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连续性思考的“神话”
———侵权法经济分析模型之反思
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内容摘要:最小化社会成本的侵权法经济分析模型是一种基于完全理性和

连续性假设的边际化最优模型,而最优预防法定标准的确定隐含着个体最优和

社会最优的统一.但是,由于加害人实现个体最优的理性和信息前提不满足,
侵权立法的目标不仅是内化外部成本且事后的侵权司法也不能完全实现外部

成本的内化,加害人的预防水平并不具有连续性,加害人的个体最优也并不能

无缝转换为社会最优的立法规则和司法标准,因此,这种基于连续性思考的边

际最优模型,即使在立法和司法领域有其适用空间但却相当有限.进一步,主

流法经济学家们认定为侵权法经济分析基础的科斯定理其实只是科斯致力批

判的零交易成本的新古典经济学理论,我们应该反思这种误用了科斯定理的边
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在精神世界和物质世界中,我们对大自然的观察与总的数量的关系没

有与数量增加的关系那样大;特别是对一物的需求是一个连续的函数,而

此物的“边际”增量在稳定的平衡下,又被它的生产费用的相应增加抵消了

的情况下,如果没有数学符号或图表的帮助,就不容易完全明白这方面的

连续性.
———阿弗里德􀅰马歇尔〔１〕

支配侵权责任的规则最好被解释为最小化社会成本的努力􀆺􀆺能最小化

社会成本的最优注意水平应落在注意的边际成本等于边际预期损失之处.
———威廉􀅰M．兰德斯、理查德􀅰A．波斯纳〔２〕

一、问题的提出

在法律经济学发展史上,科斯的«社会成本问题»毫无疑问是奠基之作.〔３〕

正是因为这篇文章,法学家们才发现原来经济学的理论可以适用于传统的侵权

法研究,不仅能因此揭示普通法的效率性,更能给沉闷的法学研究带来方法论

上的革新.比如,库特就指出该文汇聚了两股强大的智识潮流,即有关外部性

的经济学理论以及有关侵权和侵扰(nuisance)的普通法传统,因此外部性和侵

权法的一个根本定理因科斯而得名〔４〕;兰德斯和波斯纳也认为经由该文提炼

的科斯定理在侵权法的经济分析中起着基础性的作用〔５〕;不仅如此,波斯纳更

是以美国历史上的１５００多个侵权法案例为证据,论证普通法的发展符合经济

学意义上的效率.〔６〕可以这样说,正是在法经济学领域最富生产力和影响力

的两位学者(波斯纳法官和库特教授)的努力下,以社会成本最小化为目标的侵

权法的经济分析初见雏形.
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大约与科斯发表论文同时,卡拉布雷西的论文«关于风险分配与侵权法的

一些思考»首次尝试从经济学视角研究侵权法.〔７〕 不同于推崇效率至上的芝

加哥学派,卡拉布雷西就侵权法展开的经济学思考之结论是:简单的经济原则

能够使法律产生整体合理化的力量并为社会意外事故的损失分配提供合理标

准.作为法经济学纽黑文学派的创始人,卡拉布雷西认为侵权法的目标是综合

的(既有效率,也有正义和公平),因此需要综合方法.但即便这样,卡拉布雷西

也认为从社会成本的角度考虑,“事故法的首要功能就是减少事故成本与避免

事故的成本的总和”.〔８〕另外,萨维尔也认为事故法的社会目标是总事故成本

最小化,也即最优注意水平必须落在边际注意成本和边际预期事故损失相等

之处.〔９〕

不管是从科斯定理出发,还是从风险分配进入,侵权法的经济分析经由两

本最具影响力的法律经济学教材〔１０〕、三本侵权法经济分析的专著〔１１〕和若干重

要论文〔１２〕的建构,已然蔚然大观,自成体系.可以说,除了注重综合方法和经

济后果的卡拉布雷西,侵权法的经济分析有着非常明显的微观经济学特征,不
仅确信侵权法的经济本质就是通过责任的运用将那些由于高交易成本造成的

外部性内部化,而且认为侵权法的目标就是通过最小化事故的预期社会总成本

以寻求法律上的最优预防水平.〔１３〕

在国内,虽然主流的以法教义学方法论见长的侵权法研究未受多大冲击,
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但来自异域的这一波法律经济学运动还是以其科学性、统一性的理论模型影响

了众多法律研究者.比如,张维迎教授就认为侵权法的目标之一就是通过最小

化社会成本确定法定最优标准以实现社会效率〔１４〕;邓峰教授也认为最有效率

的预防水平应当位于边际预防成本与边际预期损失相等之处,而法律规则制定

的关键就在于寻找这个最优点〔１５〕;李婧也以这一套边际化的成本—收益分析

全面解说了侵权法的方方面面〔１６〕;虽然融入了博弈论的分析方法,但在确定医

疗机构最佳预防水平时,杨静毅还是套用了边际化的汉德公式以利分析〔１７〕.
虽然以上梳理并不全面,但管中窥豹,我们发现国内学界的相关研究很大程度

上是国外侵权法经济分析的中国应用.
至此,无论中外,侵权法看上去是一个法律经济学发展运动中最成功(应用

最广)也最少争议(甚少批评)的应用领域.但是,一个模型精致、应用甚广的经

济分析是不是意味着没有任何问题呢? 答案当然是否定的.已有学者发现了

该理论的内在缺陷:最小化社会成本的侵权法经济分析究其实质是一种管制的

投入—产出模型,由于无视交易成本和冲突活动之间的价值抵换,这种漠视法

律定性的经济分析其实是一种制度空心的理论.〔１８〕接续简资修对侵权法经济

分析模型的批判,本文尝试概括侵权法经济分析模型的三大特点并从中提炼出

连续性思考的方法论特征,再从微观经济学的边际收益、边际成本概念切入,指
出侵权法研究中边际分析的诸多局限.更进一步,既然法律研究中的连续性思

考是一个美丽的“神话”,为何以波斯纳法官、库特教授和萨维尔教授为首的主

流法律经济学界会前仆后继地沉迷其中? 本文的初步解释有二.其一,受微观

经济学边际分析理论的影响,波斯纳法官和库特教授误读了科斯定理,认为科

斯第一定理(虽然该定理仅仅是科斯理论的分析起点)隐含着边际收益等于边

际成本的最优预防(帕累托效率)并将之视为侵权立法和司法的目标;其二,身
在普通法传统之中,不满于复杂、零散、无逻辑的传统案例研究,法经济学家们

倾心于具有科学性和统一性并可以通过数学建模导出最优标准的侵权法模型

也就不难理解.最后是一点余论.

二、侵权法经济分析模型:基于连续性的边际分析

不管是兰德斯和波斯纳的«侵权法的经济结构»,还是库特和尤伦的«法和
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经济学»,均认为侵权责任的经济学目的就是希望侵害人和受害人能将那些由

于他们未能有效防范而造成的外部成本内部化,当法律能促使潜在犯错者内部

化了他们所造成的伤害的外部成本时,他们就有动力在有效率的水平上进行安

全的投资.〔１９〕但如何才能寻求到最优预防的法定标准? 这就需要构建一个侵

权法经济分析模型以便通过数理推导确定法定的最优预防标准.
虽然目标均在确定最优预防标准,但兰德斯、波斯纳和库特、尤伦的侵权法

理论模型却略有差异.本节以单边预防(UnilateralCare)〔２０〕为例简要概括两

种理论模型,然后总结其中的差异和理论共性.
首先看兰德斯、波斯纳关于单边预防的侵权法经济分析模型.
该模型假设有四:(１)假设侵权人(或加害人)A是风险中立型,因而有线

性效用函数,即U＝a＋bI,其中,U表示效用,I表示收入,a≧０,b＞０.又假定

其对注意(care)的支出对任何a、b值都一样,故为方便,令a＝０,b＝１,因而 U
＝I.在该假设下,收入之和可以用来衡量社会福利,意味着效用最大化等同于

财富最大化.(２)假设侵权人的注意投入为x,发生事故的概率p是x的减函

数,即p＝p(x);又假定注意的边际产品为负且递减,这意味着侵权人注意的投

入量的微量增长将使p下降,但是以递减的速率下降.(３)假设事故发生后对

受害人造成的损失为D,预期事故损失为p(x)D,在该假设下,侵权人注意投入

的预期边际收益递减.(４)假设A(x)表示注意投入给A带来的预期成本,这
是一个递增函数,意味着注意投入越高,侵权人的边际注意成本越高.

由于在风险中立假设下,侵权人的预期效用等于预期收入,因此侵权人的

预期效用函数就是预期收入函数,表示为

L(x)＝p(x)D＋A(x)
要求得社会成本最小处(社会财富最大化或效用最大化)的预防水平,需先

用L对x求一阶微分,再让结果等于０求出,即A′(x)＝－p′(x)D.该公式的

寓意很清楚,即侵权人A应当持续增加对注意的投入,直到最后一单位注意带

来的预期损失减少量(边际收益)正好等于最后一单位的注意成本(边际成本),
该点x∗即为社会福利最大化或社会成本最小化时的最优预防量.〔２１〕
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图１　边际收益等于边际成本的最优预防模型〔２２〕

注:图中的横轴x代表加害人的注意投入,纵轴代表成本(包括边际注意成本和边际预

期损失),图中的A′(x)代表注意的边际注意成本曲线,而－p′(x)D代表注意的边际收益曲

线,x∗是最优注意投入点,位于注意的边际成本曲线和边际收益曲线相交之处.

