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序
①

一

法律经济学是一门法学和经济学有机结合的新兴边缘学科 ,是一门对我国经济发展和法制建

设有积极意义的科学。法律经济学虽然最早产生于发达国家 ,但从 90 年代开始 ,伴随着我国市场

经济体制的建立 ,这一理论的研究在我国经济学界和法学界蓬勃兴起。市场经济是法治经济。实

践表明 ,经济发展的研究离不开法制环境问题的研究 ;因为市场主体经营活动必须在一定的法律制

度中进行 ,并接受现存的法律制度对它的影响。同样 ,对法律制度问题的研究也离不开经济的分

析 ;因为当代法制环境问题 ,大都由经济的因素来决定 ;要根本解决这些问题 ,应当具备相应的市场

经济发达程度和相应的社会政治、法律、文化发展条件。所以 ,对经济发展和民主法制建设必须综

合加以考察 ,而法律经济学研究就是一种重要的综合研究方法。

二

以民商法、经济法、社会法为主体的有关经济的法律制度 ,是我国市场经济亦即法治经济的法

律基础。经济法律与经济意  

①本序作者王家福为第九届全国人民代表大会常务委员会委员、中国社会科学院法

 �学研究所研究员 (博士生导师 )、中国法学会副会长、中国法学会民法学经济法学研究会会长。
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识理念紧密相关 ,如民商法中确立的法人制度 ,为市场经济确定起完善的主体制度 ;物权法律制度 ,

