
　　法 律经 济 学 中 的
个人主义和主观主义

———方法论视角的解读与反思

丁 以 升　张 玉 堂 Ξ

内容提要 :来自于经济学的方法论个人主义和方法论主观主义被认为是法律经济

学的重要方法论基础。但是 ,对于法律经济学和经济学 ,无论在它们的内部还是外

部 ,人们对这两种方法论的认识与评价并不完全一致。作为两种重要的人类行为

的解释模式 ,方法论个人主义和主观主义有其固有的缺陷 ,由此 ,法律经济学的分

析模式及其研究结论也就不得不蒙受挑战和质疑。
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一、法律经济学的方法论特征

一般而言 ,方法论就是那些能够系统支持、解释人们的研究方法的理论或学说。〔1 〕对

于法律经济学的方法论 ,研究者、批评者的观点往往并不一致。有论者指出 ,法律经济学家

们在分析中常常是实用地、有选择地使用一些假定概念 ,一旦遇到特殊情况 ,经济分析就会

迂回或变通以绕开方法论的严格要求。〔2 〕尽管如此 ,在大多数法律经济学家都支持的以及

在招致批评时他们都力图为之辩护的那些主张中 ,我们还是可以分辨出法律经济学方法论

的主要轮廓。

(一)理性选择的个人主义基础

毫无疑问 ,法律经济学首先是从经济学中获得其方法论灵感的。研究对象历来被视为

学科划分的基础 ,也是据以界定学科性质的不二法门 ,但是 ,研究对象对于经济学的这种重

要意义现在正变得越来越弱。经济学和经济分析的独特性应当由其分析方法而非研究对象

来说明。加里·贝克尔最为明确地表达了这种看法 ,他指出 ,“经济学之所以有别于其它的社
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〔2 〕 Heico Kerkmeester : Methodology : General , p1383. http :/ / encyclo. findlaw. com/ 0400book.
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会科学 ,关键所在不是它的研究对象 ,而是它的分析方法。”〔3 〕对贝克尔而言 ,这种方法就

是理性选择的方法 ,它由三个基本假设命题组成 ,即最大化行为、均衡和偏好稳定。

均衡通常指市场交易达到的一种状态 ,经济学上又叫“市场出清”(Market Clear) 。在供

需规律的作用下 ,人们的市场需求会随着市场价格的下降而上升 ,随价格上升而下降 ;对市

场的供给 ,则恰恰相反。这样 ,市场上的需求和供给会最终达到一种相对稳定的平衡 ,这种

状态就是市场均衡或市场出清。市场均衡并不仅仅存在于鸡蛋、牛肉、股票这样的显性市

场 ,它同样适用于诸如犯罪、婚姻家庭这样的非显性市场。犯罪行为会随着犯罪价格的提高

(刑罚的严厉性增加)而减少 ,而婚姻成本的高低也是人们选择单身还是组建家庭的重要参

考 ,在某种条件下 ,这些被拟制的市场行为也会达到一种经济学意义上的均衡。法律经济学

就是这种非显性市场经济学中的一个领域 ,法律可以借助理性选择方法来分析。〔4 〕

在理性选择理论中 ,被假定为行为具有最大化倾向的乃是个人 ,而不是那些由个人组成

的组织 ,或是国家和社会这样的抽象的整体。个人是进行分析的基本单位 ,任何集体的行动

都应当由这种个人的行动或不行动来理解和解释 ,这就是所谓的方法论个人主义。要正确

理解这个术语 ,有两点是值得强调的。首先 ,方法论个人主义并不必然意味着自私的利己主

义 ,理性的个人也可以是利他的。在贝克尔那里 ,父母对于子女就被认为具有利他主义精

神 ,但这和他的方法论个人主义并不冲突。其次 ,方法论个人主义仅仅是一种分析问题的角

度 ,它主张从个人出发来研究问题 ,但这并不意味着个人的利益就“应当”被珍视或被最大

化。后者是一种个人主义的规范性标准 ,分析性、工具性 (方法论)的个人主义通常是其必要

前提 ,不过这两者并不等同。

关于方法论个人主义中个人的理性问题 ,也有两点值得注意。其一 ,“理性”假设的真实

性问题。所谓的理性选择并不要求个人在选择时真的进行了明确的计算 ,他的选择之所以

被认为是理性的 ,乃是因为其行为最终看起来仿佛是经过这样斤斤计较的计算。理性意味

着行动主体对自己的手段和为特定目的所放弃的代价有事实上的估价 ,这种估价并不要求

有心理学意义上的确定认识。正是在这个意义上 ,法律经济学声称“立法官员和受制于法律

的人们的理性行为有多大范围 ,对法律的经济分析就有多大范围。”〔5 〕其二 ,个人的理性是

有限的 ,这一点的重要性也被人们逐渐认识到。新古典经济学对人的“完全理性”的假设是

不真实的 ,因为人们通常缺乏足够的信息以便作出正确的选择 ———即实现个人最大化的选

择。许多学者都主张 ,人们的理性是不完全的和有限的。据此 ,个人通常不能作出最优的选

择 ,而只能达到 (在现有信息的基础上的)较优的选择 ,毕竟要获得足够的或完全的信息需要

额外的成本。但在法律经济学中 ,成本和收益的分析也适用于对信息的收集 ,即人们会理性

地看待信息的价值 ,最大化的结果仍然是可以实现的。

(二)效率标准中的主观主义

经济学关注的核心问题是效率 ,目的论自由主义者认为 ,在其个人自由权利的实现过程
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〔5 〕 [美 ]罗伯特·考特、托马斯·尤伦 :《法和经济学》,张军等译 ,三联书店上海分店、上海人民出版社 1994 年版 ,第

