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摘要　本文回顾张五常教授《经济解释》与其他著作中与法律经济学方法论有关之部分，除了摘述

其核心思想，本文并提出意见不同处。本文对制度费用之界定更宽，并先定义信息成本之范畴。外部性

观念对法律经济学者仍有正面帮助，因为对法律经济学者，法令是可以改变的局限条件，而降低外部性

也不需仰赖政府直接介入。制度费用高者，租值消散高；而不同制度所隐含的租值高低，正可以用有效

率与无效率来描述。效率概念仍应保留作为制度改革良窳之量尺。产权的概念是制度经济学与法律经

济学的共同核心，但定义方式始终不同。本文认为，后者的产权概念，较诸前者，能有效与法律体系接

轨，并考虑更多制度细节，并能清楚界定。

关键词　外部性　效率　租值　制度费用　交易成本　财产权　所有权　信息成本（讯息成本）　

新制度经济学

一、导　论

本文系受《交大法学》嘱托所作，目的在以一期专号探讨张五常教授之经济思想与其对法学之
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启示。对此邀稿，笔者深觉却之不恭、受之有愧。张五常教授是享誉海内外的经济思想家，门生、

弟子、私淑者无数。笔者虽于２００２年有幸于香港与张五常教授私下晤谈，并且如粉丝一般几乎读

遍了张五常教授所有中文著作与许多英文著作，但毕竟经济学不是当行本色，贸然提笔，若因自己

学养不够而有所误会，实在见笑方家。但能以一篇短文，一方面表达笔者对张五常教授之敬意，一

方面趁机将多年来自己偷学武功产生的疑惑，一并请教，也算是了却一桩心事。笔者接下了《交大

法学》朱芒教授、高薇教授嘱咐的任务，因而有此文。

２００３年笔者硕士论文完稿时，正值《经济解释》第一版问世不久，笔者满脑都是“制度的选

择”。硕士论文中十余次引用《经济解释》，并开始从头反省传统的法律经济学，是否太倾向于新

古典经济学，而仍一边尊崇科斯、一边继续忽略制度的重要性。而后笔者赴美留学、回台任教，

研究领域峰回路转变成物权法，而物权法正是制度经济学关怀的核心之一。张五常教授的经典

英文论文，反复在笔者阅读的英文法律经济学文献中出现。前些年《经济解释》的神州增订版逐

一面世，再加上笔者自己也一直思考物权法经济分析的根本方法论问题，〔１〕交易成本、制度选

择的问题镇日萦绕心头，但至今没有完全解开心头的谜团。不过，《经济解释》仍然在我分析具

体法律问题时，助我一臂之力。本文则是第一次，反过来用法律经济学的研究成果，反省《经济

解释》是否尚有可精进之处。须再三强调者，本文对《经济解释》之商榷意见，不代表笔者否定

《经济解释》之价值。正相反，笔者认为，任何懂中文且有意从事法律经济学研究（遑论制度经

济学研究）者，必定要熟读《经济解释》。但学者的天职，是不断想办法推进知识的典范。《经

济解释》中也反复出现“吾爱吾师，吾更爱真理”的学者风范，对于阿尔钦（Ａ．Ａｌｃｈｉａｎ）、科斯

（Ｒ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ）、弗里德曼（Ｍ．Ｆｒｉｅｄｍａｎ）等提携张五常教授的前辈学者，不吝指出其论理疏

漏之处。

本文以下之结构，其实对应到笔者自己对《经济解释》尚未完全参透之几个问题。第二部分探

讨制度费用之范畴。第三部分反省无效率与外部性之观念，在法律经济学之用途。第四部分指出

产权一词的界定，在《经济解释》与法律经济学中的落差。第五部分作结。

二、制度费用之界分

《经济解释》中反复强调，所谓的ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｃｏｓｔｓ就是鲁滨逊一人世界中没有的费用。〔２〕而

ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｃｏｓｔｓ，因为张五常教授不喜发明新字汇，有时译为“交易费用”〔３〕，有时改称为“制度费

用”（ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎｃｏｓｔｓ〔４〕）。〔５〕但《经济解释》中关心的不只是ｔｒａｎｓａｃｔｉｏｎｃｏｓｔｓ。在一个重要段

落中，张五常教授指出，“讯息费用是交易费用的一部分，好些时二者分不开……有些讯息费用不

是交易费用：在鲁滨逊的一人世界交易费用不存在，但可以有讯息费用”〔６〕。讯息费用 〔７〕在《经
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初步思考成果，参见张永健：《物权法之经济分析导论（一）———事前观点与交易成本》，载《月旦法学

杂志》２０１４年第２３０期；张永健：《物权法之经济分析导论（二）———效率》，载《月旦法学杂志》２０１４年第２３１期；

张永健：《物权法之经济分析导论（三）———共享、共决、半共享》，载《月旦法学杂志》２０１４年第２３２期。

参见例如张五常：《经济解释卷四：制度的选择》，中信出版社２０１４年版，第６３页。

参见张五常：《经济解释卷二：供应的行为（上篇）———收入与成本》，中信出版社２０１１年版，第

１４１页。　　

ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＮ．Ｓ．Ｃｈｅｕｎｇ，“ＴｈｅＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＣｏｓｔｓＰａｒａｄｉｇｍ”，３６ＥｃｏｎｏｍｉｃＩｎｑｕｉｒｙ５１４（１９９８）．

参见前注〔３〕，张五常书，第２２８页。

参见张五常：《经济解释卷三：供应的行为（下篇）———受价与觅价》，中信出版社２０１２年版，第２８１页。

参见前注〔３〕，张五常书，第３５、１１９页。



济解释》中有时称为“信息费用”〔８〕。而信息成本既可能超越交易费用的范围，如何划定各种成本／

费用之范畴，就是问题所在。

法学向来以概念构筑体系，概念之区辨是一等一的大事。〔９〕法律经济学之研究者，为了降低

与传统法学者之沟通成本，必须选择一种定义方式，并一以贯之。笔者即将出版之《物权法之经济

分析：所有权》〔１０〕专书中，选择下列之定义方式：

“究竟该如何区辨交易成本与信息成本？本章接受道格拉斯·阿伦（ＤｏｕｇｌａｓＡｌｌｅｎ）教授

的分类与界定，将交易成本定义为‘设立、维持、使用财产权的费用’（ｔｈｅｃｏｓｔｓｅｓｔａｂｌｉｓｈｉｎｇ，

ｍａｉｎｔａｉｎｉｎｇ，ａｎｄｕｓｉｎｇｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ）
〔１１〕，而顾名思义，信息成本则是为取得信息而付出之代

