
　　公私法协动视野下

生态环境损害赔偿的理论构成

冯 洁 语 

内容提要：生态环境损害赔偿涉及私法与公法的协动。从比较法来看，私法在生态

环境损害赔偿中的作用有两种解释路径：一是依托既有权利 （如所有权、健康权

等）受侵害，扩张损害概念，从责任范围层面涵盖生态利益；二是创设环境权或环

境秩序权，从责任成立层面涵盖生态利益。两种进路的背后反映了对于公私法关系的

不同认识，前者认为公法、私法并行救济，后者则认为私法救济优先。我国环境法学

说传统上采第二种进路，而 《生态环境损害赔偿制度改革方案》和 “民法典草案”

则有采扩张损害概念的整合进路的趋势。我国目前立法与司法实践仍存在体系上的龃

龉。应当贯彻扩张损害的思路，在构成侵权的情况下，在责任范围中考虑生态利益。

在不构成侵权的情况下，具体考量生态环境损害赔偿能否类推适用民法的规则。
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一、问题之提出

　　生态环境损害赔偿是目前立法中的热点问题。中共中央办公厅、国务院办公厅于 ２０１５
年印发 《生态环境损害赔偿制度改革试点方案》（以下简称 “改革试点方案”），于２０１７年
印发 《生态环境损害赔偿制度改革方案》 （以下简称 “改革方案”），全面建设生态环境损

害赔偿制度。２０１９年 １２月的 《中华人民共和国民法典 （草案）》 （以下简称 “民法典草

案”）第七编侵权责任第七章也规定了损害生态环境的责任，并且强调了生态修复在生态损

害责任中的重要性。

　　当下的立法模式引发了生态环境损害在法律体系中如何定位的问题，尤其是生态环境
损害和传统民法损害、环境侵权责任、环境民事公益诉讼之间的关系，更是存有严重争议。

一方面，在民法逻辑体系中，环境侵权的前提是所有权、健康权等绝对权受到侵害。民法

的损害以差额说为基础，通常为财产损害。而生态环境损害中往往无绝对权受侵害，并且

生态环境损害是否构成民法意义上的损害也存有争议。另一方面，在生态环境损害赔偿制
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度构建之前，无绝对权受侵害的生态环境损害是通过环境民事公益诉讼加以救济的。在生

态环境损害赔偿制度建立之后，两种制度之间如何衔接需要澄清。上述疑问也体现在我国

司法实践中。最高人民法院在２０２０年１月就生态环境损害赔偿和环境民事公益诉讼问题发
布了多个指导案例，其围绕的焦点也主要在于生态环境损害的救济体系。例如，指导案

例１３１号试图明确提起环境民事公益诉讼的前提条件，指导案例 １３３号则试图明确生态环
境损害赔偿的计算问题。〔１〕

　　要言之，生态环境损害赔偿在我国现行法体系中应当如何定位，生态环境损害的救济
体系如何构造，可以分解为以下三个问题：其一，生态环境损害归属于谁，谁得主张此种

损害的赔偿。其二，生态环境损害与传统民法中损害的关系如何，民法在多大程度上能够救

济生态环境损害。其三，如果民法不能救济，那么应当适用何种规范，公法与私法应当如何协

作，才能更好地保护生态环境。为了更好地说明上述三个问题的实践意义，此处试举二例供全

文作对照分析。下文分析将表明，在不同的理论构成中，处理这两个案例的路径有所不同。

　　案例１：甲私人承包的林地的林木因为附近的污染企业乙排放废气而大面积死亡。〔２〕

甲能否就如下损害主张赔偿：（１）死亡林木的经济价值损失。（２）死亡林木无法为周边居
民提供森林浴服务及吸收二氧化碳的生态利益损害。如果甲不能主张 （２）项下的损害赔
偿，那么谁得主张。

　　案例２：污染企业乙将废水排入长江，造成水体污染，但并未造成沿岸居民健康或养殖
业的损害，且因为水体自净，水质已经恢复。〔３〕（１）沿岸居民能否主张生态利益损害赔偿。
（２）如果沿岸居民不能主张，那么应当由谁依据何种规范主张生态利益损害赔偿。（３）生
态利益损害的赔偿应当采何种标准。

二、我国学说与司法实践的演进

　　根据２０１７年 “改革方案”第３条第２款第１项和我国目前学界的通说，〔４〕生态环境损
害是独立于人身损害、财产损害的第三种损害。以案例１为例，学说认为在林木本身的财产
损害以外，还存在因森林生态服务能力受损而产生的生态环境损害。〔５〕如何解决生态环境

损害赔偿问题，在我国环境法学的理论构建和司法实践中有一个演进过程。
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指导案例１３１号为 “中华环保联合会诉德州晶华集团振华有限公司大气污染责任民事公益诉讼案”，山东省德

州地区 （市）中级人民法院 （２０１５）德中环公民初字第１号；指导案例１３３号为 “山东省烟台市人民检察院

诉王振殿、马群凯环境民事公益诉讼案”，山东省烟台市中级人民法院 （２０１７）鲁０６民初８号。此外，确认
诉讼主体资格的还有指导案例７５号 “中国生物多样性保护与绿色发展基金会诉宁夏瑞泰科技股份有限公司环

境污染公益诉讼案”，最高人民法院 （２０１６）最高法民再４７号。
该案改编自 “北京市朝阳区自然之友环境研究所、福建省绿家园环境友好中心诉谢知锦等四人破坏林地民事

公益诉讼案”，福建省高级人民法院 （２０１５）闽民终字第２０６０号。德国学者也曾在其论文中构想过类似的案
件。Ｖｇｌ．Ｓｃｈｕｌｔｅ，ＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｓｃｈｅＰｒｏｂｌｅｍｅｉｍＨｉｎｂｌｉｃｋａｕｆｄｅｎＥｒｓａｔｚ，，ｋｏｌｏｇｉｓｃｈｅｒＳｃｈｄｅｎ“，ＪＺ１９８８，２７９．
该案改编自 “泰州市环保联合会与泰兴锦汇化工有限公司等环境污染侵权赔偿纠纷案”，最高人民法院

（２０１５）民申字第１３６６号。
参见吕忠梅、窦海阳：《修复生态环境责任的实证解析》，《法学研究》２０１７年第３期，第１２９页；吕忠梅：
《“生态环境损害赔偿”的法律辨析》，《法学论坛》２０１７年第３期，第７页；吴鹏：《生态修复法律概念之辩
及其制度完善对策》，《中国地质大学学报 （社会科学版）》２０１８年第１期，第４２页。
参见上引吕忠梅、窦海阳文，第１２９页。



　　 （一）生态环境损害概念引入之前的学理讨论与司法实践

　　在生态环境损害概念引入之前，我国学说以环境权为基础探讨生态环境损害问题。早
期学说认为，环境权包括国家、法人、公民使用和享受自然环境条件的权利。〔６〕所谓环境

权应当是与财产权、人身权并列的权利，如果污染者的侵权行为造成了财产损害或者人身

损害，则不构成环境侵权。〔７〕环境权本身与财产权、人身权相同，均可作为侵权法所保护

的权利。〔８〕在这个意义上，环境利益包括生态利益是环境权的客体，生态环境损害可以通

过环境权受侵害的思路获得救济。需要指出的是，当时的学说没有细分环境公益和环境私

益，例如有学者认为，环境权属于全体公民。〔９〕

　　此种 “环境权”观点得到了我国司法实践的有限认可。截至 ２０２０年 ２月 ２４日，在北
大法宝上，以 “环境权”为关键词、以民事案由为限定进行全文精确检索，共 ５７件民事案
例提及了环境权 （已经剔除对日本环境权案例的介绍１例与明显错误的案例１例）。在典型
案例 “李明、王军诉北京庄维房地产开发有限责任公司噪声污染损害赔偿纠纷案”中，被

告造成的噪音污染并没有造成原告健康权受侵害，但一审北京市丰台区人民法院 “从保护

公民环境权的角度出发”，认为 “长期噪声超标的住宅生活环境严重干扰和影响了原告一家

的正常生活、工作、学习、休息和身心健康，对原告的环境权益造成严重损害，即使没有

造成实际经济损失或医疗仪器暂时检测不出原告身体的损害后果，亦应作出相应赔偿”。〔１０〕

就此判决理由来看，环境权保护的是超越财产权与健康权的环境利益，其中也可涵盖生态

利益，并且环境权可以归属于个人。

　　环境权不仅包括个人环境权，也包括国家和公众环境权，必然导致诉讼主体范围的扩
张。因此，最先关注生态环境损害与一般侵权损害之间区别的是程序法学者，讨论的主题

也是环境公益诉讼与环境大规模诉讼的问题。〔１１〕

　　据此，可以说在我国法的学理和实践中，生态环境损害一直以来是通过环境权受侵害
导致的损害赔偿获得救济的。对于本文开头提出的案例，案例１中的甲可以通过环境权侵权
主张就林木的生态环境损害获得赔偿，案例 ２中的主张则通过国家或公众环境权解决。但
是，我国环境法学说过于强调环境权的特殊性，忽视了生态环境损害本身的问题点。环境

权能否成为侵权法保护的客体这一问题，并未得到学说的充分关注。

　　 （二）生态环境损害概念引入之后的学理讨论与司法实践

　　随着环境法作为部门法的独立性日益加强以及民法与环境法的比较法研究的深入，广
泛承认环境权的观点受到了质疑。一方面，本世纪以来，环境法学开始重点反思环境权

能否成为独立的权利，尤其是能否成为独立的民事权利。学者相继提出，环境权是一种公

益性权利，〔１２〕人类环境权不能归属于个人，个人只能享有财产权与人身权等权利，换言
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参见蔡守秋：《环境权初探》，《中国社会科学》１９８２年第３期，第３３页；罗荣典、陈茂云：《环境权初探》，
《法学研究》１９８８年第３期，第７５页以下。
参见申卫星：《环境权初探》，《中国环境管理》１９９１年第５期，第１６页。
参见陈泉生：《环境侵害及其救济》，《中国社会科学》１９９２年第４期，第１７６页，第１８２页。
参见房绍坤：《试论环境污染损害赔偿责任》，《烟台大学学报 （哲学社会科学版）》１９９１年第１期，第３８页。
参见北京市第二中级人民法院 （２００５）二中民终字第１１７７９号民事判决书。二审法院认可了一审法院的说理。
例如，江伟、贾长存：《论集团诉讼 （上）》，《中国法学》１９８８年第６期，第８５页。
参见朱毅：《论环境权的法律属性》，《中国法学》２００１年第３期，第６４页以下。



