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摘  要 

建设用地使用权出让合同发展至今已成为一类不可忽视的合同类型，在当下影响最大且价值最高。然而，

国有建设用地使用权出让合同性质界定不仅在理论界一直存在争议，而且，法律规定不明晰、混乱，导

致不同地区、不同层级法院单在定性问题上就达不成统一意见，更不论其他。性质界定关系到其法律部

门以及诉讼程序选择与权利义务分配，所以将出让合同从行政合同与民事合同方向展开论述，通过各自

理由分析得出出让合同性质，使其合法理、制度并充分解决纠纷，符合市场经济发展趋势。同时，提出

区分合同履行与行政处罚，在土地资源管理部门下特设出让合同管理部门，不同情形做出不同处理。 
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Abstract 
The development of construction land use right transfer contract has become a type of contract 
that can not be ignored, which has the greatest impact and the highest value at present. However, 
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the definition of the nature of the state-owned construction land use right transfer contract has 
not only been controversial in the theoretical circle, but also, the legal provisions are unclear and 
chaotic, resulting in different regions and different levels of courts can not reach a unified opinion 
on qualitative issues alone, let alone other. The definition of nature is related to its legal depart-
ments, the selection of litigation procedures and the distribution of rights and obligations. There-
fore, the transfer contract is discussed from the direction of administrative contract and civil con-
tract, and the nature of the transfer contract is obtained through the analysis of their respective 
reasons, so as to make it legal, systematic and fully resolve disputes, which is in line with the de-
velopment trend of market economy. At the same time, it is proposed to distinguish between con-
tract performance and administrative punishment, and set up a special transfer contract man-
agement department under the land resource management department, and make different treat-
ment in different situations. 
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1. 国有建设用地使用权出让合同存在问题与争议 

1.1. 理论与实务中存在的问题 

理论与实务中对国有建设用地使用权出让合同性质争议主要涉及民事合同与行政合同，尚未形成统

一意见。从实践中对出让合同性质不定产生困境可知：出让合同性质决定了其应当按照民事行为还是行

政行为进行诉讼，二者属于不同的法律部门，定性不同本质不同，适用的法律程序、具体侧重审理内容

不同，意义重大。因而，将出让合同性质从民事合同与行政合同方面进行划分说理很有必要。而造成这

一争议的缘由是国有建设用地使用权出让合同既有行政属性，又有民事属性，即既存在合同签订、履行

等属于平等主体基于自由意志所作的民事行为，又存在行政部门对合同的全过程负有监督、管理的行政

行为。而且，相关法律规定不明晰，至今没有统一定论，给司法实务中适用法律带来很大的不便，造成

各个地区甚至不同层级法院对出让合同定性不一，国有建设用地使用权出让合同因定性错误而被驳回的

案件也是比较多的[1]。 

1.2. 存在的争议 

对于国有建设用地使用权出让合同的性质，主要是民事与行政合同之争。这些争议的出发角度有：

土地资源管理部门是出于所有者地位还是管理者地位签订国有建设用地使用权出让合同；出让合同的订

立和履行是否存在强制；行政色彩强弱程度及是否属于行政许可；涉及公共利益与否等等。之所以在民

事与行政合同之间进行争论，是因为定性不同，适用的法律、诉讼程序、权利义务关系、举证责任、损

害赔偿等有根本性区别。民事责任和行政责任不同，承担法律责任的形式上与构成要件上更不会相同。

民事赔偿是以合同完全履行完毕后能够获得的收益来决定的。行政赔偿则是以实际损失为限，并不包括

预期可获得的利益[2]。所以，出让合同性质一般从民事与行政角度分析，学界大多也是从这一角度分析

的，这样认定有利于从根本上分析、解决问题。 
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2. 性质属行政合同的认定理由及分析 

2.1. 出让合同一方主体为行政单位 

出让合同一方主体为市、县政府土地管理部门，为行政单位，另一方为私人，与行政诉讼“民告官”

