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摘要　近年来美国反海外腐败（ＦＣＰＡ）执法备受全球关注。美国政府以较少的司法资源取得了

显著的执法效果，不仅惩罚了违法企业，还影响了其他未被执法企业经营模式的转变，逐渐形成辐

射型执法效应，有效地通过惩戒行贿方遏制了商业贿赂。其中不容忽视的原因在于，为了在最终的

案件处理中减轻甚至免遭处罚，不少涉案公司主动对案件进行内部调查，并向美国政府提供调查的

结果和相关证据。而美国详细的量刑制度也使得企业能够预期到其与执法机关合作所能获得的好

处。中国刑法针对行贿缺乏详细的量刑制度，反贿赂执法主要针对政府官员，除“自首”之外，无其

他奖励制度以激励企业进行自查并建立完善的合规制度，导致企业缺乏自查和主动报告的动力。

鉴于此，中国可以借鉴美国ＦＣＰＡ执法机制和量刑标准，调动企业能动性，通过有效惩戒行贿方来遏

制腐败。
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一、导　　言

近年来，美国依据《反海外腐败法》（ＦｏｒｅｉｇｎＣｏｒｒｕｐｔＰｒａｃｔｉｃｅＡｃｔ，或ＦＣＰＡ）不断开出过亿美

金的罚款，而使ＦＣＰＡ在全球备受关注。ＦＣＰＡ禁止美国企业及在美国上市的企业贿赂美国以

外的政府官员。这是一个独特的法律，是针对行贿方的法律，并将美国的执法触角延伸到海外。

ＦＣＰＡ的执法难度很高，不仅因为反腐败案件中拿到确实证据本身就有很高难度，更因为ＦＣＰＡ

的相关证据、证人多在美国以外，美国政府在海外取证不仅面临费用和时间的问题，更有外交和

司法主权等棘手问题。美国司法部（ＤＯＪ）在过去１０年办理了约２００个ＦＣＰＡ案件，罚款金额总计

超过６７亿美元（包括没收违法所得和罚款）。而ＤＯＪ的ＦＣＰＡ执法小组虽然不断增加人员，现在

也只有约２０名检察官。〔１〕美国ＳＥＣ的ＦＣＰＡ执法小组２０１０年成立时也就只有３０名执法律师，

目前约有４０人。〔２〕

虽然ＦＣＰＡ过去１０年只有约２００个案件，却转变了美国企业及在美国上市的企业的商业运

作模式。美国ＦＣＰＡ执法起到了“辐射型执法”的效果，通过对少数企业的执法，从深层次改变了

这些企业的商业行为，更影响、改变了其他企业，引导企业逐步建立和完善合规体系，有效地通过

惩戒行贿方而遏制商业贿赂的发生。例如，世界巨头企业西门子（Ｓｉｅｍｅｎｓ）在向美国和德国政府

共支付１６亿美金罚款之后，〔３〕改变了其经营模式，努力从事“干净的业务”，并建立了合规部门，

全球有数百名员工专职于合规工作。同时，西门子还要求其合作伙伴从事“干净的业务”，进而影
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响了其成千上万的合作方。早在２０１３年，对全球８００个年收入超过１０亿美元的企业的调研发现，

其中７３％的企业表示有设置首席合规官的职位，这些公司一般也具有比较成熟的合规机制（包括

健全的首席合规官和合规委员会、固定的合规预算）。〔４〕而相比较之下，根据２０１４年针对我国境

内企业的一份调研，我国民企建立较系统的书面内控政策的比例不足２４％，远远低于在华的外国

企业６８％的比例，而我国民营企业通过贿赂影响业务或获得竞争优势的比例（２１％）却远高于在华

外企（６％）。〔５〕

美国ＦＣＰＡ执法为何能以如此少的资源取得如此大的成就？ＦＣＰＡ执法并不是从一开始就

如此有效。在ＦＣＰＡ制定后的头二十多年中，执法很有限。ＦＣＰＡ执法的飞跃是在２０００年左

右，美国政府通过合作机制，调动了企业的主观能动性。不少ＦＣＰＡ案件都是涉案企业主动进

行内部调查，向美国政府提供内部调查的结果和相关证据。以２０１５年为例，美国证券交易委员

会（ＳＥＣ）公布的９起ＦＣＰＡ案件中，〔６〕有超过６家涉案公司因为主动开展透彻的公司内部调

查并且提交调查结果及相关证据而被ＳＥＣ给予“重大合作奖励”〔７〕。合作机制使得执法人

员在执法中事半功倍，执法难度大大降低。在西门子案件中，执法部门其实并未花费巨额成

本去调查，反而是西门子自身花费了７．４５亿美元聘请外部专业人员，在全球范围内进行了深

入、独立的内部调查。在内部调查中，西门子发现总计多达１４亿美金的行贿行为，并汇报给

了美国政府。〔８〕

企业为何愿意花重金进行内部调查，并向美国政府提供相关证据和发现？企业的动力在于，

一方面，美国政府不断鼓励公司主动进行调查并报告，并明确在处理案件时会对企业所做的努力

进行嘉奖，同时还公开和量化嘉奖的方式。例如，为了进一步鼓励企业合作，ＤＯＪ在２０１６年４月

启动了一个为期一年的试点计划：如果被调查公司被认为是全力合作的，则罚金可以减半。〔９〕另

一方面，如果公司不进行内部调查和管控，公司的管理人员有更高的风险被认定为默许和纵容违

法行为，而因此面临更大的个人风险。例如，２０１４年，ＤＯＪ在阿尔斯通（Ａｌｓｔｏｍ）长达近９０页的认

罪协议中，指出该公司不配合的态度：该公司在发现违法行为后并未主动报告，在ＤＯＪ调查开始

一年以后，仍然不是完全配合，直到ＤＯＪ调查后期，该公司才开始全面配合。阿尔斯通最终被ＤＯＪ

重罚７．７２亿美元。〔１０〕ＤＯＪ更进一步对其４名高管提出刑事指控。〔１１〕
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中国刑法有自首制度，也倡导“坦白从宽，抗拒从严”，但企业很少主动自首或自我检举。而在

