骗取出口退税罪与走私罪、逃税罪的罪数认定实务探讨
——以走私黄金骗取出口退税案为例
摘要
[bookmark: _Hlk70581792][bookmark: _GoBack]在部分骗取出口退税的案件中，行为人为了达到骗取出口退税的目的，往往还会涉及到伪报货物品名、规格、价格等符合走私犯罪构成要件的行为。目前，对当事人的行为是按照骗取出口退税罪与走私犯罪实行数罪并罚？还是按照牵连犯理论认定为一重罪处罚？在法学理论界具有较大的争议，且在司法实务中，侦查机关、公诉机关、以及审判机关的认知和观点也不近相同，导致相同或类似案情得到不同的判决；此外，骗取出口退税罪与逃税罪因《刑法》第二百零四条第二款[footnoteRef:0]的规定而发生了法条竞合，在实务中如何区别两罪的定罪条件也是我们这篇文章要探讨的内容。 [0:  《刑法》第二百零四条以假报出口或者其他欺骗手段，骗取国家出口退税款，数额较大的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处骗取税款一倍以上五倍以下罚金；数额巨大或者有其他严重情节的，处五年以上十年以下有期徒刑，并处骗取税款一倍以上五倍以下罚金；数额特别巨大或者有其他特别严重情节的，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑，并处骗取税款一倍以上五倍以下罚金或者没收财产。
纳税人缴纳税款后，采取前款规定的欺骗方法，骗取所缴纳的税款的，依照本法第二百零一条的规定定罪处罚；骗取税款超过所缴纳的税款部分，依照前款的规定处罚。] 

一、案例引入
某企业在大陆正规金行（非银行）购买黄金、铜线、电源连接线等生产原料，并将黄金、铜线等生产加工成含黄金的高保真音响线，同时，该企业将连接头邮寄至香港，然后将连接头以远高于实际购买价格的价格（145元至205元人民币的购买价格，向海关申报的价格为185至207美元）向海关申报，从而获得连接头的进项价格凭证，然后将连接头与音响线再加工成完整的高保证音响线，向海关申报出口并向税务局申请退税。根据我国相关法律规定，黄金成本占比低于80%的属于黄金制品，出口不需许可证并可办理退税，若黄金占比高于80%，则出口需要申办许可证而且不可办理退税。因此，该企业将连接头进口时高报价格正是为了达到在高保真音响线中将黄金成本比例调整至80%以下。上述音响线被出口到香港后，由其合作公司将合金线中的黄金提纯贩卖[footnoteRef:1]。 [1:  该案例介绍仅依据本案《起诉书》有关观点，并不表示笔者认可该陈述的事实。] 

现公诉机关将该企业以“走私贵重金属罪”与“骗取出口退税罪”二罪起诉至法院。
二、走私罪与骗取出口退税罪：多数只以一罪判处
（一）司法实践判例数据
司法实践中类似的案例也有不同的判处结果。经检索，以走私某种特定物的手段骗取出口退税的类似案例有9宗。其中认为构成牵连，只以一罪处罚的有两宗，分别是(2017)琼刑终60号、(2019)苏01刑初77号；认为并不构成牵连关系，应当数罪并罚的仅有一宗，(2016)浙0803刑初168号；只以骗取出口退税罪论处，没有评价走私行为有五宗，分别是(2016)苏刑终134号、(2018)云31刑初223号、(2014)德刑三初字第117号、(2018)浙07刑终1204号、(2017)浙07刑初53号；只以走私罪论处，没有评价骗税行为的有一宗，(2020)鲁11刑初16号。 

（二）经典案例
1.数罪并罚案例
该案判决由浙江省衢州市衢江区人民法院于2017年作出，主要案件事实如下。
2014年，行为人采取伪报品名的方式，在未经许可的情况下将国家限制出口的消耗臭氧层物质R22、R142B、R12、R141B等走私出口。出口后，行为人用伪报的品名向衢州市国税部门申报退税，骗取出口退税款。