价。阿伦教授并主张，‘信息成本是交易成本存在的必要条件，但信息成本不总是交易成本……交

易成本为零时，可以用无数的契约来解决信息不充分之问题’〔１２〕；‘信息成本也不是交易成本的充

分条件’〔１３〕。阿伦教授并称此种定义交易成本与信息成本之方式为‘财产权学派’（相对于定义方

式不同的‘新古典经济学派’）〔１４〕，财产权学派的支持者多半是‘新制度经济学派’（ｎｅｏ

ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌｉｓｍ）的健将，笔者也自认为是此派的成员。〔１５〕对此派而言，交易成本并不是最好的名

词，因为它让人联想到狭义的谈判交易，但无法联想到更广义的财产权制度之成本。张五常教授

主张应该使用‘制度费用’一词取代‘交易成本’〔１６〕，本章认为甚有见地。〔１７〕而因为财产权学派学
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参见前注〔５〕，张五常书，第１８８页。

经济学者，相对而言，对精确界定概念并没有高度兴趣。以《经济解释》为例，什么是制度？一方面，制度

被称为ｓｙｓｔｅｍ。参见前注〔２〕，张五常书，第２７７页。但书名《制度的选择》翻译为ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎａｌａｒｒａｎｇｅｍｅｎｔ。参见

前注〔２〕，张五常书，版权页。制度被理解为ｓｙｓｔｅｍ或ｉｎｓｔｉｔｕｔｉｏｎ，似乎有重大差异，故笔者不明白为何也要以制度

来指涉ｓｙｓｔｅｍ，而不用体系或系统。

张五常：《经济解释卷一：科学说需求》，中信出版社２０１０年版，第１４４页提到ｕｓｅｖａｌｕｅ与ｅｘｃｈａｎｇｅｖａｌｕｅ之

区别，目前的法律经济学英文文献很少使用。但笔者认为，前者与ｅｃｏｎｏｍｉｃｖａｌｕｅ，后者与ｍａｒｋｅｔｖａｌｕｅ基本上可以

看成同义。关于ｅｃｏｎｏｍｉｃｖａｌｕｅ与ｍａｒｋｅｔｖａｌｕｅ之区别，ｓｅｅＹｕｎＣｈｉｅｎＣｈａｎｇ，犘狉犻狏犪狋犲犘狉狅狆犲狉狋狔犪狀犱犜犪犽犻狀犵狊

犆狅犿狆犲狀狊犪狋犻狅狀牶犜犺犲狅狉犲狋犻犮犪犾犉狉犪犿犲狑狅狉犽犪狀犱犈犿狆犻狉犻犮犪犾犃狀犪犾狔狊犻狊（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ，ＵＫ；Ｎｏｒｔｈａｍｐｔｏｎ，ＵＳＡ：Ｅｄｗａｒｄ

ＥｌｇａｒＰｕｂｌｉｓｈｉｎｇＬｔｄ．，２０１３），ｐｐ．４ ５．

张永健：《物权法之经济分析：所有权》，北京大学出版社２０１５年版。

ＤｏｕｇｌａｓＷ．Ａｌｌｅｎ，“ＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＣｏｓｔｓ”，ｉｎＢｏｕｄｅｗｉｊｎＢｏｕｃｋａｅｒｔ ＆ ＧｅｒｒｉｔＤｅＧｅｅｓｔ （Ｅｄｓ．），

犈狀犮狔犮犾狅狆犲犱犻犪狅犳犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊，犞狅犾狌犿犲犐．犜犺犲犎犻狊狋狅狉狔犪狀犱 犕犲狋犺狅犱狅犾狅犵狔狅犳犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊

（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ：ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒ，２０００），ｐ．８９３，８９８；ＤｏｕｇｌａｓＷ．Ａｌｌｅｎ，“ＷｈａｔＡｒｅＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＣｏｓｔｓ？”１４Ｒｅｓｅａｒｃｈ

ｉｎＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ１（１９９１）；ＲｏｂｅｒｔＤ．Ｃｏｏｔｅｒ，ＴｈｏｍａｓＵｌｅｎ，犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊（６ｔｈＥｄｉｔｉｏｎ）（ＮｅｗＪｅｒｓｅｙ：

ＰｒｅｎｔｉｃｅＨａｌｌ，２０１１），ｐｐ．８８ ９１．ＳｅｅａｌｓｏＲｉｃｈａｒｄＯ．Ｚｅｒｂｅ，犈犮狅狀狅犿犻犮犈犳犳犻犮犻犲狀犮狔犻狀犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊

（Ｃｈｅｌｔｅｎｈａｍ，ＵＫ；Ｎｏｒｔｈａｍｐｔｏｎ，ＵＳＡ：ＥｄｗａｒｄＥｌｇａｒＰｕｂ，２００１），ｐ．１６８．阿伦（Ａｌｌｅｎ）教授没有明白列出“使用

财产权的费用”，亨利·史密斯（ＨｅｎｒｙＳｍｉｔｈ）教授则包括之。ＳｅｅＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＧｏｖｅｒｎｉｎｇＷａｔｅｒ：Ｔｈｅ

ＳｅｍｉｃｏｍｍｏｎｓｏｆＦｌｕｉｄＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ”，５０ＡｒｉｚｏｎａＬａｗＲｅｖｉｅｗ４４５，４４６ ４４７（２００８）．列出“使用财产权的费

用”，更能彰显此种新的交易成本定义，仍旧包括狭义的、顾名思义的谈判成本。

Ａｌｌｅｎ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３〕，ａｔ９０６．

犐犱．ａｔ９０７．

犐犱．ａｔ８９３ ８９５．

波斯纳法官指出，新制度经济学与法律经济学是一体两面。ＳｅｅＲｉｃｈａｒｄＡ．Ｐｏｓｎｅｒ，犗狏犲狉犮狅犿犻狀犵犔犪狑

（Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ，ＭＡ．：ＨａｒｖａｒｄＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，１９９５），ｐ．４４０．

参见例如前注〔６〕，张五常书，第２２１、２２８页。ＳｅｅａｌｓｏＳｔｅｖｅｎＮ．Ｓ．Ｃｈｅｕｎｇ，“ＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＣｏｓｔｓＰａｒａｄｉｇｍ”，ｉｎ

