晋城市人民政府
[bookmark: casenumber]行 政 复 议 决 定 书

申请人：晋城某医院　
被申请人：晋城市市场监督管理局 　
申请人晋城某医院对被申请人晋城市市场监督管理局作出的晋城市监执队罚×号《行政处罚决定书》不服，于2022年8月2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。因案件需提交市政府行政复议委员会集体审理，2022年9月23日中止本案审理。依法恢复审理后，经书面审理，本案现已审结。
申请人称：申请人的三篇推文构成以介绍相关医疗知识或医疗资讯变相发布医疗广告的违法行为，违反《医疗广告管理办法》第十六条的规定是错误的。首先，申请人的三篇推文没有利用新闻形式、医疗资讯服务类专题节（栏）目发布或变相发布医疗广告。只是医院的正常公众号。其次，该三篇推文也非人物报道、专题专访，只是医疗科普知识和医疗简讯。最后，被申请人所参考的《国家工商行政管理总局、国家食品药品监督管理局、卫生部关于集中整治药品、保健食品、医疗广告的通知》不是行政处罚的依据。因此，被申请人查处的三篇推文不属于医疗广告，更不应依据该通知进行处罚。被申请人的处罚决定强行将申请人的公众号推文套用参考性部门文件不仅属于依据适用错误，而且不符合客观事实，更有悖文件精神。申请人的三篇推文，一没介绍任何诊疗技术、诊疗方法等内容，二没发布新闻广告。《国家工商行政管理总局、国家食品药品监督管理局、卫生部关于集中整治药品、保健食品、医疗广告的通知》的全文为“对媒体宣传医疗、健康科普知识的内容，要依法认真甄别，对纯粹宣传医疗、健康科普知识的内容，可不做广告认定；在同一版面既宣传医疗健康科普知识的内容，又介绍具体医疗机构的诊疗技术、医师或出现医疗机构地址、联系方式，可以认定为利用新闻形式，医疗咨询服务类专题节（栏）目，发布或变相发布医疗广告”。但被申请人却断章取义的仅引用“在同一版面既宣传医疗健康科普知识的内容，又介绍具体医疗机构的诊疗技术、医师或出现医疗机构地址、联系方式，可以认定为利用新闻形式，医疗咨询服务类专题节（栏）目，发布或变相发布医疗广告”对申请人进行处罚，不符合文件精神，更不符合三篇推文的内容。即申请人的三篇推文中没有介绍任何诊疗技术、诊疗方法、药品名称等信息。故而，不符合认定为医疗广告的证据予以处罚。三、被申请人的行为属于枉法处罚，打击报复的违法行为。依据《国家工商行政管理总局、国家食品药品监督管理局、卫生部关于集中整治药品、保健食品、医疗广告的通知》“工商行政管理，食品药品监督、卫生行政部门在依法处理后，要采取召集有关单位负责人，广告审查员集中培训学习等措施，以切实提高其知法、懂法、守法的自觉性。”但被申请人2021年9月13日对申请人公众号进行处罚后，仅收纳罚款，未对申请人履行告知义务，更未对申请人任何人员进行集中培训学习等行为。申请人公众号系被申请人2021年处罚之前至今长期存在的，被申请人从未履行过教育管理职责，却一而再再而三对申请人进行处罚，属于滥用职权枉法行政的行为。特此强烈请求复议机关给申请人主持公道！
[bookmark: _GoBack]被申请人称：一、晋城某医院在其微信公众号“晋城某医院”发布的多篇推文在同一版面既宣传医疗、健康科普知识又出现医疗机构地址、联系方式，构成变相发布医疗广告的违法行为。1、近年来，随着我国信息技术的不断发展，如今广告的发布已不只局限于传统的电视、报刊、户外大屏等，利用互联网媒介发布广告已成为新主流，例如通过网站、网页、微博、微信、小程序等进行发布。其中，企业的微信公众号也属于互联网媒介中的一种。根据《互联网广告管理暂行办法》第三条：“本办法所称互联网广告，是指通过网站、网页、互联网应用程序等互联网媒介，以文字、图片、音频、视频或者其他形式,直接或者间接地推销商品或者服务的商业广告” 的规定，某医院公众号内发布的相关推文同样属于互联网广告的范畴。2、涉案微信公众号3篇推文(其中2篇“这些不孕信号，赶紧注意！”、“月经不调会导致不孕不育吗？”为健康科普，1篇“晋城某医院争创二级甲等不孕症专科医院!”为医疗资讯)虽然没有任何介绍当事人医院诊疗技术、医师信息，但在同一版面出现医疗机构地址、联系方式。3、参考《国家工商行政管理总局、国家食品药品监督管理局、卫生部关于集中整治药品、保健食品、医疗广告的通知》（工商广字【2007】194号）：“对媒体宣传医疗、健康科普知识的内容，要依法认真甄别，对纯粹宣传医疗、健康科普知识的内容，可不做广告认定；在同一版面既宣传医疗、健康科普知识的内容，又介绍具体医疗机构的诊疗技术、医师或者出现医疗机构地址、联系方式，可认定为利用新闻形式、医疗资讯服务类专题节（栏）目发布或变相发布医疗广告”，依据全国人大常委会法制工作委员会关于印送《立法技术规范(试行)(一)》的函[法工委发（2009）62号]第13.3“‘或者’表示一种选择关系，一般只指其所连接的成分中的某一部分。4、某医院违反了《医疗广告管理办法》第十六条：“禁止利用新闻形式、医疗资讯服务类专题节（栏）目发布或变相发布医疗广告。