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《反不正当竞争法》修订草案送审稿解读之商业贿赂篇 

 

 

2016 年 2 月 25 日，国务院法制办公布了《中华人民共和国反不正当竞争法（修订草案送审稿）》

（“《修订草案》”），实施 23 年的现行《中华人民共和国反不正当竞争法》（“现行法”）迎来首

次大修。现行法是在 1993 年国家由计划经济向市场经济转轨的大背景下出台的，随着改革的不断深

入，许多规定已无法适应我国市场经济的发展。国家工商总局于 2003 年就已启动现行法的修订工作，

但此后一直在修改完善中。此次修改内容涉及现行法 33 条中的 30 条，其中删除 7 条，新增 9 条，

共 35 条，其中一大亮点是修订了商业贿赂的有关规定。 

一、 修订对比 

相关条款修订前后对比如下表： 

现行法律法规 修订草案 

现行法第 8 条：经营者不得采用财物或

者其他手段进行贿赂以销售或者购买商

品。在帐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

人在帐外暗中收受回扣的，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。 

《关于禁止商业贿赂行为的暂行规定》

（“《暂行规定》”）第 2 条：商业贿

赂是指经营者为销售或购买商品为采用

财务或者其他手段贿赂对方单位或者个

人的行为。 

第 7 条：经营者不得实施下列商业贿赂行为： 

（一）在公共服务中或者依靠公共服务谋取本单位、部门

或个人经济利益； 

（二）经营者之间未在合同及会计凭证中如实记载而给付

经济利益； 

（三）给付或者承诺给付对交易有影响的第三方以经济利

益，损害其他经营者或消费者合法权益。 

商业贿赂是指经营者向交易对方或者可能影响交易的第三

方，给付或者承诺给付经济利益，诱使其为经营者谋取交

易机会或者竞争优势。给付或者承诺给付经济利益的，是

商业行贿；收受或者同意收受经济利益的，是商业受贿。 

员工利用商业贿赂为经营者争取交易机会或竞争优势的，

应当认定为经营者的行为。有证据证明员工违背经营者利

益收受贿赂的，不视为经营者的行为。 

唐志华︱朱敏 
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现行法第 22 条：经营者采用财物或者其

