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〔1〕 参见刘家安:《<民法典>抵押物转让规则的体系解读———以第406条为中心》,载 《山东大学学报 (哲学社会科学

版)》2020年第6期。
〔2〕 最高人民法院印发 《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)》的通知 (已失效,以下

简称 《民通意见》)第115条第1款规定,非经债权人同意转让抵押财产的行为无效;《中华人民共和国担保法》(已失效,以

下简称 《担保法》)第49条第1款规定,已办理登记的抵押物转让应通知抵押权人并告知受让人,未尽通知或告知义务的转让

无效,换言之,抵押人只要尽到通知或告知义务即可转让抵押财产;《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》(已失效,以下简称 《担保法司法解释》)第67条第1款规定,抵押期间抵押人转让抵押物,如果抵押物已经登记

的,抵押权人仍可行使抵押权;《中华人民共和国物权法》(已失效,以下简称 《物权法》)第191条规定,抵押人未经抵押权

人同意 “不得转让”抵押财产,但没有规定未经同意转让的法律效果。
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转让可能损害抵押权司法适用的类型化研究
———以不动产抵押为中心

李欢欢*

内容提要:“转让可能损害抵押权”是不确定性概念,从规范目的及类型化角度具体化该概念对

平衡抵押关系当事人的利益至关重要。《民法典》第406条第2款是平衡担保债权安全性与抵押

人期限利益的结果。不应将抵押人的转让行为本身、仅未履行通知义务或违反限制转让约定认定

为 “可能损害抵押权”的情形,否则会使 “保护抵押权人单方利益”取代 “利益平衡理念”,消

解 《民法典》第406条对抵押财产转让制度变革的意义。司法实践中倾向于保护弱势群体利益,

认为商品房消费者的权利、被拆迁人的权利以及符合一定条件的居住权优先于抵押权,这事实上

阻却了抵押权追及效力,可能危及担保债权的安全,因此属于 “转让可能损害抵押权”的情形。

关键词:《民法典》第406条 抵押财产 损害抵押权 不动产抵押

一、问题的提出

抵押财产转让规则是充满学术魅力与实务关切的问题,〔1〕 同时也是长期困扰我国立法者的问

题。纵观我国民事立法历程,抵押财产转让规则总在不断变化。〔2〕《担保法》和 《物权法》以限
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制转让为前提,一旦转让,抵押人须提前清偿债务或者提存转让款。 《中华人民共和国民法典》

(以下简称 《民法典》)第406条规定只有当 “转让可能损害抵押权”时,抵押人才需提前清偿

债务或者提存转让款。这一限制条件对于平衡抵押关系当事人的利益具有重要意义。但 《民法

典》的表达过于抽象,并未明确其判断标准及具体类型。《最高人民法院关于适用 <中华人民共

和国民法典>有关担保制度的解释》(法释 〔2020〕28号,以下简称 《担保制度的解释》)的征

求意见稿做了例示规定,列举了 “转让可能损害抵押权”的情形,但最终颁行版本将其删除。理

论界关于 “转让可能损害抵押权”的研究极为缺乏。虽然有少数文献展开了初步研究,但论者要

么顺带提到其定义,要么仅列举了可能损害抵押权的情形,但未系统论证和归纳。而且论者就同

一事项是否属于 “转让可能损害抵押权”的情形亦有不同观点。如有学者认为抵押人违反限制转

让约定属于可能损害抵押权的情形,〔3〕但也有观点对此持否定意见。〔4〕

为了防止过高的调查成本,“转让可能损害抵押权”应予推定,并通过审判实践逐步进行类

型化。类型化需要学术界评析、整理裁判文书。具言之,法院对 “转让可能损害抵押权”的认定

是否恰当? 法院认定不恰当的情形及理由为何? 值得认可的情形如何类型化? 由于动产抵押的特

殊性以及我国 《民法典》对动产担保的重大变革,其所涉问题太过复杂,为聚焦起见,本文以不

动产抵押为中心,分析 “转让可能损害抵押权”的类型。本文将阐明 《民法典》第406条第2款

的规范目的,以此为基准并且以裁判文书为素材,类型化属于和不属于 “转让可能损害抵押权”

的情形。

二、《民法典》第406条第2款中段的规范目的

法学概念一般可区分为描述性概念和规范性概念。〔5〕规范性概念又可区分为规范性确定概

念和规范性不确定概念。所谓规范性不确定概念是指在内容和范围上都极不确定的概念。〔6〕不

确定性概念的立法语言多采抽象弹性表达,如 “必要”“酌情”“显著的”“合理的”“情节严重”

等。这类表达未有明确的指向对象,只是划定了适用对象的大致范围。换言之,不确定性概念内

涵和外延具有模糊性和概括性,法律适用者对于是否将考察对象涵摄于此类概念具有自由裁量权。

《担保制度的解释》征求意见稿列举 “转让可能损害抵押权”的情形但最终颁行版本将其删除以及

理论界对这一概念认识的不统一都可表明其为不确定概念。对此需要具体化研究。具体化不确定概

念大致有两种研究进路,一是研究立法者在引入该不确定概念时对法官的授权与拘束,〔7〕二是分

析相关判决并将其类型化。〔8〕本部分主要从规范目的出发研究 “转让可能损害抵押权”这一不

确定性概念对法官的授权与拘束。
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(一)增加 “转让可能损害抵押权”的规范目的

