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法定犯不成文构成要件要素之实践展开

——

以 串 通投标 罪
“

违反招 投标 法
”

为 例 的 分析

刘 艳 红
＊
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“

违反招 投标 法
”

作 为 不 成 文 构 成 要 件 要 素之 确 立

三 、

“

违 反招 投标 法
”

作 为 不 成 文 构 成 要 件 要 素 之运 用

四 、 结 语

摘 要 刑 法理论 自 提 出 不 成文构成要件要素概念之后 ， 并 未结合 （ 具体 ）
法 定犯 的 特殊性做有

针对性的发展 。 以 串 通投标 罪 等 为代表的 、 刑 法条文 未规定违反何种 国 家规定 的 法 定犯 ，
如何理解并

确 定其构成要件要素 ， 在理论和 实务 中存在争议 。 根据法定犯 的 原 理 ，

立 法预设前提 以 及 司 法 实践 的

判 决 ，
宜 增加

“

违反招投标法
”

作 为 串 通投标 罪 不 成文 的 构 成要件要素 ，
以从法教义 学 角 度 强 化对 法

益 的保护
， 并增加 罪 刑 法 定原 则 在法定犯领域的体现度 。

“

违反招投标法
”

作 为 串 通投标 罪 不成 文构成

要件要素之确 立 ，
是一 个具有 穿透力 的话题 ，

它 意味 着 在其他 类似 立 法例 的 法 定犯 中 ，

“

违反… … 规

定
”

同 样 为 其 不 成文 的 构成要件要素 。 基于刑 法教义 学 的 构成要件理论 ，
以 及法 定犯 与 自 然犯 的 本质

区 别
， 探讨并发展以 串 通投标 罪 为代表 的 法定犯不 成文构成要件要素理论 ， 对 于避免 法定犯 日 益沦 为

口 袋 罪
， 丰 富 法定犯及构成要件理论与 实践 ， 都具有深远的 意 义 。

关键词 法定犯 串 通投标 罪 不成 文的 构成要件要素

＊ 东南大学法学院教授 ， 法学博士 。

本文为教育部人文社会科学研究规划基金项 目
“

刑法出罪机制 问题研究
”

（ 项 目 批准号 ：
１ ５ ＹＪＡ ８ ２００ １ ５

） 的

阶段性成果 ； 同时为江苏髙校
“

青蓝工程
”

暨东南大学 ２０ １ ９ 年 中 央基本科研业务费课题
“

大数据时代审判体系

和审判能力现代化的理论基础与实践展开
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（ 项 目批准号 ：
２２４２０ １ ９ Ｓ １ ０００３

） 的资助成果 。

． ４２ ？



刘 艳红 ： 法定 犯 不 成 文 构 成 要 件 要 素 之 实 践展 开

刑法分则犯罪的构成要件有成文的构成要件与不成文的构成要件之分 ，

“

成文的构成要件要

素 ， 是指刑法明文规定 的构成要件要素 ；
不成文的构成要件要素 ， 则是刑法表面上 （ 文字上 ）

没有明文规定 ， 但根据刑法条文之间 的相互关系 、 刑法条文对相关要素 的描述所缺的 ， 成立犯

罪所必须具备的要素 。
＾ １

〕 前者如 《 中华人民共和 国刑法 》 （ 以下简称 《刑法 》 ） 第 ３０５ 条伪证

罪的主体要件 、 行为要件 ， 后者如 《刑法 》 第 ２６６ 条主观上非法 占有 目 的之要件 。 法律的适用

乃是依据法条的规定结合案件事实进行逻辑演绎与推理 ， 这样一个法律解释的过程 ， 是保障法

的安定性落实的过程 。 法条规定 的不成文的构成要件要素 ， 因其不成文 ， 对于法的安定性而言

似乎存在挑战 。 为此 ， 准确界定不成文的构成要件要素 ， 关系着法律漏洞 的补充适用 、 法律解

释结论的准确性等根本问题。 下文拟以 串通投标罪为例 ， 讨论如何准确添加法定犯的不成文构

成要件要素并加 以实践运用等问题 ，
以期进一步推动法定犯及犯罪构成要件理论的发展 。

一

、 问 题提 出 ： 串 通投标 罪 主体确 定是 否 适 用 招 投标 法

《刑法 》 第 ２２３ 条规定 ，

“

投标人相互串通投标报价 ， 损害招标人或者其他投标人利益 ， 情

节严重的
”

， 构成串通投标罪 。 该条并未像其他法定犯那样规定
“

违反 … … 规定
”

，
比如规定

“

违反招投标法
”

， 导致实务中就是否要根据有关招投标法律法规的规定认定犯罪的成立存在争

议 ， 并导致司法实践中 的 同案不同判 。 这些争议不但影响 了 串通投标罪 司法适用 的统一性 ， 更

冲击了刑事法治原则——罪刑法定的人权保障效果 。 如何结合成文与不成文构成要件要素 的有

关理论 ，
以及串通投标罪立法规定与司法问题 ， 探讨串通投标罪 的不成文构成要件要素 ， 乃至

整个法定犯的不成文构成要件要素 ， 具有重要的理论与实践意义 。

案例 １ ． 被告人蔡某某于 ２０ １ ６ 年 １ ０ 月 间 ， 为承包本市奉贤 区南桥镇农村生活污水处理工

程 ， 自行联系取得了二十余家参与投标的建筑公司 的实际竞价权 ， 又与陆某某 （ 另案处理 ） 共

谋 ， 通过陆某某等人的联络取得了十余家投标公 司 的实际竞价权 。 经上述公司相互 串通投标 ，

蔡某某最终得以 ２９９ ． ５ 万余元的价格中标工程 。
〔
２

〕 蔡某某是否构成串通投标罪 ？

案例 ２ ． 某市国信项 目管理咨询有限公司 ， 法定代表人为关某 。 该市鑫基业公司对某小区共

计 ９ 栋楼工程进行招标 ， 为保证其借用资质的钜晔公 司 中标 ， 鑫基业公司找到 国信公司操纵本

次招标 。 国信公司联系金成公司 、 北方建设有 限公司 为钜晔公 司 陪标 ， 最终钜晔公司 中标 ， 中

标价格为 １ ． ２ 亿元 。
〔
３

〕 国信项 目管理咨询有限公司是否构成串通投标罪 ？

案例 ３ ． 有招标代理资质的某监理公司接受市政府委托 ， 为一经济适用房建设工程招标代

理 。 在招标过程中 ， 经人介绍 ， 监理公司 负责人郑某认识了某建筑公司 负责人李某 。 李某要求

郑某透露其他投标人的投标文件 ， 使其根据其他投标人方案情况设计更佳的投标标书 ， 并许诺

中标后按中标价的 ２％ 给监理公司 。 郑某 同意后 ， 在其帮助下 ， 李某所在公司顺利 中标 ， 后案

发 。
〔
４

〕 郑某所在监理公司是否构成串通投标 ？

以上三个案件 ， 均涉及一个共同 问题 ： 如何理解 串通投标罪 的主体 ？ 根据 《刑法 》 第 ２２３

〔
１

〕 张明棺 ： 《犯罪构成体系与构成要件要素 》 ，
北京大学出版社 ２０ １ ０ 年 ， 第 １ ２０

－

１ ２ １ 页 。

〔
２

〕 上海市静安 区人民法院刑事判决书 ， （
２０ １ ７ ） 沪 ０ １ ０６ 刑初 １ ４ １ ９ 号 。

〔
３

〕 辽源市龙 山 区人民法院刑事判决书 ， （
２０ １ ８

） 吉 ０４０２ 刑初 ７ 号 。

〔
４

〕 孙国祥 ： 《 串通投标罪若干疑难问题辨析 》 ， 《政治与法律 》 ２００９ 年第 ３ 期 ， 第 ４９ 页 。
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条的规定 ， 本罪主体为投标人 。 同时 ， 《刑法 》 第 ２３ １ 条规定单位可 以构成本罪主体 。 然而 ， 何

为投标人或招标人 ？ 作为招投标的单位主体范 围如何认定 ？ 比如 ， 招投标事项 的 咨询机构是否

为投标人 ？ 招投标代理机构可否认定为投标单位 ？ 等等 。 这些 问题看似简单 ， 实则涉及一个重

要且根本性的问题 ， 即对于 《刑法 》 第 ２２３ 条投标人的认定 ， 究竟是泛泛意义上 的亦 即所有参

与或只是涉及 了 投标事项 的人 ？ 抑 或是严格地根据有关招投标 的 国 家规定 ？ 这些规定包括 ，

２０ １ ７ 年 １ ２ 月 ２８ 日 施行的 、 新修订的 《 中华人民共和 国招标投标法 》 （ 以下简称 《招投标法 》 ） ，

２０ １ ８ 年 ３ 月 １ ９ 日 最新修订并施行的 《 中华人民共和 国招标投标法实施条例 》 （ 以下简称 《招投

标条例 》 ） ，

１ ９９ ８ 年 １ 月 １ ６ 日 国家工商总局 《关于禁止 串通招标投标行为的暂行规定 》 （ 以下简

称 《 串通投标暂行规定 》 ） ，

２０ １ ４ 年 ０８ 月 ３ １ 日 修订的 《 中华人民共和 国政府采购法 》 （ 以下简

称 《政府采购法 》 ） ，

２００７ 年 ４ 月 ３ 日 财政部 《 自 主创新产品政府采购合同管理办法 》 等 。 尤其

是 ， 能否据此规定界定投标人 ？ 因为 《刑法 》 第 ２２３ 条 中并没有 明 确规定本罪必须
“

违反 了 国

家招投标法
”

