赵某无烟草专卖零售许可证经营烟草制品
【案情简介】
2015年3月26日9时30分，某县烟草专卖局专卖执法人员对赵某经营的“宇宇烟酒”依法实施了检查。经勘验检查，“宇宇烟酒”未悬挂烟草专卖零售许可证，并发现在其柜台中摆放有钻石（硬特醇）、都宝（新）、红塔山（软经典）等共计14个品种151条卷烟。在现场无法确定卷烟是否为真品卷烟，因此某县烟草专卖局的执法人员以“涉嫌销售非法生产的烟草专卖品”为由，并经局领导批准同意，当场对上述物品予以先行登记保存。
经调查，当事人赵某没有办理烟草专卖零售许可证，并且先行登记保存的涉案151条卷烟均为真品卷烟，因此不构成“销售非法生产的烟草专卖品”，涉嫌构成“无烟草专卖零售许可证经营烟草制品”。而根据《中华人民共和国烟草专卖法实施条例》第六十条规定，“无烟草专卖零售许可证经营烟草制品”的案件，应当移交当地有管辖权的工商行政管理部门管辖。因此经局领导批准，于2015年3月31日制作了《案件移送函》，并将涉案卷烟及相关证据材料一起移交到某县工商局作进一步调查处理，某县工商局对此出具了《案件移送回执》，某县烟草专卖局至此撤销立案。
【案例评析】
在执法实践过程中，存在大量的无烟草专卖零售许可证经营卷烟的行为，而且这些无证经营行为始终掣肘着烟草行业的发展。但是因为所依据的法律授权不明确，因此对无证户的无证经营的行为的管理边界比较模糊，因此对其管理成为我们专卖监管工作中的一个难点。本案是执法实务中常见的无烟草专卖零售许可证经营烟草制品并移送工商的案件，通过此案，能够在法理上界定无证经营的“检查”和“处罚”权的界限，并且提出了在没有相关权限时应该怎样进行管辖及处理的建议，同时对移送工商案件的案卷制作要点进行了表述。
一、关于本案处罚主体
按照行政法“法无授权不可为”的原则可知，行政权力的行使，必须经过法律授权，假如没有法律的明确授权，行政机关就不具备相关的行政权力。因此对“无烟草专卖零售许可证经营烟草制品”的案件，烟草专卖是不是具有“处罚权”必须有法律的明确授权才可以。根据《中华人民共和国烟草专卖法》第三十二条“无烟草专卖零售许可证经营烟草制品零售业务的，由工商行政管理部门责令停止经营烟草制品零售业务，没收违法所得，并处罚款。”以及《中华人民共和国烟草专卖法实施条例》第六十条：“无烟草专卖零售许可证经营烟草制品零售业务的，由工商行政管理部门或者由工商行政管理部门根据烟草专卖行政主管部门的意见，责令停止经营烟草制品零售业务，没收违法所得，处以违法经营总额百分之二十以上百分之五十以下的罚款。”的规定，对于无烟草专卖零售许可证经营烟草制品的案件，法律明确规定，工商行政管理部门享有“处罚权”，由工商部门予以处罚，而并没有法律赋予烟草行政管理部门享有“处罚权”。
那么烟草行政管理部门对无烟草专卖零售许可证经营烟草制品的案件，是否有“检查权”？答案不是否定的。虽然，我们烟草专卖行政主管部门没有对无证户经营烟草制品的处罚权，但是，法律赋予我们烟草专卖行政主管部门在其管辖范围内辖有依法实行专卖管理的权利。对于在日常检查中发现无证经营户有经营卷烟销售的行为时，需要进行进一步调查取证，以证实是否属于烟草专卖行政主管部门的管辖。