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  【摘 要】 基于新古典经济学的市场伦理和最优化理论,主流法经济学界视科斯

定理为一种法律应促进和 “模拟市场”的规范理论。但是回归科斯一以贯之的比较制度

分析框架,科斯定理实际上 是 一 种 现 实 世 界 的 法 律 界 权 理 论。根 据 “模 拟 市 场” 理 论,

立法和司法均应以帕累托 效 率 为 目 标 促 进 和 “模 拟 市 场”;秉 持 法 律 界 权 理 论,现 代 市

场经济体制能否确立以及效率如何仰赖于法律如何 “界权定则”。对效率的理解有差异,

导致在理解和厘定科斯定理上出现巨大差异并间接决定了法律经济学不同的理论走向和

研究进路。基于此,我们需要反思和审视已成为学界共识的主流界定。
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  Abstract:Basedonthemarketingethicandoptimizingmodeloftheneoclassicaleconom-

ics,themainstreamissueoflawandeconomicsconsiderthatCoaseTheoremasanormative

theorythatlaw shouldpromoteandsimulate marketing.However,when wereturnthe

Coasestheoreticalframeworkofcomparativeinstitutionanalysis,CoaseTheoremisactuallya

theoryofdelimitationoflegalrightsabouttherealworld.Basedonthemodeltosimulate

market,thelegislationandthejusticeshouldpromoteandsimulatemarketinginorderto

achieveParetoEfficiency.Basedonthetheoryofdelimitationoflegalrights,therecanbeno

markettransactionstotransferandrecombinetheselegalrightsifwithouttheestablishment

oftheinitialdelimitationofrights.WecanfindsomedifferenceaboutthedefinitionofCoase

Theoremandinawaythisdecidesthedifferenceofacademicapproachoflawandeconomics

indirectly.So,weshouldrethinkingthemainstreamissueonCoaseTheorem.

  Keywords:CoaseTheorem Delimitationoflegalrights TheFrameworkofCalabresi-

Melamed  
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  当经济学家在比较互替的社会安排时,适当的做法是比较这些不同的安排产生的总

社会产品,而私人产品和社会产品之间的比较则是题外之话。

———罗 纳 德·H. 科 斯 〔1〕

  所谓 “效率”就是 “更好”的代名词:关于替代性结果、一些替代性的状况或政策

或计划是不是更好。

———托 马 斯·C. 谢 林 〔2〕

一、引子

  要学习和研究法律经济学,科斯定理肯定是一个绕不过去的理论 “门槛”。正因为

它是迈进法经济学殿堂的入门级基础理论,如何准确厘定该定理以便应用便成为法经济

学研究中的 “重中之重”。

  波斯纳法官不仅明确指出科斯定理 (即法律制度中的许多原则和制度最好被理解和

解释为促进资源有效率配置的努力)是其 《法律的经济分析》的 “主旋律”,〔3〕 更在多

年以后的 《法律理论的前沿》一书中界定了他理解的科斯定理和两个规 范 推 论。〔4〕 库

特教授虽然从无视博 弈 的 议 价 过 程 的 角 度 批 评 了 科 斯 第 一 定 理 的 盲 目 乐 观,但 在 他 眼

中,正交易成本的科斯第二定理无疑是指 “法律的作用是将权利分配给最珍视权利的一

方,因此无须交换权利的昂贵过程”。〔5〕 就国内而言,由于我们的法经济学自萌芽期到

发展兴起的各个阶段均受以波斯纳法官为首的主流法经济学理论影响和熏陶,因此对科

斯定理的理解和前面两位学界领袖的观点基本一致。〔6〕 即使有敏锐的学者发 现 了 既 有

对科斯定理的界定存在重大的理论缺陷,但其将此种主流观点视为科斯原意,导致其批

判对象有错位的嫌疑。〔7〕

—031—

〔1〕

〔2〕

〔3〕

〔4〕

〔5〕

〔6〕

〔7〕

参 见 〔美〕罗 纳 德·H. 科 斯: 《企 业、市 场 与 法 律》,盛 洪、陈 郁 译 校,格 致 出 版 社、上

海 三 联 书 店、上 海 人 民 出 版 社2009年 版,第135页。

SeeThomasC.Schelling,EconomicReasoningandtheEthicsofPolicyinKatz,inFoundationsof
theEconomicApproachtoLaw,AveryKatzed.,OxfordUniversityPress,1998,p.23.

参 见 〔美〕理 查 德·A. 波 斯 纳: 《法 律 的 经 济 分 析》,蒋 兆 康 译,林 毅 夫 校,中 国 大 百 科

全 书 出 版 社1997版,第26页

参 见 〔美〕理 查 德·A. 波 斯 纳: 《法 律 理 论 的 前 沿》,武 欣、凌 斌 译,中 国 政 法 大 学 出 版

社2003年 版,第6页。
库特 在 文 章 中 还 列 举 了 该 定 理 的 许 多 类 似 版 本,比 如 事 故 责 任 应 当 分 配 给 可 以 以 最 低 费 用

预 防 事 故 的 一 方 承 担,或 者 违 反 合 约 的 费 用 应 当 分 配 给 最 能 防 止 违 约 的 一 方 承 担,如 果 不 能 发 现 谁

最 珍 视 这 一 权 利,那 么 该 权 利 就 应 当 分 配 给 可 以 以 最 低 费 用 启 动 一 项 交 易 的 那 一 方。SeeRobert
D.Cooter,TheCostofCoase,JournalofLegalStudies11,1982,pp.1~29. 中 文 版 请 见:〔美〕罗 伯

特·库 特:“科 斯 的 费 用”,载 〔美〕威 特 曼 主 编: 《法 律 经 济 学 文 献 精 选》,苏 力 等 译,法 律 出 版 社

2006年 版,第22页。
参 见 魏 建、周 林 彬:《法 经 济 学》,中 国 人 民 大 学 出 版 社2008年 版,第96~98页;史 晋 川

主 编:《法 经 济 学》,北 京 大 学 出 版 社2007年 版,第52页;罗 培 新 等 著: 《公 司 法 的 法 律 经 济 学 研

究》,北 京 大 学 出 版 社2008年 版,第10页,等 等。
参见 凌 斌:《法 治 的 代 价:法 律 经 济 学 原 理 批 判》,法 律 出 版 社2012年 版,特 别 是 第 一 章、

第 三 章 和 第 四 章。
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  就科斯定理的厘定而言,虽然既有的厘定和应用在法经济学界已成学术共识,但却

并非无懈可击。基于 《社会成本问题》文本和科斯本人一以贯之的理论逻辑,本文的学

术尝试有三:其一,力图通过回归科斯的比较制度分析进路来反思、质疑,甚至消解当

下关于科斯定理的共识;其二,以一种法律界权定则的视野,分别考察经济学界和法学

界如何在准确厘定科斯定理的基础上进行有价值的理论推进;其三,分别以一种规范中

心主义观和互动博弈的机制设计视角检视科斯定律内在的理论不足,但限于讨论角度和

论文篇幅,博弈论和社会规范理论如何在具体理论问题上补正科斯定律之不足还有待下

一篇论文。

二、厘定科斯定理:法律界权理论

  在法律经济学界 (无论中外),“科斯定理”界定上的主流观点认为该定理是一个定

理组,其包括一个实证的科斯定理和两个规范的科斯定理。〔8〕 分别表述如下:

  实证的科斯定理 (或者科斯第一定理):若市场交易成本为零,法律对权利的初始

配置和效率无关,因为如果权利配置没有效率,那么当事人将通过一个矫正性的交易来

调整它。〔9〕

  规范的科斯定理 (或者科斯第二定理):

  1. 若市场交易成本 大 于 零,法 律 应 该 尽 可 能 减 少 交 易 成 本,比 如 通 过 清 晰 地 界 定

产权,通过使产权随时可以交 易,以 及 通 过 为 违 约 创 设 方 便 和 有 效 的 救 济 来 减 少 交 易

成本;

