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«民法典»抵押物转让规则的体系解读
———以第４０６条为中心

刘家安

摘要:相对于«物权法»第１９１条,«民法典»第４０６条重塑了抵押物转让的规则.但是,抵押物自由转让与

抵押权的追及效力,应仅针对不动产抵押.动产抵押应适用第４０３条、第４０４条等规范.第４０６条第１款

中“当事人另有约定的,按照其约定”不具有登记能力,仅应在抵押合同当事人间产生债的效力,不影响抵

押物转让的效力.在抵押物的追及效力引发的受让人保护方面,可以衔接出卖人瑕疵担保义务以及有利

害关系第三人代偿权的规范.
关键词:抵押物转让;登记能力;权利瑕疵担保;代为清偿权;涤除权
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一、问题的提出与界定

抵押物转让规则,是一个充满学术魅力与实务关切的问题.«民法典»出台前,针对抵押物转让问

题的研究,在方法上,有的坚持解释论立场,努力阐明规范的适用意义① ;有的主张谨慎地对«物权法»
第１９１条作出文义解释,透过体系解释等方法,努力从既有规范中得出抵押物可自由转让的结论② ;
更多的研究是从立法论角度指出既存规范的不足,并对未来的立法或法律修正提供建议③ .

«民法典»第４０６条第１款规定:“抵押期间,抵押人可以转让抵押财产.当事人另有约定的,按照

其约定.抵押财产转让的,抵押权不受影响.”该条第２款规定:“抵押人转让抵押财产的,应当及时通

知抵押权人.抵押权人能够证明抵押财产转让可能损害抵押权的,可以请求抵押人将转让所得的价

款向抵押权人提前清偿债务或者提存.转让的价款超过债权数额的部分归抵押人所有,不足部分由

债务人清偿.”相对于之前的规范,«民法典»第４０６条彻底重塑了抵押物转让的规则,抛弃了限制抵押

物转让的立法政策,回归了抵押权的对世效力及抵押物自由转让的传统法理,并限制了抵押物价款代

位规则的运用.在过去对«物权法»第１９１条的具有立法论意义的批评意见中,学术研究已经充分论

证了承认抵押人处分权及抵押权追及效力的合理性,对此,本文不拟在这方面再做重复性论证.但
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①　例如王利明:«抵押财产转让的法律规制»,«法学»２０１４年第１期;高圣平、王琪:«不动产抵押物转让规则的解释论:‹物权

法›第１９１条及其周边»,«法律科学(西北政法大学学报)»２０１１年第５期;冉克平:«论抵押不动产转让的法律效果———‹物
权法›第１９１条释论»,«当代法学»２０１５年第５期;陈永强、王建东«论抵押物转让的法律效果———以对我国‹物权法›第１９１
条的解释为中心»,«政治与法律»２００９年第９期.

②　典型者如刘贵祥、吴光荣:«论未经抵押权人同意之抵押物转让的效力»,«比较法研究»２０１３年第５期;王洪亮:«不动产抵

押物转让规则新解»,«财经法学»２０１５年第２期.

③　例如邹海林:«论抵押权的追及效力及其缓和———兼论‹物权法›第１９１条的制度逻辑和修正»,«法学家»２０１８年第１期;孙
宪忠、徐蓓:«‹物权法›第１９１条的缺陷分析和修正方案»,«清华法学»２０１７年第２期;许明月:«抵押物转让制度之立法缺

失及其司法解释补救»,«法商研究»２００８年第２期.
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是,«民法典»第４０６条不仅自身有解释适用上须澄清的重要问题,而且,抵押物转让交易也涉及转让

合同效力层面的诸多问题,对各规范之间的适用与衔接关系需要采体系的方法加以处理.另外,«民
法典»４０６条虽充分承认了抵押人的处分权,但该条所蕴含的法理并未体现于«民法典»第４４３条等权

利质押的情形,对此也有探讨和反思的价值.

二、第４０６条的适用对象:不动产抵押与动产抵押之区分

伴随着经济生活的日益金融化,不移转占有的动产担保交易的经济需求逐渐得到了法律的认可.
不过,就传统大陆法系的立法例而言,不移转占有的动产担保的普遍认可,并不一定会动摇民法典中

