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摘 要 

貪污治罪條例第 11 條第三項為「行賄外國公務員罪」之規定，其目的

在於防止我國人民或企業為在國際貿易上取得優勢地位或利益，而對外國公

務員行賄，以杜絕商業賄賂行為。但該規定自 2003 年制定後，經歷 15 年的

時間，卻幾無遭到追訴的案例，究竟是法律制定上發生問題，或是執行上有

所困難，值得深入探討。 

而日本於 1997 年簽署經濟合作暨發展組織的「禁止在國際貿易中行賄

外國公務員公約」後，為了履行相關義務，而於 1998 年在不正競爭防止法中

增訂了「對外國公務員贈賄罪」，其後，為了配合經濟合作暨發展組織的檢

查，對於該罪及相關規定又進行多次的修正。而日本在立法、修法及執行過

程中所遭遇到的相關問題，以及所提出之因應對策，應有值得我國借鏡  
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之處。 

因此，本文透過對日本「對外國公務員贈賄罪」的介紹，進而檢視我國

「行賄外國公務員罪」所存在之問題，並嘗試提出解決方案，期望在提升我

國貿易競爭力與履行國際義務間，能尋得適當的平衡點。 

關鍵詞：商業賄賂、貪污治罪條例、行賄外國公務員罪、不正競爭防止

法、對外國公務員贈賄罪 
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The Review and Revised Proposal  
for “Anti-Bribery of Foreign  

Public Officials” 
—Lessons from the Legislative  

Experience of Japan 

Tien-Yi Chang * 

Abstract 

Art. 11.3 of the Anti-Corruption Act is called the “Anti-Bribery of Foreign 

Public Officials.” It aims to prevent our people or corporations from bribing for-

eign public officials in the hope of getting advantage or benefit in international 

trades and to eradicate business bribery. However, it has been 14 years since its 

enactment in 2003 and there have been almost no lawsuits about it. It’s worth our 

further discussion on whether there are problems about the rules themselves or 

whether there are difficulties in enforcing them. 

In 1997, Japan signed a pact of the Organization for Economic Co-operation 

and Development (OECD) to inhibit bribing foreign public officials in international 

trades. To fulfill related obligations, it added the article of “Prohibition to Provide 
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Illicit Gain, etc. to Foreign Public Officers” to its Unfair Competition Prevention 

Act in 1998. Afterwards, Japan has made many modifications to the related rules of 

this crime in order to cooperate with the inspection of OECD. Thus, there should 

be something worth our consultation in Japan’s legislation, amendment, and the 

problems they encountered in the enforcement.  

Therefore, this thesis makes an introduction of Japan’s law of “Prohibition to 

Provide Illicit Gain, etc. to Foreign Public Officers” and examines the problems in 

our law of “Anti-Bribery of Foreign Public Officials” in the hope of coming up 

with the solutions so that we can strike a balance between enhancing our trade 

competitiveness and fulfilling the obligations as a part of the world. 

Keywords: Business Bribery, Anti-Corruption Act, Anti-Bribery of For-

eign Public Officials, Unfair Competition Prevention Act 

(Japan), Prohibition to Provide Illicit Gain, etc. to Foreign 

Public Officers 
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1. 前言 

自 90 年代後，「全球化」（Globalization）成為主要發展趨勢，其效應

在經濟領域最為強烈，各國間在經濟活動上之聯繫性緊密，透過各種方式尋

求合作關係。在另一方面，因跨國性經貿活動的快速發展，各國除了設法鞏

固國內市場外，也積極擴張海外市場，投注資源以強化競爭力。惟在競爭過

程中，企業可能會採取不正當之手段，藉以取得優勢地位。 

在各種類型之不正競爭方式中，「商業賄賂」是一種經常被使用之手

段，亦即企業對公務機關或其他企業之人員行賄，藉此在市場競爭上取得優

勢地位，此等行為不但破壞市場競爭所應具備之最低公平性，妨害市場運作

機制，亦可能間接導致消費者或社會大眾必須承受該行為所帶來之外部成本

上不利益
1
。對此，各國雖對於公務員受賄或向公務員行賄之行為設有刑事處

罰，但傳統「瀆職罪」之處罰規定，無法涵蓋商業賄賂之型態，難以有效達

成防制目的。因此，近年各國開始重視商業賄賂之議題，如何透過立法防制

商業賄賂成為重要之焦點。 

觀察已立法規範商業賄賂各國家之立法例，主要可分為兩大類：第一類

是針對「本國企業於國外之商業賄賂行為」加以處罰，但在特殊之情況下，

亦得擴及「外國企業」之商業賄賂行為
2
，至於本國企業於國內之商業賄賂行

為，則依照具體個案適用瀆職罪、背信罪等規定予以處罰，抑或是未予處

罰。而另一類是針對「所有類型之商業賄賂行為」均予以處罰，因此，除了

本國企業於國外之商業賄賂行為會受到處罰外，對於本國或外國企業於國內

                                                           
1 

 因商業賄賂行為可罰性之問題，非本文主要議題，故暫不為深入探討，對該問題之

相關論述，可參見：張天一，「論商業賄賂之可罰性基礎及入罪化必要性」，月旦

法學雜誌，第 242 期，頁 34-38（2015）；惲純良，「商業賄賂行為可罰性簡析──

以 2015 年德國刑法典第 299 條商業賄賂罪之修正為鑑」，月旦刑事法評論，第 4

期，頁 74-83（2017）。 
2
  對於本國企業於國外所從事之商業賄賂，目前多數國家之立法例，是將其限制於

「對外國公務員」之賄賂行為上。 
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之商業賄賂行為，也一併設有處罰規定
3
。 

至於在法規類型選擇上，可以分為三類：第一類是將處罰規定直接制定

於刑法之中，如德國、法國、奧地利、瑞士、澳洲、紐西蘭等。第二類是以

類似「特別刑法」之方式獨立予以立法，如美國、英國、加拿大、南韓等。

而第三類則是著眼於商業賄賂行為之性質，而將處罰規定置入經濟法規內，

採行「附屬刑法」之立法方式，如日本
4
。 

國際透明組織（Transparency International）於 1999 年首次所公布「世界

出口國行賄指數」（Bribe Payers Index, BPI）中，臺灣的行賄指數在 19 個主

要貿易國家中排名倒數第三名；在 2002 年所公布第二次之調查資料中，臺灣

於 21 個主要貿易國家中排名仍為倒數第三名
5
。當時刑法及貪污治罪條例對

於公務員受賄行為在處罰上，均限於「本國公務員」之受賄行為，若要將適

用範圍擴大至「外國公務員」，可能於體系解釋上產生問題。再者，縱使勉

強將公務員概念擴張解釋，將「外國公務員」包含在內，但當時貪污治罪條

例中並無現行第 11 條第六項「處罰我國領域外之行賄行為」的規定，因行賄

外國公務員之行為，多半係發生於我國領域外，並非為刑法第 5 條及第 6 條

之適用範圍，亦無法適用刑法第 7 條屬人原則之規定，故現實上難以處罰對

外國公務員之商業賄賂行為
6
。 

美國為防止其企業對於外國公務員行賄，於 1979 年率先制定反海外貪

腐行為法（Foreign Corrupt Practices Act, FCPA），該項法律制定施行後，對

於防止美國企業對外國公務員之商業賄賂行為，產生相當程度之嚇阻效果。

其後，經濟合作暨發展組織（Organization for Economic Co-operation and De-

velopment, OECD）於 1997 年通過禁止在國際貿易中行賄外國公務員公約

（Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in International 

                                                           
3
  在此種立法例中，行為人所行賄之對象是否為公務員，並非所問，亦包括私人企業

間之商業賄賂行為，如德國刑法第 299 條以下規定，即屬適例。 
4
  北島純，解説外国公務員贈賄罪，頁 192-194（2011）。 

5
  立法院公報（院會紀錄），第 92 卷第 3 期，頁 132-133，2003 年 1 月。 

6
  柯耀程，刑法總論釋義──修正法篇（上），頁 130-135（2006）。 
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Business Transactions），呼籲世界各國將行賄外國公務員行為入罪化
7
。 

對此，臺灣雖非 OECD 之會員國，但已於 2002 年加入世界貿易組織

（World Trade Organization, WTO），正式為全球經貿組織的成員，政府認為

為維護我國之國際形象，如何防止我國企業於海外貿易活動中從事商業賄

賂，應是當務之急，立法規範行賄外國公務員之行為自有其必要性
8
。是故，

法務部提出貪污治罪條例部分條文修正草案，提案增訂貪污治罪條例第 11 條

第二項，處罰對外國公務員之商業賄賂行為，該修正案於 2003 年三讀通過，

其後，為配合「不違背職務之行賄行為」入罪化之修正，於 2011 年時將本罪

改列第 11 條第三項，並修正部分文字。 

現行貪污治罪條例第 11 條第二項為「行賄外國公務員罪」，其規定內

容為「對於外國、大陸地區、香港或澳門之公務員，就跨區貿易、投資或其

他商業活動有關事項，為前二項行為者，依前二項規定處斷」。亦即我國人

民對外國公務員行賄，而係以跨區貿易、投資或其他商業活動之有關事項為

對價，不論該事項是否違背外國公務員所具之職務，則對此行為予以處罰。

本罪制定至今已有 15 年之時間，不過，經查實務判決似無任何涉及本罪之個

案
9
，其原因值得探究

10
。 

對此，本文對於貪污治罪條例上「行賄外國公務員罪」於解釋及適用上

之問題予以解析，並對日本不正競爭防止法上「對外國公務員贈賄罪」之相

關立法及實務經驗加以介紹，以比較法之方式，提供我國在處理相關問題上

之思考素材，進而對我國立法上之缺失提出修正建議，使行賄外國公務員罪

                                                           
7
  立法院公報（院會紀錄），前揭註 5，頁 133。 

8
  同前註，頁 133。 

9
  已有論者對此一問題提出質疑，法務部回覆表示「經查 2011 年至 2014 年全國各地

檢署並無是類（行賄外國公務員）案件」，可參見：葛傳宇，「不該縱容台商在海

外行賄」，2014 年 12 月 29 日，自由時報自由評論網：http://talk.ltn.com.tw/article/ 

 paper/842958（最後點閱時間：2017 年 11 月 1 日）。 
10

  亦有日本文獻指出，臺灣近年並無任何遭追訴之行賄外國公務員案件。可參見：

森・濱田松本法律事務所，外国公務員贈賄規制と実務対応，頁 299（2013）。 
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得以兼顧目的性與合理性。  

2. 貪污治罪條例第 11 條第三項之相關問題 

如前所述，「行賄外國公務員罪」於制定後，迄今於實務上無任何遭到

追訴之案例，對此，某一犯罪類型鮮少有實務個案，可能出於不同層面的問

題。首先，有可能是法規設計不良，導致難以將所欲禁止之型態予以涵括，

以致無法實現規範目的。其次，亦有可能存在執行面上之問題，如司法機關

在偵查、追訴上遭遇困難處，或是基於特殊考量未能積極偵查。此外，也有

可能是涉及該犯罪之案件原本即為鮮見，而與法制面或是執行面之問題無

涉。 

「行賄外國公務員罪」長期未見有實務個案，應非相關事件鮮見的問

題，曾有學位論文對於「臺商行賄中國公務機關與公務員」此一議題進行實

證調查，針對負責中國區域業務的企業負責人或重要幹部進行訪談，發現與

商業投資等相關之行賄及受賄行為，是存在相當程度之數量
11

，是故，或可

認為問題是存於法制面或執行面上。以下，就「行賄外國公務員罪」之相關

問題予以說明，以解明現行法所存在之缺陷處。 

2.1 對行為可罰性之質疑 

就貪污治罪條例第 11 條第三項內容觀察，是在處罰我國人民就跨區貿

易、投資或其他商業活動等事項，對於具有相關職務權限之外國公務員為行

賄之行為。不論刑法之瀆職罪章或貪污治罪條例中之公務員賄賂罪，通說認

為其保護法益應為「公務員之廉潔性」、「公務之不可收買性」或是「對於

公務得以公正行使之信賴性」，由於行賄或收賄行為與公務員之職務產生對

價連結性時，將有可能影響公務員之職務行使，使得一般人懷疑公務員得否

依法行事。至於外國公務員受賄之行為，雖然同樣會令人懷疑其行使職務之

                                                           
11

  林碧慧，臺商在中國大陸之商業賄賂行為分析，國立臺北大學犯罪學研究所碩士論

文，頁 31-42（2009）。 
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公正性，但與我國之公務（公權力）行使無關，並不會對該罪所欲保護之

「國家法益」造成侵害，因此，在解釋上，公務員賄賂罪中之「公務員」應

限縮於「我國公務員」，並不包括外國公務員在內。 

而貪污治罪條例上相關罪名，亦是以「我國公務員」作為行為客體，但

在「行賄外國公務員罪」中卻以「外國公務員」作為行為客體，不免有所突

兀，縱使出於「公務員」共同概念之考量，而予以合併立法，但仍須思考其

保護法益上之差異性。就「行賄外國公務員罪」規定觀之，其所規範之行為

態樣，係行為人在跨國性之商業活動中，為能取得競爭上之優勢等利益，以

賄賂外國公務員之方式，使其做出有利之決定或給予有利之協助。若就形式

觀之，我國人民既然得以於跨國貿易中獲得利益，對於我國而言，似無造成

任何侵害，縱使其賄賂外國公務員之行為，對於外國政府之公權力行使的公

正性可能造成侵害，若欲對其行為加以規範，藉由其行賄地之外國對於公務

員賄賂罪之刑事制裁即可達成，對此，由我國刑法瀆職罪上之公務員概念，

原則上係限縮為「我國公務員」之解釋，亦可以窺得體系上之脈絡。是故，

對於行賄外國公務員之行為，我國是否有必要介入處罰，不無疑問。 

不過，在行賄外國公務員罪之立法理由中，曾提及「因從事商務行為而

對外國公務員行賄固屬應罰，但其處罰之出發點係在於維護全球商業競爭之

公平性及避免腐化外國政府，與行賄本國公務員之罪質有差異
12

」，顯示立

法者是有意識到本罪與一般公務員賄賂罪間之性質差異，但所謂「全球商業

競爭之公平性」及「避免腐化外國政府」之內涵為何？是否足以形成可罰性

之基礎，仍須進一步探究。此外，立法理由中亦提及「由於我國現行刑法及

貪污治罪條例之行賄罪均未將外國公務員包括在內，爰予增訂，以嚇阻國人

為拓展跨國貿易而不擇手段，並提升我國國際形象
13

」。是否政府係受國際

壓力，出於政策考量而制定本罪，亦無法排除其可能性。對於上述問題，本

文將予以探討，以釐清本罪是否具有可罰性基礎。 

                                                           
12

  立法院公報（院會紀錄），前揭註 5，頁 138。 
13

  同前註，頁 137。 
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2.2 犯罪構成要件之概念不清 

觀察貪污治罪條例第 11 條第三項的條文結構，其行為客體應為「外

國、大陸地區、香港或澳門之公務員」，即所謂「外國公務員」，雖如刑法

第 158 條第二項中亦有使用「外國公務員」之概念，但鮮有文獻對於此一概

念予以闡述，即使認為係任職於我國以外其他國家之公務員，但是否可以直

接援用我國刑法第 10 條第二項關於公務員之定義，不無疑問。比方我國企業

為取得商業競爭上之優勢，對於外國中央或地方議會之議員行賄時，是否能

論以本罪？ 

對此，依照我國刑法第 10 條第二項第一款前段對於「身分公務員」之

定義，民意代表自可納入公務員概念之範疇，但貪污治罪條例第 11 條第三項

在立法上，卻是直接與前兩項「違背或不違背職務行賄（我國）公務員罪」

加以連結，某種程度還是依附於既有的「公務員賄賂罪」的相關概念上。因

此，在成罪與否的認定上，仍須就是否與公務員之職務行為具有連結性加以

判斷。以 2012 年爆發的林益世受賄案為例，時任行政院秘書長的林益世與其

先前擔任立法委員期間，以協助企業續約為由，進而向企業收取賄賂。該案

在一審時，法院認為林益世所收受之款項，與其擔任立法委員之職務權限並

不具有密切關連性，故認為不成立公務員受賄罪，雖然該案於二審時改認林

益世應成立公務員受賄罪，但實務見解之分歧，恐對於相關案件之審理上產

生影響
14

。由於「行賄外國公務員罪」有其特殊性質，若是在法規設計或適

用上仍依附於公務員賄賂罪上之思維，恐難達成規範目的
15

。 

又以常見之醫療領域贈賄案件為例，若我國藥商於國外向其公立醫院進

行商業賄賂時，外國公立醫院之人員是否屬於刑法第 10 條第二項第一款後段

                                                           
14

  對於此一問題的相關評釋，可參見：吳耀宗，「立法委員替他人『喬』契約而收

錢，該當何罪？──評臺北地方法院一○一年度金訴字第四七號刑事判決（林○世貪

污案）」，月旦裁判時報，第 25 期，頁 114-119（2014）。 
15

  我國不論在公部門或私部門商業賄賂之立法政策上，均存在「以公務員賄賂罪為基

礎，建構商業賄賂防制規定」之問題，忽略了商業賄賂與公務員賄賂本質上之差異

性。可參見：張天一，前揭註 1，頁 38-39。 
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之「授權公務員」？因刑法第 10 條第二項在 2005 年修正時，立法理由中曾

