
　 社 会 科 学 研 究　 ２０２０􀆰 ５􀆰 　

«民法典» 不动产抵押权追及效力规则的解释论

高圣平　 罗　 帅

　 　 〔摘要〕 　 «民法典»第 ４０６ 条对 «物权法» 第 １９１ 条做了全面修正ꎬ 承认了抵押权追及效

力ꎮ 抵押权追及效力规则的适用须满足抵押财产发生权利移转、 抵押权有效存在及抵押财产不

消灭等条件ꎮ “抵押财产的转让” 在解释上包括抵押财产发生权利移转的所有情形ꎬ 至于是否

基于法律行为发生ꎬ 则在所不问ꎮ 抵押合同当事人之间关于禁止或附条件转让抵押财产的约

定ꎬ 仅在抵押合同当事人之间发生效力ꎬ 无论第三取得人是否善意ꎬ 抵押权均不受影响ꎮ 抵押

人未尽抵押财产转让通知义务不影响抵押权追及效力ꎮ 依体系解释ꎬ 不动产消费者买受人的优

先保护、 抵押权行使期间届满和发生物上代位均属阻断抵押权追及效力情形ꎮ 不动产消费者买

受人的优先保护规则具有产生消除不动产上设定的权利负担的效果ꎬ 抵押权人此际可借助价金

物上代位保护其权利ꎮ 抵押财产的第三取得人代为清偿债务以消灭抵押权的ꎬ 应予认可ꎮ
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　 　 学说上认为ꎬ 所有权人不因抵押权的设立而

丧失其所有权ꎬ 因此ꎬ 所有权人就其所有物仍然

享有处分权能ꎮ 是故ꎬ 在设立抵押权后ꎬ 抵押人

依然有权转让抵押物ꎬ 抵押权人不得因此主张转

让合同无效或所有权移转无效ꎮ①就不动产抵押财

产的转让ꎬ 我国实定法上从完全禁止到限制转让、
自由转让ꎬ 再到限制转让ꎬ 体现了不同经济社会

背景下的不同政策考量ꎮ 学说和裁判就此争论不

断ꎬ 解释论②、 立法论③、 裁判实践观点④ꎬ 均有

承认不动产抵押权追及效力的论述ꎮ «民法典»
第 ４０６ 条承认了抵押权追及效力ꎬ 是对 «物权

法» 第 １９１ 条限制抵押财产转让规则做了全面修

正ꎮ «民法典» 抵押权追及效力规则将如何展开

适用ꎬ 尚待交易实践和审判实践来检验ꎮ 本文拟

以不动产抵押权追及效力为核心ꎬ 探讨抵押财产

转让中的相关问题ꎬ 以求教于同仁ꎮ⑤

一、 «民法典» 第 ４０６ 条的价值目的转向

«物权法» 第 １９１ 条第 １ 款规定: “抵押期

间ꎬ 抵押人经抵押权人同意转让抵押财产的ꎬ 应

当将转让所得的价款向抵押权人提前清偿债务或

者提存ꎮ 转让的价款超过债权数额的部分归抵押

人所有ꎬ 不足部分由债务人清偿ꎮ” 该条第 ２ 款

规定: “抵押期间ꎬ 抵押人未经抵押权人同意ꎬ
不得转让抵押财产ꎬ 但受让人代为清偿债务消灭
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抵押权的除外ꎮ” 这一规则的规范意旨在于ꎬ 通

过严格限制抵押财产的转让ꎬ 维护抵押权人和抵

押财产第三取得人的利益ꎮ⑥依此规则ꎬ 抵押财产

的转让以注销其上抵押负担为前提ꎬ 第三取得人

所取得的是没有物上负担的财产ꎬ 自无所谓抵押

权的追及效力问题ꎮ⑦裁判的发展表明ꎬ 抵押人未

经抵押权人同意而转让抵押财产ꎬ 转让合同的效

力虽不受影响ꎬ 但第三取得人尚无法取得抵押财

产的所有权ꎮ⑧

而 «民法典» 第 ４０６ 条第 １ 款规定: “抵押

期间ꎬ 抵押人可以转让抵押财产ꎮ 当事人另有约

定的ꎬ 按照其约定ꎮ 抵押财产转让的ꎬ 抵押权不

受影响ꎮ” 该条第 ２ 款规定: “抵押人转让抵押财

产的ꎬ 应当及时通知抵押权人ꎮ 抵押权人能够证

明抵押财产转让可能损害抵押权的ꎬ 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ꎮ 转让的价款超过债权数额的部分归抵

