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刑事合规的学理基础与实践展开
———以德国法为中心

江 溯*

内容提要:过去十多年,由于德国一些著名公司的商业腐败丑闻事件,刑事合规成为理论和实践

上的重要课题。德国通行的观点认为刑事合规是为了避免企业职员基于实施与企业相关的行为而

负担刑事责任所必须采取的全部必要且被允许的措施。在实体法上,德国尚不承认法人犯罪,因

此德国刑事合规主要关注的是公司内部人员的责任与公司外部人员的责任。在理论和实践中,对

于这两类人员的归责基础均有诸多探讨。在程序方面,德国刑事合规主要探讨公司内部规定、内

部调查、吹哨人制度与合规之间的关系。德国刑事合规并不止于宏观层面的教义学探讨,而是在

很多具体领域中有广泛的应用,尤其是在环境刑法、刑事产品责任、腐败犯罪、网络刑法和数据

保护刑法等领域。德国刑事合规的三个鲜明特色是教义学色彩浓厚、一体化的研究方法和应用领

域的广泛性。虽然德国与我国的法律语境有所不同,但德国刑事合规的有益经验值得我国立法、

司法和理论重视。
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一、问题的提出

刑事合规是一项兴起于美国的制度,其基本含义为遵循刑法的相关规则。企业刑事合规的目

的在于从结果上避免刑事责任,并且追求经济上的最终收益最大化。〔1〕 一般认为,合规计划具有

预防性目的、抑制性目的和经济性目的。〔2〕 为了规避刑事风险,实现有效犯罪预防,许多国家通
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过实践的不断探索,形成了各具特色的合规模式。〔3〕近年来,以 “中兴事件”为契机,我国刑

事法学界开始对刑事合规展开深入研究。从目前的研究现状来看,我国关于刑事合规的研究偏向

于对美国相关理论和实践的借鉴,对德国刑事合规的研究则略显不足。

在德国,合规观念起源于证券交易市场。20世纪70年代,证券交易公司为了自我管理而自

愿制定相关内部准则,被视为合规计划的初次尝试。合规计划在德国的真正发展要追溯到20世

纪90年代初期。刑事合规在德国之所以备受关注,与近年来一些德国著名公司的商业腐败丑闻

有关。其中,西门子事件和富乐斯多事件尤为值得关注。基于对上述事件的反思,德国刑事法学

界对刑事合规展开了深入细致的研究。在德国,刑事合规存在各种各样的定义,其中最具代表性

的是托马斯·罗奇教授 (ThomasRotsch)的定义: “刑事合规是指为了避免企业职员基于实施

与企业相关的行为而负担刑事责任所必须采取的全部必要且被允许的措施。”〔4〕本文首先探讨德

国刑事合规中的实体法问题与程序法问题,然后展示德国刑事合规的具体领域,最后分析德国刑

事合规对我国的借鉴价值。

二、刑事合规的实体问题

刑事合规与实体刑法具有密切的关系。实体刑法主要涉及刑事责任的问题。需要指出的是,

德国传统刑法体系建立在个人责任的观念之上,因此不承认公司的刑事责任。关于个人刑事责任

以及一般归责问题,〔5〕首先要区分的是公司内部人员的责任与公司外部人员的责任,而公司内

部人员的刑事可罚性,又可以进一步区分为公司管理人员、特别的合规负责人 (合规专员)和其

他公司职员的可罚性。随着公司对外部合规顾问的需求进一步增加,公司外部人员的刑事可罚性

也成为一个关注的问题。

(一)公司内部人员的刑事责任

1.公司管理人员的刑事责任

关于公司 (或组织)管理人员的刑事责任,可以从两个方面进行探讨:一方面,公司管理人

员为职员的行为承担责任,这是通过主动作为实现的;〔6〕另一方面,公司管理人员的不作为可

能导致的刑事责任,以及相关的刑事责任所需要满足的条件。〔7〕

(1)主动的作为

在刑法上,不仅需要解决直接实施犯罪行为之人的刑事责任问题 (即根据 《德国刑法典》第

25条第1款第1项作为直接正犯),而且需要探究作为犯罪行为之 “实际”负责人的 “幕后者”
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(Hintermann)的责任问题。〔8〕在 “皮革喷雾案”〔9〕和 “柏林墙射杀案”〔10〕中,德国联邦最