抵押权的传统构造.以我国台湾地区“民法”为例,动产担保的经济需求虽得到法律承认,但是,立法

者并未修改民法典,而是另立“动产担保交易法”.① 在此立法模式下,不动产抵押与动产抵押设置于

不同的法律规范中,适用各自不同的法律规则.在德国,«民法典»奉行的物权法定主义很快就受到了

经济生活对非移转占有型担保交易强烈需求的挑战,不过,德国民法并未因此将抵押权的客体扩张于

动产,而主要是通过所有权构造的担保手段,即担保性所有权转让及所有权保留买卖,来满足贷款担

保及价款债权的担保的需求.②

自«担保法»立法始,我国法就构建了动产抵押与不动产抵押并行的制度,动产可一般性地作为抵

押权的客体.③ 由于在物权公示及对物控制方面的显著差异,自«担保法»到«民法典»,立法均针对不

动产抵押与动产抵押设置不同的抵押权设立规则.但是,在包括抵押物转让在内的抵押权效力规则

设计中,并未有明确区分不动产抵押与动产抵押的意识,这就给相关规范的解释适用带来了一定困

难.就«民法典»第４０６条的解释适用而言,首先面临的一个问题是,该条规则是否针对不动产抵押与

动产抵押一体适用?
(一)«物权法»第１９１条回顾

与«民法典»第４０６条一样,«物权法»第１９１条在确立抵押物转让规则时,也未就不动产抵押与动

产抵押做出区分.
通过限制抵押物的自由转让,«物权法»第１９１条否认了抵押人对抵押物的处分权及抵押权的追

及效力.在表达对此立场的支持意见时,时任全国人大法工委副主任的王胜明认为,“过去只有不动

产抵押,现在大量的是动产抵押.不动产抵押公示靠登记,动产抵押公示当然也可以采取登记的方

式.动产公示的问题很难解决,主要靠诚信和道德来维持.我国以及其他国家现在的规定,包括今后

的发展,都是抵押既包括不动产抵押,也包括动产抵押.如果采取追及权的方案,动产适用善意取得

制度,追及权有很大可能要落空”④.尽管该论证的理由不够清晰,但动产抵押的存在构成«物权法»
第１９１条限制抵押物转让立场的一项重要理由,这一点也得到很多学者的支持.⑤ 有学者进一步认

为,自«最高人民法院关于贯彻执行‹中华人民共和国民法通则›若干问题的意见 (试行)»第１１５条⑥

始,我国立法之所以限制抵押物的转让,原本是为了保全抵押权,主要适用于动产抵押,其基本内容亦
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我国台湾地区“动产担保交易法”于１９６２年制定公布,并分别于１９７０年、１９７６年、２００７年修正.
参见鲍尔、施蒂尔纳:«德国物权法»(下册),申卫星、王洪亮译,北京:法律出版社,２００６年,第５９６页.
参见«担保法»第３４条、«物权法»第１８０条及«民法典»第３９５条.
王胜明:«物权法制定过程中的几个重要问题»,«法学杂志»２００６年第１期.
例如,王利明先生在分析抵押物自由转让规则的问题时也认为,抵押物自由转让可能侵害抵押权人的利益,“虽然抵押权

人可以行使追及权,但由于动产抵押权的设定无需办理登记,因而第三人可能对抵押权的设定并不知情,所以善意取得抵

押财产所有权,并导致抵押权消灭.”参见王利明:«抵押财产转让的法律规制»,«法学»２０１４年第１期,第１０９页.
该条规定:“抵押物如由抵押人自己占有并负责保管,在抵押期间,非经债权人同意,抵押人将同一抵押物转让他人,或者

就抵押物价值已设置抵押部分再作抵押的,其行为无效”.



为我国有关动产抵押的成文法吸收.因司法实践的惯性使然,«担保法»第４９条继承并发展了限制抵

押物转让的制度.①

在笔者看来,动产抵押的特殊性的确能够构成限制抵押人处分权的正当理由.抵押权为不转移

抵押物占有的担保方式,抵押权人纵然不占有抵押物,但在抵押权的客体仅为不动产的立法例中,抵
押权的追及效力没有实现上的障碍.不动产不能发生位移,其上的抵押权经过登记后,抵押物的受让

人在取得抵押物所有权时须同时继受其上的抵押权负担.相较于向抵押人主张抵押权的实现,抵押

权人向抵押物受让人主张抵押权的实现并无法律上或事实上的特别障碍,这就意味着,抵押权人的利

益不会受到抵押物所有权转让的影响.相反,在动产抵押的情形,即使动产抵押权经过登记从而在法

律上具有一定的对抗力,但由于动产的可移动性,一旦抵押物脱离抵押人的控制,在抵押权人欲依据

抵押权的追及效力实现抵押权时,甚至会遭遇抵押物“不知所踪”的境况,向第三人主张抵押权的实现

也只能是空谈.要想动产抵押实际发挥担保之功能,除设法通过构建合理的动产抵押登记体系以保

护交易安全外,在抵押合同当事人间采限制抵押物转让的规则也是一项非常必要的举措.据此,«物
权法»第１９１条所确立的限制抵押物转让及抵押物转让价款代位的制度安排,至少就动产抵押而言,
实际上是合理的.② 在笔者看来,该条真正的问题是不区分动产抵押与不动产抵押,对居于主流地位

