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关于违约损害赔偿的范围，《民法典》建造了四

梁八柱以及若干墙壁，《最高人民法院关于适用〈中

华人民共和国民法典〉合同编通则若干问题的解释》

(法释[2023]13号，以下简称《民法典合同编通则解

释》)在精雕细刻的同时也拾遗补阙。本文据此理解

违约损害赔偿的范围及计算方法，作为对《民法典》

第584条等条款及《民法典合同编通则解释》第63条
以下的条款的解释，就教于大家。

一、履行利益的完全赔偿及其限制

关于违约损害赔偿的范围，《民法典》主要于第

584条正文设有规定：“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。”观察其意，可知其承认了因果关系是构成违约

损害赔偿的要件之一，①也确立了可得利益(也叫履

行利益，或期待利益，或预期利益，下同)的损害赔

偿，但看不出其涵盖对于如下问题的解释，或使人产

生疑问：①该项规则是否将信赖利益的损害赔偿排

除于违约损害赔偿之外？②履行利益的损害赔偿，

在理论上可有客观的计算方法与主观的计算方法两

种，该项规则是允许守约方任选其一，还是相反？

③《民法典》第584条但书明言合理预见规则限制履

行利益的损害赔偿，未提及其他限制规则，是在排斥

其他限制吗？④当事人约定的赔偿范围与此不一致

时，何者处于优位？⑤法律另有直接规定时，何者被

优先适用？

这些问题或疑问有些可由《民法典》自身的规

定，运用体系解释、目的解释等方法加以解决，有些

则需要依赖《民法典》以外的规定方能释疑。最高人

论违约损害赔偿的范围及计算
——对《民法典合同编通则解释》第60条至第62条的释评
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民法院《民法典合同编通则解释》能承担起这方面的

部分重担，还有一些需要法教义学的助力。饶有趣

味的，实则也是不可避免的，是该司法解释又引起了

新的疑问和课题，需要法律人进行解释。

单就文义解释来讲，《民法典》中对履行利益的

完全赔偿予以限制的，是其第584条但书确立的合理

预见规则，也叫应当预见规则；②若放宽视野，着眼于

体系解释，则《民法典》第592条第2款承认的与有过

失规则(又叫过失相抵规则，或比较过失规则)、③第

591条设置的减轻损失规则，都在限制履行利益的完

全赔偿。

减轻损失规则最先是从英国普通法上发展出来

的。在美国，《合同法重述》(第 2版)第 350条规定了

它。在英美法上，减轻损失规则虽系由合同法发展

出来，然其适用并不局限于合同，对于侵权行为亦有

其适用。

从合理减少损失的实际效用——受害人如不采

取合理措施就额外产生(本不该产生)的损失不能获

得赔偿——来看，减轻损失规则可被视为一种防止

整体经济上的资源浪费的有效手段。在这个意义上

说，减轻损失规则是对“效率违约”(efficient breach)的
鼓励，符合发挥社会或全世界总体经济效益的要

求。④减轻损失规则鼓励了受害人把浪费降至最低，

从而符合经济效率原则。⑤实际上，如果违约方在依

法按照合同赔偿受害人的损失后，还能从另一交易

中获取比原合同履行“更大的效益”(a greater bene⁃
fit)，或可避免比赔偿受害人的损失更大的损失，那

么，整体的经济活动等于取得了更好的效益。这是

事物的一方面，另一方面则是，由于受害人应当合理

减轻损失这一对损害赔偿的限制，商业社会的实务

中不必太墨守合同严守的信条，为获得更大的利益，

在可行的情况下违约也无妨。⑥

关于减轻损失及其规则的界定，见解不一，其中

有一派认为：如果原告因被告违约而获得了利益，那

么，在计算违约所致损失时必须将该项利益考虑在

内，要减轻被告的损害赔偿数额。因为作为被告违

约的结果，原告的债务已不再履行，这样，便节约了

履行费用。由于被告违约，原告能够取得另外的利

益。这种意义上的减轻损失，并非原告是否有义务

减轻其损失，而是他在事实上是否减轻了损失。⑦这

在中国现行法及其理论上，是作为损益相抵规则看

待的。鉴于中国的司法实践[《最高人民法院关于当

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)第 10条]和民法学说同时承

认减轻损失规则和损益相抵规则，我们不宜接受这

派意见。

减轻损失义务，大多源于法律的直接规定，有的

可能基于当事人的约定。属于后者的，也可能是对

法定的减轻损失义务进一步明确其限度、范围。例

如，某《经销协议》第 18.2条约定：“对不可抗力事件

的救济，须以在合理范围可行为限度，在合理范围内

尽快恢复义务的履行。不得要求一方违反其意愿解

决任何劳动争议，不得要求其检验或不让其检验任

何法律、命令、规则或义务的效力。”

减轻损失义务包含两方面的内容：第一，原告有

义务采取积极措施(positive steps)将被告违约所致损

失降至最低范围；第二，在被告适当履行合同的情况

下，原告为某些行为是适当的，但在被告已经违约的

场合，原告倘若再实施这些行为，就会不公正地扩大

违约造成的损失 (unjustifiably augment the loss)。有

鉴于此，在被告违约的情况下，原告有义务不为这些

行为。⑧可见，减轻损失义务包含着作为义务和不作

为义务两大类。

减轻损失规则要求减轻损失的措施要适当，《民

法典》第591条第1款的用语是“采取适当措施”。何

谓适当措施？可以借鉴英美法的经验，细化和丰富

中国法的规则及理论。

首先，对这种适当的要求不宜太高，毕竟始作俑

者是违约方，其违约行为已使债权人处于不同程度

的困难境地。因此，针对受害人所作出的救济行为，

法院或仲裁庭通常会以非常宽松的态度对待。有人

说，债权人无需做任何特别的事情减少损失，除非这

是他平时也会做的。对减轻损失的选择不要求花费

太多的时间和精力，不得以事后诸葛亮的眼光来认
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定。只要债权人采取了一些看来适当与否可解释得