13 页。
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第 7 页。



中 ,人们总是会要求更多而不是更少 ———他们会追求一种最大化的结果。〔6 〕如果人们的行

为是最大化的 ,那么他们要“最大化”的究竟是什么呢 ? 在法律经济学中 ,被广泛地使用的两

个经济学衡量指标是效用和金钱。

第一个评价指标是效用。效用是指某种事物可以给人们带来的满足、享受 ,或是人们对

某种事物的偏好。〔7 〕任何东西都能给人们带来效用 ,食品、住房、艺术品和运动都能满足人

们不同的需要 ,甚至闲暇、爱、利他感、信仰、遵从社会规范等等都具有效用。

效用的边际递减原理决定了人们的效用最大化行为。它指出 ,人们的边际效用是递减

的 ,即下一个等量物品给人们带来的效用要小于前一个物品所能带来的效用 ;当人们对所有

物品的选择都在最后一个单位 (边际)上获得相等的效用时 ,人们的总效用达到最大。边际

效用递减原理取决于“人们是厌恶风险的”这个假定。人们对一个确定的 100 美元和一个只

有 10 %的机会获得的 1000 美元的不同偏好态度就可以很好地说明这个问题。在经济学上 ,

这两者是完全相等的 ,都是 100 美元。但不同的人可能会有不同的选择 ,选择前者的人是风

险厌恶者 ,选择后者的人是风险爱好者 ,对两者的选择无所谓、等同看待的人则是风险中性

者。对风险厌恶者而言 ,确定的 100 美元比不确定的 100 美元能够给他带来更大的效用。

在某些特殊情形中 ———比如赌博 ,人们的风险态度是“风险偏好”的 ,赌徒的边际效用不是递

减而是递增的 ,因此 ,边际效用递减原理是有局限的。

效用指标更大的问题在于它的难以计算。效用的大小完全取决于个人的主观评价 ,没

有一个量化的指标也就无法进行效用的人际比较和效用加总 ,由此 ,效率的考虑就面临一个

重大的难题。“帕累托最优”通过把人们对效用的基数观念转变为序数观念而初步地解决了

这个问题。但是 ,帕累托最优在现实中是不存在的 ,法律经济学又引入了一个更为实用的效

率概念 :卡尔多 —希克斯效率。

法律经济学的效用观反映出它的另一个方法论特征 :主观主义。这种方法论主观主义

认为 ,只有个人才能主观地认识世界 ,而个人在理解世界的能力和价值判断上是各不相同

的。人们总是尽量运用其对现实的独特感知以及他们特有的价值观、抱负、知识来对成本和

收益做出自己的评估 ,即人们总是根据自己特有的私利而理性地行动。法律经济学家承认

这种主观主义方法的不真实性 ,但他们又为其有用性进行辩解。比如 ,科斯把经济学中的

“效用”概念比作经典物理学上的“以太”概念 ,尽管它们都无法被人们真实地观察到 ,但借助

于它们 ,人们就能使自己的理论 (模式)有效地发挥作用。〔8 〕

第二个评价标准是金钱。在法律经济学中 ,它是一个用来取代效用成为界定最大化 (效

率)内涵的指标。科斯和波斯纳都倾向于用金钱 (货币) 来表述最大化的涵义 ,据此 ,波斯纳

用他的“财富最大化”取代了“效用最大化”。用货币或金钱作为最大化的衡量标准 ,其最大

的好处是便于计量 :同一个美元对不同的个人可能具有不同的效用 ,但它毕竟是同一个美

元。波斯纳主张物品应当转移给那些对它评价最高的人 ,这种相对于其他人的高评价是通
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功利主义中的快乐和痛苦概念就可以被效用理论分别置换成人们的“正效用”和“负效用”。效用理论中的

“效用”指的是前者 ,即肯定意义上的主观感受。

参见[美 ]约翰·罗尔斯 :《政治自由主义》,万俊人译 ,译林出版社 2000 年版 ,第 564 页以下。



过他实际的“支付意愿”体现的。换言之 ,某人对某物品仅仅只有极高的效用评价是没有意

义的 ,除非他愿意为此支付一定数量的货币。财富最大化似乎是要回避效用最大化的主观

主义方法 ,但我们将证明 ,波斯纳等人试图用金钱来取代效用的工作并没有完全推翻后者的

基本假设 ,它只是缩小了效用最大化指涉的范围而已。那些可以被个人用货币予以实际表

达的效用仍然得到了承认 ,而那些潜在的未能以货币实际表达的效用则被剔除了。

显然 ,法律经济学的所有方法论特征都在它所采用的理性选择方法中得以体现。方法

论个人主义和方法论主观主义是我们从方法论视角考察法律经济学的两条通道。相对于在

此之前的“传统”法学研究 ,法律经济学的研究进路固然新颖 ,但鉴于方法论个人主义和主观

主义存在的固有缺陷 ,其研究方法乃至研究结论都颇值得怀疑。无论在这个学科的内部还

是外部 ,这种来自于经济学的分析方法都依然面临着一些难题。对方法论个人主义和主观

主义以及由此而导致的困境与责难做些简要的梳理 ,无疑将有助于我们加深对法律经济学

这门学科的理解与认识。

二、法律经济学中的方法论个人主义

(一)方法论个人主义在法律经济学中的体现

“方法论个人主义是一种解释学 ,它断言 ,除非这些解释完全是根据关于个人的事实来

表达的 ,否则 ,解释社会 (或个人)现象的任何尝试都应不予理睬 (或者 ,在一种流行的、更为

世故的观点看来 ,把它作为“最低限度的”解释而不予理睬) 。”〔9 〕方法论个人主义的关键假

设可以概括为三项陈述 :一、只有个人才有目标和利益 ;二、社会系统及其变迁产生于个人的

行为 ;三、所有大规模的社会学现象最终都应该根据只考虑个人 ———考虑他们的气质、信念、

资源以及相互关系的理论加以解释。〔10〕

陈述一反映了个人主义者的基本思想 ,即任何制度、社会或者集团都不可能有它自己的

特殊目标或利益。这并不是说它就不会像仿佛有目标或利益一样行事 ,但方法论个人主义

者往往坚持认为 ,“制度可能有目标和利益仅当人们赋予它目标 ,或者根据他们认为应该是

它的利益的东西行事 ;一个社会或一种制度不可能有它自己的目标和利益。”〔11〕

陈述二则认为 ,社会制度、规范以及它们的变迁是个人决策和行为 (有意或无意) 的结

果。它拒绝接受那种认为无情的社会法则、目的或力量决定社会性质及其演变而个人可能

单独或者一起做什么却无关紧要的思想。陈述二和陈述一合起来表达了个人主义坚持个体

行为先于社会整体的立场 :个人是唯一真正的行为者 ,社会整体是个人行为的产物。

陈述三是三个基本假设中最受争议的。它认为社会体制是随着个人行为的变化而变化

的 ,每一种复杂的社会环境、制度或事件都来自个人的特殊个性 ,来自他们的气质、信念以及

物质资源和环境。整体主义者往往用一些其他大规模现象 (如充分就业)来说明某种大规模

社会现象 (如通货膨胀)的原因 ,但这些解释并不完善 ,也不彻底 ;只要我们尚未以有关个人
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〔10〕〔11〕　参见[英 ]马尔科姆·卢瑟福 :《经济学中的制度 :老制度主义和新制度主义》,陈建波、郁仲莉译 ,中国社会