的不动产抵押权亦加以处分权上的不必要限制.对«物权法»第１９１条的赞同或批评否认,如果不区

分不动产抵押与动产抵押,恐怕均难以自圆其说.
(二)第４０６条第１款不适用于动产抵押

«民法典»第４０６条第１款彻底推翻了«物权法»第１９１条限制抵押物转让的立场,改采抵押物自

由转让及抵押权追及效力的规则.笔者认为,针对不动产抵押而言,这一立法修正完全是正确的.一

方面,考虑到不动产的性质,不动产抵押物的自由转让,只要承认抵押权的追及效力,就不会影响抵押

权人的利益.另一方面,不动产抵押权遵循严格的登记设立规则,抵押权的对世性得到了物权公示的

支撑,不仅使抵押物受让人承受抵押权负担具有了正当性,而且也使得抵押物价金的物上代位成为不

必要的设计.
不过,«民法典»第４０６条第１款未将其适用范围限缩在不动产抵押,而是一般性地针对“抵押财

产”,从而也就未将动产抵押排除出去.笔者认为,这一立法转向实有矫枉过正的嫌疑,或者说,对该

条规范的解释适用本来就应该采体系的方法,协调其与相关规范之间的关系,并最终将动产抵押排除

出该款的适用.
动产抵押不适用第４０６条第１款,首先可以从第三人(受让人)视角出发加以分析.对此,尚可分

两点加以说明:(１)动产抵押物的转让,应受«民法典»第４０３条“未经登记,不得对抗善意第三人”规则

的调整.此时,相对于第４０６条,第４０３条显然构成特别规范,应优先适用.③ 如果动产抵押未经登

记,而在抵押期间内抵押人将抵押财产所有权转让给善意之受让人,则受让人取得无负担的所有权,
自然不发生第４０６条所称“抵押权不受影响”的效果.(２)即使抵押人转让经过登记的动产抵押物,或
者从抵押人处受让未经登记抵押物的受让人为恶意,也不当然发生第４０６条“抵押权不受影响”的效

果,因为,根据«民法典»第４０４条,动产抵押权无论如何都不能对抗在正常经营活动中已经支付合理

价款并取得抵押财产的买受人.排列在第４０６条之前的第４０３与第４０４条已经为动产抵押的对抗性

问题设置了特别规范,实际上,第４０３和第４０４两条已经构成了动产抵押权对抗性的完整规范,即使
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邹海林:«论抵押权的追及效力及其缓和———兼论‹物权法›第１９１条的制度逻辑和修正»,«法学家»２０１８年第１期.
不过,一种有代表性的学术观点认为,«物权法»第１９１条第２款所确立的抵押人未经抵押权人同意不得转让抵押财产的

规则,并不适用于未经登记的动产抵押,因为后者应优先适用作为特别法的第１８８条,即未经登记不得对抗善意第三人的

规则.参见崔建远:«物权法»(第四版),北京:中国人民大学出版社,２０１７年,第４６９页.
龙俊:«动产抵押对抗规则研究»,«法学家»２０１６年第３期;高圣平:«民法典动产担保权登记对抗规则的解释论»,«中外法

学»２０２０年第４期.



在动产抵押权具有对抗性的场合,须承认抵押权继续存在于受让人取得的抵押物之上,该结论亦可通

过第４０３条的反面解释得出.由此可见,动产抵押物转让的问题既不能也无须借助第４０６条即可得

到调整.
若采抵押合同当事人的内部视角观察,动产抵押不适用于第４０６条第１款的结论将会更加清晰.

就不动产抵押而言,正如第４０６条所示,抵押权的对世效力与抵押人对抵押物的处分权之间有着逻辑

关系.在抵押合同当事人之间,由于预设抵押物转让并不损害抵押权,故抵押人对抵押权人并不负有

不得转让抵押物的义务.① 但是,在动产抵押,即便经登记的抵押权具有对抗效力,也不意味着,抵押

人相对于抵押权人可自由转让抵押物.自比较法的视角观察,我国台湾地区“民法”对于不动产抵押

物采自由自由让与和抵押权对世性的立法例②,但是,对于动产抵押,则明确限制抵押人的处分

效力③.
在以«民法典»第４０６条取代«物权法»第１９１条后,我国民法规范虽未有对动产抵押人处分权的

明确限制,但是,经由对动产抵押合同效力的分析,应可得出动产抵押人对抵押权人负有不得任意处

分抵押物之义务的结论.动产抵押合同,不仅构成设立抵押权的物权合意(从而产生了抵押权设立的

物权效果),而且,其自身也应在抵押人和抵押权人之间产生债法上的权利义务关系.④ 抵押权人订

立动产抵押合同的目的,显然不限于获取一个名义上的抵押权,而是为了在债务人不履行合同时,可
以针对抵押财产实现抵押权.与质权人实际控制质物不同,抵押期间内,抵押物均由抵押人占有,而
抵押权人在抵押物上又享有重要的法律利益,一旦抵押人将抵押物转让并交付于第三人,抵押权人对

