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〈反海外腐败法〉管辖权扩张的启示

兼论渐进主义视域下的中国路径

赵骏吕成龙

(浙江大学光华法学院，浙江杭州 310008)

[摘 要]经济全球化使各国法治相互关联，腐败问题早已突破一国的界限，日益具有全球性。海外

反腐败涉及各国经济、政治和社会文化等诸多因素，已成为世界难题，无法通过简单、线性的方式解决。

此外，囚徒困境又使各国集体行动陷入进退维谷的境地。为了破解全球反腐败的难题，在渐进主义的路

径下，美国《反海外腐败法》开启了海外反腐败的全球治理之门。我国日渐融入全球化进程，也与全球法

治产生了更为密切的联系。《反海外腐败法》不仅对在美融资的中国私人发行人、非居民企业进行管辖，

而且借由代理理论和共谋责任理论不断扩张其管辖范围，给我国政府和企业带来了巨大影响。因此，面

对美国海外反腐败法律不断扩张的管辖权和日益提高的国际响应度，中国政府和企业也应该积极作为，

在渐进主义的思路下参与全球反腐败治理，完善国内立法并规范企业商业行为，以更好地维护我国主权

和国家利益，并为促进全球治理的达成和法治的繁荣作出努力。
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Implications of FCPA Jurisdiction's Expansion: China's Path 

from the Perspective of Incrementalism 
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Abstract: Economic globalization has connected different countries in their rule of law. 

Corruption has likewise exceeded the boundary of a country , and taken on a global nature. 

Anti-corruption is intertwined with multiple concerns such as economic , political and cultural 

issues and finds no easy and simple solution. The prison盯 's dilemma further explains the 

difficulty in the coordinated action between countries. Following the approach of incrementalism , 
the Foreign Corrupt Practices Act (FCPA) of the United States has initiated the global 

governance in anti-corruption efforts. Chi日乱 's integration into the globalization process has 
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brought it into closer relation with global governance. FCPA exerts its impact not only by 

exercising jurisdiction over foreign private issuers and non-resident enterprises in the U. 丘， but 

also by expanding its jurisdiction as proposed by the theory of proxy and conspiracy. This has 

significant impact on the Chinese government and Chinese enterprises. Through empirical 

deconstruction of a series of cases related to TSK] , we can clearly see that with the development 

of the U. S. judicial practice , FCPA has been moving beyond traditional territorial jurisdiction 

and personal jurisdiction , which may cause conflicts over j urisdiction. In view of this , it is 

imperative to reflect on how to solve the conflicts and coordinate the sovereignty issues between 

countries to finally facilitate the efforts in tackling corruption. 

In essence , preventing international corruption requires collective action. The difficulty in 

taking collective action and the prisoner' s dilemma show that in the complex international 

economic and political context , it is very difficult to form a universally effective and coercive 

international convention in fighting against transnational bribery. The failure to directly reach an 

international anti-corruption agreement makes incrementalism a second-best but workable choice , 
and the unilateral measures of each country become the key to promoting incrementalism. In spite 

of the challenges that the expanding jurisdiction of FCPA has posed to the other countries' 

sovereignty , FCP A has provided a new approach to fighting resol utely and powerfully against 

global corruption by making up for the current lack of an effective agreement of the international 

community to crack down on any firm that bribes foreign officials. With the incrementalist 

approach , FCPA has become a stepping stone , easing the way to its ultimate goal by directing 

anti-corruption efforts towards global governance. 

F aced wi th FCP A' s growing expansion of overseas j urisdiction and i ts increasing 

international recognition , Chi日a should actively construct effective regulatory mechanis日îS ，

1日îprove its relevant legislations , strengthen the implementation of effective regulations 0日

commercial activities C in particular , China needs to strengthen the punishment on the foreign 

companies' bribery in China as well as on the Chinese companies' bribery overse 

、引 口

随着全球化的不断推进，市场经济日益成为一种有效组织、规范交易活动的制度民剖，使原本

局限于一国范围内的经济、政治问题不断突破国界的限制，成为涉及人类共同利益的全球性问

题[巾，法律的全球化与动态有机协调也随之产生与发展川 o 1977 年，美国制定了《反海外腐

败法 ))CForeign Corrupt Practices Act ，以下简称 FCPA) ，通过美国持续的推动和相关国家的共同
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努力，国际反腐败行动得到了空前的重视，多个国际条约也相继诞生飞在一定程度上遏制了日趋

严重的海外贿赂活动。 2010 年底，被质疑存在财务造假的中国绿诺公司案是少有的美国对在美上

市的中国企业进行实质性管辖的案件，在一定程度上显示了美国司法部与证券交易委员会

CSecurities and Exchange Commissio日，以下简称 SEC)反腐败的新趋向，值得特别关注。

绿诺是一家为中国钢铁厂商提供环保设备的公司，尽管在美国内华达州注册，它的运营子公司

与关联公司均在中国。为了实现在美融资，在完成美国玉山公司与创想集团之间的反向收购

C reverse takeover) ②后，绿诺于 2009 年转板成功并在纳斯达克上市，其财务瑕班也暴露在华尔街

面前['IJ 根据美国浑水公司 CMuddy Waters Research) 的报告，绿诺存在重大的财务问题，严重夸

大了其收益，且公司管理层将公司资金用于个人目的③。然后， SEC 就该公司财务报告及其对

FCPA 的遵守情况进行正式调查，其股票也已从纳斯达克市场上被捕牌并转至粉单市场飞 2011 年

4 月， SEC 最终暂停其交易并发出风险提示。事实上，中国企业大多通过反向收购的方式(在美)上

市[飞突出的财务问题或将导致大批在美上市的中国企业面临调查甚至制裁。同时，由于中国企业

问题频发，已有评论者认为对中国企业投资需要十分审慎阳，这也可能导致中国企业的海外融资出

现困难，不利于我国经济的长远发展。

随着全球化进程不断深入，中国企业可能更容易被归入 FCPA 的管辖范围并面临繁复的调

查飞FCPA 的强势扩张给我国的司法主权和司法管辖权带来严峻挑战。因此，有必要对 FCPA 的

管辖范围进行细致的解构，并从国际层面推进我国的反腐败行动。推而远之，从全球治理的角度观

察，国际反腐败的囚徒困境使集体行动问题繁多，各国都没有足够的动力规制海外腐败活动，加之

路径依赖的持续影响，使具有强制约束力和执行力的国际条约一直难以出台。在不能实现最优选

择的情况下，渐进主义(i盯rementalism)③将成为推进国际反腐败进程可行的次优路径，美国 FCPA

日益扩大的全球影响力也表明了渐进主义的发展趋势。因此，面对国际反腐败的新趋势，中国政府

①比如: The United Nations Convention against Corruption (2003); the African Union Convention on Preventing and 

Combating Corruption and Related Offences (2002); the Organization of American States Inter-American Convention 

against Corruption (1996); the OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International 

Business Transaction (1 997); United Nations Convention on Transnational Organized Crimes(2000)等等。

③这种情形下的反向收购是指一家希望在美国市场融资的私人公司通过与一家业务几近为零的上市公司进行并购，该上市公

司继续保留，但私人公司获得它多数的发行股份、表决权和管理权。参见 SEC Office of Investor Education and Advocacy , 

"Investor Bulletin: Reverse Mergers ," http://www. sec. gov/investor/ alerts/ reversemergers. pdf , 2011-11- 20 。

