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引言

1	 《中国渔业污染事故频发	将尽快突破调查处理瓶颈》，中国新闻网，http://www.chinanews.
com/gn/2012/10-22/4267352.shtml，最后访问2013年5月19日。

（一）研究背景

2005年环保总局（今环保部）宣布我国已经进入污染高发期，

由企业“人祸”导致的环境污染事故在我国高发，环保部统计的数

据触目惊心。在我国水污染、海域污染普遍存在的大背景下，由于

环境污染引发的渔业污染损害纠纷所占比例日渐攀升。中国农业部

渔业局举行的渔业污染事故调查处理工作会议指出，2006年至2011

年，中国由于各类突发性污染事件导致的渔业损失近55亿元人民

币，且近年来呈升高趋势。江苏省海洋与渔业局官员也表示，江苏

省淡水水域的渔业污染曾一度进入井喷期，造成的直接经济损失达

5000多万元，综合性渔业污染现在已频繁出现，污染源越来越难以

确定。1

解决渔业污染损害赔偿纠纷的途径主要有行政部门调解、当事

人协商以及民事诉讼。在现实实践中，应该说大部分的纠纷一般是

通过行政部门处理解决或者受害方与侵害方调解协商解决了，诉讼

由于成本高耗时长等特点运用较少。但是渔业污染损害赔偿纠纷还

存在着加害人与受害人矛盾尖锐，意见分歧大、利益冲突显著的特

点，另外由于民众维权意识的觉醒，该类纠纷最终走向诉讼的情况

也越来越普遍，因此，我国司法机关受理的渔业污染损害纠纷案件

日益增多。

引言
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2	 谢晓尧：《在经验与制度之间：不正当竞争司法案例类型化研究》，法律出版社，2010
年，第2页。

3	 （2011）宜民三初字第68号宜城市周金泉渔业污染纠纷案：本案起因于被告宜城石油分公
司排污引起原告周金泉承包的鱼塘的鱼大量死亡。本案的争议焦点：原告起诉是否已经超过
诉讼时效、损失的范围以及因果关系的证明。法院最终裁判原告进行排污改造，停止以直接
排放或者沉淀渗漏方式排污并赔偿经济损失。

4	 北大法意：教育频道。网址：http://www.lawyee.org/。北大法意“教育频道是北大法意及北
京大学实证法务研究所专门面向高校领域深度打造的法学门户资源站点，该频道以法学数据
为核心，适用于法学专业以及其他各领域学科与法学专业的交叉研究，重点服务于高校领域
的教学科研工作。该频道包含在线司法考试模考系统、实证研究平台、案例数据库群、法规
数据库群、法学词典、法学文献、法学家沙龙、法学核心期刊目录、高校热点关注、免费电
子期刊等模块及栏目。是国内唯一以法学教育、学习与科研应用为目的自主服务平台。”该
网站的“案例数据库群”同样收集了大量一手法律文书。不过该网站需要购买使用权。本论
文个别判决书来自于该网站。

5	 中国法院网。网址：http://www.chinacourt.org。该网站由最高人民法院主管，由人民法院
报社主办，包括法院新闻、案件报道、新闻中心、法院领导、地方联播、地方频道、法学理
论、法律实务、法律文库、裁判文书、法院公告等众多频道，信息丰富，即时性强。尤其是
裁判文书频道，收集了大量各类各地各级法院文书，包括判决书、裁定书、调解书等。这
些法律文书的公开，为法律问题的实证研究打开了方便门。本网站所有内容为全公开、全免
费。本论文研究的判决书主要来源于该网站。

诉讼是利益争端解决的一种方式，它为各种利益的对抗和思想

的交锋提供了一个平台，最终形成的裁判文书是对这种博弈过程和

结果的情景化记载，具有自身独特的价值。2目前我国渔业污染损

害赔偿纠纷的司法裁判文书数目相比于其他类型的案件而言不多，

但是从上述意义上来讲，这些裁判文书都是承载我国司法机关对于

渔业污染损害赔偿纠纷这一特定社会事件的集体反思的样本，是反

映人们对于制度性构建不懈努力的载体，这些反思和实践最终沉淀

为一种司法理性和公共知识。因此，裁判文书也是知识累积和制度

演进的重要组成部分，其表达了在多元化的法治社会中对法律的思

考和实践，尤其是在环境污染严重的我国当下，具有累积、检验、

批判和反思我国环境保护法律制度的价值。同样，司法裁判文书中

也暴露出我国渔业污染损害赔偿纠纷案件司法处理的缺陷和不足，

各地的处理方式及判决尺度不统一，尤其在渔业污染损失鉴定等方

面，表现得比较混乱，这无疑为我国治理环境污染、保护渔业从业

者正当利益埋下隐患。

而作为环境公益律师，诉讼的直接参加人，在我国环境诉讼受

案率低、制度不完善、做法不统一的现状下，更应该特别关注裁判

文书，因为裁判文书是一系列司法实践累积下来的经验，只有对于

具体、鲜活、真实的案例进行深度思考和分析，才能更好地理解和

吸收理论、制度和方法，发现不足并尝试改进。因此，本报告试图

梳理我国近10年以来我国各省市司法机关处理的渔业污染损害赔偿

典型案件的裁判文书，并进行定量、定性分析，同时结合法学理论

重点探讨我国渔业污染损害赔偿纠纷的法律保护范围、损失鉴定的

法律效力、举证责任倒置等理论难题，总结我国法院系统在审办该

类案件中的成功经验以及其中的不足与争议，并提出相关建议，以

期对我国司法机关未来处理该类案件的规范化、统一化和合理化具

有一定的借鉴意义。

（二）报告内容

本报告采用实证研究的方法，分别研究了以下两部分内容：

第一部分是对渔业污染损害赔偿纠纷裁判文书的分析。该部

分从形式和内容两方面，对所涉案例的裁判文书进行定量或定性分

析。试图梳理和还原渔业污染损害赔偿纠纷案件司法实践的现状。

第二部分是对渔业污染损害赔偿纠纷的焦点问题进行专门分

析。本部分在第一部分的基础上重点分析渔业污染损害赔偿中的

四个焦点问题，包括非法养殖利益法律保护问题、渔业损失确定问

题、因果关系证明问题以及责任承担问题，归纳总结出司法的不同

做法，并试图总结经验和教训。

（三）样本说明

本报告从笔者代理过的宜城市周金泉渔业污染纠纷案3的裁判书

中获得灵感，之后开始关注我国渔业污染损害赔偿案件，通过北大

法意4、中国法院网5等互联网和海事法院档案资料等途径收集到25个

典型渔业污染损害赔偿案件的裁判文书（见下表1）。

引言
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表1: 报告所涉25个渔业污染损害赔偿纠纷案基本情况

序

号
案号

发案

时间

立案

时间

判决

时间

判决

法院

赔偿请求

额（元）

判决

赔偿额

（元）

受损

种类

1

（2005）

海事初字

第003号
2003.11

2004.

12.15

2005.

10.14

北海海事

法院
392576.8 42434 文蛤

2

（2005）

海事初字

第004号
2003.11

2004.

12.15

2005.

10.14

北海海事

法院
732806.80 193485 文蛤

3

（2005）

海事初字

第005号
2003.11

2004.

12.15

2005.

10.14

北海海事

法院
300973.2 63415 文蛤

4

（2005）

海事初字

第006号
2003.11

2004.

12.30

2005.

10.14

北海海事

法院
772986.33 118726 文蛤

5

（2005）

海事初字

第028号
2003.11

2004.

12.30

2005.

10.14

北海海事

法院
178705.26 128331 文蛤

6

（2005）

鲁民四终

字第44号
2003.10 不详

2005.

7.20

山东省高

级人民法

院

4528800
驳回诉

讼请求
缢圣

7

（2005）

桂民四终

字第54号
2003.11

2005.

11.24

2005.

12.20

广西高级

人民法院
不详 128331 文蛤

8

（2005）

甬海法事

初字第97号
2005.2

2005.

8.10

2006.

4.10

宁波海事

法院
744690	 229600 缢圣苗

9

（2007）

桂民四终字

第37号
2005.4

2007.

6.25

2007.

8.20

广西高级

人民法院
5474.6 2189.84 鱼类

10

（2008）

常鼎民初

字第628号
2008.4 不详

2008.

12.4

湖南省常

德市鼎城

区人民法

院

57500 15000
龙虾、

鱼类

序

号
案号

发案

时间

立案

时间

判决

时间

判决

法院

赔偿请求

额（元）

判决

赔偿额

（元）

受损

种类

11

（2009）

徐民二监

字第0005号
2005.4 不详

江苏省徐

州市中级

人民法院

111870 114560 鱼类

12

（2009）

株中法民一

终字第120
号

2007.9 不详
2009

10.12

湖南省株

洲市人民

法院

600000
驳回

诉请
鱼类

13

（2009）

西城民初字

第411号
2009.6 不详

2011.

3.23

河南省西

峡县人民

法院

213950 80588 甲鱼

14

（2009）

南二民终字

第364号
2004.9 不详

2009.

10.14

河南省南

阳市中级

人民法院

不详 25000 鱼类

15

（2009）

新民一初字

第773号
2008.6 不详

2009.

11.26

江苏省新

沂市人民

法院

27500 24994 鱼类

16

（2010）

宛龙七民初

字第149号
2010.3

2010.

6.8

2010.

11.17

河南南阳

市卧龙区

人民法院

280690 20000 鱼类

17

（2010）

双法民初字

第576号
2006.9

2010.

12.8

2011.

4.26

湖南省邵

阳市双清

区人民法

院

7114.64 7114.6 鱼类

18

（2011）

武民二初字

第20号
2008.12

2011.

1.11

2011.

10.13

广西武鸣

县人民法

院

333687 210437 鱼类

19

（2011）

信中法民终

字第71号
2009.6 不详

2011.

1.28

河南省信

阳市中级

人民法院

69404 69404 鱼类

引言
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6	 案由表述差异举例：25件案件中，其中海域渔业污染损害赔偿纠纷6件，养殖损害赔偿纠纷
1件，船舶污染损害赔偿纠纷1件，水域渔业污染损害赔偿纠纷1件，水污染侵权纠纷7件，
环境污染损害赔偿2件，水污染损害赔偿1件，水污染责任纠纷5件，财产损害赔偿纠纷1
件。

序

号
案号

发案

时间

立案

时间

判决

时间

判决

法院

赔偿请求

额（元）

判决

赔偿额

（元）

受损

种类

20

（2011）

淇滨民初字

第1620号

2010.7、

2010.9

2011.

9.28

2011.

12.15

河南省鹤

壁市淇滨

区人民法

院

270000 160153 鱼类

21

（2012）

钦民三终字

第3号
2010.6

2011.

11.24

2012.

2.27

广西钦州

市中级人

民法院

16664 16664 鱼类

22

（2012）

岩民终字

第192号
2010.7 不详

2012.

5.7

福建省龙

岩市中级

人民法院

449020 449020 鱼类

23

（2012）

岳中民三终

字第318号
2008.3

2012.

8.9
2013.3

湖南省岳

阳市中级

人民法院

133903 70000 鱼类

24

（2012）

常鼎民初字

第467号
2012.5 不详

2012.

9.18

湖南省桃

源县人民

法院

225000 210000 鱼类

25

（2012）

桃民初字

第625号
2012.4

2012.

6.26

2013.

