
 
* 房绍坤,吉林大学理论法学研究中心、法学院教授;李俊,吉林大学法学院博士研究生。

本文为教育部人文社会科学研究规划基金项目 “双层经营体制下农村集体资产股份流转问题研究”(23YJA820016)的

阶段性研究成果。

No.3,2024
pp.3 18

发包方终止土地经营权流转合同探究
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内容提要:《农村土地承包法》第64条赋予了发包方终止土地经营权流转合同的权利,目的在于

切实保护集体土地所有权,避免集体土地遭受损害。发包方终止土地经营权流转合同的权利属于

形成权,但不是合同解除权,不仅适用于土地经营权流转合同,也适用于土地经营权再流转合同

以及融资担保实现后流转的土地经营权,不适用于其他方式承包的承包合同。在土地经营权人擅

自改变土地的农业用途、弃耕抛荒连续两年以上、给土地造成严重损害或者严重破坏土地生态环

境的情形下,若承包方不行使合同解除权,则发包方有权终止土地经营权流转合同。发包方行使

终止土地经营权流转合同的权利可以采取通知终止与诉讼终止两种方式行使。在合同终止后,土

地经营权人应当向承包方返还承包地,地上物应当按照充分发挥物的效用原则处理,承包地的权

利负担随之消灭,同时应当办理注销登记。

关键词:土地经营权流转合同 合同终止 形成权 返还承包地

在承包地 “三权分置”背景下,承包方可以自主决定依法采取出租、入股或者其他方式向其

他人流转土地经营权 [《中华人民共和国民法典》(以下简称 《民法典》)第339条]。土地经营

权的流转不仅涉及承包方和土地经营权人的权益,也涉及发包方的利益。为强化发包方在土地经

营权流转中的监督作用,《中华人民共和国农村土地承包法》(以下简称 《农村土地承包法》)第

64条赋予了发包方终止土地经营权流转合同的权利。这是发包方在承包地 “三权分置”中所享

有的一种特殊权利 (以下简称 “发包方合同终止权”)。发包方合同终止权是一种新型权利,理

论上对其法律属性、适用范围、行使条件、行使方式、法律后果等探讨不多,实务中认识态度不

一,因而有必要进一步作深入分析。本文拟就上述五个问题展开论述,以期为统一理论认识和实
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践作法提供借鉴。

一、发包方合同终止权的法律属性

关于发包方合同终止权的法律属性,理论上有不同的看法。一种观点认为,发包方终止土地

经营权流转合同本质上是农村集体土地所有权人监督权的范畴和表现,是基于耕地保护国策而将

农村集体土地所有权人监督权延伸至承包人与土地经营权人之间的土地经营权流转合同领域,进

而派生出的特殊法定权利。〔1〕另一种观点认为,发包方合同终止权突破了合同的相对性,是

《农村土地承包法》新创设的一项法定代位权,类似于保险人代位求偿权的 “代位解除权”。具体

而言,按照合同相对性规则,土地经营权流转合同的解除权本应归属于承包方,但因承包方怠于

行使解除权,使得土地经营权人侵害集体所有权的违法行为无法消除,故发包方为维护集体土地

所有权而代承包方之位行使本属于承包方的合同解除权,从而达到终止土地经营权流转合同的目

的。〔2〕在司法实践中,各地对发包方合同终止权的法律属性也存在不同认识。例如,有的法官

认为,发包方解除土地经营权流转合同的权利,类似于 《最高人民法院关于审理建设工程施工合

同纠纷案件适用法律问题的解释 (一)》第43条 〔3〕所规定的建设施工合同中实际施工人的权

利。就实际施工人而言,其虽然与发包方并不存在直接合同关系,但是在发包方未付清承包方工

程款或者承包方怠于行使工程债权时,有权向发包方主张相应权利。发包方解除土地经营权流转

合同,其权利行使逻辑与实际施工人相同。有的法官认为,发包方终止土地经营权流转合同的权

利是类似于公司法上的股东代位诉讼权利的一种特殊权利。具体而言,承包方负有保证承包地的

土地用途不变等法定义务,在土地经营权人出现损害承包地而承包方又怠于行使合同解除权的情

况下,发包方有权以自己的名义起诉解除土地经营权流转合同。〔4〕

本文认为,对于发包方合同终止权法律属性的分析,不应过分依赖或机械照搬既有权利理论

和学说,而是要针对具体权利的类型确立不同的前提假设及分析逻辑,并形成不同类型权利各自

特有的逻辑分析方法和模型。〔5〕基于此,对于发包方合同终止权的法律属性,可以从如下几个

方面理解。

(一)发包方合同终止权是法律赋予发包方的一种新型权利

发包方合同终止权并不是某种固有权利,而是为保护集体土地所有权由法律赋予发包方的一

种新型特殊权利,是发包方行使集体所有权的一种表现。

首先,我国农村集体土地所有权的主体是农民集体,并由农村集体经济组织或者村民委员
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参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
《最高人民法院关于审理建设工程施工合同纠纷案件适用法律问题的解释 (一)》第43条规定:“实际施工人以转包

人、违法分包人为被告起诉的,人民法院应当依法受理。实际施工人以发包人为被告主张权利的,人民法院应当追加转包人或

者违法分包人为本案的第三人,在查明发包人欠付转包人或者违法分包人建设工程价款的数额后,判决发包人在欠付建设工程

价款范围内对实际施工人承担责任。”
参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
参见李建华、麻锐:《论私权体系的理论构成与民法典的立法构建》,载 《当代法学》2022年第5期。
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会、村民小组依法代表农民集体行使集体所有权 (《民法典》第262条)。依据 《农村土地承包

