
B4 律师讲述
责任编辑 陈宏光 E-mail:lszk99@126.com

2020 年 5 月 25 日 星期一

卖电子烟被控非法经营罪
力辩“未遂”情节终获缓刑
□北京盈科（上海）律师事务所 康烨

日本购物

觅得电子烟“商机”

2019 年 3 月 ， 王栋和林冰在

日本机场相遇， 因为都是上海人，

两人一来二去就熟悉起来。

后来林冰请王栋帮忙， 用王栋

的名义携带 “万宝路” 牌电子烟回

国。

由于这次帮忙， 王栋对林冰从

事的这门生意很感兴趣， 就请林冰

带带路， 做做贩卖电子烟的生意。

2019 年 6 月 14 日， 王栋和林

冰相约， 一起从日本机场各买了上

百条 “万宝路” 牌电子烟回到浦东

机场。 由于王栋与上家 “小米” 还

有一笔谈妥的交易， 两人在次日凌

晨赶到浦东新区一旅馆门口。

可还没来得及看货， 就被事先

埋伏在四周的公安民警以及烟草专

卖局工作人员抓获。 公安机关经审

讯， 对三人以非法经营罪立案。

公安民警当场缴获 “小米” 车

上有尚未销售的 “万宝路” 牌电子

烟共计 207 条， 王栋、 林冰从日本

带回的电子烟分别有 126 条和 132

条。

涉案金额

至少22万余元

经上海市烟草质量监督检测站

鉴定， 这些均为纳入专卖的烟草制

品。

公安机关另外查明， 王栋早在

2019 年 5 月开始就陆续从日本携

带数百条电子烟， 向稳定的两个下

家销售， 销售价格为 22 万余元。

根据最高人民法院、 最高人民

检察院 《关于办理非法生产、 销售

烟草专卖品等刑事案件具体应用法

律若干问题的解释》， 非法经营数

额在 5 万元以上属于刑法第二百二

十五条规定的 “情节严重”， 面临

5 年以下有期徒刑或者拘役； 非法

经营数额在 25 万元以上就属于

“情节特别严重”， 面临 5 年以上有

期徒刑。

如果是 5 年以下有期徒刑， 有

可能同时适用缓刑， 而 5 年以上有

期徒刑就不可能获得缓刑了。

因此， 公安抓捕当天查获的准

备交易的 207 条电子烟如何定性，

就显得格外关键。

笔者作为王栋的律师， 于公安

阶段就介入本案， 并申请取保候审

成功。

既遂未遂

成为量刑关键

法院认为， 非法经营烟草专卖

品中的 “非法经营” 不仅表现为销

售行为， 还表现为以销售为目的的

生产 、 运输 、 储存等多种行为方

式， 只要行为人实施了其中任何一

种行为， 就侵犯了国家对特许经营

的正常管理秩序， 若达到情节严重

的情形， 便构成非法经营罪， 且为

既遂。

而行为人是否完成销售， 仅是

社会危害后果的程度不同， 不影响

非法经营罪既遂的成立。

此外， 在卷烟尚未销售时， 因

无违法所得数额， 法律便规定用非

法经营数额进行评判， 该非法经营

数额能够客观全面地反映出非法经

营行为的规模以及与此相应的扰乱

市场秩序的严重程度， 对尚未销售

但具有生产、 运输、 储存等非法经

营行为之一的， 只要非法经营数额

达到 “情节严重” 的要求， 便成立

非法经营罪， 且为既遂。

因此， 本案中王栋实施的从日

本至上海的运输电子烟的行为， 即

使运输电子烟未销售， 仍构成非法

经营罪既遂。

根据当天王栋所携带的 126 条

电子烟， 加上之前已销售数额， 王

栋非法经营数额已达到 22 万余元。

未遂情节

获得法院认可

由于上家 “小米” 当日交货的

207 条电子烟也是从日本携带入

境， 存放在家里待价而沽， 依上述

理由， 既便尚未销售， 有运输、 储

存行为， 也不构成 “未遂”， 而是

既遂。

而王栋虽然进入了交易场所，

但是尚未验货， 并未完成交付， 因

为意志以外的原因未得逞， 应当构

成未遂。

作为王栋的辩护人， 笔者提出

这 126 条电子烟是非法经营未遂的

辩护意见。

最初检察机关内部也有争议，

但最后这一意见得到了公诉机关认

可， 公诉人同意对王栋适用认罪认

罚从宽， 建议量刑 2 到 3 年。

在法院审理阶段， 人民法院认

定了此未遂情节， 对辩护人提出从

轻处罚 、 适用缓刑的意见予以采

纳。

正是由于王栋具有此 “未遂”