犈犮狅狀狅犿犻犮犈狓狆犾犪狀犪狋犻狅狀牶犛犲犾犲犮狋犲犱犘犪狆犲狉狊狅犳犛狋犲狏犲狀犖．犛．犆犺犲狌狀犵（香港花千树出版社２００５年版），ｐ．９９，１０３．

李·芬内尔（ＬｅｅＦｅｎｎｅｌｌ）教授最近的力作则主张用“资源近用成本”（ｒｅｓｏｕｒｃｅａｃｃｅｓｓｃｏｓｔｓ）取代交易成本，

亦值得重视。ＳｅｅＬｅｅＡｎｎｅＦｅｎｎｅｌｌ，“ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＲｅｓｏｕｒｃｅＡｃｃｅｓｓ”，１２６ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４７１（２０１３）．



者不一定区分交易成本与信息成本，两者也没有明确的上位概念，故本章使用‘制度费用’一词作

为交易成本与信息成本的统称。”（以上引用内容，正文未变，但配合本文行文而调整了引用处之脚

注内容）

在《经济解释》中，张五常教授并没有刻意区分信息成本与交易成本。但因为有一人世界中

仍存在之信息成本，信息成本又与交易成本可以区隔。一种界分方式，是“凡一人世界不存在的

费用，都是交易费用”〔１８〕，而不能包括在交易成本范畴内，又与制度运行相关之信息取得代价，

称为信息成本。〔１９〕或许张五常教授会偏好此种定义方式。笔者在拙著中之定义方式，是先划

出信息成本（与制度运行相关之信息取得代价），再将其他产权相关费用称为交易成本，并将两

者合称制度费用。两者之差异是：第一，笔者定义之制度费用，范畴广于张五常教授定义之制

度费用，因为前者包括一人世界仍存在之费用。第二，一人世界不存在、二人以上世界才存在之

信息取得代价，例如确认谈判对手的保留价格，在笔者定义下之信息成本，在张五常教授定义下

应该属于交易成本。

采取拙著定义之方式，至少有助于发展物权法经济分析理论。本文选择此种定义，是实用主

义式（ｐｒａｇｍａｔｉｓｍ）的思维；它奠基在张五常教授深富洞见的定义之上，再依据物权法经济分析之

需求而稍作调整。详言之，物权法（以及著作权法），相对于例如侵权法，特别重视信息成本。〔２０〕把

全部与信息相关之成本，无论是否在一人世界才存在，统合在信息成本的卷标底下，有助于厘清问

题本质，减轻思维负担。反观侵权法经济分析的根本问题是，肇事者与受害人无法在事前相互交

易，约定彼此的小心程度等，这是交易成本问题。所以，关注侵权法的学者，往往不需要烦恼交易

成本、信息成本等划界问题，其来有自。但须注意者，笔者学植有限，能稍微深入思考的问题，都是

物权相关的问题。若有人能全面关照所有法律部门的经济分析问题，或许会觉得本文之定义过于

偏重物权法，不利于其他领域的分析与界定。笔者既然是实用主义者，自然不会排斥在其他领域

法经济分析学者之后续研究后，考虑调整交易成本与信息成本之定义方式。

最终，不管采用何种界分方式，应该都会关注同样的制度运行费用。但能在概念上厘清两者

的定义方式差异，有助于进一步对话。即令不同领域学者使用不同名词概念，若能厘清彼此概念

界定之范畴，与两者差异，仍有助于沟通理解。

三、外部性与无效率的难题

（一）外部性是胡闹？！

张五常教授多次在《经济解释》中，指称外部性理论是胡闹或胡说八道。〔２１〕其中一个原因或许

是，张五常教授曾指出蜂农与果农间有合约，推翻了外部性存在的神话。〔２２〕《经济解释》中指出，外
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〔１８〕

〔１９〕

〔２０〕

〔２１〕

〔２２〕

参见例如前注〔２〕，张五常书，第６３页。

张五常教授认为“成本”一词，不如“代价”或“费用”精准。参见前注〔３〕，第１４１页。但法学界早已习

惯交易成本一词，身为末学的笔者，只能继续“路径相依”（ｐａｔｈｄｅｐｅｎｄｅｎｃｅ）。

物权法经济分析大师亨利·史密斯教授的文章，常常有ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎｃｏｓｔｔｈｅｏｒｙ字眼，或明白地关注信息

成本问题。Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＹｕｎＣｈｉｅｎＣｈａｎｇ＆ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＴｈｅＮｕｍｅｒｕｓＣｌａｕｓｕｓＰｒｉｎｃｉｐｌｅ，ＰｒｏｐｅｒｔｙＣｕｓｔｏｍ，

ａｎｄｔｈｅＥｍｅｒｇｅｎｃｅｏｆＮｅｗＰｒｏｐｅｒｔｙＦｏｒｍｓ”，１００ＩｏｗａＬａｗＲｅｖｉｅｗ（２０１５）；ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“Ｃｏｍｍｕｎｉｔｙａｎｄ

ＣｕｓｔｏｍｉｎＰｒｏｐｅｒｔｙ”，１０ＴｈｅｏｒｅｔｉｃａｌＩｎｑｕｉｒｉｅｓｉｎＬａｗ５（２００９）；ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＥｘｃｌｕｓｉｏｎＶｅｒｓｕｓＧｏｖｅｒｎａｎｃｅ：

ＴｗｏＳｔｒａｔｅｇｉｅｓｆｏｒＤｅｌｉｎｅａｔｉｎｇＰｒｏｐｅｒｔｙＲｉｇｈｔｓ”，３１ＪｏｕｒｎａｌｏｆＬｅｇａｌＳｔｕｄｉｅｓＳ４５３（２００２）．

参见前注〔２〕，张五常书，第６８页。

ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＮ．Ｓ．Ｃｈｅｕｎｇ，“ＴｈｅＦａｂｌｅｏｆｔｈｅＢｅｅｓ：ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＩｎｖｅｓｔｉｇａｔｉｏｎ”，１６ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ

ａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ１１（１９７３）．



部性无所不在，大部分没有处理；〔２３〕并批评论者动辄以外部性而要求政府干预。〔２４〕《经济解释》

认为，市场的安排会把污染的工厂放在适合的地方，不需要政府或环保团体的左右。需要的是权

利有界定，而非政府或利益团体的操作。〔２５〕可惜的是，《经济解释》中并未更有系统地处理外部性

问题。下一节是笔者自己的外部性理论观点，并由外部性之讨论，拉到另一个重要问题：什么是无

效率。

（二）外部性与无效率观念对法律经济学研究者仍有意义 〔２６〕

科斯在犜犺犲犘狉狅犫犾犲犿狅犳犛狅犮犻犪犾犆狅狊狋狊
〔２７〕中批评庇古（Ｐｉｇｏｕ）的福利分析有误，但庇古式以租

税来内部化外部性（ｉｎｔｅｒｎａｌｉｚｅｅｘｔｅｒｎａｌｉｔｙ）的做法，至今仍常被运用在公共政策。为什么？在交易

成本极低的世界中，庇古税确实是多余的。〔２８〕透过没有成本的自愿交易，就可以分配产权。但

在正（高）交易成本的现实世界中，并非所有资源都能产权化；也不是全部带有产权的资源，其权

利内涵都１００％清楚；实践权利的高成本往往令权利人却步。是故，环境主管机关还是要用罚款

或租税手段，让污染者切身感受社会成本。寻求自愿交易不成的私人，也往往有侵权行为损害

赔偿请求权，作为另一种内部化外部性的法律工具。由此可知，内部化外部性问题就是制度费

用问题。有正的制度费用，才有无法内部化的外部性。然而，并不是所有的正制度费用产生的

问题，都是外部性问题。外部性问题，也不是只能利用庇古式的手段解决。转换制度（法律制度

或非法律制度）往往会影响外部性的高低。从物权法定转到物权自由，就是法律制度本身影响

外部性的适例。〔２９〕

科斯提到的“损害相互性”（ｒｅｃｉｐｒｏｃａｌｎａｔｕｒｅｏｆｈａｒｍ）
〔３０〕，值得再加阐释。损害相互性的意

思是，一个巴掌拍不响：若有工厂排放黑烟，但附近没有居民，因此无人受害，就没有外部性。

而黑烟制造的外部性，源头有二：有人排放黑烟，有人住在附近；故工厂与居民都是外部性产生

的原因。科斯强调损害相互性，是为了反思传统的“单线损害观”———是工厂“制造”居民的损

害。科斯认为，重点是何种制度安排（工厂放烟还是居民不受烟扰）最能极大化产值。换言之，

·１３·

张永健：张五常《经济解释》对法律经济学方法论之启示

〔２３〕

〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

〔２７〕

〔２８〕

〔２９〕

〔３０〕

参见前注〔２〕，张五常书，第８２页。

参见前注〔２〕，张五常书，第７４～７５页。

参见前注〔２〕，张五常书，第８３页。另外，张五常教授曾指出，增加租值消散的安排，只有在集体性的选

择可以出现。张五常：《经济学的缺环》，香港花千树出版社２００９年版，第１３７页。张五常教授应该是担心，为了外

部性而要求政府介入，最终可能弄巧成拙，降低租值。

在张五常教授早期的英文论文中，就直接提倡废掉外部性的概念。ＳｅｅＳｔｅｖｅｎＮ．Ｓ．Ｃｈｅｕｎｇ，“ＴｈｅＳｔｒｕｃｔｕｒｅ

ｏｆａＣｏｎｔｒａｃｔａｎｄｔｈｅＴｈｅｏｒｙｏｆａＮｏｎＥｘｃｌｕｓｉｖｅＲｅｓｏｕｒｃｅ”，１３ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ４９（１９７０）．

本节改写自张永健：《物权法之经济分析：所有权》，北京大学出版社２０１５年版。

ＳｅｅＲｏｎａｌｄＨ．Ｃｏａｓｅ，“ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＳｏｃｉａｌＣｏｓｔ”，３ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ１（１９６０）．

ＳｅｅＲｏｎａｌｄＨ．Ｃｏａｓｅ，犈狊狊犪狔狊狅狀犈犮狅狀狅犿犻犮狊犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻狊狋狊（Ｃｈｉｃａｇｏ：ＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙｏｆＣｈｉｃａｇｏＰｒｅｓｓ，

１９９４），ｐｐ．１０ １１．

相关辩论，请参见《交大法学》之前刊登的论战：简资修：《物权是内部化而不是外部性》，载《交大法学》

２０１４年第２期；张永健：《再访物权法定与自由的争议》，载《交大法学》２０１４年第２期。以及苏永钦教授之几篇重

要论述：苏永钦：《从以房养老看物权的自由化———再谈民法作为自治与管制的工具》，载《中国法研究》２０１３年第

１期；苏永钦：《可登记财产利益的交易自由———从两岸民事法制的观点看物权法定原则松绑的界线》，载《南京大

学法学评论》２０１０年秋季卷；苏永钦：《物权法定主义松动下的民事财产权体系》，载苏永钦：《寻找新民法》，台北

元照出版有限公司２００８年版；苏永钦：《物权法定主义的再思考———从民事财产法的发展与经济观点分析》，载《经

济论文丛刊》１９９１年第１９卷第２期。

张五常教授指出，科斯研究音波频率，没有好人、坏人之别，是损害相互性的好例子。参见前注〔２〕，张

五常书，第５３页。科斯的研究，ｓｅｅＲｏｎａｌｄＨ．Ｃｏａｓｅ，“ＴｈｅＦｅｄｅｒａｌＣｏｍｍｕｎｉｃａｔｉｏｎｓＣｏｍｍｉｓｓｉｏｎ”，２ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌ

ｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ１（１９５９）．



若工厂产值较高，则工厂应该继续生产；若居民安居乐业的产值较高，则工厂应该停止排放

黑烟。

然而，这不表示所有的侵权诉讼都没有经济道理。在零制度费用的世界，损害相互性成立。

在制度费用为正，而系争资源（如空气）的产权没有被划定时，损害相互性的概念也很重要———若

法院的目标是极大化产值，则在分配资源之产权时，〔３１〕即可将产权划分给产值较高者，不管他在

传统观念上是污染者还是被污染者。

但在正制度费用的世界中，许多资源的产权已经被分派给私人。此时，权利人与侵权者的界

线就清晰起来。在此世界中，较可行的制度设计是要求自认为更能利用资源者，透过磋商向产权

拥有者要求购买资源或授权使用资源，而不是直接侵害权利。没有事后在个案中让法院划分产

权，是因为法院往往无法知道谁是产值较高者。而且，容许法院有时依据其产值认定而剥夺既有

产权，反而使得科斯念兹在兹的权利界定（ｒｉｇｈｔｄｅｌｉｍｉｔａｔｉｏｎ）变得比较不清楚。

所以，在物权法领域中，若分配产权的制度费用没有太高，法律就将资源财产化，并将产权初

始分配给特定人；并留待市场自愿交易来促进资源的有效率使用。〔３２〕物权拥有者有排他效力，他

人若未经同意而使用其资源，物权拥有者可以视情况动用所有物返还请求权、防止侵害请求权或

侵权行为损害赔偿请求权。无权而干扰他人资源者，不能以“损害相互性”作为抗辩。换言之，在

制度费用为正，但资源已经财产化的社会，以财产原则（ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｕｌｅｓ）保护既有的产权秩序是原