等国家规定 ， 既然如此 ， 认定投标人的范围 ， 是否必须依据 《招投标法 》 《招投标

条例 》 《 串通投标暂行规定 》 《政府采购法 》 等有关招投标的 国家规定 ？ 这绝非一个可以 简单 回

答的问题 ， 它事关对刑法 中构成要件的理解 。 换言之 ， 法定犯 中没有 明确规定 的
“

违反 国家规

定
”

应如何定位 ， 具体而言之 ， 串通投标罪条文 中没有规定的
“

违反招投标法
”

这一要素 ， 是

否为构成要件要素 ？ 如果是 ， 是什么性质的构成要件要素 ？

二
、

“

违反招 投标 法
”

作 为 不 成 文 构 成 要 件 要 素 之 确 立

《刑法》 第 ９６ 条规定 ，

“

本法所称违反国家规定 ， 是指违反全国人民代表大会及其常务委员

会制定的法律和决定 ， 国务院制定的行政法规 、 规定的行政措施 、 发布 的决定和命令 。

”

从该规

定可以看出 ， 所谓 国家规定 ， 包括全 国人 民代表大会及其常务委员会 的规定和 国 务 院 的规定 。

纵观刑法典分则 ， 自 然犯不存在也不需要
“

违反 国家规定
”

这一构成要件要素 ， 规定 了
“

违反

国家规定
”

的都是法定犯 ， 只不过有的直接表述为
“

违反 国家规定
”

， 如 《刑法 》 第 ２８５ 条规定
“

违反国家规定 ， 侵人 国家事务 、 国 防建设 、 尖端科学技术领域的计算机信息系统的
”

构成非法

侵人计算机信息系统罪 ； 有的则表述为违反某个具体的 国家规定 ， 如 《刑法 》 第 ４ ３ ５ 条
“

违反

兵役法规 ， 逃离部队 ， 情节严重 的
”

行为构成该逃离部队罪 。 然而 ， 由 于法律漏洞 的存在 ， 也

可能 由于法定犯立法简略性使然 ， 有 的法定犯并没有在刑法条文 中规定概括性的或具体 的
“

违

反国家规定
”

这一构成要件要素 ， 《刑法 》 第 ２２３ 条规定 串通投标罪即为示例 。 然而 ， 这不意味

着本罪不需要
“

违反招投标法
”

；

“

违反招投标法
”

应该是串通投标罪不成文的构成要件要素 。

法律适用的过程就是法律发现的过程 ， 发现法条文字的真实含义 ， 发现法条 中没有规定 的

构成要件要素 。 然而 ， 这种发现 ， 绝不意味着构成要件要素 的简单添加 。

一种行为
“

必须要现

实情况与法律所规定的构成要件相吻合 ， 我们才可 以说它构成犯罪 ， 这就是罪刑法定主义 的精

神 。

”

〔
５

〕 就串通投标罪而言 ，

“

违反招投标法
”

正是籍 由该罪作为法定犯的法理以及其具体构成

犯罪之要求 ， 而得以确立的不成文的构成要件要素 。

从法定犯的原理分析 ，

“

违反招投标法
”

应为 串通投标罪不成文的构成要件要素 。 法定犯又

〔
５

〕 黄荣坚 ： 《刑罚 的极限 》 ， （ 台 湾地区 ） 元照 出版社 １ ９９９ 年 ， 第 １ ７５ 页 。
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称为行政犯 ， 亦即违反 了行政法并因此受到刑罚处罚 的犯罪 ， 而行政法 ，

“

是规定公共行政管理

活动的法 ， 简言之 ， 是关于行政的法
”

， 因此 ， 行政犯是违反了
“

国家行政主体对公共事务的组

织和管理活动
”

的法的行为 。
〔
６

〕

“

对于行政法之违反者所进行的制裁为
‘

行政罚
’

，

“

其中 ， 对

于违反者科以刑事制裁者 ， 称为
‘

行政刑罚
’ ”

〔
７

〕

， 也就是行政刑法所给予的刑罚处罚 。 这意味

着 ， 法定犯的首要违法性是违反行政法 ， 即行政违法性 ； 其次是违反刑事法 ， 即刑事违法性 。

刑事违法不是对行政违法的否定或者替代 ，
而是在行政违法基础之上的二次违法 ， 即 由行政领

域递进到刑事领域的违法 。

“

在法秩序统一性的视野下 ， 以违法统
一性为基础进行违法的相对性

判断 。 因此 ， 民法或行政法允许的行为 ， 必然不具有刑事违法性
”

。
〔

８
〕 换言之 ， 具有刑事违法

性的行为 ， 必然是违反民法或者行政法禁止的行为 。 因此 ， 法定犯的原理就是 ， 其
“

刑事可罚

性 ， 取决于行政法规范的规定或行政机关的行政决定
”

〔
９

〕

， 此即行政刑法的行政从属性 。 根据

法定犯的违法性特征 ， 串通投标罪必须首先具备行政违法性 ， 其次是具备刑事违法性 。 那么 ，

该罪的行政违法性如何体现 ？

串通投标是违反公平竞争 、 破坏社会利益和经营者合法权益的行为 ， 它是
一种不正当竞争

行为 。 这种行为的行政违法性 ， 是根据招投标法的有关规定来判断的 。 比如 ， 《 串通投标暂行规

定 》 第 ２ 条第 ４ 款的规定 ，

“

串通招标投标 ， 是指招标者与投标者之间或者投标者与投标者之间

采用不正当手段 ， 对招标投标事项进行串通 ，
以排挤竞争对手或者损害招标者利益的行为 。

”

同

时 ， 该暂行规定的第 ３ 条 、 第 ４ 条明确规定了 串通投标的具体行为方式 ， 如投标者之间 串通投标

的行为 ， 包括投标者之间相互约定 ，

一致抬高或者压低投标报价 ， 或在招标项 目 中轮流 以高价

位或者低价位中标 ， 或投标者之间先进行 内部竞价 ， 内定 中标人 ， 然后再参加投标等 串通投标

行为 ；
以及投标者和招标者之间 的 串通投标行为 ， 包括招标者在公开开标前 ， 开启标书 ， 并将

投标情况告知其他投标者 ， 或者协助投标者撤换标书 ， 更改报价 ； 招标者 向投标者泄露标底 ；

投标者与招标者商定 ， 在招标投标时压低者或者抬高标价 ， 中标后再给投标者或者招标者额外

补偿 ； 招标者预先内定中标者 ， 在确定 中标者时以此决定取舍等行为 。 在此基础之上 ， 再根据

串通投标行为的行政违法性是否达到第 ２２３ 条
“

情节严重
”

的程度 ， 亦即 ２０ １ ０ 年 ５ 月 ７ 日 最高

人民检察院 、 公安部 《关于公安机关管辖的刑事案件立案追诉标准的规定 （
二

） 》 第 ７６ 条规定

的数额和手段等标准 。 可见 ， 离开 《 串通投标暂行规定 》 这一行政管理法规 ， 就难 以确定何为

串通投标行为 。

“

既然是行政犯罪 ， 就不能脱离
４

行政
’

一词的意义和范围而单纯界定它的刑法

属性 ， 否则会使行政犯罪失去 自 身的特点 ， 甚至使其毫无存在的价值 。

”

〔
１ Ｑ

〕 我 国各种版本的刑

法教科书对串通投标行为的行政违法性也正是如此界定的 。 比如主流的教科书 明确指 出 ， 串通

投标的违法行为是指 ，

“

（
１

） 投标人相互串通投标报价 ， 损害招标人或者其他投标人利益 ， 情节

严重 ； （
２

） 投标人与招标人 串通投标 ， 损害 国家 、 集体 、 公 民合法利益 。 所谓 串通投标报价 ，

〔
６

〕 周佑勇 ： 《行政法原论 》 ， 北京大学出版社 ２０ １ ８ 年 ， 第 ３
－ ４ 页 。

〔
７

〕 〔 日 〕 北见宏介 ： 《论刑事罚 与行政罚之区别 ： 日 本刑事罚与行政罚之运用与检讨 》 ， 黄淳钰译 ， 《真

理财经法学 》 ２０ １ ４ 年第 １ ３ 期 ， 第 ９ １ 页 。

〔
８

〕 王昭武 ： 《法秩序统
一性视野下违法判断的相对性 》 ， 《 中外法学 》 ２０ １ ５ 年第 １ 期 ， 第 １ ７０ 页 。

〔
９

〕 刘艳红 、 周佑勇 ： 《行政刑法的一般理论 》 ， 北京大学出版社 ２００８ 年 ， 第 ８ 页 。

〔
１ ０

〕 同上注 。

？

４５
？
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是指两个 以上的投标人在投标过程 中 ， 相互 串通 ， 暗 中商定太高或者压低投标报价 。