一方面,“转让可能损害抵押权”是立法对司法的授权,法官有一定自由裁量权;但另一方

面,《民法典》采取不确定的规范结构同时意味着对法官的拘束,要求法官在自由裁量时应致力

于实现不确定性概念所追求的目的。一般而言,不确定概念中对法官的拘束包括两种,一是法条

中已明确的类型化,〔9〕二是规范目的。〔10〕《民法典》第406条未对 “转让可能损害抵押权”类

型化,《担保制度的解释》征求意见稿中例示情形亦被删除。故此,只能从立法目的来考察 “转

让可能损害抵押权”对法官的拘束。

《民法典》第406条第2款中增加 “转让可能损害抵押权”限制性条件的目的是保护抵押

人的期限利益。《物权法》第191条表明,只要抵押人转让抵押财产就应当将转让所得价款向

抵押权人提前清偿债务或者提存。这客观上使债务加速到期,实际上损害了抵押人的期限利

益,与抵押权实现的或然性相悖。而且在第三人抵押时亦可能损害抵押人的抗辩权。〔11〕 《民

法典》第406条第2款增加 “转让可能损害抵押权”条件限制了抵押权人在抵押人转让抵押财

产时主张提前清偿债务或者提存的权利,将被 《物权法》第191条剥夺的期限利益和抗辩权归

还于抵押人。

或许有观点会质疑,对提前清偿债务或者提存转让价款的请求权增加限制性条件在保护抵押

人利益的同时,也会损害抵押权人的利益。据 《民法典》第406条第1款中抵押权追及效力的规

定,可发现上述质疑不成立。自由转让加追及力并未忽略抵押权人利益,而是妥善平衡了各方利

益。《物权法》第191条中抵押权人主张提前清偿或者提存的权利是以否定抵押权追及效力为前

提的,但 《民法典》已承认了抵押权的追及效力,故并无重复保护的必要。相反,依照 《物权

法》第191条的规则,抵押人收取的转让价款容易与其所有的一般财产混同,抵押权人不能优先

受偿的风险增加。因此, 《民法典》第406条第1款中的追及效力规则对抵押权的保障相较于

《物权法》第191条规定的提前清偿债务方式更为充分。由是观之,增加限制条件是在不损害抵

押权人利益的基础上保护抵押人的期限利益和抗辩权。

(二)“提前清偿债务或者提存”的规范目的

有观点认为,《民法典》在承认抵押权追及效力的背景下依然赋予抵押权人在特定条件下有

请求提前清偿债务或者提存的权利是为了在第406条适用范围过于宽泛的情况下保护动产抵押权

人的合法权益。〔12〕事实上,由于不动产的不易移动性,追及效力一般即可保护抵押权,确实无

需另外赋予抵押权人请求抵押人提前清偿债务或者提存的权利。从这一角度看,将 《民法典》第

406条第2款的规范目的定位为保护动产抵押权人的合法权益确有道理。但由于我国存在很多具

有 “中国元素”的规定和特色法律实践,即使不动产抵押,特定情形下的转让也可能损害抵押

权,所以将其定位为保护动产抵押权人的合法权益有以偏概全之嫌。
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参见前引 〔7〕,程子薇文。
参见黄舒芃:《法律授权与法律拘束:HansKelsen的规范理论对德国行政法上不确定概念拘束功能的启示》,载 《政

治与社会哲学评论》2010年第33期。
参见孙宪忠、徐蓓:《<物权法>第191条的缺陷分析和修正方案》,载 《清华法学》2017年第2期。
参见前引 〔4〕,李泓霖文。
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《民法典》第406条第2款中,抵押权人可以请求提前清偿或提存的规范目的是确保债权安

全实现。传统大陆法的担保物权和英国早期的抵押制度都以保障债权安全为唯一目的。〔13〕抵押

制度发展到现在,具备了更多的功能,如信用放大功能和激励交易功能,〔14〕但是确保债权安全

依然是最基础的功能。最大限度地维护抵押权担保债权的安全性是抵押制度立法的价值取向。〔15〕

如果偏离了保障债权安全及保护抵押权人利益的目标,则会使抵押财产转让制度失去其妥当性基

础。〔16〕确保债权安全的核心是抵押权人的优先受偿权,此为抵押权之本体。〔17〕申言之,如果

转让行为致使优先受偿权受到损害,即可认定为损害抵押权的情形,此时应允许抵押权人采取措

施保护自己合法权益,否则抵押制度的初衷无法实现,抵押权也形同虚设。事实上,在我国的法

律框架中,因转让使得抵押权人优先受偿权受损的情形屡见不鲜。如果不允许抵押权人采取措施

保护其所担保债权的安全,显然不具合理性。因此,《民法典》赋予抵押权人请求抵押人将转让

所得价款提前清偿债务或者提存的权利以确保债权安全。

由是观之,《民法典》第406条第2款其实是在抵押权所担保债权的安全性与抵押人的期限

利益和抗辩权、抵押权实现的或然性之间平衡的结果,司法实践中应关注立法对当事人利益平衡

的努力,而不应该厚此薄彼地仅仅关注某一方当事人的利益。

三、不属于 “可能损害抵押权”的类型

司法实践对 “转让可能损害抵押权”的认定趋于泛化。本部分基于 《民法典》第406条第2

款中段的规范目的考察法院判决对 “可能损害抵押权”的认定不合理的情形并说明理由。

(一)转让本身不属于 “可能损害抵押权”的情形

在 《民法典》颁行前,司法实践通行观点认为,只要抵押财产权利主体变更就会损害抵押权

人的优先受偿权。〔18〕但在 《民法典》重塑抵押财产转让规则之后,仍然有判决认为,如果无法

获得抵押权人同意,只有办理解除抵押登记手续后,才能为买受人办理过户登记;〔19〕在抵押物

的交换价值实现之日即丧失了物上追及力,抵押权的效力仅及于转让价款,抵押人应向抵押权人

提前清偿债务或者提存。〔20〕甚至有法院直接表明,在抵押人转让抵押财产之后,抵押权人有权

要求抵押人提前清偿债务或者提存的权利。〔21〕

上述判决表明,司法实践存在对 《物权法》的路径依赖,认为转让本身可能损害抵押权,
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参见陈本寒:《担保物权法比较研究》,武汉大学出版社2003年版,第3 23页。
参见许明月:《抵押物转让制度之立法缺失及其司法解释补救———评 <中华人民共和国物权法>第191条》,载 《法

