
关于回扣
、

手续费性质的探讨

张 官

回扣
,

是在经济往来中卖主付给替其
“

出力
”

的人的钱
,

这钱实际是从买主付给卖主的

价款中扣出来的
;
手续费

,

是在经济往来中买卖双方当事人和居 间活动的经纪人以各种名义

获取的
“

酬金
” ,

它包括
`
活动费

” 、 “

好处费
,

等
.

回扣
、

手续费的性质
,

在我国刑事立法上是作过规定的
.

1 9 52 年 《 中华人 民共和国惩治

贪污条例 》 第 7条规定
: “

在本条例公布前
,

曾因袭旧社会
J

恶习在公平交易中给国家工作人

员以小额回扣者
,

不以行贿论
。

但在本条例公布之后
,

如在与国家工作人员交易中仍有送收小

额回扣情事
,

不论送者收者
,

均分别以行贿
、

受贿治罪
. ”

近年来
,

我国实行改革
、

开放
、

搞活经济的方针
,

大力发展社会主义商品经济
,

在经挤

往来中
,

有些国家工作人员
、

集体经济组织工作人员和其他从事公务的人员
,

利用职务之便
,

以各种回扣
、

手续费的名义
,

索取和收受贿赂
,

且屡禁不止
,

或明或暗
,

大量存在
,

严重地

腐蚀了党的干部和国家公务员
,

损伤了人民群众对党和国家的信赖
.

鉴于这种情况
,

第六届

全国人大常委会第 24 次会议通过的 《 关于惩治贪污罪贿路罪的补充规定 》 第 4条第 3 款 和 第

7条第 2款对回扣
、

手续费的性质在立法上又一次作了明确规定
, `
国家工作人员

、

集体经济组

织工作人员或者其他从事公务的人员
,

在经济往来中
,

违反国家规定收受各种名义的回扣
、

手续费
,

归个人所有的
,

以受贿论处
” ;

在经济往来中
, “

违反国家规定
,

给予国家工作人

员
、

集体经济组织工作人员或者其他从事公务的人员以回扣
、

手续费的
,

以行贿论处
” .

应当指出
,

资本主义国家商品交换是在私有制基础上进行的
,

购进卖出
、

自由竟争都是

以私人的自身利益为标准
,

亏是亏了 自己
,

因此
,

送
、

收回扣
、

手续费者
,

一般不认为是犯

罪
.

但是
“

公务员接受请托
,

使其他公务员在其职务上从事不正当的行为或不从事应当作的

行为
,

作为其进行或已进行斡旋的报酬而收受或要求
、

约定贿赂的
.

行为
,

构成斡 旋 受贿罪

(见 日本刑法第 197 条之四 )
。

这里所说的报酬
,

是指把目的物作为进行或已经进行的斡旋的

代价
,

至于这种代价以何名义可以不问
,

这当然包括手续费的名义在内
.

西班牙刑法典第

38 5条规定
: “

公务员为其本人
,

或经由他人索取并收受赠品
,

或礼品
,

或接受对方承诺而

执行一件与其职务有关
,

并构成犯罪行为之事件者
,

应处 以短期徒刑
,

并科以收受礼品价值
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罪构成唯一根据论
”

的综合事实根据论
.

它要求司法人员在定罪量刑时
,

应从以上三个方面

对犯罪前后及行为时的一切主客观情况进行综合分析
,

全面辩证地评价犯罪的社会危害性
,

并在此基础上正确地确定刑事责任的存在
、

性质和程度
.
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兰倍之罚金二 这些赠品
、

礼品中亦含有回扣
、

手续费性质的财物
。

我们是社会主义国家
,

商品经济是建立在社会主义公有制基础之上
,

国家工作人员
、

集体经济组织工作人员和其他

从事公务的人员在经济往来中收取回扣
、

手续费
,

归个人所有
,

往往同损害国家
、

集体的利

益相联系
.