高法院采取了两种完全不同的归责模式。

在 “皮革喷雾案”中,德国联邦最高法院指出,至少在公司遭遇危机情况下,即 “会影响到

公司整体”之时,需要在刑法中适用公司法中的公司管理者的 “一般责任与全部负责”的基本原

则。〔11〕这一归责模式的特点在于,在商业公司的语境下,将公司法上的假定行为人的义务地位

(Pflichtstellung)直接适用于刑法。与传统观念不同,行为人无需对事件过程具有实际的掌控,

重要的是考察行为人在刑法之外 (例如在民法上)是否具有法律上的职责 (Zuständigkeit)。〔12〕

根据刑法中传统的信赖原则,通常而言,公司董事的责任仅限于本人所负责的领域,因为原则上

每位公司董事都可以相信其他人在其所负责的领域合义务地实施行为。此案并非通常情况,而是

涉及 “会影响到公司整体”因而需要公司各部分通力合作的危机和例外状况 (Krisenund

Ausnahmesituation)。因此,德国联邦最高法院认为,在本案中不适用信赖原则,而是适用每一

个公司董事单独的一般刑事责任原则 (GrundsatzgenerellerstrafrechtlicherVerantwortlichkeit)。〔13〕

德国联邦最高法院明确指出,公司管理人员相关的责任分工以及涉及公司上下级关系的内部组织

结构亦不阻碍公司董事的一般责任 (Generalverantwortung)的成立。在本案中,德国联邦最高

法院采取了一种颇具实用性的路径论证公司董事的刑事责任,其主要依据的是 《德国刑法典》第

25条第2款。〔14〕德国联邦最高法院认为,在通过简单多数达成的集体表决中,参与表决的各公

司董事的刑事责任并不应取决于其个人投票行为与结果之间 (难以证明的)因果性,而应仅取决

于表决和结果之间的因果性。换言之,此处并不考察单个投票行为的因果关联,只要表决行为整

体与结果之间满足因果性即可。需满足的前提仅在于,参与投票的各公司董事构成 《德国刑法

典》第25条第2款的共同正犯。批评者认为,联邦最高法院的判决在此存在循环论证的问题,

因为其通过预设公司董事成立共同正犯从而肯定因果关系,而共同正犯的成立前提正是每个行为

人与结果之间存在因果性。〔15〕此外,该判决还带来了 “过失共同正犯”的问题,学界认为法院判

决在此实际上认可了在德国刑法中 “过失共同正犯”存在的空间。罗奇教授认为,无论人们是否认

可这一观点,《德国刑法典》第25条第2款除了能够解决单独因果性难以证成的难题,还能 (通过

联邦最高法院的判决)在商业公司人员的过失犯罪案例中发挥归责工具 (Zurechnungsinstrument)

的作用。〔16〕
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与之前 “皮革喷雾案”中将刑事责任建立于民事责任之上的归责模式不同,德国联邦最高法

院在 “柏林墙射杀案”中将 “幕后者”的责任建立在一个更有说服力的、更符合实践的基础之

上,即 “利用组织支配的间接正犯”理论。 “利用组织支配的间接正犯”理论是由罗克辛

(Roxin)在1963年提出的,其理论基础为命令发出者的命令权、权力机构的法律背离性和直接

实施行为者的可替代性。与罗克辛严格将此理论的适用限制于国家权力机器不同,德国联邦最高

法院在一系列判决中 〔17〕突破了这一限制,将其作为利用规则化流程的规范模式来论证商业公司

中相关自然人的刑事正犯责任。

与 “皮革喷雾案”中的一般责任和普遍负责原则相比,“柏林墙射杀案”中采用的 “利用组

织支配的间接正犯”这种归责模式所涵盖的行为人范围远远大于 “皮革喷雾案”中一般责任和普

遍负责原则所确定的行为人范围。对于刑事合规而言,尤其需要注意的是,公司的中级和低级管

理层同样可能承担正犯责任。〔18〕尽管德国联邦最高法院的 “公司的组织支配模型”(即将组织控

制理论适用于商业公司)在学界受到广泛批评 (包括罗克辛),但可以确定的是, “柏林墙射杀

案”的判决在可预见的时间内并不会被推翻。在实践中,该论证公司管理者刑事责任的模式实际

上早已取代了之前 “皮革喷雾案”中的论证模式,从此成为以预防功能为导向的刑事合规制度的

基石。〔19〕

(2)不作为

公司管理人员还可能因其不作为而具备刑事可罚性,这种不作为可能出现在公司管理层没

有履行防止具有刑法意义的、与公司相关的职员行为的义务之时。〔20〕这里涉及的主要是不真

正不作为犯。〔21〕在经济刑法和公司刑法中,认定作为不真正不作为犯成立前提的保证人义务,

常常会遇到各种困难。针对这些困难,从体系化的视角出发,可以进行以下区分:一方面,公

司管理人 员 可 能 涉 及 基 于 对 他 人 的 责 任 而 成 立 的 保 证 人 义 务,例 如 公 司 负 责 人 的 责 任

(Geschäftsherrenhaftung),在理论上,对此基本没有异议;另一方面,公司管理人员还可能涉

及由物引发的 (商业)危险中推导出的保证人义务,例如刑事产品责任。对此,理论上则仍然存

在一定的争议。〔22〕

在 “公司负责人的责任”这一关键词之下讨论的问题是:公司负责人或公司管理人员对于其

雇员通过作为或不作为实施的、与公司相关的犯罪行为所负担的刑事责任。有学者认为,基于个

人自治原则,应当否定上级主管的保证人义务。〔23〕也有观点认为,仅当所讨论的危险直接源于
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生产经营的特性时,才存在保证人义务。〔24〕当然,德国学界的通说一直都承认公司负责人的保

证人义务。与学界的通说观点一致,德国联邦最高法院肯定了公司负责人或相应的公司高管对于

预防其下属实施犯罪行为负有基本的保证人义务。〔25〕德国联邦最高法院第五刑事审判庭认为,

这里的犯罪行为必须 “与公司相关”,这是保证人的可罚性前提。但是,需要注意的是,公司负

责人的保证人义务不包含 “偶尔”在公司运营中实施的犯罪行为。〔26〕

在公司经营风险中,被广泛认可的是公司经营者 (Betriebsinhaber)的保证人义务。公司所

有者负有与特定的经营风险相关的交往保障义务。〔27〕但是,从宽泛的民法上的交往保障义务中

推导出的监督保证人义务的范围究竟有多大,则存在较大的争议。这个问题在刑事产品责任中显

得尤为尖锐,其中往往涉及 (如 “皮革喷雾案”)对危害健康的产品的召回问题。德国学界的通

说同样认为,在上述情况中存在交往保障义务。〔28〕在特定情况下还需要考虑保护型的保证人义

务,例如消费者已经发现有害产品之时。

2.合规专员的刑法责任

在刑事合规中还需要特别注意的是,当合规专员 〔29〕没有履行其所负有的阻止公司成员实施

犯罪行为的义务时,其可能会因此面临刑事追诉的风险。此处的不作为在刑法语境中涉及的是所

谓的不真正不作为犯,其成立前提是相关参与人负有保证人义务。

在2009年之前,关于合规专员是否为保证人这一问题,德国学界只有零散的讨论。仅有少

数观点十分谨慎地认为,在特定情况下合规专员可以成为保证人。〔30〕但是,在德国联邦最高法

院的第五刑事审判庭于2009年作出引起轰动的 “柏林城市清洁公司案”判决之后,这一情况发

生了改变。〔31〕德国联邦最高法院在2009年7月17日的判决中写道:“通常来说,合规负责人负

有 《德国刑法典》第13条的保证人义务……其需要防止公司职员实施与公司相关的犯罪行为。”

