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摘  要 

非法经营罪的限缩适用一直是学界和实务关注的问题。2021年3月1日起实施的《刑法修正案(十一)》增

设了危险作业罪，此罪名的设立对后续实务中非法经营罪的适用予以一定程度的限缩。在无证经营成品

油类案件中，这一限缩影响表现得尤为突出。聚焦无证经营成品油类案件，梳理总结《刑法修正案(十一)》
实施前后的公开案例，从前置法规范、法益保护、其他罪状要素三个层面，分析无证经营成品油行为的

定性问题，对非法经营罪和危险作业罪的适用进行辨析，明确《刑法修正案(十一)》对此类案件的限缩

适用效果，并通过轻罪分流、行刑衔接等方式，为非法经营罪进一步限缩适用提出建议。 
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Abstract 
The restrictive application of the crime of illegal business operation has always been a concern 
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in academic and practical fields. The Amendment (XI) to the Criminal Law, which came into effect 
on March 1, 2021, added the crime of dangerous operations. The establishment of this crime has 
restricted the application of the crime of illegal business operation to a certain extent in subse-
quent practical work. In cases of unlicensed operation of refined oil products, the impact of this 
restriction is particularly prominent. Focusing on cases of unlicensed operation of refined oil 
products, this paper sorts out and summarizes public cases before and after the implementation 
of the Amendment (XI) to the Criminal Law, and analyzes the qualitative issue of unlicensed op-
eration of refined oil products from the three aspects of the pre-law norms, the protection of 
legal interests, and other elements of the crime description. It also discriminates between the 
application of the crime of illegal business operation and the crime of dangerous operations, 
clarifies the restrictive application effect of the Amendment (XI) to the Criminal Law on such 
cases, and puts forward suggestions for further restrictive application of the crime of illegal busi-
ness operation through means such as diversion of minor crimes and connection between ad-
ministrative enforcement and criminal justice. 
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1. 《刑法修正案(十一)》实施对非法经营罪的影响 

1.1. 非法经营罪的扩张适用问题 

1.1.1. 非法经营罪扩张适用的原因 
非法经营罪的前身是 1979 年《刑法》规定的投机倒把罪[1]，但当时的法律未对投机倒把行为进行明

文列举，具有非常大的模糊性，导致在司法实践中大量经济领域的经营行为被纳入其中，形成一个巨大

的“口袋”。1997 年颁布的《刑法》将罪刑法定原则作为刑法基本原则，废除投机倒把罪，并把该罪所

包含的多种行为按类型拆分，分别以非法经营罪以及生产、销售伪劣产品罪等相关罪名予以处理。然而，

现行《刑法》对非法经营罪采用“空白罪状＋兜底条款”的方式进行规定，仍然具有模糊性，一直为学界

所批判。一方面，立法上的不明确性以及司法实践中对非法经营罪所保护的客体、罪状要素的认识存在

模糊和差异。另一方面，不断出台的司法解释以及诸多法院判决，使得该罪的适用范围不断扩张。非法

经营罪看似是一个罪名，但其涵盖的范围广泛，事实上包含了数十个甚至上百个以非法经营罪为名义的

犯罪[2]。此意义上来看非法经营罪由最初立法时为了适应社会发展需求而预留的“小口袋”逐步演化为

阻碍经济社会发展的“大口袋”[3]。因此，对非法经营罪的适用进行理性限缩是极为必要的。 

1.1.2. 非法经营罪扩张适用现状 
现在理论和实务上，都在积极探索非法经营罪限缩适用的路径，许多学者从教义学的角度对非法经

营罪的构成要件进行实质解释以限制其涵摄范围。在司法实务层面，2011 最高法《关于准确理解和适用

刑法中“国家规定”的有关问题的通知》要求严格把握刑法规定中非法经营罪的兜底条款。一方面要求

司法工作人员按照有关司法解释进行裁判以限制司法人员的自由裁量权，另一方面规定了审理法院的逐

级请示制度，审理法院对有关司法解释未作明确规定的“其他扰乱市场秩序的非法经营行为”的认定需
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要逐级向最高法请示。理论和实务界的努力，对非法经营罪的适用起到了一定的限缩作用，但现在非法

