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摘  要 

《民法典》第四百零六条规定，抵押期间，抵押人可转让抵押财产。这一新规改变了以往担保物权对所
有权变更的限制，增加了抵押财产的市场流通性，降低了设定抵押的财产的处分成本。新规的实行对于

房地产交易量的提升起到一定积极作用，也让中小企业能够通过转让抵押财产增加流动资金，放大融资

杠杆。但同时新规削弱了抵押这一传统强担保方式的效力，可能造成抵押权人主张抵押权利的难度和风

险加大，给抵押权人造成损害。因而对于银行等金融机构来说需相应调整相关合同条款及贷款政策，以

规避由抵押财产转让造成的风险。 
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Abstract 
Article 406 of The Civil Code provides that during the mortgage period, the mortgagor may transfer 
the mortgaged property. This new regulation changes the previous restrictions on the change of 
ownership of the secured property, increases the market liquidity of the mortgaged property, and 
reduces the disposal cost of the mortgaged property. The implementation of the new regulations 
has played a positive role in the improvement of real estate transaction volume, and also enables 
small and medium-sized enterprises to increase liquidity and amplify financing leverage by trans-
ferring mortgaged property. But at the same time, the new regulation weakens the effectiveness of 
mortgage, which is a traditional strong guarantee method, which may increase the difficulty and 
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risk of mortgagees to claim mortgage rights, and cause damage to mortgagees. Therefore, for 
banks and other financial institutions, it is necessary to adjust the relevant contract terms and 
loan policies to avoid the risks caused by the transfer of mortgaged property. 
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1. 《民法典》关于抵押财产转让的规定变化 

1.1. 原《物权法》中关于抵押财产转让的规定 

《民法典》颁布及生效以前，我国《物权法》中对于抵押财产转让的规定 1 是比较审慎的。设定有

抵押权的抵押财产，如果抵押人即财产所有者想要转让该财产的所有权，首先需要取得抵押权人的同意，

其次，需要将转让所得的价款首先用于偿还债务，或者提存转让所得，以备债权期限届满之时清偿之用。 
该法条体现了抵押权的法律特性和《物权法》对抵押权的优先保护。抵押权是一种担保物权，而担

保物权是一项为了实现债务按时清偿的目的而在他人的物的财产上设定的他物权，属于定限物权，顾名

思义，设定担保物权将对物的所有权产生一定的限制作用。所谓限制作用，主要体现在以下两点：首先，

担保物权具有优先受偿性，担保物权人可以就担保物的价值优先于债务人的普通债权人而受偿，而在我

看来，此“优先”还有另一层含义，即在债务未完全清偿时，抵押权人相对于拥有抵押财产所有权的抵

押人，有着对该财产转让、变卖的价款优先于所有权人取得的权利。原本抵押人拥有物的所有权，所有

权是绝对的、对世的，但由于担保物权这种他项权利，使得抵押人的所有权受到限制，不能像未设定他

物权的物一样自由处分，而是必须在未清偿的债务的范围内，让渡一部分权利给抵押权人，以使得债权

能够顺利实现，从而在债权债务关系中增加债权人与债务人之间的信任度，促进贷款等融资活动的进行，

保障交易安全。 
该法条有着一定的倾向性，在存在抵押权的财产之上，所有权人的权利行使和抵押权人的权利行使

必然存在者一定冲突。如果法律优先保护所有权的自由行使，那么抵押财产的转让将导致财产所有权人

变更，从而给抵押权人主张抵押权的实现增加了一定执行难度；而如果法律优先保护抵押权的稳定性，

将对抵押人作为所有权人的财产处分权利作出一定限制。在二者的冲突之间，《物权法》的这项规定选

择了以保护债权人的利益为先，因而限制所有权人的财产处分权利，符合我国民法基本原则之一的诚实

信用原则。 

1.2. 《民法典》中关于抵押财产转让的新规 

《民法典》在抵押权这一章节四百零六条 2 中，对原《物权法》中关于抵押财产转让的规定作出了
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1《中华人民共和国物权法》第一百九十一条抵押期间转让抵押财产抵押期间，抵押人经抵押权人同意转让抵押财产的，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。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。抵押