③浑水公司调查了绿诺公司上报给中国税务部门的 2009 年财务数据，并与其在美国公布的数据作比较，发现前者显示的收

人比在美国公布的收入低 94.2% ;他们还发现绿诺公司并非钢铁脱硫环保行业的领导者;更重要的是，他们发现绿诺的管

理层从公司"借出"大量资金并在美国奥兰德购买豪宅。参见 Muddy Waters LLC ,"Muddy Waters Initiating Coverage on 

RINO-Strong Sell ," 2010 一 11 一 10 ， http://www.muddywatersresearch.com/research/ rino/initiating-coverage-rino/ , 

2011 - 10 - 01 

④绿诺公司的赴美上市历程及遭受 FCPA影响的具体过程，显示了 FCPA对中国企业的重大影响。参见张育群、刘建辉《绿

诺幻灭记))， 2010 年 12 月 20 日， http://www.gemag.com.cn/html!2010/winner_1220/22689. html， 2011 年 10 月 1 日。

⑤ 2011 年 9 月 29 日，美国证券交易委员会官员透露，美国司法部正在积极介入调查中国在美上市企业财务违规问题，且调

查范围将不断扩大，同时 SEC 也对公众投资反向收购公司提出了风险警示。参见纪振宇《美司法部介入调查中国在美上

市企业财务违规问题))， 2011 年 9 月 30 日， http://www.cnstock.com/index/cj/201109/1579823.htm7 page二1， 2011 年

10 月 1 日;沈路青 ((SEC 称投资反向收购公司有风险))， 2011 年 6 月 1 日， http://tech. sina. com. cn/ i/2011-06-11/ 

023356357 80. shtml， 2011 年 11 月 20 日。

③"渐进主义"为美国耶鲁大学政治学教授林德布鲁姆 (C. E. Lindblom)首创，主要针对有限理性与渐进调试科学决策的关系

进行阐述，该理论认为:面对繁复的决策问题，只能采用连续有限比较的方法，即从现状出发，逐步地、小幅度地实现目标。

当然，本文所说的渐进主义是它的另一个面向，即讨论某种综合措施在政治上是否可行;在不可行情况下，渐进的措施是

否更有助于问题的解决。参见 C. E. Lindblom , "The Science of 'Muddling Through' ," Puhlic Administration Revie四，

Vo1. 19 , No. 2 (1 959) , pp. 79-88; R. Brewster ，飞tepping Stone or Stumbling Block :Incrementalism and National Climate 

Change Legislation ," Yale Law &. Policy Review , Vo l. 28 , No. 2(2010) , pp. 245 - 3110 
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和企业也必须在渐进主义的路径中寻求主动的反腐败突破，维护我国司法主权。

二、 FCPA 管辖权张力的规范考证

FCPA 主要包括反贿赂条款及簿记、记录和内部控制条款两部分内容。为了执行《国际商务交

易活动中反对行贿外国公职人员公约M简称《经合组织公约>>) [7J19-21 美国于 1998 年对 FCPA 进行

了修改阳台在其文本和实践中产生了很多新的管辖权特点。目前，FCPA 既要求美国发行人、国内

相关者和在美国境内的其他人不得向外国官员行贿以维持业务或获得不正当利益飞也要求在美

国上市的公司或有义务向 SEC 提交报告的公司保证会计账目管理正确③。这两部分条款都有可能

导致外国人违反 FCPA 并遭到美国司法部或 SEC 的制裁。在 2010 年 FCPA 处理的案件中， 55%

都涉及外国公司川，彰显了 FCPA 管辖权强势扩张的趋势及对于他国司法管辖权的潜在挑战。

(一)外国私人发行人

从反贿赂条款来看，根据美国 1934 年《证券交易法M及其修订版)第 12 条登记的发行人或根

据第 15 条 (d) ③的要求向 SEC 提交文件的发行人，或该发行人的管理人员、董事、职员及代理人或

代表该发行人行事的股东，如果利用邮件或州际商业的任何工具或腐败手段来促进提供、支付、支

付的允诺，或授权支付任何金钱或提供、礼物、给予的允诺，或授权提供任何财物给外国官员，都是

违法行为④。这里的发行人不仅包括美国本士的公司，也包括大量通过美国存托凭证(ADR)⑤方式

在美国进行证券交易的外国私人发行人(foreign private issuer) ③ [10J9- [(1。如在 SEC 诉 Statoil 公司

案中， Statoil 是以 ADR 方式在纽约证券交易所上市并在 SEC 登记的外国私人发行人，该公司为获

得伊朗的石油和天然气开发合同而向伊朗官员行贿，因两笔贿赂款通过纽约银行账户进行支付而

成为 FCPA 的管辖对象⑦。在 SEC 诉 ABB 公司案件中，ABB 公司是在美上市的瑞士企业，它通过

其美国和英国子公司进行贿赂，最终因在美上市并使用代理人行贿而成为 FCPA 的管辖对象飞

从簿记、记录和内部控制等会计条款来看，根据 1934 年美国《证券交易法》的规定，其证券在

SEC 进行登记注册的公司或按要求定期向 SEC 提交报告的公司，对于拥有 50% 以上投票权的海

外子公司，也必须确保其遵守会计条款飞如果在本国或外国公司中拥有 50%或更少的投票权，发

行人也应在合理的情况下，本着诚意运用其影响力，使该公司设计或维持内部会计控制系统。在绿

诺公司案件中，绿诺仅为一家空壳公司，其业务都是通过它在中国的子公司和关联公司开展。根据

( 15 U. S. C. S 78dd -l(a)( 1) , 2 (a)( 1) , 3(a)(1)。此表示美国法典第 15 篇第 78dd1 条 (a) 款(1)项，第 78dd2 条 (a) 款(1)

项，第 78dd3 条 (a) 款(1)项，下同。

( 15 U. S. C. S 78m(b) (2) 。

( 15 U. S. C. S 781, S 780(d) 。

( 15 U. S. C. S 78dd-l( a)( 1)。
⑤外国私人发行人的股份证券通常通过美国存托凭证(Am盯ican Depository Receipts , ADR) 的形式交易。 ADR 是由担任

存托人的美国商业银行发行的可流转票证，ADR 可在由存托人保持的账簿上过户。

③据 1933 年《美国证券法))(及其修订版)和 1934 年美国《证券交易法))(及其修订版)的规定外国私人发行人"是指除了外

国政府之外的任何外国发行人，但符合下列条件的发行人除外:该发行人已发行的有投票权的证券的 50%为美国居民直

接或间接登记持有;此外还要符合下列任意一项: (1)大多数行政管理人员或董事是美国公民或居民川2)发行人 50% 以上

的资产在美国川3)发行人的业务主要在美国进行管理。

( United States v. Statoil, ASA , No. 06-cv-00960-RJH-1 (S. D. N. Y. Oct. 13 , 200的，即:美国诉 Statoil ASA 案件，编号

06-cv-00960-RJH-1 ，可通过因特网搜索，下同。

( SEC v. ABB Ltd. , No. 1:04-cv-01l41 (RBW) (D. D. C. July 6 ， 2004) 。

( 15 U. S. C. S 78t丑。
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浑水公司提供的报告，绿诺的中国税务数据显示的收入约为 1 110 万美元，而提交给 SEC 的文件