押人所有ꎬ 不足部分由债务人清偿ꎮ” 其中ꎬ “抵
押财产转让的ꎬ 抵押权不受影响”ꎬ 是指抵押权

不因抵押财产转让而受损害⑨ꎬ 亦即抵押人在抵

押权设定后ꎬ 将抵押财产的所有权让与第三人的ꎬ
原抵押权仍随抵押财产之所在而存在ꎬ 出现债务

人不履行到期债务或者当事人约定的实现抵押权

条件成就等情形时ꎬ 抵押权人可以追及至抵押财

产之所在而行使抵押权ꎬ 得依 «民法典» 第 ４１０
条之规定就抵押财产优先受偿ꎮ⑩由此可见ꎬ «民
法典» 明确承认了抵押权的追及效力ꎮ

抵押权追及效力规则与限制抵押财产转让规

则所要实现的价值目的大相径庭ꎮ 与限制抵押财

产转让规则相比ꎬ 抵押权追及效力规则能更好地

实现保障抵押权、 促进物尽其用和平衡当事人间

利益的价值目的ꎮ
(一) 物尽其用的经济效用

«民法典» 物权编是调整因物的归属和利用

而产生的民事关系 (第 ２０５ 条)ꎬ 彰显着 «物权

法» 的两大基本功能ꎬ 即定分止争和物尽其用ꎮ
其中ꎬ 物尽其用是以资源的有限性为基本前提ꎬ
通过各种物权制度促进物的效用充分实现ꎮ􀃊􀁉􀁓抵押

权追及效力规则使需用不动产的市场主体ꎬ 在不

能以租赁等债权方式获得不动产利用权时ꎬ 取得

存在抵押权负担的不动产所有权ꎮ 而限制抵押财

产转让规则剥夺了抵押人在抵押权实现之前的处

分权ꎬ 忽视了潜在受让人对不动产的利用需求ꎮ
第一ꎬ 限制抵押财产转让规则的适用实践表

明ꎬ 负担抵押权的不动产存在市场需求ꎮ 不动产

抵押财产转让交易典型的是房屋转按揭交易ꎮ 抵

押人转让抵押房屋时ꎬ 虽未经抵押权人同意ꎬ 但

转让双方约定由受让人继续按期交纳银行按揭贷

款ꎬ 将偿还按揭贷款的义务转移给受让人ꎮ 少数

裁判认为ꎬ 这种约定既保障了抵押权人的利益ꎬ
也符合意思自治原则ꎬ 不违反法律规定ꎮ􀃊􀁉􀁔多数法

院恪守限制抵押财产转让规则ꎬ 买受人能否替代

抵押人完全取决于抵押权人是否同意ꎮ “提前清

偿或提存” 具有加速买受人还款义务到期的效

果ꎬ 抵押人及其受让人的期限利益丧失殆尽ꎮ 在

抵押人无力清偿按揭贷款ꎬ 而买受人愿意取得负

担抵押权的不动产的情形之下ꎬ 不承认抵押权追

及效力ꎬ 无疑限制了不动产的流转ꎬ 不利于物尽

其用经济效用的实现ꎮ􀃊􀁉􀁕此外ꎬ 限制抵押财产转让

还制约着用抵押财产出资入股ꎮ 有学者认为ꎬ
“以设有抵押权的财产作为出资标的ꎬ 一旦抵押

权人主张优先受偿ꎬ 将会危及公司财产的完整性ꎬ
降低公司的对外偿付能力ꎬ 从而有违公司资本确

定原则ꎬ 故抵押物不是适格的公司出资标的ꎮ”􀃊􀁉􀁖

相反观点则认为ꎬ 股东以抵押财产出资ꎬ 公司即

取得抵押财产的所有权ꎬ 只不过不能对抗抵押权

而已ꎮ􀃊􀁉􀁗此外ꎬ 为满足土地经营权人的融资需求ꎬ
以符合 “放活土地经营权” 的政策目标ꎬ 应允许

土地经营权在抵押后入股合作社ꎮ􀃊􀁉􀁘房屋转按揭和

抵押财产的出资入股两例均表明ꎬ 法律的制约并

不能消除负担抵押权的不动产有流转之市场需求ꎮ
第二ꎬ 限制抵押财产流通的ꎬ 不是抵押权负

担ꎬ 而是限制转让模式ꎮ 限制抵押财产转让规则

是将抵押财产的流转系于抵押权人的同意ꎬ 即使

抵押权已经消灭ꎬ 但只要未办理注销登记ꎬ 抵押

权人依然有权干涉抵押财产的处分ꎮ 裁判实践中ꎬ
部分判决过于恪守 “所有权移转登记ꎬ 除法院生

效判决书外ꎬ 还需抵押权人同意” 这一规则ꎬ 忽

视法院生效判决本身就可以产生抵押权灭失的效

力ꎮ 比如ꎬ 有裁判认为ꎬ 虽抵押合同经生效判决

确认无效ꎬ 但相应的抵押权登记尚未被注销ꎬ 当

事人持确认涉案房屋归其所有的生效判决ꎬ 请求

登记机构为其办理所有权转移登记手续ꎬ 登记机

构以抵押权登记尚未注销为由不予办理所有权转

移登记ꎬ 并无不当ꎮ􀃊􀁉􀁙

有学者认为ꎬ “对抵押财产限制转让模式的

批评理由恰恰忽视了抵押财产更多是在现实意义

上而非法律意义上的流通性不足ꎮ”􀃊􀁉􀁚 这一观点并

未关注到负担抵押权的不动产之交易需求ꎮ 通说

以为ꎬ 财产的流通性是物尽其用的前提ꎬ 强化当

事人之间基于自主意思形成的转让协议的效力ꎬ
减少法律障碍ꎬ 让有限的资源流通至最能有效利
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用的市场主体之中ꎮ􀃊􀁉􀁛增强抵押财产的流通性ꎬ 要

么允许抵押财产附负担的流转ꎬ 要么先实现抵押

权再流转不动产ꎮ 显然ꎬ 抵押财产附负担的流转

对抵押财产流通的限制ꎬ 少于先实现抵押权再流

转的情形ꎮ 抵押财产附负担的流转之时ꎬ 物尽其

用的 “用”ꎬ 就是在抵押权实现之前由第三取得

人对抵押财产进行支配并使用ꎮ 承认抵押权追及

效力ꎬ 即承认附抵押负担的不动产的流通性ꎬ 不

仅认可转让合同的效力ꎬ 还认可第三取得人取得

抵押财产的所有权ꎮ 这无疑增加了利用方式的选

择方案ꎬ 有利于抵押人在抵押权实现条件成就之

前以多种方式利用不动产ꎬ 避免了抵押财产的资

源浪费ꎮ 如基于其他价值考量必须采取限制抵押

财产转让规则ꎬ 则应提供其他配套制度来降低财

产流转的成本ꎬ 从而减少财产流通的阻碍ꎮ􀃊􀁊􀁒而限

制抵押财产转让的 “事前同意” 规则ꎬ 目的在于

保障抵押权的实现ꎬ 不存在限制抵押财产流转的

绝对正当性ꎬ 且无其他替代措施以减少财产流通

的阻碍ꎮ
第三ꎬ 不动产抵押权追及效力规则以财产自

身属性与登记技术为依托ꎬ 在促进物尽其用的经

济效用的同时ꎬ 也能保障抵押权的实现ꎮ 不动产

具有不可移动性与不易消耗性ꎬ 其财产价值更多

受社会环境与公共政策而非自身物理属性的影响ꎮ
无论不动产所有权如何流转ꎬ 其物理位置不变ꎮ
同时ꎬ 借助于登记技术的发展ꎬ 不动产登记簿以

不动产单元为基础而展开ꎬ 不动产所有权、 抵押

权及其他物权均在同一登记簿上清晰地记载ꎮ 不

动产抵押权负载于特定不动产单元之上ꎬ 在不动

产所有权移转之时ꎬ 仅须在同一不动产登记簿的

“所有权登记信息” 页中变更所有权人即可ꎬ 此

一移转登记并不影响不动产抵押权的存续与行使ꎮ
如此ꎬ 承认不动产抵押权的追及效力ꎬ 不会害及

抵押权人的利益ꎮ 所谓未经抵押权人同意即可转

让抵押财产ꎬ 将加重抵押权人风险的诘难􀃊􀁊􀁓ꎬ 并

无事实根据ꎮ 在抵押权追及效力规则足以保障抵

押权实现的情形之下ꎬ 采行限制财产流转的 “抵
押权人同意” 的事前机制并无必要ꎬ 其过分限制

不动产流转与所保障权利的实现之间并不符合比

例原则ꎮ
(二) 利益平衡的考量

抵押财产转让规则的设计ꎬ 涉及抵押权人、
抵押人、 抵押财产第三取得人之间利益的平衡ꎬ
前者关注不动产抵押权的届期实现ꎬ 后者则侧重

于不动产利用价值的充分发挥ꎮ􀃊􀁊􀁔限制抵押财产转

让规则以牺牲抵押权追及效力这一具有体系价值

的制度为代价ꎬ 来寻求抵押人、 第三取得人和抵

押权人之间的利益平衡ꎬ 已广受批评ꎮ􀃊􀁊􀁕抵押权追

及效力规则是实现三者之间利益平衡的最佳方式ꎮ
第一ꎬ 限制抵押财产转让规则不是保全抵押

财产交换价值的最佳选择ꎮ 限制抵押财产转让规

则之下ꎬ 抵押物转让ꎬ 交换价值提前实现ꎮ 以所

得的价款偿还债务ꎬ 消灭抵押权ꎬ 可以减少抵押

物流转过程中的风险ꎬ 避免抵押人利用制度设计

的漏洞取得不当利益ꎮ 􀃊􀁊􀁖即便如此ꎬ 这一规则保全

抵押财产交换价值的功能尚须仰赖价金的物上代

位ꎮ 但价金物上代位究竟属于请求权还是支配权

尚存疑问ꎬ 在未认可价金物上代位具有法定债权

质权效力的情形下ꎬ 不可避免地会遭遇金钱混同、
优先受偿权沦为普通债权的现实困境ꎬ 抵押财产

的交换价值难以保全ꎮ 更何况ꎬ 转让价金取决于

当事人间的约定ꎬ 如双方恶意串通或无偿转让ꎬ
极有可能出现抵押财产的转让价金并不足以完全

实现抵押债权的情形ꎮ 此际ꎬ 虽抵押权人尚有债

权人撤销权以为救济ꎬ 但这一事后的补救手段运

行不彰ꎬ 难以发挥实际作用ꎮ 裁判实践中多数观

点认为ꎬ 抵押权人出具同意销售商品房相关函件

或者同意办理抵押房屋预售许可ꎬ 即为同意抵押

人转让抵押财产ꎬ 视为抵押权人放弃抵押权ꎬ 其

不再对该不动产享有抵押权ꎮ􀃊􀁊􀁗在办理抵押财产所

有权移转登记之时ꎬ 抵押人已无可供物上代位的

价金情形不在少数ꎮ 如此看来ꎬ 限制抵押财产转

让规则并不足以保障抵押权的实现ꎮ
抵押权追及效力体现了抵押权人就不动产实

现抵押权的支配权ꎮ 不动产抵押权具有从属于债

权的基本属性􀃊􀁊􀁘ꎬ 对此ꎬ «民法典» 第 ４０７ 条有明

确的规定ꎮ 由此ꎬ 只要抵押权所担保的债权不消

灭ꎬ 抵押权即从属于该债权而持续存在ꎮ 在抵押

权追及效力规则之下ꎬ 抵押权不因抵押财产的所

有权移转而消灭ꎬ 也不易其从属性ꎬ 且仍然附着

于该抵押财产之上ꎮ 无论抵押财产落于何人之手ꎬ
抵押权的效力仍然及于该抵押财产ꎬ 抵押权人对

该抵押财产之执行效力并不受影响ꎮ􀃊􀁊􀁙如此ꎬ 对于

保全抵押财产交换价值而言ꎬ 抵押权追及效力规

则更具优势ꎮ
在立法政策上ꎬ 在限制抵押财产转让规则与

抵押权追及效力规则之间的选择ꎬ 取决于抵押财

产的转让是否影响抵押财产的交换价值ꎮ􀃊􀁊􀁚 实际

上ꎬ 抵押财产转让本身并不会影响不动产的交换

价值ꎮ 而抵押权人所关注的第三取得人能否维持

抵押财产的物理价值ꎬ 实为两种规则之下的共通

问题ꎬ 并不因采行不同的政策选择而受到影响ꎮ
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在限制抵押财产转让规则之下ꎬ 同样存在抵押人