法》第14条的规定,在土地承包经营中,农村集体经济组织或者村民委员会、村民小组作为发

包方,享有监督承包方依照承包合同约定的用途合理利用和保护土地、制止承包方损害承包地和

农业资源的行为的权利。虽然该规定是针对承包方的,但是发包方对集体土地的管理是法律赋予

的一项职权 (《中华人民共和国土地管理法》第11条)。基于这种职权,发包方对土地经营权人

利用承包地的行为,当然也有权予以监督、管理,从而能够更好地实现集体土地所有权。其次,

在土地经营权流转中,“不得改变土地所有权的性质和土地的农业用途,不得破坏农业综合生产

能力和农业生态环境”是流转双方应当遵循的基本原则 (《农村土地承包法》第38条)。土地经

营权人应当按照这一原则行使土地经营权,否则就属于一种违法行为,发包方当然有权予以监

督、制止。再次,依据 《民法典》第241条的规定,用益物权人在行使权利时,不得损害所有权

人的权益。尽管理论上对于土地经营权是否为用益物权存在争议,但土地经营权人在行使土地经

营权时不得损害所有权人的权益是毫无疑问的。最后,依据 《农村土地承包法》第36条的规定,

承包方在流转土地经营权时,应当向发包方备案。法律之所以要求备案,其目的就是确保发包方

的知情权、监督权。〔6〕

综上,无论是哪种主体利用承包地,发包方作为集体所有权的代行主体,都享有对承包地的

监督、管理的职权。因此,在土地经营权人实施损害承包地的行为时,发包方当然有权制止,并

采取相应的救济措施,发包方合同终止权就是其中之一。可见,发包方合同终止权是法律为维护

集体所有权而赋予发包方的一种特殊权利,属于法定权利,既不同于保险人代位求偿权、股东代

位诉讼的权利,也不同于实际施工人的权利,是一种独立存在的权利。

(二)发包方合同终止权不是合同解除权

在理论上,多数观点将发包方合同终止权解释为解除权,并主张适用合同解除权的规则。〔7〕

实务中,多数法院也是按照合同解除权对待发包方合同终止权。本文认为,发包方合同终止权并

不是合同解除权,主要理由在于:第一,《农村土地承包法》第42条规定,承包方在具备法定条

件下对土地经营权流转合同享有解除权。但是,该法第64条并没有规定发包方享有解除权,而

是规定 “有权要求终止土地经营权流转合同”。显然,这并不是立法的疏忽,而是有意为之,即

没有赋予发包方合同解除权。既然如此,我们就不能将 “终止权”解释为 “解除权”,否则就违

背了立法文义。第二,解除仅是合同终止的原因之一。依据 《民法典》第557条的规定,合同解

除与清偿、抵销、提存、免除、混同均为合同终止的原因。此外,合同终止还包括法律规定或者

当事人约定终止的其他情形。可见,合同解除仅是合同终止的原因之一。如果法律规定或者当事

人约定其他终止原因的,合同亦因该原因而终止。在现行法上,发包方合同终止权以及 《民法

典》第580条第2款规定的合同司法终止权就属于法律规定的其他情形。第三,从结果上看,虽

然合同解除与合同终止都使合同关系消灭,但解除与终止并不完全相同。例如,解除仅适用于合

同关系,而终止适用于所有债的关系。既然如此,解除仅是合同当事人享有的权利,第三人无权
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参见黄薇主编:《中华人民共和国农村土地承包法释义》,法律出版社2019年版,第153页。
参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
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解除他人之间的合同。即使是司法解除,也是法院对当事人行使权利的一种确认。但是,有权终

止合同的当事人并不限于合同当事人,在特定情况下,合同之外的第三人也可以终止或者撤销合

同。例如,在债权人撤销权中,债务人实施影响债权实现的行为时,债权人有权请求法院撤销债

务人与第三人之间的合同。这种撤销权虽然不是终止权,但与合同终止权发生类似的效果。就发

包方合同终止权而言,其也是合同之外的第三人通过行使法定赋予的权利而终止土地经营权流转

合同。第四,从 《民法典》第580条第2款的规定来看,在非金钱债务不能继续履行致使不能实

现合同目的时,法院或者仲裁机构可以根据当事人的请求终止合同。对于该款规定,理论上存在

很大争议。一种观点认为,该款赋予了当事人 (违约方)解除权。〔8〕另一种观点认为,该款并

没有赋予当事人解除权,仅是赋予当事人申请法院或者仲裁机构终止合同的权利。〔9〕本文赞同

后一种观点。从文义解释而言,该款并没有赋予当事人特别是违约方以解除权,而只是确认了法

院或者仲裁机构对合同的司法终止权。

综上,合同终止与合同解除并非同义。同理,发包方合同终止权也不是承认发包方的合同解

除权。既然发包方合同终止权不是合同解除权,当然也就不存在发包方的代位解除权。当然,发

包方合同终止权尽管不是合同解除权,但是可以参照合同解除权的规则处理。

(三)发包方合同终止权属于形成权

《农村土地承包法》第64条仅规定 “发包方有权要求终止土地经营权流转合同”,但对于该

终止权是请求权还是形成权并没有明确。对此,理论上存在不同的看法。一种观点认为,发包方

合同终止权是一种请求权。〔10〕另一种观点认为,发包方合同终止权属于形成权。〔11〕有学者虽

然没有直接肯定发包方合同终止权是形成权,但认为发包方有权通知土地经营权人解除合同,土

地经营权流转合同自解除通知到达土地经营权人时即告解除。〔12〕这种观点显然也是将发包方合

同终止权认定为形成权。

本文认为,发包方合同终止权是形成权,而不是请求权。一方面,从请求权与形成权的特性

分析,发包方合同终止权是形成权。请求权是某人向他人请求作为或者不作为的权利。请求权始

终存在于两个人之间,即请求权人与请求义务人。权利人可以请求义务人为特定行为,义务人负

有向权利人为该行为的义务。〔13〕而形成权是仅凭权利人一方的意思表示就可以使法律关系发生

变动的权利。在形成权中,权利人行使权利并不需要相对人的参与或者协助即可发生效力,相对

人只能承受形成权人对法律关系进行变动的结果。〔14〕就发包方合同终止权而言,发包方行使合
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参见最高人民法院民法典贯彻实施工作领导小组主编:《中华人民共和国民法典合同编理解与适用》(二),人民法院

出版社2020年版,第740页;崔建远:《合同法》(第4版),北京大学出版社2021年版,第297页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社2020年版,第274页;王利明主编:《中国民法

典释评·合同编·通则》,中国人民大学出版社2020年版,第592页。
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参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
参见 〔德〕汉斯·布洛克斯、沃尔夫·迪特里希·瓦尔克:《德国民法总论》(第41版),张艳译,中国人民大学出

版社2019年版,第285页。
参见 〔德〕迪特尔·梅迪库斯:《德国民法总论》,邵建东译,法律出版社2000年版,第74页;申卫星:《民法基本

范畴研究》,法律出版社2015年版,第179页。
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同终止权并不是请求土地经营权人为某种特定行为,后者并不负有相应的作为或者不作为的义

务,而只是要求终止土地经营权流转合同,并不需要相对人的参与。可见,发包方合同终止权并

不符合请求权的要件,而完全符合形成权的要件。据此,终止权与解除权、撤销权一样都属于形

成权。〔15〕另一方面,从诉讼角度分析,发包方合同终止权是形成权。如果认定发包方合同终止

权是请求权,则因请求权引起的诉讼应为给付之诉,相应的判决就是给付判决;如果认定发包方

合同终止权是形成权,则因形成权行使引起的诉讼应为确认之诉,相应的判决就是确认判决,即

确认形成权行使的效力。就发包方合同终止权而言,如果土地经营权人对发包方终止合同有异

议,有权请求法院确认该终止行为的效力,法院只是就发包方请求终止合同的行为进行确认,并

无相应的给付内容。可见,从诉讼属性上分析,发包方合同终止权是形成权,而不是请求权。应

当指出,发包方合同终止权属于单纯形成权,而不是形成诉权,因为 《农村土地承包法》第64
条并没有规定发包方合同终止权须通过诉讼方式行使。在形成诉权中,权利人只能通过诉讼方式

