海口市法制局关于政府合同清理情况的报告

董积诚  海口市法制局法务处
为规范我市政府合同管理，防范合同法律风险，有效维护行政机关的合法权益，我局对截至2013年年底之前市政府直属各单位历年来签订和履行的政府合同进行了全面清理。
一、政府合同清理基本情况

（一）基本情况

本次共清理了37家市政府直属单位，根据各单位报送的清理结果看，其中19家单位有政府合同，18家单位无政府合同。清理的政府合同总数共计1028件,其中，已经履行完毕的合同211件，尚在履行中的合同375件，违约的合同417件，正在诉讼的19件、复议的6件（见表一）。主要承担全市经济、社会发展职能的部门对外签订合同较多，如国土、旅发委、公安、市政管理等部门。

表一

	序号
	报送单位
	清理数量
	履约情况

	
	
	
	履行完毕
	履行中
	违约行
	诉讼复议

	1
	市旅发委
	73
	62
	11
	
	

	2
	市海洋渔业局
	7
	4
	3
	
	

	3
	市人社局
	3
	3
	
	
	

	4
	市民防局
	2
	
	2
	
	

	5
	高新区管委会
	14
	
	14
	
	

	6
	市财政局
	23
	
	21
	1
	1

	7
	市市政市容委
	2
	
	2
	
	

	8
	市政管理局
	25
	11
	14
	
	

	9
	市发改委
	17
	
	17
	
	

	10
	市环卫局
	1
	
	1
	
	

	11
	市规划局
	8
	
	8
	
	

	12
	桂林洋管委会
	48
	39
	9
	
	

	13
	市粮食局
	5
	5
	
	
	

	14
	市会展局
	1
	
	1
	
	

	15
	外事侨务办
	2
	1
	1
	
	

	16
	市文体局
	6
	1
	5
	
	

	17
	市公安局
	158
	
	158
	
	

	18
	市水务局
	17
	4
	13
	
	

	19
	市国土局
	616
	81
	95
	416
	24

	合 计
	1028
	211
	375
	417
	25


(二)特点

1、合同主体相对集中。此次清理的1028件政府合同中，市政府直属各单位以自己名义签订的政府合同合计932件，各管委会签订的合同为62件，市政府签订的合同为34件（见表二）。。

表二  

	签约主体
	市政府
	市政府直属各单位
	管委会

	数量
	34
	932
	62

	百分比
	3.3%
	90.7%
	6%


2、合同类型众多。此次清理的1028件政府合同中，工程建设合同392件、买卖合同369件、委托合同94件、承揽合同48件、技术合同32件、借款合同12件、租赁合同10件，其他合同71件（见表三）。

表三

	单位
	清理数量
	合同类别

	
	
	工程建设
	买卖
	委托
	承揽
	技术
	借款
	租赁
	其他

	合计
	1028
	392
	369
	94
	48
	32
	12
	10
	71

	百分比
	38.1%
	35.9%
	9.1%
	4.7%
	3.1%
	1.2%
	1%
	29.9%


    3、合同领域广泛。此次清理的政府合同涉及国有建设用地使用权出让合同545件，基础设施建设合同317件，招商引资合同64件，政府采购合同58件，政府补贴合同15件，国有资产租赁合同10件，特许经营类合同6件，其他合同13件（见表四）。
表四

	
	清理

数量
	涉及领域

	
	
	土地

出让
	基础设施建设
	招商

引资
	政府采购
	政府

补贴
	国有资产租赁
	特许经营
	其他

	合计
	1028
	545
	317
	64
	58
	15
	10
	6
	13

	百分比
	53%
	30.8%
	6.2%
	5.6%
	1.5%
	1%
	1%
	1.1%


4、合同违约情况集中。此次清理出442件合同出现违约情况，除市财政局有2件借款合同外，其余440件均为市国土局的国有建设用地使用权出让合同，其中，责令限期开发土地的有280件，决定收取土地闲置费的有105件，决定无偿收回国有建设用地使用权的有24件，协议有偿收回土地使用权31件（见表五）。
表五

