佛 山 市 三 水 区 人 民 政 府
行政复议决定书
三府行复〔2023〕218号

申请人：佛山市三水区某凉茶饮料店
被申请人：佛山市三水区乐平镇人民政府
住所：广东省佛山市三水区乐平镇府前路1号
法定代表人：罗杰成，镇长

申请人因不服被申请人于2023年7月25日作出的《行政处罚决定书》（乐府市监处罚字〔2023〕2-47号，以下简称《行政处罚决定书》），于2023年8月2日向本府提出行政复议申请。本府于当日依法予以受理，现已审查终结。
申请人请求：
撤销《行政处罚决定书》。
申请人称：
1、 申请人所售“牡蛎黄精双参片”为大型医药集团旗下公司生产的符合食品安全法的食品。
2、 申请人所售“牡蛎黄精双参片”外包装完全达标。即使有瑕疵也没有违法，不应受到行政处罚。
3、 要求普通售卖者熟悉食品产品标签的各种要求，不合常理。
4、 自己履行了《食品安全法》第一百三十六条规定的进货查验义务，依法可以免罚。
被申请人提交了《行政复议答复书》及相关证据材料。
被申请人答复称：
1、 被申请人执法主体适格
根据佛山市、三水区关于乡镇街道综合行政执法的公告以及佛山市三水区市场监督管理局关于事权下放的通知，从2021年4月1日起，被申请人对生产经营标签不符合《中华人民共和国食品安全法》规定的食品的违法行为具有行政处罚权，因此被申请人作出案涉处罚决定主体适格。
二、被申请人作出案涉处罚决定认定事实清楚，证据确凿，适用依据正确
（一）被申请人作出案涉处罚决定认定事实清楚，证据确凿
被申请人于2023年5月5日收到反映申请人涉嫌销售标签不合规食品的举报。2023年5月18日执法人员前往申请人处核查，并于当日立案。通过现场检查、询问调查、调取有关材料等，认定事实如下：
申请人于2023年4月15日从拼多多网店“某保健食品官方旗舰店”购进5盒“牡蛎黄精双参片”，进货价格总计193.63元；2023年4月29日再次从该网店购进10盒，进货价格总计246元。申请人采购后在拼多多网店“某健康养生馆”销售上述产品。2023年4月19日售出1盒，销售标价69.8元/盒，因消费者退款，实际营业额为0元；5月1日售出1盒，销售标价61.43元/盒，扣除优惠金额后实际营业额为53.43元；5月13日售出3盒，销售标价3盒装117.4元，即39.13元/盒，扣除优惠金额后实际营业额为109.40元；5月20日售出2盒，销售标价55.84元/盒，扣除优惠金额后实际营业额为100.52元。5月18日核查当日申请人货架上有8盒“牡蛎黄精双参片”。经核定，申请人经营标签不符合规定“牡蛎黄精双参片”平均销售标价为51.47元/盒，购进的15盒“牡蛎黄精双参片”货值金额为772.05元，违法所得为265.35元。
上述“牡蛎黄精双参片”配料含蛹虫草，标注不适宜人群为“婴幼儿孕妇及哺乳期妇女、14周岁以下儿童”，不符合国家卫计委《关于批准蛹虫草为新资源食品的公告》（2009年第3号）及《关于批准塔格糖等6种新食品原料的公告》（2014年第10号）关于采用蛹虫草作为原料生产的食品，在其标签、说明书中应当标注不适宜人群为“婴幼儿、儿童、食用真菌过敏者”的规定，且对儿童限定为14周岁以下，不符合GB/T 31179-2014《儿童安全与健康一般指南》2.4项所定义的儿童范围（从出生到18岁之间的人群）。
申请人无法提供案涉食品“牡蛎黄精双参片”的供货者的许可证和食品出厂检验合格证或者其他合格证明。申请人提供的供货者（网店）“某保健食品官方旗舰店”证照信息（企业名称：广州某食品有限公司）截图及进货订单截图无法证明涉案产品标签合格。
上述事实有申请人的《营业执照》副本复印件及经营者陈某的身份证复印件、现场笔录、询问笔录、证据提取单、“某保健食品官方旗舰店”证照信息（企业名称：广州某食品有限公司）截图、销售订单截图、售后详情页面截图、《关于批准蛹虫草为新资源食品的公告》（2009年第3号）及《关于批准塔格糖等6种新食品原料的公告》（2014年第10号）、《儿童安全与健康一般指南》（GB/T 31179-2014）等证据证明。
（二）对于申请人的违法行为，被申请人作出案涉处罚决定适用依据正确。
根据上述分析，申请人违反了《中华人民共和国食品安全法》第六十七条第一款“预包装食品的包装上应当有标签。标签应当标明下列事项：……（九）法律、法规或者食品安全标准规定应当标明的其他事项”的规定，属于经营标签不符合规定的食品的违法行为。被申请人依据《中华人民共和国食品安全法》第一百二十五条第一款第（二）项给予申请人没收违法所得人民币贰佰陆拾伍元叁角伍分（¥265.35），没收违法经营的“牡蛎黄精双参片”（0.7克/片x10片）8盒，从轻处以罚款人民币伍仟元整（¥5000）的行政处罚适用法律正确。