”

〔
ｕ

〕 其他

教材亦基本如此界定 。 这意味着 ， 违反有关招投标法的规定 ， 已在 串通投标罪 中作为 了解释该

罪所依据的构成要件要素 了 。 而这一要素并未在刑法条文 中予 以规定 ， 这说明 ，

“

违反招投法
”

只能是不成文的构成要件要素 。

法定犯的原理以及刑法解释论对 串通投标行为违法性 的分析表明 ， 当根据行政管理法规来

界定串通投标行为的行政违法性之后 ， 对于 串通投标罪 的其他构成要件 ， 比如前述有争议的主

体要件的确定 ， 当然也应该遵循有关招投标行政管理法的规定而进行 ， 否则 ， 就会 出 现 串通投

标罪行政违法性的认定不统一 ， 从而影 响刑事违法性 以及成立犯罪 的认定 。 法定犯理论与实践

向来如此认定和操作 ，
比如在最高法指导案例 ９７ 号指 出 ，

“

违反行政管理有关规定 ， 但 尚未严

重扰乱市场秩序的经营行为 ， 不应当认定为非法经营罪 。

”

〔
１ ２

〕 换言之 ， 违反行政管理法规是法

定犯违法性认定的必要条件 ，
以此为基础 ， 再根据刑事违法性的程度 ， 才能决定法定犯是否构

成犯罪 。 为此 ， 确定 串通投标罪的主体 ， 就应该依据 《招投标法 》 《招投标条例 》 等有关招投标

方面行政法律法规的规定 。 适用不成文 的构成要件要素 ，
正是对其作为构成要件地位的认可 ，

也是发挥构成要件罪刑法定机能的重要体现 。

从法益保护 目 的分析 ，

“

违反招投标法
”

应为 串通投标罪不成文的构成要件要素 。 从发展法

益理论的层面 ， 法定犯是否具有法益侵害性无疑是一个需要继续探讨的 问题 ； 但是 ， 从刑法适

用的现实层面 ， 亦即在现有实定法体系之下 ， 比如 ， 串通投标罪规定在刑法典分则第三章破坏

社会主义市场经济秩序罪 中 的第八节扰乱市场秩序罪之 中 ， 那么 ， 对 串通投标罪 的构成要件的

解释 ，
可能还得借助于刑事立法对该罪确立的法益 。 由 于法定犯首先是在

“

形式上侵害行政法

上 目 的的不法
”

行为 ， 其次则是在
“

实质上侵害法益 的刑法犯的恶性
”

的犯罪行为 ， 这两种违

法性最终决定了
“

行政刑罚对对于行政法规所欲维持的社会法益构成直接侵害的行为
”

。
〔

１ ３
〕 根

据立法规定 ， 串通投标罪侵害 的法益是公平公正 的市场经济秩序 。 为此 ， 处罚 串通投标罪 ， 必

须基于法定犯违反行政法规这一
“

义务违反的重大性与制裁的必要性
”

〔
１ ４

〕

， 亦即基于处罚值得

处罚 的法益侵害行为这一实质刑法立场 〔
１ ５

〕

， 来认定 串通投标行为是否构成犯罪 。

串通投标行为如果要构成犯罪 ， 仅仅抽象地理解
“

投标人相互 串通投标报价 ， 损害招标人

或者其他投标人利益
”

这一要件 ， 而不结合招投标行政管理法规的有关规定 ， 除 了无法体现该

罪作为行政犯的行政违法性之外 ， 亦无法准确确定其具体的犯罪构成条件 。 刑法的 目 标
“

是通

过确证规范的效力 ，
以实现对各种法益的保护

”

，

“

如人的生命和健康之存续 、 行政管理的正常

运转 。

”

〔
１ ６ ］ 行政刑法规范正是为 了保护行政管理的正常运转这一法律上 的利益 ， 因此这些规范

中含有行政法规范 ， 对行政犯罪所侵犯的法益 的保护 ， 当然要根据行政刑法规范的整体性亦即

行政法规范与刑法规范来解释其规范 的效力 。 因此 ， 对 串通投标罪主体 、 行为等要件 的解释 ，

〔
１ １

〕 高铭暄 、 马克 昌 主编 ： 《刑法学 》 ， 北京大学 出版社 、 髙等教育 出 版社 ２０ １ ６ 年第七版 ， 第 ４４３ 页 。

〔
Ｉ ２

〕 《指导案例 ９７ 号 ： 王力军非法经营再审改判无罪案 》 ， 最高人民法院审判委员会 ２０ 丨 ８ 年 １ ２ 月 １ ９ 日 。

⑴ 〕 同前注 〔
７

〕 ， 〔
日 〕 北见宏介文 ， 第 ９２ 页 。

〔
１ ４

〕 同上注 。

〔
１ ５

〕 刘艳红 ： 《实质刑法观 》 ， 中 国人民大学出版社 ２００９ 年 ， 第 ２ １ ５ 页 。

〔
１ ６

〕 〔 德 〕 乌尔斯 ？ 金德霍伊泽尔 ： 《 刑法总论教科 书 》 ， 蔡桂生译 ， 北京大学 出 版社 ２０ １ ５ 年第六版 ，

第 １ ５ 、 ２４ 页 。

？

４６
？
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应该根据有关招投标的法律法规确定 ， 它们也因此应该是本罪 的构成要件要素 。 同时 ， 串通投

标行为义务违反的重大性与制裁的必要性 ， 是和犯罪主体身份紧密相联的 。 根据 《刑法》 第 ２２３

条规定 ， 该罪主体为投标人和招标人 ， 但对其具体范围却未有进一步规定 。 《招投标法 》 第 ８ 条

规定 ，

“

招标人是依照本法规定提出招标项 目 、 进行招标的法人或者其他组织 。

”

第 ２５ 条规定 ，

“

投标人是响应招标 、 参加投标竞争的法人或者其他组织 。 依法招标的科研项 目允许个人参加投

标的 ， 投标的个人适用本法有关投标人的规定 。 同时 ， 《招投标法 》 第 ３２ 条规定 ，

“

投标人不得

相互 串通投标报价 ，
不得排挤其他投标人的公平竞争 ， 损害招标人或者其他投标人的合法权益 。

投标人不得与招标人串通投标 ， 损害 国家利益 、 社会公共利益或者他人的合法权益 。

”

这意味

着 ， 符合招投标法规的投标人与招标人 ，
还必须遵守该法不得 串通投标 的义务性规定 ， 否则 ，

损害 国家利益 、 社会公共利益或者他人的合法权益 ， 亦 即侵害 了市场经济秩序损害 了公共和个

人利益 ， 情节严重的 ， 就具有 了 刑事制裁 的必要性 ， 可 以构成犯罪 。 换言之 ， 投标人的行为是

否违法 ， 与其是否属于 《招投标法 》 规定的投标主体有直接关系 ， 犯罪
“

违法判断需要确定处

罚范围 。 鉴于违法判断的重要性 ， 遂便要求判断须有 明确性和可视性 ， 并且 ， 要 明确 区分违法

判断与责任判断 。

”

〔
１ ７

〕 基于法益侵害说的立场 ， 具体的构成要件范围有助于判断法益侵害的性

质与状态 ， 亦即行为违法性的性质与程度 ； 不明确 的主体要件难以充分发挥这一功能 。 而根据

《招投标法 》 的规定确定串通投标罪的范围 ，
正是明确化的体现 。 比如 ， 投标人是什么人 ， 是单

位 ， 还是个人 ， 还是二者均可 ？ 再比如 ， 相互 串通投标报价 ， 内容如何确定 ？ 国有土地挂牌 出

让中 串通竞买是否构成本罪 ？ 等等 。 如果不根据有关招投标的法律法规对 串通投标罪 的构成要

件进行补充 ， 无法准确理解和适用这些要件则势必无法发挥刑法规范的保障机能 。 事实上 ， 《招

投标法 》 《招投标条例 》 《 串通投标暂行规定 》 《政府采购法 》 《反不正当竞争法 》 《 中华人民共

和国建筑法》 《建设工程质量管理条例 》 《招标拍卖挂牌 出让国有土地使用权规定 》 《城镇 国有

土地使用权出让和转让暂行条例 》 等与招投标有关的行政法律法规 ， 其内容在实质上影响着 串

通投标罪的犯罪认定 ，
以及国家刑罚权的适用范围 ， 故

“

违反招投标法
”

