张某生产、销售有毒有害食品案，一审改变定性
案情简介  北京著名刑事律师
   2017年8月份左右，被告人蒋某某经陈某某（被取保候审，未起诉）介绍认识沈阳恒丰源肉业有限公司厂长王某，并经王某介绍与沈阳某肉业有限公司厂实际控制人张某认识，蒋某某称其可以通过给屠宰厂内待宰生猪打药、注水后达到增加出肉率的目的，被告人张某为谋取非法利益，同意雇佣蒋某某带人前来给生猪打药注水，并约定注水一头生猪给蒋某某8元钱，2017年9月至2018年5月蒋某某先后雇佣9名工人来到沈阳恒丰源肉业有限公司，分工协作通过给生猪注射兽用肾上腺素和阿拖品，后再进行注水的方式，共计5万5千余头待宰生猪进行打药注水，经审计鉴定，共计生产、销售打药、注水猪肉及猪产品总金额人民币8200余万元。
本案有利辩护点：
1、肾上腺素和阿拖品不属于国务院部门公布的有毒有害非食品源材料；
2、肉没有被查获，没有检疫检验报告。
3、被告人零口供；
4、药品来源无法查证，上下家均无法查证，打药的工人均不知药的来源，只知道注水，不知道有药。
5、每批次肉都有动检部门的合格证书；
6、经销商未收到当地动检部门的处罚，未有顾客因吃肉中毒或引发疾病；
7、没有客观性证据，全是证人证言，且证人证言反复，不稳定。
本案不利证据：
1、打药的工人能证明确实注水了，去过厂子里，可以描述出厂内的情况；
2、被告人微信聊天记录；
3、其他部分同案认罪认罚。

案件结果：
   一审改变定性，起诉书以生产销售有毒有害食品罪起诉，法院认定构成生产销售伪劣产品罪。
主要辩护意见：
一、张某等涉嫌给生猪注射的肾上腺素和阿托品并不是《刑法》第一百四十四条所要求的“有毒有害非食品原料”。
根据我国刑法第一百四十四条之规定，生产、销售有毒、有害食品罪指在生产、销售的食品中掺入有毒、有害的非食品原料，或者销售明知是掺有有毒有害的非食品原料的食品的行为。所以，在生产销售的食品中掺入“有毒有害的非食品原料”是构成本罪的前提条件。根据本案起诉书的指控，张某等人涉嫌给待屠生猪注射肾上腺素和阿托品，但是这两种药物都不是上述条文中所指“有毒有害非食品原材料。”
2013年最高人民法院、最高人民检察院《关于办理危害食品安全刑事案件适用法律若干问题的解释》第20条规定下列物质应当认定为“有毒、有害的非食品原料”：（1）法律、法规禁止在食品生产经营活动中添加、使用的物质；（2）国务院有关部门公布的《食品中可能违法添加的非食用物质名单》《保健食品中可能非法添加的物质名单》上的物质；（3）国务院有关部门公告禁止使用的农药、兽药以及其他有毒、有害物质；（4）其他危害人体健康的物质”。但是，肾上腺素和阿托品既不是我国任何法律、法规规定禁止在食品生产经营活动中添加的物质（即《食品安全法》第34条规定禁止生产经营的13种情形；还包括行政法规、部门规章禁止添加、使用的物质，如2002年农业部、卫生部、国家药品监督管理局公布的《禁止在饲料和动物饮用水中使用的药物品种目录》中，禁止使用的盐酸克仑特罗等28种药品。）；也不是上述国务院有关部门公布的非食用物质、可能非法添加的物质，以及禁止使用的药物（即卫生部公布的6批《食品中可能违法添加的非食用物质名单》中明确列出的“苏丹红、三聚氰胺等64种非食用物质；国家食品药品监督管理局公布的首批《保健食品中可能非法添加的物质名单》中明确列出的西布曲明、麻黄碱等47种物质）；而且也没有任何证据证明给生猪打入这两种药物危害了人体健康的实际后果，亦没有检验报告和专家意见等相关材料能够确定该药物与上述名单中所列物质具有同等属性，对人体具有同等危害，因此无法证明其是“其他危害人体健康的物质”。
所以，本案中被告人张某等涉嫌给生猪注射的肾上腺素和阿托品并不是刑法第一百四十四条所规定的“有毒有害非食品原料”。
二、本案现有证据不能证实张某、蒋某某等人曾经购买过肾上腺素和阿托品。
要认定张某、蒋某等人构成非法生产、销售有毒、有害食品罪，必须证实其曾经购买过肾上腺素和阿托品。但是，本案现有证据并没有查明本案所涉及的肾上腺素和阿托品的来源，没有证据证实张某、蒋某某等人曾经购买过这两类物质。虽然本案在第二次补充侦查提纲中明确要求查明蒋某某购买的肾上腺素和阿托品的来源、汇款方式及厂家，但是现有的证据材料依然不能证明张某、蒋某某曾经购买了这两种药物。
根据起诉书的指控，蒋某某是具体组织负责给生猪注射肾上腺素和阿托品的，但是相关证据并不能证实蒋某某曾经购买过这两种药物。如锦州市公安局食品药品犯罪侦查支队出具的《关于蒋某某在哈尔滨三马药业购进肾上腺素和阿托品的相关情况说明》明确记载：经过我支队侦查员在哈尔滨三马药业和山东销售点实地调查后得知，三马药业存档客户信息中并没有蒋某某其人，无法联系山东销售店负责人，三马药业也没有向蒋某某销售肾上腺素和阿托品的记录。这都说明，本案现有证据不能证实张某、蒋某某等曾经购买过肾上腺素和阿托品这两种药物。
