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2022 年 12 月 28 日，重庆高院和四
川高院签发《关于审理建设工程施工合
同纠纷案件若干问题的解答》（以下简
称《解答》），其中问题12是“非必须招标
工程项目进行了招标程序，但在招标开
始前，双方进行了实质性谈判并订立合
同的效力如何认定？”《解答》 载明“在
非必须招标项目中，当事人选择通过招
标投标程序订立建设工程施工合同，应
当受 《招标投标法》 的约束和调整，中
标前进行实质性谈判并签订合同，属于

‘先定后招’实质性谈判的行为，违反了
《招标投标法》第43条的强制性规定，应
属无效。”笔者对该条款存有异议，认为
非必须招标项目的标前施工合同有效。

一、最高人民法院司法判例对“标
前合同”的效力认定观点不一致

认为非必须招标项目“标前合同”
无效的判例有(2021)最高法民终425号民
事判决书、(2019)最高法民终1788号民
事判决书、(2019)最高法民申 4527 号。
无效理由与川渝高院解答内容基本一
致。《招标投标法》第43条规定，在确
定中标人前，招标人不得与投标人就投
标价格、投标方案等实质性内容进行谈
判。判例认为，既然进行了招投标活
动，那么招标人和投标人在项目招标前
不能进行实质性接触，“标前合同”的
签订显然属于实质性内容谈判，因此

“标前合同”无效。
认为非必须招标项目“标前合同”

有效的判例有 （2020)最高法民申 3231
号、(2019)最高法民终 314 号民事判决
书、(2019)最高法民申3724号、(2015)民
申字第 280 号、(2015)民申字第 11 号。

笔者参与处理的浙江高院、广西高院处
理的几个诉讼案件中，法院也认为有
效。认定合同有效理由主要包括：《招
标投标法》第43条是针对必须招标项目
的，不适用非必须招标项目；《招标投
标法》第43条是管理性强制性规范而非
效力性强制性规范；“标前合同”符合
法律规定的生效要件。

二、“标前合同”的分类

按照当事人是否串通投标以及串通
投标的合意时间，非必须招标项目“标
前合同”可分为三种情形：

一是“标前合同”签订后，发包人
根据自身意志发起招标，原承包人为了
获得项目承包权而投标，并再次中标
（以下简称“一类标前合同”）。此情况
下当事人没有串通投标。

二是发承包双方自始即商定先签订
“标前合同”，嗣后补办招投标手续（以
下简称“二类标前合同”）。此情况
下，当事人对招投标前的建设工程施工
合同内容以及招投标手续都进行协商，
属于串通投标，但由于建设工程施工合
同签订在前，虚假招投标行为在后，因
此“标前合同”并非串通投标的结果。

三是发承包双方签订“标前合同”
后又协商补办招投标手续 （以下简称

“三类标前合同”）。

三、三种情形下的“标前合同”的
效力

（一）“一类标前合同”有效
《民法典》第143条规定：“具备下列

条件的民事法律行为有效：（一）行为人
具有相应的民事行为能力；（二）意思表
示真实；（三）不违反法律、行政法规的强
制性规定，不违背公序良俗。”

因为项目不是必须招标项目，且签
订合同是当事人的真实意思表示，所以

“标前合同”符合所有的合同生效法定
要件，除非施工项目不满足规划要求，
或者施工合同约定附条件或附期间生
效，否则“标前合同”自签订之日起生
效，且合同在已经生效的情况下不会应
因任何原因归于无效。发包人在与承包
人签订施工合同后再次发起招标实质为
对“标前合同”的违反，是一种以行为
表示将不履行“标前合同”的预期违约
行为，尽管承包人中标且双方再次签订
了施工合同，但是并不能否认“标前合
同”的效力。