商研究》2008年第2期。
参见张俊浩主编:《民法学原理》(修订第3版上册),中国政法大学出版社2000年版,第488页。
参见梁上上、贝金欣:《抵押物转让中的利益衡量与制度设计》,载 《法学研究》2005年第4期。
参见史尚宽:《物权法论》,中国政法大学出版社2000年版,第290页。
参见江西省赣州市中级人民法院 (2013)赣中民一终字第255号民事判决书。
参见广西壮族自治区乐业县人民法院 (2022)桂1028民初298号民事判决书。
参见广西壮族自治区北海市中级人民法院 (2021)桂05执异162号民事判决书。
参见四川省成都高新技术产业开发区人民法院 (2021)川0191执异931号民事判决书;新疆维吾尔自治区乌鲁木齐

市中级人民法院 (2022)新01民终940号民事裁定书;辽宁省铁岭市中级人民法院 (2021)辽12民终1815号民事判决书。
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抵押权人有权请求提前清偿债务或者提存转让款。但事实上,上述判决中所涉抵押财产都是不

动产,仅有转让行为且不存在其他特殊事由时,抵押权的追及力即可保障转让不会损害抵押

权。认为转让本身可能损害抵押权的判决未关注到 《民法典》第406条第2款中段增加限制性

条件的规范目的,忽略了抵押人的期限利益、抗辩权以及抵押权实现的或然性。最终导致的结

果是,在抵押人转让抵押财产后,抵押权人既可以追及到抵押财产上实现抵押权,也可请求提

前清偿债务或提存。〔22〕相较于 《物权法》第191条而言,这一结果对抵押权人的偏袒有过之而

无不及,保护抵押权人的单方利益已经取代了民法利益衡平理念,背离了 《民法典》变革抵押制

度的初衷。因此,在不动产抵押中,转让本身不属于可能损害抵押权的情形,上述裁判思路应予

以纠正。

(二)违反限制转让约定不属于 “可能损害抵押权”的情形

抵押人违反限制转让约定 (包括已经登记或者未登记)转让抵押财产的行为是否属于 “可能

损害抵押权”的情形? 司法实践中有不同的认识。有判决认为,抵押人违反限制转让约定的,抵

押权人有权要求提前清偿债务。〔23〕这实际上肯定了仅违反限制转让约定属于 “可能损害抵押权”

的情形。但也有判决指出,限制转让约定仅仅在抵押关系当事人之间有约束力,不能对抗善意第

三人,且根据抵押权的追及效力,抵押权人可向受让人主张抵押权,其抵押权并不受影响,抵押

权人如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,否则,诉请将抵押物进行拍卖、变卖,并将所得价款予以提存,于法无

据。〔24〕这一判决否认了违反限制转让约定和 “可能损害抵押权”之间存在联系。《担保制度的解

释》(征求意见稿)第42条持肯定意见,认为抵押人违反限制转让约定属于损害抵押权的情形。

但最终颁布的 《担保制度的解释》第43条删除了这一条规定。

抵押人仅违反限制转让约定不属于 “可能损害抵押权”的情形。首先,认为违反限制转让约定

可能损害抵押权的观点过度保护了抵押权,违背了 《民法典》第406条平衡各方利益的初衷。一般

而言,追及效力即可保护抵押权人利益,阻却抵押权追及效力危及优先受偿权会损害抵押权。而抵

押人是否违反限制转让约定与抵押权追及效力被阻断风马牛不相及。申言之,当抵押人违反限制转

让约定而追及效力未被阻断时,抵押权继续存在于抵押财产上,实现抵押权费用等都在优先受偿权

范围内,抵押权人不会因为抵押人违反限制转让约定受到任何损害。认定其可能损害抵押权超出了

“损害”所能承载的文义范围,最终使抵押权人同时获得追及效力和 “价金物上代位”双重保护。

而且如前文所述,《民法典》增加 “转让可能损害抵押权”限制性条件的目的是限制抵押权。如果

仅违反限制转让约定就可能损害抵押权,那么又会回到 《物权法》确立的规则。抵押权人仅需花费

几可忽略的成本,在抵押合同中约定 “限制抵押财产转让”,那么当抵押人转让抵押财产时,抵押

权人即可完成 “损害”的证明,进而主张提前清偿或者提存。这事实上形成了转让即提前清偿或者

提存的局面,背离了抵押制度变革的意义。其次,将违反限制转让约定认定为损害抵押权的情形实
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〔22〕
〔23〕
〔24〕

参见黑龙江省大庆市中级人民法院 (2021)黑06民终1577号民事判决书。
参见江苏省盐城市盐都区人民法院 (2021)苏0903民初2384号民事判决书。
参见广西壮族自治区贺州市中级人民法院 (2022)桂11民终813号民事判决书。
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际混淆了合同层面因义务违反而导致的 “损害”与侵权意义层面的 “损害”。〔25〕限制转让约定仅

仅是抵押关系当事人的债权性约定,抵押人违反约定转让的,应该依据 《民法典》合同编第八章

的违约责任部分承担相应的责任。而 “转让可能损害抵押权”中的损害更接近于 《民法典》侵权

编中的损害概念。违约中的损害与侵权中的损害无论是在理论基础上,还是在判断方式上都不应

混淆。

有观点可能会质疑,当抵押人和抵押权人约定 “违反限制转让约定是实现抵押权的情形”