言明，依法任職公立學校或公立醫院之人員，對於「依循政府採購法」所為

承辦或監辦之採購事項，在其範圍內亦屬公務員
16

。因此，是否必須在外國

亦有類似我國政府採購法之規定，且要求該國公立醫院在採購事項上必須遵

循時，始屬貪污治罪條例第 11 條第三項之外國公務員？ 

其次，貪污治罪條例第 11 條第三項中所使用的「跨區貿易、投資或其

他商業活動有關事項」，到底應如何解釋，包含範圍有多大，該罪立法至今

不論司法機關或行政主管機關未有明確說明。由於在商業往來上，交易雙方

為求能長期合作，自然無法避免人情上之利益往來，究竟何者屬合法之餽

贈，何者屬不法之贈賄，自有釐清之必要。 

再者，行賄外國公務員罪僅處罰自然人之行為，但就現實而言，在商業

賄賂之情形中，雖然並非不可想像係受雇人員自行決定行賄，但絕大多數是

企業負責人或主管決定行賄後，再委由受雇人員去執行。由於現行法上並未

設有處罰法人之規定，因此，是否能有效防止企業進行商業賄賂，不無疑

問。此外，縱使貪污治罪條例第 11 條第五項中涉有領域外行為處罰之規定，

但由於現在大型企業均係跨國化之發展，在未能對法人加以處罰之情況下，

若企業將其分公司甚至總公司直接設置於國外，再雇用他國國籍員工進行商

業賄賂時，即可能產生規範上之漏洞。 

2.3 本罪適用效力之界限 

在本罪之適用效力上，若我國人民對外國公務員之行賄行為係全部或一

部發生於我國領域內，如利用外國公務員之公務或私人行程來訪之際，對其

加以行賄時，依刑法第 3 條前段之「屬地原則」，自得依貪污治罪條例第 11

條第三項規定予以處罰。若我國人民於我國領域外對於外國公務員行賄時，

由於貪污治罪條例第 11 條第五項已規定「在中華民國領域外犯第一項至第三

項之罪者，不問犯罪地之法律有無處罰規定，均依本條例處罰。」因此，仍

                                                           
16

  甘添貴，「刑法上公務員身分規定之檢討」，檢察新論，第 17 期，頁 30（2015）。 
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得對其行為加以處罰。 

不過，倘若係外國人民對於第三國公務員之行賄行為，係發生於我國領

域內時，是否仍得依本罪加以處罰，不無疑問。若依循刑法第 3 條前段「屬

地原則」之概念，只要犯罪行為發生於我國領域內，不論行為人之國籍為

何，均得依我國刑法加以處罰，將得出「可以處罰」之結論。但如前所述，

本罪於立法過程中曾提及「以嚇阻國人為拓展跨國貿易而不擇手段」，是否

可認為立法者有意限制本罪之適用範圍，亦即「我國國籍以外之行為人」排

除於行為主體外，似有斟酌餘地。 

同樣的，倘若係外國人民對於第三國公務員之行賄行為，係發生於外國

領域內時，暫且不論我國現實上是否有偵查及追訴之可能，若依照貪污治罪

條例第 11 條第五項之規定，則無法排除仍得加以處罰的可能性。如此一來，

本罪在適用上，將如同刑法第 5 條中「世界原則」之效果，亦即不論行為人

為何國籍，亦不論行為地於國外何處，均得適用我國法律加以處罰。不過，

立法者當初是否確為如此之思考，還是應為必要之限縮，則有探究之必要。 

2.4 偵查執行上之困難 

如前所述，行賄外國公務員罪制定至今已有 15 年的時間，但未見因涉

及該罪而受追訴或審理之案件，或許本罪於立法設計上未臻完善，但不至在

適用上窒礙難行，且行賄外國公務員之行徑於現實上並非罕見，因此，完全

無個案遭到追訴之情形，並非正常。一個較為合理的推論，可能是執行面上

之困難所導致，由於此等案件多半發生於國外，除非遭人舉發或是遭外國司

法機關偵查、起訴，否則，本國司法機關通常難以主動發覺。即使我國司法

機關知悉情事，但司法權於跨國行使上存在高度困難性，除非雙方有簽署司

法互助協定等，否則，我國行政或司法機關要在外國從事調查或偵查行為，

並非易事。特別我國因為國際處境艱難，要與外國建立互助關係更形困難，

在難以調查、取證的情形下，自不易進行追訴。 

不過，回顧近年之相關報導，似乎未見關於我國司法機關為追查行賄外

國公務員行為，卻遭遇司法權行使上困難之情形。因此，不禁令人懷疑是否



張天一 對「行賄外國公務員罪」之檢視與修正建議 75 
 

我國僅是將貪污治罪條例第 11 條第三項的立法，當成是「順應國際潮

流」
17

，實際上卻非真正關注此一議題，欠缺執法之意願，因而未見遭追訴

之案件，使得本罪僅具有「宣示性質」。此外，本案於立法院司法委員會之

討論過程中，亦有立法委員質疑本罪於制定後，可能會影響臺商在國外之競

爭，尤其在面對「不得不行賄」的狀況下，反而會使得我國業者陷於不利之

地位
18

，是否基於此等考量，使得司法機關對於追訴本罪相關案件之意願有

所降低，亦有其可能性。 

回顧本罪之立法歷程，從行政院提案送立法院審議，到立法院完成

三讀立法程序，僅耗費不到一個月的時間，而本案於立法院司法委員會

討論過程中，由於是與「監獄行刑法」及「少年矯正學校設置及教育實

施通則」之修正案合併進行討論，似乎未能聚焦於本案上。雖然仍有委

員提及「商業活動之範圍」、「審判權與管轄權如何行使」，以及「是

否會影響我國企業於海外之競爭力」等關鍵問題，但法務部大多是「蜻

蜓點水」般之回應，而立法委員亦未多加追問
19

。因此，本罪之諸多重

要爭議問題，皆未於立法過程中有充分之討論，實屬遺憾。  

3. 日本法上「對外國公務員贈賄罪」之立法

背景 

行賄外國公務員罪的立法緣由之一，在於 OECD 於 1997 年通過「禁止

在國際貿易中行賄外國公務員公約」，要求會員國簽署公約並於其內國法上

實現條約內容。我國雖非 OECD 之會員，但於加入 WTO 後，於國際貿易中

                                                           
17

  如立法過程中，法務部代表即言及「經濟合作暨發展組織（OECD）呼籲簽約國將跨

國行賄外國公務員列為犯罪行為，目前已有 OECD 會員國三十五國簽署該公約，多

數簽署國並已完成內國立法院程序，足見此項立法已有國際化趨勢」。可參見：立

法院公報（委員會紀錄），第 92 卷第 4 期，頁 66，2003 年 1 月。 
18

  同前註，頁 74-75。 
19

  同前註，頁 68-77 
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仍會受到國際間條約、協定等之影響，為避免我國於貿易上受有形式或實質

上之不利益，選擇遵守相關條約及協定自屬難免。而鄰近之日本於 1997 年簽

訂上述之 OECD 公約後，基於履行義務之要求，行政與立法機關對於相關問

題進行了將近兩年的反覆討論，於 1998 年修正「不正競爭防止法」，於其中

增訂「對外國公務員贈賄罪」，藉以防制基於商業競爭目的，而對外國公務

員提供不正利益之行為。 

日本於國際貿易上占有舉足輕重之地位，與國際接軌甚密，在履行國際

義務與確保國家自身利益間，自會審慎權衡得失，其對於防止贈賄外國公務

員之立法規範與監督措施上，有諸多值得借鏡處，特別是在立法過程中對於

關鍵問題之討論，以及為了因應國際監督所為的立法修正，其經驗可作為我

國未來政策擬制上之參考，於本章中，將對日本法制予以介紹，並以此為發

想，提出對我國現行規定之修正建議。 

而美國於 1977 年所制定之 FCPA，可說是禁止對外國公務員進行商業賄

賂之濫觴，而後美國在國際組織中進行推動，企圖讓其他國家接受此一立法

政策，日本同樣受其影響。是故，本文以下先對美國之立法過程概要說明，

以期清楚呈現立法背景之經緯。 

3.1  美國「反海外貪腐行為法」之影響20 

3.1.1  「威廉．普羅克斯邁爾」之立法提案 

美國政治家威廉．普羅克斯邁爾（William Proxmire）於 1976 年當選威

斯康辛州民主黨的參議院議員，並擔任參議院中銀行、住宅、都市問題委員

會之委員長，其屬民主黨中之自由主義派，對政府財政支出嚴格把關，其極

為厭惡瀆職與違法行為，而設置「金羊毛獎」（Golden Fleece Award），鼓

勵揭發政府部門於開支中之浪費行為。而美國參議院於 1976 年 2 月調查水門

                                                           
20

  美國「反海外貪腐法」之相關介紹，請參閱：林志潔，「反制跨國行賄與強化企業

法令遵循──以美國海外反貪腐法（FCPA）為例」，月旦法學雜誌，第 242 期，頁

5 以下（2015）。 
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事件過程中，發覺「洛克希德事件」（ロッキード事件），除導致尼克森總

統下臺外，也使得日本總理大臣與美國企業間之巨額的賄賂餽贈醜聞曝光，

美國政府發現國內企業行賄外國政府官員之情形比想像中多
21

，經美國證券

交易委員會調查發現，具代表性之美國大型企業巨額行賄外國政府官員之情

況極為嚴重，卻無國內法能予以處罰
22

。因此，普羅克斯邁爾認為有立法處

罰賄賂外國公務員之必要，提出糾舉海外腐敗之立法案，成為美國 FCPA 之

起源
23

。 

3.1.2  「基於商業目的之國外贈賄行為入罪化」法案 

普羅克斯邁爾於 1976 年 6 月 23 日在參議院的銀行、住宅、都市問題委

員會提出「基於商業目的之國外贈賄行為入罪化」之立法提案，經委員會一

致通過後，送參議院會議審議。該法案針對在國外對外國公務員之贈賄行為

予以禁止，若企業經理人對此有不正操作行為或提出虛偽決算報告時，得處

以 1 萬美元以下罰金或 2 年以下有期徒刑
24

。 

該法案受到美國企業界的強烈反對，認為勢必降低美國企業於國外之競

爭力，因此，不但共和黨議員有所批評，連民主黨議員亦予以附和反對。此

外，由於該法案在設計上並非完備，如設置於國外之公司獨自為贈賄行為

時，即無法予以處罰，此點亦受到抨擊。對此，隸屬共和黨的福特總統另提

出「海外支付公表法案」為對案，規範美國企業對於外國政府所為之支出，

負有向美國政府報告之義務，若違反報告義務或為虛偽報告時，對法人得處

50 萬美元以下罰金，對個人最高得處 3 年以下有期徒刑及 10 萬美元以下罰

                                                           
21

  梅田徹，外国公務員贈賄防止体制の研究，頁 20（2011）；村上康聰，海外の具体

的事例から学ぶ腐敗防止対策のプラクティス：各国最新情報と賄賂要求に対する

効果的対処法，頁 1-2（2015）；ベーカー&マッケンジー法律事務所，海外進出企

業の贈賄リスク対応の実務，頁 2（2013）。 
22

  Mike Koehler, The Story of the Foreign Corrupt Practices Act, 73 OHIO ST. L.J. 929, 934-

35 (2012). 
23

  北島純，前揭註 4，頁 10-11。 
24

  北島純，前揭註 4，頁 12。 
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金。該提案係以要求企業報告於國外對外國政府之支出內容的方式，間接達

成防制海外贈賄行為之目的
25

。 

3.1.3  「普羅克斯邁爾修正法案」及「艾克哈特法案」 

普羅克斯邁爾經過多次遊說後，其法案於 1976 年 9 月 16 日經參議

院院會通過，送眾議院覆議，但於眾議院亦存有強力之反對意見，尤其

美國企業界在積極遊說活動下所給予之強大壓力，已預見該法案遭廢案

之高度可能
26

。1976 年 11 月 2 日總統大選，民主黨之提名候選人卡特

贏得總統大位，終結共和黨之執政。而普羅克斯邁爾對於先前之提案予

以修正後，於 1977 年 1 月 19 日再度向參議院提案，同年 5 月 5 日經院

會 通 過
27

。 此 外 ， 普 羅 克 斯 邁 爾 得 到 其 眾 議 院 之 盟 友 艾 克 哈 特 （ Bob 

Eckhardt）之協助，艾克哈特於眾議院提出「企業不正支付法案」，建議對

於海外贈賄行為，科處法人 100 萬美元以下罰金、科處個人 1 萬美元以下罰

金或 5 年以下有期徒刑，較「普羅克斯邁爾修正法案」更為加重刑事責

任
28

。 

由於兩人之搭檔合作，獲得社會輿論的支持，不允許美國企業界不正行

為之呼聲甚囂塵上，使得企業者之反抗聲音轉趨沉默，最終，艾克哈特法案

於 1977 年 11 月 1 日在眾議院中以壓倒性之勝利通過
29

。 

3.1.4  「反海外貪腐行為法」之成立 

普羅克斯邁爾所提出之修正法案於 1977 年 5 月間於參議院表決通過，

而艾克哈特所提出之法案亦於同年 11 月間於眾議院表決通過，為了能夠避免

在立法上疊床架屋，於是在卡特總統的主導下，將兩法案予以整合，提出

「反海外貪腐行為法」，迅速於同年 12 月間經參、眾兩院表決通過，卡特總

                                                           
25

  Koehler, supra note 22, at 948. 
26

  北島純，前揭註 4，頁 14。 
27

  Koehler, supra note 22, at 996-97. 
28

  H.R. 3815, 95th Cong. (1977). 
29

  北島純，前揭註 4，頁 15；梅田徹，前揭註 21，頁 20；Koehler, supra note 22, at 998. 
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統於同月 20 日簽署發布，即為「FCPA」
30

