 常州市钟楼区人民政府
行政复议决定书
[2021]常钟行复第32号
申请人：王某，男
被申请人：常州市钟楼区市场监督管理局
法定代表人：王俊    职务：局长
住所地：常州市钟楼区银杏路81号
申请人对被申请人作出的举报投诉处理行为不服，于2021年8月31日向本机关申请行政复议。本机关依法予以受理。本案现已复议终结。
申请人请求：1.撤销被申请人在2021年8月2日作出的《常钟市监【2021】某号》内对钟楼区南大街某小吃店的案件处理结果；2.责令其对举报事项重新调查。
申请人称：因生活所需，本人于2021年4月21日在被投诉举报人(钟楼区南大街某小吃店)经营的美团外卖点了一份含红参的杜仲牛鞭汤，后发现红参不属于食药同源物质，依照《食品安全法》第三十八条规定：“生产经营的食品中不得添加药品，但是可以添加按照传统既是食品又是中药材的物质。”该食品属于食品非法添加药品的违法行为，后投诉举报至被申请人处。
2021年8月2日收到被申请人作出的《常钟市监【2021】某号》内对钟楼区南大街某小吃店的案件处理结果：经立案调查，钟楼区南大街某小吃店在餐饮服务中添加的红参等物品，既未在保健食品禁用物品名单中，也未进入药用渠道，且在民间食用的历史悠久，当事人没有宣传上述物品的功能主治、用法用量等，参照国卫办食品函【2014】355号和食药监办稽函【2017】47号文件，违法事实不能成立，不得给予行政处罚，我局予以结案。申请人对此不服，理由如下：食品药品监管总局办公厅关于非药品经营单位销售中药材有关问题的复函（食药监办稽函〔2017〕47号）:一、中药材有药用、食用、兽用等多种用途，判断中药材是否属于药品管理，关键在于界定其用途。二、作为药品管理的中药材，生产经营渠道须严格管理，相对区分隔离。中药材作为中药生产的原料，进入药用渠道，须纳入药品管理，依法加工炮制使用。三、未进入药用渠道的中药材，鉴于各地有不同食用传统，不宜强调其药品属性，经营者无需取得《药品经营许可证》。但经营此类中药材不得宣称功能主治、用法用量等相关内容。被申请人是混淆“食品添加药品”和“非药品销售单位销售中药材”的概念。结合到本案以及网上最火（食药总局这个复函，不能处理食品中添加中药材问题）的相关案例行政判决书《(2020)闽08行终57号》可以看出，被申请人适用法律、法规错误，其作出的答复行为应予以撤销，该复函仅是对非药品经营单位销售中药材有关问题答复，并不适用本案，本案中食品生产销售单位在食品中添加中药材问题的处理不适用（47号）答复。而被申请人答复的红参在中国部分地区有食用传统更是荒唐，你自己在家里炖汤添加无所谓，公开向社会各不特定人群妇幼老少孕销售就是违法行为。红参是卫计委多次公布的食药同源目录从未出现的物质，是《可用于保健食品的物品名单》、《中华草本》、《中国药典》名单中的物质。被申请人办案不看上级部门公布的法条法规，看经验看传统？被举报人食品非法添加药品，应当依据《食品安全法》第三十八条、第一百二十三条处罚。综上所述：请求复议机关“以事实为依据，以法律为准绳”在举证责任方面，不违背《行政复议法》第28条第一款第四项，《行政复议法实施条例》第46条，《最高人民法院关于行政诉讼证据的若干规定》第1条、第3条3第6条在确认是否存在利害关系时，不违背《最高人民法院关于举报人对行政机关就举报事项作出的处理或者不作为行为不服是否具有行政复议申请人资格问题的答复》，《指导案例77号：罗镕荣诉吉安市物价局物价行政处理案》在出现法律法规相冲突时，不违背《立法法》第88条，第89条，第91条，第92条2.在适用法律原则行使自由裁量权时，不违背《法理学之法律原则的适用条件》的三条原则的前提下，依据《行政复议法》第28条第一款,《行政复议法实施条例》第45条，撤销被申请人在2021年8月2日作出的《常钟市监【2021】某号》内对钟楼区南大街某小吃店的案件处理结果，责令其对举报事项重新调查。
被申请人称：一、王某的行政复议申请不符合法定受理条件，恳请复议机关依法予以驳回。在行政复议申请书中，申请人的复议请求及事实和理由，均指向被申请人所作的结案的行政处理决定。被申请人在法定职权范围内，对被举报人钟楼区南大街某小吃店涉嫌经营添加药品的食品的行为进行核查、取证，直至作出结案决定，所依据的法律、法规及规章，仅涉及涉嫌违法的事实是否成立、是否应给予行政处罚、应给予何种处罚，而不需考虑举报人的个人权益。举报人购买商品后如认为其合法权益受到侵害，可依据消费者权益保护的相关法律法规寻求救济。故被申请人的行政处理决定对申请人的合法权益并不造成任何侵害，因此王某不是适格的行政复议申请人，其提起的行政复议申请不符合《中华人民共和国行政复议法实施条例》第二十八条第二项的规定，恳请复议机关依据《中华人民共和国行政复议法实施条例》第四十八条第一款第二项的规定，驳回王某的行政复议申请。申请人提及的最高人民法院的答复([2013]行他字第14号)明确指出“举报人为维护自身合法权益”，比如针对特定消费者的乱收费情况。本案中被举报人涉嫌添加药品的食品侵犯了不特定消费者的合法权益，为此而进行的举报，维护的是不特定消费者的合法权益。因此申请人与被申请人的具体行政行为无利害关系。二、被申请人具有处理申请人举报事项的法定职权。