之，环境权不是私法中的权利，也不能得到侵权法的救济。〔１３〕也有学者批评认为，之前

的环境权理论内容不确定，有权利泛化的嫌疑。〔１４〕由此，通过传统环境权理论解决生态

环境损害赔偿的思路，受到实质上的质疑。另一方面，我国侵权法学说也更加关注权利

和利益的区分。尽管侵权责任法第６条概括规定了权益，但是学说倾向于认为一般侵权的
保护客体为绝对权。〔１５〕

　　面对针对环境权概念提出的质疑和侵权法学说逐步区分权利与利益的趋势，我国环境
法学说逐渐意识到生态环境损害赔偿的问题所在。以 ２００２年 １１月发生的 “塔斯曼海”油

轮溢油事件为契机，〔１６〕我国学说着重区分环境公益与环境私益，认为环境私益完全等同于

个人权利 （所有权、身体权、健康权等），环境公益则属于不特定多数人。〔１７〕源自法国法

的生态环境损害的概念也开始受到关注，认为环境本身遭受的损害是生态环境损害。〔１８〕

　　目前，我国通说几乎不再以环境权作为生态环境损害赔偿的基础，而是强调生态环境
是一种社会公共利益。〔１９〕此种强调的目的在于，将生态环境损害作为有别于人身损害与财

产损害的第三种损害。〔２０〕在此种逻辑下，生态环境损害必须通过侵权法以外的方式加以救

济，并且通说强调生态环境损害不论在主体上还是填补方式上均不同于环境侵权。〔２１〕具体

而言，生态环境损害在质和量上均不同于侵权法中的损害。就 “质”而言，一方面，生态

环境损害作为整体环境的损害，区别于个别环境因素的损害；另一方面，生态环境损害涉

及环境公益，区别于个人财产与人身损害。就 “量”而言，生态环境损害具有自我修复能

力，因此微小的不利不构成生态环境损害。〔２２〕

　　尽管学说均强调生态环境损害与侵权法损害之间的差别，但对于如何构建生态环境损
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参见徐祥民： 《对 “公民环境权论”的几点疑问》， 《中国法学》２００４年第 ２期，第 １０９页，第 １１２页，
第１１４页。
参见吴卫星：《环境权内容之辨析》，《法学评论》２００５年第２期，第１４０页；杜维超：《在修辞与实践之间：
环境权概念的贫困及其义务转向》，《求是学刊》２０１６年第６期，第８８页。尽管吴卫星提及了权利泛化的现
象，主张环境权是 “公民对健康、清洁、良好环境的享受权”，但是仍然没有解决环境权与健康权的关系问

题 （吴文第１４３页以下）。
典型如葛云松：《〈侵权责任法〉保护的民事权益》，《中国法学》２０１０年第３期，第４１页。
２００２年１１月２３日，英费尼特航运有限公司所属马耳他籍 “塔斯曼海”油轮与大连旅顺顺达船务有限公司所

属中国籍 “顺凯１号”货轮在天津大沽口东部约２３海里处发生碰撞，“塔斯曼海”油轮右舷第３舱破损，所
载９５６．５２４吨货油入海，且只有极少量的原油被回收，造成附近海域严重污染。天津市渔政渔港监督管理处
代表国家、当地各区渔民协会代表受害渔民、部分受害渔民分别起诉该公司。参见 “天津市渔政渔港监督管

理处诉英费尼特航运有限公司 （ＩＮＦＩＮＩＴＹＳＨＩＰＰＩＮＧＣＯ．，ＬＴＤ．）等船舶碰撞油污染损害赔偿纠纷案”，天津
海事法院 （２００３）津海法事初字第１８４号。同属于该案系列的判决还有天津市高级人民法院 （２００５）津高民
四终字第００４７号；天津海事法院 （２００３）津海法事初字第１８５号、第１８６号、第１８７号、第１８９号、第１９０
号、第１９１号、第１９２号、第１９３号。
参见周晨：《环境损害的法律定义研究》，《中国人口·资源与环境》２００６年第６期，第２００页。
参见竺效：《论在 “国际油污民事责任公约”和 “国际油污基金公约”框架下的生态损害赔偿》，《政治与法

律》２００６年第２期，第９８页以下。
参见前引 〔４〕，吕忠梅文，第７页；唐瑭：《环境损害救济的逻辑重构———从 “权利救济”到 “法益救济”

的嬗变》，《法学评论》２０１８年第５期，第１２６页。
参见刘芳、杨海霞：《比较法视角下中国的生态损害责任———从国外的生态补偿谈起》，《环境法治与建设和

谐社会———２００７年全国环境资源法学研讨会论文集》，第１０６４页。
参见竺效：《论生态损害综合预防与救济的立法路径———以法国民法典侵权责任条款修改法案为借鉴》，《比较

法研究》２０１６年第３期，第２６页；前引 〔４〕，吕忠梅、窦海阳文，第１２５页；前引 〔４〕，吕忠梅文，第１１页
以下；刘静：《论生态损害救济的模式选择》，《中国法学》２０１９年第５期，第２７９页以下。
前引 〔４〕，吕忠梅、窦海阳文，第１３０页以下。



害赔偿制度却观点不一。主流观点认为，生态侵害既侵害环境私益，也侵害环境公益，对

于环境私益由民法调整，对于环境公益则应当构建独立的生态环境责任，而其承担方式则

是不同于恢复原状的生态修复责任。〔２３〕在具体计算方面，此种生态修复责任依赖于 《环境

污染损害数额计算推荐方法》，修复责任的目的在于将受损的生态恢复到与受损之前相接近

的状态。〔２４〕需要指出，尽管主流学说认为生态环境损害责任与侵权责任不同，但仍主张通

过环境民事公益诉讼的方式加以救济。〔２５〕这一点又清晰地反映出，我国目前的通说在一定

程度上仍然受到环境权传统理论的影响。〔２６〕此外，也有学者认为，生态环境损害责任首先

应当以公法救济为主，污染企业承担修复生态的行政义务。如果行政机关不作为，则可以

由环保组织或检察机关针对行政机关提起环境行政公益诉讼。其次，生态环境损害诉讼是

行政机关以民事诉讼的方式向污染者求偿修复费用，是一种与公法责任相配套的手段。最

后，环保组织和检察机关提起的环境民事公益诉讼是补充手段。〔２７〕

　　按照我国目前生态环境损害赔偿的通说，案例１中林木的财产损害由受害人甲通过环境
侵权诉讼获得救济，而案例１中林木的生态损害与案例２中的生态损害则应当通过环境民事
公益诉讼获得救济，并且在规范适用时应当有别于民法中的恢复原状。

　　在２０１５年 “改革试点方案”印发前后，我国司法实践围绕生态环境损害赔偿进行了诸

多尝试，其相关观念也发生了一定的转变。２０１４年针对生态环境损害的一则案例表明，生
态环境损害问题可以通过环保团体提起环境民事公益诉讼的方式解决。〔２８〕此种做法在２０１５
年的 “北京市朝阳区自然之友环境研究所、福建省绿家园环境友好中心诉谢知锦等四人破

坏林地民事公益诉讼案”中得到了延续，诉讼主体也进一步扩张到民间环保组织。从该案

的判决来看，法院区分了两种损害，即林木所有人因林木所有权受侵害而遭受的财产损害，

与林木作为生态要素本身遭受的生态环境损害，环保组织仅得主张后者。〔２９〕然而，在生态

环境损害赔偿制度提出以后，为了协调环境民事公益诉讼与生态环境损害赔偿诉讼之间的关

系，《最高人民法院关于审理生态环境损害赔偿案件的若干规定 （试行）》 （法释 〔２０１９〕８
号，以下简称 “生态环境损害赔偿解释”）第 １６条和第 １７条确立了生态环境损害赔偿优
先、环境民事公益诉讼为补充的审理顺序。最高人民法院于 ２０２０年公布的指导案例也明确
了这一顺序。指导案例１３０号表明，行政机关提出的生态环境损害赔偿诉讼与环保组织提出
的环境民事公益诉讼应当合并审理。指导案例１３１号则明确，污染者在受到行政处罚后仍未
改正的，环保组织可以提起环境民事公益诉讼主张生态环境损害赔偿。〔３０〕此外，我国司法
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〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕
〔２６〕

〔２７〕
〔２８〕

〔２９〕
〔３０〕

参见前引 〔４〕，吕忠梅文，第９页，第１０页，第１２页。
参见前引 〔４〕，吕忠梅、窦海阳文，第１３４页。
参见前引 〔４〕，吕忠梅文，第１０页。
例如，李丹认为环境民事公益诉讼制度的法理基础是公民环境权理论。参见李丹：《论环境损害赔偿立法中的

环境公益保护———从环境民事公益诉讼的角度》，《法学论坛》２００５年第５期，第３６页以下。
参见前引 〔２１〕，刘静文，第２８１页以下。
参见 “中华环保联合会与无锡市蠡湖惠山景区管理委员会生态环境损害赔偿纠纷案”，《最高人民法院公报》

２０１４年第１１期。
参见前引 〔２〕。对该案的评析可参见前引 〔４〕，吕忠梅、窦海阳文，第１３１页。
指导案例１３０号为 “重庆市人民政府、重庆两江志愿服务发展中心诉重庆藏金阁物业管理有限公司、重庆

首旭环保科技有限公司生态环境损害赔偿诉讼案”，重庆市第一中级人民法院 （２０１７）渝 ０１民初 ７７３号
（最高人民法院２０１９年发布的人民法院保障生态环境损害赔偿制度改革典型案例之二）；指导案例１３１号见
前引 〔１〕。



实践也回应了我国通说关注的生态环境损害的计算问题，指导案例 １３０号、１３３号以及
“绍兴市环境保护局、浙江上峰建材有限公司、诸暨市次坞镇人民政府生态环境损害赔偿

