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违约可得利益损失赔偿的确定标准

郝丽燕

　　内容提要：我国《合同法》第 １１３条规定违约责任中可得利益的赔偿额度以“预见或

应当预见”为界限，但是司法裁判中经常援用“确定性规则”对可得利益损失赔偿不予支

持。“可预见性规则”是在因果关系之外的附加要件，其目的是为了限制可得利益损失赔

偿，避免违约方承担过分的赔偿责任，而“确定性”则是诉讼中判断是否存在可得利益时

的证明标准问题。英美法及大陆法在可得利益证明标准方面现阶段通常采“极大可能

性”理论。“可预见性”和“极大可能性”涉及的是可得利益的不同方面，二者同时满足才

能使违约可得利益损失得到赔偿。另外，在确定可得利益的数额时可以选择具体计算方

法或抽象计算方法，抽象计算方法一般仅适用于商业领域。
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一　引　言

可得利益（ｌｕｃｒｕｍｃｅｓｓａｎｓ）损失赔偿制度肇始于罗马古典法时期，〔１〕普通法时期的可

得利益损害赔偿在莫姆森（ＦｒｉｅｄｒｉｃｈＭｏｍｍｓｅｎ）〔２〕和科恩菲尔德（ＲｉｃｈａｒｄＣｏｈｎｆｅｌｄｔ）〔３〕的

研究之后便尘埃落定。现代损害赔偿法的基本理念首先是填补损失，即填补产生的不利，

该理念下可得利益损失同样应当予以赔偿。如何确定需要赔偿的可得利益是填补损失理

念下损害赔偿法中的一个困扰颇多的问题。

根据我国《合同法》第１１３条，违约责任中损失的赔偿额“包括合同履行后获得的利

益，但是不得超过违反合同一方订立合同时预见或者应当预见到的因违反合同可能造成
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的损失”。该规定包含了两大基本理念———完全赔偿（Ｔｏｔａｌｒｅｐａｒａｔｉｏｎ）和限制责任（Ｂｅ

ｓｃｈｒａｅｎｋｕｎｇｄｅｒＨａｆｔｕｎｇ）。其中的“损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括合

同履行后可以获得的利益”体现了完全赔偿原则；“可预见性”要件则是限制责任理念的

呈现。尽管我国理论界对“可预见性”无论在理论基础方面，还是在构成要件方面都有颇

多研究，〔４〕但是这些研究多限于以国外早期的研究为基础，对该规则存在的意义和内容

等方面的研究并不十分全面。而在司法实践中，法院的裁判则很少将“可预见性规则”作

为裁判的依据，〔５〕当事人也极少用“可预见性”抗辩，法院在裁判中更倾向于运用“确定

性规则”来判断是否存在需要赔偿的可得利益损失，这导致“可预见性”规则在一定程度

上似乎被架空。因此有观点提出，应当在可得利益损失赔偿中构建“确定性规则”，〔６〕但

是“确定性”在各国司法裁判中逐渐被扬弃，因此该观点颇值商榷。另外，在可得利益的

计算方面，无论是理论界抑或实务中都没有建立起具体可操作的计算方法。

面对上述问题，我们必须思考：在违约可得利益的损失赔偿方面，“可预见性规则”并

非被所有立法例采纳，那么我国《合同法》把“可预见性”规定为可得利益损失赔偿的要件

是否具有合理性；“确定性规则”是否能够作为可得利益损失赔偿的实体法要件；实践中

如何确定应当赔偿的可得利益。鉴于此，本文除了从多个视角论证“可预见性”要件的必

要性和主要内容之外，还将从证明标准方面论证“确定性规则”的不合理性，取而代之的

应当是“极有可能性”的证明标准。在可得利益损失的计算方面，可以采取具体计算或抽

象计算方法。

二　“可预见性规则”的必要性

（一）“可预见性规则”立法例

除了我国《合同法》第１１３条，要求应当予以赔偿的可得利益具有“可预见性”在其他
国家的立法例中也屡见不鲜，比如《法国民法典》第 １１４９条和第 １１５０条、《意大利民法

典》第１２２５条和《西班牙民法典》第１．１０７条；在国际性法律法规中，《联合国国际货物销

售合同公约》第 ７４条、《国际商事合同通则》第 ７．４．２和 ７．４．４条、《欧洲合同法基本原

则》第９：５０２和９：５０３条等都规定了可得利益损失赔偿以“可预见性”为其界限。

损失赔偿的“可预见性”（ｆｏｒｅｓｅｅａｂｉｌｉｔｙ）是美国习惯法中的经典规则，多次在法律中

予以规定。尽管时至今日，英国的 Ｈａｄｌｅｙｖｓ．Ｂａｘｅｎｄａｌｅ案〔７〕仍然对美国的损失赔偿法影
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响颇大，被称为“英国和美国法科学生必读案例”，〔８〕实际上在该案之前，美国法院在相关

的裁判中就已经要求予以赔偿的可得利益损失应当具有“可预见性”。比如在 １８３９年的

Ｂｌａｎｃｈａｒｄｖｓ．Ｅｌｙ〔９〕案中，原告向被告主张可得利益损失赔偿，判决援用了波蒂尔的学说，

以损失不具有“可预见性”为由驳回了原告的诉讼请求。同年，路易斯安那州最高法院的

一个判决同样运用“可预见性规则”，同样引用了波蒂尔的学说来进一步论证。〔１０〕 塞吉维

克（Ｓｅｄｇｗｉｃｋ）的教科书中也以波蒂尔的学说为基础论证了“可预见性规则”。〔１１〕 英美法

中的违约责任是严格责任，“可预见性规则”当然与违约人是否有过错无关，这样一来“可

预见性规则”在英美法中的适用余地明显要比在法国等大陆法系中更广泛。

德国民法对“可预见性”没有任何要求，因为根据《德国民法典》第 ２４９条，德国法的

损失赔偿秉承“完全赔偿”原则（Ｔｏｔａｌｒｅｐａｒａｔｉｏｎ），违约引起的损失赔偿范围仅借助“因果

关系”判断，无须考虑“可预见性”，只要与违约有相当因果关系的损害就会得到全部赔

偿。〔１２〕 同样对可得利益的损害赔偿不要求“可预见性”要件的还有瑞士债法。

现代民法对应当予以赔偿的可得利益损失的“可预见性”的规定主要区分为以下几

种情形：不要求损失的可得利益具有“可预见性”，以德国民法和瑞士债法为代表；仅在一

般过失性的违约中要求可得利益预见或者应当预见，法国民法、意大利民法和西班牙民法

选择此类规范；无论故意违约（欺诈），抑或过失违约，都要求可得利益的“可预见性”，即

可得利益的损失赔偿与过错无关，此为《联合国国际货物销售合同公约》以及英美法的道

路。在可得利益的损害赔偿中引入“可预见性规则”符合现代损失赔偿理念的发展趋势，

从多个视角看都有其存在的必要。

（二）现代私法理念下“私法自治”难以令人信服

波蒂尔认为，违约责任中的损害赔偿引入“可预见性规则”的法理基础是私人自

治，〔１３〕不仅合同中约定的义务应当以私人自治为基础，不履行合同产生的法律后果也应

当尊重当事人的意愿。当事人的意愿仅仅包括在缔结契约时债务人能够预见到的合同不

依约履行时产生的法律后果，〔１４〕没有预见到的或者不能预见到的法律后果，则不能被当

事人的意思所包含。

但是，私人自治在今天私法领域的意义不断降低，甚至被认为已经“走下神坛”，合同

的内容及相关法律后果主要不再依赖于当事人的“意思”，〔１５〕而往往是法律直接规定的结

果。“可预见性”在可得利益损失赔偿中是否有必要存在一度受到质疑。依波蒂尔的观

点，保护私人自治恰是“可预见性”的首要任务，当私人自治的地位式微时，“可预见性”规
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则对违约可得利益损失赔偿的意义必然逐渐变弱。而且，无限制地适用“可预见性规则”