于动产的追踪和主张权利可能会发生事实上的极度困难.而且,在满足«民法典»第４０４条规定之情

形,抵押权人在抵押物上的抵押权更是会发生消灭的结果.考虑到动产抵押的这一特征,从当事人订

立抵押合同的目的出发对当事人的意思加以解释,即便动产抵押合同并未特别约定抵押物转让禁止,
也应认定抵押人依动产抵押合同向抵押权人负有了不转让抵押物于第三人的义务.当然,确立抵押

人对抵押权人所负担的此项义务,并非一般性地否认了抵押人对抵押物的处分权.如果动产抵押未

经登记,且抵押人将抵押物转让于善意第三人,或者在符合第４０４条所规定的正常经营活动中买受人

规则的情形下,均可认定抵押人为有权处分人,受让人依继受取得之方式取得无负担的所有权⑤.在

此等情形,可以认定抵押人违反了抵押合同上对抵押权人所负担的义务,应负抵押合同的违约责任.
综上,«民法典»第４０６条所称“抵押期间,抵押人可以转让抵押财产”及“抵押财产转让的,抵押权

不受影响”的规定原则上仅系针对不动产抵押而设,对于动产抵押不应一体地加以适用.
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①

②

③

④

⑤

有观点认为,抵押物转让后,受让人可能会对作为抵押物的房屋进行改建、改造,从而增加抵押权人行使抵押权的成本,这
一点可以成为限制不动产抵押物自由转让的理由.参见王胜明:«物权法制定过程中的几个重要问题»,«法学杂志»２００６
年第１期.笔者认为,此种情形,抵押权人向受让人亦可主张«民法典»第４０８条有关抵押权保全的权利,故不应以此作为

反对抵押物自由转让的理由.有关抵押权保全规范的学理展开,可参见谢鸿飞:«抵押物价值恢复请求权的体系化展

开———兼及抵押权保全的立法论»,«比较法研究»２０１８年第４期.
我国台湾地区“民法”第８６７条规定:“不动产所有人设定抵押权后,得将不动产让与他人.但其抵押权不因此而受影响.”
关于该条之解释适用,可参考谢在全:«物权法论»(中册),北京:中国政法大学出版社,２０１１年,第７００页以下.
我国台湾地区“动产担保交易法”第１７条第１款规定:“债务人不履行契约或抵押物被迁移、出卖、出质、移转或受其他处

分,致有害于抵押权之行使者,抵押权人得占有抵押物.”
近年来,围绕抵押合同的研究,开始聚焦于抵押合同所产生的债法效力及其与抵押权物权效力之间的关联,可参见高圣

平:«未登记不动产抵押权的法律后果———基于裁判分歧的展开与分析»,«政法论坛»２０１９年第６期;冉克平:«论未登记不

动产抵押合同的效力»,«法律科学»２０２０年第１期;石冠彬:«民法典应明确未登记不动产抵押合同的双重债法效力———
“特定财产保证论”的证成及展开»,«当代法学»２０２０年第１期.
有观点认为,受让人系根据善意取得之规定取得抵押物所有权,并依«物权法»第１０８条之规定,主张物上的抵押权消灭.
参见王利明:«抵押财产转让的法律规制»,«法学»２０１４年第１期.



三、“当事人另有约定的,按照其约定”解读

«民法典»第４０６条第１款应仅适用于不动产抵押,已如前述.针对不动产抵押,立法者在抛弃

«物权法»的法定转让限制而改采自由转让立场的同时,或许为了舒缓此种立法转向对担保实践的冲

击,又尝试通过给抵押合同当事人的自治留下了空间,允许当事人约定限制抵押物的转让.但是,当
事人的“另有约定”究竟产生何种效力? 其是否能够对抵押人原本享有的处分权构成限制,抑或是仅

约束抵押合同当事人的、具有债之效力的约定? 在存在限制转让约定情形下,是否仍发生“抵押物转

让的,抵押权不受影响”的效力? 对该条的解释适用,必须回答这些问题.
«民法典»既然回归传统,改采抵押物自由转让的规则,则在抵押合同当事人能否以合同约定限制

抵押权人处分权的问题上,比较法的经验应可资借鉴.我国台湾地区“民法”第８６７条类似«民法典»
第４０６条第１款,但未设“当事人另有约定,按照其约定”的规定.关于当事人之间设定抵押权后不得

转让抵押物之特约的效力,姚瑞光先生认为,虽不能将该约定认定为无效,但对于受让人应不生效

力.① 谢在全先生同意该观点②,此应为我国台湾地区学理上的通说.«德国民法典»更是明确否认土

地所有人与债权人限制处分权之法律行为的效力,该法典第１１３６条规定,“所有人对债权人约定,负
有不将土地让与,或设定其他负担之义务者,其约定无效”③.«瑞士民法典»第８１２条第１款也规定,
“所有人,对已设定担保的不动产,放弃再设定负担之权利者,其放弃,无拘束力”④.

