
图书在版编目(CIP)数据

物权法释论/张双根著．—北京:北京大学出版社,２０１８．４
ISBN９７８Ｇ７Ｇ３０１Ｇ２９４４３Ｇ７

Ⅰ．①物…　Ⅱ．①张…　Ⅲ．①物权法—研究—中国　Ⅳ．①D９２３．２４

中国版本图书馆CIP数据核字(２０１８)第０６１００９号

书 名　物权法释论

WUQUANFASHILUN
著作责任者　张双根　著

责 任 编 辑　郭薇薇

标 准 书 号　ISBN９７８Ｇ７Ｇ３０１Ｇ２９４４３Ｇ７
出 版 发 行　北京大学出版社

地 址　北京市海淀区成府路２０５号　１００８７１
网 址　http://www．pup．cn
电 子 信 箱　law＠pup．pku．edu．cn
新 浪 微 博　＠北京大学出版社　＠北大出版社法律图书

电 话　邮购部６２７５２０１５　发行部６２７５０６７２　编辑部６２７５２０２７
印 刷 者　

经 销 者　新华书店

６５０毫米×９８０毫米　１６开本　２９．２５印张　４０６千字

２０１８年４月第１版　２０１８年４月第１次印刷

定 价　７０．００元

未经许可，不得以任何方式复制或抄袭本书之部分或全部内容。

版权所有，侵权必究

举报电话：０１０Ｇ６２７５２０２４　电子信箱：fd＠pup．pku．edu．cn

图书如有印装质量问题，请与出版部联系，电话：０１０Ｇ６２７５６３７０



物权法释论

自 序

本书收自文一十八篇,译作六篇,集中于物权法领域,时间跨度二十

余年.其编排,略依物权法的结构,自总论、所有权、他物权、占有,而至物

债两栖现象,六篇译作殿后.各文篇幅不一,行文也有差异,然其趣旨,大

都循法教义学的路径,践行其方法与理念,故从友人建议,定名«物权法

释论».　

旧文重辑,如扫落叶,只是把散落的叶子,归拢成一堆,并未增一分的

分量.不过,据说作品一经完成,作者即成读者.此说若可信,那么重辑

自己的旧文,倒也减少了我作为作者的不安,使我能享受作为读者的

权利.

杨秋宇、彭粒一、巩涵、杨静、王琛诸君,查核文献,审校文字,备极辛

劳.北大社编辑郭薇薇女士,以其少有的耐心与宽容,涵化我的慵懒与懈

怠,亦感佩不已.我所任教的北京大学,适逢双甲子华诞,本书出版亦源

此机缘,特志谢忱与祝贺.
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论房地关系与统一不动产登记簿册

———兼及不动产物权实体法与程序法间的交织关系∗
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∗ 原刊于«中外法学»２０１４年第４期.
本文写作,幸得北京大学法学院孙新宽博士全力协助,特致谢意!
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一、 导　　论

虽然我国２００７年«物权法»(第１０条第２款)已有明确交代,但不动

产统一登记的立法工作,直到最近一年才在新一届政府的推动下,有声有

色地开展起来.依官方公布的立法规划,将于２０１４年６月底前出台«不

动产登记条例»,然后再用３年左右时间全面实施不动产统一登记制度.

立法的宗旨,在于实现登记的“统一”,做到登记机构、登记簿册、登记依据

和信息平台的“四统一”.① 其中登记机构的统一,在政府机构改革与职

能转变的大背景下,自然最受公众与学理的关注②,且近期国土资源部之

下正式挂牌成立“不动产登记局”,也标志着不动产登记“四统一”工作已

迈出重要一步,结束所谓“九龙治水”的局面.③ 不过,登记机构的统一,

只是统一不动产登记制度的第一步,并非其全部.自理论上言,“统一”意

味着登记制度在整体上的内在体系化与系统化,意味着登记机构、登记簿

册、登记程序以及各种登记之效力的实质性统一.若不能如此,即使已实

００２

①

②

③

其工作进展,可参«国务院办公厅关于实施‹国务院机构改革和职能转变方案›任务分工

的通知»(国办发〔２０１３〕２２号),载http://www．gov．cn/zwgk/２０１３Ｇ０３/２８/content_２３６４８２１．
htm,２０１４年６月８日访问;２０１３年１１月国务院常务会议,参见http://news．xinhuanet．com/

fortune/２０１３Ｇ１１/２０/c_１１８２２５４９１．htm? prolongation＝１,２０１４年６月８日访问;２０１４年“两会”
期间国土资源部负责人专访,参见http://news．sohu．com/２０１４０３０９/n３９６２７６３６８．shtml,２０１４
年６月８日访问;近期国土部相关负责人所给出的时间表,参见http://news．mlr．gov．cn/xwdt/

jrxw/２０１４０４/t２０１４０４２１_１３１３２３３．htm,２０１４年６月８日访问,即“２０１４年建立统一登记的基础

性制度,２０１５年推进统一登记制度的实施过渡,２０１６年全面实施统一登记制度,２０１８年前,不动

产登记信息管理基础平台投入运行,不动产统一登记体系基本形成”.
媒体关注可参前揭注①所引.学理上对登记机构统一的讨论,可参见蔡卫华:«贯彻落

实物权法,促进不动产统一登记»,载«国土资源报»２０１０年第５期;刘璐:«统一不动产登记制之

下的土地登记规则———以‹土地管理法修订草案送审稿›第三章为分析对象»,载«政治与法律»

２０１２年第５期.
参见http://news．ifeng．com/a/２０１４０５０９/４０２１３７８６_０．shtml,２０１４年６月８日访问;

国土资源部网站:http://www．mlr．gov．cn/zwgk/zytz/２０１４０５/t２０１４０５０９_１３１６４０７．htm,２０１４
年６月８日访问.



