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Kan een opstaller een erfpachtrecht 
vestigen? (II, slot)

3.4 Vestiging onderopstalrecht door opstaller
Art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:93 lid 1 BW verleent de 
opstaller de bevoegdheid een onderopstalrecht 
te vestigen.24 Art. 5:93 lid 1 BW bepaalt dat de 
erfpachter “bevoegd [is] de zaak waarop het 
recht van erfpacht rust [het perceel grond van 
de grondeigenaar], […] in ondererfpacht te ge-
ven, voor zover in de akte van vestiging niet 
anders is bepaald.” Consequent toegepast voor 
het onderopstalrecht volgt hieruit dat de opstal-
ler het perceel grond van de grondeigenaar met 
het onderopstalrecht dient te belasten.

Wij kunnen ons niet aan de indruk onttrekken 
dat de wetgever de systematiek van het vestigen 
van een onderopstalrecht niet goed heeft door-
dacht. Als de wetgever expliciet opmerkt dat de 
opstaller de opstal met een erfdienstbaarheid en 
een erfpachtrecht kan belasten, had het dan niet 
voor de hand gelegen te bepalen dat de opstaller 
de opstal ook met een onderopstalrecht kan 
belasten? De opstal is immers de zaak die de 
opstaller in eigendom heeft. Door het vestigen 
van een onderopstalrecht wil de opstaller be-
werkstelligen dat de onderopstaller eigenaar 
wordt van de opstal. 

Omdat de opstal zelf niet overdraagbaar is en 
daardoor ook zou moeten worden aangenomen 
dat die niet kan worden bezwaard,25 had de wet-
gever slechts een klein trucje nodig: hij had  
enkel hoeven te bepalen dat de opstaller de op-
stal met een onderopstalrecht kan belasten.26 Dit 
trucje had de wetgever al voor de bevoegdheid 
van de opstaller tot het vestigen van een erfdienst
baarheid en een erfpachtrecht toegepast.27 Met 
art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:93 lid 1 BW heeft de wet-
gever een veel grotere truc uitgehaald: de opstal-
ler vestigt het onderopstalrecht op het perceel 
grond van de grondeigenaar, terwijl de opstaller 
daarvan geen eigenaar is. 

De wetgever had de constructie Beekhuis nodig 
om de erfpachter de bevoegdheid te verlenen een 
ondererfpachtrecht te vestigen. De erfpachter is 
immers geen eigenaar van een zaak die hij in 

ondererfpacht kan uitgeven. De wetgever had de 
constructie Beekhuis niet nodig om de opstaller 
de bevoegdheid te geven een onderopstalrecht te 
vestigen. De opstaller is eigenaar van de opstal 
(een zaak). De wetgever geeft expliciet aan dat de 
opstaller de opstal met een erfdienstbaarheid en 
een erfpachtrecht kan belasten. Die systematiek 
had de wetgever eenvoudig kunnen doortrekken 
door te vermelden dat de opstaller de opstal ook 
met een onderopstalrecht kan belasten. De ver-
wijzing in art. 5:104 lid 2 BW naar art. 5:93 BW lijkt 
te zijn gemaakt om buiten twijfel te stellen dat de 
opstaller een onderopstalrecht kan vestigen.28

24.	Zie over art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:93 lid 1 BW Asser/
Bartels & Van Velten 5 2017/254. In de akte waarbij het 
opstalrecht is gevestigd, kan de bevoegdheid tot het 
vestigen van een onderopstalrecht worden beperkt of 
uitgesloten.

25.	Vgl. Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 355-356 (TM) en het 
citaat in par. 3.5 van deze bijdrage, waarin wordt gespro- 
ken van “beschikkingen”. Beschikken is vervreemden en 
bezwaren. Zie ook Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/248a.

26.	Daarbij zou de wetgever volledigheidshalve moeten 
vermelden dat art. 5:93 lid 2 BW van overeenkomstige 
toepassing is. Het onderopstalrecht gaat dan bij het 
einde van het hoofdopstalrecht teniet, tenzij het hoofd- 
opstalrecht eindigt door vermenging of afstand of de 
grondeigenaar bij een in de openbare registers ingeschre- 
ven notariële akte heeft verklaard met de vestiging van 
het onderopstalrecht in te stemmen. Dit geldt nu ook op 
grond van art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:93 lid 2 BW.

