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排 污 权 法 律 属 性 研 究

王　清　军

[摘　要] 排污权物权化希望通过找寻母权所有权方式来论证排污权物权血统却颠覆了

母权与子权关系 ,动摇了大陆物权制度所有权为核心的根基。它通过环境容量这一环境科学

术语而搭建的美丽理论大厦也因大气环境容量资源的特殊情势和实践中采用具有可操作性法

律概念而黯然失色。作为治理污染的战略措施 ,现有各国法律没有明确或回避排污权财产权

的法律性质 ,但在行政许可领域之内认其排它性 、可交易性等若干财产权特征。新财产理论的

提出使人们重新审视排污权法律性质:第一 ,它有财产利益的合理内核和行政许可的外在属

性 ,跨越了公权和私权领域;第二 ,排污权的保护除了防止公权力的不当侵害外 ,政府公平进行

排污权的初始分配也是重要内容。
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一 、排污权物权化的困境

中国大陆学者们对排污权法律属性研究多以大陆法系为思考路径 ,将排污权纳入物权体系进行理

论分析和制度建构 ,提出了排污权益物权说 、特殊物权说和准物权说等各种学说 ,我们将其统称为排污

权物权化 。“大陆法系财产权制度在罗马法中已经取得较为固定的形式 ,并经德国民法典的发展而臻于

完善 。”“概括地讲 ,大陆法系财产权制度表现为物权和债权的二元结构 ,他们分别调整物的静态占有关

系和动态流转关系 ,在物权制度中确立了所有权至高无上的地位 ,他物权依附于所有权而存在 ,在此架

构下形成了一套抽象的概念体系 ,任何具体权利都课纳入上述权利范畴中 。” [ 1](第 96 页)“在物权债权二

元结构下 ,既然排放许可证交易仍然是一种买卖制度 ,法律上理应归于债权制度之中 。排污权交易属于

动态之债权 ,其前提应该是排污权作为一种物权的确立 。” [ 2]
(第 83 页)以所有权为核心的物权体系下 ,

通过所有权/他物权/用益物权/准物权层层分类 ,在既定的物权演绎框架内寻找排污权最终法律属性 ,

排污权物权说也就成为逻辑的必然 。以所有权作为民事权利体系的逻辑起点和核心 ,结合环境污染可

能占有和使用环境容量的客观事实 ,提出环境容量资源国家所有权 、环境容量资源使用权等一系列学理

概念 ,用以论证排污权物权属性。新颁行中国物权法虽无明确排污权物权属性的法律规定 ,但似乎并不

妨碍这种趋势的进一步发展。

(一)偏离排污权设置目的分析其产生来源

“按照物权法原理 ,他物权必然产生于自物权 ,自物权是他物权的母权;无母权则无他物权 。”
[ 3]
(第

81 页)这样 ,排污权物权化首要任务就是需要找寻它的母权以便使其有所归依 。“所有权和他物权之所

以两立 ,他物权之所以从所有权中派生 ,是因为所有权人 、他人都要使用和收益同一个所有物 ,二者的利

益不同;换而言之 ,二权的客体是同一个物 ,他物权客体上竖立的所有权就是他物权的母权。”循此思路 ,
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学者们借鉴环境容量这一概念 ,分析了环境容量具有可感知性 、可支配性和可确定性等传统物权客体所