，希望藉此防制美國企業於國外

之不正當贈賄行為，避免美國與他國間之關係受到影響。惟欲落實對海外贈

賄行為之取締，仍需獲得外國政府之協助，因此，卡特總統發表聲明，希望

聯合國可以制定跨國企業之相關商業倫理規範，亦希望與日本、西德等國簽

訂防止賄賂之協定
31

。 

FCPA 於制定後，除了遭受立法時程過於遲緩之指責外，亦受到法條設

計上仍不夠精密之批評，且該法有如「雙刃之劍」，雖然一方面防制了美國

企業於海外的不當贈賄行為，另一方面卻有如「緊箍咒」般，降低了美國企

業的對外競爭力，亦即作為反海外貪腐的先驅者，美國必然會先蒙受不利

益。在企業界的反彈聲浪下，修正或廢止該法案之提議不曾停歇，在此同

時，亦出現「使 FCPA 轉為國際標準」之不同思考，如時任證券交易委員會

委員長的 Roderick M. Hills 就曾表示：「反海外貪腐行為法並不會讓美國企

業於海外市場上立於不利之地位，而是讓與美國企業具有競爭關係的外國企

業，去檢討設置不正支付防制措施的開始」，而此一想法，促成了其後

OECD 在「與國際商業交易有關贈賄行為之建議案」（Recommendation on 

Combating Bribery in International Business Transactions）的提出
32

。 

3.1.5  「反海外貪腐行為法」於冷戰時期之發展 

FCPA 於 施 行 後 ， 陸 續 有 美 國 企 業 因 違 反 該 法 而 受 到 追 訴
33

， 不

過，大部分係因違反會計處理之相關規定，至於涉犯海外贈賄之案件較為鮮

少，其中大部分被告企業則與證券交易委員會或司法部達成認罪協商，而為

刑事和解判決，真正走入訴訟階段之案件並不多。 

                                                           
30

  Koehler, id. at 1002. 
31

  北島純，前揭註 4，頁 17。 
32

  北島純，前揭註 4，頁 17。 
33

  收追訴的相關案例，可參閱：OECD, IMPLEMENTING THE OECD ANTI-BRIBERY CON-

VENTION: REPORT ON THE UNITED STATES 2003, at 49-60 (2004), http://www.oecd-

ilibrary.org/governance/implementing-the-oecd-anti-bribery-convention-report-on-the- 

 united- states-2003_9789264101142-en. 
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由於進入訴訟程序之案件並不多，日本媒體因而有所誤認，出現了「違

反 FCPA 的案件數極少」以及「FCPA 之存續有如風中殘燭」等報導，日本

普遍認為由於美國在國際貿易競爭上受到嚴重打擊，貿易赤字不斷上升，引

發國內企業的不滿，FCPA 已立於懸崖邊，隨時將會被廢止
34

。 

不過，事實上美國仍持續以 FCPA 打擊海外商業賄賂，如 1978 年的「控

制資料公司」（Control Data Corporation）事件，從事電腦製造的某公司，於

1973 年時以非法途徑將支票由荷蘭攜回美國，其後，為了行賄外國官員，再

將約 20 萬美元由美國攜至國外，而此一款項之流動並未依法向稅捐機關申

報。本案件經查獲後，該公司與司法部達成刑事和解，支付 138 萬美元的罰

金
35

。基於 FCPA 是唯一抗制海外商業賄賂之手段，美國政府仍傾向繼續維

持該法之立場
36

。 

不過，在 80 年代到 90 年代雷根和布希總統領導下的共和黨政府，由於

與蘇聯間的對抗，而進入了冷戰時代。為了圍堵共產集團，美國政府希望獲

得中南美洲、亞洲及非洲各國的支持，而默許相關國家政權之貪污腐敗情

事
37

。因此，在國家安全利益的考量下，美國政府放寬對於海外商業賄賂的

取締，甚至成為支持外國政權之「金援管道」。對此，美國聯邦議會於 1988

年時對 FCPA 進行修正，對犯罪成立要件予以放寬，若企業基於善意支出於

廣告、宣傳或使契約得以順利履行等費用，則非屬於商業賄賂，限縮了成罪

範圍
38

，但現實上適用此一排除規定而不成罪之案例甚為鮮少。 

                                                           
34

  北島純，前揭註 4，頁 22-23。 
35

  不過，該案之相關細節，包含控 制 資 料 公 司 所 行 賄的 對 象 等 ，在 國 務 院 的壓 力

下，新聞媒體並未予以揭露。北島純，前揭註 4，頁 23。 
36

  北島純，前揭註 4，頁 23。 
37

  Michael N. Barnett & Martha Finnemore, The Politics, Power and Pathologies of Interna-

tional Organizations, 53(4) INT’L ORG. 699, 699 (1999). 
38

  北島純，前揭註 4，頁 24-25；Wesley Cragg & William Woof, The US Foreign Corrupt 

Practices Act and Its Implications for the Control of Corruption in Political Life, 107(1) 

BUS. & SOC’Y REV. 1, 10-11 (2002). 
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3.2  「經濟合作暨發展組織」之影響 

3.2.1  「經濟合作暨發展組織」概說 

OECD 在運作上與聯合國有所不同，其實際活動之執行並不需基於任何

原因，OECD 所擬定之原則會因為各個加盟國之政策變化而有所調整，以蒐

集各種統計資料作為貿易與開發政策之制定基礎，故常被揶揄為「先進國之

巨大智囊團」。由於 OECD 能就其政策為實質之推動，因此，當加盟國之國

內政策有所改變，而違反 OECD 所制定之原則時，將會遭受勸導，甚至嚴重

之警告，而 OECD 所提出防止外國公務員賄賂之條約，正是美國希望利用

OECD 之強大影響力，而強力於 OECD 推動之結果
39

。 

3.2.2  美國所推動之「國際標準政策」 

柯林頓於 1993 年當選美國第 42 任總統後，其最重要之課題就是重振美

國經濟，故柯林頓將競選總統時擔任其選舉對策委員長的麥可‧坎特

（Michael Kantor）拔擢為美國貿易代表處（United States Trade Representa-

tive, USTR）的代表。而坎特於上任後，所要處理的重要課題分別為「美國

龐大的貿易赤字」以及「FCPA 的（全球化）走向」。 

美國認為貿易赤字的主要元兇，來自於對日本的貿易逆差，為了打破閉

鎖型的日本市場，柯林頓總統基於「1988 年的綜合貿易暨競爭力法」

（Omnibus Trade and Competitiveness Act of 1988）中的第 1302 條款，簽署命

令讓「1974 年美國貿易法案」（United States Trade Act of 1974）中之第 301

條 款 復 活 ， 由 美 國 貿 易 代 表 署 （ Office of the United States Trade 

Representative）每年公布「特別 301 報告」（Special 301 Report），對此，

一般稱之為「超級 301 條款」（Super 301）。基於超級 301 條款，對於經常

性存有貿易障礙壁壘或是不公平交易行為之貿易往來國家，美國將與其磋商

並要求其改善，若不予以改善時，美國將採取相關之貿易制裁，藉以壓制他
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  北島純，前揭註 4，頁 27。 



82 交大法學評論 第 2 期 
 

國接受，此一措施也引發美、日貿易上之摩擦
40

。 

美國國務院於 1989 年對 OECD 下之「國際投資暨跨國企業委員會」

（Committee on International Investment and Multinational Enterprises, CIME）

為制定「防止外國貪腐國際條約」之提案，OECD 接受提案後，於 1993 年 2

月的理事會中決定以一年之期間作成建議案。OECD 於 1994 年 5 月同意

CIME 所作成之建議案，會員國亦同意理事會的建議案並正式公開發表，亦

即「國際商務交易活動中反行賄的修訂建議案」（Recommendation on com-

bating bribery in international business transactions C (94) 75）
41

。此建議案是

基於國際商務交易活動中，為防止行賄外國公務員，而要求 OECD 之會員國

遵照建議內容，使其轉化為國內措施，並在國際合作下，對於非會員國也提

出履行相同防制措施之建議。此外，對於會員國之履行狀況，則有設置「反

貪腐工作小組」（Working Group on Bribery）之方式進行監督與指示
42

。 

不過，坎特對於 OECD 之進行速度過於遲緩感到不滿，因在 1994 年 4

月至 1995 年 4 月間，美國以外之外國企業因進行海外行賄行為，使得美國企

業損失了約 450 億美元的商機，對美國產業界造成衝擊。因當時僅有美國對

於企業行賄海外公務員之行為加以處罰，在美國「自己規定處罰自己」的作

法下，反而讓國家陷入不利之局面
43

。自 FCPA 施行後，一直有質疑聲音認

為 FCPA 過於嚴格的規定，導致美國企業的對外競爭力下降，而應該要從

FCPA 的束縛中解放，以利美國經濟的復甦，不過，坎特並未因此有廢止或

限縮 FCPA 的想法。 

坎特認為若使 FCPA 轉而成為「國際標準」，可確保在國際商務交易活

                                                           
40

  北島純，前揭註 4，頁 28-29；Steven Salbu, Bribery in the Global Market: A Critical 

Analysis of the Foreign Corrupt Practices Act, 54 WASH. & LEE L. REV. 229, 274 (1997). 
41

  北島純，前揭註 4，頁 28-29；梅田徹，前揭註 21，頁 10-11。 
42

  北島純，前揭註 4，頁 29。 
43

  北島純，前揭註 4，頁 29；Mark Pieth & Gemma Aiolfi, International Aspects of Corpo-

rate Liability and Corruption, in RESEARCH HANDBOOK ON CORPORATE LEGAL RESPONSI-

BILITY 395, 395-97 (Stephen Tully ed., 2005). 
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動中為公正之競爭。美國企業之對外競爭力相對將會恢復。對此，坎特選擇

了「將 FCPA 轉為國際標準」之方針，並與當時日本的宮澤喜一內閣進行磋

商，日本對此一要求感到不滿，因為國際標準化之結果，自然會對經濟環境

產生影響，亟欲推行政策之國家，必然已有其優勢地位。由於美國已經領先

各國制定法規，以及已有 20 年企業內部監察體制之建置經驗，可說有著萬全

之準備，自然會以其優勢地位挾制其他國家
44

。 

坎特之所以選定 OECD 作為推動國際條約之主體，其原因有二：其一，

因為 OECD 已逐步擬定防止贈賄外國公務員之政策，且無其他的國際機關已

有類似成果。其二，考量到說理上正當性，因美國企業受到 FCPA 的拘束，

反而使得歐洲與日本等外國企業得以透過行賄的方式，在海外商業談判上擁

有優勢的地位，這對於美國而言，即形成了所謂「必須去除之貿易障礙」。

對此，美國希望將此一不利條件加以去除，而此一經濟問題正是國際貿易上

的問題。是故，美國認為作為經濟協力開發國際機構之 OECD 即具有適當地

位，先讓 OECD 相關「已開發國家」會員國導入海外贈賄防止機制，基於可

以確保市場參與機會公平之誘因，美國預期提案應不會受到反對。其後，再

以此為基礎對聯合國進行交涉，讓 WTO 的會員國亦受到該條約之約束
45

。 

故坎特於 1996 年 3 月向 OECD 的事務總長珍‧佩耶（Jean-Claude 

Paye）遞送書信，希望能在同年 5 月在巴黎召開的部長理事會上，能對贈賄

外國公務員之行為施以刑事制裁。4 月時，OECD 會員國之常駐大使對於

「海外贈賄之資金課稅」形成共識，並由理事會發布「對外國公務員贈賄行

為之課稅扣除建議案」
46

。當時法國、德國、瑞士、荷蘭在海外之行賄行為

數量頗多，並認為賄賂資金是營業上之必要費用，可認定屬營業支出而予以

扣除。該建議案以「不得於課稅上扣除賄賂」為內容，並由 OECD 其下的

                                                           
44

  北島純，前揭註 4，頁 30-31。 
45

  北島純，前揭註 4，頁 31。 
46

  梅田徹，前揭註 21，頁 11；Salbu, supra note 40, at 229, 233-34. 
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CIME 對於各國之履行狀況進行監督
47

。 

坎特認為海外贈賄行為應是刑事處罰之對象，應予以犯罪化。此一想法

雖然英國表示贊成，但日本、法國、德國則認為要與其國內法整合有其困

難。如日本政府即認為「刑法於海外（領域外）的適用上有其困難性，因在

刑事訴追之程序上，檢察官對於犯罪的成立上應負舉證責任，對於海外的贈

賄行為予以舉證有其實務上之困難」，而持反對之意見
48

。 

3.2.3  OECD 之「理事會建議案」 

1996 年 5 月 21 日 OECD 的部長理事會於巴黎召開，在此次會議中，美

國成為議題的主導者，對外國公務員之贈賄行為應如何入罪化，各會員國應

採取何種方式建構法律體制，達成以下四點共識
49

： 

1.會員國最遲應於 1998 年 4 月 1 日前將「對外國公務員贈賄行為犯罪

化」之法律案向各國議會提出，並以同年年中完成立法為目標。 

2.各會員國以其國內法為基礎，進行簽署條約之交涉，並於 1997 年度內

完成相關之交涉，希望能於次年年末前完成條約之簽署。 

3.CIME 對於「對外國公務員贈賄行為犯罪化」與「課稅扣除」應進行

修正評估，並於 1998 年春季向部長理事會報告結果。 

4.各國在「對外國公務員贈賄行為犯罪化」之法案作成後，應就如何促

成內容共同化之要件記載於附屬書（ANNEX）內。 

OECD 根據上述內容作成「國際商務交易活動中行賄行為之理事會修訂

建議案」（Recommendation on Combating Bribery in International Business 

Transactions C (97) 123），此一建議案正是其後防止海外貪腐條約之濫觴。 

於 1997 年 5 月的部長理事會後，OECD 會員國間進行了三次關於簽訂

                                                           
47

  北島純，前揭註 4，頁 32。 
48

  北島純，前揭註 4，頁 30-32。 
49

  北島純，前揭註 4，頁 33；早川吉尚、広瀬元康、瓜生•糸賀法律事務所，海外腐

敗行為防止法制と国際仲裁法制の戦略的活用：新興国投資におけるリスクと法務

戦略，頁 13（2015）。 
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防止海外貪腐條約之磋商。在前兩次的磋商中，各國就「海外行賄之行為人

在處罰上，應與（各國）國內之賄賂罪給予相同程度之刑罰」、「不只個

人、法人亦應為被處罰的對象」，以及「不正當交易所取得之利益得予沒

收，並科以罰金」三點方針達成共識
50

。不過，所謂「外國公務員」在範圍

上，是否包含「國會議員」以及「政黨之職員」在內，各國間則意見紛歧，

由於各國在國內法上之差異性，使得協商存在一定程度的困難。在美國的強

烈介入下，1997 年 11 月 18 日進行的第三次磋商中，OECD 的 29 個會員國

及 5 個非會員國接受前兩次之共識，就締結「防止外國公務員贈賄條約」達

成最終之決議
51

。 

3.2.4  「禁止在國際貿易中行賄外國公務員條約」之締結 

OECD 於 1997 年 12 月 17 日部長理事會中，33 國的部長、次長以及經

濟、法律方面官員
52

，對於 OECD 之「防止外國公務員贈賄條約」進行正式

簽署，不只 OECD 之會員國，「反國際貿易贈賄活動工作組」（Working 

Group on Bribery in International Business Transactions）之參加國，均應遵守

條約規定，此一條約即為「禁止在國際貿易中行賄外國公務員公約」

（OECD Convention on Combating Bribery of Foreign Public Officials in Interna-

tional Business Transactions），簽約國最遲必須於 1998 年 4 月 1 日前向其國

內議會提交落實條約內容之法律案
53

。該條約於 1997 年締結迄今，目前

OECD 的 35 個會員國皆有簽署，另有 6 個非會員國簽署該公約。 

 

