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内 容 摘 要 

我国是世界上十三个 严重缺水的国家和地区之一，水资源短缺已成为制约

我国经济社会发展的重要因素。然而，长期以来计划经济思路一直主导我国自然

资源配置，严重制约了水资源的有效配置。水权和水权市场作为实现水资源优化

配置的经济手段，成为人们的共识。水权转让合同制度是水权市场建立的基础。 

本文探讨了水权转让合同制度的具体内容，除去引言和结语，正文分为以下

五章： 

第一章“水权界定”，水权界定是水权转让的前提，本章分析了学术界对水

权概念的分歧，并具体阐述了水权的性质和特征，对水权作了初步界定：水权是

指权利人依法对地表水和地下水资源使用、收益的权利。 

第二章“水权转让合同的概念与性质”，在水权界定的基础上，本章分析了

水权转让与水权转让合同之间的关系，并阐述了水权转让合同的性质及其与其他

相近合同的区别。 

第三章“水权转让合同的定位”，水权转让一方面带来水资源配置的高效率，

另一方面也可能对水环境造成破坏，水权转让的这种正负效应，使得各国纷纷对

水权转让做出规制，以保护社会公共利益和第三人利益。 

第四章“水权转让合同的订立与效力”，由于水权转让合同在我国现行法律

体系中仍系无名合同，而其与典型合同存在较大的区别，因此，研究水权转让合

同的具体架构便显得尤为重要。本章从水权转让合同的主体、标的、订立以及效

力等方面，具体探讨了其基本内容，期能梳理水权转让合同的基本内涵。 

第五章“我国水权转让合同制度的建构”，随着水资源的重要性日渐突出，

水权转让合同的有名化成为客观趋势。本章论证了水权转让合同有名化的理由，

并分析了我国水权转让的立法情况，进而提出我国水权转让合同制度建构的立法

建议。 

 
关键词：水权；水权转让；水权转让合同 
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ABSTRACT 

ABSTRACT 

China is one of the thirteen most serious water shortage countries in the world. 
And water shortage has become an important factor restricting our countries’ 
economic and social development. However, the planned economic thinking has 
dominated the distribution of natural resources in a long period, which seriously 
constrained the efficient allocation of water resources. As the economic means of 
efficient allocation of water resources, water rights and water rights market has 
become the common thinking among people. And the water rights market is based on 
the system of the contract for transferring water rights.   

The article investigates the specific content of the contract for transferring water 
rights. Besides the preface and the conclusion, the article is divided into the following 
five chapters: 

Chapter one is the definition of water rights which is the premise of transferring 
water rights. The chapter analyses the differences of water rights’ definition among 
academe, and elaborates the characteristics and the nature of water rights. Water rights 
mean the owner’s rights to utilize and profit from surface water and ground water. 

Chapter two analyses the relations between water rights transfer and the contract 
for transferring water rights. And the chapter elaborates the characteristics of the 
contract for transferring water rights and the differences with other contracts. 

Chapter three researches the positive and negative effects of water rights transfer. 
On the one hand, water rights transfer brings the efficient allocation of water 
resources. On the other hand, it also brings the risk of environmental damage. 
Therefore, many countries has stipulated on water rights transfer. In order to protect 
the public interests and the third parties’ interests, the contract for transferring water 
rights should be oriented on the contracts for the benefit of third parties.   

Chapter four researches the contents of the contract for transferring water rights 
including subject, the targeted matter, the making of the contract and the validity of 
the contract. 

Chapter five reasons how to make the contract for transferring water rights as a 
statutory contract. And the chapter analyses the legislation of water rights transfer in 
China, and gives some suggestions on legislation of constructing the system of the 
contract for transferring water rights. 

