
方有管辖权的卫生行政机关对受托方进行预防性卫

生监督。但追究行政责任时 ,行政处罚的对象是委

托方而不是受托方。同时应该指出 ,受托方在执行

委托任务时因为主观上的故意或过失违反了《食品

卫生法》的有关规定 ,给委托方造成行政处罚而形成

的损失 ,除另有约定外应负赔偿责任。

有了对委托加工行为的法律性质的认识 ,为了

尊重企业的经营自主权 ,卫生行政机关没有必要也

不能对企业的委托行为做出限制规定。吴文提出的

不得委托加工的情形以及委托方和受托方的地域限

制的观点是不妥当的。

5 　关于如何体现产品的真实属性及正确标识　对

于部分委托加工 ,由于受托方加工的产品在大多数

情况下不是最终产品 ,所以不存在吴文意义上的如

何体现产品的真实属性及正确标识问题。对于全部

委托加工 ,虽然产品自始至终是受托方加工的 ,但这

种行为是一代理行为 ,是以委托人的名义进行的 ,在

产品的标识上只能而且必须使用委托人的厂名、厂

址等。这一点应与承揽合同有所区别。承揽合同是

承揽人以自己的名义 ,完成定作人约定的工作 ,合同

的标的是产品等劳动成果 ,其属性应由承揽人决定 ,

其标识也应体现承揽人的特点 ,虽然产品的所有权

归定作人。吴文提出分公司 (受托人) 使用总公司

(委托人)标签违反《食品卫生法》第 21 条规定的观

点是没有法律依据的。但吴文提出在全部委托加工

的产品上附注受托方的名称、地址却是一个好的建

议 ,这确实能满足消费者的知情权。
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商场违法应承担民事法律责任
———与周显刚、罗其富同志商榷

陈大羔 　刘 　玮

(江西省食品卫生监督检验所 ,江西 南昌 　330046)

　　《中国食品卫生杂志》1999 年第 5 期发表了周

显刚、罗其富同志题为《本案应如何正确适用卫生行

政处罚》一文 (以下简称周文) ,文中指出 :某消费者

在某食品商场购买了两听某厂生产的 ××牌八宝粥

罐头 ,买后即开启一听让其 4 岁小孩食用 ,小孩食大

半罐后的 4h 出现腹痛、腹泻 ,送入医院诊断为食物

中毒 ,该消费者遂将所购罐头带到当地卫生行政机

关报案。卫生行政机关受理后 ,派出卫生监督员前

往该商场进行调查 ,经调查查明该商场 3 日前从某

厂购进这批罐头共 1 000 听 ,已售出数十听 ,外观检

查该批罐头密封完好 ,无“胖听”现象 ,标签齐全 ,全

部在保质期内 ,商场还出示了这批罐头的检验合格

证 ,卫生监督员当即采取了行政控制措施 ,并随机抽

样送卫生防疫站检验。经检验发现抽检试样细菌总

数和大肠菌群均超过国家卫生标准 ,为不合格食品。

在本案合议时 ,对是否应给予该商场卫生行政处罚

形成了两种不同意见 :一种意见认为该商场的行为

已经违反了《食品卫生法》第九条第一项、第三项的

规定 ,并造成食物中毒 ,因此应当依据《食品卫生法》

第三十九条对商场予以行政处罚 ;另一种意见认为

商场虽有违法行为 ,并造成了后果 ,但由于该罐头属

全密封产品 ,无法察知内容物情况 ,且罐头在保质期

内并有生产厂家提供的检验合格证 ,该商场在经营

这批罐头过程中已依法履行全部法定义务且主观上

也无过错 ,故不受卫生行政处罚 ,本案中真正的违法

行为人是该罐头生产厂家 ,因此应当受到卫生行政

处罚的是罐头生产厂家。本文作者对周显刚、罗其

富同志同意第二种意见并提出商场只承担民事责

任 ,赔偿消费者的医疗费的观点不敢苟同 ,并就案件

中存在的几个问题与同行商讨。

1 　法律义务和法律责任是对等的 ,不履行法律义务

就要承担法律责任

111 　法律责任是指行为主体因违反法律义务而必

须承担的 ,由法律规定的不利后果。法律义务是指

法律规定的行为主体必须依法作出的应当性行为或

不能作出的禁止行为。法律对相对人规定的义务往

往十分明确 ,相对人必须履行 ,不允许以任何方式加

以变更或违反 ,否则要承担相应的法律责任 ,除非符

合不予处罚的条件。
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112 　法律责任是保障法律义务的实现而依法设立

