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内容提要：可得利益是合同法的中心关注，是当事人订立合同的目的所在，对其

保护事关当事人交易的积极性和社会整体经济利益的增长，因此各国的违约损害

赔偿制度对于可得利益损失普遍给予较高程度的保护。我国合同法等法律虽然明

确设定了违约可得利益的概念和规则，但司法实践却表现得较为谨慎、保守甚至

是消极，多数法院会因为可得利益损失的不确定性 （证据不确定性和计算不确定

性）而否定原告的主张。要改变我国法表达与实践脱节的现实困境，需要从程序

和实体两方面确立可得利益损失的确定规则，一方面有效降低可得利益损失的证

明标准，另一方面对可得利益损失的计算标准加以类型化，以有效保护非违约方

的可得利益和期待利益，增强我国违约救济制度的适用性和操作性。
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一、导　言

　　合同法旨在保护合同当事人的 “期待利益”。〔１〕按照阿蒂亚的说法，正是此种保护

合理期待的愿望导致了合同法的产生。〔２〕合同法中的期待利益，在大陆法系又被称作

“履行利益”，是指合同正常履行后当事人可以获得的利益，其实就是合同交易的整体价

值。〔３〕当事人订立合同的目的就是为了取得此种期待利益，法院只有通过 “让非违约方

的状况如同合同被正常履行一样”的方法来保护非违约方在订立合同时的期待，才能有
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效激励人们信赖允诺人的允诺，进而激励人们去积极地与允诺人打交道。

　　从内涵上讲，期待利益通常包括两部分内容，一部分是基于合同的固有交换利益，
另一部分是以合同获得的财产为基础而产生的增值利益。后一部分才是可得利益的内容。

比如，甲与乙签订买卖合同，按照合同甲有义务出售给乙一台机器，乙筹划将该机器投

入生产，那么该合同当事人乙的可得利益是得到该机器后投入生产所得到的利润，而不

包括作为合同履行标的的机器本身。虽然机器也是合同当事人的期待利益或履行利益的

内容，但当事人订立合同的根本目的在于通过交易所得机器获取生产利润。可见，可得

利益是一种典型的增值利益。

　　合同法应当对可得利益给予核心关注和重点保护，因为保护具有增值性的可得利益
也就意味着保护人们的财富进取心，意味着激励人们通过合同交易这种市场分配机制去

追求市场利润、创造经济价值、增加社会财富。正如法恩斯沃斯所说，将合同法的功能

仅仅看作是保护合同当事人的期待利益，只是从当事人自己的角度得出的偏狭结论。从

更为宏观的社会整体角度看，合同法的功能主要是通过鼓励当事人从事此类能促进生产

力的交易，促进整体经济利益的提高。〔４〕也就是说，合同法不仅能促进合同当事人期待

利益的实现，更能通过支持可得利益赔偿的方式激励人们信赖他人允诺以促进利用合同

的交易，并进而提高社会整体的财富积累和经济利益，这与自由企业制度的理念更加一

致。〔５〕因此，合同法应当以可得利益为其中心关注，这也符合合同法鼓励交易的宗旨。

　　正是基于上述原因，对于违约可得利益损失，各国普遍采取了支持的态度。大多数
国家规定非违约方有权获得因为违约方未如约履行合同而导致其没有实现的任何可得利

益，这种完全赔偿原则已经成为私法领域的一项基本原则。〔６〕当然，为了追求可得利益

赔偿的公平，各国也通过例外排除的方式不同程度地限制违约可得利益赔偿，其限制规

则包括债务人主观上的过错程度、损害的可预见性、违约与损害之间的因果关系、法官

的自由裁量、减损规则以及损失的确定性规则等等。〔７〕也就是说，各国法院对于违约可

得利益赔偿采取了总体支持、例外排除的普遍做法。

　　遗憾的是，我国法对于违约可得利益损失虽有诸多条文加以规定，但法院判决却通
常只是判予非违约方以实际损失而很少支持其可得利益损失的请求，可得利益损失的法

律表达与司法实践存在较为明显的脱节。即便在 １９９９年合同法和 ２００９年最高人民法院
《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》 （以下简称 “《指导意

见》”）出台后，中国法表达与实践之间的此种紧张关系也没有得到有效缓解或改善。法

律表达与司法实践的脱节成为可得利益损失在中国法中的典型困境。本文旨在从理论与

实证结合之角度来呈现、分析此种困境及其成因并试图提出有现实可行性的解决之道。
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二、我国违约可得利益损失之法律表达与司法实践的脱节

　　 （一）可得利益损失的中国法表达

　　对于违约损害赔偿，我国民法通则、经济合同法、技术合同法、涉外经济合同法都
有一条基本相同的规定，即 “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”。至于该 “所受到的损失”，这几部法律都未有进一步的解释，也都没有

提到 “可得利益”的概念。直到 １９８７年， 《最高人民法院关于适用 〈涉外经济合同法〉

若干问题的解答》才在中国法律文件中首次提及 “可得利益”的概念。〔８〕《解答》明确

了包括可得利益在内的违约损失都应该得到赔偿，在一定程度上减少了立法的模糊性。

　　１９９９年，合同法在第 １１３条明确规定了违约损害赔偿包括可得利益损失在内： “当
事人一方不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定，给对方造成损失的，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，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”，从而在我国

立法中首次明确了违约可得利益损失的概念。合同法颁布之后，种子法、农业法、《最高

人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问题的解释》等多个规范性文件也

在特别法领域明确规定和认可了 “可得利益损失”的概念和规则。〔９〕２００９年７月７日最
高人民法院出台 《指导意见》，合同法第 １１３条规定的 “可得利益损失”这一抽象一般性

概念终于获得了具体的阐释表达和可操作性规范的支持。《指导意见》从区分可得利益损

失类型、综合运用计算规则、适当分配举证责任的角度，提出认定可得利益损失的具体

指导意见。它根据交易的性质、合同的目的等因素，将可得利益损失区分为生产利润损

失、经营利润损失和转售利润损失等类型，确定了可得利益损失的计算公式，并将可得

利益损失的举证责任分配给非违约方。〔１０〕尽管根据最高人民法院 《关于司法解释工作的

规定》，《指导意见》并不是司法解释，其法律效力值得怀疑，〔１１〕但该文件清楚确定地表

达了最高人民法院对于可得利益损失的支持态度，却是毋庸置疑的。

　　 （二）可得利益损失的中国法实践

　　尽管合同法等上述多个法律文件都明确规定了可得利益损失赔偿的概念和规则，但
当司法实践中出现违约可得利益损失的诉讼请求时，法院基本都持一种十分保守的谨慎

态度，或者说多数情况下不支持非违约方的可得利益损失请求。对我国司法实践状况的

此种判断不仅来自于司法实务部门许多律师和法官的反映，更是基于笔者对相关司法案例
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《解答》第六 （一）部分对涉外经济合同的违约责任规定：“一方当事人不履行合同或者履行合同义务不符

合约定条件的，……违约一方当事人赔偿另一方当事人因此所受到的损失，一般应包括……合同如能履行

可以获得的利益 （在国际货物买卖合同中，就是指利润），但不得超过违约一方当事人在订立合同时应该

预见到的因违反合同可能造成的损失。”

参见种子法第４１条第１款、农业法第７６条、《最高人民法院关于审理不正当竞争民事案件应用法律若干问
题的解释》第 １７条第２款。
具体见 《指导意见》（法发 〔２００９〕４０号）第三部分第９条、第１０条和第１１条。
最高人民法院２００７年４月１日实施的 《关于司法解释工作的规定》第６条规定：司法解释的形式分为 “解

释”、“规定”、“批复”和 “决定”四种。“指导意见”并不在内，因此它不属于司法解释。



的实证统计和分析。〔１２〕

　　从统计结果来看，截至２０１３年２月２８日，“中国司法案例数据库”中收录有最高人民
法院和各省市高级人民法院审理的涉及可得利益的案件约１００件，但对于可得利益损失否定
者居多，支持者较少。在最高人民法院涉及可得利益损失的共计 ２５个案件中，明确而完全
支持原告可得利益损失诉讼请求的只有 １件，即 “日本隆昌交易有限公司与长沙阿波罗商