27.	Wij zijn van mening dat op een door de opstaller geves- 
tigd erfpachtrecht art. 5:93 lid 2 BW van overeenkom-
stige toepassing is. Voor een door de opstaller geves-
tigde erfdienstbaarheid geldt op grond van art. 5:84 lid 3 
BW hetzelfde als in art. 5:93 lid 2 BW voor een door de 
erfpachter gevestigd ondererfpacht is bepaald. Een door 
de opstaller gevestigd erfpachtrecht en een door de op- 
staller gevestigde erfdienstbaarheid gaan daardoor bij 
het einde van het opstalrecht teniet, tenzij het opstal- 
recht eindigt door vermenging of afstand of de grond- 
eigenaar bij een in de openbare registers ingeschreven 
notariële akte heeft verklaard met de vestiging van het 
erfpachtrecht of de erfdienstbaarheid in te stemmen.

28.	Overigens adviseren wij in de praktijk het onderopstal-
recht op het perceel grond van de grondeigenaar te 
vestigen. Bij toepassing van art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:93 
lid 1 BW kan er geen twijfel over bestaan dat het onder- 
opstalrecht rechtsgeldig tot stand komt.
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3.5 Verbondenheid opstalrecht en
eigendomsrecht op opstallen
De opstaller is een beperkt gerechtigde, die op 
zijn beurt beperkte zakelijke rechten kan vesti-
gen (erfdienstbaarheid, erfpacht en onderopstal-
recht). Deze beperkte zakelijke rechten moeten 
op een zaak worden gevestigd. De opstaller kan 
een erfdienstbaarheid vestigen zowel op de grond 
als op de opstal. Waar de opstaller de erfdienst-
baarheid op vestigt, hangt af van de zaak ten 
aanzien waarvan de opstaller bevoegdheden wil 
verlenen: de grond of de opstal. De opstaller kan 
daarnaast een erfpachtrecht vestigen. Dit erf-
pachtrecht is een zakelijk gebruiksrecht voor de 
opstal. Het erfpachtrecht kan de opstaller daar-
om op de opstal vestigen. Hetzelfde had de wet-
gever kunnen bepalen voor het onderopstalrecht. 
In art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:93 lid 1 BW kiest de 
wetgever echter voor de constructie Beekhuis. 

Over de verbondenheid van het opstalrecht en 
het eigendomsrecht op de opstallen vermeldt de 
parlementaire geschiedenis het volgende:

