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一、问题的提出

十多年前，我国台湾地区学者刘昭辰即已指

出，“信赖利益赔偿应以履行利益为上限”的命题

应再作讨论。①时至今日，此问题在我国仍未形成

一致见解，理论与实践层面倾向于肯定上述命

题。张广兴教授认为，信赖利益的赔偿，原则上不

得超过当事人在订立合同时应当预见的因合同不

成立、无效或被撤销所可能造成的损失，也不得超

过合同有效或合同成立时相对人所可能得到的利

益(履行利益)。②叶金强教授指出，对信赖利益的

损害赔偿，通说认为不得超过履行利益。如果责

令责任方对全部信赖利益损失负赔偿责任，则实

质上是将对方因自己的不智而做出一次失败交易

的损失，转嫁给责任方承担，损失方反而会因责任

方的行为，获得了其本不能获得的利益，处于一种

比合同得到完全履行时可能的状况更好的状况，

这显然无正当基础。③此外，《北京市高级人民法

院关于审理房屋买卖合同纠纷案件适用法律若干

问题的指导意见(试行)》第 25条规定：“房屋买卖

合同不成立、被确认无效或被撤销，信赖合同有效

成立致受损害的一方当事人要求另一方赔偿信赖

利益损失的，应予支持。信赖利益损失包括所受

损害和所失利益(当事人信赖合同有效成立而丧

失另订其他有利合同的机会损失等)，损失赔偿数
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额以不超过履行利益为限。”在裁判实务中，我国

法院也认同“信赖利益不能超过履行利益”的一般

法理。④

不过，否定说也是一种有力观点。崔建远教

授指出，在缔约过失责任的情况下，赔偿数额不应

以履行利益为限，而应实事求是，受害人有多少损

失，有过错的缔约人就应赔偿多少，否则就是对有

过错者的放纵。⑤因为信赖利益损失在一定情况

下可能大于履行利益损失。⑥马新彦教授也指出，

信赖利益的损害赔偿不应以履行利益或期待利益

为限。⑦也有学者以保险合同为例，认为赔偿的

信赖利益超过履行利益的部分可以视为对过失

方的惩罚性赔偿，以警示其不能再犯。⑧另有学

者指出，信赖利益损害赔偿范围的确定应以全面

保护为原则，不限于履行利益，而是按信赖人实

际受损结果和程度来赔偿；需赔偿的利益包括财

产性利益(包括缔约机会)和非财产性利益(精神利

益等)。⑨

此外，也有学说采取了相对折中的立场。王

利明教授指出，合同被确认无效或被撤销以后，受

害人所应获得的信赖利益的赔偿数额不应该超过

合同有效且得到实际履行的情况下所应获得的全

部利益。因为在许多情况下，信赖利益的损失是

难以确定的，如果不对信赖利益的损失作出一定

的限制，则对信赖利益的赔偿便漫无边际。不过，

对其作出限制也不能完全适用上述规则，在许多

情况下，当事人订立合同的费用可能会超过合同

履行得到的利益。如果不赔偿当事人所支出的合

理费用，也不能充分保护受害人的利益。因此，即

使适用上述规则，也应考虑具体情况，对信赖利益

的赔偿应尽可能地补偿受害人的全部损失。⑩

前述诸说虽然立场相左，但却未形成辩论，

主张者也未作深入的解释说明，使得该问题仍停

留在“形式论”的阶段。正所谓“理不辩不明”，无

论对此问题持何种立场，正当性的证成尚欠力

度，有待进一步深化。从比较法上来看，《德国民

法典》第 122条和第 179条均明确规定了对信赖

利益的赔偿不应超过履行利益。我国《民法总

则》第 171条第 3款也规定：“行为人实施的行为

未被追认的，善意相对人有权请求行为人履行债

务或者就其受到的损害请求行为人赔偿，但是赔

偿的范围不得超过被代理人追认时相对人所能

获得的利益。”不过，个别规定的判断能否全面贯

彻于整个民法体系之内，仍有待进一步考证。换

言之，“信赖利益赔偿以履行利益为限”究竟为一

般命题抑或仅能够适用于特定场合，仍有辨析

余地。

二、命题适用域的比较法展开

(一)命题的规范呈现及其类推

在德国法上，赔偿信赖利益损害的典型情形

是《德国民法典》第 122条、原第 307条和原第 309
条。损害赔偿权利人可以要求赔偿因信赖合同

有效而支出的费用以及因此而错失的交易机会。

当然，他不能够要求赔偿合同成立并实施之后可

以获得的赢利。除此之外，《德国民法典》第 179
条也存在相似的规定。根据上述规定的文义，履

行利益构成了信赖赔偿责任的上限，因为缔约当

事人不能够期待多于合同履行的利益。在 2002
年德国经历“债法改革”之后，《德国民法典》原第

307条和原第309条被删除。因此，《德国民法典》

第122条和第179条成了适用“信赖利益赔偿以履

行利益为限”的典型情形。在意思表示错误的情

形下，表意人撤销意思表示，相对人可能遭受信赖

损害。根据《德国民法典》第122条第1款，需要赔

偿的消极利益在数额上应以积极利益(不履行合

同的损害赔偿)为限。梅迪库斯认为，撤销相对

人所处的地位，不应当比他在行为得到实际履行

时所处的地位更好。如果另外一项没有实施的行

为比被撤销的行为更为有利，则从前一项行为中

产生的可得利益是不能赔偿的。例如，谁从被撤

销的行为中本来可赚取100马克的，就不能以“若

没有信赖该被撤销的行为，本应能赚取200马克”
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为由，要求得到 200马克。在《德国民法典》第

