
晋城市人民政府
行 政 复 议 决 定 书
申请人：沈阳某有限公司

被申请人：晋城市工业和信息化局

法定代表人：席学武        职务：局长

申请人对被申请人作出的晋市工信投诉决〔2023〕3号《晋城市工业和信息化局关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》不服，于2023年4月6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。因案件需提交市政府行政复议委员会集体审理，2023年6月19日中止本案审理。依法恢复审理后，经书面审理及行政复议委员会集体审议，本案现已审结。

申请人称：山西某化工集团股份公司在山西天某集团某化肥有限公司及煤气化厂空分装置 BOT 项目招标过程中，涉嫌与杭某集团股份有限公司串通使该公司违法中标，破坏招投标秩序。天某集团系国有企业，2023年2月山西天某集团某化肥有限公司及煤气化厂空分装置 BOT 项目举办招投标活动。申请人及杭某集团股份有限公司均系该招投标活动的投标人。该招标项目估算投资为 4.5 亿元。

杭某集团股份有限公司在本次 BOT 项目招标中的投标报价为0.304 元/立方米、0.3096 元/立方米，该报价明显低于其企业成本。对于该低于企业成本的报价，申请人依法提出异议后，杭某集团股份有限公司的解释是，其可以在中标后、在特许经营期内，在相关经营手续办下来后通过与招标人协商分配利润的方式弥补其投标报价亏损，因此其没有低于成本报价，招标人及评标委员会也认可了其解释。杭某集团股份有限公司的解释及招标人对该解释的认可，证明三个事实：第一，如果杭某集团股份有限公司的投标报价不考虑中标后未来的液体销售，那么其低于报价时企业成本的事实时存在的；第二，杭某集团股份有限公司低价中标的亏损，可以用中标取得合同后在合同履行中通过与招标人协商销售获取收益的方式弥补。杭某集团股份有限公司该解释的中心思想是其中标后可以通过后期与天某集团的销售协商取得液体销售收益，降低企业成本。因此，其虽然投标报价时低于企业成本，但其在未来中标后会通过液体收益弥补投标时低于企业成本报价而造成的损失。杭某集团股份有限公司的解释实质上是用企业中标后的未来企业成本替代投标报价时的企业成本。而招投标法规定的不能低于企业成本报价是指不能低于投标报价当时的企业成本，并不考虑企业中标后的未来因素。因为，未来因素是不确定的商业风险。如果把不确定的商业风险作为评标的依据，那么，其结果必然是不公正的。所以，只能把企业投标报价当时的企业成本作为投标报价是否高低、是否违规的依据。由于各自企业的企业成本不同，如果在界定企业成本时存在争议，则应把行业的平均成本作为投标企业成本的判断依据；第三，应该把企业投标报价当时的企业成本作为报价是否低于企业成本的判断标准是个常识，杭某集团股份有限公司低于企业成本报价是违背常识的，对于该事实，招标人及评标委员会是明知的，本次招标天某集团之所以置常识于不顾，说明天某集团涉嫌内定中标人，本次招投标只是流于形式而已！

评标结果公示后，申请人立即向监督部门晋城市工业和信息化局进行了投诉，晋城市工业和信息化局仍维持天某集团意见，申请人提出复议，请求依法调查其中存在的违法、违纪、涉嫌犯罪的行为，依法撤销被申请人作出的晋市工信投诉决〔2023〕3号《晋城市工业和信息化局关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》，否决杭某集团股份有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂BOT投标。

被申请人称：一、申请人的投诉事项。申请人投诉杭某集团股份有限公司和北京某科技有限公司投标报价明显低于其它投标报价，且杭某集团投资额明显高于其它投标报价，举报上述两家公司以低于成本报价竞标。

二、调查处理过程。（一）函询法律顾问“投标报价不得低于成本报价竞标”的内涵及处理建议。调查组为准确处理投诉事项，就“投标报价不得低于成本报价竞标”法条内涵及如何审慎处理该投诉事项函询山西某律师事务所（被申请人法律顾问），“不得低于成本”是指投标人的个别成本，投标人投标价是否低于成本价，是由投标委员会来认定的。山西某律师事务所就该投诉的处理建议是：要求招标单位对招标过程中是否存在投标人投标价低于成本价情况进行复核；要求评标委员会对上述情况做出说明。

