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摘要　科斯提出交易费用解释了制度之存在，但其未将之操作化，令庇古式外部性理论借之还魂

了。张五常将租值消散、交易费用与制度费用等同视之，避免了此一缺憾。在此理解下，法律是合约安

排，而非吓阻诱因。法律作为合约安排，才能合理解释物权效力与过失责任之现实存在。更重要的是，

法律作为合约，必然要求了法律的规范体系性，而法律作为诱因，则令法律工具化，失去其规范之本质。

法律内在价值，例如自由或正义，也只有在此才有意义。
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一、前　言

当今法律经济学虽然蓬勃发展，但其有沦为数理模型与统计分析的形式主义之趋势，〔１〕法律
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〔１〕

台北中央研究院法律学研究所研究员、台湾大学法律学系合聘教授、法学博士。

ＳｅｅＥｒｉｃＰｏｓｎｅｒ，“ＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｆＣｏｎｔｒａｃｔＬａｗＡｆｔｅｒＴｈｒｅｅＤｅｃａｄｅｓ：ＳｕｃｃｅｓｓｏｒＦａｉｌｕｒｅ？”１１２

ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ８２９（２００３）；ＥｌｉｓａｂｅｔｈＫｒｅｃｈｅ，“ＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓａｎｄＬｅｇａｌＰｒａｇｍａｔｉｓｍ”，２３Ｉｎｔｅｒｎａｔｉｏｎａｌ

ＲｅｖｉｅｗｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ４２１ ４３７（２００４）；ＪｏｓｈｕａＢ．Ｆｉｓｃｈｍａｎ，“Ｒｅｕｎｉｔｉｎｇ‘ｉｓ’ａｎｄ‘ｏｕｇｈｔ’ｉｎＥｍｐｉｒｉｃａｌ

ＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ”，１６２ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１７ １６８（２０１３）．



不见了。科斯虽然指出法律与比较制度之重要，大力驳斥这种黑板经济学，〔２〕但其首发探究的交

易费用之概念，反被误用，成为经济形式主义的护身符。经济形式主义以单纯现象为失序，主张因

高交易费用之存在，必须以法律的强制力作为诱因工具去改正之。但这不是法律，因为其不具规

范性与体系性。正本清源之道，是将交易费用一般化，始能看出法律作为人间制度之本质，此非张

五常的经济解释莫属了。其说，人为了生存发展，会以合约制度约束各自的行为，减少了租值消

散，〔３〕从而交易费用、制度费用与租值消散同一了。〔４〕法律因此是合约安排，其目的在于减少租

值消散，其本身即是（合约）交易费用，从而此费用数额的高低，并非法律形成的关键，而是其如何

减少了租值消散才是。这不同于经济形式主义，在法律作为合约制度，现象一定先被检验，而且以

交易费用计算，法律即在其中矣。这里的法律不是诱因工具，而是本身即具目的的规范体系，这也

才是真正的法律的经济学。〔５〕本文以下首先讨论科斯提出交易费用的原因、限制与其被误用；接

着以物权法与侵权法的经济分析为例，说明法律作为诱因之谬，而合约分析才是正途；再来是，法

律的规范性与体系性特征，不可能存在于法律作为诱因，而法律作为合约安排才是与其一致的；又

法律的演进，也只有法律作为合约安排才是能说明的；最后，为人常提及的法律价值，例如自由或

正义，从法律作为合约安排看，才能厘得清。

二、科斯定理与交易费用

法律经济学的理论基础来自科斯的《社会成本问题》一文。〔６〕科斯说，只要财产权利确定，在

无交易费用下，财产会由具有使用价值最高者取得；〔７〕但他又说，在高交易费用下，市场交易不可

能，财产权利的确定，即是最后的结果，则法律在确定财产的权利归属时，就必须将权利分配给使

用价值最高者，社会总产值才会最大。〔８〕现实世界无处不存在着交易费用，一般法律经济分析学

者，因此认为法律高权应无所不在了。但这是科斯批评的庇古外部性理论之还魂了。〔９〕不过，科

斯的论证方式，的确令人想入非非了。〔１０〕

首先，科斯之无交易费用之假设，是要凸显权利确定之重要，因为权利一旦确定，市场即可以
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交大法学　２０１５年第３期

〔２〕

〔３〕

〔４〕

〔５〕

〔６〕

〔７〕

〔８〕

〔９〕
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波斯纳认为科斯少见多怪，无异放弃了有用的科学方法。ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，“ＲｏｎａｌｄＣｏａｓｅａｎｄ

Ｍｅｔｈｏｄｏｌｏｇｙ”，ｉｎ犗狏犲狉犮狅犿犻狀犵犔犪狑 （Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９５），ｐｐ．４０６ ４２５．

科斯本人没有跟进租值消散，因此未将交易成本一般化？张五常：《经济解释（卷四）：制度的选择（神州

增订版）》，中信出版社２０１４年版，第４７２页。

张五常：《经济解释（卷一）（神州增订版）》《经济解释（卷二）（神州增订版）》《经济解释（卷三）（神州增订

版）》《经济解释（卷四）（神州增订版）》，中信出版社２０１０—２０１４年版。

布坎南说波斯纳的法律经济学是“好经济学、坏法律”。ＪａｍｅｓＭ．Ｂｕｃｈａｎａｎ，“ＧｏｏｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ—Ｂａｄ

Ｌａｗ”，６０ＶｉｒｇｉｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ４８３ ４９２（１９７４），ｉｎＴｈｅＣｏｌｌｅｃｔｅｄＷｏｒｋｓｏｆＪａｍｅｓＭ．Ｂｕｃｈａｎａｎｖ．１８：

