宝丰县人民政府

行 政 复 议 决 定 书

宝政复决〔2023〕32号

申  请  人：宝丰县某餐饮有限公司。

被 申 请 人：宝丰县市场监督管理局。
申请人不服被申请人于9月28日作出《行政处罚决定书》（宝市监处罚〔2023〕1-100号，以下简称《行政处罚决定书》），于10月26日向本机关提起行政复议申请，本机关依法已予受理。现已审理终结。

申请人请求：撤销被申请人作出的《行政处罚决定书》。

申请人称：被申请人作出的行政处罚决定认定事实错误、证据不足，适用法律错误。

申请人系餐饮食品经营者，被申请人所扣押的过期物品在案发当时申请人提供餐饮经营时并没有使用，申请人所使用的物品当时是从阿曼商贸有限公司按量购买的，申请人已提交相关购买物品证据。被申请人按照“食品和食品添加剂超过保质期和生虫的现象”认定的事实错误，没有依据。

被申请人按照无证经营作出的行政处罚明显认定事实错误。申请人办理的《食品经营许可证》7月16日到期，因申请人疏忽大意没有及时申请办理延期手续，并不是主观故意进行无证经营。被申请人检查发现申请人的《食品经营许可证》到期时，应当告知申请人延续办证的相关义务，在被申请人无任何告知的情况下按照无证经营对申请人进行处罚，属于认定事实错误。

被申请人作出的行政处罚决定程序及办案期限严重违法。

申请人7月25日将购货单据以及证据提交给被申请人，但被申请人当时没有接受申请人所提供的证据，随后在被申请人对申请人提出行政处罚时称“申请人没有提供证据”，这明显是被申请人故意隐匿申请人的证据的违法行为。

被申请人作出的宝市监解强[2023]1-501号显示的时间为2023年9月28日，通过邮寄送达申请人，行政执法人员至今未到现场启封，同时被申请人作出查封、扣押的时间为2023年7月25日，到2023年9月25日到期，已经超过60天，致使申请人至今无法正常营业，其行为违反了《行政强制法》第二十五条、第二十七条的规定。

综上,被申请人作出的《行政处罚决定书》，认定的事实错误，程序严重违法，请求查明事实依法撤销该决定。

被申请人称：被申请人作出的《行政处罚决定书》认定事实清楚，证据确凿。被申请人于7月25日接到群众12315平台投诉，当日下午5时许，执法人员到达某大酒店开展执法检查，现场检查发现申请人取得的《食品经营许可证》已超过有效期，有效期至2023年07月16日。按照《食品经营许可管理办法》第二十九条“食品经营者需要延续依法取得的食品经营许可的有效期的，应当在该食品经营许可有效期届满30 个工作日前，向原发证的食品药品监督管理部门提出申请”规定，申请人未在法定期限内申请延续，超过有效期后食品经营许可已无效。申请人在食品经营许可超过有效期的情况下于7月25日仍向消费者提供餐饮服务，违反了《中华人民共和国食品安全法》第三十五条第一款“国家对食品生产经营实行许可制度。从事食品生产、食品销售、餐饮服务，应当依法取得许可”的规定。

被申请人在调查时发现某大酒店后厨操作间内肉眼可见地面有发霉现象，原料箱及货柜之间结有蜘蛛网，冰柜内有飞虫，在操作台上有正在使用的已经生虫的食品调料，操作间及原料库货架等地方均发现有正在使用的超过保质期食品和食品添加剂。申请人在上述环境下进行食品制作、加工，为消费者提供餐饮服务，且部分已经过期的、生虫的食品调料与其他正常调料混放在操作台上，存在相当大的食品安全隐患，违反了《中华人民共和国食品安全法》第三十四条“禁止生产经营下列食品、食品添加剂、食品相关产品:(六)腐败变质、油脂酸败、霉变生虫、污秽不洁、混有异物、掺假掺杂或者感官性状异常的食品、食品添加剂;(十)标注虚假生产日期、保质期或者超过保质期的食品、食品添加剂”的规定。

