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[摘要 ]可预见性规则将违约方的违约责任限制在缔约时已经预见或应当预见到的损失

范围内,学者们一般认为这是契约自由的必然要求。经济分析表明,这有悖于效率违约理论,

可能导致对社会而言无效率的违约决定, 除非在故意违约情况下排除可预见性规则的适用。

而且,如何理解违约方的预见也是问题的关键,将其限定为缔约时违约损失的期望值, 可预见

性规则才是有效的。
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一、问题的提出

(一 )可预见性规则概述

法国学者波蒂埃于 1761年发表的 论债权  

一书, 提出可预见性学说,主张违约损害责任的范

围不得超过违约方在订立合同的时候已经预见或

应当预见到的因违约而造成的损失
[ 1]
。该学说在

1804年的 法国民法典 第 1150条中得到了肯定:

!如果债务的未履行并非因债务人的故意时, 债务

人仅就其订立契约时所预见或可预见的损害负赔

偿责任。∀此后, 可预见性规则得到不断发展。在

英国, 1854年的哈德利诉巴克森德尔一案的判决

将可预见性规则表述成两个规则: !哈德利规则

一,对于#一般损失 ∃ , 必须是在第三方客观地看来

有 #了解的 ∃因违约而产生的损害;哈德利规则二,

对于#特殊损失 ∃必须是受害方在订约时已经告知
了违约方,是双方在订约时己考虑到的。哈德利规

则的中心观点,就是坚持对实际损失和其他间接损

失予以补救, 只要这些损失是因违反契约而生即

可。但这些损失的赔偿一方面要受预见性的限制,

另一方面又要受特殊情况是否与损失存在必然联

系的限制,未曾预见且与特殊情况无牵连的损失不

能获得赔偿。∀
[ 2]
此后,美国 合同法重述  第二版

第 351条对此作了更详细的规定: ! ( 1)如果在合

同订立时, 违约方没有理由预见到所发生的损失是

违约很可能发生的结果, 就不能获得损害赔偿金;

( 2)在以下情况下, 损失可以作为违约的很可能发

生的结果而被预见: ( A)该违约是在事物发展的通

常过程中发生的;或者 ( B )该违约虽不是在事物发

展的通常过程中发生的, 而是特殊情况发展的结

果,但该违约方有理由知道该特殊情况。 ( 3)于特

定情事中为避免不成比例之赔偿以符合正义之要

求,法院得通过排除对利润损失的赔偿、通过仅允

许对信赖损失获取赔偿或其他方式,将损害赔偿限

制于可预见的损失。∀从上面的论述, 不难看出, 可

预见性规则表达的中心意思是:违约人对于违约造

成的必然损失, 必须全部赔偿; 而对于违约造成的

附带损失, 赔偿范围则以缔约时可预见到的为限。

由于违约造成的必然损失实际上也是在缔约时可

预见到的, 所以人们通常也把该规则简要地表述为

!违约赔偿范围以缔约时可预见到的为限 ∀。

(二 )可预见性规则的正当理由

有学者认为可预见性规则是为了司法实践的

方便才出现的。可预见性规则实际上倾向于用标

准个体遭受的损害来替代真实个体遭受的实际损

害,而且违约方的责任确定也完全是根据在缔约时

他知道或应该知道的情况,这允许法院无视合同履
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行进程中发生的一切行为。正是由于可预见性规

