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尚未取得土地使用权的建设用地规划开发权不得转让――上海市某单位与中国农房公司等土地使用权转让
合同纠纷上诉案

[ 作者 ] 羊焕发 

[ 单位 ] 上海市第一中级人民法院 

[ 摘要 ] 所谓土地开发权并非一个严格的法律概念，不是一种独立的权利类型，其实质是土地所有权和土地使用权的使用、收益权能。若

当事人仅取得建设用地规划许可证，尚未取得土地使用权，便转让“土地开发权”，不符合房地产转让的相关法律规定，实质上是一种变

相转让政府批文的行为，应认定无效。 

[ 关键词 ] 土地使用权;土地所有权;土地开发权

       【案例要旨】所谓土地开发权并非一个严格的法律概念，不是一种独立的权利类型，其实质是土地所有权和土地使用权的使用、收

益权能。若当事人仅取得建设用地规划许可证，尚未取得土地使用权，便转让“土地开发权”，不符合房地产转让的相关法律规定，实质

上是一种变相转让政府批文的行为，应认定无效。【案情简介】 1997年12月12日，上海市某单位（乙方，以下简称“某单位”）与中国

农房华东公司（甲方）签订《协议》一份，约定：甲方将15亩公建用地的开发权转让给乙方；乙方在该公建用地上建设上海五一二工程；

乙方承担公建用地征用的全部费用；甲方协助乙方向规划、土地管理部门申领项目各类批文；甲方向乙方收取项目前期管理费40万元整；

本项目建成后，房地产权益归乙方所有等。1997年12月21日，某单位以支票形式向中国农房华东公司支付40万元。1997年12月29日，中国

农房华东公司向某单位出具40万元项目管理费发票。 1995年7月18日，上海市城市规划管理局就包括本案系争地块在内的54,967.5平方米土

地向中国农房华东公司发出《关于补发桂林住宅小区建设用地规划许可证的通知》。当日，上海市城市规划管理局向中国农房华东公司发

出《中华人民共和国建设用地规划许可证》。1997年3月31日，上海市房地产登记处在该许可证上批注“此件中34,804.89平方米土地已办理

初始登记”。1998年11月5日，上海市城市规划管理局向某单位发出《关于核发五一二工程建设项目选址意见书及建设用地规划许可证的

通知》。1998年11月9日，上海市城市规划管理局向某单位发出《上海市建设项目选址意见书》及《中华人民共和国建设用地规划许可

证》。涉案的约15亩土地已由中国农房华东公司完成“三通一平”，目前仍处闲置状态。中国农房华东公司于1998年3月20日更名为上海

华农房地产开发有限公司，2003年10月30日注销，中国农房公司与上海华农房地产开发有限公司职工持股会向工商部门提交了《股东决

议》，将该决议的内容填写于《企业法人注销登记申请书》的“担保单位或债权债务承担者”栏内，并加盖公章。某单位起诉请求：1、

确认某单位与中国农房华东公司签订的《协议》无效；2、判令中国农房公司、上海华农房地产开发有限公司职工持股会共同返还某单位

40万元；3、判令中国农房公司、上海华农房地产开发有限公司职工持股会共同赔偿某单位1997年12月30日起至判决生效之日止利息损

失。原审审理后认为，涉案的约15亩土地的规划许可证原是核发给中国农房华东公司的，故中国农房华东公司有合法的土地使用开发权，

所以中国农房华东公司作为涉案的约15亩土地的土地使用权转让主体是适格的。此后在中国农房华东公司的协助下，某单位已获得了涉案

的约15亩土地的土地使用开发资格，故某单位于1997年12月12日与中国农房华东公司签订的转让《协议》，因未违反我国法律、行政法规

的强制性规定而有效。因涉案的约15亩土地已由中国农房华东公司完成“三通一平”，又因中国农房华东公司协助某单位完成了规划许可

的变更，故中国农房华东公司依约向某单位收取相应的费用符合我国民法的自愿、等价有偿原则。审理中，某单位亦未举出中国农房华东

公司未履行协议约定的协助义务或拒绝履行协助义务的确实充分的证据。故判决驳回某单位的诉讼请求。原审判决后，某单位不服，上诉

于本院，请求撤销原判，改判为支持上诉人的原审诉讼请求。本院审理后认为，根据《中华人民共和国城市房地产管理法》的规定，未依

法登记领取权属证书的房地产不得转让。本案中，中国农房华东公司并未取得本案系争15亩土地的使用权，仅取得该土地的规划许可，而

政府规划许可的转让于法无据，故中国农房华东公司将该土地的开发权转让给上诉人，违反了上述法律规定，应认定无效。中国农房华东