179条第2款代理人不知道代理权欠缺的情形，对

相对人的赔偿也以履行利益为限，理由与第 122
条第1款的情形相似。除了《德国民法典》第122
条和第179条，已被删除的《德国民法典》原第307
条和原第309条也有类似的规定，即“赔偿数额不

得超过另一方当事人在合同有效时享有利益的数

额”。实际上，《德国民法典》原第 307条为缔约

过失责任的一种特殊情形。与该条不同，根据缔

约过失责任对信赖利益的赔偿并不以履行利益为

限。不过，帝国最高法院则认为，该条实现的是

特殊的法效果，而非缔约过失责任的一般原则。

换言之，对信赖利益的赔偿仍应受到履行利益的

限制。由于《德国民法典》原第 309条准用原第

307条的规定，在合同违反禁止规定的情形，对信

赖利益的赔偿也应以履行利益为限。

此外，学者威廉姆斯指出，《德国民法典》第

122条可类推适用于下列情形：第一，不存在表示

意思的情形，如“特利尔葡萄酒拍卖会案”；第二，

虽然不存在“表示者”的意思，但意思表示可归责

于他；第三，在第三人的胁迫之下所做出的意思表

示；第四，存在隐蔽的不合意的情形；第五，合同要

约因要约人的死亡而失效，而对方当事人已经为

合同的实施支出了相关费用如邮费；第六，使者故

意错误传达意思表示。同样，《德国民法典》第179
条也可类推适用至代理业务执行人实施交易，但

业务执行人根本不存在的情形。

(二)学说上的质疑与命题限缩

针对《德国民法典》第122条类推适用的前两

种情形，理论上并无异议。在前述第一种情形的

“特利尔葡萄酒拍卖会案”中，行为人不具有表示

意思。表面上发出了某种有效意思表示的人不应

根据法律行为负责，而因制造了信赖事实而准用

第122条赔偿信赖损害。在前述第二种情形中，

例如，K接到了V的要约，K写信表示承诺要约，但

K想再考虑一下，将信放在写字台上，K的妻子代

丈夫将信投递，信到达V处。梅迪库斯认为，这种

情形虽然与无表示意思的情形不完全相同，因写

信的人知道写信的法律意义。不过，由于写信的

人也不想使其发生法律效力，因此可以与缺乏表

示意思的情形一视同仁。不过，对于其他情形，

则存在争议。从《德国民法典》第122条的文义和

位置来看，在胁迫的情形，撤销权人并不需要赔偿

信赖损害。相反，往往是撤销权人享有请求权。

申言之，《德国民法典》第122条和第123条的规范

结构和体系位置决定了类推适用的困难。在隐蔽

的不合意的情形，一般也认为应排除对 122条的

类推适用。因为不允许对臆想的意思表示内容的

有效性产生信赖。而且，此时也通常存在第 122
条第 2款所规定的“因过失而不知”。针对前述

第五种情形，反对观点指出，要约人的死亡属于要

约受领人须承受的风险。如果要约受领人信赖合

同可以缔结而遭受损害，应自担后果。对于使者

故意错误地传达意思表示，主流观点认为，不应类

推适用《德国民法典》第 122条，而属于无权代理

的情形。当然，由于使者明知其“代理权”欠缺，

并不适用《德国民法典》第 179条第 2款的规定。

同样，在代理人所代理的业务执行人不存在的情

形，与不知代理权欠缺的情形类似，也应对代理人

的责任进行限制。此外，在《德国民法典》原第307
条和原第 309条的情形，理论上也支持适用缔约

过失责任的一般原则。《德国民法典》第 122条所

规定的两项限制，即“赔偿义务以履行利益为限”

以及“相对人应知时的责任排除”，并不适用于一

般的缔约过失情形。因为原第 307条和原第 309
条规定的是有过错的义务违反的情形，第 122条

涉及的则是无过错责任。

事实上，“信赖利益以履行利益为限”的法条

教义仅适用于特定场合，而非常态。消极利益虽

原则上应以积极利益为限，但这并非强制性的。

拉伦茨指出，信赖损害在个案中可能少于但也可

能高于履行利益。例如，承揽人因信赖已经取得
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建造一座建筑物的委托而错失了另一项委托，而