过去的救济行动，不要求采取向第三人起诉或申请

仲裁的方式，不要求对第三人放弃权利，不要求损害

他人的名誉或影响商业关系，就可获得全部赔偿。

虽然如此，但在个案中还会有很多变数，适当与否本

身就是个非常不确定的概念。每个人(包括法官和

仲裁员)对适当的看法是有差异的。⑨

其次，债权人应当采取什么样的减轻损失的措

施，要取决于周围情事，⑩包括受害人将获得的给付

以及提供给付的时间和地点是否类似。􀃊􀁉􀁓如果就这

些方面而言，两个交易的差异点可以用金钱赔偿来

弥补，那么，这个替代性的交易可被视为一个部分的

替代，差异部分可以通过判给赔偿金来弥补。􀃊􀁉􀁔

在英国普通法上，一方面违约方不负担因债权

人没做作为理性人本应做的事情而造成的额外的费

用，另一方面，债权人亦没有任何义务去做任何在正

常经营过程之外的事情。如果因违约而身陷困境并

本身负有某种义务的当事人在采取补救措施上已合

理地作为，这即已合法，他不会仅仅因为违约方能指

出本应采取对他而言省钱的其他措施而被认为无权

就此措施的费用获取赔偿。依据普通法，原告没有

任何义务拿他自己的金钱去冒险，或是采取会危害

其自身商誉的措施，或是对第三人提起一项既复杂

又困难的诉讼，即使原告可能从中受有某种赔偿；原

告也不能被要求为减轻损失而牺牲自己的财产或权

利。􀃊􀁉􀁕况且，在发生违约时，债权人往往是无法看到

全局的市场情况的，即使事后看，债权人可能找到比

较便宜的替代物，但并非表示债权人不合理。所以，

他不会被视为是没有合理地减轻损失。􀃊􀁉􀁖

在美国，《合同法重述》(第 2版)总结道：债权人

应当采取什么样的措施取决于周围的情事。债权人

本可以在不承担风险、负担或屈辱的情况下避免的

损失，不能获得赔偿(第 350条第 1款)。有判例确立

“受害人并不被要求去避免不可预见的风险，也不必

采取那些会使其承受不适当的负担、风险或屈辱的

措施”。􀃊􀁉􀁗此外，如果当事人采取的措施在当时看来

具有合理性，那就不能以事后诸葛亮的方式来判定

其不具有合理性。􀃊􀁉􀁘常识告诉我们，如果债权人进行

了合理的(但是在某种程度上不成功的)努力来避免

损失，那么，他不应受到惩罚——假如他采取的措施

更为成功，那么，本来可以避免的损失，不应被排除

在损害赔偿的范围之外。􀃊􀁉􀁙

债权人由于穷困而没有采取减轻损失的措施，

由此带来的额外损失，应否由违约方或侵权行为人

负责赔偿，见仁见智，且视角不同。有的判例从因果

关系的角度入手，对遥远的损失不准予赔偿；有的判

例从合理预见规则的视角着眼，对违约方于缔约时

不能合理预见的损失，不准予赔偿；有的判例从减轻

损失规则的方面分析，如果因穷困而无力采取减轻

损失的措施，这相较于违约或侵权的严重程度，可以

有所宽宥，那么，违约方或侵权行为人应予赔偿，否

则，不予赔偿；有的判例依据公共政策来衡量，再下

结论。􀃊􀁉􀁚

在先期违约(预期违约或期前违约，下同)的情况

下，如果债权人立即接受债务人违约之意并追究其

违约责任，则减轻损失的措施适当与否的判断没有

特别之处；但在债权人拒绝接受债务人的违约之意

并请求债务人应当实际履行的场合，判断有无减轻

损失的义务，就变得困难。有判例及观点认为，事情

演进至债务人真正违约时，债权人才开始负有减轻

损失的义务。在此之前，法律认为合同如常，不产生

债权人减轻损失的问题。􀃊􀁉􀁛这种理念及观点有些优

惠于债权人，也有些严格要求于债务人。怀特和卡

特 (市政)有限公司诉麦格雷戈案 [White and Carter
(Councils)Ltd. v. McGregor]􀃊􀁊􀁒先例对债权人自由选择

是否接受先期违约、终止合同加了两个限制：第一个

限制是债权人若再也没有“重大与合法利益”(sub⁃
stantial and legitimate interest)，就不得再坚持拒绝接

受先期违约。第二个限制是债权人可以单方面履行

合同，而非需要违约方的合作才可以坚持履行，并且

把先期违约本该带来的损失计算变为在履行后“债

务”(debt)的索赔，进而避开了减轻损失的“责任”。

但这种做法在很多需要双方合作才能履行的合同中

是不可行的。􀃊􀁊􀁓所谓重大与合法利益，要看损害赔偿
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作为救济方法是否足够，与债权人不接受先期违约

是否完全不合理。极端的例子是，损害赔偿是足够

的救济，而选择让合同继续有效是完全不合理的。

如果是这样，则债权人不接受先期违约就没有做到

减轻损失。􀃊􀁊􀁔

美国法虽然也有先期违约需要合理减轻损失之

论，但却不区分债权人有没有接受先期违约，反正之

前与之后都应该合理地减轻损失。􀃊􀁊􀁕

至于是否需要将选择措施之事预先通知违约

方，主流观点主张，虽然通知并非“坏事”，但这充其

量只是看整个行为是否合理的其中一个因素，而且

不一定是重要因素。但也有先例认为，债权人在采

取减轻损失的措施时不预先通知违约方，是一种不

合理的做法。􀃊􀁊􀁖在事实上，自债务人先期违约被债权

人拒绝至债务人实际违约这段期间，即使债权人有

另订合同以获取较佳的期待利益的机会，他也不敢

或不该订立该合同。因为债权人这样做十分危险，

他会夹在两个合同中间，极有可能无力履行这两个

合同，酿成违约，得不偿失。􀃊􀁊􀁗

减轻损失的措施可以类型化为停止履行(stop to
perform)、替代安排(make the subsititute contract)、守约

方与违约方再协商(renegotiation)和继续履行(continu⁃
ing with performance)。

违约方若认为债权人未采取适当的减轻损失

措施，应负举证证明责任。􀃊􀁊􀁘《最高人民法院关于当

前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指

导意见》即采此种观点(第 11条)。可是，如果存在

着一个常规的市场，则证明市场价格的责任要由受

害人承担。􀃊􀁊􀁙鉴于该条的措辞是“违约方一般应当

承担……”表明它承认这种例外。

采取减轻损失的措施会产生费用，只要支出是

合理的，债权人就可以请求违约方予以赔偿。甚至

在减轻损失的过程中发生了额外的损失、无意地扩

大了损失，仍不让有过错的违约方逃避赔偿责任。􀃊􀁊􀁚

若将视野再放远些，依立法目的和民法的基本

原则，履行利益的完全赔偿原则还要受到当事人约

定、法律直接规定的限制。

所谓履行利益的完全赔偿原则受到当事人约定

的限制，其一表现为违约金规则，《民法典》第585条
等条款对此设有规定；其二表现为限责条款规则，于

此场合，当事人通过约定，直接限定违约损害赔偿的

数额。

在法律规定的层面，《民法典》第496条等条款对

此有所涉及；在实务的领域，有些合同对此有所约

定。例如，某《服务协议》第 12.3条约定：“在本协议

的实施阶段，乙方未出现任何违约行为的前提下，甲

方可以书面通知提出解除本协议，则甲方要补偿乙

方在解除日期前乙方已经提供服务或产品所发生的

合理费用，但该补偿应为甲方在此情况下对乙方的

唯一补偿。”第12.4条约定：“任何一方无需就任何间

接损失、附带损失、偶然损失承担赔偿责任，其中包

括但不限于，预期利润的损失和商业机会的损失，但

因侵权行为、故意或重大过失造成的损失除外。甲

方在本协议项下的最大责任不超过本协议的总价。”

以履行利益(期待利益、可得利益)为赔偿范围的

违约损害赔偿，依通说，也是事理，不包括成本支出

(直接损失)，但如果当事人明确约定违约损害赔偿的

范围包括直接损失和间接损失，即支出的成本加上

预期利益，如何对待？笔者认为，只要此类约定不违

反法律、行政法规的强制性规定，不违背公序良俗，

不属于《民法典》第497条第2项、第3项规定的情形，

按照意思自治原则，应为有效。再者，这涉及与惩罚

性违约金之间的关系。审判和仲裁的实务把握惩罚

性违约金的尺度是：凡是当事人各方在合同中明确

约定“违约方除了向守约方支付××元人民币的违约

金外，还要赔偿违约行为给守约方造成的实际损失”

