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为完全赔偿原则声辩

———中国损害赔偿制度的价值迷失与回归路径

徐博翰
（大连海事大学 法学院，辽宁 大连　 １１６０２６）

　 　 摘要：完全赔偿原则是损害赔偿制度的价值归宿，体现了矫正正义的基本价值，并且符合财产规则厘定的权利

保护秩序。 损害赔偿请求权是受害人遭受侵害的主观权利的继续，是对不法行为导致的财产变动的矫正。 完全赔

偿原则不适用于无过错责任和公平责任，因为这些责任不以矫正正义为基础。 差额说是实现完全赔偿原则的技术

方案。 损害归责可以应对结果损害过于庞大的问题，并且与完全赔偿原则不冲突。 与有过失规则和损益相抵规则

也是完全赔偿原则范围内的必要修正。 完全赔偿原则的例外是一般责任减轻条款与定额赔偿制度。 精神损害赔偿

和财产损害赔偿以双轨制的方式各自独立发展，完全赔偿原则不适用于精神损害赔偿。
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损害赔偿制度是民法的重要组成部分。 在中国民法“权利—义务—责任”的三元构造中，民事责任的承

担方式主要是损害赔偿。 近十余年来，学者们逐渐认识到，过去的研究注意力多放在责任基础层面，也就是

探讨违约责任和侵权责任的构成要件，而对它们的法律后果———损害赔偿的讨论不够丰富，需要加强。① 经

过学者们的努力，中国法学界对损害赔偿制度的认识加深了，也产生了很多代表性成果，②其中不乏探讨损

害赔偿范围、损害赔偿方法等问题者。 然而，损害赔偿制度的底层逻辑很少被人关注，只有较少的学者较为

彻底地从损害赔偿制度的基本价值层面去阐述完全赔偿原则及其制度表达。③ 这种研究缺失导致了作为损

害赔偿制度之基本价值的完全赔偿原则虚化，不仅频繁遭受质疑，而且也未能在立法和司法过程中发挥应有

的作用，导致了中国损害赔偿制度的价值迷失。
上述问题暴露在《中华人民共和国民法典》（简称《民法典》）的规定缺失之中。 《民法典》承担着民法规

范体系化的任务，这当然也包括梳理损害赔偿制度并给予其合乎制度价值的体系化表达。 这方面的范例是

《德国民法典》第 ２４９ 条至第 ２５５ 条，其中，第 ２４９ 条第 １ 款是损害赔偿制度的一般条款，其规定，损害赔偿应

当使受害人恢复至“如同引起损害赔偿义务之事件未发生”的状态。 其完整地表达了完全赔偿原则。 鉴于

损害场景多如牛毛，仅靠一般条款，并不能处理所有个案，因此需要在一般条款基础上，针对个别情形加以修

正。 这些修正既包括第 ２４９ 条至第 ２５５ 条的其他规则，也包括通过学说与案例发展出的规则。 与《德国民法

典》不同，中国立法者并未构想损害赔偿制度的一般条款。 这不仅仅是由于《民法典》未设债编通则，而且，
即使审视总则编、合同编和侵权责任编涉及损害赔偿的相关条文，也不存在相当于《德国民法典》第 ２４９ 条

第 １ 款、能够承担其规范功能的条款。 《民法典》第 ５８４ 条规定，损失赔偿额应当相当于因违约所造成的损
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失，该规定缺乏实质内容；第 １１８４ 条规定，侵害财产的损害赔偿，按照损害发生时的市场价格或其他合理方

式计算，该规定过于技术化，缺乏价值指引。
这种状况是可以接受的吗？ 这可以从“吉林市黄金查扣案”中获得答案。 在该案中，吉林市公安局查扣

当事人黄金 ４６ 公斤余，后当事人被宣告无罪，理应获得赔偿，问题在于如何界定赔偿范围。 在最初的国家赔

偿决定书中，当事人只获得按照没收时的市场价格计算的价值赔偿，计 ３００ 余万元；而在后来的赔偿复议决

定书中，当事人获赔同样重量的黄金，按照当时的市场价格达 １ ０００ 余万元。 按照《德国民法典》第 ２４９ 条

第 １ 款，当事人获得黄金返还毫无问题；然而，按照《民法典》第 １１８４ 条，侵害财产的损害赔偿范围“按照损

失发生时的市场价格或者其他合理方式计算”，当事人只能获得 ３００ 余万元的赔偿，这显然是不公平的。 当

然，有学者为该规则进行了辩护，认为如果按照损失发生时的市场价格计算显失公平，则可以适用“其他合

理方式”计算损害赔偿范围。① 但是，这个辩护是不成功的。 第一，它没有指明合理方式的价值基础。 如果

损害发生时市场价格公式失灵了，法官又到哪里去寻找更公平的公式，又如何证明它公平？ 第二，通过公平

原则对规则进行修正，只应该发生在边缘事例中。 因为，首先，边缘事例中往往存在相互冲突的价值，因此规

则遭遇局限是可能的；其次，立法者在设定规则时不易设想边缘事例，因而是可以谅解的。 然而，“吉林市黄

金查扣案”无疑是侵害财产损害赔偿的核心事例。
为什么会出现这样的窘境？ 因为《民法典》第 １１８４ 条只是一个技术化的损害计算方法，缺乏对损害赔

偿价值目标———完全赔偿原则的表达。 它只是实现完全赔偿的很多计算方法之一，所以它遇到例外就不意

外了。 除了损害发生时的市场价格公式，还有其他计算方法可以实现完全赔偿。 例如，一个紫砂壶被人打

碎，如果打碎之前就已经以 １０ 万元售出，则 １０ 万元就是受害人的损失。 如此就能理解第 １１８４ 条中“其他合

理方式”的含义———“合理性”的判准，是完全赔偿原则。 第 １１８４ 条没有将它表达出来，没有从规范意义上

界定损害赔偿的应然范围。 只有从损害赔偿制度的价值基础出发，以更规范的而非技术化的方式确定损害

赔偿范围，才能保证规则设计合乎制度价值，并且因此具备制度弹性。
与《民法典》过于技术化的僵硬规定相反的是，学术界有时又倾向于非常自由化的损害赔偿范围确定方

式。 例如，有学者对完全赔偿原则表示怀疑，认为损害赔偿的范围应当用更灵活的动态系统论或比例责任等

方式来确定。② 然而，这种观点又走向了损害赔偿范围过于灵活、以至于缺乏标准的极端。
如上所示，缺乏对损害赔偿制度基本价值的探讨，会使损害赔偿范围的确定失去准星。 在损害情形的万

花筒中，靠经验主义摸索“合理”的损害赔偿计算方式，成功希望渺茫。 动态系统论和比例责任对大量的损

害赔偿范围问题也没有提供具体的帮助。 因此，首先要明确的，就是损害赔偿制度的基本价值。 应当回到传

统大陆法系损害赔偿法教义中、对完全赔偿原则加以清晰地阐述。 在此基础上，可以探讨实现完全赔偿原则

的各种计算方法，以及完全赔偿原则的局限性和例外。

一、完全赔偿原则的正当性

（一）矫正正义是完全赔偿原则的价值基础

在历史上相当长一段时期内，完全赔偿原则乃至统一的损害概念都不存在。 在古代法中，法律后果取决

于具体的诉，哪些损害或罚金可以主张，要视当事人所主张的诉是否支持它而定。 “对罗马人而言，损害赔

偿的一般概念……是陌生的。 他们所了解的只是个别的、需要特别判断的损害事实构成……给付内容的确

定还特别取决于所能主张诉讼的类型。”③例如，《十二铜表法》规定，以手或棍棒打折人骨，若受害人为自由

人，则罚金 ３００ 阿斯；若因严重的身体侵害导致重要肢体不可用的，则只要双方未就罚金达成一致，受害人可

以对加害人施加同样侵害；将他人材料修建到自家房屋中的，支付双倍材料价值罚金。④ 由此可见，罚金数
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额乃是由诉直接规定，其作用亦不局限于补偿损失，而是兼具惩罚与抚慰的功效。① “诉”意指“被认作合法

