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名家论文导读－民法篇 

一、文章题目一、文章题目一、文章题目一、文章题目    

《共同正犯共同正犯共同正犯共同正犯：承继性承继性承继性承继性与与与与重合性重合性重合性重合性——高海明绑架、郭永杭非法拘禁案的法理分析》 

二二二二、、、、作者简介作者简介作者简介作者简介    

温世扬温世扬温世扬温世扬，男，1964 年生，江西大余人，武汉大学法学院教授，博士生导师。我国民商

法学的著名学者，其主要的研究领域为物权法和保险法。著有《财产支配权论要》（《中国

法学》2005 年第 5 期）、《取得时效立法研究》（《法学研究》2002 年第 2 期）、《法人目的事

业范围限制与“表见代表”规则》（《法学研究》1999 年第 5 期）等论文 70 余篇。出版《物

权法教程》（法律出版社 2009 年版，主编）、《财产支配权体系研究》（武汉大学出版社 2009

年待出，主编）、《物权法要义》（法律出版社 2007 年版，独著）、《保险法》（法律出版社 2007

年版，主编）、《物权法通论》（人民法院出版社 2005 年版，合著）和《物权法要论》（武汉

大学出版社 1997 年版，独著）等论著多部。还主持过国家社会科学基金项目、教育部“新

世纪优秀人才计划”项目、教育部博士点项目，以及司法部法制建设与法学理论研究项目

等诸多重大课题研究项目。现为中国法学会民法学研究会副会长、教育部高等学校法学教

育教学指导委员会委员、司法部国家司法考试命题专家委员会委员。温教授是国家司法考

试民法部分的资深命题人，也是司法考试指定教材（法律出版社出版的三卷本）民法部分

的编写人之一，在司法考试民法部分试题命制中具有相当的话语权重。 

三三三三、文章、文章、文章、文章出处出处出处出处    

在温老师的诸多著作之中，对于司法考试最具指导意义的就是《物权法要义》（法律出

版社 2007 年版，独著）。学有余力的同学，不妨通读全书，对考试一定大有裨益。难以面

面俱到的话，这本书也是极好的参考工具书。在复习过程中，要是发现有某个问题存在争

议，难以取舍时，不妨翻到本书相关部分加以对照，建议以该书的观点为准，毕竟在司法

考试中，出题人的看法往往反映了司考真题正确答案背后的逻辑。 

此外，新近论文《征收、拆迁与不动产物权变动及其相关立法问题》（《福建政法管理

干部学院学报》2008 年第 4 期）也值得注意。于此，谨摘录整理如下。 

四四四四、、、、内容摘要内容摘要内容摘要内容摘要    

拆迁仅是征收过程中所产生的附带问题，不具有独立的法律地位，而征收则是一项独

立的法律制度。我国的征收决定、房屋拆除所引起的物权变动关系在立法上还需借鉴与完

善，应该通过立法确定公益性征收拆迁的要件、程序和补偿标准以及政府的责任。 
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五五五五、、、、文章重点整理文章重点整理文章重点整理文章重点整理    