的，就予以支持；凡是当事人各方没有如此约定的，

就仅仅允许守约方主张一种责任，多为违约金责任。

所谓履行利益的完全赔偿原则受到法律的直接

规定的限制，例如，《民法典》第803条规定：“发包人

未按照约定的时间和要求提供原材料、设备、场地、

资金、技术资料的，承包人可以顺延工程日期，并有

权请求赔偿停工、窝工等损失。”第804条规定：“因发

包人的原因致使工程中途停建、缓建的，发包人应当
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采取措施弥补或者减少损失，赔偿承包人因此造成

的停工、窝工、倒运、机械设备调迁、材料和构件积压

等损失和实际费用。”第833条规定：“货物的毁损、灭

失的赔偿额，当事人有约定的，按照其约定；没有约

定或者约定不明确，依据本法第五百一十条的规定

仍不能确定的，按照交付或者应当交付时货物到达

地的市场价格计算。法律、行政法规对赔偿额的计

算方法和赔偿限额另有规定的，依照其规定。”《铁路

法》第 17条第 1款规定：“铁路运输企业应当对承运

的货物、包裹、行李自接受承运时起到交付时止发生

的灭失、短少、变质、污染或者损坏，承担赔偿责任：

(一)托运人或者旅客根据自愿申请办理保价运输的，

按照实际损失赔偿，但最高不超过保价额。(二)未按

保价运输承运的，按照实际损失赔偿，但最高不超过

国务院铁路主管部门规定的赔偿限额；如果损失是

由于铁路运输企业的故意或者重大过失造成的，不

适用赔偿限额的规定，按照实际损失赔偿。”

二、成本可否获赔受制于损害赔偿的类型与成

本的种类

据笔者所知，在理解和把握《民法典》第584条正

文规定的履行利益的完全赔偿上，认识并不统一。

一种观点及其逻辑是：违约造成的损失，至少包

括当事人为履行合同而支出的合理费用，如为履行

付款义务而向他人借贷，因此支付利息；以及合同正

常履行时可取得的利益，因合同不履行而得不到，遭

受损失。后一种损失，即“合同正常履行时可取得的

利益，因合同不履行而得不到”的损失，就是《民法

典》第584条所说的“合同履行后可以获得的利益”。

既然违约损害赔偿的“损失”“包括合同履行后可以

获得的利益”，违约损害赔偿的范围也就是守约方为

缔约、准备履约而支出的合理费用与履行利益的损

失之和。这可简称为不扣除成本说，或者说毛利润

赔偿说。

另一种观点则与之不同，借鉴了境外的下述理

念及意见：履行利益，不包括当事人付出的成本，因

为即使相对人不违约，交易被正常地履行，该成本也

是要付出的。􀃊􀁊􀁛由于法律的目的是使原告处于如同

合同被双方全部履行时所可能获得的地位，因而，需

要保护的“期待”乃是原告的“净”期待——被告允诺

提供的履行价值，减去原告的履行成本，这一成本是

原告允诺回报被告的履行行为的“价格”。􀃊􀁋􀁒这可简

称为扣除成本说，或者说净利润赔偿说。《最高人民

法院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》第10条关于“人民法院在计算和认

定可得利益损失时，应当”“从非违约方主张的可得

利益赔偿总额中扣除”“必要的交易成本”的规定，采

纳了这种观点。

我们应当何去何从？《民法典合同编通则解释》

给出了回答，其第 60条第 1款规定：“人民法院依据

民法典第五百八十四条的规定确定合同履行后可以

获得的利益时，可以在扣除非违约方为订立、履行合

同支出的费用等合理成本后，按照非违约方能够获

得的生产利润、经营利润或者转售利润等计算。”这

贯彻了扣除成本说。同时须注意，履行利益的损害

赔偿并非在任何案型中都不包括成本。对于成本，

宜根据不同情形而决定赔偿与否。法律人绝不可把

所有形式的成本都纳入准予赔偿的范围，不然就否

定了扣除成本说，走向错误。例如，在买受人违约，

出卖人已经或本可以安排替代性的交易(转卖标的

物)，并且不存在营业额减少的问题，那么，损害赔偿

的范围就是市场价格下跌的数额，加上安排第二个

买卖时所发生的费用。􀃊􀁋􀁓此处所谓“安排第二个买卖

时所发生的费用”，就是成本。笔者遇到下面的实

例：某《车辆运输物流服务合同》第 12.1条约定了范

围广泛的损害赔偿数额，甚至包括第三人的有关损

失：“乙方应当承担全部责任，于其责任范围内，对于

甲方遭受的任何损失索赔、损害、责任、成本及费用

(包括合理的律师费及诉讼费)，乙方应当为甲方、甲

方的母公司、子公司、分支机构、关联公司、继受人、

受让人及其管理人员、董事、雇员、代理人及代表人

进行抗辩，使其免受损害，并对其进行全额赔偿。该

赔偿应当包括任何第三方(包括公共机关)向甲方、甲

方的母公司、子公司、分支机构、关联公司、继受人、

受让人及其管理人员、董事、雇员、代理人及代表人
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提起法律索赔或诉讼，从而导致甲方遭受的任何损

