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■はじめに 

 
 ドイツにおける「住居所有権および継続的居住権に関

する法律」（Ｇｅｓｅｔｚ üｂｅｒ ｄａｓ Ｗｏｈｎｕｎｇｓｅｉｇｅｎｔｕｍ  

ｕｎｄ ｄａｓ Ｄａｕｅｒｗｏｈｎｒｅｃｈｔ、以下では住居所有権法ま

たはＷＥＧと略称する）の改正法が、２００７年７月１日に

施行された1。本改正は、１９５１年に住居所有法が制定さ

れて以来最も大幅なものである。以下本稿においては、

住居所有権法の個々の改正点を素描して、本改正の概略

を把握することにしたい。 
住居所有権法の改正の直接の契機となったのは、

２０００年９月２０日のＢＧＨの判断2である。住居所有権法に

よれば、共同体規約は共有者たる住居所有権者間の契約

であるから、その設定および改廃には原則として全住居

所有権者の合意が必要とされる。他方で、集会決議は原

則として単純多数決により行われ、また、決議後１ケ月

の取消期間の徒過により決議は確定力を備える。そこで、

実務においては、全員合意の原則によってもたらされる

規約の硬直性を回避するために、規約を変更する内容ま

たは法律の規定と異なる内容を有する決議（いわゆる代

替決議）を行い、その決議の取消期間の徒過による効力

の確定を待つことが、頻繁に行われていたのである。し

かし、住居所有権法は多数決議による規律が認められる

事項を限定して定めていることから、この代替決議の有

効性に疑問を呈する見解も有力であった。そして、ＢＧＨ

は上記決定において、法律の規定または共同体規約の内

容を変更する決議が、このような決議をなすことを認め

る、全員の合意に基づく相当の規約3を欠く場合には、も

はや無効であることを明確にしたのである。真正な所有

権としての住居所有権の理解に基づく理論的整合性から、

このＢＧＨの判断に賛同する見解は多くあったものの、他

方においてはこれにより、規約の運用や建物の管理の実

施に伴う従来の問題が、実務においてさらに顕著に現れ

た。 
それゆえ、２００５年５月２５日に連邦政府により提出さ

れた第一次改正草案4では、住居所有権者の法律上の決議

権限を慎重に拡大することが、住居所有権法の改正の趣

旨であった。さらに、住居所有権事件についても非訟事

件手続法に代えて民事訴訟法を適用することにより裁判

手続の調和を図ること、および管理費債権の執行につい

て、強制執行手続における住居所有権者の地位を強化す

ることが目的とされた。 
 
 
１．立法の経過 

 
２００５年に上記の連邦政府案が提出されて間もなく、 

２００５年６月２日にＢＧＨは更なる重要な判断5を下した。

これは、住居所有権者の共同体が、共同財産の管理に際

して法的取引に参加する範囲において権利能力を有する

というものである6。このＢＧＨ決定を受けて連邦参議院

は、連邦政府に対して住居所有権法の更なる変更の必要

性の有無について再検討するよう要請した。連邦政府は

この要請にこたえ、特に共同体の権利能力（ＷＥＧ１０条

６項）、管理財産の帰属（同条７項）、住居所有権者の責

任（同条８項）および共同体の破産能力に関する規定

（１１条３項）を新設するとともにＷＥＧ２７条を改めた7。

改正草案が２００６年１２月１４日に連邦議会で承認された8

後、２００７年３月３０日に改正法は連邦官報に公布され、

同年７月１日に施行された。 
なお、本稿で挙げた条文は、特に断りのない限り、改

正後の住居所有権法である。 
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２．合意形成の要件の緩和 

 

