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非法经营同类营业罪的修法变化与考量
于改之

  2023 年 12 月 29 日， 第十四届

全国人民代表大会常务委员会第七次

会议通过了 《刑法修正案 （十二）》，

并将于 2024 年 3 月 1 日起施行。 相

较于“草案”， 《刑法修正案 （十

二）》 对“非法经营同类营业罪” 作

出立法调整。

为促进民营经济发展修法

2023 年 7 月， 《中共中央 国

务院关于促进民营经济发展壮大的意

见》 发布， 文件强调： “民营经济是

推进中国式现代化的生力军， 是高质

量发展的重要基础。” 同时指出，

“健全对各类所有制经济平等保护的

法治环境， 为民营经济发展营造良好

稳定的预期。” 党中央始终高度重视

民营企业发展工作， 要求从制度和法

律层面落实平等对待。

目前， 我国民营企业在企业总量

中的占比已超过 90%， 民营经济在社

会发展中发挥着越来越重要的作用，

促进民营经济发展壮大， 需要法律制

度层面的保障。

长久以来， 非法经营同类营业罪

的主体限于“国有企业的董事、 经

理”， 未将民营企业纳入调整范围。

此次 《刑法修正案 （十二）》 对于非

法经营同类营业、 为亲友非法牟利和

徇私舞弊低价折股、 出售资产等罪名

的修改， 正是在保护民营企业权益、

落实民营企业平等保护的背景下展开

的， 为民营企业惩治内部犯罪行为提

供了法律手段。

同时， 《刑法修正案 （十二）》

区分了国有公司、 企业和民营企业中

成立非法经营同类营业罪的构成要

件， 第二款的构成要件在第一款的基

础上， 增加了空白罪状和“致使公

司、 企业利益遭受重大损失” 的条

件， 但又规定了与第一款相同的法定

刑。 这既符合 《宪法》 中对国有经济

和非公有制经济的区分规定， 体现国

家对国有经济的巩固和发展， 对非公

有制经济合法的权利和利益的保护。

相同的法定刑又体现了对于“社会主

义的公共财产” 和“公民的合法的私

有财产” 的平等保护。

非法经营同类营业罪的设立初衷

是为打击国有公司、 企业中故意“损

公肥私”， 实施竞业经营的行为。 此

类行为大多与企业内部腐败问题相关

联， 严重影响国有企业的利益。

随着经济不断发展， 民营企业内

部的腐败问题也频繁发生， 关键岗位

人员以权谋私、 侵害企业利益情况突

出。 从头部互联网企业公开发布的企

业内部反腐年报看， 2022 年腾讯查

处案件 70 余起， 辞退 100 余人， 移

送公安机关 10 余人； 美团查处刑事

案件 41 起， 移送司法机关 107 人，

其中涉及内部员工 47 人。

民营企业内部腐败案件多发， 不

仅不利于企业经营， 容易导致商业机

密泄露、 竞争力降低， 还会对整体营

商环境造成负面影响， 不利于促进民

营经济的发展壮大。 对此， 需要完善

相应法律规范， 尤其是作为保障法的

刑法， 严厉打击民营企业腐败问题，

推动企业内部治理。

罪名的立法变化

非法经营同类营业罪在 1997 年

《刑法》 修订后， 一直未经调整。

2023 年 7 月， 《刑法修正案 （十

二）》 （草案） 首次亮相并公开征求

意见， 将该罪的主体扩大至“其他公

司、 企业的董事、 经理”， 调整范围

扩大至民营企业。

同年 12 月， 根据各方面意见，

草案的二次审议稿拟对非法经营同类

营业罪再次调整： 一是在第二款中增

加“违反法律、 行政法规或者公司、

企业章程规定” 的条件； 二是完善非

法经营同类营业罪规定， 将犯罪主体

由“董事、 经理” 修改为“董事、 监

事、 高级管理人员”； 增加“致使公

司、 企业利益遭受重大损失” 作为犯

罪成立条件。

2023 年 12 月 29 日， 十四届全

国人大常委会第七次会议审议通过

《刑法修正案 （十二）》， 采纳草案二

次审议稿的大部分意见， 不同的是在

第二款中增加了“违反法律、 行政法

规规定” 的条件， 而没有增加“违反

公司、 企业章程规定” 的条件。

衔接《公司法》等前置规范

1994 年 《公司法》 规定了董事、

经理的竞业禁止义务， 具体体现为：

“董事、 经理不得自营或者为他人经

营与其所任职公司同类的营业或者从

事损害本公司利益的活动。”