  2. 在法律即使尽了最大 努 力 而 市 场 交 易 成 本 仍 旧 很 高 的 领 域,法 律 应 当 通 过 将 产

权配置给对他来说价值最大的使用者,来模拟市场对于资源的分配。〔10〕

  鉴于科斯定理的基础性地位,在主流观点如此厘定和应用的影响下,既有法律经济

学对法律制度研究的 “贡献”有三。其一,法律应努力追求完美市场才能实现的财富最

大化 (或社会成本最小化)和帕累托效率;其二,在帕累托效率无法实现或者法律尽了

最大努力而市场交易成本仍然很高的领域,法律需要做的工作就是 “模拟市场,价高者

得”,实现一种卡尔多—希克斯效率;其三,在方法论上,新古典经 济 学 极 具 一 般 性 的
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〔8〕

〔9〕

〔10〕

之所以认为该观点是法经济学界的主流观点,不仅在于当世影响力最大的两本法经济 学 教 材

(波斯纳法官的 《法律的经济分析》和库特、尤伦教授的 《法和经济学》)持有此观点,国内的法经 济

学教材和相关专著也是此观点的拥护者。参见前注 〔3〕,理查德·A. 波 斯 纳 书,第61~64页;〔美〕
罗伯特·库特、托马斯·尤伦:《法和经济 学》,史 晋 川、董 雪 兵 等 译,史 晋 川 审 校,格 致 出 版 社、上

海三联书店、上海人民出版社2010年 版,第76~85页;前 注 〔6〕,魏 建、周 林 彬 书,第96~98页;
前注 〔6〕,史晋川书,第52页。

这 是 波 斯 纳 法 官 对 科 斯 第 一 定 理 的 界 定,虽 然 和 科 斯、斯 蒂 格 勒 和 诺 斯 的 界 定 区 别 不 大,
但 该 界 定 后 半 句 中 的 “矫 正 性 交 易”却 是 波 斯 纳 法 官 重 点 强 调 的。参 见 前 注 〔4〕,理 查 德·A. 波 斯

纳 书,第6页。
需 要 注 意,虽 然 库 特 和 波 斯 纳 法 官 在 规 范 的 科 斯 定 理 的 内 容 界 定 上 没 有 太 大 差 异———即 在

交 易 成 本 太 高 之 处,法 律 应 该 把 产 权 分 配 给 评 价 最 高 的 一 方———但 库 特 和 尤 伦 教 授 却 将 第 二 个 规 范

的 科 斯 定 理 命 名 为 了 “霍 布 斯 定 理”。参 见 前 注 〔8〕,罗 伯 特· 库 特、托 马 斯 · 尤 伦 书,第 84~
85页。
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最优化理论以其简洁和优雅可以替代复杂混乱的传统法学理论,并为法科学生提供一个

看待法律的既宽广又统一的视角。

  但问题在于,此种对于科斯定理的理解和厘定是准确的吗 ?

  通过细致分析 《社会成本问题》 (可以说,该论文就是提炼科斯定理的母体)一文

的论证结构及其背后的理论逻辑,笔者的初步结论是零交易成本的科斯第一定理并不是

科斯的核心关注,而 “模拟市场、价高者得”不是科斯第二定理的理论内容,其背后蕴

含的市场中心主义和财富最大化更不是科斯理论的价值追求。基于一般化的交易成本概

念和比较的、总体的、替代的方法论进路,真正意义上的科斯第二定理是在交易成本大

于零的现实世界,法律如何界定初始权利以及司法面对合法权利的相互冲突时如何重新

界权才能有效地促进社会产值最大化或者提高市场经济绩效。可以说,对法律研究有贡

献的科斯第二定理本质上是一种法律界权理论。

  如此厘定科斯定理的论据有二:

  论据之一是 《社会成本问题》一文的论证结构及其背后隐含的理论逻辑。

  该文共十小节,分四大部分。具体而言,第一部分由开篇两节 [即第一节 “有待分

析的问题”和第二 节 “问 题 的 交 互 (reciprocal)性 质”]组 成,分 别 开 宗 明 义 地 点 明

“有待分析的问题”和研究该问题的独特思路。在科斯看来,对于现代社会无所不在的

交互式外部效应 (或者对他人产生有害影响 的 那 些 工 商 企 业 行 为),不 应 一 味 以 政 府 征

税或民事赔偿的方式解决,而应以一种损害相互性的思路权衡如何避免更严重的损失。

用科斯的话来说,由于所 “分析的问题具有交互性质,即避免对乙的损害会使甲遭受损

害。必须决定的真正问题是:是允许甲损害乙,还是允许乙损害甲 ? 关键在于避免较严

重的损害”。〔11〕需 要 注 意 的 是,科 斯 所 关 注 的 问 题 看 似 是 外 部 侵 害 带 来 的 侵 权 赔 偿 问

题,但其实质是在合法权利相互冲突之际用何种方式正确地度量和界定权利和利益边界

的法律界权和重新界权的问题。

  第二部分包括三节 (即第三节 “对损害 负 有 责 任 的 定 价 制 度”、第 四 节 “对 损 害 不

负责任的定价制度”以及第五节 “问题的重新说明”),讨论在零交易成本的想象世界,

法律不管怎样界权均不影响社会产值最大化的实现。其中第三、四节以一个想象的 “牛

麦之争”(这实际上是一种思想实验的方法)为切入点,分别讨论在养牛者对损害负责

任 (即法律将权利界定给了农夫)和不负责任 (即法律将权利界定给了养牛者)的法律

环境下,若定价制度 (或市场机制)无成本地运行,社会产值最大化和资源最优配置总

能实现。也正是在第四节的最后一段,科斯指出法律界定初始权利的重要性以及零交易

成本的法律无关论 (该段也是后来被斯蒂格 勒 抽 象 为 科 斯 定 理 的 原 始 表 述)。在 随 后 的

第五节,科斯通过讨论普通法中的四个案例再次强调若交易无成本,则法律如何界权根

本无关紧要,因为随后当事人完全可以无成本地讨价还价来修改法院所作的安排,权利

最终会落到出价更高的当事人手中。 “法院面临的迫切问题不是由谁做什么,而是谁有

权做什么。通过市场交易修改权利最初的合法限定 (delimitation)通常是有可能的。当

—231—

〔11〕 Ronald.H.Coase,TheProblemofSocialCost,JournalofLawandEconomics,Vol.3,1960,

p.2.
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然,如果这种市场交易是无成本的,那么假如这种安排会导致产值增加的话,就通常会

出现这种权利的重新安排。”〔12〕就该部分,笔者完全同意简资修的观点,即科斯之所以

浓墨重彩地讨论零交 易 成 本 时 的 法 律 界 权,不 是 无 制 度 特 征 的 零 交 易 成 本 世 界 值 得 讨

论,而是为了反证庇古外部性理论的错误。庇古基于社会福利最大化的追求,指出一旦

出现了损害他人的负外部性,就需政府出面内化外部成本。但科斯论证道,只要权利确

定了,即使损害未受补偿,社会产值仍是最大的,因为市场交易必然导致了外部效应的

内部化。〔13〕

  接下来的第三部分和第四部分是科斯论证的重点和创新之处。在第三部分 (包括两

节,即第六节 “对市场交易成本 的 考 察”和 第 七 节 “权 利 的 法 律 界 定 和 经 济 问 题”),

科斯的视线从零交易成本的想象世界回到交易成本大于零的现实世界,开始论证法律界

权和重新界权如何直接影响着经济体制的效率。不同于无视法律制度的新古典经济学,

科斯的理论从交易成本角度切入,而 “观察角度之翻转,使得法律变得重要了”。首先,

法律的初始界权 (特别是对私权的界定)是市场交易的前提。〔14〕 可以 说,法 律 对 初 始

的私权界定正是市场交易的基础,因为若无此界权,后果要么是交易无门 (想想改革开

放之前的计划中国)要么是以武力和拳头取胜的 “丛林规则” (想想 “淘金潮”下牛仔

遍地、枪战频频的美国西部)。其次,一旦确定了初始权利应界定给私人,但 权 利 不 止

一类,私人主体也不止一个,接下来的问题就是法律应该将何种权利界定给何种 主 体。

在科斯看来,在现代市场经济社会,如果 “权利的一种安排会比其他安排产生更大的产

值”,〔15〕 那么法律制度就该确认这样的界权方案。有了这样的理论准备,科斯的论述最

终回到了开篇提到的现代社会无所不在的交互式外部效应问题。由于交互式的外部效应

意味着合法权利的相互冲突,一 旦 出 现 纠 纷 和 诉 讼,法 官 面 临 的 就 不 是 侵 权 赔 偿 问 题

(这是一种 “有损害,就应赔偿”的单向度的传统观点),而是权属争议之后的重新界权

问题。这本质上是无法遵循先例之后的先例重造 (一种法官造法),是一种霍姆斯法官

所说的 “空隙处立法”。因此,秉承着促进社会产值最大化的目标,法官重新界权 的 效

率标准仍然是 “两利相权取其重”的比较制度考量。进一步,如果法官预判重新界权之

后,未来的权利交易会带来巨大的交易成本,作为立法者的法官甚至可以根据产值最大

化的目标直接否定这类权利的存在。

  正是基于法律如何界权和重新界权才能促进市场发展和经济绩效的思路,科斯进一

步借用普通法的五个案例例证了普通法的法官在审案时并不持有 “有损害就应有赔偿”