期间，抵押人未经抵押权人同意，不得转让抵押财产，但受让人代为清偿债务消灭抵押权的除外。 
2《中华人民共和国民法典》第四百零六条抵押期间，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。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。 
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颠覆性的修改，新规规定，抵押期间，抵押人可以转让抵押财产，而抵押权不受抵押财产转让的影响。

我们首先来看对于抵押财产转让的许可，《民法典》新规中删除了对于抵押财产转让须经抵押权人同意

的规定，即在《民法典》实行后，即使对于设定了抵押的财产，在双方无特别约定的情况下，所有权人

仍可以不经抵押权人的同意，自行处分、转让该抵押财产，而仅需在转让后对抵押权人履行及时通知的

义务。不同于原《物权法》，在考量所有权人的权利行使和抵押权人的权利行使存在的冲突时，《民法

典》将所有权优先于抵押权保护，所有权人处分其所有的财产可以不受抵押权人的限制。这一修订增加

了财产的市场流通性，降低了设定抵押的财产的处分成本，但同时削弱了抵押这一传统强担保方式的效

力，可能造成抵押权人主张抵押权利的难度和风险加大，给抵押权人造成损害。 
抵押这一担保方式的出现原本解决了债权债务关系中的两大问题，一是不动产性质的财产转移占有

存在现实困难，不同于动产质押，质押权人可以较为便易地取得该财产或权利凭证进行占有保管，抵押

物通常为房屋、建设用地使用权等无法移动的财产；二是财产的利用效率问题，以转移占有方式交付担

保物财产，则财产所有人无法继续利用该财产取得收益，不利于生产经营，也对其偿付能力有不利影响。

为解决这两大问题，抵押这一担保方式应运而生，虽然抵押财产不由抵押权人占有，在掌控力度上稍弱，

但由于抵押登记制度和相关法律的保障，使得抵押成为一种比较可靠的担保方式，因而被广泛应用。而

《民法典》新规的实行，使得抵押财产可能进一步脱离抵押权人的控制，其财产所有权流动存在在抵押

权人不知情的情况下发生的可能性，故而削弱了抵押这一担保方式的担保力度。 
不过，该规定保留了一个具有过渡性质的条款，即抵押人与抵押权人关于抵押财产的转让如另有约

定，以双方当事人的约定为准，体现了民法尊重意思自治的原则。如抵押人与抵押权人在设定抵押权时

对于抵押财产的自由转让存在对债权保障性削弱的顾虑，可以自行约定，排除抵押财产转让权这一条款

的适用。然而通过查阅最高法关于适用《民法典》有关担保制度的解释 3 发现，即便抵押人与抵押权人

双方另行约定抵押财产转让仍需经过抵押权人同意，该约定也受到“善意取得”制度的限制。首先，与

抵押权一样，限制抵押财产转让的约定实行“登记对抗主义”，即该约定如未经登记，仅在约定双方之

间产生法律效果，不能使抵押人与第三人依法签订的转让合同无效，如该抵押财产已经交付给第三人或

者已经登记了所有权的转移，即发生物权效力，不能以约定为由主张物权变动无效，此处不仅体现了民

法中物权优于债权的效力，同时也体现了自物权优于他物权，所有权优于抵押权的效力。但该第三人需

为“善意第三人”才能适用“善意取得”制度，即第三人对于限制转让的约定为不知情状态，如果抵押

权人能够证明取得抵押财产所有权的第三人对于限制转让的约定是知情的，可以主张所有权变更的无效性。 
对于限制转让抵押财产的约定已经登记的，即产生对抗第三人的效果，即该情况下虽然抵押人违反

约定与第三人签订的转让合同仍有效，但由于约定登记的存在，物权效力的发生受到制约，此时第三人

仅能就与抵押人的债权关系主张抵押人合同违约及因此产生的受偿权，而不能主张取得抵押财产所有权

的物权确认[1]。 
当然，无论抵押财产的所有权是否发生变动，根据《民法典》的规定，抵押权不受抵押财产转让的

影响。《民法典》第五百四十七条规定：债权人转让债权的，受让人取得与债权有关的从权利，但是该

从权利专属于债权人自身的除外。受让人取得从权利不因该从权利未办理转移登记手续或者未转移占有

而受到影响。与《合同法》第八十一条相比，债权人转让权利的，受让人取得与债权有关的从权利，但

该从权利专属于债权人自身的除外，《民法典》第五百四十七条把以前司法解释上升为法律制度，即主

 