（二）要求招标代理机构和招标主体针对投诉情况做出说明。按照国家发改委等七部门联合印发的《工程建设项目招标投标活动投诉处理办法》第十六条之规定，被申请人下达《关于调查天某集团招标项目投诉情况的函》（晋市工信投资函［2023］9号），要求招标代理机构和招标主体就投诉事项做出说明，并暂停了招投标活动。招标代理机构某项目管理有限公司答复称，公示期间申请人和某气体股份有限公司通过某招标采购交易平台提交了“投标异议”和“评标结果异议”。收到异议后，某项目管理有限公司组织原评标委员会进行了复核，形成了复核纪要，复核纪要结果是沈阳某有限公司和某气体股份有限公司仅以气体收入核算杭某集团股份有限公司成本，存在重大缺陷，且以自己的核算标准核算杭某集团股份有限公司的价格是不合理的。北京某科技有限公司投标文件中未附工业气体运营项目业绩，资格评审未通过，已否决其评标。沈阳某有限公司和某气体股份有限公司提出的异议不成立。招标主体天某集团股份有限公司答复称，整个招投标过程严格按照相关法律法规执行。在招投标过程中，公司始终秉持公开、公正、公平的原则，公司招标监督组全程参与监督，整个招标过程中未发现违规行为。

（三）要求天某集团股份公司加强评标报告审查。按照国家发改委等部门联合印发的《关于严格执行招标投标法规制度进一步规范招标投标主体行为的若干意见》（发改法规规［2022］1117号），要求招标人切实担负起招标人的主体责任，加强评标报告审查。被申请人与2023年3月17日、3月21日向天某集团股份公司分别下达了《关于对煤气化厂、公司空分装置BOT等4个招投标项目评标报告认真复核的通知》《关于提供天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招投标事宜分析报告的函》，天某集团股份有限公司对评标报告和复核纪要再次进行了复核，结论为同意评标委员会的评标报告及复核纪要。

（四）调阅招投标资料并逐一问询相关当事人。专项调查组调阅了该项目的招投标资料，并与市发改委沟通调查处理程序，逐一对招标主体、招标代理机构和评标委员会专家进行询问调查，并形成询问笔录。根据询问情况来看，北京某科技有限公司投标文件在资格评审中未通过，评标委员会专家否决其投标。杭某集团公司按照标书要求在投标中考虑到液体销售等因素，评标委员会议定是符合标书要求的，杭某集团报价不存在低于成本价情况。

（五）法律顾问出具最终审查函。综合调查情况，调查组草拟了《关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉复核意见》，并将该意见交法律顾问审查，法律顾问审查结论为：被申请人行政职责监督到位，文件符合制定机关法定职责，主要内容和形式合法。

（六）党组研究讨论复核意见。调查组就投诉事宜及调查处理过程以及草拟的《关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》向局党组进行了汇报，经党组研究讨论，同意处理决定。

（七）下达决定书。2023年3月29日被申请人下达了晋市工信投诉决〔2023〕3号《关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》。

经审理查明：山西某煤化工集团股份公司委托某项目管理咨询有限公司为其办理“山西某煤化工集团股份公司煤气化厂空分装置BOT项目”和“山西天某集团某化肥有限公司空分装置BOT项目”的招标事宜。2023年1月17日，某项目管理咨询有限公司在某招标采购交易平台、山西省招标投标公共服务平台公开发布招标公告。2023年2月28日，某项目管理咨询有限公司在上述二平台发布中标候选人公示。2023年3月2日，申请人向被申请人提交《关于天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目投诉书》，被申请人受理该投诉并向申请人发送受理函。