论房地关系与统一不动产登记簿册

现登记机构的统一,其“统一”也仅流于形式,与房地登记分属不同机构的

现状相较,只是百步与五十步之别.

在登记制度实质性统一的各项要素中,登记簿册是不动产登记得以

操作的载体,是不动产登记制度赖以存在的基础,因此登记簿册的统一,

无疑是接下来登记统一工作的另一重头戏.④ 而如何形成统一的登记簿

册制度,可自内外两方面来观察:在其外部,需回答应设置哪些种类的登

记簿册,以及各登记簿册彼此间的关系;在其内部,登记簿册之名称、各登

记栏目及其名称、各登记栏目内可登记的权利与事项、各登记栏目以及各

登记事项间的关系等,这些登记簿册构成要素应如何协调统一.

同样因为登记机构的不统一,我国目前已有的不动产登记簿名目繁

多.这一现状是否随登记机构的统一而有所改观,尚在未定之中.⑤ 其

中,土地登记簿与房屋登记簿之分设,因现行法将建筑物视作独立于土地

之不动产⑥,似乎自始具有当然的制度正当性,而学界也因此常不具详

论.⑦ 但在本文看来,“房地”应否分享登记簿册,恰是登记簿册统一工作

的核心所在.这不仅因为房屋登记事关大众百姓且为日常不动产登记工

作的重点,更因为“房地关系”在实体法构造上的疑难点,一直因未深入讨

论,呈掩饰状态,而统一登记簿册之立法,恰是揭开其遮掩的契机,使其完

全暴露出来,从而上述统一登记簿册之内外两方面的问题,在“房地”登记

簿之统一中,也就得以全面地呈现.有鉴于此,本文特以国有建设用地领

域的“房地关系”为分析重心,由实体法而至登记程序法,落脚于统一的

００３

④

⑤

⑥

⑦

对此看法不同者,程啸:«不动产登记法研究»,法律出版社２０１１年版,第１４８页.
相关讨论可参见程啸,同上注,第１４４页以下.
本文所论限于房屋意义上的建筑物,“建筑物”与“房屋”二语,在行文中也彼此互指,未

做区分;但需指出者,若着眼于登记簿册的统一,虽然目前的登记实务已惯用“房屋”,但“建筑

物”因更具包容性而更有可取性.至于“地上定着物”“构筑物”,乃至“储水池”“水库”等概念的

界定,及其能否构成不动产,可参尹田:«物权法»,北京大学出版社２０１３年版,第５２页以下;崔建

远:«物权:规范与学说———以中国物权法的解释论为中心»(上册),清华大学出版社２０１１年版,
第４８页以下.不过,此等地上“构筑物”即便够成不动产,就其登记簿之设置规则,在原理上不应

与“建筑物”有异.
持分设论者如程啸,见前揭注④,第１４７—１４８页;主张合并设簿者如常鹏翱:«不动产登

记法»,社会科学文献出版社２０１１年版,第６３—６４页.
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“房地”登记簿如何构建,并借此揭示不动产物权实体法与登记程序法间

的彼此交织关系.在此之前,为明晰论文思路,有必要先行详示其问题

脉络.

二、 问题的呈现

欲明了我国法上的问题所在,先须把握不动产登记法一般理论上,不

动产登记簿册在设置上所须遵循的原则.

(一)登记簿册统一所应遵循的原则

登记簿册之设置,一方面须遵循登记簿册的编制原则,另一方面又取

决于不动产登记法的功能定位.前者着眼于登记簿册自身的构造逻辑,

后者则牵涉登记簿册在整个不动产法律制度中所承担的角色.

１􀆰“物的编成”体例

不动产登记簿之编制,在体例上有“物的编成(Realfolium)”与“人的

编成(Personalfolium)”之分,前者以不动产(物)为登记簿册的编制基准,

后者则以权利人为主线.⑧ 考察我国现行的不动产登记,在地上建筑物

或房屋登记方面,以基本单元之房屋,作为房屋登记簿的编制基准.⑨ 在

土地登记方面,则以“宗地”作为基本单元来设置土地登记簿􀃊􀁉􀁒;尽管这一

“宗地”概念的内涵仍有待厘清(见下述),但其所隐含的以客体为准的编

制思路,仍不揭自明.因此,现行不动产登记簿之编制,基本采取“物的编

成”体例.而且,这一编制技术在我国践行既久,已有相当的积累,目前看

００４

⑧

⑨

􀃊􀁉􀁒

关于这两种不同体例的概述,可参 Bauer/vonOefele,Grundbuchordnung,２．Aufl．
２００６,§３Rn．７,§４Rn．１;〔德〕鲍尔/施蒂尔纳:«德国物权法»(上册),张双根译,法律出版社

２００４年版,第２９９页;程啸,见前揭注④,第１４９—１５１页.
参见«房屋登记办法»(２００８年原建设部)第１０条、«房屋登记簿管理试行办法»(２００８年

住建部)第５条;地方性立法如«重庆市土地房屋权属登记条例»(２０１２年１０月１日起施行)第９
条第款第一分句.

