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  【摘 要】 根据规范损害说来认识可得利益损失,原告无须通过损害数额的举证

来证明可得利益损失的损害事实。因可得利益损失固有的未来性与臆测性,法官认定损

害事实的过程实际上是根据基础材料与事物发展规律,依据一定的标准 “预测”将来的

可得利益是否发生。所谓基础材料与事物发展规律是指原告提供的以下证据,即不法行

为发生前后的营利差额、排除不法行为后的营利状况、相同经营者在其他地区的营利状

况等。而一定的标准是指合理确定性标准。合理确定性具有一定的灵活性,同时受到以

下规则的影响:不法行为人规则、可获得之最佳证据规则和损害数额与证明标准的比例

规则。可得利益损失的合理确定性标准检验与因果关系检验不同,前者仅针对可得利益

损失本身是否发生的问题,后者则针对可得利益损失与加害行为之间的关联程度,二者

不应被混淆。
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  Abstract:Intheviewoflegaldamages,theplaintiffcouldprovethefactoflostprofits
withoutcountingtheamounts.Theprocedureoffindingthefactofdamagesoflostprofits
shouldbeaprediction,whichmeansjudgesshouldbepredictwhetherthelostprofitswould
occurornotonthebasisofsomematerialsandcausation.Thesematerialsistheproofof
plaintiff,suchasbefore-and-afterprofits,theprofitswithoutthetortiousinterfering,prof-
itsofotherbusinessoftheplaintiffandsoon.Thestandardofpredictioniscalledreasonable
certainty,itisflexibleinaccordancewiththeserules:wrongdoerrules,thebestavailable
proofandtheamountatstake.Thereasonablecertaintyisaelementsofdamages,differing
fromcausationtheory,toexaminethefactoflostprofits.
  Keywords:TortLaw Lostprofits Reasonablecertaintystandard Causation

—78—



 专论  财经法学 2017年第5期 

引言

  可得利益损失,也称所失利益,理论界通常将之解释为:因损害事故之发生,赔偿

权利人财产应增加而未增加之数额。〔1〕 可得利益损失是损害的一种类 型,与 所 受 损 害

相对应,侧重的是尚未获得的利益因不法侵害而无法获得,故此具有一定的未来性与臆

测性。我国现行法对违约导致的可得利益损失有一般性的规定,而对侵权行为所导致的

人身损害中的可得利益损失的赔偿则采取定型化的赔偿标准。〔2〕 但是,对 于 侵 权 行 为

造成的财产损害的可得利益损失,则没有如同违约损害赔偿那样确立一般的规则,只有

少数司法解释做出了 规 定。〔3〕 这 些 司 法 解 释 仅 规 定 了 少 数 几 种 特 殊 的 可 得 利 益 损 失,
如车辆停运损失、商业秘密公开导致的可得利益损失和船舶可得利益损失,缺乏用来判

断侵害财产的可得利益损失可赔偿性的一般规则。然而,司法实践中,很多案件面临各

种类型的可得利益损失能否予以赔偿的复杂问题。学说与实务上,为判断可得利益损失

是否应当赔偿,除了侵权责任的一般要件 (加害行为、因果关系等)外,还提出了以合

理确定性检验可得利益损失的标准。合理确定性标准来源于英美法系,其含义与性质为

何、个案中怎样判断、该标准与因果关系要件有什么关系等问题,均有待深入研究。有

鉴于此,本文将结合可得利益损失所固有的未来性与臆测性,通过评介英美法上之合理

确定性标准,厘清重要概念与规则,以期理论界与实务界在可得利益损失应否赔偿的判

断上能够逐步形成共识。

一、可得利益损失的特殊性

(一)可得利益损失的损害事实的证明方法

  在侵权诉讼中,损害是侵权责任的必备构成要件。因此,原告主张可得利益损失的赔

偿请求时,须证明损害事实的存在。但是,何为 “损害”,民法学上却有很大的争论。这

一争论将会影响原告通过何种方式证明 “可得利益损失的损害事实”这一构成要件,也就

是说,原告是否必须通过损害数额的举证来证明损害事实的存在。要解决该问题,须先厘

清何为损害的认识问题。关于损害的涵义,大陆法系民法界主要有以下几种观点。

  其一,“差额说”。这种学说认为,损害乃 “被害人财产总额,于侵害事故的发生与无该
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〔1〕

〔2〕

〔3〕

参 见 曾 世 雄:《损 害 赔 偿 法 原 理》,中 国 政 法 大 学 出 版 社2001年 版,第157页。
《合同法》第113条规定违约一方当事人订 立 合 同 时 可 预 见 的 可 得 利 益 损 失 应 予 赔 偿。 《种

子法》第46条规定出售种子的经营者须承担种子质量有问题产生的可得利益损失的赔偿责任。《最 高

人民法院关于审理人身损害赔偿案件适用法律若干 问 题 的 解 释》 (法 释 [2003]20号)以 及 《侵 权 责

任法》均对人身损害的可得利益损失,如误工费、残疾赔偿金和死亡赔偿金规定了定型化赔偿标准。
《最 高 人 民 法 院 关 于 审 理 道 路 交 通 事 故 损 害 赔 偿 案 件 适 用 法 律 若 干 问 题 的 解 释》 (法 释

[2012]19号)第15条 规 定,道 路 交 通 事 故 的 财 产 损 失 包 括 停 运 损 失。 《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》 (法 释 [2007]2号)第17条 规 定,因 侵 权 行 为 造 成

商 业 秘 密 公 开 的 损 害 赔 偿 应 当 根 据 可 得 利 益 损 失 等 因 素 确 定。《最 高 人 民 法 院 关 于 审 理 船 舶 碰 撞 和 触

碰案 件 财 产 损 害 赔 偿 的 规 定》(法 发 [1995]17号)第1条 规 定 船 舶 碰 撞 造 成 的 财 产 损 失 包 括 预 期

可 得 利 益 损 失。
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侵害事故时所生的差额”〔4〕。基于此说,原告为证明可得利益损失的损害事实,须以计算

出事故发生前后财产总额的差额为前提。故损害事实与损害数额具有同一性。也即 “损害赔

偿数额内嵌入损害事实之中,成为要件事实从而构成损害赔偿请求权的构成要件”〔5〕。

  其二,“具体损害说”或 “组织说”。主张这一损害观念的学说林林总总,包括真实

损害说、直接损害说、客观损害说与价值赔偿说等。〔6〕 各种具体损 害 说 的 共 同 之 处 在

于:损害赔偿的对象 (也即损害的本质)是物的毁损、灭失或者人身伤害本身,须采取

客观的评价,作为损害赔偿的最低限额;至于因受害人的特殊情事,发生高于客观损害

的损失的,则 依 据 差 额 说 进 行 认 定 和 赔 偿。〔7〕 因 此,若 采 这 种 学 说,则 原 告 在 主 张

“真实损害”的赔偿时,就不需要通过证明损害数额来证明损害事实了。但是,如 果 原

告主张的是可得利益损失,就是属于高于 “真实损害”的损失,仍需依据差额说 认 定。
故此,原告就必须通过提出损害数额的证据来证明损害事实的存在。

  其三,“规范损害说”。 “规范损害说”又包括两个类型:第一,德国学者Steindoff
提出的 “法律地位保护说”:“损害乃对于法律地位的侵害,亦即以权利侵害作为损害赔

偿之依据。至于价值是否减少,则与损害概念无关。”〔8〕 这种学说认为,损害就是权利

侵害,故原告在请求损害赔偿时,只需提出权利侵害的证据就完成对 “损害事实”的证

明责任。第二,德国学者Zeuner提出的:“损害并非系以数字表示的计算上大小,而是

两个状态的具体差异”。〔9〕 这种学说认为,差额说的不足之处,在于要求以数字的方式

表示不法行为发生前后的财产状况的差异,这事实上是 “计算上的损害”,属于对损害

的金钱评价 (损害数额的确定)过程,而非认定损害事实的过程。因此,原告只需要提

出证据,证明不法行为发生前后财产的事实状况存在差异,就完成对 “损害事实”的证

明责任。“规范损害说”的共同点是,原告证明 “损害事实”时,没有必要证明 “损害

数额”,而是证明 “法律地位遭受侵害”或者 “事实状态的差异”即可。基于此,对 可

得利益损失的损害事实的证明,只要证明将来可能取得可得利益的法律地位遭受侵害,
或者证明将来本可取 得 的 可 得 利 益 因 不 法 行 为 而 无 法 取 得 (这 一 事 实 状 态 的 差 异)即

