
[image: ]



序言

坦诚地说，本书作者陈慰星是我众多研究生中的佼佼者。言其佼佼，是谓其有独到的聪慧和灵性再加上刻苦努力的气质，在我门下的学生中的确是出类拔萃的。举例说，他喜欢看书且看的书比较杂，古今中外、法律经济、诗词文章、正史野史他均有涉猎，且看完之后还有心得，草成文章发表；又比如说，他是福建人，普通话讲得不是十分地道，但他敢于在大庭广众之下与人雄辩不休。记得我在一次毕业典礼上说过一句话：倘一个学生能言善辩且文笔犀利，其必定是一个好老师的胚子。

现在华侨大学教书的他，正在证实我的判断。

在甲午年立冬次日，忽然收到了慰星发来的书稿。一观题目，啊，原来是以其博士论文为基础，经过五年再修订的大作。思绪将我又拉回到八年前：当时，慰星对博士论文选题有诸多想法，某日，来征求我的意见。凭我对他的了解，提出可以就经济的角度融民诉的知识考虑。之所以如此建议，是从他平时的习作中看出他对经济学的积累与思考。应当说，如是，则起码具备论文所要求的“新”。慰星听从了我的建议。果不其然，开题顺利通过。写作虽异常艰苦但总的来说并未辜负导师组的期待。他写出了与众不同的一篇文章。

内行人知道，人们对民事诉讼当事人问题是比较熟悉的，但当事人行为在行内少有人研究，当事人行为选择的研究则更少人涉及。作者笔下的民事诉讼当事人行为选择并非一般规范理论上的诉讼法学研究对象，而是涵盖了当事人行为与主体行为选择两个上位知识板块的交叉研究对象。就当事人行为的传统研究来看，主要循诉讼行为和诉讼模式两大维度进行。前者主要是在基础理论上对当事人行为性质的定性，后者则从不同诉讼模式的应用出发，将当事人行为在各模式的行为空间及其与各参与人之间关系情况作为定型诉讼模式的要件。行为选择在诉讼法学的研究板块，则集中于当事人程序选择权。很显然，本书立足于法经济学方法，则着力于解释当事人的选择激励，透析以“选择”为主线的当事人行为在具体诉讼决策中存在的规律，试图建构若干能有效解释当事人具体诉讼行为变化、预测当事人行为选择的数理模型。这种力图摆脱规范法学研究范式缺乏自检验的“古典模式”窠臼的学术方法，无疑在既有民事诉讼法的研究中是较为少见且具有冲击力的。构建在理性人、信息人和真实人三个假设下当事人行为选择的成本收益、信息不对称和行为心理变量模型，如若真的能够凭借精确性定量分析工具而施行行为预测，则小至当事人实施诉讼的策略安排，大至宏观司法改革的顶层设计，无不具有了全新的视阈，也很有可能得出更科学的结论！

我欣慰地看到，在博士论文的基础上，作者又进行了大量的调查与深加工，其观点、论据更显扎实。我乐于见到这种带有原创性的学术努力，尽管可能会有一些持有不同方法论立场的存疑。因为诚如本书那个诚实的立场假设，“进行行为选择的当事人是一个坚守理性但是又理性不足的主体”，行为选择的成本收益是左右选择的主导因素，信息不对称下的博弈是对最佳选择的预判，而当事人偏好、偏见和直观推断等心理因素会影响到选择所能达到的理性程度等见解，无不挑战了既有诉讼法运作学术考察的模式——我们更习惯于在逻辑上进行应然判断，在经验上进行案例验证，在试点中评估制度效果……那么依托精确导向的经济学，获得带有预见性的制度安排，显然也是一种成本收益的优化。

《月令七十二候集解》有言：“立，建始也。”如果天时感应的话，我相信这本“立冬”收到的作品，也是一本具有某种“建始”内容尝试的书。要得！应当说书中的观点，具有一定的前瞻性，且系较为纯正的学术研究。理论如何指导实践，则还有漫长的路要走。愚以为，只要迈步不停，终会修成正果。

书中所云，到底如何，诸君不妨前去“打望”一番。

中国民事诉讼法学研究会副会长

西南政法大学教授 田平安

2014年11月11日于山城安怡斋


内容摘要

对民事诉讼当事人行为（以下简称“当事人行为”）的研究，尚未引起学术界的普遍重视。然而，无论是司法改革的文本设计还是具体的民事诉讼实践，当事人行为问题攸关当事人诉讼参与程序以及程序架构的运行效果，甚至其本身就是诉讼程序演进的核心。当事人行为的复杂性以及阶段性，使得进行序贯意义上的当事人行为研究会存在视角差异和主线交错等诸多难题。本书试图借助“选择”这一法律经济分析的核心概念，串联起当事人行为研究，并通过讨论当事人行为的运作样态及当事人进行较优选择的决策，为评估当事人行为效果、推测当事人行为提供指引。

全书分为四大部分。第一部分旨在对研究的目的以及命题本身进行分析。重点说明将法律经济分析方法引入民事诉讼法学的现实意义和分析价值，并同时展开对于命题关键词当事人行为及命题分析线索影响当事人行为选择的三大变量（成本收益、诉讼信息和行为心理）的概要说明，为后续正文的展开提供研究对象和框架。第二部分从法律释义学的角度，详细剖析作为本书研究对象的当事人行为选择的基本概念、种类及其历史发展流变，是关于民事诉讼当事人行为选择的本体论。本部分意在回应当事人诉讼权利行使与否与当事人行为选择的关系及二者可能的冲突问题，指出了当事人诉讼权利行使与当事人行为选择的本质差异在于后者必须具备实质选项。本研究还对当事人行为选择的种类以及当事人行为选择的法制史演变进行考察，以期对民事诉讼当事人行为选择进行概览。第三部分为研究的主体，具体分析了决定民事诉讼当事人行为选择的三大变量，基本的分析理路是沿着微观经济学到信息经济学再到行为经济学的经济学发展轨迹，从古典的理性人假设出发，分析了当事人行为选择的成本收益问题、在信息不对称下的选择决策博弈问题，以及影响当事人行为选择的诉讼心理的行为经济学分析，并通过第六章的当事人行为选择的大数据分析，强调了审判权对于诉讼行为选择的外部性及诉讼行为选择的可预测性，也为诉讼当事人行为“选择市场”提供了实证。第四部分为本研究的尾部，意在解析本书的具体实用价值，即选择技术对于诉讼程序的活化作用，以及本书运用经济分析所获得的结论在中国司法改革面向上的实用价值。


Abstract

Around the key topics of the litigants’ Behaviors，this thesis consists of four parts. The purpose of the first part is to make analysis to this thesis’s study aim and the proposition itself. The first part marjory enplanes the realistic significances and analyzing value to introduce legal economic analyzing approach into civil procedure low science，at same time，it develops the summarizing explanations about the three variables，it the keywords of the proposition（namely the Litigants’ Behaviors）and the analyzing clue of the proposition（namely the Litigants’ Behaviors Choice），providing the objects and frames of studies for the development of the main body related below. The second part is the chapter which is the ontology of civil procedure parties’ behavior choice. The purpose of chapterⅠis，from the angle of legal hermeneutical science，to analyze detailed the basic concepts、kinds and the high-position concepts of parties’ behavior choice as the these study objects，and to study the kinds of the parties’ behavior choice of civil procedure parties. The third part is the main body of this thesis which consists of chapters Ⅲ，Ⅳ，Ⅴ，and Ⅵ. The third part analyzes concretely the three variables deciding the behavior choice of civil procedure parties. The basic analyzing train of this part is，along the developing orbit from the effectiveness maximization to information economics and to act economics finally，from the beginning of the reasoned people in classical economics，to analyze the transformation that the cast and income of parties making acts selection goes to the action economics analyzing more close the true states. Chapter Ⅵ shows a big data approach to procedural choice on mediation by court and proofs the existence of choice market from empirical perspective. The last part is chapter Ⅷ which also the end of the thesis. The purpose of this chapter is to analyze the practical value of this thesis，namely the litigants’ selecting skills’ for activating functions of the procedure as well as the conclusions this thesis’s found plays in China’s civil justice reforms.


发展哲学社会科学 推动文化传承创新

——《华侨大学哲学社会科学文库》总序

哲学社会科学是研究人的活动和社会历史发展规律、构建人类价值世界和意义世界的科学，是人类文化的核心组成部分，其积极成果有助于提升人的素质、实现人的价值。中国是世界文明古国，拥有丰富的文化历史资源，中华文化的发展是世界文化发展进程中不可或缺的重要一环。因此，努力打造具有中国特色的哲学社会科学，全面继承和发展中华文化，对于推进中华文明乃至世界文明进程具有深远的意义。

当代中国，全面深化改革已经进入关键时期，中国特色社会主义建设迫切需要对社会历史发展规律的科学认识，需要哲学社会科学发挥其认识世界、传承文明、创新理论、资政育人和服务社会的作用。因此，深化文化体制改革、繁荣哲学社会科学，不仅是建设社会主义文化强国、丰富人民精神世界的需要，也是实现中华民族伟大复兴的中国梦的必由之路。中共中央高度重视哲学社会科学在实现中华民族伟大复兴的历史进程中的重要作用，先后出台《中共中央关于进一步繁荣发展哲学社会科学的意见》《中共中央关于深化文化体制改革 推动社会主义文化大发展大繁荣若干重大问题的决定》《中共中央办公厅 国务院办公厅转发〈教育部关于深入推进高等学校哲学社会科学繁荣发展的意见〉的通知》《高等学校哲学社会科学繁荣计划（2011—2020年）》等一系列重要文件，全面部署繁荣哲学社会科学、提升中华文化软实力的各项工作，全面深化教育体制改革，为我国哲学社会科学事业的繁荣和发展创造了前所未有的历史机遇。

高等学校是哲学社会科学研究的重要阵地，高校教师和科研人员是哲学社会科学研究的主要承担者。因此，高校有责任担负起繁荣哲学社会科学的使命，激发广大教师和科研人员的科研积极性、主动性和创造性，为哲学社会科学发展提供良好的制度和环境，致力于打造符合国家发展战略和经济社会发展需要的精品力作。

华侨大学是我国著名的华侨高等学府，也是中国面向海外开展华文教育的重要基地，办学55年以来，始终坚持“面向海外、面向港澳台”的办学方针，秉承“为侨服务，传播中华文化”的办学宗旨，贯彻“会通中外，并育德才”的办学理念，坚定不移地走内涵发展之路、特色兴校之路、人才强校之路，全面提升人才培养质量和整体办学水平，致力于建设基础雄厚、特色鲜明、海内外著名的高水平大学。

在这个充满机遇与挑战的历史时期，华侨大学敏锐洞察和把握发展机遇，贯彻落实党的十七大、十七届六中全会、十八大、十八届三中全会、十八届四中全会精神，发挥自身比较优势，大力繁荣哲学社会科学。

一方面，华侨大学扎根侨校土壤，牢记侨校使命，坚持特色发展、内涵发展，其哲学社会科学的发展彰显独特个性。“为侨服务，传播中华文化”是华侨大学的办学宗旨与神圣使命，其办学活动及其成果直接服务于国家侨务工作与地方经济社会发展。为此，华侨大学积极承担涉侨研究，整合、利用优势资源，努力打造具有侨校特色的新型智库，在海外华文教育、侨务理论、侨务政策、海上丝绸之路研究、海外华人社团、侨务公共外交、华商研究、海外宗教文化研究等诸多领域形成具有特色的研究方向，推出了以《华侨华人蓝皮书：华侨华人研究报告》《世界华文教育年鉴》等为代表的一系列标志性成果。

另一方面，华侨大学紧紧抓住国家繁荣哲学社会科学的时代机遇，积极响应教育部繁荣哲学社会科学的任务部署，颁布实施《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》，为今后学校哲学社会科学的发展提供发展纲领与制度保证。该计划明确了学校哲学社会科学发展的战略目标，即紧抓国家繁荣发展哲学社会科学的战略机遇，遵循哲学社会科学的发展规律，发挥综合大学和侨校优势，通过若干年努力，使华侨大学哲学社会科学学科方向更加凝练，优势更加突出，特色更加鲜明，平台更加坚实；形成结构合理、素质优良、具有国家竞争力的高水平学术队伍；研究创新能力显著增强，服务国家侨务工作的能力明显提升，服务经济社会发展的水平不断提高，适应文化建设新要求、推进文化传承创新的作用更加凸显；对外学术交流与合作的领域不断拓展，国际文化对话与传播能力进一步增强。到2020年，力争使华侨大学成为国内外著名的文化传承与知识创新高地，国家侨务工作的核心智库，提供社会服务、解决重大理论和现实问题的重要阵地。

为切实有效落实《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》，学校先后启动了“华侨大学哲学社会科学青年学者成长工程”“华侨大学哲学社会科学学术论文专项资助计划”“华侨大学哲学社会科学学术著作专项资助计划”“华侨大学哲学社会科学百名优秀学者培育计划”“华侨大学人文社会科学研究基地培育与发展计划”五大计划，并制定了相应的文件保证计划的有效实施，切实推进学校哲学社会科学的繁荣发展。

“华侨大学哲学社会科学学术著作专项资助计划”作为《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》的重要配套子计划，旨在产出一批在国内外有较大影响力的高水平原创性研究成果，打造学术精品力作。作为此资助计划的重要成果——《华侨大学哲学社会科学文库》将陆续推出一批具有相当学术参考价值的学术著作。这些著作凝聚着华大文科学者的心力、心气与智慧：他们以现实问题为导向，关注国家经济社会发展；他们以国际视野为基础，不断探索开拓学术研究领域；他们以学术精品为目标，积聚多年的研判与思考。

《华侨大学哲学社会科学文库》按学科门类划分系列，共分为哲学、经济学、法学、教育学、文学、历史学、管理学、艺术学八个系列，内容涵盖哲学、应用经济、法学、国际政治、华商研究、旅游管理、依法治国、中华文化研究、海外华文教育等基础理论与特色研究，其选题紧跟时代问题和人民需求，瞄准学术前沿，致力于解决国家面临的一系列新问题、新困境，其成果直接或间接服务于国家侨务事业和经济社会发展，服务于国家华文教育事业与中华文化软实力的提升。可以说，该文库的打造是华侨大学展示自身哲学社会科学研究力、创造力、价值引领力，服务中国特色社会主义建设事业的一次大胆尝试。

《华侨大学哲学社会科学繁荣计划（2012—2020）》已经实施近两年，经过全校上下的共同努力，华侨大学的文科整体实力正在逐步提升，一大批高水平研究成果相继问世，一批高级别科研项目和科研成果奖成功获评。作为华侨大学繁荣哲学社会科学的成果，《华侨大学哲学社会科学文库》集中反映了当前华侨大学哲学社会科学的研究水平，充分发挥了优秀学者的示范带动作用，大力展示了青年学者的学术爆发力和创造力，必将鼓励和带动更多的哲学社会科学工作者尤其是青年教师以闽南地区“爱拼才会赢”的精神与斗志，不断营造积极向上、勇攀高峰的学术氛围，努力打造更多造福于国家与人民的精品力作。

当然，由于华侨大学面临的历史和现实等主客观因素的限制以及华大哲学社会科学工作者研究视野与学术积累的局限性，《华侨大学哲学社会科学文库》在研究水平、研究方法等方面难免存在不足之处，我们在此真诚地恳请各位读者批评指正。

最后，让我们共同期待《华侨大学哲学社会科学文库》付梓，为即将迎来55岁华诞的华侨大学献礼！让我们一起祝福华侨大学哲学社会科学事业蒸蒸日上！让我们以更大的决心、更宽广的视野、更精心的设计、更有效的措施、更优质的服务，培育华大社科的繁花硕果，以点滴江河的态势，加速推进华侨大学建设成基础雄厚、特色鲜明、海内外著名的高水平大学，更好地服务海外华侨华人，支持国家侨务工作，配合国家发展战略！

华侨大学校长、教授、博士生导师 贾益民

2015年4月28日于华园
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导论

就一个法律规则而言，法学家维护的是公正，经济学家维护的是效率。但在绝大多数情况下，经济方法和法律方法常常殊途同归。

——考特、尤伦

一 问题意识

研究定题为“民事诉讼当事人行为选择的法经济分析”，源自我对传统民事诉讼法学研究对象以及研究方法所产生的系列问题的思考。由于过度偏重于理论和规范的阐述，传统民事诉讼法学研究忽视了诉讼资源配置和核算的重要性，缺乏对诉讼主体特别是表现诉讼主体的具体运作行为的观照，使得据此形成的司法制度难以满足现实诉讼需求和实践发展。当然，必须承认建立在规范分析基础上的阐释法学研究范式，采用了“奥卡姆剃刀”（Occam’s Razor）的方式而将“多余的问题”全部剪除，
 
[1]

 虽然获得了简单明了的论证方法且保证了整个范式解释的清晰和系统，然而定位于单一的阐释法学方法的研究，也使得民事诉讼法学难以应承更多更新的民事司法实践要求。具体而言，传统研究存在的问题包括如下四个方面。

其一，重资源而轻配置。传统研究强调司法资源的充足投放，以确保制度公正的实现，但获取资源之后如何进行有效的配置，依靠国家还是当事人抑或其他的途径来主导，却定位不明、渠道不畅甚至难以从可行角度提出解决方案。这样的状态，导致司法资源分配向拥有主导权的司法部门过度倾斜，却令名义上拥有宪法化诉权的个案当事人，缺乏必要的诉讼资源保障，造成诉讼成本与个别正义的冲突，
 
[2]

 甚至演变为世界各国普遍存在的“接近司法”难题。
 
[3]



其二，重投入而轻核算。传统研究关注法院的财政独立性，却忽视纠纷解决制度可能存在的“核算健全性”危机。所谓的核算健全性，指制度运行的固定成本如何通过手续费收入（如纠纷解决收费）或者其他途径的融资，实现稳定的收支平衡。
 
[4]

 作为自创生系统的法律制度，自我维持是其得以自我再生的前提。
 
[5]

 核算健全性所关注的就是纠纷解决系统的自我维持问题，为整个法律系统的正常运作提供支持。因此，核算健全性的问题放大了传统诉讼法研究的可能的缺陷，即缺乏对法律制度适用者与制度之间的经济性互动的有效重视，致使诸多司法改革推而难行，甚至难以为继。

其三，重建构而轻运行。传统研究重视制度改革的完整性，但往往对可能造成的“程序肥大化”（hypertrophy of procedure）现象
 
[6]

 缺乏足够重视，导致诉讼运行成本居高不下，当事人对程序的“接近”困难重重。特别是对外国制度进行引进研究时，由于我国缺乏相应的配套程序，势必令移植研究还需要涉及其他的附加程序，这必然在一定程度上导致相关制度复杂化。这使得“看上去很美”的诉讼程序，难以在实践运作层面获得当事人的认可以至于推进，甚至造成制度被异化执行的尴尬。

其四，重宏观应然而轻微观实然。由于传统民事诉讼法研究所采用的是规范分析（normative analysis），即研究法律活动“应该是什么”以及社会法律问题“应该怎样解决”，采用一定的价值判断（value judgment）前提作为提出诉讼程序设计的法律理论前提和制定政策的依据，并使得理论和依据能够符合制度本身的实际运行。
 
[7]

 但由于缺乏微观意义上的观照，应然性价值难以回应现实个体意义上的当事人秉持不同价值判断的情况，
 
[8]

 导致“重视与关注正面的制度构建，而对制度的实际运行状况，尤其是制度在适用过程中的变形、变异等非正常状态，缺乏应有的关注”。
 
[9]



由此，想要对上述传统民事诉讼法学研究进行有益的回应，就需要在研究上确定能够解决资源配置和健全核算的问题的工具，在研究对象上必须触及程序运行的主要角色和微观实然的个案观照。我认为研究所使用的法律经济分析工具和所确定的当事人行为选择对象，能够有力地对上述问题进行回应。

其一，法经济学工具，根植于微观经济学理性人成本收益最大化的分析。诉讼中资源优化配置，能借助法院和个人理性最大化的“角力”，在各自成本收益最大化的过程中实现。法律经济分析的动态均衡范式，同具体民事诉讼实践中资源配置的过程也相呼应。另外，法律经济分析所内含的制度经济学交易成本和制度效率的研究结构，满足纠纷解决系统核算健全性中关于制度运行成本和收费融资的考量要求，从而能够提出更有效率的法律制度评估标准。

其二，以诉讼行为为起点的研究，可以同时兼容应然价值研究和实证经验分析两种范式，为更准确地把握民事诉讼的微观进程以及当事人具体个案的实然状态，提供了分析切入点。具体分析的进路是：一方面，研究可以借助文本法的指引作用把握应然性的行为预期，从而在宏观层面识别具有普适意义的当事人群体行为样态；另一方面，基于当事人行为的实证研究视角，会因为实证法学要求基于经验学上的解释，
 
[10]

 而需要落实到行动中，考察诉讼各方在不同情形下行为的类别、平均的成本和流程的时耗等。而以当事人行为选择为重心的研究对象设定，能够贴近当事人的具体个案心态，并借助对当事人一系列行为选项的选择过程描述，获悉程序制度的具体运行状态。

其三，法经济学分析方法和当事人行为选择的结合，还能够再对上述四大问题进行整合性研究。重视诉讼程序主体，是进行诉讼研究的应有之意，而经济分析所关注的个体偏好，恰好契合了上述诉讼程序的主体要求，就像法经济学家所认为的，“法律制度像市场一样使人们面临其行为的成本，但也将是否愿意遭受这些成本的决定权留给个人”。
 
[11]

 因此，诉讼制度的设计尤其是改良，大可借助该分析的结果而激发人们更深入地关注当事人的主体性问题，并促进当事人对诉讼程序的实质性参与。通过进一步对当事人行为选择进行经济学模型解释，能够探查诉讼从程序本位再到程序自治的深层根源；能够通过创设当事人具体行为选择的决策预期模型，破除系统论在程序自治中缺乏自检验的“古典力学模式”窠臼，使得关于当事人的选择决策获得检验的稳定性模式。
 
[12]



由此，本书论证的理路，就在于借助基本的诉讼法理对诉讼法进化过程进行梳理，找到成本效益、信息博弈及感性偏差等方面的法经济学与法理学之间的差异性解释，之后，通过经济学模型和大数据来解释或者阐述关于法律规范的效率性价值，并借此印证行为选择价值观的合理性。本书建立在实证和计量分析基础之上，通过对当事人行为选择现象的分析，探究外部的制度环境（包括诉讼法典与其他政策规范）和内部当事人因素（影响力、资源力、心智力）对诉讼决策形成的影响，并力求通过成熟的经济学模型推演来实现对诉讼行为的精确预测。实际上，这也是本书采用法经济学分析手段所力求达致的目的，即改变法作为非此即彼的价值选择的困境，充实传统诉讼法研究集中于应然性宏大结论而形成的学术空疏。

二 研究诉求

美国法学家B.A.艾克曼曾说过：“只要不把经济学作为唯一的评价原则加以误用，而是理智地运用它，就不难抓住藏在法律问题背后的真正价值。”
 
[13]

 这道出了我国民事诉讼法研究中引入法律经济分析方法的原因。但我想首先声明的是，运用法律经济分析来解读民事诉讼法的问题，并非意味着反对传统法学研究在学术上的价值，否则会使得法律经济分析陷入“唯一评价原则”的误区之中。关于诉讼效率所凸显的程序设计价值、诉讼成本带来的制度可行性，以及诉讼效益所影响的当事人行为决策等问题，运用更具针对性的经济学分析手段会获得更为精确的理性解释。由此，对民事诉讼法进行经济分析，并非将民事诉讼法庸俗化抑或重新予以解构，而是借助经济学既有的成果，实现对传统方法论所面临的“心有余而力不逮”的诉讼法学难题的化解，这将是本书存在价值的一个基本立足点。具体而言，研究将法律经济分析方法引入对民事诉讼当事人行为选择的研究，主要有理论和实践两大层面的价值。

（一）实现诉讼公正与效率的价值协调

困扰民事诉讼法学发展的核心难题之一，是正义与效率的冲突，即为了获得更大程度的正义，而必须支付更多的程序成本（诉讼资源的投放和机会成本）。公正与效率二者在传统的诉讼法学分析框架内，较难找到适宜的平衡点。对此，传统研究需要将作为“理论的、思想的法律制度”
 
[14]

 的诉讼法，置换为可以实际运行的法律行为考察；需要将现代民事诉讼制度设计转化为“注重效率的理论”
 
[15]

 产物，把公正、效率和社会效益的综合价值目标灌注在具体的民事程序制度之中。
 
[16]

 这具体表现为，民事诉讼法学将研究的重点集中在进入21世纪以来各国所展开的声势浩大的司法改革。虽然各国的司法改革或多或少取得了提升民事诉讼效率的可喜结果，但是改革本身并没有真正回答上述司法效率与公正的冲突问题，而只是在司法流程优化以及更好地接近司法方面获得了经验。甚至在相反的意义上，隐含地印证了效率可能会同更大化公正相冲突的命题。
 
[17]



诉讼法律经济分析可以超越传统的研究方式，提供一种使效率与公平兼容度更高，而且也更具有可比性的判断机制。如果将正义视为量化的总和，将获得客观真实和准确的适用法律作为公平的度量，将节约为此支付的诉讼资源和时间成本作为效率的度量，那么最好的正义是两个度量同时增加，从而实现经济学上的帕累托最优。如果无法同时获得两个增量，则应至少保持一个度量不变，而另外一个度量增加；甚至是一个增加一个减损，而总量增加，以实现卡尔多-希克斯效率（Kaldor-Hicks efficiency）
 
[18]

 。

从这一结论出发，经济学的研究视角似乎更有理由将公平和效率视为一个伪命题，而获得追求上述两个度量最适度调和的过程解释。
 
[19]

 据此，有学者提出了法经济学的逻辑基础，即包含了法律追求正义、公平的单一平面目标外的效率与效益内涵的直接逻辑，以及从效率、效益目标回归升华到正义、公平目标的折返逻辑。
 
[20]

 考特和尤伦更是直截了当地对法律上的救济制度的适用提出了以效率为标准的判断：“如果大部分的诉讼是成本很高的再分配方式，那么为了经济效率的缘故，公共政策应该阻挠诉讼。”
 
[21]

 因此，法律经济分析将“有效率权利保护”（Der Anspruch auf effecktiven Rechtsschuz）的概念，作为司法保护请求权的具体内容——这不仅是一种适时裁判请求权，更包括了重视诉讼经济（Prozessökonomie）的制度转型——要使程序制度更合理地接近法院途径，并具有功能性组织与程序建构的裁判能力，以及判决执行能力等。简言之，就是如何以最节省的方法实现诉讼之目的。
 
[22]



（二）实现对当事人行为的精确研究

针对诉讼当事人，法律经济分析所研究的司法救济体系供给，不仅是诉权有效落实的现实依托，而且是能够借此分析当事人诉诸公力救济机制的动力机制，确证国家主导的公力纠纷解决体系的实质效力，并为民事司法改革反馈具体的当事人行为效果。

进行行为规则设定的法学研究，还会引入对“当事人行为”本身的考察，即不仅从成本收益角度来看对于诉讼理性判断本身的直接影响，还系统分析成本收益之外直接影响当事人行为的感性事实，包括受其他行为人行为的影响（大众和对方当事人），以及受行为人过去选择（认知习惯）的影响，
 
[23]

 如当事人会受到社会普遍形成的厌诉观念以及自身偏好调解习惯的影响，而改变坚持将诉讼到底的决定。因此，从外部的行为环境再到内部的行为习惯，均成为研究当事人具体诉讼进程的重要内容。此外，信息经济学的引入，还在更深层次上使得行为研究具有了一定程度的预测效用：借用经济学的博弈论工具，能够通过排演行动对策方案，预知双方各自行为的最佳选择情况，从而间接实现了当事人合理应对策略的选择。而运用行为经济学中的相关理论，比如愿景理论（Prospect Theory）对行为习惯进行分析，还能优化诉讼制度在当事人之间的施行，增加程序的认可度。以法院调解为例，法官在引导当事人进行调解时，对于需要支付赔偿的一方应强调调解带来减免诉讼费的确定收益，对于获得赔偿的一方则应该更强调通过判决可能产生的收益风险，以促进调解方案的落实。

（三）因应民事诉讼经济功能诉求

从晚近的司法理论和实践发展来看，包括诉讼在内的纠纷解决机制的竞争已势不可挡，比如，在国际贸易纠纷解决领域广泛存在的挑选法院现象。
 
[24]

 纠纷解决机制如此显著的发展，特别是ADR成为审判高效而廉价的“代替品”之后，民事诉讼本身在某种程度上已经蜕变成一种可充分竞争的商品。当事人程序选择权的勃兴在凸显诉讼所面临的挑战的同时，也为民事诉讼法学研究提出了新的课题。尤其是在纠纷的解决经由当事人合意而获得正当化，在当事人之间及其与处断者之间经过充分交涉而获得“好的解决”的情况下，纠纷解决机制甚至可能成为一项盈利的产业。随着跨国界争议的增加，法院因为管辖而带来巨大的经济收益。
 
[25]

 这甚至使得法院收费成了一国经济的重要组成部分。
 
[26]

 这种剧烈的法院角色转型，无疑极大地冲击了传统的诉讼功能构成——从单纯的纠纷解决功能拓展到能够兼顾司法服务自身的“盈利”功能。纠纷解决机制这种深刻的“经济”转型，昭示着法学研究需要借助经济学研究工具，以便更直接地从一个成本、竞争的崭新视角去观测司法发展的新动向，为现代司法发展提供全面分析。

一些重大商事案件也对诉讼功能提出了新的经济内涵要求。1998年美国司法部会同20个州总检察官对微软公司提起的被誉为“世纪大案”的反垄断案件，除了实体法意义上的反垄断标准争议之外，还涉及产业研发能力与诉讼角色扮演，诉讼和解策略与诉讼请求关联（如取消对于微软分拆为两个独立公司的要求）等复杂的内容。
 
[27]

 而如何准确辨析诉讼进程对于涉讼对象的影响，防止诉讼异化为影响产业发展的工具，需要在具体诉讼进行时仰仗更多的经济学知识。当事人诉讼目的的实现，具体诉讼抗衡中和解策略的设计，以及双方诉讼势态评估的博弈分析等，为法律经济分析在诉讼法中的运用提供了用武之地。

诉讼运作还会衍生出关联的律师代理产业。对于律师执业而言，其拓展盈利的激励机理在于：别让转动的石头停下，只要转动这块石头就能够赚钱（to leave no stone unturned，provided，of course，they can charge by stone）。
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 由此，律师实务创设出一种令双方都可能获得最大利益的“胜诉酬金”代理费用支付制度，就具有了一定的制度合理性，甚至极大地促进了现代律师产业的发展。
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 法律经济分析通过对胜诉酬金这种激励在不同类型案件中的效用进行研究，有助于当事人辨析风险代理机制运用的具体时机，为当事人选择最为合理的诉讼代理方式提供指引。
 
[30]



三 本书结构

第一部分介绍本书写作动因并分析命题、基础研究方法以及法经济学研究的范式和进路，由导论和第一章组成。本书写作的动因在于21世纪各国民事诉讼制度改革形成了对传统民事诉讼法学研究范式及其进度的巨大挑战。如何准确衡量诉讼当事人“接近司法”的成本，并通过预设的制度变革避免域外经验移植中的“程序肥大化”（hypertrophy of procedure），特别以重视诉讼的“核算健全性”确保诉讼资源的收支能够通过纠纷解决系统内部实现平衡，均极大地冲击了既有民事诉讼的制度运作。与此同时，民事诉讼研究方法的变化，将具体研究方法从单纯地关注应然性价值诉求和规范描述的阐释法学，转向更具有现实针对性的实然应然并重的多元方法体系。从研究价值上看，对民事诉讼法进行法律经济分析，除了在公正与效率之间进行价值协调，还能呼应现代诉讼独有的经济产业功能，并通过关注微观行为把握当事人的诉讼参与，进而调控宏观诉讼资源的投放。命题部分界定了研究的中心和线索：研究中心强调对当事人行为的研究，核心在于法律规范下甚至法律规范外当事人实际运作行为；研究线索则交代了影响当事人行为选择的成本收益、信息和心理三元变量经济分析的框架。此外，研究指出了作为实证方法的法律经济分析，及其所蕴含的计量法学研究同传统法学研究并存的意义。

第二部分是对研究对象的描述，进行了当事人行为选择的本体论分析，由第二章组成。依照本体论的分析要求，从词条（terms）解析到关系联系（relation）和层级分类（taxonomy），再到具象概念（concretization）的实例添加（instance）的框架展开。首先，在词条意义上解读了民事诉讼行为的六大学说，申明能够引发行为效果的行为是研究的内核以及研究的行为主体为狭义当事人，研究之题眼是当事人诉讼行为如何运作。其次，指出在关系联系意义上的当事人行为应通过多重选项来满足程序自治要求下的当事人诉讼参与，总结出选择权利、选择项目和选择效果的三位一体具体构造；并对行为选择进行层级化的分类，梳理了单一和多元选择、单意和合意选择以及意向性和拘束性选择三个层级，以满足本体论关联性内部建构的要求。最后，本部分还添加了对于当事人行为选择的法制史考察，分析了从初民社会的当事人行为选择的雏形到罗马法的萌芽发展，再至普通法与衡平法时代的当事人行为选择的变迁反复，又经近代法的复兴完备的四大阶段，也间接勾勒出民事诉讼法以选择为关键词的历史流变线路。

第三部分为研究的主体，是法律经济分析的具体展开过程，由第三、四、五章组成。从写作进路来看，研究坚持经济分析工具多元化，实际上蕴含了这样一种尝试，即民事诉讼当事人在行为选择过程中的决策，类似于经济学研究方法的三个发展阶段，也是经历了从纯粹的成本收益考量，再到面临信息不对称状态的博弈，以及上述两个过程中受到行为心理效应影响的行为经济学分析。借助这种全新的视角，通过经济人、理性人和真实人三个立场的切换，令研究法律经济分析工具的多元化展开获得了更具组织性的进路。而具体各章的结构安排，均是从诉讼制度与分析工具的联系、分析工具在诉讼法中的模型建构，以及分析工具在具体当事人行为选择中的运用三方面展开。

第三章以经济人为立场，分析当事人进行诉讼行为选择的基础是获得选择的正效用，即收益大于成本，这也是进行诉讼的隐含目的。规范的霍布斯定理，揭示了建构公力救济方式的诉讼经济学目的。通过诉讼符号学的分析，研究将具有通约意义的诉讼利益符号植入当事人行为选择决策，契合了成本收益分析模型进行同一单位度量的要求，以利于当事人准确比较法律市场中的各种纠纷解决机制。适用由此研究塑造的进行诉讼成本收益分析的基本模型，将能够推演出当事人选择决策的效用最大化。经过波斯纳双边垄断和解模型的再演绎，可知：和解的关键在于当事人选择和解存在合作剩余，即被告通过判决而产生的预期成本大于或等于原告可能通过判决获得的预期收益。而在更为复杂的普通共同诉讼和解中，还存在区别不同共同诉讼人的分离策略以及不区别共同诉讼人的混同策略。被告选择不同和解策略的情形是：（1）如果胜诉率预期高的原告占共同原告的多数，则被告采取混同策略可能性越大；反之，当胜诉率预期低的原告占共同当事人的多数，则被告倾向于采取分离策略。（2）诉讼标的越大，被告越可能进行分离策略。（3）各方进行诉讼的成本越高，被告越可能进行分离策略。在必要共同诉讼中，被告是否选择和解的情形是：（1）如果胜诉率高的原告占共同当事人的多数，则被告拒绝和解而寻求判决可能性越大；反之，当胜诉率低的原告占共同当事人的多数，则被告更可能采用和解策略。（2）诉讼标的越大，被告越可能选择进行诉讼。（3）各方进行诉讼的成本越高，则合作剩余的空间就越大，被告越可能选择和解策略。

第四章则从理性当事人行为选择的信息前提出发，分析基于诉讼知悉权而展开的三元诉讼知情体系：对抗式审判模式、运用法官职权进行“纠问”的官僚调查审判模式和双方合意共同获悉信息的协商模式。为了化解诉讼信息不对称状态，对抗模式采用双方竞逐举证，职权模式采用法官介入和分配举证，协商模式通过合意允许一方探知对方信息。借助博弈分析工具，可以考察当事人在知情体系下信息行为的偏好组合，在诉讼行为选择函数存在的情况下，通过博弈均衡求解当事人最优决策。证据行为选择的博弈，包含证据开示博弈以及证明责任分配博弈。证据开示一方最佳的行动选择是，在举证预算约束下，一方的举证应停留在能够对抗对方所实现的举证程度上，而非尽全力举证。对此，诉讼程序应引入当事人申请法官调查取证来校正。而此种制度下的当事人与法院之间的证明策略博弈是：原告在负有证明责任时，进行开示的申请；法院在原告进行自行举证时就不予进行调查取证的开示，而在原告无法进行自行举证的时候就进行调查取证以查明案情，但这会使得开示申请被滥用。博弈均衡结果表明：应建立强制开示申请的时限制度，要求双方在证据开示前提出申请，再将法院对强制开示申请的许可放在强制开示程序之后，以促使诉讼双方尽可能运用强硬策略，竭力发现证据信息。证明责任分配的博弈，就是考察诉讼证明的成本应当如何在当事人之间进行分配的问题。运用柯布-道格拉斯函数，当原告属于举证成本优势方的时候，原告应自行承担全部的证明责任，并被分配对部分被告证明责任进行举证；当原告处于相对举证成本优势方的时候，分配举证不应出现；被告的情况亦是如此。而反用这一公式，还能为法官判定举证责任倒置是否有效率，提供量化的依据。

第五章意在引入行为经济学分析，提示读者注重理性经济分析的“无用之因”，回归到“真实人”的考察视角。首先，研究检讨了仅以理性假设作为研究起点存在的问题，指出民事诉讼行为选择会因为当事人个人偏好、偏见和直观推断等心理原因，造成诉讼行为选择的理性不足。当事人个体偏好导致了在行为经济学意义上的行为选择类型化，影响因素包括做出选择决策的时点、小文字法的规则以及经验法则等。当事人的偏见，会带来选择进行中的惯习依赖、假象认知和情感认知。直观推断属于认识论上的简化决策，会借助既有的认识印象而形成心理学上的小数定律，造成选择决策的过度推断。其次，研究分析了诉讼选择所依托的愿景理论，并通过小型的诉讼行为选择问卷调查，验证了在诉讼行为选择中存在利得时风险厌恶而存在损失时风险偏好的愿景理论。最后，文章以恶意诉讼为样本，分析了基于常识/惯习、冲动诉讼和必要诉讼行为而建构的识别恶意的三原则，即常识标准、强度标准和关联标准。运用愿景理论，还可以得出产生收益的诉讼行为选择恶意概率较高，而引起负担的诉讼行为选择恶意概率较低的粗略结论。

第四部分是对当事人行为选择进行经济分析的总结，旨在借助上述分析所展现的当事人行为选择以及法律经济分析的效用，提示在中国司法改革中重视当事人行为选择设计以及适用法律经济分析方法的意义。司法改革植入当事人行为选择，能够形成对法官自由裁量权的微妙控制，并借助卢曼的“条件优势范式”，活化诉讼程序。行为选择还能够促成当事人“第二次机会”的架构，为行为选择提供备位性的程序保障。在具体的制度建构中，我国司法改革应借鉴德国的辩论程序重启、美国的重新审理动议等机制。而进行司法改革的经济分析，能够在司法改革层面引入当事人行为和改革交易成本视角，解决程序配置司法运作资源的低效率问题，促进局部实质正义走向系统程序正义，并最终助益中国民事司法的良性运作和发展。

此外，还需要再次强调的是，即使本书采取了法经济学分析这一计量和模型化研究方式，并不意味着对传统诉讼法学研究的“悖反”。有观点认为，社会科学的研究应仿效自然科学严格划分价值与事实的做法，通过观察实验和严格计量等方法来提炼可检测的命题，并挖掘个中的科学规律，以期找到社会现象与事件之因果关系，从而借助所发现的规律来预测未来。
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 然而，对社会科学实证经验研究而言，社会科学解释的逻辑所展示的几大难题，
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 仍旧是今天任何社会科学实证经验研究的梦魇。正因此，根植于实证经验主义的法经济学分析方法，亦只能成为与传统社会学的价值导向研究并列的一种方法，而非唯一的“霸权”研究范式。
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第一章 作为选择理论范式的法经济学

法律素材融进经济学的结果是：既迫使经济学家们分析现实的多种选择，又使他们认识到可供选择的制度方案的丰富性。

——科斯

一 法经济学简史

（一）法经济学的原始阶段

如果纯粹地将法经济学视为涉及法学和经济学两个不同学科的知识交叉，那么法经济学可以从关涉法律与经济的世界文明史中追溯其理论的渊源。古希腊柏拉图《理想国》中的《法律篇》，其中贯穿于全书的“第二等好”的城邦设计，包括地理环境、疆域大小、人口规模与来源、国家经济生活、阶级结构、政治制度、法律等细则，涉及了经济地理、人口经济等内容。亚里士多德的《政治学》，就有适用经济观念来分析法律的思想，譬如亚里士多德关于良法受到普遍遵守的论证，良法的三个标准中符合中产阶级的利益和考虑国家的具体情况，如国土、居民等，均是依据经济指标评价得出的。古罗马的贾斯蒂尼安在《民法集成》中也有运用经济分析法律问题的内容。即使在神学观笼罩下的中世纪经验哲学中亦存在如此的范例，如莫利纳就运用价值、效用、价格等经济学概念，来讨论抑制奢侈行为、管制垄断企业等同法律规则相关的公共政策问题。
 
[1]

 然而，由于中世纪时期的法经济学尚未作为一个学科被系统阐述，只是夹杂于具体法学问题的分析之中，散见在个别内容的论证之上，因此并不具有独立学科的意义。

（二）法经济学的雏形阶段

在经济学历史上，一般认为亚当·斯密开创了运用经济学分析法律的先河。其在《关于法律、警察、岁入及军备的演讲》系列文章中，提出了经济对于一国政府更替、法律制度演变过程所起的决定性作用。
 
[2]

 在《国富论》一文中，斯密更进一步地阐明了法律和政府的发展过程，并对人的自然权利以及法律规则的最大化方式进行了具体分析，指明了法律制度规则如何规范人的行为，尤其论及了司法判决实质上是一种利润最大化的经济行为，使得谋求个人利益影响到司法的效率及公正的论断。此外，斯密所分析的诉讼费用问题等，也开创性地为现代程序法经济学分析指引了路线。

可以说，这一时期的法经济学获得了两大思想渊源。萌发于孟德斯鸠的自然法学派，给予了法经济学理性的行为心理基础；及至文艺复兴到工业革命带来的欧洲思想大解放，包括孟德斯鸠关于贸易带来的共性正义观、贝卡利亚通过成本收益方法分析法律行为、费尔巴哈与边沁的功利主义法学派等，
 
[3]

 均奠定了现代法经济学的基础，并成为后来进行理性选择和社会福利分析的基本范式。典型如边沁在《道德与立法原理导论》中，就将惩罚视为“一项开支”或“投资”，其代表着潜在违法者所受的痛苦程度的“价值”必须大得足以抵消其违法行为的“收益”。

无独有偶，这种法经济学的萌芽同样孕育在早期经济学家的思想中。皮尔森就曾断言“法律本来就是政治经济学一个很自然的关注对象”，
 
[4]

 而威廉·配第针对刑罚规则的价值，从增加社会福利的角度探讨能否通过适用罚款方式取代身体刑罚的方式，亦提出了经济刑罚价值观念。
 
[5]

 大卫·李嘉图就《谷物法》的施行，从收入分配的角度解析了谷物进出口管制存在的问题。
 
[6]

 此外，作为政治经济学巨擘的马克思，其研究的法律制度背后的经济根源，已经被国内外学者公认为一种“经济学的分析”。
 
[7]

 早在《1844年经济学哲学手稿》中，马克思就已对法律进行了经济学意义上的研究，其异化劳动的理论，探及了市民社会经济与法律间的内在联系，随后的生产普遍规律支配法的思想，形成了经济异化决定法异化的马克思主义法哲学基石——市民社会决定法，
 
[8]

 并为最终历史唯物主义的创立提供了思想雏形。
 
[9]



尽管笔者将该时期界定为法经济学的萌芽阶段，但在学者的“广义法经济学”——对社会中法律现象和经济现象之间的关系进行研究的广义界定中，
 
[10]

 该时期的法律和经济学关系的研究已经“吻合”。因此，从这个意义上看，此阶段也是法经济学的开创阶段，即被以后经济学史称为法经济学第一次浪潮。该浪潮的发动者源自德国历史学派，而作为其在美国的变种或者继承者的制度学派才真正地开始运用经济学工具，来研究包括法律在内的制度或社会问题，并因此融入了20世纪初的所谓进步主义时代（Progressive Era）。随着作为法律经济分析之理论前提的效用序数论和边际主义的兴起，美国经济学界对法律制度进行了较为系统的经济分析，代表性人物及研究包括亨得·卡特尔·埃德蒙斯关于政府对经济规模的干预程度和规则政策研究，托马斯·尼克松·卡弗关于累进税与社会福利的研究，以及托尔斯坦·本德·凡勃伦对工商企业的新古典主义分析等。
 
[11]

 其中，提供了当代经济学和法学新的理论生长点的制度经济学的代表性人物康芒斯，在被誉为“法经济学制度学派的经典”的《资本主义的法律基础》和《制度经济学》著作中，提出关于“经济生活是受根源于习俗和法律以及通过产权概念联结的法律和经济一系列相互交叉的制度所支配”
 
[12]

 的观点，成为后续规范时代真正开启者们的思想起点。

概览此阶段，法律与经济的关系已经不仅是一种学说讨论的局部论证的对象，而上升为具有独立讨论价值的研究对象。并且，由于法学自身的研究就涉及财产关系等经济学领域的问题，
 
[13]

 关于法律与经济关系的分析已经不再局限于对于“他命题”的论证，而是获得了“自命题”的意义，成为考察政治制度设计优劣、评价公共政策施行、提供制度改进方向的方法论界标。

（三）法经济学的规范阶段

法经济学的规范阶段，实际上就是现代法经济学的发展阶段。该时代的代表性人物是被美国法经济学会授予“四位奠基人”荣誉称号的科斯、卡拉布雷西、梅因、波斯纳，其中以科斯的开创性贡献最大。此规范阶段基本是以科斯发表的宏文《社会成本问题》为肇始，
 
[14]

 并确定了规范时代法经济学的基本研究范式，即斯蒂格勒所表述的“在完全竞争条件下，私人成本和社会成本是相等的”。由此延伸涵盖了两大命题，即不论权利初始安排为何，只要交易成本为零则资源配置均为有效率的“有效性命题”，以及逆向的交易成本为零时资源配置最终结果与权利不同的初始安排无关的“无效性命题”。
 
[15]

 其中，是否包括无效性命题，成为区分强弱科斯定理的标准。由于在存在交易成本的现实社会中，不同的制度安排将会带来不同的经济绩效，由此，最优的产权安排就是将权利赋予最能有效利用它的主体的制度安排。交易费用概念的引入和科斯定理的提出，带来了法经济学运用的“第二次浪潮”，使得在新制度经济学启迪下的“用一种权利描写的概要，以及可设想的立法效用，成为经济学和法学之间的边界上的一个全新学科——即‘法经济学’——的开始”。
 