 
                                                           
50

  當時，不少會員國對於簽訂公約上，仍是抱持反對意見，詳細的說明可參閱：葛傳

宇，非國家行為者之跨國運作──以國際透明組織之全球反貪運動為例，國立政治大

學外交研究所博士論文，頁 116-120（2010）。 
51

  北島純，前揭註 4，頁 34-35。 
52

  澳洲當時拒絕簽署條約。 
53

  北島純，前揭註 4，頁 35-36；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 13-14；梅

田徹，前揭註 21，頁 14；村上康聰，前揭註 21，頁 3。 
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4. 日本「對外國公務員贈賄罪」之立法經緯 

4.1  「不正競爭防止法」上之「對外國公務員贈賄罪」 

4.1.1  法務省之意見 

因獲知即將簽署上述之 OECD 條約，日本政府於 1996 年由外務省、法

務省與通產省會商研議因應對策
54

。早期提出的想法是對刑法予以修正，對

賄賂罪予以擴張，將海外贈賄的行為納入其中
55

。對此，法務省表示反對意

見，認為刑法中賄賂罪之保護法益為「人民對公務員公正行使職務之信

賴」，故條文中之「公務員」概念在解釋上，當然是指「日本公務員」，若

將範圍擴及至他國政府之公務員，在說理上並非妥當，甚至出現「對於發展

中國家的公務員，是沒有人會信賴其具有廉潔性」的嘲諷言論
56

。 

法務省雖然原則上認為 OECD 條約確實有其助益，但由於對外國公務員

之贈賄行為，其保護法益與刑法上之公務員賄賂罪有別，難以在體系上加以

整合
57

。此外，由於日本刑法是以「個人責任」作為基礎，對於個人之違法

行為始能予以非難，但在 OECD 的條約內容上，卻認為企業（法人）與自然

人均有責任，而且觀察美國之實務經驗，幾乎是以企業作為處罰對象。雖然

日本並非無處罰法人之規定，但同時處罰自然人及法人之兩罰規定，均是訂

定於如獨占禁止法等經濟法規中，刑法上並未對法人設有處罰規定，如果要

將處罰法人規定納入刑法之中，必然會動搖刑法理論之基礎，引起重大爭

論
58

。因此，法務省認為對於海外贈賄行為之規範，應該考慮由經濟法規來

                                                           
54

  小野昌延、松村信夫，新・不正競争防止法概説，頁 704-705（2015）。 
55

  梅田徹，「外国公務員贈賄防止条約の国内実施立法をめぐる改正の歴史」，麗澤

大学紀要，第 89 巻，頁 4（2009）。 
56

  北島純，前揭註 4，頁 40-41。 
57

  早川吉尚、広瀬元康、瓜生•糸賀法律事務所，前揭註 49，頁 49。 
58

  第百四十二回国会衆議院外務委員会会議録第十二号，頁 2-3，1998 年 5 月。 
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處理，不但符合其行為本質，也避免對刑法產生衝擊
59

。 

4.1.2  通產省之意見 

主管經濟法規之通產省，向來之業務重心在於「日本國內市場」，但海

外贈賄行為係涉及「外國市場」，因此，通產省認為不應負責相關之立法工

作，並對於法務省將立法工作推給通產省的作法表達不滿。當時擔任智慧財

產政策室課長補佐的三浦章豪對於此一議題甚為關心，其認為行賄外國公務

員之行為，已經涉及日本之通商政策，基於「公平（對等）競爭條件」

（level playing field）之考量，為確保國際貿易進行之公正性，應將焦點置於

「排除不正競爭以確保交易公平性」上，其認為應對「不正競爭防止法」予

以修正，因該法之立法目的即在於「保障商業交易之公正性」，而海外之商

業贈賄行為，正是侵害了此一利益
60

。 

對此，通產省提出對「不正競爭防止法」之修正建議，法務省及外務省

對此亦無反對意見，初步擬定對於外國政府人員或公務人員之贈賄行為應予

禁止，違反者處 3 年以下有期徒刑或 300 萬日圓以下罰金，並從 1997 年 7 月

開始召集商界代表，共同對如何因應 OECD 條約之對策進行討論
61

。 

4.1.3  部會間之總結意見 

外務省、法務省及通產省經過多次協商後，認為 OECD 條約對於海外商

業贈賄行為之處罰上，係為了確保國際貿易上之公正性，而與刑法上公務員

賄賂罪在保護「國民對公務得以公正行使之信賴」的法益有所不同
62

。且刑

法上並無處罰法人之規定，因此，將相關規定納入不正競爭防止法較為適

當。此外，各部會間亦就下列事項形成共識。 

 
                                                           
59

  北島純，前揭註 4，頁 41；村上康聰，前揭註 21，頁 82。 
60

  北島純，前揭註 4，頁 44-45；梅田徹，前揭註 21，頁 29；金井重彥、 山口三惠子、

小倉秀夫，不正競争防止法コンメンタール（改訂版），頁 395（2014）。 
61

  梅田徹，前揭註 55，頁 5。 
62

   第百四十三回国会参議院経済・産業委員会会議録第三号，頁 4-5，1998 年 9 月。 
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4.1.3.1  與賄賂罪應如何整合 

由於日本刑法之公務員賄賂罪在內容上，對於行賄及受賄的雙方皆有處

罰，在性質上是屬於「對向犯」，亦即在犯罪之成立上，必須要有行為之協

力對象存在，故屬於「必要共犯」之類型。但在 OECD 條約中僅言明處罰

「行賄之一方」，而與既有之賄賂罪有所不同。對此，有見解認為可由「商

行為」的論點為理解，亦即所著重者，在於「從事商行為之行為人」方，無

須與必要共犯之觀念連結。 

至於對海外贈賄行為之處罰上，應採取「直接罰」或「間接罰」之方

式，也有所討論。所謂「直接罰」，係對於違反行為直接給予刑罰；至於

「間接罰」，則是若有違反之情形時，則先以行政命令或行政指導等方式令

其改正，使其負有一定之義務，倘若不履行（行政上）義務時，始給予刑

罰，亦即採取二階段之處罰方式。對此，法務省認為應該進行評估，徵詢專

業之意見，在後續立法過程中必須審慎斟酌使用之文句
63

。 

4.1.3.2  使用「贈賄」或「不正利益之提供（給予）」之用語 

在 OECD 條約之名稱上，是使用「對外國公務員之贈賄」（Bribery of 

Foreign Public Officials），但基於前述保護法益有異，以及處罰擴及法人等

原因，法務省強烈排斥使用「贈賄罪」的用語，其主要原因仍是在於抗拒與

既有之賄賂罪進行體系上之整合。因此，最後放棄了使用「贈賄」一詞，而

改採「不正利益之提供」，不過，在文義理解上則出現了爭議，亦即「不

正」所描述的對象是「利益」還是「提供行為」。 

雖然在用語選擇上有所爭執，但由於日本實務見解在理解「賄賂」概念

上，只要是能夠滿足人之慾望之一切利益，均得包括在內，因此，要以「利

益」代替「賄賂」並非不可行。其後，在不正競爭防止法的修正上，立法者

也使用了「利益」一詞，所以，在該法中處罰規定之名稱，應稱之為「對外

國公務員提供不正利益罪」，不過，考量到 FCPA 及 OECD 條約中之用語，
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  北島純，前揭註 4，頁 47。 
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亦有見解認為稱之為「對外國公務員贈賄罪」，是較為妥適
64

。 

至於修正條文之重點方式，經過各部會協商同意後，向國會提出以下三

項重點的修正建議
65

： 

1.禁止對外國公務員提供不正利益。 

2.對於法人之罰金額度，由現行之 1 億日圓提高為 3 億日圓以下。 

3.對於個人（自然人）行為之處罰，則維持 3 年以下之有期徒刑或 300

萬日圓以下罰金。 

4.1.3.3  法人國籍的認定 

由於對外國公務員贈賄行為在處罰上，會擴及對法人之處罰，因此，就

會涉及「法人之國籍應如何認定」之問題。因為必須「外國公務員之國籍」

與「法人之國籍」不同時，才能成立犯罪，如企業之主事務設置地之國家

（稱為 A），以及對外國公務員贈賄之行為地國家（稱為 B），必須 A 與 B

為「不同之國籍」，倘若兩者之國籍相同，則不符合「外國」之概念，不能

成立相關犯罪。 

不過，日本對於「國籍」概念的理解上，是出於「自然人」的屬性，因

而沒有「法人國籍」的概念，雖然在某些法規中有「國內法人」及「外國法

人」之用語，但一般理解法人是沒有所謂的「國籍」。但在英美法上，法人

是有「國籍」的概念（如多國籍企業），若非屬於本國時，即可認為屬於

「外國國籍」
66

。 

4.1.4  法案之審議經過 

日本國會於 1998 年（平成 10 年）1 月所召開的第 142 回院會中，對於

日本所簽署 OECD 條約進行承認（批准）審議，對於內閣府所提出「請求承

認國際貿易上防止對外國公務員贈賄條約之締結案」（閣條第 17 號），於 5

月 19 日經眾議院表決通過，參議院亦於 5 月 22 日全數表決通過。其後，為
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  北島純，前揭註 4，頁 47-48。 
65

  北島純，前揭註 4，頁 48。 
66

  北島純，前揭註 4，頁 49。 
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了履行條約內容，內閣府於 4 月 10 日向眾議院提出「不正競爭防止法修正

案」（閣法第 105 號），該法案於第 143 回的臨時院會中，被交付給眾議院

下的商工委員會審議。同年 9 月 8 日經委員會審議通過修正案，於 10 日送眾

議院院會，並於 18 日經院會全數同意通過，改正後之不正競爭防止法遂於 9

月 28 日公布
67

。 

4.1.5  立法過程中之相關討論 

在 OECD 條約的承認案上，日本國會對此並無爭議，亦認為透過條約的

締結，以確保國際貿易上得以公平競爭，是有其意義存在。不過，對於在立

法上之某些問題，則在國會內有所討論，就其重點說明如下： 

4.1.5.1  法定刑之設計 

在不正競爭防止法的修正案中，對贈賄外國公務員之行為，是可以處罰

法人，且罰金額度上限可達 3 億日圓。對此，通產省官員表示當違法行為是

屬於極為嚴重之類型時，才會對法人加以處罰，與對個人（自然人）的處罰

相較之下，以此等金額處罰法人應屬相當外，亦可以藉此減損法人對外之形

象，藉由社會制裁達成規範目的
68

。 

此外，有議員表示在對於個人的處罰方面，在 FCPA 的規定中，最高可

以科以 5 年有期徒刑，罰金最重可達 10 萬美元，質疑不正競爭防止法修正案

中之刑度是否應提高
69

。對此，法務省官員則表示，應考量到英美法系與歐

陸法系間之性質區別，在刑罰之適用上有所不同，日本對於犯罪法定刑之設

計，是以該法律是適用於日本為前提，故以滿足預防效果即可，而認為修正

案中之刑度設計並無不當
70

。 
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  梅田徹，前揭註 21，頁 26。 
68

  第百四十二回国会衆議院外務委員会会議録第十二号，前揭註 58，頁 3；北島純，

前揭註 4，頁 53；梅田徹，前揭註 55，頁 6-7。 
69

  第百四十二回国会衆議院外務委員会会議録第十二号，前揭註 58，頁 14-15。 
70

  第百四十二回国会衆議院外務委員会会議録第十二号，前揭註 58，頁 15；北島純，

前揭註 4，頁 53；梅田徹，前揭註 21，頁 42。 
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4.1.5.2  「屬地原則」與「屬人原則」之選擇 

對於贈賄外國公務員之處罰規定，在適用效力上要採取「屬地原則」或

「屬人原則」此點，曾發生過爭議。所謂「屬地原則」，係指犯罪行為必須

發生於日本之領域內時，始能適用刑法予以處罰，而「屬地原則」亦是日本

刑法適用效力上之主要原則。但日本刑法上仍有採行「屬人原則」，倘若在

領域外實施犯罪行為者為日本人時，仍得適用刑法予以處罰
71

。 

若不正競爭防止法修正案是採取「屬地原則」時，如日本企業之員工得

到企業之指示，前往海外對外國公務員贈賄時，由於其行為是受到企業之指

示，行為人與其企業是在日本國內進行謀議，依照「屬地原則」仍得予以處

罰
72

。但倘若日本企業之員工到海外出差，基於自主之考量，希望協助公司

贏得競爭，而以其個人所具有裁量權限之交易費額度，用以贈賄於當地之公

務員時，即無法以不正競爭防止法對其加以處罰
73

。 

對於此一問題，外務省的官員認為由於在絕大多數的情形中，個人是因

為企業的指示去贈賄外國公務員，由於其一部行為係在日本領域內，因此，

仍得以日本法加以處罰。其次，由於 OECD 的締約國就海外贈賄行為訂有密

切的引渡規定，且各國之內國法均有對於賄賂公務員之行為加以處罰，因

此，在前述員工自行決定為企業行賄的情形中，縱使其行為不會受到不正競

爭防止法的處罰，仍會成立行賄地該國之賄賂罪，再透過引渡條約使其返回

日本接受審判、處罰，應足以達成抑止之效果
74

。是故，在不正競爭防止法

的修正案中仍維持採取「屬地原則」，但當初在立法過程中之前述爭執，確

實成為其後 OECD 進行審查時所提出之質疑處，最終仍以修法方式加以解

決。 
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  第百四十三回国会参議院経済・産業委員会会議録第三号，前揭註 62，頁 6-7；北島

純，前揭註 4，頁 54；ベーカー&マッケンジー法律事務所，前揭註 21，頁 65-66。 
72

  ベーカー&マッケンジー法律事務所，前揭註 21，頁 65。 
73

  第百四十二回国会衆議院外務委員会会議録第十二号，前揭註 58，頁 7-8 
74

  第百四十二回国会衆議院外務委員会会議録第十二号，前揭註 58，頁 8；北島純，

前揭註 4，頁 54；梅田徹，前揭註 55，頁 6-7。 
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4.1.5.3  受賄部分的不可罰和管轄權 

如前所述，由於日本刑法上對於公務員賄賂罪之規定，對於行賄者及受

賄者雙方皆有處罰，即有議員質疑為何 OECD 條約中僅要求對行賄者加以處

罰，建議對於受賄者是否亦需加以處罰。對此，外務省官員則回應，OECD

於初期討論時，確實對於受賄者是否要加以處罰的問題爭論過，但在條約作

成時卻放棄此一想法。由於受賄者為外國之公務員，確保公務員之廉潔性應

屬各國「國內之管轄事項」，應屬他國之裁判管轄範圍。若該國並非 OECD

之締約國時，其公務員之受賄行為甚難由締約國加以審理，故不宜將受賄之

外國公務員納入處罰範圍內
75

。 

不過，有論者認為上述於立法過程中之討論，關於「國際法上管轄權」

概念，立法者將「立法管轄權」及「執行、裁判管轄權」予以混淆，對於發

生在國外之犯罪行為，在執行（偵查）與裁判權上的行使上確實會有困難性

存在，但這是實效性的問題，與立法者能否立法予以管轄是不同層面的問

題。由於日本國會當時拘泥在「屬地原則」的思維上，甚至在修正案第 10 條

之 2 第三項中訂定「法人之主事務所位於國外時，不適用處罰規定」之排除

規定，其後，亦於 OECD 進行審查時受到質疑
76

。 

4.2  因應 OECD 審查之歷次修正 

對於簽署 OECD 條約之國家，為了能確保其履行條約內容，OECD 以工

作小組之方式，監督各國之實施狀況，若各國於立法或相關措施上，未能達

到條約中所要求之程度時，則會予以糾正，敦促該國落實相關事項
77

。 

 