具备的共性特征 ,认为环境容量资源所有权和环境容量资源使用权都以环境容量资源这一特殊物为同

一客体。这样在物权体系下逻辑或自然生成为如下结论:排污权属他物权种类 ,因为排污行为实际上就

是占有和使用一定环境容量资源 ,也可称其为环境容量资源使用权 ,其与环境容量资源所有权之间是子

权和母权关系
[ 4]
(第 76-79页)。排污权母权寻觅方法牵出一些有意义话题:第一 ,找寻排污权母权目的是

什么 ?就产生时间来看 ,排污权早于其母权所有权客观且法律存在着 ,且在环境污染防治领域发挥着独

特作用 ,与其相对应的是迄今为止没有任何法律对环境容量资源所有权这一权利予以认可 ,更多的则是

将其放在学理阶段予以探讨。在排污权已创设出来之后 ,再去为它寻找理论上所有权做为母权 ,似乎所

有权存在价值就是为了创设各种可以市场化的使用权 ,母权窄化为仅是表明子权血统和来源的工具。

已经先于母权存在且自立门户 、各具特色的诸种环境资源使用权(包括排污权)势必产生脱离母权制约

的倾向和必然性 ,而这最终导致的是所有权地位虚化 。另一方面为了兼顾传统物权客体一般特征和排

污权实际需要 ,对母权所有权和子权排污权的共同客体环境容量资源做出变通或扩大解释 ,提出排污权

物权关系中包括主体 、客体和内容等方面的异化特质和例外规则 ,希望借助这些变通或扩大解释能够因

应现实生活的需要[ 5]
(第 64页)。越来越多且趋于常态化的“异化”和“例外”特征也使排污权和传统的物

权理论渐行渐远 。简单的以变通或扩大解释必然会丧失物权体系的理论统摄力和可操作性 ,导致物权

结构变异 。第二 ,找寻所有权做为母权有必要吗? 排污权制度理论和实践一再表明 ,设置排污权目的就

是通过权利界定和交易方法来解决环境污染所带来的外部不经济性问题 ,任何偏离或脱离这个目的来

讨论排污权属性都可能带来理论误区。排污权制度中权利界定和权利交易是紧密联系在一起 ,权利界

定目的是促进交易能够顺利进行 ,权利交易目的是实现资源配置优化 。并且 ,权利界定和权利交易仅是

实现环境保护的手段而非目的 。权利界定关注焦点就是这种权利是否具有排它性 ,排它性是交易安全

的逻辑必然要求 。设计具有排它性的权利是保障交易顺利进行以便通过交易创造利益 ,而非排污权物

权论找寻母权那样“更多的是为了通过排污权将原有国家持有的环境容量资源所有权转化为权利人自

己持有的环境容量所有权 ,并以此为据享有因对其支配所创造的利益”
[ 4]
(第 76-79 页)。一言蔽之 ,排污

权强调排它不慕支配 ,重视通过交易创造利益而非通过支配创造利益 ,而这已和传统物权理论和物权制

度相去甚远。

(二)忽视大气资源特性和制度实际进行排污权制度设计

寻找所有权作为排污权母权 ,第二个遇到的问题就是是否可行 ,包括理论上可行和实践中的可行。

排污权物权化理论将环境容量资源纳入其它自然资源一体考量 ,希望借助有中国特色自然资源所有权

和使用权分离理论来阐释排污权制度。依我国现行自然资源权属制度一般规定 ,环境容量资源国家所

有权是不二选择 。但这存在以下几个难题:第一 ,环境容量资源国家所有权是否可能 ?环境容量资源与

其他自然资源不同 ,自然资源具有可控性 、有形性和相对确定性 。而环境容量资源尤其是大气环境容量

资源存在全球一体性 、无形性 、流动性和全球大气环境变化的科学不确定性等诸多特征。国际社会已经

看出大气环境容量资源的特殊之处 ,迄今为止没有一个国家宣布位于本国疆域上空或各国管辖和控制

范围外大气环境容量资源为本国所有。就现有国内和国际法律来看 ,大气环境容量资源既不属于各国

主权控制和管辖范围内环境和资源 ,也不处于两个或多个国家共享环境和资源之内 ,尚未见任何条约或

国际法律文件将其纳入“人类共同财产”和“人类共同遗产”进行规范 。为解决大气层特殊地位 ,《联合国

气候变化框架公约》将全球大气层的严重问题 —气候变化所引发的温室效应宣布为“人类共同关切之事

项” ,以便为采取国际一致行动提供法律依据[ 6]
(第 90 页)。依排污权物权化找寻母权思路 ,需要在本国

疆界领域上人为的分割出属于本国的大气环境容量资源予以特定化 ,在宣布国有情况下进行排污权制

度建构或在排污权设立后寻觅其母权而宣布环境容量资源国家所有 ,这必然会因不同国家所有权或财

产权制度冲突而遭致反对 。再者以目前之技术情势 ,企图分割隶属于本国大气环境容量资源可能更多

的是仅仅停留在理论探讨层次 无实现之可能性 第二 各国排污权排污权交易实践并没有借助环境容
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量这一概念。法律的真实生命不是逻辑 ,而是它要调整的社会现实 。“环境容量并不是一个法律术语 ,