 
Key Words: Water Rights; Water Rights Transfer; Contract for Transferring 

Water Rights 
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引  言 

继土地资源之后，水资源成为我国各界关注的焦点。水是生命之源，水资源

是维系生态环境平衡，维系人类生产与生活存续的战略性资源。我国是世界上十

三个 严重缺水的地区之一，人均水资源量为 2220 立方米，只有世界平均水平

的三分之一不到。
①
随着我国经济持续快速发展，工业化、城市化进程的加快，

人口不断增加，水资源短缺日益严重，甚而可能转变为“水危机”。然而，长期

以来，我国一直以行政手段作为自然资源配置的主要手段。1993 年国务院颁布

的《取水许可制度实施办法》（下文简称“旧《取水许可办法》”）第 26 条明确规

定“取水许可证不得转让”，“转让取水许可证的，由水行政主管部门或者授权发

放取水许可证的部门吊销取水许可证，没收非法所得”。这些行政强制性规定，

严重制约了水资源的有效配置。2000 年 11 月 24 日，浙江省金华地区的东阳市

人民政府与义乌市人民政府签订有偿转让横棉水库部分用水权的协议，
②
虽然该

协议性质上是否为水权转让合同值得商榷，但是，其对于水资源配置体制改革的

意义却是不可估量的，它引发了水利学界，法学界以及实务部门对水权的广泛争

论，水权和水权市场作为实现水资源优化配置的经济手段，成为学界的共识，也

成为水资源制度改革的方向。2002 年新修订的《中华人民共和国水法》（下文简

称“新《水法》”）明确了“取水权”。2003 年，国务院印发的《中国 21 世纪初

可持续发展行动纲要》明确要优化水资源配置，明确水权。2006 年 3 月第十届

全国人民代表大会第四次会议通过的《中华人民共和国国民经济和社会发展第十

一个五年规划纲要》明确要“完善取水许可和水资源有偿使用制度，……建立国

家初始水权分配制度和水权转让制度”。2006 年 4 月 15 日起施行的《取水许可

                                                        
①我国水资源总量约为 2.8 万亿立方米，如果按 1997 年人口统计，人均水资源量为 2220 立方米，预测到

2030 年人口增至 16 亿时，人均水资源量将降到 1760 立方米，按国际上一般承认的标准，人均水资源量 1700
立方米为用水紧张的国家。然而这仅是从总量上而言，并不能真实反映我国水资源紧张的现状。从时空上

来看，我国水资源分布极不均，我国大部分地区 60%－80%的年降水主要集中在夏季，其中又有 2/3 的降

水因形成洪水而白白浪费；在空间上，黄河、淮河及海河流域占全国土地面积的 13.4%，耕地为 39%，人

口为 35%，GDP 为 32%，但是水资源却仅占全国总量的 7.7%，人均水量仅为 500 立方米，与之形成鲜明

对比的是，西南内陆地区占全国土地面积的 35%，耕地占 5.6%，人口占 2.1%，GDP 占 1.8%，水资源占 4.8%，

人均拥有水资源达 5200 立方米。以上数据均引自“中国工程院可持续发展水资源项目组”.中国可持续发

展水资源战略研究报告[R],北京:中国水利水电出版社,2002. 4－6. 
②慎海雄,王磊.我国首笔用水权交易成交——义乌出资两亿元买来上游东阳水[N].人民日报,2001－02－
16(2). 
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和水资源费征收管理条例》（下文简称新《取水许可条例》）废除了旧《取水许可