公司据此《协议》收取的上诉人的40万元管理费，应当予以返还。由于中国农房华东公司已经注销，本案两被上诉人作为其担保单位或债

权债务承担者，应承担该款项的返还责任。由于上诉人对于该无效协议的订立亦存在过错，故应自行承担利息损失。原审判决不当，本院

予以纠正。【审判结论】一审判决：驳回上海市某单位的诉讼请求。二审判决：一、撤销原审判决；二、中国农房华东公司与上海市某单



位于1997年12月12日签订的《协议》无效；三、中国农房公司、上海华农房地产开发有限公司职工持股会应于本判决生效后十日内返还上

海市某单位人民币40万元；四、上海市某单位的其余诉讼请求不予支持。【评析意见】一、从土地开发权的法律性质来看，其不能成为转

让标的根据我国现行法律规定，与土地相关的权利包括土地所有权、土地使用权及土地上的担保物权。土地所有权是指对土地进行占有、

使用、处分、收益的权利，是一种完全物权，在我国只有国家和集体才享有土地所有权。土地使用权是指在国家或集体所有的土地上营造

建筑物或其他附着物并进行占有、使用、收益的权利，是一种用益物权。在我国立法规定上，并无土地开发权这一独立的土地权利类型，

我们认为，所谓土地开发权，其实质是土地所有权人或使用权人对土地进行使用并收益的权能，其本身不能脱离土地所有权或使用权而独

立存在，因而不能成为脱离土地所有权或土地使用权而独立转让的标的。二、从行政许可的特性来看，规划许可资格不具有可转让性建设

用地规划许可证是土地规划部门给予符合条件的特定的单位进行特定项目建设的行政许可文件，俗称“政府批文”。被许可人据此取得的

是一种根据规划要求取得土地开发利用的资格，在取得土地使用权之前，被许可人尚不具备土地开发的权能，不能进行转让。被许可人取

得的这种资格具有专属性：一是人身的专属性，即该开发权专属于该被许可人享有；二是用途的专属性，即被许可人必须根据规划的用途

进行开发建设，不得擅自变更建设用途，因而不具有可转让性，否则便属于变相买卖政府批文的行为。本案中，中国农房华东公司在仅取

得建设用地规划许可证而尚未取得土地使用权的情况下，转让所谓的“土地开发权”，即属此类型。事实上，本案中某单位事后取得的该

建设用地规划许可证，是规划局依据国家有关部门的批准文件颁发的，并非中国农房华东公司转让的结果。此亦充分表明当事人间自行订

立的协议并不能成为行政许可的依据。三、从我国现行法律规定来看，转让土地开发权不符合房地产转让的法定条件房地产转让，是指房

地产权利人通过买卖、赠与或者其他合法方式将其房地产转移给他人的行为。由于土地是涉及到国计民生的大宗商品，对土地的开发使用

必须符合国家的规划要求，因而其流转也必然受到一定的法律限制。我国城市房地产管理法规定，以出让方式取得土地使用权的，转让房

地产时，应当符合下列条件：（一）按照出让合同约定已经支付全部土地使用权出让金，并取得土地使用权证书；（二）按照出让合同约

定进行投资开发，属于房屋建设工程的，完成开发投资总额的百分之二十五以上，属于成片开发土地的，形成工业用地或者其他建设用地

条件。转让房地产时房屋已经建成的，还应当持有房屋所有权证书。同时规定下列房地产不得转让：（一）以出让方式取得土地使用权

的，不符合本法第三十八条规定的条件的；（二）司法机关和行政机关依法裁定、决定查封或者以其他形式限制房地产权利的；（三）依

法收回土地使用权的；（四）共有房地产，未经其他共有人书面同意的；（五）权属有争议的；（六）未依法登记领取权属证书的；

（七）法律、行政法规规定禁止转让的其他情形。根据上述规定，房地产转让人必须首先取得土地使用权，否则不得转让。本案中，中国

农房华东公司对该土地仅取得建设用地规划许可证，并未取得土地使用权，因而其转让行为不符合法律规定的条件，应认定无效，故中国

农房华东公司依据该协议收取某单位的40万元于法无据，应当予以返还。鉴于中国农房华东公司已经注销，本案两被上诉人为其担保单位

或债权债务承担者，故应承担该款项的返还责任。当然，本案中由于某单位对该协议的无效亦存在一定过错，故对其要求赔偿利息的诉讼

请求未予支持。【附录】编写人：羊焕发裁判文书案号：（2006）沪一中民二（民）终字第1020号合议庭：审判长羊焕发（主审）、代理

审判员郑卫青、彭坚 
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