
晋城市人民政府
行 政 复 议 决 定 书
[bookmark: casenumber]〔2022〕10号
申请人：山西某有限公司 
法定代表人：崔某       职务：负责人
被申请人：晋城市市场监督管理局
法定代表人：白亚平    职务：局长
申请人对被申请人作出的晋城市监处罚〔2021〕419号《行政处罚决定书》不服，于2022年1月14日向本机关申请行政复议。本机关依法受理后，向被申请人送达行政复议申请书副本及行政复议答复通知书，被申请人在法定期限内向本机关提交了书面答复及作出具体行政行为的证据。案件延长审理期限三十日。经书面审理，本案现已审结。
[bookmark: proposer_statement1]申请人称：1、申请人于2020年底在晋城临时租用一展点，2021年3月份被申请人上门要求申请人出具营业执照和法人证件复印件，但未说明需要出具的原因及目的。申请人按要求出具。至2021年7月份展点关门为止，期间被申请人从未明确指示申请人需要办理任何证件或手续，也未告知申请人需要纠错的相关事项及程序，更未有过相关专业指导。2021年12月份，太原小店区市场监督局传唤申请人法人，要求提交申请人公司相关资料，申请人配合提交。后于12月底收到被申请人的处罚书，到今天为止，申请人都不知道到底错在了哪里。申请人认为，如果申请人有不合规定的地方，作为行政单位，应该本着指导纠错的工作目的，进行相关指导，哪怕是纠错程序告知，而非罚款。其次，罚款数额之大已经超出申请人可负担程度。2021年微小型公司举步维艰，申请人面临倒闭，正常生存都无法保障，实在缴纳不起如此高额罚款。
2、申请人在晋城临时展点，用来展示广东海景房。期间，因房地产产品的特殊性，不涉及处罚决定书第2页的“会销、饭销...”等情况。因只做临时展示，不存在经营行为及经营所得。被申请人对此行为，未按相关法规做出合理认定并给与合理指导，更未给过纠错指导，申请人无纠错机会。
3、行政单位应该以监督指导为主，指导纠错为目的。而不是以罚款为手段和目的。和微小企业一起携手为晋城的市场繁荣做贡献，是我们共同的愿景，而不是站在微小企业的对立面，让其不明就里提供相关资料，再把这些资料作为罚款证据用来制裁微小企业。我们希望得到的是正确指导，而不是粗暴执法。
[bookmark: by_proposer_statement1][bookmark: _GoBack]被申请人称：一、申请人存在的违法行为事实清楚、证据确凿。被申请人经过调查发现申请人存在以下事实：
（一）设立“碧桂园文旅展示中心”未依法取得登记，构成无照经营行为。2020年12月4日，申请人收到市住建局移交线索，称该局在2020年11月对房地产市场日常监管中，发现位于晋城市红星西街与道西路交叉口北150米的“碧桂园文旅展示中心”从事海南、珠海房地产项目的宣传推广，且未能提供有效证照。2021年1月5日，被申请人到线索中反映的“碧桂园文旅展示中心”进行调查核实。执法人员出示执法证件后，对摆放于该“碧桂园文旅展示中心”的相关经营账簿、票据、记录共30页进行留存取证。证据“某晋城展厅〔20200928〕会议纪要”显示，该中心2020年9月有销售工作总结和计划。证据“某晋城展厅〔20201011〕会议纪要”显示，该展厅设有销售员，且销售工资为3000元/月。证据“2020年9月份薪资统计表”中“销售张某”工资领取、“本人确认”处有“向某”的签字。证据“某晋城展厅〔20200920〕会议纪要”中有关于该展厅在会销开展中不足之处的总结，以及对饭销、会销工作的总结反思。“奖金发放登记表”显示“12月10日的报团激励奖，领取人张某，备注广西钦州朱某”，结合留证材料中“业务激励建议：2、报团激励奖：为了提高项目出团客户数量，鼓励大家积极邀约客户报团到项目考察，提升客户基数，凡是当月有客户报团的员工，每位客户奖励200元，当月累计5人以上，每增加1人，奖励300元，如果能组织专团出发的（一次性团客4人以上），奖励1000元报团组织奖”的字样介绍，证明该展厅12月10日有人员带领客户到项目地进行考察。证据“晋城碧桂园展厅客户报销团费说明 2020年9月24日”显示：“经手人：穆某，2020年9月24日2组客户共4人，每人团费1580，共计收6320，成交北洛明珠共三套”。在电脑中打印的证据“滨河留存佣金单”、“北洛留存佣金”显示，业务员穆某、张某有成交客户的佣金金额，且该证据经陪同检查人高某签字确认。以上证据证明该“碧桂园文旅展示中心”存在销售、经营行为。在检查现场，陪同检查人高某、穆某向被申请人执法人员提供了住所为太原市某区某东街号某国际X号楼X单元X号的山西某有限公司的《营业执照》复印件，提供不出登记地址为检查所在地的《营业执照》。直至2021年7月份该展厅关门营业，该展厅均未能提供有效《营业执照》。经向太原市小店区市场监督管理部门协查，该展厅为申请人设立并运营。申请人上述行为构成无照经营行为。