办法》关于禁止水权转让的若干规定，水权转让成为可能。
①
 

然而，水权转让法律限制的松动，并不意味着水权转让制度臻于完善和水权

市场的建立。合同是水权转让的主要方式，没有完善的水权转让合同制度，水权

市场无异于海市蜃楼。在“水危机”日益逼近的今天，研究水权转让合同具有其

理论和现实的双重意义。本文从水权界定出发，通过明晰水权的内涵与外延，明

确其系一种可转让的财产权利，继而分析水权转让合同的基本概念和基本性质，

将水权转让合同定位为附保护第三人作用合同，探讨了水权转让合同的主体和标

的、成立与生效以及效力， 后研究水权转让合同的有名化及我国水权转让合同

制度的建构，期望能为我国水权制度的完善和水权市场的建立贡献绵薄之力。 

                                                        
①《取水许可和水资源费征收管理条例》第 27 条规定：依法取得取水权的单位或者个人通过调整产品和产

业结构、改革工艺、节水等措施节约水资源的，在取水许可的有效期和取水限额内，经原审批机关批准，

可以依法有偿转让其节约的水资源，并到原审批机关办理取水权变更手续。具体办法由国务院水行政机关

部门制定。由此，转让的水资源必须是通过调整产品和产业结构、改革工艺、节水等措施节约的水资源。

参见张穹,周英主编.取水许可和水资源费征收管理条例释义[M].北京:水利水电出版社,2006.63. 
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第一章 水权界定 

纵观人类已有的资源配置方式，由自由交易组成的市场是 有效率的资源配

置方式，二十世纪以来世界经济的实践已经证明这一点。然而，市场是有前提的，

新制度经济学认为，权利界定是市场交易的基本前提，
①
这一主张是由该学派的

代表人物，诺贝尔经济学奖获得者科斯教授提出的。科斯认为，法律权利的界定

是市场交易的基本前提，但是产值 大化的终极结果与法院判决无关。
②
在此基

础上，科斯提出了著名的被称之为“科斯定理”的论断：“在交易费用为零的情

况下，产权制度安排对资源配置没有什么影响。”
③
换言之，在交易成本为零的世

界里，任何权利的初始界定对资源配置都没有影响，因为当事人能够通过私下的

交易谈判，达到对双方 优的合约（合同），因为合约流转可以无成本地进行。
④

然而，现实世界中，交易成本并非为零，而且还可能远远大于零。因此，科斯进

而指出：“如果我们从一个零交易费用的世界走向一个正交易费用的世界时，法

律制度在这个新世界中的至关重要性立刻呈现出来。……个人拥有的权利，连同

他们的责任和特权，在很大程度上是由法律制度决定的。”
⑤
在正交易费用的世界

里，任何交易都是需要成本的，法律权利的界定对交易将产生重大影响。因此，

必须对产权做出清晰的界定，以使交易双方能够 大限度地节约成本。 

由此，研究水权交易（水权转让）、水权转让合同必须以水权的清晰界定为

前提。水权的内涵清晰与否将决定水权转让的成本高低。 

第一节 水权的概念 

什么是水权（Water Rights）？学术界众说纷纭，莫衷一是。归而言之，可以

大略分为以下三种观点： 

第一，多元说。该观点认为水权是一组权利束，包括水资源所有权、水资源

使用权、经营权等由所有权派生出来的其他权利的总和，这是 广义的水权概念。

                                                        
①[美]科斯.论生产的制度结构[M].盛洪,陈郁译校,上海:上海三联书店上海分店,1994.73. 
②同上,第 73 页。 
③同上,第 151 页。 
④易宪容.现代合约经济学导论[M].北京:中国社会科学出版社,1997.304. 
⑤[美]科斯.论生产的制度结构[M].盛洪,陈郁译校,上海:上海三联书店上海分店,1994.361. 
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这种观点认为：“水权是指在水资源稀缺条件下人们有关水资源权利的总和（包