行使权利,法院判决为形成判决。如债权人撤销权为形成诉权,法院撤销债务人与第三人之间的

行为之判决即为形成判决。而对单纯形成权而言,权利人虽也可以通过诉讼方式行使,但法院只

是确定形成权的行使效力,判决也只是确认判决,而不是形成判决。如依据 《民法典》565条的

规定,解除权人直接以提起诉讼的方式主张解除合同的,法院确认该主张的,合同自起诉状副本

送达对方时解除。即法院只是通过判决确认解除权人行使解除权的效力,其判决是确认判决。

综上,发包方合同终止权是我国农村双层经营体制下,为切实保护耕地而赋予发包方的一种

法定权利,是在特殊情形下对承包方怠于行使合同解除权时的一种法定救济措施,不能归于其他

权利之中。

二、发包方合同终止权的适用范围

从 《农村土地承包法》第64条的文义来看,该条只适用于承包方流转土地经营权时所签订

的土地经营权流转合同。但是,土地经营权流转并不限于上述一种情形,在其他土地经营权流转

的情况下,能否有发包方合同终止权的适用空间呢? 对此,如下三种情形需要探讨。

(一)土地经营权再流转能否适用发包方合同终止权

依据 《农村土地承包法》第46条的规定,经承包方书面同意,并向本集体经济组织备案,

受让方可以再流转土地经营权。可见,受让方再流转土地经营权时,受让方与再流转的受让方

(再流转土地经营权人)应当签订土地经营权再流转合同。那么,当再流转土地经营权人实施了

《农村土地承包法》第64条规定的行为时,发包方能否终止土地经营权流转合同与土地经营权再

流转合同呢? 本文认为,发包方有权终止土地经营权再流转合同,但不能终止土地经营权流转合

同。在土地经营权再流转的情形下,土地经营权人已经不再占有利用承包地,实际利用承包地的

人为再流转土地经营权人。因此,只有再流转土地经营权人才有可能实施 《农村土地承包法》第

64条规定的行为。既然如此,发包方也只能终止土地经营权再流转合同,而不能终止土地经营
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〔15〕 参见 〔德〕卡尔·拉伦茨:《德国民法通论》(上册),王晓晔等译,法律出版社2003年版,第291页。
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权流转合同。发包方之所以可以终止土地经营权再流转合同,其根本原因在于保护集体土地所有

权,这也是发包方行使集体土地所有权的一种表现。这里的问题是,在再流转土地经营权人实施

《农村土地承包法》第64条规定的行为时,承包方或者土地经营权人是否有权终止或者解除合

同。从合同法角度看,再流转土地经营权人实施了 《农村土地承包法》第64条规定的行为,应

当属于违反土地经营权再流转合同的违约行为,土地经营权人当然享有合同解除权。至于承包方

是否有权终止土地经营权再流转合同,法律上并无规定。本文认为,因土地经营权再流转是在经

承包方同意的情况下进行的,若再流转土地经营权人实施了 《农村土地承包法》第64条规定的

行为,承包方可以撤销同意,从而终止土地经营权再流转合同,但前提是土地经营权人不解除土

地经营权再流转合同。在承包方与发包方都享有终止土地经营权再流转合同的情况下,若一方行

使了合同终止权,另一方即无须再行使。综上,对于 《农村土地承包法》第64条的适用范围应

当做适当的扩大解释,将适用范围扩大至土地经营权再流转合同,同时发包方和承包方均享有合

同终止权。

(二)融资担保实现后流转的土地经营权能否适用发包方合同终止权

依据 《农村土地承包法》第47条的规定,土地经营权融资担保包括两种情形:其一,承包

方以承包地的土地经营权融资担保;其二,土地经营权人以土地经营权融资担保。通说认为,这

种融资担保为抵押。〔16〕在前一种情况下,抵押权实现后,受让人取得土地经营权,但此时承包

方与土地经营权人之间并不存在直接的土地经营权流转合同;在后一种情况下,抵押权实现后,

受让人取得土地经营权相当于土地经营权再流转,但这种再流转也不存在土地经营权人与受让人

之间的土地经营权再流转合同。那么,在不存在合同关系的情况下,若土地经营权人或者再流转

土地经营权人实施了 《农村土地承包法》第64条规定的行为,发包方能否通过合同终止权寻求

救济呢? 本文认为,《农村土地承包法》第64条的立法宗旨在于通过发包方终止合同达成保护集

体土地所有权的目的。虽然在抵押权实现的情况下,当事人之间不存在直接的合同关系,但是他

们之间仍基于承包地的利用存在一定的法律关系。基于这种法律关系,发包方仍有权依据 《农村

土地承包法》第64条的规定行使终止权。但应当指出,这里的终止权并不是针对合同的,而是

仅针对土地经营权,故这里的终止权更类似于撤销权。据此,可以扩张解释 《农村土地承包法》

第64条,将其适用于上述情形。

(三)其他方式承包的承包合同能否适用发包方合同终止权

依据 《农村土地承包法》第49条的规定,以其他方式承包农村土地 (主要是荒山、荒沟、

荒丘、荒滩等)的,应当签订承包合同,承包方取得土地经营权。因为依据承包合同取得了土地

经营权,所以,这里的承包合同也可称为 “土地经营权流转合同”。那么,发包方能否依据 《农

村土地承包法》第64条的规定,终止这种土地经营权流转合同呢? 对此,实践中有不同的做法。

有的法院认为,只要承包方具备了 《农村土地承包法》第64条规定的情形,发包方就可以解除

承包合同。〔17〕有的法院认为,承包方将承包的土地转给他人耕种,只要该他人具备了 《农村土
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〔16〕
〔17〕

参见房绍坤、林广会:《解释论视角下的土地经营权融资担保》,载 《吉林大学社会科学学报》2020年第1期。
参见江苏省宿迁市宿城区人民法院 (2020)苏1302民初5267号民事判决书;吉林省前郭尔罗斯蒙古族自治县人民

法院 (2019)吉0721民初5509号民事判决书;山东省临沭县人民法院 (2023)鲁1329民初144号民事判决书。
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地承包法》第64条规定的情形,发包方就有权解除发包方与承包方的承包合同。〔18〕当然,也有

