
问题的提出

根据我国《刑法》 第二百二十

五条的规定， 违反国家规定， 因非

法经营行为扰乱市场秩序， 情节严

重的， 构成非法经营罪。 本罪除判

处相应自由刑外， 还需并处违法所

得一倍以上五倍以下罚金。 在司法

实践中， 公安机关通常可以查明案

件非法经营额， 但却往往无法明确

行为人具体的违法所得， 造成上述

情形的主要原因是， 《最高人民法

院研究室关于非法经营罪中“违法

所得” 认定问题的研究意见》 明确

“违法所得” 是获利数额， 即非法

经营额扣除直接用于经营活动的合

理支出部分后剩余的数额。 这意味

着非法经营案件中除了需查明经营

总额外， 还必须明确经营活动的成

本总额。

然而， 非法经营额往往通过交

易流水便可明确， 但经营活动的成

本总额通常难以在交易流水中直接

体现， 这就造成取证无法穷尽的困

境。

非法经营罪是司法实践中多发

的案件类型， 无法明确违法所得的

情形在这类案件中更是常见， 可如

果根据刑法规定， 缺乏具体的违法

所得金额就无法认定罚金数额的

话， 大量的非法经营案毫无疑问将

陷入处理上的困境。 目前司法实践

虽认识到上述问题， 但在应对上呈

现出处理方式简单、 体系说理弱化

等现象， 直接影响该类案件整体的

办理质效。

处理上的不同见解

第一种观点认为， 根据罪刑法

定原则基本原理， “无犯罪便无刑

罚， 无刑罚便无犯罪”。 既然罚金

的判处需要参照违法所得金额， 这

意味立法者认为只有存在违法所得

的非法经营行为才有打击必要。 没

有违法所得的情形不应认定为犯

罪。

第二种观点认为， 非法经营罪

中“并处（或单处） 违法所得一倍

以上五倍以下罚金” 并不意味着必

须有具体的罚金金额。 行为人未获

利意味着违法所得即为 0， 罚金则

为 0 的一倍至五倍， 因此， 在这种

情况下， 对行为人并处 （或单处）

的罚金为 0。

第三种观点认为， 根据刑法条

文的规定， 违法所得是判处罚金的

唯一依据， 虽客观上无法具体明确

违法所得金额， 但可通过行为人自

供或者交易明细的辨认予以确认。

这种观点是当前司法实践中较为常

见的做法。

第四种观点认为， 没有非法获

利意味着无法比照违法所得确定罚

金数额， 但从犯罪性质看， 非法谋

利是行为人实施犯罪行为的主要原

因， 加大本罪经济制裁具有极大的

必要性。 因此， 可根据案情酌定判

处罚金。 这种观点被部分省份以量

刑指导意见的形式予以确认。

充分适用罚金刑的必

要性和认定依据

上述前两种观点在没有深入把

握罚金刑条文的前提下就贸然放弃

对罚金刑的适用， 是机械理解法律

规定的结果， 结论颇为极端。 后两

种观点积极调动罚金刑在经济类犯

罪中的惩处价值， 具有合理性， 但

由于缺乏对刑法条文的有效解读，

显易出现取证不客观、 酌定判处罚

金依据不足等问题。

特别是第三种观点， 部分司法

机关为了减轻侦查取证的负担， 降

低诉讼过程的对抗性， 选择由行为

人自行确认违法所得， 但此种情形

完全可能导致行为人为逃避打击故

意少报、 瞒报违法所得， 以此认定

违法所得并据此确认罚金金额， 显

然不合理。

在本文看来， 第四种观点具有

合理性， 但关键是需要对酌定判处

罚金的依据开展体系性阐述。

第一， 非法经营罪中的“并处

（或单处） 违法所得一倍以上五倍

以下罚金”， 核心内容在于后面的

“罚金” 而非前面的“违法所得”。

换言之， 根据“并处 （或单处）

……罚金” 的表述， 实施非法经营

罪的行为人必须科处罚金刑， 这是

罪刑法定原则的基本要求。

第二， “违法所得一倍以上五

倍以下” 本身是“罚金” 一词的定

语， 该定语的意义在于， 明确了有

违法所得情形下计算罚金金额的方

法， 但违法所得的有无本身并不影

响罚金刑的实际适用。

那么， 在行为人没有违法所得的

情形下， 又该遵循何种依据？ 根据

2000 年 11 月 15 日最高人民法院

《关于适用财产刑若干问题的规定》

（下称《规定》） 第二条规定， “刑法

没有明确规定罚金数额标准的， 罚金

的最低数额不能少于 1000 元”。 “并

处（或单处） 违法所得一倍以上五倍

以下罚金” 的规定， 对实施非法经营

行为但没有违法所得的行为人提出了

罚金刑的要求， 但又没有明确罚金数

额和罚金计算方法， 此时， 可适用上

述司法解释的规定， 结合案情酌定判

处罚金。

第三， 有意见认为， 《规定》 第

二条的适用条件是“刑法没有明确规

定罚金数额标准”， 但非法经营罪条

文中明显确定了罚金的计算标准是