的传统思路,而是充分考量不同界权方案可能带来的预期后果,随后再优先选择一种能

够在长期意义上促进城市发展和经济增长的方案。对于交互式的有害效应,法官重新界

权 “问题的关键在于衡量消除有害效果的收 益 与 允 许 这 些 效 果 继 续 下 去 的 收 益”,然 后
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〔12〕

〔13〕

〔14〕

〔15〕

同 上,第15页。
参 见 简 资 修:“科 斯 经 济 学 的 法 学 意 义”,《中 外 法 学》2012年 第1期,第191页。
科 斯 原 话 是 “权 利 确 定 是 市 场 交 易 的 关 键 前 奏”,SeeRonald.H.Coase,TheFederalCom-

municationCommission,JournalofLaw & Economics,Vol.2,1959,p.27.
前 注 〔11〕,Ronald.H.Coase文,第16页。
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择优判之。〔16〕

  接下来的第四部分也有 两 小 节 [即 第 八 节 “庇 古 (Pigou)在 《福 利 经 济 学》中 的

研究”和第九节 “庇古传统”]。基于其一以贯之的比较制度分析进路,科斯回头 展 开

了对庇古福利经济学的批判,指出庇古的福利经济学是一种规范经济学理论,以零交易

成本的完美市场为标准,视管理成本巨大的政府为零交易成本的完美政府,故市场一旦

“失灵”政府必须介入以便内化外部成本。但问题在于,首先,在正交易成本的现 实 世

界,要实现产值最大化和经济增长,无须以零交易成本的完美市场及其内在的帕累托效

率和财富最大化为标准。其次,在某些时候, “政府有能力以低于私人组织的成本进行

活动,但政府行政机制并非不要成本。实 际 上,有 时 它 的 成 本 大 得 惊 人”。〔17〕因 此,以

完美政府纠正不完美市场的办法根本就不可行。最后,私人产品和社会产品之间的差异

并非重点,对于现代社会无处不在的交互式的外部效应,并不需要成本高昂的政府介入

以内化外部成本。因为只要有法律的初始界权,市场主体自会根据市场、企业、法律等

不同解决方案的成本择优选择处理方案,政府的介入并不是唯一和最优的。

  最后的第五部分仅一节 (即第十节 “研究方法的改变”),是一个经济学方法论上

的总结。科斯指出,源于庇古福利经济学方法存在的基本缺陷,经济学界未能在解决有

害效果问题上得出正确结论,因此需要一种研究取向上的改变。由于理想世界 (或完美

市场)并不存在,以这种理想世界的标准要求现实世界的进路是行不通的,较好的方法

只能是将分析出发点定在实际存在的情形上,然后审视法律 (包括立法和司法)、政策

变化的预期效果,以获得一个 在 总 效 果 上 较 好 的 结 果。这 就 是 科 斯 所 言 的 研 究 方 法 的

改变。

  根据以上对 《社会成本问题》一文的论证结论及其隐含的理论逻辑的概括,笔者发

现科斯定理究其实质是 一 个 比 较 的 法 律 界 权 理 论 (特 别 是 在 正 交 易 成 本 的 现 实 世 界),

而不是主流法经济学认定的一个最优化理论。科斯批判那种视完美市场 (在那里,不存

在私人产品和社会产品的差异,个体最优就是社会最优)为现实世界之标准的庇古主义

(一旦发现私人产品和社会产品有差异,就欢迎政府出面内化外部成本以矫正失灵的市

场),因为现实世界并不存在完美市场,也不存在完美政府和完美法院,所有的制 度 均

有成本,一切都要在比较的基础上具体地权衡和考量。但主流观点对科斯定理的界定却

认为在市场 “失灵”(即法律即使尽了最大努力而市场交易成本仍旧很高的领域)之处,

法律应出面 “模拟市场”以实现资源的有效配置。该观点不仅有违科斯本意,而且其本

质上是一种正当化法律干预市场的理论,或者说,一种新庇古主义。

  认定科斯第二定理本质上是一种法律界权理论的论据之二是: 《社会成本问题》涉

及科斯定理的原始表述共三段,除去被斯蒂格勒抽象为零交易成本之科斯定理的那段,

涉及正交易成本的两段 (也即科斯第二定理)的内容与法学界的主流界定完全不一样。

  虽然有赚稿费之嫌,笔者还是要将科斯的原始表述摘录如下:

  “有必要知道损害方是否对引起的损害负责,因为没有这种权利的初始界定,就不
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〔16〕

〔17〕

同 上,第26页。
同 上,第18页。
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存在权利转让和重新组合的市场交易。但是,如果定价制度的运行无成本,最终的结果

(产值最大化)是不受法律状况影响的。” [Itisnecessarytoknow whetherthedamaging
businessisliableornotfordamagecausedsincewithouttheestablishmentofthisinitialde-

limitationofrightstherecanbenomarkettransactionstotransferandrecombinethem.But

theultimateresult(whichmaximisesthevalueofproduction)isindependentofthelegalpo-

sitionifthepricingsystemisassumedtoworkwithoutcost.]〔18〕

  “一旦考虑到进行市场交易的成本,那么显然只有这种重新安排后的产值增长多于

它所带来的成本时,权利的重新安排才能进行……在这种情况下,合法权利的初始界定

会对经济制度运行的效率产生影响。权利的一种安排会比其他安排产生更多的产值。但

除非这是法律制度确认的权利的安排,否则通过转移和合并权利达到同样后果的市场费

用可能会如此之高,以至于最优的权利安排以及由此带来的更高的产值也许永远不会实

现。” (Oncethecostsofcarryingoutmarkettransactionsaretakenintoaccountitisclear

thatsucharearrangementofrightswillonlybeundertakenwhentheincreaseinthevalueof

productionconsequentupontherearrangementisgreaterthanthecostswhichwouldbein-

volvedinbringingitabout....Intheseconditionstheinitialdelimitationoflegalrightsdoes

haveaneffectontheefficiencywithwhichtheeconomicsystemoperates.Onearrangementof

rightsmaybringaboutagreatervalueofproductionthananyother.Butunlessthisisthear-

rangementofrightsestablishedbythelegalsystem,thecostsofreachingthesameresultby
alteringandcombiningrightsthroughthemarketmaybesogreatthatthisoptimalarrange-

mentofrights,andthegreatervalueofproduction whichitwouldbring,mayneverbe

achieved.)〔19〕

  “当交易成本是如此之高以至于难以改变法律已确定的权利安排时,情况就完全不

同了。此时,法院直接影响着经济行为。因此,看来法院得了解其判决的经济后果,并

在不会给法律本身带来过多的不确定性时,于判决时考虑这些后果。甚至当有可能通过

市场交易改变权利的法律界定时,显然也最好减少对这种交易的需求,从而减少进行这

种交易的资源耗费。”(thesituationisquitedifferentwhenmarkettransactionsaresocostly
astomakeitdifficulttochangethearrangementofrightsestablishedbythelaw.Insuchca-

ses,thecourtsdirectlyinfluenceeconomicactivity.Itwouldthereforeseemdesirablethatthe

courtsshouldunderstandtheeconomicconsequencesoftheirdecisionsandshould,insofaras

thisispossiblewithoutcreatingtoo muchuncertaintyaboutthelegalpositionitself,take

theseconsequencesintoaccountwhen makingtheirdecisions.Even whenitispossibleto

changethelegaldelimitationofrightsthroughmarkettransactions,itisobviouslydesirable

toreducetheneedforsuchtransactionsandthusreducetheemploymentofresourcesincar-

ryingthemout.)〔20〕
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〔18〕

〔19〕

〔20〕

同 上,第8页。
同 上,第15~16页。

Ronald.H.Coase,“The Problem ofSocialCost”,Journalof Law and Economics,Vol.3,

1960,p.19.
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  上述文字分别 出 现 在 第 四 节 最 后 一 段、第 六 节 第 二 段 和 第 七 节 第 一 段。先 看 第 一

