
2 0 1 4 年 月 甲■社会料学院研窆 院学張

第 期 ( 总 期 )

竟业跟制之正当 生辨析

——

以 经营权 与 劳 动权冲 突及化解为 视角

王 博

【提 要 】 竞业 限制调整的通常是以代理为特征的 法律关 系 。 劳动权保障 、 经 营权维护

及市场竞争秩序是其规制 的主要 内容 ,
而规范有效的 市场竞争秩序又是劳动权保障 、 经 营

权维护得以 实现的保证 。 其中 , 劳动权保障是资本扩张的 前提和基础 ,
而 资本扩张既是经

营权维护的 内在诉求又是劳动权保障 的物质条件 。 劳动权保障 与 资本扩张的一致性 , 决 定

了作为 劳工政策之光谱两端即 劳动优先与 资本扩张的
一致性。

二者正是借助 于法律规范之

建构 , 在利益博弈的过程 中 实现 了 资本扩张与 劳动优先的 内 在统一 ,
以此成为 竞业限制之

正当性的共同 基础 。 该结论对深入研究及探寻劳动权与经营权之权利 冲 突及化解路径 问题

具一定意义 。

【关键词 】 竞业限制 劳动权 经营权 竞争秩序
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、 兄业限制之概念厘疋
现该法律制 度本身的 应有含义 , 侧重

‘‘

限制
”

在我国 , 竞业限制有竞业禁止 、 禁止竞业 、

而非
“

禁止
”

。

竞业回避 、 竞业避让等各种不同称谓 。 其 中 ,

《法学辞源 》 将竞业限制界定为
“

竞业禁

谓夕音 、 丨卩限制与音 、丨卩楚 丨 卜者 居多 在德国 , 音 止
”

。 竞业禁止是指无限公司章程中对组成公司

业限制被称之为 。 英美 国 的股东所加的限制 。

③ 该界定虽然使用的是竞业

家 , 竞业 限制 的 英文称谓 多 为
“

”

、

“ ”

、

“

①
、 等 。

② 对于竞
丨 丨政 麵

,

业限制这一概念的遣词 ,
理论界一直没有形成

统一的称谓 , 为便于准确地理解和把握这一法 ②

绪制宙的 ： 今 铱一擗今 面褚砍谓 从俄 念、 、

必要 。 虽然 目前国 内使用较多的称谓不仅有竞

业限制也有竞业禁止 , 但从竞业限制这
一

制度
外

③ 参见 《法学辞源 》 , 中国工人出版社 年版 , 第 页 。
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禁止这
一称谓 , 但其具体内容却是对组成公司 谓特定的法律关系 , 例如委任关系 、 雇佣关系

的股东所加 的
“

限制
”

而非
“

禁止
”

。 《辞海 》 等等 。

④

则直接给出 了竞业限制这
一

概念 , 即竞业限制 广义竞业禁止所禁止的主体是不特定的 多

是指劳动者按照与用人单位之间 的约定 , 在在 数人 , 如商标权 、 专利权人 , 有权禁止任何未

职期间或者离职后不从事与用人单位有竞争关 经许可使用其商标或专利的人 。 事实上 , 该不

系的工作的行为 。

①
《辞海 》 给竞业限制所下 的 特定人的前述义务是 由商标权 、 专利权的对世

定义 , 基本反应了竞业限制 的含义和特征 。 只 性所决定的 , 属 于这些权利 的 当 然 内容 , 其与

是 , 将竞业限制仅单纯局 限于劳动关系领域则 严格意义上的竞业禁止已相去甚远 。

⑤
因此 , 通

稍嫌有些片面 。 常所称的竞业禁止 , 仅指狭义竞业禁止 。

台湾学者史 尚宽先生则借鉴德国劳动法 的 对于竞业禁止这
一

概念 , 我 国 台 湾地区

概念 , 将竞业限制称之为
“

竞争营业禁止特约
”

《民法 》 第 条 、 《公司法 》 第 条 、 《银行

。 史先生在论述劳动关系 法 》 第 条 、 《证券交易法 》 第 条及其他法

双方当事人之义务时指出 , 受雇人负有
“

不为 律法规 , 都有类似规定 。 可见 , 我 国台湾地区

营业竞争之义务
”

