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财产损害算定的基本原理与规范内涵

———《民法典》第１１８４条的解释论展开

王　磊

　　内容提要：《民法典》第１１８４条作为财产损害的算定规范，在确定赔偿对象与损害量
化的逻辑构造中发挥量化赔偿项目的功能，并未秉承完全赔偿主义而将赔偿范围与损害

算定一体化对待的思路。就规范理念而言，第１１８４条没有采取在主观计算方法之上做
“减法”的思路，而选择在客观计算方法的基础上做“加法”的思路，并通过“其他合理方

式”的表述呈现出财产计算方式的多元化倾向。也就是说，第１１８４条除了明文规定以市
场价格标准为基础的客观计算方式之外，还可以通过“其他合理方式”的表述衍生出主观

计算方式及其他多元化的算定方式，从而展现出财产损害算定方式的非定式化图景。此

外，当面临计算不能的情形时，损害额酌定制度可以发挥量化损害的功效，与损害的算定

存在相同的性质，在损害额酌定制度规范基础缺失的情况下，可以将其归入第１１８４条，通
过“其他合理方式”的开放性表述确立损害额酌定的条文依据。
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王磊，贵州大学法学院副教授。

一　引 言

损害赔偿为侵权责任的主要形式，推动损害赔偿的合理判定对于侵权责任的落实而

言可谓意义重大。在损害赔偿的判定机制中，损害的算定是落实损害赔偿的关键环节，应

加以精意覃思。《民法典》颁布之前，学界对该论题已作出有益的探讨，〔１〕总体而言触及

了损害算定的基本领域，但仍存在不足，大致体现在两个方面：其一，损害算定基本原理与
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〔１〕 参见叶金强：《论侵权损害赔偿范围的确定》，《中外法学》２０１２年第１期；王军：《侵权法上财产损害的计算标
准》，《法学》２０１１年第１１期；田韶华：《侵权责任法上的物之损害赔偿问题》，《法学》２０１３年第２期。
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具体规则的脱节，未搭建起法原理与法规则相互映射的整体构架；其二，损害算定规则未

趋于体系化，未搭建起回应生活实践的多元规则体系。《民法典》颁布之后，第１１８４条成
为损害算定环节的条文根据，如何在阐述该条文的过程中弥补既有研究的不足，属于重要

问题。事实上，损害的算定并非纯粹的数字计算问题，在简单的数学任务之上更在于损害

算定的规范评价，该种特性也使得看似简单的第１１８４条实则内涵庞杂，其基本原理与规
范内涵均需进一步厘清。特别是第１１８４条在客观计算标准之外授权法官通过“其他合理
方式”对损害的计算藉由评价加以补充，这一法内漏洞的补足无疑需要付诸解释论的努

力。凭借第１１８４条中法内漏洞的填补，有意识地对本土资源的累积加以提炼，剖析出损
害计算规范体系的内涵，系为努力的方向。

二　《民法典》第１１８４条的规范功能与理念

法规范与法原理是相互映射
9

相互协动的对置体系，法规范是法原理与具体类型的

对接而作出的安排，无时无刻不受到法原理的支配，对于规范形态的理解最终都要回到法

律原理。损害的算定作为损害赔偿法的当然构成，无疑受到损害赔偿法基本原理的辐射。

就损害赔偿的原理而言，大致存在完全赔偿原理与限制赔偿原理的并立，前者从客观层面

出发，将因果关系与差额说作为法技术构成；后者从主观层面出发，注重有责性的规范作

用。基于德日法之影响缘故，我国理论界倾向于采纳完全赔偿原理。然而值得注意的是，

完全赔偿原理本身备受质疑，纵使明确采纳该原理的德国学界也指出，“损害赔偿法学说

未能在这一领域中确定有说服力的指导性基本原则，更没有可供学术界和司法裁判者适

用的思考方法和理解方式。”〔２〕我国对完全赔偿法理的接纳更多是出于单纯的借鉴思维，

未注意到本土损害赔偿规范对完全赔偿原理的超越，进而难以觉察损害赔偿法的中国法

体系的脉络与影响。就财产损害的计算方式而言，《民法典》第１１８４条事实上已然蕴含
着损害算定机制的本土雏形。

（一）《民法典》第１１８４条的规范功能
按照完全赔偿的基本原理，损害赔偿法的建构取决于两个基础：其一为全关联说，即

关于应赔偿的损害范围，不法加害人应对其不法行为第一次侵害造成的损害与所有的后

续损害承担赔偿义务；其二为“差额说”，即关于赔偿的程度，不法加害人对损害的赔偿应

使财产状态回复至原状。〔３〕 换言之，回答加害人在何种范围内对结果负责（即责任范围）

时，利益的赔偿范围应以责任事实与损害之间的因果关系为准，除此以外的其他基准皆不

足以成为划定赔偿范围的手段。〔４〕 然而，此种评价机制将应当赔偿的损害项目完全转移

到损害的算定程序，从表象来看赔偿范围的确定与损害的算定被一体化对待从而演变为
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〔２〕

〔３〕

〔４〕

［德］格哈德·瓦格纳著：《损害赔偿法的未来》，王程芳译，中国法制出版社２０１２年版，第１４页。
:

仓秀夫「平井宜雄『损害赔偿法の理论』考：法解
;

学と法の基础研究」早
7

田法学８５
"

３号（２０１０年）４９９－
５００页参照。
<

见由美子「ドイツにおける损害概念の历史的展开：ドイツ民法典成立前史」金
=

法学３８
"

１号（１９９６年）
２２６－２２７页参照。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



相互交融的过程。〔５〕 尽管完全赔偿原理具备相当的积极意义，但以因果关系与差额说所

构筑的损害赔偿架构却将重点置于差额说的评价，忽视了赔偿范围的制度设计。差额说

的主要关切是受害人请求损害赔偿的“量”的问题，而不是赔偿项目的“质”的问题。〔６〕

如此，差额说对损害事故发生前后利益状态的过度重视，导致损害赔偿对象的确定难以被

独立为有效的评价阶段；赔偿对象的确定与损害的算定本来属于逻辑界限明确
9

规范功

能独立的不同内容，却因强调利益状态的整体评价而被混同。〔７〕

《民法典》第１１８４条作为计算财产损害的规范根据，强调可以按照损失发生时的市
场价格或者其他合理方式计算损失，性质上应属于损害算定规范，并不发挥确定赔偿对象

的功能，我国实际上是将损害算定程序加以独立规定。也就是说，针对赔偿对象与损害量

化两大步骤，第１１８４条的规范目的在于解决损害的金钱评价问题，发挥着量化赔偿项目
的规范功能，其规范构造并未将赔偿范围与损害算定加以一体化对待，而是强调损害算定

的独立规范地位。进一步而言，第１１８４条量化损害项目的逻辑前提在于，损害项目不应
从赔偿范围转移到损害算定程序，否则就不存在单独规定损害算定规范的必要。损害赔

偿范围的确定应注入规范考量，因为只有通过规范评价筛查出应予以赔偿的损害，才能避

免损害赔偿的“描述性”，单纯的因果关系技术根本无法承载此任务。这一观点也可以结

合其他条文加以印证：一方面，第１１７９条
9

第１１８１条第２款等规定均旨在解决所受损害
或所失利益的赔偿范围问题，并未直接关涉损害的算定，从而赔偿对象的确定与损害的算

定得以明确区分；另一方面，使赔偿对象与损害算定得以区分的关键问题是对因果关系法

技术的放弃，转而以极具弹性评价空间的“合理费用”标准为法官的自由裁量提供可能。

这样一来，赔偿对象的确定与损害的算定依附于不同的条文，在损害赔偿法中构筑起独立

的判定机制。我国也有学者从司法实务中觉察到此种差异，认为我国实务界很少采纳类

似差额说的思路，法官并不倾向于审查受害人“利益”的总量，而是直接探究受害人遭受

的具体损害，然后对具体损害进行金钱评价。〔８〕

综上，《民法典》第１１８４条并没有把总体利益状况作为算定基准，而是对具体的赔偿
项目按照法定的算定方式分别加以量化，此种思路显然与完全赔偿原理融合赔偿范围与

损害算定的机制有别。由于第１１８４条将损害算定环节单独予以规范，只聚焦于损害计算
的“量”的问题，没有将其与赔偿范围的“质”的问题混同，因而赔偿范围与损害算定的逻

