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赔偿/可得利益/定额化 内容提要: 日本判例坚持由遗族继承被

害人损害赔偿请求权的法律构成,该赔偿请求权以未来之可得

利益为主要内容,判例并发展出了计算可得利益的较为成熟的

方法。鉴于以可得利益为中心的死亡损害赔偿将导致“生命

价值”的巨大差异,学说上强力主张死亡赔偿的定额化与定型

化,并对裁判实务发生了重大影响。 三、死亡损害赔偿的定额

化与概括的、一律的赔偿请求 虽然,在计算家庭主妇、小孩等

无收入者的可得利益时,以一定范围劳动者的平均收入为基准,

不可避免地出现了死亡赔偿额的抽象化、定型化（关于小孩

可得利益之计算,日本判例表现出的抽象化程度在比较法上都

较为罕见。其他国家一般要考虑本人之学习状况、父母的学

历、职务与财力、兄弟姐妹的学历、职务等。）,但判例理论

的基本精神仍是通过对可得利益的具体计算,力图实现死亡赔

偿额的“精确化”。该判例理论遭遇了学者异常猛烈的批评,

率先发难的是西原道雄教授在昭和40年发表的题为《生命侵

害、伤害时的损害赔偿额》之论文,该论文大力倡导死亡损害

赔偿的定额化,此即日本民法学上著名的“西原理论”。 西原

教授首先指出,死亡的损害额与损害赔偿额并非同一概念,而此

前的判例与学说将两者混同的根本原因,在于侵权行为人应赔

偿相当因果关系范围内的一切损害即所谓的完全赔偿原则、

以及死亡引发的损害都在相当因果关系范围内并能被客观地

、具体地把握之信念。然而,这两项看似当然的前提其实大有



疑问。自近代市民社会以来,一方面,由于人的生命并非商品,

不具有交换价值,不能通过金钱来评价.另一方面,生命又具有

重过地球的无限价值,无论进行怎样的金钱赔偿在观念上都是

不充分的。因此,在侵害生命时,游离于“赔偿额”之外的“损

害额”客观上并不存在,更没有将非财产的生命换算为财产的

客观规准。就所谓的相当因果关系而言,被害人的收入、年龄

、家庭成员、生活状况等千差万别,基本上都是加害人无法预

见的偶然因素。并且,基于被害人生前收入以及遗族人数与悲

伤程度计算出的所谓“损害额”,也并不构成死亡所导致的“

通常损害”。虽然,可以勉强将相当因果关系理解为仅须预见

被害人有收入、有其他家庭成员等“特别情事”,而无须预见

到损害的程度与内容,但从通过相当因果关系限制赔偿范围的

精神出发,在侵害生命时,逐一考虑被害人的具体境遇显然毫无

必要[26 ] 。 接着,西原教授将批评的锋芒直指有关可得利益计

算的判例理论,认为其建立在极其模糊的盖然性基础上,呈现出

显而易见的不正确性。1. 关于可得收入。以被害人死亡时的

收入为唯一基准并不妥当,即便是收入对稳定的工薪族,也不能

断言其未来的收入状况,而在继续某种职业的年数以及收入增

减极不稳定的情形,预测未来收入更为困难。例如,对医生、律

师、个人教师,以其现在的收入为基准预测将来就极不正确,如

果再考虑外交官、职业拳击手(现在的冠军、期待东山再起的

冠军、新人等) 、职业棒球手(人气绝顶的著名选手、有前途

的二线选手、发展不顺的年青选手等) 、人气处于上升或下降

中的演员、歌手、流行作家等,以其现在或过去收入的平均额,

去预测其10 年前、后的收入都是全然不可能的。若被害人死

亡时没有收入,其为失业者、学生、行将就职的少男少女、幼



儿、疗养者、老人等,情况不一而足,其将来获取收入的机会以

及收入额互不相同,如何算定可得利益至为困难,而判例以雇佣

劳动者平均收入为基准计算小孩等无收入者的可得利益,又势

必导致平均收入以下的有收入者的可得利益反而低于小孩等

无收入者的不均衡现象.2. 关于可能的支出。从被害人可得收

入中扣除为获取这些收入必须支出的直接费用(例如交通费、

工具费等) 也许无可非议,但早期判例反对扣除生活费也不无

道理,毕竟,将收入用于生活消费正好体现人生的价值,判例理

论主张扣除生活费与其说是为了谋求赔偿额的“精确”,不如

是期待以此调整因收入悬殊而带来的赔偿额的过大差别.3. 关

于可劳动年限。由于被害人能否生存到可劳动年限的下限(67 

岁) 并不确定,即便其活到67 岁的概率极高,但能否在67 岁之前

始终保持就劳能力与就劳愿望,也甚难判断,故以该高度盖然性

的期间作为计算可得利益的依据也殊不正确.4. 关于中间利息

之扣除。由于计算可得利益的基准??收入和可劳动年限(在一

定程度上也包括生活费) 的高度模糊性,计算出的可得利益本

就难谓精确,再通过中间利息的扣除作极度追求“精确”状,实

在滑稽,不过是“精确计算”幻想破灭后的一种自我安慰[27 ] 

