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可预见规则的现代难题
孙 良 国

(吉林大学 法学院,吉林 长春130012)

摘 要:可预见规则虽然经过了近200年的发展,但目前仍然面对诸多难题。“预见”一词具有三个渐

进层次的含义,法院在采纳哪个含义上做法不同。即使损失可预见,如果当事人没有默示承担此损失的风险,

也很难适用该规则。可预见规则需要考虑不同的合同类型差别对待而非统一处理。贸易惯例应优先于可预

见规则适用,否则不能应对现代企业生产方式的挑战。目前的可预见规则提出了两种不确定性,我们应采用

默示协议标准来降低其不确定性。
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在普通合同法、大陆合同法或一些国际合同条约或示范性合同法中,可预见规则是限制违约责

任范围的一个重要规则。虽然该规则历经200余年的发展,但该规则一直都没有像“可预见规则”
所追求的理想那样可预见,尤其是进入现代社会,该规则更是面临诸多难题,这些难题促使我们思

考如何完整理解可预见规则,使其更加“可预见”。

一、“预见”一词的窘境

可预见规则包括两项内容:通常情况下违约所导致的损失是“可预见”的损失,受害方有权获得

赔偿;特殊情况下违约所导致的损失是“不可预见”的损失,受害方无权获得赔偿。因此,是否“可预

见”是区分损失类型的标准。在案件发生纠纷尤其是进入诉讼或仲裁等正式程序后,违约方一个理

性的回避违约责任的做法就是否定其所知悉的受害方以及合同相关的通常情况,该种行为在法律

上应当被定性为“机会主义行为”,而法律制度必须禁止机会主义行为[1]3。在纠纷裁判中,违约方

是被“通常人”所替代,而通常人所拥有的知识或信息推定为违约方拥有。因此,如果违约方承认通

常人所拥有的知识,那么合理预见的主体即为具体的或实际的“违约方”,而如果其不承认或保持沉

默,那么“违约方”即被认为是拥有“推定知识”的“通常人”。此种推定具有主导性,实际违约人不能

以其确实不知道该知识为由作为抗辩,也即该推定是“不可推翻”的推定。
在缔约活动中,尤其是商业语境下,每个人所拥有的知识相当,他们均有相当的风险认识能力

和预见能力,其对自己决定所可能产生的影响具有相当的评估能力。双方当事人在缔约谈判的过

程中基于合意而做出法律行为,对货物的使用、服务的效果等以及相应的扩展,可能均有或大都有

清晰认识,这也包括对违约可能造成的间接损失。因此,即使在 VictoriaLaundry(Windsor)Ltd.
v.NewmanIndus.Ltd.一案中,难道被告不能预见原告可能失去一个非常赚钱的合同而产生的损
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失吗? 答案是否定的。只是在法官的推理中([1949]2KB528),该损失被认为是不可预见的而被排

斥在赔偿范围之外。严格地说,这已将“预见”的语义进行了“异化”。在合同中,可预见规则所要求

的损失具有发生“高度可能性”,能够形成“现实的危险”等等。因此,实践中的“预见”也予以了初步

的类型分析,即高度可能性的损失才是“可预见”的损失,“可能性比较小”的损失自然不在“合理预

见”的范围内。

MelvinA.Eisenberg(下称“Eisenberg”)对可预见性中的“预见”进行了剖析。他认为,可预见

包括三个层次:第一层次为通常意义上的可预见性,即事件———某些类型的损害,能够被预见到。
在这个意义上,几乎任何实际发生的损害都可能被预见到。即如PaulL.Joskow教授所言:“在客

观意义上说,在理论上世界的每个状态都可能被列举或者在以某种可能性确定发生的限度内,几乎

没有任何事情是真正不可预见的。”[2]157第二层次的可预见性不仅要求预见到某些类型的损害,而
且还要求这些损害的发生不是微小或者具有非常微不足道的前景。其可称为“合理可预见”。第三

和最苛刻层次的可预见性不仅要求损害已经预见和这些损害的发生不是微小或者具有非常微不足

道的前景,而且还在事前看到该损害的发生是非常可能的或者高度可能的。事实上,可预见规则的

演进总体上是从第一层次到第三层次逐次递进的,因此其阻断了可预见的和合理预见到的损

害。[3]567

因此,在可预见规则的适用上,预见的含义具有三重性,它可基于法官的不同观念和社会环境

而做出不同的解释。正由于不可预见规则的适用具有太大的弹性空间,就相同或相似的案件,在不

同的时期或同一时期的不同法院可能做出不同的裁决也就不足为怪了。HughCollins(下称“Col-
lins”)坦言:“这些模糊的公式,都取决于假设的理性人的预见的程度,它们并不能产生易于预测的