3.4

湖南省常

德市鼎城

区人民法

院

140000 140000 鱼类

注：上述案件均系民事诉讼，案由都是渔业污染损害赔偿纠纷，但是各法院在具体表述

上稍微有所差异6，故未列入表中。

虽然我国民事诉讼法规定，除非涉及国家机密、商业秘密和

个人隐私的案件，均应该公开审理，而所有的判决书均应该公开。

但是这种公开其实也是在互联网时代的到来时才真正成为现实。即

便如此，互联网的发展也只是为司法裁判文书的公开提供了技术条

件，法院是否真正愿意运用这些先进技术去实现法律的规定，则有

待进一步观察。限于此，本文搜集到的仅为互联网公开的案例以及

笔者代理的案件，数量不多，但是基本能够反映出我国渔业污染损

害纠纷司法处理的现状。

对于收集到的裁判文书进行分析后，整理出关注的重点包括

案件的发生地、案件审级、事实认定与法律适用、证据、判决结果

等，将在下一部分详细讨论，其中可能引用裁判文书的原文。

引言
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发现：
渔业污染损害赔偿
纠纷案裁判文书的背后

为了更深入地说明本文的研究主题，笔者将对收集到的25个裁

判文书从形式和内容两个方面并使用不同的方法进行分析，前者以

定量分析为主，后者以定性分析为主。

（一）形式上的渔业污染损害赔偿纠纷案裁判文书

1、裁判文书的数量不多

中国的司法公开制度为研究提供了便利条件，但是由于自身的

原因，不可能将非常长时间内全国全部渔业污染损害赔偿纠纷案件

的裁判文书收集完全，本文仅以近10年以来发生的25个案例为分

析样本。根据吕忠梅教授在《中国环境司法现状调查——以千份环

境裁判文书为样本》一文中所做的统计，“‘环境纠纷数量——进

入到行政程序的案件数量——进入到司法程序的案件数量’之间的

比率为255：38：1，这充分说明环境案件进入司法程序的少之又

少。”7由此推断渔业污染损害赔偿纠纷案更加少，用时间来表示此

特征更为明显，见表2。

表2：渔业污染损害赔偿纠纷案时间分布表

2、纠纷发生范围广泛

从对所涉渔业污染损害赔偿纠纷案省份分布情况的统计来看，

此类案件发生范围广泛（见表3）。

表3：渔业污染损害赔偿纠纷案省份分布表

不仅沿海地区也有内陆地区，这当然跟我国的水域分布自然状

况有关系.，海域和内陆水域都有渔业养殖业，那么发生此类纠纷的

范围将非常广泛。而根据不同的自然状况以及环境标准，司法对于

相同的案件也出现了不同的做法，这有待进一步研究。

3、原被告情况复杂

在对收集到的渔业污染损害赔偿纠纷裁判文书中的原被告情况

做出统计（参见表4）后发现，渔业污染损害赔偿纠纷中的原被告情

况较为复杂，且也有其特殊性。

表4：渔业污染损害赔偿纠纷案原被告情况

注：数字为案件数。

时间 2005 2006 2007 2008 2009 2010 2011 2012
件数 8 0 1 1 5 2 3 5

省份 广西 湖南 山东 河南 江苏 浙江 福建
件数 9 6 1 5 2 1 1

原告 被告

人数
一人 两人以上 一人 两人以上

19 6 16 9

身份
自然人

法人或其

他组织
自然人

自然人与

法人共同

法人或

其他组织

24 1 4 3 18

职业（性质）
农民 其他

——
24 1

聘请律师
是 否 是 否

13 6 13 5民

聘请其他

（法律工作者或

其他个人）

6 —— 7 ——

7	 吕忠梅、张忠民、熊小青：《中国环境司法现状调查——以千份环境裁判文书为样本》，
《法学》，2011年第4期。
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在渔业污染损害赔偿纠纷案中，原告均为自然人的居多，职业

几乎都是从事水产养殖的农民。在渔业污染损害赔偿纠纷案原告人

数为一人的占多数，受害人为多人的较少。原告聘请了律师或者其

他法律工作者代理案件的25件中有19起之多，这说明受害人的维

权意识较强，而且认识到了渔业污染损害赔偿纠纷的专门性和技术

性。此类纠纷的被告有自然人也有法人，但是以法人居多，法人中

生产企业占多数，从表中列出的信息可知，渔业污染损害赔偿纠纷

还存在共同侵权的行为，如何认定责任主体也是需要仔细思考的问

题。

（二）内容上的渔业污染损害赔偿纠纷案裁判文书

1、事实认定——依赖鉴定结论

处理渔业污染损害赔偿纠纷案件需要认定的事实主要包括渔业

损失是否存在以及加害行为与损害后果之间是否具有法律上的因果

关系。纵观25起渔业污染损害赔偿案件的裁判文书中对这两个问题

的认定，其完全依赖科学证据，即各种鉴定结论，其他证据的运用

明显缺乏。换言之，鉴定结论甚至成为了案件事实认定的基础，对

案件的裁决结果起着决定性作用。

以（2005）海事初字第004号洪基玲诉广西合浦西场永鑫糖业

有限公司渔业污染损害赔偿纠纷案为例，对于原告的文蛤损失确定

以及被告行为与损害后果之间的因果关系基本上是依据“渔业损失

的鉴定”结论。本案中这种性质的鉴定结论多达4个，鉴定机构分别

为环境监测站、区渔政部门、渔业监测中心、合浦渔政站。通过该

案的判决书可以看出，本案在认定原告渔业损失是否存在的问题的

辩论甚至主要放在了各种鉴定结论是否有效上面，尤其是鉴定机构

是否具备相应资质或者鉴定的形式要件是否具备上。

同时这些鉴定结论也成为法官“内心确信”案件损害后果与加

害行为之间是否具有因果关系的重要依据。以（2005）鲁民四终字

第44号黄祖强诉青岛华金苑针织厂股份有限公司养殖损害赔偿纠纷

案为例，二审法院依据原告提供的鉴定报告的结论认定造成养殖物

死亡的是铜、镉污染等超标，被告华金公司提交的鉴定报告结论证

明了该公司的排污中不含有铜等超标。据此法院认定华金公司完成

了损失与其排污行为无因果关系的举证，维持原判。这种做法并没

有降低因果关系的证明标准，甚至导致一边适用因果关系推定的法

律证据规则，一边直接依据鉴定结论定案的怪现象，其实质上是对

环境侵权案件证据规则的错误理解和运用。

我国最高人民法院颁布的《关于民事诉讼证据的若干规定》已

经明确了环境污染案件实行举证责任倒置，虽然不少裁判文书适用

了这个规则，但是仍然坚持运用鉴定结论认定因果关系。渔业污染

损失案件赔偿金额对鉴定与评估意见的高度依赖性，“以鉴代审”

在该类案件中表现得非常集中，法官过度偏好科学证据其实是对我

国证据规则的认知偏差，因此可能造成了一系列的混乱：第一，以

鉴定结论作为判案基础，尤其是存在多个鉴定结论的情况下，由于

我国事实上目前具备进行环境科学鉴定条件和能力的机构非常少，

鉴定结论的专业性、权威性和公信力不足，法院采信何种鉴定结论

都是有风险的，极易导致对判决结果的不服，审而不终，一审再

审。第二，极易导致事实认定错误，法官过分依赖鉴定结论断案，

虽然看似依据了一种第三方判断，可能减少当事人对司法公正的质

疑，但是法官不综合考虑各种证据，往往极有可能导致事实认定错

误，损害司法公正。第三‘以鉴代审’的后果非常恶劣和严重，刺

激诉讼参与人寻租，异化司法审判职能。司法审判活动失去独立性

和公正性，法官可以成为鉴定机构手上的牵线木偶，法院可以成为

诉讼参与人寻租的乐园，生效判决可以成为不法利益的权利证书。8

8	 孟勤国：《司法鉴定规则应重在规范法官行为——最高法院(2011)民一终字第41号判决书
研读》，《法学评论》，2013年第1期。
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2、法律适用——侧重适用几部法律

笔者对样本案件裁判所适用的法律进行了统计（如下表5）。渔

业污染损害赔偿纠纷有其特殊性，但从裁判文书中说理援引的法律

来看，侧重于适用民事法律，包括实体法和程序法，但是对于专门

的涉及水污染、海洋污染以及渔业的专门法律、法规甚至规章适用

较少。对于行政法规和规章的适用仅在认定非法养殖以及估算损失

时。

表5：渔业污染损害赔偿纠纷案裁判文书援引的法律及数量

渔业污染损害赔偿纠纷中的侵权属于特殊侵权，与普通民事

侵权存在很大的差异，其事实认定，因果关系判断、责任界定、举

证责任分配也必须依照实体法的规定进行，其中侵权法以及相关环

境法给予了具体的规定，但是法院在选择法律适用时极少考虑。此

外，环境标准也是一个值得考虑的问题，因为这类案件的起因是水

污染，我国对此类标准除了有国家标准之外还有地方标准，如果地

方标准严于国家标准则优先适用地方标准，而被法官偏好的鉴定结

论也必然涉及到水质标准，如果无法适用正确的环境标准，那么极

有可能出现事实认定错误，但是裁判文书中对于采纳何种鉴定结论

说理时极少提到标准的问题，或者含糊带过，这必然影响到案件的

公正，极易造成当事人不服。

3、裁判结果——责任承担形式单一

司法遵循不告不理的原则，最后裁决的事项必然是小于或等于

原告的诉讼请求范围的，不可能超诉求裁判。25个案例中，无论

是一审、二审还是再审，原告的诉求仅仅主张损害赔偿，极少甚至

从未涉及环境公益的任何方面，因此法院的裁判结果无一例外都是

判决承担经济赔偿责任，而对于排除妨害、恢复原状和消除危险等

责任形式均未涉及。这说明在环境受害者心中，救济权利最为有效

和直接的方式就是经济赔偿，也意味着法官对于环境污染造成的生

态环境质量下降的后果关注不足。渔业污染损害赔偿纠纷案件不仅

具有原告私益救济的性质，还具有环境公益的性质，多份裁判文书

的如此结果都表明无论是法官还是环境受害者都对环境公益认识不

明，一赔了之，无视环境污染的后期治理和恢复，这也是不符合我

国《环境保护法》规定的污染者负担原则，污染者承担的污染成本

没有内化，这种司法示范不利于我国环境保护的法律秩序的维护。

4、一审再审——裁判时间跨度长

在25个案例中二审再审的案件数量不少（见表6），这意味着

在渔业污染损害赔偿纠纷案件的处理中当事人对法院裁决结果的不

认同，启动上诉甚至再审都是不服判决的表现，这也是对法院判决

公信力的损害。这种情况显示司法没有起到理想中的定纷止争的目

的，而且耗时长，时间成本大，从案发到判决文书生效的时间每个

案件平均为16.2个月，从立案到文书生效的平均时间是6.3个月。

法律

名称 数量

民事

法律

《中华人民共和国民法通则》 17

《中华人民共和国侵权责任法》 17

《中华人民共和国民事诉讼法》 5

环保

专门法

《中华人民共和国环境保护法》 10

《中华人民共和国水污染防治法》 5

《中华人民共和国海洋环境保护法》 6

《中华人民共和国海域法》 7

《中华人民共和国渔业法》 7

行政法规
《养殖证发放管理办法》 1

《水污染事故渔业损失计算方法规定》 2

规章 农业部《完善水域滩涂养殖证制度试行方案》 1

司法解释 《民事诉讼证据的若干规定》 12
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纵观本案所涉案件的裁判文书，司法机关处理渔业污染损害赔

偿纠纷往往集中在以下几个焦点问题，一是原告寻求保护的利益是

否合法问题，二是原告的损失确定问题，三是因果关系证明问题以

及最后的责任承担问题。下文将分别展开专门讨论。

（一）非法养殖利益的法律保护

从法律规定和司法实践来看只有合法的权益才能得到法律的保

护，对此《民法通则》第五条9、第一百二十四条10；《物权法》第

六十四条11、第六十五条12、第六十六条13等法律都有规定。在本论

文研究所涉的25个案件中，合法养殖件数为18件，占全部研究案件

的比例为72%。然而不可忽视的一个问题是，25件案件中就有非法

养殖件数7件，占到比例的28%。那么，对于现实中大量存在的非法

养殖因污染遭受损害的案件，法院是如何处理的？法院的这些处理

合法吗？理由何在？

表6：渔业污染损害赔偿纠纷案件的审级情况 反思：
对渔业污染损害赔偿
纠纷焦点问题的专门分析

审级 一审生效 二审生效 再审结案

件数 16 9 9

渔业污染损害赔偿纠纷案件裁判时间长，上诉和再审情况多，

与其自身特殊性分不开：其一渔业污染损害的数额一般较大，原被

告利益冲突激烈；其二渔业污染损害赔偿案件往往存在证据保存难

的问题，加大了审理的难度；其三存在一案多鉴定的情况，由于鉴

定机构的资质、程序上的混乱导致当事人对依据鉴定结论所作出的

裁决结果极易不服；其四渔业污染损害赔偿纠纷案件案情复杂，加

上环境标准混乱，极易出现法律适用错误或者程序问题，导致当事

人不服。

9	 《民法通则》第五条规定：“公民、法人的合法的民事权益受法律保护，任何组织和个人不
得侵犯。”第七十五条：“公民的个人财产，包括公民的合法收入、房屋、储蓄（生活用
品、文物、图书资料、林木、牲畜和法律允许公民所有的生产资料以及其他合法财产。公民
的合法财产受法律保护，禁止任何组织或者个人侵占、哄抢、破坏或者非法查封、扣押、冻
结、没收。”

10	 《民法通则》第一百二十四条规定：“违反国家保护环境防止污染的规定，污染环境造成他
人损害的，应当依法承担民事责任。”

11	《物权法》第六十四条规定：“私人对其合法的收入、房屋、生活用品、生产工具、原材料
等不动产和动产享有所有权。”

12	 《物权法》第六十五条规定：“私人合法的储蓄、投资及其收益受法律保护。国家依照法律
规定保护私人的继承权及其他合法权益。”

13	 《物权法》第六十六条规定：“私人的合法财产受法律保护，禁止任何单位和个人侵占、哄
抢、破坏。”
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1、非法养殖利益的定性

