De toepassing van art. 3:106 BW stemt overeen met een toepassing van 

§1028 BGB. Toepassing van art. 3:106 BW vereist een met het beperkte recht 

strijdige toestand waarvan de beperkt gerechtigde opheffi ng kan vorde-

ren.57 Er moet sprake zijn van een continue inbreuk, incidentele inbreuken 

zijn niet voldoende om te spreken van een onrechtmatige toestand, ook 

niet als zij herhaaldelijk plaatsvinden.58 De memorie van antwoord geeft 

50 Ingevolge §1090 lid 2 is §1028 BGB ook van toepassing op beschränkte persönliche 
Dienstbarkeiten.

51 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1028 2020, aant. 2.
52 Prütting 2020, §22, aant. 253.
53 Eckert, in: BeckOK BGB, §901 BGB 2020, aant. 1.
54 Prütting 2020, §22, aant. 253.
55 Prütting 2020, §22, aant. 253.
56 Prütting 2020, §22, aant. 253.
57 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 420 (MvA II).
58 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 929 (MvA II).
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het voorbeeld van de hoofdgerechtigde die na de vestiging van een recht 

van vruchtgebruik de zaak onder zich houdt of terugneemt en daardoor 

belet dat de vruchtgebruiker het gebruik van de zaak heeft.59 Parkeren op 

een weg in strijd met een gevestigde erfdienstbaarheid levert bijvoorbeeld 

geen continue inbreuk op, ook al vindt het parkeren herhaaldelijk plaats.60 

Naar Duits recht is ook vereist dat de uitoefening van de erfdienstbaarheid 

belemmerd wordt. Een tijdelijke verstoring van de uitoefening is echter 

niet voldoende.61 De verstoring van een erfdienstbaarheid van weg kan 

bijvoorbeeld het gevolg zijn van het plaatsen van een hek, poort of paal, 

maar ook van het planten van een heg of bomen.62

461. Als de onrechtmatige toestand in het leven is geroepen door de be-

perkt gerechtigde zelf, dan begint er ook geen verjaringstermijn te lopen.63 

Hij heeft dan immers geen rechtsvordering strekkende tot beëindiging van 

de met het beperkte recht strijdige toestand. De hoofdgerechtigde moet de 

onrechtmatige toestand kunnen opheffen. Het is niet nodig dat de hoofd-

gerechtigde de onrechtmatige toestand ook zelf heeft gecreëerd.64 Met an-

dere woorden, goede trouw, niet te goeder trouw en/of te kwader trouw 

is niet relevant. Dat sluit ook aan bij art. 3:105 BW. In dat kader maakt ook 

niet uit of het bezit te goeder trouw is, niet te goeder trouw of te kwader 

trouw. Hetzelfde geldt naar Duits recht.65

4.2.4 Mislukte wijziging

462. De wijziging van een beperkt recht die leidt tot een uitbreiding of 

inperking van het beperkte recht is een aanvullende vestiging en/of een 

gedeeltelijke afstand en vereist een wijzigingshandeling krachtens een gel-

dige titel, verricht door een beschikkingsbevoegde (art. 3:98 jo. art. 3:84 

BW).66 In deze paragraaf staat de vraag centraal of de inhoud van een be-

perkt recht door verjaring kan wijzigen als een dergelijke wijziging mis-

lukt. Een wijziging van een beperkt recht kan om drie redenen zijn mislukt: 

er is geen geldige titel, er is geen beschikkingsbevoegdheid of er is geen 

wijzigingshandeling. De titel kan ten tijde van de vestiging bijvoorbeeld 

59 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 420 (MvA II).
60 Rb. Rotterdam 20 juni 2018, ECLI:NL:RBROT:2018:6325.
61 Reischl, in: BeckOK BGB, §1028 2020, aant. 4.
62 BGH 18 juli 2014, DNotZ 2014, 922, r.o. 16.
63 Rb. ‘s-Gravenhage (vzr.) 9 oktober 2008, ECLI:NL:RBSGR:2008:BG3991. 
64 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/607.
65 Mohr, in: Münchener Kommentar BGB, §1028 2020, aant. 6.
66 Zie par. 3.2.
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ontbreken (een nietige titel), maar kan ook met terugwerkende kracht na 

de vestiging zijn komen te vervallen (een vernietigde titel).67 Afhankelijk 

van de soort wijziging moet de beperkt gerechtigde, de moedergerech-

tigde of de beperkt gerechtigde en de moedergerechtigde beschikkings-

bevoegd zijn.68 Van beschikkingsonbevoegdheid is bijvoorbeeld sprake 

in geval van faillissement (art. 23 Fw). Een mislukte wijzigingshandeling 

is bijvoorbeeld denkbaar als de handeling inschrijving van een notariële 

wijzigingsakte inhoudt, maar de notaris de akte niet inschrijft, of een fout 

maakt zodat een ingeschreven akte niet leidt tot de wijziging.69 Het is niet 

direct duidelijk of het bezit (van een gewijzigd beperkt recht of gewijzigd 

moederrecht) wordt verkregen door bezitsverschaffi ng of inbezitneming 

(zie hierna), maar van bezit kan sprake zijn. De bezitter is doorgaans te 

goeder trouw. Art. 3:99 BW komt dan voor een wijziging van een beperkt 

recht in aanmerking.

463. In de literatuur wordt de mislukte vestiging van een beperkt recht 

veelal als hét voorbeeld genoemd waarin sprake kan zijn van de verkrij-

ging van een beperkt recht door verjaring.70 Zo schrijft Heisterkamp dat 

“het meest voor de hand ligt dat de verkrijging van het bezit van een be-

perkt recht voortvloeit uit een gebrekkige vestiging van dat recht.”71 Bij 

Bartels & Van Mierlo is in het kader van een erfdienstbaarheid te lezen dat 

“de eis van bezit van de erfdienstbaarheid (…) mee[brengt] dat praktisch 

gezien vooral wanneer het de bedoeling is geweest dat een erfdienstbaar-

heid werd gevestigd, maar aan de voor vestiging ervan vereiste hande-

lingen iets ontbrak, sprake kan zijn van verkrijging van de beoogde erf-

dienstbaarheid door verjaring.”72 Op deze manier is zelfs bezit van een 

erfdienstbaarheid van niet-doen mogelijk, zo valt te lezen in de Toelichting-

Meijers: “[W]anneer de eigenaar van het lijdend erf enige malen heeft wil-

len bouwen, doch dit nagelaten heeft op een aanmaning van de eigenaar 

67 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/114a. Zie ook Vliet, NTBR 2004/38, 
afl . 5, par. 3: “Te denken valt aan een (…) nietige of vernietigde overeenkomst tot 
vestiging van het recht (…).”

68 Zie par. 3.2.3.4.
69 Vgl. HR 5 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6588, NJ 2010/294, m.nt. F.M.J. 

Verstijlen (Rodewijk/Bouwman) en Conclusie A-G De Vries Lentsch-Kostense 
5 februari 2010, bij: HR 5 februari 2010, ECLI:NL:PHR:2010:BK6588, nr. 13.

70 Zie bijv. Bartels, AA 2010, p. 599; Van Schaick, Rechtsgevolgen en functies van be-
zit en houderschap (Mon. BW nr. A14) 2014/94 en Snijders & Rank-Berenschot, 
Goederenrecht 2017/648. Zie ook Verheul, NTBR 2019/17, afl . 5, par. 1 en 
Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4.

71 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/598.
72 Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/541.
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van het heersend erf, die zich op zijn erfdienstbaarheid beriep, (…) kan 

hier zeker van een bezit der erfdienstbaarheid gesproken worden.”73

464. Uit art. 3:107 lid 1 jo. art. 3:108 BW volgt dat de vraag of sprake is 

van bezit moet worden beoordeeld aan de hand van verkeersopvatting, 

met inachtneming van de regels van art. 3:109 e.v. BW en overigens op 

grond van uiterlijke feiten. In het kader van een mislukte vestiging is in 

de literatuur de vraag opgekomen of bij een mislukte vestiging nog wel 

bezitsdaden moeten worden verricht of dat de mislukte vestiging an sich 

genoeg is voor het aannemen van bezit. Die vraag is ook voor een mis-

lukte wijziging van een beperkt recht van belang. Ik illustreer dit aan de 

hand van twee voorbeelden. In het eerste voorbeeld is sprake van een uit-

breiding van de inhoud van een erfdienstbaarheid. In het tweede geval is 

sprake van een inperking van de inhoud van een erfdienstbaarheid.

465. Voorbeeld 1. Stel dat een erfdienstbaarheid is gevestigd met de in-

houd dat niet hoger dan vijf meter mag worden gebouwd. Alle gebou-

wen op het dienende erf zijn niet hoger dan vier meter en partijen wij-

zigen de erfdienstbaarheid in die zin dat bouwen hoger dan vier meter 

niet is toegestaan. Dat is een verruiming van de erfdienstbaarheid. De 

wijziging mislukt echter. Kan pas van bezit van een gewijzigd beperkt 

recht worden gesproken als de eigenaar van het dienende erf hoger dan 

vier meter heeft willen bouwen, maar dit heeft nagelaten op aanmaning 

van de eigenaar van het heersende erf, die zich beriep op zijn gewijzigde 

erfdienstbaarheid?74

466. Voorbeeld 2. Stel dat een erfdienstbaarheid van weg is gevestigd om 

met landbouwvoertuigen over het dienende erf te rijden. Partijen wijzigen 

de erfdienstbaarheid in die zin dat alleen nog met ‘normale’ voertuigen, 

zoals met auto’s, over het dienende erf gereden mag worden. Dat is een 

inperking van de erfdienstbaarheid. De wijziging mislukt. Kan pas van 

bezit van een gewijzigd moederrecht worden gesproken als de eigenaar 

van het heersende erf met landbouwvoertuigen over het erf rijdt, maar de 

eigenaar van het dienende erf dit tegenhoudt met een beroep op de gewij-

zigde erfdienstbaarheid?

73 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 433 (TM). Vgl. ook Rank-Berenschot, Bezit (Mon. BW 
nr. B7) 2012/6.

74 Volgens Meijers lijkt zelfs vereist dat de eigenaar van het dienende erf enige malen 
heeft willen bouwen. Zie Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 433 (TM).



267

Wijziging van rechtswege

467. Als voor bezit inderdaad een bezitsdaad is vereist, leidt dat tot de uit-

komst dat van bezit eigenlijk alleen gesproken kan worden als de eigenaar 

van het dienende erf of heersende erf zich niet houdt aan de gewijzigde 

erfdienstbaarheid. Van een wijziging door verjaring kan dan geen sprake 

zijn als de eigenaar van het dienende of heersende erf zich wel netjes aan 

de erfdienstbaarheid houdt.

468. Van Vliet, Van Es en Tweehuysen merken op dat Meijers naast een 

mislukte vestiging een uitoefening van het recht lijkt te eisen.75 In het kader 

van hypotheek merkt Meijers ook op dat “het enkele feit van ingeschreven 

te zijn (…) echter als steeds voor verkrijging van bezit onvoldoende [is] 

en de uitoefening van het recht van hypotheek doet gewoonlijk het recht 

tevens tenietgaan.”76 Ook in de literatuur lijkt de eis van een uitoefening 

náást een mislukte vestiging te worden aangenomen. Zo is in de ‘Pitlo’ te 

lezen dat de gebruiker “in zijn bewijs van ‘bezit van een erfdienstbaarheid’ 

[is] geholpen, wanneer hij naast op het regelmatig gebruik kan wijzen op 

een in de openbare registers ingeschreven vestigingsakte.“77 Steneker be-

schrijft in het kader van inbezitneming dat bezit van een vuistloos pand-

recht op roerende zaken of van een stil pandrecht op vorderingen “moei-

lijk voorstelbaar is”, maar dat bezit van een vuistpand op roerende zaken 

of een openbaar pandrecht op vorderingen “wél denkbaar” is, omdat in 

die gevallen de vermeende pandhouder zich ook kan gedragen als pand-

houder.78 In het kader van de mislukte vestiging bespreekt Steneker ook 

alleen het vuistpandrecht op roerende zaken en het openbare pandrecht 

op vorderingen aan de orde, zodat het lijkt alsof ook bij een mislukte ves-

tiging een uitoefening nodig is.79

469. De Toelichting-Meijers is niet geheel duidelijk.80 Meijers schrijft het 

voorgaande op in het kader van art. 3:113 BW dat over inbezitneming gaat. 

In de literatuur wordt echter aangenomen dat het bezit bij een mislukte ves-

tiging niet door inbezitneming wordt verkregen. Volgens Verstijlen heeft in 

een dergelijk geval “de rechtsvoorganger [de bezitter] in het bezit (…) ge-

steld van de erfdienstbaarheid c.q. (…) het gebruik van het pad (…) gelaten 

75 Vliet, NTBR 2004/38, afl . 5, p. 211, voetnoot 36; Van Es 2018, p. 27-28 en Tweehuysen, 
in: Verjaring 2020, par. 2.

76 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 433 (TM).
77 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/335b.
78 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/7.
79 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/7.
80 Zie ook Jansen 2011, p. 283: “Meijers’ toelichting bij artikel 3:113 is ook om een 

andere reden onduidelijk.”
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uit hoofde van de vermeende erfdienstbaarheid.”81 Volgens Jansen is het 

“bezit met medewerking (…) verkregen en dus niet door inbezitneming.”82 

Volgens Tweehuysen is sprake van bezitsoverdracht (c.q. vestiging van 

bezit van het beperkte recht) volgens art. 3:114 BW.83 Heisterkamp lijkt op 

twee gedachten te hinken. Enerzijds schrijft hij dat “[a]ls aan een van de 

vestigingsvereisten niet is voldaan (..) immers duidelijk [zal] zijn, welk recht 

feitelijk wordt uitgeoefend; van dat recht heeft men dan het bezit verkre-

gen.”84 Anderzijds valt te lezen dat “[e]en erfdienstbaarheid (…) ook door 

verjaring [kan] ontstaan indien niet is voldaan aan een van de vestigingsver-

eisten. Bij vele erfdienstbaarheden, bijvoorbeeld bij een servituut van niet 

hoger bouwen, is een andere [cursivering toegevoegd] inbezitneming niet 

voorstelbaar.”85

470. De Hoge Raad heeft overwogen dat er zoiets bestaat als inbezitne-

ming met toestemming.86 In die zaak was aan een koopovereenkomst met 

betrekking tot een stuk landbouwgrond geen gevolg gegeven door leve-

ring van een akte en inschrijving van die akte in de openbare registers. De 

leveringshandeling ontbrak, niet omdat de notaris een fout had gemaakt, 

maar omdat partijen de leveringshandeling achterwege hebben gelaten. 

De landbouwgrond werd door de koper echter na betaling van de koop-

prijs in gebruik genomen. Uiteindelijk ontstond tussen rechtsopvolgers 

discussie over het antwoord op de vraag of sprake was van bezit of hou-

derschap. Volgens de Hoge Raad heeft de koper het bezit verkregen via 

inbezitneming met toestemming. Van bezitsoverdracht kan geen sprake 

zijn, omdat volgens de heersende leer bezit niet kan worden overgedragen 

op grond van een enkele koopovereenkomst.87

471. Aan bezit dat wordt verkregen via inbezitneming ingevolge art. 3:113 

BW wordt hogere eisen gesteld dan aan bezit dat wordt verkregen via be-

zitsoverdracht (c.q. vestiging van bezit van het beperkte recht88 of bezits-

verschaffi ng89) krachtens art. 3:114 BW.90 Volgens Reehuis “[staat] [b]ij de 

81 Verstijlen, NJ 2010/294, nr. 2.
82 Jansen 2011, p. 283.
83 Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 2 en 4.
84 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/598.
85 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/632.
86 HR 9 september 2011, ECLI:NL:HR:2011:BQ5989, NJ 2012/312, m.nt. F.M.J. 

Verstijlen (Hoogheemraadschap).
87 Zie Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/632 met 

verdere verwijzingen naar literatuur.
88 Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4.
89 Jansen 2011, p. 279.
90 Rank-Berenschot, Bezit (Mon. BW nr. B7) 2012/32.
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beantwoording van de vraag of iemand door bezitsoverdracht het bezit 

heeft gekregen, (…) het feitelijke element minder voorop dan bij inbezit-

neming.”91 Volgens Heyman, Bartels & Tweehuysen is bij bezitsoverdracht 

in het geheel niet vereist dat specifi eke bezitsdaden worden verricht als met 

de bezitsoverdracht ook het recht wordt verkregen.92 Zij lijken aan te nemen 

dat – in de gedachtegang van Eggens – hetzelfde zal gelden als het recht niet 

wordt verkregen, maar het bezit wel “in de gedaante van een eigendoms-

overdracht.”93 Dat is volgens hen “een wezenlijk andere situatie dan die van 

inbezitneming met toestemming.”94

472. Steun voor de opvatting dat bij een mislukte wijziging (of vestiging, 

afstand of overdracht) sprake is van bezitsverschaffi ng (respectievelijk 

bezitsoverdracht) is te vinden in het arrest Kasteel Oud-Wassenaar.95 In 

dat arrest werd een gedeelte van een stuk grond dat verkocht was, niet 

meegeleverd. De Hoge Raad oordeelt dat sprake is van bezitsverschaffi ng. 

In het systeem van de wet lijkt het bezit van een (gewijzigd) recht dus te 

worden verkregen via bezitsoverdracht (c.q. bezitsverschaffi ng) als par-

tijen beoogd hebben een beperkt recht te vestigen (of te wijzigen), maar 

aan de daarvoor geldende vereisten iets scheelt. Daarmee is echter nog 

niet de vraag beantwoord of een mislukte wijziging voldoende is, of dat 

ook een feitelijke uitoefening is vereist.

473. Naar Duits recht is een eenmalige uitoefening per jaar vereist, an-

ders gaat het bezit teniet. Ingevolge §900 BGB is verjaring mogelijk als 

gevolg van specifi eke gevallen van een mislukte vestiging. De verkrijging 

van een beperkt recht op een onroerende zaak is ingevolge §900 lid 2 jo. 

lid 1 BGB mogelijk als de vestiging wel in het Grundbuch is ingeschreven, 

maar de bezitter toch geen rechthebbende is geworden, bijvoorbeeld als 

gevolg van een gebrek in de Einigung.96 Het gaat in dit artikel om een 

verkrijging als gevolg van de verjaring van de rechtsvordering van de 

eigenaar (§985 BGB). §900 lid 2 BGB is bijvoorbeeld van toepassing op 

Nießbrauchrechten, Erbbaurechten en Grunddienstbarkeiten, maar niet op de 

91 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/335a.
92 Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/632 en 

Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4.
93 Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/632. Het is 

niet helemaal duidelijk of zij op deze manier mogen worden begrepen, omdat in 
hetzelfde nummer tot de conclusie lijkt te worden gekomen dat een feitelijke uitoe-
fening wel is vereist als sprake is van bezit als gevolg van een mislukte overdracht.

94 Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/632.
95 HR 7 juli 2017, ECLI:NL:HR:2017:1268, NJ 2017/304 (Kasteel Oud-Wassenaar).
96 Kohler, in: Münchener Kommentar BGB, §900 2020, aant. 1.
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rechten van Hypothek.97 Op grond van §900 lid 2 jo. lid 1 BGB wordt de-

gene die gedurende dertig jaar bezitter is en ook gedurende die periode 

staat ingeschreven in het Grundbuch, maar door de inschrijving geen recht-

hebbende is geworden, dat alsnog. Goede trouw is niet vereist.98 Volgens 

Prütting is §900 BGB overigens van weinig praktisch belang vanwege de 

strenge vereisten.99 Als §900 lid 2 jo. lid 1 BGB wordt toegepast in het ka-

der van erfdienstbaarheden, moet worden bewezen dat de erfdienstbaar-

heid gedurende dertig jaar ten minste eenmaal per jaar is uitgeoefend (vgl. 

§1029 BGB).100 Is dat niet het geval, dan gaat het bezit verloren, maar op 

grond van §938 BGB hoeft de bezitter alleen de laatste bezitsdaad te be-

wijzen.101 Een feitelijke uitoefening – ook al is de erfdienstbaarheid inge-

schreven in het Grundbuch – is dus naar Duits recht wel vereist. Anders is 

geen sprake van bezit en dus ook niet van een vordering tot opheffi ng van 

dit bezit.

474. De vraag is in het Nederlandse recht niet expliciet aan bod gekomen 

in rechtspraak. In de zaken waar bezit als gevolg van een mislukte over-

dracht c.q. vestiging centraal stond, was ook sprake van een uitoefening.102 

Uit het arrest Kasteel Oud-Wassenaar zou kunnen worden afgeleid dat die 

uitoefening ook vereist is. De Hoge Raad overweegt – nadat de Hoge Raad 

tot de conclusie is gekomen dat het bezit zou kunnen zijn verschaft – dat 

“het hof [had] moeten onderzoeken of (reeds) hij een heerschappij over 

de strook grond heeft uitgeoefend die als bezit moet worden aangemerkt, 

welk bezit dan door (de rechtsopvolgers van) Mavob kan zijn voortge-

zet.”103 In het kader van een wijziging van beperkte rechten zou dat bete-

kenen, dat een mislukte wijziging alleen niet voldoende is.

97 Prütting 2020, §22, aant. 253.
98 BGH 27 februari 1992, NJW 1992, 1884.
99 Prütting 2020, §22, aant. 253.
100 Eckert, in: BeckOK BGB, §900 BGB 2020, aant. 6.
101 Jansen 2011, p. 99.
102 Zie bijv. HR 7 juli 2017,  ECLI:NL:HR:2017:1268, NJ 2017/304  (Kasteel Oud-

Wassenaar) en Verstijlen, NJ 2010/294.
103 HR 7 juli 2017,  ECLI:NL:HR:2017:1268, NJ 2017/304  (Kasteel Oud-Wassenaar), 

r.o. 3.4.2. Zie ook Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 
2019/633: “Partijen zijn wel naar de notaris geweest en er is een leveringsakte 
gepasseerd en ingeschreven. Als onder die omstandigheden de koper de strook 
feitelijk met de rest van het perceel in gebruik heeft genomen, kan sprake zijn van 
verschaffi ng van het bezit door de verkoper aan de koper, die dat bezit voortzet.”
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475. Volgens De Jong leidt de relevantie van een onjuiste of onterechte in-

schrijving bij de vraag naar bezit ertoe dat de vraag of sprake is van bezit 

wordt verward met de vraag of sprake is van goede trouw.104 Van Vliet 

wijst erop dat een onwenselijk gevolg van de benadering van Meijers is 

dat de verjaringstermijn ook pas begint te lopen na de uitoefeningshan-

deling.105 Volgens hem is het echter onaanvaardbaar als de bedoeling van 

partijen een erfdienstbaarheid te vestigen een rol speelt bij de beoordeling 

of sprake is van bezit.106 Ook Van Es wijst op het onwenselijk gevolg van 

de benadering van Meijers. Volgens hem is goed verdedigbaar dat de in-

schrijving van een notariële vestigingsakte van het recht van hypotheek of 

een erfdienstbaarheid tot niet-doen (die niet heeft geleid tot het ontstaan 

van het beperkte recht) een uiterlijk feit is dat volgens verkeersopvatting 

leidt tot bezit.107 Volgens Tweehuysen geldt de “dubbele eis” van mis-

lukte vestiging en uitoefening niet en is dit ook niet bezwaarlijk, omdat de 

bezitsverkrijging heeft plaatsgevonden met medewerking van de (voor-

malig) rechthebbende.108 Zou dit waar zijn, dan komt het er in het kader 

van een wijziging van beperkte rechten in feite op neer dat bezit van het 

beperkte recht of moederrecht voldoende is, en dat alleen goede trouw 

hoeft te bestaan met betrekking tot de wijziging.109

476. De gedachte dat bezit moet blijken uit de uiterlijke feiten (art. 3:108 

BW) heeft ermee te maken dat bezit niet heimelijk mag zijn.110 De rechtheb-

bende moet op de hoogte kunnen zijn van het bezit, zodat hij kan optre-

den.111 Als een boom te dicht bij de erfgrens wordt geplant, kan de eigenaar 

van het andere erf optreden. Als regelmatig over het erf van een ander 

wordt gelopen, kan de eigenaar van het andere erf optreden. Als sprake is 

van een mislukte vestiging c.q. wijziging gaat het argument dat bezit niet 

heimelijk mag zijn eigenlijk niet op.112

104 De Jong 2006, p. 216.
105 Vliet, NTBR 2004/38, afl . 5, p. 211, voetnoot 36 en Van Es 2018, p. 28.
106 Vliet, NTBR 2010/37, afl . 8, par. 2.
107 Van Es 2018, p. 30.
108 Tweehuysen, in: Verjaring 2020, par. 4.
109 Dit wordt bijvoorbeeld in het kader van het tenietgaan van beperkte rechten be-

toogt door Verheul, NTBR 2017/17, afl . 4. Zie naar Duits recht §945 BGB.
110 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 260 (TM).
111 Verheul, NTBR 2019/17, afl . 5, par. 3.3.
112 Vliet, NTBR 2010/37, afl . 8, par. 2.



272

Hoofdstuk 4

477. Stel dat in het eerder geschetste eerste voorbeeld van bezit van een 

gewijzigd beperkt recht pas kan worden gesproken als de eigenaar van 

het dienende erf hoger dan vier meter heeft willen bouwen, maar dit heeft 

nagelaten op aanmaning van de eigenaar van het heersende erf, die zich 

beriep op zijn gewijzigde erfdienstbaarheid. Dit leidt tot de uitkomst dat 

de eigenaar van het dienende erf die er na dertig jaar achter komt dat de 

wijziging niet is geslaagd, toch hoger kan gaan bouwen dan vier meter. 

De eigenaar van het heersende erf komt geen beroep toe op art. 3:99 of 

art. 3:105 BW, omdat hij niet als bezitter kan worden aangemerkt.

478. Stel dat in het eerder geschetste tweede voorbeeld van bezit van een 

gewijzigd eigendomsrecht pas kan worden gesproken als de eigenaar van 

het heersende erf met landbouwvoertuigen over het erf rijdt, maar de ei-

genaar van het dienende erf dit tegenhoudt met een beroep op de gewij-

zigde erfdienstbaarheid. Dit leidt tot de uitkomst dat de eigenaar van het 

heersende erf die er na dertig jaar achter komt dat de wijziging niet is 

geslaagd, toch met landbouwvoertuigen over het dienende erf mag rijden. 

De eigenaar van het dienende erf komt geen beroep toe op art. 3:99 of 

art. 3:105 c.q. art. 3:106 BW omdat hij geen bezitter is en/of er (nog) geen 

met het beperkte recht strijdige toestand bestond.

479. Volgens Van Vliet beschermt de eis dat bezit niet heimelijk mag zijn 

echter ook rechtsopvolgers en kan deze benadering voor rechtsopvolgers 

wel bezwaarlijk zijn.113 Vooropgesteld moet worden dat de bescherming 

van een rechtsopvolger tegen een voltooide verjaring beperkt is. Art. 3:24 

BW lid 2 sub e BW bepaalt dat op de bescherming van art. 3:24 lid 1 BW 

tegen onvolledigheid van de registers geen beroep kan worden gedaan in 

het kader van verjaring.

480. Stel dat de eigenaar van het heersende erf als bezitter van een ge-

wijzigd beperkt recht kan worden aangemerkt en zijn erf overdraagt aan 

een derde. Dan is voor de eigenaar van het dienende erf eigenlijk niet be-

zwaarlijk als ook de derde als bezitter van een gewijzigd beperkt recht 

wordt aangemerkt. De eigenaar van het dienende erf was immers zelf be-

trokken bij de wijziging van de erfdienstbaarheid. Als de eigenaar van het 

dienende erf zijn erf overdraagt aan een derde, is voor de nieuwe eigenaar 

van het dienende erf wel bezwaarlijk als de eigenaar van het heersende erf 

als bezitter wordt aangemerkt, zonder dat de derde dit aan de uiterlijke 

feiten had kunnen zien.

113 Vliet, NTBR 2010/37, afl . 8, par. 2.
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481. Stel dat de eigenaar van het dienende erf als bezitter van een gewij-

zigd moederrecht kan worden aangemerkt en zijn erf overdraagt aan een 

derde. Dan is voor de eigenaar van het heersende erf eigenlijk niet be-

zwaarlijk als ook de derde als bezitter wordt aangemerkt. De eigenaar van 

het heersende erf was immers zelf betrokken bij de wijziging van de erf-

dienstbaarheid. Als de eigenaar van het heersende erf zijn erf overdraagt 

aan een derde, is voor de nieuwe eigenaar van het heersende erf wel be-

zwaarlijk als de eigenaar van het dienende erf als bezitter wordt aange-

merkt, zonder dat de derde dit aan de uiterlijke feiten had kunnen zien.

482. Als de derde echter op de hoogte is of had kunnen zijn van de wij-

ziging, bijvoorbeeld doordat er wel een ingeschreven wijzigingsakte is 

(maar de wijziging om een andere reden is mislukt), dan is niet bezwaar-

lijk dat de eigenaar van het heersende erf bezitter is van een erfdienstbaar-

heid zonder dat ooit van bezitsdaden sprake is geweest. Van Es neemt 

aan dat de inschrijving van een notariële vestigingsakte van een erfdienst-

baarheid tot niet-doen (die niet heeft geleid tot de vestiging van de erf-

dienstbaarheid) een uiterlijk feit is dat volgens verkeersopvatting leidt tot 

bezit.114 Dat betekent dat de mislukte wijziging van de erfdienstbaarheid 

van niet-bouwen van vijf meter naar vier meter, voldoende is voor het 

aannemen van bezit van een gewijzigd beperkt recht. Ofwel een uiterlijk 

feit is überhaupt niet vereist ofwel de inschrijving van de notariële wijzi-

gingsakte is het uiterlijke feit dat volgens verkeersopvatting leidt tot bezit. 

Voor de uitkomst doet het er niet toe welke benadering men aanhangt.

483. Het verschil tussen beide benaderingen komt tot uitdrukking als er 

geen ingeschreven wijzigingsakte is, er ook geen melding van wordt ge-

maakt in de leveringsakte van het dienende erf en de wijziging ook niet 

wordt medegedeeld. Als bezitsdaden niet zijn vereist, dan is het nadeel 

daarvan dat een rechtsopvolger mogelijk wordt geconfronteerd met een 

voltooiing van de verjaring, terwijl hij daar niet bedacht op kon zijn. Als 

bezitsdaden wel zijn vereist, dan is het nadeel daarvan dat het ook degene 

beschermt die betrokken was bij de wijziging van het beperkte recht. Een 

oplossing waarin bezitsdaden niet zijn vereist als het gaat om een wijzi-

ging door verjaring jegens degene die betrokken was bij de wijziging, maar 

bezitsdaden wel zijn vereist als het gaat om een wijziging door verjaring 

als degene tegen wie de verjaring wordt ingeroepen zelf niet betrokken 

was bij de verjaring, past niet goed in het goederenrechtelijk systeem. Een 

eenmaal aangevangen bezit duurt in beginsel voort (art. 3:117 lid 2 BW).

114 Van Es 2018, p. 30.
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484. In het wettelijk systeem is geen duidelijk antwoord te vinden op de 

vraag of bezitsdaden zijn vereist of niet. In principe zijn bezitsdaden niet 

vereist als het bezit tegelijk met het recht wordt verkregen. Dat is in het 

geval van een mislukte wijziging echter niet het geval, omdat nou juist 

het gewijzigde recht niet wordt verkregen. Steun voor de opvatting dat 

in zo’n geval – ook al is sprake van bezitsverschaffi ng – toch een feitelijke 

uitoefening vereist is, is te vinden in de wetsgeschiedenis, literatuur en 

rechtspraak. Ook in het Duitse recht wordt een uitoefening vereist. Zoals 

gezegd, is daarvan echter het nadeel dat de bescherming verder reikt dan 

nodig. Het wettelijk systeem kent echter wel mechanismes om een derge-

lijk nadeel op te heffen. Bijvoorbeeld dat een feitelijke uitoefening wel ver-

eist is, maar dat bij een gebrek aan een feitelijke uitoefening een beroep dat 

geen sprake is van bezit van degene die wel medewerking heeft verleend 

aan een wijziging (die echter is mislukt), naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid onaanvaardbaar is of misbruik van bevoegdheid oplevert. 

Uiteraard kan andersom ook worden aangenomen dat bezitsdaden niet 

zijn vereist, maar dat een beroep op verjaring jegens een rechtsopvolger bij 

een gebrek aan een feitelijke uitoefening naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid onaanvaardbaar is of misbruik van bevoegdheid oplevert.

485. Als het (onafgebroken) bezit te goeder trouw is, wijzigt het beperkte 

recht krachtens art. 3:99 BW na drie of tien jaar. Voor beperkte rechten 

op roerende zaken, zoals een recht van vruchtgebruik of een pandrecht 

geldt de termijn van drie jaar. Voor rechten op onroerende zaken, zoals 

een recht van erfdienstbaarheid of een hypotheekrecht geldt de termijn 

van tien jaar. Ingevolge art. 3:118 lid 1 BW is een bezitter te goeder trouw, 

wanneer hij zich als rechthebbende beschouwt en zich ook redelijkerwijze 

als zodanig mocht beschouwen. Het moment van verkrijging van het be-

zit is bepalend voor de aanwezigheid van goede trouw.115 Op grond van 

art. 3:118 lid 2 BW wordt een bezitter geacht te goeder trouw te blijven als 

hij eenmaal te goeder trouw is. Blijkens art. 3:118 lid 3 BW wordt goede 

trouw vermoed aanwezig te zijn en moet het ontbreken van goede trouw 

worden bewezen.