在本质上即为构成要

件要素之一部分 。 通过这些行政管理法规的补充适用 ， 司法机关就可 以在有限而合理的范围 内 ，

将第 ２２３ 条抽象性的法条加以具体化 ， 从而使
“

罪刑法定主义在行政控制 的作用面向
”

〇 ８
〕 充分

发挥和体现 。 总之 ， 增加
“

违反招投标法
”

作为 串通投标罪不成文的构成要件要素 ， 是从法教

义学角度强化对法益的保护 ，
也是罪刑法定原则在法定犯领域的体现 。

从立法预设前提分析 ，

“

违反招投标法
”

也应是串通投标罪不成文的构成要件要素 。 法定犯

之所以规定为刑法中 的犯罪 ，
盖因实现行政管理法规所要求 的义务手段并不充分 ， 因此只能期

待籍由行政刑法的刑罚处罚 的威吓效果 ， 从而以实现国家行政管理 目 的 。 从立法预设前提分析 ，

只有通过对违反有关招投标法的规定的适用 ， 来补充解释适用第 ２２３ 条的构成要件 ， 才能最终确

定串通投标行为是否构成犯罪 。 仍然围绕串通投标罪的主体分析 。

“

从
‘

行为主体
’

的要素 ， 观

察与从事犯罪构成要件的分类 ， 此种分析与归纳 ， 在刑法上具有一定的功能 ， 例如分辨犯罪类

型
， 判断犯罪构成要件是否符合等等

”

， 因此 ， 法定犯一般对行为主体都设立有特定的
“

规定资

〔
１叼 〔 日 〕 井 田 良 、 阿部耕一 ： 《刑法总论 理论构造 》 ， 成文堂 ２００５ 年 ， 第 ３ 页 。

〔
１ ８

〕 郑逸哲 ： 《罪刑法定主义七十年 》 ， 载林山 田等 ： 《刑法七十年 回顾与展望纪念论文集 》 ， （ 台 湾地区 ）

元照 出版公司 ２００ １ 年 ， 第 ９ ８ 页 。

？

４７ ？
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格 、 条件或其他的特定关系
”

〔
１ ９

〕

， 自 然犯一般对行为主体没有特别 的规定 。 根据 串通投标罪 的

立法预设 ， 它是针对招投标领域的投标人的 串标行为 ， 这意味着 ， 对于本罪 的主体 ， 应该不 同

于 自 然犯对犯罪主体的理解 ， 即任何人都可 以构成本罪 ； 而只能是参加招投标 的投标人才可 以

构成 ， 同时 ， 由 于 《刑法 》 第 ２２３ 条对何谓投标人没有加 以 明确 ， 那么 ， 作为法定犯 的 串通投

标罪 ， 其主体的资格限定 只能通过 《招投标法 》 等来设立 ， 因此 ， 招投标法 中规定的提 出 招标

项 目 、 进行招标的法人或者其他组织以及投标科研项 目 的个人 ， 才是第 ２２３ 条投标人的范围 ， 这

—主体要素是构成该罪
“

绝对不可或缺的要素
”

， 同时也是该罪的
“

构成要件要素
”

。
〔
２Ｑ

〕

《招投

标法 》 等行政法律法规 ， 是对招投标领域进行实质意义监管的 ， 此乃
“

实质意义的公行政
”

， 它
“

透过特别设立之机关来受到法律拘束 ， 可直接予 以给付 （ 服务 ） 、 干涉 、 形成或部份可规划公

众事务的行为 。

”

〔
２ １

〕 先行设立的这些行政法律法规 ， 意味着作为所有部 门法的保障法 ， 作为招

投标二次违法对象的刑法 ， 就应该遵循已有的行政法律法规和政策 ， 基于行政取缔的合计划 的 、

合 目 的性 ， 进行合规的招投标行为 。 总之 ， 从立法预设的前提分析 ， 《刑法 》 第 ２２３ 条应该违反

了相关招投标法的规定 ， 而后者之所 以规定是法人或者其他组织 ，
盖因在市场招投标 中 ， 尤其

是一些建筑类的招投标活动中 ， 单纯的 自 然人是不可能实施招投标行为 的 ， 国家有关招投标的

行政法律法规 ， 要求具有 的投标人资质就是法人或者组织 ， 个人无论在 资金流量 、 运营规模 、

承标能力等各方面 ， 都无法与法人或组织相 比拟 ， 因此不具备投标人的资质 。 这种 因招投标 民

事兼行政关系活动产生的对主体的适格性要求 ，
正是行为主体特定的构成要件要素 。

从司法实践现状分析 ，

“

违反招投标法
”

已成为实践中认定成立 串通投标罪 的重要依据 ， 其

为该罪不成文构成要件要素的性质和地位已为实践一致认可 。

司法实践中在认定串通投标行为 的性质 、 主体 、 对象等构成要件时 ， 均 明 确指 明应依照招

投标法的有关规定 。 违反招投标法不仅仅是 串通投标罪主体认定 的前置法依据 ， 也是该罪其他

要件认定的前置法依据 。 案例 ４ ． 在认定 串通拍卖行为是否为串通投标时 ， 明确主张
“

拍卖的标

的是物品或者财产权利 。 我 国 《招标投标法 》 虽然没有 明确规定 ， 但权威的解释还是应 当包括

三方面
”

〔
２２

〕

， 等等 。 案例 ５ ． 在肇庆市 司法机关认定李某涉嫌串通投标罪案 中 ， 分析意见明 确

指 出 ，

“

何为投标人 ， 《招标投标法 》 第二十五条明确规定 ：

‘

投标人是响应招标 、 参加投标竞争

的法人或者其他组织 。 依法招标的科研项 目 允许个人参加投标的 ， 投标的个人适用本法有关投

标人的规定 。

’

意味着除允许个人参加投标的科研项 目 外 ， 投标人只能是
‘

法人或者其他组织
’

，

而本案中的投标人 ， 是广州某建筑集团公司 、 广州某基础工程公司等公司 ， 而不是被告人李某 。

但不是投标人的被告人李某 ， 并不代表其不会犯 串通投标罪 ， 因 为 《刑法 》 有 明 确 的关于
‘

共

同犯罪
’

的规定 。

”

〔
２３

〕 案例 ６ ． 被告人杨某 甲 串通投标罪案 中 ， 对被告人的行为是否属于串通投

标 ，
也是明确根据有关招投标法的规定认定的 ，

“

对于此种约定部分投标人放弃投标 ， 并支付相

应的好处费 ， 其行为属 于典型 的 《招标投标法实施条例 》 第三十九条规定 的 串通投标行为 ， 其

具体规定为 ：

‘

禁止投标人相互串通投标 。 有下列情形之一的 ， 属 于投标人相互串通投标 ：

……

〔
１ ９

〕 刘幸义 ： 《法律概念与体系结构 》 ， （ 台湾地区 ） 台北翰芦图书 出版有限公司 ２０ １ ５ 年 ， 第 ４２ 页 。

〔
２〇

〕 同上注 ， 第 ４３ 页 。

〔
２ 】

〕 陈新 民 ： 《行政法学总论 》 （ 修订八版 ） ， （ 台湾地区 ） 陈新 民 出版发行 ， 第 ３ 页 。

〔
２２

〕 何红锋 、 余利 勇 ： 《关于
“

串通投标罪
”

适用 的思考 》 ， 《 中 国政府采购 》 ２０ １ ２ 年第 ８ 期 ， 第 ６５ 页 。

〔
２３

〕 李金升 ： 《非投标人的 自 然人构成串通投标罪的前提条件 》 ， 《 中 国招标 》 ２０ １ ４ 年第 ９ 期 ， 第 ２３ 页 。

４８ ．
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（ 三 ） 投标人之间约定部分投标人放弃投标……
’

投标人在投标时 ， 对于此种行为 ， 须高度关

注 。

”

〔
２４

〕 案例 ７ ． 被告人邓某投标报价呈规律性差异是否构成 串 通投标罪一案 中 ， 也是根据
“

《招标投标法 》 第三十二条 、 《招标投标法实施条例 》 第三十九条 、 第 四十条 、 第 四十
一条等

”

“

相应的规定
”

来认定
“

被告人邓某 、 周某 、 陈某 甲 经协商 ， 约定合伙参与投标
”

〔
２５

〕 的行为构

成串通投标罪的 。 案例 ８ ． 黑龙江李某某串通投标一案 中 ， 法院审理认为
“

被告单位黑龙江省宇

堃建设工程咨询有限责任公司作为招标代理机构 ， 违反 《 中华人民共和 国招标投标法 》 的有关

规定 ， 在依法必须进行招标的工程建设项 目 中 ， 以营利为 目 的 ， 未能履行招标的相关程序 ， 受

招标人的指使 ， 在未公开招标的情况下 ， 帮助招标单位指定的投标人补办和完善招投标的相关

材料 。

”

