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会第十一次会议通过的中华人民共和国《招标投标法》早

在2000年1月1日起就已经正式实施，《招标投标法》的立法

目的是：规范招标投标活动；保护国家利益和社会公共利益

；保护招标投标活动当事人的合法权益；保证项目质量，提

高经济效益。《招标投标法》实施近三年来，对规范招标投

标活动的确功不可没，但《招标投标法》在执行过程中的现

实状态与法律规范状态之间的距离之大不容忽视。招标投标

在执行过程中存在的突出问题是：一些使用国有资金进行建

设和采购的单位采用“暗箱操作”确定中标者，甚至进行钱

权交易，行贿受贿，进行虚假招标；招标投标程序不规范违

反公开、公平和公正的原则；投标人之间串通投标，进行不

正当竞争；投标人在招投标过程中弄虚作假，骗取中标；一

些机关、部门或个人利用行政权力强行指定中标者等等。这

些问题范围之大，涉及面之广以及受到法律处罚的数量之少

，必须引起足够的重视，否则这部法律将是漂亮的摆设。一

、招标投标是市场经济的产物 招标投标，是在市场经济条件

下进行大宗货物的买卖，工程项目的发包与承包，以及服务

项目的采购与提供时，所采用的一种交易方式。这种交易方

式将竞争机制引入了交易过程，有利于合理使用采购资金并

且保证采购项目的质量；这种交易方式要求依照法定程序公

开进行，有利于减少腐败行为和不正当竞争行为。要想实现

这种交易方式，它的前提是：公平竞争的市场运行机制已经



建立，招标采购项目的买方市场已经形成。只有这样，采购

方才有可能用招标方式从多家合格的竞争者中择优选择中标

方。二、招标采购项目的买方市场已经形成有目共睹，公平

竞争的市场机制的建立却任重道远 《招标投标法》规定招标

投标活动必须遵循的基本原则是：公开、公平、公正和诚实

信用，这也是招标投标活动中必须满足的最低要求，违反了

这一原则，必将“失之毫厘，谬之千里”。《招标投标法》

对不同的招投标违法行为和不规范行为也作了民事的、刑事

的和行政的法律责任的不同规定，但在实际的招投标活动中

，招投标违法行为和不规范行为涉及面很广，但遭到处罚的

却少之又少，招投标违法行为和不规范行为为什么会失控，

探讨这个问题发生的原因，是解决这个问题的关键。 实践证

明《招标投标法》在贯彻执行过程中的障碍和来自公平竞争

的市场机制尚未完全建立，这个问题包含两个方面的含义：

一个是硬件即客观的公平竞争的市场机制是否建立；另一个

是软件即主观的，人们心中的公平竞争的市场机制是否真正

地建立起来了，要求别人公平竞争，但不要求自己去参加公

平竞争；对违反《招标投标法》的行为等闲视之，不以为然

等等；都是人们主观上的公平竞争的市场机制没有建立起来

。 三、招投标市场管理有法可依，但招投标过程的程序设计

和执行还有待完善 伴随着社会主义市场经济发展的招投标市

场急需要相应的管理同步提高和完善。2000年1月1日《招标

投标法》的正式实施为招投标活动的管理注入了一支强心针

，使对招投标行为的管理有了法律依据，这部法律对招投标

活动中不合法、不规范的行为包括虚假招标、暗箱操作、长

官意志等起到了极大的威慑作用。 资格预审是招标投标活动



中的一个重要阶段，对潜在投标人的资格进行预审是招标人

的一项权力，但由于资格预审的结果直接导致潜在投标人中

标权利的丧失，如果招标人滥用这一权力，是对潜在投标人

投标权利和中标权利的剥夺，侵害了潜在投标人的合法权益

。以北京市建筑招投标市场为例，在招投标资格预审阶段，

资格预审工作既不公开透明，又缺乏有效的监督，招标人在

资格预审报名者中任意指定合格的投标人，这样做的结果直

接导致虚假投标。中标者早已内定，投标过程只不过是走走

形式，其它投标者均为内定中标者找来的陪标者，今天我陪