后者本有可能为他带来更高的收益。因此，作为

例外，消极利益可能超过履行利益。如果一味奉

行以积极利益为限，部分法律“以积极利益为限”

的规定将是无意义的。如果合同的履行对于损害

赔偿债权人是亏本买卖，那么消极利益的赔偿对

他更为有利。从经济效果上看，这对赔偿权利人

意味着，他可以从合同中解脱出来。虽然《德国

民法典》第122条第1款、第179条第2款、原第307
条和原第309条规定了信赖利益赔偿应受到履行

利益的限制，不过，从这里不能推导出一项一般有

效的法律原则。申言之，不能从《德国民法典》的

个别规定中，通过“整体类推”的办法，得出“信赖

利益均以履行利益为限”的一般原则。在德国新

债法中，原第 307条和原第 309条已被删去，得出

该一般法律原则的正当性基础更被削弱。

此外，学者施瓦策指出，根据《德国民法典》

第 280条第 1款，先合同照顾义务的违反将会导

致对可归责的信赖损害的赔偿。与《德国民法

典》第 122条第 1款、第 179条第 2款所规定的权

利表象责任不同，法律并未将责任限制于履行未

成立的合同所可获得的利益。换言之，在违反

先合同义务的情况之下，对信赖利益的赔偿可以

超过履行利益。在司法实践中，德国法院也认

为与《德国民法典》第 122条第 1款、第 179条第 2
款、原第307条的情形不同，基于缔约过失的损害

赔偿请求权不应以履行利益作为上限。例如，

如果出租人在合同缔结过程中故意对租赁物的

性能做了不正确的说明，那么承租人可以要求基

于缔约过失的信赖损害赔偿，并且不以履行利益

为限。

再者，在为精神利益的交易中，由于无法对信

赖利益与履行利益进行数量关系上的比较，自然

没有适用上述命题的余地。在某案件中，一个右

翼政党为举行集会与一个礼堂签订了租赁合同。

礼堂管理者收到反右翼人士的抗议，拒绝该政党

使用礼堂。德国联邦最高法院赞同由礼堂承担责

任，但赔偿范围限于集会可能收到的数额非常有

限的现场募捐(1张入场券募捐1马克)。对于前面

所有审级的法院要求礼堂赔偿政党为集会报告人

所支出的交通、住宿以及集会的广告等费用的内

容，联邦最高法院均予以撤销。不过，根据《德国

民法典》第 284条，上述交通、住宿等费用可获得

赔偿。学者恩斯特指出，基于《德国民法典》第284
条的请求权是金钱请求权。这一请求权不应以积

极利益为限。因为当履行利益是精神利益时，这

一赔偿限制与规范目的不符。此时，对于《德国

民法典》第122条和第179条的责任限制应进行目

的论上的修正：作为规范保护目的的具体，“信赖

利益赔偿以履行利益为限”这一判断应仅适用于

债权人为了谋求经济目的而提供给付的情形。如

果债权人追求的是非经济目的，责任范围以履行

利益为限将会导致债权人无法受到保护，这并不

符合责任限制的目的。相反，此时应考虑的是信

赖投资是否符合精神目的。

三、基于司法实践类型的分析

当表意人存在意思表示错误时，我国理论上

一般认为，对信赖利益的赔偿应以履行利益为

限。在无权代理的情形，学理上也承认信赖利益

损害赔偿的金额应以履行利益为限，相对人所获

信赖利益的赔偿不应高于合同正常履行情况下其

所能获得的利益，相对人应当自行承担其所支出

的费用以及丧失与他人的订约机会所能获得的利

益高于履行利益的风险。在自始客观给付不能

的情形，学理上已经矫正了“合同无效”的法效果，

认为债务人应当向债权人赔偿积极利益。因而，

此领域不存在像《德国民法典》原第307条的解释

问题。除了较无异议的意思表示错误和无权代理

的情形，在我国的司法实践中，于其他涉及信赖利

益损害赔偿的情形，基本也贯彻了“信赖利益赔偿

以履行利益为限”这一命题。笔者认为，这一做法

是否合理，有待进一步检讨。