前述のとおり、住居所有権法の改正の趣旨は住居所有

権者の共同体の活動能力を強化することにあり、そのた

め改正法は住居所有権者の合意形成の要件を緩和し、

個々の実際的な事例について法定の決議権限を付与して

いる。以下、決議権限が拡大された事項について具体的

に見ていくことにする。 
 

（１）合意形成に関する住居所有権法の原則 

 先ず、住居所有権法における住居所有権者の合意形成

に関する原則を確認しておきたい。住居所有権者は、そ

の相互の関係について規約を定めることができるが（１０

条２項１文）、それには全員の合意が必要とされる。既存

の規約の変更、廃止も同様である。これは、ドイツ法に

おいて住居所有権者の規約の法的性質が土地の共有者間

の契約と解されていることによる。 
他方において集会決議は、法律または規約による特別

の定めのない限り、原則として出席した住居所有権者の

単純多数により行われる。他方で、住居所有権者が集会

決議により決定することのできる事項は、法律の規定ま

たは住居所有権者の規約が認めたものに限られる（２３条

１項）。従って、合意形成の手段としては、集会決議は例

外であり全員合意によるものが原則である。 
 

（２）運営・管理費用の分配基準 

 １６条２項によれば、住居所有権者は、共同財産の維持、

修繕その他の管理及び共同使用の費用を、原則としてそ

の共有持分割合に従って負担する。そこで、共有持分割

合と異なる分配基準を採用するためには、旧法によれば、

住居所有権者全員の合意による規約の定めが要求された。

しかし、実務においては、持分に応じた負担割合により

不合理な結果に至る場合も多く指摘され、柔軟な対応の

必要性が生じていたのである。そこで新法１６条３項は、

共同財産および特別所有権の管理費ならびに維持費9の

うち、第三者に対して直接に計算されないもの10につい

て、住居所有権者が、共有持分割合とは異なる基準に従

った分配を決議することを認める。この多数決の制限と

して条文上は、費用分配基準が「秩序ある管理」に適合

していることのみが挙げられているが、これは住居所有

権者の決議権限を排除するものではないから、実際には

いかなる分配基準をも決議することができる状況にある

ことが指摘されている11。 
 

（３）建築上の措置のための費用 

 さらに新法１６条４項は次の二つの場合における費用

の分配について、住居所有権者に決議権限を付与してい

る。すなわち、住居所有権者は、建物の維持または修繕

の措置（２１条５項２号）若しくは建築上の変更（２２条

１項、２項）のための費用の分配について、原則である

共有持分割合（１６条２項）または規約による基準（１６

条５項）と異なる基準の設定を、多数決により決議する

ことができる。ただし、変更後の基準は、住居所有権者

による使用または使用可能性を考慮に入れたものでなく

てはならない（１６条４項）。 
なお、決議権限は個別的な事案に限り認められるもの

であるから、一般的規律についての決議は無効である12。

１６条４項に基づく、費用分配基準に関する決議には、議

決権ある住居所有権者（集会に出席した住居所有権者で

はない）の頭数についての四分の三の特別多数（２５条２

項）、および持分権の過半数を代表する住居所有権者の賛

成が必要である。 
住居所有権者が建物の維持または修繕の措置、若しく

は建築上の変更の措置を決議する際には、これらの措置

の実施とともに資金調達や各住居所有権者への費用の割

り振りについても決議を行うケースが多い。しかし、費

用の分配基準は法律上定められているから、これを変更

するような決議に対しては、ＢＧＨ２０００年９月２０日決定
13に照らして、費用の分配基準のみならず措置の実施を

含む決議全体の有効性が疑問視されることになる。なぜ

なら、住居所有権者が、別の費用分配の下であってもな

お当該措置を決議したであろうことを前提とすることは

できないからである14。このような懸念を除去し、所有

者間の合理的な費用分配を可能にするために、改正法は

費用分配のための決議権限を明文で認めたのである。 
 

（４）建物の近代化措置 

建物の近代化措置に関する２２条１項は本改正により

新たに規定されたが、その内容上の変更はなく、従来の

法状況が簡明にされたにとどまる。つまり、共同財産の

秩序ある維持または修繕の範囲を超える建築上の変更は、

その変更により１４条１号15に定める程度を超えて権利を

侵害される者の同意がある場合には、決議をし、または

請求することができる。住居所有権者がその権利を１４条

１号の程度を超えて侵害されることのない場合には、そ

の同意は不要である。 
２２条２項は、住居施設の市場価値の継続的な維持を目

的として、住居所有権者が多数決議により、共同財産の

近代化または技術水準への適合化に資する措置を決定す

ることができるとする。２２条２項が参照するＢＧＢ５５９
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条１項において、「近代化」措置とは、「使用価値を持続