你，明天你陪我，整个投标过程丧失了公平竞争的环境，完

全违背了《招标投标法》立法的目的，在合法的掩护下进一

步为暗箱操作、权钱交易、行贿受贿创造了条件，导致国有

资产的流失，建筑质量的粗制滥造，严重损害国家利益和社

会公众利益。 为实体目标制定的程序应对每一个程序参加者

公平对待，这样有利于更多的人积极的有信心地进行参与，

并且真正有效地参与，如果程序参与者得到不公平的对待，

使参与人在参与过程中自尊心受到极大的伤害，人们的参与

就会被动和无效，最终导致法律实体结果的违法。 评标过程

是招投标活动中十分重要的阶段，评标，是按照招标文件中

规定的评标标准和方法，对各投标人的投标文件进行评价、

比较和分析，从投标竞争者中选出满足招标项目要求的最佳

投标人的过程，评标委员会成员能否遵守职业道德，能否做

到客观、公正，决定着整个招投标活动的客观、公正和公平

。但从北京市招标投标市场的评标情况来看，评标的过程和

结果并不如人意，如果评标专家认真审查投标文件，由于资

格预审阶段操作不规范而引起的陪标现象以及投标过程中的



串标现象应该容易发现，事实上，不少的评标专家对评标中

发现的陪标现象视而不见，客观上助长了这种违法行为的发

生。 法治的实现离不开程序，资格预审程序和评标程序的不

可操作性，使得《招标投标法》的规范和原则无法转化为法

治的现实，堵住招投标活动中资格预审阶段和评标阶段的漏

洞是控制招投标活动中违法现象的有效手段。四、程序法治

化的重要性 法制社会要求法律活动不仅实体合法，也要程序

合法，程序合法体现的是法律至上，而不是长官意志。程序

不合法的主要表现形式是，程序规则根本不存在，程序操作

者的裁量权无限大，这种情况下必然导致实体结果违法；第

二种是虽有程序规则，但对程序操作者是否遵守程序缺乏相

应的制裁和必要的监督，导致程序违法和实体违法得不到追

究和制裁，最终导致实体结果的违法；第三种是程序操作者

虽然遵守程序，但程序操作者滥用程序上的自由裁量权，违

反法律的公开、公平和公正的基本原则，事实上构成了滥用

自由裁量权的违法行为，应当承担与违法行为相同的法律责

任。程序大于实体的意义在于，无论程序所产生的实体结果

如何，它的过程必须合法。招标投标的实际活动中，程序不

合法主要表现为后二种形式，即程序操作者在操作中违反法

定程序和滥用自由裁量权，并且没有得到相应的追究和制裁

，这样就使得招投标活动中的违法行为屡禁不止。五、法律

监督是实现法制的实质要件 有效的法律监督是实现国家法治

必不可少的实质要件，没有有效的法律监督，一切法律制度

的建立如同虚设，要想实现真正的监督，除了赋予监督者有

效的监督权外，更重要的是要明确监督者相应的法律责任，

而且整个监督过程必须依照“公开、公平和公正”的原则进



行，既要纠正、处罚违法行为，又要为受到监督的相对人提

供有效的司法救济，从而体现法治的公正。在招投标活动中

，如果我们对资格预审阶段和评标阶段实施有效的监督，招

投标活动中的违法行为和不规范行为应该能够得到控制。 六

、人们法治观念的树立和法治精神的培育是实现依法治国的

根本 法治观念的树立和法治精神的培育，除了进行法律知识

的广泛传播和普及外，人们对法治实践过程的积极、有效的

参与是非常有效的途径。在积极参与的过程中，人们感触到

法律是有生命的，在触摸法律脉搏跳动的同时，人们通过法

律的实践，在自己的头脑中形成了理性的思考，切实地感觉

到法律无处不在，法律和自己的生活息息相关，就会有越来

越多的人拿起法律的武器来保护自己，就会有更多的人对法

律的实体和法律的程序进行有效的监督，从而树立起法治的

理念并且不断推动法律制度的不断发展，真正实现法律得到
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