协议司法确认案”〔３１〕等典型案例，均在生态环境已经自我修复、净化的情况下，判决污染

者承担生态修复责任。

　　 （三）小结

　　综上所述，所谓的生态环境损害，是我国学说在公私法分离、侵权法理论和环境法理
论日渐细化的过程中提出的问题。如果不区分公法与私法，认为国家或集体同样是私主

体，那么这一问题可以直接通过侵权法解决，因为不属于个人的财产，均属于国家或集

体，侵害生态也必然造成国家或集体所有权受侵害。〔３２〕如果不区分权利和利益，广泛地承

认环境权，并且认为环境权同样为侵权法所保护，那么也不存在所谓无私权作为基础的

生态环境损害，因为对于环境权的侵害可以涵盖这一部分损害。事实上，我国传统上正

是通过环境民事公益诉讼解决生态环境损害赔偿问题。相反，如果区分权利和利益，区分

公益与私益，不采环境权概念，则会出现纯生态环境损害如何救济的问题。并且，我国目

前的生态环境损害赔偿制度改革深受国家环保政策的影响。在改革引入了生态环境损害赔

偿制度的前提下，我国学说和司法实践试图厘清生态环境损害与之前已经存在的制度之间

的关系。

　　时至今日，生态环境问题的特殊性已经为环境法学说与司法实践所公认。生态环境损
害是与环境侵权造成的人身损害和财产损害并列的、单纯生态环境遭受的不利益。〔３３〕但

是，这一理解对于定义生态环境损害并无帮助，其内涵并不明晰。从质的角度来看，此

种定义始终存在两种解释空间。其一，生态环境损害完全独立于财产损害，换言之，生

态环境损害仅发生于无所有权受侵害的情况下，例如案例 ２；其二，生态环境损害是所有
权受侵害以后财产损害赔偿不能弥补的部分。例如，在案例１中，林木所有权受侵害固然
可以得到赔偿，但是在财产损害之外，林木之生态服务功能也受到不利影响。通说与司法

实践仅确认这一部分生态环境损害可以通过生态环境损害赔偿诉讼或者环境民事公益诉讼

获得救济，但并未说明林木所有权人能否通过环境侵权就此部分生态环境损害主张救济。

在 “民法典草案”侵权责任部分规定了生态环境损害以后，这一问题变得更加突出。申言

之，环境权的内涵和外延为何，何种侵害环境权的行为构成侵权，引入生态环境损害赔偿

诉讼以后环境权侵害和生态环境损害之间的关系为何，均需要明确。从量的角度来看，生

态环境损害难以估算、生态环境具有自我修复能力的问题，在传统民法的损害问题中同样

存在。〔３４〕尽管目前的司法案例与学说均认可此种情况下污染者仍需承担责任，但仍欠缺有

力的论证。

·４７１·

法学研究 ２０２０年第２期

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕
〔３４〕

浙江省绍兴市中级人民法院 （２０１８）浙０６民特 ４８号 （最高人民法院 ２０１９年发布的人民法院保障生态环境
损害赔偿制度改革典型案例之四）。指导案例１３０号见前引 〔３０〕，指导案例１３３号见前引 〔１〕。
此种思路在目前仍有一席之地。环保部相关负责人就 “改革方案”回答新华社记者时，明确提及 “在我国，

国家所有的财产即国有财产，由国务院代表国家行使所有权”。参见 《环保部有关负责人解读 〈生态环境损

害赔偿制度改革方案〉》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｚｈｅｎｇｃｅ／２０１７－１２／１７／ｃｏｎｔｅｎｔ＿５２４７９６２．ｈｔｍ，２０１９年１０月３１日
最后访问。

参见前引 〔４〕，吕忠梅文，第７页；前引 〔４〕，吴鹏文，第４２页。
例如人身损害中同样存在受害人自愈的情况。



三、概念整合的不同进路

　　我国目前关于生态环境损害的学说一定程度上受到了法国法的影响。〔３５〕从概念来源
看，生态环境损害源自于法国法，〔３６〕随后亦为德国法、日本法所讨论。〔３７〕与我国法类似，

同为概念引入国的德国与日本，其学理讨论的重点也在于生态环境损害概念的整合，即明

确其与传统的所有权受侵害、环境权受侵害的关系，其经验可资借鉴。

　　 （一）德国法对损害的扩容

　　１．德国民法学说对生态环境损害的内化尝试
　　德国法传统学说在定义生态环境损害概念的过程中，试图厘清生态环境损害与因所有
权受侵害导致的财产损害之间的关系，并大致形成了两种观点。第一种观点认为，生态环

境损害是财产损害不能涵盖的部分，但可以以所有权作为分析基础。布吕格迈耶尔认为，

生态环境损害由两个方面构成：其一，受侵害的生态上无所有权，换言之，无所有权受侵

害。其二，受侵害的生态上虽有所有权，但所有权受侵害后无法修复 （或者只有经过长时

间才能修复）。〔３８〕与之类似，雷宾德也认为，无所有权侵害的生态受损必然属于生态环境损

害，而在所有权受侵害的情况下，如果所受损害可以通过恢复原状得到赔偿 （德国民法典

第２４９条第１款），则不构成生态环境损害，但是如果所受损害只能通过金钱予以赔偿 （德国

民法典第２５１条第１款），并且无法完全恢复到受影响之前的状态，则构成生态环境损害。〔３９〕

　　第二种观点认为，即便能为财产损害所涵盖，也可以构成生态环境损害。此种观点的
代表为舒尔特，其认为所谓 “生态环境损害”和 “对自然生态系统造成的损害 （Ｓｃｈａｄｅｎ
ａｍＮａｔｕｒｈａｕｓｈａｌｔ）”同义，是指与自然保护法所保护状态之间存在不利的偏差。〔４０〕在这个
定义下，生态环境损害可以同时是对所有权的侵害，所有权人可以主张生态环境损害赔偿，

对此可以适用恢复原状、金钱赔偿等规定。〔４１〕在生态环境损害中可能发生侵害私益与公益并

存的情形，对此，舒尔特认为仅靠民法规范本身是不够的，还应当通过公法规范解决。〔４２〕
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例如，吕忠梅在定义损害时，引用了法国民法学说的观点。参见前引 〔４〕，吕忠梅文，第 ７页。竺效则介绍
了法国民法典修改中关于生态环境损害责任的规定，并主张通过综合立法解决生态环境损害的问题。参见前

引 〔２１〕，竺效文，第１７页以下，第２６页。
据德国学者介绍，生态损害 （ｋｏｌｏｇｉｓｃｈｅｒＳｃｈａｄｅｎ）这一概念第一次出现是在 １９６８年法国学者德斯帕克斯
（Ｍ．Ｄｅｓｐａｘ）的著作中。Ｖｇｌ．Ｃ．Ｇｏｄｔ，Ｈａｆｔｕｎｇｆüｒ?ｋｏｌｏｇｉｓｃｈｅＳｃｈｄｅｎ，Ｄｕｎｃｋｌｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，１９９７，Ｓ．４１．
德国法关于生态损害责任的讨论始于１９８０年卢梅特 （Ｌｕｍｍｅｒｔ）和提姆 （Ｔｈｉｅｍ）对法国生态环境损害和集体
诉讼的介绍。１９８６年的第５６届德国法学家大会对生态环境损害作了法政策学讨论。参见上引 Ｇｏｄｔ书，第４１
页。日本法对于纯生态环境损害的介绍，也往往限于对法国法的比较研究。参见 ［日］小野寺伦子：《人に

3

属しない利益の侵害と民事责任 （３·完）：纯
4

环境损害と损害の属人的性格をめぐるフランス法の议论

からの示唆》，《北大法学论集》第６３卷第４号 （２０１２年），第９６页以下。当然，自１９６０年代起，为了应对
公害案件，日本法的环境责任也自发形成了不涉及私益的环境损害的理论。

Ｖｇｌ．Ｂｒüｇｇｅｍｅｉｅｒ，ＵｍｗｅｌｔｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔＥｉｎＢｅｉｔｒａｇｚｕｍＲｅｃｈｔｄｅｒ，，Ｒｉｓｉｋｏｇｅｓｅｌｌｓｃｈａｆｔ“，ＫＪ１９８９，Ｓ．２２５．
Ｖｇｌ．Ｒｅｈｂｉｎｄｅｒ， ＥｒｓａｔｚｋｏｌｏｇｉｓｃｈｅｒＳｃｈｄｅｎＢｅｇｒｉｆｆ， Ａｎｓｐｒｕｃｈｓｂｅｒｅｃｈｔｉｇｕｎｇ ｕｎｄ Ｕｍｆａｎｇ ｄｅｓ Ｅｒｓａｔｚｅｓ ｕｎｔｅｒ
ＢｅｒüｃｋｓｉｃｈｔｉｇｕｎｇｒｅｃｈｔｓｖｅｒｇｌｅｉｃｈｅｎｄｅｒＥｒｆａｈｒｕｎｇｅｎ，ＮｕＲ１９８８，１０５（１０８）．
Ｖｇｌ．Ｓｃｈｕｌｔｅ，ＡｕｓｇｌｅｉｃｈｋｏｌｏｇｉｓｃｈｅｒＳｃｈｄｅｎｕｎｄＤｕｌｄｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔｇｅｓｃｈｄｉｇｔｅｒＧｒｕｎｄｅｉｇｅｎｔüｍｅｒ，Ｄｕｎｃｋｅｒ＆Ｈｕｍｂｌｏｔ，
１９９０，Ｓ．２９．
参见上引 Ｓｃｈｕｌｔｅ书，第３４页。
参见上引 Ｓｃｈｕｌｔｅ书，第４３页以下。其批判了德国联邦法院在某判决中支持政府可以通过无因管理向污染者
请求费用的观点。



　　在上述传统学说以外，１９９０年以后，德国学理又有若干新见解。赛布特认为从财产损
害的关系无法正确定义生态环境损害，应当从权利归属的角度加以定义，其认为生态环境

损害是对非属个人的自然利益的损害。〔４３〕此种自然利益由全体享有，在受侵害的情况下，

受害个人、环境保护团体、国家均得依民法规则请求赔偿。〔４４〕

　　在前述讨论的基础上，高特指出，之前德国传统学说对生态环境损害的定义取决于对
所有权的理解，此种定义是错误的。生态环境损害的定义与所有权保护无关，因此，应当

从侵害行为的角度，将生态环境损害定义为个人可归责地侵害一般环境利益。〔４５〕传统的责

任法仅认识到属人的损害，忽视了具有公益性质的损害。〔４６〕因此，生态环境损害不仅是责任

范围的问题，也是责任成立的问题，侵害一个物可以同时造成财产损害和生态环境损害。〔４７〕

　　２．德国现行法对于生态环境损害的基本立场
　　上述学说大致明确了生态环境损害不仅发生在没有所有权或健康权受侵害的情形 （狭

义的生态环境损害），而且也可能发生在所有权、健康权等受侵害的情形 （广义的生态环境

损害）。德国目前的通说认为，唯有后者才在民法的调整范围内，而主张在责任成立方面考

虑生态环境损害的观点，在德国仍然是少数说。１９９１年生效的德国环境责任法即采此种立
场。一方面，该法规定了所有权、健康权等绝对权因所列设备运行受侵害的无过错责任；