“In de omschrijving van [art. 5:101 BW] ligt 

opgesloten, dat het recht van opstal en het eigen-

domsrecht op de opstallen onverbrekelijk met 

elkaar verbonden zijn. Dit brengt enerzijds 

mede, dat, wanneer het opstalrecht door 

overdracht of op andere wijze aan een ander 

overgaat, de nieuwe gerechtigde van rechtswege 

de eigendom van de opstallen verwerft, ander-

zijds dat de opstaller geen beschikkingen kan 

treffen over het eigendomsrecht op de opstallen 

los van het opstalrecht. Terwijl dus de opstaller 

de opstallen niet kan verhypothekeren, kan hij 

wel hypotheek vestigen op het zelfstandige recht 

van opstal.”29

Als de opstaller zijn eigendomsrecht op de op-
stal wil overdragen, moet hij dus zijn opstalrecht 
overdragen. Als de opstaller een in Boek 3 BW 
geregeld beperkt recht wil vestigen (zoals een 
hypotheekrecht), dan moet hij dat op het opstal-
recht vestigen. Als de opstaller een in Boek 5 BW 
geregeld beperkt recht wil vestigen, dan moet hij 
ofwel de constructie Beekhuis toepassen, ofwel 
de opstal zelf bezwaren. De opstaller kan het 
beperkte zakelijke recht niet op het opstalrecht 
vestigen, maar zal een onroerende zaak moeten 
bezwaren. In geval van een erfdienstbaarheid is 
dit het perceel grond of de opstal. Als het gaat 
om een erfpachtrecht, kan volgens de wetsge-
schiedenis de opstaller de opstal in erfpacht 
uitgeven. 30 Gaat het om een onderopstalrecht, 
dan had de wetgever ook hier ervoor kunnen 
kiezen dat de opstaller de opstal met het onder-
opstalrecht bezwaart. De wetgever heeft echter 
gekozen voor de constructie Beekhuis, waarbij 
de opstaller het onderopstalrecht op het perceel 

van de grondeigenaar vestigt (art. 5:104 lid 2 jo. 
art. 5:93 lid 1 BW).

 3.6 Tegenstrijdigheid of logische keuze?
Bartels is van mening dat de in de vorige para-
graaf aangehaalde parlementaire geschiedenis 
“onverenigbaar” is met de in par. 3.3 geciteerde 
wetsgeschiedenis. In de vorige paragraaf geeft de 
wetgever aan dat “de opstaller geen beschikkin-
gen kan treffen over het eigendomsrecht op de 
opstallen los van het opstalrecht. Terwijl dus de 
opstaller de opstallen niet kan verhypothekeren, 
kan hij wel hypotheek vestigen op het zelfstan-
dige recht van opstal.” In par. 3.3 vermeldt de 
wetgever dat de “onroerende zaak die in erfpacht 
wordt gegeven, […] ook een afzonderlijk gebouw 
[kan zijn] dat ten gevolge van een recht van op-
stal voorwerp van afzonderlijke eigendom is.”

Wij begrijpen die tegenstrijdigheid ten dele. 
Enerzijds is het inconsequent van de wetgever 
om op de ene plek te vermelden dat de opstaller 
ten aanzien van de opstal geen beschikkingshan-
delingen kan treffen (en de opstal dus niet kan 
verhypothekeren) en vervolgens op een andere 
plek te zeggen dat de opstaller de opstal in erf-
pacht kan uitgeven. Anderzijds moet de in par. 
3.5 aangehaalde wetsgeschiedenis niet geïsoleerd 
worden gelezen. Voor het vestigen van een hypo-
theekrecht heeft de opstaller geen zaak nodig. 
Het in Boek 3 BW geregelde hypotheekrecht kan 
rechtstreeks op het opstalrecht worden geves-
tigd. Het zakelijke erfpachtrecht moet daarente-
gen op een zaak rusten. Het is een logische keu-
ze van de wetgever om voor de opstal te kiezen. 
De opstaller wil immers ten aanzien van de op-
stal een zakelijk gebruiksrecht aan de erfpachter 
verlenen.

In het volgende nummer van dit tijdschrift ver-
schijnt het tweede deel van onze bijdrage, waarin 
wij de standpunten in de literatuur over kruis-
lings stapelen bespreken, ingaan op de mogelijk
heid van conversie van een erfpachtrecht in een 
onderopstalrecht, een blik werpen op de nota
riële praktijk en onze bijdrage afsluiten met een 
conclusie en een aanbeveling.

29.	Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 355-356 (TM).
30.	Parl. Gesch. BW Boek 5 1981, p. 300 (TM).
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4. Standpunten in literatuur over
kruislings stapelen
4.1 Inleiding
Met kruislings stapelen wordt gedoeld op de 
situatie waarin de erfpachter een opstalrecht 
vestigt of de opstaller een erfpachtrecht vestigt.31 
In de literatuur is hierover veel geschreven. De 
meeste auteurs concentreren zich daarbij op de 
vraag of een erfpachter een opstalrecht kan ves-
tigen. Deze variant bespreken wij hierna kort 
(par. 4.2). Daarna gaan wij uitgebreid in op de 
situatie dat een opstaller een erfpachtrecht ves-
tigt (par. 4.3).