在司法实践中，判断原告是否属于合法养殖的依据是其向有

关行政部门申请的海域使用证、养殖证等行政许可证是否具备齐

全，事故发生是否在许可证有效期限内。这种判断的法律依据主要

有《渔业法》第十一条：“单位和个人使用国家规划确定用于养殖

业的全民所有的水域、滩涂的，使用者应当向当地县级以上地方人

民政府渔业行政主管部门提出申请，由本级人民政府核发养殖证，

许可其使用该水域、滩涂从事养殖生产。”《海域法》第二十三条

“海域使用人依法使用海域并获得收益的权利受法律保护，任何单

位和个人不得侵犯”、第四十二条“未经批准，非法占用海域的，

责令退还非法占用的海域，恢复原状，没收违法所得”。《农业部

完善水域滩涂养殖证制度试行方案》第四条：“养殖证是生产者使

用水域滩涂从事养殖生产活动的合法凭证。持证人从事养殖生产的

合法权益受法律保护。当水域滩涂因国家建设及其他项目征用或受

到污染造成损失时，养殖者可凭养殖证申请补偿或索取赔偿。”因

此，在使用水域、海域进行渔业养殖时，应经有关部门批准，颁发

相关许可凭证，否则即为非法使用水域、海域进行渔业养殖，所得

收益属于非法利益，不仅不应受到法律保护，还应承担相应的法律

责任。

另外还存在一种承包合同无效后认定受害人不具有正当的收益

权的情况，按照我国《物权法》、《合同法》等法律的相关规定，

如果合同无效，那么当事人取得的收益属于不当得利，应当予以返

还。这表明在渔业养殖中，如果承包合同无效，那么依据承包合同

享有的渔业养殖收益权将失去了正当依据，这种利益当事人不能享

有，这也是一种非法养殖的情况。

2、司法实践中处理非法养殖利益的做法

对于非法养殖的定性各法院之间并未有太多争议，甚至有共同

的认定标准，但是对于未取得批准或者相关凭证的受害人的非法养

殖利益损失赔偿问题，却并不如以上法律规定的那般简单，在司法

判决中，出现了以下两种截然相反的做法：

（1）不予保护，但对合理成本予以适当补偿

对于未取得批准或者相关凭证的养殖行为所获得的利益，北海

海事法院在处理洪忠熠与广西合浦西场永鑫糖业有限公司海域渔业

污染损害赔偿案中认为：

“政府只批准原告使用一年，期限届满后，其使用权当然终

止⋯⋯原告虽缴纳了部分海域使用金，但缴纳海域使用金并不等于

取得了海域使用权，还须持有地方人民政府核发的海域使用权证，

这是法律强制性规定，不论政府还是公民、法人都必须无条件执行

⋯⋯原告未取得养殖证，就不享有使用海域、滩涂从事养殖生产权

利，其使用权不受法律保护。”14

“原告非法使用海域非法养殖文蛤获得的利益属非法利益，不

应受国家法律法规的保护。故对原告请求被告赔偿养殖文蛤损失的

主张，应依法予以驳回。”15

“纵观本案情况，原告未取得海域使用权和养殖权，擅自将文

蛤非法投放养殖，违反了《海域法》和《渔业法》的强制性规定，

其行为具有过错，致使文蛤被污染损害，原告应负主要责任。但考

虑到原告对购买的文蛤具有合法的财产权，被告违法排污造成原告

投放的文蛤苗损失应予适当补偿。”16

14	 北海海事法院民事判决书（2005）海事初字第003号。
15	 北海海事法院民事判决书（2005）海事初字第003号。
16	 北海海事法院民事判决书（2005）海事初字第003号第11页。
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仔细思考上述判决理由，法院区分了两种利益，即文蛤苗为

原告合法财产，非法使用海域养殖文蛤所得收益为非法利益。法院

最终得出结论补偿原告合理成文蛤鱼苗的损失，不保护非法养殖利

益。

与上述这种判决思路和理由相同的案件还有洪基玲、刘远和、

洪基宽与广西合浦西场永鑫糖业有限公司海域渔业污染损害赔偿系

列案。17广西高级人民法院判决的上诉人刘成佑与被上诉人南宁糖业

股份有限责任公司、南宁糖业股份有限公司制糖造纸厂等水域渔业

污染损失赔偿纠纷一案，也采用了基本相同的处理方式，只是在损

失中还考虑了事故处理成本的适当赔偿。18

相对比于上述案件中违反行政许可规定的非法养殖，承包合同

无效也导致受害人养殖所得利益系非法利益，不受法律保护，例如

宁波海事法院在财经林岩荣、林富邦与苍南县渔农柴贸油贸易公司

船舶污染损害赔偿纠纷一案时认为：

“林家庄村民委员会于1999年9月21日取得温州市人民政府办法

的浙温海证（1999）006号国家海域使用证。2004年2月17日，浙江

省人民政府作出行政复议决定书，撤销了温州市人民政府上述核发

海域使用证的行政行为。2004年9月10日，两原告与林家庄村民委员

会签订协议书，租赁了涉案海涂进行养殖，预付租金5000元，余款

待圣苗收成时付清。法院认为，由于林家村村民委员会未依法取得

该处海域使用权而发包给两原告用于渔业养殖，违反了相关法律法

规，承包行为无效。”19

“两原告要求被告赔偿……的诉讼请求，应以其所支出的合理

成本为限，其依据无效承包合同所可能取得的收益，不予保护。”

法院的这种逻辑将寻求救济的利益必须合法作为责任认定要

件，必然地内部证成得出了不予保护非法养殖利益，但对于合理成

本进行补偿的结论。

（2）予以保护，赔偿全部损失

在具体司法实践中，认为受害人养殖是否取得行政许可或者所

依据的承包合同是否有效不影响该案被告民事责任的承担，即责任

承担的要件仅根据是否有损失存在，损失与加害行为之间是否有因

果关系，而不要求损失的利益必须是合法利益。这是与第一种仅赔

偿合理成本做法完全相反。例如江苏省新沂市人民法院认为：

“根据原告陈述及提交的鱼死亡时的现场照片，可以确认原告

主张其养殖的鱼的死亡的事实客观存在，损失亦客观存在。同时根

据《渔业污染事故调查报告》等证据，均源于事故现场，证据之间

存在关联性可以相互印证，因而可以判断原告养殖的鱼的死亡源于

污染造成……本院确认原告在本案中主张的其养殖的鱼死亡与两被

告的排污行为之间有法律上的因果关系，且两被告不具有法律规定

的免责事由，因而两被告在本案中应承担民事责任⋯⋯原告养殖活

动虽未经有关部门办理养殖手续，但其行为是否违反相关的行政管

理规定，不影响本案中两被告民事责任的承担。20经过鉴定，原告

各类鱼死亡损失共计24944元，法院判决两被告承担赔偿责任共计

24944元。

河南省南阳市中级人民法院认为：

“本案系环境污染损害赔偿纠纷,根据有关法律规定,加害人应

就法律规定的免责事由及其损害结果之间不存在因果关系承担举证

责任.本案中海莱公司并不能提供有效的证据证实其行为与唐华所

主张损害结果之间不存在因果关系，依法应承担相应的民事责任。

本案中唐华在其鱼塘里的鱼死亡后未委托有关机关对鱼的死因进行

认定，也未对鱼塘水体有毒物质取样化验，除证人证言外无其他证
17	 北海海事法院民事判决书（2005）海事初字第004、005、006号。
18	 广西高级人民法院民事判决书（2007）桂民四终字第37号。
19	 宁波海事法院民事判决书（2005）甬海法事初字第97号。 20	 江苏省新沂市人民法院民事判决书（2009）新民一初字第773号。
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据证实鱼的死因，且存在当时多家企业向二支渠排放污水及二支渠

与鱼塘非自然连接等事实，综合考虑以上因素，本院认为应由海莱

公司承担唐华损失的50%为宜……,该（承包）合同是否有效，不属

于本案的审理范围。”21最后法院认定原告承包费、投资款以及每

亩水面积每年收入等共损失69404元，判决被告赔偿原告损失共计

69404元。

从上述两个法院的判决理由可以看出，法院以案件性质为民事

案件，环境损害赔偿的民事责任的承担不因为原告违反行政法规或

者合同的无效而得以免除，而且原告的违法行为或者合同无效不属

于本案民事案件审理的范围，因此环境损害赔偿的数额应当是原告

实际所受的损失。

综上可知，即使法律明确规定只保护合法权益，尤其《海域

法》第四十二条规定，“未经批准，非法占用海域的，责令退还非

法占用的海域，恢复原状，没收违法所得。”但是在实际司法实践

中，对于非法养殖户非法所得利益虽然有的法院给予赔偿，有的法

院不予保护，但是不予保护的也获得了合理成本的补偿。

3、进一步思考

（1）法院如此判决的原因

从表面来看，法院的如此判决似乎均存在违法的嫌疑。各法院

虽然均判决加害人承担一定的经济赔偿责任，也论述了理由，但是

总体而言，论述并不充分，甚至语焉不详，也难以让人信服。

对于第一种做法中的无证、许可证过期的情况，法院一方

面认定养殖为非法，认为应驳回原告诉请，另一方面又予以一定

补偿（注意，法院充分选择了用语，使用的是“补偿”而非“赔

偿”）。首先，既认定应予驳回又给予补偿，存在逻辑上的矛盾；

其次，这种判决也存在“超判”的嫌疑，因为原告没有请求任何补

偿。而对于承包合同无效导致的不享有收益权的情况，法院也是认

定养殖非法，但是又给予了全部“成本”的赔偿，而从赔偿金额的

计算情况来看，这里的成本其实也就是损失，与其他案件的赔偿情

况进行比较，赔偿的力度差别很小甚至没有差别。第二种做法中，

法院回避了非法养殖的问题，但是理由很牵强，如果合法养殖是获

得赔偿的前提，那么法院在作出赔偿的判决之前，毫无疑问应该首

先审查养殖行为的合法性，而非是不管养殖行为是否违反行政法以

及合同是否有效。

仔细研究判决书所论述的理由，联系我国国情以及司法实践

的通常做法，笔者以为法院如此判决的真正的理由如下：第一，定

纷止争的需求。司法的重要职能在于定纷止争。在渔业污染损害赔

偿纠纷中，受害人往往是个人，是弱者，而侵害人往往是企业，经

济实力强大，如果不能给予受害人以一定赔偿或者补偿的话，受害

人往往会采取缠讼、上访甚至极端的行为，纷争难以解决，还有可

能带来新的社会矛盾。第二，利益平衡的考虑。法律本质上是利益

平衡器，环境污染案件中，侵害人往往从污染行为中已经获得了巨

大经济利益，即使其合法排污，而受害人即使养殖行为非法或有

瑕疵，但是其行为的社会危害性非常小，甚至很多情况下受害人

养殖行为违法，本身是由于政府或者发包人的原因所导致，其是基

于对政府的信赖不知道也不可能知道其行为违法。因此，出于利益

平衡，也应该给予受害人一定赔偿或者补偿。第三，对环境破坏者

的惩戒。我国生态环境破坏极其严重，引起了政府的高度重视和民

众的极大关注，司法实践中如果不对渔业污染侵害人施加一定的惩

戒，其裁决可能难以获得民众的认可与支持，而且这种示范将破坏

我国环境保护法律秩序。第四，对我国行政管理能力低下，违法或

者“被违法”的情况大量存在的现实的补救。违法养殖，大部分情

21	 河南省信阳市中级人民法院民事判决书（2011）信中法民终字第71号。
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况并非由于养殖人本身造成，在研究的案例中，养殖人均签有承包

合同，交纳或者部分交纳了相关水域使用费，但由于发包人的原因

才导致非法，而且其中的发包人均是一般意义上代表政府的主体，

如居委会等。即使违法，也是当地政府不作为的结果，或者说当地

政府默许的。在这种情况下，如果对受害人的投入完全不予考虑，

是不公平的，司法的矫正正义功能将得不到实现。

（2）法制完善的进路

真正的理由，不是法律的理由；而法律的理由，确实无法自圆

其说。这样的结果，即使法院是出于善意，但是法律的确定性将受

到损害，法律的权威性也将受挑战。因此，要解决这个问题，需要

寻求法制完善的出路。

事实上，虽然上述案件的法官没有能够解释的很清楚，或者说

是不便于解释得很清楚，但是他们所释放的信号是明显而正确的：

违反了行政管理的强制性规定的行为，并非当然不受法律保护。回

到所有相关的法律规定，我们基本没有发现效力性强制性规定，也

许这就是出路。

依据《合同法》第五十二条的规定，违反法律、行政法规的强

制性规定的合同无效，推而广之，这样的民事行为无效。这就是问

题的症结。然而，最高人民法院发布的《关于当前形势下审理民商

事合同纠纷案件若干问题的指导意见》（法发〔2009〕40号）为这

个问题的解决指明了方向。

《指导意见》中第五条规定，“正确适用强制性规定，稳妥

认定民商事合同效力”。其具体内容为：“15、正确理解、识别

和适用合同法第五十二条第（五）项中的‘违反法律、行政法规的

强制性规定’，关系到民商事合同的效力维护以及市场交易的安全

和稳定。人民法院应当注意根据《合同法解释（二）》第十四条之

规定，注意区分效力性强制规定和管理性强制规定。违反效力性强

制规定的，人民法院应当认定合同无效；违反管理性强制规定的，

人民法院应当根据具体情形认定其效力。16、人民法院应当综合

法律法规的意旨，权衡相互冲突的权益，诸如权益的种类、交易安

全以及其所规制的对象等，综合认定强制性规定的类型。如果强制

性规范规制的是合同行为本身即只要该合同行为发生即绝对地损害

国家利益或者社会公共利益的，人民法院应当认定合同无效。如果

强制性规定规制的是当事人的‘市场准入’资格而非某种类型的合

同行为，或者规制的是某种合同的履行行为而非某类合同行为，人

民法院对于此类合同效力的认定，应当慎重把握，必要时应当征求

相关立法部门的意见或者请示上级人民法院。”因此，根据《指导

意见》的规定，可以得出以下结论：第一，《合同法》第五十二条

之违反法律、行政法规强制性规定的合同行为，并非当然无效，而

应视情况而定；第二，法律、行政法规强制性规定应该区分为效力

性强制性规定与管理性强制性规定，只有违反前者规定的才会导致

合同当然无效，而“违反管理性强制规定的，人民法院应当根据具

体情形认定其效力”；第三，可以当然认定为无效的合同，主要是

“绝对地损害国家利益或者社会公共利益的，人民法院应当认定合

同无效”。

对于《指导意见》的司法实践，重点在于认定效力性强制性

规定与管理性强制性的不同情形，对此王利明教授提出的三分法具

有较强的指导性：第一，法律明确规定违反该强制性规定将导致合

同无效的，为当然的效力性规定；第二，法律虽然没有规定违反该

强制性规定将导致合同无效，但违反该规定将损害国家利益和社会

公共利益的，也属效力性规定；第三，法律没有规定违反该强制性

规定将导致合同无效，违反该规定亦不损害国家利益和社会公共利

益，只是损害当事人利益的，属于管理性（取缔性）规定。22

22	 王利明：《合同法新问题研究》，中国社会科学出版社，2003年，第320—322页。
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依据以上《指导意见》，参考王利明教授的观点，我们可以