科学出版社 1999 年版 ,第 38 页。

[英 ]史蒂文·卢克斯 :《个人主义》,阎克文译 ,江苏人民出版社 2001 年版 ,第 103 页。



气质、信念、资源以及相互关系的陈述作为推断的前提 ,我们就不能从根本上解释这类大规

模现象。

一般认为 ,方法论个人主义的思想最初是由霍布斯明确阐述的。他认为 ,“在我们能够

认识整个复合物之前 ,我们必须认识那些被复合的事物”,因为“只有通过它的组成要素 ,才

能更好地了解每一事物”。〔12〕尽管对于解释的对象是什么 ,特别是对于描绘各解释要素的特

征时需要涉及多少社会性质等问题 ,历来就众说纷纭 ,但霍布斯的思想一经启蒙运动的思想

家们继承 ,这个个人主义的解释模式就变得卓尔不凡了。

在当代 ,对方法论个人主义最有力的捍卫分别来自两位对法律经济学有着重要影响的

著名学者 :波普尔和哈耶克。〔13〕波普尔认为 ,“集体的‘行为’和‘行动’,诸如国家或社会集

团 ,应该还原为人类个体的行为和行动”,〔14〕并指出 ,“一切社会现象 ,尤其是一切社会制度

的运行 ,应该永远被理解为产生于人类个体的决策、行动和态度等 ,我们永远不满足于依照

所谓‘集体’(国家、民族和种族等)作出的解释”。〔15〕和波普尔一样 ,哈耶克也认为 ,“理解社

会现象不可能有别的方式 ,只能通过理解个人的行为 ,这种个人的行为是指向别人的 ,同时

有可能受到别人预期行为的诱导”。〔16〕

波普尔的方法论在 20 世纪中后期对西方经济学有着举足轻重的影响 ,尤其是在 70～80

年代 ,“经济学中的所有主要流派都从属于建立在证伪标准基础之上的波普尔式批判”。〔17〕

波普尔的贡献在于 ,他使经济学家们认识到经验证实在逻辑上是不可能的。经由方法论个

人主义 ,哈耶克则“提出了一种正在消失的理想 ,即不受限制的资本主义 ,用它取代险象环生

的计划、官僚化和政府的重新分配以及福利政策 ———所有这一切 ,在哈耶克看来都是‘通往

奴役之路’的阶梯”。〔18〕

经济学中的方法论个人主义传统深深地影响了许多当代的法律经济学家 ———如加里·

贝克尔、罗纳德·科斯等人 ,而像波斯纳这样的法学家则成了最终的受益者。〔19〕

“科斯定理”是法律经济学得以产生的直接动力。科斯关于交易成本的研究为法律经济

学提供了一个便利的基础。在他看来 ,企业的功能是节约市场交易成本 ,企业的性质则是一

种个人性 ———在雇主和雇员之间 ———的契约关系 ,按其原话即是 :“指挥是‘雇主与雇员’这

种法律关系的实质”。〔20〕这样 ,企业最终还是被还原为个人之间的一种关系 ,它通过组成它
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〔20〕 [美 ]科斯 :《论生产的制度结构》,盛洪、陈郁等译 ,三联书店上海分店 1994 年版 ,第 18 页。

波斯纳明确地说 :“我最为感激的是那些通过其作品和谈话而使我对经济理论和经济学与法学间的关系有了

更丰富的全面理解的人们 :加里·S1 贝克尔、罗纳德·H1 科斯、阿伦·迪雷克托和乔治·J1 施蒂格勒。”前引〔4〕,

波斯纳书 ,“第一版序言”。

前引〔9〕,史蒂文·卢克斯书 ,第 86 页。

[爱尔兰 ]托马斯·A1 博伊兰、帕斯卡尔·F1 奥戈尔曼 :《经济学方法论新论》,夏业良主译 ,经济科学出版社

2002 年版 ,第 18 页。

Hayek : Individualism and Economic Order , London ,1949 , p16.

同上书 ,第 165 页。

[英 ] K1R1 波普尔 :《开放社会及其敌人》第二卷 ,郑一明等译 ,中国社会科学出版社 1999 年版 ,第 156 页。

这两位著名的犹太思想家都是奥地利学派第三代领袖米瑟斯的得意门生 ,他们的自由主义思想、方法论个人

主义都曾受到米瑟斯的强烈影响。参见[奥 ]冯·米瑟斯 :《自由与繁荣的国度》,韩光明等译 ,中国社会科学出

版社 1995 年版 ,引言部分。

T1Hobbes : The English Works of Thomas Hobbes , ed. by Sir W. Molesworth , London , Vol . Ⅱ, p114.



的个人而被理解和解释。

波斯纳的财富最大化立足于一个基本的经济学前提 ,即“人是其自利的理性最大化者”,

人们会对激励作出反应。从该前提出发 ,波斯纳推导出用于其经济分析的三项基本原理 :市

场经济的需求规律、市场主体的财富最大化倾向和市场交换的效率性。〔21〕需求规律建立在

对个人主观偏好、理性心态等的基本假定上 ,价格变化所导致的销售总量的变化不是经济学

家用以推断消费者个人选择心态变化的前提 ,而是这个假定的结果和经验验证。最大化是

指 ,消费者总会根据他自己的预算约束 ,尽可能以最小的支出而获得最大的效用 (幸福、快

乐、满足) ;而销售者则尽可能追求其收益和成本之差的最大化。市场交换的效率性则是指 ,

如果允许资源交换即市场交换 ,那么资源总会趋于其最有价值的使用。一个人之所以愿意

以更高的出价购买某种物品 ,乃是因为他比别人对该物品的估价要高 ,从而 ,最终获得该物

品的人不仅是出价最高的人 ,同时也是对该物品价值评价最高的人。波斯纳指出 ,通过这一

自愿交换的过程 ,资源将被转移到按消费者的支付意愿衡量的最高价值的使用之中 ,此时 ,

人们就可以认为这些资源得到了有效率的使用。当然 ,这只是一种理想的状况。现实中 ,这

个资源自由流动的过程可能会存在昂贵的信息成本、外部性等等障碍 ———它们会阻碍资源

被人们有效率的利用。当出现市场障碍时 ,个体分析的方法不是归于无效 ,而应通过一般性

的规则来弥补 ———法律应当尊重或是引导人们 (个体)的理性选择。

方法论的个人主义不仅体现在法律经济学的基本原理中 ,亦体现在其具体分析的过程

中。法律经济学中著名的汉德公式 ,即 B < PL (其中 ,B 代表预防成本 ,P 代表事故发生的概

率 ,L 代表事故损失) ,是美国联邦上诉法院法官勒尼德·汉德于 1947 年在审理“美利坚合众

国诉卡罗尔拖轮公司案”中提出的一个计算公式 ,它主要用来确定过失侵权行为的法律责任

问题 (尤其是风险估算问题) 。〔22〕汉德公式在侵权法的经济分析领域有着重要而广泛的应

用 ,它通过比较对同一事故的不同的个人预防成本来判定谁应当承担事故损害的后果。对

此 ,汉德法官的结论是 ,那些有可能以相对低的成本有效预防事故发生的当事人应当承担他

没有这么做的后果。

由此可见 ,强调个体分析的方法论个人主义乃是法律经济学的一个重要理论基础。但

在另一方面 ,对于方法论个人主义 ,历来存在一些值得关注的批评与质疑 ,遗憾的是 ,它们常

常被人们有意无意地忽视了 ,这在国内的法律经济学研究中尤为明显。

(二)方法论整体主义对方法论个人主义的反驳

方法论个人主义和方法论整体主义 (集体主义)的对立是方法论二分法的产物。几乎在

社会科学的各个领域 ,对方法论个人主义最直接、最持久的批评都来自于方法论整体主义。

概括地说 ,方法论整体主义包含了以下三个基本主张 :其一 ,社会整体大于其部分之和 ;

其二 ,社会整体显著地影响和制约其部分的习惯行为或功能 ;其三 ,个人的行为应该从自成

一体并适用于作为整体的社会系统的宏观或社会的法律、目的或力量演绎而来 ,从个人在整
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〔21〕

