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摘 要：国内外广泛关注的《中华人民共和国招标投标法》（文中简称《招标投标法》）经九届全国人大常委会

第十一次会议审议通过，已于 2000 年 1 月 1 日正式施行。《招标投标法》作为我国社会主义市场经济法律体系

中规范公共采购招标投标行为的一部重要法律，无疑与全国人大常委会正在审议的《政府采购法》有着密切的关

系。．《招标投标法》与《政府采购法》到底是一个什么关系，如何正确界定《政府采购法》的法律地位，目前存在非

常激励的争论。 本文试图就这两个法律之间的有关问题，谈点看法。
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一、《招标投标法》起草时的有关背景

《招标投标法》是国家计委受八届全国人大常委会和国务院的委托，千 1994 年 6 月开始组织

起草的，国家经贸委、建设部、外经贸部、原国内贸易部等有关部门也参加了起草。 起草时的一个

重要背景是，招标投标制度在我国已推行 14 年，不仅积累了一定经验，更留下了很多教训。 之所

以这样说，主要是我国招标投标事业与西方发达国家悠久的历史实践相比，尚处千起步阶段，存

在着许多亟待解决的问题。 一是推行的力度和广度不够。 在我国长期处于封闭式的计划经济体

制下，人们对招标采购在政府和公共采购中的作用认识不足，对招标投标的知识和技巧缺乏了解

或知之甚少，不愿意招标投标，或出于其他一些顾虑，甚至不敢采取招标采购方式。 因此，当时主

要在机电设备进口、成套设备采购，特别是工程建设等领域开展了一定范围的招标投标。 大量的

政府采购活动特别是国家机关、社会团体、武装力量等的采购，继续沿用直接采购的方式，隐藏着

严重的腐败问题。 二是采购领域违法乱纪屡屡发生，国有资产流失严重。 公共采购的 资金属公

有性质，由千管理软约束，缺乏透明度，因此交易过程中权钱交易、以公谋私等腐败和不正当行为

时有发生。 一些不法分子乘机大捞一把，不惜以损失国家利益和财产为代价，行贿受贿，中饱私

囊。 这里以法律起草过程中的 1996 年为例算一笔帐。 1996 年，国有经济投资为 12 000 亿元，其

中建筑安装工程为 7 200 多亿元，设备器具购置为3 000 多亿元。 如果按招标率 50%、平均节资

率分别为 2 ％和 12 ％计算，一年流失国有资产就达 250 多亿元。 同样，在招标投标中也存在许多

违法乱纪行为，如虚假招标、贿赂招标、私泄标底、哄抬标价等，严重扰乱了招标投标市场秩序。

三是政出多门，画地为牢，招标市场不统一。 当时我国招标采购比较集中的领域有进口机电设

备、机电成套设备、工程建设、科研项目等领域，分别由国务院有关部门归口管理。 各地方政府也

按照这种管理格局，分别设立招标机构，从事本领域的招标投标。 有的部门还拥有自己的建
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筑队伍，他们的招标投标活动往往在部门内进行，一般不允许其他部门的企业参加投标，千方百