括自己或他人受益或受损的权利），其 终可以归结为水资源的所有权、经营权

和使用权。”
①
王利明教授认为，作为民事权利的水权，实际上是各种权利的集合，

其具体内容包括：水资源所有权、水资源使用权、对水资源的开发权和水资源利

用中形成的相邻权或地役权。
②
 

第二，二元说。该观点认为水权仅包括水资源所有权和使用权，这种观点为

较多学者所持。水利部部长汪恕诚先生便认为：所谓水权，“ 简单的说法是水

资源的所有权和使用权。有的文章还把经营权写进去，我认为只有在有了使用权

的前提下，才能谈经营权， 主要的是所有权和使用权。”
③
 

第三，一元说。该观点认为水权仅指权利人对水资源使用和收益的权利，而

不包括水资源所有权。这种观点多为民法学者所持。譬如，崔建远教授就认为：

“水权是权利人依法对地表水（surface water）与地下水(ground water)使用、收

益的权利”。
④
裴丽萍教授也认为：“在水资源所有权由国家享有的前提下，水权

实质上就是水资源的非所有人依照法律的规定或合同的约定所享有的对水资源

的使用或收益权。”
⑤
 

以上三种观点基本上代表了目前学术界对水权概念的主要看法。其主要分歧

在于对水权内涵的界定不一致，或认为应该包括水资源所有权在内的所有权利之

和，或认为应仅指水资源使用、收益权。笔者以为，由于“水权”一词本身的语

义模糊性，立论者从不同角度概括其内涵均有其一定的合理性。但是，从立法角

度而言，为求法律体系的和谐，应采“一元说”为妥，即水权仅指权利人依法对

地表水与地下水资源使用或收益的权利。其理由如下： 

其一，在现行《水法》明确规定水资源国家所有的情况下，水权不应包括水

资源所有权。新《水法》根据 1982 年颁布的《中华人民共和国宪法》（第 9 条），

并比照国际通行立法例，其第 3 条明确规定：“水资源属于国家所有。水资源的

所有权由国务院代表国家行使。农村集体经济组织的水塘和由农村集体经济组织

修建管理的水库中的水，归各该农村集体组织使用。”确立水资源国家所有权。

                                                        
①姜文来.水权基本理论研究[EB/OL].http://www.yrcc.gov.cn/hhjj/ztyj/shuiquan10.htm, 2006-8-10. 
②王利明.物权法论[M].北京:中国政法大学出版社,2003.775. 
③汪恕诚.水权和水市场——谈实现水资源优化配置的经济手段[J].水电能源科学,2001,(1):1-5. 
④崔建远.准物权研究[M].北京:法律出版社,2003.255. 
⑤裴丽萍.水资源市场配置法律问题研究——一个以水资源利用为中心的水权制度构想[A].韩德培,主编.
环境法论丛(1)[C].北京:法律出版社,2001.144. 
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在此前提下，如果认为水权包括水资源所有权，那么很难解释水权人何以在利用

