
第八章

8.1

人们经常改变承诺的形式,试图增加法庭确保其强制履行的可能性。例如,例 1中,

富有的叔叔总是试图表达,他资助侄子环球旅行的承诺完全可强制履行。那么,他

可以通过改变承诺的形式——把赠予承诺转化为交易承诺——来达到这个目的。

依照惯例,侄子至少要提供一份名义上的答谢礼,或郑重地提供一份真正的答谢

礼以换取叔叔在餐桌上为其提供环球旅行的费用。现在，人们常利用类似“作为

回报，我给你 1块钱”这样的措词，将一个赠予承诺伪装成一个交易承诺。这种

伪装会使叔叔的承诺在议价理论下变得可强制履行吗？我们首先可以借由“法庭

通过对对价是否存在，而不是对价是否适当的调查”这一原则来回答这个问题。

然后，再借助“法庭应该拒绝履行显失公平的交易”这一原则对上述回答加以补

充。

8.2

请解释为何合同的经济理论强制履行汽车经销商出售雪佛兰的实盘报价和老校

友对塞瓦锡大学的赠予承诺?

8.3

请解释为何图 8.2中的数字代表了当博弈参与人 2违约时,其所要承担的预期违

约损害赔偿额?

8.4

在图 8.2中，如果在做出承诺时，双方当事人都希望博弈参与人 2的承诺具有强

制履行的效力，但在实际履行时，立约人可能不希望承诺被强制履行。这些事实

将如何解释强制履行博弈参与人 2的承诺才能达到帕累托效率呢？（提示：请区

分以下两种情况的帕累托效率：一是，承诺做出时强制履行的帕累托效率，称为

事前的帕累托效率；二是，承诺执行时实际强制履行的帕累托效率，称为事后的

帕累托效率）

8.5

作为对法学词汇运用的一种练习，让我们改变图 8.2中的一些特征，并进行不同

的描述。假设，博弈参与人 1为了获得博弈参与人 2的合作而做出投资的要约，

且博弈参与人 2通过承诺合作来表示接受该要约。那么，这个合同中的“对价”



是什么？

8.6

图 8.2描述了一个建立在交易基础上的博弈。请构造一个类似的博弈支付矩阵来

说明建立在实盘报价基础上的博弈。

8.7

假设高的履约成本会导致立约人违约,并向受约人支付完全预期损害赔偿。那么,

受约人仍会希望立约人履约吗?

8.8

请解释当履约才是有效率时,允许立约人违约,并支付预期损害赔偿的情况下所

能获得的总报酬。

8.9

请解释为什么对违约受害方的最优损害赔偿会激励有效率的履约和违约，而违约

受害人的过度损害赔偿却会导致无效率发履约和违约？

8.10

请解释“缺省规则节约的交易成本是跟效率成正比的”这一命题。

8.11

假如沃巴什建筑公司延期一个月完工。而这是由于恶劣的天气引起的工程拖延，

不是任何人的过错。请阐述，法庭将如何计算有效率的违约损害赔偿。

8.12

合伙的医生可能在合伙合同中不会涉及未来散伙的问题。合伙各方当事人可能是

故意避免讨论这个问题,以免引起彼此间的不信任。请提供一些经过深思熟虑后

仍留下合同缺口的例子。

8.13

在长期合同关系中,哪类物品能成为商业合作抵押品?在长期关系中的抵押品,在

短期合同中是否能发挥相同的功效?