对此，法院认为案件中消耗臭氧层物质出口后走私行为既遂，无论是否申请出口退税都不影响走私的既遂，申请退税也不是出口的必经程序或自然结果，出口单位可以选择不去申请出口退税。所以走私和退税之间不存在方法和结果的关系，也不属于实施某种犯罪的同一过程，即二罪之间不存在刑法意义上的牵连或吸收关系，应数罪并罚。
2.牵连犯一罪判处案例
该判例由南京市中级人民法院于2020年作出，主要案件事实如下。
2016年，被告单位东锐公司法定代表人被告人姚志刚与新业行公司商定由东锐公司销售白银给新业行公司。因白银属于我国出口配额许可证管理商品，白银出口不能退税，且银制品中白银作为原材料的成本超过80%不能退税，为降低成本、获取利润，由被告人姚志刚决定，并安排被告人王健、侯友林等人从国内采购白银，按每批次白银成本占比约78.5%配置白银及背板，简单加工后伪装成“溅射靶组件”，采用伪报出口、增加交易环节等方式，将白银走私出口至香港，并以“溅射靶组件”名义申报出口退税。
对此，法院认为东锐公司实施的走私白银行为与骗取出口退税之间存在手段与目的的关系。在无退税的情况下，东锐公司将白银走私出境处于亏损状态，就东锐公司而言，走私白银行为不具有单独存在的可能性。且如以两罪定罪处罚会产生对伪装贸易这一客观行为重复评价的结果。因此，虽然东锐公司为骗取出口退税而采用的走私白银的手段行为已构成走私贵重金属罪，但鉴于东锐公司是在同一牟利目的驱使下，实施了数个连续的客观行为，应以其牟利目的直接指向的骗取出口退税罪一罪从重处罚。
3. 只以骗取出口退税罪论处，没有评价走私行为案例
这类案例的行为人基本上遵循着同一种模式，将“道具货物”出口又走私进口，反复循环，以此方法骗取出口退税款。
如在(2016)苏刑终134号案中，被告人陆建忠、刘萍与被告人李小波等人商定将协力公司生产的“AOI光学检测仪”作为“道具机器”，采用高报价格出口、低报价格进口的手段骗取出口退税。为逃避海关监管、实现“道具机器”进出口的顺利流转，被告人商定将“道具机器”从上海海关出关、从南京海关入关。具体操作流程是：协力公司将“道具机器”通过苏舜进出口分公司代理出口至台湾全测电子有限公司，以HS编码9031809090、“印刷电路板测量检验仪”等品名申报出口，出口价每台约40万美元。货物出口后，凌航公司再通过汇鸿进出口公司将“道具机器”从MANIATECHNOLOGYCO.LTD（协力公司境外关联公司）以HS编码9031499090（进口关税税率为0%)、“自动光学检测仪”等品名向南京新生圩海关报关进口，进口价每台约6万美元。“道具机器”进口回来后被运回协力公司仓库，协力公司将其更换假铭牌和包装箱后用于再次出口，如此循环操作。
在本案中，法院将前述行为列为“骗取出口退税罪”的构成事实，并不认为前述行为构成走私，而是将这种反复出口的行为视作骗取出口退税罪的手段，被包含评价在骗取出口退税罪中，本质与牵连犯一罪判处的审判观点无异。
以上三类判例实际上体现了两种观点，第一种观点是，走私类犯罪中只要走私的货物过境便为犯罪既遂，与行为人的犯罪目的无关，不论其在货物出口后有没有申请出口退税，都已经构成走私罪既遂；第二种观点是，走私行为在此类案件中只是骗取出口退税罪的一个手段，已经被骗取出口退税罪包含评价，应当以牵连犯从一重罪处罚的原则，以骗取出口退税罪处罚。
那么此类案件究竟构成走私罪还是骗取出口退税罪，还是应予数罪并罚？本质在于行为人的走私后骗税行为是一个整体行为、两个分别行为还是两个有特定关联关系的分别行为。
三、行为性质认定
黄金是国家的特别监管的战略资源，根据财政部、国家税务总局、中国人民银行于2000年发布的《关于配售出口黄金有关税收规定的通知》：“对出口黄金及出口金饰品的黄金原料部分不再予以出口退税”[footnoteRef:2]。同时，根据海关总署发布的《中华人民共和国限制进出境物品表》，“金银等贵重金属及其制品”属于限制出境物品，出口黄金及其制品应当获取相关的许可证。 [2:  2000年7月28日，财政部、国家税务总局、中国人民银行发布《关于配售出口黄金有关税收规定的通知》（财税[2000]3号）] 