[16]



需要注意的是，芝加哥法经济学派主张的旧法经济学阶段在事实上仅存于法经济学的初期阶段。在20世纪20年代后期，院长威尔伯·卡茨领导的法学与经济学教授“联姻”的芝加哥大学法学院，开始引入亨利·西蒙斯这样的经济学家来从事公共政策的经济分析。在被誉为法经济学思想教父的新古典价格理论大师弗兰肯·奈特的学说影响下，阿伦·迪雷克特在20世纪40年代领导的法学院大学研究中心，使得标志现代法经济学启蒙的“有效竞争体制所要求的恰当的法律、制度框架的研究”（科斯语）进展到最有持久影响力的反垄断领域，形成了以提高效率为主要目标的传统芝加哥学派，并为后来的新芝加哥法经济学派“法学与经济学的结合打下了良好的基础”。
 
[17]



20世纪60年代以后在美国形成了以芝加哥大学和耶鲁大学为代表的当代法经济学，其中最为学术界所熟知的，是以理查德·A.波斯纳为代表的新芝加哥法经济学派。
 
[18]

 该学派最显著的特点，就是将微观经济学的价格理论直接应用于法律研究，并推崇在效率特征基础上，个人是理性效用最大化者，以使法律行为的边际收益大于或者等于边际成本。此时，法律规则扮演了一种“价格”标准供行为人理性取舍，即波斯纳指出的从经济或者财富最大化角度出发，法律的基本功能在于改变参与非法活动的激励。
 
[19]

 基于效率作为法律决策的实质目标，波斯纳开创性地将上述的分析工具广泛地运用在宪法、财产法、合同法、侵权法、反垄断法、程序法等领域，使得法经济学作为一门学科的体系得以完全展示在世人眼中。需要指出的是，考特和尤伦二人也是这一时期可以比肩波斯纳的、对学科进行系统化研究的著名学者。此外，耶鲁大学学派的代表，同时也是法经济学第二次浪潮中的代表人物卡拉布雷西，依据其在《风险分布和侵权法的某些思考》一文
 
[20]

 对于侵权法的分析，提出了侵权法应当被看成一个诱使恰当的警戒行为的体系，财产损失的代价等同于执行这一体系之代价的观点。在1970年出版的《事故的成本——一个法与经济学分析》一书中，卡拉布雷西对责任规则的目标和作用进行了经济分析，并为进一步研究侵权法的经济分析奠定了基础，由此确定了法与经济学的耶鲁学派。
 
[21]



规范法经济学（即现代法经济学）的研究，主要是通过运用当代西方经济学的成果（主要是微观经济学的成果），来研究法律体系下行为人的反应及其对社会资源配置的影响。这些研究又可以分为实证和规范两部分：前者是用经济学研究实际法律规则的效果；后者是用经济学决定最大化或最有效率的法律规则。
 
[22]

 经济分析最大的一个方法论立足点，就在于承认对法律的理解不能仅局限于法律本身，而应该看到法律不过是社会生活的秩序化，它要反映出社会经济关系等赋予的规定性。法律本身并不是一个自为的主体，形象地说，法律只是社会的一个面纱，重要的是揭示出面纱后面的东西。
 
[23]

 因此，这是对法律进行经济学分析的学术分类，它应当属于与自然法法哲学等规范研究相对立的实证主义法哲学的范畴。
 
[24]



（四）法经济学的后现代阶段

进入20世纪90年代之后，法经济分析进入了一个先完善补充、后再度多元勃兴的发展阶段。20世纪90年代，主要的研究集中于对20世纪70、80年代权威著作的完善与修订，但也涌现出以叙利丘斯和保罗·麦乐怡为代表的被称为“后波斯纳的法经济学”（Post-Posnian Law and Economics）的非主流法经济学。
 
[25]

 麦乐怡提出了不同于波斯纳分析的范式，即认为不应仅将法学和经济学相结合，更应将其上升到个人对于经济意识形态的认知的哲学层面上来分析。换言之，法律经济分析应将法律作为一种关于政治权力和稀缺性经济资源，包容了一切不同意识形态及其相互作用的开放性创造过程。
 
[26]

 相较之下，波斯纳的主流经济分析方法，则仅局限于微观经济学的价格理论之研究方式，使得法律经济分析错过了对各分支学派进行比较研究的机会，因而只能是“两面镜子的神话”。实际上，这也代表了当时对于法经济学批判的一部分声音。
 
[27]



主流法经济分析学派，面临了来自以哈耶克为代表的、对其“效率”至上的不完备性的质疑，即法经济分析被认为将现实生活中处于有利地位和不利地位的人解释为合理的、自我选择的结果，而如此分析只是依赖于一种意识形态观念而已，必然与现实主义法学所批判的古典理论之矛盾内涵相类似。
 
[28]

 实际上，此问题的症结也就是埃里克森所批评的“法律中心主义”。埃里克森通过农场纠纷解决的规范分析，论证了非正式规则在秩序治理中的重要性，并且认为人们做出选择并不是基于成本收益计算而是基于社会规范来达成效率结果，因此将法律视为解决外部性冲突的唯一方法的观点，自然是有缺陷的。
 
[29]

 德沃金从两个方面对主流法经济学派进行了强力的抨击。其一，经济分析以最大化的社会福利为目标，但最终行为人并不可能将个人取向置换为社会目标。
 
[30]

 其二，依托对法律方法论的阐释，对法律经济分析提出了更为严厉的批评：由于在不同的法领域和具体案件中，法律经济分析通过对权利的归属分配设计寻求随机个案中的财富最大化，从而使得法官可以不受任何既有法规的限制，导致了特殊的法外司法。
 
[31]

 另外，经济学本身所面临的方法论问题，如被认为不符合现实情况的理性人和效用最大化假设，同样也会对法经济学的分析造成一定的影响。由此，基于对这些批判的深刻反思，并且随着现代经济分析工具的不断进化，法经济学也获得了新生，并且通过汲取法社会学、分析法学、行为法学和法人类学的理论精华，法经济学的自我理论涵盖力和解释力也得到了跨越性提升。此外，有效的实证性研究，特别是对法律规则在不同环境中经济效应的比较研究，也进一步纾解了法经济研究过度理论演绎和结论“假说”化之诟病的无力感。
 
[32]



20世纪90年代后期的法经济分析发展，主要呈现出在方法论上法社会学化的发展趋势，以及分析范式上以博弈论及反理性选择行为经济学为特征的两大发展。其中，法社会学化的发展主要是以小波斯纳为代表的社会规范分析，在其代表作《法律与社会规范》
 
[33]

 一书中就基于经验证据指出了正式法律可能并非有效经济安排之必要条件的观点。这就在实证研究的层面上，有力反击了前述抨击法经济学运用的“法律中心主义”论调，也为法经济学的实际运用价值提供了直接的证据。而在微观层面，现代博弈论的发展为法经济分析中关于法律行为人之非理性行为的理论短板，找到了源于信息不对称或行为经济学的心理基础。申言之，非合作博弈理论（noncooperative game theory）认为，并非完全理性的参与人可以经过学习模型，而获得经过时间推移以寻求最优化过程的均衡。这种长期结果的形成，将更加符合现实行为人的行为方式。
 
[34]



需要指出的是，经济学家纳什、泽尔腾和海萨尼做出的伟大贡献，
 
[35]

 亦使得大群体模型和扩展式博弈得到了进一步的深化，从而为法经济学指导面向普适群体的立法获得了最强大的科学工具。尤其在近些年，美国学者在心理学和哲学基础上所进行的崭新而又认真的探索，更好地衔接法制调整过程中经济目标实现的复杂性。
 
[36]

 由此，也使得经济学尤其是法经济学从纯粹的社会科学，走向了与自然科学紧密结合之划时代科学的十字路口。

二 法经济学范式

从学科研究本身出发，必须先确定拉卡托斯“硬核”
 
[37]

 ，才能在规范学科的意义上，进一步明晰学科的独立价值以及研究对象的分析路径。所谓法经济学的拉卡托斯“硬核”，就是指研究法律制度的经济分析范式或工具。依据在运用的具体阶段不同，法经济学范式可以分为三个部分。
 
[38]



（一）谈判分析范式

谈判理论是依据自愿合作原理，运用价格理论将一项资源从估价低的主体手中转移到估价高的主体手中，从而提高资源的使用效率、优化资源的配置，进而提高合作双方的福利水平。这种谈判范式完全是在双方自愿达成一致的基础上，对交易对象、价格、数量、方式以及风险分配等进行协商。首先，通过对各方资源禀赋状况予以明晰，以确定竞争出价；其次，通过预测合作剩余，找出交易双方的评价差异，预测双方福利水平提高的可能程度；最后，在预测的基础上，明确各方获得的份额、分配合作中的风险，履行协议获得剩余。
 
[39]

 事实上，这在法理意义上契合了康德的法权原则——一种主观行动自由的权利：应当构造一种以主观权利形式出现的法律代码，可以使法律主体不受交往自由之要求的约束。
 
[40]

 由于存在对上述各个要素预测的内部障碍，以及外部性、垄断等外部障碍，可能导致合作失败，因此，建立法律制度以使私人协议失败造成的损害最小，就成为立法的基本原则——“规范的霍布斯定理”。在涉及权利的界定、流转和保护的财产法、契约法、侵权法，以及程序法等部门法的分析中，谈判理论发挥了基础理论的作用，因此也就成为法经济学在兴盛之初的主流分析范式。

（二）博弈分析范式

法律的博弈分析之所以成为主流分析范式之一，主要在于博弈分析的行为假设与法律行为具有更高的一致性。由于法律的施行应当关注制度设计下行为人之间的行为活动，然而，基于价格理论的谈判范式无法有效地观测对方在谈判过程中的反应而只能依据价格信号进行预测，并且在谈判过程中出现的信息不对称也导致只经过一元性的价格信息谈判难以达成合作，因此，价格制度之外的非价格制度体系必须在谈判中被有效考量。由于非价格制度的最显著特征是参与人之间行为的相互作用，博弈论作为分析对方反应的“对策行为论”，能够在考虑自身约束条件的同时也考察对方行为的约束函数（即使是假设性的），从而在个人理性最大化的目标下来评估对方应当进行的最优化反应，并据此选择自我行为价值最大化的行为。典型的法律博弈案例，就是囚徒困境理论。尤其在方法论层面上，博弈分析本质是一种源于数学的对策论，从而使其能摆脱社会学科的规范和价值标准来评价另一学科的弊端。另外，博弈论所关注的信息不完全和对策行为是法经济学的基础——交易成本的最主要来源，在分析中将这两种交易成本的生成源泉结合在一起，并且运用数学工具对它们进行更加严密和具有可操作性的分析，从而使不同法律规则的交易成本分析更加明确，由此获得的立法建议亦更具可操作性。博弈论还解决了传统经济分析缺乏整体分析的问题，通过参与人的最大化行为是所有参与人最大化行为的函数的安排，使得个人的函数中包含了整体的影响，极大缓解了对法经济学仅强调效率价值的批评。
 
[41]



（三）行为经济学

作为法律经济分析行为方法体系的行为经济学，主要是依据行为知识对法律提出具体的模型和方法，而行为知识主要经由实证研究来获得行为人的具体行为数据，并据此形成对于未来行为选择的判断。在这个意义上，行为经济学能够为法律经济分析带来关于假设重大的突破，即认为其不仅是对人类行为的假定而获得结果，而且是一种“可检验的预测”，其具有更高相关系数“R2
 ”的更强解释力。
 
[42]

 行为经济学所包含的内容有两个方面，一方面解释造成限制行为人进行理性选择的环境和因素，以此构建良好的法律外部环境；另一方面“应用行为科学的结论，判断法律规则约束下行为人的反应说明法律规则的效果，进而为法律规则的选择提供依据”。
 
[43]

 在本质上，行为经济学就是通过引入更加现实的人类行为概念，通过比传统经济学的最优化前提更为复杂的心理实证来分析理论，进而在方法论上避免了经济学以个人主义为出发点的“反家长主义”偏见，提出了更加符合公平感知以及法律体系间行为人互动特点的解释。

三 诉讼选择的法经济学进路

（一）以当事人行为为中心的命题阐释

在日渐去个人化的现代程序立法中，法律追求普适性特点往往会同现实的诉讼行为样态产生龃龉——针对个案当事人的诉讼行为的法律，并不一定能够充分实现其立法目的，当事人（甚至是群体意义的当事人）源于强大习俗惯性而形成的个人价值，可能会悖于具体适法所需要的秩序状态，造成实然法与纸面法的冲突。尤其值得一提的是，在诉讼目的意义上，还涵盖了“私法秩序维持说”，但这种秩序被解读为针对的是社会整体而非个人的私法保护需要，由此诉讼目的可能会同个体诉讼目的相左。
 
[44]

 在这个意义上，尤其对原告而言，由于诉讼行为会在具体的诉讼过程中有所调整，故而难以在规范法的指引作用下进行有效识别。

法学家们如弗里德曼对于行为本身高度重视：“如果没有人们的行为，规则不过是一堆词句，结构也不过是被遗忘的缺乏生命的空架子。除非我们将注意力放在被称之为‘法律行为’的问题上，否则就无法理解任何法律系统，包括我们自己的法律系统在内。”
 
[45]

 马克思也强调：“法律的直接目的在于影响人的行为或行为倾向，使人们的行为达到法律规则和原则所预设、所表达的行为模式，进而实现它的价值目标。”
 
[46]

 拘泥在规范之间的法律研究，因为“法律工作者的工作内容总是法律的适用问题”，
 
[47]

 凸显的是法律规范在工具论意义上存在的不足。这种习惯通过教义性原理对特定概念进行固化理解的做法，在便利适法规范涵摄的同时，也需要承担因对当事人“法外”行为关注不力而致误差的代价。由此，如何关注以案件为出发点寻求法律规范理解之外的当事人行为，须如上述论证所指出的，明确可能的行为选择内容——交织了作为确定性文本的规范和地方性知识的惯常法以及理性计量的适法性结果和感性认知的异法性做法——是做出更具有现实预判价值的行为司法评估的重心。鉴于此，本书的脉络，就是借助法经济学的工具，探索在诉讼场域中，当事人基于成本收益计算、信息不对称博弈、习惯行为影响三元变量下，对具体诉讼行为的选择适用问题。

（二）以行为选择决策变量为线索的命题拓展

1.当事人诉讼行为选择的成本收益计量

借由卢曼关于行为预期的分类，存在着行为人基于现实来重新调整自己预期的认知性预期，以及他人并不会因为别人不按预期行事而调整自己预期的规范性预期。
 
[48]

 法律系统作为稳定预期的规则系统，本来可以为个案当事人双方提供确定的沟通和理解，但阿罗不可能性定理表明：由于不存在可靠的能够建立理性的集体选择的方法，所以个体的选择通过民主方式转化为集体选择的过程无法进行。这就使得进行行动决策的当事人必须一方面考虑他人的预期，一方面还需要与同样寻求自我满足的行动者相互对垒展开协商，以求达成秩序。
 
[49]



在卢曼看来，法律应被理解为人类行为预期的三个维度：（1）时间维度，主要是人类对于当今世界的认知、经验和预期；（2）社会维度，主要是预期的制度化；（3）物质维度，主要是沟通媒介。
 
[50]

 不过，上述的人类行为预期并非在理论预设的理想状态下形塑，而是被裹挟进入充满复杂性与偶然性的诉讼场域，使关于诉讼认知性预期规范与规范性预期规范难以实现卢曼时间、社会和物质三个维度的叠合，进而使得“法律越来越分离于一种具体的语境”。
 
[51]

 对诉讼当事人而言，基于规范性预期的风险也随着法律与具体语境的这种分离而不断增加，使得法律仅仅成为行为的参考而已。正如波兰学者塔斯基所指出的关于特定逻辑语言的辨识问题，“除非我们跨出那种语言而利用它的一种元语言，否则陈述不能被称为真或伪”。
 
[52]

 对于法律规范这种特殊的逻辑语言，呈现出托依布纳“自我关联的悖论”
 
[53]

 问题，导致依法判定自身并非为了法本身的合法实现，而在于经由法获得其诉讼判决的利益。因此，对于当事人而言，诉讼行为从来都不是简单的规范法取向，而是一种稀缺资源经过法律活动后的再分配过程。依托卢曼的社会子系统理论，当事人应寻求适合自身的媒介，以获得关于各种经验的主体间综合。对于为获得判决利益的诉讼当事人而言，这种媒介比诉讼行为更可能获得效益，这类似于经济系统使用盈利/亏损的编码，可以帮助行为人更为直观地分析诉讼得失而非立法确立的合法/非法编码本身。

2.当事人诉讼行为选择的信息不对称博弈

单纯以成本收益的范式来看待诉讼的行为选择，可以获得非常直观的判断，但成也“直观”败也“直观”，直观在获得简洁性理解外观之后，尚需要支付对可变性外部环境尤其是对手的变化难以定性的代价。因为成本收益范式是以预判概率和对手行为为前提的，如果前提假设不准确，必然导致最终所预估的成本收益失灵。经济学强调的个人理性并不会与法学研究相左，但个人理性需要建立有效的信息基础，才能有效地进行个人决策。此外，个人决策的时序（sequence or time order）会给潜在对手造成决策的影响。
 
[54]

 这实际上是动态的诉讼以及次序的选择程序设计所必然导致的结果。

由此，作为可以进行一定程度行为描述的法律经济分析，势必要关照这种先后选择可能产生的一系列诉讼当事人问题。这就使得单纯依靠结果式成本收益分析，难以进行动态意义上的过程分析，从而产生了进阶选择范式。而博弈论所讨论的每个人行为都以其他人的行为预期为条件的策略性行为，能够比较有效地克服前述价格理论处理问题的谨慎，
 
[55]

 使得完全理性的当事人能从系列的对方行为假设和反馈中获得相对最优的结果。这一过程最经典的案例就是囚徒困境博弈。事实上，当事人获得进阶性的博弈结果，是建构在一种理性的证明推论基础上，沿着从前提到结论的过程，通过前提的显现（对造行为或者假设）来获得关于结论的证明。
 
[56]



3.当事人诉讼行为选择的心理因素影响

上述依据逻辑理性推演的范式，可能只是科学研究之理想图景下的“纸上谈兵”。诉讼主体为人的现实命题，决定了诉讼只能是当事人简单利益比较抑或复杂对策博弈的过程，但人的本位设定意味着主观性偏好以及性格特征差异的基本面，令诉讼还存在着诸多丰富的感性变量。法学对象研究过程中的上述感性问题，需要法经济学作为规范研究方法，以应对这种感性变化所要求的研究方法与研究对象之间的自洽性。从微观个体出发，感性本质上是源于个人的一种习惯性感觉，却很难简单地依据精确的数量计算或者在多重复杂前提假设下进行动态利益最大化的策略评估，而需要在对造两方的心理、性格以及愿景等基础上进行一定的揣测。行为经济学对类型化行为动机和行为模式的分析，有助于我们获得对隐藏在利益和策略之外的更多当事人感性行为的把握。

从外观描述来看，成本收益和进阶选择两种范式实际上是属于一种斯宾塞（Herbert Spencer）意义上的，用于进行行为目的和动机考察的方法，
 
[57]

 即通过对行为结果的效应比较，来决定做出或者不做出一定行为。因此，范式研究的重点并不在于行为人选择了什么，而是选择目的是什么。但其缺陷也是显而易见的，比如，行为结果的计算可能存在主观误差，或者因选择信息的错误而导致客观错误。当然，作为理性方法的成本收益和博弈论并不介意这种“攻讦”，因为研究法所预设的前提性问题并不是学科本身的问题。即使基于不充分甚至错误信息，当事人还是应当在彼时进行最大收益的决策，这并不会动摇理性方法的科学性，甚至可以起到学者所说的“用社会科学（主要是经济学和社会学）的方法去揭示被传统法学的概念和教义遮蔽的法律背后的问题和逻辑”。
 
[58]

 这种基于习惯和偏好的分析，也就因此具有了更为具化的行为外壳，故而是一种持久且稳定的行为表现。在此意义上，感性选择范式所弥补的仅是考察动机的不足，获得对诉讼行为更全面分析的可能。在具体的运用中，实际上就是通过对习惯的实证分析，来软化理性分析方法下的严格条件假设（就是将习惯获得的判断替换假设），从而获得像新制度经济学代表人物威廉姆森提出的“契约人”理论所设定的，用社会学假设充实经济学严谨却又虚弱的假设基础。
 
[59]

 这也暗合了西蒙（H.A.Simon）教授更加具有现实适用性的“有限理性”真实人的判定，从而为法经济学研究提供了更加贴近现实诉讼过程的工具。

四 诉讼选择的法经济学展开

（一）解析诉讼和解条件，创设共同诉讼和解模型

本书具体讨论了波斯纳双边垄断和解模型，论证了和解模型成立的条件是和解成本小于诉讼成本，并首次从诉讼信息成本的角度论证了多次和解程序的设置有助于促成和解。另外，本书还创设了共同诉讼和解模型，指出了普通共同诉讼和必要共同诉讼中，被告选择一体对待的混同和解策略还是选择区别对待的分离和解策略的判断标准抑或是和解的选择条件。这一结论也能够运用博弈分析工具，通过求解博弈均衡而获得确证。在司法活动中运用这一模型，能够为诉讼当事人特别是共同诉讼当事人客观评价和解的价值、确定不同和解策略等方面提供直接量化的判断工具；还能为法官在如何设定调解数额等具体问题上，提供有价值的参考意见。

（二）梳理诉讼知情体系，解释证据行为博弈

本书系统分析了基于职权、竞争和协商的三种化解诉讼信息不对称的模式，为司法改革中关于诉讼知情体系的完善提供了完整的体例参考。本书还首次对证据证明制度进行了博弈分析，指出了在证明责任确定的情况下，可以通过举证预算评估而分析证明责任分配的合理性。另外，通过原被告双方引入举证成本预算和举证投入规模的关联，可以计算双方证明责任纳什均衡，进而来准确进行分别由双方承担某一证明责任的预算比较。这在实践中为法官平衡双方的证明责任、恰当地引入分配举证提供了精确的工具，也可以间接帮助当事人判断自行举证的最优效用。而通过对强制开示许可申请制度进行博弈分析可以发现，应当将强制开示的许可审批后置于证据开示阶段，以避免当事人可能的开示申请滥用情况。这为实践中节约司法资源，优化证据开示制度提供了合理的制度设计。

（三）辨明诉讼行为心理，甄别恶意诉讼情形

本书首次系统辨明了当事人诉讼行为存在的心理影响因素，逐一解析了诉讼中当事人行为选择可能存在的偏好、偏见、直观推断的成因及其具体表现。其价值有二：其一，帮助法官准确认定当事人行为表现背后的感性原因，为化解冲突、弥合分歧和舒缓情绪找到心理学路径；其二，增进当事人之间的相互谅解，排除外在的情感因素干扰，为和谐解决纠纷创造心理认知基础。通过行为法律经济学的愿景理论运用，可以将基于惯习、冲动和必要利益影响下的偏见起诉，排除在恶意诉讼范畴之外。本书指出，在收益和负担两种情况下，恶意诉讼发生高低概率变化。上述研究能够为完善恶意诉讼类型化立法、更为科学地辨明诉讼恶意，提供行为心理学上的佐证。

当然，运用法经济学解读影响诉讼法实际运行的诸多因素，并不是“拥抱法律虚无主义”“认为法律原则不过是伪装”的后现代法学尝试。
 
[60]

 法经济学本质是一种实证法哲学，恰如德国法学家霍恩形象比喻的，是“为正义准则开启实证法之门”。在现实大量的法律基本价值和正义观念来自现代欧洲法律、哲学及政治理念基督的、启蒙的和现代的传统这个历史基础上，自然法的基本原则和要求在宪法中被实证化。即通过具化的司法实践，使得包括在庭陈述权在内的基本要求能够成为宪法教义。
 
[61]

 这种“成法”的识别和判定，需要在单一的诉讼规范法学研究领域之外，通过交叉学科的实证分析和数量学知识，来契合诉讼法学研究实务运作考量的迫切需求。对此，波斯纳更是毫不讳言：“法律中缺乏的是严格的理论假说、精密的测试设备、精确的语言、对实证研究和规范性研究的明确分辨、资料的数量化、可信的受控实验、严格的统计推论、有用的技术副产品、可测定结果的显著干预等等。”
 
[62]



对于精确计量法学的反诘之声从来没有消退，总结起来，主要有如下两个论点：其一，法学作为规范行为人的规则体系，其具体适用需要因应复杂多变的行为人主客观情形，精确计量至少对于主观问题无法回应；另外，计量科学本身所需要的量纲、计量、测量的方法和结果可检验性等，均难以在大量的个案司法运作中推行甚至根本不能获得。其二，法学是否需要精确计量也值得商榷，因为法律价值指向的公正并非依靠计量标准来确认，而是基于更大范围的群体性共识，而共识仅仅源于集体意识的确认，并且也只是相对的结论而已。但这些反驳实质上还是没有脱离实证法学产生伊始的争辩底线，即法学研究是否应当以“一种科学的态度，反对先验的思辨，并限定在经验材料的范围之内”。
 
[63]

 不同学派的争执并不是本书研究的内容，但问题是在程序法中的当事人特定选择行为，更需要立足的理论基础在哪里？显然，在当事人进行具体的诉讼行为选择时，仅有实在法具有通用的影响力。
 
[64]

 而实在法对于行为人的指引作用，并非单纯停留在纸面法的预期上，而需要落实到实践中的法的考察。作为分析的理论资源，实证法学能够提供基于经验学上的解释。
 
[65]

 但对于理性行为的决策而言，单纯的一个宏观的概要式结论并不能充分满足当事人的实际估算需求。而获得有效支持比率、对造不同情形反应的概率、平均的流程成本和时耗等方面的信息，会令当事人以至于程序改革者有一个更加精确的行为落脚点。

实际上，法学研究强调理性主义从来就是主线索。但理性方法并不能仅仅停留在一味强调法的“应然”问题的价值判断上，而需要结合法的技术特性（规范法的纯粹科学特性）和实用主义考察的沃土，来栽培洞悉未来法律运作结果的方法论参天大树。在这一方面，布莱克的实证尝试提供了进路——通过对诉讼社会结构的分析形成的“判例社会学”，提供了“包括社会地位、关系距离、权威性、组织与案件、诉讼当事人以及权利主张之间的函数关系的客观知识，将有助于律师和当事人进行正确的预测和选择”。
 
[66]

 本书的写作，亦是对于这种建立在实证基础上的数学性法学研究方法的追随。通过对当事人选择行为现象的分析，探究外部的制度环境（包括诉讼法典以及其他政策规范）和内部当事人因素（影响力、资源力、心智力）对于形成诉讼决策的影响，并力求通过函数化来提供诉讼行为的精确预测。实际上，这也是本书采用法经济学分析方法的必然使命——改变法作为非此即彼的价值判断的所谓“全输全赢”的一体化结果模式，充实传统诉讼法研究过度集中于应然性宏大结论形成的刚性空白，以此为作为复杂利益裁判的司法程序提供更加具有规范感和指引性的自由裁量和两造合意的弹性空间。

我们观察到，在程序立法文本中，往往更习惯于原则性的表述。这实际上是立法中应然性价值判断思维的一种延续，即能够提供行为方向，却疏于（或是不能）提出更有法律规范意义的行为模式。目前的解决方法，可能还是交由法官自由裁量这一笼统又不甚细密的大帽，去遮盖实际立法不能的粗陋。但自由裁量权的范式为何，裁量的权柄幅度多大，评价自由裁量的结果标准孰在，均需要我们提出更有说服力和客观性的新进路。而量化精确作业的尝试，也可能是在符号意义上的对于协调不同当事人价值观和主观认知所能够获得的较好的具有通约性的媒介。在这个意义上，具有外在一致性和内谙实定法的量化法学，将不仅是一个摆平利益分配的刻度天平，而且是彰显程序正义的平等外观和遵循预定规则的制度载体。

五 实证经验主义的余思

自启蒙时代以降自然科学技术的迅猛发展，使得建构在实验和精确数量科学基础上的实证经验主义思潮在脱离了哲学社会科学的母体之后，获得了强势的社会影响力，并逐渐对社会科学本身产生了巨大的影响。实证法学、法社会学被不断重视，令纯粹的经院学派领受了巨大的实证浪潮的压力；“经济学帝国主义”对于传统法学研究的冲击更是屡见不鲜，甚至使得传统法学研究方法“一时语塞”。以至于有观点认为应令社会科学的研究群起仿效自然科学的做法，严格划分价值与事实问题，以观察实验和严格计量的方法，做成可以检测的命题，并借此发现社会科学规律，以期能够发现社会现象和事件之因果关系，并由发现规律而预测未来。
 
[67]

 但作为社会科学实证经验研究而言，奈苟提出的社会科学解释的逻辑所展示的几大难题，
 
[68]

 依旧还是今天任何社会科学实证经验研究的梦魇。但也正因如此，实证经验主义绝对也只能成为与传统社会学价值导向研究并列的一种方法，而不能成为唯一的研究“霸权”话语。

在这个基本的学术方法共识下，运用实证经验主义，并采用法经济分析方法的本书研究，首先要做的其实是弥合实证经验主义方法同传统法学价值观的差异性问题。结合诉讼法本身的一个进化过程，从程序工具定位到程序本位再到程序自治，传统的法社会学一般是基于卢曼的法律与社会理论，来获得一种“通过程序的法律自治”论证的共识：作为封闭体系的法律，其事实并非在直接因果关系中从外部输入的，而是经由法律系统的运作在法律内部建构起来的；
 
[69]

 通过“法律作为期望的促进”，
 
[70]

 使当事人在诉讼营造的空间和权利义务方式转化之后，依据诉讼流程来追求自己的目标，最终使得纠纷的解决过程依法律的逻辑展开，并实现法律的目的；通过上述过程的“作茧自缚”效应，
 
[71]

 强化了当事人经过程序获得法律以及法律评价的正当化和可接受性。

但预期如何作用？作用效果如何？当事人具体的行为范式及其实际的行为判断，恰恰构成上述分析的论证短板——缺乏实用价值，卢曼的系统论法律科学在西方法学不受重视就是一个例证。
 
[72]

 在这个意义上，通过对于当事人选择行为的进一步法经济学实证描述和再抽象的模型预期，能够获取从程序本位再到程序自治的深层根源；能够通过创设当事人具体选择行为的决策预期模型，破除系统论在程序自治中缺乏自检验的“古典力学模式”窠臼，使得决策预期获得检验的稳定性模式；通过经济学实证的数据收集及分析，能够回答法社会学仅仅更着力于个案描述所不能解释的通用性预测难题。而本书论证的理路，就在于通过基本的诉讼法理对诉讼法进化的过程进行梳理，找到基于成本效益、信息博弈以及感性偏差等内容的法经济学同法理学之间差异性的解释，借由法经济学模型来解释或者阐述关于法律规范的效率性价值，并借此印证法律程序本位价值观的合理性。
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第二章 民事诉讼当事人行为选择本体论

人类社会的历史是或者说应该是从无选择转向有选择的历史。

——劳伦斯·M.弗里德里曼

第一节 民事诉讼当事人行为选择的界定

一 民事诉讼行为的界定

日本诉讼法学者细野长良教授曾指出：“同不研究法律行为，就不能谈民法一样，不研究诉讼行为的一般的性质及其内容，就不能谈诉讼法。”
 
[1]

 但遗憾的是，民事诉讼行为却没有如同民法上的法律行为那样，引起学者更多的重视，这不可不谓世界民事诉讼法学研究之“怪现象”。

从词源来看，据德国学者勒赫考证，“诉讼行为”（Prozesshandlung）一词最早是由18世纪德国自然法学者Nettelbladt（1717～1791年）在其著作中提出的。但此时诉讼行为被归于私法诉权学说的统领，诉讼行为被视为私法行为而并不具有独立意义。具有独立意义的词源，直至19世纪中叶，普鲁士的民事诉讼法才在民事诉讼法草案理由书中使用“诉讼行为”这一概念。普国民事诉讼法只规定当事人因为实行诉讼所为的行为，及法院在诉讼程序进行中所为的行为为诉讼行为。德国民事诉讼法，仿照当时施行的普国民事诉讼法和民事诉讼法草案，使用诉讼行为的用语。但上述立法并未延承大陆法系法典编撰进行定义释义的传统，没有对诉讼行为进行界定。因此，对诉讼行为的理解主要源于学者的论述。从行为人、行为目的、行为效果等方面观察，先后有六大代表性学说，详述如下。
 
[2]



第一种学说为德国诉讼法学者瓦希主张，其从行为主体出发，认为诉讼主体所为的一切行为都是诉讼行为。但诉讼主体需要在诉讼关系产生前就得到确认而诉讼行为本身又会形成诉讼关系的前后矛盾，同时，定义没有界定出诉讼主体可为何种行为，此说也就失去了实际应用的意义。

第二种学说为德国诉讼法学者Erolisch提出，其认为有诉讼能力的人所为的行为才是诉讼行为。但该说难以涵盖无诉讼行为能力人的诉讼行为被法定代理人追认生效的特殊情形，因为如果没有先行存在诉讼行为，则不能被视为追认。显然，诉讼能力只能被识别为诉讼行为的前提要件，如果缺乏这个要件，那么上述行为应当被识别为诉讼的表见行为。

第三种学说系德国诉讼法学者Erank提出的根据行为的形式而规定诉讼行为的定义，即符合诉讼法定形式的行为，才是诉讼行为。实际上，这个学说是前述要件说的强化，但其将外在的行为形式等同于诉讼行为内容本身，不能准确地表达诉讼行为的实质。特别是诉讼法存在一些特殊的没有形式的诉讼行为，将会使得这个定义不能自圆其说。而且某些规定了行为形式的诉讼行为，即使欠缺某项形式，也可能因为对造放弃抗辩而被追认。

第四种学说是德国诉讼法学者魏斯曼·巴鲁（Paul）等人认为的构成诉讼程序的行为即诉讼行为。该说从界定上来看无可指责，因为诉讼行为指向的就是构成诉讼程序。但从其实际运用看，则有循环论证之嫌：定义中并未指明构成诉讼程序的是什么行为，缺乏对实际内容要件的界定，也就没有实际适用价值。

第五种学说则是完全摆脱了前述四种学说的窠臼，从行为的目的和行为的效果方面来说明诉讼行为定义。在该界分下，又有如下几种观点：（1）“能够在诉讼法上引起一定效果的行为就是诉讼行为”，
 
[3]

 即所谓的诉讼行为“效果说”，凡适合发生诉讼上效果的行为，都是诉讼行为。但该说被日本法学家细野长良以一个精巧的案例所反驳：依照该学说，杀害诉讼当事人的行为会产生诉讼程序的中断效果，则杀人也应当认为是诉讼行为显然是没有道理的。对此，这个学说试图从诉讼上的效果做文章，区分行为效果类型为直接的效果与间接的效果，而对此说加以完善。因为产生效力的直接事实是当事人死亡，该事实附加发生诉讼程序中断的效果；至于死亡是基于什么原因发生的则属于间接的原因，不在诉讼行为范畴。（2）德国诉讼法学者魏鲁斯曼根据诉讼法的规定主张，以本来开始、发展、终结诉讼关系的行为为限，这些才是诉讼行为。但该说仅仅细分了效果的三个方面，本质上同上述观点没有差异，还是没有明确区分行为发生直接的效果和间接的效果。（3）德国诉讼法学者斯太因、洛克信等主张，既然根据效果难以识别产生原因，应转为根据行为的目的定其性质，即诉讼行为是为了诉讼的目的而存在的行为。
 
[4]

 但行为目的往往同诉讼目的相左，如拒绝出庭行为、违背诉讼诚实信用行为、诉讼的撤回、和解等，均不是有悖诉讼正常进行之目的，故其难以成说。
 
[5]



第六种学说为“要件与效果说”，即诉讼效果以及诉讼要件都符合民事诉讼法规定的行为才是诉讼行为。
 
[6]

 这就将诉讼行为等同于“构成诉讼程序所示是合乎诉讼法上定型之行为，并足以发生诉讼法上效果者”。
 
[7]



本书采“效果说”，并且区分直接效果和间接效果作为诉讼行为识别的依据。盖原因在于：前述几种学说的关键差异，在于“要件”与“效果”这两个概念的运用；而在动态诉讼的视域中，这两个概念是可以并存的，所异者在于判定效果时是否援引法律效果这个标准。若引入“法律效果”要件予以识别，则可以将上述两个概念合二为一：若引发诉讼效果的行为需要符合程序合法性要件，就将诉讼行为纳入了法定行为的范畴中，即具备诉讼要件之诉讼行为才能构成；若效果要件不按照法律判断，而只是客观地承认适法性后的一切效果，则二者差异就是行为范围大小，“效果说”可以吸纳“要件效果说”，除了前述的合法性行为外观外，还包括可引起不合法行为外观所致之法律效果。如当事人逾期提出证据而致举证失权效果，原告在存在仲裁协议前提下而提出诉讼被驳回等。

从概念的构成上分析，民事诉讼行为还包括主体要件的问题。特定到本书的命题，则民事诉讼行为主要是指当事人的民事诉讼行为。
 
[8]

 考虑到民事诉讼处分权主义和辩论主义程序的条件下本书题眼界定的“选择”的可进行性，本书讨论的当事人应为狭义当事人，仅指原告和被告，当事人行为均为狭义原被告当事人行为，并在下面的表述中使用当事人行为这一略称。

二 当事人行为选择的界定

（一）对选择的界定

对选择进行界定，首先应当辨析一个问题：当事人是否行使诉讼权利，以及由此表现出的积极抑或消极的行为是否也同时意味着当事人进行了一次行为的“选择”？或者说，关于权利性的行为是否就必然属于当事人行为选择的范畴。通常法学理论所界定的选择，是通过选择自由（freedom of choice）的角度来理解的——建立在当事人行使权利基础上的自由选择。
 
[9]

 因此，行为选择根源于当事人权利，并且反过来也成为诉讼权利之一。其体现了诉讼关系架构中的当事人“自由体系”。这可以通过私法诉权渠道，获得民事诉讼当事人程序自由的正当性依据。从词源来看，选择的核心含义是从类群中挑选，
 
[10]

 建立在诉讼权利基础上的诸多行为，可以通过权利积极或者消极的行为表现，主观上来进行“为”或者“不为”的两种“选择”。

从本书的立场出发，这种关于权利是否行使的“选择”，应并入当事人行为选择的范围中。权利的“选择”本身属于自然法学派所界定的“主观”权利，放弃权利的行为被视为主观做出了否定或者放弃该权利的选择。但在客观的行为意义上，这种主观的决定并没有进行实质性的行为选择。
 
[11]

 但因为是否行使权利会带来不同的行为效果，所以尽管客观上并不具有差异性的选项，还是应当将权利行使与否视为当事人行为选择。

广义的当事人行为选择除了包含这种主观选择之外，还同时并存主观与客观复合性选择。比如，拥有举证权的一方当事人，可以选择性地对自己并不负有举证责任的事项进行举证。这既包含了当事人自己主观的举证选择，客观上也对待证对象进行了选择。

在这个意义上，前述提出的关于当事人权利行使与行为选择辨析的问题，实际上是在当事人行为选择中采复合性选择标准还是或然性选择标准的问题，本书持或然性标准。具体在诉讼行为语境，选择必须还要满足三个特征的要求：（1）选择是一种主体性意志的反映；（2）选择是主体自由意志支配下的行为；（3）选择是在主体知情下的行为。
 
[12]

 即由拥有选择权的主体，在自由意志下对知情的选项进行择选的行为。

（二）对行为的界定

论题中能够被当事人据以选择的行为，同民事诉讼法意义上的“诉讼行为”存在一定的差异。论题中的行为应归类于布莱克所强调的“法律运作行为”（the behavior of law），而不属于法律行为（legal act）。这个有点绕口的问题并非本书独有，朱苏力教授在翻译布莱克此著作的书名时，就曾经指出沈宗灵教授在为此书做介绍时所译的“法律的行为”就更容易引起误解。
 
[13]

 实际上，诉讼中当事人所选择的，是一种当事人如何具体运作法律的实质性行为，而非书面的适法性法律行为，属于law in action 而非law in book的问题。不过，两个概念是存在交叉的：大多数当事人的法律运作行为，均会以诉讼法的指引作为出发点而被纳入法律的行为范畴中，二者的关系可以通过图2-1来说明。
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图2-1 法律运作行为与法律行为关系

本书关注的诉讼中当事人行为选择，是指当事人在法律之下行为如何运作，是借助经济学方法探讨当事人进行诉讼行为选择的规律性含义。
 
[14]

 “之所以用了行为一词而不用规律，就是为了强调他的命题是经验性的，而不是那种带有很浓的本质主义（essentialism）色彩的事物‘内部的规律’。”
 
[15]

 在这个意义上，关于诉讼当事人行为选择的研究，也将会更加契合经济学研究中的经验主义特点。

（三）当事人行为选择的概念

综合上述对于“选择”以及“行为”的界定，本书设定的当事人行为选择的概念为：外观上要求从复数的诉讼行为类别中进行择选；内涵上为当事人拥有进行上述挑选的权利自由；表现上是能够因为行为的选择而形成不同的诉讼效果。必须要强调的是，这个界定是三位一体的统一化概念，即必须同时符合外观、内涵以及表现的要件才能够构成诉讼中的行为选择。实际上，这也意味着当事人所有的行为选择都必须符合诉讼法的规定方可成立，即进行行为类型限定才能产生诉讼法规定的效果；而同时并存两个或者两个以上的、会产生不同诉讼法效果的类型限定行为选项，供当事人依选择权挑选。比如，起诉可以选择口头方式或者书面方式（《民事诉讼法》第120条），其符合行为选择的外观和内涵条件，但因为均形成相同的诉讼效果所以并不属于当事人的行为选择。

如果从更为纯粹的诉讼法权利构造出发，可借助谷口氏的三级构造对诉讼中当事人选择权概念进行定型：
 
[16]

 处于最上位的原理性概念为当事人处分权；在该处分权下得到承认的处于实定性权利的具体权利体系，如程序选择权、诉讼请求选择权、特定的诉讼事项约定权等；以及为了保护具体权利而发挥实现其内容的手段性权利，如选择事项知情权、法律援助请求权、请求法官释明权等。反过来，诉讼权利概念的多重构造分析，应试图避免拉伦茨的抽象概念式体系界定问题——将抽象程度较低的概念涵摄于较高等概念之下，并最终归结到最高概念上的纯形式逻辑，
 
[17]

 以防止诉讼行为选择沦为“选择”这一高位概念的下位文义解释的“诠释学上的循环”。但若从细分的三重结构来解读更为完整的诉讼行为选择概念，实际上更加接近于黑格尔在逻辑学辨证中提出的抽象和具体的二元概念论。对此，拉伦茨通过类型和规定功能来充实概念的“意义脉络”。
 
[18]

 这也间接证明了行为选择的界定还须回到后述的关于类型和功能的解说中。

第二节 民事诉讼当事人行为选择的识别

在民事诉讼法的场域下，基于当事人处分权和诉权运用之要求，诉讼行为的分析重心，本身更聚焦在作为程序启动者和有效推动者的当事人身上。而无论是启动还是推动诉讼程序，均取决于当事人主观自由选择。这也是民事诉讼作为解决私人权益纠纷形式，尊重当事人个人意愿的制度要求。由是展开，关于当事人选择性行为的识别，将探寻这种契合实体和程序要求的自由选择的权利根源，并在文义层面解析行为选择的具体内涵和具体分类。

一 民事诉讼当事人行为选择的权利来源

（一）作为权利的诉讼行为选择

作为完整的概念识别，尚需要回应当事人诉讼行为的特性要求而做进一步之深入。当事人诉讼行为特性，包含了任意性、撤销性、期限性和效应性四个基点。
 
[19]

 这实际上更接近于前述瓦希的“一切行为”说，而与“效果说”大相径庭。但对诉讼行为特性的这个判定仅是从学说外观入手而得出的中间结论，尚不足深及于权利根源寻求特性与学说的统一。无论是本书命题的行为选择，抑或是学说特指的行为，行为均应隐含行使该行为的权利的前提。前述已经界明行为选择即为权利自由这一命题，突出地证明了行为选择与行为这两个文义上存在不同表述的概念，实际上在权利层面上具有高度同源性。这是因为在诉权意义上，当事人因要求法院裁判之权能而进入了诉讼场域，
 
[20]

 由是当事人所为之一切诉讼行为，都是诉权之实现的表现。被各种具体诉讼权利具化了的诉权，则因当事人通过自行决定何种诉讼权利当被选用而具有实际操作意义。
 
[21]

 这就印证了弗里德曼的断言：“个人选择是巩固许多基本权利的核心理念。”
 
[22]

 而诉讼行为所蕴含的选择自由，也契合了罗尔斯在分析公民自由的概念时所提出的“将自己视为自由”的终极价值判断，
 
[23]

 即在诉讼这一宏大的国家权力体系架构下，微观的私权个体因权利天赋而具有同国家公权的互动关系，从而享有选择进入公力救济与自由进行诉讼行为的权利。这也可以视为划分公权力界限的应有之义。

就程序制度设计而言，采用蕴含选择特性的诉讼行为制度架构也是必然的。邱联恭教授所忧之当事人“俾其实体利益及程序利益……受程序制度之运作、使用或未能予以使用所减损、消耗”的情形，
 
[24]

 就是因普适性的诉讼程序，往往难以因应多元复杂之诉讼实际操作需求。对此，行为选择的灵动设计可以较为有效地防止程序普遍适用的僵化，以强化当事人依诉权主体身份而应有的主体性地位。事实上，强调当事人行为选择的自由，是为克服诉讼中强大的职权模式所带来的私权淡化问题，因为国家特质可能造成“渗透而又蔓延的，威严而又专权的，有效力而又低效率”
 
[25]

 的超越组织意义的行动现象。对此，私法学者在分析行为经济学的方法论时有较为精辟的论证：行为经济学的非理性行为观点会动摇私法所赖以存在的基础，即当事人意思自治原则，进而可能带来国家“家父主义”介入的合法理由，使得国家和私人之间的屏障定位偏向于压缩自由一极，从而动摇了作为传统民法理论之基础的自由主义政治思想。
 
[26]

 若抛弃诉讼工具说这一成见，赋予当事人在权利救济上的自主自治，则可促使当事人在权利的序贯脉络中获得一体化感受的自由。

（二）当事人选择自由的限制

当事人行为选择并非任意的自由，而是必须受到一定的限制，这主要是因为程序具有分化与独立的天然作用。“分化是指一定的结构或者功能在进化过程中演变为两个以上组织或角色作用的过程。这些分别项目各自具有特殊的意义，因而要求独立地实现其价值。于是明确相互之间的活动范围和权限就成为程序的应有之义。分化和独立会带来这样一种现象：为了达成一定目的而进行的活动，经过不断反复而自我目的化。这种现象被称为功能自治（functional autonomy）。程序中的功能自治性是限制当事人任意选择的基本的制度原理。”
 
[27]