辑界限甚为明确，这就避免了损害项目从赔偿范围被完全转移到损害的算定程序，与完全

赔偿的基本原理实非同一系谱。

（二）《民法典》第１１８４条的规范理念
损害的构成存在普通因素与特别因素之分，普通因素是指不会因被害人而发生变动
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《环球法律评论》　２０２１年第５期

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

笠井修「损害赔偿额算定の理论と规范（１）」中央ロ
4

·ジャ4

ナル１２
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１号（２０１５年）４页参照。
参见汪志刚：《民法上的损害概念》，载梁慧星主编《民商法论丛》（第４１卷），法律出版社２００８年版，第３１３页。
潮见佳男「人身侵害における损害概念と算定原理———『包括请求方式』の理论的再

3

讨（二·完）」民商法
>
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１０３
"

５号（１９９１年）７２０页参照。
参见姚辉

9

邱鹏：《侵权行为法上损害概念的梳理与抉择》，载陈小君主编《私法研究》（第７卷），法律出版社
２００９年版，第４２页。
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的恒定构成，特别因素是指因被害人的个性而存有差异的变动构成，损害算定时仅考察普

通因素者为客观计算方式，同时斟酌普通因素与特别因素者为主观计算方式。〔９〕 完全赔

偿原理以救济受害人为目标，但凡对受害人存在特殊利益的因素均予以考量，各国一般采

纳主观的计算方式。〔１０〕 然而，单一的损害算定规则无法应对复杂的现实，损害算定规则

的僵化势必使其无法有效发挥规范社会生活的体系效应。取而代之，算定规则应该走

向多元化
9

灵活化，例如《荷兰民法典》第６－９７条就在立法层面开放地授权法官以最
符合损害性质的方式对其进行评定；日本法面对个别计算方式的固有缺陷则在解释论上

凭借精神损害赔偿的调整机能“迂回”地弥补单一算定方式的不足，以此谋求损害赔偿总

额的社会妥当性。〔１１〕 事实上，采纳完全赔偿法理的国家即使将主观算定规则作为基准，

但其优先性也并不是绝对的，客观计算方式并非被绝对排斥，这一定程度上已成为无法回

避的事实。

有学者指出，损害的计算应依损害的性质加以决定。在法的一般发展过程中，法律体

系对损害算定方式的选择未必恒定存在区分主观计算与客观计算的问题意识，此种区分

多半源于概念化的需求。损害算定实质上受制于具体社会环境，一以贯之的单一计算方

法并不存在。〔１２〕 如果深入分析主观计算方式与客观计算方式的实质就会发现，两者的应

用或许并不在于质的区别，而在于出发点的不同。将主观计算方法作为基本原则只是在

主观计算方法之上根据结论的妥当性做“减法”；反之，以客观计算方法为起点也不意味

着对主观计算方法不予以考量，特定情况下其也在客观计算方法的基础上做“加法”。两

种路径虽然出发点不同，但最终都是朝着共同的目标前行，均不失为可以选择的路径。〔１３〕

根据完全赔偿原理，损害的计算要对受害人的特殊利益加以考量，实质是在主观计算

方法之上做“减法”，此种进路也得到我国部分观点的赞同。〔１４〕 然而，《民法典》第１１８４条
似乎并未采纳此种损害算定路径，因为其规定，财产损失的主要标准是按照损失发生时的

市场价格标准计算。有学者指出，纵然该条提供了“其他合理方式”，但为了避免法官过

多自由裁量权带来法律适用的不统一，在与市场价格标准的适用关系上还是要优先适用

后者。〔１５〕 所以，我国基本的损害计算方法应该是客观计算标准，在特殊情况下为了保障

结论的妥当性可以通过“其他合理方式”对客观计算方法加以突破，路径选择应该是在客

观计算方法之上做“加法”。此点与完全赔偿原理确有不同。

此外，第１１８４条中的“其他合理方式”除了发挥突破客观计算方式的机能之外，也给
损害算定的理念带来更新。损害计算方式的概念区分源于作为分析工具的定型化需求，
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〔９〕

〔１０〕

〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

参见曾世雄著：《损害赔偿法原理》，中国政法大学出版社２００１年版，第１６１、１６４页。
参见［德］马格努斯主编：《侵权法的统一：损害与损害赔偿》，谢鸿飞译，法律出版社２００９年版，第２８３页。
吉村良一『市民法と不法行

?

法の理论』（日本评论社，２０１６年）３６０－３６１页参照。
参见韩世远著：《违约损害赔偿研究》，法律出版社１９９８年版，第４４４页。
参见叶金强：《论侵权损害赔偿范围的确定》，《中外法学》２０１２年第１期，第１６１页。
“在一般情况下，对于财产损害应当考虑包括可得利益损失在内的所有后果，尽量具体地加以确定。不能具体确

定的，可以通过参照损害发生时受害客体的市场交易价格等方式抽象地加以确定”。参见于敏、李昊等著：《中

国民法典侵权行为编规则》，社会科学文献出版社２０１２年版，第６１６－６１７页。司法实践中通常表现为未提供证
据证明主观损害时，退而参照抽象损失认定损害。参见福建省高级人民法院（２０１７）闽民申９５号民事判决书。
参见张新宝著：《侵权责任法》，中国人民大学出版社２０２０年版，第１１５页。
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真正合理的损害算定实则受制于具体的社会环境，社会生活的复杂性决定了，损害算定方