（二）“二类标前合同”有效
虽然签订“标前合同”和补办招投

标手续是承发包双方在标前协商的两个
内容，但是“标前合同”却并非虚假招
投标的后果，反而虚假招标是“标前合
同”的附属行为，即“标前合同”的签

订与招投标行为无关。此情况下，应当
认定“标前合同”有效。而虚假的招投
标行为，从《招标投标法》的角度看是
招标无效、投标无效且中标无效，当事
人应按照《招标投标法》及《招标投标
法实施条例》等法律文件接受行政机关
处罚；从 《刑法》 的角度看，“串通投
标行为”情节严重的构成犯罪。

（三）“三类标前合同”有效
显然先签订的施工合同在没有约定

生效时间或生效条件的情况下，在合同
签订时就已经生效的。如上文所述，已
经生效的合同不应因任何其他原因而归
于无效，显然施工合同有效。而双方协
商进行招标投标的行为应接受其他行政
处罚或刑事处罚。

四、《解答》第十二条规定有误的
原因分析

（一） 没有识别隐藏行为与虚假行
为

当事人意思表示真实是民事法律行
为有效的重点。对于非必须招标项目当
事人为什么还要进行招标呢？主要原因
是招标人对必须招标项目范围把握不
准，为了顺利推进行项目、快速取得建
设工程施工许可证，便进行虚假招标。
在非必须招标项目的标前合意中，发包
人以一定条件将建设工程发包给承包人

是当事人的真实意思行为，而双方配合
进行招投标是表面的虚假行为。这种通
谋虚伪是发包人对法律规定认识错误导
致的结果，也是原《招标投标法》及其
配套文件对必须招标项目规定过于宽泛
的结果。

根据《民法典》 第146条“行为人
与相对人以虚假的意思表示实施的民事
法律行为无效。以虚假的意思表示隐藏
的民事法律行为的效力，依照有关法律
规定处理。”笔者认为评价“标前合
同”的效力应当按照合同本身应当具备
的生效要件进行考量，而《解答》第12
条是在按照虚假行为应遵守的法律规定
评价隐藏行为的法律效力。

（二） 混淆了招标行为与合同签订
的因果关系

对 于 必 须 招 标 项 目 ， 招 投 标 是
“因”，合同签订是“果”。应当招标没
有招标或虚假招标中标无效，从而导致
合同无效的，是合同行为缺少法定的

“因”而导致“果”无效。
对于非必须招标项目，没有必须先

招投标后签订合同的因果关系，所以非
必须招标项目中标无效的不等于合同无
效。况且，如果先签订“标前合同”，
则合同签订是“因”，虚假招投标行为
是“果”。对于非必须招标项目，如果
招投标行为合法，当事人应当按照招投

标文件内容签订施工合同；如果招投标
行为违法，因为项目本身并非必须招标
所以应认定“标前合同”有效，至于违
法的招投标行为由其他法律规范调整与
处罚。

假设当事人标前合意先签订合同后
虚假招标，但是在实际履行中只签订了
施工合同没有做虚假招标，那么这份施
工合同到底有效还是无效呢？可能很多
人都会认为是有效的。但是若此后又进
行招投标呢？是不是又要认定为无效？
一份已经存在的合同怎么可能会因为后
面的行为而不停改变其效力状态呢？

（三）价值取向错误
从价值判断的角度看，合同能够认

定为有效的不宜认定无效，本条解答条
文是在《最高人民法院关于审理建设工
程施工合同纠纷案件适用法律问题的解
释（一）》的基础上，扩大了非招标项
目进行招标导致合同无效的范围。现实
的经济生活远比法律拟制的场景丰富多
彩，处理合同纠纷案件首先应当尊重当
事人的选择，对“当事人意思自治”的
合同原则有敬畏之心。如果一定要认定
合同无效的，首先要搞清楚无效合同到
底侵犯了谁的利益？是国家利益还是公
共利益，或者是他人利益？解答第12条
没有做进一步说明，但笔者认为“标前
合同”没有侵犯任何国家利益、公共利
益或者他人利益。法律规定部分建设工
程必须招标，主要是保证建设工程交易
价格合理，非必须招标项目的建设资金
本身就不是国有资金国或者国有资金占
主导，法院不宜对当事人的交易方式做
过多干涉。