业城合资合同、承包合同纠纷案”。〔１３〕也就是说，最高人民法院对于可得利益损失请求的

支持率大约只有 ４％。在各省市高级人民法院涉及可得利益损失的共计 ７５个一、二审案
件中，明确而完全支持原告可得利益损失的也只有 ５件，即福建省高院审理的 “杨文元

与杨文祥租赁合同纠纷上诉案”，〔１４〕浙江省高院审理的 “深圳市鸿安货运代理有限公司

与浙江山塔纺织有限公司海上货物运输合同无单放货纠纷上诉案”，〔１５〕江苏省高院审理

的 “苏州铸诚建设工程管理咨询有限公司与吴江城市投资发展有限公司技术咨询合同纠

纷上诉案”，〔１６〕云南省高院审理的 “玉溪滇雪粮油食品工业有限公司与云南玉溪大营街粮

油贸易有限公司买卖合同纠纷上诉案”〔１７〕和广西高院审理的 “陈美球与徐剑雄合作开发

矿产纠纷上诉案”。〔１８〕各省市高级法院对于可得利益损失请求的支持率大约只有 ６．５％。
　　总体来看，最高法院和各省市高院 １００个可得利益损失案件中只有 ６件得到法院支持
（约６％的支持率），不支持或未予明确支持者却高达９４件 （约９４％的否定率）。〔１９〕并且，
即使是明确支持非违约方可得利益损失的案件，也要么是当事人请求和法院支持的可得

利益损失数额较小，〔２０〕要么是法院最终通过支持可得利益但减少实际损失等其他损失赔

偿的方式结案，实际上也未见得真正支持了原告的可得利益损失请求。〔２１〕总之，我国违
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笔者的统计以 “中国司法案例数据库”（包括最高法指导性案例、最高检指导性案例、最高法院公报、最

高检公报、最高法院公布案例、审判指导参考、审判案例要览、法院案例选编、判案大系、最高法院网站、

人民法院报案例指导等权威案例库）中涉及违约可得利益的最高人民法院和各省市高级人民法院案例为基

础。首先，之所以选择该数据库的案例作为统计基础，是因为该数据库案例在司法实践中具有高度公开性

和较高程度的权威性，有着较好的代表性。其次，较高级别法院的司法判决更能代表一国法律实践对于某

一问题的价值立场与基调取向。正因为如此，即便在毫无判例法传统的中国司法实践中，基层或下级法院

的法官或参与诉讼的律师们才会经常通过各种方式去求证最高人民法院的相关法官们对于某个问题 （包括

对可得利益损失支持与否）的态度。

（１９９９）经终字第 ８８号。
（２０１０）闽民终字第 １６８号民事判决书。
（２００９）浙海终字第 ７７号民事判决书。
（２００７）苏民三终字第 ００２３号民事判决书。
（２００７）云高民二终字第 ２０６号民事判决书。
（２００７）桂民四终字第 ４号民事判决书。
佛山中院吴行政法官还对全国 ３１个省市自治区法院涉及可得利益的判决作过一个更为全面的统计。在涉及
可得利益赔偿的 ３００个合同纠纷案件中，法院认为当事人请求的可得利益具有确定性，或即使难以确定但
损失存在具有合理性，从而支持可得利益诉讼请求的仅有 ６件。参见吴行政： 《论合同法上的可得利益赔
偿》，法律出版社２０１１年版，第 ３５８页。
比如 “深圳市鸿安货运代理有限公司与浙江山塔纺织有限公司海上货物运输合同无单放货纠纷上诉案”中，

法院支持原告的可得利益损失总额只有２５０３２．９９元；“杨文元与杨文祥租赁合同纠纷上诉案”中，法院所
支持的原告可得利益损失只有１．１万多元；“苏州铸诚建设工程管理咨询有限公司与吴江城市投资发展有
限公司技术咨询合同纠纷上诉案”中，法院支持原告的实际损失和可得利益损失总额也只有５９９０２元。
比如 “苏州铸诚建设工程管理咨询有限公司与吴江城市投资发展有限公司技术咨询合同纠纷上诉案”中，

原告主张咨询服务报酬３１３３００元、额外咨询服务报酬３０９５１２元、经济损失 ７９０２元、可得利益 ２１５１０元，
但江苏省高院最终判令被告支付原告房租及利息损失７９０２元、可得利益损失５２０００元。尽管名义上支持了
原告的可得利益损失 （而且还高于原告主张），但实际上与原告所主张的损失相差甚远。



约可得利益损失的法律表达与司法实践存在较为明显的脱节，即便在 １９９９年合同法和
２００９年 《指导意见》出台后，此种脱节也没有得到有效缓解或改善。法律表达与司法实

践的脱节成为可得利益损失在我国法中的典型困境。

三、我国法困境的原因分析

　　违约可得利益损失具有天然的不确定性。因为它是一种假如合同正常履行可以获得
的期待利益损失，是一种假设或推测未来可以 （ｗｏｕｌｄｈａｖｅ）取得的而非真实发生的利益
损失。〔２２〕为了消除可得利益损失的先天不确定性，西方各国主要靠因果关系理论、可预

见规则、减损规则、过失相抵规则、损益相抵规则等来划定违约可得利益损失保护与否

的边界。但我国合同法基本抛弃了大陆法系的因果关系理论，很少适用可预见规则和减

损规则计算可得利益，将过失相抵和损益相抵主要应用于侵权法而非合同法中。这些可

得利益损失限定规则的缺位导致司法实践中没有一个确定可得利益损失的有效操作标准，

很容易因为非违约方可得利益损失不具备 “确定性”而否定其主张。

　　可得利益损失的上述不确定因素导致我国司法实践中法官对于原告的可得利益损失
采取较为普遍的消极否定态度。在笔者所统计的上述 １００个相关案件中，除了个别案件
是因为合同无效、被告未违约、被告无法预见、原告亦有过错或违约在先、双方约定排

除可得利益赔偿、合同解除无可得利益等原因而否定原告可得利益损失请求外，在大多

数案件 （近 ８０个案件）中，法院基本都是因为原告所主张的可得利益损失缺乏确定性而
不予支持，只不过法院在判决中会有难以确定、不确定、无法确定、不能确认、缺乏确

定性等多种不同的表述方式。

　　从统计案件数量来看，影响可得利益损失之确定性的主要有两大因素。第一个因素是因
证据缺乏而导致可得利益不确定，此类案件有 ５０多件，大多表述为：原告可得利益损失缺
乏依据、证据不足、证据不力、事实不清、没有事实根据、未提供相应证据证明等。〔２３〕第

二个因素是因计算标准缺乏而导致可得利益不确定，此类案件有 ２０多件，大多表述为：
原告可得利益损失没有法律根据、没有计算依据、无法计算、基础不存在等等。这其实就

是现实中可得利益损失不确定性的两个主要方面，即证据的不确定性和计算的不确定性。

　　证据的不确定性是违约可得利益损失得不到赔偿的首要因素。这涉及哪些证据可以纳

·８８·
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ＪｏｎａｔｈａｎＳ．Ｃｏｌｅｍａｎ，“ＦｏｒＷａｎｔｏｆＡＮａｉｌ”：ＡｐｐｌｙｉｎｇＦｌｏｒｉｄａ’ｓＲｅａｓｏｎａｂｌｅＣｅｒｔａｉｎｔｙＴｅｓｔｔｏＬｏｓｔＰｒｏｆｉｔＤａｍａｇｅ
Ｃｌａｉｍｓ，８３Ｆｌａ．Ｂ．Ｊ．１０，１２（２００９）．
典型案例有：河南省高院 “哈尔滨哈汽与焦作化电案” （（２００５）豫法民三终字第 ４２号民事判决书）认
为，“关于焦作化电公司诉请中的可得利益，鉴于其只是提供了２号汽轮机运行日志，并未提交其他相关证
据予以证明其损失，故焦作化电公司诉请哈汽总公司赔偿两年经济损失 ７８８万元证据不力，不予支持。”
广东省高院 “霍克能源与广州南通电讯案”（（２００４）粤高法民四终字第２３号民事判决书）认为，“预期
可得利益主要取决于销售额，……没有证据证明南通公司被取消总经销资格所造成销售下降的损失范围，

