
　 　 论公共企业的法律属性
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　 　 内容提要　 我国公共产品供给难以满足社会需求的深层原因是公共企业法律制度的

缺失ꎮ 现行法律规则体系虽对“涉公共利益企业”进行了多种表述ꎬ但均有不足ꎬ应以“公
共企业”概念予以统一ꎮ 公共企业因所提供产品的“公共性”ꎬ在经营中具有明显的“公法

性”特质ꎬ但同时作为市场主体ꎬ又具有追求效率的“私法性”品格ꎬ成为一种“特殊法人”ꎮ
为防止公共企业在经营中将公法责任遁入私法ꎬ应从市场准入与退出、治理机制、交易行

为、价格管制、信息披露以及公共利益救济等多方面进行特别规制ꎬ并通过构建«公共企业

法»弥补当前公共企业法律制度的缺失ꎬ最终促进公共产品的有效供给ꎮ
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随着我国社会的快速发展ꎬ公众对公共产品的需求日益增多ꎬ但目前公共产品供给

的缺位或不足、供给效率的低下、定价的不合理、信息的不透明等问题却极为凸显ꎮ 当

国家电网 ２０１３ 年到 ２０１５ 年的利润从 ７０５. ８ 亿元增加到 ８６５. ２ 亿元ꎬ增幅超过 ２２％ ꎬ而
我们的用电成本却远高于域外发达国家的时候①ꎻ当我国网络宽带的平均连接速度全球

排名第 ８２ 位ꎬ但宽带资费的相对价格却在 １６６ 个国家和地区中位列第 １０４ 位的时候②ꎻ
当公众要求通讯公司依据«政府信息公开条例»履行信息公开义务而通讯公司以其市场

主体身份为由进行抗辩的时候③ꎬ人们不禁要问ꎬ这些关涉民众和社会发展基本需求的

企业究竟应如何定位? 它们是纯粹的私法人吗? 如果是ꎬ那么这些企业生产和提供的

产品和服务是否可以按照市场供求关系、竞争关系进行市场化定价? 是否可以充分享
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华东政法大学经济法学院副教授ꎬ法学博士ꎮ 本文系国家社科基金重点项目“国有企业法律制度重构研究”(项目

批准号:１２ＡＦＸ０１１)的阶段性成果ꎮ
参见«售电量下滑 国网和南网利润却创新高?»ꎬ载新能源网 ｈｔｔｐ: / / ｗｗｗ. ｘｎｙ３６５. ｃｏｍ / ｎｅｗｓ / ａｒｔｉｃｌｅ￣４３３８９. ｈｔｍｌꎬ最后

访问时间:２０１６ 年 ６ 月 ２１ 日ꎮ
参见«网速资费哪家强?»ꎬ载«南方都市报»２０１５ 年 ４ 月 １９ 日第 Ａ０３ 版ꎻ«全球网速资费对比 中国“合谋式垄断”致
网络慢又贵»ꎬ载凤凰网 ｈｔｔｐ: / / ｔｅｃｈ. ｉｆｅｎｇ. ｃｏｍ / ａ / ２０１５０４２０ / ４１０６１１５０＿０. ｓｈｔｍｌꎬ最后访问时间:２０１５ 年 ４ 月 ２０ 日ꎮ
例如:王聚才诉中国联合通信有限公司南阳市分公司不履行信息公开法定职责纠纷案、王聚才诉中国移动通信集团

河南有限公司南阳分公司不履行信息公开法定职责纠纷案、方金华诉中国电信股份有限公司宿迁分公司信息公开

纠纷案、孙阳兵诉中国移动通信集团广东有限公司深圳分公司信息公开案ꎮ
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受等同于私主体的经营信息保护? 是否可以如同普通商人一样ꎬ追逐利润的最大化?
如果不是ꎬ那么其价值和功能到底是什么? 是完全如同公法人一样ꎬ以国家财政为支撑

来履行公共服务职能吗? 倘若如此ꎬ那么又如何理解其企业化经营的市场主体身份?
尤其是ꎬ伴随着市场化的推进ꎬ这些企业的运行模式日渐从行政转向市场ꎬ投资主体逐

步由国家扩展到私人ꎬ对其“亦公亦私”的身份ꎬ法律到底应如何规范?
面对这些困扰ꎬ无论是我国立法还是学术研究ꎬ都未予以足够重视并作出合理回

应ꎮ 甚至ꎬ现行立法还未明确确立“公共企业”这一概念ꎬ更缺乏对公共企业的系统性规

定ꎮ 可以说ꎬ造成我国公共产品供给难以满足社会需求的深层原因正是公共企业法律

制度的缺失ꎮ 回顾改革开放的近 ４０ 年ꎬ为实现经济快速转轨ꎬ我国主要构建的是商事

企业制度ꎬ以满足社会对私人产品的生产与供给需求ꎬ而对于克服市场失灵、提供普遍

福利、追求社会公平的公共产品领域的企业制度却缺乏系统规定ꎮ 这使得我们在面对

公共企业的时候ꎬ不知如何对其定性ꎬ无法对其所肩负的提供公共服务的“公益人”属性

与作为企业所固有的“经济人”属性进行理性区分与融合ꎮ 为此ꎬ亟需结合现行法律规

范ꎬ对涉及公共利益的企业概念进行重新界定ꎬ并就其“公益人”与“经济人”的双重品

格ꎬ从公法与私法的二维属性出发进行深入研究与制度分析ꎮ

一、“公共企业”法律概念的证成

在我国当前的法律规则体系中ꎬ“公共企业”概念尚未被真正引入ꎮ 目前对关涉公

共利益的企业类型表述主要有“公共企事业单位”、“公用企事业单位”、“公用企业”、
“公益类国有企业”等ꎮ 而当前的规则也并未对每种表述进行准确界定ꎬ其所指代的内

涵似乎相同ꎬ均指向了一定的公共利益ꎬ但外延范畴却又不同ꎬ造成了实践中规则的碎

片与散乱ꎬ因而ꎬ亟需从立法上予以统一ꎮ
(一)现行规则中“涉公共利益企业”法律用语考察

“公共企事业单位”的提法源于我国«政府信息公开条例»ꎮ 该条例并未对“公共企

事业单位”的内涵予以界定ꎬ只是明确将“教育、医疗卫生、计划生育、供水、供电、供气、
供热、环保、公共交通等与人民群众利益密切相关的公共企事业单位”列入信息公开义

务主体ꎮ 随后ꎬ各地方政府在颁布的信息公开制度中ꎬ也对“公共企事业单位”进行了外

延规定ꎬ但却远超出上述行政法规所列举的范畴ꎬ涵涉到“通信、电信、邮政、金融、社会

保障、民政、殡葬、农业服务、文化、广播电影电视、签证、鉴定”等 １２ 个领域ꎮ④ 从国务院

与地方政府的相关规定来看ꎬ究竟哪些领域的企事业单位属于“公共企事业单位”在中

央和地方各级政府之间并未形成共识ꎮ 与“公共企事业单位”提法极为相似的是“公用
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④ 参见«北京市政府信息公开规定»、«浙江省政府信息公开暂行办法»、«黑龙江省政府信息公开有关制度(试行)»、
«湖南省实施 < 政府信息公开条例 > 办法»、«山东省政府信息公开办法»、«贵州省政府信息公开暂行规定»、«青海

省实施 < 政府信息公开条例 > 办法»、«山西省政府信息公开规定»等政府信息公开的相关规定ꎮ
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企事业单位”ꎮ 这在国务院出台的«关于鼓励和引导民间投资健康发展的若干意见»、
«关于促进信息消费扩大内需的若干意见»等文件中可见ꎬ其中“公用企事业单位”主要

被限定于“市政领域”ꎮ 在“公用企事业单位”表述之外ꎬ«反不当竞争法»以及国家工商

总局颁布的«关于禁止公用企业限制竞争行为的若干规定»又提出了“公用企业”概念ꎬ
主要指代“涉及公用事业的经营者ꎮ”这一表述试图通过“公用事业”来界定“公用企

业”ꎬ但何为“公用事业”在学理上并未形成共识ꎮ 就国家工商总局的规定来看ꎬ仍主要

限定为“市政领域”ꎮ 但这一限定显得较为狭隘ꎬ因为“公用事业”若被认为是提供社会

服务、满足公众普遍需求的领域ꎬ其对应的就不仅是市政ꎬ还应包括管网设施、重要通信

基础设施、枢纽型交通基础设施ꎬ等等ꎮ 随着“新一轮”国企改革的推进ꎬ“公益类国有

企业”的概念又被明确提出ꎮ 虽然«关于国有企业发展混合所有制经济的意见»对其外

延进行了描述ꎬ但并未对其内涵进行规范界定ꎬ从而使其外延的合理性受到质疑ꎮ 尤其

是上述改革意见仅把水电气热、公共交通、公共设施等纳入公益性领域ꎬ而把石油天然

气主干管网、电网等重要基础设施划归为商业类领域ꎮ 尽管该类领域的国企隶属于“主
业处于关系国家安全、国民经济命脉的重要行业和关键领域、主要承担重大专项任务的

商业类国有企业”(以下简称“商业Ⅱ类”)ꎬ但总体归属上仍为商业类而非公益类ꎮ 如

果说公益类企业强调提供公共产品和服务ꎬ那么ꎬ天然气主干管网、电网等诸多重要基

础设施当然与公众的普遍利益休戚相关ꎬ为何却被划入商业Ⅱ类? 这难免让人费解ꎮ
可见ꎬ目前国企改革对公益类国企的类型界定也存在不妥之处ꎮ

面对上述各概念表述的碎片和散乱ꎬ为统一立法ꎬ方便执法和司法ꎬ需要从立法上

对涉及公共利益的企业进行统一表述ꎮ 那么ꎬ采用哪种法律术语更为合适? “公用企

业”、“公益企业”ꎬ亦或是“公共企业”? 从上述分析来看ꎬ因“公用企业”的表述往往与

“市政”相联ꎬ范围相对较小ꎬ难以涵盖其他大量的涉及公共利益的行业ꎬ因而ꎬ并非理想

选择ꎮ 而“公益企业”的提法ꎬ如同“公用企业”一样ꎬ也欠科学ꎮ 从字面解析ꎬ“公益”体
现出了该类企业的特征ꎬ但究竟何为“公益”ꎬ却难以界定ꎮ 正如有学者所指出ꎬ“公共

利益包括哪些内容是不确定的ꎬ利益主体的范围多大才合适ꎬ也是不确定的”ꎮ⑤ 而“公
益”概念的这种模糊性必然会增加对“公益企业”界定的难度ꎮ 相对而言ꎬ采用“公共企

业”这一术语更为合适ꎮ 从社会产品的二元划分来看ꎬ当私人产品主要是由商事企业来

提供的时候(无论这种商事企业的投资人是政府、私人还是公私混合)ꎬ用“公共企业”
这一术语来彰显生产和提供“公共产品”的企业并无不妥ꎮ “公共”二字鲜明地体现出

了该类企业的产品特质ꎬ即“公共性”ꎬ而这种“公共性”既蕴含了“公益性”色彩ꎬ又彰显

了该类企业所固有的“公共服务职能”ꎮ
(二)“公共企业”术语的内涵界定

目前ꎬ尽管立法并未明确认可“公共企业”概念ꎬ但学界已对“公共企业”进行了诸

多思考ꎬ并就其概念界定形成了两种代表性观点:一是基于所有权或控制权标准ꎻ二是
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⑤ 余洪法:«对公共利益内涵及其属性特征的考察»ꎬ载«昆明理工大学学报»(社会科学版)２００８ 年第 ５ 期ꎮ
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基于产品属性标准ꎮ 所有权或控制权标准认为ꎬ公共企业即为国有企业ꎬ“是指所有权