是商品交换的物质基础 ;债权法律制度与商业信用紧密相联 ;竞争法、保险法与公平竞争、减少商业

风险相联。各项经济活动 ,无论是宏观和微观经济活动 , 总是存在交易费用。如为了获得交易信

息 ,进行交易谈判 ,订立交易合同 ,维护交易安全、提供交易服务 ,解决交易纠纷 ,都需要支付一定的

费用。有关经济的法律制度 ,都是为了降低交易费用和提高经济效益而设定的。传统法学观念 ,总

认为法只解决公平、正义问题 ,不解决经济问题和效益问题。但是 ,从现代法学和经济学观点看 ,法

律不仅解决公平正义问题 ,同时也要解决效益问题。如对市场主体权利的合理安排 ,要给予充分的

自主权 ,这样有利于资源的合理配置 ;如利用法人、物权、债权制度 ,有利于促使市场交易活动实现

利益的最大化财富的最大化。这就要求有关民商法律的制度 ,应使受益方在补偿支出后有利可得。

而利益最大化和财富最大化的结果 ,有可能导致收入分配的不公平 ,为此也需有关的经济法、社会

法手段加以调整。这样有关经济法律的正义和公平 ,就意味着分配的正义和公平。因此 ,法律权利

的分配与经济资源的分配具有互换性 ,对法律正义的诉求与法律的价值必然联系在一起。

三

法律经济分析方法的意义 ,在于它强调法与经济的联系。这种联系不仅是上层建筑与经济基

础的一般哲学联系 ,它更着重从分析经济法律结构和运行中体现和适应经济规律 ,使法律更好地确

保市场主体按照市场经济规律 ,进行有效的市场交换。另一方面 ,法律经济分析 ,实际上也是使理

论 (概念 )法学转入应用 (实务 )法学的研究的一个关键步骤。民商法、经济法等有关经济的法律应

用性很强 ,我们不应该在概念和立法模式上对民商法、经济法花过多的精力去争论 ,应着重对现实

经济生活中亟待解决的问题进行深入探讨 ,以便为市场化改革决策提供法学理论支持和立法、司法

操作方案。

四

有关经济的法律是社会生产力和商品市场发展的产物。在形形色色的有关经济的法律制度中

体现了人类的智慧和古今的文明 ;同时也集中了人类生产交换活动中的各种关系的矛盾与统一。

在经济法律关系的主体相互之间的权利义务实现过程中 ,各类主体在依法彼此取得所需要的各种

使用价值的同时 ,也往往由于实际上的不平等给对方及社会带来这样那样的不利因素。诸如 ,在加

快经济立法的同时 ,一些市场经济的基本法 (如物权法 )却迟迟不得出台 ,而已出台的有关经济的法

律 ,又因为实施不力而有名无实 ;在强调政府依法调节经济活动的同时 ,一些经济管理法规成为政

府剥夺企业自主权的合法依据 ;在扩大法院处理各类经济纠纷的案件范围的同时 ,许多市场主体却

通过私了手段解决纠纷 ;在市场主体的法律意识普遍增强的同时 ,社会上各类经济违法案件却有增

无减等等。所以 ,如何实现经济社会发展与法治建设的协调和统一 ,就成为当前我国法学界面临的

重大理论和实践问题。对经济法律的经济分析 ,就是要通过对法律—经济复合系统的深入研究 ,去

探讨市场经济和法律的协调发展 ,揭示有关经济法律影响市场运行的规律 ,产生经济法律诸力量的

分析 ,开辟经济法律研究的新领域。作者在本书中正是抓住了这一基本思路和特点 ,在本书基础论

中 ,首先论述了对有关经济的法律经济分析的历史必然性和逻辑可能性 ,以及经济法律的经济特

点、根源、构成、功能等法律经济分析的基本理论问题 ;然后又深入一步 ,在本体论中研究了有关经



济的法律市场主体、价格、市场结构 ,供给和需求、成本和效益等的法律经济学核心问题 ;在案例分

析中 ,则运用前述经济法律经济分析的理论和方法 ,对具体经济立法和司法制度及其运行 ,进行了

法律经济学应用研究。尽管作者在书中的某些观点还需要进一步斟酌 ,某些论述还需要进一步思

考 ,但这本书体现了作者对经济法律领域的法律经济学研究的系统思考 ,提供了这方面的系统知

识 ,作者关于改革我国现行经济立法、行政执法、司法的对策性研究 ,以及反思与重构我国民商法和

经济法学理论体系的观点 ,其中不乏大胆有益和创新务实的探索。它的出版将吸引更多的法学工

作者关心经济学问题 ,并有利于我国法学研究的深入发展。

王家福

1998 年 6 月
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基  础  论



一  导   论

面对中国的市场化改革和建立市场经济法律体系实践的深

入 ,中国法学界进一步将自己的理论视野转向现代市场经济领

域。这既是时代对法学理性和科学性的召唤 ,也是法学摆脱困

境 ,寻求新的发展的一种努力。

通过对中国经济法律的市场经济分析 (以下简称经济分析

(economics analysis) ) ,探求中国经济法律的经济学基础 , 描述、

说明现存经济法律制度 ,类推、预测其在中国市场机制中的未来

发展趋势和规律 ,属法律经济学 ( law and economics )的研究范

畴。因此 ,本书的研究方法和思路 ,就是法律经济学的研究方法

和思路。

与国内外已有的许多法律经济学研究著述相比 ,本书将经

济分析的焦点集中在市场经济法律领域 ,其主要用意在于 ,法律

经济学最初生长于经济法律领域 , ① 所以对初识法律经济学的

中国法学界 ,一方面 ,通过对经济法律经济分析这一初始研究 ,

有助于对其他法律领域的法律经济学研究扎实基础的初始界

定 ;另一方面 ,本书对经济法律的经济分析的重要特点 ,是用市

场经济理论去分析经济法律的构成和运行 ,试图发现经济法律

在市场经济体系运行中的地位、作用及其运动规律 ,企求在此基

础上对经济法律的经济本质有一个全面、系统的理解 ,并据此反

① Edmuna W .Ki tched: The Fi re o f T ruth: A Rememberance of Law and Economics at

Chicago 1932～1970 , Jour nal o f La w and Econom ics , Vol xxvi Capirl 1984;张文

显著 :《二十一世纪西方法哲学思潮研究》,法律出版社 1996 年 12 月版 ,第 204

页。
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思和重构中国的市场经济法律理论体系。这种以法律作为经济

