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https://www.100test.com/kao_ti2020/484/2021_2022__E6_8D_9F_

E5_AE_B3_E8_B5_94_E5_c122_484680.htm 本文将对我国现行

民法和司法解释无明文规定的，但司法实践中又需要解决的

“定期金赔偿”、“违约精神损害赔偿”、“对外国人的损

害赔偿额计算”这三类损害赔偿问题，从理论和实践的结合

上进行论述。 一、关于违约精神损害赔偿 违约可导致物质损

害，也可能导致精神损害，这是不争的事实。对违约导致的

精神损害，能否给予物质性赔偿，我国《合同法》及《民法

通则》等现行立法上没有明确规定。审判实践中，一般是持

肯定态度（如王青云诉唐山美洋达摄影有限公司赔偿特定物

损失等案例，法院判决给予赔偿。见《人民法院案例选》）

，但在理论尚未有深入研究。违约导致的精神损害损害应否

赔偿，能否存在违约精神损害赔偿的一般规则，确实是一个

有争议的问题。 从外国立法、判例及学说来看违约责任中是

否应当包括精神损害赔偿的问题。 从国外的立法、判例和学

说来看，对合同责任中是否应当适用精神损害赔偿，看法并

不完全一致。美国《合同法重述》(第二版)第353条(因精神损

害带来的损失)规定：“禁止对精神损害获取赔偿，除非违约

同时造成了身体伤害，或者合同或违约系如此特殊以致严重

的精神损害成为一种极易发生的结果。”例外情况下允许精

神损害赔偿的情形如：（1）因违反婚约造成的精神损害；

（2）因违约侵害人身所造成的痛苦；（3）因被驱逐出客车

或被拒绝住如旅馆等违约行为造成的屈辱和忧虑；（4）运送

乘客者、旅馆主人、假日旅游的经营者、丧礼的承办者违约

，致对方以精神痛苦；或者违约是放纵的、鲁莽的、致对方



以精神损害。 在英国法中，通常，违约赔偿，“可赔偿的损

害以金钱损失为限。”可是，关于非金钱损害诸如精神痛苦

应在何种范围之内予以赔偿，正如巴尔康贝最近所言，“权

威们的意见并不完全一致”。早期的一些案件如格拉姆诉克

拉克尔案，采用了?条规则，反对给精神痛苦以补偿。可后来

的一些案件如麦克科尔诉阿贝那斯案，则适用了一条相反的

规则而给精神痛苦以补偿。一些最近的判例如瓦茨诉默洛案

认为，作为一般规则，合同中的精神损害是不可赔偿的，但

是有些合同则存在一些例外前已表明，即便是那些认为阿迪

斯案确立了对精神伤害不予赔偿规则的判例也认为，这一规

则有一些例外（其中，有名的是可被称之为“合同目的”的

这一类案件。在这类案件中，我们发现合同目的是提供休闲

度假服务、趣味旅游、婚照服务、新婚游乐或烦恼之解除。

简言之，这些合同的标的是提供游乐、休闲以及精神安慰。

其他例外是有关违约造成的肉体伤害所带来的精神痛苦的案