                                                           
75

  第百四十二回国会衆議院外務委員会会議録第十二号，前揭註 58，頁 8；北島純，

前揭註 4，頁 56。 
76

  第百四十三回国会参議院経済・産業委員会会議録第三号，前揭註 62，頁 10；北島

純，前揭註 4，頁 56-57。 
77

  北島純，前揭註 4，頁 61；梅田徹，前揭註 21，頁 49；梅田徹，前揭註 55，頁 8-

14。 
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4.2.1 OECD 之第一階段審查（1999 年） 

4.2.1.1  審查之概要及第一次法律修正 

OECD 於 1999 年（平成 11 年）11 月時，對日本的立法狀況進行第一階

段審查，主要審查者為美國及韓國之代表，於審查後對日本提出嚴厲的批

評
78

，有以下八點主要問題
79

： 

1.當企業之總公司（移轉）設置於國外時，則無法適用「對外國公務員

贈賄罪」加以處罰，法規在制定上有嚴重之漏洞。 

2.在外國公務員定義中關於「公營企業」的部分，並未考慮可能存在該

企業是由外國政府間接支配之情形。 

3.並未明確規定「透過第三者受賄」之情形。 

4.對於法人之罰金最高只有 3 億日圓，在額度上過低。 

5.並無沒收贈賄者其利益之規定。 

6.在「對外國公務員贈賄罪」之管轄上，欠缺「屬人原則」之規定。 

7.將追訴期間設定為 3 年，在時效期間上過短。 

8.缺乏「不得將賄賂算入支出」之明確規定。 

為了回應 OECD 之審查結果，日本於 2001 年（平成 13 年）3 月時，對

於「不正競爭防止法」提出修正案，該修正案之重點如下80
： 

1.刪除原先第 10 條之 2 第三項「排除適用」之規定。 

2.擴大原先第 10 條之 2 第二項第三款「外國公務員定義」之範圍。 

3.增加「與國際貿易有關」之要件 。 

4.將原先第 10 條之 2 挪至第 11 條，使其獨立化。 

4.2.1.2  行政命令之附隨修訂 

在修正不正競爭防止法的同時，為了配合公務員定義之擴張，特別針對
                                                           
78

  本次審查報告之詳細內容，可參閱：OECD, JAPAN, REVIEW OF IMPLEMENTATION OF THE 

CONVENTION AND 1997 RECOMMENDATION (2002), http://www.oecd.org/japan/2387870.pdf. 
79

  北島純，前揭註 4，頁 63；梅田徹，前揭註 21，頁 91。 
80

  北島純，前揭註 4，頁 63-64；梅田徹，前揭註 21，頁 96-97；梅田徹，前揭註 55，

頁 14-15。 
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「公營企業」之部分，若是由政府所支配之公司，其從業人員亦得包括在公

務員之範圍內，因此，遂以授權行政機關之方式，使行政機關得以行政命令

方式加以解釋、補充。 

對此，內閣府發布「訂定不正競爭防止法第 18 條第二項第 3 號『外國

公務員定義』」之行政命令（平成 13 年政令第 388 號），依該命令之內容，

若（外國）公司符合下列要件之一，則該公司或其從業人員得認為屬於「外

國公務員」
81

： 

1.外國政府在全體股東表決權上持有超過 50% 之股票。 

2.外國政府對於公司之許可、認可、承認、同意等事項，在股東會之全

部或一部決議上持有「得行使否決權」之股份（黃金股）。 

3.外國政府以「間接方式」持有過半數之股份，而得實質支配該公司。 

4.2.1.3  追蹤審查（2002 年） 

為了確認日本政府對於第一階段審查結果之相關回應，OECD 於 2002

年（平成 14 年）4 月時進行追蹤審查，審查小組認為在先前審查中所指出的

八點缺失中，日本對於第 1 點及第 2 點做了適當的改善，給予正面評價。至

於第 3 點至第 8 點的部分，則因未予改善，將於 2004 年的第二階段審查中予

以複查
82

。 

為了回應追蹤審查之結果，經產省於 2003 年 1 月至 2004 年 2 月間以委

員會之方式進行研討，邀請日本法律、會計、貿易經濟與法令遵循等專業人

士參與，並於 2004 年 2 月 6 日就研議結論提出報告書。對於先前尚未改善之

缺失，委員會認為「對外國公務員贈賄罪適用上沒有屬人原則之規定」以及

「沒有沒收贈賄者利益之規定」兩項應有儘早改善之必要，至於其他方面之

缺失，則認為沒有立刻處理之必要
83

。 

                                                           
81

  北島純，前揭註 4，頁 65-66；ベーカー&マッケンジー法律事務所，前揭註 21，頁

56。 
82

  北島純，前揭註 4，頁 66；梅田徹，前揭註 21，頁 97；梅田徹，前揭註 55，頁 15-

16。 
83

  北島純，前揭註 4，頁 66-67；梅田徹，前揭註 21，頁 97-98；梅田徹，前揭註 55，
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4.2.1.4  第二次法律修正 

於收受委員會之報告書後，經產省決定對外國公務員贈賄罪之相關規定

再次進行修正，本次修正之重點在於加入「屬人原則」，對於日本國民於海

外贈賄外國公務員之行為，得準用刑法第 3 條之規定（日本國民於國外犯罪

行為之處罰）。本次修正案於 2004 年 3 月 10 日提出於眾議院，經審議後於

5 月 19 日表決通過，並於 26 日公布從 2005 年 1 月 1 日開始施行
84

。 

4.2.2 OECD 之第二階段審查（2004 年） 

4.2.2.1  審查之概要 

OECD 於 2004 年（平成 16 年）對日本所進行之第二階段審查，主要重

點在於法律執行的狀況，由美國及義大利擔任審查者，執行期間從 6 月 28 日

至 7 月 2 日。本次審查結果於 2005 年 3 月時公布
85

，對於「未明確規定透過

第三者受賄之情形」、「3 年追訴時效之期間過短」，以及「並未設有『賄

賂不得算入支出（租稅扣除）』之規定」三點既有的缺失上，本次審查報告

再度予以嚴厲的指責，特別是「贈賄金額不得作為租稅扣除之項目」此點

上，由於日本仍未有明確之規範，審查報告中要求「應立即立法改善」
86

。 

在審查報告中所指出之新缺失，包括日本經產省所公布之「外國公務員

贈賄之防止方針（指南）」，其中關於國際貿易之要件，在規範上不夠明

確，而對於「加速費（疏通費）」（Facilitation Payment）之說明付之闕如，

                                                                                                                                       
頁 16-17。 

84
  北島純，前揭註 4，頁 67-68；梅田徹，前揭註 21，頁 98；梅田徹，前揭註 55，頁

17-18。 
85

   本次審查報告之詳細內容，可參閱：OECD, JAPAN: PHASE 2, REPORT ON THE APPLICA-

TION OF THE CONVENTION ON COMBATING BRIBERY OF FOREIGN PUBLIC OFFICIALS IN IN-

TERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS AND THE 1997 RECOMMENDATION ON COMBATING 

BRIBERY IN INTERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS (2005), http://www.oecd.org/daf/anti-

bribery/anti-briberyconvention/ 34554382.pdf. 
86

  北島純，前揭註 4，頁 69-70；梅田徹，前揭註 21，頁 98-100；梅田徹，前揭註

55，頁 18-20。 
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所謂「加速費」，是指為了讓業務得以順利進行所支付之少量費用，例如為

了能「提早」拿到許可證（程序上合法），而支付給處理該項業務者，以表

達「感謝心意」，支付此種費用是否屬於贈賄行為，在「外國公務員贈賄之

防止方針」完全沒有處理，故審查報告中懷疑日本政府是否在面對此一問題

上態度曖昧。此外，審查報告亦指出日本在立法之後，至今未有任何案件受

到追訴，在法律執行上並非盡力，故要求在一年內進行追加審查
87

。不過，

在本次審查中，並未再次提及前次有關「對於法人處罰之罰金金額過低」的

問題。 

4.2.2.2  第三次法律修正 

為了回應第二階段審查之意見，日本於 2005 年（平成 17 年）6 月，為

強化對營業秘密之保護，而進行不正競爭防止法的修正，利用該機會一併調

整對外國公務員贈賄罪之規定。在本次修正中，在個人贈賄外國公務員之處

罰上，立法者將法定刑從原來「3 年以下之有期徒刑或 300 萬日圓以下罰

金」調高至「5 年以下之有期徒刑或 500 萬日圓以下罰金」
88

。 

而經產省於 2006 年 5 月修訂「外國公務員贈賄防止方針」，對「國際

貿易之要件」及「加速費」予以明確化解釋，以回應審查報告之質疑
89

。 

4.2.2.3  第四次法律修正 

其後，日本為了強化對於專利權和商標權之保護，於 2006 年（平成 18

年）對於專利法等法律進行修正，其中亦涉及了不正競爭防止法。在本次修

正中，將對於法人刑事追訴時效之計算，與個人之刑事追訴時效一致化，因

此，在處罰法人或其負責人時，其追訴時效即以自然人之時效計算為標準，

因此，若法人因對外國公務員贈賄而須受到處罰時，其追訴時效亦由原先之

3 年變更為 5 年
90

。 

                                                           
87

  北島純，前揭註 4，頁 70-71；梅田徹，前揭註 21，頁 99-100；梅田徹，前揭註

55，頁 20-22。 
88

  北島純，前揭註 4，頁 71-72；梅田徹，前揭註 21，頁 102-103。 
89

  北島純，前揭註 4，頁 72；梅田徹，前揭註 21，頁 103。 
90

  北島純，前揭註 4，頁 72；梅田徹，前揭註 21，頁 102-103；梅田徹，前揭註 55，
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4.2.2.4  追蹤審查（2006 年） 

針對日本於第二階段審查中所被指責之缺失，OECD 於 2006 年 2 月進

行追蹤審查，並於 6 月間發表審查報告
91

，報告之主要內容如下
92

： 

1.日本對於贈賄外國公務員之事件在調查、訴追上須更積極、努力。 

2.不論在法律面或程序面，對於因調查與追訴上之障礙，而影響處罰規

定之實際效果等問題，日本應該儘快為客觀的評鑑，並於 6 個月內向審查機

關提出報告書。 

3.為了打擊對外國公務員之贈賄行為，有強化法律體系之必要，應該將

處罰規定由「不正競爭防止法」移至「刑法」，將其視為「優先事項」而提

升受重視度及強化執行。此外，如何加強企業的內部監督，以防止利用財務

操作等機會，來掩飾真正之贈賄目的。 

不過，對於此次審查「將處罰規定由不正競爭防止法移至刑法」之建

議，日本政府並不想接受，認為縱使日本是所有 OECD 條約締約國中唯一將

處罰規定置於經濟法規的國家，但在立法上仍具有相當之精密度。至於在

「取締件數為零」這件事情上，有認為是法律規定發揮了效果，亦有認為是

日本根本不願意去面對既有的「交易習慣」，但為了回應審查結果，確實使

得日本開始加強對相關案件之調查
93

。 

4.2.2.5  對於追蹤審查之回應 

面對第二階段審查及其追加審查之意見，日本政府於 2007 年 3 月完成

                                                                                                                                       
頁 22-23。 

91
  本次審查報告之詳細內容，可參閱：OECD, JAPAN: PHASE 2BIS, REPORT ON THE APPLI-

CATION OF THE CONVENTION ON COMBATING BRIBERY OF FOREIGN PUBLIC OFFICIALS IN IN-

TERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS AND THE 1997 RECOMMENDATION ON COMBATING 

BRIBERY IN INTERNATIONAL BUSINESS TRANSACTIONS (2006), http://www.oecd.org/daf/anti-

bribery/anti-briberyconvention/37018673. pdf. 
92

  北島純，前揭註 4，頁 73-74；梅田徹，前揭註 21，頁 103-105；梅田徹，前揭註

55，頁 24-28。 
93

  北島純，前揭註 4，頁 73-74。 
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「自行評鑑報告書」，連同「追加審查建議報告書」向 OECD 提出，而

OECD 亦就審查結果於 2007 年 10 月提出報告
94

。在該報告中，仍質疑日本

為何不將對外國公務員贈賄罪移置於刑法中。另外，亦質疑在法人的處罰

上，直接適用刑法上之「屬人原則」是否有所困難。因為在日本之不正競爭

防止法適用上，對於法人之處罰，是以自然人之行為存在為前提，而不能直

接處罰法人，亦即基於贈賄行為人（自然人）是企業之受雇員工，才能進一

步去追究企業（法人）之責任，此即所謂「兩罰規定」
95

。 

不過，倘若設置於國外的日本企業，雇用所在地之「非日本籍」人

士擔任員工，其對外國公務員加以贈賄時，由於行為人並非具有日本國

籍，自不能適用屬人原則加以處罰，也會導致該日本企業無須受到處

罰。 

4.2.3 OECD 之第三階段審查（2011 年） 

4.2.3.1  審查之概要 

OECD 於 2011 年（平成 23 年）7 月對日本進行第三階段審查，本次審

查者為加拿大與挪威，並於同年 12 月提出審查報告書
96

，本次審查所指責之

缺點，仍是在於相關的舉發案件數過少
97

。 

對於 OECD 於各次審查中所提出之問題，日本亦發覺近代日本從明治維

新後繼受法國、德國之法制度，到第二次世界大戰後美國法制度的引進，雖

然日本大多自發性予以回應外界變化，但面對外界變化，日本國內法要如何

                                                           
94

  本次審查報告之詳細內容，可參閱：OECD, JAPAN: PHASE 2, FOLLOW-UP REPORT ON 

THE IMPLEMENTATION OF THE PHASE 2 RECOMMENDATIONS (2007), http://www.oecd.org/daf/ 

 anti-bribery/anti-briberyconvention/39591489.pdf. 
95

  北島純，前揭註 4，頁 75；梅田徹，前揭註 21，頁 106-108；梅田徹，前揭註 55，

頁 28-29。 
96

  本次審查報告之詳細內容，可參閱：OECD, PHASE 3 REPORT ON IMPLEMENTING THE 

OECD ANTI-BRIBERY CONVENTION IN JAPAN (2011), http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/ 

 anti-briberyconvention/Japanphase3reportEN.pdf. 
97

  ベーカー&マッケンジー法律事務所，前揭註 21，頁 57。 
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回應，仍有許多困難需要克服。以對外國公務員贈賄行為為例，在日本既有

