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包德华等组织卖淫案——组织卖淫、协办助组织卖淫犯罪中非法获利、犯罪所得的界分
案由： 刑事> 妨害社会管理秩序罪> 组织、强迫、引诱、容留、介绍卖淫罪> 组织卖淫罪
案 号：（2019）浙01刑终423号

文书类型： 判决书
审理法院： 浙江省杭州市中级人民法院
案件类型： 刑事二审
审理程序： 二审
权责关键词： 明知 共同犯罪 社会危险 管制 有期徒刑 罚金 追缴 基本原则 证据 改判
来源：朱敏明，李跃华：《组织卖淫、协办助组织卖淫犯罪中非法获利、犯罪所得的界分》，载《人民司法·案例》2020年第2期，第27页
刑罚：以组织卖淫罪判处包德华有期徒刑10年10个月，罚金80万元； 以组织卖淫罪判处汤淑江期徒刑10年3月，罚金80万元； 以组织卖淫罪判处管敏强有期徒刑10年1个月，罚金60万元； 以组织卖淫罪判处林泉有期徒刑6年，罚金30万元； 以组织卖淫罪判处应文萍有期徒刑5年，罚金20万元。

指控罪名： 组织卖淫罪
判定罪名： 组织卖淫罪
// 

包德华等组织卖淫案
——组织卖淫、协办助组织卖淫犯罪中非法获利、犯罪所得的界分
　　【裁判要旨】
　　在组织卖淫、协助组织卖淫犯罪中，非法获利是指全部嫖资；犯罪所得是指扣除卖淫人员分成后行为人实际获得的嫖资；卖淫人员获得的分成系其个人违法所得，应在行政处罚中追缴，在刑事判决中不应重复追缴。
　　【案号】　
　　一审：（2019）浙0108刑初54号　
　　二审：（2019）浙01刑终423号
　　【案情】
　　公诉机关：浙江省杭州市滨江区人民检察院。
　　被告人：包德华、汤淑江、管敏强、林泉、应文萍。
　　浙江省杭州市滨江区人民法院经审理查明：2017年11月，被告人包德华、汤淑江、管敏强、应文萍共同出资在杭州市滨江区长河街道开设尊善足浴店，雇佣被告人林泉为店长负责店内日常管理，组织多名妇女以300元至338元的价格从事卖淫活动。后被告人应文萍于2018年6月5日退股。2017年11月至2018年6月5日期间，被告人应文萍伙同被告人汤淑江等人组织王宇会等多人卖淫2500余次，共计非法获利868066元。2017年11月至2018年7月12日期间，被告人包德华、汤淑江、管敏强、林泉组织王宇会等十余人卖淫3500余次，共计非法获利1191434元。审理期间，被告人管敏强家属代为退出违法所得19500元。
　　【审判】
　　杭州滨江区法院以组织卖淫罪，分别判处包德华有期徒刑10年10个月，罚金80万元；判处汤淑江期徒刑10年3月，罚金80万元；判处管敏强有期徒刑10年1个月，罚金60万元；判处林泉有期徒刑6年，罚金30万元；判处应文萍有期徒刑5年，罚金20万元；扣押在案的违法所得19500元，予以没收，上缴国库；责令各被告人以各自参与的犯罪数额为限（被告人包德华、汤淑江、管敏强、林泉1171934元、被告人应文萍868066元）继续退赔违法所得，予以没收，上缴国库。
　　一审宣判后，包德华、汤淑江、管敏强、应文萍不服，分别提出上诉。
　　杭州市中级人民法院审理认为，上诉人包德华、汤淑江、管敏强、应文萍及原审被告人林泉组织多人卖淫，其行为均已构成组织卖淫罪，其中包德华、汤淑江、管敏强、林泉属于情节严重。原判根据本案犯罪事实、情节、社会危害性及各原审被告人在共同犯罪中的作用、认罪态度、退赃情况等，分别裁量刑罚于法有据。但认定各被告人应退缴的违法所得金额错误，未扣除卖淫人员的分成部分。经查，本案中卖淫人员每次卖淫活动提成190元，故二审予以纠正。上诉人包德华所提退缴金额应当扣除卖淫人员分成的上诉理由成立，予以采纳。据此，二审改判责令各被告人共同退缴52万余元（其中被告人应文萍以39万余元为限），予以没收，上缴国库；维持原审其余部分判决。
