行政复议申请决定书

              汴鼓复字〔2023〕3号
申请人：黄某某
被申请人：开封市鼓楼区市场监督管理局
申请人对被申请人在2023年4月12日对其作出的《行政处罚决定书》（汴鼓市监处罚【2023】27号）的行为不服，于2023年4月24日向本机关申请行政复议，本机关依法已予受理。现已审理终结。

申请人请求：确认被申请人作出的处罚决定认定事实不清，证据不足，没有处罚依据，并依法予以撤销。

申请人称：一、申请人不存在经营超过有效期的食品和超过限期使用期限的化妆品以及销售超过有效期保健用品的行为，也没有证据证明我们销售过。1.申请人的经营场所仅限于门店的一楼，二楼不是经营场所。从一楼到二楼需要经过两道门和楼梯，两道门没锁，顾客无法登上二楼购买商品、接受服务，申请人也从未在二楼实施任何经营和销售活动；2.申请人申请《食品安全许可证》提供的附图明确显示经营区域仅为门店的一楼；3.申请人门店的装修设计、功能划分直观显示，经营区域仅为门店一楼。仅有一楼铺设了木地板，柜台、收银台均设置于一楼且仅在一楼；4.处罚决定书本身自相矛盾。其第一页“经查”部分，认可“当事人经营场所的二楼”是“商品存放区域”，而第二页“认定”则认为“属于摆放在商品待售区域”。商品存放区域和商品待售区域是截然不同的概念。被申请人错误将并非“经营场所”，而只是“经营场所的楼上”的二楼存放货物处认定为“经营场所”，进而认定为存在经营销售行为，属于认定事实错误。二、把并非商品销售（包括待售）区域的二楼暂时存放少量待清理的过期食品、化妆品、保健品认定为经营销售行为进行处罚，没有法律依据。申请人门店的二楼暂时存放少量待清理货品，由于不是商品待售或者销售区域，不是经营场所，顾客不可能与其接触，申请人也从未在二楼销售经营，根本不存在流入市场危害人民群众健康的可能性，不属于法律法规或总局认定的销售经营下午。综上所述，申请人认为被申请人作出的《行政处罚决定书》（汴鼓市监处罚【2023】27号）认定事实不清，证据不足，没有处罚依据。疫情三年，社会经济严重下滑，中央大力号召振兴民营企业特别是小微企业，被申请人滥用职权罚以巨款，对申请人而言可谓致命打击，申请人请求依法撤销。
被申请人称：一、被答复人的违法事实清楚，二楼仓库是储存商品场所，是为了经营使用的，亦属于经营场所；储存商品过期商品未实行分区管理及明显标识应属于经营超过保质期商品行为。2023年3月10日，本机关执法人员在对被答复人经营场所进行检查时发现，其二楼货架、地面上摆放有不同种类商品，现场商品中有过期的商品也有在有效期内的商品，过期商品和在有效期内的商品混合摆放，未实行分区管理，亦未设置过期商品方面的提示语。经查询该企业原始登记档案，商业用房租赁合同显示其经营面积为92.7平方米。本机关有理由认为当事人二楼摆放过期商品的事实行为不排除当事人存在经营过期商品行为。经营活动包括采购、验收、储存、销售、运输、售后服务等过程和环节，在任何一个环节发现违法违规行为均可定性为经营存在违法违规行为。经答复人检查中发现被答复人以下违法事实及其触犯法律法规：被答复人经营食品茯苓雪莲培养物固体饮料，数量：146袋（4g/袋）,该行为违反了《中华人民共和国食品安全法》第三十四条第十项，应按照《中华人民共和国食品安全法》一百二十四条第一款第五项的规定进行处罚，应没收过期食品，并处5万元以上10万元以下的罚款；当事人经营超过使用期限化妆品时通牌足部护理液，数量：297盒（规格：50ml），该行为违反了《化妆品监督管理条例》第六条第二款的规定，应按照《化妆品监督管理条例》第六十条第五项的规定处罚，应没收超过使用期限的化妆品，并处1万元以上5万元以下的罚款；当事人经营失效保健用品，华蔚牌皮严湿痒液10盒（规格：30ml/瓶/盒）和徐大夫牌止痒膏11盒（规格：45g/瓶），该行为违反了《中华人民共和国产品质量法》第三十五条的规定，应按照《中华人民共和国产品质量法》第五十二条规定进行处罚，应没收失效的保健用品，并处货值金额2倍以下的罚款。对于当事人的违法行为，本机关依法没收过期商品，并依据《中华人民共和国行政处罚法》第二十九条的规定，对当事人的罚款按照罚款数额高的规定进行罚款，即依照《中华人民共和国食品安全法》一百二十四条第一款第五项的规定进行处罚，该处罚条款规定处罚罚款额度为5万元以上 10万元以下。二、答复人的处罚行为程序合法。答复人在对被答复人的处罚过程中，依法进行了现场检查、调查询问、拍照、处罚告知并送达，告知听证权利，最后经审批下达了汴鼓市监处罚【2023】27号《行政处罚决定书》，处罚遵循法律的规定进行并依法告知被答复人的复议、诉讼等各项权利。三、对被答复人的处罚得当。综合当事人违法事实、情节、危害后果、货值金额等方面，对当事人实施的行政处罚应与其社会危害程度相当原则，依据《中华人民共和国行政处罚法》第五条、第三十二条第一项和《河南省市场监督管理行政处罚裁量权适用通则》第十条第一项之规定，给予当事人减轻行政处罚。并根据当事人申请，考虑当事人实际情况，经集体研究，依法对当事人作出了减轻罚款的处罚，没收过期商品并处40000元的罚款的处罚决定。

