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内容提要：转基因作物对其他作物造成的基因污染，分为处于实验阶段的转基因作

物造成的基因污染和已经许可上市的转基因作物造成的基因污染。实验阶段，转基

因作物尚处于风险交流和风险评估阶段，具有高度危险性；已经许可上市的转基因

作物虽不排除风险，但危险性较低。于实验阶段发生的基因污染，应适用侵权责任

法中的高度危险责任。基因污染一般发生于相邻土地间，侵害了相邻不动产权利人

的财产权，已经许可上市的转基因作物造成的基因污染应适用物权法第 ９０条之不
可量物侵害。基因污染对土地、作物造成有形损害后发生的损失，不属于纯粹经济

损失。基因污染导致非转基因作物无法以非转基因产品标识投入市场或者只能以转

基因产品标识投入市场，且并非当地惯行做法和不可防范时，受害者没有容忍义

务，可以行使妨害防止请求权和损害赔偿请求权。
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　　转基因技术自２０世纪 ７０年代走出实验室后，在农业领域得到广泛运用。２０１４年，全
球转基因作物商业化种植面积高达１．８１５亿公顷，我国的种植面积为３９０万公顷。〔１〕伴随
转基因作物种植面积扩大和转基因方法本身的不稳定性，基因污染的发生概率也随之增加。

基因污染 （ｇｅｎｅｔｉｃｐｏｌｌｕｔｉｏｎ），也被译为遗传污染，是指 “无控制地将遗传信息 （通常指转

基因）扩散至生物的基因组中，而自然界中的这种生物根本不存在这种基因”。〔２〕基因污
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染不仅发生于植物之间，动物间亦有可能发生。〔３〕基因污染是基因漂移 （ｇｅｎｅｆｌｏｗ）的后
果，〔４〕即一个孟德尔遗传群体的遗传物质 （基因）向另一个孟德尔遗传群体移动的现

象。〔５〕植物的花粉通过不同的媒介传播到另一植物或同一植物的另一个品种的雌蕊上并对其

授粉，从而使其后代不仅具有母本的遗传特征，而且也具有父本的遗传特征。〔６〕转基因作物

中的外源基因向非转基因作物逃逸，影响种植非转基因作物的农民的土地权利和经济收益。

德国、美国等国家纷纷通过特别立法或者司法裁判，释明转基因作物基因污染 （以下简称

“基因污染”）的请求权基础。我国尚未发生基因污染诉讼，然而基因污染事件已屡见报端。

对于基因污染受害者是否享有私法上的请求权及其请求权基础规范，我国法上没有明确规

定，〔７〕学者也鲜有讨论。本文首先类型化转基因作物造成的基因污染，继而探讨转基因作

物基因污染受害者的请求权及其基础。

一、危险性质与基因污染的类型化

　　人工杂交和自然繁殖等传统生物技术，是人类长期生活实践的产物，反映了农业技术
和社会关系稳定的共同进化过程 （ｃｏｅｖｏｌｕｔｉｏｎ）。〔８〕相比于传统生物技术，作为现代生物技
术核心的转基因技术能够跨越天然物种屏障，把来自任何一种生物的基因放置到新的生物

中，而这种生物可以与原来生物毫无亲缘关系。而且，一种确定的脱氧核糖核酸 （ＤＮＡ）
小片段在新的寄主细胞中进行扩增，这样实现少量 ＤＮＡ样品 “拷贝”出大量的 ＤＮＡ，而且
是大量没有污染任何其他 ＤＮＡ序列的、绝对纯净的 ＤＮＡ分子群体。〔９〕这种非自然的、大
规模的转基因活动能在短时间发生。

　　人类对技术的认知是有限的，尤其是新技术。转基因技术的这些特征可能产生健康、
环境等方面的不确定风险。为此，各国纷纷对转基因生物的封闭使用、有意释放等予以一

定程度的规制。欧盟等国家坚持风险预防原则，强调科学上的不确定性不能成为不控制风

险的理由，坚持以转基因产品的生产过程为基础的全面规制，转基因生物在投入市场前必

须经过严格的风险评估和授权许可。〔１０〕美国等一些国家则秉持实质等同的观念，强调转基

因生物和非转基因生物的等同性，以产品为规制基础。即便如此，在颁发向环境引进受管
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视为引致性规范。国家科工委１９９３年颁布的 《基因工程安全管理办法》第２８条规定，“违反本办法的规定，
造成下列情况之一的，负有责任的单位必须立即停止损害行为，并负责治理污染、赔偿有关损失”，但该办法

只是部门规章。

ＳｅｅＣｌｅｍＴｉｓｄｅｌｌ，Ｃｏｅｖｏｌｕｔｉｏｎ，ＡｇｒｉｃｕｌｔｕｒａｌＰｒａｃｔｉｃｅｓａｎｄＳｕｓｔａｉｎａｂｉｌｉｔｙ：ＳｏｍｅＭａｊｏｒＳｏｃｉａｌａｎｄＥｃｏｌｏｇｉｃａｌＩｓｓｕｅｓ，１Ｉｎｔｅｒ
ｎａｔｉｏｎａｌＪｏｕｒｎａｌｏｆＡｇｒｉｃｕｌｔｕｒｅＲｅｓｏｕｒｃｅｓ，ＧｏｖｅｒｎａｎｃｅａｎｄＥｃｏｌｏｇｙ６－１６（２０００）．
参见黄季等：《转基因生物技术的经济影响：中国 Ｂｔ抗虫棉１０年》，科学出版社２０１０年版，第９页。
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制生物的许可前，或者在决定不受管制的地位前，美国农业部动植物健康检疫局必须遵守

全国环境政策法 （ＮａｔｉｏｎａｌＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＰｏｌｉｃｙＡｃｔ，ＮＥＰＡ）的要求，准备一份公开的环境
评估，在必要时准备一份环境影响报告；并根据濒危物种法 （ＥｎｄａｎｇｅｒｅｄＳｐｅｃｉｅｓＡｃｔ，ＥＳＡ）
评估受管制生物对受威胁的或濒临灭绝的物种的潜在影响。

　　在我国，依据２００１年 《农业转基因生物安全管理条例》和农业部规章，农业转基因生

物安全实行分级管理评价制度。安全等级评价按照转基因植物、转基因动物、转基因微生

物三个类别，以科学为依据，以个案审查为原则，实行分级分阶段管理。分级是指按照对

人类、动植物、微生物和生态环境的危险程度，将农业转基因生物分为尚不存在危险、具

有低度危险、具有中度危险、具有高度危险四个等级。农业转基因生物的安全评价一般要

经过实验室研究、中间试验、环境释放、生产性试验和生物安全证书几个阶段。生产、经

营、进口农业转基因生物的，还需要获得生产、经营或进口许可。在每个阶段，申请人都

必须向主管部门提交试验情况、安全管理和防范措施等信息，由主管部门组织科学家进行

评价。经过严格的风险评估，行政机构许可科学实验证明风险较低的转基因生物进入市场。

虽然许可无法排除转基因作物的风险，但显然反映被许可上市之转基因作物的危险性较低。

　　根据事物或者活动的危险性质或倾向予以区分，并配置不同的义务标准或者归责基础，
是很多法律制度的做法。例如，对动物依野生还是驯养进行区分，英国普通法对于由野生

动物造成的损害，或者其饲养人知道其存在 “恶毒
!