 

3《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》第四十三条当事人约定禁止或者限制转让抵押财产但

是未将约定登记，抵押人违反约定转让抵押财产，抵押权人请求确认转让合同无效的，人民法院不予支持；抵押财产已经交付或

者登记，抵押权人请求确认转让不发生物权效力的，人民法院不予支持，但是抵押权人有证据证明受让人知道的除外；抵押权人

请求抵押人承担违约责任的，人民法院依法予以支持。当事人约定禁止或者限制转让抵押财产且已经将约定登记，抵押人违反约

定转让抵押财产，抵押权人请求确认转让合同无效的，人民法院不予支持；抵押财产已经交付或者登记，抵押权人主张转让不发

生物权效力的，人民法院应予支持，但是因受让人代替债务人清偿债务导致抵押权消灭的除外。 
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债权转让，作为从权利的抵押权一并转让，债权受让人取得抵押权是基于法律规定，登记与否不影响抵

押权的效力。按照这一规定，一旦发生主债务期限届满无法按时清偿的情形，抵押权人仍可以主张将抵

押财产变卖并就取得的价款优先受偿。但由于此时抵押财产的所有权人已发生变更，可以得知抵押人也

因此发生变更，故抵押权人得就其抵押权向新的抵押人主张抵押财产的处分。 

2. 新规可能造成的社会影响 

2.1. 对于房地产市场交易的影响 

在我国的司法实践中，抵押担保应用最广泛的领域之一即按揭购房，购房者向商业银行申请按揭贷

款，并以其购买的房产作为抵押财产设定抵押，购房者成为抵押人，商业银行成为抵押权人，并在不动

产产权证明上登记他项权利。按揭贷款总金额较大且通常以购房者的未来收入作为还款来源，按月还款，

贷款期限往往长达二十至三十年。在二三十年的还款期内难免遇到需要变卖房屋置换新房或者变卖房屋

取得现款的需求。在实践中，通常需要购房者先清偿贷款撤销抵押，再进行房产所有权的变更，由于难

以凑齐剩余贷款，部分情况下房产的出让人会要求房产受让人先出资偿还贷款，作为房产交易的条件，

如果遇到房产受让人也无法全款支付房产价款、需要按揭贷款的情况，则房产交易就难以顺利进行下去，

不利于房产的流转。而在《民法典》新规实行以后，房产出让人可以在不清偿按揭贷款的情况下，直接

买卖房产，将房产所有权连带房产上设定的抵押权一并转移给房产受让人，同理房地产开发商也可以将

其设定有抵押权的建设用地使用权及地上建筑物转让，这无疑有利于房地产交易的促进。当前我国房地

产市场活跃度不高，房地产交易规模相对于繁荣时期大幅缩小，新规的实行对于房地产交易市场是一项

利好政策，对房地产交易量的提升可能有一定积极作用。 
同时，房地产交易与我国金融政策导向紧密相关，通常人民银行会采取对按揭贷款规模的限制或放

宽、首套二套房的首付比例等来调节房地产交易量，《民法典》第四百零六条对抵押财产的流转持鼓励

态度，这可能对相应的房地产政策、金融政策也产生一定的促进影响。 
在我国，房地产是一个高度杠杆化的行业，无论是土地出让金还是建设成本，前期都需要大量的资

金投入，建筑企业多渠道融资已发展成行业惯例。其中，最常见的融资方式是土地和建设按揭贷款和商

品房预售两种，两种融资方式相关的权利决定主体分别是按揭贷款的债权人，即抵押财产的抵押权人和

购房者。正常情况下，两大权利人各走各的路，一切都很顺利，但与我们的愿望相反，部分房地产开发

企业在楼盘项目销售中，存在将收取购房者的购房款项挪作他用的问题，为了扩大房地产规模获取更多

利润，他们宁愿把钱投入下一个项目，而非按照监管要求，按期按进度偿还抵押权人的贷款。一旦投资

项目失败，资金链断裂，导致在建项目未完成，开发施工企业无法向抵押权人偿还贷款，也无法将房屋

交付给买方。我国的商品房预售条例并没有禁止房地产开发企业预售商品房，也没有规定，商品房的预

售需取得抵押权人的同意或预售款回款后应首先偿还债务，《中华人民共和国城市房地产管理法》第四

十五条、《城市商品房预售管理办法》第十一条的总则规定房屋预售所得的价款必须用于有关建设工程。

但这种类型的规定毕竟不具有与《民法典》相当的效力，且《民法典》实施后，与此前相关的单行法规、

条例等相冲突的条款应以《民法典》为准。在这种情况下，抵押权人与买受人之间的权利冲突在法律、

行政法规层面难以得到妥善解决。对于司法审判而言，一方面要面对已经实现的贷款资金放款、享有抵

押权甚至优先受偿权的债权人的权利加以保护，另一方面要面对已经支付购房款占有房屋，享有物权期

待权甚至生存权的买受人实现物权的请求，还有可能面对盘活房地产项目、打造营商环境、维持地区稳

定的社会需求。在种种利益冲突下，对于抵押权人的债权保护恐怕未能尽善尽美，抵押权人本身已经存

在着由于房地产开发企业未按合同约定合规使用贷款，未将预售商品房回笼资金及时用于偿还贷款的风

险，如果再给予其不需经抵押权人同意即可转让抵押财产的权利，将对抵押权人实现其权利造成很大的
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不利影响。 