会使当事人之间原本已经形成的平衡朝着更有利于债务人的方向发展。在现阶段法国的

司法实践中，“可预见性规则”的意义确实已经大不如前。首先，法官在有些裁判中不再

依职权审查损失的可预见性，只有当被告主张损失的“可预见性”时，法官才可以审查损

失的可得利益是否已经预见或者应当预见，这样一来，“可预见性规则”就成为抗辩权，而

非请求权成就的要件，但是实践中被告很少会主张“可预见性”。〔１６〕

波蒂尔的学说有其显著的时代背景，彼时私法领域强调当事人的“意思”，因此波蒂

尔的学说在当时很容易被大家接受，但是事实上并没有其他充分的理由可以认为在出现

履行障碍时允许当事人主张自己的“意思”可以覆盖到损害赔偿请求权。相反，为了实现

私法自治，必须对通过私法自治取得的权利和法定权利进行同等保护，在法律后果方面，

即要求对合同上的请求权的保护不能弱于对侵权请求权的保护，既然侵权请求权不受

“可预见性规则”的限制，违约时的可得利益的赔偿从私法自治的角度看，也不应该受“可

预见性”的限制。认为私人自治原则下当事人的意思仅仅包括赔偿可预见的损失的观点

缺乏合理性基础，债务人的意思仅仅包括对可预见的损失进行赔偿的观点过于武断。〔１７〕

因此，尽管波蒂尔的私法自治理论曾经对“可预见性规则”产生了深远的影响，但是时至

今日，我们不再过于注重合同当事人的“心素”，因此，仅从私法自治的角度论证“可预见

性规则”的合理性很难令人信服。

（三）社会发展的要求

违约损害赔偿法引入“可预见性规则”是对完全赔偿责任的限制。〔１８〕 德国民法对可

得利益之所以不要求可预见性，主要原因在于德国的损害赔偿法要求完全赔偿，适用“全

部或无原则”（ａｌｌｅｓｏｄｅｒｎｉｃｈｔｓＰｒｉｎｚｉｐ），损失赔偿的目的在于使受损害人能够恢复到如同

损害行为未发生时的状态（《德国民法典》第 ２４９条）。德国民法在确定损失是否应当予

以赔偿时，要求违约行为与损失的可得利益之间存在因果关系，其他要件满足时，因果关

系确定存在，那么能够依据《民事诉讼法》第２８７条证明的损失就应当予以赔偿，不受“可

预见性规则”的限制。

完全赔偿原则长久以来受到不少批评，因为损害人的完全赔偿责任在现代社会中不

再具备合理性，完全赔偿原则所保护的损失范围过于宽泛，对损害人的惩罚过重，没有考

虑到他们的实际赔偿能力。〔１９〕 特别是 １８世纪人类社会进入工业时代后，如果将损害人

和受损害人的利益进行比较，完全赔偿责任的这种缺点更加明显。先进的机器设备、技

术、材料等的使用隐藏了巨大的损害的潜力，频繁的交易活动同样会将一个因果链条上的

损失无限扩大，看似普通的违约或侵权行为，在现代社会将引起一系列的连锁反应，完全

赔偿原则可能会使损害行为人处于一种毫无保护的境地，有时可能危及他们的生存。另
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外，因为在很多情况下确定过错时，采取了过错推定原则，侵权责任中又普遍引入了危险

责任，这些都更加全面地保护了受害人的利益，损失赔偿法的这种对损害人不利的发展必

须受到限制，因此很多国家的司法裁判或立法尝试设立考虑损害人利益的规则或原则，使

他们免受无边界的损失赔偿责任的负累，比如《西班牙民法典》第 １．１０３条明确规定了损

失减少义务（Ｓｃｈａｄｅｎｍｉｎｄｅｒｕｎｇｓｐｆｌｉｃｈｔ），《意大利民法典》也规定损失应该在“一定界限”

内予以赔偿（第１２２５条，第１２２７条第二款，第２０５６条第二款）。

可得利益损失赔偿中引入“可预见性规则”，恰恰可以限制损失赔偿的范围，倾向于

保护违约方，这一点明显与“全部或无原则”违背，德国民法无论是理论界还是实务界都

回避“可预见性规则”。但是“可预见性规则”在其他多个国家的损失赔偿法中予以规定

或承认，这种现象在一定程度上说明，仅仅依靠相当因果关系（Ａｄａｅｑｕａｎｚｔｈｅｏｒｉｅ）和规范

的保护目的说（ＳｃｈｕｔｚｚｗｅｃｋｄｅｒＮｏｒｍ）为判断标准而确定应当赔偿的可得利益损失范围

并不能适应现代社会的发展。随着技术的进步，交易形式的多样化、频繁化，仅仅根据因

果关系确定的损失赔偿的额度有时过高，违约一方承担的赔偿压力过大，因此有必要借助

“可预见性规则”来进一步限定应当赔偿的可得利益损失的范围。

（四）促进合同当事人间信息的交流

“可预见性规则”可以提高合同双方当事人在订立合同时相互交流与合同相关的信

息的积极性。可得利益损失赔偿引入“可预见性规则”，促进了风险分配，〔２０〕特别是在无

过错的违约责任中，比如英美法和我国合同法，可以借助可预见性将违约产生的损失在合

同当事人之间予以分配，对于可预见的风险，由违约方承担，而对于不可预见的风险，则由

非违约方承担。这样，为了让对方在违约时能承担可得利益的损害赔偿责任，双方当事人

会尽可能把与可得利益相关的信息告知对方，特别是可能引起损害的信息。

信息的交流在合同中的作用主要表现在两方面，〔２１〕其一是当事人可以借助信息更准

确地判断是否订立合同，以及合同内容，比如在订立买卖合同时，卖方承担的风险往往影

响买卖合同的价格，在最终订立的买卖合同中，价格和对待给付实际形成了一种平衡关

系，卖方未预见某种风险，当然不会将它计算在价格中；发生卖方违约时，如果让卖方承担

未预见到的可得利益风险，则打破了订立合同时形成的给付与对待给付的平衡关系。信

息交流的另一个主要作用在于，当事人可以通过信息交流提前预见可能发生的妨碍合同

履行的风险，进而及时采取措施，有效地避免损失发生。并且双方交流的信息的详细程

度，对风险的避免也有影响，信息不准确、不详细，当事人可能会错误估计风险，结果是可

能无法及时采取有效的措施。鉴于上述情况，合同法的规则应当尽量促进当事人之间详

细交流信息，“可预见性规则”的功能恰好在于，促进合同双方将有关于违约可能带来的

损失信息告知对方，借此双方可以最公平的价格订立合同。另外，如果非违约方不告知违

约方有关可得利益的信息，他就使违约方陷入了对自己承担的风险不明了的状态，在这种

情况下他如果仍然要求违约方赔偿可得利益损失，那么作为债权人的非违约方就有滥用
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权利的嫌疑。