〔22〕 汉德公式自产生以来就被广泛引证和注释。参见前引〔4〕,波斯纳书 ,第 211 页以下 ;前引〔5〕,罗伯特·考特、

托马斯·尤伦书 ,第 495 页以下 ;张乃根 :《经济学分析法学》,三联书店上海分店 1995 年版 ,第 158 页以下 ;丁以

升 :《侵权行为法的经济学分析》,载《法学新问题探索》,华东政法学院法律系编 ,上海社会科学出版社 1997 年

版 ,第 16 页以下。

参见前引〔4〕,波斯纳书 ,第一章“经济推理的本质”。



体中的地位 (或作用)演绎而来。

与方法论个人主义在经济学中大行其道相比 ,这种整体主义理论通常与政治学、社会

学、人类学联系更紧密 ,其核心的主张在于 ,整体优于部分 ,社会整体大于自主个人的单纯加

总。方法论整体主义的主要代表乃是波普尔曾经集中批判的柏拉图、黑格尔、马克思等学

者 ,在近代以来 ,继续坚持这种立场的学者主要有孔德、斯宾塞、涂尔干和帕森斯等人 ,而查

尔斯·泰勒、麦金太尔、桑德尔等社群主义者则是其在当代的主要倡导者。

涂尔干认为 ,社会事实的存在不取决于个人 ,它先于个体的生命而存在 ,比个体更持久 ,

它由先行的社会事实所造成 ,并以外在的形式强制和作用于人们 ,塑造人们的意识。因此 ,

社会高于个人 ,社会事实不能用生理学、个体心理学等研究个体的方法来解释。涂尔干所说

的社会事实主要指的是法律、道德、风俗习惯等 ,这也就是他在其社会分工理论中强调的“集

体意识”或“共同意识”,这些“社会成员平均具有的信仰和感情的总和 ,构成了他们自身明确

的生活体系”。〔23〕涂尔干主张要把社会事实当作一种社会实在、一种物来看待 ,而且 ,要验

证这些社会事实的存在很简单 ,“我一去反抗它 ,它就立即表现出来。”〔24〕涂尔干据此解释

了犯罪这种社会现象的性质 :所有形式的犯罪都是与特定集体感情之间的对抗。他认为 ,人

们不应当说一种行为因为是犯罪的才会触犯集体意识 ,而应该说正是因为它触犯了集体意

识才是犯罪 ,即“我们不能因为它是犯罪的就去谴责它 ,而是因为我们谴责了它 ,它才是犯罪

的。”〔25〕显然 ,这种解释是一种与法律经济学把犯罪看作是主体基于成本与收益的比较而

作出的行为选择的观点截然不同的方法论整体主义的解释。基于这种方法论视角 ,涂尔干

的社会分工理论也与斯密的分工理论相去甚远 ,他指出 ,经济学家仅从经济上看待劳动分工

的重要性 ,“但是 ,在任何情况下 ,它都超出了纯粹经济利益的范围 ,构成了社会和道德秩序

本身。”〔26〕

美国社会学家帕森斯运用整体主义方法论也得出了类似的结论。帕森斯批评大多数经

济学家 (个人主义者)忽视既定社会规则及 (行为)道德规范的重要意义 ,因为他们“要么根本

不承认 ,要么从未公正对待过下列事实 ,即经济行为发生在一整套规则框架之内 ,不依赖于

签约各方直接的个人动机。”〔27〕帕森斯和涂尔干一样强调集体意识的独立性和重要意义 ,

它“造成了互相适应这种共同的价值准则的人们之间的连带关系 ,如果不依附于基本的共同

价值准则 ,集体就会消失。”〔28〕

在经济学领域 ,曾经首先对波普尔方法发起挑战的吉夫·哈吉森 ,就站在整体主义的立

场上批评了许多正统经济学家所依赖的个人主义思想 ,他指出 :“方法论个人主义古典陈述

中的关键因素是拒绝考察形成个人偏好和目的的制度力量或其他力量。”〔29〕在涂尔干等人

那里 ,社会事实是独立的存在物 ,它不能被简单地还原为个人 ,社会的整体性也不可能通过
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〔23〕

〔24〕

〔25〕

〔26〕

〔27〕

〔28〕

〔29〕 转引自前引〔10〕,马尔科姆·卢瑟福书 ,第 37 页。

T1Parsons : The Social System , Free Press , 1951 , p141.

转引自前引〔10〕,马尔科姆·卢瑟福书 ,第 35 页。

同上书 ,第 24 页。

前引〔23〕,涂尔干书 ,第 44 页。

[法 ] E1 迪尔凯姆 :《社会学方法的准则》,狄玉明译 ,商务印书馆 1995 年版 ,第 24 页。

[法 ]涂尔干 :《社会分工论》,渠东译 ,三联书店 2000 年版 ,第 42 页。



个人来解释。另一方面 ,个人的行动受社会整体的影响、制约甚至是被后者所决定 ,整体主

义者怀疑不考虑社会约束也能解释个人行为。坚决的方法论整体主义者往往认为 ,社会学

意义上的个人是既定社会规范的接受者和遵从者 ,当他们使那些规范内部化的时候 ,“人遵

守规范的愿望就不再依赖外部约束 ,它成了人的性格的一部分。”〔30〕按社群主义者的理解 ,

在社群中 ,个人拥有历史身份和社会身份两重身份 ,前者承载了传统 ,后者体现了现实。这

样 ,在任何个人身上都沟通了过去与现在 ,而方法论个人主义的观点则是一种无前提的论

述。〔31〕

尽管方法论个人主义者对来自方法论整体主义的批评进行了积极的应对 ,同时也对后

者本身存在的问题给予了同样猛烈的反批评 ,但是 ,通过这种争论 ,人们不得不反思个人主

义者所采用的方法 ,并由此发现了该方法运用过程中所暴露的问题。

(三)法律经济学中方法论个人主义的困境

从历史发展的角度来看 ,法律经济学从来就没有摆脱过方法论整体主义的影响和渗

透 ———该影响先后来自于马克思、旧制度经济学以及新制度经济学中的某些支派的倾向。

由此 ,严格遵循方法论个人主义的经济分析只是人们的一种幻觉 ,至少在方法论上 ,法律经

济学的分析具有不周延性 ,或者说 ,它并不是完善的。

众所周知 ,马克思是从历史的角度整体地把握社会和个人的 ,个人在他那里既是社会的

人又是历史的人 ,个人有其自主性和独立性 ,但又不可能脱离其所生活的时代 ,尤其是不能

脱离该时代的具体物质生活条件的制约。而且 ,马克思运用的分析工具是根据经济条件的

差异而划分的“阶级”,尤其是他所采用的功能主义社会解释模式甚至在波斯纳的理论中都

依稀可见。〔32〕而功能主义正是方法论个人主义所要反对的一种整体主义方法 ,因为 ,它假

定存在脱离有目的的行为者的目的。

旧制度经济学强烈批判新古典经济学的纯粹的方法论个人主义 ,在凡勃伦等人的理论

中充斥着整体主义方法论的因素 ———但是 ,他们却并没有完全抛弃方法论个人主义。凡勃

伦一方面认为个人的秉性是其遗传特性和社会综合环境的产物 ,但同时他又指出 ,在研究制

度变迁时还“必须处理个人行为 ,并用个人行为系统地阐述这种探索的理论结果”。〔33〕凡勃

伦身上所体现出来的这种方法论混乱 ,不仅可以在旧制度经济学的当代继承者加尔布雷思

那里继续被看到 ,而且亦存在于法律经济学中。

按英国学者卢瑟福的分析 ,个人主义是新制度经济学公开自称的方法论 ,但具体到各个

学者的各种具体表述 ,他们在某种程度上也和旧制度经济学者一样存在着类似的问题。他

们并没有严格坚持以个人主义的术语来表达其所有的主张 ,有时候一些主张是高度归纳主
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〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕 转引自前引〔10〕,马尔科姆·卢瑟福书 ,第 47 页。