（作者单位：国浩律师(上海)事务所）

非必须招标项目“标前合同”的效力
□孙玉军

我国建筑业正处于转型升级和快速
变革的关键时期，投资方式、发承包模
式、政府监管和审计政策正发生深刻变
化，财税等各项新政层出不穷，工程总
承包模式和装配式建筑大力推进，建设
工程领域法律、法规、示范文本等日益
规范。对各市场主体而言，在新的产
业、行业、法规、政策背景下，合同管
理和造价结算等面临诸多疑难、复杂的
实务问题，成为各主体在工程诉讼、仲
裁中博弈的焦点。

【案情简介】

2017 年 2 月 4 日，乐光光伏能源有
限公司与湖南六建机电安装有限责任公
司签订《香河建材城分布式电站项目合
作框架协议》，约定乐光光伏公司或其
关联公司设立项目公司建设香河建材城
30MWp 屋顶分布式电站项目，六建公
司或其指定的具备电力工程施工总承包
或机电工程总承包三级及以上资质，或
设计院拥有电力行业新能源设计乙级及
以上资质的第三方作为本项目EPC工程
总承包方。

2017年3月，乐光光伏能源有限公
司全资子公司山东乐光光伏能源有限公
司设立了项目公司即香河乐光光伏能源
有限公司与六建公司签订《香河建材城
30MWp 分布式光伏发电项目 EPC 总承
包合同》，约定：案涉分布式光伏发电
项目采用EPC总承包，六建公司为总承
包方，总承包合同总价为8190万元，总
承包方负责项目勘察、设计、采购、施
工、协调、试运行工作，提供一个设施
配套和工程完整，可以正式投产运行的
项目，并对工程的手续、资料、安全、
工期、造价等全面负责，案涉项目于
2017年3月15日前开工，于2017年6月
20日前并网发电。合同约定争议解决方
式为：西安仲裁委员会仲裁。

2017年10月，乐光公司与六建公司
签订 《香河建材城 30MWp 分布式光伏
发电项目 EPC 总承包合同之补充协
议》，约定合同暂定总价为 6600 万元，
并网发电日期调整为2017年12月30日
前完成并网发电，双方各自订购的设
备、物资交货进度必须满足整个工期的
进度要求。

《EPC 总承包合同》 签订后，乐光
公司共向六建公司支付进度款3003.285
万元。

2018年初，六建公司撤场，乐光公
司在进度款支付过程中确认已完成的装
机容量为2MWp、设备材料费累计到货
量为26045161.6元、建筑安装费累计完
工量为 5109350 元、设计咨询费 280 万
元。

鉴于EPC工程总承包合同下完成的
与约定的装机容量的差距，双方对应付
结算款的数额发生争议。

【审理情况】

【仲裁】 2018年8月，乐光公司向西
安仲裁委员会申请仲裁，并提出仲裁请
求：1.解除《EPC总承包合同》；2.六建
公司返还工程款 3003.285 元并支付利
息；3. 六建公司支付电价损失违约金；
4.六建公司支付迟延取得电力接入批复
的违约金282.24万元；5.六建公司赔偿
租金损失620万元；6.六建公司赔偿监
理费损失22.6848万元；7.六建公司赔偿

组件价格损失525万元；8.六建公司承
担撤场时拆除、搬迁、运输责任及费
用；9.六建公司赔偿律师代理费445.22
万元；10. 仲裁受理费、代理费由六建
公司承担。

六 建 公 司 提 出 反 请 求 ： 1. 确 认
《EPC 总承包合同》《补充协议》 有效；
2. 乐 光 公 司 向 六 建 公 司 支 付 工 程 款
364.591554 万元；3. 乐光公司赔偿建设
工程一切险损失5.733万元；4.乐光公司
赔偿停工、窝工损失100万元；5.乐光
公 司 赔 偿 人 工 、 差 旅 费 用 损 失
207.366379 万元；6. 乐光公司赔偿可预
期所得损失1335万元；7.乐光公司赔偿
律师费60万元；8.仲裁费、反请求仲裁
费由乐光公司承担。