Ｆｅｄｅｒａｌｉｓｍ，Ｌｉｂｅｒｔｙ，ａｎｄｔｈｅＬａｗ３２７ ３３７（２００１）．麦斯麦克更是说，波斯纳的法律理论是没有法律的。Ｅｒｎｓｔ

ＪｏａｃｈｉｍＭｅｓｔｍａｃｋｅｒ，犃犔犲犵犪犾犜犺犲狅狉狔犠犻狋犺狅狌狋犔犪狑牶犘狅狊狀犲狉狏．犎犪狔犲犽狅狀犈犮狅狀狅犿犻犮犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳犔犪狑 （Ｔüｂｉｎｇｅｎ：

ＭｏｈｒＳｉｅｂｅｃｋ，２００７）．苏永钦说，“没有法律的经济分析，就不会有真正的法律经济学”。苏永钦：《寻找新民法》，

台北元照出版公司２００８年版，第４２０页。

Ｒ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ，犜犺犲犉犻狉犿，狋犺犲犕犪狉犽犲狋，犪狀犱狋犺犲犔犪狑 （Ｃｈｉｃａｇｏ：ＴｈｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，１９８８），

ｐｐ．９５ １５６．

这是《社会成本问题》的第三、四与五节。

这是《社会成本问题》的第六与七节。

参见简资修：《科斯经济学的法学意义》，载《中外法学》２０１２年第１期，第１９０～２０３页。

例如凌斌即误解之，参见其《法治的代价：法律经济学原理批判》，法律出版社２０１２年版；对此批判之批

判，参见简资修：《不法治的代价：为何科斯的经济学》，载《人大法律评论》（２０１５年即将出版）。



交易，而达至经济学家所在意的效率（社会产值最大）。这推翻了庇古的外部性理论———造成损害

若不受到法律制裁，社会产值即不会最大。这里的交易费用，因此是指权利确定后，不变更权利性

质的纯粹交易障碍，将之假设为零，可避免横生枝节。但即便如此，还是有人争执了何谓无交易费

用，例如库特（ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ）即认为其不包括策略行为，〔１１〕从而零交易费用并不保证交易一定达

成。但定义上，科斯这里的无交易费用，一定排除了任何影响市场交易的阻碍，策略行为当然在其

中。科斯是要论证权利确定促成了市场交易，所谓的外部性损害被消弭了———即使可能不是全

部———但已足以证明全称的外部性理论是错了。将权利确定以外的交易障碍引用至此分析，必然

干扰了科斯的核心论证，库特之例可证。另外，科斯这里的权利确定也是武断假设的，诚如张五常

说的，〔１２〕权利确定也是来自减少交易费用（租值消散），则权利确定又假设无交易费用，是逻辑矛

盾了；但如果从有效破解庇古外部性理论来看，这一武断假设也是必要的，否则纯粹设想的养牛人

与农人利益互相冲突之例，也不可能出现，其只能诉诸实际法院裁判，如此一来，法律的争执，必然

模糊了其经济分析———损害未受到法律制裁，但社会产值仍是最大的，因此庇古的外部性理论是

错的。法史学家辛普森（Ａ．Ｗ．ＢｒｉａｎＳｉｍｐｓｏｎ）即以科斯两度引用的狊狋狌狉犵犲狊狏．犅狉犻犱犵犿犪狀案件为

例，调查其史料，指出原告与被告，不但在裁判前，未能达成协议，在裁判后（权利因此确定了），也

未能达成协议。〔１３〕但这正是权利不确定之例，或者说，只要是进入法院诉讼，其权利都是不确定

的，否则也不会有诉讼。〔１４〕从破解庇古外部性理论言，诉诸个别实际法院案例，并非良策，武断地

假设权利确定，然后设想一个利益冲突案例，去说明市场交易之效果，恐怕才是科斯折服众多经济

学家的原因之所在。

次之，科斯的高交易费用说法，其设有前提条件，但同样被忽视了。对应前述无交易费用假

设，科斯说，在高交易费用时，权利确定就是结果了，因此法院在权利确定时，就必须将社会总产值

结果考虑进来，因为无市场交易可调整此权利分配了。在这段话之前，科斯加了一个条件———不

可危及法律的稳定适用。〔１５〕此一法律安定性条件，不像“无交易费用”之假设，仅是便宜说明之用，

而是具有决定性限制法院的权利确定裁决。〔１６〕科斯说，其之所以引用那些法官的说辞，不是在赞

许法官（的正确裁决），而是在指出经济学家的外部性理论之无知。〔１７〕他主要想说，法官是知道（或

法律规定）〔１８〕，不是一旦有损害，就有法律责任。科斯一再强调法律是否有效率，必须是整个系统

比较的，不能是外部性理论之局部偏见。〔１９〕但经济形式主义的黑板经济学毕竟太强大了，科斯的

此高交易费用说法，被简约为法律制裁的理由。例如库特与尤伦（ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ＆ＴｈｏｍａｓＵｌｅｎ）

发展出“规范性的科斯定理”（ＮｏｒｍａｔｉｖｅＣｏａｓｅＴｈｅｏｒｅｍ）与“规范性的霍布斯定理”（Ｎｏｒｍａｔｉｖｅ

·９３·
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〔１１〕

〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕

〔１５〕

〔１６〕

〔１７〕

〔１８〕

〔１９〕

ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒ，“ＴｈｅＣｏｓｔｏｆＣｏａｓｅ”，１１ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ１ ３３（１９８２）．

参见前注〔３〕，张五常书，第１２４页。

Ａ．Ｗ．ＢｒｉａｎＳｉｍｐｓｏｎ，“Ｃｏａｓｅｖ．ＰｉｏｇｏｕＲｅｅｘａｍｉｎｅｄ”，２５ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ５３（１９９６）．

