
近一段时间以来 , 各地相继

出台了一些地方性法规、规章 ,针

对一些具体的项目 , 要求招标人

必须采用招标方式确定招标代

理。在我国现有法律中 ,《中华人

民共和国招标投标法》、《中华人

民共和国政府采购法》( 以下各自

简称为《招标投标法》、《政府采购

法》) 是两部涉及到招标采购的重

要法律。虽然各界人士对于这两

部法律之间存在的一些缺陷、冲

突和矛盾不乏微词 , 但是作为全

国人民代表大会审议通过的法

律 ,其地位是平等的 ,在所有涉及

到招标采购的法律、行政法规、地

方性法规、规章中 ,是具有最高效

力的两部法律。

本文 以 A 市 人 民 政 府 于

2006年 7月 8日颁布、2006 年 9

月 1 日开始实施的 《A市政府投

资项目招投标监督管理办法》

( 以下简称为 《A市管理办法》)

为例 , 从这两部法律出发 , 对

“必须采用招标方式确定招标代

理”这一规定的合法性进行讨论

探究 , 并对依法必须采用招标方

式确定招标代理的适用范围进行

了分析。

一、《A 市管理办法》

对“招标方式确定招标代

理”的规定

《A市管理办法》的第一条就

提出其制定的依据是包括《招标

投标法》和所属省的招标投标条

例 ; 规定了其适用范围为在其行

政区域内“以各类财政性资金、政

府专项资金( 基金) 、政府统一借

贷资金以及其他国有资金为主投

入建设的项目”的招投标活动及

其监督管理 ;并且规定了“招标人

采取委托代理招标的 , 招标项目

的单项合同估算价达到 30 万元

人民币以上的 , 或者单项合同估

算价低于招标标准但项目投资总

额在 2000 万元人民币以上的 ,应

当采用招标方式确定招标代理机

构。达不到上述标准的 ,应当采用

比选、询价以及其他竞争方式择

优选定招标代理机构”。

二、《招标投标法》对

“确定招标代理”没有任何

限制

在招标活动中 , 采购人委托

招标代理机构办理招标事宜的行

为实质就是“采购人以委托代理

合同的方式有偿的取得与招标代

理业务相关的服务”,这里将这种

行为简称为“确定招标代理”。

观察与思考

合法性的探究

□文 / 江苏省国际招标公司 顾建钧

对“必须采用招标方式确定招标代理”
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观察与思考

《招标投标法》的第十二条明

确规定“招标人有权自行选择招

标代理机构 , 委托其办理招标事

宜。任何单位和个人不得以任何

方式为招标人指定招标代理机

构”,没有对招标人、招标项目、自

行选择的方式提出任何附加条

件。招标人可以有权自行选择招

标代理机构 , 其选择方式也应由

其自己决定。那么 ,选择方式当然

可以是直接确定 ,也可以是比选、

询价或者其他竞争方式 , 或者也

可以是招标。但是必须强调 ,招标

方式的选择并不是必须的。这些

方式是否被选用 , 或者选用哪种

方式 , 都属于《招标投标法》赋予

招标人的权利。

《招标投标法》的第三条规定

了必须进行招标的项目范围 , 国

家发展计划委员会发布的《工程

建设项目招标范围和规模标准规

定》和商务部发布的《机电产品国

际招标投标实施办法》也各自针

对此条规定对项目的具体范围和

规模标准进行了详细的界定 , 但

是这些规定和各地配套制定的实

施细则都并未涉及确定招标代理

的方式。

当前 ,一些人士认为《招标投

标法》的第三条关于必须进行招

标的范围包括了“项目的勘察、设

计、施工、监理以及与工程建设有

关的重要设备、材料等的采购”,便

以此为依据推论认为“从某种意

义上中介服务机构服务等已纳入

招标范围”,是完全没有依据的。

所以说 ,《招标投标法》赋予

了招标人自行选择招标代理机构

的权利 ,没有对如何“确定招标代

理”做出任何的限制 ,当然也就无

从谈起规定“必须通过招标方式

确定招标代理机构”。单纯从《招

标投标法》出发 ,《A市管理办法》

中关于“应当采用招标方式确定

招标代理机构”的规定的合法性

得不到支持。

三、《政府采购法》是

否适用于“确定招标代理”

继《招标投标法》后 , 我国还

出台了采购领域的另外一部重要

法律———《政府采购法》。该法是

否对如何“确定招标代理”进行了

规定呢?