而是环境科学的固有称谓 。一般认为环境容量的概念首先是由日本学者提出来的 ,用来描述某一环境

污染物的最大容纳量” 。环境容量概念提出后并没有得到各国排污权实践的响应 ,美国 、欧洲诸国排污

权实践更多的是采用最大可允许排放量等概念(我国称之为排放总量)。最大可允许排放量和环境容量

有显著区别:环境容量是科学测定结果 ,是一个环境科学概念。而最大可允许排放量则不同国别或同一

国别不同利益团体相互斗争和讨价还价结果 ,更多体现为一个政治 、经济和法律概念 ,理论上最大可允

许排放量应以环境容量为基础 ,但在社会现实中 ,最大可允许排放量必须综合考虑各国经济现状 ,它可

能参考抑或经常偏离环境容量所得出的数据;环境法律制度建构时对相关概念取舍虽有借鉴科学术语

的良好初衷 ,但在实践中则是更多采纳不同利益冲突相互妥协且具有可操作性的法律概念。

排污权物权化希望通过找寻母权所有权的方式来论证排污权物权血统却颠覆了母权与子权关系 ,

动摇了大陆物权制度所有权为核心的根基。它以强调所有权因占有或归属而获得的利益从而弱化了通

过排污权交易而获得的利益之本来初衷 ,消解了排污权制度的目的 。它通过物权债权二分法原理对排

污权及其交易分别论述且施以不同规则 ,从而在排污权和其交易之间竖以制度篱笆 。它通过环境容量

这一环境科学术语而搭建的美丽的理论大厦也因大气环境容量资源的特殊情势和排污权实践采用其它

更具有可操作性的法律概念而黯然失色 。排污权物权化也许是大陆法系财产权理论困境的一个缩影。

排污权物权化的困境告诉我们在情势复杂多变的今天 ,在财产权来源多元化 、财产权性质综合化和财产

权功能价值性和互易性日益增多的情况下 ,我们应跳出以所有权为中心而析出其它功能性权利 、须在绝

对之物权和相对之债权二元结构中寻找权利性质和通过直接支配获得利益的物权理论桎梏 ,在更开阔

视野和更广泛领域内探寻排污权法律属性。

二 、排污权法律属性的历史考察

排放权制度肇始于美国“酸雨计划” ,故明确其法律属性应首先了解这个权利产生的历史过程。20世

纪 50年代以降 ,工业化进程加速特别是以煤炭为主要能源的大规模使用 ,燃煤产生二氧化硫形成酸雨而

引发环境问题频频发生 ,造成森林 、湖泊 、河流和建筑物等严重环境污染 ,甚至开始威胁人类身体健康。早

在 20世纪 60年代经济学家戴尔斯在科斯定理基础上就提出了可交易排污权理论 ,并在加利福尼亚等州

和部分污染物领域进行了实践
[ 7]
(第 23 页)。但 1970年美国《清洁空气法》仍然借助更严格环境质量标准和

最佳可得技术等传统命令控制手段因应酸雨问题。履行这些环境标准的巨额经济代价并未换来环境状况

好转而是污染的持续恶化 。传统管制手段失灵促使美国社会各界开始重新审视排污权理论 。美国最大环

境保护组织 EDF 开始寻求与政府或其它组织合作 ,探索利用可交易排放权来处理酸雨问题。1988年当选