发现上述案件的处理充分体现了法官的智慧：事实上，前一种情况

处理的时候，《指导意见》尚未发布，但是法院在处理上述案件时

总体上体现了《指导意见》的精神，这也说明《指导意见》其实正

是我国多年来司法实践的总结。结合渔业污染损害赔偿纠纷的情况

来分析：第一，现行《海域法》、《渔业法》、《农业部完善水域

滩涂养殖证制度试行方案》等法律法规的规定，基本上属于管理性

强制性规定而非效力性强制性规定；第二，以上法律法规的部分强

制性规定体现的是计划经济时代的政府管制的思路，已经落后于时

代的要求；第三，考虑到我国的实际情况，尤其是大量分散的小片

养殖水域的情况，一般而言的“无证养殖”并不会“绝对地损害国

家利益或者社会公共利益”。因此，无证养殖的行为，并非当然无

效，并非当然不受法律保护。

在这种背景下看再考察先前的案件。第一种处理情况的几个案

件，受害人曾经取得了养殖证，养殖证过期后继续养殖，继续缴纳

海域使用金，当地政府继续收取海域使用金，此处的养殖利益应该

是属于合法利益，这是因为，一方面受害人违反的仅仅是养殖办证

的管理性强制性规定；另一方面，从合同的角度而言，这里面其实

存在一个事实合同的问题：合同到期后，一方继续履行，另一方接

受履行。在这种情况下，受害人没有“绝对地损害国家利益或者社

会公共利益”，一定程度上是政府管理不当造成的后果。而对于因

承包合同无效而无法获得赔偿的情况，受害人则更加“冤屈”：其

签订了承包合同，亦缴纳了相关费用，作为发包方的村民委员会未

告知其海域使用权被省级政府撤销的事实（受害人无法知晓该一事

实，甚至连发包方的村民委员会也无从得知该事实）。这两种情况

均无法得出“绝对地损害国家利益或者社会公共利益”的结论，而

且事实上是有利于当地经济的行为。

应该说，《指导意见》对于渔业污染损失纠纷中的合同问题提

供了答案，但是，渔业污染损失纠纷不仅仅限于合同问题。因此，

《指导意见》中对于合同效力的规定，应该扩展至整个民事行为范

畴，即只有违反效力性强制性规定的民事行为才无效，违反管理性

强制性规定一般不会无效，除非“绝对地损害国家利益或者社会公

共利益”。

（二）损失的确定——经济损失鉴定与评估

在渔业污染损害赔偿纠纷案中，经济损失鉴定与评估处于中

心地位，因为损失唯有获得赔偿，受害人的权利才能得到真正的保

护，而损失金额的确定，主要依据鉴定与评估结论。

1、经济损失鉴定与评估的重要性

在研究的25个案例中，有鉴定与评估的17件，占到68%，没有

鉴定与评估的为8件，比例仅为32%。这说明经济损失的确定需要客

观证据，否则受害人的赔偿请求可能得不到法院的支持。

但是在研究的25个案例中没有鉴定或评估的数量也不少，这带

来了一系列的混乱，容易导致当事人不服也损害了法律的权威和司

法的公信力。这些没有鉴定与评估的案件中受害人的损失的确定依

据主要有三种：第一种是专家意见。8个未鉴定与评估的案件其中5

个案件23均没有第三方机构出具的鉴定或评估意见，这5个案件中受

害人损失的确定依据主要是《专家意见》，即由李启南、陈晓汉等9

名专家出具的意见。第二种是受害人自行计算的损失。河南南阳市

卧龙区人民法院审理的黄金凤诉南阳市卧龙区大庄有限公司水污染

侵权纠纷案中也没有经济损失鉴定或评估，甚至原告在起诉及庭审

中均未提供具体的损害结果，即鱼死亡的具体数量、种类、价值等

23	 分别为（2005）海事初字第003号、（2005）海事初字第004号、（2005）海事初字第005
号、（2005）海事初字第006号、（2005）海事初字第028号案件。
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相应证据，仅仅只有原告在当地环保局接受调解时自述要求被告赔

偿其损失40000元经济损失，最后法院综合考虑各种因素，判决被

告赔偿原告损失20000元。24第三种是参考与受害人类似的养殖规模

以及方式所取得的收益。在河南省信阳市中级人民法院审理的上诉

人光山县城镇建设开发公司与被上诉人娄新平水污染损害赔偿纠纷

案中，原告未提供损失的鉴定与评估，法院仅仅是提到“经法院调

查，按当地及周边邻县养鱼模式，一般每年每亩水面养鱼收入2500

元”，并以此为依据进行损失的计算。25

从上述实践中确定损失的方式来看，专家如果没有相关资质，

即使具有各种职称26，其出具的意见也不能作为证据证明受害人的损

失，因为从证据规范的角度而言只有正式的鉴定或者评估报告才能

具有证明效力。而根据原告自行计算的结果以及参考类似养殖规模

及方式所取得的利益大小，这种做法过于随意，如果原告在起诉时

不能提供足够的证据证明损失的存在以及数额，不能完全履行其举

证责任，法院应该驳回起诉。法院的此种做法虽然在客观上对于定

纷止争具有一定效果，但是从法律的严肃性来讲，不符合法律的规

定，损害法律的确定性。这种不合理的示范可能带来一系列严重的

后果，容易“暗箱操作”，也容易导致当事人的怀疑与不服，缺乏

严肃性与严谨性，间接激励其他案件受害人夸大损失，漫天要价，

最终激发社会矛盾。

由此可见，经济损失鉴定与评估是一种法定证据形式，原告在

起诉时应当提供损失的鉴定与评估结论确定损失的存在和数额，这

也是原告应当履行的证明责任，否则将承担不利的裁决后果。即使

不具备鉴定与评估的条件，也应该对调查的科学性以及调查程序进

行更加详细的交代。从统计的数据来看，虽然有少数不合理的操作

方法，但是多数法院是依据经济损失鉴定与评估来综合考虑赔偿数

额的，这才是一种规范的做法，未来司法实践应该统一。

2、经济损失鉴定与评估的范围

经济损失鉴定与评估的主要法律依据是农业部1996年10月发布

的《水域污染事故渔业损失计算方法规定》（以下简称《损失计算

方法规定》），虽然《损失计算方法规定》对于渔业因污染而受到

损害时应当赔偿的范围进行了较为详细规定：“因渔业环境污染、

破坏直接对受害单位和个人造成的损失，在计算经济损失额时只计

算直接经济损失。”“直接经济损失包括水产品损失、污染防护设

施损失、渔具损失以及清除污染费和监测部门取证、鉴定等工作的

实际费用。”但是在实际鉴定与评估工作中，损失的计算显得相对

混乱，这表现在以下几个方面：

第一，未来收益是否应计算在内。在渔业污染案中，由于污

染所造成的后果往往是长期的，后期的损失难以避免。也就是说，

污染造成的未来收益的损失是难免的，甚至是巨大的。《侵权责任

法》、《环境保护法》均规定了承担环境侵权责任的方式包括损失

赔偿，但是应赔偿的损失到底包括哪些，应如何计算没有进一步的

细化规定，未来收益是否属于赔偿的范围有待解释。27而司法实践

中经常参考的行政规章《损失计算方法规定》中也没有相关规定，

所以司法实践中多数鉴定基本没有涉及该项损失。例如在江苏省徐

州市中级人民法院审理的申请再审人银燕公司与被申请人赵先才、

王军山、孙宝林、顾洪生及原审被告张鸿公司环境污染损害赔偿纠

纷案中，法院委托东海县价格认证中心对赵先才、王军山的经济损

失进行鉴定，认定二人的直接损失70111元，受污染鱼塘未来收益

110960元。蹊跷的是，法院最后判决第三人孙宝林赔偿赵先才、王

军山的经济损失110960元，刚好与受污染鱼塘未来收益吻合。28但

是判决书对此没有进一步的论证，因此无从知晓该金额到底是如何

24	 河南南阳市卧龙区人民法院民事判决书（2010）宛龙七民初字第149号。
25	 河南省信阳市中级人民法院民事判决书（2011）信中法民终字第71号。
26	 9名专家具有广西水产畜牧局高级工程师、区水产研究所副研究员等身份。

27	 《侵权责任法》第六十五条规定，“因污染环境造成损害的，污染者应当承担侵权责任。”	
《环境保护法》第四十一条第一款规定：“造成环境污染危害的，有责任排除危害，并对直
接受到损害的单位或者个人赔偿损失。”《侵权责任法》第十九条仅仅规定，“侵害他人财
产的，财产损失按照损失发生时的市场价格或者其他方式计算。”这些法律规定过于抽象，
无法得知损失计算是否应该包括预期收益。

28	 江苏省徐州市中级人民法院民事判决书（2009）徐民二监字第0005号。
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得来，赔偿金额与未来收益之间到底是巧合还是本身等同。

然而，虽然法律上仅仅规定“赔偿损失”，那么按照通常理

解，这里的损失当然指的是全部的损失，既包括直接损失，也应该

包括未来收益的损失，否则就是不公平的。实践中已经出现了要求

赔偿未来收益的案例，浙江省象山县新桥镇崇馋港张祥和网箱养殖

鲈鱼死亡事故调查鉴定报告中，同样对原告养殖鲈鱼的预期收益进

行了鉴定。29因此，这个问题有待于进一步的法律解释，对于损失赔

偿的规则进行进一步细化，至于是修改《损失计算方法规定》或者

以出台司法解释的形式都可以，而且这也应该是一种趋势。综上分

析，笔者认为在经济损失确定的鉴定报告或者评估中应该增加未来

利益这一项内容，未来收益如果确实存在的话，污染侵害人有义务

予以赔偿。

第二，直接损失数额不明确。在很多损失鉴定中，往往只是笼

统地下结论直接损失的金额，而对金额的组成不予细分，这种鉴定

结论是缺乏说服力的，也容易受到对方的质疑。比如在“水产品损

失”项中，参考多项渔业损失鉴定书，笔者以为至少应该包含以下

几项内容（以死鱼事件为例）：（1）不可食用的存鱼的损失额；

（2）因污染导致鱼类死亡的损失额；（3）因水质污染导致的合理

时间内养鱼收益降低导致的损失额。

第三，清除污染费名称造成误解。《损失计算方法规定》将

清除污染费包含在直接损失中，这是合适的，因为清除污染必然存

在费用。但是“清除污染费”的称呼也造成了一定的误解，即在渔

业污染事故中，清除污染固然必要，然而更加重要的是恢复水域原

状，而恢复水域原状需要耗费时间，更需要耗费成本。所以这里的

“清除污染费”应该包括清除污染与恢复原状两部分的费用，而这

种笼统的称呼似乎将恢复水域原状的费用排除在直接损失之外，为

受害人的索赔带来一定的困难。

但是在实践中即使是清除污染费也很少在鉴定中得到充分的

提及和确定，例如在九里涧水库渔业污染事故鉴定与经济损失的

评估中，“由于污染物的清除需要在第2年进行，污染水域的跟踪

监测及污染物的清除费用不在此次的计算之内。”30当然，也有极

少数案件有所体现，在襄阳市渔政船检港监管理处为周金泉诉中

石油宜城分公司环境污染侵权纠纷案所做的《渔业经济损失鉴定

书》中单独列了“鱼池恢复原状所需要的费用”一栏：“综合考虑

池塘结构、地理位置、外周环境、交通条件，并参照类似案例，

经鉴定人员评定，鱼池恢复原状所需要的费用取3000元/亩，计

3000×10.5=31500元。”

