
◎清华法学黜觜

土地使用的公共限制

——以德国城市规划法为考察对象

李泠烨‘

摘要我国以城乡规划法为代表的法律中存在大量土地使用限制的法律规范。本文以土地使用

的权利与规划权力关系为视角，对于德国城市规划法进行体系性解读，为我国提供制度的借鉴和研究

的框架。本文揭示了德国基本法赋予立法者确定所有权内容和限制的权限。基于土地所有权的特殊社

会义务，构建了关于土地建设性使用的建设法体系；考察了城市规划法的内外部结构及其基本制度。

指出空间规划法、建筑秩序法和以<建设法典>为核心的城市规划法构成了公法建筑法。城市规划法

的核心制度是市镇制定的建设管理规划，可分为土地利用规划和营建规划。其中营建规划作为建筑许

可审查的依据约束着土地的私人使用。市镇在特定的条件下能够根据其对土地所有权人颁布城市建设

性命令。实现营建规划能够成为征收的合法目的。私人通过建设管理规划制定过程中的双层次的参与

程序或针对规划合法性提出规范审查或附带审查来控制规划权。针对土地使用的规划限制。土地的权

利人在特定的条件下可以要求给予规划补偿。

关键词德国法城市规划法城乡规划法营建规划土地使用

引 言

随着我国土地利用制度的改革，土地承包经营权、建设用地使用权、宅基地使用权等权利

逐步建立。对于私主体而言，土地及房屋上的权利是其财产权利的重要形式；对政府而言，在

·上海交通大学凯原法学院宪法学与行政法学专业博士研究生。

本文为由朱芒教授主持的教育部人文社会科学重点研究基地重大研究项目<行政规划制度研究>(项目批

准号：05JJD820002)。以及上海市哲学社会科学规划课题<行政规划与法治政府建设> (课题批准号：

2008BFX006)的一部分。

·149·

万方数据



◎
现有的财税制度之下，国有土地使用权出让金成为地方政府重要的收入来源。因此，在城市化

进程中，围绕着土地及土地上的房屋产生了大量的社会问题，成为众多利益博弈的领域，备受

社会关注。

根据我国宪法和法律的规定，为了公共利益，可以征收土地和房屋。然而，我国即使在对

土地和房屋保有使用权或者所有权期间，绝对占有的权利和绝对所有权也都是不存在的，因为

对于土地和附着其上的房屋使用的限制散见在我国许多法律之中：比如《城乡规划法》设立了

建设用地规划许可证、建设工程规划许可证、乡村建设规划许可证制度限制城乡的私人建设行

为，使得建设活动需要遵守控制性详细规划、乡规划、村庄规划等城乡规划所建立起来的公共

秩序；【1】《物权法》第89条规定建造建筑物，不得违反国家有关工程建设标准，妨碍相邻建筑

物的通风、采光和日照，可见国家工程建设标准也是对于建设行为的限制之一；根据《民用建

筑节能条例》的规定不得在建筑活动中使用列入禁止使用目录的技术、工艺、材料和设备，否

则将无法获得建设工程规划许可证、施工许可证和竣工验收，由此对于建设行为方式和建筑材

料都有着法律上的限制oC 2】以上仅是我国法律关于土地使用的公共限制的-!b部分，相比起征

收引发的物权的丧失，法律对于土地使用权利的大量限制更为广泛地影响着日常的私人土地利

用活动。就我国现行的法律制度来看土地所有和使用的权利已不再是绝对的权利，而是在私法

的限度之外，有着大量的公法规定。

相较于私法上物权的研究，我国对于土地使用中的公共限制的研究相对较少，有待深

入oC 3)随着土地和附着其上的房产的财产权利的重要性日益凸显，如何梳理和研究散见在各法

律条文中的庞杂的法律规范，形成框架和体系，将成为今后相关法学研究的一个重要课题。然

而在纷繁的土地使用的法律限制中，城市规划是其中重要的类型，并已有了制度的框架和实

践，[4】因而城市规划是研究和认识土地使用公共限制的重要领域和极好样本。

我国现行城乡规划法的核心——控制性详细规划的方法最早起源于德国，[5]德国也已形成

了以《建设法典》为核心的城市规划法律体系，是当今城市规划法制体系最成熟，研究最发达

的国家之一。规划学界对于德国城市规划法的研究起步较早，【6)其关注点在于德国城市规划法

[1】参见《城乡规划法>第40条、第3条和第4l条。

[2】参见<民用建筑节能条例》第11条第3款、第12条第3款、第13条和第17条。

【3】例如利用中国期刊网中跨库检索，在“政治军事与法律”目录下，在“摘要”中以。土地”以及

“限制”搜索，得出论文795篇；在“摘要”中以“土地使用”以及“限制”检索，得出论文49篇；在“摘

要”中以“土地使用”以及“公共限制”检索，得出0条记录。这些论文中的大部分针对单项土地权利或制

度，比如宅基地使用权、土地承包经营权、土地征收制度等；此外，对土地使用公共限制的研究或偏重于宏观

层面，偏重于理念和原则，比如金俭的“论不动产财产权自由的公法限制”一文，<河北法学》2008年第9期。

或偏重于制度介绍和制度评价，比如郜永昌的博士论文《中国土地使用管制法律制度研究>。

【4】1989年制定的《城市规划法》在2007年得以进一步完善形成了《城乡规划法>，各地方也大都以地

方性法规的形式制定了配套的城市规划条例或者办法。

[5)参见殷成志、杨东峰：“德国城市规划法定图则的历史渊源与发展形成”，《城市问题>2007年第4

期；夏南凯、田宝江编：<控制性详细规划》，同济大学出版社2005年版，第15页。

(6】1996年第l期的《国外城市规划》和1996年第1期的《城市规划>杂志中就刊登了吴唯佳的“德国

的城市规划法”和“中国和联邦德国城市规划法的比较”两篇论文，而在笔者阅读的范围内，此时我国大陆法

学界基本还没有关于德国城市规划法的研究成果。
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制度的历史发展过程、城市规划法的框架、内容以及与中德两国现行城市规划法差异的比