参见«土地登记办法»(２００８年国土部)第５条;地方性立法如«重庆市土地房屋权属登

记条例»第９条第１款第二分句.
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不出有改弦更张的必要􀃊􀁉􀁓,故大体可断言,房地登记统一后,统一的不动

产登记簿册,在编制上仍坚持“物的编成”体例.

那么在编制登记簿册时,这一编制体例具体表现在哪些方面呢? 对

此学界阐发不多,而在本文看来至少有以下几个方面:第一,所谓“不动产

登记簿”者,顾名思义,就是为“不动产”所编制的登记簿册,因此,享有为

其编制独立的登记簿册之“资格”的,只能是“不动产”.这虽是不言自明

的道理,但因关乎本文立论的大关节,不得不特别提出.不动产所享有的

这一资格,不妨称之为“登记簿册之享有能力”.􀃊􀁉􀁔 准此,凡不构成实体法

上的独立不动产者,无论其表现如何,均无“登记簿册之享有能力”.􀃊􀁉􀁕 第

二,与此相应,登记簿册之名称,原则上以该不动产之名称为准.换言之,

以不动产之种类名称(如土地、建筑物等),为登记簿册命名(如土地登记

簿、建筑物登记簿等).如此,“物的编成”才能名正言顺.第三,进一步

地,登记簿册在登记栏目设置上,应首先设置“状态栏目”,记载该不动产

的地籍编号或房屋编号以及位置、面积、用途等自然属性,以使该项不动

产特定化,进而与物权客体特定原则相通.

２􀆰不动产登记法之程序法定位

与物权法等规范不动产物权关系的实体法相对,不动产登记法属于

００５

􀃊􀁉􀁓

􀃊􀁉􀁔

􀃊􀁉􀁕

相同意见参见程啸,见前揭注④,第１５１—１５３页.顺便提及者,自不动产登记统一立法

进入公众视野以来,坊间与媒体曾殷殷期待“不动产登记承担起反腐利器”之功能,集中报道可

参见:«不 动 产 登 记 承 担 得 起 反 腐 重 任 吗?»,http://news．ifeng．com/opinion/special/budＧ
ongchan/,２０１４年６月８日访问;«不动产登记制度来了:房叔、房婶们怕了吗?»,http://news．
sohu．com/２０１４０３２９/n３９７４１７８７０．shtml,２０１４年６月８日访问.此一期待尽管是对不动产登记

制度核心功能的误解,却与“人的编成”体例颇有暗合之处.不过需指出的是,即便是采取“物的

编成”体例,倘若在互联网技术基础上能真正实现“住房信息联网”“反腐”这一政治使命也未尝

不可成为不动产登记的附带功能;但仅此而已,个人住房信息的“联网”,仍非真正意义上的登记

簿之“人的编成”.
这一概念不乏自创意味.与此相区别者,一为不动产登记法中常见的“登记能力”

(Eintragungsfähigkeit)概念,即不动产物权或其关系能登记入不动产登记簿之能力;另一为“登
记簿能力”(Grundbuchfähigkeit),即参与不动产登记法律关系并能以物权人或相关当事人身份

登入登记簿之主体资格,如民法上的合伙能否作为不动产所有权人登记入登记簿者,即属于此

类,就此可详见Bauer/vonOefele,a．a．O．,§３Rn．２６ff．.
此论并不妨碍在立法上将某些特殊的动产,如船舶、航空器等,拟制为不动产,进而为其

设置登记簿;就与此相关的在建船舶抵押权之构成,见下述:三、(三)２部分.
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程序性法律,旨在反映并保障不动产物权的实体法律关系,辅助不动产物

权交易的实现.􀃊􀁉􀁖 这一程序法定位表明,登记簿册之编制虽以作为客体

的不动产为起点,但其目的与功能指向,显然不在于不动产自身,而是不

动产上所成立的各种物权.而不动产上各种物权关系的建构,又遵循如

下逻辑,即先须承认或成立作为母权的不动产所有权,以解决不动产这一

有体物之本体的归属关系,然后借助所有权权能之分离,派生出各种不动

产他物权.反映在登记簿册中:首先,须先进行不动产所有权之登记,然

后才能登记可能存在的不动产他物权􀃊􀁉􀁗;其次,二者在登记簿册中,须分

属于不同的登记栏目,即须有专门的“所有权登记栏目”;再次,各登记栏

目在登记簿册内的空间位置上,“所有权登记栏目”须位于“他物权登记栏

目”之前.􀃊􀁉􀁘

登记程序法唯有如此的理论设计,才能真实再现实体法上的不动产

物权关系,如影之随形.而且,在实体法与程序法两方面的构造中,不动

产所有权具有核心地位,甚至可视为打通二法的关节:在实体法中,所有

权作为物(不动产)上的最为完整的母权,解决物本身的归属关系,从而与

物本身融合不分,二者间具有同义说明关系􀃊􀁉􀁙;反映在“物的编成”体例下

００６

􀃊􀁉􀁖

􀃊􀁉􀁗

􀃊􀁉􀁘

􀃊􀁉􀁙

参见Bauer/vonOefele,a．a．O．,Rn．３６ff．.不动产登记法之程序法定位,与其具有

“独立法地位”间并不矛盾;但对后者似有过分强调者,如常鹏翱:«不动产登记法的立法定位与

展望»,载«法学»２０１０年第３期.
如我国台湾地区“土地登记规则”(２０１４年修订)第１１条(“未经登记所有权之土地,除

法律或本规则另有规定外,不得为他项权利登记或限制登记”)即明确揭示这一原则.
不动产登记簿内登记栏目之设置,各立法例虽在细节上略有差异,但思路大体相同.就

此可参见李昊等:«不动产登记程序的制度构建»,北京大学出版社２００５年版,第４７３—４８２页;常
昱、常宪亚:«不动产登记与物权法:以登记为中心»,中国社会科学出版社２００９年版,第１８１—