法院认为,《农村土地承包法》第64条的规定不适用于其他方式承包的承包合同,发包方不能依

据该条规定主张终止合同。〔19〕

本文认为,其他方式承包的承包合同不能适用 《农村土地承包法》第64条的规定。一方面,

《农村土地承包法》虽然没有规定其他方式承包的承包合同的解除或者终止问题,但这并不意味

着发包方没有合同解除权。有关其他方式承包的承包合同的解除问题,发包方完全可以依据 《民

法典》有关合同解除的规定解除合同。例如,依据 《民法典》第563条的规定,当承包方出现根

本违约的情形时,发包方当然有权解除合同,无须借助于 《农村土地承包法》第64条。另一方

面,从 《农村土地承包法》第64条的立法目的来看,其主要是在承包方不行使合同解除权而无

法消除土地经营权人的违法行为时赋予发包方的一种特殊救济手段。而在其他方式承包的承包合

同中,发包方本就是合同当事人,其完全可以依据当事人的身份行使合同解除权,无须借助 《农

村土地承包法》第64条实现终止承包合同的目的。

三、发包方合同终止权的行使条件

从 《农村土地承包法》第64条的规定来看,发包方合同终止权的行使包括实质条件和形式

条件。实质条件包括土地经营权人擅自改变土地的农业用途、弃耕抛荒连续两年以上、给土地造

成严重损害或者严重破坏土地生态环境,〔20〕形式条件为承包方在上述情形下于合理期限内不解

除土地经营权流转合同。

(一)实质条件

发包方行使合同终止权的实质条件为土地经营权人实施了损害承包地的行为,具体包括如下

三种情形。

1.擅自改变土地的农业用途

《中华人民共和国土地管理法》(以下简称 《土地管理法》)将十分珍惜、合理利用土地和切

实保护耕地规定为我国的基本国策 (第3条), “禁止占用耕地建窑、建坟或者擅自在耕地上建

房、挖砂、采石、采矿、取土等”(第37条)。同时,使用土地的单位和个人必须严格按照土地

利用总体规划确定的用途使用土地 (第4条)。因此,在土地经营权流转中,不得改变土地的农

业用途 (《农村土地承包法》第38条)。可见,擅自改变土地的农业用途既违背了国家土地用途
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〔18〕

〔19〕
〔20〕

参见山东省威海市文登区人民法院 (2020)鲁1003民初6492号民事判决书;北京市第二中级人民法院 (2023)京

02民终192号民事判决书;河北省泊头市人民法院 (2019)冀0981民初1733号民事判决书。
参见湖北省黄冈市中级人民法院 (2020)鄂11民终1650号民事判决书。
应当指出,《农村土地经营权流转管理办法》第20条与 《农村土地承包法》第64条的规定有差别。《农村土地经营

权流转管理办法》第20条第1款与 《农村土地承包法》第42条规定完全相同,即:承包方不得单方解除土地经营权流转合同,
但受让方有下列情形之一的除外:(1)擅自改变土地的农业用途;(2)弃耕抛荒连续两年以上;(3)给土地造成严重损害或者

严重破坏土地生态环境;(4)其他严重违约行为。但该条第2款同时规定,有以上情形,承包方在合理期限内不解除土地经营

权流转合同的,发包方有权要求终止土地经营权流转合同。可见,从该第2款规定来看,在受让方 (土地经营权人)有其他严

重违约行为时,承包方在合理期限内不解除土地经营权流转合同的,发包方亦有权要求终止土地经营权流转合同。这种规定显

然违背了 《农村土地承包法》第64条的规定,也与法律赋予发包方合同终止权的宗旨不符,应属于无效规定。
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管制制度,也违背了承包地土地经营权流转的宗旨,属于严重的违法行为。擅自改变土地的农业

用途包括如下两个方面的内容。

(1)从客观方面看,土地经营权人须改变了土地的农业用途。依据 《土地管理法》第4条的

规定,土地分为农用地、建设用地和未利用地。所谓农用地,是指直接用于农业生产的土地,包

括耕地、林地、草地、农田水利用地、养殖水面等;所谓建设用地,是指建造建筑物、构筑物的

土地,包括城乡住宅和公共设施用地、工矿用地、交通水利设施用地、旅游用地、军事设施用地

等。如何判断改变土地的农业用途,理论与实践中有不同的认定标准。例如,有观点认为,判断

改变土地农业用途的标准就是将农用地变更为建设用地,但是为发展规模化农业而搭建的农业配

套基础设施不属于改变土地的农业用途。〔21〕也有观点认为,对是否改变土地的农业用途应当把

握两个标准:一是形式标准,即基本农田不得改变为非基本农田;二是实质标准,即用途改变不

得破坏耕作层。〔22〕在实务中,有的法院认为,耕地由旱地改水地,该地块仍然属于从事农业生

产的范围,并未改变土地用途。〔23〕有的地方行政机关认为:“基本农田只能用于农业种植,不用

于农业观光、旅游等,对于一般农用地,仅从合同字面意思理解,不能必然推出改变农业用地用

途转为建设用地,而是要根据当事人履行过程中具体承包行为。一般农用地如以农业种植为主,

附带旅游、观光功能,一般不认为是改变农业用地用途,但如果另外建设住宿、餐饮等设施,则

属于改变农业用地性质、用途。如在农业地上进行养殖,则需要向所在地乡镇政府报备。”〔24〕

本文认为,上述判断标准可供参考,但也存在一定问题。第一种判断标准未免过松,如将草

地变更为耕地或者相反,均不能认定为改变了土地的用途;第二种判断标准又未免过严,如对草

地、林地都无法适用。本文认为,是否改变了土地的农业用途应当以土地的原用途为依据进行判

断,而不能以一般意义的农业用途进行判断。家庭承包的土地包括耕地、草地、林地,各类承包

地的用途各不相同。《土地管理法实施条例》第12条和 《中华人民共和国耕地保护法》(以下简

称 《耕地保护法》)第12条均规定,国家严格控制耕地转为林地、草地、园地等其他农用地。

可见,承包地原为耕地的,不能变更为草地或者林地。同样,承包地原为草地的,不能变更为耕

地或者林地;承包地原为林地的,不能变更为耕地或者草地。有上述行为的,就可以认定为改变

了土地的用途。同时,《耕地保护法》第13条要求县级以上地方人民政府 “加强耕地种植用途管

控”。据此,土地经营权人违反耕地种植用途管控规定的,亦应认为改变土地的农业用途。至于

在土地上建设的农业设施,一般不能认为改变了土地的农业用途。根据 《自然资源部、农业农村

部关于设施农业用地管理有关问题的通知》的规定,设施农业用地包括农业生产中直接用于作物

种植和畜禽水产养殖的设施用地。设施农业属于农业内部结构调整,可以使用一般耕地。可见,

设施农业用地并没有改变土地的农业用途。

(2)从主观方面看,土地经营权人须擅自改变土地的农业用途。所谓擅自,就是没有经过主

管部门审批而改变土地用途。在实务中,有的法院认为,在支付了土地租金,依法办理了建设弃
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〔21〕
〔22〕
〔23〕
〔24〕