第九章

9.1

买方 B 付给新奥尔良的粮食经济人 D 一笔 10 000 美元的贷款，D 承诺在 10 月 1



日将粮食运到 B 在伦敦的仓库交货。因为这份合同的签订，B 决定不再以 10500

美元跟其他粮食经济人签订一份类似的合同。同时，D 也跟船运公司 S 签订了一

份运输粮食的合同。而且，B 承诺在粮食抵达伦敦后，将以 11000 美元的价格卖

给另一方。B 还预先为轮船支付了 100 美元（不可返还的）轮船抵达伦敦后的码

头费和卸货费。

轮船从新奥尔良开出几天后由返回了新奥尔良。经检查发现，粮食已经被海水浸

泡而损坏，D 不得不将其以 500 美元的价格作为动物饲料出售。D 把消息告诉在

伦敦发 B 后，B 不得不在 10 月 1 日以 12000 的现货交易价格买入同样的粮食。

a. D 违约后，B 的预期损害赔偿是多少？

b. 信赖损害赔偿是多少？

c. 机会—损害赔偿又是多少？

9.2

违约损害赔偿方式的实际选择通常是根据实际问题而不是理论假设来决定。请举

例说明，哪些违约情况下，机会—成本损害赔偿比预期损害赔偿更容易计算和实

施？再请举例说明，那些违约情况下，信赖损害赔偿比机会—成本损害赔偿更

容易计算和实施？

9.3

在完全竞争的市场上，有许多签订了合同的买方和卖方，因此，可供选择的最优

合同与实际签订的合同是完全一致的。那么，在完全竞争的市场上违约时，完全

预期损害赔偿和完全机会—成本损害赔偿之间存在什么样的关系？

9.4

航空公司的惯例是，售出比飞机实际座位更多的机票。但这种“超售”却很少带

来麻烦，因为通过统计显示，有一定数量的订票人总是无法按时搭乘航班。相反，

每一个出售助听器的零售商都有能力卖出比其每周实际销售量更多的助听器。

“能力（产量）过剩”是助听器的零售商的常态。请比较，在“超售”和“能力（产

量）过剩”这两种情况下，买方违约会给卖方造成什么样的利润损失？

9.5

这是一起由于合同违约时间争议导致的诉讼。

1月 1日，A与 B签订了一份承诺在 6月 1日以 2美元的价格给 B送去一个小器



具的合同。

A在 4月 1日单方撕毁了合同。此时，B能立即以 3美元的价格在市场上购买这

个小器具，或跟 C签订一份在 6月 1日以 3.25美元的价格购买这个小器具的合

同。但 B既没有立即购买，也没有签订远期合同。

6月 1日，B对 A的诉讼胜诉。法庭认为，A是在 4月 1日违约的，并打算判给 B

完全预期损害赔偿。

问：法庭应该判给多少损害赔偿，1.25美元、2美元、3美元、3.25美元、4美

元或 5美元？

问：损害赔偿额是根据什么计算的，B在 4月 1日购买小器具的价格，或是 B在

4月 1日跟 C签订的合同价格，还是 B在 6月 1日购买小器具的价格？

9.6

前面已经解释了，强制履行是对违反提供无近似可替代品的合同的常见违约救济

方式，而违约损害赔偿则是对违反提供有近似替代物品的合同的常见违约救济方

式。请使用“替代品的相似度”来解释，为何一位画家死后，他的财产可以免于

被他签订的绘画合同的对方当事人所追索，而一位房屋油漆工死后，他的财产却

不能免于被他签订的油漆房屋合同的对方当事人所追索？

9.7

既然恢复原状对违约受害人的赔偿通常是不充分的，那么，法庭为何还是采取恢

复原状这种违约救济方式呢？

9.8

假设，一个诈骗者被抓到后，惩罚是他必须把之前骗取的财物返还原失主，为了

使诈骗活动无利可图（诈骗的预期收益为零），抓获诈骗者的概率有多高？

9.9

请举例说明，在什么样的情况下，强制履行是一种完全不可行的违约救济方式？

请举例说明，在什么情况下，强制履行对第三方而言是一种不公平的违约救济方

式（提示：纽约的那个书商违约，将福克纳的手稿卖给了另外一个人）？

9.10

建筑公司 C和房屋的所有人 L签订了一份建筑一栋办公大楼的合同，在合同中规