或控股权归属于政府ꎬ并受其直接控制ꎬ具有企业法人地位的经济实体”ꎮ⑥ 在此基础

上ꎬ有观点进一步认为ꎬ应当废除传统基于所有制区分而产生的国企概念ꎬ用“公共企

业”的概念取代“国有企业”的概念ꎬ并基于此ꎬ将公共企业划分为公共商事公司和公共

非营利公司ꎮ⑦ 而产品属性标准则认为ꎬ应依据企业提供的产品性质不同ꎬ将企业分为

公共企业和私人企业ꎮ 公共企业是为社会提供具有公共性质的产品与服务的企业ꎮ 因

而ꎬ“公共企业是指持续存在的、以为社会提供具有公共性质的产品和服务为主要经营

活动的、且具有一定盈利目标、受到政府特殊管制措施制约的、组织化经济实体ꎬ而不论

这些经济实体是否与国家或政府之间存在资本联系ꎮ”⑧其表现形式可以是国有形式、私
有形式或公私混合形式ꎮ

尽管公共企业强调“公共性”ꎬ但若认为只要是政府借助于国有企业提供的产品就

是公共产品ꎬ而公共产品也必须由政府提供ꎬ则有失偏颇ꎮ 在域外ꎬ目前支持该观点的

学者也是少数ꎮ⑨ 一方面ꎬ国有企业生产的不仅仅是公共产品ꎬ也包括私人产品ꎬ这在我

国尤为明显ꎮ 正因为此ꎬ新一轮国企改革才专门划分出了商业类国有企业的类型ꎮ 另

一方面ꎬ公共产品也并非仅能由政府提供ꎮ 美国经济学家科斯在其经典论文«经济学上

的灯塔»中率先对政府供给公共产品这一思维定式提出了挑战ꎮ 根据科斯的研究ꎬ英国

从 １７ 世纪开始ꎬ灯塔一直主要是由私人提供ꎮ 私人从国王那里获得建造灯塔的专利

权ꎬ国王允许私人向船只收费ꎮ 到 １８２０ 年ꎬ英格兰和威尔士共有 ４６ 座灯塔ꎬ其中私人

建造的达 ３４ 座ꎮ 这一研究所要得出的结论显然是ꎬ公共产品可以通过市场机制由私人

提供ꎮ􀃊􀁉􀁒 该研究结果对于公共产品的供给机制产生了极大的影响ꎮ 而事实上ꎬ从域外公

共产品的供给模式来看ꎬ确实已经从政府单一模式走向了政府与市场的二维模式ꎮ 私

人资本通过投资企业的方式ꎬ逐渐参与到公共产品的供给中来ꎮ 因而ꎬ公共企业既可以

是政府投资的国有企业也可以是私有企业ꎮ
当以产品属性界定“公共企业”后ꎬ我国有关国企改革的分类就应当是生产私人产

品、以逐利为目标的国有商事企业和生产公共产品、主要体现公共服务职能的国有公共

企业ꎮ 对于当前分类中的公益类国企和商业Ⅱ类国企ꎬ因企业所生产产品的公共属性ꎬ
均应划入国有公共企业的范畴ꎮ 当然ꎬ如上所述ꎬ公共企业并非仅由政府投资设立ꎬ随
着混合所有制改革的推进ꎬ私人亦可与国有投资者合作共同提供公共产品ꎬ甚至私人投

资者基于投资自由可以单独来提供ꎮ 因而ꎬ公共企业与企业的所有权属性或控制权属

性并无关联ꎬ仅是依据企业的产品属性进行的界定ꎮ
(三)“公共企业”术语的外延范畴
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⑥
⑦
⑧
⑨
􀃊􀁉􀁒

朱柏铭编著:«公共经济学理论与应用»(第 ２ 版)ꎬ高等教育出版社 ２０１３ 年版ꎬ第 ２５９ 页ꎮ
参见蒋大兴:«超越国企改革的观念谬误»ꎬ载«中国法律评论»２０１６ 年第 ２ 期ꎮ
叶常林:«公共企业涵义、特征和功能»ꎬ载«中国行政管理»２００５ 年第 １０ 期ꎮ
Ｓｅｅ Ｗ. Ｖｅｒ Ｅｅｃｋｅꎬ Ｐｕｂｌｉｃ Ｇｏｏｄｓ: Ａｎ Ｉｄｅａｌ Ｃｏｎｃｅｐｔꎬ ２８ Ｊｏｕｒｎａｌ ｏｆ Ｓｏｃｉｏ￣Ｅｃｏｎｏｍｉｃｓ １３９ꎬ １５６ (１９９９) .
参见邢建国:«公共产品的供给及其治理»ꎬ载«学术月刊»２００７ 年第 ８ 期ꎮ
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在上述内涵下ꎬ“公共企业”的外延或者说存在领域便是适合以企业形式提供的

“公共产品”领域ꎬ既包含水电气热等市政领域ꎬ也涉及矿产资源开采、环境保护、技术革

新、社会福利任务等关系国计民生的领域ꎬ还涉及能源供应等与国家战略安排相关的行

业ꎮ 由于“公共产品”本身的不确定性和动态发展性ꎬ立法难以对生产和提供公共产品

的公共企业做出周延性列举ꎬ仅能通过对“公共产品”的界定来判断“公共企业”的外延

范畴ꎮ 而对“公共产品”的法律界定则需要结合产品或服务的经济属性和社会属性两方

面因素来考量ꎮ
就经济属性而言ꎬ对公共产品的经典表述来自于萨缪尔森ꎬ其认为公共产品是“每

个人对这种产品的消费ꎬ都不会导致其他人对该产品消费的减少”􀃊􀁉􀁓ꎬ非排他性和非竞争

性是其技术特征ꎮ 这使得公共产品无法如同私人产品一样可以由市场充分供给ꎬ进而

引起公共产品提供的“市场失灵”ꎮ 但经济学意义上的“公共产品”概念并非可以直接

引入法学领域ꎬ成为“公共企业”法律术语中所认定的“公共产品”ꎮ 此时还需考虑产品

的社会属性ꎮ 在特定的社会历史条件下ꎬ公共产品应是处于“市场失灵”领域ꎬ但又为社

会存在和发展所必需ꎬ需要政府发挥积极作用予以弥补ꎬ以实现政府提供公共服务职能

的产品或服务ꎮ 对于虽因非竞争性和非排他性造成“市场失灵”ꎬ但人们的价值判断或

道德体系认为市场失灵所造成的结果是合理的、正当公平的ꎬ那就没有必要让政府来弥

补这种失灵ꎬ因而也就不属于法学意义上所谓的“公共产品”ꎮ 可以说ꎬ以社会伦理道德

为基础的社会共同需要成为公共产品的本质ꎮ􀃊􀁉􀁔 这里实际上存在一个价值判断问题ꎮ
这种判断本身隐含着某种政策诉求ꎬ即社会公平与公正ꎮ 当然ꎬ这种社会共同需要的具

体判断会涉及时间、社会文化背景、价值观、道德观、经济发展阶段等不同因素ꎮ 总之ꎬ
以调整社会关系为己任的法律对“公共产品”的认定应是经济属性与社会属性的统一ꎮ
“这些公共产品的本身ꎬ就不仅具有经济学的含义ꎬ更具有了政治学和伦理学的含

义ꎮ”􀃊􀁉􀁕美国经济伦理学家乔治􀅰恩德勒就曾指出ꎬ公共物品不排斥其他人消费ꎬ可能是

出于技术原因ꎬ也可能是出于效率原因ꎬ还有可能是出于法律或伦理原因(因为其他人

不应当被排斥)ꎮ􀃊􀁉􀁖

基于对上述经济属性与社会属性的理解ꎬ能够成为“公共企业”判断标准的“公共

产品”应具备如下要素:其一ꎬ该产品或服务的提供能够满足公共利益所需ꎬ即具有普遍

利益ꎮ 无普遍利益便无公共服务ꎮ 其二ꎬ市场无法有效提供该产品或服务ꎬ对公共利益

的需求通过纯粹的市场机制不能满足或不能充分满足ꎮ 其三ꎬ该类产品或服务的提供

需要政府发挥“公共服务职能”ꎮ 政府提供“公共产品”的领域即是政府应发挥“公共服

务职能”的范围ꎮ 依据法国行政法学家狄骥对“公共服务”内涵的阐释:“任何因其与社
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会团结的实现与促进不可分割ꎬ而必须由政府来加以规范和控制的活动ꎬ就是一项公共

服务ꎬ只要它具有除非通过政府干预ꎬ否则便不能得到保障的特征ꎮ”􀃊􀁉􀁗其四ꎬ政府能够委

托企业ꎬ由企业提供的公共产品应是具有排他性而不具有竞争性的准公共产品ꎮ 并非

政府认为需要由其提供的所有“公共产品”均适合通过“企业”的形式来提供ꎮ 对于同

时具有非竞争性和非排他性的“纯公共产品”以及具有竞争性但不具有非排他性的“共
同资源产品”ꎬ难以通过企业来提供ꎮ 适合公共企业提供的主要是具有排他性但不具有

竞争性的“俱乐部产品”或者说“选择性消费产品”ꎮ 这是因为ꎬ公共产品若不具有排他

性ꎬ企业无法将不愿付费的“搭便车”的消费者排除在外ꎬ那么其对公共产品的投资便无

法收回ꎬ企业作为市场主体自然就不会提供ꎬ因而ꎬ只能由公共提供ꎮ 而“所谓公共提

供ꎬ就是政府通过税收或公债等形式筹集资金以支付产品的生产成本和费用ꎬ并向全体

公民免费提供的方式ꎮ”􀃊􀁉􀁘此时ꎬ需说明的是ꎬ公共产品提供不等于公共产品生产ꎮ “生
产是一个将投入变成产出的技术化的过程ꎬ是制造一个产品或者给予一项服务的过

程ꎮ”􀃊􀁉􀁙而“提供”则主要是指供给责任和负担责任ꎬ即谁负有提供产品的义务ꎬ并基于该

义务承担所提供产品的成本ꎮ 对于不具有排他性的公共产品而言ꎬ因无法通过收费机

制来解决生产资金问题ꎬ市场主体不会去提供ꎬ因而只能通过政府付费的方式来供给ꎬ
此时ꎬ政府就是供给的责任主体和负担主体ꎮ 当然ꎬ政府提供不等于政府生产ꎮ 根据公

共产品的不同类型ꎬ有的需要由政府直接生产ꎬ而有的可引入市场化机制ꎬ由政府通过

向私人企业采购或购买的方式间接生产ꎮ 此时ꎬ承担公共产品生产任务的企业往往是

私人企业ꎬ但其实际上不承担公共产品的供给责任ꎬ也无需用自己的资金提供公共产

品ꎬ公共产品供给的责任主体和负担主体仍旧是政府ꎮ
总之ꎬ因为公共产品本身的多元和不确定ꎬ立法技术无法对公共企业进行全面、周

延的列举ꎬ但立法者可以明确公共产品或服务的判断标准ꎬ以企业所提供的产品或服务

是否属于公共产品来确定其在特定的法律关系中是否属于公共企业ꎬ进而需要适用有

关公共企业的特殊法律ꎮ

二、公共企业经营中的三重契约关系

由于公共企业的“公共性”特质ꎬ使得其在经营中所涉及的主体和蕴含的法律关系

较商事企业更为复杂ꎮ 在商事企业中ꎬ无论投资者是全民还是私人ꎬ都是追求单纯的投

资回报率ꎻ而在公共企业中ꎬ显然并非如此ꎮ 公共企业的设立与经营必然会涉及到被服

务的社会公众ꎬ关系到负有公共服务最终担保责任的国家或政府以及企业自身的投资

者ꎮ 在这过程中ꎬ公共企业、政府、使用者构成了公共企业经营中的三重契约关系ꎮ 这
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些契约关系已不仅局限于私法视野ꎬ而是延伸至公法层面ꎮ 正如德国学者所总结:“契
约不仅是私法的法律形态ꎬ而且也是公法的法律形态ꎮ”􀃊􀁉􀁚在私法层面ꎬ契约可通过意思