能否维持抵押财产物理价值的问题ꎮ 抵押人或第

三取得人对不动产的不当利用ꎬ 均可能危及抵押

权的实现ꎮ 抵押人利用不动产的方法ꎬ 虽有债权

人放贷之前的审慎审查ꎬ 同样也无法保证不损害

不动产价值ꎮ 无论是抵押人ꎬ 还是第三取得人ꎬ
其是否保全抵押财产的价值ꎬ 均有待抵押权人监

督ꎮ 换言之ꎬ 限制抵押财产转让规则与抵押权追

及效力规则本身ꎬ 均无法也无必要解决抵押人或

第三取得人对不动产如何利用的问题ꎮ
第二ꎬ 抵押权追及效力规则更能保护不动产

真实权利人的利益ꎮ 以不动产所有权已经移转

(已办理移转登记)ꎬ 受让人在该不动产上为他人

设定抵押权ꎬ 但此后不动产转让合同被认定无效

为例ꎮ 此时ꎬ 出让人自有权请求返还不动产ꎬ 如

此即发生与抵押权之间冲突ꎮ 在限制抵押财产转

让规则之下ꎬ 如抵押权人不同意将所有权恢复至

真实所有权人名下且抵押权并未消灭ꎬ 出让人的

请求不能获得支持ꎮ􀃊􀁊􀁛出让人愿意清偿抵押权所担

保的债权的ꎬ 抵押权消灭之日为诉争不动产所有

权得以回复之时ꎮ􀃊􀁋􀁒由此产生的问题是ꎬ 法院确认

不动产转让合同无效ꎬ 是否等于认定出让人的不

动产所有权? 持否定观点的裁判认为ꎬ 合同无效

产生返还原物请求权ꎬ 但能否返还ꎬ 尚须考察标

的物权属的变动因素ꎬ 并不必然得出不动产所有

权归属于出让人的结论ꎮ􀃊􀁋􀁓依限制抵押财产转让规

则ꎬ 转让抵押财产须经抵押权人同意ꎬ 因此ꎬ 合

同无效涉及抵押财产的权属变动时ꎬ 出让人起诉

确认所有权缺乏请求权基础ꎮ􀃊􀁋􀁔此际ꎬ 因抵押权的

阻碍ꎬ 标的物的所有权仍登记在非真实权利人之

受让人名下ꎬ 出让人的所有权处于不受登记公示

保护的状态ꎮ 相反ꎬ 在抵押权追及效力规则之下ꎬ
出让人无须抵押权人同意ꎬ 也无须清偿抵押权所

担保的债权ꎬ 便可主张返还原物请求权ꎬ 将不动

产变更登记至自己名下ꎮ 如此ꎬ 法院可将不动产

确权给真实权利人ꎬ 也不影响抵押权正常实行ꎮ
第三ꎬ 抵押权追及效力与第三取得人利益的

保护ꎮ 否定抵押权追及效力的另一理由是ꎬ 第三

取得人因抵押权人实行抵押权而丧失其所有权ꎬ
同时对于原抵押人的转让价金返还请求权又不一

定能够实现ꎬ 如此ꎬ 第三取得人的利益无法得以

有效保护ꎮ􀃊􀁋􀁕但不动产抵押权记载于不动产登记簿

之上ꎬ 第三取得人受让抵押财产之时ꎬ 负有查询

不动产登记簿以控制交易风险的审慎注意义务ꎮ
一旦第三取得人查询ꎬ 即知悉标的物上的抵押负

担ꎬ 抵押权实现所生的风险即属可预见ꎬ 第三取

得人自可基于此就交易价格做出理性判断ꎬ 与原

抵押人之间就交易条件的谈判也就在信息对称的

背景之下得以展开ꎮ 第三取得人如怠于查询ꎬ 则

属自甘风险ꎮ
值得注意的是ꎬ «民法典» 第 ４０６ 条删除了

«物权法» 第 １９１ 条第 ２ 款 “受让人代为清偿债

务消灭抵押权的除外” 的规定ꎮ 在解释上ꎬ 虽然

抵押财产已转让ꎬ 但其担保的主债务并不随同转

让ꎬ 抵押物取得人为避免抵押权人行使抵押权而

危及自身利益ꎬ 可代为清偿债务而消灭抵押权ꎮ
但这是抵押财产受让人的权利ꎬ 而非义务ꎮ􀃊􀁋􀁖 就

此ꎬ «民法典» 第 ５２４ 条第 １ 款规定: “债务人不

履行债务ꎬ 第三人对履行该债务具有合法利益的ꎬ
第三人有权向债权人代为履行ꎻ 但是ꎬ 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ꎮ” 该条第 ２ 款规定: “债权人

接受第三人履行后ꎬ 其对债务人的债权转让给第

三人ꎬ 但是债务人和第三人另有约定的除外ꎮ”
抵押财产的第三取得人对履行主债务自当具有合

法利益ꎮ 被担保债务因第三人的清偿而相对地消

灭ꎬ 担保其履行的该抵押权亦行消灭ꎬ 债权人对

主债务人的权利依法移转于第三取得人ꎮ
综上ꎬ 相较抵押权追及效力规则ꎬ 限制抵押

财产转让规则不利于保障抵押权的实现、 不利于

物尽其用的经济效用实现和当事人间利益的平衡ꎮ
抵押权追及效力规则的功能ꎬ 乃在于抵押财产的

流转得以便捷地展开ꎬ 在未经抵押权人同意或未

通知抵押权人的情形下ꎬ 抵押人均得以完全自由

移转抵押财产的所有权于他人ꎬ 但抵押权仍然存

续于该抵押财产之上ꎬ 维系了抵押权人的固有利

益ꎮ􀃊􀁋􀁗抵押财产的第三取得人仍然应负担物上担保

的有限责任ꎬ 但经由登记簿的记载ꎬ 第三取得人

就交易价格和交易条件已做预判ꎬ 不致因抵押权

的实现而危及自身利益ꎮ 如此ꎬ 在保障物畅其流

的基本市场交易规则之下ꎬ 实现了抵押权人、 抵

押人、 第三取得人的利益平衡ꎮ
二、 不动产抵押权追及效力规则的文义范围

(一) 抵押人转让抵押财产的行为模式

不动产抵押权追及效力规则在 «民法典» 第

４０６ 条的核心体现ꎬ 即为 “抵押财产转让的ꎬ 抵

押权不受影响”ꎮ 所谓 “抵押财产转让”ꎬ 当然系

指抵押财产上权利的转让ꎮ 不动产充任抵押财产

之时ꎬ 依 «民法典» 第 ３９５ 条和第 ４１８ 条之规

定ꎬ 计有 “建筑物和其他土地附着物” “建设用

地使用权” “海域使用权” “集体所有土地的使用

权”􀃊􀁋􀁘 “法律、 行政法规未禁止抵押的其他财产”􀃊􀁋􀁙
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等数种ꎮ 其中ꎬ 后四种系以不动产权利 (其中以