权利的法庭起诉或诉讼”②，即请求得到法庭认可的意思，对应于今天请求权的含义，只是还包括程序法的内

容。③ 这种在一个诉上绑定构成要件、法律后果以及诉讼程序的古代法模式，叫做诉权模式。④

损害赔偿制度和完全赔偿原则都是法学发展的成就，二者的发展均归功于近代的自然法学派。 完全赔

偿原则来自于自然法上的正义观念，特别是受到了由西班牙的萨拉曼卡学派所主张的修复说的影响。 根据

修复说，损害赔偿是亚里士多德所谓“矫正正义”的体现，旨在矫正当事人之间失衡的利益关系，加害人应当

返还从对方不当取得之利益。⑤ 人享有自卫的自然权利，可以对加害者施以同样的报复，这是完全赔偿的源

起。⑥ 在萨拉曼卡学派之后，这种观点在 １６ 世纪至 １７ 世纪开始流行。 格劳秀斯在《战争与和平法》中再次

确认了这种报复正义观。 首先，格劳秀斯将损害赔偿与不法行为联系在一起。 他提出，“恢复”是战争的正

义理由。 恢复指向“我们的”或“欠我们的”东西。 恢复是指根据自然法归还因不法行为所欠之物。 “恶行”
是指任何违背人们一般或特定品质的作为或不作为的罪过，这种罪过会引起损害赔偿义务。⑦ 其次，格劳秀

斯将损害界定为权利的反面。 他认为，损害是对他人利益的减少或剥夺，他人的利益既包括自然权利（例如

生命、人身安全、名誉、荣誉和行动自由），也包括由人类制度（例如财产、契约或法律）所形成的法律地位。⑧

最后，格劳秀斯赞成完全赔偿，他认为，损害赔偿范围应当包括孳息损失、所失利益，甚至包括意外的结果损

害。 “梧桐案”是格劳秀斯用以说明其理论的案件：放火烧毁梧桐树时，火势意外蔓延到邻居家，导致邻居家

被烧毁。 尽管邻居家被烧毁是纵火者意料之外的后果，但是，他仍然要为该结果负责。⑨ 从格劳秀斯的观点

中，可以清晰地勾勒出今天的完全赔偿原则的主要内容。
在格劳秀斯之外，还有许多自然法学家们都对完全赔偿原则进行了阐述。 他们认为，损害赔偿之目的在

于恢复理想状态，消除因伤害而引起的不利益。 这种观点常常以数学化的语言得到表达。 例如，贡德林

（Ｇｕｎｄｌｉｎｇ）认为，加害人必须弥补亏空，而鲍姆加藤（Ｂａｕｍｇａｒｔｅｎ）则认为，侵权人必须消除被侵权人所遭受

的差额（Ｄｉｆｆｅｒｅｎｚ）。 差额说的雏形已经出现，《德国民法典》第 ２４９ 条第 １ 款基本上是这种观点的重述。
与自然法学说在那个时代的勃兴不同，欧洲法律中的损害赔偿制度在当时滞后于先进的自然法思想，诉

权模式仍然广泛存在。 例如，在德国，日耳曼法中的“赔命价”制度，以及罗马法中的“侵辱之诉”都继续存

在，这些制度依托于诉权模式，其法律后果也不是纯粹补偿性质的，而是兼具补偿与惩罚的性质。 直到 １９
世纪，随着自然法思想的影响逐渐扩大，新的法学观念逐渐被接受而成为法律，德国共同法中的诉权模式才

真正式微，具体表现为刑事责任和民事责任分家，以及民法里纯粹补偿性质的损害赔偿制度被正式确立，成
为侵害民事权利的主要救济。 至此，民事权利—民事义务（侵害，或义务违反）—民事责任（损害赔偿）的
构造才真正落地，成为实定法上的构造。

（二）完全赔偿与法经济学：财产规则的主导地位

完全赔偿原则的正当性也可以通过法经济分析获得证明。 该证明基于以下两点：第一，在“卡梅框架”
中，财产规则是一个强调自由和人之尊严的社会应当优先选取的权利保护模式；第二，尽管有“事后赔偿”的
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外衣，完全赔偿原则还是更接近于财产规则的权利保护模式，而不是责任规则———对这一点，卡拉布雷西

（Ｃａｌａｂｒｅｓｉ）和梅拉米德（Ｍｅｌａｍｅｄ）未能正确地认识到。
按照卡拉布雷西和梅拉米德的看法，法律对权利的保护可以采取财产规则、责任规则或者不可让与规则

来实现。 所谓财产规则，是指权利非经权利人自愿出售，就不可被转让的模式，此时，出售价格反映了权利人

对权利的主观估值；所谓责任规则，是指权利可以根据集体决定的客观价值、非经权利人同意而被褫夺，而权

利人只能得到客观价值补偿的模式。① 在市场自发交易成本高昂，从而使得有效率的资源配置无法实现时，
责任规则应当胜出。② 但是，责任规则既无法准确衡量，也无法迁就每个人对权利的主观评价，还违背了尊

重个人自由的基本伦理。 正因如此，爱普斯坦（Ｅｐｓｔｅｉｎ）和克朗曼（Ｋｒｏｎｍａｎ）在不同的法律部门强调了财产

规则的支配地位。 爱普斯坦认为，财产规则保障了权利的明晰性、交易的自愿性、市场的流动性和效率，而普

遍的责任规则会导致“普遍私人征用”的混乱和不稳定状态，使市场秩序难以建立。③ 克朗曼认为，在市场中

不易获得替代货物时，特定履行可以避免过低赔偿的风险。④ 他还主张适用推定信托的获利交出制度，消除

卖方“一物二卖”、将财产规则转化为责任规则的动机。⑤ 爱普斯坦和克朗曼都主张财产规则的支配地位，原
则上不认同责任规则的“征收＋客观价值补偿”的权利保护方案。

接下来的问题是，损害赔偿———特别是完全赔偿，究竟是财产规则，还是责任规则？ 卡拉布雷西和梅拉

米德似乎认为，通过事后赔偿来保护权利，所采取的是责任规则。 他们指出，如果受害人有不被伤害的权利，
则加害人只能在事前与受害人谈判，购买“剁掉一只胳膊或一条腿的权利”，而这种谈判是极其昂贵的，会阻

碍很多活动；因此，通过责任规则保护受害人是合理的，也就是在事故发生后对受害人予以补偿。⑥ 然而，这
段论述显然是不正确的。 首先，按照权利位阶，人身权不可能只受责任规则的保护。 它还应当受不可让与规

则的保护。 人们不能购买“剁掉一只胳膊或一条腿的权利”，正如自愿出售肾脏的合同是无效的。 这样的交

易不是因为交易成本过高而未发生的，相反，它是被禁止的。 其次，这段论述忽略了侵权禁令（绝对权请求

权）。 例如，《民法典》第 １１６７ 条规定，对人身权、所有权和其他法益可能遭受的侵害，潜在受害人有停止侵

害、排除妨碍、消除危险之请求权。 显然，人们享有受禁令保护的人身权和所有权，这绝不是责任规则。
对损害赔偿之目的，爱普斯坦的认识比卡拉布雷西和梅拉米德更加准确。 他认为，法院可以通过计算损

害赔偿的方式，授予“事实上的财产规则保护”。 例如，在罗马法中，拿走原告之物的被告可以保留该物，但
他需要为该物支付赔偿。 支付的赔偿额由原告确定，原告可以将价格设定在高于市场价格的水平。 这种做