486. Als een wijziging van een beperkt recht is mislukt vanwege het ont-

breken van een geldige titel, is goede trouw aanwezig als de bezitter “op 

de aanwezigheid van het gebrek en het daadwerkelijk inroepen van de 

115 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 408 (TM): “Ook de regel, dat goede trouw alleen bij 
aanvang van het bezit aanwezig moet zijn, is gehandhaafd.”
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vernietiging” niet bedacht was of hoefde te zijn.116 Als een wijziging van 

een beperkt recht is mislukt vanwege het ontbreken van beschikkingsbe-

voegdheid is goede trouw aanwezig als de bezitter niet wist noch behoorde 

te weten dat hij van een beschikkingsonbevoegde verkreeg. Als sprake is 

van beschikkingsonbevoegdheid als gevolg van een faillissement, is ech-

ter niet goed denkbaar dat sprake zal zijn van een onafgebroken bezit van 

het gewijzigde recht gedurende drie of tien jaar, omdat de curator dit bezit 

(doorgaans) zal onderbreken. Daar komt bij dat onbekendheid met een 

faillietverklaring in beginsel geen recht geeft op bescherming, ook niet als 

sprake is van handelingen voor de publicatie van het faillissement.117 Als 

een wijziging van een beperkt recht is mislukt vanwege het ontbreken van 

een geldige wijzigingshandeling, is goede trouw aanwezig als de bezit-

ter niet wist noch behoorde te weten dat een geldige wijzigingshandeling 

ontbrak. Als geen wijzigingshandeling is verricht, ontbreekt in de regel 

goede trouw, want hoe kan een bezitter menen en behoren te menen dat 

hij rechthebbende is van een gewijzigd recht, als een wijzigingshandeling 

ontbreekt? De rechthebbende van een erfdienstbaarheid tot het hebben 

van een boom te dicht bij de erfgrens (vgl. art. 5:42 lid 1 BW) mag in de 

regel niet menen dat hij rechthebbende is geworden van een erfdienst-

baarheid tot het hebben van ook een venster te dicht bij de erfgrens (vgl. 

art. 5:50 lid 1 BW) als partijen niet zijn overgegaan tot wijziging van het 

beperkte recht door inschrijving van een wijzigingsakte in de openbare 

registers. Als sprake is van een gebrekkige wijzigingshandeling, liggen de 

zaken echter anders.

487. In de zaak die leidde tot het arrest Rodewijk/Bouwman werd bezit te 

goeder trouw van een erfdienstbaarheid aangenomen, terwijl een geldige 

vestigingshandeling met betrekking tot de erfdienstbaarheid in kwestie ont-

brak.118 Door een fout van de notaris is in 1984 een in een koopovereenkomst 

genoemde erfdienstbaarheid, abusievelijk niet in de notariële vestigingsakte 

opgenomen. Een recht van overpad ten gunste van Bouwman en ten laste 

van De Jong is daardoor niet gevestigd. In 2003 ontstaat tussen Rodewijk 

– als uiteindelijke rechtsopvolger van De Jong – en Bouwman een geschil 

over het antwoord op de vraag of Bouwman een recht van overpad heeft 

verkregen op grond van verjaring. Het bezit van Bouwman stond in cassatie 

116 Rank-Berenschot, Bezit (Mon. BW nr. B7) 2012/65. Zie ook Van Schaick, 
Rechtsgevolgen en functies van bezit en houderschap (Mon. BW nr. A14) 2014/24.

117 Polak/Pannevis, Insolventierecht 2017, par. 4.3.2 en 4.4.3. Zie echter art. 35 lid 3 FW 
voor toepassing van art. 3:86 en art. 3:238 BW.

118 HR 5 februari 2010, ECLI:NL:HR:2010:BK6588, NJ 2010/294, m.nt. F.M.J. Verstijlen 
(Rodewijk/Bouwman).
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niet ter discussie. De goede trouw van het bezit op 14 oktober 1983 ook niet. 

Het hof heeft – in cassatie onbestreden – vastgesteld dat Bouwman geen 

verwijt kan worden gemaakt dat hij de fout van de notaris niet heeft opge-

merkt en zich dus bevoegd kon en mocht beschouwen het pad krachtens 

erfdienstbaarheid te gebruiken. Daaraan staat volgens de Hoge Raad niet 

in de weg dat de fout bij latere raadpleging van de registers zou zijn op-

gemerkt.119 Toepassend op de wijziging van een erfdienstbaarheid is denk-

baar dat de notaris per abuis een bepaalde wijziging niet opneemt in een 

notariële wijzigingsakte. Op vergelijkbare wijze met het arrest Rodewijk/

Bouwman is bijvoorbeeld in het kader van een erfdienstbaarheid denkbaar 

dat de eigenaar van het heersende erf daarvan geen verwijt kan worden 

gemaakt. Ook als een (al dan niet gebrekkige) wijzigingsakte, zonder dat 

partijen het beseffen niet in de openbare registers wordt ingeschreven, is een 

beroep op goede trouw mogelijk.120

4.2.5 Rechtsgevolgen

488. De wet of jurisprudentie geven geen (expliciet) antwoord op de vraag 

wat de gevolgen zijn van de wijziging van (de inhoud van) een beperkt 

recht door verjaring. In het kader van art. 3:99 en art. 3:105 BW is dat te 

verklaren. Bij het ontwerpen en invoeren van die artikelen is niet stilge-

staan bij de mogelijkheid dat een beperkt recht van inhoud kan wijzigen. 

In het kader van art. 3:106 BW is dat ook te verklaren. Uit dat wetsartikel 

vloeit voort dat het rechtsgevolg van een gedeeltelijke strijdige toestand 

is dat de inhoud van het beperkte recht vermindert. Het beperkte recht 

gaat als gevolg van de gedeeltelijk strijdig toestand, slechts gedeeltelijk 

teniet. Het recht blijft dus voor het overige bestaan. Zo schrijft Snijders 

dat “het moederrecht (…) in draagwijdte aangroeit.”121 Als gevolg daarvan 

vermindert dus het beperkte recht in draagwijdte. Er komt geen nieuw 

119 Rodewijk klaagde in cassatie dat de goede trouw van Bouwman niet met peilda-
tum 14 oktober 1983, maar met peildatum 1 januari 1992 moest worden beoor-
deeld, omdat pas vanaf 1 januari 1992 een recht van overpad door verjaring kon 
worden verkregen. Art. 3:23 BW zou volgens Rodewijk aan goede trouw in de 
weg staan. De klacht kon niet tot cassatie leiden. Volgens de Hoge Raad blijkt uit 
art. 95 Ow en de wetsgeschiedenis daarbij dat voor de vraag of sprake is van goede 
trouw 14 oktober 1983 als peildatum geldt. Op die datum was Bouwman te goeder 
trouw. Op grond van art. 3:118 lid 2 BW wordt Bouwman geacht te goeder trouw 
te blijven.

120 Vgl. HR 13 juli 2018, ECLI:NL:HR:2018:1197, RvdW 2018/900 (Ontbonden huwelijks-
gemeenschap). Zie ook Vliet, NTBR 2004/38, afl . 5, p. 210; Verstijlen, NJ 2010/294, 
nr. 4; Van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van onroerend goed 2018/6.15.2 en Heyman, 
Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 2019/627.

121 Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/255.
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eigendomsrecht tot stand122 en er komt geen nieuw beperkt recht tot stand. 

Hetzelfde rechtsgevolg geldt als via art. 3:99 BW de inhoud van een erf-

dienstbaarheid vermindert, bijvoorbeeld als gevolg van een mislukte wij-

ziging van de inhoud van een erfdienstbaarheid. Het beperkt recht blijft 

voor het overige bestaan.

489. Denkbaar is dat een erfdienstbaarheid in die zin qua inhoud vermin-

dert, terwijl op het heersende erf een hypotheekrecht rust. Het object van 

het hypotheekrecht ondergaat een waardevermindering, want een erf met 

een erfdienstbaarheid om met en zonder voertuigen over het dienende erf 

te gaan, is meer waard dan een erf met een erfdienstbaarheid om alleen 

zonder voertuigen over het dienende erf te gaan. Uit de wet blijkt niet 

of het (gedeeltelijk) tenietgaan van de erfdienstbaarheid werkt jegens de 

hypotheekhouder. Stel dat dat zo is en het gedeeltelijk tenietgaan is het 

gevolg van kwade trouw, dan heeft de eigenaar van het heersende een 

schadevergoedingsactie op grond van onrechtmatige daad.123 Als op het 

heersende erf een hypotheekrecht rust, krijgt de hypotheekhouder van 

rechtswege een pandrecht op die vordering (art. 3:229 lid 1 BW).124

490. Wat zijn de rechtsgevolgen in het kader van art. 3:99 en art. 3:105 BW? 

Stel: A is rechthebbende van een erfdienstbaarheid met als inhoud de aan-

wezigheid van een boom of venster te dulden. Op een gegeven moment 

plant A nog een boom of plaatst A nog een venster te dicht bij de erfgrens 

(vgl. art. 5:42 en art. 5:50 BW). Aangenomen dat sprake is van bezit (al 

dan niet te goeder trouw) van een erfdienstbaarheid met betrekking tot de 

tweede boom of het tweede venster, ontstaat een geheel nieuwe erfdienst-

baarheid met betrekking tot de tweede boom of het tweede venster, ont-

staat een tweede erfdienstbaarheid of wijzigt de inhoud van de bestaande 

erfdienstbaarheid?125 Mijns inziens is vanwege dezelfde argumenten als 

besproken in paragraaf 3.2.4 in beginsel sprake van een voortzetting van 

het beperkte recht in gewijzigde vorm. Als een erfpachtrecht door verja-

ring inhoudelijk wordt uitgebreid, rust een op het erfpachtrecht gevestigd 

122 Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/255.
123 Zie hierna.
124 Zie Stein, WPNR 2020/7288 in het kader van de positie van de zekerheidsgerech-

tigde in geval van eigendomsverlies door art. 3:105 BW als gevolg van bezit te 
kwader trouw.

125 Vgl. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/218a in het kader van een uitbreiding van 
het object van een erfpachtrecht door partijen: “In wezen ontstaat er dan een nieuw 
erfpachtrecht op het ‘toegevoegde’ gedeelte.”



278

Hoofdstuk 4

hypotheekrecht dus ook op het door verjaring uitgebreide erfpachtrecht.126 

Dat zou niet het geval zijn als voor het uitgebreide gedeelte een nieuw 

erfpachtrecht zou ontstaan. De uitzondering die ik in paragraaf 3.2.4 be-

spreek dat van een voortzetting geen sprake is als naar verkeersopvatting 

niet meer kan worden gesproken van hetzelfde beperkte recht, geldt mijns 

inziens ook in dit verband. Als een erfdienstbaarheid van niet-bouwen 

wordt verruimd met een erfdienstbaarheid van weg, komt dus voor het 

verruimde gedeelte een tweede erfdienstbaarheid tot stand.

491. Verkrijging door verjaring is overigens niet beperkt tot de bezitter 

te goeder trouw. Volgens de parlementaire geschiedenis diende het recht 

zich op den duur bij de feiten aan te sluiten, ook bij kwade trouw.127 De 

Hoge Raad heeft in het arrest Gemeente Heusden/Verweerders echter (ten 

overvloede) overwogen dat de degene die als bezitter te kwader trouw 

de eigendom verkrijgt op grond van art. 3:105 BW bloot kan staan aan 

een vordering uit onrechtmatige daad van de voormalig rechthebbende. 

In het arrest valt te lezen dat “[e]een persoon die een zaak in bezit neemt 

en houdt, wetende dat een ander daarvan eigenaar is, (…) tegenover die 

eigenaar immers onrechtmatig [handelt].” Via art. 6:162 BW is een schade-

vergoeding in geld mogelijk als aan de overige vereisten van art. 6:162 BW 

is voldaan. Via art. 6:162 jo. art. 6:103 BW is zelfs mogelijk dat schadever-

goeding in de vorm van overdracht van het in bezit genomen goed wordt 

toegekend.128

492. In de literatuur is terecht aangenomen dat het arrest ook van toepas-

sing is als geen eigendom, maar een beperkt recht via art. 3:105 BW is 

verkregen door een bezitter te kwader trouw.129 Het arrest heeft ook gevol-

gen voor het (gedeeltelijk) tenietgaan van een beperkt recht op grond van 

art. 3:106 BW.130 Via art. 6:162 jo. art. 6:103 BW is – indien aan de overige 

vereisten van art. 6:162 BW is voldaan – schadevergoeding in de vorm van 

afstand van het beperkte recht mogelijk (in geval van art. 3:105 BW) of de 

vestiging van het beperkte recht (in geval van art. 3:106 BW). Ook in het 

126 Deze conclusie geldt als de inhoud van een beperkt recht door verjaring is gewij-
zigd. De situatie dat een object door verjaring wordt gewijzigd, blijft hier buiten 
beschouwing.

127 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 416 (TM).
128 HR 24 februari 2017, ECLI:NL:HR:2017:309, NJ 2018/141, m.nt. H.J. Snijders, 

JOR 2017/186, m.nt. S.E. Bartels & V. Tweehuysen (Gemeente Heusden/
Verweerders), r.o. 3.7.1-3.7.4.

129 Bartels & Tweehuysen, JOR 2017/186, nr. 9; Jansen, RM Themis 2018/1, par. 4 en 
Bartels, in: Verjaring 2020, par. 3, voetnoot 3 (online).

130 Jansen, RM Themis 2018/1, par. 4.
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kader van een wijziging van beperkte rechten in de zin van art. 3:105 en 

art. 3:106 BW is het arrest van toepassing.131 Te denken valt aan de casus 

dat een eigenaar van het heersende erf (te kwader trouw) zijn erfdienst-

baarheid uitbreidt, bijvoorbeeld door nog een boom te planten of nog een 

venster te plaatsen. Of aan de casus dat de eigenaar van het dienende erf 

(te kwader trouw) een recht van weg gedeeltelijk belemmert. De schade-

vergoeding in natura houdt ook dan in dat afstand wordt gedaan van de 

verruiming van het beperkte recht (in geval van art. 3:105 BW) of dat het 

verminderde gedeelte weer wordt gevestigd (in geval van art. 3:106 BW). 

Er is sprake van een gedeeltelijke afstand of een aanvullende vestiging, 

zoals besproken in paragraaf 3.2.

4.2.6 Conclusie

493. In deze paragraaf heb ik laten zien hoe art. 3:99, art. 3:105, art. 3:106 en 

art. 3:107 e.v. BW zich laten toepassen op de wijziging van beperkte rech-

ten. Gemakkelijk is die toepassing niet. De artikelen zijn niet toegesneden 

op beperkte rechten, laat staan op een wijziging van beperkte rechten. Na 

analyse blijkt dat een inhoudelijke wijziging een bijzondere toepassing is 

van ofwel een verkrijging van een beperkt recht via art. 3:99 of art. 3:105 

BW ofwel een tenietgaan van een beperkt recht via art. 3:99 of art. 3:105 

respectievelijk art. 3:106 BW. Als sprake is van een verkrijging, leidt dat tot 

een uitbreiding van de inhoud van een beperkt recht. Vereist is bezit van 

een gewijzigd beperkt recht. Als sprake is van een tenietgaan, leidt dat tot 

een inperking van de inhoud van een beperkt recht. Vereist is bezit van een 

gewijzigd moederrecht.

494. Het is niet duidelijk onder welke voorwaarden precies sprake is van 

een uitbreiding van een beperkt recht via art. 3:105 BW. Vereist is inbezit-

neming van een gewijzigd beperkt recht. Twee visies zijn te onderschei-

den: een (naar buiten toe blijkende) pretentie van bezit is vereist of een fei-

telijke uitoefening die correspondeert met het gewijzigde recht is vereist. 

De rechtsonzekerheid die geldt bij de verkrijging of het tenietgaan van 

beperkte rechten, geldt ook bij een inhoudelijke wijziging van beperkte 

rechten. In het eerste geval is bezit niet snel aanwezig, want hoe gedraagt 

iemand zich die bijvoorbeeld pretendeert rechthebbende te zijn van een 

gewijzigde erfdienstbaarheid van overpad? Dat over het pad – in strijd 

met de gevestigde erfdienstbaarheid – ook met de auto wordt gereden, 

wijst er nog niet op dat de eigenaar van het heersende erf pretendeert die 

131 Vgl. Bartels, in: Verjaring 2020, par. 3, voetnoot 3 (online).
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handelingen te verrichten op grond van een gewijzigde erfdienstbaarheid. 

In het tweede geval kan bezit sneller worden aangenomen, want dat re-

gelmatig – in strijd met de gevestigde erfdienstbaarheid – met de auto 

over het pad wordt gereden, is voldoende voor bezit van een gewijzigde 

erfdienstbaarheid.

495. De inperking van een beperkt recht is minder complex, omdat op 

grond van art. 3:106 BW de inbezitneming van een gewijzigd moederrecht 

gepaard moet gaan met een met het beperkte recht strijdige toestand. Als 

de eigenaar van het dienende erf de uitoefening van een erfdienstbaarheid 

van weg gedeeltelijk onmogelijk maakt, leidt dat tot inbezitneming van 

een gewijzigd moederrecht. De weg wordt bijvoorbeeld dusdanig geblok-

keerd dat de eigenaar van het heersende erf de weg alleen nog maar te 

voet kan betreden en niet per auto. Op het moment dat de rechtsvordering 

van de eigenaar van het heersende erf tot opheffi ng van de onrechtma-

tige toestand verjaart, gaat het beperkte recht gedeeltelijk teniet. Daardoor 

wijzigt de inhoud. De verjaringstermijn bedraagt twintig jaar op grond 

van art. 3:306 BW. Voor toepassing van art. 3:106 BW is een gedeeltelijke 

strijdige toestand vereist. Incidentele inbreuken zijn niet voldoende om te 

spreken va een onrechtmatige toestand. Het moet gaan om een continue 

inbreuk.

496. Duidelijk is dat bezit sneller kan worden aangenomen als gevolg van 

een mislukte vestiging en dus mislukte wijziging van een beperkt recht. 

Het bezit wordt dan niet verkregen via inbezitneming, maar via bezits-

verschaffi ng. Als bezit tegelijk met een recht is verkregen, is niet vereist 

dat nog bezitsdaden worden verricht. Bij een mislukte vestiging of wij-

ziging wordt echter het recht niet verkregen, zodat niet duidelijk is of 

naast de bezitsverschaffi ng ook bezitsdaden zijn vereist. Steun voor de 

opvatting dat toch bezitsdaden zijn vereist, is te vinden in de wetsgeschie-

denis, literatuur en rechtspraak, maar een nadeel is dat de bescherming 

mogelijk verder reikt dan nodig. Het betekent dat de partij die medewer-

king heeft verleend aan de mislukte wijziging, zich erop kan beroepen 

dat geen bezitsdaden zijn verricht en dus door verjaring geen gewijzigd 

recht is verkregen. Dit beroep zou echter naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid onaanvaardbaar kunnen zijn of misbruik van bevoegdheid 

kunnen opleveren. Een nadeel van het standpunt dat bezitsdaden niet zijn 

vereist, is dat een rechtsopvolger van het bezit niet op de hoogte kan zijn, 
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terwijl de eis van bezit ook zijn belangen behoort te beschermen. In dit 

geval zou echter kunnen worden aangenomen dat een beroep op verjaring 

naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is of mis-

bruik van bevoegdheid oplevert.

497. De wijziging van een beperkt recht door verjaring leidt in beginsel tot 

een voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde vorm. Dat volgt met 

betrekking tot art. 3:106 BW uit de aard van de wijziging. Er is sprake van 

een gedeeltelijk tenietgaan, dus het beperkte recht blijft voor het overige 

bestaan. Hetzelfde geldt als de inhoud van een beperkt recht via art. 3:99 

BW vermindert. Met betrekking tot een uitbreiding van de inhoud van een 

beperkt recht via art. 3:99 en art. 3:105 BW volgt niet direct uit de wet wat 

de rechtsgevolgen zijn. Ook hier zet het beperkte recht zich voort in gewij-

zigde vorm. De uitbreiding van een beperkt recht sluit op die manier qua 

rechtsgevolgen ook aan bij de inperking van een beperkt recht. Een uitzon-

dering geldt echter als volgens verkeersopvatting niet meer van ‘hetzelfde 

recht’ gesproken kan worden.

4.3 Wijziging via derdenbescherming 

4.3.1 Inleiding

498. Een uitzondering op de rangorde die geldt via het prioriteitsbegin-

sel bestaat als een pandrecht wordt gevestigd op een roerende zaak, 

een recht aan toonder of order of op het vruchtgebruik van een zodanig 

goed waarop reeds een beperkt recht rust en de jongere pandhouder dat 

beperkte recht niet kende en ook niet behoorde te kennen op het tijd-

stip waarop het goed in zijn macht of in die van een derde is gebracht 

(art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 BW). Als gevolg hiervan gaat het jongere pand-

recht in rang boven het oudere beperkte recht. Er is sprake van een rang-

wisseling via derdenbescherming.132 In dit hoofdstuk staat een wijziging 

van rechtswege centraal, maar het is onduidelijk of de bescherming van 

rechtswege plaatsvindt of dat op de bescherming een beroep moet worden 

132 Andere grondslagen die een rangwijziging mogelijk maken blijven hier buiten 
beschouwing. Zie art. 3:177 lid 3, art. 3:229 lid 2 jo. lid 1 en art. 3:261 lid 1 BW. 
Ook is (theoretisch) denkbaar dat een beperkt recht inhoudelijk wijzigt via der-
denbescherming, bijvoorbeeld als een inhoudelijke wijziging plaatsvindt door een 
beschikkingsonbevoegde. Ook die situaties blijven hier buiten beschouwing.
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gedaan.133 Ik heb er om praktische redenen voor gekozen de grondslag 

desalniettemin in dit hoofdstuk te bespreken.

499. Art. 3:238 BW kwam in het Ontwerp-Meijers niet voor. Volgens de 

memorie van antwoord bij art. 3:238 BW heeft lid 2 dezelfde strekking als 

het huidige art. 3:86 lid 2 BW, maar zou verval van het beperkte recht on-

nodig zijn, omdat de (tweede) pandhouder voldoende wordt beschermd 

door een rangwisseling.134 Voor een uitleg van art. 3:238 lid 2 BW kan ech-

ter wel worden aangesloten bij de uitleg van art. 3:86 lid 2 BW, met name 

in het kader van de eis dat de pandhouder het oudere pandrecht kent noch 

behoort te kennen, zoals hierna nog zal blijken. Art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 

BW regelt alleen een rangwisseling tussen een pandrecht en een ander 

beperkt recht op een roerende zaak, een recht aan toonder of order of op 

het vruchtgebruik van een zodanige zaak of recht. Dat andere beperkte 

recht kan ook een pandrecht zijn, maar een botsing tussen een pandrecht 

en een recht van vruchtgebruik is ook mogelijk. Een botsing tussen een 

pandrecht en een ander beperkt recht is niet denkbaar, omdat op een roe-

rende zaak, een recht aan toonder of order of op het vruchtgebruik van een 

zodanig goed alleen zowel een pandrecht als een recht van vruchtgebruik 

kan rusten. Ook op een vordering kunnen meerdere pandrechten of een 

pandrecht en een recht van vruchtgebruik worden gevestigd die met el-

kaar in botsing komen. Art. 3:238 lid 2 BW is echter niet van toepassing op 

pandrechten op vorderingen.

500. Het Duitse recht kent een met art. 3:238 lid 2 BW vergelijkbare re-

gel. §1208 BGB bepaalt dat als een zaak is bezwaard met een recht van 

een derde, een (daarna) op de zaak gevestigd pandrecht in rang gaat voor 

het recht van de derde, tenzij de pandhouder ten tijde van de verkrijging 

van zijn pandrecht niet te goeder trouw is. Naar Duits recht is §1208 BGB 

verwant aan §936 BGB. §936 BGB regelt het verval van beperkte rechten 

op roerende zaken als een derde de zaak verkrijgt, tenzij de derde niet 

te goeder trouw was. §1208 BGB regelt alleen een rangwisseling tussen 

een pandrecht en een ander beperkt recht op een roerende zaak. Dat 

133 Volgens Nieskens-Isphording & Van der Putt-Lauwers, Derdenbescherming (Mon. 
Nieuw BW nr. A22) 2002/6c; Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/367 
en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/162 werkt de bescherming 
van rechtswege. Volgens Asser/Bartels & Van Mierlo 3-IV 2013/406; Van Leuken, 
Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het vermogens-
recht 2017/53 en Heyman, Bartels & Tweehuysen, Vastgoedtransacties. Overdracht 
2019/544 werkt de bescherming niet van rechtswege.

134 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 754 (MvA II).
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andere beperkte recht kan ook een pandrecht zijn, maar een botsing tus-

sen een pandrecht en een recht van vruchtgebruik is ook mogelijk. Naar 

Duits recht is zelfs een botsing tussen een pandrecht en een Hypothek of 

een Grundschuld mogelijk, omdat die rechten onder omstandigheden 

op roerende zaken kunnen rusten.135 Ingevolge §1273 lid 2 is §1208 BGB 

niet van toepassing als het gaat om een pandrecht op een vordering.

501. De opzet van deze paragraaf is als volgt. Naar Nederlands recht zijn 

acht verschillende situaties te onderscheiden waarin een botsing tussen 

een pandrecht en een ander pandrecht of een recht van vruchtgebruik kun-

nen voorkomen. In elke paragraaf wordt een situatie besproken, waarbij ik 

als uitgangspunt neemt dat sprake is van de bezwaring van een roerende 

zaak. In paragraaf 4.3.2 staat het geval van twee vuistloze pandrechten 

centraal. In paragraaf 4.3.3 komt de situatie aan bod dat eerst een vuistloos 

pandrecht en daarna een vuistpandrecht wordt gevestigd. In paragraaf 

4.3.4 staat het geval van twee vuistpandrechten centraal. In paragraaf 4.3.5 

komt de situatie aan bod dat eerst een vuistpandrecht en daarna een vuist-

loos pandrecht wordt gevestigd. In paragraaf 4.3.6 bespreek ik de situatie 

dat eerst een recht van vruchtgebruik en daarna een vuistloos pandrecht 

wordt gevestigd. In paragraaf 4.3.7 bespreek ik de situatie dat eerst een 

recht van vruchtgebruik en daarna een vuistpandrecht wordt gevestigd. 

In paragraaf 4.3.8 komt de situatie aan bod dat eerst een vuistloos pand-

recht en daarna een recht van vruchtgebruik wordt gevestigd. In paragraaf 

4.3.9 komt de situatie aan bod dat eerst een vuistpandrecht en daarna een 

recht van vruchtgebruik wordt gevestigd. In paragraaf 4.3.10 bespreek ik 

het geval dat er een botsing bestaat tussen drie of meer rechten en alleen 

een van de rechten niet wordt gekend en ook niet behoorde te worden 

gekend. Ik sluit af met een conclusie in paragraaf 4.3.11.

4.3.2 Twee vuistloze pandrechten

502. Na de vestiging van een pandrecht op een zaak, is de pandgever nog 

slechts bevoegd over de bezwaarde zaak te beschikken. Een tweede pand-

recht dat wordt gevestigd op dezelfde zaak wordt dus tweede in rang vol-

gens de prioriteitsregel. Voor een rangwisseling is vereist dat de tweede 

pandhouder het eerste pandrecht niet kende en niet behoorde te kennen 

op het moment dat de zaak in zijn macht of in die van een derde kwam 

(art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 BW).

135 Zie §1120 (jo. §1192 lid 1) BGB.
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503. In de eerste plaats moet voor bescherming het tweede vuistloze pand-

recht dus worden omgezet in een vuistpandrecht.136 Op grond van art. 3:237 

lid 3 BW is de pandhouder bevoegd te vorderen dat de zaak in zijn macht of 

in die van een derde wordt gebracht als de pandgever in zijn verplichtingen 

tekortschiet of goede grond geeft te vrezen dat hij in die verplichtingen gaat 

tekortschieten.137 Twee situaties moeten worden onderscheiden. De zaak be-

vindt zich ofwel bij de pandgever ofwel bij een derde, die de zaak houdt 

voor de pandgever.

504. In de eerste situatie vindt omzetting bijvoorbeeld plaats als de pand-

gever, die het goed onder zich heeft omdat het eerste pandrecht een vuist-

loos pandrecht is, het goed afgeeft aan de pandhouder.138 Omzetting kan 

ook plaatsvinden doordat de pandgever, die het goed onder zich heeft, het 

goed afgeeft aan een derde die het goed voor de pandhouder gaat houden, 

bijvoorbeeld een bewaarnemer.139

505. In de tweede situatie bevindt het goed zich voor de omzetting al bij 

een derde, die het goed houdt voor de pandgever. Uiteraard kan omzet-

ting dan plaatsvinden door het goed af te geven aan de pandhouder of 

aan een andere derde die het goed voor de pandhouder gaat houden. Er is 

ook sprake van omzetting van het vuistloze pandrecht in een vuistpand-

recht als de derde het goed niet meer voor de pandgever, maar voor de 

pandhouder gaat houden. De memorie van antwoord bij de invoering van 

art. 3:238 BW geeft aan dat onder ‘de zaak in de macht brengen van een 

derde’ ook is begrepen “het geval dat het pandrecht wordt gevestigd door 

met de derde onder wie de zaak zich ten tijde van die vestiging bevindt, 

136 De omzetting van een vuistloos pandrecht in een vuistpandrecht zou op zichzelf 
als een wijziging van het pandrecht (op grond van de wet) kunnen worden aan-
gemerkt. Met name bij de omzetting van een stil pandrecht op een vordering naar 
een openbaar pandrecht, gaat de omzetting gepaard met een verandering in be-
voegdheden. Op grond van 3:246 lid 1 BW wordt de pandhouder bijvoorbeeld 
inningsbevoegd.

137 Als op het goed meerdere pandrechten rusten, dan kan iedere pandhouder in-
gevolge art. 3:237 lid 3 BW in beginsel deze bevoegdheid uitoefenen, met dien 
verstande dat een andere dan de hoogst gerangschikte slechts afgifte kan vorderen 
aan een tussen de gezamenlijke pandhouders overeengekomen of door de rechter 
aan te wijzen pandhouder of derde.

138 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/42 wijst erop dat het niet mogelijk is 
dat de pandgever het goed voor zichzelf houdt als eigenaar en bezitter en voor de 
pandhouder als houder tegelijk.

139 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/42. Dat hoeft overigens – anders dan 
in het kader van de vestiging van een vuistpandrecht – geen derde te zijn omtrent 
wie partijen zijn overeengekomen (vgl. art. 3:236 lid 1 BW).
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overeen te komen dat deze die zaak voortaan voor de pandhouder zal 

houden.”140 Volgens Reehuis is op de vestiging van een vuistpandrecht 

terwijl het goed bij een derde rust, art. 3:115 aanhef en sub c BW analogisch 

van toepassing.141 Voor de vestiging is een tweezijdige verklaring tussen 

de pandgever en pandhouder vereist en een mededeling aan of erkenning 

van de derde.

506. Alhoewel de parlementaire geschiedenis en Reehuis het hier hebben 

over vestiging van een vuistpandrecht terwijl het pandobject zich bevindt 

bij een derde, valt niet in te zien waarom hetzelfde niet kan gelden bij de 

omzetting van een vuistloos pandrecht in een vuistpandrecht terwijl het 

pandobject zich bevindt bij een derde. In die zin ook Steneker, maar hij 

geeft aan dat in het kader van een omzetting de vereisten van (analogi-

sche toepassing van) art. 3:115 aanhef en sub c BW net iets anders zijn.142 

Een tweezijdige verklaring is niet vereist, omdat de omzetting van een stil 

vuistloos pandrecht in een vuistpandrecht in dat opzicht niet gelijk kan 

worden gesteld met de vestiging van een pandrecht. De vestiging is im-

mers een tweezijdige rechtshandeling, de omzetting niet. Een mededeling 

of erkenning volstaat.143 Omzetten is dan slechts een kwestie van medede-

ling aan (of erkenning van) de houder van de verpande zaak.144

507. Voor een rangwisseling is, naast omzetting, tevens vereist dat de 

tweede pandhouder het eerste pandrecht niet kent noch behoort te kennen 

op het moment van omzetten van het vuistloze pandrecht in een vuist-

pandrecht. Naar Duits recht wordt het vereiste van goede trouw op de-

zelfde manier ingevuld.145

508. Op grond van art. 3:237 lid 2 BW is de pandgever verplicht in de akte 

te verklaren hetzij dat op het goed geen beperkte rechten rusten, hetzij 

welke rechten op het goed rusten. De verplichting deze verklaring af te 

leggen is overigens geen vestigingsvereiste, ook zonder de verklaring of 

140 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1334 (MvA I).
141 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/763. Zie ook Snijders & Rank-

Berenschot, Goederenrecht 2017/528 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 
2020/147.

142 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/42.
143 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/42.
144 Als de pandhouder of derde op vordering van de pandhouder weigert de zaak af 

te geven, dient hij zijn recht op afgifte af te dwingen door het leggen van pand-
houdersbeslag (art. 496 en art. 500 Rv).

145 Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 7 en Schärtl, in: BeckOK 
BGB, §1208 2020, aant. 8.
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bij een onjuiste verklaring is het pandrecht geldig tot stand gekomen als 

aan de vereisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW is voldaan.146 Als geen verkla-

ring wordt afgegeven, kan de tweede pandhouder zich volgens Steneker 

en Van Mierlo niet beroepen op goede trouw.147 De pandhouder heeft dan 

in beginsel niet aan zijn onderzoeksplicht voldaan, maar de omstandig-

heden van het geval blijven volgens mij maatgevend. De pandhouder 

kan mogelijk aantonen dat hij op andere gronden erop mocht vertrouwen 

dat geen beperkte rechten op het goed rusten. Bijvoorbeeld als de tweede 

pandhouder is afgegaan op gegevens die door de eerste pandhouder zijn 

verstrekt.148 Een voorbeeld is een per abuis afgegeven verklaring dat het 

pandrecht van de eerste pandhouder teniet is gegaan.149 Stel dat onjuist 

wordt verklaard dat er geen beperkte rechten op het goed rusten. Als de 

pandhouder niet weet en ook niet behoort te weten dat de verklaring on-

juist is, dan komt hem in beginsel wel een beroep toe op goede trouw.150 

Overigens is wel vereist dat de tweede pandhouder te goeder trouw is op 

het moment van omzetting. Het is denkbaar dat hij in de tijd tussen de 

vestiging van zijn pandrecht en het omzetten van zijn pandrecht, te weten 

komt dat op het pandobject reeds een vuistloos pandrecht rust.