他们在收取对方回扣
、

手续费之后
,

买远不买近
,

进次不进好
,

个人得好处
,

国

家和集体利益遭受重大经济损失
.

因此
,

对送
、

收回扣
、

手续费者
,

在法定条件下以贿赂论

处
,

追究有关人员的刑事责任是十分必要的
。

从实践中查处的贿赂案件来看
,

在经济往来中
,

回扣
、

手续费的表现形式主要有
.

以下几

种
:

(一 ) 买方付给卖方有关人员手续费
.

这主要表现为买方需要购进生产必需的原材料
,

或者超出经营范围购买国家计划供应的物资
;
或者购买紧俏商品等

,

就以手续费贿赂卖方的

主管人员或有关经管
、

经手的人员
,

这些人受贿后
,

就会按照行贿人的要求为行贿人谋取利

益
.

(二 ) 卖方付给买方有关人员回扣
.

卖方为了推销积压的物资
;
或者销售残次产品

、

假

冒商品等
,

就用给买主 回扣的手段来招揽生意
.

买方往往是经手人 员吃回扣
,

有的甚至是从

单位领导到有关业务人员都吃回扣
。

这些回扣款大都是买卖双方私下 已达成协议
,

从买方的

付款中扣出一定比例给买主
.

(三 ) 买卖双方相互给有关人员回扣
、

手续费
.

一些企业单位的业务人员
,

在采殉
、

供

应
、

销售过程中
,

为了从中渔利
,

相互勾结
,

买方付给卖方有关人员手续费
,

卖方付给买方

有关人员回扣
. “

联系你我他
,

一齐坑国家
. ,

(四 ) 国家工作人员
、

集体经济组织工作人员或其他从事公务的人员
,

在经济往来中利

用职务之便
,

为人介绍交易
,

穿针走线
,

充当经济
“

馆客
” ,

从中斡旋
,

索取或收受各种名

义的手续费
.

根据 《 关于惩治贪污罪贿赂罪的补充规定 》 ,

在经济往来中
,

认定送
、

收回扣
、

手续费

的行为构成行贿罪
、

受贿罪
,

不同于认定一般的行贿
、

受贿行为
,

它必须具备两个方面的条

件
:

(一 ) 送
、

收回扣
、

手续费的行为必须符合贿赂罪的基本特征
.

1
.

以受贿罪论处的
,

必

须是国家工作人员
、

集体经济组织工作人员或者其他从事公务的人员
,

利用职务上的便利
,

索取他人回扣
、

手续费的
,

或者非法收受他人回扣
、

手续费为他人谋取利益的行为
.

本罪的

主体只能是国家工作人员
、

集体经济组织工作人员或者其他从事公务的人员
.

本罪的客观方

面表现为利用职务上的便利
,

为他人谋取利益
,

而索取或者收受他人财物的行为
.

在索取或

者收受他人回扣
、

手续费以受贿罪论处的案件中
, “

他人
,

包括企业事业单位
、

机关
、

团

体
,

并且索取或者收受他人回扣
、

手续费是归个人所有的
,

才构成犯罪
.

如果归单位所有则

必须情节严重的
,

才构成犯罪
.

2
.

以行贿罪论处的
,

必须是为谋取不正 当利益
,

给予国家工

作人员
、

集体经济组织工作人员或者其他从事公务的人员以回扣
、

手续费的行为
.

按照 《 补

充规定 》 第 7条第 2款和第 9条的规定
,

送回扣
、

手续费的行为构成行贿罪的犯罪主体
,

既指

一般公民
,

也包括企业事业单位
、

机关
、

团体
.

从司法实践来看
,

以回扣
、

手续费的名义行

贿的
,

多数是一些法人组织的行为
.