商业贿赂案件查处中，虽然执法人员常常要求企业进行自查汇报，企业很少主动进行内部调查、主

动报告，也很少有企业会制定相关的合规政策予以补救。究其原因，其一，中国的反腐败刑事执法

主要针对政府官员，对行贿人的处罚力度仍然不够大，导致行贿方觉得行贿成本很低，即使被发

现，也不会有严重的后果。再加上为了鼓励行贿人提供针对受贿人的证据，很多情况下如果行贿

人提供了针对该受贿官员的相关证据，执法人员就不对于行贿人进行刑事处罚。因此，企业没有

动力进行深入的内部调查并汇报调查结果。其二，中国对单位行贿罪的处罚主要局限于罚金，形

式单一，并没有在处罚之后要求企业进行内部治理、建立和完善公司内部合规制度，从而长远地规

范企业内部的行为。其三，对于自首制度以外的积极配合或主动调查，中国法律和执法中并无明

确、看得见的奖励。企业并未看到进行深入的内部调查、汇报、制定合规政策的好处和必要性。

其四，中国缺乏详细、统一的量刑计算标准，企业无法预见展开这些行动会在多大程度上得到从

宽处罚。其五，中国查处行贿案件，特别是单位行贿案件的数量虽然并不少，但是查得不够深

入，有影响力的大案、要案较少，无法达到警示作用。办案的数量固然重要，但是质的飞跃更加

重要。

在ＦＣＰＡ执法中，企业为何确信，如果其尽力进行了内部调查，全力配合美国政府的执法，将

内部调查结果汇报给执法人员，制定有效的合规制度，就会有更好的结果？下文就美国ＦＣＰＡ下

的合作机制、量刑标准、辐射型执法效果进行进一步分析和讨论，并与中国当前执法状况进行比

较，提出借鉴的建议。

二、ＦＣＰＡ下的合作机制

（一）ＦＣＰＡ执法为何重视合作？

ＦＣＰＡ这部法律在１９７７年通过初期的执法活动并不活跃。直到１９８２年ＤＯＪ才陆续公开

ＦＣＰＡ执法案件，２０００年以前，ＤＯＪ每年公布的案件也是时有时无，即使有执法案件的年份，每年

也不超过５起。〔１２〕ＳＥＣ的执法也类似。

ＦＣＰＡ在早期执法不活跃的主要原因在于，几乎每个违反ＦＣＰＡ的案件都发生在美国领土之

外，这给案件的发现、调查和起诉带来了巨大挑战。主要体现在：（１）涉案人员和相关证据往往在

美国以外的国家，有时甚至是和美国没有建立外交关系或司法协助的国家或地区；（２）ＦＣＰＡ案件

往往涉及一个甚至多个第三方（例如经销商或代理），这些主体也往往在海外；（３）ＦＣＰＡ案件的涉

案资金流向往往也是通过离岸账户，且通常以壳公司的名义进行；（４）违法交易也通常隐藏在公司

的会计账目之下，较难发现。而对于这些违法证据，公司比执法部门更容易获得。正是由于这些

原因，执法部门开始鼓励公司主动报告并配合，并明确提出为公司的这些努力提供“看得见的好

处”〔１３〕。大约从２０００年以后，ＦＣＰＡ执法部门逐渐建立起了合作机制。

·１３·
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（二）美国ＳＥＣ的合作机制

２００１年美国ＳＥＣ发布了首个关于合作的公告（ＳｅａｂｏａｒｄＲｅｐｏｒｔ）。该公告称，考虑到涉案公

司违法行为的性质及良好的应对，ＳＥＣ不打算对该涉案公司采取进一步行动。最重要的是，该公

告为合作机制搭建了一个框架，即ＳＥＣ在认定公司是否是配合时应当考虑如下因素：（１）公司的

自律政策（ｓｅｌｆｐｏｌｉｃｉｎｇ）；（２）是否主动报告；（３）补救措施；以及（４）公司配合程度。
〔１４〕如果ＳＥＣ

认为公司是积极配合的话，会做出对公司有利的决策，包括减少对公司的指控、降低对公司的处罚

或制裁等。〔１５〕在该框架之下，ＳＥＣ还提出了十多个企业应当具体考虑的问题。

２０１０年，ＳＥＣ发布了关于鼓励个人和公司在调查中协助ＳＥＣ的激励措施，正式建立ＳＥＣ执

法合作机制。〔１６〕这些激励措施包括合作协议、延迟起诉协议和不起诉协议，旨在鼓励个人和公司

全面和真诚地协助ＳＥＣ获得第一手证据，帮助ＳＥＣ更好地确定调查范围、涉案人员、受害者情况

以及非法所得等问题。这也是ＳＥＣ第一次公布关于如何认定个人合作的指导性政策。

（三）美国司法部的合作机制

ＤＯＪ对公司合作的鼓励也主要体现在对违法企业的起诉和量刑两方面。

首先，ＤＯＪ在起诉时会考虑公司的合作程度。１９９９年，ＤＯＪ发布了《联邦追诉商业组织的原

则》（ＰｒｉｎｃｉｐｌｅｓｏｆＦｅｄｅｒａｌＰｒｏｓｅｃｕｔｉｏｎｏｆＢｕｓｉｎｅｓｓＯｒｇａｎｉｚａｔｉｏｎｓ）。２００３年该文件被修订，并经当

时的ＤＯＪ副部长拉里· 汤普森授权重新发布并变更为“汤普森备忘录”（ＴｈｏｍｐｓｏｎＭｅｍｏ）。该

备忘录扩展了联邦检察官在起诉商业组织时所应当考虑的因素，包括（１）公司是否主动并及时报

告；（２）公司是否愿意提供相关信息和证据，包括必要时是否选择放弃律师客户保密特权及相关工

作成果；（３）是否找出公司内部涉案高管、员工或外部相关涉案人员；以及（４）公司是否采取了及