的に向上させ、一般的居住関係を継続的に改善し、また

はエネルギーまたは水の節約に資する、建築上の措置」

であると定義されている。 
しかしながら、住居の従前の特性を変更するような改

修や共同体の一人が他の住居所有権者に損害を与える措

置は、ＷＥＧ２２条２項に基づき認められない。ただし、

この制限はそれに反する範囲において住居所有権者の決

議権限を失わせるものではなく、この制限に違反する決

議であっても、取消期間の徒過により確定力を備える。 
 
 
３．決議集の整備 

 
住居所有権法において、決議は、規約と異なり、土地

登記簿への登記なくして特定承継人に対しても効力を有

する。そこで、住居の購入希望者が事前に当該建物にお

ける決議の状況について情報を取得することができるよ

う、決議集の整備が考慮されるべきこととなった（２４条

７項、８項）。この措置は、住居所有権者の団体の有する

決議権限を拡大することの補助策として採用されたので

あるが、特定承継人に対する決議の効力は、決議集の有

無には影響を受けない。決議集の整備は管理者の義務で

あり、管理者がこれを適切に履行しないときは、その債

務不履行責任が問題となる。通常は、管理者の解任のた

めの重大な事由（２６条１項）の存在が認められる。 
 
 
４．規約の変更請求権の明確化 

 
１０条２項３文は新たに、住居所有権者が法律の規定ま

たは規約と異なる内容の規約の設定を請求する権利を規

定した。すなわち、各住居所有権者は、個々の事案にお

けるあらゆる状況、殊に、他の住居所有権者の権利及び

利益を考慮して、現行の規律（法律の任意規定または規

約）を維持することが、重大な事由に基づいて不衡平で

あると思われるときは、法律を変更する規約若しくは規

約の適正化を請求することができる。 
住居所有権者のこの請求権は本改正により新たに設定

されたのではなく、すでに判例において認められていた

が、その場合にも非常に厳格な要件の充足が求められた。

すなわち、現行の規律の維持が著しく不衡平であり、そ

れにより信義誠実の原則に反すると認められるべき、特

殊な状況の存在が要件とされたのである。 
改正により、規約の変更請求権が認められる要件の文

言は変わったが、その判断基準は従来の判例における基

準がそのまま適用されることも考えられ16、この規定に

より住居所有権者による管理の負担軽減が実現されるこ

とには懐疑的な見解も多い17。 
 
 
５．譲渡制限の撤廃 

 

１２条１項は、住居所有権者が、住居所有権の譲渡につ

いて管理者等の同意を必要とする旨を規約により取り決

めることができるとする。しかし、改正法によれば、共

同体規約中に住居所有権の譲渡を制限する旨の取り決め

が置かれている場合であっても、住居所有権者は、単純

多数決議により当該制限を撤廃することができる（１２条

４項）。 
１２条に基づく譲渡制限の趣旨は、共同体に適合しない

人物の参入から共同体の構成員を保護することにある。

これには、管理費等の支払能力のない者の共同体への参

入の防止、または上述のとおりドイツの判例及び通説的

見解によれば住居所有権の特定承継人は原則として前主

の未払管理費債務を承継しないと考えられているところ、

住居所有権者が管理費を払わないまま住居を第三者に譲

渡することにより管理費の回収が困難となるべき事態を

防ぐことも含まれた18。 
しかし、多くの場合において同意の付与は形式主義に

終始し、時間と費用を費やすのみであった。また、本条

に基づく譲渡制限の規定はほとんどの場合に、住居所有

権の設定時に敷地の単独所有者により設けられたのであ

り、その後の住居所有権者の意思に基づくものではない

ことが指摘されていた。ただし、小規模な共同体や地方

都市においては、なおこの制限が意義を有しうることか

ら、その存続と撤廃についての判断を、当該共同体に委

ねることとされたのである。 
 
 
６．権利能力ある団体としての共同体 

 
 住居所有権法改正法は、住居所有権者の共同体の部分

的権利能力について、２００５年６月２日にＢＧＨ19が示し

た準則を広く採用し、法的安定性への要請に対応した20。

（部分的）権利能力を有する団体としての住居所有権者

共同体に関する主要な規定は、１０条１項、６項乃至８項

および２７条１項、３項である。 
 
（１）共同財産および特別所有権の帰属 
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 １０条１項は先ず、別段の明確な定めのない限り、権利

