
论城市规划法上的空中空 间利用 制度

肖 军

摘 要 空 中 空 间利 用 制度是城 市规划 法上 的 重要 制 度 。 空 中权是 利 用 地表 之上
一

定 空 间 的 权利 。 它被 很

多 国家 的 法律所规 范 ，
并 为 空 中 空 间 利 用 提供基础 性支撑 。 随 着社会的 发展 ，

空 中权 与城 市规划 法 结合在
一起 。

从现有 实例 来看 ，
空 中 空 间 利 用 主要有人工地基 型 、 容积率 转 移型和容 积率奖励 型 三 大形 态 。 它 们在 城市规 划

法 、 建 筑标 准法 、 文物保 护 法 等 法律和判 例 中 逐步 得到 制度化 。 建构容积率特例 制 度 、 规 定
一

定 的 条件和 限 制 、

设置特 别 许可制度 等 ，
是从城市规 划 法 角度建构 空 中 空 间利 用 制 度 的主 要 内容 。
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新型城镇化是国家在改革新阶段作 出的重大战略决策 。 《 国家新型城镇化规划 》 （
２０ １４

－

２０２０

年 ） 指 出 ：

“

合理控制城镇开发边界 ， 优化城市 内舱间结构 ， 促进城市紧凑发展 ， 提高 国土空 间利

用效率
”

。 在此形势下 ， 向广袤空中要效益 ，
立体集约开发空中空间成为城市深度发展的迫切要求 。

对此 ， 人们会问空中空间能独立于土地地表而利用吗？ 如何看待空 中空 间的利用权利 ？ 如果在高楼

林立的大城市里 ， 赫然保留着
一

座低矮的古建筑 ， 该古建筑的上空空间还能够利用起来吗？ 在高度

规划的城市地区 ， 空中空间利用应该走怎样的法治之路？ 上述问题都需要城市规划法作出安排 。

一

、 空中权及其与城市规划法的结合

从法学角度思考空中空间利用问题时 ， 首先要关注
“

空中权
”

概念 。 如果将空中理解为地表之

上的
一

定空间 ，
而将利用该一定空间的权利理解为空 中权 ， 空中权在法理上 、 制定法上的历史就久

远了 。 罗马法谚语很早就说道 ， 土地所有权上至外空 ，
下至地心 。 土地所有权人可以支配土地的上

下方空间 ， 包括对空中的所有 。 习惯法 国家也早就有与此相同意思的法律格言 ， 并有一系列判例 。

＊ 本文 系上海市哲学社会科学规划课题
“

地下空中空间利用的法治化研究
”

（
２０ １ ３ＢＦＸ００９

） 的阶段性成果。
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１５ ８７ 年的伯里诉波普案判决 （
Ｂｕｒｙｖ．Ｐｏｐｅ ） 说道 ，

“

土地所有人所有全部上空
”

。 这是空 中所有权

第一次出现在英国普通法上 。 １８７０ 年的科比特诉希尔案判决 （ Ｃｏｒｂｅｔｔｖ ．Ｈｉｌｌ
） 重申 ：

“

土地所有人
，

与其土地
一样

， 所有土地的上部空间 。

”

该英国普通法原则后被美国所继受 。 １９０６ 年纽约高等法院

（
ＣｏｕｒｔｏｆＡｐｐｅａｌｓ ） 作出 了

“

土地的上部空间是与土地相 同的不动产
”

的判决 ； 在巴特勒诉前沿 电

话公司案 （
Ｂｕｔｌｅ ｒｖ ．ＦｒｏｎｔｉｅｒＴｅｌｅｐｈｏｎｅＣｏ ． ） 中认为土地与其上部空间不可分 ，

土地所有人也是上部

空间的所有人 ， 具有作为土地之
一

部分而垄断支配上部空间的权利 。
？ 在上述所有权法理的基础上 ，

许多国家和地区适应社会发展的需要 ， 创设了 区分地上权制度 ， 即将土地水平切分成若干空间 ， 分

层式地为他人所使用 ， 而他人使用处于地表上方的 、 独立于地表之空 间的权利 属于空中权范畴 。

１ ９ １９ 年制定的德国 《地上权条例 》 规定 ， 地上权人具有在土地表面上或地表下拥有工作物的权利 。

日 本民法第 ２６９ 条之 ２ 规定
，
可以将地下或空中 的上下

一定范围设为地上权的标的 。 我 国 ２００７ 年的

《物权法 》 第 １３６ 条也规定 ：

“

建设用地使用权可以在土地的地表 、 地上或者地下分别设立
”

。 在上

述从远古走来的法理和法律制度中虽然没有出现
“

空中权
”

的表述 ，
但它们却已有了空中权制度 的

基础内容 ，

？ 并促进了空 中权制度在这些国家和地区的发展。

现在常使用的空中权概念源于英语
“

Ａｉｒｒｉｇｈｔ

”

， 有时表述为
“

Ａｉｒｓｐａｃ ｅ
ｒｉ

ｇｈｔ

”

， 即
“

空中空 间

权
”

， 有时也简称为
“

空间权
”