, 即 ： 受雇人于劳动关系存续 关于竞业限制 ,
无论理论还是立法 , 主要使用

中 , 有忠实义务 , 不得经营同种之企业 。 然而 ,

“

竞业禁止
”

这
一

称谓 。

在劳动关系终止以 后 , 受雇人则不再负担该义 我 国大陆在立法中使用竞业 限制这
一

概念

务 。 雇佣人如欲继续保全其利益 , 则需令受雇 时间较晚 。 在部门规章中 , 如 年国家科学

人继续担负
“

不为营业竞争之义务
”

的特别约 技术委员会颁布 的 《关于加强科技人员流动 中

定 , 则称之为
“

竞争营业禁止特约
”

。

②
技术秘密管理的若干意见 》 ( 巳失效 ) , 是我国

黄月钦先生指出 , 劳动契约终止后的
一定 较早使用竞业 限制这

一

概念的法律文件 。 该部

期间 内 , 相 当程度内 , 受雇人仍有守 密义务 。 门规章的第 条规定 , 单位可 以在劳动聘用合

该守密义务 , 实为受雇人之忠实义务的
一部分 。 同 、 知识产权权利归属协议或者技术保密协议

除此之外 , 当事人还可 约定不为竞业行为 , 即 中 , 与对本单位技术权益和经济利益有重要影

受雇人不 自 己实施该类营业行为 , 也不受雇于 响的有关行政管理人员 、 科技人员和其他相关

此类营业 。 但是 , 必须以 受雇人在劳动契约 中 人员协商 ’ 约定
“

竞业限制
”

条款 。 在地方法

曾参与对顾客 , 或货物来源 、 制造或销售过程 规中 , 《广东省技术秘密保护条例 》 、 《上海市劳

等机密为限 , 同时 ,
此类机密的运用又可能造 动合同条例 》 、 《浙江省技术秘密保护 办法 》 、

成对原雇主的重大损害 。 否则 , 不得令受雇人
《深圳经济特区企业技术秘密保护条例 》 等各地

承担该竞业禁止义务 。

③
方法规也都先后使用 了

“

竞业限制
”

这一称谓 。

郑玉波先生认为 ： 竞业禁止 , 有广义与狭 在 年 月颁布的 《 中华人民共和 国劳

义两种含义 。 广义 的竞业禁止 , 是指对于与特 动合同法 》 中 , 我国首次 以 国家基本法律的形

定营业具有竞争性的特定行为 , 加以禁止而言 。

其禁止之客体为 特定行为 ； 其被禁止之主体 ,

① 参见 《辞海 》 , 上 海辞书 出祖 年版 , 第 页 。

则不以特定人为限 , 即不特定人也包括在 内 。 ② 参见史尚宽著 ： 《劳动法原论 》 ,
( 台 ) 正大 印书馆 年

所谓狭义的兄业禁止 , 是指 与特定
、

营业具
③ 参见黄月钦 ： 《劳动契约 》 ,

( 台 ) 《政大法律评论 》 年

有特定关系 的特定人的特定行为 , 加 以禁止 。 第 期 。

其禁止的客体虽也为特定行为 , 但其被禁止的 ④ 参见郑玉波 ： 《论竞业之禁止 》 , 郑玉波 ： 《 民商法问题研究

工 了 口 士口 ■山 汝杜 典
(二 ) 》 ’ ( 台 ) 三民书局 年版 ’ 第 页

。

主体 , 贝 限于特定人。 不仅如此 , 该特定人尚
⑤ 参见彭学龙 ： 《竞业禁止与利益平衡 》

,
《武汉大学学报 ( 哲

须与该特定营业具有特定 的法律关系方可 。 所 学社会科学版 》 年第 期 。
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一以经营权与劳动权冲突及化解为视角

式统一使用 了
“

竞业限制
”