不动产用益物权为常态) 作为抵押财产ꎬ 所谓抵

押财产的转让ꎬ 也就以不动产用益物权的转让为

常态ꎻ 第一种 “建筑物和其他土地附着物” 作为

抵押财产之时ꎬ 由于 «民法典» 奉行 “房地一体

处分原则”ꎬ 基于第 ３９７ 条的规定ꎬ 其占用范围

内的建设用地使用权一并抵押ꎬ 依据 «民法典»
３５７ 条的规定ꎬ 所谓抵押财产的转让ꎬ 同时包括

建筑物和其他土地附着物所有权的转让以及其占

用范围内建设用地使用权的转让ꎮ 如此ꎬ «民法

典» 上 “抵押财产转让” 主要体现为不动产物权

的转让ꎬ 例外地包括不动产债权的转让ꎬ 如土地

经营权􀃊􀁋􀁚以及法律、 行政法规未禁止抵押的其他

不动产债权ꎮ
准此以解ꎬ “抵押财产转让” 中的 “转让”ꎬ

基本上与 «民法典» 物权编第二章所谓 “物权的

转让” 意义相同ꎬ 系指当事人基于合同约定和法

律的直接规定移转物权ꎬ 从而使物权的主体发生

变化􀃊􀁋􀁛ꎬ 大抵与学说上所称物权的移转继受取得

相当ꎬ 至于物权的创设继受取得ꎬ 应属物权的设

立ꎮ􀃊􀁌􀁒由此可见ꎬ “抵押财产转让” 中的 “转让”ꎬ
既包括抵押财产上基于法律行为所发生的物权移

转ꎬ “无论基于买卖或赠与ꎬ 均无不可”􀃊􀁌􀁓ꎬ 也包

括抵押财产上非基于法律行为所发生的物权移转ꎮ
在解释上ꎬ 只要抵押财产的权利主体发生变化ꎬ
即有抵押权追及效力的讨论空间ꎮ 至于物权的创

设继受取得ꎬ 如在抵押财产上再次设立抵押权ꎬ
或设立地役权、 居住权ꎬ 也属于抵押人对抵押财

产的处分ꎬ 但不在 “抵押财产的转让” 的文义范

围之内ꎬ 也不在抵押权追及效力规则框架下讨论ꎮ
就在抵押财产上再次设立抵押权而言ꎬ 两个抵押

权之间的冲突ꎬ 适用 «民法典» 第 ４１４ 条规定的

抵押权顺位规则予以解决ꎻ 就在抵押财产上设立

地役权、 居住权或其他利用权而言ꎬ 类推适用

«民法典» 第 ４０６ 条ꎬ 抵押权不受影响ꎬ 抵押权

人在实行抵押权之时ꎬ 自可申请除去抵押财产上

的地役权、 居住权或其他利用权负担ꎮ
基于法律行为发生的物权移转ꎬ 自属 «民法

典» 第 ４０６ 条 “抵押财产转让” 的文义涵摄范

围ꎬ 就此并无争议ꎮ 非基于法律行为发生抵押财

产物权移转时ꎬ 抵押权是否受影响? «最高人民

法院关于适用 ‹中华人民共和国担保法› 若干问

题的解释» (以下简称 «担保法解释») 承认抵押

权追及效力ꎬ 相关规则及其实施后的司法态度ꎬ
值得参照ꎮ 而 «民法典» 物权编第二章第三节所

规定的非基于法律行为的不动产物权变动ꎬ 包括

法律文书或者征收决定 (第 ２２９ 条)、 继承 (第
２３０ 条) 和合法建造、 拆除房屋等事实行为 (第
２３１ 条)ꎬ 对抵押权有何影响ꎬ 以下依次梳理ꎮ

裁判实践中ꎬ 就人民法院、 仲裁机构的法律

文书所引起的物权变动ꎬ 多数观点认为ꎬ 所有权

基于非法律行为而发生移转ꎬ 不影响抵押权的行

使ꎬ 抵押权不因抵押财产的流转而丧失ꎬ 其具有

物权追及效力ꎮ􀃊􀁌􀁔标的物设定抵押后被法院生效裁

判文书确权给第三人的ꎬ 抵押权人仍可行使其抵

押权ꎬ 无论抵押财产归何人所有ꎮ􀃊􀁌􀁕至于因人民政

府的征收决定所引起的物权变动ꎬ «民法典» 第

３９０ 条规定: “担保期间ꎬ 担保财产毁损、 灭失或

者被征收等ꎬ 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ꎮ 被担保债权的履

行期限未届满的ꎬ 也可以提存该保险金、 赔偿金

或者补偿金等ꎮ” 可见ꎬ 抵押权人此时得就抵押

财产被征收的补偿金请求权主张物上代位ꎮ 在解

释上可以认为ꎬ 在抵押财产发生形态或者性质的

变化而有代位物时ꎬ 抵押权仍可追及至抵押财产

的代位物ꎬ 此为抵押权的追及效力之扩张ꎮ􀃊􀁌􀁖

«担保法解释» 第 ６８ 条规定: “抵押物依法

被继承或者赠与的ꎬ 抵押权不受影响ꎮ” 而 «民
法典» 则规定ꎬ 继承开始ꎬ 直接发生抵押财产移

转的效果ꎮ 准此ꎬ 抵押权不因抵押财产被继承发

生影响ꎬ 即承认抵押权的追及效力ꎮ 审判实践也

依此处理继承中所有权与抵押权之间的冲突ꎮ􀃊􀁌􀁗至

于抵押财产被赠与时ꎬ 有裁判认为ꎬ 赠与行为不

影响抵押权的行使ꎬ 赠与行为不因未经抵押权人

同意而无效ꎮ􀃊􀁌􀁘在离婚纠纷中ꎬ 将夫妻共有房屋约

定赠与给其中一方的行为ꎬ 不属于应经抵押权人

同意的情形ꎬ 而属于 «担保法解释» 第 ６８ 条

“抵押权不受影响” 的情形ꎮ􀃊􀁌􀁙 «民法典» 已将因

赠与、 遗赠所生的物权变动定性为基于法律行为

的物权变动ꎬ 因赠与、 遗赠所引起的抵押财产移

转ꎬ 属于 «民法典» 第 ４０６ 条 “抵押财产转让”
的文义涵摄范围ꎬ 抵押权人自可行使追及权ꎮ

就抵押财产因事实行为发生的移转对抵押权

行使的影响ꎬ «担保法解释» 第 ６２ 条规定: “抵
押物因附合、 混合或者加工使抵押物的所有权为

第三人所有的ꎬ 抵押权的效力及于补偿金ꎻ 抵押

物所有人为附合物、 混合物或者加工物的所有人

的ꎬ 抵押权的效力及于附合物、 混合物或者加工

物ꎻ 第三人与抵押物所有人为附合物、 混合物或

者加工物的共有人的ꎬ 抵押权的效力及于抵押人

对共有物享有的份额ꎮ” 这一规则认可了此际抵

押权的追及效力ꎮ 就 «民法典» 第 ２３１ 条规定因
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合法建造而取得物权的情形ꎬ 如在建设用地使用