ＳｅｅＹｏｒａｍＢａｒｚｅｌ，“ＤｉｓｐｕｔｅａｎｄＩｔｓＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎ：Ｄｅｌｉｎｅａｔｉｎｇｔｈｅｅｃｏｎｏｍｉｃｒｏｌｅｏｆｔｈｅｃｏｍｍｏｎｌａｗ”，

２（２）ＡｍｅｒｉｃａｎＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓＲｅｖｉｅｗ２３８ ２５８（２０００）．

原文说“Ｉｔｗｏｕｌｄｔｈｅｒｅｆｏｒｅｓｅｅｍｄｅｓｉｒａｂｌｅｔｈａｔｔｈｅｃｏｕｒｔｓｓｈｏｕｌｄｕｎｄｅｒｓｔａｎｄｔｈｅｅｃｏｎｏｍｉｃｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｏｆ

ｔｈｅｉｒｄｅｃｉｓｉｏｎｓａｎｄｓｈｏｕｌｄ，ｉｎｓｏｆａｒａｓｔｈｉｓｉｓｐｏｓｓｉｂｌｅｗｉｔｈｏｕｔｃｒｅａｔｉｎｇｔｏｏｍｕｃｈｕｎｃｅｒｔａｉｎｔｙａｂｏｕｔｔｈｅｌｅｇａｌｐｏｓｉｔｉｏｎ

ｉｔｓｅｌｆ，ｔａｋｅｔｈｅｓｅｃｏｎｓｅｑｕｅｎｃｅｓｉｎｔｏａｃｃｏｕｎｔｗｈｅｎｍａｋｉｎｇｔｈｅｉｒｄｅｃｉｓｉｏｎｓ”．（底线系本文所加）Ｒ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ，ｓｕｐｒａ

ｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ１１９．

在欧陆法系，法官的“造法”功能相对小很多，这种法律安定性的要求，更是必要。

Ｒ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ，“ＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓｉｎＣｈｉｃａｇｏ”，３６ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ２５１（１９９３）．

我国台湾地区“民法”第１４８条第１项：“权利之行使。不得违反公共利益，或以损害他人为主要目的。”

此意味了权利之行使往往造成了他人损害，但只要不是以损害他人为主要目的，即不须负法律责任。

外部性理论为何是局部偏见，请见本文第四节。



ＨｏｂｂｅｓＴｈｅｏｒｅｍ），作为法律政策之依据。〔２０〕其认为，当法院探知何方对权利享有较高价值的讯

息费用（ＩＣ），低于权利的交易费用（ＴＣ）时，应该采用“规范性的霍布斯定理”，此即法院应一步到位

将财产权利分配给对其价值较高之人；若是ＩＣ＞ＴＣ，则法院应该采用“规范性的科斯定理”，此即

法院仅须将权利确定，而由利害关系人自为交易。但这是一个无法操作的准则！一方面，在诉讼

阶段才决定权利何在的，令法律不再是法律，无法引导人的行为了；另一方面，法院无能力在每个

个案为此成本比较分析，事倍功半也。

三、交易费用与私法自治

由于真实世界到处是交易费用，经济形式主义者滥用科斯定理，以法律为外部改正行为之工

具，甚至在以自治为核心的私法，也被如此对待了。

在欧陆法系，物权的种类是由立法机关决定的，谓之物权法定主义。梅里尔与史密斯

（ＴｈｏｍａｓＷ．Ｍｅｒｒｉｌｌ＆ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ）说，由于物权的创设有讯息外部性，立法机关因此必须

限制物权的种类数量，来导正之。〔２１〕但讯息外部性从何说起？梅里尔与史密斯说，他人为了避免

侵害此物权以及被此物权侵害（物权高于债权以及前物权先于后物权），必须投入资源取得此讯

息，外部性也。梅里尔与史密斯隐然认为，物权创设人一味自私，而他人也不知何所在，其交易费

用即非常高，从而法律必须高权介入。但首先，立法机关的讯息如何取得？相比于物权自治的法

院之事后是否承认物权，立法机关是事前猜测，其讯息费用应更高，则此法律高权介入，即不合理。

再者，世界上的财产非一人独有，今日的物权创设人，明日即是他人，其为何要创造物权外部性，搬

石头砸自己的脚？何种社会的折现率，如此之高？三者，创设物权人为了取信于其交易相对人及

其后手，其必然需要公示制度，从而他人的取得讯息，即不是问题。四者，普通法定义上即无物权

法定，其无效率乎？总之，外部性之说，是虚构的。〔２２〕

在意外事故法，事故既为意外，定义上，其行为人与受害人即无法事先交易，则交易费用非常

高，主流的法律经济分析学者，因此认为外部性存在，而损害赔偿即是法律的高权制裁去矫正之

者。〔２３〕但这无法解释甚多的法律现象：〔２４〕为何是过失责任而非严格责任？侵权责任如何区别于

契约责任？为何过失仅赔偿不刑罚？为何过失赔偿责任可以保险？等等。

马歇尔说：“这些争议的经验告诉我们，除非经过理智的考究与阐释，我们不可能从事实中学

得些什么。这也教训了我们，使我们知道最鲁莽而又虚伪的，是那些公开声言让事实自作解释的

理论家；或者无意识地，自己在幕后操纵事实的选择与组合，然后提出如下的推论：在这之后，所以

这就是原因。〔２５〕”真哉斯言！

张五常的交易费用一般化理论，避免了外部性理论之缺失。在物权的分析，应探讨者，是物权

·０４·
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ＲｏｂｅｒｔＣｏｏｔｅｒａｎｄＴｈｏｍａｓＵｌｅｎ，犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊（４ｔｈｅｄ．）（Ｂｏｓｔｏｎ：ＡｄｄｉｓｏｎＷｅｓｌｅｙ，２００４），