法敦促被告归还而不是保有该物，因此实际上反映了对财产规则的偏好。⑦ 为了防止加害人故意制造不能

恢复原状的损害、将财产规则强行转化为责任规则的企图，法律还设置了惩罚，例如刑罚、惩罚性赔偿等

措施。⑧

在刺破“损害赔偿就是责任规则”的面纱之后，可以发现，完全赔偿原则实际上维护了财产规则所确立

的权利保护秩序。 就侵权法而言，完全赔偿原则以恢复原状或恢复原状费用作为优先赔偿方式。 就合同法

而言，违约损害赔偿确实不如实际履行更接近财产规则。⑨ 德国法和中国法承认实际履行原则，合同债权已

经得到了财产规则的保护。 问题在于，在履行不能时，债权人只能诉诸替代给付的损害赔偿，此时适用财产

规则还是责任规则，不无疑问。 关于替代给付的损害赔偿的性质，可以借助对普通法的分析来掌握：在标的

物可替代时，普通法以损害赔偿为优先救济。 但是，这并不意味着财产规则失效。 第一，在标的物可替代时，
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市场会产生丰富的价格信息，有利于衡量违约造成的全面损害，避免赔偿过低引起的“私人征收”问题。① 第

二，在普通法中，替代交易制度发挥着更重要的作用，弥补了实际履行原则缺失的漏洞。② 在标的物不特定

的前提下，替代物与原物对债权人而言无差别，债权得到了如同实际履行时一样的保护。 因此，普通法上的

预期损害赔偿和替代交易规则都属于“事实上的财产规则保护”，大陆法系中的替代给付的损害赔偿也是如

此。 对债权人予以完全赔偿，可以有效地阻遏债务人“私人征收”，使债权人与履行时相比无差别———这符

合财产规则的权利保护范式。 综上所述，鉴于财产规则在权利保护中的支配地位，应该以符合财产规则的完

全赔偿原则作为损害赔偿的尺度。

（三）契合完全赔偿原则的责任基础

完全赔偿原则体现权利继续思想：损害赔偿是受害人被侵害的主观权利或法益之替代和转化。 受害人

被侵害的权利或法益继续存在，并转化为损害赔偿请求权。③ 不论是自然法学派通过报复说对损害赔偿制

度的阐述，还是法经济学中的财产规则对权利侵害赋予充分赔偿的主张，都可以说明，损害赔偿的性质，应当

是受侵害的主观权利的继续。 在责任基础层面，债的同一性理论可以作为权利继续思想之佐证：违约损害赔

偿为原债权的扩张或内容的变更，与本来的债权具有同一性。④ 替代给付的损害赔偿覆盖债权人原有的履

行利益，亦为履行利益之实现方式。⑤ 过错侵权责任同样体现权利继续思想，旨在矫正不法行为所造成的影

响，恢复受害人的主观权利。
有一种观点认为，无过错责任中的最高额赔偿或者公平责任是完全赔偿原则的突破或者例外。⑥ 这种

观点没有从价值基础上分析完全赔偿原则，因此，它是不够深入的。 完全赔偿原则基于矫正正义，与基于分

配正义的无过错责任和公平责任在价值基础上相扞格，原本就不应该适用于这些责任，相反，它适用于违约

责任和过错侵权责任。 “私法在功能上其实就是划定各人自由活动范围的规则。”⑦就积极面而言，契约以自

由合意的方式，为“应为”划定了范围。 就消极面而言，过错原则为“勿为”划定了范围。⑧ 违约和过错侵权

逾越了上述范围，构成不法侵害，因而产生债务，这是基于矫正正义的，与完全赔偿原则的价值基础相一致。
正是由于价值一致，损害赔偿法（参考《德国民法典》第 ２４９ 条至第 ２５３ 条）可以作为公因式提取出来，纳入

债编总则中，而将具体责任基础作为债的发生原因分列到债编分则中。 提取不会导致价值断裂，理由是损害

赔偿法与责任法在价值上是统一的，都产生于矫正正义。
与违约责任和过错侵权责任不同，无过错责任和公平责任是分配正义的体现。⑨ 无过错责任的正当性

不在于矫正不法，因为从事具有一定危险的作业并非不法行为，而是权衡得失之后，法律允许乃至鼓励的合

法行为。 例如，经营核电站当然会带来风险，但其并非不法行为，否则法律就应当予以禁止。 如果经营中

的核电站因为天灾而造成核事故，并不能说经营者做错了任何事。 无过错责任是立法者对“不幸”的分配。

分配正义以被分配对象的特质作为分配依据，而非一视同仁地给予同等保护，因此无过错责任有特定

的适用范围、与特定危险作业有关，而不是针对一般人、一般行为的责任。 “作为不法行为责任之基础的，
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⑤
⑥
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⑧
⑨
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参见周友军：《我国侵权法上完全赔偿原则的证立与实现》，载《环球法律评论》２０１５ 年第 ２ 期，第 １０３ 页；郑晓剑：《侵权损害完全赔偿

原则之检讨》，载《法学》２０１７ 年第 １２ 期，第 １６１⁃１６２ 页。
易军：《私人自治与私法品性》，载《法学研究》２０１２ 年第 ３ 期，第 ６９ 页。
参见吴晓晨：《先期允诺法律约束力的类型化解释》，载《中国海商法研究》２０２３ 年第 １ 期，第 ８０ 页。
参见王利明：《侵权责任法》，中国人民大学出版社 ２０１６ 年版，第 ６６、７１ 页；Ｌａｒｅｎｚ ／ Ｃａｎａｒｉｓ， Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ Ｂｄ． ＩＩ ２， １３． Ａｕｆｌ．， Ｃ． Ｈ． Ｂｅｃｋ，

１９９４， Ｓ． ３５４， ６０７．
参见王利明：《侵权责任法》，中国人民大学出版社 ２０１６ 年版，第 ６６ 页。
Ｌａｒｅｎｚ ／ Ｃａｎａｒｉｓ， Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ Ｂｄ． ＩＩ ２， １３． Ａｕｆｌ．， Ｃ． Ｈ． Ｂｅｃｋ， １９９４， Ｓ． ６０８．
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７４　　　 中 国 海 商 法 研 究 第 ３５ 卷

可以是任意（不法）行为；而作为危险责任之基础的，只能是特定的、被法律认定为特别危险的物或活动。”①

无过错责任是实定法对风险和不幸的分配，法律在作出这些分配的时候，要考虑具体的政策目标。② 因此，
无过错责任体现出政策性、妥协性，而不是自然法的要求。 例如，不同的无过错责任规定了不同的、可能随时

间变化的最高赔偿限额。③ 这种具体化、区别化的损害赔偿规定正是无过错责任政策性、妥协性的体现。 同

理，公平责任考虑加害人与受害人各自的财产状况以定赔偿增减。④ 这些责任基础与完全赔偿原则在价值

理念层面大异其趣。 因此，无过错责任和公平责任不应该适用完全赔偿原则。

二、完全赔偿原则的实现路径与衡平校正

在确证完全赔偿原则的正当性之后，下文从价值理性转入工具理性层面，探讨如何在法律中通过具体技

术方案实现完全赔偿原则，以及如何在完全赔偿原则到达边缘时，通过衡平规则对其进行修正。

（一）以差额说实现完全赔偿：财产主义与受害人主义

差额说是实现完全赔偿原则的基本方法。 蒙森（Ｍｏｍｍｓｅｎ）在《论利益说》中提出利益说，又称差额说，
建立起了统一的损害概念。⑤ 差额说以“假设侵害未发生时之受害人财产”与“受害人遭受侵害后的实际财

产”的差额认定损害。⑥ 差额说主要具有两方面的规范含义。 第一，损害计算的“财产主义”，即只以受害人

财产变动作为衡量损害的基准，使得损害独立于责任基础（对应于古代法中的“诉”）和加害人主观过错。⑦

财产主义为损害提供了客观标准，因为财产变动相比于主观恶性而言是客观的。 在实际计算过程中，财产主

义表现为具体的损害项目加总，因为受害人整体财产的增减是不易观察的，相反，侵害所导致的每一项积极

损害和所失利益是便于观察的，将这些损害项目加总即可以得到全部损害。⑧ 第二，观察视角的“受害人主

义”，在确定财产上的不利益时，从受害人视角出发，须考虑受害人之全部具体情事以定损害。⑨

完全赔偿原则是差额说的理论基础，差额说是完全赔偿原则的实现方案。 二者体现了价值理性和工

具理性的结合。 首先，“财产主义”将侵害导致的每一个损害项目都纳入损害范畴，这符合完全赔偿原则的

意涵；其次，“受害人主义”要求从受害人视角衡量损害，这符合完全赔偿原则保护受害人主观利益的意旨。
差额说对损害项目的认定是通过条件说因果关系理论来实现的。 条件说的检查公式是“若无则不”，