定于 9月 1日完工，并交付与 L使用。L想在 9月 1日与一个商业承租人签订一



份租赁合同。然而，一些不可预期的因素经常会导致建筑工程的延期。C愿意承

担由此带来的风险。C计划办公大楼的造价为 1000万美元，且其愿意因延期交

付而赔偿给 L每天 1500美元的损害赔偿。你是一位被 L雇佣的帮助起草合同的

律师。L私下告诉你，一旦发生工程延误，他每天的实际损失为 1000而不是 1500

美元。你如何向 L解释，他争取把延期损害赔偿从每天 1500美元降到 1000美元，

对他而言才更有利？

9.11

假设，A对自己的房子的估价为 90 000美元。B为了在他工作地点附近居住，所

以愿意华 110 000美元购买 A的房子（在这个例子中没有 C的出现）。合同签订

后，B的老板突然宣布公司将搬到另外一座城市。这样，B对这个房子的估价就

降为 75 000美元。从效率角度看，谁应该拥有房子，A或 B？如果法庭判决强制

履行合同，那双方当事人要如何分配房子才是有效率的？

9.12

请分别举例说明，哪些负面或正面的突发性事件会使违约比履约更有效率？请说

明，合同双方当事人为何不太愿意在合同中明确规定如何处理这些突发性事件？

如，在合同中明确规定，当履约成本非常高的时候可以允许违约。

9.13

请问如何用科斯定理来分析各种违约救济方式？

9.14

假设一个正面的突发性事件使一个销售合同的违约比履约更有效率。再假设合同

双方当事人不能对合同进行重新协商。请解释，为何损害赔偿的违约救济方式可

以通过减少把货物移交给能对货物做出最高价的那方当事人来节约交易成本？

请解释，为何强制履行的违约救济方式能避免法庭对物品的主观估价问题？

9.15

请解释可预见事件和已经预见事件之间的区别。

9.16

假设你拍摄了一些非常有价值的照片，想把这个事实告诉相片店，以便在其破坏

了这些胶片后，要承担特别责任。然而，相片店跟你签订的合同中却只规定按正

常情况给予损害赔偿。如果相片店后来损坏了这些胶片，你将能获得多少赔偿？



是普通的损害赔偿，还是特别的损害赔偿？

9.17

在违约前限制信任投资能减少因违约导致的损害。而限制违约后的赔偿，也能降

低违约导致的损害。在华夫饭店这个案例中，伊冯娜可以通过把订购的食品原材

料转卖给其他饭店来减少因对方当事人违约给她造成的损害。普通法要求受约人

减轻损害。很明显，受约人必须采取合理的行为来减少立约人违约造成的损失。

请描述有效率的减少损害量。减少损害的要求要怎样设置，才能对减少损害量的

行为提供有效率的激励？

9.18

在时期 0，买方向卖方付款，以换取卖方在时期 2交付货物 g的承诺。卖方在时

期 1宣布中断合同。市场中存在货物 g的完美替代品。在时期 1签订一份远期替

代品合同的成本为 110美元。然而，买方并没有在时期 1购买替代品，而是等到

时期 2，以 125美元的现货价格购买替代品。买方向法庭起诉，要求卖方支付 125

美元的预期损害赔偿，而卖方辩称，预期损害赔偿应该为 110美元。法院必须判

定损害赔偿的具体金额。请解释，为何无论在这个损害赔偿额间如何选择都不会

影响合同双方当事人（买方和卖方）未来的行为？

9.19

在时期 0，买方向卖方付款，以换取卖方在时期 2的交付，合同标的物 g是一个

独一无二的物品。假设，前面所给出的数据高于一个近似替代品的市场价格（并

不是特别相似）和买方的信赖损害赔偿。由于卖方的履约成本不可思议地上涨，

所以卖方和买方试图就原合同进行重新协商。请解释，当法庭判给的是违约信赖

损害赔偿而不是预期损害赔偿的情况下，为何卖方仍宁愿选择就合同进行重新协

商？

9.20

一个小女孩在森林里发现一块漂亮的石头，并以1美元的价格卖给了一位珠宝商。

之后，她家人发现，这块石头实际上是价值 700美元的未经切割的钻石。她家人

