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《株洲市工业遗产保护条例（草案）》管窥
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［摘　要］《株洲市工业遗产保护条例（草案）》的起草面临如何确定公权力干预与民事权利保护边界的法理问题。《株洲市
工业遗产保护条例（草案）》的条文设计对于民事权利的保护关注不够，有悖于“保护”法的立法初衷，从立法结构到具体条

文，都有进一步修改完善的必要。
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员，研究方向为民商法。
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　　为加强对株洲市工业遗产的保护，株洲市人民
代表大会拟制定《株洲市工业遗产保护条例》（以

下简称《条例》）。《株洲市工业遗产保护条例（草

案）》（以下简称《条例（草案）》）现已由相关专家

起草完毕，进入意见征求阶段，笔者有幸作为法律

专业人士，参与了最近一次（２０１８年５月１８日）由
株洲市人民政府法制办召集的《条例（草案）》专家

论证会，得以目睹并研读《条例（草案）》全文，发现

《条例（草案）》存在一些值得商榷的问题。本文将

就《条例（草案）》中的有关问题发表管见，抛砖引

玉，以期能为《株洲市工业遗产保护条例》的科学制

定尽“砖瓦”之力。

　　一　《条例（草案）》的立法精神

从立法精神而言，《条例》的制定，显然是出于

公益目的、以公权力对工业遗产的权利人或者管理

人所享有的民事权利作必要的限制。在此意义上

来说，《条例》是一部“限制民事权利”之法。立法

必有目的，［１］且需要法理依据。《条例》的起草，需

要回答的法理问题是：如何确定公权力限制民事权

利的边界。起草者如果不能对这一核心问题作出

科学回答，《条例》的制定就存在法理障碍，立法目
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的就可能无法实现。