之法體系下，對「應防止國際間的腐敗」的價值予以肯認，惟如何將 OECD

條約之要求融入國內法，是最為重要的議題
98

。 

4.2.3.2  聯合國反腐敗公約之影響 

聯合國於 2000 年開始進行「聯合國反貪腐公約」（United Nations Con-

vention against Corruption）的簽署作業。至 2003 年年底為止，包含日本在內

共有 97 個國家簽署。該條約所涉及之範圍相當廣泛，除詳細列舉「公務員貪

腐」之類型外，對於（國內）公務員贈、受賄罪或侵占罪相關規定未完備的

國家，將督促其修法使其完整，或是對於因不正餽贈而受有損害之國家，使

其具有返還請求權
99

。 

日本國會已於 2006 年承認該條約之簽署，不過，對於條約內要求制定

「共謀罪」之規定，在立法上受到在野黨極力的反對，未來立法進展如何仍

是未知數。不過，因簽訂此一條約之影響，日本於 2006 年的稅制改革中，已

規定不得將贈賄之金額算入企業之支出，亦即不得為租稅上之扣除
100

。 

4.2.3.3  追蹤審查（2014 年） 

同樣的，對於日本在第三階段審查中所被指責之缺失，OECD 於 2013

年 11 月進行追蹤審查，並於隔年 2 月發表審查報告
101

，報告中指出日本仍

存在以下四點缺失： 

1.審查小組認為雖然日本於第三階段審查後，對於海外商業賄賂案件進

行偵查與追訴，但僅有零星數件，惟對照媒體報導，日本企業於海外進行商

業賄賂之事件仍時有所聞，無法認為日本已經盡力防制。 

2.目前日本對於贈賄海外公務員之犯罪行為，並沒有完整的沒收規定，
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  北島純，前揭註 4，頁 75-77。 
99

  北島純，前揭註 4，頁 76；村上康聰，前揭註 21，頁 11-12。 
100

  北島純，前揭註 4，頁 76。 
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  本次審查報告之詳細內容，可參閱：OECD, JAPAN: FOLLOW-UP TO THE PHASE 3 REPORT 

& RECOMMENDATIONS (2014), http://www.oecd.org/daf/anti-bribery/JapanP3WrittenFollow 

 UpReportEN.pdf. 
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尤其是隱藏洗錢目的之贈賄行為，日本並沒有將其納入洗錢防制規範中，而

是在 2000 年以修正「組織犯罪處罰法」之方式應對。對此，OECD 工作小組

曾多次建請日本政府修正法律，但日本政府並未積極回應，無法認為在近期

內能有確切的作為來履行公約。 

3.日本經產省所公布之「外國公務員贈賄防止方針」，除對於犯罪偵查

上具有影響力，在贈賄外國公務員行為的舉發上，經產省也具有重要的地

位。但就防止方針的內容而言，尤其在「加速費」等規定上，是否為了「便

利企業繼續贈賄」，而有著不明確合法與否的解釋。 

4.日本稅捐機關在稽查企業金流時，似乎沒有確實的予以查核，像企業

常以「雜支（項）」為名，將款項用以贈賄。即使日本已經延長了對外國公

務員贈賄罪的追訴期間，但如果不能積極追訴，最終仍可能會罹於追訴時

效。 

不過，審查小組亦肯認日本積極與他國簽署「租稅協定」及「稅務資訊

交換協議」，提供租稅及司法機關能與外國交換資訊，以防止海外行賄。此

外，日本政府加強推廣企業認識海外贈賄，協助建立防制措施，亦獲得肯

定。 

5. 日本「對外國公務員贈賄罪」之成立要件 

日本現行不正競爭防止法（以下簡稱「本法」）第 18 條第一項是關於

「禁止對外國公務員提供不正利益」之規定
102

，通說認為本項之規範目的，

在於「維護國際商業交易之健全發展」，但值得注意的是，本法第 1 條所言

明之本法規範目的，卻是「國民經濟之健全發展」，因此，兩者間的規範目

的是否相符，存有爭議。以下就該項規定之要件予以說明，以利理解條文內
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  該項規定內容為：「任何人不得為取得有關國際商業交易之營業上不正利益，對外

國公務員給予金錢等利益，或為行求或期約，使該外國公務員就其職務上之行為為

一定之作為或不作為，或是利用該外國公務員之地位，對其他外國公務員為斡旋，

使其他外國公務員就其職務上之行為為一定之作為或不作為作為目的。」 
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容及其適用範圍。 

5.1  本罪之行為主體 

所謂「任何人」，係指從事本條中禁止行為之一部或全部的行為人，因

此，本罪之行為主體於形式上似無身分資格上之限制，但一般認為若於日本

領域內從事行為時，即為「全部之自然人」，包含日本國籍者以及非日本國

籍者，但若於日本領域外從事行為時，由於在本法第 21 條第八項中設有準用

刑法第 3 條「屬人原則」之規定，故在解釋上應限縮在「具有日本國籍

者」
103

。 

因此，如日本某公司之員工 A，基於便利公司在越南當地經商之考量，

欲行賄越南之公務員 B，而招待 B 及其家人至日本旅遊，並於行程中交付賄

款予 B。在此情形中，因贈賄行為之行為地在日本領域內，故不問 A 是否為

日本國籍者，皆得適用本法處斷。倘若日本某公司於越南分公司之員工 C，

基於便利公司在越南當地經商之考量，而行賄越南之公務員 D。在此情形

中，因其行爲地在日本領域外，若 C 並非日本國籍者，除非其贈賄行為是受

到日本總公司人員之指揮，可認為成立共同正犯外，若屬 C 自行決定時，即

無本法之適用
104

。 

5.2  本罪之行為客體 

本罪之行為客體為「外國公務員」，亦即「日本以外」其他國家的公務

員，包括各行政、立法與司法等機關內之公務員。除了日本以外之國家外，

日本於國際法上不承認之國家、自治州以及獨立關稅區域等，亦包含於「外

國」之概念內。對於「外國公務員」之範圍，則於本法第 18 條第二項中予以
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  経済産業省，外国公務員贈賄防止指針（平成 27 年 7 月 30 日改訂），頁 30

（2015）；北島純，前揭註 4，頁 209-210；小野昌延、松村信夫，前揭註 54，頁

704；金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 400-401；森・濱田松本法

律事務所，前揭註 10，頁 63。 
104

  早川吉尚、広瀨元康、瓜生•糸賀法律事務所，前揭註 49，頁 133。 
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定義，包含了五種類型在內
105

。 

5.2.1 於外國政府或地方自治團體從事公務者 

本法第 18 條第二項第一款規定，於外國政府或地方自治團體從事公務

者，屬於外國公務員。所謂「外國政府或地方自治團體」，即外國政府與地

方政府構成的立法機關、司法機關、行政機關，其中「政府」即為「中央政

府」，而「地方自治團體」即為「地方政府」。至於中央或地方政府之行政

或立法機關，於認定上較無問題，但於「司法機關」方面，則必須留意外國

與日本司法制度之差異性，亦即在外國法制中，是否有於地方政府設置司法

機關之情形
106

。 

「從事公務者」在解釋上，包括於行政、立法及司法機關內任職之人

員，不論其屬於國家或地方之公務員，參照日本刑法第 7 條關於公務員之定

義，係指依法令從事於國家或地方自治團體之職員，或是其他依照法令從事

公務之議員、委員或其他職員。在解釋上，「職員」應是「從事公務者」之

下位概念，若與 OECD 條約相互對照，可知「從事公務者」於概念上應較刑

法之規定為廣，至於是否符合「從事公務者」之概念，仍須依照各國之國內

法制予以判斷
107

。 

較有爭議者，在於「政黨職員」與「公職（公務員）候選人」是否能包

含在本款之概念內。對此，在 OECD 條約中雖未言及「政黨」，但在美國

FCPA 中之贈賄對象卻及於「外國政黨職員」及「外國政治機關之候選

人」。而參考 OECD 條約註釋第 16 點，若是在特殊狀況中，如在單一政黨

國家中，縱為未被指定為公職人員之人，但於事實上執行公共職務時，在依
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  経済産業省，前揭註 103，頁 26；北島純，前揭註 4，頁 210-211；小野昌延、松村

信夫，前揭註 54，頁 707-708；金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁

401-402。 
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  経済産業省，前揭註 103，頁 26；北島純，前揭註 4，頁 233-234；金井重彥、山口

三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 407。 
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  北島純，前揭註 4，頁 234-237。 
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循該國法律原則下，仍得屬於外國公務員。考量到本法中「從事公務者」與

OECD 條約中之「在政府任職者」係屬同義，因此，原則上無法將「外國政

黨」及「外國政黨職員」包含在內
108

，但若屬於一黨專政之獨裁國家時，則

有作為本款外國公務員之可能性。不過，由於本法中之「從事公務者」係僅

指自然人而已，因此，解釋上無法將組織體的政黨包括在內
109

。 

至於如國會議員候選人等「公職候選人」方面，由於 OECD 條約中同樣

未明文定義，若對於外國之公職候選人進行商業贈賄，因為對方收受贈賄

時，尚非屬於「執行公務者」，對於此類「事前贈賄行為」，由於不正競爭

防止法上並未設有如同日本刑法第 197 條第二項「事前受賄罪」或是第 198

條「對公務員行賄罪」規定，因此，無法被包括在本款的外國公務員範圍

內
110

。 

5.2.2 為從事有關公共利益之特定事務，而於依外國特別法

令設立之機關內從事事務者 

本法第 18 條第二項第二款規定，為從事一定之公共利益事務，依照外

國特別法令所成立之機關，於該機關內從事相關事務者，屬於外國公務員。

對此，OECD 條約中以「公共機關」（public agency）稱之，近似於日本法

上之「特殊法人」或「特殊公司」，前者係因難以依循「追求營利之市場機

制」所推廣之事業，如公共廣播，故依照日本廣播法設立之「日本廣播協

會」（NHK），即屬適例。後者則對於如鐵路運輸或通訊等具有高度公共性

之事業，而依據公法所設立之公司，如「日本電信電話股份有限公司」

（NTT）、「日本郵政股份有限公司」（JP）或是「日本菸草產業股份有限

公司」（JT），均屬適例。因此，此等機構並不包括民法或商法等私法上之
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  北島純，前揭註 4，頁 236-237；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 407；金

井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 407。 
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  北島純，前揭註 4，頁 238。 
110

  経済産業省，前揭註 103，頁 26；北島純，前揭註 4，頁 238。 
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法人，必須參考外國之相關公法制度，始能予以判斷
111

。 

所謂「在此等機構內從事事務者」，是指於前述外國機構中處理與該機

構公共任務有關事務之人，其必須實質上執行該機關之相關事務，而實現其

機關之公共功能
112

。此等之人不以該機構內之職員為限，即使不存在正式之

雇用關係，只要實質上參與機構之營運，有助於公共利益目的之實現，皆得

認為屬於「從事事務者」
113

。 

5.2.3 於外國政府或地方自治團體直接擁有之事業，從事外

國政府或地方自治團體特別賦予權益之機構事務者 

本法第 18 條第二項第三款規定，由一個或數個外國政府或地方自治團

體直接持有之股份或出資額，超過已發行股份中有表決權之股份總數或出資

總金額的 50%，或有任命、指名其主要幹部（如董事、監察人、理事、監

事、清算人或是以外之事業經營者）過半數之事業，在事務執行上，係由外

國之政府或地方自治團體特別賦予其權益，或是其他以行政命令認定與此相

同者。此時，在該事業內從事事務者，即屬外國公務員
114

。 

依照上述定義，該事業主要係指「公營事業」，亦即形式上雖然為一般

之公司，但因為中央或地方政府持有超過 50% 具有表決權之股票或出資

額，而對於該事業之董事會或理事會等決定機關，得任命過半之機關成員，

故對於事業之經營具有實質決定力
115

。而本款之「事業者」與本法第 1 條所

稱之「事業者」有異，僅限縮於公營事業與公益法人
116

。 

除了外國政府須對事業具有實質支配力外，亦要求該事業在其業務執行
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 経済産業省，前揭註 103，頁 26-27；北島純，前揭註 4，頁 233-234；金井重彥、山

口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 407。 
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  経済産業省，前揭註 103，頁 26-27。 
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  北島純，前揭註 4，頁 241。 
114
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口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 407-408。 
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  北島純，前揭註 4，頁 243-244。 
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  北島純，前揭註 4，頁 245-246。 
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上，外國政府有賦予其一定之權利或利益，一般係以該事業是否獲得政府給

予之「補助金」或「特權」為判斷標準。例如鐵道公司或水、電、瓦斯公司

等，若外國政府賦予其一定之獨占營業權，而非與一般民間企業立於同一基

準上競爭時，即屬於本款所指之「公營事業」
117

。 

除此之外，依照本法之授權，日本內閣府得以發布行政命令之方式，予

以擴充本款之內涵，以符合現實之需求
118

。依現行之行政命令內容，如政府

或地方自治團體取得超過 50% 之總股東表決權，或是對於股東總會之決議

具有許可或同意權，而得否定總會決議時，均屬本款外國公務員之範疇。此

外，政府、地方自治團體或是前述之公營事業，以間接支配之方式所控制之

事業，亦屬本款外國公務員之範疇。 

5.2.4 於國際機關從事公務者 

本法第 18 條第二項第四款規定，在國際機關內從事公務者，屬於外國

公務員。此處的「國際機關」，包括各國政府間所組成之國際機關，或是各

國際機關再行組成之國際機關，其組織之型態或權限上並無一定之限制，如

歐洲聯盟（EU）、聯合國（UN）、世界貿易組織（WTO）或國際勞工組織

（ILO）等，均屬國際機關。但如國際奧委會（IOC）等由民間單位所組成之

機構，則並非本款之國際組織
119

。 

5.2.5  受外國政府、地方自治團體或國際機關之委託，而從

事與委託機關權限有關之事務 

本法第 18 條第二項第五款規定，外國政府、地方自治團體或國際機關

就其權限內之事務，委託給他人執行時，被委任者於執行事務內，係屬於外

                                                           
117

  北島純，前揭註 4，頁 244-246；金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁

410。 
118

  可參考：不正競争防止法第十八条第二項第三号の外国公務員等で政令で定める者

を定める政令。 
119

  経済産業省，前揭註 103，頁 28-29；北島純，前揭註 4，頁 249；金井重彥、山口三

惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 411；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 71。 
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國公務員。此一類型，與「委託行使公權力」之概念近似，因此，如工廠建

置許可之認定、環境影響之評估此等審查、檢驗事項，受委託進行相關事務

之個人或機關，同屬於外國公務員。不過，若是僅因「民事契約」而為政府

執行一定事務，但並未被授與執行機關所屬之權限，如承攬政府發標之公共

工程，由於執行者並非行使該機關之權限，故並非屬於外國公務員之範

疇
120

。 

5.3  本罪之行為態樣 

5.3.1 直接或間接使公務員為或不為一定之職務行為 

對外國公務員贈賄罪之行為方式主要有兩大類型，分別為「使外國公務

員就其職務上為一定之作為或不作為」以及「利用外國公務員之地位，對其

他公務員斡旋，使其他公務員職務上為一定之作為或不作為」，即行為人得

以贈賄外國公務員之方式，使該公務員為或不為一定職務上之行為，亦得以

贈賄外國公務員之方式，利用其地位所具有之影響力，間接使得其他公務員

為或不為一定職務上之行為。 

而本法第 18 條第一項所稱「與職務相關之行為」，在解釋上與刑法公

務員受賄罪的「職務關連性」內涵相同，係指公務員的「一般職務權限」，

但對於公務員有事實上影響力之「準職務行為」，仍得認為具有職務關連

性，亦屬於「與職務相關之行為」
121

。此外，此等職務行為必須與行為人之

贈賄間具有「對價關係」，亦即行為人係以贈賄影響公務員於職務行為上之

決定，始能成立本罪，在理解上與公務員受賄罪相同
122

。 

如前所述，本罪在行為方式上，亦可利用外國公務員所具有之地位，藉

                                                           
120

  経済産業省，前揭註 103，頁 29；北島純，前揭註 4，頁 249-250；金井重彥、山口

三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 411。 
121

  経済産業省，前揭註 103，頁 24；北島純，前揭註 4，頁 219-220；小野昌延、松村

信夫，前揭註 54，頁 706；金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁

404。 
122

  森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 68。 
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由其影響力，進而使得其他外國公務員為或不為一定之職務行為，亦即藉由