要求法院根据无行为能力而判合同无效。在这个交易中，谁才是能以最低成本保

护小女孩的人？

9.21



假设过度喝酒会使一个人暂时失去行为能力，并假设一个饮酒过度的人与一个清

醒的人签订了一份合同。请比较合同在强制履行和不强制履行的情况下分别会带

来什么样的激励效应？

9．22

假设 A用枪指着 B，让 B开支票。请解释事后允许 B取消这张支票的效率理由。

9.23

假设一个棒球运动员以 1 000 000美元的年薪签订一份为期五年的合同。在合同

的第三年，该运动员提出他的命中率远高于其他队员而要求对他的年薪进行重新

协商。效率要求法律强制履行原有合同还是把它弃之一边？

9.24

请解释为何专业救助者应该比预期救助者索取更高的报酬？而为何预期救助者

又应该比偶然救助者索取更高的报酬？

9.25

一栋房子失火了。大火是在下述人员的共同努力下扑灭的：（1）专业的救火队，

（2）帮助专业救火的救火志愿者，（3）自发加入帮助专业救火队和志愿者的过

路人。房主做出了各种承诺来激励这三种人的帮助。请用经济学解释，为何法院

不应该强制履行屋主的承诺，而是要求屋主以以下数量关系来支付报酬，支付给

（1）的报酬比支付给(2)的报酬多，而支付给（2）的报酬又比支付给（3）的报

酬多。

9.26

在“波斯特诉琼斯”案【60U.S.(19How.)150(1857)】中，理奇蒙德号捕鲸船装

满了鲸油，在大西洋的一个荒凉的海岸触礁，并开始慢慢下沉。几天后，其他三

艘捕鲸船靠近了理奇蒙德号。这三艘船的三位船长同意解救理奇蒙德号的船员，

但却威胁说，除非理奇蒙德号的船长同意将船上的鲸油拍卖，否则，他们不会运

送船上任何货物。其中一位船长出价每桶 1美元，而另外两位船长则都出价每桶

0.75美元。但这两个价格都远低于鲸油的市场价格。当这三艘船载着理奇蒙德

号的船员和鲸油返回码头后，理奇蒙德号的船主向法庭提起诉讼，要求法庭不能

履行鲸油低价拍卖的合同。请问，购买鲸油的船长做了破坏性威胁了吗？根据效

率原则，法庭应该取消这次拍卖吗？这三位救援者应该得到的补偿是多少？（注



意：在海洋上航行的船长有法定义务救援处于困境中的船只和货物）？

9.27 

闪电是“上帝的行为”。请描述它对人们的几种激励效应。

9.28

在著名的案例“泰勒诉卡德威尔”案【3B.&s.826，122Eng.Rep.309(K.B.1863)】

中，原告泰勒租用了被告卡德威尔四个晚上的音乐厅，并承诺每次演出后，支付

给卡德威尔 100英镑。但演出一个晚上后，音乐厅毁于一场大火。泰勒向法庭起

诉卡德威尔违约，并要求其支付违约赔偿以补偿他为准备以后三个晚上的演出所

做的花费。被告以音乐厅遭遇火灾而使他不能履约为由提出抗辩，要求法庭免除

其违约责任。

a. 哪些因素可以使一方当事人相较于另一方当事人能更好地防范风险？

b. 哪些因素可以使一方当事人相较于另一方当事人能更好地投保火险？

c. 这些因素是趋向于集中还是分散，或是它们之间的联系仅仅是偶然的吗？

d. 在经济学的视角下，你将如何处理这个案件？

9.29

20世纪 70年代中期，西屋电气公司试图说服电力公司购买它的核反应堆，且西

屋电气公司承诺愿意以每磅 8-10美元的价格向购买了其核反应堆的电力公司提

供铀。到 1975年中期，西屋电气公司承诺向该电力公司提供 40 000吨的铀，这

个数量已经远远超过了西屋电气公司的存货和已签订的期货合同的总量，而且，

此时铀的市场价格飞速上涨，已经超过了每磅 30美元。为了弥补铀的短缺，西

屋电气公司将不得不承担 2亿美元的损失，而这将导致西屋电气公司破产。到了

1975年 9月，西屋电气公司宣布不再继续履行合同。西屋电气公司试图通过继

续履约在经济上已经不可能（“经济上无法实施”）的抗辩事由来免除违约责任。

绝大部分的电力公司都对西屋电气公司提出控告。你认为，法庭在判决西屋电气