件）。在疑问之声中，有人建议，原则上一切合同中精神痛

苦应是可赔偿的，它仅仅受一般性限制原则的限制。尽管这

一建议与基本的赔偿原则一致，可也遭到了一些激烈的反对

。其中，最普遍的反对意见认为，这一建议与上议院在著名

的阿迪斯诉格兰冯有限公司案（这一案例被一般地认为是反

对给违约所造成的精神损害予以赔偿的经典判例）中所作出

的判决相背离。有学者认为，对于认为原则上精神伤害是可

补偿的提议而言，阿迪斯案并不是一个障碍，也没有政策上

的令人满意的反对理由，它只是受制于一般的限制性原则诸

如最低限制原则、因果关系、模糊以及减轻规则。（[英]纳

尔森?厄农常：《违约与精神损害赔偿》，肖厚国译，载梁慧



星主编：《民商法论丛》第16卷，法律出版社2000年版，

第487页)。 在法国合同法上．与侵权行为责任之场合相同，

损害既可以是物的损害又可为精神的损害。判例上，对于侵

权行为责任通常既承认物的损害又承认精神的损害；对于合

同责任．当初对认可精神损害颇为消极；不过，后来判例次

第发展为考虑精神损害(例如赛奴商事法院1932年2月20日判

决?-剧院的广告画上对女演员的名字没有按约定使用大号字

体突出出来，承认了精神损害之例；赛奴民事法院1932年12

月20日判决?-殡仪公司就葬礼的迟延承担了遗族的精神损害赔

偿之例等)。实际上，法律条文并没有规定侵权行为责任场合

与合同责任场合之区分，第1149条被认为是将此二者均予包

含了。现已稳固扎根的法理承认了精神的损害，它包括了范

围非常宽泛的非金钱损失[韩世远著：《违约损害赔偿研究》

，法律出版社1999年版，第47页。〕根据瑞士债务法，对精

神损害所作出的精神抚慰金即可适用于侵权之诉，也可适用

于合同之诉。 但欧洲其他国家是不承认违约损害赔偿的。“

欧洲其他国家（包括德国）的医疗事故责任法主要被规定在

侵权行为法中，主要原因是：合同法不补偿非财产损失”（

克雷斯蒂安.冯.巴尔：《欧洲比较侵权行为法》下卷，焦美华

译，法律出版社，２００１年１２月第１版，第３７７页） 

相关的国际法文件对此也有规定，《国际商事合同通则》

第7.4.2条规定：“（1）受损害方当事人对由于不履行而遭受

的损害有权得到完全赔偿。此损害既包括该方当事人遭受的

任何损失，也包括其被剥夺的任何收益，但应考虑受损害当

事人由于避免发生的成本或损害而得到的任何收益。（2）此

损害可以是非金钱性质的，例如包括肉体和精神上的痛苦。



”其注释中写道：“本条第2款明确规定对非金钱性质的损害

也可赔偿。这可能是悲痛和痛苦，推动生活的某些愉快，丧

失美感等等，也指对名誉或荣誉的攻击造成的损害。”“在

国际商业中，本规则可能适用于受雇于一个公司或一个组织

的艺术家、杰出的男女运动员、顾问等人员签订的合同。”

