
答疑意见

根据《标准二》第六十八条的规定，损害招标人、投标人或者国

家、集体、公民的合法利益，违法所得数额在二十万元以上的，应予立

案追诉。关于违法所得的认定，刑法第六十四条规定：“犯罪分子违

法所得的一切财物，应当予以追缴或者责令退赔。”刑事诉讼法第三

百条规定：“对经查证属于违法所得及其他涉案财产，除依法返还被

害人的以外，应当裁定予以没收。”根据上述规定，结合“不让犯罪分

子通过实施犯罪获得任何收益”的原理分析，所有通过实施犯罪的获

利都应予以没收。具体到本罪中，系指行为人串通投标所获得的全

部收入，扣除其直接用于为实施中标项目而合理支出的费用（为实施

串通投标犯罪而支出的费用不应扣除）后剩余的数额。

司法实践中，下列支出不应扣除，而应作为犯罪成本或者违法所

得予以追缴、没收：（1）投标人不具备投标资质，为实施串通投标犯罪

而挂靠其他企业产生的挂靠费；（2）投标人为实施串通投标犯罪而寻

找陪标公司产生的陪标费；（3）投标人为实施串通投标犯罪给予其他

参与投标公司的好处费；（4）串通投标人为实施串通投标行为而支出

的投标费用及缴纳的保证金等。另外，行为人因串通投标所获利润

应作为违法所得予以追缴。

问题1 司法实践中，在认定串通投
标犯罪中的违法所得时，应当注

意哪些方面？
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问题2 行为人为实施串通投标犯罪
或者在实施串通投标犯罪的过程