 日本诉讼法学者谷口安平先生所称的“角色分担”行为模式，
 
[28]

 即通过不同诉讼参与主体的角色扮演，使得各个主体所施行的具体行为选择，能够被划分各自角色内涵的“功能自治”程序所制衡，形成彼此受制于规范下的相对诉讼自由。在这个意义上，当事人的行为选择受到其他当事人行为的限制。

从自由主义的理论出发，约翰·密尔（John Stuart Mill）指出：自由所蕴含的“个人偏好”并不能被理解为自由的现代形式——一种对于行为人自愿性行为不问功利结果的普适性尊重。
 
[29]

 具化在诉讼的场域，当事人的选择并非一种绝对自由或者个人偏好的无节制蔓延，更多时候会依托类似于“理性选择”的思考决策，在适当的当事人处分权范围内进行有限度的诉讼选择。诉讼行为选择规范的选项设定，能形成目标范围的指向，可以为当事人提供一般选择所不具备的方向感；而纠纷解决的愿景，能够促使双方当事人最终摆脱各自行为的任意性，而在制度轨道善用选择。

二 民事诉讼当事人行为选择的类型

（一）当事人诉讼行为分类通说

对于诉讼行为的分类，存在很多划分的标准。如依据行为主体的不同，分为原告诉讼行为、被告诉讼行为、诉讼担当人诉讼行为等；依据行为阶段的不同，分为诉前行为、诉讼系属中行为，并可以再细分之；依行为的内容不同，分为意思表示和事实行为；依行为是否合法，分为合法行为和非法行为；以行为的法律性质与后果之间的关系为标准，分为权利性行为、义务性行为和责任性行为等。
 
[30]



比较有影响力且广为接受的
 
[31]

 是德国学者哥尔特休米德（James Goldschmidt）提出的，以行为产生诉讼法效果是否需要结合法院行为为标准划分的取效行为（Erwirkungshandlung）和与效行为（Bewirkungshandlung）。
 
[32]

 所谓取效行为，是指当事人向法院提出特定审判的行为，以及为实现该目的而提供相应的诉讼资料和证据的行为。前者主要指提出诉讼请求；后者包括主张和提供证据，其处于以前者为基础和为明确前者之理由的手段性地位，即当事人在提出诉讼请求的基础上才实施主张行为，在提出主张的基础上才实施举证行为。与效行为，是指当事人实施的不必经法院介入就能够直接产生诉讼法上的效果的行为，其以引起法院特定的裁判为目的。按照德日学者的一般性解释，所有取效行为以外的当事人诉讼行为，即请求、主张、提供证据以外的诉讼行为，都属于与效行为。因此，与效性诉讼行为的范围相当广泛，其性质也不尽相同。大多数与效行为是向法院提出的，例如，撤诉或撤回上诉；但也有的是向对方当事人提出的，例如，撤回诉讼代理权的通知行为；而有的则是向第三人提出的，例如，对第三人进行诉讼告知的行为。
 
[33]

 还需要注意的是，有些诉讼行为可同时为取效行为和与效行为。如提起诉讼，一方面发生诉讼系属的法律效果，此为与效行为；另一方面也是取效行为，因为提起诉讼须待法院的判决才有意义。
 
[34]



（二）当事人选择性行为的分类

如果纯粹地从分类的角度出发，只要获得进行分类的合理标准就可以对研究对象做出学术的类型化区分。因此，上述关于上位的诉讼行为的区分，也可以直接适用于当事人选择性行为类型化研究过程。但这种研究范式本身仅具有方法论的意义，缺乏对于研究对象自身特点的关注。当事人选择性行为，应符合法学研究方式的具体要求，即特定于本书法经济学范式的划分——将符合选择本质的当事人行为设定为可供选择的制度安排“菜单”。
 
[35]



1.单意选择与合意选择

依据决定诉讼选择意思来源的不同，可分为单意选择与合意选择。前者指仅依据一方之意愿即可做出具有诉讼效力的选择决定；后者指需要双方（含共同诉讼中的多造）形成一致的意思表示方可获得具有诉讼效率的选择决定，是一种共同行为选择。合意选择相对比较容易识别，由于其依据双方合意，具有契约的形式，故一般的诉讼契约行为均可以视为合意选择。例如，仲裁协议、诉讼管辖地协议、关于举证时效约定，以及群体诉讼担当人的选任等。单意选择则是当事人选择性行为的主要方式，一般仅涉及个人诉讼权利事项的行为选择，可以细分为程序启动选择（如起诉、上诉、再审申请以及具体落实这种申请的选择等
 
[36]

 ）、诉讼请求事项选择（如对竞合的诉讼标的择一而诉、涉诉处分权内容的选择）、攻击防御方法选择和诉讼主体选择等。其中，诉讼主体选择还可以再区分为诉讼主体身份选择（如第三人是选择加入诉讼成为第三人，还是作为诉讼辅助人介入；作为连带责任人依诉讼请求而被确认为诉讼被告或者第三人）和诉讼主体范围选择（如非必要共同诉讼的共同诉讼人的选定）。

2.单一选择和多元选择

依据所获结果的数量不同，可以将选择划分为单一选择和多元选择。二者的界定十分直观，以选择所获得的具有法律效力的结果数量来辨析，只通过选择获得一个选择结果为单一选择，而能获得两个或者两个以上的选择结果为多元选择。单一选择最为常见的形态，就是在有且仅有两个备选行为项目时进行选择。在广义上说，单一选择可能涉及前文讨论的“权利”行为的问题，即确定“是”或“否”的二重权利行使状态，可以被判定为进行了单一选择，在此不再赘述。而狭义理解的单一选择，则要求具有客观意义上的选项，典型的诸如竞合的诉讼标的选择、简易或者普通程序的启动选择权。还有就是，在存在三个及三个以上的备选行为项目时进行的单一选择。当然，这样的具体划分更多具有的是外观意义上的识别功能，并不涉及选择本身实质。

多元选择，可再细分为并列式选择和进阶式选择。前者是在选择之中同时获得两个或者两个以上的行为内容选项，后者是通过顺序技术在先后连续的选择中得到两个或者两个以上的行为内容选项。并列式选择较为常见，比如，客观之诉的合并，选择性诉的合并和预备诉的合并，当事人可以选择提供两个甚至多个并列请求。
 
[37]

 进阶性选择则比较特殊，比如，在诉讼进行中，如果当事人选择了和解解决的方式，在后续的和解过程中还需要继续进行关于和解方案的二次选择。当然，判定进阶式选择存在一个视域的问题，即判定行为选择在诉讼场域中的行为时段。若仅从先后行为做出的时点看，进阶行为选择也可以被视为两次单一选择的结合，但所异者在于这两次单一选择具有先后的连续性。

进行这一区分的意义是：评估当事人诉讼行为的权利自由空间大小，从而获得关于行为强度与程序制度设计弹性之间的关系。一般而言，同时并存多个选项，意味着给予当事人更多的意思决定空间以及更加符合私法目的的程序保障。意即选项的多元化存在，一方面，具有在诉讼架构中更好地调和法官裁判与各造意思的制度结构，因为多选项意味着通过选择可以更为全面地提出当事人能够接受的行为方案，从而为法官择一而判提供了更大的余地；另一方面，多元选项也提供了活化裁判的可能，避免严格适用法律而可能产生的僵硬纠纷解决结果，从而最大程度平衡和优化纠纷各造的利益状况。

3.意向性选择和拘束性选择

从行为选择产生效力的确定性区分，可以将当事人选择性行为分为意向性选择和拘束性选择。意向性选择并不必然产生确定的法律效力，允许行为人依据客观情况变化而改变该选择；而拘束性选择一经做出即具有法定拘束力，一般不允许变更。意向性选择比较明显地体现为运用程序选择权的行为，如选择了除仲裁之外的其他非诉讼纠纷解决方式（ADR），当事人可以在运用了该ADR之后而再行提起诉讼；寻求调解结案后只要最终不签收调解书，亦可转向最终的判决。
 
[38]

 另外，法律允许行使撤回权的诉讼行为也可以归入意向性选择，典型如启动诉讼的行为。拘束性选择则更具有程序的安定性，集中在那些一经做出就必须发生法律效力而不得撤回或者改变的诉讼行为。例如，当事人选择提出了诉讼攻击防御的方法之后，其方法不得任意改变，诉讼异议权一般经过选择适用后也不得变更，这种情形还包括对于当事人诉讼身份的确认。

这一分类注重诉讼程序过程中行为选择交互式功能的分野。是否确定产生诉讼效力，关系到当事人选择性行为分类的分析性功能和描述，并且更为深刻地反映在霍恩所谓的“根本性法律原则”和“伦理价值”的查证上——包括人的尊严、信任保护、信守合同等哲学基本价值。
 
[39]

 允许类型持续变动的意向性选择将会使同处于行为选择场域下的对造形成不确定的预期。滥用意向性选择权，直接违背了诉讼诚实信用原则，进而可能产生诉讼拖延以及程序难以推进等恶果。这也提示我们，在或然性的意向性选择中，除了关注对于当事人来说更为自由的程序权利运用和良性的适用价值，也应当关注合理运用本身的反向制衡问题。
 
[40]



三 小结

综上所述，当事人行为选择，在外观上，应满足复数的诉讼行为法定形式，即具备复数选项和择选的权利；在行为内涵上，表现为当事人的行为权利，并且最终获得“不同选项，不同效力”的概念系统。基于行为选择本身的特性，对其进行类型化研究，可以从单/合意选择、单一多元选择和意向拘束选择三个角度入手，获得当事人诉讼权利谱系宽度的信息，进而也可以考察诉讼程序的活化程度以及法官在这一系列的权利选择过程中所扮演的角色。

需要注意的是当事人行为选择的基本问题分析，不仅为了呈现一个较为完整的行为具体内容和整体运行框架，而且为了程序正当性和私权纠纷解决权威能够被更为系统地确认。弗里德曼认为现代权威是一种选择权威，现代国家和现代权威结构所具有的正当性在于促进、引导和实现个人的选择。法律程序仅仅作为解决冲突的多元选择的方法而已。
 
[41]

 这意味着作为诉讼权利载体之一的行为选择本身，是落实诉讼程序多元价值的工具，并通过技术性的选项设定，来夯实较诉讼程序工具价值更坚实的个人权利基础。还需要特别注意的是：对于拥有司法改革权的法官群体，这种改革很容易悖反于为私权纠纷解决而设立的司法终极取向，使得司法置换为“为司法”的特权工具。强调个人的向度，意味着强调自由个体拥有的实在主张、权利和选择，这也才是“私法原本具有决定性意义的位居其上的秩序要素”。
 
[42]



第三节 民事诉讼当事人行为选择简史

苏力指出：当代中国法学著作的基本结构方式往往会限于一种时间式“自然的”单位结构索引，但可能缺乏福柯提出的学术著作思想组织所突出的合理性文化建构所蕴含的功能，即得出理论思路一致性背后的功能脉络。
 
[43]

 而本书力图实践的这种一致性思路，在于纠纷解决程序中行为选择的前后序贯，并以此形成论述的结构和逻辑。不过正如梅特兰所言：全部历史是如此的一个整体，以至于任何想描述其中一部分的人都会感到他下笔的第一句话便撕破了一张没有接缝的网。
 
[44]

 在这个意义上，本书分析的初民社会、罗马法时代、普通法及衡平法发展、近现代司法制度，以及21世纪最新的世界司法改革，并不在于获得一个完整的当事人行为选择历史，或者说进行绝对精确的知识考察，而在于深描当事人的行为选择在纠纷解决程序中的变迁，并抽象出司法制度史的一个发展线索。
 
[45]



一 初民社会：家父权下的原始当事人选择

“从历史角度看，程序法不断发展的过程，即排除当事人自由选择障碍的历史；从发展结果看，现代程序法通过‘知情体系’及‘自由体系’的确立，为当事人提供了广阔的在程序运行中自由选择的空间，在这个自由空间里，当事人在知晓程序规则的前提下，其行为无受非自己意志而施加强制的影响，自由地对规则不禁止的权利内容进行选择，并承担由此产生的后果。”
 
[46]

 人类社会纠纷解决的历史，本身就是源自人最初自力行为，并逐步演变为更加具有波斯纳强调的节约成本、财富最大化
 
[47]

 的初民仲裁体系。

在加利福尼亚州的Yurok印第安人，就经由一方当事人，选择雇请两到四个人，作为交互者（crossers）来往于双方以了解各自主张和辩解，并收集证据进行最后的裁判。
 
[48]

 该裁判制度的成因在于如果选择了私力救济的报复行为，初民社会组成的亲属群体具有强大的对抗私人执法的保护作用；另外，为了实现社会秩序也需要对报复行为进行限制。不过吊诡的是，对于个人行为的这种限制，并不意味着人就因此成为初民社会习惯和亲属群体关系网络的囚徒，而龟缩于狭小的个体空间内。因为在缺乏公共强制机构聚合和治理的社会中，强调个人性特点的荣耀感存在特殊的威慑功能，会使得个体化的人格特征替代社区制度机构的功能而具有特定个体自有的特点，形成基于家长制的英雄治理观。
 
[49]



个人的选择是通过作为个体的英雄式的家长来体现，并由此成为整个家族群体的选择，具有强烈的对外部特性。可见，这一时期的个人选择是通过特殊个体（家族家长）的选择相互融合来实现的，波斯纳将此称为选择的融惯性。这一时期的纠纷解决印证了这种融惯性：对于家族内部的纠纷解决，家长“权威”自然使得家长可以径行决定纠纷裁判的结果；
 
[50]

 而对于家族之间甚至部落族群之间的争议，也更是需要通过家长完成终极的谈判、斡旋甚至战争。
 
[51]

 梅因因此就得出一个判断：古代法律在根本上是依附于家长权的。当然，私有财产制度瓦解家长权经济基础的过程在促进了从身份到契约的社会演进的同时，也使得古代社会法律的考虑单位由“家父”统治的家族转化为个体，并间接销蚀了“家族依附”。
 
[52]

 真正独立的个人行为选择也将出现在历史的舞台上。

二 罗马法：当事人选择的程序法源

回溯世界法制历史，就不能回避罗马法。被耶林称为罗马帝国三次征服世界中最为持久的罗马法，
 
[53]

 演绎了人类法制文明历史上最早的完备诉讼程式。而罗马法之所以对今天的诉讼还具有深远的影响，主要在于其所蕴含的自然法精神使得人们开始对仅依托风俗习惯进行诉讼进行反思，并且渐次消除了法律的宗教和礼节的性质，使得法律面前人的意图被确立和尊重，提高了人的主体地位。
 
[54]

 因此，借助“知情体系”构造中人的自主性和主动性，罗马诉讼程序摆脱了神明裁判时代的天授裁决，化解了依靠威权信仰而实质性正义缺失的纠纷解决正当性困局，走向了英国法学家波洛克爵士所说的“人作为理性和社会动物本身的自然法中心思想”
 
[55]

 的轨迹。“诉讼纯属是私人的事”
 
[56]

 令享有高度自主权的当事人获得了选择的权利，并为程序制度的选项设计提供了正当性的基础。罗马人坚信自然与社会都存在秩序，从中所孕育出的对于人的价值的认识，使得更加兼容于复杂人类社会纠纷解决的程序模式被创设出雏形。

整体上分析，罗马法的主体法、权利法和契约法的三重特殊品格，成为迎合当事人需求的最佳制度选择。主体法，使得当事人的主体资格和行为能力被确认，受制于他人甚至神权的诉讼得以回归到它的本体，此时的法官是完全处于被动地位，诉讼的主动权在于当事人
 
[57]

 。权利法，使得基于权利对等这一形式正义所延伸的当事人权利能力得到宣告和落实，并因此可以在诉权意义上使得国家提供裁判成为义务，
 
[58]

 当事人的选择开始具备权利的外观和保障。典型如承审员（judex）（享有对讼争进行最终裁判的权力）
 
[59]

 的选任，是通过当事人在长官编造的承审员名单（album judicum）中自由选择一人的方式来进行。契约法，利用当事人双方合意一致性对诉讼选择自由进行限制，以控制当事人行为选择不会异化为单方强制。通过对造之间的制衡，建构更具有平等性的诉讼空间。上述承审员之选任，一般是由原告提名而由法官加以任命，但如果被告不同意原告提议，原告另选一人，依此类推直至被告同意为止。
 
[60]

 这一两人互动博弈合意的做法，被司法制度史证明是很有生命力的，甚至延续到18、19世纪，推动了以自我利益最大化为取向的功利型个人主义（utilitarian individualism）的出现。
 
[61]



然而，从公元3世纪初开始的罗马帝国全盛时代的瓦解，引发了对罗马程序法有重大贡献的罗马法学的急剧衰弱。虽然查士丁尼《民法大全》可谓实体法之不朽，但严格的法典化和法律的一元性，使得诉讼程序在失去了丰富的学说汇簒源泉的滋养之后，便显得十分简单粗糙。
 
[62]

 罗马法下繁荣的当事人的行为选择，也在程序法的萎缩之后，变得黯淡无光。

三 普通法与衡平法：被压制的选择时代

遗憾的是，前述罗马法时代的“原始意义的当事人主导实际上在封建时期就已经被历史割断和尘封了”。
 
[63]

 因为封建时期纠问主义的盛行，限缩了当事人在诉讼中的选择空间。即使这样，严格的令状制度还是凸显了当事人选择的重要性：“对于原告而言，选择正确的令状成为很重要的事……如果当事人无法找到适用的令状，原告就在程序上被驳回而败诉。”
 
[64]



不过，即便这样，因为纠问主义而使得当事人行为选择萎缩的情形，也仅出现在教会法庭和中央王室法庭这一层面。
 
[65]

 地方层面的郡法庭（county court）和百户区法庭（hundred court）
 
[66]

 则呈现出承认地方司法自治和当事人选择权的二元化特点。在此类法庭审理的案件中，当事人拥有一个特殊的逆向程序选择权，可以通过向文秘署申请移卷令（Writ of Pone）或者误判令（Writ of False Judgment）将案件从郡法庭转到中央王室法庭。
 
[67]

 不过由于缺乏具体的诉讼权利配套，当事人即便能拥有变更审级的权利，也还是为了便利于代表大共同体的中央王室对于地方上小共同体司法权的控制。所以，对于当事人而言，进行这种选择，与其说是一种真正实用的程序选择，不如说是促进法治统一的上诉制度。不过，在最基层盛行的庄园法庭权利诉讼（action in the right）
 
[68]

 ，遵循浓厚的形式主义诉讼模式，使得当事人的行为选择得到了落实。比如，在法庭上，当事人关于自己权利的主张需要选择具有最为久远依据的权利基础，同时还被要求权利基础之间存在不能间断的代代相连，这属于一种当事人法律适用的行为选择。又如被告拒绝答辩，当事人还可以选择依据最自由的决斗断讼（trial by batter）方式来裁断土地归属。不过对于选择这种诉讼的当事人而言，其诉讼推进绝对是极其复杂且充满风险：在1199～1201年的一个案例中，原告拉夫就因在其陈述中没有特别指出国王亨利一世去世的具体时间而败诉；而在1203年的另一个案例中，原告则因没有说清财产的传承关系而败诉。
 
[69]

 为了解决这种沿袭程式诉讼带来的选择困难，当事人还可以寻求王室法庭提供的资审团（grand assize）审判。资审团审判实际上是王室提供给当事人的与传统的神明裁判（ordeal）并列的一种裁断方式，由当事人的邻人来裁断争点和证据，组成人员一般是当地有名望的人。由于邻人们更了解案情也更具有直接相关性，裁判结果也更加合理，因此王室法庭成为解决此类纠纷的主要场所。资审团审判被认为是后来陪审团的雏形。
 
[70]



尽管出发点并非简单地赋权当事人增加程序选项，按照“无令状者无救济”的古老传统，若当事人无法在老化僵硬的皇家法院程序下获得适当令状，他们还可以转向通过请愿书“求助”国王以获得另外的救济。
 
[71]

 若国王受理，案件便划归御用大法官代为处理，并据此发展出特殊的衡平法院体系。不过，即使是为弥补普通法不足而发展起来的衡平法，彰显的仍是日渐强大的职权主义审判趋势：衡平法大法官获得了将当事人传唤到庭审讯和主导审判的诸多特权（如面向被告的严厉刑罚），
 
[72]

 并可以依据个人倾向采用合适的方式审理事实和适用法律（虽然大法官需要秉持正义良心和公正理念进行裁判）。
 
[73]

 随着案件数量的不断增加，1474年就出现了专门的“衡平法院”（Courts of Equity），这对于法官摆脱王室和教会的控制很有意义。但同时伴生的强大法官职权，也意味着当事人在诉讼中进行自由选择的空间再次被挤压了。

总体而言，虽然衡平法的产生和适用在救济途径上给予了当事人另外的“程序选择权”，但“程序选择”之后，当事人的具体行为依旧被笼罩在强大的法官职权阴影下，而难以充分地对诉讼行为类型进行自由选择。恰如庞德所概括的：尽管自由化时代已经到来，但严格遵循法律令状的严格法时代仍在延续……这是一个在法律制度之外发展的纯粹由道德观念浸润的阶段……有一段时间经常陷入向不依法审判的回归运动之中。
 
[74]



不过应当承认的是：后期逐步规范起来的衡平诉讼程序，还是给了当事人一定的选择空间。在面对被告的自我辩护（抗辩和申辩）时，衡平法赋予原告两种选择，进行否认（exception）或者再申辩（replication）。前者是原告认为被告的应答书没有足够清楚地申明事实或者陈述离题、存有错误时，可以否认被告的应答书，这将导致被告修改或取消应答书；后者是原告承认被告的申辩符合法律规定，但某些地方与事实不符，则可以提出新的证据，以证明被告的辩护无效，且被告需要再次进行辩护。这种否认或者再申辩并不仅是一种形式上的归类，由于对应了针对被告的不同效果，所以具有现代当事人行为选择的差异效果价值。

另外，由于衡平法时代交织着商业活动的勃兴，相关的商事裁判因其特殊的效率性要求以及复杂的交易对象，使得专门的商事法院体系以及具有及时性、非正式性和参与性特点的商事审理程序应运而生。
 
[75]

 由此，当事人对于“管辖权、准据法、解决纠纷的方式等的程序选择就成为更好地维护权利、实现权利必须考虑的问题。这种选择活动使程序问题变得日益重要，也日趋复杂”。
 
[76]



四 近代法：当事人行为选择的形塑时代

从近代法的发展中，当事人行为选择获得了其基本的内涵——当事人主体性、程序知悉权和处分行为。
 
[77]

 主体性确定了选择的主体以及复合于主体之上的权利体系；程序知悉权确保了进行选择的信息基础，并进而发展为有效选择的知情体系；处分权是进行选择的基本权源，为选择提供具体的行为正当性和行为后归责基础，处分行为是具化的行为体系。

首先，当事人的主体性是近代法律个人化复归的必然结果。穿透中世纪神权的迷雾，被重新发现的人的价值开始了强大的勃兴，并在商品经济风起云涌中催生出了资产阶级。交易的平等与自由渴求，使得宗教裁判视身份以确定证明效力、依教会释义而获得法律适用的做法开始被社会所抛弃；而高度集约裁判权的衡平法也不断因法官集权带来的腐败和不公正裁判有所消解。随着新兴商人阶层的兴起，抛弃了神权和强权二维压制后的人本价值被文艺复兴（Renaissance）、宗教改革（religion reformation）、罗马法复兴（Revial of Rome Law）的“3R运动”崭新时代所鼎新，当事人主体性也对应地在诉讼过程中凸显出来。19世纪的法律个人主义思潮，不但推动了不干涉经济的自由市场发展，也催生了梅因所界定的社会契约进步运动。此时，根源于罗马法的近代民事诉讼，继承了罗马法中私人对其财产在善意相互关系限度内享有充分自由的做法，
 
[78]

 令商人阶层所推动的当事人全面参与诉讼有了法源上的精神支柱；契约精神宣扬的平等和对于国家权力的限缩，令当事人有效参与诉讼就此蔚然成风。

其次，效率性的诉讼需求，促进了以选择权为基本配置的诉讼构架的生成。进入19世纪的民商事活动，因资本主义勃兴而使得民商事关系出现了井喷式的增长，相关的民商事纠纷也相应激增。因此，无论是当事人还是司法系统，均有高效处理纠纷的强烈需求。而除了上述依赖于当事人主体性而有效且自治地推动诉讼进程之外，在诉讼架构上的对应调整也就成为必然。一方面，通过选择权给予当事人足够的诉讼行为自由，能够因应复杂的民商事纠纷解决需求；另一方面，规范化的诉讼选择机制，也通过预设选项使得司法权能准确地控制诉讼发展而符合程序规则之治的现代法治制衡特性。在这个时期开始的两大法系独立发展的背景下，这种基于选择规则之治的模式，也分别契合了各自发展需求：除了通用于两大法系的给予当事人足够的知情规则告知外，习惯于法典化且更强调法官裁量的大陆法系，能将选择规则纳入法律体系并给予法官裁量以路径指引；习惯于判例法且更强调当事人主导的英美法系，选择规则无论据何种法律渊源形成，均朝向于有效避免当事人过度自由、形成有序理性诉讼空间的发展方向。

最后，广泛有效的诉讼参与，令当事人处分权获得权利来源。依学者所概括的“民事诉讼的对象决定了民事诉讼应以当事人处分权主义作为基本法理”的判断，
 
[79]
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第三章 当事人行为选择的成本收益

不必要的法律将吞噬金钱。

——霍布斯

第一节 诉讼目的与成本收益

一 为什么而诉

（一）诉讼目的与诉讼利益

为什么而诉，与其将讨论立足点放在关于诉讼目的的学说讨论，不如转变为谁是诉讼主体的先决问题。这一写作思路并非在于否定诉讼目的学说之地位，
 
[1]

 而是因为诉讼目的学说在于探求“为什么要有民事诉讼制度之设计”，是“诉为什么”的宏大命题；而本书所讨论的当事人诉讼行为，则更加关注微观视域下当事人的目标实现问题，即在当事人启动诉权后，司法依法裁判当事人在法律上的讼争并实现的当事人的利益。这一界定涉及法定权利实现目的还是纠纷解决目的的讼的定位问题，前者表达了法官适用实体法处理纠纷，严格限制国家和法官权力的近代市民理念；后者表达了国家或社会对付自身矛盾的本能反应。但谷口安平教授认为这些观点均建立在更为抽象的诉讼制度设立的“理论层次”意义上，缺乏一种与类似诉讼的同种制度相互关联来构筑诉讼目的理论的视野。
 
[2]



实际上，谷口教授的上述观点更加接近于当事人的诉讼视角：仅依私法诉讼“不告不理”之基本原则，诉讼裁判在于寻求“法”存在于实体利益（如因特定实体法上权利经裁判存在，即特定实体法规范被适用时所可能获致的利益）与程序利益（如因程序之使用或减免适用所可能获致之劳力、时间或费用之节省）之平衡点，而非仅指在诉讼外从客观上据以判定某私权存否时之实体法规范适用。
 
[3]

 其运行机理可以分述如下。

1.基于利益推动的诉讼目的

德国法学家耶林主张权利之本质为法律所保护的利益。
 
[4]

 故而，权利与其背后的利益相关性是不容否认的。有学者据此提出了“利益保障说”，认为宪法在赋予公民主权时，同时赋予了公民自由权、财产权及生存权等基本权利，并为保障和实现上述基本权利而赋予其诉讼权。
 
[5]

 实体法规范所代表的实体利益，还要融合当事人进行诉讼行为所牵涉之程序利益，成为诉讼纠纷解决中裁判机能转变和个人利益观念张扬的“双核”。由此，我们可以获得关于讨论诉讼目的与成本收益问题的第一重关联——利益介质。季卫东教授曾经指出，“程序是个人将利益转变成权利以获得安定感的装置”。
 
[6]

 反过来看，在实现权利的程序进程中，权利必须最终能够还原成为利益，才符合制度与意愿相互契合的一致性。因此，在程序与利益的关系上，小岛武司曾毫不讳言地承认：“在民事诉讼中，忘却了诉讼目的与诉讼成本间的平衡杠杆，法院的作用便难以挂齿”，
 
[7]

 而当事人进行诉讼行为也必将围绕着如何获得最大程度之实体利益与程序利益评估而展开。应当提及的是，社会学意义上的选择更多与生理意义上的欲望相互联系，
 
[8]

 但实际上可以借由理性评估而将欲望具化为更清晰且可度量的利益，这也间接证明了诉讼目的与诉讼选择之间的关系。

2.利益介质下的诉讼成本收益

由于民事诉讼目的可以置换为更加直观的利益形态，即诉讼利益最大化，因此，上述结论很容易转化为与论题相关的成本收益问题。这可以进一步解释为当事人进行纠纷解决的经济目的，即“巩固实体法的威慑力，实现实体法的目标”以及“纠纷解决管理成本的最小化”。
 
[9]

 前者对应实体利益，可以设定为适用实体法所能够获得的收益；后者对应程序利益，波斯纳将其总结为纠纷解决管理成本（administration cost of disputes resolution）的最小化加上错误成本（error cost）
 
[10]

 。由是观之，当事人进行诉讼的经济动机，就是相较于其他的纠纷解决方式，诉讼能够提供一个实体收益最大化而程序成本最小化的结果。
 
[11]

 虽然存在诸如负值诉讼（negative value suits）
 
[12]

 等特殊情况，但整体上以获得更高收益为目的的诉讼总是多数的。

（二）规范霍布斯定理下的诉讼目的——私人利益实现可能考察

上述对于诉讼目的理解，仅仅解释了进行诉讼的主观动机，尚未更为全面地解释私人诉讼目的的全部，这主要是由于诉讼程序的展开还存在纠纷解决机制的权威以及裁决可执行的问题，即前述诉讼利益实现的可能。对行为动机的分析增加了当事人利益可实现度的变量，会使纠纷解决目的更加复杂，因此必须引入规范的霍布斯定理来做更为深入的分析。

1.霍布斯定理与公力救济

规范的霍布斯定理，指的是国家通过建立法律结构，使私人协议意见分歧所造成的损失降低到最小。
 
[13]

 霍布斯定理假设了彼此争斗不已就会两败俱伤的前提，但考虑到保护财产上可能存在的规模经济，借助于社会契约论内含的“至少一次全体一致同意”的群体约束力，
 
[14]

 就需要组建一个用于承认和履行各方产权的政府进行谈判，以便于达成“社会契约”。为了消除合作障碍而进行谈判的谈判者的权利越明确，他们合作的可能性就越大；反之，则合作的可能性就越小。

在现代社会中，代表公权的国家天然具有居中裁判的权威，能对各方谈判和协议执行进行有效的监督和控制，“用一个机构建立一套保护产权与社会发展的大规模武力系统比建立许多小规模的私人武力系统更有效率，所以用国家的公力救济取代私力救济更能带来规模经济效益”。
 
[15]

 霍布斯本人将司法权纳入国家主权范畴（其实也就是国家范畴），就证实了司法权是“听审并裁决一切有关世俗法与自然法以及有关事实的争执的权力”，以“免除个人自我防卫自己权利所致的战争状态，从而符合按约建立国家的目的”。
 
[16]

 这促使纠纷解决的权力汇聚于国家手中，在诉讼目的意义上，也同时赋予了国家进行诉讼解决纠纷，维护法律秩序的义务。
 
[17]



2.更具确定性的权利实现可能

诚然，具体环境下的当事人会受到社会诉讼文化、现实诉讼评价
 
[18]

 等诉讼环境的影响，而且诉讼本身的门槛设置，诸如专业性的陈述需要优质的诉讼资源支持，贫穷当事人急迫获得赔偿的心态，等等，均会使当事人进行诉讼的意愿被遏制。但不可否认，对不具备足够纠纷解决能力的当事人而言，更具有强制力和可实现预期的诉讼机制是解决纠纷首要、可能也是唯一的途径。作为纠纷解决发起者的原告至少可以动员国家司法公权的力量来参与纠纷解决。即使这种诉讼纠纷解决可能存在复杂化甚至高成本等问题，但只要具有确实可信的实效性，当事人会更趋向于这种具有确定性结果的公力救济。这个结论的正确性还可以通过反证来证明：如果诉讼的执行实效性不强，则更多当事人就会趋向于私力救济。实证调查也支撑这点：我国民事判决执行率大致为40%～50%，若“执行难”成为公力救济的常态，会导致更多人寻求私力救济。
 
[19]



二 当事人行为选择决策与诉讼符号系统

（一）选择决策的符号学解读

所谓的当事人行为选择决策，指的是诉讼当事人借助不同的诉讼信息，对诉讼选择事项进行的判定决策。事实上，完整的诉讼过程充斥着诸多纷繁芜杂的信息类型：从最为初始的诉讼请求，到隐含其中的诉讼标的；从己方提出的攻击防御方法，到对造应对的辩驳举证，再到法官的释明引导，构成了对任一方当事人而言均是极其庞大的信息总汇。这使得诉讼信息认知需要寻求有效的识别依据。依据美国心理学家霍斯顿等人提出的“认知是心理上的符号运算”理论，
 
[20]

 认知的最终目标是建立关于客体的符号化表征并贮存于头脑中，使认知客体形成符号化的内在表达。这是符号的内隐行为，是产生“符号外显行为”的基础。
 
[21]

 面临不同类型的信息，符合当事人目的的行为决策需要将上述各个类型信息设定为能被有效整合的比较同一的“符号”性内容。通过引入交换过程的研究方法，符号学为具体诉讼程序中的对话或交换关系系统中的意义和价值建构提供了理论框架。
 
[22]

 符号学这种卓越的工具效能，可以为我们识别出法律交换系统的各种实质性内容和交换模式，揭示诉讼当事人选择过程中存在的交换系统持续不断的替代及置换。

首先，诉讼决策需要一个信息涵摄的过程，并且通过一定的赋意编码，使其所摄信息之间能够被统一比较判定。这涉及当事人决策认知的两大基本问题，即决策认知的最终符号是什么，以及如何将诉讼信息转化为符号。对于第一个问题，最终符号为何须依据诉讼当事人的认知能力水平而定，将在下述部分阐述；而对于第二个问题，则涉及符号的意义。“除非我们将指称对象同集体意识联系起来，不然它们不可能具有意义。”
 
[23]

 由于符号的意义是在认知主体与外部世界的相互作用中产生的，符号的集体意义便凸显出来。因此，当事人的诉讼决策符号须建立在普通人的认识基础上，诉讼信息其实亦仅是一种吉尔兹式的“地方性知识”，融入当事人常识、常理、常情的直觉判定中。
 
[24]

 因此，不同于精致的符号学体系，当事人的诉讼符号将会建立在一种更接近私法本源的自然正义观感上，由经验式的个人好恶得失感受取代法的规范性。

其次，这一分析实质上接近于凯尔森所阐释的19世纪初以前法律科学将“实在法只同自然法，即同正义密切结合起来”的状态，
 
[25]

 呈现出诉讼决策判断与“初始”法律科学发展阶段认知的异曲同工。基于自然正义观念下的利益所得，就成为一种最明确的诉讼效果而被当事人践行成普遍认同的诉讼目的。诚如卢曼指出的，“提供一种使组织得更好的观察成为可能，并且能够与更高的系统复杂性相适应的含义形式”使得诉讼行为人在进行选择的比较认知中，获得了从“他人”向“自我”的实现，
 
[26]

 完成了被赋意的法律性符号从集体意义再到个人意义的循环流动。

（二）认知能力与识别作用

何梦笔（Carsten Herrmann-Pillath）强调“存在认知主体是人类社会演化有别于基因演化的重要特征”，
 
[27]

 德国哲学家卡西尔把人定义为“符号的动物”，用来取代“人是理性的动物”的定义，并突出了“符号化的思维和符号化的行为是人类生活中最富于代表性的特征”。
 
[28]

 由于介入了决策的主体而使得符号机制能够在诉讼的动态进程中被更好地识别，这需要在一般当事人决策能力的语境下进行更为细致的考察。

从当事人决策能力来看，直接成本收益总是经简单理性就能够被简易地识别，而复杂的法律程序运作和实体法律适用，则难以为当事人直接识别并进行准确判定。即使经专业性代理人的阐释，当事人一般也只能形成对法律确认利益而非对法律本身的认识。仅需要在数量维度上比较的成本收益，很容易以经济利益“符号”，注入作为“认知开放”系统的法律中，来沟通卢曼系统论中法律系统的封闭循环过程，实现一直在现实社会发挥作用的法律自我调整。
 
[29]

 此时，基于直接利益符号的诉讼识别，能够无碍地在诉讼双方之间甚至在双方同法官之间形成不需要翻译的“媒介”。迦达默尔就天才地申明了这个道理：“理解并不是重构而只是媒介。”（Understanding is not reconstruction but mediation）
 
[30]

 这说明在诉讼的场域中，双方所需要完成的决策思考过程，也被聚焦在如何探讨获得一个能够彼此理解的媒介建构中。而利益性的符号就能够成为这种媒介：基于当事人相互之间以及不同行动方案中对于决策结果认知的需要，利益性的符号能够直接通过大小的量化比较而具备被识别的优势，这也使得作为诉讼决策基础的成本收益方式，被当事人自然而然地应用。

对于当事人而言，诉讼法下的选择，便是其实施不同行为的“隐性价格”，双方之间的关系只不过是另外一种形式的交易。诉讼据此可以被理解为在诉讼法规范下，保证具有不同禀赋的行为者能够互利作为的一种救济性安排，也是行为者使得预期效用最大化的落实性行动。棚濑孝雄因此总结道：“从当事者的立场来看，诉讼完全是一种具体的救济手段……但是因为需要在诉讼费用和维持诉讼期间自己的生活等方面得到援助……”
 
[31]

 这再次说明了直接的利益考量将是当事人最现实的决策需要。

三 小结

对于解决民商事纠纷的民事诉讼，隐含在当事人微观个案中的利益竞逐，是启动并推进诉讼的主要动因，也是诉讼的主要目的之所在。但因为利益的多元化外观和复杂的现实表达形式，在具体诉讼中会有更具间接性的诉讼信息交流，导致了当事人在个案利益竞逐中的认知困难。认知作为一种心理上的符号运算活动，需要找到能够对应于具体利益的统一客观符号来获得当事人在诉讼行为认知决策中对于同质利益（如不同财产之间利益比较）的量化比较和异质利益（如证据证明效果与实际可获得利益的比较）的通约比较。

由此展开，上述符号应当具备从个体到集体的普遍认同且能够从集体再回到个人的可接受性。换言之，关于诉讼的问题就转化为如何寻找到能够满足诉讼各造及法官的群体认知的直接利益指代性媒介。此时，采用既有的能够产生普遍信任关系的货币媒介，
 
[32]

 能够借助成本收益对于具体的诉讼行为的评价实现各诉讼参与主体共同认识的生成。此时，解决纠纷的诉讼，就能够在通约货币媒介层次上，因应当事人对于诉讼的认知，并实现不同利益的货币符号表达。这就意味着在后续的诉讼成本收益模型中，为不同诉讼收益的指标比较找到了可以相互联系转化的量纲。
 
[33]

 纠纷的化解，就成为简单的货币符号数量大小的比较权衡，这也为民事诉讼法的经济分析提供了数量化的基础。

第二节 行为选择的成本收益模型

一 法律经济分析的成本收益模型

（一）完全理性假设

理性是经济学的基础，更是指引人类行为的手段。伴随着经济学理论的演进，以核心层次的纯粹形式理性作为起点，理性依据拉卡托斯“科学进步的研究纲领框架”——从最初广泛使用的内涵丰富而外延狭小的假设发展到内涵精练而外延扩大的解释力和适用范围更大的假设——沿着形式理性理论、预期效用理论、自我利益最大化理论和财富最大化理论的脉络，验证行为人进行理性选择的行为范式。
 
[34]

 首先，形式理性，要求行为人的手段与其目的的一致性最大化，即比较不同行为（手段）方案之间的成本和收益，是进行成本收益比较的基础。其次，预期效用理论，揭示了不确定性下选择决策者预期效用最大化实现的基本规律，其中效用函数的引入使得不同行为具有了通约的、可传递的比较条件，使得选择能够通过程序达到最优。再次，自我利益最大化理论可以避免休谟式的“他人幸福影响”问题，
 
[35]

 更准确地将决策目标限定为决策者自我利益的取向，排除了利他行为对于利益决策的干扰。最后，财富最大化理论通约了异质的利益形式，使得货币收益成为判定行动人选择的圭臬，并可以进一步援引价格体系而展开预测性分析。

以理性为起点，波斯纳指出：“法本身——它的规范、程序和制度——极大地注重于促进经济效益”，
 
[36]

 法律制度就是一种促进资源有效配置的规范方法。诉讼法律场域下的有效配置，就是令当事人付出最小的成本，获得最大程度的诉讼效益。完全理性理论，使得作为行为选择决策者的诉讼当事人，具备进行选择的理性向度。基于形式理性要求，当事人进行不同诉讼行为的目的及手段获得了逻辑上的一致性；基于预期效用理论，可以令行为决策前瞻于实际结果，从而使不同行为的比较具备了实质内容，也使得精确的比较成为可能；自我利益最大化理论令决策者成为“自己是自己利益最好的判断者”，而避免了主观判定可能的偏颇之处；财富最大化使得比较具有通约的利益形式，为不同的行为选择方案打通了最后的比较障碍。实际上，完全理性的假说只不过重申了在资源稀缺状态下的人性普遍规律，斯宾诺莎一语道破天机：“人人是会两利相权取其大，两害相权取其轻……这条规律深入人心，应该列为永恒的真理和公理之一。”
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（二）理性选择的法律市场

诺贝尔经济学奖得主奥曼认为理性是“给定一个行为人拥有的信息，如果他最大化他的效用，那么他就是理性的”。
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 韦伯深化了经济学效用论，认为只有目的合理性（工具合理性）与价值合理性行动才属于合理的社会行动，即理性选择实际上应当依据行为人主观目的和实际社会价值来衡量。在具体的行为选择过程中，可以依据行动理论理性的“行动者、目标、情景、规范取向”四个要素进行综合评估。
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 行动者的认知能力，决定了理性选择的合理程度，但显然并不一定等同于最佳；目标设定符合目的理性，是选择决策的指引；情景描述了判断所在环境情形，而规范取向则是重视制度约束，二者构成选择的外部环境，属于客观标示。
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 需要注意的是，进行理性选择，还存在四项基本的理论假设：其一，行为人是自身最大利益的追求者，具有动机行为一体性；其二，在特定情境中有不同的行为策略可供选择，具有选项；其三，行为人具有智识判断能力，从而确信不同的选择会导致不同的结果；其四，行为人主观上对不同的选择结果有不同的偏好排列。
 
[41]

 满足这些假设，选择才会存在，行为人才会有进行符合其目的选择的激励。

建构模型还必须具有模型运行的匹配的环境。法律的市场类比，一般被解读为把法律类比为一种价格体系，即通过法律规范设定每种行为的“法律定价”。法律定价就如同隐性的市场一样，形成法律规则下的行为选择约束条件，实现对行为人追求其利益最大化的有效控制，并借此达到法律对社会资源的最佳配置。
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 行为人作为“经济人”的假设，也同样适用于这个法律定价市场。基于前述的完全理性设定，为最大化自我利益行为人，势必选择对其最具有效益的“法律定价”行为规范，在实现法律对于人们行为调整的同时，也使得法律规范设定本身具备了调整乃至优化当事人行为的可能。同理，理性选择的诉讼人，应在法律规范设定的法律价格体系中，结合具体案情，依据其认知能力和目的意识，比较各种法律规定下可能的行为价格和收益，从中选择那个净收益最大的行动方案。

（三）成本收益理论

成本-收益（cost-benefit）理论是经济学的基础性理论，是评价理性的生产者、解释市场产品定价和供应状态的主要工具。成本收益理论可以在供求范围下，计算出确定最大化的利润数额和最大化收益的状态，在经济学理论上称为利润最大化的原则——当出现边际收益等于边际成本时利润达到最大化。
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依据这一原则，只要存在边际收益大于边际成本或者小于边际成本的情形，生产者都必须调整其产量，在经济学上意味着这两种情况下生产者都尚未实现利润最大化。而只有在边际收益等于边际成本时，才表明已实现了利润最大化。企业对利润的追求要受到市场条件的限制，不可能实现无限大的利润；这样，利润最大化的条件就是边际收益等于边际成本。理性的诉讼当事人，其用于纠纷解决的投入也应当符合成本收益理论，在其诉讼边际成本收益相等的情况下，能够获得最大的法律净收益。这就构成了当事人据以进行行为选择的基本决策基础——确定诉讼均衡点，实现诉讼成本收益最大化。

二 当事人行为选择的成本收益模型

在成熟的法经济学研究中，法律作为公共产品的一种，具化在诉讼司法程序上就如同市场过程一样——“形形色色的法律消费者（追求利益最大化的当事人双方）为争取将资源配置给自己，以承担诉讼费和其他费用的代价选择了审判程序——这种能替代市场自愿谈判的最佳解纷方式”。
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 在法律市场中，不同的诉讼程序产品的供给，也可以在成本收益的模型中进行建构，并据此为行为当事人提供事先的预判。
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 一般而言，从行为的特点来看，当事人为了更为准确地预判诉讼程序产品的供给对于行为当事人的影响
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 （反映为成本率收益公式的斜率），应采用长期曲线（包络曲线）
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 来设定判断的模型，并依据边际收益规律来确定最佳的行为内容。

当事人行为选择的总成本TC（Total Cost），包含了显性的进行该选择所耗费的成本（DC，Direct Cost）以及隐性的选择该行为就不能进行其他选择的机会成本（OC，Opportunity Cost）。
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 当事人选择性行为的收益（TR，Total Receive），可以表现为行为通过诉讼程序所获得的利益。这包括终局裁判所确定并可以被强制执行的实体法利益（MLR，Material Law Recieve），也包括降低实现实体法利益风险的程序保全利益或者获得有利裁判的其他程序利益（PLR，Procedural Law Recieve）。如诉前财产保全申请行为获得的实现裁判利益、证据法意义上的对方自认利益、法官依职权调查取证的证据利益等。依据理性人的假设，当事人行为选择只要在TR＞TC的情况下就可能发生；而基于成本收益的利润最大化原则，当事人应该选择能获得最大化的（TR-TC）行为。这一情况可以用公式3-1表示：

Pmax
 =（TRi
 -TCi
 ）　　　　　　公式3-1

需要指出的是，有担心认为法律行为并不一定如同经济学的成本收益曲线表现一样，会存在因为产量上的连续变化而对应引发的边际收益和边际成本的线性变化的情况。但社会成本理论回应了这种担忧：任何一种权利的初始配置都会产生高效率资源配置，也都需要社会交易成本（市场或者非市场的）并影响收入分配，问题的关键在于如何使法律选择一种成本较低的权利配置形式和实施程序。
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 换言之，在同等收益恒定情况下，行为人选择相应的法律行为，实际上只是个人进行以较低成本获得收入的一次选择决策。

