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随着经济与科技的日益发展，空间的重要性不断凸显，各国都非常重视空间

权的理论研究和立法，相比较而言，我国的理论研究和立法水平还较落后。2007

年颁布的《物权法》对空间权进行了初步的规定，是立法的一个重大进步，但还

不能很好的解决实践中不断出现的问题，当前要科学的建构我国的空间权制度，

必须注重对空间权基本理论的研究。空间关系、空间权制度生成之因果关系、各

国空间权制度对我国空间权制度构建之解释能力、空间为物的资格、位格、品格

问题是空间权研究的基本理论问题。错综复杂的空间关系是空间权研究的基本起

点，空间为物的理论问题是空间权制度构建的基础，“三鼎式”物权基本框架以及

空间为物的基本理论问题是决定我国空间权制度生成的重要因素。我国空间权的

立法建构应注意考察我国的基本国情，不能盲目照搬外国立法模式。

关键词：空间；空间所有权；物格；物权基本理论；民法上的物
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Abstract

With the development of economy and science and technology,the importance of

right of space becomes increasingly essential to the legislation and most of the countries

in the world pay great attention to theory study on the right of space．But the relative

study has dropped behind in China．In China,the right of space is regulated basically in

the Law of Real Right that is enacted in 2007．That indicates we have made progress in

the legislation but the Law of Real Right Can’t solve the problems that emerge

continually in social practice．To constitute the scientific right of space，we shall stress

the importance of fundamental study in poiIlt．The study shall emphasize following

points：the relationship of the spaces，the purpose and practical effect of legislation，the

legislative practice of other countries and its applicability and space as the elementary

attribute of entity in legal qualification，legal status and property．The study’S starting

point is sinuous relationship of the right of space and the study’S intention is to solve the

dissension and conflicts brought by the advantage of space．In China,the legislative

practice shall accord with the situation of our country and the simple copy of foreign

legislation is not the proper way．The future direction of relative legislation is framed by

the notion that the space is entity,which is regulated in the three-component Law of

Real Right．After careful study of legislative practice in other countries，the thesis draws

the conclusion that those issues are not fit the situation in China and Our legislative

practice shall stick to fundamental theory that treats the space as entity．

Keywords：space；the ownership of space；property of real； basic principals of the

real right；the entity regulated by Civil Law
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在普通法中，有“拥有土地的人既拥有通向天空所有道路"的法谚语，在大

陆法系也同样认为空间是附属于土地的，对土地权利的拥有意味着对相应空间的

拥有。∞但是，随着工业革命的推广和完成，生产力得到解放和发展，促进了经济

的发展和繁荣，在此过程中，各国的城市化进程不断的提高，空间资源越来越受

到人们的重视，空间本身也渐渐脱离了土地，具有独立的经济价值，各国也相继

制定和完善空间权立法，以适应经济生活发展的需要。

《物权法》第141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人的权利。’’

这是我国法律首次对空间权问题所作出的规定，它具有重要的理论意义和实践意

义。但是，我们同时也必须看到，《物权法》对空间权的规定还是原则性的，并不

十分清晰和具体，还不能很好的解决实践中的相关问题，我国空间权的许多基本

理论问题依然没有进行很深入的探讨，对于空间权的立法构建，学者们依然存在

分歧。由此，下大力气加强空间权基本理论的研究就显得尤为重要。

论文为我国空间权研究提供基本理论支持，并不以最终的立法建议为写作目

的，不直接得出我国应当如何构建空间权制度这样立法式的结论，而是探寻我国

空间权制度生成之因果关系、各国空间权立法模式为何对我国空间权建构缺乏解

释力以及空间作为民法上物的基本理论问题。论文以空间权基本理论为研究核心，

通过这几个在逻辑上有紧密联系的基本问题，层层展开论证，剥茧抽丝，达到最

终的写作目的。

空间为物的理论问题是空间权研究的关键问题，空间为物理论问题上的重大

突破，必然能对我国的空间权构建提供强大的理论支撑。现阶段，我国的空间权

法律制度构建并不需要太多的立法建议和制度设计，目前的关键应该是以本土化

为视角，加强对基本理论的深入研究和挖掘，而这种基本理论的研究并非一定以

。刘宝玉．物权体系论一中国物权法上的物权类型设计【M】．人民法院出版社，2004年．第225页．
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立法为导向，以空间权基本理论为研究目的，最终不但能丰富我国本土的物权理

论，也能为今后的空间权制度构建提供强大的理论支持。

一、论文的研究内容

空间权基本理论探讨空间权基本问题、我国空间权制度生成之基本因果关系、

各国空间权制度对我国空间权制度建构之解释能力、空间权研究之基本归结点这

几个问题。

第一章研究空间权的基本问题。不同利益主体基于空间产生的利益冲突与纠

纷是空间权研究的基本问题，这些冲突和纠纷主要表现在空间权与建设用地使用

权、土地所有权的冲突与矛盾，表现在立体化空间关系中，各种权利主体在利用

空间过程中产生的各式各样的矛盾与冲突。针对因空间关系产生的矛盾与冲突，

我国学者设计了不同的立法解决方案。

第二章研究英美法系和大陆法系国家的空间权法律制度，在研究了各国空间

权制度之后得出结论，各国空间权立法实践和经验对我国空间权制度构建缺乏解

释能力，我国空间权制度有其本土化的生成模式。

第三章研究我国空间权制度生成之基本因果关系，采用了实证分析的方法从

纵向分析了“三鼎式”物权框架生成的原因，从横向的角度分析了空间为物问题

的重要性，认为我国空间权制度的生成是由我国本土化的“三鼎式"物权框架和

空间为物的理论问题来决定的。

第四章空间权研究的基本归结点。在既定的“三鼎式”物权框架下，空间为

物的理论问题是空间权研究的关键，以物格为角度可以对该问题进行很好的研究。

本章研究了空间为物的资格、位格、品格问题，探讨了空间在民法上是一种什么

样的物，在民法中有什么样物的形像。描述民法上人的形像，必须以有生命的人

体为考察基础，以人格和人格权为内容进行详细考察，描述民法上的物像，也必

须以客观存在的物为考察基础，以物格为内容进行详细考察，沿着这样的分析路

径，可以发现从近代到现代民法典中人像的变化，也可以发现现代的物有着立体、

丰富、弹性的形像，以物的资格、位格、品格理论为视角一方面可以说明物的形
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像，一方面物的形像也有必要用物的资格、位格、品格来描述。通过物的资格、

位格、品格理论可以深刻的说明空间在民法上是何物，有着何种物像，进而为空

间成为民法上的物寻找理论支持。

二、论文的研究特色

论文的研究与写作不应仅仅是对前人观点的机械重复，而是应该在前人的基

础上有所发现、有所创新，本文写作有如下特色：

首先，避免以西方为中心的演绎式推理方式。以西方为中心的演绎方式就是

以西方的法律制度为基本前提，进而推导出我国法律制度应该如何建构，这往往

容易忽视我国法律制度的基本国情。许多西方优秀的法律制度其实并不符合国情

和国民心理，强行移植西方的法律制度往往会造成实践中很多法律成为废法，比

如，民法中的不安抗辩权等制度是从外国引进来的，但是在实践中却是几乎不被

采用，成为了闲置的废法。刑事领域，学者们没发现中国法庭审理普遍“流于形

式”，却敢于提出对抗制的立法建议，没看到“两审终审制度”已经形同虚设，却

敢于开出“死刑案件两审开庭”的药方，∞这就是盲目引进西方法律制度，以西方

为中心进行法律构建造成的后果，对此必须重视并给予克服。在构建我国空间权

制度的时候，必须注重我国的基本国情和已有法律制度。

其次，避免资料堆积式，教科书式样的论文结构。考察近几年有关空间权研

究的论文，笔者发现从论文的提纲上来看，都存在着空间权基本性质和概念、空

间权的比较考察、我国空间权的立法建构这样的论证模式。以2008年西北某大学

民商法专业某硕士的学位论文为例，该论文采用了这样的提纲，第一章空间权概

述，包括空间权的产生背景、空间权的概念、性质、分类等问题。第二章空间所

有权，研究了空间所有权的概念和主体、空间所有权与一物一权主义等问题。第

三章空间地上权，研究了空间地上权的内容、与其它权利的比较和协调等问题。

第四章空间权的立法构想，研究了各国的空间权制度，评析了我国的空间权立法

现状，最后得出了我国空间权立法模式与体例安排的立法结论。采用教科书式样

。陈瑞华．论法学研究的方法fM】．北京大学出版社，2009年．第204页
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的论文结构，偏重于对资料的堆积，缺乏贯穿全文的理论问题，因而也就缺少了

对该理论问题的系统论证。

最后，避免单纯以立法为目的和导向的空间权研究，从而使空间基本理论研

究的动力和底气不足。空间权的立法建构和空间权的理论问题是两个不同的问题，

空间权基本理论的研究应该是法学学术研究的优先取向，当前的法学研究更偏重

于以立法建构为目的的研究，而较少对基本理论进行研究，本文对空间权的研究

并不以立法建构为导向，而是注重探寻我国空间权制度生成的因果关系、国外空

间权制度对我国空间权制度构建的解释能力、空间为民法上物的基本理论问题。

三、国外和我国台湾地区的研究现状

总的说来，国外和我国台湾地区的空间权立法和理论研究较多，较为成熟。

对于空间权的概念，日本学者认为，应该从地表上下不同方向性的利用角度

来表述空间权。学者渡边桌美认为可以从客体的角度表述空间权。学者丸山英气

认为，空间权即是空中权或空中地上权。

关于空间权的独立性问题，大陆法系国家的学者认为空间地上权是地上权的

一种形式，两者只有量的差别而无质的不同，只是设定的标的范围不同而已。①我

国台湾学者受到大陆法系国家很深的影响，如史尚宽先生认为：“地下铁道应视为

其敷设之场所，是否在土地所有权行使之范围，如妨害土地之利用，周围须依设

定地上权之方法，使得敷设，立体的叠设之地上权，亦可认为对于土地一部所设

之地上权。”圆王泽鉴教授认为，无论是普通地上权或是区分地上权，均是以土地

为客体，以土地的上下为其范围，仅有量的差异，并无质的不同，故区分地上权

并非新的物权总类。@学者杨与龄、吴佩君都持有这样的观点。相反，日本学者伊

藤进主张，土地所有权和使用权“作为物权的客体形成的物权秩序，由“土地法”

调整，空间权作为物权客体形成的新的物权秩序，由“空间法”来调整。这样，

o刘宝玉．物权体系论一中国物权法上的物权类型设计IM】．人民法院出版社，2004年．第231页．

o史尚宽．物权法论IM】．中国政法大学出版社，2000年．第190页．

。王泽鉴．民法物权(2)IMl．中国政法大学院出版社，2001年．第58页．
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空中、地下、地上权就有必要从原来的土地法原理中解脱出来，由新的空间法原

理进行解释。"①在日本和我国台湾地区持有这样观点的学者不多。

四、国内研究现状

与国外相比，我国的空间权研究无论在理论上还是立法建构上都处于落后状

态，与国外有较大的差距。在《物权法》颁布前，我国尚无关于空间权的专门立

法，仅存在相关的单行法及一些地方性法规，但国内已经有许多学者开始对空间

权进行研究，诸如陈华彬、王卫国、梁慧星等学者。这一时期对空间权进行研究

的学者不多，许多空间权的理论问题还处于空白状态。随着我国经济的发展，空

间资源受到重视，但是相关法律却未能对空间权的利用提供保障，以至实践中有

大量基于空间产生的纠纷和矛盾。《物权法》颁布后，对空间权问题进行了初步的

规定，理论界也掀起了空间权研究的高潮，对空间权的研究也更加深入。

梁慧星教授和陈华彬教授较早探讨了空间权的概念、空间权的分类等空间权

的基本问题，他们认为空间权就是对土地的地表上下的一定范围内的空间享有的

权利。就性质而言，空间权属于不动产物权的一种。罾陈华彬和梁慧星两位教授对

空间权所下的定义，得到了国内很多学者的认同，逐渐成为我国学界通说。@

彭诚信、臧彦两位学者在《空间权若干问题在物权立法中的体现》一文中，

对空间所有权问题进行了探讨，其认为中国是实行土地公有制的国家，与西方国

家不同，空问所有权只能是由国家或是集体享有，因为国家和集体是土地的所有

人，空间在使用中，都视为土地的当然附属部分，其不具有独立性，④空间所有权

并无深入讨论的必要。@两位学者认为，我国是实行土地公有制的国家，像土地、

空间这样的财产强调从国家、集体处取得非常的重要，把空间使用权放进了普通

o【日】伊藤进．空中、地下、地上权，载田中夫等编：民法总则物权法，法学书院昭和49年版．转引自刘宝玉．

物权体系论一中国物权法上的物权类型设计[MI．人民法院出版社，2004年．第233页．

口梁慧星、陈华彬．物权法fM】．法律出版社，2003年．第15l页．

o刘宝玉．物权体系论一中国物权法上的物权类型设计lM】．人民法院出版社，2004年．第228页．

回彭诚信、臧彦．空间权若干问题在物权立法中的体现IJ】．吉林大学学报(哲社版)，2002，(5)．

o刘宝玉．物权体系论一中国物权法上的物权类型设计IM】．人民法院出版社，2004年．第229页．
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民事主体享有的基地使用权和农用地使用权中去规定，在土地实行私有制的国家，

这样的规定是合理的，在我国并不适合。该观点从我国本土的实际情况考虑了空

间权的立法建构问题，值得认真分析。

空间利用权是否是一独立的物权类型是我国学者争论的焦点。梁慧星教授及

其代表的一些学者认为：“空间权并不是物权法体系中的一个新物权种类，而只是

对在一定空间上所设定的各种物权的综合表述。”①以梁慧星教授为代表的学者认

为，空间权并不是一种独立的物权类型，没有必要对空间权进行专门的规定，认

为应当将空间权分解为空间基地使用权、空间农用地使用权、空间邻地使用权、

将它们分别归入到基地使用权、邻地使用权和农用地使用权的章节中去，其具体

立法建议体现在《中国物权法草案建议稿》一书中。

学者陈祥健在《关于空间权的性质和立法体例的探讨》一文中认为，空间权

性质上不是一项单独的用益物权，乃是对一定空间上设定的各种空间权利类型的

综合表述。圆

以王利明教授为代表的一些学者认为空间权是一种独立的、新型的物权种类。

认为空间权应当单独为一节，放入《物权法》用益物权一章中进行规定。王利明

教授主持拟订的《中国物权法草案建议稿》，其中认为空间利用权乃是独立的用益

物权类型。在建议稿的第三章“用益物权"第六节“空间利用权"中对空间权进

行了系统的规定。

杨立新教授在《民法物格制度研究》一书中，详细探讨了空间为物的理论问

题，为空间成为民法上的物提供了很好的解决思路和办法，其认为空间当然可以

成为民法上的物，并不需要采用视为物的方式进入《物权法》的调整体系。

持相反观点的学者，如孙毅教授认为，将空间视为民法上的物，并不是对物

的一种歧视，而是～种立法技术上的选择，对空间法律制度的建构影响不大。

近年来，我国学者对空间权进行了很好的研究，丰富了空间权的基本理论，

为空间权的立法建构提供了很好的理论指导。但是，与国外相比，我国的空间权

。梁慧星．中国物权法研究【M】．法律出版社，1998年．第591页．

。陈祥健．关于空间权的性质和立法体例的探讨IJ]．中国法学，2002，5004)．
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研究还很落后，实践中还有很多问题需要解决。当前以本土化为视角加强空间权

的研究尤为重要，本文在前人的基础上，对空间权的基本问题进行了深入探讨，

希望能对我国的空间权制度建构有所益处。
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第一章我国空间权研究之基本问题

不同利益主体基于错综复杂的空间关系产生的利益冲突与纠纷是空问权研究

的基本问题，这些冲突和纠纷主要表现在空间权与建设用地使用权、土地所有权

发生的冲突与矛盾，以及各种权利主体在利用空间的过程中产生的利益冲突与纠

纷。

第一节城市中的空间关系

在建筑学中，“基面是建筑物空间造型的基础性元素，也是建筑构成的基石”

①建筑的基面是指建筑的入口层面与较大面积的室外活动空间发生联系的建筑层

面。国

城市中的空间关系包含两个层面，一个是城市基面与城市实体要素构成的空

间关系。另一个是是城市基面与城市公共空间构成的关系。其实，基面与城市实

体要素的空间关系也可以理解成为建筑物、实体要素与被穿越、支撑的其它建筑

物、实体要素构成的空间关系，以及建筑物、实体要素与城市公共空间构成的空

间关系。

一、城市建筑物、实体要素彼此之间形成的空间关系

在建筑物、实体要素构成空间关系的基础上，不同利益主体形成了复杂的空

间利益关系。城市建筑物、实体要素与城市其它建筑物、实体要素构成的空间关

系主要表现在：

1．城市建筑物、实体要素穿过其它建筑物、实体要素。

2．城市建筑物、实体要素跨过其它建筑物、实体要素。

。蔡永洁．城市广场、历史文脉、发展动力、空间品质lM】．东南大学出版社，2006年．第101页．转引自卢贺

轩．城市立体化研究一基于多层次城市基面的空问结构ID】．同济大学博士论文，2008年．第5页．

。卢济威、王海松．山地建筑设计IMl．中国建筑工业出版社，2001年．第74页．转引自卢贺轩．城市立体化研

究—基于多层次城市基面的空间结构lDl．同济大学博士论文，2008年．第5页．
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3．城市建筑物、实体要素与其它建筑物、实体要素相互连接。