中，实施行贿、受贿或者侵犯公民个人信息等
犯罪行为的，是否数罪并罚？

司法实践中，部分行为人为实施串通投标犯罪或者在实施串通投

标犯罪的过程中，另实施了行贿、受贿或者侵犯公民个人信息等犯罪

行为，应当数罪并罚。理由如下：

其一，串通投标行为与行受贿等行为虽然存在交织，但并不必然

牵连；行受贿等行为并非实现串通投标目的的必要手段，也并非串通

投标产生的必然结果，司法实践中存在大量的未实施行受贿等行为的

串通投标犯罪。因此，串通投标罪与行受贿等犯罪并不具有刑法意义

上的牵连关系。

其二，行受贿等犯罪与串通投标犯罪分别具有独立的法律评价基

础，不同罪名在行为模式、侵害法益、社会危害等方面均不同，为全面

评价行为人的犯罪行为，应当依法分别评价。

其三，相关司法解释的规定均认为应当数罪并罚。其中，《最高人

民法院、最高人民检察院关于办理行贿刑事案件具体应用法律若干问

题的解释》第六条规定：“行贿人谋取不正当利益的行为构成犯罪的，

应当与行贿犯罪实行数罪并罚”；《最高人民法院、最高人民检察院关

于办理贪污贿赂刑事案件适用法律若干问题的解释》第十七条规定：

“国家工作人员利用职务上的便利，收受他人财物，为他人谋取利益，

同时构成受贿罪和刑法分则第三章第三节、第九章规定的渎职犯罪

的，除刑法另有规定外，以受贿罪和渎职犯罪数罪并罚。”串通投标罪

虽然规定在刑法分则第三章第八节，但国家工作人员作为招标人与投

标人串通投标，损害国家、集体、公民的合法利益，其本质是滥用职权，

应当遵循上述规定予以并罚。 咨询人：上海市杨浦区人民法院民事审判庭 孙婵琦

答疑专家：上海市高级人民法院民事审判庭 李彦

问题3 缓刑考验期限的起算日是判决生效之
日还是到社区矫正机构报到之日？判决生

效之日至报到之日的期间，是否计入缓刑考验期限？

缓刑考验期限的起算日应当是判决

生效之日；判决生效之日至到社区矫正机

构报到之日的期间，应当计入缓刑考验期

限。主要考虑：其一，刑法第七十三条第

三款规定：“缓刑考验期限，从判决确定之

日起计算。”据此，缓刑考验期限的起算

日，应当是判决确定之日，而判决确定之

日是指判决发生法律效力之日。一审宣

判后，被告人没有上诉，检察机关没有抗

诉的，上诉、抗诉期满后，判决发生法律效

力；被告人上诉或者检察机关抗诉的，二

审判决、裁定自宣告之日起发生法律效

力。其二，刑法第七十六条规定：“对宣告

缓刑的犯罪分子，在缓刑考验期限内，依

法实行社区矫正……”社区矫正法第二十

一条第一款规定：“人民法院判处管制、宣

告缓刑、裁定假释的社区矫正对象，应当

自判决、裁定生效之日起十日内到执行地

社区矫正机构报到。”据此，对被宣告缓刑

的犯罪分子，依法实行社区矫正，该犯罪

分子应当自裁判发生法律效力之日起十

日内到社区矫正机构报到。法律专门规

定十日的期间，以供被宣告缓刑的犯罪

分子去社区矫正机构报到，以及作出裁

判的法院与社区矫正机构进行工作衔

接，故而该期间应当计入缓刑考验期

限。其三，如果判决生效之日至到社区

矫正机构报到之日的期间不计入缓刑考

验期限，就与刑法第七十三条第三款规

定不一致，且对被宣告缓刑的犯罪分子

不利；同时，对于刑法第七十七条规定的

缓刑考验期限内犯新罪或者发现漏罪的

处理规则，人为制造了空档期，不利于法

律的统一适用。

咨询人：浙江省高级人民法院刑事审判第一庭 侯天柱

答疑专家：最高人民法院研究室刑事处 宋颐阳

据据《《人民法院报人民法院报》》

问题4
离婚协议中，就夫妻共同财产分割折价

款的给付义务约定的违约金条款效力，应如
何认定？能否对违约金进行调整？

一、离婚协议就夫妻共同财产分割折

价款给付义务约定的违约金条款的效力。

民法典第四百六十四条规定：“婚姻、收养、

监护等有关身份关系的协议，适用有关该

身份关系的法律规定；没有规定的，可以根

据其性质参照适用本编规定。”据此，在民

法典婚姻家庭编并未明确规定离婚协议中

可以约定违约金，亦未加以禁止的情况下，

有关离婚协议中约定违约金条款的问题，

应当遵循民法典第四百六十四条的规定确

定相应的法律适用规则。具体而言，对于

约定的违约金条款涉及纯粹身份关系内容

的，除法律另有明确规定外，不宜认可其法

律效力；对于离婚协议中的财产部分，则应

当允许当事人约定违约金条款，此亦符合

意思自治原则的要求。因此，夫妻双方针

对共同财产分割产生的给付义务约定的违

约金，如无其他影响该约定效力的事由，则

应当认定该约定有效。

二、关于离婚协议中违约金能否调整

的问题。民法典合同编允许当事人请求

对违约金进行调整。如果合同中约定的

违约金过分高于造成的损失，违约方可以

请求人民法院予以适当减少，此旨在贯彻

损失填平原则，更好体现民商事交易过程

中的公平原则。而离婚协议中公平原则

的体现方式与民商事交易中公平原则的

体现方式并不相同。在涉离婚协议中，既

不强调等价有偿，也不要求平均分配。同

时，男女双方为了尽快离婚或者避免诉讼

离婚，往往会在离婚协议中约定一些权利

义务看似失衡的条款。这些条款系双方

的真实意思表示，与公平原则并不冲突，

其隐含的对价是对方配合办理离婚手续，

快速了结双方之间的感情纠葛。以逾期

付款违约金为例，该约定发挥着督促付款

义务方按约付款的作用。故在处理涉及

此种情形下的违约金调整问题时，除了依

法参照适用民法典合同编及有关司法解

释的规定外，更应侧重对诚信原则的遵

循，考虑上述当事人约定违约金的具体场

景来酌定。

咨询人：湖北省高级人民法院刑一庭 金吕钢

答疑专家：最高人民法院刑二庭 段凰
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咨询人：山东省青岛市市南区人民法院刑庭 许枫

答疑专家：山东省青岛市中级人民法院刑二庭 陈显江