被申请人作出的《行政处罚决定书》程序合法，适用依据正确。被申请人7月25现场采取了查封、扣押行政强制措施，后因情况复杂，根据《中华人民共和国行政强制法》第二十五条第一款、第二款，《中华人民共和国食品安全法实施条例》第六十一条“县级以上人民政府食品安全监督管理部门依照食品安全法第一百一十条的规定实施查封、扣押措施，查封、扣押的期限不得超过30日;情况复杂的，经实施查封、扣押措施的食品安全监督管理部门负责人批准，可以延长，延长期限不得超过45日。”的规定，将强制措施的期限共延长了45日，相关《延长行政强制措施期限决定书》均依法向申请人送达。

被申请人于9月19日通过邮寄方式向申请人送达了《行政处罚告知书》，告知作出行政处罚的内容及事实、理由、依据和申请人依法享有的陈述、申辩和要求听证的权利。申请人在期限内提出了陈述申辩，被申请人针对陈述申辩意见进行了复核，对陈述申辩的事实理由不予采纳，维持拟处理决定。

被申请人于9月30日通过邮寄方式向申请人送达了《行政处罚决定书》，依据《中华人民共和国食品安全法》第一百二十二条第一款的规定，决定对申请人未取得食品经营许可从事经营活动的行为罚款5万元;依据《中华人民共和国食品安全法》第一百二十四条第一款的规定，决定对申请人经营禁止经营的食品的行为罚款5万元，没收涉案的食品、食品添加剂等。

综上,被申请人依法作出的《行政处罚决定书》事实清楚、证据确凿，程序合法，适用依据正确，请求复议机关依法予以维持。

经审理查明：宝丰县某大酒店为有限公司，成立于2017年10月16日，法定代表人，靳某，住所宝丰县龙兴路北段路西，经营范围是餐饮、会务服务，卷烟零售、日用百货、预包装食品、酒类、文体用品、劳保用品、电子产品购销。2023年7月25日中午，该酒店接待两家婚宴，一楼6桌，二楼8桌，共计14桌，每桌8人，每桌餐费标准588元。当天16时许，在河南市场监督投诉举报平台有人投诉该酒店当天婚宴所提供的食品牛肉有骚臭味、梅菜扣肉也臭了、南瓜饼也有臭味。被申请人接到12315投诉线索后，于当天下午对某大酒店进行现场执法检查。现场检查发现，《食品经营许可证》至2023年7月16日已超过期有效期；在后厨操作间内地面有发霉现象，原料箱及货柜之间有蜘蛛网，货柜上存放的食品有生虫现象，冰柜内有飞虫，操作台上的“紫林白醋”有生虫现象；在原料库货架及操作间货架上发现有“金桔油”“红99牌重庆火锅浓缩底料”等7种食品及添加剂超过保质期。被申请人于当日对某大酒店作出《实施行政强制措施决定书》，依法决定对其有关场所和财物实施查封、扣押措施。

被申请人又分别于7月31日和8月25日对该酒店法人靳某进行了询问调查。9月14日被申请人以该案件为复杂重大经集体讨论同意决定对申请人罚款十万元并没收相关涉案食品等，9月15日作出《行政处罚告知书》并邮寄送达申请人，依法告知其作出行政处罚的内容及事实、理由、依据和依法享有的陈述、申辩和要求听证的权利；申请人在9月19日提出陈述申辩意见，9月27日被申请人针对陈述申辩意见进行了复核，但并未采纳申请人的陈述申辩意见。9月28日，被申请人经过行政处理决定审批程序，依据《中华人民共和国食品安全法》第一百二十二条第一款的规定，决定对申请人未取得食品经营许可从事经营活动的行为罚款五万元;依据《中华人民共和国食品安全法》第一百二十四条第一款第（二）项和第（四）项规定的“违反本法规定，有下列情形之一，尚不构成犯罪的，由县级以上人民政府食品药品监督管理部门没收违法所得和违法生产经营的食品、食品添加剂，并可以没收用于违法生产经营的工具、设备、原料等物品；违法生产经营的食品、食品添加剂货值金额不足一万元的，并处五万元以上十万元以下罚款；货值金额一万元以上的，并处货值金额十倍以上二十倍以下罚款；情节严重的，吊销许可证：(二)用超过保质期的食品原料、食品添加剂生产食品、食品添加剂，或者经营上述食品、食品添加剂；(四)生产经营腐败变质、油脂酸败、霉变生虫、污秽不洁、混有异物、掺假掺杂或者感官性状异常的食品、食品添加剂”，决定对申请人经营禁止经营的食品的行为罚款五万元，没收涉案的食品、食品添加剂等，两项共计罚款十万元。申请人对此不服，向本机关提起行政复议申请。