“违法所得一倍以上五倍以下”， 因此

不符合适用上述 《规定》 的条件。 然

而， 我们需要看到的是， 罚金刑虽为

附加刑， 但在不同的犯罪类型中， 其

自我定位和适用张力并不同， 特别是

在经济类犯罪中， 强调经济制裁的作

用具有极为重要的意义。 此外， “违

法所得一倍以上五倍以下” 是特定情

形下（即存在违法所得） 计算罚金金

额的标准， 而对于非特定情形下 （即

不存在违法所得） 没有明确罚金金额

认定标准， 因此， 对于没有明确罚金

金额数额标准的部分， 当然可以适用

《规定》 第二条。

具体类型及罚金刑的

适用规则

《规定》 第二条明确了罚金数额

的下限（不能少于 1000 元）， 但未规

定上限。 结合上述观点必然会得出以

下结论， 即非法经营罪能明确违法所

得的， 罚金数额需按照一倍以上五倍

以下标准确定； 非法经营罪不能明确

违法所得的， 罚金数额没有上限。 上

述结论可能导致出现， 在相同非法经

营金额的情形下， 没有违法所得的罚

金数额反而可能高于有违法所得的案

件。 对此， 本文认为应结合无法明确

违法所得的具体情形， 确定罚金刑的

适用规则。

一是有证据证明行为人确实没有

违法所得。 罚金刑的功能在于惩罚和

预防， 其中“禁止因犯罪行为获利”

的惩罚性要求， 是适用罚金刑的重要

目的之一。 在实践中， 存在行为人开

始经营但未实际销售的情况， 譬如，

未经许可购入大量卷烟准备出售， 就

被公安机关抓获， 行为人构成非法经

营罪， 但没有违法所得； 还存在行为

人开始经营但因各种原因低于成本价

销售， 同样没有违法所得。 行为人实

施非法经营行为没有获利甚至亏损，

罚金刑的惩罚功能便相对弱化， 更多

的在于体现预防功能， 故在此情形

中， 罚金数额的确定总体上应秉持适

度性。

二是因客观证据问题无法明确违

法所得。 “违法所得” 是非法经营额

扣除直接用于经营活动的合理支出部

分后剩余的数额。 然而， 在司法实践

中， 经营活动合理支出的范围通常难

以明确， 譬如， 购买、 运输、 仓储等

成本， 哪些属于合理支出予以扣除，

哪些又属于犯罪成本不应扣除， 争议

较大。 证明经营成本的证据通常难以

收集， 譬如， 行为人为规避打击选择

通过现金、 虚拟币等形式支付经营成

本， 造成成本金额无法明确。 另外就

是行为人自供违法所得金额的真实性

通常难以核实， 行为人毫无疑问会供

述对其有利的经营数量和经营金额。

针对上述情形， 可以判断违法所得是

客观存在的， 只是因为证据问题而无

法明确， 故罚金刑的适用兼具惩罚和

预防的必要， 其数额的确定应适度放

宽但不宜超过经营总额。 放宽罚金数

额的认定， 在客观上也能督促行为人

积极配合司法机关查明违法所得， 在

其意识到如果不配合可能要罚得更

多， 承担更为严重的罚金处罚时， 行

为人便只能如实提供相关证据材料证

明其违法所得。

三是客观证据无法明确且行为人

故意少报、 瞒报违法所得。 部分行为

人为了逃避法律责任， 特别是明知自

己已无法逃脱刑事责任的追究， 但意

图逃避法律上的经济制裁， 在司法机

关要求其说明或者提供材料证明其违

法所得金额时， 故意选择少报、 瞒报

或者提供虚假材料， 这充分表明了行

为人对犯罪行为的社会危害性缺乏足

够的认识， 主观恶性较大。 在此情形

中， 罚金刑的适用不仅兼具惩罚和预

防的功能， 而且更有突出预防价值必

要， 故在数额的确定上应适度提高。

（作者系上海市徐汇区人民检察

院检察官）

□ 江奥立

我国 《刑法》 第二百二十五条将“违法所得一倍以上五倍以下” 规定为认定罚金数额的标准， 但司

法实践中普遍存在违法所得难以查证的现实问题， 这便导致罚金刑在客观上难以得到准确有效地适用，

特别是在非法经营罪这类经济型犯罪中， 罚金刑本该充分体现其经济制裁的惩罚功能， 可由于上述原因

的存在， 罚金刑远未能实现其应有的刑罚价值。 为明确非法经营罪的罚金数额， 实践中通常采用诸多变

相认定的方式确定违法所得， 但由此出现了说理过程不周延、 数额认定不客观等突出问题。 面对以上情

形， 本文认为， 罚金刑是附加刑并非附属刑， 特别在经济型犯罪中， 强调罚金刑的价值尤为重要， 其

中， 加强罚金刑在非法经营罪刑罚体系中的张力是根本， 回归法律条文穷尽体系解释的可能性结论是关

键， 结合现实问题开展类型化分析处理是重点。
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非法经营罪违法所得无法

明确情形下罚金的认定问题