《条例（草案）》将工业遗产区分为物质工业遗

产和非物质工业遗产。物质工业遗产为物权的客

体，受到的限制为物权限制。笔者仅以物质工业遗

产为例，分析公权力对物权限制的边界问题。物权

限制在现实生活中主要表现为所有权的限制。所

有权的限制，在理论上也称为所有权的社会义务。

从比较法的角度观察，１９１９年德国《魏玛宪法》第
１５３条第２款和１９４９年德国《基本法》第１４条第２
款规定：“财产权负有义务。财产权之行使应同时

有益于公共福祉。”对于所有权限制的法律位阶即

什么样的法律才可以作出对所有权予以限制的规

定，１９４６年公布的《日本宪法》第２９条规定：“财产
权的内容应当符合公共福祉，并以法律加以规定”；

《德意志联邦共和国基本法》第１４条第１款规定：
“财产权及继承权应予保障，其内容与限制由法律

规定之”。我国的《中华人民共和国物权法》（以下

简称《物权法》）规定了具体的物权限制。《物权

法》第７条规定：“物权的取得和行使，应当遵守法
律，尊重社会公德，不得损害公共利益和他人合法

权益”；第８条规定：“其他相关法律对物权另有特
别规定的，依照其规定”；第３９条规定：“所有权人
对自己的不动产或者动产，依法享有占有、使用、收

益和处分的权利”。依据《物权法》的这些条文规

定，地方性法律能否对所有权限制作出规定，关键

在于如何理解上述《物权法》条文中“法律”一词的

含义。《物权法》这些条文中的“法律”是否以“狭

义”的法律即全国人大及其常委会所制定的规范性

文件为限，还是包括行政法规等较高层级的规范，

甚至包括部门规章、地方性法规、地方性规章等较

低层级的规范，对此问题，学界并没有形成通说，存

在两种截然相反的观点。［２］根据笔者的检索，未检

索到地方性法规不能对所有权予以限制的明确法

律条文规定。在现有法律未明确规定地方性法规

不能对所有权作出限制的情形下，能否理解为地方

性法规可以对所有权限制作出规定呢？笔者对此

持否定态度。第一，从法理上分析，依据“法有明确

授权才可为”的公法原理，地方性法规作为地方人

大的立法行为，必须要有法律依据。没有明确规定

可以“为”的行为，就应当理解为“不可为”。第二，

从比较的角度考察，国务院办公厅印发《关于开展

涉及产权保护的规章、规范性文件清理工作的通

知》指出：“为全面贯彻习近平新时代中国特色社会

主义思想和党的十九大精神，落实党中央、国务院

关于完善产权保护制度依法保护产权的部署……

重点清理有违平等保护各种所有制经济主体财产

所有权、使用权、经营权、收益权等各类产权的规

定，不当限制企业生产经营、企业和居民不动产交

易等民事主体财产权利行使的规定。”笔者认为，国

务院办公厅的这一通知虽然是针对行政规章的，但

其所蕴含的法理精神应当为地方性法规立法所借

鉴。第三，《中华人民共和国立法法》第８条规定：
“民事基本制度”只能由全国人民代表大会和全国

人民代表大会常务委员会制定的“法律”规定。现

行法律虽然没有对“民事基本制度”的范围作出明

确规定，但笔者认为，物权法律制度当然属于民事

基本制度的范畴。第四，或许有学者会以某些地方

针对车辆的“单双号限行”为例，来论证地方性法规

可以对所有权给予必要限制；但是，笔者认为，“单

双号限行”并不是对私家车所有权的限制，而是对

私家车利用公共道路通行的限制。私家车主行使

私家车所有权必须借助于公共道路，就好比Ａ作为
私家车主必须借助于在 Ｂ拥有使用权的土地上通
行一样，Ｂ基于正当理由，当然可以限制 Ａ在一定
期间通行，但这并不是对 Ａ的私家车所有权的限
制。正如有学者针对“单双号限行”的地方立法问

题时指出：“由于包括机动车所有权在内的所有权

的保障关乎每一个社会成员的个人自由能否得到

实现、人格能否得到发展、尊严能否得到维护，因此

要慎下单双号限行常态化的药方。”［３］

总之，在未有法律条文明确规定地方性法规可

以对所有权给予限制的情形下，《条例》虽然系出于

保护工业遗产的公益目的，但由于必须依赖于限制

所有权的路径，故需谨慎。在笔者参与的专家论证

会上，实务部门有关人士就《条例（草案）》的具体

条文是否存在违背《物权法》或者其他法律的嫌疑

向笔者咨询。对此问题，笔者给出的回答是：假如

某房屋被认定为工业遗产后，房屋的所有权人想拆

除重建，有关部门能否以《条例》规定“不得擅自拆

除”的条文作为依据加以阻止？２０１３年，浙江省兰
溪市芝堰村村民陈某因拆毁已被认定为文物的自

家祖宅被判刑一案就引起了轩然大波。［４］

　　二　《条例（草案）》的立法结构

从法理上分析，保护必须由作为主体的人来保

护，无论是对作为法律关系主体的特定群体（人）的
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保护，还是对作为法律关系客体的特定物（权利）的

保护，都需要由作为法律关系主体的人来承担相应

的（保护）义务。义务都是人的义务，依附于人而存

在。［５］“保护”法从被保护对象的视角而言为“权利

（益）”法，从承担保护责任的主体的视角而言为

“义务”法。《条例》作为地方性法规，是从工业遗

产具有公益性价值、需要特定主体承担保护责任的

视角出发，规定哪些主体对工业遗产负有保护义

务。从这一视角而言，《条例》首先应当是一部“义

务”法，其次才是一部“权利”法。

《条例》作为“义务”法，必须明确哪些主体对

株洲市的工业遗产负有保护义务。从立法逻辑上

分析，对于株洲市工业遗产负有保护义务的主体首

先是政府（含政府相关部门），其次是工业遗产的权

利人或者管理人，最后是除政府（含政府相关部

门）、工业遗产的权利人或者管理人以外的社会公

众。从义务的性质而言，政府（含政府相关部门）和

工业遗产的权利人或者管理人对工业遗产的保护

负有积极作为义务，而社会公众对工业遗产的保护

主要负有消极不作为义务。从民法的角度来看，工

业遗产作为物或者无形权利，已经有相应的法律

（物权法、知识产权法）给予保护。工业遗产保护对

社会公众所要求的消极不作为义务与《物权法》等

法律对社会公众所要求的消极不作为义务在内容

方面大致相同。因此，《条例》作为“义务”法，主要

是明确政府（含政府相关部门）和工业遗产的权利

人或者管理人对工业遗产负有什么样的积极作为

义务。

权利与义务相对应，法律关系主体一方的义务

对于另一方来说便是权利。［６］《条例》作为“权利”