时有效的补救措施。〔１７〕自２００３年该指导原则被修改以后，ＤＯＪ开始增加对暂缓起诉协议和不起

诉协议的使用。〔１８〕

ＤＯＪ在量刑时也会考虑公司的合作程度，并且ＤＯＪ有详细的量刑规则和罚金计算方式来将公

司的合作程度进行量化并对其进行奖励。２０１６年４月，ＤＯＪ发布了一个为期一年的执法试点计

划，进一步激励公司对于违反ＦＣＰＡ的行为的主动披露、全力合作并补救和完善公司内控和合规

体制，并且明确了公司获得额外合作奖励的条件和认定标准。〔１９〕

公司之所以相信合作会有好处，就是因为美国政府有着非常详细的量刑规则，根据这些规则，

企业可以计算出其可能面临的刑罚，也可以通过政府的执法案例看到如果其配合政府的执法、制

定有效的合规制度会得到怎样的奖励。

·２３·
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三、ＦＣＰＡ量刑标准

（一）ＦＣＰＡ量刑标准

２０世纪８０年代，美国刑事司法领域发生了一场革命性的运动，美国结束了过去每年１０４２个

联邦法官和治安法官对大约１０３０００起案件进行没有约束的刑罚裁量的历史。〔２０〕为限制法官自

由裁量权，确保量刑的一致性和确定性，美国联邦量刑委员会根据１９８４年的《美国量刑改革法》

（ＴｈｅＵ．Ｓ．ＳｅｎｔｅｎｃｉｎｇＲｅｆｏｒｍＡｃｔ）制定了联邦量刑指南。该《美国量刑指南》（Ｕ．Ｓ．Ｓｅｎｔｅｎｃｉｎｇ

Ｇｕｉｄｅｌｉｎｅｓ，以下简称《量刑指南》）虽然不具有法律效力，却是ＤＯＪ在确定罚金时参考的重要标准。

该指南为刑事犯罪（包括ＦＣＰＡ下的犯罪）、为罚金计算提供了明确、详细的指引。

在涉及违反ＦＣＰＡ的案件中，公司以及高管、董事、员工等相关方可能因违反该ＦＣＰＡ的反贿

赂条款（ａｎｔｉｂｒｉｂｅｒｙｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ）和会计条款（ａｃｃｏｕｎｔｉｎｇｐｒｏｖｉｓｉｏｎｓ）而被施以罚款和监禁。在计算

ＦＣＰＡ违法行为的具体罚金金额时，ＤＯＪ会依据《美国量刑改革法》的相关规定，同时考虑《量刑指

南》来确定罚金范围。

在计算违反反贿赂条款的罚金范围时，ＤＯＪ主要遵循如下步骤：（１）确定基准犯罪级别（ｂａｓｅ

ｏｆｆｅｎｓｅｌｅｖｅｌ）。根据《量刑指南》，提供、给予贿赂或索贿、收受贿赂的基准犯罪级别是１２〔２１〕（级别

越高，表示犯罪情形越严重，处罚结果也越严重）。（２）依据具体的犯罪情节增加额外的犯罪级别，

这些犯罪情节包括行贿次数、贿赂的价值、行贿人给予的利益以及被行贿外国官员的级别等。例

如，如果贿赂次数多于一次，则犯罪级别会增加２个等级。如果行贿价值、因行贿所获或即将获得

的利益或政府官员（或其代理）获得或即将获得的利益（以其中金额最高的为准）超过６５００美元，

则犯罪级别依据金额的增长而按一定比例增长。《量刑指南》详细列出了具体金额所对应的应增

加的犯罪等级数。例如，如果行贿金额大于６５００美元但小于１５０００美元，则犯罪级别增加２个等

级（最低增加２个等级）；如果行贿金额超过９５０万美元，则犯罪级别会增加２０个等级（最高增加

２０个等级）〔２２〕。（３）依据被告在犯罪活动中所起的作用调整犯罪级别。例如，如果行为人被法院

认定在团伙犯罪活动中承担组织者角色或起领导作用，那么犯罪级别可能会增加４个等级。〔２３〕

（４）根据被告的犯罪历史调整犯罪级别。例如，如果发现被告曾经有其他犯罪行为的话，其犯罪级

别可能会增加２级。如果被告是职业犯（ｃａｒｅｅｒｏｆｆｅｎｄｅｒ），或者当前犯罪行为是惯犯模式中的部分

行为且被告的收入基本来源于该犯罪模式，那么被告的犯罪级别也有可能增加。（５）根据被告在

调查中的合作程度和对责任的接受或认可度，减去一定的犯罪级别。例如，如果被告明确表示并

认可自己在犯罪中的责任，或在调查中主动积极配合，主动并及时告知愿意达成认罪协议的意愿，

避免了ＤＯＪ为准备庭审而投入资源，则可能降低至少２个犯罪级别。最后，ＤＯＪ根据加总的犯罪

级别，依据《量刑指南》相关规定最终确定对被告施加的具体罚金数额。

在对违反会计条款的行为计算罚金时，ＤＯＪ基本遵循上述步骤，但是所考虑的具体犯罪情节

有所不同。例如，在违反ＦＣＰＡ会计条款情况下，如果被告在违法行为发生之时担任某上市公司

·３３·
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的高管或董事，则犯罪级别可能会增加。

除罚金金额外，ＤＯＪ还会依据犯罪级别同时结合其他因素对是否判处被告监禁、监禁期限给

出建议。

（二）美国诉ＶｉｍｐｅｌＣｏｍＬｔｄ．案中的量刑标准

ＤＯＪ在２０１６年２月对美国ＶｉｍｐｅｌＣｏｍＬｔｄ．公司（“ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ”）的量刑体现了ＤＯＪ最新的