则的标准化处理方式和它具有的静态性特征, 使得

法院在运用该规则判定赔偿范围时非常方便
[ 3 ]
。

在更多的时候,学者倾向于从契约自由的角度

来解释可预见性规则的正当性,认为这是意思自治

原则在合同法中的体现和贯彻。尹田指出: !这一

原则实质上反映了意思自治原则的基本要求。根

据意思自治原则,当事人享有决定其合同义务范围

的自由, 而不履行义务所致的后果的确定, 也应该

有赖于当事人的意思, 其首先取决于当事人的预

见。这是因为, 每一方当事人在订立合同时, 都应

当而且能够估计其承担的风险。∀[ 4]
根据意思自治

原则, 合同当事人的权利义务是由当事人的自由意

志所决定的,换言之, 当事人的合同义务范围的是

由当事人自由约定的,作为合同义务之替代品的责

任范围当然也取决于合同义务的范围。当事人订

立合同所承担的责任只能是其所明确预见到的, 若

其在订立合同时并未预见到这种损失或者说是风

险那么其根本不可能对此予以同意, 若强行让合同

当事人承担这样的风险势必有违其自由意志。

法经济学兴起后,对可预见性规则的说明又多

了一种路径,即从经济学角度进行解释。在 法律

的经济分析  一书中,波斯纳利用摄影师和胶卷商

的例子说明可预见性规则能够促使知晓风险的一

方当事人自己采取适当的预防措施, 或者在他相信

另一方可能为更有效率的损失预防者或风险分散

者 (保险人 )时可向该方当事人表明并向他支付代

价,要求他承担这一损失风险。这样, 就产生了以

最有效率方法分配风险的激励
[ 5]
。文章的第二部

分将循着经济分析的路径对可预见性规则进行

解释。

二、可预见性规则的经济分析

(一 )假设

1. 买主对履行的估价不同而且是私人信息

为了交易,风险中性的买主和卖主缔结合同。

买主有两种类型,区别于他们对合同的履行赋予或

高或低的估价。特别地,用 l代表低估价,满足 l>

0, h代表高估价,且 h> l。 代表高估价买主占所

有买主的比例, 由于通常情况下高估价买主较少,

有 0< < 0. 5。买主对履行的估价是私人信息, 除

非买主选择告诉卖主自己是 l或者 h, 否则卖主不

知道买主对履行的估价。但是,卖主根据自己在商

业实践中积累的经验和统计知识, 知道 比例的

买主有高估价 h, 而 1- 比例的买主有低估价 l。

2.卖主可以通过改变预防水平影响履行概率

由于环境的变化,例如成本突然急剧上升等风

险的出现可能使得履行合同变得无利可图,卖主可

能违约。但是, 卖主可以通过增加预防支出来提高

履行概率。用 x代表卖主预防支出,同时也代表了

预防水平。 p( x)代表合同履行概率, 有 1> p( x) >

0。并且,假设随着预防水平上升,履行概率以递减

的速度增加,即 p&( x) > 0, p∋( x) < 0。

3.履行合同的社会福利依赖于合同创造的价

值和为此付出的成本

合同创造的价值是 ( 1- ) p( x) l+ p ( x) h,

相关的成本是 x+ k。其中 k代表买主声明自己的

类型需要花费一定的成本,我们称之为沟通成本。

假设用 w表示社会福利,那么, w = ( 1- ) p( x) l+

p( x) h- ( x+ k)。假设违约责任规则的目标是使

社会福利最大化。

4.合同价格等于卖主的期望成本

假设市场是完全竞争的, 卖主利润为零, 合同

价格 c等于卖主的期望成本。如果用 d表示卖主

在违约情况下支付的赔偿, 那么有 c= x+ ( 1- p

( x) ) d。注意,理性的卖主肯定会选择合适的预防

水平使得其成本最小化。因此,如果卖主知道违约

责任是 ,l他会选择预防水平 x
*
l , 满足

m in
x
x + [ 1 - p ( x ) ] l ( 1)

同理, 如果买主知道违约责任为 h, 那么他会

选择 x
*
h ,满足

m in
x
x + [ 1 - p ( x ) ]h ( 2)

如果卖主知道违约责任是 l的概率为 1- , h

的概率是 ,那么他会选择 x
*
lh , 满足

m in
x
x + [ 1 - p (x ) ] [ ( 1 - ) l+ h ] ( 3)

用 cl, ch, clh分别代表上述三种情况下的合同

价格, 同时,这也是卖主的预防成本和期望责任赔

偿的总和。我们得到

cl= x
*
l + [ 1- p( x

*
l ) ] l( 4a)

ch = x
*
h + [ 1- p( x

*
h ) ] h( 4b)

clh = x
*
lh + [ 1- p( x

*
lh ) ] [ ( 1- ) l + h]

( 4)