および義務、特に共同財産と特別所有権の帰属主体が住

居所有権者自身であることを明らかにする。この規定は、

住居所有権者とその団体との間の中心的問題、すなわち

共同財産および特別所有権の帰属主体が両者のいずれで

あるかについて、それが住居所有権者であることを明確

にするために置かれたのである21。これにより、従来ど

おり、住居所有権を真正な所有権として理解することが

可能となる22。 
 
（２）共同体の権利能力 

ＷＥＧ１０条６項は、「住居所有権者の共同体は、共同財

産の管理の全範囲内で、第三者及び住居所有権者に対し、

独自に権利を取得し、義務を負担することができる。ま

た、共同体は、共同体として法律に基づいて創設され、

または法律行為に基づいて取得した権利及び義務の保有

者である。共同体は、住居所有権者の有する、共同体に

関する権利を行使し義務を履行するとともに、住居所有

権者のその他の権利及び義務についても、それらが共同

して行使することができるかまたは履行しなくてはなら

ない限り、共同体がこの権利を行使しまたは義務を負担

する」と規定する23。 
この規定は、住居所有権者の共同体が管理の全範囲に

おいて権利主体性を有することを確認する。「管理の全範

囲」は広く解釈され、共同体が行った、その権限踰越行

為についても、共同体の権利能力が認められる24。 
ただし、ここにおいて留意すべきことは、住居所有権

者の共同体には権利能力が「部分的に」認められるにと

どまり、それゆえ共同体は法人たり得ないということで

ある。 
 

（３）管理財産の帰属 

１０条７項は、管理財産が、権利主体としての住居所有

権者共同体に帰属することを明確にした。管理財産の法

的処遇の如何は、実務上重要な問いへの回答を左右する。

つまり、管理財産に対する住居所有権者の持分は存在す

るのか、この持分は住居所有権の法律行為による譲渡ま

たは強制競売の際に、権利の承継人に当然に移転するの

か否かという点、そして、住居所有権者が住居所有関係

から脱退する際に、この者が管理財産の分割を要求し、

または持分に応じた修繕積立金の返還を請求することの

可否等である。新法によれば、本来は住居所有権者に持

分に応じて帰属するべき管理財産は、まさに実務上の理

由から、共同体に帰属させられる。そして、住居所有権

者の持分は、その所有権の譲渡に際し、特定承継人に自

動的に移転し、住居所有権者は自己の持分の返還を請求

することができない。さらに、住居所有権者個人につい

ての強制執行において、管理財産は法的措置の対象とな

らない。 
１０条７項は管理財産の対象についても規定する。これ

によれば、管理財産に含まれるのは、共同財産の管理の

全範囲において法律に基づいて創設され、または法律行

為に基づいて取得した物および権利並びに発生した債務

である。特に、第三者および住居所有権者との間の法律

関係に基づく請求権および権利並びに徴収した金銭が、

管理財産に属する。 
なお管理財産については、破産手続は行われない（１１

条３項）。 
 

（４）第三者に対する責任 

 住居所有権者の責任については、これまで文献におい

て多様な責任モデルが検討されてきた。特に、住居所有

権者共同体に部分的権利能力を認めた２００５年のＢＧＨ決

定25において示された、共同体のみがその管理財産をも

って対外的責任を負い、各住居所有権者は原則として直

接の個人的責任を負わないとする責任構造に対しては、

共同体の債権者の利益を不当に侵害し、それにより共同

体の活動を困難ならしめるとの批判が有力にあった26。

立法者は、ＢＧＨの提示したこの責任モデルを否定し、

１０条８項において次の責任構造を採用した。すなわち、

住居所有権者は共同体の債権者に対し、その共有持分に

対応した直接の分割責任を負うことになる。 
なお、住居所有権の譲渡後の責任については、組合員

の脱退後の責任期間についてのドイツ商法典１６０条の規

定27が類推適用される。すなわち、住居所有権者がその

所有権を譲渡した場合には、当該住居所有権者は、譲渡

の時点までに共同体について発生した債務であって、譲

渡後５年の間に弁済期が到来し、ＢＧＢ１９７条１項３号乃

至５号に規定される方法で確定され、若しくは裁判上ま

たは行政上の執行手続の開始または申立てのあったもの

について、責任を負う（１０条８項１文後段）。 
 
（５）管理者に関する規定 

 ドイツ法において、管理者の選任は強制的である。管

理者の権限および職務については２７条が規定するが、本

条は改正により一定の変更を受けており、共同体の内部

関係と代表関係とを従来よりも明確に区別している。 
 先ず、２７条１項は従来と同様に住居所有権者との関係

における管理者の権利および義務を定める。この規定は

内部関係に関するものであり、これに基づき管理者の法
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定代理権が発生することはない。 
 他方で、２７条２項および３項は、管理者の住居所有権