计排斥或拒绝外省市的投标者。 这种部门垄断、地方保护、画地为牢的招标投标管理体制，破坏

了招标投标的基本原则，阻碍了招标投标统一大市场的形成。 此外，当时国务院有关部门和各地

方颁布了一些招标采购方面的规章和办法。 虽然这些规章和办法对规范招标投标行为起了一定

积极作用，但是，由于这些规章和办法都出自部门或地方，难免带有部门、地方色彩；有些规定还

相互冲突，既造成了部门和地方之间的矛盾，也影响了招标投标事业的健康发展。 这是当时为什

么立法机关将《招标投标法》列为一类立法项目（即抓紧制定、保证出台的立法项目）的主要原因。

《招标投标法》起草时的另 一个重要背景是，国际上可供参考的与招标投标有关的法律、法规

和规则都被称为政府采购法或公共采购法见而没有专门的《招标投标法》。 究其原因，主要是政

府采购法或公共采购法要规范的对象是政府作为交易市场上一方当事人时的采购（购买）行为，

而招标投标仅仅是其采购的一种方式（尽管是一种非常重要的能够体现公开、公平和公正竞争原

则的采购方式），因而没有必要将招标投标独立出来进行立法。 然而，这些政府采购法或公共采

购法，并没有对政府采购或公共采购下一个统一明确的定义，也就是说，其法律的调整范围是不

完全一致的。 这是因为在西方市场经济国家，政府采购或公共采购从来不是一成不变的，它经历

了一个范围不断扩大的过程。 关税与贸易总协定1979年《政府采购协议》将政府采购界定为中

央政府所进行的货物采购，这就是传统的政府采购：采购主体为中央政府，采购对象为货物，采购

资金为中央财政资金。 此后，传统的政府采购范围不断扩大，采购主体不仅包括中央政府，而且

包括次中央政府(Sub-Central Government) 以及某些特定的公用事业企业(Public Utilties)气采

购对象不仅包括货物，而且包括服务（工程服务[Construction]是其中的一种）；采购资金的范围

也随之扩大。 这样，政府采购中的
“

政府
”

已不是原来狭义上的政府，而是广义上的政府，因而所

谓政府采购实际上巳与
“

公共采购
“

同义。 例如，联合国国际贸易法委员会 1994年《货物、工程和

服务采购示范法》将政府部门和其他公共实体或企业列入公共采购范围内，并且，将这些实体或

企业列入时要考虑以下因素：（1）政府是否向其提供大量资金；（2）是否由政府管理或控制，或政

府是否参加管理或控制；（3）政府是否对其销售货物或提供服务而给予独家经销特许、垄断权或

准垄断权；（4）是否向政府有关部门报告财务状况；（5）是否有国际协议或国家的其他国际义务适

用于该实体从事的采购；（6）是否经由特别立法而设立，以便促进法定的公共目的；通常适用于政

府合同的公法是否适用于该实体签订的采购合同。 欧盟委员会的采购指令规定，凡政府部门、公

共机构和公用事业企业的采购活动都属于公共采购，政府部门包括中央政府和地方政府；公共机

构需为满足公众利益的需求而建立，不具有工业或商业性质，大部分资金由国家、地方机构或公

法管理的其他团体提供；公用事业企业是由政府部门或公共机构直接或间接控制的具有经济和

工业目的的企业。 WT01994年《政府采购协议》也将政府采购主体分为中央政府部门、次中央

政府部门和公用事业企业三大类。 我国《招标投标法》调整的范围应该是传统意义上的政府采购

还是现代意义上的公共采购，是当时起草过程中必须解决的一个核心问题。

二、《招标投标法》的调整范围及其对《政府采购法》的影响

在确定《招标投标法》的调整范围前，首先遇到该法的定名问题。 起草小组之所以用这个定

名，主要考虑了以下两点。

第一，改革开放初期，我国引进西方国家政府采购（公共采购）的招标投标制度，但从一开始

就是将其作为工程建设领域投资体制改革的突破口而采用的；西方传统意义上的政府采购却几

乎不进行招标投标，而采取行政分配或直接采购的方式（在《招标投标法》起草过程中，有些地方

开始尝试在政府采购中推行招标投标制度）。 因此，在我国，人们对招标投标制度比较熟悉，但对

政府采购或者公共采购比较陌生，将法律定名为《招标投标法》更容易为公众所接受。
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第二，在我国推行招标投标制度的工程建设领域中，不是按照西方模式将政府采购（公共采