故原审该判项没有事实依据，应予纠正。”河南省高院 “汤阴县远邦铜业与陈胜寿案”（（２００９）豫法民二
终字第６６号民事判决书）认为，“因远邦铜厂主张的 ２００３年底库底存鱼和鱼苗的数量不能确认，所以其
主张履行承包合同后可得利益５９４９００元的基础亦不存在，远邦铜厂请求原保庆承担足额赔偿责任证据不
足，不予支持。”安徽省高院 “舒城路通与安徽省地质矿产勘查局案”（（２００９）皖民二终字第０００７号民事
判决书）认为，“路通公司主张的１０７６５６７７元可得利益损失应由县政府、国土局赔偿的上诉请求，因双方当
事人对违约责任并未进行约定，且路通公司在诉讼中也未能提供证据予以证实，故该请求本院不予支持。”



入有效证明可得利益损失的举证范围，原告所提供的证据要达到何种程度才可以证明可

得利益损失的确定性，原告可得利益损失的事实和数额之证明应不应该实行差别标准，

法官在确定可得利益损失的数额时有无自由裁量权等内容。可得利益损失天然的不确定

性导致对其进行证明的难度。而且举证本身就是一种很沉重的负担，原告须对其假设成

立的、可能获得的、具有不确定性的可得利益提供充分和确定的证据支持，无疑十分困

难。再加之我国法律和法院并未就可得利益损失的有效证据、举证范围、证明程度、事

实与数额区分等内容作出规定，更未根据可得利益的未来性和不确定性特点去采纳证据

和分配举证责任，因此法院经常会因为证据的不确定性否定原告可得利益损失的请求。

此外，为可得利益损失提供确定证据的难度还在于，原告的可得利益很容易受到其经营

状况、经营成本、市场风险、管理水平等多种因素的影响，而这些因素本身都具有高度

不确定性，从而影响原告证据的确定性和充分性。〔２４〕总之，证据的不确定性是实践中法

院否定原告可得利益主张的首要理由。

　　可得利益损失的不确定性还源于其计算上的缺陷。这涉及违约可得利益损失应当以
何为计算依据和标准，应当以利润、营业收入、税收还是其他内容作为计算标准，应当

以非违约方、违约方还是其他同行利润为计算标准，其他同行是某个特定同行还是整个

市场全部同行，新营业利润如何计算，可否有其他替代标准等等。在所统计的 １００个相
关案件中，有 ２０多件是虽有证据证明原告有可得利益损失的可能，但却没有计算损失数
额的确定标准与根据，导致法院无法支持原告的请求。统计案例中仅有的几个支持原告

可得利益请求的案件，也主要是因为当事人对违约可得利益损失有所约定，法院比较容

易计算和认定。这种情况包括：双方约定违约金包括可得利益损失；约定违约可得利益

损失由第三方评估机构进行评估计算 （或事后选定评估机构）；〔２５〕约定计算可得利益的

标准，比如按照合同总额的百分之多少来计算，〔２６〕或者按照合同标的单价乘以合同数量

来计算利润。〔２７〕但实践中双方约定可得利益计算标准的情况并不多见。

　　计算上的不确定性来源于法律的粗漏，缺乏应有的操作性。尽管最高人民法院 ２００９
年 《指导意见》规定了可得利益损失的计算公式，〔２８〕２０１２年 《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》更具体规定了买卖合同当事人可得利益损失的

·９８·
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比如，山东省高院 “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，对于蓝星公司申请法院调取来的证据，虽然相同的仪器其他公司卖出了很高的价格，但是

其买卖合同包含许多附加条件。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。蓝星公司从网上下载的中标公告，也因为其同样的不确定性而

不能作为其主张可得利益的依据。参见 （２００８）鲁民四终字第５２号民事判决书。
比如广西自治区高院审理的 “陈美球与徐剑雄合作开发矿产纠纷上诉案”，（２００７）桂民四终字第４号民事
判决书。

比如北京市高院审理的 “北京宣福房地产开发有限责任公司与北京华业行房地产经纪有限公司委托合同纠

纷上诉案”，（２００９）高民终字第 １５９６号民事判决书。
比如河南省高院审理的 “河南省沈丘县线材厂与杭州景迪印章制作有限公司等联营合同纠纷上诉案”中，就

约定按照 “每枚印章７０元的标准计算利润”。参见河南省高院 （２００９）豫法民二终字第７７号民事判决书。
即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。参见 《指导意见》第 １０条。



计算公式，〔２９〕但这两个公式都对 “可得利益损失总额”本身怎么计算没有任何明确说

法，因而无法提供一种具有实践操作性的计算可得利益损失的确定标准。同时，最高法

院对于可得利益损失的分类也有诸多不周延之处。比如，《指导意见》将生产利润损失界

定为生产设备和原材料等买卖合同违约中的损失，但其范围不应局限于此。一是不应局

限于买卖合同违约，运输合同、修理合同等服务合同违约也经常会导致非违约方的生产

利润损失，英国经典的哈德利 （Ｈａｄｌｅｙ）案〔３０〕就涉及承运人违约导致磨坊停工的生产利

润损失问题。二是不应该局限于工业制造的生产领域，农业生产也应该包含进来并一起加

以规制和处理。类似缺憾加重了可得利益损失计算上的问题。计算上的不确定性导致很多

法院只得依靠日常经验法则等推理方式来否认原告的可得利益损失请求。〔３１〕即使是在那些

支持原告可得利益损失的案件中，通过酌情、酌定、适当、估算甚至猜测等方式对可得

利益损失及其数额进行判断的情形也随处可见。〔３２〕缺乏计算标准的另一个更为严重的实

践后果是，它导致很多法院干脆就用 “原告所主张之可得利益损失没有事实和法律根据，

不予支持”这样一句话来轻易否定原告的可得利益损失请求，〔３３〕尽管法官心里很清楚合

同法第 １１３条关于可得利益的一般规定。

四、可得利益损失确定规则的建构

　　鉴于可得利益损失的重要性、各国的普遍支持态度和我国司法实践主要因其 “缺乏

确定性 （证据确定性和计算确定性）”而不予支持的消极做法，我们有必要建构起我国可

得利益损失的确定规则，不仅从程序上降低证明的标准，扩大证据的范围，而且从实体

上类型化计算的标准来增强可得利益损失制度的操作性和确定性，改进我国可得利益损

失的司法实践，增强违约救济制度的合理性。

　　 （一）程序确定性规则：证明标准的降低

　　从程序上来讲，可得利益损失的举证责任由非违约方承担 （《指导意见》第１１条之规
定），而举证负担本身就是一种不利于非违约方的规则，对非违约方来说是一种 “繁重的负

担”。〔３４〕为了防止违约方从此种举证负担规则和其违约行为中获取不当利益，在非违约方

·０９·
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其第 ２９条规定：“买卖合同当事人一方违约造成对方损失，对方主张赔偿可得利益损失的，人民法院应当
根据当事人的主张，依据合同法第１１３条、第１１９条、本解释第３０条、第３１条等规定进行认定。”
Ｈａｄｌｅｙｖ．Ｂａｘｅｎｄａｌｅ，９Ｅｘｃｈ．３４１，１５６Ｅｎｇ．Ｒｅｐ．１４５（１８５４）．
比如上海市高院在其审理的 “王某与国泰君安证券股份有限公司等证券交易代理合同纠纷上诉案”中认为，

“根据该权证的走势及合理估值，其能够获利的可能性也是微乎其微，相反，其产生交易损失的可能性更大，

故上诉人主张可期待利益损失也无依据。”参见 （２０１０）沪高民五 （商）终字第３１号民事判决书。
比如山东省高院的 “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”