害赔偿金或责任。”该约定显然把成本纳入违约损害

赔偿的范围之中了。此类例证还有一些，例如，迟延

交货导致买受人在业务上脱节，由此产生了额外费

用，如增加了额外的运费、保险费、劳务费、仓储费、

重建费、高额利息、医药费、赔偿第三人的损失等，这

些费用可与买受人的净利润一并获赔。􀃊􀁋􀁔还如，在英

国的斯米德诉福尔德(Smeed v. Foord)先例􀃊􀁋􀁕中，出卖

人迟延交付脱粒机，致使买受人必须将其谷物堆放

起来，产生费用；不仅如此，堆放的谷物部分受雨淋，

除湿又支出费用。这些成本都被判予损害赔偿。在

英国的沃森诉格雷(Watson v. Gray)先例􀃊􀁋􀁖中，出卖人

迟延交付钢板，致使拟用案涉钢板制造驳船的买受

人增加成本/费用，这些成本应与履行利益的损失一

并获得赔偿。

在这方面，再举一例予以探讨。甲公司作为出

租人和乙公司作为承租人于 2014年订立《A商场租

赁合同》，租赁期限为 2015年 1月 5日至 2025年 1月
5日。承租人为装修A商场支出 500万元人民币的

费用。《A商场租赁合同》因出租人违约而被承租人

于2020年1月5日依约、依法解除。承租人请求出租

人赔偿其直接损失和期待利益的损失。此处所谓直

接损失，即承租人支出的相应装修费，计算公式为

(500万元人民币÷10年=50万元人民币/年)×5年=250
万元人民币。此处所谓承租人的期待利益的损失，

指向的是承租人从《A商场租赁合同》被解除至2025
年1月5日期间失去的年平均利润×(10年-5年=5年)
所得。

在笔者看来，如果承租人仅仅请求出租人赔偿

直接损失，不主张期待利益的损害赔偿，那么，250万
元人民币的成本支出(信赖利益)应获支持。但是，承

租人请求出租人赔偿其期待利益同时请求赔偿 250
万元人民币的成本支出，则不应获得完全的支持。

分解开来说，承租人负有减轻损失的义务，不应至少

不宜坐等至 2025年 1月 5日无所事事，而应自《A商

场租赁合同》解除时甚至自解除权产生之时就寻觅

其他出租人，缔结新的商场租赁合同，再行经营，获

取利润。若果真如此，则应适用损益相抵规则，从

“年平均利润×(10年-5年=5年)所得”的损害赔偿数

额中扣除这些利润。简言之，不应支持承租人关于

“年平均利润×(10年-5年=5年)所得”的期待利益的

损害赔偿。此其一。在适用减轻损失规则和损益相

抵规则的前提下，可以支持承租人关于年平均利润×
(10年-5年-X年=Y年)所得的损害赔偿的请求。其

中的X年是承租人寻觅新的出租人所需要的期限，Y
年是承租人尚未寻觅到新的出租人的期限。此其

二。如果“其二”所述是正确的，承租人仅可获得“年

平均利润×(10年-5年-X年=Y年)所得的损害赔偿”，

那么，仍然支持承租人关于250万元人民币的成本支

出的损害赔偿，就使承租人“双重获利”了——不负

担成本，获得“毛利润”。换言之，承租人缔结新的商

场租赁合同并取得利润的年限，这些年限的装修费

折旧不应予以赔偿。此其三。如果承租人在获赔期

待利益之时尚未与他人订立商场租赁合同，出租人

又未能举证证明承租人违反减轻损失的义务，则可

获得“年平均利润×(10年-5年=5年)所得”的损害赔

偿。但此后承租人与他人订立商场租赁合同，获得

了利润，于此场合应当适用损益相抵规则，操作方式

是适用不当得利规则，令承租人返还此处所谓“利

润”的不当得利。此其四。

总之，在这里似乎存在一个规律：支出的成本与

净利润不处于同一个因果关系之中时，两者可被一

并赔偿，当然这需要满足合理预见规则的要求。

《民法典》及《民法典合同编通则解释》关于违约

损害赔偿的规定，就其字面意思观察，容易得出违约

损害赔偿只有履行利益的损害赔偿这种单一形式的

结论。其实，违约损害赔偿并不局限于履行利益的

损害赔偿，只要守约方愿意，他可以请求违约方赔偿

信赖利益(reliance interest)或曰消极利益(negative in⁃
terest)的损失，其道理在于：作为理性人，在常态下，

缔约之际他(们)同时信赖合同有效、期待(或曰预期)
合同被适当履行。着眼于利益的视角，便表现为法

律认可和保护的信赖利益与期待利益(或曰预期利

益)。就是说，在合同有效的场合，同时存在着信赖
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利益和期待利益。􀃊􀁋􀁗守约方希望并要求其信赖利益

受法律保护，也符合其缔约所愿和违约损害赔偿制

度的功能。􀃊􀁋􀁘只不过在个案中，债权人不得双重请求

违约方赔偿期待利益和信赖利益，以防其双重获利

罢了。

依传统理论，信赖利益的损害赔偿的设计目的

及功能定位——以信赖利益为基础进行损害赔偿，

不是推进债权人处于合同得到履行时一样的地位，

而是寻求将债权人恢复到缔约前的状态。􀃊􀁋􀁙这种地

位、状态决定了信赖利益的损害赔偿不会是履行利

益的损害赔偿，而是缔约、履约所付成本的损害赔

偿；这些成本获赔了，守约方于缔约前的状态便得到

了恢复，于是，在逻辑上不会另有履行利益的损害赔

偿，不会另有机会利益的损害赔偿。在为因信赖某

合同而发生的损失寻求赔偿的诉讼中，我们不会故

意使原告处于一种比假定合同得到了完全履行时他

所处的状况更好的状况。􀃊􀁋􀁚结论是，依传统理论，在

信赖利益的损害赔偿的架构下，仅仅赔偿守约方为

缔约、履约而支出的成本，而不赔偿履行利益，当然，

在极个别的情况下也有例外。《民法典》及《民法典合

同编通则解释》均未顾及于此，考虑问题不太周全，

应当对此作出表态。

对于违约损害赔偿，究竟何时根据履行利益计

算，何时根据信赖利益计算，是个有价值但困难不小

的问题。美国法的下述操作方法值得我们重视：

①允诺人欠缺诚信将会促使法院适用更为慷慨大方

的履行利益衡量标准，而不是比较受限制的信赖利

益。􀃊􀁋􀁛②如果履行利益的价值较大，而信赖利益的价

值较小，二者之间有较大的差距，那么，法院会倾向

于采用后者。③根据一种方法计算赔偿额有困难

时，法院会倾向于使用另一种方法。因此，如果根据

履行利益计算赔偿额时，由于允诺的不确定而导致

计算复杂化，那么，赔偿额就可能被限制在信赖利

益。􀃊􀁌􀁒如果受损一方当事人落空期待的价值具有投

机性或难以计算，则损害赔偿就仅限于因信赖合同

而产生的费用。如果强制执行允许的基础非常脆弱

但没有脆弱到不能提供救济的地步，也应将损害赔

偿限于信赖利益。􀃊􀁌􀁓相反，如果根据信赖利益计算赔

偿额时，衡量损害的价值的难度使得计算复杂化，那

么，赔偿额可能按照履行利益计算。􀃊􀁌􀁔

其实，笔者反思传统理论关于信赖利益的损害

赔偿的设计目的及功能定位，认为其以偏概全，主张

有条件地承认机会利益的损害赔偿。􀃊􀁌􀁕如果这种愿

景变成现实，则违约领域的信赖利益的损害赔偿便

不再是仅仅赔偿成本这种单一的形式，也可有机会

利益的损害赔偿的形式，只不过从限制重复赔偿、对

履行利益的损害赔偿要扣除成本这些理念出发，只

允许债权人在成本赔偿与机会利益的损害赔偿之中

选择其一而主张罢了。

三、示例抽象的计算方法

《民法典合同编通则解释》第60条第2款前段关

于“非违约方依法行使合同解除权并实施了替代交

易，主张按照替代交易价格与合同价格的差额确定

合同履行后可以获得的利益的，人民法院依法予以

支持”的规定，略去了合同标的物在不同人之手、用

在不同场合的不同利益增或减，忽略了不同的当事

人利用合同及其履行结果时会因其能力、利用手段

的差异、外界环境的不同而导致不尽相同的利益结

果，而是千篇一律地对比替代交易价格与合同价格

之差，来确定履行利益的损害赔偿。这符合抽象的

计算方法(abstract method of quantifying the loss，也叫

客观的计算方法)的构成、特征，因为抽象的计算方

法在计算损失数额时，仅仅斟酌普通因素(客观因

素)，忽略特别因素(主观因素)，即忽略受害人的个人

环境因素。该种方法并不注重受害人的实实在在的

客观损失，而是按照法律认可的、符合公平理念确定

的计算损失的公式演算出损失数额，法律准予合理

的赔偿。􀃊􀁌􀁖在债权人不愿意公开其内部核算情况与

特殊业务联系，而是据其事务中可能发生的设想过

程 (Abläufe)计算因债务人违约所致损失数额的场

合，􀃊􀁌􀁗在缺乏充分、确凿的证据证明债权人期待利益

的数额低于信赖利益的数额等情况下，需要采取抽

象的计算方法。通过对照、比较，可以说《民法典合

同编通则解释》第60条第2款前段、第61条都在违约
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损害赔偿额的确定方面采取了抽象的计算方法。