分析出发点和落脚点的研究 ,属法学研究范畴的法律经济学 ,故

而本文的研究在其基本要素和本质内容上 ,不同于作为经济学

范畴的法律经济学。换言之 ,法学范畴的法律经济学是用经济

学工具分析法律制度 ,其目的是为了改革和完善法律制度 ;而经

济学范畴的法律经济学是研究法律制度如何产生影响 ,其目的

是改革和完善经济制度。因此 ,本文作者在运用诸多市场经济

理论分析经济法律诸现象 ,并置身于经济学研究之际 ,时刻注意

超然于经济学之上 ,亦即提出符合法学理论范式的经济法律内

容和命题。在作者看来 ,经济法律研究中 , 这种对经济理论既

“置身”又“超脱”问题的解决 ,是中国经济法律研究摆脱经济学

和法学相互脱节之“两张皮”困境的根本途径之一。①

本书经济分析的对象———市场经济法律 (以下简称经济法

律 ) ,特指调整经济关系的民商法和经济法规范的总称 ,即狭义

的市场经济法律概念。② 这一经济分析对象特定的基本意义在

于 ,经济法律是经济分析的主要对象 ,但不是唯一对象。这是因

为 :

其一 ,虽然中国法学界对经济法律至今尚无统一、权威的界

定概念 ,但民商法规范、经济法规范作为市场经济法律的基本规

范构成 ,已成通说 ;

其二 ,经济法律概念非统一性的一个重要原因 ,在于经济法

律与相关的其他法律 (主要是行政法律法规 )各自的法律边界不

明确 ,所以经济法律 (尤其是经济法 )研究中涉足相关的行政法
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①

② 广义的经济法律 ,指调整经济关系的法律规范的总称 ,它包括民商法、经济法、行

政法、刑法等实体法和程序法规范。

“两张皮 ”是对法学特别是经济法学著述中经济学用语不符合法学语言规范之缺

陷的俗称 ,它表明著述者对有关经济学理论知识一知半解和法学功底浮浅 ,也

导致学习者对有关法学和经济学知识学习的不能深入。



律研究领域 ,也成通例 ; ①

其三 ,经济法律受到各国政府偏爱的一个主要原因 ,还在于

它赋予政府依法管理和规制市场经济的权威性 ,以至于偏爱倾

向下形成的中国经济法律的政府特色 ,构成了本书有关经济法

律经济分析的重要内容 ;