另一方面，在所有权受侵害的情况下，该法第１６条对德国民法典第 ２４９条作了修正，规定
加害人的恢复原状责任还需包括恢复环境，即扩大了恢复原状的意义，将其从仅恢复所有

权受侵害扩张到了恢复环境损害。这样，就通过扩大的可恢复性尽可能考虑了生态利益，并

且减轻了生态环境损害的评估难题。〔４８〕该条的意义是在损害填补中考虑生态环境损害。〔４９〕

扩张损害概念的关键在于如何理解恢复原状，在考虑生态利益的前提下，恢复原状在生态

环境受损的情况下是指加害人将生态恢复到与之前同等的状态。〔５０〕对于无法恢复的生态环

境损害，则恢复到近似状态。〔５１〕德国环境责任法第１６条进一步限制了恢复费用过高规则在
环境损害中的适用。也就是说，污染者不得仅以恢复原状的费用高于环境损害本身的价值

为由，主张不恢复原状而仅承担生态本身价值的赔偿。其理由在于，经济价值不足以完全

反映生态利益，生态利益可能数倍于其经济价值。〔５２〕

　　此外，德国法在林木的金钱损害赔偿问题上，没有完全从差额说的角度确定林木的价
值。林木按德国法属于不动产，因此侵害林木构成侵害不动产，但林木损害的金钱赔偿不

是比较该不动产因林木受侵害而遭致的出售价格减少，而是要考虑恢复林木所需的费用。

这一问题在成年林木损害中较为明显，因为成年林木的运输、种植、成长等费用通常会超

过不动产因林木受损而减少的经济价值。德国联邦法院认为，此时第一步得请求部分恢复
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对其理论的总结，可以参见 ［日］吉村良一：《环境损害の赔偿》，《立命馆法学》第３３３·３３４号 （２０１０年），
第１７７９页。
参见前引 〔３６〕，Ｇｏｄｔ书，第３０２页。
参见上引 Ｇｏｄｔ书，第３０３页。
参见上引 Ｇｏｄｔ书，第３０４页。
Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｋｏｈｌｅｒ（２０１７）§１ＵｍｗｅｌｔＨＧ，Ｒｎ．９７．
Ｖｇｌ．Ｋｌｏｅｐｆｅｒ，Ｕｍｗｅｌｔｒｅｃｈｔ，４．Ａｕｆｌ．，Ｃ．Ｈ．Ｂｅｃｋ，２０１６，Ｓ．５９２．
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原状，第二步再请求金钱赔偿，而成年林木损害的金钱赔偿数额不取决于该不动产因林木

受侵害而减少的价值 （差额说），而是取决于修复费用，这一修复费用的计算时间是从替代

林木种植后到成长为受侵害林木的年限。〔５３〕

　　狭义的生态环境损害不涉及既有权利的侵害，因此只能通过公法加以规范。２００７年德
国环境损害法以民法侵权损害赔偿请求权的构造方法为蓝本，构建了行政机关对污染者的权

力。此种情况下，与污染相关之人及环保协会可以对行政机关提出行政作为的申请。〔５４〕

　　总体而言，德国法目前已经放弃了对生态环境损害在责任成立方面作明确定义的做法，
倾向于依托既有权利解决损害问题，在构成所有权侵害的前提下，通过扩张损害的概念，

解决相应问题。但对于狭义的生态环境损害，德国法通过公法加以规制。

　　 （二）日本法上权利 （受保护利益）的创设

　　生态环境损害 （纯粹环境损害）对日本法而言也是新的概念。与我国类似，生态环境

损害真正成为日本学界关注的焦点，是关于法国法的相关讨论〔５５〕和受欧盟 ２００４年立法影
响的产物。〔５６〕但在这一概念引入之前，日本的环境法制体系与学说对生态环境损害问题均

已有一定的解决方案。

　　１．日本现行法对生态环境损害 （纯粹环境损害）的态度

　　日本目前的环境法制体系深受公害案件的影响。〔５７〕２０世纪 ５０年代起，日本公害案件
频发。为了解决公害案件，日本于 １９６７年制定了公害对策基本法，于 １９７２年制定了自然
环境保全法。在环境修复方面，日本也是世界上最早适用污染者负担原则的国家，其通过

公法规范已经规定了污染者须承担环境修复的费用。根据实施修复的主体不同，在公法

上形成了公共事业型与规制型两种模式。〔５８〕公共事业型如 １９７０年制定的日本公害防止
事业费事业者负担法，该法规定行政机关实施防止公害的行为，而污染者负担费用。该法

第２条之２规定了事业者须负担其活动所造成的环境污染的修复费用，第４条规定了其负担
的数额。〔５９〕规制型如日本自然环境保全法第１８条第１项，其规定环境大臣和地区的行政首
长须命令指定地区内未取得行政许可或违反许可条件的污染者中止污染行为和恢复原状。

　　尽管已经有了相应的公法规范解决生态环境损害问题，日本学界直到目前为止，依然
热衷于构建私法上的环境损害赔偿请求权与不作为请求权，且其构建方法有别于德国法。

　　２．日本以环境权为基础的理论构建
　　关于环境损害，日本法一直有广义与狭义二分。广义的环境损害指 “以环境影响为起

因的损害”，狭义的环境损害是指 “以环境影响为起因的损害中，人格利益和财产利益损害
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对于德国环境损害法的概述，参见前引 〔４９〕，Ｋｌｏｅｐｆｅｒ书，第６１４页以下。
例如，２０１０年以来，小野寺伦子发表了多篇论文介绍法国生态环境损害。２０１３年 ９月 １０—１１日，由亨
利·加比唐 （ＨｅｎｒｉＣａｐｉｔａｎｔ）法国法律文化之友协会在法国巴黎主办的日本与法国民法研讨会也讨论了生态
环境损害的问题。

２００４年欧盟颁布了 《欧盟环境责任指令》（２００４／３５／ＣＥ），该指令涉及无主自然资源 （纯粹环境损害）的赔

偿问题。相关讨论参见 ［日］大眆直： 《环境损害に
!

する责任》， 《ジュリスト》第 １３７２号 （２００９年），
第４２０页。
参见 ［日］吉村良一、藤原猛尔、水野武夫编集：《环境法入门 （第４版）》，法律文化社２０１３年版，第３页
以下。

参见 ［日］大眆直：《环境修复の责任·费用负担について》，《法学教室》第３２９号 （２００８年），第９５页。
尽管该法以公害为前提，公害限于健康受害与生活环境受害，所以表面来看，该法的适用范围不涉及纯粹的

环境损害，但在实践中日本法院却对健康受害与生活环境受害作了广义解释。参见上引大眆直文，第１０１页。



以外的损害”。〔６０〕如果简单套用前述德国法的讨论，人们也许会产生误解，认为德国法的

生态环境损害对应着日本法的狭义环境损害。但实际上，相比德国法，日本法更倾向于创

设权利，以实现保护的目的。例如，关于建筑的景观价值保护问题，如名胜古迹因侵权人

失火而灭失，在财产损害以外权利人是否得请求其他损害赔偿，德国学者是从生态环境损

害的角度加以讨论，〔６１〕而日本法则从景观权的角度来讨论，换言之，这一问题在广义环境损

害的范围内。日本法对于生态环境损害的问题传统上通过构造环境权等权利的方式加以解决。

　　事实上，日本学界也存在依托既有所有权或人格权保护环境利益的观点，但日本环境
法理论的发展深受公害案件的影响，依托既有权利被认为尚不足够。２０世纪７０年代，大阪
律师协会提出环境权理论，目的在于将环境权作为民法上不作为请求权的基础。依该理论，

环境权是享有环境、支配环境的权利，在这个意义上，环境权是绝对权。〔６２〕但是，私法上

的环境权概念自提出以来，一直受到批判，理由有三：其一，环境权欠缺实体法依据，内涵外

延不明。其二，环境的含义不明，环境权可能会阻碍正常开发。其三，当事人资格不明，如果

认为环境权属于全体国民，可能导致诉权的泛滥。〔６３〕日本随后的学说发展了环境权理论。

目前，通说认为，环境权应当从公益的侧面加以把握，其位置在于公共秩序。〔６４〕对此，又

形成了环境权是共同体所有权、环境权共同利用权和环境公共秩序三种观点。〔６５〕在权利受

侵害构成侵权行为以后，基于污染者负担原则，生态环境损害问题就自然得到了解决。〔６６〕

　　但是，日本法院对环境权多持保守态度。〔６７〕转折的契机是 ２００６年著名的国立景观诉
讼，日本最高法院认可了通过侵权法保护景观利益。该案中，日本东京 ＪＲ国立站南出口有
一条 “大学路”，被评为 “新东京百景”。该路沿线要修建高层建筑，遭到周边居民反对，

其起诉主张拆除过高建筑和损害赔偿。〔６８〕本案的争议焦点之一即在于，周边居民对于景观

是否享有权利或利益。一审东京地方法院认为构成侵权：“尽管法律没有直接认可所谓抽象

的环境权或景观权，但是，在该特定区域内，各个土地权利人长期自我规制土地的利用，

因此在一定的期间内，保持了某种人工景观，并且得到了社会观念的良好认可。这种情况

下，土地权利人的土地上产生了附加价值。应当认为，作为土地所有权的派生，土地权利

人自身负有维持所形成景观的义务和要求彼此维持景观的利益 （以下称为景观利益），此种

景观利益受法律保护，侵害景观利益的行为在一定情况下构成侵权行为。”〔６９〕但是，二审

东京高院否定了一审法院关于景观利益的构想，认为景观是行政措施保护的对象。另外，

所谓景观本身不确定，景观固然是客观存在的，但景观观赏的角度不同，观感也不同，每

个人对景观的评价也不一致。〔７０〕最终，日本最高法院一方面认可了一审法院提出的景观利
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没有通过生态环境损害解决，而是通过非物质损害的商业化计算加以解决。