购）主体区分为政府部门、公共机构和公用事业企业，而是按照所有制性质划分为全民所有制和

集体所有制单位气采购的对象主要是建设工程，以及与工程有关的货物和服务；采购资金除了

财政资金外，还包括其他多种资金，如银行贷款、企业自有资金等。 因此，如果定名为《政府采购

法》（或《公共采购法》汃又与西方政府采购法规定的内容有很大的特殊性；将其定名为《招标投标

法》，反而能很好地反映上述我国工程建设领域招标投标的实际情况。

然而，与西方国家的政府采购法或公共采购法一样，我国《招标投标法》也是规范公共采购及

其招标投标行为的基本法。 为了使我国的《招标投标法》与西方国家的政府采购法或公共采购法

逐步接轨，一是应该将传统意义上的政府采购纳入《招标投标法》的调整范围内，二是应该将工程

建设领域的招标投标按照西方国家的模式从采购主体、采购对象和采购资金三方面进行重构。

1996年7月国家计委提交国务院审议的《招标投标法（送审稿）》就是按这一要求来界定该法的

调整范围的。 该《送审稿》在第七条中规定：“国家机关采购，国有和集体所有制单位及其控股的

股份制企业，除有第九条规定的清形之处见具备下列条件之一的，必须实行招标：（一）合同估价

在 50 万元人民币以上的货物和服务；（二）建筑面积在 1000 平方米以上或者投资额在 100 万元

人民币以上的工程；（三）法律、法规规定的其他必须实行招标的采购。”可见，按照这种调整范围

的界定，我国的《招标投标法》实际上等同于西方国家的《政府采购法》或《公共采购法》。

1999年，国务院第十五次常务会议在审议《招标投标法（草案）》时认为，当前工程建设领域

的问题较多，影响较大，迫切需要实行规范化的招标投标制度，因此应明确将工程建设项目的采

购招标纳入法律的调整范围；传统意义上的政府采购，由于尚处于推行招标投标制度的试点阶

段，不宜过早地纳入法律的调整范围，而最好原则性地规定由其他法律、行政法规另行规定，但采

用招标投标方式的，应适用《招标投标法》规定的程序和规则。 这实际上将传统政府采购与公共

采购进行了区分，并将传统政府采购从《招标投标法》的调整范围内剔除出来，也就为后来起草

《政府采购法》埋下了伏笔。 为此，《招标投标法》按照公共采购的项目性质和资金来源界定公共

采购的强制招标范围。 该法第3条规定，”在中华人民共和国境内进行下列工程建设项目包括项

目的勘察、设计、监理以及与工程建设有关的需要设备、材料等的采购，必须进行招标：（一）大型

基础设施、公用事业等关系社会公共利益、公众安全的项目；（二）全部或者部分使用国有资金投

资或者国家融资的项目；（三）使用国际组织或者外国政府贷款、援助资金的项目。“国务院批准的

国家计委第3号令《工程建设项目招标范围和规模标准规定》又将采购资金的来源细化为：（1）全

部或部分使用国有资金，包括各级财政预算资金、纳入财政预算管理的各种政府专项建设基金、

国有企事业单位自有资金；（2）国家融资，包括国家发行债券所筹资金、国家对外借款、国家政策

性贷款、国家授权投资主体融资、国家特许的融资等；（3）世界银行、亚洲开发银行等国际组织贷

款、外国政府贷款、国际组织或外国政府援助资金等。 与此同时，将关系社会公共利益、公众安全

的基础设施项目细化为能源、交通运输、邮电通讯、水利、城市设施、生态环境保护等项目；将关系

社会公共利益、公众安全的公用事业项目细化为市政工程、科技、教育、文化、卫生、社会福利、体

育、旅游、商品住宅等项目。 这样规定，有以下几个特点：

一是招标采购的主体不仅包括中央和地方政府部门，而且包括事业单位、团体组织和企业。

由于我国国有企业为数众多，不能象西方政府采购法那样将法律调整的招标采购企业仅限于公

用事业企业。

二是招标采购的对象是工程建设项目，既包括货物，也包括工程（即施工）和服务。 因此，《招

标投标法》是规范货物、工程和服务招标采购的基本法。

三是招标采购的资金既有财政预算内资金，又有财政预算外资金；既有政府投资资金，又有

企业事业单位自有资金；既有国内资金，又有国外资金。 这些资金在性质上都属于建设性支
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出气用于固定资产投资活动。