这是 “合规负责人针对公司领导层所负担的义务的必要的另一面,即其负有阻止规范违反的义

务,尤其是犯罪行为”〔32〕。德国学界普遍认为,刑法上的保证人义务的成立需要两个前提:〔33〕

一方面,相关人必须与可能受侵害的法益处于以法律为基础且事实上临近的位置;另一方面,从

上述临近位置中产生的非刑法的义务必须具有刑法上的相关性。〔34〕
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Vgl.Schall,GeschäftsherrenhaftungundMobbing,FS-Kühl,2014,S.418.
Vgl.BGH,Urt.v.20.10.2011 4StR71/11=BGHSt57,42m.Anm.Wagner,ZJS2012,704,708f.
Vgl.Tiedemann,Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2017,§5,Rdn.351;Wittig,Wirtschaftsstrafrecht,6.Aufl.,2023,

§6,Rdn.61f.
Vgl.Weigend,in:LK-StGB,13.Aufl.,2020,§13,Rdn.53;Gaede,in:NK-StGB,5.Aufl.,2017,§13,Rdn.48.
“合规专员”(Compliance-Beauftragte)在此处作为上位概念使用,“合规负责人”(ComplianceOfficer)是指合规部

门的主管。
关于德国相关理论与实务及在我国语境下的讨论,参见李本灿: 《合规官的保证人义务来源及其履行》,载 《法学》

2020年第6期。
关于 “柏林城市清洁公司案”,参见赵冠男: 《德国合规官保证人义务的认定及对我国的借鉴》,载 《中国检察官》

2023年第8期。

BGHSt54,44,49f.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.78;Rotsch,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§4,Rdn.24.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.78;Kühl,StrafrechtAT,8.Aufl.,2017,§18,Rdn.41ff.
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就公司管理人员而言,根据以上两个前提,其保证人义务的成立一般不存在障碍。但是,就

合规专员而言,通常来说并非如此。因为尽管从法律视角来看,合规专员 (根据劳动合同的规

定)可能与面临侵害风险的法益处于特别的临近位置,但是,通常而言,合规专员的义务范围仅

限于特定领域,而这取决于公司的规模。例如,在某个大公司中,如果某合规专员仅对生产领域

负责,则不能认为其对销售领域的犯罪行为实施负责。〔35〕但是,如果某合规专员对整个公司负

责,则其义务就涉及预防整个公司内的犯罪行为,在一些中小型公司可能就是这样的情况。

关于合规专员的保证人义务,德国学界和实务界一致认为:合规专员的保证人义务仅仅是从

公司领导层的保证人义务中推导出来的保证人义务,即 “次要”保证人义务。德国联邦最高法院

明确指出:只有公司负责人才负有主要保证人义务,至于部门负责人的责任,只能以从公司领导

层的主要保证人地位中推导出的 (次要)保证人地位为基础。〔36〕由此可见,合规专员并不负有

主要的保证人义务。

3.其他公司职员的刑法责任

其他公司职员是指既不根据工作合同作为合规人员,也未承担事实上合规任务的普通职员,

其刑事责任的成立适用一般基本规则。虽然其他公司职员并不负有如合规人员基于其功能所负有

的防止与公司相关的犯罪行为的保证人义务,但是,需要注意的是,不在合规职位上的其他公司

职员也可能因为其服务岗位或劳动合同中所规定的义务 (包括事实上承担的义务)而负有相应的

保证人义务。〔37〕

(二)公司外部人员的刑事责任

公司外部人员与公司内部人员有所不同,因此其刑事责任也应当有所区别。在公司中 (尤其

在大公司中)极其常见的现象是聘请外部律师来完成相关的合规任务。在这种情况下,相比公司

内部的合规专员而言,司法机关会对外部律师提出更高的注意要求,因为公司内部合规专员可能

并非法律专业人士。然而,一个悬而未决的问题是:作为外部合规专员的律师在何种情况下可能

承担刑事责任,以及其责任在何种程度上超过一般的律师责任。在涉及外部律师的情况下,公司

管理层会陷入一个非常棘手的困境,即如果公司管理层将合规任务委托给外部人员,那么可能出

现的情况是:一方面,没有尽到足够注意义务的律师的刑事可罚性会最终落到公司管理层头上;

另一方面,如果公司管理层将实现合规管理体系的任务委托给 (非法律人的)公司职员,则可能

无法满足一个有效合规体系的相关要求。在这两种情况下,公司管理层均面临刑事处罚的风

险。〔38〕最佳解决方案是公司内部与外部的合规专员共同完成 “合规”。但是,需要注意的是,这

样的 “合作合规”对许多中小型企业而言并不是一个现实的选择,因为公司需要为此花费高昂的

人力和金钱成本。
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〔36〕
〔37〕
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Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.78.
Vgl.Rotsch,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§4,Rdn.25.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.81
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.82.
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三、刑事合规的程序问题