者の代理権（２項）および部分的権利能力を有する共同

体の代理権（３項）を定める。２７条３項は体系上、１０

条６項に関連する規定であり、管理者が、住居所有権者

の共同体の名前で行為をすることのできる事項で、かつ

その行為の効力が共同体のために、または共同体に対し

て及ぶものについて規定する。法文上は明確な表現を欠

くが、この規定から、管理者が団体としての住居所有権

者の共同関係の法定代理人であることは明らかである28。 
管理者が共同体に対して有する具体的権限は２７条３

項１文１号乃至６号に列挙されているが、さらに同条３

項１文７号によれば、管理者は、その他の法律行為及び

法的取引についても、これについて規約または住居所有

権者の多数決議による授権があるときは、これを為すこ

とができる。 
２７条１項乃至３項に規定される管理者の職務および

権限は、規約によっても制限または排除することができ

ない（同条４項）。これと反対に、集会決議や規約による

管理者の職務および権限の拡大は認められる。 
 
 
７．手続に関する新たな規定 

 
旧法４３条は、同条１項に規定する類型に当たる紛争が

非訟事件手続により裁判されるべきことを定めていた。

しかし、改正法において住居所有権法上の紛争はもはや

民事訴訟法に基づいて処理され、改正法４３条に挙げられ

る事件類型は、土地の所在地の裁判所の場所的管轄およ

び事物管轄について意義を有する。 
従来も住居所有権法または非訟事件訴訟法によっては

場合には民事訴訟法が準用されてきたのであり、非訟事

件手続法から民事訴訟法に根拠法が変更したことにより、

実質的に重要な変更が生じるわけではない。この改正に

よる、従前の体系との重要な相違は、職権調査主義（非

訟事件訴訟法１２条）に代わり、処分権主義が妥当するこ

と、さらに非訟事件の裁判上の費用についての費用法 
（Ｋｏｓｔｅｎｏｒｄｎｕｎｇ）に代えて裁判所費用法が適用される

ことから、裁判費用が上昇することであるとされる29。 
 
 