《政府采购法》第二条规定了

“在中华人民共和国境内进行的

政府采购适用本法。本法所称政

府采购 , 是指各级国家机关、事业

单位和团体组织 , 使用财政性资

金采购依法制定的集中采购目录

以内的或者采购限额标准以上的

货物、工程和服务的行为。政府集

中采购目录和采购限额标准依照

本法规定的权限制定。本法所称

采购 , 是指以合同方式有偿取得

货物、工程和服务的行为 , 包括购

买、租赁、委托、雇用等。”根据这

条规定 ,一种采购行为如果是“政

府采购”, 有一个必要的条件 ,就

是其采购的对象必须是“依法制

定的集中采购目录以内的”的货

物、工程和服务或者是“采购限额

标准以上的货物、工程和服务”。

《政府采购法》第二条继续说

明“货物 , 是指各种形态和种类的

物品 , 包括原材料、燃料、设备、产
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观察与思考

品等。本法所称工程 ,是指建设工

程 ,包括建筑物和构筑物的新建、

改建、扩建、装修、拆除、修缮等。

本法所称服务 , 是指除货物和工

程以外的其他政府采购对象”。

招标代理是依法设立、从事

招标代理业务并提供相关服务的

社会中介组织,无论是针对货物、

工程还是服务类的采购对象 , 招

标代理均可提供与招标代理业务

相关的服务。采购人可以通过有

偿委托的方式从招标代理处获得

与招标代理业务相关的服务。根

据这样的分析 , 可以认定招标代

理业务并不属于“货物”和“工程”

类 ,应归到“服务”类。

因为目前各级政府制定的

“政府集中采购目录和采购限额

标准”都没有将“招标代理服务”

列入到“政府集中采购目录”中 ,

所以“确定招标代理”要被归类到

“政府采购”的一个必要条件就简

化成了“招标代理服务”的合同估

算金额达到相应的“采购限额标

准”。

在确定招标代理过程中 , 如

果签订招标委托代理合同的采购

人( 通常也称作“招标人”或“委托

人”) 为各级国家机关、事业单位

和团体组织 , 支付给招标代理的

招标代理服务费的来源为财政性

资金 , 并且招标委托代理合同估

算金额达到相应的“采购限额标

准”时 ,这种招标代理合同的确定

便同时符合《政府采购法》中对于

政府采购的定义:

1. 采购人为各级国家机关、

事业单位和团体组织;

2. 招标代理服务费的资金来

源为财政性资金;

3. 招标代理业务作为服务 ,

也是一种采购对象;

4. 招标委托代理合同金额达

到依法制定的采购限额标准。

这种“确定招标代理”便成为

一种政府采购行为 ,《政府采购

法》对其适用。

四、《政府采购法》适

用的“确定招标代理”何时

才必须通过招标确定

我们这里必须强调的是 , 即

便“确定招标代理”成为一种政府

采购行为 , 也不能就认为其必须

通过招标方式才能确定。

在 《政府采购法》第二十六

条、二十七条分别规定了“政府采

购采用以下方式 :( 一) 公开招标 ;

( 二) 邀请招标 ;( 三) 竞争性谈判 ;

( 四) 单一来源采购 ;( 五) 询价 ;

( 六) 国务院政府采购监督管理部

门认定的其他采购方式。公开招

标应作为政府采购的主要采购方

式。”;“采购人采购货物或者服务

应当采用公开招标方式的 , 其具

体数额标准 , 属于中央预算的政

府采购项目 , 由国务院规定 ;属于

地方预算的政府采购项目 , 由省、

自治区、直辖市人民政府规定 ;因

特殊情况需要采用公开招标以外

的采购方式的 , 应当在采购活动

开始前获得设区的市、自治州以

上人民政府采购监督管理部门的

批准。”

所以说 ,只有在“政府采购行

为”的“确定招标代理”的招标委

托代理合同估算金额达到对应级

别的“政府集中采购目录和采购

限额标准”中规定的应该采用公

开招标方式的具体数额标准 , 采

购人才必须采用公开招标方式采

购招标代理服务。

归纳起来 , 采用公开招标方

式确定招标代理的项目包括:

1. 采购人为各级国家机关、

事业单位和团体组织;

2. 招标代理服务费的资金来

源为财政性资金;

3. 招标代理合同估算金额达

到依法制定的采购限额标准;