〔《国际商事合同通则》，对外经济合作部条约法律司编译

，法律出版社1996年版，第168页以下。〕此外，欧洲合同法

委员会1998年7月的《欧洲合同法原则》第9:501（损害赔偿请

求权）条也规定，由于对方不履行，受害方有权获取损害赔

偿，可获得赔偿的损失包括：1.非金钱损失；2.合情合理地易

于发生的未来的损失。〔参见 韩世远译 《欧洲合同法原则》

，载梁慧星主编：《民商法论丛》第12卷，法律出版社1999

年版，第864页。〕 在我国民法理论上，我国国内学说在对违

约责任是否包括精神损害赔偿，通说持否定态度（韩世远：

《违约损害赔偿研究》，法律出版社1999年版，第42页）认

为，对于违约损害，依法只应赔偿财产损失，而不应包括非

财产损失（梁慧星：《民法》，四川人民出版社1988年版，

第420页、王家福主编：《民法债权》，法律出版社1991年版

，第247页）。有学者认为：《合同法》第一百一十三条在对

赔偿原则和范围的设定中并未规定违约损害赔偿应当包括精

神损害赔偿，该法第一百二十二条中规定了违约责任与侵权

责任的竞合，只允许合同当事人选择其中之一提起诉讼，据

此，合同之诉不应当适用精神损害赔偿（刘家琛主编：《合

同法新制度的理解与适用》第一辑，人民法院出版社1999年

版，的208页）。有学者认为：违约责任中是不应当适用精神

损害赔偿的，这应成为我国合同法的一项基本原则。法律目



前不允许对违约责任适用精神损害赔偿是合理的，未作出规

定并不属于法律漏洞，尚不需要由法官来填补（王利明著：

《违约责任论》（修订版），中国政法大学出版社2000年版

，第435、438页）。另一种观点认为：精神损害赔偿也应适

用于某些违约行为。具有侵权性质的违约行为致人以非财产

损害时，即使提起合同之诉，也应获得赔偿（崔建远著：《

合同责任研究》，吉林大学出版社1992年版，第197页）。有

学者认为：我国可以依照美国《合同法重述》的做法，原则

上不允许在违约之诉中请求非财产损害赔偿，但例外地在违

约责任与侵权责任竞合的场合以及在一些依通常观念可预期

到容易引发非财产损害的特定类型的合同场合，允许债权人

请求非财产损害赔偿，对于所谓依通常观念可预期到容易引

发非财产损害的特定类型的合同，可以归由判例及学说加以

发展与类型化（韩世远著：《违约损害赔偿研究》，法律出

版社1999年版，第47页）。 从比较法看，虽有不同观点，但

承认违约精神损害赔偿或虽不普遍承认但特殊情况下承认赔

偿是一种新趋势；从国内理论看，不承认违约精神损害赔偿

为通说。 从理论上说，笔者赞同承认违约精神损害赔偿。因

为，首先，精神损害赔偿的基本功能与财产损害一样仍然是

填补损害，确立精神损害赔偿的目的，就是以财产的方式补

偿受害人所遭受的精神损害，对受害人精神利益和精神痛苦

的赔偿，具有填补损害的功能。其次，违约损害赔偿目的是

补偿对方损失，遵循全部赔偿原则，即违约方应赔偿对方所

遭受的全部损失，自然包括精神损失，将实际发生的精神损

失排除在赔偿范围之外，并无充分的根据。再次，违约所致

精神损害赔偿，是违约方对合同附随义务的违反，违反合同



义务（在有因果关系条件下），自然应当承担责任。第四，

是顺应国际上人权保护的大趋势，对人的终极关怀的需要。

第五，是参与国际经济贸易，履行国际法义务的需要。违约

导致的精神损害应当获得法律救济。 有观点认为，否认违约

精神损害赔偿的观点，也并非对精神损害置之不理，而是采

取违约责任与侵权责任竞合，通过侵权责任给与救济的方式

。因而，从我国司法实务操作角度分析，凡行使请求权必须

有请求权基础，即现行法律根据。既然现行法律中无违约损

