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论涉烟类非法经营罪中“超范围经营”和“无证经营”之分野 
——基于 90份刑事裁判文书的实证研究 

吕祚成 

国家烟草专卖局，北京月坛南街 55号 100045 

摘  要：在刑事司法实践中，持有烟草专卖零售许可证的主体违法从事批发经营活动的，认定为“超范围经营”还是“无证经营”，

往往关乎罪与非罪的界定，其认定存在争议。本文对 90份刑事裁判文书进行实证分析，从法益保护的角度得出结论：对于此类行

为，在符合非法经营罪所引述相关行政法规定的基础上，要进一步综合考量主体、行为、对象等构成要件要素是否满足出罪条件，

才能在刑事层面准确做出“超范围经营”抑或“无证经营”的判断。 

关键词：卷烟；非法经营罪；超范围经营；无证经营；实证分析；法益 

 
 
《烟草专卖法》规定，国家实行烟草专卖许可证

制度，从事卷烟和雪茄烟的生产、批发、零售活动，

须分别依法领取烟草专卖生产企业、批发企业或零售

许可证。其中，烟草专卖批发企业许可证只能由中国

烟草总公司下属的各级烟草公司领取；烟草专卖零售

许可证则对符合法定条件的申请人发放。 

1  问题的引入：“超范围经营”和“无证经营”
的冲突 

一些持有烟草专卖零售许可证的零售户或者没有

取得烟草专卖零售许可证的零售户违法从事卷烟、雪

茄烟的批发活动，情节严重。对此类违法行为，究竟

应当认定为“无证经营”，还是“超范围经营”，这是

一个具有很强理论和现实意义的问题。刑法第 225条
列举了非法经营罪的 4类行为方式，其中第 1类是“未
经许可经营专营、专卖物品或者其他限制买卖的物

品”，即“无证经营”。由于“无证经营”的范畴，有

可能成立非法经营罪[1]，“超范围经营”的行为不宜按

照犯罪处理，给予行政处罚即可[2]，因此这一问题的

答案很大程度上决定了当事人罪与非罪的认定。实践

中，不同司法机关对“无证经营”“超范围经营”的认

定也不尽相同。司法分歧不仅对法律的统一适用造成

冲击，也对行政执法和公众守法的标准产生困扰。 
行政许可的内容是准予申请人从事“特定的活动”[3]。

“超范围经营”，指的是超出行政许可内容范围进行经

营的行为。具体到烟草专卖零售许可，“许可内容范围”

指的是零售许可证上载明的“法定代表人（负责人）”

“经营场所”“许可范围”“供货单位”等。“无证经营”，

根据《无证无照经营查处办法》规定，系指经营者未

依法取得许可从事经营活动。 
从规范分析的角度讲，“超范围经营”指的是当事

人虽已取得甲许可，但其行为违法向外跨出了甲许可

的边界；“无证经营”指的是当事人未取得乙许可，但

其行为违法向内侵入了乙许可的范围。二者既有竞合

又有区分：若某当事人取得甲许可、未取得乙许可，

其行为在仅超出甲许可范围、未侵入乙许可范围时，

仅是针对甲许可的“超范围经营”；其行为在超出甲许

可范围的同时侵入乙许可的范围，则该行为构成针对

甲许可“超范围经营”和针对乙许可“无证经营”的

竞合。 
上述竞合跨越了刑法和行政法，目前无论是权威

教材还是学术论文，均缺乏对行政法律规范竞合问题
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的专门探讨，导致行政法律规范竞合理论体系无法搭