总统布什宣誓要做“环境总统” ,并选择酸雨污染作为优先处理环境问题 ,这样 EDF 与总统合作探索利用

排放权市场机制保护环境摆上议事日程[ 8]
(第 184页)。布什总统希望 EDF 设计的可交易排放许可制度成

为《清洁空气法》(修正案)的重要内容 ,但面临着两个挑战:第一个是如何确定排污权法律属性和对其进行

分配;第二个就是是否设置二氧化硫排放最大可允许排放量作为交易制度组成部分。在后一个问题讨论

过程中 ,包括国会 、政府和非政府组织一致同意设置具有法律约束力的最大可允许排放量及其必要性 ,甚

至认为它事关环境保护成败和创造稀缺资源市场前提 ,故第二个挑战却得到了最先解决。这样法案设计

过程就把注意力放在第一个挑战上 ,由于 EDF把此制度目标定位为经济效率和环境保护 ,这就不难理解

他们强烈要求设计一个独立排它 、可交易和安全性等呈现诸多财产权特征排放权作为法案中心内容。

EDF把这个权利叫做排放递减信誉(Emission Reduction Credits),为实际排放量和法定排放量之差额。法

律提案送至布什总统后 ,这个权利名称从原来排放递减信誉改为可允许排放量(Allowance),并明确提出政

府根据情况调整排污数量而不予补偿 ,实际上弱化了这个权利财产权属性。法案送交国会讨论过程中 ,很

多国会议员对可允许排放量财产权属性法律地位表示担忧 ,特别是涉及到国家在未来对这种财产权利进

行征收及随后补偿的可能性 因为按照美国宪法第五修正案规定 对财产及财产权征收必须进行赔偿或
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补偿。讨论中逐渐分野成两种不同意见 ,一派认可允许排放量私人财产权属性或者至少具有财产权部分

内容 ,实力强大的所有环境非政府组织(EDF除外)认为可允许排放量不是财产权一种形式 , “承认它的财

产权地位将会对环境保护产生冲击。”“这里没有也永远不会有污染权利的存在 。”最后通过的《清洁空气

法》(修正案)认定可允许排放量是经行政许可之财产权 ,但法律不能保障政府不对这种财产权递减或没

收。在送交参议院表决时又附加了条款:“这种可允许排放量并不构成一个财产权。”
[ 9]
(第 345-347页)之所

以做出这样规定是保护政府可以征收 、没收或递减(消减)可允许排放量而不需要进行任何补偿。支持者

包括 EDF和至少三个诺贝尔经济学家都认为可允许排放量脆弱的财产地位会对交易市场正常运行产生

威胁。为了消除经济学家和排污者顾虑 ,国会强调他们会保证这种新排污权的排它性和安全性。参议院

在随后一份报告中提出 ,尽管拒绝可允许排放量财产权地位 ,但仍然希望在二氧化硫交易中创造一种新的

“经济商品” ,相关法律会明确可允许排放量的流通功能以保护其经济价值。从 EDF 法案到正式成为法

律 ,尽管可允许排放量并没有完全成为一种新的财产权制度 ,不受宪法第五修正案保护 ,但国会还是明确

它具有财产权部分属性
[ 10]