509. Denkbaar is dat de tweede pandhouder het eersterangs pandrecht 

wel kent, maar met betrekking tot de omvang van het eersterangs pand-

recht te goeder trouw is. Naar Duits recht komt volgens de heersende leer 

dan een relatieve rangorde tot stand.151 Stel dat X ten gunste van A een 

vast pandrecht vestigt voor een vordering van A op X ter hoogte van 100. 

X vestigt vervolgens ten behoeve van B een pandrecht voor een vordering 

van B op X ter hoogte van 100. X heeft per abuis aangegeven dat voor 

een vordering van A op X ter hoogte van 50 (in plaats van 100) een vast 

pandrecht is gevestigd. Een geslaagd beroep op §1208 BGB leidt dan tot 

de conclusie dat bij een netto-opbrengst van 100, 50 naar A gaat en 50 naar 

B. Naar Nederlands recht is dit mijns inziens niet anders. Overigens wordt 

146 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 749 (MvA II).
147 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/11 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 

3-VI 2020/129. Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 749 (MvA II).
148 D.F.H. Stein, in: GS Vermogensrecht, art. 3:238 BW 2018, aant. 2.7.11 met verwijzing 

naar HR 7 april 1995, NJ 1995/496 (Internationale Nederlanden Lease Nederland/
Dynamic Air).

149 Vgl. art. 3:36 BW.
150 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/11 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 

3-VI 2020/129.
151 Habersack, in: Soergel Kommentar BGB, §1208 2002, aant. 6; Damrau, in: Münchener 

Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 3 en Schärtl, in: BeckOK BGB, §1208 2020, aant. 3. 
Anders: Wiegand, in: Staudingers Kommentar BGB, §1208 2019, aant. 4.
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mijns inziens in het Duitse recht terecht aangenomen dat op een tweede 

pandhouder een onderzoeksplicht rust naar de omvang van het eerste 

pandrecht als hij dit recht kent.152

4.3.3 Eerst vuistloos pandrecht, daarna vuistpandrecht 

510. Een tweede situatie van botsing van pandrechten is die tussen een 

vuistloos pandrecht en een vuistpandrecht. Het verschil met de vorige 

paragraaf is dat in dit geval van begin af aan het tweede pandrecht een 

vuistpandrecht is. Voor een rangwisseling is vereist dat de tweede (vuist)

pandhouder het eerste (vuistloze) pandrecht niet kende en niet behoorde 

te kennen op het moment dat de zaak in zijn macht of in die van een derde 

kwam (art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 BW).

511. Voor bescherming is in de eerste plaats vereist dat het tweede pand-

recht een vuistpandrecht is. De vestiging van een vuistpandrecht ge-

schiedt op grond van art. 3:236 lid 1 BW door het goed in de macht van 

de pandhouder of een derde omtrent wie partijen zijn overeengekomen te 

brengen. Twee situaties moeten worden onderscheiden. De zaak bevindt 

zich ofwel bij de pandgever ofwel bij een derde, die de zaak houdt voor 

de pandgever.

512. In het eerste geval vindt de vestiging bijvoorbeeld plaats als de pand-

gever, die het goed onder zich heeft omdat het eerste pandrecht een vuist-

loos pandrecht is, het goed afgeeft aan de pandhouder.153 De vestiging van 

het vuistpandrecht kan ook plaatsvinden doordat de pandgever, die het 

goed onder zich heeft, het goed afgeeft aan een derde omtrent wie partijen 

zijn overeengekomen, bijvoorbeeld een bewaarnemer.

513. In de tweede situatie bevindt de zaak zich al bij een derde, die de 

zaak houdt voor de pandgever. De vestiging van het vuistpandrecht kan 

plaatsvinden door het goed af te geven aan de pandhouder of aan een 

andere derde, die de zaak voor de pandhouder gaat houden. De vesti-

ging kan ook plaatsvinden als de derde het goed niet meer voor de pand-

gever, maar voor de tweede pandhouder gaat houden. Zoals besproken 

in de vorige paragraaf geeft de memorie van antwoord bij art. 3:238 BW 

152 Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 3 en Schärtl, in: BeckOK 
BGB, §1208 2020, aant. 3.

153 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/42 erop dat het niet mogelijk is dat de 
pandgever het goed voor zichzelf houdt als eigenaar en bezitter en voor de pand-
houder als houder tegelijk.
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aan dat onder het goed in de macht brengen van een derde ook is begre-

pen “het geval dat het pandrecht wordt gevestigd door met de derde onder 

wie de zaak zich ten tijde van die vestiging bevindt, overeen te komen dat 

deze die zaak voortaan voor de pandhouder zal houden.”154 Ik besprak in 

de vorige paragraaf dat op zo’n vestiging art. 3:115 aanhef en sub c BW naar 

analogie van toepassing is.155 Voor de vestiging is dus een tweezijdige ver-

klaring tussen de pandgever en pandhouder vereist en een mededeling aan 

of erkenning van de derde.

514. Voor een rangwisseling is tevens vereist dat de tweede pandhouder te 

goeder trouw is op het moment dat zijn vuistpandrecht wordt gevestigd. 

In de vorige paragraaf speelde de verklaring die de pandgever afgeeft in 

het kader van art. 3:237 lid 2 BW daarin een rol. Volgens de letter van de 

wet is art. 3:237 lid 2 BW echter niet van toepassing in de casus die in 

deze paragraaf centraal staat, omdat de vestiging van het tweede pand-

recht verloopt via art. 3:236 lid 1 BW en niet via art. 3:237 BW.156 Het is dus 

in het kader van de vestiging van een vuistpandrecht niet vereist dat de 

pandgever verklaart dat op het goed geen beperkte rechten rusten. Als een 

dergelijke verklaring toch wordt afgegeven, maar de verklaring is onjuist, 

dan meen ik dat de vuistpandhouder te goeder trouw is als hij niet weet en 

ook niet behoort te weten dat de verklaring onjuist is.157 De situatie waarbij 

een vuistloos pandrecht wordt omgezet in een vuistpandrecht verschilt 

dan niet van de situatie dat van begin af aan een vuistpandrecht wordt 

gevestigd.

515. Volgens Steneker valt niet in te zien waarom een verklaring in de zin 

van art. 3:237 lid 2 BW niet ook is vereist bij de vestiging een vuistpand-

recht.158 Zonder een beschikkingsbevoegdheidsverklaring kan de vuist-

pandhouder dus niet te goeder trouw zijn volgens hem. Ik heb dit stand-

punt niet verder (expliciet) in de literatuur gezien. Ik ben het met Steneker 

eens dat het wenselijk zou zijn als een dergelijke verklaring ook vereist 

is bij de vestiging van een vuistpandrecht, maar de wet is duidelijk. De 

eis geldt niet, zodat bij het ontbreken van een dergelijke verklaring niet 

154 Parl. Gesch. BW Inv. 3, 5 en 6 Boek 3 1990, p. 1334 (MvA I).
155 Zie Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/528; Pitlo/Reehuis & 

Heisterkamp, Goederenrecht 2019/763 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 
2020/147.

156 Ook Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 1, voetnoot 9 wijst op dit verschil.
157 Alhoewel de vestiging van een vuistpand niet een akte vereiste, wordt volgens 

Steneker veelal wel een akte opgemaakt. Zie Steneker, Pandrecht (Mon. BW 
nr. B12a) 2012/11.

158 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/35.
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automatisch geen sprake meer kan zijn van goede trouw. Overigens be-

sprak ik in het kader van art. 3:237 lid 2 BW dat mijns inziens ook sprake 

kan zijn van goede trouw als geen verklaring is afgegeven. Aan de verkla-

ring an sich moet daarom niet te veel waarde worden gehecht.

516. Van Hoof gaat uitgebreid in op de goede trouw van de vuistpand-

houder en volgens hem is “niet duidelijk wanneer een vuistpandhouder 

het vuistloze pandrecht ‘kent noch behoort te kennen’ (…).”159 Daarover 

kan verschillend worden gedacht. Een uitspraak over art. 3:238 lid 2 BW, 

die Van Hoof ook bespreekt, illustreert dit. In die uitspraak oordeelt de 

rechtbank Rotterdam dat “niet kan worden aangenomen dat Wincanton 

[de tweede pandhouder, toevoeging] het bestaan van dit [eerste, toevoe-

ging] pandrecht had behoren te kennen enkel omdat verpanding van 

activa door ondernemingen als Diolen [de pandgever, toevoeging] ge-

bruikelijk is en deze verpanding terloops is vermeld in een gepubliceerd 

jaarverslag (waarvan niet is gesteld of gebleken dat dit door Diolen onder 

Wincantons aandacht is gebracht). Op Wincanton rustte op dit punt geen 

onderzoeksplicht.”160 Volgens Van Hoof hadden de omstandigheden juist 

aanleiding moeten geven tot het oordeel dat Wincanton het eerdere vuist-

loze pandrecht had behoren te kennen.161 Duidelijk is dat niet kan worden 

vastgesteld dat Wincanton het eerste pandrecht kende. Dan blijft de vraag 

over of Wincanton dit pandrecht had behoren te kennen? Wordt de tweede 

pandhouder geacht fi nanciële documenten te raadplegen om er zeker van 

te zijn dat geen andere pandrechten zijn gevestigd?162

517. Omdat niet duidelijk is onder welke omstandigheden een vuistpand-

houder een vuistloos pandrecht behoort te kennen, maakt Van Hoof een 

vergelijking met de omstandigheden op grond waarvan een verkrijger van 

een stil verpande roerende zaak het stil pandrecht behoort te kennen.163 Op 

grond van art. 3:86 lid 2 BW vervalt een pandrecht op een roerende zaak 

als de verkrijger het pandrecht niet kent en niet behoort te kennen, mits de 

zaak anders dan om niet is geleverd overeenkomstig art. 3:90, art. 3:91 of 

159 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 1.
160 Rb Rotterdam 17 augustus 2011, ECLI:NL:RBROT:2011:BR5525, JOR 2011/381, 

m.nt. V.J.M van Hoof.
161 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 2.
162 Vgl. Heilbron 2019/128: “Het is ten eerste goed voorstelbaar dat de retentor (zich) 

bij het sluiten van de overeenkomst geen vragen heeft gesteld over het bestaan van 
een ouder gerechtigde, en dat dat gelet op de alle omstandigheden ook niet nodig 
was. In een dergelijk geval is de retentor mijns inziens te goeder trouw met betrek-
king tot de bevoegdheid van de schuldenaar.”

163 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 3.
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art. 3:93 BW. Onder andere Reehuis wijst erop dat in het kader van bedrijfs-

fi nancieringen vuistloze pandrechten veel voorkomen, zodat een beroep 

op art. 3:86 lid 2 BW alleen daarop al zou kunnen afketsen.164 In dit kader 

wordt echter aangenomen dat kennis van het (mogelijke) bestaan van het 

stille pandrecht niet in de weg hoeft te staan aan het aannemen van goede 

trouw. In de literatuur wordt van belang geacht – in het verlengde van het 

arrest Hoogovens/Matex165 – of de verkrijger redelijkerwijs mag aannemen 

dat de vervreemder tot bezwaring vrij van het oudere recht bevoegd is of 

redelijkerwijs mag aannemen dat het oudere recht niet wordt uitgeoefend.166

518. Het arrest Hoogovens/Matex toegepast in het kader van art. 3:238 

lid 2 BW, leidt tot het uitgangspunt dat het enkele feit dat een pandhouder 

er rekening mee moet houden dat reeds pandrechten zijn gevestigd – om-

dat dat gebruikelijk is – ten gunste van een derde, nog niet meebrengt dat 

er een nadere onderzoeksplicht bestaat.167 Op zich is dat evident, omdat 

beantwoording van de vraag of sprake is van goede trouw, afhangt van 

alle omstandigheden van het geval. Als er wel kennis is van het (mogelijke) 

bestaan van een ander recht, dan zal niet snel sprake (mogen) zijn van een 

aanname dat de vervreemder tot bezwaring vrij van het eerdere pandrecht 

bevoegd is. Er zal vaak een toestemming zijn om de zaken onbezwaard te 

vervreemden, maar niet een toestemming om de zaken vrij van het eerder 

gevestigde pandrecht te bezwaren.168 Van belang is dan of de jongere pand-

houder ervan uit mag gaan dat het oudere recht niet wordt uitgeoefend. In 

de context van het arrest Hoogovens/Matex is daarvan sprake als er geen 

reden is te twijfelen aan een normale afwikkeling van de relatie tussen de 

pandgever en eerste pandhouder. Dat zal doorgaans niet het geval zijn 

als het tweede pandrecht wordt gevestigd tot zekerheid van terugbetaling 

van een lening. De noodzaak van (extra) fi nanciering doet vermoeden dat 

het niet tot een goede afwikkeling zal komen in de relatie tot de eerste 

pandhouder. Een pandrecht kan echter ook tot stand komen in het kader 

164 Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/170.
165 HR 29 juni 1979, NJ 1980/133, m.nt. W.M. Kleijn (Hoogovens/Matex).
166 Schuijling, JOR 2011/383, nr. 6; Zwitser, TVR 2011/2, p. 51; Van Hoof, NTBR 2013/29, 

afl . 7, par. 3.1 en Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, Goederenrecht 2019/170.
167 HR 29 juni 1979, NJ 1980/133, m.nt. W.M. Kleijn (Hoogovens/Matex), r.o. 2: ”Het 

tweede middel berust op de stelling dat het enkele feit dat Matex rekening had 
moeten houden met de mogelijkheid dat de leveranciers van Swarttouw onder 
eigendomsvoorbehoud aan Swarttouw hadden geleverd, reeds meebrengt dat 
Matex zodanige grond had te twijfelen aan de bevoegdheid van Swarttouw om 
over het voormelde materiaal te beschikken, dat zij een nader onderzoek naar de 
beschikkingsbevoegdheid van Swarttouw had behoren te doen. Deze stelling is 
onjuist.”

168 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 3.1.
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van bijvoorbeeld een vervoersovereenkomst. Volgens Van Hoof mag een 

vuistpandhouder “er minder snel dan een verkrijger van uit (…) gaan dat 

het stille pandrecht niet zal worden uitgeoefend”, omdat de verkrijger een 

(vordering tot betaling van de) koopprijs in het vermogen brengt van de 

vervreemder en de tweede (vuist)pandhouder niet.169 Volgens Van Hoof 

zal er “normaliter” dus geen rangwisseling plaatsvinden.170

519. Van Hoof wijst echter nog op de mogelijkheid van een soort oneigen-

lijke ‘rangwisseling’, ondanks het ontbreken van goede trouw in de zin van 

art. 3:238 lid 2 BW. De tweede pandhouder kan naast een beroep op zijn 

vuistpandrecht mogelijk een beroep doen op een retentierecht jegens de 

stille pandhouder.171 Op grond van art. 3:291 lid 2 BW kan een retentor zijn 

retentierecht inroepen jegens een derde met een ouder recht, indien zijn 

vordering voortspruit uit een overeenkomst die de schuldenaar bevoegd 

was met betrekking tot de zaak aan te gaan, of hij geen reden had om aan 

de bevoegdheid van de schuldenaar te twijfelen. Volgens Van Hoof mocht 

in de bovengenoemde zaak de tweede pandhouder erop vertrouwen dat 

de eerste pandhouder zich niet zou verzetten tegen het sluiten van een 

overeenkomst van vervoer.172 Van een echte rangwisseling is geen sprake, 

maar het resultaat is hetzelfde.

520. Heilbron laat zien dat de derdenwerking van het retentierecht past in 

het vermogensrecht.173 Zij wijst bijvoorbeeld op art. 3:36 BW, maar ook op 

art. 3:86 en art. 3:88 BW. Dat zijn derdenbeschermingsbepalingen die ofwel 

vereisen dat een bepaalde schijn is opgewekt (art. 3:36 BW) ofwel vereisen 

dat er sprake is van goede trouw (art. 3:86 en art. 3:88 BW). Art. 3:238 BW 

hangt samen met art. 3:86 BW. Het is in dit opzicht opmerkelijk dat de be-

scherming van art. 3:291 lid 2 BW ruimer kan zijn dan de bescherming op 

grond van art. 3:238 lid 2 BW.

521. Volgens Heilbron “[impliceert] [h]et kennen, noch behoren te kennen, 

van een ouder gerechtigde (…) de bevoegdheid van de schuldenaar” in het 

kader van art. 3:291 lid 2 BW.174 Dat sluit aan bij de werking van art. 3:238 

lid 2 BW. Als de tweede pandhouder het eerste pandrecht kent noch be-

hoort te kennen, is een rangwisseling mogelijk. Volgens Heilbron brengt 

169 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 3.1. Zie ook Van Hoof 2015, par. 10.4.4.1.
170 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 3.2.
171 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 2.
172 Van Hoof, NTBR 2013/29, afl . 7, par. 2.
173 Heilbron 2019/115 e.v.
174 Heilbron 2019/128.
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het weten of behoren te weten van het bestaan van de ouder gerechtigde 

nog niet mee dat de retentor niet te goeder trouw is.175 Zij verwijst daarbij 

naar het arrest Hoogovens/Matex en laat zien dat het arrest kan worden 

toegepast op de retentor. Hetzelfde moet mijns inziens worden aangeno-

men in het kader van art. 3:238 lid 2 BW. Als de tweede pandhouder – net 

als de retentor – mocht veronderstellen dat het tot een goede afwikkeling 

zou komen tussen de pandgever en eerste pandhouder, dan kan van goede 

trouw sprake zijn. Mocht de tweede pandhouder dat niet veronderstellen, 

dan zou ook geen sprake mogen zijn van het inroepen van het retentie-

recht. Het is in het systeem onwenselijk dat de goede trouw van art. 3:238 

lid 2 BW anders uitvalt dan de goede trouw van art. 3:291 lid 2 BW.176 Wat 

mij betreft is niet onterecht dat in de zaak bij de rechtbank Rotterdam een 

beroep op art. 3:238 lid 2 BW slaagt. Het is dan ook niet problematisch dat 

in dezelfde casus het retentierecht van art. 3:291 lid 2 BW jegens de oudere 

pandhouder had kunnen worden ingeroepen.

4.3.4 Twee vuistpandrechten

522. Een derde situatie van botsing van pandrechten is die tussen twee 

vuistpandrechten. Volgens Steneker kan een vuistpandrecht niet botsen 

met een jonger pandrecht, omdat het jongere pandrecht geen vuistpand-

recht kan zijn.177 Het pandobject bevindt zich door de eerdere vestiging van 

het vuistpandrecht bij de pandhouder of een derde omtrent wie de pand-

gever en eerste pandhouder zijn overeengekomen. Niet goed denkbaar is 

inderdaad dat een vuistpandrecht wordt gevestigd doordat het goed in de 

macht van de tweede pandhouder (of een derde) wordt gebracht. Waarom 

zou de eerste vuistpandhouder (of een derde) meewerken aan een afgifte 

van zijn pandobject?

175 Heilbron 2019/128.
176 Op grond van HR 20 september 2002, ECLI:NL:HR:2002:AE2513, NJ 2004/171 

m.nt. H.J. Snijders (Van der Wal/Duinstra), r.o. 3.4.2 “rusten op de houder de stel-
plicht en bewijslast ter zake van de feiten en omstandigheden die de gevolgtrek-
king wettigen dat hij te goeder trouw is.” Het vermoeden van art. 3:118 lid 3 BW 
is niet van toepassing, omdat dat artikel ziet op bezit. De vraag is of art. 3:118 lid 3 
BW wel geldt in het kader van art. 3:238 lid 2 BW, omdat het gaat om bezit van het 
pandrecht of dat art. 3:118 lid 3 BW niet geldt, omdat het gaat om houderschap van 
de verpande zaak.

177 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/37. Ook Van Hoof 2015, par. 10.4.4.1 
neemt aan dat art. 3:238 lid 2 BW alleen beschermd tegen een eerder gevestigd stil 
pandrecht op roerende zaken, alhoewel niet duidelijk is of dat komt doordat er 
geen twee vuistpandrechten gevestigd kunnen worden of omdat de tweede vuist-
pandhouder niet te goeder trouw kan zijn.
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523. Een voorstelbare casus is echter dat de (eerste) vuistpandhouder later 

een rol krijgt bij de vestiging van een tweede vuistpandrecht. Bij de vesti-

ging van het tweede pandrecht wordt de eerste pandhouder de derde die 

ervoor zorgt dat de zaak uit de macht van de pandgever is. Deze mogelijk-

heid bestaat, omdat er geen reden is om aan te nemen dat op een in vuist-

pandrecht gegeven zaak geen tweede beperkt recht kan worden geves-

tigd. De pandgever is nog altijd beschikkingsbevoegd (over de verpande 

zaak) en aan de vestigingsformaliteit kan worden voldaan.178 Volgens Van 

Mierlo & Krzemiński is een rangwisseling niet denkbaar, omdat “de op-

volgende pandhouder het reeds op het goed rustende pandrecht kent.”179 

Zij geven echter niet aan waarom de tweede pandhouder het eerste pand-

recht zou moeten kennen. Wellicht heeft dat ermee te maken dat de zaak 

zich niet bevindt bij de pandgever. Zo stelt Logmans dat als “het eerder 

gevestigde beperkte recht (…) een vuistpandrecht [is], dan zal de uitoefe-

ning van de macht over de zaak met zich meebrengen dat het recht bekend 

is aan jongere derden.”180

524. In het kader van art. 3:86 lid 2 BW heeft Meijers inderdaad opgemerkt 

dat de verkrijger van een bezwaard goed het beperkte recht behoorde te 

kennen als de zaak zich onder de beperkt gerechtigde bevindt.181 Huijgen 

heeft zich tegen deze opvatting verzet, met name omdat art. 3:115 aanhef 

en sub c BW niet vereist “dat de verkrijger eerst moet informeren ten titel 

waarvan die derde dat goed houdt.”182 Het klopt inderdaad – in het voor-

beeld van deze paragraaf – dat het tweede vuistpandrecht via art. 3:115 

aanhef en sub c BW tot stand zou kunnen komen door de enkele medede-

ling van de tweede verpanding aan de eerste vuistpandhouder. Het voelt 

echter ongerechtvaardigd als de enkele mededeling niet alleen het ontstaan 

van het tweede vuistpandrecht teweegbrengt, maar ook een rangwisseling 

als de mededeling is gedaan op een moment dat de tweede pandhouder 

niet van het bestaan van het eerste pandrecht wist. Om dit op te lossen 

kan worden gezegd dat de tweede vuistpandhouder niet te goeder trouw 

is, omdat hij had moeten informeren naar de grond waarop de ‘derde’ 

het goed houdt. De ongerechtvaardigde uitkomst kan ook worden opge-

lost door aan te nemen dat een mededeling niet voldoende is, maar toch 

178 Via analogische toepassing van art. 3:115 aanhef en sub c BW. Zie par. 4.3.2 en 
Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/528; Pitlo/Reehuis & Heisterkamp, 
Goederenrecht 2019/763 en Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/147.

179 Asser/Van Mierlo & Krzemiński 3-VI 2020/130.
180 Logmans 2011, p. 257-258.
181 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 324 (TM), voetnoot 3.
182 Huijgen, WPNR 1995/6181, p. 324.
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een overeenkomst met de derde, zoals uit de parlementaire geschiedenis 

blijkt.183 Dat past echter niet goed in het systeem van de wet, met name 

sluit dit niet aan bij art. 3:115 aanhef en sub c BW. Wel is denkbaar dat een 

mededeling niet voldoende is, maar dat een erkenning vereist is. Zonder 

erkenning bestaat dan geen goede trouw.

525. Het is voorts mogelijk dat de goederen zich al bij een derde bevonden 

en dat de derde fungeert als derde in de zin van art. 3:236 lid 1 BW. Stein 

beschrijft de casus dat goederen zijn opgeslagen bij een derde of zich on-

der een vervoerder bevinden en dat op die goederen twee (of) meer vuist-

pandrechten worden gevestigd. De derde geldt dan als een derde omtrent 

wie partijen zijn overeengekomen in de zin van art. 3:236 lid 1 BW.184 De 

vestiging van het tweede vuistpandrecht komt tot stand via art. 3:115 aan-

hef en sub c BW. Een rangwisseling is mogelijk als de tweede vuistpand-

houder te goeder trouw is.185 Volgens Stein zal echter niet snel sprake zijn 

van goede trouw, omdat in het kader van de bewaargeving of het vervoer 

veelal een ontvangstbewijs aan de bewaargever of verzender worden af-

gegeven. Door de vestiging van het vuistpandrecht bevindt dit ontvangst-

bewijs zich bij de pandhouder. Een latere pandhouder is dan niet te goeder 

trouw als hij niet ook het ontvangstbewijs in handen krijgt.186

4.3.5 Eerst vuistpandrecht, daarna vuistloos pandrecht

526. De laatste mogelijkheid in het kader van een botsing van pandrechten 

is die tussen een eerste vuistpandrecht en een tweede vuistloos pandrecht. 

Het verschil met de vorige paragraaf is dat in dit geval niet van begin af 

aan het tweede pandrecht een vuistpandrecht is.

527. In de eerste plaats moet voor bescherming het tweede vuistloze pand-

recht worden omgezet in een vuistpandrecht. Op grond van art. 3:237 lid 3 

BW is de pandhouder bevoegd te vorderen dat de zaak in zijn macht of in 

die van een derde wordt gebracht als de pandgever in zijn verplichtingen 

tekortschiet of goede grond geeft te vrezen dat hij in die verplichtingen 

gaat tekortschieten. Twee situaties moeten worden onderscheiden. De 

zaak bevindt zich ofwel bij de pandhouder ofwel bij een derde, die het 

goed houdt voor de pandhouder. Omzetting zal niet plaatsvinden door-

dat het pandobject wordt afgegeven aan de tweede pandhouder (of een 

183 Zie par. 4.3.2.
184 D.F.H. Stein, in: GS Vermogensrecht, art. 3:238 BW 2018, aant. 2.7.13.
185 D.F.H. Stein, in: GS Vermogensrecht, art. 3:238 BW 2018, aant. 2.7.13.
186 D.F.H. Stein, in: GS Vermogensrecht, art. 3:238 BW 2018, aant. 2.7.13.
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derde). Het goed bevindt zich immers niet bij de pandgever en de eerste 

pandhouder (of een derde) zal (doorgaans) niet (zomaar) meewerken aan 

afgifte van het pandobject.

528. Vergelijkbaar met de in de vorige paragraaf besproken situatie is 

denkbaar dat de (eerste) vuistpandhouder later een rol krijgt bij de om-

zetting van een tweede vuistpandrecht. Bij de omzetting van het tweede 

pandrecht wordt de eerste pandhouder bijvoorbeeld de derde die ervoor 

zorgt dat de zaak in de macht van de tweede pandhouder komt.187 Op 

grond van art. 3:237 lid 2 BW is de pandgever verplicht in de akte te ver-

klaren hetzij dat op het goed geen beperkte rechten rusten, hetzij welke 

rechten op het goed rusten. Ik verwijs voor het invullen van de goede 

trouw naar paragraaf 4.3.2 en 4.3.4.

4.3.6 Eerst recht van vruchtgebruik, daarna vuistloos pandrecht

529. Op de goederen genoemd in art. 3:238 lid 1 BW kunnen (alleen) zowel 

pandrechten worden gevestigd als rechten van vruchtgebruik. Art. 3:238 

lid 2 BW regelt niet alleen de rangwisseling van twee pandrechten, maar 

ook van een pandrecht en een ‘ander beperkt recht’, mits beide rechten 

rusten op dezelfde roerende zaak, recht aan toonder of order of op het 

vruchtgebruik van een zodanig goed. Een eerste botsing tussen de twee 

rechten is denkbaar als eerst een recht van vruchtgebruik wordt geves-

tigd en daarna een vuistloos pandrecht. Voor een rangwisseling is vereist 

dat de pandhouder het recht van vruchtgebruik niet kende en ook niet 

behoorde te kennen op het moment dat de zaak in zijn macht of in die van 

een derde kwam (art. 3:238 lid 2 BW).

530. In de eerste plaats moet voor bescherming op grond van art. 3:238 

lid 2 BW het vuistloze pandrecht worden omgezet in een vuistpandrecht. 

Op grond van art. 3:237 lid 3 BW is de pandhouder bevoegd te vorderen 

dat de zaak in zijn macht of in die van een derde wordt gebracht als de 

pandgever in zijn verplichtingen tekortschiet of goede grond geeft te vre-

zen dat hij in die verplichtingen gaat tekortschieten. Drie situaties moeten 

worden onderscheiden. De zaak bevindt zich bij de pandgever/eigenaar, 

bij de vruchtgebruiker of bij een derde.

187 Via analogische toepassing van art. 3:115 aanhef en sub c BW is mededeling of erken-
ning in beginsel voldoende voor omzetting. Zie echter par. 4.3.4. Zie ook par. 4.3.2.
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531. Omzetting vindt bijvoorbeeld plaats als de pandgever het goed afgeeft 

aan de pandhouder of aan een derde.188 Vereist is dan dat het goed zich 

nog bij de pandgever bevindt. Dat is – uitzonderingen daargelaten – vooral 

denkbaar als het recht van vruchtgebruik is gevestigd conform art. 3:98 

jo. art. 3:90 jo. art. 3:115 aanhef en sub a BW.

532. Het goed kan zich uiteraard ook bij de vruchtgebruiker bevinden ten 

tijde van de vestiging van het vuistloze pandrecht. Het recht van vrucht-

gebruik is dan gevestigd conform art. 3:98 jo. art. 3:90 jo. art. 3:114 of 

art. 3:115 aanhef en sub b BW. Omzetting van het vuistloze pandrecht in 

een vuistpandrecht vindt bijvoorbeeld plaats als de vruchtgebruiker het 

goed afgeeft aan de pandhouder of een derde. Dat is niet goed denkbaar.

533. Het goed kan zich ook bij een derde bevinden ten tijde van de ves-

tiging van het vuistloze pandrecht. Het recht van vruchtgebruik is dan 

gevestigd conform art. 3:98 jo. art. 3:90 jo. art. 3:115 aanhef en sub c BW.189 

Omzetting van het vuistloze pandrecht in een vuistpandrecht vindt plaats 

als de derde het goed afgeeft aan de pandhouder of aan een andere derde. 

Dat is niet goed denkbaar. De derde is immers op de hoogte van het recht 

van vruchtgebruik (zie art. 3:115 aanhef en sub c BW) en zal zonder de toe-

stemming van de vruchtgebruiker het object waarschijnlijk niet afgeven 

aan een ander.

534. Als het goed zich bij een derde of de vruchtgebruiker bevindt, is 

omzetting van het vuistloze pandrecht in een vuistpandrecht echter ook 

denkbaar doordat de derde of de vruchtgebruiker fungeert als derde in 

de zin van art. 3:237 lid 3 BW en er mededeling van het pandrecht wordt 

gedaan via analogische toepassing van art. 3:115 aanhef en sub c BW. 

Vergelijk daarover paragraaf 4.3.4 en 4.3.5.

535. Voor een rangwisseling is tevens vereist dat de pandhouder te goeder 

trouw is op het moment van omzetten van het vuistloze pandrecht in een 

vuistpandrecht. Op grond van art. 3:237 lid 2 BW is de pandgever verplicht 

in de akte te verklaren hetzij dat op het goed geen beperkte rechten rusten, 

hetzij welke rechten op het goed rusten. Ik verwijs voor het invullen van 

de goede trouw naar paragraaf 4.3.2 en 4.3.4.

188 Steneker, Pandrecht (Mon. BW nr. B12a) 2012/42. Dat hoeft overigens – anders dan 
in het kader van de vestiging van een vuistpandrecht (zie art. 3:236 lid 1 BW) – 
geen derde te zijn omtrent wie partijen zijn overeengekomen.

189 Een vestiging via art. 3:115 aanhef en sub a BW is ook denkbaar.
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4.3.7 Eerst recht van vruchtgebruik, daarna vuistpandrecht

536. Een tweede botsing tussen het recht van vruchtgebruik en een pand-

recht is denkbaar als eerst een recht van vruchtgebruik wordt gevestigd en 

daarna een vuistpandrecht. Het verschil met de vorige paragraaf is dat in 

dit geval van begin af aan het pandrecht een vuistpandrecht is. Voor be-

scherming op grond van art. 3:238 lid 2 BW is in de eerste plaats vereist dat 

het goed in de macht van de pandhouder komt of in die van een derde. De 

vestiging van een vuistpandrecht geschiedt op grond van art. 3:236 lid 1 

BW door het goed in de macht te brengen van de pandhouder of een derde 

omtrent wie partijen zijn overeengekomen. Dezelfde situaties als in de vo-

rige paragraaf moeten worden onderscheiden. De zaak bevindt zich bij de 

pandgever/eigenaar, bij de vruchtgebruiker of bij een derde.

