商业贿赂的刑事风险防范
【贿赂犯罪实务研究之一】
原创： 李煜律师 刑事法律风险 4月24日
导读：商业贿赂在中国传统人情社会的继承和当下经济大环境的影响下，愈演愈烈。如何加强贿赂行为的事前防范措施，防止企业和个人陷入刑事犯罪的泥沼中，应为刑事律师的重要工作。此为多家企业现场讲座后的文字整理。
[bookmark: _GoBack]数据显示：
企业家触犯的十大罪名：1、贿赂2、侵占3、挪用4、欺诈5、融资6、渎职7、不正当交易8、制假售假 9、伪造印章 10、事故类——排在第一位的是贿赂犯罪。
分成国企和民企来看：
国有企业家十大罪名：1、受贿2、贪污3挪用公款4、滥用职权5、私分国有资产6、国有公司人员滥用职权、诈骗、合同诈骗——受贿罪排在第一。
民营企业家十大罪名：非法吸收公众存款、职务侵占、集资诈骗、诈骗、行贿、挪用资金、非国家工作人员受贿、单位行贿。——仅贿赂犯罪有行贿罪、非国家工作人员受贿罪、单位行贿罪占到3个。
涉案企业数量最多的十个省份为:浙江、河南、福建、山东、安徽、广东、江苏、北京、上海、广西。——安徽排第五位。
涉案民企所属省份数量最多的五个省份为:浙江、福建、河南、山东、安徽。——安徽也排第五位。


 
一、商业贿赂的法律规定
1.在商业活动和商业管理活动中发生的行贿和受贿 的一切行为的统称 , 不含有商业内容的贿赂活动除外。
2.商业贿赂包括哪些罪名
根据2015年刑法修正案（九）和2016年4月“两高”贪贿解释，罪名 受贿4个，行贿6个，介绍贿赂1个，共11个。
受贿罪：第385条，
单位受贿罪：第387条
利用影响力受贿罪：第388条之一
非国家工作人员受贿罪：第163条
介绍贿赂罪：第392条
行贿罪：第389条
为利用影响力行贿罪：第390条之一
对单位行贿罪：第391条
单位行贿罪：第393条
对非国家工作人员行贿罪：第164条第1款
对外国公职人员、国家公共组织官员行贿罪：第164条第2款
司法解释：
1．1999年8月最高人民检察院《关于人民检察院直接受理立案侦查案件立案标准的规定（试行）》
2．1999年3月最高人民法院、最高人民检察院《关于在办理受贿犯罪大要案的同时要严肃查处严重行贿犯罪分子的通知》
3．2005年5月《最高人民法院、最高人民检察院关于办理赌博刑事案件具体应用法律若干问题的解释》
4．2007年8月“二高”《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》
5．2008年11 月《最高人民法院、最高人民检察院关于办理商业贿赂刑事案件适用法律若干问题的意见》
6．2012年12月《最高人民法院、最高人民检察院关于办理行贿刑事案件具体应用法律若干问题的解释》
7．2013年1月《最高人民检察院关于行贿犯罪档案查询工作的规定》
8．2016年4月《关于办理贪污贿赂刑事案件适用法律若干问题的解释》
9．2010年5月《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》
10．1999年6月最高人民法院《关于审理单位犯罪案件具体应用法律有关问题的解释》
小结：眼花缭乱，法网愈加严密，解释越来越细化，加大打击行贿的力度。

二、商业贿赂的成因
1．政府不当插手市场经济活动，企业经营活动过度依赖政府权力，为政府官员权力寻租提供条件，导致企业家犯罪与政府官员职务犯罪相伴相生。
2．企业管理不健全，不规范，家族企业、小作坊企业的制度缺失容易滋生贪腐，国企高管权力过大缺乏监督，诚信勤勉的企业家精神和健康的企业家文化严重缺失。
3．刑事手段介入市场经济领域泛化，竞争对手过度迷恋通过刑事手段解决经济纠纷，公权力机关迫于维稳压力轻易动用刑事措施插手经济纠纷，以刑逼民，以刑代民现象普遍存在。
4．企业家普遍法律意识淡薄，崇尚个人威信的作用，实行家长式管理。纵然有部分企业家聘请了法律顾问，设立了专门的法务部，但重民事风险防范，轻刑事风险防范，只是在触犯刑法之后才想到聘请擅长刑事诉讼的律师。
5．刑法典的立法模式导致刑事处罚的边界不断变更，刑法修正案的不断推出严密了法网，刑事司法解释的不断更新让司法机关更方便简洁的适用刑罚，社会对是否构成犯罪缺乏必要的预测可能；刑民法律关系交织，刑事犯罪和经济纠纷界限不明，刑民不分、认民为刑导致部分案件轻易认定犯罪；司法机关重打击，轻保护的司法理念导致一旦进入刑事诉讼程序就很难全身而出，无罪，不起诉的适用率过低，律师辩护权保障不够。