（（２００８）鲁民四终字第 ５２号民事判决书）、宁夏自治区高院的 “银川九龙海浴餐饮娱乐有限公司与宁夏

银祥房地产开发集团有限公司房屋租赁协议纠纷再审案”（（２００９）宁民再字第６号民事判决书）。
比如，海南省高院的 “琼海市公共汽车公司与佟胜军经营权承包合同纠纷抗诉案”（（２００８）琼民抗字第８
号民事判决书）、福建省高院的 “郑进泮诉晋江恒达陶瓷有限公司技术服务合同纠纷案”（（２００５）闽民初
字第４６号民事判决书）、山东省高院的 “马来西亚大同投资集团 （纳闵）有限公司诉淄博张钢制铁铸管有

限公司等撤销合资合同纠纷案”（（２００８）鲁民四初字第２号民事判决书）、海南省高院的 “洪漫宁等与海

南至盛行食品有限公司等股权转让纠纷上诉案”（（２００８）琼民二终字第５２号民事判决书）等都是如此。
Ｅ．ＡｌｌａｎＦａｒｎｓｗｏｒｔｈ＆ＷｉｌｌｉａｍＦ．Ｙｏｕｎｇ，Ｃｏｎｔｒａｃｔｓ：ＣａｓｅｓａｎｄＭａｔｅｒｉａｌｓ，ＦｏｕｎｄａｔｉｏｎＰｒｅｓｓ，５ｔｈｅｄ．，１９９５，ｐ．５４６．



举证责任负担的范围和证明的标准方面，似乎不能够对其有过高的要求，而是应当适当降

低非违约方对于可得利益损失及其数额的证明标准，只有这样才能充分保护非违约方的利

益，实现合同双方当事人的利益平衡。正如美国法官科尔斯所指出的，如果对可得利益损

失的确定性发生疑问，通常来说应当作出对违约方不利的判决。理由是，由于不确定性是

不可避免的，因此采取对受害方有利而对违约方不利的态度并非不恰当。〔３５〕科尔斯法官的

话代表了法律界对待可得利益损失举证的一种普遍价值取向。至于如何降低原告在可得利

益损失方面的证明标准，建构合理的程序确定性规则，笔者认为应该从以下三方面着手：

　　１．引入 “合理确定性”标准

　　确定性是违约可得利益损失获得法院支持的关键所在。违约损害赔偿中的确定性标
准要求必须有清楚并符合要求的证据来证明损害是实际发生的，而非偶然的、推测的、

猜想的或微小可能性的，并且损害需要被证明到确定的程度。〔３６〕与可预见规则的目的相

同，确定性标准是美国法官为了限制陪审团决定违约损害赔偿时的自由裁量权并平衡违

约方与非违约方利益而创设的损害赔偿限制规则，主要适用于商业交易的违约利润赔偿

领域。麦考密克说，确定性标准可能是美国法院对普通法上损害赔偿制度最为杰出的贡

献。〔３７〕因为在确定性标准出现前，美国法院不承认违约损害赔偿中可以包含可得利益损

失。〔３８〕这一点与我国司法实践非常相似。当下我国法官否定非违约方可得利益主张最为

通常的理由便是，由于没有一个有效的确定性标准作为参考，所以原告的可得利益损失

因不具有确定性而无法得到支持。建立一个规范的确定性标准不仅能够弥补我国可得利

益理论与制度上的缺漏，更能有效防止法官对于可得利益损失的恣意裁判或无所适从。

　　但强调确定性标准的问题在于，违约可得利益损失本身就是假设的，具有天然的不
确定性，即使让原告倾其所能提供所有相关证据也不一定能够证明可得利益损失的完全

确定性。因此，严格要求确定性标准无疑会严重损害非违约方的利益。因此，美国法院

后来对确定性标准进行了改进，降低了非违约方的证明标准，提出了 “合理确定性

（ｒｅａｓｏｎａｂｌｅｃｅｒｔａｉｎｔｙ）”这一颇具灵活性的标准。《美国第二次合同法重述》第 ３５２条有明
确规定，“当损失的数额超出了证据所能证明的具有合理确定性的范围时，超出这一范围

的损失不能得到赔偿。”现如今，富有弹性的合理确定性标准已经完全取代相对僵化的确

定性标准成为美国法院判断违约可得利益损失的首要实践原则。

　　至于究竟何谓合理确定性、所谓的 “合理”体现在哪些方面、如何判断是否 “合

理”，回答这些问题似乎并不容易。虽然合理确定性标准已经取代较为成熟的可预见规则

成为美国合同损害赔偿司法实践中的最重大问题，但法院从未对何谓 “合理确定性”一

词作过真正的解释，而该标准的难度和复杂性也导致很少有学者进行相关学术研究，美

国的 《法律评论》上也几乎看不到研究合理确定性标准的学术论文。〔３９〕尽管如此，也不
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代表 “合理确定性”毫无规律可循。从美国法院的具体实践来看，一般认为，如果原告

能够举出自己既往的工作经验和经营业绩，自己在订立合同之前的详细商业计划和设计规

划，被告在违约后的利润增长、同行企业增长利润等经济财务数据，业内专家意见，市场

调查分析数据，合同履行的成本或企业运营成本等证据内容，法院就可以认定原告为其可

得利益损失主张提供了一个 “合理确定性”的基础，原告的主张就可以得到法院的支持。

　　当然，可得利益损失之合理确定性的证明难度会因为交易性质的不同而有很大差别。
比如同样是买卖合同，卖方对于其所主张因买方违约导致其本交易失败的可得利益损失

的举证并不困难，但如果是买方主张卖方违约导致其进一步交易落空的可得利益损失，

则该损失具有合理确定性的证明就困难得多。再比如，当事人之间的买卖合同是一个内

容较为复杂的未来长期合同，约定由卖方供给买方在未来若干年内所需要的所有货物，

卖方违约导致的买方可得利益损失 （合理确定性）也同样很难证明。此外，非违约方是

既有营业还是新营业，是排他性独家销售代理还是非排他销售代理，其可得利益损失的

证明难度也有很大不同。〔４０〕有时还允许法院考虑 “当事人恶意违约等情形”来确定是否

需要较低程度的确定性和证明标准。

　　值得关注的是，即使是合理确定性标准的要求，近些年来美国法院也有进一步放松
的趋势。美国法院对于新营业之可得利润的承认、对于商业机会损失的倾向性支持、从

损失的精确计算到大体估算的变化都体现了证明标准逐步放松和降低的趋势。违约可得

利益的确定性标准从含义到适用范围都不断发生着变迁，甚至可以说经历了一个从 “确

定性”到 “合理确定性”再到 “合理可能性”的历程。〔４１〕其变化如此之大，以至于有专

家怀疑法院是否已经实质上放弃了确定性标准。〔４２〕

　　总之，为了解决证据不确定性给可得利益司法裁判带来的实践困境和消极影响，借
鉴和吸收美国法富有弹性且逐步放松的合理确定性标准并以此降低原告的证明责任，符

合我国司法实践的现实情况和客观需要。

　　２．建立 “事实与数额区分”的证明标准

　　为了消除可得利益损失不确定性的天然弊端、降低可得利益损失的证明难度，除了引
入合理确定性标准外，还需要建立对于可得利益损失的 “事实与数额 （ｆａｃｔａｍｏｕｎｔ）”〔４３〕

加以区分的证明标准，以进一步降低非违约方的举证难度，有效保护非违约方的期待利

益。所谓 “事实与数额”区分的证明标准，是指当事人只需要证明损害的 “事实”具有

合理确定性即可，而不用证明损害的 “数额 （范围或程度）”具有合理确定性。一般认为，

区分损害事实与数额的证明标准是一种为了解决可得利益确定性规则的困境而发展出来

的最为常用、有效的次规则 （ｓｕｂｄｏｃｔｒｉｎｅ）。确定性标准不断宽松化的趋势也使得法官逐
步放松对陪审团的事实审控制，允许陪审团推测可得利益损失的数额。〔４４〕也就是说，确