537. Een vuistpandrecht kan worden gevestigd doordat het goed in de 

macht van de pandhouder of een derde omtrent wie partijen zijn overeen-

gekomen, wordt gebracht. Als het goed zich bevindt bij de vruchtgebrui-

ker is dat niet voorstelbaar. Waarom zou de vruchtgebruiker meewerken 

aan een afgifte aan de pandhouder of een derde? Als het goed zich bevindt 

bij een derde, omdat het recht van vruchtgebruik is gevestigd via art. 3:115 

aanhef en sub c of sub a BW, is dat ook niet goed denkbaar. De derde zal 

het goed niet zomaar aan een ander dan de vruchtgebruiker of eigenaar 

(mogen) afgeven. Als het goed zich bevindt bij de pandgever, omdat het 

recht van vruchtgebruik is gevestigd via art. 3:115 aanhef en sub a BW, is 

dat wel denkbaar.

538. Als het goed zich bij een derde of de vruchtgebruiker bevindt is om-

zetting van het vuistloze pandrecht in een vuistpandrecht echter ook 

denkbaar doordat de derde of de vruchtgebruiker fungeert als derde in 

de zin van art. 3:237 lid 3 BW en er mededeling van het pandrecht wordt 

gedaan via analogische toepassing van art. 3:115 aanhef en sub c BW. Ik be-

sprak de moeilijkheid van deze situatie reeds in paragraaf 4.3.4, waarnaar 

ik gemakshalve verwijs.

4.3.8 Eerst vuistloos pandrecht, daarna recht van vruchtgebruik

539. Een derde botsing tussen het recht van vruchtgebruik en een pandrecht 

is denkbaar als eerst een vuistloos pandrecht wordt gevestigd en daarna 

een recht van vruchtgebruik. Op deze situatie is art. 3:238 lid 2 BW echter 

niet van toepassing. Art. 3:238 BW geeft een regel voor beschikkingsonbe-

voegdheid of beperkte beschikkingsbevoegdheid van de pandgever. Als 
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een recht van vruchtgebruik wordt gevestigd nadat een vuistloos pand-

recht is gevestigd, dan is geen sprake van beperkte beschikkingsbevoegd-

heid bij de vestiging van het pandrecht, maar van beperkte beschikkings-

bevoegdheid bij de vestiging van het recht van vruchtgebruik. Hierop 

is art. 3:238, in het bijzonder lid 2, BW niet van toepassing. Analogische 

toepassing is mijns inziens niet uitgesloten. Via de schakelbepaling van 

art. 3:98 BW is art. 3:86 lid 2 BW namelijk wel van toepassing. Dat betekent 

dat als op een goed genoemd in art. 3:86 lid 1 BW een pandrecht rust dat 

de vruchtgebruiker niet kent en ook niet behoort te kennen, dit pandrecht 

vervalt, mits sprake is van de vestiging van een vruchtgebruik krachtens 

art. 3:98 jo. art. 3:90, art. 3:91 of art. 3:93 BW anders dan om niet.190 Door het 

vervallen van het pandrecht wordt de pandhouder harder geraakt dan no-

dig. Blijkens de parlementaire geschiedenis is art. 3:238 lid 2 BW juist om 

die reden ingevoerd.191 Denkbaar is dat een pandhouder geen probleem 

heeft met een tweederangs pandrecht, bijvoorbeeld omdat het recht van 

vruchtgebruik is gevestigd ten behoeve van iemand op leeftijd.

4.3.9 Eerst vuistpandrecht, daarna recht van vruchtgebruik

540. Een vierde botsing tussen het recht van vruchtgebruik en een pand-

recht is denkbaar als eerst een vuistpandrecht wordt gevestigd en daarna 

een recht van vruchtgebruik. Het lijkt misschien niet mogelijk dat bijvoor-

beeld een roerende zaak in vruchtgebruik wordt gegeven als daarop al 

een vuistpandrecht rust, maar alhoewel misschien theoretisch, is het niet 

ondenkbaar. Stel dat een kostbaar schilderij in vuistpand wordt gegeven 

aan de pandhouder, maar vanwege de veiligheid wordt opgeslagen bij 

een bank. Als de bank het schilderij houdt voor de pandhouder, is van een 

vuistpandrecht sprake (zie ook art. 3:236 lid 1 BW). Een recht van vrucht-

gebruik op het schilderij komt via art. 3:98 jo. art. 3:90 en art. 3:114 BW in 

principe tot stand door afgifte van de zaak. Dat zal in deze situatie niet 

waarschijnlijk zijn, omdat de bank het schilderij houdt voor de pandhou-

der en zonder dienst toestemming de zaak niet zal (mogen) afgeven. De 

vestiging van het recht van vruchtgebruik kan echter ook plaatsvinden 

door een tweezijdige verklaring zonder feitelijke handeling, bijvoorbeeld 

via art. 3:115 aanhef en sub c BW. Het recht van vruchtgebruik wordt ge-

vestigd door erkenning ofwel door mededeling aan de bank. Er rust dan 

dus een vuistpandrecht én een recht van vruchtgebruik op het schilderij. 

190 Van Leuken, Van de Moosdijk & Tweehuysen, Hartkamps Compendium van het ver-
mogensrecht 2017/145. Hetzelfde is denkbaar als er twee rechten van vruchtgebruik 
zijn gevestigd. Zie ook Snijders & Rank-Berenschot, Goederenrecht 2017/381.

191 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 754 (MvA II).
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Op deze situatie is art. 3:238 lid 2 BW echter ook niet van toepassing. 

Zoals eerder gezegd, beschermt art. 3:238 BW tegen beschikkingsonbe-

voegdheid of beperkte beschikkingsbevoegdheid van de pandgever. Als 

een recht van vruchtgebruik wordt gevestigd nadat een vuistpandrecht is 

gevestigd, dan is geen sprake van beperkte beschikkingsbevoegdheid bij 

de vestiging van het pandrecht, maar van beperkte beschikkingsbevoegd-

heid bij de vestiging van het recht van vruchtgebruik. Hierop is art. 3:238, 

in het bijzonder lid 2, BW niet van toepassing. Analogische toepassing is 

mijns inziens – net als in de vorige paragraaf – niet uitgesloten, omdat 

gelet op art. 3:98 jo. art. 3:86 lid 2 BW wel mogelijk is dat het pandrecht 

vervalt. Daardoor wordt de pandhouder harder geraakt dan nodig.

4.3.10 Drie of meer beperkte rechten

541. In de voorgaande paragrafen ging het telkens om de situatie dat de 

rechthebbende van een tweederangs beperkt recht al dan niet te goeder 

trouw was met betrekking tot het bestaan van het eersterangs beperkte 

recht. Uiteraard is ook denkbaar dat meerdere beperkte rechten op een 

art. 3:238 BW-goed rusten. Ik geef twee voorbeelden die in de Duitse lite-

ratuur aandacht hebben gekregen.192

542. Stel dat pandgever X eerst ten behoeve van A en B vuistloze pand-

rechten die gelijk in rang zijn vestigt en vervolgens ten behoeve van C 

vuistloze pandrechten. Op het moment van omzetting van de vuistloze 

pandrechten van C in vuistpandrechten, is hij bekend met ofwel het pand-

recht van A ofwel het pandrecht van B.193 Als C weet van het bestaan van 

ofwel het recht van A ofwel het recht van B, maar te goeder trouw is met 

betrekking tot het bestaan van het andere recht, moet volgens de Duitse 

literatuur C worden behandeld alsof zijn recht alleen voorgaat bij het recht 

dat hij niet kent.194 Er ontstaat een relatieve rangorde, omdat de rangorde 

tussen de rechten van A en B niet wordt aangetast.195 Dat betekent con-

creet dat als de netto-opbrengst 100 is en alle pandhouders hebben 50 te 

vorderen, pandhouder C 50 krijgt en pandhouder A en B de overige 50 

192 Zie Schmidt, in: Erman Handkommentar BGB, §1208 2017, Schmidt, in: Erman 
Handkommentar BGB, §1208 2017, aant. 7; Habersack, in: Soergel Kommentar BGB, 
§1208 2002, aant. 7; Wiegand, in: Staudingers Kommentar BGB, §1208 2019, aant. 6 en 
Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 4.

193 Habersack, in: Soergel Kommentar BGB, §1208 2002, aant. 7 en Wiegand, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §1208 2019, aant. 6.

194 Habersack, in: Soergel Kommentar BGB, §1208 2002, aant. 7 en Wiegand, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §1208 2019, aant. 6.

195 Habersack, in: Soergel Kommentar BGB, §1208 2002, aant. 7.
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moeten delen.196 Stel dat C het recht van B niet kent, maar het recht van 

A wel. C komt door de rangwijziging gelijk in rang met het recht van A. 

Dat levert zowel C als A 50 op, maar omdat het beperkte recht van A nog 

steeds gelijk in rang is met het recht van B in die verhouding, zal A zijn 50 

moeten delen met B. Naar Nederlands recht moet mijns inziens hetzelfde 

worden aangenomen.

543. Stel dat pandgever X eerst ten behoeve van A, daarna ten behoeve 

van B en vervolgens ten behoeve van C een vuistloos pandrecht vestigt. 

Op het moment van omzetting van het vuistloze pandrecht van C in een 

vuistpandrecht, is hij bekend met beide pandrechten. Aan C komt geen 

bescherming toe op grond van art. 3:238 lid 2 BW. Als C op het moment 

van omzetting niet bekend is met het pandrecht van A en niet met het 

pandrecht van B (en dat ook niet behoorde te zijn), komt hem bescherming 

toe op grond van art. 3:238 lid 2 BW. Dat betekent dat C opschuift naar de 

eerste plek. Als C op het moment van omzetting niet bekend is (en ook niet 

bekend hoort te zijn) met het pandrecht van B, maar wel bekend is met het 

pandrecht van A, komt C ten opzichte van B bescherming toe op grond 

van art. 3:238 lid 2 BW. C schuift op naar de tweede plek.197

544. De situatie wordt ingewikkelder als C weet van het bestaan van het 

pandrecht van B, maar niet weet (en ook niet behoort te weten) van het be-

staan van het pandrecht van A. Als C weet van het bestaan van het pand-

recht van B, maar niet van het pandrecht van A, moet volgens de Duitse 

literatuur C worden behandeld alsof zijn recht alleen voorgaat bij het 

recht dat hij niet kent. Het mag niet betekenen dat de rangorde als volgt 

wordt: B op de eerste plek, C op de tweede plek en A op de derde plek.198 

Volgens de Duitse literatuur blijft de rangorde tussen de rechten van A en 

B bestaan.199 Dat betekent dat A een eerste rang heeft ten opzichte van het 

tweederangs pandrecht van B. Het pandrecht van C wordt ‘zodanig in de 

keten ingebracht’ dat zijn recht qua omvang voorgaat op het recht dat hij 

niet kent, maar niet op het recht dat hij wel kent.200 Stel dat zowel A als B 

196 Habersack, in: Soergel Kommentar BGB, §1208 2002, aant. 7 en Wiegand, in: 
Staudingers Kommentar BGB, §1208 2019, aant. 6.

197 Vgl. Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 4.
198 Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 4.
199 Habersack, in: Soergel Kommentar BGB, §1208 2002, aant. 7; Wiegand, in: Staudingers 

Kommentar BGB, §1208 2019, aant. 6 en Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, 
§1208 2020, aant. 4.

200 Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 4.
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een vordering van 300 hebben en C een vordering van 100. Bij de verdeling 

van de netto-opbrengst moet C 300 van de opbrengst voor laten gaan.201 

Als de opbrengst 300 is, krijgt A dit bedrag. Als de opbrengst 500 is, krijgt 

C 100. Naar Nederlands recht moet mijns inziens hetzelfde worden aange-

nomen. Onduidelijk is hoe de overige 400 moet worden verdeeld. Ofwel A 

krijgt 300 en B krijgt 100, omdat in hun relatie de oorspronkelijke rang blijft 

behouden. Ofwel A krijgt 200 en B krijgt 200, omdat B niet in een slechtere 

positie mag komen te verkeren. Mijn voorkeur gaat voor het Nederlands 

recht uit naar de tweede oplossing.

4.3.11 Conclusie

545. Via derdenbescherming kan de rang van een pandrecht wijzigen. 

Ingevolge art. 3:238 lid 2 BW kan een pandrecht in rang ‘omhoog schuiven’ 

als het recht in botsing komt met een ander pandrecht of met een recht 

van vruchtgebruik. Een uitzondering op de rangorde via het prioriteits-

beginsel bestaat als een pandrecht wordt gevestigd op een roerende zaak, 

een recht aan toonder of order of op het vruchtgebruik van een zodanig 

goed waarop reeds een beperkt recht rust, terwijl de jongere pandhouder 

dat beperkte recht niet kent en ook niet behoort te kennen op het tijdstip 

waarop het goed in zijn macht of in die van een derde wordt gebracht. 

In de literatuur bestaat discussie over het antwoord op de vraag of de 

bescherming van art. 3:238 lid 2 BW van rechtswege plaatsvindt of dat op 

de bescherming een beroep moet worden gedaan. Ik heb er om praktische 

redenen voor gekozen de rechtsgrond in het hoofdstuk over een wijziging 

van rechtswege te behandelen.

546. Ik analyseer acht verschillende situaties die zich voor kunnen doen 

in het kader van art. 3:238 lid 2 BW. De ene situatie zal zich in de prak-

tijk waarschijnlijk eerder voordoen dan de andere situatie. Ook besteed 

ik aandacht aan het geval dat meerdere beperkte rechten op een art. 3:238 

BW-goed rusten. Ik kom tot de conclusie dat het bij de invulling van de 

vereisten van belang is de casus goed te onderscheiden. De verplichting 

van de pandgever te verklaren dat hij tot het verpanden van het goed be-

voegd is, alsmede dat op het goed geen beperkte rechten rusten, speelt 

een rol bij beantwoording van de vraag of sprake is van goede trouw in 

de zin van art. 3:238 lid 2 BW. De rol van die verklaring moet echter niet 

201 Damrau, in: Münchener Kommentar BGB, §1208 2020, aant. 4.
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worden overschat. Als een dergelijke verklaring volgens de wet is vereist, 

maar niet wordt afgegeven en er blijkt een ouder gerechtigde te zijn, dan 

is de jonger gerechtigde in beginsel niet te goeder trouw. Niet ondenkbaar 

is echter dat hij op andere gronden kan aantonen dat hij het bestaan van 

het oudere recht niet kende en ook niet behoorde te kennen. Als – naar 

later blijkt – onjuist wordt verklaard dat op het te verpanden goed geen 

beperkte rechten rusten, staat daarmee ook niet vast dat een jonger ge-

rechtigde te goeder trouw is. Niet ondenkbaar is dat hij het oudere recht 

toch kende of behoorde te kennen. De beoordeling of sprake is van goede 

trouw hangt kortom af van alle omstandigheden van het geval, waarbij de 

verklaring van de pandhouder een rol kan spelen.

547. Toepassing van art. 3:238 lid 2 BW wordt extra gecompliceerd als een 

roerende zaak achtereenvolgens twee keer is verpand, maar zich onder 

een derde (al dan niet als eersterangs vuistpandhouder) bevindt. Voor een 

rangwisseling is vereist dat de tweede pandhouder het eerste pandrecht 

niet kent of behoort te kennen op het moment dat de zaak in zijn macht 

of in die van een derde komt (art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 BW). Vestiging van 

een vuistpandrecht of omzetting van een vuistloos pandrecht in een vuist-

pandrecht kan plaatsvinden doordat de derde het goed voor de twee-

derangs pandhouder gaat houden. Analoog aan art. 3:115 aanhef en sub c 

BW is mededeling aan de derde daarvoor voldoende, maar dit kan tot on-

billijke situaties leiden, met name als de derde zelf een eersterangs vuist-

pandhouder is. Er zijn twee oplossingen denkbaar: mededeling is niet vol-

doende, erkenning is vereist (zie art. 3:115 aanhef en sub c BW) of goede 

trouw is niet aanwezig als niet is geïnformeerd naar de grondslag waarop 

de derde het goed houdt.

548. Art. 3:238 lid 2 BW is niet van toepassing als eerst een pandrecht 

wordt gevestigd en daarna een recht van vruchtgebruik. Volgens art. 3:98 

jo. art. 3:86 lid 2 BW kan in een dergelijk geval echter wel het pandrecht 

vervallen als aan de vereisten is voldaan. De gedachte achter invoering 

van art. 3:238 lid 2 BW – voor bescherming is niet nodig dat het beperkte 

recht vervalt – geldt echter ook in dit geval. De vruchtgebruiker wordt 

voldoende beschermd als het pandrecht tweede in rang komt. Een ana-

logische toepassing van art. 3:238 lid 2 BW is daarom niet uitgesloten.
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4.4 Doorlopen erfpacht- of opstalrecht

4.4.1 Inleiding

549. Art. 5:98 BW bepaalt dat een erfpachtrecht blijft doorlopen als de tijd 

waarvoor het erfpachtrecht is gevestigd is verstreken en de erfpachter de 

zaak niet op dat tijdstip heeft ontruimd. De bepaling geldt via art. 5:104 

lid 2 BW ook voor het zelfstandige recht van opstal.202 Voor toepassing van 

art. 5:98 BW is ten eerste volgens de tekst van het artikel vereist dat de tijd 

waarvoor het erfpachtrecht is gevestigd, is verstreken. Art. 5:98 BW is ech-

ter ook van toepassing als het erfpachtrecht vanwege een andere oorzaak 

tenietgaat.203 Voor toepassing van art. 5:98 BW is ten tweede volgens de 

tekst van het artikel vereist dat de zaak op het tijdstip waarop het erfpacht-

recht is geëindigd, niet is ontruimd.

550. Art. 5:98 BW regelt een verlenging van het erfpachtrecht of opstal-

recht van rechtswege en is daarmee een grondslag voor wijziging. De ver-

lenging via art. 5:98 BW is een voortzetting van het beperkte recht, geen 

vernieuwing.204 De verlenging komt tot stand zonder inschrijving van een 

notariële akte in de openbare registers.205 Een derde wordt niet beschermd 

via art. 3:24 BW bij niet-inschrijving van de verlenging.206 Het artikel is 

daardoor als rechtsgrond interessant om te bekijken, omdat het afwijkt 

van de rechtsgevolgen die gelden in het kader van een vrijwillige wijzi-

ging of een wijziging door de rechter.207 Gelet op de ratio van art. 5:98 BW 

is het gekozen systeem echter gerechtvaardigd.

202 Naar Duits recht bestaat geen met art. 5:98 (jo. art. 5:104 lid 2) BW vergelijkbare 
bepaling.

203 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:89 BW 2020, aant. 1. Zie bijv. Rb. Haarlem 
10 november 2010, ECLI:NL:RBHAA:2010:BP1998, r.o. 7.10.

204 Dit is bijvoorbeeld af te leiden uit HR 25 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT8242, 
NJ 2006/338, m.nt. P.A. Stein (Gemeente ’s-Gravenhage/Braber). Zie ook Asser/
Bartels & Van Velten 5 2017/220.

205 HR 26 januari 1979, NJ 1979/452, m.nt. W.M. Kleijn (Van de Waal/Gemeente 
’s-Gravenhage). Zie ook Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 329 (Eindverslag I).

206 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 329 (Eindverslag I).
207 In par. 3.2.3.2 is betoogd dat voor de vrijwillige wijziging van een erfpacht- of 

opstalrecht de inschrijving van een notariële wijzigingsakte als constitutief ver-
eiste geldt. In par. 2.2.10 en 2.3.9 is betoogd dat een wijziging van een erfpacht- of 
opstalrecht door de rechter weliswaar plaatsvindt zonder inschrijving van die wij-
ziging in de openbare registers, maar dat zonder inschrijving een derde een beroep 
kan doen op derdenbescherming.
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551. De opzet van deze paragraaf is als volgt. In paragraaf 4.4.2 bespreek ik 

eerst de achtergrond van de regeling. In paragraaf 4.4.3 komen de rechts-

gevolgen aan bod. In paragraaf 4.4.4 bespreek ik de mogelijkheid voor 

de erfpachter om binnen zes maanden na het einde van het erfpacht- of 

opstalrecht te doen blijken dat hij het beperkte recht als geëindigd be-

schouwt. In paragraaf 4.4.5 behandel ik de mogelijkheid het verlengde 

erfpacht- of opstalrecht te beëindigen via opzegging. Ik sluit af met een 

conclusie in paragraaf 4.4.6.

4.4.2 Achtergrond

552. Onder het oude recht bepaalde art. 779 Oud BW dat wanneer een 

erfpachtrecht door het verloop van tijd is geëindigd, het erfpachtrecht niet 

stilzwijgend wordt vernieuwd, maar bij voortduring kan blijven bestaan 

tot wederopzegging. Het Ontwerp-Meijers bevatte niet een bepaling zoals 

art. 5:98 BW vergelijkbaar met art. 779 oud BW, omdat het artikel volgens 

Meijers in de praktijk tot grote moeilijkheden aanleiding gaf.208 Volgens 

Meijers kon “[g]ezien de verschillende situaties die zich hier kunnen voor-

doen en die telkens weer andere oplossingen vorderen, (…) beter aan de 

rechter worden overgelaten naar billijkheid te beslissen.”209 Uit de memo-

rie van toelichting bij art. 5:98 BW blijkt echter dat als een uitdrukkelijke 

wetsbepaling omtrent stilzwijgende verlenging ontbreekt, de rechter ook 

geen grondslag heeft om onder omstandigheden tot een voortduring van 

het erfpachtrecht te kunnen concluderen. Een wettelijke bepaling werd 

juist wenselijk gevonden, omdat de eigenaar de zaak anders “rauwelijks” 

zou kunnen opvorderen, ook als het erfpachtrecht al zekere tijd doorloopt 

na het einde van de termijn.210

4.4.3 Rechtsgevolgen

553. Art. 5:98 BW regelt een verlenging van het erfpachtrecht of opstal-

recht van rechtswege en is daarmee een grondslag voor wijziging. Art. 779 

Oud BW – het equivalent van art. 5:98 BW onder het oude recht – maakt 

dat qua formulering net iets duidelijker: “[W]anneer het erfpachtsregt 

door het verloop des tijds is geëindigd, wordt hetzelve niet stilzwijgend 

vernieuwd, doch kan hetzelve bij voortduring blijven bestaan tot weder-

opzegging.” Het erfpachtrecht werd dus niet geacht te zijn vernieuwd, 

208 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT) en p. 294 (TM).
209 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 294 (TM).
210 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
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maar te zijn voortgezet. Ook naar huidig recht is de verlenging via art. 5:98 

BW een voortzetting van het beperkte recht, geen vernieuwing.211

554. De verlenging komt tot stand zonder inschrijving van een notariële 

akte in de openbare registers.212 Kleijn wijst in een annotatie over de toe-

passing van art. 779 Oud BW erop dat het systeem van art. 779 Oud BW 

(en dus ook van art. 5:98 BW) eigenlijk niet in overeenstemming is met 

de beginselen van het goederenrecht, omdat het erfpachtrecht doorloopt 

“puur op grond van de feitelijke voortzetting” en dus zonder inschrijving 

van een notariële akte in de openbare registers.213 Dat sluit inderdaad niet 

goed aan bij het systeem van wijziging van de inhoud van beperkte rech-

ten dat ik heb beschreven in paragraaf 3.2. De wijziging van de inhoud van 

een beperkt recht door partijen – die niet is voorzien in de akte van vesti-

ging – komt in goederenrechtelijke zin slechts tot stand als is voldaan aan 

de vereisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Inschrijving van een notariële 

wijzigingsakte in de openbare registers is dus een constitutief vereiste. Die 

eis geldt in dit kader blijkbaar niet. Dat wordt in de literatuur ook aan-

genomen in het kader van het verleggingsrecht van art. 5:73 lid 2 BW. In 

paragraaf 3.4.2 ben ik daar kritisch op, omdat de verlegging volgens 

art. 5:73 lid 2 een wijziging van de inhoud van een erfdienstbaarheid is. 

Daarvoor geldt als constitutief vereiste dus inschrijving van een notariële 

wijzigingsakte in de openbare registers.

555. Omdat de verlenging in het kader van art. 5:98 BW van rechtswege 

plaatsvindt, is wel verklaarbaar dat geen (meerzijdige) notariële wijzigings-

akte hoeft te worden ingeschreven. Ook in het kader van een wijziging van 

beperkte rechten door de rechter op grond van de wijzigingsgrondslagen 

in Boek 5 BW, is het de uitspraak van de rechter waardoor het beperkte 

recht in goederenrechtelijke zin wordt gewijzigd.214 Voorts geldt voor een 

gedeeltelijke opzegging inschrijving niet als constitutief vereiste. In die 

gevallen geldt echter wel de bescherming van art. 3:24 BW. Bartels geeft 

aan dat het moeizaam te rijmen is met het systeem van art. 3:17 jo. art. 3:24 

BW dat in het kader van art. 5:98 BW een derde niet wordt beschermd bij 

211 Dit is bijvoorbeeld af te leiden uit HR 25 november 2005, ECLI:NL:HR:2005:AT8242, 
NJ 2006/338, m.nt. P.A. Stein (Gemeente ’s-Gravenhage/Braber). Zie ook Asser/
Bartels & Van Velten 5 2017/220.

212 HR 26 januari 1979, NJ 1979/452, m.nt. W.M. Kleijn (Van de Waal/Gemeente 
’s-Gravenhage). Inschrijving is mogelijk via art. 3:17 lid 1 en sub a BW, maar een 
derde wordt niet beschermd via art. 3:24 BW bij niet-inschrijving. Zie Parl. Gesch. 
BW Boek 5 1981, p. 329 (Eindverslag I).

213 Kleijn, NJ 1979/452.
214 Zie par. 2.2.10 en 2.3.9.
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niet-inschrijving.215 Dat art. 3:24 BW niet van toepassing is, blijkt overigens 

niet uit de tekst van art. 3:24 BW zelf, maar uit de wetsgeschiedenis. Tijdens 

de behandeling van art. 5:98 BW is expliciet ter sprake gekomen dat uit de 

openbare registers niet blijkt dat het erfpachterecht blijft doorlopen. Daarop 

is gereageerd dat degene die de registers raadpleegt, bedacht moet zijn op 

de regel van art. 5:98 BW en dus zelf moet nagaan of ontruiming van het 

erfpachtrecht heeft plaatsgevonden.216 De bepaling is in het belang van de 

erfpachter, zoals ook blijkt uit de memorie van toelichting bij art. 5:98 BW 

en die bescherming zou worden verminderd als de erfpachter eraan moet 

denken de verlenging in de openbare registers in te schrijven.217 Blijkens 

lid 2 kan dus ook niet ten nadele van de erfpachter worden afgeweken van 

het eerste lid, niet in de akte van vestiging en ook niet in een overeenkomst.218 

Volgens Klein wordt de erfverpachter ook niet “ernstig gedupeerd”, omdat 

het voortgezette erfpachtrecht opgezegd kan worden.219 Voor derden zou de 

regeling ook niet benadelend werken, omdat de verlengde erfpacht “op een 

naar verhouding korte termijn door opzegging beëindigd kan worden.”220 

Dat is echter geen vanzelfsprekendheid, maar kennelijk is hier een afweging 

in abstracto gemaakt ten gunste van de erfpachter. Nadelige gevolgen voor 

een derde moeten via het (contractuele) aansprakelijkheidsrecht worden 

opgelost.221

4.4.4 Doen blijken

556. Art. 5:98 BW bepaalt – anders dan art. 779 Oud BW – dat de eigenaar 

een termijn van zes maanden heeft om te laten blijken dat hij de erfpacht 

als geëindigd beschouwt. Blijkens de memorie van toelichting kan de ei-

genaar in die situatie (dus) ontruiming vorderen zonder inachtneming 

van een opzegtermijn.222 Ook voor het einde van het erfpachtrecht kan al 

blijken van het voornemen van de eigenaar dat hij het erfpachtrecht als 

beëindigd gaat beschouwen,223 maar uiteraard kan daarvan niet direct bij 

de vestiging sprake zijn.224

215 Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/220.
216 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 329 (Eindverslag I).
217 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 329 (Eindverslag I).
218 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
219 Kleijn, NJ 1979/452.
220 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 329 (Eindverslag I).
221 Voor de hand ligt dat de verkoper aan de koper de last moet mededelen gelet op 

art. 7:15 lid 1 BW.
222 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
223 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
224 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:89 BW 2020, aant. 1.
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557. Om een stilzwijgende voortzetting van art. 5:98 BW te voorkomen 

moet (dus) sprake zijn van een doen blijken. De wetgever zwijgt echter 

over hoe dit doen blijken moet worden gekwalifi ceerd. Uit art. 5:98 BW 

zou kunnen worden afgeleid dat het recht eindigt op het moment van ver-

strijken van de termijn waarvoor het recht was gevestigd (de slotdatum): 

“blijft de erfpacht doorlopen, tenzij de eigenaar (…) doet blijken.” Het 

erfpachtrecht loopt dus niet door als de eigenaar laat blijken dat hij haar 

als geëindigd beschouwt.225 Het doen blijken is dan in feite niks meer dan 

laten weten wat al zo is en heeft dan waarschijnlijk geen rechtsgevolg 

meer. Logischer (en wenselijker226) is echter de gedachte dat “de eigenaar 

tot zes maanden na de overeengekomen slotdatum de gelegenheid (heeft) 

om de erfpacht door middel van een kennisgeving met onmiddellijke in-

gang te beëindigen.”227 Ook de rechtbank Utrecht neemt aan dat het doen 

blijken tot gevolg heeft dat het erfpachtrecht per die datum is beëindigd.228 

De mogelijkheid van art. 5:98 BW kan dan gekwalifi ceerd worden als een 

eenvoudige (vormvrije) opzeggingsmogelijkheid. Het doen blijken heeft 

dus rechtsgevolg en kan als rechtshandeling worden gekwalifi ceerd. De 

parlementaire geschiedenis is onduidelijk. Daarin wordt bij art. 5:98 BW 

slechts gesproken over ontruiming “zonder inachtneming van een opzeg-

gingstermijn”.229 Bartels e.a. spreken over een “informele vorm van op-

zeggen”.230 Zij vatten deze interpretatie van art. 5:98 BW helder als volgt 

samen: “Als de erfpachter de in erfpacht gegeven zaak niet heeft ontruimd 

op het tijdstip dat de duur waarvoor het erfpachtrecht is gevestigd, is ver-

streken, loopt het erfpachtrecht van rechtswege door. Door middel van 

een vormvrije rechtshandeling kan de van rechtswege verlengde erfpacht 

door de eigenaar worden beëindigd. Na zes maanden schakelt de wet over 

naar het opzeggingsregime van art. 5:88 BW.”231

558. Het doen blijken is dus een opzegging zonder een opzeggingster-

mijn. Als de eigenaar de termijn van zes maanden ongebruikt heeft laten 

voorbijgaan, dan kan hij nog slechts met inachtneming van een redelijke 

225 Zie bijv. vermoedelijk Heesakkers, TvAR 2015/1, p. 9 en Vonck, in: GS Zakelijke 
rechten, art. 5:89 BW 2020, aant. 1: “[N]aar de letter van de regeling is een kennis-
geving binnen zes maanden na de slotdatum voldoende voor een einde van de 
erfpacht met ingang van de slotdatum.”

226 Zie Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 345.
227 Vonck 2013, p. 205.
228 Rb. Utrecht (vzr.) 21 september 2012, ECLI:NL:RBUTR:2012:7327.
229 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
230 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 345.
231 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 345.
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termijn opzeggen.232 Het doen blijken is dus een opzegging zonder een 

opzeggingstermijn, terwijl een opzegging in de zin van bijv. art. 5:88 BW 

een opzegging met redelijke termijn is. Een opzegging is een eenzijdige 

gerichte rechtshandeling, dus moet het doen blijken ook als rechtshan-

deling worden gekwalifi ceerd. Deze interpretatie van art. 5:98 BW leidt 

volgens de literatuur tot de wenselijke uitkomst dat partijen na het einde 

van het erfpachtrecht kunnen onderhandelen over een verlenging van het 

erfpachtrecht, zonder dat de erfpachter de zaak hoeft te ontruimen of on-

duidelijkheid bestaat over de rechtsgrond krachtens welke de erfpachter 

de zaak mag gebruiken.233

559. Het doen blijken binnen zes maanden nadat het erfpachtrecht is ge-

eindigd, komt overigens alleen toe aan de erfverpachter. De erfpachter 

kan slechts opzeggen met inachtneming van de opzegtermijn van één jaar, 

gelet op art. 5:88 lid 1 BW. Hij is – op grond van de voortgezette erfpacht – 

gedurende die termijn verplicht de canon door te betalen. Die bevoegd-

heid tot opzegging van het verlengde erfpachtrecht bestaat ook als er geen 

opzeggingsbevoegdheid in de akte van vestiging voor de erfpachter is op-

genomen, zie art. 5:98 lid 1, slot en lid 2 BW. Uiteraard kan het einde van 

het erfpachtrecht ook eerder worden bewerkstelligd via een (tweezijdige) 

afstand van het erfpachtrecht.

560. Bartels e.a. hebben aandacht besteed aan de vraag of het doen blijken 

– ervan uitgaande dat sprake is van een rechtshandeling – ook onder be-

paalde voorwaarden kan geschieden.234 Dit zou wenselijk kunnen zijn als 

partijen aan het onderhandelen zijn over een verlenging van het erfpacht-

recht, maar verwachten er binnen de termijn van zes maanden niet uit te 

232 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
233 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 345. Zie ook Asser/Bartels & 

Van Velten 5 2017/220: “De genoemde termijn van zes maanden is bedoeld als 
reactietijd voor de erfverpachter. (…) De tijd kan worden gebruikt als onderhan-
delingstijd.” Anders Broese van Groenou 2019/6.2.2. Zij meent dat met het aan-
gaan van onderhandelingen niet blijkt dat de erfverpachter het recht als geëindigd 
beschouwt, maar dat de erfverpachter afstand doet van zijn bevoegdheid te doen 
blijken het recht op de einddatum ook als echt geëindigd te beschouwen. Ik kan 
haar redenering niet goed volgen. Als partijen er na drie maanden niet uitkomen, 
kan dan alleen nog worden opgezegd met inachtneming van de termijn in art. 5:88 
BW? Los van het antwoord op de vraag of uit het aangaan van onderhandelingen 
moet worden afgeleid dat de erfverpachter het recht als beëindigd ziet, meen ik 
dat uit het feit dat het doen blijken leidt tot opzegging per die datum, kan worden 
afgeleid dat het doen blijken een rechtshandeling is.