可,而没有必要证明可得利益损失的数额。

  其四,日本学者平井宜雄提出的 “事实损害说”。损害是指受害人提出的其所遭受

的不利益的状态,损害只是法 官 裁 判 的 基 础,法 官 据 此 做 出 金 钱 评 价。〔10〕 故损害事实
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〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

〔8〕

〔9〕

〔10〕

王 泽 鉴:“损 害 概 念 及 损 害 分 类”,《月 旦 法 学 杂 志》2005年 总 第124期,第203页。
谷 佳 杰: “民 事 诉 讼 损 害 赔 偿 数 额 确 定 制 度 研 究”,西 南 政 法 大 学2015年 博 士 学 位 论 文,

第95页。
真 实 损 害 说 认 为,损 害 指 的 是 因 财 产 被 剥 夺、毁 损 或 身 体 被 伤 害 等 “真 实 损 害”,构 成 损

害 赔 偿 的 最 低 限 额,除 此 之 外,若 有 其 他 不 利 益 的,则 依 据 差 额 说 进 行 认 定。直 接 损 害 说 认 为,损

害指 的 是 对 具 有 客 观 价 值 的 财 产 的 侵 害 本 身,即 “直 接 损 害”。至 于 对 物 的 侵 害,受 害 人 遭 受 比 物 的

客 观 价 值 更 高 的 损 害 时,则 依 据 差 额 说 计 算。客 观 损 害 说 认 为,损 害 是 指 被 侵 害 的 权 利 或 利 益,与

具 体 受 害 人 的 特 别 关 系 分 离 之 后,独 立 考 察 的 客 观 价 值 的 减 损,构 成 损 害 赔 偿 的 最 低 限 额,至 于 基

于 与 受 害 人 的 特 别 关 系 产 生 的 额 外 不 利 益,则 依 据 差 额 说 计 算。价 值 赔 偿 说 认 为,损 害 指 的 是 法 律

直 接 保 护 的 对 象 所 具 有 的 客 观 价 值,即 “价 值 赔 偿”部 分,构 成 损 害 赔 偿 的 最 低 限 额,除 此 之 外,
若 依 据 特 别 情 事 仍 有 不 利 益 的,则 属 于 “利 益 赔 偿”部 分。参 见 前 注 〔1〕,第124~127页。

参 见 陈 聪 富:《侵 权 违 法 性 与 损 害 赔 偿》,北 京 大 学 出 版 社2012版,第133页。
同 上,第136页。
同 上,第137页。
参见 〔日〕平 井 宜 雄:《债 法 各 论》,日 本 弘 文 堂1992年 版,第75页,转 引 自 宁 金 成、田

土 城:“民 法 上 之 损 害 研 究”,《中 国 法 学》2002年 第2期,第104~112页。
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的认定与损害数额的确定,分别属于不同的思维过程,前者属于事实认定而后者属于法律

评价。基于此,原告只需要提出证据证明其将来可以获得可得利益的状态遭受不利益,就

完成了对损害事实的证明责任。同样,也没有必要证明可得利益损失的数额,因为损害数

额属于法官的法律评价的范畴。可见,“事实损害说”与 “规范损害说”具有相似之处。

  综上所述,在如何证明可得利益损失的损害事实这一问题上,存在两个根本分歧的

观点:第一种观点即 “差额说”与 “具体损害说”均要求原告通过证明可得利益损失的

损害数额来证明损害事实。第二种观点即 “规范损害说”与 “事实损害说”则认为,可

得利益损失的损害事实无须以证明损害数额为前提。至于 “事实损害说”更是认为,损

害数额是法官法律评价的范畴,无须原告举证。

  本文主张采取规范损害说。具体理由如下:其一,我国法上未对损害的概念做出一

般性规定,采取何种观念认识损害,均未违背现行法之意旨。其二,差额说本身在解决

假设因果关系、损益相抵问题时,就存在缺陷。相反,若将损害事实与损害数额决然分

立,前者作为事实认定的范畴,后者作为法律评价的范畴,则有利于判断损 害 的 范 围。
其三,现行法承认精神损害赔偿数额由法官确定,不要求 (也无法要求)原告通过提出

损害数额的证据来证明精神损害的损害事实。这就意味着,差额说观念无法涵盖所有的

损害类型。更何况 《侵权责任法》第19条规定,财产损失按照市场价格或者其他 方 式

计算。依此规定,法官既可按照原告所提供的市场价格的相关证据确定财产损失 数 额,
也可径行酌定赔偿数额。换言之, “其他方式计算”作为兜底条款,可以解释为法律允

许法官裁量评价。其四,《侵权责任法》第20条规定了侵害人身权益造成损失的赔偿数

额确定方法,首先 “按照被侵权人因此受到的损失赔偿”,其次 “按照其 (被告)获得

的利益赔偿”,这两种损害数额的确定均须依赖于原告 (被侵权人)提供的证据。最后,
才 “由人民法院根据实际情况确定损害赔偿数额”,即法官裁量评价损害数额。简言之,
现行法规定损害数额可由法院酌定,故此原告在起诉时无须承担关于损害数额的客观举

证责任。其五,基于可得利益损失的未来性与臆测性,对损害事实与损害数 额 的 证 明,
实质上是法官根据基 础 资 料 与 事 物 发 展 规 律 所 做 之 预 测,而 非 对 已 经 发 生 之 事 实 的 发

现,更难以要求原告证明准确的损害数额。

  倘若采取差额说或者组织说认识损害的本质,原告就有义务提出证据证明损害数额

(达到证明损害事实的效果),将不利于原告获得救济。例如,在一起产品质量责任纠纷

案中,原告所提供的 《技术鉴定报告书》是依据原告对种植数量、植株种类的说明所做

出的,对损害数额的证明可能具有不确定性。但是,由于原告种植的黄瓜、角瓜已经全

部绝收,故此,可得利益损失的损害事实是确实存在的 (满足下文所说的合理确定性标

准)。可是,一审与二审法院均驳回了原告的赔偿请求,这显然是不妥的。〔11〕

(二)证明可得利益损失的特殊性

  基于可得利益损失的未来性与臆测性,原告证明、法院认定可得利益损失的损害事

实之思维过程具有一定的特殊性,而这一特殊性将会影响判断可得利益损失存否的证明

标准。德国法学家恩吉施曾言: “在法院程序中的事实确定,在法律逻辑上,与历史的

事实确定相近。一如历史学家基于供其支配的材料渊源去考察历史事实,在法院程序中

将依据被告自己的解释,可能存在的供词也属于此解释,并借助所谓的证据手段,即勘

—09—

〔11〕 本案 的 基 本 事 实 是,原 告 购 买 了 被 告 公 司 生 产 的 棚 膜 进 行 大 棚 种 植 时,因 棚 膜 破 裂,导 致

原告 在 大 棚 内 种 植 的 黄 瓜 和 角 瓜 全 部 绝 收。参 见 “平 振 才 诉 哈 尔 滨 常 星 塑 业 有 限 公 司 等 产 品 质 量 责

任 纠 纷 案”,《吉 林 省 高 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2015)吉 民 申 字 第691号。
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察物、文件、证人和鉴定人来考察有法律意义的事实”。〔12〕 通常情况下,受害人对所受