这一概念 。 如该法 律的限制 。

③ 王保树教授则将经营权概括地称之

第 条规定 , 对负有保密义务的劳动者 , 用人 为企业的经营权利 。 也有学者认为 , 作为民事

单位可以在劳动合同或者保密协议中与劳动者 权利之
一

的经营权 , 在我 国特指国有企业 的财

约定
“

竞业限制
”

条款 , 并约定在解除或者终 产经营权 。
⑤ 可见 , 在我国理论界中 , 多数学者

止劳动合同后 , 在
“

竞业限制
”

期 限 内按月 给 基本都将经营权的主体局 限为企业这
一单一商

予劳动者经济补偿 。 劳动者违反
“

竞业 限制
”

事主体 。 这
一

现象与我国现行立法的相关规定

约定 的 , 应 当按照约定 向 用人单位支付违约 应当不无关系 。

金等 。
我国 《全民所有制工业企业法 》 第 条规

从以上学理及立法关于竞业限制 的称谓来 定 ： 经营权是指企业对国 家授予其经营管理的

看 , 无论称
“

竞业禁止
”

还是称
“

竞业限制
”

,
财产享有占有 、 使用 、 收益和依法处分的权利 。

其共同 内 容 , 都是对特定竞业行为的合理
“

限 本文认为 ,
经营权作为现代民法概念 , 其主体

制
”

, 并非
“

禁止
”

。 正如郑玉波先生所言 , 竞 应当具有多元性 , 不应仅局 限于企业 , 更不应

业禁止是指对与特定营业具有特定关系 的特定 仅局 限为全 民所有制企业 , 应包括 自然人 、 合

人的特定竞业行为予以合理限制 的法律制 度 。 伙组织 、 公司等
一

切 民商事主体 。 经营权的客

足见 , 只有
“

竞业限制
”

这
一

称谓 , 才与该制 体应包括与主体经营行为相关的一切财产 , 具

度 自 身侧重于对特定的竞业行为的
“

限制
”

而 体包括有形财产和无形财产 , 如权利等一切财

非
“

禁止
”

之内涵与特征相契合。 竞业限 制这 产 。 就其内容 而言 , 经营权源于财产所有权 ,

一概念的厘定 , 有利 于人们对竞业限制 的内 涵 、 是与财产所有权密切相关的一项重要的他物权 。

特征及其运行规律的全面理解和把握 。
由此 , 经营权是指经营者 , 如公司 、 合伙组织 、

—

个人等民商事主体 , 所享有的 以 占有 、 使用 、

二
、 竞业限制之正当性之

一

： 收益及依法处分为主要特征 的各类财产权 。 本

劳动权保障及经营权维护 文所称的经营权 , 则多指作为知识产权类型之

劳动权保障及经营权维护是竞业限制应〒
以上知识产权及其他竞争利益 。 此处 依法处

分
”

的
“

法
”

, 主要是指与经营权保护密切相关

关特别法或者 般法中的特别规范 。

上还是实践 中 , 基本已无太多分歧 。 至于经营

统 有
竞业限制是对特定人的竞业行为予 以限制

度 , 是对特定人原本合法行为 的限制 。 胃
刘 湘教授认为 营权作为新型他物权具有限

日 本制度表现于劳动关系 中 , 即为对劳动者方动权
制物权的性质 , 其具有 以下特征 ： 其

一

,
经营

由 丨 口 且 如 工
、

壬 出 姑的限制 。 但是 , 如果该限制 限于合理、 适 当 的
权的主体是经济组织 , 尤以 企业法人为主 ； 其

二 , 经营权的客体包括几乎全部的有形物质财
“—

■

士 士仏 、丨 如士 廿
一

① 参见郑玉波 ： 《 论竞业之禁止》 ’ 郑玉波 ： 《 民商法问题研究

产和无形财产 , 统称为资产 ； 其三 , 经营权的
( 二 》 , 第 页 。

行使是现代广义的资产经营行为等等 。

② 杨立新 ② 参见刘凯湘 ：
《经营权与国有企业产权性质 》 , 《 中外法学 》

教授指 出 , 经营权是指企业在法律规定的范围
命③ 参见杨立新 、 蔡颖雯 ： 《论妨害经营侵权行为及其责任 》 ,

内从事经营活动的权利 , 是商主体依法享有的 《 法学论坛 》 年第 期 。

一种行动权 。 该权利具体包括两方 面的含 义 ：

④ 参见王保树 ： 《关 于建立经营法学的
一些思考 》 , 《 中 国法

是权利的主体必须具有商主体的资格 ；

⑤ 参见鲍荫民 ： 《简论经营权之渊源 》 , 《中央社会主义学院学

该商主体实施商事法律行为 的范围必须受到法 报 》 年第 期 。
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范围之内 , 并给予被限制 的劳动者 以合理的经 强化
“