再看库特和尤伦的单边预防模型.
要构建此模型,需要如下假设:(１)侵权人的预防水平(或预防量)x是一

个连续变量,x值较高意味着侵权人的预防水平较高,x值较低意味着侵权人

的预防水平较低.(２)事故发生的概率用p表示,也是一个连续变量,随着预

防水平x的提高,p值会下降,这样p＝p(x)即是x的减函数.(３)事故一旦发

生,就会产生一个确定的侵害损失A,而p(x)A表示侵害损失的预期值,由于

p(x)是x的减函数,p(x)A当然也是x的减函数,一个随x的变化而变化的连

续变量.(４)采取预防措施意味着投入金钱和时间,假设预防成本为每单位w
元,又假设其是一个常数,xw等于花费在预防措施上的成本,该变量是预防水

平x的递增函数.(５)假设事故的预期总成本SC等于预防成本加上预期损失

之和,也即SC＝wx＋p(x)A.由于wx是x的递增函数,而p(x)A是x的递减

函数,因此,此两函数相加导致社会预期总成本曲线必然呈现先下降后上升的

U型结构.
由于侵权法的目标是寻求社会成本最小化的最优预防水平,而 U型的预

期社会总成本曲线的底部必有一个x值存在,在该点处,预期社会总成本最小.
因此,该点x∗即为社会总体有效率的预防水平或者最优预防水平.在数学上

描述x∗的性质,意味着更多一点预防带来的成本(边际成本)w正好等于更多

一点预防减少的损害的预期成本(边际收益)p′(x)A,也即w＝－p′(x)A.也

因此,在该点处,预防的边际社会成本等于边际社会收益,这就是能够最小化社

会成本以避免事故发生的最优预防水平.〔２３〕
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〔２２〕

〔２３〕
该图原版,supranote〔２〕,p．６０．
更详尽的分析参见,罗伯特􀅰库特、托马斯􀅰尤伦:«法和经济学»(第５版),同前注

〔１０〕,第３１２—３１３页.



图２　社会成本最小化的最优预防模型〔２４〕

注:图中横轴x代表加害人的预防水平,纵轴是以美元计算的成本,wx是预防成本曲

线,p(x)A是预期损失曲线,E(SC)是加害人预防的总成本曲线,预防总成本最小处即是最

优预防水平x∗.

两大模型的共性很明显,但也存在一些差异.〔２５〕我们先讨论差异,再总结

侵权法经济分析模型的理论共性.
很明显的差异有二.其一,兰德斯和波斯纳的模型建立在理性人效用最大

化的假设基础之上,因此,要实现社会成本最小化,需要经过效用最大化等价于

收入最大化,然后收入最大化(或财富最大化)再等价于成本最小化的转化;而
库特和尤伦的模型直接建立在侵权人的理性选择一定是预期成本最小化的假

设基础之上.其二,虽然都是边际分析的路子,但兰德斯和波斯纳的模型是一

个注意的供求均衡模型,即注意的需求曲线(注意水平的边际收益曲线,其斜率

为负,意味着边际预期损失递减)和供给曲线(注意水平的边际成本曲线,其斜

率为正,意味着边际预期成本递增)相交之处即为最优预防水平;而库特和尤伦

的模型是一个社会成本(注意的预期损失加上预期成本)最小化模型,仅仅在社

会成本最小处,预防水平的边际成本才等于边际收益.之所以呈现如此差异,
主要原因在于波斯纳的法律经济学假设是理性的效用最大化〔２６〕且受微观经济

学中厂商理论的最优产量模型影响更大,而库特和尤伦的假设仅仅是预期成本

最小化,最优预防当然只能落在总成本最小处.
虽然存在差异,但这两大侵权法经济分析模型的理论共性其实更具根本

性.在笔者看来,这两大模型的根本共同点有三.
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〔２４〕

〔２５〕

〔２６〕

该图原版参见,罗伯特􀅰库特、托马斯􀅰尤伦:«法和经济学»(第５版),同前注〔１０〕,第
３１２页.

如果加上萨维尔的侵权法经济分析模型,就不止两个模型,而是三大模型.但鉴于萨维

尔的理论模型和库特、尤伦的模型差异不大,本文不讨论萨维尔的侵权模型.有兴趣的读者可以

参考同前注〔９〕,第４１—４４页.
科斯对“理性的效用最大化”假设的批判以及波斯纳的回应参见理查德􀅰A．波斯纳:

«超越法律»,苏力译,中国政法大学出版社１９９９年版,第５０５—５０７页.



其一,侵权人具备完全理性和完全信息,不仅完全了解自己每增加一个预

防量可能导致的预期成本的变化,也了解每单位预防量的增加带来多少事故概

率的降低以及一旦发生事故后受害人的实际损害为多少,并因此理性安排自己

的最优预防水平以实现预期成本最小化.不仅如此,侵权法的经济分析模型还

要求立法者和法官也如侵权人一样具备完全理性和完全信息,这样立法者才能

事前制定一个能实现最优预防的法律规则,法官也才能在侵权案件发生后通过

判断侵权人是否实现最优预防来确定侵权人的行为是否构成过失.
其二,在这两大模型中,侵权人的预防水平(或注意水平)、预防成本、边际

预防成本、预期损失(也即投入预防量的预期收益)和边际预防收益都具有连续

性的特点.该特点意味着,相对于数值表现不连续(比如只有“０”“１”或“有”
“无”选择)的离散变量而言,侵权模型中的所有相关变量均为连续不断的、相邻

两值之间可以无限分割的连续变量.也只有将上述变量定义为连续变量并将

侵权人预防水平设定为因变量,才有后续的预防成本曲线、边际预防成本曲线、
预期损失曲线、边际预期损失曲线和预期总成本曲线,也才能对这些隐含着因

果关系的连续函数求解微分以便确定最优预防水平.
其三,这两大模型均隐含着个体最优等于社会最优的假设.不管是兰德

斯、波斯纳的模型还是库特、尤伦的模型,均以侵权人的理性预期为基础,根据

边际收益等于边际成本的最小成本考量推算出个体的最优预防水平x∗.但

是,(１)实现个体最优均不是两大模型的目标.在兰德斯和波斯纳那里,侵权

人个体最优的最终表述是社会福利最大化函数的微分表达(也即社会最优);而
在库特和尤伦那里,侵权法的目标是获得社会成本最小化(边际社会成本等于

边际社会收益)的社会最优预防水平.(２)在两大模型中,均可发现对侵权人

个体最优的分析没有任何障碍地就转化成了如何实现社会最优或社会总体有

效率的预防水平.由此可见,在主流的侵权法的经济分析模型中,个体最优是

等价于社会最优的.
综上可见,虽然两大侵权法经济分析模型有少许差异,但究其实质均为一

种基于完全理性和连续性假设的边际分析.毋庸置疑,这种可以模型化并进行

数理推导的理论分析看上去极具科学性和一般性,但问题在于,这种基于连续

性思考的边际分析是对侵权法目标及其基本规则的有效解释吗?

三、连续性思考的“神话”:侵权法边际分析的局限

综合了成本—收益分析和内化外部成本的法律威慑理论,侵权法经济分析

的这种基于连续性思考的边际分析方法(通过最小化社会成本寻找最优预防水

平)不仅最有技术含量,也最具理论诱惑力.说它最有技术含量,是因为可以基

于假设进行数学建模并导出最优标准;说它最具理论诱惑力,是因为通过该理

８１１ 北大法律评论



论的应用,侵权法和其他部门法(比如合同法、刑法甚至证据法)之间似乎可以

由此架起一座互通有无的理论桥梁.〔２７〕

这种基于连续性假设的经济分析模型看起来很美,但在笔者看来,将之应

用于侵权法研究却有很大的局限性.本节逐一以单边预防、双边预防和故意侵

权模型为例来论证这种分析模型背后潜藏的问题.
(一)单边预防模型

不同于加害人和受害人都能采取预防措施的双边预防,在单边预防的情况

下,事故的预防成本和预期损失均取决于侵权人(或加害人)的预防水平x.因

此,根据兰德斯—波斯纳模型,社会成本最小化的最优预防水平位于加害人注

意水平的边际收益曲线和边际成本曲线相交之处,也即A′(x)＝－p′(x)D;根
据库特—尤伦模型,在最优预防水平处,多增加一个预防量的预期成本正好等

于因此减少的预期损失,也即C′(x)＝－D′(x).这就意味着,在单边预防模型

中,最有效率的预防水平x∗,应当位于加害人的边际预防成本正好等于受害人

所获得的边际赔偿数额处.因此,在单边预防中,如果适用严格责任模式,理性

加害人应能根据成本最小化原则找寻自己的最优预防水平并据此行动;如果适

用过失责任模式,不仅要求加害人能寻找自己的最优预防点,还要求立法者能

根据最优预防水平确定规则或标准,以及法官能在具体侵权个案中通过判断加

害人的行为是否实现了最优预防水平来确定其是否构成过失.〔２８〕

以上是一个标准的基于连续性思考的边际分析框架,但仔细思考这一数理

模型,我们发现其中隐藏着以下四个未言明的理论前提和假设.由于现实世界

无法满足该模型得以成立的基本前提和假设,笔者的初步结论是这种单边预防
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〔２７〕