（日本判例偏重一次性赔偿而排斥定期赔偿,也在一定程度上

加重了可得利益计算上的不确实性,因为若采定期赔偿方式,还

存在判决日后因应具体情况变更赔偿额的可能。）。在酣畅

淋漓地批评了判例理论计算可得利益的不确实性之后,西原教

授进一步痛陈了其最为致命的缺陷,将人视同产出利益机器的

判例理论,呈现出强烈的“嫌贫爱富”倾向,必将导致死亡赔偿

额的巨大差别,人为地区分生命的价值等级,亵渎了人的尊严并

反于生命平等的宪法理念。在同一交通事故中死亡的乘客,一



些赔偿额为100 万,而另一些为2000 万,姑且不论这怎样让人费

解,试问,在危难关头,是救出两个或更多的100 万的生命,或者是

刻意选择救出一个更有价值的2000 万的生命?（日本判例不从

被害人可得利益中扣除所得税,失去了收入的税收调节机制,加

大了死亡赔偿额的个体差距,而其在赔偿请求权主体上维持继

承之构成,又不可避免地强化了通过赔偿额昭示生命轻重的不

良印象。）如果再注意到实务中慰抚金所具有的调节损害的

补足功能,则详细列举财产损害的细目,通过个别计算求出总

和,并期待借此抑制法官裁量的任性、谋求赔偿额的客观性又

是何等的天荒夜谈! 据此,西原教授主张,在侵害生命时,将生命

被剥夺本身作为一项概括的非财产损害(死亡损害说) ,该非财

产损害不能简单地等同于精神损害,对该损害的赔偿也非传统

意义上的、狭义的慰抚金赔偿。而且,该统一的、体现生命价

值的非财产损害赔偿,应努力地实现类型化和定额化。但西原

教授并没有给生命评估出固定的价值(因其认为这只能通过立

法来解决) ,而仅仅提示了可供选择的定额化的若干方式,即整

齐划一的定额、区分损害类型定额、确定赔偿的最高额或者

最低额、确定大致上的标准额等。至于那些不能通过生命的

平均价格获得救济的高收入被害人,则只能通过活用生命保险

等方式来满足。在西原教授看来,实现死亡赔偿的定额化,除充

分弘扬生命平等的观念外,其实践上的价值在于,减轻了原告对

损害额的举证负担,有助于诉讼的迅速进行,并消除当事人通过

玩弄诉讼技巧左右死亡损害赔偿诉讼的不良现象[28 ] 。 应当

说,西原教授的定额说还遗留下了不少问题,除了未能给出生命

的确定的价值外,其定额的主张也不是非常彻底的,例如,其认

为在故意杀人时,没有必要通过定额限制赔偿额、而且“定额



”还可通过加害人方面的非难可能性程度来调整,同时还主张

将判例理论用以计算可得利益的诸基准作为确定赔偿定额的

“参考”,特别是,在立法未对生命作出定额评估前,认为赔偿

额为法官“感觉合理”的额度。尽管如此,定额说还是对日本

的死亡损害赔偿制度,特别是交通事故赔偿产生了重大影响。

这主要表现为丧葬费等积极损害（积极损害的定额化表现为,

无论积极损害的有无及程度,加害人都应在一般社会观念认为

合理的范围内进行赔偿。）以及慰抚金的定额化（在此前的

审判实务,慰抚金的数额完全取决于法官裁量,很容易导致赔偿

额上的差别,加之判例承认被害人和遗族的双重慰抚金请求,而

不同被害人的遗族人数不一,更是加重了这种差别,故其定额化

意义特别重大。但在可得利益未定额化前,单单慰抚金的定额

化必将牺牲其调节损害赔偿额的补足功能。）（关于慰抚金

的定额化,《机动车损害责任保险(共济) 损害查定纲要》、《

机动车对人赔偿责任保险(任意保险) 支付基准》、《交通事

故损害额算定基准》(日本律师协会交通事故咨询中心专门委

员会编“绿皮书”) 、《民事交通事故诉讼损害额算定基准