综上所述，对于损失的范围在实践中出现的混乱，一定程度上

与我国的法律操作性不强有关，另一方面也与受害人、法院仅关注

个人私益不重视环境公益的意识有关。

对于解决经济损失鉴定的范围问题，在理论界有较为深入地讨

论以及解决方法，例如周吉高、阚蓉认为：（1）一方当事人申请鉴

定时 ，应客观地写明鉴定范围及内容；（2）另一方当事人，应对

有权对方当事人鉴定申请进行审查，以防止因鉴定范围及内容不当

而导致有缺陷的鉴定结果发生；对申请人与对方当事人意见不一致

的，应由法院确定；（3）法院应当就当事人的申请进行严格审查，

审查鉴定范围及内容是否有利于案件事实的查明，而非仅凭当事人

的申请即委托鉴定；（4）作为鉴定机构，应当对案情进行了解，并

在此基础上，分析鉴定范围及内容是否有利于案情的查明，在判断

难以查明的情况下，应行使释明权，并建议法院让申请鉴定的当事

人就委托鉴定范围及内容作出变更。31

29	 浙江省海洋渔业环境监测站渔业污染事故鉴定报告（2009）浙海渔环（鉴）字第（001）号。

30	 时彦民、张红波：《九里涧水库渔业污染事故鉴定与经济损失的评估》，《齐鲁渔业》2009
年第11期。

31	 周吉高，阚	蓉：《从一起案例看有缺陷的鉴定报告是如何形成的》，《中国司法鉴定》
2013	年第	2	期。
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笔者认为司法实践中在确定鉴定范围问题上应该坚持以下两个

原则：第一，“鉴定的问题只能是事实问题而不是法律问题，因为

法律问题是法官的专长而不是鉴定人之所长。”第二，“鉴定的只

能是专门事实而不是普通事实，因为普通事实只要有证据存在，一

般常人也可以运用正确的逻辑推理得出结论，而不需要借助于鉴定

人的知识。”32

3、经济损失鉴定与评估的事实依据

古罗马有句法谚，“鉴定人是事实的法官”，因此经济损失

鉴定与评估的目的，其实就是借助于鉴定或评估人的专业知识，发

现、确定渔业污染中损失的事实，进而作出权威与科学的认定或判

断。故而，鉴定与评估意见逻辑地要求权威与科学，权威性仰赖于

鉴定评估机构信誉的积累与法律的授权，科学性借助于假设、选

材、方法、程序以及其他科学手段的综合运用，二者也是相互依存

相互支撑的关系。但是在个案中，鉴定与评估的科学性才是最关键

的，因为权威性不是空洞的，需要科学性的支撑与匹配。理论界已

经意识到这个问题，“司法鉴定以科学技术为生命。”33“作为证

据，鉴定结论的功能关键在于是否能客观真实地证明案件事实，其

核心是科学性。” 34“鉴定意见作为一项法定证据，不仅要满足我国

诉讼法律对证据的合法性、客观性和关联性要求，而且作为一种科

学技术实证活动，还应当符合科学规律和技术规范要求，具备科学

性、客观性和可靠性。”35

而鉴定结论的科学性是建立在事实依据之上的，有理论专家提

出，“鉴定所依据的事实或数据主要有三个来源：一是鉴定人的观

察或者传闻；二是委托人在庭外向其提供的数据资料；三是在法庭

审理中向其提出的假设性问题或者使其出庭审理，听取证言。”36因

此，鉴定或者评估依据的事实通常是不确定的，或者是假设，需要

借助鉴定或者评估人的专业知识去求证与判断。在美国的鉴定中，

也允许鉴定人依赖传闻证据，专家们可以依据未经确定的事实与数

据确定自己的观点。当然，这些未经确定的事实与数据并非没有任

何的基础，而必须是被某一领域的专家合理利用，具有一定客观

性，出处具有一定的权威性。

在现有的渔业污染损害赔偿纠纷案的损失鉴定与评估方面，

其事实依据的科学性是令人担忧的，表现在以下几个方面：第一，

对受害人自述的依赖。由于缺乏科学手段，或者缺乏高度责任心，

现有的鉴定与评估往往以受害人的自述作为基础性计算依据。受害

人的自述的客观性与其个人品格、当时的情绪与环境等具有重大关

系，其客观性难以保证。在有些鉴定中，鉴定人为了保证客观性，

直接在受害人自述的基础上予以扣减一定比例，这样的做法也会放

纵那些不诚实的受害人，而伤害到诚信者。第二，数据来源的模糊

性。《损失计算方法规定》中要求“水产品损失额按照当时当地工

商行政管理部门提供的主要菜市场零售价格来计算。”但是在多数

鉴定与评估中，受损水产的价格确定很随意，对价格的来源没有明

确而准确的交代。第三，多数鉴定与评估在法庭质证前进行，依据

的主要事实是未经质证的证据。那么，一旦在法庭上某项证据被否

定，则建立在此证据上的鉴定意见就失去了基础。第四，原审凭证

审查不严格。渔业损失的计算，尤其是计算受害人的投资时，需要

一定的原审凭证作为依据。但是在鉴定中，多数都是收据、个人证

明、旁人的证人证言等，随意性很大，真实性也难以验证。
32	 孙海龙，姚建军：《司法鉴定与专家辅助人制度研究——以知识产权审判为视角》，2008年

第3期。
33	 张涛：《论司法鉴定中科学技术的运用及标准化改革》，《中国司法鉴定》2009	年第	1期。
34	 汪建成：《司法鉴定基础理论研究》，《法学家》2009年第第4期。
35	 霍宪丹：《关于全面推进认证认可持续提升司法鉴定可靠性的几点思考》，《中国司法鉴

定》2013	年第	1	期。

36	 杨建国：《论科学证据可靠性的审查认定——基于判决书中鉴定结论审查认定的实证研究与
似真推理分析》，《中国刑事法杂志》，2012年01期。
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笔者认为要提高经济损失鉴定与评估的科学性，要从以下几

个方面加强：第一，鉴定或评估人应尽可能利用第三方数据，而减

少对受害人自述的依赖程度；第二，第三方数据必须标明明确的来

源，阐述其引用的科学性；第三，为了减少司法鉴定的不确定性，

可以尝试委托鉴定前先进行质证，鉴定或评估应依据质证后的证据

进行；第四，鉴于我国的现实，确定损失时的原始凭证全部要求正

规发票难度很大，但是对于这些真实性不强的凭证，鉴定人员有义

务予以进一步核实。

4、经济损失鉴定与评估意见的法律效力

理论界在阐释鉴定结论的法律效力时论述：“未经法律程序委

派的鉴定，鉴定过程违法的鉴定，不符合鉴定人资格的鉴定，鉴定

方法、条件不科学、不先进的鉴定中产生的鉴定结论不具有法定证

明力，不能被采纳为诉讼证据，而符合各方面法定要求的鉴定结论

则可以作为一种科学标准，去审核、评断案内其他证据的证明力，

并接受检验。因此必须以客观的、实事求是的、不夸大不贬抑的态

度审视鉴定结论的证据效力。”37可见，法律上能够作为证据采信的

鉴定结论具有一定的实质和程序上的要求。

在研究的25个案例中，共有17个案件有鉴定或评估意见，其中

鉴定或评估结果得到支持的是14个，占到82%的比例，不予支持的

3件，仅占28%的比例。尤其是鉴定结果得到全部支持的件数高达9

件，占到53%的比例。全部有鉴定或评估意见的案件中，鉴定或评

估意见得到支持的金额与鉴定金额的比值高达70.1%，还包括有3个

案件完全没有得到支持的情况。

未被采信的鉴定与评估结论大多是因为出现明显的不符合规定

的情形而导致不具有法律效力，下文将司法实践中出现的鉴定与评

估结论法律效力缺失的情况进行总结。

第一，相关金钱凭证存在不实或者无其他证据佐证。在湖南省

常德市鼎城区人民法院审理的原告尹昌健与被告常德市鼎城区芦苇

场、聂建国、孙兵、李政国水污染侵权纠纷案中，法院认为：

“原告尹昌健要求赔偿经济损失57500元，其提交的证据①购

虾、购水鱼苗和推龙虾池支付工资的凭证②丁时斌、尤建国的评估

报告。以上凭证系原告提供的白纸条凭证和无其他证据充分佐证，

丁时斌、尤建国的评估报告也是基于此凭证作出的，本院认为，不

足以证明原告造成经济损失的数额。”法院依据其调查报告走访材

料将原告的经济损失酌定为15000元。38

这个案件法院对评估报告的效力的否定，理由是充分的，也给

渔业污染损失鉴定敲响了警钟。如果金额的凭证不实，例如没有发

票或者发票造假、发票不能证明其来源等等情况出现，将直接导致

鉴定结论中的损失金额无法全部得到支撑，法院不予支持的可能性

极大，鉴定结论的法律效力存在重大缺陷。

第二，不符合客观实际情况。在湖南省株洲市人民法院审理的

上诉人谭这武（一审原告）与被上诉人湖南省衡炎高速公路建设开

发公司（一审被告）水污染损害赔偿纠纷案中，一审法院认为：

“茶陵县渔政管理站和价格认证中心作出的损失评估结论存

在诸多方面的问题，在法律上是站不住脚的，不能作为认定实际损

失的依据。从现实情况来看，对于实际损失，因鉴定难度大，任何

鉴定机构都难以做出准确的结论，重新鉴定没有意义。”“茶陵县

渔政管理站和价格认证中心所做的评估结论完全不符合客观实际，

而且完全不符合法律规定，应认定为无效，不能作为认定损失的依

据”。法院驳回了原告的诉讼请求。39

37	 邹明理：《新《民事诉讼法》司法鉴定立法的进步与不足——对新民诉法涉及修改鉴定规定
的几点认识》，《中国司法鉴定》，2012年第6期。

38	 湖南省常德市鼎城区人民法院民事判决书（2008）常鼎民初字第628号。
39	 湖南省株洲市人民法院民事判决书（2009）株中法民一终字第120号。
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二审法院认为：

“上诉人（一审原告）在一审中虽然提出了茶陵县渔政管理

站、水产工作站作出的鉴定意见书和茶陵县价格认证中心作出的

价格认证结论书，但是该鉴定意见书和认证书都是上诉人单方面委

托，其数据也是上诉人单方面提供，且两被上诉人均不予认可。故

鉴定意见书和价格认证书不能作为本案的证据采信。”据此，二审

法院驳回了上诉人的上诉。40

本案一审、二审都认定鉴定结论不符合客观实际，但是并未

详细阐释是如何不符合客观实际的。不过从二审法院的裁决理由中

隐约可以得到一些答案：第一，上诉人单方面委托；第二，数据是

上诉人单方面提供；第三，两被上诉人均不予认可。然而根据法律

的规定，对于渔业管理部门以及具有合法资质的机构所作出的鉴定

意见与价格认证，如果没有相反证据证明的，应该予以认定。《证

据规定》第二十八条规定，“一方当事人自行委托有关部门作出的

鉴定结论，另一方当事人有证据足以反驳并申请重新鉴定的，人民

法院应予准许。”那么，一审法院在没有其他充分证据的情况下，

如何认定“完全不符合客观实际，而且完全不符合法律规定”？二

审法院的上述三个理由在支撑一审法院的判决时显得牵强，一方当

事人自行委托有关部门作出的鉴定结论并非“完全不符合法律规

定”。一审在认定污染事故实际发生，且渔业死亡属实的情况下，

认定“死鱼事件发生后，茶陵县人民政府协调办公室及时进行了协

调处理，并提出了赔偿方案，该方案确定的赔偿数额基本上是切合

实际的，是合理的。”41就不应该否认损失鉴定结论的效力。因为

“假定的问题是证据法上真正科学性特征之一，但是被笨拙的人不

当地使用，被聪明人滥用，以致实际上阻碍真相之发现”。42鉴定

结论本身就是从假设出发，探究尽可能的真实，因此鉴定本身并不

存在绝对的准确，因为鉴定“难以做出准确的结论”而认定“鉴定

没有意义”，是不负责任的推托之词。可见，法院在没有其他证据

的情况下，是不能认定鉴定结论缺乏法律效力，即使当事人提出的

确实是“巨额诉讼请求”，即使当地政府的协调确实是“切合实际

的，是合理的”，至少法院在审理中没有严格遵守证据规则，而更

多凭的是主观意志。

第三，鉴定机构资质不具备、鉴定时未通知被告等形式、程序

要件缺失。这是鉴定结论缺乏法律效力的最常见的情形。本文研究

的25个案件中不少案件存在多个鉴定结论的情形，对于鉴定结论的

上述问题也是庭审时双方当事人辩论的主要问题。

第四，鉴定人不出庭质证。我国民事诉讼法规定鉴定人在必要

时应该出庭对于其所出具的鉴定结论进行解释，并接受询问。这表

明鉴定人并不必然需要出庭，在调查的案件中就有法院因为鉴定人

不出庭质证而不采信鉴定结论，在判决书中也未阐述一定要鉴定人

出庭的必要理由，极易造成当事人不服。

综上所述，即使在渔业污染损害赔偿纠纷案中鉴定结论的采信

率很高，也不足以推定这些被采信的鉴定结论必然地符合法律的规

定，当然具有法律效力，经济损失的鉴定与评估的法律效力应该加

强规范，统一标准统一做法。

（三）因果关系的证明

因果关系证明是渔业污染损害赔偿纠纷的中心问题，是最终确

定责任主体的关键步骤，与因果关系证明具有重要关系的是举证责

任的分配以及证据问题。渔业污染损害赔偿纠纷属于环境侵权的一

种，必然遵循我国法律规定的环境侵权的举证责任倒置以及证据规

则，但是在证据上有其特殊性，下文将从这两方面具体展开讨论。
40	 湖南省株洲市人民法院民事判决书（2009）株中法民一终字第120号。
41	 湖南省株洲市人民法院民事判决书（2009）株中法民一终字第120号。
42	 Edmund	M#Morgan：《证据法之基本问题》，李学灯,译.世界书局,1982，第235页。
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1、举证责任分配