以上事实有下列证据证实：申请人提供的有：7月24日、25日《光光鲜细菜批零出货单》，7月24日和7月25日阿曼商贸供货单据两张，其他结算单据两份，微信聊天记录四份；

被申请人提供的证据有：《河南市场监督投诉举报平台》信息，《立案审批表》、《行政处罚告知书》、《实施行政强制措施决定书》、《场所财物清单》、《解除行政强制决定书》、《现场笔录》，现场照片7份，靳某《询问笔录》两份，《营业执照》副本，现场检查照片视频光盘一张，《案件调查终结报告》《法制审核表》、《复杂重大案件集体讨论记录》、《陈述申辩复核意见》、《行政处罚案件有关事项审批表》、《送达回证》；行政复议机构制作的《询问笔录》及行政复议听证记录等证据。

本机关认为，一、《中华人民共和国食品安全法实施条例》第四条第二款规定“县级以上人民政府食品安全监督管理部门和其他有关部门应当依法履行职责，加强协调配合，做好食品安全监督管理工作。”根据此项规定，可以认定被申请人宝丰县市场监督管理局具有履行本行政区域内做好食品安全监督管理工作法定职责。二、《中华人民共和国行政处罚法》规定，行政机关发现公民、法人或者其他组织有依法应当给予行政处罚的行为的，必须全面、客观、公正地调查，收集有关证据；证据必须经查证属实，方可作为认定案件事实的根据。《市场监督管理行政处罚程序规定》第二十一条规定“办案人员应当全面、客观、公正、及时进行案件调查，收集、调取证据......”本案中，被申请人宝丰县市场管理局认定申请人存在用超过保质期的食品原料、食品添加经营食品、食品添加剂和经营腐败变质、油脂酸败、霉变生虫、污秽不洁、混有异物、掺假掺杂或者感官性状异常的食品、食品添加剂的违法行为，但并未对该违法行为进行全面取证，仅对后厨操作间、原料箱及货柜上发现的超过保质期的食品及添加剂进行调查收集，而这些食品和添加剂是否用于当天的宴席没有进行全面、客观、及时的查证，7月25日现场检查时，当事人陈述说“餐饮业生意惨淡，无法经营，有客时才购买新鲜食材，有购物单据为证。7月25号经营购物单据也叫工作人员查看。”对申请人的陈述被申请人并未及时收集固定证据；对当事人的询问调查也仅对酒店法人靳某进行询问，而当天饭菜的制作厨师有两个，还有其他工作人员协助制作菜品，但被申请人未对他们进行询问调查；对靳某的询问调查却是在案发后的7月31日和8月25日，调查明显不及时，造成对当事人食品经营许可证超期经营是否存在主观故意难以证实；对当天消费者投诉的涉案食品“牛肉”“梅菜扣肉”“南瓜饼”是否腐败变质没有依法进行抽样取证，也未进行检测、检验、检疫、鉴定，对消费者造成的危害后果没有认真查证。由此可见，被申请人在案件调查过程中，明显存在违反应当全面、客观、公正、及时进行案件调查，收集、调取证据的规定，违背了证据必须经查证属实，方可作为认定案件事实的根据的要求。三、《中华人民共和国行政处罚法》第五条规定，行政机关实施行政处罚必须以事实为依据，与违法行为的事实、性质、情节以及社会危害程度相当；《河南省市场监督管理行政处罚裁量权适用通则》规定，市场监督管理部门行使行政处罚裁量权应当坚持过罚相当原则，要以事实为依据，处罚的种类和幅度与违法行为的事实、性质、情节、社会危害程度等相当，不得重过轻罚，轻过重罚；行使行政处罚裁量权，应当结合立法目的，全面考虑当事人的主观过错程度、是否多次违法、违法行为持续时间的长短、涉案财物或违法所得的多少、违法行为的危害后果、社会影响程度等因素。本案中，被申请人并未综合考量当事人主观过错程度、是否多次违法、违法行为持续时间的长短、违法行为的危害后果、社会影响程度等相关因素，迳行作出行政处罚决定，具体行政行为明显不当。四、《中华人民共和国行政处罚法》第五十八条规定，案件情况疑难复杂、涉及多个法律关系的，在行政机关负责人作出行政处罚的决定之前，应当由从事行政处罚决定法制审核的人员进行法制审核；未经法制审核或者审核未通过的，不得作出决定：《市场监督管理行政处罚程序规定》第五十条规定，对情节复杂或者重大违法行为给予行政处罚的，在市场监督管理部门负责人作出行政处罚的决定之前，应当由从事行政处罚决定法制审核的人员进行法制审核；未经法制审核或者审核未通过的，不得作出决定。本案中，在被申请人提供的《行政处理决定审批表》等证据材料上并未显示其对作出行政处罚决定之前由从事行政处罚决定法制审核的人员进行了法制审核，属程序违法。