损害的证明是指如下过程:所受损害在过去确曾发生,只不过法官并非全知全能,无法

直接知悉所受损害存在这一事实。所以,受害人请求赔偿时,有义务提供证据来证明所

受损害的存在。例如,受害人因汽车遭受毁损而支付修理费,修理费便是所受损害,受

害人提供修车发票,证明修理费的事实与数额。而法官则是通过庭审上对证据的感官认

知,来 “发现”所受损害在过去确曾存在。但是,受害人证明可得利益损失的损害事实

的独特性在于:可得利益并非确曾发生之事,而是尚未发生之事,且因加害人之不法行

为,可得利益将来可能永远不会发生。既然可得利益尚未发生 (不存在),那么法 官 就

无从 “发现”可得利益损失的损害事实。相反,受害人所提供的证据,与其说是证明可

得利益损失的损害事实,不如说是作为基础资料,供法官依据事物发展规律 “预测”将

来可得利益发生的可能性 (也即损害事实)。例如,受害人因汽车毁损而停运,停 运 损

失所依据的基础资料是该受害人往日正常运营所能获得的利润,而倘若没有其他干扰因

素,受害人仍能正常运营的话,那么依据事物发展的一般规律,其将获得同样的或相似

的运营利润。过去的运营利润显然不一定就是未来的运营利润,更不能等同于未来的运

营利润,但却足以使法官 “预 测”未 来 的 运 营 利 润 将 与 过 去 的 利 润 大 同 小 异。由 此 可

见,法官在进行这一 “预测”的思维作业时,将会受到以下两个因素的影响:其一,基

础资料与事物发展规律;其二,法官预测时的态度。

  所谓基础资料与事物发展规律,是指受害人提供的证据。基础资料是指对受害人现实

情况的描述。例如,受损财产的用途、受害人在损害事故发生前的营利记录、是否就受损

财产签订合同等特别情事以及取得可得利益的 (自然或人为)条件如何。〔13〕 这些证 据,
均可说明受损财产的经营状况、市场条件等。事物发展规律,是指法官基于经验法则或

者逻辑推理等,从前述现实状况的说明出发,对未来将会如何发展做出预测。受害人提

供的证据越充分,对现实经营状况的说明越细致,对市场条件的说明愈准确,那么基于

这些基础资料和事物发展规律,法官就愈能确信可得利益损失这一损害事实的存在。

  所谓法官预测时的态度意味着,如果法官采取宽松的态度,那么法官可能偏向于相

信受害人的可得利益将来很有可能会发生;而如果采取严苛的态度,则法官可能偏向于

受害人将来不 会 获 得 该 可 得 利 益。例 如,有 的 学 者 提 出:证 明 可 得 利 益 损 失 “损 害 数

额”的证明标准 (也即合理确定性标准)应当低于证明可得利益损失 “损害事实”的标

准。〔14〕 也就是说,法官在判断证明可得利益损失的 “损害事实”的证据 是 否 满 足 合 理

确定性标准时,应当更严苛一些。而在判断损失 “损害数额”的证据是否满足合理确定

性标准时,应宽松一些。换言之,认定可得利益损失的损害事实的证明标准,并非一成

不变的,而是可以根据不同情况或高或低的。“法官预测时的态度”,实质上就是法官依

据某些规则调整的或高或低的证明标准。

二、可得利益损失须满足合理确定性标准

  可得利益损失的损害事实的证明过程,实质上是提出基础资料与事物发展规律,由
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔德〕卡 尔·恩 吉 施:《法 律 思 维 导 论》,郑 永 流 译,法 律 出 版 社2014年 版,第55页。
参见田韶华:“论侵权法上可得利益损失之赔偿”,《法商研究》2013年第1期,第130页。
同 上,第131页。
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法官据此预测,系争可得利益将来是否发生的过程。故,法官在认定可得利益损失将来

是否发生时,必然 因 法 官 所 处 诉 讼 情 境、先 前 理 解 等 因 素 的 不 同,做 出 千 差 万 别 的 判

决。因此,法学研究者似乎有必要着力于研究可得利益损失的损害事实的证据类型和证

明标准,以 期 提 出 若 干 明 确 的 规 则,供 法 官 参 考,做 出 同 案 同 判、符 合 形 式 正 义 的

判决。

  对于如何证明 (认定)可得利益损失的损害事实,国内学界已有若干讨论。有的学

者主张,我国应当借鉴美国法上的合 理 确 定 性 标 准 (reasonablecertainty),认 定 可 得 利

益损失的事实。换言之,可得利益损失在其太臆测、太过遥远和不确定的时候是不能获

得赔偿的。至于如何在个案中认定某项可得利益损失是否符合合理确定性标准,有的学

者主张参酌若干因素予以判断。〔15〕 此外,也有法院的判决明确地 指 出,可 得 利 益 损 失

获得赔偿的条件之一为 “合理的确定性”,“所谓可期待利益损失的确定性是指可期待利

益损失的存在是一个确定的事实,至于合理的确定性,是指在证明标准上较积极损害的

证明标准有所不同,只需达到合理的确定性即可。”〔16〕

  由此可见,不管是理论界还是实务界,均在使用 “合理确定性”作为判断可得利益

将来是否发生的判断标准。那么,究竟何为 “合理确定性”标准,本文认为,有必要借

鉴英美法的成果加以讨论,并在此基础上进一步研究该标准对我国的借鉴意义。下文将

详细阐述美国法上的合理确定性标准,之所以选取美国法,是因为美国判例法的合理确

定性标准发展更为成熟。正如 CharlesT.McCormick所言,合理确定性标准可能 是 美 国

法院对普通法世界的损害赔偿规则最突出的贡献。〔17〕

(一)合理确定性标准的含义与性质

1. 合 理 确 定 性 标 准 的 含 义

  在美国法上,最早将 “确定性”(certainty)这一术语,作为判断可得利益损失是否

可以获得赔 偿 的 标 准 的 判 例 是 Griffinv.Colver案 〔18〕。在 该 案 中,原 告 与 被 告 签 订 合

同,约定由原告为被告的伐木场安装一台发动机。在原告安装完之后,被告因故没有及

时支付合同款项。因此,原告起诉要求被告支付该笔款项。然而,被告提出原告没有及

时交付和安装发动机,被 告 因 此 遭 受 可 得 利 益 损 失 (lossofprofits),因 此 被 告 主 张 用

可得利益损失抵消应支付的合同款项。法院认为,损害的自然属性和产生的过程须满足

可确定性条件,方可获得赔偿。尽管确立确定性标准的 Griffinv.Colver案属于违约纠纷
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〔15〕

〔16〕

〔17〕

〔18〕

若 干 因 素 包 括:(1)受 损 财 产 的 用 途,例 如 用 于 营 运 的 汽 车 可 以 获 得 停 运 损 失,但 私 家 汽

车 则 不 能 获 得 停 运 损 失。(2)可 得 利 益 产 生 的 基 础,长 期 稳 定 的 经 营 产 生 的 可 得 利 益 损 失 具 合 理 可

确 定 性,投 机 活 动 的 可 得 利 益 损 失 不 具 合 理 可 确 定 性。 (3)取 得 可 得 利 益 的 条 件,如 天 然 孳 息 因 受

自 然 环 境、人 为 因 素 的 影 响 而 不 具 合 理 可 确 定 性。 (4)受 害 人 的 营 利 记 录。 (5)取 得 可 得 利 益 的 特

别 情 事,如 受 害 人 已 就 受 损 财 产 签 订 合 同。除 此 之 外,还 有 日 常 经 验 法 则、交 易 习 惯、行 业 惯 例 和

逻 辑 推 理,也 可 以 成 为 法 官 认 定 可 得 利 益 损 失 确 定 性 标 准 的 方 法。参 见 前 注 〔13〕,田 韶 华 文,第

130页。
“浙 江 恒 盛 木 业 有 限 公 司 与 宁 波 立 鑫 液 体 化 工 运 输 有 限 公 司、浙 江 豪 博 化 工 有 限 公 司 环 境

责 任 纠 纷 案”,《浙 江 省 台 州 市 中 级 人 民 法 院 民 事 判 决 书》,(2015)浙 台 民 终 字 第840号。

SeeCharlesT.McCormick,HandbookoftheLaw of Damages (HornbookSeries),St.Paul,

WestPublishingCo.,1935,p.124.
SeeGriffinv.Colver,16N.Y.489,495(1858).
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案件,但是美国法院几乎在违约和侵权案件中均适用了合理确定性标准。〔19〕 时至今日,
美国法上对合理确定性标准已达成以下共识。例如, 《侵权行为法重述 (第一次)》第