这类行贿行为可能给一些法人组织特别是乡镇企业的生

产或经营带来生机和活力
,

但却对整个国民经济的生产和经营不利
。

这是因为某些全民所有

制企业事业单位
、

机关
、

团体的工作人员收受了贿路后
,

就不顾国家和人 民的利益
,

总是千



方百计地为行贿单位谋取小团体的非法利益
,

行贿单位因此得利
,

而国家和集体造成损失
。

因此
,

对法人行贿构成犯罪的
,

除对法人组织制处罚金外
,

并对其直接负责的主管人员和其

他直接责任人员
,

处五年以下有期徒刑或者拘役
。

(二 ) 必须违反国家规定
。

送
、

收回扣
、

手续费的行为很复杂
,

有的是属于国家禁止的
,

有的是属于国家所允许的
。

因此
,

此种行为构成贿赂罪
,

必须是属于国家禁止的行为
,

即违

反国家规定的行为
。

国家规定从广义上来说
,

应包括国家的根本大法— 宪法
,

全国人民代

表大会及其常务委员会制定的法律
,

国家最高行政机关—
国务院制定的行政法规

,

以及国

务院各部
、

委发布的行政规章和国务院各直属机构发布的规范性文件
;

从狭义上来说
,

主要

指国务院制定的行政法规和国务院各部委发布的行政规章和国务院各直属机构发布的规范性

文件
,

因为宪法和法律属于国家带有强制性的规范这是不言自明的
。

国家规定有授权法律 关

系参加者在某种条件和场合出现时
,

可以作出某种行为
,

例如国务院 《 关于技术转让 的 暂

行规定 》 第 3条规定
:

任何单位
、

个人
,

作为中介人
,

经技术转让有关各方面协商议定
,

促

进技术商品交易
,

可 以从中取得合理报酬
。

1 9 8 7年国家科委等单位发出的 《 关于技术市场若

干具体政策的说明 》 又进一步指出
:

提供中介服务的技术合 同也是技术合同的一种
,

它是 当

事人一方为促进另一方与第三方订立技术合同而进行联系和介绍活动所订立的技 术 合 同
。

根据这一规定
,

任何单位和个人作为技术合 同的中介人 可以获取合理的手续费
,

科研单位进

行技术服务和咨询
、

技术转让也可获取合理的手续费
.

国家规定亦有命令法律关系的参加者

在某种条件和场合出现时
,

禁止其作出某种行为的
。

送
、

收回扣
、

手续费的行为 以贿赂论
,

违反国家规定的主要内容就是经济往来中的禁止规范
。

具体地讲包括以下几点
:

第一
,

关于

送
、

收回扣
、

手续费法律关系主体的禁止规范
。

就公民个人而言
,

送
、

收回扣
、

手续费的活

动必须遵守不能利用职务之便的原则
。

1 98 1年 7月 15 日国务院 《 关于制止商品流通中不正之

风的通知 》 中指出
: “

禁止企事业单位
、

经济单位的干部和工作人员
,

利用职权
、

物权和工

作之便
,

里勾外联
,

私通买卖
,

从中牟利
。 ” 1 9 8 6年 6月 5 日国务院办公厅又发出 《 关于严禁

在社会经济活动中牟取非法利益的通知 》 ,

规定
: “

国家工作人员必须严格执行财经纪律
,

不准在社会经济活动中非法接受任何名义的
`

酬金
’

或
`

馈赠
’ ” 。

因此
,

对在职的国家工作人

员
、

集体经济组织工作人员和其他从事公务的人员
,

应禁止送
、

收回扣
、

手续费的活动
。

就

法人组织而言
,

党和政府一再强调党政机关不能利用职务之便
,

经商办企业
,

或 作 为 中 介

人
,

牟取非法利润
。

国务院发布的 《 关于制止商品流通中不正之风的通知 》 中明确指出
:

各

种名目繁多的回扣
、

手续费是一种行贿受贿
、

损公肥私的行为
, “

一切社会主义的企事业单

位
、

经济单位之间的购销活动
,

一律禁止提取
`

回扣
’ 。 ” 1 9 8 6年2月 4 日中共中央

、

国务院进

一步作出了制止党政机关和党政干部经商
、

办企业的规定
。

根据这些禁止规范
,

国家机关
、

事业单位 以及工业企业在商品流转活动中
,

不得从事居间活动
,

索取和收受各种名义的回扣
、

手续费
。

第二
,

关于送
、

收回扣
、

手续费法律关系客体的禁止规范
。

19 85 年 3月 13 日国务院

《 关于坚决制止就地转手倒卖活动的通知 》 中指出
: “

重要生产资料和紧俏耐用消费 品的批

发业务
,

只能由国营商业
、

物资供销部门
、

供销合作社和生产这种商品的企业经营
,

不准其

他单位和个人经营
,

不准经纪人牵线挂钩从中渔利
。 ”

可见
,

任何人不得为重要的生产资料

和紧俏耐用消费 品的流通而进行居间牟利活动
,

收取回扣
、

手续费
。

当然
,

也不得为法律禁

止流通的物品
,

如淫秽物品
、

赌具
、

毒品等违禁品进行中介活动
,

收取 回扣
、

手续费
。

在处理送
、

收回扣
、

手续费以贿赂罪论处的案件时
,

还应当对具体问题进行具体分析
:



(一 )要看是否利用 了职务之便
.

如果没有利用职务之便
,

而为他人推销产品
、

购买物

资
、

联系业务
,

以回扣
、

手续费等名义索取
、

收受财物的
,

不应认定为受贿罪
.

对于其中违

反党政机关工作人员严禁经商的规定
,

或违反有关工作制度和纪律的
,

由有关单位给以党
、

政纪处理
,

其中具有其他违法犯罪行为的
,

按其他法律规定处理
。

(二 ) 要划清受贿和接受合理报酬的界限
。

除在职的国家工作人员
、

集体经济组织工作

人 员和其他从事公务的人员以外
,

在经济往来中
,

按照国家规定充当
“

经纪人
” ,

专门从事

介绍交易
、

提供定约机会
,

以手续费的名义获取报酬
,

是允许的
,

不能以受贿论
.

经国家有

关主管部门批准成立的专门机构
,

从事提供信息
、

介绍业务咨询服务等工作
, ,

按规定提取

手续费的
,

均不属受贿行为
。

至于本单位对采购
、

推销人员按规定给予提成报酬和奖金的
,

如果不适当
,

属于滥发奖金
、

补贴问题
,

不能视为受贿行为
。

(三 ) 要区分谋的是合法利益还是非法利益
。

如果受贿人利用职权
,

索取或非法收受他

人的回扣
、

手续费
,

为行贿人的经济犯罪活动牵线搭桥
,

或弄虚作假购销残次
、

假冒的商品
,

或借出售商品或分配物资之机里勾外联
、

私通买卖等牟取非法利益
,

构成行贿罪和受贿罪的

都要从重处罚
。

如果受贿人利用职权
,

非法接受他人的回扣
、

手续费
,

为行贿人谋的是合法利

益
,

受贿人构成受贿
,

行贿人由于没有获得不正当的利益
,

不应 当以行贿论
。

(四 ) 要正确处理对外交往中接受礼物的问题
.

国家工作人员在对外交往中接受礼物
,

或按照国际惯例收取的回扣
、

手续费
,

应当交公而不交公
,

数额较大的
,

以贪污罪论处
。

如

果违反国际惯例
,

私 自索要
、

收受 回扣
、

手续费
,

归个人所有的
,

是受贿犯罪行为
。

如果收

受贿赂致使国家遭受重大经济损失的
,

应从重惩处
。

但是
,

外国和港澳地区的商人
,

在合法的

购销活动中
,

为酬谢起介绍作用且没有利用职务之便的我国公民
,

而赠送礼物的
,

对送者收

者均不应视为行贿
、

受贿犯罪行为
.
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