4. 招标代理合同估算金额达

到依法制定的应该采用公开招标

方式的具体数额标准。

以上条件均为应当通过招标

方式确定招标代理的必要条件 ,

缺一不可。只有针对具备以上条

件的项目 , 采用招标方式确定招

标代理的规定才具有合法性。

如果一个项目并不具备以上

四个必要条件 ,无论是《招标投标

法》还是《政府采购法》,都没有条

款对于招标代理的确定方式有任

何限制。在这种情况下 ,招标人可

以采用直接确定的方式 , 也可以

比价、询价、比优或者其他方式。当

然 ,在招标人自觉自愿的情况下 ,

也可以采用招标的方式 , 而不应

该受到任何单位或者个人的指定。

五、《A 市管理办法》

存在的问题

根据以上的分析 , 对照《A市

管理办法》, 可以发现其关于“必

须采用招标方式确定招标代理”
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机构访谈

的规定在以下几个方面存在着违

反《招标投标法》、《政府采购法》

精神的内容:

1. 扩大了必须采用招标方式

确定招标代理的项目采购人的范

围。

按照以上的分析 ,“采购人为

各级国家机关、事业单位和团体

组织”是应当通过招标确定招标

代理的项目的必要条件。而《A市

管理办法》只对项目的资金来源

进行了限制 , 却不对项目采购人

的范围加以限制 , 实际上是剥夺

了“各级国家机关、事业单位和团

体组织”以外的招标人自主选择

招标代理的权利。

2. 扩大了应当采用招标方式

确定招标代理的项目资金来源的

范围。

“招标代理服务费的资金来

源为财政性资金”也是应当通过

招标确定招标代理的项目的必要

条件。而《A市管理办法》却将其

扩大到所有的政府投资项目 , 包

括各类财政性资金、政府专项资

金( 基金) 、政府统一借贷资金以

及其他国有资金为主投入建设的

项目。而当前,对于国有资金为主

投入建设的项目 , 已经全面推行

项目法人负责制 , 由项目法人对

项目的策划、资金筹措、建设实

施、生产经营、偿还债务和资产的

保值增值实行全过程负责。此类

项目法人也不属于“国家机关、事

业单位和团体组织”,对于这样的

项目也要求通过招标方式确定招

标代理 , 无疑是对于项目法人自

主确定招标代理权利的剥夺。

3. 降低了应当采用招标方式

确定招标代理的招标代理合同的

估算金额标准。

招标代理合同估算金额必须

达到依法制定的采购限额标准 ,

并且同时达到应该采用公开招标

方式的具体数额标准。达到前一

个标准是招标代理合同可以归类

到政府采购范围的必要条件 , 达

到后一个标准是招标代理应当采

用招标方式确定的必要条件。

《A市 2008 年政府集中采购

目录及标准》中“政府采购限额标

准”规定“集中采购目录以外的政

府采购项目限额标准为 : 市级货

物类或服务类项目 , 单项或批量

采 购 金 额 达 到 50 万 元 以 上

⋯⋯”,“政府采购公开招标数额

标准”规定“货物类或服务类项

目 , 单项或批量采购金额达到 50

万元以上”。而《A市管理办法》中

规定的“应当采用招标方式确定

招标代理机构”的项目 ,其招标委

托代理合同的估算金额远不能达

到以上两个标准。这种项目并不

具备“必须采用招标方式确定招

标代理”的必要条件。

《A市管理办法》这种降低必

须采用招标方式确定招标代理的

招标委托代理合同的估算金额标

准的做法, 实质上肆意扩大了必

须采用方式确定招标代理项目规

模范围。

六、结论

按照《中华人民共和国立法

法》( 以下简称《立法法》) 第七十

九条的规定 ,“法律的效力高于行

政法规、地方性法规、规章”,第八

十七条也规定了 : 法律、行政法

规、地方性法规、自治条例和单行

条例、规章中出现“下位法违反上

位法规定的”,应由有关机关依照

《立法法》规定的权限予以改变或

者撤销。

包括 《A市管理办法》 在内

的各种地方性法规、规章中关于

通过招标方式确定招标代理的规

定 , 应该将所适用的项目范围限

于本文第四部分所讨论的范围。

只有在这种特定情况下, 要求招

标人必须采用招标方式确定招标

代理的规定才具有合法性 ; 对于

这个范围的任意一点的扩大 , 其

实质是对于两部法律赋予的招标

人权利的肆意剥夺 , 构成“下位

法违反上位法规定的”行为 , 并

不具有合法性 , 应予以改变或者

撤销。

各级政府在制定各级地方性

法规、规章时 , 要按照胡锦涛同

志在党的十七大报告中提出的

“坚持依法治国基本方略 , 树立

社会主义法治理念 , 实现国家各

项工作法治化 , 保障公民合法权

益”、“加快行政管理体制改革 ,

建设服务型政府”的要求 , 克服

地方、部门利益 , 真正做到依法

制定、保证质量 , 才能将“有法

可依、有法必依、依法治国、依

法行政”落到实处 , 才能为社会

主义事业的全面协调和可持续发

展保驾护航。
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