出售自制膏药构成销售假药罪

——李某、陈某、王某、潘某犯销售假药罪

    基本案情：
2015年至案发，被告人李某、王某夫妇通过网上搜索并联系到“河南永春医药科技有限公司”，要求对方为其生产膏药，先后以2.5元/贴的价格购进1500贴“老李膏药”、2000贴“李祖堂阿氏穴位保健贴”，在明知没有正规的商标注册及国家药监部门审批号的情况下，在位于宁波市海曙区高桥镇高桥村旺家汶69号夫妇俩经营的“宁波市海曙高桥小莲保健按摩店”内，以15元/贴的价格用于给顾客推拿治疗和销售。期间二被告人在该店内销售“老李膏药”从中非法获利人民币4000余元。
2016年至2017年期间，被告人李某、王某将1500贴“老李膏药”和“李祖堂阿氏穴位保健贴”销售给潘某、陈某，从中获利1500元。而被告人潘某、陈某在明知“老李膏药”、“李祖堂阿氏穴位保健贴”没有正规的商标注册及国家药监部门审批号的情况下，在位于三门海游镇上西巷18号、健康路167号两人经营的“老李推拿”店内，以10-15元/贴左右的价格用于给顾客推拿治疗和销售，非法获利人民币3600元。
2018年3月12日上午，被告人潘某携带“老李膏药”在天台县洪畴镇集市上摆摊推销时被天台县公安局查获，当场扣押“老李膏药”50贴。2018年3月12日中午，天台县公安局对三门县海游镇健康路167号、上西巷18号“老李推拿”店进行搜查，搜查出“老李膏药”282贴，并依法予以扣押。2018年3月14日晚上，天台县公安局对宁波市海曙区高桥镇高桥村汪家汶69号“宁波高桥小莲保健按摩店”进行搜查，搜查出“李祖堂阿氏穴位保健贴”178贴/袋、无包装、标识膏药80张，并依法予以扣押。经鉴定，所扣押的332贴“老李膏药”认定为假药。
    裁判要点：
    贴敷类保健用品系利用提取物、饮片、化学药物与适宜的基质和基材制成的供皮肤贴敷，可产生局部或者全身性作用的一类片状外用制剂，包括橡胶膏剂和贴剂。部分生产商、销售商认为外用贴剂不会产生严重后果，从而偷偷打起擦边球。但实际上，其生产过程往往缺乏药品生产的一整套严格管理的制度规范，如果没有经过不良反应监测、诊疗效果临床总结、产品安全性检验，其潜在危害不可估量。另外，依照药品管理法规定，除了生产未实施批准文号管理的中药材和重要饮片，生产其他药品，均需要经国务院药品监督管理部门批准，并发给药品批准文号。依照法律，应当经过批准而未经过批准生产的药品，一律按照假药论处。

    处理结果：

    天台县人民法院认为被告人李某、陈某、王某、潘某销售未经依法批准生产的药品，被告人李某、陈某、王某、潘某的行为均已构成销售假药罪。公被告人李某、陈某归案后能如实供述自己的犯罪事实且能当庭自愿认罪认罚，依法可以从轻处罚。被告人王某、潘某在共同犯罪中起次要、辅助作用，是从犯，且能当庭自愿认罪认罚，依法可以从轻处罚。被告人王某、潘某的犯罪情节较轻，且有悔罪表现，没有再犯罪的危险，宣告缓刑对其所居住社区没有重大不良影响，依法可对二被告人宣告缓刑。作出如下判决：被告人李某犯销售假药罪，判处拘役四个月，并处罚金人民币八千元；被告人陈某犯销售假药罪，判处拘役二个月，并处罚金人民币四千元；被告人王某犯销售假药罪，判处拘役二个月，缓刑四个月，并处罚金人民币四千元；被告人潘某犯销售假药罪，判处拘役二个月，缓刑四个月，并处罚金人民币四千元；追缴被告人李某、王某的违法所得人民币五千五百元,追缴被告人陈某、潘某的违法所得人民币三千六百元（均已缴纳）；扣押在案的假药予以没收，由扣押机关天台县公安局依法处理；禁止被告人李某、陈某在刑罚执行完毕之日起三年内从事药品生产、销售及相关经营性活动；禁止被告人王某、潘某在缓刑考验期间从事药品生产、销售及相关活动。