	合同违约数量合计（件）
	违约救济情况

	
	责令限期开发
	收取闲置费
	无偿收回土地
	有偿收回土地

	440
	280
	105
	24
	31

	百分比
	63.5%
	24%
	5.5%
	7%


二、政府合同管理存在的问题
(一) 合同签订、履行不规范

  1、签订合同随意性强。在我市政府合同的签订过程中，一些单位各行其事，超越职责权限签订合同，对于合同事项涉及其他单位职责的不去征求意见，起草、签订合同不严格把关、内容考虑不周密、条款不完备，签订合同存在随意性等问题，有些项目与不同合作方签订了合同，出现“打架”现象。如东寨港红树林保护区范围内就存在不同的单位在不同时期寻求了不同的合作伙伴，出现两家公司在同一区域内进行同一个项目开发建设的情况，合同履行产生了冲突。

2、对合同签订条件未审慎注意。在我市的许多政府合同违约的案例中，一些单位往往出于尽早落实项目考虑，对合同签订条件是否具备等缺乏审慎注意。对于采用格式合同的，一些单位也没有根据具体情况的不同，对合同内容进行修改完善，从而导致合同争议发生。如某公司在海南房地产市场高峰高价拿地，而此后房地产市场出现了下滑，该公司遂以出让地块不符合“净地”出让的有关规定为由拒绝签订土地出让合同，并要求退还保证金，诉讼终审判决导致某单位败诉。
3、对合同履行缺乏有效监督。在政府合同履行过程中，一些单位对本单位签订的合同履行过程既缺乏有效的跟踪监管，更没有合理的风险预警机制，造成合同履行过程中存在诸多隐患和法律风险。如某单位在签订土地出让合同后，没有在合同履行过程中进行有效的跟踪监管，也没有进行合理的风险预警，导致了440件土地出让合同合同未如约履行，造成了大量土地资源闲置浪费。

（二）合法性审查程序不执行

1、合同未经合法性审查。一些单位在合同签订前没有对合同进行合法性审查，签订的合同未能提供合法性审查意见，致使合同条款出现了明显违法内容。如一些合同约定了并非合同当事方的第三人权利义务，也有一些合同约定了诸如“行政处罚”、“行政强制”、“行政许可”事项等行政管理事项，出现这些明显的违法内容，说明这些单位在签订合同之前并没有对合同内容进行合法性审查。

2、合同内容审查不严格。一些单位虽然对签订的合同进行了合法性审查，但对合同内容把关不严格，合法性审查工作流于形式，导致合同争议时有发生。如有的单位在没有法律法规及相关政策规定的前提下，超越权限对签订的合同约定了税收减免的内容；有的单位在招商项目没有完成挂牌程序的前提下，在事先签订的合同中约定了土地出让价款等内容；有的单位通过公开挂牌方式确定某两个公司组成的联合体为该项目的权益竞得人，但最终签约主体却变成了两公司组建的项目公司，或者变成中标联合体中的某一个公司。上述做法都为合同的履行埋下了隐患。

3、不采纳合法性审查意见。一些单位为了尽快推进项目建设，对一些合法性审查意见没有完全采纳，导致违法现象的发生。如有的单位在签订的基础设施建设合同（尤其是BT合同）中约定了以行政机关资产作抵押的条款、以政府财政资金作担保的条款、以政府储备地为第三方作担保的条款等，这些约定违反了法律法规及政策的规定，法律审查部门发现此类问题并提出法律意见，但是这些单位对法律意见并没有认真研究和采纳，从而使合同存在合法性风险。

（三）合同备案、清理工作不落实

1、不落实合同备案制度。一些单位的合同管理较为混乱，多是单位内部各处室对各自承办的政府合同进行管理，内部没有统一的负责备案存档的责任部门，往往出现起草的不管履行、签订的不管审查、审查监督的不管存档等不正常现象，导致各部门对本单位签订的合同底数不清楚，合同履行过程中的法律风险掌控机制无法形成。据2013年的统计，各单位报送市法制机构备案的市政府合同仅为19件，而从日常的法律审查工作所掌握的情况来看，2013年实际应当报送市法制机构备案的市政府合同为34件。

