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5_9C_9F_E5_9C_B0_E4_c36_52999.htm 案情： 1995年6月，某

服装集团公司与某对外贸易公司及某省外贸纺织品进出口公

司三方共同出资成立了某制衣有限公司。2003年3月，制衣有

限公司向人民法院申请破产还债，法院依法立案受理，并组

成了破产清算组。在清算的过程中发现，服装集团公司用以

出资的土地使用权为国有划拨土地使用权。 评析： 对是否应

将该国有划拨土地使用权列入破产财产，存在两种意见。 第

一种意见认为：不应将该国有划拨土地使用权列入破产财产

。理由是：根据《中华人民共和国土地管理法》第五十八条

第一款第（四）项及《城镇国有土地使用权出让和转让暂行

条例》第四十七条的规定，破产企业以划拨方式取得的国有

土地使用权不属于破产财产，在企业破产时，有关人民政府

可予以收回，并依法处置。另外，根据最高人民法院发布的

《关于破产企业国有划拨土地使用权应否列入破产财产等问

题的批复》，破产企业以划拨方式取得的国有土地使用权不

属于破产财产。因此，制衣有限公司的国有划拨土地使用权

不属于破产财产，可由出资人收回；出资人服装集团公司对

制衣有限公司的出资（土地使用权，作价300万元）视为出资

不到位，不到位的部分为制衣有限公司的破产债权，由破产

清算组负责向出资人清收。 第二种意见认为：应将该国有划

拨土地使用权列入破产财产。理由是：我国土地管理法、《

城镇国有土地使用权出让和转让暂行条例》及公司法均未规

定不可以国有划拨土地使用权对外出资设立新的公司。因此



，服装集团公司以国有划拨土地使用权出资并未违反法律规

定，且土地行政管理部门已为制衣有限公司办理了国有划拨

土地使用权证。三股东在设立制衣有限公司的过程中并没有

违反法律规定的地方。经会计师事务所验资，三股东的出资

均已到位，制衣有限公司经工商行政管理部门核准成立，制

衣有限公司的资产具有公示的效力，破产企业的债权人有理

由相信该土地使用权为制衣有限公司所享有。如果以该土地

使用权为国有划拨土地使用权为由，由出资人收回，不列入

破产财产，将对债权人不公平。 笔者同意第二种意见。 2003

年4月16日，最高人民法院发布的《关于破产企业国有划拨土

地使用权应否列入破产财产等问题的批复》第2条规定：“企

业对其以划拨方式取得的国有土地使用权无处分权，以该土

地使用权为标的物设定抵押，除依法办理抵押登记手续外，

还应经具有审批权限的人民政府或土地行政管理部门批准。

否则，应认定无效。如果企业对以划拨方式取得的国有土地

使用权设定抵押时，履行了法定的审批手续，并依法办理了

抵押登记，应认定抵押有效。”照此推理，只要履行了法定

手续并经具有审批权限的人民政府或土地行政管理部门批准

，在以国有划拨土地使用权对外出资成立的公司破产时，该

国有划拨土地使用权也可列入破产财产。法律不禁止以国有

划拨土地使用权出资设立公司，制衣有限公司在设立的过程

中又无任何违法之处，土地行政管理部门又为制衣有限公司

办理了国有划拨土地使用权证。 因此，服装集团公司以国有

划拨土地使用权出资设立制衣有限公司的行为是履行了法定

手续并经土地行政管理部门同意的。该批复第2条同时又规定

：“根据《中华人民共和国城市房地产管理法》第五十条和



《中华人民共和国担保法》第五十六条的规定，抵押权人只

有在以抵押标的物折价或拍卖、变卖所得价款缴纳相当于土

地使用权出让金的款项后，对剩余部分方可享有优先受偿权

。”照此，如果仅是因为该土地使用权未缴纳土地出让金而

导致无权处分，那么可由破产清算组以该土地使用权折价或

者拍卖、变卖所得价款优先缴纳相当于该土地使用权出让金

的款项，剩余部分按破产财产进行分配。这样，既可维护债

权人的利益不受侵犯，又可保证国家的利益不受损失。 如果

将该国有划拨土地使用权由出资人收回，不列入破产财产，

视出资人服装集团公司出资不到位，将该部分出资列为破产

企业的破产债权，由清算组负责向出资人清收（是否能完全

清收到还是个未知数），那么破产程序对债权人的保护将变

得相当脆弱。 由此将产生的弊端也是不言而喻的，一是将挫

伤债权人参加债务人破产的积极性，更加深了债权人对该企

业“假破产，真逃债”的疑虑；二是显失公平。制衣有限公

司是按照我国公司法的规定运作，依法成立的，出资人以国

有划拨土地使用权作为出资已经包括在该公司的注册资本范

围之内，股东的资产在公司成立后就成为了公司的财产，该

资产是公司的责任财产，公司以其全部资产对外承担责任，

根据公司“资本三原则”，股东在公司登记后，不得抽回出

资。如果允许出资人将该国有划拨土地使用权收回，将严重

影响公司内部的稳定。债权人是基于对制衣有限公司资产与

信誉的相信而与其发生交易行为，且土地使用权的价值与一

般商品的价值不同，一般商品的价值是由商品本身的投入量

决定的，而土地使用权的价值除取决于使用者的投入外，在

很大程度上更取决于周围环境的改善和城市社会经济的发展



等因素。由于城市社会经济的发展和环境的改善，土地在使

用过程中会不断增值，以至远远超出使用者最初取得土地使

用权时的成本。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下

载。详细请访问 www.100test.com 