即如果没有该侵害，则该损害项目必不发生。 条件说不预设价值判断，它是纯粹自然科学意义上的因果关

系，因此，即便某不利益非常遥远，不得预见，也不能否认它属于损害项目。 以条件说认定损害项目符合差

额说的意旨，但同时也带来了结果损害范围过大甚至无边无际的缺陷，产生损害认定中的“蝴蝶效应”。 如
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果在结果损害上也恪守完全赔偿原则，就会给加害人带来过大的且不可预见的负担。 因此，从法律后果的妥

当性角度出发，完全赔偿原则至少应该在结果损害的赔偿中受到必要的限制。 尽管自然法学派声称，加害人

必须避免任何损害，对此没有任何借口，理由是他“应该是一个通情达理的人，通情达理的人才是正直的人，
正直的人才会关注未来”①，但是，让毫无预备也无法预备的加害人为漫无边际的结果损害承担责任是不合

理的。 在这时，差额说与完全赔偿原则出现了一丝裂痕。

（二）损害归责对赔偿范围的修正

以差额说界定损害，原本是完全赔偿原则所要求的；但是，差额说将过于遥远的结果损害囊括进来，反而

使完全赔偿变得不合理。 如何协调这种微妙的不和谐感？ 或者，是否应当认为，完全赔偿原则和差额说本身

问题很大，应当摒弃，改采比例责任或动态系统论来确定赔偿范围？
首先，对不属于结果损害的直接损害，完全赔偿极有必要。 直接损害是表征权益侵害本身的损害。② 例

如，在侵害他人身体或所有权，或者在买卖合同中不交付标的物等不法行为中，受害人主张恢复原状、返还原

物，或者主张替代交易费用等，就属此类。 加害人应当完全赔偿，原因如下：第一，直接损害表征侵害本身，它
是修复说中“受害人的”或者“欠受害人的”东西，③应该完全赔偿。 纵使标的物价格波动，或者修复花费可

能超出预期，加害人也不能拒绝赔偿。 例如，房子在卖出后，就是“欠买受人的”东西，房子的全部给付利益

归属于买受人；此后，不论房子涨价与否，这些波动利益都属于买受人。 如果出卖人又将房子卖给第三人，他
应当将转卖利益交给买受人，即承担获益交出责任。④ 在标的物可替代的场合，替代交易规则也反映了应当

完全赔偿“所欠之物”的法理。 买受人补进替代物，其实是以给付之外的方法获得“所欠之物”，这是替代交

易规则的正当性所在。⑤ 替代交易规则无非就是违约损害赔偿中的赔偿恢复原状费用。⑥ 债务人不能以“涨
价不可预见”为由，拒绝赔偿超出原合同价金的替代交易费用，尽管涨价通常就是不可预见的，但是在这里

可预见规则并不适用。 再比如，侵害他人身体或所有权，受害人可以请求恢复原状或返还原物，加害人不能

以未料到恢复原状费用高昂为由拒绝该请求。 《民法典》第 １１８４ 条规定的损失发生时的市场价格公式过多

考虑加害人的可预见性，忽视了直接损害上利益归属的确定性，往往导致赔偿标准过低，不利于受害人。 它

应当被直接损害恢复原状原则取代。 第二，直接损害并非侵害的衍生后果，而是两造当事人之间的利益交换

对象，如果不完全赔偿，则加害人有得利的可能，财产规则确立的权利保护秩序将被破坏。 还以一房二卖为

例，房屋涨价的利益，要么归属于买受人，要么归属于出卖人，如果出卖人不赔偿涨价部分，他就有违约获利

的动机。 第三，鉴于上述利益归属上的较强理由，可预见规则通常不需要介入，但是，直接损害毕竟也比结果

损害更可预见，所以，加害人也很难援引可预见规则来开脱。
其次，应当明确拒绝在损害赔偿制度中引入比例责任或动态系统论的主张。 第一，这种对“软法”的偏

好危害法的安定性。 第二，法律是可言说的理性，无论怎么强调动态和灵活性，法律总归必须具备一定的刚

性，因为它必须具备可反驳性并且经得起反驳；⑦相反，对软法的偏好却是没有止境的，最终可能滑向自由法

学甚至恣意。 第三，动态系统论只是一种理论，基本上不是通行的法律方法，适用范围也较为狭窄。⑧ 为了

说明保留完全赔偿原则和差额说的必要性，需要回到价值理性与工具理性的基本范畴中去。 完全赔偿原则

体现损害赔偿制度的目标，是价值理性层面的应然追求；差额说是实现这一目标的技术方案，是工具理性层

面的必要手段。 问题在于，即使是最合适的技术方案，也未必总是可以完美地实现目标，手段与目标之间总

有罅隙。 但是，这种罅隙不足以成为否认目标正当性与手段合理性的论据。
再次，一般而言，差额说导致结果损害赔偿范围过宽的问题，需要通过损害归责来解决。 损害归责是从

①
②
③
④
⑤

⑥
⑦
⑧

Ｇｕｎｄｌｉｎｇ， Ａｕｓｆüｈｒｌｉｃｈｅｒ Ｄｉｓｃｏｕｒｓ üｂｅｒ ｄａｓ Ｎａｔｕｒ ｕｎｄ Ｖöｌｃｋｅｒｒｅｃｈｔ， Ｓｐｒｉｎｇ， １７３４， Ｓ． １０３．
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 １２５ 页。
Ｇｉｓａｗｉ， Ｄｅｒ Ｇｒｕｎｄｓａｔｚ ｄｅｒ Ｔｏｔａｌｒｅｐａｒａｔｉｏｎ， Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋ， ２０１５， Ｓ． ２８．
参见许德风：《不动产一物二卖问题研究》，载《法学研究》２０１２ 年第 ３ 期，第 ９０ 页。
参见张金海：《论作为违约损害赔偿计算方法的替代交易规则》，载《法学》２０１７ 年第 ９ 期，第 １３４ 页；刘承韪、吴志宇：《违约损害赔偿

中的替代交易规则解释论》，载《法治研究》２０２４ 年第 １ 期，第 ４３ 页。
Ｇｒｉｇｏｌｅｉｔ ／ Ｒｉｅｈｍ， Ｄｉｅ Ｋａｔｅｇｏｒｉｅｎ ｄｅｓ Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｅｓ ｉｍ Ｌｅｉｓｔｕｎｇｓｓｔöｒｕｎｇｓｒｅｃｈｔ， ＡｃＰ ２０３ （２００３）， ７２７， ７３６．
参见解亘、班天可：《被误解和被高估的动态体系论》，载《法学研究》２０１７ 年第 ２ 期，第 ４５ 页。
参见解亘、班天可：《被误解和被高估的动态体系论》，载《法学研究》２０１７ 年第 ２ 期，第 ５６ 页。
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特定责任基础出发，以该责任基础的规范目的，对损害分门别类，将过于遥远或者特定类目的损害排除在责

任之外。① 例如，甲向乙购买棉布，用于加工衣物，后因为对棉布单位认识错误而撤销合同。 按照《民法典》
第 １５７ 条的规定，甲应当向乙赔偿损失，但是赔偿范围仅限于信赖利益损失，而不包括履行利益损失；具体来