， 发端于 １９ 世纪末 ２０ 世纪初 的美 国 。 在殖 民地时期和国 家初创期 ，

美国的大城市只发展了海洋贸易和通商功能 。 １ ９ 世纪 ２０ 年代后
，
美国新旧经济迅速发展 ， 人 口增

加
，
城市膨胀 。 同时 ， 美国的新文化价值和科学技术不断涌现 ， 居民生活标准不断提高 。 所有这些

都让以往的城市发展模式不断发生改变 。 到 １９ 世纪末 ２０ 世纪初 ， 城市在美 国成为公共 目 的领域 ，

城市土地逐步被区划和分类 ，

？ 进而诞生 了 （现代 ） 城市规划 。
？ 在城市规划的发展过程 中 ， 城市

空间的立体开发也得到了发展 。 ２０ 世纪初 ， 美国铁路上空利用 的首起案例 出现在纽约中 央火车站 。

为增强车站运力 ， 纽约中央火车站铁路上空被租赁给开发商 ， 建成具有两层候车室的大楼 。 据说空

中权
一词最早出现于此事例中 。

？ 此外 ， 道路 、 学校 、 美术馆等的上空空间租赁给开发商的实例也

不少 。 与开发实践相呼应 ，

１９２７ 年 ， 伊利诺伊州在美 国最早 出台 了与铁路上空转让租赁相关的州

法 。 １９３ ８ 年 ， 新泽西州也有了相同立法 。 １ ９７３ 年 ， 俄克拉荷马州制定了 《俄克拉荷马州空 中空间

法》 （ ＯｋｌａｈｏｍａＡｉｒＳｐａｃ ｅＡｃ ｔ
， 简称 《俄州空间法 》 ） 。 《俄州空 间法》 对空中空间的定义 、 空 中空

间的权利与权力 、 空中空间的区分 、 空中空间的共同开发利用规划等进行了规范 。 该法第 ８０２
－

８ １６

条规定 ： 空中空间是指 自地表扩至上方的空间
；
空 中空间是不动产 ， 在被分离转让前 ， 其是下方地

表权人的财产
；
行政机关或私人为落实其权力 、 权利或义务 ，

可以水平加垂直地 ， 或者 以
一

切几何

① 参见 ［ 日 ］
建设省空中权调查研究会 ： 《空中权——理论与运用 》 ， 行政出版社 １

９８５ 年版 ， 第 ３０
－

３ １ 页
。

② 关于空 中权基础 内容 的民法学探讨 ， 可参见陈样建 ： 《空间地上权研究 》 ，
法律 出版社 ２００９ 年 。

③ １９ 世纪 ８０
－

％ 年代
，

为防止火灾 、 减少污水恶臭 、 排挤华人 ， 美 国加利福尼亚州掀起了限制华人在商店住宅旁开设洗衣店

的运动
。 为此 ， 莫德斯托市 （

Ｍｏｄｅｓ ｔｏ ） 、 旧金山市等制定条例 ， 要求洗衣店开在特定的偏僻角落 。 经营洗衣店的华人对此不服 ，

向

加利福尼亚州高等法 院提起 了诉讼 。 法院判决 ， 加利福尼亚州宪法已经向市授予了将洗衣店安置于市域内之特定场所的权 力 。
１９２６

年 ，
美国联邦最高法院在欧几里德判决 （

Ｖ ｉｌｌａ
ｇ
ｅｏｆＥｕｃｌｉｄｖ ．

ＡｍｂｌｅｒＲｅａｌｔｙ 
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，２７２ Ｕ ． Ｓ ． ３６５ ， １ ９２６ ． ） 中明确 土地 区划制度合宪 。 这

为土地区划 提供了保障 ， 促进 了土地区划制度的发展 。 参见李泠焊 ： 《城市规划法 的产生及其机制 研究》 ， 上海交通大学 ２０１ １ 年博
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；
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］
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形状区划空 中空 间 ； 州及其行政机关 、 港湾与高速公路管理委员会等可以与私人等协商共同开发和

综合利用空中空间 。 《
纽约市区划条例 》 是美 国代表性的城市规划法 ， 它通过区划制度限制土地开

发利用 ， 规范空 中权 ， 通过容积率转移制度盘活空 中权 （详见本文第三部分 ） 。 日 本 《城市规划

法》 始于 １ ９ １９ 年 ，
通过 １ ９６ １ 年和 ２０００ 年的法律修改 ， 确立 了特定街 区制度和特殊容积率适用地

区制度
，
据此容积率在特殊地区得到特殊处理 ， 空中空间得到更有效的利用 ， 城市的公共空间也大

为增加 。 随着法制借鉴和实践积累的丰富 ， 空中 空间利用制度在许多 国家和地区的法律中得到了

确立 。

在城市规划实践和法制 的发展过程 中 ， 英美等国产生了土地开发权 （ ＬａｎｄＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＲｉｇｈ ｔ
，

简称
“

ＬＤＲ
”

） 概念 。 它是土地所有权人或土地使用权人改变土地现有用途或者提高土地利用程度

的权利 ， 是土地再发展的权利 。
？ 围绕该权利的归属 ，

英美两国形成差异 。 英国通过 １９４７ 年 《城乡

规划法 》 实行土地开发权国有化 ，
要求任何土地开发必须符合规划许可 ，

开发前必须缴纳土地开发

税 。 与之不同 ， 美国实行土地开发权私有制 。 为平衡土地用途管制等给土地私权造成的不利 ， 美国

发展出 （ 国家 ） 购买土地开发权 （ ＰｕｒｃｈａｓｅｄＤｅｖｅ ｌｐ ｏｍｅｎｔＲｉｇｈｔ
， 简称

“

ＰＤＲ
”

） 制度 、 可转移土地

开发权 （ Ｔｒａｎ ｓｆｅｒａｂｌｅＤｅｖｅｌｏｐｍｅｎｔＲｉｇｈｔ
，
简称

“

ＴＤＲ
”

） 制度 。
？ 如前所述 ， 美国很早就关注空 中空

间 ， 所以在发展土地开发权时 ，
也发展了空中空间开发权 、 可转移空 中空间开发权 。 从发展沿革来

看 ， 空中空间开发权 、 可转移空中空间开发权是空中权 、 土地开发权的延伸 ， 是土地开发权与空 中

权 、 城市规划相结合的产物 。

本文后述的容积率转移型空中空 间利用形态在实践中被发展成为 ＴＤＲ 的典型形式 。 另外 ， 有

学者指出 ，
因为空中权在城市立体开发的背景下产生 ， 所以它也可称为开发权 。

⑧ 这种说法有
一

定

道理 ， 但不准确 。 如前所述 ，
本文采用较宽泛的空中权概念 ， 即指利用地表之上一定空间的权利 。

我国 《物权法》 第 １ ３６ 条规定
：

“

建设用地使用权可 以在土地 的地表 、 地上或者地下分别设

立
”

；

“

新设立的建设用地使用权不得损害已设立的用益物权
”

。 该条 中的
“

地上
”

可 以理解为包括

本文所讲的
“

空中
”

。 这是我 国空中权的基础性法律依据 。 首先 ， 空 中权是
一

项独立的物权 。

？ 它

可以独立于地表权利而存在 。 其次 ， 在我 国 ， 空 中权主要表现为空 中空 间使用权 ，
可 以将其称为

“

空 中空间建设用地使用权
”

或
“

地上空 间建设用地使用权
”

。 再次 ， 自 然人 、 法人在获得空 中权

后 ， 仅限在约定的物理范围内 占有 、 使用 、 收益 、 处分该空中空间 ，
且不得损害此前已经设立的用

益物权 。
２０ １ １ 年 ，

江苏省苏州市制定了政府规章 《苏州市地下 （地上 ）
空间建设用地使用权利用

与登记暂行办法 》 （简称 《暂行办法》 ） 。 该 《暂行办法》 第 ２ 条规定 ：

“

建设用地使用权根据规划

利用空间界限 ， 除设立地表建设用地使用权外 ， 可分层设立地下 、 地上空间建设用地使用权 。

”

第 ６

条规定 ：

“

地下 、 地上空间建设用地使用权的取得应当符合城乡规划 、 土地利用总体规 ， 并且应当

充分考虑相邻空间的发展需要和相互衔接 ， 不得损害已经设立的不动产物权。

”

《暂行办法》 是依据

《物权法》 制订 ， 又超越 《物权法 》 ， 明确提 出了
“

地上空间建设用地使用权
”