(一)城市建筑物、实体要素穿过其它建筑物、实体要素

城市建筑物、实体要素穿过其它建筑物、实体要素，这种关系非常的常见，

包括从建筑物、实体要素的地面部分、地下部分、地上部分穿过几种情况。

1．从地面穿过。比如，建筑物的底层架空就是城市建筑物穿过另一个建筑物

的一种表现形式，也即是城市建筑物从另一建筑物的地面穿过。这个时候，被穿

越建筑物的底层是架空的，穿越建筑物通过了该架空的空间，我国香港地区的汇

丰银行建筑就是这种空间关系。

2．从地下部分穿过。城市建筑物穿过建筑物的地下部分，利用建筑物的地下

空间进行实体要素的构建，地下的商业街道和城市地下的地铁都属于这种情况。

3．从地上部分穿过。建筑物、实体要素从城市中其它建筑物、实体要素的地

上穿过，包括从其它建筑物、实体要素的中上部、顶面、侧面上部穿过等情形，

我国上海市的静安寺公园就是从其它建筑物的顶面穿过的。

(二)城市建筑物、实体要素从其它建筑物、实体要素的上方跨过

城市建筑物、实体要素从其它建筑物、实体要素的上方跨过。这种空间关系

中，建筑物、实体要素本身并不与从其它建筑物、实体要素进行空间接触，而是

跨过了其它建筑物，利用了其它建筑物、实体要素上方的空间。比如，为了不破

坏居民小区的建设布局，而在该居民小区的上方修建高架桥，缓解城市交通紧张

的情形，高架桥本身就要跨越居民小区，利用居民小区上方的一定空间，但是本

身却不与小区的建筑物、实体要素相互接触，不破坏城市小区的基本格局。

(三)城市建筑物、实体要素与其它建筑物、实体要素相互连接

城市建筑物、实体要素与其它建筑物、实体要素相互连接，比如城市的空中

步道系统与建筑物上部功能在空间上的连接。哈尔滨市地铁修建前，服装城的过

街天桥，本身通过了城市上空空间，天桥本身与国贸服装城的入口相互连接，通

过该天桥可以直接进入国贸服装城，这就是城市建筑物、实体要素与其它建筑物、

实体要素在空中进行连接的一种表现形式。
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(四)建筑物、实体要素彼此之间形成的空间利益关系

总的说来，建筑物、实体要素彼此之间有以下几种空间利益关系：

第一，建筑物、实体要素本身从其它建筑物、实体要素穿过形成的空间关系，

这包括几种情形：

1．建筑物、实体要素穿过其它建筑物、实体要素的中部地面。在这种情况下，

被穿过建筑物、实体要素所有者没有对穿过建筑物的空间使用权，但有对该建筑

物进行空间开口的权利。穿越建筑物、实体要素要获得被穿越建筑物、实体要素

中部空间的使用权，这里涉及到对该特定空间进行转让、设定地役权、相邻关系、

取得其它建筑物、实体要素一定支撑利益等法律问题。

2．建筑物、实体要素穿过其它建筑物、实体要素的侧面。被穿过建筑物所有

者没有对穿过建筑物的空间使用权，但有对该建筑物进行空间开口的权利，穿过

建筑物要为被穿过建筑物提供基础设施所需要的必要空间。穿越建筑物、实体要

素要获得被穿越建筑物、实体要素侧面一定空间的使用权，这里涉及到对特定空

间进行转让、设定地役权、相邻关系、取得其它建筑物、实体要素一定支撑利益

等法律问题。

3．建筑物、实体要素穿过了其它建筑物、实体要素的中上部。这种情况下，

被穿过建筑物所有者没有对穿过建筑物的空间使用权，但有对该建筑物进行空间

开口的权利，穿过建筑物要为被穿过建筑物提供基础设施所需要的必要空间。被

穿过建筑物要为城市基面提供必要的基础支持。穿越建筑物、实体要素要获得被

穿越建筑物、实体要素中上部一定空间的使用权，这里同样涉及到对特定空间进

行转让、设定地役权、相邻关系、取得其它建筑物、实体要素一定支撑利益等法

律问题。

4．建筑物、实体要素从其它建筑物、实体要素的侧面上部穿过。穿越建筑物、

实体要素要获得被穿越建筑物、实体要素侧面上部一定空间的使用权，这里涉及

到对特定空间进行转让、设定地役权、相邻关系、取得其它建筑物、实体要素一

定支撑利益等法律问题。

5．建筑物、实体要素穿过了其它建筑物、实体要素的地下中部。这种情况下，

．10．
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被穿过建筑物所有者没有对穿过建筑物的空间使用权，但有对该建筑物进行空间

开口的权利，穿过建筑物要为被穿过建筑物提供基础设施所需要的必要空间。穿

越建筑物、实体要素要获得被穿越建筑物、实体要素地下中部一定空间的使用权，

这里涉及到对特定空间进行转让、设定地役权、相邻关系、取得其它建筑物、实

体要素一定支撑利益等法律问题。

6．建筑物、实体要素穿过了其它建筑物、实体要素的地下侧部。在这种情况

下，被穿过建筑物所有者没有对穿过建筑物的空间使用权，但有对该建筑物进行

空间开口的权利，并且，穿过建筑物要为被穿过建筑物提供基础设施所需要的必

要空间。穿越建筑物、实体要素要获得被穿越建筑物、实体要素地下侧部一定空

间的使用权，这里涉及到对特定空间进行转让、设定地役权、相邻关系、取得其

它建筑物，实体要素一定支撑利益等法律问题。

7．建筑物、实体要素从另一建筑物、实体要素的项面穿过。被穿建筑物没有

对穿越建筑物的使用权，但有对其进行开口的权利。被穿建筑物要为城市基面的

完整性提供基础的支持。穿越建筑物、实体要素要获得被穿越建筑物、实体要素

顶面一定空间的使用权，这里涉及到对特定空间进行转让、设定地役权、相邻关

系、取得其它建筑物、实体要素一定支撑利益等法律问题。

第二，建筑物、实体要素跨过了城市其它建筑物、实体要素的上方。为了保

持自身的连续性，建筑物有时候要跨越有阻碍作用的建筑或是利用建筑层面作为

自身的组成部分。①我国上海静安寺的公园城市设计就是这种。这种情况下，跨越

建筑物、实体要素要获得被跨越建筑物、实体要素上方一定空间的使用权，这里

涉及到对特定空间进行转让、设定地役权、相邻关系、取得其它建筑物、实体要

素一定支撑利益等法律问题。

第三，建筑物、实体要素与城市其它建筑物、实体要素相互连接。被穿建筑

物没有对穿越建筑物的使用权，被穿越建筑物有对空间进行开口的权利。这种情

况下，建筑物、实体要素要获得其它建筑物、实体要素的支撑或是一定空间的使

。卢贺轩．城市立体化研究—基于多层次城市基面的空间结构【D】．同济大学博士论文，2008年．第5页．
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用权，这里涉及到对特定空间进行转让、设定地役权、相邻关系、取得其它建筑

物、实体要素一定支撑利益等法律问题。

二、城市建筑物、实体要素与城市公共空间形成的空间关系

建筑物、实体要素与城市的公共空间表现的关系为：

1．建筑物、实体要素从城市公共空间的上面跨过。比如过街的天桥跨越了城

市的公共空间，天桥下面可以是城市的公共道路。

2．建筑物、实体要素实体部分从城市公共空间的地下穿过。如地下过街通道、

地下街等等。地下商业街和地下铁上方往往是城市的公共空间，比如说商业街的

上方就是城市公共道路。

具体说来，建筑物、实体要素从城市的公共空间穿过的情况很多。比如哈尔

滨市地铁修建之前，哈尔滨市黑龙江大学与服装城之间的过街天桥就是这种类型。

这种情况下，穿越建筑物可以对被跨建筑物开口，被跨建筑物要为城市的连续提

供基础的支持，地面要对其上面的天桥提供地面的支撑。

建筑物从城市空间下面穿过。比如哈尔滨市的红博地下商场。穿越建筑物可

以对被穿越建筑物进行开口，穿越建筑物要为被穿越建筑物提供必要的基础支持。

这里面涉及到对公共空间的利用、空间的转让、地役权的设定等法律问题。

第二节立体化空间关系中的冲突与矛盾

上节分析了城市中的空间关系，同一城市必然要容纳不同的所有者和使用者，

错综复杂的空间关系使得利益主体之间难免会发生冲突，城市立体化要求城市空

问利用范围的界定方式不应该仅以地面为参照，而是一种全方位、立体化三维的

界定。在空间关系的冲突中，首先面临的就是空间权与建设用地使用权的冲突与

矛盾。其次，就是建筑物、实体要素相互之间基于特定空间而产生的矛盾与冲突。

一、空间权与建设用地使用权的冲突

土地所有权和建设用地使用权发生分离后，对于空间权的利益分配有两种观
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一种观点认为，土地所有权人完全享有空间权，建设用地使用权人在所有权

人的授权范围内享有权利，未经授权，其权利的行使范围以地表为限。

另一种观点认为，建设用地使用权人通过转让、出让的方式设定使用权后，

就应当由建设用地使用权人享有全部空间的权利。①

土地所有权人与建设用地使用权人会基于空间利益产生利益冲突与纠纷。这

里面存在很多问题，土地所有权人是否拥有空间所有权，建设用地使用权人的哪

些空间利用权属于建设用地使用权的范围之内，空间所有权与建设用地使用权中

的空间利用权的利益如何分配，要解决这些问题的前提条件是不能将空间利用权

包含在建设用地使用权中，而应该使二者分离，划清各自的界限。

空间权是否可以单独转让，土地所有人在设定建设用地使用权之前是否可以

保留一定的空间利用权并将其转让，建设用地使用权人在取得一定的空间利用权

后是否可以将空间转让，空间权与建设用地使用权的界限不明在实践中会发生很

多纠纷。比如，发布户外广告需要利用一定的空间，但是不能确定户外广告利用

的空间是属于国家所有，还是建设用地使用权人所享有，那么户外广告取得的利

益如何分配，这就是一个不明确的问题。又比如甲需要乙所有的一栋高楼的地下

空间作为存储货物之用，那么甲是否可以向国家购买该地下空间，或是直接向乙

购买使用该地下空间的权利，在这种情况下，如果乙事后将建设用地使用权出让，

那么甲的权利可能受到后来建设用地使用权人的威胁。如果法律不允许空间的单

独转让，甲还必须得购买该建设用地，取得使用权后才能实现其目的。可见，在

空间权的行使中，会发生国家作为土地所有人、建设用地使用权人、第三人复杂

的矛盾与冲突。

当前《物权法》的立法模式是将空间权规定在了建设用地使用权之中。暂且

将空间权放入到建设用地使用权之中，从立法中的角度来看方便了对空间进行管

理，如果建立独立的空间权制度，就要建立一套的管理机关对空间权进行管理，

。王利明．空间权：一种新型的财产权利lJ】．法律科学西北政法大学学报，2007，2(126)．
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需要解决公示等问题，会增加管理成本。不承认独立的空间权，在建设用地使用

权中包含空间使用权，可以解决很多空间利用的问题。这种模式是希望在不改变

建设用地使用权的一般规则和登记制度的前提下，使得空间利用权也能够作为一

项权利存在。①

有的学者主张空间地上权是产生于空间所有权的特殊地上权，其理由是“把空

间作为土地之组成部分是基于立法政策的考量而非事实判断，把空间当作土地的组

成部分，是保障土地所有权人利益的体现，将空间视为土地的组成部分能增强法律

通俗化，使法律得到遵守"。圆将空间看为土地的一部分是符合老百姓日常生活的观

念的，使得法律能够很好的普及和遵守，能够全面保护土地所有人的权益。

但是这样的立法模式下依然存在着很多的纠纷隐患：

第一，将空间权放入到建设用地使用权之中不能够清楚的表达土地所有权人

和建设用地使用权人分别享有多大的空间权利。如果不能清楚的界定所有权人和

建设用地使用权人各自享有的空间权利，那么在实践中依然会产生大量的纠纷，

矛盾与冲突的根本问题依然没有得到解决。

第二，将空间包含在建设用地使用权中，不能够解决空间权的转让等问题。比

如王某购买了两亩地的建设用地使用权，在该土地之上建造了一个工厂，王某希望在

工厂之下建造地下酒店，但是酒店的出口必须要延伸到邻地的地下空间。如果空间权

包含在建设用地使用权之中，这就生了两个问题。一是，如果王某要与邻人谈判使用

邻人的地下空间作为地下酒店的出口，必须要整体购买邻人的土地，这样一来成本

代价太高，他肯定不希望购买邻人的整块土地和土地之上的建筑物。二是，即便邻

人同意其购买地下空间，这也潜伏着一个很大的风险，那就是如果一旦邻人将建设

用地使用权或者地上建筑物转让给他人，新的建设用地使用权人就会有可能禁止他

使用或者要求提高使用的费用。如果空间权包含在建设用地使用权之中的话，空间权

就不是一项独立的物权，不能单独进行登记，无法对抗第三人，其效力将会受到很大

的影响。如果针对空间资源不能单独设立一种权利，就会影响对空间的有效的利用。

。王利明．空间权：一种新型的财产权利IJl．法律科学西北政法大学学报，2007，2(123)．

。陈学辉．空中地上权性质辨析IJl．山西农业大学学报(社会科学学报)，2009，l，(33—35)．
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例如，如果王某要购买邻人的一定的空间，就需要在该空间上设定一种物权从而对

抗第三人，假如设定的仅仅是一种债权，那么当邻人将土地转让给他人，新的受让

人一旦决定收回被转让的空间，其结果是王某不敢利用他人的空间来建造地下酒店，

这就会影响对空间的有效利用。再比如，王某作为一个开发商想要利用地上的空间

建造商品房并对外进行销售，在业主购买了商品房之后，建设用地使用权都已经分

别记入到了各个业主的权利中，但王某还要利用地下的空间来建造地下酒店，这就

会产生一个法律上的问题，即由于地上的空间都已经分别记到业主名下，地下空间

是否还存在建设用地使用权，如果没有土地所有权，怎么能够仍然由王某来利用?

如果在建造地上建筑物的时候，有关的法律已经确认了地下空间由王某所有，那么

王某作为开发商具有合法依据。如果最初建造地上建筑物时没有明确地下空间由开

王某所有，王某开发利用地下空间是存在法律上的障碍的。将空间权包括在土地所

有权之中，如果仅仅允许王某利用地上或者下的空间，而不是对地上、地下的空间

进行一体地开发和利用，都容易导致建设用地使用权和空间权的冲突和矛盾，进而

在实践中产生很多的纠纷。

第三，在现代的社会中，对空间的利用是多样的，在土地的所有权与建设用

地的使用权分离开来以后，未必仅仅是建设用地使用权人才能对空间展开利用，

比如铺建地下管道、修建地下铁路等等，所有权人完全可以给非土地所有权人设

定空间权。并且，很多使用人只是想要取得一定的空间利用权，而非一定的建设

用地使用权，也就是说空间利用权并不以获得建设用地使用权为前提。

第四，农村土地上下范围内的空间是国家所有还是集体所有，如果是集体所

有，农民的土地承包经营权与集体土地所有权如何分配空间利益，当对空间的利

用涉及到了农村土地上方的空间，这个时候采取何种方式取得空间利用权，农村

土地上方的空间如何来转让。随着经济的发展，集体所有土地上方或是下方的空

间也会变得越来越重要，如果仅仅是利用一定范围内的空间，就没有必要一定要

对集体的土地进行购买和征用。∞

。王利明．空间权：～种新型的财产权利【J】．法律科学西北政法大学学报，2007，2(125)．
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空间权是可以与建设用地使用权相互分离的，国家可以利用建设用地使用权

人土地上方的空间，也可以许可其他主体对建设用地使用权上方的空间进行利用。

另外，非土地所有人或建设用地使用权人可以通过债权或是物权对空间进行利用。

二、城市立体化中的空间利益冲突

在空间关系中，必然产生权属关系的重叠与冲突，会发生公共空间与公共空

间之间的冲突、公共空间与私人空间之间的冲突、私人空间之间的彼此冲突。城

市的某些建筑物从其它建筑物的地上、地下穿过，从其它建筑物的上方跨过，从

城市公共空间的上面或是下面通过等构成的空间关系，涉及到城市空间使用的方

式问题，即双方占用的是同一底面所限定的城市空间，在城市空间关系中，同一

个城市的空间要容纳属于不同所有者或使用者的城市功能设施，在一定空间中构

建建筑物和实体要素不但需要一定的空间，有的时候需要其它建筑物、实体要素

提供一定的支撑。城市立体化要求城市空间利用范围的界定方式应该是三维立体

的，不能仅仅是以地面为参照。∞

空间权利主体对空间的利用必然限制其他权利人的一些权利，这就需要与其

他权利主体进行利益协调，就需要明确哪些空间利益属于相邻关系的调整范围之

内，哪些空间利益可以通过地役权来解决，哪些空间利益超出了相邻关系的调整

范围，仅仅用相邻关系是无法有效的解决纠纷的。

在空间关系中必然会发生不同建筑物彼此之间的相互支撑，必然会产生一系

列的有关空间利用的冲突与矛盾，而这些支撑关系当然不是仅仅依靠相邻关系就

能解决的。并且，在空间权没有明确的情况下，解决空间矛盾和冲突也很复杂。

各种不动产之间的支撑关系中蕴含的权利和义务统称为不动产支撑利益，包含空

间、地表之间和建筑物内部各种支撑利益。不动产支撑利益，是指在不动产的立

体化利用中，因相互支撑或者被支撑而发生的不动产权利人之间的民事权益。②大

陆法系相邻关系的构建模式，主要以土地平面利用为思考背景，没有特别考虑不

。卢贺轩．城市立体化研究—基于多层次城市基面的空间结构【D】．同济大学博士论文，2008年．第137页．

o杨立新、王竹．不动产支撑利益及其法律规NlYl．法学研究，2008，3(55)．
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动产的立体利用问题，因此对支撑利益的保护，采用的是相邻关系框架内的间接

