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广义和狭义之分，前者包括合同主体和合同内容的变更，后

者仅指权利义务发生改变。政府采购合同不论通过哪种采购

方式，一般都经历了严格的采购程序，其中，有众多的供应

商参加了公开透明的激烈竞争，在采购人或其委托的采购代

理机构与中标、成交供应商签署政府采购合同后，通常是不

允许轻易变更的。但我国政府采购法对政府采购合同的定性

是民事合同，适用我国合同法。而我们都知道，民事合同强

调意思自治、合同自由原则，这些原则不仅仅体现在合同订

立过程中，合同履行、合同解除、合同变更、合同转让等行

为均须遵循合同自由原则。在法律、行政法规没有特别限制

的情况下，只要合同双方达成合意，依照《合同法》第七十

七条规定，当事人可以变更合同。《政府采购法》、《招标

投标法》都没有规定政府采购合同变更应当办理批准、登记

等手续，前一部法律没有对合同自由原则进行限制。两部法

律所规定的合同变更制度存在着严重的冲突和缺陷。不仅如

此，与我国合同法也是存在着矛盾和抵触。笔者具体分析如

下。 两部法律在合同性质问题上不一致 我国招标投标法没有

专门的章节规定政府采购合同或称招标采购合同制度，也无

具体的条款规定招标合同制度，更没有规定招标采购合同适

用我国合同法的规定。我们从这部法律的行为模式和法律后

果来看，招标合同签订后，双方均须严格遵循招标文件、投

标文件、中标通知书等合同文件所规定的行为规范，不允许



任何一方尤其是中标供应商转让、解除、终止、变更合同。

显然，这与政府采购法发生了冲突，因为政府采购合同适用

合同法。合同法是允许双方当事人在履行过程中经过协商一

致，双方可以解除、转让、终止合同内容。从相关的法律条

款来看，《招标投标法》第五章法律责任这一章节里，更多

时候是将招标采购合同视为行政合同，因为这部法律对合同

双方当事人设置了许多的强制性行为规范，倘若违反了就须

承担相应的法律后果，尤其是供应商在合同履行过程中违约

、变更、解除、转让等行为均须承担行政责任，这些强制性

内容不属于对民事合同中的权利限制和特别规定。 我们具体

来看招标投标法所规定的：中标人将中标项目转让给他人的

，将中标项目肢解后分别转让给他人的，违反本法规定将中

标项目的部分主体、关键性工作分包给他人的，或者分包人

再次分包的，转让、分包无效，处转让、分包项目金额千分

之五以上千分之十以下的罚款；有违法所得的，并处没收违

法所得；可以责令停业整顿；情节严重的，由工商行政管理

机关吊销营业执照。中标人不履行与招标人订立的合同的，

履约保证金不予退还，给招标人造成的损失超过履约保证金

数额的，还应当对超过部分予以赔偿；没有提交履约保证金

的，应当对招标人的损失承担赔偿责任。从前述规定分析，

招标采购合同的法律责任更多的是行政责任，民事责任只是

一种补充。我们再来对比政府采购法所规定的政府采购合同

，没有任何一个条款规定供应商在合同履行过程中变更、转

让行为必须要承担行政责任。由此而来，通过公开招标或者

邀请招标等采购方式所达成的政府采购合同在履行过程中所

发生的解除、变更、中止、转让、终止等合同行为，如果我



们同时适用这两部法律时，一部说必须承担行政责任，另一

部则说自愿吧，应该根据合同法的内容执行。显然，两部法

律在同一问题上必然会打架。 合同实质性内容变更的冲突 我

国《合同法》第三十条规定，承诺的内容应当与要约的内容

一致。受要约人对要约的内容作出实质性变更的，为新要约

。有关合同标的、数量、质量、价款或者报酬、履行期限、

履行地点和方式、违约责任和解决争议方法等的变更，是对

要约内容的实质性变更。凡是从事过公共采购法律事务的人

都知道，通过公开招标或者邀请招标等采购方式所达成的合

同，履行过程中任何一方都不得改变合同实质性内容。当然

，双方协商一致的改变也是在法律禁止之列。因为招标采购

合同实质性内容的变更，对于所有参加投标而没有中标的供

