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前言

　　法律的经济分析被介绍到中国学术界也已经有二十余年的历史了，在最近几年，它在中国也备受
学术界的关注。
然而，迄今为止，各种有关法律经济学的书籍资料以及发表在刊物上的论文基本上都以美国学者的研
究方法为基础，而且研究的题目也相互独立和分散，比如说合同违约的效率分析、犯罪的经济分析、
财产权和效率配置等，对于那些想系统了解和学习法经济学的中国读者来说，往往在看完一篇法经济
学论文以后也还在困惑，法律的经济分析究竟应该是怎样的？
法律的经济分析是否适合于成文法的国家？
有没有一本符合中国读者以及中国法学并且能系统介绍法经济学分析方法的书？
那么这本《民法的经济分析》一书就是很好的精神粮食。
　　本书是德国和欧洲法经济学研究方面的代表作，它的独特之处在于通过对德国民法典进行的经济
分析，回答了大陆法系国家是否可以运用法经济学原理分析成文法的问题。
由此，下面的三个问题是读者比较关心的。
　　首先，在成文法中法官造法是否可行？
大家知道，法经济学在美国兴起的重要原因之一就是判例法的灵活性以及法官造法的重要性，法官可
以根据社会、经济条件的变化做出与之相适应的判决，而一般认为，成文法在这方面却相对刻版，因
为法官都要根据法律文本进行推理和对法律进行解释，特别是德国法以及受德国法影响的法律体系，
这些法律体系内部的逻辑结构很难让法官去创造一个看起来像“外来者”的法律规则。
然而，事实上，从这本书的大量案例中我们可以看到，成文法也不是一成不变的，它也是与时俱进的
。
比如说，德国司法判决对于暇疵履行的合同允许受损的一方在合同时效消灭后以侵权之债请求损害赔
偿（所谓的Weiterfressersch·den，参见第十四章 2.3 ），这样既不会破坏法律的逻辑结构（合同之债
和侵权之债竞合的问题），也不会影响到合同当事人可以就合同时效消灭后的损失继续提出赔偿请求
。
这显然也不同于根据《德国民法典》第823条第1款的损害赔偿请求权，因为根据该条，损害也可以是
合同时效消灭之前造成的间接损害，同时它也是以能够被估计为前提的。
在合同法的经济分析中，作者也提到民法体系中的法官应该像立法者一样地思考，例如在合同没有规
定哪一方承担风险时（参见第十一章 第3节），法官可以判决让最低成本避免者（cheapestcostavoider
）一方承担，从而避免了资源浪费，增加了社会福利，这样的判决就是有效率的。
当然书中还有很多例子，这些例子都说明，法官造法在成文法国家也是完全可能的，只是需要更多地
考虑法律系统本身的逻辑结构以及法官造法的合法性问题，这就要求法官的判决必须符合公正理念以
及以社会公共利益为目标。
法官造法还需要考虑选择性决策的结果，也就是说，需要考虑判决对法律关系参加者将来的行为的影
响，“而这在很多情况下可以借助于微观经济理论，特别是法律的经济分析”。
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内容概要

从法律经济分析的角度看，法律规范不是不可变的数据群。
法律经济分析将法律规定的行为权限（Handlungsbefugnisse）视为变量，从而将法律制度本身纳入经济
分析的范围。
从这种观点出发，我们研究的是：    （1）现行法律结构的产生和法定行为权限的种类和分布；    （2
）法律结构对配置效率目标的影响；    （3）形成高效的法律结构的真正前提；    （4）从配置效率的
目标看，法律结构应当具有哪些特性。
    本书主要研究任务（2）和（4）并介绍几种重要民法领域的经济学说。
本书尤其重视经济分析的研究方向对于司法判决和德国法律学说可能产生的意义。
从法学的角度看，本书的内容主要是介绍司法判决和学说理论的变化、说明变化的普遍原因并探寻在
什么时候用经济分析的方法处理这些问题更好，以及经济分析在法律应用过程中的局限性。
    本书分五个部分，共24个章节。
在介绍性的基础部分后，是对所有权和类似于所有权的法律地位的经济分析，并以公司法经济分析的
基本特征结尾。
    经济分析研究以后果为导向的行为。
今天普遍认同的是，法律从业者必须仔细考虑他们决定的后果（今天也许甚于从前）。
例如，不断有最高法院的判决行为设立具有法律约束力的规范。
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作者简介

　　汉斯-贝恩德·舍费尔教授现在为德国汉堡Bucerius法学院法经济学教授。
汉斯-贝恩德·舍费尔教授早年在科隆大学学习国民经济和经济管理，并在波鸿大学担任过助教。
此后被聘任德国汉堡大学法律系教授以及担任汉堡大学法律与经济学研究所博士项目主任。
在2000年他被聘为美国乔治·梅森大学法学院（George Mason School of Law）访问教授。

    从2004年至2007年他担任欧洲法律与经济学协会主席。
汉斯-贝恩德·舍费尔教授出版了大量的有关法经济学方面的著作和论文。
在他的带领下，德国汉堡大学法律系在经济学研究方面成绩斐然。
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章节摘录

　　类似的问题也存在于康采恩中，即当贷款给予之后财产在不同的康采恩公司中转移。
　　公司组织法（如股份法）在哪些方面应制定强制规定是一个非常有争议的问题。
股东有限责任公司形式的形成在历史上是和强制法的扩展联系在一起的。
一个资合公司只有当它在其公司章程符合了一定的法律形式并且通过一个国家行为（登记）予以公示
之后，才具有法律行为能力。
如果把公司认为是诸多合同的一个联合体，那么就会马上联想到成立之后干涉合同自由的问题为什么
公司法是强制规定，而合同法规定通常只是表明一个可由合同当事人自由选择的保留性规定？
因为在一个运行良好的市场中合同自由带来了效率，这个问题和市场失灵情况下的问题是一样的，在
市场失灵的情况下也应该通过这样的强制法来修正。
伊斯特布鲁克和费舍尔代表的观点认为，强制性法律的利用是无法识别的，公司法应该基本上没有例
外地允许自由安排。
对强制性法律有关的主流经济学观点如下：　　外溢性（外部效应）观点：如果私人之间的合同建构
对第三人造成了外部效应，那么自由选择的公司规则就会没有效率。
这样的结果是少数被多数决定利用，特别是当规则事后被修改时。
别的群体也可能参与到损害中来。
　　信息观点：一项交易涉及诸多合同当事人。
但每当这些合同当事人在签订合同之前都得去了解公司的法律结构，他们就承担着极高的信息成本。
而这些信息成本还无法使用，因为风险的期待值比信息成本低，所以在获取信息时存在着理性的冷漠
。
因此就需要为债权人和投资者提供特别的保护。
通过公司宪法的典型化和统一化可以降低信息成本。
　　目前还尚不清楚，哪一个观点更好。
此外似乎还没有足够的实证研究。
在这方面欧共体的法律发展显得还不自由，它一直在扩展强制性的公司法。
更强的自由化一方面可以提高公司参股的组织可能性并降低强制法的范围，或者可以准许“立法者竞
争”，立法者在不同的公司法规定中规定选择权。
这样的竞争如何在欧洲进行，目前还无法预测。
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