８．強制競売手続における優先権の付与 

 
管理費債権の回収確保に関する改正点は、ドイツ

強制競売法（強制競売及び強制管理に関する法律、

Ｇｅｓｅｔｚ üｂｅｒ ｄｉｅ Ｚｗａｎｇｓｖｅｒｓｔｅｉｇｅｒｕｎｇ ｕｎｄ ｄｉｅ  

Ｚｗａｎｇｓｖｅｒｗａｌｔｕｎｇ．以下、ＺＶＧという）１０条等を変更

することにより、住居所有権法に基づいて発生した共同

体の管理費債権に、強制競売手続における限定的な優先

権を付与するというものである。 
 
（１）概要 

ＺＶＧ１０条１項は、土地の競売によって配当を受けるべ

き権利の順位を定めている。現行法によれば、第１順位

が競落までの土地の管理費用（１号）及び競売の対象と

なる動産の確定に要した費用（１号ａ）、第２順位が農林

業地のための被用者の当期及びその前年の延滞給料請求

権（２号）、第３順位が土地の公課の過去４年間の延滞額

であり（３号）、第４順位が抵当権等の物権（４号）、一

般債権者は第５順位で弁済を受けることになる。そこで、

改正草案においては、ＺＶＧ１０条２号を変更して、新た

に、１６条２項または２８条２項、５項に基づいて発生し

た、共同財産及び特別所有権に関する費用および負担の

支払いに対する他の住居所有権者の請求権が、第２順位

に配当を受けるべき権利として定められている。 
 
（２）優先権の制限 

ただし、かかる執行手続上の優先権が認められる管理

費債権の範囲については、次のような制限が付されてい

る。先ず、優先弁済を受けることのできる債権は、１６条

２項［各住居所有権者は、その持分に応じて、他の住居

所有権者に対し、共同財産の負担に応じ、共同財産の維

持、修繕その他の管理及び共同使用の費用を負担する義

務を負う］、２８条２項［住居所有権者は、管理者の要求

により、決定された予算に応じた前払い金の支払い義務

を負う］及び５項［管理者の予算、決算及び収支計算は、

住居所有権者がこれを多数決により決議する］を根拠と

して「住居所有権に関して」発生したものでなくてはな

らない。それゆえ、住居所有権者相互間の契約上の債権

あるいは不法行為上の請求権はこれに含まれず、第５順

位で弁済を受けるにとどまる。 
また、債権額について以下の制約が付されている。先

ず、第２順位で弁済を受けるべき債権は、差押えが行わ

れた年次及びその直近の２年間のものでなければならな

い（新ＺＶＧ１０条１項２号）。第二に、上記債権の額は、

執行裁判所によって確定される取引価格30（ＺＶＧ７４条ａ 

５項）の５パーセントを超えない範囲に限定されるとい

う点である（新ＺＶＧ１０条１項２号２文）。これにより、

不動産担保権者をはじめとする全ての関係者は、共同体

の管理費債権が優先弁済を受ける範囲についての認識可
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能性を得ることができ、また、住居所有権者共同体が事

後的に特別予算を決議する等して共同体の債権額を操作

するという危険を排除することができると説明される31。 
また、住居所有権者共同体または住居所有権者が未払

管理費債権を理由として執行の申立てを行う場合には、

当該債権について、管理費等の不払いを理由とする住居

所有権の剥奪決議の要件との関連において制限が課され

る（新ＺＶＧ１０条３項）。すなわち、１８条２項２号は、義

務の不履行と制裁との関係における相当性原則から、管

理費を滞納する住居所有権者に対する住居所有権の売渡

請求が容認されるべき要件として、当該住居所有権者が

その所有する住居所有権の価格32の３パーセントを上回

る額を、３ヶ月を超えて滞納していることを必要として

いる。そして、１８条２項２号に基づく剥奪請求の結果と

しての強制競売手続において住居所有権者共同体は一般

債権者として第５順位で弁済を受けることができるにと

どまる。そこで、このことに鑑みれば、１８条２条２項の

要件を下回る額の管理費債権について、執行手続におけ

る第２順位での優先弁済を認めることが評価矛盾に陥る

と考えられたのである33。 
なお、住居所有権者共同体（または個々の住居所有権者）

による強制執行の申立ては、従来どおり一般債権として

ＺＶＧ１０条１項５号に基づいて行うことも可能であり、

この場合には新ＺＶＧ１０条３項は適用されない。強制執

行が第三者の申立てにより開始される場合も同様である。 
 
 
９．その他の改正点 

 

以下、その他の主要な改正点を挙げると、先ず、旧法

においては、規約の変更について、抵当権者等、住居所

有権の物的担保権者の同意が必要とされていたが、新法

においては、これらの者の同意は、当該規約の変更によ

り、新たな特別利用権（日本法の専用使用権に当たる）

が設定され、若しくは既存の特別利用権が廃止、変更ま

たは移転される場合においてのみ、要求される（５条４

項）。 
また、住居所有権の設定に際して要求される建物の分

割計画書および確閉性の証明34について、州法による規

制を認めた（７条４項、３２条２項）。 
さらに、住居所有権の設定後最初に管理者を選任する

場合において、その任期が最長３年に制限された（２６条

１項）。 
 
 

１０．おわりに 

 