１８５页.
所有权与其客体(物)之间的同义说明关系,在罗马法上即已有之,参见〔意〕彼德罗􀅰彭

梵得:«罗马法教科书»,黄风译,中国政法大学出版社１９９２年版,第１８３页(“所有权是最显要和

最广泛的权利,而且它同物本身融合在一起􀆺􀆺”);德国学理上的类似论述,可参Wilhelm,SaＧ
chenrecht,４．Aufl．２０１０,S．２６,Rn．５４.在我国虽无此泛论,但在现行法中亦不乏其例,如买

卖合同的称谓:通常所说的房屋买卖、汽车买卖等“物的买卖”,究其实,应为房屋或汽车所有权

的买卖;同时,也正因为是关于所有权的买卖,所以关于其他权利之买卖,才有准用“物的买卖”相
关规定之法理,如«德国民法典»第４５３条;我国«合同法»第１７４条(“法律对其他有偿合同有规定

的,依照其规定;没有规定的,参照买卖合同的有关规定”),虽含义颇不明,但在解释上亦应及此.



论房地关系与统一不动产登记簿册

登记簿册之编制上,不动产(客体)与所有权登记为不可或缺的要素,而不

动产他物权仅属或然事项,故称“不动产登记簿”为“不动产所有权登记

簿”,在理论上亦不为过.

(二)登记簿统一在现行法上所存在的疑问

准上所论,实体法上的不动产概念及其种类,决定着登记簿册如何统

一的思考路径.在我国,土地与建筑物各享独立的不动产资格,已成实体

法上不可更改的局面.􀃊􀁉􀁚 但是自不动产登记法角度反向来考察,或者说

欲以现行法上的土地与建筑物概念来建构登记簿册之编制思路,则土地

与建筑物这两个概念,无论是分别来考察,还是分析二者间的关系,均疑

问重重.

１􀆰“平面化统一”问题

土地是不动产概念的基础与核心,因此不动产登记簿的统一,首先须

体现为“土地”登记簿的统一.在土地私有制的立法例中,作为土地登记

簿册设置基准的“宗地”,指向土地所有权,二者间处于同义说明关系,从

而其登记簿册的设置,基本可统一于围绕土地所有权的登记体系中,且原

则上不因土地之自然属性、用途之差异而有不同.

但在我国,土地实行公有,土地所有权在私法上的意义极有限,土地

权利体系的核心,让位于能带动土地流转与交易的建设用地使用权.这

一国情差异,导致我国在实施登记簿册之统一时,会面临如下疑问:第一,

作为登记簿设置基准的“宗地”概念,所指向的是土地所有权,还是建设用

地使用权? 第二,若指向土地所有权,则因土地所有权在私法实体法上的

有限意义,为其设置土地所有权登记簿册,其意义与功能又该如何体现?

第三,倘若指向后者,则“宗地”为客体意义上的不动产(有体物),而建设

用地使用权为一项他物权,二者分属客体与权利范畴,进而登记簿名称与

００７

􀃊􀁉􀁚 关于建筑物在各立法例上的不同处理,可参见孙宪忠:«中国物权法总论»(第２版),法
律出版社２００９年版,第２１７—２１８页;曾大鹏:«论民法上土地与建筑物的关系———以一元推定主

义为中心的理论探索»,载«南京大学法律评论(２００８年春秋合卷)»,第８０页以下.
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内容上的名实不符,又该如何解释呢?

此等疑问因围绕平面化的土地权利而生,不妨称之为“平面化统一”

问题.

２􀆰“立体化统一”问题

土地之上建有建筑物时,按我国法的逻辑,建筑物为独立的不动产,

得在其上成立有别于土地所有权的建筑物所有权.但是,建筑物又无法

摆脱须依附于土地这一自然属性,从而建筑物及其所有权欲维持并获得

在土地上的正当性,又须以建设用地使用权来作为支撑.如此一来,除登

记簿册分设还是合并这一疑问外,又遭遇:第一,实体法上就地上建筑物

所有权与建设用地使用权间的关系,一再强调 “房地一致原则”,即坚持

二者在归属关系上的一致性􀃊􀁉􀁛,从而在登记程序法上,无论登记簿册是合

还是分,又须通过什么样的登记技术,来反映这一实体法原则?􀃊􀁊􀁒 第二,

实体法上涉及“房地一致原则”的相关规定,似乎只强调其一致性效果,并

未提及房地二者中有主次或轻重之分.这一暧昧不明的态度,在实体法

上因“房地一致原则”的强制性􀃊􀁊􀁓,尚不至于产生疑问,但是一旦体现于登

记程序法,尤其是落实于登记程序之具体操作,则房地登记簿册无论是合

还是分,均面临登记簿册之设置,以及具体登记程序之进行,究竟是以地

权为准还是以房权为中心的困扰.