采取抽象的计算方法，时常采取替代交易的措

施。替代交易，可以是守约方已经实际实施的，也可

以是守约方于未来合适期间应该实施的。《民法典合

同编通则解释》第61条涵盖了这些案型。

替代交易的价格，意味着存在市场交易，就此可

知，采取抽象的计算方法以合同标的物存在市场价

格为前提。没有市场，没有替代交易，也就谈不上代

替交易价格，从而，抽象的计算方法无用武之地。

市场，应当是“可供买卖的市场”(available mar⁃
ket)。早期对此的看法是，市场必须在一些地方，如

交易所对有关的商品进行买卖。现代的看法比较有

弹性，可以是指在某一个有关的地方有足够数量的

交易；另一个定义是指一些商品/货物有足够的需求

可以吸收所有的供应；􀃊􀁌􀁘再一个定义是指有关商品/
货物的价格根据供求关系浮动，这表示不包括一些

商品/货物以固定零售价格或“管制价格”(controlled
price)出售；􀃊􀁌􀁙还有一个定义是指有足够的贸易商互

相接触和进行买卖。

替代交易价格如何确定？美国《统一商法典》第

2-713条设计了替代交易规则的计算公式：买受人或

出卖人基于全部违约可以请求损害赔偿的范围，是

合同价格与受害人应当安排替代性交易(出售或购

买类似的货物)时的市场价格之间的差额。1980年

《联合国国际货物销售合同公约》(CISG)第 76条第 1
款也规定了与之相对应的规则。实际上，市场价格

规则的要义是，假如债权人如同被要求的那样安排

了替代交易，那么他会遭受的损失，就是这里要赔偿

的范围。􀃊􀁌􀁚

替代交易的价格须合理，若偏高，则违约方的负

担过重，违背公平正义。此处合理与否的判断标准

是理性人的认知水平，而非当事人任何一方的说

辞。就是说，《民法典合同编通则解释》第62条所谓

难以根据本解释第60条、第61条的规定确定守约方

在合同履行后可以获得的利益，主要是守约方实际

为替代交易时的利益损失，在判断标准上应该是客

观的，而非主观的，换言之，不应以守约方的认识及

据此实施救济方式所计算的损失为判断标准，而应

以《民法典合同编通则解释》第60条第2款前段确定

的市场价格与合同价格之差，或者综合合同主体、交

易类型、市场价格变化、剩余履行期限等因素这些客

观标准为判断标准。

替代交易的价格总和，换个角度说，就是准予赔

偿的数额，在继续性合同中带有弹性甚至拟制的色

彩。在这方面，《民法典合同编通则解释》第61条确

立了几个要点：①人民法院将判决合同解除；②把剩

余履行期限的一部分期限，而非全部期限，乘以租

金、报酬或价款所得总和；③此处所谓租金、报酬、价

款，原则上不采取系争合同约定的标准，而是部分剩

余期限所对应的租金、报酬或价款，但在剩余履行期

限少于寻找替代交易的合理期限的情况下，可以按

照合同约定的租金、报酬或价款的标准确定；④依据

上述办法计算的总和，再扣除成本，即为违约方负责

赔偿的数额。

此处所谓部分剩余期限，科学地讲，应为继续性

合同解除至替代交易确定之时的期间。但替代交易

何时、能否确定，在裁判案件时“亦未可知”，基本上

是裁判者自由心证的结果。当然，作为合格的裁判

者，不得随心所欲，而应参考交易惯例、裁判惯例，结

合个案案情确定部分剩余期限。例如，在承租人违

反房屋租赁合同的案件中，如果剩余租期较长，则一

般把部分剩余租期确定为 3-6个月，裁判承租人自

房屋租赁合同解除之日起，再向出租人支付 3-6个

月的租金。

此处所谓部分剩余期限所对应的租金、报酬或

价款，大多是裁判者基于交易惯例自由裁量的租金、

报酬或价款。租金、报酬或价款的计算标准，有时按

照系争当事人所在地的平均市场价格予以确定，有

时把较为广泛的地区乃至全国的平均市场价格作为

基准。例如，作为承租人的甲公司在6个市区经营超

市，每个市区的经营利润不一，出租人乙公司撕毁了

其与甲公司在A市的商场租赁合同，应向承租人甲

公司赔偿的数额，可以是系争商场租赁合同的部分

剩余租期即6个月的甲公司的净利润之和，该净利润
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的确定标准是甲公司在6个市区的平均净利润。

替代交易应在合理期限内进行，这已经得到《民

法典合同编通则解释》第 60条第 3款的确认：“非违

约方……未实施替代交易，主张按照违约行为发生

后合理期间内合同履行地的市场价格与合同价格的

差额确定合同履行后可以获得的利益的，人民法院

应予支持。”第 61条第 1款关注到特殊情况，也确认

了合理期限之论：“……根据当事人的主张，参考合

同主体、交易类型、市场价格变化、剩余履行期限等

因素确定非违约方寻找替代交易的合理期限。”

这里的合理期限如何确定？可有违约之日、交

付之日与得知违约时、合同解除时等选项。英国法

基本上采取违约之日说。在多德地产(肯特)有限公

司诉坎特伯雷市议会案[Dodd Properties(Kent)Ltd v.
Canterbury City Council]􀃊􀁌􀁛先例中，坎特利(Cantley)大
法官主张，无论是贬值还是修复的救济，损失计算或