以上、俯瞰してきた２００７年改正は、全体として、合意

形成要件の緩和等、建物管理の円滑化を目的とするもの

であり、ドイツの実務においては概ね好意的に受容され

ているようである。しかし、学界におけるその評価は分

かれている。本改正を通じて、従来頻繁に議論されてき

た論点の多くが明文化されたが、それらの中には、未だ

議論の尽くされていない問題（特に共同体の権利能力等）

も多く含まれ、立法者による理由付けも、判例・学説に

おいて確立された見解を根拠とすることができないまま

に不十分なものにとどまっているとの指摘がある。改正

法の成立後もなお未解決の問題が多く残されており、今

後の学界における議論の展開および実務の改正法への対

応に注目したい。 
                                                                 
1 ドイツ住居所有権法全般に関する邦語文献として、いずれも

２００７年改正法の施行前のものであるが、丸山英気『住居所有権

法の理論と動態』（三省堂、１９８５）、同『区分所有建物の法律問

題』（三省堂、１９８０）、鎌野邦樹・花房博文・舟橋哲・大野武「研

究ノート・マンション管理制度の比較研究覚え書き」千葉大学

法学論集第１７巻第２号（２００２）がある。また、近時の論稿と

しては、ヴェルナー・メルレ＝藤井俊二（訳）「住居所有権法の

改正について」創価法学３５巻３号（２００６）、伊藤栄寿「ドイツ

住居所有権法における団体的拘束の根拠と限界（一）（二・完）」

民商法雑誌１３４巻６号、１３５巻１号（２００６）、拙稿「ドイツ住

居所有権法における規約制度の検討（一）～（五・完）」早大法

研論集１１２～１１５号、１１７号（２００４～２００５）等がある。 
2 ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌ．ｖ．２０．９．２０００，ＢＧＨＺ １４５，１５８＝ＮＪＷ 

２０００．３５００． 
3 いわゆる開口条項 Öｆｆｎｕｎｇｓｋｌａｕｓｅｌである。 
4 ＢＴ－Ｄｒｕｃｋｓａｃｈｅ １６／８８７． 
5 ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌ．ｖ．２．６．２００５，ＢＧＨＺ １６３，１５４＝ＮＪＷ  

２００５．２０６１． 
6 これに先立ち、ＢＧＨは民法上の外的組合に部分的な権利能力

を認める判断を行っており、これ以降、住居所有権者の共同体

についても同様の議論が妥当するかが争われてきた。なお、２０

０５年６月２日のＢＧＨ決定については、伊藤栄寿「ドイツ住居所

有権法における団体的拘束の根拠と限界（二）」民商法雑誌１３５

－１（２００６）、１１５頁以下による紹介がある。 
7 ＢＴ－Ｄｒｕｃｋｓａｃｈｅ １６／８８７，Ｓ．５６ ｂｉｓ ５９． 
8 ＢＴ－Ｄｒｕｃｋｓａｃｈｅ １６／３８４３． 
9 維持費（Ｂｅｔｒｉｅｂｓｋｏｓｔｅｎ）の定義は、ドイツ民法典（ＢＧＢ）

５５６条の規定による。 
10 例えば住居内の電気料金は、一般に電力会社は個々の住居所

有権者との間で直接に契約を結ぶことから、当該規定の適用を

受けない。 
11 Ｈäｕｂｌｅｉｎ，ＺＭＲ ２００７，４０９（４１６）． 
12 Ｈäｕｂｌｅｉｎ，ＺＭＲ ２００７，４０９（４２２ｆ．）． 
13

 ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌ．ｖ．２０．９．２０００，ＢＧＨＺ １４５，１５８＝ＮＪＷ 

２０００．３５００． 
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14 Ｈäｕｂｌｅｉｎ，ＺＭＲ ２００７，４０９（４２２ｆ．）． 
15 ＷＥＧ１４条「各住居所有権者は、次の各号に定める義務を負

う。１号：秩序ある共同生活を行う上で避けることができない

程度を超えて他の住居所有権者に損害を与えないような方法で、

特別所有権の目的物である建物部分を維持し、かつ、当該建物

部分及び共同財産を維持すること。」以下略。 
16 Ｌöｆｆｌｅｒ／Ｗｅｉｓｅ，ＷＥＧ－Ｒｅｆｏｒｍ，ＭＤＲ １０／２００７， 

５６１ｆ． 
17 Ｅｌｚｅｒ，ＷｕＭ ２００７／６，２９５（３０３）． 
18 Ｈäｕｂｌｅｉｎ，ＺＭＲ ２００７，４０９（４２３）． 
19 ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌ．ｖ．２．６．２００５，ＢＧＨＺ １４５，１５８． 
20 Ｖｇｌ．Ｎｉｅｄｅｎｆüｈｒ，ＮＪＷ ２００７，１８４１（１８４２）． 
21 Ｅｌｚｅｒ，ＷｕＭ ２００７／６，２９５（２９６）． 
22 Ｅｌｚｅｒ，ＷｕＭ ２００７／６，２９５（２９６）． 
23 この規定の「権利を取得し、義務を負う」との文言は、ＢＧ

