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民 事 判 决 书
（2021）皖民终477号
上诉人（一审原告）：江西建工建筑安装有限责任公司，住所地江西省南昌市青山湖区北京东路888号。
法定代表人：余恕保，该公司董事长。
委托诉讼代理人：张伟，上海锦天城(合肥)律师事务所律师。
委托诉讼代理人：孙汉文，上海锦天城(合肥)律师事务所律师。
被上诉人（一审被告）：淮矿地产淮南东方蓝海置业有限责任公司，住所地安徽省淮南市田家庵区南山村B区34号一层商铺。
法定代表人：刘春波，该公司执行董事。
委托诉讼代理人：朱亚，上海建纬（合肥）律师事务所律师。
委托诉讼代理人：杨玲玲，上海建纬（合肥）律师事务所律师。
上诉人江西建工建筑安装有限责任公司（以下简称江西建工）因与被上诉人淮矿地产淮南东方蓝海置业有限责任公司（以下简称东方蓝海公司）建设工程施工合同纠纷一案，不服安徽省淮南市中级人民法院（2020）皖04民初238号民事判决，向本院提起上诉。本院于2021年3月16日立案后，依法组成合议庭公开开庭对本案进行了审理。上诉人江西建工的委托诉讼代理人张伟、孙汉文，被上诉人东方蓝海公司的委托诉讼代理人朱亚、杨玲玲到庭参加诉讼。本案现已审理终结。
江西建工上诉请求：1、依法撤销一审判决，改判支持江西建工一审全部诉讼请求或将本案发回重审；2、一、二审诉讼费用均由东方蓝海公司负担。事实和理由：1、一审未查清招标控制价及评标基准价是否错误，径行驳回江西建工全部诉讼请求错误。东方蓝海公司编制的招标控制价及评标基准价错误，必然导致案涉中标无效、合同无效。（1）东方蓝海公司未严格按招标文件规定的计价依据和规范编制案涉工程的招标控制价,导致控制价错误。（2）一审对江西建工要求调取案涉工程的最高投标限价及成果文件的申请不予准许错误。（3）招标控制价错误，导致评标基准价错误,对中标结果造成了低于成本价的不符和事实的实质性影响,根据相关规范应当认定中标无效、合同无效。2、一审认定“投标人不得以低于成本的报价竞标不属于效力性规定及无论东方蓝海公司公布的招标控制价是否低于成本，均不导致双方签订的建设工程施工合同无效”错误。法律规定的低于成本价中标系效力性强制性规定，违反该规定签订的合同应当被认定为无效。3、案涉工程属于低于成本价中标，应当依法认定为无效合同。江西建工承包的案涉工程，东方蓝海公司发布的招标控制价为121218561.83元，江西建工委托编制的工程量清单控制价为146162673.38元，工程差量为7550571.97元，合计为153713245.35元，江西建工的投标报价为101961617.57元。投标报价(中标价)低于实际控制价达33.67%，已远超相关规范认定中标价低于成本价的最低标准。案涉工程低于成本价中标已属于不争的事实，所签订的合同依法应认定为无效合同。综上,一审认定事实和适用法律均存在错误，请求依法纠正一审错误判决，维护江西建工的合法权益。
东方蓝海公司辩称，1、一审认定事实清楚、适用法律正确。一审认为不论招标控制价是否低于成本，均不导致合同无效，江西建工提起本案诉讼请求所依据的基础规范不适用本案；并认为“江西建工申请律师调查令调取案涉工程的最高投标限价及成果文件，对本案事实和使用法律不产生影响，故不予准许”，符合双方签署合同时的本意，符合法律规定。一审根据举证责任驳回江西建工诉请并无不当。2、江西建工上诉请求及主张不能成立。（1）案涉工程招标程序合法合规。（2）江西建工在投标前、签订合同时及施工过程中均未提出招标控制价低于成本价，未就招标控制价及工程量清单提出异议。（3）江西建工直到一审第二次庭审调查时经一审法院释明，方明确提出案涉建设工程施工合同无效，其此前从诉状陈述到法庭调查均未对合同效力提出异议。（4）案涉建设工程施工合同真实、合法、有效。