显然, cl< clh < ch。

(二 )分析

1.社会最佳的行为

在整个过程,我们关注的行为主要是在缔约时

买主沟通信息以及在履约时卖主采取预防的行为。
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在履约时, 卖主可能知道也可能不知道买主的估

价,这取决于买主是否沟通。在买主已经沟通的情

况下, 卖主可以分别选择 xl和 xh最大化社会福利

( 1 - ) [p ( xl ) l- xl ] + [ p ( xh ) h - xh ] - k

( 5)

由于沟通成本是固定的,相当地, xl和 xh决定于

max
x l

p ( xl ) l- xl ( 6)

max
xh

p ( xh ) h - xh ( 7)

分别用 x
*
l 和 x

*
h表示 ( 6) ( 7)的解, 显然, 它们

也分别是 ( 1) ( 2)的解。由于 p&( x) > 0, p∋( x ) < 0,

有

x
*
l < x

*
h ( 8)

并且

p (x
*
l ) l- x

*
l < p (x

*
h ) h - x

*
h ( 9)

如果买主不沟通信息,卖主不能区别两种类型

的买主,卖主只好为所有买主选择一个适中的预防

水平 xlh,最佳水平决定于

max
xlh

p ( xlh ) [ ( 1 - ) l+ h ] - xlh ( 10)

用 x
*
lh表示上式的解。由式 ( 6)、( 7)和 ( 10)的

一阶条件可以得出

p&( x*l ) =
1

l
, p&( x*h ) =

1

h
, p&( x*lh ) =

1
(1 - ) l + h

于是有 p&( x*h ) < p&( x*lh ) < p&( x*l )。再次利

用 p&( x) > 0, p∋( x) < 0, 我们得到

x
*
l < x

*
lh < x

*
h ( 11)

不等式 ( 11)表明,在不知道买主类型时, 卖主

采取的预防水平位于针对低估价买主和针对高估

价买主采取的最佳预防水平之间,反映了对两类买

主的兼顾。到此,对于什么是卖主的最佳行为, 我

们已经有了答案。即, 在卖主知道买主类型时, 卖

主针对不同的买主区分预防水平;而在不知道买主

类型时,采取统一的适中的预防水平。

接下来我们需要确定的是,什么是买主的最佳

行为, 即,买主在什么情况下应该沟通信息。答案

是肯定的,当买主沟通信息带来的社会收益超过由

此产生的社会成本时,买主就应该沟通信息。当买

主沟通信息时, 买主为两类买主区分预防, 比起不

区分而言,增加的社会收益是

b = ( 1- ) [ p( x
*
l ) l- x

*
l ] + [ p( x

*
h ) h-

x
*
h ] - p( x

*
lh ) [ ( 1- ) l + h] - x

*
lh

= ( 1- ) [ p( x
*
l ) l- x

*
l ] - [ p( x

*
lh ) l- x

*
lh ]

+ [ p( x
*
h ) h- x

*
h ] - [ p( x

*
lh ) h- x

*
lh ] > 0

( 12)

注意式 ( 12)第二个表达式, 表明信息价值来

自于对两种不同类型买主的预防水平的改进。第

一项是低估价买主因为沟通而增加的收益,第二项

是高估价买主因为沟通而增加的收益。因为 x
*

l 而

不是 x
*
lh是 ( 6)的解, x

*
h而不是 x

*
lh是 ( 7)的解,这表

明式 ( 12)第二个表达式的两项都为正,即,每一类

买主都能够从沟通信息中得到一定的收益。

买主沟通信息可能出现三种情况: 第一, 两种

类型的买主都沟通;第二, 只有低估价买主沟通; 第

三,只有高估价买主沟通。只要任何一种类型的买

主沟通,那么保持沉默的买主可以被视为另一类型

的买主。因此, 在三种情况,卖主都可以获得区分

预防的足够信息,或者说具有同样的沟通效果。但

是,在三种情况下的沟通成本却显著不同。在第一

种情况下, 信息沟通成本是 k。在第二种情况下,

信息沟通成本是 ( 1- ) k。在第三种情况下,信息

沟通成本是 k。由于我们假设通常情况下高估价

买主较少, 0< < 0. 5,所以, 只有高估价买主沟通

的情况成本最低。因而,为卖主区分买主提供信息

的最小成本是 k。因此,沟通信息是社会最佳的,

当且仅当

k < b ( 13)