我国对于民事诉讼举证责任的规定主要有以下法律法规、司法

解释等规定：（1）《民法通则》第一百二十四条规定，违反国家保

护环境防止污染的规定，污染环境造成他人损害的，应当依法承担

民事责任。（2）《最高人民法院关于适用<中华人民共和国民事诉

讼法>若干问题的意见》第七条第四款规定，“在诉讼中，当事人

对自己提出的主张，有责任提供证据。但在下列侵权诉讼中.对原告

提出的侵权事实。被告否认的，由被告负责举证。”（3）《民事

证据若干规定》第四条规定，“下列侵权诉讼按照以下规定承担举

证责任： (三)因环境污染引起的损害赔偿诉讼，由加害人就法律规

定的免责事由及其行为与损害结果之间不存在因果关系承担举证责

任”。《侵权责任法》第六十六条规定，“因污染环境发生纠纷，

污染者应当就法律规定的不承担责任或者减轻责任的情形及其行为

与损害之间不存在因果关系承担举证责任。”这些法律法规规定的

就是环境污染案件中的“举证责任倒置”的规则。这是由于环境污

染对人类的生命健康以及人类的可持续发展造成极其严重的损害，

并且环境污染具有渐进性、复杂性的特点，受科学知识和技术手段

的限制，受害人处于弱势地位，由受害人证明白己所受的损害与环

境污染的因果关系对受害人不公平。因此，受害人只需在诉讼中证

明自己因环境污染所遭受的损害后果的存在，而由加害人就排污与

损害之间不存在因果关系承担举证责任，加害人是否有故意或过失

不再成为诉讼证明的对象。渔业污染损失纠纷属于典型的环境污染

案件，因此也应该适用“举证责任倒置”规则。在举证责任倒置规

则下的原被告举证责任分配如下，将结合具体案例进行讨论。

（1）原告的举证责任

从本质上而言，法律设置举证责任倒置规则目的之一就是为

了减轻原告的证明责任，以便利于污染案件中受害人的权利得到救

济。但是，该规则可以理解为原告的一项权利，可以行驶，亦可以

放弃。事实上在研究的案例中可以发现，在24个案件中，19件适用

了该规则，另有5个案件为法院采纳原告的证据对因果关系予以了直

接的认定。因此在渔业污染损害赔偿纠纷中，原告虽然证明责任相

比于被告而言较轻，但是在因果关系证明方面并非无需作为，也非

无可作为，25个案件中有5个案件是直接证明，这说明了原告在证据

方面的充分性，收集并尽可能提供因果关系的证明，对原告而言，

是百利而无一害的。而且适用举证责任倒置的前提也是原告能够提

供初步证据，能够证明侵害行为与受害损失之间存在可能的因果关

系。比如在原告蒋永清诉岳阳市好吃食品有限公司水污染责任纠纷

案中，法院在论述因果关系时是这样表述的，“从常理分析即可认

定2007年6月前后新出现的废污水排放行为与鱼塘死鱼之间存在必然

的因果关系。”43这种表述虽然不太严谨，但是体现了法院对原告举

证责任的要求并不严格的态度。

因此，由于适用举证责任倒置的证据规则，原告需要证明：

第一，损害实际发生；第二，行为人实施了排污行为；第三，损害

与行为之间具有某种联系，因此导致二者之间存在因果关系的可能

性。至此，原告“初步证明”的证明责任已经实现。在研究的25个

案件中，只有一个案件被判决不具有因果关系，这种机率是非常高

的，说明了举证责任倒置给受害人带来的权利保护，同时也说明了

原告在举证方面总体上合格的。

43	 湖南省岳阳市中级人民法院民事判决书（2012）岳中民三终字第318号。
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（2）被告的举证责任

相比于原告而言，由于法律设置的举证责任倒置规则，被告的

证明责任是极重的。通常而言，被告反驳不具有因果关系的难度非

常大，所以，尽管该类案件中的被告有时候显得“愤怒”，觉得举

证责任倒置不公平，但是总体上而言，这种证明责任的分配是存在

经济理性与制度优势的。

而且在实践中，被告也并非完全无可作为，以在山东省高级人

民法院判决的上诉人（原审原告）黄祖强与被上诉人（原审被告）

青岛华金苑针织股份有限公司养殖损害赔偿案44为例，被告就完成了

损害结果与被告行为之间不存在因果关系的证明责任。被告认为原

告的渔业损失并非其造成的，二者不具有因果关系，并提供了一系

列证据。这些证据可以分为三类。第一类是证明环保合格的证据。

如青岛市环境保护科学研究院出具的《建设项目环境保护设施施竣

工验收监测报告》，证明被告建设项目经验收完全符合国家标准；

被告“建设项目竣工环境保护验收申请报告”，证明被告的该项目

经专家鉴定验收，青岛市环保局盖章确认，被告该项目在环保方面

合格。第二类是证明被告与原告之间不存在因果关系的证据。如青

岛市城阳区环境监测站接受被告委托出具的“监测报告”，证明被

告的排污行为与被告的损失之间不存在因果关系；青岛市城阳区环

境监测站出具的《环境监测结果报告》三份，证明被告的排污行为

与原告损失之间没有因果关系。第三类是证明被告的排放污水中不

含重金属，尤其不含镉的证据。如青岛市环境保护科学研究所出具

的“青岛华金集团股份有限公司环境影响评价大纲”，证明被告污

水不含重金属；青岛市环境保护科学研究院出具的《环境影响报告

书》，证明被告工艺流程所产生的污水不含铜、镉等重金属。

显然本案中被告证明的中心任务是因果关系的绝对不可能性，

从这个案件中被告的举证情况来看，第一类证据，即证明被告符合

环评要求的证据，对于反驳因果关系效力并不大，因为即使环评合

格，也不能否定因果关系的存在，并且不能否定法律责任的承担。45

第二、三类证据，证明二者之间不具有因果关系，尤其是在中强调

镉等重金属是导致鱼类死亡的主要原因的前提下，有性地证明了被

告所排污水中，在案发前、案发期间、案发后的监测与鉴定中均不

含有重金属，尤其不含镉。正是因为第二、三类证据的直接证明效

力，使得法院认定被告行为与原告损失之间存在绝对的不可能性，

从而否定二者之间的因果关系。

此案是25个同类案件中唯一被法院认定不具有因果关系的案

件，一审、二审中，法院皆判决原告败诉与被告抓住了举证责任的

中心和焦点不无关系，提供的证据不仅数量多，而且来源于管理部

门或者专业的科研院所，权威性和公信力高，最为重要的一点事每

个证明对象至少有两份以上证据，彼此印证，时间上，有发案前

的，也有发案期间的，还有发案后的，并且结论高度一致，层次分

明，层层递进，逻辑清晰。

而其他案件的情况来看，虽然被告尽一切可能去否定这种因果

关系，但是由于其提供的证据不能达到如上述案件的程度，证明这

种因果关系的绝对不可能性，因而必须承担败诉的后果。

44	 基本案情：原告2003年10月发现养殖的水产大量死亡后，向青岛市海洋与渔业局举报，该
局委托农业部黄渤海区渔业生态环境监测中心对该事故及损失进行鉴定，该中心2004年2月
出具了《渔业水污染事故调查鉴定报告》，该鉴定报告认定被告对此次事故负有责任。该报
告的结论为：原告贝类养殖区缢圣大面积死亡事故是一起渔业污染事故，由于养殖环境遭受
外来污染，使养殖区水体，沉积物和生物体内苯胺、重金属Cd（镉）和CODr（化学需氧量）
等污染物超标含量过高，对缢圣产生毒性作用，导致其大面积死亡。因被告污水处理排放
（苯胺、镉、CODr均超过排放标准1倍以上）与缢圣异常死亡之间存在因果关系，故被告应
对原告的损失负责。该中心对被告排污口污水监测结果为：苯胺2.154mgl，Cd275.61rgl，
CODcrmgl。该中心鉴定人于2005年1月19日对被告的排污口做了现场指认，该指认得到了被
告的确认。2003年10月，原告又委托山东海事司法鉴定中心对缢圣死亡原因及损失进行鉴
定，该中心出具的《城阳区西女姑村黄祖强缢圣养殖区污染事故原因勘验调查报告》的结论
是：被告污水处理厂排污口的废水中CODr和重金属镉均明显超过国家污水综合排放标准，而
且是距离入海口最近的污染源，对养殖区缢圣产生较大的危害，对事件具有不可推卸的责
任，高浓度的镉和铜（特别是镉）应是造成养殖区缢圣死亡的主要原因。该中心鉴定人同样
于2005年1月19日对被告的排污口做了现场指认，该指认得到了被告的确认。此外，原告还
提供了证人证言以及影像摄影记录材料（光盘），证明被告的排污情况。从一般情况而言，
原告已经履行了充分的“初步证明”的责任。

45	 在孙有礼等18名渔民诉迁安第一造纸厂等9家排污企业的“乐亭渔业污染”案中，法院“在
中国首次以司法判决形式，确定达标排放不能免除民事责任”的规则。参见温辉、夏军：
《环境权的司法保护——乐亭渔业污染案评析》，《人权》2003年第5期。
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综上所述，在因果关系的证明责任分配上，原告要求的是证明

因果关系的可能性，被告要求的是证明因果关系的绝对不可能性，

或者说证据上的排除一切合理怀疑性。这种证据规则，表明了对污

染案件中受害人的保护，也提示了在处理类似案件中的证据准备工

作开展的方向与思路。

2、水质证据及其效力

水质证据是原告起诉被告，要求被告承担赔偿责任的基本的初

步证据。46在渔业污染损失纠纷司法处理中，水质证据无疑至关重

要，在研究标本中的25个案件中，有23个有各种类型的水质证据，

而没有水质证据则要承担不利后果。在渔业损害赔偿案件中，由于

原告未提供水质证据而必须承担不利的法律后果，或者是赔偿数额

不能得到全部支持，或者是诉讼请求被驳回。例如在原告唐华与被

告杨帆、被告邓州市海莱生物制浆研究中试（基地）有限公司水污

染侵权案中，唐华承包的鱼塘中用于垂钓的鱼死亡，未委托第三方

对死鱼进行称量，也未将污染情况报有关部门检测。一审法院认

为，原告唐华所经营的鱼塘与海莱公司相距约2公里，海莱公司向

二支渠排放工业污染，但除被告海莱公司外，二支渠另有多种生活

污水及工业废水排放，原告在其鱼塘里的鱼死亡后未委托有关机关

对鱼的死亡原因进行认定，也未对鱼塘水体有毒物质取样化验，无

法认定原告唐华鱼塘里的鱼死亡与海莱公司排污存在因果关系，且

原告的水体与二支渠并非自然连接，二支渠的水进入鱼塘须人工引

流，故原告财产损失与海莱公司之间因果关系不明，原告要求海莱

公司赔偿经济损失证据不足，不予支持。二审法院认为，海莱公司

向二支渠排放污水，该污水流入唐华经营的鱼塘，造成鱼死亡，有

秦玉进等人证言证实，且有以前双方协调赔偿的事实佐证，海莱公

司无法就二者不存在因果关系提供证据证明，因此原告主张的事实

予以认定。但是考虑到原告未对鱼塘水体有毒物质取样化验，除证

人证言外无其他证据证实鱼的死亡原因，且存在当时多加企业向二

支渠排污及二支渠与鱼塘非自然连接的事实，法院判决由海莱公司

承担原告损失的50%。47

再如在唐华与被告杨帆、被告邓州市海莱生物制浆研究中试

（基地）有限公司水污染侵权案中，由于没有水质证据，造成了原

告一审败诉的后果，客观而言，二审的胜诉也具有一定的偶然性，

因为仅仅依据证人证言去做这种判断，显然是不够的，因为水质的

问题并非一般肉眼可以判断。即使侥幸胜诉，其赔偿额也仅仅是损

失的50%。换而言之，如果存在充分的有说服力的水质证据，原告

的胜诉显然不会如此之艰难。由此可见水质证据在水污染损害案中

的关键性。

（1）水质证据的来源

研究的25个案件中有水质证据的案件中，水质证据的来源，也

就是水质证据的形成主体，也是多种多样，案件中主要包括：渔业

环境监测中心、环境监测中心、渔政管理站、渔业生态环境检测中

心、海事司法鉴定中心、海洋渔业环境监测站、事业局、水产研究

所、环境保护局、疾控中心、当地政府等。

从研究的案件来看，多数案件是由渔政管理部门或渔业环境监

测单位采取措施获得相关的证据，这些证据具有合法性与较强的客

观性，受到的质疑较少。但是有些单位形成的证据，如当地政府、

事业局、研究所等，却由于是否具有法律权限、是否具有专业能力

等问题，容易受到质疑。在处理类似案件时，应尽可能向渔政管理

46	 在上诉人谭这武（一审原告）与被上诉人湖南省衡炎高速公路建设开发公司（一审被告）水
污染损害赔偿纠纷案中，一审中法院根据被告的申请，就被告方施工废水是否对下游水库和
鱼塘中的水质构成污染委托专业机构进行鉴定，但因双方对鉴定机构的选择、鉴定方式、鉴
定费用的预交等争议不决，致使水质鉴定未能进行。但是该鉴定不影响因果关系的成立，第
一，被告对污染事实并不否认。被告承认，2007年9月因地下水涌出，致使少量无法及时沉
淀的颗粒和石粉排入了下游水库和几口鱼塘，造成了死鱼是事实。第二，当地县政府协调办
做出的《关于衡炎高速公路云阳山隧道施工排水造成水塘死鱼等问题的会议纪要》中已经确
认了承包水库被污染方事实。湖南省株洲市中级人民法院民事判决书（2009）株中法民一终
字第120号。

