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商业贿赂犯罪研究

【内容摘要】　商业贿赂犯罪近年来在经济领域中呈现上升势头�并造成严重的社会危害�因
而被列入国家近期重点打击的对象。然而�对何谓商业贿赂�商业贿赂违法与犯罪的界限等一些
理论问题必须从理论上加以澄清�本专题就商业贿赂与商业贿赂犯罪的区别、商业贿赂罪与非罪
的界限等展开讨论。

【关键词】　商业贿赂　罪与非罪　立法比较　立法完善

　　
商业贿赂与商业贿赂犯罪的区别

●龚培华∗

●

　　　

商业贿赂是伴随着商品经济的发展而出现的一种社会现象。治理商业贿赂、惩治商业贿赂
犯罪�首要的前提是准确界定商业贿赂以及商业贿赂犯罪的概念。本文拟在梳理理论界各种观
点的基础上�结合立法规定�探讨商业贿赂与商业贿赂犯罪的概念。

一、商业贿赂的概念界定
商业贿赂作为经济活动中的一种现象�据学者考证�最早出现在19世纪中叶�其起源是西方

国家的铁路运输部门为增加货运量而付给托运方或其代理人一定数额的回扣。① 作为学理概
念�商业贿赂一词则是竞争法上的一个术语。对于商业贿赂的概念表述�主要有理论层面与立法
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层面两方面。
（一）商业贿赂概念的理论表述
理论界对于商业贿赂概念的表述�可谓众说纷纭�有的学者认为商业贿赂是指在经济活动中

经营者为争取交易机会而采用财物或其他物质性手段收买特定的单位或个人�使其利用便利条
件与之成交�为其牟利的行为。① 有的学者认为商业贿赂行为是指经营者在市场交易中�采取秘
密手段向交易相对方的负责人、代理人、采购人员以及对交易业务具有决定权的人给付财物或其
他利益�以引诱他们在交易活动中作出有利于行贿者的决定�达到促成交易或取得经营上的便
利�以挤掉同业竞争者或使自己占有经营优势的竞争行为。② 此外�有学者认为�商业贿赂仅仅
指我国《刑法》第385条第2款规定的受贿罪�也可称为经济受贿。③ 有学者认为�商业贿赂应当
沿用国外惯例�仅指我国刑法第三章中的公司、企业人员受贿罪、中介组织人员受贿罪、对公司、
企业人员行贿罪。④

从以上理论界对商业贿赂概念的各种表述可以看出�在商业贿赂概念表述上既有共同点�也
存在不同点。对以下几方面的问题�则需要进一步明确：

一是商业贿赂的主体。上述有关商业贿赂的概念界定大多将商业贿赂的主体限定为包括个
人和单位在内的经营者�但也有观点认为�商业贿赂主体包括商业行贿人、商业受贿人和介绍贿
赂人。商业贿赂的主体是单一的还是多元的�成为商业贿赂概念中的一个争议问题。笔者认为�
商业贿赂的主体应当包括行贿和受贿两方面�且都包括单位法人在内。至于介绍贿赂的个人与
单位�可以成为依附于商业贿赂一方的非独立主体。

二是商业贿赂的目的。上述有关商业贿赂的概念界定大多明确了商业贿赂的目的。商业贿
赂是否应当具有特定目的�成为一个需要明确的问题。笔者认为�商业贿赂作为一种直接故意行
为�总是有其目的的。商业贿赂概念中未明确其行为目的�并非表示行为目的不存在。至于具体
的商业贿赂行为�可能有各种各样的目的。并且�商业贿赂的行贿方与受贿方各自的目的是不同
的。但是�行贿方的目的可以概括为在商业交易活动中取得利益�而受贿方的行为目的就是获取
贿赂。

三是商业贿赂的行为特征。笔者认为�商业贿赂的行为特征�从行贿方说�就是给予交易相
对人以财物或其他利益。而受贿方的行为特征�是索取或收受财物或其他利益。双方的行为相
对于其他第三方�一般是隐蔽的�但并非必须具有隐蔽性。