参见 ［日］大眆直：《环境
&

（２）》，《法学教室》第２９４号 （２００５年），第１１１页。
参见 ［日］潮见佳男：《不法行
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法 Ｉ（第２版）》，信山社２００９年版，第２３９页。
参见上引潮见佳男书，第２４０页。
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民集第６０卷第３号，第１２４２页。
东京地判平１４·１２·１８。
东京高判平１６·１０·２７。



益，认为景观具有客观价值，法律应当保护此种利益 （当然，在理论构成上，与一审法院

以所有权为构造基础不同，转向了以人格权为基础构造景观利益），〔７１〕但是另一方面也否

定了景观权。其认为，由于景观利益的内容随着景观的性质、样态而不同，所以在目前，

尚不应承认超越景观利益的 “景观权”。〔７２〕日本民法典第 ７０９条规定的侵权行为的客体不
仅包括权利，也包括受法律保护的利益。但是本案中，由于该建筑通过了行政机关的审核，

日本最高法院以不具违法性为由，否定了一审判决。

　　尽管该案所涉及的景观利益不是真正生态学意义上的利益，但是日本学者往往将该案
作为理解生态环境损害的切入点，〔７３〕因为该案中日本判例首次认可了超越私人利益的环境

利益也得成为侵权法的保护客体。值得关注的是，以该案为契机，大眆直区分了两类环境

利益：一为 “环境相关的公私复合利益”；二为 “纯粹环境利益”。享受良好的景观、森林

浴 （森林的生态服务功能）等利益均为与环境相关的公私复合利益。而环境本身则属于纯

粹环境利益，也是不属于任何个人的公益。但从景观案来看，在满足特定条件下，纯粹环

境利益中可以产生属于特定人的 （公私复合的）个别利益，这部分个别利益是可以通过侵

权法加以保护的，在日本现行的诉讼制度下也是可诉的。相反，对于没有办法个别化的纯粹

环境利益，大眆直认为应当通过立法，允许以集体公益诉讼的形式主张损害赔偿。〔７４〕

　　由此，日本通说对于纯粹环境损害基本形成了两种努力方向。其一，尽可能将环境利
益归属于个人，即通过创设新的权利或利益加以保护，就此讨论的重点在于权利的内涵和

外延如何明确。其二，在这之外，则主张通过立法，建立集体公益诉讼。

　　 （三）小结：殊途同归的具体裁判

　　德国法和日本法对于生态环境损害概念的整合进路，虽然有部分相似性，〔７５〕但总体而
言体现了两种不同的方向。德国法试图扩大损害的概念，而日本法则试图扩大受保护利益

的范围。此种差别的实质在于对生态环境损害在环境侵权中的不同定位。

　　总体而言，德国民法学说更倾向于在责任范围中考虑生态环境损害。其整合的出发点，
是考虑目前德国法的侵权损害赔偿对于生态环境损害是否存在保护不足。在这个意义上，第

一，考虑相关受损利益是否归属于个人。第二，在归属于个人的情况下，如果可以适用德国民

法典第２４９条以下的损害赔偿规则，通过恢复原状或金钱赔偿加以填补，那么就没有必要引入
生态环境损害。第三，如果无法通过既有规则加以填补，则存在保护不足，需要引入生态环境

损害。第四，在受损利益不归属于个人的情况下，德国法目前的通说认为无法通过私法规则

予以赔偿。〔７６〕对于这部分狭义的生态环境损害，德国法传统上将其交由公法予以规制，因
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为这是国家的任务。〔７７〕对于本文篇首的案例，案例１可以通过民法予以救济，甲得主张侵
权，并在损害赔偿时考虑林木的生态价值；案例２则只能通过公法予以救济。
　　日本法深受公害案件的影响，在环境污染行为发生以后、人身或所有权受侵害之前，
迫切需要赋予个人不作为请求权或损害赔偿请求权。因此，日本民法学说试图在权利或法

益受侵害层面考虑生态利益的影响。在解决了环境权 （环境利益）之正当性的基础上，生

态环境损害在责任范围方面的疑问也自然迎刃而解。对于案例１，日本法认为甲得请求污染
者负担所有损害；而对于案例２，日本法则认为此时可以构成侵害环境利益，因此构成对沿
岸居民的侵权。

　　尽管存在整合进路上的差异，但是二者在具体问题的判断上却又是近似的。按照日本
法对环境权的最初认识，环境权归属于个人，可能会导致个人取得本应当属于公众的环境

利益，换言之，日本生态环境损害赔偿的范围可能会广于德国法。但是，日本法院对环境

权采审慎态度，实际上仅仅承认属于特定主体的环境权和环境利益，例如眺望权、〔７８〕景观

利益。而日本新近提出的环境共同利用权的观点则认为环境权人仅可以基于环境利用权主

张污染者停止侵害，请求损害赔偿的主体则不是个人，而是共同享有环境利益的团体。〔７９〕

所以目前，不论何种进路下，具体案件中是否构成生态环境损害的判断、可主张救济的主

体和最终效果等，均相差不大。

四、私法体系的融贯和公私协动论

　　尽管在具体案件的判断上，上述两种整合进路殊途同归，但是，选择何种进路与一国
的侵权法体系、损害赔偿法体系以及对于公私法之间协动关系的认识都密切相关。对于生

态环境损害概念的整合，一方面需要实现私法体系本身的融贯，另一方面需要实现公法与

私法的协动。

　　 （一）侵权法与损害赔偿法体系的扩张及其界限

　　虽然侧重各有不同，但德日两国均试图扩张其私法体系尤其是侵权法与损害赔偿法体
系来整合生态环境损害概念。由此引发的疑问是，私法体系扩张的界限何在。

　　事实上，德国早期也有类似日本法扩张侵权法保护客体的观点。例如，科特根建议将
“环境利益”作为德国侵权法上保护的权利。福科尔则建议侵害环境构成侵害一般人格权。〔８０〕

２０世纪９０年代以后，莫勒斯主张扩大健康权的内涵以保护环境，其认为，应当对私法与公
法规范中的健康权作统一理解，健康是一个跨法域的概念。〔８１〕上述三种建议均为德国通说

所反对。反对的理由与日本学说对环境权的质疑也颇类似：第一，环境权的客体难以被感

知，侵害环境权的行为难以认定。第二，将一般环境利益通过私权赋予个人，此种分配最

终不会是学者希望的结果，此种分配也不是侵权法能够实现的。第三，通过扩大权利，赋

予一般侵权法的保护，在德国学者看来，只能是最后的手段。即使认可环境权，也会如同
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目前德国法上的营业权一样，在权利上还需附加其他要件，导致最后的处理与悖俗加害他

人侵权的处理近似。〔８２〕换言之，并无必要考虑扩大权利以提供保护，而应该首先考虑德国

民法典第８２３条第２款 （违反保护性法律）和第８２６条 （悖俗加害他人）。因此，德国通说

目前并未选择扩张权利的路径，而是通过扩张损害概念将生态环境损害纳入赔偿范围内。

　　与德国法相比，日本法在体系扩张上走得更远。像德国法那样严格区分权利和利益的
做法，在日本法下未必成立。事实上，自日本民法颁布以后，日本法一直在扩张其侵权法

的保护客体。以 “大学汤”判决为标志，日本民法判例明确了一般侵权的保护客体不限于

权利，２００４年的日本民法现代语化修改则正式在条文中明确了法律上受保护的利益是一般
侵权的保护客体。以平井宜雄的论述为例，日本法扩大保护客体的目的在于应对社会风险

的广泛化与高度化。此种考量下，一般侵权以权利受侵害为限的规定必然会被打破。〔８３〕

　　虽然环境权或环境利益之创设在日本法上并无太大的理论阻力，但是德国法上对于扩
张权利的质疑在日本法的发展中也得到了一定程度的印证。例如，在日本最高法院关于景

观利益保护的判决公布以后，有学者指出，相比一审法院，日本最高法院的判决欠缺对景

观利益享有人范围的限定。〔８４〕此外，环境权由于存在公益性的特征，其内容与传统个人权

利多有龃龉。面对质疑，日本法在环境权的构造中也试图修正其理论。修正的大体方向是

强调环境利益在共同体、公共秩序中的位置。环境权理论也通过引入容忍义务等限制违法

性，使得其内涵与外延确定化，并且发展出了所谓 “环境秩序论”。〔８５〕在这个意义上，确

实如德国学者所指出的，即使构造环境权，最后也会变成如同营业权一样的框架权。在这

个意义上，侵权的扩张有多大意义确实令人怀疑。

　　 （二）私法的功能与公私法协动论

　　尽管日本法同样意识到了扩张侵权法保护的权利或利益的弊端，但依然试图通过扩张
保护客体的方式实现概念整合。这一点也反映了德国与日本的不同法律制度对于私法在生

态环境损害赔偿中的作用及公私法之间关系的不同态度。

　　１．私法救济的优势与劣势
　　日本法模式背后的考量在于私法救济的优势。首先，由于财政经费不足等因素的限制，
公法规制往往是不充分的。〔８６〕其次，采取公法手段往往需要以法律有明文规定可以处罚为

限，在应对灵活多变的现实问题时难免捉襟见肘。并且实践中，也不乏污染者的行为符合

法律规定甚至事先获得了审批的情况，此时采取行政措施是否合法存在疑问。〔８７〕再次，日

本深受公害案件的影响，在公害案件发生之时，往往尚无完备的行政法规范，只能通过私

法获得救济。〔８８〕最后，行政不作为的情况也时有发生。〔８９〕
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　　此外，法院审理的方式本身也有利于环境保护目的的实现。公开的法院审理给予双方
当事人提出自己观点的平等机会，而法庭的质证程序有利于查明事实。在案件审理过程中，

法官保持客观中立，较少受到利益团体的干涉，相比立法或者行政更为公平。法院的判决

在广义上也具有造法功能，并且可能会影响到随后的立法与行政。〔９０〕

　　但是私法的作用也有其界限。在生态环境损害中采私法救济，相当于把执行问题转嫁
给私人，由私人在获得赔偿后再恢复环境利益，由此可能带来的执行不足问题是私法救济

不可避免的。〔９１〕这是因为，私法原则上承认当事人的处分自由。在生态环境损害的恢复原

状中，尽管当事人应当将所获得的费用用于恢复原状，〔９２〕但这并不能排除当事人之间达成

和解的可能性。并且在恢复不能的情况下，受害人得请求金钱损害赔偿，而这一部分不能强制

用于恢复原状。〔９３〕相比起来，公法救济中，行政机关可以直接将获得的赔偿用于恢复环境。

　　由此可见，私法救济的前提是将公共的环境法益完全个人化为私法上的权利，但这是不
现实的，私法自治实难实现对公益的保护。日本法最后也放弃了完全私权化的环境权构造，

转而强调环境权的公益性。

　　２．两种不同的公私法协动模式
　　时至今日，各国法秩序均不会简单地将生态环境损害赔偿完全交由公法或者私法，而是
试图通过公法与私法的协作，实现保护生态环境的目标。公私法协动的进路大致上也有