法经济学的代表人物，美国学者波斯纳则把信息交流和“最低成本规则”（ｃｈｅａｐｅｓｔ

ｃｏｓｔａｖｏｉｄｅｒ）结合在一起讨论“可预见性规则”。波斯纳将“信息问题”和“谁承担风险费

用最低”混在一起论证“可预见性”，实际上在充分获得信息时，哪一方承担风险更符合最

低成本规则与“可预见性”并无关联。“可预见性规则”只是确定双方的风险分配，波斯纳

却认为，借助“可预见性规则”可以将风险分配给承担风险成本低的一方。〔２２〕 此观点是对

“可预见性规则”功能的曲解，如果买方得知卖方是最低成本方，那么买方将不会有强烈

的动机将可能产生的可得利益的损失告知卖方，因为这样的信息不会为买方带来任何好

处，只能使其支付更高的价款，〔２３〕我们很难要求在商品社会中理性的交易人为了避免风

险而主动支付更多的费用。因此，试图从经济效率方面寻求支持“可预见性”规则的论证

角度失之偏颇。

（五）促进交易

保护合理预期被认为是合同法的基础，甚至是专有功能，〔２４〕只有缔约人的合理期待

得到充分保护，他才有可能积极地参与交易。违约可得利益损失赔偿中要求当事人对损

失的可得利益“预见”或者“应当预见”，同样符合保护合理期待的需要。如果让合同的当

事人在违约时承担不受任何限制的、不可预计的责任，当事人缔结契约的热情会被吓退，

这样就阻碍交易的发生，进而阻碍经济发展的活力。可得利益本来就有不确定性，如果违

约方承担不可预见的损失，那么合同当事人在订立合同时的顾虑就会更大。〔２５〕 没有人愿

意承担不可估计的风险，“可预见性规则”可以使合同当事人避免承担不可计算的责任，

当事人会有安全感，至少他们可以对自己在最坏情况下应当承担的责任的范围有所预见，

交易双方才会更有意愿缔结契约，进而促进交易和经济的发展。

可得利益损失赔偿中引入“可预见性”要件符合违约损失赔偿法的总体发展趋势，该

要件是对完全赔偿责任下损失赔偿额度的有效限制。在现代社会中，科学技术的发展、交

易形式的发展等都使每个交易的背后隐藏着巨大的可得利益，一个损害行为可能引致不

可估量的损失。完全赔偿理念下，违约行为人在某些情况下将承担过分的损害赔偿责任，

这样会使人们在进行交易时非常谨慎，其结果必然不利于经济的繁荣发展。可预见性规

则无论是从促进当事人信息交流，促进交易，还是从保护当事人合理预期，抑或合理分配

风险的视角看，都有利于双方当事人订立合同、促进市场经济繁荣，促进社会整体经济利

益的提高，这恰好符合《合同法》的主要功能。〔２６〕
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三　“可预见性”的内容

（一）“可预见性”的对象

在可得利益的“可预见性”中，需要确定的另一个问题是“可预见性”涉及的对象是什

么？我国《合同法》第１１３条中规定：“损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损失，包括

合同履行后可以获得的利益，但不得超过违反合同一方订立合同时预见到或者应当预见

到的因违反合同可能造成的损失”，从条文的规定可以认为，我国《合同法》要求可预见的

内容是“损失额度”。

但是在有些立法例中则缺乏对“可预见性规则”的对象的明确规定，对此问题因而存

在争议。意大利和法国的理论学说和司法裁判曾经认为“可预见性”对象所包括的范围

十分宽泛，除了损失本身之外，引起损失的事件、因果链条等都应当属于“可预见性”的对

象。比如意大利学者迟罗尼（Ｃｈｉｒｏｎｉ）就提出，“为了对损失承担责任，不履行一方必须能

预见引起损失的原因。”〔２７〕另一位学者贝里尼（Ｂｅｌｌｉｎｉ）称，“违约方如果能预见因果链，那

么他必须赔偿该链条内的事件引起的损失。”〔２８〕这种观点显然将因果关系和“可预见性”

混淆，进而使“可预见性”与完全赔偿原则一致，这与意大利民法典确立的违约可得利益

损害赔偿中的非完全赔偿原则相悖。

可以确定的是，当前各国都不要求对“违约”本身具有“可预见性”，而且这种要求也

不符合逻辑，如果非违约方预见到了违约行为，他通常不会订立合同；如果违约人已经预

见到了“违约”，仍然订立合同，那么很可能存在欺诈行为。目前关于“可预见性”的范围的

争议之处主要在于，是否只要预见或者应当预见违约责任将引起可得利益的损失即可（即

损失的类型），还是要求预见到具体的损失额度。英国的判例对该问题的表达相对清楚：没

有任何判例要求损失的额度可以预见，相反在一系列判例中强调，对损失类型的可预见已

足，〔２９〕但是也有例外的情况。美国的判例和理论对该问题的态度分歧很大：有只要求预

见损失类型者，〔３０〕有只要求预见损失额度者，〔３１〕也有要求同时预见损失类型和额度者。〔３２〕

大陆法系的观点同样不能达成一致。一种观点认为，“可预见性”的内容仅仅限于损

失的类型或构成损害的因素，与额度无关，只要损失从类型上看已经预见或者可以预见，

换言之，只要预见或应当预见违约将引起可得利益损失，就应当进行赔偿，即使实际损失

的额度远远超过可预见的损失额度。〔３３〕 但是根据 １９２４年法国最高法院（Ｃｏｕｒｄｅｃａｓｓ
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ｔｉｏｎ）的裁判，损失的额度必须具有可预见性；〔３４〕在对该判决的注释中，莱斯科（Ｌｅｓｃｏｔ）认

为大概的估计值已足，不要求准确数值，这个要求显然有利于损害赔偿的债务人。之后，

为了不使损害赔偿权利人遭受更大的不利，法国最高法院修正了该裁判观点，现今法国民

法通常认为，第１１５０条关于限制债务人责任的规定，仅涉及对构成损害之因素的预见或

者可预见，而不涉及用以赔偿损失的货币的价值。〔３５〕 第三种观点则认为，“可预见性”的

内容同时涉及可得利益和额度，该损失才可以得到赔偿，〔３６〕两者中只要一个不在预见的

范围内，损失就得不到赔偿。

与各国国内法相同，《联合国国际货物销售合同公约》不要求对违约本身有可预见

性，但是无论是根据文本解释，还是根据历史解释，该《公约》第７４条第２款都更加明确地

要求可预见性的对象涉及到损失的额度———与损失的类型无关，换言之，不需要预见损失

属于可得利益的范围，可预见的损失的额度被视为责任的界限。〔３７〕

当我们预见到某个损失时，必然会涉及其具体的额度，一般情况下不存在没有额度

的、抽象的损失，违约造成的损失从本质上看是“经济损失”，必然有额度。按目前的通

说，“损失”的定义以差额理论（Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｔｈｅｏｒｉｅ）为基础，在该理论下，损失也应当有额度，

审核是否存在损失时，不可能不涉及损失数额，否则无法确定是否存在“差额”。“可预见

性规则”促进了合同当事人之间的风险的分配，甚至决定了合同的价格的确定，那么必须

涉及到违约时产生的损失的额度。另一方面，可得利益是一种未来的利益，本身并不确

定，合同当事人不可能预见到可得利益的准确的额度，因此对其额度只能要求违约方在订

立合同时预见到“大概”的额度即可。

前文已经论述，无限制地要求违约人赔偿所有具有因果关系的损失，与现代社会的发

展不相适应，“可预见性规则”的设立目的之一恰恰是限制应当赔偿的损失的范围，保护

违约人，那么从逻辑上它应该也涉及损失的额度，超过预见或可预见的额度的损失不能得

到赔偿。“可预见性规则”引入的目的之一是促进合同双方及时采取有效措施避免履行

障碍发生，只有对损失的额度有所预见，当事人才能准确有效地判断采取多少措施才能避

免损失的发生。相反，如果当事人仅仅认识到损失类型，实际上对决定采取什么措施并无

很大意义，另外，损失的类型是否属于积极损失还是属于可得利益损失，既不影响损失的

计算，也不影响风险的分配，因此可预见性的内容不应当包括损失的类型。

（二）判断“可预见性”的视角

“可预见性”是事后预测，即法官要在损害发生后将视角调回到订立合同时，来判断

损失的可得利益是否已经预见或者应当预见，此时我们面临的问题是，以谁的视角来判断

“可预见性”———以违约人的视角还是以契约双方当事人的视角？在此问题的基础上，另

一个问题是，以具体的当事人视角（主观视角），抑或以抽象的当事人视角（客观视角）为

判断标准？

·５５·

违约可得利益损失赔偿的确定标准

〔３４〕

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

Ｃｉｖ．７．７．１９２４．
罗结珍（译）：《法国民法典（下册）》，法律出版社２００５年版，第８８１页；Ｆａｕｓｔ，Ｆｌｏｒｉａｎ，ａ．ａ．Ｏ．Ｓ．１３４．
Ｆａｕｓｔ，Ｆｌｏｒｉａｎ，ａ．ａ．Ｏ．Ｓ．３３０．
Ｆａｕｓｔ，Ｆｌｏｒｉａｎ，ａ．ａ．Ｏ．Ｓ．１３６．



