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摘 要: 从法理学的角度分析, 要解决商品房预售市场存在市场失灵的问题, 离不开国家干预。开发商作为 �经济人  , 需要

�诚实信用 制约其人性的异化。从法经济学的角度, 无偿的信息披露将会阻碍信息的生产, 从而不利于社会总体效益。这也

意味着一项信息披露制度必须考虑 �信息回报 机制, 合理界定开发商信息披露义务, 在具有伦理意义的公平正义与经济利益

最大化之间进行合理的价值平衡。
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商品房预售存在一些制度性的弊端, 尤其是开

发商利用预售引发的交易信息在时间上的不对称带

来的信息优势,与预购房方进行不平等的博弈,导致

商品房预售市场欺诈、误导层出不穷。开发商不尽

信息披露义务行为在追求程序正义的抽象人格平等

法律中呈现了严重的实质不公,这是一个值得思考

的问题。目前对开发商的信息披露行为从理论上进

行研究与探讨往往不被人们所重视。笔者将从法经

济学与法理学的角度对开发商的信息披露义务做一

些分析。

一 ! 从法经济学角度看开发商信息披露义务的

配置

自 20世纪 60~ 70年代以来, 兴起了法经济学

的思潮,它应用微观经济学的分析方法评价法律的

经济效益,
[ 1 ]
其应用范围目前已经扩大到社会规范

的分析。法经济学方法论上的个人主义是其一大理

论特色。法经济学有三大命题: 斯密定理、科斯定

理、波斯纳定理。斯密定理指出,自愿交换对个人是

互利的;虽然人们对科斯定理有不同的理解,学界通

常认为:在一个零交易成本世界里,不论如何选择法

规配置资源, 只要交易自由, 总会产生高效率的结

果。
[ 2]
在现实交易成本存在的情况下, 能使交易成

本影响最小化的法律是最适当的法律之一; 波斯纳

定理指出, 如果市场交易成本过高而抑制交易, 那

么,权利应赋予那些最珍视他们的人。
[ 3]
法经济学

将经济学的最优化原则与法学进行联姻的方法,为

分析开发商的信息披露义务提供了清新的视野。

由于常人皆有利己动机, 一般情况下自愿交换

对个人是互利的。斯密定理有其适用前提: 自愿交

换必须是拥有一定信息的人在没有胁迫和欺诈、误

导的条件下进行交易。即需要信息帮助决策, 而信

息生产需要成本, 信息一旦披露就具共享性无法弥

补成本。经济学常识还告诉我们, 只要生产信息的

成本不超过所期待的利益, 信息就值得生产。 �一
个人在获得信息之前,不可能了解某类信息的预期

成本和效益,所以他们不可能在尚未到手的知识中

获得最大化的净收益  。[ 4 ]
不知道信息也就不知道

是否要进行信息生产,也就是说信息与信息生产之

间存在信息悖论。现实中的信息不全是有目的生产

的产物,它们可以分成偶然获得的和通过加工成本

获得的两类。
[ 5]
对偶然获得的信息, 强制信息生产

方免费向他方提供不会影响信息的生产。通过有目

的加工获得的信息,若无价值回报途径,强制信息生

产方免费向他方提供则可能会使信息生产活动失去

生产动机。对社会而言, 降低交易成本须有效降低

信息成本。将社会作为一个整体, 若提供信息的义

务由以最低成本获取信息一方来承担会带来社会信

息成本最低。另一方面信息具有共享性,信息从使

用价值的角度看,无需重复生产, 赋予信息消费方以

信息知情权会减少社会信息重复生产的成本; 可从

价值的角度看,若信息生产者无法得到信息生产成

本的补偿,会失去生产信息的动力。因此,信息披露
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义务必须符合信息生产原理,其配置应当既使社会

总成本最低,又不损害信息生产的动力,还能推进社

会自愿交易促进信息生产。要保持有目的加工生产

信息者的动力,就要建立信息生产的价值补偿机制。

根据波斯纳定理,权利应赋予那些最珍视他们的人,

即有必要建立排他性信息财产所有权法律制度,一

定程度上赋予信息生产者信息财产权。

从上述原理可见, 对偶然获取的信息强制开发

商进行披露, 不会对其未来的行为产生严重影响。

对这些信息的获得他们一般没投入专门的成本,不

会因此受到负激励而减少社会上的有用信息生产总

量,赋予开发商信息披露义务有助于交易成本 �最

少化 。对开发商通过努力有目的生产得到的信
息,却不能这样简单的定论。要使信息生产者从信

息中获得益处,激励信息的生产,就得确立一定程度

的排他性信息财产权,排除他人 �免费搭车  , 不得
随意强制开发商免费披露信息。当然这样将可能使

交易中的买方因不具有相关信息而可能产生错误,

开发商有机会可利用他人的错误从中得到好处,从

道德的观念看似乎不适宜。这个两难问题进一步印

证了 �有法的价值就有法的价值冲突, 而 ∀价值冲突

是价值整合的前提, 没有价值要素之间的对立与矛

盾,价值整合就没有必要 # ,因此法的价值冲突与整
合∃∃就成为法制社会一个必须解决的问题  。[ 6]