2、不落实合同清理工作。一些单位对于合同清理工作不重视，甚至在合同签订数年后也不清理，不排查合同的履行情况，也不排查合同履行过程中的违约情况及可能存在的法律风险，将合同束之高阁。一些单位对于本单位下属机构历年签订的合同未能做到统一监管和清理，致使大量合同未得到及时履行，影响了我市的社会经济发展。如此次清理的1028件政府合同中，未能按约定履行的合同就达442件，占合同总数的40.6%。

（四）对违约责任约定重视不够

从此次清理的结果来看，一些单位对于合同违约责任条款重视程度不够，许多合同的违约责任条款并未根据合同签订及履行的实际情况进行细致斟酌，导致许多合同的违约责任条款约定不明确，或者与合同权利义务条款不对应，缺乏可操作性，从而削减了合同的约束力，降低了违约成本，影响了合同的违约救济力度。如一些合同约定的“一方违约的，应当承担相应的违约责任”、“一方违约的，应当承担赔偿责任”、“一方违约的，守约方方对违约方罚款”等违约责任条款，说明这些单位对合同违约责任条款不够重视。

三、加强政府合同规范化管理的建议
 （一）严格执行合同管理办法
2013年6月1日实施的《海口市政府合同管理暂行办法》对合同的磋商、起草、审查、签订、执行、备案、清理等合同管理的各个环节均作出了规范，各单位应当严格执行办法的规定，将本单位签订的合同及承办的市政府合同纳入规范化管理轨道，提高合同质量，防范合同风险。对于合同数量众多的单位，在条件成熟的情况下，还应当结合本单位实际，制定相应的实施细则，确保合同管理工作落到实处。
(二)重视合同的磋商起草工作

由于合同专业性强、涉及面广，各单位应当选取熟悉本单位业务、经验较丰富的工作人员参与合同的订立工作，合同涉及多个单位的，每个单位都应当选取熟悉本单位业务、经验较丰富的工作人员参加合同的订立工作，以保证合同质量。各单位要争取合同的起草权，掌握合同订立过程中的主动权。在合同起草过程中，承办单位要对合同对方当事人的资产、信息、履约能力等情况进行充分的调查了解，保证合同对方当事人能够履行合同。合同内容涉及相关单位职责的，在合同签订前应当征求相关单位的意见。

（三）强化合同合法性审查
合同内容合法，是保证合同顺利履行的关键。各单位对本单位签订的合同或承办的市政府合同，在合同签订之前应交由本单位法制机构或法律顾问进行合法性审查。对于承办的市政府合同，各单位还要在合同签订之前报市政府批转市法制机构进行合法性审查。未经合法性审查或者经审查不合法的，不得签订合同。在合同签订后，各单位应安排本单位法制机构或法律顾问对合同履行过程中的重要环节进行跟踪管理，对可能存在的法律风险及时进行预警，采取措施进行法律风险管控，避免风险升级。对于已经发生纠纷的合同，各单位应安排本单位法制机构或法律顾问积极收集证据资料，主动采取补救措施，妥善化解合同法律风险。

    （四）落实合同备案和清理制度
实行合同备案制度，是加强对已签订合同监管的重要手段。各单位对本单位签订的合同或承办的市政府合同，应当在合同签订之后将合同文本及相关材料交由本单位法制部门或指定部门统一登记编号归档。同时，各单位对承办的市政府合同，应当在合同签订之后将合同文本及相关材料报送市法制机构备案。实行合同清理制度，是预防和应对合同风险的有效措施。各单位对本单位签订的合同或承办的市政府合同，应当定期进行全面清理，发现可能出现法律风险的，应当及时采取措施预防和应对合同风险。

                    海口市法制局

                     2014年9月25日
（此件依申请公开；联系人：董积诚，电话：68722906）

抄送：市委陈辞书记

海口市法制局办公室                    2014年9月30日印发
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