概念 。 并且 ， 在规

⑥ 参见刘 明明 ： 《英美土地开发权制度 比较研究及借鉴 》
， 《河北法学》 ２００９ 年第 ２ 期 ， 第 １ ６９ 页 。

⑦ 参见丁成 日 ： 《美国土地开发权转让制度及其对中国耕地保护的启示》
， 《中国土地科学 》

２００８ 年第 ３ 期 ， 第 ７５ 页 。

⑧ 参见
［ 日 ］ 水本浩 ： 《空 中权的展开与课题》 ， 《法律时报 》 ６４ 卷 ３ 号

， 第 Ｗ 页 。

⑨ 参见王利 明 ： 《空间权 ：

一

种新型的财产权利 》 ， 《法律科学 》 ２００７ 年第 ２ 期 ， 第 １ １９
－

１２２ 页 。
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范空中空间建设使用权时 ， 重视其与城市规划的关系 ， 指出在地表 、 地下 、 地上分层设立建设用地

使用权时的三者界限源 自规划 ， 要求空 中空间建设用地使用权的取得等要符合城市规划 。 在全国各

大城市大力开发地下空 间 ， 开展地下空 间立法的背景下 ，

？ 苏州市不但关注了地下空间 ， 还关注了

空 中空间 ， 进行了地上空间建设用地使用权方面的专门立法 ， 具有重大的开创意义 。 其确立的地上

空间建设用地使用权利用与登记制度是空中空 间利用时的性制度条件 ， 为今后在城市规划法上构建

具体 、 全面的空中空间利用制度提供了基础 。

土地是
一

种稀缺资源 ， 尤其是在城市 。 当城市发展成为公共 目 的后 ， 城市土地就更具有 了公共

属性 。 这就使得许多国家和地区在私法上规定地上权 （ 含空中权 ） 的 同时 ， 还在城市规划法上规范

空中权 ，
设置空中空间利用制度 。 在我 国 ， 公有制是土地的基本性质 ， 城市土地的公共属性颇为明

显
， 这要求城市规划法对含空 中权在内 的土地权利进行规范 。 空 中权与城市规划法的结合不是在否

定空中权的私法属性 ， 而更是在说城市是个场域 ， 城市规划是项复杂的工程 ， 对其进行规范的城市

规划法是一个以公法要素为主 、 私法要素参与的法领域 。

二
、 城市规划法上空中 空间利用的形态

空中空间利用作为问题的研究核心在于地表的利用权人和该地表之上空空间 的利用权人不是同

一人的情形 。 从已有的实例来看 ，

？ 城市规划法上的空 中空间利用主要呈现三大形态 ：

一是人工地

基型 ，
二是容积率转移型 ，

三是容积率奖励型 。

（

一

） 人工地基型

人工地基型是指在他人土地 、 建筑物的上方构筑一个人工地基后 ， 在该人工地基之上再构筑建

筑物 。 例如 ， 在不妨碍铁路运营的前提下 ， 非铁路所有权人在铁路的上方构筑
一

水泥地基 ，
而后再

在该水泥地基上构筑建筑物 （该建筑物所有权人与铁路所有权人不是同
一

人 ） 。 人工地基型存在的

问题是 ， 人工地基怎么建造 。 从理论上说 ， 至少有两种建法 ：

一

种是连接着原有建筑物而建 ， 原有

建筑物等就成为人工地基的承重物 。 此为
“

连接式
”

建法 。 另
一

种是与原有建筑物相分离 ， 通过在

地表设置承重墙 （ 桩 ） 来承担人工地基的重量 ， 从断切 面来看 ，
呈桥梁形状 ，

此为
“

分离式
”

建法 。

连接式人工地基在该人工地基上构筑建筑物后 ， 地表建筑物 、 人工地基与人工地基上的建筑物

就连为了一体 。 它们可被看成
一个建筑物 。 对一个建筑物的法律关系应该按传统的建筑物区分所有

理论来处理 。 如此一来
， 空中空间利用 的特性就并不明显。

分离式人工地基让地表建筑物与人工地基上的建筑物相分离 ，
两个建筑物各 自 独立 ，

互不影

⑩ 地下空间立法例有 《上海市地下空间规划建设条例 》 （
２０

１
３ 年 ）

、 《广州市地下空间开发利用 管理办法 》 （
２０ １ １ 年

）
、 《天津

市地下空间信息管理办法 》 （
２０ １ １ 年 ）

、 《深圳市地下空 间开发利用暂行办法 》 （
２００８ 年 ） 等 。

？ 日 本实例较 多 ， 参见 ［ 日 ］
丸山英气 ： 《空中权论》 ， 《法律时报》

６４ 卷 ３ 号 ， 第 １ ５
－

２０ 页
； ［

日
］
神正刚 ： 《道路的立体

利用 》 ， 《法律时报》
６４ 卷３ 号

， 第 ２７
－

３ １ 页
； ［

日
］ 高 田寿史 主编 ： 《空 中权解说与文献资料集成》

，
日 本项 目产业协议会 １９８ ３ 年

版
；

［ 日 ］
早川和男

： 《空间价值论》
，
劲草书房 １９７３ 年版 。

— ７５
—
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响 ， 具有 明显的空中空间利用特性 。 但分离式人工地基要解决承重墙 （桩 ） 的问题 ， 承重墙 （ 桩 ）

构筑于地表
，
必须获得其所占土地的地上权 （ 或所有权 ） 。 所 以 ， 拟采用分离式人工地基来利用空

中空间时
， 不但要获得空 中权 ，

还要获得一定的地表地上权 （或所有权 ） ，
权属关系就显得更为复

杂 。 从理论上讲 ， 只要合乎容积率等方面的要求 ， 当事人之间协商
一致

，

一块土地上可 以设置多重

分离式人工地基 ，
多个权利人分享该地块不同高度和厚度的空中空间 。 但实践中几乎没有出现这种

情况 。 我们认为应该从制度层面限制 ， 因为这种情况不但让权属关系 、 相邻关系等变得颇为复杂 ，

还有建筑安全方面的隐忧 ， 不应提倡 。

人工地基型空中空间利用 比较形象 ， 容易被人们所理解 ， 实践 中也比较常见。 例如
，
开发商在

道路上空建商务楼 ， 在铁路上空建停车场或菜园等 。 从创造更多城市空间 ， 高效利用城市土地资源

的 目的 出发 ，
城市规划法对人工地基型空中空间利用形态

一

般持积极的态度 。

（
二

） 容积率转移型

空中空间利用的另一种形态是容积率转移型 。 容积率是指建筑物地面以上各层建筑面积的总和

与建筑基地面积的 比值 。 设定容积率是现代城市规划的重要手段 ，
据此可以控制城市某地块 、 某区

域之建筑物 的高度或整体开发强度 ， 进而塑造城市整体形象 。

一般而言 ， 城市规划者在编制规划

时 ， 会对不同的区域设定不同 的容积率 。 土地开发者和建设者必须在规定的容积率范围内 开发建

设 ， 尤其是不得有超过容积率上限的行为 。 容积率转移 ， 顾名思义就是某地块的部分容积率转移给

另一地块 ， 使另一地块的容积率得到增加 。 这样 ，
接收容积率的地块在结果上就会突破原有容积率

的限制 ， 建造更高的建筑物 ， 进而提升经济价值 。 出让容积率的地块在结果上就只能建造或维持较

低的建筑物 ，
经济价值便降低 。

容积率转移可以有偿方式进行 。 日 本东京火车站大楼建于 １９ １４ 年
，
高三层 （最高处 ３ ３ 米 ） ，

长 ３３０ 米
，
红砖墙体 （ 故该大楼俗称

“

红砖驿舍
”