4.2 Vestiging opstalrecht door erfpachter
Een aantal auteurs acht het niet mogelijk dat 
een erfpachter een opstalrecht vestigt. Zij zien 
niet zozeer een bezwaar in het feit dat daarvoor 
geen expliciete wettelijke basis bestaat, maar 
leggen de nadruk op het uit art. 3:8 BW en art. 3:81 
lid 1 BW voortvloeiende nemo plus-beginsel: het 
te vestigen recht dient inhoudelijk beperkter te 
zijn dan het moederrecht. Omdat de erfpachter 
een zakelijk gebruiksrecht heeft (art. 5:85 lid 1 
BW), zou de erfpachter geen opstalrecht kunnen 
vestigen. Een opstaller is naar de letter van de 
wet immers eigenaar van de opstal (art. 5:101 lid 
1 BW). Eigendom is het meest omvattende recht 
(art. 5:1 lid 1 BW). Wie zelf geen eigenaar is, maar 
een gebruiksrecht heeft, kan daarom – gerede-
neerd vanuit het eerder genoemde nemo plus-
beginsel – niet aan een ander eigendom verschaf-
fen en dus geen opstalrecht vestigen.32 Diverse 
andere auteurs zijn echter van mening dat een 
erfpachter wel een opstalrecht kan vestigen. Zij 
relativeren het nemo plus-beginsel.33

In deze bijdrage nemen wij geen standpunt in 
over de vraag of een erfpachter een opstalrecht 
kan vestigen – dat is immers niet relevant voor de 
vraagstelling van deze bijdrage. Belangrijker is de 
constatering dat eventuele bezwaren tegen het 
vestigen van een opstalrecht door de erfpachter 
voortvloeien uit het nemo plus-beginsel. Het feit 
dat er geen expliciete wettelijke basis bestaat, 
speelt in de discussie een ondergeschikte rol.

4.3 Vestiging erfpachtrecht door opstaller
Gelet op het feit dat bij de vraag of een erfpach-
ter een opstalrecht kan vestigen in de literatuur 
veel aandacht wordt besteed aan het nemo plus-
beginsel, maar weinig aandacht aan het ontbre-
ken van een expliciete wettelijke basis, is begrij-
pelijk dat veel auteurs het mogelijk achten dat 
de opstaller een erfpachtrecht vestigt. Zo schrijft 
Snijders:

“Zo zal m.i. de opstaller een recht van erfpacht 

rechtstreeks op de zaak kunnen vestigen, zoals 

hij daarop ook een recht van onderopstal of een 

erfdienstbaarheid kan vestigen. De erfpachter 

heeft dan “het genot van de zaak” (art. 5:89), 

voor zover dat aan de opstaller toekomt.”34

Ook Ploeger en Bounjouh zijn van mening dat de 
opstaller een erfpachtrecht kan vestigen en ver-
wijzen hiervoor naar de in par. 3.3 geciteerde 
wetsgeschiedenis.35 Daarnaast neemt Heyman 
een duidelijk standpunt in: “Ik schaar mij onder 
degenen die menen dat het opstalrecht direct kan 
worden bezwaard met erfpacht.”36 Verder betogen 
Struycken37 en Mollema38 dat de opstaller een 
erfpachtrecht kan vestigen. Huijgen vindt dat de 
opstaller een erfpachtrecht kan vestigen als de 
blooteigenaar daaraan meewerkt.39 Een van ons 
(Van Drunen) heeft ook al eerder betoogd dat de 
opstaller een erfpachtrecht kan vestigen.40 

Wij merken op dat degenen die bepleiten dat een 
opstaller een erfpachtrecht kan vestigen, dit op 
verschillende manieren uitwerken (vestiging op 
het perceel grond, de opstal of het opstalrecht). 
De goederenrechtelijke uitwerking vinden wij in 
deze paragraaf minder van belang omdat de 

31.	Vgl. Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/248b.
32.	Vgl. A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van 

onroerend goed, Deventer: Wolters Kluwer 2018/2.3.2; 
H.D. Ploeger & H. Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. 
BW nr. B28), 2019/45.