时,这与将违反限制转让约定认定为可能损害抵押权在结果上并无二致。事实上,抵押关系当事

人之间就 “违反限制转让约定为实现抵押权情形”的约定是特别终止权,即当约定的事项发生时

抵押权人可实现抵押权。〔26〕实现抵押权以当事人事前的约定为前提。有判决指出,如果抵押人

与抵押权人存在限制转让约定以及违反该约定时抵押权人有权依本合同约定对抵押房屋行使抵押

权,那么当抵押人违约时,抵押权人请求抵押人偿还贷款本息并要求对涉案房屋享有优先受偿

权,法院将予以支持。〔27〕换言之,如果当事人未约定,即不能以 《民法典》第394条为请求权

基础主张就抵押财产优先受偿。因此,虽然从结果上看两者确实有相似性,即都是抵押权的实

现,甚至依据 《民法典》第394条第1款更能保护抵押权,但是两者的请求权基础全然不同,相

应的构成要件也不同。在法律适用作业时应作细致区分,而非将违反限制转让约定也认定为可能

损害抵押权的情形。

另外,可否以最终颁行的 《担保制度的解释》删除了征求意见稿中违反限制转让约定属于损

害抵押权情形为理由而做出相反解释? 即以此为理由认定违反限制转让约定不会损害抵押权。笔

者认为,上述论证思路不严谨。研究表明,立法者试图用固定的、细致的规定对法院的裁量空间

作出非常不合理的限制,那么最终会适得其反,在法律结果的确定性上不如那些更富有弹性的规

定。〔28〕最高人民法院可能为了避免适得其反,出于谨慎考量而删除了列举示例。另外,最高人

民法院删除的原因有很多,可能是其他法律规范已经有所规定,不一定表明 “立法者”与征求意

见稿所持立场截然相反。如 《担保制度的解释》删除征求意见稿第42条第2款第2项的原因是:

商品房消费者的权利可以通过 《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》(2020年修正)(法释 〔2020〕21号)(以下简称 《执行异议和复议规定》)第29条予以

保护,《担保制度的解释》不需要对此做出规定。〔29〕所以,不应以 《担保制度的解释》最终颁行

版本删除违反限制转让约定属于可能损害抵押权的情形为理由,认为违反限制转让约定不属于转

让可能损害抵押权的情形。

(三)违反通知义务不属于 “可能损害抵押权”的情形

抵押人违反通知义务是否属于 “可能损害抵押权”的情形? 法院对此裁判不一。有判决认为
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〔25〕
〔26〕

〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见黄清新:《论抵押物转让时抵押权损害风险之认定》,载 《北京理工大学学报 (社会科学版)》2023年第5期。
特别终止权事项记载于登记簿上或为买受人所知悉时,可约束买受人。参见 〔德〕鲍尔、施蒂尔纳:《德国物权法》

(下册),申卫星、王洪亮译,法律出版社2006年版,第158 159页。
参见河南省济源中级人民法院 (2021)豫96民终619号民事判决书。
参见 〔奥〕海尔穆特·库齐奥:《动态系统论导论》,张玉东译,载 《甘肃政法学院学报》2013年第4期。
参见最高人民法院民事审判第二庭:《最高人民法院民法典担保制度司法解释理解与适用》,人民法院出版社2021年

版,第393页。
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抵押人违反通知义务损害了抵押权。〔30〕有判决虽然未明确指出未履行通知义务可能损害抵押权,

但认为违反该义务时,抵押权人有权要求抵押人提前清偿或者提存。〔31〕这实际上认可了未履行

通知义务属于可能损害抵押权的情形。但有相反判决认为,通知义务的违反不一定损害抵押权。

如有判决指出,通知的目的是防止抵押财产转让后可能损害抵押权人利益,如果转让抵押财产,

不会给抵押权人造成损害,也无需通知抵押权人。〔32〕理论界认为抵押人未履行通知义务违反了

诚实信用原则,致使抵押权人需要花费成本调查转让事宜,属于 “可能损害抵押权”的情形。〔33〕

《民法典》第406条第2款规定了通知义务,但是未明确违反通知义务的法律后果。法工委

关于 《民法典》的权威释义书表明,通知义务不影响抵押权追及效力,并无多大意义。〔34〕这虽

然正确阐明了通知义务不影响抵押权追及效力,但 “并无意义”的说法似乎走得太远。通知义务

是抵押人和抵押权人信息流通的 “桥梁”,〔35〕意义在于保障抵押权人知悉抵押财产转让事宜。通

知所传递的信息可能表现为损害抵押权或不损害抵押权。换言之,转让行为是否损害抵押权,还

需要根据通知所传递的具体信息作出具体判断,而非仅以违反通知义务为由认定其可能损害抵押

权。因此,仅因抵押人未履行通知义务而认定转让行为损害抵押权失之偏颇。

四、属于 “转让可能损害抵押权”的类型

对于不确定概念不能简单依赖逻辑涵摄方式判断。有时候需要法官进行价值补充和价值判

断,以此使不确定性概念更好地发挥作用。〔36〕而价值评价要么采用所有人承认的标准,要么具

有可比性的案例。〔37〕司法实践中法官正是基于价值判断权衡第三人与抵押权人的利益,阻却抵

押权追及效力。

(一)满足特定条件的商品房消费者权利优先于抵押权

1. 《执行异议和复议规定》第29条阻断抵押权追及效力

满足特定条件的商品房消费者的债权可能阻却抵押权追及效力,影响其优先受偿权,属于转

让可能损害抵押权的情形。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》(法释

〔2002〕16号,以下简称 《批复》,已废止)第2条和 《执行异议和复议规定》第29条,商品房

消费者可以有条件地排除抵押权人的强制执行。对司法实践具有较大影响的 《全国法院民商事审

判工作会议纪要》(法 〔2019〕254号,以下简称 《九民会纪要》)第126条再次明确了两者的顺

位,即交付了全部或者大部分款项的商品房消费者的债权优先于抵押权。上述规范表明商品房消
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〔30〕

〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕
〔35〕

〔36〕
〔37〕

参见广西壮族自治区梧州市长洲区人民法院 (2021)桂0405民初1911号民事判决书;山东省武城县人民法院

(2021)鲁1428民初1212号民事判决书。
参见辽宁省铁岭市中级人民法院 (2021)辽12民终1815号民事判决书。
参见安徽省蚌埠市龙子湖区人民法院 (2021)皖0302民初1597号民事判决书。
参见前引 〔3〕,王利明文。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典物权编释义》,法律出版社2020年版,第511页。
参见李欢欢:《<民法典>视域中不动产买受人的合理注意义务———以 “执行异议和复议规定”第29条适用为视角》,

载 《太原理工大学学报 (社会科学版)》2023年第4期。
参见吴国喆、梁琪:《不确定法律概念的界定、特征及其缺陷》,载 《甘肃理论学刊》2013年第3期。
参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《法学方法论》(第6版),黄家镇译,商务印书馆2020年版,第279页。
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费者的债权会阻断抵押权追及效力,抵押权事实上等同于消灭。〔38〕