中却宣称有1. 926 亿美元[1山，加上诸多其他财务问题，绿诺都将因可能违反簿记、记录和内部控制

等会计条款而遭受制裁。再如，在 SEC 诉荷兰 Akzo Nobel 公司案件中， Akzo Nobel 为在美 ADR

方式上市企业，由于内部控制不足，其子公司违反了会计和反贿赂条款，该公司最终成为 FCPA 的

打击对象飞

(二)外国非居民

根据美国《反海外贿赂法》的规定，除了该法 section 78dd-1 所述发行人或该法 section 78dd-2 

所述国内业务以外的任何人或该人的任何管理人员、董事、职员或代理人，或代表该人行事的任何

股东，如果在美国境内利用邮件或州际商业的任何工具或腐败手段，或采取任何手段来促进提供、

支付、支付的允诺，或授权支付任何金钱或提供、礼物、给予的允诺，或授权提供任何财物给外国官

员，都是违法行为气

1998 年的修订扩大了 FCPA 的地域管辖权，外国非居民直接或间接在美国领土之内行使推动

贿赂的行为也被划入 FCPA 的规制范围，且不以"利用邮件或州际商业的任何工具或腐败手段"为

必要条件，任何手段都可能使其归入 FCPA 的管辖山。又由于"在美国领土内"被宽泛地解释，如

包括运用美国的通信与电缆等方式完成或推进不恰当支付，美国法院都可以由此确立管辖权③[吨。

特别值得注意的是，某种行贿"推进行为"(in furthera盯e) 的门槛较低，只要被告在有贿赂意图的基

础上稍进一步，即可被认定"推进行为"存在④。如在著名的美国诉 Vetco Gray UK 公司案中，涉案

的三个子公司并非 FCPA 下的外国发行人，也非国内相关者，但都被认定为使用美国邮件等工具

为子公司推进贿赂行为，特别是三个子公司都存在通过美国邮件或电话系统与在休斯敦的协调专

员进行联络推进贿赂的支付行为，因此受到 FCPA 的管辖⑤[1'lJ17't-l 76

(三)代理人的特别考量

美国司法部认为，美国公司应该为其子公司的行为负责。一方面，FCPA 的反贿赂条款要求公

司为其子公司或代理人承担责任，主要体现为以下三种情形:一是公司有意识地协助或参加子公司

的行贿活动，包括谈判、资助、协助或隐瞒腐败活动;二是公司授权或批准子公司直接或间接从事行

贿活动，女口公司知晓子公司行为并从该行为中获益;三是外国子公司基于"刺破公司面纱"理论使其

母公司承担责任[1币川川。当然，基于代理理论，一个公司若对另一个公司有指导作用，便可使另一

公司成为其代理人[16J36-37 美国公司也应该为其海外子公司的行为承担责任飞另一方面，会计条款

也使公司为其海外代理人或子公司负责，因为子公司或代理人的贿赂行为往往需要公司会计作弊，

将贿赂伪装成合法的咨询或服务费[17}1心。此外，即使在充分内部控制的情况下贿赂不会发生，如

果在选定外国代理人时，尽职调查程序不能有效和充分地进行，也可能使美国公司面临内部控制的

会计条款规制气

事实上，仅 2009 年 FCPA 执行的 11 起案件中，都或多或少涉及子公司或代理人的行

( SEC v. Akzo Nobel N. V. , No. 1: 07-cv-02293 CHHK) CD. D. C. Dec. 20 , 2007) 。

( 15 U. S. C. S 78dd-3Ca) (1)。

@ SEC v. KPMG Siddharta Siddharta &. Harsono , and Sonny Harsono CS. D. Tex. 2001)。

( 15 U. S. C. S 78dd-l( a) 。

( United States v. Vetco Gray UK Limited , No. CR H - 07 - 04 CLNW) CS. D. Tex. Jan. 5 , 2007) 。

( 15 U. S. C. S 78dd-l(D C幻， 2 C h) (3), 3 (f) (3)。

( 15U. S. C. S 78dd-l(g) , 2 (i)。
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为[1山川-:171 。如:美国司法部起诉 CCI 公司，称其通过雇员、代理人和经销商向韩国政府官员行贿以

获得和维持业务飞在 SEC 诉 AB Volvo 公司的案件中，AB Volvo 为外国私人发行人，因知道或怠

于知道子公司贿赂行为而违反内部控制和簿记条款，最终支付了刑事罚款②。另外， FCPA 禁止通

过其他中介机构间接行贿，若美国公司或个人知道付给第三人的款项将直接或间接支付给外国官

员，也将面临违法制裁。如在美国诉 Daimler AG 公司案件中，多次涉及第三方中介机构的行贿行

为， Daimler AG 由于知道某些支付给第三方款项的行贿意图而面临 FCPA 的管辖制裁③。在下文

的 TSK] 案件中，通过海外中介机构作为代理人导致管辖权事由的情形表现得更为突出飞

(四)共谋责任下的管辖权扩展

在英美法系国家和有关地区，犯罪共谋(conspiracy)是一种不完整的犯罪[比，通过指控共谋

贿赂外国官员，FCPA 的管辖范围再次扩张，它可以因为某一成员涉及贿赂外国官员的国际电话或

电子邮件而对其他共谋责任人行使管辖权⑤。实证观察发现， 2009 年 FCPA 涉及的 11 项起诉中，

有 2 项涉及共谋责任[17}lG'1-'171 。女日司法部指控 Novo N ordisk 公司进行或授权贿赂以获得联合国粮

油计划下伊拉克前政府的合同，Novo Nordisk 公司也承认了知晓其约旦代理人支付 140 万美元的

非法回扣给伊拉克前政府的事实[吨，该案中便涉及了共谋责任的指控。再如美国诉 Alcatel

Lucent , S. A. 公司案件中，它的三家外国子公司因共谋责任的指控而面临美国的制裁飞共谋责任
的确立进一步扩大了美国 FCPA 的管辖范围。

(五) FCPA 管辖权张力的挑战

公法上的管辖权通常以属地管辖为基础，一般不具有域外涵摄力。然而，美国依托其强大的经

济实力与话语权，正在使 FCPA 不断突破传统管辖权的疆界，其强势立场和不合理性日益凸现出

来。事实上，无论是大宗的国际商贸交易还是贸易通讯和支付，都经常与美国发生联系，这在为美

国提供足够的管辖权基础的同时，亦引致与各国司法主权的诸多冲突[20J lGÐ-l70 。

从我国的刑法管辖权来看，若某中国公司或个人行贿国内官员，依据属地管辖或属人管辖原

则，我国司法机关可以行贿罪进行制裁，但倘若该中国公司为美国公司的海外子公司、代理人或共

谋责任人，美国司法部也对其享有刑事制裁权，此时两者将出现严重的管辖权冲突。另外，由于我

国刑法对于海外行贿对象的范围规定比 FCPA 窄，导致我国相应管辖权的涵摄力逊于 FCPA。因

此，美国 FCPA 的适用将导致严重的管辖权问题，对我国的司法主权带来严峻挑战。

三、 FCPA 管辖权张力的个案实证解构

2009 年， TSK] 公司一系列案件的处理典型地体现了 FCPA 的管辖权事由，并引起了广泛的

关注和讨论。在本案中，银行代理账户的使用被视作管辖权产生的基础，海外代理人因贿赂和共谋

( United States v. Control Components. Inc. (C. D. Cal. 2009) 。

( SEC v. AB Volvo. No. 1:08-cv-00473 (JR) (Mar. 20.2008) 。

@ United States v. Daimler AG (D. D. C. 2010) 。

④详见本文第三部分的"管辖权基础解构"中代理人角度论述部分。

( United States v. Smith. 920 F. Supp. 245.249 (D. Me. 1996); United States v. Rosa. 17 F. 3d 1531. 1546 (2d Cir. 

1994) 。

( U. S. v. Alcatel-Lucent France. S. A. • Alcatel-Lucent Trade International. A. G. • and Alcatel Centroamerica S. A. • No. 