残忍或危险”倾向的动物且其行为是

基于这样的明知而造成的损害，施以严格赔偿责任。〔１１〕我国侵权责任法也反映这一区分思

想。例如，依据侵权责任法第７８条，饲养的动物造成他人损害的，动物饲养人或者管理人
应当承担侵权责任，但能够证明损害是因被侵权人故意或者重大过失造成的，可以不承担

或者减轻责任；而依据侵权责任法第８０条，对于禁止饲养的烈性犬等危险动物造成他人损
害的，饲养人或管理人应当承担侵权责任。

　　根据转基因作物的危险属性及其造成的基因污染所发生的阶段，可以区分处于实验阶
段的转基因作物造成的基因污染 （以下简称 “实验阶段的基因污染”）和已经许可上市的转

基因作物造成的基因污染 （以下简称 “许可上市后的基因污染”）。前者包括处于实验室研

究或田间试验阶段的转基因作物造成的基因污染，后者常见形态为转基因种子被许可上市

后在种植过程中发生的基因污染。

二、基因污染所致损害之属性

　　技术的迅猛发展、技术信息共享和讨论机制的缺乏、公众的强烈关注等因素，使得转
基因技术存在诸多争议。〔１２〕与此形成对比的是，基因污染风险得到科学界较为广泛的承

认。世界卫生组织在其报告中承认，交叉授粉或者污染取决于特定植物的花粉与种子的授
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粉特点和扩散，明确需要采取适当的管理措施。〔１３〕美国科学院等机构也在相关报告中指出

基因污染的风险。〔１４〕归纳起来，基因污染的损害呈现以下特点。

　　第一，基因污染通常发生在相邻土地间。基因漂移发生的途径包括：不同场地的转基
因作物和非转基因作物交叉授粉、转基因种子和非转基因种子混合、种植季节结束后遗留

的种子生长 （自生植物）等。〔１５〕转基因作物和非转基因作物间交叉授粉的可能性首先取决

于植物品种，小麦等开放授粉的作物最有可能发生交叉授粉。花粉传播方式 （风媒或虫

媒）、花粉密度、空气温度、地理条件等亦是影响因素。多年来，科学家一直在研究基因漂

移距离和防范基因污染的方法。虽然研究结论并不完全一致，但都表明转基因作物和非转

基因作物处在相邻空间是基因漂移的前提条件之一。农业部颁布的 《农业转基因生物安全

评价管理办法》提供了主要农作物田间隔离距离的参考标准，其中小麦的隔离距离是 １００
米，而芸苔属的隔离距离则是１０００米。从法律意义上讲，基因污染仍属于相邻关系的处理
范畴。传统上，相邻关系限于物理空间上相邻的不动产之间。现代物权法上，相邻关系不

需要地理上紧密相连。〔１６〕诚如谢在全所言，不可量物侵害 “不以发生于相邻接之土地者为

限，举凡侵入物所从生之土地，均包括在内”。〔１７〕

　　第二，基因污染诉讼的主张更多的是经济损失，而非健康和环境。〔１８〕不同国家或地区
对转基因作物采取不同的规制政策。规制差异造成不同步审批 （ＡｓｙｎｃｈｒｏｎｏｕｓＡｐｐｒｏｖａｌ）和
标识管理，影响产品的国际和国内贸易，甚至形成贸易壁垒。〔１９〕基因污染可能导致未经许

可或超过法定标准的转基因进入非转基因作物中，进而使非转基因作物种植者因下列情形

而遭受经济损失。１．禁止或限制市场准入。发生基因污染后，如果造成污染的转基因作物
尚未在进口国获得上市释放或进口许可，或者转基因作物已经获得合法许可，但进口产品

中的转基因成分含量高于法定标准，这些产品将被禁止进口。据国家质量监督检验检疫总局

披露，２０１３年，我国对６０．１万吨进口转基因玉米及其产品采取了退运等措施。〔２０〕２．增加
检测、管理等费用。发生基因污染事件后，为了防止未经许可的转基因产品进入本国市场，

进口国通常会要求进口商或出口商提供合格的检验证明，确保进口产品中没有包含未经许

可的转基因成分，或者要求已获许可的转基因成分超过法定阈值时必须附有合法标识。为

了满足这一要求，农户或者企业需要采取检测、管理措施，并在发现污染产品后采取隔离

措施。３．丧失特定认证资格。有机作物或有机产品的市场份额明显增长，很多农户选择种
植有机作物、销售有机产品，一些政府部门或第三方认证机构推出了有机产品认证标准和
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ＷｏｒｌｄＨｅａｌｔｈＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎ２００５，ｐ．２１．
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ＮａｔｉｏｎａｌＡｃａｄｅｍｉｅｓＰｒｅｓｓ，２０１０，ｐ．１２．
同上引 ＮａｔｉｏｎａｌＲｅｓｅａｒｃｈＣｏｕｎｃｉｌ报告，第１０４页。
参见 ［德］曼弗雷德·沃尔夫：《物权法》，吴越、李大雪译，法律出版社２００２年版，第１７１页。
谢在全：《民法物权论》上册，中国政法大学出版社１９９９年版，第１７４页。
ＫａｔｈｒｙｎＧａｒｆｏｒｔｈａｎｄＰａｉｇｅＡｉｎｓｌｉｅ，ＷｈｅｎＷｏｒｌｄｓＣｏｌｌｉｄｅ：ＢｉｏｔｅｃｈｎｏｌｏｇｙＭｅｅｔｓＯｒｇａｎｉｃＦａｒｍｉｎｇｉｎＨｏｆｆｍａｎｖ．Ｍｏｎｓａｎｔｏ，
１８（３）ＪｏｕｒｎａｌｏｆＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔａｌＬａｗ４５９－４７７（２００６）．
ＳｅｅＦＡＯ，ＬｏｗＬｅｖｅｌｓｏｆＧｅｎｅｔｉｃａｌｌｙＭｏｄｉｆｉｅｄＣｒｏｐｓｉｎＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＦｏｏｄａｎｄＦｅｅｄＴｒａｄｅ：ＦＡＯＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌＳｕｒｖｅｙａｎｄＥ
ｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓ，ＴＣＬＬＰ／２０１４／３．
《质检总局：去年退运 ６０．１万吨进口转基因玉米及产品》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｊｒｚｇ／２０１４－０１／０６／ｃｏｎｔｅｎｔ＿
２５６０４４７．ｈｔｍ，２０１５年１０月１８日最后访问。