说，乙为履行支出的费用可获赔偿，而利润损失不可获偿。② 侵权责任也要求损害可归责于加害人的行为，③

并通过损害归责来控制责任范围，平衡受害人保护与行为人自由。④ 例如，甲与乙之间发生车祸，甲受到刑

事追诉，后被判无罪。 甲为聘请律师支付费用若干，请求乙赔偿其律师费。 在此情形中，律师费并非法律在

防范车祸事故中所欲防范的损失，因此无法获得赔偿。⑤ 违约责任同样要求责任范围之限定，将过于遥远的

损害排除在违约责任之外。⑥ 例如，某律师事务所代理某企业诉讼，因过失导致该企业败诉而支付赔偿金，
造成企业资金链暂时出现困难，因而错失重大商业机会。 律师事务所应当就其过失代理行为负责，并且赔偿

损失；但是对该企业错失商业机会的价值，却不应当赔偿，因为，保障自身的流动资金安全是企业自己的责

任，不可归责于律所的过失代理行为。
表面上看，以损害归责限制结果损害的赔偿范围是违背完全赔偿原则的。 不过，责任法和损害赔偿法二

分的体系构造，给完全赔偿原则赋予了新的解释力。 按照蒙森所说：“利益之概念仅包含下述意思，即它是

可能的，而非现实的债务对象。 利益是否存在，与赔偿该利益的请求权是否得以在法律上证成是两个彼此不

同甚至可能是无关的问题。”⑦既然损害存在和在损害上成立责任是两个独立的问题，那么对完全赔偿原则

就可以作出一些修正：就结果损害而言，凡是在特定结果损害项目上可归责，则该损害项目必须获得完全赔

偿。⑧ 将部分结果损害排除在赔偿范围之外，并不违反完全赔偿原则，因为，完全赔偿原则是基于矫正正义

对不当利益变动进行矫正，而不符合规范保护目的的损害，原本就不是责任的组成部分，不属于需要矫正的

利益变动。 这样，完全赔偿原则可以用如下命题重新表述：可归责的，或者说属于责任之组成部分的损害，都
应当获得完全赔偿；相反，不属于责任组成部分的不利益，从矫正正义的角度来看，原本就不是矫正的目标，
所以也不应该获得赔偿。

（三）完全赔偿原则和与有过失规则、损益相抵规则

与有过失规则是各国法上广泛采纳的制度。 通常认为，与有过失规则是完全赔偿原则的例外。⑨ 就法

律效果而言，与有过失规则确实打破了“全有全无”模式，其考虑加害人与受害人各自的过失及其对损害造

成的影响，令双方分担损失。 但是，另一种观点认为，基于损害认定与损害归责的二分构造，与有过失规则

只是从因果关系角度确定哪些损害可归责于加害人，而哪些可归责于受害人，而完全赔偿原则是指可归责于

加害人的损害须完全赔偿，因此，与有过失规则也不构成完全赔偿原则的例外。 第二种观点是较为正确

的。 受害人的与有过失实际上说明了责任范围，即他自己也应该承担部分责任。
尽管与有过失规则应当被视为一种损害归责层面的规则，但是它与依赖于相当因果关系或规范保护目

的说的一般损害归责方法有所不同，宜详细说明之：第一，仅以因果关系理论解释与有过失规则力有不逮，
与有过失并非单纯的受害人原因参与损害，它还要求受害人有过失。 因此，与有过失规则的实质并非“与有
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原因”，乃是“与有责任”。① 第二，在与有过失规则中还存在故意加害的“击穿情形”，即如果加害人故意，则
无需考虑受害人的与有过失，而需要全额赔偿。② 与有过失规则的确是对责任的分配，只是它不能将受害人

过失与加害人过失作同等评价，也不能只按因果关系比例来分配责任。 第三，与有过失规则也不是以具体损

害项目是否可归责来决定其是否纳入责任范围，而是最后在责任总量上进行整体扣减。 上述与有过失规则

的特殊性使它不同于一般损害归责方法，但它仍不失为损害归责层面的规则。
和与有过失规则不同的是，损益相抵规则并不作用于损害归责层面。 尽管都是损害赔偿上的减项，但是

损益相抵规则的适用情形是，受害人因同一事件虽然受有一些不利益，但是同时也减少了某些支出或有所获

益，而根据差额说，这种获益使财产增加，因而构成了计算损害时的减项。 损益相抵规则实际上是损害认定

层面的问题。③ 在法律适用中，应当先按照差额说和损益相抵规则确定损害，再根据相当因果关系理论或规

范保护目的说检查个别损害项目是否得以归责，最后才适用与有过失规则整体扣减请求权，具体如图 １
所示。

图 １　 损害赔偿责任认定的流程、相应法律技术和法律理念

从历史发展角度看，差额说使得损害概念脱离责任基础而获得独立地位，完全赔偿原则为差额说奠定了

理论基础。 这种变化体现了“诉权思想”的逐渐退却、自然法观念的勃兴、法律概念的科学化与法典的抽象

化，④是法律的进步。 是故，没有理由回归将损害与责任基础或者过错程度相联系的主张，这意味着没有充

分尊重法律发展的历史，轻易放弃了法律发展所取得的成就。
无论是在侵权责任还是在违约责任中，损害认定与损害归责都是损害赔偿责任不可或缺的要件，⑤前者

界定损害的范围和项目，后者则确定责任及于哪些损害。⑥ 完全赔偿原则是指可以归责的损害须完全赔

偿。⑦ 损害归责可以合理控制责任范围，因此，对完全赔偿原则作出责任过苛的批评，并没有充分的依据。

三、完全赔偿原则的例外

无过错责任中的最高额赔偿、公平责任中的损害适当分担以及损害归责等，都不是完全赔偿原则的真正

例外。 完全赔偿原则的例外主要是一般责任减轻条款和定额赔偿制度。 以下将对这两种制度展开讨论。

①

②

③
④
⑤

⑥
⑦

Ｓｅｌｂ， Ａｎｍｅｒｋｕｎｇ ｚｕｍ Ｕｒｔｅｉｌ ＢＧＨ Ｕｒｔ． ｖ． １１．５．１９７１⁃ＶＩ ＺＲ ７８ ／ ７０， ＪＺ １９７２， １２４， １２６；Ｌｏｏｓｃｈｅｌｄｅｒｓ， Ｄｉｅ Ｍｉｔｖｅｒａｎｔｗｏｒｔｌｉｃｈｋｅｉｔ ｄｅｓ Ｇｅｓｃｈäｄｉｇｔｅｎ
ｉｍ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ， Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋ， １９９９， Ｓ． ５４０．

温德沙伊德（Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ）和基普（Ｋｉｐｐ）对此论证说：“只有在一种情况下，由所涉及之事件而引起的真实不利益不可获得赔偿，即受
害人以恰当之注意可以避免此种不利益发生。 然而此项例外于导致利益给付之基础为恶意时不适用。”Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ ／ Ｋｉｐｐ， Ｌｅｈｒｂｕｃｈ ｄｅｓ Ｐａｎｄｅｋ⁃
ｔｅｎｒｅｃｈｔｓ， ９． Ａｕｆｌ．， Ｒüｔｔｅｎ ＆ Ｌｏｅｎｉｎｇ， １９０６， Ｂｄ． ２， § ２５８ Ｓ． ６４⁃６５．

参见程啸：《侵权责任法》（第 ２ 版），法律出版社 ２０１５ 年版，第 ７２０ 页。
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年版，第 ２５ 页。
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完全赔偿原则的实质及其必要性》，载《华东政法大学学报》２０１９ 年第 ４ 期，第 １５１ 页。
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（一）一般责任减轻条款

在比较法上，存在一种“一般责任减轻条款”，即根据公平分担损害或者防止对损害赔偿义务人造成生

计上之困难的思想，规定法官得酌情减轻损害赔偿责任。① 例如，《瑞士债法》第 ４３ 条第 １ 款规定：“损害赔

偿的种类和大小由法官决定，法官决定时，应考虑情事及过错之大小。”这种制度赋予了法官较大的自由裁

量权，使其可以衡量各种情事特别是加害人与受害人之经济情况，以灵活地决定损害赔偿的金额，具有一定

的积极意义。 但是与此同时，它显然违反了完全赔偿原则，也不符合矫正正义思想。 有观点主张，在加害人

过失轻微的场合，令其承担巨额损害赔偿实为不公：第一，行为人若无过失，则不承担任何责任，稍有过失，则
可能承担巨额赔偿责任，这种行为与后果之间“失之毫厘、差之千里”的联系难谓妥当。 第二，让稍有过失的