912条规定,因侵权行为遭受损害者 (包括 可 得 利 益 损 失),若 受 害 人 对 损 害 程 度 与 数

额的证明,具备依侵权行为之特性与特定环境所允许的确定性时,受害人可以获得相应

的赔偿。〔20〕 再如,《美国法律百科全书》 (AmericanJurisprudence)第340条对合理确

定性标准的说明如下:损害,须是合理可确定而非臆测的,方可获得赔偿。在过失侵权

场合,唯有以相当之证据,证明损失的存在达到合理确定性的程度,且足以以合理确定

的标准计算损失数额时,受害人方可获得相应的赔偿。这一标准常常适用于可得利益损

失案件,因为可得 利 益 损 失 在 本 质 上 具 有 推 测 性,且 难 以 用 精 确 的 方 法 计 算 数 额。因

此,对可得利益损失的证明如 果 含 有 一 定 程 度 的 不 确 定 性,并 不 妨 碍 该 损 失 的 可 赔 偿

性。〔21〕《美国法释义》(CorpusJurisSecundum)第4章第36条则从反面做出说明:因

违反合同约定,或者实施侵权行为所导致的不确定的、偶然的、推测的损害不能获得赔

偿。若受害人主张加害行为所造成的可得利益损失的赔偿请求,则受害人有义务证明损

害结果的发生具备合理确定性。〔22〕

  综上所述,在美国法上, “合理确定性标准”是指,在判断可得利益损失的可赔偿

性时,须有确切证据,对可得利益损失的存在的举证所需满足的证明标准。

2. 合 理 确 定 性 标 准 的 性 质

  有学者认为,可得利益损失的合理确定性标准包含两个含义:其一,可得利益损失

的存在须是一个确定的事实,而不是臆想的、虚构的、尚未发生的现象,即 “可得利益

损失具有确定性”。其二,原告只需证明可得利益损失具有合理的确定性即可,不 需 达

到绝对的确定性,更不需要达到数学意义上的精确性。〔23〕 换言之,可 得 利 益 损 失 须 具

备 “确定性”,方可获得赔偿;而证明可得利益损失的 “确定性”的证明标准,是 “合
理确定性标准”。从上述论述,可以发现存在这样一个问题,即 “确定性”究竟系 损 害

的一个构成要件 (要素),还是证明损害事实的证明标准 ? 所谓构成要件,是指法 律 欲

赋予一定法律效果的案件事实的一般性描述;〔24〕 构成要件要素,是指作 为 各 构 成 要 件

内容的诸要素。证明标准,是指当事人提供的证据,是否可以证明其主张的事实的衡量

标准,也即能否达到法 院 确 认 该 事 实 真 伪 存 否 所 要 求 的 程 度。〔25〕 之 所 以 有 必 要 区 分

“合理确定性”究竟是构成要件要素还是证明标准,是因为在法律适用过程中,构成要

件与证明标准承载着不同的功能。具体而言,如果将 “合理确定性”作为损害的构成要

件要素时,那么法官在判断某一可得利益损失是否具备合理确定性时,该判断的思维过

程属于事实与 规 范 之 间 的 涵 摄 过 程,属 于 法 律 评 价 的 过 程。相 反,如 果 将 “合 理 确 定

性”作为证明 “损失存在”的证明标准时,那么法官在判断原告所提供的证据对 “损失

存在”(作为证明主题)的举证是否达到合理确定性标准时,该判断的思维过程属于证
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〔19〕

〔20〕

〔21〕

〔22〕

〔23〕

〔24〕

〔25〕

SeeAmericanLawofTorts.2d.§8:35Businesses,LostProfits.
SeeRestatement(First)ofTorts.
See22Am.Jur.2dDamages§340(2016).
See25C.J.S.Damages§36(2016).
参 见 前 注 〔13〕,田 韶 华 文,第129~130页。
参 见 〔德〕卡 尔·拉 伦 茨:《法 学 方 法 论》,陈 爱 娥 译,商 务 印 书 馆2013年 版,第132页。
参 见 张 卫 平:《民 事 诉 讼 法》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2011年 版,第159页。
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据与事实之间的自由心证。

  例 如,王 利 明 教 授 认 为,“损 害 未 来 的 利 益 或 尚 未 发 生 的 损 害 就 不 具 有 确 定

性”〔26〕,这样的说法 实 际 上 就 是 将 “合 理 确 定 性”作 为 损 害 的 构 成 要 件 要 素 〔27〕。相

反,美国学者 McCormick认为,合理可确定性标准是指,关于可得利益损失的确切证据

(actualevidence)需满足如下标准———即理性人基于推理 (inference)而非猜测 (guess)
可以认定损失确实存在,而且可以从中获得计算损失数额的数据。事实上,所谓合理可

确定性标准 (reasonablecertainty)就是指可能性 (probability),如果做出首个判决的法

官选择了 “可能性”(probability)这一术语,而非 “可确定性”(certainty)的话,就不

至于产生误会了。〔28〕 McCormick就 是 将 “合 理 确 定 性”标 准 作 为 损 失 存 在 这 一 事 实 的

证明标准。

  尽管如此,本文认为,前述理论上的区别似乎并无实益。其一,与损害赔偿有关的问

题,本身常常具有法律与事实二重属性 〔29〕。故而,对 “某一可得利益将来是否会发生”
所做的判断,本身也兼具法律与事实两个问题的性质,所谓事实问题,是指法官不得不依

据基础材料与事物发展规律,对可得利益的发生进程进行生活上的预测;所谓法律问题,
是指法官在预测时,常常借助一定的法律规则或标准。其二,法官对可得利益损失事实的

认定,本质上是在做 “某一可得利益将来是否会发生”的预测,而这个预测所依据的基础

材料,则是当事人所提供的企业营利记录表、相关证人的证言等证据,或者是当事人提供

的证据所显示的事实,在证据与证据所显示的事实之间,似乎没有严格的边界。

  故此,本文认为 “确定性”事实上既是损害的构成要件要素,也是证明可得利益损

失存在的证明标准。换言之,认定可得利益损失事实的实质,就是法官依据当事人所提

供的证据,依据一定标准 (合理确定性标准)预测损害是否具有确定性 (也即可得利益

将来是否发生)的思维过程。由此可见,法官所考量的证据类型和所依据的证明 标 准,
便是认定可得利益损失事实的重要因素。

(二)证明可得利益损失的证据类型

  可得利益损失的证据类型,是指受害人证明可得利益损失的存在与数额,可以提出

的各种证据类型。也即前文所称的 “基础材料与事物发展规律”。有的学者已经提出若

干重要的证据类型,颇具启发意义 〔30〕。本文将在此基础上,讨论美 国 法 上 臻 于 成 熟 的

一些证据类型。

1. 不 法 行 为 发 生 前 后 的 营 利 差 额

  不法行为发生前后的营利差异,是指受害人提供生产经营活动获利在不法行为发生

前后的差异的证据。这些证据足以证明受害人确实遭受可得利益损失。例如在 Eastman
KodakCo.ofNewYorkv.SouthernPhotoMaterialsCo. 案,原告起诉称被告加入垄断协

议,拒绝向原告提供原来一直提供的摄影器材,导致原告遭受损失。原告提交的证据包
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〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕

〔30〕

王 利 明:《侵 权 责 任 法 研 究》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2016年 版,第318页。
事 实 上,将 “确 定 性”作 为 损 害 的 构 成 要 件 要 素 具 有 一 定 的 合 理 性,据 此 可 以 限 制 一 些 当

事 人 臆 想 的 损 害 的 可 赔 偿 性。例 如,当 事 人 的 “感 情 受 到 伤 害”,这 一 损 害 就 可 能 不 具 有 “确 定 性”,
故 不 能 获 得 赔 偿。同 样,可 得 利 益 损 失 是 否 具 有 “确 定 性”,亦 可 能 成 为 争 论 的 焦 点。

SeeCharlesT.McCormick,TheStandardofCertaintyinthe MeasurementofDamages.43Yale
L.J.,1933,p.1111.

