	상업뇌물 형사안건을 처리하는 
법률적용의 약간 문제에 대한 의견

법에 의거하여 상업뇌물 범죄를 처벌하기 위하여 형법의 유관 규정에 의거하고 사건처리 업무의 실제현황을 결합하여 상업뇌물 형사안건을 처리하는 법률 적용의 몇 가지 문제에 대하여 다음과 같이 의견을 제시한다.

1. 상업뇌물 범죄가 형법이 정한 다음 8가지 죄목과 관련이 있는 경우: (1) 국가업무인원이 아닌 사람의 뇌물수뢰죄(형법 제163조) (2) 非 국가업무인원에 대한 뇌물 제공죄(형법 제164조) (3) 뇌물수뢰죄(형법 제385조) (4) 단체의 뇌물수뢰죄(형법 제387조) (5) 뇌물 제공죄(형법 제389조) (6) 단체에 대한 뇌물 제공죄(형법 제391조) (7) 뇌물소개죄(형법 제392조) (8)단체의 뇌물 제공죄(형법 제383조) 

2. 형법 제163조, 제164조에서 정한 “기타단위”에는 사업단위, 사회단체, 촌민위원회, 주민위원회, 촌민소조 등 상설조직이 포함되며 또한 조직의 체육시합, 문화예술 연출 또는 기타 정당한 활동을 위해 성립된 조직위원회, 준비위원회, 공정도급팀 등 비상설 조직도 포함된다. 

3. 형법 제163조, 제164조에서 정한 “회사, 기업 또는 기타 단위의 업무인원”에는 국유회사, 기업 및 기타 국유단위에 근무하는 非 국가업무인원이 포함된다. 

4. 의료기구에 근무하는 국가 업무인원이 약품, 의료기계, 의료용 위생기자재 등 위약제품을 구매하는 과정에서 직무상의 편리를 이용하여 판매자에게 재물을 요구하거나 불법으로 판매자의 재물을 수뢰하여 판매자를 위한 이익을 도모한 경우에는 범죄를 구성하며 형법 제385조의 규정에 따라 뇌물수뢰죄로 처벌한다. 

의료기구에 근무하는 非 국가업무인원이 전항에 정한 행위를 하고 그 금액이 비교적 많은 경우에는 형법 제163조의 규정에 따라 非 국가업무인원의 뇌물수뢰죄로 죄목을 결정하여 처벌한다. 

의료기구에 근무하는 의무인력이 처방전 발급의 직무상 편리를 이용하여 각종 명의로 약품, 의료기계, 의료용 위생 기자재 등 의약제품의 판매자로부터 재물을 불법 수취하고 이러한 행위가 의약제품 판매자의 이익을 도모한 것이며 그 금액이 비교적 큰 경우에는 형법 제163조의 규정에 따라 非 국가업무인원의 뇌물수뢰죄로 죄목을 결정하여 처벌한다.

5. 학교 및 기타 교육기구에 근무하는 국가 업무인원이 교육자재, 교육도구, 교복 또는 기타 물품의 구매 등 과정에서 직무상의 편리를 이용하여 판매자에게 재물을 요구하거나 판매자의 재물을 불법으로 수취하고 이러한 행위가 판매자의 이익을 도모한 경우에는 범죄를 구성하며 형법 제385조의 규정에 따라 뇌물수뢰죄로 죄목을 결정하여 처벌한다.

학교 및 기타 교육기구에 근무하는 非 국가업무인원이 전항에 정한 행위를 하고 그 금액이 비교적 큰 경우에는 형법 제163조의 규정에 따라 非 국가업무인원의 뇌물수뢰죄로 죄목을 결정하여 처벌한다. 

학교 및 기타 교육기구에 근무하는 교사가 교학활동 중의 직무상 편리를 이용하여 각종 명의로 교육자재, 교육도구, 교복 또는 기타 물품의 판매자로부터 재물을 불법 수취하고 이러한 행위가 교육자재, 교육도구, 교복 또는 기타 물품 판매자의 이익을 도모하였으며 그 금액이 비교적 큰 경우에는 형법 제163조의 규정에 의거하여 非 국가업무인원의 뇌물수뢰죄로 죄목을 결정하여 처벌한다. 