经营罪在实践中涉及到的情形仍然非常多，截至目前有近 30 个司法解释，涉及近 30 种行政许可。随着

社会的发展，新产品、新领域、新兴产业形态等的出现，社会上的经营行为不断多样化、复杂化，对非法

经营罪的适用造成一定的冲击。再加上非法经营罪作为行政犯，受到国家法律、行政法规等调整的影响。

因此，结合现行法律变动，经济社会发展情况，对非法经营罪的限缩适用进行研究仍然是具有重要意义

的。 

1.2. 《刑法修正案(十一)》对非法经营罪适用的限缩 

自 2021 年 3 月 1 日起施行的《刑法修正案(十一)》(以下简称《刑修十一》)，表面上没有对非法经

营罪进行直接修改，但对非法经营罪的适用产生了显著影响。《刑修十一》第 4 条增设危险作业罪，其

中第 3 款将违反安全管理规定，未经依法批准或许可擅自从事危险化学品生产作业且具有现实危险的行

为纳入规制。这一规定将部分无证经营危险化学品的行为纳入危险作业罪调整范围而不是非法经营罪；

《刑修十一》第 7 条增设妨害药品管理罪，将未取得药品相关批准证明文件生产、销售药品的行为从非

法经营罪中分流出来；第 20 条修改侵犯著作权罪，将非法出售游戏“外挂”程序的行为认定为侵犯著作

权罪，而改变了以往适用非法经营罪的做法。 
在安全生产领域，无证经营成品油的刑事案件存在易发、多发的情况。成品油是对原油进行生产加

工形成的油品，包括汽油、柴油、煤油，从广义上还包括其他具有相同用途的替代燃料[4]，如乙醇汽油、

石蜡油等。其中部分成品油如汽油、煤油属于典型危险化学品，至于柴油，自 2022 年 10 月有关部门对

《危险化学品目录》进行调整，不再根据柴油的闭杯闪点进行区分，而是都纳入目录[5]。至此，汽油、

柴油、煤油都被纳入危险化学品目录，属于危险化学品。根据成品油的性质以及个案证据情况，无证经

营成品油的行为在非法经营罪和危险作业罪的适用上存在争议。因此，无证经营成品油行为的定性和法

律适用问题具有重要的研究的意义。本文拟从无证经营成品油行为的定性问题进行调研，辨析非法经营

罪与危险作业罪，为实务中仍然存在的同案不同判的问题提供解决方案，同时为非法经营罪的限缩适用

提供新的思路。 

2. 实务中无证经营成品油行为的罪名适用 

通过检索梳理案例发现，在实务中，《刑修十一》中危险作业罪的增设对无证经营成品油的定性问

题产生了较大的影响。 
利用威科先行，以“裁判结果：非法经营罪”、“全文：成品油”、“案由：刑事”三个词作为关键

词进行搜索，发现近五年法院审理裁判结果为非法经营罪的成品油类案件共 1226 起，而其中 2023 年和

2024 年的案件数为 0，2022 年的案件数仅为 1 起，2021 年审理的案件数也从 2020 年的 922 起锐减到 128
起。而以“裁判结果：危险作业罪”、“全文：成品油”、“案由：刑事”作为关键词进行搜索，发现从

2021 年该罪增设，法院审理裁判结果为危险作业罪的成品油类案件共 80 起，其中 2021 年案件数为 10
起，2022 年案件数为 21 起，2023 年案件数为 32 起，2024 年至今案件数为 17。 

首先，从公开的法律文书数据来看，自《刑修十一》实施后，无证经营成品油的行为被认定为非法

经营罪的案件明显减少，而多被认定为危险作业罪。如在潘某危险作业案中[6]，行为人在没有取得有关

部门的批准和危险化学品许可证的情况下，私自利用改装的车辆运输、存储汽油并为他人加油作业，从

事经营行为，过程中导致起火事件，具有造成重大伤亡事故或其他严重后果的现实危险，应当认定为危

险作业罪。在高某海等危险作业案中[7]，行为人未经批准、许可，擅自违法经营存储汽油这一危险化学

品的行为，构成危险作业罪。除此之外，在卢其根等虚开增值税专用发票、非法经营案中 1，行为人在 2017

https://doi.org/10.12677/ojls.2025.132044


刘静雯 
 

 