但是价值之间的冲突不是绝对的, 是可以整合的。

�他们往往会在一个较高的层面上紧密相联、融洽

一致 , [ 7]
形成达成价值共存的局面。价值平衡的

标准在我国来说与生产力标准、人道主义标准和中

国特色社会主义理论结合在一起。
[ 8 ]
在商品房预售

中,需要经济与道德两种价值之间进行平衡,坚持效

益优先兼顾公平,与我国社会主义初级阶段的国情

相符。

为了经济效益我们应当容许一定程度的灵活

度,但又要针对预售商品房信息披露的独特性规定

开发商必要的义务, 在一方的信息知情权与另一方

的信息披露义务之间进行价值平衡。在商品房预售

中,许多对交易达成至关重要的信息,虽然开发商是

通过支付成本而获得的, 而购买人在预售阶段只能

听信开发商的一面之词, 但这些信息若到现房阶段

大多成为购买人可以极低成本获得的信息, 开发商

也很难凭这些信息再赚取额外的利益, 再加上预售

本来已使开发商因交易提前而受益, 其价值已得到

弥补, 强制开发商披露此类信息,并不会损害开发商

的信息权益。对社会方面而言,这会更好保障消费

者知情权而促进交易,有利于房地产市场的繁荣,节

约社会成本,提高经济效益。

法经济学也日益重视博弈论的应用。
[ 9 ]
合同的

订立过程就是一个博弈的过程, 双方根据对标的物

价值等因素的判断与认识, 相互讨价还价。埃维纲

什%迪克西曾说过,了解对手在做与你相同的事,战

略性思维就成为战胜对手的一门艺术。博弈论就是

这样的一门艺术,
[ 10]
它主要研究理性人的互动行

为。在博弈的结构中,任何局中人所得的支付,不仅

与自己选择何种战略有关, 而且还是其他局中人所

选战略的影响因素,任何局中人改变自己的战略,都

会改变其他局中人的所得。博弈论有多种均衡, 其

中纳西均衡是最基本最重要的均衡, 它描述的是在

选择战略时都没有共谋的情形下, 只选择对自己最

有利的战略,而不考虑社会福利或任何其他对手的

利益。在商品房预售市场中, 开发商的信息披露行

为与购买者之间的购买互动行为就是一系列的博弈

过程。没有信息披露法律的干预, 开发商在单个博

弈中将是获益者。但在连续博弈中, 会付出长远的

代价。因为有句俗话叫惹不起躲得起,单轮博弈中

的失败者可能会退出博弈, 其他博弈中的旁观者也

会从潜在的博弈者中放弃。故预售市场要实现长期

的互利多赢,离不开开发商的信息披露与交易双方

的信息共享。

现实中信息不对称是信息分布的普遍特征, 预

售商品房市场交易的有关信息在绝大多数情况下偏

向于开发商一方, 预售制度更凸显了信息分布在时

间上的不对称。信息不对称对市场功能正常发挥带

来严重的障碍,由于信息不对称导致不能发现合理

的价格,造成商品房预售市场资源配置功能扭曲,严

重伤害预购人的利益,使具有信息优势的买方可以

利用信息剥削卖方。当然影响不止于此,不对称信

息还会影响市场交易契约的完备性,引起道德风险、

逆向选择、交易成本高昂、决策风险、诈骗横生等等

弊端。在信息分布不对称条件下的博弈,购房者购

买积极性在一定程度取决于开发商的信息披露。假

若开发商披露预购人所需的信息, 预购人将有能力

通过理性来进行投资判断。如果得不到相关信息,

预购人会倾向于不购买。一旦购买者选择了购买,

开发商会倾向于尽可能少披露信息或不披露信息,

这就必须依靠外力才有可能实现预售房市场的正常

运转,防止潜在的买房人为此心寒而退出交易。故

要互利双赢就必须打破不合作的纳西均衡, 趋向合

作型博弈,使市场得到长期稳定发展。正是个体的
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最优战略与总体的最优选择无法靠市场 �那看得见