法，实际上是从“义务”法相对应的视角审视的结

果。工业遗产的权利人或者管理人对工业遗产所

负有的义务，对于政府（含政府相关部门）而言就构

成了权利；同样，政府（含政府相关部门）对工业遗

产所负有的义务，对工业遗产的权利人或者管理人

就构成了权利。例如，政府作为权利人，有权要求

工业遗产的权利人或者管理人对工业遗产实施必

要的保护措施；工业遗产的权利人或者管理人在工

业遗产可能遭受危险而无力维护时，有权请求政府

（含政府相关部门）给予包括财力、技术等在内的

帮助。

在立法结构安排上，《条例（草案）》分为“总

则、普查与认定、管理与利用、法律责任、附则”五大

部分。这样的立法结构安排，无论是从标题（字面

意义）的形式方面，还是从内容的实质方面而言，都

存在与“工业遗产保护条例”的立法主旨不十分吻

合的嫌疑。对此，我们可以参考以“保护”命名的法

律或者条例。从立法宗旨上看，与“工业遗产保护

条例”最相类似的可能为《中华人民共和国环境保

护法》和《历史文化名城名镇名村保护条例》。《中

华人民共和国环境保护法》的立法结构为“总则、监

督管理、保护和改善环境、防治污染和其他公害、信

息公开和公众参与、法律责任、附则”；《历史文化名

城名镇名村保护条例》的立法结构为“总则、申报与

批准、保护规划、保护措施、法律责任、附则”。可

见，《中华人民共和国环境保护法》作为保护环境的

专门法律，在立法结构上显然是以“环境”作为逻辑

主线，凸显了“保护”的立法主旨；《历史文化名城

名镇名村保护条例》在立法结构安排上也力求凸显

“保护”的立法主旨。笔者认为，在立法结构上凸显

立法主旨最为明显的部门法为《中华人民共和国未

成年人保护法》。《中华人民共和国未成年人保护

法》的立法结构为“总则、家庭保护、学校保护、社会

保护、司法保护、法律责任、附则”。此外，《中华人

民共和国消费者权益保护法》《中华人民共和国妇

女权益保护法》《中华人民共和国老年人权益保障

法》《中华人民共和国野生植物保护条例》的立法

结构亦可参考。《中华人民共和国消费者权益保护

法》的立法结构为“总则、消费者的权利、经营者的

义务、国家对消费者合法权益的保护、消费者组织、

争议的解决、法律责任、附则”；《中华人民共和国妇

女权益保护法》的立法结构为“总则、政治权利、文

化教育权益、劳动和社会保障权益、财产权益、人身

权利、婚姻家庭权益、法律责任、附则”；《中华人民

共和国老年人权益保障法》的立法结构为“总则、家

庭赡养与扶养、社会保障、社会服务、社会优待、宜

居环境、参与社会发展、法律责任、附则”；《中华人

民共和国野生植物保护条例》的立法结构为“总则、

野生植物保护、野生植物管理、法律责任、附则”。

从比较法的角度来看，《条例（草案）》在立法

结构的安排上显然参考了《黄石市工业遗产保护条

例》《铜陵市工业遗产保护与利用条例》《保定市工

业遗产保护与利用条例》的规定。这三部地方性法

规虽然在名称上存在一定差异，但在立法结构安排

上却大致相同，即分为“总则、普查与认定、保护与

利用、法律责任、附则”。可见，《条例（草案）》的立
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等三部地方性法规相比较，仅仅将“保护与利用”改