参 见 前 注 〔1〕,曾 世 雄 书,第161页。
参 见 前 注 〔13〕,田 韶 华 文,第130页。
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括:过去的购销模式、营利状况以及在被告拒绝提供产品后立即发生变化的营利 状 况。
法院据此判断原告证明的可得利益损失满足合理可确定性标准。〔31〕

2. 排 除 不 法 行 为 后 的 营 利 状 况

  原告提供证据证明了排除不法行为后的营利状况,也就证明了因不法行为而无法正

常经营期间的可得利益损失。这种情况常见于原告在不法行为实施前没有营利记录的场

合。例如,原告是一家刚刚开业或者即将开业的超市等。在 Ferrellv.Elrod案中,被告

因违法解除租赁契约,导致原告无法正常运营零售店,原告起诉要求被告赔偿可得利益

损失。为证明可得利益损失的合理可确定性,原告即提出因被告解除租赁契约而移转至

另一个经营场所后的营利状况,法院采纳了该证据。〔32〕

3. 相 同 经 营 者 在 其 他 地 区 的 营 利 状 况

  通常情况下,相同经营者在其他地区的业务营利状况也可以作为证据,证明可得利

益损失的存在与数额满足合理可确定性标准。不过,这一般发生在原告在多个地区,均

有相同或者相似业务的情形下。例如,在 LuckyAutoSupplyv.Turner案 中,原 告 主 张

因被告违反授权协议,在原告提供的部分土地上建造停车场而非原告经营的汽车供给商

店,当原告要证明可得利益损 失 时,提 供 了 原 告 在 其 他 地 区 的 汽 车 供 给 商 店 的 利 润 为

48%,而被告部分建造停车场后利润仅有26%。法院采纳了这一证据。〔33〕

4. 同 行 业 竞 争 者 的 经 营 状 况

  当原告遭受不法行为之损害时,可以提供同行业其他竞争者的营利状况,用以证明

自己的可得利益损失情况。不过,提供这样的证据的前提是原告的经营方式与其他主体

的经营方式具有可比性。例如,在SmithDevelopmentCorp.v.BilowEnterprises,Inc. 案

中,原告起诉被告实施侵权行为干扰其在某地区的麦当劳开业,为证明可得利益 损 失,
原告提交了以下证据:(1)麦当劳的市场研究经理对麦当劳连锁营业的标准开业程式的

证词、麦当劳 的 全 国 广 告 节 目 以 及 质 量 监 控 措 施;证 人 也 作 证 说 明 当 时 同 时 开 业 的

1200家麦当劳没有发生倒闭或者不获利的情况。 (2)麦当劳的记录机构提供了附近25
英里范围内的4家麦当劳的营利情况,并且作证说原告拟定开业的麦当劳店可以获得近

9.2%的利润。(3)一位商业领域的教授作为专家证人提供的证词也通过分析和比较附

近麦当劳店的营利状况,说明原告因麦当劳店未开业遭受9.2%利润的损失。一审法院

没有采纳这些证据,原告提起上诉,上诉法院认为一审法院排除这些证据是不正 确 的,
应当认定这些证据已经证明可得利益损失的存在与数额满足合理可确定性标准。〔34〕

5. 行 业 平 均 营 利 状 况

  提供相同产业领域 内 的 平 均 营 利 状 况 也 是 一 种 常 见 的 用 以 证 明 可 得 利 益 损 失 的 方

法。例如,在 VermontFoodIndustries,Inc.v.RalstonPurinaCo. 案 中,原 告 系 一 家 鸡

蛋生产者,起诉被告提供的家禽饲料含有不正当的成分,导致原告的家禽产蛋量 下 降。
原告在证明其可得利 益 损 失 的 事 实 时,提 供 了 其 他 大 型 鸡 蛋 生 产 单 位 的 产 量 图 表 做 比

较,还提供了用被告生产的饲料喂养的家禽的产蛋量和其他饲料喂养的家禽产蛋量的比

较图。被告认为,不能用其他大型鸡蛋生产单位的产量做比较,而应用原告以往的家禽

—59—

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

SeeEastmanKodakCo.v.SouthernPhotoMaterialsCo.,273U.S.359(1927).
SeeFerrellv.Elrod,63Tenn.App.129,469S.W.2d678(1971).
SeeLuckyAutoSupplyv.Turner,244Cal.App.2d872,53Cal.Rptr.628(1966).
SeeSmithDevelopmentCorp.v.BilowEnterprises,Inc.112R.I.203,308A.2d477(1973).
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产蛋量和现在做比较。但是,法院认为,原告提供的证据具有可采性,而且原告也提出

充分的证据证明他饲养家禽等措施是规范的、符合生产要求的。因此,判决被告承担可

得利益损失的损害赔偿责任。〔35〕

(三)认定可得利益损失的证明标准

  认定可得利益损失事实的证明标准,也即合理确定性标准,是指当事人对可得利益

损失的主张,相关证据的证明需要达到合理确定性标准。这样的定义,似乎 给 人 空 洞、
循环的观感。〔36〕 事实上,这是讨论 “证明标准”这一问题所无法 避 免 的 困 境。张 卫 平

教授认为,抽象意义的标准只能作为指导性和导向性的路标,法官在适用一个抽象的证

明标准时,肯定难免逃脱主观认定的窠臼,甚至想要建构具体的、客观的、细化的证明

标准,也是不可能实现的 乌 托 邦。〔37〕 尽 管 如 此,英 美 法 上 在 适 用 “合 理 确 定 性 标 准”
时,则或多或少地发展出一些规则,调整着法官的内心确信,即从宽或者从严认定可得

利益损失的存在。兹列举如下,以供批评。

1. 损 害 事 实 与 损 害 数 额 区 分 规 则

  “事实与数额区分规则”(fact-amountrule),是指受害人可得利益损失的存在事实

的证明须满足合理可确定性标准,但受害人对数额的证明标准则更加宽松。换言之,一

旦可得利益损失的存在事实的证明满足合理可确定性标准,该损失数额的证明只需达到

如下程度———有足够的证据足以使事实认定者据以计算损失数额即可。例如 《美国法律

百科全书》第343条:只要有一些证据,即便关于可得利益损失数额的证明具有一定程

度的不精确性,也不影响受害人获得赔偿。也即,损失赔偿无须建立在数学意义上的确

定性 (mathematicalcertainty),只 要 提 供 据 以 计 算 损 失 数 额 的 合 理 基 础 即 可。〔38〕Story
ParchmentCo.v.PatersonParchmentPaperCo. 案 是 确 立 事 实 与 数 额 区 分 规 则 的 重 要 判

例,在该案中被告与其他公司实施价格垄断协议,导致原告不 得 不 削 价 销 售。〔39〕 美 国

最高法院区分了可得利益损失 “存在”和 “数额”的证明标准:确实, (本案)损失的

程度具有一定的不确定性,但损失的事实是确定的。原告证明损失存在事实的证据程度

显然不同于陪审团用于计算损失数额的证据程度。因损失不满足确定性而不予赔偿,仅

指不法行为的结果 (即损失)不具确定性的情形,而非损失确实存在,只不过数额不满
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〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

SeeVermontFoodIndustries,Inc.v.RalstonPurinaCo.,514F.2d456(2dCir.1975).
同样,“高 度 盖 然 性 标 准”也 是 如 此 空 洞 的。例 如,李 浩 教 授 认 为,“法 官 基 于 盖 然 性 认 定

案 件 事 实 时,应 当 能 够 从 证 据 中 获 得 事 实 极 有 可 能 如 此 的 心 证,法 官 虽 然 还 不 能 够 完 全 排 除 其 他 可