（（（（一一一一））））拆迁与征收的关系拆迁与征收的关系拆迁与征收的关系拆迁与征收的关系    

公益性拆迁（以下简称“拆迁”）总是与征收相伴。在绝大多数情况下，拆迁都是因

征收引起的，是征收的一项结果，而征收往往是实施拆迁的前提，或者说拆迁是征收程序

的一部分。拆迁直接导致被拆迁人房屋所有权的丧失，其后果与征收实无二致。因此，房

屋拆迁实质上是国家以征收这一国家所有权特殊取得方式取得私人房屋的表现。可以说，

拆迁仅只是征收过程中所产生的一个附带问题，并不具有独立的法律地位，征收才是一项

独立的法律制度。 

（（（（二二二二）征收中）征收中）征收中）征收中物权变动的时点物权变动的时点物权变动的时点物权变动的时点    

《物权法》第 28 条是对因生效法律文书、征收决定等公权力行为导致的不动产物权变

动的规定，是物权变动一般规则的例外规定。据此规定，政府的征收决定生效时发生物权

变动的效果，也即物权变动的时间应以征收决定生效的时间为准。征收是法律赋予政府的

权利，是政府以行政命令的方式强制取得私人财产所有权的行为，同时也是政府作出的一

项具体行政行为。由于具体行政行为具有公定力，一经作出，不论合法与否，在未经法定

机关和法定程序撤销或变更之前，都推定为合法有效，对行政机关、相对人均具有约束力。

据此，政府的征收决定一经作出，不论是否合法，立即发生效力，对作出决定的行政机关

和被征收人都有法律约束力，并直接导致物权变动的法律效果。因而，该条规定实是确定

了物权变动的时点应为征收决定作出之时，而不是其他时间点，如征收人与被征收人达成

拆迁补偿协议之时，或被征收人搬迁完毕之时、给予补偿之时等。 

（（（（三三三三）征收中的）征收中的）征收中的）征收中的房屋所有权房屋所有权房屋所有权房屋所有权    

依《物权法》第 28 条的规定，政府作出征收单位或个人的房屋的决定后，该房屋即转

归国家所有，被征收人对其房屋不再享有所有权。征收是一种国家所有权的特殊取得方式，

国家是征收主体，由于国家不必征得被征收人即原所有权人的同意就可取得房屋的所有

权，且可以使该房屋上的负担消灭，因此从这个意义上说，征收可被认为是一种原始取得

所有权的方式，即国家作为新的所有权人取得无负担的房屋所有权。 

须注意的是：1、根据实践中的情况，政府作出征收决定后，并不会立即实施拆迁行为，

往往会规定一定的搬迁期限方便被征收人准备搬迁事宜，因而被征收人仍然可继续在该房

屋中居住一定期限，但此时被征收人已不再是房屋的所有人，不得为任何处分行为；2、征

收只是针对集体所有的土地和城市房屋及其他不动产而言的，至于不动产中的家具、物品

等动产仍归被征收人所有，并不属于征收的对象。 

（（（（四四四四）征收中的建设用地使用权）征收中的建设用地使用权）征收中的建设用地使用权）征收中的建设用地使用权    

在我国，城市房屋所有权总是与相应的建设用地使用权相结合，二者虽然在理论上属
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于两种不同的权利，在实际操作中却休戚与共，贯彻“房随地走”、“地随房走”的规则。