） ，

２００３ 年被认定为 日 本重要文化财产 ， 受到特

殊保护 。 为了让大楼发挥更大的经济和社会效益 ， 焕发时代活力 ，
２００７ 年至 ２０ １２ 年大楼内外进行

了大规模修缮 。 在此过程中 ， 日本东铁路公司将大楼上方的空 中空间以容积率的形式卖给了周边六

栋大楼 ， 筹得了５ ００ 亿 日元的修缮费用 。
？ 这样 ，

东京火车站大楼作为受保护建筑得以维持历史原

貌
，
供广大民众更好地参观和使用 ， 同时火车站周 围树立了起更多更高的大厦 ， 展现出 东京都丸之

内地区活力四射的新形象 。 实践中 ， 容积率转移有时发生在同一人的不同地块间 。 此情形中 因权利

人是同一人 ， 故不存在有偿无偿的 问题。

容积率制度是现代城市规划的重要手段 ，
开发商必须在规定的容积率范围 内开发土地 。 接收来

自他处的容积率在客观结果上会突破原有容积率的限制 ， 为了让该突破合法 ， 需要城市规划法设置

特殊地区 以允许该地区容积率在一定条件和方式下可以发生变化 。 这是容积率转移型成立的基础前

提 。 从容积率转让方角度来说 ， 转让容积率需要具备一些条件 。 首先
， 容积率转移具有直接的公共

目的原因 ， 如保护历史建筑 、 维护特殊景观 、 增加开放式地面空间或防灾避难场所 、 为公共工程筹

措资金等 。 容积率转移是对
一

般限制的突破 ， 形成特别情形 ， 在结果上会让事情变得更为复杂 。 制

度设计者需要为这种突破和特别情形设置有力的理由 ，
这个理 由就是直接的公共 目的 。 其次 ， 转让

？ 参见
［
日

］
日 本经济新闻社 ： 《空 中权 ， 东京火车站获 ５００ 亿 日元》 ， 载 《 日本经济新闻 》 ，

２０
１
３ 年 ６ 月 ６ 日 。

— ７ ６
—
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容积率的地块与接收容积率的地块相邻 ，
或者这两块地的所有权人或地上权人为 同

一人 。 容积率转

移制度是不断发展的 ， 这些条件也趋于松缓 ，
如有的国家不要求相邻 ， 相近即可 。 有的 国家甚至允

许相距甚远的两块土地之前也可以转移容积率 ， 即使它们的所有权人或地上权人不是同
一人 。 可

见
，
容积率转移在各国法制与实践中也是不尽相 同 。

（
三

）
容积率奖励型

土地开发者在开发土地时 ， 如果能为公众提供便利而让出部分开发利益 ，
比如将房屋底层架空

后将其作为小区居民公共活动空间 ， 将大楼的部分空间作为公共交通通道或公众休憩广场等 ， 政府

将会作为奖励 ，
提高该土地的容积率上限 。 这样

一来 ， 奖励前的容积率上限之上 的空中空间就得到

了利用 。 上海市政府规章 《上海市城市规划管理技术规定 （土地使用 、 建筑管理 ） 》 第 ２０ 条规定 ，

中 心城区的地块为社会公众提供开放空 间的 ， 可 以增加建筑面积 ， 并规定 了增加面积的方法 。
？ 这

是为了给公众创造出更多的开放空间 ， 而对土地权利人实施建筑面积方面的奖励 。 虽然奖励的是建

筑面积 ， 但因建筑面积与容积率可以相互转换 ， 所 以在结果上也可以看作容积率奖励 。

上述三种空 中空间利用形态都在实务 中实施 。 相对而言 ，
人工地基型和容积率奖励型的法律关

系更为简单 ， 适用的前提条件较少 ， 有关的法律规范也较少 。 容积率转移型的法律关系较为复杂 ，

适用时要满足很多条件 ，
有关的法律规范也较多 。 在城市规划法上 的容积率制度方面 ， 容积率转移

型是
一

种特例 ， 故在制度安排上需要更加细致周全 。

三 、 空中空间利用在城市规划法上的制度化

实践刺激和丰富了法制 ， 法制保障和促进了实践 ， 空中空间利用与城市规划法亦是如此 。 空中

空间利用不断发展的
一

项重要表征就是其在城市规划法上被逐步制度化 。 在此过程中 ， 相关法律和

判例成为重要因素 ，
而法律中的具体内容也逐步丰富和完善 。

（

―

）
法律框架和判例

城市规划法有广义狭义之分 ，
狭义者仅指以

“

城市规划法
”

或
“

区划条例
”

为名 的法律 ， 广

义者则还包括建筑标准法 、 城市再开发法 、 土地法 、 历史文物保护法 、 景观法等 。 在美国 等判例法

国家 ， 像城市规划这样的公共领域往往既有制定法 ，
又有判例 。 空中空间利用在法律和判例中逐步

得到制度化 。

在 日 本 ， 《城市规划法 》 和 《建筑标准法 》 是两部对空中空间利用很重要的法律 。 １ ９ １ ９ 年 ，
曰

本为应对明治时代以后的城市化进程 ， 满足近代交通需求 ，
形成有较好基础设施的城市街区 ， 制定

了 《城市规划法 》 。 二战后 ， 面对经济高速增长 、 产业结构调整 、 农村人 口 大量涌入城市 、 城市膨

胀等问题 ， 日本在 １９６ ８ 年制定了新的 《城市规划法》 。 该法历经几次修改 ， 实施至今 。 日 本 《城市

？ 核定建筑容积率小于 ２ 的
，
每提供 １ 平方米有效面积的开放空间 ， 就允许增加 １ 平方米 的建筑面积 ，

核定建筑容积率大于

等于 ２
， 小于 ４ 的

， 每提供 １ 平方米有效面积的开放空 间 ，
就允许增加 １

． ５ 平方米 的建筑面积 ； 但增加 的建筑面积总计不得趄过核

定建筑面积的 ２０％ 。

— ７７—
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规划法》 通过规定城市规划的内容 、 程序等 ， 来促进城市的健康发展和国土的均衡发展 ，
增进公共

福祉 。 日 本现行的 《建筑标准法 》 制定于 １９ ５０ 年 ， 其通过规定建筑物 的基地 、 构造 、 设备与用途

的最低标准 ， 来保护 国民的生命 、 健康和财产 ， 增进公共福祉 。 日 本 《建筑标准法》 与 《城市规划

法》 关系紧密 ， 作为前者前身的 《市街地建筑物法 》 也诞生于 １ ９ １９ 年 。 《建筑标准法 》 因 １９６ ８ 年

新版 《城市规划法 》 的颁布而于 １９７ ０ 年进行了较大的修改 。 在内容和条文上 ， 日本 《建筑标准法》

和 《城市规划法 》 交叉重叠 ， 相互援用地方很多 。 《建筑标准法 》 第三章的章名就是
“

城市规划区

域内建筑物的基地 、 结构 、 建筑设备和用途
”