则；在特定情况中，改以补偿原则（ｌｉａｂｉｌｉｔｙｒｕｌｅｓ）
〔３３〕让产权易手（但必须补偿原产权人 〔３４〕）。绝

大多数现实法律规定，不以损害相互性作为一造的抗辩理由，良有以也。

经济学者担忧外部性会成为政府胡乱干预的借口。确实，世界上许多行为会造成外部性，

其矫正都需要（生产）成本，因此多半不值得由政府介入。但法律经济学者会碰到的外部性，往

往是法令规定所造成。有法令存在，就已经不是单纯的（狭义）“市场”运作结果。故法律经济分

析学者往往应该正面面对外部性，思索不同法律解释、法律政策（制度设计）对系争问题外部性

之影响。

公寓大厦（小区）中的外部性，或许是最容易理解的例子。无资力购置透天别墅的都市居民，

都应该有邻居打麻将、唱ＫＴＶ、放鞭炮、怒吼而难以入眠的经验，或为对门乱置鞋、伞于楼梯间而

深感不便。从骚扰发生当时来看，这些都是外部性。但如薛兆丰教授精辟地向笔者指出的，若引

入“预期”（ｅｘｐｅｃｔａｔｉｏｎ），则前述噪声就不是外部性，因为“鸡犬（人）之声相闻”，早在意料之中，因而

反映在买房价格中。换言之，“结庐在人境，而‘有’车马喧”的不快，已经在较低的房价中获得补偿

（较低是相较于无车马喧时的房价）。

但进一步看，如果能以够低的代价揭露信息，使喜欢打麻将的人住到同样的公寓大厦，你洗

牌、我自摸，谁都吵谁、谁就都不吵谁。比起“牛骥同一皁”的混合均衡（ｐｏｏｌｅｄｅｑｕｉｌｉｂｒｉｕｍ），整体房

价上升，住户的整体福祉也上升。要揭露信息，使外部性降低（如不能乱放伞），或使得外部性不再

·２３·
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〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

关于分配资源之产权（ｅｎｔｉｔｌｅｍｅｎｔ），ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＹｕｎｃｈｉｅｎＣｈａｎｇ，“ＯｐｔｉｏｎａｌＬａｗｉｎＰｒｏｐｅｒｔｙ：

ＴｈｅｏｒｅｔｉｃａｌＣｒｉｔｉｑｕｅｓ”，ＮＹＵＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗ＆Ｌｉｂｅｒｔｙ（２０１５），ｆｏｒｔｈｃｏｍｉｎｇ．

Ｓｅｅ，ｅ．ｇ．，ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔２０〕，ａｔＳ４５３；ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＰｒｏｐｅｒｔｙａｎｄＰｒｏｐｅｒｔｙ

Ｒｕｌｅｓ”，７９Ｎ．Ｙ．Ｕ．ＬａｗＲｅｖｉｅｗ１７１９（２００４）；ＹｕｎｃｈｉｅｎＣｈａｎｇ＆ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＡｎＥｃｏｎｏｍｉｃＡｎａｌｙｓｉｓｏｆ