结果。”[4]412从另外一个意义上说,“预见”这一术语具有较大的误导性。甚至有学者认为:“Hadley
规则(即 Hadleyv.Baxendale案件所确立的规则———笔者注)自身如此广泛能够覆盖所有的潜在

情形———其非常灵活,能够调整当事人在缔约时什么是其考虑范围内的。”[5]503比如,英国和美国在

可预见规则的侧重点上就出现了较大差异:英国法关注所主张的损害发生的可能性,而美国完全关

注卖方对买方对标的预期使用的知识。因此,同样名称的规则在这两个国家的适用上可能是不同

的。在适用统一商法典的可预见规则时,如果卖方有理由知道买方意图的使用或者对卖方履行的

要求是为商业目的,卖方就要对可证实的任何性质的间接损害承担责任而且无须考虑他们的实际

发生可能性。[6]439

二、风险分配、责任承担与可预见规则

根据可预见规则,在 Hadleyv.Baxendale(156Eng.Rep.at150)一案中,只要原告将该停工

的特定事实告知被告,那么被告就应当承担责任。目前,这种理解还是常见的。“如果面粉厂主通

知给运输人所有的情况,结果可能就不同了。”[7]793那么按照这种推理,对特殊情况下损失产生责任

的理由是什么? 是原告对特殊情况的告知,仅此而已。但是这种告知真的就正当化了是否承担特

殊情况的损失吗? 答案是否定的。
英国部分法院已经对 Hadley规则进行了严格限制。在BritishColumbiaandVancouversIs-

landSpar,LumberandSaw-MillCoLtdv.Nettleship((1868)LR3CP499(CCP))一案中,法院

认为,即使运输人被告知了特殊情况,他也无须对特殊情况下发生的损失承担责任,除非他在合同

中同意接受该非通常情况下的责任。

Willes法官认为:假设一个律师要去加尔各答律协上班,在那里他有很多辩护状等着写;尽管

半岛和东方公司违约,他滞留在埃及或者苏伊士运河的船上,而且后来因此产生巨大损失:因为他

们正好知道该旅行者去那里的目的,公司应当对此承担责任吗? 答案是否定的。因为单纯知道该

特殊情况以及作为一个合同条款实际接受该损失的风险才能够做出肯定的回答。[8]95尽管该规则很



快被否定了,但笔者认为,这种以默示合意为基础的方法是值得考虑的。因为,在现代社会,风险以

及风险所导致的损失非常大。合同是一种风险分配的机制。如果双方当事人对风险分配沉默,那
么法律将如何认定当事人的分配呢? 美国合同法的研究基本上都从外在的价值入手对可预见规则

做正当化的分析,如效率、公平等[9]101-104,但是这些分析在方法论上是非常值得怀疑的。因为合同

是合意,所以合同法上所有规则必然围绕着合意作为正当性。如果合同没有对损失进行特别规定,
我们只能采取抽象的理性缔约人的合意对合同进行解释。具体来看:第一,这里的抽象的理性缔约

人,不是古典合同法时代的理性人。古典合同法将人一体化作为理想追求,人的其他特质都从合同

法的视野中消失了。[10]6-7而笔者在这里所指的抽象的理性人自身具有相当的相对性,从总体上看,
它能区分理性商人和理性消费者,因为他们的预期在合同关系中一般是不同的。第二,这里的合意

是指,抽象的理性人在订立该合同时是否会明确同意该条款。因此,在这个判断中,不可避免地会

出现“假设合意”或“拟制合意”的条款。
笔者的上述分析是从内部的分析,而所有的外在价值的分析必须经由内部分析才能获得更为

根本的正当性。AdamKramer也采取了此种内部进路的方法,他认为:违约后果责任的分配是由

合同协议决定的问题,即使其在合同中没有明确的规定。根据此种观点,限制损害赔偿裁判的核心

规则即“可预见性要求”,不是一个严格的源自合同法之外的基于效率、公平和合比例性而产生的规

则,而是一个在其表明何时以及何种程度上当事人所需要的经验法则。可预见规则以及其他规范

损害赔偿的规则,都应当被理解为发现达成什么协议的一种框架,而非在什么都没有达成协议时来

使用的任意性规范。[11]250因此,单纯的效率分析如果不能得到合同当事人同意的支持,那么它就只

能是“海市蜃楼”!
那么,我们应当如何判断合意做出的标准呢? 非常明确的是,当事人在做出合意时不可能不考

虑是否承担责任、承担何种责任以及承担什么程度的责任。在此,笔者认为有必要对AdamKram-
er的成果进行进一步的分析,他认为问题的关键在于如何界定“合理期望”,而“合理期望”自身其实