，
该章 占据该法 １／４ 的篇幅 。 《城市规划法》 也有不少

章节直接规制建筑 ，
如第三章的第

一节之二 、 第二节 、 第三节 、 第 四节等 。 根据 日 本 《城市规划

法 》 的规定 ，
城市规划可以在城市规划区域内规定各类地区或街区 ， 比如居住地区 、 商业地区 、 工

业地区 、 特别容积率适用地区 、 特定街区等 。 日本 《建筑标准法 》 第 ５２ 条是关于容积率的规定 ，

对绝大多数地区或街区 ， 规定了具体的容积率幅度 ， 但特定街区除外 ， 即对特定街区 内 的容积率有

特殊政策 。 就特别容积率适用地区 ，
上述两法明确规定可以灵活使用建筑物未使用的容积率 。 这样

一

来 ， 特定街区和特别容积率适用地区成为 日 本容积率转移型空中空间利用的地区 。 此外 ，
日 本的

城市再开发法 、 土地法 、 历史文物保护法等也直接或间接地规范着空中空间利用活动 。 依据这些法

规 ，
各级行政机关还会制定规范性文件 ，

如东京都城市整备局的 《东京都特定街区运用标准 》 、 《大

手町 、 丸之内 、 有乐町地区特别容积率适用地区及指定标准》 等 。 这些规范性文件往往就空中空间

利用规定具体的标准和实施方案 ， 促成相关规划的最终落成 。

在美国 ， 所有的州 、 很多的城市都制定了 旨在保护地标 （建筑 ） 的法律 。 ２０ 世纪 ６０
－

７０ 年代 ，

作为纽约地标的 中央火车站大楼就经历 了
一

次保护与开发的风波 。 从空中空间利用角度看 ， 可 以将

其称为
“

纽约中央火车站大楼上空开发诉讼案
”

（ 以下简称
“

纽约火车站诉讼案
”

） 。 现在的 中央火

车站大楼 （ 以下简称
“

火车站大楼
”

） 建成于 １ ９ １ ３ 年 ， 是座呈现古典主义风格 的布杂学院式

（
ｂｅａｕｘａｒｔｓ

） 建筑 ＾１９６ ７年纽约市地标保护委员会 （ ＴｈｅＬａｎｄｍ ａｒｋ ｓＰｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎＣｏｍｍ ｉｓｓｉｏｎ ） 认定它

为地标 ，
规定未经本委员会允许 ， 不得对它改建 。

１９６８ 年 ， 火车站大楼所有权人
——

宾夕法尼亚 中

央铁路公司 （
ＰｅｎｎＣｅｎｔｒａｌＴｒａｎｓｐｏｒｔａ ｔｉｏｎＣｏｍｐａｎｙ ，

以下简称
“

宾州铁路公司
”

） 与 ＵＧＰ 公司 （英 国

不动产公司 的子公司 ） 签订合同 ，
将火车站大楼的上空空间 ５０ 年 （可续期 ） 的开发权出租给 ＵＧＰ

公司 。 双方计划在该大楼的上方建造 ５０ 多层的大厦 。 为此 ， 它们向纽约地标保护委员会提交了两

种设计方案 ，

一

种是不改变火车站大楼外形 ， 在周 围树起横跨大楼的支柱 ， 在接近大楼屋檐处的上

方建起 ５５ 层大厦 ； 另
一

种是拆除火车大楼的部分外墙壁 ，
建起 ５３ 层的大厦 。 对这两种方案 ，

纽约

地标保护委员会都予以 了否定 ， 但同时决定火车站大楼上空空间 的开发权可以转移至邻近火车站大

楼的 、 宾州铁路公司所有的土地上 。 对此 ，
宾州铁路公司认为 ， 纽约地标保护委员会根据 《地标保

护法 》 （ ＬａｎｄｍａｒｋＰｒｅｓｅｒｖａｔｉｏｎＬａｗ
） 所作的决定违反了第 ５ 和第 １４ 修正案 ， 是无正当补偿就征用财

产的行为 ， 是不遵守正 当法律程序而随意剥夺财产的行为 ， 并向法院提起了诉讼 。 １ ９７８ 年联邦最高

法院作出 了判决
， 原告的主张没有得到支持 。 １９ １ ３ 年建成的火车站大楼的原貌得以保存至今 。 从

事情的经过来看 ，
空 中空间利用成为本案的起点 ， 历史建筑保存与空中空间利用之间的协调成为

本案的关键 。 联邦最高法院判决认为 ，
依据地标保护法所作的历史建筑认定行为虽然对权利人的

权利有所限制 ， 但不是宪法上的征用行为 ， 因为权利人可以通过容积率转移型空 中空间利用获得
— ７８—
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经济价值 。
？

美国实行联邦制 ， 联邦和州分权而治 。 联邦政府的权限仅限于 国家层面的经济 、 外交 、 军事

等 ， 城市规划等一般性 内政事务属于州和各地方政府 的权限 ， 所以美 国没有统
一的城市规划法制 。

但 ２０ 世纪初美国面临各地相同的城市问题 ， 联邦政府 （商务部 ） 先后出 台 了两个示范法 （无法律

效力 ） ， 即 《标准州区划授权法 》 （ ＳｔａｎｄａｒｄＳｔａｔｅＺｏｎｉｎｇＥｎａ
ｂｌｉｎｇ

Ａｃ
， 

１ ９２４ ）

？ 和 《标准市规划授权

法 》 （
Ｓ ｔａｎｄａｒｄＣｉ ｔｙＰｌａｎｎｉｎｇＥｎａｂｌｉｎｇＡｃｔ

，
１ ９２８ ）

？
， 目 的是鼓励州和地方政府实现城市规划的法制

化 。 受此影响 ， 各州和地方政府形成 了 由规划法 、 区划法 、 建筑法 、 住宅法等构成 的城市规划 法

制 。 事实上 ， 在示范法之前
，
纽约就于 １９ １ ６ 年制定了美 国第

一

部区划条例 。 根据该条例第 １２
－

１ ０

条的规定 ， 历史建筑上空的剩余容积率可 以转移至 同一所有权人的邻接地块上。 在 １９ ６８ 年修改

《纽约市区划条例 》 （第 ７４
－

７９ 条 ） 后 ， 尤其是在
“

纽约火车站诉讼案
”