较o【7】这些研究介绍有助于了解德国城市规划法制度的概貌，但是缺乏法学所注重的“权利一

义务”研究框架，并且尚无法认识城市规划法在整个德国法律体系中的基础、地位以及与其他

制度之间的关系。相较于规划学界，法学界对于德国城市规划法的研究相对较晚。《城市规划行

政法》一书作为对于城市规划法的专题研究，其中有关德国城市规划法律的介绍在已有研究中

是比较全面具体的，【8】但是体系性略显不足。在关于行政规划和城市规划的法学研究中，有部

分论及德国城市规划法的具体问题，如德国城市规划的法律性质问题，公众参与程序问题以及

规划程序问题o(9】已有研究将德国作为城市规划法比较研究的典型国家，作出了有益的探索，

但未从土地使用权利与规划的公共限制间关系的角度对于德国城市规划法做全景式的法学研究。

因此，笔者试图以土地使用的权利与规划权力关系为视角，对于德国城市规划法进行了体

系性地解读。一方面，这对于我国城市规划法制建构有着一定的借鉴意义。另一方面，由于一

般将城市规划法归入行政法的范畴，我国的行政法学受到德国的影响很深，而本文采用了德国

城市规划法学研究的一般体系和研究角度，这对于我国城市规划法研究体系的建立可能也将有

所助益。

本文首先将从土地使用公共限制的合法性为切人点，特别揭示所有权与城市规划法之间的

关系，之后讨论在土地使用的公法限制的体系中城市规划法的定位以及城市规划法与其他公法

限制之间的关系，接着考察城市规划法内部的结构和内容，最后着重从权力——权利的角度探

讨制定和实施城市规划的权力与受到限制的土地使用上的权利间的制约机制。本文将从体系性

的角度和权力与权利关系的框架下认识和解读德国城市规划法的基本架构。

一、土地使用规划限制的宪法依据

(一)宪法中所有权的性质——基本权利与法律制度

《联邦德国基本法》(以下简称《基本法》)第14条第1款规定：“财产权和继承权受到保

障。内容和限制由法律予以规定。”德国学者对于该条文的主流解释认为，宪法上的所有权“不

同于其他的基本法中的基本权利，其他这些基本权利被认为一方面是先于法律存在基本权利的

内容架构，另一方面授权进行例外性限制的法律保留；相对而言，如果没有立法者的活动，所

有权是无法想象的：其是在法律框架之下的所有权，谁能够在什么形式下，在什么条件下，在

什么边界之内，以什么样的物为载体，这些都是由法律规范所确定的。”(103

[7)参见吴唯佳：“德国的城市规划法”，<国外城市规划>1996年第1期；吴唯佳：。中国和联邦德国城

市规划法的比较”，《城市规划>1996年第l期；吴唯佳：“德国城市规划核心法的发展、框架与组织”，<国外

城市规划》2000年第1期；殷成志、Franz Pesch：“德国建造规划评析”，《城市问题>2004年第3期；前注

[5]，殷成志、杨东峰文；前注[5]，夏南凯、田宝江编书，第15一16页；<城市规划资料集——第四分册控

制性详细规划》，中国建筑工业出版社2002年版，第8页。

(8】参见刘飞主编：<城市规划行政法>。北京大学出版社2007年版。

【9】参见刘飞：“城乡规划的法律性质分析”，<国家行政学院学报>2009年第2期；董秋红：。行政规划

中的公众参与：以城乡规划为例”，<中南大学学报>(社会科学版)2009年第2期。

[10] Brim—Otto Bryde，in：MUnch—Kunig(Hr吕g．)，Grundgesetz—Kommentar，Bd I，5．Aun 2000，912．
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③
这也就是说，《基本法》第14条第l款的规定蕴含了所有权两方面的特质：“一方面宪法在

该款的第一句中直接地将所有权作为基本权利也就是主观权利，进行保护；另一方面随后即在

第二句中将所有权的内容和限制的确定分配给了立法者。这意味着所有权既不是一个能先行察

觉的、脱离于法律已经成立的自由，而是其能被法律事后确定和限制的；同时所有权也不是仅

由普通法律设置的法律地位。第一个想法低估了财产自由对于法律秩序的依靠，并且误解了宪

法给予立法者的立法委托。后者轻视了宪法的自身的作用，并且排除了普通的所有权规定是否

符合基本权利的审查o"01】

根据上述对于《基本法》第14条第1款的理解，宪法上的所有权同时有以下两方面的内

容：一是由宪法所保护的(私人所有权的)自由可能；二是立法者在所有权内容上的塑造的自

由o(12】也就是说宪法确定的是既作为基本权利又作为法律制度的所有权o[13)

这也就是说，立法者通过制定法律设定了所有权的具体内容和限制，使作为基本权利的所

有权的内容得以完整。传统的自然法理论认为，私人财产权是自然权利、先于国家的绝对权利，

而基本法的规定和解释却明确了宪法所有权的基本权利和法律制度的双重性质，表明了所有权

概念对于法律的高度依赖，只有依据法律的具体规定，才能清楚确定所有权的具体内容；所有

权不是自然权利，天赋的权利，不存在脱离了实定法律制度的所有权。

(二)所有权在土地领域中的特别社会义务一不可再生和不可或缺性之下的公共利益
虽然《基本法》第14条第1款的规定表明了立法者有权制定法律，设立所有权的内容和限

制，但是立法者在塑造所有权时也并不完全自由，其受到宪法总体上的限制，也就是要求立法

在形式和实质上都不违反宪法。这些限制在法定原则上体现为比例原则、平等原则、信赖保

护等oCl4】

当然，立法者还受到了来自于《基本法》第14条第2款、第3款的限制，尤其是其中该条

第2款中规定的所有权的社会义务，也就是所有权的行使应该同时要服务于公共利益。因此当

立法者规定所有权的内容时，需要考虑公共利益。现在所有权塑造中，立法者不仅有权也是义

务注意到所有权的社会义务oCl53

正如联邦宪法法院曾强调的，土地所有权有着特殊的社会限制，“不可再生和不可或缺的土

地不允许听任于个人的自由意志和自由力量的竞争”，“公共利益相较于在其他的财产权上应该

更强程度地适用”o[16]也就是说，由于土地的有限性和对于每个个人生存的不可或缺性，土地

的使用不仅对于所有权人存在意义，同时其中还包含着更为复杂的社会关系。比如在德国多数

人依赖于租赁他人所有的房屋作为自己住宅，这就要求通过社会福利性的租赁法给住宅所有权

[1 1)Walter Krebs Baureeht，in E．Schmidt—ACmann F．Schoch(HrBg．)，Besonderes Verwaltungsrecht，14．Aufl