上述规范确立的裁判思路在 《民法典》颁行后得以沿袭。〔39〕只是援引的法律依据以及论证

理由略有差异。有的法院未具体阐明理由,直接援引 《执行异议和复议规定》第29条裁判案件,

认为符合其要件的商品房消费者的权利就可以排除抵押权强制执行。〔40〕有法院认为 《批复》第

1条和第2条构成 《执行异议和复议规定》第27条的例外,处于弱势地位的商品房消费者的权利

优先于抵押权。〔41〕有判决指出基于对生存权更高价值的维护,抵押权不能对抗商品房消费者权

利。〔42〕消费购房的性质要比抵押权更具有优先保护的价值,抵押权已无存在的必要,注销抵押

权有利于房屋的流转,更有利于维护市场经济的稳定和运行。〔43〕

理论界为商品房消费者债权优先于抵押权寻求依据,形成了 “消费者生存权保护说”〔44〕“物

权期待权说”。〔45〕虽有观点认为这些理论依据均不无商榷余地,但也承认在现实社会的约束条件

下,商品房消费者的确需要特别关照,司法解释确立的裁判规则仍有适用的余地。〔46〕

由是观之,从立法、司法以及理论研究来看,符合 《执行异议和复议规定》第29条的商品房

消费者的权利优先于抵押权,事实上阻断了抵押权追及效力,损害了抵押权的优先受偿权。因此,

当受让主体是符合 《执行异议和复议规定》第29条要件的买受人时,转让行为可能损害抵押权。

2. 《执行异议和复议规定》第28条不阻断抵押权追及效力

需进一步澄清的是满足 《执行异议和复议规定》第28条的一般买受人是否可以阻却抵押权追

及效力。在 《九民会纪要》出台及 《民法典》颁行之前,买受人符合 《执行异议和复议规定》第28
条要件是否可以排除抵押权人的强制执行有争议。相较于 《九民会纪要》第126条而言,第127条

未确定一般买受人和抵押权人的权利顺位关系,只规定满足要件的买受人可以排除金钱债权的执

行。《民法典》颁行之后,司法实践中通常认为一般买受人的权利不能优先于抵押权。

有判决认为,一般买受人的权利是否优先于抵押权,需从两者权利产生时间先后、权利性

·341·

〔38〕
〔39〕

〔40〕

〔41〕
〔42〕

〔43〕
〔44〕

〔45〕

〔46〕

参见高圣平、罗帅:《<民法典>不动产抵押权追及效力规则的解释论》,载 《社会科学研究》2020年第5期。
相关的判决可参见最高人民法院 (2022)最高法民终17号民事判决书;最高人民法院 (2021)最高法民申6052号

民事裁定书;最高人民法院 (2021)最高法民申6055号民事裁定书;最高人民法院 (2021)最高法民申4906号民事裁定书;
最高人民法院 (2021)最高法民申1341号民事裁定书。

参见最高人民法院 (2021)最高法民终1316号民事判决书;最高人民法院 (2022)最高法民终17号民事判决书;
最高人民法院 (2021)最高法民终987号民事判决书;最高人民法院 (2021)最高法民终863号民事判决书;四川省成都市中

级人民法院 (2021)川01民终9550号民事判决书。
参见河南省信阳市中级人民法院 (2021)豫15民初22号民事判决书。
参见广西壮族自治区防城港市中级人民法院 (2021)桂06民终358号民事判决书;辽宁省沈阳市中级人民法院

(2020)辽01民初1823号民事判决书;最高人民法院 (2021)最高法民终784号民事判决书;广东省惠州市中级人民法院

(2021)粤13民终8988号民事判决书;辽宁省沈阳市中级人民法院 (2021)辽01民初3566号民事判决书。
参见宁夏回族自治区石嘴山市大武口区人民法院 (2022)宁0202民初946号民事判决书。
参见陆晓燕:《保障生存利益与维护交易安全的平衡———房地产开发企业破产中购房人权利之顺位研究》,载 《法律

适用》2016年第3期;冉克平:《<民法典>视域中不动产买受人的法律地位———以 “执行异议复议”的修改为中心》,载 《武
汉大学学报 (哲学社会科学版)》2021年第3期。

参见江必新、刘贵祥主编:《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规定理解与适用》,人民

法院出版社2015年版,第432页。当然也有相反观点认为商品房消费者的权利不构成物权期待权。参见庄诗岳:《中国式不动

产物权期待权的批判与反思》,载 《河北法学》2021第11期。

SeeGUMingan& LIHuanhuan,OnBenefitBalancebetweentheMortgageeandtheConsumeroftheCommodity
Housing:BasedonArticle406oftheCivilCodeandArticle29oftheJudicialInterpretationNo.21,6ChinaLegalScience24
(2021).
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质、当事人是否存在过错等方面综合分析。〔47〕一般买受人排除强制执行是权利取得在先原则的