发生后 ， 容积率转移条件被

进
一

步放松 。 此外 ， 《
旧金山市规划条例》 、 《芝加哥市区划条例》 等也规定 了容积率转移制度 。 当然 ，

弓 丨人注目 的还是 １９７３ 年实施的 《俄州空间法》 。 该法从空中空间的定义 、 空 中空间系不动产 、 不动产

的制定法与普通法在空中空间的相同适用 、 与空中空间相关的权源 、 空中空间 的区分 、
课税

、 共同开

发利用计划 、
无用空中空间的 出售 、 土地征收权等多个方面对空 中空间利用进行了规范 。

我国城市规划立法起步晚 ，
现行的 《城乡规划法 》 没有规定空中空间利用 ， 其他中央层面的法

规也基本没有涉及 。 地方立法有所涉及 。 如前所述
， 《上海市城市规划管理技术规定 （ 土地使用 、

建筑管理 ） 》 第 ２０ 条规定了容积率奖励型空中空间利用 。 从公共 目 的性 、
客观上容积率会增加等要

素看 ， 该条内容与容积率转移型空中空间利用有相似之处 ， 但两者还是不同 。 容积率转移的核心要

素是容积率在两地块之间等量转移 ， 而建筑面积奖励是新增面积 ，
跟另外的地块没有关系 。 应该强

调的是 ， 法律关系较为简单的建筑面积奖励制度 ， 为较为复杂的容积率转移型空 中空间利用制度进

入城市规划法创造了法制氛围 ， 很有意义 。

从以上分析可知 ，
除像 《俄州空间法》 这样数量很少的专 门法外 ， 空中空间利用主要规范在

《城市规划法》 （ 或称为
“

区划法
”

） 和 《建筑标准法》 之中 。 在判例的法源地位越来越坚挺的 时代

潮流中 ，
空 中空 间利用的判例不但指导相关裁判 ， 引导相关行政实务 ，

还促进相关制定法的完善 。

从我国的情况来看 ， 在上海等地已经确立的容积率奖励制度可以上升到 《城乡规划法》 层面而予 以

肯定 ， 并在此基础上 ， 导入容积率转移制度 。 为此 ， 我国现行的城乡 规划法制在宏观结构上需要调

整 。 这里有两种调整思路 。 第一种思路是扩充 《城乡规划法》 的 同时 ， 制定建筑标准法 。 《 城乡规

划法 》 采取了狭义的规划法概念 ， 内容单薄 ， 完全不能满足现实需求 ， 需要扩充含空 中空 间利用方

面的内容 。 关于建筑标准法的制定 ， 可 以有两种方法 ： 其
一

是单独制定 《建筑标准法 》 ， 其二是在

《建筑法 》 （
１９９７ 年制定 ） 中充实建筑标准方面的 内容 。 第二种思路是大大扩充 《城乡规划法》 ，

将

建筑标准方面的 内容全部纳人其中 。 采取哪种思路更好 ？ 当下社会 ， 建筑标准 内容丰富 。 立法者如

？Ｓｅ ｅＰｅｎｎＣｅｎ
ｆｒａＺ ７＞ａｒａｐ ．Ｃｏ．ｙ〇 ｒ４ Ｃｉｉｙ，９ ８Ｓ ．Ｃｔ ．２６４６

， ｐ
． ９ （

１ ９７８
）

．

？ 根据该示范法 ， 各州可 以授权地方政府进行区划 ， 控制建筑的高度 、 面积 、 体量 、 位置 、 用途等 。 地方政府 可以将辖区内

土地按用途分区 。 区不 同 ， 建筑标准就不同 ， 同一区 ， 建筑标准相 同 。

？ 该示范法 为各州授权地方政府进行总体规划提供了参考模式 。 包括六个方面 ？

＿（
１ ） 规划委员会 的结构 和权力 ；

（
２

）
总体规

划的内容 ， 包括道路 、 公共用地 、 公共建筑 、 公用设施 、 区划 ；
（
３

） 要正式通过道路交通规划 ；
（
４

）
要正式批准所有公共投 资项

目
； （

５
）
要控制私人土地的再划分 ； （

６
） 建立区界 ， 实施区域规划

，
由 区域内 的地方政府 自 愿通过或采纳区域规划 。

— ７９
—
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果有意让建筑规范尽量全面 ， 那可以采取思路
一

， 单独制定 《建筑标准法 》 。 如果不追求全面 ，
只

制定基本的或重要的规范 ，
思路二更好 。 但不论哪种思路 ， 都必须修改 《城乡规划法》 ，

以基础 内

容的形式确立空 中空间利用制度 。

（
二

） 主要 内容

１ ． 容积率特例

容积率转移型空 中空间利用需要一项基础性前提
——

能接受外来容积率的容积率特例 。 现代城

市规划都将城市土地区划 、 分类和定性 。 通过区划 ， 形成各种区域 ， 同一区域内土地类型和用途相

同 ，
如某区域是商业地区 ，

或是工业地区
，
抑或居住地 区等 。

？ 再通过容积率 、 建筑密度 、 高度等

指标来规范这些区域的开发强度 。 在 日 本 ， 城市规划可以对城市规划区域内的土地进行区划 ， 区划

后的地区或土地
一

般都设置容积率范 围 （ 以下称
“
一般容积率

”

） 。 但也有特例
，
其代表就是特别

容积率适用地区和特定街区 。 根据 日本 《城市规划法》 第 ８ 条
， 城市规划除可以将规划 区域内的土

地区划为居住地区 、 商业地区 、 工业地区等外 ，
还可 以指定为特别容积率适用地区和特定街区 。 可

以在适当配置了一定规模之公共设施的第
一和第二类中高层居住地区 、 第

一

和第二类居住地区 、 准

居住地区 、 邻近商业地区 、 商业地区 、 准工业地区 、 工业地区 内 ， 指定特别容积率适用地区 ， 通过

灵活运用未使用的容积率来实现土地的高度利甩 （第 ９ 条 ） 。 根据 《建筑标准法 》 第 ５７ 条之 ２
， 特

别容积率适用地区内的两幅 （ 以上 ） 地块之间可以转移容积率 。 特定街区是为建设和改善街区而在

容积率等方面显现特殊性的街区 。 《建筑标准法》 第 ６０ 条规定 ， 特定街区内 的建筑物不适用
一般容

积率 ， 由与特定街区相关的城市规划来确定容积率 。 在特定街区内 ， 地块之间可 以转移容积率 。 城

市规划由 市町村 、 都道府县 、 国土交通大臣决定 。 城市规划主体呈现多元 ，
且主要是地方政府 。 为

了让城市规划与国家大政方针相适应 ， 更加科学有序 ， 国土交通省颁布了
一

些指导性文件 ， 如 《城

市规划运用指针》 等 。 规划主体在这些文件的指导下 ， 根据本地区的实情 ，
制定特别容积率适用地

区规划 、 特定街区规划 。 １ ９７５ 年 ８ 月 ，
东京都 日 比谷公园南侧 ２． １ 公顷的街区被规划为

“

内幸町 ２

丁 目特定街区
”