１．违约方视角

判断“可预见性”是否成就时，首先要确定的是，以违约方还是以合同双方为判断视

角。日本的学说提出，“违约方”视角符合债权 －债务的构成理论，而“合同双方”视角则

是合同构成理论的要求。〔３８〕 《联合国国际货物销售合同公约》第７４条的表述为———违约

方（ｖｅｒｔｒａｇｓｂｒｕｅｃｈｔｉｇｅｒＰａｒｔｅｉ）；《法国民法典》第１１５０条用了一个中性的表达“ｏｎ”，其本意

泛指某人，但是司法裁判和文献中的通说认为，判断的关键视角是损失赔偿义务人，即违

约人；〔３９〕《西班牙民法典》第 １１０７条则规定“（善意）债务人仅对订立契约时（已经）预见

或者可以预见的损害或利益负赔偿责任”，其视角也是违约方；英美法中的相关表述则存

在分歧，有时是“违约方”，有时则是“双方当事人”。在 Ｈａｄｌｅｙｖ．Ｂａｘｅｎｄａｌｅ案中，Ａｌｄｅｒｓｏｎ

男爵明确表示“当事人双方的预计”；〔４０〕在 ＶｉｃｔｏｒｉａＬａｕｎｄｒｙ案中 Ａｓｑｕｉｔ法官则提出可预

见性的视角是“双方当事人……或者之后的违约方”。〔４１〕 美国法院大多数情况下认为可

预见性的是“当事人”（ｔｈｅｐａｒｔｉｅｓ）或者“双方当事人”（ｂｏｔｈｐａｒｔｉｅｓ），〔４２〕但是理论界、《合

同法第二次重述》以及《美国统一商法典》则一致认为判断可预见性的视角应当为“违约

方”。〔４３〕 我国《合同法》第 １１３条将预见或者应当预见的视角明确规定为“违反合同一

方”。这种将判断可预见性的视角确立为违约方的立法及判例更符合目的论，因为可预

见性规则的意义之一在于，使违约方不必承担不受限制的、不可预算的责任，并无必要要

求双方当事人都对可得利益有所预见。

２．主观视角和客观视角

在确定应当以违约人视角判断可得利益的“可预见性”的基础上，另一个问题是，应

该以具体的违约人还是以抽象的违约人的视角确定“可预见性”，前者也被称为“主观视

角”，后者则是“客观视角”。

英国的 Ｈａｄｌｅｙｖ．Ｂａｘｅｎｄａｌｅ案和 ＶｉｃｔｏｒｉａＬａｕｎｄｒｙ案认为不需要实际的预见，只要能

合理推测违约将引起可得利益损失已足；Ｗａｄｓｗｏｒｔｈｖ．Ｌｙｄａｌｌ案则更加清楚地表明判断可

预见性应当是客观标准：“法院不必看具体被告的认识或考虑，而是看合理的人在相同情

况下应当如何考虑。”〔４４〕美国的《合同法第二次重构》和《统一商法典》的表述同样是客观

的标准。

但是我国《合同法》、《法国民法典》、《西班牙民法典》以及《联合国国际销售合同公

约》，关于可预见性的表述都是“已经预见”或者“应当预见”，〔４５〕其中的“已经预见”是采

主观判断标准，其考察的是具体的违约人在缔结契约时是否已经预见，对此并无疑问。但
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参阅解亘：《我国合同拘束力理论的重构》，《法学研究》２０１１年第２期，第７７页。
Ｔｒｉｂ．Ｃｉｖ．ｄｅｌａＳｅｉｎｅ２８．７．１９４３；Ｐａｒｉｓ７．１２．１９４８；ＲｏｕｊｏｕｄｅＢｏｕｂｅｅ，ＭａｒｉｅＥｖａ，ａ．ａ．Ｏ．Ｓ．３０５．
Ｈａｄｌｅｙｖ．Ｂａｘｅｎｄａｌｅ，９Ｅｘ．３４１，３５４；１５６Ｅｎｇ．Ｒｅｐ．１４５（１８５４）．
ＶｉｃｔｏｒｉａＬａｕｎｄｒｙｖ．ＮｅｗｍａｎＩｎｄｕｓｔｒｉｅｓ，［１９４９］２Ｋ．Ｂ．５２８，５３９（Ｃ．Ａ．）．
比如 Ｓｃｈｒｏｅｄｅｒｖ．Ｂａｒｔｈ，Ｉｎｃ．９６９Ｆ．２ｄ４２１，４２５（７ｔｈＣｉｒ．１９９２）；ＣｏｒｔＦｕｒｎｉｔｕｒｅＲｅｎｔａｌＣｏｒｐ．ｖ．Ｃａｆｒｉｔｚ，１０Ｆ．３ｄ１３，
１９９３ＷＬ４７８９５８，３（Ｄ．Ｃ．Ｃｉｒ．）．
转引自 Ｆａｕｓｔ，Ｆｌｏｒｉａｎ，ａ．ａ．Ｏ．Ｓ．１１２．
Ｗａｄｓｗｏｒｔｈｖ．Ｌｙｄａｌｌ，［１９８１］１Ｗ．Ｌ．Ｒ．５９８，６０５（Ｃ．Ａ）．
《意大利民法》只规定“已经预见”，没有“应当预见”，这样一来，在意大利民法中，判断可预见性只能以具体的违

约人为判断视角。



是对于“应当预见”，考察视角是具体的违约人是否应当预见，还是客观的抽象的债务人

是否应当预见，则存在争议。鲁迈尔（Ｒｕｍｍｅｌ）认为，应当以具体的当事人为判断视角，但
是他没有对该观点进行进一步的论证。〔４６〕 通说提出，〔４７〕判断是否存在“可预见性”不以

最佳的观察人（ｏｐｔｉｍａｌｅｒＢｅｏｂａｃｈｔｅｒ）为视角，而是以理想的、典型的债务人（ｉｄｅａｌｔｙｐｉｓｃｈ
ｅｒ〔４８〕Ｓｃｈｕｌｄｎｅｒ）为判断标准，这样的债务人不必具有所有的必要的经验和认识，即应以平
均债务人的视角判断可得利益是否具有“可预见性”。

对于“应当预见”的解释，可以参考《国际动产买卖统一法》（ＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｓＧｅｓｅｔｚｕｅｂｅｒ
ｄｅｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎＫａｕｆｂｅｗｅｇｌｉｃｈｅｒＳａｃｈｅｎｖｏｍ１７．０７．１９７３）第１３条：“如果在法律中使用
‘一方当事人知道或者应当知道’或者‘一方当事人认识到或者应当认识到’，或者类似表

述，那么其意思是，理性人在相同的情况下应当知道或者应当认识。”法官在判断“应当预

见”时，要将时间回调至缔结契约时，在这种情况下，对于法官而言，缔约人在缔结契约时

的具体情况很难准确判断，如果把判断的视角定为具体的缔约人，一方面增加了判断的难

度，另一方面也会增加判断的不准确性。因此，在判断“应当预见”时，以客观的理性违约

方的视角来判断更具合理性。

（三）可预见性与因果关系

因果关系是损害赔偿法的核心问题。在确定损害赔偿的过程中，涉及两次因果关系，

其一为损害人的行为与法益的侵害（Ｒｅｃｈｔｇｕｔｖｅｒｌｅｔｚｕｎｇ）之间必须存在因果关系，此因果
关系被称为责任成立的因果关系（ｈａｆｔｕｎｇｓｂｅｇｒｕｅｎｄｅｎｄｅＫａｕｓａｌｉｔａｅｔ），该因果关系是违约
责任和侵权责任中请求权基础成立的要件之一；另一个是指法益的侵害与产生的损失之

间必须存在因果关系，被称为责任范围的因果关系（ｈａｆｔｕｎｇｓａｕｓｆｕｅｌｌｅｎｄｅＫａｕｓａｌｉｔａｅｔ），旨在
确定须赔偿的损失的范围。本文所称的因果关系为后者。