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(一)司法实践中的案型整理

1.案型一：合同因违反强制性规定无效

合同因违反强制性规定无效的情况，如土地

或房屋租赁合同因违反强制性规定而无效；未取

得商品房预售许可，商品房买卖合同无效；抵押

合同无效；以划拨方式取得土地使用权的房地产

转让合同，因未经批准而无效；建设工程转包合

同无效等，在因违反强制性规定而导致合同无效

的情况下，法院往往认定，对信赖利益的赔偿不得

超过合同有效成立后当事人可能得到的履行

利益。

2.案型二：中断磋商与违反预约

对于中断缔约的行为，我国台湾地区 2014年
“台上字第 256号民事判决”指出，信赖利益损害

超过履行利益损害者，赔偿责任应以履行利益为

限。在违反预约而未能缔结本约的情况下，我国

法院多认为预约违约的损失在总体上应相当于本

约的缔约过失责任范围，相当于本约的信赖利益

损失，对信赖利益的赔偿以不超过履行利益为

限。之所以将这两种情形并入一类，是因为预约

的效力也包含诚信磋商。所不同的是，诚信磋商

义务可能来源于先合同的接触，也可能来源于合

同约定。

3.案型三：当事人故意隐瞒事实

在涉及隐瞒订约重要事实时，有法院指出，缔

约过失责任的损害赔偿范围，原则上应以不超过

履行利益为限。当缔约人花费的缔约成本超过已

预见的履行利益，则说明缔约人势必遭受亏本，此

项亏本与责任人的缔约过失并无必然联系。信赖

利益赔偿以履行利益为限，旨在避免使信赖人处

于一种比假定合同得到完全履行后所处更好的状

况。在受害人有过失的情况下，应当减轻或者免

除赔偿责任，双方都有过错的，按照过错大小承担

损失赔偿责任。

4.案型四：合同解除后的损害赔偿

在司法实践中，有法院认为我国《合同法》第

97条中解除合同后的“赔偿损失”指信赖利益损

失，因此，在因一方当事人过错导致房屋买卖合同

解除的情况下，由于房价涨跌双方不能协议一致

时，另一方当事人应当可以提出要求当事人对房

屋差价部分进行赔偿的请求。损失赔偿数额应限

于信赖利益损失中的直接损失，以不超过履行利

益为限。对于差价的认定，退房时遇价格上涨，应

按同类地段同类商品房标准的新价格退还房款，

以保障购房人能够持所退回房款仍能在同一地段

再购置同类型房屋。

5.小结

从上述案型来看，法院在多数情况下简单地

援引“信赖利益赔偿不得超过履行利益”，而未对

其理由做出说明。在恶意隐瞒相关信息的情形，

法院虽然做了说明，但似未考虑到当事人“恶意”

的特殊性，也未考虑到信赖损害类型的复杂性。

对此，有必要作进一步地分析说明。

(二)命题合理性的类型解析

1.对案型一的解析

在合同因违反强制性规定而无效的情形之

下，双方当事人均缺乏保护必要性，将对信赖利益

的赔偿限制于履行利益，具有合理性，否则，会对

一方当事人过度保护；甚至，如许德风教授指出的

那样，合同因违法而无效的情况下，双方当事人通

常都了解法律的规定(或推定双方都了解)，因此，

当事人的过错程度本应相同。此时，应无适用损

害赔偿的余地。申言之，如果主张损害赔偿的一

方当事人知道或应当知道合同违法的，不发生损

害赔偿义务。虽然无论是双方对合同违法知情

还是仅一方知情原则上都不会影响强制规范效力

的发生，但是如果一方确不知情，其信赖利益似

仍存在保护的必要性。德国学理上也认为，如果

一方当事人在签订合同时知道或者应当知道合同

违反禁止规定，则应赔偿无过错、不知情一方的信

赖利益。针对《德国民法典》原第307条，学者指

出，以履行利益为限是合理的，因为不应允许对方
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从无效合同中获益。如果支出的合同费用和错失