执法理念。ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ是一家注册于美国马萨诸塞州并于纳斯达克上市的科技公司，其因中国子

公司行贿中国政府官员，向ＳＥＣ支付了约两千八百多万美元以和解指控，并与ＤＯＪ达成延迟起诉

协议，支付约４．６亿美元罚金。ＤＯＪ在针对该公司的延迟起诉协议中明确指出，该公司最终罚金

４．６亿美元是在已计算出的罚金范围的起点金额上减少４５％的结果。〔２４〕

ＤＯＪ在确定对ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ的罚金范围时，采取了如下步骤：
〔２５〕（１）根据《量刑指南》，确定

ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ行贿外国官员这一行为的基准犯罪级别为１２。（２）因为贿赂次数超过２次，因此犯罪

级别增加２个等级。（３）由于贿赂所获利益超过４亿美元，因此犯罪级别增加３０个等级。（４）由

于被行贿的外国官员处于高级别、决策层，因此犯罪级别增加４个等级。基于上述原因，该公司总

计犯罪级别４８。最后根据《量刑指南》相关规定确认该等级对应的罚金范围为８．３亿～１６．７亿

美元。

在考虑ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ公司的可责性时，ＤＯＪ认为，ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ公司在调查中全力合作，明确认

可其所犯罪行并愿意承担责任，因此决定对其减少处罚，最终决定罚金为４．６亿美元，该金额是在

罚金范围最低档的基础上减少４５％的结果。

对于ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ公司的合作，ＤＯＪ指出公司向ＤＯＪ提供了公司知晓的一切信息，包括涉案

的个人；提供了前期内部调查发现的证据；提供在国外的证据；主动提供国外的证人，协助安排

与已辞职员工的访谈；收集、分析、翻译及组织各类证据和信息。为肯定公司的全力合作，ＤＯＪ

决定对公司的罚金降低２５％。由于公司及时承认犯罪事实并补救，因此获得额外２０％的合作

奖励。

四、ＦＣＰＡ辐射型执法效应

正如２０１５年美国ＳＥＣ执法部部长安德鲁·塞雷斯尼（ＡｎｄｒｅｗＣｅｒｅｓｎｅｙ）在ＳＥＣ合作机制

正式建立五周年的一篇演讲中提到的，公司内部调查现在是非常普遍的公司实践，其毫无争议

是公司发现潜在重大违法行为的最佳实践；并且，当前，与政府部门分享这些内部调查的结果也

是习以为常的，因为公司已经认识到这样做所能带来的巨大好处。〔２６〕 正是ＦＣＰＡ鼓励公司主

动报告、主动发起调查并逐步引导公司建立完善的内部合规制度，使得ＦＣＰＡ执法机制达到了

“四两拨千斤”的作用，逐渐形成了一种“辐射型的执法效应”（请见下图）。这种辐射型的执法效

果是通过对一个企业的执法，通过调动企业的能动性，从深层次改变这个企业的商业行为，进而

辐射到其他企业。

ＦＣＰＡ通过对违法企业进行惩罚给企业敲响了警钟。但从根本上改变企业行为方式的，是鼓

励企业制定有效的合规制度，并让企业领导承担个人责任，从而自上而下地加强企业的内部监督

·４３·
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管理，遏制企业领导和雇员为业务发展而去贿赂政府官员。例如，西门子在被处罚后，花了几千万

美金，聘请知名律所花了数年时间打造黄金标准的合规制度，发明了一系列的合规程序用于控制

和防范员工贿赂政府官员，有些创新的计算机程序还申请了专利。这些合规制度有效地遏制了贿

赂行为。

美国政府鼓励企业建立完善的合规制度，如果企业制定有效的合规政策和机制，美国政府在

执法中会给予认可，减少相应的刑罚。例如，在摩根斯坦利（ＭｏｒｇａｎＳｔａｎｌｅｙ）的一名高级管理人员

被发现违反ＦＣＰＡ后，ＤＯＪ决定不对摩根斯坦利进行处罚，原因是摩根斯坦利已经建立了有效的

合规制度，而该制度对于这样的行为并不认可，这名高管应承担个人责任，摩根斯坦利不应承担单

位责任。〔２７〕美国司法部２０１５年１１月聘请曾在多家国际知名企业中担任合规官的陈惠作为合规

顾问（ＣｏｍｐｌｉａｎｃｅＣｏｕｎｓｅｌ）也体现了ＤＯＪ在执法中对公司内部合规制度建设和合规文化的重视。

今后在所有ＦＣＰＡ的执法案件中，陈女士都会衡量涉案企业是否建立了有效的合规制度，而这也

会成为判定对该企业的刑罚的考虑因素之一。〔２８〕

ＦＣＰＡ执法的效果从一个企业辐射到其他企业，主要体现在四个方面。其一，从母公司辐射到

其全球的子公司、合资公司等下属公司。在ＦＣＰＡ下，企业会因其为多数股东的子公司的行贿行

为受到处罚。〔２９〕例如，前面提到的ＶｉｍｐｅｌＣｏｍ公司就是因为其中国的子公司行贿而受到处罚。

另外，在ＦＣＰＡ下，企业也可能因为其为少数股东的合资公司违法行为而受到处罚。〔３０〕 因此，企

业会逐步引导或要求下属公司也建立比较完善的合规制度。

其二，企业内部合规制度对第三方的辐射。ＦＣＰＡ明确禁止通过第三方进行贿赂。ＤＯＪ和

ＳＥＣ的ＦＣＰＡ执法行动发现，在跨国业务中，利用第三方来隐匿对外国政府官员的贿赂是极其普

·５３·
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遍的现象。〔３１〕ＦＣＰＡ下，企业可能因第三方为其牟利的违法行为而受到处罚。２０１４年１２月，雅

