
乳山市人民政府

行政复议决定书

乳政复决字〔2021〕7号

申请人：某营销中心，经营场所：山东省威海市乳山市区文化街。
被申请人：乳山市市场监督管理局

住所地：北环路12-1号

申请人对被申请人于2021年2月23日作出的乳市监行处字〔2021〕101号行政处罚决定不服，向本机关提起行政复议申请。本机关于2021年3月15日收到该申请并依法予以受理。被申请人在法定期限内向本机关提交了行政复议答复书及相关证据、依据。经审理，本机关认为，本案情况复杂，根据《中华人民共和国行政复议法》第三十一条第一款规定，行政复议决定延期三十日作出。现已审理终结。

申请人称，一、行政处罚决定书认定事实有误。

人民网-人民视频自2018年起播放的《长寿床宣传片》与被申请人在申请人店内发现的光盘内容完全一致，说明官方媒体认可并播放宣传了该内容，不存在虚假宣传或误导的情形。焉某某在讲解中只是陈述客观事实，并未说明长寿床为医疗器械。

申请人所经营玉石床垫获奖多，未全部告知消费者不违反法律规定，不能由此推定申请人误导消费者并造成其损失。

长寿玉石床韩国总部及长寿床嘉兴有限公司均有医疗器

械生产许可证，焉某某现场讲解和申请人日常讲解均从未宣称长寿玉石床为医疗器械，并未误导消费者。

申请人店内播放光盘内容均有科学依据，与日本吉水信裕2015年著作、斋藤真嗣《提高体温变健康》、石原结实《36.5°决定健康》等医学界专家学者著作一致。

 被申请人所作决定书对上述申请人所提交证据并无异议，没

有提出其与科学相违背的质证意见，没有对证据缺乏说服力进行说明，仅单方面无根据的认为违背科学、没有科学依据作为处罚依据不应被支持。

董某某讲解有大量科学论证证明，讲解所用PPT也注明内容来源及不代表长寿床的观点及功能。

长寿玉石床远红外线检测报告能证明玉石床加热后产生远红外线渗透热，专利证书也证明该床垫可放射出远红外线，临床试验报告、《临床军医杂志》《肿瘤全身热疗的实验一临床应用研究进展》等均可印证玉石床的功效。

  申请人提交的证据足以证实，长寿玉石床功能的讲解有事

实根据，热疗结合药物、手术、化疗、放疗等方法对患者综合治疗的讲解有科学依据。被申请人在听证时也予以认可，申请人并未误导消费者。

被申请人发现的宣传册并未在申请人经营场所，而是

放置在员工个人物品存放的私人角落，早已搁置不用。

宣传册为长寿床（嘉兴）有限公司配发，店里仅在消费者难以接触的角落放置了一本，不能证明系宣传资料。且宣传册关于远红外、负离子的内容与李石林等发表的《远红外线的临床应用研究进展》等专家著作和论证一致，有科学依据，不属于虚假宣传。

申请人从未向消费者做“玉石床没有病的可以防病，有

病可以治病”的宣传，是执法人员现场诱导性发问后消费者进行的回答。且投诉人与申请人因购买玉石床的尾款支付问题存在纠纷，对本案事实认定不具有客观性，不应当被采信。

申请人能够积极配合调查，违法情节显著轻微，能够及

时纠正违法行为，没有造成危害后果，依法可以免于行政处罚。

根据《山东省市场监督管理局行使行政处罚裁量权适用

规则（试行）》第十二条“当事人有下列情形之一，危害后果较小的，可以依法从轻或者减轻处罚：……（五）积极配合调查，如实陈述违法事实，并如实提供有关证据资料，查处效果明显的”、第十条“当事人有下列情形之一的，依法不予处罚：…（三）违法行为轻微并及时纠正，没有造成危害后果的”，申请人始终积极配合被申请人调查工作，且被申请人没有提供证据证明申请人的危害后果，应当认定为没有造成危害后果。

《中华人民共和国行政处罚法》第二十七条规定，“违

法行为轻微并及时纠正，没有造成危害后果的，不予行政处罚”。申请人具有可以从轻、减轻或免予处罚的条件，且做出了一定的社会贡献，适当应用更容易使申请人改过自新。

3、被申请人适用《中华人民共和国反不正当竞争法》第二十条“经营者违反本法第八条规定对其商品作虚假或者引人误解的商业宣传，或者通过组织虚假交易等方式帮助其他经营者进行虚假或者引人误解的商业宣传的，由监督检查部门责令停止违法行为，处二十万元以上一百万元以下的罚款;情节严重的，处一百万元以上二百万元以下的罚款，可以吊销营业执照”、第八条“经营者不得对其商品的性能、功能、质量、销售状况、用户评价、曾获荣誉等作虚假或者引人误解的商业宣传，欺骗、误导消费者。经营者不得通过组织虚假交易等方式，帮助其他经营者进行虚假或者引人误解的商业宣传”之规定，对申请人进行行政处罚，缺乏法律依据，处罚错误，应予撤销。