ＣｉｖｉｌＶｅｒｓｕｓＣｏｍｍｏｎＬａｗＰｒｏｐｅｒｔｙ”，８８ＮｏｔｒｅＤａｍｅＬａｗＲｅｖｉｅｗ１（２０１２）．

关于补偿原则之介绍与分析，参见前注〔１〕，张永健：《物权法之经济分析导论（二）———效率》。

时效取得是没有补偿就可以转换产权，是知名的例外，但笔者认为时效取得制度在特定制度环境中，没

有经济道理。参见张永健：《历久弥新或不合时宜？民法不动产时效取得制度之实践与革新》，即将刊登于《中研

院法学期刊》第１８期（２０１６年３月）。



是外部性（千家万户一齐引吭高歌），不一定要靠政府直接干预。

立法者可以透过“公寓大厦规约”与“规约内容强制揭露”之制度设计，〔３５〕使个别公寓或大

厦的居民可以自己互相约束，俾便形成小群体中的“社会规范”（ｓｏｃｉａｌｎｏｒｍ）。规约甚至可以设

有赔偿金之约定，或借由赋予管理委员会对特定小区事务的裁量权，制裁不合作的居民。因此，

在相关法律中创设了规约（ｃｏｖｅｎａｎｔ）制度，〔３６〕就给物权人压制外部成本（或让外部成本不再是

成本）一大利器。〔３７〕好的制度设计，可以降低外部性；而如上所示，降低外部性，不当然是靠政

府直接干预。法律经济学者，不应该一概否认外部性的存在，或不思索降低外部性的诸多制度

选择。

至于为何笔者认为法律经济学者应该重视外部性，张五常教授却认为外部性是胡说？或许这

正反映了学科关怀之不同。所谓的法律经济学是使用（制度）经济学的分析工具，研究对象

（ｓｕｂｊｅｃｔｍａｔｔｅｒ）则是法令及与其相关之制度。
〔３８〕制度经济学使用同样或类似的分析工具，但研

究对象主要仍是市场或其他经济组织，而非法令。制度经济学者因此似乎倾向把现行法令当成局

限条件（ｃｏｎｓｔｒａｉｎｔ）。《经济解释》中屡次提及的另一位制度经济学大家哈罗德·德姆塞茨（Ｈａｒｏｌｄ

Ｄｅｍｓｅｔｚ），在其近作中 〔３９〕采取与《经济解释》类似之效率观，〔４０〕认为无效率是没有把某些局限纳

入分析。芝加哥大学法学院的法律经济学者李·芬内尔则指出，〔４１〕德姆塞茨将法律当成外生给

定，但法律人则有倡议修法之雄心。意思就是，法学者出身的法律经济学者，在知道局限条件后，

会想要改变局限条件（法令），以求提升效率。然而，此时张五常教授和德姆塞茨提出的效率观，就

无法直接用以判断现行法令较佳，或被倡议来取代的政策较佳。当然，改制成本 〔４２〕不可能是０，所

以要纳入考虑。但有些时候，没有改制的原因，不是改制成本太高，而是没有人想出更好的法律制

度。而（法律）学者的工作就在于想出更好的法律制度。

（三）从租值大小看效率高低

再到无效率之定义。按照《经济解释》之看法，只要将局限条件都纳入分析，依据定义，现状必

定都符合ＰａｒｅｔｏＯｐｔｉｍａｌｉｔｙ。
〔４３〕若是如此，如何比较两种世界在经济效率上的优劣？就此问题，

·３３·

张永健：张五常《经济解释》对法律经济学方法论之启示

〔３５〕

〔３６〕

〔３７〕

〔３８〕

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

关于我国台湾地区法相关问题之讨论与分析，ｓｅｅＹｕｎｃｈｉｅｎＣｈａｎｇ，犆狅狀犱狅犿犻狀犻狌犿犔犪狑犻狀犜犪犻狑犪狀，

ｕｎｄｅｒｒｅｖｉｅｗ．

在美国法中称为Ｃｏｖｅｎａｎｔｓ，ｃｏｎｄｉｔｉｏｎｓａｎｄｒｅｓｔｒｉｃｔｉｏｎｓ，简称为ＣＣ＆Ｒ。

由此，可以再进一步思索，台湾地区和大陆地区的民法是否都该引入ｒｅａｌｃｏｖｅｎａｎｔｓ，以作为在公寓大

厦（小区）之外，进一步控制外部成本的制度设计。倡议引入ｒｅａｌｃｏｖｅｎａｎｔｓ（或称ｃｏｖｅｎａｎｔｓｒｕｎｎｉｎｇｗｉｔｈｌａｎｄ）之论

述，参考谢哲胜：《从释字第３４９号解释论随土地所有权移转的债权契约》，载谢哲胜：《财产法专题研究》，台北

三民书局１９９５年版，第５７～７７页。

参见王鹏翔、张永健：《经验面向的规范意义———论实证研究在法学中的角色》，中央研究院法律学研究

所，“两岸四地法律发展”学术研讨会，２０１４年。

ＳｅｅＨａｒｏｌｄＤｅｍｓｅｔｚ，犉狉狅犿犈犮狅狀狅犿犻犮犕犪狀狋狅犈犮狅狀狅犿犻犮犛狔狊狋犲犿牶犈狊狊犪狔狊狅狀犎狌犿犪狀犅犲犺犪狏犻狅狉犪狀犱狋犺犲

犐狀狊狋犻狋狌狋犻狅狀狊狅犳犆犪狆犻狋犪犾犻狊犿 （ＮｅｗＹｏｒｋ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２００８），ｐｐ．１０９ １１４；ＨａｒｏｌｄＤｅｍｓｅｔｚ，“Ｔｈｅ

ＰｒｏｂｌｅｍｏｆＳｏｃｉａｌＣｏｓｔ：ＷｈａｔＰｒｏｂｌｅｍ？ＡＣｒｉｔｉｑｕｅｏｆｔｈｅＲｅａｓｏｎｉｎｇｏｆＡ．Ｃ．ＰｉｇｏｕａｎｄＲ．Ｈ．Ｃｏａｓｅ”，７Ｒｅｖｉｅｗｏｆ

Ｌａｗ＆Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ１，８ ９（２０１１）．

参见前注〔２〕，张五常书，第２８、２７９页；前注〔３〕，张五常书，第２４９页；张五常：《中国的前途》，香港花千

树出版社２００２年版，第２３９页。

ＳｅｅＬｅｅＡｎｎｅＦｅｎｎｅｌｌ，“ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍｏｆＲｅｓｏｕｒｃｅＡｃｃｅｓｓ”，１２６ＨａｒｖａｒｄＬａｗＲｅｖｉｅｗ１４７１，１４８０ １４８２

（２０１３）．ＳｅｅａｌｓｏＰｉｅｒｒｅＳｃｈｌａｇ，“ＣｏａｓｅＭｉｎｕｓｔｈｅＣｏａｓｅＴｈｅｏｒｅｍ—ＳｏｍｅＰｒｏｂｌｅｍｓｗｉｔｈＣｈｉｃａｇｏＴｒａｎｓａｃｔｉｏｎＣｏｓｔ

Ａｎａｌｙｓｉｓ”，９９ＩｏｗａＬａｗＲｅｖｉｅｗ１７５，２１４ ２１５（２０１３）．

改制费用之问题，参见前注〔２〕，张五常书，第２９３页；见前注〔４０〕，张五常书，第２４５页。

ＳｅｅａｌｓｏＳｔｅｖｅｎＮ．Ｓ．Ｃｈｅｕｎｇ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔４〕．



第一版的《经济解释》反而阐释得更清楚：并非所有的管制（或不管制）都一样好，因为不同的局限

条件会产出大小不同的“租值”（ｒｅｎｔ），或说租值消散（ｄｉｓｓｉｐａｔｉｏｎｏｆｒｅｎｔ）多寡不一。
〔４４〕亦即，不同

的制度，隐含不同的局限条件；不同的局限条件下，租值也不同。重点在找出现实可达、租值最大

的制度。从低租值的制度转变到高租值的制度，只要改制成本不要高于制度转变带来的净收益，

就可以用“较有效率”来形容“租值比较高的制度”〔４５〕。

在神州增订版的《经济解释》，看法虽较为隐晦，但也明确指出“交易费用皆可作租值消散

看”〔４６〕。既然如此，不同制度下的交易／制度费用高低，或租值消散多寡，纵使无法用计量方法精准

推估，至少可以在理论上辨明其相对大小。科斯认为均衡（ｅｑｕｉｌｉｂｒｉｕｍ）与不均衡的概念无用，应该

取缔；〔４７〕但张五常教授认为，此概念非常流行，应该要赋予新诠释。〔４８〕同样地，效率与无效率或

许是更为流行，且外行人都听过的名词；若认为将局限条件都考虑进去后，任何现状均为有效率，

则效率一词也失去作用。要解救此名词，或许就可以改用制度费用高低（或租值消散多寡）作为效

率与无效率之新解。〔４９〕

四、产权的法学与经济学不同视角

上文论及，（制度）经济学与法律经济学虽然使用类似之研究方法，但研究对象不同。不幸的

是，两个有相近关怀的学科，使用同样的名词，却指涉不同的内容。这就像中医与西医虽然都说

心、肝、脾、肺，但其意义截然不同。科斯对制度经济学、产权经济学、法律经济学都有很深远之影

响，但他对ｐｒｏｐｅｒｔｙ的认知与想象，却与法律上的ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ有很大不同，导致法学与经济学

