私有化和国家干预间的德国经济宪法
焦洪昌教授介绍了来自德国汉堡的来汉瑞教授。

来汉瑞教授先讲三句话。第一句，刚刚上任的两位中国领导人都具有法学背景，可见法治中国未来前景乐观。
第二句，通过教育改变自己的命运是个普遍的现象，这是作为中国人的妻子告诉他的。德国可以向中国学习对教育的重视。德国通过教育改变命运是例外。较少听说父母务农，子女进城成为知识分子。德国社会保障制度好，很多家庭依赖社会保障，不图改变。社会保障一方面好，一方面养成依赖。柏林人百分之十九领取社会保障，五分之一的住房医疗由国家承担。中国建设社会保障制度应借鉴德国教训，设立激励机制。

第三句，中德共同面对的问题，保障财产分配的公平。德国最穷的百分之五十的人只占有百分之一的财产，百分之十财力雄厚的德国家庭占有德国私人财产总和的百分之五十三。路德维希·爱哈德曾任德国联邦经济部部长和总理。作为德国二战后的经济奇迹之父，提出社会发展口号“共同富裕”，国家对弱势群体提供帮助。提出社会市场经济，拒绝纯粹的市场经济和计划经济。强调工会作用和企业责任，达到资本和劳动两个核心之间的平衡。中国宪法第六条规定了经济制度。避免资本剥削劳动者，同时也是德国社会市场经济的诉求。中国社会主义市场经济与德国社会市场经济同时涉及社会与市场资本之间的平衡。中德之间同时存在现象，个人注重个人利益忽视公共利益。应税收立法加以干预，讨论可否规定经理薪酬的上限。
以上三点作为背景，而后探讨具体宪法问题。

在讨论私有化时，和宏观制度联系在一起。德国基本法没有对经济秩序作出明确规定，为立法者留下了较大的空间来实现经济政治目标。经济宪法具有极大开放性，其中包括国家和私人参与者的责任划分。上世纪五十年代德国宪法法院著名判决，社会市场经济不违宪，也不依宪。任务涉及公共利益不一定由国家完成。一个明显例子是，儿童教育事关公共利益，只有国家作出明确规定才会成为国家的任务。食品行业出了问题，国家会加强干预，使之成为国家的任务。食品味道是否更好就是另一回事了。原则上，国家立法可以将任何任务作为国家任务。

德国存在三种私有化。第一种是组织形式的私有化，由公法组织成为私法组织。比如德国铁路从国有机构成为上市公司，国家是唯一的股东。德国宪法对此明确规定，德国铁路由私法组织，其所有者为国家。对于德国铁路，国家禁止对其进行进一步私有化。第二种是任务的私有化，也称为实体上的私有化。由国家完成任务到市场完成。财产私有化是为典型。国家持有股份通过股市卖掉，财产所有人发生变化。一直到上世纪九十年代，汉莎航空公司，国家逐渐减持股份，使之有私有效力。第三种是功能的私有化，把一些国家的任务由私人完成。公私合营模式是其典型。

采取哪种决策私有化，基于三点认识。一是现代生活的复杂化，国家不可能独自完成这么多任务。二是国家债务越来越多，难以从财务上承担任务。三是国家主动退出一些领域，由私人完成。目的是国家进行瘦身，削减职能。在邮政和电信领域国家有必要采取一些措施。国家把一项任务私有化后仍可进行宏观调控。私有化和规制是一个硬币的两面。通过规制国家保障有关任务很好完成。同时也是市场上的需求，对于垄断需要规制进行调控。另外应避免私有化后挑肥拣瘦。农村公共基础设置不挣钱，城市挣钱。同时应注意大量官僚主义的出现。进行私有化需要对有关领域具有相当的了解。对于私有化不成功的国家，比如俄罗斯，私有化就是混乱。