式 ( 13)两边同时除以 , 并利用式 ( 12) , 不等式

( 13)可以改写为

k < [ p ( x
*
h ) h - x

*
h ] - [ p (x

*
lh ) h - x

*
lh ] +

(1 - )
[p (x

*
l ) l- x

*
l ] - [ p (x

*
lh ) l- x

*
lh ]

( 14)

( 14)式给出了买主沟通的条件。到目前为

止,我们已经知道了买主和卖主的社会最佳行为要

求,总结如下:

如果沟通买主类型的信息的最小社会成本小

于由此产生的收益,即,如果式 ( 14)成立 ,那么, 社

会最佳行为要求只有高估价买主沟通信息,并且卖

主区分预防水平, 为高估价买主设定高水平预防

x
*
h , 而为低估价买主设定低水平的预防 x

*
l。然而,

如果不等式 ( 14)不成立, 那么,社会最佳要求任何

一类买主都不进行沟通,卖主为所有买主选择适中

的预防水 x
*
lh。

2.限制责任规则下的行为

这里, 限制责任规则是指, 如果买主不向卖主

沟通关于自己对合同估价的情况,那么在违约情况
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下不管其实际估价如何,卖主的责任都限制在较低

水平 l。对低估价买主而言,无论他是否选择沟通,

合同的期望收益都是 ,l支付的价格也都是 cl。但

在沟通情况下会发生不带来任何收益的沟通成本

k。显然,低估价买主的占优策略是不沟通。因此,

在限制责任规则下,卖主倾向于将保持沉默的买主

一律视为低估价买主,采取低水平的预防 x
*

l , 索取

价格 cl。

对高估价买主而言, 如果他不沟通, 卖主采取

低水平预防,合同价格为 cl,在卖主违约时得到的

赔偿是 ,l合同对他的期望收益为 p( x
*
l ) h + ( 1-

p( x
*
l ) ) ,l他支付的成本是合同价格, 期望净收益

是 p( x
*
l ) h- x

*
l 。如果他选择沟通, 卖主采取高水

平预防,合同价格为 ch。在卖主违约时得到的赔

偿是 h,合同对他的期望收益为 p( x
*
h ) h + ( 1- p

( x
*
h ) ) h, 他支付的成本是合同价格加上沟通成本

ch + k,期望净收益是 p ( x
*
h ) h- x

*
h - k。因此, 高

估价买主是否沟通依赖于两种情况下净收益的对

比。于是,我们有

k < [ p( x
*
h ) h- x

*
h ] - [ p( x

*
l ) h- x

*
l ] ( 15)

如果不等式 ( 15)成立, 那么高估价买主会选

择沟通。在这种情况下, 只有高估价买主沟通, 而

且卖主也因此而区分预防,符合社会最佳的要求。

但是, 如果不等式 ( 15)不成立, 高估价买主选择不

沟通, 那么此时,卖主选择的预防水平是 x
*
l , 低于

买主不沟通情况下社会最佳要求的预防水平 x
*
lh。

因此, 在限制责任规则下, 如果出现沟通均衡, 那么

符合社会最佳要求。如果出现不沟通均衡,则不符

合社会最佳要求。

3. 不限制责任规则下的行为

这里,不限制责任规则是指, 无论买主是否沟

通,在违约时他得到的赔偿都等于其实际的估价。

由于沟通与否高估价买主得到的期望收益都是 h,

但沟通情况下会多支出沟通成本,显然, 他不会选

择沟通。因此, 在该规则下, 卖主倾向于将沉默买

主视为高估价买主,采取高水平预防 x
*
h , 索取的合

同价格是 ch。

对低估价买主而言,合同对他的期望收益为 l。

如果他沟通,卖主采取低水平预防,合同价格为 cl,

他支付的成本是合同价格加上沟通成本 cl + k, 期

望净收益是 l- cl- k。如果他不沟通,卖主采取高

预防水平 x
*
h ,合同价格为 ch,他支付的成本是合同

价格,期望净收益是 l- ch。因此,低估价买主是否

沟通依赖于两种情况下净收益的对比。于是, 我

们有

k < ch - cl ( 16)