2008．472．

【12】v91．Walter Krebs Baurecht，in E．Schmidt—ACmann F．Schoch(Hrsg．)，Besonderes Verwaltungsrecht，

14．Autl 2008．472．

(13】V91．K．Finkelnberg Bauplanungsrecht，in：dem／Ortloff(1lr垮)，Offentliehes Baurecht，Bd I，4 Augl 1996，

18位

[14】V91．Brun—Otto Bryde。in：MUnch—Kunig(Hrsg．)，Grundgesetz—Kommentar，Bd l，5．Aufl 2000，917ff．

(15)同上。第929页。

[16】BverfGE 21，73(82f．)．
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人设置义务o{17}对于租赁房屋作为住宅的租赁人的权利，立法需要作出区别于一般的租赁的特

殊考虑，这种考虑明显注意了其中社会福利的性质。为此立法设置了这类房屋的所有权人的特

别义务，这些可能对于别的租赁法律关系来说是不需要的或者说是不正当的。因为此时所有权

的社会义务要大于一般租赁关系中的社会义务。由此不难看出，社会义务在土地所有权的塑造

中有着相比其他所有权的立法而言更加重要的意义。

立法者在设定土地所有权的内容和限制时，相比起其他所有权立法更需要考虑所有权人在

该物使用上的可能性以及社会需要，在比例原则的帮助下达到一个平衡。当然，并不是每个公

共利益都能使针对土地和房屋权利的限制合法化，是公共利益在宪法上的重要性决定国家塑造

(所有权)职权的范围o【18】

‘(三)土地所有权的内容和限制之一——城市规划法

宪法中所有权的规定决定了不存在任意使用土地的自由，也就不存在任意建设的自由。由

于不存在任意的“建设自由”(Baufreiheit)，人们只能在法律的框架下在土地上进行建设活动。

同时，基于土地特殊的社会义务的宪法认识，土地所有权的内容和限制在法律规定上表现出特

殊性并且复杂于一般的所有权规定。因此，土地所有权成为立法者最重要的日常工作领域o[19}

由此形成了体系庞大的有关土地建设的法律制度，在德国统称为“建设法”(Baureeht)，其是重

要的法律部门。描述着土地所有权的内容和限制的边界j

在公法私法两分的视野下，建设法被归为公法建设法(0ffentiliches Baurecht)和私法建设法

(Privates Baurecht)。私法建设法是处理私法主体之间的土地建设使用中的问题，确定在什么样

的范围内一块土地允许在不利于私的第三方之下被建设性使用o【20】例如关于土地所有权和相邻

权的《民法典》的规定(《民法典》第903条及以下)属于私法建设法；侵权法(《民法典》第

823条及以下)也有建设法上的意义；此外基于《民法典实施法》第124条所颁布的联邦州的相

邻权法，包括了关于建筑物的边界间距、窗户采光权、日照权、邻里围墙和界墙的规定，这些

规范通常也被归人私法建设法o[211 ．

公法建设法则是指在公共利益之下的土地的建设和其他使用应服从的规范和限制。其是指

在建设性设施的建设、符合规定的使用、拆除和改建中关系到土地的建设性使用的允许、边界、

秩序和促进的相关法律规范的总和o【22)城市规划法则是典型的公法建设法的体系的一部分，是

立法者试图根据土地之间的位置关系，平衡土地之上的使用权利和其承载的特殊的社会义务的

结果。

[17]V91．Brim—Otto Bryde，in：MUnch—Kuni8(Hrs8．)，Grundgesetz—Kommentar，Bd I，5．Aufl 2000，893．

[18】V尊．Walter Krebs Baureeht，in E．Sehmidt—ABmann F．Sehoeh(HrBg．)，B船onderes Verwaltungareeht，14．

Aufl 2008，472 f．

[19]V91．Brun—Otto Bryde，in：Manch—Kunig(Hrsg．)，Grundgesetz—Kommentar，砌I，4．Aufl 1992，833．

[20】v91．K．Finkelnberg Bauplanungsrecht，in：ders／Ortloff(Hrsg．)，Offentliches Baureeht，Bd I，4 Aufl

1996，1．

(21】V91．Walter Krebs Baurecht，in E．Scl眦ni&一Ap咖F．Schoeh(msg．)，Besonderes Verwaltungsrecht，
14．Aufl 2008，458．

【22】v91．Krautzberger，in Battis／Krautzberger／IJ凸hr，Baugesetzlmch，9．Aufl 2005，2；Urlich Battis。in

Offentliches Baumcht und Raumordnungsrecht，5．Aull．2006，1．
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二、城市规划法的内外部体系

(一)城市规划法的内部体系——法律渊源及内容

城市规划法(Stadtplanungsrecht)在德国通常被称为“建设规划法” (Bauplanungsrecht)、

“城市建设法”(Stadtebaurecht)，主要是关于土地使用的地方性规划的规范o[23】城市规划法设

定了城市规划，而通过规划明确了土地使用中的法律上的权利义务，从而规范了地块的建设性

使用和其他使用的准备和引导oC243其是根据城市建设的视角针对市镇内的空间形态和空间利用

的法律规范oC25j

城市规划法主要的联邦法的法律渊源是《建设法典》(Baugesetzbuch)。《建设法典》既规范

了作为过程的城市规划，也规范了作为结果的城市规划o[26]具体而言在其第一章“一般建设法”

