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样分割\r与贾明军律师商榷 我和贾明军律师在其所在的协力

律师所曾有过一面之缘。出于一个偶然的机会，我在离婚法

律咨询网(www.lihun.com.cn)上拜读到了贾律师的一篇题为《

离婚后，房屋如何分割？》的文章。我觉得，像贾律师这样

能够综合众多法条，把其中一个问题单独提出来作一全面的

剖析，这项工作对于需要获取此类信息的普通民众而言，是

很有意义的。因为离婚诉讼中涉及的问题颇为繁杂，往往有

些问题就需要把一些具体的法律规定和法律原则相结合才能

把问题搞通，而这样的一项工作，一般老百姓是没有这个能

力完成的。 但是，在拜读完贾律师的这一篇著述后，作为同

行，对贾律师的一些法律意见，我有一些不同的看法，我认

为，这篇文章中的提出的很多分析性的法律意见，是和现行

法律法规相违背的。需要指出的是，我的分析意见和贾明军

律师的分析意见的基础是一致的，即都是建立在现时适用的

《婚姻法》及《婚姻法》司法解释(一)、《婚姻法》司法解

释(二)。离开了这个基础，来谈谁错谁对，是没有任何意义

的。 为了便以分析比较，我按照贾律师的行文格式作一论述

。 首先是公房的分割。 (一)在夫妻结婚登记前，公房使用权

已在一方名下，离婚时，另一方可否要求分割使用权？ 贾律

师把这种情况下的房屋分割按照法发[1996]4号司法解释分为

九种情况论述： 1、婚前由一方承租的公房，婚姻关系存续5

年以上的。 2、婚前一方承租的本单位公房，离婚时，双方



均为本单位职工。 3、一方婚前借款投资建房取得的公房承

租权，婚后夫妻双方共同偿还借款的。 4、婚后一方或双方

申请取得公房承租权的。 5、婚前一方承租的公房，婚后因

该承租房屋拆迁而取得房屋承租权的。 6、夫妻双方单位投

资联建或联合购置的共有房屋的。 7、一方将其承租的本单

位的房屋，交回本单位或交给另一方单位后，另一方单位另

给调换房屋的。 8、婚前双方均租有公房，婚后合并调换房

屋的。 9、其他应当认定为夫妻均可承租的情形。 在以上九

种情况中，贾律师认为夫妻双方都有权要求分割公房权益。

当然，从法律适用角度讲，贾律师的意见实际上可以统一成

一句话即他认为在现行法律法规之下，对于以上情况，仍应

适用法发[1996]4号司法解释即《最高人民法院关于审理离婚

案件中公房使用、承租若干问题的解答》。 对此，笔者却有

不同看法。 自从2001年4月28日全国人大常委会对原《婚姻法

》作了大幅度的修改后，继而最高人民法院又分别于2001

年12月24日、2003年12月25日先后公布了《婚姻法》司法解

释(一)、《婚姻法》司法解释(二)，由此导致现行婚姻法律的

规定与以前有了明显的不同，反映在离婚财产分割上，尤其

是对婚前个人财产的处理上，现行的法律更注重财产本身的

性质及财产归属的法理化。 拿公房来讲，离婚诉讼时公房的

分割实质上就是对公房承租权或者说公房使用权归属的一种

判定。这种权利，根据我国现行的法律，毫无疑问，具有财

产的性质，因为按照相关的拆迁法规，公房如被拆迁，承租

人可获得拆迁费80％的补偿款。因此这种权益显然也应被包

括在夫妻共同财产或个人财产之内。那么根据现行法律，在

对公房权益进行分割时遵循的一个基本原则应该是：一方婚



前取得公房承租权的，离婚后承租权归夫妻一方，由其单独

使用，另一方无权要求分割。这个基本原则的法律依据是《

婚姻法》第十八条，即“一方的婚前财产，为夫妻一方的财

产。” 在这一原则之下，来看看离婚时，上述九种情况公房

权益应如何分割？在论述之前，还需一提的是，贾律师为上

述九种情况设定的先决条件是“在夫妻结婚登记前，公房使

用权已在一方名下”，其实，从上下文来，这样论述至少在

逻辑上不是那么严密，因为在第4、6种情况之下，显然不属

于“一方在婚前已取得公房使用权”而是属于“一方或双方

在婚后取得公房使用权”的情形。 因此，对于上述九种情况

，可以分为两类，一类是1、2、3、5、7、8，一类是4、6，