3、 被申请人作出案涉处罚决定处罚适当
对于申请人经营标签不符合规定的食品的违法行为，综合考量了以下事实情节：
（一）案发后能积极配合市场监督管理部门调查，如实交代违法事实并主动提供证据材料。
（二）案涉食品所含的新原料蛹虫草，对不适宜人群存在较高的食品安全风险。
（三）申请人购入案涉食品时未查验供货者的许可证和食品出厂检验合格证或者其他合格证明。
（四）申请人经营案涉食品时间较短，售出数量较少，对消费者作退款处理，违法行为较轻微。
综上所述，申请人虽然存在“重情节”，但被申请人也充分考虑“轻情节”，遵循包容审慎的处理原则，予以从轻处罚，符合过罚相当、处罚与教育相结合原则，处罚合理适当。
4、 被申请人作出案涉处罚决定程序合法
被申请人于2023年5月5日收到反映申请人涉嫌销售标签不合规食品的举报。2023年5月18日被申请人执法人员前去申请人处开展核查，同日被申请人立案调查。
被申请人作出案涉行政处罚决定前，经过了立案、处罚前告知、法制审核、集体讨论等程序，最终作出行政处罚决定，符合《中华人民共和国食品安全法》《中华人民共和国行政处罚法》《市场监督管理行政处罚程序规定》《中华人民共和国行政强制法》等有关规定的程序，程序合法。
5、 申请人的复议请求及理由不成立，请求依法查明，维持案涉处罚决定
（1） 案涉食品标签不符合规定的违法行为成立。
案涉外包装标签证据显示申请人网店所售“牡蛎黄精双参片”生产企业为“广州某健康科技有限公司，并非申请人所称的世界500强企业国药集团旗下公司，可见申请人未认真履行进货查验义务。案涉食品有生产许可证及产品标准号并不表明案涉食品就必然符合食品安全标准。
申请人所称的行业普遍行为不代表合法，有生产许可证只说明被准予生产。被申请人会向案涉食品供货者、生产企业所在地市场监管部门移交线索，由其进行核查，保障从源头打击，全链条执法，最大限度遏制违法行为发生。
综上，申请人所述并不影响申请人经营标签不符合规定的违法行为成立。
（二）涉案食品标签不符合规定的认定及相关处罚结果合法合理
1、申请人称案涉食品外包装标签合规。
根据《中华人民共和国食品安全法》第六十七条第一款第（九）项、第六十七条第三款、《新食品原料安全性审查管理办法（2017修订）》第二十条、GB7718-2011《食品安全国家标准预包装食品标签通则》第5点规定，申请人经营的“牡蛎黄精双参片”含有新食品原料“蛹虫草”，不适宜人群应按法律、法规和食品安全标准的规定执行。申请人的这一观点忽略了法律、法规或者食品安全标准的其他兜底条款。
2、 申请人称案涉食品外包装标签标示不适宜人群为“婴幼儿孕妇及哺乳期妇女、14周岁以下儿童”，属标签瑕疵，也没有违反《查处食品标签违法行为规定》，不应当受到行政处罚。
但申请人经营的食品标签标注的不适宜人群遗漏了15-18岁的未成年人及食用真菌过敏者，会产生误导，一旦误食，存在较高的食品安全风险，不符合标签瑕疵不予处罚条款的规定，而且该规定早已废止。
3、 申请人称其进货之时已经严格履行进货查验义务，依法可免予处罚。
（1）《中华人民共和国食品安全法》第五十三条明确规定了经营者的进货查验义务包括的内容。申请人未查验出厂检验合格或者其他合格证明，未完整履行进货查验义务。
（2）申请人直到行政处罚决定作出后才提供了一份仅检测了非法添加，但未对产品相关质量指标进行检测的合格报告。不适用《中华人民共和国食品安全法》第一百三十六条的免予处罚规定。
综上所述，被申请人作出案涉处罚决定认定事实清楚，证据确凿，适用依据正确，程序合法，处罚适当，申请人的复议请求及理由均缺乏事实和法律依据，建议维持案涉处罚决定。
本府查明：
2023年4月15日，申请人从拼多多网店“某保健食品官方旗舰店”购进5盒“牡蛎黄精双参片”（以下简称案涉食品），进货价合计193.63元。4月19日又从同一网店购入10盒同一食品，进货价合计246元。申请人购入上述食品后通过自身运营的拼多多网店对外出售，于4月19日售出1盒，价格62.8元（后退款未退货），5月1日售出1盒，售价为53.43元，5月13日售出3盒，售价为109.4元，5月20日售出2盒，售价为100.52元。以上实际销售所得合计为263.35元。
2023年5月5日，被申请人收到反映申请人涉嫌销售标签不合规食品的举报。5月18日被申请人前去申请人处核查，发现申请人经营场所货架上有8盒案涉食品，案涉食品外包装标签配料表标注含蛹虫草，标明不适宜人群为：“婴幼儿及哺乳期妇女、14周岁以下的儿童”。