服务。这些认证标准一般禁止有机产品中含有转基因成分或者限制其中的转基因成分含量，

甚至要求生产过程中不得使用转基因原材料。〔２１〕一旦转基因成分出现在非转基因作物或产

品中，将导致其丧失有机作物或产品的资格，经营者无法按照有机作物或产品的价格销售，

丧失溢价利润。４．其他损失。如种植非转基因作物的区域也种植了转基因作物，部分消费
者担心转基因作物从而拒绝购买该地区的非转基因作物或其产品。消费者对转基因产品的

风险厌恶会迫使超市等零售机构拒绝转基因产品或疑似转基因产品。〔２２〕

　　基因污染通常导致农作物性状改变以及经济损失，并不表明基因污染不会间接造成人
身或环境损害。美国２０００年发生的 “星联玉米案”中，由于某些人对被修饰的基因存在过

敏反应，美国环境保护署要求星联玉米不能用于人类消费。可是，星联玉米却出现在人用

食品供应链中，部分消费者食用星联玉米做成的食品后出现过敏反应。〔２３〕然而，人身损害

不同于种植非转基因作物者因基因污染遭受的经济损失，救济方式也不相同。

三、危险责任与实验阶段的基因污染

　　 （一）请求权基础

　　实验阶段的基因污染通常也发生在相邻土地之间。不过，相比许可上市后的转基因作
物，实验阶段的转基因作物及其产品的安全性更不确定，更具危险性。针对实验阶段的基

因污染，德国和匈牙利建立了无过错责任制度。根据德国基因工程法第 ３２条，如果通过基
因工程产生的生物的特征造成人员死亡或损害其健康或者造成财产损害，经营者须承担责

任。第三方过错或不可抗力不能免除经营者的责任。基因工程法仅仅规定受害者的过失促

成损害时，可以减轻或免除经营者的责任。匈牙利基因技术法第 ２７条规定，匈牙利民法典
中关于危险活动所致损害的责任条款适用于转基因技术活动造成的损害责任，包括自然生

物的基因修饰、转基因生物及其产品的封闭使用、故意向环境释放转基因生物或其产品、

转基因生物及其产品的商业化、转基因生物及其产品的进出口和运输。没有完全隔离转基

因生物和非转基因生物的损害也适用高度危险活动的责任制度。〔２４〕匈牙利没有区分实验阶

段的和已经许可上市后的基因污染，请求权基础都是危险责任。然而，匈牙利只有转基因

作物的实验和研究，并没有实行商业化种植。近些年，匈牙利一些党派更是努力推动在匈

牙利禁止转基因作物。２０１１年４月１８日，匈牙利通过新的基本法，在其 “自由和责任”部

分规定，“（１）所有人都享有生理和心理健康的权利；（２）匈牙利将通过确保没有转基因
生物的农业，通过提供健康食物和饮用水，通过管理工业安全和健康保护，通过支持运动
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例如，国家质量监督检验检疫总局和标准化管理委员会 ２００５年发表的有机产品国家标准 （ＧＢ／Ｔ１９６３０．１～
１９６３０．４—２００５）规定，禁止在有机生产体系或有机产品中引入或使用转基因生物及其衍生物，包括植物、
动物、种子、成分划分、繁殖材料及肥料、土壤改良物质、植物保护产品等农业投入物质。存在平行生产的

农场，常规生产部分也不得引入或使用转基因生物。

消费者的选择与消费者对转基因产品的态度、转基因产品的标识规则、替代品的价格等因素密切关联。

参见阙占文：《转基因生物越境转移损害责任问题研究：以 〈生物安全议定书〉第 ２７条为中心》，法律出版
社２０１１年版，第２６页。
ＡｔｔｉｌａＭｅｎｙｈａｒｄ，ＥｃｏｎｏｍｉｃＬｏｓｓＣａｕｓｅｄｂｙＧＭＯｓｉｎＨｕｎｇａｒｙ，ｉｎＢｅｒｎｈａｒｄＡ．Ｋｏｃｈ（ｅｄ．），ＥｃｏｎｏｍｉｃＬｏｓｓＣａｕｓｅｄｂｙＧｅ
ｎｅｔｉｃａｌｌｙＭｏｄｉｆｉｅｄＯｒｇａｎｉｓｍｓ：ＬｉａｂｉｌｉｔｙａｎｄＲｅｄｒｅｓｓｆｏｒｔｈｅＡｄｖｅｎｔｉｔｉｏｕｓＰｒｅｓｅｎｃｅｏｆＧＭＯｓｉｎＮｏｎＧＭＣｒｏｐｓ，ＳｐｒｉｎｇｅｒＷｅｒ
ｌａｇ／Ｗｉｅｎ２００８，ｐ．２５９．



和日常体育锻炼和确保环境保护，促进第１段所述权利的行使。”因而，匈牙利的危险责任
的适用范围实际上只限于实验阶段的基因污染。

　　从实验阶段的基因污染的危险性和侵权责任法的损害填补功能而言，实验阶段的基因
污染为特殊侵权行为，适用无过错责任。侵权责任法第 ７条规定，行为损害他人民事权益，
不论行为人有无过错，法律规定应当承担侵权责任的，依照其规定。第７条规定本身只是为
了表明无过错责任原则在我国是与过错责任原则并列的归责原则，其并不直接具有作为裁

判根据的意义。〔２５〕因而，需要考虑实验阶段的基因污染损害赔偿的请求权基础规范。本文

认为，实验阶段的基因污染损害赔偿的请求权基础规范是侵权责任法第６９条。
　　首先，其他特殊侵权责任无法适用于基因污染。有观点主张，基因污染适用动物致害
的无过错责任，其理由是转基因作物类似于家畜，具有危险性。〔２６〕然而，侵权责任法第１０
章规定的饲养动物损害责任，仅适用于动物致损事件。转基因生物包括转基因动物、植物

和微生物等。动物间亦可能发生基因污染，但植物毕竟不同于动物，饲养动物的损害责任

无法径行扩张适用于植物间的基因污染。产品责任亦无法适用于实验阶段的基因污染，因

为此时的产品尚未投入流通，且基因漂移并非转基因作物特有的现象，属于自然过程，不

能认为漂移的花粉或散落的种子属于缺陷。〔２７〕基因污染可能造成生物多样性的丧失，或可

解释为侵权责任法上的环境污染。〔２８〕但是，解释的可能性不代表解释符合体系上的逻辑和

合理性。因为实验阶段的基因污染和许可上市后的基因污染都可以解释为环境污染，依上

述解释就都应适用无过错责任。〔２９〕但许可上市后的基因污染没有高度危险性，缺少适用无

过错责任的正当性。如果将基因污染解释为环境污染，实验阶段的基因污染适用无过错责

任，而许可上市后的基因污染适用过错责任，则缺少逻辑上的自洽性。

　　其次，高度危险责任的一般条款可以适用于实验阶段的基因污染。民法通则第１２３条列
举了 “高空、高压、易燃、易爆、剧毒、放射性、高速运输工具”等常见的高度危险作业

形式，同时在其后加上 “对周围环境有高度危险的作业”的概括性用语。在制定侵权责任

法时，立法者讨论过如何规定高度危险责任，尤其是否需要规定高度危险责任的一般条款。

对此，有的意见认为，我国目前已经有了一些关于高度危险作业的单行法，今后可以通过

修改现行法律和制定新的法律，对具体的高度危险责任加以规定，对一时难以通过单行法

规范的高度危险行为，可以在本章分别作出有针对性的规定，因此，不需要规定高度危险
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参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《〈中华人民共和国侵权责任法〉条文说明、立法理由及相关

