
行政复议决定书

海珠府复字〔2019〕98号

申请人：广州市某美食店
被申请人：广州市海珠区市场监督管理局
申请人广州市某美食店不服被申请人广州市海珠区市场监督管理局作出的穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚决定书》，于2019年12月17日提起行政复议。本府依法予以受理，现审理终结。

申请人请求：减轻被申请人作出的穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号行政处罚决定。
申请人称：1.申请人是2019年5月份开始新增加的卤水拼盘，经营时间短，对于卤水拼盘是冷盘类食品有所不知，而且在被申请人检查后的第二天就停止卤水拼盘的销售，及时做了调整；2.在6月份由于店铺严重亏损，申请人已停止营业。

综上所述，由于严重亏损，行政处罚金额过高，申请人无力偿还，请求撤销穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号行政处罚决定。
被申请人答复称：一、被申请人穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚决定书》程序正当合法、事实清楚、证据充分、适用法律准确。

（一）程序正当、合法

2019年5月30日，被申请人执法人员依法到申请人处进行监督检查，发现该店正常开门营业，现场提供《营业执照》和《食品经营许可证》备查，其《食品经营许可证》的经营项目为热食类食品制售、糕点类食品制售（不含裱花蛋糕），但申请人擅自从事“卤水拼盘”等冷食类食品制售，申请人涉嫌未按照许可范围从事食品经营。为查清案情，被申请人当日对申请人上述行为进行立案调查。

经调查取证，被申请人于2019年7月23日向申请人直接送达了穗海市监听告字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚听证告知书》。申请人于2019年7月24日提出听证申请，被申请人组织召开听证会，该案事实清楚，证据充分，定性准确，但裁量过重，鉴于申请人违法经营时间短，货值少，已及时停止经营纠正违法行为，被申请人决定从轻处罚，于2019年11月6日向申请人直接送达了穗海市监听告字〔2019〕素社05-20190011-1号《行政处罚听证告知书》。申请人于2019年11月7日向被申请人再次提出听证申请，被申请人再次组织召开听证会，但申请人及其委托代理人均未出席，经与申请人确认，其放弃听证权利。被申请人遂于2019年12月5日作出穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚决定书》并于2019年12月9日直接送达申请人。

（二）事实清楚、证据充分

经查明：2019年4月22日至2019年5月30日期间，申请人在经营场所擅自设置专间，从事潮州卤水制售，根据现场发现的“壹家潮州卤水”菜单及“壹家潮菜”点菜簿，申请人在专间制作的卤水主要有：澄海狮头鹅、卤水鹅翼、卤水鹅掌、卤水鹅肝、卤水鹅肾、卤水鹅头颈、卤水猪大肠、卤水猪耳、卤水鸡蛋等，因申请人未保留制售卤水的相关经营单据，被申请人仅能根据现场发现的2张点菜单：各销售卤水拼盘1份，销售单价42元/份，认定申请人经营上述冷食类食品的销售金额为84元，认定货值金额为84元，违法所得为84元。