ｐｐ．９５ ９９．

ＴｈｏｍａｓＷ．ＭｅｒｒｉｌｌａｎｄＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＯｐｔｉｍａｌＳｔａｎｄａｒｄｉｚａｔｉｏｎｉｎｔｈｅＬａｗｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙ：Ｔｈｅ

ＮｕｍｅｒｕｓＣｌａｕｓｕｓＰｒｉｎｃｉｐｌｅ”，１１０ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１ ７０（２０００）．

参见简资修：《物权外部性问题》，载《中研院法学期刊》２０１１年第８期，第２２７～２５７页。

ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＳｈａｖｅｌｌ，犈犮狅狀狅犿犻犮犃狀犪犾狔狊犻狊狅犳犃犮犮犻犱犲狀狋犔犪狑 （Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，Ｍａｓｓ．：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙ

Ｐｒｅｓｓ，１９８７）；ＷｉｌｌｉａｍＭ．ＬａｎｄｅｓａｎｄＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，犜犺犲犈犮狅狀狅犿犻犮犛狋狉狌犮狋狌狉犲狅犳犜狅狉狋犔犪狑 （Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，

Ｍａｓｓ．：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９８７）．

参见简资修：《过失责任作为私法自治之原则》，载《北大法律评论》第１５卷第１辑（２０１４年），第１５５～

１７３页。

引自张五常：《经济解释（卷一）：科学说需求（神州增订版）》，中信出版社２０１０年版，卷头语。



相对于债权有优先效力，此（新设）制度到底减少了什么租值消散？物权分所有权与定限物权。所

有权的出现，德姆塞兹以北美的水獭与野牛的产权演变为例，〔２６〕分析得很好。他说，水獭的皮毛

需求旺，野牛的皮毛需求低；水獭的所有权维护费用低，野牛的所有权的维护费用高；因此所有权

此一制度在水獭发生，但不发生在野牛。在定限物权，所有权人想作部分权利之转让，其相对人

（定限物权人）也想享有此优先效力的权利；在使用定限物权，例如地上权，物理上的占有，可部分

确保此优先权利；但在保证定限物权，例如抵押权，既无物理上的占有，则其权利优先性，完全须靠

法律之力来支撑；当公示（产权维护）的费用高，例如登记制度高于物理占有，而此定限物权需求

低，例如工商不发达对资金需求不高，则此定限物权即不会出现，抵押权之发展，是很好的例子。

简言之，物权制度之生成与内容，不管是所有权或定限物权，其是决定于物权所可减少的租值消散

（需求高），多于产权维护（主要是公示）费用。探求物权种类数量，梅里尔与史密斯将公示制度排

除在外，注定其失败了。其仅从他人须付出探知代价避免损害，即得出物权创造了外部性，从而应

该立法限制之，虽然套上了交易费用的说辞，但无疑是庇古式的外部性分析。庇古以损害之出现

为外部性，梅里尔与史密斯以避免损害之讯息探求为外部性，皆未探求此现象之合约因素，因此失

败了。

在侵权法的分析，同样地，应探讨者，还是此制度（合约）减少了什么租值消散？但主流的经济

分析学者，一看到侵权法是损害赔偿法，就认为此是法律在（制裁）改正外部性。于是其认为过失

责任与严格责任之不同，在于何一责任可以比较有效使行为人采取所谓最适的（物理）损害防制措

施；其也认为过失标准是决定于物理损害防制措施的等级，而且将行为人与受害人的最适物理损

害防制措施等级，以投入产出的生产函数算出了。〔２７〕但侵权法实际上不是如此啊！更不用说，过

失仅负损害赔偿责任而不负刑事罪责，〔２８〕或过失责任可以保险，等等。〔２９〕

按侵权法是事后损害赔偿法，主要在处理意外事故的损害分配。在现实世界，若是要完全去

除意外事故，只有人类不存在，这租值消散太大了，意外事故之存在，因此是减少了租值消散。但

意外事故不能完全去除，并不表示其不可减少。首先，行为人若是完全无责任，意味了竞争无法律

约束，租值可消散殆尽。但反过来，行为人若是负结果责任，一方面，受害人不会减少损害之发生；

另一方面，此损害若是行为人非可预见，赔偿责任之课予，即无引导行为的功能，两者皆使租值消

散了。过失责任的汉德公式则是，当行为人不为此行为因之无法实现的利益（Ｂ），小于因之可以减

少的预期损害（ＰＬ），此即Ｂ＜ＰＬ，行为人为过失，应负损害赔偿责任。在此公式内，一者，受害人的

行为被约束了，因为其若是可减少损害之发生而不为之，此使得行为人愈难去避免此损害，换言

之，其因之可以减少的损害发生概率或额度（ＰＬ）变小了，则Ｂ＜ＰＬ即不易成立，从而行为人无过

失，不负损害赔偿责任，受害人即须自为承担损害；二者，行为人的行为也被约束了，因为其行为愈

是危险，此即ＰＬ值愈大，Ｂ＜ＰＬ愈可能成立，其为过失而须负损害赔偿责任，其因此有诱因去采取

损害防制措施，从事适度的危险行为，令边际上其因之无法实现的利益（Ｂ）等于其因之可以减少的

预期损害（ＰＬ）。过失责任相对于结果责任，其是减少了租值消散。过失责任不是外部性理论的制

裁吓阻，而是减少租值消散的合约（制度）！

·１４·

简资修：法律作为合约安排

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

ＨａｒｏｌｄＤｅｍｓｅｔｚ，“ＴｏｗａｒｄＡＴｈｅｏｒｙｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ”，５７ＴｈｅＡｍｅｒｉｃａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＲｅｖｉｅｗ３４７ ３５９