资本扩张
”

的价值诉求不仅具有正 当性

济补偿 , 该限制 即为合法的限制 。 另外 , 竞业 (如在我国社会主义初级阶段 )
, 而且也是 由 资

限制是对竞业限制法律关系双方主体的限制 , 本逐利的本性所决定的 。 强化
“

资本扩张
”

的

并非仅限于特定 的竞业行为人 , 即 既限制劳动 价值诉求 , 不仅是经 营权保护 的 内在根据 , 也

者 , 也限制经营者 。 对经营者的 限制 , 主要表 为经营权保障的正 当性提供了伦理学及政治经

现为对经营者支付竞业限制经济补偿金的方式 、 济学依据 。

金额以及其他约定 内容的 限制 。 由此可见 , 竞 对于资本扩张 , 不仅 由 竞业限制制度提供

业限制在限制劳动者竞业行为 的同 时 ,
也对经 法律保障 , 以借助于法律规范的建构对资本扩

营者的相应权利予以限制 。 其对经营权的限制 ,
张予以合理限制 ,

而且 , 如前文所述 , 资本扩

从另
一

角度观之 , 即为对劳动权的保障 。
张的劳工政策与劳动优先的劳工政策二者之间

劳动权保障之正 当性 , 已显而 易见 。 但劳 其实并不存在不可 调和 的矛盾 。 不仅如此 ,
二

动权也不是绝对的 。
者之间还具有内在的

一

致性 。

“

劳动优先是历史

法律赋予每个公民劳动权作为其基本权利 唯物主义 的根本观点和核心概念 。

”② 劳动优先

之
一

, 同时又对该权利予 以合理限制 , 这是劳 的重要内涵之
一

, 就是劳动权如何保障的问题

动权作为宪法权利 的真正体现 。 在劳动关系领 而对劳动权的保障 , 又是资本扩张的 内在需要 。

域 , 竞业限制在俅护 劳动权的同时 , 又对其加 因为 , 资本 扩张所需要 的劳 动力 即
“

可 变资

以合理限制 。 可见 , 竞业限制作为劳动权保护 本
”

, 在价值增值过程中 的作用是创造更多的价

的重要法律制度之
一

’ 其立法宗 旨正契合 了劳 值 ’ 即 ：

一

部分是
“

剩余价值
”

或称
“

利润
”