建[4]。实践中，法律法规对各类设有准入行政许可的

行业，如采矿、森林采伐、粮食收购、食品经营、药

品销售等，普遍从一重处断，按照“无证经营”处理。

烟草专卖法律法规也是如此。但是，最高人民法院针

对个案的批复又体现出不同的态度，造成规范不统一

的状况： 
1.1  标准的建立：从相关法律法规到司法解释 
《刑法》规定，违反国家规定，未经许可，经营

法律、行政法规规定的专营、专卖物品或者其他限制

买卖的物品情节严重的，构成非法经营罪。由于非法

经营罪属于行政犯，具有违反行政许可的行政违法性[5]，

所以需要从相关行政法领域的“国家规定”，即《烟草

专卖法实施条例》，作进一步分析。 
《烟草专卖法实施条例》第 6条将从事卷烟生产、

批发、零售活动需获得的许可划分为 3项不同的行政
许可，分别是烟草专卖生产企业许可、批发企业许可、

零售许可；第 24条规定，“无证经营”指的是无烟草
专卖批发企业许可证的单位或者个人一次销售卷烟、

雪茄烟 50条以上的行为。因此，从行政法规层面讲，
认定零售户违法从事卷烟批发活动是否系“无证经

营”，不需要考虑其是否持有零售许可证，而是仅关注

其是否持有批发许可证。 
此外，两部涉烟司法解释，即《最高人民法院、

最高人民检察院、公安部、国家烟草专卖局关于印发<
关于办理假冒伪劣烟草制品等刑事案件适用法律问题

座谈会纪要>》的通知（商检会〔2003〕4号）、《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》（法释〔2010〕7号）规定，从事烟草生产、批发、
零售活动应当领取生产、批发、零售许可证；未领取