(第 377 页)。

气候变化作为“人类共同关切之事项”使 GHGs排放控制一开始就需要国际合作 。随着《气候变化

框架公约》等一系列条约协定签署 ,“共同而又区别责任原则” [ 11](第 655 页)。被用来要求各国承担法律

义务之基本法律原则 ,设计何种权利义务制度来贯彻这个原则一直是热门话题。与先前美国单独设计

排污权历程不同 ,参与各方对设计一个什么性质权利心存忌惮。一方面是因为各国法律制度和法律文

化传统迥异 ,对设计这种权利属性及相应交易规则理解可能南辕北辙 ,另一方面可能更为重要的是权利

设计讨论主要是针对排放递减压力和减排责任承担而不是关于积极排放权利设计 ,尽管这种区别完全

是语义上的(因为任何数量上排放递减都会导致排放权利减少),但这种区别仍有特别重要意义 。如果

说酸雨计划中权利设计更多着眼于财产利益获得和安全交易的话 ,那么 GHGs排放权利设计则更多带

有分配排放责任或压力。各国政府代表和国际机构举办多种会议处理企图处理这个棘手问题 ,有关排

污权利属性引发激烈的争论:一些团体认为需要设计具有一定期限 、具有排它效应和适合全球交易排放

权利;一些团体质疑授予永久排放 GHGs权利道德正当性和法律可行性 ,另一些团体则对发达国家提

出的可以购买发展中国家排放权利而隐隐不安。发达国家之间也存在分歧 ,其中美国旗帜鲜明要求按

照本国 1990年“酸雨计划”制度模型 ,设计一个可交易和具有约束力排放权利制度 ,所有国家都应当加

入这个交易体系中。欧盟一些国家认为美国为了满足自己排放目标而从贫穷国家购买可允许排放量是

不道德的 。根据平等原则每一个发达国家都应当首先在其国内进行排放量递减及交易 ,对各国之间排

放权交易应严格限制或至少与国内交易有所区别 。结果就导致发达国家之间和其与发展中国家之间补

充制度(清洁发展机制和联合履约机制)产生 ,国别之间排放权利交易必须伴随着国内同时递减行动。

另一个争论要点就是排放权安全性问题 ,多次谈判都把问题集中在美国“酸雨计划”中设计的可允许排

放量安全性程度和永久性 ,最后达成排放权递减数量应该有安全保障和具有可测量性 ,以便有效促进排

放交易。尽管讨论始终没有对排放权做出一个明确法律界定 ,但明确了这个权利像什么 ,以及它呈现可

交易 、可测量和需要安全保障等诸多特点 ,而这也正是控制气候变化制度本身所需要的。需要指出的

是 ,2007年美国东北十个州签订控制温室气体排放协议中 ,在涉及排放权性质时再次明确提出是受行

政管制排放许可交易 ,不构成财产权。《欧盟排放交易指南》回避了排放权性质问题 ,但仍然指出欧盟可

允许排放量法律概念(EUA s),认为它赋予权利拥有者在一定期限内排放二氧化碳的权利 ,它们可以在

欧盟范围内交易 ,并接受行政当局适当监管
[ 12]

(第 44 页)。

三 、排污权法律属性的当代观察

排污权属性的最大争议就在于它是否是财产权 ,是否受私法保护 ?作为一个古典法律概念 。财产

或财产权长期被视为私法领域研究的重要内容 ,应有意思自治主导的私法调整 ,而尽可能的禁止公权力

对其干涉[ 13]
(第 77 页) 但在进入现代商业社会和福利时代后 财产权日益发生了改变 出现了非物质
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化的财产 ,通过私人合意改造出来的财产 ,政府公力制造出来的财产 ,财产的类型 、内容和效力都明显不

同于以往 ,于是 ,人们开始重新思考财产权的性质。在对财产权性质的讨论中 ,美国学者 Reich 提出了

“新财产权”理论
[ 14]

(第733 页)。新财产权的提出根源于政府供给的增长 ,政府供给以及相伴随的法律制

度的兴起 ,增加了政府的权力 ,侵蚀了个人的独立性 ,甚至会购买到公民宪法性权利的放弃。因此 ,要对

政府供给这种财富以财产权的形式 ,加以宪法 、实体保障和程序保障 。“财产权被分解为一系列不连续

的部分……它们之间互不联系 ,没有共同语言 ,原来起源于物品所有权概念上的法律上的财产权的含

义 ,在法学和经济学上的一般理论框架中并没有获得统一的概念 。发达资本主义经济和法律结构迄今

以来的现实表明 ,对它的设计和操作可以根本不用`所有权' 这一概念。”“新财产权”理论的提出对传统

的财产权观念产生了巨大冲击 ,也对我们认识排污权法律属性提供了新的视角 。

第一 ,排污权产生具有特殊性 。传统财产权产生来源可能基于法律的明确规定或当事人之间的合

意 ,物权法定和契约自由可能是其中的生动写照。但随着公法私法化和私法公法化的现象的出现 , “政

府管制下的市民社会 ,民法上的私权利不再是权利主体可以自由行使的私权 ,政府公权的行使也不完全

在所有场合下都是公权力”
[ 15]