参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
参见广西壮族自治区崇左市中级人民法院 (2022)桂14民终842号民事判决书。
江苏省淮安市中级人民法院 (2022)苏08民终1493号民事二审民事判决书。
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土 (渣)场的审批手续,按规定缴纳了复垦费、森林植被恢复费,并相继取得环保、城管、税务

等相关部门审批同意,经土地所有权人同意,在土地上建设弃土 (渣)场,不属擅自改变土地的

农业用途。〔25〕有的法院认为,土地经营权人利用林地从事种养殖业,并取得了相应的行政许可

和用地审批,同时,第三人为了从事种养殖业在林地上建设农业生产附属、配套设施,并未改变

争议林地的农业用途,不属于将林地用于非农建设的情形。〔26〕对于擅自的认定,应当严格以是

否经过了主管部门审批作为判断标准。但是,以下两种情形仍应当认定为擅自:一是主管部门撤

销审批后,土地经营权人没有改正的;二是土地经营权人超过审批范围而改变土地用途的。

2.弃耕抛荒连续两年以上

《土地管理法》第38条规定,禁止任何单位和个人闲置、荒芜耕地。这是为保障国家粮食安

全而设。从表面上看,弃耕抛荒并没有对土地造成损害,但这种行为会影响土地的生产力,也应

当认定为对土地的损害。对于弃耕抛荒行为应当明确以下三点:第一,弃耕抛荒的对象仅限耕

地。一方面,从 《土地管理法》的规定来看,其强调的是 “禁止闲置、荒芜耕地”,并不涉及草

地、林地,而 《中华人民共和国草原法》《中华人民共和国森林法》也没有 “弃耕抛荒”的类似

规定。另一方面,草地、林地不存在弃耕抛荒的问题。即使土地经营权人长期不予管理,也不会

对草地、林地造成损害。第二,期限必须达到两年以上。这里的两年应当是连续计算,而不能合

并计算。例如,土地经营权人弃耕抛荒一年后,又开始耕种,但耕种两年后又弃耕抛荒一年。这

里弃耕抛荒的合并时间虽然达到了两年以上,但并不是连续的两年,故不具备发包方终止合同的

条件。第三,土地经营权人主观上存在故意。也就是说,弃耕抛荒应当基于土地经营权人自身的

原因。如果因客观原因而弃耕抛荒,则发包方不应终止合同。例如,因旱涝等自然灾害造成撂荒

的,即使连续两年以上,发包方也不能终止合同。在司法实践中,有的法院即认为,若出于外部

客观原因 (如政府清理土地)使土地长期撂荒,就不能认定当事人存在土地撂荒的故意,该撂荒

行为不构成合同的终止原因。〔27〕

3.给土地造成严重损害或者严重破坏土地生态环境

(1)给土地造成严重损害。给土地造成严重损害属于对土地的物理损害,从外观上即可判

断。如何认定给土地造成严重损害,有观点认为,严重损害是使土地丧失了维系农业用途的功

能。〔28〕也有观点认为,严重损害就是 “种植条件被严重毁坏”,如造成耕作层的毁损灭失,主要

表现为占用耕地建窑、建坟或者擅自在耕地上建房、挖砂、采石、采矿、取土等行为。〔29〕本文

认为,是否构成严重损害,应当根据土地的类型加以认定。例如,对于耕地,破坏土地耕作层导

致无法耕作或者严重影响耕地产量的,应认定为严重损害;对于草地,须达到不能再进行牧业生

产的程度,才能认定为严重损害;对于林地,须达到无法使林木正常生长的程度,才能认定为严

重损害。总之,给土地造成严重损害是一个事实判断问题,须根据个案的具体情况认定。
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〔25〕
〔26〕
〔27〕
〔28〕
〔29〕

参见贵州省铜仁市中级人民法院 (2020)黔06民终188号民事判决书。
参见云南省文山壮族苗族自治州中级人民法院 (2020)云26民1835号民事判决书。
参见北京市第三中级人民法院 (2021)京03民终3398号民事判决书。
参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
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(2)严重破坏土地生态环境。严重破坏生态环境也属于对土地的一种损害,但这种损害不属

于物理上的损害,而属于生态环境的损害。破坏土地生态环境的情形主要包括土壤污染、土地沙

漠化、土地盐碱化、水土流失、堆放固体污染物、过度放牧、过度砍伐等。这些行为都会对土地

的生态环境造成严重损害,发包方据此有权终止土地经营权流转合同。

应当指出,土地经营权人只要具备了上述情形,发包方就具备了行使合同终止权的客观条

件,而无论土地经营权人是否按照约定支付了流转费用。

(二)形式条件

发包方行使合同终止权的形式条件为承包方在合理期限内不解除土地经营权流转合同。

在具备 《农村土地承包法》第64条规定的情形时,承包方有权解除合同。这里的合同解除

应为法定解除,解除权属于形成权,应当按照 《民法典》有关合同法定解除的规则处理。如果承

包方解除了土地经营权流转合同,则发包方自无可能再终止合同。因此,承包方在合理期限内不

解除合同就成为发包方终止土地经营权流转合同的前提条件。这里的关键问题在于如何确定合理

期限。对于何谓合理期限,法律上并没有规定。合理期限是法律常用的一个概念,目的在于给予

相关行为人一定的行权时间。但是,如何确定合理期限,法律上并没有确定的标准。有观点认

为,合理期限应当以三个月为宜。〔30〕这种观点有一定合理性,原则上可以将合理期限确定为三

个月。但是,三个月期限不能绝对化,应当以避免损失或者避免扩大损失为必要限制。例如,在

承包方不解除合同时,若不终止合同将错过耕作期,则即使不到三个月期限,在耕作期开始前也

应允许发包方终止合同。再如,如果农作物收获期结束前,即使承包方不解除合同超过三个月,

发包方也只能于收获期结束后才能终止合同。那么,合理期限应当如何起算呢? 对此,有观点认

为,应当自出现解除事由即承包方知道或者应当知道解除条件成就之日起计算。〔31〕也有观点认

为,合理期限应当自出现承包方解除合同事由之日起计算。〔32〕本文认为,合理期限的起算应当

视是否需要发包方催告而定。关于发包方行使合同终止权是否须经过催告程序,《农村土地承包

法》第64条并没有规定。本文认为,发包方的催告是有必要的。一方面,承包方未必完全了解

土地经营权人实施行为的具体情形,导致没有及时行使解除权;另一方面,通过发包方的催告也

能促使承包方行使解除权。因此,在发包方催告的情况下,自催告之日起的合理期限内,承包方

没有解除合同的,发包方即可以行使合同终止权。

在具备了上述条件的情况下,还有两个问题需要讨论。其一,在承包方不解除合同,而是对

土地经营权人主张违约责任的情况下,发包方能否终止流转合同? 依据 《农村土地承包法》第64
条的规定,只有在承包方在合理期限内不解除土地流转合同的情况下,发包方才有权终止土地流