刑事合规的目标之一是程序上的抑制性目标,笔者在下文中将通过公司内部规定、内部调查

制度和吹哨人制度三个方面对此加以论述。

(一)公司内部规定

作为自我约束的工具,公司规定的目的在于保障公司职员的行为符合法律,同时符合经济利

益最大化原则。虽然德国学界越来越多的学者 (特别是犯罪学领域的学者 〔39〕)将公司内部规定

视为有效的合规方式,而且这种观点在实务中也得到了一定程度的回应。但是,从刑事合规的经

济目的、实体目的与抑制目的来看,公司内部规定可能还存在一些困难。

第一,实践中存在以下矛盾的现象,即一方面公司需要耗费大量精力制定规则,并保证职员

遵守规则,另一方面,由于法律的复杂性,遵守内部规定并不必然意味着该行为符合刑法。〔40〕

刑法是纯粹的国家制定的法律,公司事实上并没有判断某行为是否违反刑法的权限。因此,公司

的投入与其在规范上得到的回报往往并不平衡。〔41〕

第二,公司内部规定是否能够达到其所追求的犯罪预防目的,尚存疑问。〔42〕实体性预防并

非刑事合规的唯一目标,甚至不是公司建立合规的本质目标。越来越多的观点认为,合规往往被

公司视为一个功能性的公关手段,而非有效防止与公司相关的犯罪行为的手段。〔43〕但是,从企

业经济学的角度考虑,企业具有制定内部规定的合理动力,因为它可以保护企业的既有利益,同

时避免其名誉受损。“通过建立经济体系中的内部控制,在国家通过刑罚手段进行外部规制之前

采取行动,可以使经济保持一定的自由空间。”〔44〕

第三,内部规定在某些场合下并不能发挥预防犯罪的目的。相反,在某些情况下,它可能

会更加有助于刑事可罚性的确立。〔45〕试图通过刑事合规来降低刑事可罚性风险,可能反而会

提高承担刑事责任的风险,〔46〕最典型的例子是西门子事件。在该案中,事实审法官认为,本

案构成 《德国刑法典》第266条第1款第2项 (背信罪)的 “义务违反”,因为 “根据西门子

公司已存在的合规规定,任何贿赂支付都应当被禁止”〔47〕。因此,在某种程度上,可以说正

是公司的合规措施导致部门负责人必须承担背信罪的刑事责任,正是符合民法的行为导致了刑
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〔39〕

〔40〕
〔41〕

〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕

〔47〕

Vgl.Bussmann,BusinessEthicsundWirtschaftsstrafrecht.ZueinerKriminologiedesManagements,MSchrK2003,89,

103.相关批评,Vgl.Theile,Unternehmensrichtlinien-EinBeitragzurPräventionvonWirtschaftskriminalität?,ZIS2008,406.
Vgl.Rotsch,CriminalCompliance,ZIS2010,614,615f.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.54.
Vgl.Theile,Unternehmensrichtlinien-EinBeitragzurPräventionvonWirtschaftskriminalität?,ZIS2008,406.
Vgl.Theile,Unternehmensrichtlinien-EinBeitragzurPräventionvonWirtschaftskriminalität?,ZIS2008,406,417.
Theile,Unternehmensrichtlinien-EinBeitragzurPräventionvonWirtschaftskriminalität?,ZIS2008,406,417.
Vgl.Kuhlen,StrafrechtlicheHaftungvonFührungskräften,in:Maschmann (Hrsg.),CorporateComplianceund

Arbeitsrecht,2009,S.22ff.;Rotsch,CriminalCompliance,ZIS2010,614,616.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.56.
LGDarmstadtUrt.v.14.5.2007 712JS5213/04KLS=BeckRS2007,28.
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事责任的承担。〔48〕

对于上述问题,有观点认为,从表面上看,合规制度似乎额外地创设了公司在刑法上的义

务,但实际上并非如此,因为刑事合规所避免的主要是公司管理层的责任,合规导致刑事可罚性

主要是针对下层职工 (如中下级管理层、部门负责人)的。〔49〕当然,这种公司管理目标的实现

仅仅停留在表层,因为单纯的刑事责任向下层转移并不能避免公司承担罚金、损害赔偿、名誉减

损等风险。〔50〕

(二)内部调查

内部调查即公司内部的调查,〔51〕其内容是查明具有法律上重要意义的事实情况。德国学界

一般区分内部调查与内部监控。〔52〕例如,为了监控可能威胁公司生存和公司资本、环境污染、

垃圾和危险品、引发事故或危害工作岗位职员健康、向社会传达错误信息、侵害公司数据库等的

风险而建立的内部措施 (定期检查)并不属于内部调查。出于同样的理由,各种外部监控与质量

保障措施 (如年度审查、评级等)也不属于内部调查。德国通说认为内部调查是特定的、针对定

期检查无法发现的事实所进行的调查。〔53〕内部调查的主体在所不问。〔54〕在实践中,内部调查

通常是由外部控制者实施的。

虽然德国学界普遍承认内部调查在民法或劳动法上的合理性,〔55〕但在刑事领域,需要特别

警惕内部调查违反刑事程序基本原则的风险,特别是对被告人权利的侵害。因此,首先必须厘清

内部调查的合法界限。虽然法律并未禁止公司实施内部调查,〔56〕但是,如果调查手段超出了法

治国的界限,例如通过欺骗、胁迫或其他方式进行调查,则当然是违法的。而且,内部调查中不

得使用强制性手段,如扣押、搜查等。换言之,内部调查的界限在于其行为不得严重违背从侦查

法定主义推导出来的检察机关对刑事侦查的整体垄断。〔57〕

此外,对于刑事合规中的内部调查而言,劳动法中的陈述义务与刑法中不得强迫自证其罪这

一基本原则可能会发生冲突。〔58〕德国民法学通说认为,应当允许企业以劳动法上的制裁强迫职

员进行陈述,员工不得援引刑事诉讼中的沉默权。但是,这种在内部调查中取得的证人证言,极
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〔49〕