规定》，北京大学出版社２０１０年版，第２８页。
ＳｅｅＤｒｅｗＬ．Ｋｅｒｓｈｅｎ，ＯｆＳｔｒａｙｉｎｇＣｒｏｐｓａｎｄＰａｔｅｎｔＲｉｇｈｔｓ，４３ＷａｓｈｂｕｒｎＬ．Ｊ．５７５（２００４）；徐千雅：《基因改造产
品民事责任之探讨———以基因改造作物所致之基因污染及基因改造食品为核心》，我国台湾地区辅仁大学硕士

论文，第９２页以下。
前引 〔２４〕，ＢｅｒｎｈａｒｄＡ．Ｋｏｃｈ编书，第６０１页。
环境保护法修改前，学界和实务界对破坏生态是否可以适用环境污染侵权责任存在争议。２０１４年修订的环境
保护法第６４条规定：“因污染环境和破坏生态造成损害的，应当依照 《中华人民共和国侵权责任法》的有关

规定承担侵权责任。”负责侵权责任法立法的全国人大常委会法制工作委员会民法室提出，“对生物多样性的

破坏、破坏生态环境和自然资源造成水土流失等生态环境的污染也属于环境污染。”见王胜明主编：《中华人

民共和国侵权责任法解读》，中国法制出版社２０１０年版，第３２５页。
我国学者对于环境污染侵权的归责原则存在分歧，有主张环境污染侵权的归责原则就是无过错责任，也有主

张环境污染侵权并非一概是无过错责任。２０１５年６月颁布的 《最高人民法院关于审理环境侵权责任纠纷案件

适用法律若干问题的解释》规定，环境污染侵权损害赔偿为无过错责任。



责任的一般规定。而有些人则认为，高度危险作业的范围和其本身的危险性，是随着科学

技术的发展变化而不断发展变化的，通过单行法和侵权责任法对具体高度危险行为的侵权

责任进行规定，难以适应社会的发展。因此，应当参考民法通则第１２３条的做法，对高度危
险责任予以一般性规定。〔３０〕侵权责任法最终采纳第二种观点。该法第６９条规定，从事高度
危险作业造成他人损害的，应当承担侵权责任。因此，“高度危险作业”是个开放的概念，

包括对周围环境有高度危险的作业形式。实验阶段的基因污染具有不可控制性、损害后果

的严重性和致害概率的高发性等特性，可以通过对高度危险责任一般条款的解释而将其纳

入危险责任的范畴。〔３１〕

　　 （二）构成要件

　　高度危险责任的构成要件有三：一是加害人从事对周围环境有高度危险的作业；二是
造成他人损害；三是损害和高度危险作业之间存在因果关系。〔３２〕就基因污染而言，从事转

基因实验活动属于对周围环境有高度危险的作业。被修饰的植物基因具有新颖性和创造性，

通过现代农业转基因生物检测技术，可以迅捷地检测出作物及其产品中是否含有转基因成

分。〔３３〕在基因漂移案例中，只要原告作物或土地中出现被告研发或使用的转基因成分，因

果关系就不是双方争辩的议题。最有争议和疑问的当属损害的认定。

　　所有赔偿制度的基础规范是，损失至少最初停留在原处，只有在有合理理由时才转移
给他人。〔３４〕虽然行为人通常有义务采取合理措施避免造成可预见的、有形的财产损害，他

们没有义务避免剥夺他人的经济预期。〔３５〕这就是 “纯粹经济损失”规则。目前，并没有统

一的纯粹经济损失概念，但其核心含义是指，如果没有对人身或财产的有形损害，纯粹的

经济损失不予赔偿。对于纯粹经济损失，我国的学界通说和司法实践秉持的是加法模式，

即一般不予赔偿，除非法律有特别规定。〔３６〕

　　基因是控制生物性状的基本遗传单位，是生命的密码，记录和传递着遗传信息。〔３７〕科
学家需要借助显微镜才能观察到基因和 ＤＮＡ。基因漂移的后果是作物或土地的基因结构发
生物理上难以观察的变化。此种变化是否属于对财产的有形损害，关乎侵权责任的成立和

赔偿范围。〔３８〕在美国所有关于转基因作物基因污染的案件中，当原告请求赔偿因基因污染

·１７·
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〔３０〕
〔３１〕
〔３２〕
〔３３〕

〔３４〕
〔３５〕
〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

参见前引 〔２８〕，王胜明主编书，第３４６页以下。
参见窦海阳：《〈侵权责任法〉中的 “高度危险”判断》，《法学家》２０１５年第２期，第９７页以下。
参见王利明主编：《民法》，中国人民大学出版社２０１０年版，第５８１页。
转基因植物基因、细胞或其生产方法，在很多国家成为可获得专利权的主题。要获得专利保护，这些发明必

须显示出新颖性、创造性和实用性。参见阙占文：《自我复制技术与专利权用尽原则的适用：以转基因种子为

中心》，《法学家》２０１５年第２期，第１２８页。
参见前引 〔２４〕，ＢｅｒｎｈａｒｄＡ．Ｋｏｃｈ编书，第５８８页。
ＪｏｈｎＣ．Ｐ．Ｇｏｌｄｂｅｒｇｅｔａｌ．，ＴｏｒｔＬａｗ：ＲｅｓｐｏｎｓｉｂｉｌｉｔｙａｎｄＲｅｄｒｅｓｓ，２ｄｅｄ．，ＡｓｐｅｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒ，２００８，ｐ．９７．
参见葛云松：《纯粹经济损失的赔偿与一般侵权行为条款》，《中外法学》２００９年第 ５期，第 ７２６页；于飞：
《违背善良风俗故意致人损害与纯粹经济损失保护》，《法学研究》２０１２年第４期，第５８页。
参见农业部农业转基因生物安全管理办公室等编： 《转基因 ３０年实践》，中国农业科学技术出版社 ２０１２年
版，第３页。
在普通法中，除去纯粹经济损失问题外，区分有形损害和对使用与收益的损害的意义，还在于前者一般被认

为构成不合理的妨害。ＳｅｅＮｅｉｌＣｒａｉｋ，ＫｅｉｔｈＣｕｌｖｅｒａｎｄＮｏｒｍａｎＳｉｅｂｒａｓｓｅ，ＧｅｎｅｔｉｃａｌｌｙＭｏｄｉｆｉｅｄＣｒｏｐｓａｎｄＮｕｉｓａｎｃｅ：
ＥｘｐｌｏｒｉｎｇｔｈｅＲｏｌｅｏｆＰｒｅｃａｕｔｉｏｎｉｎＰｒｉｖａｔｅＬａｗ，２７ＢｕｌｌｅｔｉｎｏｆＳｃｉｅｎｃｅＴｅｃｈｎｏｌｏｇｙ＆Ｓｏｃｉｅｔｙ２０６（２００７）．