10-cr-20906 (S. D. Fla. 2010) 。



20 浙江大学学报(人文社会科学版) 第 43 卷

遭到起诉，外国非居民也因共谋责任而卷入其中。更重要的是，多国政府的联合反腐行动显示了美

国及国际社会海外反腐败的新动向，对该案件进行深刻分析将对理解 FCPA 的管辖权条款和未来

趋势具有重要的启示意义。

(一) TSK] 案件始末

从 1990 年开始，法国 Technip 公司、荷兰 Snamprogetti 公司、美国 M. W. Kellogg 公司

CKellogg Brown & Root LLC 的前身) [2山川和日本天然气公司 OGC)成立了 TSK] 联合公司，以竞

争尼日利亚 Bonny 岛的天然气设施建设合同问。这些合伙人在企业成立后迅速达成共识，即以行

贿尼日利亚官员的方式来获得这些天然气设施建设合同。他们通过一家英国咨询公司和一家日本

公司进行行贿。在 1994 年到 2004 年间，累计向尼日利亚官员行贿超过1. 8 亿美元，同时 TSK] 也

获得了价值超过 6ωO 亿美元的回报[1川i口叮7辽阴3

理人上，也包括 KBR 等合伙人通过这些代理人向尼日利亚政府官员及政府单位雇员进行贿赂以

获得液化天然气项曰的推动行为和努力。 2003 年，法国政府官员开始调查 Bonny 岛的天然气项目

合同 [2山川，并将相关情况通报给美国有关部门口山08 。

2009 年 2 月，哈里伯顿公司 C Halliburton)及其前子公司 KBR 遭到美国对其违反 FCPA 的指

控，哈里伯顿公司承认违反 FCPA 会计条款(账簿及会计记录的准确性)和内部控制的要求，美国

司法部也向 KBR 提起五项犯罪指控及违反 FCPA 的共谋责任。在对哈里伯顿的起诉中，其他

TS]K 的合伙人被认为是未起诉的共谋犯 C unindicted co-conspirators) 。不久之后，美国起诉了作

为合伙企业的英国代理人， Snamprogetti 公司的母公司 ENI 公司①和 Techr叩公司②随即宣称作

好了接受美国调查的准备，]CG 公司也宣称与美国有关部门协商处理情况，并最终在 2011 年 4 月

与美国达成协议。 Technip 公司的处理过程涉及了刑事与民事责任，在答应支付罚金并且设置独

立监控人的情况下，美国司法部宣布放弃对其进行刑事诉讼，ENI 公司的处理情况也大致如此阳。

(二)管辖权基础解构

首先，从外国私人发行人的角度来看， Techr呻公司是 FCPA 规定下的"发行人"司法部认为

联合企业的合伙人"通过马德里 3 号公司在阿姆斯特丹的银行账户，经由美国纽约的代理账户

Ccorrespondent accounts) ，将贿赂款项电汇给在瑞士的 Tri-star 公司以贿赂尼日利亚政府官员"。

由此可以看出，美国政府认为，即使是银行的代理账户(非存款账户， deposit acωu日ts)也可成为管

辖权产生的原因，这将为美国政府提供足够的理由来管辖绝大多数的美元交易，美国不断地扩大对

腐败的域外管辖权;另一方面，按照 FCPA 的规定， ENI 公司作为发行人，对子公司也需要尽到簿

记、记录和内部控制的责任，而对其子公司 Snamprogetti ， ENI 并没有认真履行法律义务，故应承担

责任，同时， Snamprogetti 公司更因作为发行人的代表参与贿赂而承担更多的责任③。通过上述分

析可以看到，外国私人发行人受到美国不断扩大解释的管辖权控制，只要满足了最低联系，便不得

① Eni 公司在 1995 年后成为美国《反海外腐败法》规定下的"发行人受到该法规制。参见 SEC Litigation Release No. 

21588. Securities and Exchange Commission V. Eni. S. P. A. and Snamprogetti Netherlands. B. V. • Case No. 4: 10-CV 

02414. S. D. Tex. (Houston) 。

② Technip 公司在 2001 年 8 月至 2007 年 11 月之间在纽约证券交易所进行 Depository Shares 的交易，故应该是美国《反海外

腐败法》下的"发行人受到反贿赂条款和会计条款的规制。参见 SEC Litigation Release No. 21578. Securities and 

Exchange Commission v. Technip. Case No. 4: 1O-CV-02289. S. D. Tex (Houston) 。

@ SEC Litigation Release No. 21578. Securities and Exchange Commission v. Technip. Case No. 4: 1O-CV-02289. S. D. Tex 

(Houston) 。



第 2 期 赵骏 吕成龙((反海外腐败法》管辖权扩张的启示 兼论渐进主义视域下的中国路径 21 

不面临美国司法部和 SEC 的制裁;同样，其子公司也往往基于代理关系而成为司法部的管辖对象。

特别值得注意的是，从 Dooley v. United Technologies 案件①以后，美国有关部门往往将外国子公

司和母公司视为代理关系。其次，从外国非居民的角度来看，日本的 JGC 公司是四家公司中唯一

不属于美国证券法律规定中的"发行人"，不接受会计条款的管辖川。但 2011 年 4 月 6 日， JGC 公

司也最终与司法部、SEC 达成协议，同意支付刑事与民事罚款。在调查中，JGC 公司被指控对合伙

企业的贿赂行为负有共谋责任，并帮助和教唆合伙企业行贿川。事实上，由于对"在美国境内利用

邮件或州际商业的任何工具或腐败手段或采取任何手段"的广义解释及共谋责任的确立，外国非居

民很容易成为美国司法部所制裁的对象，FCPA 的管辖范围得到进一步扩张。再次，从代理人的角

度来看， SEC 对哈里伯顿公司提起了民事诉讼，指控其在海外代理人委派事宜上没有做到 FCPA

要求的充分的内部控制，也没能执行该法内部控制的要求②。代理人的选择往往被认为是进行有

效内部控制的一个重要方面，这对于外国私人发行人和外国非居民而言都十分重要，否则相关主体

将由于代理理论或"刺破公司面纱"理论，为其代理人承担大量的民事与刑事责任。

通过对 TSKJ 案件的管辖权解构可以清楚地看到，随着美国司法实践的发展， FCPA 日益突破

了传统属地管辖和属人管辖的原则飞特别是在刑事制裁方面涵盖甚广，即使是外国雇员或代理人

都要受到与美国国民同样的刑事处罚，这样就不可避免地出现了域外管辖权的冲突。在这种情况

下，如何解决管辖权冲突、协调各国司法主权等难题，最终促进全球反腐败治理，亟待深入反思。

四、全球治理下的反腐败之路

(一)全球治理的囚徒困境与路径依赖

全球化将加速世界经济的发展和全球福利的增加，正如 2002 年世界可持续发展会议指出的:

"全球化的发展使外部因素对发展中国家具有决定性意义，同时南北差距的弥补有赖于多元且经济

合作的发展环境"阳。在 21 世纪，全球治理 (global governa盯e)被认为是解决全球性问题的重要

方式。全球治理的前提就是各个国家意识到国际合作处理全球问题的重要性与迫切性山。无论

对发展中国家还是发达国家而言，腐败都已成为给发展带来严重威胁的因素，它导致了经济投资的

减少、社会福利的损失和国家法治的破坏川i 。一方面，对于商业贿赂的需求国来说，贿赂对经济

发展带来巨大阻碍，影响正常的经济决策，阻碍国际贸易关系的健康发展，降低了政府的公信力，侵

蚀社会结构及对自由市场经济的信任[叩13-21怪，并可能带来经济垄断和外国投资的缩减[白山山;另

一方面，对贿赂的供给国来说，也将导致本国市场秩序的紊乱，降低国际形象，最终影响供给国的经

济发展。然而，从经验观察可知，企业通过贿赂另一国政府官员将更容易获得商业机会，不会对母

国的经济带来直接的损害，甚至有国家将贿赂款项作为税收抵免的款项[30J2飞以鼓励企业在海外

发展。

从理论上讲，全球反腐败本质上是一个集体行动问题(collective action) 。按照一般的分析，虽

然各国都认识到腐败问题的巨大危害，然而，除非各国都同意或被迫要求分摊实现反腐败目标戚

本，否则各国都将理性地寻求自我利益的最大化，没有一个国家会采取行动来增进共同目标的实

( Dooley v. United Technologies Corp. • 803 F. Supp. 428. 439 (D. D. C. 1992) 。

( 15 U. S. C. S 78mo 

③现代世界大多数国家的刑法是以屑地原则为基础，兼采其他原则。参见高铭隆、马克昌主编《刑法学))(第二版) • (北京)北

京大学出版社 2005 年版，第 34 页。
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现[Ui-3; 因此，一般情况下各国不会主动规制本国企业的海外贿赂行为，这也构成了全球反腐败问

题的囚徒困境(prisoner' s dilemma) 。在此，本文通过构建囚徒困境模型来探讨在各国不同的立法

强度下，各国跨国公司所面临的竞争博弈，以反映各国共同反腐的全球治理意义飞

假设两个国家 A、B 的跨国公司 a、 b 为竞争对手，它们分别在本国和国外开拓市场。假定 A、B

两国的海外反腐败立法存在强弱之分(甚至不存在海外反腐败法) ，假设贿赂行为对跨国公司 a 会

带来惩罚 X，对跨国公司 b 带来惩罚 y，并且假定 A 国的法律强度不高于 B 国，也即 X~Y， X、Y 随

着法律力度的减弱而减弱，若 A 国不存在海外反腐法，则 X 为零。为便于分析，假设乱、b 企业在母

国的总公司为 al 、 b 1 ; 在海外子公司分别为 a2 、1.'0 母公司在本国的市场份额用商业利润表示为 R，

跨国公司 a、 b 在某国开拓市场时，在该国获得的商业利润假定为 M，贿赂支出为 N。作为潜在的

进入者，跨国公司进入一国市场后会挤压该国企业利润，假定本国公司损失摊比份额为 C，即进入

A 国的 L 会导致 al公司出现 CM的损失，进入 B 国的向会导致 b 1 公司出现 CM 的损失。从理性

人的假定出发可得:当存在贿赂行为时， M>>N，即贿赂支出远远小于商业利润，因此也可进一步

假定 M/2>N。本博弈为两阶段完全信息动态博弈，第一阶段为两国政府确定海外反腐立法强度;

第二阶段为跨国公司据此确定是否贿赂投资国政府(见图1)。为使分析更具有针对性，本文暂不

考虑国内企业的贿赂行为。

图 1 二阶段完全信息动态博弈示意图

此时，我们需要逆序博弈过程从而得到整个博弈的最终结果:

1.企业行为

八舌1
azλ~J 

类别

表 1 博弈结果示意表

b 公司

贿赂 不贿赂

贿赂 (M-N-X+R-CM, M-N-Y+R-CM) (M-N-Y+R, R-CM) 

不贿赂 (R-CM, M-N-Y+m (R , R) 

从以上的均衡分析(见表1)可以得到如下依赖于各国海外反腐败立法程度的结果:

(1)当 A 、 B 两国的海外反腐程度皆十分严厉，使反腐惩罚预期戚本超过贿赂行为的预期所得，

即有 X>M-N 和 Y>M-N 时，该博弈均衡解为(不贿赂，不贿赂)。

①正如文中所述，海外反腐败涉及一系列的经济、文化、政治和社会因素。从一般的考察结果来看，经济因素对于海外反腐

败立法影响甚巨，因此在该模型中，仅以经济因素作为观察对象。
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(2)在 A 国和 B 国的反腐力度不对称的情况下，一国的反腐力度大，而另一国的力度较小，即

存在 X>M-N 和 Y<M-N(或 X<M-N 和 Y>M-N) 时，该博弈实质上变成"斗鸡博弈"

(chicken game) ，存在两个均衡解，分别为(贿赂，不贿赂)和(不贿赂，贿赂)。实践中具体某个解出

现的条件还需依赖先行动方的策略安排，这并非本文的研究重点，故不详述。

(3) 当 A 、 B 两国的海外反腐惩罚皆不严厉，使 X 与 Y处于 X<M-N 和 Y<M-N 的区间内

时， a、 b 公司的策略均衡解为(贿赂，贿赂)。特别是当 X 和 Y 同时满足 X<N- (l -C)M 及

Y<N-(l-C)MI时，该博弈为"囚徒困境"博弈模型。以社会福利最大化为目标的政府应以这个

均衡点为起点，出台较为严格的海外反腐立法，从而提高行为惩罚预期，抑制海外腐败行为，使均衡

解回到(不贿赂，不贿赂)的结果，同时提高双方收益，实现帕累托改进。这是本文的研究重点，下文

将以这一均衡为起点作进一步分析。

2. 政府行为

值得注意的是，具有税收激励的政府往往不是以社会福利最大化，而是以自身税收收入最大化

为目的来制定政策。假定两国对企业利润的平均税率为 t ， 由此可以进入对具有立法权的政府行

为的分析，即动态博弈的第一阶段。分析起点为(贿赂，贿赂)这一均衡点，考察 A/B 国政府是否有

激励制定高水平海外反腐立法从而使均衡点偏离。

以 A 国为例，初始均衡点上，其税收包括受贿收入为 T~ = N+ (R- CM) t+ (M- N- X) t; 

若提高对于本国公司海外贿赂惩罚的力度，使 X二三M-N，则向公司在 B 国将不再采取贿赂的行

为，则 A 国的收入为 T~=N+(R-CM)t， T~<TÀ;同理可得 B 国结果。

因此，以税收收入最大化为目标的政府不具有单边的提高海外反腐力度的激励。

3. 最优解拆析

对于企业帕累托最优解(不贿赂，不贿赂) ，在提高企业双方利润的同时还具有其他最优特性，

即两国政府的税收收入预期在这一最优点上分别达到最大值，分别为 T~= 兀 =Rt

不难发现，当反腐的惩罚力度达到 X二三 (1- t) t/ N+ M (1- C)及 Y二三 (1 -t)t/N+M(1 -C) 时，

有 T~二三TlA ， T主二三Tk

然而这一条件与最优解(不贿赂，不贿赂)是激励相容的。当且仅当 N三三 MCt 时(即对一国政

府而言，接受贿赂带来的利益不能弥补本国企业利润下降导致的税收损失时) ，以税收最大化为唯

一目标的政府仍有激励打击海外腐败行为。此时，当 A、B 两国通过双边立法提高惩罚力度井有效

打击海外商业贿赂行为时，两国的税收收入预期都要高于放任或低惩罚力度时的状况。

综上，从最优解的特性来看， (不贿赂，不贿赂)不仅能为双方企业带来最大的戚本节约和利润

剩余，还能为双边政府带来最大的税收收益。因此，策略均衡(不贿赂，不贿赂)将是这个两阶段博

弈模型中的最优均衡点。然而，最优均衡点具有不稳固弱均衡特性，这导致依靠一国的单边努力无

法实现最优均衡;要实现此均衡，必须依靠双边协作。因此，海外反腐需要在国家间寻求合作，有效

的商业反腐国际公约或联盟或许是解决问题的有效办法。

虽然腐败问题带来的危害不言而喻，但各国也不会积极规制本国企业的海外腐败行为。事实

上，贿赂的方式有利于企业在海外取得大量的商业机会，在法制不健全的国家更是如此。长此以

往，各国及各国企业在海外投资和经济发展中将形成和巩固路径依赖①。根据道格拉斯·诺斯 (D.

