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章节摘录

书摘关于共同抵押    由于我国现行法把国有土地使用权和地上房屋作为两个物，同时规定以地上房屋
设定抵押权的，国有土地使用权同时抵押；以国有土地使用权设定抵押权的，地上房屋同时抵押(《担
保法》第36条)，因此，这既承认了法定抵押权，又规定了共同抵押。
    所以说承认了法定抵押，是因为按照《担保法》第36条和第41条、《中华人民共和国城市房地产管
理法》(以下简称为《城市房地产管理法》)第47条等规定及其解释，如果当事人约定以土地使用权抵
押，地上房屋随之抵押，但只有土地使用权抵押办理了抵押登记，或者土地使用权抵押和地上房屋抵
押都办理了抵押登记，抵押权才成立。
土地使用权抵押未办理抵押登记，抵押权不产生，不但房屋抵押权不产生，而且土地使用权抵押权也
不产生。
同理，当事人约定以地上房屋设定抵押权，土地使用权随之抵押，也是只有地上房屋抵押权办理了抵
押登记，或者地上房屋抵押和土地使用权抵押都办理了抵押登记，抵押权才产生。
    所以说确立了共同抵押，又称总括抵押，是因为抵押权存在于国有土地使用权与地上房屋上，在抵
押人与抵押权人之间的关系上，同时存在着国有土地使用权抵押权与地上房屋抵押权；在抵押权人与
第三人之间的关系上，存在着一个不动产抵押权。
    土地使用权和房屋所有权必须同属于一个主体，在法律模式上至少可以有两种。
第一种模式，在终局的状态上、在静态~--权属于一个主体，如土地使用权抵押给甲，地上房屋抵押给
乙，但在抵押权行使，变卖或拍卖土地使用权、地上房屋时，必须要由一个人取得土地使用权和地上
房屋所有权。
第二种模式，在交易上土地使用权和房屋所有权一并“处分”，例如，这二权一并抵押给甲，一并卖
给一个人乙。
我国现行法采取了第二种模式(《担保法》第36条，《城市房地产管理法》第47条等)，《物权法征求
意见稿》予以承继(第254条)。
    在第一种模式中，具体包括以下规则：    1.在当事人约定以土地使用权和地上房屋同时抵押，但仅就
其中一项办理了抵押登记的情况下，抵押合同和抵押权都生效。
其根据表现在两个方面，第一方面是共同抵押原理，即，这种情况下的抵押权是两个抵押权，一个存
在于土地使用权上，另一个存在于地上房屋上。
其中一个抵押权已经办理了抵押登记，抵押权就肯定产生，不得认定为无效。
第二方面的根据是法定抵押权原理，即按照《担保法》第36条和第41条、《城市房地产管理法》第47
条的规定，即法定抵押(连动抵押)的规定，未登记的部分随之抵押，或者说自动抵押，未登记的抵押
权也产生。
所以，不宜认定抵押合同和抵押权不生效力。
    2.在当事人约定只就房屋或只就土地使用权设定抵押并办理了相应的抵押登记的情况下，抵押权产
生，具有法律效力。
一个物上设定一个抵押权，并办理了抵押登记，该抵押权当然产生，不应无效。
道理同上，不再赘述。
    3.有人认为，在第一种模式中，“抵押合同和抵押权均生效，但未登记部分不能对抗第三人”。
笔者认为，在适用法律上，不宜采取这种观点。
第一，它不符合我国现行法的规定，除了《担保法》第43条规定的动产抵押是以抵押登记为对抗要件
外，其他抵押权场合，抵押登记全部是抵押合同和抵押权的成立要件(生效要件)，不办理抵押登记，
抵押权不产生。
所以，不论是土地使用权抵押还是房屋抵押，只要未办理抵押登记，就无抵押权，更谈不上对抗第三
人的问题。
第二，在土地使用权上设定抵押权，并办理了抵押登记的情况下，之所以承认房屋抵押权也产生，乃
是基于法定抵押权的原理。
所谓法定抵押权不需要公示，是在把公示仅限于登记的形式就表面现象而言的，其实，法定抵押权也
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有公示，即，在法定抵押的情况下，由于法律已经规定土地使用权抵押，地上房屋随之抵押，地上房
屋抵押，土地使用权随之抵押，这就是公示，只不过较弱罢了。
换言之，只要地上房屋上设定有抵押权，人们就应当知悉土地使用权上也当然存在着抵押权。
既然如此，所谓对抗要件说，不太可取。
    4.有法官认为，“基于原因行为与物权变动相区分的原则，抵押合同的效力不受登记的影响。
但由于不动产抵押权采取登记生效主义，因此，已登记部分抵押权成立，未登记部分抵押权未成立。
”这在立法论上可资赞同，《物权法草案征求意见稿》也是如此设计的(第262条)。
但在解释论上，应当慎重。
其原因在于，我国现行法是把登记作为抵押合同的生效要件规定的(《担保法》第41条)，尽管在理论
上它不合理。
       必须指出，从效益上和理论上讲，第一种模式优越。
正值《物权法》制定之际，笔者认为最好采纳这个模式。
P.560-562
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编辑推荐

法律是时代精神精华的确认，法治是时代精神精华的贯彻，法学是时代精神精华的写照。
只有法学精典著作才是值得供人解读的真正的法学文本。
    本书精选2004年度全国报刊上公开发表的有代表性、有影响的的优秀民法学论文编辑而成。
它们代表了2004年度我国民法学的发展水平。
全书内容涵盖涵盖总则、物权法、债权法、知识产权法、侵权行为法和亲属法等六个部分。
最前沿的学科发展动态，最权威的法条理论解释，精彩不容错过！
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