情节， 涉案非法经营数额才没有突

破 25 万元， 而 25 万元即可判处 5

年以上有期徒刑。

最终， 王栋被法院判处有期徒

刑 3 年， 缓刑 4 年。

王栋家中有两个孩子， 其中一

个孩子还有慢性病 ， 如果被判实

刑 ， 对这个家庭来说后果不堪设

想。 可以说， 此 “未遂” 情节的辩

护， 是本案获判缓刑的关键。

既有既遂、 又有未遂的认定是

正确的。

新型烟草

仍然只能“专卖”

本案涉及的电子烟属于近几年

方兴未艾的新型烟， 它有别于传统

的卷烟 ， 最初其法律性质并不明

确， 但近年来相关法规已经明确将

电子烟纳入 “烟草专卖”， 而不是

作为普通的电子产品进行管理。

既然是法律、 行政法规规定的

专营 、 专卖物品 ， 我们就应当从

《烟草专卖法》 入手， 考察哪些属

于特定的经营环节和经销渠道。

《烟草专卖法》 第三条规定，

国家对烟草专卖品的生产、 销售、

进出口依法实行专卖管理， 并实行

烟草专卖许可证制度。

该法第二十一条规定， 托运或

者自运烟草专卖品必须持有烟草专

卖行政主管部门或者烟草专卖行政

主管部门授权的机构签发的准运

证 ； 无准运证的 ， 承运人不得承

运。

该法第二十三条规定， 个人进

入中国境内携带烟草制品的， 不得

超过国务院有关主管部门规定的限

量。

非法经营犯罪行为中任何一环

节的行为， 包括购买、 运输、 销售

在内， 均扰乱了正常的市场秩序，

因此只要被告人实施了非法经营活

动中的任何一个环节的犯罪活动，

就扰乱了市场秩序 ， 构成犯罪既

遂。

但是， 本案就是一个特殊的情

形 ， 被告人仅仅是进入了交易场

所， 着手收购用于销售的电子烟，

未及交易就被抓获， 最终这一部分

是认定 “未遂” 的。

再如， 陈兴良教授在 《刑法各

论精释》 一书中就提一个非法经营

未遂案例：

某人未取得烟草专卖行政主管

部门的许可， 无生产许可证， 根据

零售卷烟户的定购量组织生产卷烟，

正在组装机器的时候 ， 因他人举报

被烟草和公安部门查处 。 有证据证

明定购的卷烟数量价值超过 5 万元

以上 。 此时 ， 犯罪数额符合追诉标

准， 但是组装机器准备生产的行为显

然不能说是非法经营行为的完成， 这

种情况下， 可以认定为非法经营罪的

预备。

倘若某人已生产出他人定购的卷

烟但数额还不够订货额 ， 且尚未交

货， 因他人被查处 。 此时 ， 在情节

严重已经具备的情况下 ， 因行为尚

未完成， 没有完全生产订货从而取得

非法利益 ， 因此应作为犯罪未遂处

理。

陈兴良教授举这个例子的观点，

是从 “情节犯” 角度来考虑的， 他认

为情节犯未遂不是指 “情节严重” 要

件是否欠缺， 而是指在已经具备 “情

节严重” 条件的情况下， 行为人之犯

罪实行行为的未能得逞， 因此， 情节

犯罪是存在犯罪未遂的。

回到本案， 该案中的实行行为就

是收购行为未完成， 后案的实行行为

就是生产行为未完成。

因此， 推而广之到其它种类的非

法经营案件， 仍然要仔细甄别实行行

为是否得逞， 不可盲目认为非法经营

包含了生产、 销售、 运输、 运营等上

下游 、 全流程行为 ， 不存在未遂空

间， 从而错失辩护良策。

（文中人物均为化名）

电子烟是一种模仿卷烟的电子产品， 一度被认为与传统卷烟

相比对健康的危害较小， 深得一些时髦人士的青睐。 很多人特地

从国外购入， 国内也出现了专门的代购人员。

但是为了接近传统卷烟的体验， 不少电子烟通过雾化等手

段， 将尼古丁等物质变成蒸汽后让用户吸食。 根据相关研究， 电

子烟仍然有害健康， 更不是戒烟的手段。

为此， 我国明确将此类电子烟纳入烟草专卖， 普通人是不能

随意售卖的。

我的当事人就是因为对此欠缺认识， 私下进行电子烟交易而

被追究了刑责。 幸好我作为辩护人及时介入， 围绕未遂情节进行

辩护， 让他最终获判缓刑。
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