234 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 345-346.
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komen. Bartels e.a. neigen naar de conclusie dat een voorwaardelijk doen 

blijken niet mogelijk is.235 In beginsel kunnen rechtshandelingen onder een 

voorwaarde geschieden op grond van art. 3:38 lid 1 BW, dus zou het doen 

blijken ook onder een voorwaarde kunnen geschieden. Art. 3:38 lid 1 BW 

geeft echter ook aan dat uit de wet of uit de aard van de rechtshandeling 

kan voortvloeien dat een rechtshandeling niet onder een voorwaarde kan 

worden verricht. In de Toelichting-Meijers bij art. 3:38 BW wordt bijvoor-

beeld opgemerkt dat vooral bij eenzijdige rechtshandelingen, zoals opzeg-

gingen, de aard van de rechtshandeling een onvoorwaardelijke verklaring 

verlangt.236 Ook uit de memorie van antwoord blijkt dat een opzegging on-

der voorwaarden in beginsel ontoelaatbaar is, zij het dat uitzonderingen 

denkbaar zijn.237 Art. 5:98 lid 2 BW bepaalt dat niet ten nadele van de erf-

pachter van art. 5:98 lid 1 BW kan worden afgeweken. Bartels e.a. wijzen er 

terecht op dat een voorwaardelijk doen blijken praktisch gezien ertoe kan 

leiden dat de erfverpachter de zesmaandentermijn van art. 5:98 lid 1 BW 

kan oprekken tot in het oneindige.238 Om die reden sluit ik mij aan bij hun 

standpunt dat de beschermingswens hier een uitzondering rechtvaardigt.

4.4.5 Opzegging

561. Art. 5:98 BW maakt duidelijk dat het verlengde erfpacht- of opstal-

recht zowel door de eigenaar als door de erfpachter of opstaller kan wor-

den opgezegd op de wijze en met inachtneming van de termijn vermeld in 

art. 5:88 BW. Na de termijn van zes maanden kan het erfpacht- of opstal-

recht dus nog slechts worden opgezegd met inachtneming van een opzeg-

termijn. Volgens de toelichting bij art. 5:98 BW is hierdoor ook tegemoetge-

komen aan de moeilijkheid volgens Meijers dat zich verschillende situaties 

konden voordoen die telkens een andere oplossing vereisten.239 Blijkens de 

memorie van toelichting hoefde in eerste instantie alleen voor de eigenaar 

te worden opgenomen dat het verlengde erfpachtrecht kan worden op-

gezegd, omdat de erfpachter ingevolge ontwerpartikel 3.4.2.11 eenzijdig 

afstand zou kunnen doen van zijn recht.240 Dit artikel is echter geschrapt, 

als gevolg waarvan in art. 5:98 BW ook tot uitdrukking is gebracht dat de 

erfpachter het verlengde erfpachtrecht kan opzeggen.241 Daaraan staat niet 

235 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 345-346.
236 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 185 (TM).
237 Parl. Gesch. BW Boek 3 1981, p. 187-188 (MvA II).
238 Bartels e.a., in: Boek 5 BW van de toekomst 2016, p. 345.
239 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
240 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvT).
241 Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 328 (MvA II).



310

Hoofdstuk 4

in de weg dat de erfpachter mogelijk op grond van de vestigingsvoor-

waarden geen bevoegdheid tot opzegging heeft (vgl. art. 5:87 lid 1 BW).

562. De eigenaar kan de verlenging van het erfpacht- of opstalrecht voor-

komen door te laten blijken dat hij haar als geëindigd beschouwt. Gelet op 

de vorige paragraaf kan het doen blijken plaatsvinden voor het einde van 

het beperkte recht of binnen zes maanden na het einde van het beperkte 

recht. De erfpachter of opstaller kan de verlenging van het erfpacht- of 

opstalrecht voorkomen door de zaak voor het einde van het beperkte recht 

te ontruimen. De erfpachter of opstaller kan – als hij de zaak niet heeft ont-

ruimd – het verlengde erfpacht- of opstalrecht nog slechts opzeggen op de 

wijze en met inachtneming van de termijn vermeld in art. 5:88 BW. Vonck 

wijst erop dat dit problematisch kan zijn in het licht van het retentierecht 

van art. 5:100 lid 1 BW.242

4.4.6 Conclusie

563. Via art. 5:98 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:98 BW loopt een erfpachtrecht 

of een zelfstandig opstalrecht van rechtswege door als de tijd waarvoor 

het recht is gevestigd is verstreken en de erfpachter of opstaller de zaak 

niet op dat tijdstip heeft ontruimd. Het doorlopen van een erfpachtrecht 

of opstalrecht is een wijziging van de duur van het beperkte recht en daar-

mee een wijziging van de inhoud. De verlenging van de duur komt van 

rechtswege tot stand, dus zonder inschrijving van een notariële akte in de 

openbare registers. Een derde komt geen bescherming toe op grond van 

art. 3:24 BW bij niet-inschrijving van de verlenging. Dat blijkt overigens 

niet uitdrukkelijk uit de wet, maar slechts uit de parlementaire geschiede-

nis. Gelet op de ratio van deze rechtsgrond, bescherming van de erfpach-

ter of opstaller, is het gekozen systeem gerechtvaardigd. Een verlening 

van de duur kan worden voorkomen door een ‘doen blijken’ van het einde 

van het beperkte recht. Het ‘doen blijken’ moet worden gekwalifi ceerd als 

een rechtshandeling, meer in het bijzonder als een opzegging zonder een 

vereiste opzeggingstermijn.

242 Vonck, in: GS Zakelijke rechten, art. 5:89 BW 2020, aant. 1.
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4.5 Conclusie

564. In dit hoofdstuk stond de wijziging van rechtswege centraal. 

Verschillende rechtsgronden zijn de revue gepasseerd. In de eerste plaats 

ging het om de mogelijkheid dat een beperkt recht van rechtswege wijzigt 

op grond van verjaring. Art. 3:99, art. 3:105 en art. 3:106 BW zijn bespro-

ken. In de tweede plaats ging het om de mogelijkheid dat een pandrecht 

(al dan niet van rechtswege) van rang wisselt met een ander pandrecht 

of een recht van vruchtgebruik. Art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 BW is hiervoor de 

grondslag. In de derde plaats ging het om de mogelijkheid dat een erf-

pacht- of opstalrecht doorloopt als de onroerende zaak bij het einde van 

het beperkte recht niet is ontruimd ingevolge art. 5:98 BW. Concluderend 

kan worden gesteld dat het in dit hoofdstuk om heel verschillende wijzi-

gingsgrondslagen ging. De aard van de grondslagen maakt dat het niet 

verwonderlijk is dat op bepaalde punten wordt afgeweken van de sys-

tematiek van de wijziging van beperkte rechten. In het ‘normaalgeval’ is 

voor de verlenging van de duur van een erfpacht- of opstalrecht de in-

schrijving van een notariële wijzigingsakte vereist. Het doorlopen van een 

erfpacht- of opstalrecht werkt echter van rechtswege, zodat de verlenging 

tot stand komt zonder inschrijving van de notariële wijzigingsakte. Het 

is echter niet vanzelfsprekend dat de bescherming van art. 3:24 BW niet 

kan worden ingeroepen. Kennelijk is in het kader van art. 5:98 BW een 

afweging in abstracto gemaakt ten gunste van de erfpachter of opstaller. 

Opvallend is wel dat de uitzondering niet blijkt uit de tekst van art. 3:24 

BW, maar slechts uit de parlementaire geschiedenis. In het kader van ver-

jaring volgt wel uit de tekst van art. 3:24 BW dat de bescherming van lid 1 

niet geldt. De gedachte daarachter onderschrijf ik, maar in bepaalde ge-

vallen is moeilijk jegens een rechtsopvolger te verantwoorden dat hij niet 

wordt beschermd, terwijl hij van de echte situatie niet op de hoogte had 

kunnen zijn. Zijn belangen moeten worden beschermd door invulling van 

de bezitseis. Dat sluit ook aan bij de systematiek dat goede trouw tot be-

scherming kan leiden. Dat zien we niet alleen bij een wijziging door ver-

jaring, maar ook bij een rangwijziging op grond van derdenbescherming. 

Door bescherming te bieden aan derden te goeder trouw wordt het sys-

teem in balans gehouden.
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CONCLUSIE

5.1 Inleiding

565. Het onderwerp van dit proefschrift is wijziging van beperkte rechten. 

Daar zijn tal van (praktijk)voorbeelden van te noemen, zoals een uitbrei-

ding of inperking van de bevoegdheden van een beperkt gerechtigde, een 

vergroting of verkleining van het object van een beperkt recht, een uitbrei-

ding of inperking van de door een zekerheidsrecht gesecureerde vorderin-

gen en een wijziging van de rangorde van beperkte rechten. Dit onderzoek 

is afgebakend tot een wijziging van de inhoud en rangorde van beperkte 

rechten. In dit proefschrift stonden de volgende vijf vragen centraal.

1) Op welke rechtsgronden kan een beperkt recht worden gewijzigd?;

2) Wat zijn de vereisten voor een toepassing van deze rechtsgronden?;

3) Wat zijn de rechtsgevolgen van een toepassing van deze rechts-

gronden?;

4) Op welke onderdelen vertoont het recht inconsistenties, leemtes of 

gebreken?;

5) Hoe kunnen die inconsistenties, leemtes of gebreken worden opgelost?

566. Om deze vragen te beantwoorden heb ik in dit proefschrift verschil-

lende rechtsgronden voor een wijziging van beperkte rechten geanaly-

seerd. De rechtsgronden zijn onderverdeeld in drie categorieën: wijziging 

door de rechter, wijziging door partijen en wijziging van rechtswege. Elk 

inhoudelijk hoofdstuk behandelt een categorie van rechtsgronden.1 Bij 

beantwoording van de vragen heeft het Duitse recht als inspiratie, argu-

ment of rechtvaardiging gediend.2 In deze afsluitende conclusie geef ik 

antwoord op de onderzoeksvragen en staan – alles overziende – de be-

langrijkste bevindingen centraal.

1 In hoofdstuk 2 behandel ik de wijziging door de rechter, in hoofdstuk 3 bespreek 
ik de wijziging door partijen en in hoofdstuk 4 staat de wijziging van rechtswege 
centraal.

2 Ik laat in deze slotbeschouwing het Duitse recht buiten beschouwing. Ik verwijs 
voor de rechtsvergelijking naar de hoofdstukken 2, 3 en 4.
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5.2 Op welke rechtsgronden een beperkt recht kan worden gewijzigd

567. De eerste categorie van wijziging die ik heb behandeld is een wijziging 
door de rechter (hoofdstuk 2). In Boek 5 BW staan verschillende rechter-

lijke wijzigingsbevoegdheden. Allereerst bepalen art. 5:78 aanhef en sub a, 

art. 5:97 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 BW dat de rechter een erfdienst-

baarheid, een erfpachtrecht en een zelfstandig opstalrecht kan wijzigen 

(of opheffen), indien wegens onvoorziene omstandigheden ongewijzigde 

instandhouding van het beperkte recht naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid niet kan worden gevergd van de moedergerechtigde of be-

perkt gerechtigde.3 Daarnaast bepaalt art. 5:80 BW dat de rechter een erf-

dienstbaarheid kan wijzigen, wanneer door onvoorziene omstandigheden 

de uitoefening blijvend of tijdelijk onmogelijk is geworden of het belang 

van de eigenaar van het heersende erf aanzienlijk is verminderd, mits de 

wijziging naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid van de eigenaar 

van het dienende kan worden gevergd.4 Tot slot bepaalt art. 5:78 aanhef en 

sub b BW dat de rechter een erfdienstbaarheid kan wijzigen (of opheffen), 

indien het ongewijzigd voortbestaan van de erfdienstbaarheid in strijd is 

met het algemeen belang.5 Zowel de overheid als een particulier kan een 

beroep doen op wijziging wegens strijd met het algemeen belang.

568. Een systematische analyse heeft aan het licht gebracht dat wijziging 

door de rechter ook mogelijk is op grond van rechterlijke wijzigings-

bevoegdheden in Boek 6 BW.6 Art. 6:258 lid 1 BW bepaalt dat de rechter 

een overeenkomst kan wijzigen (of ontbinden) op grond van onvoorziene 

omstandigheden die van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatsta-

ven van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de 

overeenkomst niet mag verwachten. Art. 6:259 lid 1 en sub a BW bepaalt 

dat de rechter een overeenkomst die een verplichting met betrekking tot 

een registergoed in het leven roept kan wijzigen (of ontbinden), indien het 

ongewijzigd voortduren van de verplichting in strijd is met het algemeen 

belang. Deze artikelen kunnen via (analogische toepassing van) art. 6:216 

BW worden aangewend voor een wijziging van een beperkt recht. Dat 

betekent dat de rechterlijke wijzigingsbevoegdheden in Boek 6 BW toe-

passelijk zijn op beperkte rechten waarvoor geen specifi eke rechterlijke 

wijzigingsbevoegdheid in Boek 5 of Boek 3 BW bestaat.7 Wijziging van 

3 Zie par. 2.2.
4 Zie par. 2.2.
5 Zie par. 2.3.
6 Zie par. 2.2.3.1, 2.2.4, 2.3.3.1 en 2.3.4.
7 Zie par. 2.2.4 en 2.3.4.
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een hypotheekrecht wegens onvoorziene omstandigheden is bijvoorbeeld 

mogelijk via art. 6:216 jo. art. 6:258 lid 1 BW. Wijziging van een erfpacht-

recht wegens strijd met het algemeen belang is bijvoorbeeld mogelijk via 

art. 6:216 jo. art. 6:259 lid 1 en sub a BW.

569. Voorts is gebleken dat (andere) bepalingen in Boek 3 en Boek 6 BW 

relevant kunnen zijn in het kader van wijziging.8 Via (analogische toepas-

sing van) art. 6:216 jo. art. 6:248 BW of via art. 3:13 BW kan een verbinte-

nisrechtelijk werkende wijziging worden bereikt. Een goederenrechtelijk 

werkende wijziging is echter mogelijk door de vordering in te richten als 

een medewerkingsplicht aan de wijziging of door aan te voeren dat het 

toepassen van een vereiste van de rechterlijke wijzigingsbevoegdheden 

naar maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is of mis-

bruik van bevoegdheid oplevert. De vernietigingsgronden die gelden voor 

bedingen in algemene voorwaarden zijn bovendien ook relevant voor goe-

derenrechtelijke rechtsverhoudingen.9 Gestandaardiseerde voorwaarden 

die (mede) de inhoud van een beperkt recht bepalen, zijn aan te merken 

als algemene voorwaarden in de zin van afd. 6.5.3 BW. De vernietiging 

van een (goederenrechtelijk werkende) voorwaarde is een wijziging van 

de inhoud van een beperkt recht. Een beding in algemene voorwaarden 

kan buitengerechtelijk vernietigd worden, maar de vernietigbaarheid zal 

veelal in een procedure ter sprake komen, mede omdat de rechter, onder 

invloed van de Europese richtlijn oneerlijke bedingen in consumenten-

overeenkomsten, onder omstandigheden verplicht is te toetsen of een be-

ding onredelijk bezwarend is.

570. De tweede categorie van wijziging die ik heb behandeld is een wijzi-
ging door partijen (hoofdstuk 3). Door middel van een systematische ana-

lyse laat ik zien dat een inhoudswijziging door partijen zich laat onder-

scheiden in drie gevalstypen: een onvoorziene wijziging, een voorziene 

wijziging en een toepassing van bestaande voorwaarden.10 In het eerste 

geval is wijziging het gevolg van latere wilsovereenstemming tussen par-

tijen. Een pandgever en pandhouder komen na de vestiging bijvoorbeeld 

overeen een herverpandingsbevoegdheid toe te voegen. In het tweede ge-

val is een van de partijen reeds gebonden aan de wijziging. Een opstaller 

heeft blijkens de opstalvoorwaarden bijvoorbeeld de bevoegdheid zijn 

opstalrecht met een bepaalde termijn te verlengen. In het derde geval is 

8 Zie par. 2.2.3.2, 2.2.3.2, 2.3.3.2 en 2.3.3.3.
9 Zie par. 2.4.
10 Zie par. 3.2.2.
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van een wijziging in feite geen sprake, omdat de verandering (voldoende 

bepaald) besloten ligt in de goederenrechtelijke rechtsverhouding. Uit de 

erfpachtvoorwaarden vloeit bijvoorbeeld voort dat de canon elke drie jaar 

wordt geïndexeerd.

571. Een consensuele wijziging van de rangorde van beperkte rechten 

kan zich op verschillende momenten voordoen: bij het ontstaan van be-

perkte rechten, na het ontstaan van beperkte rechten en voor het ontstaan 

van beperkte rechten.11 De wet regelt in art. 3:262 BW alleen expliciet de 

rangwijziging van hypotheekrechten onderling of van een hypotheekrecht 

met een ander beperkt recht. Een analyse van art. 3:262 BW heeft duidelijk 

gemaakt dat het systeem van rangwijziging niet goed is doordacht. Bij 

alle beperkte rechten kan aan een rangwijziging behoefte bestaan. Op een 

systematische wijze heb ik laten zien dat naar geldend recht alle beperkte 

rechten van rang kunnen worden gewijzigd. Ik betoog dat de rangwijzi-

ging van beperkte rechten goed is in te passen in het systeem van een 

inhoudswijziging, alhoewel de rang in beginsel niet als inhoud van een 

beperkt recht kan worden aangemerkt. Via een wijziging van de inhoud 

van een beperkt recht kan echter wel een resultaat worden bereikt dat ver-

gelijkbaar is met een wijziging van de rangorde, zodat mijns inziens een 

gelijke behandeling gerechtvaardigd is.

572. Naar geldend recht bestaat twijfel over het antwoord op de vraag of 

ook beperkt gerechtigden onderling de rangorde van hun beperkte rech-

ten kunnen wijzigen.12 Er bestaan zowel argumenten voor als argumenten 

tegen dat standpunt. Art. 3:262 BW lijkt gelet op de parlementaire geschie-

denis een dergelijke rangwijziging niet mogelijk te maken. Voor de eige-

naar kan een rangwijziging van bijvoorbeeld pand- of hypotheekrechten 

ook nadelig uitpakken. Aan de andere kant kan een rangwijziging van 

zekerheidsrechten zonder medewerking van de eigenaar worden bewerk-

stelligd via een kruislingse cessie van de gesecureerde vorderingen en kan 

een achterstelling van een vordering bijvoorbeeld wel plaatsvinden zon-

der betrokkenheid van de schuldenaar. Ik kom tot de conclusie dat niet 

met zekerheid is te zeggen of een rangwijziging van beperkte rechten door 

beperkt gerechtigden onderling zonder medewerking van de eigenaar 

naar geldend recht mogelijk is. Eventuele nadelige gevolgen zouden via 

het leerstuk van onrechtmatige daad of misbruik van bevoegdheid kun-

nen worden aangepakt, maar een rangwijziging zonder betrokkenheid 

11 Zie par. 3.3.
12 Zie par. 3.3.3.4.
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van de blooteigenaar past niet goed in het systeem van (analogische toe-

passing van) art. 3:262 BW en ook niet goed in het systeem van inhouds-

wijzigingen van beperkte rechten via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.

573. De verlegging van een erfdienstbaarheid van art. 5:73 lid 2 BW wordt 

in de literatuur gekwalifi ceerd als een eenzijdige rechtshandeling.13 Na een 

systematische analyse kom ik tot de conclusie dat de verlegging van een 

erfdienstbaarheid op grond van art. 5:73 lid 2 BW een meerzijdige rechts-

handeling is. Dat sluit aan bij het systeem van wijziging van de inhoud 

van beperkte rechten. Ingevolge art. 5:73 lid 2 BW is de eigenaar van het 

heersende erf verplicht mee te werken aan een wijziging van de erfdienst-

baarheid. De analyse heeft tevens aan het licht gebracht dat een verplaat-

sing van de uitoefening van de erfdienstbaarheid die plaatsvindt binnen 

de grenzen van de erfdienstbaarheid, niet onder art. 5:73 lid 2 BW valt.

574. Een eenzijdige wijziging van de inhoud of rangorde van beperkte 

rechten is slechts mogelijk via een gedeeltelijke opzegging.14 Alhoewel uit 

de wettekst of wetsgeschiedenis niet blijkt dat een opzeggingsbevoegd-

heid gedeeltelijk kan worden uitgeoefend, sluit die mogelijkheid wel aan 

bij het systeem van de wet. Een eenzijdige wijziging van de inhoud of 

rangorde van een beperkt recht is niet mogelijk via het verlenen van toe-

stemming.15 In de wetsgeschiedenis zijn weliswaar aanknopingspunten 

te vinden voor het standpunt dat een toestemming derdenwerking heeft, 

maar deze uitkomst past niet in het goederenrechtelijk systeem.

575. De derde categorie van wijziging die ik heb behandeld is een wijziging 
van rechtswege (hoofdstuk 4). Ik laat zien hoe de inhoud van een beperkt 

recht kan wijzigen via verjaring ex art. 3:99, art. 3:105 en art. 3:106 BW.16 

Na analyse blijkt dat een inhoudelijke wijziging een bijzondere toepassing 

is van ofwel een verkrijging van een beperkt recht via art. 3:99 of art. 3:105 

BW ofwel een tenietgaan van een beperkt recht via art. 3:99 of art. 3:105 

respectievelijk art. 3:106 BW. Als sprake is van een verkrijging, leidt dat 

tot een uitbreiding van de inhoud van een beperkt recht. Als sprake is van 

een tenietgaan, leidt dat tot een inperking van de inhoud van een beperkt 

recht.

13 Zie par. 3.4.2.
14 Zie par. 3.4.3.
15 Zie par. 3.4.5.
16 Zie par. 4.2.
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576. Via derdenbescherming kan de rang van een pandrecht wijzigen.17 

Ingevolge art. 3:238 lid 2 BW kan een pandrecht in rang ‘omhoogschuiven’ 

als het recht in botsing komt met een ander pandrecht of met een recht 

van vruchtgebruik. Een uitzondering op de rangorde via het prioriteits-

beginsel bestaat als een pandrecht wordt gevestigd op een roerende zaak, 

een recht aan toonder of order of op het vruchtgebruik van een zodanig 

goed waarop reeds een beperkt recht rust, terwijl de jongere pandhouder 

dat beperkte recht niet kent en ook niet behoort te kennen op het tijdstip 

waarop het goed in zijn macht of in die van een derde wordt gebracht. 

In de literatuur bestaat discussie over het antwoord op de vraag of de 

bescherming van art. 3:238 lid 2 BW van rechtswege plaatsvindt of dat op 

de bescherming een beroep moet worden gedaan. Ik heb er om praktische 

redenen voor gekozen de rechtsgrond in het hoofdstuk over een wijziging 

van rechtswege te behandelen. Ik analyseer acht verschillende situaties 

die zich voor kunnen doen in het kader van art. 3:238 lid 2 BW. De ene si-

tuatie zal zich in de praktijk waarschijnlijk eerder voordoen dan de andere 

situatie.

577. Via art. 5:98 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:98 BW loopt een erfpachtrecht 

of een zelfstandig opstalrecht van rechtswege door als de tijd waarvoor 

het recht is gevestigd is verstreken en de erfpachter of opstaller de zaak 

niet op dat tijdstip heeft ontruimd.18 Het doorlopen van een erfpachtrecht 

of opstalrecht is een wijziging van de duur van het beperkte recht en daar-

mee een wijziging van de inhoud. Een verlening van de duur kan worden 

voorkomen door een ‘doen blijken’ van het einde van het beperkte recht.

578. Het bestaan van de verschillende rechtsgronden heeft tot gevolg dat 

op een feitencomplex meerdere rechtsgronden tegelijk van toepassing 

kunnen zijn. Er is dan sprake van samenloop. Dat hoeft geen probleem te 

zijn. Als de vereisten en rechtsgevolgen niet verschillen, is irrelevant op 

welke rechtsgrond een beroep wordt gedaan. In veel gevallen verschillen 

de vereisten en rechtsgevolgen echter wel, zodat de vraag op welke regels 

een beroep kan (en moet) worden gedaan wel relevant is. Gebleken is dat 

het uitgangspunt van samenloop ‘gewoon’ toepassing vindt. Dat wil zeg-

gen dat exclusiviteit van rechtsregels de uitzondering is. De keuzevrijheid 

van de rechtzoekende staat voorop. Ik geef een aantal voorbeelden.

17 Zie par. 4.3.
18 Zie par. 4.4.
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579. Samenloop speelt bijvoorbeeld een rol in de eerste categorie wijziging 

door de rechter.19 Het bestaan van de verschillende rechterlijke wijzigings-

bevoegdheden in Boek 5 en Boek 6 BW betekent dat op een feitencomplex 

twee (of meer) bepalingen in Boek 5 BW, twee (of meer) bepalingen in 

Boek 6 BW of zowel een bepaling in Boek 5 als in Boek 6 BW toepasselijk 

kunnen zijn. In beginsel geldt keuzevrijheid voor de rechtzoekende. Dat 

de reden voor een vordering tot wijziging is gelegen in het algemeen be-

lang, betekent niet dat geen beroep kan worden gedaan op onvoorziene 

omstandigheden als daar ook sprake van is. Dat sprake is van onvoor-

ziene omstandigheden, sluit niet uit dat een algemene vestigingsvoor-

waarde wordt vernietigd, omdat de voorwaarde onredelijk bezwarend 

is. Dat sprake is van onvoorziene omstandigheden betekent niet dat geen 

beroep kan worden gedaan op de algemene redelijkheid en billijkheid.

580. Exclusiviteit van rechtsregels geldt echter wel in de verhouding tussen 

de goederenrechtelijke rechterlijke wijzigingsbevoegdheden en de verbin-

tenisrechtelijke rechterlijke wijzigingsbevoegdheden.20 Wijziging van een 

zelfstandig opstalrecht wegens onvoorziene omstandigheden is bijvoor-

beeld mogelijk via art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 BW, maar ook via art. 6:216 jo. 

art. 6:258 BW. De wetsbepalingen hebben dezelfde strekking, maar kennen 

verschillende vereisten. De goederenrechtelijke wijzigingsbevoegdheden 

wijken op bepaalde punten af van de verbintenisrechtelijke equivalenten. 

Zo kan een overeenkomst op grond van art. 6:258 lid 1 BW terstond wor-

den gewijzigd (of ontbonden), terwijl een zelfstandig opstalrecht op grond 

van art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 lid 1 BW pas kan worden gewijzigd indien 

vijfentwintig jaar na de vestiging zijn verlopen. Deze beperking verliest 

aan betekenis als aan de goederenrechtelijke bepaling geen exclusiviteit 

toekomt ten opzichte van de verbintenisrechtelijke bepaling. Het bestaan 

van de goederenrechtelijke rechterlijke wijzigingsbevoegdheden staat 

echter niet in de weg aan toepasselijkheid van de verbintenisrechtelijk 

rechterlijke wijzigingsbevoegdheden, met als resultaat dat een wijziging 

ook slechts verbintenisrechtelijke werking heeft.21 Partijen kunnen immers 

ook zelf hun rechtsverhouding met (alleen) verbintenisrechtelijke werking 

wijzigen.

19 Zie par. 2.2.3, 2.3.3 en 2.4.4.
20 Zie par. 2.2.3.1 en 2.3.3.1.
21 Zie par. 2.2.3.1 en 2.3.3.1.
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581. Samenloop speelt ook een rol in de tweede categorie wijziging door 

partijen. Blijkens de wetsgeschiedenis is het uitgangspunt dat een wijzi-

ging van de inhoud van een beperkt recht meerzijdig tot stand komt. Dit 

systeem van een meerzijdige wijziging wordt onderuitgehaald door de 

mogelijkheid van een eenzijdige wijziging. Ook dat is een vraag naar sa-

menloop en daarbij geldt als uitgangspunt keuzevrijheid. Een wijziging 

is daarom niet alleen mogelijk via een meerzijdige wijziging, maar bij-

voorbeeld ook door een eenzijdige gedeeltelijke opzegging. Dat past in 

het systeem. Bedacht moet echter worden dat deze optie slechts leidt tot 

het prijsgeven van bevoegdheden door degene die de bevoegdheid uit-

oefent. Een inhoudswijziging kan ook niet met goederenrechtelijke wer-

king plaatsvinden via het verlenen van toestemming. Uit het systeem van 

de wet volgt dat het verlenen van toestemming geen goederenrechtelijke 

werking heeft. Wanneer dat de bedoeling is, moet de route van de meerzij-

dige wijziging worden bewandeld.

582. Samenloop laat zich voorts zien in de verhouding tussen een vrij-

willige inhoudswijziging en een vrijwillige rangwijziging. Het is niet dui-

delijk of de rangorde van een beperkt recht kan worden aangemerkt als 

inhoud van een beperkt recht. Dogmatisch is dat een interessante vraag, 

maar juridisch maakt het (in de context van een wijziging) geen verschil. 

Via een wijziging van de inhoud kan een resultaat worden bereikt dat ver-

gelijkbaar is met rangorde. De rangorde vertoont – mede gelet hierop – 

grote verwantschap met de inhoud van een beperkt recht. Het is daarom 

gerechtvaardigd dat de wijziging van de inhoud en de wijziging van de 

rangorde niet verschillend worden behandeld.

5.3 Wat de vereisten zijn voor een toepassing van de rechtsgronden

583. De vereisten die gelden voor de wijzigingsgrondslagen volgen in eer-

ste instantie uit de wet. Voor een wijziging door de rechter geldt bijvoor-

beeld de eis van onvoorziene omstandigheden of strijd met het algemeen 

belang.22 Voor de vernietiging van een algemene voorwaarde is bijvoor-

beeld vereist dat het beding onredelijk bezwarend is.23 Voor een wijziging 

door partijen geldt bijvoorbeeld een wijzigingshandeling, een geldige 

titel en beschikkingsbevoegdheid.24 Voor een wijziging door verjaring is 

22 Zie par. 2.2.6 en 2.3.6.
23 Zie par. 2.4.6.
24 Zie par. 3.2.3.
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bijvoorbeeld (onafgebroken) bezit vereist, tijdsverloop en soms ook goede 

trouw.25 Voor een rangwijziging via derdenbescherming is bijvoorbeeld 

vereist dat het goed zich in de macht van de pandhouder bevindt en dat 

de pandhouder op dat moment te goeder trouw is.26

584. In veel vereisten is een beschermingsgedachte terug te zien. In het 

kader van een wijziging door de rechter wordt bijvoorbeeld de eis gesteld 

van onvoorziene omstandigheden.27 Trouw aan het gegeven woord staat 

voorop. Als een bepaalde onderdeel inhoud van het beperkte recht is, dan 

mag er in beginsel op worden vertrouwd dat daarvan niet (te snel) kan 

worden afgeweken. De wachttermijnen in een aantal van de rechterlijke 

wijzigingsbevoegdheden zijn daar ook een toepassing van.28 Een beperkt 

recht wordt doorgaans voor lange tijd gevestigd, dus is de gedachte dat 

een wijziging gedurende een bepaalde termijn is uitgesloten. Bij een in-

houdswijziging door verjaring of een rangwijziging door derdenbescher-

ming vloeit uit de wet de eis van goede trouw voort.29 De invulling van 

die eis vindt plaats aan de hand van alle omstandigheden van het geval. 

Het kan daarom niet zo zijn dat de enkele verklaring dat op een goed geen 

beperkte rechten rusten, ervoor zorgt dat voldaan is aan de goede trouw. 

Als de omstandigheden van het geval – ondanks de verklaring – aanlei-

ding geven tot een nadere onderzoeksplicht, dan is geen sprake van goede 

trouw als onderzoek achterwege blijft.

585. Niet in alle gevallen is echter duidelijke welke vereisten gelden voor 

de wijziging van de inhoud of rangorde van een beperkt recht. Die on-

zekerheid heb ik kunnen oplossen door te laten zien dat de vereisten uit 

het wettelijk systeem voortvloeien en uit de algemene beginselen die aan 

het vermogensrecht ten grondslag liggen. Door middel van een systemati-

sche analyse heb ik bijvoorbeeld laten zien dat een inhoudswijziging zich 

laat onderscheiden in drie gevalstypen: een onvoorziene wijziging, een 

voorziene wijziging en een toepassing van bestaande voorwaarden.30 Een 

(onvoorziene of voorziene) wijziging van een beperkt recht door partijen 

is te beschouwen als een aanvullende vestiging, een gedeeltelijke afstand 

of een combinatie van aanvullende vestiging en gedeeltelijke afstand. Dit 

brengt mee dat op een wijziging art. 3:98 jo. art. 3:84 BW en het toepasselijke 

25 Zie par. 4.2.
26 Zie par. 4.3.
27 Zie par. 2.2.6.
28 Zie par. 2.2.9 en 2.3.8.
29 Zie par. 4.3.
30 Zie par. 3.2.2.
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leveringsartikel van toepassing zijn. Een wijziging in goederenrechtelijke 

zin vindt plaats als een wijzigingshandeling is verricht, krachtens een gel-

dige titel, door een beschikkingsbevoegde. Voor een verandering als ge-

volg van een toepassing van bestaande voorwaarden gelden de vereisten 

van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW niet.