能性 (其 他 可 能 性 在 缺 乏 证 据 支 持 时 可 以 忽 略 不 计),但 已 经 能 够 得 出 待 证 事 实 的 十 之 八 九 如 此 的 结

论。”李 浩:“民 事 诉 讼 证 明 标 准 的 再 思 考”,《法 商 研 究》1999年 第5期,第19页。
参 见 张 卫 平:“证 明 标 准 建 构 的 乌 托 邦”,《法 学 研 究》2003第4期,第60~69页。
参 见 前 注 〔21〕。
本 案 对 被 告 与 其 他 公 司 实 施 垄 断 协 议 没 有 争 议,有 争 议 的 是,原 告 所 主 张 的 可 得 利 益 损 失

是 否 应 当 获 得 赔 偿。地 区 法 院 的 陪 审 团 做 出 赔 偿 裁 决,上 诉 法 院 撤 销 该 裁 决,认 为 原 告 未 尽 证 明 损

失 的 举 证 责 任。美 国 最 高 法 院 认 为,原 告 提 交 的 证 据 包 括:其 一,为 实 施 垄 断 协 议,被 告 以 低 于 合

理 利 润 的 价 格,甚 至 低 于 制 造 成 本 的 价 格 销 售 商 品;其 二,原 告 拥 有 有 效 的 生 产 和 销 售 组 织,其 生

产 的 纸 质 产 品,质 量 优 于 被 告 等 三 家 公 司;其 三,在 实 施 垄 断 协 议 之 前,该 商 品 的 市 价 较 高,为 实

施 垄 断 协 议,被 告 等 三 家 公 司 削 低 价 格;其 四,有 证 据 显 示,原 告 的 商 品 销 售 因 被 告 的 垄 断 协 议 和

削 价 行 为,而 遭 受 实 质 性 减 损。从 这 些 证 据,足 以 粗 略 地 估 算 损 失 的 大 概 数 额。基 于 前 述 证 据,应

当 认 定 原 告 对 可 得 利 益 损 失 存 在 的 证 明,已 经 满 足 合 理 可 确 定 性 标 准。
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足确定性的情形。〔40〕 我国有的学者在介绍合理确定性标准时,也援引了这一规则。〔41〕

  但是,倘若对损害的本质采规范损害说,那么这一规则的借鉴就须更慎重一些。首

先,依据规范损害说,损害事实属于事实认定的对象,损害数额属于法律评价的对象。故

此原告即便没有对损害数额提出证据,法官也应当裁量酌定赔偿数额。其次,还应当注意

到在美国法上,尽管原告所提供的证据未达到前述标准,但是法官仍可判给名义性损害赔

偿 (nominaldamages)。我国现行法上无所谓名义性损害赔偿。因此,尽管原告确实遭受一

定的可得利益损失,但只要相关证据无法计算损害数额,法官就必须驳回原告的诉讼请

求。换言之,依本文见解,尽管原告未能对可得利益损失的损害数额提供证据,但只要原

告能够证明损害事实确实存在,也不妨碍法官依据自由裁量权酌定损害数额。

2. 不 法 行 为 人 规 则

  不法行为人规则 (wrongdoerrule)是指,如果法院因原告所提供的证据不足以证明

可得利益损失的合理 确 定 性 而 判 决 不 予 赔 偿,那 么 将 导 致 有 过 错 的 不 法 行 为 人 脱 逃 责

任,这显然是 不 公 平 的,因 为 正 是 不 法 行 为 人 的 过 错 使 得 可 得 利 益 不 具 有 合 理 确 定

性。〔42〕 因此,既然不法行为人造成损害结果,那么即便受害人对所 失 利 益 的 证 明 并 非

十分准确,法院也应当判决不法行为人承担责任。换言之,如果被告的行为具有道德可

责难性,那么,原告证明可得利益损失的证明标准便可以适当调低。美国法上确立这一

规则的是StoryParchmentCo.v.PatersonParchmentPaperCo. 案,在该案中被告与其他

公司实施价格垄断协议,导致原告不得不削价销售。联邦最高法院认为,在侵权行为本

身就是造成损害结果不确定性之原因的情况下,倘若判决被告不需要承担责任、否决对

原告的救济,那将是十分不公正的。在这种案件中,可得利益损失确实不能建立在臆测

或者猜测的基础上,但只要有 证 据 可 以 证 明 损 害 系 因 不 法 行 为 导 致,即 便 损 害 是 大 概

的,也不妨碍原告获得损害赔偿。因被告之行为造成了损害,故即便损失可以被确切地

证明 (而实际上原告没有达到这一程度),被告不能抱怨损失的证明不精确、不准确而

拒绝承担责任。〔43〕

  McCormick认为,相比于不法行为人是单纯的过失或者没有远见,如果不法行为人

是恶意的或者故意的,则 可 得 利 益 损 失 的 合 理 可 确 定 性 的 证 明 标 准 就 比 较 低 一 些。〔44〕

这一观点值得借鉴。

3. 可 获 得 之 最 佳 证 据 规 则

  “可获得之最佳证据规则”(thebestavailableproof)是指如果原告在其案件所允许

之范围内,尽其所能,提供可获得之最佳证据,则法院一般判决原告已经证明可得利益

损失的合理可确定性。相反,如果原告没有尽其所能,提供可获得之最佳证据的,法院

将判决原告未证明损失的合理可确定性。〔45〕 不过,有学者认为司法实践 中 “可 获 得 之
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〔40〕

〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

SeeStoryParchmentCo.v.PatersonParchmentPaperCo.,282U.S.555,562(1931).
参 见 前 注 〔13〕,田 韶 华 文,第131页。

SeeRobertL.Dunn,RecoveryofDamagesForLostProfits,6thLawpressCorporation,2005,

p.339.
参 见 前 注 〔40〕。

See Charles.T.McCormick, The Recovery of Damages for Loss of Expected Profits,7
N.C.L.Rev.,1929,pp.235~248.

参 见 前 注 〔42〕,RobertL.Dunn书,第342页。
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最佳证据规则”并不是一个严格的标准,法院在判决原告可以获得所失利益的损害赔偿