为“管理与利用”。“管理”“利用”“保护”三个概

念之间的逻辑关系，是起草《条例》时需要明确的问

题。简而言之，工业遗产的保护，需要对工业遗产

进行管理，而工业遗产保护的目的之一在于利用，

或者说，对于工业遗产的管理也好，利用也罢，都不

能损害工业遗产，必须保护好工业遗产。

综上分析，笔者认为，《条例》作为“保护”法，

应当以特定主体的积极作为义务作为立法的逻辑

主线而进行相应的立法结构安排。笔者认为，《条

例（草案）》的立法结构可以考虑修改为：“总则、认

定程序、保护职责、扶持与奖励、法律责任、附则”六

大部分。

　　三　《条例（草案）》若干条文的修改建议

笔者认为，《条例（草案）》首先应当在立法结

构上作较大调整，然后再考虑具体条文的设计。假

如这一建议未被采纳，《条例（草案）》中的某些条

文亦有修改完善的必要。

《条例（草案）》第２条规定：“本市行政区域内
工业遗产的普查、认定、保护、利用及监督管理，适

用本条例。已认定为文物的工业遗产，文物保护法

律法规另有规定的，从其规定。已认定为非物质文

化遗产的工业遗产，非物质文化遗产法律法规另有

规定的，从其规定。”第一，本条第１款将“保护”与
“普查、认定、利用、监督管理”并列，存在逻辑矛盾。

从《条例（草案）》的立法用词来看，“保护”为“普

查、认定、利用、监督管理”的上位概念。因此，本条

第１款对于“保护”一词使用不准确，有悖于“同一
语词，同一含义”的基本要求。［７］因此，笔者建议将

本条第１款修改为：“本市行政区域内工业遗产的
利用，适用本条例。”第二，本条第２、３款建议修改
为：“依据本条例认定为工业遗产的物质工业遗存，

被依法确定为文物的，文物保护法律法规另有规定

的，从其规定。依据本条例认定为工业遗产的非物

质工业遗存，被依法确定为非物质文化遗产的，非

物质文化遗产法律法规另有规定的，从其规定。”

《条例（草案）》第３条第３款规定：“物质工业
遗产包括与工业发展有关的车间、厂房、仓库、作

坊、矿场、码头桥梁道路等运输基础设施、办公楼、

住房教育休闲等附属生活服务设施及其他构筑物

等不可移动的物质遗存；还包括机器设备、生产工

具、办公用具、生活用具、历史档案、商标徽章、文

献、手稿、影像录音、图书资料等可移动的物质遗

存。”本款属于对工业遗产范围的规定，从语法上分

析，“包括”与“还包括”具有不对等性，有重“包括

……”轻“还包括……”之嫌。建议修改为：“物质

工业遗产包括与工业发展有关的车间、厂房、仓库、

作坊、矿场、码头桥梁道路等运输基础设施、办公

楼、住房教育休闲等附属生活服务设施及其他构筑

物等不可移动的物质遗存和机器设备、生产工具、

办公用具、生活用具、历史档案、商标徽章、文献、手

稿、影像录音、图书资料等可移动的物质遗存。”

《条例（草案）》第８条规定：“市人民政府设立
工业遗产保护专家委员会。专家委员会由文物、工

业、历史、文化、科技、规划、建筑、旅游和法律等方

面的专业人士组成，为工业遗产普查、认定、调整、

撤销、规划、保护、利用等工作提供咨询，对工业遗

产进行评审。”本条规定的表述存在问题。第一，

“工业遗产调整，工业遗产规划”的表述不严谨，导

致含义不明确，严谨的表述应当是“工业遗产保护

专项规划的调整”“工业遗产保护专项规划的制

定”。第二，依据前面分析相同的理由，“保护”不

能与其他语词并列，因此，本条中的“保护”建议去

掉。第三，工业遗产认定后的发布，应当以市人民

政府的名义发表，而专家委员会并无行政职权，无

权对工业遗产进行评审，而是根据市人民政府的委

托，承担具体的评审工作。本条可修改为：“市人民

政府设立工业遗产保护专家委员会。专家委员会

由文物、工业、历史、文化、科技、规划、建筑、旅游和

法律等方面的专业人士组成。专家委员会依据市

人民政府的委托，具体承担工业遗产普查、认定、撤

销、利用以及工业遗产保护专项规划的制订、调整

等工作。”

