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所失利益是违约赔偿制度上的一个重要概念
.

在大陆法系
,

所失利益的概念
,

最早 见于德

国民法典
。

该法第 25 2 条规定
: “

所失利益指依事物通常进行
,

或依特殊情况
,

特别是依 已采取

的措施或准备
,

可取得预期的利益
。 ”

这 一规定指出了判断所失利益的两项标准
:

其一
,

依事物

的通常进程
,

如果违约人没有违约
,

受害人按照人们的一般常识和经验将会获得的利益
,

即属

于受害人
“

可得预期利益
” 。

对于此类利益
,

必须具有相当的因果关系与相 当的确定性
,

否则不

得确认
。

其二
,

依已订立的计划或特殊情 事可得预期之利益
。

这是依具体行为
,

原可获得而未

获得的利益
,

其行为内容具有特定性
,

其利益的获得具有相当的确定性
。

受害人能够证明他有

确实的可能获得某种特殊利益
,

那么即使这种特殊利益不是依事物通常进程产生的结果
,

仍属

于违约人应赔偿的所失利益
。

我国台湾 民法沿袭德国法的理论
,

认为所失利益是指所受的消极损害
。

所失利益的范围十

分广泛
,

所失利益的确定也需要一定的证据
。

据此
,

台湾民法第 2 16 条第 2 款特别规定
: “

依通

常情形或依已订计划
、

设备或其他它特别情事
,

可得预期之利益
,

视为所失利益
。 ”

英美法 国 家对 于违约赔偿的所 失利益 不称所失利 益
,

而采用期待利益 (e x p e c t at ion

ni et er st )或履行利益的概念
。

期待利益是指 当事人在订立合同时期望从此交易中获得的各种

利益和好处
。

英美学者认为
,

订立合同的主要 目的
,

就是为了获取利润
,

因而法律应予保护
,

违

约赔偿的主要任务应当是使违约行为的受害人回复到合同如若被履行时所拥有的地位
。

联合国国际货物销售合同公约对于所失利益
,

也予以肯定
。

该条约第 74 条规定了损害赔

偿的范围
: “

一方当事人违反合同应负的损害赔偿额
,

应与另一方当事人因他违反合同而遭受

的包括利润在内的损失领相等
” .

公约的英文本使用 了 ( 10 55
,

inc lud ing 10 55 of p or fi )t 一词
,

法文

本则用了
“

所受损失和所失利益
”
(坛 p er et us bi ee t el ga ni m na q ue )一词

。

公约关于违约损害赔偿

范围基本上采用了大陆法的规定
。

我国由于长期受到计划经济的影响
,

在违反合同的责任上
,

重视违约金制度
,

而不赞成所

失利益或履行利益的赔偿制度
.

随着经济体制向市场经济过渡
,

我国的违约赔偿制度也发生了一些变化
。

1 9 8 1年颁布的

经济合同法确认了以惩罚性违约金为主的违约赔偿制度
.

该法第 35 条规定
: “
当事人一方违反

经济合同时
,

应向对方支付违约金
。

如果由于违约已给对方造成的损失超过违约金的
,

还应进

行赔偿
,

补偿违约金不足的部分
。

对方要求继续履行合同的
,

应继续履行
。 ”
从该条的规定可以
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论合同资任中的所失利益