Ｂ１４条２項〔人的会社の権利能力〕及びドイツ商法典（HGB）１

２４条１項〔公開合資会社の権利能力〕に倣ったものである。た

だし、HGB124 条においては「債務を負う」と規定されている

が、WEG10 条 6 項は、共同体は不法行為責任も含めたより広汎

な「義務を負う」ものと規定している。 
24 Ｅｌｚｅｒ，ＷｕＭ ２００７／６，２９５（２９６）． 
25

  ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌ．ｖ．２．６．２００５，ＢＧＨＺ １４５，１５８. 
26 ＢＧＨ，Ｂｅｓｃｈｌ．ｖ．２．６．２００５，ＢＧＨＺ １４５，１５８． なお、

このＢＧＨ決定以前においては、各住居所有権者は共同の契約か

ら生じた債権の全額について、連帯債務者として責任を負うという理

解が一般的であった。Ｖｇｌ．Ｅｌｚｅｒ，ＷｕＭ ２００７／６，２９５（２９７）． 
27 ＨＧＢ１６０条１項「組合員が組合を脱退すると、当該組合員

は、その脱退までの間に発生した債務について、脱退後５年の

間にその弁済期が到来し、かつ当該債務に基づく請求権が当該

組合員に対してＢＧＢ１９７条１項３号乃至５号に列挙された方法

により確定され、若しくは裁判上又は行政上の執行手続が開始

され、又は申立てられたときには、当該債務について責任を負

う。公法上の責任については行政行為の命令で足りる。期間は、

組合員の脱退が組合の所在地を管轄する裁判所の商事登記簿に

登録された日の終了をもって開始する。時効については、ＢＧＢ

２０４条、２０６条、２１０条、２１１条及び２１２条２項、３項を類推し

て適用する。」以下略。 
28 Ｅｌｚｅｒ，ＷｕＭ ２００７／６，２９５（２９７ｆ．）． 
29 Ｅｌｚｅｒ，ＷｕＭ ２００７／６，２９５（３０１）． 
30 ドイツ強制執行法は不動産競売について、最高競売申出価格

が当該土地の取引価格の１０分の７に達しない場合に、一定の債

権者による競売不許の申立てを認め（７４条ａ）、最低売却価格

を当該不動産の取引価格の半額とする（８５条ａ）。ただし、こ

れらは第一回競売期日にのみ適用される。 
31 結果として金融機関が貸付けの際に、ＺＶＧ１０条の変更によ

る、満足を受けうる債権額の分を見込んで、貸付額の上限を一

律５パーセント引き下げることが想定される。そうした場合に

は、新規定は住居所有権者の団体にとっては有利な規定となり

うるが、住居所有権の購入者にとっては住居所有権の担保能力

を低下させうるものであることが指摘されている。Ｖｇｌ． 

Ｄｒａｓｄｏ，ＺＷＥ ２００５，１３１（１６１）． 
32 この価格は、課税対象となる物件の評価等の基準を定めたド

イツ査定法Ｂｅｗｅｒｔｕｎｇｓｇｅｓｅｔｚに基づいて確定される。 
33 ＢＴ－Ｄｒｕｃｋｓａｃｈｅ １６／８８７ Ｓ．４５． 

                                                                                                 
34 WEG3 条 2 項によれば、特別所有権の設定には住居又葉その

他の部屋が完全な独立性（確閉性）を有していることが必要で

ある。そして、WEG7 条 4 項は、住居所有権の登記について、

登記承諾書に確閉性の用件が存在することの、建築監督官庁の

証明書を添付しなければならないことを定めている。改正法は、

この証明について州法の裁量を認めたのである。 
 
 
 
 【付記】 
本稿は、平成１９年度科学研究費補助金（基盤研究Ｃ、

課題番号１７５３００７７）および２００７年度早稲田大学特定

課題研究助成費（２００７Ａ－８１３）による研究成果の一部

である。 
 