估计都是以违约之日的损失为准。如遇财产/货物

的毁灭，通常的损失计算是在毁灭时的市场价值，只

有在通货膨胀率更高时，在什么日期(侵权造成损失

之日或开庭审理之日)厘定市场价格才变得十分重

要，因为开庭审理之日的市场价格由于通货膨胀会

大幅度超出侵权之日。􀃊􀁍􀁒

以违约之日的市场价格为准计算损失虽然相对

简单和快捷，但难以符合不同的案件涉及的千变万

化的不同事实，故其引发了不少争论。比较常见的

争议如下：①“一般违约”(ordinary breach)和“先期违

约”(anticipatory breach)在计算损失上的区别。②受

害人能否通过不接受先期违约(这导致有关的买卖

或其他类别的合同依然有效)而延后计算市场损失

之日？③受害人若向法院或仲裁庭申请作出“强制

履行”(specific performance)的裁判会带来什么影响？

④违约/侵权之日和地点到底有没有一个可供买卖

的市场？⑤如果受害人是在稍后才真正在市场买进

或转售，价格比违约/侵权之日的市场价格高或低，

这额外的损失(或节省)应否也由违约方承担(或享

有)？⑥虽然是在市场，但由于供不应求或供过于求

而令受害的买受人或出卖人在尽全力的情况下，也

无法在违约之日买进或转售的损失计算。􀃊􀁍􀁓

以违约之日的市场价格为准计算损失的规则，

只是表面的或作为起点的计算损失的规则，这一点

在英国1979年《货物买卖法》中十分明确，已经有很

多权威先例说明该项规则具有很大的弹性(flexibili⁃
ty)。为了配合不同案件的事实，为了达到公平正义

的结果，也不偏离违约损害赔偿的基本原则，法院和

仲裁庭可以灵活适用该项规则。只是为了法律的确

定性，偏离时需要具备法律认可的原因。其中一个

主要的偏离是以自违约之日起再过一两个星期后的

市场价格，作为计算损失的基准，或是用一段期间的

平均市场价格。􀃊􀁍􀁔

一般性违约场合的损失计算，以违约之日的市

场价格为准。但也有判例确定为稍晚于违约之日的

市场价格。先期违约场合的损失计算，以合同应被

履行之日为准。以违约之日的市场价格计算损失，

不会因为先期违约被或迟或早地接受并解除合同而

有所改变，否则，损失的金额就会在一定程度上被受

害人操纵。但也不尽然，有观点认为，受害人接受先

期违约并就此解除合同，他就有义务去市场转售或

买入有关的货物，因此，损失的计算标准就是受害人

接受先期违约的那一天的市场价格。在受害人请求

法院强制履行的情况下，损失的计算以在强制执行

指令“无效”(abortive)之日的市场价格为准。􀃊􀁍􀁕

新西兰的希基诉布伦斯案(Hickey v. Bruhns)􀃊􀁍􀁖判
例判予：原告因为怠慢申请强制履行而被拒绝，金钱

损害赔偿的计算日期以如果原告合理尽快地作出申

请(并且有机会可以取得)之日为准，而不是在强制履

行实际被拒绝之日。􀃊􀁍􀁗

鉴于以上所述的分歧，为避免或减少昂贵的诉

讼，有些合同径直约定计算违约损害赔偿的计算时

点，最著名的是在粮油买卖领域经常使用的GAFTA
或是FOSFA的格式合同。􀃊􀁍􀁘

值得提及的是，如果以债权人的实际损失为损

害赔偿追求的目标，则不能以违约之日为准作出计

算，因为债权人需要时间善后，如受害的出卖人把买

受人错误交付的货物处理掉，才会知道实际损失的
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数额。􀃊􀁍􀁙

美国《统一商法典》第2-708条、第2-713条分别

规定了买方违约和卖方违约场合的合理期限。买方

违约时，卖方实施替代交易的合理期限为交付之日

(time for tender)，卖方违约时，买方进行替代交易的

合理期限为其得知违约(learn of the breach)时。

《民法典合同编通则解释》第 60条第 3款“按照

违约行为发生后合理期间内……”、第61条第2款但

书“剩余履行期限少于寻找替代交易的合理期限”的

表述，显然没有采纳“违约之日”“得知违约时”的意

见，但因“知道或者应当知道违约行为发生后合理期

间内……”“剩余履行期限少于寻找替代交易的合理

期限”的措辞都模糊、不确定，仍需探讨。在一时性

合同的领域，笔者更赞同合同解除之日说：①合同不

解除，盲目替代交易，既有债务依然存在且被请求实

际履行，这增加了债权人的负担，特别是在债权人需

求有限的场合，其双重受领无疑会形成浪费或被迫

贬值转售。②合同尚未解除，仍有继续履行的可能，

此时为替代交易，有先期违约(或曰预期违约或期前

违约)之嫌。③合同解除，债权人开始负有减轻损失

的义务，把此时确定为替代交易的合理期限，与减轻

损失规则相契合。④合同不解除，此时的损失赔偿

不应是填补赔偿，而是迟延赔偿。在本为迟延赔偿

的背景下，替代交易不匹配，增添了计算损害赔偿额

的困难。⑤“合同解除时”比“得知违约时”确定。

此处所谓合同解除，通常为合同实际被解除，在

先期违约、适用《民法典》第580条2款等个别情况下

也应包括预定且确定的合同解除，或者说预估的替

代交易之实施，不然，消极地坐等合同实际解除，方

采取替代交易的措施就太晚了，甚至无法采取了。

《民法典合同编通则解释》考虑到了此等情形，于第

61条第 1款规定“根据当事人的主张，参考合同主

体、交易类型、市场价格变化、剩余履行期限等因素

确定非违约方寻找替代交易的合理期限”。这符合

实际，考虑得较为周全，值得肯定。

《民法典合同编通则解释》除了规定抽象的计算

方法以外，并无条款提及具体的计算方法(concrete

method of quantifying the loss)。如何认识这个现象？

一方面，随着商业范围的日益扩大，交易当事人彼此

认识的比例减少，当事人缔约交易时不得不忽略其

相对人的主观特别环境，各当事人对其相对人大多

如此，所以各当事人所负的合同上义务应不因主观

特别环境而有异。唯有如此，相互之间所负的合同

上义务方可处于平衡状态。缔约之时各当事人的主

观特别环境既不计入，则违约时损害的计算自不应

受其影响。如此，当事人所负责任始完整处于平衡

状态。该原则被称为“责任平衡原则”。此原则足以

解释一切违约案件的客观计算。􀃊􀁍􀁚就此说来，《民法

典合同编通则解释》关注较为普遍化的抽象的计算

方法，抓住主要问题，有其道理。另一方面，倘若独

尊抽象的计算方法，排斥其他的计算方法，一是在无

市场的情况下，无法寻觅、确定出替代交易的价格，

抽象的计算方法派不上用场；二是这会使擅长利用

合同取得最大化交易利益的当事人减少本可取得的

利益，这是对知识、技能、智慧的不尊重，这不符合当

今的价值取向；三是虽然存在市场，但因种种原因，

尤其是因债务人的过错(如制造双方可以谈判成功

的假象，使债权人误以为双方可以达成替代方案)，
失去替代交易的机会，导致无法采取抽象的计算方

法。全面地看待以上两方面的情形，宜如此认识：

《民法典合同编通则解释》只是示例抽象的计算方

法，并不排除债权人选择具体的计算方法，只不过债

权人若想胜诉，必须有充分、确凿的证据予以支持。

违约损害赔偿以损害的存在前提，损害存在与

否、数额多少原则上由债权人举证证明。在证明产

品设计缺陷、技术研发的路径及方法不当、仓储的温

度和湿度把握得不适当、施工耗费的数量如何等方

面是十分困难的。一旦举证证明不成功，就承担举

证不能的不利后果，损害赔偿的请求得不到支持，或

仅仅被判赔偿部分损失。单就这方面来说，与其采

取具体的计算方法，莫不如运用抽象的计算方法，举

证证明合同约定价格与市场价格之差，即可获得违

约损害赔偿。

值得注意的是，实务中出现了当事人各方通过
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约定排除该项举证证明责任的情形。例如，某《合作

协议》第3.4条中段约定：“乙方或其关联公司违反约

定，甲方有权要求乙方支付赔偿金114，000万元人民

币……双方认可，该等赔偿金系已经考虑了商誉、机

会成本、市场影响等综合因素，虽难以具体衡量，但

在商业交易中确实存在，收取赔偿金的一方，无需举

证具体损失。”该约定不违反法律、行政法规的强制

性规定，不悖逆公序良俗，应承认其法律效力。

所谓具体的计算方法，又叫主观的计算方法，适

用于同时斟酌普通因素(客观因素)和特别因素(主观

因素)来确定损害赔偿数额的场合。该种方法旨在

恢复守约方实际遭受的全部损失，它着眼于具体的

实际情况，在合同法的领域，就是以合同未违反情况

下债权人所应得到的全部利益作为予以赔偿的损害

数额。􀃊􀁍􀁛

具体的计算方法既可用于存在市场价格的场

合，也可以用于不存在市场的领域，其实际运用受制

于债权人的请求和拥有的证据情况；既可以用于履

行利益的损害赔偿，也可以用于信赖利益的损害赔

偿。债权人若已掌握充分、确凿的证据能够证明自

己因违约行为遭受的实实在在的全部损失，那么，其

采取主观的计算方法计算损失，并予以请求，就会获

得数额较高的赔偿。反之，若证据不充分，则难获支

持，本该获得的赔偿却得不到。例如，甲服装店租赁

位于保定市郊的乙所有的商场经营高档服装，该商

场因可归责于乙的原因而漏雨，高档服装被淋湿，因

冬季突然停止供热，夏季时有冷气输送中断，顾客觉

得不适而纷纷离场。甲因此主张解除商场租赁合同

并请求期待利益的损害赔偿。就高档服装淋雨导致

的损失，甲出具专家的鉴定意见，被主审法官采信。

就因商场过热、过冷而致顾客流失，营业额大幅下

降，甲出具位于北京市的赛特商场近三年的利润额，

以证明自己的营业收入的损失数额，未能说服主审

法官，原因是前往保定市郊的消费群体和消费水准

与前往位于北京市的赛特商场的消费群体和消费水

准不具有可比性。如果甲举证自己最近3年的正常

经营利润，或较大区域内与其相类似的经营者的平

均利润，那么，被主审法官采信的可能性会大大

提升。

具体的计算方法可用于如下案型：①“违约导致

了有瑕疵的或者未完成的建设工程，并且价值损失

没有被证明到了合理的程度”，而且可以根据“完成

给付或者补救瑕疵的合理费用来计算，只要它并非

显然过分高于他可能的价值损失”(美国《合同法重

述》(第 2 版)第 348 条第 2 款)。 􀃊􀁎􀁒 ②“独一无二”