费尔德的研究表明 :波斯纳认为 ,人们的行为会因激励而改变 ,而法律的功能就是为人们提供恰当的激励 ,习

惯法被人们遵从 ,好像它们是为使社会剩余最大化而被选择出来一样 ,因此 ,通行的习惯法因为其有效而存

在。艾尔斯特据此补充说 ,“波斯纳及其流派倾向于强烈的功能范式 ,其极端的立场是 :所有制度或行为模式

都有揭示其存在的功能”。参见前引〔10〕,马尔科姆·卢瑟福书 ,第 53 页。

〔32〕〔33〕　参见胡玉鸿 :《法学方法论导论》,山东人民出版社 2002 年版 ,第 304 页。

转引自前引〔10〕,马尔科姆·卢瑟福书 ,第 35 页。



义的 ,有时又变成了纯粹的功能主义的。〔34〕在法律经济学视界中 ,诺斯的研究经历就在一

定程度上验证了卢瑟福的这一结论。

诺斯运用科斯的交易成本理论 ,以经济效率的观点考察了西方世界兴起的原因。通过

分析他发现 ,有效率的组织需要在制度上做出安排和确立所有权 ,以便造成这样一种刺激 ,

即将个人的经济努力变成私人收益率接近社会收益率的活动。诺斯的结论是 :“有效率的经

济组织是经济增长的关键 ,一个有效率的经济组织在西欧的发展正是西方兴起的原因所

在”。〔35〕但不久 ,诺斯就意识到他的这种解释是不完善的。按照这个理论框架 ,只要新制度

更能够保证私有产权的效率 ,它就会在最大化的理性人的推动下顺利取代过时的旧制度 ,所

有的社会规则似乎都可以在这样的框架中成功地内生化。但现实的情况是 ,旧制度往往对

新制度的产生和运行有着巨大的阻碍作用 ,现存制度现实地制约着制度进一步变迁的速度

和方向。这迫使诺斯不得不求助于这样的解释 :由于人们与现存制度决裂的代价太高 ,以致

于它可以 (在短期或相当长时间内)抑制人们改革现存制度的经济动机。这就说明 ,制度变

迁并不是像诺斯原来所认为的那样 ,都可以根据经济效率成功地内生化 ,因为 (不能用效率

来解释的)影响制度变迁的外力是存在的。

诺斯修正了原来的观点 ,进一步提出自己的新理论 ,即制度变迁是路径依赖的。在新理

论中 ,诺斯放弃了专门使用效率解释的做法。“国家的存在是经济增长的关键 ,然而国家又

是人为经济衰退的根源。”〔36〕这一悖论使他首先建立探讨政府的理论 ,这里的统治者是按

照他们自己的利益要求设计产权制度的。诺斯相信制度演进是路径依赖的 ,但路径依赖意

味着历史很重要 ,而且对任何既定制度变迁的解释都必须将其他现存的制度当作既定的事

实。在这一点上 ,诺斯就彻底地偏离了方法论个人主义的要求 ,而开始采用人们必须加入现

存制度这个事实因素来解释制度本身的演变和变迁 ———尽管交易成本理论此时仍然是必需

的。此时 ,诺斯得出的结论是 :“为了解释变迁与稳定 ,在某些方面超越对成本 ———收益的个

人主义的计较是需要的。当个人深信一个制度是非正义的时候 ,为试图改变这种制度结构 ,

他们有可能忽略这种对个人利益的斤斤计较。当个人深信习俗、规则和法律是正当的时候 ,

他们也会服从于它们。变迁与稳定需要一个意识形态理论 ,并以此来解释新古典理论的个

人理性计算所产生的这些偏差。”〔37〕

以上分析表明 ,至少在被人们普遍地认为是法律经济学的一员干将的诺斯那里 ,方法论

个人主义遭受了挫折。在法律经济学的研究中 ,由于存在经济学思维无法说明的社会或法

律现象 ,所以 ,人们有时不得不放弃方法论个人主义。换言之 ,人们必须放弃经由这个基础

而产生的经济分析方法及其结论的确定性 ,承认它只能提供一种偶然的结论。

三、法律经济学中的方法论主观主义

(一)方法论主观主义在法律经济学中的表现
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〔36〕〔37〕　[美 ]道格拉斯·诺斯 :《经济史中的结构与变迁》,陈郁、罗华平等译 ,三联书店上海分店 ,上海人民出版社

1994 年版 ,第 20 页。

[美 ]道格拉斯·诺斯、罗伯特·托马斯 :《西方世界的兴起》,厉以平、蔡磊译 ,华夏出版社 1999 年版 ,第 5 页。

参见前引〔10〕,马尔科姆·卢瑟福书 ,第 52 页以下。



方法论主观主义是和方法论个人主义紧密相关的一种思维方式 ,或者说它是在后者的

基础上产生的一种推论。方法论上的主观主义认为 ,只有个人才能主观地认识世界 ,而且 ,

个人在理解世界的能力和价值判断上是各不相同的。〔38〕人们总是尽量运用其对现实的独

特感知 ,以及他们特有的价值观、抱负、知识来对成本和收益作出自己的评估 ,即人们总是根

据自己特有的私利理性地行动。由此 ,经济学中的方法论主观主义主张 ,个人之间的这种差

异必须受到尊重 ,个人目标不可能被汇总为集体目标 ,并且 ,经济现象必须由这样的个人的

各种决策来解释。

一般认为 ,经济学中的方法论主观主义来自 19 世纪 70 年代产生的奥地利学派。其实 ,无论

是在亚当·斯密那里 ,还是在杰米里·边沁那里 ,我们都能发现这种思想的最初表述。斯密对理

性、自利的经济人的假设和边沁功利主义思想中的苦乐法则 ,都已经包含了主观主义的基本假

设。在经济学中 ,持主观主义立场的主要是奥地利学派和数理经济学的洛桑学派。〔39〕

奥地利学派主张把复杂的经济现象还原到它们真正的要素之上 ———即从个体经济出发

来建立一种普遍适用的经济法则 ,其方法论主观主义主要体现在两个方面 :第一 ,把“人类经

济”抽象或还原为两个基本要素 ,即人的欲望的存在和满足欲望的物质的有限性 ,由于欲望

无穷而物质有限 ,因而产生了如何经济地使用物品的问题 ,并由此引出一切经济问题 ;第二 ,

把人类经济的出发点和目标还原为、归结为从个人的欲望出发 ,对所支配的有限的物品的评

价 ———它对个人满足享乐和避免痛苦的程度 ———以及以此为依据所作出的理性选择。社会

一切的经济现象不过是交换过程中彼此发生冲突的各个个体的愿望和评价的结果。因此 ,

有论者指出 ,奥地利经济学的目标不过是找出“孤立的个人怎样活动才能保证最大限度的效

用的原则 ,即边际效用论的合理活动效果学的行动原则”〔40〕而已。

基于主观主义方法 ,洛桑学派的经济学家帕累托〔41〕提出了一个对整个经济学影响深

远的效率标准 ———“帕累托最优”。每个人的目标都是其自身效用的最大化 ,而帕累托最优

支持的是 :一种资源配置至少使一个人的效用因此而增加 ,但同时又没有任何人的效用因此

而减少。任何一种经济状况或资源配置状态若还没有达到这种理想境地 ,那么它就还没有

达到“最优”状态 ,还存在着改进的可能和必要。因此 ,“人们以及帕累托本人都认为 ,这一原
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〔38〕