式的僵化势必造成事实上的不公。而“其他合理方式”的开放性为损害的灵活算定创造

了可能，这一“授权补充的漏洞”实质上为损害的算定提供了“衡平规则”。〔１６〕 如此，

第１１８４条借助“其他合理方式”发挥的重要规范功能还在于，其拒绝损害计算标准的单一
化，在损害算定的规范体系中植入外部世界的回应机制，从而推动损害算定方式的多元

化，提升损害算定机制的实践应对能力。

三　财产损失市场价格标准的规范内涵

（一）财产损失市场价格标准的内在原理

《民法典》第１１８４条规定财产损害的算定标准是损失发生时的市场价格，财产损害
的量化额度应当按照市场价值加以确定，一般以被侵害财产受损前的价值减去被侵害财

产受损后的价值，而确定被侵害财产受损前后价值的基准是客观的市场价格。〔１７〕 所谓市

场价格，通常是指一个有意愿的买家所要支付给有意愿的卖家的金额，〔１８〕其以统一的市

场机制对损害进行算定，损害额不会因被害人的个性发生变动，性质上应属于客观计算方

法。目前，市场价格标准的客观计算方式业已成为我国司法实践中量化财产损害的重要

标准，即使未直接采纳市场价格标准者，也会以个案中的损害算定结论是否违反市场标准

来判定其有效性，例如原告主张的租金标准是否高于市场标准
9

〔１９〕同期政府指导租金标

准对市场标准的参考〔２０〕等。更为甚者，受损财产实际价值能否客观地被体现，亦成为判

断损害算定有效性的因素。〔２１〕

就市场价格标准的正当性而言，权利效力继续理论认为受害人财产遭受侵害后，其对

受损财产的权益继续存在于其后的损害赔偿请求权；由于法律共同体对所保护的权益均

实施一般性的价值评价，所以要依据一般的交易价格来计算损失。换言之，出于受损财产

本身享有的特定价值，即使受害人遭受的主观损害低于客观价值，权利人仍享有以客观抽

象方式计算该法益的权利，加害人必须依据客观抽象的标准履行赔偿义务。〔２２〕 从市场实

际来看，市场价格标准实质上是完整补救原则以替换毁损财产为目的的赔偿要求。〔２３〕 当

被害人的财产受到非法侵害后，理应允许受害人获得相应的金钱在毁损之日或其后的合

理时间内购置替代物，而购置替代物一般是以客观的市场价格在市场上获得，赔偿额因而

是购入同等代替物的市场价格。〔２４〕 在市场经济条件下，市场价格标准的统一性与客观性
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参见邹海林
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朱广新主编：《民法典评注：侵权责任编（１）》，中国法制出版社２０２０年版，第２３５页。
参见咸宁市中级人民法院（２０２０）鄂１２民终６５号民事判决书。
ＳｅｅＢｅｒｅｎｈｏｌｚｖ．ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓ，ＩＣｌ．Ｃｔ．６２０，６３２（１９８２）；ＵｎｉｔｅｄＳｔａｔｅｓｖ．Ｍｉｌｌｅｒ，３１７Ｕ．Ｓ．３６９，３７３（１９４２）．
参见湖南省高级人民法院（２０２０）湘民终１０２８号民事判决书。
参见广东省高级人民法院（２０１４）粤高法民二破终字第５８－７１号民事判决书。
参见潍坊市中级人民法院（２０１６）鲁０７民终２６０４号民事判决书。
参见［奥］海尔姆特·库齐奥著：《侵权责任法的基本问题———德语国家的视角》（第一卷），朱岩译，北京大学出

版社２０１７年版，第８０页。
参见李世刚著：《法国侵权责任法改革———基调与方向》，人民日报出版社２０１７年版，第１２３页。
参见［日］望月礼二郎著：《英美法》，郭建

9

王仲涛译，商务印书馆２００５年版，第２６５页。
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有利于促进责任程度的相对确定，有利于商业活动参与者预估投资决策的责任后果，从而

保障商业活动的顺利进行。〔２５〕 此外，市场价格标准的客观计算方式由于采用统一的客观

尺度，避免了受害人对损失算定在举证上的困难，达到了简化赔偿金计算的效果，对计算

的便宜与确定具有相当的积极意义，此点在司法实践中也被加以强调。〔２６〕

（二）市场价格机制的规范基准

１．“可供买卖市场”作为规范前提
市场价格标准认为财产受到非法侵害的受害人可以购置替代物，而购置替代物又要

以客观的市场价格在市场上予以完成，所以市场价格标准实际上蕴含着固有前提，即以市

场价格购置替代物应当存在可供买卖的市场，否则市场价格标准就缺失实施的基础。换

言之，市场价格标准无法适用于难以衡量市场价值的场合。〔２７〕

所谓“可供买卖市场”，就是可以进行替代性交易的场所，〔２８〕该场所应当具备足够数

量的交易反映客观的供需关系，受损财产的替代购置价格会根据供求关系而变动。〔２９〕 以

此，可供买卖市场的前提决定了能否根据客观的供需价格购置到受损财产的替代品，损害

赔偿法之所以强调交易市场，其真正指涉的在于市场价格标准能否得以实施。有学者在

判定损害的可赔偿性时将相关交易市场也作为具体要件，实则混淆了市场价格标准的规

范定位，因为交易市场的存在与否指向的并非损害的可赔偿性，而系市场价格标准的应用

问题；纵使不存在相关交易市场，损害也未必就失却可赔偿性，此时损害或许仍然可以得

到赔偿，只是无法通过市场价格标准来算定损害额而已。〔３０〕

既然市场价格标准的应用以可供买卖市场为规范前提，则受损财产若不具备可供

买卖市场就无法援引市场价格标准来实施损害算定，〔３１〕例如家传的古董由于不存在市

场价格，只能按照有关部门的评估价格计算。〔３２〕 有学者指出受损财产还应区分新物与

旧物，其要旨也是可供买卖市场的有无问题，新物因为存在交易市场便可以根据购买同

类物品的价格实施损害算定，旧物因不存在交易市场一般只能以相关鉴定机构评估的鉴

定价格而算定损害。〔３３〕 司法实践中，可供买卖市场的存在与否也被认为是适用市场价格

标准的重要准则，凡是不具有可供买卖市场的产品，不得以市场价格标准进行损害算

定。〔３４〕 比如，生产设备如果是根据客户要求的参数加以单独设计、制造，就不属于市场上

的常规通用产品，无法采用市场价格标准进行损害算定。〔３５〕 再比如，被征收房屋在不具
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参见王军：《侵权法上财产损害的计算标准》，《法学》２０１１年第１１期，第７８页。
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ｎｉｖｅｒｓｉｔｙＬａｗＲｅｖｉｅｗ６７７，６８３（２００５）．
ＳｅｅＥ．ＡｌｌａｎＦａｒｎｓｗｏｒｔｈ，Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ，ＡｓｐｅｎＰｕｂｌｉｓｈｅｒｓ，２００４，ｐ．７８４．
ＳｅｅＢｒｉｔｉｓｈＭｏｔｏｒＴｒａｄｅＡｓｓｏｃｉａｔｉｏｎｖ．Ｇｉｌｂｅｒｔ，２ＡｌｌＥ．Ｒ．６４１（１９５１）．
参见徐建刚：《论汽车贬值损失的损害赔偿》，《清华法学》２０１７年第４期，第１４７页。
ＳｅｅＴｉｍｅｓＮｅｗｓｐａｐｅｒｓＬｄｖ．ＧｅｏｒｇｅＷｅｉｄｅｎｆｅｌｄ＆ＮｉｃｏｌｓｏｎＬｔｄＦＳＲ４６３（２００２）．
参见周友军著：《侵权法学》，中国人民大学出版社２０１１年版，第７６页。
参见程啸著：《侵权责任法》，法律出版社２０１５年版，第６９９页。
参见广东省高级人民法院（２０１９）粤民申１０９００号民事裁定书。
参见中山市中级人民法院（２０１９）粤２０民终５２０４号民事判决书。
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有成交实例对比的情况下也不能采用市场价格标准评估损害，只能采用收益法的损害评