其四 ,也是最重要的一点 ,依据市场经济运行规律建立的中

国经济法律体系 ,其构成已打破了传统部门法的界限 ,通过相关

的一系列经济立法而成为一个整体 ,并受到了我国法律理论界

和实务界的广泛认同。在各类经济立法和司法活动中 ,传统的

民商法规范、经济法规范均因其作为调整市场经济关系的法律

规范的共性 ,而打上了深深的经济法律的烙印。因此 ,下述经济

法律市场经济分析的 ,虽然也涉及各类经济法律的传统部门法

分类 ,但更多是从经济法律的整体意义 ,即市场经济法律学意义

上去展开相关主题的论述。这是本书的又一个重要特色。

(一 ) 经济分析的必要性

必要性这个用词也许过于一般化 ,然而该词恰能表达经济

法律市场经济分析的历史和逻辑的客观必然性 ,在下述内容中

充分显示出经济法律经济分析的重要理论和现实意义。

5一  导  论

① 在中国经济法学界 ,不论对“经济行政法”说持肯定或否定者 ,都将政府作为主体

的市场管理法或经济管理法作为经济法重要的“部门法”内容加以研究 ;而中国

民商法学界 ,也将有关市场管理法中的行政法规范 (如企业法、票据法、反不正

当竞争法有关政府管理行为规范 )作为其研究的内容。这种“部门法”不分的研

究现象 ,可以从“公法私法化”、“私法公法化”的法学研究成果中 ,得到进一步的

论证。



1. 历史必然性

把“法”作为一种经济现象进行分析 ,分析法律现象的社会

经济根源 ,并不是起源于法律经济学。在西方法学史中的其他

学派 ,如自然法学派的孟德斯鸠 ,历史法学派的萨维尼、梅因 ,功

利主义法学派的边沁等人 , 都曾经这样做过。① 他们在不同时

期分别为法律的经济分析做出过一定贡献。但是 , 他们在对法

律的经济分析中 ,并不是以经济学为基础 ,而是以自然法、民族

精神、神秘的理性、人性或功利主义为依据 ,经济分析不过是一

种论据的旁证而已。

与上述思想家零星的创见和表述不同 ,经济思想史中亚当·

斯密和马克思这两位近代著名经典作家 ,则开创了对法律进行

经济分析的先河。其中 ,斯密基于对重农主义和干预贸易自由

法律制度的反对 ,同时出于对市场这只看不见的手的推崇 ,将市

场经济分析的观点首次运用到法律领域 ,以此论证对市场这一

自然秩序有重要作用的自然法学的经济理性。② 而马克思创立

的历史唯物论所表达的对法律这一上层建筑的经济基础分析 ,

之所以被现代著名制度经济学家、诺贝尔经济学奖获得者诺斯

教授誉为“最有说服力的 ,恰恰是因为它包括了古典经济分析所

遗漏的法律相关因素 :制度、产权、国家和意识形态。马克思强

调有效率的经济组织中产权 (原文中为资产阶级法权 )的重要作

用 ,以及现有产权制度与新技术生产力之间的不适应性 ,这是一

个根本贡献。”③ 这里所言“根本贡献”,显然是指马克思主义对
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①

②

③〔美〕诺斯 :《经济史中的结构变迁》,上海三联书店 1991 年版 ,第 169 页。

鲁友章、李宗正主编 :《经济法学史》(上册 ) ,人民出版社 1991 年版 ,第 88 页。

转引自张乃根著 :《经济分析法学》一书第 1 .2 部分 ,上海三联书店 1995 年 1 月

版。



包括法律在内的制度进行经济分析的根本贡献 ,具体说来 ,马克

思弥补了古典经济学代表人物斯密在对法律进行市场经济分析

过程中遗漏的许多相关的制度问题。他剖析了便于统治阶级攫

取最高额利润的资本主义国家形式 ,符合各种资本家分享平均

资本收益的三权分立政治体制以及集中体现为私有财产权的法

律体系等 ,所论宏丰 ,迭有卓见。①很显然 ,作为经济法律经济分

析之理论基础或曰创新理论基础的产权 ( property rights )理论 ,

其创始人并不是如国内许多经济学家所言的科斯 ,而是马克思。

这里需要提醒的是 ,在《资本论》和《马克思恩格斯全集》译本里 ,

产权被译为“财产权”②。据此可以认为 ,马克思理论对法律经

济分析理论的发展起到了举足轻重的作用。

我们注意到 ,对法律经济分析的理论体系的真正形成 ,亦即

真正将经济学作为研究法律现象的基础和工具 ,则是上述经典

作家之后的事情。这一形成期 ,发生在 19 世纪末、20 世纪初。

其理论表现是在这一时期美国兴起了制度经济学派 ,对法律的

经济分析更趋于系统化。其中制度经济学派的创始人凡勃伦在

其一系列的著述中 ,创立了一套完整的制度经济学体系 ,为法律

的经济分析奠定了理论基础 ,自他以后所有的制度经济学家都

遵循“凡勃伦传统”。所谓“凡勃伦传统”主要有两点 ,一是对古

典经济学重市场轻制度的传统进行批判 ,建立以研究制度演进

过程为基本内容的经济理论 ;二是批评资本主义社会的弊病 ,主

张从制度上改变资本主义的经济法律结构。早期制度经济学派

的代表人物还有康芒斯和米契尔 ,他们也都着重从法律制度发
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①

② 译名有讹 ,但其内涵并无大不同。

P hillips Paul : M ar x an d E ngles on Law (Barn es and Noble 1980 ) , Ch ap .1 , T he Ger-

m an : Ideology , pp .27～39; K .M arx: M ar x an d E ngles on Law ( Academic Press,

1997) , Ch ap .3 , Law and Economic Relat ions .