DOI: 10.12677/ojls.2025.132044 300 法学 
 

年期间无证生产、经营汽油。法院认为，行为发生期间以及一审审理期间，依当时的法律规定已经构成

非法经营罪，但二审审理期间适逢《刑修十一》出台并实施，行为亦符合危险作业罪的构成要件，便根

据从旧兼从轻原则，将其以危险作业罪论处。还有王北镇非法经营案 2，行为人无证经营汽油，公诉机关

指控构成非法经营罪，但在审理期间，适逢《刑修十一》施行，法院认为行为人的犯罪行为与修正案所

增设的危险作业罪的犯罪构成更为契合，公诉机关也变更指控罪名为危险作业罪，最终以危险作业罪定

罪处罚。由此可知，《刑修十一》的实施，在司法实务中确实产生了限缩适用非法经营罪的效果。 
其次，《刑修十一》实施后，由于两罪在构成要件上存在交叉重合部分，无证经营成品油行为的定

性在实务中部分地区确实存在同案不同判的现象，对于两罪的区分存在混淆、模糊以及说理论证不足的

问题。广东省人民检察院、广东省应急管理厅联合发布的典型案例黎某炳、黎某展和李某某危险作业案

[8]，河南省秦杰危险作业案 3，行为人都是未经批准、许可，自备储油罐和加油设备，储存、销售散装汽

油，以危险作业罪论处。而同是《刑修十一》实施之后审理的案件，王克、李喜念非法经营案 4，邓伟光、

邓南土非法经营案 5，行为人同样是无危险化学品、成品油经营手续，自备储油罐、加油枪等加油设备，

非法储存、销售汽油，最终却是以非法经营罪论处。从案情来看，这两个案件与前述两个案件十分相似，

不同法院却作出了不同的定罪判决。 

3. 无证经营成品油行为的定性 

3.1. 前置法层面 

非法经营罪和危险作业罪均属于行政犯，也称法定犯，两者都以违反前置法为前提。不过，两者的

区别在于所依托的前置法各不相同，而这恰恰是区分这两个罪名的关键所在。 

3.1.1. 前置法适用差异 
就前置法层级而言，非法经营罪要求触犯的是“国家规定”。依据《刑法》第 96 条，这里的“国家

规定”严格限定为由全国人大及其常委会、国务院所制定的法律、行政法规，并不涵盖其他主体制订的

部门规章、其他规范性文件，同样不包含人大和国务院授权主体制定的文件。与之不同，危险作业罪对

前置法的层级并无这般严格限定，仅要求违反安全管理规定即可。所以，唯有涉案经营行为违反了法律、

行政法规层级的规定，才具备考虑认定为非法经营罪的可能。倘若行为人仅仅违反了部门规章、地方性

规范，但若其行为存在现实危险，那么有可能符合危险作业罪的构成要件，却绝无构成非法经营罪的余

地。 
此外，两罪在前置法的具体内容方面也存在差别。非法经营罪主要涉及市场准入方面的相关规定，

而危险作业罪不仅要求考量危险作业中的资质问题，还需审视行为是否违反了安全管理方面的规定。 

3.1.2. 从前置法方面分析非法经营罪的适用 
实务中，司法机关判定无证经营成品油的行为构成非法经营罪，主要依据的是《刑法》第 225 条第

一款规定。从前置法视角切入，将成品油认定为是“其他限制买卖的物品”存在以下两者不同的认定路

径，对应两类各异的前置法。 
其一，从成品油经营资格审批沿革角度来看，国家针对成品油经营活动的管控历经了早期限制、许

可经营以及调整变化这三个阶段。上世纪，原油加工由国家依照计划统一调配；到了 2006 年 12 月，商

 

 