2.2. 对于中小企业融资的影响 

中小企业融资难、融资贵是困扰我国经济发展的一大难题。原因主要在于商业银行对于企业融资通

常有一套完备的评级体系，对企业的经营发展、营业收入及利润水平、偿债能力、风险可控性等作出评

估，以此作为是否准入该企业授信，对该企业的贷款额度以及贷款利率的定价的依据。中小企业通常成

立时间较短、企业资产规模和盈利水平相较大型企业较低，偿债能力较弱，因而很多无法通过商业银行

的授信审查，或者虽然准入，但授信金额较小，贷款利率较高，且较依赖于企业提供房产抵押等强担保

措施。然而正因为中小企业的种种劣势，才需要银行贷款来帮助其扩大生产经营规模；正是由于盈利水

平不高，中小企业对于贷款成本的承受力较弱，对贷款利率的敏感程度更高，这就形成了一个悖论。在

房地产价格较高的当今，一套优质地段房产的价格可能甚至高于一个企业一年的收入，因而在经营情况

不善时，很多企业会选择转让企业名下的不动产，获取流动资金，维持企业的正常经营。而在该不动产

为获取银行贷款设置抵押的情况下，企业无法自由地对该抵押财产进行转让，也就无法及时补充流动资

金，在经营情况不佳，从银行获取的贷款资金投入经营暂未收回的情况下，就有可能不能按时偿还贷款。

而在贷款逾期情况下，通常银行不会继续发放贷款，而是要求尽快收回贷款，在这样的恶性循环下，就

可能造成中小企业的破产。而在《民法典》第四百零六条实施后，中小企业可以在抵押获取银行资金的

同时，处置转让该不动产获取转让价款，在流动资金紧缺，企业经营资金链面临断裂风险时，就能够以

抵押财产转让资金维持经营，或者以抵押财产转让偿还贷款获得续贷，从而延长企业改善经营的时间，

获得起死回生的机会。但同时需要注意的是，这种方式会增加融资杠杆，增大企业偿还不能的风险，可

能会给债权人和财产受让人造成损害。 

2.3. 银行等金融机构的合同条款及贷款政策调整 

在金融业务中，金融机构往往是抵押权人，所以很多业务过分依赖抵押权的金融活动，比如商业银

行常见的抵押经营贷款，抵押消费贷款等，可能面临重新安排其具体合同条款。抵押物物权效力变动以

后，可以根据实际情况，更加灵活地进行物权变动，以保障债权安全。 
出于风险控制考虑，商业银行对于信贷资产的投放通常持比较审慎的态度，比如无论对企业还是个

人，申请信用贷款通常要求借款人有非常良好的资质，且信用贷款额度较小。在保证担保中一般要求保

证人承担连带责任保证而非一般保证，以保障债务逾期无法清偿时可以向借款人和全部保证人同时求偿；

在大规模资金的信贷投放上，商业银行更偏好于抵押、质押等强担保措施，大部分商业银行对于担保物

有严格的限制且通常仅接受第一顺位抵押，避免抵押权实现时由于存在多个抵押权人而产生优先受偿权

的争议。然而即使有足值抵押物的存在，在贷款审核上，银行仍要求借款人有充足的第一还款来源，即

一定期间内个人的工资劳务收入、企业的生产经营收入可以覆盖其该期间内应还款的金额，而担保物仅

作为第二还款来源。毕竟担保物如抵押物的变现，受到其坐落位置、抵押人的配合程度、市场交易是否

频繁等因素的影响，因而很大可能会给商业银行产生额外的时间成本、人力成本、诉讼与执行成本等。 
在如此审慎的风险偏好下，商业银行通常会制定条款非常严谨且最大程度上保障债权人利益的借款

合同以及担保合同，而《民法典》第四百零六条的实施很明显是不利于债权人一方的。以往在处理这种

不利于债权人的法律规定时，商业银行通常采取签署其他约定事项的方式来保障债权人的利益，比如“买

卖不破租赁”的规定使得商业银行在处理抵押物时，可能会因为抵押房产存在未到期的租赁合同，租赁

关系未到期而难以及时拍卖变现[2]。故在存在租赁关系的房产上设立抵押权时，通常会要求承租人签署

在抵押物变现时放弃租赁权利的承诺函，作为贷款放款的前提条件[3]。对于第四百零六条同样可以采取
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这种方式，与抵押人约定禁止或者限制抵押财产的转让，作为贷款放款的前提条件，以此保障商业银行