行为人承担巨额赔偿责任，有可能使其赖以生存的物质生活条件都被剥夺，与社会公正的要求不相符合。 第

三，侵权责任在责任范围层面不要求加害人预见损害项目和损害大小，在诸如与豪车发生碰撞的交通事故

中，加害人纵使主观上无法认识到可能引发巨额损害，亦应当为巨额损害负赔偿责任，这对加害人不公平。②

上述观点虽然有一定道理，但是，这些巨额损失无法凭空消失，如果加害人不承担，那么就会由无过失的受害

人自己承担，这显然更不公平。③

在德国法上，曾有提出借鉴《瑞士债法》第 ４３ 条第 １ 款引入一般责任减轻条款的动议，但是最终未能成

功。 １９６７ 年德国司法部曾提出《德国民法典》的一部修正案，其中第 ２５５ａ 条规定了一般损害赔偿酌减条款，
内容如下：（第 １ 款）考虑证成赔偿义务的情事，若损害不寻常的高，则法院得在如下情形限制赔偿义务，即
考虑债权人之正当利益情况下赔偿义务仍对债务人构成严重不公平。 （第 ２ 款）赔偿义务人或者其代理人

故意或者重大过失造成损害的，不适用赔偿义务之限制。 （第 ３ 款）适用第一款时，亦应考虑赔偿义务人为

其担保的个人之过失。④ 然而，此修法动议未获通过。 德国联邦最高法院认为，完全赔偿原则所引起的损害

赔偿义务人经济上的窘迫并非十分重要，因为该问题可以由强制执行法中的债务人保护条款或破产法中的

剩余债务免除制度来解决。⑤ 照顾债务人之基本生存、防止责任过于严苛有其合理性，卡纳里斯基于宪法上

的“禁止过度”原则提出应当避免使债务人陷入毁灭的境地。⑥ 但是应当考虑到，对损害的分担也有其他社

会机制来解决，例如保险制度、个人破产制度、社会保障制度等，对一般责任减轻条款的社会意义仍有探讨余

地。 《民法典》并未规定一般责任减轻条款。 因此，截至目前，一般责任减轻条款仍然处于学术探讨的阶段，
并非中国现行法上的制度。

（二）定额赔偿制度

中国法上就人身损害赔偿规定了若干定额赔偿，涉及人身伤害所导致的财产损害，例如，《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》（简称《人身损害赔偿解释》）第 １２ 条的残疾赔偿

金，第 １４ 条的丧葬费，第 １５ 条的死亡赔偿金和第 １７ 条的被扶养人生活费等。 这些损害项目的赔偿范围是

按照某个客观标准来进行计算的，所以是定额赔偿。 完全赔偿原则要求遵循“受害人主义”，以受害人自身

的全部具体情况作为计算赔偿范围的依据；⑦而定额赔偿则以某种客观标准对各个受害人一视同仁地量定

损害额度，不考虑受害人具体的收入情况和实际支出，显然不符合完全赔偿原则的要求。⑧

就司法解释中所规定的定额而言，有两种解释的方案。 其一，认为该定额系司法解释明确规定的计算标

准，在所有案件中均得适用；其二，认为该定额系法院查明损害事实所据以参照的标准，当事人无法就某项损

失大小举证时，法院可以据此查明损害额度。⑨ 例如，《人身损害赔偿解释》第 ７ 条第 ３ 款第 ２ 句后半句中误

①
②

③

④
⑤
⑥
⑦
⑧
⑨

参见郑晓剑：《侵权损害完全赔偿原则之检讨》，载《法学》２０１７ 年第 １２ 期，第 １６４ 页。
参见徐银波：《论侵权损害完全赔偿原则之缓和》，载《法商研究》２０１３ 年第 ３ 期，第 ６６ 页；郑晓剑：《侵权损害完全赔偿原则之检讨》，

载《法学》２０１７ 年第 １２ 期，第 １６５ 页。
参见周友军：《我国侵权法上完全赔偿原则的证立与实现》，载《环球法律评论》２０１５ 年第 ２ 期，第 １００ 页；Ｌｏｒｅｎｚ， Ｆｏｒｔｓｃｈｒｉｔｔｅ ｄｅｒ Ｓｃｈｕｌ⁃

ｄｒｅｃｈｔｓｄｏｇｍａｔｉｋ， ＪＺ １９６１， ４３３， ４３９．
Ｆｉｎｋｅ， Ｄｉｅ Ｍｉｎｄｅｒｕｎｇ ｄｅｒ Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｐｆｌｉｃｈｔ ｉｎ Ｅｕｒｏｐａ， Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔäｔｓｖｅｒｌａｇ Ｇöｔｔｉｎｇｅｎ， ２００６， Ｓ．１７１ ｆ．
ＢＧＨＺ ２１２， ４８ Ｒｎ． ４５； Ｏｅｔｋｅｒ， ｉｎ： ＭüＫｏ ＢＧＢ， ８． Ａｕｆｌ．， § ２４９ Ｒｎ． １５．
Ｃａｎａｒｉｓ， Ｇｒｕｎｄｒｅｃｈｔｅ ｕｎｄ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ， Ｃｌａｕｓ⁃Ｗｉｌｈｅｌｍ Ｃａｎａｒｉｓ Ｇｅｓａｍｍｅｌｔｅ Ｓｃｈｒｉｆｔｅｎ Ｂｄ． １， Ｄｅ Ｇｒｕｙｔｅｒ， ２０１２， Ｓ． ６８３⁃６８４．
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 １２０ 页。
参见周友军：《我国侵权法上完全赔偿原则的证立与实现》，载《环球法律评论》２０１５ 年第 ２ 期，第 ９８ 页。
参见王泽鉴：《损害赔偿》，北京大学出版社 ２０１７ 年版，第 １３７⁃１３８ 页。
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工费按照受诉法院所在地相同或相近行业上一年度平均工资计算的规定，就属于后者，系证明规则性质的规

定。 这是由于同款第 １ 句明确规定，受害人有固定收入的，按照实际误工损失计算赔偿额度；第 ２ 句前半句

也规定，受害人无固定收入的，可以通过举证证明其行业平均收入来确定赔偿额。 就误工费而言，司法解释

虽然规定了定额，但是定额系为减轻举证责任之用，否则仍然优先适用完全赔偿原则。① 因此，所谓定额赔

偿，系仅指第一种解释情形而言，即不考虑受害人具体情况，在各类案件中均有适用。 中国法上的残疾赔偿

金和死亡赔偿金就属于定额赔偿，适用于收入丧失的赔偿。 就收入丧失或劳动能力丧失的赔偿问题而言，比
较法上有不同做法。② 中国法律采定额赔偿，其优点系降低司法成本，减轻举证的难度，既让受害人得到比

较充分的保护，又使加害人不至于承担过大的责任，具有一定的合理性。 但是定额赔偿应当以法律有明文规

定为限。③ 另外，对一些定额赔偿的合理性，也有可探讨的余地。 例如，对丧葬费也实行定额赔偿④似无充分

理由，因为丧葬费通常而言是较为客观的；而且其证明又没有太大的难度。 因此，对丧葬费的赔偿，也应该贯

彻完全赔偿原则，以实际支出之费用为准。⑤

四、与完全赔偿原则平行的精神损害赔偿

有一种对完全赔偿原则的批评是，完全赔偿原则无法解释精神损害赔偿是由法官酌定、并且应当考虑双

方当事人经济状况和加害人过错的规则，因此，精神损害赔偿构成了完全赔偿原则的“例外”，削弱了完全赔

偿原则的一致性和解释力。⑥ 差额说确实只适用于财产损害，如蒙森所说：“所谓技术意义上的利益，是指某

人在特定时刻的财产数量，与假设没有发生损害情况下在该时刻本应有的财产数量之间的差额。”⑦精神损

害不在差额说的考虑范围之内，也不适用完全赔偿原则。⑧ 问题在于，出于历史上和事物性质上的原因，是
否应当接受完全赔偿原则不适用于精神损害的现实，同时认可这种现实的合理性呢？ 以下将结合精神损害