， 在此建起 ３ １ 层的 日 比谷国 际大厦 、
２ ８ 层的富国生命本部大厦 、

１ １ 层的新闻中心

大厦 。 其中 ， 新闻 中心大厦未使用的容积率就被转移到了前两座大厦上 。
？ 在美国 ， 有些地方政府

的区划条例或规划条例直接规定容积率转移型空 中空间利用 ， 而容积率特例也是重要组成部分。 根

据 《纽约市区划条例》 ， 在协调开发与地标保护的 目 的下 ， 可 以将地标所在地块的容积率转移至邻

接地块上
，
但它们要处于低层居住地区 （ Ｒｌ

、
Ｒ２ 、 Ｒ３ 、 Ｒ４ 、 Ｒ５ ） 和低层商业地区 （ Ｃ ｌ 、 Ｃ２

） 以

外的地区 （第 ７４
－

７９ 条 ） 。 《 旧金山市规划条例 》 第 １ ２７ 条规定 ， 在 Ｃ －

３
＞０ 地区 内 ，

地块的最大容

积率可以因接收第 １２４条所认可的邻接地未使用之容积率而增加 。

２
？ 条件

一

般而言 ， 转移容积率需要满足两方面的条件 ：

一是公共 目的性 ，

二是地块相邻或相近 。 《大

手町 、 丸之内 、 有乐町地区特别容积率适用地区及指定标准》
？ 指出 ， 将面积为 １ １６ ．

７ 公顷的大手

町 、 丸之内 、 有乐町地区指定为特别容积率适用地区 ，
可以保存和复原历史建筑物 ， 维护和提高文

？ 住房和城乡建设部制定公布 的国家标准 《建设用地分类与规划建设用地标准》 （
ＧＢ ５０ １ ３７

—

２０１ １
） 将城市建设用地分为居住

用地 、 公共管理与公共服务用地 、 商业服务业设施用地 、 工业用地 、 物流仓储用地 、 交通设施用地 、 公用设施用地 、 绿地。

？ 参见 ［ 日 ］
大浜启吉 ： 《空中权与公法 》 ， 《公法的诸问题１ 》 ， 创文社 １９９０ 年 ， 第 ６０

－

６１ 页 。

？ 日本东京都城市整备局 ２００２ 年制 定 ， 经过几次修改 ， 实施至今 。

— ８ ０—
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化环境 ， 提高土地利用效率 ， 聚集商业与文化功能 ，
推进城市更新 。 该地区内任意地块之间可以转

移容积率 ，
不要求地块与地块必须相邻 。 东京火车站就处于该地区内 ， 在前述东京火车站修缮工程

中 ，
火车站大楼的剩余容积率被有偿转让给了附近地块 。 《纽约市区划条例》 将地标性建筑物保护

确立为容积率转移制度的宗 旨 ， 地标性建筑物成为其核心范畴 。 该条例规定 ： 地标性建筑物是指 由

纽约地标保护委员会指定为地标的所有构筑物 （
ｓ ｔｒｕｃｔｕｒｅ

） 。 纽约市最初只允许在邻接地块间进行容

积率转移 ， 受
“

纽约火车站诉讼案
”

影响 ， 后来将相邻地块扩展为相近地块 。 以前
， 地块与地块必

须紧挨着 ， 后来街对面的地 ，
或者同处一个十字路 口

，
同 时面对该路口 的地块之间也可 以认为相

邻 。 随着时代的发展 ， 这两个方面的条件还将进
一

步松绑 。 另外 ，
各国在具体制度和判例 中有时出

现不同的附加条件 。 例如 ，
日 本的特别容积率适用地区制度要求该地区 已经适当配置了

一

定规模的

公共设施 。 这是因为适用特别容积率后 ， 该地区会增加人员流动 ， 此时就需要配备轨道交通 、 道路

等 良好的公共设施来疏散人流等 。

“

纽约火车站诉讼案
”

中 ， 地标保护委员会要求容积率转移的两

个地块的所有权人是 同
一人 。

３ ■ 限制

发生容积率转移 的两个地块将受到限制 。

一

般而言 ， 接受容积率的地块会受到容积率上限的限

制 ， 即接收转移过来的容积率后 ，
该地块的容积率总额不得超过一定数额 。 换言之 ， 只能接收

一定

量的外来容积率 。 在个案中 ， 作为转让者的 Ａ 地块的剩余容积率很大的话 ， 作为接收者的 Ｂ 地块有

时并不能完全接收该剩余容积率 ， 而未接收的 Ａ 地块的其他剩余容积率还可 以转移至其他地块 。

《纽约市区划条例》 、 《大手町 、 丸之内 、 有乐町地区特别容积率适用地区及指定标准》 等对容积率

增加的上限进行了规定 。 另
一

方面 ， 容积率转移出 去后 ，
地块的开发与建设也受到相应的限制 。

《纽约市区划条例 》 第 ７４
－

７９２ 条规定 ， 从地标所在地块上转移 出去的容积率的量是该地块容积率

减少的量 ； 当不再认定为地标时 ， 或者地标性建筑物被拆除时 ， 或者地标性建筑物增建时 ， 或者地

标所在地块再开发时 ， 只能在因转移而缩小后的容积率范围内开发该地块 。

４
． 程序

现代城市规划都有较正统的程序 ， 容积率转移型空中空间利用因涉及城市规划的特例 ，
就更需

要规范程序 ， 而且比
一般程序更为繁复和严格 。 这里有两个层面的程序 ：

一

个是宏观层面的城市规

划程序 ，

一个是微观层面的具体项 目程序 。 作为容积率特例之载体的特别容积率适用地区 、 特定街

区等都由城市规划来决定 。 通过城市规划 ， 可 以区划土地 ， 可以确定特别容积率适用地区 、 特定街

区等的位置 、 面积 、 建筑密度 、 容积率等 。 根据 日 本 《城市规划 法》 ， 城市规划 由市町村 、 都道府

县
、 国土交通大臣决定 。

？ 在此过程中 ， 需要经过起草 、 协商调整 、 公开征求意见 、 城市规划审议会

审议 、 首长认可 、 公布等步骤 ， 花费较长时间 ，

一

步
一

步地落实 。 美国情况与此差不大 。 近年来 ， 城

？ 日本 《城市规划法 》 第 １ ５ 条规定 ：

“

下列城市规划由都道府县决定 ， 其他的城市规划 由市 町村决定 。 （
１

） 与城市规划区域

之改善方针 、 开发方针和保护方针相关的城市规划 ； （
２

） 与区划相关的城市 规划 ； （
３

）
与城 市再开 发方针等相关的城市规划 ；

（
４

）
与第八条第一款第四项之二 、 第九项至第十三项 、 第 十六项所列地域地 区相关的城市规 划 ；

（ ５
） 与政令规定 的 、 应从超越

一

市町村之广域角度来决定之地域地区相关的城市规划 ；
与政令规定的 、 应从超越

一

市町村之广域角度来决定之城市设施或者根本性

城市设施相关的城市规划 ；
（ ６ ） 与市街地开发事业 （ 只限于土地区划整理事业 、 市街地再开发事业 、

住宅街区整备事业和 防灾街

区整备事业中 ， 政令规定之大规模的 、 可 能由 国家机关或都道府县实施者 ）
相关的城市规划 ； （

７ ） 与 市街地开发事业预定区域

（ 只限于第十二条之二第
一

款第 四项至第六项所列预定区域中 ， 政令规定 的 、 应从超越一市 町村之广域 角度 来决定 的城市设施或者

根本性城市设施的预定区域 ）
相关的城市规划 。

”