芳集团就因其未对其咨询公司开展任何尽职调查，也并未要求咨询公司遵守雅芳合规政策而向

ＤＯＪ支付了１．３５亿美金以和解指控。〔３２〕 《美国反海外腐败法指南》（ＦＣＰＡＲｅｓｏｕｒｃｅＧｕｉｄｅ）指

出，企业可通过实施有效的合规机制来降低第三方代理的风险，包括对第三方进行反腐败尽职调

查。〔３３〕因此，完善的公司合规制度要求对其经销商等第三方也有一定的反腐败合规要求。根据

德勤（Ｄｅｌｏｉｔｔｅ）２０１６年关于第三方的一份调研，超过８６％的被调研企业拥有统一的第三方管理体

系。〔３４〕如在针对第三方的尽职调查中发现其存在合规风险（例如，曾经有商业贿赂行为），则其很

可能被公司剔除。因此，想要从知名外企获得业务的第三方，也会有动力建立良好的合规体系。

另外，在第三方被聘用后，企业会对第三方为其提供的服务进行监督，例如，审阅第三方的财务凭

证以确保没有不当行为。通过一系列的第三方管理制度，有良好合规制度的企业可以带动成千上

万的第三方建立良好的合规制度。

其三，对企业投资对象、合作伙伴的辐射。ＦＣＰＡ鼓励企业在进行投资并购活动时对目标公

司做反腐败的尽职调查，如果企业明知目标公司存在很高的腐败风险，仍然对目标公司进行投

资或与之合作，并从中分享违法所得，企业也可能面临ＦＣＰＡ的处罚风险。《美国反海外腐败法

指南》指出，对目标公司是否进行有效的ＦＣＰＡ尽职调查是ＤＯＪ和ＳＥＣ决定是否启动执法活动

的主要考量因素之一。〔３５〕 例如，２０１５年２月，全球最大的轮胎生产商之一ＧｏｏｄｙｅａｒＴｉｒｅ＆

ＲｕｂｂｅｒＣｏｍｐａｎｙ就因未对投资对象进行充分的尽职调查而支付１６００万美元同美国ＳＥＣ和解。

ＳＥＣ在和解协议中指出，Ｇｏｏｄｙｅａｒ在收购Ｔｒｅａｄｓｅｔｔｅｒｓ时并未进行充分的尽职调查，因此未能发

现和阻止贿赂的发生。〔３６〕 对于目标公司、合作伙伴的反腐败尽职调查，已经逐步成为行业惯

例。合规问题已经成为在中国投资最主要的交易杀手 （ｄｅａｌｂｒｅａｋｅｒ）之一。一个公司如果希望

在公司发展的过程中得到受ＦＣＰＡ管辖的私募资金或者企业的投资，需要合理管控其商业贿赂

的风险。

其四，查处违法企业对其他企业具有警示作用。一家违法企业被施以重罚，其他守法企业以

及潜在违法企业，会因被处罚企业的遭遇而自我反省，审视公司内部的合规制度，进行风险评估，

避免经历相同遭遇。在美国政府对违反ＦＣＰＡ的企业施以重罚后，其他受ＦＣＰＡ管辖的企业开始

增加合规方面的投入，具体投入包括财政预算、合规专业人员的增加、合规工作时间的投入等。例

如，根据汤森路透（ＴｈｏｍｓｏｎＲｅｕｔｅｒｓ）２０１６年的一份报告，７１％被调研的六百多家公司预期将在

２０１６年提高针对资深合规专业人士雇佣的预算。〔３７〕

·６３·
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五、中国刑法下商业贿赂执法和量刑

中国刑法中商业贿赂罪名主要包括贪污、职务侵占、行受贿等十一项罪名。与美国ＦＣＰＡ下

的处罚及量刑标准相比较，中国刑法有利有弊。美国对于市场经济下的商业贿赂犯罪研究远早于

中国，执法实践也比较成熟，因此很多执法经验是值得我们学习借鉴的。

（一）对单位行贿的惩处力度不大

中国比较注重对行贿个人责任的追究，但对单位行贿的惩处力度远远不够。ＦＣＰＡ执法机构

近年来不断强调要加大对公司行贿中的高管个人责任追究的力度，而事实上，中国执法实践中一

贯重视对单位犯罪中的个人责任追究。中国比较注重追究行贿犯罪中的个人责任，在公司构成行

贿犯罪的情况下，单独处罚公司的情况比较罕见，在对公司判处罚金的同时，一般均会追究“直接

负责的主管人员和其他直接责任人员”的个人责任。在２０１５年１１月１日实施的《刑法修正案

（九）》中，在原刑法关于犯单位行贿犯罪，应对单位处以罚金、对具体责任人判处自由刑的基础上，

又增加了要对相关责任人个人并处罚金的规定。

但是，中国目前对于单位行贿的处罚远不及于ＦＣＰＡ的惩处力度。主要体现在：（１）罚金数

额不够大，导致无法达到惩戒的效果。中国向葛兰素史克（中国）开出３０亿元的罚单，被认为是中

国开出的最大罚单，也因此引得更多的国内外企业更加关注在中国的合规问题。此前、此后，都没

有对于企业这样高额的商业贿赂罚款。然而，在美国，执法部门现在开出几亿甚至十几亿美元罚

单也并不是惊天动地的大事，巨额罚单已然成为ＦＣＰＡ执法的一个亮点。（２）对公司的处罚形式

单一。目前，中国刑法对于单位行贿，除了对单位直接负责人处罚之外，对公司处罚局限于罚金。

ＦＣＰＡ对公司不仅施以罚金，往往还会要求公司在被处罚后，逐步建立完善的内部合规制度并就公

司内控改善情况不时向政府部门报告和接受监督。罚金可以达到立竿见影的处罚效果，但是要求

企业建立长期、完善的合规制度，是从根本上改变企业经营模式的重要方式。