( 16)式是低估价买主沟通的条件。不等式的

左边代表的是沟通的成本,其右边的项目代表的是

因为沟通而增加的收益。因此,在不限制责任规则

下,高估价买主选择沉默, 而低估价买主却为了争

取较低的合同价格有沟通的激励。如果满足

( 16),低估价买主会选择沟通,这不符合社会最佳

的要求。如果不满足 ( 16) ,低估价买主不沟通, 此

时,卖主对所有买主都选择预防水平 x
*
h , 高于买主

不沟通情况下社会最佳要求的预防水平 x
*
lh。因

此,在不限制责任规则下, 无论出现沟通均衡还是

不沟通均衡,都不符合社会最佳的要求。

4.可预见性规则下的行为

在可预见性规则下,卖主的违约责任限于在缔

约时他所预见到的违约引起的损失。当买主沟通

时,他会根据买主类型选择最佳的预防水平并索取

相应的合同价格。当买主都不沟通时,根据我们的

假设, 卖主根据自己在商业实践中积累的经验和统

计知识,知道 比例的买主有高估价 h,而 1- 比

例的买主有低估价 ,l于是, 买主估价的期望值是

( 1- ) l+ h。因此,如果将买主估价的期望值作

为卖主在缔约时应该预见到的损伤水平, 那么, 在

买主都不沟通时,卖主只能选择预防水平 x
*
lh ,并索

取合同价格 clh。

( 1)对低估价买主

合同的期望收益是 l。如果他沟通, 那么合同

价格是 cl, 净收益是 l- cl - k。如果他不沟通, 那

么合同价格是 clh, 净收益是 l- clh。因此, 低估价

买主是否沟通依赖于两种情况下净收益的对比。

于是, 我们有

k < clh - cl ( 17)

仔细观察 ( 17)式, 当高估价买主所占比例

越高, 高估价 h和低估价 l之间的差值越大, 并且,

采取预防措施对提高履行水平效果不甚显著时,

( 17)式容易满足,低估价买主会选择沟通。

( 2)对高估价买主

如果他沟通, 那么期望收益是 h, 合同价格是

ch, 净收益是 h - ch - k。如果他不沟通,在违约时

得到的赔偿限于缔约时卖主预期到的损失, 即,

[ ( 1- ) l+ h], 那么期望收益是 p( x
*
lh ) h + [ 1

- p( x
*
lh ) ] [ ( 1- ) l + h]。支付的成本是合同

价格 clh,净收益是 p( x
*

lh ) h + [ 1- p( x
*

lh ) ] [ ( 1-
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) l + h] - clh,即 p( x
*
lh ) h- x

*
lh。因此,高估价买

主是否沟通依赖于两种情况下净收益的对比。于

是,我们有

k < [ p ( x
*
h ) h - x

*
h ] - [ p ( x

*
lh ) h - x

*
lh ] ( 18)

仔细观察 ( 18)式, 当高估价买主所占比例

越低, 高估价 h和低估价 l之间的差值越大, 并且,

采取预防措施对提高履行水平效果越是显著时,

( 18)式容易满足, 高估价买主会选择沟通。

结合 ( 17)和 ( 18) , 我们可以得到有关可预见

性规则的结论。当 ( 17)式满足时, 低估价买主选

择沟通, 这偏离社会最佳,除非低估价买主所占比

例低于高估价买主。原因有二: 第一, 沟通成本比

较大, 毕竟低估价买主所占比例较大;第二,由于采

取预防措施无甚效果,即使沟通, 卖主也可能不会

区分预防,沟通成为一种浪费。当 ( 18)式满足时,

高估价买主选择沟通,这符合社会最佳的要求。原

因也是表现在两个方面:第一, 沟通成本较小, 毕竟

高估价买主比例较小;第二,由于采取预防措施效

果非常显著,在沟通后卖主会区分预防。当 ( 17)