47	 河南省南阳市中级人民法院民事判决书（2009）南二民终字第364号。
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部门或渔业环境监测单位报告，获取一手证据。如是其他单位形成

的证据，最好能够由多家单位分别采取措施，以形成相互印证的证

据，避免被轻易反驳。

水质证据的形成具有较强的变动性与不可逆性，一旦证据特征

消失，水质证据就难以具有强的证明力。因此，水质证据强调及时

性，即一旦污染事故发生，应尽可能快地保全证据，包括第一时间

视频录像、拍照片；第一时间向相关渔政、环保部门报告，进行水

样检测与鉴定。

（2）水质证据的形式及证明力

通过案例分析可以发现水质证据的若干特点：第一，水质证据

的表现形式多样，从表现形式来看，至少体现为8种之多；第二，在

同一案件中，往往存在多种水质证据并存，相互印证；第三，不同

证据来源是不一样的，并且受到不同的质疑；第四，多数水质证据

被法院所采纳，但是也有个别水质证据被否决的情形。水质证据作

为水污染损失案件中的关键性证据，到底有哪些表现形式？各种表

现形式的证明力如何？这是水质证据最需要关注的问题。

关于水质证据的形式，通过统计，发现实践中的水质证据主要

有如下种类：水质鉴定报告、水质监测报告、现场勘查水质记录、

水质问题证人证言、录像视频资料、当地政府文件、专家意见、水

样分析与调查报告。虽然具体案件中水质证据被采纳的机率非常

高，但是并不表示其中不存在问题。在案件的研究中笔者发现，水

质鉴定报告、水质检测报告、水样分析与调查报告，只要不存在严

重的程序性问题，其证明力是非常高的，当事人一般难以反对，法

院往往予以采纳。而其他水质证据，要么因为表现形式不够严谨，

要么来源没有法定依据，要么产生缺乏科学依据，一般需要与其他

水质证据配合使用，单一的证据往往遭受较多的质疑。此外，一些

特殊的水质证据也值得特别关注。

第一，被告提供水质证据案。在湖南省常德市鼎城区人民法院

判决的尹昌健诉常德市鼎城区芦苇场、聂建国、孙兵、李政国水污

染侵权纠纷案中，几被告2008年4月27日在为芦苇喷洒农药治虫，

施药当时东北风3-4级，风速为0.1m/s，飞机飞行高度约20米，飞

机上喷洒的治虫农药借风飘落至毗邻村落生活区与农田，约半小时

后，原告养殖池内的龙虾、水鱼出现死亡，第二日原告养殖池内的

龙虾、水鱼全部死亡。事后，原、被告在当地派出所派员见证下取

了死亡样本和龙虾池里的水样本予以封存。后被告派人与派出所民

警将样本送往湖南农业大学水产养殖所进行检验鉴定，结论为龙虾

死于黑死病。但最后法院认为被告单方委托对死亡龙虾死亡原因进

行检验鉴定，程序违法，其鉴定结论不能采信。48

该案的特殊之处在于，一是水质鉴定报告为被告提供，二是

水质鉴定报告为被告单方面委托。法院以水质鉴定报告为被告单方

面委托，属于“程序违法”，因而未予采纳。判决书中对水质鉴定

的程序违法事由未做详细阐述，仅仅提到“单方面委托”。那么，

严格从法律来讲，仅仅因为“单方面委托”，是否就属于“程序违

法”并进而可以否定鉴定的证明力？这里还有几个细节值得关注：

一是死亡的龙虾与水样，是在判处所派员见证的情况下封存的；二

是被告是与派出所民警一同将样本送到鉴定单位的；三是原告并未

提供任何水质证据对被告的鉴定报告予以反驳。综上分析，法院的

判决理由是存在问题的，至少存在逻辑上的不严谨性。49

48	 湖南省常德市鼎城区人民法院民事判决书（2008）常鼎民初字第628号。
49	 但是，从整个案件的结果来看却是公平的，因为抛开水质鉴定，农药喷洒与龙虾、水鱼死亡

之间的因果关系似乎人人皆知，根本不再需要另外的证明。如果法官真的严格依照法律的规
定采纳了鉴定报告，支持了被告的主张，则极有可能造成“冤案”。或者，这就是我国法官
在现有的法治状况下的无奈之举吧。从另一个角度讲，这正是我国基层法院司法人员的智慧
所在。
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第二，政府《会议纪要》案。湖南省株洲市中级人民法院2007

年判决的上诉人谭这武（一审原告）与被上诉人湖南省衡炎高速

公路建设开发公司（一审被告）水污染损害赔偿纠纷案中，一审中

法院根据被告的申请，就被告方施工废水是否对下游水库和鱼塘中

的水质构成污染委托专业机构进行鉴定，但因双方对鉴定机构的选

择、鉴定方式、鉴定费用的预交等争议不决，致使水质鉴定未能进

行。但是法院依然认定被告的行为与原告的损失之间存在因果关

系。其中非常重要的证据是当地县政府协调办作出的“关于衡炎高

速云阳山隧道施工排水造成水塘死鱼等问题的会议纪要”中已经确

认上诉人承包水库被污染的事实。50当然该案被告对污染事实并不否

认，但假设被告予以否认，法院能否仅仅依据当地县政府的《会议

纪要》中确认的承包水库被污染的事实就可以确定因果关系？

我们应该承认：《会议纪要》并非专业的鉴定意见，与独立第

三方的鉴定或检测报告不具有同等效力。但是，从总体来讲，《会

议纪要》具有较强的证明力，这是因为；其一，《会议纪要》来源

于政府，因为政府的公信力而具有较强的权威性；其二，《会议纪

要》一般有多方参加，能够较为客观地反映各方观点；其三《会议

纪要》一般在事发后近期进行，各方的认识以及资料能够较好地反

映当时事实。尽管如此，笔者认为《会议纪要》毕竟不是法律规定

的法定证据，只能作为参考依据，并且应该受到较之鉴定意见等证

据更加严格的质证，比如内容是否对水质问题有明确的结论，各方

观点是否均有记载，是否存在政府的越权作为等。只有在对方无相

反证据能够反驳时，依据“优势证据原则”予以采信，而不可一概

以“政府大印”是论。

第三，专家意见。在研究的案件中，出现了以专家意见作为

水质证据的情形。专家意见理论上而言，具有较强的科学性、专业

性。但是我国的现实情况却是一面是法律对于专家意见的证明力并

没有明确的规定，其合法性存疑；另一方面，专家往往为一方所聘

请，由于利益的问题，难以保证其中立性。因此，对于独立采用专

家意见作为水质证据应高度慎重，但是如果作为补充性证据，则无

疑是有益的。51而为了提升专家意见的证明力，应由相关部门或第三

方单位委托专家进行研讨并形成结论，由一方当事人单方委托的，

证明力非常有限。

第四，视频音像资料。在研究的多个案件中，由于科技的进步

出现了视频影像资料。如果这些证据为相关行政部门或者合法第三

方所录制，其证明力是不言而喻的。但即使是当事人单方录制的，

也往往因其“现场性”而具有较强的证明力。但是录制的时间与完

整性很重要。如果不能证明录制的时间，或者完整性受到较大破

坏，容易造成证明力的衰减。该类证据的价值还在于：当行政部门

不作为的时候，如果不及时保全证据，可能导致证据灭失，损失无

法获得赔偿。52在这种情况下，视频音像资料显然属于直接证据，由

于其“现场性”与“直观性”，具有较强的说服力。

水质证据的形式多样，证明力大小不等，为了充分证明需要

证明的对象，无论是原告还是被告都应该除了提供水质证据最好还

能够有其他相关证据相互印证，形成证据链，有利于取得法院的采

信。

50	 湖南省株洲市中级人民法院民事判决书（2009）株中法民一终字第120号。

51	 在所研究的（2005）海事初字第003号、（2005）海事初字第004号、（2005）海事初字第
005号、（2005）海事初字第006号、（2005）海事初字第028号、（2005）海事初字第54号
几个案件中，均由专家意见，且均被采纳，但是这些专家意见均是作为补充性证据（事实
上，专家意见内容主要是为了证明损失的大小）出现的，也就是说还存在其他水质证据。

52	 据媒体报道，内蒙古包头市九原区哈林格尔镇兰桂村7组渔场承包人刘智杰2010年秋季，有
钓鱼者发现他的渔场的鱼味道有腐蚀的感觉。次年春季破冰后，大批死鱼翻上来，他才发现
鱼池出了问题。为此，刘智杰一直在向环保、渔政等部门呼吁调查包头一级水源地水质污染
问题。但一直未得到官方检测结果。而包头环境监测站的监测报告显示，神华煤化工公司包
头分公司以及宝钢电厂对黄河水污染严重，属于工农业均无法使用的劣五类水。肖明：《神
华工业污水入黄河官方报告曝光	排污工程涉嫌作假》，《21世纪经济报道》，2013年5月
28日。
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（四）民事责任承担

1、加害人责任范围的确定

（1）共同侵权中的责任范围

从第一部分统计数据看出，在渔业污染损失案件中有部分属于

共同侵权的情形。共同侵权者，应该承担共同责任，这是法律明文

规定的，但是对于责任主体承担的责任范围的确定，司法实践中的

判决还是各有不同。在研究的25个案例中，有8个案件涉及共同责任

的问题，判决的做法主要是四种。

第一种，按份责任。在湖南省桃源县人民法院审理的张廷某诉

黄某、张某、邵某、易某水污染责任纠纷案中，四被告在原告的鱼

塘周围使用自留地各自建有大小不一的养鸡场开展养鸡业务，四被

告鸡场鸡粪均为直接排放，未做无害化处理。因大雨及鱼塘水位上

升回淹，四被告鸡场鸡粪随雨水流入鱼塘，致原告承包的鱼塘受到

污染，塘内养殖的鱼全部死亡。后法院依据被告养鸡数量的多少、

鸡场面积的大小以及离鱼塘的远近，判处四被告分别赔偿原告一定

金额的损失。53湖南省岳阳市中级人民法院审理的上诉人蒋永清与被

上诉人岳阳市好吃香食品有限公司、张作宏水污染责任纠纷案的处

理方式，属于同种类型。54

第二种，共同赔偿，但未明确连带责任。在广西高级人民法院

审理的上诉人刘成佑（一审原告）诉被上诉人（一审被告）南宁糖

业股份有限责任公司制糖造纸厂、南宁化工集团有限公司、广西南

宁凤凰纸业有限公司水域渔业污染损害赔偿案中，法院判决三被告

共同赔偿原告鱼类成本损失2189.84元。55

第三种，共同赔偿，互负连带责任。在广西钦州市中级人民

法院审理的上诉人李某某（一审被告）与被上诉人黄某某（一审原

告）、被上诉人罗某某（一审被告）水污染责任纠纷案中，由于被

告李某某、黄某某的猪尿猪粪排入原告的鱼塘，导致水质变坏，部

分鱼苗死亡。一审法院判决二被告共同赔偿原告鱼苗死亡损失16664

元，并明确互负连带责任。江苏省徐州市中级人民法院审理的申请

再审人银燕公司与被申请人赵先才、王军山、孙宝林、顾洪生及原

审被告张鸿公司环境污染损害赔偿纠纷案，适用的是同种方式。56

第四种，按份赔偿，互负连带责任。在江苏省新沂市人民法

院审理的原告郭某某与被告邳州某纺织有限公司、徐州某日常用品

制造有限公司水污染侵权纠纷案中，法院判决两被告对原告的损失

24994元各承担50%，即各承担12872元的赔偿责任，且负连带赔偿

责任。57在湖南省常德市鼎城区人民法院审理的原告尹昌健与被告常

德市鼎城区芦苇场、聂建国、孙兵、李政国水污染侵权纠纷案中，

法院判决应该承担赔偿责任的三被告各自应赔偿的金额，同时判决

三被告之间承担连带赔偿责任。58

渔业污染损失纠纷案中的各被告一般并无侵权之故意，被告之

间一般也并不存在共谋，因此主要属于非共谋的共同侵权。对于非

共谋的共同侵权者之间的法律责任承担，法律没有明确规定，因此

导致了司法实践中的混乱。探究渔业污染法律制度设立的宗旨与原

则，总体上体现对受害人的倾斜性保护，因此对于共同侵权中的法

律责任的承担，也应与此保持一致。

判决简单按份赔偿，有利于明确共同侵权人之间的责任承担

边界，但是对于受害人的保护明显不力。判决共同承担赔偿责任而

不区分各自份额，不管是否明确连带责任，对于受害人的保护表面

看是有利的，但是会导致侵害人之间的边界不清晰，互相推诿，造

	53	湖南省桃源县人民法院民事判决书（2012）桃民初字第625号。
	54	湖南省岳阳市中级人民法院民事判决书（2012）岳中民三终字第318号。
	55	广西高级人民法院民事判决书（2007）桂民四终字第37号。