(unique)之物难有市场，计算此类物被损害的损失应

当计算它被侵害之时的“实际价值”(actual value)。􀃊􀁎􀁓

③如果违约的出卖人拒绝交付货物过迟，导致可供

买卖的市场欠缺，根本找不到符合要求的替代货物，

那么，此种违约损害赔偿也要按买受人的实际损失

确定。􀃊􀁎􀁔④货不对版，后来才发现，此时到市场购入

替代物的时机已经消失。如果买受人对此没有过错

(如已经及时验收货物)，则按实际损失确定赔偿数

额。􀃊􀁎􀁕⑤特定物或买受人的分销/转售合同与被违反

的合同约定的交货日期相一致，导致没有可供买卖

的市场的货物，应按实际损失确定损害赔偿。􀃊􀁎􀁖⑥在

单航次的程租合同(或是在个别短期的航次期租)的
案型中，每一个合同所针对的货物品种、质量、装卸

港、航线或其他方面都独特，因此很难按照客观的

计算法比较原租赁合同的运费以找出客观的推断

损失——它们之间的差价。因为在违约时通常不会

有市场可以找到同类船舶行走同一航次的运费，可

以与原租赁合同的运费作出比较，以计算损失。由

此决定，计算租赁合同被违反的损失，要看受害人真

正蒙受的损失。􀃊􀁎􀁗

在合同不解除，仅为迟延赔偿的案型中，替代交

易与之不匹配，金钱赔偿可能较为适当。其道理在

于，在迟延履行的情况下，债权并未消灭，债权人在

请求迟延赔偿的同时，也可以请求债务人履行原来

的给付。如此一来，债权的内容既包括原来的给付，

又增加了迟延赔偿，从而得以扩大。􀃊􀁎􀁘换个角度说，

在履行迟延这样的一时的违约场合，对履行请求权

附加上了赔偿请求权。这种损害赔偿额，只要能够

弥补守约方因违约方给付的瑕疵而导致的损失即
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可。􀃊􀁎􀁙如此，《民法典合同编通则解释》所设条款显示

的是替代交易，未言及其他方式，似乎为其不足。但

解释法律重在发扬光大法律的适当性，据此理念，宜

称《民法典合同编通则解释》只是在示例替代交易的

救济方式，并不排斥包括迟延赔偿在内的其他合适

的救济方式。

四、获利赔偿、金钱债务迟延赔偿

获利赔偿与金钱债务迟延履行时的赔偿责任存

在实质差异，非属同一种责任，笔者将它们置于本文

的一个部分讨论，纯粹是出于全文各个部分的文字

宜相对均衡这样的考虑。

(一)获利赔偿

获利赔偿 (disgorgement)，也叫剥夺性赔偿 (dis⁃
gorge or strip the gain)，在合同法领域，是指以违约方

因其违约而获得的利益来确定向守约方赔偿的数

额。究其实质，英文“disgorgement/strip the gain”就明

白无误地昭示：这不是本来意义上的“损害赔偿”，而

是“获利返还”。既然是“获利返还”，就未遵循典型

的损害赔偿的规则却名之曰“赔偿”，这就颠覆了民

法的传统理念及其制度体现。

依民法的传统理念及其制度体现，违约损害赔

偿制度的目的及功能在于填补守约方因对方违约所

遭受的损失，仅此而已，既不让守约方借助于违约责

任制度获得超出履行利益的补偿，􀃊􀁎􀁚也不关心违约方

在这个事件中有无“损失”还是“获利”。不当得利制

度旨在使得利人返还其无法律上原因的所得，至于

受损人获得返还后是否仍有损失，则非不当得利制

度所关心和解决的问题，同时亦无让受损人获得超

出其损失的返还利益。两种制度各司其职，依其本

分地调整损益变动。

如果无视这种制度设计，在确定违约损害赔偿

时完全以违约方因其违约而获得的利益作为损害赔

偿额，那么，就难以避免如下负面的结果：①违约方

借助于合同关系取得的利益，不单纯是守约方适当

履行合同的结果，也时常有违约方利用合同标的而

取得利益的贡献在其中。在违约方的因此获益大于

守约方的损失时，以获益确定违约损害赔偿额，就剥

夺了违约方的这种贡献。如果违约方恶意违约，施

加这种剥夺尚有一定的正当性可言，但在违约方没

有过错或者其过错十分轻微时，如此剥夺就缺乏正

当性了。②在违约方的因此获益大于守约方因债务

人违约而导致的损失时，以违约方的获益确定违约

损害赔偿额，就使守约方“不当得利”，这与民法的传

统理念不合。③从《合同法》到《民法典》对违约责任

的成立都采取无过错责任原则，而获利赔偿却将恶

意作为责任的要件之一，在体系上未尽契合。

不过，民法的传统理念及其制度体现也受到了

挑战，其中之一是有些案件难以确定守约方的履行

利益，反过来说，无法确定守约方因对方违约所遭受

的损失。于此场合，同样依民法的传统理念及制度

体现，守约方请求违约方赔偿其履行利益的损失，需

其举证证明该种损失及其数额，若举证证明失败，则

承担举证证明不能的不利后果。此处所谓不利后

果，恐怕就是不能获得损害赔偿。这显然也不符合

公平正义。当然，民法的传统理念会说：守约方难以

举证证明履行利益的损失，就不要守株待兔，转而请

求信赖利益的损害赔偿，由违约方赔偿守约方为缔

约、履约所付成本，不就可以了吗？这种理念、逻辑

及说辞固然不可说其错，但如此处理案件对守约方

来说终究不够理想。民法的传统理念及其制度体现

受到的另一个挑战是，债务人唯利是图地恶意违约，

以达其利益最大化。其实，债权人也可能是利用合

同取利的行家里手，其获给付后能够成功地转化成

可观的利益，却因债务人恶意违约变成泡影。于此

场合，不以违约方的获益作为违约损害赔偿的数额，

就是对恶意的违约方及其行为的放纵，同时是剥夺

了守约方的部分履行利益，在一定意义上说，这意味

着变相地“惩罚”了守约方，社会影响也不好。退一

步说，即使是守约方属于平庸之辈，对受领给付的利

用效果远低于恶意违约之人的利用效果，那么，抹杀

恶意违约之人的增值贡献，也无可厚非。相反，以违

约方的获益来确定违约损害赔偿的数额，恰好能解

决前述问题。诚然，传统理念的拥护者会说：既然守

约方能力非凡，能将给付结果做大做强，他举证证明
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其履行利益不少于违约方的获益，不就把问题解决