估手段。〔３６〕 可见，市场价格标准的实施尚需具备可供买卖市场的规范前提，可供买卖市

场的缺失会阻却市场价格标准的运行，可供买卖市场就成为适用第１１８４条中市场价格标
准的潜在规范前提。

至于可供买卖市场的选择，倘若受损财产存在明确的可供买卖市场，就只能选择受损

财产的同类市场，不得以其他类似市场加以替代。例如被侵害财产是白银矿山资源的开

采权，选择铅精矿或锌精矿的市场平均价格计算损害就不能得到支持；〔３７〕房屋占有损失

也只能参照周边同类房屋的租金加以算定。〔３８〕 当然，受损财产不存在明确对应的可供买

卖市场并不意味着绝对不能适用市场价格标准，当受损财产存在与之相关的交易市场时，

亦可以援引相关交易市场的价格标准。例如吊车和货车虽然属于不同种类的财产，但因

性质的类似性可以按照统一的市场标准认定停运损失。〔３９〕 可供买卖市场的选择还应考

虑所属行业，当交易市场具有明显的行业属性时，不同行业的交易市场就存在特定的价格

基准，例如建筑行业由于其专业性即存在特定的价格标准，建筑行业内的财产损害一般选

择该行业的市场价格。〔４０〕

２．“损失发生时”作为基准时点
（１）“损失发生时”的规范意义
按照差额理论之意旨，损害的算定应观察被害人财产状况的变化，根据算定财产状况

的时间基准可以区分为“现实差额”与“假设差额”：“现实差额”参照的时间点是损害发

生之时，“假设差额”重在评价假设损害事件没有发生受害人的应有财产状况，将参照的

时间点后移至理赔时。〔４１〕 在我国，损害赔偿的目的似乎更倾向于使受害人的损失回复至

损失发生时的状态，从而将损害算定基准时确定为损失发生时。〔４２〕 司法实践中常见表述

如“离损害事实发生的时间最为接近，能如实反映当时的客观情况”。〔４３〕 以此，损失发生

时通常被当作损害算定的一般基准。〔４４〕 另一方面，与损失发生时的市场价格存在偏离

者，则被认为不能准确反映损失发生时的受损价值而不能得到支持。例如有判例指出，受

损期间虽然从２０１３年持续至２０１９年，但损失计算时点应该以２０１３年的损失发生时为
准，以２０１９年作为损失评估基准时的做法违背了损失发生时的准则。〔４５〕 同样，依据未来
的市场价格估算损失额度也会因背离损失发生时的基准而无法得到支持。〔４６〕
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参见青海省高级人民法院（２０１９）青民终２２５号民事判决书。
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参见海南省高级人民法院（２０１８）琼民终３０４号民事判决书。
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《民法典》第１１８４条前半句以“损失发生时”作为基准时点，将回复“现实差额”作为
赔偿方案，损失发生后产生的事实变动不影响损害的算定。之所以选择此方案，有观点指

出该方案有助于侵权损失赔偿时间点的相对统一，不但可简化赔偿金额的计算，而且可减

轻受害人的举证负担。〔４７〕 即使面对“损失发生时”无视受损物价格上涨的批评，支持者也

认为以“损失发生时”计算赔偿重置费用已然填补了客观价值损失，倘若将损失发生后的

价格变动纳入损害的算定，则可能会出现受害人“择时起诉”的局面，大大增加赔偿责任

的不确定性。〔４８〕

（２）市场价格下降时“损失发生时”的适用
事实上，按照《民法典》第１１８４条之意旨，既然“损失发生时”的基准时意在阐述市场

价格的计算时间点，则个案中“损失发生时”的法律适用亦应受市场价格机制影响。按照

市场价格标准之原理，当财产受到非法侵害后，应允许受害人以替换受损财产为目的购置

替代物，基准时的实质就在于要求受害人在哪个时间点购置同等代替物。

按照“损失发生时”的预设基准，当同等替代物价格下降的，加害人不能按照赔偿价

格下降后的实际价值进行赔偿，而应赔偿价格下降前“损失发生时”的价值。从整体的时

间维度来看，要求加害人赔偿价格下降前“损失发生时”的价值一定程度上会使受害人

“获利”，受害人相较加害人而言得到优待。不过，从市场价格标准的规范原理来看，此种

优待亦存在其正当基础，因为既然在价格上涨时要求受害人立即购置替代之物以减损

加害人可能会增加的赔偿负担，那么在价格下降时同样也应允许受害人在市场上通过

出售标的物的方式来避免自身损失的扩大。如果不存在加害人的侵害行为，受害人或许

本可以通过转卖或出售的方式避免市场价格下降带来的损失，加害人的侵害行为却使受

害人丧失避免损失的可能性。从这个角度来看，要求加害人赔偿受损物价格下降前“损

失发生时”的价值具有其合理性。因此，一味认为“损失发生时”的基准时点无法实现完

全赔偿并不准确，“损失发生时”的基准时点在受损物价格上涨时或许不利于受害人的完

全救济，但在价格下降时使受害人恢复到损害发生时的财产状态，则更有助于侵权损害的

完全赔偿。〔４９〕

既然受害人可以通过转卖或出售的方式避免市场价格下降遭受损失，就存在受害人

是否存在转卖意图或出售可能性的问题。如果加害人能证明受害人自始不存在出售受损

物的主观意图，或者根据受损标的的性质受害人通常会长期持有或持续使用，抑或受损物

客观上不存在出售的可能性，就意味着不存在通过转卖或出售的方式避免损失的可能。

此时，市场价格下降的情况下适用“损失发生时”的正当性就会存疑，妥当的方式或许是

适用市场价格下降后的时点计算损害，以平衡受害人与加害人的利益。就条文根据而言，

则应诉诸《民法典》第１１８４条后半句规定的“其他合理方式”实施规范再造。
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（３）市场价格上涨时“损失发生时”的适用
在市场价格上涨的情况下，“损失发生时”的基准预定势必剥夺受害人对上涨部分价

值的赔偿可能，受害人只能按照市场价格上涨前的价值获得赔偿。既然基准时的实质在

于要求受害人在哪个时间点购置同等替代物，“损失发生时”意味着受害人应当在受损时

购置同等替代物，而非在损失发生之后替代物价格上涨时才加以购置。该做法的实质在

于受损人在发现侵害行为后应立即通过购置替代物的方式将损失加以“冻结”，倘若损失

发生后受害人怠于行动，则面对受损物市场价值的上涨，其就应当承担不利后果，上涨部

分的价值不应转嫁给加害人。无疑，受害人“冻结”损失将有利于损失的后期计算，“损失

发生时”的基准时预设了受害人的减损义务，即受害人在知悉受损事实后应尽量从市场

上购置替代物，避免因市场价格上涨带来额外支出。〔５０〕

应当注意的是，在加害人与受害人的利益衡量中，对加害人具有更为强烈的归责需

要，而受害人是应当加以保障的主体。因此，对于受害人知悉受损事实后所负担的减损义

务不能设置过高的标准，而应限定于理性人在同样情况下应当采取的措施范围之内。倘

若一个理性受害人在相同境地中根本无法通过购置替代物的方式履行减损义务，那么在

市场价格上涨的情况下“损失发生时”的基准时则无适用可能。例如受害人根本无法及

时发现受损的事实、受害人所处环境不存在立即购置替代物的条件等，此时一般不存在履

行减损义务的条件，构成适用“损失发生时”基准的限制，转而应以《民法典》第１１８４条规
定的“其他合理方式”为依托选择可以购入替代物的恰当时间点，实施规范再造。

３．“损失发生地”作为价格基准地
损害额的计算除了受基准时的影响外，还受到基准地的影响，不同基准地的市场价格

预示着损害赔偿的不同额度，作为财产损害计算规范的第１１８４条理应对其加以明确。遗
憾的是，该条并没有明确基准地，构成需要加以补充的“真正的漏洞”。一般认为，既然是