〔２８〕

比如波斯纳法官曾在«证据法的经济分析»一文中套用此模型分析过如何寻找最优证

据搜寻点:证据搜寻应该进行到边际成本和边际收益相等的那一点(搜寻模型),或者证据搜寻应

该进行到某一点,在这一点处,最后一些证据的获取所导致的错误成本的降低,恰恰等于获取有关

证据之成本(成本最小化模型).SeeRichard．A．Posner,“AnEconomicApproachtotheLawand
Evidence”,StanfordLawReview,vol．５１,１９９９,pp􀆰１４７７Ｇ１５４６．受波斯纳法官的理论影响,桑本

谦也认为疑案判决在技术层面的经济学目标就是最小化预期错判损失和证明成本之和,这与事故

责任分配的经济学目标(最小化预期事故损失和预防成本之和)恰好吻合.参见桑本谦:«疑案判

决的经济学原则分析»,载«中国社会科学»２００８年第４期,第１１５页.
在单边预防模型中,不管是兰德斯和波斯纳,还是库特和尤伦,均认为“无责任”也是一

种责任模式,因为它影响了当事双方的激励,且在潜在的受害人是更有效的事故避免者时,该责任

模式是一种最优原则.笔者不同意这一观点,因为一方面,当事故的发生和损失完全不取决于加

害人而仅仅取决于受害人是否谨慎或其预防水平是否达到最优时,这里根本就不存在侵权问题;
另一方面,如果事故的发生和概率仅取决于加害人,立法者若确定“无责任”模式,加害人必然会恣

意施害,因为无须承担法律责任,而这必然会导致社会无序和混乱.因此,不管是大陆法系还是普

通法系,侵权法的归责体系中根本不可能存在“无责任”这一规则选项.即使在事后司法中法官会

根据受害人故意、正当防卫和紧急避险等情形免除加害人的责任,但这只是事后个案判断的例外.
对兰德斯、波斯纳混淆事前无责任和事后无须负责的批评,还可参见简资修:«法律定性与经济分

析»,同前注〔１８〕,第１２５—１２６页.



模型的实际适用相当有限.

１．基于个体最优的成本—收益分析:最优模型的局限性

不管是兰德斯—波斯纳模型还是库特—尤伦模型,讨论的均是一个理性侵

权人(或加害人)在权衡成本—收益或活动轨迹相反的两类成本后作出的最优

选择,换句话说,加害人的目标是实现成本最小化或收益最大化的个体最优,方
式是选择一个能够实现成本最小化的最优预防量.但正如前文所言,该模型的

成立建立在两个基本假设之上:其一,具备完全理性的加害人对“预防量”引致

的预期成本曲线和预期收益(或者预期损失)曲线拥有完全信息;其二,加害人

的“预防量”(或者注意水平)分别和预防成本(或边际预防成本)、预期损失(或
边际预期损失)呈现递增和递减关系,只有这样,理性加害人才能综合考量这两

类成本以确定自己的最优预防量.〔２９〕 但问题在于,这只是一个基于“上帝视

角”的思想实验,并不符合现实.在加害人理性有限的现实世界,暂不讨论加害

人的注意水平是否具有连续性这个前提性的问题,以一种常理,我们发现,首
先,加害人预防量的增加并不一定会导致边际预防成本的逐渐上升和边际预期

损失的逐渐下降;其次,加害人并没有足够的能力和信息去知晓自己的预防量

大小对应多少的预防成本、多大的事故概率和预期损失,也不可能基于此认知

事先确定一个能实现成本最小化的最优预防,因此,这种个体最优很难实现;最
后,如果连有信息优势的当事人都很难基于自己的预防成本曲线和预期损失曲

线确定最优预防量,作为信息劣势方,立法者其实更不可能根据该模型确定一

个能实现最优预防的侵权法规则,法官也很难根据最优预防是否实现来判断侵

权个案中的加害人是否存在过失.

２．内化外部成本的假设:侵权法经济分析模型的成立前提

退一万步说,即使我们承认个体最优在理论上能够实现,侵权法经济分析

模型要能成立,也还需要一个非常重要的基本假设:侵权法是一个能够内化外

部成本的管制法.根据加害人的个体最优模型,加害人在“预防量”上的理性选

择是最小化自己的成本(预防成本和预期损失)之和,但加害人之所以将受害人

的预期损失纳入自身的成本—收益考量,是因为该模型假定:(１)事前立法上,
侵权法规定加害人必须内化其不法行为给受害人带来的预期损失;(２)事后司

法也能百分百地实现立法确定的内化外部成本目标.正是基于这样的假定,加
害人才有动机将预防水平提高至最优水平,否则,受害人的预期损失不在其成

本考量之中,不预防才是其最优选择.但问题在于,侵权法并不仅仅是一个内

化外部成本的管制法,而事后司法也不能够在每一个侵权个案中完美实现这一
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〔２９〕 需要注意的是,在库特—尤伦模型中,理性侵权人仅需要了解预期成本和预期损失曲

线,但兰德斯—波斯纳模型对理性侵权人的要求更高,不仅需要了解自己预防量的预期成本和预

期收益曲线,更要了解其边际成本曲线和边际收益曲线.



内化外部成本的立法目标.对于简资修曾批评过这种视侵权法为内化外部成

本之管制法的理论观点,认为侵权法其实是一种基于私法自治原则的合约安

排,因此以管制的投入—产出模型去分析具有自治本质的侵权法必然是失败

的.〔３０〕笔者也认为不能将侵权法仅视为一种管制法.对于单边故意侵权和单

边过失侵权,侵权法需要内化外部成本以实现补偿或威慑,但对于双边预防和

双边故意(既包括正当防卫,也包括受害人在先的故意侵权),侵权法却不是一

个内化外部成本的管制法,而是一种通过法律强制促成人们合作的外部机

制.〔３１〕对于后者,由于法官的理性和信息有限,在事后司法中也不可能在具体

个案中完全准确地判断加害人是否构成过失、过失多大并因此赔偿受害人以实

现内化外部成本的立法目标.综上,该假设的成立是有限定条件的.

３．连续性假设:边际分析的基础

在新古典经济学的集大成者马歇尔看来,由于市场机制的运行背后蕴含着

一般的连续性原理,而“没有数学符号或图表的帮助,就不容易完全明白这方面

的连续性”〔３２〕.正是因为价格、成本、利润、收益、产量、销售量等核心的经济学

研究对象具有连续性的特征,以微积分为工具的边际分析才能成功地占据经济

学的核心领地且至今不衰.虽然科斯已经从忽视交易成本的角度批判了这一

基于假设和数理推导的理论模型〔３３〕,但在微观经济学的各种教材中,边际原则

仍然是最基本的经济学原则,而根据该原则,在生产中存在边际成本递增和边

际收益递减的条件下,厂商只有在边际成本等于边际收益处确定产量才能够实

现成本最小化和资源最优配置.〔３４〕

回到侵权法的经济分析模型,我们发现,虽然都属于一种基于连续性的边

际分析,但两大模型并不一致.对于库特—尤伦模型,除完全理性假设之外,该
模型成立的基本前提是加害人的预防水平具有连续性,由于假定每单位预防量

成本和事故一旦发生后的损失额是一个常数,加害人预防量的变动不仅能影响

预防成本大小,也能通过影响事故发生概率的大小间接影响预期损失.但该模

型最大的问题在于,加害人的预防水平是否是一个连续变量? 如果事故法中的
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〔３０〕

〔３１〕

〔３２〕

〔３３〕

〔３４〕

相关观点,参见简资修:«经济推理与法律»,台湾元照出版公司２０１７年版,第３１页、第
２２５—２８９页.

笔者在另一篇文章中探讨过此问题,未刊稿:«双边行为的法律规制:霍布斯定理的提出

及其应用».
阿弗里德􀅰马歇尔:«经济学原理»(原著第１版序言),廉运杰译,华夏出版社２００５年

版,第４页.
对新古典经济学和福利经济学忽视交易成本和 法 律 界 权 的 批 判,seeRonald．H．

Coase,“TheNatureoftheFirm”,Economical,vol．４,no．１６,１９３７,pp􀆰３８６Ｇ４０５;Supranote
〔３〕,pp􀆰１Ｇ４４．

对该经济学原则的更多分析,参见哈尔􀅰R．范里安:«微观经济学:现代观点»,费方域

等译,上海三联书店、上海人民出版社２００３年版,第５００—５０２页.