586. In het eerste geval is wijziging het gevolg van latere wilsovereenstem-

ming tussen partijen. Partijen vestigen bijvoorbeeld een erfdienstbaarheid 

waarbij de eigenaar van het dienende erf niet hoger dan vijf meter mag 

bouwen en na de vestiging wordt dit gewijzigd naar vier meter. Of par-

tijen vestigen bijvoorbeeld een pandrecht en na de vestiging wordt pas 

een herverpandingsbevoegdheid toegevoegd. Dit zijn ‘juridische’ wijzi-

gingen. In de praktijk zullen de casus veelal complexer zijn. Er worden 

waarschijnlijk bevoegdheden toegevoegd, bevoegdheden afgehaald, ver-

plichtingen toegevoegd en verplichtingen afgehaald.

587. In het tweede geval is een van de partijen reeds gebonden aan de wij-

ziging. Dat is bijvoorbeeld het geval bij een verlegging van de erfdienst-

baarheid. Art. 5:73 lid 2 BW geeft de eigenaar van het dienende erf die 

bevoegdheid, maar de verlegging is een wijziging en vereist dus bijvoor-

beeld inschrijving van een notariële wijzigingsakte. Ook bij andere wijzin-

gen kan een dergelijke verplichting tot medewerking bestaan. Die vloeit 

dan niet voort uit de wet, maar uit de inhoud van het beperkte recht zelf. 

De erfpachter heeft bijvoorbeeld krachtens de vestigingsakte het recht om 

zijn recht te verlengen indien hij dat wenst. De erfverpachter zal op grond 

daarvan verplicht zijn mee te werken aan de formaliteiten die nodig zijn 

om de wijziging te bewerkstelligen.

588. In deze twee vormen van een inhoudswijziging komt de wijziging 

van de inhoud pas tot stand via een wijzigingshandeling. Voor bijvoor-

beeld een wijziging van de inhoud van een erfpachtrecht, betekent die eis 

dat een notariële akte in de openbare registers moet worden ingeschreven. 

Gelet op de kosten – waarvan niet ondenkbaar is dat die geheel ten laste 

van de erfpachter komen – kan dat als een onwenselijke uitkomst worden 

gezien. Die uitkomst vloeit echter voort uit het publiciteitsbeginsel en is 

om die reden gerechtvaardigd. Het is ook van belang dit systeem in stand 

te houden, zodat (toekomstige) rechtsvragen aan de hand van de alge-

mene beginselen van het vermogensrecht kunnen worden beantwoord.
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589. In het derde geval kan van een wijziging niet worden gesproken, 

omdat de verandering (voldoende bepaald) besloten ligt in de goede-

renrechtelijke rechtsverhouding. In het kader van de verlegging van een 

erfdienstbaarheid komt dit duidelijk naar voren. Als de akte van vesti-

ging speelruimte biedt om de uitoefening van de erfdienstbaarheid te ver-

leggen, dan is dat geen ‘juridische’ wijziging volgens art. 5:73 lid 2 BW, 

maar een ‘feitelijke’ wijziging. Hetzelfde geldt als partijen een wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht verdisconteren in het beperkte recht 

in die zin dat de wijziging automatisch optreedt, bijvoorbeeld een canon-

indexering. De inhoud van een beperkt recht kan er dus voor zorgen dat 

een wijziging op vereenvoudigde wijziging tot stand komt. De ‘wijziging’ 

vindt bijvoorbeeld zonder inschrijving in de openbare registers plaats.

590. Tot op zekere hoogte is het niet bezwaarlijk dat een wijziging tot stand 

komt zonder inschrijving in de openbare registers, ook al volgt uit het sys-

teem van de wet in beginsel dat voor een wijziging juridische formaliteiten 

gelden. Het voordeel is zelfs dat de mogelijkheid gepaard gaat met minder 

kosten, omdat voor de wijziging van bepaalde beperkte rechten geen no-

tariële akte hoeft te worden opgemaakt en hoeft te worden ingeschreven 

in de openbare registers. Het beperkte recht komt daarnaast meerzijdig tot 

stand, dus zowel de moedergerechtigde als de beperkt gerechtigde heeft 

– in de fase van de vestiging – de regie gehad over de wijziging. Ook een 

derde met een beperkt recht kan weten wat hem boven het hoofd hangt. 

Het wordt problematisch als de voorwaarden niet duidelijk zijn of als de 

voorwaarden in feite eenzijdig zijn opgelegd. Voor die situaties bestaan er 

echter mechanismes om een eventuele onevenwichtigheid op te heffen. 

Een onduidelijke vestigingsvoorwaarde kan bijvoorbeeld betekenen dat 

toch het systeem van een meerzijdige wijziging moet worden gevolgd en 

een onredelijke vestigingsvoorwaarde kan onder omstandigheden wor-

den vernietigd. Op die manier blijft het systeem in balans.

591. In bepaalde gevallen is an sich duidelijk welke vereisten gelden, maar 

niet hoe die moeten worden ingevuld in het kader van (een wijziging van) 

beperkte rechten. Duidelijk is bijvoorbeeld dat voor uitbreiding van een 

beperkt recht via verjaring bezit van een gewijzigd beperkt recht is vereist, 

maar het is niet duidelijk wanneer precies sprake is van bezit van een uit-

gebreid beperkt recht.31 Twee visies zijn te onderscheiden: een (naar buiten 

toe blijkende) pretentie van bezit is vereist of een feitelijke uitoefening die 

correspondeert met het gewijzigde recht is vereist. De rechtsonzekerheid 

31 Zie par. 4.2.3.
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die geldt bij de verkrijging of het tenietgaan van beperkte rechten, geldt 

dus ook bij een inhoudelijke wijziging van beperkte rechten. In het eerste 

geval is bezit niet snel aanwezig, in het tweede geval kan bezit sneller 

worden aangenomen. Ook bij een mislukte vestiging kan bezit sneller 

worden aangenomen, maar onduidelijk is of naast de bezitsverschaffi ng 

in dat geval nog bezitsdaden zijn vereist.32 Uit het wettelijk systeem is geen 

duidelijk antwoord te vinden en zowel aan het standpunt dat bezitsdaden 

zijn vereist als aan het standpunt dat bezitsdaden niet zijn vereist zitten 

nadelen verbonden. Het wettelijk systeem kent echter wel mechanismes 

om dergelijke nadelige gevolgen op te heffen, via de leerstukken redelijk-

heid en billijkheid en misbruik van bevoegdheid.

5.4 Wat de rechtsgevolgen zijn van een toepassing van de rechtsgronden

592. Voor de rechtsgevolgen van een beperkt recht moet een onderscheid 

worden gemaakt tussen de partijen die betrokken zijn bij het beperkte 

recht en derden die betrokken zijn bij het beperkte recht. De wijziging van 

een beperkt recht – of de wijziging nou tot stand komt door de rechter, 

door partijen of van rechtswege – leidt in beginsel tot een voortzetting van 

het beperkte recht in gewijzigde vorm. Dat geldt als een wijziging leidt 

tot een inperking van het beperkte recht, maar ook als een wijziging leidt 

tot een uitbreiding van het beperkte recht. De grens bestaat naar geldend 

recht daar waar volgens de verkeersopvatting niet meer van hetzelfde 

recht gesproken kan worden.

593. De vraag naar de rechtsgevolgen van de wijziging van een beperkt 

recht is echter vooral van belang voor derden wiens positie mogelijk door 

de wijziging wordt beïnvloed. Derden die potentieel geraakt worden door 

een wijziging, worden doorgaans via het wettelijk systeem beschermd. 

Als een wijziging plaatsvindt via een rechterlijke wijzigingsbevoegdheid 

in Boek 5 BW, moet de derde in het geding worden geroepen en vindt ten 

aanzien van de derde een toetsing aan de vereisten plaats.33 Als een wijzi-

ging plaatsvindt via een rechterlijke wijzigingsbevoegdheid in Boek 6 BW 

geldt die eis niet, maar dan werkt een nadelige wijziging ook niet jegens 

de derde. Deze eis geldt ook niet bij de vernietiging van een onredelijk be-

zwarende algemene voorwaarden. Dat is niet bezwaarlijk, omdat de ver-

nietiging alleen tot een inperking van de inhoud van een beperkt recht kan 

32 Zie par. 4.2.4.
33 Zie par. 2.2.8 en 2.3.7.
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leiden. Een wijziging door partijen werkt niet jegens een derde met een 

beperkt recht als de wijziging nadelig is en de derde geen toestemming 

heeft gegeven.34 Hetzelfde geldt bij een rangwijziging. Een derde met een 

beperkt recht op het recht dat van rang wijzigt, is aan de rangwijziging 

niet gebonden als hij daarvoor geen toestemming heeft verleend.

594. Als een derde weet wat hem potentieel boven het hoofd hangt, is 

het niet ongerechtvaardigd als een wijziging tegen hem kan worden in-

geroepen. De houder van een hypotheekrecht op een erfpachtrecht kan 

zich bijvoorbeeld niet verzetten tegen een canonindexering als die uit de 

vestigingsakte van het erfpachtrecht blijkt. Een enkele keer geldt dit uit-

gangspunt niet. In het kader van art. 5:98 BW of verjaring kan bijvoorbeeld 

geen beroep worden gedaan op derdenbescherming van art. 3:24 BW als 

de derde van de juridische situatie niet op de hoogte was. In het eerste 

geval is in abstracto gekozen voor bescherming van de erfpachter of op-

staller. Gelet op de ratio van deze rechtsgrond, is de uitzondering gerecht-

vaardigd. In het tweede geval is een rechtsopvolger in theorie beschermd 

door de strenge bezitseisen. Die eisen blijken echter niet in alle gevallen 

van verjaring genoeg bescherming te bieden, zodat soms een correctie no-

dig is.

595. Bescherming hoeft niet verder te gaan dan nodig. In het kader van 

een rangwijziging is het bijvoorbeeld niet nodig de eis te stellen dat alle 

tussengerechtigden met de rangwijziging moeten instemmen, voordat 

de rangwijziging (in goederenrechtelijke zin) effectief is. Als een eer-

sterangs en derderangs beperkt gerechtigde van rang wisselen, komt de 

rangwijziging in goederenrechtelijke zin tot stand zonder toestemming 

van de tweederangs beperkt gerechtigde. Er ontstaat echter een relatieve 

rangorde. Dat kan tot ingewikkelde vragen leiden over de verdeling van 

een netto-executieopbrengst, maar die uitkomst is wel het meest gerecht-

vaardigd. Voor bescherming van de tweederangs beperkt gerechtigde is 

het niet nodig hem een soort vetorecht te geven en dit is dus ook niet 

wenselijk. Op dezelfde manier werkt de wijziging van de inhoud van 

een beperkt recht jegens derden. De wijziging kan rechtsgeldig tot stand 

komen zonder dat een derde daarbij wordt betrokken. Het is niet zo dat 

de wijziging dan geen werking heeft. Het gevolg is echter dat een derde 

niet aan een wijziging is gebonden als de wijziging voor hem nadelig is. 

Er ontstaan ook hier relatieve werkingen. Dat volgt uit de werking van 

art. 3:81 lid 3 BW en de prioriteitsregel.

34 Zie par. 3.2.3.5.
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5.5 Hoe inconsistenties, leemtes en gebreken kunnen worden opgelost 

596. Door alle rechtsgronden in samenhang te analyseren, zijn belangrijke 

inconsistenties, leemtes en gebreken aan het licht gekomen. In deze ge-

vallen is een bepaalde interpretatie, aanvulling of aanpassing wenselijk. 

Ik geef hier vijf voorbeelden. Ten eerste blijkt dat de wachttermijnen in 

een aantal goederenrechtelijke rechterlijke wijzigingsbevoegdheden moe-

ten worden geschrapt.35 De termijnen zijn nogal arbitrair en de regelin-

gen zouden beter in balans zijn als de wachttermijnen worden geschrapt. 

Toepassing van de wachttermijn kan tevens tot een onbillijk resultaat lei-

den. Ook de relevante overgangsrechtelijke bepalingen moeten worden 

geschrapt.36 Het argument dat partijen bij de vestiging van het beperkte 

recht geen rekening konden houden met de wijzigingsregelingen over-

tuigt niet (meer). Op grond van art. 75 Ow of art. 6:248 lid 2 BW kan echter 

worden betoogd dat toepassing van het overgangsrecht of de wachtter-

mijn in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van redelijkheid 

en billijkheid onaanvaardbaar is. Daarnaast kan een rechtstreeks beroep 

worden gedaan op art. 6:248 lid 2 BW, omdat daarvoor een ander over-

gangsrechtelijk regime geldt en art. 6:248 lid 2 BW geen wachttermijn kent. 

Het kan aan de rechter worden overgelaten rekening te houden met de 

stabiliteit die verwacht mag worden in het goederenrecht.

597. Ten tweede is gebleken dat de verlegging van een erfdienstbaarheid 

geen eenzijdige rechtshandeling – zoals in de literatuur tot nu toe werd 

aangenomen – maar een meerzijdige rechtshandeling is.37 In de literatuur 

wordt uit de summiere toelichting bij art. 5:73 BW afgeleid dat bij niet-in-

schrijving van de verlegging de bescherming van art. 3:24 BW niet geldt. 

Dat systeem deugt niet, omdat het indruist tegen de tekst van art. 3:24 

BW. Het sluit aan bij het systeem van de consensuele inhoudswijziging 

dat voor de verlegging een notariële wijzigingsakte moet worden inge-

schreven in de openbare registers. Op grond van art. 5:73 lid 2 BW bestaat 

een medewerkingsplicht voor de eigenaar van het heersende erf als aan de 

vereisten van het artikel is voldaan.

35 Zie par. 2.2.9 en 2.3.8.
36 Zie par. 2.2.5.
37 Zie par. 3.4.2.
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598. Ten derde blijkt dat het systeem van een consensuele rangwijziging 

niet goed is doordacht.38 De onzekerheden die hierdoor ontstaan heb ik 

kunnen oplossen door op systematische wijze de rangwijziging te ana-

lyseren. Daaruit blijkt dat alle beperkte rechten van rang kunnen wijzi-

gen. Dat sluit ook aan bij de consensuele wijziging van de inhoud van 

een beperkt recht. Elk beperkt recht kan immers ook vrijwillig van inhoud 

worden gewijzigd. Het systeem van rangwijziging stemt niet op elk vlak 

overeen met het systeem van wijziging van de inhoud van een beperkt 

recht. Dat is ook geen doel op zich, maar er zijn goede redenen om wel aan 

te sluiten bij het systeem van wijziging van de inhoud. De aard van de toe-

stemming in art. 3:262 BW kan daardoor bijvoorbeeld beter worden ver-

klaard. In het systeem van de wet is een rangwijziging mijns inziens een 

gedeeltelijke afstand, zodat de vereisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW van 

toepassing zijn. Het is niet problematisch de toestemming als gedeeltelijke 

afstand op te vatten, omdat de toestemming als begrip geen eenduidige 

juridische inhoud heeft. Soms wordt toestemming gegeven via de vesti-

ging van een erfdienstbaarheid, soms wordt toestemming gegeven via een 

overeenkomst en soms is de toestemming een gedeeltelijke afstand.

599. Ten vierde blijkt dat toepassing van art. 3:238 lid 2 BW tot onbillijke 

uitkomsten kan leiden als een roerende zaak achtereenvolgens twee keer 

is verpand, maar zich onder een derde (al dan niet als eersterangs vuist-

pandhouder) bevindt.39 Voor een rangwisseling is vereist dat de tweede 

pandhouder het eerste pandrecht niet kent of behoort te kennen op het 

moment dat de zaak in zijn macht of in die van een derde komt (art. 3:238 

lid 2 jo. lid 1 BW). Vestiging van een vuistpandrecht of omzetting van een 

vuistloos pandrecht in een vuistpandrecht kan plaatsvinden doordat de 

derde het goed voor de tweederangs pandhouder gaat houden. Analoog 

aan art. 3:115 aanhef en sub c BW is mededeling aan de derde daarvoor 

voldoende, maar dit kan tot onbillijke situaties leiden, met name als de 

derde een eersterangs vuistpandhouder is. Er zijn twee oplossingen denk-

baar: mededeling is niet voldoende, erkenning is vereist (zie art. 3:115 aan-

hef en sub c BW) of goede trouw is niet aanwezig als niet is geïnformeerd 

naar de grondslag waarop de derde het goed houdt.

38 Zie par. 3.3.
39 Zie par. 4.3.
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600. Ten vijfde blijkt dat het systeem van een rangwijziging van pand-

rechten van rechtswege leemtes heeft.40 De gedachte achter invoering van 

art. 3:238 lid 2 BW is geweest dat verval van een beperkt recht op grond 

van goede trouw niet nodig hoeft te zijn voor bescherming van degene die 

het bestaan van een beperkt recht niet kende noch behoorde te kennen. 

Art. 3:238 lid 2 BW bepaalt om die reden dat een pandrecht niet vervalt, 

maar dat een rangwijziging optreedt als een tweede pandhouder het eer-

ste pandrecht niet kende noch behoorde te kennen. Het artikel is echter 

niet van toepassing op de situatie dat eerst een pandrecht wordt geves-

tigd en daarna een recht van vruchtgebruik. Daarvoor geldt echter wel 

de hoofdregel van art. 3:98 jo. art. 3:86 lid 2 BW, op grond waarvan de 

uitkomst kan zijn dat het pandrecht komt te vervallen. Dit druist in tegen 

de gedachte achter invoering van art. 3:238 lid 2 BW. De vruchtgebruiker 

wordt voldoende beschermd als het pandrecht tweede in rang komt. Een 

analogische toepassing van art. 3:238 lid 2 BW is daarom niet uitgesloten.

5.6 Slotsom

601. Er zijn veel verschillende rechtsgronden voor een wijziging van de 

inhoud van een beperkt recht. Die rechtsgronden verschillen op veel on-

derdelen van elkaar, niet alleen qua kwalifi catie, ook qua vereisten en 

rechtsgevolgen. Zo zijn er rechtsgronden op grond waarvan de rechter een 

wijzigingsbevoegheid heeft, rechtsgronden op grond waarvan partijen 

meerzijdig of eenzijdig de inhoud van een beperkt recht kunnen wijzi-

gen en rechtsgronden die van rechtswege werken, of niet van rechtswege, 

maar waarop een beroep moet worden gedaan. Er zijn rechtsgronden die 

uitdrukkelijk uit de wet voortvloeien, maar ook rechtsgronden waar een 

expliciete wetsbepaling ontbreekt. In sommige gevallen is de wijzigings-

grond van toepassing op alle beperkte rechten, in sommige gevallen alleen 

op een bepaalde groep beperkte rechten. Soms geldt voor een wijziging 

een (of meer) specifi ek(e) vereiste(n). Er moeten bijvoorbeeld onvoorziene 

omstandigheden bestaan, of de wijziging moet naar maatstaven van rede-

lijkheid en billijkheid gerechtvaardigd zijn. Ook kan bezit van een gewij-

zigd beperkt recht nodig zijn, of dat een beperkt recht is geëindigd, maar 

de zaak niet is ontruimd. Voorts is in bepaalde gevallen een wijzigings-

handeling nodig, terwijl in andere gevallen de wijziging plaatsvindt zon-

der een wijzigingshandeling. In sommige gevallen is inschrijving van de 

wijziging in de openbare registers dus een constitutief vereiste, in andere 

40 Zie par. 4.3.6 en 4.3.7.
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gevallen niet. Dan zijn er ook nog gevallen waarin inschrijving weliswaar 

geen vereiste is, maar wel aan te raden, omdat een derde anders beschermd 

wordt. De ene rechtsgrond is in het leveren geroepen als wijzigingsgrond-

slag, de andere rechtsgrond niet per se, maar werkt wel op die manier. 

602. Het bestaan van de verschillende rechtsgronden betekent niet dat er 

geen dwarsverbanden zichtbaar zijn. Uiteraard is dat goed zichtbaar als 

het gaat om wijzigingen die binnen dezelfde categorie vallen. Als een wij-

ziging van rechtswege werkt, of dat nou het doorlopen van een opstal-

recht is omdat de zaak niet is ontruimd of een uitbreiding van de inhoud 

van een erfdienstbaarheid door verjaring, treden de rechtsgevolgen in als 

aan de vereisten is voldaan. Als een wijziging door partijen tot stand komt, 

of dat nou een wijziging van de inhoud is of een wijziging van de rang-

orde, treden de rechtsgevolgen in als aan de wijzigingshandelingen is vol-

daan. Als een beperkt recht alleen door de rechter kan worden gewijzigd, 

of het nou gaat om onvoorziene omstandigheden of strijd met het alge-

meen belang, treden de rechtsgevolgen in door de uitspraak van de rech-

ter. Dwarsverbanden zijn echter ook zichtbaar als het gaat om wijzigingen 

in de verschillende categorieën. Bij meerdere rechtsgronden is te zien dat 

bepaalde wijzingen weliswaar veranderingen zijn, maar dat daarvoor een 

basis te vinden is in de vestigingsvoorwaarden. Dat heeft invloed op de 

vereisten en rechtsgevolgen van de wijziging. De belangrijkste overeen-

komst tussen de verschillende rechtsgronden is dat een wijziging, of die 

nou plaatsvindt door of via de rechter, door partijen of van rechtswege, 

in beginsel niet leidt tot de totstandkoming van een nieuw recht, maar tot 

voortzetting van het beperkte recht in gewijzigde vorm. Derden met een 

beperkt recht worden in het wettelijk systeem voldoende beschermd.

603. Er is meer ruimte om de afzonderlijke rechtsgronden met elkaar te 

verbinden. Een goed voorbeeld geeft de wijziging van de rangorde van be-

perkte rechten. De rangorde van een beperkt recht vertoont grote verwant-

schap met de inhoud van een beperkt recht, als de rangorde niet als in-

houd kan worden aangemerkt. De wijziging van de rangorde wijkt echter 

qua vereisten en rechtsgevolgen op bepaalde onderdelen af van de wijzi-

ging van de inhoud, terwijl daarin meer eenheid kan worden aangebracht. 

Ook bij de wijzigingsgronden door de rechter op grond van onvoorziene 

omstandigheden is meer eenheid aan te brengen. De goederenrechtelijke 

rechtsgronden verschillen onderling van elkaar en wijken ook af van de 

verbintenisrechtelijke rechtsgronden. Dat is niet gewenst. Om die reden 

pleit ik ervoor de wachttermijnen af te schaffen.
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604. Al met al kan worden geconcludeerd dat het begrip ‘wijziging’ geen 

onderscheidend vermogend heeft. Het begrip is een verzamelterm voor 

een verandering van een beperkt recht, maar het begrip maakt niet dui-

delijk wat er juridisch plaatsvindt. In sommige gevallen gebeurt er juri-

disch gezien zelfs helemaal niets, omdat van een juridische wijziging geen 

sprake is, maar van een feitelijke wijziging. Als een juridische wijziging 

van de inhoud van een beperkt recht plaatsvindt, zegt dat op zichzelf ook 

niets. Vastgesteld moet worden wat de aard van de wijziging is, om te 

beoordelen welke rechtsgrond van toepassing is, welke vereisten gelden 

en wat de rechtsgevolgen zijn. Het begrip wijziging is daarmee goed te 

vergelijken met de begrippen ‘ontstaan’ en ‘tenietgaan’ van beperkte rech-

ten. Ook die begrippen hebben weinig onderscheidend vermogen, omdat 

ze niet aangeven hoe het beperkte recht ontstaat of tenietgaat. Een beperkt 

recht kan ontstaan door vestiging, maar bijvoorbeeld ook door verjaring, 

of op grond van de wet. Een beperkt recht kan tenietgaat door afstand, 

maar bijvoorbeeld ook door opzegging, door verjaring of op grond van de 

wet. Hetzelfde geldt voor een wijziging. Een wijziging kan bijvoorbeeld 

plaatsvinden door een aanvullende vestiging en/of een gedeeltelijke af-

stand, maar ook door verjaring of derdenbescherming.

605. Zoals ik in de inleiding van dit proefschrift aangaf is in de meeste 

handboeken over het goederenrecht een algemene beschouwing over het 

ontstaan, de overgang en het tenietgaan van beperkte rechten te vinden, 

maar niet over de wijziging van beperkte rechten. Gelet op het belang 

van de wijziging van de inhoud of rangorde van beperkte rechten voor 

de (rechts)praktijk en de samenhang met het ontstaan en tenietgaan van 

beperkte rechten, verdient de wijziging van beperkte rechten die beschou-

wing wel. Met dit proefschrift is in die leemte voorzien voor wat betreft de 

wijziging van de inhoud en rangorde van beperkte rechten. De beschrij-

ving en analyse van het geldende recht heeft inzichtelijk gemaakt welke 

verschillende rechtsgronden voor de wijziging van de inhoud of rangorde 

van een beperkt recht bestaan en wat voor toepassing van deze rechts-

gronden de vereisten en rechtsgevolgen zijn. Tevens heeft de beschrijving 

en analyse van het geldende recht aan het licht gebracht op welke onder-

delen het recht inconsistenties, leemtes en gebreken vertoont en hoe die 

inconsistenties, leemtes en gebreken kunnen worden opgelost. Daarbij 

stond telkens het systeem van de wet centraal. Het is van belang dit sys-

teem bijeen te houden, zodat rechtsvragen in het kader van de wijziging 

van de inhoud of rangorde van beperkte rechten steeds kunnen worden 

beantwoord aan de hand van dit systeem en de algemene beginselen van 

het vermogensrecht.
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In hoofdstuk 1 bespreek ik dat het onderwerp van dit proefschrift wijzi-
ging van beperkte rechten is. Daar zijn tal van (praktijk)voorbeelden van te 

noemen, zoals een uitbreiding of inperking van de bevoegdheden van een 

beperkt gerechtigde, een verlenging of verkorting van de duur van een 

beperkt recht, een vergroting of verkleining van het object van een beperkt 

recht en een wijziging van de rangorde van beperkte rechten. Dit onder-

zoek is afgebakend tot een wijziging van inhoud en rangorde van beperkte 

rechten. Ik heb onderzocht op welke rechtsgronden een wijziging kan 

plaatsvinden, wat de vereisten zijn voor toepassing van die rechtsgron-

den en wat de rechtsgevolgen zijn van toepassing van die rechtsgronden. 

Daarnaast heb ik onderzocht of het geldende recht inconsistenties, leemtes 

of gebreken vertoont en hoe die inconsistenties, leemtes en gebreken kun-

nen worden opgelost. Bij beantwoording van deze vragen heeft het Duitse 

recht als inspiratie, argument of rechtvaardiging gediend. De verschil-

lende rechtsgronden zijn onderverdeeld in drie categorieën.

In hoofdstuk 2 behandel ik een wijziging door de rechter. In Boek 5 BW staan 

verschillende rechterlijke wijzigingsbevoegdheden. Allereerst bepalen 

art. 5:78 aanhef en sub a, art. 5:97 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 BW dat 

de rechter een erfdienstbaarheid, een erfpachtrecht en een zelfstandig 

opstalrecht kan wijzigen (of opheffen), indien wegens onvoorziene om-

standigheden ongewijzigde instandhouding van het beperkte recht naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid niet kan worden gevergd 

van de moedergerechtigde of beperkt gerechtigde. Daarnaast bepaalt 

art. 5:80 BW dat de rechter een erfdienstbaarheid kan wijzigen, wanneer 

door onvoorziene omstandigheden de uitoefening blijvend of tijdelijk on-

mogelijk is geworden of het belang van de eigenaar van het heersende 

erf aanzienlijk is verminderd, mits de wijziging naar maatstaven van re-

delijkheid en billijkheid van de eigenaar van het dienende kan worden 

gevergd. Onvoorziene omstandigheden zijn omstandigheden die partijen 

niet hebben verdisconteerd. Tot slot bepaalt art. 5:78 aanhef en sub b BW 

dat de rechter een erfdienstbaarheid kan wijzigen (of opheffen), indien het 

ongewijzigd voortbestaan van de erfdienstbaarheid in strijd is met het al-

gemeen belang. Voor toepassing van deze wijzigingsbevoegdheid is niet 
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vereist dat zich onvoorziene omstandigheden hebben voorgedaan. Zowel 

de overheid als een particulier kan een beroep doen op wijziging wegens 

strijd met het algemeen belang.

Een systematische analyse heeft aan het licht gebracht dat wijziging door 

de rechter ook mogelijk is op grond van rechterlijke wijzigingsbevoegd-

heden in Boek 6 BW. Art. 6:258 lid 1 BW bepaalt dat de rechter een over-

eenkomst kan wijzigen (of ontbinden) op grond van onvoorziene om-

standigheden die van dien aard zijn dat de wederpartij naar maatstaven 

van redelijkheid en billijkheid ongewijzigde instandhouding van de 

overeenkomst niet mag verwachten. Art. 6:259 lid 1 en sub a BW bepaalt 

dat de rechter een overeenkomst die een verplichting met betrekking tot 

een registergoed in het leven roept kan wijzigen (of ontbinden), indien 

het ongewijzigd voortduren van de verplichting in strijd is met het al-

gemeen belang. Deze artikelen kunnen via (analogische toepassing van) 

art. 6:216 BW worden aangewend voor wijziging van een beperkt recht. 

Dat betekent dat de rechterlijke wijzigingsbevoegdheden in Boek 6 BW 

toepasselijk zijn op beperkte rechten waarvoor geen specifi eke rechterlijke 

wijzigingsbevoegdheid in Boek 5 of Boek 3 BW bestaat. Wijziging van een 

hypotheekrecht wegens onvoorziene omstandigheden is bijvoorbeeld 

mogelijk via art. 6:216 jo. art. 6:258 lid 1 BW. Wijziging van een erfpacht-

recht wegens strijd met het algemeen belang is bijvoorbeeld mogelijk via 

art. 6:216 jo. art. 6:259 lid 1 en sub a BW.

Het bestaan van de verschillende rechterlijke wijzigingsbevoegdheden in 

Boek 5 en Boek 6 BW betekent ook dat op een feitencomplex zowel een 

bepaling in Boek 5 BW als een bepaling in Boek 6 BW toepasselijk kan 

zijn. Wijziging van een zelfstandig opstalrecht wegens onvoorziene om-

standigheden is bijvoorbeeld mogelijk via art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 BW, 

maar ook via art. 6:216 jo. art. 6:258 BW. Het uitgangspunt bij samenloop is 

dat een rechtzoekende kan kiezen op welke rechtsregel een beroep wordt 

gedaan. In beginsel geldt dus geen exclusiviteit van rechtsregels, maar op 

dat uitgangspunt moet in dit geval een uitzondering worden gemaakt. De 

goederenrechtelijke wijzigingsbevoegdheden in Boek 5 BW wijken op be-

paalde punten af van de verbintenisrechtelijke equivalenten in Boek 6 BW. 

Zo kan een overeenkomst op grond van art. 6:258 lid 1 BW terstond wor-

den gewijzigd (of ontbonden), terwijl een zelfstandig opstalrecht op grond 

van art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:97 lid 1 BW pas kan worden gewijzigd indien 

vijfentwintig jaar na de vestiging zijn verlopen. Deze beperking verliest 

aan betekenis als aan de goederenrechtelijke bepaling geen exclusiviteit 

toekomt ten opzichte van de verbintenisrechtelijke bepaling.
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Het bestaan van de goederenrechtelijke bepalingen in Boek 5 BW staat 

echter niet in de weg aan toepasselijkheid van de verbintenisrechtelijke 

bepalingen in Boek 6 BW, met als resultaat dat een wijziging ook slechts 

verbintenisrechtelijke werking heeft. Partijen kunnen immers ook zelf 

hun rechtsverhouding met (alleen) verbintenisrechtelijke werking wijzi-

gen. Op deze manier kan bijvoorbeeld een verbintenisrechtelijke wijziging 

plaatsvinden indien twintig jaar na de vestiging van een zelfstandig op-

stalrecht is verstreken. Het bestaan van de goederenrechtelijke bepalingen 

staat ook niet in de weg aan toepasselijkheid van art. 6:248 of art. 3:13 BW. 

Via (analogische toepassing van) art. 6:216 jo. art. 6:248 BW of via art. 3:13 

BW kan in principe ook slechts een verbintenisrechtelijk resultaat worden 

bereikt. Een goederenrechtelijke werking is echter mogelijk door de vor-

dering in te richten als een medewerkingsplicht aan een wijziging of door 

aan te voeren dat het toepassen van bijvoorbeeld de wachttermijn van vijf-

entwintig jaar in de goederenrechtelijke regeling naar maatstaven van re-

delijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is of misbruik van bevoegdheid 

oplevert.

Een toepassing van de goederenrechtelijke rechterlijke wijzigingsbevoegd-

heden leidt niet in alle gevallen tot een billijk resultaat. Dat komt enerzijds 

omdat het overgangsrecht bepaalt dat een rechter bij de wijziging geen 

rekening mag houden met onvoorziene omstandigheden die zich hebben 

voorgedaan voor inwerkingtreding van het huidige BW en anderzijds om-

dat sommige regelingen bepalen dat een wijziging pas mogelijk is nadat 

twintig of vijfentwintig jaar sinds de vestiging zijn verstreken. De rele-

vante overgangsrechtelijke bepalingen en de wachttermijnen moeten wor-

den geschrapt. Op grond van art. 75 Overgangswet of art. 6:248 lid 2 BW 

kan echter worden betoogd dat toepassing van het overgangsrecht of de 

wachttermijn in de gegeven omstandigheden naar maatstaven van rede-

lijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is. Daarnaast kan een rechtstreeks 

beroep worden gedaan op art. 6:248 BW, omdat daarvoor een ander over-

gangsrechtelijk regime geldt en art. 6:248 BW geen wachttermijn kent. Het 

kan aan de rechter worden overgelaten rekening te houden met de stabili-

teit die verwacht mag worden in het goederenrecht.

De vernietigingsgronden die gelden voor bedingen in algemene voor-

waarden zijn ook relevant voor goederenrechtelijke rechtsverhoudingen. 