证件违法从事经营活动的属“无证经营”，按照非法经

营罪断处。 
由此，零售户违法从事卷烟批发活动的认定标准

建立起来：符合《烟草专卖法实施条例》规定情形的，

应当在行政法层面认定为“无证经营”；在此基础上，

触犯《刑法》关于非法经营罪认定标准的，依法追究

刑事责任。 
1.2  标准的突破：李明华案批复 

2011年《最高人民法院关于被告人李明华非法经
营请示一案的批复》（〔2011〕刑他字第 21号）指出，
“持有烟草专卖零售许可证，但多次实施批发业务，

而且从非指定烟草专卖部门进货的行为，属于超范围

和地域经营的情形，不宜按照非法经营罪处理”，将持

有烟草专卖零售许可证主体实施批发行为认定为“超

范围经营”。根据该《批复》，相当一部分案件中涉案

行为的性质由“无证经营”转化为“超范围经营”。其

影响有： 
一方面，客观起到限缩涉烟类非法经营罪适用范

围的效果。根据此前法律法规和司法解释规定，非法

经营卷烟的入罪金额标准为 5万元。近年来，随着卷
烟售价结构的整体提升，非法经营卷烟的金额标准“门

槛”相对降低，涉烟类非法经营罪被动地呈现扩张趋

势。《批复》将一部分涉烟类违法行为作出罪处理，遏

制了涉烟类非法经营罪的快速扩张，具有一定的积极

意义。 
另一方面，在实践中引发了争议。《批复》不是从

金额上提高入罪标准、而是以当事人持有烟草专卖零

售许可证作为出罪依据，这就导致规则适用出现失衡

的局面：就公众守法而言，《批复》容易使普通公众产

生烟草专卖生产企业、批发企业、零售许可证是同一

种行政许可的认识错误。就打击犯罪而言，对犯罪最

强有力的约束力量不是刑罚的严酷性，而是刑罚的必

定性[6]，如果当事人预谋犯罪前先办理一份零售许可

证作为“免罪金牌”[7]就可以逃避刑事制裁，则对犯

罪的震慑就大大降低。就司法裁判而言，《批复》与现

行法律法规和司法解释规定的冲突导致司法适用的分

歧。（2014）玉中刑终字第 56 号裁判文书就曾指出，
“《批复》与《中华人民共和国刑法》第二百二十五条

第一款办理烟草案件所依据的《中华人民共和国烟草

专卖法》立法精神相抵触，与两高的《烟草解释》有

关条文相冲突。”为更好地理清分歧、提出解决思路，

本文基于相关裁判文书作了实证分析。 

2  实践的归纳：司法裁判文书中的事实与立场 

针对零售户违法从事批发活动的案件，在中国裁

判文书网、北大法宝、威科先行等法律信息库中进行

了裁判文书检索、筛选和整理，得到契合研究主题的

刑事裁判文书共 90份，涉及 2011年 6月至 2021年 3
月的 77个案件。其中，一审裁判文书 57份，二审裁
判文书 28份，再审裁判文书 5份。具体分析如下： 
2.1  裁判结果呈现较大分歧 
非法经营罪是此类案件的主要罪名，该 90份刑事

裁判文书中，检察机关以非法经营罪起诉涉案零售户

的案件有 88起，占绝大多数。但是罪与非罪的裁判结
果呈现较大分歧，具体如表 1所示。 
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表 1 相关案件裁判结果 
Tab.1 Judgment results of relevant cases 

审判

阶段 
无罪类裁判文书 有罪类裁判文书 合计 

件数 百分比/% 件数 百分比/% 件数 百分比/% 

一审 8 8.9 49 54.4 57 63.3 

二审 7 7.8 21 23.3 28 31.1 

再审 3 3.3 2 2.2 5 5.5 

合计 18 20 72 80 90 100 

 
其中，法院作出无罪类（包括判决无罪、维持无

罪判决、准许检察机关撤诉、驳回抗诉等）裁判文书

共 18 份，占 20%；有罪类（包括判决有罪、裁定驳
回上诉维持原判等）裁判文书共 72 份，占比 80%。
考虑到同期我国刑事司法案件的总体无罪率不足千分

之一[8]，可见此类案件的无罪率显著偏高，很大程度

上体现出不同司法机关对于罪与非罪的认定存在分

歧。 
2.2  案件事实要素复杂 
虽然同为零售户违法从事卷烟批发活动的刑事案

件，但不同案件的事实要素差别很大。其中，人民法

院重点关注的事实要素主要有 4个方面：是否持有零
售许可证；是否从合法渠道进货；是否在合法渠道销

售；是否经营真烟。 
是否持有零售许可证是人民法院首先要查明的事

实要素。实践中，除了合法持证、完全无证外，还有

大量的“灰色地带”情形，如：当事人受让、租赁卷

烟零售店后，没有以本人名义新办而是继续使用原店

零售许可证；当事人本人无证但与持证亲属或者合伙

人共同经营；当事人所持证件为过期、注销、租用、

借用的不合法证件等。从合法渠道进货、在合法渠道

销售是《烟草专卖法实施条例》第 23条、第 9条作出
的规定，从合法渠道进货指的是“在当地的烟草专卖

批发企业进货”，实践中的违法情形一般是从其他零售

烟店扫货收烟、从“烟贩子”处收烟等；在合法渠道

销售则是指在许可证核定的“固定的经营场所”即零

售户店内经营。经营真烟，是与经营走私烟、假烟相

对而言的。上述事实要素对应的裁判文书数量和裁判

结果如下表所示： 

表 2 相关案件事实要素及对应裁判结果 
Tab.2 Factual elements of relevant cases and corresponding judgment results 