加害人只有“谨慎”和“不谨慎”(在交通事故的发生语境中,还可再具体为“遵守

交通规则”和“不遵守交通规则”或者“闯红灯”和“不闯红灯”)两种选择,这个模

型就没有了适用的前提.对于兰德斯—波斯纳模型,该模型隐含的经济逻辑和

呈现出来的模型结构与经济学的最优产量模型其实毫无二致,因此才被简资修

准确地概括为一种管制的投入产出模型.在该模型中,首先,边际预防成本随

着注意投入的增长而递增,边际预防收益(等价于增加一个单位的预防水平可

减少的预期损失)则随着注意投入的增长而递减;其次,最优注意水平一定位于

边际预防成本曲线和边际预防收益曲线相交之处,即在该点处,边际收益

(marginalrevenue)＝边际成本(marginalcost),即 MR＝MC.
不考虑完全理性假设的不现实,我们发现只要侵权法有内化外部成本之功

能以及加害人(或任何理性个体)的预防水平具有连续性,库特—尤伦模型其实

具备一定的理论解释力和适用性.但是,建立在注意水平的边际收益等于边际

成本基础上的兰德斯—波斯纳模型本质上是一个注意水平的供求均衡模型,其
模型成立的假设前提更多更复杂.除完全理性、内化外部成本和注意水平具有

连续性之外,还需要假设:(１)加害人注意水平引致的边际预防成本递增以及

边际预期损失递减;(２)隐含着加害人的注意水平处于规模报酬递减阶段;
(３)隐含着注意水平存在一条向下的需求曲线.之所以多出这三个假设,是因

为根据微观经济学的厂商理论,最优产量模型(MR＝MC)成立的前提是边际

收益曲线递减和边际成本曲线递增.更进一步,为什么随着产量的增加,边际

成本曲线会上升而边际收益曲线会下降呢? 原因在于:
第一,企业的成本包括不变成本和可变成本,随着产量的增长,平均成本会

先下降然后再上升;而平均成本之所以会先下降然后上升,是因为生产的规模

效应发生了变化.如果技术显示出规模报酬递增,那么当产量增加时,生产的

平均成本将趋于下降;如果生产的规模报酬递减,那么平均成本将随产量增加

而上升.由于边际成本是一种变化率,即成本变动量与产出变动量之比,因此,
不管是下降还是上升,边际成本均比平均成本变动得更快更早.结论是,边际

成本和产量之间并不是绝对的递增关系,只有在技术引发的规模报酬递减阶

段,产量增加才导致边际成本曲线呈现递增状态.〔３５〕

第二,企业的收益就是一种商品的价格乘以它的销售量之积.由于收益变

动方向与需求曲线和需求弹性有关,且需求曲线向下,而边际收益(△P/△Q)
总是小于价格(多销售一个单位商品的边际收益小于所销售商品的价格),因此

边际收益曲线是一条比需求曲线还要陡峭的递减曲线.〔３６〕 综上,企业的最优

２２１ 北大法律评论

〔３５〕

〔３６〕
就规模报酬和平均成本、边际成本曲线之间的关系,同前注〔３４〕,第４２５、４３６页.
就需求曲线和边际收益的关系,同前注〔３４〕,第３３７、３４４页.



产量模型建立在需求曲线向下和生产的规模报酬递减的基础上.〔３７〕但回到侵

权法领域,两相对照,我们可以发现:(１)即使加害人的注意水平具有连续性,
由于没有注意的不变成本和可变成本之分,因此并不存在注意生产的规模报酬

递减,预防的边际成本曲线也就不可能呈现递增状态;(２)即使将法律对侵权

行为施加的赔偿或惩罚(内化侵权的外部成本)视为注意水平的影子价格,对加

害人的注意水平而言,也不存在一条向下的需求曲线,当然也就不存在一条位

于需求曲线之下的边际收益曲线.由此可见,在侵权法的经济分析领域,根本

不存在注意水平的边际收益递减和边际成本递增,也不存在能实现边际收益等

于边际成本的最优注意水平的供求平衡.在很大程度上,兰德斯—波斯纳模型

其实是微观经济学的厂商理论在侵权法领域的误用.

４．自由市场假设:个体最优等于社会最优

基于个体最优考量,加害人按照自我成本最小化或边际成本等于边际收益

的标准确定最优预防水平,仅是实现了个体在目标和手段之间的均衡,但在侵

权法的经济分析模型中,这种基于个体的最优选择为何能“摇身一变”成为法律

和公共政策认定的最优行为标准呢? 原因可能有二.其一,以经济学为师,侵
权法的经济分析模型将这种个体视为一种代表社会普遍选择的代表性个体.
正如范里安所言,虽然需求是个体行为,但把总需求看作某个收入恰好等于所

有个人收入总和的“代表性消费者”的需求,会给经济学研究带来便利,虽然要

使这一点成立的条件非常严格.〔３８〕但在笔者看来,就侵权法的经济分析,这种

理由不太成立.原因在于,不同于可以将某个商品的各不相同的个体需求汇总

为总需求的经济学供求模型,在侵权法领域,侵权行为各不相同,不同加害人的

注意水平和预防成本、预期损失之间的关系更是千差万别.在这种情况下,由
于不存在“代表性个体”,个体最优和社会最优很难实现统一.其二,笔者认为

侵权法经济分析模型之所以视个体最优为社会最优,更重要的是由于侵权法的

经济分析其实只是一种新古典经济学的法学应用,而新古典经济学隐含的自由

市场假设认定作为行为调校标准的市场能实现一种能兼容个体最优与社会最

优的帕累托效率,因此,能够通过完全内化外部成本以“模拟”市场的侵权法自

３２１连续性思考的“神话”

〔３７〕

〔３８〕

微观经济学的这一最优产量模型看起来极具科学性,但由于隐含着两个现实世界完全

无法实现的假设,即企业的组织管理零成本(厂商的生产投入能无成本地生产出相应产品)以及市

场出清(产品生产多少市场就一定能销售多少),才被科斯猛烈批判.在科斯和更多制度经济学家

的努力下,除了还存在于各版经济学教科书中,这个最优产量模型已经被建立在交易成本基础上

的产业组织理论和公司治理理论所替代.科斯的批评,seeRonald．H．Coase,“TheNatureofthe
Firm”,Economical,vol．４,no．１６,１９３７,pp􀆰３８６Ｇ４０５;Ronald．H．Coase,“TheInstitutional
StructureofProduction”,inCoase,EssaysonEconomicsandEconomists３,TheUniversityof
ChicagoPress,１９９４,pp．３Ｇ１４．

同前注〔３４〕,第３２９页.



然也能兼容个体最优和社会最优.正是以此逻辑,个体最优的预防水平就这样

毫无障碍地成为社会最优的法律标准.但问题在于,侵权法的目标和功能并不

仅仅在于内化外部成本,侵权法的司法实践也不是在“模拟”市场,自由市场至

上的意识形态更不能成为侵权立法和侵权司法应该遵循的思想路线.
综上,由于加害人实现个体最优的理性和信息前提不满足,侵权立法的

目标不仅是内化外部成本,且事后的侵权司法也并不能完全实现内化外部成

本之立法目标,加害人的预防水平并不具有连续性以及加害人的个体最优并

不能无缝转换为社会最优的立法规则和司法标准,笔者认定这种具有连续性

思考之边际分析特征的单边预防模型,即使在立法和司法领域有适用空间也

相当有限.
更进一步,明了单边预防模型隐藏着诸多无法实现的假设前提,我们就能

由此理解波斯纳法官基于该模型改造的边际化汉德公式的内在缺陷.就卡罗

尔拖船案,汉德法官提出汉德公式(B＜PL)的原意是在“风险的大小(事故发生

的盖然性及预计后果的严重性)与采取特定措施的难度、花费以及其他困难之

间进行权衡”〔３９〕,其并未让法官去认定驳船留守人的预防能力是否符合一个抽

象的最优标准,而是事后反问不留船员在船上的行为是否是一个“趋利避害”的
理性选择以及是否过度危险〔４０〕.因此,笔者同意冯珏的观点,由于法官的判断

容纳了矫正正义和分配正义要求的利益衡量,汉德公式中蕴含的过失认定标准

才能在侵权法上具有极高的地位.〔４１〕 不仅如此,虽然普通法系和大陆法系存

在诸多差异,但在笔者看来,这样理解的汉德公式其实与大陆法系私法中的“理
性人”标准殊途同归.〔４２〕但波斯纳法官却认为这种没有边际分析的汉德公式

不够科学和精准,并以边际化的社会成本最小化模型改造了汉德公式,其结论

是最优预防的过失标准应定在边际预防成本等于边际预期损失之处.〔４３〕只要

依据边际化的汉德公式施加法律责任规则,就会激励潜在加害人采取在自愿交

易可行的条件下潜在受害人愿意支付他去采取的措施,侵权法就会克服交易费

用的障碍,实现交易的财富最大化.在他看来,这就是责任规则的一个经常性

功能.〔４４〕

４２１ 北大法律评论

〔３９〕

〔４０〕

〔４１〕

〔４２〕

〔４３〕

〔４４〕

冯珏:«汉德公式的解读与反思»,载«中外法学»２００８年第４期,第５１２页.
简资修:«华文的法律经济学道路»,载«中国法律评论»２０１７年第３期,第９４页.
冯珏指出汉德公式的正确性在于其是一种容纳了矫正正义和分配正义要求的利益衡

量,而不是波斯纳法官拓展的边际分析和经济理性.同前注〔３９〕,第５３２页.
关于大陆法系中私法的理性人标准,参见叶金强:«私法中理性人标准的构建»,载«法学

研究»２０１５年第１期.
相关分析参见,理查德􀅰A．波斯纳:«法律的经济分析»(上),同前注〔１０〕,第３１２—３１４

页.
理查德􀅰A．波斯纳:«法理学问题»,苏力译,中国政法大学出版社２００２年版,第４４７

页.