中规定了市镇(Gemeinde)制定建设指导规划(Bauleitplan)时的程序性和内容性要求，建设指导规

划又分为两个层次，即土地利用规划(Flltchennutzungsplan)和营建规划(Bebauungsplan)C273。之后

建设法的规定围绕着根据建设指导规划一块土地是否是可建设的，并根据城市规划的观点应如何

建设，比如确定使用性质、楼层数等问题展开。一般建设法中还包括了规划补偿法的内容和大量

的土地秩序的规范，这些规范服务于确定的规划想法的实施，比如土地重划(Umlegung)、征收

(Enteignung)、土地开发准备(Erschliel3ung)以及自然保护的措施(Naturschutz)。

针对特别的城市建设问题，《建设法典》制定专章——“特别建设法”，设定了一系列的措施，包

括在更新措施的帮助消除使用陈旧建设材料的城市建设的不良状况；在发展措施的帮助下扩建、

发展和新建定居点；通过城市重建措施和社会福利城市的措施，保障持续的和社会福利适当的城

市发展o[勰】

除《建设法典》和散落在其他法律中补充建设法的事实构成的法律规范比如《联邦环境保

护法》(Bundes—Immissionsschutzgesetz)、《联邦自然保护法》(Bundesnaturschutzgesetz)等之外，

根据《建设法典》第9a条的授权，交通、建设和城市发展部部长可制定法规命令，这些法规命

令也成为城市规划法重要的法律渊源，比如《建设使用法规》(Baunutzungsverordnung)和《规

划图例法规》(Planzeichenverordnung)。前者确定了各土地利用类型的概念和具体，规定了重要

的控制指标的概念，比如建筑密度、容积率、建筑体积率、建造方式等，这些规定细化了建设

(23) v91．Winfried Brohra，0ffenfliches Baurecht，1997，1．

[24】 Vsl．Alpmarm Schmidt。0ffenfliches Baureeht。2．Aufl．2004，2．

(25】V91．Michael Brenner，Baureeht，3 Aufl 2009，4．

【26】行政计划、行政规划可以指一种独立的行政活动的方式，从这个角度看计划、规划行为是一个行为

过程；也可以指为实现预定结果的文案，是计划、规划行为的结果。借用这种分类，城市规划也可以理解为作

为行为方式的和作为行为结果的城市规划。参见[德]汉斯·J．沃尔夫、奥托·巴霍夫、罗尔夫·施托贝尔：

‘行政法>(第二卷)，高家伟译，商务印书馆2002年版，第179—186页。

【27】“Bebauungsplan”一词尚未形成统一的中文翻译。笔者采用了“营建规划”的译法，一是与该词的德语原

意保持一定的对应性，二是“营建”一词除了具体的建筑物的建造之外，还可以指气氛、环境的营造，突出了现代城

市规划的城市空间的形成功能。

(28】v91．Walter Krebs Baurecht，in E．Schmidt—ABmann F．Sehoeh(Hrsg．)，Besonderes Verwaltungsrecht。

14．Autl 2008，459．
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指导规划的内容，此外还针对各土地利用类型，确定了部分控制指标(建筑密度、容积率、建

筑体积率)的上限参考数值，使得建设指导规划的内容得到了具体化和补充。《规划图例法规>

则是规定了在建设指导规划中的规划资料和规划图例以及其在实践中的意义o(29】

在《建设法典》等法律中授权市镇制定规章，由此管理土地使用这一地方的事务。这其中

最典型的方式就是城市规划中的营建规划，这被认为是市镇自治权的核心领域oC30】其包含了对

于城市建设秩序有法律约束力的规定，它针对居民的土地使用进行法律的规制o(3l】以规章形式

出现的营建规划构成了城市规划法在地方法中的重要渊源o{32J

(二)城市规划法的外部体系——土地所有权的其他公共限制

除城市规划法外，在公法建设法中还存在着其他的对于空间形态或建设行为进行规制的法

律制度，这主要包括空间秩序法和建筑秩序法，它们与城市规划法有着密切的关系，但又发挥

着不同的功能。

1．空间秩序法(Baumordnungsrecht)

《空间秩序法》(Raumordnungsgesetz)是制定联邦、州和地区层面的空间秩序的联邦法律依

据。根据1945年的《基本法》第75条的规定，联邦在《基本法》第72条的前提下对于空间规

划有框架立法权，之后在1954年的联邦宪法法院的法律意见中，明确了联邦对于整个国家的空

间进行规制的权力，但是联邦并没有制定针对全国范围的空间规划，而只是在1965年制定了联

邦空间秩序法。该法设定联邦空间规划的原则和各州制定空间规划的目标和州规划的义务。随

后在20世纪70年代各州相继制定了州规划法o{33}虽《空间秩序法》至今几经修改，【34)但并

未改变联邦空间秩序法和州规划法所建构的在联邦层面的全国空间规划目标和原则、在州层面

的州规划与州与地方市镇之间的区域规划的三级规划体系。

空间秩序规划的核心内容就是定居点、开放空间和基础设施的空间布局安排o【35)它涉及联

邦、州、市镇的空间意义的规划和措施之间的协调。根据《建设法典》的规定，城市规划也要

符合空间规划的目标。从这个意义上说，通过上下层级之间规划的相符的要求使得空间规划和

(29】、博．Michael Brenner，Baurecht，3 Aufl 2009，46 ft．

【30)城市规划法体系除了涉及规划权与土地所有权这对重要的关系之外，还涉及到市镇自治权和国家权

力之间的重要关系。本文的观察主要观察城市规划法和土地使用之间的关系，对于市镇的规划自治权与国家法

律的制约之间的关系不做具体展开。就此问题可参见Walter Krebs，Baurecht，in E．Schmidt—ABm锄F．Schoch
(Hrs．)，Besonderes Verwahungsreeht，14．Aufl 2008，464ff．

[31)vsl．Walter Krebs，Baurecht，in E．Sclunidt—Apmann F．Schoch(Hrsg．)，Besonderes Verwahungsrecht，

14．Autl 2008．501．

【32】V西．K．Finkelnber$，Bauplanungsrecht，in：dera／Ortloff(Hrsg．)，0ffentliches Baurecht，Bd I，4 Augl