害赔偿的规定，而我国《合同法》第一百二十二条明文规定

了违约责任与侵权责任的竞合允许当事人选择其中之一提起

诉讼，那么，在法院收案或审理中给予当事人诉讼指导，当

事人选择侵权责任的请求权，完全可以达到救济的目的。“

受害人在合同责任竞合的情况下，为了获得精神损害赔偿，

完全可以基于侵权行为提起诉讼，而不必提起违约之诉。加

如合同责任也可以对精神损害作出赔偿，就使得责任竞合失

去了意义。”（王利明：《违约责任论》，中国政法大学出

版社１９９６年版，第４００页）。这种观点也有待于推敲

。首先，这种观点是以违约致精神损害都可以归结为违约责

任与侵权责任竞合为前提条件的，而事实上，前者是否都可

以归结为后者，缺乏充分根据。其次，即使违约致精神损害

都可以归结为违约责任与侵权责任竞合，受害人可以行使侵

权请求权达到目的。但受害人在责任竞合场合，选择行使一

种请求权时，首要考虑的是行使哪个请求权对自己有利。就

侵权责任与违约责任二者的归责原则而言，一般情况下，侵

权责任的归责原则为过错原则，而违约责任为无过错责任（

据〈〈合同法〉〉第一百零七条），对受害人而言，违约责



任较侵权责任免去了对加害人的过错举证的负担，特别是在

不易举证和不能举证的情况下，受害人自然选择违约责任请

求权行使。第三，从“应然”角度看，法律制度应当尽可能

完备，发现漏洞，及时补充，而不能满足于实践中的不得已

的做法。 违约精神损害赔偿的标准和范围，要根据合同法违

约责任的构成要件和侵权法精神损害赔偿范围去判断。尤其

在赔偿范围上要注意的是，第一，据最高人民法院《关于确

定民事侵权精神损害赔偿责任若干问题的解释》的规定，赔

偿范围应为自然人的下列权益受到损害：人格权利、人格利

益、特定的身份权利、与精神利益有关的特定财产权利等，

而不应仅限于合同的标的是提供游乐、休闲以及精神安慰等

特殊类型的合同；第二，根据我国合同法第一百一十三条第

一款可预见规则的规定，赔偿范围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的

损失。 据笔者对所见的有限资料考察，在我国《合同法》立

法过程中，违约精神损害这一问题，没有引起充分注意。其

后，在最高人民法院《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任

若干问题的解释》中，因是民事侵权范畴，自然不应当有违

约精神损害赔偿问题。可是，在制定该司法解释中也提到了

这一问题，但“未采纳违反合同也应承担精神损害赔偿责任

的观点”（见《关于确定民事侵权精神损害赔偿责任若干问

题的解释的起草说明》（唐德华主编：《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〉的理解

与适用》，人民法院出版社，２００１年７月第１版，第１

２页）。笔者认为，最高人民法院可以在对《合同法》的解

释中明确这一问题，《合同法》第一百一十三条规定：“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。”这里所说的“损失”未限定于物质损失，因而

自然可解释为包括精神损失。 二、一次性给付赔偿和定期金

赔偿 在对赔偿范围和数额确定后，在赔偿给付方式上，我国

法律没有明确规定，在司法实践中，一般有两种做法，一是

给付定期金，即按年或按月多次给付：另一种方法是一次性

给付赔偿总额。学界通说认为，这两种方法各有利弊，给付

定期金的方法，对于经济状况不好的致害人，可以减轻他的

经济压力，不致因支付巨额赔偿而失去生存条件；能准确反

映赔偿的标准，不致因社会生活条件的变化(如通货膨胀等)