公司是否应该被免除违约责任时，应该考虑哪些因素？

9.30

我们把合同法的理论分为填补合同缺口的缺省条款和约束承诺的调整条款。请把

下面的原则分别归类到缺省条款和调整条款之中：无行为能力、胁迫、乘人之危、

履行不能和情势变更。



9.31

在“拉福尔诉威切尔霍斯”案【2Hurl.&C.906,159Eng.Rep.375(Ex.1864)】中，

原告卖给被告 125包棉花，并规定“在从孟买出发的波尔莱斯号船上交货”，即

准备用波尔莱斯号轮船从印度孟买运货。一艘名为波尔莱斯的轮船 12月从印度

出发，但当它到达时，被告拒绝交货，因为，他的货物已经交给另外一艘 10月

就从印度孟买出发的叫波尔莱斯的轮船。财政署法庭以买卖双方并没有达成正真

的合意为由，判决被告胜诉。你将会如何分析这个案例？

9.32、

重新考虑“莱德尔诉奥肯”案。请指出奥肯所拥有的信息哪些是生产性的？请解

释为何奥肯的信息应该是再分配性？请根据效率要求判断，这个合同是否应该被

强制履行？

9.33

大量的案件都包含有关合同标的物的数量或价值的共同错误或单方错误的争议。

在一个著名的案例——“舍伍德诉沃克”案【66Mich.568.33N.W.919(Mich.1887)】

中，卖方（沃克）承诺出售一头母牛给买方（舍伍德）。卖方原本认为，售出的

这头母牛是不能怀孕的，但就在交付前，意外地发现母牛怀孕了。一头怀孕的母

牛远比一头不育的母牛价值高得多。因此，卖方拒绝按合同约定把母牛交给买方。

他辩称，合同是建立在母牛不育这个共同错误基础上。但买方否认他自己也有类

似的错误。

a. 有关一只母牛是否能生育的信息是生产性的而不是再分配性的，原因何在？

b. 假设法律强制舍伍德（原告，买方）有责任将母牛怀孕的信息告诉沃克（被

告，卖方）。你是否能根据效率原则对这个责任提出异议？

c. 如果在这个案例中，沃克是一个职业的牧场主，而舍伍德却是一个银行家，

那会对这个案例的判决产生影响吗？

9.34

假设卖方并没有做过他房子是否有白蚁的调查，所以，他也不知道房子白蚁成灾。

当买主问起时，他说，“我想没有吧”。根据效率原则，这个声明足以使合同无效

吗？

9.35



一位地质学家——斯密德教授，以每英亩 2000美元的价格购买了麦克唐纳的农

场，这个价格是根据临近的优质农场的价格确定的。然而，斯密德教授根据自己

的地质学研究得知，麦克唐纳的农场地下埋藏着非常有价值的矿产，而这可使麦

克唐纳农场的土地每英亩的价格上涨到 25 000美元。斯密德的真实目的在农场

交付前，就被麦克唐纳发现了，所以，麦克唐纳拒绝交付农场。斯密德向法院起

诉麦克唐纳违约。麦克唐纳以斯密德有责任向他披露他的研究成果为由提出抗辩。

根据前面的经济学原则，谁将胜诉？

9.36

假如卖方对他的房子很有感情，只希望卖给仍然以独立户住宅形式使用的人。一

位买主声称，他本来就只想把房子当作独立户住宅来使用。于是，买卖成交，卖

方搬出了这个房子。然而，几天后，卖方得知，买方本意是拆掉整栋房子，并在

原址上建一个商业中心。根据效率原则，法庭是要根据强制履行合同还是宣布合

同无效？

9.37

请解释替代的可获得性和产品的需求弹性之间的关系。

9.38

我想在自己的后院中建一个车库。但我的邻居的车道是唯一可以到达我打算新建

车库的道路。我向我的邻居提出购买地役权，跟他分享车道。经济学把我跟我邻

居之间的这种关系称为“双边垄断”。请解释这个术语的使用是否适当？

9.39

请解释为何统一性能通过加强卡特尔削弱价格竞争或通过减少产品的差异性来

增加价格竞争？

9.40

竞争使价格趋于成本，而垄断则使价格高于成本。加利福尼亚银行由于自行征收

高于成本的服务费而支付了大量的损害赔偿。假设，一个汽车制造商对每一辆汽

车加收了 450美元的自动传送费。如果消费者起诉该制造商，并能证明，450美