1996，16．

[33】V91．Winfried Brohm。Offentliches Baurecht，1997，27￡在德国，除了三个城市州以及Saarland没有制

定州规划法之外，其余12个邦均有州规划法。

(34】现行的空间秩序法是2008年12月22日制定的，在2009年6月30日全面替代了1997年版的空间秩

序法。

[35】v91．Michael Brenner，Baurecht，3 Aufl 2009。19．
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③
城市规划等不同层次的规划结合成一个紧密的规划体系oC363

此外，空间规划还可能影响城市建设中建筑许可，因为根据《建设法典》第35条第3款的

规定，城市规划不覆盖且不是建成区的地区为外围地区，在其中进行建设的私人申请者有义务

遵守空间规划的目标。 ．

可以看出．空间规划法建构起来的空间规划约束着城市规划制定者并且在特定的情况下也

影响着私人的建设行为。空间规划法的目的在于超越地方的层面全局地协调个人和集体的关于

空间使用的不同的要求，因此与城市规划的地方性不同，空间规划侧重于跨地方性；空间规划

对于私人行动的直接约束力小于城市规划，空间规划的约束主要通过规划之间的约束实现，只

在极少数情况下。直接对私人产生作用。

2．建筑秩序法(Bauordnungsrecht)

城市规划对于私人的约束具体到城市的具体地块上，而建筑秩序法则是针对建筑物的普遍

适用的规定。建筑秩序法的主要目的是危险的防止，提出关于建筑形态的要求以防止外观丑陋

以及社会福利上的和环境生态学上的标准的保证oC373比如为了危险防止的目的，建筑秩序法规

定了对于建筑设施的防火、防潮、防害虫或者防止其他化学、物理或者生物的侵害的要求；为

了防止外观丑陋，大多数的建筑秩序法要求建筑符合通常的建筑艺术的标准，对于户外广告提

出要求等；为了实现社会福利的标准，规定建筑设施便于残障人士出入等。

至今，所有16个州都参照联邦协助各州达成的“标准建筑秩序”(Musterbauordnung)，制

定了各自的建筑秩序法，其中包括了规范行政机关的组织、职权以及程序，特别是建筑许可颁

发程序的程序性建筑秩序法；还包括了建筑的实体内容性要求。这些建筑秩序法还为大量的行

政法规命令所补充oC38j

建筑秩序法和城市规划法在实体法上相互交叉并且在程序上相互衔接。涉及具体土地的城

市规划法对于具体地块之上的建筑物会提出实体法律的要求，而涉及建筑物的建筑秩序法也会

对建筑物的建设形成要求。因此当个案中城市规划的规定和建筑秩序法的规定涉及同一个规范

对象而又不一致时，就会出现应该如何适用法律的问题。比如在规划关于土地的可建设面积的

规定和建筑秩序法的关于保持不建设的间隔规定之间存在冲突的可能。这样的冲突需要根据总

则性(《基本法》第3l条)和特别性(《标准建筑秩序法》第6条第1款第3句)的冲突规范

来得以解决。在具体的建筑计划申请许可和行政机关进行建设监督时，城市规划法和建筑秩序

法还存在程序上的关联，也就是在一个建筑计划的合法性审查过程中，行政机关需要确定计划

在城市规划法和城市秩序法两个方面都符合规定o(39)

3．公法建筑法的立法权限分配

如前所述，《基本法》第14条第l款授权了立法者制定法律，塑造所有权。然而，这一抽

·[36】V91．Walter Krebs Baureeht，in E．Sehmidt—A13m F．scI啪h(Rrsg．)，B啪nde嘟Verwahungsreeht，
14．Aufl 2008．458 f．

[37】VgI．Walter Krebs Baureeht，in E．Schmidt—A8咖F．Sch∞h(Ih％)，n6嘲)ndere8 Verwaltungsreeht，
14．Aufl 2008．459 f．

一[38]W．Wi幽ed Brohm，慨础ches Baurecht，1997。35f．
【39】v91．Walter Krebs Bam僦ht，in E．Schmidt—AlUm F．sch∞h(Hrsg．)，Besonderes Verwahungsrecht。

14．Aufl2008。459 f．
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象的立法权力需要在联邦和州立法之间进一步分配。 ’