而只一次给付的不公平及贬值。不足是，双方法律关系延续

时间较长，给当事人及法院执行增加麻烦；致害人逃债或财

产状况显著恶化，给受害人的求偿权的实现增加障碍。一次

性给付，其优点是，一次性了结债权债务关系，双方当事人

间不再有任何联系，而不必但心致害人的财产状况恶化及逃

避债务情况的发生。其不足是，不易反映将来社会经济条件

的变化；同时，对某些巨额赔偿，增加致害人的支付困难。

实践中，多采用一次性给付赔偿的方法，而较少采用定期金

赔偿方式。一次性给付赔偿，实践中常采用的方法是简单累

加法，这种方法是将每年的赔偿数额按赔偿年限累加，得应

赔偿总数。理论上还有法定孳息减除的两种方法：“霍夫曼

法”和“莱布尼兹法”，这两种方法均是减去一次性支付产

生的在未来的时间内可以得到的法定孳息(见杨立新：>,载《



河北法学》１９９０年第１期；曾隆兴《现代损害赔偿法论

》，台湾l988年版第596?614页)。笔者认为，对于应当将来的

给付，变为现在的一次性给付，应当考虑扣除利息，否则存

在不当得利的情况，应当说，是公平和科学的。但扣除利息

的这两种方法，对于社会经济状况比较稳定的社会，即法定

孳息、社会消费品零售物价指数多年没有变化的社会中（如

我国建国后自改革开放前这一时期）是可以的，因为，不必

考虑零售物价指数这个可变量。但对与社会经济形势处于较

大变化的社会则不适宜。我国目前正处在出计划经济向市场

经济转变的时期，社会经济条件处于较大的变化状态，有时

，由于通货膨胀的影响，职工工资水平、当地居民平均生活

费、社会消费品零售物价指数的变化与存款利率的变化不同

步、幅度相差较大。如前些年，连续多年社会消费品零售物

价指数增长率均超过１０％，而存款利率的变化远未达到这

一程度。比如对于同样条件的特定两名职工而言，现在的工

资水平远远大于20年前的工资水平，这一变化，远远大于存

款利率的变化。而霍夫曼法及莱布尼兹法均未考虑这一社会

经济状况变化的因素。因而，在我国简单采取这种做法是不

科学的。这也正是实践中很少适用这一做法的原因之一。正

确的做法是，既要考虑利率因素，又要考虑社会经济条件的

变化因素，而能反映社会经济条件变化又与一次性赔偿有关

的指标，就是社会消费品零售物价指数。同时，至此，只需

在霍夫曼法及莱布尼兹法的计算公式中，加进社会零售物价

指数，就可克服其弊端。以霍夫曼法为例：假设利率为ｒ，

零售物价指数为ｗ，为了计算第ｎ年的每年给付金额Ａ的现

在价额Ｘ，则其计算公式为： Xn Xn[(r-w)&#8226.（n-1）]=A



依数学规则推导得： Ｘn= 1＋（r-w）(n-1) 这里的物价数w，

当增长时为正值，当下降时为负值。 如某案被告每年需给付

原告2000元，当年利率为5％，物价指数为2％时，第２年（n

为２）时的赔偿额为： Ｘ２= 1＋（5%--2%）(2-1) ≈1942（

元） 当价指数为１１％、年利率为６％时（其他条件不变）

： Ｘ２= 1＋（６%--1１%）(2-1)＝ 1-0.05 ＝0.95＝2105（元

） 当物价指数物为负值（物价指数下降）时，如下降６％，

年利率为２％时（假定其他条件不变），则第二年时的赔偿

额为： Ｘ２= 1＋（２%＋６%）(2-1)＝ 1＋0.0４＝ １.０４ 

＝1923(元) 当物价指数与年利率相等时，则赔偿额仍为原数

。如年利率为５％，物价指数为５％（其他条件不变）时： 

Ｘ２= 1＋（５%－５%）(2-1)＝2000(元) 这样才能排除经济

条件的变化的影响，对双方当事人均公平。依此公式，可计

算出以后各年的数额，然后累加，即得赔偿总额Σ，即： 

Σn=X1 X2 ⋯⋯ Xn 对定期金赔偿方式，亦应考虑社会零售物

价指数（或职工工资水平）这一因素，否则，显失公平。如

一起案件，１９８４年时法院终审判决，被告每月给付原告

１５元（相当于当地职工月平均工资的１/３），自２００４

年止（逐月给付），试想，在工资水平较１９８４年增加三

四十倍、物价亦增加数十倍的今天，还按当时每月１５元的

判决执行，显然不公平。因此，笔者认为，对于定期金赔偿