自治来调整平等主体间的法律关系ꎻ在公法层面ꎬ其也可以用来解释国家、政治的形成ꎻ
通过契约理念强调对国家权力的控制ꎬ强调政府对人民的责任ꎬ强调公民的人权保障ꎮ􀃊􀁉􀁛

契约在公法与私法领域内的这些不同功能ꎬ对于准确认识和分析政府、公共企业、使用

者三者间的法律关系起到了良好的阐释作用ꎮ
(一)政府与公共企业间的委托关系

在剖析政府与公共企业的法律关系之前ꎬ首先需要明确ꎬ为公众提供公共产品本是

政府的应然职责ꎮ 社会中的个体基于“经济人”本性往往只关心与自身有切身利害关系

的事务ꎬ而对“公共事务”保持着冷漠ꎬ并总是期待通过“搭便车”满足自己对公共事务

的需求ꎮ 因而ꎬ“公共事务”的供给常常面临着不足ꎮ 由于分散的市场力量不可能有效

提供公共产品ꎬ政府理所当然地肩负起了公共产品的供给义务ꎬ以弥补这种“市场失

灵”ꎮ 在政治学视阈下ꎬ政府的起源和职能本就是提供公共产品ꎬ维护和促进“公共的

善”、“公共事务”和“公共利益”ꎮ 所以ꎬ政府行为、政府责任、政府目的都具有公共性ꎮ
这使得政府以公共利益的维护者和实现者的身份而产生ꎮ 由于公共利益决定了政府活

动的基本方向ꎬ而实现公平正义、提供公共产品则是所有政府实现公共利益的核心内

容ꎬ因而ꎬ政府天然地担当起公共产品的供给之责ꎮ
然而ꎬ政府对公共产品的供给并非意味着必须由其直接亲自提供ꎮ 现代社会的产

品供给已经演化为复杂的分工体系ꎬ不同的功能可以由不同的个体或组织完成ꎮ 就公

共产品而言ꎬ政府虽是最终的供给主体或责任人ꎬ但是ꎬ其可以自己直接提供ꎬ也可以间

接提供ꎮ 在早期ꎬ政府垄断公共产品的生产、供给和管理的全部活动ꎬ主要是以无偿或

低价的方式直接向使用者提供服务ꎮ 但随着人们对公共产品需求的不断增长ꎬ政府单

一供给模式的弊端日益显露ꎮ 政府预算扩张动机等“内部性”问题和信息的不完全使公

共产品单位成本上升ꎬ“政府失灵”现象凸显ꎬ再加上投资渠道单一、建设资金不足ꎬ这一

系列问题严重制约了公共产品的有效供给ꎮ 面对“政府失灵”ꎬ为提高公共产品供给效

率、改善公共服务质量ꎬ经济学中的公共选择理论寻找出了“重新创造市场”的方法ꎬ即
减少政府部门拥有的垄断权ꎬ引进竞争机制ꎮ􀃊􀁊􀁒 因为很多情况下ꎬ“公共部门效率较低ꎬ
并非是由于其性质为公有ꎬ而是由于缺乏竞争”ꎬ􀃊􀁊􀁓通过竞争机制这一外力可以有效刺激

公共产品供给效率的提高ꎮ 这一改革思路为公共产品供给方式的多元化提供了直接的

理论支撑ꎬ政府不再是公共服务的唯一提供者ꎬ其与民间的合作亦日益增多ꎮ 由此ꎬ公
共产品既可以由政府提供ꎬ也可以由市场提供ꎮ 因而ꎬ判断公共企业与非公共企业的主
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要依据ꎬ就不应再是产权ꎬ而应是产品ꎮ 而决定公共产品是由公共部门提供还是私人部

门提供的关键因素则是经济效率ꎮ 德国«联邦预算法典»第 ７ 条便体现了该思想ꎬ即基

于“经济性与节约性”原则ꎬ国家在编制和执行预算时ꎬ国家任务或服务于公共目的的经

济活动在适当情况下ꎬ也可以由私人投标人去完成ꎮ 因而ꎬ在德国ꎬ“公共企业除了指由

联邦和地方政府以及国有企业拥有或参股的企业外ꎬ还包括直接承担政策和法律规定

的义务ꎬ具有一定垄断性或非竞争性的为私人所有或控股的企业”􀃊􀁊􀁔ꎮ
当政府将本应由其肩负的公共产品的供给责任交给公共企业这一市场主体去承担

的时候ꎬ政府与公共企业之间实际上形成了一种委托关系ꎮ 此时ꎬ公共企业承担了一定

的公共任务ꎬ以填补市场机制无法满足的公共利益需求ꎮ 对此ꎬ有学者就认为ꎬ“尽管公

共企业采取企业的组织形式ꎬ但本质上具有政府属性ꎬ是政府弥补市场失灵ꎬ保证市场

有效运行的一种政策手段”􀃊􀁊􀁕ꎮ 有时ꎬ公共企业甚至在政府委托的事项范围内ꎬ拥有“某
种权力以履行类似政府职能的经济职能”􀃊􀁊􀁖ꎬ例如ꎬ许可权、禁止权、处罚权、强制权、确认

权和裁决权等公权力ꎮ 我国«铁路法»第 ３ 条第 ２ 款就规定ꎬ国家铁路运输企业行使法

律、行政法规授予的行政管理职能ꎮ 当然ꎬ政府并非会授权所有的公共企业均享有并代

为行使这样的公权力ꎮ
(二)公共企业与使用者间的服务关系

从私法角度看ꎬ公共企业与作为其交易相对人的使用者均是独立的市场主体ꎬ两者

间形成了平等主体间的有偿契约ꎮ 由于使用者因消费偏好不同ꎬ对同一产品意愿支付

的消费价格各不相同ꎬ价格和收费机制就成为公众获得公共产品中选择性消费产品的

对价ꎬ也成为调节公共产品消费“拥挤点”􀃊􀁊􀁗的有效机制ꎮ 使用者通过付费方式获得了

公共企业所提供的公共产品ꎬ体现出了“谁受益谁负担”的朴素正义ꎮ
但需要强调的是ꎬ公共企业在经营中与使用者所形成的这种看似平等的有偿契约

关系ꎬ实质上却存在一定的不平等性ꎬ尤其是契约的订立、履行与解除并非完全根据公

共企业的意思自治ꎬ而是常常受制于强制性规范ꎮ 这主要是基于两方面的考量:
其一ꎬ这是立法者对企业、政府、使用者三者间法意衡量的结果ꎮ 公共企业作为市

场主体ꎬ应当享有私主体的经济权利ꎬ例如一定范围内的经营自主权、与消费者订立契

约提供公共产品的相应收费权ꎻ而公众使用者因公共企业所提供的公共产品往往涉及
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刘仁春:«公共企业:政府弥补市场失灵的一项政策工具»ꎬ载«广西师范大学学报» (哲学社会科学版)２００５ 年第 ３
期ꎮ
李辉生:«论公共企业的公共责任»ꎬ载«中国行政管理»２００６ 年第 ７ 期ꎮ
公共产品理论中的“拥挤点”是指公共产品对消费者的进入存在一个阈值区间ꎬ当消费者数目超过这一界阈时ꎬ随着

消费者数目的增加ꎬ不仅会带来拥挤成本ꎬ而且其边际成本也将呈现出递增态势ꎮ 尽管少部分公共产品因其消费的

非竞争性而不存在拥挤性(如制度)ꎬ但对于大多数公共产品来说ꎬ非竞争性通常会带来消费上的拥挤性ꎮ 按照意大

利学者阿克塞拉的解释ꎬ公共产品消费拥挤性可能是来自于因消费者数量的增加所导致的公共产品质量的下降ꎬ从
而使用者从中获得的效用趋于减少ꎮ 换言之ꎬ公共产品边际成本为零的一般假定ꎬ是以消费的非拥挤性为给定前提

的ꎮ 一旦出现拥挤性ꎬ公共产品供给同样会出现正的边际成本ꎮ
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宪法所保障的基本权利ꎬ因而享有持续性的普遍服务权ꎻ政府则因维护和增进社会公共

利益的本质ꎬ负有公共产品供给的最终担保责任ꎬ当然ꎬ同时也负有尊重和保护公共企

业作为市场主体的私权不受非法侵害的义务ꎮ 单独看三者各自的权利、义务和责任ꎬ无
疑都具有合理性ꎬ但是如果各主体间的利益无法兼顾ꎬ就会面临取舍问题ꎮ 如果认为宪

法有责任对公众的基本权利进行保护ꎬ那么ꎬ公共企业接收政府委托后ꎬ提供公共产品

的义务便是一种法定义务ꎬ其法益便是维护公众基本权利ꎮ 这种法定义务相较于契约

而言显然会受到更加严密的制度规范ꎮ 同时ꎬ尽管公共企业的营业自由、财产权益等也

应为宪法所保护ꎬ但当公众的基本权益与企业的个体权益发生冲突时ꎬ在利益取舍间ꎬ
法律自然会选择不特定的“公益”ꎮ 正是这种选择ꎬ使得公共企业的“私经济权利”常受

到限制ꎬ例如强制缔约义务、不得随意中止或解除合同ꎬ等等ꎬ从而使公共企业在与使用

者订立的契约中ꎬ实质上被附加了更为严苛的义务ꎮ 总之ꎬ公共企业“以服务公共利益

为存在基础ꎬ在设立、运营等方面需遵循一定的公法规则”􀃊􀁊􀁘ꎬ尤其是会受到公民的宪法

性基本权利的约束ꎮ 域外的司法实践也可说明这一点ꎮ 英国法官在 Ｇｒｉｆｆｉｎ ｖ. Ｓｏｕｔｈ
Ｗｅｓｔ Ｗａｔｅｒ Ｓｅｒｖｉｃｅ Ｌｔｄ. 案􀃊􀁊􀁙中就曾强调ꎬ供水是一种公共职能ꎬ水务公司不能通过合同

条款限制这一公共职能的履行ꎻ在一起有关北爱尔兰电力股份公司的诉讼中ꎬ法官同样

认为ꎬ将一个公共供电企业行使法定权力的行为排除在“普通法对公共职能的控制”之
外ꎬ是难以令人信服的ꎮ

其二ꎬ这是对公共产品供给领域“契约失灵”的矫正ꎮ 由于提供公共产品的企业常

具有垄断地位ꎬ对于其提供的公共产品ꎬ公众通常难以回避或不可选择ꎮ 在信息不对

称、谈判能力不对等的情况下ꎬ尽管公共企业与使用者之间签订了形式上的平等契约ꎬ
但处于弱势的使用者实际上难以完全通过契约来防范和控制自身风险ꎬ即存在着“契约

失灵”ꎮ 为此ꎬ就需要借助契约之外的力量对失衡的利益关系进行矫正ꎬ对弱势的使用

者进行特别保护ꎮ 英国法官在 １９９５ 年的 Ｎｏｒｗｅｂ Ｐｌｃ ｖ. Ｄｉｘｏｎ 案􀃊􀁊􀁚中就曾认为ꎬ供电企

业与居民用户之间的供用电协议ꎬ不是“合同”ꎬ因为其不是以意思自治为基础ꎬ也就是

说ꎬ居民用户对于此类合同并没有选择自由ꎬ因而不产生合同法上的权利和义务ꎬ而是

严格受制于法定条款的约束ꎮ 这种认识虽然过于极端ꎬ毕竟供应企业与公众之间的协

议是基于自愿而达成ꎬ但确实也说明ꎬ这种意思自治在公众缺乏选择交易相对人的情况

下ꎬ更多只是形式上的自治ꎬ完全适用私法机制来调整有失公允ꎮ
(三)政府与使用者间的受托关系

公共企业向使用者提供公共产品的责任本应由政府承担ꎬ只是为弥补“政府失灵”
的缺陷ꎬ同时拓宽融资渠道ꎬ才逐渐由市场主体担任ꎬ无论这种市场主体是国有性质抑

或私人性质ꎮ 当政府将其提供公共产品的职责委托给公共企业来履行的时候ꎬ政府其
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张树义:«行政法与行政诉讼法学»ꎬ高等教育出版社 ２００７ 年版ꎬ第 １５２ 页ꎮ
Ｇｒｉｆｆｉｎ ｖ. Ｓｏｕｔｈ Ｗｅｓｔ Ｗａｔｅｒ Ｓｅｒｖｉｃｅ Ｌｔｄ. [１９９５] Ｉ. Ｒ. Ｌ. Ｒ. １５.
Ｎｏｒｗｅｂ Ｐｌｃ ｖ. Ｄｉｘｏｎ [１９９５] １ Ｗ. Ｌ. Ｒ. ６３６.