两种。

　　德国法传统上固守公私法二分，此种态度阻碍了以私法方式保护公益，常为学者所诟
病。〔９４〕在其他法制的影响下，德国法对此也有反思。瓦格纳认为，公私法二分的理论不是源

自罗马法，而是肇始于１７５０年，在 １９世纪才彻底成型，并且早在 ２０世纪初就受到了很大质
疑，因此并非是被广为接受的划分标准。目前私法学者否定私法的行为控制功能（预防功能）

是因为欠缺对私法基本原则的反思，因此需要引入经济分析，以控制当事人未来的行为。〔９５〕在

行为控制论的基础上，黑尔加德试图将规制的理念引入私法中。在他看来，规制是法律的

功能之一，指的是超越个案的控制目的，以利用法律实现政治上的公共福祉。〔９６〕规制是一

个超越部门法的大概念，各个部门法均具有规制的色彩。〔９７〕莫勒斯主张对公法与私法中的

健康概念作统一理解，换言之，健康概念应当扩大理解，从原来私法通说所持的 “对内在

生命过程的功能”，〔９８〕向世界卫生组织提出的 “身体、精神与社会三方面的安宁”的广义
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参见前引 〔７９〕，中山充书，第１５页以下。
参见前引 〔４９〕，Ｋｌｏｅｐｆｅｒ书，第５５８页。
所谓的 “目的关联”（Ｚｗｅｃｋｖｅｒｂｉｎｄｕｎｇ），其含义是指通过恢复原状获得的费用，必须用于恢复原状的目的。
Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｋｏｈｌｅｒ（２０１７）§１ＵｍｗｅｌｔＨＧ，Ｒｎ．１０８．
Ｖｇｌ．Ｓｔａｕｄｉｎｇｅｒ／Ｋｏｈｌｅｒ（２０１７）§１ＵｍｗｅｌｔＨＧ，Ｒｎ．１０８．
例如，吉村良一在与德国学者的面谈中提及为何德国法没有以私法解决纯粹生态环境损害时，德国学者的回应

正是德国自１９世纪以来的公私法二分的理念太过强大。参见前引〔４４〕，吉村良一文，第１７８３页，第１７９９页。
Ｇ．Ｗａｇｎｅｒ，ＰｒｖｅｎｔｉｏｎｕｎｄＶｅｒｈａｌｔｅｎｓｓｔｅｕｅｒｕｎｇｄｕｒｃｈＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，ＡｃＰ２０６（２００６），４２３．
Ｈｅｌｌｇａｒｄｔ，ＲｅｇｕｌｉｅｒｕｎｇｕｎｄＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，２０１６，Ｍｏｈｒ，Ｓ．５０ｆｆ．
黑尔加德认为，德国债法改革以前，德国民法典第４６３条第 ２句对出卖人欺诈时承担更严格的保证责任的规
定，正是规制的体现。在债法改革以后，尽管欺诈不导致此种更严格的责任，但法院在裁判时仍会运用欺诈

概念作为判断是否承担瑕疵担保责任的关键，这体现了法院试图实现保护交易安全的规制目的。参见上引

Ｈｅｌｌｇａｒｄｔ书，第１０４页以下。
ＭüＫｏＢＧＢ／Ｗａｇｎｅｒ，７．Ａｕｆｌ．２０１７，ＢＧＢ§８２３Ｒｎ．１７７．



概念转变。〔９９〕而德国环境责任法作为特别私法，在多处概念的使用上均直接使用了公法的

定义。例如，作为环境责任构成要件之一的 “对环境造成有害影响”，源自作为公法规范的

德国不可量物侵害保护法第３条第１款。德国环境责任法的附录也源自德国不可量物侵害保
护法。〔１００〕

　　由此可见，德国法目前的公私协动主要体现在公法与私法法律价值的统一，在法解释
中，公法与私法的概念、解释方法相互渗透。如果深究起来，确如日本学者所指出的，其

前提是公法与私法的二分，只是通过相同的规制目标或价值判断，实现二者的协作。作为

公法规范的２００７年德国环境损害法与作为私法规范的 １９９０年德国环境责任法虽然在构造
上颇为类似，但规范性质不同，原因在于保护的法益不同，而二者的协动体现在共同解决

环境污染问题。

　　与之相对，更为直接的公私协动论则是否定公法与私法二分这一前提，将原本属于公
法规制的内容纳入到民法体系中，以避免救济的不足。公法与私法二分的前提是公共领域

与私人领域的二分，公共领域具有公开性，需要确保公众可以接近；相反，排除公开性的

则为私人领域。但是此种区分是相对的，公共秩序与私人秩序在一定范围内是可能重叠的。

广中俊雄将这一部分称为 “外围秩序”，侵害 “外围秩序”既侵害了公共利益，也侵害了私

人利益。这一部分秩序固然与古典私权的构造不同，但不意味着民法就不予救济，尤其是

得基于 “外围秩序”请求停止侵害。〔１０１〕日本所谓的 “外围秩序”论与公私协动论，实质上

细分了德国法上公法的适用领域，在涉及特定多数人利益时，将本来应当属于公法规制的

部分利益纳入到民法的调整范围，以实现私法与公法的协动。而在纯粹生态环境损害的情

况下，日本也进行了公法方面的立法，甚至有学者认为纯粹生态环境损害的解决必然会由

私法向公法转变。〔１０２〕但是，鉴于公害案件的经验和对于公法规制的不信任，日本民法学说

将在公私法二分前提下属于公法规制的内容也纳入到了民法的调整范围内。

　　此外，公害案件的频发，也促进了日本所谓 “现代型诉讼”的出现。此种现代型诉讼

的目的不仅在于具体纷争的解决，而且在于通过形成新的判决，对立法、行政和舆论产生

波及效果，形成面向未来的政策。〔１０３〕

　　 （三）环境侵权制度与生态环境损害制度的整合

　　公私协动是环境法的必然趋势，不论采何种模式，最终要实现的目标均是更高效地实
现对环境损害的填补。日本由于公害案件的频发，更早意识到应当尽可能发挥市民团体的

主导性作用，之后日本法学构建的方向一直是扩张侵权法的保护客体。相反，德国法学鉴

于损害赔偿法体系的限制，仅通过损害的扩张有限度地将一部分环境利益纳入到私法体系

中。并且从目前的发展趋势来看，尚未赋予个人对生态环境损害的直接赔偿请求权。相比

于私法，公法救济的优势在于高效和执行力强，相较于私法救济必须通过诉讼程序和执行

程序，公法救济不论在追责、修复环境等方面都更利于生态恢复目标的实现。在这个意义
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参见前引 〔８０〕，Ｍｌｌｅｒｓ书，第３８１页以下。
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参见前引 〔３７〕，小野寺伦子文，第９８页。
参见 ［日］山本敬三：《日本民法解释方法论的变迁与其特质》，《南京大学法律评论》２０１９年春季卷，第７６
页以下。



上，应当认为德国式的进路更具优势。但是，即使不考虑赋予个人或社会团体对于环境公

益的直接损害赔偿请求权，也不能忽略其作用。在明确高效填补的价值取向后，选择协动

模式应当考虑本国现有法学外部体系中概念与逻辑的一致性。在外部体系存在矛盾的情况

下，解释论的选取应当体现价值取向，实现内部体系与外部体系的融贯。

　　自２０１７年 “改革方案”与２０１９年 “生态环境损害赔偿解释”出台以来，我国事实上

形成了三层次的生态环境损害救济体系。第一，侵权责任法第八章和 “民法典草案”规定

的环境污染责任和生态环境损害责任，其前提是存在个人权利或利益受侵害。第二，环境

保护法第５８条规定的环境民事公益诉讼，其请求权的主体为特定的环保组织，其要件是环
境污染致公共利益损害。第三，“改革方案”第４条第３项规定的政府对生态环境损害的索
赔权。就该三层次的救济体系来看，我国生态环境损害的立法和司法呈现从日本式的私法

救济为主向德国式的公私混合救济转变的趋势。“改革方案”第３条第２款第１项将生态环
境损害赔偿诉讼的适用范围限于不造成个人权益受侵害的情况。因此，需要区分两类生态

环境损害，一类是涉及个人权利侵害的广义生态环境损害，另一类是不涉及个人权利侵害

的狭义生态环境损害。“改革方案”第４条第３项规定了生态环境损害赔偿的索赔主体为政
府。更为关键的是，依据 “改革方案”第４条第４项和第２条第３项，政府须主动与加害人
进行磋商，并且负有 “开展生态环境损害调查、鉴定评估、修复方案编制等工作”的义务。

因此，“改革方案”规定的政府索赔权应当属于公法上的权力。在这个意义上可以说，通过

“改革方案”，我国开始走向德国法式私法损害赔偿与公法损害赔偿协动的模式。

　　此种转变的趋势也体现在司法实践中。“生态环境损害赔偿解释”第１６条、第１７条规
定了政府的生态环境损害赔偿诉讼优先于环保组织的环境民事公益诉讼；而根据第１８条，
二者之间存在互为补充的关系。这一点正体现了我国传统上深受日本法影响的环境权理论向德

国法公私救济模式转变的特殊情况。环境民事公益诉讼所指向的利益同样是不属于个人、不

能为个人权利所涵盖的环境公益。〔１０４〕在日本环境权理论的影响下且为了促进公民参与，我

国环境法学传统上同样依托环境权解决不归属于个人的环境损害问题。因此，生态环境损害

赔偿诉讼和环境民事公益诉讼之间存在替代关系是必然的。〔１０５〕这是模式转变的产物。

　　我国立法与司法的转变受到学说的欢迎。环境法学说上，环境权的性质正在经历从纯
粹私权向公私复合型权利的转变。生态环境损害赔偿的立法与司法逐渐放弃环境权的私法

救济模式，转向公法救济，也刺激着民法学说进一步思考如何保护附加在个人权利之上的

环境利益。当下民法学说的转变已经初现端倪，学说更强调环境权与民事权益的不可兼容

性，更倾向于通过扩张损害来解决生态利益保护问题。〔１０６〕扩张损害的进路不会对现有私法

体系造成影响。因为损害概念并非法定，〔１０７〕目前通说所持差额说是由学者提出的学术概
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正是在这个意义上，有学者指出，环境民事公益诉讼不应当是民事诉讼，而是公法诉讼。参见巩固：《环境民