权上设立抵押权ꎬ 该抵押权的效力不及于此后在

该土地上因合法建造而新增的建筑物ꎮ 而且依

«民法典» 第 ４１７ 条之规定ꎬ 抵押权就新增建筑

物并无追及效力ꎮ 但就原属于抵押财产的建筑物

进行重建的情形ꎬ 裁判中有观点认为ꎬ 应类推适

用 «担保法解释» 第 ６２ 条ꎬ 抵押权效力及于重

建后的建筑物ꎮ􀃊􀁌􀁚在实行 “房地权利一体抵押” 的

背景之下ꎬ 对抵押建筑物进行重建涉及拆除原建

筑物ꎮ 就此ꎬ «民法典» 第 ４０８ 条规定: “抵押人

的行为足以使抵押财产价值减少的ꎬ 抵押权人有

权请求抵押人停止其行为ꎻ 抵押财产价值减少的ꎬ
抵押权人有权请求恢复抵押财产的价值ꎬ 或者提

供与减少的价值相应的担保ꎮ 抵押人不恢复抵押

财产的价值ꎬ 也不提供担保的ꎬ 抵押权人有权请

求债务人提前清偿债务ꎮ” 该条确认了抵押权人

的抵押权保全抵押物价值的请求权ꎮ 由此可见ꎬ
抵押人实施影响不动产价值的行为不应被允许ꎬ
此时ꎬ 抵押权人可主张实现抵押权ꎬ 但最终能够

达到提高不动产价值效果的拆除、 重建行为除

外ꎮ􀃊􀁌􀁛重建建筑物虽起初是降低了抵押财产的价

值ꎬ 但最终却有利于维持或提升不动产的价值ꎮ
在 “房地权利一体抵押” 之时ꎬ 拆除建筑物并不

导致抵押财产的绝对消灭ꎬ 相反ꎬ 重建完成的建

筑物当然属于抵押财产范围ꎮ 此际ꎬ 应承认因合

法建造建筑物的事实行为导致不动产物权变动时

抵押权的追及效力ꎮ 在解释上ꎬ 重建完成的建筑

物ꎬ 不构成 «民法典» 第 ４１７ 条中所称的 “新增

的建筑物”ꎬ 抵押人以第 ４１７ 条主张免受抵押权

的追及ꎬ 不应支持ꎮ «民法典» 物权编认可了建

设用地使用权到期后自动续期ꎬ 必将面临建筑物

因质量减损而重新建造的问题ꎮ 此时ꎬ 承认抵押

权追及效力在重建建筑物上的适用ꎬ 有利于建设

用地使用权人的融资安排ꎮ
(二) 当事人约定抵押人不得转让抵押财产

的法律效果

«民法典» 第 ４０６ 条第 １ 款规定: “抵押期

间ꎬ 抵押人可以转让抵押财产ꎮ 当事人另有约定

的ꎬ 按照其约定ꎮ 抵押财产转让的ꎬ 抵押权不受

影响ꎮ” 结合前句ꎬ “当事人另有约定” 应指抵押

人不得转让抵押财产的约定ꎮ 在解释上ꎬ 抵押人

仅得附条件地转让抵押财产ꎬ 亦应包括在内ꎮ 如

当事人之间约定: 未经抵押权人同意不得转让抵

押财产ꎻ 抵押财产的转让价格不低于公开市场的

平均交易价格ꎻ 抵押人转让抵押财产以抵押人提

前清偿主债务为前提等ꎮ 从 “当事人另有约定

的ꎬ 按照其约定” 的位置来看ꎬ 当事人之间关于

禁止或附条件转让抵押财产的约定ꎬ 仅在抵押合

同当事人之间发生效力ꎮ 抵押财产转让的ꎬ 抵押

权仍具追及效力ꎮ 这一解释结论ꎬ 与 «民法典»
第 ５４５ 条第 ２ 款的规范意旨相一致ꎮ 尚存疑问的

是ꎬ 当事人之间关于禁止或附条件转让抵押财产

的约定ꎬ 是否可以对抗受让人ꎻ 若不得对抗ꎬ 是

否以受让人善意为前提ꎮ 似乎是ꎬ 如类推适用

«民法典» 第 ５４５ 条第 ２ 款ꎬ 应以受让人善意为

不得对抗的要素ꎮ 如仅依 «民法典» 第 ４０６ 条第

１ 款ꎬ 则不考虑受让人是否善意ꎬ 抵押权人均可

就抵押财产主张优先受偿权ꎮ
我国现行不动产登记制度在奉行权利登记制

之下植入了契据登记制的合理元素ꎬ 当事人在法

定内容之外的约定内容ꎬ 经由登记而对第三人发

生效力ꎮ 例如ꎬ «民法典» 就地役权的利用用途

没有做出直接规定ꎬ 在解释上ꎬ 除了建造并保有

建筑物、 农业生产、 生活居住等用途之外均属之ꎮ
由此可见ꎬ 地役权中的利用用途本属当事人约定

范畴ꎬ 当事人约定的利用用途自可拘束当事人ꎬ
但经由登记即可对抗第三人ꎬ 地役权的受让人自

应受其约束ꎮ 当事人之间关于禁止或附条件转让

抵押财产的约定ꎬ 亦可借助契据登记制记载于不

动产登记簿ꎮ 经由登记ꎬ 该约定即对第三人产生

效力ꎮ 相应地ꎬ 受让人经查询不动产登记簿ꎬ 即

可知悉该约定ꎻ 若受让人怠于查询不动产登记簿

而不知该约定ꎬ 就无法主张其受让抵押财产之时

为善意ꎮ 如此ꎬ «民法典» 第 ５４５ 条第 ２ 款也就

有了类推适用的空间ꎮ 值得注意的是ꎬ 对于抵押

财产非基于法律行为而发生移转之时ꎬ 第三取得

人自无查询不动产登记簿的必要ꎬ 其取得抵押财

产当属善意ꎮ 不过ꎬ 我国 «不动产登记法» 尚在

草拟之中ꎬ 就当事人之间关于禁止或附条件转让

抵押财产的约定是否具有登记能力ꎬ 不得而知ꎮ
仅就目前的不动产登记规则而言ꎬ 尚无法登记当

事人之间的此类约定ꎮ 解释上可以认为ꎬ 抵押财

产的受让人未经或无法经由不动产登记簿的查询

来证明其善意或者恶意ꎬ 但其他事实证明受让人

知道抵押当事人之间有此类约定的ꎬ 受让人就无

法取得抵押财产的所有权ꎮ
当事人之间关于禁止或附条件转让抵押财产

的约定ꎬ 是否可以对抗受让人的问题ꎬ 解决的仅

仅是受让人是否可以取得抵押财产的所有权ꎬ 对

于抵押权的行使并不发生实际影响ꎮ 亦即无论抵

押财产的受让人是否善意ꎬ 抵押权均不受影响ꎮ
受让人为善意时ꎬ 取得抵押财产的所有权ꎬ 抵押
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权人可基于追及效力规则对其行使抵押权ꎻ 受让

人为恶意时ꎬ 不能取得抵押财产的所有权ꎬ 抵押

权人自可直接对抵押人行使抵押权ꎮ
(三) 通知抵押权人的法律意义

«民法典» 第 ４０６ 条第 ２ 款规定: “抵押人转

让抵押财产的ꎬ 应当及时通知抵押权人ꎮ 抵押权

人能够证明抵押财产转让可能损害抵押权的ꎬ 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ꎮ 转让的价款超过债权数额的

部分归抵押人所有ꎬ 不足部分由债务人清偿ꎮ”
这与 «物权法» 第 １９１ 条仅承认抵押权人的价金

物上代位不同的是ꎬ 其在承认抵押权追及效力的

同时ꎬ 也承认抵押权人的价金物上代位ꎬ 但将价

金物上代位仅适用于 “抵押权人能够证明抵押财

产转让可能损害抵押权的” 情形ꎮ
通知抵押权人的作用之一ꎬ 在于保障抵押权

人在抵押财产的转让可能损及抵押权时据以判断

主张价金物上代位的必要性ꎮ 通知义务本身并不

是要取得抵押权人的同意ꎬ 抵押权人也无权阻止

抵押人转让抵押财产ꎮ 抵押财产的转让一般不会

导致抵押财产价值减少ꎬ «民法典» 第 ４０８ 条所

规定的抵押权保全请求权自无适用余地ꎮ 因市场

原因导致抵押财产交换价值的减损ꎬ 不因抵押财

产是否转让而发生影响ꎬ 且在当事人预期范围之

内ꎮ 也就是说ꎬ 抵押财产的转让不属于抵押财产

价值减损的考量因素ꎮ «民法典» 并未就抵押人

违反通知义务的法律后果做规定ꎮ 如将通知义务

解释为附随义务ꎬ 抵押人违反附随义务的赔偿责

任范围较小ꎬ 偏离抵押权人应当救济其价金物上

代位的重心ꎬ 反增诉累ꎮ 由于违反通知义务的后

果轻微ꎬ 抵押人将面临商业道德与获得利益之间

的纠结ꎮ 在抵押权追及效力下ꎬ 履行通知义务的

抵押人可能面临须将价款提前清偿债务或者提存ꎬ
而未履行通知义务的抵押人尚能保有已经收取的

转让价款ꎮ􀃊􀁍􀁒 抵押人的通知义务可能使其遭受不

利ꎬ 理性的抵押人自会选择不通知抵押权人ꎮ 更

何况ꎬ “抵押财产转让可能损害抵押权” 的证明

难度较大ꎬ 相比强化抵押人转让抵押财产时的通

知义务ꎬ 不如强化价金物上代位具有债权质权效

力􀃊􀁍􀁓ꎬ 后者对抵押权人利益的保护更为有利ꎮ
通知抵押权人的作用之二ꎬ 在于使抵押权人

知晓抵押财产的归属ꎬ 以便其行使追及权ꎮ 依据

«民法典» 第 １１４ 条第 ２ 款规定ꎬ 不动产抵押权

虽属权利人对特定的不动产所享有的直接支配和

排他的权利ꎬ 但其行使却是针对特定的抵押人ꎮ
在诉讼结构上ꎬ 抵押权人作为原告或申请人ꎬ 尚

须以明确的抵押人为被告或被申请人ꎮ 在抵押财

产发生转让的情形之下ꎬ 原抵押人即脱离抵押关

系ꎬ 抵押权人本着追及其物之效力实行抵押权ꎬ
受让抵押财产的第三取得人即成为抵押人ꎬ 并作

为适格的被告或被申请人ꎮ 此际ꎬ 将抵押财产转

让的事实通知抵押权人也就有了意义ꎮ 在抵押人

未履行通知义务之时ꎬ 由于抵押财产所有权的移

转在不动产登记簿上得以明确记载ꎬ 不动产抵押

权人作为权利人经由查询登记簿即可便捷地获取

相应的信息ꎬ 查询证书即可作为其提起诉讼、 申

请仲裁、 申请启动实现担保物权案件特别程序的

表面证据ꎮ 此时ꎬ 相关查询费用的支出ꎬ 即为抵

押人未履行通知义务时抵押权人所受损失ꎬ 自应

由抵押人赔偿ꎮ 如抵押人未履行通知义务ꎬ 抵押

权人以其持有的不动产权利证书 (抵押权) 为表

面证据ꎬ 向原抵押人启动诉讼程序、 仲裁程序或

实现担保物权案件特别程序ꎬ 在程序进行过程中

发现抵押财产已经发生转让时ꎬ 可以通过变更被

告或被申请人加以解决ꎮ 抵押权人因此而支出的

费用ꎬ 应由抵押人赔偿ꎮ
«民法典» 第 ４０６ 条第 ２ 款设置了抵押人应

当通知抵押权人的行为模式ꎬ 但未规定违反该义

务的法律后果ꎬ 反而增加抵押人所获价款提前用

于清偿债务的风险ꎮ 从规则设立的激励机制角度ꎬ
理性人必然不会履行该义务ꎬ 若将该义务作为主

合同义务ꎬ 必然引发大量违约问题ꎮ 由此可见ꎬ
«民法典» 第 ４０６ 条第 ２ 款虽使用 “当为” 字眼ꎬ
但实属于倡导性规范ꎮ 从该款文义来看ꎬ 通知义

务仅在抵押财产转让可能害及抵押权的行使且存

在可供抵押权人物上代位的价金的场合才有必要ꎮ
应注意的是ꎬ 抵押人转让抵押财产ꎬ 涵盖抵

押财产非基于法律行为而发生物权移转的情形ꎮ
非基于法律行为导致抵押财产移转时ꎬ 应依相应

的特殊变动规则处理ꎬ 非以登记为物权变动的生

效要件ꎮ 此际ꎬ 抵押人并无 “通知抵押权人” 的

义务ꎬ 甚或不可能通知抵押权人ꎮ 如抵押人死亡ꎬ
由继承人取得抵押财产ꎬ 即无法通知抵押权人ꎮ
在未发生抵押财产消灭事由、 也未注销抵押权登

记的情形下ꎬ 不动产抵押权依然有效ꎬ 抵押权人

有权依法定方式实现抵押权ꎮ 至于此时抵押财产

的权利主体变更ꎬ 非为抵押权人所知悉ꎬ 至抵押

权人在相关程序中知悉抵押财产权利主体变更之

时ꎬ 由其申请变更被告或被申请人即可ꎮ
三、 不动产抵押权追及效力的例外

特定事由的出现会阻断抵押权追及效力的行

使ꎮ 这些特定事由规定于 «民法典» 第 ４０６ 条第
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２ 款及其他条款或其他规定之中ꎬ 尚须借助体系