作为债权人的利益[4]。但同时由于最高法司法解释中，禁止或者限制抵押财产转让的约定未经登记不能

对抗善意第三人的规定，可以推断商业银行在放款前会要求抵押人配合，就该约定事项在登记机关登记，

以期确保在商业银行未同意的情况下，抵押财产无法发生物权变动，给抵押财产的变现增加难度，影响

债权的实现。 
但是，由此一来，如果在实践中，抵押权人多约定禁止或限制转让条款来保障己方的利益，那么第

四百零六条的实施就容易被架空，形同虚设。不仅没有达到促进抵押财产更便捷地流通的效果，反而增

加了抵押人与抵押权人的法律成本，反映到实践中，以商业银行贷款为例，可能会造成借款人在融资时

需出具更多的文件来证明抵押财产不具有自由转让的可行性，而商业银行则需更高的注意义务和更高的

审核成本，因而可能反会造成贷款的放款速度降低，资金的流通率降低。 

3. 新规的不足之处和完善建议 

3.1. 对抵押财产流转的促进作用存疑 

存在抵押权的不动产会在权力证书上明确记载该不动产存在他项权利人即抵押权人，以及该权利的

约定期限。在《民法典》实行以前，记载有他项权利事项的不动产权证书是无法顺利完成该不动产的转

让过户的，即抵押权的登记会排斥所有权转移的登记，使抵押财产所有权的转让无法现实实现。在《民

法典》新规的规定下，虽然抵押权的存在已不影响抵押财产所有权的变更登记，但由于长期以来的房产

交易惯例，购房者在面对存在贷款未完全清偿、抵押权尚且存在的房产时，会认为该房产存在权利瑕疵，

为免日后发生权利争议，很可能慎重考虑购买此类房产。另外，由于该房产存在有效设立的抵押权，购

房者自然会考虑到，未来如果涉及到抵押财产处置变现的问题，将给自己带来很大的财产损失和居住安

宁的影响。故相对于未设立抵押权、产权清晰的房产，存在抵押权的房产在房产交易市场上可能并无竞

争优势。该类房产是否能够顺利转让，实现《民法典》立法目的所期待的促进房产流通的作用，可能并

不乐观，还有待市场的数据反馈。 

3.2. 主债务的权属问题 

抵押权属于担保物权，是从权利，其存在基于主权利及主债务的存在。根据民法的一般规则，从权

力从属于主权利，从合同从属于主合同，主债务消灭则从权利消灭，主债务转让，抵押权人需确定是否

为新的债务人提供担保，即抵押权是否随同转让。而在例如二手房买卖的实务中存在一个问题，即以往

按揭房产买卖，需先清偿贷款撤销抵押，登记过户后，买受人取得房产所有权，买受人申请按揭贷款的

银行放款，整个流程是原主债务消灭–原抵押权撤销–房产所有权变更–新主债务产生–新抵押权设立，

债权人、债务人、抵押权人、抵押人之间是有一一对应关系的，且抵押人与债务人通常为同一人，由其

使用抵押财产或取得收益，同时由其偿还贷款。但在新规模式下，抵押财产转让给他人后，抵押人发生

了变更，而债务人并未发生变更，简单来说，就是新房主取得了房产的所有权，成为了新的抵押人，但

贷款仍应由原房主偿还，那么就意味着新房主需向原房主支付房产全款，原房主才会继续承担还款义务。