模式。从大陆法系土地利用制度的体系性出发，理论上并不排斥通过地役权规范

空间、地表之间的支撑利益，但是由于支撑利益在相邻关系内尚不明确，加上不

动产分层利用兴起时间较短，也就没有发展出丰富的支撑利益地役权制度。事实

上，正是由于没有抽象出支撑利益，因而不可能建立起较为完善的支撑相邻关系

和支撑地役权制度，在支撑利益的保护和纠纷的解决上，也难以展开实质性的体

系性构建。①在立体化的空间利用中，空间关系错综复杂，传统的通过相邻关系来

解决空间纠纷的做法已经不能完全适应实践的需要，在没有建立不动产支撑利益

法律制度下，必然会产生许多权利的冲突与矛盾。

在城市立体化空间关系中，有着丰富多彩的通过各种建筑物的相互支撑，穿

越而形成的空间关系，这些关系错综复杂，是各种利益冲突的发起点，如果不明

确有关空间权的法律规定，将不能很好的处理和解决这些纠纷。

第三节空间权之基本属性

一、空间权的分类

对空间权分类进行很好的研究，能够使我们科学的认识空间权的体系构成，

对建立和完善我国的空间权制度有着重要的理论意义。

(一)空间所有权和空间利用权

将空间权分为空间所有权和空间利用权(空间使用权)，是比较常见的分类方

法，这种分类方法是以权利性质的不同或是说对空间权行使权能的程度为出发点

来进行分类的。

空间所有权指权利人对脱离地表的空中或地中一定范围之外的空间所享有的

完全独立的排他支配权。空间利用权是指以空间水平断层为对象，以使用收益为

内容的一种权利。其权利范围应按照法律规定或由合同来约定。②对于空间所有权

。杨立新、王竹．不动产支撑利益及其法律规NIJ】．法学研究，2008，3(55)．

雪杨立新、王竹．不动产支撑利益及其法律规则lJ】．法学研究，2008，3(55)．
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来讲，其能否脱离土地所有权而单独存在，在学理上应否应接受空间所有权的概

念，空间所有权和一物一权原则是否相互冲突，是学者们争论的焦点问题之一。

空间利用权(空间使用权)是依法律规定或当事人的约定对脱离地表的空中

或地中横切某一断层的空间所享有的使用性或用益性权利。客体乃是是特定范围

的空间，(有的学者认为空间权的客体不是空间)以占有、使用、收益为主要内容。

空间利用权在我国具有非常重要的地位，因为我国的土地乃是实行公有制，土地

性质决定了地上及地下空间的所有权是国家和集体所有。空间使用人必须通过设

定用益物权的方式才能取得对空间的使用。

我国《物权法》通过对建设用地使用权的规定，初步涉及了空间利用权的内

容，尽管其没有引进空间权的概念。空间利用权的内容包括对一定空间合理占有

使用的权利、按照法律规定获得一定空间受益的权利、享有基于空间利用权产生

的物上请求权、和一定范围内的对空间的处分权利。

空间地上权是一种空间利用权，而不是空间所有权，空间利用权包括空间地

上权和空间役权。

(二)物权性质的空间利用权和债权性质的空间利用权

目前各国普遍承认空间权是一种财产性的权利。空间既然是依附于土地，当

然应该是一种特殊的不动产，就空间的利用权而言，它自然包括物权性质的空间

利用权和债权性质的空间利用权，空间地上权和空间地役权是属于物权性质的空

间利用权，而空间的租赁和借贷属于债权性质的空间利用权。①债权空间权是指可

以通过订立书面合同的方式取得利用他人空间的权利，其主要包括空间租赁权和

空间借贷权。

物权性质的空间利用权是理论研究和讨论的重点。学界将物权空间利用权分

为空间地上权与空间地役权。有的学者认为，我国法律可以承认空间役权，而不

须承认空间地上权，还有的学者认为在物权立法中，应使空间利用权独立出来，

而将空间役权纳入地役权的规定。②

o梁彗星主编．中国物权法研究(上)【M】．法律出版社，1998年．第349页．

。屈茂辉．用益物权制度研究fMl．中国方正出版社，2005年．第424页．
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1．空间地上权。所谓空间地上权是指以在他人土地的空中或地下修建建筑物

或其他工作物为目的而使用其空间的权利，①就性质而言，有的学者认为空间地上

权是普通地上权的一种，还有的学者认为，其是一种独立的新的用益物权。

空间地上权可以基于法律行为取得，也可以基于法律行为以外的原因来取得，

比如继承、时效取得、征收等等。在我国土地公有的国情下，即便是承认空间所

有权，空间的所有权也只能由国家或集体所有，因此别的民事主体只能通过取得

空间地上权来实现对土地上下空间的使用。在我国空间地上权的取得只能通过划

拨和出让两种方式。

空间地上权与普通的地上权属于不同的物权，二者常常会在同一块土地上以

设定，因此，二者难免会发生冲突，后设定的权利不得损害之前已经存在的权利

人的权益，新设立的空间地上权，须获得到已经取得的该土地的权利人的同意。

2．空间役权。空间役权是以他人的特定的空间来供自己或者自己的土地便利

之用途的权利。役权的概念源于罗马法，空间役权的内容有空间的作为义务、不

作为义务、容忍义务，比如在某一定空间设置通信电路以为电话通信之用，还有

禁止在地下某一高度修建管道，以防止影响他人的地下设施等等。像普通的役权

一样，空间役权的设定也是必须得经过当事人的约定而不能由法律来规定。当然，

空间役权的客体与其它地役权的客体不同，是一定范围内的空间。并且，空间役

权可以成立于土地横向关系上，也可以在纵向关系上成立，圆这点又与一般的地役

权不同。

有学者认为我国不应该设定空间役权，认为空间役权本身就是典型的地役权，

限制的是土地的利用，并无单独存在的理由，实践中空间役权的适例极少，一般用

相邻关系即可解决，并且空间可视为一项不动产，地役权更可称为不动产役权。@

3．债权性质上的空间利用权。对于债权性质上的空间利用权，有空间租赁权，

函屈史尚宽．物权法论【M】．北京：中国政法大学出版社，2000年．第189页．

。谢在全．民法物权法(上)【M】．北京：中国社会科学出版社，2000年．第433页．

西林广会，肖振东．空间权的解析与构建．兼论‘中华人民共和国物权法》(草案)征求意见稿相关规定IJ】．河北

科技师范学院学报(社会科学版)，2006， l(19)．
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其是指以某一特定空间为权利标的所设的租赁权，可以通过合同的方式设定，也

正是因为此，与物权性质的空间利用权相比较，有其严重的缺陷，如没有登记请

求权、没有让渡的自由、存续期间短暂、解约容易等困难。①空间借贷权与空间租

赁权比较是很少出现的法律关系。并且，空间借贷权的法律地位与空间租赁权比

较更为弱势。因其不能像承租人那样，主张买卖不破租赁，也不得申请登记。@

(三)其它分类标准

可以将空间权分为可移转性空间权和不可移转性空间权，这是根据空间权是

否具有可移转性来进行的一种动态化分类方法。空间权的转移可以依据法律的直

接规定来实现，也可以由当事人约定来实现。需要指出的是，在我国空间只能由

国家和集体所有，除了国家和集体之间，空间所有权是不能够转移的，转移的只

能是对空间的利用权。

还可以将空间权分为无期限的空间权和有期限的空间权，这是以权利人享有

的空间权是否受到时间上的限制为出发点来进行分类的，当然，对于国家和集体

来讲，其是享有无期限的空间权，而空间利用权人往往只享有有期限的空间权，

这一点是与国外不同的，在国外，无期限的空间所有权当然可以由私人享有。

根据空间与地表面和水面的关系，空间权可分为地上空间权和地下空间权、

水上空间权和水下空间权。德国的《地上权条例》就规定了普通地上权、地上空

间权、地下空间权。

二、空间权属性之探讨

(一)空间权的含义

空间权是一种不同于传统民法，以独特空间为客体的一种新型权利。就空间

权的客体空间而言，空间有广义和狭义之分，狭义的空间是指土地上附属的空间

之外的那部分空间，广义的空间不但包括了土地上附属的空间，而且还包括土地

。温丰文．空间权之法理lJ】．法令月刊，1988，3(33)．

。温丰文．空间权之法理【J】．法令月刊，1988，3(33)．
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上附属空间之外的那部分空间。

一般而言，横切于空中或是地中的断层空间即是我们所说的狭义的空间。与

地表相连一定范围的空间应该在土地的应有范围之内，因为人们无论是以什么方

式利用土地，对土地的使用都必须包括对地表上下一定空间的占有使用，否则土

地制度的设立就没有意义。土地在纵向范围上除地表以外，自然应包括地表上下

的一定距离的单独空间或有建筑物存在的空间。

据此，空间的范围应该是除土地当然附属空间之外的一定范围的空间，也就

是上文所说的狭义空间。

关于什么是空间权，各国的理论和立法表述都存在很多不一致的地方。

陈华彬教授认为，“空间权是以土地地表之上的空中或者地表下的地中一定范

围内为客体而成立的不动产物权。"∞陈华彬教授是从客体的角度来定义空问权的。

学者渡边卓美认为，“空间权乃是在一定的高度上，把土地进行水平的分割，

规定土地的上下范围，以特定的范围为客体所成立的产权，是一种不动产权。’’@这

也是从客体的角度来定义空间权的。

有的学者认为，空间权其实就是空中权利或是空中的地上权，认为空间乃是

空间权的客体，它是与地表分离出来的空间，如果不与地表分离，那么就是对土

地的所有和利用，就不应当由空间权制度来调整。

刘宝玉教授认为，“将土地上层部分作为水平性区划予以建筑性利用的权利，

就是空中权。这样的表述侧重于空间地上权来描述空间权。”@

还有的学者认为，空中权即是空间利用权，认为空间权是对地表的上面或下

面横切区分空间水平断层的所有与利用的权利，@这是从利用的角度来对空间权进

行的划分，但是这样简单的划分，必然会混淆概念。

o陈华彬．土地所有权理论发展之动向，梁慧星主编，民商法论丛第三卷，【C】．法律出版社，1995年．第90页．

o渡边卓美．空中权和开发权的转移IJ】．法律时报， 1996，64(40)．转引自沈歧红．论空间权的基本内涵及我

国<物权法》的立法选择【J1．重庆工商大学大学学报(社会科学版)，2008，3(101)．

口刘保玉．空间利用权的内涵界定及其在物权立法上的规范模式选择阴．杭州师范学院学报，2006，3(69)．

@沈岐红．论空间权的基本内涵及我国《物权法》的立法选择lJ】．重庆工商大学大学学报(社会科学版)，2008，

3(101)．
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还有从权利范围的角度界定的，认为空间权是“在空中或横切一断层而享有

的权利，或是对土地地表上下一定范围内的空间的权利’’。①

还有的学者认为应该强调空间的独立性，认为空间权是“土地地表之上的一

定范围或之下一定范围为客体而成立的一种不动产权利”。圆

我国学界一般通说认为，空间权就是指空中或者地中横切一个断层而享有的

权利，也可以说是对土地的地表上下的一定范围内的空间所拥有的权利，它是不

动产财产权之一。@

(二)空间权的性质

理论界对于空间权的性质仍然存在很大的争议，空间权是不是物权，抑或是

别的权利，空间权是不是一个独立的物权种类，对于这些问题学者们并没能够达

成一致的意见。

1-国内对空间权性质认识。

以权利性质的不同或是说对空间权行使权能的程度为出发点来进行分类，可

以将空间权分为空间所有权和空间利用权(空间使用权)。就空间地上权而言，对

其性质存在两种观点，

一种观点认为空间地上权是独立于土地所有权和土地使用权的一种新型的物

权，其以空间为权利客体，空间所有权是其权利来源。@

另一种观点对此表示反对，认为空间地上权就是特殊的地上权，空间地上权

的客体乃是土地，土地所有权才是其权利的来源。@

以王利明教授为代表的一些学者认为空间权是一种独立的、新型的物权种类。

认为空间权完全可以与土地使用权和土地使用权分离开来，王利明教授认为，因

为空间利用权可以基于土地所有权人、使用人的意志而在特殊情况下能与土地所

。梁慧星，陈华彬．物权法(第二版)【M】．法律出版社，2003年．第15l页．

。刘保玉．空间利用权的内涵界定及其在物权立法上的规范模式选择【J1．杭州师范学院学报，2006，3(69)．

。粱慧星，陈华彬．物权法【M】．法律出版社，2003年．第115页．

囝陈学辉．空中地上权性质辨析fJ】．山西农业大学学报(社会科学学报)，2009，l(31)．

。陈学辉．空中地上权性质辨析lJ】．山西农业大学学报(社会科学学报)，2009，l(31)．
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有权和使用权分离，并且可通过登记给予公示，所以，空间利用权可成为一项独

立物权。①其认为空间权应当单独为一节，放入《物权法》用益物权一章中进行规

定。主张由于在现代社会空间的利用价值越来越高，将空间视为一项独立的物权

类型，可以提高对空间的利用效率，如果将空间纳入到建设用地使用权的范围内，

在很大程度上限制了空间作为一项独立财产的价值。圆

在肯定说的学者中，王卫国认为，土地使用权在我国具有特殊的性质，它是

作为独立的物权类型存在，因此我国立法无必要设立地上权，也无必要为空中权

和地中权建立地上权的类别，可以直接用空中权和地下权的名称，将其列入土地

他项权利。固

以梁慧星教授为代表的学者认为，空间权并不是一种独立的物权类型。没有

必要对空间权进行专门的规定，应当将空间权分解为空间基地使用权、空间农用

地使用权、空间邻地使用权、将它们分别归入到基地使用权、邻地使用权和农用

地使用权的章节中去。空间地上权不是一个新的物权种类，而是对一定空间所设

定权利的综合表述。④

2．国外对空问权性质观点。

就国际上的立法来看，在大陆法系范围内，受美国空间法影响，日本认为空

间权与传统的地上权并没有本质的区别，因而不是一种独立的新的物权种类。

我妻荣教授认为，空间权地上权是一种特殊的地上权，其权利来源是土地所

有权。认为空间权是指“仅仅利用土地之上空间权利的俗称”。@

日本在以后的空间权理论发展中，理论界受到美国空间法的影响很大，认为

空间权可以作为一种物权的客体，可以脱离土地存在，空间地上权是以独立的空

间所有权为权利来源，其是一种新型的用益物权，空间权不是一种地上权。@日本

。王利明．物权法研究【M】．中国人民大学出版社，2002年．第478-479页．

o王利明．空间权：一种新型的财产权利IJ】．法律科学(西北政法学报)， 2007，4(40)．

西王卫国．中国土地权利研究IM]．中国政法大学出版社，1997年．第225页．

国梁彗星主编．中国物权法研究fM】．法律出版社，1998年．第591页．

o我妻荣．新版新法律学辞典lAl梁慧星，民商法论丛(第三卷)．Icl法律出版社，1995年．第104页．

@陈学辉．空中地上权性质辨析【J】．山西农业大学学报(社会科学学报)，2009，l(31)．
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学者认为空间权是将土地上部没有利用的空间与下部的土地地表分离，使其成为

独立的权利客体，进而可以在上部空间上建筑建筑物的权利，或是将某一土地的

上部未利用空间转移到别的近邻土地加以利用的权利。①

在我国的台湾地区，也认为空间权和传统的地上权并没有什么本质上的区别。

台湾学者温丰文认为空间权分为空间利用权和空间所有权，其中空间利用权

可分为空间地上权、空间役权、空间租赁权、空间使用借贷权。圆这样看来，其认

为空间权可分为两大类，其中空间所有权是空间权的独立权利来源，空间地上权

是一种不同于传统的新型用益物权。

台湾学者杨与龄认为，空间地上权乃是普通地上权的进一步发展，实质上还

是一种地上权，其权利来源于土地而非空间。其认为“分层地上权系普通地上权

演变而成，二者主要不同是分层地上权以土地某层为标的，并就土地之间之一部

分或土地之一部分设定地上权；而普通地上权以土地整体包括地表及其全部上空

和地下为标的，仅有量的差别而无质的不同。固

总的说来，目前各国普遍承认空间权是一种财产性的权利，空间既然依附于

土地，当然应该是一种特殊的不动产，就空间利用权而言，它自然包括物权性质

的空间利用权和债权性质的空间利用权，空间地上权和空间地役权是属于物权性

质的空间利用权，而空间的租赁和借贷属于债权性质的空间利用权。④学者们目前

争议的无非是物权性质的空间利用权性质上是否为一种单独的用益物权，主张空

间权在性质上不是一种单独的用益物权的学者很明显是受到了台湾、日本和德国

等大陆法系国家的影响，比如台湾的学者就认为：“无论普通地上权或是区分地上

权，都是以土地为客体，以土地的上下为其范围，仅有量的差异，无质的不同，

故地上权并非是物权新种类，除有特殊规定外应适用关于地上权的规定。’’@

西梁慧星．民商法论丛(第三卷)．1C】法律出版社，1995年．第104页．

。温丰文．空间权之法理IJ】．法令月刊(台湾)，1988，3(35)．

。杨与龄．论分层地上权【J】．法令月刊(台湾)，1981，6(63)．

。梁彗星主编．中国物权法研究(上)【M】．法律出版社，1998年．第349页．

。王泽鉴．民法物权2：用益物权一占有【M】．中国政法大学出版社，2001年．第58页．
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(三)空间权的特征

空间作为一种不动产财产权利，具有以下几方面的特征：

第一，空间权具有分层性。我们可以将空间权分为地表空间权、地上空问权

和地下空问权。我国《物权法》规定的空间权既有横向也有纵向。空间权的这一

个特点与其它不动产财产权利有很大不同，是空间权所独有的。正是因为空间权

具有分层性的特征，我们既可以在土地的上空设立空间权，也可以在地下的空间

设立空间权。

第二，空间权的行使必须通过法定的程序进行公示。空间作为一种不动产财

产的权利，必须进行公示才能够保护交易的安全，保护第三人的合法权益，在对

空间进行公示的时候还必须采用一些不同于传统不动产物权登记的特殊技术，因

为空间是立体的，除了进行水平的测量外，更需要进行三维的测量。对于债权性

质的空间租赁权和空间借贷权则可依当事人的约定成立。

第三，特定的空间是空间权的客体。理论界上一般认为空间是一种特殊的无

体物，对于空间，通说认为，无论是土地上的空间，还是地表以下的独立空间，

如果具备独立的经济价值及排他的支配可能性两个要件，即可视为物。∞这样与民

法上其它物不同，空间为物是一种原则上的例外，因此，我们说空问权是以独特

的空间为客体的一种财产性权利。

但有的学者认为空间权的权利客体并非是空间，空间权的权利来源不是空间

所有权而是土地所有权，认为空间权(空间利用权)乃是一种特殊的地上权，权

利客体是土地。∞

空间是民法上独立的物，具有与土地等民法上物同等的物的地位，具有自己

独特的品性，完全可以成为民法上当然的物、确定的物，不需要采用视为物这种

“歧视性”的办法来进入物权体系当中。

空间成为民法物的问题，关系到空间权的性质、空问权的构建等一系列基本

理论和立法问题，空间为民法物的问题是空间权理论研究的基本归结点，具体的

母马俊驹。陈本寒主编．物权法【M】．复旦大学出版社，2007年．第32页．

。陈学辉．空中地上权性质辨析【J】．山西农业大学学报(社会科学学报)，2009，l(32)．
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论述将在下文中展开。