西安仲裁委员会于 2019 年 10 月 25
日作出西仲裁字（2018）第2502号裁决
书，裁决：1.《EPC总承包合同》基于
双方合意，于本裁决生效之日解除；
2. 六建公司返还工程款 3003.285 万元；
3.六建公司向乐光公司支付律师费30万
元；4. 驳回乐光公司的其他仲裁请求；
5.《EPC工程总承包合同》《补充协议》
合法有效；6.乐光公司向六建公司支付
工程款546万元；7.乐光公司向六建公
司支付30万元律师费；8.驳回六建公司
其他仲裁反请求。

【申请不予执行】 2019 年 11 月 12
日，乐光公司向长沙市中级人民法院申
请强制执行，长沙市中级人民法院指定
长沙市天心区人民法院执行。

六建公司向长沙市中级人民法院申
请不予执行仲裁裁决，长沙市中级人民
法院于2019年10月25日裁定西安仲裁
委员会的西仲裁字（2018）第2502号裁
决书不予执行。

【一审】 2021 年 3 月 10 日，乐光公
司向廊坊市中级人民法院提起诉讼，请
求：1. 解除 《EPC 总承包合同》《补充
协议》；2.六建公司赔偿工程款3003.285
万元及利息；3.六建公司支付未按约定
完成并网违约金；4.六建公司支付迟延
取得电力接入批复违约金 282.24 万元；
5. 六建公司赔偿组件损失 525 万元；6.
六建公司赔偿租金损失1240万元；7.六
建公司承担本案诉讼费。

六建公司提出反诉，请求：1.解除
《EPC 总承包合同》《补充协议》；2. 乐
光公司结算款392.1226万元；3.乐光公
司赔偿建设工程一切险损失 5.733 万
元，开具保函费用损失 2.9484 万元；
4.乐光公司赔偿停工、窝工损失100万
元；5.乐光公司赔偿人工、差旅费损失
207.366379 万元；6. 乐光公司赔偿可预
期利益损失1335万元；7.本诉、反诉案
件受理费由乐光公司承担。

2021 年 12 月 21 日，廊坊市中级人
民法院作出 （2021） 冀 10 民初 25 号民
事判决书，判决：一、乐光公司与六建
公司签订的 《香河建材城 30MWp 分布
式光伏发电项目 EPC 总承包合同》 及

《香河建材城30MWp分布式光伏发电项
目EPC总承包合同之补充协议》 无效；
二、六建公司于本判决生效后十日内返
还乐光公司工程款 2452850 元；三、驳
回乐光公司其他的诉讼请求；四、驳回
六建公司其他的反诉请求。

六建公司、乐光公司均不服廊坊市
中级人民法院作出的一审判决，向河北
省高级人民法院提起上诉。

六建公司提交上诉状后，委托笔者
作为二审阶段特别授权委托诉讼代理
人，笔者认为上诉状中的“事实和理
由”未将“事实认定和法律适用”剖析
和阐述清楚，接受委托后，笔者从“请
求权基础”的角度厘清代理思路，向二
审法院提交六建公司的 《上诉补充意
见》、针对乐光公司的上诉提交了六建
公司的《答辩意见》，并出庭应诉。

【代理思路】

一、本案法律关系的性质为建设工
程合同，既非承揽合同，也非建设工程
施工合同。

二、案涉项目属于依法应当履行招
投标手续的项目，但“应招未招”而签
订合同，违反法律的强制性规定，合同
无效，违约金条款也无效，乐光公司无
权主张违约金。

三、根据 《中华人民共和国合同
法》 第五十八条之规定，案涉合同无
效，乐光公司应向六建公司支付折价补
偿款，即支付采购设备材料、建筑安装
和设计的折价补偿款，折价补偿对应的
款项，以应折价补偿物的实际价值确定。
折价补偿款的确定不问过错，是折价补
偿物的实际价值，既然双方在合同履行
过程中已确定为 33954511.6 元，这是双
方真实的意思表示，不受案涉合同效力
的影响，法院应当尊重当事人的意思表
示，以此作为折价补偿款认定依据。