第三节 诉讼和解选择的成本收益分析

对于潜在的纠纷解决而言，采用诉讼方式必须付费，这是为了防止当事人可能的滥诉行为。而这个费用一般由双方当事人中的败诉方承担。因此，对于风险较高的案件当事人而言，寻求较为低廉的救济途径是一种理性的选择。
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 诉讼成本昂贵的特征（包括法院审判成本与律师费用以及由此耗费的当事人机会成本等），使得当事人选择进行诉讼的预期沉没成本（sunk cost）
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 大为增加。在经济学家看来，放弃诉讼意味着节约的诉讼成本可以重新在当事人之间进行分配。毫无疑问，只要双方都确信适用和解的收益会大于诉讼收益（每一个当事人渴求和解产生诉讼剩余最大化）
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 ，则双方会按照占优博弈战略（dominant strategy）
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 而自动选择和解。

一 波斯纳双边垄断和解模型的结论

（一）双边垄断和解模型概述

波斯纳认为，和解有效存在的原因，是双方当事人之间最低条件或保留价格存在重叠区间。但由于原告只能与被告和解，被告只能与原告和解，且每一方当事人都会力求和解对诉讼的剩余最大化，这就造成了双方当事人对诉讼和解的垄断地位。
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 波斯纳的双边垄断和解模型，就意味着追求剩余最大化的双方当事人，是决定垄断和解结果的最终因素；而使得和解发生的关键在于选择和解存在合作剩余，即被告通过判决而产生的预期成本大于或等于原告可能通过判决获得的预期收益。

我们可以选择一起典型的商业违约案件作为讨论样本，分析当事人在纠纷解决中选择和解或诉讼的具体博弈过程。假设违约人给相对方造成了10000元的损害C，而总诉讼费用P将花费每个当事人1500元。如果当事人一致选定事前和解，作为违约方，任何少于11500元的数额W1
 都会促使其选择和解；作为相对方，则任何高于8500元的数额W2
 都会使其选择和解，因为双方的和解状态会比不和解来得经济。此时，诉讼费用P就成了和解可能的合作剩余W。由此，我们得出一个基本公式3-2：
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W=P=W1
 -W2
 　　　　　　公式3-2

据此结论，诉讼费用越高，双方当事人和解的可能性就越大，这符合一般的经验法则。

（二）关于和解的信息不对称模型

1.选择和解的条件

问题到此，我们只是考虑了上述当事人和解的一种特例，即违约人的败诉率是100%，相对人的胜诉率为100%的情况。而现实中，这种胜败诉率的可能性会发生变化。为继续充实上述公式，我们必须引入胜诉、败诉率的变量以及和解的费用。假设违约人认为相对人的胜诉率为Δt1
 ，那么违约人的败诉预期就变成C×Δt1
 +P/2；相对方的胜诉率为Δt2
 ，那么相对方的胜诉预期就变成C×Δt2
 -P/2；设和解的总费用为Q，并且可以在双方之间进行平均分配，那么我们可以发现进行和解的条件是：

W2
 ＜W1
 　　　　　　公式3-3

即

C×Δt2
 -P/2+Q/2＜C×Δt1
 +P/2-Q/2　　　　　　公式3-4

整理上述不等式可以得出：

C（Δt2
 -Δt1
 ）＜P-Q　　　　　　公式3-5

因此，当双方当事人彼此能够就胜诉预期达成一致看法时，则公式3-5左边为零，此时，只要和解成本小于诉讼成本，那么当事人双方就必然选择和解。同样地，只要违约人对相对人胜诉的预期高于相对人自身的预期，那么公式3-5左边为负数，只要和解成本与诉讼成本持平即可。而只有违约方对于相对人败诉极具信心时，和解才有可能被诉讼取代。
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2.其他影响和解的外部因素

一种选择和解的情况，是在开始诉讼后进行和解或者调解。之所以会发生这种诉后选择和解/调解，在于当事人进行博弈的条件会随着诉讼进程而相应发生改变，从而影响双方当事人彼此对对方胜诉的预期。随着诉讼的深入，基于证据开示等原因，双方当事人的信息不对称状态逐渐发生变化，朝着削弱不对称状态发展。这造成双方当事人对对方胜诉预期逐渐一致，即（Δt2
 -Δt1
 ）的值逐渐接近于0，因此公式3-5条件的达到就变得越发容易了（和解费用小于诉讼费用）。另外，如果诉讼之前的和解失败，也可以通过向被告披露原告遭受的高损失，为后续的双方的和解抬高筹码。当然，这一行为的代价是双方需要为可能的多次和解支付费用。为了解决这个问题，一个可能的针对诉讼的改进就是更有力地压缩诉讼阶段，促使案件能够从速实现一体化审判。因为诉讼阶段越长，当事人就越缺乏尽快披露个人信息的激励，使得（Δt2
 -Δt1
 ）的值增大，导致需要更多次的和解程序来逐渐增进双方的信息了解程度。
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双方当事人对于诉讼风险的偏好可能的不同，也会导致双方诉讼或者和解博弈结果的不同。波斯纳认为：“如果双方都厌恶风险，那么诉讼的可能性就会有所下降。”
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 换言之，双方进行和解的可能性就会增加，因为诉讼判决所具有的一体性，
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 使得当事人败诉的成本极为巨大，所以厌恶风险的当事人会倾向于更有余地的和解选择。相反，如果一方当事人倾向于非理性的冒险（风险偏好），那么他将诉讼进行到底的决心就会增大，所以一般法经济学也将选择进行诉讼的模型称为“乐观模型”。
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3.模拟案例检验

回到上述的虚拟案件中，再假设Δt1
 ＝80%，Δt2
 ＝90%，和解的费用为每人500元。代入和解判定公式3-5，我们发现：因为1000元＜2000元，双方选择和解更加符合彼此的利益。对违约方而言，其和解最高付出的代价是C×Δt1
 +P/2-Q/2＝9000元，而此时相对人的最低要求仅为C×Δt2
 -P/2+Q/2＝8000元。在和解数额t∈（8000～9000）元的情况下，违约人的满足度为（9000-t）元，相对人的满足度为（t-8000）元，双方当事人可以获得总共1000元的合作剩余；
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 而如果双方选择诉讼，假设原告胜诉，获得全部10000元的赔偿，那么扣除其实际诉讼支出实得8500元，其满足度为8500-8000＝500元，被告却为此支出11500元，满足度为9000-11500＝-2500元，双方当事人就没有合作剩余，社会总收益就变成-2000元。显然，只要和解数额t∈（8000～9000）元，双方当事人的收益均会因此优化，选择和解使得双方处在一个帕累托最优状态。

二 共同诉讼下的和解策略选择
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由于共同诉讼当事人内部关系复杂，在具体的和解过程中会出现很多特殊情况，特别是各国关于共同诉讼的不同立法体例，造成了和解选择分析的巨大困难，涉及社会选择理论所压缩的“如何做出集体决策”（collective decisison）的分析。
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 因此，对共同诉讼的当事人关系识别，一般可以依如下两个方面进行：其一，复数当事人之一的和解行为是否具有独立性；其二，复数当事人之一和解行为有效与否是否需要获得他人的许可。
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 相对于原告而言，被告一般因为诸如证据距离较近、专业优势而对胜诉概率判断方面具有信息优势，故可以先从被告的角度，推测多个共同原告和解的情形。依据共同诉讼中当事人的关系，可再细分为必要共同诉讼与普通共同诉讼进行讨论。

（一）普通共同诉讼的和解策略选择

普通共同诉讼的共同当事人关系往往比较松散，各自对于诉讼的判断也可能不同。为此，各个共同诉讼人一般均有不受其他共同诉讼人之干预，各自拥有独立实施诉讼之权能。
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 在具体的实践中，就存在普通共同诉讼各原告独立与被告进行和解的情形。被告可因不同当事人的特殊情形，施行不同的和解策略。

设在共同诉讼人内部存在两种不同类型原告：一类为胜诉概率较高的原告Ph，一类为胜诉概率较低的原告Pl，则Ph＞Pl＞0。经过估算各自的胜诉额度和预期成本，可得两种类型原告预期收益分别为PhD-Cp和PlD-Cp。（Cp，cost of plaintiff）对于被告而言，其只能获知存在两种原告类型，但不知道具体对象是谁。设共同原告为1，a代表胜诉率高的原告在共同原告中所占之比例，（1-a）代表胜诉率低的原告在共同原告中所占之比例，可得所有原告平均胜率[image: ]
 。

设被告针对高低胜诉率预期的原告的和解报价为Sh和Sl，被告可以采用令全体共同原告均接受的混同策略进行和解，也可以仅采用针对低胜诉率的原告的分离策略进行和解。

1.混同策略（Pooling Strategy）

如果被告准备一揽子进行和解（即不甄别高低胜诉率原告，而同全体共同原告和解），则其混同策略和解方案提出的统一的和解报价应大于或等于高胜诉概率原告的预期判决收益，即Sh≥PhD-Cp。而高的和解结果自然也兼容低胜诉率的原告预期，最终被告最为能够同时为全体原告所接受的最低和解数额，应等于高胜诉率原告的最低预期数额，即Sh=PhD-Cp，此为混同策略的和解选择。

2.分离策略（Splitting Strangely）

因为普通共同诉讼中不同的共同原告可以独立选择和解，被告可以针对不同对象进行分离策略的区别对待：令被告的出价PlD-Cp≤Sl＜PhD-Cp，此时，被告的出价低于前述的混合策略出价，只有低胜诉率预期的原告会同意进行和解。最终被告为低胜诉率预期原告所接受的最低和解数额，应等于低胜诉率原告的最低预期数额，即Sl=PlD-Cp。

3.被告的和解选择

如前所述，被告通常会面临采用混同策略和解还是分离策略和解的选择。最终被告如何确定提出的和解数额以及策略，取决于选择后的预期成本的大小。混同策略的被告预期成本为确定的PhD-Cp；分离策略的被告成本，则相对比较复杂，需要预估原告的高低胜诉预期比率，可计算为a（PhD+Cd）+（1-a）（PlD-Cp）。（Cd，cost of defendant）被告采用分离策略，要求分离的预期成本小于混同策略的预期成本，即为a（PhD+Cd）+（1-a）（PlD-Cp）＜PhD-Cp，整理可得：

（1-a）/a×（Ph-Pl）D＞Cp+Cd　　　　　　公式3-6

我们可从有利于上述不等式成立的变量条件分析，发现促成被告采用分离策略的选择原因。若代表高胜诉预期的原告比例的变量a越大，则此时不等式左边的值越小，这意味着被告应采用混同和解策略进行报价更为合理；若代表共同原告胜诉率高低的Ph与Pl差异越大，意味着此时不等式左边的值会越大，这意味着被告采用分离和解策略进行报价更为合理；若诉讼标的越大，则也会因为不等式左边的值相应增大而意味着被告应采用分离和解策略。对于诉讼成本的变量而言，若双方诉讼成本越高，被告若欲和解，则应当采用混同策略。

整理可得被告选择不同和解策略的谱系：（1）如果胜诉率预期高的原告占共同原告的多数，则被告应采取混同策略，即不区分胜诉率高低统一向共同原告提出和解报价；反之，当胜诉率预期低的原告占共同当事人的多数，则被告倾向于采取分离策略，区分不同胜诉率原告，分别提出不同和解报价。（2）如果共同原告中对于胜诉率高低的预期差异较大，则被告采用分离和解策略更为合理。（3）如果诉争的标的额较大，被告则应尽可能采用分离策略进行和解。（4）各方进行诉讼的成本C越高，被告越应该以混同策略寻求和解。

（二）必要共同诉讼的和解策略选择

虽然必要共同诉讼在诉讼法理上相对比较清晰，但是对于想要和解的被告而言，却更为复杂。因为必要共同诉讼的共同当事人存在“一体化”的联系，和解必须获得全体共同当事人的同意才能实现。结合上述分析的结果可以得出：导致和解的情形是原告的和解收益大于判决预期胜诉收益，且此时和解结果小于被告通过判决的预期成本。

D［aPh+（1-a）Pl-Pd］≤Cp+Cd　　　　　　公式3-7

D［a（Ph-Pl）+Pl-Pd］≤Cp+Cd　　　　　　公式3-7’

公式3-7右边值属正值就能使公式成立；如果被告的胜诉率Pd预期高于原告的加权平均预期，则公式3-7左边一定为负值，公式也能自然成立。当然，上述不等式在设定时，我们并没有考虑和解需要支付的其他费用。如果存在和解费用，则要求双方存在合作剩余（即还需要满足和解行为费用比诉讼行为费用低廉），并且双方当事人愿意就合作剩余的分配达成一致意见（即在和解费用的摊销方面如何由被告合理进行补贴），才可能达成和解。

解析上述不等式，我们同样可得出被告是否进行和解选择的谱系：（1）如果胜诉率高的原告占共同当事人的多数，则变量a变大，此时和解难度增加（或者说需要满足的和解报价将会更高），则被告应选择拒绝和解而寻求判决以求一搏；反之，当胜诉率低的原告占共同当事人的多数，由于a变小，则被告更可能采用和解策略。（2）诉争的标的额D越大，和解支付的成本显著增加，合作剩余空间变小，被告选择进行诉讼更为合理。（3）各方进行诉讼的成本C越高，则合作剩余的空间就越大，被告越应当选择和解策略。

三 关于混同策略的案例验证

（一）案例概述

20世纪60年代初，日本化肥和塑料公司Chisso所在地水俣湾（Minamata Bay）因为排放汞，造成了附近居民慢性汞中毒，并引发了严重后果。事件共造成378人死亡，不计其数的居民患病致残。
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 1959年发现该病的直接原因就是人们吃了水银中毒的鱼，而水银是Chisso公司排放到附近海域的。在受害者的强烈抗议下，Chisso公司同意调解，并提出总共20万美元的赔偿，遭到受害者拒绝。后来市长出面威胁要解散受害者团体，不赔偿任何损失。受害者团体与公司达成协议：对死者每人赔偿830美元，丧葬费每人55美元；对病人每人赔偿280美元，包括一切现在和将来的赔偿，并一次付清。

但随着后来类似的环境群体性致害案件的出现，日本政府将案件从卫生和福利部转交到国际贸易和工业部。此时，水俣案件的受害者分为三派：一派直接与公司谈判，一派主张由卫生和福利部组织进行调解，而一派则主张通过诉讼解决。结果，前两派最终和解，在1970年达成了一个新的赔偿协议，每人总共获得赔偿5500美元，每年每人140美元。而诉讼的一派最终获得了每人6万美元的赔偿。法院判决的既判力还拓展到其他没有进入诉讼的一切受害者。
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 详细的诉讼情况如下：

1969年6月水俣病的受害者向法院提起了第一次诉讼，原告为28户家庭，共42名患者。该诉讼在1973年3月以患者方面的全面胜诉而告终。此后通过与东京本部的交涉，氮肥公司与患者间正式签署了协议，并确定了患者将得到1800万到1600万日元的受害赔偿金及每年72万到24万日元不等的年金（退休金）补偿的规则。尽管协议确定了致害企业的赔偿责任，但由于受害者不断被发现，人数增加导致了企业无力支付。此时，重新认定国家赔偿责任与界定患有水俣病患者的范围成为摆在纠纷最终解决面前的新问题。这些问题再次以民事诉讼方式涌向熊本、福冈、大阪、京都、东京、新潟等法院，并在最后促使了国会受理此案。
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 直到1995年，中央政府才最终接受了和解方案。历时20余年的不断抗争，国家、地方政府、企业和诉讼原告之间最终才达成了约1万人每人获得260万到400万日元的谅解金，这一事件才得以最终勉强和解。
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（二）共同诉讼下的和解策略展开
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鉴于水俣案件的巨大公共影响力和复杂程度，随着案件的深入，在双方无法就合理的侵权解决方案达成一致的时候，越来越多的人选择了诉讼。但进入诉讼只是改变了双方侵权补偿责任厘定的场域，继续的诉讼和解同样在诉讼中进行。这可以进一步借助法律经济分析工具来予以研判。

1.关于侵权人纠纷解决的策略选择分析

（1）仅致害公司作为被告。

在致害公司为被告的共同诉讼中，本案共同原告人（高胜诉率预期当事人）实际的胜诉判决额为PhD-Cp=60000美元，共同原告人（低胜诉率预期当事人）实际的调解接受额为PlD-Cp=5500美元；代入分离策略的计算公式，可知，如果公式成立需要满足54500a＜54500。由于a为高胜诉率预期的原告在共同诉讼人所占的比例，故而a＜1，不等式得以成立。显然，此时致害公司应当选择分离策略解决纠纷。

（2）致害公司和中央政府作为共同被告。

从最终处理的结果推测，中央政府实际上采用混同策略，提供给共同诉讼原告较高额度的和解报价。结合我们前述的结论，进行和解意味着此时原被告方的胜诉预期应当是比较接近的，而从本案延宕至1995年才结案，可以说本诉原被告之间信息不对称基本不存在，关于诉讼胜诉比率的认知基本一致，故而进行和解可能性很大。实际上，这也符合我们另外的一个直观的经验判断，即诉讼如果进行过长，则进行和解的可能性也就随之提高。

当然，受害人同时将中央政府或者地方政府作为共同被告在民事诉讼法法律层面并不现实。但从现实的大型环境侵权的处理过程分析，政府必然会在其中扮演主要的角色。从致害人的角度出发，政府的这种介入也促使致害人会在一定程度上提高和解的赔偿报价，促成以更为柔和的非裁判方式解决纠纷；反过来，这同时也有助于致害人能够更为妥善地摆正商业利益，平衡在投资地的综合利益，实现对于侵权地有效补偿和可持续商业发展的双赢。

2.关于受害人纠纷解决的策略选择分析

（1）作为个体的受害人。

显然，对应于致害人所提出的和解分离策略，每个受害人均是作为个体予以应对。由于谈判的时间以及信息不对称等问题，受害人往往因各自情况而有所差异。这是使得上述分离策略得以发生的客观条件。为了摆脱受害人因为个体利益差异而容易被“各个击破”的个体困境，比较好的应对策略应当是寻求类同利益个体的聚合，以形成利益相似而且谈判力较强的“小团体”。

在具体的环境侵权案件中，由于可能的侵害范围较大，很多受害人限于地域或者接受救助的时效性而难以进行有效的团体聚合，这可以通过设定一定的措施来改善个体受害人的处境。可以采用环境侵权责任前期补偿基金方式，对于符合条件的个体受害人，在需要紧急救助的事项（如医疗救助、生活救助以及其他人道救助等）发生时予以先行拨付，待最终赔偿责任数额确定，再行扣除。

（2）作为团体的受害人。

由于团体受害人系由可能的不同利益者聚合而成，而团体受害人在纠纷解决过程中通常可能会面临对方的“混同策略”的一体化处理。虽然从整体收益情况看，混同策略的整体获益最高，但是对于团体内部的个体而言，有一定的“分配正义”问题。
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 即不同的利益受害人，在同一团体中获得一体的对待，使得本应该获得更多赔偿的个体无法在团体内部的分配中获得相当对待。

从具体的环境侵害操作出发，这种团体引发的赔偿资源的分配性悲剧，可以借助入团契约的约束性条件来予以化解。通过团体发起人设定团体的补偿标准，细分各个入团个体的利益当量，从而从最终谈判获得的赔偿中再行按照比例支付。实际上，这是一种大型团体的解决思路。关于团体如何同环境侵害人进行谈判的策略可以淡化具体数额标准，从而依据受害人的受害程度和需要补偿的情形由团体与侵权人共同确认每种幅度的补偿基准。

3.基于谈判成本的核心结论

从对作为环境侵权人的污染企业的实证调研来看，减少冲突，促成纠纷及时化解是一种较优的选择；而受害人一方也希望能够及时全面地获得补偿。双方的博弈最优解，在于能够将谈判成本尽早吸纳为补偿数额，减少双方谈判带来的补偿数额贴息问题。
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 在这个意义上，包括企业、地方政府与受害人在内的环境侵权诉争各造，也应当各自划出对应的“谈判成本”，作为实际的侵权赔偿数额的预算项目。以此建立的双方诉讼程序选择成本基础，势必更有利于形成趋向一致的高效和解结果。
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第四章 当事人行为选择的信息系统

知之为知之，不知为不知，是知也！

——孔子

生活充满了不确定性和策略行为。

——萨缪尔森

第一节 诉讼知情体系与当事人信息行为

一 诉讼知情体系的基本构造

从正当程序所需要的公开原则出发，建构面向当事人各方的诉讼知情体系，促进与案件相关的事实、知识、资料、根据等理性认识的形成，是现代程序的基本结构。
 
[1]

 反过来，基于卢曼分析的程序的反身作用，处于信息端点的当事人也将依据自身对诉讼信息持有的情况，展开对各种诉讼行为的选择。现代诉讼通过先悉权赋予了当事人知悉诉讼信息的权利基础，在具体司法实践中，演绎出了知情权和诉讼职权相互交错融合的三元知情体系，并依据期望协调一致的原理，促成各方当事人形成可以被相互认知的诉讼行为预期。

（一）诉讼知情体系的权利基础

现代诉讼的知情体系，一般建立在一种被称为“先悉权”（discovery）的诉讼权利上。美国学者将其解释为“使律师可以获得了解对方将使用某些证据的权利。……这一权利通常只限于书面陈述、政府调查人所取得的供词或者鉴定人（专家证人）对物证所作的鉴定报告”。
 
[2]

 这个制度是为了让刑事辩护方能够在审前就知悉控方全部指控的罪名、事实、证据和法律依据，并为辩护做充分准备。而先悉权赖以实现的制度平台，源于衡平法实践中的“发现申请”（bill of discovery），
 
[3]

 即允许当事人或者代理律师通过向法官申请动议，从对方当事人和其他与案件相关的证人那里获取信息（在这个意义上，发现程序实际上源于职权调查模式）。而大陆法系的知情体系，主要在于所谓的合法听审权（Das rechtliche Gehör）所涵盖的知悉权（受通知权）和陈述权对于事实厘定之作用。
 
[4]

 虽然听审权更多指向与保障法院之裁判正义和正确性，但由此同样使得对方在这种面向法官的信息系统中间接获益，而使得建构于程序保障法理下的现代大陆法系民诉构造更臻于合理。

但需要注意的是，除了“不在现场”等特定证据外，先悉权制度下的信息流动仅仅是一种控方向辩方单方面展示的“单行道”（one way street）制度。
 
[5]

 当20世纪初期当事人主义诉讼的基础理论从“竞技论”转向“真实论”的司法理念风起云涌之际，单行道的做法已经不能很好地满足探知案件的实际要求。在民事诉讼中，由于对等且平等的双方构造迥异于刑事诉讼控辩双方的悬殊实力状态，这种“单行道”的片面信息流转机制，自然在民事诉讼平等原则的推动下，要求在原被告双方之间平行展开，实现工具层面的“武器平等”（equality of arms）。因此，现代意义的双向的诉讼信息流动体系，就始于这个时期生效的美国《联邦民事诉讼规则》（1938年9月16日）。该法首次实现双方间平等双向的信息交流，得以经过证据开示前置程序较好地满足“每一方当事人都必须应对方当事人的适当请求提供所有的事实细节”的现实需求，并因其植于长期的司法实践经验的良好实用性，很快地使一部仅适用于联邦地区的法律，对各州的立法和法院规则产生了广泛的影响。在后续的发展中，“法院规则和成文法的不断完善使民事诉讼中的证据开示范围迅速扩大，通过规定庭外录取证言（deposition）、质问书（interrogatory）、请求自认（request for admission）、强制调取文书和其他有形物品（compulsory production of documents and other tangible items）等，民事诉讼证据开示的有关条款赋予了双方当事人开示几乎一切相关资料的权利”。
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 反过来，这促使刑事诉讼开始走向“双向披露”（reciprocal discovery）的自由开示时代。

（二）现行的三元诉讼知情体系模式

现实中，因为双方对立和各自利益立场的问题，单纯地依靠彼此的认可而自行实现这种信息交往往往是难以实现的。因此，一般意义上的诉讼双方存在一种相互的信息不对称状态。而为了更好地化解这种信息困局，程序设计中必须要考虑一定的制度来校正这种可能影响双方决策进而可能形成新的程序不公的潜在信息劣势。在制度体系上，制度的校正可以经过贝勒斯所谓的对抗、官僚调查、管理、职业服务和协商五种模式实现。
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 目前比较主流的有对抗式审判、运用强职权模式进行“纠问”的官僚调查审判和允许双方合意共同获悉信息的协商模式（如辩诉交易、附条件自认等）。

对抗式审判一般通过庞德所谓的“竞技司法”（sporting theory of justice）体系由当事人在对抗竞逐的证据攻辩过程中完成，而调查模式一般由法官介入并且分配，协商模式由双方当事人合意。为了确保上述方式的实现，诉讼过程中还匹配了辅助措施。对抗式审判，要求进行证据开示，以防止埋伏证据在信息交锋过程中对于对方的突袭；官僚调查模式，则给予法官分配调查、积极介入的主导职权；而协商模式也通过诉讼契约的方式来确认当事人的合意正当性。

借用贝勒斯提出的核心标准，通过信息校正人拥有信息决定权的自由程度来区分几种诉讼信息校正制度，可得：对抗模式强调通过信息披露来实现对于不对称信息的克服，并且利用证据信息和争议失权来控制当事人提出信息的自由；
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 调查模式则赋予调查人在一定的证明责任分配规则下要求当事人提出证据和援引证据说服的职权，自由程度最高；而协商模式下的自由必须取决于对方的认可，通常自由程度在形式意义上或许可以很大，但因为缺乏对方合作而可能难以获得现实的自由。

（三）作为“期望协调一致化”的诉讼知情体系

关于诉讼信息系统会对于诉讼结果产生作用的观点并不会引起太大的学术争议。但对于具体的诉讼当事人而言，可能会存在一个帕森斯界定的人类行为“双重偶然性”（double contingency）的困局，即行为人之间的交互行为的主观意义为两个独立的主体所控制，充满着双向的偶然性。而这种双向偶然性，决定了诉讼知情体系中的信息风险和复杂性。对此，帕森斯的答案是通过稳定性的规范形成稳定的预期——“当人们要在每个人能选择他们主观行为的意义这种情况下相互行为时，他们相互行为的期望必须结合起来。这就必须依靠持久的、可了解的、内化的规范。否则就不能消除两个主观意义的双重偶然性”。
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 卢曼进一步借助复杂系统进化过程的机制，提出了“程序系统”作为一种选择和利用可能性以及消除无用物的机制。
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在具体的诉讼选择决策中，“法律作为一般形态（即自主独立和普遍标准）”
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 的适用，消除了人们在不同行为下同对方之间关于主观行为意义的认识误区，有助于当事人依据程序法律落实行为期望，发挥规范的协调一般化（congruent generalization）的作用。当然，程序法律的罚则体系，为确定这种期望协调提供了制度保障。而诉讼知情体系，也就是在程序运转的“期望协调一般化”过程中，促进双方能够在诉讼程序共时性空间内，形成具有确定性的诉讼信息认知。

二 诉讼知情体系的适用价值

在诉讼过程中的当事人自我利益的考量中，必须有效地关注对方的情况和策略，避免与他人合理利益产生冲突，防止进入决策中的片面利益最大化而导致同他人的群体性利益僵局，而最终难以获得个人决策下的利益变现和落实。观照他人信息并实现自我利益机制，实际上也成就了整个诉讼信息的良性流转，并被形塑为现代诉讼知情体系的演进线索。

（一）诉讼合法性需要形成信息交流机制

诉讼的正当性一般是通过所谓的司法权的正当性来获得的。作为公权力格局中的一极力量，很容易建构其同政权正当性的联系。但显然，这样的推断并不具有当然的说服力，因为诉讼当事人可以接受政权但并不意味着就“附带”地直接认同局部权力的正当性。因此，作为政权派生出的司法体系，本身要通过其表现来获得其合法性的支撑。正当性规则在美国程序法历史上最早的立法意图在于限制一切立法、行政和司法行为。
 
[12]

 但限权之后获得有效的民众认同，并不仅仅表现为程序意义上的合法性，还需要具有“实质性”的正当程序，即“对于天赋权利受到判决结果影响的当事人有权获得法庭审判的机会，并且应被告知控诉的性质和理由”。
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 程序正当性体现为：在民事诉讼的构造中，无论是谁在判决中获得不利益的状态，均有权要求各方当事人揭示“控诉的性质和理由”。这反映为可能被上传到法官的事实和规范适用的具体内容与缘由的披露。在逐步走向程序自治化的诉讼时代，表现合法性还需要充实当事人在诉讼中的选择主体地位，寻求在诉讼信息流动中的当事人双向流动机制，并且通过辩论原则对法官形成拘束力。
 
[14]

 在实际的诉讼信息流程中，当事人会通过这套预设的、具有合法性外观的诉讼程序，调适个案复杂的内容，以求取更具有可接受性的裁判。

（二）提供特殊竞争关系下当事人行为选择所必需的对造信息

在法律市场之中，诉讼当事人之间通过诉争处理程序进行互动。“处分权原则”和权利自由行使赋予当事人的自主性地位，令诉讼中的个体行为呈现出特殊的竞争关系。某种意义上，英美法系的“对抗制”（adversary system）就印证了当事人之间的特殊竞争：比如居于盖然性证明占优策略而进行的证据竞逐，居于事实确认和法律适用所进行的攻击防御，居于实质利益和程序利益所进行的事实和规范针砭，等等。
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 强调法律思考的特征是把不完全理性的人的意志进行辩证性讨论，在意见对立之中排除强力的行使，通过适当的理由论证来做出决定。
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 因此，当事人行为成本收益分析，并非简单地凭借个人主观比较就能够有效探析，更为重要的是知悉对方的反应行为，方能据此做出更加具有效率性的决策。如对方在审前争点整理阶段对于某一问题没有提及，则在为庭审攻击防御方法进行准备时，就无须徒糜精力时间于此问题。

而之所以称为特殊竞争，在于这种两造对抗存在一个居中的职权主体——法官。极端地说，以职权主义甚至超职权主义中的法官角色就可以证实当事人自由竞争并不是一种常见的情况。但这种情况可能反而使得当事人的行为更多受到法官支配下的“计划”指令范式控制，而不具有竞争的特点。反过来，消极中立一直作为法官的品性被程序设计所强调，但法官对于诉讼的推进职能、特殊的司法调查职能和释明职能，使得司法过程中的双方完全对抗更是一种限缩法官介入而非取消其职能的制衡方式。所以，在一定程度上介入法官职权的司法样态，呈现的是不完全竞争关系下，诉讼当事人应当彼此考虑对方反应，思索彼此利益在行为决策方案配置的合理性和可行性，这也可以视为诉讼知情体系被建构的制度动因。

三 不同知情模式下的诉讼当事人信息行为分析

（一）对抗模式下的当事人信息行为

对抗模式一般是通过证人言词作证的方式，借助证人询问（examination）制度来化解证据信息不对称状态。其运作的机理是：由于对方证人知悉的信息不能够为自己所获得，在制度上为了克服这种信息不对称，英美法系采用了一种否定式的攻击机制，来削弱这种信息不对称对对方当事人形成的威胁。美国法学家富勒就此概括到：对抗制“可以使个人的能力提高到某种阶段，以致能借别人的眼睛来透视真实，能够在‘人情法理’范围内尽量变得大公无私和摆脱偏见的羁绊”。
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 其做法包括如下几个方面。

（1）从证据来源角度质疑提出证据信息的证人品格（credit）。
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 首先，可以通过提出“影响可靠性”的医学证据（medical evidence affecting reliability）证明证人提供证据的可靠性存在问题，通过专家证据来质疑证人关于证据的理解力和记忆力。即使不存在医学问题，在证人立场上所谓的偏袒或者偏见（bias or partiality），也是交叉询问人可大做文章之处。其次，关于证人的声誉，特别是涉及前科（previous convictions）和不诚实名声（reputation for untruthfulness）的证据，会对陪审团采信证人证言带来影响。这是一项古老的普通法规则，也成为一方当事人在信息不对称状态下攻击对方证人的最好武器。最后，针对证人在之前证词中的错误、遗漏或者不一致，特别是先前不一致的陈述（previous inconsistent statements）进行质疑，可以获得书面证言与即席表述失真的强烈对比效果。
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（2）信息持有人的主动证据信息披露义务。化解不对称信息的最直接方法，是要求信息持有人进行主动的披露。达马斯卡就此概括出对抗制的本质是“双方当事人控制信息来源”，由裁判者“通过双方交替进行单向陈述的方式获得有关案件事实的信息”。
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 庭审证据一般需要首先展示于审前证据开示阶段，并通过举证失权制度，确保双方对证据材料
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 的事先互换。在庭审阶段，双方进一步披露开示阶段没有详细披露的证据信息，即通过主询问（chief examination）方式来陈述己方的相关信息。当然，为了保证这种信息的提出具有正当性和可靠性，一般还会通过消极性的“禁止诱导性问题”（lead question）
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 和积极性的“恢复记忆”（recalling）等方式，获得相对较为准确的证据信息。

（3）技术性的证据信息输入控制。证据信息的有效输入，一般发生在一方向法庭说明己方肯定性证据的阶段。此时，主询问的律师试图通过提问方式使得证人强调那些能够支持其观点的信息。但这一过程可能会受到诸如律师“连珠炮似的策略性异议”和“席旁磋商”（side-bar conference）
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 等“技术性插曲”影响。此时，通过与主询问匹配的交叉询问以及二者再次往复的再询问等“与众不同的断续作用方式”，将会呈现出始终由对立陈述构成的“两套证据主张”交错局面，以此帮助裁判者勾勒出更接近案件真实情况的“世界”。
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（二）职权模式下的当事人信息行为

在强调法官调查职权的大陆法系，会因为作证程序中的“证据自然联奏”问题，令证人免于律师们频繁的策略性打断，而只有在陈述结束后才接受提问。
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 在这种证人“主导”发言的特殊规则下，实际上证据信息的输出显得比英美法系对抗制度更具有确定性。这种确定性对于对方证明的威胁是显而易见的：因为裁判者已经在证人系统的陈述之后对事实有了初步的印象，即使在述后经由再次质疑，修正这种前见也仅仅是亡羊补牢，难以比拟在观点一经提出就受到质疑的效果。这决定了在纠问式构造下化解证据信息不对称的特殊做法。

1.证人询问专属权

为了控制律师对己方证人（即使是经由法院名义传唤）过度熟悉而造成不利的情况，大陆法系惯常的做法是将首次询问证人的主导权交由法官来行使，削弱证据提出人在证据的法庭探析上的主动性。典型如法国民事诉讼的证人询问，除了在询问时决定证人出庭的时间和顺序之外，法官也是询问的主体。即使当事人想要提问证人，也必须在法官询问结束后，将所提问题交由法官，然后再由法官进行询问。在法官提问过程中，严禁当事人与证人进行任何对话，当事人不得打断或者质问证人，也不能对证人施加任何影响。
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 德国的民事诉讼法第396条第三款和第397条也有类似的规定。
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2.申请职权调查

申请职权调查，可以视为当事人化解信息不对称的一种制度性保障。基于证据距离、取证难度等现实问题，当事人自行获得证据总是极为艰辛。这种情形突出地体现在：对于对方控制却被证明责任分配由己方提出的证据，当事人往往无法获得而被迫承担举证不能后果。职权调查的介入，为解决这种信息获取的困境提供了强大的助力。几乎所有的大陆法系国家的证据立法，均赋予了当事人申请法官进行职权查证的权利；即使在英美法系国家，允许对特定的证据向法院提出取证动议，也是立法和实务中常见做法。
 
[28]



3.信息载体的形式要求

与英美法系片面强调证人即席口头证言不同，很多的大陆法系国家对于信息载体的证据形式的效力，提出信息不对称证据形式控制对策——书证优先。法国民事诉讼一贯奉行书证优先主义，由于书证独特的稳定性和便于直观理解等特点，
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 决定了诉争双方更易达成关于证据信息内容的一致性看法，举证相对方也能够迅速准确地知悉相关的证人证言，校正举证方可能的“先发”优势。

（三）协商模式下当事人信息行为

协商模式一般是通过双方当事人的合意，允许对方探知一方认为可以披露的信息。其一方面可以产生前述纠纷解决方式的信息资源积累，另一方面还可以促进各方对后续纠纷解决方式的理性选择。在直观层面上，协商中的信息交流，可以令双方明晰争点及各自所处的有利法律位置。对于理性的当事人而言，这种法律位置的确立，能够明晰自身未来可能的判决处遇。但是，这一结论是建立在案情易被双方所识别的前提下。现实中的纠纷当事人往往并非如此，因为纠纷引发的对抗性心理和案情的复杂性，会干扰各方对纠纷诉讼处理结果的预判，使人为认知障碍造成诉讼判断的信息不对称。

不过，上述协商模式作用也是相对有限的。诉讼裁判最终的“兜底”，要求形成以“正确的解决”为目的的证据信息流转，而非此前协商过程中彼此的妥协性合意信息的流转。比如关于侵权纠纷的谈判，一方提出的责任分担比例信息，可能会影响对方的责任预判。被害方同意协商减少某些“法定”的赔偿或者补偿项目，侵害方可能据此产生对方在侵害中也有过错的预期，导致信息流转扭曲。另外，妥协性的合意也可以传递特殊的信息，如双方纠纷解决的道义性姿态，协商中“据理力争”的一方会形成道义性的威慑而被视为应当获取更多利益，而协商中“理屈词穷”的一方会处于道义劣势而被视为应当加重负担。

目前的民事诉讼对于这种协商信息交流的运用，更多还是在调解或者和解等前置性的纠纷解决过程，并不认可协商信息对后续事实裁判的效用。否则，可能会使得前述的协商型或者合意型的信息披露机制的优点被削弱，造成信息相对方获取某些道义性的优势（至少不要恶化既有的因纠纷事实而带来的地位），并可能在质证中援引以进行证据攻击（attack）。妥协可能并不是一种好的结果，除非出现双方均能够同时在信息互相流动（即彼此均给予对方对己不利信息作为交换）中获益，也就是存在“双向信息盈余”的状态。民事诉讼为弱化甚至避免这种谈判或者协商中产生的信息问题，一般需要引入第三方的力量来化解，具体做法有两种。

1.指导性评估（evaluation of guidance）

通过独立的第三方为双方之间的纠纷提供意见，该意见可以是双方在谈判协商中涉及的事实调查意见（fact-finding），也可以是针对专业化问题的专家鉴定（expert appraisal），甚至是早期的中立评价（early neutral evaluations）。通过独立的第三方来输出协商信息，就能够有效地避免前述纠纷双方各自沟通信息的弊端，而且其客观中立的立场，能够使得双方更加理性地看待纠纷本身而易于形成谈判协议。
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2.微型审理或咨询法庭（mini-trail or executive tribunal）

此种技术在于寻求正式司法人员作为调解中的主持人介入，由其对案件进行管理，并在双方陈述事实的基础上，促成双方的磋商以达成和解协议。主持人通过“法官”身份，说明案件提交审判或者仲裁的结果，以强势引导当事人对案件事实认识。
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（四）评析

对抗制似乎更接近“个人主义”的表现，而调查纠问模式更倾向于一种司法家长主义的传统。笔者并非“贴标签”，而在于探寻更具广义价值的立法制度选择（当然也涵盖了个人诉讼行为选择）理论进路。非对抗式的纠问方式，其用意在于强调司法纠纷解决的力量还在公共力量上；对抗式则更多地将发现真实情况交给当事人这一极，是一种“蕴力于民”的制度信任。裁判者在这个构造中，扮演的是司法消极者还是司法积极者，决定了整个模式的信息发现方式和效率。而协商制度，则属于更加宽泛的“表现型个人主义”张扬，允许通过双方合意来获得他们认可的纠纷真相。

从信息被确证的角度来看，对抗制更习惯于用一种专家体系（专业代理人）去说服常人体系（陪审团事实裁判）；而纠问制度本身就交给认知专家（法官）进行识别，呈现出“家长型”的信息认知姿态。前者是一种“我们”的信息，是基于常人常理常情的普通话语叙事；后者则是一种“团体”的信息，是基于专家专识体系的话语阐释。前者是当事人对于“司法者”本身的不信任，所以信息不对称的克服更多是一种自力性的防御；而后者是当事人对司法者的服膺，并归化到这个司法专业信息系统中为其服务。这反映为，对抗制下的当事人信息不对称更关注决定防御效果和证明力的信息，需要通过更具攻击性的证据规则体系
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 来赋予不对称一方对抗力量，并且强化了当事人辩论原则对于裁判者的拘束；纠问制下的信息不对称则更多反映为一种线索性的提示或者说明，通过对法官专业性事实探知“感觉”的引导来实现对未知事项“他者”提供，这更多是一种“搭便车”式的信息不对称化解。

协商制度下的个人信息交流，已经不单纯是一个诉讼场域下纠纷解决的狭小命题所能够容纳的问题，其呈现出关系主义法律体系的特征，即强调法律政策主张与个人权利主张的混合，并淡化合法非法的界限，为公权和私意提供更多共识性的交互。
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 这涉及个人纠纷解决权以及公力救济体系在这一过程中的角色扮演问题。季卫东提出“程序再铸”，主张将交涉纳入程序的轨道，以此“把欲望的个人主义转变成合作的个人主义，把盲动的市民转变成自动的市民”。
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 这是对卢曼关于程序保障性和约束力主张的重申，以防止交涉所引起的交易性法制或“制度性屈服”（institutional surrender）。但从另外一个角度看，替代性纠纷解决机制的流行，反映的恰恰是精密程序自身所不能承受之重的缺憾。尤其对于民事纠纷解决而言，“效率”与“正义”竟然成为程序的“二律背反”。对抗与纠问两种机制，均成为不同法系司法改革异曲同工的诊治对象：在对抗式的诉讼信息发现过程中，竞技化的双方格局和充分依靠言词询问的高度技巧性运用，使得一方关于诉讼的信息不对称化解的行为，成为一种仰赖于专业人士的“大量关于诉讼主体行为适当性的技术性规则”，而显得“过律师化”（over-lawyered）。
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 而纠问制度却因为法官过度介入而“一肩担尽古今愁”，使得司法资源被过度投放于裁判之维，造成了双方参与不足和司法压力过大的体制沉疴。

因此，司法改革的重心应更多偏向于从异法系中汲取自我修正的改良智慧，从而促使诉讼构造日趋走向不同模式间的融合。根植于各自的司法传统和地方司法生态特点，各国司法改革大多进行了多种模式协同混用的尝试，令进入21世纪后的诉讼信息流转制度呈现出一股关注效率且强调交流的大潮：典型的例子就是英国对法官消极角色的重大改革，赋予法官案件管理、证据主导、推进诉讼等职权。就与论题相关的证据主导权而言，法官获得了通过指令方式对证据开示、证人证言、专家证据等进行指示的权力。
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 这实际上就多少具有了某种司法职权干预当事人举证的萌芽。更有甚者，加拿大司法改革基于均衡性原则（probability principle）授予法官类似于大陆法系的证据司法裁量权，给予司法者强大的职权空间。
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 大陆法系的德国，在2002年修订民事诉讼法时的相关讨论，就是关于是否应当增强当事人信息交换的义务，并强调在审前程序中公开所有相关资料方面的责任。当然，实践中法院还是难以对开示程序证据的后果持宽容态度，对表面事实证据（prima facie evidence）采用推定（presumption）的方法确认其证明力。
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 就我国的司法改革而言，夯实当事人的诉讼参与，强调当事人与法院在诉讼构造中的作用分担，也基本上成为学者们的共识。关于证据的立法也体现了这种互动性，如通过法院控制了诉讼举证期限，但也允许当事人对于举证期限协商确定，体现出协商模式对于职权模式的影响。辩论原则的强调，更为诉讼的信息不对称化解提供了原则性的制度框架，经由辩论形成的双方信息流动显得更充分。
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 这种不同模式融合样态，体现了个人主义在诉讼中不断的生长，并不断验证着现代诉讼从“功利型”转向为“表现型”的趋势——使得诉讼当事人在诉讼中的参与强度不断增加，并“使自己成为自己，几乎就是自己创造自己”。
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四 小结

诉讼信息流转，关系到整个诉讼真实情况的发现，也间接影响了整个民事诉讼的进程与目的。诉讼知情体系，除了在结果意义上满足当事人对于过程公开和裁判依据认知的要求之外，还在参与意义上促进了当事人与诉讼程序的结合，增强了其主动性。对此，现代各国的民事诉讼制度，建立了以竞技对抗揭示信息、依据法官职权调查信息和双方协商合作分享信息三种模式。诉讼知情体系下的当事人参与，主要致力于解决横亘在诉讼和真相之间的信息不对称情况，这会在不同的知情模式下产生不同的诉讼信息行为。从三种模式的展开可以看出，诉讼信息行为集中在何种当事人应当对于案件事实承担证明责任，以及在诉讼程序演进过程中，为了避免诸如证据埋伏（ambush）优化诉讼流程的证据开示行为等方面。

从各国司法改革来看，激活当事人双方的举证活力，强化法官在当事人提出证据过程中协调、管理能力，特别是利用司法调查权、分配举证权补足当事人举证能力的欠缺，是一个被证明行之有效的方法。另外，强化举证和证据开示流程的效率，突出法官在这一诉讼过程中对于当事人信息行为的有效管理，也是各国防止诉讼拖延的普遍举措。

第二节 诉讼程序中的博弈模型

诉讼的场域特性和对象特性决定了当事人只有在诉讼的正式程序空间内，才能从对方获得相关信息。这就决定了当事人在具体进行上述信息行为时，往往处于相对的信息不对称状态。借助博弈论中的相关信息模型，可以为当事人进行信息行为选择提供具有参考价值的最优决策。从其机理来看，诉讼中的博弈，是将法律理解为一种分散决策机制（decentralized decision），针对当事人个人偏好组合，考察在诉讼行为选择函数存在的情况下，每个人是如何做出决策以及各种行为选择组合所会导致的结果，从而推进诉讼朝向程序利益最大化方向发展。在这个意义上，诉讼法律可以被视为一种典型的通过当事人分散决策以实现诉讼最优的间接控制模式。
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一 博弈模型概述
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经典的博弈理论均包含一个基本的假设，就是所有的参与人均了解博弈的结果、博弈的规则及博弈的支付函数，这属于完全信息博弈（games of complete information）。其中，如果各个参与人行为选择不分先后，则可以构成静态博弈（static game），并形成纳什均衡（Nash equilibrium）。对于诉讼行为选择而言，这种完全信息静态博弈主要运用于合意性诉讼行为选择中。如果各个参与人行为选择区分先后，且后面行动者可以观测前者的行为，则构成动态博弈（dynamic game），并形成完全信息动态博弈的子博弈精炼纳什均衡（subgame perfect Nash equilibrium）。

如果参与人对于其中的某些内容并不知情，就构成了博弈中的信息不对称情况，需要进行不完全信息博弈（games of incomplete information）。为了解决前述博弈信息不对称可能带来的选择决策困难，可以通过海萨尼转化（Harsanyi transformation），将不完全信息博弈转换为“完全但不完美信息博弈”，从而构成贝叶斯纳什均衡。借助“虚拟参与人——自然”假设所产生的后果无差异效用，而使用以博弈的不对称信息，可以转化成参与人“类型”的分布函数这种“共同知识”来识别。其可以用来解决当诉讼行为出现了多重选项且对策人又不了解对方的选择时，当事人应当如何进行决策的问题。