相携，所以按主体说，国有建设用地使用权出让合同为行政合同。但是，理论中对此处行政单位实际以

何种身份订立出让合同有不同意见，有观点认为土地管理部门对国有土地出让是以管理者身份进行的，

认为这是对公共资源的管理活动。其实，国有建设用地使用权出让合同是土地管理部门与私人处于平等

地位、自愿有偿的签订对土地占有、使用、收益的合同，以达到对土地资源的有效利用，并不存在管理

痕迹。所以，此处土地管理部门应该是站在所有者的地位的，管理者的身份并没有体现在这里，以所有

者的身份认定更符合出让合同签订、履行过程。而土地管理部门对出让合同存在监督管理正是认定行政

合同观点的最大理由，也是这里土地管理部门管理者身份的支撑，有其合理性但不符合此处。如在前述

出让合同的正常合同行为中插入管理行为，能融洽吸纳还好，现实却是行政诉讼审理民事合同，不仅不

方便，也不利于纠纷合理、全面解决。所以，此处土地管理部门应是以所有者身份与私人主体平等协商、

自愿有偿签订国有建设用地使用权出让合同的。 

2.2. 合同内容具有强制性 

2.2.1. 合同内容强制性理由 
建设用地使用权出让是国家通过招投标方式使公民、法人获得特定土地使用权，具有很强的行政色

彩；《城市房地产管理法》与《城镇国有土地使用权出让和转让暂行条例》对出让程序均有规定；《民

法典》第三百四十八条第二款规定建设用地使用权出让合同一般包括的七项条款实际上基本定了政府出

让土地使用权合同的内容，相对人在此之外可以协商的很少，行政性质比较强，不符合民事行为自愿原

则以及《民法典》第四百七十条合同内容尊重当事人自由意志；若将出让合同纠纷通过民事合同纠纷审

理，则是否定了行政机关在合同中拥有的终止权、指导与监督权、强制执行权，影响行政机关实现社会

管理目的。 

2.2.2. 合同内容强制性分析 
事实上，招投标方式、法律规定合同一般条款等并不能说明出让合同强制性，当事人之间是不自愿

的。出让合同签订是基于双方自由平等的基础上，主要的合同内容仍旧是由合同双方协商确定，如土地

的出让价款、土地交付的方式和时间、违约责任的承担、争议的解决等，其他内容不能协商本身也很符

合市场规则，如现今社会很普遍的格式条款、卖方的要约也是要提前设置条件的，但合同相对方可以选

择接受或不接受或进一步协商。土地管理部门会将出让土地具体要求规定在合同里本身就符合正常的卖

方要约，并不存在强制与不公平，与具体行政行为存在本质的区别。对于有观点认为的认定民事合同会

损害行政机关监督、管理权，这里要区分合同签订、履行、违约等行为与行政机关的具体行政行为。前

面是行政机关以所有者身份平等协商签订出让合同的行为，属民事行为，后面才是典型的行政行为，并

不是说只要签合同行政机关就不能对出让合同监管了，两者并不存在冲突。所以国有建设用地使用权出

让合同属民事合同，与具体行政行为区分开。 

2.3. 合同涉及公共利益 

按利益说，行政机关对出让合同进行管理，有利于促进公共利益的实现，对此，行政机关也保留了

基本的监督、管理权力，可见对公共利益的重视。但出让合同更多的是为了商业目的，非公共目的。首

先，公共利益的界定是很宽泛的，并没有统一标准。如行政机关采购办公用品、也是为了机关正常运作，
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维持管理秩序，从而实现公共利益，归入行政诉讼显然不合理[3]。其次，出让合同的商业目的更多。有