第9种情况不属于具体情况，不论述也罢。 第一类，即一方

在婚前取得了公房承租权，婚后存在某些情况的发生，在离

婚时公房应如何分割？ 在第1种情况下，由于一方在婚前已

取得该房的承租权，因此，无论婚姻关系存续几年，或5年，

或10年，或20年，房屋均应归该一方享有。对此，《婚姻法

》司法解释(一)第十九条有明确规定“婚姻法第十八条规定

为夫妻一方所有的财产，不因婚姻关系的延续而转化为夫妻

共同财产。” 在第2种情况下，婚前一方即已取得公房承租

权，离婚时，双方均为本单位职工的，由于这一情况的发生

只涉及到双方身份关系的变更，因此，不影响公房承租权的

归属，即这一情况下，承租权仍归该一方享有。 第3种情况

下，一方婚前借款取得承租权，婚后夫妻共同偿还借款的。

这种情况下，笔者认为，该房承租权仍应归该一方享有。如

果这种情况下判令承租权由双方共同享有，则势必产生这样

一些问题：即如果一方在婚前已偿还了借款的大部分，如



为99％，婚后偿还的余额只是一小部分，如为1％，在此情况

下，判令承租权归双方享有，对原享有承租权的一方公平何

在呢？因此，笔者认为，在此情况下，把承租权判令由原享

有的一方享有，并判令由该一方按照婚后共同偿还借款数额

的一半给予另一方补偿，是符合现行法律规定且比较合理的

一种处置方式。 第5种情况下，婚前一方取得承租权，婚后

因该承租房屋拆迁而取得房屋承租权。根据《城市房屋拆迁

管理条例》的规定，“承租房屋拆迁时，如果被拆迁人(即公

房所有权人)与房屋承租人对解除租赁关系达不成协议的，拆

迁人应当对被拆迁人实行房屋产权调换。产权调换的房屋由

原房屋承租人承租。”虽然在这种情况下，承租房屋的承租

权是在婚后取得，但是这一承租权的取得是据于原有承租权

的存在，所以，笔者认为，根据现行法律，该房屋的承租权

还是应该归原享有承租权的一方享有。 第7种情况是一方将

其在婚前承租的本单位的房屋，交回本单位或交给另一单位

后，另一方单位另给调换房屋的，这种情况和第5种情况基本

一样，因此，在公房承租权的处置上，也应该是一样的。其

实，在现实中，可能还存在其他类似的情况。或者是这栋房

屋的承租权变为了那栋房屋的承租权，或者是这栋房屋的承

租权因拆迁变为货币，或者其他财产形态，在这些情况下，

只要后一种财产形态的形成完全是基于原来存在的承租权，

则后一形态之下的财产，无论是承租权，或者是货币，或者

是股票、基金等等，都应该归夫妻一方享有。 第二类，即一

方或者双方在婚后取得房屋承租权，在离婚时如何分割？ 那

么在上述第4种情况下，即婚后一方或双方申请取得公房承租

权的，一般情况下应参照《婚姻法》及相关司法解释所规定



的处理夫妻共同财产的一些原则及规定来处置。 在第6种情

况中，即夫妻双方单位投资联建或联合购置的共有房屋的，

一般情况下也应该参照《《婚姻法》及相关司法解释所规定

的处理夫妻共同财产的一些原则及规定来处置。 除了以上

第4、6种情况，实践中还存在很多由一方或双方在婚后取得

房屋承租权的情况，比如一方用个人财产取得，或双方用各

自的个人财产联合取得或者是一方用部分个人财产，部分共

同财产取得等等，那么在这些情况下，离婚时房屋承租权又

该如何处置？这就得具体情况具体分析。由于篇幅所限，在

此不再累述，但是都须遵循这样的几个原则： 一、一方用个

人财产取得，归一方享有。(但其增值部分，笔者个人认为应

该适用《婚姻法》解释(二)第十一条之规定，即“一方以个

人财产投资取得的收益应属于夫 妻共同财产”，其中之关键

，在于能否将用个人财产取得公房承租权视为投资。) 二、一

方或双方用共同财产取得，归双方共同享有。 三、用一部分

个人财产，一部分共同财产取得，按各人出资比例享有。 (

二)公房使用权应判给男方还是女方、没有得到使用权的一方

能否取得补偿以及补偿的标准如何界定？ 对此，贾明军律师

认为应按照法发[1996]第4号《最高人民法院关于审理离婚案

件中公房使用、承租若干问题的解答》司法解释的若干原则