，如果能用当地上年职工平均工资衡量的，应当以年为单位

（官方统计数字以年为单位），在原判决确定额的基础上，

按当地上年职工平均工资增加的比例增加（这种增加，可在

执行中计算）；不能用当地职工平均工资计算的，则考虑判

决确定后，至执行时，这一期间的每年的社会零售物价指数



变化这一因素。具体的公式可表示为： 考虑工资变化的。设

判决确定每年给付的数额为Ａ，判决确定时上年的当地职工

年平均工资为Ｇ１，执行时上年的平均工资为ＧN，第n年实

际应执行额Ｘn为： Ｘn=A A(G1) 例如，若判决确定额为每

年1000元，判决时当地上年职工平均工资G1＝1500元，执行

时上年的职工平均工资G2＝10000元，则第10年时，应给付额

为： Ｘ10=1000 1000(1500)＝6666.7（元） 这里相差５１６６

．７元，是基础数１５００元的３．４倍。 考虑物价指数的

。设判决确定年给付数额为A，判决确定后每年的物价指数

分别为：W1、W2、 W3⋯⋯Wn-1，则第n年执行额Xn为：

Xn=A A(W1 W2 W3 ⋯⋯＋Wn-1) 例如，判决确定额为2000元

，10年间我价指数累计达600％，则： X10=2000

2000(600%)=14000元 通过上述两个公式的计算，考虑了工资

或物价上涨因素，真正达到填补损害或其他给付的目的，对

当事人来说是比较公平合理的，也是科学及可操作的。 三、

关于外国人的损害赔偿额的计算 目前我国立法对涉及外国人

损害赔偿问题,没有明确法律规定（仅在特殊场合：参加的有

关航空国际公约中有规定）,最高人民法院司法解释中也无通

用的规则（仅在《关于涉外海上人身伤亡案件损害赔偿（试

行）》有规定）。由于各国生产力发展水平的不同，各国平

均生活条件均有较大差距（而考察平均生活条件的主要指标

是平均收入水平（主要是工资水平）和物价水平），当受害

人为外国人时对误工资或可得利益损害赔偿额如何算定，是

依据我国平均工资水平，还是依受害人国家工资水平或生活

水平为标准，我国法律无明文规定，对此问题，我国学界未

有深入研究，实践中也做法不一。 第一种观点认为，应按我



国标准赔偿。由于《民法通则》第一百一十九条规定“侵害

公民身体造成伤害的，应当赔偿医疗费、因误工减少的收入

、残废者生活补助费等费用；造成死亡的，并应当支付丧葬

费、死者生前扶养的人的必要的生活费等费用。”最高人民

法院《关于贯彻执行〈中华人民共和国民法通则〉若干问题

的意见（试行）》第一百四十六条规定：“侵害他人身体致

其丧失全部或部分劳动能力的，赔偿的生活补助费一般应补

足到不低于当地居民基本生活费的标准。 ”司法实践中，一

般把“当地”理解为“侵权行为地”，因此，以当地居民人

均生活费作为标准，误工工资以侵权行为地居民上一年度平

均工资水平计算。其理由为：根据有关国私法我国民法通则

的规定此类案件应适用中国法律，自然按中国的工资标准和

生活费标准赔偿；根据有关司法的解释及行政规章的规定，

“当地”应当是中国境内。还有观点认为，“当地”不应理

解为“侵权行为地”，而应理解为“受害人所在地”，应按

受害人所在地居民人均生活费、居民上一年度平均工资水平

计算，但如前述观点的两个理由，也只能适用中国境内的标

准，而不应适用外国人所在地的标准。对外国人赔偿，只能

适用中国境内的标准这种观点，应当说是我国目前法院判案

的主流观点和做法，这从我国改革开放的前沿、涉外民事案

件较多的广东省的做法就可证明。广东省高级人民法院、广

东省公安厅《关于处理道路交通事故案件若干具体问题的意

见》第32条意见：“对香港、澳门、台湾同胞和华侨、外国

人、无国籍人的损害赔偿，按省公安厅公布的城镇居民的赔

偿标准计算。”显然是按照我国标准计算。 第二种观点认为

，应按受害人本国的标准赔偿。 第三种观点认为，应在我国



的赔偿标准与受害人本国的标准之间选一个中间值赔偿。 此

外，与此问题相连的，还有对中国人受害的案件，中国法院

判决按外国标准赔偿的案件，如上海高级人民法院终审判决

的黄文花等诉韩国大韩航空有限公司损害赔偿案，被告赔偿