》(东京三律师会交通事故处理委员会与日本律师协会交通事

故咨询中心东京支部合编“红皮书”) 等较有代表性。例如,

根据“绿皮书”16 订版,死者为家庭支柱时慰抚金额为2400 -

3000 万日元、相当于家庭支柱时为2100 - 2500 万、其他情形

为1900 - 2300 万.根据平成9 年版“红皮书”,家庭支柱2600 万

、母亲与配偶2200 万、其他200 万.《纲要》规定,本人350 万

、父母、配偶、子女等遗族请求权者为1 人时500 万、2 人

时600 万、3 人以上时700 万,如被害人有扶养权利人,另加200 

万.《基准》内容为,被害人为家庭支柱1450 万、未满18 岁



者1200 万、高龄者1100 万,其他1300万。）。 但定额说并没有

唤起理论界的广泛共鸣,相反,倒是遭遇到了意想不到的批评。

定额说的理论支柱为生命平等的观念以及对死亡损害赔偿的

效率要求,然而将此两点与定额说联系在一起实在是有些勉强

。11 关于生命平等。单就价值观而言,的确具有不可争辩的正

确性。但诚如西原教授强调的那样,生命本身不能换算为金钱,

失去生命是无法通过赔偿来挽回的,通过定额的赔偿为生命定

价,不独是对生命尊严的亵渎,更是对平等精神的践踏。生命平

等的真谛在于,在因侵害生命而引发财产和非财产损害时,被害

方可以获得均等的实现矫正(侵权行为所导致的不良后果) 正

义的机会,但事实上,无论被害人本人或者其置身的社会关系,

都是栩栩如生、充满个性的,看似相同的死亡事故给被害人特

别是遗族带来的损害也必然呈现出个体差异,将这些差异反映

在损害赔偿中并非是昭显生命的不同价格,而系使实际上本就

程度不同的被害获得不偏不倚的补偿,而这正是矫正正义的精

髓所在,生命平等的灵魂所在! 也就是说“, 法律上的平等”并

不排除合理的“事实上的差异”,定额说完全无视生命侵害的

个体性而追求被害人相互间的“平等性”,其所抱持的机械的

、绝对的平等观,逆反了由抽象人格走向具体人格的近现代法

律思潮、疏离了矫正正义之理念,与其说是通过“定额”对被

害方进行赔偿,不如说是在所谓“配分正义”的旗帜下,忽略因

侵权行为而被害的事实,将被害视若“受灾”,并对“灾民”们

发放“救济”。然而,损害赔偿毕竟不同于社会保障,因为客观

上并不存在可以以赔偿金形式来分配的共同资源,在侵权行为

法,配分正义只能表现为加害方与被害方的配分正义即矫正正

义,全然没有在被害方相互间考虑配分正义之余地[29 ] ,否则,



侵权行为法固有的调控功能必将衰竭,最终使人身损害事件逸

出于侵权行为法射程之外[30 ] 。21 关于损害赔偿的效率性。

不能否认,将死亡损害赔偿定额化,能降低原告的举证责任、能

诱使当事人尽快达成赔偿和解、能避免诉讼结果过度地受当

事人诉讼技巧的影响、能使法院快速地作出裁判,特别是,在应

对频发的交通事故方面,更是具有高度的简明性和实效性,大大

降低了事故处理的社会成本。然而,近现代民法聚集具体人格,

注定了损害赔偿额算定之复杂化,而诉讼的结果受当事人诉讼

技巧等偶然因素的影响,也是近代诉讼制度的“一般规律”,并

非死亡损害赔偿诉讼中的特有现象。事实上,在相当部分的死

亡损害赔偿诉讼,损害的个别性、特殊性极其显著,定额的“形

式基准”无论如何都无法对此作出反映。而对通过一般基准

不能“料定”的个性事件进行个别处理,正是司法救济的真髓

。可以说,个别救济的必要性,无论是从损害赔偿法回复原状的