造成的市场丧失和价格下降等损失时，被告的抗辩理由中总是包括纯粹经济损失原则。〔３９〕

　　基因污染所导致的经济损失是否构成纯粹经济损失，取决于基因污染对非转基因作物
或土地的影响。本文认为，基因污染改变非转基因作物或土地的构成而发生的损失是有形

损害的后果，不属于纯粹经济损失。从有形损害的历史发展来看，传统侵权法上，有形损

害主要关注工业生产的不利影响。这些不利影响容易通过肉眼观测，没有现代技术所致损

害复杂。但是，随着科学技术的发展，德国民法上的不可量物侵害包含之范围不断扩大，

呈现出从有体的不可量物侵害到无形的不可量物侵害的发展过程。〔４０〕普通法系国家的法院

也开始重新审视财产损害的概念。在 ＢｌｕｅＣｉｒｃｌｅＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓｐｌｃｖ．ＭｉｎｉｓｔｒｙｏｆＤｅｆｅｎｓｅ案中，英
国上诉法院认为，土地化学构成的变化属于财产损害。作物的基因结构因附近转基因作物

的交叉授粉而发生改变，作物在与土地分离前属于其所附土地的组成部分，因此作物的基

因结构变化原则上构成财产损害。〔４１〕自发植物的存在对土地造成的有形变化比噪音或臭气

更为长久。交叉授粉的可能性增强了这一结论，其导致现存有机作物的有形变化。〔４２〕美国

法院接受这种解释。在 ＢａｙｅｒＣｒｏｐＳｃｉｅｎｃｅＣｏ．ｖ．Ｓｃｈａｆｅｒ案中，美国阿肯色州最高法院认为，
“证据足以证明基因污染损害了农民的土地、作物和设备。因为经济损失原则不排除对其他

财产损害时的经济损失赔偿，我们可以直接确认，不用考虑该原则是否适用于过失案件”。〔４３〕

在欧洲，基因污染造成的经济损失也被视为对作物或土地损害的结果，被纳入财产损失的

范围。〔４４〕从纯粹经济损失原则的正当性基础来看，纯粹经济损失不予赔偿的政策考虑主要

有两个：其一是诉讼水闸理论 （ｆｌｏｏｄｇａｔｅ），这是纯粹经济损失不予赔偿最有力、最常被提
及的理由。该理论主张，如果一般地支持纯粹经济损失赔偿，侵权责任诉讼将会泛滥，增

加企业经营的成本和不确定性。〔４５〕其二是行为自由理论。德国法所基于的价值观是：当利

益的维护与行为自由发生冲突的时候，行为自由优先。〔４６〕行为自由也时常表现为对合同法

和侵权法的区分。合同法旨在推动交易，保护当事人对私人协商合同的期待利益，侵权法

植根于保护社会整体免受对人或财产的有形损害。当事人通过合同解决纯粹经济损失，既

体现了保护商业当事人分配经济风险的交易自由，也力图鼓励最适合评估经济损失风险的

当事人承担风险。〔４７〕基因污染不受人为干预，乃无意发生，基因污染受害者与污染者间不

存在合同关系，受害者没有机会与污染者协商契约保护。认定基因污染所致损害不是纯粹

经济损失，不会混淆侵权法与合同法的边界。而且，基因污染中能够主张损害赔偿的只有

潜在的农户，规模相对有限，不会出现打开诉讼闸门的担忧。〔４８〕
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〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕
〔４３〕
〔４４〕
〔４５〕
〔４６〕
〔４７〕
〔４８〕

Ｓｅｅｅ．ｇ．ＢａｙｅｒＣｒｏｐＳｃｉｅｎｃｅＬＰｖ．Ｓｃｈａｆｅｒ，２０１１Ａｒｋ．５１８；ＩｎｒｅＳｔａｒｌｉｎｋＣｏｒｎＰｒｏｄｓ．Ｌｉａｂ．Ｌｉｔｉｇ．，２１２Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ８２８
（Ｎ．Ｄ．Ｉｌｌ．２００２）．
参见陈华彬：《德国相邻关系制度研究———以不可量物侵害制度为中心》，载梁慧星主编：《民商法论丛》第４
卷，法律出版社１９９６年版，第２７９页。
ＣｈｒｉｓｔｏｐｈｅｒＰ．Ｒｏｄｇｅｒｓ，ＬｉａｂｉｌｉｔｙｆｏｒｔｈｅＲｅｌｅａｓｅｏｆＧＭＯＳｉｎｔｏＥｎｖｉｒｏｎｍｅｎｔ：ＥｘｐｌｏｒｉｎｇｔｈｅＢｏｕｎｄａｒｉｅｓｏｆＮｕｉｓａｎｃｅ，６２
ＣａｍｂｒｉｄｇｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３８５（２００３）．
前引 〔３８〕，ＮｅｉｌＣｒａｉｋ等文，第２０６页。
ＢａｙｅｒＣｒｏｐＳｃｉｅｎｃｅＬＰｖ．Ｓｃｈａｆｅｒ，２０１１Ａｒｋ．５１８．
前引 〔２４〕，ＢｅｒｎｈａｒｄＡ．Ｋｏｃｈ编书，第５９３页。
参见李昊：《纯经济上损失赔偿制度研究》，北京大学出版社２００４年版，第５３页。
参见 ［德］马克西米利安·福克斯：《侵权行为法》，齐晓琨译，法律出版社２００４年版，第２页。
Ｄａａｎｅｎ＆Ｊａｎｓｓｅｎ，Ｉｎｃ．ｖ．Ｃｅｄａｒａｐｉｄｓ，Ｉｎｃ．，２１６Ｗｉｓ．２ｄ３９５（１９９８）．
ＩｎｒｅＳｔａｒｌｉｎｋＣｏｒｎＰｒｏｄｓ．Ｌｉａｂ．Ｌｉｔｉｇ．，２１２Ｆ．Ｓｕｐｐ．２ｄ８２８（Ｎ．Ｄ．Ｉｌｌ．２００２）．



　　然而，如果基因污染没有改变土地或作物的基因结构，不构成有形损害，由此发生的
损失就属于纯粹经济损失。在 Ｍａｒｓｈｖ．Ｂａｘｔｅｒ案中，原告主张因被告种植的转基因油菜而丧
失使用有机认证资格的合同权利。西澳大利亚州最高法院发现，虽然被告种植的转基因油

菜发生基因漂移，但原告在相邻土地上从未种植油菜品种，没有证据显示转基因油菜对人

类、动物、土地或动产造成有形损害，原告也没有主张遭受有形损害。为此，法院裁定原

告主张的损害是纯粹经济损失，驳回了这一诉讼请求。〔４９〕在 Ｈｏｆｆｍａｎｖ．Ｍｏｎｓａｎｔｏ案中，加
拿大法院裁定原告无法销售有机油菜的损失并非有形损害，而是纯粹经济损失，无法获得

