 洛阳市老城区人民政府
行政复议决定书
      老政复决字〔2024〕第78号

申请人：王某，男，26岁
被申请人：洛阳市老城区市场监督管理局。
申请人不服被申请人对其投诉举报的答复，于2024年6月26日向本机关申请行政复议，本机关于2024年7月3日依法受理并适用简易程序，现已审理终结。
复议请求：撤销被申请人于2024年6月12日对申请人的举报作出的《回复函》，责令被申请人在法定期限内重新回复，确认被申请人在处理投诉举报时未依法履行全面调查职责违法。
申请人称：2024年4月23日，申请人在被投诉举报人处购买一款珍珠丘疹膏，到货后查阅产品说明书发现无其在网店商品界面宣传功效，后又查阅商品医疗器械备案预期用途，发现其仅有“用于发热患者的局部降温、仅用于体表完整皮肤”用途，存在虚假宣传问题。后投诉举报至被申请人处。被申请人于2024年6月12日作出不予立案决定，理由如下：“执法人员到达涉诉公司现场用其电脑打开网店查看，未发现你所举报的违法事实。”申请人认为被申请人回复不实，存在包庇违法商家行为，不予立案决定应当依法予以撤销，具体事实理由如下：
[bookmark: _GoBack]一是涉诉商品链接仅是做了下架处理并未删除，依然可以佐证其违法事实。申请人于2024年6月21日通过手机查看历史订单，进入涉诉商品链接发现链接并未删除，仅仅做了下架处理，且违法宣传内容并未整改。被申请人完全可以通过被投诉举报人网店后台查看涉诉链接违法宣传内容，佐证其违法事实。故被申请人称在被投诉举报人现场通过其办公电脑登录其网店未发现违法行为纯属胡说八道！二是被申请人未依法履行全面调查职责。即便被投诉举报人通过技术手段删除商品链接（后期可以从回收站恢复商品链接）或屏蔽商品链接，其商品订单和快照内容都无法删除，被申请人依然可以通过其网店后台查询申请人购买商品订单号来查证其商品快照信息（商品快照信息是指消费者在购买商品那一刻的各种宣传内容信息记录截图）内容并佐证被投诉举报人违法虚假宣传商品事实。因此被申请人存在包庇违法商家行为，且未做到全面履行调查职责，违反《市场监督管理行政处罚程序规定》第二十一条规定。三是被申请人不认可申请人提交电子证据属于违法行为。根据《市场监督管理行政处罚程序暂行规定》第二十三条可知，电子数据是可以作为证据使用的，同时《电子签名法》第七条有说明数据电文不得仅因为其是电子数据而被拒绝作为证据使用，在申请人提供的投诉举报信当中，除了提交涉诉商品的拍摄图片外，还提交了录制涉诉商品的开箱视频生成的二维码，这个视频完整地证明了涉案商品从被投诉举报人交付于申请人手上的完整性（确定了到货商品医疗器械备案号为：青西械备20220006号事实）以及涉诉链接的商品宣传图片快照信息（确定了被投诉举报人违法虚假宣传涉诉商品备案预期用途以外的医疗功效和用途）。所提交的证据已经形成闭环，完全可以确定被投诉举报人违法事实。且现场调查只是取证的一种方式，被申请人对申请人提交的证据视而不见，单纯听信被投诉举报人提供的界面信息，就对本案草草结案，属于在处理投诉举报时，未做到遵循公正原则，违反《市场监督管理投诉举报处理暂行办法》第五条规定。即便被申请人对申请人提供的证据真实性存在疑惑，其也可依据《网络交易管理办法》第四十四条自行收集技术监测记录材料，对被投诉举报人违法事实作出认定。四是本案符合立案条件规定，应当立案。依据《市场监督管理行政处罚程序规定》第十九条立案条件规定，此案应当立案，申请人已经向被申请人提交了涉案产品的实物照片、开箱视频、支付记录数图，以及被投诉举报人销售该商品的页面截图，证据链完整、闭环，证据相互印证，足以认定被投诉举报人销售了涉案产品，实施了违法行为，并且对被投诉举报人立案并不需要极为严格的证据，仅需初步证据就应当立案，而申请人已经提交了极为完整的证据，更加应当立案。被投诉举报人在宣传产品的过程中虚假宣传商品备案用途以外的功效，违反《广告法》第四条、《反不正当竟争法》第八条，应当依据《广告法》第五十五条第一款对被投诉举报人作出行政处罚并将罚款上缴国库。本案属于被申请人管辖，也在行政处罚的法定期限内，由此可见被投诉举报人完全符合立案条件，被申请人以到达被投诉举报人现场未发现违法事实为由不予立案，涉嫌包庇被投诉举报人。综上所述，被申请人严重渎职、能力与职务不匹配，包庇违法商家、不履行法定职责、严重不作为、无视国家法律，有损市场监督管理局形象，丧失政府公信力。申请人为了维护自身的合法权益，追究加害人责任，现根据《中华人民共和国行政复议法》和《中华人民共和国行政复议法实施条例》的相关规定依法向贵机关申请行政复议，望贵机关以事实为依据、以法律为准绳，依法行使职权裁决。在举证责任方面，不违背《行政复议法》第70条、第46条（原《行政复议法》第23条、现《行政复议法》第48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、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：罗辖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99条，第100条，第102条，第103条。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64条，《行政复议法实施条例》第45条，撤销被申请人作出的关于洛阳某某医药有限公司的洛阳市老城区市场监督管理局回复函，并责令被申请人重新作出具体行政行为。