第四，空间权兼有物权性质和债权性质。各国普遍承认空间权是一种财产性

的权利，空间是依附于土地，是一种特殊的不动产，就空间的利用权而言，它自

然包括物权性质的空间利用权和债权性质的空间利用权，空间地上权和空间地役

权当然是属于物权性质的空间利用权，而空间的租赁和借贷属于债权性质的空间

利用权。①因此，空间权既有物权的性质，又有债权的性质。

第五，空间权具有排除他人干涉的对世的效力。尽管空间权的客体空间可能

存在于土地所有权人的土地之上或是土地的地下，但是空间权人完全可以依法对

抗土地所有权人不当的权利行使，可以排除第三人对空间权非法的干涉。因此，

我们说空间权具有排除他人干涉的对世的效力。

第四节冲突矛盾解决之方案

一、梁稿空间权制度之建议方案

以梁慧星教授为代表的学者认为，空间权并不是一种独立的物权类型，没有

必要对空间权进行专门的规定，应当将空间权分解为空间基地使用权、空间农用

地使用权、空间邻地使用权、将它们分别归入到基地使用权、邻地使用权和农用

地使用权的章节中去。在该建议稿件中，其并不主张将空间利用权单独设立为用

益物权的一种，进行单独的规定。该建议稿分别于第198条、232条、264条，规

定了空间基地使用权、空间农地使用权和空间邻地利用权，并将这三种权利分别

的置于基地使用权、农地使用权、邻地使用权中。

该稿198条规定：“在地上或地下一定的可为不动产登记确定的空间，可以设

立基地使用权。在设立空间基地使用权时，如果其地表及上下既存其它基地使用

权，空间基地使用权的设立不得妨碍既存基地使用权人行使其权利。在空间基地

使用权适于设立并且其权利人保证在其权利存续期间不为妨碍行为时，既存基地

使用权人不得阻碍空间基地使用权的设立。’’该条规定了空间基地使用权。

函粱彗星主编．中国物权法研究(上)fMl．法律出版社，1 998年．第349页．
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第232条规定：“在水面或水中一定空间，可设立农地使用权。一该条规定了

空间农地使用权。

第264条规定：“邻地利用权可以在或者为既存空间所有权或者空间基地使用

：权的标的物空间而设立。”∞该条规定了空间邻地利用权。对于梁稿关于空间权的

立法建议，我国在制定《物权法》时并没有采纳。

二、王稿空间权制度之建议方案

以王利明教授为代表的一些学者认为空间权是一种独立的、新型的物权种类。

认为空间权完全可以与土地所有权和土地使用权分离开来。王利明教授认为，因

为空间利用权可以基于土地所有权人、使用人的意志而在特殊情况下能与土地所

有权和使用权分离，并且可通过登记给予公示，所以，空间利用权可成为一项独

立物权。②其认为空间权应当单独为一节，放入《物权法》用益物权一章中进行规

定。王利明教授主持拟订的《中国物权法草案建议稿》，认为空间利用权乃是独立

的用益物权类型。

在建议稿的第三章“用益物权”第六节“空间利用权"中对空间权进行了系

统的规定，诸如，空间利用权的概念、空间利用权的设立、空间利用权的期限、

空间利用权的费用、行使、空间利用权的转让、抵押、出租及空间利用权的相邻

关系等问题做出了具体和详细的规定。这些主要体现在该建议稿第361—371条上。

三、徐稿空间权制度之建议方案

徐国栋教授主持拟定了《绿色民法典草案》，在《绿色民法典草案》中的物权

编中有关于空间地上权的一些规定，徐稿的立法建议深受传统大陆法系的影响，

其立法上的建议更是主要是参考了《日本民法典》中关于空间权的一些法律规定，

在建议稿物权编中的地上权一节的最后一条规定了“空间地上权”。

但是，就徐国栋教授的建议稿而言，其与以梁慧星教授为代表的梁稿立法建

。粱慧星．中国物权法草案建议稿．IM】．社会科学文献出版社，2000年．第42—53页．

。王利明．物权法研究fM】冲国人民大学出版社，2002年．第478-479页．
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议并没有实质上的不同，∞只是徐稿中并没有出现梁稿中关于空间农用地使用权和

空间地役权的规定。

四、孟稿空间权制度之建议方案

孟勤国教授主持拟定了《物权法》的建议草案，其建议稿在土地使用权中规

定了空间权，其中156条土地使用权一节中的首个条文规定：“土地使用权设定于

四至确定的土地，效力及于使用土地所必要的地表上下的一定的空间。"该条款在

法律上明确了土地使用权的效力范围。167条又规定：“土地上有不为建筑物或者

其他附着物所必要的空间，可另行设定空间使用权，准用本法土地使用权的规定。"

这是在法律上对空间使用权进行的专门规定。孟勤国教授的建议稿也没有对土地

承包经营权和其它“占有权"的空间使用问题进行规定。@

五、法工委空间权制度之设计方案

我国颁布的《物权法》最终还是采用了法工委《物权法草案征求意见稿》的

做法，并没有将空间权单独列出，这样的立法是类似于日本和台湾的区分地上权

的制度。

法工委先后制定了数个《物权法》建议稿，但是这些建议稿都是在建设用地

使用权中对空间权问题进行初步的立法设计，并且这些建议稿的规定一次比一次

简要，比如，2004年10月的建议稿中规定，建设用地使用权人在已设立用益物权

的地上或者地下修建地铁、轻轨、空中走廊、车库等设施或者铺设管线的，不得

妨碍已设立的用益物权的权利人行使权利。但是到了2005年10月的建议稿中，

仅是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，不得损害已经设立的用益物权。

。刘保玉，空间利用权的内涵界定及其在物权法上的规范模式选择IJ】．杭州师范学院学报， 2006，2(73)．

。刘保玉．空问利用权的内涵界定及其在物权法上的规范模式选择【J】．杭州师范学院学报，2006，2(73)．
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本章小结

建筑物、实体要素、公共空间共同构成了城市中的空间关系，立体化空问中

存在着空间权、土地所有权、建设用地使用权的冲突与矛盾，会发生不同利益主

体基于特定空间产生的矛盾与冲突。将空间权放入建设用地使用权中的立法模式

存在很多隐患，不利于冲突矛盾的解决，空间关系错综复杂，传统的相邻关系来

解决空间纠纷的做法已经不能适应实践的需要，有必要建立起不动产支撑利益规

则。

学者们目前争议的是物权性质的空间利用权性质上是否为一种单独的用益物

权，主张空间权在性质上不是一种单独的用益物权的学者很明显是受到了台湾、

日本和德国等大陆法系国家的影响，认为无论普通地上权或是区分地上权，都是

以土地为客体，以土地的上下为其范围，仅有量的差异，无质的不同。总的说来，

目前各国普遍承认空间权是一种财产性的权利。

我国学者设计了不同的空间权立法方案，主要有两种观点，以梁慧星教授为

代表的学者认为，空间权并不是一种独立的物权类型，没有必要对空间权进行专

门的规定。认为应当将空间权分解为空间基地使用权、空间农用地使用权、空间

邻地使用权、将它们分别归入到基地使用权、邻地使用权和农用地使用权的章节

中去。王利明教授认为空间利用权可以基于土地所有权人、使用人的意志在特殊

情况下能与土地所有权和使用权分离，并且可通过登记给予公示，空间利用权可

成为一项独立物权。我国颁布的《物权法》最终还是采用了法工委《物权法草案

征求意见稿》，并没有将空间权单独列出。
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第二章我国空间权制度生成之基本因果关系

我国空间权制度生成依赖于多种因素，如空间成为民法上物的基本理论问题、

我国《物权法》的体系问题、立法技术问题、实践中的登记设计问题等等。而在

这些问题中最关键的两个是空间成为民法上物的理论问题和我国《物权法》中既

定物权基本框架问题。“三鼎式"物权基本框架和空间为物的基本理论问题共同催

生我国的空间权制度。

第一节物概念的当代局限

一、传统物概念面临的挑战

(一)物的有体性面临挑战

理论界一般认为物是指存在于人体之外、为人力所支配，并能够满足人类社

会生活需要的有体物及自然力，①或者说民法上的物，作为民事权利客体之一，是

指存在于人身之外，能够满足人们的社会需要而又能为人所控制或支配的物质客

体，@或说物是指能够满足人们需要，具有稀缺性、能为人所支配、控制的物质对

象。@这些观点虽然对物的表述各有不同，但其实质的内容都是一致的，即在性质

上强调物的可支配性，在物的外延上皆强调物须为有体物。∞依据该定义无体物不

能成为民法上的物，比如把空间这种无体物纳入到民法中物的范围只是一种特例，

是一般原则的例外。有的学者认为空间是有体物或是认为空间是特殊的有体物，

笔者认为空间是无体物。对于空间，通说认为，无论是土地上的空间，还是地表

以下的独立空间，如果具备独立的经济价值及排他的支配可能性两个要件，即可

视为物。@权利作为无体物来讲也不能成为物。

。马俊驹，陈本寒主编．物权法fl川．复旦大学出版社，2007年．第32页．

。魏振赢主编．民法fM】，北京大学出版社，高等教育出版社，2000年．1 18页．

。刘心温主编．中国民法学研究述评【M】．中国政法大学出版社，1996年．第76页．

。周林彬．物权法新论一种法律经济分析的观点M】．北京大学出版社，2002年．第98页．

。马俊驹，陈本寒主编．物权法【M】．复旦大学出版社，2007年．第32页．
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(二)物的特定性和独立性面临的挑战

取水权、采矿权、渔业权等准物权要想进入到《物权法》的调整体系中，也

必须对物的特定性进行弹性解释。崔建远教授认为矿业权、水权、渔业权和狩猎

权都是准物权，而准物权的客体就是不特定的，这就与物必须特定的传统理论有

冲突，因此，他认为应该对物的特定性给予弹性的把握。建筑物区分所有权的出

现说明了物的独立性在当代也面临着挑战，总之，传统对物的限定在当代随着经

济和科技的日益发展不断受到挑战和突破。

二、当代对物定义的局限

学者们一般认为，大陆法系关于“物”的立法例主要有三种形式， 一种是以

《法国民法典》为代表，物是兼指有体物和无体物(权利)；一种以德国和日本的

民法典为代表，只是承认有体物，不承认无体物。最后一种是例外的承认“自然

力”是物，如《瑞士民法典》。锄杨立新教授认为，从民法上物的发展脉络来看，

整体趋势是以有体物为核心构建物权法制度，然后在经济和科技的发展下慢慢否

定物必有体的论点，杨立新教授将之称为I+X模式，1指有体物，x指各种理论

模式例举的在有体物之外而为物的概念所包含的范围不等的其他它种类的物。这

种模式，造成了将有体物之外的物依靠视为“物”的方式勉强进入到物的范畴的

尴尬境地。@杨立新教授的该观点可资赞同。

在传统物权法理论中，物权的客体被进行了以下三个方面的限定，有体(有

形)、特定、独立，并由此推出一物一权主义，@随着经济和科技的发展，人类利

用物、发现物的能力不断的增强，物的概念不应该成为一个封闭的体系，不应该

过分局限于有体与无体，特定与不特定的传统框架，不能将有体物作为物的主体，

而将无体物只是作为一种例外的规定来视为物，更不应该将权利等拟制物排除在

。刘得宽．民法总则(增订4版)，中国政法大学出版社，2006年．第135—136页．

陈华彬．物权法原理lM】．国家行政学院出版社，1998年．第50页．

杨立新．民法物格制度研究lM】．法律出版社，2008年版．第2页．

o杨立新．民法物格制度研究【M】．法律出版社，2008年．第6__7页．

国高富平．物权法原论(中)【M】．中国法制出版社，2002年．第453页．

一31．
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物权的客体范围之外。

如果我们为了扩展物的范围而抽象出一个新的物的概念，这是很困难的，在

技术层面上很难达到。如果采取类型化的途径，区分特殊物、伦理物、一般物或

是构建物权与准物权，也是不妥的方案。

物与物之间是平等的，类型化的途径会造成物与物之间的不平等。如果保持

～种开放的心态，完全可以将目前所出现的物纳入到统一的物的范围之中，在这

里不是抽象出固定的概念，也不是走类型化的道路，而是寻求对物进行弹性的限

定，使新出现的物的种类能够统一于一个物的概念之下。

对哪些物权客体能成为物，物权客体彼此之间的关系是怎样的，也必须保持

开放的心态，保持一种物权客体之间平等的心态，对物寻求一种三元的、弹性与

刚性相结合的解释和判定路径。

第二节“三鼎式”物权基本框架

一、“三鼎式"物权基本框架产生的必然性

我国《物权法》采用了区分国家所有权、集体所有权、个人所有权这样的三

分法立法体例，笔者将这种立法体例称为“三鼎式"物权基本框架。在大陆法系，

一般是按照动产和不动产的体例来划分的，这种划分以所有权的标的为标准进行

分类。而我国《物权法》是采用主体标准进行划分，这是我国《物权法》的一大

特色。无论是采用三分法以主体标准来划分所有权，还是采用以所有权的标的为

标准进行动产和不动产的区分，对所有合法财产实行一体保护，两种划分的优劣

并不在本文讨论的范围内，本文讨论的重点是“三鼎式"物权基本框架产生的必

然性。

“三鼎式”物权框架表面上是继承了苏联模式，但实际上是其符合了国民心

理，有其存在的必然性和合理性。“中国社会100多年来实际的、现实的变迁，已

经根本不是什么中学为体还是西学为体的问题，而是全面移植了西方的各种制度，

在中国原有社会之上依据西方模式重新构建了一个新的社会，但是这个新的社会
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并没有彻底取代中国的原有社会，从而形成了一个“双重社会’’模式。这一情形

乃是在西方强势文明面前中国问题与中国意识极度简化与极度弱化的表现，只是

一心想借助于西方文明富强，失却了对异域文明吸纳的循序渐进和自主性，硬性

的将中国社会发展的连续性截断，插入了一个与中国原有社会和文化性质截然不

同的异质社会及其文明。但实际上，中国社会和文化发展的连续性并未中断，它

们只是从制度层面上隐退了，而以另一种潜在的方式继续存在的，并在实际上决

定着制度层面上那些看得见的东西"。①

中国存在两个社会，一个是依据西方模式建立的现代化的社会，一个是中国

千百年来未曾改变的传统社会，前一个社会是通过西方的理论建构起来的，后一

个社会是潜在的、起决定作用的社会。在前一个社会，肯德基、现代的法律制度、

高楼大厦充斥期间，后一个社会有着千百年来未曾断绝的中国人对秩序的追求。

后一个社会才是真正决定中国命运的社会。我国目前民事立法走的是大陆法系国

家的道路，有些制度还受到前苏联的影响，但是法律制度本身对大陆法系的移植，

对其它国家的借鉴，必须符合中国社会的传统文化和中国人的传统心理。也就是

中国人的传统文化以及心理在根本上决定了法律制度的构建。

《物权法》出台后，“三鼎式"物权框架依然存在于物权法之中，这一具有中

国特色的物权立法，不能单单从有的学者所指出的是不符合《物权法》基本原理

的，是不科学的制度的角度去考虑。其实“三鼎式"物权框架的确立在根本上是

符合中国文化传统及中国人文化心理的，中国社会的传统文化以及中国人的传统

文化心理决定了“三鼎式"物权框架的构建，这与其说是立法者所左右的，莫不

如说是中国传统文化和中国人自己的选择。“三鼎式”物权框架的出现乃属于必然，

中国民法虽然走的是大陆法系的道路，但是基本的法律制度也必须是切合中国国

情的，也即在“双重社会”模式下面，中国的原有社会模式依然决定着依据西方

模式构建的新的社会。“中国社会一百多年以来的许多重大的问题，从根本上说是

因为存在着这一“双重社会”，而这个双重社会又未能融合一致的缘故，以法律而

。尹伊君．社会变迁的法律解释【M】．商务印书馆，2004年．第15．16页
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论，虽然法律制度、法律体系乃至法律形式均以是西方的模式，但法律的实际运

作及其法律所赖以存在的社会文化环境却无一不体现并受制于中国的传统。法律

并不仅仅体现于它自身的力量，它实际上为背后一种更为强大的力量所决定"。①在

笔者看来，即便是表面移植西方的法律制度，采用了前苏联的某些立法模式，但

在某些关键制度之处，也会体现切合中国传统文化以及国民心理的中国特色，“三

鼎式"物权框架就说明了表面上的法律制度在最关键的之处，更是直接体现了中

国特色。

中国的法律传统概括为十个基本特征：

1．以政治权威为中心的法律工具主义观念。

2．礼法文化。

3．法律公开维护等级制度及其特权。

4．德主刑辅的教化观念。

5．家族构成法律上的基本单位。

6．由于礼、道德、民间法等对社会的有效调整，国家法的调整范围和效力受

到了限制。

7．法律不仅受到法律外因素的影响和干扰，亦被法律内的各种法律形式所分

解，律被其他法律形式破坏甚至代替。

8．正统儒家观念贬低法律的地位和作用。

9．公法发达，私法不发达。

10．法律程序外毫无限制的申诉程序。圆

在现代的中国，上述的法律特征不可能原样的继续存在，但是其变换了形式

依然继续的存在，并在实际生活中起主导作用，深刻的影响着立法。比如，以政

治权威为中心的法律工具主义观念被变换成为以维护全民所有的财产利益为中心

的法律制度设计，法律公开维护等级制度及其特权变换为维护国家和集体利益，

强调国家财产、集体财产、个人财产的分别，强调国家、集体的利益至上，强调

国尹伊君．社会变迁的法律解释【M】．商务印书馆，2004年．第16页．

o尹伊君．社会变迁的法律解释【M1．商务印书馆，2004年．第209-213页．
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国家、集体、个人三者之间的有序性，强调国家、集体、个人的递进次序。反映