赔偿。〔５０〕在欧洲法中心的调查报告中，多数欧洲国家反映，对于消费者因为担忧转基因生

物而拒绝购买造成的经济损失，不予赔偿。〔５１〕

四、相邻关系与许可上市后的基因污染

　　实验阶段的转基因作物和许可上市后的转基因作物带来不同程度的风险。高度危险责
任适用于实验阶段的基因污染，无法适用于许可上市后的基因污染。许可上市后的转基因

作物发生基因污染，受害者的请求权基础究竟为何？由于基因污染通常发生于相邻土地间，

德国民法典第９０６条的不可量物侵害可以调整许可上市后的基因污染。但这也不是没有疑
问。首先，转基因作物侵入邻地，在多大程度上能被视为德国民法典第９０６条第１款第１句
中的 “类似干涉”，这点存有争议。其次，何谓重大妨害，德国法院的判决仅仅谈及转基因

生物所致风险的科学品格和数量。斯图加特地区高级法院 １９９９年驳回了种植有机作物的农
民针对种植转基因作物的邻居的请求。原告无法证明改造后的基因存在向其种植的非转基

因作物转移的风险，通过土地发生的基因转移风险被视为 “轻微损害”，因为没有关于转基

因生物负面影响的科学证据。〔５２〕为此，德国２００４年修改基因工程法，增加第３６ａ条，明确
基因污染适用德国民法典第９０６条之不可量物侵害，释明许可上市后基因污染受害者的请求
权基础。

　　我国物权法第９０条规定：“不动产权利人不得违反国家规定弃置固体废物，排放大气
污染物、水污染物、噪声、光、电磁波辐射等有害物质。”该条被普遍视为不可量物侵害规

范。然而，该条是否适用于许可上市后的基因污染？许可上市后的基因污染受害者之请求

权类型及其构成要件是什么？

　　 （一）物权法第９０条与不可量物侵害请求权
　　比较物权法第９０条和德国民法典第９０６条及其他国家或地区的不可量物侵害条款，可
以发现，物权法第９０条不仅涵摄噪声、光等传统不可量物侵害，同时还包括固体废物、水
污染物等可量物侵害。物权法第９０条使用了 “违反国家规定”的字眼，却没有明确救济方

·３７·
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〔４９〕

〔５０〕
〔５１〕
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因为原告没有种植油菜，其作物不会与被告漂移的转基因油菜发生交叉授粉，也就没有基因污染。Ｍａｒｓｈｖ．
Ｂａｘｔｅｒ［２０１４］ＷＡＳＣ１８７．
Ｈｏｆｆｍａｎｖ．Ｍｏｎｓａｎｔｏ，２００５ＳＫＱＢ２２５．
参见前引 〔２４〕，ＢｅｒｎｈａｒｄＡ．Ｋｏｃｈ编书，第５９４页。
ＯＬＧＳｔｕｔｔｇａｒｔ，Ｕｒｔｅｉｌｖｏｍ２４．８．１９９９－１４Ｕ５７／９７．



式。有学者据此认为，物权法第９０条仅是个 “引致性条款”。〔５３〕司法实践中，法院很少适

用第９０条裁判相邻污染纠纷，使物权法第９０条被虚化。〔５４〕本文认为，从物权法第９０条的
规范意旨和体系解释看，物权法第９０条和其他法律条款共同建立起多层次的不可量物请求
权体系，包括妨害排除请求权、妨害防止请求权、损害赔偿请求权和补偿请求权。

　　第一，妨害排除请求权和妨害防止请求权。不可量物侵害是以非占有的方式妨害物权，
因而基本上没有所有物返还请求权适用之可能，仅对应妨害排除请求权和妨害防止请求权。

然而，因不动产相邻，权利人在行使物权时难免发生冲突。法律就相邻不动产所有权之行

使为一定程度之介入与干涉，使不动产所有权之行使，负有一定消极不作为或积极作为之

义务。〔５５〕对于超出容忍限度的妨害，受害者没有容忍义务，可以行使妨害排除请求权或妨

害防止请求权。物权法第９０条禁止不动产权利人违反国家规定弃置固体废物，排放大气污
染物、水污染物、噪声、光、电磁波辐射等有害物质。该条设定了容忍义务的标准。有国

家规定的，违反国家规定即为超出容忍限度；没有国家规定的，需要结合习惯和防范可能

性考虑相邻不动产权利人的容忍义务。

　　第二，损害赔偿请求权。侵害物权，造成权利人损害的，权利人可以请求损害赔偿。
物权法第３７条之规定是债法上的损害赔偿请求权。但是，物权法第３７条的规定主要起宣示
和指引作用，表明物权遭受侵害的可以产生损害赔偿请求权，它不是完全法条，不能单独

作为请求权基础，需要和其他条文一起作为请求权基础。〔５６〕相邻不动产排放的不可量物造

成的妨害超过容忍限度，往往意味着对他人权利的不法侵害，具有不法性，受害者就其损

害享有损害赔偿请求权。此时，物权法第９０条之规定成为判定受害者容忍义务的基础。由
此，物权法第 ３７条、第 ９０条和侵权责任法相关条款成为不可量物侵害损害赔偿请求权
的基础。

　　第三，补偿请求权。如果相邻不动产权利人造成重大妨害，但该活动属于当地惯行做
法或者无法避免的，出于利益衡平考虑，法律规定受害者负有容忍义务，不得请求妨害排

除、妨害防止及损害赔偿。但如不补偿受害者，则有失公平。为此，德国民法典第９０６条第
２款规定了补偿请求权，即此种妨害超出预期程度时，土地权利人可以向造成损害的相邻土
地权利人请求相当数额的金钱作为赔偿。物权法第 ９２条规定：“不动产权利人因用水、排
水、通行、铺设管线等利用相邻不动产的，应当尽量避免对相邻的不动产权利人造成损害；

造成损害的，应当给予赔偿。”虽然物权法第 ９２条使用 “赔偿”之表述，但其核心涵义是

基于公平合理的补偿。负责物权法立法的全国人大常委会法制工作委员会民法室在解释物

权法第９２条的立法背景时，即使用 “补偿”之表述，并援引德国民法典第９０６条第２款等
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参见石珍：《不可量物侵入之补偿请求权的法律构建：以相邻关系视域下 〈物权法〉第９０条的修正为视角》，
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２０１５年３月３０日，以相邻污染侵害纠纷为搜索关键词，在北大法宝找到７６份判决，只有３份判决适用了物
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参见前引 〔１７〕，谢在全书，第１７１页。
参见崔建远：《物权法》，中国人民大学出版社２０１１年版，第１２７页。



条文。〔５７〕文义上，物权法第９２条似乎限于利用相邻不动产的情形，无法涵摄不可量物侵
害。然从物权法第９２条的规范意旨和比较法的立法例来看，物权法第 ９２条应该扩张解释，
以涵摄不可量物侵害。由此，物权法第 ９０条和第 ９２条成为不可量物侵害之补偿请求权
的基础。