根据基本法规定，联邦和州立法权限分配的基本原则是如果没有将立法权授予联邦时，则

州有权立法；同时基本法明确规定了联邦的专属立法权以及联邦和州可竞争立法的范围。在专

属于联邦的立法权事项中不涉及公法建设法的规定；而城市建设性土地交易和土地法立法(第

”条第1款第18项)、土地细分(第74条第1款第30项)和空间规划(第74条第1款第3l

项)则属于第74条规定的竞争立法领域；但针对土地细分和空间规划问题，《基本法》第72条

第3款第3、4项规定了州的背离性权限，即州有权就此制定与联邦法律不一致的州法律。

然而对这些权限条款并不是完全清晰且没有异议的。联邦立法机关最初试图通过联邦建设

法在全联邦内一体性统一规定规划法、土地法、道路相邻人法和土地重划法。为了澄清联邦的

权限范围，联邦众议院、参议院和联邦政府要求联邦宪法法院作出法律意见。联邦宪法法院在

1954年6月16日的答复【40】中解释了当时《基本法》第74条第18项中的“土地法”概念o【4l】

其认为“土地法”不应被理解成为私法上的法律规范，而应该是城市建设性规划、建设土地重

划、土地合并、土地评估、土地开发准备【42】和土地交易法【43】。由此城市规划法成为了联邦和

州竞争立法的领域，此后联邦在1960年制定了《联邦建设法》，排除了州对此的立法权。

同时该联邦宪法法院的意见还解释了当时《基本法》第75条第4项的规定，认为联邦由于

事务的本质而拥有一个专有的完全的对于全国的空间的规划权限，对于此外的空间规划(州规

划)联邦仅有框架立法权。但联邦并未制定全联邦的空间规划，仅于1965年4月8日制定了空

间秩序法。规定了州空间秩序的框架。在2006年的基本法修改中，空间规划划属竞争立法领域，

而在联邦空间规划法之下的州规划的权力仍然属于州o[44】

建筑秩序法的立法权限相对比较清晰，由于没有明列在专属和竞争立法权中，因此有关建

筑秩序立法事项属于各州所有。

三、城市规划法的基本制度

●

(一)城市规划法的核心——建设管理规划

德国城市规划法的核心是建设指导规划制度，其又分为“准备性的建设指导规划”——土

地利用规划和“约束性的建设指导规划”——营建规划。《建设法典》第一章的第一部分(第l

一13a条)就是关于建设指导规划的内容、制定等，第二部分(第14—28条)是关于建设指导

规划的保障实施。其他大量的城市规划法的制度也都是以建设指导规划为基础的，比如土地重

(加】参见BVerfGE 3，407ffo

[4l】第74条第18项的内容成为现行基本法的第74条第1款第18项的内容。虽然经历了基本法的修改，

但是“土地法”仍然是联邦和州的竞争立法事项。

(42】关于土地开发准备法，在1994年基本法的修正案中，将开发费用分担的权力排除出竞争立法权，而

仅属于州所有。

【43】在此土地交易法(Bodenverkehrsrecht)的概念是指在什么程度上土地所有权或者其他土地上权利的

变更要服从于获得许可义务的建设性秩序。这不同于基本法74条第18项中“土地交易”(Grundstflcksverkehr)

事项。

[“】v0．Walter Krebs Baureeht，in E．Sclunldt—ABm枷F．Schoeh(陆g．)，Balondere8 Verwaltungsrecht，
14．Aufl 2∞8．461L
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◎
划、征收和土地开发准备o(45】因此建设管理规划被称为“现代城市建设法的核心部分”oC46】

建设指导规划的功能在于市镇之内的土地建设性和其他使用的准备和引导。第一层次的土

地利用规划，是根据市镇的考虑城市发展预计的需要，对整个市镇内的土地框架性地确定预计

的土地使用的用途，(47】它有着承上启下的作用，它一方面要将跨地方的空间秩序转化到市镇的

范围内，另一方面也是对营建规划的控制。

“约束性的建设管理规划”即营建规划确定了市镇部分土地将用于建设并且明确了在营建规

划适用范围内允许的土地建设性使用的种类和规模，由于建设法明确了其法律性质为规章

(Satzung)，【鹌】也就是说营建规划的规定是直接有对外的法律约束力。同时《建设使用法规》细

化了营建规划中使用用途种类和规模的指标以及设定了部分指标的上限o[49)这些规定随着营建

规划将具体土地的归入不同的土地利用类型，落实到市镇的具体土地上，形成了土地使用的限

制oCSO】依法作出的营建规划通过建筑许可(Baugenehmigung)中体现出实际的约束力，也就是

说在存在营建规划的范围内，只有不违背营建规划的建筑计划才能被许可，营建规划是建筑许

可的依据，是市镇控制建设行为的重要工具。

(二)建设管理规划对于私人土地的作用——．彳吏用的限制和所有权的影响

1．使用的限制——建筑许可的依据

建设管理规划描绘了土地未来使用的蓝图，其也意味着对具体的私人土地所有权设置了内

容边界或者说限制，其通过建筑许可制度约束着土地的使用。

土地利用规划虽然通常是营建规划的依据，但是其法律性质与营建规划不同，它没有被明

确规定为规章，只是市镇议会的决议。通说认为土地利用规划不是对每个人都有约束力的法律

规范并且也没有为所有权人设立权利义务，因此也不认为其是行政行为o[5l】一般可认为是内部

行政规定(Verwahungsvorschrift)。该规定约束着其他的规划制定者，比如专业规划和营建规划

的制定者。但是在外围地区中，土地利用规划将构成审查建筑计划是否损害或者阻碍公共利益

的依据，从而可能使得建筑计划不予许可o(52]这种情况下土地利用规划不是通过营建规划而是

直接在建筑许可中对私人的土地使用直接产生了对外的法律效果。

作为市镇规章的营建规划具有法律规范的性质，通过建筑许可直接约束着土地使用活动。

根据《建设法典》，建筑许可在规划法上分成以下几种类别：第一种是在合格的或者计划相关的

营建规划适用范围内的许可；第二种是在营建规划外的建成区相关的计划许可；第三种是在外

【45]v0．Krautzberger，in Battis／Krautzberger／Lt，hr，Baugesetzbuch Kommentar，9 Aufl．2005，24．

C463 Schnidt—ABm舢，BauR 1978，99．
[47]参见Michael Brenner，Baurecht，3 Aufl 2009，500

(48】根据<建设法典>第lO条第l款，营建规划是市镇制定的规章。

(49】参见<建设使用法规>第1—15条细化了营建规划能够规定的土地建设性使用的种类和各种类中允

许的使用用途，第16—21a条细化了营建规划能够确定的建设性使用的规模的指标和部分指标的上限。

【50】v0．Michael Brenner，Baurecht，3 Aufl 2009，46 ft．

(51】v0．Michael Brenner，Baurecht，3 Aufl 2009，46 if；K．Finkelnberg Bauplanungsrecht，in：ders／Ortloff

(Hrsg．)，Offentliches Baurecht，Bd II，4 An0 1998，37 if；Walter Krebs Baurecht，in E．Schmidt—AB咖肋F．Schoch

(Ih唱．)，Be∞nderes Verwaltungsrecht，14．Aufl 2008，499ff．

(52】参见<建设法典>第35条第3款的规定。
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围地区，也就是第一种和第二种地区之外的建筑许可的颁发oC53J