〔
２６

〕 案例 ９ ． 赞培拉游乐设备 （苏州 ） 有限公司 、 李某某 串通投标一案 中 ， 法院审理认

为 ，

“

根据 《工程建设项 目货物招标投标办法 》 第三十 四条的规定 ， 如若投标单位少于三家的 ，

应当重新招标 。 重新招标后 ， 投标单位仍少于三家的 ， 报有关行政监督部门备案后可 以不再进

行招标 ， 或者对两家合格投标人进行开标 、 评标 。 因此 ， 对必须招投标的涉及公众安全的项 目

流于形式走个程序 ， 不仅违反 国家法律法规 ， 而且损害潜在投标人及相关各方利益 ， 具有 明显

的社会危害性 。

”

〔
２７

〕 显然 ， 本案 中法院是根据招投标法的有关规定认定行为性质的 。 案例 １ ０ ．

黑龙江刘学书等串通投标案中 ， 法院审理指出 ，

“

涉案招投标项 目 的招标单位牡丹江世茂置业有

限公司是民营企业 ， 依据 《 中华人民共和 国招标投标法 》 的规定 ， 民营企业投资的项 目 不属于

必须公开招标的范 围 ， 可 以采取邀请招标的方式 ，
不存在侵害潜在投标人的利益的可能 。

”

〔
２８

〕

显然 ， 本案中法院是根据招投标法的有关规定认定行为的对象亦即招投标项 目 的性质的 。 等等 。

总之 ， 法定犯行政与刑事双重违法性 以及行政违法作为法定犯成立必要条件的要求 、 法益

保护 目所蕴含的处罚值得处罚的法益侵害行为的要求 、 立法对该罪违反招投标法这一要求的预

设以及司法实务中依照招投法有关规定认定本罪的实践做法表明 ，

“

违反招投标法
”

应为串通投

标罪的不成文的构成要件要素 。

“

如果不确定某种不成文的构成要件要素 ， 行为的违法性与有责

性不能达到值得科处处罚 的程度 ， 就应当确定某种不成文的构成要件要素 。

”

〔
２９ 〕 确定 了

“

违反

招投标法
”

为 串通投标罪的不成文的构成要件要素后 ， 就可以解决该罪违法性认定与处罚程度

确定的问题 ； 它和第 ２２３ 条规定的成文构成要件要素 ，

“

投标人相互串通投标报价 ， 损害招标人

或者其他投标人利益 ， 情节严重的
”

，

一起为解释 、 确定该罪的成立条件发挥作用 。

三 、

“

违反招 投标 法
”

作 为 不 成 文构 成 要件 要 素之运 用

在确立
“

违反招投标法
”

是串通投标罪不成文的构成要件要素之后 ， 如何准确将之适用于

司法实践 ， 则是一个解释学的问题 ，

“

关于刑法的解释问题 ， 如果法官是为了寻找并认识拟适用

法律的真实意思和立法者在颁布法律时的意思 ， 则其必须遵循适用于所有法律的解释规则 ， 同

〔
２４

〕 李金升 ： 《约定部分投标人放弃投标构成串通投标罪 》 ， 《 中 国招标 》 ２〇 １ ５ 年第 ８ 期 ， 第 ３〇 页 。

〔
２５

〕 李金升 ： 《投标报价呈规律性差异构成串通投标罪 》 ， 《 中 国招标 》 ２０ １ ５ 年第 ４ 期 ， 第 ２２ 页 。

〔
２６

〕 绥化市北林区人民法院刑事判决书 ， （
２０ １ ６

） 黑 １ ２０２ 刑初 ２８４ 号 。

〔
２７

〕 苏州市虎丘区人民法院刑事判决书 ， （
２０ １ ６

） 苏 ０５０５ 刑初 ５６９ 号 。

〔
２８

〕 兴隆区基层法院刑事判决书 ， （
２０ １ ８

） 黑 ７５２ １ 刑初 ５ 号 。

〔
２９

〕 同前注 〔
１

〕 ， 张明楷书 ， 第 １ ４７ 页 。

？

４９ ？
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时 ， 法官还可以使用文理解释和逻辑解释 。 如果法官有权对法律做逻辑解释 ， 则法官必须研究

法律的真实意思 、 法律中 的规范 ， 以及立法者关于适用范 围 的意图 ， 通过使用能够说明有关立

法者真实意图 的资料 ， 来认识其真实意图 。

”

〔
３Ｑ

〕 为此 ， 串通投标罪
“

违反招投标法
”

这一不成

文的构成要件要素 ， 是通过法官对刑法真实意图 的确定 ， 刑事法律 中行政法规范 的确定 ， 来准

确解释其适用范围 ；
而绝不是泛泛根据行为人所违反 的行政管理法规的 内容来确定违法性 。 为

此 ， 不妨联系前述 串通投标罪的三个案例予以 回应 ， 并在此基础上进一步展开 。

前述案例 １ 反映的 问题是 ， 自然人蔡某某是否构成串通投标罪的主体 ； 案例 ２ 和案例 ３ 反映

的 问题是 ， 不参与工程实际投标 ， 只是负责投标项 目 咨询或者代理的机构 ， 是否 串通投标罪 的

主体 。 前已述及 ， 《刑法 》 第 ２２３ 条只规定 了该罪主体为投标人和招标人 ， 而 《招投标法 》 规

定 ， 招标人是提出招标项 目 、 进行招标 的法人或其他组织 ， 以及参加科研项 目 投标的个人 。 是

否需要根据该条规定确定 串通投标罪的主体范围 ， 理论上有不同观点 。

肯定论认为 ， 应该根据 《招投标法 》 的规定确定 串通投标罪 的主体 ， 即应将本罪主体确定

为
“

所谓招标人 ， 是指提出项 目 、 进行招标的法人或者其他组织 ； 所谓投标人 ， 是指响应招标 、

参加投标竞争 的法人或者组织 ， 科研项 目 的投标人可 以是个人 。 因此 ， 本罪 的 主体主要是单

位 。

”

〔
３ １

〕 甚至有更绝对的肯定论指 出 ， 除科研项 目 之外 ， 其他项 目 的招标与投标人都是单位 ，

作为 自 然人的个人是不可能作为招标人或投标人的 。
〔
３ ２

〕

否定论主张 ，

“

倘若按照 《招投标法 》 的规定解释 《刑法 》 第 ２２３ 条的招标人与投标人 ， 就

意味着 自 然人不可能成为 串通投标罪的主体 ， 这便违反了刑法的规定 。

”

因此 ， 应将 《刑法 》 第

２２３ 条中 的招标人与投标人
“

解释为
‘

主管 、 负责 、 参与招标 、 投标事项的人
’

。 这一解释虽然

不符合 《招投标法 》 的规定 ， 但符合刑法的规定 。 符合刑法规定 的解释 ， 不会违反罪刑法定原

则 。

”

〔
３３

〕 同样持否定论的主张还有 ，

“

刑法 中 的概念 内涵与外延的认定不必拘泥于与其他法律一

致性 。 《招投标法 》 强调招标投标行为的整体性 ， 招标人和投标人是从事经营活动的法人和其他

组织 ， 但串通投标罪的立法早于 《招投标法 》 ， 其主体范围的设定并不是以 《招投标法 》 为依据

的 ， 司法认定并不一定要与 《招投标法 》 保持一致 。

”

（
３４

〕 或者认为 ，

“

串通投标罪的主体不应局

限于招标投标法的规定 ，
而应在刑法 自 身体系 内作实质性解释 。 串通投标罪 的主体应理解为参

与投标程序 、 实施 串通投标行为 的 自 然人和单位 ， 即将招标人和投标人解释为主管 、 负责 、 参

与招标投标事项的人 。

”

〔
３ ５

〕

根据串通投标罪作为法定犯的特征分析 ， 为 了准确适用法定犯
“

违反招投标法
”

这一不成

文的构成要件要素 ， 串通投标罪的主体范围应根据 《招投标法 》 来确定 ， 肯定论更合理 。

首先 ， 根据
“

违反招投标法
”

