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销售应定何罪 关键是正确认定本案是一个犯罪行为还是两个

行为 案情：2004年11月至2005年3月，北京市民潘某经朋友张

某同意，但未经国家主管部门批准，亦未取得相关营业资格

的情况下，便在张某承包的土地上擅自招募人员，从事采挖

、加工、销售砂石活动，非法经营销售额达16万余元。其间

，当地土地管理部门及政府相关职能部门多次进行劝阻，潘

某不予理睬，后被公安机关查获。 分歧意见：对潘某行为的

定性，办案人员存在以下不同意见。 第一种意见认为，潘某

的行为构成非法经营罪。理由是：潘某以牟利为目的，违反

国家市场管理法规，非法采挖、经营国家矿产资源，扰乱市

场秩序，且违法销售所得数额较大，情节严重，构成非法经

营罪。 第二种意见认为，潘某的行为构成非法采矿罪。理由

是：潘某以营利为目的，在未经依法审批、未取得采矿许可

证的情况下擅自采挖国家矿产资源，经责令停止开采拒不停

止，造成矿产资源破坏，且潘某违法所得数额较大，构成非

法采矿罪。 第三种意见认为，潘某的行为不构成犯罪。理由

是：《矿产资源法》第三十五条规定，允许个人采挖只能用

做普通建筑材料的砂、石、粘土。砂石不属于国家禁止、限

制经营的物品，砂石的采挖、销售也不属于国家特别许可的

行业。因此潘某开采砂石的行为是一种正常的经营行为，不

构成犯罪。 第四种意见认为，潘某的行为既构成非法经营罪

，又构成非法采矿罪，属于想象竞合犯，应从一重罪处罚，



即以非法经营罪论处。 第五种意见认为，潘某的行为既构成

非法经营罪，又构成非法采矿罪，属于牵连犯，应择一重罪

从重处罚，即以非法经营罪从重处罚。 评析：笔者同意第五

种意见。理由如下：来源：www.examda.com 1.潘某的行为构

成非法采矿罪。《矿产资源法》第三条规定：“矿产资源属

于国家所有⋯⋯勘查、开采矿产资源，必须依法分别申请、

经批准取得探矿权、采矿权，并办理登记⋯⋯”根据《矿产

资源法实施细则》和《北京市矿产资源管理条例》的有关规

定，建筑性砂、石属于矿产资源，开采建筑性砂、石必须由

地质矿产主管部门依法审批登记，颁发采矿许可证。《刑法

》第三百四十三条第一款规定：“违反矿产资源法的规定，

未取得采矿许可证擅自采矿的，擅自进入国家规划矿区、对

国民经济具有重要价值的矿区和他人矿区范围采矿的，擅自

开采国家规定实行保护性开采的特定矿种，经责令停止开采

后拒不停止开采，造成矿产资源破坏的，处三年以下有期徒

刑、拘役或者管制，并处或者单处罚金；造成矿产资源严重

破坏的，处三年以上七年以下有期徒刑，并处罚金。”在本

案中，潘某所挖砂石，即使属于《矿产资源法》第三十五条

规定的用做普通建筑材料的砂、石、粘土，但由于其违反了

该法总则中第三条关于开采矿产资源须申请许可证的规定，

而且经责令停止开采拒不停止，造成矿产资源破坏，应构成

非法采矿罪。 2.潘某的行为构成非法经营罪。我国《刑法》

第二百二十五条规定：“违反国家规定，有下列非法经营行

为之一，扰乱市场秩序，情节严重的，处五年以下有期徒刑

或者拘役，并处或者单处违法所得一倍以上五倍以下罚金；

情节特别严重的，处五年以上有期徒刑，并处违法所得一倍



以上五倍以下罚金或者没收财产：(一)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的

；(二)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的；(三)其他严

重扰乱市场秩序的非法经营行为。”潘某未经国家主管部门

许可，未办理营业执照非法销售国家矿产资源，违反了我国

《刑法》第二百二十五条的规定，属于其他严重扰乱市场秩

序的非法经营行为。另外，潘某非法销售数额超过5万元，依

《最高人民检察院、公安部关于经济犯罪案件追诉标准的规

定》第七十条之规定，属应予追诉的情形，因此潘某销售砂

石的行为构成非法经营罪。 3.潘某的行为既构成非法经营罪

，又构成非法采矿罪，但这并不是一个犯罪行为所造成，而

是前后连续两个行为所致，即潘某的开采行为构成非法采矿

罪，潘某的销售行为构成非法经营罪，潘某的行为并非属于

实施一个危害行为触犯两个罪名的情况，不属于想象竞合犯

。但是由于潘某非法采矿的目的就是为了销售牟利，所以潘

某采矿、销售行为属于牵连关系。按照牵连犯的处罚原则，

应择一重罪从重处罚。由于非法经营罪(起刑点最高为5年)明

显重于非法采矿罪(起刑点最高为3年)，因此对潘某应以非法

经营罪从重论处。 100Test 下载频道开通，各类考试题目直接

下载。详细请访问 www.100test.com 