完水资源之后，这些水资源又复归国家所有。比如，水力用水权、航运水权、竹

木流放水权等水权，水权人只是在一定的时段内利用该水资源，而不享有水资源

所有权。此外，从目的论的角度，学术界之所以广泛讨论水权问题，其目的在于

如何“物尽其用”，使水资源能 大限度地发挥其作用，以建设资源节约型社会，

达成可持续发展的 终目的。因此水权应是由水资源所有权派生而出的权利，是

他物权。如果水权包括水资源所有权在内，而由于现行法律禁止水资源所有权的

转让，那么上述目的必然落空。水权存在的意义便值得怀疑。 

其二，从民事权利体系而论，水权应是由水资源所有权派生出来的权利，其

位阶低于水资源所有权。体系是大陆法系的重要概念，体系化正是大陆法系区别

于英美法系的一个重要特征。所谓体系化主要是指按照概念的抽象程度之不同和

类型划分标准的不同，将法律概念和法律价值整合成一个有机的整体。体系化是

法学的任务之一，虽然饱受批评，
①
但是由于其对于法律规范的确定、法律的稳

定和安全具有重要价值，其仍然是各国立法所遵循的基本原则。“民事权利体系

问题尤为重要。民事权利（传统的私权）的种类很多，各种权利的性质千差万别，

我们必须把各种不同性质的权利加以整理分类，使之成为一个比较系统的体系。

在这个体系里，不同的权利各得其所，各种权利的特点都能显示出来。这是建立

民事权利体系的实益所在。”
②
为此必须理清水权在民事权利体系中的位阶。“在

财产权体系中，水资源所有权的上位权利是财产所有权，再上位的概念是物权，

不会是水权，水权概念若有存在的必要，只能是水资源所有权的下位概念。”
③
如

此才能符合“财产权－物权－用益物权－水权”的逻辑结构，符合民事权利的体

系。 

其三，水权与经营权是不同范畴的两种权利，水权不应包括经营权。水权与

经营权的法律基础不同，水权由民法规范，而经营权则由《公司法》、《合伙企业

法》等商法来规范。水权重在水权人的用水资格，主要规范水权人与非水权人之

间的法律关系及水权人与水行政机关的关系（主要是水权许可关系），以前者为

                                                        
①卡尔·拉伦茨指出：认为将所有法律事件均涵摄于体系之概念下，并因此属于法律所提供之规则下的理

想就可以达成了，这是不可能的；体系中的 一般概念，其意义的空洞化极其严重。[德]卡尔·拉伦茨.

法学方法论[M].陈爱娥译,北京:商务印书馆,2003.330-332. 
②谢怀栻.论民事权利体系[J].法学研究,1996,(2):67-76. 
③崔建远.水权与民法理论及物权法典的制定[J].法学研究,2002,(3):39. 

厦
门
大
学
博
硕
士
论
文
摘
要
库



水权转让合同研究 

 6

主；经营权则重在权利人获得水权之后，如何对其享有水权的水资源进行营业的

问题，属于水权人的内部活动。易言之，“只有在有了使用权的前提下，才能谈

经营权”。
①
因此，水权不应包括经营权，水权是权利人行使水资源经营权的前提。 

后，从比较法的角度，世界上绝大部分国家均采一元论的立法模式。无论

是英美法系国家还是大陆法系国家，在水权概念上均采纳一元论的立法模式。美

国学者认为：水权是指权利人引取定量之水和存储定量之水的权利。
②
《俄罗斯

联邦水法》第 42 条也规定：“属于国家所有制范畴的水体，可以按照对水体的不

同使用目的、水源的数量及水体的生态状况等不同情况分别给予一些公民或法人

以长期或短期的使用权。”在日本学说与判例中，有认为水权系属债权，亦有认

为系属物权，更有认为系属具有“地役权作用”之权利。但多数之见解则认为系

属物权，
③
是对水使用的权利，而非对水所有的权利。我国台湾地区“水利法”

第 15 条明确规定：“本法所称水权，谓依法对地面水或地下水取得使用或收益的

权利。”由此可见，国际上的通例是将水权界定为一种他物权，不含有水资源所

有权。因此，我国应当遵循国际通行做法，采纳一元论的观点，以与世界接轨，

便利交流。 

由此，笔者认为水权是权利人依法对地表水和地下水资源使用和收益的权

利，它由水资源所有权派生而出。那么水权的性质如何呢？ 

第二节 水权的性质 

水权的客体系水资源，所谓水资源，根据 1988 年联合国教科文组织

（UNESCO）和世界气象组织（WMO）所下的权威定义，“作为水资源的水应当

是可供利用或有可能被利用，具有足够数量和可用质量，并可满足某地对水的需

求而能长期适当地供应的水源”。
④
水资源是经济社会中 基本的生存性、发展性

和战略性资源，是人们得以进行生活、生产以及其他多项社会活动所不可或缺的

物质基础，是维系生态系统平衡的重要条件。因此，水资源关系社会公共利益重

大，各国均将其纳入行政法规范的范畴，水法不仅规范水资源的利用，而且更多

                                                        
①汪恕诚.水权和水市场——谈实现水资源优化配置的经济手段[J].水电能源科学,2001,(1):1-5. 
②同上,第 38 页。 
③[日]我妻荣.民法讲义Ⅱ[M].岩波书店,昭和三十七年,24.转引自朱柏松,水权之理论与实务(上)[A].台

大法学论丛[C],台北:国立台湾大学法律系,1996.(2):270. 
④蔡守秋,主编.环境资源法教程[M].北京:高等教育出版社,2004.277. 
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