(第 35 页)。研究当代财产权的公私法性质定位成为当代财产权体系构建

过程中不可回避的重要问题 ,但事实上这种超越公 、私法体系的定位具有相当大难度 。排污权就是这样

一种权利 ,它没有法律对其私权属性的明文规定 ,也没有因当事人的合意而自然产生 。它必须依赖政府

而产生 ,并且直接源于政府 ,故与所有权无直接关系。排污权既可以视作是政府的权力 ,也可以视作当

事人的权利 ,从不同的视角观察 ,其意义完全不同 。作为政府的权力 ,它展现的是政府作为公共利益代

表行使法律赋予的权力 ,它以行政许可的方式将权利赋予排污者 。许可本质上是政府的管制行为 ,因此

许可的内容本身并不具有财产内容 ,它不是民法上的财产。但许可本身为被许可人创造了一种“事实上

的财产权”
[ 16]

(第 57 页)。它具有一般财产权的合理内核 ,即具有一定经济价值且可以排他的享有
[ 17]

(第

24 页)。排污权也可以视作当事人的权利 ,在一定程度上展现当事人的个人意志。它为当事人带来财富

或利益提供了可能性 。当事人可以根据自己意志将这种可能性转化为现实性 ,当事人可以将其贮存 ,以

利未来的扩大生产;也可以将其出售 ,以获取增殖利益;还可以将其质押或抵押 ,发挥融资功能 。排污权

这种权力和权利的双重属性使其很难简单将其纳入公法体系或私法体系予以分别构建 ,简单的认定其

为公权或私权也有失偏颇 。

第二 ,排污权保护具有特殊性 。法律上对传统私有财产权的保护主要分为“不得侵犯”“积极保护”

和“征收征用的补偿”三个层面 。而排污权产生于政府 ,来源于政府 ,故对其的保护显然与传统财产权不

同。法律对排污权的保护主要有二个层面:一方面是免受公权力的不当侵犯。“这是一种直接界定和给

予的财产权 ,而不仅仅是提供一种外在保护的传统财产权。”[ 18](第 29 页)因为排污权来源于政府 ,故排

污权会受到政府侵犯的风险 ,因此制定相应的行政程序法对排污权进行法律保护就成为当务之急 。现

有法律虽然明确规定政府可以征收排污权而不予以补偿 ,但同时也明确了行政机关对行政许可作出不

利于相对人的变更 、撤销或撤回的决定 ,应保障相对人有听证的权利 。以便当事人有机会对排污权可能

带来的财产利益进行保护;另一方面是排污权的公平分配。排污权来源于政府许可 ,因此分配排污权便

成为政府的重要职责 。在排污权分配方面 ,效率优先和公平优先都有可能是政策选择 。通过既往的排

污权分配历史可以看出 ,都没有单独采用免费分配或是拍卖方式 ,而是将两种或几种分配方式进行有机

结合 。有关排污权初始分配命题将另文论述 。
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On the Emission Rights

Wang Qingjun

(Schoo l o f Po litics & Law , Centr al China No rmal Univer sity , Wuhan 430079 , Hubei , China)

Abstract:The transfo rmation o f emission rights to real right at tempts to prove the real right of

emission right by searching for means of ow ne rship of matriarchal rights , but i t actually subverted the

relationship be tw een matriarchal rights and son' s rights , and w ave rs the founda tion of property

sy stem in civi l law , which regards the ow ner ship as the very co re.Its charming theo re tical building

based on environmental capacity , one term in environmental science , became eclipsed because of the

special condi tion of ai r envi ronment capacity resources and the application o f o ther mo re w orkable law

concepts in reality .As a st rategic means to control pollut ion , the existing law s of various countrie s

neither make clear no r shun the legal prope rty of property right o f emission rights , but appro ve i ts

property right characte ristics w ithin adm inist ra tive permission , such as exclusiveness and

exchangeability .The putt ing fo rw ard of new property theories make people reconsider the legal

feature o f dumping rights:fir st , i t ow ns the reasonable co re of property interest and the exterio r

property of administrative permission , and bridges ove r the fields of public pow ers and private rights;

second , to pro tect emission rights , we need to prevent the improper invasion of public rights , and also

impo rtant is a fai r ini tial allocation of emission rights by the government.

Key words:ow nership;envi ronmental capacity ;allow ance;permi t;fair allocation
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