① 1985 年，保罗·戴维发表了著名的《历史与 QWERTY 经济学》一文，在该文中，作者通过对计算机为什么至今还采用

QWERTY 键盘技术的分析，从一个全新的角度说明了技术变迁的历史路径依赖性质。通过他的持续努力，历史变迁和路

径依赖理论不断得到丰富完善。参见 P. A. David. "A. Clio and The Economics of QWERTY. " The Ameγican Economic 

Review. Vol. 75. No. 2 (1 985). pp. 332 - 337 0 
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C. North) 的进一步分析，如果市场是不完全的，信息的反馈又是分割的，且交易戚本也是十分显著

的，那么在路径的分叉中，利益集团的形成将可能使不良绩效居于支配地位口2J山-山。虽然经济全

球化给各国商业带来了预期增长，但随着企业腐败与相关利益集团的形成，不良绩效或将最终居于

支配地位。尽管路径依赖依旧存在并因形成超恶问题(super wicked problem)而很难自拔，但交易

戚本发生变化即交易相对价格改变，将推动制度的变迁，打破原有的博弈均衡，向新的博弈均衡及

制度演进。

(二)积极渐进主义与路径依赖

通过对难以达成集体行动和囚徒困境的分析可以发现，在当今复杂的国际经济和政治环境下，

很难形成具有普遍约束力和强制力的国际公约来规范各国企业的海外贿赂行为。虽然美国 FCPA

管辖权的不断扩张对各国主权造成了挑战，存在一定的不合理性，但在目前集体行动难以实现的情

况下， FCPA 为提升全球反腐败行动的力度和决心提供了思路。美国为推动全球反腐败进行了持

续的努力，促成了《经合组织公约》和《联合国反腐败公约》的出台，但其中很多重要条款存在不具有

强制力、言辞表达有歧义、缺乏有效的监督和执行等缺陷[叫3卜3"加上这些是处理国家关系的公约，

并不能直接规范相关企业和人员的行为，因而无法有效推进全球反腐败的发展，还需更多地依赖各

国以国内法形式来加强对腐败的制裁。腐败问题涉及各国的政治主权、内外经济、文化传统和社会

发展等诸多因素，颇具超恶问题的繁复性特征飞不能通过简单或线性的方式予以解决问i

路径依赖的改变有赖于新均衡的出现，在无法了解全部困难、因素井预测完美解决方案的情况

下，渐进主义或将是一种次优的选择，在一定情况下为实现最终目标奠定基础[3'lþIG 。渐进主义往往通

过单方制定政策法律来推动全球治理。在实现渐进主义的方式中，最基本的是进行单方行动并对单

方法律进行动态评价，探求其对制度整体的影响的效果。该方法将为法律及政策的制定提供一种双

层次博弈视角 (two-level game) ，以探究国内法治和国际法治的关系时阳。 Rachel Brewster 认为，

良好国内法律的制定将通过四个方面的进展来推动国际治理层面的提升: (1)重新分配资源，经济结

构改变后的既得利益者将持续推进该法律的执行和完善，有益于法律在国际层面的推动 ;(2) 释放

积极信号，寻求可靠伙伴，推动其建立全球领导地位; (3)相关生产者将推动各国生产标准的同一

化，以扩大全球市场 ;(4) 引导公众理念，改变公众偏好与培养制度需求，促进国际化[民训了。

(三)渐进主义下 FCPA 的路径重构

制度的变迁一般是渐进的问了，美国正在推动的也是这种渐进主义的路径，以求达到全球腐败

治理的最终结果。 1977 年，美国出台《反海外腐败法》规范美国企业的行为，使美国在国际市场上

丧失了巨额的商业利益，在一定程度上改变了经济结果，美国企业开始要求修改或撤销 FCPA ，如

美国通用公司要求美国政府，如果不撤销 FCPA，就应当让外国竞争者也适用类似 FCPA 的禁止跨

国商业贿赂的法律[3G}12 这促进了反腐败法律在国际上的扩张。在企业的不断游说下，美国政府通

①超恶问题基于对恶性问题(wicked problem)理论的完善而提出，认为传统的恶性问题特征(如难以明确表述，少有穷尽性，

仅有好坏之分而无真假，具有自身特殊性等)已经难以充分辨别其政策特征，因为各方利益纠葛、不确定性等已经可以适

用于现代社会多数政策问题的描述。因此，为了进一步归纳某些更为复杂的问题，超恶问题被提出，即具备时间紧迫性、

缺乏统一统治权威、解决主体亦是制造问题主体、对未来贴现四种特征的问题，如全球气候治理为超恶问题。参见

R. J. Lazarus ."Super Wicked Problems and Climate Change: Restraining the Present to Liberate the Future." Coγnell Law 

Review. Vol. 94. No. 5 (2009). pp. 1153 - 1234; K. Levin et a l. ."Playing It Forward: Path Dependency. Progressive 

Incrementalism. and the 'Super Wicked' Problem of Global Climate Change." 2010 - 06 - 03. http://environment. 

research. yale. edu/documents/downloads/09/2010_sup er_wicked_levin_cashore _bernstein_auld. pdf. 2011-11- 210 
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过持续的努力，最终在 1997 年与其他 28 个经合组织成员国及 5 个非成员国签订了《经合组织公约>> , 

首次要求各国将本国公司为争取合同而向外国官员行贿的行为规定为犯罪行为川;又由于国际社会

对反腐败问题的认识不断深化，美洲国家通过了《美洲反腐败公约>>[川，欧盟通过了《打击涉及欧共体

官员或欧洲联盟成员国官员的腐败行为公约》和《反腐败刑法公约 >>[33J ，联合国也相继通过了《联合国

反腐败公约》等['IOJ公约，对跨国商业贿赂进行规制。在渐进主义的影响下，美国已经结束了"孤掌难

鸣"的尴尬，正迎来"一呼百应"的局面白山。 2000 年，法国通过了相关法律，增设了危害欧洲共同体、

欧盟成员国及其他外国与公共国际组织的公共管理罪， 2007 年又对此进行了修订[叫;德国于 1998 年

通过扩大《国际贿赂防治法》的适用范围未落实《经合组织公约 >>['13J ;英国、巴西、瑞士、西班牙、日本等

国家也都相继通过新增或扩大国内法律适用的模式，惩治海外腐败行为民IJ30 元。

如在本文所述的 TSK] 公司案件调查中，法国政府、尼日利亚政府和美国政府等都进行了相关

的协助调查和情况通报，共同打击腐败行为阳飞再加上美国不断扩大的管辖权飞为美国政府

提供了足够的理由管辖绝大多数的美元交易。因此，通过渐进主义的路径， FCPA 及《经合组织公

约》等规则正在将反腐败引向全球治理的道路。对美国而言，这必将有力提高美国公司在全球的竞

争力，优化竞争环境，从长远来看，将为美国公司创造更多的商业机会;对国际社会而言，也将提升

全球经济环境，减少腐败带来的福利损失。在无法实现最优选择(缔结具有强制约束力和执行力的

国际条约)的情况下，渐进主义的路径是各国反腐败的可行路径，一方面可以兼顾本国特殊的历史

经济情况，减少国外公司贿赂行为对国内经济的影响，另一方面又可以顺应国际趋势，优化全球竞

争环境。

五、渐进主义视域下的中国选择

(一)中国政府的渐进主义路径

1.司法管辖权的重置与强化

随着中国日渐融入全球经济体，跨国商务不断增加，在继续引进国外投资、技术的同时，越来越

多的中国企业开始走出国门，参与海外投资与贸易②。商业活动的繁荣可能会伴随腐败的滋生。

如前文所述，在反腐方面，美国 FCPA 的强势扩张对我国的司法主权构成了严峻挑战，因此，有必

要对反腐败的司法管辖权进行重置与强化。正如土文所述，渐进主义路径或将是推进全球反腐败

行动的有效路径，因此，我国政府也应该积极寻求渐进主义的方式，完善我国国内法律法规和执法

体系，优化我国竞争环境并推进全球法治的建设，最终在全球范围内实现对跨国商业贿赂的有效规

制。我国政府需重点在以下两个方面着力:

第一，加强对海外企业在我国行贿行为的惩处。跨国企业正在成为我国市场经济的重要力量，

跨国公司在华行贿也逐渐增多，其行贿手段多样且行为隐蔽，除了直接的金钱交易和吃喝玩乐等传

统贿赂手段外，更多的跨国公司选择了引入第三方公司虚拟发包支付贿金、安排领导干部子女到国

外留学等新的手段③。我国目前正处在社会转型期，对市场经济的发展而言，行政性垄断资源依旧

①如前文所述，美国政府认为即使是银行的代理账户，也可成为管辖权产生的原因。

③仅从 2012 年 1 月来看，我国境内投资者共对全球 87 个国家和地区的 355 家境外企业进行了直接投资，实现非金融类对外

直接投资 43.76 亿美元，同比增长 59.9% 。参见雷敏、付子英《商务部 :2012 年 1 月我国对外投资同比增长六成))， 2012 年

2 月 16 日， http://www.gov.cn/jrzg/2012-02/16/content_2068655.htm.2012 年 3 月 3 日。

③跨国商业贿赂在我国的贿赂手段愈发隐蔽，给我国的反腐败带来了诸多挑战，加之我国目前反腐败机制面临一些困难，更

加剧了其危害。参见袁杜娟《论跨国商业贿赂的法律规肯))， (北京)法律出版社 2008 年版，第 176 -182 页。
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过多，造成了政府行政人员及国有企业管理人员权力集中且不透明，"朗讯案"、"天津德普行贿案"

和"西门子案"都显示出海外企业对我国商业秩序的破坏，它们扭曲了商业竞争，损害我国国家利

益['I'IJ 通过进一步观察可以发现，虽然《刑法》及其修正案设置了诸多罪名，最高人民法院、最高人

民检察院出台了《关于办理商业贿赂刑事案件适用法律若干问题的意见M法发[2008J33 号)和《最

高人民法院关于充分发挥审判职能作用切实做好治理商业贿赂专项工作的通知M法 [2006J 67 

号) ，相关部门也有大量规制，但从现有的刑事法律体系来看，商业贿赂的罪名虽多，覆盖面却不够

广[心J21 。除此之外，在商业贿赂问题上，国内对涉嫌行贿的外企及国内受贿的腐败分子惩治不力，

缺乏震慑力与约束力，在客观上助长了商业贿赂。我国已经设置了一定的刑事责任，大量的部门规

章也规定了繁杂的行政责任飞但却没有统一，导致了商业贿赔多头零散管理的局面，不利于我国

对外国公司的贿赂行为进行统一有效的管辖。可以考虑组建"自上而下"的领导体系，形成以最高

人民检察院为主导、各省级单位人民检察院为主体的涉外企业商业腐败犯罪惩治领导体系，建立

"自上而下、统一协调"的模式['16J89 。我国应在未来的国内反腐败立法中进行更为深入的研究和更

细致的规范，加强对国内腐败和商业贿赂的制裁。

第二，我国应积极完善国内相关法律法规，加强对中国企业海外行贿行为的规制。我国应按照

《联合国反腐败公约》第 16 条第 1 项的要求飞将贿赂外国公职人员或国际公共组织官员的行为定

为犯罪并进行更细致的规定，明确我国反海外贿赂罪名的相关主体、目的、客观行为、行贿对象及我

国司法部门的管辖权和相应的法律后果。目前，((刑法修正案(八) >>对于"对外国公职人员、国际公

共组织官员行贿罪"的规定还有待进一步优化，女口应将"贿赂"的范围从"财物"扩大到"财物或者财

产性利益"对作为行贿犯罪构成要件的"为谋取不正当利益"进行修改，增加财产刑的适用种类和

适用范围，设立资格刑并将其暂时甚至永久逐出市场，丧失继续实施商业贿赂犯罪的机会等等气

虽然从短期来看，这或将对我国的企业带来一定束缚，但从长远来看，完善我国反海外贿赂的法律

法规将产生两方面的积极影响:一方面，有利于维护我国和相关企业的合法权利，通过确立对我国

公司及其管理人、代理人、子公司的属人管辖权，再加上双边或多边的国际合作条约，有利于将涉及

我国企业和人员的案件纳入我国司法管辖，维护我国司法主权;另一方面，完善相关法律法规，有利

于我国打击企业的海外腐败行为，维护我国的国际形象。

2. 国际协作的渐进展开

国际贸易大多通过跨国公司进行，商业贿赂也突破了国界。在海外反腐败行动中，国际合作显

得尤为重要，通过国际协助进行调查取证与诉讼，能充分制裁腐败行为。截至 2009 年，世界五百强

企业在华设立企业的已经有 486 家['17J 除此之外，还有数量更为庞大的外商投资企业。这些企业

的贿赂行为干扰了我国市场经济秩序，并影响了我国的国际商业形象。我国于 2003 年签署了《联

合国反腐败公约>> ， 2005 年批准了该公约并对其 66 条第 2 款提出了保留川。按照《联合国反腐败

公约》第 1 条的规定，我国应促进和加强各项措施，以便高效而有力地预防和打击腐败;促进、便利

和支持预防打击腐败方面的国际合作和技术援助，包括资产追回方面['18J 在《联合国反腐败公约》

的框架下，我国政府应积极与国外相关部门合作，在与腐败有关的民事和刑事案件调查诉讼中相互

协助，共同打击腐败行为。特别值得注意的是，((联合国反腐败公约》第 59 条提倡多边或双边的协

① 1996 年起，我国工商总局、税务局、建设部、水利部、卫生部、林业局、粮食局、计生委办公厅、体育总局、国资委、保监会等相

继颁布了几十项部门规章，造成了多头的零散管理。可在北大法宝数据库中以"腐败"为关键词搜索. http://vip. 

chinalawinfo. com o 

( United Nations Convention against Corruption S 16 (幻。

③对于完善商业贿赂的构成要件，还有待进一步完善和细化。参见赵秉志《国际社会惩治商业贿赂犯罪的立法经验及借

鉴)).载《华东政法学院学报 ))2007 年第 1 期，第 24 - 29 页。
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定或安排，将大大提高国际合作的有效性。