鉴此，为了使我国的《政府采购法》和《招标投标法》很好地衔接起来，避免两法在调整范围上

的重叠和冲突，我认为，《政府采购法》调整的范围应严格界定为：各级国家机关、实行预算管理的

事业单位和团体组织，使用政府经常性预算支出所进行的货物及其相关服务等消费性项目的采

购，以及《招标投标法》规定依法必须进行招标的工程建设项目以外的工程建设项目；并且规定：

政府采购采取招标投标方式的，按照《招标投标法》规定的程序规则执行。上述第一类消费性项

目采购的基本内容是：（1）采购主体只包括各级国家机关和实行预算管理的事业单位和团体组

织；（2）采购资金属于政府经常性预算支出中的购买性支出（也称消费性支出），不包括政府投资

（即建设性预算支出）、政策性贷款、商业银行贷款及单位自筹资金；（3）采购对象是政府用于公共

管理和为公众服务所需的货物及其相关服务等消费性项目，不包括用于投资目的的货物、工程及

相关服务的购买。第二类《招标投标法》规定依法必须进行招标的工程建设项目以外的工程建设

项目，是指没有达到《招标投标法》及其配套细则规定的招标范围和规模标准的项目。

三、《招标投标法》既是程序法也是实体法

有人认为，《政府采购法》作为政府采购的基本法，除了要规定一定的采购程序外，主要规定

的是政府采购的范围、采购当事人、采购方式、采购合同、质疑与投诉、行政监督等实体内容，因

此，《政府采购法》是一个实体法；而《招标投标法》主要规定的是招标投标程序，因此是一个程序

法。我认为，这个观点是值得商榷的。实际上，作为规范公共采购及其招标投标行为的《招标投

标法》为了保证招标投标活动的公开、公平、公正和诚实信用，以较大的篇幅（第二章至第四章）根

据招标投标活动的具体程序和步骤，分别规定了招标、投标、开标、评标和中标各阶段的程序性规

则在这个意义上可以说，《招标投标法》是一个程序法。但与此同时，《招标投标法》也规定了许

多实体性内容，《招标投标法》也是一个实体法。 这些实体性内容，除了上文已述的公共采购招标

范围外，还包括以下几个主要方面：

（一）规定了招标投标活动应当遵循的公开、公平、公正和诚实信用原则

《招标投标法》第 5 条规定，招标投标活动应当遵循公开、公平和诚实信用的原则。所谓公开

原则，就是要求招标投标活动具有透明度，实行招标信息、招标程序公开，即发布招标公告，公开

开标，公开中标结果，使每一个投标人获得同等的信息，知悉招标的一切条件和要求。公平原则，

就是要求给予所有投标人平等的机会，使其享有同等的权利并履行相应的义务，不歧视任何一

方。公正原则，就是要求评标时按事先规定的标准和方法对待所有投标人的投标。《招标投标

法》始终以
“

三个
“

原则为主线，在总则及各章的每一个条款中予以体现。诚实信用原则，就是招

标投标当事人应以诚实、守信的态度行使权利，履行义务，以维持双方的利益平衡，以及自身利益

与社会利益的平衡。从这一原则出发，《招标投标法》规定了不得规避招标、串通投标、泄露标底、

骗取中标、非法转包等，要求当事人遵守，并规定了相应的处罚。

（二）在吸取世界各国精华的基础上规定了两种具有竞争性的招标方式

与西方国家政府采购法或有关国际组织政府采购规则相比，《招标投标法》在采购招标方式

上的一个重大不同，就是不再将议标(Limited Tendering)规定为一种招标方式。议标是通过协

商达成交易的一种方式，通常在非公开状态下采取的一对一谈判方式进行。这种非公开的状态

不符合招标应当遵循的公开、公平、公正的原则，实践中存在的问题也较多。另外，议标是否属于
一种招标方式，各国均有不同的看法。

《招标投标法》在总结国内外招标采购经验的基础上，确立了两种招标方式，即公开招标和邀请

招标（见《招标投标法》第 10 条）。公开招标，是指招标人以招标公告的方式邀请不特定的法人或者

其他组织投标。邀请招标，是指招标人以投标邀请书的方式邀请特定的法人或者其他组织投标。
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公开招标比邀请招标更具竞争性，在程序上也更加公开，更能体现招标的原则和特点；但与邀请招