时,如果原告业已提交可获得之最佳证据的,法院往往强调这一事实。相反,尽管可能

原告没有提交可获得之最充分证据,但法院也判决原告可以获得赔偿,只不过不在判决

中提到是否尽力提交证据。同 样,如 果 法 院 认 定 原 告 未 证 明 利 润 损 失 的 合 理 可 确 定 性

的,则判决往往强调原告没有提供可获得之最佳证据这一事实。至于原告提出可获得之

最充分证据,但却又不满足合理可确定性标准的,判决又往往不会明确地说明原告已经

提交可获得之最佳证据。〔46〕

4. 损 失 数 额 与 证 明 标 准 的 比 例 规 则

  “损失数额与证明标准的比例规则”(theamountatstake)是指原告所主张之损害赔

偿数额愈高,所承担的举证的证明标准也愈高。这是因为,一方面如果原告仅请求小额

损害赔偿,却要求其花费巨资邀请专家作证,显非公平;另一方面,将可能的赔偿数额

作为合理可确定性的一个考虑因素,也有助于防止可得利益损失诉讼成为经济发展之桎

梏。〔47〕 例如,在 Manouchehriv.Heim 案中,一 个 手 术 医 师 因 其 购 买 之 二 手 X 光 扫 描

仪不能正常工作而要求2500美元的可得利益损失。原 告 对 其 损 害 的 证 明 仅 有 自 己 的

证词,却没有相关文件支持他的估算。当被告认为原告没 有 证 明 其 所 失 利 润 具 合 理 可

确定性时,法院认为:“被告 认 为 原 告 对 所 失 利 润 的 证 明 没 有 达 到 合 理 可 确 定 性,我

们不赞同这一主张。我们认为,当对所失利润提出精确 的 证 据 确 有 可 能 时,负 担 举 证

义务的一方应当提出这样的证据。然而,这一要求必须 结 合 系 争 赔 偿 额 来 决 定。赔 偿

额达百万之诉讼的证明标准,对小 额 纠 纷 而 言,可 能 要 求 过 苛。 (本 案)尽 管 原 告 的

证据仅满足最 低 标 准,但 在 本 案 语 境 下 却 是 充 分 的。 (原 告 的 证 据)细 节 与 书 面 证 据

的缺乏,确实减 损 其 证 明 力,但 是 地 区 法 院 仍 认 为,这 些 证 据 足 以 认 定 原 告 应 获 得

2500美元的损害赔偿。”〔48〕

(四)合理确定性作为标准的灵活性

  基于可得利益损失 (这一生活事实)本身所固有的特征,法官在认定可得利益损失

事实时所从事的思维活动具有相应的独特性。换句话说,法官必须基于相关的基础资料

与事物发展规律,依据一定标准,对被侵害财产将来所获收益是否具备合理确定性做出

判断。可以想象,法官对可得利益损失的合理确定性所做的认定,必然将因个案事实情

况不同,而具有千差万别的多样性。

  本文希望能够从美国法 的 合 理 确 定 性 标 准 的 借 鉴 中,建 构 一 定 的 规 则 或 者 方 法,
指引法官做出同案同判 的 判 决。然 而,这 一 努 力 似 乎 难 以 奏 效,因 为 正 如 Lloyd指 出

的,美国法上的合理确定性标准,本身 “似乎”就是一个 不 同 法 院 各 说 各 话 的 空 洞 标

准。〔49〕 尽管如此,本文认为,不能因此就将可得利益损失的合理确定性的判断完 全 纳

入法官恣意裁量的范畴。关键的问题在于,可得利益损失的合理确定性判断确实无法如

同适用 “不满十周岁的未成年人是无民事行为能力人”一样,达到如此的精确程度。因

此,对于 可 得 利 益 损 失 的 合 理 确 定 性 的 判 断 还 是 可 以 提 炼 出 一 定 的 标 准 的。标 准
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〔46〕

〔47〕

〔48〕

〔49〕

SeeRobertM.Lloyd,TheReasonableCertaintyRequirementinLostProfitsLitigation:Whatit
ReallyMeans,12TransactionsTenn.J.Bus.L.,2010,p.48.

同 上,第53~56页。

Manouchehriv.Heim,941P.2d978(N.M.1997).
参 见 前 注 〔46〕,RobertM.Lloyd文,第13页。
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(standards)是不同于规则 (rules)的法律规范。“规则,以一个或者几个事实决定其法

律效果;标准,则须考虑全部或者绝大多数与之相关的因素。限速乃规则,过失之判断

则为标准。规则之优点在于确定性及事实问题之有限性;缺点则在于不够灵活,甚至是

专制的 (arbitrary)。标准则是灵活的,但因之是模糊的、开放的,标准致使商业安排十

分困难,常常招致不可预见的司法裁量,以及由此产生的高昂的司法成本。然而在非法

律人的直觉里,如果想要寻找行为的指引,标准确实是更智能的,且感觉更加清楚和精

确。任何理性人均不会认为规则比标准好,也不会认为标准就比规则好,尽管一些法院

单纯被规则的确定性所吸引,而另一些法院则被标准的灵活性所吸引。”〔50〕

  可得利益损失的事实认定适用的便是这样一个模糊、灵活的标准,即合理确定性标

准。不管将它作为证明标准,还是将它作为构成要件要素,均无法简单地建构出划一的

规则,据以判断纷繁复杂的可得利益损失是否具有确定性。法学研究者所做的贡献似乎

就仅在提出 “合理确定性标准”,并且阐述在比 较 法 上 有 哪 些 因 素 将 会 影 响 这 一 标 准 的

高低,或者提出一些证据类型,以供当事人及法官参考。最后,法学研究者只能无奈地

倡议,希望法官在撰写判决时,能够将其真正所考虑的各种因素 (包括证据类型与影响

证明标准的各个因素)在判决书中明确说明。〔51〕

三、合理确定性问题与因果关系的区分

  损害赔偿的 因 果 关 系 问 题,包 括 两 项 内 容:其 一,因 果 关 系 是 损 害 赔 偿 的 构 成 要

件,即不法行为与损害之间须具因果关系,损害赔偿请求权方得成立;其二,因果关系

决定损害赔偿的范围,即须与不法行为具因果关系的损害,方 属 赔 偿 范 围。〔52〕 不 管 是

责任成立的范畴,还是责任范围的范畴,检验因果关系的理论大抵有以下几种学说:条

件说、相当因果关系说、可预见说与法规 范目的说。〔53〕 我国学者在 讨 论 可 得 利 益 损 失

的赔偿条件时,也认为因果关系是限制可得利益损失的重要条件,可得利益损失赔偿的

因果关系判断具有特殊性,但是其所强调的三个注意事项,似乎与损害赔偿的一般因果

关系没有差别:“可得利益损失须是因权益受损所致”、“可得利益损失原则上须是权益

受损通常情况下导致的结果”、 “可得利益须属于法 规 保 护 的 范 围”,〔54〕 这 实 际 上 就 是
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

MindGames,Inc.v.WesternPublgCo.,218F.3d652,657(7thCir.2000).
“Itisnowtimeforcourtstoexplainclearlywhattheyaredoing.Ifacourtdecidesthataclaimant

hasorhasnotprovenitslostprofitswithreasonablecertainty,thecourtshouldnotcitearigidrulethatpur-
portstoleavethecourtsnodiscretion.Instead,thecourtshouldlistallthefactorsthatwentintoitsdecision
andexplainwhyinthiscasethesefactorsoutweighedthefactorsthatpointedtotheoppositeresult.”因 此,
法 院 有 必 要 解 释 他 们 的 判 决:如 果 法 院 判 决 原 告 证 明 或 者 为 证 明 利 润 损 失 的 合 理 可 确 定 性,那 么 法

院 就 不 应 该 仅 仅 援 引 一 条 僵 硬 的 规 则,仿 佛 法 院 没 有 任 何 自 由 裁 量 权。恰 恰 相 反,法 院 应 当 列 明 其

考 虑 的 各 项 因 素,并 且 解 释 为 什 么 这 些 因 素 可 以 指 向 这 一 结 论,而 非 相 反 的 结 论。参 见 前 注 〔46〕,

RobertM.Lloyd文,第60页。
参 见 程 啸:《侵 权 责 任 法》(第 二 版),法 律 出 版 社2016年 版,第176页。
条件说,是指在哲学上 (自然科学上)不法行为系损害发生的原因。相当因果 关 系 说,是 指

如果某种事件以一种并非无足轻重的方式通常提高 了 发 生 后 果 的 客 观 可 能 性,则 该 事 件 为 该 后 果 的 相

当条件。法规范目的说,是指因侵权行为所生之赔偿 责 任 须 就 侵 权 法 规 的 意 义 与 目 的 加 以 探 究。可 预

见说,是指损害赔偿范围以不法行为人预见之范围为限。参见前注 〔1〕,曾世雄书,第96~99页。
参 见 前 注 〔46〕,RobertM.Lloyd文,第132页。
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因果关系判断理论中的条件 说、相 当 因 果 关 系 说 与 法 规 范 目 的 说。不 管 是 可 得 利 益 损