事实要素 事实要素的具体情形 对应裁判文书数/件 无罪裁判文书数/件 无罪率/% 

当事人持零售许

可证情况 

当事人持本人合法许可证 30 9 30 
当事人持受让、租赁卷烟零售店许可证 8 3 37.5 
当事人本人无证、但亲属或合伙人持证 35 5 14.3 

当事人持已过期、已注销、租用、借用的不合法证件 17 1 5.9 

当事人进货渠道

合法性情况 
从合法渠道进货 2 1 50 

未在当地批发企业进货 88 17 19.31 

当事人销售渠道

合法性情况 

在合法经营地址经营 6 3 50 
未在合法经营地址经营 75 14 18.66 

涉案卷烟尚未销售或无法查明销售渠道 9 1 11.1 

当事人经营卷烟

真伪情况 

经营真烟 70 15 21.4 
经营涉走私烟 11 2 18.2 
经营涉假烟 9 1 11.1 

 
根据上表所示，就当事人持证情况而言，当事人

本人持有合法零售许可证，或者受让、租赁卷烟零售

店后使用原零售许可证继续正常经营的，司法机关认

定为“超范围经营”、做出无罪裁判的比率较高；就当

事人进货渠道、销售途径而言，从合法渠道进货、在

许可证核定的经营地址销售的，人民法院做出无罪裁

判的比率很高；就涉案卷烟是否为真烟而言，人民法

院对于经营真烟的，做出无罪裁判的比例相对较高。 
2.3  说理部分裁判观点差异化 
即使案件事实相同或相近，不同司法机关的态度

立场也有所不同，总体可以分为以下 3类： 
第一，倾向“无证经营”。此类裁判文书的观点主

要是：根据法律规定，从事卷烟批发行为应当取得“烟

草专卖批发企业许可证”，与当事人是否取得“烟草专

卖零售许可证无关”。如(2014)南中法刑终字第 154号
裁判文书中，人民法院指出，“取得《烟草专卖零售许

可证》的只能在当地烟草专卖批发企业进货并在核定

的地点进行零售……上诉人李宗泽是否持有《烟草专

卖零售许可证》与本案无关。”又如，(2014)玉中刑终
字第 56号中，人民法院认定，“零售证不等同于批发
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证……有此证等于彼证的理解，是混淆零售与批发的

概念。” 
第二，倾向“超范围经营”。此类裁判文书的观点

主要是：持有烟草专卖零售许可证，就是已经获得了烟

草专卖许可证，在此情况下零售户从事批发业务，系在

烟草专卖许可证不同种类证件间的“超范围经营”，而

非“无证经营”。如（2010）平刑二初字第 37号裁判文
书认定，“被告人李明华持有烟草专卖零售许可证，但

多次实施批发业务，而且从非指定烟草专卖部门进货的

行为……应当属于《烟草专卖实施条例》中第二十五条

和第二十六条的‘未在许可证规定的经营范围和地域范

围内从事烟草制品的批发业务’和‘未在当地的烟草专

卖批发企业进货’的情形，并按第五十七条和六十条的

规定予以行政处罚，而不构成刑事犯罪。” 
第三，没有预设倾向。此类裁判文书并没有明显

倾向，而是在具体个案中根据不同的事实情况分别认

定。人民法院在兼顾当事人是否合法持有证件、进货

和销售渠道是否合法、销售的卷烟是否是真烟等事实

要素的情况下，做出“超范围经营”抑或“无证经营”

