
佛 山 市 三 水 区 人 民 政 府

行政复议决定书
三府行复〔2022〕120号

申请人：吴某。
被申请人：佛山市三水区市场监督管理局。

    住所：广东省佛山市三水区西南街道耀华路8号。
法定代表人：区显波，该局局长。

申请人因不服被申请人佛山市三水区市场监督管理局于2022年7月11日作出的《行政处罚决定书》（三市监处字〔2022〕9-201903号，以下简称《行政处罚决定书》），于2022年7月18日向本府提出行政复议申请，本府于2022年7月20日依法予以受理。由于案情复杂，本府于2022年9月15日决定延长审查期限30日，本案现已审查终结。 
申请人请求：

撤销《行政处罚决定书》。

申请人称：

撤销《行政处罚决定书》主要理由一是《行政处罚决定书》作出时间超过90天，办案期限超期，严重违反法定程序。二是被申请人没有制作立案告知书，严重违反法定程序。2018年9月21日，被申请人检查后，便把相关证据带回，期间一直没有制作书面的立案告知书。三是广东某农业科技有限公司和辽宁某食品有限公司的说明合法有效。申请人在2018年9月份确实已经与广东某农业科技有限公司开展了实际的业务合作，有广东某农业科技有限公司的产品市场督导朱某和广东某农业科技有限公司董事长黄某的微信聊天记录为证，至于为何在国家企业信用信息公示系统显示成立日期为2018年12月27日，申请人无从知晓，但这并不影响申请人在2018年9月份就与其开展合作的事实。四是《行政处罚决定书》处罚事实与处罚依据不相符，属于适用法律错误。《行政处罚决定书》第二项，认定申请人“对牛髓粉销售价格作虚假宣传”，处罚依据是《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条第一款。申请人认为，该款项中列明的虚假宣传包括“性能、功能、质量、销售状况、用户评价、曾获荣誉等”，一共六项，不包括“虚假价格”。此处的“等”属于语法意义，表示列举完毕，不是兜底条款。五是申请人违法行为轻微并及时改正，没有造成危害后果，不应该予以行政处罚。事发后，申请人积极主动退款，所有客户全部退款到位，应当不予行政处罚。六是申请人没有主观过错，不应予以行政处罚。
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：

一、被申请人作出案涉处罚决定具有法定职权，主体适格。
《中华人民共和国反不正当竞争法》第四条规定，被申请人作为佛山市三水区履行工商行政管理职责的部门，有权就申请人虚假宣传的行为进行查处及依法作出行政处罚，故被申请人作出案涉处罚决定具有法定职权，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。
2018年9月21日，被申请人执法人员对申请人经营的佛山市三水区某医疗器械经营部（该经营部已于2019年1月30日注销）进行日常检查，发现申请人未取得预包装食品经营许可的情况下，在该经营部销售预包装食品牛髓粉和中科金菊粉，同时在经营场所放置牛髓粉海报并宣称其功效，提供给消费者的牛髓粉优惠单明示“牛髓粉全国统一价298元/盒”等内容。经过被申请人调查，申请人存在对牛髓粉进行虚假宣传的行为，查明事实一是案涉牛髓粉显示生产者是石家庄市的企业；二是申请人经营的佛山市三水区某医疗器械经营部主要销售的产品包括牛髓粉，销售模式主要是通过在该经营部举办体验课，每场体验课大概有100-200人参加，每天会给到其经营部的老人家冲牛髓粉饮用，不能提供牛髓粉的购进单据、供货商资质证明及联系方式、产品检验报告等资料，让老人家试用后，通过优惠活动销售，牛髓粉优惠单为销售单据；三是申请人提供的牛髓粉优惠单有不同客户签名确认优惠单上内容和定金金额；四是申请人不是案涉牛髓粉的生产者，也不是全国牛髓粉销售代理商，亦非全国销售总代理授权在佛山的销售代理商，不能提供证据证明牛髓粉全国统一价为298元/盒；五是证人韩某、刘某在笔录中陈述2017年开始陆陆续续到申请人经营部体验医疗器械产品，并购买过牛髓粉，证人钱某当时作为申请人经营部的工作人员亦在笔录陈述申请人有销售过牛髓粉；六是证人彭某等5人称曾预定过牛髓粉且在涉案牛髓粉优惠单上亲笔签名，后来觉得太贵要求退还定金，并将牛髓粉优惠单退还申请人；七是案外人广东某农业科技有限公司出具说明称，申请人与其在2018年1月1日至2018年12月31日确实合法宣传牛髓粉，全国统一价298元/盒为辽宁某食品有限公司制定的专卖店统一对外宣传的价格。八是案外人辽宁某食品有限公司称未对市场进行任何价格策略的定制，也未有制定零售价，公司只进行产品的生产，不进行市场销售。因申请人原经营的佛山市三水区某医疗器械经营部被调查后，联合各级代理商向其提出要求，并由代理商起草了一份“牛髓粉统一价格说明”，该说明并未经过公司公章使用及审核流程；九是申请人曾因虚假宣传问题被罚款11000元人民币。