四、乐光公司为过错方，应赔偿机

电公司的损失。

【高院二审改判理由】

一、根据双方签订的《EPC工程总
承包合同》的内容，案涉合同符合发包
人乐光公司与总承包人六建公司之间订
立的建设工程合同特征，本案属于建设
工程合同纠纷。

二、根据《中华人民共和国招标投
标法》第三条规定，案涉工程为光伏发
电项目，属于关系社会公共利益的依法
必须招标的能源基础设施项目，双方签
订的合同因未履行招投标程序，因违反
法律、行政法规的强制性规定而无效。

三、发包人乐光公司对案涉合同因
未履行招投标程序而无效存在过错，对
六建公司的工程损失应予赔偿，乐光公
司无权要求返还已付款并赔偿利息。乐
光公司原审提交的2017年11月7日《付
款申请表》“备注”载明设备材料费、
建 筑 安 装 费 、 设 计 咨 询 费 合 计 为
33954511.6元。六建公司有权依据上述

《付款申请表》 主张乐光公司赔偿扣除
已付款后的剩余工程损失3921661.6元。

四、双方均无意继续案涉项目建
设，乐光公司对案涉合同无效存在过
错，对其自身损失应承担相应责任，对
乐光公司主张的损失不予支持，违约金
因合同无效，不予支持。

【案件评析】

本案一审并非笔者代理，六建公司

败诉后以“固定+风险”的付费方式进
行委托，笔者条分缕析了“请求权基
础”在工程总承包“本反诉”代理中的
应用：

一、请求权基础：法律关系性质、
效力

案涉《EPC工程总承包合同》为无
效的建设工程合同，而非有效的承揽合
同。

建设工程合同和承揽合同同均为有
名合同，二者为特别与一般的关系。建
设工程合同的特殊性有二：一、建设工
程合同的承包方式远超一般的设备承
揽，包含了大规模的施工建设，且工程
规模巨大，明确约定质量管理和竣工验
收均按照国家有关建设工程的技术规范
进行；二、承揽合同对主体没有资质要
求和特殊规定，但建设工程合同的承包
人则要求必须具有一定资质的法人。案
涉《EPC总承包合同》明确的工程规模
大，工程价款高，要求承包人具有相应
资质，明确竣工验收的标准，满足建设
工程合同的特殊性，其性质为建设工程
合同。

根据 《中华人民共和国招标投标
法》第三条以及签订合同时适用的《工
程建设项目招标范围和规模标准规定》
第二条、第七条的规定，案涉工程为依
法应当履行招投标手续的项目，乐光公
司与六建公司未经过招投标手续所签订
的合同，因违反法律的效力性强制性规
定而无效，乐光公司作为发包人，为过
错方。

根据《中华人民共和国合同法》第
五十八条之规定，民事法律行为无效
后，当事人承担缔约过失责任，具体有
二：返还原物或折价补偿、过错方赔偿
损失。折价补偿款的确定可依据双方当
事人在履行过程中认可的工程价值来确
定，双方履行过程中确定的工程价值为
双方真实意思表示，不因《EPC总承包
合同》无效而无效，在无其他无效事由
时，应当认定为有效。乐光公司在履行
中确认六建公司已完成的工程价值为
33954511.6 元 ， 减 去 已 付 的 30032850
元，还应支付 3921661.6 元。另，合同
无效违约金条款亦无效，任何一方无权
根据合同约定主张违约金。乐光公司为
主要过错方，六建公司亦有过错，双方
损失各自承担。

二、揭开公司面纱：法人人格否认
六建公司除基于建设工程合同要求

乐光公司承担责任外，还可要求其股东
公司承担连带责任，依据为《中华人民
共和国公司法》第六十三条所规定的一
人有限责任公司的法人人格否认制度，
一人有限责任公司的股东无法证明其财
产独立于一人有限责任公司的，承担连
带责任。