关于抵押合同当事人对不得转让抵押物之特别约定的效力问题,«民法典»４０６条第１款的文字表

达相当耐人寻味.该款共三句,第一句规定“抵押期间,抵押人可以转让抵押财产”.第二句“当事人

另有约定,按照其约定”应该构成对第一句的但书,应解读为,当事人可约定抵押期间抵押人不得转让

抵押财产.在第二句具有但书性质的规定之后,第三句仍独立规定“抵押物转让的,抵押权不受影

响”.由此可见,立法者在该条款中,实际上已经表达了这样的规则:抵押合同可以约定抵押物转让限

制,该约定在当事人间具有效力;当事人即便有关于限制转让的特约,该特约也不影响抵押人转让抵

押物行为带来的物权变动效力,即受让人可继受取得抵押物所有权,但同时也须承受其上的抵押权.
在我国的担保实践中,抵押权人多为银行等金融机构,它们大多使用格式化合同与抵押人订立抵

押合同.«物权法»第１９１条一般性地限制抵押人转让抵押物,明显具有对抵押权人倾斜保护的立场.
«民法典»第４０６条在采自由转让主义的同时,又专门规定当事人可以另行约定,由此我们可以预期,
金融机构极有可能会通过格式条款一般性地排除抵押人自由转让的权利,从而尝试收复其在法律上

丧失的优势地位.对第４０６条第１款的前述解读,能够确保«民法典»的变革不被格式合同中限制转

让条款所侵蚀.
抵押合同约定抵押人负有不得转让抵押物义务的,该约定在当事人间具有债法上的拘束力.当

事人可以进一步约定抵押人违反此项约定的后果,而在欠缺此后果约定时,应依合同法的原理,根据

有关违约责任的原理确定抵押权人的请求权.不过,如果抵押权人向抵押人主张违约损害赔偿,则需

要考虑以下事实,并赋予抵押人相应的事实抗辩:既然抵押权继续存留在属于受让人的抵押物上,在
抵押权条件具备时仍可正常行使,且实现抵押权的费用等均在优先受偿权的范围之内,则抵押权人很

可能并未因抵押人违反约定转让抵押物而遭受损害.
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①
②
③
④

姚瑞光:«民法物权论»,北京:中国政法大学出版社,２０１１年,第１４９页.
谢在全:«物权法论»(中册),第７００页.
台湾大学法律学院、台大法学基金会编译:«德国民法典»,北京:北京大学出版社,２０１７年,第９１７页.
戴永胜译:«瑞士民法典»,北京:中国政法大学出版社,２０１６年,第２８７页.



一个颇具讨论价值的问题是,“当事人另有约定的,按照其约定”有无可能真正限制抵押人的处分

权,并因产生对抗受让人的效果而阻断第三人取得抵押物所有权?
«民法典»第４０６条承认抵押人对抵押物的处分权,是以登记的抵押权具有对抗性为前提的.受

让人之所以需要承受抵押物上的抵押权负担,是因为该抵押权已登记于不动产登记簿,满足了公示的

要求.依物权法之原理,抵押合同当事人间关于抵押人处分权之限制,如要产生对抗第三人的效力,
亦须满足公示的要求,即必须能够将此项处分权限制约定记载于登记簿,而这将涉及处分权限制约定

的登记能力问题.
狭义的不动产登记能力,指的是哪些不动产权利可以记载于不动产登记簿并产生特定法律效力

的问题.① 广义的登记能力,不仅包括可记载于不动产登记簿的权利,也包括其他可以记载于登记簿

并因此产生对抗效力的事项,包括共有人之间的共管协议、地役权的具体内容、对权利所设的负担

等.② 据此而言,若能将抵押合同当事人对抵押人的处分禁止约定作为不动产登记事项载入登记簿,
则在抵押权消灭之前,该处分禁止登记可能产生排斥所有权移转登记的效力.根据«不动产登记暂行

条例»第８条第３款之规定,不动产登记簿的记载事项中包括“涉及不动产权利限制、提示”,因此,在
理论上确有将当事人约定的处分权限制载入登记簿的可能.