　　这样,经由波斯纳法官的“改造”,以事后个案中的利益衡量并推定过去的

特定行为是否危险的汉德公式成为设定侵权法中最优行为标准的工具,法官的

工作因此转换成在个案中判断行为人的能力是否达到最优标准.但是,根据侵

权法经济分析模型的隐藏前提,被边际化的汉德公式要能有效适用,首先,加害

人的预防水平必须是连续变量;其次,法律要能保障侵权带来的外部成本必须

被完全内化;最后,立法者和法官要具备关于加害人不同预防水平以及相应预

防成本和预期损失的完备信息,并能准确计算出最优预防量.一旦无法实现这

些条件,边际化的汉德公式所带来的就不是科学和准确,而是完全可以预料的

错误和失败.〔４５〕

(二)双边预防模型

不同于仅有加害人能采取预防措施的单边预防,在双边预防的情况下,
(１)假设A是受害人(原告),B是加害人(被告);(２)定义x为A的注意水平,

y为B的注意水平,将A与B之间发生事故的概率p表示为x和y的函数,即

p＝p(x,y);(３)假定注意的边际产品均为负且递减;(４)用D表示事故发生

对A造成的损失,A(x)和B(y)分别表示注意给A和B带来的成本.因此,此
时的社会成本函数(或社会福利函数)为:

L(x,y)＝p(x,y)D＋A(x)＋B(y)
要求得社会成本最小处(社会财富最大化或效用最大化)的预防水平,需分

别用L对x和y求一阶微分,再让结果等于０求出,即 A′(x)＝－p′(x)D;

B′(y)＝－p′(y)D.要实现社会成本最小化目标,不仅侵权人(或加害人)的
预防水平要达到最优预防水平x∗,而且受害人的预防水平也要达到最优预

防水平y∗.因此,根据兰德斯—波斯纳模型,加害人和受害人的最优预防水

平要分别位于加害人注意水平的边际收益曲线和边际成本曲线相交之处

[A′(x)＝－p′(x)D]以及受害人注意水平的边际收益和边际成本相交之处

[B′(y)＝－p′(y)D];根据库特—尤伦模型,加害人和受害人的最优预防水平均

位于各自多增加一个预防量的预期成本正好等于因此减少的预期损失.
和单边预防模型相比,虽然都基于最优预防原则,双边预防模型还是存在

一定差异.首先在立法方面,在单边预防模型下,能够内化外部成本的严格责

任规则和过失责任规则是等价的,均可确保加害人选择帕累托最优的预防措

施,只不过在现实世界,这种等价性有其条件,即信息成本偏向于严格责任而风

５２１连续性思考的“神话”

〔４５〕 简资修批评现代侵权法的经济分析是错误的,因为其往往是根据行为人的预防能力去

计算汉德公式.在笔者看来,这种错误正是汉德公式被边际化后的必然结果.简资修的相关批

评,同前注〔３０〕,第８—１１页.



险成本和财产约束偏向于过失责任〔４６〕;而在双边预防模型下,要想确保加害人

和受害人均能选择最优预防,侵权立法只能选择过失责任规则.其次在司法方

面,在单边预防模型下,如果适用严格责任,加害人会基于自身成本最小化选择

一个最优预防水平;如果适用过失责任,法官的工作是根据加害人是否达到最

优预防水平判断其是否构成过失.而在双边预防模型中,司法的关键在于分别

寻找加害人和受害人的最优预防水平x∗点和y∗点以判断加害人和受害人的

行为是否构成过失〔４７〕;如果判断的结果是一方构成过失,另一方没有过失,那
么由过失方承担侵权责任;如果双方均未构成过失,则双方均不承担侵权责任

(比如出现不可抗力等免责事由);如果双方均有过失,则根据过失大小分配过

失责任(比较过失责任规则).

因此,和单边预防模型的问题相似,双边预防模型同样是一种基于连续性

思考的边际分析,只不过法官需要同时了解加害人和受害人各自的预防成本曲

线和预期损失曲线并分别判断其行为是否实现最优预防,然后以此认定双方行

为是否有过失.以此观之,单边预防模型的潜在问题在双边预防模型中同样存

在,只不过在适用过失责任的背景下,双边预防模型中的加害人和受害人的成

本最小化模型有所区别:加害人之所以将受害人的预期损失内化为自己的成本

是因为存在以内化外部成本为目标的侵权法,而受害人只需要基于自身的预防

成本和预期损失最小化来选择自己的预防水平即可.根据前文的分析,如果加

害人和受害人的完全理性和完全信息条件均不具备,其各自的预防水平并不具

有连续性,有限理性的法官并不能计算出他们各自的最优预防水平,这种基于

最优预防的双边预防模型不仅不能有效刻画现实世界中呈现出的具有策略性

互动特征的双边行为,更不能有效解释为什么侵权立法会在双边预防的事故法

中选择过失责任模式.

在笔者看来,如果说单边预防模型中侵权法的目标在于内化不谨慎的外部
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〔４６〕

〔４７〕

这是张维迎教授基于信息经济学的道德风险理论得出的结论,此结论完全不同于兰德

斯和波斯纳关于严格责任和过失责任模式的预测:如果被告而非原告的活动水平变化是规避事故

的有效途径,严格责任便更有吸引力并将被选择;如果更多注意而非更低活动水平是潜在侵害人

规避事故的最优方法,过失责任便呈现出优势.在笔者看来,兰德斯和波斯纳的结论并不符合实

际(因为在实践中,侵权立法并不是根据加害人的活动水平或注意水平哪个更能规避事故来制定

侵权规则的),而张维迎教授的结论不仅符合实际也更具有理论解释力.相关的分析,同前注
〔１４〕,第９５—９７页;同前注〔２〕,第７７—７８页.

根据库特的分析,在双边预防中,如果法律制定的过失标准与预防的最优标准相一致,
就会激励双方进行有效率的预防.在他看来,如果每个当事人都能承担由于自己减少预防而造成

的损失所增加的全部成本,就能实现一种边际上的双重责任.SeeRobertCooter,“UnityinTort,
Contract,andProperty:TheModelofPrecaution”,CaliforniaLawReview,vol．７３,no．１,１９８５,
pp􀆰１Ｇ４５．



成本以实现校正正义和制度效率,那么侵权法的双边预防模型必须要能有效描

述在不同侵权法制度下加害人和受害人之间策略性互动的行动决策以及这些

行动选择最终导致何种社会结果,并反过来选择一个能够实现双方均能选择有

效预防的侵权规则.在博弈论的理论视野下,一个有效的责任规则必须调动双

方的积极性.因此,要想确保行为互动的加害人和受害人均能选择谨慎和有效

预防(法律制度下的合作),侵权立法只能选择能有效激励双方谨慎的过失责任

规则.不同于加害人和受害人均要在连续性的前提下找寻各自最优预防水平

的边际模型,这一理论模型是一个静态的同时决策博弈模型,通过利用不同类

型的加害人和受害人的博弈来比较不同的侵权法制度,从而选择一个能在事前

有效调动双方积极性的侵权规则(过失责任规则).〔４８〕虽然该模型也有完全信

息的假设,但是立基于加害人和受害人更具现实性的“适当谨慎”和“不谨慎”的
行动选择,侵权法的博弈分析模型可以刻画不同的侵权法制度能够实现的行为

模式,从而得出侵权法是否能实现加害人和受害人携手合作以减少事故发生的

目标.〔４９〕因此,对于存在策略性互动的双边预防情形,主流的侵权法经济分析

模型(基于连续性思考的边际分析模型)其实并没有多少解释力.
(三)故意侵权模型

即使不考虑前面指出的边际化的侵权法经济分析模型的各种局限性,我
们也清楚不管是单边预防还是双边预防,该模型适用的前提是加害人(或者

加害人和受害人)预防与否以及预防多少能够影响个人成本最小化甚至社会

成本最小化目标能否实现.“预防水平”这一自变量的存在是整个基于连续

性思考的边际模型之所以存在的基础.正是基于此认知,库特和尤伦才指出

“故意侵权”的本质是加害人对受害人故意造成伤害(不管是财产上的还是人

身上的),因此,在故意侵权之下,加害人的预防水平和预防成本均为零.正

是鉴于不存在预防水平的故意侵权行为和故意犯罪非常相似,他们才决定将

故意侵权行为和犯罪问题合并分析,而不在基于过失的侵权法的经济分析部

分讨论之.〔５０〕

但兰德斯和波斯纳却不这样认为.套用侵权法的双边预防模型,他们假

设:(１)A为受害人(原告),故意侵权人B为加害人(被告);(２)定义x为A的

注意水平,y为B的注意水平,将A与B之间发生事故的概率p表示为x和y
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〔４８〕

〔４９〕

〔５０〕

具体分析,参见道格拉斯􀅰G．拜尔、罗伯特􀅰H．格特纳、兰德尔􀅰C．皮克:«法律的博

弈分析»,严旭阳译,法律出版社２００６年版,第９—１４页.
丁利详细讨论过博弈论的分析模式如何能够有效解释法律运行的内在逻辑和机理.

参见丁利:«制度激励、博弈均衡与社会正义»,载«中国社会科学»２０１６年第４期,第１３８—１４５页.
罗伯特􀅰库特、托马斯􀅰尤伦:«法和经济学»(第５版),同前注〔１０〕,第３００页.