通过查询工商登记信息，乐光公司
的股东有且仅有一个，即山东乐光光伏
能源有限公司。该案中根据乐光公司提
供拨付工程款的证据，拨付工程款需经
过其股东的同意，乐光公司不享有资产
处置权，其股东实际控制乐光公司名下
的财产或财务源自股东拨款，不具备自
主经营、自负盈亏的条件，乐光公司与
股东的财产混同，二者应承担连带责
任。

乐光光伏的股东公司同样为一人公
司，能否再次刺破公司面纱，要求乐光

公司股东之股东承担责任？笔者认为，
为避免当事人诉累，方便当事人诉讼，
提高诉讼效率，应当允许债权人在一次
诉讼中将一人有限公司的股东、实际控
制人作为共同被告，即，六建公司可通
过诉讼要求乐光公司拟股东之股东承担
连带责任。

《中华人民共和国公司法》 第六十
三条所规定的“股东”应扩张解释为

“股东及实际控制人”，通过多次设立一
人有限责任公司，实际控制乐光公司，
属于乐光公司的“实际控制人”。

从法人人格否认制度规范的目的来
看，法人人格否认制度设立为了防止有
限责任制度的滥用，维护债权人利益，
股东为规避投资风险，往往利用有限责
任，“金蝉脱壳”，注册多家“糖葫芦公
司”，上下其手滥用公司法人独立人
格。若法人人格否认仅可适用一次，则
变相鼓励公司多次成立一人有限责任公
司规避风险，不利于债权人利益的保
护，该规范的目的难以实现。

三、反诉的限制
在乐光公司已提起诉讼，要求六建

公司返还超付工程价款的情况下，六建
公司提起反诉时能否在反诉乐光公司的
同时，反诉其股东、实际控制人？

根据《最高人民法院关于适用<中
华人民共和国民事诉讼法>的解释》第
二百三十三条第一款“反诉的当事人应
当限于本诉的当事人的范围。”之规
定，六建公司提起反诉，仅限于本诉的
当事人，即六建公司仅可将乐光公司作
为反诉被告，而不能将其股东作为被
告。如六建公司同时将乐光公司股东作
为共同被告，法院应当对该反诉，裁定
不予受理。

四、进路选择：殊途同归
六建公司可单独提起诉讼，并申请

法院根据《最高人民法院关于适用<中
华人民共和国民事诉讼法>的解释》第
二百二十一条“基于同一事实发生的纠
纷，当事人分别向同一人民法院起诉，
人民法院可以合并审理。”之规定，将
两案合并审理。

五、跟进措施：变更、追加被执行
人

囿于反诉范围，六建公司仅能乐光
公司，但法院作出生效判决，依据该判
决是否仅能向乐光公司主张呢？

《最高人民法院关于民事执行中变
更、追加当事人若干问题的规定》第二
十条规定，作为被执行人的一人有限责
任公司，财产不足以清偿生效法律文书
确定的债务，股东不能证明公司财产独
立于自己的财产，申请执行人申请变
更、追加该股东为被执行人，对公司债
务承担连带责任的，人民法院应予支
持。即，在执行过程中，六建公司仍有
机会申请追加其股东为被执行人。但该
救济措施的涵摄有限，六建公司仅能追
加乐光公司的股东作为被行人，但不能
对该条扩大解释或类推适用，即，无法
将乐光公司股东的股东作为被执行人，
将本应经过审理认定的责任，未经审理
而由执行“僭越”，构成“以执代审”。

综上，同样的案件事实，经由不同
代理视角对“请求权基础”的剖析、阐
述，实现“本反诉”裁判结果完全“逆
转”。

（作者单位：河北冀华律师事务所）

“请求权基础”在工程总承包风险代理中的应用
—— 以 一 起 高 院 二 审 改 判“ 本 反 诉 ”完 全“ 逆 转 ”胜 诉 案 件 为 例
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