的赢利(交易机会损失)超过了履行利益，当事人应

自担风险，不能将该风险转移给恶意的对方当事

人。不过，如果根据《德国民法典》第 826条的规

定，或者根据其第823条第2款及《德国刑法典》第

263条关于欺诈的规定，则可以超过履行利益。

虽然《德国民法典》原第309条准用原第307条，但

在具体的价值判断上也未必完全相同。申言之，

即使一方当事人确不知道合同违反禁止规定，在

价值判断上，损害赔偿额也不应超过履行利益，即

使对方当事人存在着欺诈情事。因为当事人虽主

观不知，但客观上确属违法。如果给予其额外的

获益，则有变相鼓励违法之嫌。

2.对案型二的解析

有观点指出，在恶意磋商的情形下，由于支出

多于履行利益的费用的目的在于获得履行利益，

此时，可推定其有承担这部分损失的意思，赔偿范

围应限于履行利益之内。不过，诚如叶金强教授

所言，当中断磋商之类的破坏信赖的行为依据侵

权法原理应当赔偿更多时，似无理由仅因发生在

缔约背景之下而依履行利益予以削减，履行利益

与这些损失的关联性可能已经丧失。换言之，此

时应允许信赖损害赔偿超过履行利益。由于信赖

利益在构成上不仅包括支出费用，还包括机会损

失，如果因为一方当事人的恶意磋商而导致另一

方丧失了更为有利的交易机会，则缔约机会损失

在数额上可能会多于履行利益。恶意磋商构成

“故意背俗侵权”，在侵权法的框架之下，对所受

损害(尤其是超过履行利益的部分)进行完全赔偿

具有正当性。在针对《国际商事合同通则》第

2.1.15条的评释中，评释者曾列举一例加以说明、

解释了这一主张。A了解到B有意有转让餐馆。

A根本没打算购买该餐馆的想法，但仅为阻止B将

餐馆卖给竞争对手C，却与B进行了长时间的谈

判。C购买了另一家餐馆之后，A中止了谈判，B
最终以比C出价更低的价格将餐馆转让。A应向

B偿付差价。假设B本欲以市场价200万元出卖

给 C，而A表明愿以 235万元购买而进行恶意磋

商。之后，A中断谈判，而B只能以 160万元的价

格转让餐馆。如果A正常地与 B订立并履行合

同，B可获得35万元的履行利益，而现在乙却遭受

了40万元的损失。此时，信赖损害超过了履行利

益。对于超过部分，应予赔偿。

此外，传统通说认为，违反预约的法律效果在

于强制缔结本约进而主张履行利益。不过，晚近

的学说则认为，违反预约导向的是信赖利益赔

偿。新说的一项理论预设是：预约只是通过意思

自治为合同磋商创设了法律基础。同样，最高人

民法院的相关人员对《最高人民法院关于审理买

卖合同纠纷案件适用法律问题的解释》第 2条释

义时也认为，预约违约损失相当于本约的信赖利

益损失，范围上以不超过履行利益为限。不过，解

释者也承认，违反预约的行为实质上是本约之缔

约过失行为，且应赔偿机会损失。如学者所言，

预约的效力可能是缔结本约，也可能是善意磋

商。如果预约的效力在于善意磋商，当事人尚未

达成交易合意，即使签订了初步协议也仍处于合

同磋商过程中，违约方中断缔约可能承担最终合

同缔约过失之信赖损害赔偿责任。根据德国法

上的相关理论，在缔约过失的情形，信赖损害赔偿

不以履行利益为限。申言之，如果违反旨在善意

磋商的预约，“举轻以明重”，在效果上应不弱于在

无预约情形对诚信磋商义务的违反。换言之，如

果故意违反预约规定的磋商义务，则对信赖利益

的赔偿也不限于履行利益。之所以仍限定在“故

意”，原因在于：我国《合同法》第42条的文义限于

“恶意磋商”，如此可保持法评价上的一致性。“过

失”违反预约确立的磋商义务，可归责性较弱，不

足以证成强度较大、超过履行利益的信赖利益赔

偿。依我国学者通常见解，预约以订立本约为其

债务的内容，或者产生订立本约的义务。当一方

违反预约时，对方可以通过强制缔结本约，进而主
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张履行利益。此时，无需再探讨信赖利益赔偿是