6. 법에 의거해 조직 건립된 입찰심의위원회, 경쟁을 통한 협상 구매 과정 중의 협상팀, 가격조회를 통한 구매 과정 중의 가격조회팀의 구성원이 입찰, 정부 구매 등 사항에 대한 입찰심의 또는 구매활동 과정에서 타인의 재물을 요구하거나 타인의 재물을 불법으로 수취하고 이러한 행위가 타인의 이익을 도모하였으며 그 금액이 비교적 큰 경우에는 형법 제163조의 규정에 따라 非 국가업무인원의 뇌물수뢰죄로 죄목을 결정하여 처벌한다. 

법에 의거하여 조직 및 건립된 입찰심의위원회, 경쟁협상을 통한 구매과정에서의 협상팀, 가격 조회를 통한 구매 과정에서의 가격조회팀에 있는 국가기관 또는 기타 국유단위의 대표가 전항에서 정한 행위를 한 경우에는 형법 제385조의 규정에 따라 뇌물수뢰죄로 죄목을 확정하여 처벌한다.

7. 상업뇌물 중 재물에는 금전과 실물을 포함하며 또한 금전을 이용하여 계산할 수 있는 금액의 재산상 이익 즉 부동산 인테리어 제공, 잔액이 있는 회원카드, 화폐대용카드(상품권), 여행비용 등이 포함된다. 구체적인 금액은 실제 지불된 비용을 기준으로 한다.

8. 은행카드를 수뢰한 경우에는 수뢰인이 실제로 인출하거나 소비한 것의 유무와 관계없이 일반적으로 카드의 예금금액 전부를 뇌물수뢰금액으로 확정한다. 은행카드를 사용하여 가불을 한 경우 - 예를 들어 은행카드를 부여한 일방이 대출상환 책임을 부담하는 경우 – 에는 가불금액도 뇌물수뢰금액으로 확정되어야 한다.

9. 뇌물제공죄 중 “부정당한 이익을 도모한 것”은 뇌물제공자가 법률, 법규, 규정또는 정책규정을 위반한 이익을 도모하거나 상대방이 법률, 법규, 규장, 정책, 행정규범이 정한 사항을 위반하여 협조 또는 편리한 조건을 제공하도록 요구하는 것이다. 

입찰경매, 정부 구매 등 상업활동 과정에서 공평의 원칙을 위반하고 유관인원에게 재물을 제공하여 경쟁 우위를 도모하는 것도 “부정당한 이익을 도모한 것”에 해당한다. 

10. 상업뇌물 범죄안건을 처리할 때에는 뇌물과 증여의 경계 구분에 주의해야 한다. 다음의 요소를 결합하여 전면적으로 분석하고 종합적으로 판단해야 한다. (1) 뇌물거래 발생의 배경. 예를 들어 쌍방간에 친척 또는 친구관계가 존재하는지의 유무와 과거 거래의 정황 및 정도 등이 이에 해당한다. (2) 거래재물의 가치 (3) 재물거래의 원인, 시기 및 방식. 뇌물제공자의 뇌물수뢰자에 대한 직무상 청탁 유무 (4) 뇌물수뢰자의 직무상 편리를 이용하여 뇌물제공자의 이익을 도모하였는지의 여부

11. 非 국가업무인원과 국가업무인원이 공모하여 타인의 재물을 공동으로 수뢰한 경우에는 공동범죄를 구성하며 쌍방이 직무상 편리를 이용한 구체적인 정황에 따라 각각 죄목을 확정하여 형사책임을 추궁한다.

(1) 국가업무인원의 직무상 편리를 이용하여 타인의 이익을 도모한 경우에는 뇌물수뢰죄로 형사책임을 추궁한다.

(2) 非 국가업무인원의 직무상 편리를 이용하여 타인의 이익을 도모한 경우에는 비 국가업무인원의 뇌물수뢰죄로 형사책임을 추궁한다.

(3) 각자의 직무상 편리를 따로 이용하여 타인의 이익을 도모한 경우에는 주범을 이룬 범죄의 성질에 따라 형사책임을 추궁한다. 주범 및 종범을 명확하게 구분할 수 없는 경우에는 뇌물수뢰죄로 형사책임을 추궁한다.