事公益诉讼性质定位省思》，《法学研究》２０１９年第３期，第１３０页以下。遗憾的是，该说忽略了日本环境权
理论对我国环境法学说发展的影响。

有学者指出，生态环境损害赔偿诉讼本质上就是环境民事公益诉讼。参见李浩：《生态损害赔偿诉讼的本质及

相关问题研究———以环境民事公益诉讼为视角的分析》，《行政法学研究》２０１９年第４期，第６０页。
典型如李昊：《论生态损害的侵权责任构造———以损害拟制条款为进路》， 《南京大学学报 （哲学·人文科

学·社会科学）》２０１９年第１期，第５６页以下。
瓦格纳指出，与通说相反，德国民法典没有明确采纳差额说。参见 ［德］格哈德·瓦格纳：《损害赔偿法的

未来———商业化、惩罚性赔偿、集体性损害》，王程芳译，中国法制出版社２０１２年版，第１６页。



念，仅仅是对一般原则的描述，在必要的情况下，可以对其加以修正，最为典型者如侵权

获利的返还。将生态利益纳入到损害范围，同样是对差额说的修正，并不触及私权构造的

根本问题。并且在恢复原状中，将环境因素纳入到考量范围并非不可能。例如，在污水排

放致周边农户土地承包经营权受侵害的情况下，一方面，受害人可以基于土地承包经营权

主张停止侵害，另一方面，恢复原状不仅需要考虑因污染导致农作物减产等经济利益的恢

复，也需要考虑农地本身的环境利益恢复。

　　值得反思的是，我国立法与司法似乎又没有完全贯彻公私法混合救济、扩张损害的思
路。“改革方案”第４条第 ４项规定了政府机关对污染者享有生态环境损害赔偿的民事诉
权，并未规定个人的请求权，这就意味着公权力机关需要通过民事裁判的方式主张损害赔

偿。“生态环境损害赔偿解释”同样规定了诸多民法规则可以适用于生态环境损害赔偿诉

讼。并且对于诉讼之前的磋商，行政机关倾向于认为是民事磋商。〔１０８〕这体现了我国立法者

同样试图发挥法院的审判功能。然而，公法上的索赔权是否有必要通过民事审判的方式来

行使，是存在疑问的。就最高人民法院发布的生态环境损害赔偿典型案例来看，在诉前磋

商中，仍然是行政机关主导了磋商程序。〔１０９〕

　　这表明，我国法在处理生态环境损害问题上固然试图实现公法与私法的协动，但是对
于二者的区分意义与功能尚不明确，对于两种公私法协动模式背后的考量也欠缺关注。日

本法提出的公私法协动论，通过民事司法途径解决生态环境损害赔偿问题，是将一部分公

共秩序纳入到私法调整的范围内，这洋溢着浓厚的日本法解释学的色彩，即试图通过所谓

的政策型案件，以司法的形式解决立法不足的问题。此种协动论有助于市民社会的形成，

确保生态环境保护目标的达成。相反，德国由国家行政机关来主导生态环境损害赔偿的做

法，其优势在于更为高效与及时，且能够确保获得的赔偿用于恢复环境。更进一步，两种

不同的公私法协动模式的发展，也涉及各国私法与公法的配置以及整体法秩序所追求的价

值判断如何转化进入民法与公法的问题。如果一国的公法规范较强，配置也较为合理，那

么生态环境损害的问题可以交由公法处理，并无必要将国家的任务交给个人。在必要的情

况下，公法通过民法中的转介条款例如法律行为违法无效、违反保护性法规的侵权等规则

渗透进民法。事实上，大部分环保方面的公法规范均为民法中的保护性法律，违反即构成

侵权。〔１１０〕相反，日本在爆发公害案件时尚无完备的公法规范，国家机关难有作为。在此种

情况下，将本应由公法规范的问题交由民法和民事裁判来处理，引入所谓的 “外围秩序”，

突破传统私权的构造，也在一定程度上赋予了受害人更多的救济手段。

　　反观我国目前立法与司法的矛盾之处，如果我国试图发挥司法的功能，促进公民环保
意识的增强，那么如日本与我国传统环境权理论那样将该权利赋予与之相关的个人更为妥

当。环境民事公益诉讼正符合此种思路。此种思路在我国环境立法尚不完善时，起到了重
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参见贵州省政府对于 《贵州省生态环境损害赔偿磋商办法 （试行）》的评价：《贵州省制定出台生态环境损害赔

偿磋商办法》，ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｍｅｅ．ｇｏｖ．ｃｎ／ｘｘｇｋ／ｇｚｄｔ／２０１７１２／ｔ２０１７１２２２＿４２８４１４．ｓｈｔｍｌ，２０１９年１１月１日最后访问。
参见最高人民法院２０１９年发布的人民法院保障生态环境损害赔偿制度改革典型案例之三 （“贵州省人民政

府、息烽诚诚劳务有限公司、贵阳开磷化肥有限公司生态环境损害赔偿协议司法确认案”）和之四 （见前引

〔３１〕）。
Ｖｇｌ．Ａ．Ｂｒüｇｇｅｍａｎｎ，ＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＵｍｗｅｌｔｈａｆｔｕｎｇｉｎＦｒａｎｋｒｅｉｃｈｕｎｄＤｅｕｔｓｃｈｌａｎｄ，Ｍüｎｓｔｅｒ（Ｗｅｓｔｆａｌｅｎ），Ｕｎｉｖ．，
Ｄｉｓｓ．，２００９，Ｓ．８１－８４．



要的作用。〔１１１〕但是，随着我国环境立法的完善，在已经有较为完备的公法规范的前提下，

没有必要再创设环境权或者引入环境秩序之类的受保护的利益，导致规制上的重叠。应该

按照德国的公私法协动模式，在私法救济方面，将公法所体现的价值判断引入到民法中，

并且扩张民法中的损害概念，使得受害人得以依托既有私权，主张生态环境的恢复。这样

一方面不至于发生体系的龃龉，避免了公共利益私有化的理论困境，另一方面也有助于市

民社会的形成，弥补公法的不足。在公法救济方面，“改革方案”试图通过生态环境损害赔

偿诉讼替代环境民事公益诉讼，不能说不正确，但是，更为妥当的做法是将其规定为公法

上的请求权，而非必须通过民事审判程序实现损害赔偿，否则此种替代的意义不大，既无

法发挥行政的效率优势，也无法促进公民环保意识的增强。对此，可能的解决方案是尽可

能强化诉前磋商的作用，通过诉前磋商及时、高效地实现生态环境损害的赔偿与恢复。

五、生态环境损害赔偿诉讼中私法规范的适用

　　在上文的体系构建之后，需要进一步考虑的是规范适用问题。回到篇首提出的案例。
根据本文提出的建议，案例１中存在所有权侵害，可以直接适用侵权责任法的规定，并且可
以在恢复原状中考虑林木的生态利益。存在疑问的是案例２。从理论上看，案例２应当通过
公法予以救济，但是我国目前的生态环境损害赔偿制度适用民事程序，司法实践中也全面

适用环境侵权的原有规则，对此需要作进一步的分析。

　　 （一）环境侵权规则的 （类推）适用

　　私法环境侵权的特殊之处主要有二，一是因果关系推定，二是多数人环境侵权责任。〔１１２〕

就因果关系推定而言，侵权责任法第６６条规定，环境侵权中，由污染者证明污染行为与损
害之间不存在因果关系。《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》（法释 〔２０１５〕１２号，以下简称 “环境侵权解释”）第６条虽规定受害人需证明污
染行为与损害的存在，并且证明二者之间存在初步关联，但其第 ７条仍坚持因果关系推定。
“环境侵权解释”第６条也为之后的 “生态环境损害赔偿解释”第６条所借鉴，这就意味着
因果关系推定同样得 （类推）适用于生态环境损害赔偿诉讼。在山东省高级人民法院发布

的生态环境损害赔偿典型案例中，同样适用了因果关系推定。〔１１３〕

　　从规范目的来看，环境侵权中适用因果关系推定，是因为受害人证明因果关系存在困
难。第一，环境污染损害一般具有长期性、潜伏性、持续性、广泛性的特点。第二，环境

污染造成损害的过程具有复杂性。第三，环境污染侵权涉及专业知识，普通受害人不具备

证明因果关系的能力。第四，确定因果关系时多存在多因一果的情况。〔１１４〕然而，上述理由

在生态环境损害赔偿诉讼中是否成立，存在疑问。一方面，生态环境损害的结果往往是直
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〔１１１〕

〔１１２〕
〔１１３〕

〔１１４〕

在欠缺相应环境标准、无法认定污染者是否构成违反行政法或者污染者的行为本身获得了行政许可或符合行

政标准的情况下，环境权理论和公益诉讼可以提供民法上的救济。对于这一问题的部分思考，参见宋亚辉：

《环境管制标准在侵权法上的效力解释》，《法学研究》２０１３年第３期，第４４页以下。
参见程啸：《侵权责任法》，法律出版社２０１５年版，第５７８页以下。
参见 “李某诉青岛某化工有限公司水污染责任纠纷案”（山东省高级人民法院２０１９年发布的生态环境损害赔偿
协议司法确认典型案例之二）。该案中，法院明确指出应当由污染者证明其行为与损害之间不存在因果关系。

参见王胜明主编：《中华人民共和国侵权责任法释义》，法律出版社２０１３年版，第３７２页以下。



接发生的，不存在人体潜伏期长等问题。另一方面，政府作为生态环境损害赔偿的索赔主

体，能够调动的资源也非个人或社会组织所能相比。鉴此，适用因果关系推定存在疑问。

　　就多数人环境侵权而言，我国学说与司法解释根据因果关系的样态不同进行了类型化，
分别适用侵权责任法第１１条和第１２条。我国通说认为，在竞合因果关系的情况，应当适用
连带责任，在累积因果关系和共同因果关系的情况下，应当适用按份责任。〔１１５〕与通说略有