这一不成文的构成要件要素 ， 串通投标罪 的主体应根据 《招

投标法 》 的规定来确定 ， 而不是泛化为任何人均可 以成立该罪 ， 否则 ， 串通投标罪将失去其作

［
３０

］ ［ 德 ］ 冯 ？ 费尔 巴哈 ： 《德国刑法教科书 》 ， 徐久生译 ， 中 国法制 出版社 ２０ １ ０ 年第十 四版 ， 第 ７ ８ 页 。

〔
３ １

〕 同前注 〔
１ １

〕 ， 高铭暄 、 马克 昌主编书 ， 第 ４４３
－

４４４ 页 。

〔
３ ２

〕 李金升 ： 《挂靠借用资质情形下 串通投标罪主体认定之辩 》 ， 《建筑市场与招标投标 》 ２０ １ ４ 年第 １ 期 ，

第 １ ３
－

１ ４ 页 。

〔
３ ３

〕 张明楷 ： 《刑法学 （ 下 ） 》 ， 法律 出 版社 ２０ １ ６ 年第五版 ， 第 ８３ ３ 页 。

〔 ３４ 〕 同前注 〔
４

〕 ， 孙国祥文 ， 第 ５０ 页 。

〔
３ ５

〕 钱斌 、 马作彪 ： 《 串通投标罪之主体认定 》 ， 《人民司法 》 ２０ １ ４ 年第 １ ０ 期 ， 第 ５ ３ 页 。

．

５０
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为法定犯的特质与 内涵 。

法定犯的行政违法性只能通过是否 以及如何违反行政管理法规范来确认 ， 它们或者是通过

刑法条文中 已经明确规定的违反的某一类规定来补充法定犯的违法性 ， 或者通过刑法条文 中未

明确规定的不成文构成要件要素来补充完成 。 但无论是前者还是后者 ， 它们都属于不完整 的构

成要件 ， 亦即
“

在刑罚法规的构成要件规定上
”

， 并没有
“

相应无余地表示着所有犯罪要素的情

形
”

〔
３６

〕

， 只不过 ， 空 白罪状是刑法明确规定并
“

指 明 了必须参照 的法律 、 法令
”

， 因为其
“

行

为内容在其他法规中 已有规定 ， 刑法条文又难以作简短表述
”

， 因此指明参照的其他法规以避免

立法冗繁 。
〔
３７

〕 例如 《刑法》 第 ２２２ 条虚假广告罪 ， 尚需要广告法 、 反不正当竞争法进一步确定

该罪的其他构成要件要素 。 而不成文的构成要件要素则是刑法没有 明确规定但是根据刑法实质

解释而予以适用 。 相对于空 白罪状而言 ， 不成文构成要件要素事实上也是一种空 白罪状 ， 只是

其空 白 的程度更高 ， 因为此种情况要援引 的行政管理法规是根据犯罪 的行为属性来解释的 ， 如

串通投标罪所违反的 《招投标法 》 就是根据刑法条文之间 的关系来确定 的 ， 它首先是违反 了

《招投标法 》 的行政违法行为 ， 如果情节严重的 ， 才能构成犯罪 。 离开行政管理法规 ， 无法确定

任何法定犯的行政违法性 ， 离开国边境管理法规 ， 无从确定偷越国边境罪 中
“

国边境
”

的界限 ；

离开反不正当竞争法 ， 无从确定虚假广告罪 中 的商品信誉 ； 离开税收法规 ， 无从确定应缴税额

和代扣代缴人等逃税犯罪的基本要素 ； 离开商业秘密保护法 ， 无法确定侵犯商业秘密罪 中商业

秘密的范围 ； 离开专利法 ， 无法确定假 冒专利罪 中 的专利范围和假 冒行为 ， 等等 。

既然如此 ， 从刑法的体系解释出 发 ， 既然法定犯行政违法性都必须根据其所违反 的行政管

理法规来确定 ， 那么 ， 具体到 串通投标罪 的主体也应同样如此 。 否则 ， 就意味着对一部分法定

犯构成要件要素的确定援引行政管理法规 ， 而对某些法定犯则不援引 。 这样的做法 ， 会导致认

定法定犯行政违法性标准的混乱和适用法源 的不统一 。 因此 ， 既然 已经确定刑法条文 中没有 明

确规定的
“

违反招投标法
”

是不成文的构成要件要素 ， 那么 ， 在串通投标罪的具体构成要件就

应根据其所违反的规定亦即 《招投标法 》 来确定 ， 从 《招投标法 》 到 《招投标条例 》 再到 《刑

法 》 第 ２２３ 条 ，

“

由此例也可 以看出法律规范体系 的复杂性
”

， 但是如果
“

如立法者未能综观整

个法律体系 ， 则会造成紊乱 ， 甚至几乎使常典名存实亡 ， 现行刑法 即是最佳实例 。

”

〔
３ ８

〕 为此 ，

在串通投标罪主体范围 的问题上 ， 为此 ， 可 以确定 的是 ： 第一 ， 自 然人不属于投标人 ，
也因此

不应成为串通投标罪的主体 ； 科研项 目 除外 。 第二 ， 串通投标罪的主体只能是响应招标 、 参加

投标竞争的法人或组织 。

其次 ， 司法实践判例表明 ， 根据 《招投标法 》 确定串通投标罪主体的判例早 已有之 ， 换言

之 ， 司法实践中不乏适用
“

违反招投标法
”

这一不成文构成要件要素确立其主体范围的判决 。

案例 １ １ ． 广州市电视台新址项 目公开招标 ， 被告人李某为了确保广州某建筑集团公司 中标 ，

遂联系该市某基础工程公司 总经理吴某 ， 商量 围标事宜 。 后在与吴某 的共 同策划下 ， 李某要

求某基础工程公司按其提供的标价制作标书 ， 又 向广州 某基础工程公司 提供投标保证金达到

配合围标的 目 的 ， 并在开标的一天下午 ， 李 向 吴行贿人 民 币 ９ 万元 ， 后广州 某建筑集 团公司

［
３ ６

］ 〔 日 〕 大塚仁 ： 《刑法概说 （ 总论 ） 》 ， 冯军译 ， 中 国人民大学 出 版社 ２００３ 年第三版 ， 第 １ ３４ 页 。

〔
３ ７

〕 同前注 〔
３３

〕 ， 张明楷书 ， 第 ６６７ 页 。

〔
３ ８

〕 同前注 〔
１ ９

〕 ， 刘幸义书 ， 第 ６０
－

６ １ 页 。

？

５ １？
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中标 。
〔
３９

〕 李某的行为是否构成串通投标罪 ？ 对于本案 ， 法院最终认为 ， 应该根据 《招投标法 》

的规定确定其投标人主体范围 ， 也就是响应招标 、 参加投标竞争的法人或者其他组织 ， 换言之 ，

“

串通投标罪的主体是……身份犯
”

， 而
“

李某一人 以非投标单位责任人的 自 然人身份受到刑事

追究 ， 明显缺乏法律依据
”

，

“

公诉机关在没有认定身份犯投标人是否构成串通投标罪的情况下 ，

直接起诉非身份犯 即被告人李某构成 串通投标罪 ， 缺乏法律依据 ， 不予支持 。

”

〔
４°

〕 本案 中 ， 法

院采纳 了辩护律师的意见 ， 认为 串通投标罪 的主体范 围应该根据 《招投标法 》 第 ２５ 条来确定 ，

并因此将该罪解释为身份犯 ， 由此保持了招投标行政管理法规与刑事法规法秩序的统一性 。

此案 的判决具有重要 的意义 。 这意味着 ， 实践 中也认可 串通投标罪 中 的
“

违反招投标法
”

（违反招投标法的有关规定 ） ， 是该罪的构成要件要素 ； 同时 ， 既然 《刑法 》 第 ２２３ 条没有明 确

规定
“

违反招投标法
”

这一要素 ， 那么 ， 它只能是不成文的构成要件要素 。 否则 ， 就无法解释

为何法院判决要根据 《招投标法 》 的规定来确定串通投标罪的主体范围 了 。 因此 ， 案例 １ ２ 是基

于对
“

违反招投标法
”

这一不成文构成要件要素 的承认 ， 进而才进一步根据其规定解释确定 串

通投标罪的主体 ， 并根据解释结论作出案件判决的 。

当然 ， 实践中有的判决是基于否定论的立场 。 案例 １ ２ ． 被告人杨家洪为淮安市公安局信通

处处长 ， 系招标项 目 的组织实施者和采购参与人 。 淮安巨人公司 负责人蔡正 国 向杨家洪提 出 做

淮安市公安局工程 ， 杨表示要参加招投标 。 在淮安市公安局办公 自 动化等系统的招投标活动 中 ，

杨授意张培怡帮助 巨人公司制作投标书 ， 让张再找一家公司 围标 ， 并要求投标报价 １ ３ ８ 万元左

右 。 张制作 了 巨人公司投标书 ， 并借用博恩公司 资质制作 了标书 ， 由 被告人陈超和高喻鸣分别

代表博恩公司和 巨人公司投标 。 后巨人公司 中标 ， 中标金额 １ ３ ８ ． ９ １ １ 万元 。 法院 以 串通投标罪对

杨家洪定罪量刑 。
〔
４ １

〕 本案 中 ， 包括杨家洪在 内 的几名被告人均以 自 己不是串通投标罪的主体为

由提出上诉 ， 但二审维持了原判 。 此案 的关键在于
“

对 串通投标罪 的主体 ， 是否应该按照招标

投标法 中关于招标人和投标人的定义来认定
”

，

“

市场行为 中 ， 串通投标行为主体非限于招标投

标法规定的招标人和投标人
”