贈賄外國公務員，使其對於其他公務員為「斡旋行為」，在型態上與日本刑

法第 197 條之 4 的「斡旋收賄罪」大致相同。所謂「與職務相關之行為」，

其判斷對象並非是收受贈賄的公務員，而是欲對其產生影響力之其他公務

員。不過，由於本罪並未使用刑法第 197 條之 4 中的「請託」概念，雖然通

常在贈賄之際，行為人會將所欲請託之事讓公務員知悉，但由於本罪中並未

有「請託」一詞，因此，只要行為人出於此意而贈賄，即可成立本罪，至於

相對方之公務員是否已經知悉，並非所問
123

。 

此外，雖然本罪規定中有使用「以……為目的」（を目的として）一

詞，但解釋上「使外國公務員就其職務上為一定之作為或不作為」以及「利

用外國公務員之地位，使其對其他公務員斡旋」並非為「意圖要素」，而是

描述行為人之贈賄行為所應具有之「對價關係」，藉以限縮贈賄之範圍。而

本罪中之意圖要素，應為「以獲得營利上之不正利益為目的」，本文後續再

為說明
124

。 

5.3.2 對公務員行求、期約、提供金錢或其他利益 

本罪之行為方式為「行求、期約、提供金錢或其他利益」，與刑法中

「對公務員行賄罪」之概念近似，所謂「金錢或其他利益」，係指除金錢以

外，其他足以滿足人之需求及慾望之有形或無形利益，均得包括在內。因

此，贈與名車或古董、提供貸款、代為擔保或清償債務，或是設宴款待、提

供性招待等，均得屬於「其他利益」
125

。 

在解釋上，是否構成贈賄行為，必須就外國法令觀察，亦即行為人向外

國公務員所提供之金錢或其他利益，在外國法令上是否受到禁止，亦即該金

錢或其他利益具有「不正性」。不過，由於本罪規定中並未加入「不正」二

                                                           
123

  北島純，前揭註 4，頁 222-223。 
124

  北島純，前揭註 4，頁 223-224。 
125

  経済産業省，前揭註 103，頁 25；北島純，前揭註 4，頁 224-226；金井重彥、山口

三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 404-405。 
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字，學說上有批評指出，縱使於實質解釋上加入「不正性」，但由於現實上

一般國民對於外國法制理解程度不高，對於各種情形是否能給予利益恐怕難

以為明確的判斷，除可能弱化本罪之規範效力外，也有可能牴觸罪刑明確性

原則，有侵害人民權益之虞
126

。 

本罪在適用上，通說認為必須確認行為人提供金錢或其他利益之行為具

有不法性，在是否有不法性的判斷上，並非以本國法令或判決的角度為觀

察，必須就外國的法令及判決，甚至行政規則等方面一併觀察，亦即該種利

益提供在外國是不受允許之情形下，才具有不法性。不過，由於本罪仍是制

定於本國法（日本法）上，因此，在個案中行為人是否有阻卻違法事由等抗

辯主張之可能，亦須予以考量
127

。 

本罪中之「行求」、「期約」與「提供」概念，與刑法第 198 條「對公

務員贈賄罪」之用語相同，所謂「行求」，是指外國公務員對贈賄有認知之

情況下，促使其收受金錢或其他利益，且不以相對人有所回應為必要。所謂

「期約」，係指贈賄與收賄之當事人間，關於金錢或其他利益之授受有所合

意。而所謂「提供」，不僅指提供金錢或其他利益以賄賂外國公務員，且須

讓對方有受領之行為，由於贈賄罪和收賄罪是具有「對向犯」之必要共犯關

係，因此，在「提供」概念之理解上，不僅是單方提供賄賂，還必須對方有

「收受」之合意。是故，當行為人為給予贈賄之表示，但在對方拒絕受領之

情形下，並非成立供給行為之未遂，而應論以行求之既遂
128

。 

不過，在商業交易上難免會有人情往來，不可能全面禁止任何的利益提

供，因此，區辨所提供利益係屬合法或非法，即有其重要性。對此，必須就

個案加以觀察，就行為人提供給外國公務員的利益種類與數量、行為人欲達

成何種目的、當地在商業往來上之習慣、當地政府於法令或司法判決上有無

                                                           
126

  北島純，前揭註 4，頁 224-225。 
127

  北島純，前揭註 4，頁 227-228。 
128

  北島純，前揭註 4，頁 230。 
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明示受允許之行為等事項綜合判斷
129

。若當地允許支付使程序得以順遂進行

之少量數額「加速費」（facilitation payment），例如支付費用使得檢查、審

核等程序期程縮短等，則可將其排除於贈賄行為外
130

。 

5.3.3 透過第三人實施贈賄行為之可罰性 

學說上認為對於外國公務員以外之第三人提供金錢或其他利益，亦可能

成立本罪，主要有三種類型：1.外國公務員與第三人共謀受賄。2.形式上由外

國公務員之親屬收取利益，但外國公務員卻為實際之利益收取者。3.外國公

務員利用第三者作為媒介，表面上雖係第三人收取利益，但外國公務員為最

終之收取利益者
131

。不過，若是行為人藉由不具有公務員身分之第三人，向

公務員行賄，亦即俗稱「白手套」之情形中，是否能以本罪論處，則有疑

問。 

依日本刑法第 197 條之 2「第三人供賄罪」規定，對於行為人藉由第三

人向公務員為贈賄行為，仍得加以處罰。另依照 OECD 條約第 1 條第一項規

定，行為人直接或透過仲介者（第三者）贈賄時，均屬可罰的商業賄賂行

為。不過，依經產省「外國公務員贈賄防止指針」中之說明，行為人欲向外

國公務員行賄，但由於欠缺關係等因素，無法直接向公務員贈賄，而轉向第

三人交付賄款等利益，由第三人以其關係向公務員贈賄時，因第三人為一獨

立之受領主體，且無法認為其與外國公務員間存有共謀，亦非屬於外國公務

員受領贈賄之「道具」，應認不屬於上述三種情形。對於此種情形，則無法

論以本罪，只能求諸該國國內法上是否有處罰規定得以援用
132

。 

                                                           
129

  ベーカー&マッケンジー法律事務所，前揭註 21，頁 61-62；早川吉尚、広瀬元康、

瓜生•糸賀法律事務所，前揭註 49，頁 135。 
130

  経済産業省，前揭註 103，頁 21-24；北島純，前揭註 4，頁 259-260；小野昌延、松

村信夫，前揭註 54，頁 707；金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁

403；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 67。 
131

   経済産業省，前揭註 103，頁 25。 
132

  北島純，前揭註 4，頁 211-214；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 69。 
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5.3.4 利用海外分公司或代理商進行贈賄之型態 

現代大型企業在進行國際商業活動上，通常是利用海外分公司或其代理

商來進行，此時，若是由海外分公司或代理商之員工對外國公務員為贈賄行

為時，是否能適用本罪規範，可能會有以下情形
133

： 

1.在（日本）國內總公司之員工與外國分公司之員工間共謀，對於外國

公務員進行贈賄之情形中，可認為兩者間屬於共同正犯，由於構成要件之一

部行為是於日本領域內時實行，故屬於「國內之犯罪」，總公司與分公司之

員工均得依對外國公務員贈賄罪處罰，縱使分公司之員工不具有日本國籍。 

2.在（日本）國內總公司員對海外分公司員工為教唆或幫助，且分公司

之員工已實行贈賄行為之情形中，雖然正犯之贈賄行為係實行於國外，但由

於教唆或幫助行為仍是於國內實行，故總公司與分公司之員工均得依對外國

公務員贈賄罪處罰。 

3.在外國分公司之員工係受該分公司之幹部指令，而對外國公務員為贈

賄行為之情形中，由於本罪於適用效力上係採取「屬人原則」，因此，必須

是外國分公司之員工及幹部具有日本國籍時，始能成立對外國公務員贈賄

罪。 

5.4  本罪之主觀目的 

本罪設有「主觀目的」之要件，性質上屬於意圖犯，行為人必須出於

「為獲得與國際商業交易有關之營業上不正利益」之目的，而對外國公務員

為贈賄行為時，始能成立本罪
134

。所謂「國際商業交易」，係指國與國間之

商業活動，包括貿易及投資活動
135

。依照日本經產省的說明，「國際商業交

易」必須是跨越國境之貿易或對外投資相關活動，可以是交易雙方當事人具

                                                           
133

   経済産業省，前揭註 103，頁 33；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 73。 
134

  北島純，前揭註 4，頁 245。 
135

   北島純，前揭註 4，頁 214-215。 
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有涉外性，也可以是經營活動具有涉外性
136

。舉例而言：日本的建築公司為

了在 A 國從事橋樑之建設工作，進而贈賄 A 國公務員，於此情形因雙方之交

易具有涉外性，故屬於國際商業交易之範疇。又如日本的建築公司贈賄派駐

在日本的 B 國公務員，藉以獲得在東京之 B 國大使館的改造工程案，此種經

營活動同樣具有涉外性，均符合「國際商業交易」之概念
137

。  

至於「獲得營業上不正利益」，是指企業依據其繼續性經營活動所計算

之收入，而獲得社會通念上無法被容許的經濟價值。與其他法律中的「營

業」概念比較，本法中之「營業」在意涵上較廣，不必限於營利之目的，只

要基於經濟之收支計算，而為反覆繼續之事業活動，即可被解釋為「營

業」
138

。不過，必須是與事業經營上有關之事項，始屬於營業上之利益，以

企業的工廠事業方面為例，如獲得訂單、獲准興建新廠房或商品於輸出、輸

入上獲得許可等，均可認為屬於營業上的利益。但是，如工廠可以取得較便

宜的員工伙食，或是讓員工子弟得以進入較好的學校就讀等，由於與工廠事

業內容沒有關連性，則非屬於營業上的利益
139

。 

此外，本罪中之利益必須具有「不正性」，即依照法令或誠信原則等加

以判斷，該利益獲取係社會通念上所不能容許的，亦即行為人欲以贈賄外國

公務員之行為，藉此獲得不受許可之利益。有可能是利用外國公務員為違法

行為，進而使自身獲得利益，亦可能是利用公務員之裁量權行使，進而使自

身獲得利益
140

。 

 

 

                                                           
136

  経済産業省，前揭註 103，頁 20；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 65-66。 
137

  経済産業省，前揭註 103，頁 20；金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，

頁 402。 
138

  北島純，前揭註 4，頁 216。 
139

  金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 402；森・濱田松本法律事務

所，前揭註 10，頁 67。 
140

  森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 66。 
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5.5 本罪之刑事處罰 

5.5.1 兩罰規定之設計 

對於違反前述對外國公務員贈賄行為之禁止規定者，日本不正競爭防止

法設有刑事處罰，處罰對象包括自然人及法人。依照同法第 21 條第二項第六

款規定，違反第 18 條第一項規定者，對自然人處 5 年以下有期徒刑，科或併

科 500 萬日圓以下罰金。此外，在同法第 22 條第一項規定，法人之代表人或

法人、自然人之代理人、受雇人或其他執行業務者，於該法人或自然人之業

務上有前條第一項第一款、第二款、第七款或第二項所列之違法行為者，除

處罰行為人外，對法人科以 3 億日圓以下罰金，對自然人則科以前條之罰

金。 

舉例而言，A 公司的員工 B 犯對外國公務員贈賄罪時，B 係依照第 21

條第二項論處刑事責任，對 A 公司則係依第 22 條第一項科以 3 億日圓以下

罰金。但倘若 C 為個人企業者，其聘用 D 為其事業之代理人，D 犯對外國公

務員贈賄罪時，D 係依照第 21 條第二項論處刑事責任，而 C 則是依照第 21

條第二項科以 500 萬日圓以下罰金。 

5.5.2 關於法人之過失推定 

對於法人之處罰上，依日本最高裁判所向來之見解，是採「過失推定」

原則，亦即為法人執行業務之人有違法行為時，將推定法人於選任或監督上

未善盡注意義務，而具有過失，須受到處罰。除非法人（負責人）能夠證明

就相關事項上，已善盡注意義務，始能免除刑事責任
141

。不過，由於從第 22

條的規定中，無法探知本法在法人處罰上係採取「無過失責任」或「無過失

免責」之立法方式，因此，通說認為應依照法人刑事制裁之既有解釋，認為

法人若能舉證自己已善盡注意義務，而以積極、具體之措施防止違法行為

時，即得排除過失推定，而免除刑事責任
142

。 

                                                           
141

  最判昭和 40 年 3 月 26 日，刑集，第 19 巻第 2 号，頁 83。 
142

  経済産業省，前揭註 103，頁 31；北島純，前揭註 4，頁 255；小野昌延、松村信
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雖然本法第 21 條第二項對於自然人之處罰，係以故意犯為限，但對法

人之處罰上，係基於「選任、監督責任」之考量，而不能以一般犯罪上之故

意與過失概念加以理解。此外，由於第 22 條之規定中，處罰對象除法人外，

仍及於「自然人」之雇用者，對此，學說上認為若個人企業者與其受雇人共

謀，進而共同實施贈賄行為時，兩人間應成立共同正犯，皆依照第 21 條第二

項規定處罰，雇用者並非適用第 22 條第一項規定
143

。 

6. 代結論──對我國政策擬定與法規修正之

建議 

6.1  「對外國公務員商業賄賂」之可罰性基礎 

回顧防制商業賄賂之發展過程，美國率先立法禁止企業對外國公務員進

行商業賄賂，其原因並非僅在於抗制貪腐行為，因為對外國公務員進行商業

賄賂行為，就企業之本國而言，在整體利益上不見得會有所不利，企業雖因

行賄而付出額外的成本，但亦能於商業競爭上取得優勢地位。縱使其行為可

能對外國造成政治或經濟環境上之腐敗，但仍可藉由外國訂定相關法規予以

抗制，對於本國而言，此種行為是否有介入規範之必要，恐有疑問
144

。從本

文先前的介紹中，可以窺知在全球化貿易的發展過程中，美國的大型企業在

                                                                                                                                       
夫，前揭註 54，頁 719-720；金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁

501-504；森・濱田松本法律事務所，前揭註 10，頁 67；渡邊隆彦等，「米国 FCPA

及び英国 Bribery Act の域外適用と企業のコンプライアンス・プログラムの法的意

義：米英日の比較」，専修ビジネス・レビュー，第 10 巻第 1 号，頁 87-88

（2015）。 
143

  金井重彥、山口三惠子、小倉秀夫，前揭註 60，頁 500。 
144

  平心而論，發生賄賂行為較多的國家，通常是既有之政治、社會環境已經陷於腐敗

的狀況，如欲加以改善，應該由該國「國內」之法律等制度予以改革，以「外國

法」防止「火上加油、雪上加霜」的行為，縱使有所助益，恐怕效果卻是有限。且

美國當初立法防止向外國公務員商業賄賂之目的，更非在於「維護外國之廉潔風

氣」，多半是出於自身國家利益的考量。 
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競爭上原本即居於優勢，當企業以行賄方式作為國際貿易上之競爭手段時，