Gestandaardiseerde voorwaarden die (mede) de inhoud van een beperkt 

recht bepalen, zijn aan te merken als algemene voorwaarden in de zin van 

afd. 6.5.3 BW. Bepaalde erfverpachters, maar bijvoorbeeld ook banken 

maken veelal gebruik van standaard erfpachtvoorwaarden respectievelijk 
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standaard hypotheekaktes. De vernietiging van een (goederenrechtelijk 

werkende) voorwaarde is een wijziging van de inhoud van een beperkt 

recht. Een beding in algemene voorwaarden kan buitengerechtelijk ver-

nietigd worden, maar de vernietigbaarheid zal veelal in een procedure ter 

sprake komen, mede omdat de rechter, onder invloed van de Europese 

richtlijn oneerlijke bedingen in consumentenovereenkomsten, onder om-

standigheden verplicht is te toetsen of een beding onredelijk bezwarend is.

Toepasselijkheid van afd. 6.5.3 BW wordt in beginsel niet doorbroken door 

een overdracht van het beperkte recht. Ook een rechtsopvolger van bij-

voorbeeld een erfpachter kan zich beroepen op vernietiging van art. 6:233 

aanhef en sub a BW via analogische toepassing van art. 6:216 BW. Een 

verandering van de hoedanigheid van de erfpachter kan echter wel in-

vloed hebben op de bescherming van afd. 6.5.3 BW. Voor het toepassings-

gebied van de algemene voorwaardenregeling moet gekeken worden 

naar de hoedanigheid van de erfpachter ten tijde van de vestiging van het 

erfpachtrecht. Als grond dus in erfpacht wordt uitgegeven aan een profes-

sionele partij met een of meer erfpachtvoorwaarden die op de zwarte of 

grijze lijst staan, en de professionele partij draagt het erfpachtrecht over 

aan een consument, dan kan (ook) de consument geen beroep doen op 

de sterke bescherming van de zwarte en grijze lijst. De consument kan 

wel een beroep doen op art. 6:248 lid 2 BW. Als grond in erfpacht wordt 

uitgegeven aan een consument met een of meer erfpachtvoorwaarden die 

op de zwarte of grijze lijst staan, en de erfpachter draagt het erfpachtrecht 

over aan een professionele partij, dan kan de professionele partij (ook) een 

beroep doen op de sterke bescherming van de zwarte en grijze lijst, ten-

zij dit beroep via art. 6:248 lid 2 BW naar maatstaven van redelijkheid en 

billijkheid onaanvaardbaar is.

In hoofdstuk 3 bespreek ik een wijziging door partijen. Een consensuele wij-

ziging van de inhoud van beperkte rechten wordt niet expliciet door de 

wet geregeld en daardoor bestaat rechtsonzekerheid over de vereisten en 

rechtsgevolgen. Door middel van een systematische analyse laat ik zien 

dat een wijziging door partijen zich laat onderscheiden in drie gevals-

typen: een onvoorziene wijziging, een voorziene wijziging en een toe-

passing van bestaande voorwaarden. In het eerste geval is wijziging het 

gevolg van latere wilsovereenstemming tussen partijen. Een pandgever 

en pandhouder komen na de vestiging bijvoorbeeld overeen een herver-

pandingsbevoegdheid toe te voegen. In het tweede geval is een van de 

partijen reeds gebonden aan de wijziging. Een opstaller heeft blijkens de 

opstalvoorwaarden bijvoorbeeld de bevoegdheid zijn opstalrecht met een 
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bepaalde termijn te verlengen. In het derde geval is van een wijziging in 

feite geen sprake, omdat de verandering (voldoende bepaald) besloten ligt 

in de goederenrechtelijke rechtsverhouding. Uit de erfpachtvoorwaarden 

vloeit bijvoorbeeld voort dat de canon elke drie jaar wordt geïndexeerd.

Een (onvoorziene of voorziene) wijziging van een beperkt recht door par-

tijen is te beschouwen als een aanvullende vestiging, een gedeeltelijke 

afstand of een combinatie van aanvullende vestiging en gedeeltelijke af-

stand. Dit brengt mee dat op een wijziging art. 3:98 jo. art. 3:84 BW en het 

toepasselijke leveringsartikel van toepassing zijn. Een wijziging in goe-

derenrechtelijke zin vindt plaats als een wijzigingshandeling is verricht, 

krachtens een geldige titel, door een beschikkingsbevoegde. Voor een 

verandering als gevolg van een toepassing van bestaande voorwaarden 

gelden de vereisten van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW niet. In elk gevalstype 

leidt de wijziging tot een voortzetting van het beperkte recht in gewij-

zigde vorm, tenzij volgens de verkeersopvatting niet meer van hetzelfde 

recht kan worden gesproken of uit de partijbedoeling moet worden afge-

leid dat partijen een (gedeeltelijk) nieuw beperkt recht hebben gevestigd. 

Voor partijen is het rechtsgevolg minder interessant dan voor derden. Een 

derde behoudt alleen bij het rechtsgevolg van voortzetting bijvoorbeeld 

een beperkt recht dat rust op het gewijzigde beperkte recht. Om een on-

voorziene wijziging tegen een derde met een beperkt recht in te roepen is 

echter toestemming vereist als de wijziging voor de derde nadelig is. Een 

voorziene wijziging of een verandering als gevolg van een toepassing van 

bestaande voorwaarden kan tegen een derde worden ingeroepen zonder 

toestemming, ook als de wijziging nadelig is. Een derde is in die gevallen 

immers gewaarschuwd en kon weten wat hem boven het hoofd hing.

Een consensuele wijziging van de rangorde van beperkte rechten kan 

zich op verschillende momenten voordoen: bij het ontstaan van beperkte 

rechten, na het ontstaan van beperkte rechten en voor het ontstaan van 

beperkte rechten. De wet regelt in art. 3:262 BW alleen expliciet de rang-

wijziging van hypotheekrechten of van een hypotheekrecht met een ander 

beperkt recht. Een analyse van art. 3:262 BW heeft duidelijk gemaakt dat 

het systeem van rangwijziging niet goed is doordacht. Bij alle beperkte 

rechten kan aan een rangwijziging behoefte bestaan. Op een systemati-

sche wijze heb ik laten zien dat naar geldend recht alle beperkte rechten 

van rang kunnen worden gewijzigd. Ik betoog dat de rangwijziging van 

beperkte rechten goed is in te passen in het systeem van een inhoudswij-

ziging, alhoewel de rang in beginsel niet als inhoud van een beperkt recht 

kan worden aangemerkt. Via een wijziging van de inhoud van een beperkt 
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recht kan echter wel een resultaat worden bereikt dat vergelijkbaar is met 

een wijziging van de rangorde, zodat mijns inziens een gelijke behande-

ling gerechtvaardigd is. Om het systeem van rangwijziging aan te laten 

sluiten bij het systeem van inhoudswijziging, is nodig de toestemming op 

grond waarvan de rangwijziging intreedt, op te vatten als een gedeeltelijke 

afstand van de rang. Op die manier kan een rangwijziging plaatsvinden 

doordat de beperkt gerechtigde afstand doet van zijn rang ten opzichte 

van een (of meer) lagere gerangschikte beperkt gerechtigde(n).

Naar geldend recht bestaat twijfel over het antwoord op de vraag of ook 

beperkt gerechtigden onderling de rangorde van hun beperkte rechten 

kunnen wijzigen. Er bestaan zowel argumenten voor als argumenten tegen 

dat standpunt. Art. 3:262 BW lijkt gelet op de parlementaire geschiedenis 

een dergelijke rangwijziging niet mogelijk te maken. Voor de eigenaar kan 

een rangwijziging van bijvoorbeeld pand- of hypotheekrechten ook nade-

lig uitpakken. Aan de andere kant kan een rangwijziging van zekerheids-

rechten zonder medewerking van de eigenaar worden bewerkstelligd via 

een kruislingse cessie van de gesecureerde vorderingen en kan een achter-

stelling van een vordering bijvoorbeeld wel plaatsvinden zonder betrok-

kenheid van de schuldenaar. Ik kom tot de conclusie dat het onzeker is of 

een rangwijziging van beperkte rechten door beperkt gerechtigden onder-

ling zonder medewerking van de eigenaar naar geldend recht mogelijk is. 

Eventuele nadelige gevolgen zouden via het leerstuk van onrechtmatige 

daad of misbruik van bevoegdheid kunnen worden aangepakt, maar een 

rangwijziging zonder betrokkenheid van de blooteigenaar past niet goed 

in het systeem van (analogische toepassing van) art. 3:262 BW en ook niet 

goed in het systeem van inhoudswijzigingen van beperkte rechten via 

art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.

Een rangwijziging kan ook bij voorbaat worden verricht. Dit past in het 

stelsel van de wet en sluit aan bij de wel in de wet geregelde gevallen. 

Een rangwijziging bij voorbaat wil zeggen dat bij de vestiging (of nader-

hand via wijziging) van een beperkt recht aan dit recht een bepaalde rang 

wordt toegekend die afwijkt van de prioriteitsregel, zodat bij en door de 

vestiging van een ander beperkt recht automatisch een rangwijziging op-

treedt. Bij de vestiging van een tweede beperkt recht is wel vereist dat 

wordt aangegeven dat gebruik wordt gemaakt van de rangwijziging bij 

voorbaat. De rangwijziging bij voorbaat moet worden onderscheiden van 

een rangwijziging van bij voorbaat gevestigde beperkte rechten op toe-

komstige goederen. Toekomstige goederen kunnen meerdere malen bij 

voorbaat worden bezwaard (art. 3:98 jo. art. 3:97 BW). Als een beperkt 
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recht bij voorbaat is gevestigd, kan bij de vestiging van een tweede be-

perkt recht bij voorbaat aan dit recht een andere rang worden toegekend. 

Als twee beperkte rechten tegelijkertijd bij voorbaat zijn gevestigd, kan 

bij die vestiging aan de beperkte rechten een van de prioriteitsregel af-

wijkende rang worden toegekend. Ook na de vestiging bij voorbaat van 

meerdere beperkte rechten kan een rangwijziging plaatsvinden. Als een 

beperkt recht bij voorbaat wordt gevestigd, kan tot slot bij die vestiging 

het recht worden voorbehouden op een later moment een beperkt recht 

bij voorbaat te vestigen dat in rang komt voor het als eerste gevestigde 

beperkte recht bij voorbaat.

De verlegging van een erfdienstbaarheid van art. 5:73 lid 2 BW wordt in de 

literatuur gekwalifi ceerd als een eenzijdige rechtshandeling. Uit de sum-

miere toelichting bij het wetsartikel wordt tevens afgeleid dat de verleg-

ging vormvrij tot stand komt en dat bij niet-inschrijving de bescherming 

van art. 3:24 BW niet geldt. Deze uitkomst druist in tegen de wettekst van 

art. 3:24 BW en kan niet waar zijn. Na een systematische analyse kom ik 

tot de conclusie dat de verlegging van een erfdienstbaarheid op grond van 

art. 5:73 lid 2 BW een meerzijdige rechtshandeling is. Dat sluit aan bij het 

systeem van wijziging van de inhoud van beperkte rechten. Inschrijving 

van een notariële (wijzigings)akte geldt als constitutief vereiste op grond 

van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW. Ingevolge art. 5:73 lid 2 BW is de eigenaar 

van het heersende erf verplicht mee te werken aan het opmaken van de 

notariële wijzigingsakte en inschrijving in de openbare registers als aan de 

vereisten voor een verlegging is voldaan.

De analyse heeft tevens aan het licht gebracht dat een verplaatsing van de 

uitoefening van de erfdienstbaarheid die plaatsvindt binnen de grenzen 

van de erfdienstbaarheid, niet onder art. 5:73 lid 2 BW valt. Een dergelijke 

‘feitelijke’ verplaatsing kan niet worden ingeschreven in de openbare re-

gisters, omdat geen sprake is van een rechtshandeling die een verandering 

brengt in de rechtstoestand van een registergoed in de zin van art. 3:17 

lid 1 en sub a BW. Inschrijving is ook overbodig, omdat de vestigings-

akte voldoende inzicht geeft in de inhoud van de erfdienstbaarheid en de 

wijze van uitoefening. In de literatuur wordt bij een algemeen geformu-

leerde erfdienstbaarheid al snel aangenomen dat een verlegging binnen de 

grenzen van de erfdienstbaarheid plaats kan vinden. Dat standpunt heb ik 

genuanceerd, omdat aan de hand van art. 5:73 lid 1 BW moet worden ge-

toetst of de erfdienstbaarheid die speelruimte biedt of niet. Als in de akte 

van vestiging regels over de precieze uitoefening ontbreken – en dat ligt 

voor de hand bij een algemeen geformuleerde erfdienstbaarheid – wordt 
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de plaats van uitoefening bepaald door de plaatselijke gewoonte of door 

de wijze van uitoefening. Een verlegging van de erfdienstbaarheid kan in 

dat geval alleen nog plaatsvinden aan de hand van art. 5:73 lid 2 BW.

Een eenzijdige wijziging van de inhoud of rangorde van beperkte rechten 

is mogelijk via een gedeeltelijke opzegging. Alhoewel uit de wettekst of 

wetsgeschiedenis niet blijkt dat een opzeggingsbevoegdheid gedeeltelijk 

kan worden uitgeoefend, sluit die mogelijkheid wel aan bij het systeem 

van de wet. Inschrijving van de gedeeltelijke opzegging geldt niet als 

constitutief vereiste, maar bij niet-inschrijving geldt de bescherming van 

art. 3:24 BW. Op deze manier kan bijvoorbeeld het maximumbedrag ver-

bonden aan een hypotheekrecht worden verminderd of een bankhypo-

theek worden omgezet in een vaste hypotheek. Gelet op art. 3:81 lid 2 en 

sub d BW is wel vereist dat in de hypotheekakte een opzeggingsbevoegd-

heid is opgenomen voor de hypotheekhouder. De eenzijdige wijziging 

heeft op deze manier een meerzijdige component. In veel gevallen zal de 

opzeggingsbevoegdheid niet zo zijn omschreven dat de bevoegdheid ook 

gedeeltelijk kan worden uitgeoefend. Via uitleg zal moeten worden 

bepaald of een opzeggingsbevoegdheid ook gedeeltelijk kan worden 

uitgeoefend.

Een eenzijdige wijziging van de inhoud of rangorde van een beperkt recht 

is niet mogelijk via het verlenen van toestemming. De toestemming komt 

op veel plekken in het BW terug, maar kent geen algemene regeling. In 

de wetsgeschiedenis zijn weliswaar aanknopingspunten te vinden voor 

het standpunt dat een toestemming derdenwerking heeft, maar deze uit-

komst past niet in het goederenrechtelijk systeem. Als een erfverpachter 

aan de erfpachter bijvoorbeeld toestemming geeft de onroerende zaak 

volgens een andere bestemming te gebruiken in de zin van art. 5:89 lid 2 

BW, wijzigt daarmee de inhoud van het erfpachtrecht niet. Een rechts-

opvolger van de erfpachter kan geen rechten ontlenen aan de verleende 

toestemming. Uiteraard kan de toestemming onderdeel vormen van een 

meerzijdige rechtshandeling, bijvoorbeeld in die zin dat de toestemming 

wordt verleend in ruil voor een canonverhoging. Indien deze meerzijdige 

rechtshandeling wordt vastgelegd in een notariële (wijzigings)akte en 

wordt ingeschreven in de openbare registers, is sprake van een wijziging 

van het erfpachtrecht via art. 3:98 jo. art. 3:84 BW.

In hoofdstuk 4 komt een wijziging van rechtswege aan bod. Ik laat zien hoe 

de inhoud van een beperkt recht kan wijzigen via verjaring ex art. 3:99, 

art. 3:105 en art. 3:106 BW. Gemakkelijk is de toepassing van de relevante 
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wetsartikelen niet. De artikelen zijn niet toegesneden op beperkte rechten, 

laat staan op een inhoudelijke wijziging van beperkte rechten. Na ana-

lyse blijkt dat een inhoudelijke wijziging een bijzondere toepassing is van 

ofwel een verkrijging van een beperkt recht via art. 3:99 of art. 3:105 BW 

ofwel een tenietgaan van een beperkt recht via art. 3:99 of art. 3:105 res-

pectievelijk art. 3:106 BW. Als sprake is van een verkrijging, leidt dat tot 

een uitbreiding van de inhoud van een beperkt recht. Vereist is bezit van 

een gewijzigd beperkt recht. Als sprake is van een tenietgaan, leidt dat tot 

een inperking van de inhoud van een beperkt recht. Vereist is bezit van een 

gewijzigd moederrecht.

Het is niet duidelijk wanneer precies sprake is van een uitbreiding van een 

beperkt recht via art. 3:105 BW. Vereist is inbezitneming van een gewijzigd 

beperkt recht. Twee visies zijn te onderscheiden: een (naar buiten toe blij-

kende) pretentie van bezit is vereist of een feitelijke uitoefening die cor-

respondeert met het gewijzigde recht is vereist. De rechtsonzekerheid die 

geldt bij de verkrijging of het tenietgaan van beperkte rechten, geldt ook 

bij een inhoudelijke wijziging van beperkte rechten. In het eerste geval is 

bezit niet snel aanwezig, want hoe gedraagt iemand zich die bijvoorbeeld 

pretendeert rechthebbende te zijn van een gewijzigde erfdienstbaarheid 

van overpad? Dat over het pad – in strijd met de gevestigde erfdienst-

baarheid – ook met de auto wordt gereden, wijst er nog niet op dat de 

eigenaar van het heersende erf pretendeert die handelingen te verrichten 

op grond van een gewijzigde erfdienstbaarheid. In het tweede geval kan 

bezit sneller worden aangenomen, want dat regelmatig – in strijd met de 

gevestigde erfdienstbaarheid – met de auto over het pad wordt gereden, is 

voldoende voor bezit van een gewijzigde erfdienstbaarheid.

De inperking van een beperkt recht is minder complex, omdat op grond 

van art. 3:106 BW de inbezitneming van een gewijzigd moederrecht ge-

paard moet gaan met een met het beperkte recht strijdige toestand. Als de 

eigenaar van het dienende erf de uitoefening van een erfdienstbaarheid 

van weg gedeeltelijk onmogelijk maakt, leidt dat tot inbezitneming van 

een gewijzigd moederrecht. De weg wordt bijvoorbeeld dusdanig geblok-

keerd dat de eigenaar van het heersende erf de weg alleen nog maar te 

voet kan betreden en niet per auto. Op het moment dat de rechtsvordering 

van de eigenaar van het heersende erf tot opheffi ng van de onrechtma-

tige toestand verjaart, gaat het beperkte recht gedeeltelijk teniet. Daardoor 

wijzigt de inhoud. De verjaringstermijn bedraagt twintig jaar op grond 

van art. 3:306 BW. Voor toepassing van art. 3:106 BW is een gedeeltelijke 



340

Samenvatting

strijdige toestand vereist. Incidentele inbreuken zijn niet voldoende om te 

spreken van een onrechtmatige toestand. Het moet gaan om een continue 

inbreuk.

Duidelijk is dat bezit sneller kan worden aangenomen als gevolg van een 

mislukte vestiging en dus mislukte wijziging van een beperkt recht. Het 

bezit wordt dan niet verkregen via inbezitneming, maar via bezitsver-

schaffi ng. Als bezit tegelijk met een recht is verkregen, is niet vereist dat 

nog bezitsdaden worden verricht. Bij een mislukte vestiging of wijziging 

wordt echter het recht niet verkregen, zodat niet duidelijk is of naast de 

bezitsverschaffi ng ook bezitsdaden zijn vereist. Steun voor de opvatting 

dat toch bezitsdaden zijn vereist, is te vinden in de wetsgeschiedenis, li-

teratuur en rechtspraak, maar een nadeel is dat de bescherming mogelijk 

verder reikt dan nodig. Het betekent dat de partij die medewerking heeft 

verleend aan de mislukte wijziging, zich erop kan beroepen dat geen be-

zitsdaden zijn verricht en dus door verjaring geen gewijzigd recht is ver-

kregen. Dit beroep zou echter naar maatstaven van redelijkheid en billijk-

heid onaanvaardbaar kunnen zijn of misbruik van bevoegdheid kunnen 

opleveren. Een nadeel van het standpunt dat bezitsdaden niet zijn vereist, 

is dat een rechtsopvolger van het bezit niet op de hoogte kan zijn, ter-

wijl de eis van bezit ook zijn belangen behoort te beschermen. In dit geval 

zou echter kunnen worden aangenomen dat een beroep op verjaring naar 

maatstaven van redelijkheid en billijkheid onaanvaardbaar is of misbruik 

van bevoegdheid oplevert.

Via derdenbescherming kan de rang van een pandrecht wijzigen. 

Ingevolge art. 3:238 lid 2 BW kan een pandrecht in rang ‘omhoog schuiven’ 

als het recht in botsing komt met een ander pandrecht of met een recht 

van vruchtgebruik. Een uitzondering op de rangorde via het prioriteits-

beginsel bestaat als een pandrecht wordt gevestigd op een roerende zaak, 

een recht aan toonder of order of op het vruchtgebruik van een zodanig 

goed waarop reeds een beperkt recht rust, terwijl de jongere pandhouder 

dat beperkte recht niet kent en ook niet behoort te kennen op het tijdstip 

waarop het goed in zijn macht of in die van een derde wordt gebracht. 

In de literatuur bestaat discussie over het antwoord op de vraag of de 

bescherming van art. 3:238 lid 2 BW van rechtswege plaatsvindt of dat op 

de bescherming een beroep moet worden gedaan. Ik heb er om praktische 

redenen voor gekozen de rechtsgrond in het hoofdstuk over een wijziging 

van rechtswege te behandelen.
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Ik analyseer acht verschillende situaties die zich voor kunnen doen in het 

kader van art. 3:238 lid 2 BW. De ene situatie zal zich in de praktijk waar-

schijnlijk eerder voordoen dan de andere situatie. Ook besteed ik aandacht 

aan het geval dat meerdere beperkte rechten op een art. 3:238 BW-goed 

rusten. Ik kom tot de conclusie dat het bij de invulling van de vereisten 

van belang is de casus goed te onderscheiden. De verplichting van de 

pandgever te verklaren dat hij tot het verpanden van het goed bevoegd is, 

alsmede dat op het goed geen beperkte rechten rusten, lijkt een belangrijke 

rol te spelen bij beantwoording van de vraag of sprake is van goede trouw 

in de zin van art. 3:238 lid 2 BW. De rol van die verklaring moet echter niet 

worden overschat. Als een dergelijke verklaring volgens de wet is vereist, 

maar niet wordt afgegeven en er blijkt een ouder gerechtigde te zijn, dan 

is de jonger gerechtigde in beginsel niet te goeder trouw. Niet ondenkbaar 

is echter dat hij op andere gronden kan aantonen dat hij het bestaan van 

het oudere recht niet kende en ook niet behoorde te kennen. Als – naar 

later blijkt – onjuist wordt verklaard dat op het te verpanden goed geen 

beperkte rechten rusten, staat daarmee ook niet vast dat een jonger ge-

rechtigde te goeder trouw is. Niet ondenkbaar is dat hij het oudere recht 

toch kende of behoorde te kennen. De beoordeling of sprake is van goede 

trouw hangt kortom af van alle omstandigheden van het geval, waarbij de 

verklaring van de pandhouder een rol kan spelen.

Toepassing van art. 3:238 lid 2 BW wordt extra gecompliceerd als een roe-

rende zaak achtereenvolgens twee keer is verpand, maar zich onder een 

derde (al dan niet als eersterangs vuistpandhouder) bevindt. Voor een 

rangwisseling is vereist dat de tweede pandhouder het eerste pandrecht 

niet kent of behoort te kennen op het moment dat de zaak in zijn macht 

of in die van een derde komt (art. 3:238 lid 2 jo. lid 1 BW). Vestiging van 

een vuistpandrecht of omzetting van een vuistloos pandrecht in een vuist-

pandrecht kan plaatsvinden doordat de derde het goed voor de twee-

derangs pandhouder gaat houden. Analoog aan art. 3:115 aanhef en sub c 

BW is mededeling aan de derde daarvoor voldoende, maar dit kan tot 

onbillijke situaties leiden, met name als de derde een eersterangs vuist-

pandhouder is. Er zijn twee oplossingen denkbaar: mededeling is niet vol-

doende, erkenning is vereist (zie art. 3:115 aanhef en sub c BW) of goede 

trouw is niet aanwezig als niet is geïnformeerd naar de grondslag waarop 

de derde het goed houdt.
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Art. 3:238 lid 2 BW is niet van toepassing als eerst een pandrecht wordt 

gevestigd en daarna een recht van vruchtgebruik. Volgens art. 3:98 jo. 

art. 3:86 lid 2 BW kan in een dergelijk geval echter wel het pandrecht 

vervallen als aan de vereisten is voldaan. De gedachte achter invoering 

van art. 3:238 lid 2 BW – voor bescherming is niet nodig dat het beperkte 

recht vervalt – geldt echter ook in dit geval. De vruchtgebruiker wordt 

voldoende beschermd als het pandrecht tweede in rang komt. Een analo-

gische toepassing van art. 3:238 lid 2 BW is daarom niet uitgesloten.

Via art. 5:98 en art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:98 BW loopt een erfpachtrecht of 

een zelfstandig opstalrecht van rechtswege door als de tijd waarvoor het 

recht is gevestigd is verstreken en de erfpachter of opstaller de zaak niet 

op dat tijdstip heeft ontruimd. Het doorlopen van een erfpachtrecht of 

opstalrecht is een wijziging van de duur van het beperkte recht en daar-

mee een wijziging van de inhoud. De verlenging van de duur komt van 

rechtswege tot stand, dus zonder inschrijving van een notariële akte in de 

openbare registers. Een derde komt geen bescherming toe op grond van 

art. 3:24 BW bij niet-inschrijving van de verlenging. Dat blijkt overigens 

niet uitdrukkelijk uit de wet, maar slechts uit de parlementaire geschiede-

nis. Gelet op de ratio van deze rechtsgrond, bescherming van de erfpach-

ter of opstaller, is het gekozen systeem gerechtvaardigd. Een verlening 

van de duur kan worden voorkomen door een ‘doen blijken’ van het einde 

van het beperkte recht. Het ‘doen blijken’ moet worden gekwalifi ceerd als 

een rechtshandeling, meer in het bijzonder als een opzegging zonder een 

vereiste opzeggingstermijn.

In hoofdstuk 5 geef ik antwoord op de onderzoeksvragen en staan – alles 

overziende – de belangrijkste bevindingen centraal. De inhoud of rang-

orde van beperkte rechten kan op veel rechtsgronden worden gewijzigd. 

Ik heb een indeling in drie categorieën gehanteerd: wijziging door de rech-

ter, wijziging door partijen en wijziging van rechtswege. Binnen elke ca-

tegorie zijn verschillende rechtsgronden besproken. De wijziging van de 

inhoud of rangorde van beperkte rechten is tot dusver nog niet op deze 

wijze in de literatuur belicht. Dit onderzoek biedt inzicht in het bestaan, 

de vereisten en de rechtsgevolgen van allerlei rechtsgronden, zoals een 

wijziging wegens onvoorziene omstandigheden, wegens strijd met het al-

gemeen belang, op grond van de redelijkheid en billijkheid, op grond van 

misbruik van bevoegdheid, wegens de vernietiging van algemene voor-

waarden, op grond van een meerzijdige rechtshandeling, via een eenzij-

dige rechtshandeling, via verjaring, op grond van derdenbescherming en 

wegens het doorlopen van een beperkt recht.
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Het bestaan van de verschillende rechtsgronden betekent niet dat er geen 

dwarsverbanden zichtbaar zijn. Het bestaan van de verschillende rechts-

gronden heeft bijvoorbeeld tot gevolg dat op een feitencomplex soms 

meerdere wijzigingsregels tegelijk van toepassing kunnen zijn. Als de ver-

eisten en rechtsgevolgen niet verschillen, is irrelevant op welke regel een 

beroep wordt gedaan. In veel gevallen verschillen de vereisten en rechts-

gevolgen echter wel. Het uitgangspunt van samenloop vindt ‘gewoon’ 

toepassing. Dat wil zeggen dat de keuzevrijheid van de rechtzoekende 

voorop staat. Slechts in uitzonderingsgevallen is sprake van exclusiviteit. 

Dat de reden voor een vordering tot wijziging bijvoorbeeld is gelegen in 

het algemeen belang, betekent niet dat geen beroep kan worden gedaan op 

wijziging wegens onvoorziene omstandigheden. Dat een wijziging door 

partijen in het systeem van de wet in beginsel een meerzijdige rechtshan-

deling is, staat niet in de weg dat een wijziging plaatsvindt via een een-

zijdige gedeeltelijke opzegging. De goederenrechtelijke regeling wegens 

onvoorziene omstandigheden werkt echter wel exclusief ten opzichte van 

de verbintenisrechtelijke regeling wegens onvoorziene omstandigheden, 

omdat de goederenrechtelijke bepalingen beperkingen kent die de ver-

bintenisrechtelijke bepaling niet kent.

Een analyse van de verlegging van een erfdienstbaarheid en van de con-

sensuele inhoudswijziging door partijen laat zien dat als voor een wijzi-

ging een basis in de inhoud is te vinden, andere vereisten en rechtsge-

volgen gelden. Als de verlegging van een erfdienstbaarheid plaatsvindt 

binnen de speelruimte van de akte van vestiging, is van een wijziging in 

de zin van art. 5:73 lid 2 BW geen sprake. Dat betekent dat een verplaat-

sing mag plaatsvinden met een vermindering van genot en dat een eige-

naar van het heersende erf de eigenaar van het dienende erf in rechte moet 

betrekken als hij het met de verplaatsing niet eens is. Als een inhouds-

wijziging voldoende bepaald is in de akte van vestiging, is van een wijzi-

ging in de zin van art. 3:98 jo. art. 3:84 BW geen sprake. Dat betekent dat 

de wijziging zonder inschrijving van een notariële (wijzigings)akte in de 

openbare registers plaatsvindt.

Dat een wijziging plaatsvindt via de rechter, door partijen of van rechts-

wege heeft geen invloed op de gevolgen van de wijziging voor het be-

perkte recht. Een wijziging leidt in beginsel tot een voortzetting van het 

beperkte recht in gewijzigde vorm en niet tot de totstandkoming van een 

(gedeeltelijk) nieuw recht. Derden met een beperkt recht worden in het 

wettelijk systeem voldoende beschermd. Als een wijziging plaatsvindt via 

een rechterlijke wijzigingsbevoegdheid in Boek 5 BW, moet de derde in het 
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geding worden geroepen en vindt ten aanzien van de derde een toetsing 

aan de vereisten plaats. Als een wijziging plaatsvindt via een rechterlijke 

wijzigingsbevoegdheid in Boek 6 BW, geldt die eis niet, maar dan werkt 

een nadelige wijziging ook niet jegens de derde. Een wijziging door par-

tijen werkt niet jegens een derde met een beperkt recht als de wijziging 

nadelig is en de derde geen toestemming heeft gegeven. Hetzelfde geldt 

bij een rangwijziging. Een derde met een beperkt recht op het recht dat 

van rang wijzigt, is aan de rangwijziging niet gebonden als hij daarvoor 

geen toestemming heeft verleend. Als een gedeeltelijke opzegging van een 

hypotheekrecht niet wordt ingeschreven in de openbare registers, geldt de 

bescherming van art. 3:24 BW. De bescherming van art. 3:24 BW geldt niet 

in alle gevallen, bijvoorbeeld niet in het geval van art. 5:98 BW, maar gelet 

op de ratio van deze rechtsgrond, is dat gerechtvaardigd.

Door alle rechtsgronden in samenhang te analyseren, zijn belangrijke in-

consistenties, leemtes en gebreken aan het licht gekomen. De wachtter-

mijnen in een aantal goederenrechtelijke rechterlijke wijzigingsbevoegd-

heden moeten worden geschrapt. De termijnen zijn nogal arbitrair en 

de regelingen zouden beter in balans zijn als de wachttermijnen worden 

geschrapt. Ook de relevante overgangsrechtelijke bepalingen moeten 

worden geschrapt. Het argument dat partijen bij de vestiging van het be-

perkte recht geen rekening konden houden met de wijzigingsregelingen 

overtuigt niet (meer). Gebleken is dat de verlegging van een erfdienst-

baarheid geen eenzijdige rechtshandeling – zoals in de literatuur tot nu 

toe werd aangenomen – maar een meerzijdige rechtshandeling is. In de 

literatuur wordt aangenomen dat bij niet-inschrijving van de verlegging 

de bescherming van art. 3:24 BW niet geldt. Dat systeem deugt niet, omdat 

het indruist tegen de tekst van art. 3:24 BW. Het sluit aan bij het systeem 

van de consensuele inhoudswijziging dat voor de verlegging een notariële 

wijzigings(akte) moet worden ingeschreven in de openbare registers. Op 

grond van art. 5:73 lid 2 BW bestaat een medewerkingsplicht voor de eige-

naar van het heersende erf als aan de vereisten van het artikel is voldaan. 

Het systeem van rangwijziging is niet goed doordacht. Bij alle beperkte 

rechten kan aan een rangwijziging behoefte bestaan. Op een systematische 

wijze heb ik laten zien dat en hoe naar geldend recht alle beperkte rechten 

van rang kunnen worden gewijzigd. Het systeem van een rangwijziging 

via art. 3:238 lid 2 BW vertoont leemtes. Het artikel is niet van toepas-

sing op de situatie dat eerst een pandrecht wordt gevestigd en daarna een 

recht van vruchtgebruik. Volgens art. 3:86 lid 2 BW kan in een dergelijk 
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geval echter wel het pandrecht vervallen als aan de vereisten is voldaan. 