在《物权法》领域，就是强调国家所有权、集体所有权、强调各种利益的分配次

序性，明确各种物的归属，哪些物是国家所有，哪些物是集体所有，哪些物是个

人所有。个人从国家、集体处取得权利的次序，强调权利的来源清楚有序。这就

明显体现了对国家、集体利益的特别尊重和保护。强调对物的利用秩序必须符合

国家、集体、个人的次序，这是中国传统文化和国民心理的变换和延续，体现了

中国传统法律特征，以政治权威为中心的法律工具主义观念、礼法文化、法律公

开维护等级制度及其特权等等。

中国人有对秩序的强烈追求，而确立“三鼎式"物权框架就切合了中国人对

秩序的这种需求。任何一个国家对秩序的追求都不可能有中国人强烈，中国近现

代虽然引进了西方现代的法律制度，但实际上中国人都力图对其进行本土化改造，

使其符合对秩序的追求。“三鼎式"物权框架，只能说明西方的某些法学理论未必

适合中国，未必能切合中国人的心理，对中国的本土化研究才是重要的，如何以

本土为实际，去构建理论和制度才是重要的。西方的理论在西方的运行情况，不

代表在中国的运行情况，很多我们论证过的西方法律制度，一旦到中国就失灵，

说明什么问题?说明了中国还有一个社会在运行，这个社会是根本的，不立足于

国民心理，不立足于本土化，就会成为西方理论的附庸，制定出来的法律也只能

是“废法”。表面上“三鼎式”物权框架是受到了苏联的“严重”影响，但是如果

分析仅仅到此，必然是肤浅的。“三鼎式”物权框架能在今天依然得到《物权法》

的肯定，就说明它切合了中国人的心理，表达了中国人对秩序的追求。这种本土

化的东西只能是被科学改造，单纯的照搬西方，是对中国的国情认识不够深刻，

本身就是不科学的。

二、“三鼎式弦物权框架之“水"环境

《物权法》以国家所有权、集体所有权、私人所有权模式确立了物权基本框

架，这个物权框架我们可以称之为“三鼎式"物权基本框架。这个本土化的物权

框架必然决定我国空间权制度的产生、形成、发展，也决定着西方有关空间权制
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度的法律设计和其它物权设计对我国空间权制度的构建在某种程度上缺乏解释

力。

“三鼎式”物权框架决定着我国空间权制度的生成，原因主要表现在以下几

个方面：

第一，“三鼎式"物权框架首先要解决物的归属问题。要先确立一个对物的所

有秩序，在空间成为物不存在理论上的障碍后，其成为了民法上的物，空间所有

权的问题必然要给与明确。也即只要《物权法》明确空间是物，其必然要明确空

间所有权。因为，空间乃是一种基础性不动产，在其上可以构建建筑物等不动产。

鉴于空间此种重要性，在“三鼎式’’的物权框架下，明确空间所有权乃属必然。

第二，“三鼎式’’物权框架要明确国家、集体、个人对物的行使方式问题。要

确立物的利用秩序。民法是应该规定普通当事人之间的权利义务关系，但在实行

土地私有的国家，这样规定才是最合适的，在实行土地公有的我国，强调从国家

取得就显得越发重要了，毕竟它是空间利用权的最初来源。必须明确，无论德国、

日本、法国还是英美都是以土地私有制为主的国家。①对于这个情况必须给予清楚

的认识。“三鼎式”物权框架明确了国家、集体、个人对物的所有范围之后，就形

成了一个对物的所有秩序，但是国家所有的土地等物是不允许进入所有权买卖市

场的，是不允许成为其他主体所有之物的，这就限制物发挥自身的效用。因此，

还必须在明确物的利用秩序，明确国家、集体、个人对物的行使方式问题。这个

问题要得到解决，就必须说明权利主体对土地的使用权、对空间的使用权的权利

来源问题，必须在立法结构上对权利的来源给与清楚表达。

第三，在“三鼎式”的物权框架下，立法没有肯定空间物的问题，空间就必

然只能附属于土地之中，使其当然的成为国家所有，也就是将空间权附属于建设

用地使用权之中，这样做虽然表面上可以解决建设用地使用权和空间权的冲突，

但其根本问题依然没有解决，建设用地使用权依然会和空间权发生冲突。我国目

前的空间权立法将空间权规定在建设用地使用权中，现阶段只能说是一种权宜之

。彭诚信，臧彦．空间权若干问题在物权立法中的体现们．吉林大学社会科学学报，2002(98-99)．
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计，在长远的将来，随着经济和科技的发展，随着空间作为一种财产的重要性不

断增强，将空间明确为物，明确空间权与建设用地使用权等权利的关系乃属于必

然。

第三节我国空间权制度生成、发展之“鱼水模式力

物概念的当代局限与“三鼎式"物权基本框架共同催生我国的空间权制度。

我们可以建立这样一种分析模式，空间权制度对应着我国物权基本框架，如果说

一种水可以适合一种鱼的生长，那么物权理论与本土化的立法框架就是水，而空

间权制度就是鱼，鱼的生长、变化、死亡，一定是水的问题。什么样的水养什么

样的鱼。物概念的科学、物权框架的科学、物概念理论自身的发展和创新，在根

本上就是空间权制度的科学。

就物的概念而言，前文分析了当代物概念的局限性，这就使得空间物的身份

问题、物的民法地位问题得不到解决。进而《物权法》不能给空间一个合情合理

的“名分”。物概念的局限与机械是空间成为民法上物的第一大障碍，也直接影响

了空间权制度建立的科学性。在“三鼎式”的物权框架下，空间权制度的建立在

理论上需要解决的问题是空间成为当然的物不存在障碍。

因此，“三鼎式"物权框架对空间权确立了这样一种“水”环境，先明确空间

是物、明确空间的归属、确立空间的所有秩序，然后，在所有秩序的基础上，确

立空间的利用秩序。在法律条文上，必须清楚的表达各种权利的来源顺序，即空

间利用权是向国家和集体、个人所得的。这样就不难看出，在这样的“三鼎式”

水环境中，必然生长这这样一种“鱼”，即空间所有权制度的确立，空间成为一种

独立的用益物权在物权体系中单独成章。

但是目前而言，在“三鼎式"物权框架下，我国的《物权法》将空间权包含

在建设用地使用权之中，并没有采用独立的空间权立法，产生这样的立法结果有

以下几种原因：

第一，虽然空间的重要性在今年来大大的凸显了，但是空间的重要性的凸显

毕竟是一个随着经济和科技发展的渐进式的过程，当前在我国对空间这种资源的

一=；7．
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认识程度与其他国家相比还相距甚远，空间的重要性还有必要进一步的加强。因

此，当对空间的重要性还没有更加明确的认识的时候，在我国将空间权安排在建

设用地使用权之中以解决实践中的问题应该是一种必然，但是这种解决办法必然

随着空间权利用过程中各种矛盾的增加而得到改变。

第二，空间权的立法应该不是一蹴而就的，其有一个发展的过程，各国的空

间权立法都是随着经济和科技的发展，随着本国国情的发展而不断完善的，空间

权制度的完善，需要在理论上对空间为物的问题，也就是空间物的民法地位问题

进行突破，而法学理论的突破是由实践的需求为动力的，相信，随着空间重要性

在社会生活中的增加，物概念理论的突破，必然会带动空间权制度的科学建构。

第三，我国长期一来在实践中就是将空间权包含在建设用地使用权之中的，

并不存在独立的空间权，目前，在实践中为了解决一系列的空间纠纷必须承认空

间本身的价值和经济意义，暂且将空间权放入到建设用地使用权之中从立法中的

角度来看方便了对空间进行管理，如果建立独立的空间权制度，就要建立一定的

管理机关对空间权进行管理，需要解决空间的公示等问题，这样就会增加管理成

本。另外，不承认独立的空间权，在建设用地使用权中包含空间使用权，可以解

决很多空间利用的问题，这种模式是希望在不改变建设用地使用权的一般规则和

登记制度的前提下，使得空间利用权也能够作为一项权利存在。①

《物权法》没有确立独立的空间权制度是不符合空间权制度未来生成的走向

的，是有其现实的、历史的以及立法技术的原因的，相信随着空间重要性的凸显

以及物权理论的深入研究，我国的空间权制度一定会科学的构建。

本章小结

共同催生我国空间权制度有两种因素：一是空间为物的理论问题。二是《物

权法》的“三鼎式”物权基本框架。“三鼎式’’物权框架已经确立，确立空间所

有权、明确空间是一种独立的用益物权是今后空间权制度的发展方向，今后需要

。王利明．空问权：一种额型的财产权利IJl．法律科学西北政法大学学报，2007，2(123)．
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对“三鼎式”框架进一步进行本土化改进。当前，理论上空间并不是明确的当然

的物，因此，空间权独立性的问题就受到了影响，导致今天空间利用权依然附属

于建设用地使用权中，空间为民法上的物在理论上的突破，是构建科学空间权制

度的前提，这就决定了空间权基本理论研究的重点应该是空间为物的理论问题。
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第三章各国空间权制度对我国空间权制度构建

之解释能力

与国外一些国家的空间权制度相比较而言，我国的空间立法还是不成熟的，

《物权法》仅是对空间权进行了很原则性的规定，还远远不能适应实践的发展需

要。在世乔上，存在三种比较成熟的立法例，也即存在三种立法模式：

第一种是像美国那样对空间权进行单独的立法，称为空间法模式或是单行法

模式。比如1857年的《伊利诺斯州空间法》和1973年的《俄克拉荷马州空间法》。

第二种是大陆法系比较普遍的立法模式，即民法典模式，是指在民法典中设

立专章、专节或专条规定若干空间权的条款，并由此调整空间所有与利用关系的

模式。德国和日本、瑞士等国家采用这种立法例。

第三种是法律包裹的模式。如我国的台湾地区，1988年制定了《大众捷运法》，

避免了空间权的设立牵扯太多法律的修订。

第一节美国空间权立法模式

美国对空间权的规定采用的是单独制定“空间法”的模式，也即单行法模式。

世界上还有其它国家采用这种立法模式，但是相比较而言，美国是其中比较典型

的国家。

从法系上来讲，美国是属于英美法系的国家，但是所有权绝对的理念却在美

国深深的被认同，而所有权绝对的理念本来是罗马法的法律理念。在尊重自由竞

争的美国，对土地所有权的保障被认为是对私有财产神圣不可侵犯原则的贯彻。

因此，美国主张土地所有权的范围“上达天空，下及地心”。但是由于飞机在19

世纪发明和应用，传统的土地所有权观念受到了严峻的挑战，法律既要保障土地

的所有权，但是也必须要保障航空的安全。为此，法律界不得不承认在保障土地

所有权的同时，保障飞机飞行的安全。回

国胡兰玲．土地空间权的论IJ】．西南民族学院学报，2001，9(142)．
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美国空间权制度的建立是一个逐渐发展的过程。在英美法系国家中，由于判

例法居于主要地位，因此，美国空间权立法是先以判例形式确立的空间权制度。

1857年，美国衣阿华州法院判决认定，空间权可以分离所有。1898年，美国的伊

利诺斯州法院的判决认定，地表可以被别除，而仅是以空中为所有对象。①

1906年，美国法院的判决中表明，土地的空间与土地的地表一样，属于不动

产，土地所有人也是土地上空的所有人，之后的判例又确认，土地所有权人的上

空空间具有经济利益，并可以独立作为权利的标的。

1927年伊利诺斯州制定了《关于铁道上空空间让与与租赁的法律》，它是美国

历史上关于空间权问题的第一部成文法。在20世纪30年代，美国法院通过判例

规定，飞机的飞行高度达到500米以上且是不会妨害土地所有权人安宁和别的利

益的时候，不属于侵害他人土地的行为，进而就不是侵权行为，这样土地所有权

的绝对性就受到了限制。在伊利诺斯州制定了《关于铁道上空空间让与与租赁的

法律》之后，1938年，新泽西州也同样的制定了类似的法律，之后其它各州陆续

制定有关空间权的法律。

1958年，美国国会承认州际高速道路的上空以及地下空间可为停车场用。1970

年，美国有关部门倡议各州使用“空间法”这一名称来制定自己的空间权法律制

度。1962年，美国议会作出飞机航行所及的空间，应作为不动产加以征用的决定。

这样，地表的上空空间具有独立的经济价值，并可以转让和出租，得到了普遍认

可。@

1973年俄克拉荷马州以法律199号公布了《俄克拉荷马州空间法》，该法具有

十分典型的代表作用，其对以前的空间权立法和研究进行了很系统的总结，对美

国和其它国家的空间权制度产生了很深远的影响。该法集合了有关空间领域的判

例与研究成果之大成，十分详细的规定了空间权制度，美国的现代空间权制度受

其影响颇深。《俄克拉荷马州空间法》规定空间乃是一种不动产，可以成为所有权

的客体，空间可以租赁、转让、担保、继承，并且与其它不动产一样适用课税和

。陈祥健．关于空问权的性质与立法体例的探讨IJ】．中国法学，2002，5(105)．

。陈华彬．物权法D川．法律出版社，2004年．第254页．
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公用征收。①1985年明尼苏达州政府通过了《明尼苏达州地下空间开发条例》。

第二节大陆法系国家空间权立法模式

就大陆法系的国家而言，德国、日本和瑞士等大陆法系国家均在民法典中设

立专章、专节或专条规定若干空间权的条款，以此来调整空间所有与利用关系，

这就是空间权立法的民法典模式。大陆法系国家认为传统民法上的地上权与空间

地上权是一般与特殊的关系，因此视空间地上权为地上权的一部分。

《德国民法典》将空间权归入到了“地上权’’一章，没有区分一般地上权与

空间地上权，将两者一并规定。《德国民法典》对地上权作了定义：“以在他人地

表、上空及地下拥有工作物为目的而使用他人土地及空间的权利。’’从该定义可知，

德国的地上权中包括空间地上权。日本对《民法典》进行了修订，在“地上权"

一章的最后一个条款后增加了空间权条款。《瑞士民法典》把空间权规定在“建筑

权”下的第779条，该条款规定：“在土地上可设定役权，役权人有权在土地的地

上或地下建造或维持建筑物。”

一、德国的空间权立法

《德国民法典》是大陆法系国家比较具有代表性的民法典，早在1896年的《德

国民法典》中就有关于空间权的规定。1896年《德国民法典》第4章1012条中规

定：“土地得以此种方式(即地上权的方式)设定其他权利，使因设定权利而享有

利益的人，享有在土地的地上或地下设置工作物的可转让或可继承的权利”。@从

该条可以看出，德国认为传统民法上的地上权与空间地上权是一般与特殊的关系。

因此，视空间地上权为地上权的一部分，并没有区分普通地上权和空间地上权，

直接将空间权归入到地上权中。1900年《德国民法典》于第905条规定：“土地所

有权人的权利扩及地面上的空间和地表下的地层，所有权人不得禁止他人在排除

。陈华彬．土地所有权理论发展之动向一以空间权法理之生成及运用为中心，载梁慧星主编．中国民商法论丛

(第3卷)I-M]．法律出版社，1995年．第83—84页．

。郑冲，贾红梅译．德国民法典【z】．法律出版社，1999年．第237页．

-42．
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干涉于所有权人无利害关系的高空和地层中所进行的干涉’’。这样就对土地所有人

的土地所有权进行了一定程度上的限制。

随着客观实际情况的发展，德国又在1919年颁布了“关于地上权之命令’’(地

上权条例)，其与法律有同等的效力。“关于地上权之命令”取代了《民法典》“地

上权"一章，《德国民法典》第四章被废止。“关于地上权之命令’’同时规定，于

1919年1月22日以前设立的地上权仍然适用《德国民法典》第4章的规定，与此

同时，《德国民法典》第4章第1012条关于地上权(包括空间地上权)概念的规定

被其后《关于地上权之命令》所采纳，因此该条规定的内容实际上一直都是有效

的。①德国的空间权制度得到了进一步的完善。依据“关于地上权之命令"，空间

地上权乃是地上权的一种。因为空间地上权是以普通地上权为本权而设立的地上

权，其又被称为次地上权或者下级地上权。

在地上权设定以后，地上权人可以与第三人达成协议，在自己所能够支配的

不动产上设立次地上权。次上权这一概念的提出，为土地上下空间脱离地表而独

立地成为民法物权客体提供了新的法律保障。圆

二、瑞士的空间权立法

瑞士于1912年颁布了民法典，其民法典中规定了关于空间权的一些内容。《瑞

士民法典》第655条规定：(1)土地所有权的标的物为土地。(2)本法所指的土

地为：不动产，不动产登记簿上已经登记的独立且持续的权利。其中第677条规

定：(1)只要行使权利有利益而言，土地所有权及于地面上方空间及地面下方之

地身。(2)除去法律保留的限制外，土地所有权及于全部建筑物、植物及泉水。

《瑞士民法典》第675条、第691条、第692条中，又对上述的条款进行了

限制，从而规定了空间权的一些内容。《瑞士民法典》675条规定：“(在他人土地

的地面上下以挖掘、垒作或以其他方式长期与该土地连接的建筑物和其他设施，

只要其役用以地役权在不动产登记簿上已经登记的，得有一个特别所有人。第691

。孙宪忠．德国当代物权法【M1．法律出版社，1997年．第231页．

西孙宪忠．德国当代物权法fM】．法律出版社，1997年．228页．
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条规定：“土地所有人已取得全部赔偿时候，有许可水道、疏水管道等类似管道及