不完全信息的博弈还存在一个动态博弈的情况，即如果博弈参与人进行博弈决策的行动存在一个先后的次序，后行动者可以通过观察先行动者的行动而知悉后者的偏好、战略等信息，从而校正自己进行博弈的信息（即前述仅仅依靠类型分布函数的概率估算），从而形成不完全信息动态博弈的“精炼贝叶斯均衡”（perfect Bayesian equilibrium）。

“为权利而斗争”实际上就是权利人的一种不完全信息动态博弈的精炼贝叶斯均衡。权利的实现，取决于权利人在主张或者行使权利过程中，不会受到他人的抗辩或者妨碍。但是，就那些潜在的权利侵害者而言，权利人权利的实现与否取决于侵权人对权利人“实力”的判断：若权利人为弱势人，则进行侵权可能就得逞；反之，则可能受到权利人强势反应而得不偿失。因此，为了维护自己的权利，权利人必须表现得足够强势，以给潜在侵权人一个偏好侵权反击的强势信息，从而抑制其侵权的动机。在这个过程中，理性的权利人会在权利获得的同时就传递出强烈的“维权”信号，从而使得侵权人尽快获悉这种信号而不敢轻举妄动。
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二 民事诉讼当事人博弈模型说明

（一）一般博弈结构

一个标准的博弈包括博弈的参与人（players）、参与人可能战略（strategies）和可能的战略组合三个要素。
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 参与人是指一个博弈中的决策主体，其目的在于通过选择战略最大化自己的效用；可能的战略是参与人在给定信息集的情况下的行动规则，规定参与人在什么时候选择行动。其主要目的是令参与人知晓在其他人行动时，应如何进行反应，属于参与人的“相机行动方案”（contingent action plan）。而可能的战略组合就是一个参与人所有的可以选择的战略总和。另外，博弈中参与人关于博弈所了解的知识，特别是关于自然的选择，其他参与人的特征和行动的知识构成的信息，也被视为一个博弈的组成。
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 通过估算出在各个战略组合中的对方收益情况，参与人可以推测出对方所欲采取的行动，进而做出自己的最优选择。通常我们所讨论的诉讼博弈，基本上属于非合作博弈，即当事人之间或者当事人与法官之间在进行行为选择时，并未进行事前的信息沟通。其决策的原理是，博弈假设每一个参与方均为最大的理性者，并且会依据理性推演的结果而选择相应的行为，从而能够再被识别用以作为对方反应行动的依据。

（二）和解博弈结构

基本的博弈结构可以分为两种：展开型（extensive）和策略型（strategic）。
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 展开型是通过树状结构描述博弈局势，是较为常用的类型；策略型及其推广——贝叶斯型则相对简单，是通过博弈矩阵（bimatrix）来表述。我们以当事人是否选择和解等ADR方式解决纠纷，创建出一组由双方当事人进行诉讼或者和解解决纠纷时的博弈。假设：若实施诉讼，原告A的诉讼收益为a，被告B就为1-a；若进行和解，A的和解收益为b，B的和解收益为1-b；a，b∈（0，1），双方用以诉讼及和解的费用分别为Cp
 和Cm
 。

1.展开型

展开型为一个树图，表示在和解博弈所有可能发生的事件。该“和解树”是由一个枝（branch）（或线段）集组成，每个枝连接着两个称之为结点（nodes）的点。树中最左端的结点是树的根（root），它表示博弈的开始。“和解树”共有六个结点向右没有另外的枝继于其后，这类结点被称为终结点（terminal nodes），并表示这个博弈可能结束的方式。博弈中可能发生的每一事件序列都用一个从根到这些终结点之一的一条由枝形成的路径来表示。当这个博弈实际进行时，描述可能发生的事件序列所表示的路径被称为局路径（path of play）。博弈论分析的目标就是预测这条局路径。见图4-1。
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图4-1 展开型博弈

2.策略型

定义一个策略型博弈，我们只需要明确这个博弈的局中人集、每个局中人可利用的选择集，以及局中人的支付依赖于其所选择选项的方式。可用公式D=［N，（Ci
 ）i∈N，（ui
 ）i∈N］来表述。其中，N是一个非空集，对N中的每一个i，Ci
 是一个非空集，且ui
 是一个实数函数。对每个局中人i，Ci
 是可以供局中人利用的策略集。在策略型博弈D进行时，每个局中人必须在集合Ci
 中选择一个策略，该策略就是N中所有局中人可以选择的一个策略组合。我们还是以上述的当事人是否和解的博弈为例进行说明。见表4-1。

表4-1 策略型博弈
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（三）和解博弈均衡的求解

无论是哪种类型的博弈，均为获知博弈均衡的策略服务。由此，我们可以得出一般纳什均衡的基本界定：n个参与人的战略表达博弈G=（S1，……，Sn，；u1，……，un），战略组合S*
 =（S1*
 ，……，Si*
 ，……，Sn*
 ）是一个纳什均衡，如果对于每一个i，Si
 *
 是给定其他参与人选择S-i*
 =（S1*
 ，……，Si-1*
 ，Si+1*
 ，……，Sn*
 ）情况下第i个参与人的最优战略，为：
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考察AB双方均选择适用和解的策略，则要求：

b-cm≥a-ci且1-b-cm≥1-a-ci

关联两个不等式，可得：只要满足ci≥cm，上述不等式成立。当出现和解费用小于诉讼费用的情形，当事人会有进行和解的可能。

第三节 证据行为选择的博弈分析

一 证据开示选择的经济分析概述

证据开示（evidence discover）是审前程序一项重要的内容。作为现代诉讼程序的重要阶段，在以德国为代表的大陆法系国家，证据开示主要是通过特殊的首次期日开庭制度进行，而英美法系建构了以当事人文书诉答并结合律师参与证据交换为特点的制度。以1999年英国接近正义（access to justice）司法改革为代表的多极化案件管理程序，更是在效率取向的改革中夯实了证据交换的实质内容，而使得单纯由当事人控制下的证据交换走向了更加有效率的法官与当事人协同的均衡性证据交换。

（一）既有的证据开示经济分析综述

证据开示问题并没有直接成为主流证据经济分析的研讨重点，这是一个耐人寻味的问题。目前，证据法经济分析研究的基础是波斯纳的证据搜寻模型（the search model）和成本最小化模型。搜寻模型，从提出证据当事人的角度出发，认为证据的搜寻会依据当事人提出证据的成本和因该证据获得的诉讼利益的比较获得提出或者不提出证据的激励。因此，当事人证据的搜寻会停留在证据搜寻的边际成本与边际收益相等的点上。
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 成本最小化模型（the cost-minimization model），是依据程序与过失的经济模型
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 引申出的为了纠正预期审判错误而支付避免错误成本的特殊模型。将证据引入诉讼，就是为了避免事实认定错误的必要成本投入；而成本的最小化就是当事人进行证据搜寻的最佳收益点，即最后搜寻到的证据应当使得错误成本降低的收益等于搜寻该证据的成本。
 
[50]



上述经典模型，建立在静态诉讼过程中的当事人是否选择继续举证的证据成本收益衡量的基础上。就如同纽曼所指出的，这种分析致力于裁判的正确性和审判成本两者间追求衡平的证据法考量。
 
[51]

 但是，这种基于第一代经济分析工具的研究存在较大的局限性：作为动态意义上的诉讼当事人，可能因为证据开示这一前置程序，而进行不同于静态的举证成本收益比较的特殊博弈。因为在证据竞逐的诉讼构造中，当一方未能完成其举证责任时，哪怕此时提出反证的收益大于成本，对方也并不需要提出证据就能直接获得此项证明利益。这就会使得纯粹事前成本收益的比较，难以真实反映在一方举证的信息不明时，对方是否最终跟进举证的情况。另外，职权主义下的法官分配举证制度，可能会对上述当事人间的举证博弈带来外部性，加剧各方的举证风险，从而间接形成举证预测的风险。而在经济学意义上，证据开示提供了化解不同当事人上述证据信息流转不对称状态的方法。

如果做更为宏观的关联性文献综述，关于隐私保护的程度问题可能成为关于开示程度分析的一个方法索引。从隐私揭示的路径上分析，西德尼认为（1966）“想了解隐私表现的是一种欲望……想要控制其他人对自我掩饰者的感知和确信”，
 
[52]

 同证据开示所要达到的揭示证据信息给非证据持有人的目标是一致的，即促成一方在庭审前对于对方证据信息“隐私”的感知和确信。当然，证据开示制度意图实现的证据信息披露，可以造就一种双方竞争性的信息提供局面，激励双方实现证据的交替提出。
 
[53]

 Hirshleifer提出的通过竞争性方法以提供信息的做法可能导致信息产出的过度的观点，也可以成为对抗式证据开示的指引，以避免过度举证竞争所带来的信息溢出。反过来适用这一结论，也能够解释由于举证责任分配而带来的举证缩减，它是因为一方举证无力而造成另一方技巧性地缩减有关的证据信息，从而使得减少举证资源投放形成收益帕累托优异。
 
[54]



（二）选择证据开示的经济效用分析

在诉答阶段，如何在法庭上有效展现优势证据，如何攻击防御对方提出的不利证据，是每个当事人必须要审慎考虑的。而事实发现主要存在着事实发现能力有限性、发现客观事实的主观路径、追求客观真实与其他价值目标的平衡、事实发现的成本四重制约因素，
 
[55]

 使得各方的证据信息不对称成为必然。在这样一个现实前提下，诉讼双方相互不了解，使得彼此进行关于信息不对称的化解成为可以被博弈的“筹码”，这也凸显双方的合作空间。

合理性作为经济学的前提之一，
 
[56]

 可以成为双方进行证明信息交流合作的基础，这也是证据开示产生的前提。作为诉讼信息主要部分的证据信息，
 
[57]

 会在不同的举证当事人之间产生信息不对称，并产生证据稀缺。“人们将以某种被他们相信的会在他们有限的资源内给他们带来最理想结果的方式行动”，
 
[58]

 这要求参与诉讼的双方在面对证据资源时采取合理的行为。从诉讼构造出发，原告被告存在着这样的证明负担：原告应对诉求（Prozessualer Anspruch）（即向法院提出的权利）及相关法律关系是否存在提供证明；而被告可以提出反证来防御，巩固自己优越的证据位置（只要原告不能证明事由成立，被告的反驳主张就得以成立）；这个过程同样类推适用于反诉。
 
[59]



但上述分析只是一个简单的开始，如果加入了证据举证成本这一变量，原被告这种对立的证明结构形态，有可能被重新转换为一种合作与对立共存的复杂结构形态。因为证据的稀缺性（对方存在证明信息不对称性）要求当事人（举证主体）必须通过资源竞逐才能获取，而资源稀缺性产生的获取资源的成本却又是边际递增的，这就意味着当事人取得下一个有利证据时的成本就越高。如果原告增加对证据的投入，理性的被告（只要遭受司法裁判的付出始终大于证据费用支出）还将追加证据投入。但因为本证与反证是互相排斥的，双方实际在这种证据交锋中并未获得任何的诉讼优势，还徒使双方多支付证据费用。
 
[60]

 此时，存在于诉讼双方间的是一个证明的囚徒困境。具体的矩阵表达是：在未设定证明责任且并存在举证时效时，证据的收集应当是一揽子进行的行为，即一方因不能预先准确判断对方会提出什么程度和范围的证据，此时的举证应该是无论对方能否全面地提出证据，自己都应当尽可能地全面提出证据。而如果信息畅通的话，双方将会努力摆脱这种证明投入的囚徒困境，而互相约定不使用的证据范围及强度，以获得诉讼举证成本的最小化。

动态的诉讼证据信息的交流，则是以当事人对证据使用效果的预期来完成的。当事人重视证据效益，是上述理性举证人的重要经济学特征。当存在需要进行一揽子举证的证据开示程序时，诉讼双方就会存在尽力一次举证的激励。此时举证的强度，将在一方举证成本等于该证据所获的证据效益时而停止。诚如诺思所言：“如果私人成本超过了私人收益，个人通常不会愿意去从事活动，虽然对社会来说可能有利。”
 
[61]

 但考虑到举证预算约束，经济宽裕的当事人，将会因此处于比较有利的成本预算优势，而获得比对方更为主动的举证激励。
 
[62]



为了改变这种事实上的不平等状况，民事诉讼产生了协同式的诉讼模式，
 
[63]

 强调在事实发现的维度上，法官和当事人协力发现案件事实，改变单纯的双方对抗的证据竞逐状态，通过双方对抗、审诉协同以最终发现案件事实。基于正当程序的要求，法官为了确保较为弱势一方的证明权，防止因为举证成本过高剥夺其实际提出证据的能力，或者是不负有举证责任的对方持有一方所需证据而拒绝开示的情形出现，会动用法官职权来调整纯粹对抗模式带来的证明不平等状况，以避免上述举证预算优势证明方获得不当的证明利益。

另外，通过法官居中控制，设立审前程序推进诉讼程序的模式，法官主导的审前程序，还能够实现“审判……针对性，使诉讼资源集中、有效地投入到查明事实的关键环节上，避免对抗制庭审那种冗长拖沓的消耗战，防止了对抗制审判中控辩双方积极活动所带来的对抗过剩的问题”，
 
[64]

 从而化解前述隐私揭示可能带来的过度信息问题。

二 证明策略的变数：精炼贝叶斯均衡下的开示程度的分析

（一）关于证据开示的展开型博弈结构

基于发现证据的成本考量，理性的诉讼当事人并不会提出多余的其他证据，而依靠职业法律人士进行一个提出预先证据收益的判断，当事人会在调查取证的成本耗费同获得该证据的收益均衡的时候停止调查取证。这个结论存在一个预设的前提，即另一方当事人的证据持有状态不变。从现实的诉讼过程考察，实际上双方的举证会在举证的时效之内呈现出动态的变化，这就使得单纯依靠自己一方获得证据的判断，其实并非能够获得上述收益与成本的均衡，因为在证明标准采用盖然性的民事诉讼中，若对方存在弱势举证，一方提出证据即使没有达到均衡状态，也可能足以赢得诉讼。所以，更为精确地识别当事人具体的证据开示情况，是一个依存于对方举证情况的双方博弈过程。

显然，举证责任的负担一方，必须负有先行提出证据的义务。
 
[65]

 这在诉讼证明的构造中，决定了举证方属于不拥有对造信息的一方（此时我们设定为拥有证据开示决定权的法院，而非对造的被告，因为双方无法决定证据开示的最终走向）。因此，一方在提出证据的时候，对于对造可能的不同反应将会进行是否提出反证的概率判断，然后随着对造进行具体的针对其提出证据的行动所传递的证据信息，而依据贝叶斯法则（Bayes’s rule）来更新前述的概率。此时，双方随着新信息的出现而不断在彼此之间更新他们的证据信息评估，并形成对于诉讼证明走向的即时判断。“精炼”说明的是诉讼当事人的信念和行动的一致性（be consistent with）。
 
[66]
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图4-2 原告与法院的证明博弈展开式

如图4-2，我们假定某原告需要对于其主张负有证明责任，那么其是否提出相应的证据予以证明，以及法院是否会因为职权而进行调查取证，从而带来对于原告主张有利的证据，
 
[67]

 将决定整个案件事实的揭示程度以及原告的证明获益水平。对原告而言，必须决策是自己去发现证据还是申请法院要求对被告的证据开示。因为提出证据存在时效问题，所以这种选择是存在机会成本的。如果判断错误，
 
[68]

 可能会造成原告不能履行证明责任而遭受不利的诉讼后果。因此，原告完成证明责任的收益，取决于自行举证和申请开示的结果。从原告角度出发，存在直接自行取证和申请开示的情况。而对应的法院一方，则存在不用调查取证和主动调查取证的两种情况。假设彼此的证明成本都相当（均为2），证明总利益也相当（均为3），则如果原告和法院都施行自行调查和职权取证，则可以视为举证过度，浪费了整个的诉讼资源，那么二者在诉讼中的收益就都仅有1；如果原告自行取证而法院不进行开示调查，则原告获益不变为1，而法院由于避免了开示调查耗费并明晰案情而获益3；如果原告放弃自行取证而法院进行开示调查，则对于进而谋求了诉讼利益的原告将获得5收益，而法院仅仅获得1收益；如果双方都不进行取证或者开示，则随后引发的纠纷不能有效解决，导致法院和原告的收益均为0。

进行博弈时，由于法院知悉原告具体的诉讼举证选择（存在证明责任法定的外部性），则该博弈存在多个纳什均衡。其中较有可能的策略组合是：原告在负有证明责任时，进行开示的申请；法院在原告进行自行举证时不予进行调查取证的开示，而当原告无法自行举证时进行调查取证以查明案情。因为上述的解都属于在给定对方策略后进行的最优反应的策略，故而形成了纳什均衡。在这一策略下，原告可以获得负有证明责任而交由法院进行职权调查的免证优势；而法院的处境也是相对较好的，因为在原告不能进行自行举证时，选择进行开示调查（1收益）比不开示调查（只有0收益）要好。

不过，这个制度的适用，必然引发双方之间交相提出强制开示的交叉动议（cross-motions）。这也和美国建立了证据强制开示制度（compel discovery）
 
[69]

 且双方当事人均极力选择开示的实证结果相吻合。但是，如果放任这种开示的申请（长期多个案件进行上述纳什均衡博弈），则可能会在诉讼中带来对于当事人的隐私和秘密保护不够的情况，以及因为开示的较大费用和漫长的交互开示时间引发诉讼的公正性丧失。

（二）可能的滥用博弈及其贴现分析

在审前证据提出的时候，双方强硬性和温和性的诉讼策略选择，
 
[70]

 也会间接影响自行调查取证的决策。一般的逻辑结果是：强硬策略会带来一方为了增加诉讼优势而加强对自行调查取证的投入，因为职权调查取证是取决于法官的行为，而自行调查取证才是可靠的证据获取方式。此时，如果遇到对手温和的策略，则一方调查取证的投入将会限定在一个相对不高的水平；而如果对手适用强硬的策略，则证据投入将会因为彼此的竞争而不断攀升，甚至有可能走向极端的“黑市证据”
 
[71]

 。由于证据提出的成本不会被列为诉讼裁判事项，双方因为采用强硬的诉讼策略，将会在诉讼收益上恶性减损以至于收支相抵为零甚至出现负数情况。

在正式庭审前，诉答程序使得双方有机会在文书交互中完成对于案件的预估，并据此衡量出对方采用强硬策略概率以及采用温和策略概率。结合强硬策略和温和策略的最佳获益和最差获益情况，我们可以推导出双方对于其各自强硬或者温和策略选择的均衡公式。

设强硬策略最佳获益为600，最差获益为0；温和策略最佳获益为500，最差获益为400；原告采取两种策略获得最差收益的概率为p；被告采取两种策略获得最差收益的概率为q，则：

0×p+600（1-p）=400p+500（1-p）

400p+500（1-q）=0×q+600（1-q）

关联二方程得解：p＝q＝0.2

那么，在提出证据的审前阶段，原被告同时适用强硬策略的概率为p×q＝0.04。因此，对于法院而言，其力图通过审前证据交换来实现双方证据提出的概率仅有4%，96%的可能是双方希望借助温和措施，让法院在其申请下进行职权调查取证。由此，法院将会因为其调查取证职能而不堪重负。这种分析印证了在允许法院进行职权取证的情形下，我国法院诉讼效率低下，法院难以实现庭审集中化的情况。

为此，裁定是否适用强制开示的法院，应当回到双方诉讼利益引导的立场来化解这种温和策略的困局。基于波斯纳的分析，
 
[72]

 审前程序带来时间效率（因为借助审前程序，双方可以在冗长的庭审结束前，就基本了解对方的立场和诉讼资料信息），并由此带来一种近似于利息以及贴现率的问题。假设诉讼可以持续一年，那么原告就此可以增加预期收益（多了一年的利息进入了整个的诉讼的标的中，即贴息）。因此，如果能够在审前完成上述信息的披露，势必会使得双方进行审前或者审判中和解的概率增加。诉讼双方的贴现率即使因为一方的单方预期不同而产生差异，也是有积极意义的。

（三）通过后置开示许可控制开示申请的滥用

承接上述分析，强制证据开示，又会带来双方同法院之间的微妙博弈，即在举证需要支付成本的时候，双方将频繁行使强制开示权利。为了减少这种双方滥用强制开示申请的情况，有必要建立类似于强制开示申请的时限制度，要求双方在正式证据开示阶段之前提出强制开示申请，并只设定一次证据开示程序，再将法院对强制开示申请的许可放在强制开示程序之后。这样，一方面，由于强制开示申请的许可必须在开示程序之后才能被知悉，在法院与申请人信息不对称的情况下，诉讼双方必须尽可能运用强硬策略，尽力发现证据信息，至少是证据信息线索，以增强申请许可的条件，并防止出现申请不被许可后的证据被动局面；另一方面，一方在诉讼中的强制性策略只有同其对于对造的证据信息了解的程度成反比的，才能获得所谓的“底牌效应”，以便在对造处于信息不对称的情况下，发挥强硬策略在和解中的优势作用。为此，前述设定的申请时限制度，能够确保在最后的证据信息被一次揭晓之前，令双方的强硬策略存在发挥作用的空间。特别是基于期望理论，
 
[73]

 处于证据劣势的一方需要通过预先提出证据，更加积极地主动查证，为最后的证据开示赢得证据上的优势，并建立强硬形象。

因此，从证据开示的经济逻辑出发，化解证明信息不对称是双方进行充分庭审证据对抗的基础。但是，这个制度需要通过辅助强制开示申请制度，才能确保弱势举证人的在诉讼中的证明公平，而单纯的申请制度又会造成双方与法院博弈中缺乏自行举证的激励。利用一方诉讼强硬策略引导，结合强制开示许可后置于开示程序宣告的制度，才能够充分地调动双方自行举证的积极性，并且有效帮助法院甄别强制开示的申请。

三 关于证明责任分配的博弈分析

证明责任的分配，传统的法学研究更多集中于从便利于证据提出或者获得的角度来展开。典型如证据距离分配说、规范说等。即使存在举证责任倒置的情况，一般也是基于公平原则而要求更有能力提出证据的一方来举证，从而改变前述分配机制可能带来的举证障碍或者是昂贵的举证成本。但法经济学对于证明责任的研究重点，则可以站在更加中立的价值立场，从全部的举证成本预算约束中，提出最为有效的证明责任分配方案，从而实现诉讼证明成本构造中的卡尔多-希克斯效率。

（一）基本设定与“柯布-道格拉斯生产函数”

基于民事诉讼双方的对席格局，一般而言举证责任的分配将会在双方之间展开。而我们可将当事人提出证据的成本耗费，视为一种获得证明利益的收益（当然，这个收益仅对于整个诉讼真实的发现而言，并不单纯特定于仅符合某一方利益）。这样一来，双方之间无论如何分配举证，最终都可以通过诉讼举证成本来估量提出证据的全部证明收益。因为证明投入一般呈现出递减收益的正态分布情况，证明成本的投入停留在投入等于收益之时，理性的证据制度设计也应当处于边际均衡。所以，考察在诉讼双方之间进行证明责任的分布，实际上就是考察各方投入于诉讼证明的成本应当如何分配的问题，从而将复杂的证明责任分配，转化为可以识别的不同当事人要素投入的最优配置情况比较。

柯布-道格拉斯（Cobb-Douglas）生产函数是数学家柯布和经济学家道格拉斯，基于对美国1899～1922年有关经济资料的分析和估算，于20世纪30年代首次提出的。该函数以简单的形式描述了不同的生产要素投入量对于产品产量的影响关系，并且揭示了在不同的配置比例中，对于不同要素投入的规模报酬的线性变化情况。具体而言，设定Q为产量，L和K为劳动和资本的投入量，A、α和β为三个参数，且满足0＜（α、β）＜1，有生产函数的一般形式为：

Q=ALα
 Kβ


α和β在函数中的经济含义是，当α+β=1时，α和β分别表示劳动和资本在生产过程中的相对重要性，即基于劳动或者资本所得而分别在总产量中所占的份额。在此情况下，生产的规模报酬保持不变。α+β＞1时，即存在超过要素的投入情况，则呈现出规模报酬递增情况，即产量增加的比例大于生产要素增加的比例。若α+β＜1，则呈现出规模报酬递减情况，即产量增加的比例小于生产要素增加的比例。
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（二）关于证明责任分配的基本模型：基于举证投放能力考察

我们假设用P和D分别代表原被告双方当事人，E表示用于对P有利证据的投入水平，I表示用于对D有利证据的投入水平，可知：EP
 为原告投入的对于原告有利证据的成本，ED
 为被告投入的对原告有利的证据成本；IP
 为原告投入的对于被告有利证据的成本，ID
 为被告投入的对被告有利的证据成本。由于存在证据开示，而双方可以共享对方提出的证据，则依据柯布-道格拉斯生产函数可以得出关于原告和被告有利证据的收益（成本）R函数表达：

原告：RP
 =（EP
 +ED
 ）γ
 （IP
 +ID
 ）β


被告：RD
 =（EP
 +ED
 ）α
 （IP
 +ID
 ）β


此时，0＜（α，β，γ）＜1；α+β≤1；β+γ≤1。由于原告一般应当对于自己的主张提供证明责任（谁主张，谁举证），则可能对于原告举证存在外部性而被告无须考虑这一点，因此，我们假定α＜β，即原告对比被告而言，应投入更多数额的证明成本。

在这个博弈之中，当对方的举证投入分配给定时，原被告的各自战略是选择各自在证明事项上的举证投入分配。我们提出用BP
 和BD
 分别作为原被告双方可以用于全部举证投入预算，且设定原被告双方的目标都是在满足举证投入预算约束的情况下，最大化各自的收益函数。则可以分别列出：

[image: ]


在预算约束条件下，全部可投入资金用于举证，解上述最优化的函数的一阶条件，可以得到原被告双方之间的反应函数分别是：

[image: ]


此时，在预算约束的条件下，实际上就不用去考虑对于被告有利证据的投入成本的情形（前述公式已经被消掉了IP
 和ID
 ）。可据此得出，在涉及对原告有利的证据的投入时，原告的最优投入总规模大于被告的最优投入总规模：

[image: ]


在上述前提下，我们可以考察如何设定原告的投入预算，将会产生不同的纳什均衡情况，并借此再判定要求原告承担什么程度的举证责任（也就是公式中原告投入预算BP
 同其证明自己有利证据的最佳投入的关系），以及是否能够带来整个诉讼证明中对于原告有利证据RP
 证明的最优化。

（1）原告举证投入的成本预算大于最优的原告举证投入规模，也就是原告为举证成本优势方的时候，可以推导出：
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此时双方的纳什均衡是：
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据此，则原告应自行承担全部的证明责任，并且可能还需要承担应由被告承担的部分举证责任，这属于法官可依职权扩大原告举证责任情形。

（2）原告举证投入的成本预算小于最优的原告举证投入规模，但是会大于被告负担原告有利证据举证的投入时候，也就是原告处于相对举证成本优势方的时候，
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 可以推导出：
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此时双方的纳什均衡是：

E*
 D
 =0，I*
 D
 =BD
 ；E*
 P
 =BP
 ，I*
 P
 =0

此时，原告将独立承担自己的全部举证责任，被告亦将独立承担自己的全部举证责任。

（3）原告举证投入的成本预算不但小于最优的原告举证投入规模，也小于被告的最优原告举证投入规模，此时被告成为原告利益举证成本优势方，可以推导出：
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此时双方的纳什均衡是：
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此时，除了原告承担部分举证责任之外，被告还要倒置承担原来系属于原告的部分证明责任。

（三）运用纳什均衡结果分配举证责任的模拟验证

《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》第7条规定：“在法律没有具体规定，依本规定及其他司法解释无法确定举证责任承担时，人民法院可以根据公平原则和诚实信用原则，综合当事人举证能力等因素确定举证责任的承担。”但实务操作中，关于如何评价当事人举证能力和举证责任承担的关系往往只能归于法官的自由裁量，缺乏精确化和更有说服力的解释。上述关于纳什均衡分析的结果，可以成为优化具体举证责任分配的一个路径指引。

依据上述最高人民法院司法解释的情形，可假设α=0.4，β=0.5，γ=0.5，这意味着原告和被告提出对自己有利证据的举证效能是相当的，所以β=γ；而如果被告提出原告证据则会因为证据距离等其他外部性因素，而导致一定的证明效能衰减，所以α＜β。但对于当事人的举证能力，则经由其能够投放于诉讼的举证投入来判定。我们可以列举出在被告优于原告举证投入
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 的三种临界情形，来考察此时分配举证责任的程度。

1.被告相对举证能力占优情况下的举证责任分配

假设原被告双方用以投入的成本预算BP
 ：BD
 =2：3，总预算的投入为BP
 +BD
 =5m，则此时：
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此情形属于被告成为原告利益举证成本优势方的举证，此时双方举证投入的纳什均衡为：原告应仅承担对于自己有利的证据举证责任的一部分，其值为BP
 ，剩余部分应当交由被告来举证，则该剩余部分为：
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此时总的对于原告有利的证据举证的效用E
 *
 3
 =E
 *
 
P

 +E
 *
 
D

 =2.222m。这个效用小于原告的最优举证效用，但是符合由被告所负担的举证责任倒置的最优情况。因此，当举证的成本预算比为原告小于被告时，举证责任倒置实际上是有效率的。

2.原被告举证投放能力基本相当时的举证责任分配

假设原被告双方用以投入的成本预算BP
 ：BD
 =12：13，总预算的投入为BP
 +BD
 =5m，则此时：
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该情形属于原告作为举证成本优势方，此时双方举证投入的纳什均衡为：原告应承担对于自己有利的证据的全部举证责任，其值为[image: ]
 ，而被告，[image: ]
 ，无须为原告提供任何对其有利的证据。此时，总的举证预算不变，但是原告举证的投入增加。对于原告有利的证据的举证效用E*
 1
 =E*
 P
 +E*
 D
 =2.4m+0=2.4m。从效率的角度分析，第二种情况下的举证效能比第一种情形下的举证效能增进了（E*′
 p
 -E*
 p
 ）/E*
 p
 ≈8.01%。因此，该类情况下的举证责任分配较之第一种举证责任分配，带来了所谓的规模报酬递增的情况，使得同样单位的举证投入，增加了边际举证收益。这可以印证如果诉讼双方的证据投入能力相当，能够使得事实发现的水平提高；反过来，这也证明了当双方证明能力相当时，需要建构更加平等的证明责任负担，以获得较好的事实发现水平。

这一定理同样适用于缩小举证投入预算的情况。假设原被告双方用以投入的成本预算BP
 ：BD
 =12：13，总预算的投入为[image: ]
 ，则此时：对原告有利证据的举证效能[image: ]
 ，证明效能同比缩小了（E*′
 p
 -E*
 p
 ）/E*
 p
 ≈5.85%，但是，此时的投放成本实际减少了[image: ]
 。可见，该类情况下的举证责任分配还是能够获得所谓的规模报酬递增的情况，虽然减少了单位举证投入，但举证收益的下降相对缓慢，节约了诉讼资源。

3.原告举证投入能力略逊于被告时的举证责任分配

假设原被告双方用以投入的成本预算BP
 ：BD
 =2.2：2.8，总预算的投入为BP
 +BD
 =5m，则此时：
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该情形属于原告举证投入略逊于被告，此时双方举证投入的纳什均衡为：

原告的举证投入为E*
 P
 =Bp
 ，被告需要承担一部分对原告有利证据的举证责任，被告对此的投入为：[image: ]
 ，其在举证投入的权重E*
 D
 /（E*
 P
 +E*
 D
 ）=6.14%。此时，被告较之原告的优势举证预算投入比为（BD
 -Bp
 ）/Bp
 =27.27%；二者证明效用与举证能力差异之比接近23%。
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 此处指这样一种举证情况设定：

原告负担全部举证投入不符合上述第一种最优情况，但比仅由被告来负担原告举证投入部分时更优，此时，原告即为相对举证优势方。


 [76]
 一般而言，依据“谁主张，谁举证”的证明责任分配基本原则，原告应承担举证责任。因此，公平举证责任也基本上发生于被告较于原告存在优势举证能力的情况下。当然，如果出现举证责任倒置的情况，后续展开的推论也是成立的，只不过针对原被告的结算结果需要重新交换一下。


第五章 当事人行为选择的心理认知

法律不仅涉及理性和意志，而且涉及感情、自觉和信仰，涉及整个社会的信奉。

——伯尔曼

理性的最大胜利是怀疑它自身的合理性。

——米桂尔·德·乌娜莫诺

第一节 诉讼中的选择心理与认知偏差

从理性心理决策认知出发，当事人会忠实于成本收益最大化的决策心理轨迹，但基于主观认知偏见，特别是不确定条件下的诉讼选择情状，非理性选择必然存在，尽管非理性选择本身在很大程度上也是由理性选择转化而来的。
 
[1]

 这种非理性选择的成因，主要包括下面所要讨论的当事人选择心理与认知偏差，即当事人倾向于某种类型行为的定势习惯、对于认知对象的先天偏见和即时个案判定中的直观推断问题。
 
[2]



一 当事人行为选择的偏好

当事人行为会受到个体偏好的影响，这是行为经济学的一个重要研究方向。具化到诉讼之中，当事人往往会将这种个人偏好携带至具体的诉讼行为决策中，并展现出卡多佐在司法过程中敏锐指出的“心灵和其他生活一样，也有一种类型再生产的倾向”的特点。
 
[3]

 这使得关注诉讼中的偏好会形成类型化的一种诉讼行为习惯，并反过来可以成为预测当事人诉讼选择意思的依据。

（一）诉讼选择偏好识别

偏好，是指某一主体倾向于进行某种类型的行为选择。比如诉讼中冒险偏好，就是当事人倾向于高投入诉讼代理费用、鉴定费用，而愽取在竞争性诉讼中的优势。识别偏好，首先应从偏好的形成入手。对此，Slovic教授做出了很好的阐释：“关于人的偏好和价值，并不是单纯从社会环境推导而成，更是被社会建构形成的。”
 
[4]

 诉讼偏好有赖于从诉讼程序法律这个规范环境进行考察。依据行为经济学的结论，诉讼偏好首先体现为对于规范设定的不同选择权利的“启发诱因”（elicitation effect），形成不同偏好的“诱导”。
 
[5]

 从整个过程看，规范提供了一种供行为人思考的头脑菜单，具有告知行为方向的作用并且可因法的强制效力，而使得当事人排斥其他非规范设定的行为模式。这其实也类同于诉讼规范的指向作用，呈现主观行为到客观行为的动态运动。这一过程从法律指引作用对于行为人的影响出发，基于法律秩序的反作用力，对行为人而言也会形成法律预期的观念作用，沿着规范的观念预期确定目的（法律行为主观预演），经过法律实践（法律行为实施）追求价值实现（形成行为类型固化）。
 
[6]

 另外，兹尼克关于回应型法的解读，提示了对于政策和原则的重视价值。比如将调解性作为法律政策施行，
 
[7]

 将会使得当事人的诉讼偏好，因对极端的规避心理，转向更贴近政策导向的低风险性调解方案。基于这种规范和行为的关系，关于诉讼偏好的识别，已经并非纯粹地对微观的诉讼当事人意愿进行分析，而是从程序规范如何形成意愿的过程入手，实际上就转化为对于程序法律目的是什么以及具体实现了什么的考量上。

识别偏好可以通过选择权利的适用频率来观测，即经常被采用的选项属于当事人偏好。个体偏好是一种个人的倾向，但往往能够呈现出群体性的共同表达。这就意味着具备一定频度的行为选择，可能成为一种具有群体规律意义的认知方法。在诉讼这样纯粹主观性判断的思维认知的“游戏”中，由一定频度而组成的行为盖然性成为一种经验性的判断，即如果我们据以认知观察的条件具备，则一般情况下就会发生这样选择结果。因此，符合条件的盖然性，在哲学的认识意义上就“进化”为一种可以进行判断的“规律”或者必然性。这一逻辑的推演过程，还应当注意康德对休谟借助怀疑论立场论证的批驳所提到的问题：基于概率性的推定之间的“因果性”和“必然性的联系”（Notwendige Beigesellung），运用盖然性进行理智判断的考虑条件是不能被忽视的。
 
[8]

 也就是说，运用这种概率性的结论之前，必须要求对适用条件进行一致性的比对，以避免回到纯粹的形而上学的实践误区。

（二）影响诉讼选择偏好的因素

1.诉讼主体的决策时点

诉讼主体意愿的判断是一个时点性的行为，而不能仅仅单纯依靠对法条教义的单向拓展而形成实证行为必然如此的结论。行为经济学对于决策选择，特别强调了选择主体的判断时点，即在什么时候进行决策会极大地影响当事人的实际行为。比如关于诉讼调解的节点问题，放诸审前或者审判之中，对于当事人的和解意愿甚至和解内容都会有微妙的影响。例如，日本的家事诉讼程序，对具有讼争性的家事事件，调停是审判的前置程序；而在我国台湾地区，受理家庭案件后，家事法院应随时注意试行和解。而家事密谈室的制度，更是将整个和解置于当事人申请或者诉前来解决。
 
[9]



2.诉讼主体的规则时空

在哈特的“规则内在观点”中，作为识别规则的人和规则要求处于同一时空，受当前时空的制约，一个并不生活在某种规则治理时代的人，很难对那个规则有内在的陈述。
 
[10]

 这反映了小文字法在诉讼中的潜在影响，依据棚濑孝雄的理论解读诉讼中的主体意愿，作为法律规范的大文字法，在具体的实践中，是通过参与人的民主主义的自我统治理念得到落实的。这一过程是上述哈特规则内在观点所处的具体时空。在社会多元的利益关系相互对立影响作用过程中自然形成暂时平衡，主体意愿已经不仅是单方的意愿表述，而是通过交涉形成的小文字法，是对于参与者自己具体问题有意义的规范，是追求他人共同意思形成、对共同的生活空间的确认。
 
[11]

 这一从自我向他者的视角切换，促使单方意愿可能的理性不足会获得对方的修正，而最终可能趋向更符合理性的至少是吸纳了更完整意见而形成诉讼结果。诉讼证明中的质证，就印证了双方辩驳互相促动一方证明深化的作用。

3.经验法则的直观干预

诉讼中的“经验法则”，是在证据法的范畴下，纳入司法场域的经验作为特殊的事理，是一种事物的发展常态，以一定的确实性和合理性作为其客观基础，
 
[12]

 是人们在长期生产、生活以及科学实验中对客观外界普遍现象与通常规律的一种理性认识。
 
[13]

 当事人可以依循这种事理而做出相应的诉讼行为决策。因为此时决策的过程，就转化为考察是否符合经验法则适用的条件而非对行为背景和情况的全面分析，如此，经验法则无疑是一个决策的捷径。我们还注意到，经验法则的形成以一定的概率性为基础，“构成归纳结果或推理前提内容的仅是一种具有一定程度或频度的可能性”，
 
[14]

 则关于决策的复杂思维过程就能够转化为对简单的可能性的判断，而更加贴近于仅拥有常识水平的当事人。即使存在特殊场合下的运用错误的可能，但经由经验法则直观推断，不但是节约思考的理性选择，也具有整体上简化理性思考的有用性。
 
[15]

 德国民事诉讼实务，就佐证了经验法则对仅依靠证据内容进行证明的理性不足的克服：德国联邦法院在1960年12月21日的一份判决中，就指明授权家属将情书、家庭照片等赠送于不认识的第三者的行为与生活经验相背离，使得关于授权不能形成表见证明的意见被采纳。反过来，经验法则甚至可以表见证明相应的生活经历。
 
[16]



二 当事人行为选择的偏见

（一）诉讼中的偏见根源

Bourne认为偏见是一种态度，因而也是感情、看法和行为倾向的组合，是一种先入为主的看法。从社会心理学角度出发，诉讼偏见源于几种诉讼心理效用。
 
[17]



1.刻板印象效应

从偏见的态度结构理论来看，刻板印象属于认知成分（cognitions）问题。作为“吝啬的认知者”，诉讼当事人往往会为了节省认知资源而简化自己的认知过程，采用分类（categorize）的方式将诉讼中的事项和对造进行“贴标签”，从而通过类型化当事人而预先判断诉讼行为选择。但这种认知往往因为行为人行为模糊性、缺乏参照标准而带来印象错误，从而影响行为预判的精度。

2.内群-外群效应

将人们分为内群（我们，自己人）和外群（他们）是一种惯常的思维方式。外群的人经常被认为有更大的相似性，且具有更多消极的品质。
 
[18]

 诉讼中因为利益对立的缘故，内外有别的偏见更是明显，这会使得内群的归因结果认知出现差异，当发现内群成员行为良好时，人们倾向于将之归因于稳定的、内部的原因，而当发现外群成员具有相同的行为时，却倾向于归结为偶然的、外部的原因。
 
[19]

 这会使得当事人在进行示范诉讼选择判断时，一方面会放大自我利益优势并且坚信其诉讼优势不断延续；另一方面会缩小对造优势，仅视之为对造侥幸占优且难以持续，而使得选择判断充斥着乐观偏见（optimistic bias）
 
[20]

 。

3.权力主义人格效应

权力主义人格（authoritarian personality）基于一个人的政治、经济、社会信念通常构成一种广泛而又一致的模式，反映出其人格根深蒂固倾向假设，认为存在一种深层次的、非理性的、被压抑的人格力量，使得个人行为表现出特定思维倾向，而做出相应的行为。
 
[21]

 诉讼中权力主义人格效应，包含了权威服从（authoritarian submission），因袭主义（conventionalism）和权威攻击（authoritarian aggression）三个主要成分。
 
[22]

 诉讼的权威服从指的是接受诉讼的权力结构，并且服从于司法职权权威要求，使得当事人背离理性判断屈服于法官可能的超职权行为。如为迎合求租（rent seek）
 
[23]

 的法官而被迫给予法官“租金”的行为。因袭主义是指顽固地坚持当事人隶属群体的传统规范，使得与己见相左的外群体所秉持的司法理念，哪怕是合法的也难以获得当事人的自我执行。典型如举证失权制度，会被当事人的实质正义理念内含的自道德（self-righteous）和自合法所排斥，甚至对程序正义信念感到愤慨，从而在行为决策中漠视程序要求。权威攻击，是指对违反诉讼程序规范所确认的秩序的当事人进行攻击，从而控制行为人的逾范行为。但这种基于权威而获得的相对优势可能会因此被滥用，而使得当事人放弃本来更加符合理性的和解方案，导致双方情绪隔阂的加深。

（二）诉讼中的偏见类型

1.惯习依赖

布迪厄在分析法律行为时指出，行动者进行实践活动的结构与个体化表现之间存在着一个联结，这个联结就是惯习。实践是惯习和社会世界的媒介：一方面，正是通过个体的实践形成了惯习，实践对惯习有着调节的功能；另一方面，这种惯习又反作用于人类的实践活动。虽然惯习制约着人们的思想和行动，却并不决定它们，它只是在潜意识的层面上发挥作用，仅仅暗示人们应如何思考以及如何选择。
 
[24]

 就诉讼中的惯习思维而言，需要放置于诉讼的场域去识别。在诉讼这种交织审判权力形式和不同诉讼主体位置之间一系列关系的冲突和竞争空间中，诉讼惯习作为一种结构形塑机制，涉及社会行动者具有的对应于其占据的特定位置的性情倾向。
 
[25]

 比如日本的“法律最小化”的情况，日本人所特有的对于法律的反感态度这种认知惯习，以及强大的如声誉机制等社会控制系统的运用惯性，令日本司法制度确立了强制性的和解程序，调解失败才通过法律手段解决。
 
[26]



2.假象认知

依据培根的四假象形成的认识分类，假象认知包含种族、洞穴、市场和剧场假象四种。所谓“种族假象”，是一种集体假象。源于以个人的尺度为根据的个人感觉，会因为人的理智在本性上喜欢抽象，以及“或者是由于人的精神的实体气质相同，或者是由于它的成见，或者是由于它的狭隘性，或者是由于它的无休无止的运动，或者是由于一种情感的灌注，或者是由于感官的无力，或者是由于印象产生的方式”，而导致了“种族假象”的产生。“洞穴假象”属于个人假象，由于每个人的心理或身体上的特殊结构，或者由于后天教育、习惯和偶然的原因，使得每个人形成了各自不同的假象。“市场假象”属于群体交往产生的假象，是在人们彼此交往、互通信息的活动中形成的。由于借助于语言来进行交往，用语选择得不恰当，就会阻碍人们的理解。它所传递的不仅可能有假信息，而且也可能由于接收者在解读信息时误解了信息的含义导致“市场假象”的产生。“剧场假象”属于“体系的假象”，是从各种哲学教条、证明法则移植到人心中的假象，是“从哲学体系的剧本和乖谬的证明规则印到和接受到人的心里上面来的”。
 
[27]

 诉讼基于不同的个体类型，除了直接的身份差异认知之外，各造自身对于诉讼的看法，以及在诉讼场域中交流沟通的偏差，均会对准确的诉讼认知造成“假象”。另外，自然法观念的浸淫以及常识常理的熏陶，也会使得各造对诉讼证明存在差异化的理解。

3.情感认知

情感认知的偏见，属于无意偏见，源自当事人不自觉的情绪影响，并形成偏离认知对象的误差认识。情感认知的偏见是不稳定的热偏见（hot bias），当一个人被热偏见驱使，会得出错误的偏见；但是当他情绪冷静而重新评估其行为时，则会修正情绪影响而重新进行行为判断。
 
[28]

 诉讼中的情感认知问题比比皆是，典型如秋菊打官司中秋菊执着地“要个说法”的解纷方式选择，就属于基于“不能往那个地方踢”的情感激愤。而此时仅仅做当事人依据现代司法规则的理性推演显然不能够解释秋菊诉求行为，以至于似乎“韦伯关于司法理性化之结果的预言无法实现”。
 
[29]

 而滋贺秀三在对中国法文化的考察中，更是指出了中国人“情理”因素在具体司法争议中的“衡平”适用，“倾向于从对立双方的任何一侧都多少分配和承受一点损失或痛苦中找出均衡点”，
 
[30]

 这也和客观逻辑下严守司法规范而形成精确结论的判定方式大异旨趣。当事人的这种情理观感，反过来造就了中国诉讼机制更倾向于“整体”平衡的制度取向，也引导当事人偏好情感性诉讼选择，甚至使情感倾诉在诉讼中成为有效的攻辩武器。

当然，这并非就意味着在诉讼行为选择中主打“情感牌”成为非理性的选择。但是，基于情理因素的不稳定性和主观性，势必兼存当事人情感认知的误解，而可能使得选择强调情感的做法反而成为正确诉讼行为的障碍，这也属于诉讼选择的偏见之一。如“永定县生员谢润堂告谢崇达等的争产案”中，因为情理认知偏见导致原告利用诉讼方式争产失利：原告因考中武生，而让其祖父同族人商议将谢姓家族一块祭田年地租收入的部分计三十桶分给自己作为奖学，并主张自己从此永久管理该土地，对此族中反对者甚众。原告坚信“敦本睦族，鼓励志读书者”之情理，数次于县里告状并最终上诉到道台，但被道台以入学即刻要求族人将族田部分作为自己永久财产，至“情理之所不顺”，必招至争讼，而责其健讼，被惩戒朴五十板。
 
[31]