的具体特点来探讨其与财产损害的区别，期以说明，在历史上形成的“财产损害—精神损害”双轨制的损害

赔偿制度中，完全赔偿原则仅能偏居财产损害一隅，不能、也没有必要适用于精神损害。

（一）精神损害之不可量性与不可完全修复性

精神损害，是指“生理上或心理上之痛苦”。⑨ 痛苦有强弱之分，有持续时间长短之别，这些因素都是抚

慰金量定时需要考虑的因素。 但是，对精神损害进行如同财产损害那样的精确量定是不可能的。 认为抚

慰金可能赋予法官过大的自由裁量权的论点，以及为防止滥诉而设定的微小精神损害不得赋予抚慰金的

规则，都体现了精神损害量定问题的突出。 精神损害能否通过金钱给付修复，也存有疑问。 特别是一些

精神损害根本无修复的可能，例如因丧失亲人而失去陪伴和慰藉，此种精神利益与财产利益不同，具有不可

替代性。 精神痛苦不易被财产价值衡量，所以，对于抚慰金能否补偿精神痛苦，法学界对此曾经持否定看法。
温德沙伊德曾主张痛苦金不可能起到补偿作用，因为“痛苦和金钱给付是不可比的数目”。 由此可见，在精

①
②

③
④
⑤
⑥
⑦
⑧

⑨







参见张新宝：《侵权责任法》（第 ４ 版），中国人民大学出版社 ２０１６ 年版，第 １１２⁃１１３ 页。
关于比较法上对劳动能力丧失的不同规定的梳理，参见王泽鉴：《损害赔偿》，北京大学出版社 ２０１７ 年版，第 １４４⁃１４５ 页。 根据王泽鉴

先生的总结，德国法与英国法要求受害人有具体损失，劳动能力本身的丧失不视为损害，这种观点贯彻了差额说和完全赔偿原则；而瑞士法、日
本法和美国法则将劳动能力丧失本身视为损害。

参见张新宝：《侵权责任法》（第 ４ 版），中国人民大学出版社 ２０１６ 年版，第 ９６ 页。
参见《人身损害赔偿解释》第 １４ 条。
参见周友军：《我国侵权法上完全赔偿原则的证立与实现》，载《环球法律评论》２０１５ 年第 ２ 期，第 １０４ 页。
参见郑晓剑：《侵权损害完全赔偿原则之检讨》，载《法学》２０１７ 年第 １２ 期，第 １６３ 页。
Ｍｏｍｍｓｅｎ， Ｚｕｒ Ｌｅｈｒｅ ｖｏｎ ｄｅｍ Ｉｎｔｅｒｅｓｓｅ， Ｓｃｈｗｅｔｓｃｈｋｅ， １８５５， Ｓ． 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 ２９４ 页；徐建刚：《论损害赔偿中完全赔偿原则的实质及其必要

性》，载《华东政法大学学报》２０１９ 年第 ４ 期，第 １５４ 页。 在德国法中，精神损害以“非财产损害”概念来讨论，此二概念所指称无甚大的区别。
以“非财产损害”概念来看，差额说之不得适用，甚属显明，因为该损害本为“非财产上”的损害，又何有财产上差额存在的余地呢？

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 ２９４ 页。 类似定义参见王利明：《侵权责任法》，中国人民大学出
版社 ２０１６ 年版，第 １８０ 页。

参见《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》第 ５ 条。
参见江平、费安玲主编：《中国侵权责任法教程》，知识产权出版社 ２０１０ 年版，第 ４５１⁃４５２ 页。
参见《民法典》第 １１８３ 条第 １ 款；Ｗａｇｎｅｒ，Ｄｅｌｉｋｔｓｒｅｃｈｔ， １４． Ａｕｆｌ．， Ｖａｈｌｅｎ， ２０２１， Ｓ． ２８６．
参见黄薇主编：《中华人民共和国民法典侵权责任编解读》，中国法制出版社 ２０２０ 年版，第 ７８ 页。
Ｗｉｎｄｓｃｈｅｉｄ ／ Ｋｉｐｐ， Ｌｅｈｒｂｕｃｈ ｄｅｓ Ｐａｎｄｅｋｔｅｎｒｅｃｈｔｓ， ９． Ａｕｆｌ．， Ｒüｔｔｅｎ ＆ Ｌｏｅｎｉｎｇ， １９０６， Ｂｄ． ２， § ４５５ Ｓ． ９８０ Ｆｎ．３１． 但是温德沙伊德后来改

变观点，认为痛苦金之诉仍系损害赔偿性质。
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神损害上既不可能实现排除法官酌定损害的做法，也不可能全部修复受害人的精神痛苦，因此无法适用完全

赔偿原则。 在精神损害领域，完全赔偿的理念在技术上无法获得实现。

（二）抚慰金中的诉权模式残余

如果说完全赔偿原则和财产损害赔偿经历了自然法思想和法律现代化的洗礼，那么在抚慰金中，诉权模

式就在以下几个方面继续发挥作用：第一，抚慰金取决于法律之例外规定，并且与具体的责任基础相联系；第
二，抚慰金具有抚慰作用，部分体现着惩罚的古代法思想。

１．抚慰金的法定性和责任基础相关性

尽管《德国民法典》的立法者完全认识到非财产损害的一般性存在，但却坚持抚慰金只以法律规定的情

形为限，拒绝赋予一般性的非财产损害抚慰金。① 德国立法者并没有因为承认非财产损害而扩大抚慰金的

适用范围，《德国民法典》中规定的抚慰金仅仅是对当时德国普通法中既有的抚慰金规定的承继。② 尽管过

去一百多年里，关于抚慰金的规定有许多变化，但是，抚慰金是法定例外的规范结构没有改变。 这体现在

《德国民法典》第 ２５３ 条第 １ 款的规定中：“非财产上损害之金钱赔偿，仅以法律所定之情形为限。”该条款确

立了抚慰金的法律保留原则，或者说抚慰金类型化原则。 抚慰金的法律保留原则与完全赔偿原则相扞格。
与财产损害赔偿不同的是，抚慰金并非独立于责任基础，而是完全服从于责任基础。 例如，在 １９００ 年的

《德国民法典》中，只有在过错侵权责任中侵害他人之身体、健康、自由和性自主决定权时才赋予抚慰金。 抚

慰金类型与责任基础是绑定的，而不是像财产损害赔偿那样，可以按照完全赔偿原则统一界定范围并且适用

于各类责任基础。 随着时代变迁，如今对身体、健康、自由和性自主决定权侵害的抚慰金已经不再局限于侵

权责任；一般人格权上产生了新的抚慰金；遗属抚慰金也被引入。 这些抚慰金类型继续体现出责任基础相关

性，例如，遗属抚慰金就只适用于侵权责任。③ 抚慰金与责任基础绑定，体现了诉权模式的残余。
就中国法律而言，在《民法典》施行前，精神损害抚慰金只适用于特定的侵权责任。④ 最高人民法院通过

司法解释比较详细地规定了各种赋予抚慰金的情形，责任要件各有不同。⑤ 中国法律中抚慰金的赋予，也以

法律或司法解释有规定为限；对于精神损害一般性地赋予抚慰金的做法是不存在的。⑥ 违约责任中没有抚

慰金。⑦ 《民法典》施行后，抚慰金的责任基础有所扩大，《民法典》第 ９９６ 条将抚慰金从侵权责任中解放出

来，允许违约责任中人格权遭到侵害的受害人主张抚慰金。⑧ 《民法典》第 ９９６ 条的规定与《德国民法典》
第 ２５３ 条第 ２ 款规定类似。 《德国民法典》第 ２５３ 条第 ２ 款规定：因身体、健康、自由或者性自主决定权受侵