〔50〕
〔51〕
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〔53〕
〔54〕

〔55〕
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〔57〕
〔58〕

Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.56.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.56.
Vgl.Rotsch,CriminalCompliance,ZIS2010,614,615.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.58.
Vgl.Knierim,DasVerhältnisvonstrafrechtlichenundinternenErmittlungen,StV2009,324.
Vgl.Knierim,DasVerhältnisvonstrafrechtlichenundinternenErmittlungen,StV2009,324,328.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.58.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.49.
Vgl.Theile,„InternalInvestigations􀆵undSelbstbelastung,StV2011,381.
Vgl.Jahn,ErmittlungeninSachenSiemens/SEC,StV2009,41,43.
Vgl.Rotsch,in:Achenbach/Ransieck/Rönnau (Hrsg.),Wirtschaftsstrafrecht,5.Aufl.,2019,1.Teil,4.Kap,

Rdn.61.
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有可能通过程序转化而进入刑事诉讼中,〔59〕因此涉及证据评价禁止的问题。有学者认为,这种

情形下应当适用 《德国基本法》第2条第1款和第1条第1款规定的证据评价禁止,〔60〕同时承

认证据使用禁止意义上的远程效力。〔61〕

(三)吹哨人制度

除内部调查外,有效的合规计划一般要求公司为员工的举报提供途径。“吹哨人制度”源于

美国的公司实务,合规视野下的吹哨人与刑事诉讼中的私人举报不同。由于劳动关系的存在,公

司职员在进行举报时,很可能面临劳动法甚至刑法上的严重后果。

刑事合规语境下的 “吹哨”,是指公司职员实施的在公司内部或外部对公司相关违规行为的

信息传递。从举报途径上,可以将其区分为内部举报和外部举报:前者是指公司职员将相关信息

报告给上级、公司高管或合规办公室等公司内部人员、机构;后者是指公司职员不经内部调查,

直接向刑事追诉机关或相关监管部门报告信息。德国立法上的最新动向是将欧盟2016/943163号

指令 (保护吹哨人)转化为德国法。德国联邦议会于2022年12月正式通过了 《德国吹哨人保护

法》。根据该法律,公司职员既可以通过内部举报,也可以通过外部举报,既可以通过实名举报,

也可以通过匿名举报来反映公司的违法犯罪行为;禁止对举报人进行任何形式的报复,包括纪律

处分、解除劳动合同以及不正当的歧视;如果公司违反本法对举报人进行报复,则举报人有权根

据 《德国民法典》请求获得赔偿,而且公司还可能因此被处以最高10万欧元的罚款。〔62〕这部法

律的实施,对于德国刑事合规制度的完善将会发生重要的影响。

四、刑事合规的具体领域

在德国,刑事合规并未停留在宏观层面 (或者教义学层面),而是在很多具体领域中有广泛

的应用。尤其是在环境刑法、刑事产品责任、腐败犯罪、网络刑法和数据保护刑法领域,刑事合

规受到了广泛的关注。

(一)作为基础规范的 《德国违反秩序法》

刑事合规的 “目的在于保障所有公司职员实施合法行为”〔63〕,因此,虽然 《德国刑法典》不

承认法人的行为主体地位,但这并不影响我们将视野拓宽到刑法以外的法律。在德国,对于刑事

合规而言,最重要的是 《德国违反秩序法》第30条和第130条。

首先,《德国违反秩序法》第130条一般性地创设了实施合规监督措施的作为义务,其制裁

规范可以在事实上发挥刑罚的效果。该条明确了管理层人员因违反监管义务所需承担的责任范
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〔59〕
〔60〕

〔61〕
〔62〕
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Vgl.Theile,„InternalInvestigations􀆵undSelbstbelastung,StV2011,381,385.
Vgl.Momsen, Internal Investigations zwischen arbeitsrechtlicher Mitwirkungspflicht und strafprozessualer

Selbstbelastungsfreiheit,ZIS2011,508,512ff.
Vgl.Theile,„InternalInvestigations􀆵undSelbstbelastung,StV2011,381,385.
《德国吹哨人保护法》的简要介绍,载https://www.activemind.legal/guides/german-whistleblower-protection-act/,

最后访问时间:2024年3月2日。

Bock,CriminalCompliance,2.Aufl.,2013,S.21.
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式,被视为刑事合规在教义学上的核心规范。〔64〕具体而言,该条第1款 〔65〕以真正不作为犯的

方式,对企业所有人施加积极的监管义务。一般来说,相关命令规范主要是指向管理层的公司主

管的义务,但主管人员常常会将相应义务委托给本来并非规范命令对象的公司职员。从立法目的

上看,第130条即旨在避免这一处罚漏洞,因此可以被视为 《德国违反秩序法》第14条参与犯

责任的 “兜底条款”〔66〕,其保护法益需要通过相关制裁规范所保护的法益来认定,具有附属性。

正是在这一意义上,该条发挥的是法益的前置保护作用。

其次,《德国违反秩序法》第30条直接规定了对法人的罚金,目的在于通过剥夺犯罪收益使

公司成员在选择商业活动中的机构时更加谨慎,在考虑职业能力的同时,也要考虑其遵守法律的

情况,因而具有预防性特征。虽然立法者在该条中部分地肯定了公司承担制裁的能力,但从该条

所采取的替代责任立场看,并不需要存在独立的组织性罪责。

(二)环境刑法

在德国,环境刑法分为狭义的环境刑法和广义的环境刑法。狭义的环境刑法,指的是 《德国

刑法典》分则第29章中所列举的刑法条文 (即 《德国刑法典》第324条及以下);广义的环境刑

法,指的是对损害环境的行为处以刑罚的所有规范,除了上述狭义的环境刑法相关条文之外,还

包括其他与环境相关的核心刑法规范 (《德国刑法典》第304条、第307条、第309至312条和

第314条)、环境行政法中包含的附属刑法的相关规范 (例如 《德国自然保护法》第71和71a
条、《德国危险物质保护法》第27条及以下条文、《德国动物保护法》第17条)。