地上、地下电缆在其土地安设的义务。但以非经其土地不能安设，或需求过大费

用始能安设为限。第779条规定：“(1)在土地上可设定役权，役权人有权在土地

的地上或地下建造或维持建筑物。(2)前款的权利，如无另行约定，可让与或继承。

(3)建筑权乃是独立而且长久的，可为不动产在不动产登记簿上登记。"①

《瑞士民法典》将空间权规定在“建筑权“之下，将建筑权当作一种“役权”，

权利人可以在他人土地的地上或是地下行使建筑权。《瑞士民法典》将建筑权当作一

种“役权"，其实这种所谓的“役权”仍然是一种地上权，和其它国家的地上权并无

本质上的区别。有的学者直接将瑞士民法上的建筑权称为地上权人行使的一种地上

权。②空间地上权则被包含在建筑权之中。《瑞士民法典》730条专门的规定了地役

权，“地役权是指为自己土地使用的便利从而役使他人土地(或空间)的权利"。

三、日本的空间权立法

1898年的《日本民法典》并没有关于空间权的一些规定，只是有普通地上权

的规定，因为在当时受到经济和社会发展水平的限制，并没有很多的空间权问题

出现。但是随着二战后日本经济的恢复和发展，日本的城市化进程不断的加快，

大量人口开始向城市集中，交通变得拥挤，住房十分的紧缺，地价也是不断的上

涨，这都给城市带来了很多的问题，因此土地的立体化发展进入了人们的视野。

1966年，本着不破坏民法典的整体框架和条文序列的原则，日本开始修改民

法典，在民法典的第269条之后追加了一些空间权的内容，将空间地上权的条款

附加在“地上权”一章中的最后一个条款后，成为最后一个条款的一部分。@该条

规定：“(1)地下或空间，因定上下范围及有工作物，可以以之作为地上权的标的。

于此情形，为行使地上权，可以以设定行为对土地的使用加以限制。(2)前款的

地上权，即使在第三人有土地使用或收益权利情形，在得到该权利者或者以该权

。殷生根，王燕译．瑞士民法典【Z】．中国政法大学出版社，1999年．第191页．

母杨与龄．论分层地上权【J】．法令月刊，1987，6(4)．

。陈祥健．关于空间权的性质与立法体例的探讨川．中国法学，2002，5(34)．
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利为标的权利者全体承诺后，仍可予以设定。于此情形，有土地收益、使用权利

者，不得妨碍前款地上权的行使’’。

这样看来，《日本民法典》将空问权定性为一种地上权，范围是地表上下的特

定的空间，并且空间权也是一种独立的财产权利。

日本还有《不动产登记法》，其中还对空间权的设定、生效、存续期间等问题

进行了规定。日本的《不动产登记法》第11l条第2项规定了空间权的登记程序，

设定地下、空中的地上权的时候，除了必须登记设定空间权的目的、空间权的存

续期间和地租数目或其支付的期限以外，还要登记空中或地下权的上下范围，以

及有关土地使用的限制性约定等等问题。@

第三节我国台湾地区空间权立法模式

台湾地区“民法典"在最初的时候并没有规定空间权的内容，只是在“民法

典”第823条对普通地上权作了规定．o“称地上权者，谓以在他人土地上有建筑物

或其他工作物或竹木为目的而使用其土地之权”。台湾地区空间权制度的建立和完

善经过了一个逐渐发展和完善的过程。

台湾地区“民法典”765规定：“所有人，于法令限制之范围内，得自由使用、

受益、处分其所有物，并排除他人之干涉”。台湾的学者对此进行了学理上的解释，

认为一块土地的所有权人，可将其所有的土地按照地面、上空或者地下垂直空间

来进行分层的处分，可以建立各层空间的权利主体，可将其出售或设定用益物权，

由一个权利主体承受。固

20世纪60、70年代，台湾的经济发展迅速，城市化进程不断的加快，大量人

口开始向城市集中，交通变得拥挤，住房十分的紧缺，地价也是不断的上涨，这

都给城市带来了很多的问题。1981年台“内政部"在台内字11801号函中指出：

“地上权系以在他人土地上有建筑物或其他工作物或竹木为目的，而使用土地之

。胡兰玲．土地空间权论【J】．西南政法学院学报，2001，9(143)．

。王利明．物权法专题研究【M1．吉林人民出版社，2002年．第814，828页
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权。其设定对象，不以地面为限。亦即土地之上空仍得设定地上权。’’国之后台湾

地区又以判例的形式，确立地上权可以在土地的上空和地下分层设定，这样的判

例得到了学者们的认同，但是也有的学者指出，这样对空间权进行规定，未免是

有“法官造法’’的味道，主张修订“民法典”，在“民法典”中规定空间权。

1988年台湾制定了《大众捷运法》，该法律中以“法律包裹”的方式确立了空

间权法律制度，其第19条规定：“大众捷运系统因工程上之必要，得穿越公、私

有土地之上空或地下，但应择其对土地之所有人、占有人或使用人损害最少之处

所及方法为之，并应支付相当之补偿。”。台湾地区民法典第733条规定：“土地所

有权，除法令有限制外，于其行使有利益之范围内，及于土地之上下。如他人之

干涉，无碍其所有权的行使，不得排除之。’’很明显《大众捷运法》第19条对该

条款进行了限制。

随后，1999年台湾在“民法”物权编修正草案中，在“地上权’’一章的最后

一条第841条之后，追加空间地上权条款，规定：“地上权得在他人土地上下一定

范围内设定之”，这样就规定了空间权。

台湾地区还有其它的法律规范来规定空间权制度，比如2000年颁布的《共同

管道法》，其中就有空间权的内容。《共同管道法》第2条规定：“共同管道是指设

于地面上、下，用于容纳2种以上公共设施管线之构造物及其排水、通风、照明、

通讯、电力或有关安全监视系统等之各种设施。第14条规定：共同管道系统以划

设于道路用地范围为原则，如因工程之必要，得穿越公、私有土地之上空、地下

或附着于建筑物、工作物，但应择其损害最少之处所及方法为之，并以协议方式

补偿”。@

第四节各国空间权制度对我国空间权制度构建之解释能力

总体看来，各国的空间立法模式虽然是各不相同，但是还是有很多一致的地

方的，比如大都是认为空间权乃是一种地上权，空间权是一种独立的不动产财产

。陈祥健．关于空间权的性质与立法体例的探讨川．中国法学，2002年，5(33)．

。刘春彦．地下空间使用权性质及立法思考【J1．同济大学学报，2007年，3(1 13)．
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权利，空间权可以依据法定的程序在不动产登记簿上进行登记，可以依法进行转

让、继承、抵押和出租。另外，世界各国都是非常尊重民法的传统，通过判例和

对民法典的局部修订来保障土地所有人的权利和地表上下一定空间的权利人的权

利。尽管各国的立法都没有用空间使用权和空间地上权的名称，但是实际上空间

权制度已经是存在的，空间使用权制度已经是十分的完善了。①

空间的利用权是各国立法和研究的重点，空间役权，由于其立法难度较大，

各国在立法中都很少涉及。大陆法系的空间权立法主要是围绕“空间地上权"一

项展开的。空间权是产生于英美法系的概念，在大陆法系中并无空间权的概念，

各国根据自己的具体国情，采用了不同的立法模式，～种是像美国那样对空间权

进行单独的立法，称为空间法模式或是单行法模式，还有一种是大陆法系比较普

遍的立法模式，即民法典模式，指在民法典中设立专章、专节或专条规定若干空

间权的条款，并由此调整空间所有与利用关系的模式，德国和日本、瑞士等国采

用这种立法例，还有一种是法律包裹的模式，如我国的台湾地区。

首先，就单独的空间权立法模式来看，由于我国是大陆法系的国家，已经制

定了《物权法》，《民法典》的出台也是指日可待，当然不会采用美国立法所采用

的对空问权进行单独的立法模式，也即不应该采用空间法模式或是单行法模式。

我国应该在《物权法》中对空间权制度进行规定，单独的空间权立法并不适合我

国国情。

其次，台湾地区的法律包裹模式， 1988年台湾地区制定了《大众捷运法》，

虽然可以避免空间权的设立牵扯太多法律的修订。但是该立法模式只能说是在特

定背景下的权宜之计。我国的《物权法》已经制定，《民法典》出台也不会太远。

因此，我国空间权的立法当然不能采用法律包裹的模式。另外，台湾地区1999年

在“民法"物权编修正草案中，在“地上权”一章的最后一条第841条之后，追

加空间地上权条款，规定：“地上权得在他人土地上下一定范围内设定之”，这样

就是规定了空间权。台湾地区还有其它的法律规范来规定空间权制度，比如2000

。王卫国．中国土地权利的法制建设IM】．中国政法大学出版社，2002年．第156页．
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年颁布的《共同管道法》，其中就有空间权的内容。这就说明仅仅依靠法律包裹

模式是不能够解决空间权制度一系列问题的。

最后，就大陆法系的国家而言，德国、日本和瑞士等大陆法系国家在民法典

中设立专章、专节或专条规定若干空间权的条款，来调整空间所有与利用关系，

这就是空间权立法的民法典模式。大陆法系国家认为传统民法上的地上权与空间

地上权是一般与特殊的关系，因此视空间地上权为地上权的一部分。梁慧星教授

主持拟订了《物权法草案建议稿》，以梁慧星教授为代表的学者认为，空间权并不

是一种独立的物权类型，没有必要对空间权进行专门的规定，应当将空间权分解

为空间基地使用权、空间农用地使用权、空间邻地使用权、将它们分别归入到基

地使用权、邻地使用权和农用地使用权的章节中去。这很明显是受到了大陆法系

国家空间权立法的影响，但是大陆法系国家的空间权立法和梁慧星教授的立法建

议其实并不符合我国的国情，因为我国《物权法》确立了“三鼎式’’的物权框架，

这就说明在我国空间利用权应该是一般民事权利主体按照一定的程序从国家和集

体手中取得空间的利用权，然后才能涉及到空间权在一般民事主体中的设定和转

让问题，空间是一种特殊的、重要的财产，因此，其权利的取得应当和建设用地

使用权的权利取得是一样的。大陆法系国家的空间权立法和梁慧星建议稿中，把

空间使用权放进了普通民事主体享有的基地使用权和农用地使用权中去规定，本

身就强调了空间使用权在普通当事人之间的法律关系，但是没有体现从国家取得

的情形，从民法的主要内容上来说这是合理的，因为，民法本来就应该规定普通

当事人之间的权利和义务关系，但是这是在土地实行私有制的国家，这样的规定

才是正确的。①目前，《物权法》已经确立的国家所有权、集体所有权、私人所有

权“三鼎式"的立法框架，而大陆法系并没有一个国家采用这样的立法框架，大

陆法系其它国家的立法例和梁慧星教授的空间权立法方案中采用的也不是“三鼎

式”的立法框架，因而大陆法系关于空间权的立法模式并不符合我国的国情，其

对我国空间权制度的构建明显的缺乏解释能力。我国是实行土地公有制的国家，

。彭诚信，臧彦．空问权若干问题在立法中的体现【J1．吉林大学社会科学学报学报，2002，3(98)．
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像土地、空间这样的财产强调从国家，集体处取得非常的重要，必须明确空间权

的来源。我国的空间权立法就是建立在这样一个国情和背景下，而西方以及大陆

法系的国家，其实行的是土地私有制的，和我国有着明显的不同。因此，大陆法

系其空间权立法对我国缺乏解释能力，在我国《物权法》确立了“三鼎式’’物权

框架后，我国物权制度的发展以及空间权制度的生成和构建必须符合我国自己国

情。

本章小结

本章研究了各国的空间权制度，通过对英美法系国家和大陆法系国家空间权

的研究可以发现，采用单独制定“空间法”模式的国家认为空间乃是一种不动产，

可以成为所有权的客体，空间可以租赁、转让、担保、继承，并且与其他不动产

一样适用课税和公用征收。大陆法系国家也普遍的肯定空间属于地上权的一种。

空间权属于一项独立的不动产财产权利，空间权可以继承、出租、抵押、转让。

空间作为一项不动产财产权利可以进行不动产登记。我国的国情与其它国家有很

大的不同，我国土地、空间只能是公有，不能成为私人所有的对象，这就决定了

大陆法系的立法模式不符合我国的国情，我国的空间权制度构建必须符合我国的

基本国情。我国民法制度构建走的是大陆法系国家的道路，像美国那样单独进行

空间权立法的模式显然不适合我国国情，至于我国“台湾地区"的法律包裹模式，

该立法模式只能说是在特定背景下的权宜之计，也不值得我国立法采纳。综合分

析后，本文认为各国空间权制度和我国台湾地区的空间权立法模式对我国空间权

制度构建明显缺乏解释能力。
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第四章空间权研究之基本归结点

科学合理的构建我国的空间权制度，需要对空间为物的理论问题给予深刻的考

察、解释、说明，空间为物的理论问题是空间权研究和制度构建的基础。以物格

为视角可以很好的说明空间为物的问题，为空间成为民法上独立、平等的物提供

理论支持。

第一节空间为物问题之重要性

空间权研究的基本归结点是空间为民法上物的理论问题，这样看法的理由是

空间是否能够成为民法上独立的，与其它物具有平等地位和资格的物决定着空间

利用权(空间地上权是一种空间利用权)的性质，而空间地上权的性质决定着整

个空间权的体系构建，如果认为空间是独立的物，与土地等其它物具有同样的民

法地位，那么空间地上权的权利来源当然是空间所有权，这样《物权法》势必要

明确空间所有权与空间利用权的空间权体系。

如果不承认空间是独立的物，那么空间只能够附属于土地之中，那么空问利

用权的权利来源就是土地所有权，空间地上权也是一种地上权。既然空间地上权

的性质依然是普通地上权。那么空间权的体系就不需要肯定空间所有权。

认为空间是独立于土地的物，与土地具有同样的物的民法地位，那么空间利

用权的客体就是空间，空间利用权的权利来源就是空间所有权，这样空间地上权

与普通的地上权就有本质的不同。空间地上权最终客体如何认定是判断空间地上

权性质的关键，国而我们知道在空间权权利体系中，最重要的是研究空间利用权，

而空间利用权中重要的是空间地上权。

因此，空间能否成为民法上独立的，与其它物具有平等身份的物是空间权基

本理论研究的关键。空间成为民法上的独立、平等物的理论问题决定着空间权的

。陈学辉．空问地上权性质辨析IJ】．山西农业大学学报(社会科学版)，2000年， l(32)．



第四章空间权研究之基本归结点

性质，空间权的性质决定着空间立法的模式，①以及空间权的体系构建等一系列空

间权基本理论问题。

第二节物的民法形像

一、物像的考察基础与考察内容

在民法上，通过各种制度的安排，我们可以看到民法上人的形像，同样通过

民法上的各种制度，我们也可以看到民法上物的形像。以物格为分析视角，可以

很好的描述民法上物的形像。

物像的考察基础是客观存在的物体，物像考察的内容是人脑抽象出来的概念

物格，格与客观实体是两个不同的层次。

民法人的形像的考察是以活的、剥离了人性、各种能力以及财产能力的生命

体为考察基础，以人格和人格权为考察内容的，也即民法上人的形象通过生命体、

格、格权、三个不同的层次得到描述。

有权必有格，有格未必有权。人格不同于人格权。人具有人格权，物具有物

格，人与物在民法上有不同的地位和命运。拥有人格权的人在民法上有着生机勃

勃、充满活力、自由、平等、健康的人像，物虽有丰富、立体、弹性的物像，却

摆脱不了被人类支配的悲惨命运。

二、物的民法形像

为说明民法物的形像，不得不借助于民法上的人的形像给予对比分析。日本

法学家星野英一教授在《私法中的人》一书中先后探讨了近代初期民法典和其后

经过19世纪到20世纪现代民法中变化了的人像。在该书中，星野英一教授鲜明

形象的指出：“近代私法中的人之地位可以归纳为如下几点：承认所有人的法律人

格完全平等，由此所肯认的法律人格虽然是可由自身意思自由地成为与自己有关

的私法关系的立法者，但它却是不考虑知识、社会及经济方面的力量之差异的抽

。沈岐红．论空问权的基本内涵及我国《物权法》的立法选择IJ】．重庆工商大学大学学报(社会科学版)，2008

年，3(105)．
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象性的人。并且，在其背后是理性、意思方面强而智的人像。刀①“民法上对人的

对待向现代法变迁，可以做如下概括：“首先是从对所有的人的完全平等的法律人

格的承认到承认人格权"这一转变，关于“法律人格’’发生了“从自由的立法者

向法律的保护对象、从法律人格的平等向不平等的人’’、“从抽象的法律人格向具

体的人的’’的转变，在其背后则是“从理性的、意思表示强而智的人向弱而愚的

人’’的转变”圆民法上的人经历了由具体的人到抽象的人的转变，又经历了由抽象

人到具体人的转变，可见民法上人的形像是变化发展的，但是最终的目的是要确

立一个自由、平等、积极、健康的人像。

对民法上人的研究往往面临极大的困难，因为这常常受到文化的影响。 “在

没有基督教传统的日本，“尊重人"的根据是暖昧的，“人是什么”的问题没有得

到充分的、有意识的讨论。”@其实在中国又何尝不是出现了类似的情况，这样说

的理由在笔者看来是：

民法与基督教都关注人的命运。民法塑造了自由、平等、富裕的人像。基督

教描绘了一个健康的、有生命力的、有财富的、自由的人像，两种人像存在对应

关系。

“十字架救恩"是基督教教义的核心，基督为什么要上十字架?