（三）定性准确、裁量恰当

根据《食品经营许可管理办法》第五十二条第（五）项关于“冷食类食品”的定义：冷食类食品，指一般无需再加热，在常温或者低温状态下即可食用的食品，含熟食卤味、生食瓜果蔬菜、腌菜等。申请人制售的“卤水拼盘”等卤水属于熟食卤味，在常温或者低温状态下即可食用，为冷食类食品。申请人未按照许可范围从事上述冷食类食品制售的行为违反了《广东省食品安全条例》第十二条第一款“从事食品生产经营应当依法取得许可，并按照许可范围依法生产经营。……”的规定。依据《广东省食品安全条例》第六十条“违反本条例规定，未按照许可范围从事食品、食品添加剂生产、经营的，或者食品生产许可证载明事项需要变更但未按时提出变更申请，而继续从事生产活动的，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；违法经营的食品、食品添加剂货值金额不足一万元的，并处五千元以上五万元以下罚款，货值金额一万元以上的，并处货值金额五倍以上十倍以下罚款；情节严重的，责令停产停业，直至吊销许可证”的规定，鉴于申请人违法时间短，货值少，已及时停止经营纠正违法行为，未造成严重危害后果，在询问调查时亦积极配合查处其违法行为，根据《广州市食品药品监管系统规范行政处罚自由裁量权规定》（穗食药监法〔2016〕79号）第十一条第二款第（五）项及第（八）项“当事人有下列情形之一的，认定为可以从轻处罚情节：（五）未造成严重危害后果的；（八）配合查处其违法行为的”规定以及《广州市食品药品监管系统规范行政处罚自由裁量权规定》（穗食药监法〔2016〕79号）第十四条第一款第（四）项“食品药品监管部门在认定裁量情节的基础上，经过综合考虑得出下列裁量结果：……（四）从轻处罚，是指对应予罚种全部给予（对可予罚种可视情况选择全部给予、部分给予或不给予），并且对有幅度的罚种在法定处罚幅度内给予严厉程度较低的处罚。罚款的从轻处罚,是指Y≤F<[(X-Y)×40%+Y]。”即本案从轻处罚幅度为5000≤F<23000，被申请人决定给予申请人没收违法所得84元，处罚款15000元的行政处罚，裁量恰当。

二、对申请人意见的回应

申请人在《行政复议申请书》中提出：1.申请人自2019年5月份才开始经营卤水拼盘，并不知道卤水拼盘属于冷食类食品，且在被申请人检查后第二天停止经营卤水拼盘；2.6月份因严重亏损，已停止营业。由于严重亏损，行政处罚金额过高，无力偿还，请求被申请人撤销该处罚决定。

1.关于申请人不知道卤水拼盘为冷食类食品的问题。被申请人认为：“卤水拼盘”等冷食类食品的制作需要设立专间，其制作过程相对热食类食品有更严格的卫生要求，被申请人现场检查时发现，申请人经营场所确设有专间，专间的玻璃上贴有“壹家潮州卤水”，专间内有卤水汁，主要用来制作卤水，而申请人申请食品经营许可证的经营项目为热食类食品制售、糕点类食品制售，其不具备制作“卤水拼盘”等冷食类食品的条件，其擅自设置专间制售“卤水拼盘”的行为，主观上应为明知。

2.关于申请人已停止经营卤水拼盘的问题。申请人虽已及时停止卤水拼盘的制售，但也是在被申请人立案调查之后才停止经营的，被申请人已考虑到申请人积极配合调查，及时停止违法行为等情形，已对其作出从轻处罚。

3.申请人经营困难不属于可以从轻、减轻处罚的法定情形。
综上所述，被申请人作出的穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚决定书》事实清楚，证据确凿，定性准确，裁量适当，程序合法。申请人的复议请求缺乏事实基础和法律依据。
本府查明：2019年5月30日，被申请人执法人员到申请人处进行监督检查，制作《现场笔录》，主要记载：1.《食品经营许可证》显示，经营者名称为广州某美食店，法定代表人为罗某扬，主体业态为餐饮服务经营者（小型餐馆），经营项目为热食类食品制售和糕点类食品制售（不含裱花蛋糕）；2.现场发现店内设有专间1间，专间玻璃上贴有“壹家潮州卤水”菜单1张，菜单上标有“品名：澄海狮头鹅，单位：斤，价格：58……”等信息，专间内放有卤水汁1盆；3.现场发现收银台上放有点菜单2张，内容为：6号桌1份卤水拼盘（42元/份）、5号桌1份卤水拼盘（42元/份）；4.现场发现收银台上放有“壹家潮菜”的点菜簿1本，内标有“卤水鹅肾”“卤水五花肉”“卤水拼盘”等内容；5.现场由申请人店铺经理梁某军配合检查；6.现场拍照取证。