（二）执法中存在“重受贿、轻行贿”的问题

中国在以往的执法实践中，普遍存在“重受贿、轻行贿”的问题。由于国有经济在中国经济中

所占比重较大，无论司法机关还是社会民众均对利用公职犯罪的行为较为关注，对商业领域中私

营企业存在的行贿犯罪危害认识不足。实践中，一些办案机关把工作重点放在整治受贿犯罪，相

对忽视了对行贿案件的追究，以致刑法规定的惩治行贿犯罪的手段没有用足，影响了对行贿犯罪

的惩治力度，出现对行贿案件追究刑事责任偏少、对行贿犯罪人员适用免于刑事处罚和缓刑的比

例较高、对行贿犯罪人员适用重刑的比例较小的现象。〔３８〕 据统计，２００９—２０１３年，全国法院一审

行贿犯罪生效判决人数１２３６４人（行贿人多不具有国家工作人员身份），一审受贿犯罪案件生效判

决人数４８１６３人（受贿人具有国家工作人员身份），行贿犯罪案件的生效判决人数仅为受贿犯罪案

件的２６％。考虑到行受贿犯罪具有的对合关系，存在大量的行贿行为并未被追究刑事责任的

情况。〔３９〕

值得注意的是，中国政府也已经逐渐认识到了打击行贿犯罪的重要性，并在２０１５年１１月１日

实施的《刑法修正案（九）》中修改了行贿罪的有关法规，加大了对行贿犯罪的惩处力度，如对各类
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全国人大法工委刑法室编著：《中华人民共和国刑法解读（第四版）》，中国法制出版社２０１５年版，第

９１９页。

《刑法修正案（九）条文及配套司法解释理解与适用》，最高人民法院出版社２０１５年版，第３９０页。



行贿犯罪均增加了“并处罚金”的处罚；提高了对于行贿犯罪免于处罚的适用条件等。但是目前对

于行贿的执法力度还有待加强。

（三）缺乏明确的合作政策鼓励公司主动开展调查行为

依照中国的法律规定及司法实践，查证犯罪的工作一般均由司法机关依照法定程序进行，没

有要求公司应当主动进行内部调查。中国刑法中，鼓励公司配合行贿犯罪的调查，主要体现在对

“自首”“如实供述”情节的认定。〔４０〕从２００９年３月最高法、最高检发布的《关于办理职务犯罪认

定自首、立功等量刑情节若干具体问题的意见》、２０１０年１２月最高法发布的《关于处理自首和立功

若干具体问题的意见》等文件中对“主动投案”和“如实供述自己的罪行”的解释可以看出，相关法

规主要强调犯罪人应如实主动地交代自己的犯罪事实，并未提及涉嫌犯罪的公司需要主动开展内

部调查，更未对公司主动调查内部存在的贿赂问题如何适用从宽处罚标准进行规范。甚至在司法

机关开展调查后，企业如果主动聘请外部律师和会计师进行内部调查是否具有合法性（是否会被

认为干扰办案）也不确定，公司内部调查应当履行何种程序，调查的结果是否具有法律效力等基本

问题均尚存疑问。故，在实践中，中国公司因自身存在犯罪风险而主动聘请律师和会计师进行内

部调查，并将调查结果主动报告司法机关的案例极其罕见。

此外在司法机关开展调查后，公司除了如实供述自己的罪行外，应当如何与司法机关合作，是

否会因采取了补救措施（例如解聘违法违规员工、书面警告、合规培训等），制定了详尽的合规政策

而受到从轻处罚也并无规定。

（四）处罚缺乏详细、统一的量刑计算标准

中国刑法体系中，对于商业贿赂犯罪的刑期计算标准较为概括，缺乏详细、统一的规范，涉

案的公司往往无从准确地预判自己的行为将导致的法律后果。于２０１４年１月１日起在全国法

院实施的《关于常见犯罪的量刑指导意见》中，涉及的具体罪名只包括盗窃、抢劫等１５个罪名，

其中涉及商业贿赂的只有职务侵占一个罪名。而量刑指导意见中，对于职务侵占罪的量刑标准

也只是比较原则性地规定了“数额较大起点，可以在二年以下有期徒刑、拘役内确定量刑起点；

达到数额巨大起点的，可以在五年至六年有期徒刑幅度内确定量刑起点；在量刑起点基础上，可

以根据职务侵占数额等其他影响犯罪构成的事实增加刑罚量，确定基准刑”〔４１〕。各地法院制定

的《关于常见犯罪的量刑指导意见实施细则》，也仅对职务侵占罪每增加一个月刑期所对应的犯

罪数额进行了规定，同时对可以从重处罚的情节及相关量刑基准的计算进行了规定，例如“多次

职务侵占的，增加基准刑的２０％以下”〔４２〕。相比于实践中存在的诸多问题，量刑规范还有进一

步细化的空间。

对于职务侵占罪以外的其他商业贿赂犯罪，中国刑法缺乏明确的量刑规范。以贪污贿赂犯罪

为例，中国刑法规定“对犯行贿罪的，处五年以下有期徒刑或者拘役，并处罚金；因行贿谋取不正当

利益，情节严重的，或者使国家利益遭受重大损失的，处五年以上十年以下有期徒刑；情节特别严

重的……处十年以上有期徒刑或无期徒刑，并处罚金或者没收财产”〔４３〕。而２０１６年４月１８日起
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《中华人民共和国刑法》第６７条，全国人民代表大会２０１５年最新修订。