第 ２２ 条规定 ：

“

与横跨两个 以上都府县之城市规划区域相关的城市规划应该 由 国

土交通大臣和市町村决定 。

”

—
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市规划听证 、 征求公众意见越来越受到重视 ，
推动了城市规划的民主化和科学化 。 讨论容积率转移的

程序时 ， 主要还是看具体项 目 的程序 。 美 日等国家在此都实施许可制 ，
获得主管机关的许可成为重要

步骤。 根据 《
纽约市区划条例》 的规定 ， 地块的所有权人必须 向市规划委员会申请获得旨在认可容积

率转移的特别许可。 提交 申请时 ， 需要提供在样式和内容上符合法律规定 的容积率转移证书 、 地标之

邻接地块的开发计划 、 地标保护计划 、 地标保护委员会的报告书等 。 市规划委员会在考虑以下几点后

作出许可与否的决定 ， 即接收容积率的地块的开发是否会给邻接土地造成难以承受的影响 ，
若有影响 ，

因地标保护给当地居民带来的利益必须强于给周边土地带来的不利影响 ； 地标因维护管理工程而受到

保护 ；
地标为公共所有时 ， 步行和道路交通的改善必须与容积率转移同时进行 。

？ 双方当事人只有在

获得规划委员会的许可后 ，
才能按约定转移容积率 ， 进行相关开发活动 。

以上是容积率转移型空中空间利用制度的几项主要内容 。 在现实的迫切要求下 ， 我国的城市规

划法制也需要在这些方面作出反应 。 首先
， 《城乡规划法》 要增加 区划制度和容积率制度 ， 并 由此

确定空中权的范围 。 现行的 《城乡规划法》 没有涉及容积率 ，
也没有 明确规范区划 ， 这是明显的缺

陷 。 没有 区划 ， 没有容积率 ， 就没有城市规划 。 而且 ， 容积率是确定空中权范围或 《物权法 》 上之

地上空间建设用地使用权范围的主要方式 ， 没有 《城乡规划法》 层面 的容积率制度就不足以权威地

解决空中权范 围这
一

基础性问题 。 可以考虑在 《城乡规划法》 中增加
一章 ， 安排为第 ２ 章 ，

主题为

城乡规划 的内容 ， 即
一

篇规划里要写哪些东西 。 在这
一

章中要规定 区划 、 区划后各地块的容积率要

求等 。 住房和城乡建设部制定了 《城市用地分类与规划建设用地标准》 （ ＧＢ５０ １ ３７
—

２０ １ １
） ， 确立 了

城市土地区划的
一

些标准 ，
但这很不够 。 区划制度和容积率制度应该在 《城 乡规划法 》 中得到确立

和强调 。 当依据 《城乡规划法 》 而确定了某一土地的容积率后 ， 依据该容积率建设房屋的最高高度

就是该土地空 中权的上 限 ， 而下 限则视情况而定 。 如果该土地 已建有房屋 ， 下限则 为该房屋的高

度
，
如果没有建筑

， 下限则为略超地表之高度 。 其次 ， 完善建筑标准法制 ， 并与 《城乡规划法》 的

相配合 ， 建构起空中空间利用制度 。 容积率最终表现为建筑物的体积 ， 常被看作是建筑物高低的指

数 。 空中空间利用制度也主要是说如何充分利用空中空间来扩大建筑物面积 。 所以 ，
建筑标准法制

的完善和 《城乡规划法 》 的完善要同步进行
，
相互衔接 。 《城乡规划法 》 在规定区划时 ， 可以规定

一些容积率特例区域 ， 而在这些区域如何特殊地运用容积率
，
则可 由建筑标准法来规范 。 《城乡规

划法 》 要在规划制定程序和具体项 目 程序这两个层 面设计容积率转移的程序 ， 要实行严格的许可

制 。 要限制和规范容积率转出地的开发活动 。 再次 ， 《城乡规划法 》 、 建筑标准法还要与历史建筑保

护法等相衔接 ， 确保容积率转移是出于公共 目的 。 历史建筑保护是实践中容积率转移型空 中空间利

用的主要 目的和条件 。 在转移容积率时 ， 会涉及历史建筑的认定 、 历史建筑保护方案的认可等具体

问题 ， 而它们都由历史建筑保护法来解决。

．

总之
，
我们要完善 《城乡规划法 》 、 建筑标准法 、 历史建筑保护法等 ， 使它们相互配合 ， 从容

积率特例 、 条件 、 限制 、 程序等方面构筑起我国 的空 中空间利用制度 。 在此过程中 ， 我们要处理好

宏观与微观的关系 。 从世界范围来看 ，
不论是实行土地私有制的 国家或地区 ， 还是实行土地公有制

的 国家或地区 ， 不论是实施土地开发权国有 （ 如英国 ） 、 建筑不 自 由 原则 （ 如德国 ） 的 国家或地

？ 参见 ［ 日 ］ 保利真吾 ： 《容积转移的效果与发展研究 》 ， 东京大学 ２００８ 年硕士论文 ， 第 １４０ 页 。

—
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区
， 还是坚持土地开发权私有 （如美国 ） 、 建筑 自 由原则 （ 如 日 本 ） ， 都有城市规划 、 容积率 、 空

中空间利用等法制 。 所以 ， 应该向成熟国家学习和借鉴 ， 在 《城乡规划法 》 、 建筑标准法等 中建构

城市规划 、 容积率 、 空中空间利用制度的宏观架构 。 而在微观的技术手法 、 制度设计中要注意本国

国情 ， 根据土地开发权归属 、 容积率转移的价值取向等 ， 来具体推进相关法制 。

结 语

城镇化已经是
一种必然趋势 。 面对这

一新趋势 ，
我们必须创新思路和制度 。 其中

，
很重要的 内

容就是改革和完善我 国现有的城市规划制度
，
把城市空间的利用纳入规划之中 ， 明确空间权 。 通过

人工地基型空中空间利用形态 ，
他人可 以使用道路 、 铁路的上空空间 ， 也可以在人工地基上盖房 、

建停车场 、 种菜 ，
等等 。 通过容积率转移型空 中空间利用形态 ，

在原封不动地保存历史遗迹的 同

时 ， 让历史遗迹所在地的土地权益得到实现 。 这就对城市建设规制提出 了挑战 ， 要合理平衡公共利

益与个人利益的关系 、 个人利益相互间 的关系 。 这种规制不仅仅涉及城 乡建设行政主管部门 ，
还涉

及文物保护行政主管部门 。 这些承载文物的土地价值不能被遗忘 。 因此 ，
政府及其各主管部 门应该

充分认识城市规划法上空中空 间利用制度的优势 ， 推进法制创新 ，
协同规制 。
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