在不斷競逐賄賂次數及金額的情形下，很可能上演「自家人打自家人」的戲

碼，產生「傷人七分，自傷三分」的結果，既然美國企業在競爭上本身有其

優勢性，即無必要以相互損害之手段而為競爭，因此，美國藉由 FCPA 之立

法，禁止企業於商業競爭上對外國公務員行賄，主要係在避免本國企業以行

賄方式為商業上之惡性競爭，進而損及國家利益。 

但 FCPA 的立法，使得美國企業因無法於外國行賄，反而陷入競爭上之

劣勢，為了扭轉此一不利局面，美國利用其在國際上之強大影響力，透過

OECD、WTO 與 UN 等國際組織，使「禁止在商業競爭上對外國公務員行

賄」成為一個「全球化立法政策」。在現今的商業交易上，跨國貿易已經成

為主要型態，因此，對於競爭市場公平性之維護，已經不再僅是「本國性」

或「區域性」，而是一個「全球性利益」。當然，若要將禁止對外公務員進

行商業賄賂，理解為是在保護世界性的商業交易秩序，為了建構公平之競爭

機制，因而禁止使用某些不當競爭手段，並非不可。不過，由美國近年對

FCPA 的修法趨勢觀察，美國在商業賄賂之處罰對象上，已經從本國企業擴

張至外國企業，等於是將此一行為視為是「侵害世界（或美國）利益」之犯

罪，不只要求各國共同打擊，甚至納入 FCPA 的規制範疇中，讓美國得以

「合法」的去追訴及處罰，已逸脫出「避免本國企業惡性競爭」之立法初

衷。 

因此，在對外國公務員商業賄賂行為之可罰性上，可理解為是在維持各

國進行國際商業活動上之公平性，亦即在商業競爭上禁止使用贈賄外國公務

員之方式，以減少因惡質競爭所帶來之負面效應。不過，這與各國國內之商

業賄賂行為於本質上仍有不同，因為禁止商業賄賂之目的，應在於避免個人

間的利益輸送成為影響商業活動決定之重要因素，當交易之一方或雙方係以

個人利益作為交易決定上之考量時，除了可能以較劣質的商品或服務提供消

費者，在某些公共事業上，甚至可能造成社會大眾生命、身體或財產受到廣

泛侵害。此外，若商業賄賂長期存續，可能會使得無力進行賄賂行為之企業

或廠商難以在市場上存續，使得商業正常競爭機制受到破壞，最終將由少數
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具有行賄能力者占有市場，而形成寡占市場，甚至獨占市場之狀態，因此，

如何建構合理且有效率之市場機制，即有其必要性。 

雖然禁止對外國公務員進行商業賄賂，在某種程度上可以達到前述之效

果，當各國禁止自身人民或企業在國際商業活動中進行賄賂，可以間接使得

市場競爭機制不會受到過多的不當干擾，亦可以減少因進行商業賄賂所產生

政府及企業貪腐之流弊，降低此等負面影響帶來之損耗。不過，若是將商業

賄賂之處罰範圍過度擴張，在政治、經濟上具有優勢地位之強國，可能會以

此作為打擊競爭對手之工具，動搖在立法上之正當性。 

觀察近期各國之立法趨勢，此等「國際化」的現象已經難以阻擋，從我

國近年的相關立法中，亦可看到這樣的痕跡
145

。各國在立法過程中，很難擺

脫由區域組織或國際組織所主導立法政策之影響，縱使臺灣因國際處境艱

難，無法參與諸多國際組織，但並非代表臺灣得以置身事外，甚至可能出現

「未能享受權利，卻須善盡義務」之窘境。因此，不論是政府單位或民間機

關，都應該正視此一狀況，除了在立法上審慎權衡利益得失外，亦應積極讓

企業知悉外國之相關法令，以免在國際商業活動中因誤觸紅線而蒙受巨大損

失
146

。 

6.2  我國「行賄外國公務員罪」之可行修正方向 

由前述的相關介紹中，可知悉日本從締結 OECD 條約，到於不正競爭防

止法中增訂對外國公務員贈賄罪的過程中，原先也極為抗拒「外國因素」對

於「本國立法」所產生之影響，但在國際局勢以及履行義務之壓力下，最終

仍須面對此一問題，日本政府清楚瞭解無法以迴避之心態去面對，否則，將

會使得日本處於更不利之局面。臺灣因國際地位的問題，在參與國際組織上

                                                           
145

   如著作權法中對於侵害著作財產權之刑罰規定，而且採取重刑化之立法，就是最好

的例子，在其立法過程上，可以看到極為明顯的「美國主導」痕跡。 
146

  如兆豐金融控股股份公司之美國紐約分行，因內控及法令遵循制度不完善，違反美

國「銀行保密法」與「反洗錢法」，於 2016 年遭到紐約金融服務署裁罰 1.8 億美元

（約新臺幣 57 億元），就是典型事例。 
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有所困難，雖然於形式上較少受到國際條約之約束，但實質上仍無法避免來

自國際上之壓力，尤其臺灣產業以出口為導向，在能否恪遵「遊戲規則」

上，恐怕無法置身事外，且沒有太大的選擇空間，否則，一旦面對國際壓

力，可能在商業活動上蒙受不利益結果。 

我國雖然已於 2003 年在貪污治罪條例中增訂「行賄外國公務員罪」，

但由於在立法過程中欠缺足夠之討論，使得法規在制定上不盡完善，而實務

上並未重視執行，亦使得該罪沒有足夠之個案素材得以檢視缺失。對此，本

文認為就目前各國重視抗制商業賄賂之趨勢觀察，我國「行賄外國公務員

罪」在未來將有重新檢視與修正之可能性，因此，提出以下之建議，希望拋

磚引玉，使此一議題能有更廣、更深的討論。 

6.2.1  本罪之定位及適用範圍 

我國對行賄外國公務員之處罰規定，目前制定於貪污治罪條例中，惟就

其性質而言，應在防止商業活動上之不正競爭，而與貪污治罪條例之制定目

的有所差異，未來或可考慮調整。若仍將其保留於貪污治罪條例中，亦非不

可，但由於本罪之規範目的與對象均與瀆職罪中之「對公務員行賄罪」有所

不同，因此，宜從目前之第 11 條中移出，以獨立條文加以規定。 

而貪污治罪條例第 11 條第五項係就同條犯罪之適用效力所設規定，若

在我國領域外犯第一項至第三項之罪者，不問犯罪地之法律有無處罰，均依

貪污治罪條例處罰。此一立法方式，與刑法第 6 條與第 7 條之「屬人原則」

並不相同，而較接近刑法第 5 條之「保護原則」與「世界原則」。此一適用

效力上之規定，就該條第一項及第二項「對公務員行賄罪」觀之，並無太大

問題，但對於第三項「行賄外國公務員罪」而言，恐非適當。 

對照先前對於日本法之介紹，日本在「對外國公務員贈賄罪」之適用效

力上，係準用日本刑法第 3 條之規定，若贈賄行為發生於日本領域內時，自

得予以適用，倘若具有日本國籍之人於日本領域外為贈賄行為時，仍得予以

適用。由於貪污治罪條例第 11 條第三項行賄外國公務員罪之行為主體，於條

文中並無任何限制，亦即不論行為人是否具有我國國籍，均得作為該罪之行
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為主體。配合同條第五項之規定觀察，不論任何國籍之人，於我國領域外對

外國公務員為商業賄賂行為時，均得適用貪污治罪條例加以處罰。換言之，

如日本企業之人員在印尼當地，為了商業活動對印尼公務員行賄時，亦得適

用我國之貪污治罪條例處罰，等於在適用效力上採取了「世界原則」。 

本文認為本罪在立法之初，立法者並非在適用效力上欲採取「世界

原則」，從立法理由觀之，規範對象很可能僅及於「具我國國籍之人

民」，但由於立法技術上之疏失，使得本罪於適用效力上如同刑法第 5

條之「世界原則」。先不論現實上有無執行之可能，縱如美國極為擴張

FCPA 之適用範圍，亦未如我國此等「涵蓋全球」之效力，因此，對於

貪污治罪條例第 11 條第五項之立法失當處，應有儘速修正之必要。 

6.2.2  本罪構成要件之設計 

貪污治罪條例第 11 條第三項於構成要件之設計上，基本上是仿效前兩

項之「對公務員行賄罪」，當然，就「行賄行為」之本質而言，兩者間是具

有同質性，但由於規範目的不同，自然在構成要件之設計上不可能完全一

致。首先，在本罪中，並未對「外國公務員」概念加以定義，而貪污治罪條

例中亦未有所規定，此時，依照刑法第 11 條規定，則應回歸刑法第 10 條第

二項有關「公務員」概念之定義。雖然在刑法之犯罪類型中，有使用「外國

公務員」一詞，但「外國公務員」於概念上是否等同於刑法第 10 條第二項

「公務員」之內涵，亦即立法者於制定或修正刑法第 10 條第二項規定時，是

否曾有考慮將「外國公務員」一併包括在內，不無疑問。雖然第 10 條第二項

規定中，已經將大部分公務員之類型包含在內，但對於國際商業活動之個案

決定或政策擬定具有關鍵影響力之個人或組織，於現實上可能大過於刑法第

10 條第二項之範疇，因此，宜參酌日本不正競爭防止法第 18 條第二項之規

定，對於「外國公務員」之定義予以補充調整。 

其次，貪污治罪條例第 11 條第三項於行為態樣之描述上，仍僅限於行

為人「直接」向公務員行賄之情形，若行為人所行賄之對象，雖然在法令上

對於商業活動之個案決定或政策擬定不具有權限，但基於其在社經地位上之
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優勢性，足以影響其他具有權限之公務員為一定行為時，此種「間接行賄」

行為是否能夠成立本罪，不無疑問。因此，對於透過行賄使第三人對公務員

進行「斡旋」之情形，是否應該納入貪污治罪條例第 11 條第三項之處罰範

圍，甚至擴及同條第一項與第二項，實有考量之必要。 

再者，不論 OECD 條約、美國之 FCPA 或是日本之不正競爭防止法，均

有考量到「形式上係對公務員提供利益，在實質上卻非不受允許」之特殊情

形，亦即基於國際商業目的而對於外國公務員提供利益之行為，依外國當地

之法令是否受到允許，以及就該利益提供之內容觀察，是否仍在社會相當性

之範圍，甚至必須考量到各國情勢之不同。如某些國家之政府本身即要求外

國企業必須提供一定之利益，若有所不從時，不但可能在事業推展上嚴重受

阻，甚至會危及個人或企業之安全時，則不應將提供利益之行為視為具有

「不正當性」之商業賄賂。反觀貪污治罪條例第 11 條第五項「不問犯罪地之

法律有無處罰規定，均依本條例處罰」之設計，使得在外國法上被排除於處

罰範圍之情形，於我國法上均成立犯罪，呈現出立法者對於商業賄賂議題認

知上之嚴重不足，實有待更為詳盡之研議
147

。 

6.2.3  對法人之處罰規定 

參酌美國 FCPA、英國 UKBA 或是日本不正競爭防止法等各國法規
148

，

對行賄外國公務員之刑事制裁上，除了處罰自然人外，亦設有處罰法人之規

定。由於在商業賄賂之情形中，縱使贈賄行為係由自然人為之，但往往公司

等企業始為背後真正之操控者，且能藉由贈賄影響公務員者，通常亦僅有法

人方有此實力，故藉由兩罰規定之設計，對於法人一併加以處罰，確實可以

                                                           
147

  如德國刑法第 332 條、第 334 條與第 335a 條，以及抗制國際賄賂法（IntBestG）第 2

條，對於賄賂歐盟或外國公務員、議員等行為設有處罰規定，雖然於德國刑法第 5

條第十五款，以及抗制國際賄賂法第 3 條中，有「不論行為地之法律是否處罰」之

規定，但仍是採取「屬人原則」，亦即必須是德國人在德國領域外之賄賂行為，始

適用相關規定。 
148

  英國「UKBA」之全名為「UK Bribery Act of 2010」，一般稱之為「賄賂罪法」或

「反賄賂法」。 
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提高對商業賄賂行為之嚇阻力。而貪污治罪條例係以「防制公務員之貪瀆」

為立法目的，在制定之初自然不會納入處罰法人之規定，若仍要將行賄外國

公務員規定於貪污治罪條例，宜考量納入處罰法人之規定，始能有效規範商

業賄賂行為。 

6.2.4  抗制商業賄賂應考慮整合式之立法 

對現行之行賄外國公務員罪加以修正，雖然可以使得規定內容更為完

善、周全，但現實上是否能夠落實執行，且發揮抗制效果，本文是抱持懷疑

之態度。從日本之經驗來看，於制定對外國公務員贈賄罪後，確實有些許遭

到追訴、處罰的案例
149

，但日本亦承認因此等案件多半發生於國外，日本司

法機關係處於被動之狀態，必須在行為地國家發覺情事並進行追查後，日本

司法機關始有可能介入。此外，也必須視與外國間司法互助之關係是否良

好，否則，在無法取得足夠證據的情況下，在追訴、審判上恐仍有困難。暫

且不論若我國實務界積極處理行賄外國公務員之行為，是否會造成我國企業

在競爭上之不利益等政策面問題，以我國目前之國際處境，與日本相較下，

欲對發生於領域外之犯罪進行偵查、審判上，應更為困難，因此，相關之立

法工作易流於「形式宣示」之意義，難以發生實際之規範效果。 

不過，對於發生於我國境內之商業賄賂行為，特別是私部門間的商業賄

賂行為，近年時有所聞，並已受到廣泛關注，惟我國現行法制在處理此一問

題上尚非妥當，而有予以檢視甚至修正之必要
150

。本文認為不論是對外國公

務員所為之商業賄賂行為，或是發生於我國公部門或私部門之商業賄賂行

為，在本質上具有一定之相似性，故在未來相關立法上，可考慮進行整合式

之立法，屆時將行賄外國公務員罪由貪污治罪條例中抽離，使其成為抗制商

業賄賂之其中一環，如此方有可能達成實質之規範效果。 

最後，本文想要強調的是，雖然對商業賄賂行為有規制之必要，但綜觀

                                                           
149

  如發生於 2007 年的「九電工事件」與 2008 年的「PCI 事件」，均屬涉及該罪之案

例。 
150

  張天一，前揭註 1，頁 28-34。 
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國際強權國家，似有不斷擴大處罰規定適用範圍之趨勢，等於擴張對相關案

件之審判權及管轄權。如此一來，單一的行賄外國公務員行為，很可能因為

同時觸犯不同國家對行賄外國公務員之處罰規定，而受有雙重處罰之危險，

此時，如何藉由管轄權之調整避免此種危險，即有其重要性
151

。因此，我國

現階段所面對之急切問題，並非在於本國法規的修正，而是我國企業在國外

進行商業活動時，如何能夠詳知各國之相關規定，減少踩踏商業賄賂上之

「雷區」，有效避免個別企業之利益與我國整體之利益蒙受損失，應是相關

單位必須要正視且儘速處理的問題。 

                                                           
151

  礙於篇幅緣故，本文對此一問題暫不做處理，較為詳細的介紹，可參閱：髙山佳奈

子，「腐敗防止に関する管轄権の競合と二重処罰の危険」，法律時報，第 86 巻第

2 号，頁 11-15（2014）。 
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