　　 （二）基因污染属于有害物质排放

　　物权法第９０条采取了列举和概括的方式，列举了 “固体废物，大气污染物、水污染

物、噪声、光、电磁波辐射”，同时加上 “等有害物质”。基因污染不属于固体废物、大气

污染物、水污染物、噪声、光或电磁波辐射，然而，基因污染是否构成有害物质排放，从

而在物权法第９０条的文义射程之内？
　　２０１０年３月３日，科技部在其官方网站世博会专栏中发布 “世博科技专项行动”，宣称

“通过在食品安全、应急防范等方面组织科技攻关…… ‘食品中病原体、有毒有害物质、转

基因成分等快速现场检测’，已成功研制开发出多个食品安全检测产品”。这则报道被有些

网民解读为转基因与病原体、有毒有害物质一样，都危害食品安全。为此，科技部 ２０１０年
４月１９日在其网站澄清，称 “世博科技专项行动组织开展对已有的相关检测技术在上海世

博会中的集成应用，目的是满足上海世博会中将属于我国转基因标识目录中的转基因产品

加贴转基因标签的需要，提供快速检测和鉴别的技术手段，这与检测病原体、有毒有害物

质不同”。〔５８〕由此看来，基因污染似乎无法被物权法第９０条所涵摄。可是，无论是从语义
解释还是从目的解释看，基因污染都应该被物权法第９０条所涵摄。
　　首先，“有害物质”是个被广泛运用的不确定概念。除物权法第９０条外，环境保护法和
海洋环境保护法等多部法律法规也使用了这一术语。遗憾的是，这些法律法规没有界定何

为有害物质。环境保护部 ２００５年 《重点企业清洁生产审核程序的规定》 （环发 ［２００５］
１５１号）规定，“有毒有害物质是指被列入 《危险货物品名表》（ＧＢ１２２６８）、《危险化学品
名录》、《国家危险废物名录》和 《剧毒化学品目录》中的剧毒、强腐蚀性、强刺激性、放

射性 （不包括核电设施和军工核设施）、致癌、致畸等物质”。需要注意的是，这一规定的

目的是规范有序地开展全国重点企业清洁生产审核工作，法律依据是清洁生产促进法。其

他法律中的有害物质概念与环境保护部的规定不一致。海洋环境保护法第 ６２条规定，“在
中华人民共和国管辖海域，任何船舶及相关作业不得违反本法规定向海洋排放污染物、废

弃物和压载水、船舶垃圾及其他有害物质。”有害物质包括污染物、废弃物和压载水、船舶

垃圾等。物权法第９０条使用 “大气污染物、水污染物、噪声、光、电磁波辐射等有害物

质”的表述，其中噪声和光也并非剧毒、强腐蚀性、强刺激性和放射性、致癌、致畸物质。

　　其次，“有害物质”应该是一个开放的概念，旨在强调对人体和环境的不利影响。研究
人员在实验室中通过转基因技术向目标生物插入外源基因，使其呈现出抗杀虫剂等预期性

状。发生基因污染后，被污染的非转基因作物表达特定性状。抗杀虫剂的基因出现在传统

作物或有机作物中，这些作物能抵抗杀虫剂。长期暴露于这些杀虫剂之下，目标生物或非
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参见全国人大常委会法制工作委员会民法室编：《〈中华人民共和国物权法〉条文说明、立法理由及相关规

定》，北京大学出版社２０１０年版，第１５９页以下。
《关于世博科技专项行动中应用快速检测技术检测食品中转基因成分的说明》，中央人民政府网站：ｈｔｔｐ：／／
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目标生物的抵抗程度会不断提高。为了控制虫害，可能出现的情形是：在以往没有使用杀

虫剂的地区使用杀虫剂、提高杀虫剂的使用数量或频率或者使用更具毒性的杀虫剂。〔５９〕２０
世纪９０年代末起，美国农民广泛种植抗草甘膦除草剂的转基因棉花。孟山都以农达商标销
售这种草甘膦除草剂。这种除草剂—作物混合的模式最初进展得不错。２００４年，抗除草剂
的苋属植物 （ａｍａｒａｎｔｈ）在佐治亚州被发现。２０１１年，有 ７６个县发现了这种苋属植物。有
些农民的过半田地都被苋属植物占据了。如今，抗草甘膦的杂草在全球 １８个国家出现，尤
其是巴西、澳大利亚、阿根廷、巴拉圭等国家。〔６０〕

　　综上可见，基因污染构成物权法第９０条的有害物质排放。许可上市后的转基因作物发
生基因污染，造成的妨害如超过容忍限度，受害者可请求排除妨害或者消除危险；造成不

动产权利人损害的，受害者还可以请求损害赔偿。如果妨害没有超出容忍限度的，受害者

可以行使补偿请求权。

　　 （三）容忍义务的考量

　　在评判相邻不动产间的容忍义务时，首先需要确定不可量物侵害是否造成重大妨害。
如果答案为是，接下来需要考察是否存有使相邻不动产权利人负有容忍义务的正当理由，

如当地习惯、自愿接受风险、防范措施的可行性等。

　　第一，重大妨害。依不可量物对相邻不动产权利人产生的妨害程度，可分为没有妨害、
轻微妨害与重大妨害。没有妨害和仅发生轻微妨害时，各国一般都要求相邻不动产权利人

容忍，不得请求妨害排除或者妨害防止，也不得请求损害赔偿。只有造成重大妨害时，相

邻不动产权利人才享有防御性请求权。

　　发生基因污染后，原本种植有机作物或传统作物的农民往往不得不改种转基因作物，
无法自由地选择作物的类型或耕作模式，其利用土地的权利受到妨害。〔６１〕这种妨害体现在

农民的土地上的产出在市场上的表现。为了满足消费者的偏好，不少国家推行强制性转基

因食品标识制度，要求转基因食品经营者披露产品含有转基因成分或者使用转基因材料等

信息，并禁止经营者在转基因食品标识上使用有机产品、非转基因等表述。欧盟 ２００３年转
基因食品和饲料条例规定，如果食品中含有转基因生物或转基因生物产生的成分，应该进

行标识；但食品中的转基因成分不高于０．９％，且其出现是无意或技术上无法避免的，上述
条款不适用。由此，基因污染对产品标识的影响成为判断妨害程度的标准。德国 ２００４年基
因工程法规定，传输通过基因工程获得的特性或者转基因生物的其他侵入，如果违反权利

人的意愿，产品因传输或其他侵入而遭受侵害，特别是：（ａ）不能投入市场；（ｂ）根据本
法或其他条款，只能在贴上表明其为转基因产品的标识后投入市场；（ｃ）不能以使用生产
方法的法定标识投入市场，构成德国民法典第９０６条的 “重大妨害”。

　　我国对农业转基因生物实行标识制度。农业部会同国务院有关部门制定、调整并公布
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实施标识管理的农业转基因生物目录。凡是列入标识管理目录并用于销售的农业转基因生

