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过去在实践中, 外国投资者在中国境内尤其是东部沿海城市的经济

开发区新设外商投资企业, 取得工业建设用地使用权通常的操作模

式是先与当地政府或其派出机构(如经济开发区管理委员会)签订有

关工业建设用地的初步意向书,1 内容一般为外国投资者有基本的投

资意向, 建设用地的大致情况(包括土地面积、坐落及用途)等。在取

得相关建设用地批准文件后再与有关土地管理部门签订正式的国有

土地使用权出让合同。这种取得工业建设用地使用权的方式为协议

出让方式。所谓协议出让, 是指国家以协议方式将国有土地使用权

在一定年限内出让给土地使用者, 由土地使用者向国家支付土地使

用权出让金的行为。2  但是, 通过协议出让方式取得工业建设用地使

用权的方式在我国新公布的《物权法》3正式施行后将在法律层面上

明确不被允许。《物权法》第 137 条第 2 款规定, “工业、商业、旅游、

娱乐和商品住宅等经营性用地以及同一土地有两个以上意向用地者

的, 应当采取招标、拍卖等公开竞价的方式出让。” 

 
我国在工业建设用地使用权出让方式上经历了从相对宽松到逐步严

格的变迁过程。首先从政策层面上看, 国务院于 2004 年 10 月 21 日

发布的《关于深化改革严格土地管理的决定》(国发[2004]28 号)中提

出, 除按现行规定必须实行招标、拍卖、挂牌出让的用地外, 工业用

地也要创造条件逐步实行招标、拍卖、挂牌出让。此后, 国务院于

2006 年 8 月 31 日发布的《关于加强土地调控有关问题的通知》(国

发[2006]31号)进一步指出, 工业用地必须采用招标拍卖挂牌方式出

让。紧接着, 国土资源部就国务院发布的上述通知于 2007 年 4 月 4

日发布了《国土资源部、监察部关于落实工业用地招标拍卖挂牌出

让制度有关问题的通知》(国土资发[2007]78 号), 重申政府供应工业

用地, 必须采取招标拍卖挂牌方式公开出让或租赁。可以看出, 从政 
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策层面上, 国家逐步要求工业用地必须实行招标、拍卖等公开竞价方式进行出让。其次从法律层面上看, 

1995 年 1 月 1 日起施行的《城市房地产管理法》第 12 条规定, “土地使用权出让, 可以采取拍卖、招标或

者双方协议的方式。商业、旅游、娱乐和豪华住宅用地, 有条件的, 必须采取拍卖、招标方式; 没有条件, 

不能采取拍卖、招标方式的, 可以采取双方协议的方式。”可见该法承认建设用地使用权出让的三种方式, 

但是在具体三种方式的运用上, 对商业、旅游、娱乐和豪华住宅用地(经营性用地)倡导采取拍卖、招标等

公开竞价方式出让, 而对工业用地的出让并未要求必须采取拍卖、招标的公开竞价方式。随着多年土地出

让的实践, 由于建设用地总量增长过快, 因土地出让的透明度和公平性所产生的问题不断出现。主要体现

在代表国家出让建设用地的土地管理部门过多使用协议出让方式, 协议方式由于没有引入竞争机制, 相

对缺乏透明度和公开性, 容易暗箱操作, 滋生土地出让过程中的不法行为。有些地区为了招商引资, 将本

来应当采取的公开竞价方式改为协议出让, 导致国有土地资源的严重流失。4 有鉴于此, 国土资源部于

2002 年 5 月 9 日发布了《招标拍卖挂牌出让国有土地使用权规定》,5 该规定要求商业、旅游、娱乐和商

品住宅等各类经营性用地, 以及同一宗地有两个以上意向用地者时, 必须以招标、拍卖或者挂牌方式出让

土地。而此次新公布的《物权法》从法律层面上首次明确将工业用地与商业、旅游和娱乐等用途的用地

一同作为经营性用地纳入应采取公开竞价出让方式的范围。 

 
就公开竞价的方式，《物权法》列举了招标和拍卖两种方式。根据《招标拍卖挂牌出让国有土地使用权规

定》, 招标出让是指市、县人民政府土地管理部门发布招标公告, 邀请特定或者不特定的公民、法人和其

他组织参加国有土地使用权投标, 根据投标结果确定土地使用者的行为。拍卖出让是指出让人发布拍卖公

告, 由竞买人在指定时间、地点进行公开竞价, 根据出价结果确定土地使用者的行为。值得注意的是, 《物

权法》并未将公开竞价方式仅限定在招标和拍卖两种方式, 而是做了弹性规定(即规定招标、拍卖“等”方

式)。可以理解《招标拍卖挂牌出让国有土地使用权规定》中规定的挂牌出让方式6也可作为公开竞价的一

种方式。 
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1 根据《最高人民法院关于审理涉及国有土地使用权合同纠纷案件使用法律问题的解释》的规定, 经济开发区的管

理委员会作为出让方与建设用地的受让人签订的建设用地使用权出让合同将被认定为无效合同。 
2 参见《协议出让国有土地使用权规定》(国土资源部于 2003 年 6 月 11 日发布, 自 2003 年 8 月 1 日起施行)第 2

条。 
3 《中华人民共和国物权法》于 2007 年 3 月 16 日公布, 自 2007 年 10 月 1 日起施行。 
4 按照中国土地勘测研究院的统计, 2002 年全国土地使用权的有偿出让面积为 12.42 万公顷, 占出让总面积的

58.82%, 但其中通过公开竞价方式的为 1.81 万公顷, 仅占总出让面积的 14.57%。 
5 从法律位阶看, 该规定属于部门规章其效力低于法律。 
6 挂牌出让是在目前我国土地市场状况下一种创新的土地出让形式, 是指出让人通过发布挂牌公告, 按公告规定

的期限将拟出让宗地的交易条件在指定的土地交易场所挂牌公布, 接受竞买人的报价申请并更新挂牌价格, 根
据挂牌期限截止时的出让结果确定土地使用者。 

 