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



实并未从这种责任中彻底脱离出来ꎮ
在社会契约论下ꎬ公众把个人权利让渡给国家ꎬ形成政治权力时ꎬ公众成为“委托

人”ꎬ政府就成为公众的“受托人”ꎬ其职责就在于管理个人无法完成或不愿承担的事

务ꎬ为委托人服务和增进公共利益ꎮ 在公共产品供给中ꎬ公众作为公共权力“委托人”的
“消费资本”权益正是通过政府这一“受托人”来履行的ꎮ􀃊􀁊􀁛 这也是“预算信托”理论在公

共产品供给制度中的具体体现ꎮ 基于该理论ꎬ人民选举政府并基于对政府的信任ꎬ授权

政府有关部门及其人员筹集、分配和支用公共经济资源(财政资金)ꎬ以提供公共产品和

服务ꎬ进而满足特定社会范围内的公共需要ꎮ􀃊􀁋􀁒 此时ꎬ受托人(政府)基于信托协议(宪
法、预算法以及预算案等)应当提供符合委托人(人民)需要的公共产品ꎬ以实现受益人

(人民)的信托利益ꎮ 此外ꎬ公共企业因其“公共性”特质ꎬ经常会因提供公共产品而获

得政府补贴ꎮ 这种补贴资金绝大部分来源于税收ꎬ而纳税的主体恰恰又是接受公共企

业服务的使用者ꎮ 因而ꎬ在赋税利益论下ꎬ人们纳税也是政府供给公共产品的代价ꎬ或
者说ꎬ政府是以强制征税的方式ꎬ确保公共产品供应的成本得到补偿ꎬ那么ꎬ举办公共事

业、促进公共福利就是政府必须履行的职责ꎮ 即使政府把公共产品的生产和提供职责

委托给公共企业ꎬ仍应当肩负起这种责任ꎬ并对公共企业提供公共产品的行为进行有效

管制ꎮ
正是由于公共企业在经营中涉及政府、企业、使用者三方利益关系ꎬ且其中具有明

显的“公共性”特质ꎬ因而ꎬ公共企业经营中的诸多规则与普通的商事企业明显不同ꎮ 产

品定价机制便是例证ꎮ 在市场经济体制下ꎬ产品的定价本应属于企业经营自主权ꎬ由企

业根据市场供求关系自主决定ꎬ其经济效益的实现是以市场机制为基础追求长期利润

的最大化ꎮ 但是ꎬ在公共企业中ꎬ因该类企业所提供的产品涉及公众的基本权益ꎬ关乎

政府公共职能的行使ꎬ因而不能由企业自主决定ꎬ而是需要在契约所涉及的三方主体之

间进行共同协商ꎬ这便是价格听证制度ꎮ 通过价格听证实现各方利益的相互博弈ꎬ形成

一个各方都可接受的方案ꎬ并由政府部门最后确认ꎮ 可见ꎬ政府部门作为“受托人”对公

共企业经营决策的监管并不同于对一般企业的干预ꎮ

三、三重契约关系中公共企业公法性与私法性的双重品格

公共企业设立的目的在于提供公共产品ꎬ满足社会公众需求ꎬ矫正市场失灵ꎮ 这类

企业天然具有公法性的“公益人”身份与私法性的“经济人”身份ꎬ使其成为既不同于公

法人也不同于私法人的“特殊法人”ꎮ 也正是这类企业的客观存在对目前法学界“公法

人”与“私法人”的二维划分提出了挑战ꎮ
(一)公共企业的公法性本源
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参见罗辉:«试论公共企业的性质»ꎬ载«经济研究参考»２００６ 年第 ４８ 期ꎮ
参见朱大旗:«科学发展与我国 < 预算法 > 修订应予特别关注的五大问题»ꎬ载«政治与法律»２０１１ 年第 ９ 期ꎮ
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与一般企业不同ꎬ“公共性是公共企业的本质属性”􀃊􀁋􀁓ꎮ 其主要职责在于为社会经

济发展和公众生产生活提供质高价廉的公共产品和服务ꎮ 这决定了公共企业承担着一

定的公共责任ꎮ􀃊􀁋􀁔 其不能如同商事企业那样以效率和经济利益最大化为唯一价值追求ꎮ
可以说ꎬ“公共企业某种程度上是以效率和经济利益一定程度的牺牲为代价来换取公共

利益和公共责任”􀃊􀁋􀁕ꎮ 公共企业的公法性正是源于其公共属性的特征:
第一ꎬ公共企业往往享有政策支持ꎬ占有政策资源ꎮ 有学者甚至认为ꎬ“公共企业就

是在政策支持之下产生的”􀃊􀁋􀁖ꎮ 尤其是ꎬ为了更好地履行公共服务ꎬ公共企业在一定程度

上享受政策给予的一定限度的垄断权ꎮ􀃊􀁋􀁗 这时ꎬ公共企业基于政策资源而产生的利润在

本质上就不同于商事主体通过市场竞争而取得的利润ꎮ 公共企业对于利润的追求自然

应受到限制ꎮ
第二ꎬ公共企业本质上履行着公共职能ꎮ 公共企业占有和支配着特定公共资源ꎬ提

供着关涉公众基本生活和生产需求的公共产品ꎮ 这种职责天然的具有“公共性”特色ꎮ
且这种公共性具有法定性ꎬ不得被私法中的意思自治所左右ꎮ 在实践中ꎬ当公共产品由

政府直接提供变为企业提供、政府监管后ꎬ公共企业以私法方式从事经营活动越来越

多ꎬ同时市场化引入也带来了公共产品和服务类型及费率的多元化ꎬ使其在形式上具有

了商品特征ꎬ从而模糊了公共产品提供本应具有的“公共”属性ꎮ􀃊􀁋􀁘 实际上ꎬ投资主体与

服务方式的多元化并不改变公共企业的公共性本质ꎮ 影响公共企业经营运作的ꎬ是其

独立的“自我价值”或“任务属性”ꎮ􀃊􀁋􀁙 公共企业资本来源的公有或私有ꎬ并不对其公共

性产生影响ꎮ 英国是民营化较为彻底的国家ꎬ但从英国学者的判例研究来看ꎬ公共服务

企业在向居民用户履行供电、供气和供水等义务时ꎬ尚未出现否认其公共属性的案例ꎮ􀃊􀁋􀁚

第三ꎬ基于公共职能ꎬ公共企业负有“普遍服务”和“不间断服务”的法定责任ꎮ 作

为政府干预经济和弥补市场缺陷的工具ꎬ公共企业的职责就是要以服务公众、维护社会

公共利益为宗旨ꎬ这也是公共企业的社会责任所在ꎮ 因而ꎬ当公共企业在履行该法定义

务时ꎬ其职责便属于“公任务”的范畴ꎬ此时ꎬ虽然义务的履行主体为市场主体ꎬ但在性质

上ꎬ更类似于是一个公共机构ꎬ受制于公法这一更高密度法律规范的控制ꎮ􀃊􀁋􀁛 因此ꎬ公共

企业要超越一般的营利视角ꎬ对需要社会保护的使用者尤其是弱势使用者提供必要的
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张树义:«公共企业的社会责任»ꎬ载«检察日报»２００７ 年 ２ 月 １４ 日第 ６ 版ꎮ
参见许克祥:«公共企业的公共责任实现机制初探»ꎬ载«行政论坛»２００７ 年第 ２ 期ꎮ
前引􀃊􀁊􀁖ꎬ李辉生文ꎮ
陈冬梅:«论公共企业伦理责任»ꎬ载«求索»２００７ 年第 １２ 期ꎮ
例如ꎬ«对外合作开采海洋石油资源条例»第 ６ 条规定:“中华人民共和国对外合作开采海洋石油资源的业务ꎬ由中国

海洋石油总公司全面负责ꎮ 中国海洋石油总公司是具有法人资格的国家公司ꎬ享有在对外合作海区内进行石油勘

探、开发、生产和销售的专营权ꎮ”
参见骆梅英:«民营化后公用事业企业的性质之辨———基于案例的比较观察»ꎬ载«法治研究»２０１５ 年第 １ 期ꎮ
参见詹镇荣:«从民营化观点论公民合资公司之基本权能力»ꎬ载詹镇荣:«民营化与管制革新»ꎬ台湾元照出版有限公

司 ２００５ 年版ꎬ第 ６８、８９ 页ꎮ
Ｃｏｌｉｎ Ｃｈａｎｇｊｉａｎｇꎬ Ｔｈｅ Ｊｕｒｉｓｄｉｃｔｉｏｎ ｏｆ Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ Ｒｅｌａｔｉｏｎｓ ｉｎ ｔｈｅ ＵＫ Ｕｔｉｌｉｔｉｅｓ Ｓｅｃｔｏｒꎬ ａｔ １８￣６１ (Ｈａｒｔ Ｐｕｂｌｉｓｈｉｎｇꎬ １９９８) .
参见前引􀃊􀁋􀁘ꎬ骆梅英文ꎮ
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生存和发展条件ꎬ以减少社会分配的不公平ꎮ 这也是公共企业区别于一般商事企业的