三 当事人行为选择的直观推断

（一）诉讼中的直观推断概述

诉讼中的直观推断，需要同法律推理相区别。后者基于特定法律概念以及一般理论，展开演绎法而使特定案件的结果等同于一般理论的逻辑结果。更为微观地说，就是先提出一个建立在特殊案件经验或者尝试之上的宽泛的理论，并通过“某一理论的透镜接近特定案例”来获得法律结果。
 
[32]

 而直观推断则属于一种认知心理学方法的运用，是行为人为了简化他们的认知任务而借助既有的认识印象而径行决策的机制，一般包括两种方法。

1.易得/有效性（availability）

人们在对事件进行概率赋值的时候，往往容易因为某事件类似于脑海中正在考虑的事项而受到影响，其原因可能是刚刚经历而印象深刻，或者是个人的选择性记忆而留存深刻印象。
 
[33]

 诉讼当事人对于诉讼进程的判断，也可能受到这种影响：例如，质证阶段对比对造，法官严厉的措辞会使得当事人产生败诉判断，这可能会强化其调解的意愿；又如，在准备诉讼前，曾经有类似案件在管辖法院有过胜诉的裁判，则会强化其将诉讼进行到底的决心等。这种心理的因势利导，甚至成为法官在具体办案过程中可资利用的一种司法技术。如1998年全国青年法官标兵杨鹏，在担任某镇法庭副庭长期间，就通过典型案件形成诉讼解决纠纷的示范效应，在当地形成诉讼纠纷解决效应，使得法庭年均案件从三四十件跨越式增长为个人年审结312件案件。1996年担任H法庭庭长后，其在当事人认知印象中的“办案能手”形象使得年均收案300件左右的法庭，当年就收结案1310件，并在随后两年增长为1440件和1762件。甚至不属于H法庭管辖的案件也被当事人坚持起诉，指明要求杨鹏审理。
 
[34]



2.固执先见（anchoring）

认知心理学指出，人们以最初的信息为参照来调整对事件的估计，并且其判断的方法将依赖于先行启动程序的内容。
 
[35]

 它是行为人拒绝改变概率估算的一种心理倾向，而仅依据既有的概率印象来形成后续的看法。
 
[36]

 诉讼中的这种情形会因为诉讼程序不断进行而造成当事人的初步估算印象，并进而影响到对于后续诉讼的选择决策。比如取效诉讼行为中，法官对于当事人首次申请之取效主张的认诺与否之态度，往往左右了当事人对于整个诉讼的评估。另外，固执先见的情形对于进阶式选择具有重要的影响，当事人会因为第一阶段选择之后获得的信息，来直接对后续的选择进行决策判断。典型如我国劳动争议纠纷解决过程中，在劳动争议仲裁结果形成之后，当事人享有任意的异议权，均可以通过民事起诉来重新审理案件。
 
[37]

 且民事审理同之前的劳动争议仲裁的裁决和过程是没有关联的，但显然获得有利仲裁结果的当事人，将会更坚定胜诉的信心，而仲裁失利方则会对于可能启动诉讼的结果心存忐忑。

（二）诉讼中直观推断的误差

心理学研究指出：“人们的决策通常依赖于一些思维定式做出直观推断（heuristics），而这些直观推断通常是存在系统性误差的。”
 
[38]

 比如诉讼当事人会经常性地使用小数定律（law of small number）
 
[39]

 来进行诉讼选择判断，习惯于仅将其听说或者了解的法院关于某类案件的个案裁判，直接等同为整个司法系统对类似案件形成统一裁判的预期。而这种直观推断，显然违反了概率论的大数定律。
 
[40]

 因此，随机个案样本的裁判结果实际上会围绕着实际裁判结果期望值中心来进行分布，并且会因为案件数量的不断增加，而使得所谓的“样本均值方差”逐渐趋近于零。但由于当事人无法认识到获取选择决策信息的样本大小程度的重要性，而仅依据心理学的小数定理认为自己所了解的个案的小样本的均值也是围绕期望值中心分布的，就导致了当事人仅从少量独立观测中就做出“过度推断”（over-inference）。

依据笔者所进行的诉讼行为选择调查问卷的统计结果，上述这种依据小样本或者他样本数据而进行的判断，也基本表现出了相当的正相关性。在问卷中，当将山西省再审数据作为福建省再审选择判断依据时，改判率的直接关联度（直接要求改判）为71.67%，改判的另外一个影响度（改判率不高而无所谓申请）也占到选择比率的7.6%，直接关联度为25.3%，二者结合可以总计改判率数据的总影响度为97%；再审维持率数据的影响度（维持率不高而要求再审）为126.5%；调解率和和解率的影响度（选择调解或者和解，避免法院裁判风险）为99.13%。
 
[41]

 从其运行机理来看，因为支配社会行为选择的“力”存在着行为维系力，其自发倾向是对“社会行为选择期望值”的保持与坚守。
 
[42]

 这意味着任何诉讼行为选择本身就是在“他者”行为的选择期望值的预估与判断下做出的，这也形塑了整个民事诉讼运作的基础秩序。

另外，当事人对现实案件过程的信息获取，还要“受到语言、语言中的词汇、语言中的概念以及语言结构的限制”，
 
[43]

 使得小样本的均值存在传播学意义上的“衰减”，会导致当事人直观推断案件的间接性失真，加剧了上述推断精度的误差。
 
[44]



第二节 诉讼选择的行为经济学原理

一 作为“人的科学”的行为经济学

著名行为经济学家卡托纳（George Katona）等人认为，现代经济与古典经济的最大区别就在于经济活动的立足点发生了根本变化——物的经济为人的经济所替代，人从被收入、价格等经济提线牵动的经济木偶一跃成为经济活动的主体，经济过程中的任何一种现象性浮出都不外乎是社会个体（或群体）的经济行为或聚合或沉淀的产物。卡托纳一语道破天机：“正是这些行为人通过自己的行为创造了经济。”因此，现代经济现象在本质上已经成为一种人文现象，经济分析所要做的已“不再是研究产品的数量和价格之间、储蓄和流通之间抽象的关系，而是发现人的经济行为的特点和规律”。行为经济学的崛起表明，“人及其行为”正在成为经济学研究的核心和主题，倡导并注重对人的经济行为的研究，为现代经济学建构了一个“充满人性和人类价值”的理论框架，使经济学成为人的科学，人成为经济学的主体。

行为经济学关注“人”在进行行为选择时的具体情形。这就意味着和传统经济学研究不同，行为经济学将重点考察人是否具有“一致性偏好”及其动机和目的是否只受“效用最大化”影响两方面。传统经济学将“理性经济人”描述为工具主义意义上的理性者，他们具有有序偏好、完备信息和精确计算的能力，能够利用掌握的信息来预估将来行为所产生的各种可能性，能够完成最佳的满足自己偏好的决策，最大化自己的预期效用。
 
[45]

 而行为经济学更将理性经济人还原为真实人，行为人容易受到情感、环境、信息等因素的影响，而做出非理性但是更切合他们实际表现的选择。

1953年Maurice Allais率先指出的风险下的决策偏离预期效用理论的事实，也就是所谓的“阿利斯难题”（Allais paradox）。
 
[46]

 为了解释这一问题，针对预期效用理论的基本假设，丹尼尔·卡尼曼和阿莫斯·特维斯基（Kahneman，D. and A.Tversky）通过精心设计的社会学、心理学实验对行为选择加以识别，批判了这些在他们看来有着系统性偏差的基本假设，提出了一种用以取代预期效用选择模型的模型——愿景理论（Prospect Theory），也据此开创了行为经济学的现代分析之路。

二 愿景理论下的行为选择分析

（一）愿景理论概述

实证研究表明，选择决策过程会系统地偏离传统经济学的基本假设，而与预期效用理论背道而驰。
 
[47]

 与结果的绝对数值相比，人们通常对结果相对于一个参考水平的偏离程度更敏感。这种侧重于变化而非绝对水平的倾向与心理学的认知法则是一致的。也就是说，相对于外界条件的绝对水平而言，人们对外界条件的变化更敏感。
 
[48]

 另外，人们对等值损失的怨恨程度往往大于收益所能带来的喜悦程度，这种损失和收益对人心理的不对称影响就是所谓的“损失规避”。
 
[49]



愿景理论主要观点是：不确定条件下的行为选择是介于有根据的展望和冒险碰运气之间的一种行为，人们展望风险做出选择，会背离偏好一致性和效用最大化。就背离偏好一致性来说，由于人们选择时会经常剔除影响决策的相同因素，行为人的相同选择并不表示偏好一致性，或者说不同形式的相同选择在偏好上存在着差别；就背离效用最大化而言，由于人们经常存在着将可能出现的结果与过去确定情况下取得的结果进行对比的情况，从而低估可能结果的“确定性效应”，而不是完全按效用最大化原则决策。据此，愿景理论得出一个重要的结论：当收益确定时，人的行为选择表现为风险厌恶；当损失确定时，则表现为风险偏好。

（二）愿景理论的公式表达

假定收益和损失都可以用货币形式来衡量，则如公式5-1所示，预期效用理论的决策过程预先假设存在一个以财富值w为自变量的实值函数u。如果行为a导致不同财富值wi
 最终实现的概率为pi
 ，而行为b导致wi
 实现的概率为qi
 ，决策者选择a而非b当且仅当：

∑i
 pi
 u（wi
 ）＞∑i
 qi
 u（wi
 ）　　　　　　公式5-1

愿景理论假设存在两个实数函数，v和π令决策者选择a而非b，则有公式5-2：

∑i
 π（pi
 ）v（Δwi
 ）＞∑i
 π（qi
 ）v（Δwi
 ）　　　　　　公式5-2

（Δw=wi
 -wo
 ，是财富值wi
 相对于一个参考水平wo
 的偏离值）

据此，两种决策的模型存在三点区别。第一，愿景理论中的决策者并不关心决策所带来的财富值的绝对水平，而是注重决策所造成的财富值相对于参考水平wo
 的变化。参考水平可以是决策者的现有的起始财富值，这样损失和收益的定义也是相对于起始财富值的；也可以是决策者在现有财富和对未来的预期基础上的渴望达到的财富水平。那么，决策过程基本上可以分为编辑阶段（edit stage）和估值阶段（evaluation stage）两个阶段。在编辑阶段，人为地将做出的选择建立于适当的参考水平，选择所产生的结果大于参考水平的部分为收益，低于参考水平的为损失。在估值阶段，决策者将基于上述编辑阶段的结果，按照公式5-2进行计算并做出最终的抉择。第二，愿景理论中的价值函数v，以财富值的变化为自变量，而且函数形式呈S形，属于收益的凹函数和损失的凸函数（参见图5-1）。同时，价值函数在损失和收益两个方向上呈现递减的敏感度（sensitivity）。函数v以零（即参考水平）为拐点，意即小数额的损失上的斜率大于小数额的收益上的斜率。而预期效用理论中的价值函数u在整个取值范围内是平滑的凹函数。第三，决策权重函数π是对概率p和q的一个变换。该函数是单调递增的，并在0和1两点上没有取值。该函数对自变量的概率取值做系统性变换，使得小概率值得到相对较大的权重，而大概率值得到相对较小的权重。函数的形状如图5-2所示。
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图5-1
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图5-2

通过上述两个决策模型的区别，愿景理论可以对前述提及的决策者的若干行为进行有效的解释。比如前述的损失规避的问题，因为在编辑阶段，价值函数以零点（参考水平wo
 ）为拐点使得函数在小数额损失上的斜率大于在小数额收益上的斜率，因此人们在估值阶段就不会去选择同等斜率会有更大数额差距风险的损失实验中所得到的一系列结果。这种对编辑阶段的合理假设使我们可以解释为什么人们面对同一问题的不同的表述方式会做出截然不同的选择，同时也解释了造成“损失规避”现象的原因。价值函数递减的边际灵敏度，使得决策者对可能得到的收益表现出风险规避（因为其对大数额的收益的相对低估），但对可能造成的损失表现出风险追逐（因为其对大数额的损失相对高估）。决策权重函数π在小概率上的相对较高取值和在大概率上的相对较低取值使上述阿利斯难题（Allais paradox）得以解释。

（三）对诉讼行为选择的实验验证

为了具化行为选择心理对于诉讼的影响，笔者进行了一个诉讼行为选择的问卷调查（具体说明详见附录1）。调查结果也基本验证了上述行为选择决策的心理，并据此可以初步估算出选择决策行为心理体系：预期效用理论和愿景理论都是人们在决策过程中所必需的理论指导——预期效用理论适合于描述理性行为，而愿景理论更适合于描述实际的行为。

按照诉讼收益的情形，我们拟制了以确定概率的和解数额与或然概率的判决数据进行比较项目。分析问卷数据可知，关于确定获得3000元的和解数额与以80%的概率获得4000元的胜诉判决之间，64.6%的被调查者选择了前者而只有35.4%的被调查者进行了低风险选择；在只有25%概率获得胜诉额3000元与20%概率获得胜诉额4000元的选择中，只有26.6%被调查者选择前者而73.4%被调查者选择风险更高的后者。这说明当事人在面临收益时更愿做风险规避者，倾向于选择低风险的诉讼行为。

为了分析损失确定时的诉讼选择，我们又拟制了取证成本的选择项目。通过设定取证成本支出与获取有利证据之间的概率问题，按照问卷最终调查结果可知：关于取证成本的投入，有72.2%的被调查者选择支付6000元，以获得较高的75%的取证概率；而有27.8%的人选择依据不同案情支付可能投入的4000元或者2000元，以获得较低的50%的取证概率。
 
[50]

 由此可见，三种情况的选择显著性均是较高的，平均为2.39。
 
[51]

 这说明当事人在面临损失时候更多属于风险的偏好者，倾向于选择高风险的诉讼行为。

三 小结

从行为选择的实质出发，艾普特基于选择的文化分析，提出了选择作为现代人中心问题的判定，申明现代化过程的一个特点是包含了改善选择的条件和甄别最满意的选择机制。
 
[52]

 如果说前述关于博弈均衡的论述，是对于如何设定当事人选择条件的一次探讨，那么聚焦于最满意的选择机制的分析，则通过观照选择机制主体的主观感受，增强了因“理性”假设的不足而进行行为心理范畴的现实修正的分析。对于比伯克利学派为强调“法制中人文主义情怀”而进行的“通过非正式的秩序装置来形成弹性结果作为法律制度改革的内容”的尝试，
 
[53]

 深究诉讼下当事人行为的心理轨迹，显然更加“贴近”人文主义所坚守的人的导向，也避免了所谓的“科学国家”和工具理性的僵硬性解释，进而也避免陷入纯粹理性的成本收益分析造成的经济学功利主义的泥沼。无论是成本收益下的行为选择，还是信息不对称的行为博弈，均需要再从当事人的心理变迁着手，借助行为经济学探求其中的惯常性因素对于诉讼行为选择的影响。

第三节 恶意诉讼选择的行为经济学分析

一 恶意诉讼下的虚假诉讼：被限缩的我国立法实践

我国《民事诉讼法》第112条确立了恶意诉讼制度。在民事诉讼法学界，上述恶意诉讼立法普遍地被解读为规范的是内涵更小的虚假诉讼。
 
[54]

 不过，这一解读是建立在学者们对第112条“当事人之间的恶意串通”与“他人的合法权益”的限缩解释：当事人之间被缩小为双方当事人之间，他人亦被限制为案外第三人。而从实际的恶意诉讼发生情况来看，当事人之间显然还可以系在共同诉讼的原告之间，他人权益亦可以是原告之外的被告合法权益。当然，仅凭借这样的法条文义推演，同样也会产生对第112条扩张性解释的质疑：从恶意诉讼条款界定的完整性来看，尽管文义上共同诉讼的原告之间的确符合“当事人之间”，但并无明显的立法背景支持仅对共同诉讼的恶意情形专门予以规制，至少实务中出现更多的是单一原告蓄意针对被告的诬告或不实之诉，以求诉讼之外目的，如被告疲于应诉或者对其声誉或利益产生重大影响。

从恶意诉讼的法源来看，其派生于罗马法中的制止好讼制度。在诉讼过程中，承审员一般不得判罚原告，因为起诉乃原告为增加利益而非减损利益而启动。但被告可以请求法官于程式中加入“反判”（judicium contrarium）条款，使承审员可以判罚原告。通常，对于恶意诉讼的惩戒方式有四种形式：其一，“侮辱诉”或“对人侵害诉”（actio injuriarum），败诉原告须支付请求权标的的1/10作为罚金；其二，在诉讼期间，因为币值贬值，当事人可以预先约定败诉偿付金额；其三，在诉讼进行中，任何一方可要求他方做出“诬告宣誓”，若原告不肯宣誓则诉权作废，若被告不肯宣誓则拒绝等于自认；其四，被告还可以对原告提起“诬告诉”，败诉原告同样须支付请求权标的的1/10 作为罚金。
 
[55]



虽然现代诉权理论使得原告败诉不对被告负责成为基本原则，
 
[56]

 但为了防止原告滥用诉权和其他主观恶意造成被告疲于诉讼，甚至因此而遭受诉讼之外的其他损失，确立恶意诉讼制度并将其纳入侵权法范畴成为两大法系现代民事司法制度的共同选择。我国也在新修订的《民事诉讼法》中对其予以确立。
 
[57]

 从立法体例分析，恶意诉讼的构成要件包括：主观上具有过错，存在恶意超出诉讼权利范畴的心理状态；存在客观的违法诉讼行为；对诉讼相对人或诉讼以外的第三人的权利或利益造成损害的后果。上述构成中的行为要件和结果要件纯系客观，所以较容易被识别，对当事人主观要件识别，则存在诸多难题，特别是这涉及合法诉权与诉讼目的之实现的问题，若轻易与最终裁判结果不一致（请求利益大于裁判利益），则可至诉讼存有过高风险，也有违当事人处分权的全面行使。本书目的，即借助行为经济学原理，解释合理的诉讼动因与恶意的诉讼动因之差异，从而为法官评定当事人起诉动机提供准据。

二 诉讼“恶意”的规范解释进路

（一）对恶意的解释

恶意（malice），作为一个内涵极为复杂的法律词语存在诸多解释。《布莱克法律词典》将其解释为无正当理由而实施非法行为之故意；
 
[58]

 《牛津法律词典》将恶意解释为行为人为获取不正当利益而损害他人的动机；
 
[59]

 《元照英美法词典》将恶意进行了两分，一种为以损害他人利益为目的而故意实施之心理状态的直接故意，另一种为漠视法律或公民之合法权利而实施违法或者有害他人之行为的间接故意。
 
[60]

 梁慧星教授在其民法典草案侵权行为篇中专门将恶意诉讼的“恶意”解释为：故意心态中之恶劣者，含有明显的加害性追求。这种恶意心理状况通常可根据加害行为存有伪造证据，恶意串通，歪曲法律等情节予以认定。
 
[61]

 亦有观点认为诉讼恶意是行为人具有利用诉讼程序，获取超越诉讼合法利益的动机，并不限于使他人受到损害为目的主观动机形态。
 
[62]

 梁说属于最严格限定说，强调了直接故意以及损害结果；布莱克词典和元照词典均只关注主观动机，强调对非法行为或者侵害他人合法利益行为的意图（intention）予以界定；牛津词典采客观说，注重于获取不当利益而损害他人之情形；而刘说则最为宽泛，只注重存在超越诉讼合法利益之动机的主观状态，而不追问是否存在损害他益之目的。

（二）规范解释识别缺陷

虽然上述解释可以在规范的表述上提供定义，但若落实到恶意诉讼指向的诉讼侵权责任，还是存在识别上的困难。若确定“侵权”，则要求存在“失职造成损害”。在一般情况下，侵权行为包括一些没有正当理由的行为。从文义解释的层面来看，“侵权”作为拉丁词在法语中得到了其进一步衍生的“Tortum”，意思是“扭曲”，这意味着行为存在变形或者自然正义观念中的错误，并被延伸为“谋取非法的利益”（wrongful intention for interest）和“无合理理由”的两层含义。
 
[63]

 不过，文义界定本身无法完成有效识别“恶意”的任务。

首先，“谋取非法利益”实质上需要一个结果意义的辨别，即诉讼结束之后裁判情况与诉讼请求的对比。因为原告的诉求肯定是依据一定的诉权而启动，诉求本身在外观上就具有正当性。诉权理论并不要求起诉人的诉求一定要完全反映为最终判决才是诉权的合法运用，这会使得起诉者将重蹈私法诉权说的局限，即无法解释“败诉”者为什么无实体法请求权却合法地启动诉讼的情况。即使如萨维尼之观点：“诉权具有与债相类似之实体法的本性，诉讼提起前，是债的法律关系的胚胎”，
 
[64]

 通过不完全债的理论来化解诉权之权利基础的正当性问题，但败诉者无实体权利的情形，始终是无法获得解释的。因此，如果直接通过与裁判情况对比识别是否谋求非法利益，显然有违诉权之真谛，也背弃了宪法诉权说关于诉权为宪法权利之不容剥夺的终极要求。

其次，所谓的“合理理由”之类的表述，同样存在着何谓合理的识别问题。这要么就回到前述的裁后识别，而倒果为因地认定败诉者所提为不合理理由；要么就需要有一个规范标准，即诉因，来解决对于合理的界定。前者解释同上，后者则回到英美法的思维范畴中。一般而言，诉因（count）是指在民事诉讼中，原告据以提出诉讼的原因。
 
[65]

 它是伴随美国民事诉讼法的法典式诉答程序的产生而产生的。1848年纽约州通过的《民事诉讼法典》关于法典式诉答程序的规定，使得民事诉讼“仅存在一种诉讼形式”，起诉状仅包含“构成诉讼原因的事实陈述”。
 
[66]

 对于这种诉前提出的诉因，法律一般是依据“通常的、明确的和不重复的语言，以及用一种使有普通理解能力的人能够知道它意在何处的方式”
 
[67]

 的形式标准来要求的，而并不要求在实质意义上具有与裁判一样的准确性，而仅需要形式清晰的诉因陈述。因此，合理理由一般只是一种形式上的要求，否则会给立案审查本身造成实质审查的问题。

（三）一种妥协性的尝试：恶意诉讼类型化

可能的一个解决思路在于客观标准的建立，比如判定当事人是否存在伪造证据、串通等事实，通过这种直接故意的行为来为“恶意”定性。这种“客观说”长于直观明了，但同样可能会造成狭义化恶意诉讼情形：比如对于一些利用即存的混淆性事实，而达到诉讼之外目的的案例。
 
[68]

 特别是在主观性的诉讼目的、起诉状的真实意图识别上，如果缺乏足够的外部故意性行为，则往往令认定“恶意”最为实质的当事人真实的诉讼动机考察成为虚设。为此，直接将恶意诉讼类型化，是英美法系国家在长期的侵权法实践和司法立法过程中形成的一种做法。

《美国侵权行为法重述》将恶意诉讼界定为无正当理由之诉，并列举为对被害人财产非法扣押、对被害人提起破产诉讼、对原告实施民事逮捕、对原告提起无效私生子诉讼和精神错乱诉讼、对原告财产非法地扣押、对原告的土地恶意征收和附加税收等种类。当然，对于前述认定需要有当事人特别损害的证明。英国的恶意民事诉讼侵权行为一般被界定为两种：指控原告破产的诉讼和指控一家公司为资不抵债的诉讼，其落脚点在于上述诉讼对原告的信誉有不利的影响，
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 其起诉主要动因或者其所希冀实施的行为是间接地通过国家司法机关的行为对受害人实施侵害。
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需要再次重申的是，虽然列举的方法在制度价值上可以对某些恶意诉讼进行了规制，但出于对宪法诉权优越性的尊重，这种规制的力度相当有限。于本书所讨论的恶意识别上，这种方法并不具有普适价值，因为类型化的立法只是一种事后的“涵摄”工作而已，是对于类型的法律适用和确认，其并不直接指导法官对恶意进行裁判。在这个意义上，对“恶意”的类型化还不如规范性，可能对最终定性起不到太大的指导作用。显然，严格归入侵权的恶意诉讼范围列举，更多为了限缩法官对于原告败诉后的诉讼责任追究，落实宪法所设定的正当程序权利要求，而非单纯地控制恶意诉讼。在这个意义上，列举式类型化恶意诉讼，只不过是一种妥协性的司法实践。这需要我们寻找另外的界定方式。

三 恶意诉讼的行为经济学识别

综合上述观点，恶意诉讼之恶意首先可以通过拆分要件而认定。由于恶意属于一种主观的心理动机，无论是追求非法利益还是对他人利益之侵害，都是己方非法利益获得或者他人利益减损。但在现实的法官考量过程中，关于诉讼利益的衡量问题却易同诉权保障问题抵牾：若仅依终审确定的利益水平为评价，则无恶意而败诉的大量案件就会使原告起诉时就心存诉讼侵权之虑，令可能仅是误用诉讼的问题转为对侵权责任追究；若转向原告利益追求表示水平为评价，则除非有如梁说所示明确之恶意行为，否则难以衡量原告逐利心态可能的差异，以至于放纵多数间接恶意。阐释法学的无力，说明要准确识别行为主观动机，应当回归到行为心理学的立场，借助上述行为预期理论中当事人个体的主观感觉，许可在抉择时因直觉印象的非理性知觉
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 造成原告起诉利益预估的偏差，有效豁免因当事人偏好以及偏见心理所形成的对于诉讼利益的误判情形，才能更公正地界定“恶意”。

（一）恶意的剥离：偏见下起诉选择

1.基于常识/惯习的行为决策

因偏见而进行的诉讼行为，往往易与恶意诉讼行为相互混淆。英美法系下普通民众“I’ll see you in court”成为口头禅，即事无巨细皆可上法庭。此等诉讼社会习惯，就不能简单以滥用诉权而针砭之。从行为心理学上分析，这可以视为当事人的一种“刻板印象效应”的惯习行为，对纠纷事项的解决途径均简化为提起诉讼。虽然极大比例的和解结案也说明了当事人提起诉讼的行为选择并不具有结果意义上的必然性，但这本身却不能构成滥用诉权，而应当识别为进行和解的前奏更为妥当。但需要注意的是，刻板印象效应一般只适用于具有大众通识选项的内容，这符合“洞穴假象”揭示的当事人后天专业认知能力一般只限缩在通识方面，即是否寻求诉讼解决或者希望通过诉讼达到维权目的等。如果涉及复杂专业的诉讼行为选择，如管辖权异议、诉讼攻击防御方法选择等，则不应再以惯习行为看待。若当事人频繁动用的是这些专业性的程序权利，则应可以认定为恶意。这是识别恶意诉讼与否的第一个准则——通识认知。

2.冲动诉讼行为

情绪激化是很多冲动诉讼行为的肇因。这类行为在外观上可能同某些正当的诉讼行为举动存在差异，如一味抬升诉讼请求数额以求宣泄对对方不满的情绪；也可能是当事人因为自然法与实定法冲突的所谓“剧场假象”而启用诉讼程序之情形，如超过诉讼时效之起诉被驳回之后却坚持要求上诉、再审，致使对方陷入讼累。但冲突情绪问题本身具有淡化诉讼“恶意”的正当性，应视为正常心理的一种。其与恶意之差异，在于所涉诉讼行为结果是否同情绪强度本身具有直接的关联。如果冲突情绪本身并不高，却强烈要求巨额赔偿，则属于逾越正常限度而难脱恶意之嫌。这也构成识别恶意诉讼的第二准则——强度相当。

3.必要诉讼行为

考察实施行为的时效性以及同行为相对人之间的其他重大利益联系，是判定诉讼行为恰当与否的关键。从行为决策的一般心理捷径认知过程来看，当事人会对施行特定行为的结果存在一定程度的认识。这种认识应当涵盖相对方在诉讼行为之外受到的其他重大影响认知，如申请财产保全可能会带来的生产生活的不便等。如果启动该诉讼行为造成对方在特定的时间阶段，有极大可能蒙受诉讼利益之外的重大利益损失，则可径行判定诉讼行为存在恶意。这是识别恶意诉讼的第三准则——紧密程度。

（二）恶意的识别：其他解纷选择的比照

前述对恶意诉讼内部体系的界分，包括主客观两个方面的剖析。但恶意作为一种价值观念，如果仅依靠内部识别，往往会陷入逻辑的循环论证，使得价值相关者成为自我价值的判定者（恶意由恶意承受人或者施行人来提示）；而如果再反转到利益比较本身，又会出现“作为诉的利益的组成部分的权利保护资格和权利保护的利益都应得到国家法律的保护”
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 的利益比较冲突问题。当然，需要强调的是这种识别并不是简单依据诉讼标的大小来确定。如德国学者就对下述案例是否构成滥用诉权有过很大争议：被告欠原告总数为294.41马克的债务，被告已经支付了其中的294马克，但债权人却为剩余的0.41马克提起了诉讼。德国地方法院认为此诉讼将要花去纳税人1050马克，故而要求当事人应当放弃对如此小的数额的诉讼。
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 因此，只要“当事人主张的利益具有合法性、直接性和现实性，而不论其大小，皆可行使诉权，并不存在滥诉的问题”。
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很多分析忽视了评价恶意诉讼可能存在的外部参照系的问题。基于法律决策的语境依赖问题，行为选择的决策者会因为后述的折中效应（compromise effects）和对比效应（contrast effects）而形成更符合主观认知的结论。
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 换言之，如果评价恶意诉讼可以引入具有对照意义的纠纷解决系统，则困扰上述内部人视角（intern view）的问题，就会因外部的参照系而获得折中和对比之后的相对客观的判定答案。即识别恶意与否，应依据适用其他纠纷解决机制达到的效果和必要成本来比照识别，如果纠纷烈度、时点和利益获得并不指向为采用诉讼所对应的解决强度和成本等级，则可以视诉讼为恶意。在行为经济学中，这种外部语境的获得实际上就是前述愿景理论中编辑阶段的适当参考水平wo
 设定问题。此时的诉讼动机评估，就从传统经济分析的效用最大化的完全理性迷沼，走向更加符合当事人认知水平的现实心理路径。

1.诉讼请求的参考水平

诉讼请求的参考水平，可以按原告现有的起始财富值进行设定。这种设定一般要求存在一个原始的权利或者利益状态，从而能够与诉讼目的形成比较，并据此判断当事人数额的敏感度而评判是否构成恶意。典型如进行损害赔偿之诉，原告属于对于业已造成损失的弥补心态，故而在小数额的损失弥补的敏感度函数v的斜率较大，属于高敏感状态，此时判断当事人诉讼请求是否恶意，就宜从严认定；而如果起诉者是在现有财富基础上渴望达到更高的财富预期水平，则属于一种获得利益的愿景心态，此时当事人起诉的收益价值函数的敏感度函数v的斜率较小，就应从宽认定起诉数额的恶意性。这种情况主要涉及经由诉讼获得法律上的新增利益，如违约之诉中的赔偿问题，惩罚性赔偿案件中的惩罚金额请求值。

举一个最简单的案例，在没有约定违约金的合同违约纠纷中，若一方并没有造成实际的损失，其主张违约责任的起诉请求如果过高则属于恶意，因为这里不涉及对于损失的弥补问题；若一方受到重大的损失，其主张违约责任的起诉请求如果过高则不宜认定为恶意，因为需要对于损失进行弥补。

这一结论还可以协助法官提出更容易为原告所认可的诉讼调解额度。传统法官的调解，一般首先要求双方提供调解报价，然后直接在双方报价差值之间取平均值，以示对于双方的公平。但这种一分为二的方法，忽视了作为损失方的原告更高的补偿收益敏感度，因此需要通过告知原告法官调解方案的偏向，以便向原告强调其调解受偿增益的感受，契合利益损失者对于数额差距风险中价值函数更高的斜率要求。但这一数额沟通的过程，对被告却宜采用类似早期中立评估（early neutral evolution）中私下会谈的方式，
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 以避免被告形成差异性调解报价的反感心理。

2.程序选择的参考水平

恶意诉讼进行中的决策主要涉及的是程序权利滥用的问题。由于程序选择权的存在，识别程序权利滥用往往比前述诉讼请求额正当与否的辨析更加困难，因为程序正义设定了程序当事人对等的攻击防御武器权限，这使得无论对方如何选择程序适用，一方完全地适用哪怕是全部的程序也是不容侵犯的权利。从行为经济学上看，由于一方适用的程序往往是同时给双方带来成本负担，尤其是对程序申请适用的对造而言更是如此，
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 那么对造因确定损失形成的抵触情绪就会更大，也自然更不能容忍这种程序权利滥用情形。但对于程序权运用人而言，则存在一定的潜在收益，故而存在行为激励。这也是一方主动运用程序权的经济学必然性。这符合效用最大化模型提出的关于当事人运用程序权的一个理性决策依据，那就是如果运用程序权的收益大于等于其支付的程序成本，则当事人就会启动该项权利。

结合愿景理论，我们可以更进一步评估滥用程序权的情形。由于当事人对于收益不敏感而对负担敏感，正常当事人应当需要更多的收益概率来抵消同等的负担风险概率，才会施行相应的行为。这就意味着行为人在决策的时候，对于收益性的诉讼行为和负担性的诉讼行为进行决策的认知是不同的：对于负担性的诉讼结果，当事人会选择更多地穷尽诉讼程序方法；而对于收益性的诉讼结果，当事人则对于获得利益的结果会更加宽容。换言之，当事人进行利益获得性的程序启动，其恶意的概率就会因此升高，但对于利益性负担的程序启动，其恶意的概率应当是相应降低的。
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第六章 民事诉讼当事人行为选择的大数据

在大数据时代，我们不必非得知道现象背后的原因，而是让数据自己“发声”。

——迈尔-舍恩伯格、库克耶

第一节 审判权下的诉讼选择外部性

一 审判权变形与压制型调解

如果说关于当事人行为选择的分析，是以当事人为出发点所进行的成本、信息和心理的法经济学分析，那么在民事诉讼这一特殊的司法场域中，前述的行为选择无疑还要考虑可能的外部性因素。这种因素，集中体现为审判权的行使。审判权作为一项复杂的司法技术，其具体施行样态，往往呈现出“法官判断”的主观面向，并被最终的司法裁决表述所裹挟。也由此，大陆法系发展出了以法律涵摄等为代表的规范导向路径，
 
[1]

 由此衍生出的判案基本构造为“依据何种法律规范主张何种权利”。
 
[2]

 英美法系则采用事实问题与法律问题分离的裁判二分法，以求在法官自由裁量权与审判权规范行使上达到衡平。
 
[3]

 囿于法律规范中旨在预设纠纷情景的“要件事实”，
 
[4]

 审判成为一项以指向过去事件的事实判定问题与考虑适用规范恰当性程度的法律问题为核心的甄别比对工作。

如图6-1所示，纠纷成因及其表现的多元化以及各造诉求的复杂化，使得刚性适用规范的法律问题考量殊非易事，由于法律评价常常与世俗评价内涵的常识判断相左，径行判决往往成为社会风险较高的审判权选项。因此，在查明要件事实的基础上，以定纷止争的纠纷解决目的为出发点的第三波司法浪潮的更为灵活的民事审判权行使姿态，也凸显了以强调当事人程序选择权为特点的发展图景。为回应包括诉讼爆炸在内的挑战，司法逐步进化为以ADR为主要解纷机制的“重和轻判”样态，以寻求在当事人合意与法官利益平衡之间的低风险审判模式再造。伴随着当事人处分权、选择权等一系列诉讼权利的发育，现代法治的西方样态逐渐向东转向，传统法官审判权越来越呈现出别样的柔性身段，主动寻求替代判决的多元化纠纷解决，并能动吸纳外部解纷资源，呈现出一股清新独特的东方司法风貌。
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图6-1 诉讼审判权运行

然而毋庸讳言，如图6-1，部分法官囿于对进入司法场域的纠纷属性认知不足和选用匹配解纷程序的审判技能缺乏，加上司法考评带来的行政绩效压力，使得民事审判权在能动地“变现”为解纷产品的过程中，异化为一味响应“司法指标”指挥棒的“政策追随者”。这样一来，由上而下的司法政策实施被错置，高调解率目标的达成带来的并不是当事人选择的勃兴，而是法官压制合意，压制型调解即是显例。可喜的是司法顶层设计已经注意到这一问题，“正确处理调解与判决的关系，充分发挥这两种审判方式的作用和优势”。
 
[5]



二 民事结案中的当事人合意选择

借助经验实证方法获得的事实依据，既可以为反思审判权运行普适性原理提供一种新鲜思路，也可以准确把握民事诉调中审判权配置实际存在的问题及原因，并发现对策。下文选择从实证分析的角度出发，尽可能地基于审判权实践运行的状况还原或接近审判权配置的真实图景，试图更加全面、深入地揭示调解制度在审判权运行中的配置，这对时下再度优化我国审判权的多元配置具有重要的现实意义。笔者选择了Q市两级人民法院进行实证调查。
 
[6]

 对于调解与判决两者的资源配置流向趋势如何，可通过Q市历年民商事一二审案件结案的数据（见图6-2）进行分析。
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图6-2 Q市2003年至2013年民商事一二审案件审结情况
 
[7]



2003年和2004年左右的民事司法政策出现两个重大事件：一是强调重视审判过程中的调解，二是《最高人民法院关于民事诉讼证据的若干规定》于2002年4月开始实施。调解（调撤）的变化趋势表面上似乎与此有关，亦即民事审判方式改革和对调解的重新重视可能带来调解（调撤）率的升高。从图6-2可发现，审判资源在调解与判决的配置中，从2003年至2012年，调解撤诉案件基本处于逐年上升，调撤率持续走高。在最高人民法院调解政策的推动下，
 
[8]

 2003年至2013年，Q市两级法院调解结案数量在数据上既有显性增长，也有隐性增长（主要体现为撤诉的案件数量）；调解撤诉率也从2003年的39.91%上升至2013年的64%。
 
[9]



这种宏观描述有利于我们获得一个法院审判权多元配置的整体性认识。然而，任何一个整体总是由其各个组成部分遵从一定的规律所构成。不了解其微观构成，对整体的宏观认识亦会显得肤浅和苍白。
 
[10]

 因此，对民事诉调中审判权的配置进行深入解释，必须对其构成进行类型化案件的精细解剖。

“一般来说，类型化是以事物的根本特征为标准对研究对象的类属划分。”
 
[11]

 类型化也是对抽象概念演绎和细化的重要步骤。我国长期的司法实践常常把民商事类型化为三大领域，即婚姻、家庭、继承纠纷，合同纠纷，权属、侵权纠纷。下文通过对Q市两级人民法院这三类型民事案件一审审理模式（见图6-3、图6-4、表6-1），可以比较清晰地回答两个问题。其一，构成民事调解案件的主体是哪一类型？其二，三大类型民事案件的调解率走向是否与宏观走向一致？
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图6-3 Q市2005年至2013年三大类型案件一审审结情况
 
[12]
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图6-4 Q市2005年至2013年三大类型案件结案率情况

表6-1 Q市2005年至2013年三大类型案件年均结案变化率情况
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梳理三大类型案件的结案数可以发现，民商事案件总体构成有以下特点：婚姻、家庭、继承等家事案件的结案方式比率情况变化不大，权属、侵权等民事案件和合同纠纷案件数量涨幅较大。按照图6-3所示，三大类型案件调解率的变动趋势一致，但变化的幅度有所不同：整体上，三大类型案件的调撤率均呈逐年上升趋势，这也是法官运用职权促进调解的重要表现。表6-1表明，冲突强度最高的侵权类案件的调撤率年均增加5.81%，冲突烈度较小的合同类年增2.57%，而发生于内部人之间的家事纠纷调解率无显著变化。造成这一情况的原因主要是不同类型案件的增加数量变化，家事案件相对较为稳定，故强调调解优先的民事审判方式改革对调解（调撤）率
 
[13]

 的影响较为有限，而对于案件激增的合同和权属侵权类案件，这种改革带来了较为明显的效果，确保了此二类案件的案结事了，也证明了民事司法改革的成效。在这个意义上，审判权为应对案件增加而采用的调解优先策略无疑是成功的。

三 调解选择的异化

在肯定现有积极成果的同时，我们反观实践领域的运行状况：当诉权保障得以落实，司法执行足够有效时，过分强调调解，可能因减损一造的合法利益超越上述交易成本而变得没有效率。因此，便出现了一些异化和扭曲的消极现象：从判决与调解的现状来看，调解结案率与法院绩效考核的强制性捆绑使得审判权干预调解、强制调解在不同程度上普遍存在，调解弥补判决之局限性的预设功能正在因调解案件强制执行申请率高而削弱；调解从依靠低成本的当事人合意解纷转化为高成本的法官能动化解（甚至强制调解）、软化程序法约束“造成了法官行为失范和审判活动无序”、软化实体法约束“导致了调解结果的隐性违法和审判权的滥用”
 
[14]

 的状况，以至于可能背离棚濑孝雄告诫的“调解并不意味着在降低成本的前提下尽量实现审判式的纠纷解决，而应该只是从侧面促进当事人自主解决纠纷的制度装置”。
 
[15]



这些都使得调解率能否反映化解矛盾的情况成为一个值得商榷的命题
 
[16]

 。这一客观现象的产生，表面上是调解过程中审判权行使不规范所致，缺乏当事人诉权对于审判权的有效制衡，使得法官在调解裁量权的冗余空间下，滋生大量失范和越轨的调解行为，但究其深层次原因，则在于由上而下所推进的调解优先改革，其制度施行的着眼点在于通过调解率考核对法官的行为予以引导：当前在引导审判行为的质量效率评估体系中，调解率被设定为评估社会效果的指标，其形式上的单一性和功能定位上的正向性，既引发了法官对调解率的片面追求，又导致法官调解质量意识的匮乏，致使部分案件调解后不能“案结事了”。

四 调解选择的外部性

过度强调调解指标而配置的审判权运行，将引发合法诉求方难以依据法定权利主张利益，而陷入一种无奈的利益打折。这种状态一方面会强化违法方的认知偏见，而试图通过强硬的调解策略以进一步减损对方的利益；另一方面调解的“流动性”与“随意性”助长了司法不公、司法腐败和地方保护主义等不正之风，“给审判的公正性抹上了一层浓厚的阴影”。
 
[17]

 这种状态的往复，造成新的调解困局，即调解劣质化之后的负面示范效应将吞噬既有调解审判权运行机制改革所带来的化解诉讼案件爆炸的边际效益。

面临这种情况，司法改革的常规路线又会循向现代民事司法的当事人赋权路径，即通过对当事人诉权保障乃至增权（legal empowerment），
 
[18]

 以修复被超职权笼罩下的法官“职权进行”主导诉讼局面，从而步入一种理想的“以当事人与法院作用分担为中心”的民事诉讼构造。
 
[19]

 这也是卡佩莱蒂一直强调的“民事诉讼中法官与当事人相互之间的地位问题是一切民事诉讼制度的中心问题”，
 
[20]

 晚近的协同主义理念滥觞于各国司法改革，也印证这种诉权与审判权互动的大势所趋。选择调解方式，是顶层设计对这一趋势的有益回应：通过引入更注重当事人合意的结案方式改革，钝化法官职权在纠纷形成结果上的主导作用，以程序选择权充实当事人诉权，并增益上述诉审二权的互动。

不过，在找到科层化制度下通过指标考核以激励法官实施司法政策的替代性做法之前，强化调撤率考核，成为贯彻司法政策的唯一选择。党的十八届三中全会前瞻地采用了省管基层法院的组织举措，某种程度上也是减少科层层级，通过扁平化管理以更有效贯彻由上而下所传递的改革思路。既然大方向没有问题，那么导致上述调解内卷化（mediationinvolution）
 
[21]

 的症结，实际上就在于片面地追求高调解指标的基层司法政绩观。这暗示了后调解时代指标考核的合理化趋向就是设计出符合案件诉求与司法规律要求的新调判指标。亦即，审判权优化配置的走向应通过案件管理的精细化，实现合理的调判结合，诉调均衡。

第二节 调解选择的大数据分析原理

一 大数据与司法实证研究方法

（一）大数据方法

大数据（big data），或称巨量资料、海量资料、大资料，指的是所涉及的资料量规模巨大到无法透过人工在合理时间内达到采集、管理、处理并整理成为人类所能解读的资讯。
 
[22]

 在总资料量相同的情况下，与个别分析独立的小型资料集（data set）相比，将各个小型资料集合并后进行分析可得出许多额外的资讯和资料关联性，可用来察觉商业趋势、判定研究品质等，这样的用途正是大型资料集盛行的原因。
 
[23]



具体而言，本研究进行分析的SPSS软件，通常是挖掘大数据之间相互关系的简便方法。其中，最直观的就是做相关系数矩阵，从中可以发现所要分析的变量之间的相关性。其基本分析机制在于：因变量和自变量相关性强，才有做模型继续分析的必要；如果仅是自变量之间相关性很强，那么就要考虑剔除某个自变量。通常，相关系数会落在在-1和1之间，当其绝对值越大，则表示相关性越大，0表示完全不相关，正的表示正相关，负的表示负相关。Sig值用来判断是否拒绝原假设，相关分析的原假设是“不相关”，小于显著性水平（绝对值0.01），应该拒绝原假设，也就是应该认为“相关”，并且这种相关关系是有意义的。

在此基础上，运用MAT-LAB（矩阵实验室）这种进阶的数据分析研究工具，
 
[24]

 对本书命题中的判决/调解与其可能的案件审判权行使因素建立关联。这些影响审判权运行的因素，通过类型化的5万个案件和因此衍生出的20万个数据，通过类型化案件的子资料集，依托数值分析、矩阵计算、科学数据可视化以及非线性动态系统的建模和仿真，可将其结果集成在一个易于使用的视窗环境中，为后续提出的审判权实施指引提供了一种全面的解决方案。本书拟运用上述两种软件对所收集的四类案件样本数据进行建模分析。

（二）类型化案件样本遴选说明

根据案件的不同性质可以对案件进行不同的分类
 
[25]

 并进行更为全面客观的差异化数字分析。此外，因为案件类型的不同，在出现分析结论变化时，还有利于通过差异类型化案件的背景分析，找到影响变量分析的方向和解释。为此，笔者选取了2011年至2013年Q市所有基层法院审理的劳动合同纠纷、买卖合同纠纷、金融借款纠纷、民间借贷纠纷四类案件共46254个样本（见表6-2）作为类型化案件分析的数据基础。这四类案件在民事案件三大类型案件中属于合同类案件，而合同类案件结案的绝对数量是三大类型案件中最多的，因此研究这个类型案件可以有效地体现民事诉调中当事人程序选择情况。在合同类案件中选择上述四类案件，具有一定的代表性和典型性：劳动合同纠纷经常是以群体性纠纷的方式发生，具有较大的社会影响力，且其通常争议烈度较高，两造合意可能性较难达成；买卖合同纠纷属于合作关系的案件，一般建立在熟人之间，有一定的两造合意基础；金融借款合同纠纷和民间借贷纠纷在案件性质上具有一致性，均属于借款性质，但分别发生在截然不同的两种社会关系之中——陌生人关系和熟人关系，其具有较好的对比性。