，

“

自 然人和单位都是招标投标市场竞争 中的主体
”

， 否则 ， 如按照

《招投标法 》 的规定将 自 然人排除在 串通投标罪的主体之外 ， 就
“

无法解释纷繁复杂的招标投标

市场行为 ， 不利于打击犯罪 ， 与 串通投标罪所应保护的法益不符 。

”

〔
４２

〕 法院 的判决采信了这一

观点 。

然而 ， 串通投标罪的法益 固然是招标投保市场公平 的竞争秩序 ， 但是 ， 即便它是该罪 的保

护法益 ， 也存在着问题 。 《招投标法 》 第 １ 条规定 ，

“

为 了规范招标投标活动 ， 保护 国家利益 、

社会公共利益和招标投标活动当事人的合法权益 ， 提高经济效益 ， 保证项 目 质量 ， 制定本法 。

”

换言之 ， 为了保证招投标市场的有序 ， 保护 国家 、 社会与当事人的合法权益 ， 这是 《招投标法 》

的立法宗 旨 ， 而这一宗 旨 ， 也正是串通投标罪 的保护法益 。 这意味着 ， 如果将 串通投标罪 的主

体限定为 《招投标法 》 规定的招标人与投标人 ， 并非不能有效保护该罪的法益 。

“

刑罚就其本质

而言与一项宝贵的权利相关 ， 即与不受刑罚惩罚 的权利相关
”

〔
４３

〕

， 国家的刑罚强制力是一种害

〔
３９

〕 肇庆市 中级人民法院刑事判决书 ， （
２０ １ ４

） 肇中法刑一初宇第 ３ 号 。

〔
４〇

〕 同前注 〔
２３

〕 ， 李金升文 ， 第 ２２ 页 。

〔
４ １

〕 同前注 〔
３ ９

〕 。

〔
４２

〕 同前注 〔
３ ５

〕 ， 钱斌 、 马作彪文 ， 第 ５ ５ 页 。

［
４ ３

］ 〔 美 〕 道格拉斯 ？ 胡萨克 ： 《过罪化及刑法的限制 》 ， 姜敏译 ， 中 国法制 出 版社 ２０ １ ５ 年 ， 第 １ ９７ 页 。

？

５２
？



刘 艳红 ： 法 定 犯 不 成 文 构 成 要件 要 素之 实 践 展 开

恶 ， 它必须限制在罪刑法定主义允许的范 围 内 ， 才能确保公 民不受刑罚惩罚 的权利 。 不能为 了

打击所有的 串通投标行为 ， 就将 串通投标罪的主体投标人解释为任何参与招投标工作的人 ， 这

会导致本罪主体无限扩大 ， 并且会导致法定犯没有违反行政管理法规但却违反 了刑法 ， 这 明显

违反法秩序的统一原理以及行政法与刑法的位阶关系 。 比如 ， 前述案例 １
， 蔡某某作为 自 然人而

非 《招投标法 》 所规定的
“

招标 、 参加投标竞争 的法人或者其他组织
”

这一投标人身份 ， 其行

为并未违反 《招投标法 》 的规定 ， 因 为 《招投标法 》 的适用对象是其规定 的投标人与招标人 ，

并不包括个人 。 因此 ， 针对法定犯 ， 在行政法中不被认为违法的行为 ， 在刑法 当 中也应该被认

为正当 ， 否则就会产生
“

叫人难以忍受的矛盾评价 ， 和作为社会政策的最后手段的刑法补充性

之间也相互矛盾
”

。
〔
４

〕 为了避免这
一矛盾 ， 按照行政管理法规确定法定犯的有关构成要件要素 ，

正是实现法秩序统一性的必然要求 。

最后 ， 根据 《招投标法》 的规定确定 串通投标罪的主体范围 ， 并没有违反刑法规定 。

否定论认为 ， 《刑法 》 第 ２３ １ 条有关串通投标罪单位犯罪主体的规定 ， 表明 了 《刑法 》 第

２２３ 条规定的该罪主体是 自然人 。 这一观点值得商榷 。

《刑法》 第 ２３ １ 条规定 ，

“

单位犯本节第二百二十一条至第二百三十条规定之罪的 ， 对单位

判处罚金 ， 并对其直接负责的主管人员 和其他直接责任人员 ， 依照各本节各该条的规定处罚 。

”

据此 ， 《刑法》 第 ２３ １ 条对串通投标罪单位犯罪主体的规定表明 ，

“

《刑法 》 第 ２２３ 条所规定的 串

通投标罪 ，
不仅没有排除 自然人犯罪主体 ， 而且其规定 的就是 自 然人主体 。

”

〔
４５

〕 这样理解有失

偏颇 。 其一 ， 《刑法 》 第 ２２３ 条对串通投标罪的主体规定 ，
以及 《刑法 》 第 ２３ １ 条的规定 ， 看似

表明 自 然人可以成为本罪主体 ， 但是实际上 ， 这样的看法缺乏根据 。 因为第 ２２３ 条对本罪主体的

规定采用的是
“

投标人
”

和
“

招标人
”

这一 《招投标法 》 中 的规范表述 ， 而非
“

串通投保报价

损害他人利益
”

这类没有规定主体的罪状表述 ， 如果是后者 ， 则完全可 以将该罪主体解释为 自

然人 ；
而

“

投标人
” “

招标人
”

的主体规定 ， 意味着 ， 应该根据类似于法定犯空 白罪状的适用原

理 ， 援引 《招投标法》 的规定确定投标和招标人的 内涵与外延 。 其二 ， 《招投标法 》
２０００ 年 １

月 １ 日施行 ， 现行刑法 １ ９９７ 年 １ ０ 月 １ 日 施行 ， 时间上 ， 串通投标罪 的立法早于 《招投标法 》 ，

这意味着 ， 《刑法 》 第 ２２３ 条规定串通投标罪的主体为投标人招标人之时 ， 难 以准确预计 《招投

标法 》 对投标人招标人的规定将 自 然人排除在外 。 这意味着 ， 《刑法 》 第 ２２３ 条的立法当时可能

的确是针对 自然人 。 但是 ， 当 《招投标法 》 出 台 以后 ， 作为法定犯的 串通投标罪有 了可 以依照

的行政管理法规 ， 就不应该对之仍然像 《招投标法 》 出 台前那样理解 了 。 其三 ， 即便在 《招投

标法 》 出 台之后 ， 按照其规定理解 串通投标罪 的主体 ， 也不妨碍对 《刑法 》 第 ２３ １ 条的理解 ，

该条的确规定了 串通投标罪的单位犯罪主体 ， 但是 ， 这并不意味着 ， 自 然人不能成为第 ２２３ 条之

罪的主体 。 《招投标法 》 第 ２５ 条第 ２ 款规定 的
“

依法招标的科研项 目 允许个人参加投标的 ， 投

标的个人适用本法有关投标人的规定 。

”

这意味着 ， 在科研项 目 的招投标 中 ， 自 然人可 以成为串

通投标罪的主体 。 同时 ， 对于其他工程项 目 的招投标 中 的 自 然人 ， 当其与参与招投标的公司合

谋串通的 ， 则可以成为投标法人或者组织的共犯 ， 亦即成为串通投标罪的犯罪主体 。 总之 ， 《刑

法 》 第 ２３ １ 条的规定并不能说明第 ２２３ 条的规定不能按照 《招投标法 》 来理解 。

〔
４４

〕 〔 日 〕 曾根威彦 ： 《刑法学基础 》 ， 黎宏译 ， 法律 出版社 ２００５ 年 ， 第 ２ １ ５ 页 。

〔
４５

〕 同前注 〔
３ ３

〕 ， 张明楷书 ， 第 ８３ ３ 页 。

？

５ ３
？
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此外 ， 也是最重要的 ， 实务 中 串通投标罪并不存在单纯的 自 然人犯罪 的情况 。 所谓 自 然人

是串通投标罪的主体 ， 其实是个伪概念 ； 所有 的 自 然人实施串通投标行为 的情形 ， 均为 自 然人

挂靠或者借用其他公司资质的情况 。 换言之 ， 本罪 中 的 自 然人 ，
必须与招标或投标 的法人或者

其他组织进行合谋串通才可实施犯罪 。 以投标人为例 。 《招投标法》 第 ２６ 条规定 ，

“

投标人应当

具备承担招标项 目 的能力 ； 国家有关规定对投标人资格条件或者招标文件对投标人资格条件有

规定的 ， 投标人应当具备规定的资格条件。

”