四是商业贿赂的行为领域。上述有关商业贿赂的概念界定大多将商业贿赂的行为领域限定
为市场交易、经营活动或商业活动等特定领域。问题是商业贿赂的行为领域�是否必须是具有竞
争性的商业领域。笔者认为�商业贿赂是发生在商业领域�具体而言是商业交易领域的不正当竞
争行为�但并不要求商业贿赂行为只能存在于竞争性的商业领域。在垄断性领域同样可能存在
商业贿赂。

五是商业贿赂的行为性质。笔者认为�商业贿赂与商业贿赂犯罪并非违法行为与犯罪行为
的简单对应。商业贿赂是具有特定法律意义的独立的法律概念�而商业贿赂犯罪只能说是犯罪
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学意义上的某类犯罪概念�并非是刑法上独立的犯罪概念。
（二）商业贿赂的立法规定
在我国�关于商业贿赂的法律是在市场经济体制初步确立、市场竞争机制基本形成的背景下

逐步建立起来的。1993年9月2日第八届全国人民代表大会常务委员会第三次会议通过的《中
华人民共和国反不正当竞争法》（以下简称《反不正当竞争法》）�第一次规定了商业贿赂。该法第
8条规定：“经营者不得采用财物或其他手段进行贿赂以销售或购买商品。在账外暗中给予对方
单位或者个人回扣的�以行贿论处；对方单位或者个人在账外暗中收受回扣的�以受贿论处。经
营者销售或者购买商品�可以明示方式给对方折扣�可以给中间人佣金。经营者给对方折扣�给
中间人佣金的�必须如实入帐。接受折扣、佣金的经营者必须如实入帐。”在《反不正当竞争法》出
台以后�1996年11月�国家工商行政管理总局发布《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》（以下简
称《暂行规定》）�第一次以部门规章的形式明确了商业贿赂的概念。该规定第2条明确：“经营者
不得违反《反不正当竞争法》第8条规定�采用商业贿赂手段销售或者购买商品。本规定所称商
业贿赂�是指经营者为销售或者购买商品而采用财物或者其他手段贿赂对方单位或者个人的行
为。前款所称财物�是指现金和实物�包括经营者为销售或者购买商品�假借促销费、宣传费、赞
助费、科研费、劳务费、咨询费、佣金等名义�或者以报销各种费用等方式�给付对方单位或者个人
的财物。第二款所称其他手段�是指提供国内外各种名义的旅游、考察等给付财物以外的其他利
益的手段。”

应当说上述有关商业贿赂的法律以及部门规章的规定�基本明确了商业贿赂的概念。但仍
然有以下两个问题需要进一步明确：

一是商业贿赂的范围。《反不正当竞争法》将行贿与受贿一并纳入商业贿赂的范围�而《暂行
规定》对商业贿赂概念的界定�单从文字表述来看�主要是指经营者的行为�即行贿行为。并且�
无论是《反不正当竞争法》�还是《暂行规定》�都没有明确商业贿赂是否包括介绍贿赂行为。笔者
认为�尽管《暂行规定》第2条对商业贿赂概念的表述只是指经营者的行贿行为。但是�联系《暂
行规定》的第4条规定�即“任何单位或个人在销售或者购买商品时不得收受或者索取贿赂”�表
明商业贿赂既包括行贿�也包括受贿。至于商业贿赂是否包括介绍贿赂�由于立法没有明确规
定�因此�从法律上说�介绍商业贿赂并不具有独立的法律地位。