原告111万元（非凡京城律师事务所编《判例与研究》，2001

年第5期《黄文花、高玉平、高玉明诉韩国大韩航空有限公司

损害赔偿案二审判决书）。随着我国对外开放的不断深入，

特别是我国加入世界贸易组织后的今天，伴随经济的融合，

外国人及其资本的大量涌入，此类案件将呈几何级数增长，

规范和解决损害赔偿中对外国人的赔偿问题，确实是一个理

论和实践都急需解决的问题（以下讨论，准据法均适用损害

发生地国家法律的前提下）。 其实，这种争议，不只我国存

在，即使在法制发达国家也存在。如日本就存在多种观点。 

日本判例与学说值得我们研究这一问题时借鉴。 （日本的判

例与学说主要集中在在计算逸失利益和精神损害赔偿金两个

方面，在这两个方面也有所不同。在计算逸失利益方面，案

例主要在劳动灾害、交通事故两类。） 在日本，关于外国人

的交通事故损害赔偿，日本的民法或机动车损害赔偿保障法

对此类案件在构成要件、效果上有明确的规定，但就损害赔

偿额的具体计算因法律未作规定，仍旧存在依据哪国标准的

问题。为此，有人提出“母国基准说”（以受害人本国基准

计算）、“日本基准说”（以损害发生地的基准计算），也

有人提出“生活实态说”。 “生活实态说”认为，损害赔偿

额的计算应当以填补受害人的实际损害为准。关于受害人未

来可得利益的损失，对其在日本居住的期间以日本的标准计

算，对其回国以后的期间以其本国的标准计算。关于受害人



的精神抚慰金，如果受害人在日本滞留，则按日本的基准计

算，如果受害人回国或因事故死亡，对其本人或对其家属的

抚慰金则以其本国的基准计算。已发生的案例有：1．受害人

为在日本打工的加纳女性，对其未来可得利益的损失，前3年

以日本的基准计算，3年之后以其本国的工资标准计算，计算

年数仍以至67岁为准(东京地裁平成5年8月31日判决，自

保Joural l035号)。2．受害人为临时赴日本访问的中国上海男

性，38岁，因车祸死亡。第一审判决对受害人的未来可得利

益的损失按其在中国的收入计算。第二审判决认为，该受害

人在中国的生活水平属中等，并享受住房等各种优惠，因此

应以日本的中等工资水平计算(高松高裁平成3年6月25日判决

，判例TIMEs 821号98页)。被告(加害人)不服，此案又上诉日

本最高裁判所待判决。有日本学者认为，若依生活实态说，

此案对受害人的所失利益和抚慰金均以日本水平计算不够妥

当。因为受害人过去一直在上海生活，其家属过去、今后也

仍将在上海生活，按中国的生活水平计算，第二审判定的赔

偿额过高（ 加藤一郎《关于外国人人身损害赔偿额的算定》

，载《交通事故赔偿的法理与纷争处理》第235页。）3．对

于丧失在日滞留资格的外国人的人身损害，有判决指出，只

要该非法滞留者未作违反公序良俗的事，仍可以其现实收入

的基础计算赔偿额。依此理由，该判决对一名偷入国境的韩

国男性受害人的赔偿额进行了裁决（东京地裁昭和51年8月19

日判决，交通民集9卷4号1111页）。 从日本发生的案例分析

，日本目前尚未形成对外国人受害者的固定赔偿方式。与前

引几位受害人在其本国的收入相比，依日本的水准计算，对

受害人更为有利，但与日本人受害者的赔偿额相比，上述受



害人的赔偿额又显然少得多。尚找不到案例证明日本是如何

对高收入国家的受害人进行赔偿的，从航空事件的赔偿方式

看，一般采生活实态说。如对北欧、北美的受害人是按其本

国的收入赔偿所失利益和精神抚慰金的（加藤一郎：《关于

外国人人身损害赔偿额的算定》，载《交通事故赔偿的法理

与纷争处理》，第235页）。（以上转引自李薇：《日本机动

车事故损害赔偿法律制度研究》第203-205页）。 笔者认为，

对外国人的赔偿按我国标准计算的做法是有待商榷的。 首先

，违背法律规定的侵权行为法制度的价值。侵权行为法制度

的价值主要是填补受害人的损害，由于各国的经济发展水平

相差悬殊，不同国家国民的生活费用和工资收入水平相差也

较大，一律按我国境内标准赔偿，对于经济较我国发达的国

家公民而言，由于不能补足其损害，有违我国侵权行为法的