解释加以梳理ꎮ
(一) 不动产消费者买受人的优先保护

消费者购买不动产ꎬ 其债权 (抑或物权期待

权) 与他人抵押权发生冲突时ꎬ 不同法院在不同

时期ꎬ 依据不同的请求权基础做了不一致处理ꎮ
其一ꎬ 依 «担保法解释» 第 ６７ 条第 １ 款ꎮ

不动产抵押登记具有公示公信力ꎬ 买受人对于既

存的抵押登记应当知晓ꎬ 如抵押人转让抵押财产

时未履行通知义务ꎬ 抵押权人仍可行使抵押权ꎮ􀃊􀁍􀁔

这实际上是依据抵押权追及效力规则处理买受人

与抵押权人的权益冲突ꎬ 且未特别保护不动产消

费者买受人的利益ꎬ 认为抵押权一律优先于不动

产消费者买受人的期待权或所有权ꎮ
其二ꎬ 依 «最高人民法院关于建设工程价款

优先受偿权问题的批复» (以下简称 «工程款优

先受偿批复») 与 «最高人民法院关于人民法院

办理执行异议和复议案件若干问题的规定» (以
下简称 «执行异议规定») 第 ２９ 条ꎮ􀃊􀁍􀁕 «工程款优

先受偿批复» 明确建设工程价款优先受偿权优于

抵押权ꎬ 不动产消费者买受人交付全部或者大部

分价款后ꎬ 建设工程价款优先受偿权不得对抗买

受人ꎬ 因此ꎬ 不动产消费者买受人优先于抵押权

人ꎮ􀃊􀁍􀁖 «执行异议规定» 第 ２９ 条指出ꎬ 买受人购

买房地产开发企业的商品房ꎬ 在未办理过户登记

前房屋被查封的ꎬ 不动产消费者买受人主张其期

待权优先于不动产抵押权ꎬ 应满足以下条件: 在

法院查封之前已签订合法有效的书面买卖合同ꎻ
所购商品房系用于居住且买受人名下无其他用于

居住的房屋ꎻ 已支付的价款超过合同约定总价款

的 ５０％ ꎮ 结合现有规定ꎬ 各权利之间的顺位应

为: 不动产消费者买受人的物权期待权 > 建设工

程价款优先受偿权 > 不动产抵押权 > 一般不动产

买受人的物权期待权ꎮ 因此ꎬ 能够优先于不动产

抵押权的ꎬ 只有不动产消费者买受人的物权期待

权ꎬ 而非一般不动产买受人的物权期待权ꎮ􀃊􀁍􀁗

«工程款优先受偿批复» 与 «执行异议规定»
第 ２９ 条旨在保护不动产消费者买受人的权益ꎬ 不

仅赋予不动产消费者买受人的物权期待权类似于

物权的效力ꎬ 而且还允许不动产消费者买受人的

物权期待权对抗不动产抵押权的强制执行力ꎮ 认

为不动产消费者买受人对执行标的 (房屋) 享有

足以排除不动产抵押权强制执行的权益ꎬ 即为不

动产消费者买受人的物权期待权可以对抗不动产

抵押权􀃊􀁍􀁘ꎬ 实为买受人可以取得有抵押权负担的

房屋所有权ꎮ 这些司法解释基于特定的公共政策

考量ꎬ 保护了不动产消费者买受人的权益ꎬ 却贬

损了不动产抵押权的效力ꎮ􀃊􀁍􀁙

赋予不动产消费者买受人的物权期待权强势

效力ꎬ 不仅突破登记生效主义ꎬ 而且阻断了不动

产抵押权的追及效力ꎬ 使不动产消费者买受人的

物权期待权足以对抗不动产抵押权ꎮ 如此ꎬ 不动

产消费者买受人在满足特定条件的前提下ꎬ 经由

登记而取得有抵押权负担的所有权ꎮ 不动产消费

者买受人只要满足 «执行异议规定» 第 ２９ 条规

定的要件ꎬ 标的物上的不动产抵押权等同于消灭ꎬ
继而ꎬ 不动产消费者买受人可主张注销抵押权登

记ꎮ 抵押权人只能向抵押人主张价金物上代位ꎮ
(二) 抵押权因行使期间届满而效力减损

«民法典» 第 ４１９ 条就抵押权的行使期间沿

袭 «物权法» 第 ２０２ 条ꎬ 其规定: “抵押权人应

当在主债权诉讼时效期间行使抵押权ꎻ 未行使的ꎬ
人民法院不予保护ꎮ” 就抵押权人未在主债权诉

讼时效期间行使抵押权的法律后果ꎬ 一直存在着

抵押权消灭说和抵押人抗辩权发生说两种不同的

观点ꎮ 依抵押权消灭说ꎬ 抵押权本身已经消灭ꎬ
自无抵押权追及效力的讨论空间ꎻ 依抵押人抗辩

权发生说ꎬ 抵押权人在主债权诉讼时效期间届满

之后行使抵押权的ꎬ 抵押人自可类推适用 «民法

典» 第 ７０１ 条ꎬ 主张本属于债务人的时效经过抗

辩权ꎬ 如抵押人转让抵押财产ꎬ 抵押权人的追及

效力有何影响ꎬ 值得讨论ꎮ
«全国法院民商事审判工作会议纪要» 采取

了消灭说的观点ꎬ “抵押权人应当在主债权的诉

讼时效期间内行使抵押权ꎮ 抵押权人在主债权诉

讼时效届满前未行使抵押权ꎬ 抵押人在主债权诉

讼时效届满后请求涂销抵押权登记的ꎬ 人民法院

依法予以支持ꎮ” 这里虽未明确抵押权消灭的法

律后果ꎬ 但 “涂销抵押权登记” 的前提即为抵押

权消灭ꎮ 采行这一司法态度的主要原因在于ꎬ 抵

押权的存在限制了抵押财产的流转ꎮ 而 «物权

法» 第 ２０２ 条的规范目的在于ꎬ “如果允许抵押

权一直存续ꎬ 可能会使抵押权人怠于行使抵押权ꎬ
不利于发挥抵押财产的经济效用ꎬ 制约经济的发

展ꎮ”􀃊􀁍􀁚而且ꎬ 依限制抵押财产转让规则ꎬ 未经抵

押权人同意亦不得转让抵押财产ꎮ 如此ꎬ 抵押权

不能实现ꎬ 也不能消灭ꎬ 极大地限制了抵押财产

的流通ꎮ 只有令抵押权人怠于行使的抵押权消灭ꎬ
才能达到上述规范目的ꎮ 基于此ꎬ 学界多数主张

将 «物权法» 第 ２０２ 条 “人民法院不予保护” 修

改成抵押权消灭ꎮ􀃊􀁍􀁛

但是ꎬ «民法典» 第 ４０６ 条明确承认了抵押
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权的追及效力ꎬ 抵押权的存在对于抵押财产的流