不过,在笔者看来,尽管在理念上应强化不动产登记簿的登记功能,利用其特有的公示功能,将更

多涉及不动产的权利义务安排通过不动产登记簿记载赋予对世的效力,但是,解释上仍不宜将抵押合

同当事人间关于抵押物转让限制的约定认定为“涉及不动产权利限制、提示”.该项所称权利限制、提
示,主要应指依法纳入登记簿的异议登记、预告登记、司法机关要求的查封登记等.当事人之间所做

的对物处分限制特约,如相关当事人并无显著的法律利益,则不应赋予该类约定以登记能力.一项原

本可以自由流通的权利,如果因当事人的特别约定就丧失了流通能力,这与物权法“物尽其用、物畅其

流”的立法理念不符,而且,此类不寻常的权利安排如果记载于登记簿,也会大大增加交易当事人的检

索成本.更为重要的是,既然不动产抵押权可以继续存在于抵押物之上,且基于不动产的属性,抵押

权人向受让人主张抵押权的实现并不会增加权利行使的难度和成本,可以认为,抵押权人对于抵押物

的不得转让并不具有清晰可辨的法律利益.因此,在法律政策上,应否认该类限制处分约定的登记能

力,使其仅在抵押合同当事人间产生意义有限的债法上的效力.如此解释,既尊重了当事人的自治,
同时又能保障物的自由流通不受影响.

四、第４０６条的周边:制度衔接问题

依«民法典»第４０６条的规定,抵押人可自由转让抵押物,而抵押权不受影响.以抵押人出卖抵押

物这种最常见的情形而言,抵押权人的抵押权不受影响,这就意味着,买受人须承受标的物上的权利

负担.那么,在以抵押物为标的物的买卖合同当事人间,就涉及权利瑕疵担保制度与第４０６条的衔接

问题.另外,«物权法»第１９１条第２款规定“但受让人代为清偿债务消灭抵押权的除外”,一些学者认

为该规定属于涤除权的规定③,而在«民法典»第４０６条上已不见相似规定,须由«民法典»的体系出发

解释此种规范变迁的法律意义.
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①

②
③

孙宪忠:«不动产登记基本范畴解析»,«法学家»２０１４年第６期;高圣平:«不动产权利的登记能力———评‹不动产登记暂行

条例(征求意见稿)›第４条»,«政治与法律»２０１４年第１２期.
常鹏翱:«不动产登记簿的制度构造»,«法律科学»２００９年第５期.
参见崔建远:«物权法»(第四版),北京:中国人民大学出版社,２０１７年,第４６９ ４７０页;王利明:«抵押财产转让的法律规

制»,«法学»２０１４年第１期.



(一)抵押物买卖合同的效力与权利瑕疵担保

就«物权法»第１９１条规定而言,无论是学说①还是司法立场②均曾纠结于«物权法»第１９１条第

２款有关“抵押期间,抵押人未经抵押权人同意,不得转让抵押财产”之规定究竟是效力性强制性规定

还是管理性强制性规定的问题.在笔者看来,未经同意不得转让的规定,其性质属于处分权规定,根
本不涉及法律行为的外在效力评价问题.

在«民法典»第４０６条之下,抵押物买卖合同的有效性不再成为一个问题.该条规定抵押权不受

影响,在为抵押权人提供充分保护———以此换取了其对抵押物转让的同意权———的同时,也产生了买

受人保护的问题.在买卖合同的效力框架下,这主要涉及权利瑕疵担保相关规则的适用问题.③

«民法典»关于出卖人瑕疵担保义务的规范首先体现在第６１２条的规定之中.抵押物的转让,受
让人取得的所有权上显然有第三人的抵押权,初看起来出卖人违反了权利瑕疵担保义务.但是,根据

«民法典»第６１３条,买受人订立合同时知道或者应当知道第三人对买卖的标的物享有权利的,出卖人

不承担前条规定的义务.不动产抵押权均已登记,买卖标的物上有第三人的抵押权,这应属于第６１３
条所称买受人“知道或者应当知道”的情形,如此,买受人似又不能向出卖人主张权利瑕疵担保责任的