定性标准从严格到宽松的变化为事实与数额相区分的标准提供了现实的可能性空间。
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　　区分损害事实与损害数额的证明标准是西方各国的普遍司法实践。美国最高法院
１９３１年的经典先例指出，证明损害事实的证据与证明损害数额的证据是有明显区别的，
证明损失数额的合理确定程度一般低于证明损害事实的程度，证明损害事实的证据必须

确定充分，而证明损失数额的证据不够确定并不能成为否定原告请求的理由。〔４５〕法院通

常会对原告所提供的证明损失数额的证据持一种更宽容的态度，对原告提供的证明损失

事实的证据则要求相对更严格。〔４６〕此外，美国 《统一商法典》第 １—１０６条评论 １也明
确规定，损害赔偿不必达到数学意义上的精确程度，通常来说最多就是一个近似的数值。

尤其是像商誉那样的根本无法精确计算的可得利益损失，就更不能要求对损失数额的确

定性证明了。〔４７〕可见，美国法事实上已经降低了违约可得利益数额的证明标准。

　　在大陆法系国家，司法实践也有意通过区分证明内容来降低非违约方的可得利益损
失的证明标准。大陆法系区分责任成立的因果关系与责任范围的因果关系，前者关涉可

得利益损失是否存在，后者关注可得利益损失的范围大小。比如，德国联邦最高法院在

一个原则性判决中将因果关系区分为上述两种。按照该判决，责任成立的因果关系适用

德国民事诉讼法第 ２８６条，应以完全确信证明之；至于责任范围的因果关系，则适用德
国民事诉讼法第 ２８７条，其证明程度与前者不同。前者的证明度应达到可谓其为 “真实”

的真实性，而后者则仅要求较低的盖然性。〔４８〕两大法系对于违约可得利益损失的证明规

则虽然不同，但都基于同样的价值理念对违约可得利益损失之事实和数额的证明标准加

以区分，有异曲同工之妙。

　　由于因果关系理论的废弃和确定性标准的缺乏，我国司法实践并未区分违约可得利
益损害事实与损害数额的证明标准，导致原告可得利益损失之证成困难重重。比如，上

海市高院曾经审理过一个转售合同纠纷案件。〔４９〕该案原、被告签订了一份买卖冷冻柳橙

汁的合同，供应期间为 ２００５年 ３月至 １２月，总量为 １２９．６０吨，单价 １１．７０元／公斤，
实际每批订量以原告采购订单为准。２００５年 １０月，原告与第三方签订了柳橙汁的转售合
同，数量也为 １２９．６０吨，单价为 １５．８０元／公斤，由原告在 ２００５年 １２月 ３１日前分批将
货物送到该第三方指定的冷库，每批交货具体也以第三方发出的订单为准。２００５年 １０月
３１日，第三方向原告发出订单，数量为 １０．２６吨；第二天，原告向被告就相同数量发出
订单。被告收到订单后，以价格上涨为由取消了订单并取消双方合同。于是原告起诉称

被告违约行为造成了原告的可得利益损失，要求判令被告支付原告可得利益损失 ５３１，３６０
元。该可得利益数额是由转售合同单价 １５．８０元／公斤和原、被告合同单价 １１．７０元／公
斤之差价即 ４．１０元／公斤，再乘上合同总量 １２９．６０吨得出的金额。上海市高院判决认
为，本案原告主张的可得利益损失是以 １２９．６０吨这一合同框架数量为基础，而实际履行
的数量可能多于该数量，也有可能少于该数量，关键还是得依据原告向被告发出的订单

数量来确定。因此，原告以该框架数量为基础主张可得利益损失，显然存在不确定性，
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违背了可得利益损失的客观确定性原则，法院仅支持以下过订单的 １０．２６吨为基础计算
出来的可得利益损失。

　　本案争议焦点在于是应该以原告主张的合同总量还是被告主张的实际发生量为基础
来计算可得利益损失。上海市高院在确定原告可得利益损失数额时采取以实际发生量为

基础的标准。但原告已经与第三方签订了明确的与框架数量完全相同、与框架期限完全

相符且１２月３１日前必定履行完毕的转售合同，按照合同法第１１３条之法理，如果原被告
双方正常履行其合同，原告完全可以获得以全部数量 １２９．６０吨为基础的转售利润。法院
在判断原告可得利益损失时，不仅没有考虑到可得利益损失合理确定性的证明标准，更

没有考虑可得利益的损害事实与损害数额的证明应当加以区分的标准和观念，而是坚持

自己理解的内涵模糊、外延不清的 “客观确定性原则”，导致了其判决结果未能救济原告

本可以取得的期待利益。

　　３．放宽自由心证与经验法则之运用
　　要通过合理确定性标准和事实与数额的区分标准达到降低原告或非违约方举证责任
的目标，尚需要放宽法官的自由心证和经验法则的运用，充分发挥法官的主观能动性。

不管是合理确定性标准中的 “合理”还是事实与数额区分标准中的 “数额近似值”，在实

践中都需要依靠法官的自由心证和经验法则进行判断。自由心证靠的不是法律预先设定

的机械规则来指示或约束法官，而是由法官针对具体案情，根据经验法则、逻辑规则和

自己的理性良心来自由判断证据和认定事实，并最终形成内心确信。在损害赔偿计算之

领域广泛运用经验法则和自由心证，已经成为各国所认同的基本准则。〔５０〕

　　客观分析我国司法现状，自由心证原则在审判实践中已有大量运用。即便如此，在
认定和计算具有先天不确定性、高度弹性和较高证明难度的可得利益损失时，仍需放宽

法官自由心证之运用。尤其是当可得利益损失之事实合理确定但损失数额难以精确计算

时，更需要法官依靠经验法则、逻辑规则和理性良心来认定证据事实，作出合理判断。

而法官通过类推适用非违约方既往营业利润、非违约方在他处营业利润、同行业他人营

业利润、市场营业行情变动、专家证言等标准来合理确定地支持非违约方的可得利益损

失请求，更是法官放宽运用经验法则和逻辑推理进行自由心证的一个典型体现。

　　在笔者统计的案件中，也有一些以自由心证支持原告可得利益损失的案例。比如山
东省高院在 “济南蓝星医疗设备有限公司案”中认为，上诉人虽主张可得利益损失为

１１５１２００元，但结合本案实际，扣除上诉人直接损失后，被上诉人解除合同给上诉人造成
的可得利益损失可酌情支持４０万元。〔５１〕尽管法院支持的数额与原告的主张差距较大，但
法院践行了当原告可得利益损失虽然不是很确定但却具有合理性时的酌定和推定的自由

心证规则，值得肯定。
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比如，瑞士债法典第 ４２条规定 “不能确定数额的损害赔偿应该由法官来自由决定”。德国民事诉讼法第

２８７条规定：“若当事人于损害是否已发生，及损害或应赔偿利益的额度有争执，就此，法院在斟酌所有情
事下，依自由心证决定之。”日本民事诉讼法第２４８条规定：“得认定有损害之发生，因损害之性质上，证
明其数额极为困难时，法院得依言词辩论之全意旨，及调查证据之结果，认定相当之损害数额。”我国台

湾２０００年修订的民事诉讼法第 ２２２条规定：“当事人已证明受有损害而不能证明其数额或证明明显有重大
困难者，法院应审酌一切情况，依所得心证定其数额。”