6．贿赂行为存在较大的隐蔽性，侦查难度大，企业家存在盲目自信和轻易逃脱的侥幸心理；贿赂行为带来巨大的经济利益，受贿直接是金钱和利益的获取，行贿是舍去较小的成本换取较大的经济收益，对追逐利润的企业家有着天生的自然选择性。人性容易自我满足，虚荣心膨胀，本性贪婪爱财，自以为以较小的代价，或者不易发现的风险换取明显的享受是值得的。
三、实务中关注的问题
1.贿赂与馈赠的界限
答：在司法解释中有明确规定。
2008年11 月20 日《最高人民法院、最高人民检察院关于办理商业贿赂刑事案件适用法律若干问题的意见》
十、办理商业贿赂犯罪案件，要注意区分贿赂与馈赠的界限。主要应当结合以下因素全面分析、综合判断:(1)发生财物往来的背景，如双方是否存在亲友关系及历史上交往的情形和程度;(2)往来财物的价值;(3)财物往来的缘由、时机和方式，提供财物方对于接受方有无职务上的请托;(4)接受方是否利用职务上的便利为提供方谋取利益。
2．什么是行贿罪中的“谋取不正当利益”
答：在司法解释中有明确规定。 2012年12月31日《最高人民法院、最高人民检察院关于办理行贿刑事案件具体应用法律若干问题的解释》第十二条行贿犯罪中的“谋取不正当利益”，是指行贿人谋取的利益违反法律、法规、规章、政策规定，或者要求国家工作人员违反法律、法规、规章、政策、行业规范的规定，为自己提供帮助或者方便条件。
违背公平、公正原则，在经济、组织人事管理等活动中，谋取竞争优势的，应当认定为“谋取不正当利益”。


3.性贿赂能不能构成犯罪？
答：目前暂不以行受贿认定。2008年11 月20 日《最高人民法院、最高人民检察院关于办理商业贿赂刑事案件适用法律若干问题的意见》
七、商业贿赂中的财物，既包括金钱和实物，也包括可以用金钱计算数额的财产性利益，如提供房屋装修、含有金额的会员卡、代币卡(券)、旅游费用等。具体数额以实际支付的资费为准。
对于性贿赂，有人认为系可以用金钱计算的财产性利益，如提供免费嫖娼，ktv小姐服务等，但上述均用金钱支付，等于免除了受贿人的实际开销，是可以认定的。但这里的性贿赂，应作狭义理解，是指单纯以发生性行为为行贿手段，获取不正当利益的对价，目前存在争议，未列入受贿的范畴。
4．我知道他是为了办事来送礼的，但一直没明说，我收了钱，算不算受贿？
如果收了别人的钱，没给人办事，算不算受贿？
答：算受贿，法院有明确规定。2003年11月最高人民法院《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》三、关于受贿罪（二）“为他人谋取利益”的认定
为他人谋取利益包括承诺、实施和实现三个阶段的行为。只要具有其中一个阶段的行为，如国家工作人员收受他人财物时，根据他人提出的具体请托事项，承诺为他人谋取利益的，就具备了为他人谋取利益的要件。明知他人有具体请托事项而收受其财物的，视为承诺为他人谋取利益。


5．我给别人办事，他送我辆车，但这个车没办在我的名下，办在我一个朋友名下了，算受贿吗？
答：《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》八、关于收受贿赂物品未办理权属变更问题
　　国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，收受请托人房屋、汽车等物品，未变更权属登记或者借用他人名义办理权属变更登记的，不影响受贿的认定。
　　认定以房屋、汽车等物品为对象的受贿，应注意与借用的区分。具体认定时，除双方交代或者书面协议之外，主要应当结合以下因素进行判断：（1）有无借用的合理事由；（2）是否实际使用；（3）借用时间的长短；（4）有无归还的条件；（5）有无归还的意思表示及行为。
6.我明明是借钱，还写了借条给对方，为什么检察院的人还说我是受贿？
答：以借为名还是真实的民间借贷，法院的规定有区分的标准。2003年11月最高人民法院《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》三、关于受贿罪（六）以借款为名索取或者非法收受财物行为的认定
    国家工作人员利用职务上的便利，以借为名向他人索取财物，或者非法收受财物为他人谋取利益的，应当认定为受贿。具体认定时，不能仅仅看是否有书面借款手续，应当根据以下因素综合判定：（1）有无正当、合理的借款事由；（2）款项的去向；（3）双方平时关系如何、有无经济往来；（4）出借方是否要求国家工作人员利用职务上的便利为其谋取利益；（5）借款后是否有归还的意思表示及行为；（6）是否有归还的能力；（7）未归还的原因；等等。