物，应当进行标识；未标识和不按规定标识的，不得进口或销售。农业部 ２００２年曾公布第
一批实施标识管理的农业转基因生物目录，涵盖大豆、玉米、油菜、棉花和番茄五个品种

的某些产品。迄今为止，农业部仍未调整这一目录。考虑到当前种植的转基因生物并不限

于上述五个品种，有些转基因生物显然没有被列入标识管理目录。如果列入标识管理目录

的转基因生物造成基因污染，被污染的生物必须标识转基因信息，此时构成 “重大妨害”；

未列入标识管理目录的转基因生物造成基因污染的，不影响被污染生物的标识，不构成重

大妨害。

　　第二，当地惯行做法。相邻关系中的容忍义务通常需考虑相邻各方所处地的通行做法。
对于 “当地通行做法”，德国法上指特定地域中的某特定土地以外土地的多数所有者所采取

的利用方法。〔６２〕美国各州通过保护农民立法 （ＲｉｇｈｔｔｏＦａｒｍＳｔａｔｕｔｅ），阻止刚刚搬入的邻居
对已经从事农业活动的农民提起妨害之诉。〔６３〕我国２０１４年合法实行商业化种植的转基因作
物中，绝大部分是转基因棉花，转基因棉花的采用率已经达到 ９３％。此外还有非常少量的
转基因木瓜、转基因白杨、转基因番茄和转基因甜椒。〔６４〕因此，种植转基因棉花已成为不

少地方的惯行做法，而种植其他转基因作物则很难认定为当地惯行做法。

　　第三，妨害防止措施之可行性。与德国法强调防范措施的经济可行性一样，在普通法
中，防范干涉的实践可能性也是一个重要的因素。如果通过采取合理步骤，被告在没有重

大障碍且不用投入过多金钱的情况下，能够减少或者排除给原告造成的不便利，并且仍能

够有效地运营他的企业，那么他没有这么做就要承担责任。〔６５〕为了降低农业转基因生物对

人类健康和生态环境的潜在不利影响，各国普遍要求释放农业转基因生物时应该制定和执

行相应的安全控制措施。欧盟、美国、日本等通过了共存 （ｃｏｅｘｉｓｔｅｎｃｅ）立法或者指南，要
求经营者采取最佳操作方法，隔离转基因作物与非转基因作物，将基因漂移的风险降到最

低。〔６６〕我国 《农业转基因生物安全管理条例》规定，生产和经营转基因种子的许可条件之

一就是有相应的安全管理、防范措施。德国基因工程法规定，本法良好操作规范被视为德

国民法典第９０６条意义上的 “经济上合理的”。在美国，如果转基因作物种植户遵守种植规

范，受害者很难主张其干扰是不合理的。〔６７〕

　　容忍义务不能脱离具体的语境。不同国家或地区出于转基因作物产业发展现状、产业
政策、伦理观念等考量容忍义务。美国是最早开始转基因生物应用的国家，商业种植转基
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因作物的面积居全球之首。〔６８〕且美国信奉 “通过化学谋求更好生活”的历史观念，这种观

点认为，技术带来革新，有利于社会，不应因为怀疑而害怕。〔６９〕长期以来，美国采取宽松

的 “实质等同”政策鼓励转基因产业的发展，转基因大豆、转基因油菜、转基因棉花等种

植面积已经占据相关作物种植面积的 ９０％以上。因此，转基因农业可能被视为习惯做法。
对照之下，由于西欧在上世纪末接连遭受了疯牛病、二英污染等多个公共健康危机事件

的冲击，人们对科学的确定性、权威性以及人类控制科技产物的能力产生了极大的怀疑，

而政府对此类突发事件的草率判断和不当处理也加剧了公众对转基因食品的忧虑。〔７０〕另一

方面，按照欧洲宗教的理念，人类就应该在原始状态生活，不需要任何的技术干预，因此

对于传统食物进行转基因实验是违背宗教教义的。同时以绿色和平组织为代表的环保主义

势力在欧洲政坛崛起，势力不断扩大，对决策过程施加着越来越大的影响。〔７１〕结果，转基

因作物始终没有在欧洲实现大规模种植。２０１４年，只有西班牙、葡萄牙、捷克、罗马尼亚
和斯洛伐克５个国家种植转基因作物，种植面积也不大。〔７２〕所以，虽然欧盟鼓励不同作物
的共存，但其风险预防原则为非转基因作物种植者设定了较低的容忍义务。

　　 （四）小结：许可上市后转基因作物基因污染受害者的请求权

　　１．妨害防止请求权。理论上，基因污染受害者可以行使妨害排除请求权和妨害防止请
求权。妨害排除请求权针对已经发生的妨害，妨害防止针对将来发生的妨害。发生基因污

染后，要求相对人除去与转基因作物混合或已经交叉授粉的作物所受之污染，乃是一个大

问题。盖已遭混合的作物若欲将其一一分离，虽非不可能，但所耗费的人力或金钱甚巨，

不合比例，又就已经交叉授粉的作物，其所生长的作物既为转基因作物，要除去当中的转

基因成分似乎不可能。〔７３〕因此，实践中可行的救济方式应该是妨害防止请求权。妨害防止

请求权并非是 “全无或全有”式的救济。相邻不动产权利人有权请求转基因作物的种植者

采取预防性措施，将妨害降低到容忍限度内。

　　２．损害赔偿请求权。基因污染是遗传信息不受控制地进入生物基因组中，侵害相邻不
动产权利人对其土地或作物的权利。此种侵害物权所产生的损害赔偿，适用物权法第 ３７
条、第９０条、民法通则或侵权责任法之规定。许可上市后的基因污染性质上属于一般侵权
行为，而非特殊侵权行为。转基因作物得到许可上市后，转基因作物的相邻种植者因基因

污染导致产品不得标识为非转基因产品或者无法标识为有机产品的，受害者没有容忍义务，

可主张一般侵权行为的损害赔偿请求权。

　　３．补偿请求权。我国当前的转基因生物标识制度区分纳入标识管理目录的转基因生物
和没有纳入标识管理目录的转基因生物。前者必须依法标识，无论其转基因成分含量多少；

后者没有标识义务。对于被纳入标识管理目录的转基因生物而言，发生基因污染就构成重
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参见王明远：《转基因生物安全法研究》，北京大学出版社２０１０年版，第１４５页。
参见秦天宝、向文：《欧盟转基因食品法律制度的背景探析》，《河海大学学报 （哲学社会科学版）》２００８年
第９期，第８９页。
参见前引 〔１〕，ＣｌｉｖｅＪａｍｅ文，第３页。
参见前引 〔２６〕，徐千雅文，第７４页。



大妨害。例外情形是，转基因棉花虽然被纳入标识管理目录，但已经被普遍采用，成为通

行做法。只要转基因棉花种植者遵守种植规范，受害者就负有容忍义务，不得请求妨害排

除或者妨害防止，但享有补偿请求权。已经合法种植的转基因木瓜等品种虽然种植面积小，

但未被纳入标识管理目录，发生基因污染不影响产品标识，不构成重大妨害，受害者负有

容忍义务，没有补偿请求权。
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