二是商业贿赂的内容。《反不正当竞争法》明确�商业贿赂是“采用财物或其他手段进行贿
赂”。《暂行规定》进一步对“财物”和“其他手段”作了解释�其中�其他手段的内容�是指提供国内
外各种名义的旅游、考察等给付财物以外的其他利益。问题是财物以外的其他利益�仅指财产性
利益�还是包括其他非财产性利益。笔者认为�从文字上理解�“贿”即财物。“赂”即赠送财物。
“贿赂”即私赠财物而行请托。因此�贿赂的内容在文字上是指财物。但是�《反不正当竞争法》对
商业贿赂的内容�在财物之外又列举了其他手段�说明商业贿赂的内容不限于财物。而《暂行规
定》解释的财物以外的其他利益�从其列举的旅游、考察等�尚难以确定是否包括非财产性利益。
但是�从反不正当竞争的原理理解�其他利益应当既包括财产性利益�又包括其他非财产性利益。

（三）商业贿赂的概念界定
通过对以上有关商业贿赂理论观点的汇总、立法规定的描述�以及存在争议问题的分析�笔

者认为�在我国�对于商业贿赂概念的界定�应当注意把握以下几点：首先�要立足于立法的规定。
既然立法已对商业贿赂及其法律责任作了规定�商业贿赂就不仅仅是理论层面的问题�而是具有
法律后果的具体法律行为。对于立法明确的法律术语�离开法律规定讨论其概念�是不合适的。
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其次�要体现立法的目的。既然立法是从反不正当竞争的角度对商业贿赂作出设定�并且�立法
的目的是为了制止商业领域的不正当竞争行为。因此�违背立法目的对商业贿赂的概念进行界
定�会不适当地扩大或缩小商业贿赂的范围。再次�要符合贿赂的本质特征。商业贿赂是反映在
商业领域的贿赂�是贿赂的一种表现形式�其本质还是贿赂。对商业贿赂概念的界定�应当反映
贿赂的本质特征。

基于以上三点�笔者认为�商业贿赂是指在商业活动中�交易的一方为取得交易而给予对方
以财物或其他利益的不正当竞争行为�以及交易的另一方利用职权索取、或为他人谋取利益�收
受财物或其他利益的违背职权行为。商业贿赂是商业行贿与商业受贿的集合概念。商业贿赂具
有五方面的基本特征：

一是商业贿赂的主体不是单一的�而是多元的。商业贿赂中�商业活动交易的双方�一方是
商业行贿或被索贿方�另一方是商业受贿或索贿方；并且�商业贿赂的双方既可以是单一的个人
或单位�也可以是复数的个人或单位。