段,这就是后来被斯蒂格勒抽象为科斯定理的原始表述,也被主流法经济学称为科斯第

一定理。在科斯论文的前后语境中审读该段文字,并与主流观点相对比,笔者发现虽然

主流法经济学界对该定理的界定和科斯的原始表述看起来差不多,但还是存在三个小的

差异。首先,科斯的原始表述强调在零交易成本的想象世界,法律如何界权完全不影响

社会产值最大化的实现 (或者零交易成本时 的 法 律 无 关 论),但 主 流 界 定 强 调 的 是 矫 正

性的市场交易会纠正法律的无效界权。其次,原始表述不仅不认为法律是初始权利界定

的唯一方式,甚至可以有如下推定,即由于在零交易成本的世界瞬间即是永恒, “在丝

毫不否认科斯定理的情况下,私人产权的假设就可以不再讨论了”。〔21〕 但主流版本强调

法律对权利的初始配置以及随后无成本的权利交易。第三,原始表述并不关心无成本之

定价制度能实现何种效率,但主流界定隐含一种无可辩驳的市场价值,即能实现资源最

优配置的财富最大化和帕累托效率。

  再来看第一段 (即零交易成本的科斯第一定理)和第二段、第三段 (即正交易成本

的科斯第二定理)之间的关系。

  根据科斯的论文结构和原始表述,我们发现存在一个理想的无成本的定价制度是科

斯第一定理的成立前提。在这个假设的想象世界,法律怎样规定不重要,也不会存在以

内部纵向管理替代横向市场交易的企业,仅仅需要价格这一只 “看不见的手”,所有的

交易和生产均可以无成本地瞬间完成,不仅社会产值最大化能实现,而且所有的资源均

能实现最有效配置。但问题在于这仅仅是一个不现实的假设。由于现实世界是一个交易

成本大于零的世界,作为市场之前提的法律由此变得无比重要。科斯的核心关注 在 于,

在交易成本无处不在的现实世界,立法者和法官 (在普通法传统中,这两者是合二为一

的)应如何在可替代的不同界权方案中选择才能实现社会产值上更好的结果,重点是在

总的效果基础上选择一种 “得大于失”的制度方案。基于这种理解,我们发现第一定理

和第二定理并不是实 证 (即 “是 什 么”)理 论 和 规 范 (即 “应 该 是 什 么”)理 论 的 关

系,而只是基于两个迥异的世界 (一个零交易成本的假设世界和一个正交易成本的现实

世界)分别提炼的定理 (一种能以数学演绎方式证明为真的陈述)和定律 (一种经实践

归纳而成的可证实也可证伪的理论模型)。

  但主流法经济学界厘定的科斯定理之内部关系却不是这样的。在主流观点看来,零

交易成本的科斯第一定理是一种实证的法律经济学理论,即完美市场实际运行机制的理

论总结,隐含着一种法律能实现的最优效率标准,即财富最大化和帕累托效率。而正交

易成本的科斯第二定理是两个从第一定理推导而出的高交易成本推论,是一种规范的法

律经济学理论,也即在高交易成本的现实世界,法律要么应努力降低交易成本以利交易

达成,要么应在市场失败之处 “模拟市场、价高者得”。这是一种以并不存在的完美市场

之经济效率为标准要求现实法律 (包括立法和司法)制定有 效 率 规 则、做 出 有 效 率 判 决

的规范理论。但问题在于,这种从完美市场是什么 (实然)推导出法律应该是什么 (应
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〔21〕 StevenN.S.Zhuang,WillChinaGo “Capitalist”,HobartPaper94,Instituteof EconomicAf-
fairs,1986,p.37.
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然)的逻辑推论 不 仅 犯 了 否 定 前 件 的 逻 辑 错 误 (thefallacyofdenyingtheantecedent),

更和科斯的原始表述及其背后的理论主张完全相悖。〔22〕

  最后看应该怎么正确理解第二段和第三段 (也即正交易成本的科斯第二定理)。

  根据前文对 《社会成本问题》一文的细致研读,我们发现,科斯第二定理的内容究

其本质就是,以研究现实世界为己任的科斯看到了法律 (包括立法的界权定则和司法的

重新界权定则)对市场经济的基础性作用。可以说,与建立在不真实假设基础上的追求

抽象和数学化的新古典经济学相比,强调比较制度分析的科斯经济学无疑是具体、微观

和注重现实的。在科斯看来,就权利的初始界定而言,重要的是预判不同界权方案可能

带来的预期收益和预期成本并以此选择一个机会成本更低的界权方案;就现代社会大量

存在的交互式的外部效应而言,市场、企业、法律、政府,甚至无为而治都是可以选择

的解决之道,重要的是权衡不同解决方案背后的制度成本并择优选之。基于此,科斯坚

决反对政府干预的庇古方案,因为 “普遍存在的 ‘外部性’本身就意味着一定存在反对

政府干预的 ‘表面上证据确凿的案例’”。〔23〕 就司法的重新界权而言,此处存在交互式

的外部效应,也即司法面临合法权利相互冲突后的再次权衡,而法官权衡的标准仍然是

一种基于社会产值最大化的比较、替代、总体效果的预判和选择。和谢林对效率的理解

一致,在科斯眼中,所谓 “效率”就是 “更好”的代名词:关于替代性结果、一些替代

性的状况或政策或计划是不是更好。〔24〕

  以此观之,主流观点的科斯第二定理却完全不是科斯本意,其 “模拟市场、价高者

得”的规范理论在很大程度上甚至是反科斯的。如此判断的原因有三。其一,主流视野

下的科斯第二定理隐含了一种理想的市场中心主义 (不管是法律应降低交易成本以方便

权利交易,还是在市场失败之处 “模拟市场”),但作为关注现实的比较制 度 论 者,科

斯却压根不是一个市场中心主义者。首先,什么是现代经济体系运行的基础和前提 ? 市

场中心主义的回答是一个假想的无成本的价格机制,而科斯则认为需要运用一个基于交

易成本的选择逻辑去现实地检验市场、企业、法律或政府在经济体系运行中发挥的实际

作用。其次,法律的目标和功能应该是什么 ? 市场中心主义的回答是由于完美市场能实

现财富最大化和帕累托效率,法律应该 “促进和模仿市场的形成”(波斯纳法官语),但

科斯的回答是在比较制度分析的基础上,法律应有效地初始界权和重新界权以利社会产

值最大化的较好实现。

  其二,虽然都强调效率,但科斯眼中的 “效率”和主流法经济学眼中的 “效率”无

论概念界定还是适用范围却有所不同。首先,在科斯看来,所谓效率是一个比较意义上

的较优概念,是 “更好”的代名词;而主流法经济学者所言的 “效率”要么是一种只有

无成本的完美市场才能实现的帕累托效率———即要 求 在 给 定 技 术 和 稀 缺 资 源 的 条 件 下,

生产最优质量和最多数量的商品和服务,在不会使其他人境况变坏的前提下,如果一项
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〔22〕

〔23〕

〔24〕

参 见 简 资 修:“权 利 之 经 济 分 析:定 分 或 效 率”, 《法 令 月 刊》2017年 第68卷 第9期,第

27~28页。
前 注 〔1〕,罗 纳 德·H. 科 斯 书,第25页。
参 见 前 注 〔2〕,ThomasC.Schelling文,第23页。
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经济活动不再有可能增进任何人的经济福利,则该项经济活动就被认为是有效率的;〔25〕