　　【评析】
　　2017年最高人民法院、最高人民检察院《关于办理组织、强迫、容留、介绍卖淫刑事案件适用法律若干问题的解释》（以下简称《解释》），首次在组织卖淫、协助组织卖淫犯罪中提出了“非法获利”和“犯罪所得”两个不同的概念，但实践中对两概念是否包含卖淫人员分成分歧较大，各地判例不一。主要有以下几种意见：第一种意见认为，非法获利及犯罪所得均指全部嫖资；第二种意见认为，非法获利、犯罪所得均指扣除卖淫人员分成后行为人实际获得的嫖资；第三种意见认为，非法获利指全部嫖资，犯罪所得指扣除卖淫人员分成后行为人实际获得的嫖资，卖淫人员分成系其个人违法所得，应在行政处罚中追缴，在刑事判决中不应重复追缴。
　　笔者赞同第三种观点。
　　一、组织卖淫、协助组织卖淫犯罪中的非法获利指全部嫖资
　　我国现行刑法总则和分则条款中均出现了“违法所得”这一概念，涉及11个法条10个罪名，分则中还出现了“犯罪所得”的概念，涉及3个法条3个罪名，但没有出现“非法获利”的概念。实践中也仅有6个司法解释出现“非法获利”概念，涉及10个法条13个罪名，其中作为量刑档次标准出现的“非法获利”均是指行为人获得的全部利益。如非法转让、倒卖土地使用权罪中“非法获利金额”即是指将依法管理和持有的土地使用权擅自转让或倒卖给他人所获得的全部利益。
　　《解释》第2条规定，“组织他人卖淫，具有下列情形之一的，应当认定为刑法第三百五十八条第一款规定的‘情节严重’：（一）卖淫人员累计达10人以上的；……（四）非法获利人民币100万元以上的”。该规定将非法获利100万元以上作为认定组织卖淫情节严重的标准，主要基于实践中存在部分案件卖淫人员信息不准确或被保护，较难查清，而获利情况通常有账本、转账记录等证据，易于查明，故作为补充认定标准。非法获利，从文字本身来看是指违反法律、法规的规定，采用不正当手段获得的非法利益。非法获利越多，越能反映组织卖淫犯罪规模、卖淫次数、持续时间，越能反映社会危害严重性程度。
　　在组织卖淫犯罪中，卖淫人员由组织者统一管理和控制，嫖资也由组织者统一收取，并根据一定的比例或确定的金额向卖淫人员发放，其余部分归组织者所有，嫖客所支付的嫖资就是组织卖淫犯罪所获得的非法利益。而组织者的犯罪行为是通过卖淫人员具体实现的，卖淫行为是组织卖淫犯罪的一部分，卖淫人员所得嫖资分成部分当然包含在组织卖淫犯罪总的非法获利中，在认定组织者量刑档次时不应予以扣除。上述认为非法获利应将卖淫人员分成扣除的第二种意见，忽略了不同的案件中卖淫人员的提成比例或金额差距较大的事实，将卖淫人员提成扣除，难以准确反映组织卖淫行为的社会危害程度，也会造成实践中收取总嫖资数额相当大但因卖淫人员提成差距较大导致量刑失衡的情况，不符合罪责刑相适应的原则。
　　从另一方面来讲，《解释》将非法获利100万元以上与卖淫人员累计10人以上并列作为认定情节严重的标准，表明实践中两种情况具有相当的社会危害性。假设组织10人以上同时卖淫3个月，每天平均卖淫共计10次，每次收取嫖资300—400元，3个月共计收取嫖资27—36万元，欲获得100万元以上总嫖资，则需组织10人以上同时卖淫约8—11个月；如所要求的非法获利10。万元是指扣除卖淫女分成190元后的嫖资，则卖淫时间需要延长至16-30个月。从卖淫持续时间来看，无法体现与卖淫人员累计10人以上之间具有相当的社会危险性。故从实践操作角度考虑，不扣除卖淫人员分成更加合理。综上，笔者认为，组织卖淫、协助组织卖淫犯罪中的非法获利，应指包含卖淫人员分成在内的全部嫖资。
　　二、组织卖淫、协助组织卖淫犯罪中的犯罪所得指行为人实际获得的扣除卖淫人员分成后的嫖资