在环境法的语境下,合规措施具有非常重要的意义。首先,在环境合规方面,公司需要就环

境保护委托相关负责人,环境行政法中的诸多法条都对此作出了规定。环境保护委托人的职责

是:通过对公司职员进行监督,并且就已确定的不符合规范的行为向公司管理层进行报告,以保

证其遵守环境法的相关规定。源于欧盟的环境审计指令的生态管理和审计计划 (EMAS)〔67〕为

德国环境合规机制作出了结构化补充。生态管理和审计计划 (EMAS)的目的在于为公司和相关

机构自愿设立以及定期评估环境管理体系提供激励。其次,环境私法也敦促公司执行自我监督措

施。例如,根据 《德国环境责任法》第6条第2至4款,企业所有人可以通过证明其设备正常运

转符合法律规范,反驳相关的环境损害原因推定 (《德国环境责任法》第6条第1款),最终避免

承担 《德国环境责任法》第1条的危险责任。〔68〕当然,如前所述,公司实施的控制措施可能招

致相反的结果:一方面,遵守相关标准可以在判断过失与监督义务违反时起到减轻企业罪责的作

用;另一方面,为环境问题创设特别职责也可能催生新的可罚性风险。此外,如果允许在刑事诉
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〔64〕
〔65〕

〔66〕
〔67〕

〔68〕

Vgl.Bock,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§8,Rdn.2.
《德国违反秩序法》第130条第1款规定:企业或公司的所有者故意或过失地不采取为防止企业或公司中犯罪行为所

必要的监管措施,相关义务的违反与上述所有人相关,且此义务违反被处以刑罚或罚款,以及上述犯罪行为本来可以通过适当

的监管加以制止或变得明显困难,但仍最终发生的,行为人构成一项违反秩序的行为。

Bock,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§8,Rdn.5.
Vgl.Verordnung(EG)Nr.1221/209desEuropäischenParlamentsunddesRatesvon25.11.2009überdiefreiwillige

Teilnahmevon Organisationenaneinem GemeinschaftssystemfürUmweltmanagementund Umweltbetriebsprüfungundzur
AufhebungderVerordnung(EG)Nr.761/2001,sowiederBeschlüssederKommission2001/681/EGund2006/193/EG,ABI.EU
Nr.L342/S.1. (sog.EMAS-III-Verordnung).

Vgl.Lindemann,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§11,Rdn.3.



2024年第4期

讼中评价合规过程中获得的信息,控方的举证难度会大大降低。

(三)刑事产品责任

当某种产品投入市场之后产生了法益侵害的后果,就可能追究生产者、销售者以及将该产品

投入市场的相关人员的民事责任或刑事责任。对于生产者、销售者以及将该产品投入市场的相关

人员而言,避免或者减少责任风险的需求自然就非常强烈。为了排除与产品相关的违法可能性,

避免或者减少责任风险,刑事合规的重要性日益凸显。〔69〕

刑事产品责任的前提是:单独的个人通过将产品投入市场,违法且有罪责地满足了刑法构成

要件。〔70〕原则上,所有与产品相关的人员都可能承担刑事责任,只要其行为共同导致了损害的

发生,他们不仅包括产品的生产者或销售者,原则上还包括运送者、中间商或咨询人员。对于非

常困难的因果关系证明来说,只要 “法院在整个程序之后完全信服所需证明的事实”〔71〕就足够

了,并不需要存在自然科学上非常精准的证明。

在德国刑法上,与产品责任相关的刑法构成要件首先是过失和故意的身体伤害罪 (《德国刑

法典》第229条和第223条),也包括危险和严重的故意伤害罪 (《德国刑法典》第224条和第

226条)。此外,还包括过失致人死亡罪 (《德国刑法典》第222条)以及故意杀人罪 (《德国刑法

典》第212条)。当然,将有缺陷的产品投入流通还可能触犯其他的刑法构成要件,例如诈骗罪

(《德国刑法典》第263条)和纵火罪 (《德国刑法典》第306条及以下)。在德国法上,与民事产

品责任不同,在刑事产品责任中的行为人只能是自然人,不能是组织或 (作为组织的下位概念

的)公司。这就意味着,作为生产者的公司在刑法上不能作为刑事责任的承担者。当然,根据

《德国违反秩序法》第30条,公司事实上需要承担一种类似于刑事责任的惩罚。〔72〕刑事产品责

任中的法律后果包括罚金刑、自由刑以及职业禁止 (《德国刑法典》第70条)。对于公司职员来

说,相比单纯的民事责任,刑事产品责任可能带来更大的个人风险。就罚金而言,公司一般可以

承担,而不需要行为人个人承担。但是,就职业禁止而言,不仅会对个人的职业发展带来阻碍,

甚至可以完全毁灭其职业前途。〔73〕

在大部分案件中,有缺陷的产品的刑事或民事产品责任并非故意行为,而是过失行为。《德

国民法典》第276条第2款对 “单纯的过失”这一概念作出了规定。根据该法条,如果某人在交

往中未尽到必要的注意,就是过失行为。原则上,这一责任标准不仅适用于民事产品责任,而且

适用于刑事产品责任。因此,民法上对产品生产者和其他将有缺陷的产品投入市场的相关人员的

要求,原则上也适用于刑法。〔74〕但需要注意的是,与民法不同,刑法上的过失责任除了要求违

反客观注意义务,还要求违反主观注意义务。〔75〕
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〔69〕
〔70〕
〔71〕
〔72〕
〔73〕
〔74〕
〔75〕