和 ( 18)式都不满足,例如当 接近 50%, 高估价 h

接近低估价 l时,高估价买主和低估价买主都不沟

通,卖主不区分预防, 符合社会最佳的要求。在实

践中, 由于满足 ( 17)式的情况很少出现, 使得可预

见性规则下的沟通均衡通常都表现为高估价买主

沟通而低估价买主保持沉默, 并且卖主区分预防。

因此, 在可预见性规则下,无论是在沟通均衡还是

在非沟通均衡情况下都符合社会最佳的要求。

(三 )简要结论与扩展

通过上面的分析,我们看到在三种规则下合同

双方的行为与社会最佳的吻合情况。在不限制责

任规则下, 无论是沟通均衡还是非沟通均衡, 都和

社会最佳相背离。在限制责任规则下,出现沟通均

衡时符合社会最佳,出现非沟通均衡时则偏离社会

最佳。只有在可预见规则下,无论是在沟通均衡还

是在非沟通均衡情况下都符合社会最佳的要求。

综上, 在三种规则中, 可预见性规则最符合社会最

佳的要求。另外,考虑到故意违约、买主预防和减

轻损失以及卖主忽视高估价买主的存在的情况, 结

论也不会改变。

1. 故意违约

在我们的模型中,违约是因为未能针对风险采

取更大的预防去提高履行概率,而不是因为故意违

约引起。考虑到故意违约,可预见性规则导致的信

息沟通仍然是有价值的。当且仅当履行价值超过

履行成本, 履行是社会所期望的。在违约方评估履

行价值和履行成本时, 必须考虑双方的情况, 这需

要获得非违约方的信息。在可预见性规则下,尽管

他不得不为此支付更高的价钱,高估价买主仍然具

有告知卖主其对履行的估价的激励。正是由于可

预见性规则导致的信息沟通,使得卖主在违约决定

的计算时能够考虑到违约行为对高估价买主的影

响,做出符合社会期望的行为。

2.买主预防和减轻损失

模型中假设买主不能影响他们遭受的违约损

失。但是, 买主有时能够减轻损失, 或者是通过在

违约前采取预防性措施或者在违约后采取补救措

施。对于后者, 法律专门规定了违约受害人减轻损

失的责任。这里,我们重点关注买主采取预防性措

施以减轻损失的情况。假设在违约前,买主可以采

取很廉价的措施降低损失的水平, 例如, 通过减少

信赖投资, 高估价买主可以将自己转变为低估价买

主,而可预见性规则恰好产生了这样的激励。因为

高估价买主如果未能将自己转变成低估价买主, 那

么他或者是通过沟通并支付高价,或者是不沟通但

在违约时补偿不足。显然,如果降低损失的成本很

低,他会将自己转变成低估价买主, 这样,不需要沟

通就能得到较低的合同价格。

3.卖主忽视高估价买主的存在

在模型中假设卖主注意到高估价买主的存在,

但在一些情况, 买主可能实际上没有注意到, 这种

情况增加了可预见性规则的吸引力。在可预见性

规则, 卖主没有注意到高估价买主的存在不会影响

结果。因为在可预见性规则,高估价买主具有识别

自己的激励,卖主也会因此而采取高水平预防, 情

况和模型中卖主知道高估价买主存在的情况一样。

而在不限制责任规则下,卖主疏忽高估价买主的存

在会对结果有一定影响,并且这种影响不是社会期

望的。如果卖主没有意识到高估价买主的存在, 他

们会认为对所有买主他们的责任都很低并因此而

对所有买主都索取一个较低的价格。结果,由于低

估价买主不能通过识别自己而得到折扣,因此他不

会选择沟通。同样, 高估价买主也没有沟通的激

励。这样, 在不限制责任规则,卖主不能得到信息

导致他们为高估价买主提供有效的高预防。

三、可预见性规则的适用

(一 )预见的时间

预见时间即违约方应对何时预见到的损害负
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赔偿责任, 是订立合同时或订立合同之后, 或是违