基本法对于私有化规定了一些不可逾越的界限。国家可以通过立法作出一些规定，对公民使用强制手段，不能私有化。《德国基本法》33条第4款规定职能保留，涉及国家权力的行使应由公务员完成。恰在一年前，德国联邦法院处理一起案件，关于监狱能否私有化。监狱是一个典型的采取暴力强制手段涉及国家权力行使的机构。在此案件中黑森州成立一家公司负责监狱的运作。联邦宪法法院2012年1月18日裁定违宪。第一点，监狱不是为了省钱而交由有限责任公司运转，此公司由国家监督，保障经营。第二点，公民是否能够对私有化发表意见。2006年，德国下萨克森州打算所有医院卖给私有者。很多人向联邦法院提出诉愿，事关健康，不可做生意。法院未受理，提出诉愿者个人权利未受影响。并重申，在经济政策领域，具有充分的自由裁量。公民如果不满，可在选举时考虑这个问题。但是，在2007年财经市场危机期间银行部分国有化。在州县和联邦州层面对能源公司的重新国有化，比如巴登符腾州和汉堡州。国家应与咨询行业和政治说客保持必要距离。
讨论环节。

教师提问关于国家机构私人承担的状况和效果，以及政府监督手段和措施的问题。来汉瑞教授以例作答。对于违章停车，政府可以自己设立机构，也可委托民间。国家对于交通安全承担责任，而拖车问题可以交由私人解决。通过公开招标，私人投标。在招标时国家对招标者提出明确要求，保障公共任务。通过私有化不应降低公共服务质量。而出于经济方面的考虑，私人承担更有效率。国家必须持续监督私人机构是否符合质量标准，如果完成任务不好可以辞退。

一位外籍教授提问，如果判定私有化不违宪是因为进行私有化不是为了省钱，那么为了省钱难道就是一件坏事？来汉瑞教授认为这样的观点是正确的。因为国家节省资金是一件正确的事情。从公法上的组织成为私法上的公司，一定程度上也是为了省钱，因为公务员工资高于社会聘请的人员。但是，监狱是一个国家集中行使暴力的机构。在行政法上，属于侵害行政领域，比如军队，不能为了省钱而进行私有化。必须有其他充分理由。
教师提到，公民质疑医院的私有化，未经具体审查即被法院驳回，说这是政治问题。那么法院裁判的界限在哪里。来汉瑞教授答道，宪法在侵害行政领域私有化限制很多，而通过组织形式上的私有化能够保证国家控制的话没有问题。只要离开侵害行政领域，在给付行政领域，比如公共基础设施，没有那么多限制，完全政治判断问题。而政府有时为了省钱而私有化，往往没有达到目的。

对于确认是否含有这样一项观点，私有化与国有化无绝对界限，根据经济发展状况。答道，确实在经验上可以观察到这样一个现象。如果发生危机，经济形势不稳定，人们要求国家采取措施。更加相信国家，而不是私人。当然，即使发生危机，私有化仍在进行，特别是在地方层面。国家承担了私有化过程的保障任务，保证服务质量不会下降。以银行为例，公共利益是维持正常运行。如果对体系有重大影响的银行即将破产，其保障任务便是国家进行国有化。国家注资以后度过危机，银行愿意退回国有资产，国家也愿意接受。国家的干预是克服危机的临时危机。
以中国能源供应为例，发生危机可否收回私有企业。答道，同意此观点，能源供应有两点重要。一是面向所有人提供，二是价格必须适当。在德国，对于最终消费者而言，能源价格上涨特别快，导致不少穷人申请社会保障。能源价格的上涨只有部分原因是市场的空缺，更多原因是对利益的追逐。所以自己完成这项任务。

面对经济私有化，司法系统是否对其毫无作为。答道，不能完全同意这个论断。国有化有两种方式，一是企业报价，国家同意便成功购回。德国很多州便通过这种方式国有化。二是买卖谈不拢时便国家征收，宪法对此设立，必须符合公共利益和一定的补偿。这两者都可以通过法院来审查。

国有企业的贱卖贵买是否有人承担责任。答道，在媒体上引发激烈讨论，导致州长在大选中丢掉了职位。除了政治上的后果，还有法律上，德国检察机关正在审查其是否违反宪法上的忠诚义务。重新买回企业或许涉及腐败，需要严格注意。

最后焦洪昌教授总结，这场学术沙龙让我们看到了德国人的严谨。同时祝愿来汉瑞教授夫妇身体健康。