综上所述，被申请人作出的处罚决定所依据的证据并不能直接证明该酒店在制作菜品时使用了所扣押的过期食品及添加剂，未全面调查核实关键证人和证据，无法形成完整清晰的证据链条，对于证据完整性缺乏相关事实依据支撑，存在主要事实认定不清、证据不足，适用依据错误，违反法定程序，具体行政行为明显不当。根据《中华人民共和国行政复议法》第二十八条第一款第（三）项第1.2.3.5目和《中华人民共和国行政复议法实施条例》第四十五条、第四十九条第一款之规定，本机关决定如下：

撤销被申请人作出的《行政处罚决定书》，责令被申请人在接到本决定之日起60日内重新作出具体行政行为。

如对本决定不服，可以自接到本决定之日起15日内，向人民法院提起行政诉讼。

2023年12月25日        

附相关法律条文：

《中华人民共和国行政复议法》

第二十八条  行政复议机关负责法制工作的机构应当对被申请人作出的具体行政行为进行审查，提出意见，经行政复议机关的负责人同意或者集体讨论通过后，按照下列规定作出行政复议决定：

（一）具体行政行为认定事实清楚，证据确凿，适用依据正确，程序合法，内容适当的，决定维持;

（二）被申请人不履行法定职责的，决定其在一定期限内履行；

（三）具体行政行为有下列情形之一的，决定撤销、变更或者确认该具体行政行为违法;决定撤销或者确认该具体行政行为违法的，可以责令被申请人在一定期限内重新作出具体行政行为：

1.主要事实不清、证据不足的;

2.适用依据错误的;

3.违反法定程序的;

4.超越或者滥用职权的;

5.具体行政行为明显不当的。

《中华人民共和国行政复议法实施条例》

第四十五条  具体行政行为有行政复议法第二十八条第一款第（三）项规定情形之一的，行政复议机关应当决定撤销、变更该具体行政行为或者确认该具体行政行为违法；决定撤销该具体行政行为或者确认该具体行政行为违法的，可以责令被申请人一定期限内重新作出具体行政行为。 

第四十九条  行政复议机关依照行政复议法第二十八条的规定责令被申请人重新作出具体行政行为的，被申请人应当在法律、法规、规章规定的期限内重新作出具体行政行为；法律、法规、规章未规定期限的，重新作出具体行政行为的期限为60日。公民、法人或者其他组织对被申请人重新作出的具体行政行为不服，可以依法申请行政复议或者提起行政诉讼。