Vgl.Hilgendorf,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§10,Rdn.1.
Vgl.Hilgendorf,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§10,Rdn.15.
LGAachenJZ1971,507,510(Contergan).
Vgl.Hilgendorf,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§10,Rdn.16.
Vgl.Hilgendorf,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§10,Rdn.17.
Vgl.BGHSt37,106,115;BGHSt53,38,42.
Vgl.Hilgendorf,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§10,Rdn.33.
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(四)公职腐败与商业腐败

在腐败领域,德国刑法区分公职人员腐败与商业活动中的腐败。结合最近腐败犯罪的立法规

定,这一区分显得更加重要。具体而言,在 《德国刑法典》中,并未使用 “腐败”这一概念。

《德国刑法典》中传统的腐败犯罪包括:《德国刑法典》第331条及以下规定的公职人员接受利益

(第331条)、索贿 (第332条)、提供利益 (第333条)以及行贿 (第334条),以及商业往来中

的行贿和索贿 (《德国刑法典》第299条等)。此外,在 《德国刑法典》第108b和108e条中还规

定了选举候选人和议员贿赂。

在过去很长时间里,合规常常被视为公司内部预防腐败的各种措施的同义词。今天,仍然有

很多公司在建立合规体系之时重点关注 (至少在初始阶段)预防腐败这个重要问题。在商业活动

中,礼物、酬劳和其他利益往往属于正常商业往来的一部分,在某种程度上甚至是无法避免的。

因此,为了达到合规的目的,公司必然需要考虑预防腐败的问题。对许多公司而言,建立长期的

法务部门或合规部门成为必然选择。刑事合规可以作为避免腐败的手段之一,其要求公司建立防

止腐败犯罪的相关机制,该机制必须能够识别可能的违规行为。为了决定对于公司外部人员以及

公司的内部人员而言何种利益是法律允许的,公司管理层首先必须明确法律的界限。〔76〕除此以

外,公司管理层还要考虑伦理准则或者公司相关规定,虽然这些准则或者规定的要求比刑法的要

求更高,但从刑事合规的角度上,遵循这些准则或者规定,对于防止腐败犯罪、降低企业遭受严

厉制裁的风险具有重要意义。〔77〕

(五)网络刑法

网络刑法中的合规主要涉及网络服务提供者的刑事责任问题。〔78〕对于服务提供商的刑事责

任而言,最重要的法律是 《德国电信媒体法》。根据 《德国电信媒体法》第1条第1款,电信媒

体是指 “所有电子化的信息与通信服务 (电信媒体),但 《电信法》第3条第24项规定的完全通

过电信网络传输信号的电信服务、《电信法》第3条第25项规定的受电信支持的服务、《广播电

视与电信媒体州际协议》第2条规定的广播电视除外”。根据 《德国电信媒体法》第1条第1款

第2句,其适用范围包括公共机构在内的所有提供者,不论使用是否收费。根据 《德国电信媒体

法》第1条第2款第1句,服务提供商是指提供自己或他人的电信媒体以供使用或提供使用链接

的自然人或法人。因此,首先需要确定,服务提供商的概念不仅包括 “传统的提供链接者”,还

包括任何自然人和法人以及公共组织,只要其在网络上准备好自己或他人的内容。〔79〕这意味着,

任何公司的网站以及任何内容的传播都需要符合 《德国电信媒体法》的相关规范,因此,合规在

网络领域扮演着十分重要的角色。〔80〕

(六)数据保护刑法

在数据保护 (刑)法中,合规不仅可以发挥避免法律责任的作用,而且对于公司的声誉和市
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〔76〕
〔77〕
〔78〕
〔79〕
〔80〕

Vgl.Beckemper,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§12,Rdn.2.
Vgl.Beckemper,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§12,Rdn.2.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§25,Rdn.1.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§25,Rdn.1.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§25,Rdn.1.
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场地位也具有十分重要的意义。〔81〕在数据保护刑法中,在两个不同方面需要特别注意合规,这

就是合规在数据保护刑法中的 “双重功能”。〔82〕

首先,数据保护刑法是合规广泛适用的领域。这里涉及的问题是,在经营中处理数据时需要

注意符合法律的规定。《德国联邦数据保护法》(BDSG)第4条第1款规定,关于个人相关数据

的收集、处理和使用,禁止许可保留。为了确保公司合规,有必要根据 《德国联邦数据保护法》

第4条设置 “数据保护代理人”,或者在处理数据时委托相关人员以确保符合 《德国联邦数据保

护法》第11条的要求。〔83〕与此同时,数据保护刑法对涉及其他法律领域的合规设置了限制。在

这个意义上,立法者将合规定义为 “通过公司整体遵循所有相关法律、规定、指令以及自我义

务”〔84〕。为了保证遵循上述规则所要求的措施,要求在公司内部通过监督相关人员来避免或揭露

犯罪行为。需要注意的是,这样的 “内部调查”也受到数据保护法相关规则的限制。〔85〕

因此,在具体个案中需要就相互冲突的目标事先做好准备。因为绝大部分公司的查明措施都

需要最大值的信息,而 《德国联邦数据保护法》第3a条对数据避免 (Datenvermeidung)和数据

节俭 (Datensparsamkeit)作出了规定。〔86〕通过刑法,合规相关人员的行动受到两方面的限制:

一方面,在合规措施不足够甚至是不作为时,需要考虑相关人员 (例如合规专员、数据保护代理

人、法务部门的负责人员)通过不作为实现的关于公司职员的犯罪行为 (例如背信罪、行贿罪)