的 ,一部法律要保证贯彻实施 ,就必须做到对违反法

律规定的行为给予相应的处罚 ,使行为人承担相应

的法律责任 ,法律责任和法律义务是对等的。[1 ]

本案中商场是否应受到卫生行政处罚取决于商

场是否违反了法律义务 ,这点本文作者和周文作者

观点是一致的 ,但商场是否违反了法律义务呢 ? 这

正是本文作者和周文作者的分歧点 ,周文作者认为

商场在经营他人生产的食品时 ,仅负有两大法定义

务 :一是在购进商品时索取商品检验合格证的义务 ;

二是在经销商品过程中应随时注意商品的质量 ,履

行这一义务的目的在于及时发现不合格商品 ,不得

向消费者出售不合格商品。本文作者认为商场在经

营食品时除了履行上述二大法定程序性义务外还有

其它义务 ,比如 ,不出售超过保质期食品 ,仓贮和陈

列必须符合卫生要求以及不得出售卫生质量不合格

食品等实质性义务。而该商场正是因为向消费者出

售不合格食品 ,违反《食品卫生法》第九条的规定 ,即

没有履行不出售不合格食品的义务。周文作者虽然

承认这是一个违法行为 ,但是却认为没有违反法律

义务。这是一种自相矛盾的表述。其实违法的前提

就是没有履行法律义务 ,所谓的违法行为 ,必须是事

先由行政法律、法规明文规定须受制裁的行为 ,凡是

行政法律、法规未予明文规定的行为 ,均不能被认为

是违反行政法上的义务 ,故也不能将之判定为违法

行为 ,
[2 ]宋世杰等认为[3 ]构成违法行为有 4 个要素 :

(1)违法必须是违反法律规定的行为 ; (2) 违法必须

是行为人出于故意或者过失 ,即行为的主观方面过

错 ; (3)违法必须是在不同程度上侵犯了法律所保护

的社会关系与社会秩序的行为 ; (4)违法的主体必须

是达到法定责任年龄 ,具有责任能力者。从以上 4

要素分析 ,商场销售不符合国家卫生标准的食品的

行为是违反《食品卫生法》的禁止性规范 ,即违反了

食品卫生法规定的义务 ,其行为在客观上是侵犯食

品卫生法保护的食品生产经营的卫生秩序。

113 　商场在违法过程中存在主观上有过错 ,周文作

者认为商场没有主观过错。其实不然 ,尽管商场在

经销这批罐头时为了防止向消费者出售不合格食品

采取了一些措施 ,如在购进商品时索取商品合格证 ,

在经销商品过程中随时检查罐头的密封情况 ,但仅

仅依靠这些措施并不能确保所售食品安全性 ,商场

应该在外观检查没有把握的情况下 ,采取抽样检验

的办法来掌握产品质量 ,而商场并没有这样做 ,所以

应推定商场存在过失行为。法理上过失分为两种 :

一种是行为主体疏忽大意没有预见行为后果的过

失 ;另一种是行为主体已经预见行为后果 ,但轻信能

够避免的过失。

114 　商场不履行法律义务就必须承担法律责任 ,除

非符合免于处罚的条件 ,《行政处罚法》规定了 3 种

情况不予处罚 :第一是不满 14 周岁的人有违法行为

的 ;第二是精神病人在不能辩认或者不能控制自己

行为时有违法行为的 ;第三是违法行为轻微 ,并及时

纠正 ,没有造成危害后果的。显然商场不具备不予

以处罚的条件 ,因此 ,必须给予商场行政处罚。

2 　案件中存在的几个其它值得商榷的问题

211 　认定食物中毒证据不足 ,缺少完整的流行病学

资料和实验室诊断依据。仅靠小孩出现的症状、医

院的诊断和抽检的八宝粥罐头的细菌总数、大肠菌

群超标来断定小孩因食用 ××牌八宝粥罐头引起食

物中毒是不妥的 ,不符合食物中毒诊断标准及技术

处理总则。[4 ]细菌总数和大肠菌群超标只能说明该

食品被污染的程度。其它危害性指标如致病菌未能

检出 ,以及缺少完整的流行病学资料 ,现有证据难以

认定小孩中毒是因为食用八宝粥引起的。[5 ]

212 　八宝粥罐头检测细菌总数、大肠菌群且判定超

过国家标准 ,是不符合国家标准规定的。根据食品

卫生微生物学检验 GB 4789126 —94 罐头食品商业

无菌的检验要求 ,罐头食品应做商业无菌检验而不

是检测细菌总数和大肠菌群。在食品卫生执法监督

中 ,处处要依法行政 ,说某种产品不合格、违法 ,必须

具有有法律效力的指标规定。[6 ]