；

动权应予合理限制的 内在需求 。 竞业限制对劳 另一部分则是劳动力价值 , 用于劳动者在生产

动权的合理限制 , 正是法律为确保劳动权这
一 之外的消费 ’ 该劳动 ； 价值正是资本得以 扩张

宪法权利得以真正贯彻实施的制度保障 , 也是
(或称扩大再生产 ) 的前提和要件 。

一

国劳动保护政策在法律上 的直接体现 。 该劳 劳动权保障与 资本扩张的
一

致性 ,
也就决

动保护政策具体表现之
一则为 , 竞业限制对劳

定了作为 工政策 的光谱两端
、

： 劳动优先与资

动契约内容的规制 , 如对劳动者不忠实竞争
本扩张 ,

二者不仅不存在不可调和 的矛盾而且

为 的 防 止 (

还具有 内在的
一致性 。 二者正是借助于法律规

。 劳动纖 了应軸纖的劳动义务之外 ,

細難 , 棚挪細藤巾 , 实现了 资本

尚有消极的不作为义务 。 该不作为义务主要
扩张与劳动优■统 。 竞业 ■作为《

指劳动者在劳动关系终止后 , 应严守雇 主的商
范上述劳工政策的重要法律制度之 , 无论对

业秘密 , 不翻鹏于劳动关棘纖醉
—胃 ’ ■■

或知悉的秘密 信息或其他竞争优势实施竞业

行为 。

①
三 、 竞业限制之正当性之二 ：

竞业限制对上述竞业行为的 限制 , 形式上
规制市场竞争秩序

虽为对劳动权的直接限制 , 但实质上确属 对劳

动权的 间接保护 , 这正是合理限制竞争原则 、
(

一

) 对市场主体自 由竞争行为的规制

禁止权利滥用原则等法律原则的 内在价值所在 。
自 由竞争是市场经济的基本特征 。

限制的 目 的 是为 被限制对象提供更为有效 的

① 参见马超俊 、 余长河著 ： 《 比较劳动政策 》 , 商务 印书馆

经营权维护
年版 ’ 第⑷ 页 。

② 侯惠勤 ： 《马克思主义的指导是构建社会主义核心价值体系

经营权维护与资本的增长或扩张密不可分 。 之根本 》 , 《毛泽东邓小平理论研究》 年第 期 。



王 博 ： 竞业限制之正当性辨析
——

以经营权与劳动权冲突及化解为视角
—

现代经济学的鼻祖亚 当 斯密 曾提出 著名 法律保障 目 标之
一

, 就应是充分张扬竞争秩序

的
“

无形之手定理
”

, 也称
“

斯密定理
”

( 的
“

显规则
”

, 最大限度地避免乃至消除有害于

即个体在没有被干预的情况下 自 由 竞争秩序的
“

潜规则
”

。 因 为 , 当显规则不太完

进行贸易和买卖会产生最佳的社会状况 。 现代 善的时候 , 潜规则就会发挥很强的作用 。 即使

经济理论也 已基本证实 , 在特殊的情况下 , 自 在显规则 比较完善的条件下 , 潜规则 依然具有

由市场决定的结果是帕累托最优 , 故上述思想 十分重要的影 响 。 主要在于 , 显规则永远都不

在
一定意义上是合理的 。 然而 , 现代经济学家 可能将市场竞争的所有细节都予以 明确规定 ,

在证明
“

无形之手定理
”

的同时也发现 , 只有 使所有行为都具有经纬分明 的标准 。 况且 , 显

在十分有限 的条件下 , 这一定理才是真命题。 规则的执行也永远不可能硬性到没有任何弹性 。

这
一

分有限的条件 , 主要是指 上述 自 由市场 通常 , 凡是显规则不尽完善之处 , 往往就是潜

不存在外部效应 ( 。 然而 , 在现实 规则大行其道之所。

③

中 , 外部效应的存在是颇为普遍 的现象 。 该外 在 日 常经济生活 中 , 如在劳动关系及企业

部效应 , 使得
“

无形之手定理
”

变为无效或失 经营中 , 部分竞争主体通过泄密 、

“

挖墙脚
”

、

灵 。 由此 , 规则与制度对 自 由市场的干预便成
“

走后门
”

、

“

商业出卖及贿赂
”

等
“

潜规则
”

获

为不可或缺 , 其中最为重要的规则 和制度便是 取优势竞争地位 , 与权利人展开不正 当竞争 。

来 自 于法律上的规则与制度 。 可见 , 自 由 竞争 该
“

潜规则
”

之所 以可 以大行其道 , 其主要原

一词不应与纯粹和完全竞争的经济概念相混淆 ,
因之

一

就是规制 上述
“

潜规则
”

的
“

显 规则
”

它是指法律上无法以禁止行为阻止的竞争 尚欠发达乃至缺位或存在着漏洞 。 欲令
“

潜规

竞业限制对特定的竞业行为予以合理限制 ,
则

”

丧失市场或被排斥
“

出局
”