《最高人民法院关于常见犯罪的量刑指导意见》第四节（九）职务侵占，最高人民法院，２０１４年１月１日

实施。

《北京市高级人民法院“关于常见犯罪的量刑指导意见”实施细则》《天津市高级人民法院“关于常见犯

罪的量刑指导意见”实施细则》。

《中华人民共和国刑法》第３９０条，全国人民代表大会２０１５年最新修订。



实施的《最高人民法院、最高人民检察院关于办理贪污贿赂刑事案件适用法律若干问题的解释》

（以下简称《贪污贿赂司法解释》），对行贿罪各量刑区间的基准数额做了统一解释，如行贿罪的入

罪标准为三万元、情节严重的标准为一百万元、情节特别严重的标准为五百万元等，但对如何计算

具体的刑期尚无统一的标准。

罚金刑的计算同样缺乏明确的标准。按照《最高人民法院关于适用财产刑若干问题的规定》，

“人民法院应当根据犯罪情节，如违法所得数额、造成损失的大小等，并综合考虑犯罪分子缴纳罚

金的能力，依法判处罚金”〔４４〕，但是罚金的计算缺乏明确的标准。例如最新的《贪污贿赂司法解

释》对于贪污、受贿罪的罚金适用标准已经比其他罪名更为详细，首次明确了某罪名适用罚金的上

下限，如规定“对刑法规定并处罚金的其他贪污贿赂犯罪，应当在十万元以上犯罪数额二倍以下判

处罚金”，但仍然缺乏具体、统一的计算公式，企业无法准确预估自己面临的风险。对其他的罪名

而言，罚金数额不仅没有计算公式，且尚未规定罚金的范围。

六、中国对美国ＦＣＰＡ下执法的借鉴

（一）立法、执法理念的研究借鉴

中国可以学习借鉴美国ＦＣＰＡ立法、执法理念，建立完善的刑事处罚体系。商业贿赂在

腐蚀政府领导体制的同时破坏了社会商业诚信体系，它无疑比一般的暴力型犯罪对社会的危

害程度更大。中国在市场经济发展方面落后于美国等发达国家，商业贿赂问题的凸显也晚于

美国。

美国政府制定ＦＣＰＡ，是因为在“水门事件”后，发现众多美国企业伪造公司财会账簿，掩盖公

司资金的实际用途，并且私设“小金库”用于在海外的贿赂行为。虽然这是在美国以外的贿赂行

为，受贿方不是美国的政府官员，但美国国会认为，市场经济的内涵在于通过竞争提供最优的产品

或服务，贿赂恰恰导致资源配置的扭曲，破坏了市场的正常运行。鉴于商业贿赂对于整个经济体

制的危害，美国制定了ＦＣＰＡ。〔４５〕

目前中国很多人对于商业贿赂犯罪给社会经济体系带来的危害的认识并不深刻。有人认为

商业贿赂是中国社会转型期间一个有益的润滑剂，在向市场经济转型期间，商业贿赂给了不作为

的政府官员动力，去发展市场经济。这样的认识是危险的，因为商业贿赂对于经济和社会都有极

大的破坏性影响。

从经济角度看，商业贿赂破坏商业诚信体系，危害每一个人的生活。例如因贿赂造成的政府

监管缺位所带来的环境污染、食品安全等社会问题，采购舞弊导致“豆腐渣”工程频频出现，等等。

同时，商业贿赂会阻碍国家财富的增加。商业贿赂使得社会资源得不到有效地配置，资金没有用

到高回报的项目中，对于国计民生很重要的基础项目被忽视。并且，商业贿赂也会腐蚀企业的专

业精神，人力财力没有用到提高产品服务的品质中，而是通过商业贿赂拓展业务，而这样的行为也

会助长企业内部的蛀虫。在内部调查中，企业常会发现，企业员工声称用来贿赂政府官员的资金

有相当一部分被员工自己侵占。著名的ＧＳＫ中国的案件就存在部分高管利用旅行社从公司套现
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《最高人民法院关于适用财产刑若干问题的规定》第２条，最高人民法院，２０００年１２月１９日实施。