观点认为出让合同应当归入行政许可范围，土地使用权人取得土地使用权的法律上的原因来自行政法规

[4]。但行政许可属于依法申请的行政行为，属于行政主体赋予行政相对方某种法律资格或法律权利的具

体行政行为，它是针对特定的人、特定的事作出的具有授益性的一种具体行政行为，行政许可是一种外

部行政行为与出让合同均不相符。出让合同是由平等的主体协商签订而成，权利义务由合同约定产生，

与行政许可有本质上区别。最后，宪法宗旨限制公权力，保障私权利，若将明显属于合同约定的权利义

务关系定性为行政合同，归行政机关管理则与此基本理念相悖，不利于保护公民权利。并且，出让合同

会涉及很多违约审查，需要按照民事违约法律规定审理决定，行政审查范围不包括违约审理。民事赔偿

范围也比行政赔偿范围大，也就是民事救济范围远远大于行政救济，民事救济能更好的保护私人利益。 

3. 性质属民事合同的认定理由及分析 

3.1. 制度规范认定 

首先，《最高人民法院关于审理行政协议案件若干问题的规定》对行政协议进行列举，其与土地使

用权出让相关的内容有“矿业权等国有自然资源使用权出让协议”。然而，该条解释并未明确列举国有

建设用地使用权出让合同，且国有建设用地使用权是通过合同取得与矿业权通过行政审批取得，有本质

区别[5]。其次，2019 年最高人民法院发布了 10 个行政协议解释参考案例，也不包括国有建设用地使用

权出让合同纠纷。再次，全国人大法工委在土地管理部门解除出让合同中性质争议观点是：土地管理部

门以所有者身份追究对方合同违约责任，不以监督管理身份，由此产生的争议属于民事争议。最后，《民

法典》第三百四十八条对建设用地使用权出让合同一般条款做出明确规定，且物的归属和利用也属于民

事法律调整范围，这些条款也不涉及政府监督、管理等行政法律关系。出让合同的基本条款及违约救济

均表现为民事法律关系，属于民事合同[6]。并且，最高法院发布的《民事案件案由规定》将土地使用权

出让合同归为民事案件案由之一。 

3.2. 出让合同平等协商、意思自治 

国有建设用地使用权出让合同的签订是非强制性的，双方签订合同过程不存在行使行政权力的行为，

双方平等协商、意思自治。因此，国有建设用地使用权出让合同属于民事合同。这无疑会引起认为存在

行政管理的学者的反对，但国有建设用地使用权出让合同的履行过程并无明显行政管理内容[7]。履行之

外存在的才可能是行政争议，如土地管理部门对受让方做出的具体行政行为，才应当按照行政诉讼对待，

这属于不同层面的问题。同时，管理关系不是出让合同本身约定，而是法律赋予的，不属于出让合同赋

予行政机关权力。合同订立、生效、履行、违约等过程因为是基于平等方式进行的，所以，此部分应当

做民事行为看待，对合同后续监督、处罚等以行政行为看待。区分这两方行为既符合对民事合同一般特

征的认定，也符合对行政机关强制性部分的认可，符合争议各方的价值理念，能够使法律间协调一致，

保障各方利益。对于区分出让合同与具体行政行为，可以设置专门的合同签订、履行部门，专门针对民

事合同部分。现实中行政机关在签订建设用地使用权出让合同后实际监管的很少，设置专门民事合同部

门既可以区分民事行为，行政机关也可以对建设用地使用权出让进行很好的监管，减少实践中监管缺失、

烂尾楼等情况。 

3.3. 处理纠纷全面彻底，有利于保障当事人权利 

国有建设用地使用权出让合同属于民事合同，通过民事诉讼处理纠纷更为方便，也更为全面。因为

行政诉讼发展不如民事诉讼久远，规定内容也不如民事全面，有的内容直接适用民事诉讼规定。而且，
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合同纠纷涉及方方面面，行政诉讼审理的仅仅是行政行为的合法性、合理性，民事诉讼审理合同具体内

容，二者审理范围相差甚远，通过行政诉讼审理会使纠纷得不到彻底、全面的解决。最后，合同签订、

履行中不存在管理行为，由行政诉讼程序审理不合适。国有建设用地使用权出让合同从签订、履行到违

约等是合同双方处于平等地位，自愿有偿进行的活动，是纯粹的民事合同行为，并不存在应当进行行政

诉讼的具体行政行为。行政判决是对行政处罚做出维持、变更、撤销、确认等，并不适合出让合同具体

内容纠纷的处理。在行政诉讼中，行政机关还不能反诉，也不利于行政机关维护自身合法权益。所以，

国有建设用地使用权出让合同性质应当属于民事合同，区分行政机关针对出让合同具体行政行为。这样

符合理论与实务中对民事行为与行政行为的看法，可以协调各方法律关系，利于纠纷的有效解决、节约

司法资源、保护法律权威、维护各方利益。 

4. 结论 

严格区分合同履行、违约救济与行政监督管理权，两者处于两套完全不同的法律制度，将二者区分

开能让国有建设用地使用权出让合同性质问题得到很好的解决。可以在国有土地资源管理部门下特设出

让合同管理部门，使其专门负责出让合同签订、履行与违约等与民事合同相关事项，与专门的行政监督、

管理事项划分开来，使出让合同诉讼活动、权利义务明晰，统一理论与实务关于其定性的争议。王利明

教授曾指出国有建设用地使用权出让合同中的国家是以土地的所有者的身份出现的，双方的法律地位平

等，属于民事合同，被大部分学者认可。认定民事合同符合国有建设用地使用权出让合同的合同属性方

方面面，同时和土地管理部门具体行政行为区分开，可以为各方普遍理解与接受，也有利于纠纷得到很

好的解决、权力有效行使、市场经济发展大局。另外，习近平总书记曾特别指出我国自然资源的所有人

与管理者应当区分，符合此处合同履行与处罚的区分，有利于市场经济发展。同时，将出让合同定性为

民事合同，以经济市场上的公平竞争方式代替传统的行政审批方式，顺应市场化改革趋势，有利于发挥

市场土地资源配置作用，符合我国当前经济社会发展的大局。 
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