的判断。此类态度立场相对更加理性，但是不同司法

机关的认定标准各有差别，导致实践中出现类案不同

判的问题。 

3  标准的重构：“超范围经营”和“无证经营”
的界限 

从学理层面讲，刑法的目的是保护法益，犯罪的

本质是侵害法益[9]。区分“超范围经营”和“无证经

营”，要看是否侵害了《刑法》所保护的法益。如果违

法行为仅侵害了行政管理秩序、并且凭借行政管理手

段足以纠正，则这类行为可以认定为“超范围经营”，

以行政法手段规制。否则，则需要动用刑事手段，对

单靠一己之力已难以有效规制行政违法行为的行政法

施以援手……使行政管理活动得以回复到行政犯罪发

生前的行政法制轨道内正常运行[10]。这类行为就属于

危害严重，采取行政处罚不足以惩治违法行为，需要

动用刑法给予刑罚处罚[11]的犯罪行为，应当归类为“无

证经营”。 
因此，对于违法从事批发行为的零售户，既不能

因为有证就一律认为不入罪，也不能因为没证就一律

认为构成犯罪[12]，判定其行政不法与刑事不法的区分，

只能依赖于法益的侵害程度[13]。《烟草专卖法实施条

例》第 24条从行政法层面做出了“无烟草专卖批发企
业许可证的单位或者个人一次销售卷烟、雪茄烟 50

条以上的行为”系“无证经营”的规定，由于非法经

营罪是行政犯，这也是入罪的行政违法性“门槛”。但

是，行政违法不等同于刑事犯罪[14]，在这些违法行为

中，如何准确识别尚不侵害刑法法益、可以不认定为

犯罪的行为，并做出罪处理，是问题的关键。 
构成要件要素分析是一条解决问题的可行之路。

作为各具体犯罪构成要件内容的诸要素，就是构成要

件要素，如行为、结果、因果关系、行为对象、主体

身份等等[15]。从法益保护的立场出发，综合考量此类

案件中主体、行为、对象三类构成要件要素，可对部

分行为合理出罪：若主体、行为、对象三方面均处于

行政监管尚能纠治的范围，可以定性为“超范围经营”，

不构成“无证经营”；若在一个或者多个方面已经完全

超脱了行政监管，导致以正常的行政监管手段无法有

效纠治违法行为、保护被侵害的法益，就构成“无证

经营”。具体来讲： 
3.1  主体：当事人是否持有合法零售许可证 
其一，当事人是否持证。当事人本人作为经营者

（或法定代表人、负责人）持有零售许可证是典型的

合法持证情形。此外，对于家庭经营的个体工商户，

经查明，其他家庭成员持证、当事人作为家庭成员参

与经营的，从实质性判断标准讲，在刑事层面可视同

当事人持有零售许可证。 
其二，零售许可证是否合法有效。被撤销、收回、

注销的，不在有效期内的，以及通过买卖、出租、出

借等非法转让方式取得的烟草专卖零售许可证，均不

属于合法有效的证件。这里特别需要关注的是，对于

受让、租赁卷烟零售店铺后未新办证，继续使用原零

售许可证经营的情形，虽然在行政法层面违反了《烟

草专卖许可证管理办法》第 41条关于禁止买卖、出租、
出借许可证的规定，但是在刑事层面，当事人并不一

定有谋取非法利益的主观故意，其扰乱市场秩序的客

观结果也不一定达到情节严重的程度，若要认定此类

情形构成“无证经营”，应当更加慎重。特别是若当事

人在接受相关行政监管期间未因该行为受到过行政查

处，很有可能形成违法性认识错误，若该错误不具有

避免可能性，则可以阻却责任[16]，导致出罪结果。 
综上，若当事人持有合法有效的零售许可证，则

就主体而言，尚处于有效的行政监管之下，存在认定

为“超范围经营”的可能。否则系“无证经营”。 
3.2  行为：进货渠道和经营场所是否合法 
零售户虽然违法从事批发行为，但若其能够在法

定进货渠道进货，或者在规定场所经营，则烟草专卖
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行政主管部门尚能以行政监管发现、以行政处罚纠正