理念出发或者从谋求具体争讼法解决的司法之本质出发,都是

一项合乎逻辑的归结。在以电子化和符号化为象征的管理社

会,人的个性经常遭遇抑压甚至窒息的威胁,故特别有必要强调

对人的主体性的维持和人性尊严的回复。纵然管理社会的划

一主义不可避免,但日本宪法第13 条(“所有的国民应作为个

人被尊重。国民享有的生命、自由及追求幸福的权利,只要不

违反公共福利,都应获得立法以及其它国政的最大程度的尊重

”) 之规定也不能成为一纸具文。以个别性为生命的司法程序

正是从管理社会的划一主义中拯救并维持人性的、对抗管理

公权以实践宪法精神的最后一道屏障,而损害赔偿的定额化,则

无异于侵害了司法的独立、戕害了司法的生命,甚至可以说从

根本上剥夺了人们接受司法裁判的权利[31 ] 。如此结果不能



不说与定额说维持人性尊严与平等的出发点背道而弛,也不能

不说定额说是以极度牺牲个人为代价以实现所谓管理上的效

率。除了从生命平等与赔偿效率两个角度对定额说进行“釜

底抽薪”般的批评外,针对死亡损害赔偿中可得利益计算上不

确实性的指责,批评者也作出了积极而有效的回应,计算上的不

确实乃可得利益的共同问题,但因“瑕不掩瑜”,可得利益赔偿

在实现矫正正义中的有力地位和重大作用并未因此而受到动

摇[32 ] 。此外,也有学者批评指出,定额说将导致损害赔偿法机

能的矮小化(表现为满足机能和抑制机能的退失) 、对赔偿额

计算过程的轻视化,并阻碍法自身的健全发由于展,松懈法律家

肩负的社会使命[33 ] 。 如前所述,西原理论除主张死亡赔偿的

定额化外,另一重心为将死亡本身作为一项概括的非财产损害(

死亡损害说) 。虽然,死亡损害说与定额说之间存在不能切断

的联系（正因为亡本身构成一项概括的非财产损害,故被害人

可得利益等纯粹财产性的内容并不为损害所覆盖,不能成为损

害赔偿的决定性因素,只能通过某种定额以表征死亡损害及其

程度）,但依然不能否认死亡损害说所拥有的独立意义,即不区

分死亡引起的财产损害与非财产损害,更不将财产损害分化为

若干的细目,而赋予被害方概括的赔偿请求权。如果说,在急风

暴雨般的批评下,定额说对判例实务作用甚微,相形之下,死亡

损害说的影响却是持续而深远的。在大量的公害、药害诉讼

中,虽然判例最初对原告的概括请求表现出排斥的立场(如新泻

地判昭和46 年9 月29 日判决(判时642 - 96) 、熊本地判昭和48 

年3 月20 日判决(判时969 - 15) 、福冈地小仓支判昭和53 年3 

月10 日判决(判时881 - 17) 等) ,但随后几则关于斯蒙病的判例(

如福冈地判昭和54 年11 月14 日判决(判时910 - 33) 、广岛地判



昭和54 年2 月22 日判决(判时920 - 19) 等) 却从正面肯定了原告

以慰抚金名义提起的概括赔偿请求,并渐次发展为公害、药害

诉讼中下级审判例的倾向。在支持概括请求的学者看来,概括

请求的主要作用在于:11 在公害、药害引发的集团诉讼中,对众

多的个别损害项目逐一举证异其烦琐,而且还可能伴随岁月的

流逝以至于事实上成为不能。概括请求可以免除原告就具体

损害项目特别是其损害数据的举证困难,并防止因此而导致的

诉讼迟延。在对死亡损害进行概括的金钱评价时,基本上依赖

法官的裁量。当然这也并不意味着原告在诉讼中不负担任何

举证责任,基于辩论主义的要求,原告应或多或少地负担对作为

损害评价基础的事实进行举证的责任,只有在该举证完成时才