对于销售非法生产的烟草专卖品的案件，按照《中华人民共和国烟草专卖法实施条例》第二十七条：“任何单位或者个人不得销售非法生产的烟草制品”，以及第六十一条：“违反本条例第二十七条、第四十条第一款规定销售非法生产有烟草专卖品的，由烟草专卖行政主管部门责令停止销售，没收违法所得，处以违法销售总额百分之二十以上百分之五十以下的罚款，并将非法销售的烟草专卖品公开销毁”的有关规定，烟草专卖行政主管部门有权对其进行处罚。对于无证销售真烟的案件，通过立案调查，属于行政处罚的移交工商部门，并撤销立案；属于情节严重并涉嫌违法犯罪的，烟草专卖行政主管部门应当配合公安部门进一步调查案件线索，并将相关证据材料移交，同时履行撤销立案等手续。
需要指出的是，对于不予立案以及撤销立案的情形，《烟草专卖行政处罚程序》有明确规定：不属于本机关管辖的，应当不予立案；对于已经立案的应当予以撤销。那么，对于这种移交的案件是否开展调查取证还是直接进行不予立案，由烟草专门行政主管部门根据实际情况以及自己掌握的证据进行判断。但是，为了充分维护烟草专卖行政主管部门的合法权利，建议先进行立案调查，通过证据链来确认是否进行移送程序。
二、关于移送程序
    通过调查，本案查处的卷烟为真品卷烟，案值达不到两高司法解释有关非法经营罪的构成。因此，按照烟草专卖法有关条款规定不属于烟草专卖行政主管部门管辖，应当将案件移送至有管辖权的工商部门。该案严格按照立案、调查取证、审理决定等有关程序执行，且文书规范。
立案阶段：此为在市场检查过程中发现的案件，因此依据《烟草专卖行政处罚程序规定》第十六条及第十七条的规定，在七日内呈请县局领导批准，补办立案，并制作《立案报告表》。《立案报告表》中由审批人签字并署明日期，该日期为案件调查期限三十日的起点。
调查取证阶段：行政执法人员严格按照《烟草专卖行政处罚程序规定》的相关要求，对现场进行检查并制作了《检查（勘验）笔录》，并将没有看到商店内悬挂有《烟草专卖零售许可证》的情况进行了记载。《检查（勘验）笔录》由当事人、见证人签字确认；当场提取了身份证复印件、涉案卷烟照片。制作《证据先行登记保存批准书》，有单位主管领导签字；根据有关规定，结合实际按照法定处理措施，当场制作《证据先行登记保存通知书》有执法人员签字，并交当事人一联。交当事人的一联填写好日期并加盖单位公章。立案审批后，对当事人的违法行为及卷烟真假情况依法进行了询问，并制作有当事人签字（手印）确认的《询问笔录》；由专卖部门在专卖管理的许可证管理系统中对当事人的持证情况进行进一步查询，并出具相关证明，确认当事人为无烟草专卖零售许可证的经营户。
将卷烟送到鉴定机构进行真假烟鉴别检验，鉴定机构出具《鉴定报告》，根据鉴定报告得知涉烟卷烟为真品卷烟，至此发现案件不属于某县烟草专卖局管辖，建议对案件进行移送。因此终结调查，形成《调查终结报告》。
审理决定阶段：制作填写《案件处理审批表》，由同级法制部门对案件移送的合法性进行审查；并经县局领导审批后，做出将案件移送工商部门的决定。
案件移送阶段：制作《案件移送函》、《移送材料目录》、《移送财物清单》，将案件及涉案的证据等一同移送至工商部门。工商部门接收后，出具《案件移送回执》。
本案的移送是在七日内完成的，因此在移送后，在七日内制作了《证据先行登记物品处理通知书》，并将移送的情况一同书面告知，且有送达回证及执法人员签字。
结案归档阶段：自收到《案件移送回执》起，此案已经完成移送，因此制作填写《撤销立案报告表》，对案件进行撤案处理。以上所有涉及到的文书全部归档。原件移送至工商部门的文书，应当将复印件整理归档，形成案卷。