展的角度论述法律与经济发展的关系 ,并强调法律制度因素对

经济生活的重要作用。早期制度经济学家对法律经济分析的一

个共同特点 ,是对古典经济理论 (市场理论 )批判的同时 ,推崇国

家对经济活动的依法广泛干预 ,它反映了以凯恩斯主义为基础

的国家干预经济理论和实践的时代特征。① 这一时代特征 , 表

现在法律上 ,就是有关具有明显经济法性质的社会经济立法的

大量出现。②所以在早期制度学派理论中 ,法律尤其是经济法律

对经济的影响已不是个别或局部的 ,而是全面、具体的影响。这

种影响如同经济活动所受自然条件的影响一样。

本世纪 60 年代以来 ,随着国家经济政策领域凯恩斯主义影

响的下降和新自由经济主义的兴起 ,反思干预主义影响下所形

成的社会经济立法成为一种学术新时尚。加尔布雷思等人的新

制度经济学 ( the new institutional economics )、斯蒂格勒的政府

管制 ( government regulation )理论、贝克尔的人类行为经济分析

理论、布坎南的公共选择 ( public choice)理论以及科斯的交易成

本和产权理论 ,都是基于对法律或其他公共社会政策的经济分

析展开的。与早期制度经济学反对古典经济理论的法律经济分

析倾向不同 ,新制度经济学及相关的公共选择和产权经济理论

是在全面继承和发展古典经济学理论的基础上 ,从现代经济学

的全新视角去分析法律制度 ,这与早期制度经济学相比 ,是一个

里程碑式的转折。而正是上述继承和发展 , 使斯蒂格勒、贝克

尔、布坎南、科斯等人对法律经济分析的理论 ,上升成为新制度

经济学的范畴。③
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①

②

③ 丁冰主编 :《现代西方经济学说》第 11 章 ,中国经济出版社 1995 年 12 月版。

Fit e Reese : A n Economics History of the U nited Sta tes .pp .616 - 628 ; Fainsod et al .:

Govern ment an d A merican Economy , pp .774～789 .

丁冰主编 :《现代西方经济学说》一书第 10 章 ,中国经济出版社 1995 年 12 月版。



我们认为 ,新制度经济学 ,较之制度经济学而言 ,其新意在

于 ,不再把对法律的分析视为经济学对法学的偶尔关注 ,而是当

作经济学研究的主要内容与基本使命 ,在此基础上产生的对法

律的经济分析的理论体系即法律经济学体系 ,已获得在制度经

济学领域中的独立学派的地位 ,这标志着对法律的经济分析达

到了的新的境界 ,即“诺贝尔”境界。①

本世纪 60 年代末和 70 年代初以前 ,对法律的经济分析大

多限于对反托拉斯法或政府对经济管制的经济法规方面 (如斯

蒂格勒对经济管制法规的经济分析 ,最为典型 ) ,法律经济学研

究往往是以经济学理论体系为基础 ,对法律的经济分析主要是

为了论证经济学家对经济运行的某种认识 ,所以法律经济学领

域长期为经济学家独占 ,并被公认为是经济学研究的一个重要

分支。直到 1973 年美国芝加哥大学法学院教授波斯纳出版了

《法律的经济分析》一书 ,该书不仅全面吸收了以往对法律经济

分析的各种研究方法和成果 ,而且将经济分析的视角从以往的

经济法律领域扩大到非经济法律领域 ;更重要的是 ,波斯纳的法

律经济分析还在现存法律体系整体的基础上构建了全面阐释法

律的经济原则的宏大体系 ,而在其研究中贯穿的经济理论则是

为了佐证法学家对法律制度的某种认识。正是波斯纳的法律经

济分析理论 ,法律经济学才得以以经济分析法学的名义正式成

为一个独立的法学流派。②

上述对法律经济学产生和发展的历史回顾 ,可以看出 ,从斯

密、马克思对法律经济分析到加尔布雷斯、科斯、布坎南 ,最后由
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①

② Polinsky , A .Mit chell: A n I ntroduct ion to L aw and Econom ics( 1983) , pp .38～42 .

所谓“诺贝尔”境界 ,是指以“经济分析”研究“非经济问题”著称于世的新制度经

济学家 ,主要指斯蒂格勒、贝克尔、布坎南、科斯、诺斯 , 他们分别于 1984 年、

1989 年、1991 年、1992 年、1994 年荣获诺贝尔经济学奖。
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