两边的鸡同鸭讲，甚至由概念上的误会导出论理上之偏差。此问题梅林和史密斯（Ｍｅｒｒｉｌｌ＆

Ｓｍｉｔｈ）已有深入论述，〔５０〕本文在此不赘。

在《经济解释》中，张五常教授所阐释的“产权”（ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ）
〔５１〕，也和法律学者使用

ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ时，有不同之意义，值得为《交大法学》的读者，稍加阐明。
〔５２〕《经济解释》认为，产

权包括四种权利：所有权（ｏｗｎｅｒｓｈｉｐｒｉｇｈｔｓ）、使用权（ｕｓｅｒｉｇｈｔｓ）、收入权（ｒｉｇｈｔｔｏｉｎｃｏｍｅ）、转让

·４３·
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〔４４〕

〔４５〕

〔４６〕

〔４７〕

〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

〔５１〕

〔５２〕

参见张五常：《经济解释卷三：制度的选择》，香港花千树出版社２００２年版，第１３３～１３４页；张五常：《经

济解释卷二：供应的行为》，香港花千树出版社２００２年版，第６６～６７页。

张永健：《论药品、健康食品、食品之管制》，台湾大学法律学研究所２００３年硕士论文，第７７～７８页。

参见前注〔２〕，张五常书，第６５页。

张五常：《五常谈学术》，香港花千树出版社２０００年版，第２１１页。

新诠释，ｓｅｅＳｔｅｖｅｎＮ．Ｓ．Ｃｈｅｕｎｇ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔４〕．

笔者主张，物权法经济分析应特别重视配置效率（ａｌｌｏｃａｔｉｖｅｅｆｆｉｃｉｅｎｃｙ）。参见前注〔１〕，张永健：《物权法

之经济分析导论（二）———效率》。配置效率高，就是租值消散较少，故两者相通。

ＳｅｅＴｈｏｍａｓＷ．Ｍｅｒｒｉｌｌ＆ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＷｈａｔＨａｐｐｅｎｅｄｔｏＰｒｏｐｅｒｔｙｉｎＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ”，１１１

ＹａｌｅＬａｗＪｏｕｒｎａｌ３５７ （２００１）；ＴｈｏｍａｓＷ．Ｍｅｒｒｉｌｌ＆ ＨｅｎｒｙＥ．Ｓｍｉｔｈ，“ＭａｋｉｎｇＣｏａｓｅａｎＰｒｏｐｅｒｔｙ Ｍｏｒｅ

Ｃｏａｓｅａｎ”，５４ＴｈｅＪｏｕｒｎａｌｏｆＬａｗａｎｄＥｃｏｎｏｍｉｃｓ５７７（２０１２）．

前注〔９〕，张五常书，第９３页，明确指出法律学与经济学对ｐｒｏｐｅｒｔｙ（产）定义有别，认为经济学的定义较

广，除了资产也包括消费物品。不过，此处似有误会，在英美普通法上谈到ｐｒｏｐｅｒｔｙ，是物都包括在内，消费物品自

然不例外。

另一个困难的名词之争，是ｃｏｎｔｒａｃｔ的意义与范畴。《经济解释》说“合约就是制度，合约的选择因而是

制度的选择”，似乎将合约与制度画上等号。参见前注〔２〕，张五常书，第２７７页。这显然比法学者所界定的，你要

约、我承诺所构筑的约定叫做合约，宽广许多。在另一本书中，张五常教授也明确指出法学与经济学对合约的界定

不同，但言简意赅，没有悟性的笔者仍有疑惑，希望张五常教授仍有机会再加阐释。参见前注〔２５〕，张五常书，第

１１３页。



权（ｒｉｇｈｔｔｏｔｒａｎｓｆｅｒ）。
〔５３〕张五常教授并进一步指出，“所有权在经济学不重要”〔５４〕；“今天，在法律

上，所有权的概念不重要”〔５５〕；“使用权重要”〔５６〕。张五常教授并以自己亲身经验为例，说明当他贷

款买汽车时，银行是汽车法定车主，自己是注册车主，但不是法定车主对其使用该车的行为一点影

响都没有。〔５７〕

本文认为，当所有权的意思仅限于“名义上所有权”时，或许我们可以说所有权不重要。张五

常教授这么说，来自他长期跟进中国（包括香港）经济发展，发现土地虽然名义上是国家的、是集体

的，但不妨碍拥有某种使用权（像是承包经营权、建设用地使用权）的人民，大搞一番后发达起来。

然而，若能够实现土地私有，经济成长的力道，或许又会再往上翻。

所有权因为是与实体物有关的物上权利之总汇，〔５８〕所以很难仅是名义。〔５９〕以中国物权法

而言，土地的使用权人，其转让权往往受有限制；其使用权的期限也只有几十年，并非永久。使

用权人投资、利用、开发土地之诱因，是否会和拥有所有权的私人相同，恐有疑义。以台湾地区为

例，台湾的违章建筑（大陆地区称小产权房），在法院的解释下，可以转让“事实上处分权”，不能转

让名义上的所有权。事实上处分权人拥有完整的使用权，也可以再转让事实上处分权，也可以出

租换取收入。但欠缺了所有权，在不少法律问题的解释上碰到困难，最终事实上处分权此种使用

权，无法取代所有权。〔６０〕再以张五常教授亲身经验而论，仅身为注册车主固然对使用没有影响，但

对于出租汽车换取收入、拿车去当铺质押等利用行为，还是有差。总而言之，所有权是空壳时，所

有权不重要；但现实世界中的法律制度，很少会将所有权设计成只是空壳，故所有权不能弃如

敝屣。

《经济解释》将ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ分成四种权利，而且认为是所有权、使用权、转让权、收入权，也