是以缔约文化为基础的,尽管不同国家的缔约文化不同,但有一些基本规范可能还是可以达成共识

或者取得相对一致的意见的,如:(1)每个债务都有一些目标;(2)允诺人能够无争议地对与受允诺

人认为允诺重要(部分)相关的所有后果承担责任……(5)由于允诺人是理性的,允诺和责任承担是

计划的一部分;(6)允诺人通常意图要盈利;(7)保险和价格(在商业中)通常是固定的而不是根据每

个合同而定价;(8)与接受身体伤害的风险相比,受允诺人更不可能接受经济损失的风险;(9)受允

诺人通常会接受由于失望或没有快乐而导致的异质化的经济损失……(11)对能够最轻易或便宜地

避免的结果,当事人被认为是已经对这些结果承担责任;(12)当事人不可能对他方当事人产生的损

失承担责任;(13)固定价格的使用经常意味着相应的对市场变化风险的分配……[11]256-265

目前,我们都很难从可预见规则的一系列经典案件中得出可预见规则的具体适用规则,更不要

说其背后统一的根据了。不仅仅是我们,法院也在不同案件的推理中缺乏内在一致性。Collins更

是明确指出:关于合理预见和可能性的法律推理看来模糊了远因的真正功能,该规则是要决定当事

人如何在协议中默示地分配利润损失的风险。基于默示分配的观点,毫无疑问,会受到很多因素的

影响,如合同条款,双方生意的性质,他们对各自生意的熟悉程度,获得保险负担的可能和习惯的分

配,等等。如果远因规则的目的是要决定风险的默示分配,原告生意以及由违约产生的可能损失的

知识不能充分使该损失可请求,那么法院也应当根据当事人的默示理解来分配这种损失的风

险。[4]513

当然,我们欣喜地看到,这种以合意为基础的可预见规则并非异类。在南非,默示协议方法是

官方的法律。而且一些教科书开始明确认可了默示责任承担的规则。[4]513RichardEpstein也捍卫

默示协议的方法。他认为,合同损害赔偿可由合同解释的基本技术来处理,如果当事人在合同中没

有规定损害赔偿,法院应当采取赔偿的任意性规范,该规则就是如果他们考虑到赔偿问题而最可能



同意的。同时,根据商业实践,他们会同意的内容往往小于可预见规则的数额,因为习惯和惯常做

法一般是合理的,而且重复的参与人在涉及其个人福利时通常不会犯错误。[12]105-138

值得说明的是,默示协议方法尽管遭到美国《合同法重述》(第二次)和《统一商法典》的明确拒

绝,但是在案例法或普通法中还是得到一些支持。在Lamkinsv.InternationalHarvesterCo.(182
S.W.2d203(Ark.1944))一案中,原告明确告知了被告其所购买的拖拉机用来夜间作业的特殊情

况,那么按照可预见规则,被告应当为此承担所损失利润的责任。但被告拒绝了原告的请求。对此,

法院明确认为:当损害由特殊情况产生时,而且该损害如此大以致与根据合同下的服务所提供的约因

不成比例,其马上就提出该怀疑,即当事人是否会同意承担此责任……不仅需要知道特殊情况,而且

试图承担责任的当事人“必须知道他所与之缔约的人相信他接受了附属于该合同的特别条件”,即在

缔约时当事人默示地同意在其违约时承担超过通常损害的赔偿(182S.W.2d205(Ark.1944))。

三、合同类型与可预见规则

非保险合同的合同自然不应也不能发挥保险合同的功能。在可预见规则的制度发展中,合同

的类型或性质并没有成为该规则考虑的重点。货物买卖合同、货物运输合同、服务合同等大都进行

一体化的处理和对待。笔者认为,这与客观现实与实践相悖。我们承认,可预见性的确非常重要,

因为价格与可预见的结果直接相关。因此,对不可预见的结果承担责任是不正当的。但这是否就

意味着,对可预见的结果承担责任就一直是正当的呢? 并非如此,这要看可预见的结果是否影响到

当事人缔约合同或者以什么样的条款缔结合同。StephenA.Smith(下称“Smith”)认为:“是否是

正当的取决于合同的目的或性质以及合同的价格是否可能受到这些可预见结果的影响。”[13]418在
买卖合同中,买卖的标的对合同价格会产生影响,而且当事人在了解标的后会考虑未来损失对合同