目的。 其次,与国际公约的有关规定相悖.履行我国加入的国

际公约是我国的义务,当然更是法院的义务,我国已加入联合国

的>和>两个人权保护公约,这两个公约均对人的生存权给予明

确具体的规定,而成员国国内法的侵权法制度正是保障人的生

存权的一项措施,特别是我国现在世界贸易组织成员国,应当履

行世界贸易组织的规则,前述做法与?贸规则的公平原则、非歧

视原则、国民待遇原则等基本原则不相符。最大限度地填补

受害人的损害,是保障人的生存权的要求,是履行国际公约规定

的义务. 第三,此类案件按国际私原则,准据法应为我国法,这是

正确的,但适用我国法律不等于在赔偿标准上也不分青红皂白,

一律按我国境内标准赔偿,适用我国法与赔偿标准是两个不同

的概念。适用我国法依据的是国际私准据法原则,而赔偿标准

依据侵权法的赔偿原则。适用中国法律，并不排斥按外国人



本国标准赔偿。 第四，从我国现行的法规、规章、司法解释

及参加的国际条约有关规定看，我国法律对特殊行业损害赔

偿的标准也并非按我国国内一个标准，而是内外有别的

：1993年11月29日国务院发布的《国内航空旅客身体损害赔

偿暂行规定》中规定，对每名旅客的最高赔偿额为人民币7万

元。而从我国参加的国际条约看，对特殊类型的损害，有统

一的限额赔偿标准。如〈〈统一国际航空运输某些规则的公

约〉〉（华沙公约）规定承运人对每一旅客的责任以12.5万法

郎为限；《蒙特利尔协议》约定：对每一旅客死亡、受伤或

其他身体损害所确定的责任限额，包括法律费用，应是7.5万

美元。《关于外国航空器对地（水）面上第三者造成损害的

公约》（罗马公约）规定：对每一死者和伤者不得超过50万

法郎。我国参加的国际条约，应当履行条约约定的义务。可

见，航空航空旅客身体损害赔偿标准是不同的。1993年11

月20日国务院批准、1993年12月17日交通部发布的《中华人民

共和国港口间海上旅客运输赔偿责任限额规定》旅客人身伤

亡的，每名旅客不超过4万元人民币。而最高人民法院《关于

审理涉外海上人身伤亡案件损害赔偿的具体规定（试行）》

规定，涉外海上人身伤亡损害赔偿的最高限额为每人８０万

元人民币。 个别场合对外国人的赔偿原理，亦应成为普通情

况下对外国人赔偿的通用原理，否则违反同一性的逻辑，违

反法制统一原则。 应当说，日本的“生活实态说”比较科学

，其主张“损害赔偿额的计算应当以填补受害人的实际损害

为准”，符合侵权行为法制度价值。事实上，最高人民法院

《关于审理涉外海上人身伤亡案件损害赔偿的具体规定（试

行）》也是体现了“损害赔偿额的计算应当以填补受害人的



实际损害为准”的原则。该解释对外国人的伤残收入损失的

赔偿规定：收入损失，是指根据伤残者受伤致残之前的实际

收入水平计算的收入损失。因受伤、致残丧失劳动能力者，

按受伤、致残之前的实际收入的全额赔偿；因受伤、致残丧

失部分劳动能力者，按受伤、致残前后的实际收入的差额赔

偿。对死者收入损失赔偿规定，收入损失，是指根据死者生

前的综合收入水平计算的收入损失。收入损失＝（年收入－

年个人生活费）×死亡时起至退休的年数＋退休收入×１０

，死者年个人生活费占年收入的２５％?３０％。受伤者的收

入损失，计算到伤愈为止；致残者的收入损失，计算到７０

岁；死亡者的收入损失，计算到７０岁。 ７０岁以上致残或

死亡的，其计算收入损失的年限不足５年者，按５年计算，

并予以一次性赔付（综合考虑利率及物价上涨因素）。同时

还规定，伤亡者本人无固定工资收入的，其收入损失可比照

同岗位、同工种、同职务的人员工资标准，或按其所在地区

正常年度内的收入计算。伤亡者为待业人员及其他无固定工

资收入的，按其所在地的平均生活水平计算。海上人身伤亡

损害赔偿的最高限额为每人８０万元人民币。这虽然是对审

理涉外海上人身伤亡案件损害赔偿的具体规定，但该解释中

提出的诸多科学的原则，对审理其他涉外赔偿案件，亦有很

好的参考价值。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接下

载。详细请访问 www.100test.com 