De vruchtgebruiker wordt echter voldoende beschermd als het pandrecht 

tweede in rang komt. Een analogische toepassing van art. 3:238 lid 2 BW is 

daarom niet uitgesloten.

Ik kom tot de conclusie dat het begrip ‘wijziging’ geen onderscheidend 

vermogen heeft. Het begrip is goed te vergelijken met de begrippen ‘ont-

staan’ en ‘tenietgaan’, omdat ook die begrippen weinig onderscheidend 

vermogen hebben. Een beperkt recht kan ontstaan door vestiging, maar 

bijvoorbeeld ook door verjaring. Een beperkt recht kan tenietgaan door 

afstand, maar bijvoorbeeld ook door opzegging. Hetzelfde geldt voor wij-

ziging. Een wijziging van de inhoud of rangorde van beperkte rechten kan 

plaatsvinden door een aanvullende vestiging, maar bijvoorbeeld ook door 

derdenbescherming. Het begrip ‘wijziging’ is een verzamelterm voor een 

verandering van een beperkt recht, maar het begrip maakt niet duidelijk 

hoe het beperkte recht wijzigt. Vastgesteld moet worden wat de aard van 

een concrete wijziging is, om te beoordelen welke rechtsgrond van toepas-

sing is, welke vereisten gelden en wat de rechtsgevolgen zijn. De beschrij-

ving en analyse van het geldende recht heeft inzichtelijk gemaakt welke 

verschillende rechtsgronden voor de wijziging van de inhoud of rangorde 

van een beperkt recht bestaan en wat voor toepassing van deze rechts-

gronden de vereisten en rechtsgevolgen zijn. Tevens heeft de beschrijving 

en analyse van het geldende recht aan het licht gebracht op welke onder-

delen het recht inconsistenties, leemtes en gebreken vertoont en hoe die 

inconsistenties, leemtes en gebreken kunnen worden opgelost.
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In chapter 1 I introduce the subject of this doctoral dissertation: modifi -
cation of limited rights. There are numerous (practical) examples of such 

modifi cation, such as an extension or limitation of the powers of the holder 

of a limited right, an extension or shortening of the duration of a limited 

right, an enlargement or reduction of the object of a limited right and a 

change in the ranking order of limited rights. This research study focuses 

on a modifi cation of content and ranking order of limited rights. I have 

examined the potential legal grounds for such a modifi cation, the require-

ments for application of those legal grounds and the legal consequences of 

such application. In addition, I have examined whether the law as it stands 

contains inconsistencies, gaps or defects and how such inconsistencies, 

gaps and defects can be corrected. In addressing these questions, German 

law has served as a source of inspiration, argument or justifi cation. The 

various legal grounds are divided into three categories.

In chapter 2 I address a modifi cation of limited rights by the court. Book 5 of 

the Dutch Civil Code (hereinafter BW, abbreviation for Burgerlijk Wetboek) 

provides for various judicial powers to modify limited rights. Firstly, 

Art. 5:78, opening words and subsection a, Art. 5:97 and Art. 5:104, sub-

section 2, in conjunction with Art. 5:97 BW, state that a court can decide 

to modify (or repeal) an easement, a leasehold or an independent right of 

superfi cies if, owing to unforeseen circumstances, the ultimate titleholder 

or the holder of the limited right cannot be expected to maintain the lim-

ited right in unaltered form, considering the standards of reasonableness 

and fairness. In addition, Art. 5:80 BW sets out that a court can modify an 

easement when, owing to unforeseen circumstances, the exercise thereof 

has permanently or temporarily become impossible or when the interest 

of the owner of the dominant property has lessened considerably, provid-

ed that such modifi cation can be required of the owner of the servient 

property in all reasonableness and fairness. Unforeseen circumstances are 

circumstances that were not taken into account. Lastly, Art. 5:78, opening 

words and subsection b BW, states that a court may modify (or repeal) an 

easement if unaltered continuation of the easement as it is confl icts with 
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the public interest. In order to apply this particular power unforeseen cir-

cumstances need not necessarily have occurred. Both government authori-

ties and private individuals may request for modifi cation due to a confl ict 

with the public interest.

A systematic analysis has shown that modifi cation by the court is also pos-

sible pursuant to judicial powers of modifi cation contained in Book 6 BW. 

Art. 6:258, subsection 1 BW, sets out that the court may modify (or termi-

nate) a contract owing to unforeseen circumstances that are such that the 

opposing party may not expect unaltered upholding of the contract under 

the standards of reasonableness and fairness. Art. 6:259, subsection 1a 

BW, provides that the court may modify (or terminate) a contract that crea-

tes an obligation with regard to property subject to registration if unaltered 

continuation of the obligation confl icts with the public interest. By (analo-

gous) application of Art. 6:216 BW, these articles can also be applied to mo-

dify a limited right. This means that the judicial powers of modifi cation in 

Book 6 BW apply to limited rights for which no specifi c judicial power of 

revision is provided in Book 5 or Book 3 BW. For example, modifi cation of 

a right of mortgage owing to unforeseen circumstances is possible under 

Art. 6:216 in conjunction with Art. 6:258, subsection 1 BW. Modifi cation of 

a leasehold owing to confl ict with the public interest is for example pos-

sible under Art. 6:216 in conjunction with Art. 6:259, subsection 1a BW.

The existence of the various judicial modifi cation powers in Book 5 

and Book 6 BW also means that, when it comes to a body of facts, both 

a provision in Book 5 BW and a provision in Book 6 BW can apply. 

Modifi cation of an independent right of superfi cies owing to unforeseen 

circumstances is, for example, possible via Art. 5:104, subsection 2, in con-

junction with Art. 5:97 BW, but also via Art. 6:216, in conjunction with 

Art. 6:258 BW. The point of departure in case of concurrent provisions is 

that a litigant can choose which rule of law to invoke. In principle there is 

as such no exclusivity of rules of law. However, in this case an exception 

must be made to that principle. The modifi cation powers pertaining to 

property law in Book 5 BW differ from those regarding the law of obliga-

tions in Book 6 BW in certain respects. For example, a contract pursuant to 

Art. 6:258, subsection 1 BW can be modifi ed (or terminated) with immediate 

effect, whereas an independent right of superfi cies cannot be modifi ed, un-

der Art. 5:104, subsection 2, in conjunction with Art. 5:97, subsection 1 BW, 

until twenty-fi ve years after it is established. This limitation loses its im-

pact if the provision pertaining to property law does not have exclusive 

effect in relation to the provision pertaining to the law of obligations.
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The existence of the provisions pertaining to property law in Book 5 BW 

does not, however, prevent application of the provisions regarding the 

law of obligations in Book 6 BW, meaning that a modifi cation has effect 

only under the law of obligations. After all, the parties involved can also 

modify their legal relationship strictly with effect under the law of obli-

gations. In this way, a modifi cation pursuant to the law of obligations 

can, for example, take place twenty years after the establishment of an 

independent right of superfi cies. The existence of the provisions pertai-

ning to property law likewise do not prevent application of Art. 6:248 or 

Art. 3:13 BW. By (analogous) application of Art. 6:216, in conjunction with 

Art. 6:248 BW, or by way of Art. 3:13 BW, only a result under the law of obli-

gations can be achieved in principle. However, an effect under property 

law can be achieved by designing the claim as an obligation to cooperate 

with the modifi cation, or by arguing that application of a waiting period 

of, say, twenty-fi ve years under the rule of property law is unacceptable 

according to standards of reasonableness and fairness, or that it leads to 

abuse of power.

Application of the judicial modifi cation powers under property law does 

not lead to a fair result in every case. That is because, on the one hand, 

transitional law specifi es that the court may not take unforeseen circum-

stances into account with regard to the modifi cation if those circumstances 

occurred prior to the date the current Civil Code entered into force and, on 

the other hand, because certain regulations determine that the limited right 

can only be modifi ed twenty or twenty-fi ve years after its establishment. 

The relevant provisions pertaining to transitional law and the waiting 

period should be discarded. However, under Art. 75 of the Transition Act 

(Overgangswet) or Art. 6:248, subsection 2 BW, it can be argued that appli-

cation of transitional law or of the waiting period is unacceptable accord-

ing to the standards of reasonableness and fairness. Aside from that, 

Art. 6:248, subsection 2 BW can be invoked directly, since a different 

regime of transitional law applies to that provision and since this article 

does not mention any waiting period. In this regard, the court should take 

into account the stability that may be expected in property law.
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The grounds for annulment that apply for clauses contained in general 

terms and conditions are also relevant for legal relationships under prop-

erty law. Standard terms that wholly or partially determine the content 

of a limited right are regarded as general terms and conditions within the 

meaning of section 6.5.3 BW. Leaseholders often make use of standard 

long-term lease conditions, and banks regularly apply mortgage deeds 

with standard terms. Annulment of a condition that has effect under prop-

erty law constitutes a modifi cation of the content of a limited right. A 

clause included in general terms and conditions can be annulled extraju-

dicially, but the nullifi cation will often be scrutinized in legal proceedings, 

partly because the court is obliged, in certain situations, to assess whether 

a clause in a consumer agreement is an unfair term within the meaning of 

Directive 93/13/EEG on Unfair Terms in Consumer Contracts.

Application of section 6.5.3 BW is in principle not precluded by transfer 

of a limited right. The legal successor of a leaseholder for example, can 

invoke annulment of Art. 6:233, opening words and sub a, by analogous 

application of Art. 6:216 BW. However, a change in the capacity of the 

leaseholder can impact the protection provided under section 6.5.3 BW. 

Regarding the scope of application of the rules governing general terms 

and conditions, it is necessary to consider the capacity of the leaseholder 

at the time the leasehold was established. If land is leased to a profession-

al party with one or more long-term lease conditions that appear on the 

‘black’ or ‘grey’ list, and the professional party then transfers the leasehold 

to a consumer, then the consumer cannot invoke the strong protection of 

the black or grey list. The consumer can, however, invoke Art. 6:248, sub-

section 2 BW. If land is leased to a consumer with one or more long-term 

lease conditions that are included on the black or grey list, and the lease-

holder transfers the leasehold to a professional party, then the professional 

party can invoke the strong protection of the black and grey list, unless 

such invocation by way of Art. 6:248, subsection 2 BW, is unacceptable 

according to standards of reasonableness and fairness.

Chapter 3 discusses a modifi cation by the parties. A consensual modifi -

cation of the content of limited rights is not explicitly regulated by law, 

which leads to legal uncertainty regarding the requirements and legal con-

sequences. Systematic analysis shows that a modifi cation by parties can 

be one of three types: an unforeseen modifi cation, a foreseen modifi cation, 

and application of existing terms and conditions. In the fi rst case, modi-

fi cation is the result of consensus among the parties at a later moment. 

For example, following the establishment of a pledge, the pledgor and the 
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pledgee agree to add a power to repledge. In the second case, one of the 

parties is already bound to the modifi cation. A superfi ciary may then, for 

example, have the authority under the conditions to extend his right of 

superfi cies for a specifi c period. In the third case, no ‘real’ modifi cation is 

involved, since the change is suffi ciently established in the legal relation-

ship under property law. As an example, the ground lease conditions may 

stipulate that the ground rent is subject to indexation every three years.

A modifi cation (unforeseen or foreseen) of a limited right by parties must 

be regarded as a supplementary establishment, a partial waiver, or a 

combination of the two. This implies that the modifi cation is subject to 

Art. 3:98, in conjunction with Art. 3:84 BW, and the applicable article on 

delivery. A modifi cation in terms of property law takes place if an action 

to modify is carried out, under a valid title, by someone who has power 

of disposition. For a modifi cation resulting from application of existing 

terms and conditions, the requirements of Art. 3:98, in conjunction with 

3:84 BW, do not apply. For each of the three types, the amendment leads to 

a continuation of the limited right in modifi ed form, unless it is no longer 

possible to speak of the same right under generally prevailing opinion, or 

if it must be deduced from the intention of the parties that the parties have 

established a (partially) new limited right. For the parties involved the 

legal consequence is not as relevant as it is for third parties. For example, a 

third party only retains a limited right that is attached to the modifi ed lim-

ited right in case of continuation occurs as a legal consequence. However, 

invoking an unforeseen modifi cation against a third party who has a lim-

ited right requires permission if the modifi cation is disadvantageous to 

that third party. A foreseen modifi cation or one resulting from application 

of existing terms and conditions can be invoked against a third party with-

out permission, even if the modifi cation is disadvantageous. After all, in 

such a case the third party has been warned and could be aware of the 

consequences.

A consensual modifi cation of the ranking order of limited rights can occur 

at different moments: when the limited rights are created, after the lim-

ited rights have been created, and before the limited rights are created. 

The law, as refl ected in Art. 3:262 BW, explicitly regulates only a change in 

ranking order of mortgage rights or of a mortgage right with another lim-

ited right. An analysis of Art. 3:262 BW shows that the system concerning 

change in rank has not been thought through properly. The need for a 

change in ranking order may arise for all limited rights. Through a sys-

tematic analysis, I have shown all limited rights can be changed in terms 
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of ranking order under current law. I argue that a change in the ranking 

order of limited rights can readily be integrated into the regime governing 

modifi cation of the content of limited rights, even though the ranking of 

such a right cannot, in principle, be characterized as content of a limited 

right. However, by modifying the content of a limited right, a result can 

be reached that is comparable to a modifi cation of the ranking order. In 

light of this, I believe that equal treatment is justifi ed. To link the system 

of change in rank with the system of change in content, it is necessary to 

regard the permission that is needed for the change in rank to take effect 

as a partial waiver of the rank. In that way a change in rank can take place, 

since the holder of a limited right waives his rank with respect to one or 

more limited right holders who are ranked lower.

Under current law there is no clear answer to the question whether holders 

of limited rights can modify the ranking order of their limited rights, with-

out cooperation of the owner. There are arguments both for and against 

this point of view. Looking at the parliamentary history, it does not appear 

that Art. 3:262 BW makes such a modifi cation of ranking order possible. 

For the owner, a change in the ranking order of, for example, pledge or 

mortgage rights can also turn out to be disadvantageous. On the other 

hand, a change in the ranking order of security interests can be achieved 

without cooperation on the part of the owner via cross assignment of the 

securitised claims, and subordination of a claim can take place without in-

volvement on the part of the debtor. My conclusion is that it is uncertain if 

a modifi cation of the ranking order of limited rights among the holders of 

limited rights without cooperation of the owner is possible under current 

law. Any negative consequences could be tackled via the doctrine of (liabi-

lity for) wrongful acts or abuse of power, but a modifi cation of the ranking 

order without cooperation of the owner does not fi t well in the system of 

(analogous application of) Art. 3:262 BW and also not well in the system of 

content modifi cation through Art. 3:98, in conjunction with Art. 3:84 BW.

A ranking modifi cation can also be accomplished in advance. A change of 

rank in advance entails that when a limited right is established (or modi-

fi ed afterwards), a certain rank is assigned to this right that differs from 

the priority rules, so that a change in rank automatically occurs at the time 

of, and through the establishment of, another limited right. However, if 

a second limited right is established, it is then necessary to specify that 

the change of rank in advance is utilized. The change of rank in advance 

must be distinguished from a change of rank of limited rights that were 
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established in advance, pertaining to future goods. Future goods can 

be encumbered in advance several times (Art. 3:98, in conjunction with 

Art. 3:97 BW). If a limited right is established in advance, a different rank 

can be assigned to this right in advance at the time of the establishment 

of a second limited right. If two limited rights are established in advance 

simultaneously, then a rank that differs from the priority rule can be as-

signed to these limited rights when they are established (in advance). A 

ranking change can also take place after the establishment in advance of 

several limited rights. Lastly, if a limited right is established in advance, 

then at the time of such establishment the right can be reserved to establish 

a limited right in advance at a later time that is higher in rank than the 

limited right in advance that was established fi rst.

The relocation of an easement described in Art. 5:73, subsection 2 BW, is 

qualifi ed in the literature as a unilateral legal act. It is deduced from the 

summary explanatory note to this provision that the relocation has no 

prescribed form and that the protection provided by Art. 3:24 BW does not 

apply if the relocation is not entered in the public registers. This outcome 

confl icts with the wording of Art. 3:24 BW and cannot be true. After a sys-

tematic analysis, my conclusion is that, based on Art. 5:73, subsection 2 BW, 

the relocation of an easement constitutes a multilateral legal act. That is 

consistent with the system of modifi cation of the content of limited rights. 

Registration of a notarial instrument of modifi cation is a constitutive re-

quirement pursuant to Art. 3:98, in conjunction with 3:84 BW. In accor-

dance with Art. 5:73, subsection 2 BW, the owner of the dominant property 

is required to cooperate with the drafting of the notarial instrument of 

modifi cation and the entry in the public registers if the requirements for a 

relocation have been met.

My analysis has also shown that a relocation of the exercise of an easement 

that takes place within the boundaries of the easement is not covered by 

Art. 5:73, subsection 2 BW. Such a ‘factual’ relocation cannot be entered 

in the public registers because it does not involve a legal act that effects 

a change in the legal status of a property subject to registration within 

the meaning of Art. 3:17, subsection 1a BW. Such entry is also unneces-

sary because the deed of establishment provides suffi cient insight into the 

content of the easement and the way it is exercised. In the literature it 

is, in fact, readily assumed that, in case of a generally formulated ease-

ment, a relocation can take place within the boundaries of the easement. I 

have nuanced this contention since it must be determined on the basis of 

Art. 5:73, subsection 1 BW, whether the easement actually allows such 
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leeway. If the deed of establishment does not contain rules governing the 

exact exercise – which can be expected in case of an easement formulated 

in general terms – then the place of exercise is determined by local custom 

or by the method of exercise. In such case, a relocation of the easement can 

only take place on the basis of Art. 5:73, subsection 2 BW.

A unilateral modifi cation of the content or ranking order of limited rights 

is possible by way of a partial termination. Although it is not apparent 

from the wording of the Civil Code or from legislative history that a power 

of termination can be exercised partly, this possibility is systemically con-

sistent with the law. Entry in the public registers of partial termination 

is not a constitutive requirement, but in case of non-entry the protection 

of Art. 3:24 BW applies. In this way, for example, the maximum amount 

associated with a mortgage right can be lessened or a bank mortgage can 

be converted into a fi xed-rate mortgage. Having regard to Art. 3:81, sub-

section 2d BW, it is, however, necessary that the mortgage deed refl ect 

a termination power for the mortgage holder. In this way the unilateral 

modifi cation has a multilateral component. In many cases the power of 

termination will not be described in such a way that this power can also 

be exercised partially. Specifi c interpretation will be required to determine 

whether a power to terminate can be exercised partially.

A unilateral modifi cation of the content or ranking order of a limited right 

is not possible through permission. Permission is regularly mentioned 

in the Civil Code, but it is not covered in a general way. Legislative his-

tory does provide indications supporting the position that permission 

has third-party effect, but such effect is inconsistent with the system of 

property law. For example, if a lessor under a long lease grants permission 

to the leaseholder to use the property for a different purpose within the 

meaning of Art. 5:89, subsection 2 BW, this does not thereby change the 

content of the leasehold. A legal successor of the leaseholder cannot claim 

any rights from the permission granted. Obviously it is possible that the 

permission is part of a multilateral legal act, for example in the sense that 

the permission is granted in exchange for a ground rent increase. If this 

multilateral juristic act is set out in a notarial (modifi cation) deed and is 

entered in the public registers, then this constitutes a modifi cation of the 

leasehold via Art. 3:98, in conjunction with Art. 3:84 BW.

Chapter 4 addresses a modifi cation by operation of law. I show how the 

content of a limited right can change due to lapse of the limitation period, 

as per Art. 3:99, Art. 3:105 and Art. 3:106 BW. Application of the relevant 
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provisions is not easy. The articles are not tailored to limited rights, let 

alone to a modifi cation of limited rights. After analysis it turns out that a 

modifi cation is a particular application of either the acquisition of a lim-

ited right via Art. 3:99 or Art. 3:105 BW, or the extinction of a limited right 

via Art. 3:99, Art. 3:105 or Art. 3:106 BW. If acquisition is involved, it leads 

to an expansion of the content of a limited right. What is required is pos-

session of a modifi ed limited right. If extinction is involved, it leads to 

curtailment of the content of a limited right. In that case possession of a 

modifi ed primary right is required.

It is not clear when exactly an expansion of a limited right via Art. 3:105 

BW occurs. The requirement is that possession is taken of a modifi ed lim-

ited right. Two interpretations can be distinguished here: either pretence 

of ownership (evidenced to the outside world) is required, or factual exer-

cise that corresponds with the modifi ed right. The legal uncertainty in con-

nection to acquisition or extinction of limited rights also applies regarding 

a modifi cation of the content of limited rights. In the fi rst case, possession 

is not quickly achieved, for how does someone behave who, for example, 

pretends to have the right to a modifi ed easement of right of way? The 

fact that the path in question can also be entered by car – in violation of 

the established easement – does not by itself prove that the owner of the 

dominant property pretends to carry out those actions on the basis of a 

modifi ed easement. In the second case, possession can be assumed more 

easily, because the fact that the path is entered by car on a regular basis – in 

violation of the established easement – is suffi cient to claim possession of 

a modifi ed easement.

The curtailment of a limited right is not as complex since, based on 

Art. 3:106 BW, appropriation of a modifi ed primary right must entail a 

situation that confl icts with the limited right. If the owner of the servient 

property makes the exercise of an easement of a road partly impossible, 

then this leads to appropriation of a modifi ed primary right. For example, 

the road is blocked to such extent that the owner of the dominant pro-

perty can only enter it on foot and not by car. As soon as the legal claim 

of the owner of the dominant property to undo the unlawful situation ex-

pires, the limited right is partially extinguished. The content thus changes. 

Application of Art. 3:106 BW requires a partially confl icting situation. 

Incidental violations are not suffi cient to speak of an unlawful situation. 

The violation must be continuous.
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It is clear that possession can be assumed more easily in case of a failed es-

tablishment and thus of a failed modifi cation of a limited right. Possession 

is then not obtained by way of taking possession but by a grant of posses-

sion. If possession is obtained along with a right, it is not necessary that 

possessory acts be carried out. However, in case of a failed establishment 

or change, the right is not obtained, and as such it is not clear whether 

possessory acts are required aside from the grant of possession. Support 

for the view that possessory acts are nonetheless required can be found 

in legislative history, literature and legal precedents, but a drawback is 

that the protection may extend beyond what is necessary. This means 

that the party that has rendered assistance to the failed modifi cation can 

appeal to the fact that no possessory acts have been conducted, so that 

no modifi ed right is obtained due to lapse of the limitation period. Such 

appeal could, however, be unacceptable according to the standards of rea-

sonableness and fairness or could lead to abuse of power. A drawback 

of the view that possessory acts are not required is that a legal successor 

might not be aware of the possession, whereas the requirement of pos-

session should also serve to protect the successor’s interests. In this case, 

however, it could be assumed that invoking the period of limitation is un-

acceptable according to the standards of reasonableness and fairness or 

results in abuse of power.

The rank of a right of pledge can change via protection of third parties. 

Pursuant to Art. 3:238, subsection 2 BW, a right of pledge can shift up-

wards in terms of ranking if the right confl icts with another right of pledge 

or a usufructuary right. An exception to the ranking order via the priority 

principle applies if a right of pledge is established on movable property, on 

bearer rights or rights to order, or to the usufruct of a good that is already 

subject to a limited right, while the later pledge holder is (and should be) 

unaware of such limited right at the time the good comes into his pos-

session or into that of a third party. In the literature there is discussion 

about the answer to the question whether the protection provided under 

Art. 3:238, subsection 2 BW, takes place by operation of law or whether it 

must be specifi cally appealed to. For practical reasons, I have decided to 

address the legal basis in the chapter of modifi cation by operation of law.

I analyse eight different situations that can occur in the context of 

Art. 3:238, subsection 2 BW. Some situations will be more likely to occur 

in practice than others. I also address the case in which several limited 

rights are attached to property subject to Art. 3:238 BW. I conclude that, 

in fl eshing out the requirements, it is important to distinguish each case 
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carefully. The pledgor’s obligation to confi rm that he is authorised to 

pledge the property, as well as that no limited rights are attached to the 

property, appears to play an important role in answering the question 

whether good faith within the meaning of art. 3:238, subsection 2 BW is 

present. However, the relevance of this confi rmation should not be overes-

timated. If such confi rmation is required by law but has not been given 

and it turns out that there is a previous pledgee, then the second pledgee 

in principle does not act in good faith. It is conceivable, however, that the 

second pledgee can show on other grounds that he was unaware of the 

existence of the previous right and could not have been aware of it. If it 

subsequently turns out that the confi rmation that no limited rights are 

attached to the property subject to pledge is incorrect, that also does not 

mean that the second pledgee acted in good faith. It is conceivable that 

he knew or should have known of the previous right nonetheless. The as-

sessment whether the various actions have been conducted in good faith 

depends, in short, on the circumstances surrounding the case, and the con-

fi rmation by the pledgor can play a role in this.

Application of Art. 3:238, subsection 2 BW, becomes all the more compli-

cated if movable property has been pledged twice in succession but is held 

by a third party (as a fi rst-ranking possessory pledge holder or otherwise). 

A shift in rank requires that the second pledge holder is (or should be) 

unaware of the fi rst right at the time the property comes under his control 

or under that of a third party (Art. 3:238, subsection 2, in conjunction with 

subsection 1 BW). Establishment of a possessory pledge or conversion of 

a non-possessory pledge into a possessory pledge can take place the mo-

ment the property is held by the second-ranking pledge holder. Analogous 

to Art. 3:115, opening words and sub c BW, notifi cation to a third party 

suffi ces for this purpose, but this can lead to unreasonable situations, 

especially when the third party is a fi rst-ranking possessory pledge holder. 

Two solutions are conceivable: notifi cation is not suffi cient, acknowledge-

ment is required (see Art. 3:115, opening words and sub c BW), or good 

faith is not present if the basis on which the third party holds the property 

has not been inquired into. Art. 3:238, subsection 2 BW, does not apply if 

a right of pledge is established fi rst and a right of usufruct is established 

afterwards. According to Art. 3:98 in conjunction with Art. 3:86, subsection 

2 BW, the right of pledge can expire in such case if the requirements are 

met. However, the idea behind the introduction of Art. 3:238, subsection 

2 BW – for protection it is not necessary that the limited right becomes 

inoperative – also applies here. The usufructuary right is suffi ciently 
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protected if the right of pledge becomes second in rank. Analogous appli-

cation of Art. 3:238, subsection 2 BW, is therefore not ruled out.

By way of Art. 5:98 and Art. 5:104, subsection 2, in conjunction with 

Art. 5:98 BW, a leasehold or an independent right of superfi cies remains in 

effect by operation of law if the time for which the right is established has 

expired and the leaseholder or superfi ciary has not cleared the property 

at such time. The continuation of a leasehold or right of superfi cies consti-

tutes a change of the duration of the limited right and thereby a modifi -

cation of its content. The extension of the term comes about by operation 

of law, so it does not require entry of a notarial deed in the public regis-

ters. A third party has no right to protection under Art. 3:24 BW in case of 

non-entry of the extension. That is not explicitly set out in the law but is 

evident only from parliamentary history. Considering the rationale of this 

provision, namely protection of the leaseholder or superfi ciary, the chosen 

system is justifi ed. An extension of the term can be prevented by ‘evidenc-

ing’ the end of the limited right. Such ‘evidencing’ must be qualifi ed as 

a legal act, more in particular as a notice of termination without a notice 

period being required.

In chapter 5 I provide answers to the research questions and – with due 

regard to the overall scope of this thesis – state the most important fi nd-

ings. The content or ranking order of limited rights can be modifi ed on 

many legal grounds. I have organised my subject into three categories: 

modifi cation by the court, modifi cation by the parties, and modifi cation 

by operation of law. Within each category I have discussed various legal 

grounds. Modifi cation of the content or ranking order of limited rights 

has until now not been examined in this way in the literature. My research 

provides insights into the existence, requirements and judicial consequen-

ces of all sorts of legal grounds, such as a change owing to unforeseen 

circumstances, owing to confl ict with the public interest, on the basis of 

considerations of reasonableness and fairness, owing to abuse of power, 

due to nullifi cation of general terms and conditions, on the basis of a mul-

tilateral legal act, via a unilateral legal act, via prescription, on the basis of 

the protection of third parties, and due to continuation of a limited right.

The existence of different legal grounds does not imply that there are no 

interconnections. The fact that there are different legal grounds means, for 

example, that various rules on modifi cation can apply to a specifi c body of 

facts at the same time. If the requirements and legal consequences do not 
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differ, then the specifi c rule that is invoked is irrelevant. However, in many 

cases the requirements and legal consequences do differ. The starting point 

of concurrence is simply applied. This means that the litigant’s freedom 

of choice is paramount. Only in exceptional cases does exclusivity apply. 

For example, the fact that the public interest is the underlying reason for 

a request for modifi cation does not imply that no request for modifi ca-

tion is possible because of unforeseen circumstances. And the fact that a 

modifi cation by parties constitutes in principle and within the system of 

law a multilateral legal act does not prevent a modifi cation taking place via 

a unilateral partial termination. The property-law regulation concerning 

unforeseen circumstances does, however, operate exclusively with regard 

to the obligations-law regulation concerning unforeseen circumstances, 

since the provisions pertaining to property law include limitations that are 

not found in the provisions pertaining to the law of obligations.

My analysis of the relocation of an easement and of the consensual modi-

fi cation of content by parties shows that, if a basis for a modifi cation can 

be found in the content, then other requirements and legal consequences 

apply. If the relocation of an easement takes place within the scope of 

the deed of establishment, then no modifi cation within the meaning of 

Art. 5:73, subsection 2 BW occurs. This means that a relocation may take 

place involving a lessening of enjoyment and that the owner of the do-

minant property must involve the owner of the servient property if he 

disagrees with the relocation. If a content modifi cation is suffi ciently set 

out in the deed of establishment, then no modifi cation within the meaning 

of Art. 3:98, in conjunction with 3:84 BW occurs. This means that the modi-

fi cation takes place without entry of a notarial deed of modifi cation in the 

public registers being required.

The fact that a modifi cation takes place via the court, by parties or by 

operation of law does not affect the consequences of the modifi cation of 

the limited right. A modifi cation leads in principle to a continuation of the 

limited right in altered form and not to the establishment of a new right, 

whether full or partial. Third parties with a limited right are suffi ciently 

protected under the system of law. If a modifi cation takes place via a judicial 

power to modify as per Book 5 BW, then the third party must be impleaded 

and an assessment against the requirements must take place with regard to 

the third party. If a modifi cation takes place via a judicial power to modify 

as per Book 6 BW, then this requirement does not apply, but in such case 

an adverse modifi cation also has no effect with respect to the third party. 
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A modifi cation by parties does not have effect with respect to a third party 

if the modifi cation is adverse and the third party has not given permission. 

The same applies for a change of rank. A third party with a limited right 

to a right that changes in rank is not bound to the change in rank if such 

third party has not given permission thereto. If a partial cancellation of a 

mortgage right is not entered in the public registers, then the protection 

under Art. 3:24 BW applies. This protection does not apply in all cases, for 

example not in the case of Art. 5:98 BW, but that is justifi ed considering the 

rationale of this legal ground.

My analysis of all legal grounds and how they interact has brought signif-

icant inconsistencies, gaps and defects to light. The waiting periods for a 

number of judicial modifi cation powers pertaining to property law need 

to be eliminated. These periods are rather arbitrary, and the regulations 

would be better balanced if the waiting periods were eliminated. Likewise, 

the relevant provisions in the transitional law should be eliminated. The 

argument that parties could no longer take the modifi cation rules into ac-

count when a limited right is established is not (no longer) convincing. My 

research has shown that the relocation of an easement is not a unilateral 

legal act – as assumed in the literature until now – but a multilateral legal 

act. In the literature it is assumed that the protection of Art. 3:24 BW does 

not apply in case of non-entry of the relocation in the public registers. That 

system is wrong because it confl icts with the text of Art. 3:24 BW. It corre-

sponds to the system of consensual content change that, for the relocation 

a notarial modifi cation deed must be entered in the public registers. Based 

on Art. 5:73, subsection 2 BW, the owner of the dominant property has a 

duty to cooperate if all requirements contained in the article have been 

met. The system of change in rank has not been thought through properly. 

All limited rights may need a change in rank. I have shown, systematically, 

that and how, under current law, all limited rights can be amended. The 

system of change of rank via Art. 3:238, subsection 2 BW, contains gaps. 

The article does not apply to the situation that a right of pledge must be 

established fi rst and only then a right of usufruct. However, according to 

Art. 3:86, subsection 2 BW, the right of pledge can be nullifi ed if the re-

quirements have been met. But the usufructuary is suffi ciently protected 

if the right of pledge comes second in rank. Analogous application of 

Art. 3:238, subsection 2 BW, is therefore not ruled out.
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Summary

I conclude that the concept of modifi cation does not have a distinctive 

character. In that sense, this concept is quite comparable to the concepts of 

establishment and extinction since these also have little distinctive char-

acter. A limited right can come about through establishment but also for 

example through lapse of time. A limited right can be lost through waiver 

but also through termination. The same applies to modifi cation. A mo-

difi cation of the content or ranking order of limited rights can take place 

through a supplementary establishment but also, for example, through 

protection of third parties. The concept of modifi cation is a collective term 

for changes in a limited right, but the concept does not clarify in what 

way the limited right changes. It is necessary to determine the nature of 

a concrete modifi cation in order to assess the legal ground that applies, 

the requirements that apply, and what the legal consequences are. My de-

scription and analysis of the law as it stands have made clear what legal 

grounds exist for modifi cation of the content or ranking order of a lim-

ited right, and what the requirements and legal consequences are for ap-

plying these legal grounds. In addition, my description and analysis of 

current law have brought to light inconsistencies, gaps and defects in the 

current law and shows how these inconsistences, gaps and defects can be 

corrected.
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