承担.
笔者认为,自抵押物转让的视角观察,«民法典»的前述两条规范均有一定问题,需要透过一定的

解释方法做出变通.(１)依第６１３条规定,买受人知道或应当知道物上有第三人权利时出卖人即免于

承担权利瑕疵担保责任,此中逻辑应该是买受人的权利放弃.但是,买受人明知标的物上有第三人的

抵押权而仍然受让的,并不能简单地解释为其愿意承受抵押权的负担,买受人极可能是相信了出让人

关于后续债务人将正常清偿债务而抵押权负担会因此自动消失的说法,或者其单方面产生了此种认

知.尤其是,如果买受人明知标的物上有抵押权而仍愿意以市价购买,则无论如何不能解释为其放弃

了权利瑕疵担保的权利.④ (２)抵押权是一种价值权,其在物上的存在不会影响抵押物受让人对物的

使用,只要抵押权人不行使其抵押权,则除非系为再次转让或抵押等需要即刻除去,买受人的除去权

利瑕疵的请求权可以在抵押权人主张抵押权实现时再向出卖人主张,就此点而言,买受人主张瑕疵担

保原则上须证明自己因第三人权利的存在而影响了所有权的行使.就此点而言,第６１２条中“不享

有”的表述宜在“不主张”的意义上理解.⑤

关于出卖人违反权利瑕疵担保义务的法律后果,«民法典»仅设第６１４条作出如下规范:“买受人

有确切证据证明第三人对标的物享有权利的,可以中止支付相应的价款,但是出卖人提供适当担保的

除外.”该条实际上仅系抗辩规范,显然未穷尽出卖人违反权利瑕疵担保义务时买受人的救济手段.
在«合同法»上,物的瑕疵责任由第１５５条规定,在权利瑕疵责任欠缺专门法律规定时,可类推适用物

的瑕疵责任规定.⑥ «民法典»进一步整合物的瑕疵担保责任与违约责任,前者已纳入违约责任之下

的第５８２条至第５８４条调整,因此,抵押物的买受人亦可准用第５８２条至第５８４条之规定,尤其是第
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参见崔建远:«物权法»(第四版),第４６７４６８页;王利明:«抵押财产转让的法律规制»,«法学»２０１４年第１期.
最高人民法院于２０１６年１１月３０日通过的«第八次全国法院民事商事审判工作会议(民事部分)纪要»第１１条前段规定:
“物权法第一百九十一条第二款并非针对抵押财产转让合同的效力性强制性规定,当事人仅以转让抵押房地产未经抵押

权人同意为由,请求确认转让合同无效的,不予支持”.
关于物的瑕疵责任,我国有力学说认为,其已并入违约责任的一般规定中,参见韩世远:«出卖人的物的瑕疵担保责任与我

国合同法»,«中国法学»２００７年第３期.«民法典»第６１７条也清晰地体现了这一立场.不过,权利瑕疵担保义务本身必须

明确,故«民法典»有第６１２６１４条之设.
«德国民法典»第４４２条第１款亦规定,买受人在订立合同时明知瑕疵的,无因瑕疵所生权利.但是,其第２款明文规定,
“土地登记簿上已登记之权利,纵为买受人所知悉,出卖人应除去之”,可资借鉴.
我国台湾地区“民法”第３４９条规定:“出卖人应担保第三人就买卖之标的物,对于买受人不得主张任何权利.”
易军:«债法各论»,北京:北京大学出版社,２００９年,第２４页.