转合同。本文认为,在承包方主张违约责任的情况下,若土地经营权人纠正了违法行为,则发包

方不必行使终止合同的权利。但是,在土地经营权人虽然承担了赔偿损失等违约责任,但并没有

纠正违法行为的情况下,发包方仍有权终止合同。这是因为,发包方行使合同终止权的基础是集

体土地所有权,而土地经营权人承担违约责任是基于违约行为,两者并不发生冲突。其二,土地
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参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
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经营权人停止实施了相应行为并改正后,如将改变的土地用途又恢复到原用途、在弃耕抛荒连续

两年以上后又恢复耕种、将破坏的土地恢复原状等,发包方是否还能行使合同终止权? 本文认

为,发包方合同终止权是法律赋予发包方的一种特殊权利,只要具备了行使权利的条件,发包方

就有权行使,不受其他因素影响。但应当指出,在土地经营权人已经停止实施损害土地的行为并

改正后,发包方行使合同终止权的意义已经不大,发包方可以根据事实情况不行使合同终止权。

如果土地经营权人改正后,土地仍有损害的,发包方可以请求赔偿损失。

四、发包方合同终止权的行使程序

发包方行使合同终止权的程序如何取决于终止权的性质。如前所述,发包方合同终止权为形

成权,因此应当按照形成权规则行使。据此,发包方合同终止权是否有除斥期间的限制就成为必

须解决的一个问题。对此,有观点认为,发包方解除合同权的行使期限应当区分如下两种情形确

定:一是土地经营权流转合同中未约定解除权行使期限的,因法律亦未对发包方解除合同权行使

期限作出规定,解除权的行使期间应为 《民法典》第564条规定的一年法定期限,发包方自知道

或者应当知道解除事由之日一年内未行使解除权,或者土地经营权人催告发包方后在三个月内未

行使解除权的,发包方的解除权消灭;二是土地经营权流转合同约定解除权行使期限的,发包方

自知道或者应当知道解除事由之日起未在该期限内行使解除权的,该解除权消灭。〔33〕本文认为,

这种观点不妥。土地经营权流转合同约定的期限与发包方无关,不能以该期限约束发包方。同

时,如前所述,发包方合同终止权并不是解除权,故也不宜按照 《民法典》有关合同解除权的期

限认定终止权的行使期限。从形成权的行使原理上说,原则上形成权的行使应受除斥期限的限

制,因形成权的行使直接影响相对人的利益。那么,发包方合同终止权作为形成权是否也应有除

斥期间的限制呢? 对此,本文认为,形成权的行使通常情况下应有除斥期间的适用,但也不能绝

对化。《农村土地承包法》并没有规定发包方行使合同终止权须适用除斥期间,因此,从维护集

体土地所有权的角度出发,发包方合同终止权不应适用除斥期间,即只要土地经营权人实施了

《农村土地承包法》第64条规定的行为,无论经过多少时间,发包方均有权终止合同。这是因

为,如果发包方合同终止权适用除斥期间,则除斥期间届满后,发包方就不能终止合同,法律赋

予发包方合同终止权的立法目的就无法实现,损害集体土地所有权的违法行为可能就无法得到有

效制止。

既然发包方合同终止权是形成权,就应当按照形成权的行使规则确定相应程序。具体而言,

发包方行使合同终止权有通知和诉讼两种程序。

(一)通知程序

发包方合同终止权是形成权,但这种形成权仅是单纯形成权,而不是形成诉权。按照单纯形

成权行使的一般规则,发包方行使合同终止权应当采取通知的方式,合同自通知到达对方时终

止。当然,如果对方对合同终止有异议,可以请求法院确认终止合同的效力。关于发包方的通知
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〔33〕 参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
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终止,有三个问题需要明确:

其一,发包方通知的对象如何确定? 发包方终止合同,而该合同的当事人为承包方和土地经

营权人。那么,发包方应当向哪一方通知呢? 因发包方终止合同的原因在于土地经营权人的违法

行为,故通知应向土地经营权人发出。当然,因合同终止也涉及承包方的利益,故发包方也应当

通知承包方。但是,这两个通知的效力是不同的。对土地经营权人的通知发生合同终止的效力,

而对承包方的通知并不发生终止合同的效力,只是一种事实通知,即告知合同终止的事实。

其二,发包方可否为土地经营权人确定异议期限? 土地经营权人对发包方终止合同享有异议

的权利,但该权利的行使是否有期限不无疑问。本文认为,即使发包方设置了异议期限,该期限

对土地经营权人也没有拘束力。也就是说,即使该异议期限届满,也不能认定通知当然发生终止

合同的效力。依据 《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的

解释》第53条的规定,当事人一方以通知方式解除合同,并以对方未在约定的异议期限或者

其他合理期限内提出异议为由主张合同已经解除的,人民法院应当对其是否享有法律规定或者

合同约定的解除权进行审查。经审查,享有解除权的,合同自通知到达对方时解除;不享有解

除权的,不发生合同解除的效力。可见,异议期限届满并不当然发生合同解除的效力,合同能

否解除的关键还在于是否具备合同解除的条件。发包方合同终止权可以参照这一规定,即使土

地经营权人没有在异议期限内提出异议,也应当根据事实情况认定是否具备合同终止权的

条件。

其三,合同的终止时间如何确定? 如前所述,发包方终止权是形成权,而按照形成权的一般

原理,形成权的行使自通知到达对方时发生效力。因此,发包方采取通知程序终止土地经营权流

转合同的,终止通知自到达土地经营权人时生效,土地经营权流转合同终止。当然,如果土地经

营权人对终止合同有异议的,可以请求人民法院确认终止行为的效力。

(二)诉讼程序

发包方合同终止权虽然是形成权,但不妨碍通过诉讼程序行使,道理就如同合同解除权的

诉讼行使。在发包方请求终止合同的诉讼中,如果法院认为发包方享有终止权,则应当判决终

止合同,否则应当判决驳回诉讼请求。关于发包方通过诉讼程序终止合同,如下三个问题需要

讨论:

其一,发包方通过诉讼程序行使合同终止权,应当如何确定诉讼当事人? 在发包方提起的合

同终止诉讼中,发包方作为原告自不待言。那么,土地经营权人、承包方在诉讼中处于何种诉讼

地位呢? 对此,有观点认为,土地经营权人应当为被告,承包方应为第三人。〔34〕在司法实践中,

法院的处理方式并不一致。有的法院将土地经营权人列为被告,承包方列为第三人;〔35〕有的法

院将承包方与土地经营权人列为共同被告。〔36〕应当说,在发包方请求终止合同的诉讼中,土地
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〔34〕
〔35〕

〔36〕

参见赵风暴、李圣瑞:《论发包方终止土地经营权流转合同》,载 《法律适用》2022年第7期。
参见云南省文山壮族苗族自治州中级人民法院 (2020)云26民1835号民事判决书;江苏省淮安市中级人民法院

(2022)苏08民终1493号民事判决书。
参见山西省沁水县人民法院 (2022)晋0521民初335号民事判决书;甘肃省天水市中级人民法院 (2021)甘05民

终888号民事判决书。
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经营权人为被告自无疑问,关键是承包方的诉讼地位应当如何确定。本文认为,承包方应当作为

共同被告,而不能作为第三人。主要理由如下:第一,承包方虽然没有对承包地实施侵害行为,

但其没有积极采取措施防止这种侵害,从一定意义上说,承包方对土地经营权人侵害承包地的行

为是有过错的。第二,发包方请求终止合同是终止承包方与土地经营权人之间的合同关系,承包

方和土地经营权人均为当事人,因此,诉讼上应当列为共同被告。第三,发包方终止合同涉及承

包方和土地经营权人,与承包方有直接的利益关系,这正如债权人撤销权诉讼中债务人和债务人

的相对人为共同被告,〔37〕两者道理是相同的。第四,如果将承包方列为第三人,其究竟是有独

立请求权的第三人还是无独立请求权的第三人,实践中不易确定。如果认定为有独立请求权的第

三人,则无从认定其请求权;如果将其列为无独立请求权的第三人,其又有权接受土地经营权人

返还的承包地 (后文详述)。

其二,法院在终止土地经营权流转合同时,能否一并终止发包方与承包方之间的土地承包合

同? 在司法实践中,有的法院在判决解除土地经营权流转合同时,也将土地承包合同解除。〔38〕

有的法院认为,《农村土地承包法》第64条规定虽然针对的是土地经营权流转合同,但与承包合

同的基本精神都是一样的,因此,根据该条规定,发包方亦有权解除承包合同。〔39〕上述认识显

然是错误的。依据 《农村土地承包法》第27条的规定,发包方不得收回承包地。若将土地承包

合同也一并解除,就相当于发包方收回了承包地,这显然违反了法律规定。当然,也有的法院正

确指出:土地经营权人即使存在 《农村土地承包法》第64条规定的情形,发包方也只能终止土

地经营权流转合同,而不能终止土地承包合同。〔40〕

其三,通过诉讼程序终止土地经营权流转合同的,终止时间如何确定? 因发包方合同终止权

并不是解除权,故不能完全按照合同解除诉讼中合同解除时间的规定处理,即不能完全以起诉状

副本送达土地经营权人时确定合同终止的时间。对此,可以参照 《最高人民法院关于适用 <中华

人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》第59条规定处理,即当事人一方依据 《民法

典》第580条第2款的规定请求终止合同的,人民法院一般应当以起诉状副本送达对方的时间作

为合同终止的时间。但是,根据案件的具体情况,以其他时间作为合同终止的时间更加符合公平

原则和诚信原则的,人民法院可以以该时间作为合同权利义务关系终止的时间,但是应当在裁判

文书中充分说明理由。应当指出,这里的起诉状副本送达对方,是指送达土地经营权人而非送达

承包方,即应当以起诉状副本送达土地经营权人的时间作为土地经营权流转合同终止的时间。

五、发包方终止合同的法律后果

发包方终止土地经营权流转合同后,承包方与土地经营权人之间的合同消灭。因此,合同终

止的一般法律后果对土地经营权流转合同的终止亦适用之。鉴于土地经营权流转合同的特殊性,
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〔37〕

〔38〕
〔39〕
〔40〕

《最高人民法院关于适用 <中华人民共和国民法典>合同编通则若干问题的解释》第44条规定:“债权人在提起撤销

权诉讼时,应当以债务人和债务人的相对人为共同被告。”
参见山东省威海市文登区人民法院 (2020)鲁1003民初6492号民事判决书。
参见广东省清远市中级人民法院 (2019)粤18民终2467号民事判决书。
参见吉林省大安市人民法院 (2019)吉0882民初571号民事判决书。
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发包方终止合同后,主要发生如下法律后果。

(一)承包地的处理

土地经营权流转合同终止后,土地经营权人即无权再占有使用承包地,而应当将承包地返

还。在土地经营权人返还承包地上,如下两个问题需要探讨:

其一,土地经营权人应当向谁返还? 对此,有观点认为,发包方有权要求土地经营权人直接

向自己返还承包地,但发包方只是代领承包地,因为承包方怠于解除合同也就意味着怠于受领向

其为交还的承包地。〔41〕这种观点存在不妥。一方面,发包方并不是土地经营权流转合同的当事

人,其直接受领土地经营权人返还的承包地缺乏合同依据。另一方面,承包方怠于解除合同不等

于就不受领土地经营权人返还的承包地。本文认为,承包地的返还对象应当按照如下规则处理:

土地经营权人应当直接向承包方返还承包地,在承包方拒不受领时由发包方代为受领。在法院强

制土地经营权人返还承包地时,亦应按照上述规则处理。但是,发包方代为受领的,土地承包合

同并不受到影响。

其二,承包方接受承包地后弃耕抛荒的,应当如何处理? 对此,有观点认为,在承包方接受

土地经营权人返还的承包地后,既不再次流转土地经营权且又继续弃耕抛荒两年以上的,发包方

享有 “强制代耕权”,即由发包方将收回的承包地转包给他人,由他人恢复耕作。〔42〕这种观点符

合法律和政策相关规定,值得赞同。《国务院办公厅关于尽快恢复撂荒耕地生产的紧急通知》(国

办发明电 〔2004〕15号)指出,因弃农经商或长期外出务工无法耕种而长期撂荒的耕地,发包

方要组织代耕,并采取办法通知撂荒农户,限期 (下一季)恢复耕种;到期仍不能履行耕种义务

的,乡镇人民政府和发包方要动员撂荒农户自愿流转承包地。《耕地保护法》第16条规定,家庭

承包的发包方可以依法通过组织代耕代种等形式将撂荒地用于农业生产。依据 《农村土地承包

法》第27条的规定,承包期内,发包方不得收回承包地。因此,对于承包方弃耕抛荒的承包地,

发包方只能组织代耕代种,而不能将承包地收回。发包方除组织代耕外,能否直接对外流转土地

经营权呢? 答案是否定的。因为承包方流转土地经营权实行自愿原则,任何组织和个人不得强迫

土地经营权的流转。

(二)地上物的处理

在土地经营权流转合同终止后,如果土地经营权人在承包地建造了地上物,如建造了农业生

产设施、因改变土地用途而建造房屋等,该地上物应当如何处理呢? 在实务中,有的法院认为,

在土地经营权流转合同终止后,土地经营权人应当将承包地上的建筑物以及构筑物拆除,并恢复

到耕种状态。〔43〕有的法院认为,发包方终止合同后,承包方、土地经营权人应当负责恢复原

状。〔44〕也有的法院认为,发包方无权要求承包方拆除地上物。〔45〕本文认为,本着充分发挥物

的效用原则,对于地上物,应按如下规则处理:承包方同意利用的,可由承包方取得地上物的所
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〔42〕
〔43〕