（二）被申请人分别于2021年1月5日、5月14日、7月7日三次当面告知该展厅相关负责人提供法定代表人身份证复印件、授权委托书前来被申请人处接受调查，该展厅负责人、申请人法定代表人均未积极配合。2021年1月5日被申请人检查后，陪同检查人高强以疫情、过年放假为由，开门营业后未主动到被申请人处接受调查。3月22日，被申请人执法人员对该展厅所在的物业公司——晋城市某物业管理有限公司进行检查，该物业公司提供了业主的联系电话。经与业主电话联系，业主也未能提供有价值的线索。5月14日，被申请人执法人员在日常检查中发现该展厅在正常营业。被申请人执法人员到该展厅检查，该展厅负责人穆某称，原负责人高某已离店。被申请人执法人员向穆某下达了晋城市监执队询通[2021]805号《询问通知书》，告知其通知法定代表人或者携带授权委托书到被申请人处接受调查。后穆某及申请人法定代表人均未到被申请人处接受调查。7月7日，被申请人执法人员再次到该展厅，发现该展厅又换了负责人。执法人员对新任负责人说明该展厅涉嫌无照经营的情况后，要求其通知法定代表人或委托他人到被申请人处接受调查，后该负责人及法定代表人也未到被申请人处接受调查。2021年9月28日，被申请人向申请人住所所在地市场监督管理局发函请求协助调查。2021年11月3日，收到回函，称该展厅为申请人设立并运营，回函提供了申请人法定代表人联系电话。被申请人执法人员期间两次电话沟通，申请人态度才稍有转变，向被申请人提供了相关材料。上述事实，主要有以下证据证明：
1.现场检查笔录1份，共3页，证明2021年1月5日现场检查情况。  
2.现场检查取证材料，共32页，证明申请人招聘员工、组织客户到房地产所在项目考察、实施房地产销售等事实。
3.陪同检查人高某送达地址确认书、微信聊天记录，共4页，证明高某未按期提供相关证据材料。
4.2021年3月22日对晋城市某物业管理有限公司检查现场笔录1份，共3页，证明执法程序合法。
5.2021年3月22日现场检查取证照片，共17页，证明执法程序合法。
6.晋城市监执队询通字[2021]802号《询问通知书》及邮寄凭证，共2页，证明被申请人向申请人住所邮寄《询问通知书》，邮件被退回。
7.晋城市监执队询通[2021]805号《询问通知书》及送达回证，证明被申请人执法人员于2021年5月14日向申请人员工穆某送达《询问通知书》，当时该“碧桂园文旅展示中心”仍在开门营业，且未办理营业执照。
8.协助调查审批、晋城市监协查[2021]803号《协助调查函》、太原市小店区市场监管局协查复函，共6页，证明被检查发现的位于晋城市城区道西路255号汇邦园沿街商铺区17号商铺的“碧桂园文旅展示中心”为申请人所经营。
9.协助调查审批、晋城市监协查[2021]804号《协助调查函》，共2页，证明执法程序合法。
10.申请人邮寄的情况说明、《营业执照》、法定代表人身份证复印件，共3页，证明违法主体及事实。
11.太原市小店区行政审批服务管理局回函，共3页，证明违法主体。
12.2021年1月5日、5月14日、7月7日被申请人执法人员三次到店通知该展厅负责人或法定代表人接受调查执法记录仪视频。
二、申请人在复议申请书中所提出的几点复议理由，均不影响案件违法事实的认定。从2021年1月5日检查到7月份该展厅关门停业，被申请人执法人员三次当面要求展厅负责人，通知法定代表人本人或委托他人到被申请人处接受调查，且使用执法记录仪全程记录了通知过程。执法视频中可以体现执法人员有要求该展厅主动办理《营业执照》的过程。2021年12月17日，被申请人向申请人邮寄送达了晋城市监罚告[2021]419号《行政处罚告知书》，并于12月20日通过短信向其法定代表人发送了《行政处罚告知书》照片，同时告知其依法享有陈述、申辩权。申请人在规定时间内未提出陈述、申辩意见。申请人在行政复议申请书中称自己对此毫不知情，且不知道错在哪里，无纠错机会，被申请人执法人员粗暴执法等，实在于常理说不通。