确定因果关系时，目前主要的理论有相当因果关系理论（Ａｄａｅｑｕａｎｚｔｈｅｏｒｉｅ）和规范的
保护目的说（ＳｃｈｕｔｚｚｗｅｃｋｄｅｒＮｏｒｍ），鉴于对因果关系理论已有多篇著述进行阐释，本文
不再赘述。在法律史上，因果关系和“可预见性”长久以来就容易混淆，时至今日，两者的

区别仍然充满了不确定，〔４９〕甚至有观点提出，“可预见性”扮演着事实因果关系的角

色。〔５０〕 实际上因果关系和“可预见性”大有不同：首先，“可预见性”与因果关系涉及的时

间不同，对前者而言，关键的时间是订立合同时，而对后者而言，关键的时间点是违约时，

因为对法益的侵害和损失的形成皆因违约行为。其次，无论违约责任还是侵权责任，都要

首先满足因果关系要件，而“可预见性”规则只是违约责任中的特别要件要求，侵权责任

·７５·
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Ｐｉｌｔｚ，Ｂｕｒｇｈａｒｄ，ＩｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｓＫａｕｆｒｅｃｈｔ．Ｍｕｅｎｃｈｅｎ１９９３，§５Ｒｎ．４５１；Ｓｃｈｗｅｎｋ，ＥｄｍｕｎｄＨ，Ｇｅｗａｅｈｒｌｅｉｓｔｕｎｇｆｕｅｒ
ＲｅｃｈｔｓｕｎｄＳａｃｈｍａｅｎｇｅｌｎａｃｈｄｅｍＵｎｉｆｏｒｍＣｏｍｍｅｒｃｉａｌＣｏｄｅｕｎｄｄｅｍＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＧｅｓｅｔｚｕｅｂｅｒｄｅｎｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌｅｎ
ＫａｕｆｂｅｗｅｇｌｉｃｈｅｎＳａｃｈｅｎ．ＩｎＲａｂｅｌｓＺ３５（１９７１），Ｓ．６４５（６６８）；Ｓｔｏｌｌ，Ｈａｎｓ，ＩｎｈａｌｔｕｎｄＧｒｅｎｚｅｎｄｅｒＳｃｈａｄｅｎｅｒｓａｔｚｐ
ｆｌｉｃｈｔｓｏｗｉｅｄｉｅＢｅｆｒｅｉｕｎｇｖｏｎｄｅｒＨａｆｔｕｎｇｉｍＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ．ＩｎＳｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ，Ｐｅｔｅｒ，ＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｓＫａｕｆｒｅｃｈｔｕｎｄｎａｔｉｏｎ
ａｌｅｓＯｂｌｉｇａｔｉｏｎｅｎｒｅｃｈｔ．ＢａｄｅｎＢａｄｅｎ１９８７，Ｓ．２６０ｆ．
ＤＢ１９８０，３４３．
德国有的学者在因果关系理论中用类似“可以预见”的表达，比如梅迪库斯在称“相当因果关系理论关键在于对

因果进程的可预见性（ＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＭｅｄｉｃｕｓ，ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＢＧＢ，１２．Ａｕｆｌａｇｅ，§２４９Ｒｎ．３３）。
叶金强：《可预见性判断标准的具体化》，《法律科学》２０１３年第３期，第１４０页以下。



中的可得利益的损失赔偿不涉及“可预见性”。此外，因果关系是优先性评测标准，“可预

见性”是附加评测标准，“可预见性”规则不能替代因果关系单独界定可得利益损失，换言

之，在确定因果关系存在后，附加“可预见性”作为判断可得利益损失是否应该予以赔偿

的标准，其作用体现在两个方面：一方面在过错责任的立法例中可以把一般过失违约引起

的可得利益损失赔偿与欺诈和重大过失违约引起的可得利益的赔偿区别对待；另一方面

是可以限制或缩减应当赔偿的可得利益损失的范围，减轻违约人的负担。

（四）对“可预见性”本身的证明标准

通说认为，实践中，证明责任方〔５１〕只要证明违约方“可能”（ｍｏｅｇｌｉｃｈ）具有“可预见性”
即可，对“可预见性”的证明不应当要求更严格，比如不应要求“极大可能”（ｗａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉ
ｃｈ）———“一个理性人在一般情况下预计，不严重脱离事物的发展时可能产生的损失”。〔５２〕

引入“可预见性”规则的目的本来就是对受损失方的违约损害赔偿请求权进行限制，违约

人是否已经预见或者应当预见可得利益涉及违约人或者理想的典型债务人在缔约当时的

心素，本身举证就很困难，如果再提高证明标准，会进一步使受损失方处于不利地位。因

此，不应该再通过举证难度进一步限制受损失方主张可得利益损失赔偿的可能性。〔５３〕

四　诉讼中的证明标准———“极大可能性”

“确定性规则”并没有在各国立法例的具体法律条款中予以规定，我国《合同法》同样

没有规定“确定性”作为判断可得利益损失是否应当赔偿的标准，但是据统计，法院在实

际裁判时更倾向于援用“确定性规则”进行裁判。〔５４〕 大多数情况下，法院都是以原告主张

的可得利益的损失不具备“确定性”而不予支持原告的赔偿请求，通常会用“难以确定”、

“不确定”、“无法确定”、“难以确定”和“缺乏确定性”等不同的表述。〔５５〕 事实上，所谓的

“确定性”并非可得利益损失赔偿在实体法上的构成要件，而是程序法中的证明标准问题。

从比较法方面看，很多国家的司法裁判或立法在证明标准问题上的态度都经历了从

“严格”到“宽松”的过程。美国法最初也要求可得利益的损失具有“确定性”，根据“格里

芬诉考威尔案”的裁判，“确定性规则”同样是证明规则，即要求必须有清楚并符合要求的

证据证明。这种要求显然加重了受损害方证明责任的难度，因此美国司法裁判对“确定

性规则”的要求日趋缓和，首先提出了“合理确定性”证明标准，〔５６〕证明责任方只要证明

·８５·

《环球法律评论》　２０１６年第 ２期

〔５１〕

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

哪一方应当对“可预见性”承担证明责任，在理论中也存在争议，我国司法裁判中的观点同样有分歧：有的裁判

要求受害方负举证责任或根据合同目的和内容推定违约人应当预见；有的裁判则根据被告的行业身份推定被告

应当预见，要求被告，即违约人证明可得利益的不合理性（参见吴行政：《合同法上可得利益赔偿规则的反思与

重构》，《法商研究》２０１２年第２期，第７１页）。本文认为，“可预见性规则”的功能是成立责任的要件，因此应当
由债权人，即受损害方承担证明义务。

Ｃａｅｍｍｅｒｅｒ，Ｅｒｎｓｔｖｏｎ／Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ，Ｐｅｔｅｒ，ＫｏｍｍｅｎｔａｒｚｕｍＥｉｎｈｅｉｔｌｉｃｈｅｎＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ．Ｍｕｅｎｃｈｅｎ１９９５，Ａｒｔ．７４ＣＩＳＧ
Ｒｎ．３４；Ｈｅｉｌｍａｎｎ，Ｊａｎ，ＭａｅｎｇｅｌｇｅｗａｅｈｒｌｅｉｓｔｕｎｇｉｍＵＮＫａｕｆｒｅｃｈｔ．Ｂｅｒｌｉｎ１９９４，Ｓ．５７４．
Ｅｎｄｅｒｌｅｉｎ，Ｆｒｉｔｚ／Ｍａｓｋｏｗ，Ｄｉｅｔｒｉｃｈ／Ｓｔａｒｇａｅｒｔ，Ｍｏｎｉｋａ，Ｋｏｍｍｅｎｔａｒ．Ｂｅｒｌｉｎ１９８５，Ａｒｔ．７４Ａｎｍ．２．
吴行政：《合同法上可得利益赔偿规则的反思与重构》，《法商研究》２０１２年第２期，第７０页。
刘承韪：《违约可得利益损失的确定规则》，《法学研究》２０１３年第２期，第８８页。
刘承韪：《违约可得利益损失的确定规则》，《法学研究》２０１３年第２期，第９１页；闫仁河、高亚春：《美国的违约可
得利益证明规则及启示》，《理论探索》２０１０年第４期，第１４１页。