ＭｉｋｅＫｏｅｈｌｅｒ，“ＴｈｅＳｔｏｒｙｏｆｔｈｅＦｏｒｅｉｇｎＣｏｒｒｕｐｔＰｒａｃｔｉｃｅｓＡｃｔ”，７３（５）ＯｈｉｏＳｔａｔｅＬａｗＪｏｕｒｎｅｙ

（２０１２）．



用以贿赂医生并从中侵吞几百万元公司资产的行为。〔４６〕

从社会角度看，商业贿赂造成不正当的竞争，社会上层人士可以通过商业贿赂进行不正当的

竞争而进一步积累财富，不公平的竞争会拉大贫富差距，加深社会矛盾。而且，商业贿赂会腐蚀政

府领导体制。商业行为渗透到社会方方面面，商业贿赂也是如此，小官巨贪屡见不鲜，〔４７〕商业贿

赂助推行政权力腐败，降低政府的公信力。

我们可以从美国等经济发达国家的司法变革中吸取经验，在立法和执法理念上借鉴美国对商

业贿赂犯罪的研究成果，结合本国国情，尽早建立起完善的商业贿赂犯罪刑事惩处体系。

（二）进一步加大对于行贿方的处罚，鼓励企业建立合规制度

没有行贿方就没有受贿方。如果只对受贿方处罚，而不对行贿方处罚，虽然受贿的官员受到

处罚免职，新的官员依旧面临同样企业的商业贿赂的诱惑，在没有高薪养廉支持的情况下，官员很

难抵御诱惑。

ＦＣＰＡ是针对行贿方的处罚。通过对行贿方的处罚，调动了企业的积极性和能动性，达到“辐

射型执法效果”。除了考虑增加对单位行贿的罚金之外，中国可以考虑在处罚中，增加对企业内部

合规制度建立和完善的要求。这样不仅能对违法企业达到立竿见影的执法效果，同时还能将执法

效果辐射到其他企业，逐渐建立一个以公司内部合规控制和自查为主导的良性循环，以更有效地

遏制行贿。

过去几年，合规文化在美国企业中迅速蔓延。但由于在中国大部分企业不受ＦＣＰＡ管辖，

在竞争中美国企业常常处于不利的竞争地位，员工的行贿行为仍难以避免。如果中国政府进一

步加强对行贿行为特别是单位行贿行为的处罚，建立一个公平竞争的机制，当每个企业都深刻

地意识到行贿对于企业自身以及每个员工个人的危害时，企业和个人会趋利避害而选择不

行贿。

（三）建立合作机制，明确从宽规范

查处犯罪只是手段，执法的最终目的是有效地遏制犯罪，为此司法机关不应当仅仅局限于对

打击犯罪的数量的追求，更应当寻找更为有效的方法，通过执法让更多的公司意识到贿赂犯罪的

风险，从而自觉建立有效的合规制度，并在被调查时能够更加主动地配合。

司法机关与其花有限的人力、物力和时间去调查众多公司的不法行为，不如充分发动公司的

资源，让公司主动去调查、报告。ＦＣＰＡ在对公司的处罚中，非常重视公司的合作，公司在被调查后

多会主动开展内部调查。对此，中国司法机关也可以逐步引入公司自查的机制，同时鼓励公司通

过建立完善的合规制度发现犯罪并主动报告，并对公司的这些努力进行嘉奖。例如，对于公司通

过内部合规调查主动发现犯罪并予以报告的，可以在自首的范畴内给予更加宽大的处理，包括免

除处罚。对于司法机关已经开展调查的案件，可以鼓励被查公司聘请独立的第三方律师开展自我

调查并将调查结果提交司法机关，根据合作的程度、查处结果的严重性等确定从宽量刑的幅度。

但如果发现公司在此过程中并没有提供实质配合，而是借助内部调查的幌子隐瞒事实或毁灭证

据，应当严格对公司进行处罚。对公司此前没有合规政策导致犯罪发生的或者发现不法行为后仍

然隐瞒、掩盖不法行为的，应当严格并加大对公司责任的追究；对于采取事后制定有效的合规制度

·０４·
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新京报网：《葛兰素史克“贿赂门”四高管被抓》，２０１３年７月１５日，载新京报网（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｂｊｎｅｗｓ．

ｃｏｍ．ｃｎ／ｆｅａｔｕｒｅ／２０１３／０７／１５／２７３３４２．ｈｔｍｌ，最后访问时间２０１６ ０５ ０３）。

例如，２０１５年８月９日，京华时报：《北京出现小官巨贪：基层干部挪用８．２１亿元公款理财》，载新浪网

（ｈｔｔｐ：／／ｎｅｗｓ．ｓｉｎａ．ｃｏｍ．ｃｎ／ｏ／２０１５ ０８ ０９／ｄｏｃｉｆｘｆｔｋｐｓ３６９１５０９．ｓｈｔｍｌ，最后访问时间２０１６ ０５ ０３）。



等补救措施的，可以在量刑时予以考虑减轻处罚等。

此外，对于公司积极合作的嘉奖应当量化和细化，尽量使这种嘉奖具有可预见性和可期待性，

降低不确定性。否则，公司仍然会抱着不被执法机关发现的侥幸心理而不去主动调查和报告违法

行为。

执法机关应该通过执法方式和力度的变化，让公司意识到公司内部合规制度对企业的重要

性，并能够通过处罚结果的差异性而衡量出主动配合带来的益处。通过执法变化，让更多的公司

主动参与到贿赂犯罪的预防与查处中，有助于形成对贿赂零容忍的社会风气，也必然能够节省更

多的司法资源，达到“集中资源办大事”的效果。

（四）细化具体罪名的量刑规范，建立统一量刑标准

与美国《量刑指南》相比，中国目前执法中缺乏统一、具体的量刑标准。现在，有一些检察院建

立了自己的数据库，在执法中通过参考以往执法案例的量刑标准来衡量新案件的量刑标准是否适

当。〔４８〕这样的有益尝试分散在各地，耗时耗力，且没有全国统一的标准。

如前所述，没有清晰统一的标准，企业难以判断进行内部调查并汇报给执法人员是否会得

到具体的好处。这样企业在主动配合中会有更多的顾虑，进而增加了执法的难度和成本。另

外，如果司法人员有很大的权限可以决定企业受处罚的罚金，而量刑标准没有清晰的规定，则执

法的不透明容易滋生司法腐败。企业在面临巨大的罚金时，可能会贿赂司法人员，也可能有司

法人员会以此向企业索贿。而且，没有统一清晰的标准，容易造成实践中的执法差异，影响法律

的权威性。

随着改革开放、市场化经济的发展，中国在商业贿赂方面的执法已经有了很好的积累。《刑法

修正案（九）》及两高《贪污贿赂司法解释》的出台，恰是一个良好的契机对于以往商业贿赂执法经

验及量刑标准进行梳理，借鉴美国在量刑制度方面的经验，根据实践中已有或可能出现的问题制

定详细且通俗易懂的量刑标准，促进量刑标准的规范化。

（责任编辑：林喜芬）
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尹云霞　庄燕君　李晓霞：企业能动性与反腐败“辐射型执法效应”

〔４８〕２０１４年北京市《海淀区人民检察院工作报告》：“开发量刑数据库软件，通过量刑比对、刑事类案分析等

工作，为促进量刑建议科学化和强化诉讼监督夯实基础。”载道客巴巴网（ｈｔｔｐ：／／ｗｗｗ．ｄｏｃ８８．ｃｏｍ／ｐ

３８７７９０６７０４１１９．ｈｔｍｌ，最后访问时间２０１６ ０５ ０３）。