违法行为，其行为具有受到有效的行政监管的可能性，

存在认定为“超范围经营”的可能。反之系“无证经

营”。 
3.3  对象：涉案卷烟和雪茄烟是否为真烟 
根据《烟草专卖法实施条例》第 30条、《国务院

关于严厉打击卷烟走私整顿卷烟市场通告的批复》（国

函〔2000〕13号）规定，假烟和走私烟是法律禁止买
卖的物品，不存在合法的“经营范围”，故经营假烟、

走私烟的，不存在认定为“超范围经营”的可能性。 
综上，从法益保护的角度讲，在涉嫌非法经营罪

的案件中判断“超范围经营”还是“无证经营”，应当

遵循下列步骤：首先，判断是否构成《烟草专卖法实

施条例》第 24条规定“无证经营”，这是行政违法性
层面的基础性判断。其次，从主体、行为、对象三个

构成要件要素方面做出罪的尝试：若同时满足当事人

持有合法的零售许可证、从法定进货渠道进货或者在

规定经营场所经营、涉案卷烟系真烟的，可以认为相

关行为尚不构成对刑事法益的侵害，故在刑事层面认

定为“超范围经营”，仅追究行政法律责任。不能同时

满足以上三项条件的属于“无证经营”，可能构成犯罪。 

4  小结与展望 

刑法体系中危害与罪过等内生变量固然属构造性

要素，但作为外在参数的公共政策同样是构造性的[17]。

针对零售户违法从事卷烟批发活动有关问题，建议从

完善认定标准、加强普法宣传、做好行刑衔接等角度

做出努力，更好地引导依法行政、稳定社会预期、保

护经济秩序。 
4.1  建议修订相关涉烟司法解释 
其一，就“超范围经营”和“无证经营”的认定

明确标准。建议在《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》（法释〔2010〕7号）司法
解释中明确“超范围经营”和“无证经营”的标准，

以消弭争议，统一规范[18]。 
其二，提高涉烟类非法经营罪的数额标准。两高

涉烟司法解释出台时间均已超过 10年，根据国家统计
局数据显示，2010年到 2019年的 10年间，全国卷烟
销量仅增长 0.1%，但同期烟草制品批发营业收入增长
78.8%，卷烟价格结构提升幅度较大，两高涉烟司法
解释中 5万元的金额标准已经偏低。建议参照“破坏
社会主义市场经济秩序罪”其他罪名的司法解释，如

《关于办理走私刑事案件适用法律若干问题的解释》

（法释〔2014〕10号）等，适当提高涉烟非法经营罪
的入罪金额标准。 
4.2  建议行政主管部门加强普法 
烟草专卖行政主管部门在行政执法工作中加强普

法工作，能推动行政相对人对涉烟违法行为的法律责

任形成明确的预期。良好的法律法规宣传能够纠正执

法相对人的一些错误观念，从源头上起到制止违法行

为、规范烟草市场的作用[19]。由于“超范围经营”“无

证经营”类涉烟犯罪的很多当事人是零售户，建议烟

草专卖行政主管部门作为其监管主体，在日常监管和

行政执法工作中做好普法工作，向零售户讲清楚涉烟

违法行为罪与非罪的界限，从源头遏止犯罪、保护经

济秩序。 
4.3  建议行政、司法机关畅通沟通衔接 
建议烟草专卖行政主管部门与公安、司法部门做

好“行刑衔接”工作。行刑衔接，指行政执法与刑事

司法之间的衔接，也简称为“两法”衔接[20]。烟草专

卖行政主管部门、公安机关、司法机关建立更高层、

更具体的行刑衔接协调工作机制，有助于推动行政处

罚和刑事制裁规则和实践的有效衔接，对于稳定社会

公众特别是零售户的预期，推动依法治理的全链条各

环节形成合力，依法打击违法活动惩治犯罪，维护社

会经济秩序必将发挥十分积极的作用。 
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On the distinction between “beyond scope operation” and “unlicensed operation” in the crime of 

illegal business operation involving tobacco 
——based on the analysis of 90 judgment documents 
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Abstract: In criminal judicial practice, whether the act of a holder of a tobacco retail license illegally engaging in wholesale operations is 
identified as “beyond the scope of business” or “unlicensed business” often concerns the boundary between crime and non crime, and its 
determination is controversial. This article conducts an empirical analysis of 90 criminal judgment documents and concludes from the 
perspective of legal interest protection: for such acts, on the basis of complying with the relevant administrative regulations cited in the 
crime of illegal business operation, it is necessary to further comprehensively consider whether the constituent elements such as the subject, 
behavior, and object meet the conditions for committing the crime, in order to accurately make a judgment on “operating beyond the scope” 
or “operating without a certificate” at the criminal level. 
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