33.	Vgl. T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het 
goederenrecht (diss. Nijmegen), Deventer: Wolters 
Kluwer 2007, p. 382; A.F. Mollema, Het beperkte recht 
(diss. Leiden), Deventer: Wolters Kluwer 2013, p. 207; 
H.W. Heyman, ‘Kan een opstalrecht worden gevestigd 
door een erfpachter of een appartementseigenaar?’, 
WPNR 1999/6342, p. 53; K.J.H. Hoofs, Doorbreking van 
de natrekking (diss. Maastricht), Nijmegen: Wolf Legal 
Publishers 2013, p. 117.

34.	W. Snijders, ‘Bespreking van Th.F. de Jong, De Structuur 
van het goederenrecht (diss. Groningen)’,  
WPNR 2006/6689, p. 835.

35.	H.D. Ploeger & H. Bounjouh, Erfpacht en opstal (Mon. 
BW nr. B28), 2019/73.

36.	H.W. Heyman, ‘Het mysterie van het eigendomsrecht 
van de opstaller’, in: W.G. Huijgen (red.), 2000 jaar 
eigendom en beperkte rechten, Deventer: Kluwer 2005, 
p. 24, voetnoot 12.

37.	Vgl. T.H.D. Struycken, De numerus clausus in het goede- 
renrecht (diss. Nijmegen), Deventer: Wolters Kluwer 2007, 
p. 378-379.

38.	A.F. Mollema, Het beperkte recht (diss. Leiden), 
Deventer: Wolters Kluwer 2013, p. 203.

39.	W.G. Huijgen, ‘Het verbod van stapeling van zakelijke 
rechten revisited’, WPNR 2021/7324, p. 375-380.

40.	M.M.G.B. van Drunen, ‘Stapelen van beperkte rechten: 
een praktijkgerichte en notariële benadering’, VGFC 2016, 
par. 3.2.
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wetgever het vestigen van beperkte zakelijke 
rechten door de opstaller niet goed lijkt te heb-
ben doordacht. In deze paragraaf staan centraal 
de standpunten in de literatuur over de vraag óf 
de opstaller een erfpachtrecht kan vestigen.   

Bartels twijfelt of de opstaller een erfpachtrecht 
kan vestigen. Hij schrijft: 

“Het lijkt niet mogelijk een erfpachtrecht te 

vestigen op een recht van opstal. Het recht van 

opstal is immers geen onroerende zaak. Het 

eigendomsrecht met betrekking tot de opstal 

kan niet worden bezwaard, aangezien het 

afhankelijk is van het opstalrecht.”41

Zoals wij hiervoor in par. 3.3 hebben uiteengezet, 
wordt het erfpachtrecht inderdaad niet geves-
tigd op het opstalrecht (wat immers geen zaak 
is), maar op de opstal. Wij hopen daarmee de 
twijfel van Bartels te hebben weggenomen. 
Bartels wekt verder de indruk dat veel auteurs 
de vestiging van een erfpachtrecht door een 
opstaller onmogelijk achten: “Ook ‘kruiselingse 
onderstapeling’ – opstaller verleent ondererf-
pachtrecht of erfpachter verleent onderopstal-
recht – wordt doorgaans onmogelijk geacht.”42

Het is ons niet duidelijk waar Bartels dit op ba-
seert. In ons literatuuronderzoek hebben wij 
alleen Van Velten gevonden die deze mening is 
toegedaan.43 Van Velten spreekt van “de regel dat 
de stapeling van een recht op het recht van een 
andere categorie onmogelijk is”. Hij vraagt zich 
daarbij af of die regel niet beter kan worden 
verlaten.44 Van Velten geeft aan dat hij zich wel 
“een recht van erfpacht op opstal [kan] voorstel-
len”.45 Het is duidelijk dat Van Velten geen princi-
pieel bezwaar heeft. Tegenover Van Velten (die 
geen principieel bezwaar heeft) en Bartels (die 
twijfelt) staan acht auteurs die betogen dat de 
opstaller een erfpachtrecht kan vestigen. Naar 
onze mening kan juist worden geconcludeerd 
dat dit de heersende leer is.