申请人于2021年5月17日提出补充事实理由如下：

乳市监行处字〔2021〕101号行政处罚决定所针对的违法行为发生的时间、地点等不明确。

该行政处罚决定中有部分内容未听证，违反法定程序。

处罚决定书没有记载申请人陈述、申辩的采纳情况及不采纳理由，行政处罚决定书违法。

行政处罚决定书适用法律不当。

行政处罚决定书的五点处罚依据不成立。

被申请人称，一、本案事实清楚，证据充分。

1、即使人民网-人民视频播放《长寿床宣传片》的内容与申请人店内发现的光盘内容一致，也无法否认申请人作虚假和引人误解的商业宣传的事实。

商品经营者宣传商业广告，其目的是为了宣传其销售的产品，而让人们去喜爱购买它。因此，商业广告具有促进销售、指导消费的商业功能。经查明，申请人的经营模式为：先通过顾客介绍的方式，介绍消费者到店里体验其经销的玉石床垫。进店体验玉石床垫的同时，当事人会播放视频光盘，店员结合光盘内容以讲课的方式宣传其销售的玉石床垫。经核查，申请人经销的玉石床垫是长寿床（嘉兴）有限公司生产的，且申经请人在讲课过程中，没有讲明荣誉证书的具体颁发单位，如世界最佳商品大奖认证是世界海外韩人贸易协会颁发的，而世界海外韩人贸易协会仅是一个协会组织，申请人在不讲明具体颁发单位的前提下进行宣传，给消费者造成了误导。

2、申请人销售的玉石床不是医疗器械，却在销售讲解过程中进行“长寿玉石床有医疗器械生产许可证”等相关内容的详细讲述，误导消费者。

申请人员工焉某某在给顾客讲课时提到“……医疗器械生产许可证，刚才说了俄罗斯医疗器械金奖、德国医疗器械金奖，那么这个医疗器械金奖是怎么来的？我们看一下，他得有医疗器械的生产许可证......长寿玉石床有医疗器械生产许可证......长寿玉石床在国家级药品临床研究基地山东省中医院、山东大学第二院进行了半年的临场验证。”等内容。为了证明销售的玉石床有治疗功效，申请人在听证过程中提交了山东中医药大学附属医院、山东大学第二医院出具的临床验证报告。从报告中可以看出，临床试验的器械名称为远红外温热理疗床垫，医疗器械第二类，型号规格：JS-CB-I型。而申请人销售的商品不是医疗器械，申请人员工的宣传误导消费者。

申请人以播放光盘（16年长寿中文宣传片）的形式向店

里的玉石床体验者播放玉石床功能的内容确实存在夸大宣传，没

有科学依据。

申请人以播放光盘（16年长寿中文宣传片）的形式向店里的玉石床体验者播放玉石床功能，并在听证过程中，提供了大量著作论述及文章用以证明以上内容合法。但这些文章仅是个人观点，没有科学依据,且文章与文章之间内容也有矛盾之处。如申请人播放的光盘里表述“35.5度 癌细胞增殖的温度”，而申请人听证会中提交的第三组证据里日本自然医学博士石原结实《36.5℃决定健康》里第17页表述的却是“35.5度出现排泄障碍和过敏反应35.0度癌细胞活性增强”。所以，上述宣传内容没有科学依据。

4、申请人听证会中提交的课件PPT，不能作为证据使用。

该PPT申请人检查现场不提供，事后提供有造假之嫌，且检查现场焉某某的询问笔录里讲过，“我店里有制作过讲课课件，但是疫情后就没有用过，现在店里也没有PPT课件”。检查现场焉某某的询问笔录里也讲过，“我店主要是通过玉石床垫产品试用和工作人员宣传讲解向消费者介绍宣传的，工作人员主要是通过口头讲解和播放宣传片的形式宣传介绍”，并未提到有PPT课件。且该笔录里执法人员询问申请人是否有证据证明其所述宣传内容中涉及的“第一”没有给消费者讲过，且在宣传上没有使用“治疗”、“疗效”字样时，申请人明确表示没有证据证明。所以，申请人检查当日不提供课件PPT，听证会中再予以补充，我局认为应当不予采信。