（5）江西建工是否提出异议均不构成合同变更。截至二审庭审，江西建工未举证证明其曾在履约过程中就招标控制价及工程量清单提出异议。合同履行过程中双方亦未就此达成任何协议。变更应有合同依据或法定依据，本案中，江西建工均未提供，故江西建工是否就招标控制价及工程量清单提出异议均不构成合同变更。（6）招标控制价并非江西建工报价唯一依据。（7）江西建工委托第三方编织的造价文件不能作为认定案涉工程成本价的依据。3、江西建工的诉请与合同效力无关。案涉建设工程施工合同合法有效，不属于无效合同。江西建工上诉称案涉建设工程施工合同无效损害公共利益不能成立。案涉建设工程施工合同不存在危害社会不特定主体利益、限制经济自由、违反公平竞争等无效情形。江西建工援引《中华人民共和国招标投标法》三十三条规定认为案涉建设工程施工合同无效不能成立。退一步说，无效合同依法双方返还，本案建设工程施工合同标的是建设工程，施工内容已履行完毕并通过竣工验收，无法再行返还。具体到本案，无疑应按合同约定结算，东方蓝海公司认为江西建工应依据合同约定应尽快提交结算资料，以期早日完成结算工作。综上，江西建工诉请东方蓝海公司补足招标控制价差价、支付工程量清单差量，不仅有违诚实信用原则，且无事实及法律依据，一审判决驳回其诉请认定事实清楚、适用法律正确，请求二审法院依法予以维持。
江西建工向一审法院起诉请求：1、判令东方蓝海公司向江西建工补足江西建工委托造价编制的工程量清单招标控制价146162673.38元（含预留金570万元）与东方蓝海公司委托编制的招标控制价121218561.83元（含预留金570万元）的差额24944111.55元；2、判令东方蓝海公司向江西建工支付工程清单差量7731848.65元；3、本案诉讼费用及造价编制费用均由东方蓝海公司负担。
一审法院认定事实：东方蓝海公司于2018年4月2日发布招标公告，对舜耕华府一期项目（2#、3#、5#、7#、9#、12#住宅楼、1#大门、1#地下车库）工程施工总承包组织招投标，开标日期为2018年4月26日。2018年4月17日发布招标控制价公告，招标控制价为121218561.83元(含预留金570万元)。江西建工以101961617.57元投标报价中标，2018年4月28日，东方蓝海公司向江西建工发放中标通知书。2018年6月23日，东方蓝海公司向江西建工发《关于舜耕樾府项目（2#、3#、5#、7#、9#、12#住宅楼、1#大门、1#楼地下车库）标后核量的函》，江西建工签收。双方于2018年5月25日签订《建设工程施工合同》，合同总价为101961617.57元（含预留金570万元）。案涉工程于2018年7月31日开始施工，于2020年10月15日竣工。东方蓝海公司按双方签订的建设工程施工合同约定履行支付工程款义务，工程款尚未支付完毕。
一审法院归纳本案争议焦点为：江西建工各项诉讼请求是否有事实和法律依据，应否支持。
一审法院认为，江西建工提起本案诉讼是基于其与东方蓝海公司签订的建设工程施工合同，本案基础法律关系为建设工程施工合同纠纷。江西建工认为东方蓝海公司委托的造价咨询机构没有按照招标文件明确的编制依据进行编制，导致编制的招标控制价低于成本价，其未能及时发现该问题，造成其投标中标价也低于成本价，双方签订的建设工程承包合同因违反法律、行政法规的强制性规定而无效，故而提起本案诉讼。因江西建工未在起诉状中对其请求权的基础规范予以明确，经释明，其明确主张双方签订的建设工程施工合同无效所依据的基础规范为《中华人民共和国合同法》第五十二条第五项，即违反法律、行政法规的强制性规定而无效。具体违反了《中华人民共和国招标投标法》第三十三条“投标人不得以低于成本的报价竞标，也不得以他人名义投标或者以其他方式弄虚作假，骗取中标。”和第四十一条第二项“中标人的投标应当符合下列条件之一：（二）能够满足招标文件的实质性要求，并且经评审的投标价格最低；但是投标价格低于成本的除外。”以及《中华人民共和国招标投标法实施条例》第五十一条第五项“有下列情形之一的，评标委员会应当否决其投标：（五）投标报价低于成本或者高于招标文件设定的最高投标限价”。