否以履行利益为限的问题。

3.对案型三的解析

案型三中法院的判断显然有失偏颇。缔约人

花费的缔约成本超过履行利益，并非与责任人的

缔约过失无必然联系，相反，恰恰可能是因为责任

人的欺诈，才导致缔约人支出了过多费用，导致缔

约成本“超额”。此外，信赖损害也可能表现为其

他形式。例如，一匹珍稀野马的所有人V想将该

野马以 50000元的价格出售于K，K将之以 60000
元转卖于D(K与D约定违约金为 12000元)。K受

领野马之后，发现V未对该野马患有传染病的事

实作出说明，因此撤销合同，并要求信赖损害赔

偿。在V正常履行合同的情况下，K本不用对D支

付12000元的违约金。对此，虽不能苛求V合理预

见，但K的违约显然与V的故意隐瞒有关。此时，

受欺诈人的损害应得到完全填补，而不考虑欺诈

人是否可预见。否则，恶意之人就变相逃避了

“惩罚”。在责任者恶意欺诈的情形场合，信赖合

理性的要求会大幅度降低，因为和责任者相比，信

赖者方面的疏忽或过失不应该受到过多的责

难。这一判断，对于信赖损害赔偿的“质”和

“量”，均应适用：信赖者超过履行利益的信赖投资

应受到保护。此外，如果受害人认识到了真实的

情况，本可以缔结一个更为有利的合同，则其要求

信赖赔偿的范围可以超过履行利益。例如，原告

以495万欧元的价格从被告处购买了一块商用地

产。不过，原告隐瞒了土地承租人享有延长租赁

关系的权利。如果原告在缔结合同之时认识到这

一情况，可能本会以 450万欧元的价格购得。假

设该地产的市场价格为 525万欧元，原告本可获

得的履行利益为30万欧元。此时，原告所遭受的

45万元欧元的信赖利益损失超过了履行利益。

4.对案型四的解析

虽然法院名义上认定解除合同后赔偿的是信

赖利益，但是在计算损害数额时，赔偿的却是合同

约定价格与房屋现在市场价之间的差额。显然，

这一“差价”属于买卖合同履行之后的可得利益，

属于履行利益的范畴。无论是否解除合同，这一

利益的赔偿不受影响。法院是以信赖利益之名，

行履行利益之实。当然，从德国法上来看，解除合

同之后并不影响赔偿徒然支出费用的请求权。

学理上指出，一方有权主张履行利益赔偿，却放弃

主张而选择信赖利益的赔偿，这在履行利益无法

计算或者证明时尤为有利，但应以履行利益为

限。不过，在欺诈的情形，存在例外的处理。例

如，A欺诈B订立契约，B请求合意解除以废止契

约及信赖损害赔偿，B为订约花费国际电话费用

一万元，A不能主张依有效之契约B仅能获利三千

元，而拒绝一万元之赔偿。作为侵权行为人，A不

具有受法律保护之理由，无必要对其责任进行限

制。这一点，也可从《最高人民法院关于审理商

品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解

释》第 9条的规定中得到印证。因为买受人既然

可以“请求出卖人承担不超过已付购房款一倍的

赔偿责任”，那么“举重以明轻”，当存在出卖人欺

诈时，超过履行利益部分的信赖损害也应有获得

赔偿的可能性。

四、综合权衡的理论模型构建

经过学说与实务的整理之后，可以发现：对于

信赖利益的赔偿，不应一般性地受到履行利益的

限制。在合同解释中存在所谓“明示其一、排除其

他”的解释规则，即当当事人列举了一系列具体事

项，但未使用更为一般性或者包含性的概念时，推

定为他们的意思是排除未列举的事项，即使这些

与所列举的那些具有相似性。虽然法律解释与

合同解释并不完全相同，“明示其一”可能排除其

他，也可能类推适用，但是，这至少揭示了“未明

示”情形的模糊性，而不能一概承认“明示”情形对

“未明示”的准用。从比较法上看，法律仅在意思

表示错误与无权代理情形对信赖利益的赔偿作了

明确限定。从对规范、案例与学说的整理与剖析
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来看，对于信赖利益的赔偿是否以履行利益为限，

应斟酌规范目的、损害类型以及可归责性。

诚如林诚二教授所言，应考虑法规宗旨，即就

法规之意义与目的详加探讨，基于诚信原则，调和

肯定与否定二说，兼采其长，而确定信赖利益赔偿

之范围。信赖利益之赔偿范围，仅有在损害赔偿

人依立法宗旨，有受特别保护的情况下，才不得高

于履行利益。换言之，信赖利益之赔偿范围不得

高于履行利益，绝不是不变的铁律。可见，在对

信赖利益进行赔偿时，是否可超过履行利益，应考

虑规范目的。对规范目的的检验起到的是“过滤”