（１９６７）．

ＳｅｅＪｏｈｎＰｒａｔｈｅｒＢｒｏｗｎ，“ＴｏｗａｒｄａｎＥｃｏｎｏｍｉｃＴｈｅｏｒｙｏｆＬｉａｂｉｌｉｔｙ”，２ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ

３２３３４９（１９７３）．

我国台湾地区“刑法”没有财产罪的过失犯，有关非财产犯罪，在容许风险作为违法阻却事由以及罪疑惟

轻等证据法则下，（普通）过失犯罪也可说不存在。参见简资修：《过失侵权的不法性质》（尚未发表的论文）。

作为吓阻制裁的责任，若是可保险，其吓阻制裁即失效，法律自打嘴巴了。



四、法律之规范体系性

法律的特征，在于其规范性与体系性。法律之所以是法律，是因为人们知道其为规范而受其

拘束，是为规范性；规范有多种多样，其必须融洽不冲突，否则即失其规范性，是为法律的体系性。

但一般的法律经济分析，将法律视为诱因工具，由立法者操作控制，去改正各种失序。如此进路，

一者，为何现象是失序的，并未分析，而是想当然耳，例如在前述的物权效力性或意外事故损害，将

外部效应（ｅｘｔｅｒｎａｌｅｆｆｅｃｔｓ）当作外部性（ｅｘｔｅｒｎａｌｉｔｙ）。二者，将法律皆以惩罚或奖励视之，例如将

侵权损害赔偿视为惩罚，或物权种类必须事前限制而不是由法院事后不承认。三者，其假设了法

律的惩罚或奖励之高权，必然使得人们就范了。如此的法律经济分析，适合数理模型与统计分析

的黑板计算，但已非真正的法律经济分析，因为法律的规范性与体系性，完全被弃置了，在法律仅

作为惩罚或奖励。

一方面，人们失去其主体性，仅能被动迫于法律而行动，法律对其失去规范意义；另一方面，为

了避免租值消散，人们规避法律了。至于不去分析现象如何发生，其又是为何是失序，法律的体系

性，更是无用武之地了。张五常说：“特殊理论也是理论，不过因为过于特殊，一般性的解释能力也

就谈不上，不是因为理论的内容不足，而是内容太多，以致内容稍微一改，理论就被推翻了。”〔３０〕

例如在侵权法，法律若作为惩罚吓阻，〔３１〕过失作为行为人的（不认知）心理状态，是不可能的。

如此的法律，仅以物理的损害防制等级为过失标准，行为人的认知与否根本不重要，因为其认为是

惩罚程度决定了认知与否，而非认知决定了赔偿责任。其既然已算出一个最有“效率”的物理损害

防制等级，换言之，此为法律的目的，因此行为人的不认知，若阻碍了此目的之达成，不妨加重惩

罚，迫其认知而就范。但在法律作为合约，其探求了意外事故的性质，发现过失作为行为人的应预

见能预见而不预见损害之发生，才是人们互蒙其利的损害分配约款。如此才能解释为何侵权法是

采取过失责任原则，而非结果责任，而且也才能厘清严格责任其实是过失责任的一个类型。

再例如在物权法之分析，物权法定主义是法律作为高权，但已不合时宜了。在台湾，首先，最

高限额抵押虽然违反了物权法定主义，但台湾法律实务是承认的；〔３２〕再者，台湾的大法官说：“〔物

权行为〕于以公示方法使第三人得知悉之状态下，对任何第三人均发生法律上之效力。”〔３３〕此无异

宣示了物权是依附公示而非法律高权；三者，众多的小区规约，具物权效力，则物权法定主义，名存

实亡了；〔３４〕最后，台湾地区新修订的“民法”（第７５７条），放弃物权法定主义了。〔３５〕此例展示了，

无合约检视基础的法律高权，在体系内被规避了，如果其租值消散过高的话。

按权利之所以生，是（法律制度）合约约束了竞争行为，减少了租值消散。科斯说，“权利之厘

清，是市场交易之前提条件”；阿尔钦说，“价格如何决定不重要，价格决定了什么才重要”。所谓权

·２４·
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见前注〔２５〕，张五常书，第４０页。

金钱给付义务之发生，虽然“引导”了行为，但其不等同于惩罚吓阻。在民事上，其多是填补性的，例如契

约不履行之损害赔偿，侵权法之损害赔偿，亦同。我国台湾地区“民法”第２１３条即是如此规定。参见简资修：《过

失侵权的不法性质》（尚未发表的论文）。

参见谢在全：《民法物权论（下）》，台北三民出版社２００４年版，第６０页。

司法院释字３４９号解释。

台湾地区“公寓大厦管理条例”第２４条第１项规定：“区分所有权之继受人，应于继受前向管理负责人或

管理委员会请求阅览或影印第三十五条所定文件，并应于继受后遵守原区分所有权人依本条例或规约所定之一切

权利义务事项。”

台湾地区２００９年修订前的“民法”第７５７条为：“物权，除本法或其他法律有规定外，不得创设。”现修订

为：“物权除依法律或习惯外，不得创设。”