不同的是，“环境侵权解释”第３条第３款规定，在累积因果关系中，能够造成全部损害的
污染者对共同造成的损害承担连带责任，并对全部损害负责。多数人环境侵权的规则同样

被 （类推）适用于生态环境损害赔偿案件中。在 “山东省生态环境厅诉山东金诚重油化工

有限公司、山东弘聚新能源有限公司生态环境损害赔偿诉讼案”中，〔１１６〕两被告分别倾倒了

两种不同的污染物，并混合成新的污染物。根据专家辅助人的意见，单独的行为均不会造

成全部损害，济南市中级人民法院根据侵权责任法第１２条等，认定弘聚公司承担８０％的赔
偿责任，金诚公司承担２０％的赔偿责任。
　　与因果关系推定相比，多数人环境侵权的理论构成并不特殊，不过是多数人侵权理论
在环境侵权中的运用，其理论基础是多个行为与损害之间的因果关系。在按份责任中，多

个因果关系能够查明，故而行为人仅须按其份额承担责任。在连带责任中，正当化的基础

则是因果关系不明。〔１１７〕此种情况在生态环境损害赔偿诉讼中同样存在，并不涉及其他特殊

的价值判断，因此多数人环境侵权的规则可以类推适用于生态环境损害赔偿诉讼。

　　 （二）损害赔偿规则的 （类推）适用

　　更为关键的问题是民法中的损害赔偿规则在生态环境损害赔偿中的类推适用。目前争
议最大的，是污染者能否将生态环境没有发生变化作为抗辩事由。生态具有自我修复的能

力，在经过一定时间以后，损害本身可能已经不存在。最高人民法院发布的典型案例也涉

及这一问题。〔１１８〕原则上说，侵害人不能因环境自我修复而免于损害赔偿。〔１１９〕解决这一问题

的关键点有三：损害计算的时点、损害虚拟计算的可能性以及生态修复费用是否不成比例

地过高。

　　侵权责任法第１９条规定以损害发生时为计算损害的时点。因此，即使在判决时生态因
自我修复而无损害，侵害人仍应承担损害赔偿责任。此外，从保护公共利益出发，也不能

让加害人主张损害减少的抗辩。早期瑞士水域保护法第２条第３款规定，在采取保护措施时
需要考虑到水域的 “自我修复能力”，但是在 １９７０年的修法中，这一款被删除。瑞士法上
也有相应案例，水质污染造成了鳟鱼减少，但是由于繁殖，后来鳟鱼数量实际上并未减少。

但法院仍然判决要求加害人投放相应数量的鳟鱼，虽然此种恢复原状实际上并无意义。这
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公私法协动视野下生态环境损害赔偿的理论构成

〔１１５〕

〔１１６〕

〔１１７〕
〔１１８〕

〔１１９〕

参见曹险峰：《数人侵权的体系构成———对侵权责任法第 ８条至第 １２条的解释》， 《法学研究》２０１１年第 ５
期，第６５页以下；程啸：《多人环境污染损害中的因果关系形态及责任承担》， 《暨南学报 （哲学社会科学

版）》２０１４年第２期，第９１页以下。
山东省济南市中级人民法院 （２０１７）鲁０１民初 １４６７号 （最高人民法院 ２０１９年发布的人民法院保障生态环
境损害赔偿制度改革典型案例之一）。

参见叶金强：《共同侵权的类型要素及法律效果》，《中国法学》２０１０年第１期，第７０页以下。
例如，最高人民法院２０１９年发布的人民法院保障生态环境损害赔偿制度改革典型案例之四 （前引 〔３１〕）；“江
苏省人民政府诉安徽海德化工科技有限公司生态环境损害赔偿案”，江苏省高级人民法院 （２０１８）苏民终１３１６号
（最高人民法院２０１９年发布的十起生态环境保护典型案例之七、指导案例１２９号）。
Ｖｇｌ．Ｄ．Ｐｅｔｉｔｐｉｅｒｒｅ，ＺｉｖｉｌｒｅｃｈｔｌｉｃｈｅＨａｆｔｐｆｌｉｃｈｔｆüｒＵｍｗｅｌｔｓｃｈｄｉｇｕｎｇｅｎｎａｃｈｓｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｍＲｅｃｈｔ，Ｈｅｌｂｉｎｇ＆Ｌｉｃｈｔｅｎｈａｈｎ，
１９９３，Ｓ．６５；前引 〔１１０〕，Ｂｒüｇｇｅｍａｎｎ书，第１９３页。



一判决的正当性源自公益。〔１２０〕

　　略有疑问的是受害人是否有减损义务。减损义务作为受害人对自己的义务，并不是要
求受害人 （债权人）立即采取最有效、最经济的措施减少损失，而是根据诚信原则，考虑

标的物的状况、损失填补的状况采取措施。〔１２１〕在生态环境损害的情况下，受害人往往自身

没有能力控制污染，判断其是否尽到减损义务，仅在于其是否及时与当地环保部门联系。

在政府机关作为请求权人的情况下，则应当考虑政府机关是否存在不作为的情况。

　　在生态损害发生以后，如何计算损害存有疑问。侵权责任法第 １９条规定通过市场价值
计算损害。此种方法对于财产损害并无疑问，但对于生态环境损害的计算需要扩大损害的

概念。“民法典草案”第１２３４条规定，生态环境损害中，恢复原状优先，就此将生态利益
引入到了损害的范围之中，实现了对损害概念的扩张。〔１２２〕第１２３５条则规定了恢复原状的费
用与恢复不能时的金钱赔偿。〔１２３〕尽管第１２３５条对具体项目的规定十分详细，但是其未区分
金钱赔偿的范围与恢复原状的范围。例如，第 １２３５条第 １项、第 ２项是金钱赔偿的项目，
而第４项、第５项规定的则是恢复原状的费用。不区分金钱赔偿和恢复原状的费用，会引发
生态环境损害的赔偿是否存在不能尤其是恢复原状与环境客观价值是否存在不成比例的

问题。

　　从比较法的经验来看，在完全修复的成本过高、不符合比例的情况下，有必要任由全
部或部分生态系统自我修复，〔１２４〕而不是强迫加害人完全修复。此种观点在我国司法实践中

已经有所体现。在多个案例中，法院均以虚拟治理成本法确定污染者的生态恢复责任。〔１２５〕

虚拟治理成本法适用于环境污染所致生态环境损害无法通过恢复工程完全恢复，或者恢复

成本远大于收益即修复费用过高从而构成不成比例的情况。但是，也有法院认为，在资源

等值分析法和虚拟治理成本法并存的情况下，优先适用前者。〔１２６〕相比虚拟治理成本法，资

源等值分析法是恢复原状的体现，资源等值分析法优先意味着即使费用过高也不排除恢复

原状的适用。这一立场体现了明显的法政策倾向，即生态环境无价，应当无条件恢复。但

是，不论是从法理构造还是从生态学意义上的环境保护来看，在特定情况下，并无必要以
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〔１２０〕
〔１２１〕

〔１２２〕

〔１２３〕

〔１２４〕

〔１２５〕

〔１２６〕

ＢＧＥ９０ＩＩ４１７，４２８，转引自前引 〔１１９〕，Ｐｅｔｉｔｐｉｅｒｒｅ书，第６５页。
参见 ［日］潮见佳男：《店

:

赁贷人の修缮义务不履行において赁借人が损害回避·
;

少措置をとらなかっ

た场合の通常损害》，《ジュリスト （临时
<

刊）》第１３９８号 （２０１０年），第９２页。
该条规定：“违反国家规定造成生态环境损害，生态环境能够修复的，国家规定的机关或者法律规定的组织有

权请求侵权人在合理期限内承担修复责任。侵权人在期限内未修复的，国家规定的机关或者法律规定的组织

可以自行或者委托他人进行修复，所需费用由侵权人负担。”

该条规定：“违反国家规定造成生态环境损害的，国家规定的机关或者法律规定的组织有权请求侵权人赔偿下

列损失和费用：（一）生态环境修复期间服务功能丧失导致的损失；（二）生态环境功能永久性损害造成的损

失；（三）生态环境损害调查、鉴定评估等费用；（四）清除污染、修复生态环境费用；（五）防止损害的发

生和扩大所支出的合理费用。”

Ｈａｇｅｒ／Ｌｅｏｎｈａｒｄ，ＮｅｕｅｒｅＥｎｔｗｉｃｋｌｕｎｇｅｎｉｍｅｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＵｍｗｅｌｔｈａｆｔｕｎｇｓｒｅｃｈｔ：ＤｅｒＥｒｓａｔｚｖｏｎＳｃｈｄｅｎａｍＮａｔｕｒｈａｕｓｈ
ａｌｔ，ｉｎ：Ｈｏｈｌｏｃｈ／Ｆｒａｎｋ／Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ（ｈｒｓｇ．），ＦＳＳｔｏｌｌ，Ｍｏｈｒ，２００１，Ｓ．１８０．
例如指导案例１３０号 （见前引 〔３０〕）。该案判决二被告承担 １４００多万治理费用。根据生态环境部发布的
《环境损害鉴定评估推荐方法 （第 ＩＩ版）》（环办 〔２０１４〕９０号），虚拟治理成本是按照现行的治理技术和水
平治理排放到环境中的污染物所需要的支出。

参见前引 〔１１８〕，指导案例１２９号。根据 《环境损害鉴定评估推荐方法 （第 ＩＩ版）》，资源等值分析法是将
环境的损益以资源量为单位来表征，通过建立环境污染或生态破坏所致资源损失的折现量和恢复行动所恢复

资源的折现量之间的等量关系来确定生态恢复的规模。



“天价”恢复生态，而是需要根据受侵害的生态利益的类型，来判断何种程度的修复费用过

高从而构成不成比例。〔１２７〕

结　语

　　总体来看，我国生态环境损害赔偿体系呈现从日本式的私法为主导的体系向德国式的
公私法混合救济体系过渡的趋势。此种转变一方面固然受到了国家环境政策的影响，另一

方面，也是我国侵权法理论发展和体系完善的必然结果。随着侵权法理论日益重视对权利

与利益的区分，通过 “创权”方式解决生态环境损害问题的做法必然受到质疑，继而向更

加明确区分环境公益与环境私益、扩张损害概念的解决模式转变。在这个转变过程中，司

法实践已经先于学理研究对现实发生的生态损害赔偿问题作出了回应，而学理研究的作用

则在于将司法实践中的做法体系化，并为其构建科学的理论依据。
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公私法协动视野下生态环境损害赔偿的理论构成
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