标相比，公开招标所费成本更高，费时更长。 考虑到公开招标与邀请招标各有千秋，何时采用公开

招标，何时采用邀请招标，我国《招标投标法》赋予了招标人很大的自由选择权，即招标人可以根据

招标项目的特点、潜在投标人的数量和资质等情况，决定采用公开招标或者邀请招标，只要这种选

择不违反法律的强制性规定即可。这种强制性规定是：国家重点项目和地方重点项目，除非有不适

宜公开招标的情况，《招标投标法》要求必须进行公开招标（见《招标投标法》第11条）。

（三）确立了自行招标与委托招标的关系

近些年来，随着市场主体的不断成熟和市场规则的不断完善，以及招标在节约资金、保证质

量方面作用的日益显现，一些日常大宗物资采购任务多的大型企业集团组建了自己的招标机构

和队伍，通过招标采购企业日常生产所需的原材料、设备等，取得了良好的经济效益。从这一现

实情况出发，《招标投标法》给招标人自行招标给予了肯定，但对自行招标的条件进行了限制，即

招标人必须具有编制招标文件和组织评标能力（见《招标投标法》第12条第2款）。之所以这样

规定，是因为如果让那些对招标程序不熟悉、自身也不具备招标能力的项目单位组织招标，会影

响招标工作的规范化、程序化，进而影响到招标质量和项目的顺利实施；另外，也可防止项目单位

借自行招标之机，行招标之名而无招标之实。《招标投标法》规定，招标人自行招标的，应向有关

行政监督部门备案（见《招标投标法》第12条第3款）。

招标代理机构是依法设立、从事招标代理业务并提供相关服务的社会中介组织。由于一些

项目单位对招标投标知之甚少，缺乏专门人才和技能，因此一批专门从事招标代理业务的机构应

运而生。为充分发挥代理机构在招标投标中的作用，促进其健康快速发展，《招标投标法》规定，

招标人有权自行选择招标代理机构，委托其办理招标事宜。“自行选择
“

是指招标人在代理机构

的选择问题上有绝对的自主权，不受其他组织或个人的影响、干预。任何单位和个人以任何方式

为招标人指定招标代理机构的，招标人有权拒绝。

（四）规定了招标投标活动当事人和参与人的权利义务

这些规定的民事权利和义务，分别是：

L招标人。主要权利有：自主招标或委托招标代理机构进行招标；自行选定招标代理机构；

委托招标代理机构招标时，可以参与整个招标过程，其代表进入评标委员会；确定特殊招标项目

的评标委员会成员；要求投标人提供有关资质情况的资料；在规定时间内有权对发出的招标文件

进行澄清或修改；根据评标委员会推荐的中标候选人确定中标人，并与其签订书面合同。主要义

务有：不得规避招标；不得以不合理的条件排斥或者限制潜在投标人，也不得对潜在投标人实行

歧视性待遇；不得强制投标人组成联合体进行投标；不得泄露应当保密的内容；不得在确定中标

人之前与投标人就有关实质性内容进行谈判；不得私下接触投标人，不得接受投标人的财物或者

其他好处；不得与中标人订立背离合同实质性内容的其他协议；不得在中标通知书发出后改变中

标结果；所有投标被否决的，应当重新招标；中标无效的，应当重新确定中标人或重新招标。

2. 投标人。主要权利有：平等地获得招标信息；要求招标人或招标代理机构对招标文件中

的有关问题进行答疑；有权在规定的时间内补充、修改或者撤回已提交的投标文件；控告、检举招

标过程中的违法行为。主要义务有：不得串通投标；不得以向招标人或评标委员会成员行贿的手

段谋取中标；不得以低于成本的价格报价，不得以他人名义投标或者以其他方式弄虚作假，骗取

中标。此外，中标的投标人还有以下义务：不得将中标项目全部转让或者肢解后分别转让给他

人；不得放弃中标项目。

3. 招标代理机构。 主要权利有：组织和参与招标活动；依据招标文件规定，审查投标人的资

格；按照规定标准收取招标代理费；招标人授予的其他权利。主要义务有：不得泄露应当保密的

与招标投标活动有关的情况和资料；不得与招标人、投标人串通损害国家利益、社会公共利益或
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者他人合法权益；不得私下接触投标人，不得接受投标人的财物或者其他好处。
4. 评标委员会及其成员。 主要权利有：对投标文件进行评审和比较；认为所有投标都不符

合招标文件要求的，有权否决所有投标；向招标人推荐中标候选人或直接确定中标人。 主要义务

有：不得私下接触投标人，不得接受投标人的财物或者其他好处；不得泄露有关评标的情况。
5. 有关行政监督部门。 主要权利有：监督招标投标活动并对违法行为依法进行处理。 主要