, 关键是要强化

正是在为特定人的 自 由竞争行为划定清晰的界 法治 , 完善相关法律制度 , 用规范的法律规则

限 , 令特定 的行为人在这些界限之 内与权利人 来弥补和修复市场竞争规则 中存在的漏洞 , 让

及其他市场主体展 开 自 由竞争 。 该 限制规则 ,

投机者无机可乘 。 此外 , 还应强化公民法律意

其实质上也是对特定行为人的保护规则 , 保护 识 , 引导市场主体树立法律至上 、 规则第
一

的

行为人在合理的 限度内运用 自身知识与技 能与 理念 , 克服饶幸 、 投机及巧取豪夺思想。

其他竞争主体展开 自 由竞争 , 从而达到 自 己 的 作为规范市场竞争秩序 的法律制度 之
一

’

胃 目 ；
竞业限制制度对市场竞争秩序的规制 , 主要体

二
) 对市

■

场竞争
■

秩序的翔 制 现在对竞争主体所从事竞业的时间期限 、 地域

市场竞争秩序 的规范及有效率 , 均离不开 范围 、 行业及岗位等特定竞争范围 的合理限制 。

市滅争规麵参与 。 市场主体所从事 的市场
竞业 胃 ,

竞争行为 总是在 定删之下进行的 , 没有规
特定竞争主体的特定竞业行为予以适当 限制的

则就没有秩序 。 目此 , 在一定意义上说 , 静
主要 目 的 , 就是为 了依法规制合理竞争 。 通过

秩序就是竞争删 的体现 》 而竞争删 自 巾既
场竞争秩細删 , 形纖前效的竞争

有
“

显规则
”

又有
“

潜删
”

。 所谓竞争秩序 的
“

显规则
”

, 主要是指 由法律规则 、 法律原则或

法律制度确认或认可的规范市场经济运行及其
① 安

政

肖

性的考察 》 , 叶柱政 、 莫 君译 , 中 国人 民 大 学 出 版社

竞争秩 序的竞争规则 。 而竞争秩序 的
“

潜规 年版 , 第 页 。

则
, ,

, 则是不成文的 、 非正式的 , 主要存在于法 ② 参见 法 贝尔纳 克莱芒著 ：
《 自 由竞争 》 , 黄 传根译 ,

律规范之外的
“

灰色地带
” 商务印书馆 年版 ’ 第 页 。

。

③ 参见金陪主编 ： 《竞争秩序 与竞争政策 》 ,
社会科学文 献出

因此 , 建构规范 、 高效的市场竞争秩序 的 版社 年版 , 第 页 。
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从而达 到 帕 累托最优状态 ( 由此可见 , 劳动权保障与经营权维护二者

及利润最大化 , 最终达到效率与公平的统
一

。 之间具有天然的 内在一致性 。 劳动权保障及经

营权维护的正当性 , 就决定了 以劳动权保障及

经营权维护为主要 内容的竞业限制具有鲜 明的

竞业限制调整 的主要社会关系 ,
通常是 以

正当性。 除此之外 , 业限制依法规制 经营者

代理为特征的 民事法律关系 , 如劳动关系 、 公
与劳动者的市场竞争行为 , 从而形成规范有效

司与其董事经理之间的关系等法律关系 。 其中 ,

的市场竞争秩序 , 这也是劳动权保障及经营

細劳动关系 中 的竞业关系 , 是竞通制重纟
对于

调整的社会关系 。 劳动权保障及经 营权维护 ,

劳动权保障 、 经营权维护 以及对市场竞争秩序

又是細劳动关系 的主要 内容 。 因此 , 劳动权
之规制等方面 , 所具正当性已 昭然若揭 。 劳动

保障及经营权维护 问题 , 是竞业限制所应解决
权保障与经营权维护的

一

致性 , 就成为竞业限

的主要问题。 在当代 , 劳动权作为人的生存权
制之正当性的共同基础 。 这

一

研究结论 , 对深

和发展权 ,
已成为各 国宪法及主要国 际公约确

认和保护的基本人权 。 就经营权而言 , 经营权

维护与资本扩张密不可分。 资本扩张与劳动优

先又为劳动政策之光谱两端 。 作为劳动优先政
本文作者 ： 武汉大 学知识产 权研究 所副研

策之主要 内容的劳动权保障 , 是资本扩张 的前

提和保证 , 而资本扩张又是劳动权保障 的物质

条件 。
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