看出
,

违约责任并不以实际损失的赔偿为原则
。

违约金是承担违约责任的主要形式
,

而损失赔

偿只是辅助的形式
;
违约金主要是惩罚性的

,

只有当违约金不足时
,

才具有补偿性质
。

1 9 8 6年

制定的民法通行则以直接的
、

有形的实际损失的赔偿作为违约的责任原则
。

该法第 1 12 条规

定
: “

当事人一方违反合同的赔偿责任
,

应当相当于另一方因此所受到的损失
。

当事人可以在合

同中约定
,

一方违反合同时
,

向另一方支付一定数额的违约金
,

也可以在合同中约定对于违反

合同而产生的损失赔偿额的计算方法
; 而 1 98 5 年制定的涉外经济合同法确定了以实际损失

、

包括所失利益的违约赔偿制度
。

该法第 19 条规定
: “

当事人一方违反合同的赔偿责任
,

应当相

当于另一方因此所受的损失
” 。

最高人民法院《关于适用 <涉外经济合同法 >若干问题的解答 》第

6 条第 1 款的解释中指出
, “

违约一方当事人赔偿另一方当事人因此所受的损失
,

一般应包括

财产的毁损
、

减少
、

灭失和为减少或消除损失所支出的费用
,

以及合同如能履行可以获得的利

益
” 。

经济合同法颁布十几年来
,

立法的环境和指导思想都发生 了变化
,

经济合同法具有的浓厚

计划经济色彩已不能适应建立社会主 义市场经济的要求
,

因而许多学者都呼吁确立
“

所受损

害
” 和

“

所失利益
”
的违约赔偿原则

。

以下几个概念与所失利益相关
,

但又有所区别
:

1
.

所受损害
。

德国民法与台湾民法都认为
,

所受损害
,

是指所受的积极损害
,

即现存财产或

人身受损害而引起的利益的减少
,

例如 费用的支出
,

物之毁损
,

权利的丧失或缩减
,

身体所受的

伤害
。

我国许多学者将直接损失混同于所受损害
,

认为直接损失就是指违约行为造成的直接的

财产的减少
,

如标的物的灭失
、

减少
、

毁损等
。

我们认为
,

直接损失和间接损失的划分是从违约

行为与损害后果之间的关系即损害后果是违约行为直接必然的结果
,

还是由于违约行为的后

果而引起来看的
。

2
.

间接损失
。

对于间接损失
,

学者们有两种不同的看法
。

第一种意见认为
,

间接损失是指

可取得预期的收益或利润的损失
。

第二种意见认为 ; 间接损失是违约行为所造成的损害后果产

生 的损 失
。

间接损 失 是从 英文 C o n

哟
u e n t i a l d a m a g e s 一 词 翻 译 过 来的

,

《 B al e k
’ 5 al w

d cit ni na yr 》所采的是第二种意见
。

英国学者 P
.

5
.

阿蒂亚指出
,

间接损失是有缺陷的货物给购买

者造成的人身伤害或财产损失
。

这种损失是 由于违约而发生的特殊损失
,

这是一种非常间接

的
,

且不能归咎于违反合同造成的
。

① 《美国统一商法典 》规定了卖方违约而引起的间接损失的

两种情况
: 1

.

因普通或特别需要而引起的损失
,

以及在签订合同时卖方有理由知道买方之需要

而未能满足所引起的转买或其它方式无法阻止的损失
,

以及 2
.

因违反货物瑕疵担保而直接引
起的人身和财产伤害

。

对于间接损失的赔偿一般以当事人对
巅

预见的范围为准
。

3
.

可得利益
。

可得利益与所失利益在性质上不同
。

可得利益是在订立合同时计算的一种

收益
,

而所失利益是在一方当事人违约后
,

给对方造成的可得利益的损失
,

二者在数额上可能

不同
。

当事人在订立合同时所考虑的营利状况 (主要指市场价格 )与合同违约后的市场价格相

同时
,

可得利益等于所失利益
。

订约时所估计的转卖价格高于违约时的转卖价格时
,

预期利益

大于违约所失的利益
。

买方订约时所预计的转变价格与合同违约时的转变价格相等时
,

可得利

益全部实现
,

没有所失利益
。

由此可见
,

可得利益是一种收益
,

受市场价格影响
,

而所失利益是

一方违约后给对方造成的部分或全部可得利益损失
,

属损害赔偿范畴
,

因而
,

有些学者主张的

违约损害赔偿的可得利益是不准确的
,

应更正为赔偿所失利益
。

① 《合同法概论 》 ,

程正康译
,

法律出版社 1 9 8 2 年版
。
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所失利益一般包括 4Jl 润批失
、

利息拟失和自然华息拟 失 二种形式
.

卫
.

利润损失
。

利润从经济学 l二讲
,

楚衍商品
’
l刃产的点利

,

即商品的销娜价格 与商品的成本

价格的差额
。

合同违约中的利润拟失是指
.