基本特征所在ꎮ
(二)公共企业的私法性特点

如果只探讨公共企业的公共性ꎬ那么自然无法分清其与同样提供公共产品的政府

部门有何区别ꎮ 甚至进一步讲ꎬ如果只考虑社会对公共产品的需求ꎬ而不考虑其他因

素ꎬ那么政府在承担公共责任方面会比公共企业具有更多的有利因素ꎬ也会比公共企业

更忠实于公共责任ꎮ 那既然如此ꎬ为何公共产品的供给仍会选择企业模式? 这里的关

键便是ꎬ公共企业的私法性品格使其具有了相较于政府组织更好的比较优势ꎬ即对公共

产品供给的效率追求ꎮ 因为政府直接生产公共产品仍属公法管理模式ꎬ而公法管理的

目的是规范政府的权力行使ꎬ防止其滥用权力ꎬ而非追求效率ꎮ􀃊􀁌􀁒 而企业则是成熟的追

求效率的组织形式ꎮ 当然ꎬ公共企业所追求的效率并非为了资本回报ꎬ而是基于节约成

本ꎬ提高资源利用率的考虑ꎮ 因为公共产品的供给无论由哪个部门实施ꎬ都需要耗费相

应资源ꎬ而资源总是有限和稀缺的ꎬ这就要求公共产品的提供即资源的配置必须高效ꎮ
因此ꎬ企业追求效率和经济利益的组织体本质成为其提供公共产品的优势所在ꎮ

公共企业对效率的追求需要借助“经营性”行为ꎮ 经营性可谓“是企业这个概念的

核心要素”􀃊􀁌􀁓ꎮ 当然ꎬ公共企业的经营行为不得以逐利为根本出发点ꎮ 但不以逐利为目

的ꎬ并非意味着公共企业可以无限牺牲或放弃自身的经济利益ꎮ 因为ꎬ没有经济利益和

经济效率的公共企业也将失去其提供公共产品的制度优越性和存在的合理性ꎮ􀃊􀁌􀁔 因此ꎬ
作为独立的市场主体ꎬ公共企业对经济利益的牺牲总是有限度的ꎮ 基于企业的经营性

考虑ꎬ公共企业一方面应进行成本效益核算ꎬ并明确其是否以及在多大程度上自求收支

平衡甚至追求一定的利润ꎻ另一方面ꎬ当其发挥了正的外部性作用ꎬ产品或服务成本却

无法通过价格体现ꎬ不能通过营业收入取得财务平衡时ꎬ政府就应在政策上对其进行倾

斜保护ꎬ以特定方式进行预算平衡ꎮ 通常ꎬ政府是以财政补贴方式向这类企业进行合理

补偿ꎮ
公共企业的私法性品格还体现在可以具有一定的盈利性ꎮ 公共企业不得以逐利为

目的ꎬ并不否定其适当盈利的合理性ꎮ 在私人参与公共产品的生产和供给过程中ꎬ这点

尤其重要ꎬ否则ꎬ私人投资者将失去投资公共产品的动力ꎮ 尽管允许公共企业获取适当

盈利会在特定的公共服务中损害直接使用者的利益ꎬ但是当社会发展对公共产品需求

不断增长ꎬ而单靠政府投资难以满足社会需求时ꎬ私人投资者的加入会对公共产品供给

产生长远利益ꎮ 根据“举重以明轻”的基本法理ꎬ允许公共企业适当地盈利并无不妥ꎮ
即使是国有资本投资公共企业ꎬ适当盈利也有利于以后企业产品和服务质量的提升、技
术与设备的更新、人才的引进ꎬ从而更好地发挥公共服务职能ꎮ

３５１

论公共企业的法律属性

􀃊􀁌􀁒

􀃊􀁌􀁓
􀃊􀁌􀁔

Ｒｏｂｅｒｔ Ｓ. Ｇｉｌｍｏｕｒ ａｎｄ Ｌａｕｒａ Ｓ. Ｊｅｎｓｅｎꎬ Ｒｅｉｎｖｅｎｔｉｎｇ Ｇｏｖｅｒｎｍｅｎｔ Ａｃｃｏｕｎｔａｂｉｌｉｔｙ: Ｐｕｂｌｉｃ Ｆｕｎｃｔｉｏｎꎬ Ｐｒｉｖａｔｉｚａｔｉｏｎ ａｎｄ ｔｈｅ
Ｍｅａｎｉｎｇ ｏｆ “Ｓｔａｔｅ Ａｃｔｉｏｎ”ꎬ ５８ (３) Ｐｕｂｌｉｃ Ａｄｍｉｎｉｓｔｒａｔｉｏｎ Ｒｅｖｉｅｗ ２４７ꎬ ２５８ (１９９８) .
漆多俊主编:«经济法学»ꎬ高等教育出版社 ２０１０ 年版ꎬ第 ２４９ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁋􀁔ꎬ许克祥文ꎮ

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



为保护公共企业的合法经营行为以及适当的盈利ꎬ公共企业在经营活动中应如同

其他市场主体一样ꎬ受到物权、债权、知识产权等私法制度的保护ꎮ
(三)公共企业的特殊法人属性

从上述分析可看出ꎬ公共企业在法律属性上与公法人、私法人皆有差异ꎮ 在学界ꎬ
关于公法人与私法人的划分标准诸多ꎬ尽管各有侧重ꎬ但都很难适用于公共企业ꎮ 无论

在哪种标准下ꎬ公共企业都难以被简单归入公法人或私法人ꎬ并因而具有了独立的“特
殊法人”属性ꎮ

首先ꎬ从设立依据来看ꎬ如果说设立公法人是依据主权行为或法律规定ꎬ无需登记

直接取得法人资格ꎬ而设立私法人则必须依据合同、捐助等法律行为ꎬ且需要办理法人

登记􀃊􀁌􀁕ꎬ那么ꎬ公共企业很难归入其中任何一种ꎮ 以国家电网公司为例ꎬ其设立依据是

«电力体制改革方案»ꎬ但同时也在北京市工商行政管理局按照市场主体的方式进行了

登记ꎬ唯此方才取得市场主体资格ꎮ 其次ꎬ从履行职能(设立目的)来看ꎬ公法人强调执

行国家任务􀃊􀁌􀁖ꎬ私法人强调经济人属性ꎬ公共企业则恰恰又在两者之间进行了融合ꎮ 以

能源类大型企业中国海洋石油总公司(“中海油”)为例ꎬ其在南海资源开采方面是遵循

国家指示进驻南海ꎬ修建平台ꎬ开采资源ꎬ显然有为国家利益和公共利益为目标的特征ꎬ
但作为我国最大的海上油气生产商ꎬ其从事经营活动的企业属性同样明晰ꎮ 再次ꎬ从行

为方式来看ꎬ公法人无意思自治的权利ꎬ私法人则享有自主决定的意思自由ꎬ且更重要

的是可以自我立法ꎬ能够以单方或者共同决定的方式创设行为准则ꎬ􀃊􀁌􀁗同时ꎬ因要形成自

己的独立意思ꎬ私法人往往需要一个意思机关(称“权力机关”或“决策机关”)ꎬ公法人

则不需􀃊􀁌􀁘ꎬ而公共企业显然又属中间状态ꎮ 其一方面因所提供产品的特殊性ꎬ牵涉到对

公众的法定责任ꎬ即“普遍服务义务”和“不间断服务义务”ꎬ因而ꎬ公共企业经营的独立

性实际上受到政府的诸多限制ꎬ不得随意中断或终止ꎬ且价格受政府严格控制ꎻ而另一

方面作为独立的市场主体ꎬ其在经营活动中又享有一定的营业自由ꎬ有独立于政府的治

理结构ꎬ可以在不影响法定义务的前提下通过企业章程设定自己的行为准则ꎬ进而作出

独立的法人意思ꎮ 最后ꎬ从权利救济角度看ꎬ有学者认为ꎬ对公法人与私法人划分的主

要实益在于诉讼管辖ꎬ“即对于公法人的诉讼ꎬ多属于行政法院ꎬ对于私法人诉讼ꎬ则均

应向普通法院为之”􀃊􀁌􀁙ꎮ 但关于公共企业的诉讼问题却比较复杂ꎮ 一方面ꎬ公共企业是

从事经营活动的独立的市场主体ꎬ应属于民事主体范畴ꎬ适用民事诉讼管辖机制ꎬ但其

也可能因行使政府委托其行使的公共权力而与相对人发生纠纷ꎬ此时ꎬ又可能需要适用

行政诉讼法的相关规定ꎮ 对于涉及公共企业的诉讼程序选择需要在民事诉讼与行政诉

讼之间进行合理确定ꎮ
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综上ꎬ如果将公共企业的法律属性定位为公法人ꎬ似有偏颇ꎮ 因为公共企业毕竟在

市场中从事经营活动ꎬ追求一定的经济效益ꎮ 当然ꎬ公共企业也绝非纯粹的私主体ꎬ其
需要根据政府的特殊要求进行经营ꎬ以发挥经济领域的公共产品供给职能ꎬ“负有一定

的公共政策义务ꎬ是政府实现特定政策目标的一种手段”ꎮ􀃊􀁌􀁚 正是因为这种特殊性ꎬ私法

所倡导的意思自治在公共企业身上难以完全实施ꎬ公共企业在与使用者交易时ꎬ很可能

会被要求根据国家经济政策适时调整相关产品和服务的标准或价格ꎻ同时ꎬ因牵涉公众

利益ꎬ企业的准入与退出机制也会受到政府的特殊管制ꎮ 正是这种非此非彼的特性ꎬ使
得公共企业有了自身独特的法律属性ꎮ 正如美国学者弗里德曼所言ꎬ“所有公共企业都

具有双重属性ꎬ一方面是国家政策实施的工具ꎬ另一方面是一个有自治权的组织ꎬ在法

律上是独立的ꎬ并在某些方面具有商业性ꎮ”􀃊􀁌􀁛这一点非常类似于法国在二战后出现的工

商业公务法人ꎬ例如法国的电业、煤气业、石油研究和开发企业等ꎮ 对于该类法人ꎬ其活

动“和私人企业的活动性质相同ꎬ所以ꎬ受私法支配􀆺􀆺目的在于满足公共需要ꎬ所以ꎬ
在某些方面又受公法支配ꎬ这是一个公法和私法混合使用的领域”􀃊􀁍􀁒ꎮ

对公共企业属于“特殊法人”的观点ꎬ我国民法学界也有学者认同ꎮ􀃊􀁍􀁓 但目前民法

学者对这种“特殊法人”的认定ꎬ却存有一定偏颇ꎮ 例如ꎬ代表性观点认为ꎬ该类法人是

以私人目的设立但又与公众有密切联系ꎬ并被授予某些公共职能的法人ꎮ􀃊􀁍􀁔 这种表述实

际上仍是把公共企业定位于私法人ꎬ只是兼顾了公众利益ꎮ 但根据上述分析ꎬ公共企业

作为“特殊法人”ꎬ“公”与“私”的品格不分主次、同等重要ꎬ缺乏了“公”的特质ꎬ其就质

变为商事企业ꎬ而丧失了“私”的色彩ꎬ其就不再具有提供公共产品的效率优势ꎮ 尤其是

如果将公共企业认定为以“私人目的”设立ꎬ很容易造成公共企业的“逐利”倾向ꎮ 因

而ꎬ对于有学者所提出的ꎬ“由于这类法人有私法人的一切权能ꎬ在本质上属于私法人ꎮ
但鉴于其被授予某些公共职能ꎬ又具有公法人的特点”的表述􀃊􀁍􀁕ꎬ还是有进一步讨论的空

间ꎮ
但无论如何ꎬ民法学界实际上已经认识到了公共企业的特殊属性ꎬ因而提出了“公

私混合体”􀃊􀁍􀁖、“社会法人”􀃊􀁍􀁗、“准公法人”、“中间法人”􀃊􀁍􀁘等概念ꎮ 然而ꎬ从刚刚通过的

«民法总则»规定来看ꎬ这一观点并未被接受ꎮ 在«民法总则»中ꎬ法人被划分为营利法

人、非营利法人以及特别法人ꎮ 其中ꎬ营利法人是以取得利润并分配给股东等出资人为
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目的的法人ꎬ而非营利法人则是为公益目的或者其他非营利目的成立ꎬ不向出资人、设
立人或者会员分配所取得利润的法人ꎮ 基于这一划分标准ꎬ公共企业因不得以营利为

目的ꎬ故不属于“营利法人”ꎬ同时ꎬ因其在产生利润时可以向投资者(尤其是私人投资

者)进行利润分配ꎬ故亦不属于“非营利法人”ꎮ 虽然«民法总则»专设了“特别法人”一
节ꎬ但却将“特别法人”仅限定于“机关法人、农村集体经济组织法人、城镇农村的合作