这一房地关系上的登记簿册构造问题,与“平面化统一”相对,呈现出

“立体化统一”的问题面向.

３􀆰“立体化统一”问题的延伸

继续着眼于地上建筑物.学理在阐释“房地一致”原则时,就其“房”

之理解,通常局限于单独所有的已建成的地上建筑物􀃊􀁊􀁔,甚少虑及建筑物

００８

􀃊􀁉􀁛

􀃊􀁊􀁒

􀃊􀁊􀁓

􀃊􀁊􀁔

具体参见«物权法»第１４２、１４６、１４７、１８２、１８３、２００、２０１条等(其中关于第１４２条的问题,
详下述);«城市房地产管理法»第３２条.

对此虽有提及但未深论者,常鹏翱,见前揭注⑦,第６３—６４页.
“房地一致原则”的强制性问题,参见下述.
如高圣平:«土地与建筑物之间的物权利用关系辨析»,载«法学»２０１２年第９期;程啸,

见前揭注④,第８２—８５页;孙宪忠,见前揭注􀃊􀁉􀁚,第２１９页.对建筑物区分所有稍有论及者,参见

曾大鹏,见前揭注􀃊􀁉􀁚,第９０—９１页.
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的其他形态,从而不免削弱这一原则在我国不动产权利体系构成中应有

的解释力.

在现实生活中,表现为房屋所有权归属关系之常态的,实际上并非地

上建筑物单独所有,而是建筑物区分所有情形.􀃊􀁊􀁕 在建筑物区分所有情

形,也存在“房地关系”问题,即专有部分之住宅与作为共有部分核心之基

地(实为对基地之建设用地使用权的共有权)间的关系问题.但在关于区

分所有权性质之通说即“三位一体之复合权利说”中􀃊􀁊􀁖,这一问题往往被

遮蔽在专有权与更大范围的共有权间的关系中,远不如地上建筑物为单

独所有情形时表现得强烈或明显;且通说在阐述“三位一体说”内含时,基

本上不提区分前的“房地一致原则”.􀃊􀁊􀁗 这能否构成一种理论或制度“断

裂”,或者反面追问,地上建筑物不论是否采取区分所有权形式,就其“房

地关系”,能否构建一种一以贯之的理论模式,不无探究余地.

再者,地上建筑物除已建成外,尚有未建成之形态,即在建建筑物,且

在我国物权实体法上,在建建筑物之上可成立单独之物权,如在建建筑物

抵押权􀃊􀁊􀁘、预购商品房抵押权􀃊􀁊􀁙,或存在围绕在建建筑物的物权制度,如预

００９

􀃊􀁊􀁕

􀃊􀁊􀁖

􀃊􀁊􀁗

􀃊􀁊􀁘

􀃊􀁊􀁙

就此须说明两点:第一,宅基地使用权虽不在本文主题范围,但可指出者,在以宅基地使

用权为基础的地上建筑物情形,在现行法下,一般为单独所有,至多成立按份共有或共同共有,
断无建筑物区分所有之构造可能.第二,在以建设用地使用权为地权基础的地上建筑物中,不
构成建筑物区分所有权的房屋共有情形,无论是按份共有还是共同共有,在实体法与登记程序

法上,基本准用单独所有的规则,故本文略去不论,避免枝蔓.
参见陈华彬:«建筑物区分所有权»,中国法制出版社２０１１年版,第７１页以下、第８３页

以下;梁慧星、陈华彬:«物权法»(第５版),法律出版社２０１０年版,第１６４—１６５页;类似的,王利

明:«物权法研究»(上卷)(第３版),中国人民大学出版社２０１３年版,第５６０—５６２页;王利明、尹
飞、程啸:«中国物权法教程»,人民法院出版社２００７年版,第２１０页;崔建远,见前揭注⑥,第

４０３—４０４页.
仅曾大鹏,见前揭注􀃊􀁉􀁚,第９０—９１页,简略论及.
参见«物权法»第１８０条第１款第５项;«房屋登记办法»第５９条以下仍沿用实践中的惯

用术语,称“在建工程抵押权”.
参见«城市房地产抵押管理办法»(原建设部,２００１年修订)第３条第４款、第２０条、第

２７条、第３４条第２款),«担保法司法解释»(２０００年)第４７条.须注意的是,«物权法»并未明确

规定“预购商品房抵押权”(也有学者将其解释进«物权法»第１８０条第１款第５项“在建建筑物抵

押权”之中,如程啸:«‹房屋登记办法›中在建工程抵押权登记的理解与适用»,载«中国房地产»

２００８年第７期),其后的«房屋登记办法»虽继续认可预购商品房抵押权制度,但并未规定于“抵押

权登记”一节(第三章第二节,第４２条以下),而是将其纳入预告登记中(第６７条第２项、第７１条).



物权法释论

购商品房预告登记、预购商品房抵押权预告登记.􀃊􀁊􀁚 但是,建筑物既然尚

未建成,也就不能构成一项真正的独立的不动产,进而准之于物权客体特

定原则,在其上又如何能成立独立的物权呢? 这一法教义学上的疑问,一

方面牵涉不动产概念与范围在我国法上到底应该如何界定,另一方面又

与“房地一致原则”纠缠在一起,成为实体法上不动产概念体系化时须进

一步清除的理论障碍.