5、《中华人民共和国广告法》明确规定，除医疗、药品、医疗器械广告外，禁止其他任何广告涉及疾病治疗功能。

申请人员工董某某在对顾客讲解热疗功能时，提到了“什么是热疗，热疗古希腊医学之父希波克拉说医药无法治疗的患者通过手术来治疗，手术无法治疗的患者通过热量来治疗，热量无法治疗的患者就是无法救治的患者。......什么是热疗呢，它也就叫热灸疗法，比方说大家哪里不舒服到医院烤灯，那样都是局部，包括你去艾灸也是局部的，但是你躺长寿玉石床它是全身性都给你热灸。......身体里的血液一加热，热量就能运送到身体各个器官，一遇热，血管就会扩张，血液就会通畅，血管就会有弹性。这样，血管里的血脂、尿酸等有害物质就能加速通过排泄器官排泄出去。同时，能降低血粘度，血流加速，还对各种老寒病呀病症呀包括血液循环引起的障碍都有直接的缓解和治疗作用”等内容，该员工在宣传玉石床时进行了热灸疗法的讲解，并宣传有治疗功效，欺骗误导了消费者。

同时该员工还提到了“1996年美国医生慕斯发表癌症患者热疗法临床效果论文，加热到42℃-45℃时，称为温热疗法，我们现在用的是43度左右，46℃-50℃时，高热疗法，60℃以上时，称热操作疗法，此后热疗法、放射疗法、药物疗法一起使用于癌症患者的治疗。那么大家想啊，那么热疗对肿瘤都有帮助，那么就像我我们身体病痛啊帮助更大，你只要使劲坚持保证都有收获”等内容，上述宣传将申请人销售的玉石床垫向热灸疗法做引人误解的引导，误导消费者。

6、申请人经营场所现场摆放的宣传册，没有证据证明位置处于消费者止步区，且讲师焉某某第一次询问笔录里也陈述，“这份宣传册是长寿床（嘉兴）有限公司印制的，我店里放在店里给顾客看的”。

现场发现的宣传册中，有“据测算，使用长寿温控量能床 (垫)2小时等于有氧运动3万步”、“ 长寿温控量能床(垫)发出的远红外线能透入人体(10cm)”等内容的表述。听证会中焉某某提供的证据里仅能证明全身热疗可以提高有氧能力和心肺效率，不能证明使用当事人销售的玉石床2小时可以达到有氧运动3万步的效果，且焉某某本人也承认没有“3万步”具体步数的证据。另，申请人提供的第六组证据里，广西中医药大学《远红外线与空气负离子生物学效应及其临床应用》里明确写明“远红外线具有独特的渗透性，其能量能渗透到人体皮下1毫米处”的表述，正好也证明了宣传册的表述内容虚假。

二、申请人对其销售的玉石床作上述虚假和引人误解的商业宣传，欺骗、误导了消费者，导致了体验多年的消费者在总结该店销售的玉石床功能时提到了“上述玉石床没有病可以防病，有病可以治病”的结论情况属实。

三、关于现场董某某陈述“在讲解中会讲到我店销售的玉石床垫加热后可以补充人体缺失的微量元素的功能”，及两名投诉者的投诉内容，我局在处罚决定书中也仅是进行了客观陈述。

四、我局对申请人的行政处罚适当。

申请人对其销售的玉石床垫进行的上述宣传行为，违反了《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条“经营者不得对其商品的性能、功能、质量、销售状况、用户评价、曾获荣誉等作虚假或者引人误解的商业宣传，欺骗、误导消费者”之规定，欺骗、误导了消费者。案发后虽然申请人不是非常配合调查，但考虑到其员工能够积极配合调查，主动交代问题，本案适用了《山东省市场监督管理局行使行政处罚裁量权适用规则（试行）》第十二条之规定，决定对申请人从轻作出行政处罚。

经过综合裁量，依据《中华人民共和国反不正当竞争法》第

二十条 “经营者违反本法第八条规定对其商品作虚假或者引人

误解的商业宣传，或者通过组织虚假交易等方式帮助其他经营者进行虚假或者引人误解的商业宣传的，由监督检查部门责令停止违法行为，处二十万元以上一百万元以下的罚款；情节严重的，处一百万元以上二百万元以下的罚款，可以吊销营业执照”之规定，我局责令申请人改正违法行为，并作出了从轻处罚罚款200000.00元的行政处罚。