	56	江苏省徐州市中级人民法院民事判决书（2009）徐民二监字第0005号。
	57	江苏省新沂市人民法院民事判决书（2009）新民一初字第773号。
	58	湖南省常德市鼎城区人民法院民事判决书（2008）常鼎民初字第628号。
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成执行困难，即使执行完毕，也容易造成侵权人之间新的讼累，不

利于司法成本的节约，不利于社会的和谐稳定。同时，《侵权责任

法》第六十七条规定，“两个以上污染者污染环境，污染者承担责

任的大小，根据污染物的种类、排放量等因素确定。”笼统地判决

多个污染者承担共同赔偿责任，也是有违该法之规定的。较之而

言，第四种处理方式，即在判决按份责任的基础上明确连带责任，

可以起到良好的利益平衡的作用，侵权人之间权利义务明确，受害

人的理由也能得到较好的保护，也最能体现《侵权责任法》的立法

宗旨。因此，在处理类似问题上，应该优先采用第四种处理方式。

（2）渔业养殖承包关系中责任主体的责任范围

有部分案件中的侵害人之间存在发包人与承包人之间的关系。

那么，在承包关系中，到底应由哪一方承担污染事件的赔偿责任？

在案例研究中发现，司法实践中对这个问题的处理方式并不统一，

主要存在两种方式。

第一种：发包人不承担责任，承包人承担全部责任。在湖南

省常德市鼎城区人民法院审理的尹昌健诉常德市鼎城区芦苇场、聂

建国、孙兵、李政国水污染侵权案中，聂建国、孙兵、李政国系承

包鼎城区芦苇场种植芦苇，在为芦苇治虫喷洒农药时造成污染原告

鱼塘，导致原告龙虾、水鱼死亡。法院在确定责任承担人时认为，

“被告芦苇场已经将其麻河分厂的芦苇经营权承包给被告聂建国，

双方在合同中对治虫的责任划分得很清楚——与被告芦苇场无关，

故被告常德市鼎城区芦苇场不承担责任。”59

第二种：发包人承担全部责任，承包人不承担责任。在河南

省西峡县人民法院审理的符少敏诉西峡县公路管理局、西峡县路路

实业有限责任公司、吕明奇、朱书相环境污染侵权纠纷案中，吕明

奇、朱书相系承包西峡县路路实业有限责任公司厂房生产冶金辅

料，“生产中有黑烟排出，厂房周围有黑色粉尘”。然而最终法院

认为，“吕明奇、朱书相与路路公司是内部承包关系，对外以路路

公司名义生产经营，系公司内部管理行为。故⋯⋯吕明奇、朱书相

对原告因甲鱼池污染造成的经济损失不承担民事责任。”60

两个案件虽有小的差别，但是从法律关系而言，均属于承包关

系，但是法院却做出了完全相反的判决，不禁令人唏嘘。那么，渔

业污染损失案件中的承包关系到底该如何处理？笔者以为，首先，

承包人是侵害行为的直接实施者，毫无疑问应该承担法律责任。那

种认为承包是内部关系而承包人无需承担法律责任的观点，是对承

包人的放纵。其次，发包人收取承包费，对承包人的行为具有一定

的监管责任，尤其对于承包人行为的合法性具有监管责任，因此发

包人亦应该承担相关责任。第三，发包人的责任应该是种补偿性责

任而非直接责任，因此不宜判决发包人直接承担责任，出于对受害

人的保护，发包人应该承担连带责任。第四，发包人与承包人通过

承包合同约定法律责任的承担，能否免除对受害人的法律责任？显

然不能。因为发包人与承包人之间的合同属于内部法律关系，不能

对抗第三人。

（3）加害人排污监测合格时的责任范围

在渔业污染损失案件中，被告一方的抗辩通常是其排污检测是

合格的，环评已经通过等。现实生活中，很多企业，包括个人均认

为通过环境评估要求，或者排污达标，就可以免除责任，但是这种

观点是错误的，主要基于以下理由：

第一，环境评估与民事侵权属于不同的法律关系。环境评估以

及污染物排放标准，只是环保部门进行行政管理的依据，属于行政

法律关系的范畴，如果企业违反相关规定，应该受到行政部门的行

政制裁，承担行政责任。而民事侵权属于民事法律关系，调整的是

平等主体之间的财产与人身关系，是否构成侵权的依据是民事法律

法规，侵权的法律后果是民事赔偿责任。

	59	湖南省常德市鼎城区人民法院民事判决书（2008）常鼎民初字第628号。 60	 河南省西峡县人民法院民事判决书（2009）西城民初字第411号。
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第二，法律规定污染侵权适用的是无过错责任。排污合格或者

环评通过，只能在某种程度上证明企业的污染行为是无过错的，但

是并不能证明其排污行为不能造成损害的后果，在无过错责任下，

只要存在损害的后果，行为人就应该承担赔偿责任。对于这个问

题，我国早在1991年就有了明确规定。在原环保总局发布的(91)环法

函字第104号复函中规定，“根据《中华人民共和国环境保护法》第

四十一条第一款的规定：造成环境污染危害的，有责任排除危害，

并对直接受到损害的单位或者个人赔偿损失。”《中华人民共和国

水污染防治法实施细则》第三十六条还明确规定，缴纳排污费、超

标排污费的单位或者个人，并不免除其赔偿损失的责任。”其他有

关污染防治的法律法规，也有类似的规定。可见，现有法律法规并

未将有无过错以及污染物的排放是否超过标准，作为确定排污单位

是否承担赔偿责任的条件，承担污染赔偿责任的法定条件，就是排

污单位造成环境污染危害，并使其他单位或者个人遭受损失。至于

国家或者地方规定的污染物排放标准，只是环保部门决定排污单位

是否需要缴纳超标排污费和进行环境管理的依据，而不是确定排污

单位是否承担赔偿责任的界限。

2、加害人责任承担的方式

本案所涉及的案例中，原告诉讼请求无一例外是经济损失赔

偿，这也表示在渔业污染赔偿纠纷案中民事责任履行的方式就是经

济损失赔偿，此处有一个值得关注的问题，即诉请赔偿金额与判决

金额的关系问题。

在25个研究的案件中，原告胜诉的案件23个，占比例92%，被

告胜诉的案件2个，占比例为8%。除2个案件的诉请金额不详外，

其他23个案件平均诉请金额为460578元，最终判决平均支持金额为

100777元，扣除驳回的三个案件则平均支持金额为114566元，平均

支持与平均诉请之间的比例约为21%—22%。

在渔业污染损失案件中，原告的胜诉率是远远高于一般民事案

件的。这主要源于举证责任倒置的规则设置，这显然对于污染受害

人的保护是非常有利的。但是从平均支持金额率的情况来看，却并

不理想，低于平均的民事案件的支持金额率。

其中的原因，主要源于两个方面。一是渔业损失发生后，损失

难以客观计算，在受害人与侵害人之间出现较大的计算差距。二是

法院判决，包括鉴定机构在鉴定的时候，往往只是关注受害人的直

接损失，对于受害人的预期收益以及后期治理费用，甚少支持，因

此导致受害人的赔偿其实并不完全。

解决这两个方面的问题，一是受害人自身应该有较强的自我

保护的意识与能力，在遭遇到侵害时候，应该及时报案，并寻求第

三方对损失的称量与计算，保留各种证据。二是在鉴定过程中，一

定要强调对预期损失以及后期环境治理费用的鉴定，在鉴定结论中

应充分体现这两个方面的内容。三是在诉讼中，应据理力争，应围

绕以上两个方面尽可能收集证据，发表意见，提高代理人的专业水

平。从研究的案例来看，多数案件都是围绕直接损失展开的。从某

种意义上来讲，直接损失只是底线，而应将更多精力投放到预期损

失与治理费用的索赔上去。

但是经济损失赔偿仅仅是《民法通则》、《环境保护法》等法

律规定的责任承担方式的其中一种，其救济的仅仅是受人的私益，

但是对环境污染案件而言，受到损害的还有环境本身，经济损失赔

偿这种责任承担方式不能弥补环境本身的损害，恢复原状、消除危

险等方式应当配套予以采用。

反思：对渔业污染损害赔偿
	 纠纷焦点问题的专门分析
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实证研究所关注与面对的是制度的实在方面，具有鲜明的经验

指向，坚持客观的研究立场，且追求普遍性。61对渔业污染损失纠

纷案件的实证研究，其目的在于通过经验指向，拨云见雾，寻求普

遍性的案件处理思路与方法。本报告梳理了我国近10年以来司法机

构处理的渔业污染损害赔偿纠纷案件，在对其裁判文书进行深入定

量、定性分析的基础上，对处理渔业污染损害赔偿纠纷案件的四个

焦点问题进行了探讨，避免了个案的片面。本报告拓展了研究的角

度，针对法院系统处理这类案件的具体做法的总结和提炼，并分析

背后的原因，这些结论的得出有利于法官、环境律师关注和了解这

类案件背后的制度的缺陷和不足。

通过对25个同类案件的全面研究，笔者得出以下结论：

（1）对于渔业污染损失纠纷案件的保护范围。非法养殖并非当

然不受法律保护，司法实践中多数非法养殖受害人得到了程度不等

的赔偿。司法实践中的类似做法有其经济的、道德的理由，同时也

并没有突破法律的底线，因为非法养殖之所以被称之为“非法”，

是由于养殖人没有获得相关部门的批准，没有获得相关的许可证

书。但是养殖人违反的仅仅是管理性强制性法律规定，而非效力性

强制性规定，因此其行为并非当然无效，应该受到法律的保护。

结语

61	黄文艺:	《法学是一门什么样的科学》，《法制与社会发展》，2001	年第3期。

（2）关于渔业污染损失纠纷案件的水质证据。水质证据是确定

侵害行为与损害后果之间因果关系的纽带。但是当前司法实践中，

水质证据种类繁多，来源不一，造成一定的混乱，也给受害人的权

利保护带来一定困难。从案件处理的情况来看，应力求由渔政管理

部门或独立第三方产生、获取、提供的证据，具有更强的证明效

力。不管有无以上证据，第一现场的视频影像资料均是重要的水质

证据，不可忽视。

（3）关于渔业污染损失纠纷案件的因果关系。法律规定污染案

件适用“举证责任倒置”的证据规则，这对于处理该类案件，定纷

止争，以及保护受害人具有重要意义。原告的责任在于证明二者之

间因果关系的可能性，被告的责任在于证明二者之间因果关系的绝

对不可能性。被告的证明责任虽然很重，但并非不可能。原告应高

度关注被告提供或者可能提供的证据。

（4）关于渔业污染损失纠纷案件的损失鉴定与评估。在该类案

件中，损失鉴定与评估在证据中处于中心地位。但是现在呈现两种

倾向：一方面是高度的“以鉴代审”，有损司法权威性，也极易导

致司法领域的寻租行为；另一方面，也有个别案件人为歪曲鉴定与

评估报告，造成案件处理的不公平。因此应加大鉴定与评估的科学

性，力求鉴定与评估的科学性与法律性相结合，做到不偏不倚。

（5）关于渔业污染损失纠纷案件中的法律责任承担。从研究

的案例来看，多数案件都是围绕直接损失展开的。从某种意义上来

讲，直接损失只是底线，而应将更多精力投放到预期损失与治理费

用的索赔上去。该类案件中共同侵权的情况较多，司法判决模式不

一，笔者认为应采取按份责任、互负连带责任的方式，这种模式更

加切合法律规定，也更加有利于保护受害者利益，同时避免造成侵

权人之间的新的讼累。另外，在处理渔业污染损失事故案件过程

中，排污合格的侵害人应当承担责任，但是应与其他排污不合格企

业的责任有所区别。

结	语
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两年多的环境公益律师见习生涯，其实所办理的案件类型并不

太丰富，或者说不够深入。通过本课题的研究，使得笔者对于处理

该类案件有了比较全面、深入的认识与了解，深深感受到运用独立

课题研究同类问题的益处。对于研究中的不足，尤其是理论深度方

面的问题，笔者将在进一步的研究中，加大力度，力求使得研究的

结论具有更加坚实的基础，具有更强的现实指导意义。

在路上，朝着正确的方向，这就是希望……
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