害的，可以主张抚慰金。 该款是债法改革时由原《德国民法典》第 ８４７ 条转化而来，后者规定于侵权行为处，
因而只适用于侵权责任；而转化后的第 ２５３ 条第 ２ 款位于债编总则，适用于各类民事责任，从而使人身权受

侵害的抚慰金与侵权责任解除绑定。 《民法典》第 ９９６ 条以及《德国民法典》第 ２５３ 条第 ２ 款使侵害人身权

的抚慰金和侵权责任脱钩，软化了抚慰金的责任基础绑定，但是抚慰金仍然局限于法律有规定的场合。
２．抚慰作用与惩罚思想

抚慰金既包含补偿作用，也包含抚慰作用。 所谓抚慰作用，是指对受害人所遭受的不法和轻视加以平

复，以使受害人满意。⑨ 与补偿作用着眼于痛苦本身的补偿不同，抚慰作用着眼于惩处加害人，从而反过来

令受害人满足，而这包含惩罚的思想。 抚慰作用体现在抚慰金的量定中，它要求考虑具体情事以定合适之金

①

②
③
④
⑤
⑥
⑦

⑧

⑨

《德国民法典》第一委员会指出：“从以下原则———即财产利益并不属于债之关系的本质或正当有效之条件———出发，并不能得出结
论说，当违反债务或者侵权造成非财产利益损害时，就应当赋予金钱赔偿之请求权。” Ｍｕｇｄａｎ， Ｄｉｅ ｇｅｓａｍｔｅｎ Ｍａｔｅｒｉａｌｉｅｎ ｚｕｍ Ｂüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎ
Ｇｅｓｅｔｚｂｕｃｈ ｆüｒ ｄａｓ Ｄｅｕｔｓｃｈｅ Ｒｅｉｃｈ，ＩＩ． Ｂａｎｄ Ｒｅｃｈｔ ｄｅｒ Ｓｃｈｕｌｄｖｅｒｈäｌｔｎｉｓｓｅ， Ｄｅｃｋｅｒ， １８９９， Ｓ．１２．

Ｓｃｈｕｂｅｒｔ， Ｄｉｅ Ｗｉｅｄｅｒｇｕｔｍａｃｈｕｎｇ ｉｍｍａｔｅｒｉｅｌｌｅｒ Ｓｃｈäｄｅｎ ｉｍ Ｐｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ， Ｍｏｈｒ Ｓｉｅｂｅｃｋ， ２０１３， Ｓ．１６．
Ｗａｇｎｅｒ，Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ ｉｎ Ｔｏｄｅｓｆäｌｌｅｎ—Ｄａｓ ｎｅｕｅ Ｈｉｎｔｅｒｂｌｉｅｂｅｎｅｎｇｅｌｄ， ＮＪＷ ２０１７， ２６４１， ２６４３．
参见程啸：《侵权责任法》（第 ２ 版），法律出版社 ２０１５ 年版，第 ７０７⁃７０８ 页。
参见修订前的《最高人民法院关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》（法释〔２００１〕７ 号）第 １⁃４ 条，第 ７ 条。
参见王利明、周友军、高圣平：《中国侵权责任法教程》，人民法院出版社 ２０１０ 年版，第 ３４５ 页。
参见王利明、周友军、高圣平：《中国侵权责任法教程》，人民法院出版社 ２０１０ 年版，第 ３４５ 页；程啸：《侵权责任法》（第 ２ 版），法律出

版社 ２０１５ 年版，第 ７０７ 页。
《民法典》第 ９９６ 条规定：“因当事人一方的违约行为，损害对方人格权并造成严重精神损害，受损害方选择请求其承担违约责任的，不

影响受损害方请求精神损害赔偿。”
参见程啸：《侵权责任法》（第 ２ 版），法律出版社 ２０１５ 年版，第 ７０８ 页；Ｌａｒｅｎｚ ／ Ｃａｎａｒｉｓ， Ｓｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ Ｂｄ． Ｉ， １３． Ａｕｆｌ．， １９８２， Ｓ． ４３８．
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额，特别是要考虑加害人的主观过错程度和恶意。① 例如，在中国的精神损害赔偿发展历史中，“北京公交售

票员掐死女孩案”是判予抚慰金额度最高的案例。 在该案中，北京市第一中级人民法院之所以赋予受害人

晏氏夫妇高额的抚慰金，是因为加害人当着受害人的面，将他们的女儿掐死，系属故意，而且情节恶劣；此外，
晏氏夫妇老年痛失爱女，其景况殊值同情。②

在古代法中，以罚金对侵害他人人身权的行为进行惩罚，并平复受害人情绪，是常见的做法。 例如，罗马

法上的侵辱之诉③和日耳曼法中的赔命价制度④就体现了惩罚思想，因而并不是纯粹补偿性质的损害赔偿制

度。 随着近代以来刑法和民法的分离，这些制度就消亡了。 侵辱之诉在 １８ 世纪后逐渐消亡，当时人们认为，
名誉应该通过刑罚来保护。⑤ 在 １９ 世纪的潘德克顿法学中，侵辱之诉被再次明确否定。⑥ 无独有偶，赔命价

制度也因为刑法和民法的分离而消亡，１９ 世纪的德国法院认为，在国家的刑法日臻完善之际，之前一切侵权

中的抚慰，除法律另有规定外，都应当被排除适用。⑦ 自潘德克顿法学以来的主流观点都认为，抚慰金是补

偿性质的、私法上的赔偿责任，而并非一种惩罚，但是惩罚思想毕竟在抚慰金中还有残余。⑧ 中国学理也认

可抚慰金具有一定的制裁或者惩罚作用。⑨ 尽管私法中的惩罚伴随着法律的近代化而渐渐消弭，但是在抚

慰金中却保留了它的遗迹。
以上分析可以说明，与财产损害不同的是，精神损害和抚慰金从一开始就遵循着另一条独立的发展路

径。 在财产损害上体现了近代思想的胜利：诉权模式退却，自然法观念兴起，以财产差额量定损害，损害赔偿

法独立，剔除私法中的惩罚思想。 然而，在精神损害上，却保留了部分古代法的特点：抚慰金法律保留原则

（类型化），抚慰金与责任基础绑定，保留抚慰思想，抚慰金酌定并且取决于加害人的过错程度等。 就损害赔

偿法的宏观结构而言，基于历史传统而形成的“财产损害—精神损害”双轨制应当保留。 不应该认可的是如

下观点，即认为若不将精神损害囊括在内，建立统一的损害理论，就是一种理论上的不完备。 这样的主张

求全责备，忽视了损害赔偿制度双轨制的历史路径依赖，理性建构色彩过强。 基于假想的“大一统损害理

论”，批评完全赔偿原则不够完备，是缺乏说服力的。

五、结语

完全赔偿原则并非自古有之，而是法学发展的成就，自然法学说对完全赔偿原则的诞生起到了重要作

用。 完全赔偿原则是矫正正义的体现，是保障民事权利的应然尺度，符合法经济学的检验，正是在完全赔偿

原则基础上才建立了现代民法中的损害赔偿制度。 因此，完全赔偿原则是损害赔偿制度的价值归宿，不能舍

弃。 差额说是实现完全赔偿原则的合适技术方案。 尽管差额说认定的结果损害范围庞大，但是，通过损害归

责的合理限制，并不会产生过大的赔偿责任。 完全赔偿原则应当表述为“可归责于加害人的各类损害都应

当获得完全赔偿”。 定额赔偿制度是完全赔偿原则的例外，但其适用仅以法律有规定为限。 一般责任减轻

条款也是完全赔偿原则的例外，中国法上没有规定一般责任减轻条款。 不论是在现行法还是在应然法意义

上，完全赔偿原则都是中国民法损害赔偿制度中不可动摇的基本原则。 精神损害赔偿和财产损害赔偿具有

不同的历史发展路径和功能，完全赔偿原则并不适用于精神损害赔偿。

①
②

③
④
⑤
⑥
⑦

⑧
⑨
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