的函数,即p＝p(x,y);(３)假定注意的边际产品均为负且递减,用D表示事

故发生对A造成的预期损失,用 G表示故意侵权人因侵权而获得的收益;
(４)A(x)和B(y)分别表示注意给A和B带来的成本.因此,此时的社会福利

函数为:

L(x,y)＝p(x,y)(D－ G)＋A(x)＋B(y)
求解上述模型,当受害人的受害额度大于故意侵权人的获益,即D－G≥０

时,最优解是x＝０和y＝０,也就是说只要故意侵权人不投入资源去侵害,受害

人不投入资源去防范侵害,此时的社会成本最小或社会福利最大;当受害人的

受害额度小于故意侵权人的获益,即D－G≤０,此时隐含着在社会整体层面

上,补偿了受害人的损失之后的故意侵权还有正的收益,所以在理论上应鼓励

而非禁止.〔５１〕

此模型看起来彰显了侵权法经济分析模型的一致性或统一性,因为不管是

单边预防、双边预防还是故意侵权,均为一种基于连续性思考的边际分析模型,
其目标均在寻求能实现社会成本最小化的最优预防水平.但问题在于,这个故

意侵权模型从基本设定、逻辑推导到基本结论统统存在问题.
首先,双边预防模型要能适用,必须保证事故发生的概率和损失多少不仅

与加害人的预防水平和预防行为有关,也与受害人的预防水平和预防行为有

关.但在兰德斯和波斯纳建构的这一模型中,我们发现故意侵权人和受害人的

关系仅仅是一种单边故意侵权,即侵害结果的发生仅与故意侵权人是否实施侵

权行为有关(与受害人的预防完全无关),且一旦侵害行为发生,事故发生的概

率为１.由于不存在“预防水平”这一基础性变量,双边预防模型完全不能套用

于故意侵权模型.
区别于兰德斯和波斯纳的故意侵权模型,在现实世界中,真实的故意侵

权模型只包括以下两类:(１)如果侵害结果的发生仅与故意侵权人是否实施

侵害行为有关而与受害人的预防无关,那么这就是一个简单的法律威慑模

型,即法律不仅需要基于补偿原则内化故意侵权人的外部成本,还应该根据

其危害程度通过事后的法律威慑(对故意侵权人实施惩罚性赔偿或刑事惩

罚)以实现事前预防;(２)如果侵害结果的发生与双方当事人均实施故意侵

权行为有关,这就是一个双边故意侵权的博弈分析模型(不仅包括同时决策

的双边故意,也包括行动顺序有先后的双边故意).该博弈模型的核心在于,
在博弈参与人面对“故意侵权”和“自我克制”的行动选项时,我们有没有一种
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〔５１〕 对故意侵权模型的相关讨论,supranote〔２〕,pp􀆰１５３Ｇ１５９．中文版同前注〔２〕,第１６７—
１７４页.



侵权法制度使得博弈环境下的双方当事人会理性选择“自我克制”而不是“故
意侵权”.

其次,笔者同意简资修的观点,在D－G≥０时,上述模型即使成立也仅仅

是一个预谋模型而不是故意侵权模型,因为很多故意侵权情形,侵权人并不需

要投入资源去侵害,而受害人也不可能投入资源去预防,比如临时起意的故意

侵权.〔５２〕更不用说根据前文的论述,我们发现该模型并不满足如下假设:
(１)故意侵权人和受害人具备完全理性和完全信息理性;(２)故意侵权人和受

害人的预防水平具有连续性;(３)能实现社会成本最小化的预防水平是最优预

防;(４)故意加害人和受害人的个体最优等价于社会最优.因此,即使D－G≥
０(受害人所失大于故意侵权人获益)时,也不可能根据一个并不成立的理论模

型去推导出社会成本最小化的最优解是x＝０和y＝０.由于故意侵权行为的

发生与受害人投不投入资源以及投入多少资源无关,我们应直接利用侵权法和

刑法背后的国家强制力内化故意侵权的外部成本(不仅是填平补偿,还有惩罚

性赔偿甚至刑事惩罚),以事后威慑实现事前预防以便在根本上消灭故意侵权

行为的诱因.
最后,在单边故意侵权模型中,故意侵权人的获益是法律、社会规范和道德

均不容许的不法行为之所得,如果将之纳入社会福利函数并保护之,必将破坏

现代社会赖以存在的稳定预期,并进而导致社会的基本秩序和安全受损.基于

此,我们发现兰德斯—波斯纳的故意侵权模型的另一个重大问题在于其结论相

当危险,也即如果D－G≤０(当故意侵权人的获益大于受害人所失时),一方

面,应该鼓励那些D－G≤０的故意侵权行为(因为此时隐含着在社会整体层面

上,补偿了受害人的损失之后的故意侵权还有正的收益);另一方面,为了防止

潜在的受害人从自卫的立场过度投资,因此必须由受害人承受损失而不是惩罚

故意侵权人.〔５３〕说该结论危险,是因为一旦接受了该理论,基于一种波斯纳法

官认可的卡尔多—希克斯效率标准,我们往常在法理和情理上完全不能接受的

故意违约、故意侵权(蓄意侵犯他人财产和人身)和故意犯罪(比如强奸)只要能

补偿受害人的损失,居然就有了一种基于经济学的正当化解释.〔５４〕 这也太挑

战人们的常识和神经了.
正如简资修所言,以普通人的眼光,故意侵权和故意犯罪就应该受到法律

９２１连续性思考的“神话”

〔５２〕

〔５３〕

〔５４〕

同前注〔１８〕,第１２４页.
Supranote〔２〕,p􀆰１５５．中文版,同前注〔２〕,第１６９页.
这里隐含了波斯纳法官强调并提倡的财富最大化.更极端的,波斯纳法官曾说过这样

一句极为挑战人们道德直觉的一句话,即“如果财富最大化隐含了可以通过奴役社会中最少生产

力的公民而推进繁荣,那么牺牲他们的自由就是值得的.”同前注〔４４〕,第４７１页.



惩罚,而与(D－G)是否大于零,也即侵权人的获益是否大于受害人所失完全不

相关,因为行为人居然舍弃低成本的市场交易而径行单方强制转移财产或强迫

他人就范! 因此,交易成本高低才是此模型是否适用的关键.〔５５〕其实在«侵权

法的经济结构»第二章,兰德斯和波斯纳不仅明确指出财产权用于处理低成本

交易而责任规则用于处理高成本交易,更以科斯定理为依据论证自愿交易的财

产规则适用在低交易成本处,而法院强制交易的责任规则适用于高交易成本

处.换言之,高交易成本(或者存在预防水平)应是侵权法经济分析模型的前

提.〔５６〕这也是卡拉布雷西和萨维尔只讨论高交易成本之事故法的原因.但到

了讨论故意侵权模型的第六章,兰德斯和波斯纳却无视交易成本高低的前提

性,直接将高交易成本处才能适用的经济分析模型适用于对低交易成本的故意

侵权行为的分析.在很大程度上,为了实现一以贯之的连续性思考,他们其实

是自相矛盾了.

四、连续性研究的缘由:误读科斯与科学追求

分别以单边预防模型、双边预防模型和故意侵权模型为例,上一节深入探

讨了以连续性存在为前提的边际分析模型应用于侵权法研究的诸多局限性.
本节进一步讨论法经济学家们是在何种理论的指导和影响下构建了这一存在

诸多理论缺陷的边际分析模型,以及这种理论模型为何能够成功占领侵权法经

济分析甚至整个法经济学研究理论阵地.
仔细研读库特以及兰德斯和波斯纳的相关侵权法著作和论文,笔者发现科

斯定理正是他们认定的侵权法经济分析的基础理论.正如本文开篇所言,在他

们眼中,正是因为科斯发表了«社会成本问题»,他们才发现原来经济学的理论

可以适用于传统的侵权法研究,不仅能因此揭示普通法的效率性,更能给沉闷

的法学研究带来方法论上的革新.但问题在于,包括库特和波斯纳在内的法经

济学家们不仅误读更是误用了科斯定理,这个被他们认定为法经济学基础理论

的科斯定理其实只是科斯致力于批判的零交易成本的新古典经济学理论.如

此认定的论据有三,接下来分别讨论之.
首先,科斯对经济学和法律经济学的理论贡献不在于重复了新古典经济学

隐含的零交易成本的法律无关论(科斯第一定理),而在于其正确指出了在正交

易成本的现实世界,法律如何界权定则会有助于市场经济体制的运行效率(也
即科斯第二定理,笔者更愿意称之为科斯定律).
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〔５６〕
同前注〔１８〕,第１２５页.
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笔者通过比照科斯本人的论述和相关文献,发现“零交易成本”虽是科斯首

创,但却不是科斯的发明,因为这正是以一般均衡的价格理论雄霸天下的新古

典经济学隐含的理论假设.科斯自始至终都在批评这种建立在不真实假设基

础上的新古典经济学,不仅不无调侃地指出“科斯定理所运用的零交易成本的

世界,正是现代经济学所分析的世界”〔５７〕,更辛辣讽刺那些不研究真实世界的

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,就会创造一个它们能够把握的世界”〔５８〕.科斯学术生涯中最具分量的两篇

论文(«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

(零交易成本)的新古典经济学理论的批判基础之上.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.”〔５９〕对于经济

学界对他的理论误读,科斯无奈地指出:“零交易费用的世界常常被说成是科斯

世界.真理多走半步往往会变成谬误.科斯世界正是我竭力说服经济学家离

开的现代经济学理论的世界.”〔６０〕因此,在科斯看来,零交易成本的科斯定理

“仅仅是建立一个分析体系以解决正交易成本的真实世界所提出问题的开

端􀆺􀆺我的观点是,我们需要把正交易成本直接引入经济学分析,从而使我们

能够研究现实中的世界.”〔６１〕

但吊诡的是,除了科斯一手创建并潜心耕耘的新制度经济学界,科斯反复

声明的这些观点既不被经济学界所理解,也不被法经济学界所接受,并别提根

据正交易成本的科斯定律进行深入的理论应用.〔６２〕比如,在法经济学界,不管

是库特、尤伦还是兰德斯和波斯纳,甚至还有萨维尔,均认为零交易成本的科斯
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SeeR．H．Coase,TheFirm,theMarketandtheLaw,TheUniversityofChicago
Press,１９８８,p􀆰１５．中文版参见罗纳德􀅰H．科斯:«企业、市场与法律»,盛洪、陈郁译校,格致出版

社、上海三联出版社、上海人民出版社２００９年版,第１５页.
罗纳德􀅰H．科斯:«企业的性质:意义»,载奥利弗􀅰E．威廉姆森、西德尼􀅰G．温特
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明显的证据体现在,不管是经济学大辞典还是法律经济学大辞典,“科斯定理”词条的内

容均为零交易成本的科斯定理.参见罗伯特􀅰库特:«科斯定理»,载约翰􀅰伊特韦尔(主编):«新
帕尔格雷夫经济学大辞典»第１卷,经济科学出版社１９９２年版,第４９９、５００页;大卫􀅰D．麦扎:«科
斯定理»,邓瑞平译,许明月校,载皮特．纽曼(主编):«新帕尔格雷夫法经济学大辞典»,法律出版社

２００３年版,第３０３页.