文章首部的案例中的企业将黄金“加工”为高保真音响线，将本受监管的黄金制品（含量80%以上）以高保真音响线的名义申报出口，并据此退税，在这一系列行为中，行为人既侵犯了黄金监管制度，又侵犯了税收管理制度。从法益保护的角度来看，侵犯了不同客体的两个不同行为是两个危害行为。
但从行为人犯罪目的角度来看，这两个实行行为中存在“牵连关系”。涉案企业将高保真音响线出口到香港，再提纯贩卖，这一过程中企业是无法获利的——香港的金价低于大陆。假设大陆金价为A，金价A由裸金价（a1）+税款（a2）构成。而香港黄金的购销不需要交税，故香港金价B为裸金价。为了便于理解，将金价A假设为504元，裸金价a1为430元，税款a2为74元，而金价B为428元。[footnoteRef:3]那么企业从大陆将黄金售卖到香港，实际上还亏损76元。那么此时企业以黄金音响线（HS编码8544422900，出口退税率为13%）的名义申请退税，可以13%的出口退税率退回部分税款，为方便计算，简化黄金音响线中的价格构成为插头价格（200元）及黄金价格（以一克为例），则音响线价格为704元，退税款为92元。可见，整个业务流程下来，企业赚取的是退税款，净赚16元。也就是说，先出口再退税，是一个业务闭环，但凡任一行为缺位，行为人的主观目的都无法实现。这两个行为相辅相成，无法相互剥离，是企业完成实行行为的一个整体动作，应视为一个行为。 [3:  根据上海黄金交易所发布的《关于增值税税率调整期间黄金及铂金品种专用发票开具工作安排的通知》可知，2018年5月1日前黄金的增值税率为17%，之后的增值税率为16%，由于案例行为人自2017年开始购买黄金，故此处以17%作为增值税率。] 

在理论上，行为的单复数确实存在争议，但是在实践中，司法解释已经进行了一定的引导。
在最高人民法院颁布的《关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》中，第二条明确规定，“具有下列情形之一的，应当认定为刑法第二百零四条规定的“其他欺骗手段”：……（三）虽有货物出口，但虚构该出口货物的品名、数量、单价等要素，骗取未实际纳税部分出口退税款的；”[footnoteRef:4]。该条文规定的“其他欺骗手段”均为货物有实际出口的行为模式。并且第三款规定的，虚构出口货物的品名、数量、单价等申报要素，是典型的逃避海关监管走私行为。但是最高法将此类具有骗税目的之走私行为作为骗取出口退税罪的“其他欺骗手段”，也就是说，这样的走私行为是骗取出口退税的一个手段行为，是构成骗取出口退税罪的客观行为之一，不应单独论罪，而应当以骗取出口退税罪论处，此时的走私行为被骗取出口退税罪包含评价，符合全面评价及禁止重复评价的原则。 [4:  《关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第二条 具有下列情形之一的，应当认定为刑法第二百零四条规定的“其他欺骗手段”：
（一）骗取出口货物退税资格的；
（二）将未纳税或者免税货物作为已税货物出口的；
（三）虽有货物出口，但虚构该出口货物的品名、数量、单价等要素，骗取未实际纳税部分出口退税款的；
（四）以其他手段骗取出口退税款的。] 

本案中，行为人将黄金音响线申报出口后提纯贩卖，按照内地与香港金价差异，是无法获利的，该行为完全是为了达到骗取出口退税的目的，按照《关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第二条第三款的规定，该走私行为应当被视为“其他欺骗手段”，不应单独论处。现公诉机关将行为人以二罪指控，是违反禁止重复评价原则的，既然前述司法解释已经将走私行为视作手段行为，即该走私行为是行为人构成骗取出口退税罪的客观行为之一，包括评价在骗取出口退税罪中，那么公诉机关便不该把黄金出口行为又再次以走私罪论处，是对同一客观行为的重复评价。