适用。〔48〕买卖及交付在先且买受人无过错是适用 《执行异议和复议规定》第28条的前提。〔49〕

但是,买卖在先设立抵押权行为在后并不涉及转让抵押财产的问题,故不属于本文研究范围。当

抵押权设立在先买卖契约及交付行为在后时,法院会以一般买受人未尽到审慎的注意义务、对无

法办理过户登记存在过错为由驳回异议。〔50〕甚至有判决认为即使买卖交付在先,一般买受人的

债权不能对抗抵押权。〔51〕《执行异议和复议规定》第27条的 “除外”情形仅指第29条,而不包

括第28条。〔52〕满足 《执行异议和复议规定》第28条要件的一般买受人的权利性质是债权或物

权期待权,〔53〕虽然 “物权期待权”被赋予 “物权”名义,但不是既得的物权,本质上仍属于债

权请求权。〔54〕轻易突破债权平等性及合同相对性会动摇我国物权制度存在之根基,借由执行异

议之诉架空担保物权制度,不利于维护交易安全和促进社会经济之发展。〔55〕而且其不具有优先

于抵押权的生存权至上的价值基础,因此仅能对抗一般债权人,不能对抗抵押权人。〔56〕

由是观之,符合 《执行异议和复议规定》第28条要件的一般买受人的权利不能对抗抵押权。

而且,随着我国不动产登记制度的完善,为解决无法办理移转登记的权宜之计的规则终将退出历

史舞台。〔57〕因此转让给一般买受人并不属于转让可能损害抵押权的情形。

(二)被拆迁人的权利优先于抵押权

在抵押权与被拆迁人的权利发生冲突时,司法实践中形成的规则是优先保护被拆迁人的权利。

有判决认为,根据 《批复》第1条和第2条、《执行异议和复议规定》第29条,建设工程承包人权

利优先于抵押权,商品房消费者权利优先于建设工程承包人权利,根据 《最高人民法院关于审理商

品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解释》(法释 〔2003〕7号,已被修改,以下简称 《商品

房买卖合同的解释》)第7条第1款,被拆迁人的安置补偿权益优先于商品房消费者权利,故抵押

权不能对抗被拆迁人的安置补偿权益,应优先保护被拆迁人的安置补偿权益。〔58〕
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〔47〕
〔48〕
〔49〕
〔50〕

〔51〕
〔52〕

〔53〕
〔54〕

〔55〕
〔56〕

〔57〕

〔58〕

参见江苏省无锡市锡山区人民法院 (2021)苏0205民初5083号民事判决书。
参见河南省高级人民法院 (2021)豫民再785号民事判决书。
参见新疆维吾尔自治区高级人民法院 (2021)新民终65号民事判决书。
参见江苏省宿迁市中级人民法院 (2020)苏13民终3278号民事判决书;河南省修武县人民法院 (2021)豫0821民

初96号民事判决书;江苏省南通市中级人民法院 (2020)苏06民终3678号民事判决书;安徽省亳州市中级人民法院 (2021)
皖16民终736号民事判决书;广东省广州市中级人民法院 (2022)粤01民终2549号民事判决书;河南省濮阳市中级人民法院

(2022)豫09民终287号民事判决书。
参见吉林省延边朝鲜族自治州中级人民法院 (2022)吉24民终254号民事判决书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民申4659号民事裁定书;最高人民法院 (2022)最高法民终72号民事判决书;

最高人民法院 (2021)最高法民申5426号民事裁定书;河南省高级人民法院 (2022)豫民申1964号民事裁定书。
参见山西省太原市中级人民法院 (2021)晋01民终2789号民事判决书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民终604号民事判决书;最高人民法院 (2022)最高法民终77号民事判决书;最

高人民法院 (2022)最高法民终115号民事判决书。
参见广东省湛江市中级人民法院 (2022)粤08民终1505号民事判决书。
参见最高人民法院 (2021)最高法民申1131号民事裁定书;最高人民法院 (2021)最高法民再189号民事判决书;

最高人民法院 (2021)最高法民申3574号民事裁定书;河南省许昌市中级人民法院 (2022)豫10民终886号之十二民事判决书。
参见王宝道:《案外人异议之诉权益冲突规则研究———以多重买卖与案外人异议规则的比较为切入点》,载 《中南大

学学报 (社会科学版)》2019年第3期。
参见最高人民法院 (2020)最高法民申5097号民事裁定书;黑龙江省哈尔滨市中级人民法院 (2021)黑01民终170

号民事判决书;辽宁省铁岭市中级人民法院 (2022)辽12民终1589号民事判决书;河南省高级人民法院 (2022)豫民终251
号民事判决书;安徽省蚌埠市中级人民法院 (2022)皖03民终413号民事判决书。
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但是 《商品房买卖合同的解释》(法释 〔2003〕7号)已被修改,其中第7条被删除。理论上