５８２条,向出卖人主张权利.具体而言,应首先考虑补正给付(第５７７条所称“采取补救措施”),类推第

５８２条所规定的“修理、重做、更换”,由买受人要求出卖人通过向债权人清偿等方式除去标的物上的抵

押权;如果在合理期间内出卖人不除去抵押权,或者存在其他导致合同目的不能实现之情形的(如抵

押权人已实现抵押权),则买受人有权解除合同(“退货”).
(二)受让人的代为清偿权

关于«物权法»第１９１条第２款上“受让人代为清偿”的规定是否承认了所谓涤除权的问题,学理

上存在争论.尽管诸多学者及司法判决①均将１９１条第２款中“受让人代为清偿”的规定径直以涤除

权称谓之,但在笔者看来,由于涤除权本来就属于域外法上比较特殊的一种权利安排②,论者往往仅

是在“有权清除权利负担”的意义上将受让人的代为清偿权想当然地称为“涤除权”.实际上,我国法

上从未规定过涤除权.涤除权制度有两个基本要点:
其一,涤除权以抵押物的自由转让及抵押权的追及效力为前提,系抵押物受让人在取得抵押物所

有权前提下除去抵押权的手段.
其二,涤除权并不表现为受让人代债务人清偿债务,通过消灭主债权达成消灭抵押权的目的.涤

除权乃是受让人按抵押物的合理估价向抵押权人支付以消灭抵押权的制度.涤除权是抵押物受让人

的特权,与第三人代为清偿制度存在显著差异.通常,只有在抵押物的价值大大低于其所担保之债权

时,抵押物的受让人才有可能行使涤除权,以避免其获得的抵押物被抵押权人强制执行.如果抵押物

价值高于所担保之债权,则受让人仅须作为第三人代为清偿债务即可消灭抵押权,此时,其无理由以

更高的代价去行使涤除权.
«民法典»４０６条在确立抵押权的追及效力时,并未规定涤除权,也未在该条中明确规定受让人可

以通过代为清偿消灭抵押权.但是,这里并不存在法律漏洞.首先,如前所述,受让人可依权利瑕疵

担保之规定使转让人负有除去抵押权的义务.其次,«民法典»合同编中对有利害关系人代偿权的规

定可以与第４０６条完美契合,解决受让人保护之问题.
第５２４条为«民法典»新设之规定,该条称:“债务人不履行债务,第三人对履行该债务具有合法利

益的,第三人有权向债权人代为履行;但是,根据债务性质、按照当事人约定或者依照法律规定只能由

债务人履行的除外.债权人接受第三人履行后,其对债务人的债权转让给第三人,但是债务人和第三

人另有约定的除外.”«民法典»此条具有债法总则的新规确立了两条重要的规则,可以对抵押物的受

让人提供救济:
其一,该条确立了对履行债务有合法利益之第三人的代偿权.关于第三人清偿,应区分第三人为

有利害关系人抑或是无利害关系人而确定不同的规则.第三人对债务清偿无利害关系的,法律并不

承认第三人的代为清偿为一种权利,在债务人提出异议等情形,债权人可以拒绝受领③.抵押物的受

让人须承受抵押权的负担,其虽不同时承受抵押权所担保之债务,但是,对于此债务的清偿当然具有

显著的法律利益.依第５２４条,抵押物受让人享有代为清偿权,这就意味着,即便存在债务人反对等

情形,债权人也不得拒绝受领来自于抵押物受让人的清偿.如此,抵押物受让人可自主实现其物上抵

押权的清除.
其二,该条第２款采用法定债权移转的立法技术,使具有利害关系的第三人在做出代为清偿之

后,可以取得债权人对债务人的法律地位.据此,抵押物受让人代债务人清偿债务后,不仅可立刻实
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①
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例如“重庆索特盐化股份有限公司与重庆新万基房地产开发有限公司土地使用权转让合同纠纷案”,见«最高人民法院公

报»２００９年第４期.
对于“涤除权”所做界定,可参见冉克平:«论抵押不动产转让的法律效果———‹物权法›第１９１条释论»,«当代法学»２０１５年

第５期;许明月:«抵押物转让的立法模式选择与制度安排———兼论我国担保物权立法对抵押权涤除制度的取舍»,«现代

法学»２００６年第２期.
参见冉克平:«民法典编纂视野中的第三人清偿制度»,«法商研究»２０１５年第２期.



现其物上抵押权的目的,而且可直接根据该条承继债权人的法律地位,从而对债务人行使债权以及附

属于债权的从权利.
由以上分析可知,«民法典»第５２４条可以很好地与第４０６条相衔接,赋予抵押物受让人以代偿

权.我国的立法传统与担保实践表明,涤除权并非必要.

五、余论

本文分析表明,相对于先前的规范而言,«民法典»在抵押物转让规则的重塑与相关制度的配合方

面表现出了巨大的进步.尤其是,第４０６条一改被诟病已久的«物权法»第１９１条,重新承认了抵押权

的对世效力与抵押人的处分权,很好地实现了抵押人、抵押权人以及抵押物受让人之间的利益平衡,
实现了物权法规范追求的物尽其用的功能.

然而,如果以更为挑剔的眼光考察«民法典»物权编的相关规定,我们能够发现,立法者并未将体

现于第４０６条中的立法思想一体地贯彻于类似的规范之中.例如,«民法典»第４４３条、第４４４条针对

股权、知识产权的权利质押规定,仍完全继受«物权法»第２２６、２２７条的规定,采质押后禁止质押财产

自由转让的规则.以股权或知识产权质押的,经登记方可设立质权,而质权亦为具有对世性的物权,
在第４０６条已改采抵押财产自由转让立场的情况下,宜删去第４４３、４４４条中禁止质押财产转让的规

则,以便在发生质押财产转让时可类推适用第４０６条之规定.

ASystematicInterpretationontheRulesofMortgagedPropertyTransferintheCivilCode
—CenteredonArticle４０６

Liu Jia’an
(CivilandCommercialLawSchool,ChinaUniversityofPoliticalScienceandLaw,

Beijing１００８７２,P．R．China)

Abstract:Compared with Article１９１ofthe “PropertyLaw”,Article４０６ofthe “CivilCode”

reshapestherulesfor mortgagedpropertytransfer．Whilethefreetransferofthe mortgaged
propertyandthefollowＧupeffectofmortgageshouldonlybeaimedatrealestatemortgage．Movable
mortgagesshallbesubjecttoArticle４０３,Article４０４andotherregulations．Article４０６,paragraph
１,“Ifitisotherwiseagreeduponbytheparties,theiragreementshallprevail”,doesnothavethe
abilitytoregister,andshallonlyhavetheeffectofgeneratingdebtsbetweentheparties,without
affectingtheeffectivenessofthe mortgagedpropertytransfer．Regardingtheprotectionofthe
transfereecausedbytheeffectofthecollateral,itcanbeconnectedwiththesellersdefectguarantee
obligationandthenormsofthethirdpartysrightofcompensation．
Keywords:Mortgagedpropertytransfering;Registrationability;Guaranteeofrightdefects;Rights
topayoff;Rightofeliminatingmortgage
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