利，其必须是界定清楚的，此即定分。在逻辑上，其须符合同一律、矛盾律、排他律与充分律等。〔３６〕

矛盾律与排他律，使得法律不能既容许又禁止，如此权利即不确定了。例如在侵权法分析中，过失

侵权若被定性为吓阻惩罚，法律即不应许其保险，更不用说强制保险了，因为法律不能既禁止又容

许；如果再加上刑事不处罚（一般）过失犯，此过失侵权的惩罚定性，即是错了。又例如在物权法分

析中，自治既然是私法之原则，而物权又是私法，在立法机关的讯息费用未被证明低于法院前，物

权法定规定，恐即违反了矛盾律与排他律。〔３７〕

除了逻辑体系外，法律有其内部体系，其概念或类型，必须是价值关联的。法律作为诱因工具

的经济分析，仅能是单一面向的，其不能为体系关联。例如将过失赔偿责任视为吓阻惩罚，其仅能

在惩罚程度，例如刑罚或惩罚性赔偿，或物理损害防制措施等级，去调控出无法验证的最适组合。

但过失责任若是作为减少租值消散的合约，其即有了体系关联：过失责任即是危险责任，此使得严

格责任无须另寻证立理由；一般人不负减少危险义务，契约可能了，而无因管理人，也仅负重大过

失或故意责任；债权效力不及物权效力，致债权人受到损害，其不可请求赔偿，因为其自承危险或

至少是与有过失，此来自物权是公示的。

体系之强调，还涉及正法与实证法之关系。〔３８〕在法律作为诱因工具的经济分析，法律的目的，

是给定的，并未经检验，例如所谓物权外部性或意外事故损害，然后再以最有效率或最低费用的

（法律）手段去达成之。这将法律与目的分离，法律不可能是规范体系，正法与实证法永远分离了。

反观法律作为减少交易费用的制度，其必然是将法律与目的结合的，例如物权是在减少交易障碍

或过失责任是在避免不可避免损害之无谓移转，在此法律不是一个上帝或效率的工具，而是自有

其价值的。正法与实证法若是永远分离，意味了实证法永远无法符合正法，则正法还有何法律意

义？但法律作为减少租值消散之合约（制度），其是可验证的，若正法与实证法有差距，此也是交易

费用有以致之，从而可缩短此差距———正法是空想应放弃，或对症须下苦药。

法律作为诱因，也令经验法学研究（ｅｍｐｉｒｉｃａｌｌｅｇａｌｓｔｕｄｉｅｓ）可能偏差了。例如以社会上意外

损害数额 〔３９〕或诉讼量多寡，〔４０〕来评价损害赔偿责任法的有效或正当性与否。克雷斯威尔

（ＲｉｃｈａｒｄＣｒａｓｗｅｌｌ）认为验证法律实效性的各种变量，即便不是功成圆满，还是对社会有用的；〔４１〕

但问题是，其所谓的法律，根本未被定性———未经如何减少交易费用之检验———仅被视为诱因工

具，再多的变数检验，都是空中楼阁。当费雪曼（ＪｏｓｈｕａＢ．Ｆｉｓｃｈｍａｎ）说，经验的法学研究必须融

入法律规范研究，他是有感而发的。〔４２〕

五、法律之演化

作为减少租值消散的理论，也有助于了解法律之适用与演化。张五常在《价格管制理论》，分
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参见黄茂荣：《法学方法与现代民法》，２０１１年增订６版，第６２３页。

当然在国会优位原则下，即无此逻辑定律之适用了。

参见前注〔３６〕，黄茂荣书，第６２７～６３７页。

例如王泽鉴：《侵权行为法》，２０１１年版，第１～５页。

例如陈忠五：《法国法上医疗过错的举证责任》，收于朱柏松等：《医疗过失举证责任之比较》，２００８年

版，第１１５页，１４９～１５１页。

ＲｉｃｈａｒｄＣｒａｓｗｅｌｌ，“ＩｎＴｈａｔＣａｓｅ，ＷｈａｔＩｓｔｈｅＱｕｅｓｔｉｏｎ？ＥｃｏｎｏｍｉｃｓａｎｄｔｈｅＤｅｍａｎｄｓｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ

Ｔｈｅｏｒｙ”，１１２ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ９０３（２００３）．

ＪｏｓｈｕａＢ．Ｆｉｓｃｈｍａｎ，“Ｒｅｕｎｉｔｉｎｇ‘ｉｓ’ａｎｄ‘ｏｕｇｈｔ’ｉｎＥｍｐｉｒｉｃａｌＬｅｇａｌＳｃｈｏｌａｒｓｈｉｐ”，１６２Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆ

ＰｅｎｎｓｙｌｖａｎｉａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１１７ １６８（２０１３）．



析了人们在高权法律下会如何选择，减少租值消散；在《中国会走向资本主义的道路吗？》，其进而

展示了法律也可为之变更。

在台湾地区的物权法定主义之弱化，也可从此一观点来理解。例如台湾地区法院之所以承认

最高限额抵押，除了有其特殊的历史因素外，〔４３〕未尝不可以减少租值消散的观点看。当工商业发

达，银行融资为必要时，最高限额抵押无疑可减少很多的交易费用，则若是严格解释物权法定主

义，禁止最高限额抵押，租值即消散了。又例如，当台湾城市化，公寓大厦等集合住宅兴起，其中必

然涉及了甚多的公共事务，其协议必须有追及他人的物权效力，否则就徒劳无功了，此所以台湾的

“大法官”在释字３４９号解释，虽然宣告了台湾“最高法院”的抽象上分管契约有物权效力之判例失

效，但仍令集合住宅的分管契约一般而言是有效的；最后，台湾的立法机关以“公寓大厦管理条例”