失,还是所受损害,这些理论的运用似乎没有实质差别。

  需要注意的是,实践中常出现混淆可得利益损失的合理确定性和因果关系判断的情

形。例如,在一起交通事故赔偿纠纷案中,法官认为因为受害人与第三人签订的一年期

供面合同的经营收益 “不仅需要彭检风时间和劳动成本的相应付出,而且该预期利益的

获得具有不确定性和非必然性,故依法不属于法律规定的财产损失范围。”〔55〕 彭检风所

主张的可得利益损失,无法获 得 赔 偿 的 主 要 原 因,其 实 应 该 是 机 动 车 交 通 事 故 与 损 害

(订餐合同解除)之间可能不具备相当因果 关 系。至 于 彭 检 风 所 签 订 的 为 期 一 年 的 订 餐

合同的经营收益 (作为可得利益损失)则应认为具有合理确定性。

  再如,在 “冯玉瑞诉国网黑龙江省电力有限公司哈尔滨供电公司侵权责任纠纷案”
中,哈尔滨市中级人民法院认为, “冯玉瑞在购买1台热合机及3台设备尚未购置全部

15台设备及未持续经营的情况下,要求国网哈尔滨供电公司赔偿其全部经营利润损失,
将使冯玉瑞在少量投入经营成本的情况下直接获取经营利润。故冯玉瑞请求赔偿的利润

损失与国网哈尔滨供电公司的侵权行为之间不具有因果关系,本院对此不予支 持。”但

是,黑龙江省高级人民法院则认为, “利润作为一种生产经营成果,它的产生需要各种

生产要素结合的过程,在这个过程中,不仅需要机械设备的正常运转,还需人力,生产

资料、水、电等综合投入,无论哪个生产环节都会导致利润无法实现或不能 全 部 实 现。
故预期可得利益只是有得到 的 可 能 性,并 不 必 然 能 实 现。其 额 度 客 观 上 亦 无 法 准 确 判

定。”〔56〕 两个判决理由的差别在于:哈尔滨市中级人民法院认为冯玉瑞主张的利润损失

不能给予赔偿,是因为因果关系不成立;黑龙江省高级人民法院认为,受害人不能获得

赔偿的原因在于现有证据不能证明可得利益损失的合理确定性。

  本文认为,可得利益损失的合理确定性与因果关系问题存在以下明显的区别:合理

确定性理论所针对的对象是 “可得利益”本身的存在,既可说法律要求可得利益损失满

足合理确定性的构成要件要素,也可说法律要求原告对可得利益损失的证明须满足合理

确定性的标准。但不管如何,在检验可得利益损失是否满足合理确定性时,可以在一定

程度上撇开加害行为不谈,单单评价该项可得利益将来是否会发生。相反,因果关系理

论所针对的对象,则是 “可得利益损失”与 “加害行为”之间的关联程度,依据相当因

果关系说,即是 指 加 害 行 为 通 常 情 况 下 是 否 会 导 致 该 项 损 害。例 如,在 前 述 “彭 检 风
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〔55〕

〔56〕

案件事实:曾志英驾车与彭检风发生碰撞,造成彭检风受伤,经交警部门认定,曾 志 英 负 事

故的全部责任,彭检风不负事故责任。事故发生后,彭 检 风 所 经 营 的 虎 仔 面 馆 因 此 停 业 十 余 天,并 导

致瑞莲美容养生会所解除为期一年的订餐合同。参 见 “彭 检 风 与 中 国 人 民 财 产 保 险 股 份 有 限 公 司 萍 乡

分公司等机动车交通事故责任案”,《萍乡市中级人民法院民事判决书》,(2016)赣03民终347号。
案 件 事 实:2002年5月,冯 玉 瑞 与 平 房 村 签 订 土 地 租 赁 协 议,约 定 将 甲 地 租 赁 给 冯 某 创

办祥 和 塑 料 加 工 厂。2004年3月,国 网 哈 尔 滨 供 电 公 司 为 建 设 输 电 线 路,经 哈 尔 滨 市 城 乡 规 划 局 批

准,与 哈 尔 滨 市 统 一 征 地 工 作 站 签 订 协 议,由 工 作 站 负 责 征 地,国 网 哈 尔 滨 供 电 公 司 负 责 建 设。但

是,在 具 体 施 工 过 程 中,国 网 哈 尔 滨 供 电 公 司 未 经 批 准,改 变 线 路,将65号 塔 基 建 设 在 冯 玉 瑞 租 赁

的甲 地 内。冯 玉 瑞 起 诉 国 网 哈 尔 滨 供 电 公 司 称,因 国 网 哈 尔 滨 供 电 公 司 未 按 规 划 建 设65号 塔 基,导

致 冯 玉 瑞 未 能 按 照 计 划 建 设 厂 房———冯 玉 瑞 本 来 计 划 购 买15台 设 备 进 行 加 工 塑 料 产 品,但 是 因 土 地

被 侵 占,其 仅 购 买 了4台 设 备,无 法 建 立 完 整 的 生 产 线。故 冯 玉 瑞 要 求 国 网 哈 尔 滨 供 电 公 司 赔 偿 损

失,其 中 包 括 未 能 按 时 投 产 的 停 产 损 失182万 余 元。参 见 “冯 玉 瑞 与 哈 尔 滨 市 平 房 区 平 房 镇 平 房 村

民 委 员 会、国 网 黑 龙 江 省 电 力 有 限 公 司 哈 尔 滨 供 电 公 司 侵 权 纠 纷 案”, 《黑 龙 江 省 哈 尔 滨 市 中 级 人 民

法 院 民 事 判 决 书》,(2014)哈 民 一 民 终 字 第78号。
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案”中,原告所要求的利润损失不能获得赔偿的主要障碍,并非基于已签订的合同的利

润损失不具有合理确定性 (相反,合同条款中的价格、数量确定,利润损失就具有一定

的确定性),而是机动车交通事故通常情况下,不会导致订餐合同解除,也不会产 生 个

体工商户停产的利润损失。而在前述 “冯玉瑞案”中,原告所要求的利润损失不能获得

赔偿的主要障碍,则在于 该 工 厂 尚 未 投 产、15台 设 备 仅 购 买4台,原 告 所 主 张 的 利 润

损失不能满足合理确定性标准,故无法获得赔偿。至于因果关系问题则不成问题———侵

占他人工厂用地,通常情况下将会致使该工厂停产损失,自不待言。

  事实上,美国法上明确地将合理确定性与因果关系作为判断可得利益损失能否赔偿

的两个要件,相互独立。尽管各州法律各不相同,但是主张可得利益损失赔偿的法律要

件,通常包括三个:(1)合同订立时,可得利益损失是合理 可 预 见 的; (2)被 告 的 行

为与损害之间具因果关系;(3)可得利益损失须证明具合理确定性。〔57〕

  当然,因果关系理论与合理确定性标准也具有一定的联系。例如,相当因果关系理论

认为,行为人的不法行为通常情况下,可以导致损害的发生。这本身就暗含着 “损害的存

在”的要求。有的美国学者认为,证明因果关系包括两个层次:(1)原告必须首先证明自

己具有能力从事生产经营活动,且该经营活动能够产生利润;(2)若非不法行为,原告即

可产生前述利润。这里的第一个层次,实际上就是合理确定性的要求。〔58〕 本文认为,应

当分别考察合理确定性与因果关系,这是因为,可得利益损失本身所固有的特殊 性 质,
使得检验该损失是否满足合理确定性标准具有重要意义,而且检验合理确定性标准与判

断因果关系成立与否,分别采用不同的规则 (要素),故应当予以区分,分别考察。

四、结论

  综上所述,学说上应当采取 “规范损害说”来认识损害,即损害事实与损害数额相

互分隔,原告无须通过证明损害数额的方式,来证明损害事实的存在,也就是说,原告

无法证明损害的数额并不妨碍侵权赔偿请求权的成立。

  因可得利益损失本身所固有的未来性与臆测性,故此,在证明这一损害事实时应当

采 “合理确定性”的见解。当 然,不 管 将 合 理 确 定 性 作 为 可 得 利 益 损 失 的 构 成 要 件 要

素,还是作为检验原告所提供的证据的证明标准,均有必要承认法官在判断可得利益损

失的可赔偿性时,须单独地判断是否满足合理确定性标准。因合理确定性不同于因果关

系判断,更侧重于可得利益损失本身是否发生。正是可得利益损失固有的未来性与臆测

性,使得这一检验在实务中尤为必要。最后,为克服合理确定性作为标准的模糊性与不

确定性,须由司法实践针对不同类型的可得利益损失做出判断,更须由法学研究者对既

有判决进行总结与反思。
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