实体法上的这些疑问,也反射在不动产登记法上.如建筑物区分所

有之登记,在现实中往往只有房屋所有权登记,而无相应的建设用地使用

权(共有权)登记,业主手中往往仅持有房屋所有权证书,其房屋真的好似

“空中楼阁”.􀃊􀁊􀁛 而在建建筑物抵押权与预购商品房抵押权,表面看均是

以在建建筑物为抵押权客体,但在现行«房屋登记办法»上,前者被列入正

式的抵押权序列,而后者只是栖身于预告登记制度中,从而登记法上这一

不对等的处理,其理由何在,仍有待解释.更有甚者,预购商品房抵押权

之预告登记,虽有其名,但究竟登记于哪一登记簿册之哪一登记栏目,遍

检现行«房屋登记办法»,均无从得知,所谓的因登记而产生的公示效力,

也就无从谈起.

围绕地上建筑物概念所衍生的这一层次的实体法与登记程序法上的

诸般疑问,实为“立体化统一”问题的进一步延伸与表现,同样是房地登记

统一工作须切实应对的疑难点.

(三)小结

上述种种疑问,由实体进至程序,又自程序来反叩实体,层层递进而

又彼此交织,错综复杂.问题的症结,在于实体法上的“房地关系”,即上

述“立体化的统一”及其延伸问题.

０１０

􀃊􀁊􀁚

􀃊􀁊􀁛

参见«房屋登记办法»第６７、７１条.
就此可参见刘月、楼建波:«建筑物区分所有权人的土地权利登记问题»,载«法治研究»

２０１１年第９期.
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三、 房地关系:“房地一致原则”的理论表述

在土地与房屋分别为独立不动产的现行法下,房地关系的内涵,基本

上浓缩于“房地一致原则”之中.按照学理上的通行看法􀃊􀁋􀁒,之所以须“房

地一致”,是因为房地之间在自然属性上的紧密关联,即“房依地建,地为

房在”;进而该原则的功能,在于避免因建设用地使用权与房屋所有权在

归属上异其主体,导致不动产法律关系的复杂化;体现在现行法规定中,

尤其针对建筑物(房)或建设用地使用权(地)的转让、抵押等,贯彻“房地

一体处分”,即俗称的“房随地走”“地随房走”原则.􀃊􀁋􀁓

但疑问依然存在:第一,“一致”取其广义,意味着“在法律上共其命

运”,则在房地一体处分外,其他情形是否亦须“一致”? 第二,就房地一致

的理由,通说仅取功能或结果导向的论证,固然可以说明其法政策上的正

当性,但在民法教义学上,大凡两个客体或权利,在法律命运上处于彼此

关联者,其理论模式可有“主从关系”“整体与成分”􀃊􀁋􀁔,房地间的“一致”,

究属何种理论模式,抑或一种模式创新,仍有释疑必要.第三,一旦进入

“主从说”或“成分说”思路,则在所涉两个客体或权利中,须有主次或轻重

之分.“房地”二者,孰轻孰重?

下文即围绕此等疑问,依地上建筑物状态之不同,由已建成而至在建

状态,由单一所有权而至区分所有权状态,由简入繁,逐一分析.不过作

为分析前提,先有必要厘定“房地”概念之所指.
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􀃊􀁋􀁒

􀃊􀁋􀁓

􀃊􀁋􀁔

其文献梳理,详参高圣平,见前揭注􀃊􀁊􀁔;亦参见朱晓喆:«房、地分离抵押的法律效果———
‹物权法›第１８２条的法律教义学分析»,载«华东政法大学学报»２０１０年第１期.

学理亦大多侧重于“房地一体处分”角度来阐释“房地一致”原则,如段则美、孙毅:«论土

地与地上物关系中的分别主义与一体主义»,载«苏州大学学报(哲学社会科学版)»２００７年第６
期;高圣平,见前揭注􀃊􀁊􀁔.

此外尚有“原物与孳息”关系,但其显与“房地关系”有别,故略去不论.
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(一)“房地”概念的厘定

１􀆰“房地”所指者,均为权利

在通常情形下,“房地”一语,无论是单称还是并举,首先均指客体意

义上的有体物,即“房屋”或“土地”,然后在所有权与客体(物)之同义说明

逻辑下,再同时转指房地上的所有权.但在中国法语境下,“房地关系”或

“房地一致”中的“房地”,所指只能为权利,且为建设用地使用权与房屋所

有权.􀃊􀁋􀁕 这是因为,如上文所示,在于土地公有制前提下,土地私法权利

体系的核心,已让位于建设用地使用权,由其说明建筑物之地权基础;而

代表建设用地使用权之“地”,一旦与“房”并用,也使得该“房”就只能在权

利层面上来理解.不过,“房地”内涵由客体而至权利的转换,在现有教科

书与文献中,几乎视为不必申论的当然前提.但这一转换,在实体法上关

涉不动产(或客体)概念的界定,在登记法上又关乎登记簿册设置之逻辑

起点,故特别提出.􀃊􀁋􀁖

２􀆰“房地”之“地”,所指者仅为建设用地使用权

依上述主题限定,本文所论之房地关系,仅限于国有建设用地情形.