转并不形成障碍ꎬ 抵押权人也不能仅以抵押财产

发生转让就认为损害了其抵押权ꎮ 此际ꎬ 解释论

上应重新考量ꎮ 由于 “抵押权人未在主债权诉讼

时效期间行使抵押权” 不属于 «民法典» 第 ３９３
条上所定担保物权消灭事由之一ꎬ “人民法院不

予保护” 自不宜解释为抵押权消灭ꎮ􀃊􀁎􀁒此际ꎬ 主债

权因诉讼时效期间届满而效力减弱ꎬ 但并不消灭ꎬ
仅使主债务人取得时效经过抗辩权ꎮ 本着从属性ꎬ
抵押权此时不消灭ꎬ 也仅仅只是效力减损ꎬ 抵押

人自可行使本属于主债务人的时效经过抗辩权ꎮ
如抵押人转让抵押财产ꎬ 第三取得人自得承受抵

押人的时效经过抗辩权ꎬ 以对抗抵押权人的 “追
及”ꎮ 如此ꎬ 在抵押权追及效力规则下ꎬ 第三取

得人不仅要计算主债权诉讼时效期间是否届满ꎬ
还要对能否接受抵押权人主张的提前清偿或提存

尽较高的注意义务ꎮ 否则ꎬ 第三取得人在承担了

担保责任之后无法向主债务人主张追偿权ꎮ
(三) 发生物上代位的情形

一般物上代位与价金物上代位ꎬ 都面临金钱

因混同而不特定、 优先受偿权沦为普通债权甚至

无对应价款的现实难题ꎮ 但一般物上代位与价金

物上代位存在差异: 其一ꎬ 在主债权履行期限届

满前ꎬ 一般物上代位只能提存ꎬ 而价金物上代位

可以提前清偿或提存ꎮ 其二ꎬ 一般物上代位中ꎬ
抵押财产毁损、 灭失或者被征收ꎬ 抵押权人完全

丧失对抵押财产的支配ꎬ 并无行使追及权的可能ꎮ
而价金物上代位中ꎬ 抵押物并未毁损、 灭失或者

被征收ꎬ 抵押权人仍可对抵押财产进行支配、 变

价ꎮ 其三ꎬ 一般物上代位中交换价值取决于保险

金、 赔偿金或者补偿金等请求权的实现ꎬ 而价金

物上代位中交换价值的实现取决于抵押人的信用、
交易能力和抵押财产的市场价值ꎬ 会因抵押人与

受让人恶意串通或无偿转让导致抵押权人权利受

损ꎮ 其四ꎬ 一般物上代位基于事件 (毁损、 灭

失) 或者征收而发生ꎬ 而价金物上代位基于法律

行为 (转让获得价款) 而发生ꎮ 因此ꎬ 一般物上

代位与价金物上代位有着不同的请求权基础ꎬ 但

结果都是抵押权消灭ꎬ 阻断抵押权的追及效力ꎮ
价金物上代位在一定程度上可以弥补抵押权

追及效力规则的不足ꎮ 在因优先保护不动产消费

者买受人权益而阻断抵押权追及效力的情形中ꎬ
实现不动产抵押权只能依赖于价金物上代位ꎮ 价

金物上代位中所代位的价金系为抵押人转让时的

价款ꎬ 但抵押财产第三取得人代位清偿而消灭抵

押权负担ꎬ 亦为可选路径之一ꎮ 提前清偿或提存

只适用于因转让所生价款的情形ꎬ 而第三取得人

代位清偿可适用于抵押财产转让的任何情形ꎮ 因

此ꎬ 第三取得人代位清偿规则比价金物上代位规

则ꎬ 更具优势ꎮ 第三取得人清偿债务ꎬ 消灭不动

产上的抵押权负担ꎬ 更有利于不动产的利用和处

分ꎮ 为兼顾第三取得人和抵押权人的权益ꎬ «物
权法» 第 １９１ 条设计了清偿债务的统一标准ꎮ 不

动产价值或高于、 或低于债务ꎬ 第三取得人支付

的是不动产价值在法律拟制下的价款ꎮ 法律推定

第三取得人代位清偿债务而使抵押权得以实现时ꎬ
抵押权人不会拒绝ꎮ 表象上ꎬ 第三取得人代位清

偿属于形成权ꎬ 抵押权人不得拒绝ꎬ 但第三取得

人代位清偿实为请求权ꎬ 只是法律推定抵押权人

会接受第三取得人代位清偿债务ꎮ
在 «民法典» 抵押权追及效力规则下ꎬ 价金

物上代位规则的适用空间极为有限ꎮ 从资源流通

的角度ꎬ 抵押权追及效力规则足以保障不动产在

抵押权实现之前的流通ꎻ 从抵押权人的权利保障

视角ꎬ 抵押权追及效力规则比价金物上代位规则

更为充分ꎮ 在解释上ꎬ 抵押权人就转让价金的请

求权取得法定的债权质权ꎬ 其是否可得实现存在

较大的不确定性ꎮ 因而ꎬ 限制抵押权人任意主张

价金物上代位具有必要性ꎮ
根据 «民法典» 第 ４０６ 条第 ２ 款的规定ꎬ 价

金物上代位规则的适用前提是 “抵押财产转让可

能损害抵押权”ꎬ 其证明难度大ꎬ 尚须总结相应

的审判实践经验加以解释说明ꎮ 例如ꎬ 在前述不

动产消费者买受人优先保护的情形ꎬ 抵押权人无

法主张追及权ꎬ 只能依赖于价金物上代位ꎬ 即属

此类ꎮ 但买受人是否符合不动产消费者买受人优

先保护的条件ꎬ 在签订转让合同时无法判断ꎬ 只

能在主张排除抵押权强制执行或办理抵押财产移

转登记时才加以考量ꎮ 此时ꎬ 抵押权人不能主张

抵押权追及效力的损害才得以明确ꎬ 权利人只能

向抵押人主张价金物上代位ꎮ
四、 结语

«民法典» 第 ４０６ 条规定的抵押权追及效力

规则未对动产与不动产加以区分ꎬ 且在承认抵押

权追及效力的同时ꎬ 允许当事人通过约定限制抵

押财产的转让ꎬ 也就没有完全抛弃 «物权法» 第

１９１ 条规定的限制转让抵押财产规则ꎮ 由此ꎬ 该

条在解释适用上更需通过类型化方法ꎬ 来对动产

与不动产场合分别进行解释ꎮ 与限制转让规则绝

对侧重保护抵押权不同ꎬ 抵押权追及效力规则能

够兼顾实现保障抵押权、 物尽其用和利益平衡的

价值目标ꎮ 不动产抵押后的流动需求比动产更大ꎬ
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更应追求物尽其用的经济效用ꎮ 此外ꎬ 相比动产ꎬ
不动产的不可移动性、 不易消耗性和不动产统一

登记技术是不动产抵押权追及效力得以实现的重

要保障条件ꎮ 因此ꎬ 在抵押财产转让场合ꎬ 应减

少限制转让情形的出现ꎬ 鼓励适用抵押权追及效

力规则ꎮ 而 «民法典» 第 ４０６ 条毕竟就抵押财产

流转的态度发生了彻底的转向ꎬ 相关规则的适用

是否能够达到该条的规范目的ꎬ 尚待实践检验ꎮ

① 谢在全: «民法物权论»ꎬ 北京: 中国政法大学出版社ꎬ ２０１１ 年ꎬ 第 ７００ 页ꎮ
② 解释论上ꎬ 主张不动产抵押权追及效力的ꎬ 参见罗思荣、 梅瑞琦: «我国一般抵押权的体系构建»ꎬ «杭州师范大学学

报» (社会科学版) ２００８ 年第 ５ 期ꎻ 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»ꎬ «法律科学» ２０１１ 年第 ５ 期ꎻ 王洪亮: «不动产抵押物转让规则新解»ꎬ «财经法学» ２０１５ 年第 ２ 期ꎬ 等等ꎮ
③ 孙宪忠、 徐蓓: « ‹物权法› 第 １９１ 条的缺陷分析和修正方案»ꎬ «清华法学» ２０１７ 年第 ２ 期ꎻ 邹海林: «论抵押权的

追及效力及其缓和»ꎬ «法学家» ２０１８ 年第 １ 期ꎻ 高圣平: «民法典担保物权法编纂: 问题与展望»ꎬ «清华法学» ２０１８
年第 ２ 期ꎬ 等等ꎮ

④ 参见广东省高级人民法院 (２００８) 粤高法民一终字第 １１０ 号 «民事判决书»、 最高人民法院 (２０１２) 民二终字第 １１３
号 «民事判决书»ꎮ

⑤ 虽然 «民法典» 第 ４０６ 条对其适用范围未做限定ꎬ 在解释上应一体适用于动产和不动产ꎬ 但动产抵押权与不动产抵

押权在登记公示的效力、 财产的流动性、 被追及的难度以及阻却追及事由上均存重大差别ꎬ 应予区分讨论ꎮ 本文仅

及于不动产抵押权ꎬ 至于动产抵押权的追及效力问题ꎬ 拟另撰专文予以探讨ꎮ 特此叙明ꎮ
⑥ ⑦ 􀃊􀁊􀁓 􀃊􀁊􀁖 􀃊􀁋􀁕 全国人大常委会法制工作委员会民法室: «中华人民共和国物权法条文说明、 立法理由及相关规定»ꎬ 北

京: 北京大学出版社ꎬ ２０１７ 年ꎬ 第 ３９７、 ３９６、 ３９７、 ３９６、 ３９７ 页ꎮ 该书以机动车抵押权未办理登记之时ꎬ 第三取得人

善意取得机动车所有权ꎬ 抵押权即无法实现为例ꎬ 证成否定抵押权追及效力的正当性ꎮ
⑧ «第八次全国法院民事商事审判工作会议纪要» 第 １４ 条规定: “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ꎬ 当事人仅以转让抵押房地产未经抵押权人同意为由ꎬ 请求确认转让合同无效的ꎬ 不予支