对受害人实际损失的赔偿，计算地点应以“损失发生地”的价格水平为准。此点不仅得到

理论的认同，〔５１〕也被司法实践所认可，例如侵占土地应参照所在地市场计算经营损

失、〔５２〕人防车位的租金损失应参照所处区域停车位市场价格加以计算。〔５３〕

四　“其他合理方式”的规范再造：多元的损害计算方式

损害的计算包括客观计算方式与主观计算方式，《民法典》第１１８４条对客观计算方
式加以明文规定，主观计算方式却不见踪影。作为常见的损害算定方式，主观计算方式不

得不依托第１１８４条中的“其他合理方式”实施规范再造。〔５４〕 进一步而言，第１１８４条中
“其他合理方式”的功效也不应仅限于为主观计算方式提供根据，藉此开放性的规范构造

·４２１·

《环球法律评论》　２０２１年第５期

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

参见最高人民法院（２０１９）最高法民终１８５６号民事判决书。
参见史尚宽著：《债法总论》，中国政法大学出版社２０００年版，第３２３页。
参见阳泉市中级人民法院（２０２０）晋０３民终３０６号民事判决书。
参见北京市第一中级人民法院（２０１９）京０１民终３６０１号民事判决书。
参见王利明主编：《中华人民共和国侵权责任法释义》，中国法制出版社２０１０年版，第９０－９１页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



能否打破损害算定方式的定式化思维，推动损害算定方式的多元发展，亦值得展望。

（一）财产损害的主观计算

１．主观计算方式的规范内涵
除了只考虑普通损害因素的客观计算标准之外，尚存在考虑特别损害因素的主观计

算标准，主观计算方式之所以谓之“主观”，在于其将个案中受害人的具体情况纳入损害

计算，在客观标准之外加入受害人个体因素的考量。例如，人身损害残疾赔偿金根据劳动

能力丧失程度抽象地确定所失利益，而非根据受害人实际收入的减少情况具体计算所失

利益，此乃客观的计算方式。相反，《最高人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律

若干问题的解释》第７条规定误工费的计算根据受害人的实际收入状况而定，为确定实
际收入状况，一般应当向法院提供劳动合同、社保缴费记录、收入减少证明、个人所得税完

税证明、工资发放记录等相关证据。这属于主观的损害计算，其结果根据受害人的个体差

异而有不同。〔５５〕

尽管第１１８４条明文规定了市场价格标准，但受害人的主观因素并未被摒弃，原因不
仅在于该条中“其他合理方式”的表述为主观计算预留了规范可能，更在于主观计算标准

本身的有用性。从司法实践来看，主观标准的采用颇为常见，例如房屋侵权损失的计算会

考量受害人与案外人就案涉房产签订的承包合同、〔５６〕机动车交通事故的营运损失以受害

人提供的租车协议价格为准、〔５７〕股权侵害的损害赔偿以股权的实际转让价款为准，〔５８〕均

折射出财产损害的主观算定。再比如，针对可得利益损失等因个人经营能力的不同势必

产生差异的赔偿项目，以受害人实际情况为计算标准的做法得到普遍采用。〔５９〕 主观计算

标准之所以能在无明确条文规定的情况下得到赞成，在于受害人的全面保障，其除了能填

补受害人通常情况下会受到的损失以外，还对受害人的个体因素加以考量，从而充分实现

“原状”的回复。正因如此，部分法制在客观标准与主观标准之间选择优先适用主观标

准，只有确实无法考量受害人的个体因素时才退而求其次采用客观标准，此种在主观标准

之上做“减法”的进路虽然与第１１８４条在客观标准之上做“加法”的进路不会造成结论的
实质性区别，但思维方式上的确存在差异。有观点指出，市场价格标准只是损失计算的一

项“分规则”而已，损害算定的大原则仍然指向“复原”，倘若市场价格标准的分规则无法

做到损害救济的“复原”效果，就要作出退让与其他规则共同配合推动受害权益的全面救

济。〔６０〕 此种阐述对第１１８４条的解释论而言不失为需要谨守的大方向。
除了算定标准的差异外，主观计算方式还将损害发生后的情事纳入损害算定的考量，

导致基准时点的选择势必晚于损害发生时，而推迟到最后完成损害算定之时。此种计算
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参见张永平、周宏：《人身损害赔偿中误工费的认定和计算》，《人民司法》２０１７年第１０期，第５５页。
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参见贵州省高级人民法院（２０１９）黔民终５７０号民事判决书。
参见河南省高级人民法院（２０１７）豫民终４９５号民事判决书；山东省高级人民法院（２０１６）鲁民终１８３４号民事判
决书；青岛市中级人民法院（２０１５）青民五终字第１１８４号民事判决书；贵阳市中级人民法院（２０１４）筑民一终字
第５２２号民事判决书。
参见杨良宜著：《损失赔偿与救济》，法律出版社２０１３年版，第８４０页。
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方式遂以判决时或言辞辩论终结时为准，特别是在损害发生后价格上涨的场合，以判决时