能委诸于法官的裁量（关于损害的金钱评价之性质,此前理论

强调其也是举证的对象,但平井宜雄教授基于损害事实说(如死

亡损害说) 的立场,以分析判例实务为背景,认为损害之金钱评

价为法官能动的、裁量的判断,与举证责任的观念并不相容。(

参见[日]平井宜雄《损害赔偿法的理论》,东京大学出版

会2004 年版,第129 页。) 日本新《民事诉讼法》第248 条规定

“在认定损害存在时,基于损害的性质其额度的举证极其困难

时,法院可综合口头辩论的内容并基于证据调查的结果,认定损

害的相当额度”,根据该规定,损害额举证并非极其困难时,其

仍是举证之对象,似乎与损害的金钱评价由裁量作出的看法并

不吻合。但该条的背景是,担心在损害的金钱评价发生争议时,

如果不广泛认可法官的自由裁量将导致不便,有鉴于此,至少可

以说其在一定程度上支持了平井理论。）。21 个别计算法下

的损害细目,未必函摄了损害的全部内容,而通过概括的请求,

则可将一切损害覆盖于其中,有效避免挂一漏万[ 34 ] 。不过,



概括请求特别是为应对该请求而对损害作概括的计算,从日本

目前判例的总体情况来看,也仅仅是个别计算面临重大困难时

的补充性手段,即便是极力推崇对损害进行概括计算的学者,也

在积极摸索向个别计算靠拢之途径[35 ] 。 由公害、药害甚至

大型交通事故(如空难) 引发的集团诉讼中,原告起诉的特点不

仅表现为概括的赔偿请求,还表现为所谓的一律请求。即为了

原告集团在诉讼中的协作,各原告诉请均等的损害赔偿。针对

原告的一律请求,判例态度不一,前述熊本地判昭和48 年3 月20 

日判决、福冈地小仓支判昭和53 年3 月10 日判决明确表示否

定,而前述广岛地判昭和54 年2 月22 日判决则予以认同。但在

具体认定赔偿额时,基本上都通过一定基准,确定几个赔偿额档

次,使原告的一律请求得以柔软地、部分程度地实现。勿庸讳

言,此等诉讼中的一律请求渊源于西原理论的定额化思想,但若

将其与西原理论完全等同则构成理论上之重大误解。毕竟,一

律请求仅仅存在于集团诉讼之中,是原告阵营内部协调后采行

的一项诉讼战略,均等的赔偿请求乃原告自身理性的选择,而非

来自外部的对生命的“强制定价”,而且,特定原告阵营自由作

出的生命“定价”,并不具有普遍的效力,其意义仅仅存在于某

一特定的集团诉讼之中。 注释:[26] [27] [28] [日]西原道雄. 生

命侵害、伤害时的损害赔偿额. 私法(第27号) [J ].109 ? 115. [29

] [日]四宫和夫. 不法行为[M]. 日本:青林书院,19851263. [30 ] [

日]加藤雅信. 从损害赔偿到社会保障[M].日本:三省堂,1989.

[31] [日]楠本安雄. 人身损害赔偿论[M]. 日本:日本评论

社,1984.37 ? 38. [32] [日]山口成树. 人身损害赔偿与可得利益(

总论). [日]山田卓生. 新现代损害赔偿法讲座(6) [M]. 日本:日

本评论社,1998.160 ? 161. [33] [日]楠本安雄. 人身损害赔偿



论[M]. 日本:日本评论社,1984.40 ? 56. [34] [日]牛山积. 概括请

求的作用及其评价. 法律时报(第52 卷9 号) [J ].20. [35] [日]击

村良一.人身损害赔偿之研究[M]. 日本:日本评论社,1990.180.
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