介: 买卖介!
`
巧

,

t,
,

一t, 卜买方违约拒不收货
.

而使卖 )J’ 以

低 f 合同的价格将商品售出
.

合同价 与转钾价之 !、 lj的堆额就是卖方的所失利益
。

所失利益中的利润损失 卜要是通过差价来计算的
,

计算起来也十分复杂
。

2
.

利息损失
.

违约所应赔偿的利息
,

一般包括借贷合同中规定的利息及 找它合 dJf 的应付的

货款利息
。

我国有的学者认 为
,

利息的赔偿仅限
一

I’-诉讼前的利息
,

对于诉后利息是不赔的
。 」̀’

这

种观点是没有道理的
。

利息是法定草息
,

只要受害人的贷款或货款没有返还
,

利息损失就
`

直

在沿续
,

因而 只要违约人没有返还受害人的贷款或货款
,

受害人应得的利息就应 当继续计算
.

而认为诉后利息不予计算
,

明显地侵害了受害人的收益权
,

是不公平的
,

也与民法应 当保障债

权人利益的目的背道而驰
。

在我国
,

企业之间的利息计算
,

其依据是中国人民银行制定的有关贷款的利息标准
。

至于

公民之间的借贷关系允许当 事人之间的约定
,

但在利息的幅度上应以公平原则为准
。

对于过高

的利息及复利
,

不应承认其效力
.

3
.

自然草息损失
。

自然草息是指由生长
、

繁衍
、

生殖
、

分裂等带来的收益
。

自然攀息的获得

具有相当程度的规律性
、

稳定性
。

自然单息的损失主要存在于农村承包合同的纠纷中
。

由于发

包方违约
,

往往造成承包方在 自然攀息上的损失
。

(一 )外国法关于所失利益的赔偿原则和计算方法

1
.

赔偿原则
。

外国民法关于赔偿所失利益的原则
,

主要有两项
,

一是可预见性
,

二是相当因

果关系
。

前者是英美法所持原则
,

后者则由大陆法国家所规定
。

英国法有关违约赔偿范围的法律原则是在 1 8 5 4 年
“
H da el y v

.

Ba xe nd al e ”
一案中确定的

。

在该案中
,

被告 (一家运输公司 )未在合同规定的时间内将断裂的机轴送至某机械厂
,

致使原告

的磨房比预定的时间晚了数 日才重新营业
。

原告要求被告赔偿在这段时间内所损失的营业利
矛通

.-

粉叮
`

吞
润

。

法院判决
,

由于原告 时并没有预先告知磨坊没有备用轴一事
,

也没有告知被告

如机轴不按预定时间送 润上的损失
,

因而
,

被告不应对此负赔偿责任
。

法官认为
,

一般情况下
,

磨坊都有备用轴
,

机轴损坏不一定导致停工
,

且被告并不知道磨坊因机轴损坏而

停工
,

无法预见他的迟延会造成的后果
。

法官指出
,

当事人一方违约时
,

另一方有权获得赔偿的

损失应当是可以合理地推之为双方当事人在订立合同时已经预见到的违约造成的结果
。

1 8 4 9年的维克利亚染坊案 (V ie t o r ia L a u n d r y C a s e )
,

法官进一步阐明T 可预见性标准
。

该

案的经过是
:

被告卖给原告一个锅炉
,

知道原告的洗染业务急需
,

却迟延五个月交付
。

基于被告

了解的情况
,

他应对原告洗染合同的正常利润负赔偿责任
,

但对原告与国家供应部签订的一项

极赚钱的染色合同的利润损失不负责任
。

可见
,

被告责任的大小决定于他在订约时了解的情况

及相应预见力
。

主持该案的法官阿斯奎斯 ( A qs ul t h) 指出
,

根据
“
H da ley v

.

Ba
x
en da el ”

案中法官

。

t

① 张用江
: 《违约赔偿范围探讨 》 , 《法学研究 》 1 98 9 年 3 期

.

4 8



论合同贵任中的所失利益

的判决常受害人只能获得他在合同订立时可以合理预见到违约可能造成的那部分损失的赔偿
。

这就是所谓的产可预见性标准
” .