（２００８）鲁民四终字第 ５２号民事判决书。



　　此外，放宽自由心证和经验法则之运用还可以通过将专家意见 （也称专家证词）吸

收为有效证据的方式实现。尽管 《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》和新民

事诉讼法都规定了专家意见和专家证词证据，〔５２〕但都没有明确专家意见的法律效力，因

此司法实践中专家意见等主观性证据的证明力受到很大怀疑，大多受制于法官的自由心

证。笔者认为，在可得利益损失的证明中，考虑到证明的难度和法律对于非违约方举证

负担的规定，应该放宽采信此类证据的门槛，强化此类证据的证明力，通过降低可得利

益损失的证明标准保护非违约方的利益。比如，当事人对建设工程的图纸设计完成量发

生争议时，法院可以依据专家审定意见认定事实；当事人对有关财务费用发生争议时，

法院可以依据会计师专家意见认定事实；当事人对营业可得利益损失的数额发生纠纷时，

法院可以依据经济专家、市场顾问和其他财务专家提供的专家意见认定事实，特别是因

违约导致营业设立失败时更是如此。〔５３〕上述专家意见具有较强专业性和较高可信度，应

被纳入违约可得利益损失的有效证据中去。

　　值得注意的是，虽然应当允许法官依据经验法则和自由心证来判断当事人的可得利
益损失，但应对其有严格限制，只有当非违约方能够证明有可得利益损失的事实但没有

任何可以直接参考的标准时才能运用。

　　 （二）实体确定性规则：计算标准之类型化

　　除了程序上的确定性规则之外，尚需通过计算标准的类型化来建构可得利益损失的
实体确定性规则。鉴于最高人民法院 《指导意见》和司法实践在可得利益损失计算标准

上的含糊与缺漏，有必要为违约可得利益损失的确定设定更为明确清楚的计算标准，并

通过分类和提炼加强其操作性。设定计算标准的基础，笔者主张以 “营业”为其中心线

索。因为可得利益主要是一种经济 “财产利益”，通常表现为营业可得利润，〔５４〕并且此

种营业利润标准也具有足够的包容性。笔者认为，确定可得利益损失的计算标准通常可

以包括如下四类：

　　１．自身营业利润标准
　　自身营业利润标准是指以自己的营业利润为标准来计算本次违约给非违约方造成的
可得利益损失，这是计算违约可得利益损失最直接、最常用也是最得力的一类标准。因

为不管是农业企业、工业企业、第三产业企业，还是生产企业、经营企业、转售企业，它

们都有其法定工商档案或会计账薄所记载的利润，一般可以通过 “实现利润 ÷营业收入”
这一公式计算出企业的营业利润率。尽管此种营业利润会随着市场行情、经济形势、经
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《证据规定》第 ６１条规定 “当事人可以向人民法院申请一至两名具有专门知识的人员出庭就案件的专门性

问题进行说明”；２０１２年新修订的民事诉讼法第７９条也明确规定 “当事人可以申请人民法院通知有专门知

识的人出庭，就鉴定人作出的鉴定意见或者专业问题提出意见”。

ＳｅｅＬｏｕｉｓｉａｎａＦａｒｍｓ，６８５Ｓｏ．２ｄａｔ１１０７－１１０８；ＢａｒｎｃｏＩｎｔ’ｌ，Ｉｎｃ．，６８４Ｓｏ．２ｄａｔ９９７－９９８；ｓｅｅａｌｓｏＡｎｇｅｌｏ＆
Ｓｏｎｓ，Ｉｎｃ．，６７１Ｓｏ．２ｄａｔ１２８８．
正因为如此，《指导意见》在第三部分第 １０条中明确规定： “人民法院在计算和认定可得利益损失时，

……因违约导致人身伤亡、精神损害等情形的，不宜适用可得利益损失赔偿规则。”当然，也并非毫无例

外。尤其是在 “合同的目的就是提供安宁和快乐的享受” （Ｊａｃｋｓｏｎｖ．ＨｏｒｉｚｏｎＨｏｌｉｄａｙｓＬｔｄ［１９７５］３ＡｌｌＥＲ
９２）、“合同的目的就是为了摆脱痛苦和烦恼”（Ｈｅｙｗｏｏｄｖ．Ｗｅｌｌｅｒｓ［１９７６］１ＡｌｌＥＲ３００）、“违约导致生活
上的不方便直接造成的精神痛苦” （Ｐｅｒｒｙｖ．ＳｉｄｎｅｙＰｈｉｌｌｉｐｓ＆Ｓｏｎ（１９８２））三种情形下，不承认违约 （精

神）可得利益损失似有不妥。



营好坏和利税政策等多种因素变化而有所起伏，但这不影响其为可得利益损失最得力的

计算标准。

　　最通常的自身营业利润标准是非违约方的既往营业利润标准。这种标准可以根据非
违约方过去一年或者几年的营业利润计算可得利益损失。比如，Ａ与 Ｂ签订合同，约定由
Ａ为 Ｂ改造其既存的汽车电影院，合同约定 Ａ应该在 ６月 １日前完成改造工作。但 Ａ直
到 ９月 １日才完成。Ｂ可以用该汽车影院停工改造之前甚至是完工之后的营业利润记录并
结合其他证据，来证明其可得利益损失的合理确定性。〔５５〕还可以通过比较非违约方在违

约前后的利润收入来计算其可得利益损失。〔５６〕比如，作为制造商的 Ａ与作为批发商的 Ｂ
签订一个买卖合同，合同约定由 Ａ卖给 Ｂ一定数量的塑料制品，Ｂ将这些塑料制品转售
给经销商。但后来发现这些塑料产品有缺陷，Ｂ的经销商纷纷表达不满，其中有些经销商
拒绝继续向 Ｂ下订单订购产品。此时 Ｂ可以通过举证其与 Ａ这一交易前后的营业利润记
录差别、其售货员的证词、其经销商的证词等证据内容来实现其可得利益损失的合理确

定性，并进而要求法院支持其可得利益损失和商誉损失。〔５７〕

　　另外一种自身营业利润标准是非违约方在其他场合的营业利润数据。一般情况下，非
违约方在其他场合经营相同或类似企业的营业利润可作为违约可得利益赔偿的证据。〔５８〕

这主要适用于非违约方拥有特许或连锁业务，而其中一处业务受到违约方行为影响的情

况。比如，在某一案例中，原告是一家连锁自动售货店的店主，他通过自己在其他地区

的业绩来证明受到违约行为影响地区的可得利益损失。原告的雇员证明各个地区的业绩

是可比较的，一个地区的业绩可作为其他地区的预期利益，其他地区的业绩增长了 ４８％，
而同期受到违约行为影响的地区仅增长了 ２６％。法官采纳了该证据并基于此判决赔偿可
得利益损失。〔５９〕

　　当然，除了既往营业利润数据之外，非违约方在违约前后的不同营业收入数据也可
以作为计算其可得利益损失的参考标准。但法院在计算非违约方的可得利益损失数额时，

需要扣除非违约方取得这些营业收入的成本和花费。〔６０〕但营业收入作为计算标准的问题

在于，企业的营业收入数据经常会做假，即使是在会计账薄或工商档案中也是如此。我

国商业实践中很多企业为了做大自己账面收入和资产规模以进入世界 ５００强或中国 ５００
强等各种排行榜，经常会进行虚假交易，虚构企业营业收入。因此，我国法院在以包含

成本的营业收入数据为基础计算可得利益损失时应采取比营业利润数据标准严格的态度。

　　此外，自身营业利润和可得利益损失还可以通过税务部门核定的应税所得额的相关
比例加以计算。在这方面，苏州市中院和江苏省高院曾经有过一个创造性判决。在江苏

省高院审理的 “苏州铸诚建设工程管理咨询有限公司与吴江城市投资发展有限公司技术咨

询合同纠纷上诉案”中，关于苏州铸诚公司的可得利益损失，合同约定报酬总额扣除苏

·６９·

法学研究 ２０１３年第２期

〔５５〕
〔５６〕
〔５７〕
〔５８〕

〔５９〕
〔６０〕

ＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆＣｏｎｔｒａｃｔｓ，Ｓｅｃｏｎｄ，§３５２，Ｉｌｌｕｓｔｒａｔｉｏｎｓ５．
ＳｅｅＬｏｕｉｓｉａｎａＦａｒｍｓｖ．ＬｏｕｉｓｉａｎａＤｅｐ’ｔｏｆＷｉｌｄｌｉｆｅ＆Ｆｉｓｈｅｒｉｅｓ，６８５Ｓｏ．２ｄ１０８６，１１０７－１１０８（Ｌａ．Ａｐｐ．３ｄＣｉｒ．１９９６）．
ＲｅｓｔａｔｅｍｅｎｔｏｆＣｏｎｔｒａｃｔｓ，Ｓｅｃｏｎｄ，§３５２，Ｉｌｌｕｓｔｒａｔｉｏｎｓ４．
Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，Ａｎｇｅｌｏ＆Ｓｏｎ，Ｉｎｃ．，６７１Ｓｏ．２ｄａｔ１２８８；Ｌａｖｉｇｎｅｖ．Ｊ．ＨｏｆｅｒｔＣｏ．，４３１Ｓｏ．２ｄ７４，７７（Ｌａ．Ａｐｐ．
１ｓｔＣｉｒ．１９８３）；Ｆｏｌｄｓ，３７８Ｓｏ．２ｄａｔ１０６０．
参见闫仁河：《违约可得利益证据研究》，《中国流通经济》２００９年第１期。
ＳｅｅＡｎｇｅｌｏ＆Ｓｏｎ，Ｉｎｃ．，６７１Ｓｏ．２ｄａｔ１２８７－１２８８．