定理(究其实质就是新古典经济学的边际分析理论)是侵权法经济分析的基础

理论和根本定理.在很大程度上,这是科斯的悲哀,也是经济学研究和法经济

学研究的悲哀.
其次,如果将科斯定理视为一个定理组,那么零交易成本的科斯第一定理

是一个法律无关理论,正交易成本的科斯第二定理(或者科斯定律)是一个法律

界权理论.不管从哪个角度看,科斯定理不是,也不可能是侵权法经济分析的

理论基础.
先看科斯第一定理能否成为侵权法研究的经济学基础.笔者在另一篇文

章中指出,科斯第一定理其实只是对完全竞争市场(一种并不存在的想象世界)
的一种抽象描摹.在这个想象的乌托邦,只要有法律的初始界权(更进一步,这
个界权者甚至不必一定是法律),随后建立在无成本合作和交易基础上的资源

配置机制就能自动实现资源的最优配置和帕累托效率.在零交易成本的条件

下,个体理性和集体理性没有冲突,在个体最优等于社会最优的情况下,不会有

纠纷也不会有诉讼,当然更不可能存在侵权行为和规制此行为的侵权法和侵权

规则.〔６３〕由于“瞬间即是永恒”(科斯语),企业无须存在,法律无关紧要,新古

典经济学才能集中讨论价格机制这只“看不见的手”(斯密语)如何实现资源的

最优配置.
正因为新古典经济学的基本假设不真实(零交易成本的乌托邦世界),研究

对象具有连续性特点以便求导(极大或极小)实现最优的微积分才能应用于经

济学研究,以数理化的边际分析见长的最优模型和一般均衡模型才能成为现代

经济学(价格理论)的核心理论.然而,问题在于,把最大化的概念从普通语言

转换成数学语言,看似增加了这个概念的逻辑精准性并扩大了其应用范围〔６４〕,
但“在一堆自命不凡和无用的数学符号中”,这种数理经济学却往往“成功地使

作者看不见现实世界的复杂性和相依性”〔６５〕.所以科斯才无情讽刺这种最优

化的边际分析模型,“在我年轻时,听说,傻得难以启齿的话可以唱.在现代经

济学中,这样的话可以放在数学之中”.〔６６〕 而在经济学发展史上,科斯的理论

贡献正在于从现实的交易成本角度发现了新古典经济学的这一缺陷,不仅成功
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相关分析参见艾佳慧:«科斯定理还是波斯纳定理:法律经济学基础理论的混乱与澄
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manuscriptprivatelydistributed),pp􀆰２３Ｇ２４．转引自埃德温􀅰多兰、伊斯雷尔􀅰科茨纳等:«现代奥
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找到了这种最优化理论的“阿喀琉斯之踵”———不现实的零交易成本假设———
并批判甚至颠覆了该理论的正当性和有效性,更提炼出了基于比较制度分析的

法律界权论,或者,一种“定分”经济学.
基于以上分析,我们发现,一则,零交易成本的科斯定理是一个法律无关

论.既然制定何种法律,甚至有没有法律,完全不影响资源最优配置的实现,其
因此不可能成为侵权法经济分析的理论基础;二则,无视现实世界的复杂性和

相依性,新古典经济学建立在零交易成本基础上的边际化最优模型缺乏现实

性,不仅无法有效解释现实的企业行为和市场运行,更没有理由成为侵权法设

定最优标准的理论资源.但问题在于,沉迷于新古典经济学的价格理论,再加

上对完全竞争市场下帕累托效率的向往,不管是库特和尤伦,还是兰德斯和波

斯纳,均将零交易成本的科斯第一定理隐含的资源最优配置和帕累托效率视为

现实的侵权法设定责任规则和最优预防标准的规范基础.这一理论和规范的

双重跳跃无论在理论上还是逻辑上都是说不通的.
再看正交易成本的科斯第二定理能否成为侵权法经济分析的理论基础.

正是基于零交易成本假设很不现实,一个没有法律的乌托邦世界也不是真实世

界,因此,在科斯心目中,专注于研究正交易成本之现实世界的科斯定律(或者

科斯第二定理)才是其理论的重点和核心.不同于零交易成本的法律无关论,
科斯定律认为法律如何界权和定则对市场经济运行的效率至关重要,因此,科
斯第二定理其实是一个法律界权理论,即在交易成本和制度成本大于零的现实

世界,法律应如何界权定则(既包括立法的初始界权,也包括司法的重新界权)
才能促进经济的发展(或者产值最大化).基于此认知,我们发现科斯第二定理

的适用领域不在如何内化外部成本的侵权法,而在如何界定产权以促进社会产

值最大化的财产法.〔６７〕退一步讲,即使在“定则”(规则制定)的意义上适用科

斯第二定理,那也是在一种比较的、总体的、替代的意义上权衡在不同时代、不
同情形下哪种责任规则更有效率.这是科斯一以贯之的比较制度分析进路,而
不是新古典经济学的最优模型进路.

因此,科斯和库特、波斯纳等主流法经济学的区别在于:科斯并不关心作为

分析起点的第一定理,而是重点考察法律在真实世界如何界权定则才能增进经

济绩效的第二定理;库特和波斯纳却完全无视科斯经济学的精髓,即基于总体

社会效果进行比较制度分析的第二定理,而集中关注能实现社会财富最大化和

最优化资源配置的第一定理,并以此为标准要求法律模拟市场.虽然库特和尤

伦、兰德斯和波斯纳都声称科斯定理是侵权法经济分析的基础理论,但对于这
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〔６７〕 在新制度经济学界,科斯定理的应用被称为产权经济学就是一个证明.



种无视交易成本一般化的比较制度分析(科斯第二定理,或科斯定律),却反将

其视为分析起点的科斯第一定理转化成数理经济学的最优化模型并大加应用

的做法,科斯应是完全不赞同甚至会抨击批判的.
最后,基于对新古典经济学最优模型的盲目崇拜,法经济学家们,包括库

特,但主要是兰德斯和波斯纳,都错误理解了科斯在«社会成本问题»中例举的

“车麦之争”个案〔６８〕中隐含的经济学思想,并由此推导出侵权法经济分析的最

优模型,即不管是适用严格责任规则、无责任规则还是过失责任规则,侵权法的

关键在于寻找到能实现帕累托效率的边际收益等于边际成本的最优预防水平.
但问题在于,兰德斯和波斯纳对该个案的理解和衍生应用不仅完全歪曲了科斯

的原有观点,更是对科斯定理彻头彻尾的误读和误用.

图３　“车麦之争”案的最优火车量图示

注:上图的横轴x代表铁路部门可以开动的火车数量,纵轴代表以美元计算的成本和

收益,D′(x)曲线是农民的边际预期损失曲线(在内化外部成本的侵权法背景下,即为铁路

部门的边际预期成本曲线),R′(x)是铁路部门的边际预期收益曲线.根据兰德斯和波斯纳

分析时为铁路部门和农民设定的相关数值,能实现资源最优配置的火车开动量是上图两条

曲线相交之处的２辆.

在«社会成本问题»一文中,科斯是在批判庇古的福利经济学时讨论了这一

“车麦之争”(普通法上的一个案例,争议点在于铁路公司要不要对火车运行带

来的火花导致附近麦田受损负责).在使用了一些简单的算术后,科斯指出了

庇古理论的错误:不是因为私人产品和社会产品不一致就一定要求铁路公司赔

偿,问题的关键在于是否要建立一套制度规定铁路公司应赔偿哪些因其引起的

火损.因此,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
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〔６８〕 这个案例其实不是科斯首创.在«社会成本问题»一文中,为批判庇古理论,科斯援用了

庇古在«福利经济学»一书中为例证私人产品和社会产品之间存在差异而提出的这个案例,也即铁

路公司是否需要赔偿因机车火星引起的农作物损失一例.SeeA．C．Pigou,TheEconomicsof
Welfare(４th．ed),Macmillan&Co．,１９３２,p􀆰１３４．