第一，要使人类脱离魔鬼的权势，使人类得以自由，基督教为自由而斗争，

同黑暗中的魔鬼所斗争，这就对应了民法上同一切人压迫人，不合理的制度斗争。

要使人类成为健康的人，脱离疾病的困扰。基督教追求一个健康的人，而不仅仅

是一个有权利能力的人，它关注人的尊严，这一点，就比民法上所描绘的人像又

更进了一步。

第二，为要让人类获得财富，基督鼓励人们获取财富，这包括精神上的，又

包括物质上的。固

。1日】星野英一．私法中的人IM】．法律出版社，2004年．第6．8页．

。【日】星野英一．私法中的人【M】．法律出版社，2004年．第50页．

。1日1星野英一．私法中的人【M1．法律出版社，2004年．第89页．

。申伟．圣经中民法精神初探IJ】．经济与法，2009年，1l(123)．
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第三，基督说：“要尽心尽意爱主你的神，其次就是要爱人如己。”圣经中多

次提到，要遵守国家的法律，尊重掌权者。①公平、诚信、平等、自由、公义等私

法理念都体现在爱人如己的几个字上，对有基督教信仰的基督徒来说，他们尽心

尽力地爱上帝就会尊重掌权者，他们对国家法律的信仰完全是出自于内心的。两

种人像存在着切合的关系，宗教上的人像是民法上人像的基础。圆

其实在物的形像上，又何尝不是经历了一场转变，由单一的物向丰富、弹性

的物转变，空间的出现，使得物的领域开始向深度立体化发展，珍稀保护动物使

得对物要建立特殊的保护规则，现代生物技术使得人体的组成部分也可以成为物，

对其也要特殊对待，矿产、渔业资源的开发和利用等等，使得物本身越来越弹性

化。因此，过去单一、抽象物的形像开始向立体、弹性、多样物的形像转变了。

对民法上人的研究也许会由于文化的原因而变得比较困难，但是对民法上物的研

究，却可以较少的受文化等因素的影响，这对我们来说何尝不是庆幸和机遇。

第三节物的资格、位格、品格一般理论

一、物格的建构

民法上的物有着立体、丰富、弹性的形像。以物格为研究视角可以对物像进

行说明，反过来，我们在说明的过程中也不断的深化对物的认识。物格由物的资

格、位格、品格构成。

物的资格是指物能成为民法上物的资格，也可以说是物之所以能够成为民法

上物应该具备的条件。

物的位格指物的民法地位，包括物与人之间的关系以及物与物之间的关系。

物的品格指物自身所具有的、独特的、不同于其它物的品性，物所具有的独

特品性是民法为其设计调整规则的基础。

。圣经．1M】．南京爱德印刷有限公司．2007年．第171页．

函申伟．圣经中民法精神初探lJ】．经济与法，2009年，】l(123)．
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二、物格解决的问题

人格可以解决以下问题：人成为人的资格、人的民法地位、人对物的支配关

系、人与人之间的关系。物格解决要解决以下问题：

第一，物成为民法上物的资格。什么“物"能够成为民法上的物，这需要有

一个对民法上物进行评价的客观标准，而这个客观的标准，必定是人类有主观选

择性的标准。能够成为民法上物的条件就是物的资格。

第二，．物的民法地位。物的民法地位包括两个方面：

1．人与物的关系。物在民法上处于何种地位，人与物关系是什么，在民法上

是人支配物，还是物和人具有同样的民法地位。在民法上，物只能成为人的支配

的对象。

2．物与物的关系。物与物之间具有何种关系，物与物之间的地位是不是平等

的，哪些物不是独立的，需要附属于其它物中。物的民法地位其实也就是物的位

格要说明和解决的问题。

第三，物的调整规则。具备了物的资格，拥有了物作为物的平等位格，并不

是说由于物与物之间具有平等的、独立的关系，从而民法上对于所有的物都要一

体对待。物本身天然的具有区分于其它物的天然属性。土地的品性是有形的、不

能移动，在其上可以存在不动产等等。空间的品性是无形的，其是一种特殊的不

动产，对其界定需要三维立体的方式等等，由于民法上物的品性不同，因此，民

法就要针对不同品性的物建立不同的调整规则，来满足人们的需要。

在物格理论视角之下，具备了物的资格的物，不但具有平等、独立的民法地

位，而且因为物与物之间千差万别，从而民法为其设计了丰富多彩的调整规则，

进而满足人类的各种需求。使得整个物的体系丰富、有序、具有层次性。

三、物的资格、位格、品格理论的意义

物的资格、位格、品格分析路径并不是一种制度的构建，不是标新立异，其

完全是用一种新的视角来对物进行的分析和解释，是在物权体系下借用物的资格、

位格、品格来对物进行一种说明。物的资格、位格、品格理论是以客观存在的物

．S4．
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为考察基础，以在人脑中抽象出来的物格概念来描述物像的思维。

长期以来我们对于物的分析都是一种一元的、平面化的视角，这使我们对物

的研究往往陷入瓶颈，因此有必要用一种多元的视角来分析物，一来为分析各种

新出现的物提供分析框架，二来也可以理清物权客体彼此的关系。

首先，清楚描述拟制物与普通物同作为物权客体的不同。物权的客体并非就

一定是物，把物权的客体限制在物上显然是不够客观的，物与物权的客体并不是

完全对应的。物权客体主要是物而不是拟制物。相比之下，拟制物是物权客体的

一种例外规定，认定了拟制物不具有物的资格而具有物的位格，理清了二者之间

的不同。物的位格理论对拟制物成为物权客体有重要意义，给权利等拟制物能够

与其它具有物的资格的普通物同样拥有民法平等和独立地位以说明。

其次，扩展物的范围，确立非有体物作为物权客体的民法物的地位。民法上

的物，不一定非要以有体物为核心进行构建，以空间为例，将空间以视为物的方

式纳入到物权体系当中，本身对空间就是一种歧视性的对待。通过物的资格构成

标准的构建，空间完全可以成为民法上当然的物，具有与其它物同样的民法地位，

而不需要采用视为物的方式进入民法体系。

物必须突破传统的以有体物为核心，以有体物以外为例外规定构建物的概念

的方式。要扩展物的范围，打破传统物的概念的局限性。就需要对物的资格也就

是物能成为物权客体构成要件进行重新的解释，必须对物能成为物权客体的构成

要件进行创新的研究。

再次，划清物与非物的界限，厘清物与物之间的关系，维护民法物的传统，

维护物权体系。一方面，随着经济和科技的发展，物概念需要不断的扩展，但是

另一方面，也要划清物与物之间的界限，在划定了物的资格构成标准的同时，也

就限定了哪些物不能成为民法上的物，这是维护民法物权体系的需要。

民法上人与人的关系是平等的，人与人之间的人格是平等的。人格的平等并

不代表民法对每一个人的保护是平等的。人与人身体状况的不同，财产状况的不

同，拥有人身权方面的差异，使得民法对于每一个人的保护也是丰富多彩的。而

在民法上，具有物格的物，虽然彼此之间的民法地位是平等的，但是民法依然可

．55．
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以对其建立不同的保护和限制规则。

最后，描述民法上物的形像，探寻物的发展规律。民法上要探寻物的发展规

律，必须对物具有怎么样的民法形像给予深刻认识，过去的物比较单一，随着科

技的发展，民法上的物发展出丰富、立体、弹性的形像，这种物的形像可以通过

物格来进行很好的说明。

第四节物的资格、位格、品格理论的基本内容

一、“名正言顺’’——物的资格诉求

(一)物资格判断标准的构成要素

物的资格就是指物能够成为民法上物的天然能力，也可以说是物能成为物权

客体的天然能力。其实我们在谈物资格判断标准的构成要素，就是指物能够成为

物权客体的构成要件，当然这不是物权客体的构成要件，因为物权的客体还包括

拟制物，比如说是权利。

学者们一般认为，物要能够成为民法上物权的客体，应具备一下四个要件：

一是具有独立的效用；二是能为人类所控制；三是存在于人体之外；四是实际存

在、确定且有表现自己的外观。①这种对物的资格判断标准是保守的、封闭的、不

符合未来物的发展趋势的，有必要重新探讨物的资格构成要件。

物的资格判定标准由弹性的有体物到物理可验性再到自然属性这个弹性边界

和排他可支配性、独立经济价值两个核心要素构成，必要的时候还需对物的特定

性进行弹性解释。其中，独立性和可支配性乃是物资格构成的刚性核心要素。弹

性边界不能成为核心要素，一是因为其是随着经济和科技的发展不断变化的，二

是它的判断标准是弹性的。而核心要素其标准是刚性而不是弹性的，只要不符合

其标准，一定不能成为民法上的物。

在科学技术和经济的不断发展过程中，可以发现物的范围围绕着物具有独立

性、可支配性这个核心要素不断的向外扩展，由传统的强调有体物到强调物具有

。商富平．物权法原论(中)【M】．中国法制出版社，2000年．第420页，第395页．
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物理可验性再到强调物具有自然属性进行扩展。具有独立支配性和独立经济价值

才是物概念的核心要素，而物的有体性、物理可验性、自然属性是围绕物概念核

心的一组具有弹性的边界，随着科学和技术的发展，这个边界定然要被扩展，如

果固守某一边界会封闭物权体系自身的发展。

(二)以有体物为扩展核心的弹性边界

有体性、物理可验性、自然属性、客观实在性构成了物资格的弹性要素。这

个边界以物的可支配性和独立性等要素为核心构成了一个不断向外扩展的弹性

圈。弹性边界的属性就是物的自然属性或说是客观实在性。弹性边界具有限定和

判断物的资格的作用。正因为此，弹性边界的属性也是具有相当开阔性的，它一

方面适应经济和科技的发展，不断扩充物的范围，一方面，限制一些不具有自然

属性和客观实在性的事物成为物，比如说权利，其之所以能成为物权的客体，完

全是因为法律的拟制。

自然属性指物的产生、存在、发展和消灭，依赖于自然世界的事实存在而非

人类社会。自然包括但不限于物理属性，而物权客体的社会属性是指物权客体的

产生、存在、消灭依赖于人类社会，也可以说是法律属性。∞所有的物都需经过法

律的确认，因而都具有社会属性。但是只有物才具有自然属性，也就是说拟制物

(比如说权利)只有社会或是法律属性，而不具备自然属性，只是法律将其拟制

成为了物，它不是物，天然不具有物的资格，只是通过法律的赋予才取得了物的

位格，从而能进入到物权法调整范围内。

物弹性边界的自然属性也可以说是客观实在性。所谓客观实在性指，物应独

立于人身之外，不包括人身体的某部分。具体说来客观实在性不限于有体物，也

不限于自然生成的客观实体，。@只要其产生、存在、消灭依赖于自然世界，就具

有客观实在性。

这里需要强调的是自然属性包括物理属性但是并不限于物理属性，当然有的

学者会将自然属性同物理属性等同起来，认为物的客观物质性即所谓的物理性或

。杨立新．民法物格制度研究【M】．法律出版社，2008年，第19页．

。周林彬．物权法新论，一种法律经济分析的观ff,,lM】．北京大学出版社，2002年．第106页．
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曰自然属性。①但是物理属性绝不是本文所指的自然属性，本文所指的自然属性范

围大于物理属性。

(三)对特定物的弹性解释

对物的特定性也必须给予弹性的解释和把握，我们对一些不同于传统的物进

行弹性化的解释就是为了使其能够天然的具有物的资格，能够使其不通过法律的

赋予和拟制而成为物或是视为物。

矿业权、水权、渔业权和狩猎权都是准物权，而准物权的客体就是不特定的，

这就与传统物必须特定的传统理论有冲突，(有的学者认为，权利抵押权和权利质

权为准物权。)圆对客体的特定性在一定程度上可以弹性把握。其一，客体的特定

性，在空间上表现为客体有明确的范围，不得以它物代替。在客体的存续性上表

现为同一性。其二，客体的特定性表现为客体的定量化。其三，客体的特定性由

特定的地域加以确定，探矿权客体的特定性即如此。其四，客体的特定性由特定

的期限加以固定，如浮动抵押。囝对于物的特定性要针对不同的物给与弹性的解释，

这样做是为了使那些不同于传统的物能够取得物的位格，进入《物权法》的调整

体系之内。

(四)刚性的核心要素

物在弹性的边界范围之内，也就是说物具有了自然属性，但还不能说就可以

成为民法上的物，这样的物至多也就是普通意义上的物，物要具备物的资格还必

须具有独立的经济价值和排他的支配性两个刚性的核心要素。

当然有了排他的支配性也未必就是能够成为物，比如知识产权就不能称之为

物，因为知识产权本身不在弹性边界的范围之内，不具有物的自然属性。有了独

立的经济价值，可以处分也不必然的成为物，债权就可以处分，但不能将其视为

物权的客体。

国周林彬．物权法新论，一种法律经济分析的观点lM】．北京大学出版社，2002年．第98页．

。王泽鉴．民法物权通则所有权(总第～层)lM】．三民书局，1992年．第6页．

o崔建远主编．物权法立法难点问题研究【M】．清华大学出版社，2005年．第68—69页．

崔建远．准物权研究【M】．法律出版社，2003年．第259页．
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谈到物的独立的经济价值，其实就是在讲以下两个问题，第一，物必须是独

立的。第二，物必须具有可交易性。原则上讲，只要财产置于某主体的支配之下，

那么即可将其转让给他人。这也就是说，只要特定物之上存在所有权或可转让的

支配权，那么即可交易。啾立的经济使用价值是物能够成为物权独立支配对象的
前提。以空间为例，空间必须是能独立使用的，空间作为物权的独立支配对象，

必须具备独立使用的价值，否则便不存在用益的价值。圆空间特定物理范围的确定

(一种立体三维的确定方式)、空间能够进行不动产登记，为空间成为具有独立经

济价值和能够使用的物成为可能，也为空间具有排他性提供了前提。

物权本质的特性是可支配性，@因为正是特定的物归属于特定的人才形成排他

支配权。亦即：世界上万物只有置于特定主体支配之下，才称为财产、称为物权。

④一个物要具有排他的支配性，首先其必须可以专属于某一主体，并且当某一主体

成为了这个物的所有权人之后，可以排除他人行使权利。物要成为物权的客体就

必须具有排他的支配性，这里没有弹性解释的余地，排它支配性是物资格判断的

刚性要素。

二、“秋色平分"——物的位格诉求

物的位格是指物在民法上的地位，谈到物民法上的地位，不能回避的就是物

与人具有什么样的关系，以及物与物具有什么样的关系。

作为人来讲，人不但具有人格，而且具有人格权，物仅仅具有物格。在民法

上，物的地位可以被这样描述，物处于一种被人类支配的“悲惨”命运，始终是

人类所支配的对象。

物与物之间的关系。物与物之间具有什么样的关系是本文研究的重点。物的

位格需要从两方面来考察，一是物与人的关系。二是物与物之间的关系。

。高富平．物权法原论(中)【M】．中国法制出版社，2000年．第405页．

。杨立新．民法物格制度研翘M】．法律出版社，2008年．第1 09页．

国王利明．空间权：一种新型的财产权幂lJ[j】．法律科学西北政法大学学报，2007，2(121)．

回高富平．物权法原论(中)【lⅥ1．中国法制出版社，2000年．第401页．
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物的位格就是指法律赋予物民法上平等、独立地位，能够成为物权客体的一

种能力。无论是普通物还是其它，只要不被法律所禁止，或者得到了法律的承认

(对于某些物，比如说空间和人体器官需要得到法律的承认)，都具有物的位格，

具有平等的、独立的民法物的地位，都能够成为物权的客体。

物的资格与物的民法地位是不同的，不是物，没有物的资格，但却有可能取

得物的民法地位。拟制物得到了法律的赋予，具有物的民法地位，不再是一种法

律边缘的例外规定，而是真正取得了和其它物同样的物的地位。

有的学者认为，物权的客体只能是物，而不能是权利等拟制物，他们认为，

物权的客体为物，权利不属于物权客体范围之内，权利质权、权利抵押权这些存

在于权利上的权利，从来不被认为是真正的物权，相反立法理念上与立法政策上

历来是将其作为普通质权的特殊情形来处理的，并使之准用有关普通质权的规定，

可见绝不能因为权利质权、权利抵押权之客体为权利，而就因此日物权的客体不

以物为限，还包括所谓权利。∞

物权的客体是包括物和权利的，具有物的资格的物称为普通物，而不具有物

的资格但法律赋予了其物的位格的物笔者称为拟制物，对于普通物资格的判断要

素，无论是有体还是无体，特定还是不特定，通过对其的弹性把握和解释，只要

符合刚性的物的核心要素，那些自然存在的或人工创造的有价值的东西，不依赖

于人的意志，不依赖法律的拟制，@而客观存在的都是普通物。所谓法律拟制物，

指不是客观世界中存在的，其产生、发展、灭亡不依赖于自然界，而是法律将其

拟制为的物。权利成为物权的客体已经得到了我国法律的确认。

三、“卓尔不群"——物的品格诉求

物的资格解决了物的身份问题，物的位格解决了物的平等地位和独立性问题，

这样就能使物能以物的身份融入到物权法体系中。而物所具有的独特品格，则决

定了具有不同品格的物的特殊调整和变动方式。所谓物的品格即指物由于自身物

。陈华彬．物权法原理【M1．国家行政学院出版社，1998年．第49页．

。高富平．物权法原论(中)fMl．中国法制出版社，2000年．第454页．
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理特性区别于其它物的特点。