7.我不用自己出面，我老婆出面收钱，我小舅子出来活动，总不会找到我头上吧？
答：老婆构成受贿罪共犯。法律依据：2003年11月最高人民法院《全国法院审理经济犯罪案件工作座谈会纪要》（五）共同受贿犯罪的认定：根据刑法关于共同犯罪的规定，非国家工作人员与国家工作人员勾结，伙同受贿的，应当以受贿罪的共犯追究刑事责任。非国家工作人员是否构成受贿罪共犯，取决于双方有无共同受贿的故意和行为。国家工作人员的近亲属向国家工作人员代为转达请托事项，收受请托人财物并告知该国家工作人员，或者国家工作人员明知其近亲属收受了他人财物，仍按照近亲属的要求利用职权为他人谋取利益的，对该国家工作人员应认定为受贿罪，其近亲属以受贿罪共犯论处。近亲属以外的其他人与国家工作人员通谋，由国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，收受请托人财物后双方共同占有的，构成受贿罪共犯。国家工作人员利用职务上的便利为他人谋取利益，并指定他人将财物送给其他人，构成犯罪的，应以受贿罪定罪处罚。
8.我现在给别人办事，等我退休了再去找人拿钱，总行了吧。
答：同样构成受贿。法律依据：《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》十、关于在职时为请托人谋利，离职后收受财物问题
　　国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益之前或者之后，约定在其离职后收受请托人财物，并在离职后收受的，以受贿论处。
国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，离职前后连续收受请托人财物的，离职前后收受部分均应计入受贿数额。
  9.收了别人的钱，听说事情出来了，赶紧去退钱，不算受贿了吧？
答：因被查处退钱的，不影响受贿认定。
法律依据：《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》九、关于收受财物后退还或者上交问题
国家工作人员收受请托人财物后及时退还或者上交的，不是受贿。
国家工作人员受贿后，因自身或者与其受贿有关联的人、事被查处，为掩饰犯罪而退还或者上交的，不影响认定受贿罪。
10．我有一个年轻貌美娇滴滴的小情人，她没事总缠着我要钱要我陪的，特别心烦，正好下属有一个公司经理托我办事，我也不爱钱送钱我不要，让我的小滴滴去他公司上班，可算受贿？
答：如果作为特定关系人不实际工作能获取工作报酬，那么同样构成受贿。
法律依据：《关于办理受贿刑事案件适用法律若干问题的意见》六、关于特定关系人“挂名”领取薪酬问题：国家工作人员利用职务上的便利为请托人谋取利益，要求或者接受请托人以给特定关系人安排工作为名，使特定关系人不实际工作却获取所谓薪酬的，以受贿论处。
11.被索贿的是不是一律不构成犯罪
答：被索贿，同时没有获得不正当利益的，不认定行贿。
法律依据：刑法第三百八十九条规定，因被勒索给予国家工作人员以财物，没有获得不正当利益的，不是行贿。但对公司、企业人员行贿罪没有这个条款。需要注意的是，从立案角度，行贿罪明显打击力度大，但被动索贿的给予出罪的规定，按照刑法举重以明轻的原则，也应当给对公司、企业人员行贿罪以出罪的刑事政策，如甲因业务需要被国有参股公司中的国家工作人员索贿，但事后没有获得不正当的业务折扣，按照389条规定，不认定为犯罪；但甲同时又被该公司中的非国家工作人员索贿，最低刑为拘役，此处显示法律规定的不均衡。
12．我送了钱，那人根本没有办法办成事，怎么算？
答：这里要区分行贿与诈骗。如果对方没有任何职权，也不可能通过其他国家工作人员的影响为请托人提供便利，那么应认定为诈骗罪。
四、商业贿赂如何防控
1.要公平参与市场竞争，不得采取行贿方式谋取不正当的利益，否则可能触犯刑法，给企业和企业家带来灭顶之灾。
2.建立健全现代企业管理制度，公司日常运作规范化，程序化，制度化，严格按照公司法、合伙企业法等组织法和业务领域的部门法和行业规章参与市场运行。
3.严格财务会计制度，对公账户的使用正常化，防止个人和家庭资产与公司资产出现混同或者部分混同的可能。
4.对于夫妻作为股东的公司实施行贿，还要防范共犯问题。
5.聘请刑事法律专家担任法律顾问，为个人和企业保驾护航。
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