将之成文化了。

台湾地区的医师医疗责任的演变，又是一例。〔４４〕台湾地区于１９９４年制定“消费者保护法”，明

文将服务纳入其中，造成了医师是否也在此法规范之内，从而应负无过失责任之争议；〔４５〕另外，

２０００年开始施行的增订“民法”第１９１条之３，〔４６〕规定了从事危险活动者，应负过失推定的损害赔

偿责任，同样地，医师是在从事危险活动吗？台湾地区法院虽然无法或甚至错误分析防御性医疗

之行成，但仍以之为理由，认为医师不负消保法或从事危险活动之无过失损害赔偿责任。的确，防

御性医疗是租值消散了。台湾地区的立法机关，也在“医疗法”修订时，明文规定医师仅负故意或

过失的医疗损害赔偿责任。

六、法律之内在价值

科斯在《社会成本问题》一文中说：“本文的分析，一如经济学此部分，是局限在以市价计算的

生产价值之比较。不过，为了解决经济问题所选择的社会安排，其标准是可以更宽广的，即将此安

排对生活各层面的影响纳入计算之。诚如奈特经常强调的，福利经济学最终必然是美、善之探

讨。”〔４７〕在一篇未正式发表的论文中，张五常探讨了自由。〔４８〕

在现代法治，自由不但是宪法的基础，而且也是私法自治之核心。张五常说，自由是不可能毫

·４４·
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最高限额抵押在日本据台时，即为金融业所采用。

参见简资修：《医师的赔偿责任与说明义务———经济分析与其法院实践》，载《月旦民商法杂志》２００８年

第２２期，第３８～５２页。

该法第７条第１项规定：“从事设计、生产、制造或提供服务之企业经营者，于提供商品流通进入市场，或

提供服务时，应确保该商品或服务，符合当时科技或专业水平可合理期待之安全性。”同条第３项规定，违反第１项

致生损害者，应负赔偿责任。

该条规定：“经营一定事业或从事其他工作或活动之人，其工作或活动之性质或其使用之工具或方法有

生损害于他人之危险者，对他人之损害应负损害赔偿责任。但损害非由于其工作或活动或其使用之工具或方法所

致，或于防止损害之发生已尽相当之注意者，不在此限。”

Ｒ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔６〕，ａｔ１５４．

张五常：“ＷｈｙＩｓＴｈｅｒｅａＬａｃｋｏｆＦｒｅｅｄｏｍＵｎｄｅｒＣｏｍｍｕｎｉｓｍ”，载《张五常英语论文选》，香港花千树出

版公司２００５年版，第７２１～７２７页。张五常曾说，“向美追寻是人之常情，所以科学也可以有艺术性，有艺术的美。

科学的本质可不是艺术，前者是以阐释现象为主旨的。另一方面，人到底是人，不能冷若冰霜，半点感情也没

有……以经济学来说，主观感情与客观分析的清楚划分是比较困难的。不是不能做到，而是比自然科学———如物

理、化学等———困难……优秀的经济学家在分析时有‘忘我’之能；这是一心二用之本领了”。见前注〔２５〕，张五常

书，第３３～３４页。“我以‘科学的方法’置于本书之首，长‘章’而大论，倒不是因为这学问对本书有什么不可或缺的

重要性。重要的是中国的文化传统，往往大谈仁义道德，缺乏验证的精神，对科学的本质有根深蒂固的误解。”见前

注〔２５〕，张五常书，第６２页。



无限制的，人的选择一定是有局限约束的，则当局限拘束愈强，其自由愈弱；但在制度系统比较上，

一个系统制度不可能在所有个别的活动中，其自由都比较强或比较弱，则自由何所指？他结论说，

“自由不是其创造了较高的所得，而是其以较低的成本取得了同等的所得，此来自清楚的财产权界

分，因此才有了较高的自由”。〔４９〕这是天才之笔！

张五常说，在共产制度下，由于无私有产权，租值必然消散，但又由于人之自利不可能令租值

消散殆尽，以人之身份划分的产权发生了；这种“人权”相对于“物权”，种类复杂繁多，而且模糊，例

如维护“人权”所及，言论会受到限制，换言之，“人权”的交易（制度）费用高于“物权”者；如此一来，

“人权”制度下的人们，比诸“物权”制度者，其取得同样货品或服务，必须付出更高的代价、忍受更

高的不利益———此为局限约束更高了———更不自由了。

台湾地区“民法”第７６５条规定：“所有人，于法令限制之范围内，得自由使用、收益、处分其所

有物，并排除他人之干涉。”从条文文义看，所有人只要不违反（强制禁止）法令，其是可以为所欲

为，毫不受限制。但即使不提限制了物权种类创设的物权法定主义，〔５０〕在各种相邻地关系中，〔５１〕

所有人的使用、收益与处分，显然是受到限制的，则自由安在哉？在此，自由也要从“自由不是其创

造了较高的所得，而是其以较低的成本取得了同等的所得”观点看，只是其非仅来自“清楚的财产

权界分”，而是可能包括了强制移转或甚至禁止移转，此即卡勒不列西与梅勒枚德（ＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ

＆Ａ．ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ）所谓的“补偿规则”（ｌｉａｂｉｌｉｔｙｒｕｌｅｓ）与禁分规则（ｉｎａｌｉｅｎａｂｉｌｉｔｙ）
〔５２〕。黑格

尔也说：“自由是必要之体认啊！”〔５３〕法治国的侵害保留原则，也可如是观：“国会法律透过协调个

人自由彼此之间的冲突，势必构成对个人自由的限制与侵害，但也正是透过这种侵害，实现对个人

自由的界定与保护。”〔５４〕

交易费用之提出，也影响了法律的正义观。罗尔斯（ＪｏｈｎＲａｗｌｓ）说，契约法不能太复杂，以至

于讯息费用过高，也不能强制个人与分散各地的第三人交易，而滋生过高的交易费用；他因此将契

约法区别于作为时时调整背景正义（ｂａｃｋｇｒｏｕｎｄｊｕｓｔｉｃｅ）的基本架构（ｂａｓｉｃｓｔｒｕｃｔｕｒｅ）。
〔５５〕换言

之，分配正义（ｄｉｓｔｒｉｂｕｔｉｖｅｊｕｓｔｉｃｅ），至少不是直接指导了契约法。不过，卡勒不列西认为，无所不在

的交易费用，并无不同于推进帕累托疆界（Ｐａｒｅｔｏｆｒｏｎｔｉｅｒ）向外的科技、组织、知识或说服等之不

足，因此任何法律（不管是公法或私法）的新创或改变，必然涉及了赢家与输家，单纯的帕累托效率

或境界（Ｐａｒｅｔｏｅｆｆｉｃｉｅｎｃｙ）是自欺欺人了。
〔５６〕但现实是，以过失责任为原则的侵权法，并无输家，如

·５４·
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〔５１〕
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〔５５〕
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见前注〔４８〕，张五常书（２００５年），第７２７页。