关于牛髓粉全国统一价298元/盒问题，广东某农业科技有限公司称为辽宁某食品有限公司自行定价，但辽宁某食品有限公司回复称并未制定专门价格，予以否认，而且案涉牛髓粉标签显示生产者为石家庄市的企业，存在明显的矛盾，故被申请人认为不能认定牛髓粉全国统一价298元/盒为广东某农业科技有限公司及辽宁某食品有限公司所制定。

三、被申请人作出案涉处罚决定适用依据正确。
结合前述事实和证据，申请人经营或销售了牛髓粉，并通过在牛髓粉优惠单上利用虚假的价格手段对销售状况进行宣传，且该牛髓粉优惠单均有客户（消费者）签名确认，足以达到欺骗误导消费者的效果，损害了消费者的知情权，牛髓粉优惠单明示“全国统一价298元/盒”并不是单纯的标价行为，而是带有宣传“全国统一”的行为，但申请人并不能提供证据支持该说法，因此，被申请人作出案涉处罚决定适用依据正确。申请人提出的关于《反不正当竞争法》第八条第一款内容解释的问题缺乏依据。

四、被申请人作出案涉处罚决定程序合法。

2019年9月25日，被申请人以申请人涉嫌生产、销售有毒、有害食品以及非法经营药品为由，移送佛山市公安局三水分局追究其刑事责任，并抄送佛山市三水区人民检察院。次日，佛山市公安局三水分局不予立案，说明理由后将案卷材料退回被申请人。被申请人于2020年3月22日形成案件调查终结报告，于3月26日出具法制审核表，于4月3日作出行政处罚听证告知书（三市监听告字〔2020〕9-201903号），并在佛山市三水区政府网公告送达，6月8日依法作出行政处罚决定书（三市监罚字〔2020〕9-201903号），7月27日，申请人向佛山市人民政府申请行政复议，要求撤销上述行政处罚决定书。10月26日，申请人向佛山市人民政府要求撤回该行政复议。被申请人于12月3日作出撤销该行政处罚的决定，于12月9日直接送达给申请人，并就申请人提出的新证据等对该案作进一步调查。

被申请人于2021年8月24日形成案件调查终结报告，于9月10日进行集体讨论，于9月27日依法作出行政处罚听证告知书。9月30日，申请人向被申请人提交行政处罚申辩书，提出陈述申辩意见。12月29日，被申请人经对陈述申辩意见复核后，采纳申请人提出的部分申辩意见，拟重新发出行政处罚听证告知书。12月31日，被申请人作出行政处罚听证告知书，2022年1月11日，被申请人向申请人依法送达行政处罚听证通知书，1月25日召开听证会。被申请人于7月11日依法作出案涉处罚决定，并于7月13日邮寄送达至申请人。