他手段进行贿赂以销售或者购买商品，

构成犯罪的，依法追究刑事责任；不构

成犯罪的，监督检查部门可以根据情节

处以一万元以上二十万元以下的罚款，

有违法所得的，予以没收。 

第 20 条：经营者违反本法第七条规定的，监督检查部门

应当责令停止违法行为，根据情节处以违法经营额百分之

十以上百分之三十以下的罚款；构成犯罪的，依法追究刑

事责任。 

二、 《修订草案》解读 

1. 贿赂“第三方”的曲线途径明确违法 

现行法及《暂行规定》仅将商业贿赂的认定范围指向“对方单位或个人”，而《修订草案》则不

仅包括“交易对方”，即传统意义上的受贿主体，也纳入了“可能影响交易的第三方”，例如交易对

方的上级或亲属，母公司或关联公司的管理人员，对交易活动有相关决策权的公务人员等等。在实践

中，一些利诱影响交易第三方的行为已由工商总局和最高院先后以答复等形式，明确定性为商业贿

赂，此次以立法形式予以确定。例如：医院通过给付“介绍费”、“处方费”等诱使其他医院的医生

介绍病人到本院做 CT 检查的行为；商场为吸引旅行社和导游人员组织旅行团到商场购物，以“人头

费”、“停车费”等名义给付旅行社和导游一定财物的行为；啤酒公司以给付现金等方式向酒店服务

员回收啤酒瓶盖，诱使服务员向顾客推销其产品的行为；保险公司向学校支付保险“代办手续费”并

诱使学校向学生推销保险的行为等等。值得注意的是，这里只要具有这种“可能影响交易”的因素存

在即可，经济利益实现与否在所不论。这就在一定程度上扩大了认定和打击商业贿赂的范围，赋予了

执法机构更大的自由裁量权。 

2. “员工行为”不再是抗辩理由 

在执法实践中，很多被处罚对象往往会以相关行为系员工个人行为为由进行抗辩，试图据此规避

公司的商业贿赂责任。《修订草案》采用了类似于民事责任追究中过错推定原则的逻辑，规定员工利

用商业贿赂为经营者争取交易机会或竞争优势的，应当认定为经营者的行为；若有证据证明员工违背

其利益收受贿赂的，经营者则无需为员工的受贿行为承担责任。而如何通过“证据证明”员工行为违

背其利益，则对公司的内部合规制度建设和要求，提出了更多的挑战。我们预计这也将成为市场经营

主体加强内部合规政策的制定和合规的培训的推动力。 

3. “承诺给付”也是商业贿赂 

现行法规定实际给予、收受商业贿赂的要承担法律责任，但对承诺、提议给予商业贿赂的行为未

作出规定。《修订草案》则将商业贿赂的行为方式统一概括为“给付或承诺给付经济利益”，借鉴了

美国《海外反腐败法案》的类似认定原则，将“承诺给付经济利益的”行为也认定为商业贿赂，扩大

了商业贿赂行为的范围。 

《修订草案》的规定使得一些备受争议但却没有明确法律适用的商业模式也被纳入商业贿赂的

规制范围。例如在食药行业相当普遍的“赠设备＋卖耗材/原材料”的商业模式，根据《修订草案》，

医械企业向医院赠送医疗设备换取医院采购其医疗耗材或者食品企业向零售商赠送食品加工设备换

取零售商独家购买食品原材料的行为，很大程度上将被认定为是通过给付经济利益谋取交易机会的

商业贿赂行为。 
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4. “未如实记载”即存在风险 

在实践中，很多公司的合同制备（尤其是格式商业条款和业务合同）非常完善，但实际履约行为

却并不完全相符；会计做账和账目处理中也存在财务记账科目与实际经营行为不能完全匹配的情形。

合同条款或会计凭证与事实的不一致，有可能是工作疏漏所致，但也不排除故意而为。例如医药产品

的购货方将其获得的商业折扣明示并入账，但并未用于冲减购货成本，而是将其计入“其他应收款”、

“其他收入”等科目并用于其他开支目的。这一行为存在借商业折扣之名而行收受回扣之实的嫌疑，

执法实践中已经广泛被工商部门认定为商业贿赂，此次在《修订草案》中予以明确。 

根据《修订草案》，无论折扣、佣金还是回扣，只要是经营者之间未在合同及会计凭证中如实记

载而给付经济利益的，都有可能被认定为商业贿赂行为。这一规定旨在区分商业贿赂和经营者之间正

常的利益折让，也意在打击利用合同条款约定或会计科目处理方式掩饰商业贿赂之实的违法行为，而

客观上同时加大了经营者的违规风险。  

5. 按比例罚款：过罚相当 

根据现行法，商业贿赂行为的行政责任主要包括罚款和没收非法所得两种方式。《修订草案》取

消了没收非法所得的处罚方式，同时将现行法规定的“一万元以上二十万元以下的罚款”的处罚额

度修改为“违法经营额百分之十以上百分之三十以下的罚款”，按照违法经营额的比例而不是确定

的数额幅度来确定罚款额度，体现了行政执法中过罚相当的原则。 

《修正草案》取消没收违法所得的处罚方式，主要是因为在执法实践中，商业贿赂的违法所得数

额有时难以准确计算，且不易取证，存在有违法所得但无法计算的情形。将计算基数修订为“违法经

营额”，很大程度上可以便利执法，减少争议。这也和近一两年《食品安全法》和《医疗器械管理条

例》等法律法规的修订中将“违法所得”调整为“货值金额”的立法趋势相一致。 

三、 监管趋势 

《修订草案》虽然尚处于征求意见阶段，但其反映了我国重视并加强反不正当竞争领域的监管与

执法力度的趋势。2015 年 12 月，全国反不正当竞争法案例分析会和案例点评会召开，会议指出在新

形势下，各地工商、市场监管部门要增强大局意识、查办危害市场秩序的大要案件，加强重点领域市

场监管执法。近年来，我国在商业贿赂高发的重点行业加强了行政监管与处罚的力度。截止去年，《<

关于建立医药购销领域商业贿赂不良记录的规定>的通知》已经在几十个省市具体实施。这种“黑名

单”式的处罚模式未来也可能在其他商业贿赂高发的重点行业中实施。因此提醒相关企业重视商业

贿赂风险，加强内部合规政策的制定、经营方式的调整以及内部员工的培训，尽早采取应对措施以避

免相应的法律风险。 
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