或言辞辩论终结时为算定基准将有利于受害人的完全赔偿。有观点指出，在商品价格不

断上升的通货膨胀时代，判决时的损害评估日期对受害人来说是合理的，这种解决办法更

能使受害方尽可能回复至如果损害没有发生的位置，所以具有决定性作用的日期应当是

判决日。〔６１〕 该基准时的选择与主观计算标准得以形成联动，从横向与纵向两个层面全面

评价在特定时间区域内受害人遭受的主观损害变动；此种诉求于司法实践中亦得以反

映。〔６２〕 如此，摒弃主观计算方式实非良策，《民法典》制定过程中，鉴于主观计算方式的缺

失，也有观点指出“其他合理方式”的具体类型不明确，建议将“判决作出时价格”作为财

产损失的确定标准。〔６３〕 尽管现有文本并未采纳此建议，但一定程度上也为从“其他合理

方式”中导出主观计算方式的解释论路径提供了论据。

２．主观计算方式的适用限制
就主观计算与客观计算的关系而言，一般认为市场价格的客观标准不利于受害人的

保护，反之，主观计算以受害人的权益保障为核心。该种对置凸显出两种计算方式价值取

向的差异。损害赔偿法对个人利益范围的保护意味着对他人利益范围的限制，权益保护

与行为自由处于一种“此消彼长”的博弈状态，此乃损害赔偿法的核心关切。于此，行为

自由与权益保障的博弈相当程度锚定了损害赔偿法的外在规则体系，主观计算与客观计

算的分立亦不例外。客观计算方式一来采取不考虑受害人个体因素的市场标准，二来采

取不考虑侵害事件后续情事的“损失发生时”基准，加害人对损害的算定具有相当的可预

见性，凸显出对行为自由的维护。与此相反，主观计算方式不但将受害人个体因素纳入考

量，而且将侵害事件之后的情事归入损害的评价，旨在推动受害人的充分保障。基于主观

计算与客观计算的对立，任何单一计算方式的采纳均会导致行为自由与权益保障的失调，

主观计算纵然有助于受害人的保护，但绝非唯一的价值导向。

按照该思路，主观计算方式的主张并非任意，尽管一定情形下能最大程度实现被害人

的权益保障，但亦会受到行为自由维护之束缚。纵使第１１８４条的开放构造为主观计算方
式提供了规范空间，但主观计算方式的适用也应该受到限制，法技术应该匹配合理限制主

观计算的调控机制。例如《奥地利普通民法典》第１３３２条规定“损害系由较轻之过失或
疏忽所致者，应赔偿物于损害发生时所具有的普通价值”，就在于通过过错程度实现对主

观计算方式的调控，凡轻过失或疏忽者，就无法援引主观的损害算定方式。事实上，主观

计算区别于客观计算的核心在于受害人个人情事的作用以及损害发生后不确定情事的考

量，无论在损害算定中考查受害人的个人情事，还是考查损害发生后的不确定情事，对行

为人而言均具有相当的不可预测性，倘若要求行为人对该不可预测的情事负责，自然意味

着行为自由的不当压缩。基于此，比较法上存在将预见可能性作为主观计算方式调控手

段的做法。就价格基准而言，倘若行为人应当知道侵权行为会导致转卖不能进而丧失高
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价转卖的利益或者蒙受的高额违约金，就应承担赔偿责任。〔６４〕 就基准时而言，侵权行为

发生后的不确定情事对损害算定产生影响的，例如价格上涨，倘若请求以侵权行为后的上

涨价格计算赔偿额，受害人需要证明行为人存在预见可能性。〔６５〕 我国司法实践中预见可

能性的限制也得到承认，例如行为人明知自己非实际权利人而故意处置他人房屋时，赔偿

金额就包含案涉房屋价格上涨而产生的升值。〔６６〕 有案例明确指出在不动产市场价格上

涨时，计算此类财产的损失应当在考虑行为人的可预见性之后才能以提起诉讼之日作为

价格鉴定基准日。〔６７〕

至于可预见性的判断，受害人应根据标的物的种类与性质结合行为人的相关情事，具

体地对行为人的可预见性进行举证，例如加害人于行为时作为理性人应该知道的情事及

实际知悉的情事、标的物系投资性物品还是消耗性物品、受损物的价格波动性等因素。当

然，受害人通过证明行为人存在预见可能性的途径虽然可以主张适用主观计算方式，但也

存在一定的限制，因为损害的主观算定对受害人个人情事与损害发生后的不确定情事加

以考量，受害人存在恶意利用其有利地位进行市场投机的可能。例如受害人放任价格上

涨迟迟不买进替代物，通过迟延诉讼的方式增加赔偿金额，从而将市场价格上涨的后果强

行转嫁给行为人，此时，倘若行为人能对受害人的恶意意图加以证明，则可以主张拒绝适

用主观计算方式。

（二）财产损害算定方式的多元发展

１．财产损害算定的开放体系
就财产损害的算定方式而言，一般认为存在客观计算方式与主观计算方式之分，客观

计算方式被第１１８４条所明文采纳，主观计算方式虽然在该条中未得到明确规定，但基于
该种计算方式本身的有用性，司法实践并未加以摒弃。鉴于此，主观计算方式只能依托该

条规定的“其他合理方式”实施规范再造，主客观的计算方式由此均具备规范基础；客观

计算方式以损失发生时的市场价格作为算定标准，主观计算方式以判决时或言辞辩论终

结时的主观价格作为算定标准，各自发挥规范作用。然而，损害计算方法的基本出发点在

于特定社会环境之中的赔偿目的，法律体系对计算方法的选择未必就局限于主观计算方

式与客观计算方式的类型区分，所谓主客观计算方式的区分也只是在特定赔偿目的的指

导下为了实用操作的需要与具体类型相对接而作出的安排，本身并非终点，计算方式的抉

择仍要回归至所服务的赔偿目的。倘若将主观计算方式与客观计算方式先验性地作为

“教义”加以应用，似乎存在舍本逐末之嫌，因为将源于社会现实的类型划分片面地用于

指导社会现实，无疑会产生割裂社会生活的副作用。

详言之，客观计算方式以市场价格为标准将基准时锁定于损失发生时，主观计算方式

以主观价格为标准将基准时锁定于以判决时或言辞辩论终结时，均是为了方便损害计算

的操作而类型化的结果。但是，损害计算绝非该两种计算方式能加以穷尽，在市场价格与
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主观价格之间到底采取何种基准时，实则根据赔偿目的的实现可以呈现出不同的形态。

例如从侵权行为实施之时到判决损害赔偿之时，其间价格处于变动状态，有观点指出一切

损害的算定均应以其间的最高价格为准，〔６８〕从而拒绝固守侵权行为实施时与判决损害赔

偿时的二元选择。如前所述，无论是第１１８４条明文规定的客观计算方式还是依托“其他
合理方式”衍生出的主观计算方式均存在适用上的局限，为了克服该局限就不得不转向

财产损害的灵活算定。正所谓“针对不同的被侵权人、被侵害物，应有状态迥然不一，就

基准时间问题不可能有绝对统一的答案，强制地确立统一基准时间、刻意地追求司法统

一，不过是违背客观事实的一厢情愿，恰会弄巧成拙”。〔６９〕 主观计算方式与客观计算方式

设定的计算标准与基准时对损害赔偿目的的实现固然值得采纳，但是当该类型化的算定

方式在个案中无法有效实现公平的赔偿目的时，就应该允许法官灵活地认定计算标准与

基准时。

事实上，主观价格标准可以锁定于损失发生时、提起诉讼时、言辞辩论终结时、判决时

等时间点，市场价格标准也无需强行锁定于损失发生之时，其也可以与提起诉讼时、言辞

辩论终结时、判决时加以组合，此点在司法实践中也得到了印证。《最高人民法院关于审

理人身损害赔偿案件适用法律若干问题的解释》第１２条第２款规定，“受害人因伤致残
但实际收入没有减少，或者伤残等级较轻但造成职业妨害严重影响其劳动就业的，可以对

残疾赔偿金作相应调整。”有判决指出该款规定即授权法官根据案件具体情况按照主观

计算与客观计算相结合的原则计算残疾赔偿金。〔７０〕 理论上也有观点指出，受损物在损害

发生时到提出诉讼请求时之间价值变化较大的，法官应从司法政策的角度予以适当调整，

避免算定方式的僵化。〔７１〕 可见，我国的损害算定机制已然蕴含以结论妥当性为中心的灵

活思路，强行遵循主客观计算方式的类型区分势必压制财产损害计算的创造性，无益于结

论的妥当性。主客观计算方式或许仅是财产损害算定的典型方式，但并非仅有的选择，复

杂的社会事实必然要求财产损害计算方式从定式化向非定式化转变，法官籍此方能回应

现实生活的多元需求。有观点基于损害计算方式的政策调控功能进一步主张，为了尽量

实现受害人的公平救济，法官对基准时的择取不应受到过多束缚，转而应创造性地发挥自

由评价功能，从而瓦解固定基准时的实体法意义。〔７２〕 或许正是认识到这一点，第１１８４条
才以“其他合理方式”的开放性表述为多元的损害算定提供空间。所谓“其他方式”并无