由上可见，被申请人作出案涉行政处罚决定前，经过了立案、延期、处罚前告知、听取陈述申辩、召开听证会、法制审核、集体讨论等程序，最终作出行政处罚决定，符合《中华人民共和国反不正当竞争法》、《市场监督管理行政处罚程序规定》、《广东省行政处罚听证程序实施办法》等有关规定的程序，程序合法。另，对于日常监督检查发现的违法行为线索，法律、法规、规章未明确需制作立案告知书，故申请人要求制作立案告知书的理由缺乏法律依据。

本府查明：
2018年9月21日，被申请人下属西南分局执法人员对申请人经营的佛山市三水区某医疗器械营业部（于2019年1月30日注销）进行检查，发现申请人涉嫌虚假宣传，遂决定立案调查。2018年11月26日被申请人下属西南分局将案件移交被申请人处理。2019年4月1日，因案情复杂，案件办理期限延长至2019年4月30日；2019年4月30日因案情复杂，案件办理期限延长36个月。2019年9月25日，被申请人以申请人涉嫌非法经营药品，触犯刑法为由将案件转交佛山市公安局三水分局处理。区公安分局于9月26日以“证据不足、不能证实犯罪”为由将案件退回被申请人处理。被申请人经调查核实后，于2020年6月8日作出《行政处罚决定书》（三市监罚字〔2020〕9-201903号），罚款168.94万元。申请人不服于2020年7月27日向佛山市人民政府申请行政复议要求撤销该行政处罚。2020年12月3日，被申请人撤销《行政处罚决定书》，同时就申请人提出的新证据对该案作进一步调查。

2021年9月27日被申请人作出行政处罚听证告知书（三市监听告字〔2021〕9-201903号），并于9月29日邮寄送达申请人。2021年9月30日，申请人向被申请人提交行政处罚申辩书，提出陈述申辩意见。2021年12月29日，被申请人经对陈述申辩意见复核后，采纳申请人提出的部分申辩意见，拟重新发出行政处罚听证告知书。2021年12月31日，被申请人再次作出行政处罚听证告知书（三市监听告字〔2021〕9-201903-2号），于2022年1月7日邮寄送达至申请人。被申请人于2022年1月25日组织召开听证会，经过法制审核、集体讨论，于7月11日作出案涉行政处罚决定，于7月13日邮寄送达申请人。

另查明，佛山市三水区某医疗器械经营部于2019年1月30日注销。广东某农业科技有限公司于2018年12月27日成立。辽宁某食品有限公司于2018年11月15日成立。
以上事实，有《现场检查笔录》《营业执照》《牛髓粉优惠单》《询问调查笔录》《听证笔录》《协助调查函》《行政处罚决定书》《立案审批表》《案卷材料移送清单》《案件集体讨论会议纪要》《限期提供材料通知书》等证据予以证明。
本府认为：

依据《中华人民共和国反不正当竞争法》第四条规定，被申请人作为佛山市三水区履行工商行政管理职责的部门，作出案涉处罚决定具有法定职权，主体适格。

    根据《中华人民共和国食品安全法》第三十五条第一款和《国务院关于深化“证照分离”改革进一步激发市场主体发展活力的通知》（国发〔2021〕7号）第三条第（二）项规定，被申请人对于申请人超范围销售预包装食品的行为不再给予行政处罚；根据《中华人民共和国行政处罚法》第三十三条规定，对于申请人通过海报进行虚假宣传的行为，由于具有自行改正，且无证据证明造成实质危害后果，据此不给予行政处罚。针对以上两项不予处罚决定，双方均无异议，本府予以确认。