二是商业贿赂的范围既包括行贿�又包括受贿�这是有商业贿赂主体多元性决定的。介绍商
业贿赂存在于商业贿赂中�但并不具有独立的法律意义与地位。

三是商业贿赂双方都是直接故意行为：行贿方为了在商业交易活动中取得利益而给予财物
或其他利益；受贿方索取财物或其他利益�或收受财物或其他利益而为他人谋取利益。

四是商业贿赂的内容具有广泛性。商业贿赂的内容既包括财物�也包括财产性利益以及其
他非财产性利益。

五是商业贿赂是具有法律意义的概念。尽管商业贿赂的概念仅为部门规章所确立�但《反不
正当竞争法》是商业贿赂的基本法律渊源。商业贿赂具有独立的法律意义。

二、商业贿赂犯罪的概念界定
明确了商业贿赂的概念�并不意味着同时也就明确了商业贿赂犯罪的概念。如上所述�商业

贿赂是具有特定法律意义的独立的法律概念�而商业贿赂犯罪并非是刑法上独立的某种具体犯
罪的概念。

（一）商业贿赂犯罪与商业贿赂罪
犯罪是指具有社会危害性、由刑法明文规定、应受刑罚处罚的行为。“犯罪”这一概念较为强

调抽象的否定评价意义。“罪”�是指某个具体的刑法分则规定的犯罪�或某一种类的犯罪。其
中�某个具体的犯罪�称为个罪。某一种类的犯罪�称为类罪。刑法分则中的具体罪名�即为个
罪�如盗窃罪、抢劫罪等。而刑法分则中的类罪�也表述为某某罪�而非某某犯罪�如侵犯财产罪、
渎职罪等。理论与实务中�我们习惯将商业贿赂构成犯罪的称为商业贿赂犯罪或商业贿赂罪。
事实上�在我国刑法中商业贿赂罪并不独立存在。因此�商业贿赂罪的提法是没有刑法根据的。
而商业贿赂犯罪的提法�如果作为与商业贿赂违法相对应的概念�并无不当。但是�如果作为刑
法意义上的类罪�同样是没有刑法根据的。由此可见�商业贿赂罪或商业贿赂犯罪的概念�在刑
法罪名体系中�无论是个罪罪名�还是类罪罪名都是不存在的。当然�将与商业贿赂有关的犯罪
统称为商业贿赂犯罪�在学理上也并非不可以。如同人们习惯将与经济有关的犯罪称为经济犯
罪�商业贿赂犯罪的概念�在学理上还是可以接受的。但是�称为商业贿赂罪是不合适的。并且�
不能将商业贿赂犯罪简单地理解或对应于刑法中的某一类或某几种罪。

（二）商业贿赂犯罪的概念
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由于商业贿赂犯罪既非规范的法律术语�又非刑法上具有个罪或类罪意义的规范的法定罪
名概念。因此�对商业贿赂犯罪的概念�在犯罪名称内涵层面上作出明确的界定�既是困难的�也
是没有必要的。当然�这并不妨碍在学理上对商业贿赂犯罪的概念进行界定。事实上�我国刑法
学界对商业贿赂犯罪的概念作出了多种归纳与解释。如“商业贿赂犯罪是指发生在商品购销过
程中的犯罪”①�等等。只是这些对商业贿赂犯罪概念的界定�对于理解商业贿赂犯罪的范围、准
确认定商业贿赂犯罪并无实际意义。因此�笔者主张�对商业贿赂犯罪给出一个明确的概念并无
必要�或者可以简单地认为�商业贿赂行为构成犯罪的就是商业贿赂犯罪。商业贿赂犯罪的概念
本身在刑法意义上并不重要�重要的是明确商业贿赂犯罪的范围�明确商业贿赂成立条件与商业
贿赂犯罪构成要件的区别。

（三）商业贿赂犯罪的范围及其构成要件
关于商业贿赂犯罪的范围�刑法学界大多认为�既包括刑法分则第八章国家工作人员受贿犯

罪�也包括刑法分则第三章公司、企业人员行贿、受贿犯罪。但也有观点认为�商业贿赂犯罪仅指
公司、企业人员行贿、受贿犯罪。笔者认为�作为犯罪的商业贿赂�其范围应当对应于刑法中全部
的贿赂犯罪。因为刑法中的国家工作人员受贿与公司企业人员受贿是以犯罪主体身份划分的�
而商业交易领域的贿赂犯罪�其主体既可以是国家工作人员�也可以是公司、企业人员。因此�商
业贿赂犯罪在范围上具体应当包括受贿罪、行贿罪、介绍贿赂罪、单位受贿罪、单位行贿罪、对单
位行贿罪、公司企业人员受贿罪、对公司企业人员行贿罪�以及《刑法》第229条第2款规定的中
介组织提供虚假证明文件（受贿）罪。需要说明的是�在商业贿赂违法行为中�法律对介绍贿赂行
为并没有单独予以规定�可以按共同违法行为认定。但是�刑法对于介绍贿赂行为构成犯罪的�
单独作为犯罪予以规定。因此�商业贿赂犯罪包含介绍贿赂罪。

最后�需要简要说明的是�商业贿赂违法行为与商业贿赂犯罪行为�在具体构成要件上是有
差别的。根本差异在于贿赂的内容�商业贿赂违法行为包括非财产性利益�而商业贿赂犯罪只限
于财物及财产性利益；并且�商业贿赂行贿不以谋取不正当利益为前提�但商业贿赂犯罪中的行
贿罪必须以谋取不正当利益或违反国家规定为前提。
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