作用，将具有特别规范目的的情形筛选出来。在

无权代理的情形，学理上多赞同将履行利益作为

无权代理人的责任上限。因为我国《民法总则》

第 171条第 3款的规范目的在于对无权代理人的

特殊保护，将其责任限制在履行利益的范畴之

内。不过，对比《德国民法典》第179条可知，除了

“代理人不知代理权欠缺”的情形之外，我国《民法

总则》第171条第3款在文义上也适用于代理人知

道代理权欠缺的情形。在后一种情形，代理人具

有较强的可归责性，并不值得特殊保护。此外，我

国《民法总则》第 147条关于重大误解的规定中，

虽未明确对信赖利益的赔偿应以履行利益为限，

但对于因重大误解而行使撤销权的表意人而言，

确有保护的必要。否则，表意人行使撤销权的目

的就会落空。这就如梅仲协先生所言，“撤销权之

行使，不特无益，反受其害，甚非法律所以尊重当

事人意思之自由，而赋予以撤销权之本意”。此

外，对于缺乏表示意思等与意思表示错误相似的

情形，也可作同一理解。

经过规范目的这一道程序的“过滤”，在对负

有损害赔偿义务一方进行特殊保护的情形(典型

的情形如意思表示错误和无权代理)和双方当事

人均无保护必要性的情形(如合同因违反禁止规

定而无效)下，本命题得以证成；而在对损害赔偿

权利人进行保护(主要是缔约过失)的情形下，则需

结合损害类型与义务人的可归责性程度进行

分析。

损害原则上应停留于原处，而损害移转需要

正当化事由。当信赖损害超过履行利益时，原则

上需要义务人高强度的可归责性才能够将损害的

移转“正当化”。在恶意磋商或者欺诈的情形下，

义务人的可归责性很强。由于恶意磋商和欺诈能

够导向“故意背俗侵权”，可依照侵权法的原理使

受害人得到完全赔偿，而不受制于履行利益，具有

法伦理上的正当性。如学者所言，对缔约上信赖

责任而言，信赖损失的赔偿范围不应以履行利益

进行限制。之所以如此，在于信赖责任旨在对缔

约中受损的合理信赖进行必要的保护，从而实现

对交易安定性的维护。就责任性质而言，信赖责

任是一种类似侵权性质的责任形态，因此，由信赖

责任引起的赔偿旨在填补受害人所遭受的损失，

使受害人回复到缔约前的地位，损害赔偿数额与

履行利益无甚关联。虽有学者援引比例原则对

侵权损害完全赔偿原则进行了缓和，不过，其缓和

路径也是以行为人的过错程度作为参考标准。

在义务违反人存在故意的情形，并无必要对其责

任进行限制。

申言之，对信赖利益和履行利益的赔偿，奉行

的是相反的逻辑：前者要“后退”至缔约前的状态，

后者则要“前进”适当履约的状态，二者在逻辑上

并无必然的关联。若有意地关联，则存在法政策

上的考虑。在依循侵权法的体系对受害人进行救

济时，无需将合同法的履行利益作为上限。因为

逻辑转换、体系变易，无需留恋陈迹、作茧自缚。

此外，在恶意欺诈的情形，如果支出费用或者交易

机会损失超过了履行利益，考虑到是因为恶意欺

诈人的恶意而改变了受害人的境况，导致支出了

非理性的成本，对此，至少二者应均有所承担。换

言之，原则上应由欺诈人承担超过履行利益的信

赖损害，然后考虑是否存在适用过失相抵规则的

空间，相应地削减损害赔偿份额。美国学者富勒
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虽原则上肯定信赖利益赔偿不应超过履行利益，

但也认为涉及严重违约以及欺诈时为例外，足见

其对较强可归责性的特殊考虑。

一般认为，诚信缔约义务、告知义务、保密义

务、警示义务和保护义务属于常见的先合同义

务。在恶意磋商和欺诈的情形，属于故意违反先

合同义务。在过失违反先合同义务的情形，又当

如何？有观点指出，凡债务人主观上有过错特别

是故意的情形，信赖利益赔偿可以超过履行利益；

反之，债务人对于信赖损害的发生纯属过失且过

失轻微时，则应在履行利益的限度内予以救济。

此说一概否认了过失情形突破履行利益限制的可

能性，有待商榷。

如果因为义务人的过失误导而导致权利人丧

失了订立更为有利合同的机会，与欺诈的情形一

样，理论上也不排除信赖损害超过履行利益的可

能。与过度支出费用的情形不同，此处不存在“转

嫁损失”的问题。此时的关键问题并非可归责性

的大小，而是对因果关系的证明。换言之，受误导

的一方需证明：假如对方没有提供错误信息，本来

会订立更为有利的合同；如果更为有利的合同本

会订立，受误导人所遭受的信赖损害可能超过履

行利益。对于“超过部分”，也应以赔偿。例如，

2017年6月1日，批发商B以单价45元从制造商A
处购买某商品(市场价为55元)，双方约定7月1日
交货，7月10日付款。不过，在7月1日之前，A可

以根据市场情况调整价格。6月5日，零售商C经

与B经磋商，约定以单价50元的价格购入商品，并

于 7月 5日履行合同。同时约定，如果 7月 1日之

前A提高单价，则 B可随时作相应调整。6月 25
日，商品的市场价上涨到58元。6月26日，B的工

作人员接到一份D公司的传真，写明“以单价50元
出售商品”。由于A公司和D公司名称相近，B的

工作人员误以为A要将单价提高至 50元。同日，

B随即将出卖给C的商品单价调整为55元，C予以

接受。7月8日，C从A处得知，A并未提价，其与B

约定的商品单价仍为 45元。于是，C向B主张损

害赔偿。在该案中，调整价格后，C对于单个商品

的履行利益为 3元。不过，因B告知了错误信息，

导致 C订立了较不利的合同。如果没有 B的误

导，合同本会以单价50元的价格成立。在此意义

上，C为每个商品多支出了 5元。此时，信赖损害

超过了履行利益。与上述情形相反，在信赖损害

赔偿人存在过失的情形，如果权利人支出费用或

者交易机会损失超过履行利益，“超过部分”往往

因权利人的与有过失而难以获偿。如果试图通过

侵权法寻求救济，以实现完全赔偿，也存在理论障

碍。首先，对于因过失而导致的纯粹经济损失，侵

权法在救济上保持着高度克制。其次，这一做法

不符合比例原则，在利益权衡上有所失当。退一

步讲，即使可以借助侵权法进行救济，从可预见性

规则的层面考虑，往往也可排除救济的可能性。

综上所述，在经过规范目的的考量之后，除可

明确置入“信赖利益赔偿以履行利益为限”这一命

题范围的情形之外，应结合当事人的损害类型与

可归责性，进行综合判断。申言之，当义务人的行

为构成恶意磋商或者欺诈等具有较强可归责性的

情形，不论超过履行利益的损害是直接费用、与第

三人的交易机会抑或与相对人订立更为有利合同

的机会，均应获得赔偿。当可归责性较弱时，如义

务人因过失违反合同义务，则仅当权利人可证明

本来会与义务人订立更为有利的合同时，对信赖

损害的赔偿才可不受制于履行利益。当然，在涉

及精神利益等非经济目的的合同中，对信赖利益

的损害赔偿不应以履行利益为限。

另需注意的是，探讨信赖利益是否以履行利

益为限，实际上是在通过可预见性规则与过失相

抵规则对信赖损害赔偿进行“弹性”限制之后，是

否再施加“红线”的问题。即使“红线”不在，可预

见性规则和过失相抵规则仍存在适用的空间，自

无疑问。换言之，可预见性规则与过失相抵规则

乃是恒久存在的弹性规则，“红线”则时隐时现，有
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所为有所不为。