根据《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条第一款“经营者不得对其商品的性能、功能、质量、销售状况、用户评价、曾获荣誉等作虚假或者引人误解的商业宣传，欺骗、误导消费者”以及第二十条第一款规定，经营者不得进行虚假或引人误导的宣传。本案中申请人通过举办体验课，在体验课上由老师讲解相关产品的功效，吸引老年人试用其产品，感受产品效果，进而吸引老年人购买其产品的营销模式销售牛髓粉等，对牛髓粉未有全国统一价的情况下，宣传牛髓粉“全国统一价298元/盒”，误导消费者，严重损害消费者的知情权。被申请人对此经过详尽调查认定申请人违法行为的证据充分确凿、法律适用准确。对于申请人提出违法轻微没有危害结果并自行改正等复议理由，本府不予认可。申请人销售保健品并以辨识能力相对薄弱的老年人为销售对象，更应恪守法律和商业操守，充分保障消费者的知情权，合法经营，不得为谋取利益，抓住老年人群体“花钱买健康”的特殊心理，通过虚假宣传营销等方式侵害老年人消费者的合法权益。

程序上，本案被申请人于2018年9月21日开始立案，于2020年12月3日作出《关于撤销行政处罚的决定》（三市监撤罚字〔2020〕9-1号），撤销了已作出的《行政处罚决定书》（三市监罚字〔2020〕9-201903号），于2022年7月11日以不同违法事实行为作出案涉《行政处罚决定书》。根据《市场监督管理行政处罚程序暂行规定》第五十七条“适用一般程序办理的案件应当自立案之日起九十日内作出处理决定。因案情复杂或者其他原因，不能在规定期限内作出处理决定的，经市场监督管理部门负责人批准，可以延长三十日。案情特别复杂或者有其他特殊情况，经延期仍不能作出处理决定的，应当由市场监督管理部门负责人集体讨论决定是否继续延期，决定继续延期的，应当同时确定延长的合理期限。案件处理过程中，中止、听证、公告和检测、检验、检疫、鉴定等时间不计入前款所指的案件办理期限”之规定，被申请人于2020年12月3日在作出《关于撤销行政处罚的决定》（三市监撤罚字〔2020〕9-1号），撤销《行政处罚决定书》（三市监罚字〔2020〕9-201903号），自作出撤销决定之日起应当在九十日内作出处罚决定。因案情复杂或者其他原因，不能在规定期限内作出处理决定的，经市场监督管理部门负责人批准，可以延长三十日。案情特别复杂或者有其他特殊情况，经延期仍不能作出处理决定的，应当由市场监督管理部门负责人集体讨论决定是否继续延期。本案中，被申请人于2020年12月3日作出撤销原《行政处罚决定书》至本案再次于2022年7月11日作出处罚决定，共计1年6个多月，被申请人自作出撤销决定之日起九十日内未作出处罚决定，亦未办理延长、延期手续，办理期限明显超过法定期限，存在程序违法。

对于被申请人2019年4月30日以案情复杂为由一次性延长办理期限36个月，本府认为，根据《市场监督管理行政处罚程序规定》第六十四条规定，对案情复杂案件需先延长30日，如未能作出决定的，可延长“合理期限”。本案延长36个月明显超过“合理期限”范围。其次，本案是在被申请人2020年12月3日作出撤销三市监处字〔2020〕9-201903号《行政处罚决定书》后根据重新调查违法事实作出行政处罚，上述延长36个月期限不能延伸为本案办理期限。鉴于本案办理过程充分保障相对人合法权益，行政处罚认定事情清楚，法律适用准确，本府决定保留行政处罚效力。

综上，被申请人作出的《行政处罚决定书》认定事实清楚，证据确凿、充分，适用法律正确。办理期限明显超过法定期限，程序违法，本府决定确认案涉《行政处罚决定书》违法，但保留效力。
本府决定：
    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、《中华人民共和国行政复议法实施条例》第四十五条的规定，决定确认被申请人佛山市三水区市场监督管理局于2022年7月11日作出的《行政处罚决定书》（三市监处字〔2022〕9-201903号）违法，保留行政处罚结果效力。    

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，以佛山市三水区市场监督管理局和本府为共同被告向佛山市顺德区人民法院提起诉讼。
                          佛山市三水区人民政府

                                2022年10月14日


抄送：佛山市市场监督管理局。