《条例（草案）》第 １２条第 １款规定：“市、县
（市）区人民政府文物行政主管部门应当会同经济

和信息化、城乡规划、文化、旅游、国有资产管理和

档案等部门成立普查机构，组织开展工业遗产普查

和专题调查。”建议本条修改为：“市、县（市）区人

民政府文物行政主管部门应当定期对本行政区内

的工业遗存进行普查或者专题调研，经济和信息

化、城乡规划、文化、旅游、国有资产管理和档案等

部门对于文物行政主管部门实施的工业遗产的普

查工作或者专题调研工作，应当给予必要的协助。”

这样修改将更便于实践操作。
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《条例（草案）》第１３条第１款规定：“在城市
更新改造、工业企业搬迁过程中发现有价值的工业

遗存，公民、法人和其他组织应当向文物行政主管

部门报告。”笔者赞同论证会上黄宗和律师的意见，

建议修改为：“公民、法人和其他组织发现有价值的

工业遗存，应当向文物行政主管部门报告。”

《条例（草案）》第１５条规定：“市、县（市）人民
政府文物行政主管部门会同经济和信息化、城乡规

划、文化、旅游、国有资产管理、档案等部门根据普

查结果、专题调查结果和社会推荐情况，进行保护

价值评估，提出工业遗产建议名单，征求所有权人、

使用权人和社会公众意见后，经工业遗产保护专家

委员会评审，由文物行政主管部门认定为工业遗

产，列入工业遗产名录，报同级人民政府批准后公

布。”笔者亦赞同论证会上黄宗和律师的意见，本条

规定过于繁琐。建议修改为：“市、县（市）人民政

府文物行政主管部门对工业遗存进行保护价值评

估，并拟订工业遗产建议名单。文物行政主管部门

认为需要征求所有权人、使用权人、相关行政主管

部门和社会公众意见的，应当以书面形式或者公告

形式征求意见，以公告形式征求社会公众意见的，

不得少于若干个工作日。文物行政主管部门拟订

的工业遗产建议名单经工业遗产保护专家委员会

评审通过的，列入工业遗产名录，报同级人民政府

批准后公布。”对于本条，笔者认为应当增加异议程

序，即利害关系人对由人民政府公布的工业遗产保

护名单有异议的，应当享有必要的救济权利。

《条例（草案）》第１９条规定：“在企业拍卖、转
产、转制、置换等过程中，转让方应当承担保护职

责，受让方取得所有权等权属后应当采取措施，履

行保护工业遗产的责任。采取转让、抵押等措施处

置工业遗产，工业遗产所有权人应当报同级文物行

政主管部门备案。”第一，工业遗产并不一定只有企

业才有，非企业的事业单位，甚至行政机关、自然人

都可能是工业遗产的所有权人。第二，工业遗产所

有权人并不存在同级文物行政主管部门的问题。

第三，工业遗产可能被抵押，也可能被质押，甚至被

留置，且工业遗产中的非物质性工业遗产不存在抵

押的问题。［８］本条仅规定“抵押”的情形，不全面。

建议本条修改为：“工业遗产权利人转让，或者以工

业遗产作为标的物抵押、质押，或者工业遗产被依

法留置的，应当履行保护职责，告知受让方、担保权

人必须依法履行保护工业遗产的责任，并同时将工

业遗产转让、担保等情况告知文物行政主管部门。”

《条例（草案）》虽已几易其稿，但从立法科学

性的要求来看，仍是一部欠缺物权法思维、未能准

确区分私法判断和公法判断［９］、需要进一步修改的

有待完善的“作品”。
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