判断违的人是否可以预见
,

取决予他在订立合同时对有关事实

的了解程度
。

这种了解分为两种
,

一是事实上的了解
.

事实上的了解是指买方能证明卖方知道
,

如果卖方违约将给买方造成扭失
。

二是法律上的了解
,

是指任何合理的人均被摇定为能够和应

当了解事物的通彬发展过程
,

以及按此进程可能产生的后果
.

根据祛国民法典第 n 49
、

1 1 50
、

1 15 1 条规足
,

确定贻偿范围的原则有两个
:

一
、

损庆的直接
性

,

即违约人伪赌偿责任
“
以不艘行契约直接发坐者为限

” ,

二是损失的可预见性
,

即对于非因

诈欺而发生的违约 、违约 ^ 的赌偿责任以违约人订立契约时所能预见或可预见的损害和利益

为限
。

法国法规定的以仁直接发生
”
为限的损失赔偿范围太窄

,

已不为其它国家接受
.

德国法在确定赔偿范围的标准上 ;是琳受害人所遭到的担失与违约行为之间
,
必须存在法

律上的因果关系
,

即格当因果关系 (a d匆 u a加件 u as t

odi 丫
。 `

德国法的
“
相当因果关系

”
虽然在逻辑

上 比较严密
,

但愉于案件术身的复杂性
,

难免使人们陷人因果关系的争议之中
.

《联合国国际货物销售合同公约 》关于赔偿的原则有两个
,

一个是可预见性原则
,

另一个是

减轻掇害原则
。

关于可预见性原则
,

公约第仪 条对违约方负的赔偿责任规定为
: “

这种损害赔

偿不得超过违反合同一方在订立合同时
,

依解他当时已知道或理应知道的情况
,

对违反合同预

料到或理应预料到的可能摄失 ,
.

对于
“

理应琐料
”

应如何举证公约没有明文规定
。

公约在给第

25 条
“

根本违反合同
”
下定义时

,

曾用一个
“

通情达理的人
”

标准 (
r
. 面雌a b el m na 歇明 d a dr )作为

“

理应预知
”
的办法

。

在证明第 74 条项下
“

理应预料到
”
的损失时

,

不妨亦采取
“

通情达理的人
”

标准
。

几我国涉外经济合同法第,1 9条亦采用
“
可预见性

”
对赔偿责任的范围作了限制

。

根据该条规

定
`

;违约方的赔偿责任乎不得超过违反合同一方订立合同应当预见到的因违反合同时可能造成

的损失
” ,

.
。

:
「

,

公约还规定了减轻损失的原则
`

根据公约第 77 条规定
“

声称另一方违反合同的一方
,

必须

按情况采取合理措旅
,
减轻由于该另一方违反合同而引起的损失

,

包括利润方面的损失
。

如果

他不采取邃种措施护违反合同的叶方可以要求从损害赔偿中扣除原可以减轻的损失数倾
” 。

虽

然各国法律一般都承认受害方应该采取合理的措施减轻损失
,

但是法理分析却不同
。

大陆法以

过失责任为原则
,

所以不直接采取受害方违反减轻损失的义务标准
,
而是视受害方对于损失的

造成是否也有过失
` ’

细果受害方不料取合理措施避免或减轻损失
·

即构成德国法所称的
“
共同

过失气面加味 hc u dl 如 )或法国法所称的
“
受害方的过失 , ( af u ef de 坛访

c肠nI e )
。

而英美法认为采

取合理措施减轻摄失《而 t妙往” da nel 娜 )是受害方的一项义务
。

公约采取了英美法的法理分

析 犷规定受害方
“
必须

”
采取合理措旅减轻损失

,

将此作为受害方的一项义务
。

.2 计算方法
。

在所失利益的计算方法上
,

世界各国在实践中都感到困难
.