经审理查明：1.2023年3月10日，被申请人安排执法人员在对被申请人经营场所进行检查时发现，其二楼货架、地面上摆放有不同种类商品，现场商品中有过期的商品也有在有效期内的商品，过期商品和在有效期内的商品混合摆放，未实行分区管理，亦未设置过期商品方面的提示语。经查询该企业原始登记档案，商业用房租赁合同显示其经营面积为92.7平方米，被申请人在检查中发现申请人经营食品茯苓雪莲培养物固体饮料，数量：146袋（4g/袋）,该行为违反了《中华人民共和国食品安全法》第三十四条第十项，应按照《中华人民共和国食品安全法》一百二十四条第一款第五项的规定进行处罚，应没收过期食品，并处5万元以上10万元以下的罚款；申请人经营超过使用期限化妆品时通牌足部护理液，数量：297盒（规格：50ml），该行为违反了《化妆品监督管理条例》第六条第二款的规定，应按照《化妆品监督管理条例》第六十条第五项的规定处罚，应没收超过使用期限的化妆品，并处1万元以上5万元以下的罚款；当事人经营失效保健用品，华蔚牌皮严湿痒液10盒（规格：30ml/瓶/盒）和徐大夫牌止痒膏11盒（规格：45g/瓶），该行为违反了《中华人民共和国产品质量法》第三十五条的规定，应按照《中华人民共和国产品质量法》第五十二条规定进行处罚，应没收失效的保健用品，并处货值金额2倍以下的罚款。被申请人对申请人依法没收过期商品，并依据《中华人民共和国行政处罚法》第二十九条的规定，对当事人的罚款按照罚款数额高的规定进行罚款，即依照《中华人民共和国食品安全法》一百二十四条第一款第五项的规定进行处罚，该处罚条款规定处罚罚款额度为5万元以上 10万元以下。2.被申请人在对申请人的处罚过程中，依法进行了现场检查、调查询问、拍照、处罚告知并送达，告知听证权利，最后经审批下达了汴鼓市监处罚【2023】27号《行政处罚决定书》，处罚遵循法律的规定进行并依法告知申请人的复议、诉讼等各项权利。3.综合申请人违法事实、情节、危害后果、货值金额等方面，对申请人实施的行政处罚应与其社会危害程度相当原则，依据《中华人民共和国行政处罚法》第五条、第三十二条第一项和《河南省市场监督管理行政处罚裁量权适用通则》第十条第一项之规定，给予申请人减轻行政处罚。并根据申请人申请，考虑申请人实际情况，经集体研究，依法对申请人作出了减轻罚款的处罚，没收过期商品并处40000元的罚款的处罚决定。

本机关认为：依据《中华人民共和国食品安全法》第三十四条和一百二十四条、《化妆品监督管理条例》第六条和第六十条、《中华人民共和国产品质量法》第三十五条和第五十二条、《中华人民共和国行政处罚法》第五条、第三十二条第一项和《河南省市场监督管理行政处罚裁量权适用通则》第十条内容，被申请人作出的《行政处罚决定书》（汴鼓市监处罚【2023】27号）事实清楚，证据确凿，适用法律正确，程序合法，处罚额度适当。根据《中华人民共和国行政复议法》第二十八条的规定。本机关决定如下：
维持被申请人在2023年4月12日对其作出的《行政处罚决定书》（汴鼓市监处罚【2023】27号）。
申请人如对本决定不服，可以自收到决定书之日起15日内依法向人民法院提起行政诉讼。

 开封市鼓楼区人民政府

  2023年5月25日