但问题是,在建设用地上建造并拥有房屋时,房屋所有权人除建设用地使

用权外,能否通过租赁关系等其他性质的对土地的权利,来维系其建筑物

所有权之正当性.这一疑问的实质,乃现行法所采取的“房地一致原则”,

是否属于强制性规范.而其外在表现,则是对“房地”予以转让、抵押等处

分时,能否分别处分,因为分别处分之结果,必然导致建设用地使用与房屋

所有权在归属上异其主体,从而房屋所有权人为维系其所有权的正当性,必

０１２

􀃊􀁋􀁕

􀃊􀁋􀁖

参见崔建远:«物权:规范与学说———以中国物权法的解释论为中心»(下册),清华大学

出版社２０１１年版,第５７７页;王利明:«物权法研究»(下卷)(第３版),中国人民大学出版社２０１３
年版,第９２２—９２３页;孙宪忠,见前揭注􀃊􀁉􀁚,第２１９页;黄松有主编:«‹中华人民共和国物权法›条
文理解与适用»,人民法院出版社２００７年版,第４４０—４４２页.

正因为“房地”内涵的特殊性,故在进行比较法操作,尤其以类似的将“房(房屋所有权)”
与“地(土地所有权)”分列为两项不动产之«日本民法典»、我国台湾地区“民法”来佐证我国法

时,须特别小心.就此略有失察者,如朱晓喆,见前揭注􀃊􀁋􀁒(以«日本民法典»之房地分别抵押而

形成共同抵押之说,来证立«物权法»第１８２条应为“共同抵押”).
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须享有一项建设用地使用之外的对土地的权利(如债权性的租赁权等).􀃊􀁋􀁗

对此疑问,本文持否定意见,理由如下:其一,«物权法»第１４２条就建

设用地使用与房屋所有权之归属一致,虽以“但书”方式设置例外,许可反

证推翻,但细考体现房地一体处分的各项具体规定(第１４６、１４７、１８２、

１８３、２００、２０１条等),在条文表述上基本不允许意思自治空间,且适用“一

体处分”的要件,均仅为房屋对土地之“附着”或“占用”的自然属性,从而

至少在«物权法»内,如何因房地分别处分导致各归其主者,殊难想象.如

此一来,第１４２条“但书”规定的适用范围,不免存疑.其二,在«物权法»

之外所存在的例外,一为１９９０年国务院«城镇国有土地使用权出让和转

让暂行条例»第２５条第２款(“土地使用权和地上建筑物、其他附着物所

有权分割转让的,应当经市、县人民政府土地管理部门和房产管理部门批

准,并依照规定办理过户登记”),另一为«土地登记办法»第２９条(“依法

以国有土地租赁方式取得国有建设用地使用权的,当事人应当持租赁合

同和土地租金缴纳凭证等相关证明材料,申请租赁国有建设用地使用权

初始登记”).依前者,房地分别处分或“分割转让”,应“经市、县人民政府

土地管理部门和房产管理部门批准”,带有房地产市场发轫期的印记,在

«物权法»之后,该款规定是否仍有适用余地,不无疑问.􀃊􀁋􀁘 依后者,房屋

所有权人只是自始以租赁方式自土地所有权人(即国家)手中取得对土地

的使用权,并无物权性的建设用地使用权之成立,从而不发生建设用地使
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􀃊􀁋􀁗

􀃊􀁋􀁘

对“房地一致原则”之强制性,在法政策上提出批评者,参见孙宪忠,见前揭注􀃊􀁉􀁚,第

２１８—２１９页;陈甦:«论土地权利与建筑物权利的关系»,载«法制与社会发展»１９９８年第６期;曾
大鹏,见前揭注􀃊􀁉􀁚,第８０、９１—９６页.后两位作者均认为,除法律明确限制外,允许当事人分别处

分建设用地使用权(或土地使用权)与地上建筑物,此时在建设用地使用权人与建筑物所有权人

之间成立(推定性的)租赁关系.
在物权法教科书中,即使提及该款规定,也未交代到底在何时可“分割转让”,如崔建远,

见前揭注􀃊􀁋􀁕,第５７７页.而在该«暂行条例»出台之同年,原国家土地管理局在答复浙江省局就如

何理解该条“分割转让形式”之请示的答复中,似乎也只是认可土地使用权的分割转让,即“非整

宗地的土地使用权转让行为”,而未及于土地使用权与建筑物间彼此分割转让的情形.参见«国
家土地管理局关于如何理解分割转让形式的答复»(１９９０年８月２５日).至于实践中存在的“房
地”在归属上异其主体的现象,已有学者指出这只是法律适用偏差所致,并不足取.参见高圣

平,见前揭注􀃊􀁊􀁔.
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用权与房屋所有权在归属上异其主体的问题.其三,进一步考察土地租