〔39〕

〔40〕

〔41〕 以杰文斯、瓦尔拉斯和帕累托为代表的数理经济学派都以边际效用论为基础而致力于把主观主义的基本经

济学概念表述为数学公式 ,因此 ,根据后一个方法上的共同点 (数学方法) 他们被称作“数理经济学派”,根据

前一个方法上的共同性 (主观方法、边际分析)而被归于边际效用学派。在这几个人中 ,帕累托对经济学的影

响最大。

同上书 ,第 408 页。

奥地利经济学和数理经济学都是边际效用学派的主要分支 ,对效用进行边际分析是他们的共同基础。而洛桑学派

则是数理经济学派的一个重要支派。关于边际效用学派的发展历史可参见汤在新主编 :《近代西方经济学史》,上

海人民出版社 1990 年版 ,第 72 页以下 ,第 340 页以下。

方法论主观主义也与认识论个人主义紧密相关。后者认为 ,知识的源泉在于个人。比如 ,笛卡尔说“我思故

我在”;贝克莱认为 ,可感知的事物不可能在心灵之外存在 ,“存在就是被感知”;洛克主张一切知识都只是“人

心对任何观念间的联络和契合 ,或矛盾和相违而生的一种知觉”( [英 ]洛克 :《人类理解论》下册 ,关文运译 ,商

务印书馆 1959 年版 ,第 515 页) 。典型的认识论个人主义者也许是经验主义者 ,他认为 (个人) 经验是知识的

源泉 ,一切知识都来自个人的心灵所接受的感觉经验。据此 ,个人知识的确定性是由这样的事实来保证

的———他的感觉之清晰是不会犯错误的。但在休谟看来 ,这种保证是根本不可能的———他的经验论必然把

他引向怀疑论 ,比如 ,对自我存在的怀疑或外部世界存在的怀疑。



则可以解决传统的实践功利主义的问题 ,即如何测度不同人之间的幸福以便决定一项政策

对全部效用的影响。”〔42〕以主观主义的边际效用论为基础的帕累托最优 (帕累托效率) 后来

被福利经济学吸收 ,成为支持西方国家在 20 世纪中期以后推行福利国家政策的重要理论依

据。〔43〕

“帕累托最优”或“帕累托效率”是一个基本的经济学概念 ,同时 ,它也是法律经济学的一

个基础性概念。〔44〕对于后者而言 ,主观主义的边际效用论为分析诸如法律这样的非显性市

场提供了不可或缺的基础 ,从科斯、贝克尔到波斯纳 ,几乎所有从事法律经济分析的学者都

在不同程度上受到这种理论的影响。边际分析和主观效用论已经如此深入地融入整个经济

学 ,以至于人们若想在法律经济学中摒弃方法论主观主义 ,那简直就是一种天方夜谭。

比如 ,贝克尔认为 ,人类行为不能被条块分割 ———这种条块分割认为人类行为有时是基

于最大化 ,有时则不然 ;有时受稳定的偏好驱使 ,有时则受随意的动机摆布 ;有时需要最优的

信息积累 ,有时则没有这种需要。相反 ,“所有人类行为均可以视为某种关系错综复杂的参

与者的行为 ,通过积累适量信息和其他市场投入要素 ,他们使其源于一组稳定偏好的效用达

至最大。”〔45〕贝克尔所谓的稳定“偏好”不是指人们对某种具体产品或劳务的偏好 ,而是指

选择的“实质性目标”,“这种实质性偏好显示了生活的根本方面 ,诸如健康、声望、肉体快乐、

慈善或妒忌 ;它们与市场上的某种具体商品或劳务并无确定的联系”。〔46〕在他看来 ,偏好稳

定的假设为预言对于不同变化的反应提供了坚实的基础 ,从“人是其主观效用的最大化者”

这个前提出发可以解释一切人类行为 ,任何看起来怪异、矛盾或难以理解的行为都必然能据

此而被分析和理解 ,人们应当做的工作不过是用更多的经验事实来进一步验证这个预设。

在波斯纳的法律经济分析中 ,方法论的主观主义同样不可或缺。波斯纳详细地区分了

三个概念 :价格、价值和效用。价格即市场价格 ,指人们在市场交易中的实际支付量。价值

不同于价格 ,它是指在市场上被测度的、或至少是可以在市场上被测度的交换价值 ,无论是

明示的还是默示的。所有的物品和服务的价值总和就是社会财富 ,它不仅包括市场生产出

来的所有物品和服务的数量乘以价格 ,而且还包括这些物品和服务产生出来的全部消费者
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〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕 同上书 ,第 8 页。