和法律经济学文献甚有不同。笔者曾为文批评过去法学文献混淆了ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ（财产权／

产权／物权）和ｏｗｎｅｒｓｈｉｐ（所有权）。
〔６１〕《经济解释》区分所有权和产权，并将前者归为后者之一

种，洵属正确。但将转让权、收入权、使用权，与所有权对举，并同列为产权之一种，则有再商榷之

处。从法典分类来看，与所有权对举者，应为他物权，包括抵押权、役权等。从经济功能上，使用

权、转让权、收入权则构筑了所有权大部分（但应非全部）的权能；换言之，所有权是全体，使用权、

转让权、收入权则是部分。

再者，尤其在法典化的大陆法系国家，所有权、使用权、转让权等名词，写在法律里，也有明确

·５３·

张永健：张五常《经济解释》对法律经济学方法论之启示

〔５３〕

〔５４〕

〔５５〕

〔５６〕

〔５７〕

〔５８〕

〔５９〕

〔６０〕

〔６１〕

前注〔２〕，张五常书，第１５４页。稍微详细一点的阐释，参见张五常：《二十一世纪看中国的经济革命》，

香港花千树出版社２００２年版，第６４～６５页；前注〔４０〕，张五常书，第２３９～２４０页。

前注〔２〕，张五常书，第１５４页。

前注〔２〕，张五常书，第１５５页。

前注〔２〕，张五常书，第１５５页。

前注〔２〕，张五常书，第１５６页。另参见张五常：《中国的经济制度》，香港花千树出版社２００８年版，第

１０６页。

Ｏｗｎｅｒｓｈｉｐａｓａｂｕｎｄｌｅｏｆｒｉｇｈｔｓ．ＳｅｅＹｕｎＣｈｉｅｎＣｈａｎｇ，“ＴｈｅＥｃｏｎｏｍｙｏｆＣｏｎｃｅｐｔａｎｄＰｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”，ｉｎ

ＹｕｎｃｈｉｅｎＣｈａｎｇ（Ｅｄ．），犔犪狑犪狀犱犈犮狅狀狅犿犻犮狊狅犳犘狅狊狊犲狊狊犻狅狀 （Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ：ＣａｍｂｒｉｄｇｅＵｎｉｖｅｒｓｉｔｙＰｒｅｓｓ，２０１５），

ｐ．１０３．

张五常教授早期作品中，也曾强调过所有权的重要性。参见张五常：《再论中国》，香港花千树出版社

２００２年版，第９７～９８页。

张永健：《违章建筑事实上处分权之理论建构》，载《台北大学法学论丛》２０１５年。另外参见苏永钦：《违

章建筑与小产权房》，载《法令月刊》２０１５年第４期。

张永健：《物权的本质》，载《南京大学法律评论》２０１４年春季号。ＳｅｅａｌｓｏＹｕｎｃｈｉｅｎＣｈａｎｇ＆ Ｈｅｎｒｙ

Ｓｍｉｔｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３２〕．



（虽不一定正确）之定义。若在社会科学论述中使用同样名词，但加以不同定义，民主正当性较低

（有点言重了！），而且也几乎不可能改变法律用语。若把法律用语看成局限，或许在修法前配合法

律用语为佳———至少，论者应该明确指出其用语和法律用语之差异。

最后，从法学者的视角，法典上或文献上的ｐｒｏｐｅｒｔｙｒｉｇｈｔｓ，指的是具备三个核心要素———对

世效力（ｉｎｒｅｍ）、排他效力（ｒｉｇｈｔｔｏｅｘｃｌｕｄｅ）、追及效力（ｒｕｎｎｉｎｇｗｉｔｈａｓｓｅｔｓ）
〔６２〕———的物上权

利，像是所有权、役权、抵押权等。而转让权、收入权、使用权，或再加上占有权 〔６３〕等 〔６４〕“权

能”，全部囊括于所有权；而他物权仅具备部分权能。权能之切分与重组方式，则受到物权法定

原则之限制。〔６５〕产权是制度经济学与法律经济学的核心观念，因此笔者多费了唇舌，希望抛砖

引玉。

五、结　语

在《经济解释》中，张五常教授多次批评主流经济学用太多数学，反而忽略了现实世界的考究。

对法律人来说，数学模型让人望而生畏。即使下了苦功弄懂，也往往觉得斧凿太过，对处理现实世

界的法律问题没有太直接的帮助。

可喜的是，２１世纪的经济学似乎开始转变。除了科斯等制度经济学派的倡导之外，结合了认

知心理学的ｂｅｈａｖｉｏｒａｌｅｃｏｎｏｍｉｃｓ，让黑板经济学越来越捉襟见肘。大数据的兴起导致计量经济学

的蓬勃发展，现场实验（ｆｉｅｌｄｅｘｐｅｒｉｍｅｎｔ）方法日渐抬头，也让吾人对现实世界的运作方式，有更多

了解。但无论典范如何移转，《经济解释》阐扬的思维模式，还可引领风骚数十年不成问题。定稿

前最后一次阅读《经济解释》，不禁庆幸自己能阅读中文，才能在过去近廿年学习经济学的过程，直

接受惠于《经济解释》的智慧与洞见。

（责任编辑：黄韬）
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〔６２〕

〔６３〕

〔６４〕

〔６５〕

ＳｅｅＹｕｎｃｈｉｅｎＣｈａｎｇ＆ＨｅｎｒｙＳｍｉｔｈ，ｓｕｐｒａｎｏｔｅ〔３２〕．

关于占有权能之分析，参见张永健：《占有规范之法理分析》，载《国立台湾大学法学论丛》２０１３年特

刊期。

所有权的权能要如何切分，文献争议不少，也是笔者正在用力思考的问题。

ＳｅｅＹｕｎｃｈｉｅｎＣｈａｎｇ，“ＴｈｅＰｒｏｂｌｅｍａｔｉｃＣｏｎｃｅｐｔｏｆＰｏｓｓｅｓｓｉｏｎｉｎＤＣＦＲ：Ｌｅｓｓｏｎｓｆｒｏｍ Ｌａｗａｎｄ

ＥｃｏｎｏｍｉｃｓｏｆＰｏｓｓｅｓｓｉｏｎ”，ｓｕｂｍｉｔｔｅｄｔｏＥｕｒｏｐｅａｎＪｏｕｒｎａｌｏｆＰｒｏｐｅｒｔｙＬａｗ．