对我国来说，积极参与跨国合作将有利于进一步优化我国的市场经济环境，促进政府的廉政建

设和社会发展。 2006 年张恩照案件中，正是由于他在美国被起诉受贿，才引起了我国司法部门的

关注，进而受到了最高人民检察院的公诉川。从与美国政府的合作情况来看，通过有效的立法或

条约能更好地打击腐败; lit ;ý~ ，跨国合作有利于保护我国的海外企业，维护我国的司法主权。事实

上，从美国近年来的表现和措施来看，他们也在考虑国际礼让与公平基础上的"利益平衡"在遵循

居民和地域管辖权的同时，也考虑他国的国家主权，以实现有效的国际反腐败合作①。如在

Siemens 和 Akzo Nobel 案件中，由于德国政府和荷兰政府采取了调查处罚等行动，美国对 Siemens

减少或免除了处罚金额，推迟采取制裁行动;相反，由于认为英国没有采取足够的处罚力度，美国在

Vetco Gray 英国公司案件中便加紧采取措施[30J

(二)中国企业的合规行动

《反海外腐败法》打击面很广，且触角巳伸向外国企业。近年来，包括绿诺在内的许多中国公司

采取由中国境内机构与美国现有空壳公司进行反向收购从而在美国上市的策略，使该空壳公司成

为上市载体，结果使"发行人"成为一家美国公司并受到反贿赂条款项下的全球管辖权约束。

FCPA 成为企业是否赴美国上市的一个重要考虑因素，中国企业在全球化的进程中应审慎对待

FCPA 及海外反腐败行动。

1.反贿赂和会计条款的遵守

外国私人发行人、国内相关者和发行人、国内相关者之外的任何人都有可能受到 FCPA 反贿

赂条款的规制③。因此，中国企业应认识到在企业内部建立和有效运行反行贿和反腐败机制的重

要性，提高守法意识，自觉在国际商务往来中遵守国际公约和法律，树立中国企业和中国商人在国

际经济领域合规公平经营的良好形象。

对于在美上市的中国企业或按照美国《证券交易法》应向 SEC 提交报告的中国企业来说，应严

格遵守反贿赂条款的规定，不得进行法案禁止的任何贿赂行为，即使是在中国国内的行为也要严格

规范。特别值得注意的是，由于美国 FCPA 并未设置最低贿赔要求，即使是符合中国传统礼俗的

一般礼品赠送也会被认为是违反贿赂条款的行为[1辽阳-川;对于发行人、美国国内相关者以外的任

何中国企业来说，如果被认为在美国境内运用了邮件或州际商业的任何工具或腐败手段参与贿赂，

也将违反贿赂条款。随着美国有关部门对"在美国境内"等概念的扩张解释，只要运用了在美国的

通信和电缆，即使未在美国领土范围内，也将受到 FCPA 的管辖，这种极具扩张性的解释将很容易

导致中国企业遭到美国制裁，因此，中国企业在涉及与美国相关的通信、电缆和银行项目时，应格外

审慎;美国 FCPA 的簿记、记录和内部控制条款仅涉及发行人，对于在美上市的中国企业和按照

《证券交易法》向 SEC 提交报告的中国企业来说，应加强财务监管。 2011 年 9 月，美国证券交易委

员会官员透露，美国司法部正在积极介入调查中国在美上市企业财务违规问题，且调查范围将不断

扩大[3飞中国企业面临着不断增加的退市、制裁风险③。在绿诺公司案件中，绿诺公司便是因为财

务问题引起了外部机构的注意并最终导致摘牌，这值得所有中国企业注意。

①礼让是处理国际问题的一个重要理论，目前经常运用在跨国破产、国际竞争法等领域。参见袁杜娟《论跨国商业贿赂的法

律规制))， (北京)法律出版社 2008 年版，第 94 - 96 页。

( 15 U. S. C. S 78dd o 

③ 2011 年 3 月至 5 月， 18 家中国上市公司被纳斯达克或纽约证券交易所停牌， 4 家企业被勒令退市。参见叶晓楠《财务数据

造假?中国在美上市公司频吃"红牌勺， 2011 年 5 月 27 日， http://news.xinhuanet. com/world/2011 - OS/27/c 

13895997. htm , 2011 年 10 月 1 日。
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中国公司可以采取制度性的措施有效执行反贿赂和会计条款，其中，建立守法计划

Ccomplia盯e program)是一个重要方面。如果公司有符合 FCPA 标准的守法计划，在公司违反

FCPA 规定的时候，政府一般不愿意起诉，而是要求违法公司加强内部控制川]33 守法计划应根据

不同的条件和所处的国家进行相应的调整，在对风险进行解构后，守法计划应该包含:外国官员、外

国销售代表和咨询人员关系处理程序;公司员工培训计划;财务会计准确化的政策和程序设置;相

关员工、外国代表知晓、了解及愿意遵守相关政策的书面承诺;违法行为的报告机制;内部审计和守

法评估设计等内容[二l]GOO 帆。其中，建立员工培训和教育程序，特别要对与外国官员直接接触的营

销市场人员、有代理关系的人员、有国际责任的人力资源人员和相关的法律、财务人员进行有效的

培训，让他们了解 FCPA 的守法计划和相关规定。

2. 代理人或子公司的行为规范

从哈里伯顿公司的案件中可以看出，它在选任代理人方面的尽职调查责任是导致其遭受 SEC

制裁的一个主要原因。因此，对于在美上市融资的中国企业或需要向 SEC 提交报告的中国企业而

言，如何规范代理人选任将影响反贿赂条款的遵守。由于很多中国公司往往有裙带关系，在选任代

理人的时候并不会进行充分有效的尽职调查，一且代理人出现了问题，该企业将至少受到 SEC 簿

记、记录和内部控制条款的制裁，在知晓的情况下，还可能面临共谋责任及直接承担的反贿赂条款

的刑事责任，正如哈里伯顿公司对 KGB 公司所承担的责任。因此，在 FCPA 管辖下的中国企业应

该在选任代理人之前对其进行充分的尽职调查，与其签订书面保证合同并积极进行监督。

同时，相关中国企业对其子公司的财务应设计和维持一个内部会计控制系统，提供合理的保

证;对于在本国或外国公司中拥有 50%或更少的投票权的子公司，也应该在发行人认为合理的情

况下，本着诚意运用其影响力，使该本国或外国公司按照内部控制的规定设计或维持内部会计控制

系统飞

六、结语

随着经济全球化的发展，反腐败问题日益国际化并将对世界经济的发展产生重要影响。然

而，反腐败问题涉及各国主权、内外经济、文化传统和社会发展等诸多因素，形成了超恶难题。

各种反腐败行动陷入囚徒困境，可能导致各国及各企业的路径依赖，使得反腐败问题更加步履

维艰。因此，在无法直接实现国际条约有效规范反腐败行为的情况下，渐进主义的路径将不失

为一个次优的选择，而各国的主动单边行动便是推进渐进主义的关键。美国政府在 1977 年出

台《反海外腐败法》后，积极推动国际社会的反腐败行为，寻求渐进主义的路径。尽管目前似乎

收效有限且存在与外国管辖权冲突、不合理等问题，但从长远来看，将推动全球反腐败水平的进

一步提高。

面对美国《反海外腐败法》管辖权日益扩张的趋势和我国企业进一步融入世界经济的现状，我

国政府应该积极采取措施完善国内反腐败法律体系，有效维护我国的司法管辖权;同时积极参加国

际合作，对外国企业的贿赂行为和我国企业的海外贿赂行为进行有效的规范，以优化我国的竞争环

境，维护我国企业的合法利益和经济安全。同时，中国企业也应该不断规范自身管理，杜绝贿赂等

腐败行为，加强簿记、记录管理和内部控制能力，避免卷入美国政府的反海外腐败案中，以实现更好

的全球发展。

( 15 U. S. c. S 78m(b) (2) (的。
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