州铸诚公司已履行工作应得报酬，为 ２６００００元，一审判决按照苏州铸诚公司提供的税务
部门核定的其应税所得额的 ０．２０计算，酌情认定为 ５２０００元。二审法院最后认定，“关
于可得利益的计算，一审判决系将合同约定的总报酬额与吴江城投公司本案中应支付报

酬额之间的差额作为计算基数，并乘以应税所得额 ０．２，该可得利益的计算方法与苏州铸
诚公司主张的计算方法基本一致，因此不应视为超出当事人诉讼主张。”〔６１〕虽然推理稍

欠，但此种营业利润和可得利益损失的计算方法值得肯定。

　　２．他人营业利润标准
　　他人营业利润标准主要是同行利润标准，是指类推适用和参照执行同行营业利润来
计算非违约方的可得利益损失。可以类推的同行利润包括三种：

　　第一种是特定同行的营业利润。该标准是指通过对具有可比较性的特定企业的经营
利润数据记录进行类推适用，证明非违约方可得利益损失的合理确定性，并以该特定同

行的营业利润为标准来计算其可得利益损失的数额。该标准是较为常用的一种类推和估

算方法。所谓具有可比较性的特定同行，一般从如下因素加以判断：是否从事相同或近

似产品服务之经营、是否采用相同或近似的经营方式、是否具有相同或类似的企业规模、

是否处于相同或类似的经营区域和位置、是否具有相同或类似的市场份额占有率、是否

具有近似的既往经营业绩和营业利润率、是否涉及产品、服务、数额规模、履行期限等

相近似的交易的违约等。上述因素具备得越多，就越具有可比较性，在计算非违约方的

可得利益损失时也就可以更多地类推适用该特定同行的营业利润标准。

　　第二种是同行的法定营业利润。该标准是指非违约方的可得利益损失可以依照法定规
范性文件的规定加以确定和计算。同行法定营业利润标准涉及各个不同的行业，不管是建

设工程、农业生产、汽车运营还是房屋买卖，都有相关法定规范性文件规定相关营业利润

率，可以作为非违约方计算其可得利益损失的参照标准。以建设工程领域为例，实践中的

建筑安装工程费用一般由直接费、间接费、利润、税金组成，相关规范性文件一般都会规

定具体利润计算标准。比如，２００８年 １月 １日实施的 《江苏省仿古建筑与园林工程计价

表》，在其 《附表六：仿古建筑及园林工程管理费、利润取费标准表》中明确规定了仿古类建

筑工程利润费率是 “人工费 ＋机械费”的１２％，而园林工程的利润费率是人工费的１４％。
　　再比如，《福建省建筑安装工程费用定额》（２００３版）对于其省内建筑工程、安装工
程、市政工程、仿古建筑及园林绿化工程、房屋修缮和抗震加固工程等建设工程的利润

率也进行了明确规定。文件规定了三类利润率，即一类工程利润率为 “人工费、材料费、

施工机械使用费、企业管理费之和”的 ７％，二类工程为 ５％，三类工程为 ３％。
　　其他如 《安徽省建筑工程计价定额综合单价 （２００９）总说明及费用定额》等省市规
范性文件也都明确规定不同建筑级别的利润率标准。尽管这些规范性文件主要是 “编制

施工图预算、招标标底或招标控制价、工程结算和调解处理工程造价纠纷、鉴定工程造

价”的依据，其中所提及的利润率通常也只是一个幅度或定额，但却是利润计算和工程

款结算的重要根据，对于非违约方可得利益损失计算的确定性具有相当的参考和适用价

值。其他行业比如农业生产 （按产量产值）、汽车运营 （按运营收入）、房屋出租 （按出
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〔６１〕 参见江苏省高院 （２００７）苏民三终字第００２３号民事判决书。



租指导价）、房屋买卖 （按房管局价格）等也都有一些关于利润标准的具体规范。必须重

视这些同行法定利润标准的价值，可以结合其他相关证据来作为确定可得利益损失的重

要参照执行标准。

　　第三种是同行的市场营业利润。行业市场利润标准是判断同行利润的另一种具体标
准。当事人可以在合同中指定以某个特定市场的商品价格为准，比如约定买卖的铁矿石

以指定的国际三大铁矿石指数 （Ｐｌａｔｔｓ指数、ＴＳＩ指数、ＭＢ指数）之一为准；买卖的石油
以指定的普氏指数或海湾石油市场指数为准；买卖蔬菜以指定的山东潍坊寿光蔬菜指数

为准；买卖铜、铝、锌、铅等有色金属以指定的上海期货交易所有色金属期货价格指数

为准等等。即使在当事人没有指定某一市场价格指数时，法院仍可以认定某些市场价格

或利润指数具有普遍性，并以此作为计算可得利益损失的标准，比如 “中钢协网”和

“我的钢铁网”上的钢材价格和利润指数就具有很高的市场普遍性。对于当事人既没有指

定市场价格或利润指数标准，又对合同市场价格或利润意见不一致的情形，法院 “通常

根据物价部门对同类标的物价款的认定进行确定或者委托的价格评估机构评估出的市场

价格进行处理”。〔６２〕比如，福建省高院在其审理的 “杨文元与杨文祥租赁合同纠纷上诉

案”中指出，杨丽钦占用杨文元、杨文祥承包经营的虾池，确实给杨文元、杨文祥造成

预期可得利益即租金的损失，其主张应当按同时期同一区域虾池出租给他人的价格计算

占用费的损失理由成立。〔６３〕至于同时期同一区域虾池出租的市场价格，完全可以通过物

价部门或价格评估机构的评估精确计算出来。

　　此外，违约方随后营业利润也可以作为非违约方可得利益损失的计算标准。比如在
房地产开发经营领域，最高人民法院曾在 １９９５年颁布过 《关于审理房地产管理法施行前

房地产开发经营案件若干问题的解答》，其中第 ４１条明确指出：“合同一方违约致使合同
无法履行的，应赔偿对方的损失。实际损失无法确定的，可参照违约方所获利润确定赔

偿金额。”当然，违约方随后利润标准主要适用于竞业禁止行业。当原告起诉被告侵犯其

商业机会或违反双方约定的竞业禁止条款时，被告随后取得的营业利润就可以成为原告

可得利益损失的计算标准和计算根据，〔６４〕尤其当原告的营业权是一种独占性或排他性权

利的时候更是如此。

　　３．新营业标准
　　所谓新营业是指一个新设立 （或意图新设立但设立失败）的未有任何可循营业记录

的企业。对于新营业企业的可得利益损失，传统美国法律通过 “新营业规则”对其保持

普遍否定态度。根据新营业规则，不管非违约方提供多么具有说服力的证据，他主张的

一个没有任何营业记录的新营业的可得利益损失不应得到法院的支持。〔６５〕而当非违约方

主张一个未设立营业或设立失败营业的可得利益损失时，法院对于相关损害事实的证据

要求更是十分严格。因为在法院看来，即使该营业设立成功并有着最好的市场环境，它
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能否成功存活并赚取利润也是不确定的，没有营业利润的历史记录根本无法证明其可得