可得利益损失具有合理性即可，有观点认为，这其实是放弃了对确定性规则的要求。〔５７〕

之后美国法院对证明标准的要求进一步宽松，关于可得利益损失的可能性程度，法院裁判

中经常使用的词语是“ｐｒｏｂａｂｌｅ”、“ｒｅａｓｏｎａｂｌｙ”、“ｌｉｋｅｌｙ”、“ｏｎｔｈｅｃａｒｄｓ”等等。
英国判例中的表达同样不一致，但其程度都低于“极大可能性”（Ｗａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｋｅｉｔ）。

比如在 Ｈａｄｌｅｙｖ．Ｂａｘｅｎｄａｌｅ案中称：“损失必须作为违约的‘可能的后果’（ｐｒｏｂａｂｌｅｒｅｓｕｌｔ）

具有可预见性”，但是对于“可能”并没有形成一个统一的判断标准，事实上也很难形成固

定的、确定的评价标准。

西班牙民法对可得利益的“确定性”的证明要求与美国法相似，同样经历了从严格到

缓和的发展过程。西班牙最高法院（ＴｒｉｂｕｎａｌＳｕｐｒｅｍｏ）的裁判在判定“确定性”时非常严

格：原则上应当避免让债务人承担不确定的、期待形成的利益；只有当损害行为不发生时，

十分确定能够产生的利益才是可得利益，仅仅推测或者不能确定无疑证明其具体性的利

益，则不属于可得利益。〔５８〕 理论界则认为这种要求过于苛刻，因为可得利益的性质使其

证明难度非常大，因此应该在证明的严格程度与举证困难之间寻求一种平衡，理论中通常

认为根据具体情况中的具体因素，客观上“非常可能”产生的利益就是可得利益。〔５９〕 最高

法院在１９９１年的一个裁判中援用了理论中的观点，不再要求严格证明责任。〔６０〕

上述可得利益的证明标准恰好与《德国民法典》第 ２５２条第 ２句的规定契合，该条款

的文本表述为“根据事物的一般运行或者特殊情况……非常可能产生的利益，被视为可

得利益”。该条款的表达看似是判断可得利益的标准，实际上其作用仅仅是为了使举证

标准简单化，是对《德国民事诉讼法》第２８７条的补充。〔６１〕 根据《民事诉讼法》第２８７条第

１款，在调查可得利益是否存在及其额度时，法官可以在对所有因素进行评估后，依自由

心证原则进行裁判。《德国民法典》第２５２条再次强调，对可得利益的证明不遵循严格证

明要求，证明责任人只要陈述相关因素，并在《民事诉讼法》第 ２８７条的界限内证明根据

“事物的一般发展规律”或“特殊情况”可得利益很有可能实现则足矣，并没有更严格的证

明要求，这就是所谓的“极大可能性理论”（Ｗａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｅｉｔｔｈｅｏｒｉｅ）。库博尔（Ｋｕｅｂｅｌ）的

民法典草案中也提出，严格证明受损失人真正获得利益既不可能，也不能这样要求。〔６２〕

司法裁判中，对“极大可能性程度”（Ｗａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｋｅｉｔｇｒａｄ）的要求差异颇大，有的裁

判仅要求存在“一定的”极大可能性（ｇｅｗｉｓｓｅＷａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｋｅｉｔ），〔６３〕有的要求“显著的极

大可能性”（ｅｒｈｅｂｌｉｃｈｅＷａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｋｅｉｔ），〔６４〕有的则要求“压倒优势的极大可能性”（ｕｅ

ｂｅｒｗｉｅｇｅｎｄｅＷａｈｒｓｃｈｅｉｎｌｉｃｈｋｅｉｔ）。〔６５〕 “极大可能性”决定了法官对应当赔偿的可得利益损
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失的确信程度，问题是，如何确定“极大可能性”是否存在。当然不能用准确的百分比来

判断是否存在“极有可能性”，否则法官形成内心的确信的过程就降格为纯数学计算，这

种客观化的“极大可能性”预测不可能成为判断的标准，不具有可操作性。法官形成内心

的确信是一个综合考虑的过程，不存在理性怀疑的信任程度足以成就“极大可能性”，但

是并不要求完全排除怀疑，因为“极大可能性”这个概念本身就包含怀疑的成分，只要法

官对“怀疑”的态度是“沉默”，就可以据此判断可得利益具有“极大可能性”。〔６６〕

从法律条文的文本看，“确定性”并非赔偿可得利益的构成要件，我国法院在裁判中

所要求的“确定性”实际是要求承担举证责任一方承担严格的证明责任，比如在“扬州市

中环高科技塑业有限公司诉苏州世纪辰光网络科技有限公司等技术服务合同纠纷案”

中，法院在裁判理由中称“因该推广实现的可得利益损失举证较为困难，具有相当的不确

定性，难以准确确定可得利益损失数额”；〔６７〕在“济南蓝星医疗设备有限公司与贝克曼库

尔特香港有限公司代理合同纠纷上诉案”中，原审法院认为，“……而且蓝星公司如果继

续代理贝克曼公司产品，是否能卖出贝克曼公司产品及其价格等受多种因素影响都是不

确定的”。〔６８〕 这种严格的证明标准与比较法上对证明标准的“极大可能性”要求的发展

趋势不一致。另外，从裁判理由看，“不确定”除了指向证明标准，还指可得利益的额度无

法确定，这实际涉及到可得利益的计算方法问题。要求证明可得利益的“确定性”不利于

受损害人，“可预见性”要件本来就是为了保护违约人，既然违约方在订立合同时已经能

够预见到可得利益及其额度，如果再要求受损失方（原告）证明可得利益具有“确定性”，

一方面增加了作为原告的受损方的负担，另一方面则又进一步加强了对违约方的保护，这

种做法对受损害方过于不利，可以说是“矫枉过正”。因此，在证明方面应当不再要求证

明其存在的“确定性”，只要原告能够证明按照事物的一般发展规律，可得利益“极大可

能”能够发生足矣。据统计显示，我国的个别裁判对确定性的证据要求也有所降低，采

“合理性”的标准，比如 “安徽东方钙业公司、合肥水泥研究设计院与安徽国合工程咨询

有限责任公司建设工程质量纠纷案”的裁判理由中称，“虽然没有提供确切损失数额的依

据，但事实上因工程出现质量问题导致安徽东方钙业公司长时间不能按时生产，给其造成

一定的误工损失当是在常理之中”。〔６９〕 至于如何确定“极大可能性”，诉讼中法官应当在

具体案件中视具体情况依据具体证据材料和自由心证来确定。

五　可得利益的计算

损害赔偿法领域另一个重要的、直接与损害人和受损害人的利益密切相关的问题是

损失的计算，本文系可得利益的计算。在我国司法实践中，可得利益得不到支持的另一个
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重要原因也是其计算上的缺陷，法院通常认为可得利益损失“没有计算依据”和“无法计