要么是一种更现实一点的 “赢家所得超过输家所失”的卡尔多—希克斯效率,即 “试图

在强制交换发生的环境中重构与市场交易相似的条件”。〔26〕 其次,科斯所言 “效率”的

适用范围仅在市场 (或民商事)领域,而主流法经济学者认为的 “效率”概念缺乏固有

的适用边界,可以从财产法、合同法、侵权法一直到刑法、程序法、婚姻家庭法,甚至

宪法的一切法律领域。具体而言,科斯之所以强调法律应追求一种更好的效率,是因为

他的研究对象是市场经济体制。正因为不同法律规则和界权方案带来的经济后果有所不

同,法官从中选择一个可能带来更好经济后果的规则和界权方案就有其经济意义。而主

流法经济学却将完美市 场 的 帕 累 托 效 率 和 财 富 最 大 化 视 作 所 有 法 律 均 应 努 力 实 现 的 目

标,只不过由于将不可能在现实世界实现的最优效率视作法律应追求的效率目标,这种

学术努力却是注定不可能成功的。

  最后,科斯自始至终都在批评建立在不真实假设基础上的新古典经济学,但主流法

经济学却将不真实的 完 美 市 场 才 能 实 现 的 经 济 效 率 作 为 法 律 应 努 力 实 现 的 目 标。在 前

者,科斯曾辛辣讽刺过不研究真实世界的新古典经济学家: “当经济学家发现他们不能

分析现实中真正出现的现象时,就会创造一个他们能够把握的世界。”〔27〕 科斯学术生涯

中最具分量的两篇论文 (即 《企业的性质》和 《社会成本问题》),其理论贡献均是建

立在对假设不现实 (即零交易 成 本)的 新 古 典 经 济 学 理 论 的 批 判 基 础 上,正 如 科 斯 所

言:“我在 《企业的 性 质》中 表 明,如 果 没 有 交 易 成 本,企 业 就 没 有 存 在 的 经 济 基 础。

我在 《社会成本问题》中表明,如果没有交易成本,法律就无关紧要,因为人们可以无

成本地进行有关 获 得、分 割 和 联 合 权 利 的 谈 判,从 而 提 高 生 产 的 价 值。在 这 样 的 世 界

中,构成经济体系的制度既没有实质意义也没有什么目的。”〔28〕 但令人惊讶的是,在主

流法经济学的研究视野中,不仅完全忽视科斯对新古典经济学理论的批判,反而全面拥

抱并不存在的完美市场和帕累托效率。不管是事前立法应努力制定社会成本最小化的规

则,还是在市场失败之处通过事后司法 “模拟市场、价高者得”,法律的功能就在 于 努

力实现完美市场才能达成的最优效率。两相对照,我们发现科斯和主流法经济学者的学

术观点其实天差地别。

  综上,以主流法律经济学界对科斯定理的厘定为参照系,通过对 《社会成本问题》

文本的研读以及科斯原意的探究,本节论证了科斯定理的重点是比较制度分析框架下的

法律界权论,而当下关于科斯定理的共识,在本质上源于主流法经济学家 (波斯纳法官

和库特教授是领袖)基于其根深蒂固的新古典经济学思想而产生的对科斯理论的误读。

对于如此误读,国内法学界不应全盘接受,而应条分缕析地逐一鉴别以便回到科斯。
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〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

参 见 〔美〕保 罗·萨 缪 尔 森、威 廉·诺 德 豪 斯: 《经 济 学》,萧 琛 主 译,商 务 印 书 馆2013
年 版,第4页。

前 注 〔3〕,理 查 德·A. 波 斯 纳 书,第18页。
〔美〕罗纳德·H. 科斯:“企业的性 质:意 义”,载 〔美〕奥 利 弗·E. 威 廉 姆 森、西 德 尼·

G. 温特编:《企业的性质:起 源、演 变 与 发 展》,商 务 印 书 馆2007年 版,第65页。
前 注 〔1〕,罗 纳 德·H. 科 斯 书,第14页。
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三、科斯定理的理论推进

  厘定了科斯定理究其本质是一种现实世界的法律界权论之后,本文余下的学术任务

便是在法律界权的视野下考察学术后继者对该理论的有效推进以及进一步揭示此界权理

论的内在不足。根 据 行 文 顺 序,本 节 先 讨 论 理 论 推 进,下 一 节 再 讨 论 其 内 在 的 理 论

不足。

  在经济学界,对法律界权理论的学术推进在于以诺斯、威廉姆森为代表的新制度经

济学和交易成本经济学的兴起和发展;〔29〕 在法学界,重要的推进是在科 斯 定 理 基 础 上

发展起来的 “卡—梅框架”的提出与应用。〔30〕 鉴于篇幅,本节 重 点 讨 论 诺 斯 的 理 论 推

进和 “卡—梅框架”。

  先看诺斯对科斯定理的推进。诺斯明确指出科斯提炼的交易成本为经济学家考察经

济组织的成本提供了一个基础工具,更视科斯的交易成本理论为其研究制度变迁的基本

方法论基础之一,“我的制度理论是建立在一个有关人类行为的理论与一个交易费用理

论相结合的基础之上的。当我们将这两者结合在一起时,我们就能理解诸种制度何以会

存在,以及它们在社会运行中发挥了何种作用”。〔31〕 可以说,包含了法律等正式规则在

内的制度在社会中具有基础性的作用,它们是决定长期经济绩效的根本原因。〔32〕

  在诺斯看来,制度是一个社会的博弈规则,或者更规范地说,它们是一些或自发形

成或人为设计的、型塑人们互动关系的约束,制度通过其对交换和生产成本的影响来影

响经济绩效。〔33〕 诺斯认为科斯理论对重构经济学理论具有深远意义且最为关 键 的 一 个

论点是:若交易无成本,则新古典经济学的有效竞争结论就能成立;倘若交易是有成本

的,那么制度就是重要的,此时,产权制度结构会改变资 源 配 置。〔34〕 对 该 论 点 的 前 半

部分,诺斯解释道,交易的无成本,使制度安排可以被绕过甚至被改变,竞争的力量强

大到能消除在博弈论模型中给背叛行为带来收益的那种不完全与非对称信息,此时,包
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

〔34〕

诺 斯 的 经 典 著 作 有: 〔美〕道 格 拉 斯·C. 诺 斯: 《制 度、制 度 变 迁 与 经 济 绩 效》,杭 行 译,
韦 森 审 校,格 致 出 版 社、上 海 三 联 书 店、上 海 人 民 出 版 社 2008年 版;〔美〕道 格 拉 斯 ·C. 诺 斯:
《经 济 史 上 的 结 构 与 变 革》,厉 以 平 译,商 务 印 书 馆2002年 版;〔美〕道 格 拉 斯·C. 诺 斯、罗 伯 特·
托 马 斯:《西 方 世 界 的 兴 起》,厉 以 平 等 译,华 夏 印 书 馆1999年 版。威 廉 姆 森 的 经 典 著 作 有: 〔美〕
奥 利 弗·E. 威 廉 姆 森:《资 本 主 义 经 济 制 度》,段 毅 才、王 伟 译,商 务 印 书 馆2002年 版;〔美〕奥 利

弗·E. 威 廉 姆 森:《治 理 机 制》,王 键、方 世 建 等 译,陈 光 金、王 志 伟 校,中 国 社 会 科 学 出 版 社

2001年 版。

SeeGuidoCalabresiandDouglas Melamed,Property Rules,Liability Rules,andInalienability:

OneViewoftheCathedral,HarvardLawReview85,1972,pp.1089~1128. 中 译 本 请 参 见 吉 多·卡 拉

布 雷 西、道 格 拉 斯·梅 拉 米 德:“财 产 规 则、责 任 规 则 与 不 可 让 渡 性: ‘大 教 堂’的 一 副 景 观”,载

〔美〕威 特 曼 主 编:《法 律 经 济 学 文 献 精 选》,法 律 出 版 社2006年 版,第29~50页。

Douglass.C.North,Institutions,InstitutionalChangesand EconomicPerformance,Cambridge
UniversityPress,1990,p.27.