物具有的独立的资格、平等的位格、独特的品格，为我们在物权法体系下探

讨在不同物上形成的物权问题提供了有力的理论支撑。以物的三个递进格为框架

能使我们更好的来研究空间权乃至于其它新兴物权，为物权体系的扩展和创新提

供了广阔空间。

任何物要进入《物权法》的调整视野当中都必须具备物的资格，从而获得物

的平等的位格，然后根据特定物所具有的独特品格来进一步决定其在物权体系中

的角色，从而物权体系为其设定了特有的调整、变动、保护规则。比如说土地天

然的具备物的资格，那么它具有民法上物的地位，就会取得了物的位格，它就会

进入到《物权法》的体系范围之内，由于土地自身的品格特性，在我国《物权法》

中，土地所有权公有，不能买卖，这样土地作为物来讲就有《物权法》对其设计

的独特调整、变动、保护规则。可以说对《物权法》一系列制度设计、技术选择

都是以物的品格为起点来展开的。

四、物的资格、位格、品格之间的内在联系

首先，具备了物的资格未必能成为物权客体，具有物的民法地位。我们分析

了空间符合物的资格构成要件，具有物的资格，但是如果《物权法》不对空间进

行法律上的确认，那么空间当然不会取得民法上物的地位。自然界的很多物都天

然的具有物的资格，都可以进入物权法的调整范围，但是当《物权法》没有赋予

其法律地位的时候，其无论如何都不可能成为物权的客体。当然需要指出的是，

我们不能得出结论说我国《物权法》实行“客体法定”的原则，∞如果对每一种物

要进入《物权法》的调整范围之内都需要得到法律的确认，这无疑是不现实的，

也是不客观的，这会封闭物权自身的发展和进步，但是对于空间、虚拟财产、外

层空间等新出现的物，还是需要得到法律的确认。

其次，具备了物的资格未必能够成为独立的物权客体，具有独立的物的民法

地位。有的学者认为空间是物，但是其附属于土地之中，没有必要成为独立的物

。王利明．物权法研究(修订版)上卷【M】．中国人民大学出版社，20{)7年．第6l页．
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权客体，这就是对空间地位的一种否定。

最后，没有物的资格未必就一定不能取得物的位格。我国《物权法》中规定

了权利质权，这种权利是天然的不具有物的资格，它只是拟制物，但是民法赋予

了这种权利物权物的地位，因此它就可以成为物权的独立客体，具有与其它物一

样的民法地位。

第五节对“物格理论"之反思

一些学者提出了民法物格的概念，认为民法物格有以下特征：

第一，民法物格是权利客体的资格、规格而不是权利主体的资格、规格。

第二，民法物格是不平等的资格或规格，而法律人格则是一律平等的资格或

者规格。

第三，不同的物所具有的不同的民法物格，表明不同的物在法律上的不同地

位，其保护的程度和方法亦不同。①

认为由于物的物理属性和基本特征的不同，物的民法物格是不平等的。正因

为此，不同物的民法物格不同，表明物在民法上不同的法律地位，其保护的程度

和方法亦不相同。笔者并不赞成这样的观点：

首先，一些学者所指的物的资格是物能够成为物的一种能力，也就是说物的

资格与物的民法地位无关，它只是解决了物能够成为物的构成条件问题，而物的

民法地位问题并不是物的资格来解决的。所谓资格就是指从事某种活动应有的条

件。@因此，我们谈到物的资格就是指物能够成为物的条件，而不是指物的民法地

位。

其次，对于物的民法地位，不应该用物的资格来描述，而应该用位格这个概

念来表述，要把物能够成为物的资格与物的民法地位(物格)区分开来。

再次，民法上的物只要具备了物的资格，不被法律所禁止，那么它就具有物

的平等的位格。物与物之间不存在地位上的不平等，拟制物如果得到了法律的承

。杨立新．民法物格制度研究【M】．法律出版社，2008年．第40，42页．

。新华字典编辑室编．新华字典【M】．商务印书馆，1990年．第604页．



第四章空间权研究之基本归结点
I IN I I

认，其也具有与普通物平等的民法地位，如果承认了物具有不平等的地位，类型

化一般物、特殊物、伦理物，那么就分裂了物的统一性，就会出现物与非物，民

法势必就要建立物权制度、特殊物权制度、伦理物权制度、债权制度等并列的制

度。因此，具有了物的位格，就是民法上的物，都能成为物权的客体，物与物之

间是平等的、独立的。

最后，以不同品格的物为客体的各种物权在民法上确实有不同的地位，这种

不同的地位是在物权体系下角色的不同，各种物也具有不同的调整规则，这是由

物的特殊性来决定的。物的品格就是指物自身具有的与其它物不同的属性，正是

由于物与物具有不同的品格，不同的物在《物权法》上才具有不同的调整规则从

而以不同的物为客体的各种物权在物权体系下具有不同的角色。

总之，要对物成为物权客体的构成要件问题、物的民法地位问题、以不同物

为客体的物权在《物权法》中不同的调整规则问题进行说明，仅仅借助于物的资

格这个概念进行解释是不适当的，也是不客观的。

第六节空间的民法物化与空间为物的资格

物资格的判定要素由以有体物为核心的弹性边界和刚性的核心要素构成。

首先，空间虽然不是有体物，但是完全在弹性边界的范围之内。空间的产生、

存在、消灭依赖于自然世界，而非人类社会，空间具备自然属性，具备了能够成

为民法上物的前提条件。在前文中，我们已经指出，传统的以有体物为核心，以

有体物以外的物为例外来构建物的方法，是不够科学，也是不够客观的，把空间

等物作为一种有体物的例外，采用视为物的方式来进入到民法体系中，更是对空

间的一种歧视性对待。

有体性、物理课可验性、自然属性、客观实在性构成了物资格的弹性边界。

这个边界以物的可支配性和独立性等要素为核心构成了一个不断向外扩展的弹性

圈。弹性边界的属性就是物的自然属性或说是客观实在性。弹性边界具有限定和

判断物的资格的作用。

自然属性即指物的产生、存在、发展和消灭，依赖于自然世界的事实存在而

．63．
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非人类社会。自然包括但不限于物理属性，而物权客体的社会属性是指物权客体

的产生、存在、消灭依赖于人类社会，也可以说是法律属性。@所有的物都需经过

法律的确认，因而都具有社会属性。

物弹性边界的自然属性也可以说是客观实在性。所谓客观实在性指，物应独

立于人身之外，不包括人身体的某部分。具体说来客观实在性不限于有体物，也

不限于自然生成的客观实体，。圆只要其产生、存在、消灭依赖于自然世界，就具

有客观实在性。首先，空间的产生、存在、消灭依赖于自然界，因此，空间具有

客观实在性，也即空间具有自然属性，空间本身完全在判定物的资格构成标准的

弹性范围内。

其次，空间具有独立性，可以同其它的物区别开来，不附属于其它物之中。

空间具有可交易性，可以转让、出租、在其上设定各种权利，通过一定的技术手

段，我们可以确定空间的范围，这样就为空间具有独立的经济价值和成为能够使

用的物成为可能。

最后，空间可以归属于特定的主体之下。物权的本质特性是可支配性。空间

可以专属于某一主体，在其上可以设定所有权，这样权利主体就可以排除他人对

空间行使权利，因此，在空间上可以形成具有排他性的物权。

总之，空间在弹性边界的范围之内，具有独立的经济价值、具有排他的支配

性，在民法上当然为物、确定为物。不需要采用一种视为物的方式进入民法物的

体系之中。

第七节空间的民法地位与空间为物的位格

作为人来讲，人不但具有人格，而且具有人格权，空间仅仅是具有物格。因

此，在民法上，空间处于一种被人类支配的悲惨命运，始终摆脱不了被人主宰的

境遇。

空间为物的位格需要从两方面来考察，一是空间与人的关系。二是空间与其

国杨立新．民法物格制度研究lMl．法律出版社，2008年．第19页．

。周林彬．物权法新论，一种法律经济分析的观点【M】．北京大学出版社，2002年．第106页．
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它物之间的关系。

空间是独立的物，具有与其它物平等的地位，其不附属于土地之中，有其自

身独立存在的价值。那种认为空间不是独立的物的观点其实就是否定了空间具有

独立的物的地位。

空间的位格一是指空间具有民法上物的平等地位。二是指空间作为物不附属

于任何物，不但具有物的资格，而且具有独立于其它物的位格。物的资格解决了

空间作为物的身份问题，位格解决了空间作为物自身的独立性和与其他物的平等

问题。空间与民法上其它物的地位是平等的，在位格上不存在主次之分、不存在

特殊与一般之分，各种物都统一于物，都是物的表现形态。如果认为民法上的物

具有不同的位格，有特殊物格、伦理物格、一般物格之分，就会分裂物的统一性，

就会出现物的分裂，即特殊物、伦理物、一般物，那么很难说特殊物、伦理物、

一般物都是物，如果这样的话，很明显三种都是不同的事物，民法就要设计一般

“物权法”、“特殊物权法”、“伦理物权法”。物的位格必然是一样的、平等的，这

样才会使各种物统一于《物权法》之下，如果承认物位格的差异，就会使民法中

出现一般物制度、特殊物制度、伦理物制度与债权制度等其它民事部分的并列。

这是不可能的，也没有必要分别对这三种事物建立物权变动规则，物的概念和物

的统一性就会被分裂。物只有品格上的差异，而没有位格上的不同。如果要对空

间、尸体、虚拟财产建立特殊的保护规则和变动规则的话，那也是基于这些物所

具有的独特品格，而非它们的位格或是资格。因此，必须明确区分物的资格、位

格、品格的相互关系。明确它们分别是要解决什么问题。

物的资格使空间成为了物，解决了空间的身份问题，从而使空间等能够进入

《物权法》的体系之中提供可能性，空间具有物的位格，是因为其有物的资格，

当然要获得民法物上的平等地位，因此能适用《物权法》一般法理和一般物的调

整规则，而空间具有的品格则使空间明确了其在《物权法》中的地位以及其自身

的独特物权法调整规则，其实也就是对《物权法》一般法理的变通或是限制。因

此，物的位格解决的是物的地位问题，解决的是物的独立性问题。

作为真正的物来讲，它们只有自身法律性格的不同，也就是流通能力、变动

一65．
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规则等不同，而不存在地位上的差别，只要符合了物的构成要素，得到了法律的

承认，其物的位格是平等的，不存在差异。物有了物的资格，就天然的得到平等

的物的位格。当然确实存在特殊物、一般物、伦理物的差别，但这不能否定这些

物位格的平等，所谓差异只是这些物在流转、变动、效力、保护方面的不同而已。

至于那些不具备自然属性而只是法律将其拟制为物的权利等，也具有同物一样的

位格，其与普通物的法律地位是平等的。

权利是拟制物，是法律视为的物，空间、虚拟财产、自然力等都为普通物。

权利不是物，是法律拟制后其才取得物的位格，取得了物的地位，一旦拥有物的

位格，就与普通物具有平等的地位。

普通物与拟制物、拟制物内部之间的不同物、普通物内部之间的不同物在品

格上存在差异，在位格上并无不同，普通物与拟制物都具有平等的位格。

第八节空间的民法定位与空间为物的品格

空间具有物的资格和平等的物的位格，解决了空间为物的一般性问题，任何

事物都具有普遍性和特殊性，普遍性存在于特殊性之中，空间作为物具有自然界

中物所具有的一般属性，比如其存在发展不以人的意志为转移，在法律上来讲，

都需要得到法律的认可，这个一般性使得空间具备了物的一般“性格"，但是作为

空间来讲，确定空间的范围、对空间进行法律登记、空间的交易、空间使用权的

设定等等都与其它的物不同，或是说空间在这些方面具有自己特有的东西，这就

是指空间的独特品格，空间物的资格和位格使其能像民法中其他物一样，成为物

权的客体，受《物权法》一般原理的指导，但是空间具有的不同于其他物的独特

品格，使我们对空间必须进行具体的分析和研究。

空间是一种什么样的物，是有形物还是无形物，空间是不是不动产，空间能

不能成为独立用益物权的客体，有没有必要设立独立的空间所有权，如何对空间

进行测量和登记，这些问题都是建立在空间的独特品格的基础上的。

空问具有以下独特品格：

第一，空间是无形物。

．66．
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第二，空间的界定手段是三维的、立体的。

第三，空间是特殊不动产，其不可以移动，其上可以存在不动产。

具体说来，首先，空间是无形物，本身空间是没有形状的，只能通过人为的

手段来确定其范围。

其次，空间具有分层性，我们可以将空间分为地表的空间、地上空间和地下

的空间。我国《物权法》规定的空间权既有横向也有纵向的。空间权的这一个特

点与其它不动产财产权利有很大的不同，也是空间权所独有的。基于空间的分层

性，我们既可以在土地的上空设立空间权，也可以在地下的空间设立空间权，而

土地等其它不动产就不具有空间这样的特点。

再次，空间作为一种不动产财产的权利，必须进行公示才能够保护交易的安

全，才能够保护第三人的合法权益，因此，基于空间这种特性产生的空间权必须

通过法定的程序进行公示。在对空间进行公示的时候还必须采用一些不同于传统

不动产物权登记的一些特殊的技术，这是因为空间是立体的，除了进行水平的测

量外，更需要进行三维的测量。对于债权性质的空间租赁权和空间借贷权则可依

当事人的约定成立。

最后，特定的空间是空间权的客体。理论界上一般认为空间是一种特殊的无

体物，对于空间，通说认为，无论是土地上的空间，还是地表以下的独立空间，

如果具备独立的经济价值及排他的支配可能性两个要件，即可视为物。①这样与民

法上其它的物不同，空间为物是一种原则上的例外。空间是民法上独立的物，具

有与土地等民法上物同等的物的地位，具有自己独特的品性，完全可以成为民法

上当然的物、确定的物，不需要采用视为物这种“歧视性”的办法来进入物权体

系当中。因此，我们说空间权是以独特的空间为客体的一种财产性权利。

有的学者认为空间权的权利客体并非是空间，空间权的权利来源不是空间所

有权而是土地所有权，认为空间权(空间利用权)乃是一种特殊的地上权，权利

客体是土地。@

。马俊驹，陈本寒主编．物权法【M1．复旦大学出版社，2007年．第32页．

口陈学辉．空中地上权性质辨析【J】．山西农业大学学报(社会科学学报)，2009，l(32)．
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空间民法物的问题，关系到空间权的性质，空间权的构建等空间权的一系列

基本理论问题，空间为民法物的问题是空间权理论研究的基本归结点。

空间本身的特性使得空间可以成为物权的客体，不需要依附于土地，它是一

种独立的、与其它物平等的民法上的物，基于空间产生的空间权兼有物权性质和

债权性质。各国普遍承认空间权是一种财产性的权利，就空间利用权而言，它自

然包括物权性质的空间利用权和债权性质的空间利用权，空间地上权和空间地役

权当然是属于物权性质的空间利用权，而空间的租赁和借贷当然属于债权性质的

空间利用权。①

基于空间独特品性产生的空间权具有排除他人干涉的对世的效力，尽管空间

权的客体空间可能存在于土地所有权人的土地之上或是土地的地下，但是空间权

人完全可以依法对抗土地所有权人不当的权利行使，可以排除第三人对空间权非

法的干涉。因此，我们说空间权具有排除他人干涉的对世的效力。

本章小结

以物格为分析视角，可以准确的描述民法上物的形像。在物的形像上，经历

了一场转变，由单一的物向丰富、弹性的物转变。空间具有物的资格、位格、品

格，完全能够成为民法上独立的物，具有与其它物一样的民法地位，不需要采用

视为物的方式进入民法的调整体系中去。空间权研究的基本归结点是空问为民法

上物的理论问题，空间是否能够成为民法上独立的，与其它物具有平等地位和资

格的物决定着空间利用权的性质，而空间地上权的性质决定这整个空间权的体系

构建。

国梁彗星主编．中国物权法研究(上)【M】．法律出版社，1998年．第349页．
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在“三鼎式"物权框架的模式下，我国空间权制度的生成会有两阶段走向：

第一阶段，在空间为物不能够取得理论上的突破的情况下，空间只能被视为

民法上的物。在立法上，空间所有权就不能够独立出来，那么土地所有权就成为

了一项基本权利，这样就会形成以土地所有权为基本权利，以建设用地使用权和

空间利用权为两翼的土地权利体系。o

第二阶段，空间为民法上的物不存在理论障碍的情况下，空间作为一项重要的

不动产资源和权利，必然界定为国家所有。这样就形成了以土地所有权为基本权

利设定建设用地使用权和以空间所有权为基本权利设定空问利用权的不动产权利

系统。从未来的经济和科技发展趋势来讲，由于经济的发展，土地和空间必然越

来越紧张，空间必定成为一种重要的不动产权利和资源，空间物的地位必然在理

论上给予肯定，反映在立法上，空间权必定会明确为国家所有，这样以土地所有

权和空间所有权为基本权利的不动产系统是未来发展的必然趋势。

我国的国情与英美法系和大陆法系的国家有很大的不同，我国土地、空间只

能是公有，不能成为私人所有的对象，这就决定了大陆法系的立法模式不符合我

国的国情，我国的空间权制度构建必须符合我国的基本国情。我国民法制度构建

走的是大陆法系国家的道路，像美国那样单独进行空间权立法的模式显然不适合

我国国情，至于我国“台湾地区"的法律包裹模式，该立法模式只能说是在特定

背景下的权宜之计，也不值得我国立法采纳。各国空间权制度和我国台湾地区的

空间权立法模式对我国空间权制度构建明显缺乏解释能力。

前面已经讨论，“三鼎式”物权框架已经确立，我国的空间权制度的未来走向

必然是由土地所有权作为一项基本权利，形成以土地所有权为基本权利，以建设

用地使用权和空问利用权为两翼的土地权利体系向以土地所有权为基本权利设定

。刘春彦．地下空问使用权性质及立法思考IJ】．同济大学学报(社会科学版)，2007，3(1 16)
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建设用地使用权和以空间所有权为基本权利设定空间利用权的不动产权利系统转

变。而在这一转变中，起关键作用的是空间为物的问题的顺利解决。因此，在理

论上加强对空间为物问题的研究尤为重要。
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感谢王歌雅老师!她曾经要我们读《亲属法论》、罗尔斯的《正义论》，我说
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是负责人之一，我和她有过交流，她是一个大方、谦虚、和蔼的老师。

感谢董惠江老师!董老师给我修改的论文做了那么详细的批注，看的比我自

己都仔细，感动。董老师很理解学生的难处，有很多事情为我们想的很周到，他

对学生没架子，平易近人的，在他面前我没有拘束，可以同他谈自己想说的话题。

董老师我很钦佩你。

感谢孙毅老师!我的论文麻烦了他多次，感谢!一次上课，孙毅老师说：“读

博士就要当法学家"。我听后感慨万千。当时我是下定决心读博士的，现在看来只
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申伟
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