但英美法系和大

陆法系国家的理论和实耳做法墓本上是, 致的
,

都以法院的判例
,

通过法官对
华
社会通用准则

”

来确定
“ 一般情况

’
下违约方违反合同的约定给对方带来的所失利益

。

在计算所失利益的方法上
,

英美法系国家主要采取差价计算法
。

英国 1 8 93 年的货物买卖

法第 51 条规定飞
“
如果货物有行市计算范围

,
应推定为合同价与应付货之 日或接受货物之日的

市场价格之间的差价
” 。

《美国统一商法典 》第 27 08 条指出该差价是合同交付地市价与未付合

同价之差
,
在货物到达后被拒收和退货的情形下

,

应以货物抵达地的市价为准
。

关于赔偿所失利益确立市场价格的时间
, 《美国统一商法典 》第 2 7 2 3 条第 1 款指出

: “
若在

4 9
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履行期未至前对全部或部分货物提起顶期违约的诉讼
,

根据第 27 姆 条或 2 7 1 3 条按市场价格

计算损害赔偿领时
,

应以受害方得知另一方违约时的普遥市价为准
” 。

如果在以上所定的时间

和地点没有普通市价可供参考
,

那么则应以该时间以前或以后的一般合理时间内的普遗市价

为准
,

另加从该价格地到合同价格地的运费
.

(见《美国统一商法典 》第 2 7 2 3 条第 2 款 )
。

大陆法国家在对待利息的赔偿标准
_

L
,

更强调法律的限制
。

如法国民法典第 1 1 5 3 条规定
:

“

如侦务限于支付一定金额时
,

由于迟延而发生的损害赔偿
,

除有关交易和保证的特别规定外
,

仅得判令支付法定利率的利息
” 。

德国民法典第 2 5 6 条第 1 项规定
: “

负有偿还费用义务的人
,

应对支付费用的金撅
,

或在以金钱以外的其它物件充作费用时
,

就物件的价值就偿还的金额
,

从应支付费用起
,

支付利息
” 。

《联合国国际货物销售合同公约 》中关于所失利益的计算方法
,

大致有两种
:

第一
,

差价法
。

公约第 75 条规定
: “ 买方 已以合理方式购买替代货物

,

或者卖方已以合理方式把货物转卖
,

则

要求损害赔偿的一方可以取得合同价和替代物交易价格之间的差彼
” 。

关于替代物的购进
,

应

以合理方式进行
。

所谓合理的方式
,

从价格上讲
,

买方补进货物应以可能获得的最低合理价格

成交
,

而卖方转卖货物则应以可能获得的最高合理价格成交
.

从地点上讲
,

也应尽可能选择合

适的地点补进或转变
.

第二
,

估算法
.

公约第 76 条规定
,

如果解除合同后没有做替代交易而货

物又有时价
,

受害方
“

则可以取得合同规定的价格和宜告合同无效时的时价之间的差倾
。 ”
但是

如果提出赔偿的一方在接收贷物之后宜告合同无效
,

则应适用接收货物的时价
,

而不适用宜告

合同无效时的时价
。

作此特别规定
,

是为了防止进行价格上的投机
。

例如买方可能故意等待市

价下跌后解约
,

而后 自己另行低价补进
,

这样对卖方处理退回的货物造成困难和损失
; 买方也

可能故意等待市价上涨而解约
,

并不另行补进
,

而是按估算方法要求赔偿
,

以得到更高的赔偿

额
.

因此
,

公约规定在接收货物后解约
,

确定差极的时间不以解约时间为准而以接收货物的时

间为准
。

至于确定差价的地点标准
,

根据第 76 条 ( 2) 款规定
, “

时价指原应交付货物地点的现行

价格
,

如果该地点没有时价
,

则指另一合理替代地点的价格
,

但应适当考虑货物运费的差倾
” 。

公约第 75 条的差价法和第 76 条的估算法都是以存在时价与合同价之间的差额为条件

的
。

在实际贸易中
,

如果没有时价可循
,

也应按公约第 74 条的规定
,

使受害方的包括利润在内

的损失得到补偿
.

(二 )我国学者提出的所失利益的赌偿原则和计算方法
.
、

1
.