约时? 法国民法典  第 1150条、美国 合同法第

二次重述  第 351条、联合国国际货物销售合同

公约 第 74条、国际商事合同通则  第 744条以

及我国的 合同法 第 113条多规定以合同订立时

违约方的预见可能性为标准。以缔约时间作为预

见时间的理由一般认为是出于公平的考虑。因为

当事人在订立合同时要考虑风险, 如果风险过大,

当事人可达成有关限制条款来限制责任; 如果要由

当事人承担订立合同时不应预见的损失, 则当事人

会鉴于风险太大而放弃交易
[ 6 ]
。韩世远进一步指

出: !合同的缔结是以当事人当时了解的情况对日
后的风险所作的一种分配,而且是在这种分配的基

础上讨价还价形成了合同的对价关系,如果以日后

的情况加之于违约方,且又未使之有机会通过提升

价格或者作其他适当安排防范风险, 对他来说则是

不公平的。至于日后出现的为双方所了解到的新

的情况,双方本可以通过合同变更的方式加以解

决,而在合同变更之前, 随意地确立规则使违约方

单方承受不利的风险,则未免武断。∀ [ 7]

(二 )适用范围

虽然可预见性规则被众多国家法律所采纳, 但

在欺诈、故意等情况下不得适用。例如, 根据法国

民法典第 1150条的规定, 在债务的不履行是基于

债务人的欺诈时,可预见性规则不再适用。在法国

后来的司法实践中, 将欺诈的例外, 扩大到了重大

过失, 不履行因故意或者视同故意之重大过失时,

并不问预见可能性之有无
[ 8] 198
。在不履行因故意

或者视同故意之重大过失时这种情况, 适用第

1151条的相关规定: !纵损害为违法当事人于违约
时未预见或不能预见,只要该损害为故意违约之直

接后果, 违约人亦应负责。∀再如, 欧洲合同法原

则  在第 9 503条规定: !不履行方当事人仅对其于
合同成立时预见到的或可以合理地预见到的、作为

其不履行的可能结果的损失负责,除非该不履行是

故意的或重大过失的。∀虽然有学者认为英美法在

适用上是不关乎违约人的主观状态是出于故意

(欺诈 )、重大过失、一般过失还是无过失, 一律适

用 !可预见规则∀,有时可能过于宽宏大量, 在某些

方面对受害人过于苛刻, 对债权人的保护不很充

分
[ 9]
。我们认为这可能是对英美法的误读。例

如,根据英国 1967年虚假陈述法  第 2条第 1款

的规定, 在一方当事人作了虚假陈述时, 对方当事

人的所有附带损失都应当予以赔偿, 不受任何

限制
[ 10 ]
。

法律为何会规定在故意违约情况下排除可预

见性规则的适用, 除了稳定交易,我们认为可以根

据效率违约理论进行解释。效率违约理论暗示, 如

果承诺人违约收益超过受承诺人因此而受到的损

失,那么违约就可以增加社会福利
[ 11 ]
。需要注意,

效率违约增加社会福利有一个前提,就是违约人必

须能够合理地计算违约收益和损失。在可预见性

规则是以缔约时间作为当事人预见的时间,但是在

整个合同履行的进程中, 双方掌握的信息在增加,

可能对损失的预见会有很大改变。显然,效率违约

要求违约方根据违约时的信息来计算违约可能产

生的收益和损失,从而做出是否违约的决定。如果

适用可预见性规则, 那么, 当事人就会根据缔约时

可预见的损失做出决定, 导致了无效违约的激励。

当然, 在新信息出现后的重新谈判也可能避免

这种无效违约的决定。例如, A和 B缔约,由 A向

B提供价格为 1000元的履行,该履行对 B的价值

是 1200。假设在完成履行前, 对该履行估价为

1400元的 C出现, 并以 1300元的合同价格向 A要

约。同时假设 B的情况改变, 其对履行的估价上

升至 1500元。效率要求资源转移到对其估价最高

的用途上, 即效率要求对 B履行。在可预见性规

则, A完全可以违反其和 B之间的合同并赔偿损失

然后向 C履行,这可以为 A多带来 100元收益 ( C

提供的合同价格高出的 300元扣除给 B赔偿的

200元 ),但此时 B损失了 300元 (新旧估价之间的

差值 )。果真如此? 显然不是。在出现新情况后,

B完全可以和 A谈判, 重新调整合同以确保合同得

到履行。但请注意,和排除可预见性规则在故意违

约情况下的适用相比较, 这增加了谈判的成本, 导

致了无谓的效率损失。而排除可预见性规则在故

意违约情况下的适用后,违约人只有在第三方对履

行的估价高于原合同受约人对履行的估价时才可

能违约,而这正是效率所要求的。

(三 )预见的内容

对于预见范围, 各国判例及学说存在不同观

点,第一种观点以英国法为代表,认为预见的内容

应包括引起损害的种类或类型,而不必要预见到损

害的程度或数额; 第二种观点以法国法为代表, 认

为被告不仅应当预见到损害的类型,还应预见到损

害的程度
[ 8] 338
。我们认为第一种观点更为可取, 国

际统一私法协会通过的 国际商事合同通则 也采

纳了第一种观点,其在第 7 4 4条规定: !可预见性