利益的合理确定性。〔６６〕

　　新营业规则同样来源于法院对陪审团的不信任。法院担心陪审团支持新营业的可得

利益而判给非违约方过多的损害赔偿金会影响经济的正常增长。法院担心在没有任何营

业利润历史记录的根据时，陪审团能否精确衡量各种现实因素计算出非违约方的可得利

益损失；担心富有同情心但未经专业训练的陪审团是否会让非违约方大发横财、让高效

企业意外受挫并阻碍市场经济的发展。法院还认为，证明新营业的可得利益损失会耗费

法院大量的时间和资源，增加实质性的交易成本。〔６７〕这都是传统法律秉持新营业规则否

定新营业可得利益损失的深层原因。

　　但如今，新营业规则逐渐废止。其衰落主要归因于美国经济、司法理念和科学证据

方法的发展变化。法院逐渐认识到，仅仅因为是新营业无营业记录而否定非违约方的可

得利益损失，对原告来说非常不公正，甚至会鼓励与其订立合同的当事人违约。到 ２０世

纪７０年代和８０年代初，法院也逐步认识到，新营业规则根本就不能促进社会经济目标的

实现。因此，现代判例普遍认为，只要非违约方提供证据达到了可得利益损失之合理确

定性的通常标准，即使是新营业也应该获得法院支持。营业利润的历史记录只是证明可

得利益损失的方法之一种而非唯一。〔６８〕当然，其他证明新营业可得利益损失达致合理确

定性的方法包括非违约方有无相关营业经验，有无相应经营能力，有没有做好充分的营

业准备，有无详细周密的计划和规划，资金有没有到位，有没有相关行业的许可证，专

家证言，经营同种产品或服务、同等规模、类似地域的同行营业利润可否作为参照等等。

　　我国法中并无新营业概念和规则。但在司法实践中，法院对于刚刚设立或设立失败

的新营业的可得利益损失主张持明确否定态度。例如，最高人民法院在 “香港锦程投资

有限公司案”中认为，“关于人民币 １０００万元的可得利益损失，……本案合作项目及合

资公司所需的资金并没有全部到位，合作项目、合资公司亦没有实际运作，根本没有利

润可言。何况合资公司是否盈利取决于诸多因素，故锦程公司仅依据政府文件认定其应

当获得人民币 １０００万元的可得利益赔偿依据不足，本院对此不予支持。”〔６９〕再比如，西

藏自治区高院在 “西藏天知进出口贸易有限公司案”中也认为，“关于两原告提出 ５００万

元可得利益损失的赔偿，由于三方当事人所要成立的有限公司最终因未达成共识，股东

在章程上未签字，章程作为成立有限公司的法定要件未能订立，公司也就无法设立，那

么公司都没有设立，谈何经营，更无法谈可得利益损失，故两原告对可得利益损失的赔

偿诉讼请求没有事实和法律依据，本院不予支持”。〔７０〕
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参见香港锦程投资有限公司与山西省心血管疾病医院、第三人山西寰能科贸有限公司中外合资经营企业合

同纠纷案 （（２０１０）民四终字第 ３号民事判决书）。
参见西藏天知进出口贸易有限公司等诉拉萨丰田汽车销售服务有限公司合资合同纠纷案 （（２００６）藏法民
二初字第０１号民事判决书）。



　　笔者认为，我国法院对于新营业可得利益损失的此种态度过于武断，不利于新营业合
同守约方利益之保护，不符合当今合同法的发展潮流。尽管对新营业可得利益损失的合

理确定性要求应当比旧营业更严格，在借鉴同行利润标准计算可得利益损失时也需要一些

限制，但这并不代表法院不应支持新营业的可得利益损失。《美国第二次合同法重述》曾经

对新营业的可得利益损失举例：Ａ与 Ｂ签订一合同，约定由 Ａ为 Ｂ建设一个新户外汽车影
院，６月１日完成，但 Ａ直到９月１日才完成影院的建设。尽管该影院是一项新营业而非旧
营业，Ｂ仍然可以通过影院建成后的营业记录、同样位置相似影院的营业记录并结合市场
调查和专家证言等其他证据，来证明其可得利益损失的合理确定性。〔７１〕此点值得借鉴。

　　４．替代性标准
　　当上述诸种营业标准难以奏效时，仍可以针对违约损害的特殊情境采取特殊的替代
性标准来支持非违约方的可得利益损失。

　　第一种替代标准是信赖利益标准。信赖利益损失是与期待利益损失并列的损失类型，
它通常是指合同一方对他方允诺或合同的依赖并据之行为所受到的损害，是合同一方当

事人在合同未成立、无效、被撤销或违反前合同义务时所遭受的利益损失。可得利益则

不同，通常是合同有效成立生效但一方违约导致对方所遭受的应得而未得的利益损失。

因此，二者在发生前提、构成要件、损失范围等方面都有根本不同。但二者并非毫无关

联，信赖利益有时可以成为期待利益和可得利益的替代性计算标准。尤其是当非违约方

提起解除合同之诉时，他完全可以选择履行利益赔偿抑或信赖利益赔偿，且二者处于竞

合关系。如果非违约方已经信赖了该合同，那么即使他不能满足可得利益确定性的证明

要求，通常也可以充分确定地证明信赖利益损失的范围。〔７２〕因为非违约方基于对合同的

信赖所付出花费的数额通常不难证明，当他很难证明自己的可得利益损失时，就可以基

于信赖利益标准来计算其可得利益损失。〔７３〕比如，Ａ与 Ｂ签订合同约定由 Ａ为 Ｂ建设一
栋新式建筑，Ｂ向 Ａ支付 ５００万美元报酬。Ａ基于信赖已经花费了 ３００万准备履行合同，
但 Ｂ却取消了合同并命令 Ａ撤离工作地点。如果 Ａ没有充分证据证明其可得利益损失的
合理确定性，他可以将基于信赖的 ３００万花费作为可得利益损失的替代计算标准。值得
注意的是，信赖利益损失与实际损失并不完全相同。前者除了包括实际损失的内容外，

还包括机会损失等重要内容。

　　第二种替代标准是类推适用财产租赁价值或财产利息。当被告影响财产的使用但原
告无法证明其可得利益损失的合理确定性时，可以类推适用财产租赁价值或财产利息标

准计算可得利益损失数额。《美国第二次合同法重述》第 ３４８条第 （１）项规定，如果一
方当事人的违约行为延迟了对财产的使用，并且受损方无法以合理确定性证明该损失的

存在，则受损方可以基于该财产的租赁价值或财产价值利息计算其损害。〔７４〕与信赖利益

标准一样，尽管由此替代标准计算出来的可得利益损失数额较小，但毕竟达到了法院所

认可的合理确定性程度。
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　　第三种替代标准是机会损失标准。此种替代标准主要针对射幸合同等特殊合同类型。
当射幸合同的一方因为对方违约而主张可得利益损失时，其对可得利益损失数额的证明

很难达到法院所要求的合理确定性程度，此时可以考虑根据机会损失这一替代计算标准

对非违约方进行赔偿。这是美国较为普遍的做法，尤其是当射幸合同中的机会只可能是

获利的机会时。如果原告被剥夺了获得奖金或者利润的机会，即使损害是不确定的，也

应该给予救济。但救济不是基于合同的价值而是按照原告成功机会比例的价值 （ｖａｌｕｅｏｆ
ｔｈｅｃｈａｎｃｅ）进行赔偿。比如，一项竞赛的１０个参赛者每人都有相等的机会赢得１００００美
元的奖金，而其中之一被剥夺了参与的权利。有的法院根据此人成功的机会价值判给他

１０００美元的赔偿额，尽管如果此人参赛，他要么赢得 １００００美元，要么什么也得不到。
法院认为，所关注的是获得业务以及赚取利润的机会有多大价值，如果根据可计算的几

率，以及根据与可能性之大小特别相关的证据，可以对该价值进行公平的衡量，那么法

院可以就丧失的机会价值判予赔偿。〔７５〕
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