2019年6月3日，被申请人两名执法人员对罗某扬开展询问调查，制作《询问笔录》，主要记载：1.罗某扬是申请人的经营者，其对被申请人执法人员于5月30日到申请人处进行监督检查的情况无异议；2.申请人于2019年5月8日开始设置专间，用于制作卤水，例如卤水鹅翼、卤水鹅肝等食品，专间内放有1盆卤水汁是用于浇汁；3.“壹家潮州卤水”菜单是申请人经营的卤水熟食菜单；4.收银台上2张点菜单是申请人于2019年5月30日的销售单据，说明该店当日销售了2份卤水拼盘，销售金额84元；5.申请人是从2019年4月22日起开始经营卤水拼盘等食品，未保存往日销售单据；6.罗某扬确认被申请人执法人员于2019年5月30日在申请人处拍摄的8张相片与实际相符。 

2019年7月22日，被申请人向申请人直接送达了穗海市监听告字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚听证告知书》，告知申请人拟对其作出以下行政处罚：1.责令立即改正违法行为；2.没收违法所得84元；3.并处28000元罚款，以上罚没款合计28084元。申请人有陈述、申辩和要求举行听证的权利。2019年10月18日，根据申请人提出听证的申请，被申请人举行了听证会，制作有《听证笔录》《听证报告》。听证会形成的处理意见：被申请人办案机构认定事实清楚、证据充分、定性准确，但处罚裁量过重，建议给予申请人从轻处罚。

2019年11月6日，被申请人向申请人直接送达了穗海市监听告字〔2019〕素社05-20190011-1号《行政处罚听证告知书》，告知申请人拟对其作出以下行政处罚：1.责令立即改正违法行为；2.没收违法所得84元；3.并处15000元罚款，以上罚没款合计15084元。申请人有陈述、申辩和要求举行听证的权利。2019年11月29日，根据申请人提出听证的申请，被申请人举行了听证会。因申请人及其委托代理人无正当理由拒不到场参加听证，听证会终止。2019年12月5日，被申请人作出穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚决定书》，决定给予当事人如下行政处罚：1.没收违法所得84元；2.并处15000元罚款；以上罚没款共计15084元。

以上事实，有《营业执照》《食品经营许可证》《现场笔录》《询问笔录》《现场照片》《点菜单》、穗海市监听告字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚听证告知书》《听证笔录》《听证报告》、穗海市监听告字〔2019〕素社05-20190011-1号《行政处罚听证告知书》、穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚决定书》、送达回执等证据证实。

本府认为：根据《广东省食品安全条例（2016修订）》第五条规定，被申请人具有监督管理本行政区域内食品生产经营活动的的职责。

《食品经营许可管理办法》第五十二条第（五）项规定：“冷食类食品，指一般无需再加热，在常温或者低温状态下即可食用的食品，含熟食卤味、生食瓜果蔬菜、腌菜等。”据此，申请人经营的“卤水拼盘”属于冷食类商品。根据《广东省食品安全条例（2016修订）》第十二条的规定，食品生产经营应按照许可范围依法进行。本案中，申请人获取的食品经营许可范围为热食类制售和糕点类食品制售（不含裱花蛋糕），并不包含有冷食类商品，因此被申请人认定申请人未按照许可范围从事“卤水拼盘”等冷食类食品制售事实清楚，证据充分。

关于处罚金额的问题。本案中，申请人存在违法经营时间短、货值少、已及时纠正违法行为并积极配合行政机关查处违法行为等情形，其违法情节轻微，被申请人依据《广东省食品安全条例（2016修订）》第六十条规定对申请人作出15000元的罚款裁量过重，不符合过罚相当原则，依法应予变更。 

综上所述，被申请人依据查明的案件事实，对申请人做出的行政处罚认定事实清楚，适用依据正确，但量罚不当，没有体现过罚相当的原则。根据《中华人民共和国行政复议法》第二十八条第一款第（三）项规定，本府决定：变更被申请人作出的穗海市监罚字〔2019〕素社05-20190011号《行政处罚决定书》，将罚款15000元变更为罚款5000元，同时没收违法所得84元，以上罚没款合计5084元。

申请人如对本决定不服，可以自收到本决定书之日起15日内，向有管辖权的法院提起行政诉讼。
                                                        广州市海珠区人民政府

  2020年3月13日

（本文与原件核对无误）
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