表6-2 2011年至2013年四类案件样本一览
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从我们对Q市法官的访谈结果来看，影响审判权实施调解或者判决的关键指标，主要包括案件的复杂程度、当事人的类型、案件的大小等。其中，既有数据中的诉讼标的额，直接与案件大小这一指标相关；案件复杂程度与当事人类型则不在数据收集的范围内。为此，我们引入案件审理时间来间接观测，如果是案件复杂且当事人情绪较大的案件，一般其审理时间会较长，反之则审理时间较短。这一判断基本也得到了访谈中法官的认同。因此，针对四大类案件，每个案件我们均收集了其立案时间、结案时间、诉讼标的、裁判结果以及结案方式，由此我们总共获得231270个数据。此外，通过计算，我们还可以获得精确的每个案件审判时间（结案时间-立案时间）、案件结果实现率（裁判结果/诉讼请求）的大数据。这样一来，我们可以找到影响审判权实施调解或者判决的数据变量，一个是调解的时间，一个是案件标的实现率。

二 调判选择的数据建模

波斯纳定理下的当事人在调解或判决的选用上，强调了诉讼社会成本（亦即交易费用）对于制度的影响。这源于著名的科斯定理的重要的判断，那就是交易费用是决定制度选择的关键。科斯第三定理还指出一旦存在市场交易成本，合法权利的初始界定以及经济组织形式的选择将会对资源配置效率产生影响。因此，资源优化配置将体现为用交易费用低的方式替代交易费用高的方式。
 
[26]

 运用此定理于诉讼与和解的选择过程，诉争双方也应当选择各自交易费用低的方式进行解纷。运用科斯第三定理，波斯纳进一步解释了和解发生的原因：由于原告只能与被告和解，被告只能与原告和解，这就形成了双方当事人对于诉讼和解的垄断地位。这种垄断地位导致了双方形成了和解产权，此时基于他们均会追求较诸诉讼的和解剩余价值最大化，故双方之间各自提出的最低条件或保留价格能否存在重叠区间，构成和解与否的关键。

据此，我们可以在第二章总结波斯纳和解垄断模型的基础上，通过大数据对此进行强验证。即，若存在一个诉讼费发生变化的时间节点，其前后进入诉讼的案件数量应当会有显著的差别。如图6-5所示，2007年4月1日起施行的《诉讼费用交纳办法》大幅度降低了之前民事诉讼费率，
 
[27]

 从2007年起我国民事案件立案数量有了明显的增加，2007年至2012年的年均平均增幅8.3%，远高于2001年至2006年年均增幅4.5%。民事诉讼数据表现证实了波斯纳和解定理。
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图6-5 全国法院系统2003年至2012年民事案件收结案情况

这一定理的证实，同样会作用于适用与和解相同逻辑的调解，所差异者仅在于增加了法官运用审判权，以促使双方和解空间能够尽快地重叠。按照波斯纳和解定理，下降的诉讼费用会反过来压缩调解剩余空间，于进入调解的两造而言，很大的吸引力在于通过更为低廉的调解收费而增益双方的和解重叠空间W。在降低诉讼费用之后，同样被减半的调解剩余空间无疑使得上述的重叠范围相应变窄了。不过，真实的司法表现与这种判定相左，我国民事调解案件从2007年开始逆势增长（2003年至2006年年均调解增加率为1.93%，而2007年高达13.98%）。这似乎意味着波斯纳和解垄断模型的“失灵”。

从构成调解的激励上分析，造成这种奇怪的案件数量与调解率“双高”的原因很直观。原因在于法官运用审判权进行做功，不但有效抵消了波斯纳分析的诉讼费下降带来的调解剩余空间变窄的问题，还极大地促进了调解的实施。这暗合了棚濑孝雄所提示的“二重合意诱导”思路，并证明了审判权在调解过程的作用不容小觑，甚至可以“反转为强制的契机”。
 
[28]

 由此可见，审判权的运用才是诉讼结案的核心主导因素。这也是本书建构大数据分析的一个理论起点：通过分析作为审判权运作结果的调解或者判决结案方式的系列数据，获得审判权实施过程中影响当事人选择的指标及其表现规律，并通过进一步的数据挖掘将上述指标予以量化，以期建立与当事人程序选择相关的判断指标指引。

三 审判权主导下的诉调选择

（一）整体验证

依据波斯纳和解垄断模型可知和解剩余空间W等于诉讼双方支付的成本之和。设双方承担的诉讼费率为α，C1为申请标的，C2为结案标的，故被告承受成本P2等于C1×C2/C1×α，原告承受成本P2等于C1×（C1-C2）/C1×α。由于需要考虑到诉讼时间带来的成本贴现（即结案金额的利息对双方的影响），我们引入了同期银行利率β和结案时间变量t。考虑到两造需要分担这种贴现成本，对于原告而言，其需要支付最终结案标的C2×3β×t（原告资金流转收益按照同期银行贷款利率3倍估算），被告需要承担C2×β×t，最终推导出波斯纳调解剩余公式6-1：

W=C1×α+4C2×β×t　　　　　　公式6-1

据此，我们设定两个新变量a等于C1×α，b=4C2×β×t，以在SPSS中观测aC1C2、C24bt与调解概率P有无存在显著相关关系，可得出相关性分析，如表6-3。

表6-3 变量得分
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按照关联性来看，变量a和b与调解概率P关联度最强（Sig为0），W与4C2βt也有密切关系（Sig为0），但后者这种关联有可能是因为其数据含有a和b两大变量，存在共线性关系引起。而其他的数据因为Sig大于0.001这个精确范围而被排除关联性。为了进一步验证W与4C2βt的关联，我们采用MAT-LAB软件进行了进一步方程变量拟合分析，如表6-4所示，B值所代表各个变量的系数，同样验证了调解概率P与C1、C2显著不相关，与C1α+4C2βt和W均不相关，证实了上面的两个变量的显著相关确由t、b引起的共线性关系。

表6-4 新变量得分
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通过不区分案件类型的所有案例检验可知，调解概率与审判时间t、银行同期贷款利率b、诉讼费率a、P1P2（=4×b×t×C2）、调解剩余空间W是显著相关，但是分析的拟合结果却发现调解概率P与申请标的C1、实现标的C2显著不相关，甚至与C1C2构造的变量也显著不相关。引入了b、a的相关变量拟合的结果不理想，证明调解概率与申请标的无关，而仅与审判时间密切相关。

（二）类型验证

为了进一步分析验证上述结论，我们又用最小二乘支持向量机模型
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 对调解标的实现率进行预测。依据该方法建立预测模型所得出结果的误差，以超过8成的符合率处于较好的预测状态。见表6-5。考虑到真实数据训练中存在的一些特殊的例外案件，这种结果的预测已经相当令人满意，也符合我们进行后续研究的精确度要求。

表6-5 使用最小二乘支持向量机模型所得结果
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根据收集的四类案件数据，设P为调解概率，X1为审限，X2为申请标的，我们得出数据分析公式6-2：

y（P）=f（X1，X2）　　　　　　公式6-2
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图6-6 四种类型化案件拟合情况

从图6-6可知，四种类型化案件的审判如果采用调解结案，均会随着审限的增加，而使得调解概率越来越低。直至到某个时限拐点之后，调解概率有了相反变化，此时意味着调解可能要转化为判决。从简单的经验来看，审限延长意味着案件难度的增加，也就意味着该类案件的审判采用判决结案更为合理。因此，在拟合图形的表现中，就反映为判决率的增加。理由在于：起诉开始，双方的信息不对称，此时双方的调解预期报价的剩余空间增大，随着时间增加，这种预期的剩余空间将会压缩。而到了突破拐点之后，会出现因为审限拉长导致的诉讼贴现问题（即案件被延期超越了当事人对于诉讼的时间预期之后，产生对于最终结案利益的耽搁，迫使起诉方降低其诉讼预期，从而会出现调解剩余空间增大情形）。

（三）拟合结论

经过大数据相关性分析后，我们可以发现：诉讼时间的长短对于行使审判权进行调解成败有重要影响，而诉讼标的的大小与调解成败没有实质联系。因此，波斯纳和解剩余的理论所提出的标的论调并不精确。事实上，标的越大的案件会随着诉讼时间的推移带来诉讼贴息，使得两造的诉讼间接成本增加。一个直观的说明就是，案件审理期限越长需要支付的赔偿金的利息起算时间也就相应推迟，这就相当于使得双方获得更大的调解剩余空间，并提高调解率。

首先，优化诉讼的审判时间配置。针对差异化类型案件，采用不同的审限以引导合理的调判分配。这一问题恰好是既往司法改革的理论与实践分析所忽视的，由于缺乏对时间的重视而将其归结为观念意义上的诉讼效率问题，即使能够认识到“迟到的正义是非正义”，也无法在法官办案效率与各造的诉讼效率之间寻求平衡，这可能也是司法效率改革难以取得突破的症结所在。在此基础上，一味在结果意义上强调调判结合，只能交由法官的经验主义去自行平衡。由于法官个体行为在集群意义上难以协调，司法很难在整体面向上实现均衡的调判配置。拟合结果表明，在冲突程度更低的金融类案件中，其进行调解的审判时间配置应最短，约为180天，如果溢出该时间则应采用判决结案。在冲突程度更高的劳动争议案件中，其进行调解的审判时间配置则应最长，约为300天。这也是后续司法考核指标精确设定的参考。

其次，增加诉讼两造关于证据信息的对称性，可以缓和双方因诉争事实判定差异而带来的审判难度。以往法官在行使审判权过程中，往往是以增加庭审的频次乃至于法官的事实调查来实现的，在弱化举证时限后果的民诉改革中，反而或增加了法官行使审判权推进诉讼结案的难度。因此，运用庭前法官释明的方式，勾勒争点及其证明所需的证据类型、方向，解明各造所负担的证明责任，可以在一定程度上纾解仅依靠庭前书面证据交换带来的证据信息不对称，防范各造的证据证明错愕感，从而提高当事人选择的效率。

四 优化当事人选择的制度安排

在强职权模式的主导下，优化当事人选择的制度安排改进，应关注审判者体现在“解决纠纷、配置权力、维护法律统一”三方面的功能。
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 因此，法院职权的配置实际上就是当事人选择权的一体两面。基于样本法院的大数据分析，在立法和司法层面上为优化审判组织职权配置及当事人选择提供了非常有益的路径探索。

（一）差异化诉讼审限制度

“现代社会在复杂性程度和功能分化两个维度上都远远超过传统社会”，
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 因此人民法院所面临的社会矛盾和案件类型纷繁复杂。我国诉讼案件的类型化特征以及纠纷结构的特殊性，要求以更精细化、专业化的审限加以区分。这不仅是实现审判个别公正的需求，也是优化审判组织职权配置的客观要求。采取分类设置审限方式审理类型化案件，对于冲突程度不同的案件配置不同的调解时限，实现案件资源的科学调配和审判组织资源的优化组合。与类型化案件相互匹配的恰当审限，有助于法官对于不同案件的合理精力配置，更有利于不同类型的当事人实施相应诉讼和解策略，从而实现不同类型纠纷的公正高效解决。

（二）精细化类型案件审限拐点

“纠纷解决”并非独立的诉讼目的，其仅在实现实体正义的过程中对诉讼进程产生影响。
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 在两种纠纷解决方式中，判决维护和实现个体权力并创设实体正义，而调解则实现持续的法和平。在这个层面上，当事人选择调解不应侵蚀审判，更不应该取代法院的裁判。面向当事人活化的司法改革重点，从来不能止于完善现有的调解程序，而更在于优化审判权的配置，构建科学的审判结案考核机制。作为拥有推进诉讼主导权的法官，其审判权配置的权重应通过大数据形成的参考审限指引，在审理案件的过程识别那些当事人无法协商和解、调解不能的“合意贫困化”案件。法官依托拟合分析结果，合理发现解决纠纷的拐点，以准确适用调解或者判决，能调则调、当判则判，以避免“久调不决”及违反当事人意志的强迫诱导调解，牺牲当事人的预期利益而导致调解的制度异化。

（三）整合性首次期日制度

审判权与当事人选择调解必须建立在承认信息不完全性的立场上。由此，尽可能地对双方和争点信息进行确定与交换，也是活化当事人选择的一个维度。前述数据分析展示了审判时间与案件调解之间在达到了信息阙值前后的变化状态，证明了两造信息对称后（或者无法再增益之后）对于最终接受调解的正态影响。但受制于实践中诸多案件事实和法律定性复杂交错、相互渗透，法官与当事人还应就案件的事实和可能使用的法律规范“来回穿梭观察”。
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 确立首次期日制度，既在功能上借由法官“补偿的辩论指挥”来实现实质的当事人武器平等，以促进两造信息更为充分地交流，还能由此缓和两造面临最终判决的事实裁断的错愕感，息诉服判，并能够减少最容易引起争执的法律适用问题在理解上的偏差。此时，首次期日制度带来的证据开示，将校正诉讼双方的信息不对称状态，进而提高庭审程序诉讼效率。此外，还应配套设立后置于开示程序的强制开示许可宣告制度，赋权法官审查以防止一方滥用强制开示。
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 依托协同主义而落实法官引导两造运用强硬诉讼策略自行取证，从而促进理性两造的证据竞逐，增益诉讼两造的和解剩余空间，从而落实理性而非压服的调解效果并实现调诉均衡。
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第七章 我国民事司法改革与当事人行为选择的经济分析

这是命运，是自然规律，明明白白。

——莎士比亚

第一节 通过选择技术活化司法程序

一 司法自由裁量与当事人选择

（一）司法自由裁量及其道德困境

基于正当性和权威性的需求，程序法定主义要求民事诉讼法上所有的行为均应严格遵循法律所设定的条件、方式、步骤、环节和阶段。任何民事诉讼行为的成立要件与生效要件，都应当由民事诉讼法做出明确的统一的规定，其成立与生效与否都应遵循表示主义而不能采取意思主义。
 
[1]

 然而，法律涵摄所因应的复杂个案以及多元事实样态，在刚性的法条适用边际，往往需要存留一定的制度空间而交由法官自由裁量。这就出现了当事人的行为表现主义与法官意思主义的背离：对于法官而言，司法改革法律文本的设计，绝不仅是一种抽象的司法技术的推演，而是需要观照地方性知识和小文字法的民情体察和不同规范融合；对于当事人而言，需要寻求机械的表示主义下，更为灵活和现代的制度选项，以应承当事人日益多元的价值取向和个体主义意识。

而目前进行的一些司法改革，往往仅满足于一个应然制度设计的善意取向，忽视了动态司法中法官机械适法与当事人复合诉求的“耦合”。
 
[2]

 因为复杂案情引发的现实适用法律的困局，最终的改革方案只能求诸法官自由裁量，利用法官职权的强度优势强行弥合上述现实法律需求与文本法律供给的差异，并通过当事人的行为“表示主义”获得自洽。但这种“看上去很美”的制度设计理念忽视了自由裁量权运行的前提——法官内在的道德修养以及外在的体系监督制衡。
 
[3]

 缺失这一前提，将造成法官滥用自由裁量情形，使得当事人向法官寻租成为盛行的“潜规则”，并借助韦伯的目的合理性包装，演变为具有高度危害性的法官“行为主义”。
 
[4]

 即使不产生法官道德问题，仅依靠法律规则指引法官，在法律解释学上可能也难以在司法判决的过程中产生有效的规范性作用，因为法官还是可以战略性地选用其他的理论“资源、工具或武器”为判决提供说服力和合法性。
 
[5]



从自由裁量权运行的机理分析，法官裁判因为高度的自由特性，而在司法制度诉求上被烙上了深深的个人道德品质痕迹。于是，强调职权模式下马锡五“马青天”一般的清廉品格被法院上下一体推崇，2003年、2005年两届“十杰法官”均具有高尚品格就可窥豹一斑。
 
[6]

 而德性的强调又契合了民众法治常识中的公正情结，具有普世价值的道德置换了法官裁判技术官僚的角色，也冲淡了用制度制约法官的必要性。

同时，过度强调在制度上对于裁判者的制约可能是对裁判者人格和人品的不信任，
 
[7]

 如果设定制约制度，反过来又会造成制度设计者的顾虑——是否意味着我们是依赖于一批并不值得品格信任的司法人员来执掌司法系统？在这种矛盾的心态下，关于程序正义的制度标准，很容易被吞噬在具有道德假设的法官自由裁量技术的漩涡中，并被缺乏制约的机制强化为法官自由裁量免责。然而，因为潜在理由获得的表现正当性并不能消退现实中因缺乏制衡而滋生的司法腐败。为了解决这个问题而推行的司法改革，便被高调地抽象为为了关于法官政治素质和个人修养的精神家园工作。但德性修养的问题，显然不是单纯依靠学习或者书面强调就能“春风化雨”“润物细无声”，还是应当回归到制度的本源来进行规制，才能针砭症结、行之有效。

（二）法官制衡与当事人行为选择

王亚新教授曾指出“法官发挥‘居中裁判’作用，才可能超脱于任何行使权力来处理解决问题的场合都极易发生的权利行使者‘当事人化’的倾向”。因为力图深入案情的第三者为尽可能了解纠纷的是非曲直、获得裁判正确立场，将在“只追求并依托结论的实体正确性过程中”，容易与“有理”的当事人一方保持一致而导致裁判中立的偏颇。他提出的解决方案是援引日本民事诉讼的“对抗·判定”结构，来化解仅由法官一极主导诉讼，并容易被“政治的社会的权力分布关系”干预的中国审判痼疾。其具体运作方式是：通过当事人对抗来限缩法官职权，并且这种当事人对抗需要相当强势的双方当事人交涉的“动能”，属于复杂的“重装备”程序。
 
[8]

 但当事人进行对抗的动能烈度，往往受制于太多的当事人本身的因素：比如当事人进行对抗的能力、专业的法律代理人辅助制度以及本身可能造成的庞大诉讼费用及其效率成本等。若中国当事人直接援引此“对抗”装置，则可能会因为当事人自身对抗动能缺乏，而致诉讼竞技不足。其后果要么是法官频繁运用释明权以促使当事人尽快推进程序；要么就是法官直接能动，径行越过当事人而再度“超”职权运作司法。

因此，中国难题的核心在于无法平衡既要求法官能动又需要法官克制的尴尬。这就意味着纾解问题的重心应从当事人再次切换到法官身上。对于受限于诉讼对抗能力之当事人而言，往往困于对具体诉讼行为和责任后果的认识不清而至实质参与不力。此时，司法实践演化出法官释明的做法即允许法官在当事人请求或者必要时，指导当事人完成必要的诉讼行为、修正可能的诉讼错误。但因此后续又产生的问题是，当事人很可能会因为法官释明的指引作用而循“易得有效性”的心理认知捷径做出行为选择。这虽然说具有当事人自我决定的正当性，但从实效性看与法官“越俎代庖”并无实质差异。

因此，寻求司法技术与权利立法的协同就为司法改革提出了崭新的课题。从方法论上看，获得司法技术与权利立法的共同“笛卡尔范式”——令两种功能不同的技术能够被结合在一起而产生作用——是解决问题的关键。
 
[9]

 释明技术属于法官职权，而权利设定属于立法权并由权利人实然化。二者实际上具有异体性，其应运用交涉范式，借助程序效用而形成能实现一体化互动的系统：释明技术应观照权利，就应认可权利人的最终决定的主导作用；权利应配合释明，允许释明提供具体行为的信息。借助季卫东教授的程序“知情体系”与艾普特的“改善机制”糅合后产生的复合系统，
 
[10]

 我们发现基于选择性权利体系立法范式，能够有效地实现释明权的能动。其运行的机理是：对于当事人权利体系的立法，应因应具体的复杂诉讼态势，全面地设定以不同选项选择为方式的权利系谱；对于法官的释明技术援引，则设定提供信息的单一职能，法官只能根据个案的特殊情形，将此情此境的诉讼权利选项通过“知情体系”传递给当事人，以改善前述当事人进行权利选择的信息条件，促进当事人做出理性的权利选择，并进而在法官的不断释明进程中，满足审判“对抗”的强度要求。在司法程序的建构中，应当赋予当事人更为全面的程序项目内容，并通过多元选项技术调和复杂现实带来的对于法律文义的多重需求，满足在法官“自由裁量射程”内的当事人的程序参与性，这也是尊重“当事人作为形成判决的主体”的民事诉讼应有之义。
 
[11]



还需要注意的是，民事诉讼类型本身的多元化，同样要求立法对于民事案件审理过程设定针对不同特征的民事案件类型的诉讼程序或非诉讼程序交错适用机制，并“经由不必全同而具有弹性的审理方式，兼顾程序法上诸基本要求”。
 
[12]

 此时，设定多元化选项的制度安排，使得经过当事人选择的动态行为，能够契合不同诉讼的程序要求，为程序机能的深化提供更优越的制度保障。

二 多元性选择与司法能动

（一）条件优势范式下的多元性选择

为了因应极度复杂的诉讼情形，扩张既定程序的形式容量显得尤其必要。从立法技术来看，以卢曼提出的所谓“优势条件”来作为审判程序的基本运动方式，具有吸纳性和兼容性的好处。通过条件优势原则，使程序规定更多采取“如果……那么”“否则……就要”的句式，从而为决定者提供具体的指示，同时也使其能够进行自由的裁量。
 
[13]

 如果对这种立法技术进行更丰富的拓展，选择制度本身也可以被进行上述句式的重叠运用：只要依据选项内容增设若干“如果”，那么选择本身就能够依托“那么”叙述的结果，指示程序当事人对决策进行自动处理和博弈。此时，诉讼行为选择条款可以被展示为各种条件性程式（conditional programs），对整个选择情形和具体条件进行系统的阐述，避免“难以将未来才会出现的情形作为一项法律生效条件”的立法粗疏。
 
[14]



申言之，作为程序系统动能来源的当事人，依托知情体系而获得对于程序选项的信息认知，并通过对话形式而运用于程序。但他们并不具备对于程序规范本身的控制能力，实际上也就只是作为规范的适用者（以选择的方式）而非主导者。另外的一个动能来源是法官，作为法律技术官僚，对于规范的认知是毋庸置疑，但其也应该在规范的限缩下运作职权，接受通过“形式推理获得法律运行的安定性”
 
[15]

 的理性和适法目标控制。选择式的程序架构为契合当事人与法官的二元互动提供了一个信息沟通的契机。在整个诉讼的场域下，庭审进展能够实现的是关于信息认知方面的行为：通过法官释明法律，辨析不同行为选项的具体行使方法以及结果，能令当事人获得诉讼行为选择的信息；而当事人依托行为选择的内容，向法官提示事实和法律适用的看法，令法官获得据以裁判的信息基础。这一过程，还能够实现卢曼法律进化理论所揭示的“实现一种创造多样化的机制，创造在经验和活动方面有更多可能性意义的机制，从而使得法律功能分化，创造大量可供选择的规范”。
 
[16]

 从而反过来促进选择选项的增长。

（二）法官能动与当事人选择

上述的分析，我们不过是从一个层面阐述了关于诉讼信息流转的内容。但本体论意义上的司法所引发的法律现实主义提出了与信息观念相抵触的认识：在法官自由裁量权下的司法行为，使得司法成为完全自由的社会行动。因为法律的不确定使得发现正确意义的法律，在法律现实主义看来是“基本的法律神话”，正如持该主义的卢埃林所主张的：“这些官员就纠纷所作的所有事情，在我看来，就是法律本身。”
 
[17]

 “法官不可避免地按自己的意志对法律进行解释，而不是按立法者的意志实施法律”成为司法能动主义（Judicial Activism）的基本出发点。
 
[18]

 这就造成程序系统内部的一种角色性的紧张——作为规范受控者的法官与作为司法能动者的法官的矛盾感——受控的客体与能动的主体的冲突。

当前的中国司法改革，也或多或少地在司法结构模式上陷入这种困境。典型如以大文字国民法意义出现的立法规范，很多内容均要求限制法官职权，改革立法一直致力于使民事诉讼法植入“当事人主义”以形成对法官的钳制，在近年的改革文本中，更是强调当事人诉讼主导性。
 
[19]

 但在小文字法的意义上，法官往往凭借司法改革的主导者身份和试错机制的合理空间，形成各自多变的改革样态。诸如“‘程序正义’、‘当事人主义’等新的意识形态、新的强势话语，通过更加多元化的控制及互动机制反映到法院日常的程序运作中去。而后果之一就是程序作为制度整体开始失去其原有的普遍性和统一性，在不同法院之间、法官之间程序的运作千差万别”。
 
[20]

 实践中这种缺乏整体性视角的改革
 
[21]

 即使最终纳入全国司法的制度，也仅具有个案的价值而已。

但由此而来的问题是：作为当事人，一方面只能依靠大文字法规范形成行为预期，另一方面却要具体感受迥异且不断变化的地方性司法改革文本的冲击。在迷失于集体性的司法改革热潮之后，当事人并不容易落实改革欲予设定其身的程序主体性地位。为了化解这种当事人不利的境况，司法改革需要建构具有结构张力的制度体系，来吸纳因法官角色冲突产生的制度张力，并承受改革文本可能的“南橘北枳”的异化适用情形。行为选择的设定，就是要在技术上尽可能地通过更多的选项，来容纳上述的法官角色冲突与大小文字法律矛盾。我们也同时注意到，法律在“权利”“正义”等宏大话语之下，可能存在借助“合法”范式而实际违背和剥夺意愿各异的社会成员选择权和自主权的问题。
 
[22]

 这虽然不是凭借立法技术本身就能够克服的，但反过来，多元化的规范模式正好可以淡化这种差异性带来的“选择不足”的窘迫感，使得一个规范文本本身具有更大的现实适用张力，同时也有利于化解法官在借助解释技术或者采用原则裁判方式时的过度职权化的问题。

（三）选择的发展方向

同时，我们还要注意的是在程序法走入高度现代化之后，当事人诉讼权利得到张扬而造成了民事诉讼面临失控，甚至于威胁经济发展本身的特殊时代。
 
[23]

 过度的诉权延伸，使得过多的诉讼行为充斥司法系统，加剧了对于司法资源的耗费。而对于当事人诉讼权利的过度保障，使得当事人事实上控制了整个诉讼进程。
 
[24]

 以英国为借鉴，我们可以清晰地为我国当事人行为选择的制度设计提供思路。

首先，限缩诉讼内选择权，节约诉讼资源。改革前，针对诉讼进程，英国当事人拥有进行中间申请的选择权。而中间申请的战术，因为可以不受投入成本约束（中间申请无需诉讼收费），使得大量中间申请充斥诉讼，造成了司法系统为纯粹程序性诉讼支付时间和金钱双重成本。
 
[25]

 另外，原来交于当事人手中的选择简易或者小额等多轨程序的权利，也因为专业的案件管理程序而被法官收回，进一步加剧了当事人的诉讼程序负担。
 
[26]

 因此，关于诉讼程序的控制成为以英国司法改革为代表的各国司法改革潮流，并由此延伸出关于分配正义的新程序哲学，包括司法资源的合理分配、司法迟延与正义的协调，以及由此产生的法院个案正义之外的司法资源公平分配责任。
 
[27]

 后现代民事诉讼，更多趋向于一种法官与当事人职权-权利均衡的诉讼结构。

其次，扩张诉讼外的程序选择权，缓解诉讼案件压力。“诉讼爆炸”，这种美国式的问题，以及昂贵司法带来的“接近正义/司法”的问题，使得英国的替代性纠纷解决机制的适用成为必然。这意味着诉讼外的程序选择权呈现出与诉讼内选择不同的膨胀性发展。即使在英国这种“世界上特别强调司法因素”的国家，
 
[28]

 也斩钉截铁地发出了“尽可能避免诉讼”（litigation will be avoided wherever possible）的新司法呼声，并且最终在制度上，通过法律援助资金和诉讼费用来激励当事人选择适用ADR。
 
[29]



三 当事人“第二次机会”的创设

（一）选择的责任机制

1.程序效应与选择责任

与选择相配套的，是选择人对于选择后果的承受。程序内涵的“作茧自缚”效应，意味着经过程序而做出的决策被赋予既定力，当事人很难拒绝公正程序带来的后果。
 
[30]

 当然，这也可以视为行为选择的应有之义，否则选择机制就成为一个无根漂泊而难以锚定的制度。在民事诉讼的体系中，发轫于当事人主导参与
 
[31]

 的对抗制度本身，需要通过当事人自我责任原则获得选择之后的“确定”状态，通过不可逆转的终局效果为充斥选择的不确定交涉画上休止符。
 
[32]



但随着选择的责任演绎而在结果意义上成为诉讼过程中“一系列不能退的票”，我们不能仅仅盯住不可逆转的选择结果带来的巨大程序好处和诉讼效率；相反，面对确定性选择后果的责任机制，当事人亦会“心有戚戚焉”——由于当事人的程序观感和责任意识，其会受制于与选择本身前后相承的选择后果，这会形成弗里德曼所担忧的“在底下抽空他们做出的自由选择”
 
[33]

 的困境，并造成诉讼当事人的选择心理危机。能否给业已进行诉讼选择的当事人在诉讼责任后果之后的新起点，将是决定选择最终能够有效进行的前置心理安抚机制。这就涉及司法改革一个相当重要的问题，习惯于明晰责任以推进诉讼的制度设计，在一个什么样的程度上去观照当事人做出行为时刻本身。一个危险的立法惯性是，在设定了若干选项之后，却忽视了当事人对选项结果责任的预测对选择决策的影响。

2.责任机制与纵向选择

前述我们直接讨论的关于多元化技术的问题，一直关注的是在一个制度平面下，一维的多重选择内容的设定问题。基于前述“作茧自缚”效应所要求的选择责任机制，可以使得选择具备程序演进的功能，并最终具化到个案纠纷的解决。但随着诉讼宪法化的世界性大潮，民事司法已经不仅是简单的用以实现社会秩序的国家装置，而在于落实当事人私法权利和诉讼主体地位的程序保障体系。
 
[34]

 在一个横向的层面上，多元选择提供了一个阶段的多重选项，能够符合特定诉讼情状下的当事人复合性需求，但无法回避具有闭合程序作用的选择责任机制与民事诉讼要求当事人主导程序相矛盾情况。为此，考虑在一个程序选择阶段通过责任效用完结之后，充分地给予当事人纵向意义上的序贯机会，以解决责任机制引发的程序闭合作用，使当事人有第二次机会能够切入前述行为选择的结果中，实现尊重既定阶段行为选择并兼顾自我程序再控制的双赢。

具体而言，作为程序演进中的纵向二次机会体系，应注意诉讼框架上的几点内容。

（1）当事人的诉讼主导作用。

毫无疑问，前述的责任机制也罢，二次机会赋予也罢，均需要建立在诉讼中的人本主义向度上——即当事人是推动诉讼进行以及确实控制案件的“凭自身独立意志约束法院的裁判行为”的诉讼主导力量。
 
[35]

 无论是依托大陆法系的辩论主义和处分权主义，抑或是采用英美法系的抗辩制原则和当事人对审制度，都需要纳入棚濑孝雄一直强调的当事人“参加模式”，“着眼于一般国民通过审判来贯彻自己意愿的要求”，将当事人限缩在帮助法官进行正确裁判而提供诉讼资料的狭隘作用，转化为当事人用双方辩论内容拘束法官裁判，并将“法官这个第三者的存在和决定权能纳入自己努力解决自己问题这样一种主体性相互作用的过程”。
 
[36]

 这也指明了当前中国司法改革的一个基本方向——程序主体自治主义。

（2）诉讼结构的连贯性与终局性。

二次机会的设立，旨在调适纯粹的程序适用和主体自治可能引发的实质性正义不足的情形，因为纯粹按照程序的选项进行的当事人行为，难以完全矫正当事人可能的诉讼能力缺乏和选择误差的特殊情况。这同时也意味着启动二次机会程序，需要设立一个能否甄别上述特殊情况的机制。

纯粹的程序系统解决，很多是采用“正当程序”（due procedure）的形式理性方法，通过严格的程序流程要求和程序条件审查，来最大限度缩减那些不具有程序正当性外观、不符合基本自然正义要求的行为。
 
[37]

 但作为矫正性制度，需要通过介入实质性要件来确保选择背后的权利落实。
 
[38]

 而从其操作上看，实质性要件需要引入一般的社会性价值标准来衡量个案的利益，这又再次溯源到谁来进行这一判断的问题，出现了为了解决问题而又回到设定前提的循环论证。为了解决这一问题，司法改革可以直接超越实质正义的识别者问题，而自行在第二次机会的启动条件中形塑实质正义条件本身，并通过设置前后程序的连贯体系来促进二次机会与前序选择的衔接。一般而言，要求二次机会有且仅能即时对应选择结果本身，并基于效率性司法要求而要求当事人在特定的时限内完成。由于诉讼时序要求，连贯性的程序结构要求的是必然启动二次机会的“零容忍”——即当事人自行触发实质性条件即启动二次机会，以救济选择责任不当当事人的实质利益。而且这种二次机会本身应当是终局性的，即不能在二次机会适用之后再要求“次二次机会”的问题，以预防程序本身的无穷尽救济的悖论出现。在这个意义上，前述讨论的我国再审制度，则应以再审之诉的模式，才能满足连贯性程序结构的诉讼时序与当事人自控要求。

（二）民事司法改革的“二次机会”设置

1.司法改革大潮下的二次机会问题

“二次机会”已经或多或少在各国的民事司法改革中践行。以德国民事诉讼中辩论程序重启做法为例，根据《民事诉讼法》第156条规定：言词辩论已经终结的，可以在法院命令下再次进行辩论。为了控制法官可能的裁量权滥用对当事人的影响，2001年德国《民事诉讼改革法》规定，在两种情况下，法官应当特别命令重新开启已终结的辩论程序。第一，法院确定存在与裁判紧密相关的以及可以提出异议的程序瑕疵。其中，程序瑕疵规定在《民事诉讼法》第295条。另外，如果法官违反第139条规定的指示义务或释明义务，或者损害当事人享有的法定听审权的，也应当重新开启辩论程序。第二，如果当事人的事后陈述足以构成《民事诉讼法》第579、580条规定的再审理由，且当事人做出明确说明的，也应当重新开启辩论程序。这一做法实际上可以视为对当事人“二次机会”的一种具体的落实，以保障当事人在特殊情形下的辩论权再次行使。需要特别强调的是，法官阐明义务至今仍被德国学术界称为“民事诉讼的大宪章”，
 
[39]

 二次机会救济实际上也就具有了宪法诉权的意义。

关于二次机会更为彻底的做法是美国独特的重新审理（new trial）制度。该制度允许当事人对初次审理不满意时，可以通过“重新审理动议”（motion for new trial），于上诉手段之外提出用于对抗初审法院判决的特殊救济。如果动议被接纳，则原审法院应依据当事人申请，将案件全部或部分争点再次提交法庭审理。
 
[40]

 虽然重新审理也可以径行由法官独立启动，但当事人通过特殊动议而获得在正式上诉权利行使之前的对原审的救济途径，就为当事人自我权利的维系提供了更为广阔的空间。
 
[41]

 需要指出的是，因为宪法第七修正案要求“凡经陪审团审理的事实，非依普通法的规定，不得在合众国任何法院中再加以审理”，所以联邦民事诉讼规则第61条规定必须在拒绝重新审理会违背实体公正的情况下，法院才会进行重新审判，也就是所谓的“无害错误”原则（harmless error doctrine）。
 
[42]



2.衔接行为选择的“二次机会”

建构中国民事司法的“二次机会”，除了将其作为行为选择后备机制外，还在于如何提供更为扎实的诉权再救济制度。对于前者而言，后备机制本身也应当建立在行为模式上，因为行为能够“回溯到某个主体，对这个主体，人们可以谈论，可以观察和询问，或者可以按照另一种方式用于经验研究的目的”。
 
[43]

 即第二次机会应当通过当事人本体主义，采用诉讼行为范式来提供额外的程序再补救机会。邱联恭教授强调：“在愈难期待法官践行程序之实务状况下（如：常隐藏心证及法律见解而不予公开表明之审判实务），为保障当事人之程序主体性，愈有对当事人赋予声明不服机会（抗告权）之必要。”
 
[44]

 比如，当事人异议制度就是对于诉讼行为选择的可能不当的结果而提供的额外的自我救济途径。

基于诉讼效率的考量，我国目前对于当事人异议的处理基本上是通过行政复议的方式给予当事人二次机会。但从权力性质来看，这种采用行政权模式解决司法再救济的做法，会形成行政权与司法权的内在冲突——因为行政权的内部性而缺乏与异议人本身的商谈交涉，使得二次机会是否落实要最终归结到司法职权。有鉴于此，我国司法改革要么遵循德国司法改革的范式，采用必然启动的条件罗列；要么采用美国的诉讼正式动议机制，从而使得二次机会的启动纳入诉权保障的范畴，而超越司法权对启动审查的局限。实际上，这也可以回到前述提到的后续的诉权再救济问题。除了搭建规范的上诉审判制度，保留再审制度也应当考虑赋予当事人再审诉权，而非仅赋予其再审申请权，将再审启动权全置于法官（检察官）职权控制下。

第二节 法律经济分析与我国民事司法现代化

一 我国司法改革的经济分析重视

如果仅聚焦于改革本身的规范性问题，中国最为贴切的法律经济分析应当朝向宪法经济学的方向——进行类似于“理想的宪法”（optimal constitution）有关的规范性问题——一种“对联邦政府拥有的财政权、货币权和权力调整进行宪政控制的反思”的学术活动。
 
[45]

 也就是在私法性质的纠纷解决中，当事人如何有效地控制司法权执掌人的问题。在这一方法论的起点上，如果我们同意将司法改革本身也设定为关于国家、当事人和国家司法权执行人的行为合法化（legitimizing）问题，那么我们也将步入布坎南契约主义的新宪政论研究搭建的轨道中——如何确保上述三方集体选择的结果能够获得“公正”（fair）或“效率”所必须具备的条件。
 
[46]

 这启示了在进行司法改革中，改革文本设定的取向应当依据的是从个人行为（individual behavior）——当事人行为选择，转化为集体行动（collective action）选择——司法程序运作的过程。

“法律上的控制是未来的物质的控制”意味着为了实现未来指向的司法改革，需要一种能够面向未来的研究方法。而传统的法学研究主要是考察社会中已经发生的案例，是一种侧重于“事后研究”（ex post approach）的方法，这就造成了“未来控制”同传统研究的“事后性”的冲突。而法律经济分析属于强调“事前研究”（ex ante approach）的方法，重点关注的是法律制度及法律规则的变化对人们预期行为的影响。法律制度及法律规则的变化，同时意味着激励结构的变化，结果是导致受制度约束的人们的行为发生相应的变化。
 
[47]

 对此，法律经济分析可以提供预期性比较工具，从而更准确地对司法改革方案进行评估。

二 司法改革的个体行为重视

（一）从个体反馈到集体

个体行为是从“组织群体选择的过程中行动或决策的个人”开始的，经济学所要求的“典型个人”是具有宽泛特点的利己主义者和利他主义者的“任意组合”。
 
[48]

 按照个体主义的公共假设，各种样态的个人行为聚合成为集体行动，需要背后存在着能够导致最终行为一致化的群体决策，而其源自一些独立个人选择被反馈进行群体决策的过程而产生的“公认选择规则的结果”，从而形成阿罗所谓的“理性的社会行动的秩序感”。
 
[49]

 这一原理的揭示，意味着司法改革可以从一种小范围的个体行为反应，推导向更符合法律普适要求的群体性行为。当然，改革方案是否能够最终产生形塑法律适用者的作用，还是应当回到行动中法律（law in action）考察才能够最终确定。但这并不妨碍在进行司法改革制度调整时，建构这样一个由个体到集体的微观反馈机制。

实验经济学的小数定理证明：从个体导向集体的行动预测，本身要避免单纯的个体经验的直接套用。作为具有更大适用范围的司法改革，从“推荐”的司法改革的路径选择来看，均存在一个所谓的“试点”推进过程。
 
[50]

 但试点要求的样本性及其符合统计学意义的一定的数量要求，往往又是司法改革的文本确认所忽视的。诸如推行“一步到庭”等失败的改革方案能因试点之名而登堂入室，就在于试点的地方往往是具有较高素质法官队伍的发达地区法院，但对于不发达地区法院而言，“一步到庭”只能成为庭审的梦魇。

（二）个体责任及其反馈

布坎南在论证个人的有限理性时，讨论了集体选择对于私人选择的影响。因为单独的个人决策可能不具备决策的责任感，而在纳入集体行动的私人选择过程中，当事人“内在地具备这种责任感”。特别是：

如果个人很有把握地知道，不管他自己的行动如何，影响到他的哪种社会或集体决策都将被做出，那么他就得到了一个更大的机会，或者有意识地完全回避做出肯定的抉择，或者还没有对其他可供选择的方案慎加考虑便做出选择。在某种现实的意义上，私人行动迫使个人以使各选择都变成强制性的方式来行使他的自由权。
 
[51]



具化到司法改革的集体与个体的互动中，如果能够通过个体行为选择的回馈机制，将选择的结果最终落实到改革文本的设定本身，那么这势必可以解决个体参与司法改革的“责任感”缺失问题，即以布坎南所分析的这种强制性促进司法长期以来一直缺失的民众有效互动的问题。

在这一问题上，加拿大司法改革就做出了很好的示范。其一直将当事人对于法院司法改革的反应纳入法院必须强制知悉的内容中。
 
[52]

 庞德曾指出，法律是从社会共同意志的角度，以合理和一定的方式来平衡各方面利益。
 
[53]

 因此，作为塑造良性司法的改革措施，回归到社会共同意志自然也是其应有之义，这就从司法改革机能的意义上，凸显了在改革中民众参与的重要价值。加拿大强制性地将民众对于改革的感受纳入法院改革的评价体系中，这种做法为实现我国民事司法改革所要求的“司法为民”提供了学习的路径。因为，我国传统司法改革所体现的纯粹由上而下的改革运行机制，往往很难实现对于地方司法改革成效的评估以及监督，而回归基层司法直接面对的普通民众，则可以起到现实接触层面的感性控制和直接监督。

从法院基础职能出发，作为司法改革的程序法，要为当事人取向的“实体法”服务：一方面，诉讼当事人请求的实体问题应当及时得到法院的审理，法院也不得采用当事人必须提出诉讼请求或其诉讼请求必须受到审理的方式强迫当事人进行辩论，这需要通过当事人的参与来控制。另一方面，程序规则整体——其执行不可避免地要产生某些消极影响——对正义实现而言又是必需的。在对抗式诉讼体制下，法院的判决很大程度上依赖于当事人在诉讼程序中所主张的问题，而这又进一步依赖于当事人在准备其案件的过程中究竟是怎样获得程序规则之支持的。
 
[54]

 显然，这一层次职能的实现，需要关注当事人（也就是泛化的民众）具体实现其主张的能力。最终这种对于民众参与的关注，将会作为我国司法在自身能动的改革过程中，渐进地趋向于司法能动主义第三层次“社会能动主义”的有效步骤，最终实现法院实质性、积极的政策导向作用，并反过来因司法改革，而使法院成为一个能够有效地促进政治、经济和社会变革的机构，
 
[55]

 令司法体系在中国社会治理中扮演关键角色，并成长为强大的社会良性制度的助推机制。

三 司法资源的适当分配

司法改革的一个世界性课题，即在于如何提升司法效率，减缓诉讼缓慢迟延现象。从以职权主义为基础的大陆法系事实审理的方式出发，往往使得“法院及当事人劳费负担”，而成为“大事修法以图有所改进之导引”。
 
[56]

 但目前司法资源的分配，更多是一种纯粹的流程式的司法管理制度，包括在程序上如何运用诸如期日制度以准备程序来化解庭审任务之拥堵；强化法官的程序推进权以对抗当事人滥用程序申请权来防止程序推进被轻率频繁打断而致延宕；推动和解鼓励制度或者其他非诉讼纠纷解决机制以简化诉讼结案压力和诉讼资源耗费；大量采用简易、略式程序以简化案件程序负担等。这种纯粹诉诸程序管理的做法不免有力不从心之感，因为单纯地依据程序流程的阶段性反馈结果而发现需要重整程序仅仅只是第一步，最为复杂也是最为重要的是如何重整程序，即在既有的资源相对有限的“悲剧”下，程序各个阶段如何实现最优的配置，将是纯粹依靠程序反馈信号的程序管理制度所难以承受之重。
 
[57]



（一）程序配置冲突的分配原则

既然司法资源稀缺的命题不能改变，司法改革者往往面临一个非常痛苦的情况，就是需要进行程序配置资源“拆了东墙补西墙”的“零和”拆分。于是，判断一项司法改革是否良性存在一个先后状态的比较。由于资源配置实际上只是在不同程序阶段或者不同主体之间转移分配，这就变成了考察改革前后不同主体或者不同阶段的收益情况。因此，从收益减损的不同变化，进行司法改革的经济分析，就是分析司法变革前后效用可能性边界的相对位置，从而使得司法改革指引转化为更为明确的数量指示。可得如下两种情况。
 
[58]



1.司法改革的帕累托状态

司法改革的帕累托状态实际上指的是一种变化，在没有使任何人境况变坏的前提下，使得至少一个人变得更好。如果能够达到没有进行帕累托改进的余地的状态，就被称为帕累托最优。最为简单的一种司法改革帕累托，就是改革后使得涉及的任何主体的情况均变好。比如，通过效用主体本身的合意判断，来获得他们能够认诺的最终纠纷解决结果。这是效用主体基于个人理性选择而获得了对于纠纷解决结果的效益确认；对于第三方的审判者而言，他们获得了减少司法投入、降低工作强度的效益。因此，设定和解制度，就属于典型的帕累托改进状态。号称“中国最忙法院”的东莞塘厦法院，更是全面地拓展了和解制度以外的其他法院附设ADR，以求通过当事人合意获得纠纷解决结果的正当性和效益性确认，最大限度地节约法院与当事人的诉讼资源。
 
[59]

 关于司法流程的管理，实际上也是进行帕累托改进。如最高人民法院关于民事诉讼证据制度的改革，从原民事诉讼法规定的庭审提交证据，优化为具有证据失权后果的审前证据交换，通过简单的流程变换，使得当事人和法官均免受频繁庭审之苦，更有利于集中审理原则的贯彻等。
 
[60]



2.司法改革的卡尔多-希克斯效率

司法改革可能出现促进某一方增益而另一方减损的结果。此时，经济分析一般提供了一个补偿性原则来进行评价，即卡尔多-希克斯效率原则。其原理是只要改变带来的某方的增益超过另一方的减损，则这样的改进还是有效率的。这一原则提示两个方面：其一，在进行司法改革效益评估时，要防止主导机关可能的“选择性评估”问题，只重视对其有益的增进计算，忽视了改革相对方面临的利益减损问题。需要一个相对中立的机构来评估是否符合整体增益的效率要求。在这个问题上，诚如很多学者指出的，中国需要建立一个独立的司法改革委员会，
 
[61]

 以落实卡尔多-希克斯效率的正确计算。其二，补偿性原则绝不是一个单向的利益增减比较问题，而是一种双向的补偿互动，即获得增益的一方应当考虑如何给减损一方提供制度上的补偿机制。例如，在审前程序的司法改革中，将审前程序从法官置换到当事人，需要考虑当事人的司法资源占有情况——“美国是46000法官和80万律师，律师是法官的二十倍，中国律师是法官的一半”。
 
[62]

 因此，作为改革增益方的法院，应当负有审前程序的释明以及推动程序进行的补偿义务，而不能完全把审前程序推给当事人了事。

（二）从局部实质正义走向系统程序正义

“不是所有的司法判决都能产生正义，但是每一个司法判决都会消耗资源。”
 