1参见“卢其根等虚开增值税专用发票罪、非法经营案”(2020)浙 04 刑终 268 号。 
2参见“王北镇非法经营案”(2021)鲁 1625 刑初 26 号。 
3参见“秦杰危险作业案”(2021)豫 0581 刑初 277 号。 
4参见“王克、李喜念非法经营案”(2021)豫 1322 刑初 108 号。 
5参见“邓伟光、邓南土非法经营罪案”(2021)粤 0703 刑初 135 号。 
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务部颁布《成品油市场管理办法》，自此成品油经营被纳入行政许可的范畴之中，并且国务院还专门以

决定的形式，对该项行政许可予以认定[9]，2012 年公安部经侦局作出批示进一步明确，国务院以决定形

式针对成品油经营活动设立行政许可，满足非法经营罪中“违反国家规定”的构成要件。因此，在此期

间的司法实践中多以此为依据处理非法经营成品油案件。然而，2020 年 7 月 1 日商务部正式废止《成品

油市场管理办法》，明确成品油的批发、仓储无需经营资格许可，并将零售资格的审批权限下放至地市

级人民政府。 
对此，有观点认为，尽管相关规定取消了成品油批发、仓储经营资格审批环节，然而成品油零售环

节的行政许可制度依旧保留，仅仅是审批权限下放。基于此，该观点提出，在未取得成品油零售资格的

情形下售卖成品油，应当被认定为非法经营罪。这一观点在司法实践中不乏实际案例支撑，以王某某非

法经营案为例 6，在再审审查以及审判监督程序当中，法院经审查后认定，被告人所提交的证据材料仅仅

能够证实公司具备从事成品油批发业务以及仓储经营的资质，却无法提供市级人民政府批准、许可其经

营成品油零售业务的相关手续，于是驳回了再审申请。然而，2020 年商务部取消成品油批发、仓储经营

资格审批这一举措，已然清晰地表明国家对成品油经营领域的管制正逐步走向宽松。如果仍将未经零售

审批便经营成品油的行为判定为犯罪，不但与当下国家政策所呈现出的宽松导向背道而驰，而且也有悖

于刑法所秉持的谦抑性原则。所以，按照第一条路径认定无证经营成品油的行为构成非法经营罪已然失

去了前置法依据。 
第二，从危险化学品的角度来看，国务院《危险化学品安全管理条例》第 23 条规定经营危险化学品

需要行政许可。司法实务中将无证经营危险化学品性质成品油认定为非法经营罪的论证逻辑是，“设定

行政许可”等于“限制买卖”，《危险化学品管理条例》属于行政法规，即属于国家规定，因此，未经行

政许可经营危险化学品性质成品油的行为属于《刑法》第 225 条第 1 款规定的“未经许可经营法律、行

政法规规定的其他限制买卖的物品”。然而，此论证逻辑存在漏洞，“设定行政许可”的物品和“限制

买卖的物品”二者不应被等同看待。并不是所有设定行政许可的物品都是限制买卖的物品，对于这一点，

需要结合两者的实质内涵对前置法进行规范审查。 
最高人民法院、最高人民检察院、海关总署于 2019 年 10 月 24 日公布的《打击非设关地成品油走私

专题研讨会会议纪要》提到，许可证是一种常见的行政管理措施，并非实行许可证管理的货物、物品就

一概属于国家限制经营的对象。根据我国法律规定行政许可是通过对相对人从事特定活动的资格审查，

确保其具备相应的条件和能力。包括一般许可、特许、认可、核准、登记等不同类型分类，无论是哪种类

型的许可，实际上是对相对人行使某项特定经营行为的权利设定条件[10]。设定行政许可的目的主要是为

了合理配置资源、规范市场秩序，保障经营活动符合质量和安全标准。而“限制买卖的物品”通常是国

家基于国家安全、社会公共利益、人民生命健康等因素考虑，在一定时期对某项特殊物品限制经营的行

为。判断一个物品是否属于限制经营的范畴，关键在于国家对其进行限制的目的。如果是基于对物品本

身性质，(危险性、易成瘾性等)以及可能对社会造成的危害程度，(对公共安全、公众健康等方面)来限制