固定模式可言，损害计算方法和计算标准之抉择，实质上是法官用来追求结果妥当性的调

控手段。〔７３〕

２．财产损害的多元算定方式
第１１８４条旨在为财产损害的算定搭建一套开放的规范体系，通过非定式的损害评价

·８２１·

《环球法律评论》　２０２１年第５期

〔６８〕

〔６９〕

〔７０〕

〔７１〕

〔７２〕

〔７３〕

参见黄立著：《民法债编总论》，中国政法大学出版社２００２年版，第４０１页。
徐银波：《论计算财产损失的基准时间》，《北方法学》２０１５年第１期，第８３页。
参见兰州市中级人民法院（２０１７）甘０１民终３１９９号民事判决书。
参见张新宝著：《侵权责任构成要件研究》，法律出版社２００７年版，第１５７页。
平井宜雄『损害赔偿法の理论』（东京大学出版会，１９７１年）４９２页参照。
参见田韶华：《侵权责任法上的物之损害赔偿问题》，《法学》２０１３年第２期，第７９页。

环
 球

 法
 律

 评
 论

GL
OB
AL
 L
AW
 R
EV
IE
W



思维获取结论的妥当性，以增强现行规范体系对生活世界的回应能力。然而，开放的损害

算定体系意味着法官获得较为广阔的裁量评价权限，裁量权限的扩大一来会使法官面临

评价负担过大的法政策批判，〔７４〕二来也会招致破坏法安定性的批判。为此，纵使第１１８４
条秉承多元算定财产损害的开放理念，但对平衡个案结论的妥当性与法安定性之关系仍

应作出必要的努力。

首先应予注意的是，所谓财产损害方式的多元化，并非法官选择算定方式的任意化，

多元化所强调的是损害算定方式的复数性，即现行规范体系为复杂的社会事实提供复数

的损害算定方案，确保司法实践不会因为规范方案的供给不足而滞后于社会的发展。以

此为前提，就法官对财产损害算定方式的选择而言，从第１１８４条的文义观之，市场价格标
准应该属于财产损害算定的起点，原则上应以市场价格标准作为基础算定方式对法官形

成初步的束缚，算定方式的多元化一定程度上是对市场价格标准的准则作出的突破。至

于对市场价格标准予以突破的限度，则需要根据前文提取的各种法技术加以判断：其一，

若市场价格下降的，只有加害人证明受害人对受损物不存在出售意图或出售可能时才能

加以突破；若市场价格上涨的，只有受害人证明“冻结”损失的减损义务标准过高时才能

加以突破。其二，就主观计算方式的适用，只有受害人证明行为人的预见可能性，才能摒

弃市场价格标准实施主观算定。此种思路也与第１１８４条的规范思路相吻合，即第１１８４
条并非是在主观计算方式的基础上做“减法”，而是站在市场价格标准的立场上做“加

法”，而是否能做“加法”的重要判断标准在于预见可能性。可见，纵使财产损害的算定存

在非定式化的特点，但也是围绕着市场价格标准作出的延展，能否选择其他算定方式会受

到各种法技术的限制，这对损害的算定形成基本的约束，法官对复数算定方式的选择并非

完全的任意。

当然，既然第１１８４条在市场价格标准之外设置了“其他合理方式”的开放领域，就说
明立法者对财产损害的算定并未完全限制评价的权限，在必要的范围内法官对损害算定

方式的裁量本来就符合立法本意，这不是立法者对法安定性的摒弃，而是考虑到法安定性

与个案公平之间的紧张关系作出的必要退让。在个案中突破市场价格标准的法技术限制

之后，在多元化的损害算定方式之中，法官必然要考虑个案公平进行结论的“发现”，此时

法官拥有裁量权是毋庸置疑的，但即使如此也不意味着法官是恣意的。因为损害评价方

式的选择首先是“结论发现”的过程，法官内心的结论发现尚未加以正当化，所以还须开

启“结论正当化”程序，也就是理性的法律论证。法律论证推动法安定性的核心在于将裁

判背后的实质性因素进行明示，法官在明示裁判实质因素的过程中会受到案件基本事实

的约束，要就各个案件因素与结论的关系作出解释及论证，以防止主观恣意对结论客观性

的任意侵蚀，从“结论”到“论证”使得个案公平与法安定性得到一定程度的调和。这样，

裁判者虽然通过“其他合理方式”衍生出指向公平的多元算定方式，但对合理计算方式的

选择仍然应立基于标的物的性质、标的物的种类、价格变动等具体情事并加以说理与论

证，并非不受约束的自由裁量。如此，“其他合理方式”的开放文本在理性论证的约束下，
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虽然法安定性在形式上作出了退让，但却获得了稳定的价值内核。

五　“其他合理方式”的规范再造：损害额酌定的兜底功能

（一）损害额酌定的规范内涵

无论是客观计算方式还是主观计算方式，抑或是其他算定方式，均是在具有计算可能

的情况下选择其一加以展开。然而，特定情况下纵然损害确已发生，却存在根本无法诉诸

上述计算方式算定损害额的情况。按照“谁主张、谁举证”的程序法规则，受害人即使能

证明损害的发生，但倘若无法证明其损害额，则也会面临不能得到救济的风险。此种严格

要求证明损害额的模式对受害人保护颇为不利，进而引发所谓“损害赔偿诉讼的危机”。

为了消除该危机，一般辅以损害额酌定制度加以应对，即在无法确定损害额的情况下授予

法官通过综合考虑案件情况对损害额作出裁量的权限。〔７５〕

是以，体系上应分别提供损害额算定与损害额酌定的制度应对，在计算可能时辅以多

元的损害算定方式加以规范，在损害确已发生却无法证明损害额时辅以损害额酌定加以

处理。当然，基于限定法官裁量权的需要，损害额之酌定存在特别的适用条件。一方面，

损害额酌定应以计算不能为前提，倘若通过既有算定方式能实现损害额的算定，则不存在

损害额酌定的适用可能。另一方面，通过裁量的方式确认损害额还需要受害人证明损害

确已发生，受害人只是不承担损害额的证明责任而已，在无法证明损害发生的情况下并无

适用酌定制度的可能，所以还存在“损害已发生”的要件限制。以此来看，损害额酌定的

应用并非全无限定，尽管法官在应用该制度对损害进行量化时具有相当的裁量权限，但该

制度的启动条件还是存在基本的要求，以保证损害额酌定仅发挥量化损害的“兜底机

能”，避免法官的随意援引导致体系的瓦解。

鉴于损害额酌定制度的有用性，其在我国司法实践中已得到广泛应用。〔７６〕 值得注意

的是，《民法典》并未对损害额的酌定设置针对性条文，其规范基础仍未确立，由此形成司

法实践与规范体系的脱钩，如何确立损害额酌定的规范基础自然成为解释论的课题。

（二）损害额酌定作为损害算定的“其他合理方式”