价格的影响,该价格内含了当事人采取降低风险的成本,所以该价格与未来的损失相当。这在Vic-
toriaLaundry(Windsor)Ltd.v.NewmanIndus.Ltd.案件中有所反应。由于当时巨型锅炉紧缺,

原告也急于扩大业务,因此锅炉的价格必然内含了此种情况,被告应当知道及时交货的意义和可能

造成的损失的普遍性。而在很多服务合同或运输合同中,缔约主体的身份或者标的物的价值很多

情况下并不能影响合同价格,并不能影响服务提供者或运输人所采取的预防措施,此时,双方当事

人自然非常清楚,那么当事人的预期自然也应一体对待。此时,合同的标的自然具有了通常性,即
使该标的是特殊的,但此特殊并不足以正当化特殊对待。Smith认为:“事实上,苍鹰II号案中的裁

决有使船主成为一个没有得到补偿的市场价格的保险人的效果。如果价格上升,所有人从迟延的

交货中获益,但价格下跌时,船主承担该损失。”[13]419因此,该裁决并不令人满意。

合同当事人在不同的合同类型中也可能默示不同的内容,这可以体现在Parsons(H)(Live-
stock)Ltdv.UttleyIngham &Co.Ltd.一案的判决中。该案的事实非常简单,即原告为农民,被
告是一生产商。原告向被告购买了一个猪饲料储藏罐。该储藏罐及时交付,但安装时出现了错误:

储藏罐上方的通风口没有打开。由于上述错误导致原告所储藏的猪饲料发霉,猪吃完这些饲料后

得了一种非常致命的传染病,该病导致猪大量死亡,导致的物质损失和利润损失非常大。原告向被

告主张所有赔偿。最后上议院承认了原告的物质利益损失,即猪的价值损失,但没有认可原告的利

润损失,因为该损失过于遥远。本案与VictoriaLaundry(Windsor)Ltd.v.NewmanIndus.Ltd.
案在结果上的差别是,前者没有认可利润损失的赔偿而后者认可了。那么原因何在呢? Collins推

测认为:“法院拒绝利润损失主张的原理可能是,储藏罐的生产者在提供储藏罐时没有默示同意承

担这些损失的保险人的地位。储藏罐只是一种饲养猪的方法,而非农民营生的基本工具,而这与锅

炉对洗衣店的功能是不同的,因此不能认为供应商有义务承担该农民饲养猪并把它们卖到市场上

所产生的经营利润的责任。”[4]513



四、贸易惯例与可预见规则

可预见规则的核心在于阻止间接损害赔偿。商业活动存在很多商业惯例,这些惯例反映了商

事活动的效率性。现代商业活动在过去的数十年中出现了革命性变化,尤其是源自日本的“即时生

产”管理模式。企业与企业之间的关联更大,相互依附性更强。很多企业之间已经形成了利益共同

体和利益链。这体现了劳动分工的进一步专业化。问题是,关系链中的一条发生断裂,就会影响整

个关系链并可能产生巨额损失。按照StewartMacaulay的研究,很多企业之间不完全依赖设计细

致的书面合同维系,而更多地信任当事人之间的关系、声誉和事后的沟通和协商。[14]58-65商法必须有

效反映商法实践,商法应当以商事实践为基础,绝大多数情况下应是商业实践的规则化,当然商法

也必须有效引导高效商业实践的形成与发展。如果双方当事人之间有明确的协议而且无其他障碍

性抗辩,那么协议应当得到遵守。关键在于,如果双方当事人对于违约责任没有规定或规定不明确

时,可预见规则的地位如何呢? 法律将如何处理该漏洞呢? 根据可预见规则,如果违约人知道可能

产生重大损失的事实,他就应当对该损失承担责任。在很多利益链中,当事人对各自的经营非常熟

悉,那么其非常清晰地知道相对方的特殊情况,这些知识都是基本的,无须相对人告知,此种知识也

可以说是“推定的知识”。这一点是明显的。在可预见规则适用于即时生产的语境下,“合同当事人

没有协议时,由于交付迟延、瑕疵部件的交付或者其他卖方供应商的违约结果的间接损害赔偿的累

计会由即时生产供应商承担。这是因为供应商对内在于即时生产供应关系的买方的需求有较多知

识以及由此所产生的间接损害赔偿的可预见性,尤其是产生于生产线停工的损害”[15]195。

WesternIndustries,Inc.v.NewcorCanadaLtd.(739F.2d1198)一案的裁决非常具有代表

性。该案的基本背景是即时生产购买的语境,事实为:原告向被告订购按客户要求定做的焊接机,
以为日本的生产商夏普公司提供微波炉插线孔。原告要求被告生产该项目专用的符合与夏普公司