《中华人民共和国合同法》现已被废止，该法第五十二条第五项现已被《中华人民共和国民法典》第一百五十三条第一款“违反法律、行政法规的强制性规定的民事法律行为无效。但是，该强制性规定不导致该民事行为无效的除外”所取代。《中华人民共和国招标投标法》第三十三条及四十一条第二项及《中华人民共和国招标投标法实施条例》第五十一条第五项，虽然都规定了投标人不得以低于成本价竞标，但对法律、行政法规中的强制性规定应区分管理性强制性规定和效力性强制性规定，只有后者才影响合同的效力。区分这两种不同性质的规定，一是审查法律及行政法规是否明确规定违反该类规定将导致合同无效的后果；二是审查违反该条款的合同内容是否损害国家利益和社会公共利益。对于《中华人民共和国招标投标法》第三十三条，其前半部分规定“投标人不得以低于成本的报价竞标”，后半部分规定投标人“不得以他人名义或者其他方式弄虚作假，骗取中标”。对这两部分内容，《中华人民共和国招标投标法》规定了不同的法律后果。投标人以低于成本的报价竞标的，《中华人民共和国招标投标法》并未规定任何法律责任；但对于后一部分，该法却在第五十四条中明确规定“投标人以他人名义投标或者以其他方式弄虚作假，骗取中标的，中标无效”。因“中标”即表明当事人双方的要约、承诺达成一致，是合同成立的表征，故如果法律明确指出“中标无效”即可认定是对合同效力的否定性评价。这一差异表明招标投标法对该条的两种情形的法律评价是不同的，否则不会对同一条文在法律责任上进行刻意区分。而是否明确规定违反某类规定将导致合同无效的后果是区分管理性规范和效力性规范的标准之一，故依此标准来判断，“投标人不得以低于成本的报价竞标”不属于效力性规定。同时，《中华人民共和国招标投标法》禁止投标人以低于成本的价格竞标，其目的是规范招投标市场，防止投标人间产生不正当竞争的情形，对于招标人公布自己期望招标的招标控制价，是招标人公布底价的要约行为，还须合意才能约束双方。江西建工作为独立的民事主体，应当能够理性地评判自己的民事行为及其后果，可以根据自身的实际情况考虑是否竞标，如其认为东方蓝海公司的招标控制价过低无法赢利，可以选择不参与竞标，其并没有处于一种无可选择的境地，其中标后又以诉讼的形式改变结算价款，脱离了当初达成合意的初衷，违背诚实信用原则。
基于以上分析，江西建工提起本案诉讼请求所依据的基础规范不适用于本案，无论东方蓝海公司公布的招标控制价是否低于成本，均不导致双方签订的建设工程施工合同无效。因此，江西建工申请律师调查令调取案涉工程的最高投标限价及成果文件，对本案认定事实和适用法律不产生影响，故不予准许。
案涉工程招标文件确定了由招标人或其委托的咨询单位编制的工程量清单作为招标的基础依据。江西建工在中标后签订合同并于2018年6月23日签收了东方蓝海公司向其发《关于舜耕樾府项目（2#、3#、5#、7#、9#、12#住宅楼、1#大门、1#楼地下车库）标后核量的函》，组织施工并最终完成竣工验收。其主张东方蓝海公司委托的造价咨询机构未按照招标文件明确的编制依据进行编制，工程量清单载明的工程量与案涉工程实际施工工程量相差巨大，无事实和法律依据。江西建工以双方签订的建设工程施工合同无效为由，主张各项诉讼请求缺乏事实和法律依据，故不予支持。
综上，江西建工的诉讼请求不能成立，不予支持。依照《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》第九十条规定，判决：驳回江西建工的诉讼请求。一审案件受理费205180元，由江西建工负担。