的手 而自动形成。正当外力的介入, 开发商信息

披露义务的配置就成为打破博弈僵局, 促使市场健

康运转的关健。

二 ! 从法理学角度看开发商信息披露行为
市场失灵与需要国家干预和 �经济人  与 �诚实

信用 两对关系是法理学经常思考的问题。亚当%

斯密在他的 &国富论 ∋中有一个被后人反复提到的

基本论点: �所有的个人都以利己心为动机从事经
济行为,在公正率的支配下,经由看不见的手引导走

向私利和公益的和谐一致  。即从利己出发, 实现

利他,该思想在西方社会有着深远的影响。由于有

看不见的手管理经济, 许多人认为管得最少的政府

是最好的政府。实践告诉人们,这一学说有它的适

应范围和局限性。市场由于内在功能的缺陷和外部

条件的缺陷, 存在着 �市场失灵  , 引起它在资源配
置中并不总是产生最有效率的后果。市场失灵主要

表现在外部经济效果、不完全竞争、信息不对称情况

下的交易、公共品的生产等方面。在市场失灵的状

态下那只看不见的手作用在大大减少, 甚至无能为

力。房地产预售市场也同样存在着严重的市场失灵

现象。首先,从生产与消费的角度看,房地产产品受

周边环境规划、功能分区影响大,而外部环境中的基

础性设施往往投资大,投资者很难收回投资,由此而

导致生产上的市场失灵; 在消费中住宅消费示范效

应很强,低收入人群往往效仿高收入人群的行为,开

发商为追逐超额利润,大量投资高档商品房,会造成

不合理的住宅供给结构。高档住宅造成虚幻的市场

繁荣, 导致低挡住宅尾随其价格上升形成消费上的

市场失灵,呈现出房地产大量空置与价格猛涨同时

并存的奇怪现象。这些外部经济效果的存在带来市

场失灵。其次, 从不完全竞争性看,土地有限、房地

产不可移动,削弱了市场机制的正常发挥。再次,从

公共品的生产角度看, 商品化的住宅会带有社会性

的属性。商品的私人生产属性与公共品的社会性常

常存在矛盾,导致了房地产市场失灵。最后但也最

根本的是,房地产市场信息不对称更加激化了市场

失灵。预售商品房市场的失灵,使市场缺乏效率,并

且市场本身对这种失灵是无能为力的。

西方的政治哲学曾认为 �市民社会与政治国

家  存在着根本的对立。从孟德斯鸠的 �三权分立  
到洛克的 �政府论  , 都对国家权利保持极大的警

惕,他们认为国家干预是对自由的一大威胁。需要

国家干预学说则认为 �干预是一股可善可恶的力

量, 通过经济法治, 国家对市场实行适度干预  , �通

过经济法治, 国家对市场实行适度干预  [ 11]
引入国

家这只看得见的手, 来弥补市场的不足。抓住开发

商信息披露进行法律规制, 就抓住了问题的关键。

在民事法律中,各国多把民事关系的参与各方,抽象

为平等的主体。现代市场经济的发展,冲击着人们

之间的平等观,需要国家干预就是以实质平等作为

价值取向,使开发商与购买人之间的博弈立足于双

方事实上的不平等之上。开发商通常有很强的经济

势力,赋予他们以信息披露义务, 就是为了购买人能

够在信息平等的基础上同预售人进行交易。通过法

律规制的手段将开发商的信息披露行为纳入正确的

轨道,不至于使市场上出现一种 �专断的他人意
志 ,既防范房地产市场失灵, 又避免政府之恶。这

也正好暗合了法律发展从身份到契约再到具体人格

的回归。

市场经济是一种竞争经济。正如亚当%斯密所

指出的每个人行为的动机主要在于利己,求得自己

的利益。利己是人类一切经济行为的推动力, 利己

心并不非得反对或摒弃, 个人自私可以有助于社会

福利。我们通常把交易主体看作为 �经济人  。对

房地产开发商而言,商品房预售是一项经济行为,他

会利用一切对自己有利的各种资源以求得自己的最

大利润。就拿商品房预售信息这一领域而言, 一方

信息的优势可能成为欺诈。因为积极地向对方提供

不正确的信息或防碍正确情报的获取,本身就是一

种欺诈行为。退一步说,就是没有上述表现,不提供

更正对方的错误认识所必需的信息, 而趁机在双方

进行的交易中获取利益, 这种行为在伦理上讲仍是

值得拷问的。所以市场经济除了需要 �经济人  的
利己外,还存在它特定的伦理原则,诚实信用就是这

样一个原则,它是伦理原则的法律化。自罗马法以

来,诚信原则就一直存在并被人们沿用发展。在我

国诚实信用原则写进了 &民法通则 ∋第 4条, �民事
活动应当遵循诚实信用原则。 并且, 我国法律还确

立了缔约过失责任制度, 可知诚信这一含义已贯穿

整个民法体系。缔约交涉中信息优势方信息披露体