申请人的举报事项涉及的食品安全监管属于被申请人的法定职责，且被举报人在被申请人管辖的行政区域内，根据《中华人民共和国食品安全法》第六条第二款和第一百一十五条第一款的规定，被申请人具有对申请人举报事项处理的法定职权。三、被申请人对申请人举报事项的处理合法。被申请人于2021年4月28日收到申请人的举报投诉材料，次日，对被举报人进行现场检查，并立案调查。5月26日，询问被举报人，制作了询问笔录，收集了相关证据。经查，被举报人自2019年8月22日起经营添加了杜仲、红参、花旗参、玉竹、当归等物品的杜仲牛鞭汤、花旗参乌鸡汤、玉竹排骨汤、当归牛肉汤。被举报人在餐饮服务中添加的玉竹属于既是食品又是药品的物品，添加的红参为新资源食品，添加的杜仲、花旗参和当归属于可用于保健食品的物品，上述物品既未在保健食品禁用物品名单中，也未进入药用渠道，且在民间食用的历史悠久，被举报人没有宣传上述物品的功能主治、用法用量等，参照国卫办食品函【2014】355号和食药监办稽函【2017】47号文件，被申请人认为，违法事实不能成立，不得给予行政处罚，决定予以结案，并告知了申请人。综上，王某不是适格的行政复议申请人，其提起的行政复议申请不符合法定受理条件。被申请人对其举报事项的处理合法，履行了法定职责。恳请复议机关依法驳回王某的行政复议申请。
经审理查明，2021年4月21日，申请人向被举报人钟楼区南大街某小吃店购买案涉商品含红参的杜仲牛鞭汤一份。4月28日，被申请人收到申请人举报材料。4月29日，被申请人对被举报人进行现场检查制作现场笔录，并立案调查，当日将立案情况通过国内挂号信告知申请人。5月26日，被申请人询问被举报人，制作询问笔录，收集相关证据。7月12日，被申请人对该案结案处理。8月2日，被申请人作出常钟监〔2021〕某号举报处理结果告知书，并以挂号信的方式送达申请人。
上述事实，有下列证据证明：1.案件来源登记表；2.立案审批表；3.案件审核表；4.有关事项审批表；5.案件调查终结报告；6.询问笔录；7.现场笔录；8.被举报人说明函；9.被举报人经营场所现场取证照片；10.被举报人经营情况网页截图；11.被举报人营业执照、许可证、身份证；12.国卫办食品函〔2014〕355号和食药监办稽函〔2017〕47号文件；13.案涉物品情况说明材料；14.投诉举报材料。
本机关认为：一、根据《中华人民共和国食品安全法》第一百一十五条第一款的规定:“县级以上人民政府食品安全监督管理等部门应当公布本部门的电子邮件地址或者电话，接受咨询、投诉、举报。接到咨询、投诉、举报，对属于本部门职责的，应当受理并在法定期限内及时答复、核实、处理……”被申请人负责本辖区内食品安全监督管理相关工作，被申请人具有对申请人举报事项处理的法定职权。二、根据《市场监督管理投诉举报处理暂行办法》第三十一条第二款的规定：“举报人实名举报的，有处理权限的市场监督管理部门还应当自作出是否立案决定之日起五个工作日内告知举报人。”第三十二条的规定：“法律、法规、规章规定市场监督管理部门应当将举报处理结果告知举报人或者对举报人实行奖励的，市场监督管理部门应当予以告知或者奖励。”2021年4月28日，被申请人收到申请人的举报投诉材料。4月29日，对被举报人钟楼区南大街某小吃店进行现场检查，并立案调查，当日将立案情况通过国内挂号信告知申请人。被申请人依法取证调查，7月12日，被申请人对该案结案处理。8月2日，被申请人作出常钟监〔2021〕某号举报处理结果告知书，并通过国内挂号信送达申请人。被申请人对申请人举报事项的处理程序合法。三、根据《关于餐饮服务环节使用既是食品又是药品的物品名单之外中药材有关问题的复函》（国卫办食品函〔2014〕355号）规定：“在修订完成之前，保健食品禁用物品名单所列物质不得用于食品生产经营（包括餐饮消费环节）；……”《关于非药品经营单位销售中药材有关问题的复函》（食药监办稽函〔2017〕47号）规定：“一、中药材具有药用、食用、兽药用等多种用途，判断中药材是否属于药品管理，关键在于界定其用途。......三、未进入药用渠道的中药材，鉴于各地有不同食用传统，不宜强调其药品属性，经营者无需取得《药品经营许可证》，但经营此类中药材不得宣称功能主治、用法用量等相关内容。”本案中，申请人于2021年4月21日在被举报人钟楼区南大街某小吃店处购买的杜仲牛鞭汤中所添加的红参，未被列入《保健食品禁用物品名单》，且在民间有食用的传统习惯。被举报人在经营中未强调红参的药品属性，未宣称其主治功能、用法用量等。因此，被申请人对申请人举报事项的处理决定并无不当。综上所述，被申请人对申请人举报事项的处理认定事实清楚、适用法律正确、程序合法、内容适当。
据此，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，本机关决定：
维持被申请人作出的常钟市监〔2021〕某号《举报处理结果告知书》。          
申请人如不服本复议决定，可以自收到行政复议决定书之日起15日内依照《中华人民共和国行政诉讼法》的规定向人民法院起诉。

2021年10月29日
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