来确定公房承租权的归属，并且没有得到使用权的一方能够

在离婚时得到补偿，且补偿的标准可参照在拆迁情况下承租

人将可获得的数额为拆迁费80％的补偿款的一半。 笔者认为

，公房即通常所说的“房票子房”，权利人虽然只有使用权

而无所有权，但是在处置该房时，不妨可以参照适用《婚姻

法》解释(二)对于产权房的处理方式。 具体方法是： 1、双方



均主张公房承租权并且同意竞价取得的，应采用竞价方式由

出价高者得。 2、一方主张公房承租权的，由评估机构对该

房在拆迁情况下承租人将可获得的补偿款作出评估，取得房

屋所有权的一方应当按照评估价的一半为标准给予另一方相

应的补偿。 3、双方均不主张公房承租权的，经得产权单位

同意，且双方均提出申请的，则可以拍卖公房的承租权，就

所得价款进行分割。 4、双方均不主张公房承租权的，产权

单位也不同意将承租权转让给第三方，则可按照实际情况及

照顾子女和女方权益的原则判决由一方使用，由该一方按照

评估机构的评估价的一半为标准向另一方作出补偿。 当然，

这一方法能否被适用及适用时是否公平公正，还有待司法实

践的验证。 其次是私房的分割。 诚如贾律师所言，在实践中

，这一类房屋的分割占了离婚时房屋分割的大部分。虽然围

绕这类房屋出现的纠纷情况确实比较复杂，但是由于现行法

律对这类房屋也给予的较大的关注，所以处理起来反而是较

为容易，但是这也只是相对于公房的分割而言的。 在这一部

分，贾律师主要根据产权的取得时间、购房款的来源把现实

中的情况分为八类并分别论述，这种分类尚不能涵盖生活中

出现的私房分割纠纷的大部，依笔者之见，不如围绕产权及

现行法律的规定将各种情况分为四类： (一)还未取得产权或

未取得完全产权的的房屋如何分割？ 根据《婚姻法》司法解

释(二)第二十一条之规定，离婚时双方对尚未取得所有权或

者尚未取得完全所有权的房屋有争议且协商不了的，人民法

院不宜判决房屋所有权的归属，应当根据实际情况判决由当

事人使用。待取得完全所有权后，再由任何一方另行向法院

起诉。这类房屋包括当事人用标准价购买的拥有部分产权的



房改房以及当事人购买的但在离婚时还未能办理产权的各类

房屋。 (二)在婚前已取得完全产权的房屋如何处理？ 一方在

婚前已取得产权证，不管有没有支付全部购房款，房屋产权

都应归该一方所有。即使在婚后用共同财产支付了部分的购

房款，也不影响房屋产权的归属，只是在这种情况下，另一

方有权就这部分用共同财产支付的购房款要求分割或要求获

得补偿。 (三)在婚后取得产权证的房屋如何处理？ 这种情况

下的处理比较复杂，一是要区分这一房屋在当事人取得产权

之前是公房还是私房；二是要区分购房款的来源。 1、由一

方婚前承租，婚后用共同财产购买的房屋，应当认为为夫妻

共同财产。这一点，《婚姻法》解释(二)有明确规定。 2、由

一方婚前承租，婚后用个人财产购买的房屋，房屋的权属认

定问题比较复杂，现行法律也没有作出规定，但笔者认为可

以根据各方对房屋现值各构成要素的贡献大小进行分割。 3

、由一方用个人财产购买的私房，无论款项支付是在婚前，

或是婚后，均应认定为个人财产。 4、由一方用共同财产取

得的私房，毫无疑问，应该认定为夫妻共同财产，这一点，

《婚姻法》也是有明确规定的。 (四)他人出资购买的房屋，

应如何分割？ 1、在夫妻关系存续期间，父母以外的其他人

出资为双方购买的房屋，并且没有特别指示的，应属于夫妻

共同财产。这一点，《婚姻法》有原则性的规定。 2、父母

在婚前出资为双方购置房屋的，如没有明确表示，该出资应

当认定为对自己子女的个人赠与；如果父母在婚后出资为双

方购置房屋的，如没有明确表示，该出资应当认定为对夫妻

双方的赠与。对此，《婚姻法》解释(二)也有明确规定。 最

后需要着重指出的是，以上意见的前提条件是“夫妻双方没



有约定及在赠与或继承中第三人没有明确表示”，如果夫妻

双方有约定或者遗嘱及赠与合同中第三人有明确表示，则以
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