了吗？完全用不着通过颠覆既有的违约损害赔偿和

不当得利两种制度这种高昂的代价达到目的。其

实，此种辩护和反驳在理论上没有问题，在实务操作

的层面，大多难以举证证明如此巨大的履行利益。

随着社会的发展及事物、理念的演变，越来越多

的学说、判例、立法有条件地承认了以行为人的获益

作为损害赔偿额的观点，这种类型的赔偿被简称为

获利赔偿。此处所谓条件，在《民法典合同编通则解

释》第62条确定为四大项：一是难以根据《民法典合

同编通则解释》第 60条、第 61条的规定确定守约方

在合同履行后可以获得的利益，分解开来说就是，难

以按照实际为替代交易、市场价格与合同价格之差

确定违反一时性合同产生的履行利益的损害赔偿，

或者难以基于当事人约定、LPR的途径确定金钱债

务迟延履行时产生的损害赔偿，或者难以通过参考

合同主体、交易类型、市场价格变化、剩余履行期限

等因素确定违反继续性定期合同时产生的损害赔

偿。二是违约方的过错程度。对于此项条件，至少

应把握如下几点：①违约方有过错地实施违约行为

时方可支持获利赔偿的请求，体现的是过错责任原

则。这对于一直提倡过错责任原则的笔者而言，有

可不予严重抵触的情愫。②不可无视的是，《民法

典》在违约责任领域奉行的是无过错责任原则，于获

利赔偿规则之处却强调违约方的过错，似有不自洽

之嫌。虑及于此，宜尽可能地降低违约责任制度分

裂的强度，缩小获利赔偿规则的适用范围。由此决

定，违约方对其违约行为无过错或仅有一般过错时，

不宜甚至不应适用获利赔偿规则。③如此把握，暗

含如下之意：在违约方主观恶性较轻的情况下，继续

贯彻“违约损害赔偿的成立应由非违约方举证证明

其因对方违约导致的损失，否则，非违约方承担举证

证明不能的不利后果”的规则；在违约方主观恶性重

的场合，就不再硬性贯彻该项规则，以较为优惠地保

护费违约方。三是其他违约情节。所谓“其他违约

情节”，既包括轻微违约，也包括严重违约，如“套路

贷”等；既包括简单交易模式下债务人不履行合同，

也包括由数个合同及单独行为构成的复杂交易安排

中的违约；等等。债务人违约轻微且非故意所为的，

可不准予获利赔偿；债务人严重违约的，可准予获利

赔偿。四是“等因素”。所谓“等因素”，例如，非违约

方因违约受到的损失是潜在的，或是持续的，特别是

时断时续的；或者非违约方遭受精神损害；等等。其

中，第一项条件和第二项条件中违约方故意或重大

过失都必须具备，第三项条件和第四项条件作为权

衡中的参考。最后，并非不重要，是成立和执行获利

赔偿不得违背公平原则和诚信原则。总之，获利赔

偿规则是价值选择的体现，其被确立，意味着法律不

再苛求守约方借助信赖利益的通道，获得成本的损

害赔偿。

获利赔偿制度的确立并不彻底否定传统理念及

制度体现的成本赔偿，换言之，守约方请求违约方承

担违约责任时，可以选择获利赔偿的方式，也可以选

择成本赔偿的方式。这在违约方因其违约的获利低

于守约方为缔约、履约所付成本的情况下，具有积极

的意义。

(二)金钱债务迟延履行场合的损害赔偿

金钱债务多种多样，借款合同项下的金钱债务，

其履行利益的确定标准在无当事人约定的情况下已

被行业化、制度化，无须详论。需要辨析的是，在民

间借贷合同未约定利息时，依《民法典》第680条第2
款的规定，视为无利息。于此产生的疑问是，逾期偿

付本金时，是否也不产生逾期利息？笔者持产生逾

期利息说，因为民间借贷合同订立之时双方认可无

利息有其原因，或是在平衡另外法律关系中的对价

关系，或是给借款人于一定期限的关照，或是为了下

一阶段的交易等。当这些免息的因素在逾期偿付本

金时不复存在时，借款人不付逾期利息就缺乏理由

了。此其一。逾期利息，系违约责任之一种，而违约

责任的成立所奉行的原则是，当事人有约定时依其

约定，无约定时按照法律的规定予以确定。因此，只

要民间借贷合同未约定免除借款人责任，借款人逾

期偿付本金，就应当适用《民法典》第577条以下的规

定，以及其他法律、法规及司法解释的相关规定，借
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款人须支付逾期利息。此其二。

除此而外的金钱债务，不同的债权人在利用资

金时可能八仙过海，如此，履行利益也会形形色色，

在当事人就此未予约定时，难以精确地确定出来。

有鉴于此，人们通常都求助于法律、法规、规章、司法

解释。例如，《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》(法释[2020]17号)第18条
第4款关于“买卖合同没有约定逾期付款违约金或者

该违约金的计算方法，出卖人以买受人违约为由主

张赔偿逾期付款损失，违约行为发生在 2019年 8月
19日之前的，人民法院可以中国人民银行同期同类

人民币贷款基准利率为基础，参照逾期罚息利率标

准计算；违约行为发生在2019年8月20日之后的，人

民法院可以违约行为发生时中国人民银行授权全国

银行间同业拆借中心公布的一年期贷款市场报价利

率(LPR)标准为基础，加计30%-50%计算逾期付款损

失”的规定，即为确定金钱债务迟延履行时的赔偿数

额的依据。

注释：

①关于因果关系的理论梳理和认识，参见崔建远：《因果

关系在违约责任中的地位及其学说演变》，载《江海学刊》2022
年第5期，第155-165页。

②对其解说，参见崔建远：《合理预见规则的解释论》，载

《东方法学》2022年第4期，第171-180页。

③对其解说，参见崔建远：《论与有过失规则》，载《荆楚法

学》2022年第5期，第16-23页。

④参见杨良宜：《损失赔偿与救济》，法律出版社 2013年

版，第352页。

⑤See Charles J. Goetz & Robert E. Scott, The Mitigation
Principle: Toward a General Theory of Obligation, 69 Virginia
Law Review 967, 967-1024(1983).

⑥参见同前注④，杨良宜书，第352页。

⑦See Guenter H. Treitel, Remedies for Breach of Contract
(Courses of Action Open to a Party Aggrieved),in Mary Ann Glen⁃
don ed., International Encyclopedia of Comparative Law(Volume

7),Mouton, 1976, pp. 75, 79-80.
⑧参见同上注，第76页。

⑨参见同前注④，杨良宜书，第313页、第317-326页。

⑩参见美国《合同法重述》(第 2版)第 350条第 1款；1980
年《联合国国际货物销售合同公约》(CISG)第 77条；[美]E.艾
伦·范斯沃思：《美国合同法》(原书第3版)，葛云松、丁春艳译，

中国政法大学出版社2004年版，第801页。

􀃊􀁉􀁓参见同上注，[美]E.艾伦·范斯沃思书，第807页。

􀃊􀁉􀁔See Neumiller Farms, Incv. Cornett, 368 So. 2d 272(Ala.
1979).

􀃊􀁉􀁕参见同前注⑦，Guenter H. Treitel书，第77页。

􀃊􀁉􀁖参见同前注④，杨良宜书，第318页。

􀃊􀁉􀁗See Bank One, Texas N. A. v. Taylor, 970 F. 2d 16(5[th]
Cir. 1992).
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