法院不应援引没有法律效力的条文作为裁判依据。但司法实践中依然从价值衡量角度论证被拆迁

人权利优先于抵押权。有的法院在援引 《商品房买卖合同的解释》第7条的基础上兼顾考量了被

拆迁人的集体利益保护,认为拆迁补偿安置权益优先于抵押权。〔59〕有法院从公平角度指出,被

征收人牺牲了存在于原房屋上的居住权来满足公共利益,其权利应优先于抵押权,这更符合公平

正义精神且有助于社会稳定。〔60〕有法院认为无论是原有拆除房屋还是安置补偿房屋,都是被拆

迁人的安身立命之本,与其生存权息息相关,被拆迁人因社会公共利益需要以丧失自己原有产权

房屋为前提,所获得的安置补偿权益更是一种基本生存权,既然商品房消费者的权利优先于抵押

权,那么举轻以明重,处于更优先地位的被拆迁人对补偿安置房屋的权利,亦应当能够排除担保

物权等优先受偿权的执行。〔61〕

综上,虽然该第7条被删除,但被拆迁人的权利事实上优先于抵押权。因此,应将 “转让给

被拆迁人或者与被拆迁人签订置换协议或买卖协议的行为”认定为可能损害抵押权的行为。
(三)符合特定条件的居住权优先于抵押权

1.考察抵押财产上设立居住权是否损害抵押权有必要性

有地方规范性文件规定,在已经设立抵押权的不动产上设立居住权需经抵押权人同意。〔62〕

有的则规定了特定情形下须经抵押权人同意,即该文件实施前已经办理了抵押权首次登记,或者

该规范性文件实施后办理的抵押权首次登记中有限制设立居住权的记载事项时,设立居住权需经

抵押权人同意。〔63〕

如果按照上述思路,抵押权人就抵押财产上能否设立居住权有控制权,其权衡成本收益后往

往倾向于不同意设立居住权。因此,讨论抵押财产上设立居住权是否会损害抵押权则稍显多余。

但是,上述思路显然是对 《物权法》第191条限制转让模式的路径依赖。《民法典》第406条重

塑 《物权法》第191条,明确规定抵押期间转让抵押财产无需抵押权人同意。地方规范性文件的

思路与 《民法典》第406条不符。有观点可能质疑,《民法典》第406条的 “转让”的文义不能

涵摄 “设立居住权”,因此不能当然适用之。虽然 “转让”是指对抵押财产法律上的处分,不包

括事实上的处分,〔64〕但也不仅限于买卖,还应包括互易、赠与、投资等行为。〔65〕抵押财产上

设立居住权可以类推适用 《民法典》第406条。因此抵押权和居住权可能存在同一标的物上,产

生权利冲突。但我国 《民法典》并未规定两者的权利顺位,法官有较大自由裁量权,存在基于特

定理由判定后设立的居住权优先于先成立的抵押权的可能。因此,有必要考察在抵押财产上设立

居住权是否可能损害抵押权。

2.以居住权可能降低抵押财产价值为由论证其可能损害抵押权的反思

实务界认为设立居住权会降低房屋经济效用,〔66〕极有可能出现降低价格竞拍甚至无人竞拍
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〔59〕
〔60〕
〔61〕
〔62〕
〔63〕
〔64〕
〔65〕
〔66〕

参见最高人民法院 (2021)最高法民申5083号民事裁定书。
参见湖北省武汉市中级人民法院 (2021)鄂01民终1456号民事判决书。
参见新疆维吾尔自治区高级人民法院 (2022)新民终200号民事判决书。
参见 《长沙市居住权登记操作规定 (试行)》(长资规发 〔2021〕94号)。
参见 《武汉市居住权登记操作规范 (试行)》(武自然资规发 〔2021〕60号)。
参见刘宝玉:《民法典担保物权制度新规释评》,载 《法商研究》2020年第5期。
参见房绍坤:《民法典物权编之检视》,载 《东方法学》2020年第4期。
参见周英:《居住权登记的理论研究与实务操作》,载 《中国房地产》2021年第7期。
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的情形,导致拍卖价款不足以清偿其债权,〔67〕因此可能损害抵押权。司法实践也有判决认为在

设立抵押权的标的物上确认居住权会减少抵押财产的价值,损害抵押权。〔68〕

由此可见,已有文献认为在抵押财产上设立居住权致使其价值贬损,可能导致担保债权无

法实现,进而认为设立居住权的行为可能损害抵押权。但是,这一观点有待澄清。在抵押财产

上设立用益物权等行为属于抵押人应有权利,并非不法侵害抵押权的行为。〔69〕而且,不动产

抵押财产的价值受社会环境和公共政策等多种因素的影响,因政策等因素增加的价值可能对冲

因居住权负担降低的价值。换言之,负担居住权的抵押财产的拍卖价值并非一定不能足额清偿

担保债权。退一步讲,即使因居住权的存在导致标的物价值贬损,致使担保债权无法完全足额

清偿时,抵押权人可以请求法院去除居住权负担后拍卖。〔70〕 《最高人民法院关于人民法院民

事执行中拍卖、变卖财产的规定》(2020年修正)(法释 〔2020〕21号,以下简称 《拍卖、变

卖财产的规定》)第28条第2款也确立了去除后拍卖规则。因此,依此逻辑,在抵押财产上

设立居住权在最终结果上不会影响担保债权的实现,不宜以此为由认定抵押财产上设立居住权

属于损害抵押权的情形。

3.居住权是否可能损害抵押权的关键在于管制因素

在抵押财产上设立居住权是否损害抵押权所涉及的核心问题是抵押权与居住权的权利顺位。

虽然 《民法典》并未明确居住权和抵押权的权利顺位,但依 《民法典》第402条、第368条,抵

押权及居住权自登记时设立。一般而言,两者的权利顺位依公示先后顺序确定,且未公示的 “居

住权”劣后于抵押权。〔71〕司法实践中也大体遵循这一思路。如有判决指出,合同中或者调解协

议中约定了居住事宜但是未登记的不享有居住权,不具有公示效力,不能对抗抵押权;〔72〕成立

在先的抵押权优先于居住权,抵押权人有权就抵押财产享有优先受偿权。〔73〕

如果依照公示先后顺序确定抵押权和居住权的权利顺位,那么在抵押财产上设立居住权不会

损害抵押权。但是,影响权利序位的因素除了公示时间先后之外,还包括管制强度,背负了管制

功能的权利优先于无此功能的权利。〔74〕从 《民法典》制定过程来看,居住权蕴含了浓厚的管制

因素。全国人大常委会法制工作委员会主任沈春耀指出,为落实党中央要求,认可和保护民事主

体对住房保障的灵活安排,满足特定人群的居住需求,《民法典各分编 (草案)》在用益物权部

分增加一章,专门规定居住权。〔75〕王晨指出,居住权设立的目的在于贯彻党的十九大提出的加
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〔67〕
〔68〕

〔69〕
〔70〕
〔71〕

〔72〕

〔73〕
〔74〕
〔75〕

参见徐珏、朱桐梅:《<民法典>背景下居住权登记若干问题》,载 《中国房地产》2021年第7期。
参见广东省广州市越秀区人民法院 (2021)粤0104民初45039号民事判决书;江苏省无锡市锡山区人民法院

(2021)苏0205民初3239号民事判决书;上海市宝山区人民法院 (2021)沪0113执6038号执行裁定书。
参见前引 〔17〕,史尚宽书,第286页。
参见王荣珍:《解释论视角下的居住权客体》,载 《比较法研究》2021年第6期。
参见高圣平、范佳慧:《不动产上抵押权与利用权的冲突与协调》,载 《山东大学学报 (哲学社会科学版)》2020年

第6期。
参见浙江省绍兴市上虞区人民法院 (2022)浙0604执异11号执行裁定书;山东省济南市市中区人民法院 (2022)

鲁0103执异30号执行裁定书;四川省成都高新技术产业开发区人民法院 (2021)川0191民初14863号民事判决书;上海金融

法院 (2022)沪74执异101号执行裁定书。当然,也有极少数相反判决认为,虽然当事人未完成居住权登记,但因为离婚协议

中约定的居住权在抵押权设立之前,为保护当事人合法权益,尊重老有所养、老有所居的社会公德,对在先的居住权予以保护。
参见浙江省绍兴市越城区人民法院 (2020)浙0602执异24号执行裁定书。