元远高于自动传送的实际成本，这种无效率会产生什么样的后果？

9.41

垄断会通过定价过高而扭曲合同。为何一个垄断者想通过减少对缺陷产品的损害



赔偿责任来扭曲非价格条款？

9.42

假设有两种类型的买方跟一个垄断者签订了一份购买货物的期货合同。一种类型

的买方比另一种买方对货物的估价更高。垄断者想对估价更高的买方索取高价，

但无法区分谁是估价更高的买主。为了克服这个问题，他提供了两份不同的合同。

一份合同索取高价，并承诺如果卖方无法如期交货就支付高额的损害赔偿。另一

份合同索取低价，并承诺如果卖方无法如期交货就支付较低的损害赔偿。请解释，

为何两种不同类型的买方可能选择不同的合同？请解释为何垄断者能通过提供

这两份不同的合同而获利（用经济学术语说，不同的同条款把消费者分成两类，

以便卖方实施差别价格歧视）。

9.43

一位 21岁的音乐创作人，在 1966年跟一个音乐出版商签订了一份合同。合同采

取标准格式合同形式，规定原告所有作品的版权都归被告公司所有，被告同意支

付 50%的版税给原告作为交换。合同为期 5年，合同同时还规定，如果在第一期

原告的版税超过 5000英镑，合同将在下一期自动续签。被告公司在解除合约前，

必须提前 1个月通知原告，并可以在不经原告许可的情况下，转让该合同及该合

同下的任何版权。签订合同后，原告可以得到提前预支的 50英镑的版税。后来，

原告成为了一名成功的音乐创作人，并以合同显失公平地偏袒音乐出版商为由要

求解除合同【“麦考利诉施迈瑟出版公司”案，（1974）1W.L.R.1308(H.L.)】。

请用经济学理论来分析这个案例。

9.44

请解释，为何完全预期损害赔偿能给立约人采取有效率的预防产生充分的激励？

请解释，为何完全的机会—成本损害赔偿或信赖损害赔偿无法为立约人采取有

效率的预防提供充分的激励？

9.45

假设违约救济方式是强制履行。

a. 利用图 9.8解出，当立约人的强制履行的成本等于预期损害赔偿时，赛维尔

采取的预防水平。

b. 利用图 9.8解出，当立约人的强制履行的成本大于预期损害赔偿时，赛维尔



采取的预防水平（你对立约人和受约人的重新协商有什么暗含假设）。

9.46

假设违约救济的方式是返还非法所得，同时假设返还非法所得额超过预期损害赔

偿额。利用图 9.8解出赛维尔采取的预防水平。

9.47

图 9.10中，为何“无损害赔偿”曲线和“完全损害赔偿”曲线会在相同的 y取

到最大值？请解释，为何“无损害赔偿”会给伊冯娜的信任投资提供有效率的激

励，而却无法为赛维尔的预防投资提供有效率的激励？

9.48

图 9.10中，当 y大于 y*时，“不完全损害赔偿”曲线位于“完全损害赔偿曲线”

的上方;而当 y小于 y*时，“不完全损害赔偿”曲线位于“完全损害赔偿曲线”

的下方。下面我们考虑一条由 y小于 y*时的“不完全损害赔偿”曲线和 y大于 y*

时的“完全损害赔偿”曲线所组成的混合曲线。

D=D(y),当 y<y*

D=D(y*),当 y>y*

假设伊冯娜的预期净收益就是由这条混合曲线所决定，那么，其能得到的对实际

损害的最大补偿为 D(y*)。请问，给定这条混合的损害赔偿曲线，能最大化伊冯

娜预期净收益的 y是多少？

9.49

假设双方当事人没有就合同进行重新协商。也假设违约救济方式是强制履行。强

制履行确保了赛维尔的履约。请问在图 9.6和图 9.10中，伊冯娜的信任投资是

多少，y1,y*,y0？并对回答加以解释。

9.50

假设合同的救济方式是返还非法所得。返还非法所得取决于立约人从违约中所能

获得利益。因而，返还非法所得并不会随着受约人的信任投资发生变化，即

D’=0。请用图 9.10解释，返还非法所得对伊冯娜的信任投资是否能提供有效激

励？
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