【案情】 

　　被告人违反国家烟草专卖管理法律法规，销售伪劣的香烟，其行为构成销售伪劣产品罪还是非法经营罪？ 

　　2010年初，安徽省安庆市怀宁县黄墩镇某村村民李某外出进货时认识了做烟草生意的于老板，之后在未办理烟草专卖许可证的情况下，先后多次从于老板处以19元每条购买哈德门牌伪劣卷烟，并以21元每条卖给了朱某、王某，销售金额68 000余元。 

　　2012年初，烟草专卖局执法人员在例行检查时，从李某店内及家中查获私自购进的香烟，遂移送公安机关侦查，公安机关将被告人李某抓获归案。在审理的过程中，李某主动上缴犯罪所得6 520元。 

　　【分歧】 

　　本案争议的焦点问题是：被告人李某的行为构成非法经营罪还是销售伪劣产品罪？ 

　　此案在烟草局稽查、公安侦破、检察起诉和法院审判过程中，不同部门对于贩售假烟行为的定性处罚存在分歧：烟草局、公安局认为李某的行为涉嫌销售伪劣产品罪又涉嫌非法经营罪，检察院以涉嫌销售伪劣产品罪提起公诉，法院最终以非法经营罪定罪量刑。 

　　【评析】 

　　笔者同意以非法经营罪定罪量刑，理由如下： 

　　1、无资质销售伪劣香烟的行为同时触犯了销售伪劣产品罪和非法经营罪，属于法条竞合 

　　首先，销售伪劣产品罪，是指销售者违反产品质量管理法规和工商行政管理法规，故意在产品中以假充真、以次充好或者以不合格样品冒充合格样品，销售金额在5万元以上的行为。本罪的主体是“销售者”，主观方面表现为直接故意，客体是国家有关产品质量、工商行政的管理制度和消费者的合法权益，客观方面表现为违反国家产品质量监督管理法规，故意在产品中掺杂、掺假，以假充真，以次充好或者以不合格产品冒充合格产品，销售金额在5万元以上的行为。本案中，李某的销售者身份、故意销售伪劣香烟的行为等均符合销售伪劣产品罪的构成要件。 

　　其次，非法经营罪，是指未经许可经营专营、专卖物品或其他限制买卖的物品，买卖进出口许可证、进出口原产地证明以及其他法律、行政法规规定的经营许可证或者批准文件，以及从事其他非法经营活动，扰乱市场秩序，情节严重的行为。本罪的主体是是一般主体，即一切达到刑事责任年龄、具有刑事责任能力的自然人，以及依法成立、具有责任能力的单位，主观方面表现为故意并且具有谋取非法利润的目的，客体是国家限制买卖物品和经营许可证的市场管理秩序，客观方面表现为未经许可经营专营、专卖物品或者其他限制买卖的物品、买卖进出口许可证、进出口原产地证明以及其他法律、行政法规规定的经营许可证或者批准文件，以及从事其他非法经营活动，扰乱市场秩序，情节严重的行为。本案中，由于烟草制品属于国家规定的专卖物品，其销售业务由国家实行垄断经营，统一管理。李某没有取得烟草专卖生产、批发或零售许可证，的情况下，从事伪劣烟草制品的销售业务，且销售金额达6.8万元，情节严重，也符合非法经营罪的构成要件。 

　　因此，李某无资质销售伪劣香烟的行为，在刑法理论上构成法条竞合犯。 

　　2、在法条竞合的情况下，对于李某应择一重罪处罚 

　　首先，法条竞合，是指一个犯罪行为，因为法律错杂规定，致使有数法规同时可以适用，但只在数法条中适用一法条，而排斥其他法条，成立一罪的情况。法条竞合的数个刑法条文所规定的犯罪构成在内容上存在包容或交叉关系。 

　　其次，非法经营罪与销售伪劣产品罪竞合，应适用重法优于轻法原则定罪量刑。无经营资质而销售伪劣香烟的行为，本身已经违反行政法规，在同等条件下，其社会危害程度比具备经营资质的要严重的多。因此，既然对具备合法资质进行销售假烟的行为都以犯销售伪劣产品罪给予打击，那么对未具备经营资质进行销售假冒伪劣烟草的行为，依然按照特别法优于普通法原则，以销售伪劣产品罪定罪处罚，显然不符合罪刑相适应原则。 

　　依据法释（2001）10号《最高人民法院、最高人民检察院关于办理生产、销售伪劣商品刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第十条规定，“实施生产销售伪劣商品犯罪，同时构成侵犯知识产权、非法经营等其他犯罪的，依照处罚较重的规定定罪处罚。”可以看出，当销售假烟的行为出现法条竞合的情况时，适用重法优于轻法原则。将两个罪名量刑幅度进行比较，在主刑为有期徒刑的量刑幅度内，非法经营罪在两个法定刑幅度最高刑分别为5年和15年，相对于销售伪劣产品罪属于“处罚较重”，因此，本案中，应当对无资质销售伪劣香烟的李某以非法经营罪定罪量刑。　 

　　3、在实际操作层面，对于大多数销售伪劣香烟案，以非法经营罪论处更有利于提高打假效率，节约司法资源 

　　由于《刑法》规定的销售伪劣产品罪的犯罪对象只能是伪劣产品，因此，以此打击处理销售伪劣香烟案，必须确认香烟属于“伪劣产品”，由国家烟草专卖行政主管部门授权的省级以上烟草产品质量监督检验机构，按照国家烟草专卖局制定的假冒伪劣卷烟鉴别管理办法和假冒伪劣卷烟鉴别检验规程等有关规定进行鉴定。 

　　而《刑法》第225条规定的非法经营罪是以犯罪指向的数额为主要依据，综合考虑非法所得额以及其他情节为主要标准。而且，非法经营的对象、手段均违法，是判断其情节是否严重的重要因素。因此，对销售假烟案件以非法经营罪定罪处罚，能更准确、全面地评价行为的社会危害性，方便查证行为人经营资格和非法经营数额。 

　　因此，对本案被告人李某违反国家烟草专卖规定，非法销售伪劣香烟，销售数额达到5万云以上的行为，应认定构成非法经营罪。由于其自愿认罪，主动上缴非法所得，可以对其酌情从轻处罚。 