〔44〕
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参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
参见四川省乐山市市中区人民法院 (2019)川1102民初3476号民事判决书;山西省沁水县人民法院 (2022)晋

0521民初335号民事判决书。
参见山东省临沂市中级人民法院 (2020)鲁13民终4005号民事判决书。
参见山西省沁水县人民法院 (2022)晋0521民初335号民事判决书。
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有权并支付相应的补偿;承包方不同意利用的,应由土地经营权人拆除并恢复原状;若土地经营

权人不予拆除的,发包方有权请求法院予以强制拆除。

(三)承包地上权利负担的处理

土地经营权人取得土地经营权后,有权就土地经营权设立权利负担,如设立抵押权等。那

么,在土地经营权流转合同终止后,这些权利负担是否亦随之消灭呢? 对此,有学者认为,土地

经营权上设定的抵押权等权利负担应当随土地经营权流转合同的终止而自动消灭,其主要理由在

于,土地经营权流转合同的终止将导致土地经营权的自体权利本身消灭,因而以土地经营权为标

的的他项权利当然会自动因标的之灭失而消灭。〔46〕也有学者提出了闲置的国有建设用地使用权

消灭后,负载的抵押权并不消灭的观点。〔47〕若将这种观点适用于土地经营权,则按照类似情

况类似处理的法律适用规则,也可以认为,土地经营权消灭后,抵押权不消灭。本文赞同抵押

权消灭的观点。因为土地经营权流转合同终止后,土地经营权即归于消灭,而土地经营权的消

灭意味抵押权客体的灭失,而该客体灭失后又不存在代位物,故抵押权因无客体而不复存在。

但是,在发包方终止合同前,抵押权人针对土地经营权人实施的 《农村土地承包法》第64条

规定的行为,有权采取相应的救济措施。依据 《民法典》第408条的规定,抵押人的行为足以

使抵押财产价值减少的,抵押权人有权请求抵押人停止其行为,也有权请求恢复抵押财产的价

值或者提供增担保。如果抵押人不恢复抵押财产价值,也不提供增担保的,抵押权人有权请求

债务人提前清偿债务。可见,土地经营权人作为抵押人,若实施了 《农村土地承包法》第64
条规定的行为,均会对抵押权造成损害,抵押权人有权采取相应的救济措施。当然,即使抵押

权人没有采取上述救济措施,在抵押权因土地经营权流转合同终止而消灭的情况下,仍有权就

受到的损害请求赔偿。

理论上有一种观点认为,在土地经营权再流转的情况下,发包方终止土地经营权流转合同

的,再流转的土地经营权亦归于消灭。〔48〕这种观点不妥。在土地经营权再流转的情况下,土地

经营权人已经不再占有使用承包地,而是由再流转土地经营权人占有使用。因此,土地经营权人

不会实施 《农村土地承包法》第64条所规定的行为,而只存在再流转土地经营权人实施这些行

为的可能。如前所述,发包方合同终止权亦适用于土地经营权再流转合同。因此,再流转土地经

营权人实施了 《农村土地承包法》第64条所规定的行为时,发包方只能终止土地经营权再流转

合同,而不能终止土地经营权流转合同。由此,也不会存在因土地经营权流转合同终止而导致再

流转土地经营权合同消灭的情形。

(四)注销登记的办理

在土地经营权或者土地经营权抵押办理了登记的情况下,土地经营权流转合同终止后,应当

注销土地经营权登记或者土地经营权抵押登记,即应当办理注销登记。根据土地经营权流转合同

终止程序的不同,这种注销登记应当分别按照下列规则办理:其一,通过诉讼程序终止合同的,

发包方、承包方、土地经营权人的任何一方均可以持法院判决书到不动产登记机构办理。其二,
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参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
参见常鹏翱:《财产权相对消灭论:经由民法和行政法的双重正当性检验》,载 《浙江社会科学》2020年第6期。
参见王洪平:《发包方土地经营权流转合同终止权研究》,载 《法学论坛》2019年第5期。
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通过通知程序终止合同的,承包方、土地经营权人可以共同到不动产登记机构办理。若承包方、

土地经营权人不能共同办理,发包方可以申请公证机构公证合同终止的情况,并持公证书到不动

产登记机构办理。

Abstract:Article64oftheRuralLandContractingLawgrantsthecontract-issuingpartytheright

toterminatethecontractforthetransferoflandmanagementrights,withtheaimofeffectively

protectingcollectivelandownershipandavoidingdamagetocollectiveland.Therightofthe

contract-issuingpartytoterminatethecontractforthetransferoflandmanagementrightsbelongsto

therightofformation,butnottherighttoterminatethecontract.Itappliesnotonlytothe

contractforthetransferoflandmanagementrights,butalsotothecontractforthere-transferof

landmanagementrightsandtheland managementrightstransferredaftertherealizationof

financingguarantees.Itdoesnotapplytothecontractforothercontractingmethods.Iftheland

managementrightholderchangestheagriculturaluseofthelandwithoutauthorization,abandons

farmlandformorethantwoconsecutiveyears,causesseriousdamagetothelandorseriously

damagestheecologicalenvironmentoftheland,andthecontractorfailstoexercisetherightto

terminatethecontract,thecontract-issuingpartyhastherighttoterminatethetransfercontract

ofthelandmanagementright.Therightofthecontract-issuingpartytoterminatethelandmanagement

righttransfercontractcanbeexercisedthroughtwo methods:notificationterminationand

litigationtermination.Aftertheterminationofthecontract,thelandmanagementrightholder

shallreturnthecontractedlandtothecontractor,andtheabovegroundpropertyshallbedisposed

ofinaccordancewiththeprincipleoffullyutilizingtheproperty.Therightsandburdensonthe

contractedlandshallbeeliminatedaccordingly,andthecancellationregistrationshallbe

processedatthesametime.

KeyWords:contractforthetransferofland managementrights,terminationofcontract,

formationright,returnofcontractedland
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