综上，走私行为被视为手段行为包含评价于骗取出口退税罪，针对本文首部的黄金音响线出口骗税案例，公诉机关以骗取出口退税罪和走私贵重金属罪起诉与法无据；笔者认为，在骗取出口退税罪与走私贵重金属罪之间应以牵连犯理论择一重罪（即骗取出口退税罪）定罪，但是这还不是相关当事人应认定的最终罪名。因为在本案中，相关企业从正规金行购买的黄金，已经依法缴税，在后续退税环节所退的税款，是将已缴纳的税款再退回来，这里涉及到《刑法》第204条的理解和适用。
四、《刑法》第204条的理解和适用
[bookmark: _Hlk70582128]《刑法》第204条规定：“以假报出口或者其他欺骗手段，骗取国家出口退税款，数额较大的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处骗取税款一倍以上五倍以下罚金；数额巨大或者有其他严重情节的，处五年以上十年以下有期徒刑，并处骗取税款一倍以上五倍以下罚金；数额特别巨大或者有其他特别严重情节的，处十年以上有期徒刑或者无期徒刑，并处骗取税款一倍以上五倍以下罚金或者没收财产。
纳税人缴纳税款后，采取前款规定的欺骗方法，骗取所缴纳的税款的，依照本法第二百零一条的规定定罪处罚；骗取税款超过所缴纳的税款部分，依照前款的规定处罚。” 
故，根据《刑法》第204条第二款规定，涉案企业应以逃税罪而不是骗取出口退税罪定罪。
（一）骗取出口退税罪的立法原意及构成
骗取出口退税罪建立在我国的出口退税制度之上。为了消除贸易壁垒，让货物可以零税率的进入国际市场自由竞争，我国出口退税制度解放了进出口过程中的双重税负，实行进口足额征税，出口全额退税的制度。而针对国内生产、流转的商品，出口退税的原则是少征少退、多征多退、不征不退、全征全退。实现征退一致，将商品在出口环节前缴纳的国内税款及进口税款全部退还。
因此，骗取出口退税罪的客观要件必须满足以下条件：虚构已缴税事实。
其中，具体包括未缴税虚构为已缴税、未足额缴税虚构为足额缴税等情况。至于货物是否实际出口，不影响骗取出口退税的构成。也即主要分为两种行为模式：
（1）货物未实际出口。即最高人民法院发布的《关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》（以下称作“《骗取出口退税司法解释》”）的第一条所称的“假报出口”：“（一）伪造或者签订虚假的买卖合同；（二）以伪造、变造或者其他非法手段取得出口货物报关单、出口收汇核销单、出口货物专用缴款书等有关出口退税单据、凭证；”等；
（2）货物已实际出口。也就是《骗取出口退税司法解释》第一条第三款所称“（三）虚开、伪造、非法购买增值税专用发票或者其他可以用于出口退税的发票；”以及第二条所称的“其他欺骗手段”：“（一）骗取出口货物退税资格的；（二）将未纳税或者免税货物作为已税货物出口的；（三）虽有货物出口，但虚构该出口货物的品名、数量、单价等要素，骗取未实际纳税部分出口退税款的；”。 
概括而言，行为人在骗取出口退税时，货物是否实际出口并不阻碍罪的成立，关键是行为人没有缴纳过相应的税款还申请了退税。正如张明楷教授所言：“骗取出口退税罪，只有在没有缴纳税款的情况下才可能成立”[footnoteRef:5]。也就是说，前述案例中，企业在购买黄金时已经依法缴纳税款，便不成立骗取出口退税罪。 [5:  张明楷，刑法学，法律出版社，2011年版，第725页。] 

（二）骗取出口退税罪与逃税罪的区别与认定
2010年至2014年，某企业伪报货物品名向海关报关，利用海关不是每单必查的查验制度，蒙混过关，骗取海关的查验，并在海关查验后出口结汇，其明知上述出口货物不退税，仍将相关单据及原采购出口货物时取得的完税增值税发票（进项抵扣凭证）提交西湖区国税局申请出口退税，西湖区国税局根据其提供的上述报关单、进项增值税发票、合同等资料共计向被告单位富尔顿公司退税人民币1844122.88元。[footnoteRef:6] [6:  浙江省杭州市中级人民法院，	(2015)浙杭刑终字第1130号刑事裁定书。] 