同 上,第107页。
参 见 前 注 〔29〕,道 格 拉 斯·C. 诺 斯 书,第3、6页。
同 上,第15页。在 笔 者 看 来,这 一 诺 斯 版 本 的 科 斯 定 理 可 能 是 最 准 确 也 最 符 合 科 斯 本 意

的 一 个 版 本。
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括法律在内的所有制度都不重要,有效竞争下的帕累托效率和财富最大化自然会实现。

对后半部分,诺斯指出 新 古 典 理 论 的 包 括 零 交 易 成 本 在 内 的 所 有 严 格 条 件 都 经 不 起 推

敲,因此,包括法律 在 内 的 制 度 如 何 设 计,又 如 何 实 施 对 经 济 运 行 效 率 的 影 响 非 常 重

要。首先,现实世界是一个交易成本大于零的世界。以一种整体的一般化的交易成本观

来看,法律如何界权、规则如何制定直接影响到经济体系的运行效率。其次,现实世界

根本不存在完全信息的情况。所有个体均是在不完全信息条件下行动,使用的是源于主

观的、错误连连的模型,而信息反馈根本不足以匡正这些主观模型。因此,即使是主观

意愿很好的制度安排也很有可能并没有实效。最后,制度未必或者说通常不会是为了实

现社会效率而被创造出来的,相反,它们之所以被创立,是为了服务于那些有制定新规

则的谈判能力的人的利益的。〔35〕 因此,在人类历史上,之所以存在 大 量 无 效 制 度 的 原

因是统治者面临的竞争约束 (被竞争者取而代之的威胁)缺失和交易成本约束 (有效的

规则需要更多的税收成本以至于统治者的岁入会降低)。〔36〕

  可以看出,科斯经济学对诺斯的学术影响体现在两处:其一,科斯关心的是决定企

业存在与否和法律如 何 界 权 的 交 易 成 本,而 诺 斯 关 心 的 是 决 定 整 个 经 济 绩 效 的 交 易 成

本;其二,科斯的核心关注是在现实世界法律如何有效界权才能实现更好意义上的经济

效率,而诺斯却将研究视野扩展到了经济史,关注的是在一个长时段的历史中制度如何

影响经济增长以及制度如何起源。〔37〕 因此,诺斯对科斯定理的推进之处 在 于 将 交 易 成

本分析引入经济史研究。一方 面,政 治 制 度 决 定 的 交 易 成 本 大 小 对 经 济 成 效 有 重 大 影

响,因为政治规则决定经济规则。在诺斯看来: “政治不仅界定并实施着型塑一个经济

体系基本激励结构的产权,而且在当今世界……政府无处不在的、时刻在变的管制,都

是影响经济绩效的最关键因素。”〔38〕 因此,对于一个有待发展经济的国家而言,重要的

是如何建立和实施有效率的产权,只不过产权以及由此产生的个人契约一般都是由政治

决策过程所界定并实施的。另一方面,现代市场经济发展的基础在于如何构建陌生人之

间的信任机制,而现代法治及其具体制度形式 (也即科斯所看重的法律的界权定则)可

以提供这一制度保障基础。正是有了宪政和法治的保障和支撑,有了公正有效的法律制

度和司法系统,人们才会相信合作伙伴不敢欺诈和违约,解决人们之间各类纠纷的不是

私下贿金而是公正法律,也因此,陌生人之间的合作才有可能,现代社会的安全和秩序

才可期。更进一步,诺斯还从路径依赖的角度探讨了决定政治制度的信仰体系和意识形

态是导致经济制度变迁困难的主要原因。〔39〕 因此,虽然制度构成了一个 社 会 的 激 励 结

构,政治和经济制度也是决定经济成效的根本因素,但在与经济和社会变迁相关的时间

维度中,路径依赖和人类的学习过程决定着制度的演进方式。〔40〕

—041—

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

〔39〕

〔40〕

同 上,第21~22页。
参 见 〔美〕道 格 拉 斯·C. 诺 斯:“导 论”,载 〔美〕约 翰·N. 德 勒 巴 克、约 翰·V.C. 奈

编:《新 制 度 经 济 学 前 沿》,张 宇 燕 等 译,经 济 科 学 出 版 社2003年 版,第17页。
诺 斯 亲 自 承 认 了 这 些 学 术 影 响,具 体 内 容 请 参 见 上 注,第15页。
前 注 〔29〕,道 格 拉 斯·C. 诺 斯 书,第154页。
参 见 〔美〕道 格 拉 斯·C. 诺 斯: “时 间 进 程 中 的 经 济 绩 效”,王 列 译,草 木 校,载 罗 卫 东

编 选:《经 济 学 基 础 文 献 选 读》,浙 江 大 学 出 版 社2007年 版,第302、306页。
同 上,第296页。
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  可以这样说,正是有了诺斯在经济史上的理论推进,才大大提高了科斯定理在经济

学领域的理论解释力 (不仅能解释现实世界更能解释历史世界)和辐射力 (不仅在企业

理论、法律经济学,更有经济史和经济增长理论)。

  再看 “卡—梅框架”的理论推进。如果说科斯第二定理集中于在现实世界法律如何

界权和重新界权,那么卡拉布雷西和梅拉米德的学术贡献就在于给出了既有法授权利的

不同保护方式 (或救济)及其规则组合的效率意义。一般地,两位作者提出的保护法授

权利的三种类型划分,即财产规则、责任规则和不可让渡规则,被法经济学界称为 “卡
—梅框架”(C & MFramework)。不同于传统上基于行为的规则分类模式 (比如公法私

法、刑法民法或者债权物权),“卡—梅框架”的独特性在于,其规则分类的着眼点是效

果模式,也即公民合法权益受到侵犯时所能得到的不同法律救济的 保 护 力 度。〔41〕 而 正

是从法益保护的效果模式出发, “卡—梅框架”提供了用以理解整个法律体系的 “一个

统一视角”。〔42〕

  受科斯定理中交易成本考量的影响,“卡—梅框架”指出在高交易成本的现实世界,

应采用何种方式保护法授权利取决于交易成本的存在及其非对称性。如果交易成本不能

忽略不计,交易成本的高低就会受到权利归属和责任认定的影响,也即不同的界权方案

和法益保护方式意味着不同的交易成本,因此区分法益保护的三种模式和四种规则就有

了实际意义。〔43〕 不同于科斯第二定理仅仅考量不同界权方案中的交易成本高低,“卡—

梅框架”考量的因素更多更具体,以大陆法系为例,这种考量既体现在立法层面,也体

现在司法层面。〔44〕

  首先看立法层面。立法者除了应根据是否能有效降低交易成本 (或界权成本)确定

界权方案或初始法益归属,还需要根据情况确定保护法益的三种方式。 (1)财产规则。

一方面赋予法益拥有者的法益定价权方便随后的权利交易和转换,另一方面,禁止对法

益进行非自愿的私人 “交易”,也即针对那些侵犯权益的行为,在立法上确定相应的救

济方式,比如物权法上的停止侵害、返还原物、排除妨碍和消除危险,合同法上的强制

履行,消费者权益保护法和食品安全法上的惩罚性赔偿等等。(2)责任规则。在事前的

自愿交易因交易成本高昂以致完全不可能的领域,比如在不当得利,无因管理,过失侵

权,交通事故责任、医疗责任和产品责任的认定,甚至在政府征用中,通过事前立法确

立一种事后的非自愿的法益转移和强制性的法益定价往往是有效率的。从法益拥有者的

角度,虽然责任规则意味着更多的国家干预———法益转让或消灭的价值由国家决定———
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

参 见 前 注 〔7〕,凌 斌 书,第146页。

GuidoCalabresiandDouglas Melamed,PropertyRules,LiabilityRules,andInalienability:One
ViewoftheCathedral,HarvardLawReview85,1972,p.1089.