前引〔3〕,加里·贝克尔书 ,第 19 页。

卡尔多—希克斯效率是对帕累托效率的一个改进 ,或者说是修正了的帕累托效率。在自愿交换中 ,获得最优

结果时 ,后者坚持收益者不应导致任何第三方的受损 ,而前者则不那么严格 ,它只主张收益者的所得要足以

补偿受损者的所失 ,这种补偿并不一定要实际进行。波斯纳指出 ,他本人以及大多数人在法律经济学中所使

用的“效率”概念指的都是卡尔多—希克斯效率。参见前引〔4〕,波斯纳书 ,第 15 页以下。

福利经济学是英国经济学家庇古开创的一个经济学流派 ,它从主观效用论出发 ,积极支持国家干预以提高社

会总效用 (即社会经济福利) 。比如 ,庇古认为等量的货币或物品对穷人的效用要高于对富人的效用 ,因此他

主张应通过自愿和非自愿方式把富人的效用转移给穷人 ,自愿是指提倡富人捐助慈善、公益事业 ,非自愿就

是国家对富人征税并转移给穷人。但庇古的主张仅限于消费领域而不涉及生产性资源的配置 ,并且 ,他的个

人效用和社会总效用的累加采用的都是基数概念 ,福利经济学只是在庇古之后才引入帕累托的序数效用概

念。效用理论的最新运用来自于印度经济学家阿玛蒂亚·森 ,他认为当今全球存在的贫困与饥荒不是因为世

界粮食生产不足 ,而是因为整个人类社会的 (分配)体制有问题 ,他因这个发现而获得 1998 年的诺贝尔经济学

奖。森的理论依据就是主观效用论 ,他指出 ,500 克的粮食对一个非洲饥民的效用要远远大于它对一个美国

人的效用 ,粮食本来应当按照效用原理自后者流向前者 ,但目前的人类社会分配体制阻碍了这种应有的流

动。

波斯纳 :《正义/ 司法的经济学》,苏力译 ,中国政法大学出版社 2002 年版 ,第 87 页。



和生产者的剩余。对价格和价值 ,都不能脱离市场来理解 ;效用则不同 ,尽管它和价值一样

都代表了人们偏好的满足 ,但它却可以脱离市场而独立存在。比如 ,某人特别想获得某物

品 ,因为这可以给他带来极大的满足 ,无疑 ,该物品对该人存在极大的效用 ,但他若不愿或无

法为此支付任何东西 ,波斯纳的“价值”概念就会认为该人并不看重该物品的价值。由此 ,波

斯纳得出结论 :价值必定隐含了效用 ,但效用却并不必定隐含了价值。

在此基础上 ,波斯纳把自己的“财富最大化”理论同功利主义作了区别。波斯纳在效用之上

添加了一个自己的标准 ,即“支付意愿”或“支付能力”。波斯纳反对任何不附加支付意愿的效用

的价值。在他看来 ,不管一个穷人对某款珍贵钻戒的主观评价有多高都是没有意义的 ,因为这个

人没有足够的支付能力 ,也就被视为没有支付意愿 ,即这个人实际上应被理解为对这个钻戒的价

值评价低才没有成为它的现实的购买者。波斯纳主要用此来论证财富最大化理论要比功利主义

更有道德说服力。比如 ,财富最大化中的个人愿意为一件物品支付一定数量的货币 ,而偷盗中的

窃贼却只愿意承担各种非货币的反效用(刑事惩罚) ,显然前者的立场在道德上更高一些。不过 ,

波斯纳并不认为自己的理论会与功利主义的理论发生根本的冲突 ,因为“财富使之成为可能的那

些东西———不仅有奢侈品 ,还有闲暇品、现代药品 ,甚至包括哲学知识———都是大部分人幸福的

组成部分 ,所以 ,财富最大化是效用最大化的工具。”〔47〕

(二)方法论主观主义的基础及其局限性

法律经济学在获得经济分析方法之优点的同时 ,不可避免地也继承了它的缺点 ,主观主义的方

法论就是这种遗传性缺陷的又一证据。边际主义中的效用理论把其所有分析的基础建立在对人的

主观欲望的假设上 ,但是 ,要真正理解人类行为的主观心态是一件极其困难的事 ,这不仅要借助于心

理学 ,可能更要借助于社会学等其他学科———这已经远远超出经济学所能把握的范围。

在这种主观主义的方法论进入经济学理论之初 ,就有不少经济学家相信 ,经由经济学可

以理解全部的人类行为 :人们的全部生活都是在不同可选对象之间进行选择构成的 ,关于经

济生活的法则并不是特殊的、只能在这个领域中起作用的法则 ,这种选择的逻辑应当被提升

为指导人类行为的包罗一切的规则。这种思想趋势曾经在奥地利学者米瑟斯那里达到一个

顶峰 ,他在自己的著作《人类行为 :经济学论文》(1949) 中把人类行为的科学等同于经济

学。〔48〕法律经济学不过是这种思想趋势进一步发展的一个产物而已。

有意思的是 ,如此夸大经济学的地位和作用的学者往往都是特别青睐方法论主观主义

的学者。〔49〕美国学者斯皮格尔在分析主观价值论缘何会在 19 世纪晚期的奥地利兴起时指

出 ,德语国家有黑格尔和康德的唯心主义哲学的强大传统 ,这种唯心主义哲学将现象和外部

世界解释为人类心灵的创造。主观价值论从人类心灵的状态中推导出经济价值 ,显然与上

述唯心论哲学传统有着密切的亲缘关系。在理论经济学中 ,这种主观效用论的兴起意味着

客观的劳动价值论的完结。劳动价值论的基础是劳动财产论 ,在洛克那里 ,私有财产权来自

于劳动 ,所以财产的价值就是体现在财产中的劳动的价值。在洛克之后 ,从李嘉图到马克思

的整个古典经济学理论都把劳动视作价值的源泉 ,但在主观效用论中 ,效用和稀缺代替了劳
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〔47〕

〔48〕

〔49〕 比如 ,杰文斯就经常引用边沁的说法把经济学看作是“快乐与痛苦的微积分学”。参见上引书 ,第 445 页。

参见[美 ]亨利·威廉·斯皮格尔 :《经济思想的成长》,晏智杰等译 ,中国社会科学出版社 1999 年版 ,第 454 页。

前引〔4〕,波斯纳书 ,第 18 页。



动成为价值的决定因素。

效用理论中的这种极端立场在后来得到了某种程度的修正 ,特别是在法律经济学中 ,主

观效用在被继续使用的同时也被人们谨慎地理解 ,尽管这并没有使主观主义的弱点避免真

正的批评。

贝克尔就指出 ,在经济分析中 ,偏好是既定的和稳定的 ,它决定着经济分析的正确预见 ,

但对偏好的研究并不仅限于经济学 ,社会学家和心理学家也都在研究人类的这些偏好。人

类的偏好究竟是如何形成的 ,它是否还在缓慢进化 ? 对这些问题 ,经济学应当尊重并积极吸

收其他学科的研究成果以便更好地分析人类的行为。〔50〕考特和尤伦则提醒人们注意 ,消费

者的偏好是纯粹主观的 ,因此人们的偏好是通过找出他喜欢什么而不是通过告诉他应该喜

欢什么而发现的。他们的立场是 :“经济学家把对各种偏好产生的原因的研究留给了诸如心

理学和社会学之类的其他理论。我们则把这些偏好看作是既定的。”〔51〕

这样 ,我们就发现了方法论主观主义存在的第一个方面的问题 ,即偏好作为经济分析基

础的性质及其适用性问题。对边沁、门格尔、戈森、杰文斯、米瑟斯等人而言 ,偏好是永恒的

人类本性 ,是先验地存在的。他们都主张应当按照这些人类偏好来理解人类的行为 ,换言

之 ,人们应当是按照这些偏好来行动的。但对贝克尔、考特等人来说 ,人类的偏好是根据经

验事实归纳的 ,他们主张偏好反映的是人们事实上喜欢什么而非应当喜欢什么。

无论是在经济学还是在法律经济学中 ,偏好如何产生及其性质如何的问题都被巧妙地

回避了。因为这种回避 ,关于偏好的适用范围就变得模糊起来了。关于偏好的全部内容的

假定是否既适应于古代人的行为也适应于当代人的行为 ? 它是否既适应于当代的美国人、

欧洲人也适应于当代的中国人、印度人、阿拉伯人乃至非洲人 ? 或者 ,它是否只适应于某个

时代的某个群体的人 ———就像是英国式的“个人主义”曾经仅仅是“宗教中的新教徒、纯正的

自力更生的英国人、尤其是 19 世纪中产阶级英国人的混称”〔52〕那样只是一种地方性知识 ?

戈森在得出边际效用递减和效用最大化规则以后欣喜若狂 ,他承诺人们只要按他所发现的

规律行事 ,世界将变成一个美好的乐园 ,人们将会进入天堂。〔53〕但人们不知道的是 ,究竟哪

些人可以进入戈森的天堂 ———姑且不论人们按照他的规律行事是否就真的能够进入天堂。

(三)汉德公式的波斯纳版本 :方法论主观主义的失败

如果说法律经济学在方法论个人主义上的失败主要在于它没能自始至终地坚持使用这种方

法(从而导致方法论上的矛盾)的话 ,那么我们将发现 ,来自于经济学并始终游荡在法律经济学中

的主观主义幽灵则会使它承受更大的失败。在对法律的经济分析中 ,方法论主观主义的身影一

旦出现 ,法律经济学家们的分析就开始相机行事 ,他们的结论也就因此而充斥了不确定性。

我们仍然以侵权法分析中的汉德公式为例来说明这一点。波斯纳为了使汉德公式更具
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕 戈森非常欣赏自己所发现的人类行为规律 (主观效用论) ,以至于他把自己的发现同哥白尼革命相提并论。