台湾地区现行“民法”第７５７条规定：“物权除依法律或习惯外，不得创设。”其在１９９９年修订前的条文

为：“物权，除本法或其他法律有规定外，不得创设。”

其有“民法”第７７９条第２项（高地所有人的过水权）、第７８０条（他人工作物的过水使用权）、第７８３条

（使用邻地余水权）、第７８５条（堰之设置与利用）、第７８６条（管线安设权）、第７８７条（袋地所有人的通行权）、第７８８

条（通行权人的开路权）、第７９１条（寻查取回物侵入之容许）、第７９２条（邻地使用权）及第７９６条（越界建筑）等。

以管线安设权为例。“民法”第７８６条第１项如此规定：“土地所有人非通过他人之土地，不能设置电线、水管、瓦斯

管或其他管线，或虽能设置而需费过巨者，得通过他人土地之上下而设置之。但应择其损害最少之处所及方法为

之，并应支付偿金。”

ＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉａｎｄＡ．ＤｏｕｇｌａｓＭｅｌａｍｅｄ，“ＰｒｏｐｅｒｔｙＲｕｌｅｓ，ＬｉａｂｉｌｉｔｙＲｕｌｅｓａｎｄＩｎａｌｉｅｎａｂｉｌｉｔｙ：Ｏｎｅ

ＶｉｅｗｏｆＣａｔｈｅｄｒａｌ”，９５ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１０８９（１９７２）．

ＳｅｅＧａｒｒｅｔｔＨａｒｄｉｎ，“ＴｈｅＴｒａｇｅｄｙｏｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｓ”，１６２Ｓｃｉｅｎｃｅ１２４３，１２４８（１９６８）．

黄舒芃：《民主国家的宪法及其守护者》，台北元照出版有限公司２００９年版，第１４页。

ＳｅｅＳａｍｕｅｌＳｃｈｅｆｆｌｅｒ，“ＤｉｓｔｒｉｂｕｔｉｖｅＪｕｓｔｉｃｅ，ｔｈｅＢａｓｉｃＳｔｒｕｃｔｕｒｅａｎｄｔｈｅＰｌａｃｅｏｆＰｒｉｖａｔｅＬａｗ”，３３（２）

ＯｘｆｏｒｄＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓ２１３ ２３５（２０１５）．

ＧｕｉｄｏＣａｌａｂｒｅｓｉ，“ＴｈｅＰｏｉｎｔｌｅｓｓｎｅｓｓｏｆＰａｒｅｔｏ：ＣａｒｒｙｉｎｇＣｏａｓｅＦｕｒｔｈｅｒ”，１００ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ１２１１

（１９９１）．



果其不从吓阻来看，而是以合约安排或个人自治来看。〔５７〕张五常在《中国会走向资本主义的道路

吗？》一文，〔５８〕也正确计算了制度转换所得利益，会高于转换成本———既得利益者之补偿———推断

出中国会走向资本主义道路。

在政府少干预的市场经济体制下，依照马歇尔的边际产出理论与费雪的利息理论，可以解释

收入或财富不均，但不能解释贫富分化之出现。张五常提出四点解释之：一、富有的人借钱利率

比较低，其因此可持有比较多的非劳力资产；二、在通货膨胀，非劳力资产调教升值快，而劳力薪资

调教升值慢；三、有规模的贪污报酬率比较高；四、读书求知识须花大钱。这些都可以交易费用解

释。〔５９〕但“不靠市场产出的小饼切开摊分后小得不能再切；靠市场产出的大饼切开后还可以再切，

但如此一来市场也被切得支离破碎了”。〔６０〕张五常提出的解方是，鼓励自愿的慈善捐助，但这有一

困难是，乐于捐助的人不容易把钱交到真正需要协助的人手上，因为浑水摸鱼的人太多了。〔６１〕相

对于以分配结果之平均与否来认定正义者，一者，其未探讨成因；二者，其沦为永无止境的财富重

分配，直至均贫为止，张五常的正义探讨，毋宁才是可行之道。

七、华文的法律经济学：代结论

法律经济学有“法律与经济学”（ｌａｗａｎｄｅｃｏｎｏｍｉｃｓ）与“法律的经济分析”（ｅｃｏｎｏｍｉｃａｎａｌｙｓｉｓ

ｏｆｌａｗ）之分，前者，科斯是其代表，后者，是波斯纳。〔６２〕波斯纳式法律经济学，以法律为诱因，系立

法者或法官的工具，令法律非法律化了。科斯虽然将经济学限缩在经济的生产交易活动之研究，

法律被其视为外生的选择局限，因此非经济学的范围，但其强调的不同系统制度之整体产值比较，

必然赋予了法律其经济意义，法律的经济学反而可能了。科斯提出交易费用此一关键概念，但其

一般化与操作化，则是张五常贡献之所在。科斯说，“经济学在过去主要是英国的领域，现在则是

美国主导，未来是中国的，如果其经济学者有正确的态度”。〔６３〕他又说，“我不喜欢科斯式经济学这

个称呼。如果我心中所想的正确经济学，被中国经济学者首先发展出来，未来的历史学家会称之

为经济学的中国学派”。张五常说，“就是在思考《中国的经济制度》的几年中，我的感受，是科斯希

望我能以一夫之勇在中国推出他喜欢的经济学，从而把这学问反传到西方，可不是凭空想象或

幻想”。〔６４〕

（责任编辑：黄韬）
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