2023年3月3日，山西某律师事务所应被申请人要求出具法律意见书。2023年3月3日，被申请人向山西天某集团股份公司、某项目管理咨询有限公司发送晋市工信投资函〔2023〕9号《晋城市工业和信息化局关于调查天某集团招标项目投诉情况的函》。2023年3月6日，某项目管理咨询有限公司向被申请人提交《关于“山西某煤化工集团股份公司煤气化空分装置BOT项目”和“山西天某集团某化肥有限公司空分装置BOT项目”评标情况汇报》及评标委员会复核纪要，复核纪要认为杭某集团股份有限公司报价符合招标文件要求，申请人提出的异议不成立。2023年3月8日，山西某煤化工集团股份公司向被申请人提交《关于晋城市工业和信息化局<关于调查天某集团招标项目投诉情况的函>的回函》。2023年3月17日，被申请人向天某集团发送《晋城市工业和信息化局关于对煤气化厂、某公司空分装置BOT等4个招投标项目评标报告认真复核的通知》，2023年3月20日，山西某煤化工集团股份公司向被申请人提交《关于山西天某集团招标项目评标报告等资料审查、复核的情况说明》。2023年3月21日，被申请人向山西天某集团股份公司发送《晋城市工业和信息化局关于提供天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招投标事宜分析报告的函》，同日山西某煤化工集团股份公司向被申请人提供回复《关于<晋城市工业和信息化局关于提供天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招投标事宜分析报告的函>的回复》。2023年3月23日，被申请人对李某1、李某2、赵某1、王某、赵某2、张某进行询问调查。2023年3月29日，经党组会议讨论后，被申请人作出晋市工信投诉决〔2023〕3号《晋城市工业和信息化局关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》，同意评标委员会意见，并送达申请人。
本机关认为：《中华人民共和国招标投标法实施条例》第四条第二款规定，县级以上地方人民政府有关部门按照规定的职责分工，对招标投标活动实施监督，依法查处招标投标活动中的违法行为。《工程建设项目招标投标活动投诉处理办法》第四条第一款规定，各级发展改革、工业和信息化、住房城乡建设、水利、交通运输、铁道、商务、民航等招标投标活动行政监督部门，依照《国务院办公厅印发国务院有关部门实施招标投标活动行政监督的职责分工的意见的通知》(国办发〔2000〕34号)和地方各级人民政府规定的职责分工，受理投诉并依法做出处理决定。《国务院办公厅印发国务院有关部门实施招标投标活动行政监督的职责分工的意见的通知》(国办发〔2000〕34号)规定，工业(含内贸)、水利、交通、铁道、民航、信息产业等行业和产业项目的招投标活动的监督执法，分别由经贸、水利、交通、铁道、民航、信息产业等行政主管部门负责。《山西省工程建设项目招标投标活动投诉处理办法》第三条第一款规定，各级发展改革、经信、住房城乡建设、水利、交通、商务等招标投标活动行政监督部门，按照各级人民政府规定的职责分工，按项目管理权限、分层级受理投诉并依法做出处理决定。本案中，山西某煤化工集团股份公司煤气化厂空分装置BOT项目和山西天某集团某化肥有限公司空分装置BOT项目系工业行业和产业项目招标投标活动，被申请人晋城市工业和信息化局系该招标投标活动的行政监督部门。被申请人接到申请人投诉后立案调查，要求招标人、招标代理机构对申请人提出的投诉进行调查、复核，并对评标委员会成员及招标代理机构工作人员进行询问，相关法律问题由律师事务所出具法律意见书。评标委员会作出杭某集团股份有限公司报价符合招标文件要求，申请人提出的异议不成立的复核纪要。经党组会议讨论后，被申请人作出晋市工信投诉决〔2023〕3号《晋城市工业和信息化局关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》符合法律规定。

综上，被申请人作出的晋市工信投诉决〔2023〕3号《晋城市工业和信息化局关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》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市工信投诉决〔2023〕3号《晋城市工业和信息化局关于沈阳某有限公司对天某集团某化肥厂及煤气化厂空分BOT项目招标投诉决定书》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。
                               二〇二三年八月十八日
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