持ꎮ 受让人在抵押登记未涂销时要求办理过户登记的ꎬ 不予支持ꎮ”
⑨ 􀃊􀁌􀁓 郑玉波: «民法物权»ꎬ 黄宗乐修订ꎬ 台北: 三民书局股份有限公司ꎬ ２０１２ 年ꎬ 第 ３２６、 ３２７ 页ꎮ
⑩ 刘春堂: «判解民法物权» (修订七版)ꎬ 台北: 三民书局股份有限公司ꎬ ２０１０ 年ꎬ 第 ４６１ 页ꎻ 谢在全: «民法物权

论» (修订五版)ꎬ 北京: 中国政法大学出版社ꎬ ２０１１ 年ꎬ 第 ７０１ 页ꎮ
􀃊􀁉􀁓 􀃊􀁋􀁛 王利明: «物权法研究» 上卷ꎬ 北京: 中国人民大学出版社ꎬ ２０１８ 年ꎬ 第 ９５、 ９５ 页ꎮ
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人民法院 (２０１６) 川民再 ４７ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁉􀁕 廖焕国: «我国不动产抵押物流转的制度安排»ꎬ «法学» ２００９ 年第 ４ 期ꎮ
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􀃊􀁊􀁗 参见最高人民法院 (２０１６) 最高法民申 ８８７ 号 «民事裁定书»、 黑龙江省高级人民法院 (２０１６) 黑执异 １５ 号 «执行

裁定书»、 四川省高级人民法院 (２０１６) 川民初 ３６ 号 «民事判决书»ꎬ 等等ꎮ
􀃊􀁊􀁘 高圣平: «民法典担保从属性规则的适用及限度»ꎬ «法学» ２０２０ 年第 ７ 期ꎮ
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􀃊􀁊􀁙 􀃊􀁋􀁗 林清汶: «对于 “民法” 第八六七条抵押权追及性之研究与建议»ꎬ «月旦法学杂志» ２０１３ 年第 ９ 期ꎮ
􀃊􀁊􀁚 徐银波: «我国抵押物转让制度的 “体” 冲突与完善»ꎬ «武汉理工大学学报» (社会科学版) ２０１４ 年第 ４ 期ꎮ
􀃊􀁊􀁛 参见北京市朝阳区人民法院 (２０１４) 朝民初字第 １５４３１ 号 «民事判决书»、 北京市第三中级人民法院 (２０１５) 三中民

终字第 ０５０３８ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁋􀁒 参见北京市朝阳区人民法院 (２０１３) 朝民初字第 １９６１６ 号 «民事判决书»、 北京市第三中级人民法院 (２０１４) 三中民

终字第 １１９１９ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁋􀁓 􀃊􀁋􀁔 参见北京市第三中级人民法院 (２０１６) 京 ０３ 民终 ８２９８ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁋􀁖 郑玉波: «民法物权»ꎬ 黄宗乐修订ꎬ 第 ３２７ 页ꎻ 谢在全: «民法物权论»ꎬ 第 ７０１ 页ꎮ
􀃊􀁋􀁘 集体所有土地的使用权涵盖集体建设用地使用权、 土地承包经营权和土地经营权ꎮ 参见高圣平: «民法典视野下农地

融资担保的解释论»ꎬ «广东社会科学» ２０２０ 年第 ４ 期ꎮ
􀃊􀁋􀁙 在解释上ꎬ “法律、 行政法规未禁止抵押的其他财产” 自应包括探矿权、 采矿权、 取水权、 养殖权、 捕捞权 ( «民法

典» 第 ３２９ 条) 在内ꎮ
􀃊􀁋􀁚 就 «民法典» 上土地经营权的定性ꎬ 尚存争议ꎮ 新近的文献有高圣平: «完善农村基本经营制度之下农地权利的市场

化路径»ꎬ «社会科学研究» ２０１９ 年第 ２ 期ꎻ 高圣平: «土地经营权制度与民法典物权编编纂———评 ‹民法典物权编

(草案二次审议稿)›»ꎬ «现代法学» ２０１９ 年第 ５ 期ꎻ 宋志红: «再论土地经营权的性质———基于对 ‹农村土地承包

法› 的目的解释»ꎬ «东方法学» ２０２０ 年第 ２ 期ꎮ
􀃊􀁌􀁒 尹田: «物权法»ꎬ 北京: 北京大学出版社ꎬ ２０１７ 年ꎬ 第 ７６ 页ꎮ
􀃊􀁌􀁔 参见浙江省永嘉县人民法院 (２００８) 永民瓯初字第 ２２１ 号 «民事判决书»、 浙江省温州市中级人民法院 (２００９) 浙温

商终字第 ３０９ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁌􀁕 刘贵祥、 范向阳: « ‹关于人民法院办理执行异议和复议案件若干问题的规定› 的理解与适用»ꎬ «人民司法» ２０１５ 年

第 １１ 期ꎮ
􀃊􀁌􀁖 刘得宽: «论抵押权之物上代位性»ꎬ 刘得宽: «民法诸问题与新展望»ꎬ 作者自版ꎬ １９７９ 年ꎬ 第 ３５６ 页ꎻ 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»ꎬ «法学家» ２０１８ 年第 １ 期ꎮ
􀃊􀁌􀁗 参见福建省莆田市中级人民法院 (２０１５) 莆民再终字第 ２９ 号 «民事判决书»、 贵州省安顺市中级人民法 (２０１４) 安

市民初字第 １８０ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁌􀁘 参见广西壮族自治区梧州市中级人民法院 (２０１６) 桂 ０４ 民终 ２１７ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁌􀁙 参见广东省深圳市中级人民法院 (２０１４) 深中法民终字第 １２２４ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁌􀁚 参见浙江省嘉兴市中级人民法院 (２０１５) 浙嘉商外初字第 １５ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁌􀁛 Ｃｆ. Ｃｈｒｉｓｔｏｐｈｅ Ａｌｂｉｇｅｓ、 Ｍａｒｉｅ￣Ｐｉｅｒｒｅ Ｄｕｍｏｎｔ￣Ｌｅｆｒａｎｄꎬ Ｄｒｉｏｔ ｄｅｓ Ｓûｒｅｔéｓꎬ ６ｅ éｄｉｔｉｏｎꎬ Ｄａｌｌｏｚꎬ ２０１７ꎬ ｐ􀆰 ６４３.
􀃊􀁍􀁒 孙鹏主编: «最高人民法院担保法司法解释精释精解»ꎬ 北京: 中国法制出版社ꎬ ２０１６ 年ꎬ 第 ２７６ 页ꎮ
􀃊􀁍􀁓 􀃊􀁍􀁙 程啸: «民法典物权编担保物权制度的完善»ꎬ «比较法研究» ２０１８ 年第 ２ 期ꎮ
􀃊􀁍􀁔 参见北京市第一中级人民法院 (２０１２) 一中民初字第 ６９１０ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁍􀁕 参见湖南省高级人民法院 (２０１６) 湘民终 ６５１ 号 «民事判决书»、 最高人民法院 (２０１８) 最高法民申 ４０９０ 号 «民事

裁定书»、 最高人民法院 (２０１９) 最高法民终 １６０ 号 «民事判决书»ꎬ 等等ꎮ
􀃊􀁍􀁖 参见陕西省高级人民法院 (２０１７) 陕民终 ２４７ 号 «民事判决书»ꎮ
􀃊􀁍􀁗 王毓莹: «房屋买受人提起执行异议之诉如何处理»ꎬ 最高人民法院民事审判第一庭编: «民事审判指导与参考» 总第

７５ 辑ꎬ 北京: 人民法院出版社ꎬ ２０１８ 年ꎬ 第 １９９ 页ꎮ
􀃊􀁍􀁘 参见江苏省新沂市人民法院 (２０１４) 新民初字第 ０３０３４ 号 «民事判决书»、 上海市第二中级人民法院 (２０１７) 沪 ０２ 民

终 ８６ 号 «民事判决书»、 陕西省高级人民法院 (２０１７) 陕民终 ５７０ 号 «民事判决书»ꎬ 等等ꎮ
􀃊􀁍􀁚 胡康生主编: «中华人民共和国物权法释义»ꎬ 北京: 法律出版社ꎬ ２００７ 年ꎬ 第 ４３９ － ４４０ 页ꎮ
􀃊􀁍􀁛 高圣平: «论担保物权 “一般规定” 的修改»ꎬ «现代法学» ２０１７ 年第 ６ 期ꎻ 程啸: «民法典物权编担保物权制度的完

善»ꎬ «比较法研究» ２０１８ 年第 ２ 期ꎻ 邹海林: «抵押权时效问题的民法表达»ꎬ «法学研究» ２０１８ 年第 １ 期ꎬ 等等ꎮ
􀃊􀁎􀁒 参见广东省英德市人民法院 (２０１２) 清英法民二初字第 ３４８ 号 «民事判决书»、 湖南省郴州市中级人民法院 (２０１５)

郴民一终字第 ６７０ 号 «民事判决书»ꎬ 等等ꎮ

(责任编辑: 周中举)
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