同的制度安排产生的总社会产品并从中选择社会产值更大的方案,而私人产品

和社会产品之间的比较则是题外话.〔６９〕这是一种基于总体社会效果的比较制

度考察,完全没有边际化的最优模型的丝毫影子.但是对该案例,兰德斯和波

斯纳却不这样理解.根据他们自己对零交易成本的科斯定理(新古典经济学的

价格理论,一套建立在连续性基础上的边际化的最优模型)的理解,就科斯提及

的这一“车麦之争”案例,兰德斯和波斯纳不仅为之人为设定了随着火车开动数

量的增加,铁路部门的边际收益在递减而农民的边际损失在递增,并由此构建

了一个边际化的最优模型.
根据此模型,要实现资源最优配置和帕累托效率,办法有三个:(１)让铁路

部门和农民属于同一所有者,那么该所有者自然想要将这两种活动的共同收益

最大化,此时,没有外部性和外部成本,该共有人将尽量在边际收益和边际成本

相等之处确定最优火车开动数量,此时其能实现成本最小化和收益最大化.
(２)在交易成本为零时,不管法律规定铁路有抛洒火花的权利还是农民有排除

损害的权利,由于预防的边际收益递减而边际成本递增,所以铁路部门和农民

都可以通过无成本的市场交易达成一个能实现帕累托最优和最优资源配置的

火车开动数量.由于现实世界的交易成本不为零,该结论的法律寓意是:在低

交易成本时,或交易成本低于交易之获利时,财产权制度比责任规则更可取.
(３)在交易成本很高以至于市场调节方案不可行的时候,则适用责任规则.由

于侵权法有内化外部成本的功能,那么不管是责任规则、无责任规则还是过失责

任规则,侵权法的关键在于根据边际预防成本等于边际预期损失确定一个最优预

防数量,并以此判断当事人是否承担侵权责任.〔７０〕前面已经分析过,这是一个基

于连续性前提的边际化的最优模型,同时也是波斯纳法官的事故经济学:“我们必

须要对预期事故成本和事故损失进行边际比较,即通过衡量安全的细微增长的成

本和收益,从而在再花１美元只能得到１美元或更少的安全增长时停止安全投

资.”〔７１〕在波斯纳法官看来,如果法官能够以这种边际化的最优标准施加法律责

任,就会激励潜在加害人采取在自愿交易可行的条件下、潜在受害人愿意支付他

去采取的措施,侵权法就会克服交易费用的障碍,实现交易的财富最大化.〔７２〕

正是因为兰德斯和波斯纳将科斯基于总体社会产品大小进行比较的“车麦

之争”案例篡改成了一种基于预防水平(在该案中是火车开动数量),具有连续性,
预防的边际收益递减且边际预防成本递增,因此最优预防水平(在该案中,指能实
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法律尽量去靠拢自由市场才能实现的最优资源配置和帕累托效率,因此,此观点不过是其“法律应

模拟市场”理论的侵权法版本而已.



现最优资源配置的最佳火车开动数量)一定位于边际收益曲线和边际成本曲线相

交之处的最优模型,我们才发现兰德斯和波斯纳在分析该案时勾画的资源最优配

置图(第３７页)和后面他们讨论侵权责任规则时最优注意水平图(第６７页)完全

一致.〔７３〕还不只是兰德斯和波斯纳,库特和尤伦以同样的最优化数理模型论证

了,在侵权法中,能实现社会成本最小化的最优预防水平位于增加一单位的预防

水平带来的边际预防成本等于边际预期收益(减少的预期事故损失)之处.〔７４〕

正是基于零交易成本的新古典经济学最优模型,兰德斯和波斯纳强行将科

斯文中讨论“车麦之争”的算术式分析转化为边际收益等于边际成本(MR＝
MC)的最优化模型.〔７５〕但问题在于这种强行转换完全歪曲了科斯的本意.由

于错认为科斯就零交易成本世界的法律讨论隐含了边际成本等于边际收益的

最优化解决方案,他们进一步对其理解的这种科斯定理的运作进行了最优化的

数理推导和图解式描述.但是,对比科斯在文中展示的基于比较制度分析的总

体思路,这显然是一种彻头彻尾的误读.
综上,我们论证了对科斯定理的误读和误用可能是主流法经济学家之所以

沉迷于侵权法最优分析模型的根本原因.
除此之外,笔者认为之所以法学界折服于极具理论统合力和一般性的边际

化最优模型,还有一个原因在于,普通法“遵循先例”的逐案判决(casebycase)
传统使得原有的侵权法研究完全没有系统性和科学性可言,虽然已有汉德公

式,但法官适用该公式仍然是零散和个案化的.〔７６〕正是在此背景下,一些法学

家开始不满于复杂、零散、无逻辑的侵权法司法实践以及拘泥于语义并坚持“遵
循先例”的兰德尔式的形式主义法理学,而正在此时,科斯的«社会成本问题»发
表了.由于科斯论文中有对大量普通法侵扰案例的讨论,又由于法学家们误认

为科斯所用的经济学理论正是历经二百余年的发展已经科学化和体系化的新

古典经济学(其逻辑之严密、形式之精致堪与物理学媲美,被称为社会科学皇冠

上的“明珠”),因此,以波斯纳法官为首的法律经济学家力图以微观经济学的边

际化最优模型重塑传统的侵权法研究.基于一种事后的同情式理解,我们赞赏

也支持法经济学家们想要统合侵权法理论研究的科学追求,但问题在于,他们

不仅误解了科斯,也选错了工具.在前者,科斯的«社会成本问题»讨论的是法

律界权问题,而不是界权之后的侵权法问题;在后者,不管是侵权立法还是侵权

司法,由于不存在连续性前提,新古典经济学的边际化最优模型没有适用的空
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〔７３〕

〔７４〕

〔７５〕

〔７６〕

Supranote〔２〕,p．３７、p．６７．
罗伯特􀅰库特、托马斯􀅰尤伦:«法和经济学»(第５版),同前注〔１０〕,第３１２—３１３页.
理查德􀅰A．波斯纳:«法律的经济分析»,同前注〔１０〕,第６３—６４页.
汉德法官在“卡罗尔拖船案”中提炼了判断侵权人行为是否构成过失的一个标准,即考

虑加害人的预防成本B是否小于事故发生概率与事故损失的乘积(PL).UnitedStatesv．Carroll
TowingCo．,１５９F．２d１６９(２dCir．１９４７)．



间.在很大程度上,法经济学家们的科学追求似乎是落空了.

五、余论

根据目前通行的侵权法经济分析模型,本文不仅区分了注意之供求均衡的

兰德斯—波斯纳模型以及社会成本最小化的库特—尤伦模型,更从完全理性和

完全信息、连续性假设、个体最优等于社会最优三个方面总结了侵权法经济分

析模型的特征———一种基于连续性前提的边际化最优模型,并以侵权法的单边

预防模型、双边预防模型和故意侵权模型为例深入探讨了这种边际化最优模型

应用于侵权法实践的诸多局限性.虽然法经济学家们追求侵权法研究的科学

体系没有错,但由于误读并误用了科斯定理,将新古典经济学零交易成本时的

边际化最优模型应用于并不存在连续性前提的侵权立法和侵权司法,追求科学

的最终结果很可能并不科学,甚至是一种错误.
文章写到最后,需要声明两点.首先,对于致力研究零交易成本世界之市

场运行机制的新古典经济学,笔者并不完全持异议.正如弗里德曼所言,实证

经济学如果能在纷繁复杂的现实中抽象出一些假设,并由此提出一种能够对尚

未观察到的现象作出合理预测的“理论”或“假说”,即使其假设看起来并不现实

也无损于该理论的重要性.〔７７〕自斯密提出“看不见的手”理论以来,吸纳了数学

中的微积分工具并成功进行了一场“边际革命”的现代经济学虽然其假设越来

越不现实,但是只要这种边际化最优理论的连续性前提存在,新古典经济学其

实还是具有理论预测能力和解释力的.但是,虽然波斯纳法官坚持法经济学

“作为经济学中的一个运动,独特于一般经济学的是它的研究对象;只是作为法

律中的一个运动来看,它在方法论上才是激进的.”〔７８〕但笔者却认为将这套基

于连续性前提的边际化最优模型应用于并不存在连续性前提的侵权法研究,其
实际效果并不佳.不仅如此,更不能基于此模型,将以实现校正正义和社会整

体效率为目标的侵权法视为一种实现卡尔斯—希克斯效率的定价机制和“模拟

市场”的工具(在市场交易费用太高因此用市场进行资源配置不可行的情况下,
像实际市场可能的那样来设定最优标准以配置资源).〔７９〕

其次,笔者并不完全反对社会成本最小化的最优标准模型(本文中的库

特—尤伦模型).现代社会是一个风险社会,不管是污染问题、医疗问题还是产

品责任问题,均体现了科斯所称的那种现代社会无所不在的交互性的外部效

应.由于污染量、医院投入的防范措施和产品质量标准均存在连续性,而行政
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〔７７〕

〔７８〕

〔７９〕

SeeMiltonFriedman,“TheMethodologyofPositiveEconomics”,inMiltonFriedmar,
EssaysinPositiveEconomics,TheUniversityofChicagoPress,１９６６,p􀆰６．

这是波斯纳法官的观点,同前注〔２６〕,第５０２页.
理查德􀅰A．波斯纳:«法律的经济分析»(下),同前注〔１０〕,第９０９页.



管理机构又能在既往的历史数据以及对整体社会的风险认知上比私人主体更

具信息优势,不仅如此,由于行政管理机构将视社会整体的预期成本和预期损

失进行权衡和选择,因此,可以将之视为经济学中足以代表整体的“代表性个

体”.根据社会成本最小化的最优模型,由于该模型适用的完全理性和完全信

息假设、连续性假设和个体最优等于社会最优的假设基本能满足,因此从理论

上我们可以据此论证如何在成本—收益分析框架下获得最优污染标准、最优医

疗防护标准和最优产品质量标准.只不过由于不管是侵权立法(在大陆法系,
基本上只是规定适用过错责任、无过错责任和举证责任倒置的不同情形而已)
还是侵权司法(还是以大陆法系为例,面对侵权个案,法官在法律上主要是判断

加害人是否有过错以及行为和结果之间是否存在法律上的因果关系)连续性前

提均不具备,因此,这种基于连续性思考的最优化模型很难适用.

(审稿编辑　洪国盛　王泓之)
(校对编辑　潘　程)
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