由于该企业在采购出口货物中缴纳过增值税款，其辩护律师提出，该企业所获退税均系其实际缴纳之税款，依据《刑法》第204条第二款，“纳税人缴纳税款后，采取前款规定的欺骗方法，骗取所缴纳的税款的，依照本法第二百零一条的规定定罪处罚……”故该企业行为系逃税行为，不应构成骗取出口退税罪。而杭州中院认为，《刑法》该条规定的“纳税人”有特定限定含义，依据《中华人民共和国增值税暂行条例》（以下称作“《增值税暂行条例》”）第一条之规定“在中华人民共和国境内销售货物或者提供加工、修理修配劳务以及进口货物的单位和个人，为增值税的纳税人，应当依照本条例缴纳增值税。”，即我国国家行政法规已明确规定商品购买者不是该商品的（进项）增值税纳税人，即便该涉案企业曾承担过税款，但法律法规并未规定税款支付人或负担人的概念，故该涉案企业并非法定“纳税人”，无法适用《刑法》第204条第2款的规定。
《刑法》第204条第二款全文为 “纳税人缴纳税款后，采取前款规定的欺骗方法，骗取所缴纳的税款的，依照本法第二百零一条的规定定罪处罚；骗取税款超过所缴纳的税款部分，依照前款的规定处罚。” 这个条款将逃税罪与骗取出口退税罪相关联，在许多骗取出口退税案件中，行为人、辩护律师均以行为人已经缴纳过税款为由，要求法院适用该条款将行为人定为逃税罪。但是法院采纳类似辩护意见的情况比较少。
为了此条款的准确适用，我们需要先厘清逃税罪与骗取出口退税罪的区别。
虽二罪都是以欺骗的手段达到犯罪目的，但是逃税罪是对纳税事实进行隐瞒或虚构，目的是逃避纳税义务，简单来说就是未缴应缴之税，犯罪客体是税收制度及国家税收。骗取出口退税罪是虚构已缴纳税款事实，目的是骗税——行为人并没有缴税事实，把国家的财产以退税款的名义骗到手，犯罪客体是出口退税制度及国家财产。用最通俗的话解释：逃税罪是国家没收到应该收的税，骗取出口退税罪是行为人没有缴税，还要把国家的钱骗过来。而两罪的行为主体是否为法定纳税人，并不决定此罪与彼罪。
因此，对于《刑法》第204条第2款“纳税人”的理解，不应当囿于《增值税暂行条例》规定的“在中华人民共和国境内销售货物或者提供加工、修理修配劳务以及进口货物的单位和个人，为增值税的纳税人。”。在实际的贸易流程中，销售方缴纳增值税后，将税负转嫁在货物价值之上，税负的实际承担者是货物的购买者。故只要实际承担了税款，就应被认定为税款缴纳人，即纳税人。若遵循前述案例杭州中院的看法，“只有符合《增值税暂行条例》规定的‘纳税人’定义的主体方可适用《刑法》第204条第2款”，那么该条款便无实际适用场景，法条将被架空。毕竟，出口人的出口行为是不需要缴税的销售行为，“出口人”身份永远不符合《增值税暂行条例》规定的“纳税人”定义，《刑法》第204条第2款便永远无法适用，失去了立法的意义。
综上，案涉企业将黄金加工为音响线申报出口后，将音响线提纯售卖，后又申请出口退税。这其中黄金音响线的出口行为只是为了满足出口退税的目的，根据《关于审理骗取出口退税刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第二条第三款的规定是构成骗取出口退税罪的客观要件之一，应当以骗取出口退税罪定罪。
又因骗取出口退税罪与逃税罪的特殊竞合（刑法第204条第2款），行为人在已缴纳税款的前提下骗取退税的，最终应以逃税罪论处。
五、结语
在司法实务中，与本文走私黄金骗取出口退税案具有类似情节的案件有很多，但“同案不同判”的情况却大量存在；笔者详细对比分析了相关案例发现，各判决书有关实行数罪并罚、还是按照牵连犯理论认定为一重罪处罚的说理和分析均不够充分，难以让人心悦诚服。为此，撰写本文希望与理论界和实务界的各位同仁交流观点和意见，以期达到抛砖引玉之效。
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