关于赔偿原则
,

我国学者提出了以下几种
:
( )l 合理预见原则

,

是指当事人已经预见和应

当预见的利益
,

应当赔偿
,

而不能预见的则不应赔偿
。

至于合理预见的标准及确定方法则没有

专文探讨
.

(2 )减轻损害原则
。

这是根据民法通则第 1 14 条和涉外经济合同法第 22 条提出的
.

(3 )有限责任
。

损害赌偿的目的在于以金钱方式恢复受害方所原有的状态
,

因此
,

违约方的赔偿

范围不能包括受害方所有一切事实上的损失
。

2
.

关于计算方法
,

主要有三种
:
( D 合同计算

,

当事人订立合同时可以对损失的计算在合同

中事先约定
,

这是学者们根据民法通则第 1 12 条第 2 救的规定提出的
。

(2 )差价法
,

差价是指合

同中产品的价格与违约时产品的市场价格之间的差撅
,

以此来计算受害人的所失利益
.

( 3) 估

算法
,

当合同双方当事人没有对报失事先约定计算方法
,

合同的价格与市场价格没有差价或很

难确定市场价格时
,

司法机关有权来确定受害方的报失
.



论合同资任中的所失利益

四

我国所失利益的立法还存在着一些间题
。

现行的法律中没有明确规定所失利益是违约损

失的一部分
,

也无所失利益的概念和确定方法
。

尽管有的学者根据民法通则第 1 12 条第 1款的

规定
,

认为已将所失利益纳入损失的赔偿范围
,

但笔者认为
,

民法通则 1 1 2 条规定的
“
当事人

-

方违反合同的赔偿债任
,

应当相当于另一方因此而受到的损失
”
的含义不明确

,

没有具体列举

损失的范围
,

因而司法实践上是相当普遍地将损失的范围理解为直接的财产损失
。

有的同志还

以最高人民法院对涉外经济合同法第 ” 条的解释
,

作为我国违约损失赔偿已包括所失利益的

理 由
。

笔者认为
,

最高人民法院的解释
,

只是法律适用的问题
,

并没有解决现行法律的问题
,

而

且没有普遍效力
,

它不能作为国内经济合同中的违约损失赔偿的标准
。

赔偿所失利益的立法问题还在于对赔偿的原则没有明确规定
。

因此
,

在赔偿所失利益的司

法实践中
,

怎样适用赔偿原则
,

还是一个有待解决的问题
。

笔者认为
,

我国关于赔偿所失利益立法的不足之处
,

是以下几种原因造成的
:

一是产品经

济的指导思想
,

使所失利益间题没有引起重视
。

产品经济思想不承认商品生产和商品交换的存

在
,

其核心是否定产品在生产中的增殖
、

交换在实现价值增殖过程中的重要作用
。

二是计划体

制下形成的统购统销的行政体制
,

使企业变成了行政机构的一个组成部分
,

客观上也无法形成

企业对利润的追求机制
。

三是我国民事诉讼长期坚持以
“

调解为主
” 、 “

着重调解
”

原则
,

人民法

院在审理民事
、

经济纠纷案件时
,

以调解方式结案的 占绝大多数
,

因此在赔偿所失利益的间题
_

t 没有引起重视
。

在修改现行的法律有关违约责任的规定上
,

应当贯彻市场经济的理论
,

具体

应当规定以下几条
:

恕、 1
.

什么是所受损失和所失利益
,

这是违约赔偿范围的规定
,

应当仿照德国法的规定用法律

的铬言对这两个概念及适用的条件加以明确规定
。

2
.

对赔偿的原则应确定为可预见原则和减轻损害原则
。

对这两项原则的含义及确定方式

加以明确规定
。

在可预见的原则上
, 《联合国国际货物销售合同公约 》采取了

“

通情达理的人
”
的

标准
,

可以为我国立法参考
。

3
.

在赔偿损失的计算方法上
,

可规定差价法和估算法
。

在这方面《美国统一商法典 》和《联

合国国际货物销售合同公约 》关于确定市场价格及确定市场价格的时间和地点的规定相当详

备
,

我国立法上可以适 当参照
。

(作者单位
:

青岛大学工商学院 )

资任编辑
:

张广兴