三、被申请人作出行政处罚所依据的法律法规规章适用正确。申请人上述行为违反了《无证无照经营查处办法》第二条“任何单位或者个人不得违反法律、法规、国务院决定的规定，从事无证无照经营”的规定。依据《中华人民共和国公司登记管理条例》第四十五条：“分公司是指公司在其住所以外设立的从事经营活动的机构。”和第四十七条第一款：“公司设立分公司的，应当自决定作出之日起30日内向分公司所在地的公司登记机关申请登记；法律、行政法规或者国务院决定规定必须报经有关部门批准的，应当自批准之日起30日内向公司登记机关申请登记”。及《无证无照经营查处办法》第十三条：“从事无照经营的，由工商行政管理部门依照相关法律、行政法规的规定予以处罚。法律、行政法规对无照经营的处罚没有明确规定的，由工商行政管理部门责令停止违法行为，没收违法所得，并处1万元以下的罚款”。因《中华人民共和国公司法》、《中华人民共和国公司登记管理条例》对上述无照经营的处罚没有明确规定，故被申请人对申请人予以责令停止违法行为（当事人处罚决定下达前已自行关门停业）、没收违法所得（因违法所得事实认定不足，未认定违法所得）、1万元以下罚款的行政处罚。
四、对申请人作出行政处罚的行政裁量合理、适当。综合上述事实，申请人不配合被申请人执法人员检查、调查，且从2020年9月—2021年7月在未办理《营业执照》的情况下长时间开门营业，构成无照经营行为。申请人上述行为不符合《山西省市场监管领域包容免罚清单（试行）》中规定的首次违法免罚条件：首次违法、开业时间短、未造成危害后果、在责令改正期限内及时改正的行为；不属于《中华人民共和国行政处罚法》第三十三条第一款、第二款规定情形，故应对其予以行政处罚。结合山西省市场监督管理局《行政处罚裁量权适用规则》第十一条第（八）项之规定：“从重行政处罚，是指在依法可以选择的处罚种类和处罚幅度内，适用较重、较多的处罚种类或者较高的处罚幅度。其中，罚款的数额应当在从最低限到最高限这一幅度中较高的30%部分。当事人有下列情形之一的，可以依法从重行政处罚：（八）阻碍或者拒不配合行政执法人员依法执行职务或者对行政执法人员打击报复的”，考虑到申请人法定代表人经劝说后提供了身份证复印件、情况说明以及上述展厅已于今年7月份停止营业等情况，被申请人最终决定对申请人予以一般行政处罚（罚款6000元）。
经审理查明：2020年12月，被申请人接晋城市住房和城乡建设局转办线索；2021年1月5日，被申请人对申请人位于晋城市城区道西路255号汇邦园沿街商铺区17号商铺的“碧桂园文旅展示中心”进行检查，发现被申请人提供不出登记地址为被检查地址的营业执照。后经被申请人立案调查核实，2020年9月至2021年7月期间，申请人在位于晋城市城区道西路255号汇邦园沿街商铺区17号商铺设立“碧桂园文旅展示中心”，在未取得营业执照的情况下，在该经营场所开展房地产销售业务，并设有销售人员。2021年12月17日，被申请人向申请人邮寄送达了晋城市监罚告[2021]419号《行政处罚告知书》；2021年12月20日，被申请人又向申请人法定代表人以手机短信发送了上述《行政处罚告知书》。被申请人未提出陈述、申辩。2021年12月28日，被申请人作出晋城市监处罚〔2021〕419号《行政处罚决定书》，对申请人罚款6000元。
[bookmark: opnion]本机关认为：《中华人民共和国公司登记管理条例》第四十七条第一款规定，公司设立分公司的，应当自决定作出之日起30日内向分公司所在地的公司登记机关申请登记；法律、行政法规或者国务院决定规定必须报经有关部门批准的，应当自批准之日起30日内向公司登记机关申请登记。《无证无照经营查处办法》第二条规定，任何单位或者个人不得违反法律、法规、国务院决定的规定，从事无证无照经营。
《无证无照经营查处办法》第十三条规定，从事无照经营的，由工商行政管理部门依照相关法律、行政法规的规定予以处罚。法律、行政法规对无照经营的处罚没有明确规定的，由工商行政管理部门责令停止违法行为，没收违法所得，并处1万元以下的罚款。根据被申请人提供的证据，可知申请人在晋城市城区设立有独立的经营场所，在未取得《营业执照》的情况下，在该经营场所开展房地产销售业务，其行为违反了《无证无照经营查处办法》第二条之规定，被申请人依据《无证无照经营查处办法》第十三条之规定，对申请人作出的行政处罚决定符合法律规定。
综上，被申请人作出的晋城市监处罚〔2021〕419号《行政处罚决定书》事实清楚、证据确凿、适用依据正确、程序合法，应予维持。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，本复议机关作出如下决定：
对被申请人作出的晋城市监处罚〔2021〕419号《行政处罚决定书》予以维持。
如对本复议决定不服，申请人可在收到复议决定书后十五日内向阳城县人民法院提起行政诉讼。
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