这 里 的 三 种 模 式 指 保 护 法 授 权 利 的 财 产 规 则、责 任 规 则 和 不 可 让 渡 规 则;四 个 规 则 指 法 官

面对 权 利 冲 突 的 司 法 个 案 时 有 四 种 法 益 保 护 的 规 则 可 选,它 们 是 将 权 利 界 定 给 原 告 且 以 财 产 规 则 保

护 之、将 权 利 界 定 给 原 告 且 以 责 任 规 则 保 护 之、将 权 利 界 定 给 被 告 且 以 财 产 规 则 保 护 之 以 及 将 权 利

界 定 给 被 告 且 以 责 任 规 则 保 护 之。具 体 内 容 参 见 上 注,第1106页。
基 于 普 通 法 的 “法 官 造 法”传 统,在 卡 拉 布 雷 西 和 梅 拉 米 德 两 位 作 者 的 论 述 中,立 法 和 司

法的 区 分 是 不 明 显 的。如 果 不 认 真 甄 别,中 国 学 者 很 容 易 得 出 法 益 保 护 的 三 种 模 式 和 四 大 规 则 都 是

法 院 在 认 定 和 适 用 的 结 论,但 在 立 法 和 司 法 截 然 两 分 的 大 陆 法 系,这 一 结 论 是 不 准 确 的。
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但仍然是法益保护的一种方式。〔45〕 (3)不可让渡规则或禁易规则。虽然看起来像一种

权利限制,基于父爱主义或政府管制立场的不可让渡规则其实也是一种法授权利的保护

机制。立法者既可以通过立法禁止法益在即使是自愿的买卖双方之间进行转让以取缔特

定市场,比如禁止毒品、武器买卖,禁止代孕等,也可以通过立法确立事前的政府管制

规则,由于禁止了利害关系人自愿的风险分配,这种管制也是一种为避免事后损害赔偿

之发生而事先制定的禁易规则。〔46〕

  再看司法层面。根据主张法律安定性的科斯第二定理,在立法先行的大陆法系,法

官首先需要在尊重立法的基础上适用法律,只有在立法有漏洞或权利有冲突之时,司法

者才需要在个案中重新界权或确立新规则。但在 “卡—梅框架”看来,法官在具体个案

中重新界权只是第一步,也即确定 “谁的权利”,第二步还需考量究竟是利用财产规则

还是责任规则来保护法官重新界定的权利,也即确定 “如何保护”。为实现有效率的资

源配置,法官需在 个 案 中 仔 细 斟 酌 将 权 利 判 给 原 告 并 以 财 产 规 则 加 以 保 护 (规 则1)、

将权利判给原告并以责任规 则 加 以 保 护 (规 则2)、将 权 利 判 给 被 告 并 以 财 产 规 则 加 以

保护 (规则3)以及将权利判给被告并以责任 规 则 加 以 保 护 (规 则4)这 四 种 规 则 组 合

各自的界权成本和判决成本,并从中选择一种成本最小的方案。张巍曾经以日本最高裁

判决的一则典型滋扰案件为例,详细讨论了以上四种规则组合背后的各类成本,并据此

得出结论:对于这种典型的 “科斯—卡拉布雷西”案件,法官以相对主观的价值作判并

不能服众,以科斯定理和 “卡—梅框架”确立的效率价值为皈依并建立起具体的 “成本

—收益”比较标准才是处理此类案件的不二法门。〔47〕

  综上,不管是经济学界的诺斯还是法学界的卡拉布雷西和梅拉米德,都在科斯定理

奠定的理论基础上完成了不小的推进和拓展,不仅推动科斯经济学往纵深发展,更使其

获得了巨大的跨界学术影响力。

四、科斯定理的潜在不足

  但是,再伟大的理论也并不就是真理,科斯定理也不例外。不提抽象描摹零交易成

本之想象世界的科斯第一定理,极具理论价值和应用价值的科斯第二定理其实存在两个

内在的理论缺陷:其一是暗藏其中的法律中心主义,其二是缺乏互动的博弈论思维,不

仅忽视对双边行为的法律规制,公共决策主体的界权方案考量也缺少对权利界定 (或规

则制定)与规则下人们理性行动之间互动的博弈维度。
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〔45〕

〔46〕

〔47〕

参 见 前 注 〔42〕,GuidoCalabresiandDouglasMelamed文,第1092页。
在 此 处,笔 者 同 意 简 资 修 的 观 点,事 前 的 政 府 管 制 规 则 就 是 一 种 为 避 免 事 后 损 害 赔 偿 之 发

生 而 采 取 的 事 先 预 防 措 施,由 于 禁 止 了 利 害 关 系 人 自 愿 的 风 险 分 配,本 质 上 就 是 一 种 禁 易 规 则。参

见简 资 修:“不 法 治 的 代 价:何 为 科 斯 的 经 济 学”,载 《人 大 法 律 评 论》 (2015年 卷) (第2辑),法

律 出 版 社2015年 版,第467页。
具 体 分 析,请 参 见 张 巍:“‘滋 扰’案 件 权 利 保 护 的 效 率 标 准———对 日 本 最 高 裁 一 则 判 例 的

探 讨”,载 苏 力 主 编:《法 律 和 社 会 科 学》(第9卷),法 律 出 版 社2012年 版,第212~221页。
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  就科斯定理中的法律中心主义,凌斌对此有过批评,〔48〕 但最具影响 力 和 创 造 性 的

学术批评来自于埃里克森就夏斯塔县牧区纠纷解决机制提炼的社会规范 理 论。〔49〕 埃 里

克森指出,尽管科斯的著述断然显示了反政府的意味,但在 《社会成本问题》中,他还

是采用了 “法律中心主义”的 观 点,即 立 法 者 和 法 官 就 是 个 体 间 法 定 权 利 的 唯 一 创 造

者。正是在此处,科斯重复了一个至少可以追溯到霍布斯的大错。〔50〕 因为,许多权利,

特别是日常的权利,并不来自法律的界定,而大多自发产生。有时,人们甚至会用他们

自己的规则来补充以及事实上废止国家的规则。〔51〕 因此,科斯以及跟随 其 后 的 法 律 经

济学家 (包括卡拉布雷西和梅拉米德)的最大问题在于低估了非法律体系 (或者社会规

范)在界定权利和实现社会秩序中的基础性作用。〔52〕 由于 “支配普通人际事 务 的 基 本

规则并不在法律书本中”,〔53〕 埃里克森的结论是 “法律制定者如果对那些促进非正式合

作的社会条件缺乏眼力,他们就可能造就一个法律更多而秩序更少的世界”。〔54〕

  之所以称埃里克森的这一学术批评最具影响力和创造性,是因为正如库特所言 “埃

里克森的研究看起来回应的是过去,但他的目标却是面向未来的……如果说 《无需法律

的秩序》这本书能够带给未来一些启示的话,它至少意味着这一领域,就像勇敢的鱼鹰

一样,已经渡过了它最危险的境地而到达了一个足以振翅高飞的新起点”。〔55〕 后来的学

术发展验证了库特的这一预言。因为自该书出版的1991年到现在,埃里克森亲手开辟

的这一领域已经赢得了众多的追随者和耕耘者,不仅学术研究硕果累累,更形成了美国
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〔48〕

〔49〕

〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

〔55〕

凌斌敏锐地发现了科斯定理中的法 律 中 心 主 义 缺 陷,也 即 “只 有 法 律 进 行 了 初 始 的 权 利 界

定,市场才能对法律界定的初始权利进行权利重新转移”,因 此,“忽 略 界 权 成 本,从 而 把 法 律 界 权 视

为市场经济的唯一前提,以为没有法律的产权界定 就 没 有 市 场 经 济,这 正 是 科 斯 及 其 后 裔 根 深 蒂 固 的

错误观念”。但遗憾的是,凌斌的批 评 火 力 大 多 集 中 在 零 交 易 成 本 的 科 斯 第 一 定 理,这 导 致 其 批 评 的

深度有限。相关讨论参见前注 〔7〕,凌斌书,第29~32页;凌 斌:“从 界 权 成 本 看 真 实 世 界———兼 答

简资修教授”,载 《人大法律评论》(2015年卷)(第2辑),法律出版社2015年版,第476页。
参 见 〔美〕罗 伯 特·C. 埃 里 克 森: 《无 需 法 律 的 秩 序———邻 人 如 何 解 决 纠 纷》,苏 力 译,

中 国 政 法 大 学 出 版 社2003年 版。
埃里 克 森 认 为 科 斯 有 一 种 法 律 中 心 主 义 思 想,因 为 他 暗 示 了 在 市 场 交 易 成 本 不 为 零 的 情 况

下,权 利 的 初 始 配 置 应 该 由 法 律 制 度 来 确 认。科 斯 的 观 点,请 参 见 前 注 〔1〕,罗 纳 德·H. 科 斯 书,
第113页。埃 里 克 森 对 此 的 批 评,参 见 上 注,第166~171页。

埃里克森通过对夏斯塔县越界牲畜纠纷解决的实地调研,发现有大量证据支持这一 结 论。详

见前注 〔49〕,罗伯特·C. 埃里克森书,特别是第十一章 (实体性规范)和第十二章 (救济性规范)。
埃里 克 森 将 卡 拉 布 雷 西 和 梅 拉 米 德 也 视 为 法 律 中 心 主 义 者 的 证 据 是,在 《财 产 规 则、责 任