其流通，那么就是限制经营。而如果许可证的颁发主要是为了管理经营活动的规范性、质量和安全等一

般性市场管理因素，就不属于限制经营的范畴。 
对“限制买卖的物品”内涵进行准确理解不能脱离整体法律规范，需要采用体系解释的方法，结合

“其他限制买卖的物品”在刑法中非法经营罪规定的上下文进行分析。在非法经营罪的规定中“其他限

制买卖的物品”是与“专营、专卖”并列的，在我国专营专卖设定的是垄断经营，是对某种产品实行独占

经营，是一种特殊的行政管理手段，如烟草专卖。依同类解释原则，“限制买卖的物品”也应当是指国

家对其买卖活动予以严格管控的物品，属于法律的禁止性规范，这与行政许可是对权利设定一定条件的

 

 

6参见“王亚生非法经营案”(2020)京 0103 刑初 847 号、(2021)京 03 刑终 192 号、(2022)京 03 刑申 13 号。 
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性质存在根本的差异。 
对危化品实行行政许可并不代表纳入危险化学品名录的物品就属于非法经营罪中规定的“其他限制

买卖的物品”，区分两者的一个重要标准在于是否对物品的买卖实行严格管控。比如对于剧毒化学品和

易制爆的危险化学品，因其本身所具有的危险性，《危险化学品管理条例》规定对购买和贩卖活动都进

行限制，体现了国家的严格管控，应当属于非法经营罪中所规定的“其他限制买卖的物品”。因此，对于

危险化学品性质成品油无证经营的，应当对前置法规范进行审查，是否有法律、行政法规明确规定对该

类成品油的“买”和“卖”行为实行严格管控，以此判断是否属于法律、行政法规明确规定的“限制买卖

的物品”，不属于的，不应当再认定为非法经营罪。 

3.2. 法益保护层面 

法益是刑事司法的指引，是判断此罪与彼罪的重要标准之一。区分非法经营罪与危险作业罪需要明

确两罪各自所保护的法益。 
非法经营罪的保护法益主要有市场管理制度说、市场管理活动说、市场秩序说和市场准入说这几个

观点[11]。市场管理制度说和市场管理活动说，都是认为非法经秩序营罪保护的法益是国家对市场的管理

活动，只是在语言表述上稍有不同。而市场秩序本身包括市场经济秩序、交易秩序以及管理秩序，范围

太大，与非法经营罪所处章节保护的同类法益重合，不具有罪名区分功能，易导致适用范围扩大。根据

现行《刑法》规定，非法经营罪前三项行为方式所具有的共同本质是侵犯市场准入秩序[12]，根据同类解

释，当同一刑法规范存在不同的行为结构时，由于适用罪名和法定刑罚的同一性，必须对这两个行为结

构的价值进行等质或等置解释[13]，因此，非法经营罪所保护的法益是特定经营活动的市场准入秩序。 
通过考察危险作业罪的立法初衷可知，危险作业罪的增设反映了国家对安全生产的重视，在生产作

业中将安全置于首位。对危害行为进行事前预防，其改变了事后处罚的立法模式，将刑事处罚放于事前，

目的是降低风险，起到事故预防的作用[14]。由此可知，该罪所保护的法益是公共安全。 
对无证经营危险化学品性质的成品油进行刑事处罚，主要是因为危险化学品具有危险性，无证经营

危险化学品可能对公共安全造成威胁或侵害。《危险化学品管理条例》的制定目的也在于加强对危化品

的安全管理，保护安全。因此，以刑法惩治无证经营危险化学品性质的成品油的行为更多地是为了保护

公共安全法益而不是市场准入秩序。所以从法益保护层面看，将该行为认定为危险作业罪更为契合。 

3.3. 其他罪状要素——“现实危险”的判断 

危险作业罪要求具有现实危险，正确理解危险作业罪中“具有发生重大伤亡事故或者其他严重后果

的现实危险”对于分析无证经营成品油行为的定性十分重要。但在实务中，对于无证经营危险化学品性

质成品油的行为是否具有“现实危险”存在认定标准不一、论证说理不充分的问题。 
比如最高法发布的平安中国建设第一批典型案例潘某某危险作业案中，法院论证说理时提到被告人