如《物权法》第 146 条规定：“建设用地使用权转让、互换、出资或者赠与的，附着于该

土地上的建筑物构筑物及其附属设施一并处分”；第 147 条规定：“建筑物、构筑物及其

附属设施转让、互换、出资或者赠与的，该建筑物、构筑物及其附属设施占用范围内的建

设用地使用权一并处分”。 

遵循这样的规则，城市房屋的征收与相应的土地的收回实际上是同一个过程。一般来

说，之所以征收单位或个人的房屋，其主要目的便是收回相应的房屋所附着的土地，由于

城市土地本来就归国家所有，因而城市土地的收回就是消灭该土地之上原有的建设用地使

用权，再为其他人设立新的建设用地使用权，以便于该土地另作他用。因而，在某种程度

上可以说，城市房屋的征收其实也意味着建设用地使用权的征收。依《物权法》第 28 条的

规定，政府作出征收单位或个人的房屋的决定之时即为房屋所有权移转归国家所有之时，

那么也就是房屋所占土地之上的建设用地使用权收归国家所有之时。《物权法》第 148 条

规定：“建设用地使用权期间届满前，因公共利益需要提前收回该土地的，应当依照本法

第四十二条的规定对该土地上的房屋及其他不动产给予补偿， 并退还相应的出让金。”该

规定明确了因公共利益的需要可以提前收回城市的土地，实际上就是肯定了建设用地使用

权也是征收的对象。由于提前收回建设用地使用权，不仅使原权利人丧失了继续使用该土

地的权利，也使其不能继续拥有该土地上的房屋及其他不动产，因而，对建设用地使用权

的收回实质上也导致了对单位或个人的房屋等不动产的征收，这也是“房随地走”规则的

体现。依据第 28 条的规定，可作出这样的推论，即拟收回的建设用地使用权自政府的收回

决定作出之时转移归国家所有，该土地上的房屋及其他不动产的所有权也同时移归国家所

有。所谓退还相应的土地出让金，是指根据土地出让金总和及使用年限，将土地出让金按

年折算，将建设用地使用权人无法使用土地的年限内的相应数额的出让金退还。退还相应

的出让金就是对提前收回建设用地使用权的一种补偿，只不过该补偿标准并不是以被征收

的建设土地使用权的市场价格为准。该条将对提前收回建设用地使用权的补偿与对原使用

权人无法继续使用的房屋及其他不动产的补偿同时作出规定，符合公平原则。 

（（（（五五五五）征收中的抵押权）征收中的抵押权）征收中的抵押权）征收中的抵押权    

由于国家征收单位或个人的房屋﹙以及建设用地使用权﹚可以令房屋或土地上的其他

负担消灭，因此，若被征收的房屋﹙以及建设用地使用权﹚之上设有抵押权的，则随着房

屋所有权﹙以及建设用地使用权﹚移归国家所有，抵押权也发生了变更，即设在被征收房

屋﹙以及建设用地使用权﹚之上的抵押权负担移转至被征收人所获得的拆迁补偿费或产权

调换后的房屋之上，最终由国家取得无负担的房屋所有权。 

《物权法》第 174 条规定：“担保期间，担保财产毁损、灭失或者被征收等，担保物

权人可以就获得的保险金、赔偿金或者补偿金等优先受偿。被担保债权的履行期未届满的，

也可以提存该保险金、赔偿金或者补偿金等。”该条即是关于抵押权物上代位性的规定。

可见，《物权法》对抵押权的物上代位性采取了狭义的定义。狭义的物上代位性仅指当抵

押物因意外原因或者第三人的行为而发生灭失、毁损获得赔偿金时，该赔偿金成为抵押权
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标的物的代替物，抵押权人有权对该项赔偿金行使抵押权。也就是说，当抵押物毁损、灭

失或被征收后，抵押权并不当然消灭，而是可能转化为他种价值形态或载体，如抵押物因

毁损、灭失而获得的赔偿金或保险金、抵押物被征收而获得的补偿金等，此时抵押权的效

力便可及于抵押物的代位物，抵押人可以该代位物获得救济。因此，当房屋﹙以及建设用

地使用权﹚被征收后，设于其上的抵押权并未消灭，而是原所有权人所获得的拆迁补偿费

成为抵押物的代替物，抵押人有权就该拆迁补偿费行使抵押权。 

房屋拆迁的补偿方式除了货币补偿外，还可以房屋产权调换的方式进行补偿。虽然现

行立法对于抵押权的物上代位性采取狭义定义， 将抵押代位物的范围仅限定为抵押人可获

得的保险金、赔偿金或者补偿金等价值形态，若被征收房屋上存有抵押权，且拆迁中是以

房屋产权调换的方式对被拆迁人进行补偿的，如果以代位物仅能为价值形态为由不允许产

权调换的房屋等实物形态也可作为代位物，显然对抵押权人不利，因而在此对于抵押权的

物上代位性应当做广义理解，即产权调换后的房屋在原所有人的房屋被征收后也可作为抵

押物的代替物，应当作为抵押财产，可为抵押权效力所及。 

关于房屋﹙以及建设用地使用权﹚被征收引起抵押权变更的时点问题，依据《物权法》

第 28 条的规定，即在政府的征收决定一经作出、房屋所有权移归政府所有的同时，抵押权

的效力也应由房屋及建设用地使用权之上转移至被征收人可获得的拆迁补偿金之上。同

理，采取房屋产权调换方式进行补偿时，抵押权的效力于征收决定作出之时转移至被征收

人可获得的产权调换房屋之上。 

（（（（六六六六））））房屋拆除与物权变动房屋拆除与物权变动房屋拆除与物权变动房屋拆除与物权变动    

国家征收单位或个人的房屋主要是为了将该房屋占用范围内的土地另作他用，因此通

常会将征收而来的房屋拆除。房屋被拆除后，所有权标的物灭失，房屋所有权也就不复存

在了，这也是所有权的绝对消灭。 

《物权法》第 30 条规定：“因合法建造、拆除房屋等事实行为设立或者消灭物权的，

自事实行为成就时发生效力。”这是对因事实行为导致的不动产物权变动的规定。拆除房

屋属于所有权人行使处分权的事实行为，基于所有权人对其所有标的物的支配权，可以不

损害他人利益和社会公益的方式对其房屋进行拆除，使标的物归于灭失，从而消灭房屋所

有权。但拆除房屋这一事实行为何时成就，应依一般社会观念来判断。如果房屋仅被拆除

了一部分，未损及房屋主体结构和重要部分，对居住者继续居住于内没有较大影响， 或者

拆除部分可以修复且修复后不失原房屋的同一性的，就不应认定房屋拆除已成就，且房屋

所有权尚未灭失；如果房屋从表象上看已被完全、彻底地拆除，或者虽仅被拆除了一部分

但无法修复或修复后已失去原房屋的同一性的，应当认定该房屋拆除已成就，房屋所有权

也相应灭失。 

但须注意的是，由于征收决定作出后房屋即转归国家所有，因此，就房屋拆除后的残

值（砖瓦、木材、钢筋等）而言，除另有约定外，也应归属于国家。 
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六六六六、、、、读后感言与该科考试趋势读后感言与该科考试趋势读后感言与该科考试趋势读后感言与该科考试趋势    