经济组织法人、基层群众性自治组织法人”ꎬ公共企业并未被包含其中ꎮ 可见ꎬ这一划分

标准和体系并不周延ꎮ 而“法人的基本分类除了在内在体系上贯彻法律理念和原则之

外ꎬ还要考虑外在体系逻辑上的连贯性和周延性ꎬ更要考虑法律适用的涵摄问题ꎮ”􀃊􀁍􀁙可

在目前的类型划分中ꎬ公共企业这一兼具“公法人”与“私法人”色彩ꎬ处于“政府规制”
与“意思自治”之间的企业组织显然没有对应类型可寻ꎮ 而这种缺失也必然会造成这类

企业在发挥“社会公共服务职能”与追求“经济利益”之间的失衡ꎬ尤其是容易“游走于”
政府与市场之间ꎬ谋取利润的最大化ꎮ 其既可以“私”的身份来享有“自由”的好处却规

避公共责任及相应的法律义务ꎬ又可以“公”的身份享有政策优惠却不遵循“私”的规

律ꎮ 当需要优惠政策时ꎬ这类企业往往会强调其公共属性ꎬ而当追逐经济利润时ꎬ又强

调其企业价值ꎬ偏离了公共企业设立和运作的初衷ꎮ 由于公共企业与公众的生活和社

会发展息息相关ꎬ甚至牵涉到公众的基本生存问题ꎬ牵涉到宪法对公众基本权利的保

护ꎬ因此ꎬ«民法总则»需要对其进行规范ꎬ并将其纳入合理的法人类型中ꎮ 在具体的完

善思路上可以有两种选择:一是在遵循«民法总则»目前关于法人分类的大前提下ꎬ将
“公共企业”纳入“特别法人”的类型内ꎻ二是今后对«民法总则»中的法人类型划分标准

进行重新设定ꎬ将“法人”分为“公法人”、“私法人”以及处于二者之间的“特殊法人”ꎬ并
由“特殊法人”制度来调整有关“公共企业”的法律关系ꎮ 在这两种方式中ꎬ后者相对而

言更为合理ꎮ 在«民法总则»的制定过程中ꎬ学界对营利法人与非营利法人的划分已有

诸多质疑ꎬ相对而言ꎬ以“法人的设立目的”以及“是否能够贯彻私主体意思自治”为标

准ꎬ将法人分为“公法人”、“私法人”以及“特殊法人”在理论上或许更具合理性ꎮ

四、公共企业公法责任遁入私法的顾虑及规制

在公共企业经营过程中ꎬ政府一直顾虑的是ꎬ公共企业是否会因其私法组织形式而

逃脱本应受到的公法约束ꎬ即所谓公法责任遁入私法ꎮ 一旦公共企业过度强调其市场

主体地位ꎬ强调其私法主体的经济自由ꎬ就很容易背离设立初衷ꎬ无法保证公共服务职

能的发挥ꎮ 这一点在投资主体多元化的公共企业更是如此ꎮ 对此ꎬ域外立法和司法实

践均保持了非常谨慎的态度ꎮ
(一)公法责任遁入私法的诱因

实践中ꎬ公共企业之所以会发生公法责任遁入私法的情形ꎬ主要是基于如下原因:

６５１

　 　 　 　 中国法学 ２０１７ 年第 ３ 期

􀃊􀁍􀁙 前引􀃊􀁌􀁗ꎬ谭启平、黄家镇文ꎮ

北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



其一ꎬ公共企业在履行社会公共服务职能时ꎬ主要是基于和使用者订立的契约ꎮ 根据这

种有偿服务契约ꎬ公共企业向付费的使用者提供约定的公共产品或服务ꎮ 从形式上看ꎬ
其与使用者之间是平等的私法关系ꎬ在契约履行中ꎬ很容易将公共企业理解为纯粹的私

主体ꎮ 其二ꎬ就公共企业自身而言ꎬ当公共利益和经济利益的双重目标都内嵌于其运营

活动中时ꎬ公共利益相对于经济利益很容易处于弱势ꎮ 因为公共企业的经营管理者作

为理性“经济人”ꎬ往往关心的是与其个人利益密切相关的经济利益ꎬ除非坚持公共利益

会更有利于增进其私益ꎬ否则公共利益难以被公共企业经营管理者自觉维护ꎬ他们具有

逃避公共责任的倾向ꎮ 其三ꎬ公共产品的供给通常会在一定程度和一定范围内形成垄

断ꎬ这是公共产品获益性的一个重要保障ꎮ 但同时ꎬ这也会造成公共企业在经营活动

中ꎬ与公众形成事实上的权利义务不对等ꎬ公众在权利取得及维护、信息掌握诸多方面

处于明显弱势ꎮ 因此ꎬ如同政府提供公共产品会产生垄断等负外部性一样ꎬ公共企业提

供公共产品也可能会产生垄断等负外部性ꎮ 在民营化或者说混合所有制改革下ꎬ这一

问题可能会更加突出ꎮ 私人投资者很可能凭借公共企业的垄断优势ꎬ提高公共产品的

消费价格ꎬ或者将有权获得普遍性、持续性服务的贫困人口和弱势群体边缘化ꎮ 在域

外ꎬ诸多学者也对该问题进行了研究ꎬ同样认为将公共物品交由私人提供容易导致社会

责任的缺失ꎮ􀃊􀁍􀁚 其四ꎬ随着公共企业民营化的不断推进ꎬ“民营化”容易被误认为是“私
法化”ꎬ民营化后的公共企业被错误地视为纯粹的私法主体ꎬ从而忽视了其本应承担的

公共服务职能ꎬ造成“遁入私法”的后果ꎮ
上述这些原因可以说是各国政府在面对公共企业公法责任遁入私法时的共同担心

和顾虑ꎮ 但就我国而言ꎬ还有一个很重要的原因ꎬ这便是国企改革的影响ꎮ 我国目前的

公共企业无疑是以国有企业为主ꎮ 从计划经济到市场经济ꎬ我国国有企业进行了“公益

人”到“经济人”的身份转变ꎬ弱化国有企业的“公益人”特征、强化其“经济人”身份成为

国企改革的基本走向ꎮ 尤其是随着国有企业被界定为“国家出资企业”ꎬ国有资产的资

本性不断显现ꎬ商业化倾向日渐凸显ꎮ 为完成经济转轨ꎬ这种改革方向无可厚非ꎮ 但

是ꎬ当市场经济体制已经建立ꎬ立法就应对这种改革思路进行重新审视ꎮ 对于“国有商

业企业”固然可以强调其“逐利性”ꎬ但对“国有公共企业”则应明确强调其“特殊法人”
身份ꎬ要求其在经营中向“公益性”价值回归ꎬ尽管其可以适当盈利ꎬ但却不得以逐利为

目的ꎬ否则ꎬ就会产生公法责任遁入私法的“内在冲动”ꎮ
(二)公法责任遁入私法的否定性评价

如今ꎬ域外相关立法及司法实践已基本认定公法责任遁入私法不被允许ꎮ 在英国ꎬ
虽然没有公私法划分的传统ꎬ但是ꎬ“当供应企业履行其普遍供应义务时ꎬ或者说私人企

业的行为可能损害公民获得一个持续的服务供应时ꎬ法院通常会得出‘这是属于履行公
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共职能的行为ꎬ并应受制于司法审查’的结论”ꎮ􀃊􀁍􀁛 在德国ꎬ履行公共职能的“公营公司”
虽为市场主体ꎬ但同样需受到公法规范之约束ꎬ且此时ꎬ作为公营公司实际控制者的公

部门通常还负有对“公营公司”的“监控与影响义务”ꎮ􀃊􀁎􀁒 设定这种义务的初衷就在于ꎬ
保证公营公司不偏离其应受到的公法约束ꎬ最终实现公共目的ꎮ 立法与司法之所以对

公法责任遁入私法的行为予以否定性评价ꎬ主要是因为:
第一ꎬ公共企业代政府行使一定的公共服务职能ꎬ其与公众之间除了私法上的有偿

服务契约外ꎬ还隐含着另一种特殊的契约关系ꎮ 在这一关系中ꎬ政府是公共企业的直接

委托人ꎬ而公众是政府的直接委托人ꎬ通过政府中介ꎬ公众成为公共企业的最终委托人ꎬ
于是ꎬ有关公共产品供给的责任链条就由公共企业向政府负责、政府向公众负责精简为

公共企业最终是要向公众负责ꎮ􀃊􀁎􀁓 公共企业有义务与责任顺从并服务于公共意志ꎮ 特

别是具有特许经营权的公共企业ꎬ应超越一般的盈利视角ꎬ承担起“普遍服务”和“不间

断服务”的公共责任ꎮ 对公共企业所肩负的这一责任还可从“行政私法”理论的视角进

行分析ꎮ 该理论的提出主要就是因应“遁入私法”问题ꎬ并认为履行政府给付责任的私

法组织ꎬ仅仅是透过行政组织上的设置ꎬ导入企业经营管理模式ꎬ以提升效率ꎮ “行政者

可以选择以私法的形式履行高权性质的活动ꎬ但同时也必须受到因其公权力的本质而

应受到的公法的约束与限制ꎮ”􀃊􀁎􀁔

第二ꎬ公共企业所提供的公共服务属于宪法赋予公众的基本权利ꎬ而国家对于公众

的这些基本权利负有当然的“生存照顾义务”ꎮ 尤其是随着社会的不断发展ꎬ公众对公

共服务的依赖度日益提升ꎬ国家有责任保障公众获得必需的、基本的服务供应ꎮ 即使其

不亲自生产和提供ꎬ也负有最终的担保责任ꎮ 这是一种法定责任ꎬ体现了公众对资源配

置所应享有的公平ꎮ 这是市场机制和其他各种类型的非政府组织所无法替代的ꎮ 当政

府将公共产品的生产和供给委托给市场主体去实施ꎬ而市场主体却以逐利为动机ꎬ背离

了政府委托的初衷时ꎬ会造成公众对政府履职状况的普遍质疑ꎮ 因而ꎬ政府对公共企业

经营中出现的公法责任遁入私法的情形显然不能容忍ꎮ
(三)公法责任遁入私法的制度防范

尽管公共企业可能存在公法责任遁入私法的弊端ꎬ但学者们仍认为ꎬ“即使将公共

产品交由市场企业来提供会存在一些不完善ꎬ可是如果交由政府来提供则会更糟”􀃊􀁎􀁕ꎮ
对公共企业公法责任遁入私法的解决路径并非是否定市场主体对公共产品的提供ꎬ而
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是应当加强对公共企业的监督和制衡ꎮ 政府需要对公共企业完成公共利益目标的情况

给予特别规范ꎬ以切实保护公众使用者的权益ꎮ 经济合作与发展组织(ＯＥＣＤ)曾指出:
“公共企业与一般企业之间存在着明显的区别ꎬ一般企业在履行社会责任方面没有强制

的标准ꎬ而公共企业在这方面的要求比一般企业要高得多ꎬ国家为公共企业制定的公共

政策目标和社会责任标准是一种几近特定的、强制的、法定的约束ꎮ”􀃊􀁎􀁖基于此ꎬ为促使公

共企业更好地生产和提供公共产品ꎬ防止其基于“经济人”本性而逃离“公益人”职责ꎬ
应在如下几方面加强规制:

第一ꎬ市场准入与退出管制ꎮ 通常情况下ꎬ企业作为私法上的社会团体ꎬ拥有进入

与退出市场的自由ꎮ 德国学者弗卢梅指出:“私法社团的创立人自主决定法人的存在、
法人的法律形式及其章程􀆺􀆺成员原则上对于法人拥有行为主权ꎮ 关于社团的设立与

撤销ꎬ为社团而行动的机关根本上受制于成员的自主决定ꎮ”􀃊􀁎􀁗这一基本的私法制度对于

公共企业而言却难以适用ꎮ
在市场准入方面ꎬ为保障公共产品和服务的质量ꎬ并非任何主体都可基于投资自由

从事公共产品的供给活动ꎬ其往往需要政府的资格认证ꎬ以确保有能力接受政府委托ꎬ
提供良好的公共服务ꎻ同时ꎬ因公共企业涉及的很多行业为自然垄断行业ꎬ基于规模经

济和规模效益的考虑ꎬ有必要限制企业的数量ꎬ以避免不必要的资源浪费ꎬ因此也需要

政府在准入环节进行必要管制ꎮ 基于上述考虑ꎬ公共企业在进入市场时ꎬ首先应当获得

政府许可ꎮ 政府应基于特定公共产品的特殊需求ꎬ对有意进入该领域的企业的经营目

标、注册资本、财务制度、信息披露、治理结构等进行审核ꎮ 当然ꎬ立法者可能随之产生

的担心是ꎬ当政府的进入管制措施会为企业带来稳定利润甚至会因行业的垄断性而带

来超额利润时ꎬ管制者可能会被被管制者所俘虏ꎮ 为防止这种寻租现象ꎬ在许可对象的

选择方式上ꎬ可以引入竞争机制ꎮ 美国学者德姆塞茨称其为“特许经营权竞标”制度ꎬ即
“通过拍卖的形式ꎬ让多家企业竞争在某产业或业务领域中的独家经营权(即特许经营

权)ꎬ在一定的质量要求下ꎬ由报价最低的企业取得特许经营权ꎮ”􀃊􀁎􀁘这样ꎬ既可以防止寻

租ꎬ又可以选出符合资质要求ꎬ且能以社会最优水平定价的企业来向公众提供质优价廉

的公共产品ꎮ
在退出权方面ꎬ为保障公共服务的连续性ꎬ非经法定程序ꎬ公共企业不得任意变更

主营事项ꎬ亦无自我解散的自由ꎮ 公共目的是公共企业这一法律主体构建的核心ꎮ 早

在 １８８５ 年ꎬＧａｔｅｓ ｖ. Ｂｏｓｔｏｎ ＆ Ｎ. Ｙ. Ａｉｒ￣Ｌｉｎｅ. Ｒ. Ｒ. 案中ꎬ美国纽约州法院就驳斥了企

业能够违背州意愿随意退出公共服务领域的主张:“从平实的原则出发ꎬ铁路财产一旦

投入公共用途且系公共用途所必需ꎬ则必须践行公共使用的承诺ꎬ从而全面实现其创设
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时的目的ꎮ”􀃊􀁎􀁙１９１８ 年ꎬ在涉及地方性铁路的一项判决中ꎬ美国联邦法院再次重申了这一

原则:“如果一家铁路公司负有维护和运营某条铁路的制定法义务或契约义务ꎬ它将会

被禁令或训令强迫这样做ꎬ即便继续运营会亏损ꎮ”􀃊􀁎􀁚可见ꎬ私人部门一旦投资于公共企

业ꎬ则应受到公共利益的牵制ꎬ不得随意退出ꎮ 当然ꎬ如果其在经营中出现亏损ꎬ可向政

府申请合理的财政资金补贴ꎬ因其在本质上是代替政府履行公共服务职能ꎮ
第二ꎬ治理机制的特殊要求ꎮ 为保障公共企业发挥“公共性”职能ꎬ应对公共企业的

决策机构及重要决策事项进行特殊规定ꎮ 就决策机构而言ꎬ应对公共企业的董事会构

成进行特殊设计ꎬ以防止董事会作出的战略决策偏离“公共利益”需求ꎬ尤其是当公共企

业的“经济人”属性与“公益人”属性发生冲突的时候ꎬ能够以一定的经济利益为代价换

取必要的公共利益ꎮ 这就需要在公共企业的董事会中引入“政府董事”制度ꎬ由政府部

门的公务人员进入公共企业ꎮ 在域外ꎬ这一做法并不少见ꎮ 由于政府董事进入公共企

业是作为政府代表履行公共职能ꎬ并非市场化的职业经理人ꎬ因而ꎬ在身份上其仍属公

务员ꎮ 为使其不被所任职企业“俘获”ꎬ政府董事不得从任职企业领取报酬ꎬ对其奖罚仍

应依据公务员标准进行ꎮ 这可以在一定程度上解除我国对于公务人员在企业兼职的顾

虑ꎮ 目前ꎬ我国法律绝对禁止公务人员在企业兼职的做法过于简单ꎬ应根据所兼职企业

的功能和性质、兼职的目的、兼职的薪酬及奖惩机制等进行综合分析ꎬ区别对待ꎮ 对于

公共企业ꎬ公务人员进入董事会并兼职具有合理性ꎮ 这可以使政府这一委托人的意志

在公共企业生产和提供公共产品的过程中得到反映ꎬ同时ꎬ也能使公共企业及时、准确

地了解政府意图ꎬ更好地发挥公共服务职能ꎮ 总之ꎬ设置政府董事是促使公共企业实现

“公共性”的主要手段之一ꎮ 如此一来ꎬ公共企业的董事会将由两部分人构成:一部分是

政府主管机构委派的政府董事ꎬ另一部分是来自于市场的职业经理人ꎮ 由于公共企业

并非一定是国有独资或控股的企业ꎬ亦可能是民营企业ꎬ因此ꎬ政府董事的席位设计应

有所差异ꎮ 就决策事项而言ꎬ对于能源、管网、运输、水利等重要行业或领域的大型公共

企业ꎬ中长期投资战略及计划在公共企业内部决策机构通过后ꎬ还应获得政府批准方可

实施ꎬ以确保其公共服务职能的长远发挥ꎮ 在英国学者莱恩归纳的传统公共企业的基

本特点中ꎬ“在重大决策上依赖有关政府部门”便是其中之一ꎮ􀃊􀁎􀁛

第三ꎬ交易行为的特殊规范ꎮ 所有的公共服务ꎬ无论是哪一种ꎬ均应遵循继续性原

则、适应性原则、平等原则ꎮ􀃊􀁏􀁒 实践中ꎬ因公共企业大多处于垄断地位ꎬ交易相对人往往

不存在真正的交易选择权ꎬ为确保公共企业所提供的产品和服务可普遍获得ꎬ且为了保

障市场主体的公平利用ꎬ应当对公共企业的交易行为进行特殊规范ꎬ尤其是公共企业不
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Ｏｌｉｖｅｒ Ｐ. Ｆｌｉｅｄꎬ Ｔｈｅ Ｗｉｔｈｄｒａｗｎ ｆｒｏｍ Ｓｅｒｖｉｃｅ ｏｆ Ｐｕｂｌｉｃ Ｕｔｉｌｉｔｙ Ｃｏｍｐａｎｉｅｓꎬ ３５(２) Ｔｈｅ Ｙａｌｅ Ｌａｗ Ｊｏｕｒｎａｌ １７１ (１９２５).
Ｊ. Ｇｒｅｇｏｒｙ Ｓｉｄａｋꎬ Ｄａｎｉｅｌ Ｆ. Ｓｐｕｌｂｅｒꎬ Ｄｅｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ Ｔａｋｉｎｇ ａｎｄ Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ Ｃｏｎｔｒａｃｔ: Ｔｈｅ Ｃｏｍｐｅｔｉｔｉｖｅ Ｔｒａｎｓｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｏｆ
Ｎｅｔｗｏｒｋ Ｉｎｄｕｓｔｒｉｅｓ ｉｎ ｔｈｅ Ｕｎｉｔｅｄ Ｓｔａｔｅｓꎬ ａｔ １２８ (Ｃａｍｂｒｉｄｇｅ Ｕｎｉｖｅｒｓｉｔｙ Ｐｒｅｓｓꎬ １９９８) .
[英]简􀅰莱恩:«新公共管理»ꎬ赵成根等译ꎬ中国青年出版社 ２００４ 年版ꎬ第 ８８ 页ꎮ
参见前引􀃊􀁍􀁒ꎬ王名扬书ꎬ第 ３８６￣３８７ 页ꎮ
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得滥用权利ꎬ并负有强制缔约义务、不得随意中止或解除合同􀃊􀁏􀁓、不得歧视性交易或强制

交易ꎬ等等ꎮ 其中ꎬ公平、禁止权利滥用是对其履行公共服务职能的基本法律要求ꎮ
第四ꎬ交易价格的特殊管制ꎮ 在公共企业经营中ꎬ“利润最大化的目标会导致价格

高于社会最优水平ꎬ并因此造成社会福利的净损失”􀃊􀁏􀁔ꎮ 一些垄断性公共企业完全以支

定收ꎬ不是通过提高管理效率获得盈利ꎬ而是通过提高收费的方式实现超额利润ꎮ 为规

制这种行为ꎬ促使公共企业以符合社会分配效率的方式定价ꎬ政府应对公共产品的价格

实行严格管制ꎬ并实现公共利益和企业私人利益的平衡ꎮ 在具体的价格管制措施中ꎬ除
强调程序正义ꎬ真正落实听证制度这一法定程序外ꎬ还应重点关注公共产品定价的考量

因素ꎮ 实践中ꎬ公共产品的定价常会受到两方面的压力:一方面是需要依靠公共部门的

盈余来为今后的公共投资提供资金ꎬ从而迫使他们采用某种形式的平均成本(或收支相

抵)定价ꎻ另一方面又需要考虑社会效果ꎬ以低于平均成本的价格进行销售ꎬ对于某些基

本产品甚至希望以低于边际成本的价格出售ꎮ􀃊􀁏􀁕 这两方面压力说明ꎬ政府在确定公共产

品价格时ꎬ应综合考量产品的成本、当地国民经济和社会发展水平、社会公众使用者的

承受力以及必要的投资回报率ꎮ 但需特别强调的是ꎬ在这些因素中ꎬ社会公众使用者的

承受力应是主要问题ꎬ而投资回报率则不应过度强调ꎮ 对于公共企业而言ꎬ投资回报率

固然重要ꎬ尤其是有利于鼓励私人投资者加入公共产品的供给行列ꎬ但以投资回报率为

主要因素来确定公共产品价格则会存在明显缺陷:一是投资回报率设定为多少才算合

理ꎬ难以把握ꎻ二是企业可能会通过投资决策扩大资本基数ꎬ从而在确定的投资回报率

下ꎬ得到尽可能多的绝对利润ꎬ因而“收益率管制不能形成企业有效率的生产激励􀆺􀆺
无论企业的资产使用效率如何􀆺􀆺企业的成本升高依然直接转换为产品价格的上

升”􀃊􀁏􀁖ꎻ三是企业会缺乏降低产品成本的动力ꎬ造成投资结果的低效ꎮ􀃊􀁏􀁗

第五ꎬ信息披露管制ꎮ 信息公开是对公共企业履行公共服务职能最好的监督方式

之一ꎮ 信息的充分与透明对政府主管机构、使用者以及公共企业维护各自的权益都非

常重要ꎮ 尤其是对社会公众而言ꎬ只有公共企业的重要信息以易得、易懂的方式对外公

开ꎬ才能使公众的知情权、监督权得以落实ꎮ 美国学者贾纳􀅰Ｅ􀅰赫茨琳杰在探讨非营

利组织监督问题时ꎬ曾提出“披露———分析———发布———惩罚”这一解决非营利组织诚
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􀃊􀁏􀁔
􀃊􀁏􀁕
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􀃊􀁏􀁗

我国司法实践对此已有认可ꎮ 在“河北省延津县佳源热力有限公司诉李慧敏”的案件中ꎬ因被告李慧敏拖欠供热费ꎬ
原告延津县佳源热力有限公司遂停止供热并诉至法院请求其支付费用并解除合同ꎮ 但法院驳回了原告解除合同的