算”等。〔７０〕 比如在前述“扬州市中环高科技塑业有限公司诉苏州世纪辰光网络科技有限

公司等技术服务合同纠纷案”中，裁判理由中的“不确定”更多的是指可得利益损失的数

额无法确定计算。在“上诉人王琴因与被上诉人飞达仕空调（上海）有限公司承包合同纠

纷案”中，法院认为“上诉人主张的１５万元可得利益赔偿数额，其计算依据必须是基于今

后被上诉人员工用餐份额不变，工作天数不变，经营成本不变等前提条件，而上述因素本

身都具有不确定性，故上诉人主张的可得利益赔偿数额不具有客观合理性”，〔７１〕其中的

“不确定性”最终关乎的也是可得利益的计算。根据 ２００９年最高人民法院颁布的《指导

意见》第１０条，可得利益损失赔偿额 ＝可得利益损失总额 －违约方不可预见的损失 －

非违约方不当扩大的损失 －非违约方因违约获得的利益 －非违约方过失造成的损失 －必

要的交易成本。在这个公式里，最关键的是确定“可得利益损失总额”，对此我国无论是

理论还是实践中均未形成可操作的计算方法。

在合同不履行产生的违约损失计算方面，传统私法中区分为具体计算（ｋｏｎｋｒｅｔｅ

Ｓｃｈａｄｅｎｓｂｅｒｅｃｈｎｕｎｇ）和抽象计算（ａｂｓｔｒａｋｔｅＳｃｈａｄｅｎｓｂｅｒｅｃｈｎｕｎｇ）。有观点认为，《德国民法

典》第２５２条第２句在实体法上为可得利益的计算开启了具体计算和抽象计算两种可能

性：“根据事务的一般运行”或者“根据特殊情况，特别是已经采取的准备和预防措

施。”〔７２〕实际该条款仅仅确定了举证责任的简单化，即使“根据事务的一般运行规律”计

算可得利益损失，也是以具体的情况为基础，而且损害行为人方面可以提出反证，来证明

受损害方没有发生可得利益的损失或者损失低于平均的一般情况，因此第 ２５２条第 ２句

并没有从实体法上规定可得利益的计算方法。〔７３〕 具体计算是以非违约方，即债权人的特

殊法律关系为计算基础的计算方法，〔７４〕债权人需要就各个具体计算基础进行陈述并证

明，证明标准遵循“极大可能性”理论。所谓的抽象计算是指受损害人的损失赔偿请求权

与损失是否实际发生无关的计算方法，且不允许损害行为人证明实际并无损失发生或损

失较小，或者证明难度很大。〔７５〕 但是，抽象计算的目的并不是在实际没有产生财产性损

失的情况下也对非违约方进行“损失赔偿”，因此采用抽象计算方法时，非违约方也要证

明，不发生违约时可得利益具有“极大可能性”。〔７６〕 简言之，认定存在可得利益损失后，在

计算损失数额时债权人不必进一步证明具体额度，根据抽象计算方法得出一个最低额

损失。

抽象计算方法仅适用于商人（ＫａｕｆｌｅｕｔｅｕｎｄＧｅｗｅｒｂｅｔｒｅｉｂｅｎｄｅ），对个人和国库则不得
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Ｂｅｒｌｉｎ２００５，§２５２Ｒｎ．２２ｆｆ．也有观点对“抽象计算”有不同的理解（参阅 Ｈａｌｆｐａｐ，Ｆｒａｎｋ，Ｄｅｒｅｎｔｇａｎｇｅｎｅ
Ｇｅｗｉｎｎ．Ｆｒａｎｋｆｕｒｔａ．Ｍ．１９９９，Ｓ．１４４）。
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适用，因为通说认为抽象计算的基础是两个推定：假定债权人能够以市场价进行填补交易

（Ｄｅｃｋｕｎｇｓｇｅｓｃｈａｅｆｔ）；假定非违约方从原合同中可以获得一般性盈利。〔７７〕 这两种假定通

常在商事领域才成立。〔７８〕 至于到底是抽象计算还是具体计算可得利益，通说认为依德国

民法本国法原告有选择权。〔７９〕但是在《联合国国际货物销售合同公约》中，因为其中的第

７５条和第 ７６条明文规定了具体计算和抽象计算，通说则认为如果实际进行了填补交易，

则要采具体计算，抽象计算仅仅是辅助性的。〔８０〕 抽象计算的主要作用一方面可以减轻债

权人的举证难度，另一方面作为商人的债权人一般不愿意对外公开账簿，抽象计算的基础

主要的基础是市场价格（包括买入价格和卖出价格）和合同价格，因此他不必将账簿予以

公开。〔８１〕 这种计算方法更方便计算损失，因此本文认为在法律没有相关规定的情况下，

应当允许债权人有选择权。一般情况下，原告不能或者不愿意证明更高的具体损失时，才

会选择适用抽象计算方法，从而得出抽象的损失。〔８２〕 比如，未按时收到货物的买方可以

用比市场价格更低的价格从他处购买到相同商品时，用具体计算方法得出的具体损失就

低于抽象计算的损失，此时买方通常会选择用抽象的方法计算可得利益损失。但是就一

个整体损失而言，原则上不能部分选择具体计算或部分选择抽象计算。抽象计算的另一

个条件是，买卖物是市场上的流通物，换言之，要有可以确定的市场价格，这就要求在特定

时间特定地点市场上能够买到一定数量的买卖物，〔８３〕否则无法确定市场价格。

（一）买方转卖利益的损失计算

如果买方购买标的物之目的在于转卖获利，卖方不履行交货义务时，现实中的情况通

常是，买方为了降低损失、履行转卖义务会在市场上其他处买入替代货物，换言之，买方通

常会进行填补交易（Ｄｅｃｋｕｎｇｓｇｅｓｃｈａｅｆｔ），然后再转卖。学术界甚至有观点认为，如果填补

交易能够使损失减少，则买方必须及时进行填补交易，〔８４〕特别是当买卖物是市场上的畅

销物时，买方很容易能够在市场上买到该物，并且能够借此避免转卖过程中的可得利益的

损失，此时买方不能向卖方主张赔偿可得利益的损失。如果买方在这种情况下以高于市

场的价格购买该畅销物，则他不能以此为由主张“具体损失”，因为此时买方对高于市场

价的价格“与有过失”（Ｍｉｔｖｅｒｓｃｈｕｌｄｅｎ）。〔８５〕 德国的司法裁判〔８６〕则对买方有利，认为买方

没有义务进行填补交易。

在可得利益损失赔偿问题中，填补交易的价格一定高于原买卖合同价格，否则就不存
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在损失，理论界的观点认为，买方的抽象损失就是后来买方买入该货物的市场价格与原买

卖合同的价格之间的差额。〔８７〕 而司法裁判则提出，抽象的损失是转卖的可得利益损失，

因此应当用买方的转卖市场价格减去原合同价格。〔８８〕 本文认为，买方购买货物时的实际

价格通常是出厂价或批发价，它与转卖的市场价格之间存在一个商业利润，换言之，买方

转卖的实际价格必然高于他买入的价格，因为有商业利润，包括了具体转卖的商业利润的

可得利益损失实际是“具体损失”，而不应当是“抽象损失”。如果买方要求赔偿具体的可

得利益损失，他必须得证明具体的转卖及价格具有极大可能性，并且卖方必须知道或者应

当知道买方转卖的意图。〔８９〕

（二）财产增加的损失

如果买方购买标的物没有转卖获利的打算，违约行为发生后的财产增值是否也应当

被可得利益涵盖，进而予以赔偿呢？从“利益”的定义上看，要想获得利益，前期必须有所

投入，这要求有财产价值的权利或法益的持有人主观上有将该财产性权利或法益投入使

用或消费的意愿，且投入的目的是获得利益。按照该定义看，主观上取得利益的意愿至关

重要，如果买方没有用购买的标的物获取利益的主观意图，则无从谈及“利益”。但是在

可得利益中，“利益”是否要求权利或法益持有人的主观因素，则不无疑问。“可得利益”