二审期间，东方蓝海公司向本院新提交了一份证据：安徽省淮南市中级人民法院（2020）皖04民初239号民事判决，证明案涉项目另外楼栋施工单位提出与本案相同诉请，被安徽省淮南市中级人民法院驳回，该判决已生效。
江西建工质证意见：对该证据真实性无异议，对其与本案关联性及证明目的有异议。该判决虽已生效，但系该案当事人自己的选择，不能证明与本案有关联。且东方蓝海公司发包的三个项目承包人都对招标控制价提起诉讼，本身就能证明招标控制价有问题。
本院经审查认为，江西建工对该证据真实性无异议，本院对该证据真实性予以确认。至于其证明目的能否成立，将结合本案其他证据材料综合分析认定。
本院对一审查明的基本事实予以确认。
本院认为，《中华人民共和国招标投标法》第三十三条规定：“投标人不得以低于成本的报价竞标，也不得以他人名义投标或者以其他方式弄虚作假，骗取中标”；第四十一条第二项规定：“中标人的投标应当符合下列条件之一：……(二)能够满足招标文件的实质性要求，并且经评审的投标价格最低；但是投标价格低于成本的除外”。《中华人民共和国招标投标法实施条例》第五十一条第五项规定：“有下列情形之一的，评标委员会应当否决其投标：……（五）投标报价低于成本或者高于招标文件设定的最高投标限价；……”。从上述规定看，中标人低于成本价中标，属于违反法律法规的强制性规定，中标应属无效。依据招标文件、投标文件和中标通知书签订的建设工程施工合同也应无效。故，一审关于“是否低于成本价中标，不影响双方签订的建设工程施工合同效力”的认定不当，本院予以纠正。
本案中，江西建工主张东方蓝海公司发布的招标控制价错误致使其低于成本价中标。其主张东方蓝海公司发布的招标控制价错误的依据是其单方委托第三方机构编制的招标控制价。案涉招标控制价系东方蓝海公司委托第三方机构依据有关计价规定编制得出的最高投标限价，仅供投标人作为报价参考，并非要求投标人必须依此报价。江西建工作为建筑工程施工总承包壹级资质，对东方蓝海公司发布的招标控制价是否过低且可能致使其低于成本价投标，应具备有较于一般主体更强判断能力。如其认为东方蓝海公司发布的招标控制价过低，可能造成其低于成本价投标，其可以在投标前向招标人提出异议或不参于竞标。但江西建工不仅没有提供证据证明其曾就招标控制价过低向东方蓝海公司提出异议，还依招标控制价进行下浮投标。且在标后核量以及在案涉工程施工过程中，江西建工也未提供证据证明其曾就招标控制价及案涉工程的工程量问题向东方蓝海公司提出异议。现案涉工程已竣工验收，江西建工再以招标控制价错误致使其低于成本价中标要求调差明显有违契约精神、有失诚信。此外，江西建工主张招标控制价错误的依据是其单方委托第三方机构编制的招标控制价，东方蓝海公司不予认可，仅凭该证据不足以证明案涉招标控制价错误致使其低于成本价中标。因此，江西建工主张招标控制价错误及其低于成本价中标依据不足，其围绕招标控制价错误、低于成本价中标提及的诉讼请求亦依据不足，本院不予支持。
关于江西建工主张的调取证据问题。其申请调取的证据对本案审理并无影响。依据《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》第九十五条规定，一审未予准许并无不当。
综上所述，一审虽对部分问题的法律适用认定错误，但裁判结果并无不当。依照《中华人民共和国民事诉讼法》第一百七十条第一款第一项、《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》第三百三十四条规定，判决如下：
驳回上诉，维持原判。
二审案件受理费205178.45元，由江西建工建筑安装有限责任公司负担。
本判决为终审判决。
审 判 长　牛富文
审 判 员　杨　静
审 判 员　余乃荣
二〇二一年四月二十七日
法官助理　李周洋
书 记 员　徐珍妮