2008년 11월 20일 
	
	关于办理商业贿赂刑事案件
适用法律若干问题的意见

为依法惩治商业贿赂犯罪，根据刑法有关规定，结合办案工作实际，现就办理商业贿赂刑事案件适用法律的若干问题，提出如下意见：
一、商业贿赂犯罪涉及刑法规定的以下八种罪名：（1）非国家工作人员受贿罪（刑法第一百六十三条）；（2）对非国家工作人员行贿罪（刑法第一百六十四条）；（3）受贿罪（刑法第三百八十五条）；（4）单位受贿罪（刑法第三百八十七条）；（5）行贿罪（刑法第三百八十九条）；（6）对单位行贿罪（刑法第三百九十一条）；（7）介绍贿赂罪（刑法第三百九十二条）；（8）单位行贿罪（刑法第三百九十三条）。
二、刑法第一百六十三条、第一百六十四条规定的“其他单位”，既包括事业单位、社会团体、村民委员会、居民委员会、村民小组等常设性的组织，也包括为组织体育赛事、文艺演出或者其他正当活动而成立的组委会、筹委会、工程承包队等非常设性的组织。
三、刑法第一百六十三条、第一百六十四条规定的“公司、企业或者其他单位的工作人员”，包括国有公司、企业以及其他国有单位中的非国家工作人员。
四、医疗机构中的国家工作人员，在药品、医疗器械、医用卫生材料等医药产品采购活动中，利用职务上的便利，索取销售方财物，或者非法收受销售方财物，为销售方谋取利益，构成犯罪的，依照刑法第三百八十五条的规定，以受贿罪定罪处罚。
医疗机构中的非国家工作人员，有前款行为，数额较大的，依照刑法第一百六十三条的规定，以非国家工作人员受贿罪定罪处罚。
医疗机构中的医务人员，利用开处方的职务便利，以各种名义非法收受药品、医疗器械、医用卫生
材料等医药产品销售方财物，为医药产品销售方谋取利益，数额较大的，依照刑法第一百六十三条的规定，以非国家工作人员受贿罪定罪处罚。
五、学校及其他教育机构中的国家工作人员，在教材、教具、校服或者其他物品的采购等活动中，利用职务上的便利，索取销售方财物，或者非法收受销售方财物，为销售方谋取利益，构成犯罪的，依照刑法第三百八十五条的规定，以受贿罪定罪处罚。
学校及其他教育机构中的非国家工作人员，有前款行为，数额较大的，依照刑法第一百六十三条的规定，以非国家工作人员受贿罪定罪处罚。
学校及其他教育机构中的教师，利用教学活动的职务便利，以各种名义非法收受教材、教具、校服或者其他物品销售方财物，为教材、教具、校服或者其他物品销售方谋取利益，数额较大的，依照刑法第一百六十三条的规定，以非国家工作人员受贿罪定罪处罚。
六、依法组建的评标委员会、竞争性谈判采购中谈判小组、询价采购中询价小组的组成人员，在招标、政府采购等事项的评标或者采购活动中，索取他人财物或者非法收受他人财物，为他人谋取利益，数额较大的，依照刑法第一百六十三条的规定，以非国家工作人员受贿罪定罪处罚。
依法组建的评标委员会、竞争性谈判采购中谈判小组、询价采购中询价小组中国家机关或者其他国有单位的代表有前款行为的，依照刑法第三百八十五条的规定，以受贿罪定罪处罚。

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。
八、收受银行卡的，不论受贿人是否实际取出或者消费，卡内的存款数额一般应全额认定为受贿数额。使用银行卡透支的，如果由给予银行卡的一方承担还款责任，透支数额也应当认定为受贿数额。
九、在行贿犯罪中，“谋取不正当利益”，是指行贿人谋取违反法律、法规、规章或者政策规定的利益，或者要求对方违反法律、法规、规章、政策、行业规范的规定提供帮助或者方便条件。
在招标投标、政府采购等商业活动中，违背公平原则，给予相关人员财物以谋取竞争优势的，属于“谋取不正当利益”。
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。
十一、非国家工作人员与国家工作人员通谋，共同收受他人财物，构成共同犯罪的，根据双方利用职务便利的具体情形分别定罪追究刑事责任：
（1）利用国家工作人员的职务便利为他人谋取利益的，以受贿罪追究刑事责任。
（2）利用非国家工作人员的职务便利为他人谋取利益的，以非国家工作人员受贿罪追究刑事责任。
（3）分别利用各自的职务便利为他人谋取利益的，按照主犯的犯罪性质追究刑事责任，不能分清主从犯的，可以受贿罪追究刑事责任。
二○○八年十一月二十日