被申请人于5月18日当日对申请人涉嫌销售标签不合规食品的违法行为予以立案。在调查过程中，申请人提供了案涉食品的进货记录、销售记录、供货方的证照信息，但无法提供案涉食品的第三方检测报告。调查结束后，被申请人向申请人告知了拟作出的行政处罚内容及事实、理由、依据，并告知其可提出陈述、申辩及申请听证，后经法制审核、负责人集体讨论，被申请人于2023年7月25日作出处罚决定，决定没收申请人违法所得人民币265.35元、没收违法经营的案涉食品8盒、罚款人民币5000元，《行政处罚决定书》于同日直接送达给申请人。
另查明，国家卫计委《关于批准蛹虫草为新资源食品的公告》（2009年第3号）及《关于批准塔格糖等6种新食品原料的公告》（2014年第10号）均规定“蛹虫草”属新食品原料，采用其作为原料生产的食品，在其标签、说明书中应当按公告内容标注不适宜人群“婴幼儿、儿童、食用真菌过敏者”；GB/T 31179-2014《儿童安全与健康一般指南》2.4项将“儿童”定义为“从出生到18岁之间的人群”。
本府认为：
根据《中华人民共和国食品安全法》（以下简称《食品安全法》）第一百二十五条第一款第（二）项规定，佛山市三水区市场监督管理局对案涉违法行为具有行政处罚权。又根据《佛山市三水区人民政府关于镇（街道）综合行政执法的公告》所附《行政执法类权力事项目录（第一批）》第1005项，上述行政处罚权从2021年4月1日起已下放至佛山市三水区各镇及街道，故被申请人作出案涉行政处罚决定主体适格。
被申请人于2023年5月5日收到相关举报后于5月18日到现场核查并于当日立案，随后经过了调查、处罚前告知、法制审核、集体讨论等程序，最终于7月25日作出行政处罚决定，符合《中华人民共和国行政处罚法》《市场监督管理行政处罚程序规定》的相关程序规定，程序合法。
本案的争议焦点是《行政处罚决定书》认定事实是否清楚，适用法律是否正确。
被申请人根据在调查中收集的证据，认定事实基本清楚。但经本府核算，申请人的违法所得额为263.35元，被申请人核算的金额265.35元有误，本府予以纠正。
申请人经营的案涉产品含有新食品原料，案涉产品的标签上标注的不适宜人群“婴幼儿及哺乳期妇女、14周岁以下的儿童”与国家卫计委公告所要求标注的不适宜人群“婴幼儿、儿童、食用真菌过敏者”不符，违反了《食品安全法》第六十七条第（九）项的规定，被申请人依照《食品安全法》第一百二十五条第一款第（二）项作出没收违法所得、没收违法经营的食品及罚款的行政处罚决定，适用法律正确。其中罚款5000元已考虑到申请人较轻的违法情节，已适用了法定最低罚款标准，并无不当。但由于被申请人核定违法所得数额有误，故对没收违法所得的数额应予相应变更。
关于申请人提出的自己履行了《食品安全法》第一百三十六条规定的进货查验义务，依法可以免罚的复议理由。本府认为，《食品安全法》第一百三十六条的免罚条件需同时符合三个构成要件：1、经营者履行了进货查验等义务；2、不知道所采购的食品不符合食品安全标准；3、如实说明进货来源。由于申请人未提供案涉食品的第三方检测报告，未完全履行进货查验义务，且案涉食品包装上标签标注的内容是否合法属于外观问题，食品经营者应当具有识别能力。因此申请人不符合上述免罚构成要件，申请人复议理由不成立，本府不予采纳。
本府决定：
1、 根据《中华人民共和国行政复议法》第二十八条第一款第（一）项的规定，维持被申请人佛山市三水区乐平镇人民政府于2023年7月25日作出的《行政处罚决定书》（乐府市监处罚字〔2023〕2-47号）第2项、第3项。
2、 根据《中华人民共和国行政复议法》第二十八条第一款第（三）项的规定，变更被申请人佛山市三水区乐平镇人民政府于2023年7月25日作出的《行政处罚决定书》（乐府市监处罚字〔2023〕2-47号）第1项为“没收违法所得人民币二百陆拾叁元叁角伍分（¥263.35）”。
如不服本行政复议决定，可以在收到本《行政复议决定书》之日起15日内，以本府为被告并以佛山市三水区乐平镇人民政府为第三人向佛山市中级人民法院提起诉讼。



                           佛山市三水区人民政府
                                 2023年10月27日
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抄送：佛山市三水区市场监督管理局。
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