有关医疗机构的人物专访、专题报道等宣传内容，可以出现医疗机构名称，但不得出现有关医疗机构的地址、联系方式等医疗广告内容；不得在同一媒介的同一时间段或者版面发布该医疗机构的广告”的禁止性规定。5、微信公众号“晋城某医院”为某医院所有并运营；某医院在其自建微信公众号内发布的多篇推文，在介绍医疗科普知识和医院新闻资讯的同时，又介绍医院的咨询热线、预约热线和医院地址，其上述行为构成以介绍相关医疗知识或医疗资讯变相发布医疗广告的违法行为。二、被申请人对某医院罚款壹万元，自由裁量合理适当。被申请人在执法办案过程中严格按照《中华人民共和国广告法》、《医疗广告管理办法》、《中华人民共和国行政处罚法》及《山西省市场监督管理局行政处罚裁量权适用规则》之规定，经相关案件审查后作出的行政处罚决定。依据《医疗广告管理办法》第二十二条：“工商行政管理机关对违反本办法规定的广告主、广告经营者、广告发布者依据《广告法》、《反不正当竞争法》予以处罚，对情节严重，造成严重后果的，可以并处一至六个月暂停发布医疗广告直至取消广告经营者、广告发布者的医疗广告经营和发布资格的处罚。法律法规没有规定的，工商行政管理机关应当对负有责任的广告主、广告经营者、广告发布者给予警告或者处以一万元以上三万元以下的罚款”的规定进行处罚，适用法律正确。被申请人考虑到某医院3篇推文在宣传医疗科普知识和医院新闻资讯的同时，又介绍了医院的联系方式和医院地址，但文中均未发现虚假、夸大内容。当事人公众号用户数1015人、涉案推文阅读人次分别为258人次、120人次和122人次。以及某医院在我市疫情防控工作中，积极抽调医务工作者深入各社区、街道义务进行核酸采集、查码扫码工作等情形。同时考虑受新冠疫情影响，我国的实体经济面临很大的负面影响，为扎实做好“六稳”工作，全面落实“六保”任务，经综合考量，根据处罚与教育相结合的原则，给予某医院的违法行为按底线予以从轻处罚，自由裁量合理适当。三、被申请人不存在未履行教育义务和打击报复的情况。某医院于2021年6月1日在其微信公众号内发布名为“恭喜两位准妈妈成功受孕”的推文和2021年7月5日检查发现当事人制作的宣传册涉及有效率、治愈率，构成利用患者名义作证明和发布虚假广告的违法行为，违反了《医疗广告管理办法》、《中华人民共和国广告法》的相关规定，属于发布违法广告的行为。而本案当事人属于涉嫌变相发布医疗广告，两者的违法性质不同。晋城市监执队罚字×号《行政处罚决定书》对违法行为处罚依据的法律条文以全文的形式进行了表述，已经进行了执法普法。《医疗广告管理办法》于2007年１月１日起施行、《中华人民共和国广告法》于1994年10月27日发布实施后，国家通过网站、新闻、报刊等多种形式进行了宣传贯彻，网络对此类广告违法行为的报道屡见不鲜，某医院最早成立于2005年，并不是新成立的医疗机构，对相关法律法规知道或者应当知道。国家制定的任何法律法规公布实施后，相关企业依据自身情形应当组织相关人员进行学习贯彻执行，当事人在2021年因违反《医疗广告管理办法》、《中华人民共和国广告法》的规定被行政处罚后，更应当组织相关人员通篇学习相关广告类法律法规，被申请人同时查办多起同类型案件，不存在未履行教育义务和打击报复的情况。综上，被申请人对某医院作出的处罚决定适用依据正确、程序合法、裁量适当，建议维持原处罚。
经审理查明：微信公众号“晋城某医院”由晋城某医院设立，该微信公众号内容由医院自行管理运营。2022年2月14日发布的标题为“科普¦这些不孕信号，赶紧注意”的推文，文中介绍了女性不孕可能出现的六种信号，并提醒女性要养成定期去医院检查的习惯。文末有该医院的患者咨询热线、服务预约热线和医院地址。2022年1月16日发布的标题为“晋城某医院¦争创二级甲等不孕症专科医院”的推文，文中介绍该院召开二级甲等不孕不育专科医院动员部署会，对创建工作进行了安排。文末有该医院的患者咨询热线、服务预约热线和医院地址。2022年1月25日发布的标题为“科普¦月经不调会导致不孕不育吗？”的推文，包含正常的月经、月经不调的表现、月经不调会导致不孕吗等三个方面内容介绍，文末有该医院的患者咨询热线、服务预约热线和医院地址。2022年7月12日被申请人告知申请人将对其进行行政处罚的事实、理由及依据，申请人提出陈述和申辩。2022年7月22日，被申请人作出晋城市监执队罚×号《行政处罚决定书》，责令申请人停止发布违法医疗广告，组织相关工作人员通篇学习《中华人民共和国广告法》、《医疗广告管理办法》等相关法律法规，在相应范围内消除影响，罚款人民币10000元。
本机关认为：申请人在自营微信公众号上发布的三篇推文，且文末有该医院的患者咨询热线、服务预约热线和医院地址的行为，违反了《医疗广告管理办法》第十六条规定，被申请人依据《医疗广告管理办法》第二十二条规定作出的行政处罚符合法律规定。
综上，被申请人作出的晋城市监执队罚×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执队罚×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。



                      二〇二三年一月十三日