他声称 ,只要人们按照这个规律行事 ,一切就万事俱备 ,地球就可成为“一个完美的乐园”。参见[德 ]赫尔曼·

海因里希·戈森 :《人类交换规律与人类行为准则的发展》,陈秀山译 ,商务印书馆 1997 年版 ,作者序言及第 290

页。

前引〔9〕,史蒂文·卢克斯书 ,第 30 页。

前引〔5〕,罗伯特·考特、托马斯·尤伦书 ,第 30 页。

参见前引〔3〕,加里·贝克尔书 ,第 18 页以下。



有适应性 ,引入了边际分析、共同预防和人们的风险观三个因素对它予以拓展和修正。具有

讽刺意味的是 ,波斯纳的努力最终被证明 ,他的工作不是加固而是削弱了汉德公式的基础、

运用的便利以及由它推导出的结论的确定性。

边际分析指出 ,与预防 (损害)事故有关的成本应当是边际成本 ,因为事故发生的概率通

常并不是固定的 ,它可以随着加害人预防成本的不同而变化。由于人们的谨慎程度不同 ,他

们的预防成本可能会出现以下几种情况 :预防成本为零、低于最佳预防成本、等于最佳预防

成本、高于最佳预防成本。因此 ,在公式 B < PL 中 ,P (事故发生的概率) 的值有时是受 B (预

防成本)影响的 ———即随着 B 的增加而减小。如果把 B 和 PL 都看作是个固定的值来对比 ,

则加害人要么采取最佳预防要么不采取任何预防 ,所以说 ,汉德公式没有考虑到对加害人在

低于最佳预防水平下的预防努力也应给予鼓励。基于此 ,波斯纳主张法院必须研究预防事

故的追加收益和追加成本 ,并从边际成本而不是总成本出发考虑成本收益之比。这意味着 ,

即使加害人按照汉德公式应当承担责任 ,但也要注意区分完全不采取预防措施和已经预防

但却未达到最佳预防的加害人之间的责任差异。

共同预防说的是美国普通法上的“连带过失原则”,即在判断侵权责任时不仅要考虑加

害人是否存在主观过错 ,还要考虑受害人是否存在主观过错。连带过失原则指的是 :在侵权

案件中 ,法院首先判断加害人是否有过失 ,加害人没有过失 ,固然不承担责任 ,但即使加害人

有过失 ,他也不必然有责任 ,此时还得看受害人有无过失 ,若受害人存在过失则加害人的责

任即可免除。波斯纳指出 ,汉德公式也可以被用来解释这个法律原则的经济动机。假设对

于一次预期事故损失 (PL)为 1000 美元的损害 ,加害人需要花 100 美元 (B) 才能避免 ,而受害

人只要 50 美元就能避免。看起来似乎加害人应当承担责任 ,因为 100 美元小于 1000 美元 ,

但法院则应该根据连带过失原则判定加害人免责而由受害人承担全部责任。波斯纳认为 ,

受害人本来能够以比加害人更低的成本来避免这个事故但他却没有这么做 ,法院根据受害

人过失判定他承担责任是符合效率的。实际上 ,美国普通法上还有一个更普遍的、目前已经

逐步取代连带过失原则的“比较过失原则”,即在当事人双方都有过失的情况下可依此减少

受害人所得的损害赔偿 ———尽管不是全部的赔偿但却不至于为零。其实这是对边际成本和

连带过失原则进行综合的结果。

波斯纳第三个方面的修正涉及人们对待风险的态度。汉德公式的一个假定前提是 ,人们是

风险中性的。但波斯纳指出 ,这种假定是机械的和不确切的 ,他主张要对人们的风险观作具体的

分析 ,否则就不足以鼓励有效率的结果出现。汉德公式所要求的预防标准 ,对风险厌恶者而言可

能太低 ,对风险偏好者而言又可能太高。波斯纳举出美国普通法中的风险自负原则来支持他的

说法。“风险自负”也是免除加害人责任的法律原则 ,比如一个滑冰场的顾客在滑冰时跌倒并受

了伤 ,滑冰场的所有者就可以用风险自负原则来抗辩 ,从而免除自己的赔偿责任。

波斯纳解释了风险自负原则的经济功能。在滑冰场的例子中 ,当事人双方似乎都能以

较低的成本来避免事故的发生 :滑冰场的所有者 (潜在的加害人)可以限制滑冰者的速度 ;或

者 ,滑冰者选择不去滑冰或较少去滑冰 (当然也可以自己降低速度) 。〔54〕滑冰者的速度对大
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〔54〕 对不同损害的有效预防方式的不同 ,是法律经济学对过失责任和严格责任进行区分的关键。即若对一种事

故的有效预防可以通过提高谨慎的程度来实现 ,则适用过失责任原则 ;若提高谨慎程度不能进行有效预防而

只能通过降低 (可能导致损害事故的)行为的频率才能实现预防目的 ,则适用严格责任。



多数人而言可能是一种不适当的危险 ,但在这里有一个被忽略的因素 ,即滑冰者的速度对双

方而言都是极其重要的 ,降低速度并不是微不足道的时间成本 ,它对人们所追求的感受刺激

构成一种实质性损害。波斯纳得出结论说 :滑冰场吸引的是风险偏好者 ,汉德公式假定人们

是风险中性者 ,这将鼓励潜在的加害人采取对偏好风险的潜在受害人而言是过度的预防措

施。风险自负原则表明 ,法律 (法院)正确地理解了滑冰爱好者的风险态度 ,它并不鼓励滑冰

场的所有者采取过度预防 ,从而使滑冰爱好者能够感受到速度的刺激和滑冰的乐趣。换言

之 ,若滑冰场限制速度 ,那些爱好者也不会再去滑冰 ,而经营滑冰场也就没有任何意义。

在侵权法领域 ,波斯纳利用对风险观的区分还作了许多具有创见性的研究。比如 ,他把

汉德公式用来解释严格责任 ,指出过失责任和严格责任的划分实际上是不确切的 ,考虑到人

们对待风险的不同态度 ,则在过失责任中实际上存在严格责任 ,而严格责任中也包含了过失

责任的因素 ,等等。〔55〕限于篇幅 ,我们在此不作赘述。我们只是想指出 ,当波斯纳把人们的

风险态度引入对法律的经济分析以后 ,汉德公式简单明确的分析就变得更具弹性了。仅就

我们刚刚所述的对汉德公式的边际分析改进及其在连带过失中的应用而言 ,它们的含义和

结论都得据此而被重述。法律上的确定结论将取决于法官对当事人风险观的判断能力 ,而

这显然是一个运用主观标准进行主观选择的过程。

我们知道 ,效用理论的一个重要结论是 :人们的边际效用是递减的。经济学的边际分析

表明 ,随着 (物品)数量的增加 ,边际成本递增而边际收益递减 ,人们的边际效益由此而呈下

降趋势 ,但是 ,一旦改变人们的风险观 ,边际效益递减的规律就将失效。正如前文所指出的 ,

这个规律不适用对赌博行为的分析 ,因为赌徒不是风险厌恶者而是风险偏好者 ,他的边际效

用不是递减甚至可能是递增的。因此 ,波斯纳一旦把风险观引入法律分析 ,他所主张的边际

分析就必然要受到影响。但不知为何 ,波斯纳似乎忽视了这一点 ,而且 ,在通常的法律经济

分析中 ,边际分析也被人们普遍地、不加检讨地使用。

这样 ,在经济分析的方法论主观主义方面 ,人们陷入了同样错误的两个境地 :要么是坚

信主观主义的独断结论 (认为人们普遍地是厌恶风险) ,要么就是便宜行事地、矛盾地运用主

观主义的不同主张 (人们的风险态度不同) 。在人们对这种主观主义悖论还没有想出有效的

解决办法之前 ,法律经济学的分析及其结论并不具有我们所期待的那种确定性 ,人们必须谨

慎地对待那些乐观的、驰骋于法律领域的任何经济学建议。

Abstract :The individualism methodology and the subjectivism methodology stemmed from economics

are known as the important methodological bases of the legal economics. However , in the research of

legal economics and economics , people from inside and outside both have different opinions and com2
ments on the two methodologies. As two important types of explanative mode for human behaviors , the

individualism methodology and the subjectivism methodology both have their inherent shortcomings ,

therefore , the analytical mode and the research conclusions of the legal economics have to be chal2
lenged and suspected.
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〔55〕 参见前引〔4〕,波斯纳书 ,第 211 页以下。