参见广东省深圳市罗湖区人民法院 (2022)粤0303民初4445号民事判决书。
参见常鹏翱:《民法中的财产权竞合规范———以优先规范为中心》,载 《法学研究》2010年第5期。
参见荆龙:《民法典分编草案首次提请审议》,载 《人民法院报》2018年8月28日,第004版。
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快建立多主体供给、多渠道保障住房制度的要求。〔76〕无论是 “住房保障”还是 “特定人群”还

是 “多渠道保障住房制度”,都具有明确的保护弱者的价值取向。最高人民法院颁布的指导性案

例也可以说明这一点。〔77〕理论界有观点认为私人自治才是居住权制度的核心价值,而弱者保护

应处于附属地位,〔78〕而且居住权作为私法中财产权仅在家事范围内有住房保障功能,其与公法

上的住宅权不是同一体系,不应该附加以国家为责任主体的住房保障功能。〔79〕但是通说依然认

为居住权对住房保障具有重大意义,〔80〕其目的在于实现对社会弱势群体,如老年人、妇女、未

成年人以及城市困难家庭住房权益的保护。〔81〕

无论是从立法目的还是从学界研究观察,我国 《民法典》中的居住权倾向于弱者保护,蕴含

了浓厚的管制色彩。正是这种 “管制”可能致使设立在后的居住权优先于在先设立的抵押权。而

且司法实践中也存在优先保护居住性权益的价值判断。《民法典》颁行之前,有判决就指出抵押

权劣后于 “居住权”。〔82〕《民法典》颁行之后,依然有判决以保护消费者 “居住权”为理由,阻

却抵押权追及效力。〔83〕虽然这些判决中所言之 “居住权”实际上是前文所述的 《执行异议和复

议规定》第29条的规定,不是 《民法典》第366条至第371条规定的居住权,但是也足以说明

法院在进行价值判断时会优先考虑权利人的基本生活居住利益。事实上,《执行异议和复议规定》

第29条的实务意义远未限于抵押权人和商品房消费者的权利冲突,其已经被 “嫁接”于居住权

和抵押权的冲突。有法官认为当居住权背后所暗含的基本生存权与债权人的经营利益发生冲突

时,应首先考虑居住权。〔84〕甚至有观点指出,对于未经登记的 “居住权”,可以参照 《执行异议

和复议规定》第28条确立 “未登记的居住权期待权”排除强制执行。〔85〕满足在法院查封前签订

居住权合同、居住权人已经实际占有使用该房屋、满足生活之必要性以及未登记非因居住权人过

错导致这四个要件时,可以排除抵押权强制执行。〔86〕尤其是公益性居住权是为了保护社会弱势

成员的居住利益,可用于满足孤寡老人、残疾人等无稳定收入群体的生活需求,因此先设立的抵

押权不能对抗后成立的居住权,否则不利于社会稳定。〔87〕

由此可见,法官可能会基于对弱势群体的人文关怀而使居住权优先于抵押权,事实上阻断抵

押权的追及效力。但是,此种对弱势群体的关怀并非一概而论,仅限于满足特定条件的居住权。
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司法实践中,法官主要参考 《执行异议和复议规定》第29条、第28条的要件,适当改造其要件

以决定是否突破 “公示在先,权利在先”的一般规则。因此,当居住权人满足特定条件时,在抵

押财产上设立居住权就可能损害抵押权人的利益。

综上所述,在不动产抵押中,商品房消费者的权利、被拆迁人的权利以及符合特定条件的居

住权优先于抵押权,可以认定为损害抵押权的情形。此类权利承载了保障弱势群体生存权益的期

待,具有强烈的管制因素。另外值得注意的是,从司法裁判中归纳 “转让可能损害抵押权”的情

形受时间因素制约。上述归纳整理不具有终极性,变动不居的生产生活关系决定了可能出现新的

转让可能损害抵押权的类型。

五、结 论

“转让可能损害抵押权”为平衡担保债权安全性和抵押人期限利益和处分自由所生,其抽象

性表达赋予法官自由裁量权。司法实践对 《物权法》第191条存在路径依赖,对 “转让可能损害

抵押权”的认定有泛化之趋势。一般而言,在不动产抵押中,转让行为、仅违反通知义务或者限

制转让约定都不足以损害抵押权。真正可能损害抵押权的是法院基于保护弱势群体的价值判断认

定其他权利优先于抵押权、阻却抵押权追及效力的情形,如商品房消费者和被拆迁人的权利以及

符合一定要件的居住权。

Abstract:“Transfermayimpairmortgageright”isanuncertainconcept.Specifyingthisconcept

fromtheperspectiveofnormativepurposesandtypificationiscrucialtobalancingtheinterestsof

thepartiesinvolvedinthemortgagerelationship.Subparagraph2ofArticle406oftheCivilCode

istheresultofbalancingthesecurityofthesecuredclaimandtheterminterestsofthemortgagor.

Transferofmortgage,merefailuretoperformthenotificationobligationorviolationofthe

agreementtorestricttransfershouldnotbeconsideredasasituationthatmayimpairmortgage

right.Otherwise,protectingtheunilateralinterestsofthemortgageewillreplacetheconceptof

balancedinterests,eliminatingthesignificanceofArticle406oftheCivilCodeonthereformof

thetransfersystemofthemortgagedproperty.Judicialpracticetendstoprotecttheinterestsof

vulnerablegroups,believingthattherightofcommercialapartmentconsumers,therightof

evictedpersons,andtherightofhabitationundercertainconditionstakeprecedenceover

mortgagerights.Thisactuallyblocksthetracingeffectofmortgageandmayendangerthesecurity
ofthesecuredclaim.Therefore,itisasituationwheretransfermayimpairmortgageright.

KeyWords:article406ofthecivilcode,mortgagedproperty,impairmentofmortgages,real

estatemortgages
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