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章节摘录

版权页：   （解答）《担保法解释》第77条所讲的“所有人的抵押权”是大陆法系国家常见的抵押权
类型，它分为设定的所有人抵押权和后来取得的所有人抵押权。
前者指所有人一开始就为自己设定一个抵押权，后来在此物设定的抵押权次序后于所有人的抵押权。
而后来取得的所有人抵押权是指当抵押权和所有人混同，抵押权不丧失，后于此抵押权的抵押权仍然
处于后一顺位。
其实这是保护所有人的方法。
一个物上先后存在三个抵押权A、B、C，则当A买物时，如果A的抵押权消失，那么B就会升位，取得
了第一次序，他得到了他不应该得到的利益。
注意抵押权的次序很重要。
比如一物只值2000万元，第一个担保债权是1500万元，第二个是1000万元，那么本来第二次序的得不
到完全担保，如果因为第一个抵押权和所有权混同而消失了，第二个人的利益就得到完全担保了。
我国《担保法》只承认后来的所有人抵押权，不承认设定的所有人抵押权，即所有人不能一开始就为
自己设定抵押权。
最后，要注意所有人抵押权是对抵押权的附随性的例外，即一般而言，抵押权的存在是以债权的存在
为前提的，而所有人抵押权是在没有债权的情况下存在的，也许正是因为这一点，我们理解起来有困
难了。
问题中所举的例子，还是应该按抵押权产生的先后时间顺序清偿，适用的法律规定应该是《担保法》
第54条。
 152.甲、乙共同共有一辆汽车，由甲保管该车。
甲未经乙同意，将此汽车抵押给了不知情的丙，并办理了抵押登记。
乙得知后提出异议。
丙能否获得抵押权？
 （知识点）共有财产的抵押 （解答）以共同共有物作抵押须经全体共有人同意，既然乙不同意，属
于无权处分。
丙能否取得抵押权，关键是看丙是否构成善意取得。
丙是否是善意又要看汽车是怎么登记的。
如果登记的是甲、乙二人共有，丙虽不知情，却没有理由信赖甲，不能构成善意取得。
倘若登记的是甲，则丙可以善意取得抵押权。
 153.《物权法》规定，债权让与的，担保该债权的抵押权一并转让，但法律另有规定或者当事人约定
的除外。
如何理解该规定的但书？
 （知识点）抵押权的附随性 （解答）该条说明的是以抵押权的附随性为一般原则，同时又充分尊重
当事人的意思自治，允许当事人自由约定抵押权的单独移转，或法律将来对融资有新规定，如抵押权
证券化。
如符合但书规定的，抵押权可以与主债权相独立而转让，抵押权人可以为了担保自己债务的清偿，而
将对原债务人的优先受偿权让渡给自己的债权人。
 154.借款人以房屋为抵押物向银行贷款，抵押物被银行拍卖时，由于借款人尚未支付抵押物承建商的
部分工程款，则该承建商的权利是否优于银行的抵押权？
有无法律上的依据？
 （知识点）法定抵押权、约定抵押权 （解答）如符合《合同法》第286条构成要件，则法定抵押权应
当优先于约定抵押权受偿。
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编辑推荐

《2013年国家司法考试应试指导:常考问题900例》编辑推荐：辅导名师，准确提炼常考问题；归纳分
类，集中突破备考盲区；精讲精析，查缺补漏快速提高；最新法规，提示司考考试方向。
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