213 　适用法律条款错误 ,当产品检出细菌总数和大

肠菌群超过国家卫生标准 ,在认定生产经营者违法

事实适应法律条款时 ,应该适用《食品卫生法》第九

条第十二项 ,而不是第九条第一项、第三项。《食品

卫生法》第九条第一项所指的“腐败变质”一般被认

为是食品经过微生物作用使食品中一种成分或多种

成分发生变化 ,感官性状发生改变而丧失可食性现

象。[7 ]在检验结果中应由感官指标反映出来 ,不是以

微生物的检测数据来判断。而第九条第三项是指含

有致病性寄生虫、微生物的、或者微生物毒素含量超

过国家限定标准的 ,而案件中并没有反映感官性状

异常和检出致病菌 ,只是细菌总数和大肠菌群超过

国家标准 ,因此不能适用《食品卫生法》第九条第三

项。细菌总数和大肠菌群超过国家标准 ,在适用违

法条款时应是第九条第十二项。
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食品卫生质量公告值得注意的问题

谢国祥 　徐海荣

(南京市卫生防疫站 ,江苏 　南京 　210003)

　　当前 ,各地卫生行政部门为不断加大食品卫生监

督管理力度 ,充分履行《食品卫生法》赋予卫生行政部

门的食品卫生监督监测职权 ,定期或不定期地通过新

闻媒体公告食品卫生监测结果。此举有力地打击了

食品生产经营违法行为 ,保障了消费者的合法权益 ,

维护了卫生行政部门实施食品卫生监督监测的权威

性。同时 ,对敦促食品生产经营单位不断提高食品卫

生质量 ,教育食品生产经营单位遵法、守法 ,并使食品

卫生接受社会监督具有积极作用。由于公告食品卫

生质量 ,对企业的影响甚至会超过某一具体卫生行政

处罚 ,因此其公告行为必须合法、客观、公正、规范。

否则当事人的合法权益就会受到损害 ,卫生行政部门

也可能在行政诉讼中败诉 ,所以卫生行政部门必须高

度重视该行政行为。

1 　公告行为必须有法可依 　食品卫生质量公告必

须依法进行。卫生行政部门公布食品卫生情况是

《食品卫生法》第三十三条规定的食品卫生监督职责

之一 ,其形式有多种多样 ,可以通过报纸、电台、广播

或以“公报”等形式将食品卫生情况公布于众。但只

有食品卫生执法主体才能实施食品卫生质量公告 ,

《食品卫生法》的执法主体为县级以上卫生行政部

门。因此 ,在卫生行政部门未授权卫生防疫站对食

品卫生质量进行公告的情况下 ,就不得以卫生防疫

站名义在新闻媒体刊播食品卫生质量公告。否则会

因行使食品卫生质量公告的主体不合法 ,而在行政

诉讼中败诉。

2 　试样采集、保存及其认定问题　采集食品应严格

按相关卫生法规规定的程序和要求进行 ,确保采集

的试样在保质期内 ,包装完好无损。对只进行微生

物检验的、或保质期限短于规定的检验报告发放期

限的食品 ,笔者认为 ,可以不留复验试样。

由于市场上不可避免地存在假冒伪劣的食品 ,

尤其是冒充知名品牌的食品。为此 ,卫生行政部门

应在公布食品卫生质量以前 ,对所抽检的食品 ,经该

产品生产企业或由生产企业委托授权的代理商对食

品试样进行认定 ,并应有书面记录。

3 　公告的程序性问题 　食品的检验和报告出具应

当在规定的时限内完成 ,并坚持先发检验报告后公

告的原则。《食品卫生监督程序》第二十八条规定 ,

被监督单位对检验结果有异议时 ,可向原卫生行政

部门或上一级卫生行政部门提出书面复检申请 ,书

面复检申请应在收到检验报告之日起 ,或在指定领

取检验报告期限终止之日起十日内提出 ;第二十二

条规定微生物检验结果不做复检 ,食品卫生标准检

验方法微生物部分总则也有此项规定。据此 ,对感

官、理化指标不合格的产品 ,被监测单位在规定期限

内有申请复检的权利 ,卫生行政部门有告知被监测

单位具有申请复检权利的义务。如在未通知企业取

回检验报告 ,或在指定领取检验报告期限内 ,企业对

产品监测结果不知情的情况下 ,卫生行政部门就对

产品检验结果进行公告 ,显然是卫生行政部门剥夺

了食品卫生法规赋予被监测单位的权利 ,不利于保

护食品生产企业的合法权益。在产品抽检结果公告
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