订立合同要求的凸焊机,被告从来没有生产过该机器但同意试。被告交付了货物但不符合要求,其
取回机器并且将它们改造为点焊机,而且将它们重新返回到原告处。地区法院肯定了陪审团的裁

决,给被告130万美元的损害赔偿以及无需支付全部购买价格。但RichardPosner负责起草的上

诉法院裁判驳回了该裁决,主要意思是,地区法院不适当地排除了贸易惯例的证据:专业焊接机贸

易的习惯不是要给受挫的买方以间接损害赔偿,而是允许其要么返还机器将钱退回来,要么(例如

如果违约是交付迟延)保有机器和降低买卖价格以赔偿迟延的成本(739F.2d1201)。
在推理方式上,FiggieInternational,Inc.v.DestileriaSerralles,Inc.一案中的判决将贸易惯

例与合同条款紧密联系起来,非常具有启发性。第36-2-719条规定当事人之间的“协议”可以限

制救济。第36-1-201(3)条将“协议”界定为包括“从其他情形如系列交易或贸易惯例默示的条

款”,而且第36-1-205条重申如果贸易惯例能够合理解释与书面条款一致,它会补充和成为协议

的条款。在我们看来清晰的是,根据这些规定,贸易惯例会补充协议和确实在违约时施加排他性的

救济(190F.3d256,257.(4thCir.1999))。最后,第四巡回法院认可了放弃间接损害赔偿的贸易

惯例,并认为贸易惯例补充了该协议。更为重要的是,法院没有适用可预见规则,尽管其是任意性规

则(defaultrule),但在法律适用上依然滞后于合同条款。但这只是表象,难道可预见规则没用了吗?
答案是否定的。这是因为,“传统的对Hadleyv.Baxendale的可预见性的分析不适合即时生产惯例的

经济现实,它也不能与当事人之间的合理的风险分配或产生于贸易惯例的当事人的合理期望一致。
因此,法院需要执行即时生产缔约人所做出的风险分配,包括源自贸易惯例的风险分配”[15]219。

传统上一般认为,可预见规则的目的在于降低期望损害赔偿的不确定性,而一方如果已经告知

的特殊情况所产生的损害自身应当予以赔偿。而在实践中,可预见规则的目的和功能发生了异化,
正如Eisenberg所言:“尽管该原则经常被标志为‘可预见原理’,但传统上所阐释和适用的原则阻

断绝大多数可预见的损害赔偿。”[3]566



五、可预见规则的不确定性及其弱化

Hadleyv.Baxendale所阐明的可预见规则,至少在两个方面产生了不确定性:第一,如何划出

该界限,即什么是在通常的大多数案件中可能发生的以及什么是更为遥远或例外发生的;第二,在
例外发生的案件中,在什么点上法院认为充分引起了不通常损失发生的可能性? 如果只是偶然提

起该损失的发生属于不充分,那么还需要做什么才能充分? 在这两个不确定的领域中并没有清晰

得到确认的标准,不同的法官可能划出不同的界限。[16]358

应当说,上述两个不确定性是不能消除的,原因在于我们人类有限的认知能力不足以把无限复

杂的生活情境尤其是商事生活情境通过一个清晰的规则予以完全界定。但目前我们所理解的可预

见规则,包括美国《合同法重述》(第二次)中的规则创造了难以接受的不确定性。[8]96如上述不确定

性总体上破坏了法律对确定性的追求而且形成了无谓的混乱,浪费了诸多的司法资源和学术资源,
同时无法对缔约人形成有效的规范和指导作用。笔者所赞同的默示协议的方法,总体上降低了第

二个确定性的方法:“法院应当认为,有且只有允诺人明确地或默示地同意承担不通常损失的责任

时,允诺人才承担。同意或不同意什么一直都取决于案件的特定事实。但法院应当能够使用该标

准来使法院的裁判合理可预见。”[16]因此,目前所流行的可预见规则中可预见性标准不是理想的选

择,其应当为更为有效的标准如默示协议标准所替代。

总之,尽管可预见规则面临一些技术难题,但这绝不意味着其即将退出历史舞台。这些难题迫

使我们更新对可预见规则的理解,使其更有可操作性和确定性。可预见规则应当考虑到缔约人可

能同意的风险承担,同时应当考虑到不同的合同类型而予以区别对待,而且贸易惯例在裁判上应当优

先于可预见规则适用。总体而论,可预见规则应当通过默示协议标准来降低其所创造的不确定性。
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