对于同类营业行为采取绝对禁止

的模式， 作为与 《公司法》 的衔接，

1997 年 《刑法》 增设了非法经营同

类营业罪， 该罪为特殊主体， 延续

《公司法》 中对同类营业行为的绝对

禁止态度。

此后， 《公司法》 中竞业禁止义

务的内容和主体也多次调整。

2005 年修订中， 将无条件禁止

从事竞业活动的绝对模式修改为“经股

东会或者股东大会同意” 的有条件许可

模式， 并将主体由“董事、 经理” 修改

为“董事、 高级管理人员”。

2023 年修订中， 竞业禁止义务的

主体范围扩大至“董事、 监事、 高级管

理人员”， 并对竞业禁止义务作了新的

规定， 具体体现为： “未向董事会或者

股东会报告， 并按照公司章程的规定经

董事会或者股东会决议通过， 不得自营

或者为他人经营与其任职公司同类的业

务”。 也即， 扩大了主体范围， 同时增

加了“经董事会决议通过” 的许可条

件。

为了与新修订的 《公司法》 衔接，

《刑法修正案（十二）》 修改了非法经营

同类营业罪的犯罪主体， 从原有的“董

事、 经理” 扩大为“董事、 监事、 高级

管理人员”。 第二款针对民营企业的规

定中， 增加了“违反法律、 行政法规规

定”， 排除了符合规定的同类营业和有

关关联交易， 形成与《公司法》 的有效

衔接。 而第一款针对国有公司、 企业的

规定中， 扩大了犯罪主体， 与 《公司

法》 规定的竞业禁止主体实现了统一，

其他构成要件继续沿用 1997 年 《刑法》

的规定。

值得注意的是， 1997 年 《刑法》

规定该罪时， 《公司法》 对同类营业行

为仍是绝对禁止的态度， 在《刑法修正

案 （十二）》 未对第一款其他构成要件

进行调整的情况下， 是否继续对国有公

司、 企业中的同类营业行为采取绝对禁

止态度？ 由于国有公司、 企业同样受到

《公司法》 的调整， 如无特殊规定， 基

于刑法的相对从属性， 符合 《公司法》

规定的同类营业行为， 不宜认定为犯

罪。

准确把握本罪处罚范围

《刑法修正案 （十二）》 在第二款

中增加了“违反法律、 行政法规规定”

的条件， 而没有采纳二审稿的增加“违

反法律、 行政法规或者公司、 企业章程

规定” 的条件。 主要原因在于空白罪状

是通过援引其他法律、 法规的规定来确

定构成要件的要素内容， 由于公司、 企

业的章程具有不确定性， 不宜用来作为

刑法中的构成要件要素。

另一方面， 仅根据法律、 行政法规

规定确定处罚范围， 亦不会造成处罚不

当的情况。 因为公司、 企业章程的制定

本身需要遵守 《公司法》 的规定， 在

《公司法》 明确规定同类营业行为的有条

件许可后， 公司章程的制定也只能在

《公司法》 规定条件中选择， 因此没有增

加“违反公司、 企业章程规定” 作为前

提的必要性。

除了需要满足“违反法律、 行政法

规规定” 的前提外， 《刑法修正案 （十

二）》 还增加了“致使公司、 企业利益遭

受重大损失” 的条件， 本质上是指企业

内部人员利用职务便利， 实施的“损企

肥私” 的行为。

这些构成要件最初并没有规定在

“草案” 中， 而是在二次审议稿中进行增

加， 体现了对于民营经济的保护， 也有

利于准确把握本罪的处罚范围。

非法经营同类营业罪被规定于破坏

社会主义市场经济秩序罪中， 该罪属于

背信罪， 是指为他人处理事务的人， 违

背其所接受的委托， 致使委托人的财产

受到损失的情形。 这也与 《公司法》 中

规定的董事、 监事、 高级管理人员对公

司负有忠实义务相对应。 背信罪也被认

为是社会发展到一定阶段后出现的类似

诈骗罪、 盗窃罪的一种财产犯罪。 “致

使公司、 企业利益遭受重大损失” 的条

件设立， 有利于把握犯罪成立和处理刑

民交叉等问题。

准确把握本罪处罚范围， 还需完善

对应的司法解释和确立立案追诉标准。

《立案追诉标准的规定 （二）》 曾明确：

“国有公司、 企业的董事、 经理利用职务

便利， 自己经营或者为他人经营与其所

任职公司、 企业同类的营业， 获取非法

利益， 数额在十万元以上的， 应予立案

追诉。”

在 2022 年修订的“追诉标准 （二）”

中， 删除了监察机关专属管辖的罪名，

因此目前没有与该罪配套的司法解释和

追诉标准。 《刑法修正案（十二）》 扩大

该罪的主体后， 可能会产生监察机关与

公安机关管辖权竞合的问题， 或是只涉

及民营企业内部腐败时由公安机关管辖，

故仍需要制度层面的统一标准。

此外， 在部分民营企业， 如家族企

业中， 存在企业结构和治理不规范的问

题。 应当准确理解本罪的构成要件内容，

如董事、 监事、 高级管理人员的认定，

同类营业的范围， 获取非法利益和利用

职务便利的判断等； 把握本罪的处罚范

围， 如犯罪数额认定和追诉标准确立等，

避免刑法过度干预民商事行为， 切实保

护民营企业利益。

（作者系上海交通大学凯原法学院

教授、 博导， 中国刑法学研究会副会长）

□ 《刑法修正案 （十二）》 对“非法经营同类营业罪” 的调整， 既符合

《宪法》 中对国有经济和非公有制经济的区分规定， 相同的法定刑又体

现了对于“社会主义的公共财产” 和“公民的合法的私有财产” 的平

等保护。

□ 《刑法修正案 （十二）》， 采纳草案二次审议稿的大部分意见， 不同的

是在第二款中增加了“违反法律、 行政法规规定” 的条件， 而没有增

加“违反公司、 企业章程规定” 的条件。

□ 在 《刑法修正案 （十二）》 未对第一款其他构成要件进行调整的情况

下， 是否继续对国有公司、 企业中的同类营业行为采取绝对禁止态度？

由于同样受到 《公司法》 调整， 如无特殊规定， 基于刑法的相对从属

性， 符合《公司法》 规定的同类营业行为， 不宜认定为犯罪。

□ “致使公司、 企业利益遭受重大损失” 的条件设立， 有利于把握犯罪

成立和处理刑民交叉等问题。 准确把握非法经营同类营业罪处罚范围，

还需完善对应的司法解释和确立立案追诉标准。