5. Conversie erfpachtrecht in 
onderopstalrecht
Als een door de opstaller gevestigd erfpacht-
recht – geheel tegen onze verwachtingen in – 
door een rechter als nietig zou worden aange-
merkt, dan is dat geen onoverkomelijk probleem. 
Met Vonck zijn wij van mening dat het aanneme-
lijk is dat het erfpachtrecht dan op grond van 
art. 3:42 BW van rechtswege in een onderopstal-
recht wordt geconverteerd.46

Art. 3:42 BW bepaalt dat als “de strekking van 
een nietige rechtshandeling [MvD en CV: de 
vestiging van een erfpachtrecht door de opstal-
ler, als deze rechtshandeling nietig zou zijn] in 

een zodanige mate [beantwoordt] aan die van 
een andere, als geldig aan te merken rechtshan-
deling [MvD en CV: de vestiging van een onder-
opstalrecht], dat aangenomen moet worden dat 
die andere rechtshandeling zou zijn verricht, 
indien van de eerstgenoemde wegens haar ongel-
digheid was afgezien, dan komt haar de werking 
van die andere rechtshandeling toe [MvD en CV: 
het erfpachtrecht wordt geconverteerd in een 
onderopstalrecht], tenzij dit onredelijk zou zijn 
jegens een belanghebbende die niet tot de 
rechtshandeling als partij heeft medegewerkt.”47

Ervan uitgaande dat de bevoegdheid van de 
opstaller tot het vestigen van een onderopstal-
recht niet is beperkt of uitgesloten in de opstal-
voorwaarden, is normaliter aan alle vereisten van 
art. 3:42 BW voldaan. Het is lastig een belang-
hebbende te bedenken die geen partij was bij de 
vestiging van het erfpachtrecht jegens wie de 
conversie onredelijk zou zijn. De enige voor de 
hand liggende belanghebbende is de grondeige-
naar. Vanuit het perspectief van de grondeige-
naar zijn het erfpachtrecht en het onderopstal-
recht gelijkwaardig. Beide rechten zijn beperkte 
zakelijke rechten. Bij een conversie van de erf-
pachtvoorwaarden naar onderopstalvoorwaar-
den kunnen deze op dezelfde wijze worden inge-
kleed. Zo schrijven Bartels, Sagaert, Tweehuysen 
en Vonck dat “partijen, door de ruimte die de 
wet biedt, aan het recht van erfpacht en het 

41.	Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/215.
42.	Asser/Bartels & Van Velten 5 2017/248b.
43.	In het KNB preadvies van 2016 geeft Bartels samen met 

zijn coauteurs Sagaert, Tweehuysen en Vonck meer neu- 
traal aan dat op “dit moment […] onzekerheid [bestaat] 
over het antwoord op de vraag of een erfpachter een 
opstalrecht en een opstaller een erfpachtrecht kan 
vestigen”. Vgl. L.C.A. Verstappen (red.),‘Erfpacht en 
opstal (titels 7 en 8). If it ain’t broke, don’t fix it’, in: 
Boek 5 BW van de toekomst: Over vernieuwingen in het 
zakenrecht (KNB Preadviezen), Den Haag: Sdu 2016, 
p. 305.

44.	Vgl. A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van 
onroerend goed, Deventer: Wolters Kluwer 2018/12.11. 
Zie ook nr. 12.6.

45.	Vgl. A.A. van Velten, Privaatrechtelijke aspecten van 
onroerend goed, Deventer: Wolters Kluwer 2018/2.3.2.

46.	Vgl. F.J. Vonck, in: ‘Titel 7 Boek 5 BW’, Groene Serie 
Zakelijke rechten, aant. 15. Zie ook aant. 45.2.

47.	Zie over art. 3:42 BW en conversie in het goederenrecht 
J.F.M. Janssen, ‘Conversie in het goederenrecht’, WPNR 
2008/6754, p. 364-372. Aan het voor het onderopstalrecht 
geldende vormvoorschrift ‘notariële akte en inschrijving 
daarvan in de openbare registers’ is voldaan. Zie over 
vormvoorschriften in het kader van conversie van rechts- 
handelingen par. 3.3 van de bijdrage van Janssen 
(p. 370-371).
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recht van opstal vergelijkbare rechtsgevolgen 
[kunnen] verbinden.”48 Een nadeel van de con-
versie voor de grondeigenaar is daardoor moei-
lijk voor te stellen.