 １ ９９７ 年 １ １ 月 １ 日 《 中华人民共和 国建筑法 》 第 １ ２

条规定 ，

“

从事建筑活动的建筑施工企业 、 勘察单位 、 设计单位和工程监理单位 ， 应当具备下列

条件 ： （

一

） 符合国家规定的注册资本 ； （
二

） 与其从事 的建筑活动相适应 的具有法定执业资格

的专业技术人员 ； （ 三 ） 有从事相关建筑活动所应有 的技术装备 ； （ 四 ） 法律 、 行政法规规定 的

其他条件， 以上对于投标人资质条件的规定表明 ， 自 然人不可能具有上述条件 ， 也就不可能参

加工程招投标 。 实务 中大量发生的 自 然人参与招投标的情况 ， 都是挂靠或借用其他投标罪人资

质才可进行 ， 换言之 ， 这些 自 然人参与 的招投标行为 ， 其形式为个人 ， 实质上是单位行为 。 此

种情况 ， 在追究有关参与 串通投标的单位刑事责任时 ， 基于共犯原理 ， 将 自 然人作为犯罪处理

即可 。 案例 １ ３ ． 某创业投资公司 甲 委托该市某咨询集 团公 司下属 的分公司 乙 ， 就某廉租房项 目

对外公开招标 。 廖某等人为 了 中标该项工程 ，
以不等的价格购买 了 ９ 家公司 的资质 ， 然后分别

以该 ９ 家公司 的名义投标 ， 后其中一家公司 中标 ， 金额为 １ １ ２０ 万元 （ 该金额在招标人底价范 围

内 ） 。
〔
４６

〕 案例 １ ４ ． 青海省公安厅集资建房中 ， 刘某 以 中 国建筑技术集 团有限公司 的资质和名 义

投标 ，

２００６ 年 ４ 月 ， 省公安厅文化街高层住宅楼工程开标 ， 张某等两名 甲 方代表根据省公安厅

厅长何再贵的倾向性意见 ， 在评标 中有意为 中 国建筑技术集 团 有限公 司打高分 ， 使刘某挂靠 的

公司 中标 ，

９ 月 ， 刘某将 ６０ 万元以材料款的名义转给汪某 （ 何再贵亲家 ） ， 托汪转送给何再贵夫

妇表示感谢 。
〔
４７

〕 这两个案例表明 ， 离开 （ 挂靠的 ） 公司等单位 ， 自 然人并无参与投标的资格形

式条件 ， 亦即不可能参加投标 ； 离开公司等单位 ， 自 然人也没有串通投标 的利益驱动力 ； 离开

公司等单位 ， 自 然人的 串标行为无法落地其所追求 的犯罪利益也无从实现 。 因此 ， 对于这两个

案例 ， 只需将廖某 、 刘某与 中标公司作为共犯处理 ， 即可解决串通投标罪的主体责任问题 。

总之 ， 将 《刑法 》 第 ２２３ 条的主体按照 《招投标法 》 的规定理解 ， 丝毫也不妨碍基于体系

解释的角度理解该条与 《刑法 》 第 ２３ １ 条之间 的关系 ， 丝毫也不妨碍实务 中追究 自 然人的刑事

责任 。 即便在被挂靠单位无犯意且不 自 知 的情况下 ， 根据
“

违法是共同 的 、 责任是个别 的
”

共

犯处罚原理 ， 同样可 以肯定共犯成立并追究 自 然人而不追究不知情单位的刑事责任 。

回到前述案例 １
， 法院单独追究 了被告人蔡某某 串通投标罪 的刑事责任 。 这一判决存有疑

问 。 法院正确的做法是 ， 在认定蔡某某所联络的 十余家投标公司 中 ， 谁是主要 的参与者 ， 并将

蔡某某与该公司作为共犯处理 ，
至于是否追究单位 的刑事责任 ， 则要看该公司 的具体归责可能

性之大小 。 总之 ，

“

非投标人的 自 然人构成串通投标罪的前提条件
”

是 ， 在
“

涉案招标投标公司

是否存在串通投标的事实 以及是否构成串通投标罪
”

〔
４８

〕 的问题确定之后 ， 再决定是否按照共犯

原理追诉
“

非投标人的 自 然人
”

的刑事责任 。 至于前述案例 ２ 和案例 ３
， 所共 同反映的 问题是 ，

〔
４６

〕 同前注 〔
３２

〕 ， 李金升文 ， 第 １ １ 页 ０

〔
４７

〕 杜兴华 ： 《公共采购 中 串通投标的博弈分析 》 ， 《苏州 大学学报 （ 哲学社会科学版 ） 》 ２０ １ ７ 年第 ３ 期 ，

第
１ ０ １

－

１０２
页 。

〔
４ ８

〕 同前注 〔
２３

〕 ， 李金升文 ， 第 ２２ 页 。

？

５４ ？



刘 艳红 ： 法 定 犯 不 成 文构 成 要件 要 素之实践 展 开

不是 自然人 ， 但也不是 《招投标法 》 规定的投标人 ， 其主体分别为项 目 招投标咨询公司与招投

标代理公司 ， 它们是否为串通投标罪 的主体 ？ 案例 ２ 中 ， 中 国信项 目 管理咨询有限公司 与钜晔

公司共同串通投标 ， 钜晔公司 中标 ； 案例 ３ 中 ， 某具有招标代理资质的监理公司 与李某所在的

公司 串通投标 ， 李某所在公司 中标 。 因此 ， 这两个案例 中 ， 都应该成立共 同犯罪 ， 即 国信项 目

管理咨询有限公司与钜晔公司 、 具有招标代理资质的监理公司与李某所在的公司 ， 分别构成串

通投标罪的共同犯罪 。 在此前提下 ， 追究项 目 招投标咨询公司 与招投标代理公司 的刑事责任 ，

不存在任何问题 。 为此 ， 案例 ２ 和案例 ３ 也表明 ， 承认并适用
“

违反招投标法
”

这一不成文的

构成要件要素 ， 按照 《招投标法 》 的规定理解 《刑法 》 第 ２２３ 条的犯罪主体 ，
丝毫不会影响实

践中对有关串通投标罪追究刑事责任 。

通过以 串通投标罪为例 ， 展开的对法定犯不成文的构成要件要素
“

违反招投标法
”

司法适

用的分析表明 ， 不成文构成要件要素在法定犯 中发挥着完整揭示法定犯违法性 ，
以及限制犯罪

成立的重要作用 ；
以之为构成要件要素加 以适用 ， 既符合犯罪构成要件论 ， 也符合违法性理论 ；

适用它 ， 是充分展示法定犯特性并宣示司法机关裁决法定犯刑事法律效果的重要途径 。 由 于篇

幅所限 ，
以上内容主要围绕串通投标罪主体范围进行了讨论 。 但实际上 ， 《刑法 》 第 ２２３ 条未规

定的
“

违反招投标法
”

是串通投标罪不成文的构成要件要素 ， 它既约束对串通投标罪主体的解

释适用 ， 也约束着对该罪客观行为 、 行为对象等其他客观主观等构成要件要素的解释适用 。

四 、 结 语

“

违反招投标法
”

作为串通投标罪不成文构成要件要素之确立 ， 不仅仅涉及该罪主体范围的

确定 ， 而且涉及该罪客观行为 比如何为 串标围标等的认定 ； 它意味着招投标法是认定 串通投标

罪刑事违法的前置法 ， 而非仅仅认定主体的前置法 。 同时 ，

“

违反招投标法
”

作为 串通投标罪不

成文构成要件要素之确立 ，
也是一个具有穿透力 的话题 ， 它意味着在其他类似立法例的法定犯

中 ，

“

违反… …规定
”

同样为其不成文的构成要件要素 ， 例如 《刑法 》 第 １ ４ １ 条没有规定的
“

违

反 国家药品管理法规
”

， 应为生产 、 销售假药罪的不成文构成要件要素 ， 《 刑法 》 第 １ ９４ 条没有

规定的
“

违反票据管理法规
”

， 应为票据诈骗罪的不成文构成要件要素 ， 《刑法 》 第 ２ １ ７ 条没有

规定的
“

违反著作权法
”

， 应为侵犯著作权的不成文构成要件要素等 。 通过这些法定犯的不成文

构成要件要素 ， 在判断行为的形式构成要件与实质违法性阶段 ，

“

寻求实定性与正当性之间相调

和的法解释调整原理发挥着作用 ， 以寻求法秩序的统一性 。

”

〔
４９

〕 在法定犯 日 益沦为 口 袋罪 的 当

下时代 ， 在刑事政策层面讨论打击或限缩法定犯处罚范围 的意义 固然重要 ， 然而 ， 基于刑法教

义学的构成要件理论 ， 窥见法定犯与 自 然犯的本质区别与 内在堂奥 ， 探讨并发展 以 串通投标罪

等为典型代表的法定犯的不成文构成要件理论 ， 无论对于限制法定犯处罚范围 ， 避免法定犯最

终冲出法定的藩篱 ，
还是对于发展法定犯理论与实践 ，

以及丰富刑法教义学 的构成要件理论 ，

都具有深厚的理论与实践意义 。

［
４９

］ 〔 日 〕 日 髙义博 ： 《违法性的基础理论 》 ， 张光云译 ， 法律 出版社 ２０ １ ５ 年 ， 第 １ １ 页 。
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