义务有：不得排斥本地区、本系统以外的法人或者其他组织参加投标，不得非法干涉招标投标活

动；不得非法干预、影响评标过程和结果。

综上所述，由千《招标投标法》调整的范围是公共采购及其招标投标行为，《政府采购法》调整

的范围是传统政府采购，因此，两法都是共同调整公共采购和传统政府采购的基本法，不存在谁

高谁低、母法与子法的关系问题。 但鉴于《招标投标法》己对公共采购的招标投标程序规则作了

详细的规定，并适用于在中华人民共和国境内进行的一切招标投标活动，因此，作为规范传统政

府采购的《政府采购法》，就不能再就政府采购的招标投标程序另外作出不同的规定。

注释：
O国际上有代表性的政府采购或公共采购法律、法规和规则主要有：（1）世界贸易组织(WT0)1994年4月15日

签订的《政府采购协议》（原为关税与贸易总协定 1979年签订的《政府采购协议》）；（2）联合国国际 贸易法委员
会在第二 十 七届会议(1994年5月31日至6月17日，纽约）审议通过的《货物、工程和服务采购示范法》；（3)
欧盟公共采购指令：包括四个实体性规则和两个程序性规则， 分别是：《关于协调授予政府公共货物（供应）合
同的程序的指令》(1993年6月14日）、《关于协调授予政府公共工程合同的程序的指令》(1993年6月14

日）、《关于协调授予政府公共服务合同的程序的指令》(1992年6月18日）、《关于协调水、能源、交通运输和电
信部门采购程序的指令》(1993年6月14日）、《关千协调有关对公共货物（供应）合同和公共工程合同给予审
查程序的法律、规则和行政条款的指令》0989年12月21日）和《关于协调有关水、能源、交通运输和电信部门
采购程序执行共同体规则的法律、规则和行政条款的指令》(1992年2月25日）；（4）美国政府采购法特别是国
防部制定的国防采购规则；（5）国际金融组织采购规则，主要包括：国际复兴开发银行和国际开发协会信贷采
购指南、世界银行借款人和世界银行作为执行机构聘请咨询专家指南、亚洲开发银行贷款采购准则。

＠包括四大类企业，即能源、交通、水和电信企业。
＠如《工程建设施工招标投标管理办法》（建设部1992年12月30日颁布）第2 条规定，“凡政府和公有 制企、事

业单位投资的新建、改建、扩建和技术改造工程项目的施工，除某些不适宜招标的特殊工程外，均应按本办法
实行招标投标。”

＠第九条规定：“有下列条件之一的采购，可不实行招标：（一）企业维持正常生产所需的原材料和能源；（ 二）第十
条规定不适宜招标的品种目录中的品种；（三）涉及国家安全和国家秘密的；（四）不可预见且非招标人过失引
起的紧急情况所需要的；（五）只有两家以下潜在投标人可供选择的；（六）没有引起有效竞争或者对招标文件
未作实质性响应而导致废除所有投标， 经招标专业主管部门批准的；（ 七）没有达到第七条规定采购限额的；

（八）法律、法规规定的其他情况。“第十条规定：“国务院招标综合管理部门根据需要提出不适宜招标的货物，
工程和服务品种目录，报经国务院批准后公布。”

＠《预算法》颁布以来，我国实行复式预算，财政预算资金区分为建设性资金和经常性资金两部分。 其中，建设性
资金的安排属于固定资产投资活动，由国务院有关部门统筹安排。
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Abstract: The"Inviting and Entering Bids Law of China"which has received broad atten­
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tion home and abroad was approved by the Eleventh Conference of the Standing Committee of 

the Ninth People's Congress and has been carried out since Jan. 1气2000. As an important law 

in normalizing the activities of the invitation and submission of tender in public purchase in the 

socialist economic law system of China, it is undoubtedly closely connected with the"Govern­

ment Purchasing Law"which is now under discussion and approval by the Standing Committee 

of the People's Congress. Then what causes the intense controversy is how to distinguish the 

relationship between the above mentioned laws and how to decide the legal position of the"Gov­

ernment Purchasing Law". This paper tries to offer some ideas'about the issues related with 

the two laws. 

Key words: law on the invitation for bid; law on the submission of bid; purchasing 
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Abstract: The public goods theory provides the basic measure standard for the evaluation 

of national capital management performance. According to the public goods theory, the basic 

conclusion on national capital management performance is very clear from the static viewpoint, 

that is: only when national capital management activity is in the field of public goods or mix­

public goods, the evaluation on it can be positive. The paper devides the national capital into 

two parts: the national capital in public field and in competitive field to further explore the 

effect of public goods theory on their respective evaluation. 
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