　　《解释》第13条规定：“犯组织、强迫、引诱、容留、介绍卖淫罪的，应当依法判处犯罪所得2倍以上的罚金。共同犯罪的，对各共同犯罪人合计判处的罚金应当在犯罪所得的2倍以上。”该规定将犯罪所得作为判处罚金刑基数标准。犯罪所得，从文理角度解释是指行为人通过犯罪行为的实施而实际得到的财物，包括货币和实物。从刑法分则第三百一十二条、第三百四十九条的内容来看，犯罪所得数额大小反映被告人牟取非法利益的实现程度和犯罪行为法益侵害程度。在组织卖淫、协助组织卖淫犯罪中，组织者虽直接收取了全部嫖资，但其中部分由卖淫人员获得，剩余部分才是组织者实际得到的非法利益。
　　刑法第二百二十八条对非法转让、倒卖土地使用权罪的罚金刑是以实际转让、倒卖土地使用权的价额为计算基数，区别于司法解释中作为量刑标准的非法获利。上述《解释》在认定组织卖淫情节严重和判处罚金刑时分别使用非法获利、犯罪所得两个概念，也反映出实践中对两个认定标准加以区分的态度。故在组织卖淫、协助组织卖淫犯罪中，犯罪所得应是指被告人最终收取的扣除卖淫人员分成后的嫖资。
　　三、卖淫人员分成系其个人违法所得，应在行政处罚中追缴，在刑事判决中不应重复追缴
　　刑法第六十四条规定：“犯罪分子违法所得的一切财物，应当予以追缴或者责令退赔。”从罪刑法定原则的严格解释来看，这里退缴的违法所得要求具有刑事违法性。本案中，对于查获在案的卖淫人员，其违法行为并非刑事法律调整的范围，所得嫖资分成系其个人违法所得，不具有刑事违法性，应由行政机关依据《公安机关办理刑事案件程序规定》第一百七十二条“有违法所得和非法财物、违禁品、管制器具的，应当予以追缴或者收缴”等规定作出处理，在刑事判决中不应重复追缴。
　　四、组织卖淫者、协助组织卖淫者的其他投入系犯罪成本，不应在犯罪所得中扣除
　　犯罪成本，是指行为人在犯罪过程中直接投入的物力、人力和财力。就组织卖淫、协助组织卖淫犯罪而言，犯罪分子购买统一服装、工具包及性服务用品等支出、雇佣他人的工资、支付的房租等投入均系犯罪成本。犯罪分子明知自己的行为违反法律法规，仍自愿负担上述成本继续实施犯罪行为，如将上述犯罪成本排除在犯罪所得之外，违背了以犯罪行为的客观危害性判处刑罚的基本原则，也缩小了组织者非法获利的范围，导致罚不当罪。如最高人民检察院《检察机关办理侵犯公民个人信息案件指引》对违法所得数额的规定，明确“可直接以犯罪嫌疑人出售公民个人信息的收入予以认定，不必扣减其购买信息的犯罪成本”。因此，组织卖淫者、协助组织卖淫者的其他投入作为犯罪成本，不应扣除，应依法予以追缴。
　　朱敏明；李跃华
　　浙江省杭州市中级人民法院
同案由重要案例 
检例第212号：茅某组织卖淫不起诉复议复核案 
金少青等组织卖淫案——管理或者控制他人卖淫的认定 
范泽忠等组织、领导黑社会性质组织、故意杀人、故意伤害、聚众斗殴、寻衅滋事、组织卖淫、敲诈勒索案——黑社会性质组织案件的审查与认定 
最高人民检察院发布10起检察机关加强未成年人司法保护典型案例之五：贾某组织卖淫案 
尼宝君等组织卖淫案——收集、提供大量嫖客信息的行为定性 
安徽高院发布六起涉未成年人刑事典型案例之五：杨某某组织卖淫案 
范俊华等组织卖淫案——组织与协助组织卖淫罪的区分 
湖南高院通报黑恶犯罪典型案例之二：刘赞等组织、领导、参加黑社会性质组织案 
更多
本法院同类案例 
李某组织卖淫罪刑罚变更刑事裁定书 
郁某组织卖淫罪刑罚变更刑事裁定书 
唐某组织卖淫罪刑罚变更刑事裁定书 
王某组织卖淫罪刑罚变更刑事裁定书 
洪某组织卖淫罪刑罚变更刑事裁定书 
徐某组织卖淫罪刑罚变更刑事裁定书 
汪拥军、赵波、陈园等组织卖淫罪二审刑事裁定书 
陈博、冯家念、刘都都等组织卖淫罪二审刑事裁定书 
更多
*注：本文格式遵循《全国人大法规备案审查信息平台电子文件格式规范（试行）》标准。 
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