对申请人2021年5月17日提交的补充事实及理由，被申请人不予答复。

综上所述，被申请人认为此案事实清楚、证据确凿、程序合法、法律适用正确，请求行政复议机关予以维持。

为证实自己的主张，申请人向本机关提交了乳市监行处字〔2021〕101号行政处罚决定，营业执照，身份证复印件，人民网-人民视频《长寿床宣传片》光盘及网页截图，2020-2021年疫情期间申请人所经营各品牌门店公益活动照片，举报人陈连竹在投诉者诉讼案件中的庭审笔录，法定代表人身份证明书，授权委托书及律师证复印件，山东北斗星辰律师事务所函，《透析与人工器官》2020年9月(31卷) 第3期《远红外线热疗联合常规护理对糖尿病肾病血液透析患者瘘管流量的影响》、《广东医学》2017年6月38卷第11期《癌痛穴位贴敷联合全身红外线热疗对癌性疼痛的效果》，《湖北中医杂志》2015年3月第37卷第03期《如意金黄散加地塞米松外敷配合红外线热疗预防外周中心静脉置管术后静脉炎的疗效观察》，《陕西中医》 2014年第35卷第10期《红外线热疗配合外敷跌打止痛膏治疗急性腰扭伤35例》，《湖南中医杂志》1997年3月第13卷第2期《前列腺

增生症红外线热疗术后护理100例体会》等证据。

为证明自己的主张，被申请人向本机关提交了：1、某营销中心营业执照复印件一份；2、焉某某身份证复印件1份；3、现场检查笔录1份，现场检查照片29张，现场提取视频截图15张；4、申请人的视频光盘3张，证明当事人店内播放视频的实际情况；5、举报人身份证复印件2份，举报代理人身份证1份，对举报人询问笔录2份，举报人提供举报视频1份（详见视频证据目录），视频截图9张，举报提供录音1份，影像检查报告单1份，收款收据1份；6、申请人店内员工焉某某身份证复印件1份，对其询问笔录2份，申请人店内员工董某某身份证复印件1份，对其询问笔录2份；7、限期提供材料通知书1份及送达回证，获奖证明材料27份；8、申请人提供医疗器械生产企业许可证2份，实用新型专利证书1份，商标注册证1份，检测报告7份；9、申请人提供产品说明书1份，现场检查发现宣传册1份；10、对焉某某询问笔录3份；11、实施行政强制措施决定书和解除行政强制措施决定书及送达回证，实施先行登记保存证据通知书和解除先行登记保存证据通知书及送达回证各1份；12、现场检查执法录像1份、询问执法录像5份；13、申请人听证申请书1份、听证通知书1份及送达回证、申请人更改申请书1份、听证会上提供证据7组（详见申请人提供证据目录）、听证笔录1份、听证报告1份；14、行政处罚听证告知书及送达回证；15、行政处罚决定书及送达回证，《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条、第二十条，《山东省市场监督管理局行使行政处罚裁量权适用规则（试行）》第十二条等证据依据。
经审理查明：2020年9月24日，被申请人接到举报人提供录像光盘举报申请人销售玉石床垫以虚假和引人误解的商业宣传，欺骗、误导消费者。被申请人的执法人员通过对举报人提供的录像光盘发现，申请人涉嫌违反《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条之规定，涉嫌构成欺骗、误导消费者的违法行为。被申请人于2020年10月9日立案调查。经调查，被申请人认为，申请人对其销售的玉石床垫进行的宣传行为，违反了《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条之规定，欺骗、误导了消费者。综合裁量后，被申请人依据《中华人民共和国反不正当竞争法》第二十条、《山东省市场监督管理局行使行政处罚裁量权适用规则（试行）》第十二条之规定，决定从轻作出行政处罚，责令申请人改正违法行为，并给予其罚款贰拾万元的行政处罚。申请人不服，于2021年3月15日向本机关提起行政复议申请。

以上事实有双方当事人提供的证据予以证明。

本案所涉及的焦点问题是：被申请人作出的行政处罚决定是

否正确。

申请人认为，其所宣传的内容有事实根据和科学依据，不存在虚假宣传或误导的情形。且申请人具有依法可以免于行政处罚的情形，乳市监行处字〔2021〕101号行政处罚决定处罚认定事

实不清、缺乏法律依据，应予撤销。

被申请人认为，乳市监行处字〔2021〕101号行政处罚决定事实清楚、证据确凿、程序合法、法律适用正确，应予维持。

本机关认为，本案事实清楚、证据确凿、程序合法、法律适用正确。本案现有证据足以证实，申请人对其销售的玉石床垫进行的宣传行为，违反了《中华人民共和国反不正当竞争法》第八条之规定，构成了欺骗、误导消费者的违法行为。被申请人经立案调查后，根据《中华人民共和国反不正当竞争法》第二十条、《山东省市场监督管理局行使行政处罚裁量权适用规则（试行）》第十二条等规定，作出乳市监行处字〔2021〕101号行政处罚决定并无不当，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）项之规定，本机关决定如下：

维持被申请人作出乳市监行处字〔2021〕101号行政处罚决定。
申请人如不服本决定，可以自接到本决定之日起15日内向乳山市人民法院提起行政诉讼。

                                2021年6月10日