规 则 和 不 可 让 渡 性:一 副 大 教 堂 的 景 观》一 文 中,他 们 指 出 “任 何 法 律 体 系 必 须 面 对 的 第 一 个 问 题

就 是 我 们 称 之 为 ‘权 利’(entitlement)的 问 题。无 论 何 时,只 要 一 个 国 家 面 对 两 个 或 更 多 的 人,或

两个 或 更 多 的 群 体 的 冲 突 利 益……法 律 所 做 的 最 基 本 的 事 情 就 是 决 定 冲 突 的 哪 一 方 有 权 获 胜”。参 见

前 注 〔42〕,GuidoCalabresiandDouglasMelamed文,第1089~1091页。
前 注 〔49〕,罗 伯 特·C. 埃 里 克 森 书,第178页。
这 是 埃 里 克 森 著 作 的 最 后 一 句 话,参 见 上 注,第354页。

RobertD.Cooter,AgainstLegalCentrism,CaliforniaLawReview81,January,1993,p.417.
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法学界的 “社会规范学派”(NormsSchool)。〔56〕

  就科斯定理缺乏互动 的 博 弈 论 思 维,其 实 库 特 早 有 察 觉。在 《科 斯 的 费 用》一 文

中,库特不仅明确表示科斯定理忽略策略行为,更从议价博弈的角度提出了一个反科斯

定理 (或霍布斯定理):如果没有一个制度化的机制来决定合约条款,有关外在费用再

分配的私人议价不会有效率。〔57〕 但遗憾的是,库特反对的是科斯 第 一 定 理,其 提 出 的

霍布斯定理针对的仍然是零交易成本的理想世界。在交易成本大于零的世界,新古典经

济学的价格理论将法律制裁视为影子价格并假设人们对法律制裁的反应与对价格的反应

相同,而科斯第二定理告诫公共决策主体在界权和重新界权之际必须考量不同方案背后

的界权成本 (内含交易成本)并选择机会成本较低的方案。但面对无处不在的双边行为

和互动场景,仅仅考量界权的机会成本其实并不够,我们更需要探讨法律机制如何影响

人们的信念和行为从 而 促 进 合 作 和 实 现 有 效 率 的 法 律。这 是 博 弈 论 可 以 大 展 身 手 的 地

方,也是只考虑单个公共决策主体理性决策的科斯第二定理的内在不足。〔58〕

  不仅如此,在实践中适用科斯第二定理其实还存在一个困难,即如何计算不同界权

方案背后的机会成本。由于不同界权方案或定则背后隐含着界权后 “趋利避害”的理性

行动者的相机选择,更决定着此界权或定则可能带来的机会成本和实际成效,因此,不

预测规则下的行动者如何行动、不估量如此行动的相应成本和实际结果,公共决策主体

基于界权成本的成本—收益考量就没有真正的基础。而根据研究互动决策的博弈论,一

个立法者或制度设计者如果需要界权或定则来约束某个社会场域中人们的行动并调整相

应的社会关系,那么其只能遵循一个解决问题的基本逻辑:在所有技术可行的法律范围

内,每种界权或定则所决定的博弈规则为人们提供了相应的行为激励,他们在此 激 励、

知识和信念的指引下进行社会博弈最可能产生什么样的均衡结果,对这些结果进行基于

机会成本、效率和社会正义的评价,根据最合理的结果选择如何界权或定则。〔59〕

  在很大程度上,科 斯 定 理 之 短 正 是 博 弈 论 之 所 长。要 弥 补 科 斯 第 二 定 理 的 理 论 缺

陷,擅长分析互动策略的博弈论正好派上用场。

五、简短的结语

  该如何厘定作为法经济学基础理论的科斯定理 ? 是基于新古典经济学的最优理论将

之视为一种促进和 “模拟市场”的法律规范理论,还是回归科斯的比较制度分析框架,

视其为一种现实世界的法律界权理论 ? 可以这样说,在理解和厘定科斯定理上的巨大差
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〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

该 学 派 的 重 要 成 果 包 括,RobertEllickson,OrderwithoutLaw:Howneighborssettledisputes,

HarvardUniversityPress,1991;JamesColeman,FoundationsofSocialTheory,HarvardUniversityPress,

1990;JonElster,TheCementofSociety,CambridgeUniversityPress,1989;EricPosner,LawandSocial
Norms,HarvardUniversityPress,2000;RichardMcAdams,TheOrigins,Development,andRegulationof
Norms,MichiganLaw Review96,1997,p.338;PaulMahoneyandChrisSanchirico,Norms,Repeated
Games,andtheRoleofLaw,CaliforniaLawReview,Vol.91,2003,pp.1280~1329.

参 见 前 注 〔5〕,罗 伯 特·库 特 文,第22页。
这 是 笔 者 下 一 篇 论 文 的 主 题,因 篇 幅 所 限,此 处 不 多 赘 述。
参见丁利:“制度博弈、博弈均衡与社会正义”,《中国社会科学》2016年第4期,第136页。
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异直接决定了法律经济学不同的理论走向和研究进路。

  从国内外法学界已形成共识的对科斯定理的相关厘定 (即零交易成本的市场矫正论

和正交易成本的促进和模拟市场论)出发,本文致力于回归提炼了科斯定理的基础性文

本 《社会成本问题》来重新认识和理解真正意义上的科斯定理。不仅从对该文的论证结

构以及隐含其中的理论逻辑的仔细梳理中发掘科斯定理的真实含义,更将科斯关于科斯

定理的三段原始表述和法学界对科斯定理的相关界定进行一一比对。梳理和比对的初步

结论是:(1)主流法经济学厘定的科斯定理包括零交易成本的科斯第一定理 (一种实证

理论)和正交易成本的科斯第二定理 (从科 斯 第 一 定 理 推 导 而 来 的 一 种 规 范 理 论),但

是,零交易成本的科斯定理仅仅存在于新古典经济学的想象世界,实证的科斯定理也不

可能推导出规范的科斯定理。(2)零交易成本的科斯定理不是科斯关注的理论重点,科

斯的理论创新之处在于翻转甚至颠覆了无视交易成本和制度环境的新古典经济学,指出

在交易成本大于零的现实世界,由于法律制度如何界权定则直接决定了经济体系的运行

效率,因此一种务实的经济学必须将现实法律纳入其分析研究之中。(3)由于在真实世

界,所有制度均需成本,所以在要不要法律界权、法律如何进行初始权利界定、采用何

种制度解决合法权利的相互冲突以及司法如何在个案中重新界权等各个方面,有制度选

择权的公共权威应该在可选方案中优先选择那种可能促进经济增长和社会产值最大化的

较优方案。这就是科斯基于真实世界提炼的科斯第二定理 (或者,更准确地,一种从实

践中提炼的科斯定律),一种追求总体经济效果较优的法律界权理论。 (4)由于主流法

经济学的领军人物深受研究零交易成本世界的新古典经济学影响,主流法学界在科斯定

理的厘定和理解上出现了重大偏差,以至于将正交易成本时的法律界权论误认为法律应

以完美市场的经济效率为目标努力促进和 “模拟市场”。

  文章写到了最后,笔者只想在上述结论的基础上指出,如果秉持科斯的基于比较制

度分析基础上的法律 界 权 理 论,不 仅 可 以 理 解 现 代 法 治 对 于 市 场 经 济 体 制 的 基 础 性 作

用,理解经济学界的诺斯和法学界的卡拉布雷西、梅拉米德分别在制度变迁理论和法律

救济理论 (即法律界权之后的 “卡—梅框架”)上对科斯定理的重要学术推进,还可以

进一步基于规范中心主义和双向互动的博弈论思维发现科斯定理 (在法律界权方面)的

内在理论缺陷。但如果对科斯定理的厘定和理解出现重大偏差,不管在立法还是司法场

域,试图让法律以最优效率为目标促进和 “模拟市场”的理论不仅不足以指导立法者和

法官如何界权或重新界权,盲目应用该理论更可能使法律呈现一种 “有钱人说了算”的

社会达尔文主义倾向,既不公平也无效率。

  明了此理,能不慎然乎 ?
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