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与损害的性质或类型有关,但与损害的程度无关,

除非这种程度使损害转化为另一不同种类的

损害。∀

为什么只要预见到损害的种类或类型而不要

求预见到损害的程度或数额? 美国法学家富勒在

解释时认为: !原告所遭受的损失 (对期待的剥

夺 % % % 违约损害赔偿是对期待利益的保护 ) , 并非

一个自然的数据,而是对一种常规数据的反映,只有

参照一种未与言明的应该时,它才显得是一种损失。

相应的,当法律根据允许之履行的价值判予损害赔

偿时,它并非单纯地计算一个总量, 而是在寻求一种

目的,无论这种目的可能会是怎样地被隐含着。∀ [ 12]

在一般情况,特定性质和种类的损害的程度是大家

所熟知的。即使并未言明, 当事人双方都知道这种

默认的损失的大小,不会出现很大的争议。

(四 )预见的标准

对于预见的标准,各国法律一般都是以理性人

标准结合违约当事人的实际情况来进行判定。例

如, 联合国国际货物销售合同公约  第 74条规

定: !这种损害赔偿不得超过违反合同一方在订立

合同时,依照他当时已知道或理应知道的事实和情

况,对违反合同预料到或理应预料到的可能损

失。∀从中不难看出它是采取了主客观的双重标准

来进行限定,即 !违约方根据订约时知道的事实和

情况, 对预见到的违约可能造成的损失负赔偿责

任,这是主观标准;违约方根据订约时 #理应知道
的 ∃事实和情况, 对违约 #理应预见到 ∃的可能损

失,这是客观标准 ∀。[ 13]
我国合同法第一百一十三

条规定了损失赔偿额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

造成的损失与此类似。

从上面的规定中我们看到,在判断当事人应该

预见的标准时实际上应该分两步进行。先以 !理
性人∀的标准来判定该损害是否应当预见, 如果能

够预见,那么同等情况下违约人就应该预见,因此应

该赔偿。如果 !理性人 ∀不能预见, 那么就考虑违约

的特殊情况来决定是否是可预见的。具体而言,主

要考虑以下两个个方面的因素:第一,主体因素,包

括智力情况、受教育程度、生活经历、所具有的身份

特性以及所从事的职业及从业时间等。第二,合同

的主要内容,主要考虑当事人双方的权利义务的对

应关系和合同标的物的性质和用途两点。
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An Explanation for Foreseeable Rule based on Law and Econom ics

LIU T ing hua
(S chool of Governm en tAdm inistra tion, Yibin C ollege, S ichuan Yibin 644000, Ch ina )

Abstract: The foreseeab le rule lim its defau lter liab ility on the leve l that he have predicted o r should had predicted loss of

breach of contract. The scholars genera lly th ink that it is the inev itable requ irem ent o f freedom in ag reem ent. Econom ic ana lysis

ind icates that th is is con trary to the theo ry of effic ient breach, and m ay cause the ine fficient decision in breach for society, un less

w e get r id of the ru le under the de libera te breach. M oreover, it is the key to the question how to unde rstand the pred ic tion o f the

defaulter. If and only if we th ink the lost expected va lue as the pred iction o f the de fau lter, the fo reseeable rule is effective.

Keywords: foreseeab leness; freedom in ag reement; effic ient breach; expected value; law ful econom ics
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