在第一种类别中，建筑许可又存在三种可能：一是建筑计划在符合条件的营建规划的范围

内，只有符合营建规划才能够被允许；二是建筑计划在仅涉及该建筑计划的营建规划范围内，

也必须符合营建规划才能够被允许；三是建筑计划在简单营建规划的范围内，由于简单营建规

划可能缺乏建设类型、大小或者允许建筑面积的规定，建筑许可则按照建成区或者外围地区的

许可要求来进行。

可以看出，营建规划所设定的建设类型、规模、允许建筑的基地面积等指标是确定时，营

建规划原则上约束着建设开发行为，也就是设定了土地所有权者如何使用土地的秩序、规则；

违反了这样的秩序、规则，将无法获得建筑的许可，由此建设也不得进行，即使进行了也将构

成违法建筑(Sehwarzbau)j当然约束业存在法律上的例外，《建设法典》第31条就规定了建筑

许可不适用营建规划的例外和豁免；第37和38条规定了不需要获得建筑许可的建设行为。

在营建规划之外的建筑许可中，对于建成区的建筑许的主要原则是必须与周边的环境特征

相符合；在外围地区的许可则有比较多的限制，考量的标准主要是不能违反公共利益，限于一

些非工业的相对低强度的特定的使用用途。虽然营建规划未覆盖的地区也并不意味着没有约束，

公共利益是颁发许可的重要考量。

2．使用的限制——城市建设性命令

在申请建筑许可时，营建规划对于土地使用的约束是严格的。然而除此之外，营建规划还

在其他方面影响着土地使用或者所有权。市镇还可以依据营建规划主动作为。具体而言，当出

于城市建设性理由需要立即执行营建规划时，市镇能够颁布城市建设性命令，比如建设命令、

现代化和修缮命令、种植命令和清除命令。这些命令使土地所有者或使用者丧失或者部分丧失

土地使用的自由，需要按照营建规划或者建成地区的情况使用土地o[54】虽然符合一定的条件

时，一方面所有权人[55】可以要求补偿【56】或者补助【57】，也可要求市镇接管土地得到补偿，另

一方面市镇在所有权人不履行命令的情况下可以征收土地oC5SJ

3．所有权的影响——规划附属性征收

在私人按规划进行建筑和行政积极做出城市建设性命令之外，还有一个重要的实现城市规

划的制度，这就是征收oC59】合法的征收目的之一就是实现营建规划，这类征收在理论上被称为

(53】参见<建设法典>第30、34、35条的规定。

(54】<建设法典>第175—179条详细规定了城市建设性命令。
’‘

[55】在特定情况下，所有权人之外的其他物权权利人也有权主张权利，比如租赁人等。

[56)《建设法典：》第178条规定，市镇能够根据具体的营建规划要求所有权人种植植被。但根据<建设法

典>第4I条第2款，种植植被超出了通常必要的费用或者因为种植命令造成了财产价值的实质性减损时，市镇

需要对所有权人进行补偿。第179条第3款规定，所有权人、租赁人等由于清除命令有了财产上的不利，可以

要求市镇给予补偿。

[57】<建设法典>第177条规定，现代化和修缮命令引起的费用应该由土地所有权人承担，但在特定的条

件下。市镇应给予补贴资助。

[58】《建设法典>第176条第4款规定，颁布了建设命令，但土地所有权人认为自己在经济上不能承担

时，可以要求市镇接管其土地并给予补偿；第8款又随后规定了，建设命令不被执行时，市镇可以启动征收

程序。

[59】<建设法典>第l章的第5部分，也就是第跖条至第103条对征收作了详细规定。
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规划附属性征收(planakzessorisehe Enteignung)。当然，与营建规划不一致的土地使用，并不必

然引起对该土地的征收，因为根据《建设法典》的规定，征收的目的之外还有其他的征收允许

的构成要件，其中重要的一条就是在征收个案，征收的目的在其他的合理方式下无法实现，个

案的情况要求此时必须进行征收o【∞】营建规划在制定时综合权衡了公共利益和私人利益两者相

互之间和各自内部之间的重要性，在第一层面抽象地实现公共利益；而在决定征收之前根据

“必要性原则”对于具体征收的个案进行判断，是否此时必须要征收，这是将公共利益的判断进

一步具体化oC613

不符合营建规划的使用并不是规划附属性征收的充分条件，而是其必要条件。从这个角度

说营建规划对于所有权人是否能够继续保有土地存在着不可忽视的影响。

(三)私人对于建设管理规划的制约——规划权的控制与规划补偿的可能

《建设法典》对于土地的建设性和其他使用建立了规划，也就是设定了建设活动的限制，这

使得建设自由成为一种“潜在”的自由o【62】但受到制约的不仅是建设自由，同样还包括制定规

划的权力本身。

1．公众参与的过程控制

建设管理规划的制定需要考虑一系列在《建设法典》第1条第6款列举的公共性的利益，

还需要根据第7款在私人利益和公共利益相互之间做一个公正的权衡，其中，所有权保护是最

需要衡量的私人利益．要考虑这些规划性的规定将给土地所有权和它的使用带来什么样的后

果oC63]此外，还存在别的需要考量的私人利益，比如作为被规制的土地的邻里的利益。

在公共利益之间、私人利益之间和公共与私人利益之间三方面的权衡中，公共利益或私人

利益都没有绝对的优先性。为了实现公正的权衡，建设指导规划的制定程序设置了详尽的公众

参与和机关参与的制度，特别是规定了双层次的公众参与，即规划草案形成前的参与和规划草

案形成后的参与o[“】

《建设法典》第3条第1款规定了早期的参与，此时并不存在建设指导规划的草案，但市镇

对于规划的总的目的和目标已经有了成熟的考虑。参与者不受是否与规划相关的限制，市镇应

该告知规划的目的和目标，不同的方案以及规划可能产生的不同效果，由此参与者可以提出建

议和批评，目的是为了使规划材料更完善。

第二阶段的参与是在规划草案以及理由的公示阶段。根据《建设法典》第3条第2款的规

定，在一个月的公示期间内，任何人都可以表达对于草案的意见，市镇应对这些意见进行审查，

并告知审查的结果。这并不不意味着期限后不能够再提出意见，而是没有在期限内表达的意见，

可以在规划制定决策中不被考虑；并且在草案形成参与中应该能够提出但是实际没有提出意见

【60】有关征收构成要件的分析，可参见Battis，in Bani∥融明tzbe弹r／mr，Baugesetzbuch Kommentar，9
Aufl．2005．919ffo

[6l】参见Battis，in Battis／Krautzberger／I五hr。Baugesetzbuch Kommentar，9 Aufl．2005，929 o

[62】参见Krautzberger，in Battis／Krautzberger／LOhr，Baugesetzbuch Kommentar，9 Alln．2005，26 fo

[63】参见Krautzberger，in Battis／Krautzberger／L6hr，Baugesetabuch Kommentar，9 Aufl．2005，270