被申请人答复：2024年5月23日，我局接到王某的投诉举报信（关于洛阳某某医药有限公司在淘宝商城销售的“珍珠丘疹膏”产品虚假宣传的问题），立即安排执法人员对该问题进行核查。经核查，对其所反映的情况作出不予立案的决定，理由如下：1.我局执法人员根据举报人提供的证据材料到被举报人现场进行核查，经核查被举报人销售的产品为医用退热凝胶，对于举报人所述的“珍珠丘疹、选对药、掉的快又净”宣传内容并不认同，我局执法人员现场也未发现其产品有该文字宣传。2.我局执法人员按照举报人提供的网站及店铺等信息，用办公电脑打开该网页也未发现投诉人所投诉违规用语。3.复议人王某称该商品仅做下架处理并未删除的问题，我局工作人员再次到被投诉人经营场所，对其经营所用电脑进行查看该产品已删除，经营者称该产品销量较低已不做该产品。4.对于诉求人所述的对其提交的电子证据不认可的描述。首先我局收到投诉举报信后未发现有电子证据，仅有照片和店铺名称。其次未发现举报内容且被举报人对举报问题并不认可，而后，我局执法人员根据投诉人组织调解要求，执法人员与被投诉方负责人联系询问其是否愿意接受调解，被投诉人称其产品并不存在举报人所述的宣传情形其不愿接受调解。因此执法人员在回复函中也依法告知了投诉人根据《市场监督管理局投诉举报处理暂行办法》第二十一条第一款第三项规定，终止调解。综上，我局认为在收到该投诉举报后，我局执法人员已对申请人的投诉、举报诉求已分别作出告知且证据充分，程序合法，适用法律正确。不存在申请人所述的违法情形。
经审理查明：2024年5月18日，申请人通过邮政挂号信向被申请人邮寄一份投诉举报信，投诉举报其购买的洛阳某某医药有限公司销售的“北京同仁堂医用退热凝胶”涉嫌存在虚假宣传。被申请人于2024年5月23日收到申请人的投诉举报信后，及时安排执法人员到被投诉举报人处进行现场调查，经调查，制作了现场笔录，调取了被投诉举报人的营业执照、药品经营许可证、商品销售页面截图等证据材料，同时被投诉举报人提供一份情况说明，表示不认可申请人的投诉举报事项，不愿接受协商调解。被申请人于2024年6月11日作出洛老市监〔2024〕第ms022号《投诉终止调解决定书》，决定终止调解。被申请人经调查认定申请人投诉举报的事项证据不足，因此，2024年6月12日，被申请人作出一份书面《回复函》，告知申请人：“王某：你好，我局工作人员在收到你关于洛阳某某医药有限公司的投诉举报申请书后即对你所反映的情况进行调查，经调查对你的举报不予立案，理由如下：我局执法人员在接到举报后即到洛阳某某医药有限公司进行调查取证，现场用该公司办公电脑打开（某某医疗器械专营店）网店查看，执法人员未发现你所举报的违法事实。而后执法人员又用办公电脑打开该网店，均未查到你所举报的内容。为了进一步查清事实，请你接到本告知函15日内，提供新的证据或线索，以便我局进一步调查处理。（请尽可能提供原件，若提供复印件需标注‘经核对与原件无误’并签名或盖章，注明提供日期）。经与被投诉方洛阳某某医药有限公司联系，被投诉人称不愿接受调解，依据《市场监督管理局投诉举报暂行办法》第二十一条的相关规定终止调解。”2024年6月14日，被申请人将该《回复函》邮寄送达申请人。
以上事实有投诉举报信及邮寄凭证、购买商品页面截图、购买商品照片、购买记录、现场笔录、被诉方营业执照、药品经营许可证、情况说明、被申请人回复函及邮寄凭证等证据材料予以证明。
复议机关认为：依据《市场监督管理投诉举报处理暂行办法》第三十一条：“市场监督管理部门应当按照市场监督管理行政处罚等有关规定处理举报。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。”《市场监督管理行政处罚程序规定》第十八条：“市场监督管理部门对依据监督检查职权或者通过投诉、举报、其他部门移送、上级交办等途径发现的违法行为线索，应当自发现线索或者收到材料之日起十五个工作日内予以核查，由市场监督管理部门负责人决定是否立案；特殊情况下，经市场监督管理部门负责人批准，可以延长十五个工作日。法律、法规、规章另有规定的除外。”被申请人于2024年5月23日接到申请人的举报后，经调查认定申请人举报的事项证据不足，于6月12日作出书面《回复函》并于6月14日送达申请人，告知申请人举报不予立案并将调查处理情况也一并告知，程序合法，内容适当。综上所述，依据《中华人民共和国行政复议法》第六十八条之规定，决定：
维持被申请人于2024年6月12日对申请人的举报作出的《回复函》。
申请人如不服本决定，可自收到本决定之日起15日内向有管辖权的人民法院提起行政诉讼。  
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