学术论文所要解决的往往是立法或实务之中未予规范或尚待澄清的问题，其意义指向

显然不可能是司法考试的破题。但是，这并不妨碍我们站在备考司法考试的立场上去重新

解读论文所体现出的丝丝意蕴。 

1. 纵向而言，在对法条进行平面化、识记型考察的同时，加强对细节问题的延伸性考察。

从该文可以看出，在《物权法》颁行之后，学者们开始了对法条的法解释学研究，对

仍然很笼统而欠缺可操作性的法条进行细化规则和查漏补缺工作。因为虽然《物权法》

是一部新法，但由于立法进程中杂音不断和法技术的不够完善，导致最后的立法又成

为“宜粗不宜细”这一政法话语的产物。这反映在司法考试中，表现为《物权法》条

文虽然很多，但真正具有可考性的法条相对而言并不是特别多，再加之《物权法》的

相关司法解释迟迟未能出台，法条的平面化考察难以为继也难度有限，法条的深度挖

掘就显得十分必要了。比如《物权法》第 28 条规定了公权力行为所导致的物权变动的

时点是以征收决定生效的时间为准，而不是其他时间点，如征收人与被征收人达成拆

迁补偿协议之时，或被征收人搬迁完毕之时、给予补偿之时等。 

2. 横向而言，对单独一个法条的考察正日益被对相互关联的法条综合考察所替代。立法

上，规范某一制度，或解决某一问题，常常是通过法条及其配套规范，或是制度群的

无缝对接来达成目的的。在司法实务之中，判决结果的得出往往不是基于一个法条，

而是多个法条综合运用的结果。在司考中，往往一道题涉及多个法条。在复习过程中，

应当多联系相关法条思考，比如论文所涉及的征收与房屋所有权、征收与抵押权等。 

3. 理论考察力度加大。很可能有人认为，上引论文所涉及的内容是否已超出了司法考试

应有的难度？司考命题与司考培训其实一直处于一个相互较劲的过程。司考作为名义

上的资格考试，实质上的选拔考试，它每年的通过率都是人为划定和控制的。在司法

培训水准日益提高的情况下，要想维持从紧的通过率，就唯有提高试题难度一途。再

者，司法考试的最终目的也是想提升司法从业人员的素质，加大试题的理论深度和灵

活性也是大势所趋。 

七七七七、、、、真题链接真题链接真题链接真题链接    

1. 2008 年卷三单选第 8 题。 

《物权法要义》第 28-29 页：（3）因事实行为导致的不动产物权变动。《物权法》第

30 条规定：“因合法建造、拆除住房等事实行为设立和消灭物权的，自事实行为成就

时发生效力。” 因事实行为导致的不动产物权的设立和消灭，其本身通常具有显著外

像堪为公示，故无需规定以登记为变动要件。 
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2. 2008 年卷三单选第 11 题。 

《物权法要义》第 285-286 页：3、抵押权顺序的处分……抵押权顺序的变更是指同一

抵押人的数个抵押权人将其抵押权的顺位互为交换。例如抵押人甲先后为乙、丙、丁

设定抵押权，现乙与丁协议将各自抵押权顺位交换，丁由此取代乙成为第一顺位抵押

权人，乙则成为第三顺位抵押权人。抵押权顺序的变更须由抵押权人之间达成变更合

意并办理变更登记，同时须经其他利害关系人（如保证人、其他抵押权人）的同意，

否则对其不发生效力。对此，《物权法》第 194 条中作了如下规定，抵押权人可以放

弃抵押权或者抵押权的顺位。抵押权人与抵押人可以协议变更抵押权顺位以及被担保

的债权数额等内容，但抵押权的变更，未经其他抵押权人书面同意，不得对其他抵押

权人产生不利影响。 

3. 2007 年单选第 10 题 

《物权法要义》第 131-138 页：具体内容略 

4. 2007 年单选第 12 题 

《物权法要义》第 224-225 页：本章案例，与上述真题高度吻合。 

 