诉讼请求ꎮ 理由是供热合同具有不同于其他民事合同的公共服务性、行政强制性、相对垄断性的特点ꎬ属政府民生

工程的一部分ꎬ在被告不缴纳供暖费的情况下ꎬ经行政主管部门批准ꎬ原告可中止供暖服务但不具有解除合同的权

利ꎮ
前引􀃊􀁎􀁙ꎬ黄新华文ꎮ
参见[印度]迪帕克􀅰拉尔:«公共企业»ꎬ蔡师仁译ꎬ载«南洋资料译丛»１９８８ 年第 ３ 期ꎮ
苏秦:«公用事业间接管制定价»ꎬ载«重庆大学学报»(自然科学版)２００４ 年第 ５ 期ꎮ
Ｈ. Ａｖｅｒｃｈ ＆ Ｌ. Ｊｏｈｎｓｏｎꎬ Ｂｅｈａｖｉｏｒ ｏｆ ｔｈｅ Ｆｉｒｍ Ｕｎｄｅｒ Ｒｅｇｕｌａｔｏｒｙ Ｃｏｎｓｔｒａｉｎꎬ １２ Ａｍｅｒｉｃａｎ Ｅｃｏｎｏｍｉｃ Ｒｅｖｉｅｗ １０５２ꎬ １０６９
(１９６２).
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信问题的方案ꎮ􀃊􀁏􀁘 这一方法亦可被应用到公共企业中ꎮ 政府部门应当促使公共企业在

提供公共产品的过程中积极履行信息披露ꎬ尤其是公司的基本情况、经营范围、经营目

标、年度业务发展情况(主要是公共产品或服务的供给情况)、年度财务情况(主要包括

年度营业额、盈利亏损情况、资产负债情况)、获得的政府特许经营权、政府补贴及补贴

依据、政府给于的税收优惠等政策、重大交易、关联交易、董事监事及高管的薪酬情况、
雇员情况及薪酬等ꎮ 通过加强公共企业的运作透明度ꎬ可以分析公共企业对公共资源

的利用情况以及公共产品的供给效率ꎬ并对在效率和承担公共责任方面存有明显失职

的公共企业给予不同程度的惩罚ꎮ 为强化公共企业履行信息披露义务ꎬ立法还可借鉴

上市公司的信息披露管理经验ꎬ对于虚假披露行为规定严格的法律责任ꎮ 在英国ꎬ«电
力法»就规定了电力公司的信息披露义务ꎬ并对电力公司的虚假陈述行为予以处罚ꎬ对
有重大虚假陈述行为的公司ꎬ会对其进行简易程序定罪ꎬ并处以罚金ꎻ或对其进行公诉

程序定罪ꎬ并处以罚金ꎮ􀃊􀁏􀁙

第六ꎬ公共利益的救济机制ꎮ 公共企业在履行公共产品供给职能过程中ꎬ若出现

“遁入私法”的情形ꎬ如何对受侵害的公共利益进行救济ꎬ是必须考虑的问题ꎮ 首先ꎬ受
侵害的契约相对人可基于契约关系享有合同履行请求权、损害赔偿请求权等权利ꎻ其
次ꎬ可将公益诉讼制度适用于该领域ꎮ 当公共利益受到侵害ꎬ与该利益具有相关性的公

众可以为了“公益”目的ꎬ作为公益代表人对相关公共产品供给主体提起诉讼ꎮ 如上分

析ꎬ从委托代理角度看ꎬ公共企业的直接委托人尽管是政府ꎬ但最终委托人却是公众ꎮ
公共企业与公众之间也存在间接的、隐形的委托代理关系ꎮ 当公共企业违背其设立初

衷ꎬ利用公共资源不当谋取私益ꎬ没有为公众和经济社会发展提供公共产品或提供的公

共产品不合格时ꎬ公众有权对其行为提起诉讼ꎮ 目前ꎬ我国«民事诉讼法»已建立公益诉

讼制度ꎬ今后ꎬ可扩展适用于公共企业领域ꎮ 同时ꎬ为更好地解决公众与公共企业间的

纠纷ꎬ应重塑法官意识ꎬ让法官认识到公共企业的特殊性ꎬ不能简单地将公共企业作为

平等契约的一方当事人ꎬ完全按照私法理念或者双方间的契约约定进行裁判ꎬ否则ꎬ不
利于对公共企业履行公共责任的约束ꎮ

此外ꎬ公共企业还需建立良好的绩效评价制度ꎬ并以“满足公众需求”作为绩效评价

的核心指标ꎮ 通过这些严格的管制措施ꎬ促使公共企业在实际运作中更好地提供公共

产品ꎮ 当然ꎬ对于公共企业在提供公共产品和服务过程中所发生的经济利益损失ꎬ可由

政府以财政补贴或税收优惠等方式予以合理补偿ꎮ
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参见[美]里贾纳􀅰Ｅ􀅰赫茨琳杰等:«非营利组织管理»ꎬ陈江、王岚等译ꎬ中国人民大学出版社 ２０００ 年版ꎬ第 ８￣１２
页ꎮ
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北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



结　 语

从域外经验看ꎬ公共产品的生产主体已不再主要依靠国家ꎬ而是企业组织体ꎮ 尤其

是伴随着公共服务的多元化以及公法私法化ꎬ公法事务越来越多地需要借助私法方式

予以实现ꎬ以适应现实需要ꎮ 法律作为一种人为的制度安排ꎬ应主动适应社会而不是等

待社会来适应法律ꎮ 但反观我国ꎬ目前立法对公共企业还缺乏基本认同ꎬ更没有对公共

企业基本规则的系统规定ꎬ甚至连新近通过的«民法总则»也未对该类企业予以足够关

注ꎬ公共企业成为立法盲点ꎮ 尽管我国已经存在一些专门针对特殊行业的立法ꎬ如«邮
政法»«铁路法»等ꎬ并对这些行业的企业行为进行了专门规定ꎬ可以较好地体现该行业

的特殊功能ꎬ但是ꎬ这些立法的数量毕竟较少ꎬ远不能满足现实中大量的公共企业需求ꎮ
当然ꎬ由于公共企业所在领域繁多ꎬ逐一通过行业性法律规范进行具体规定ꎬ不但立法

成本高ꎬ且难以穷尽ꎬ因此ꎬ立法需要抽象出公共企业的一些共同规则ꎬ形成统一的«公
共企业法»ꎬ以明确其功能、法律性质、与政府及使用者的关系、设立条件和程序、治理结

构、解散与清算、特别管理机制等ꎮ 当然ꎬ对于已经存在的特定行业规则ꎬ在效力上并不

受影响ꎬ其与«公共企业法»的关系可以视为普通法与特别法的关系ꎬ即«公共企业法»
为调整公共企业组织和运行的基本法ꎬ而特定行业的专门法可以理解为该行业或领域

内的特殊法ꎮ 根据基本法理ꎬ当有特殊法时适用特殊法ꎬ无特殊法或特殊法未规定时则

适用普通法ꎬ以此共同规范公共企业的运行ꎬ满足社会对公共产品供给的需要ꎮ

　 　 Ａｂｓｔｒａｃｔ:Ｔｈｅ ｕｎｄｅｒｌｙｉｎｇ ｒｅａｓｏｎ ｗｈｙ ｔｈｅ ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ ｐｕｂｌｉｃ ｐｒｏｄｕｃｔｓ ｉｎ Ｃｈｉｎａ ｉｓ ｕｎａｂｌｅ ｔｏ
ｍｅｅｔ ｓｏｃｉａｌ ｎｅｅｄｓ ｉｓ ｔｈｅ ｌａｃｋ ｏｆ ｔｈｅ ｌｅｇａｌ ｓｙｓｔｅｍ ｏｆ ｐｕｂｌｉｃ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ. Ｉｎ ｃｕｒｒｅｎｔ ｒｕｌｅｓꎬ ｔｈｅｒｅ
ａｒｅ ｍａｎｙ ｄｉｆｆｅｒｅｎｔ ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓ ｏｆ ｔｈｅ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ ｉｎｖｏｌｖｉｎｇ ｐｕｂｌｉｃ ｉｎｔｅｒｅｓｔꎬ ｎｏｎｅｔｈｅｌｅｓｓꎬ ａｌｌ ｏｆ
ｔｈｅｍ ａｒｅ ｉｍｐｅｒｆｅｃｔ. Ｔｈｉｓ ｔｅｘｔ ｉｎｃｌｉｎｅｓ ｔｏｗａｒｄｓ ｔｈｅ ｄｅｆｉｎｉｔｉｏｎ ｃａｌｌｅｄ “Ｐｕｂｌｉｃ Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅ”. Ｄｕｅ
ｔｏ ｔｈｅ “ｐｕｂｌｉｃ ｎａｔｕｒｅ” ｏｆ ｔｈｅ ｐｒｏｄｕｃｔｓ ｔｈｅｙ ｐｒｏｖｉｄｅꎬ ｐｕｂｌｉｃ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ ｈａｖｅ ｅｘｐｌｉｃｉｔ “ｐｕｂｌｉｃ
ｌａｗ ａｔｔｒｉｂｕｔｅ”ꎬ ｍｅａｎｗｈｉｌｅꎬ ａｓ ｍａｒｋｅｔ ｂｏｄｉｅｓꎬ ｓｕｃｈ ｐｕｂｌｉｃ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ ａｌｓｏ ｈａｖｅ “ｐｒｉｖａｔｅ ｌａｗ
ａｔｔｒｉｂｕｔｅ” ｄｕｅ ｔｏ ｔｈｅｉｒ ｐｕｒｓｕｉｎｇ ｏｆ ｅｆｆｉｃｉｅｎｃｙ. Ｔｈｅｒｅｆｏｒｅꎬ ｓｕｃｈ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ ｂｅｃｏｍｅ ａ ｔｙｐｅ ｏｆ
“Ｓｐｅｃｉａｌ Ｌｅｇａｌ Ｐｅｒｓｏｎ”. Ｔｏ ｐｒｅｖｅｎｔ ｓｕｃｈ ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅｓ ｆｒｏｍ ｅｓｃａｐｉｎｇ ｐｕｂｌｉｃ ｌａｗ ｌｉａｂｉｌｉｔｉｅｓ ｂｙ
ｔｒａｎｓｆｅｒｒｉｎｇ ｐｕｂｌｉｃ ｌａｗ ｌｉａｂｉｌｉｔｉｅｓ ｔｏ ｐｒｉｖａｔｅ ｌａｗ ｌｉａｂｉｌｉｔｉｅｓꎬ ｓｐｅｃｉａｌ ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎｓ ｓｈａｌｌ ｂｅ
ｆｏｒｍｕｌａｔｅｄꎬ ｓｕｃｈ ａｓ ｅｎｔｒｙ ａｎｄ ｗｉｔｈｄｒａｗａｌ ｍｅｃｈａｎｉｓｍꎬ ｇｏｖｅｒｎａｎｃｅ ｍｅｃｈａｎｉｓｍꎬ ｔｒａｄｉｎｇ
ｐｒａｃｔｉｃｅꎬ ｐｒｉｃｅ ｒｅｇｕｌａｔｉｏｎꎬ ｉｎｆｏｒｍａｔｉｏｎ ｄｉｓｃｌｏｓｕｒｅ ａｎｄ ｔｈｅ ｒｅｍｅｄｙ ｆｏｒ ｐｕｂｌｉｃ ｉｎｔｅｒｅｓｔｓ. Ｐｕｂｌｉｃ
Ｅｎｔｅｒｐｒｉｓｅ Ｌａｗ ｓｈａｌｌ ｂｅ ｍａｄｅ ｔｏ ｍａｋｅ ｕｐ ｆｏｒ ｔｈｅ ｃｕｒｒｅｎｔ ｒｕｌｅｓꎬ ｔｈｕｓ ｕｌｔｉｍａｔｅｌｙ ｐｒｏｍｏｔｅ ｔｈｅ
ｅｆｆｉｃｉｅｎｔ ｓｕｐｐｌｙ ｏｆ ｐｕｂｌｉｃ ｐｒｏｄｕｃｔｓ.

(责任编辑:王莉萍)
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论公共企业的法律属性
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