三、没有证据证实张某等人涉嫌给生猪注射的就是肾上腺素和阿托品。
虽然如上文所述，肾上腺素和阿托品都不是“有毒有害非食品原材料”，也没有证据证实张某等人曾经购买过肾上腺素和阿托品，但是退一步讲，即使两种药物都是“有毒有害非食品原材料”，张某等购买过这两类药物，本案也没有足够证据证明张某等人给生猪注射的就是肾上腺素和阿托品；
首先，相关言词证据或者前后矛盾，或者无法证实此事。如虽然被告人蒋某某在诉讼文书一卷讯问笔录中曾明确表示他们给生猪打的是肾上腺素和阿托品，但是蒋某某在第二次补充侦查卷第二卷第8页的讯问笔录中翻供称：“其实塑料桶里装的都是水，我用这些水当给猪打药的药水，就是怕工人们乱想，不好好待着。因为这些工人都是因为我给生猪打药灌水的事叫过来的。”而且，蒋某某找来给生猪打药注水的其他工人只是知道要给猪打药注水，但是并没有人知道注射的是否是肾上腺素和阿托品。本案其他被告人的供述，也均表明他们知道在给生猪灌水，但是并不清楚给生猪注射的是否就是肾上腺素和阿托品。
其次，没有任何实物证据证实，张某、蒋某等人给生猪注射的就是肾上腺素和阿托品。一方面，如前所述，本案现有证据不能证实张某、蒋某某等人曾经购买过肾上腺素和阿托品；另一方面，由于本案涉案猪肉都已经灭失，也没有任何证据证实涉案猪肉中残留有肾上腺素和阿托品，所以没有任何实物证据证实张某、蒋某等人给生猪注射的就是肾上腺素和阿托品。
综上所述，不论从言词证据还是实物证据上来说，本案都没有足够证据能够证实张某等人给生猪注射的就是肾上腺素和阿托品这两种药物。
四、本案所涉生猪在销售中均具有《动物检疫合格证明》，没有任何证据证明涉案猪肉中含有肾上腺素和阿托品，也没有接到任何顾客食用后有不良反应的举报和记录。
具有《动物检疫合格证明》是猪肉上市的前提条件。本案相关证据显示，张某实际经营的某某肉业有限公司所销售的猪肉在销售前都取得了《动物检疫合格证明》，没有证据显示涉案猪肉中残留有肾上腺素和阿托品。而且，根据曾经购买过恒丰源公司猪肉的商家如郑广臣、丁强、杨秀玲、吴建平、曾杰、沈洪海、沈倩、吴希昌、吕中敏、田春艳、陈静、蒋大民等经销商都明确表示，从某某公司所购买的猪肉具有《动物检疫合格证明》，价格公道，从没有因为猪肉质量问题被当地主管部门查处，更没有接到任何关于猪肉质量的举报，也没有任何顾客反馈因为食用涉案猪肉后有不良反应。
五、在本案主要证据为言词证据，没有实物证据的前提下，不足以认定张某等人构成生产、销售有毒、有害食品罪。
纵观本案现有证据，难以证明张某等人曾经给涉案猪肉注射过肾上腺素及阿托品；
第一，本案主要证据为言词证据，而且也多有反复，并不稳定。本案现有证据主要是各个被告人和注水工人的供述，以及相关证人证言等言词证据，但是主要言词证据之间多有反复，并不稳定。如前所述，某某虽然曾经承认给生猪注射过肾上腺素和阿托品，但是后来又翻供称所注射的是水。
第二，本案没有实物证据。本案没有实物证据，特别是缺少关键性的实物证据，如肾上腺素及阿托品的来源没有查明，无法证明被告人曾经购买过这两种药物；涉案全部猪肉已经灭失，所有涉案销售的猪肉都具《动物检疫合格证》，没有任何食用猪肉后不良反应的举报，无法证明涉案猪肉中含有肾上腺及阿托品。
我国刑事诉讼法第五十五条规定：“证据确实、充分，应当符合以下条件：（1）定罪量刑的事实都有证据证明；（2）据以定案的证据均经法定程序查证属实；（3）综合全案证据，对所认定事实已排除合理怀疑。”但是本案中，在主要证据为言词证据，没有实物证据的前提下，就无法建立起完整的证据链条，定罪量刑的事实并非都有证据证明，对于所认定的事实也都没有排除合理怀疑，所以本案证据远没有达到我国刑事诉讼中定罪所要求的证据确实、充分的程度，难以认定张某等人构成生产、销售有毒、有害食品罪。
    六、结合案内证据，综合以上分析，依照我国《刑法》、《刑事诉讼法》及相关司法解释等的规定，可以得出以下结论：
1、张某等涉嫌给生猪注射的“肾上腺素和阿托品”并不是有毒有害非食品原料，也无法证明与所列物质具有同等属性，对人体具有同等危害；
2、本案没有证据证实张某、蒋某等人曾经购买过，并且曾经给涉案猪肉注射过肾上腺素和阿托品；
3、在本案所涉猪肉在销售中均具有《动物检疫合格证明》，涉案猪肉都已经灭失，而且没有任何顾客食用后有不良反应的举报的前提下，根本无法证明涉案猪肉中含有肾上腺素和阿托品；
4、在本案主要证据为言词证据，不存在实物证据的前提下，就无法建立起完整的证据链条，相关证据远没有达到我国刑事诉讼定罪所要求的证据确实、充分的程度。
据此，辩护人认为：公诉机关起诉书中对张某等人的指控罪名错误；且案内证据达不到确实、充分的程度，不足以认定张某等人构成生产、销售有毒、有害食品罪。北京著名刑事律师
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