五、结论

虽然履行利益是缔约双方所追求的终极目

标，信赖利益则往往是次优选择，但这并不意味着

二者在数量关系上呈现不变的定式。从德国法上

的理论与实践可以看出，“信赖利益赔偿以履行利

益为限”这一命题本仅适用于意思表示错误、无权

代理等少数特定场景，并未上升至一般规则的层

面。我国学理上之所以在此问题上发生争议，部

分肇因于“学说继受”过程中的“以偏概全”，将局

部经验视为一般命题。不过，有学者已意识到《德

国民法典》第 284条中的信赖利益赔偿并未受制

于履行利益，并指出我国《合同法》未确立“信赖利

益赔偿以履行利益为限”这一规则，只是在解释

论上未作深入之展开。我国司法实践中的认知也

多受学理的影响，认为“信赖利益赔偿以履行利益

为限”乃一项一般规则。笔者认为此种倾向急需

矫正。综合言之，应通过对规范目的、可归责性与

损害类型的综合考量，以判断信赖利益赔偿应否

以履行利益为限，而不能完全肯定或否定。

注释：

①刘昭辰：《履行利益、信赖利益》，《月旦法学杂志》2005
年(第116卷)第1期。

②参见张广兴：《债法总论》，法律出版社1997年版，第56页。

③参见叶金强：《信赖原理的私法结构》，北京大学出版社

2014年版，第178页。

④参见浙江省湖州市中级人民法院(2016)浙05民终63号
民事判决书；浙江省金华市中级人民法院(2010)浙金民终字第

1062号民事判决书。

⑤参见崔建远：《缔约上过失责任论》，《吉林大学社会科

学学报》1992年第3期。

⑥参见崔建远：《合同法总论(上卷)》，中国人民大学出版

社2011年版，第450-451页。

⑦参见马新彦：《信赖与信赖利益考》，《法律科学》2000年
第3期。

⑧参见徐自力：《论保险合同无效时的信赖利益损失》，

《学术界》2010年第6期。

⑨参见姜淑明、梁程良：《构建信赖利益损害赔偿责任的

思考》，《时代法学》2012年第6期。

⑩王利明：《合同法研究(第一卷)》，中国人民大学出版社

2015年第3版，第366-367页。

《德国民法典》第122条第1款规定：“意思表示依第118
条无效或依第 119条、第 120条撤销的，如该意思表示须以他

人为相对人而做出，则表意人必须向相对人，在其他情况下，

向任何第三人，赔偿该相对人或第三人因信赖该意思表示有

效而遭受的损害，但不超过该相对人或该第三人就该意思表

示之有效所具有的利益的数额。”《德国民法典》(第4版)，陈卫

佐译注，法律出版社2015年版，第42页。

Vgl. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts: Bd.1. Allgemein⁃
er Teil, 14., neubearb. Aufl., 1987, S.431.

《德国民法典》第 179条第 2款规定：“代理人不知道代

理权欠缺的，仅有义务赔偿另一方因信赖该项代理权而遭受

的损害，但不超过另一方因该合同生效所拥有的利益数额。”

同前注，陈卫佐书，第60页。

 Vgl. Staudinger/Löwisch/Feldmann, Neubearbeitung,
2013, BGB §311, Rn.160.

需说明的是，本文中的“消极利益”和“积极利益”分别

与“信赖利益”和“履行利益”相对应。

参见[德]梅迪库斯：《德国民法总论》，邵建东译，法律出

版社2000年版，第590-591页。

Vgl. Leenen, BGB Allgemeiner Teil: Rechtsgeschäftsleh⁃
re, 2., neu bearbeitete Auflage, De Gruyter, 2015, S.320.

《德国民法典》原第 307条第 1款规定：“在订立以不能
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有的利益的金额。另一方当事人明知或可知其不能的，不发

生赔偿义务。”《德国民法典》原第309条规定：“合同违反法律

禁止规定的，准用第307条、第308条的规定。”《德国民法典》，

郑冲、贾红梅译，法律出版社1999年版，第61页。

 Vgl. Münchener Kommentar/Thode, 4. Auflage 2001,
BGB §307, Rn.4.
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Vgl. Larenz, Lehrbuch des Schuldrechts: Bd.1. Allgemein⁃
er Teil, 14., neubearb. Aufl., 1987, S.431.
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参见汤文平：《论预约在法教义学体系中的地位：以类

型序列之建构为基础》，《中外法学》2014年第4期。
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