现了诚实信用这一原则,否则,商品房预售市场难以

稳定发展。因此,在商品房预售市场缔约的过程中,

立法者有必要引导交易主体在 �经济人  与 �诚实信

用 之间协调。
法律发展的重心在于社会本身, 法律问题必须

与社会的现实相结合。商品房预售制度放大了交易

信息分布在时间上的不对称性, 引发商品房预售市
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场失灵。开发商作为 �经济人  的极端利己行为不

能自发产生自由市场理论上的利他效果, 反而横生

欺诈、误导等不道德现象。立法者有必要深入研究

预售商品房的特性, 在认识和把握客观规律的基础

上,更好地尊重和反映规律,构建开发商信息批露法

律制度,强化开发商的信息披露义务,对开发商非专

门生产的信息确立预购人信息知情权, 开发商专门

生产的但可从预售机制得到一定价值弥补的信息赋

予其一定程度的信息披露义务。社会需要以国家干

预为手段,对信息知情权与信息披露义务进行价值

平衡, 让开发商的欺诈、误导和其它不尽信息披露义

务的行为相对应承担欺诈、误导和缔约过失的责任。

国家通过对开发商 (信息优势方 )信息披露行为进

行法律规制,引导市场逐步实现合作型博弈,促进自

愿交易。当然,信息披露法律制度的确立并不会因

加大开发商义务而带来生产成本的明显提高, 相反,

这些制度的建立还将因制约欺诈、节约交易成本、引

导资源正确配置,促成公平、公正的交易而保护购买

者的利益,从而促进商品房市场的良性运行,为整个

行业带来活力。

参考文献:

[ 1] Thom ass. U len. law and E conom ics: settled Issues and op en

Question [M ] . N icho las M arcuroed: K luw er Academ ic Pub�

lishers, 1989: 201.

[ 2] E lizabeth H o ffm an, M athew L% Sp itzer. The Coase Theo�

rem, Som e Exp erim ental T est [ J] . Journa l o f law and

E conom ecs, 1982, 25( 4): 73.

[ 3] [美 ]理查德% A% 波斯纳.法律的经济分析 (上 ) [ M ]. 1

版.蒋兆康, 译.北京: 中国大百科全书出版社, 1997: 20.

[ 4] [德 ]柯武刚,史漫飞. 制度经济学 ( ( ( 社会秩序与公共

政策 [M ] .韩朝华, 译.北京: 商务印书馆, 2004: 64.

[ 5] Antho ry T K ronman. M istake, disclosune, inform ation, the

law of contracts [ J]. J% lega l study, 2005, 60( 3 ): 607 -

611.

[ 6] 李 龙.法理学 [M ] .北京: 人民法院出版社, 中国社会

科学出版社, 2003: 139

[ 7] [美 ] E% 博登海默. 法理学 ( ( ( 法律哲学与法律方法

[M ] .修订版. 邓正来, 译. 北京: 中国政法大学出版社,

2004: 330.

[ 8] 张文显.法理学 [ M ]. 北京: 高等教育出版社, 北京大学

出版社, 1999: 212.

[ 9] [美 ]拜尔 % 格特纳% 皮克. 法律的博奕分析 [M ]. 北

京:法律出版社, 2004: 37.

[ 10] 曲振涛. 法经济学 [ M ] . 北京: 中国发展出版社, 2005:

88.

(责任编辑: 徐 ! 蓓 )

本刊声明

据作者反映并经查证, 有人在互联网上用 &湖南工业大学学报 ∋的名义发布约稿信息并作出稿件处理承
诺,这是一种严重的欺骗行为。湖南工业大学期刊社郑重声明:本社三个学报 ( &湖南工业大学学报 ∋、&湖南

工业大学学报 (社会科学版 ) ∋、&湖南冶金职业技术学院学报 ∋)目前尚未在互联网上发布约稿信息和作出

稿件处理承诺,作者据此投稿后果自负。征稿信息以正式刊登在我校上述三个学报上的征稿信息为准。

(湖南工业大学期刊社网址: http: / /www, hu,t edu. cn /xb / )

特此声明。

湖南工业大学期刊社 ! !

2009年 01月 05日 ! !

135

彭 ! 华: 浅析商品房预售中开发商的信息披露义务