赁权,则无论是自始即以租赁方式来获得对土地的使用权,还是嗣后因房

地分别处分而以租赁权来说明房屋所有权人对土地权利的思路,在现行

法上均难以充当房屋对其土地的正当权源.其原因在于,一方面土地租

赁权在我国法上,并无类似其他立法例中经登记而上升为地上权或获得

物权性效力的规定􀃊􀁋􀁙,只能固守其债权属性;另一方面,作为债权之租赁

权,在权利内容、期限、对抗效力以及救济等方面,实难与房屋所有权相匹

配,从而难以与房屋所有权一起,构建其彼此一致的法效关系.􀃊􀁋􀁚 其四,

退一步,在应然法层面上,鉴于债权性土地使用关系难以承担维系建筑物

所有权之正当性的重任,则其可能性也只能借助物权性制度,且无非两

种,即一为已具有向物权(具体说应向建设用地使用权)转化可能的租赁

关系;另一为借助德国法之“次地上权”(Untererbbaurecht)思路,设计出

建设用地使用权之上的另一建设用地使用权(即“次建设用地使用

权”).􀃊􀁋􀁛 这两种可能性的结果,均不过是在现有的建设用地使用权与建

筑物所有权之间,再加进一个建设用地使用权的构造,从而自本质上仍摆

脱不了必有一个建设用地使用权须与建筑物所有权结合在一起的命运.

准此而言,尽管在实定法上许可例外,但此例外并无建构可能,故为

避免房地关系之不必要的复杂化,本文仍坚持“房地”之“地权”,仅限于物

权性的建设用地使用权.􀃊􀁌􀁒
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􀃊􀁋􀁙

􀃊􀁋􀁚

􀃊􀁋􀁛

􀃊􀁌􀁒

如我国台湾地区“民法”第４２２Ｇ１条,«日本民法典»第２６５条.
准此而言,在土地租赁合同中,双方当事人固然可以约定“在土地上进行建造”的内容

(参见崔建远,见前揭注􀃊􀁋􀁕,第５５６页),但能否约定承租人保有所建造房屋的所有权,仍不无疑

问;德国法情形可参Staudinger/Raap (２００９),EinlzumErbbauRG,Rn．１.
参见〔德〕鲍尔/施蒂尔纳,见前揭注⑧,第６５２页.但“次地上权”之构成,在德国亦非毫

无争议,如 MüKoErbbauRG/vonOefele/Heinemann,６．Aufl．２０１３,§１,Rn．３１ff．,持肯定意

见;而Wilhelm,a．a．O．,S．８４０,Rn．２１７１f．,则略显克制.
更详尽的论证,可参见高圣平,见前揭注􀃊􀁊􀁔.另台湾地区２０１０年修正“民法”“用益物

权”时,为应对“房(建筑物所有权)地(土地所有权)”各归其主所引发的“基地使用权”缺失之尴

尬,特新增第８３８Ｇ１条,规定“法定地上权”制度,从而亦有将基地使用权统一于地上权的思路,这
一立法趋势,亦可佐证本文观点;就台湾地区新增之法定地上权制度,可参见谢在全:«民法物权

论»(中册)(第５版),中国政法大学出版社２０１１年版,第４４０—４４２页.
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(二)现房情形的“房地一致”:元素—整体关系

１􀆰地上建筑物为单独所有的情形

房屋已建成且房屋仅归一个主体所有(即单独所有权)之情形,为房

地关系之原初形态.现行法与学理所强调的房地一致原则,主要由此而

发.而且,以“在法律上共其命运”来理解“一致”,房地一致原则所体现

的,不应仅限于房地一体处分,而是及于房地权利得丧变更的各个环节;

且也不限于基于法律行为方式的权利变动,基于建造等事实行为以及继

承等法定原因的得丧变更,也应包括在内.一言以蔽之,“房地一致”的正

确理解应是,只要地上有房,则取其任何一个时间点来观察,房地权利之

归属均须一致,房地归属在任何时候均不能异其主体,既不允许“有地权

而无房权”,也不允许“有房权而无地权”.

房地法律命运已达如此之“一致”,那么房权与地权,在法律上还能视

作两项独立的不动产物权? 按诸现行法涉及“房地一体”的各项规定,“房

地”得各为不同处分行为之客体,从而房地二者似乎仍为两项独立的权

利,只不过在处分行为效果上使其一体化.􀃊􀁌􀁓 究其成因,其中虽不乏使建

筑物所有权过度独立化、受制于现行房地登记分离体制的因素,但也或多

或少受到当时台湾地区地上权制度的影响.台湾地区立法虽取仿德国地

上权制度,但在地上权与地上建筑物之关系这一点上,又存实质性差

异.􀃊􀁌􀁔 德国法上的地上权制度􀃊􀁌􀁕,在于破除«德国民法典»第９４条将地上

建筑物构成土地之重要成分的附合制度,且其构造逻辑分两步走,即先经

由«德国民法典»第９５条第１款第２句,在土地所有权与地上建筑物之间
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􀃊􀁌􀁓

􀃊􀁌􀁔

􀃊􀁌􀁕

以建设用地使用权为处分客体的,如«物权法»第１４６条、第１８２条第１款第２句、第２００
条;以地上建筑物为处分客体的,如第１４７条、第１８２条第１款第１句.

参见谢在全:«民法物权论»(上册),中国政法大学出版社１９９９年版,第３５０页;王泽鉴:
«民法物权»(第２版),北京大学出版社２０１０年版,第２８１—２８３页.

经２００７年１１月２３日之立法,原«德国地上权条例(ErbbauVO)»,已更名为«德国地上

权法(ErbbauRG)»,不过内容上并无修正.关于德国地上权立法的背景、沿革,可参Staudinger/

Raap (２００９),a．a．O．,EinlzumErbbauRG,Rn．３ff．.