应商来说，是非常不公平的。然而，我国《政府采购法》第

四十九条却规定，政府采购合同履行中，采购人需追加与合

同标的相同的货物、工程或者服务的，在不改变合同其他条

款的前提下，可以与供应商协商签订补充合同，但所有补充

合同的采购金额不得超过原合同采购金额的百分之十。 笔者

认为，增加合同标的物数量、改变合同的总价款等内容显然

是对政府采购合同实质性内容的改变。根据《招标投标法》

第四十六条第二款的规定，书面合同签订后，招标人和中标

人不得再行订立背离合同实质性内容的其他协议。从这一条

款来看，这部法律对合同自由原则进行了严格限制，即不允

许合同履行过程中对合同内容有任何实质性的变更。显然，

这与政府采购法的内容发生了严重的撞车。 政府采购法关于

合同变更的缺陷 政府采购合同适用合同法，那么政府采购合

同履行过程中是否需要变更，是否有权利变更，怎么样变更



，如何变更，什么时候变更，这些是我国合同法法律赋予双

方当事人的自由选择权利，变或不变的决定权取决于双方当

事人，只要协商一致，当事人之间达成了合意，就可以对合

同的主体或合同的内容进行改变。但政府采购法又限制双方

当事人所享有的这些合同权利。显然，这部法律犯了自相矛

盾的错误。根据《政府采购法》第五十条规定，政府采购合

同的双方当事人不得擅自变更、中止或者终止合同。政府采

购合同继续履行将损害国家利益和社会公共利益的，双方当

事人应当变更、中止或者终止合同。有过错的一方应当承担

赔偿责任，双方都有过错的，各自承担相应的责任。 笔者认

为，我们非常有必要分析前述第五十条第一款、第二款、第

三款所存在的立法缺陷。在这三款中，问题最大的是第二款

和第三款。首先，来看第一款。合同签署后，任何一方均不

得擅自变更合同，但经过双方协商一致进行变更、中止或者

转让，则是合同法所允许的。其次，关于第二款。政府采购

合同继续履行将损害国家利益和社会公共利益的，双方当事

人应当变更、中止或者终止合同。按此条款的逻辑构成，我

们进行一下反推理，如果合同继续履行没有损害国家利益和

社会公共利益的，是否变更、中止或者终止合同的权利应该

还是取决于双方当事人。但是，我们如果允许双方当事人合

意变更、中止或者终止政，如果合同继续履行没有损害国家

利益和社会公共利益的，是否变更、中止或者终止合同的权

利应该还是取决于双方当事人。但是，我们如果允许双方当

事人合意变更、中止或者终止政府采购合同的继续履行，那

么，势必要侵害到先前参加公开招标竞争程序而未能中标、

成交供应商的合法权益。政府采购法倘若不对合同当事人这



种变更行为进行相应限制，势必使原先的公平竞争、公开透

明的政府采购程序流于形式、徒劳无益，显然有悖于我国政

府采购立法的宗旨。第三，也就是前述的第三款，有过错的

一方应当承担赔偿责任，双方都有过错的，各自承担相应的

责任。笔者认为，因为政府采购合同的当事人服从于国家利

益和社会公共利益所发生的情形，而引起变更、中止或者终

止合同的，双方当事人都不存在着过错，合同变更、中止或

终止的原因不属于当事人主观意志所能够控制的。因此，也

就不存在合同双方当事人谁是谁非的主观过错的问题。当事

人都没有主观过错，变更、中止或者终止合同是考虑到国家

利益和社会公共利益，由此造成当事人的经济损失应该由国

家来承担赔偿责任。否则，显然有悖于法律所倡导的公平原

则。 综上所述，我国政府采购法仅仅从私法的角度来界定政

府采购合同，而没有从公法意义上对政府采购合同进行定性

是错误的，且与大多数国家和地区的政府采购合同制度都是

背道而驰的。由于国家立法没有对政府采购合同进行准确定

位，又没有考虑到另一部公共采购法的存在，造成了两部法

律发生了严重冲突。笔者认为，解决问题的惟一办法就是将

政府采购法与招标投标法合并，重新对政府采购合同进行定

位，用专门的章节重新来规范我国的政府采购合同。 100Test 
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