[63]

 在对稀缺的司法资源进行分配时，即使不一定产生卡拉布雷西/伯比特的“悲剧性决策”，但社会在决定分配的受益者或受损者时，一定就意味着不同的价值标准冲突。但司法改革每每诉诸人民实质正义观感的大词话语体系，虽然可以获得表述的高度正确性以及随后行为的正当性，但一直无法回应如何给予当事人资源上的补给以及补给从何而来的资源分配问题。特别是在民事诉讼领域，当纠纷解决已经演变为公共产品进入普通民众与国家纠纷解决权互动博弈的时候，厌讼早就不是民众畏惧权力情绪的流露，而是是否经济可行的直接判断。
 
[64]

 但在司法改革中，往往将实质正义与诉讼效率对立，似乎只要不估计诉讼效率就可以获得实质正义。这样的论调是相当可疑的：其逻辑上直接将实质正义等同于诉讼效率的直接关联产品，忽视了诉讼效率作为正义的一个内涵的存在。在稀缺的命题下，如果资源的投放带来正义的增量，那么应考虑的是如何配置使得实质正义与程序正义能够带来最大的整体效用。

从实际的资源利用情况看，实质正义具有的个案表征，与成文法要求的一般化通用性设定存在文本匹配上的困难，并可能导致滑向法官过度裁量权的司法困境而造成更高的适用成本；而在程序正义的范式中，正当程序先天地就具有统一性和平等性，则更容易在外观上给予双方以平等的观感，并为双方提供制衡法官职权的渠道；从分配的便捷性看，形式平等主义（formal egalitarianism）
 
[65]

 至少通过基本权利的外壳，给予正义最容易被双方识别的正义感。为此，中国司法改革的一个资源投放的捷径就是提供有助于形式平等的程序配置，如促进双方平等地参与到诉讼之中，更多给予法律援助等。促进传统的资源配置的改变，即更多将司法资源投放于法官身上的做法，也异化了效率原则：这体现在法院主导的司法改革，在诉讼案件压力面前，“法院系统要求增大经济投入以扩大法院人员编制、增设法庭等等走的是‘粗放型’的成本投入的方式”。
 
[66]

 因此，本来就稀缺的司法资源的增量，被过多的置放于编制建设中。数据表明，这样的配置并没有带来更高的诉讼效益。
 
[67]

 但实际上，更大的顽症在于法院内部相当高的占有法官职数却不进行实际审判工作的非审判人员，依据统计约有法院内部编制的15%左右，最高甚至可以达到22.2%；加上因法官行政职位化，导致了院长庭长等长期不办案或者少办案（实证调查表明长期不办案的院长庭长在有的法院占4%，有的不足2%，有的甚至无法统计）。
 
[68]



在制度经济学看来，这种法院行政化管理体制一直难以被改革所动，就是因为改变这一制度的预期费用甚至远远超过维持该制度的费用。
 
[69]

 诸多的司法痼疾并非单一原因造成，而是经过不断演化形成了相互关联互补的整体性制度安排。对此，司法改革下的诉讼制度变更“除非同时系统地改变了参与人关于策略互动的模式的认知，并且相应地引起他们实际策略决策的变化超出临界规模，否则无法引致制度变迁”。
 
[70]

 这再次指明了司法改革资源投放的方向，应当在于系统推进制度变更本身，而非单纯地在局部的“单个域”进行低效率的“头痛医头，脚痛医脚”。

（三）司法改革交易成本的重视

资源配置应当关注交易成本，这是科斯定理的必然演绎。
 
[71]

 换言之，必须寻求以相对较低的交易成本来获得较优的司法资源配置状况，这是司法改革的应有之义。而在目前的司法改革中，纯粹依据职权主义诉讼模式向当事人诉讼模式转变的应然分析，改革者往往倾向于从法官职能中分配部分的诉讼事项于当事人，以求解决法院面临案件爆炸不堪重负的局面。但在司法改革的法官—当事人的二元主体的单向思维中，这种剥离部分法官职能的做法忽视了切换主体之后交易成本的问题。即如果一项原本应由法官进行的行为转由当事人来承担，当事人是否会为此支出更多的行为成本？特别是在对外事项上，拥有职权优势的法官往往更容易获得外部的配合，而当事人却步履维艰。
 
[72]



从目前司法改革推行的模式来看，改革是法院主导、采用自上而下方式推进的。这个时候，拥有改革权的法院，重视的仅仅是“诉讼成本的转嫁”而忽视转嫁成本之后的当事人进行相关诉讼行为的有效制度保障，“从而造成当事人因此所承受的诉讼成本是法院的几倍”。
 
[73]

 但科斯定理表明这样的转化是违反效率原则的，即从优势配置转向了劣势配置，形成了负帕累托状态。当然，并不是说全部的行为均交由法院就是一个最优的配置，这就涉及如何设定一个转移的标准。由于法院稀缺资源的状况，如果过多将资源投放在外部的支付上，则可能拖延内部审判本身，这是一个体系效率的问题；反过来促使当事人可能会有这种激励要求自主推进这些诉讼行为。从最优配置的角度来看，这需要建立一个甄别交易成本转移效率的机制，可以预见通常这种转移存在一个行为距离的问题，即谁更接近这一行为，谁应当具有从事该行为的优势。从宪法经济学的角度来看，解决的方式是采用交易成本转移之前形成的双方有效的合意，依据“同意的计算”来获得接受转换的行为人的全面评估。
 
[74]



而达成这种同意，显然是司法改革中不同利益群体互动的较低交易成本的机制。从目前的司法参与情况看，需要夯实的是当事人博弈机制以及作为群体的当事人不仅能够对司法改革进行发声，而且能有效地将自己意愿植入最终改革方案。
 
[75]

 被世界司法改革所称道的沃夫勋爵所领导的英国接近正义的司法改革，就是建立了一套包括“消费者、咨询机构、专业意见成员”的规则制定机构，以作为相对职业法律人士的平衡。
 
[76]



（四）司法改革相互依存选择重视

1.司法个体进化的机理

基于数理化和信息化理路的主流经济学，往往会因为利益的交涉而使得参与到行为中的主体存在紧张的竞争性关系。传统的诉讼法分析，也更多地将法院与当事人之间的关系描述为“职权抑或权利”的互为进退的格局。但这种线性的非此即彼状态，容易造成不同诉讼主体之间交互性行为的机械呆板且易滋生对立情绪。根据托马斯·谢林（Thomas C.Schelling）所阐述的相互依存的选择和行为理论，单个人的决定最终导致出乎人们意料的集体行为的现象。
 
[77]

 换言之，这使得依据个案研判的单人决策，可以形成一种具有通约意义的集体行为以供司法改革研讨。对于个案的审判法院而言，也同样可以视为存在这种现象。

在这一过程中，布坎南与范伯格阐述的“宪法约束下的制度演化”（constitutionally constrained evolution），
 
[78]

 是作为公众的当事人与作为制度变迁者的法院之间的互动。这必须建立在社会公众对于司法制度改革行为方式的明确认知的基础上：若无法获得公众的同意，司法改革注定会失败。作为社会制度的演进，法院对于其职权（不仅仅包括司法改革职权）的合法性源于社会公众对其强互惠行为的期望和委托这一事实也应有充分的认知。这也印证了学者所分析的社会演化轨迹：

制度的“理性设计”必须考虑到社会公众的自发演化状态，如果设计的制度与之一致，便会推进得顺利，但若与之相悖，就会显得相当艰巨，最后可能会被拖离其原先的设计目标，从而被锁定在低效率状态中。因此，在这样的博弈中，社会制度的演化的轨迹将可能呈现出非线性的点状均衡态势。
 
[79]



2.关于进化的适应性博弈原理

从依存主体之间的博弈互动，我们甚至可以推算出法官与当事人之间的资源配置情况。其具体机理如下：
 
[80]



假设司法改革者中存在利他者和利己者，
 
[81]

 通过在各自交往过程中的不同损益博弈情况，从而计算出作为群体的利他者的进化适应性问题——因为上述的角色假设均包含了与一定比例的其他利他者以及剩余比例的其他利己者的交往。如果交往的合作剩余能够弥补两种角色扮演中的损失情况，则就会形成进化优势，反之就会使得进化优势丧失。

可以建构损益博弈矩阵表7-1来分析评估：

表7-1 利他者与利己者损益博弈

[image: ]


其中，a为正实数，b为负实数。这里假设了无论是何种角色的合作，获益总量是不变的，也就是随机的角色配置不会影响到利益总量的变化。可得：利己者的期望适应性EUX=-aX+（2a-b）Y，利他者的期望适应性EUY=bX+aY；当利己者与利他者之比为X/Y=（a+b）/（a-b）时，每个个体的生存适应性都是一样的。如果利己者与利他者的比率小于（a+b）/（a-b），则利他者的适应性会增加而利己者的适应性会减少；反之，利己者与利他者之比大于（a+b）/（a-b），则利己者的适应性会增加而利他者的适应性会减少。

3.司法改革中的资源投放效率

如上述分析，如果我们承认促进利他者的形成以及合作是司法改革可以实现的公平化取向，因为利他者合作之间存在着平等性（±a/±a≡1），而利他者与利己者之间存在极度不公平性（（|b/（2a-b）|≠1，|（2a-b）/b|≠1）），利己者间的合作比利他者合作的效率水平要低（a＞-a）；那么，对于司法改革的制度设计，就应当促进对于利他者合作所得a的增加，或者是利他者损失b的减少。基于函数X/Y=（a+b）/（a-b）的变化形态，从变化效率分析，促进负数b的减少比增加正实数a的数量，更有助于X/Y的增加。则司法改革资源的配置，应当是尽可能趋向于减少利他者在与利己者合作方面的损失。这就意味着，当法院是以减负的方式推行司法改革的时候，就应尽可能在制度配套方面，降低当事人因此而付出的成本，或者直接给予损失补偿。如：当法院采取简易程序结案的时候，应在诉讼费用方面给予当事人更多的抵减；当法官分配举证责任的时候，也应给予证明责任人更加宽松的举证时限，并给予其取证上的制度便利，如给予当事人申请法院调查令的机会等。

余论

一 司法与选择

行文到此，笔者试图对中国民事司法自身进化完成这样的阐释：基于对民事诉讼当事人具体行为决策（选择体系中）的重视，倒过来演绎职权模式（甚至是超职权模式）下处于“被遗忘的角落”的当事人行为进路。虽然关于强化当事人主义的司法改革呼声不绝于耳，但国家或者说更为具体的拥有司法改革权的法院体系，却有可能将当事人主义视为推诿法院职权重负的管道，而非将当事人视为分担司法问题的合作对象。经济学的互利性合作往往更容易发生在个体与个体之间，却很难发生在组织与个体之间，因为二者之间不存在对等的量级，从而主要遏制了从个体到组织的单向诉求。这一经济学原理，也许更有助于我们清醒地走出对于司法改革推动者的完全无私的“玫瑰色幻想”。有鉴于此，更为现实的司法改革应当是塑造作为推动者的法院系统的“自利性合作”态势。
 
[82]

 这首先需要扭转个案当事人的零散状态，而走向一种司法群体聚合的态势，从而形成彼此对等的“法院——当事人”架构以及夯实这一架构所需要的合作能力基础；同时，考虑司法改革制度的获益者对于承担者的补偿扶助责任，如减轻了司法负担的法院应在释明过程中对于当事人的晓谕协助，也将是一个很有效率的制度配套措施。只有这样，司法改革才能够符合演进博弈中的合作剩余激励要求，并有效实现参与改革各方自发合作态势的形成。

所谓法治，最一般的理解就是“规则之治”，它的基本要求是所有公民都遵循一套公开颁行、普遍适用的行为准则行事，即便是国家政府及其职员也不能越雷池半步。通过这种规则的治理，政府及其职员个人的恣意受到了严格的限制，整个社会才得以在法律而不是在某个个人或阶层的治理下运转。要达到限制恣意的目的，依靠简单的令行禁止显然是不可能的——因为这类行为规范最后还是要通过某些人的作为才能变为现实，而设计精致、考虑周全的程序具有这种功能。通过“分化”与“独立”的过程，程序能够达至一种功能自治的状态，也就是说，为了达到一定目的而进行的活动，经过不断反复而自我目的化，而这种功能自治，正是程序限制恣意的基本制度原理。
 
[83]

 基于中国与欧洲在法文化上的对极性，
 
[84]

 规则之治往往会产生相当程度的异化，转而导向更具有地方熟人社会渗透特征，使得规则被限缩在彼此更为熟悉的习惯法或者自然法。加上宗族层面的利益要求和内部秩序维系的考虑，地方司法往往呈现出与国家行政普遍一体化适用相反的状态。法律作为地方性知识已经不仅局限在司法工作者裁判时候的解读，而实实在在地延伸到民间法架构中。

这实际上在司法层面上确立了经由诉讼解决纠纷的治理技术之正当性的经典命题。现今中国不断进行的法院现代化的努力就因为没有解决这一问题，致使发展反而变异成瓦解的原因，强化治理的企图也成为解构具体个案之中法官的权威基础的根源，以至于只有依靠外部资源和国家干预来重建司法。但显然，这种思路可能会再次沦入司法改革这个过于宏大的话题背景中。法官与当事人博弈因为市场化经济和世俗化政治的重现而成为一个既老又新的问题时，人们对之的态度就不可能不受到既有资源的影响。这是在进行具体的诉讼运行中可以获得的一种有效外部资源，但同时也应当警惕其可能的对于整个诉讼法治基础的侵蚀。

在交由制度选择的关口上，我们将对现实做何评估，又选择以何种路径来重建基层治理秩序以及它的规范意识？是沿用习惯性的两极思维，还是另辟新径？正确的选项当然是在正视现实的基础上进行改革，否则，历史就依然没有走出它曾经努力要走出的陷阱。而一个民主和理性的价值期盼当然是以承认而非否定或掠夺博弈各方的合理需求为前提的，它不力求以某种理念来重新安排有关强弱的秩序。因此，重要的就不再是以泛道德化的立场来谴责强者，或者将弱者变为强者，而是让利益相关者在新的话语平台上构建为各方所认可的博弈规范。因此，欲改善司法治理的质量，非单独强调增强司法权或当事人一方的权力，而是一个双向改造和提升的过程。一方面，基层司法组织要完成自身作为社区裁判公共权威主体的转换；另一方面，当事人转型为承担责任的公民主体。不过，这一任务确非依靠法院自身所能完成，甚至其作为路径依赖或社会示范的作用都可能有限，它需要配合以更为宏大的体制和文化变革，即“国家治理转型”。但治理的着力点，是交由法院还是当事人，则不仅是一个路标的问题，更是一个见证中国司法有序化的担当者生成的重要问题。当事人诉讼选择行为的夯实以及推行，将是一个司法自身活化的有效尝试，更是对于中国超职权司法运行模式的对症下药。如果将改革的任务放在被改革者身上，这种司法改革只会变异为被改革者既得利益的台面化的粉饰包装过程，其实质依旧不会有所动摇。事实上，这个命题本身也只有取向于依靠当事人自身的力量，因为当事人本身就属于不能改造者而只能是赋权者。否则司法改革的取向及其正当性就失去了“人本”的依托，而沦为政权调控的工具。而选择存在的预设体系，能够为当事人的公平行为以及司法的预先调控提供制度的空间，在强调第三极力量互动的现今社会改革大潮中，也将能够更好地平衡司法受众和司法施者的关系。但关键就在于这种选择能否有效实现微妙的互动，精巧地牵制博弈。

在经济学的分析视域中，“诱致性制度创新”理论认为制度内生于经济系统，而技术和人口影响的要素价格变化将导致制度变迁。
 
[85]

 制度依托的经济系统变化将会使得制度本身产生巨变。该理论其实非常近似于马克思主义政治经济学的“经济基础决定上层建筑”。当然，该理论细化了经济基础，指明了技术和人口两大核心要素的作用。在这个意义上，司法改革面临着来自经济交往频繁而引发的纠纷急剧的扩张，可以被理解为进入诉讼制度的人口增加；纠纷类型多元化以及处理关系的复杂，可以被解读为对纠纷解决技术提出更高的要求。在这个意义上，利用经济学分析司法改革，就有了方法论上的契合点，即如何在“量”和“器”两个核心要素层面，带来诱致性的司法制度创新。

由此，关于经济分析与司法改革，可以回归到诉讼法学者更为熟悉的话题，就是关于诉讼爆炸引发的司法当量配套，以及对于司法纠纷解决的公正性要求。与诉讼法研究不同，关于诉讼爆炸问题的经济分析，不会简单地停留在诉讼数量数据本身与诉讼机构和诉讼产品提供这个二维的层面。基于传统的需求供给的模型，也能够在直观层面获得诉讼法学上同等结论。但问题在于，简单的供需考察，并不足以回应复杂的显示状况。比如，微观层面的个案诉讼效率，诉讼审限制度设定；中观层面的诉讼审级配套；宏观层面的国家司法资源分配以及同其他国家提供公共产品的资源竞逐等。经济分析要求基于绩效考察来获得诉讼公共产品提供人的效率，要求基于流程速率来分析一审二审甚至再审是否会形成审级之间的“堵塞”问题，要求从公共财政的层面细分司法资源在国家预算层面可能获得的照顾，并形成最终的公共产品提供能力。这就使得局限于诉讼内部分析的诉讼法学，可能无法满足更为宏大的社会公共制度选择的需求；而散见于诉讼个案当事人的个体选择行为，可能会因为选择行为一致性而在群体意义上获得改变公共选择的巨大力量；此外，可能存在强度不等的私人选择行为与公共选择的信息交流介入，甚至复杂博弈互动。
 
[86]



二 中国式选择及其适用解释

如果仅仅只是机械地对选择进行文义的识别，其实并不困难。诉讼层面最大的难题，在于选择主体的选择意愿以及选择对象的选项设定问题。这个问题往往在于可能呈现出的“双轨化”，就如东西方学者特殊的“东海西海，心理攸同”的异曲同工——费孝通在《乡土重建》中阐明的“上端皇权和下端绅权”的双轨政治所梳理的中国乡土秩序以及耶鲁大学阿克曼教授在《我们人民》“宪法政治和普通政治”的双轨理论所概述的美国宪政历史。上端诉讼制度设计的选项，并非最终下端诉讼两造具体适用的结果。这种背离并不能简单视为对于成文程序法律的一种破坏，而应当更为审慎地考察代表秩序倡导者与建构者的上层同秩序进行者和承受者的下层的可能的自治冲动和秩序耦合。

卢曼就将程序界定成为了法律性决定的选择而预备的相互行为系统。因为法律为了从人们脑海中浮现的具体行为的映像解脱出来，为了具有更抽象的概念性质，需要实现内在于概念性质之中的选择作用。
 
[87]

 此时，程序是作为一种特有的行为秩序而被立法者展开，并通过这种有效的选择程序来充填弥合抽象规范与具体案件的鸿沟。
 
[88]

 如果承认在私人权益体系中个人是自己利益的最好判断者，以公共产品形式出现的法律制度就应当提供合理的选择条件和令选择人最满意的选择机制。法经济学的发展实际上是理性选择理论的应用、深化和反思的过程。
 
[89]

 正如哈耶克所说：“个人是否自由，并不取决于他可选择的范围大小，而取决于他能否期望按其现有的意图形成自己的行动途径，或者取决于他人是否有权力操纵各种条件以使他按照行动者本人的意志而非他人的意志行事。”
 
[90]



当然，费孝通先生开出的药方是进行地方自治和民主选择，这暗合了本书在解决民事诉讼类似的“双轨化”问题时提出的当事人自我选择、自我治理的路径。因为中国司法的问题并非当事人本身的问题，更大的症结在于以“法院为中心的叙事主义”，因为中国的诉讼承受了巨大的法院职权控制状态，而法院难以在实际的运行中体现出规范裁判者应有的能力以及权威。间杂着外部行政强权和寻租气氛的弥散，司法裁判权缺乏一种“整全主义”的完整视角，
 
[91]

 即在诉讼构造中需要明确的当事人与法院之间真正具有能动效能的关系。托克维尔就指出：“从性质上来说，司法权自身不是主动的。要使它行动，就得推动它。”
 
[92]



缺失对于当事人的有效关注和重视，对于民事诉讼而言不啻是悲剧性的：一方面，在民事纠纷解决过程中，代表公权对于私权审查介入的法院，往往会缺乏其介入私人权利空间的正当性（会带来谷口安平指出的公权力无法一一平等介入私人矛盾的问题
 
[93]

 ）；另一方面，急剧爆炸的案件数量，会因为法院职权的过度包揽并排斥私人运作的进入，而导致在操作层面上拥塞“接近司法”的通道。但作为私权人的两造如何进入司法裁判的空间，则存在一个能动程度的问题。这里面，既需要考察民事司法自身的运作态势需求，也需要获得操作性上的保障，才能够形成有效的诉讼架构。

学者对此提出了诸多的模式，如王亚新教授的“对抗与判定”，唐力教授的“对话与沟通”，试图通过建构两造之间与裁判者的三线信息流动和权责体系，实现民事诉讼结构之维的协调。某种意义上，这更加接近于后续学者们所推崇的“协同模式”抑或“和谐诉讼主义”。这些模式构造，在更多意义上阐述了在静态建构上的特点，特别关注当事人的权利同法官职权的划分，并强调在动态运作中可能的交错控制；但从司法运作的实际出发，这些在制度设计上可能趋于完美的权利配置出现的“弱势当事人”情形，使得权力往往更加容易侵蚀权利，导致了职权的强势和当事人权利的虚化或者减损。司法改革不仅应关注当事人在具体诉讼运行中的权利行使情形，更要关注其他异化行使情形——运用纯粹诉讼资源之外的其他社会资源来解决诉讼中可能的法律困境。

这种异化运作的态势，可以借由费孝通先生关于中国人“礼治秩序”的论述得到解释。“乡土社会秩序的维持，有很多方面和现代社会秩序的维持是不相同的。可是不同的并不是说乡土社会是‘无法无天’的，或者说‘无需规律’”，“乡土社会是‘礼治’的社会”，“礼是社会公认的规范，……维持礼这种规范的是传统”。“如果我们对行为和目的之间的关系不加推究，只按照规定的方法去做，而且对于规定的方法带有不这样做就会有不幸的信念时，这套行为也就成了我们普通所谓‘仪式’了。礼是按照仪式做的意思。”而现代司法所根植的法治思想，同乡土社会秩序的取向有所差异，虽然本质上的秩序观念并不会被动摇，但是达致制度的路径确是南辕北辙——礼是小范围的熟人习惯法，法治是大范围的陌生人普遍适用规范。由此，中国的礼法秩序其实被演绎成了更具有表述准确性的地方特色（localization）。
 
[94]

 诉讼所关注的纠纷解决秩序，在地方性的礼法观念看来，尤其在民事诉讼之上，将会被表达为当事人熟人间利益的平衡，此时自然法的观念自然优位于程序法秩序本身。当然，也有学者认为，乡民之间的纠纷解决倾向于选择“乡规民约”是因为“正式法……与乡土社会的社会逻辑并不一致，因此很难满足当事人的要求”。
 
[95]

 农民寻找并运用与其“知识结构”相适应的纠纷解决方式。因为程序操作本身的复杂性和隐含利益的特点，使得程序秩序并不会被绝对强化，而自然法意义上的民事利益裁判结果，才是最被熟人社会所关注的。

复兴于大航海时代的民商法（甚至可以溯源到更为久远的罗马法时代），为了更好地因应更为广阔交流领域的民商联系，必须选择一个更加公平的而不是掺杂了个人价值评判的实体利益裁判机制。由此，更加具有平等外观的程序制度理应成为最优化的制度选择。显然，多元化和生人化交流扩展之后，民事秩序逐步制度化为更加具有外表直接评价和摒除个人主观因素特质的程序。弗里德曼就断言，现代社会合法性的基础是程序性的。
 
[96]

 或许我们可以得出结论，程序法的勃兴，本身就是一个去个人化因素、去主观化价值的过程。唯如此，才能够在普遍不信任的生人联系中，建构普适性的同一标准和同一权利价值体系。选择的价值定位也才能够有效实现，即选择者之间具有可操作性的制度平台——能够确保被普遍对等适用的程序权利机制。

三 诉讼行为与社会行为的共生选择

诉讼作为一种社会行为，应当根植于社会行为选择的模式，来讨论中国可能出现的诉讼选择行为问题。学者刘少杰就梳理了康有为、梁漱溟和费孝通等人论述中国人社会行为方式的学说，得出中国人社会选择方式具有亲情性、家族性、血缘性、圈子性和熟悉性等感性特征。
 
[97]

 这种感性选择说呈现出与以西方理性选择为索引的最优化利益获得取向可能相背离的选择样态，加上厚重的中国传统行为惯性，以及可能的在社会转轨压力甚至于社会理念思潮的巨大冲击下，造成了特殊的诉讼文化样态和对讼社会观感，将构成更多具有实然意义的“小文字”诉讼行为指引。而主流司法改革所侧重的宏观“大文字”意义的法典法律建构，却较少地或者“打折”式地发挥着具体诉讼行为指引功能。因此，在行为法学的意义上，去更多观照经由最终具体当事人选择的结果，并尝试借助现代跨法学学科技术，准确洞察选择行为背后动机、选择行为抉择时的规范示意、选择人对选择选项的情景判断和样态描述以及可能的认知差异。这个思维的过程，并不意味着后续的可能进行的无论在何种级别的司法规范或者司法行为改革方法论上的“倒果为因”，而是避免简单地对症下药的“头痛医头、脚痛医脚”的一厢情愿态改革，避免单纯只是依靠最终结果就贸然进行改革内容建设而可能带来“多因一果”识别造成的南辕北辙。

具言到民事诉讼，传统学术研究所坚持的中国人“厌诉”“以和为贵”等纠纷解决文化观，似乎很容易让我们得出在程序选择权运用上，纠纷当事人会“感性”地偏好于调解等方式。
 
[98]

 但在实证的数据中，并不完全支持这样的判断。黄宗智在清代样本地方实证考察民事案件纠纷解决情形时，所发现的是通过民间解决方式结案的情形均少于法庭裁决结案方式。
 
[99]

 实际上，可以在技术层面分析出诸多的理性因素。比如，法庭裁判能够提供相对中立而且权威的结果，法庭裁判结果的宣示作用导致在熟人社会的名誉恢复或者减损，法庭裁判可能使得相对缺乏纠纷解决能力的当事人获得比较公平参与和解纷空间，甚至于法庭纠纷解决成本会比庭外解决而放弃的利益性价比更高等。当然，在这个意义上，普遍的缺乏程序法制的中国清代民事诉讼过程，更多可能体现在参诉当事人的心理预期层面上。但是，这可能是在国家——个体之间关于诉讼的信息不对称状态下，当事人做出的最优决策。为此，这样的诉讼选择是最理性的。由此而言，交织于严重信息不对称状态的当事人诉讼选择行为，将很难在一个单纯理性选择或者感性选择的一元定位中进行纯粹的类型划分。一方面，在方法论的意义上，这要求分析者必须能够提供一种兼顾两种选择类型的工具；另一方面，妄图依靠先验的数据而精确性地预测未来当事人的行为亦是不可能的。不过，可以在一个群体性的意义上发现当事人行为的导向或者说普遍意义的群体性重复性行为，一种更加接近于韦森分析的“习俗”，
 
[100]

 来获得凡勃伦（T.Veblen）“集中意识”（focus awareness）和“为大多数人所普遍接受的固定的思想习惯”
 
[101]

 的诉讼行为习惯（usage）特征。

这实质上就是本书所坚持的一个法律经济分析的理路：通过经济学已经惯常化的模型总结，来探求基于人类行为的习惯性特点而可能给诉讼行为本身带来的更为全面的评估。“传统上，人们因为过分地注重所谓实质正义，常常倾向于超出法律去考虑正义问题，或者把法律与道德混为一谈，或者把法律语言翻译成道德语言，结果很容易忽视程序正义以及围绕程序正义建立的合理的制度。这种情形即使在今天仍然甚为突出，并使得在整个社会中建立起对程序和对实证法本身的尊重困难重重。”
 
[102]

 正如梁治平所言，且不论对这些原则的表述是否恰当，我们至少可以肯定，这类“原则”并非清代法典所独有，它们是私有制度的一般原则。
 
[103]

 通过这样的比附断定清代州县长官是在依例断案，似乎缺乏说服力。黄氏认为大清律例中包含了大量具有可操作性的民事规定，因为一方面，这些规定对民事案件的审断确实产生了影响，另一方面，律例中的惩罚措施在案件审理中极少被运用，因此它们只是具有“刑事”的假象。对这种现象，滋贺秀三认为主要是与国法有着共同的道德基础的“情理”在发挥作用，而这样的解释难道不是同样成立的吗？事实上，对于民事审判而言，大清律例的有关规定只是对各种民事违法行为表明了一种态度，这种态度在滋贺那里是“情理法”一体化的民事法源的组成部分，而在黄氏那里则变成了“民法原则”。由于实证研究所能提供的支持远不足以证明其论点，黄宗智提出了若干“抽象度颇高的理论观点”，但正如日本学者寺田浩明指出的，这些理论亦相当勉强：这种勉强“归根结底来自于越过听讼与民事习惯的大致对应这种事实性关系，而直接得出了‘依法保护权利’这一规范性命题”。
 
[104]



回溯前文提及的诉讼法历史，诉讼初始状态可以进行有力的比较说明。罗马法的要式诉讼，作为现代西方诉讼的鼻祖，
 
[105]

 其运行诉讼程序的动力主要来自当事人之间的对抗，而不是法官的职权行为。这种解释就显得不太令人满意。而古罗马早期诉讼程序之所以采取了当事人主导的方式，或许与裁判者的“权威不足”存在一定关联。司法职位任期的短暂性和这些职位的高度流动性，
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 使得在任法官很难积累太高的权威，而这也许正是民主政治所要追求的效果。如果把推动诉讼运作的资源看作一个固定的量，那么它在裁判者与当事人之间的分配就呈现一个此消彼长的态势。法官权威不足，推动诉讼的力量就只有来自当事人了。但是从中国古代的情况出发，诉讼的进行完全掌控在司法工作人员手中，甚至于进行诉讼本身就是一件极其违反常理的做法，因而当事人并没有在诉讼中具有推动诉讼的行为能力以及外部社会资源依靠。在这个意义上，中西方在古代民事诉讼法裁判中，呈现出“权威不足”和“权威过剩”的不同状况。而现代之中国法治，则因为权威过剩时代所生成权威的条件已经缺失，基于诉本身的正当性已经得到强化，同时司法工作人员也被民间大众识别为公职人员，
 
[107]

 其权威可能同样供给不足。如果中国司法没有再向当事人本身靠拢，则将会有危及司法运行和信任基础的可能。在民事诉讼领域转归当事人模式，决不只是简单的诉讼模式转化，而是一种对于司法传统权威来源不足的补充。当然，制度程序本身设计的质量，能够形成有效的当事人对抗并推动诉讼信息合理流动，为最终裁判创设良好的裁判信息基础，也是获得现代司法裁判权威的一个管道。

这种当事人主导的诉讼程序，或许会被解释为自力救济在诉讼制度中的残留。但是考虑到即便到了公力救济完全取代私力救济的非常诉讼时期，仍然是当事人之间的“证讼”和反复的答辩、反答辩构成审判的主体，
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 也许正如弗里德曼在进行现代法律界定时所提及的，基于权利意识与工具主义连结的现实趋势，精深博大的现代法律文化所呈现出的个人主义（individualism）特质，使得当事人于诉讼法领域完全成为具有法哲学意味的强主导者，即“每一个人都有权选择自己的生活方式，即在多种方式中作出自由选择”。
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附录1 关于诉讼行为选择调查问卷与统计结果


一 问卷


答题要求：本问卷并非法律知识问答，只需要答题者依据自己的意愿进行选择。除了另外说明，以下选择题皆为单选。

1.在一个案件中，存在两个诉讼选择方案a和b：a代表无任何风险的方案，对方当事人同意给出3000元和解数额；b是继续进行诉讼，按照双方的情况分析，有80%的概率胜诉获得诉讼请求4000元，但存在20%的概率为一无所获。

请问你选择：□a　　　　　　□b

2.在另外一起案件中，a所代表的行动方案是提出的诉讼请求为3000元，从事前的证据评估分析，预计有25%概率全部胜诉，赢得3000元；b所代表的行动方案是提出的诉讼请求为4000元，但是因为考虑法官的印象，有20%的概率全部胜诉。

请问你选择：□a　　　　　　□b

3.在第2题案件的诉讼证据取证过程中，作为被告的你需要付出一定的成本去获得一个证据，但即使这样获得证据也是要冒一定的取证不能的风险。

请问你：

□a要求支付6000元费用，无法取得证据概率为25%；

□b依据取证情况的变动，可能被要求支付4000元或者2000元，无法取得证据的概率为50%。

4.依据山西省法院再审案件的处理情况，案件再审立案后的改判率为30%左右，平均再审维持率为20%左右，再审调解率平均为6%左右，和解撤诉等裁定结案率为40%左右。在你了解到这个数据之后，如果是在福建省申请再审，你在具体的再审诉讼程序中会如何选择：

□a既然再审的维持率不高，则坚决要求申请再审

□b既然再审的改判率不高，则申请再审意义不大

□c坚持要求改判，不然就由法院最终判决

□d能够和解调解就和解调解，让法院裁判结案风险较大

5.S省的管辖异议申请的平均成功率为10%，你作为当地的律师已经执业了多年。今年你打了10多个异议的官司结果均没有申请成功。目前，你再次遇到了需要申请异议的案件，当事人要你进行一下申请的预判，你会做出什么判断：

□a异议申请成功 □b异议申请失败 □c还是难以下结论


二 调查情况说明


本次调查进行的时间为2008年11月21日下午选修课课间，调查对象为华侨大学法学院本科二年级学生，实际到课为79人，共计被调查者为79人。之所以选择这一样本进行调查，在于彼时被调查者已经修习了民事诉讼法课程，对于选项的各项内容和所涉及的专业知识能够比较了解，能够确保调查内容的可知悉性。而且调查对象为选修课程的学生，系由本级法学院本科生自由选课组成的混合班级，具有相当的代表性和随机性，符合调查取样的要求。

调查采用问卷形式进行，时间为10分钟。发出问卷79份，实际收回79份，有效问卷79份，有效回答395题，全部有效。


三 统计结果


诉讼行为选择调查问卷统计结果
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续表
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附录2 要词释义
 
[1]




一 法经济学分析


法经济学分析（Economic Analysis of Law）主要是20世纪60年代以后在美国形成的以芝加哥大学和耶鲁大学为代表的当代经济学，其中最为学术界所熟知的是以理查德·A.波斯纳为代表的新芝加哥法经济学派。
 
[2]

 法经济学分析的最显著特点，就是将微观经济学的价格理论直接应用于法律研究，并推崇在效率特征基础上，个人是理性效用最大化者，以获得法律行为的边际收益大于或者等于边际成本。此时，法律规则提供了一种“价格”标准来供行为人理性取舍，即波斯纳指出的：从经济或者财富最大化角度出发，法律的基本功能在于改变参与非法活动的激励。
 
[3]

 将效率作为法律决策的实质目标，波斯纳开创性地将上述分析工具广泛地运用在宪法、财产法、合同法、侵权法、反垄断法、程序法等几乎可以涵盖各法学部门法的所有领域，使得法经济学分析作为一门学科的体系得以完全展示在世人眼中。


二 成本收益


成本收益（cost-benefit）是进行微观经济学分析的基础，指的是一种经济行为的费用分析法。通常行为人在进行一定行为时，应当同时考虑该行为的投入以及可能的收益，并比较二者的大小。行为人的基本行为准则就是行为收益大于成本。而将成本收益的范围扩展开来，几乎所有的人类行为均可以采用成本收益的比较进行分析。法经济学分析也是以法律行为的成本收益作为分析的基础，考察行为人在具体法律行为中的成本收益状态，并作为评价规定该行为的法律制度运作效果的重要指标。

本书涉及成本收益的地方，主要有当事人行为选择的成本收益模型和诉讼和解中的成本收益比较。


三 均衡


均衡（equalization）一词由经济学家马歇尔从物理学中引入，原指物体在受外力作用时，因力的抵消而相对静止的状态。经济学中的均衡指研究对象的各个变量达到了一种临界状态，任何改变都不能比这种状态更好。比如，商品的定价会影响到其销售数量，那么商家获得最大利润的价格，应设定在价格曲线与销售曲线相交的地方，即需求价格与供给价格一致，这就形成了均衡。因此，均衡实际上是建立一种参照系，用以比较何种状态更优的概念。

本书涉及均衡概念的地方较多：既包括宏观上诉讼定价与当事人接近司法所能够承受的价格的均衡，也涵盖个案和解方案中一方当事人与另外一方当事人的成本收益同时能够达到最大化的均衡，还包括举证策略中当事人应当在举证成本与举证获益相当时提出证据的均衡。


四 博弈


博弈论（Game Theory）作为分析对方反应的“对策行为论”，指的是在考虑自身约束条件的同时也考察对方行为的约束函数（即使是假设性的），从而在个人理性最大化的目标下来评估对方应当进行的最优化反应，并据此获得自我行为价值最大化。博弈论所关注的信息不对称和对策行为是法经济学分析的基础——交易成本的最主要来源，在分析中将这两种交易成本的生成源泉结合在一起，并且运用数学工具使不同法律规则的交易成本分析更加明确，由此获得的立法建议亦更具可操作性。博弈论还解决了传统经济分析缺乏整体性分析的困局，通过参与人的最大化行为是所有参与人最大化行为的函数，使得个人的函数中包含了整体的影响，极大缓解了对法经济学仅强调效率价值的批评。
 
[4]



本书涉及博弈概念的地方，主要有证据开示博弈和证明责任分配博弈。


五 信息不对称


信息不对称（theory of asymmetric information）是指在市场经济活动中，市场中卖方比买方更了解有关商品的各种信息，掌握更多信息的一方可以通过向信息贫乏的一方传递可靠信息而在市场中获益，买卖双方中拥有信息较少的一方会努力从另一方获取信息，市场信号显示在一定程度上可以弥补信息不对称的问题。信息不对称构成了现代信息经济学的核心，并能够用以描述法律运作过程中，行为人之间的信息状态，并可以通过研究信息不对称的化解，来预测行为人的反应行为。

本书涉及信息不对称概念的地方，主要是在诉讼知情体系中，各方当事人之间关于案件事实以及证明这些事实的相关证据信息的知悉程度，以及在不同的诉讼模式下，通过证据规则和程序对于诉讼信息不对称状态的化解。


六 行为心理


行为心理（Behavior Psychology）是指人对应于特定的外部刺激而产生的一种能够引发一定行为的意识反应。这一定义属于行为主义心理学范畴，重点考察的是客观的心理意识与行为反应之间的规律性关系。
 
[5]

 由于行为心理的研究方法摈弃内省，主张采用客观观察法，这就契合了法学研究所关注的行为人在具体法律制度下如何反应的路径，进而可以成为考察法律制度施行效果的重要指标。

本书涉及行为心理的地方，主要有当事人个人偏好、偏见和直观推断等。


七 行为法律经济学


行为经济学（the Behavioral Law and Economic），主要是依据行为经济学的理论对法律提出具体的模型和方法，而行为经济学源自经由实证研究来获得行为人的具体行为数据，并据此形成对于未来行为选择的判断。
 
[6]

 在这个意义上，行为法律经济学能够为法经济学分析带来重大的假设突破，即超越理性人假设，而走向一种“可检验的预测”的真实人解释。
 
[7]

 行为法律经济学所包含的内容有两个方面，一方面解释造成限制行为人进行理性选择的环境和因素，以此构建良好的法律外部环境；另一方面“应用行为科学的结论，判断法律规则约束下行为人的反应说明法律规则的效果，进而为法律规则的选择提供依据”。
 
[8]




八 愿景理论


愿景理论由基准点（Reference Points）和框架效应（Framing Effect）两个核心概念组成，用以说明不同基准点下的行为效应。
 
[9]

 这一理论构成了行为法律经济学的基础，可以用来解释面临不同选择时，当事人可能的心理决策规律：当面临收益时，更多的当事人选择规避风险，当面临损失时，更多的当事人偏好风险。

本书涉及愿景理论的地方，主要是用以评估当事人的诉讼恶意心理。


九 理性人假设


理性人假设是最重要的经济学假设。由于“经济学是人类在一个资源有限、不敷需要的世界中进行选择的科学”，经济学被视为一门关于我们这个世界的理性选择的科学（the science of rational choice），即资源相对于人类欲望是有限的，资源具有稀缺性。理性人假设可以具体描述为：人是对自己的满足，也即我们通常所讲的“自我利益”（self-interest）的理性的、最大限度的追求者。该假设还隐含了“人是其自利的理性最大化者”的暗示，即人们会对激励（incentive）做出反应——如果一个人通过改变其行为就能增加他的满足，那他就会这样去做。这就是法律经济学的逻辑起点。
 
[10]






 [1]
 由于本书属于跨越经济学和法学的交叉学科研究，为了避免跨界研究可能的关于重要词汇理解上的差异，笔者在此摘录一些高频度出现的法律经济分析涉及的重要词汇进行解释。挂一漏万之处，还恳请阅读者见谅。


 [2]
 这个时代就是芝加哥大学法学院新法经济学时代，区别于之前20世纪20年代的旧法经济学时代。
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后记

窗外，千叶台的夜雨伴着横滨“东急”（TOJI）商圈的静谧，显然已经不再是日间第二届东亚法律文化国际研讨会学者们畅谈司法的热闹。这似乎隐喻着学术研究的某种生产范式？如果说研讨更多的是针砭互动的激昂乐章，带来的是思绪的翻飞与头脑风暴的快感，那么沉淀之后将思考具化为文字，享受笔/指端默默倾诉的从容，则也是一番治学之道的乐趣——于我，是可以恣意地站在经济学的彼岸去观测法学。

本书系我正致力于完成的个人“正义/司法”三部曲系列的第二本。第一本为已经出版的《民事纠纷的多元化解决机制研究》，力图呈现的是正义与司法的多元，而研究方法也是自己力所不逮的“多元”。恐贻笑大方了。第三本为即将准备出版的《拥挤的正义：群体性纠纷的示范诉讼解决机制研究》，将从法社会学视角去关注类型化诉讼折射出的正义形态。

史学大师吕思勉曾经说过：学问不在于书本，而在于空间。其大意并非对“读万卷书，行万里路”的再次背书，还指治学需要从平面走向立体，从一维走向多维。也许在民事诉讼法上的多维研究线路，就是自己颇有些惶恐的解读。

回到本书写作的缘起。如果说从硕士阶段关于非诉讼纠纷解决机制的经济分析是一个起点的话，在这本贯穿了十年来研析法经济学分析方法心得的书中，我一再思考自己研究的空间应落脚于何处。法学也许是抽象的，但法律绝对是具象的。为此，在分析中，我说服自己尽可能尝试一番不同“时空的”实证性验证工作：从第一代直观的成本收益分析方法讨论的是一个虚拟的商业纠纷解决案例，到第二代博弈分析工具讨论的是一个抽象均衡结果对一个真实的公害案件处理结果的印证，再到第三代行为经济学分析的是自己直接进行的诉讼行为心理学实验。当然，这种实证性验证囿于我的能力以及机会，还是存在很多不尽如人意的地方。比如，在初稿尾章关于行为选择以及经济分析对于司法改革影响的分析中，我只能进行少量的依据个人关系而进行的调查访谈，却难以在法院内部更大规模地进行问卷调查，我相信因此而得出的结论是不具有完全代表性的。经济学的“短板理论”言犹在耳，在接下来历时3年的二、三稿修正中，补全这个短板显得尤为必要。得益于指导在职研究生的便利，我通过两次的组队探访和分工，得以获取了大量与研究相关的一手法院数据。这便有了新的一章关于当事人行为选择的大数据，也令本书在最后有可能补全了这一块“短板”。

遗憾的是，由于数据以及访谈本身的非正规性以及内容的拓展性，行文并不允许所有的内容均运用在书中，而只是若干紧密相关的观点提炼而已，并且在多次的修改中也删除了一些。由此，我还要恳请诸多参与其中的司法实务界的朋友们见谅，他们的不乏灼见的话语被大大地缩水了，也影响了数据使用的精确性。不过，经济学有个著名的“短裙理论”：如果经济高涨，股市走牛，则女孩子们穿的裙子就会越来越短；而如果经济低迷，股市变熊，则会相反，你只能看到包裹得越来越严实的女性了。我希望自己这些带有删减成分的剔除性分析，也能够达到这样的“短小迷你”的效果。似乎从经济学效用最大化出发，这种情况于读者和我均为帕累托最优了。也因此，恳请诸位读者包涵并斧正这篇尚未臻于成熟的书稿。

此刻，我还希望将深深的谢意传达给我尊敬的师长。衷心感谢西南政法大学田平安教授给予我的学术指导，入“T家军”求学是人生的大幸事，西南政法大学也是自己学术得以累积的一方宝地。老师治学严谨且兼具批判的精神，达观的处世风采，无不极大地鼓励着我。登临歌乐山顿生的高山仰止，与在西政这座法学圣殿徜徉一样，不断地让自己感受着法学钻研的博大精深。老师序言中的肯定也着实令我惶恐，更感此文诸多亟须完善之必要。真诚感谢常怡教授、唐力教授、李祖军教授、廖中洪教授、徐昕教授、张玉敏教授等诸位老师以及我有幸认识的同学们，在给予我无尽的学术启发同时，也教会了我持守法学钻研的那份专注和守望。感谢厦门大学齐树洁教授从入学厦大伊始就一直给予我的关心和学术指点，正是拜在齐老师门下，我才完成了以学术规范性为起点的研究第一步。感谢现在已赴美国加州大学尔湾分校任教的刘本教授（Pro.Benjamin Van Rooij）和欧盟伊拉斯莫项目，为我提供了在欧洲进行博士后研究的机会，我才得以在阿姆斯特丹大学（University of Amsterdam）法律经济研究中心（ACLE）与诸多法经济学的学者交流思想，并通过法经济学专场讲座的机会交流了课题研究的部分思想。难忘那“桨声花影”之畔，阿大教授们犀利并深刻的批驳。这份两年后迟来的成果，也间接受益于你们独到的问题意识和方法论检讨。

感谢在我研究期间的华侨大学法学院领导与诸位同事给予我的研究所提供的便利与鼓励，还要特别感谢华大科研处诸多老师对我承担本项目的帮助。同时，应提及尽管我难以一一具言的实务界学生和朋友们所给予本书实证研究的大力襄助，没有你们的支持就没有本书的实证证伪。感谢研究生丁超、丁小敬、魏瑞、吴启帆、王言言等对于本书注解和格式的校订及康再玲在建模分析方面的协助。

我还要将最深切的谢意传递给我亲爱的家人。衷心感谢父亲陈国成和母亲张玉英，谢谢你们给予我生命和从事学术研究的支持；感谢妻子王兰博士，在这漫长研究写作期间的无尽付出和理解。感谢所有家人对我的鼓励和支持。

因为书面的感谢永远只能挂一漏万，我谨用一阕短短的词句，致意这些我深铭于心的不计付出又给予我温勉关怀的人们。
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