就规范目的而言，损害额酌定旨在将损害转化为赔偿额度，在此过程中法官虽然只能

考量相关因素加以综合权衡，其量化损害的机制并非如主客观计算那样明确，但还是通过

法官的裁量权限实现损害的量化。按照确定赔偿对象与量化损害的逻辑划分，损害额酌

定的功能并非赔偿对象的确定，而系对损害的量化，从这一层面观之，损害额的酌定与第

１１８４条的规范事项并无难以跨越的鸿沟。既然第１１８４条所发挥的功能在于损害的量
化，“其他合理方式”的条文构造也展示出损害量化方式的开放性，同时损害额酌定也发
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挥着量化损害的作用，只是其在量化损害的流程中发挥着兜底的功能，那么在缺乏规范基

础的情况下似乎正好可以与第１１８４条中的“其他合理方式”进行对接，从而在规范体系
上确立司法实践中被广泛应用的损害额酌定制度。按照该思路，第１１８４条中“其他合理
方式”的规范内涵得到进一步扩充，不仅容纳财产损害的多元算定方式，而且衍生出损害

额酌定制度形成补充，共同构筑起损害量化的体系。

有观点认为损害额酌定的性质在于降低自由心证所要求的高度盖然性要求，代之以

优越盖然性作为证明标准，从而赋予法官根据生活盖然性确定损害额的自由，其作用原理

在于降低法官的心证度，〔７７〕例如《德国民事诉讼法》（ＺＰＯ）第２８７条、《日本民事诉讼法》
第２４８条。按照证明度减轻说的观点，损害额酌定规范只是在证据规则上对损害的量化
作出让步，并非授权法官自由裁量损害额的实体法规范。〔７８〕 在该思路下第１１８４条作为
量化损害的实体法规范，显然不属于旨在降低法官心证度的程序法规则，损害额酌减规范

势必不能依托该条确立其规范基础。但是，也有观点认为损害额的酌定并非基于自由心

证实施的心证让步问题，而系法官作出的法律评价，从而采取授予法官裁量权的实体法模

式，例如《瑞士债务法》第４２条第２款、《意大利民法典》第１２２６条、第２０５６条等。按照裁
量评价说的以上观点，损害额的酌定规范本身属于授权法官自由裁量的实体规范，将其归

入第１１８４条的法解释论不存在障碍。
事实上，证明度减轻说与裁量性评价说的性质认定并非完全排斥，一定程度上反而互

为补充，证明度高的情况下裁量性评价的余地就较小，证明度低的情况下裁量性评价的余

地就较大。通过证明标准的降低与裁量性评价的互动，法官可以综合案情衡平地酌定损

害额。〔７９〕 有观点中肯地指出，损害额酌定过程中证明度减轻与裁量性评价的对立实质上

是作用阶段的不同，因为损害额的酌定存在当事人就损害额进行主张举证的阶段与法官

评价损害额的阶段，一旦将损害额酌定区分为两个阶段，就可以发现证明度减轻说是力图

减轻当事人对基础事实的证明负担，裁量评价说是说明法官依据被证明了的基础事实实

施裁量性评价。〔８０〕 以此，损害额酌定与第１１８４条的实体规范并不存在实质冲突，损害额
酌定必然存在裁量评价的内容，其与作为实体规范的民法是统合的，将损害额酌定导入

《民法典》并无不妥。〔８１〕 特别是在我国民事程序法与民事实体法均未确立损害额酌定规

范的情况下，通过第１１８４条的解释论确立损害额酌定的规范基础，甚为必要。

六　结 语

损害的算定并非纯粹的数字计算问题，《民法典》第１１８４条结构较为简单，需要厘清
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财产损害算定的基本原理与规范内涵

〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

〔８０〕

〔８１〕

藤原弘道『民事裁判と盵明』（有信堂，２００１年）１２２页参照。
例如当事人提交的证据不足以证明预期利益损失，法院只能以提交的合同等初步证据酌定预期利益，法院对损

失的酌定仍受到初步证据约束。参见最高人民法院（２０１６）最高法民申２３９５号民事裁定书。
参见毋爱斌：《损害额认定制度研究》，《清华法学》２０１２年第２期，第１１９页。
伊东俊明「损害额の认定についての一考察」冈山大学法学会

>

?６１
"

第１号（２０１１年）第５７－６０页参照。
参见［日］圆谷峻著：《判例形成的日本新侵权行为法》，赵莉译，法律出版社２００８年版，第２１２页。
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其基本原理与规范内涵，以描绘出我国财产损害计算方式的全貌。从条文表述来看，

第１１８４条规定的财产损害计算方式包括市场价格标准与“其他合理方式”，前者属于客
观计算方式，后者属于需要填补的法内漏洞。就市场价格标准而言，解释论工作需要明确

可供买卖市场的规范前提、明晰“损害发生时”基准的适用原理、补足“损失发生地”的基

准地漏洞，方能确保市场价格标准的良好运行。就“其他合理方式”的规范解析而言，大

致可以分化出三部分内容：其一是主观计算方式的规范续造。由于第１１８４条未明确规定
被司法实践所广泛应用的主观计算方式，其不得不从“其他合理方式”中导出。其二是财

产损害的多元算定方式。社会现实的复杂性决定财产损害的计算方式不能为了概念化的

需要而作机械区分，只有多元化的损害算定方式才能实现规范体系对生活世界的灵活应

对，第１１８４条中的“其他合理方式”正好显示出我国损害算定方式的开放性。其三是损
害额的酌定规范。当遭遇损害额的证明不能时，只能授权法官裁量权限以实现损害的量

化，我国民事程序法与民事实体法均未确立此种授权性规范，在损害额酌定与第１１８４条
的规范功能并无实质性沟堑的情况下，通过第１１８４条中的“其他合理方式”确立损害额
酌定的一般规范，可谓恰如其分。

［本文为作者参与的２０１８年度国家社会科学基金项目“侵权法所保护利益范围的确
定模式研究”（１８ＢＦＸ１１７）的研究成果。］
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ｏｂｊｅｃｔｉｖｅｃａｌｃｕｌａｔｉｏｎｍｅｔｈｏｄｂａｓｅｄｏｎｍａｒｋｅｔｐｒｉｃｅｓｔａｎｄａｒｄｓ，Ａｒｔｉｃｌｅ１１８４ｃａｎａｌｓｏｌｅａｄｔｏ
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ｔｉｏｎ，ｗｈｅｎｆａｃｉｎｇｔｈｅｓｉｔｕａｔｉｏｎｏｆｉｎｃａｌｃｕｌａｂｉｌｉｔｙ，ｄｉｓｃｒｅｔｉｏｎｏｆｄａｍａｇｅｓ，ｗｈｉｃｈｉｓｏｆｔｈｅｓａｍｅ
ｎａｔｕｒｅａｓｔｈｅｃａｌｃｕｌａｔｉｏｎｏｆｄａｍａｇｅｓ，ｃａｎｐｅｒｆｏｒｍｔｈｅｆｕｎｃｔｉｏｎｏｆｑｕａｎｔｉｆｙｉｎｇｄａｍａｇｅｓ．Ｉｎｔｈｅ
ａｂｓｅｎｃｅｏｆｎｏｒｍａｔｉｖｅｂａｓｉｓ，ｉｔｃａｎｂｅｉｎｃｏｒｐｏｒａｔｅｄｉｎｔｏＡｒｔｉｃｌｅ１１８４ａｎｄｉｔｓｌｅｇａｌｔｅｘｔｕａｌｂａｓｉｓ
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（责任编辑：余佳楠）
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