概念源于罗马法，莫姆森（Ｍｏｍｍｓｅｎ）把拉丁语的“ｌｕｃｒｕｍｃｅｓｓａｎｓ”翻译成“ｅｎｔｇａｎｇｅｎｅｒ

Ｇｅｗｉｎｎ”，但是他也指出，虽然“ｌｕｃｒｕｍ”通常翻译成“Ｇｅｗｉｎｎ”，但是两者并不完全等同，

“ｌｕｃｒｕｍ”也可以翻译成别的词，比如“Ｖｏｒｔｅｉｌ”，因此“Ｇｅｗｉｎｎ”这个定义所包涵的某些因素

不必然也是“可得利益”的组成部分，从莫姆森所列举的可得利益的类型中，〔９０〕我们也可

以得出，损失赔偿法中的可得利益并不要求获取利益的主观因素。莫姆森对可得利益的

定义是“所有被妨碍的财产的增加”；〔９１〕库博尔（Ｋｕｅｂｅｌ）在德国民法典的建议草案中明确

提出，损害事件发生后的价值的增加也应当作为可得利益予以赔偿；〔９２〕《德国民法典》生

效后，１９０３年菲舍尔（Ｆｉｓｃｈｅｒ）在第一部关于损害赔偿的专著中也将可得利益定义为“所

有的被妨碍的财产增加”。〔９３〕 如果把买卖关系中的可得利益仅仅限于转卖所获得的利

益，对可得利益的理解则有些狭隘，如果卖方履行合同，买方则可以取得标的物的所有权，

其财产价值有所增加。损失赔偿的目的是为了使受损害方的财产状态恢复到合同依约履

行的状态，这就是所谓的差额假设（Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚｈｙｐｏｔｈｅｓｅ），这也是可得利益应当得到赔偿的

原因。〔９４〕 在差额假定理念下，应当予以赔偿的不仅是财产的减少，还包括未发生的财产

增加。因此，在买方无意转卖的情况下，违约行为发生后财产的增加也应当作为可得利益
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予以赔偿，买方只要证明财产的增加极有可能，通常买方再购买的市场价超过合同价格，

即可认为存在可得利益损失，此时两个价格的差额即为可得利益损失。

（三）买方违约时，卖方是否产生可得利益损失？

买方违约的情况下，即买方没有接收买卖物，也没有支付价款，这时卖方是否会产生

可得利益损失，对于该问题存在意见分歧。一种意见认为，卖方可能有可得利益损失，但

是关于可得利益的计算方法，则存争议：如果卖方此时只能以低于原买卖合同的价格将货

物卖出，他的可得利益损失为原买卖合同的价格与卖出的市场价之间的差价；另一种观点

认为，此时可得利益是应当履行时的购买价格与原合同价格之间的差价，因为此时的可得

利益是财产的增加，与卖方是否卖出该标的无关，〔９５〕买卖物的价值应当用买入价格衡

量。〔９６〕 相反观点则提出，买方违约时，卖方的损失是直接的积极损失（ｄａｍｎｕｍｅｍｅｒ

ｇｅｎｓ），不存在可得利益损失。〔９７〕 买方违约行为发生时，买方虽没有支付价款，但并没有

直接引起卖方的财产的减少，因为卖方此时仍然拥有该标的物，还可以继续出卖该标的

物，只有当卖方再次出卖的价格低于原合同的价格时，其才产生损失，因此，卖方的损失是

间接的、指向未来的损失，属于可得利益损失。

这种情况下，如何进行抽象计算各方观点仍不能达成一致。学界通说提出可得利益

额度是合同价格与卖出市场价格之间的差额。〔９８〕 另有观点认为抽象的可得利益额为一

般购买价格或者制造费用与合同价格之间的差额。〔９９〕 因此，只有当卖方再次出卖的价格

低时，才产生可得利益损失，那么可得利益的额度计算基础理应为前者。联邦法院的裁判

观点对卖方十分有利：选择抽象计算时，履行合同时的必要的费用无需扣除；买方不能主

张卖方可以将该物转卖于他人。〔１００〕 即使卖方将标的物又出卖给他人，根据联邦法院观

点，卖方依然可以主张赔偿可得利益损失，这种情况下可得利益损失是第二次交易中的获

利，该观点的基础是，根据事物的一般发展规律第二买主无论如何都要在卖方处购买货

物，如果第一买主履行合同，卖方就会多一个交易。卖方将标的物又出卖给他人时的上述

计算方法在理论中引起了很大质疑，〔１０１〕若采取这种计算方法，卖方实际上获得利益，损害

赔偿法的目的在于填补产生的不利，而不应当使受损害方从损害赔偿中取得更多的利益，

因此可以考虑将第二次交易视为获得利益，用损益相抵原则解决，这样更符合公平公正原

则，也符合损失赔偿法的目的。如果卖方主张具体的可得利益损失计算，则要在诉讼中陈

述并证明具体财产的具体变化情况。

（四）其他问题

在计算可得利益损失时，确定市场价格非常重要，因为市场价格是波动的，与时间和
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地点有关，因此可得利益损失的额度取决于确定市场价格的时间和地点。通说认为，判断

市场价格的时间点是违约方陷入履行迟延时，或者是非违约方应当进行假定的填补交易

时，通常是宽限期间经过，或者因为其他原因履行请求权消灭时，对此非违约方有选择

权。〔１０２〕 对于确定市场价格的地点，则应当根据不同的计算基础区别对待，可以卖方给付

地的价格为标准，也可以买方的转卖地价格为标准。

在其他的交易中，比如在前述的 Ｈａｄｌｅｙｖｓ．Ｂａｘｅｎｄａｌｅ案中，因为被告履行迟延导致营

业时间推迟，企业的可得利益损失如果“按事物的一般发展规律”计算，即按照该企业一

般经营情况计算，〔１０３〕原告不必对此更具体的证明。〔１０４〕 但是如果根据特殊情况，特别是已

经采取的准备和预防措施进行具体计算，则原告就要对具体影响可得利益计算的因素进

行证明，证明的标准是“极大可能性”，得以证明的因素是计算损失额的基础，〔１０５〕一般只有

根据特殊情况计算的可得利益更高时，受损害方才会选择这种计算方法。

能够得到赔偿的可得利益是“净利益”（Ｎｅｔｔｏｇｅｗｉｎｎ），与合同履行相关的费用（Ａｕｆ

ｗｅｎｄｕｎｇｅｎ）一般应当从中扣除，比如应当缴纳的所得税等。另外还应当适用“损益相抵”

和“与有过失”等原则。

六　结　语

违约时的可得利益损失应当予以赔偿，这一点并不存在疑问。我国司法裁判很少适

用“可预见性规则”，更倾向于以可得利益损失“不确定”为由不支持原告的可得利益损失

赔偿的诉讼请求，但从其判决理由上看，并不能认为司法裁判扬弃“可预见性要件”，主要

原因是可得利益的证明标准和计算上的问题。“可预见性规则”的引入符合目前关于可

得利益损失赔偿的立法和裁判的发展趋势，该规则是在“因果关系”规则之外附加的要

件，是对完全赔偿责任的限制，倾向于保护损害行为人，这一点也与现代社会的损害行为

引起的损失的无限扩大的发展趋势相适应。鉴于可得利益的未来性、不确定性，要求违约

方在订立合同时预见或者应该预见具体的、准确的额度太过苛刻，“可预见性”涉及的额

度为大概估值已足。

“确定性规则”不仅没有规定在我国的《合同法》中，其他国家的可得利益损失赔偿规

则的法律条文和司法裁判中同样没有引入该规则作为实体法上的要件。“确定性”从本

质上看是程序法中的证明的严格程度问题，我国的司法裁判中所称的“确定”或“不确定”

也是指程序中的证明问题，包括是否可以确定存在可得利益损失，也包括是否能够确定地

计算出可得利益损失的额度。《德国民法典》第 ２５２条第 ２句认为，可得利益证明的程度
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应当简单化，适用“极大可能性”理论，原告只要证明可得利益根据事物的一般发展规律

“极有可能产生”已足，这也与英美现阶段判例中的要求的发展一致。我国司法裁判中要

求可得利益“确定”，这无疑增加了作为原告的受损失人的举证难度，与可得利益的证明

标准在比较法上的发展趋势相悖，原告的可得利益损失赔偿请求权在这种严格的证明标

准下很难得到支持，因此应当予以调整，确立新的证明标准。

从我国司法裁判的实践看，尽管法院在很多情况下不支持可得利益损失赔偿很少援

用“可预见性规则”作为裁判理由，但是不能因此认为我国法院在裁判中不倾向于适用

“可预见性规则”，因为只有计算出可得利益的数额后，才能适用“可预见性”规则，即在违

约方可预见的范围内予以赔偿。为了计算可得利益的数额，应当允许当事人选择具体计

算方法或抽象计算方法，后者仅适用于商事领域。
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