[64】v91．Walter Krebs Baurecht，in E．Schmidt—ABmann F．Schoch(Hrsg．)，Besonderes Verwahungsrecht，

14．Aufl 2008，519．
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的，根据<行政法院法》第47条的规定，之后又申请规范审查的，申请将不被接受。

2．司法的控制

除了制定程序的控制外，建设指导规划作为城市规划过程的结果通过不同的方式受到法院

的审查。

首先根据《行政法院法》第47条第1款第l项的规定，高等行政法院能够针对依据《建设

法典》颁布的规章，根据申请审查其有效性，这就是所谓的规范审查(Normenkontrolle)o．作为

规章的营建规划由此能够成为高等行政法院规范审查的对象，而土地利用规划由于不属于规章

因而不在规范审查范围之列。

根据<行政法院法》第47条第2款的规定，规范审查的申请可以由自然人、法人甚至行政

机关在规范颁布后一年内提出。只有因法规或其适用而遭受损害，或在可预见时间将遭受损害

的自然人和法人才能够提出审查申请。也就是说与营建规划直接相关土地的所有权人和使用权

人可提起外，在利益权衡中认为其权利被损害的也可以作为申请人。

规范审查依据联邦法、州法，对营建规划针对其程序和实体两个方面进行审查：其中包

括是否遵守关于营建规划制定、批准、公布等程序要求；在实体方面是否符合了土地利用规

划，是奄遵守了建设指导规划的原则性要求，是否遵守了权衡各种利益的规定。法院认为营建

规划不具有有效性的，宣布其全部或者部分无效；对于存在瑕疵的，可以通过增补程序进行

补正。

在规范审查之外，还存在针对规划的合法性的附带审查(1nzidentkontrolle)机制，这是指在

具体行政争议时，营建规划作为一个先决问题来处理。如在义务之诉中，原告提出营建规划违

法而无效，由此依据营建规划的不予许可也是违法的，这就产生了对营建规划的审查；在撤销

之诉中，原告认为营建规划违法，要求撤销据此颁发的建筑许可，这时也可审查该规划是否合

法有效o【65 J附带审查的审查范围与规范审查相当，但是审查效果只是针对个案，审查对规划作

出的否定性评价没有普遍的约束力oc66】

行政法院的规范审查和附带审查使得当事人可以对已发生效力的规划限制付诸司法，获得

救济。虽然两者对于规划效力的阻断有所不同。但都从一定程度上制约了建设指导规划的制定

和实施的权力。

3．使用限制的平衡——规划补偿的可能

规划制定的参与和司法审查试图保障过程和结果两个层面的规划的合法性，但并不意味着

所有的规划限制都是无偿的。《建设法典》第39条至第44条系统地规定了规划补偿问题。

第40条规定了为了公共利益的使用，比如交通用地、公共绿地等，如果造成了保有土地或

者继续现有使用的经济上的不可接受或者困难时，在一定的条件下，土地所有权人可以要求市

镇给予金钱补偿并接管土地，或者要求建立共同所有权或某项他物权，又或者保留所有权但给

予一定的金钱补偿。这种补偿制度的设定实际上是在土地未被市镇征收前，弥补土地所有权人

的财产价值损失。因为规划发生效力并不意味着现存的使用方式或者不使用违法，也就是说先

前的使用状态仍能继续但是规划可能导致经济上或者事实上的价格的实质减损或者使用性的丧

～

C653 v0．Alpmann Schmidt，0ffentliches Baurecht，2．Aufl．2004，33 ft．

【酌】VgI．Michael Brenner，Baurecht，3 Aufl 2009，72f．
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失。宪法允许基于公益制定规划，但并不排除其需要公正的补偿o[67]

与第40条规定的营建规划设定补偿相类似。第4l条第1款规定的为了他人在土地上设定通

行、行车和管线权利时，土地所有权人可以要求补偿oC6S3第41条第2款则规定了市镇做出种植

命令时，由此产生的非必要的费用以及造成土地价值实质性减损的补偿。第39和第42条确定的

是营建规划变更或者终止时，应当进行补偿的情形。

结语：我国法的借鉴角度

德国作为城市规划法制发达国家。城市规划法体系相对于我国而言十分完备，甚至可以认

为精密而复杂。

德国土地使用的法律问题早已突破了传统的民法中所有权、使用权和相邻权的讨论。以城

市规划法为代表的公法建设法已经形成了结构严谨、内容丰富的法律部门。这些起始于对于所

有权认识的深化：基本法对于所有权的规定和法律研究的共识确定了作为基本权利的所有权对

于法律秩序的依赖，同时作为基本权利的所有权对于权力的制约。在此大前提之下，土地使用

的公法限制的各项制度得以展开。其中城市规划法以解决土地使用权利和公共规划权力之问关

系为脉络展开，基于土地的社会义务对于土地使用权利干预边界的确定和机制的建立成为城市

规划法的核心问题。’

德国城市规划法关切的城市建设性使用的规划限制的正当性和正当性保障机制的问题，能

够使我们清晰地认识到土地使用早已脱离了绝对自由的状态，公共限制已经成为法律共识和常

态，问题转化成为解决公共限制的正当性和边界的确定。而这个问题转化的基础是对于宪法上

所有权的认识。我国的土地所有和使用制度正处在改革深化的过程中。如何认识和把握土地权

益，尤其是如何看待来自法律的限制，成为时代的重要课题。德国的经验提示我们研究土地使

用的公共限制、城市规划法时，必须加深土地所有权、土地使用权研究；在认识和把握土地使

用权利和土地所有权时，需要关注以城市规划法为代表的公共限制对于土地权益的构成作用。

同时，德国法讨论城市规划的公共限制对于土地使用权利的作用和土地使用权利人对于规划的

制约的角度对于构建我国城市规划法研究的框架也有着重要的意义。

(67】参见Battia，in Battia／Krautzberger／Ltlhr，Baugesetzbuch Kommentar，9 Aufl．2005，660fo

(矾】补偿并不包括法律规定的所有权人有义务容忍的供应管线的通过，以及服务于土地本身开发和供应

的地方性管线的通过。
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