6. Notariële praktijk 
Een door de erfpachter gevestigd opstalrecht 
zijn wij in de praktijk nog niet tegengekomen. 
Wij vermoeden dat dit komt omdat een notaris 
niet het risico wil lopen dat het opstalrecht nie-
tig is wegens strijd met het nemo plus-beginsel. 
Een door de opstaller gevestigd erfpachtrecht 
komt in de praktijk wel voor. Een bekend voor-
beeld zijn de Bruggebouwen over de A10 aan de 
westzijde van Amsterdam. In dit geval heeft de 
Staat der Nederlanden als grondeigenaar een 
opstalrecht gevestigd ten behoeve van de ge-
meente Amsterdam.49 Vervolgens heeft de ge-
meente Amsterdam een erfpachtrecht gevestigd 
ten behoeve van een projectontwikkelaar, die de 
Bruggebouwen met kantoor- en winkelruimten 
heeft gerealiseerd.50 

Zoals in de inleiding aangegeven leidt het ont-
breken van een expliciete wettelijke basis voor 
het vestigen van een erfpachtrecht door een 
opstaller tot rechtsonzekerheid. Dat leidt tot 
complicaties als de erfpachter zijn erfpachtrecht 
wil verhypothekeren. Zo komt het voor dat de 
bank de erfpachter/leningnemer verzoekt zijn 
erfpachtrecht te beëindigen en ten behoeve van 
hem een onderopstalrecht te laten vestigen, 
waarna de leningnemer het onderopstalrecht 
kan verhypothekeren. Daarmee gaan kosten 
gepaard die partijen – afgezien van rechtszeker-
heid – geen voordeel opleveren. Vanuit het per-
spectief van de opstaller en degene ten behoeve 
van wie het beperkte recht wordt gevestigd, zijn 
het erfpachtrecht en het onderopstalrecht gelijk-
waardig. Beide rechten zijn beperkte zakelijke 
rechten die qua voorwaarden op dezelfde wijze 
kunnen worden ingekleed. Wij adviseren daarom 
een opstaller geen erfpachtrecht, maar een on-
deropstalrecht te laten vestigen. 

7. Conclusie en aanbeveling
Kan een opstaller een erfpachtrecht vestigen? 
Om drie redenen zijn wij van mening dat dit 
mogelijk is:
(i)	 De parlementaire geschiedenis noemt dit 

geval expliciet;
(ii)	 De bevoegdheid kan rechtstreeks op 

art. 3:81 lid 1 BW worden gebaseerd;
(iii)	Dit is de heersende leer in de literatuur. 

Voor zover er – geheel tegen onze verwachtingen 
in – bij het vestigen van een erfpachtrecht door 
een opstaller geen geldig erfpachtrecht tot stand 
zou komen en de opstaller bevoegd was een on-
deropstalrecht te vestigen, zijn wij van mening 

dat het erfpachtrecht wordt geconverteerd in een 
onderopstalrecht (art. 3:42 jo. art. 5:104 lid 2 jo. 
art. 5:93 lid 1 BW).

Als een opstaller een beperkt zakelijk genots-
recht wil vestigen, heeft een erfpachtrecht geen 
voordeel ten opzichte van een onderopstalrecht. 
Omdat in de praktijk enige onzekerheid bestaat 
over de vraag of een opstaller een erfpachtrecht 
kan vestigen, adviseren wij om niet te kiezen 
voor kruislings stapelen, maar het gebruikelijke 
pad van art. 5:104 lid 2 jo. art. 5:93 lid 1 BW te 
bewandelen en voor een onderopstalrecht te 
kiezen. De vestiging van een onderopstalrecht is 
expliciet in de wet geregeld, waardoor er nooit 
twijfel over kan bestaan of dit onderopstalrecht 
rechtsgeldig tot stand komt.
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