在经营作业的过程中造成车辆起火，是因为消防人员及时赶到救援才未造成重大火灾。起火事件的发生

表明被告人无证经营汽油的行为具有重大安全隐患，具有“现实危险”。这个典型案件的论证具有示范

性作用，反映了法院在实务中认定具有“现实危险”的一个标准在于在造成重大事故之前是否有出现过

小事故，比如气体泄漏、小的起火或者爆等。但在其他案件中，“现实危险”的认定标准较低，如李鹏

鹏危险作业案 7，被告人未取得执照和许可证的情况下，进购汽油，存储在轿车后备箱及洗车间内，并向

他人销售。法院判决对“现实危险”没有论证，仅有一句“经评估，行为属于高度危险的生产作业活动，

会造成人员伤亡或其它严重后果，存在现实危险”。在许多案件中亦是如此，如秦杰危险作业案 8，闫某

 

 

7参见“李鹏鹏危险作业案”(2023)辽 01 刑终 614 号。 
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某、赵某某危险作业案 9，认定“现实危险”的依据不明晰，仅凭被告人未取得经营许可证、违反安全管

理规定，从事危险化学品生产作业活动，就认定其构成危险作业罪。 
对于“现实危险”的判断，最高检、最高法在《关于办理危害生产安全刑事案件适用法律若干问题

的解释》这一司法解释的理解与适用中将其限制在具体的、非常紧迫的危险[15]，即“明显且即刻”的危

险。对此，最高检、最高法明确了原则上的情形，即行为已经导致出现了重大险情或者已经造成了小事

故但由于偶然因素未造成重大事故后果的应当视为“现实危险”。同时这种理解和适用也是将一般的、

数量众多的仅仅违反安全管理规定但是并非具有重大事故隐患的行为排除出危险作业罪的规制范围，按

照行政法规范进行惩治即可。 
“现实危险”的判断不仅是法律适用问题，更是事实认定和证据判断问题。实际上在司法实务中，

司法机关通常将非法储存、运输危险化学品的行为直接认定为具备现实危险，缺乏以事实和证据为基础

的实质审查。行为违反安全管理规定无证非法经营危险化学品性质成品油的行为仅仅是属于创设出抽象

的行为危险，达到危险作业罪所要求的现实危险，需要考察后续是否有危险表征的出现以及衡量促进危

险实现造成危险结果的积极因素和阻止危险实现的消极因素。在无证经营危化品性质成品油案件中，危

险表征主要是指在重大事故发生前发生的具有警示性的小事故，如小的起火、爆炸等，这一点在上文也

有论述，司法机关也将其作为判断的重要标准。而关于危险实现的促进因素和阻止因素，主要是以行为

当时各种客观、具体的情况为根据，结合在案证据情况和案件特点，从行业属性、违规行为严重程度、

周边环境、专业机构评估结果等不同方面进行综合判断。比如储存油和加油的设备是否是自制的、比较

粗糙的、未经过安全检验的设备；进行操作的人员是否具有相关从业经验或者进行过专业的培训；行为

人在经营时是否有相关违规操作；经营行为附近是否存在触发危化品起火或者爆炸的物质或火源等；存

储、销售地点是否在人群聚集的区域等。 

4. 结语 

从前置法、法益保护、其他罪状要素三个层面，对非法经营罪和危险作业罪进行辨析，明确无证经

营成品油定性问题，即无证经营非危险化学品性质的成品油不再认定为非法经营罪或者危险作业罪，达

到行政违法程度的按照行政法规定处罚；无证经营危险化学品性质成品油的，不能仅因危险化学品属于

行政许可而认定其属于“限制买卖的物品”，应当对前置法进行规范审查，法律、行政法规明确规定为

国家对买卖活动进行管制的物品才属于“限制买卖的物品”，从而认定为非法经营罪。并且从法益保护

和其他罪状要素层面分析认为无证经营化学品性质成品油的行为，具有“现实危险”的，认定为危险作

业罪更为合理。同时，这一做法对其他领域的非法经营罪的限缩适用具有启示意义，即通过轻罪立法或

者司法解释将涉非法经营行为分流到其他罪名中，从而达到非法经营罪限缩适用的目的。 
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