这就造成了一些问题，首先是原房主通过买卖房屋可以套取大量现金，其二是新房主在支付了房产的全

部价款后，其房产上仍存在一个可能造成房屋被迫拍卖的抵押权，而这个抵押权所担保的是他人的债务，

这对于新房主明显是不公平也很难达成合意的。想要解决这些问题，就需要将主债务随同抵押财产一并

转移，让新房主成为按揭贷款的债务人，但这也会产生新的问题，一是主权利随从权利转移不符合法理，

二是变更债务人需要银行对新的借款人进行资格审核，前文说过银行在贷款审核时不仅关注担保物，更

强调第一还款来源的充足，也就是说即使对于抵押物相同，借款人的资质也会影响银行的放款意愿，新
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房主可能因资质问题而无法成为银行的借款人，即使新房主主体资质适格，银行在又承担了一次审核成

本的情况下并没有增加贷款的发放，可想而知银行对于这种变更是没有意愿的。且在此情况下，房产交

易能否实现依赖于作为债权人的贷款银行是否同意借款人的变更，则问题回到了抵押财产的转让需要经

过抵押权人同意的旧法规定上，新法的实行就没有意义。 

3.3. 抵押权实现的执行问题 

在抵押财产转让，主债务未随之转让的情况下，原债务人即原房主如未能按时还款，贷款银行得向

抵押人即新房主主张抵押权实现，而原房主与新房主之间通常并不存在买卖合同以外的其他关系，由于

原房主的偿债不能而使新房主即抵押人的房产被执行，很难得到抵押人的认可，在执行阶段很可能遭到

抵押人的不配合甚至阻挠，以及可能存在抵押财产为抵押人唯一房产难以腾空的情况，给抵押权的实现

造成困难，使抵押权人的权利难以实现，受到损失[5]。 

3.4. 抵押权实现的执行问题 

综上，作者认为关于抵押财产可以在抵押期间自由转让的规定，理论上有利于不动产的流通，增加

市场活力，解决社会生活中购房或融资的一些难点。但现有的司法解释仅就限制转让的登记制度作出具

体解释，对于抵押财产转让造成的债务人、债权人、抵押权人各方的法律关系的变更，转让的实际流程，

转让后抵押权的实现等问题尚未作出明确规定，实务中会造成一些争议，需进一步完善相关实施细则及

指导案例，使该法条真正得以适用，而非成为需要更多法律成本去规避的“僵尸条款”。 

4. 结语 

总体来说，《民法典》第四百零六条宏观上为构建我国物权、债权法律体系增添了新的活力，具有

适应时代发展，法律与时俱进、改革创新的理念性意义，微观上也给抵押权做出了新的解释，为抵押财

产的使用赋予了新的含义，在相关配套解释规定完善的前提下，可以期待其对我国融资担保等民商事法

律关系产生积极的影响，但在当前阶段，最关键的仍是厘清该条款的法律逻辑与脉络，切实解决实务中

可能存在的问题。使该条款的修改成为真正推动经济发展、推动法律建设与完善的历史性变革，给新时

代民商事活动更多的个性化可能的同时，在法律层面做好有力的保障。 
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