的帮助犯刑事可罚性。〔87〕此外,还可能存在 《德国违反秩序法》第130条意义上的监管义务违

反。另一方面,过度开展的合规措施本身可能根据 《德国联邦数据保护法》第43条和第44条触

犯 《德国违反秩序法》或 《德国刑法典》。〔88〕在具体个案中,甚至还可能成立 《德国刑法典》第

201条及以下条文的刑事可罚性风险。例如,德国电信公司的前任安全负责人就因为违法的监督

措施而根据 《德国刑法典》第206条被判处多年有期徒刑。〔89〕因此,展开合规措施的相关人员

的任务在于:在必要的调查强度与数据保护界限之间找到一个合适的平衡。〔90〕

五、如何借鉴德国刑事合规制度

随着改革开放的不断深入,我国企业在全球经济活动中的参与程度越来越高,域外企业违反

我国刑法的现象也时有发生,最有名的是2014年的GSKCI(葛兰素史克)商业贿赂案。〔91〕以
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Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§23,Rdn.1.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§23,Rdn.1.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§23,Rdn.1.
BT-Drs.17/4230,S.18.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§23,Rdn.1.
Vgl.Tiedemann,DatenübermittlungalsStraftatbestand,NJW1981,945.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§23,Rdn.2;Rotsch,ComplianceundStrafrecht-

KonsequenzeneinerNeuentdeckung,FS-Samson,2010,S.141,158.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§23,Rdn.2.
Vgl.LGBonn,Urt.v.30.11.2010 23KLs10/10.
Vgl.Eisele,in:Rotsch(Hrsg.),CriminalCompliance,2015,§23,Rdn.2.
参见江溯: 《跨国公司在华商业贿赂的法律责任:以2014年 GSKCI商业贿赂案为素材》,载 《月旦刑事法评论》

2017年第4期。
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中兴事件为契机,国内刑事法学界近年来也对刑事合规这一问题展开了持续性的关注。通过上文

对德国刑事合规晚近发展的梳理,我们可以从以下几个方面反思我国合规制度的构建。

(一)实体法维度

1.单位犯罪制度与刑事合规

刑事合规在企业犯罪治理中能够发挥何种作用,其理论根据首先取决于企业犯罪构成理论。

我国刑法与德国刑法的一个显著区别在于我国 《刑法》明确规定了单位犯罪,对单位犯罪原则上

实行 “双罚制”。除个别情况外,在认定单位犯罪的前提下,自然人需要承担的刑事责任往往比

较低。因此,在实践中,在单位内部人员受到刑事追诉时,倾向于从单位犯罪角度辩护,以换取

更轻的刑罚。〔92〕因此,我国学界传统观点多将重点放在单位犯罪与自然人犯罪的区分之上。

从实定法出发,我国单位犯罪制度存在三个特点:其一,单位犯罪罪名不周延。由于单位犯

罪有法律规定的才处罚,我国刑法中单位犯罪集中在公共安全、金融秩序与贪污贿赂等领域,缺

乏诸如2007年英国 《企业过失杀人与企业杀人法》、 《德国违反秩序法》第130条的一般条款。

为了实现有效打击犯罪的需要,立法机关在立法解释中明确指出 “公司、企业、事业单位、机

关、团体等单位实施刑法规定的危害社会的行为,刑法分则和其他法律未规定追究单位的刑事责

任的,对组织、策划、实施该危害社会行为的人依法追究刑事责任。”〔93〕因此,即便不成立单位

犯罪,对直接责任人员也应当追究刑事责任。从单位犯罪的有效预防角度出发,我国单位犯罪制

度的这一特征不容忽略。其二,直接责任人员的刑罚评价并不确定。〔94〕在部分单位犯罪中,立

法者对直接责任人员规定了比自然人犯罪更低的法定刑,此时直接责任人员实际上是减轻责任的

身份;〔95〕在部分罪名中,自然人犯罪与单位犯罪中直接责任人员的刑事责任的差别仅在是否需

要承担罚金刑。其三,单位承担的刑事责任畸轻。我国甚至有学者主张在单位犯罪的场合,应当

充分适用定罪免刑制度,一方面发挥刑罚标签化的非难机制,另一方面可以对涉案单位适用数额

更高的行政罚款而非刑事罚金。〔96〕

上述特征决定了我国刑事合规的关注重点并非学者倡导的将单位与实施非法行为的自然人脱

钩,〔97〕而在于将单位中直接责任人员与实施非法行为的自然人脱钩。因此,虽然从单位犯罪的

视角讨论单位承担刑事责任的根据确有必要,但更应当引起关注的是刑事合规如何排除直接责任

人员的刑事责任。在这一点上我国与德国具有相似性,只有在追究直接责任人员刑事责任的场

合,刑事合规制度才确有必要。除涉外投资的场合应当尊重所属国的刑法规定,我国刑事合规制

度应当着眼于直接责任人员的责任阻却或减轻。若仅将合规计划理解为对公司责任和员工责任的

切割,只要建立了合规体系,即可免除企业对员工犯罪的归责,〔98〕仍然无法实现公司的深层管
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理目标。除将刑法风险向下转移外,可以借鉴德国的经验,明确企业相关负责人的监管义务,促

使管理层以避免自身因义务违反成立犯罪的方式,达到合规管理的真正目的。具体而言,合规计

划的引入,存在过失责任与不作为责任两条路径。〔99〕

2.责任模式与刑事合规

我国公司治理中两权分离不足,董事义务和责任追究模式也尚未实现充分的法制化,〔100〕德

国以司法上的有罪判决推动企业合规回应的做法值得我们学习。因此,在组织体内直接实行人导

致法益侵害时,能否认定直接责任者违反了注意义务,进而构成相应过失犯罪就显得至关重要。

例如,在责任事故类犯罪与渎职犯罪中,我国司法实践倾向于对过失归责进行宽松的把握,只要

前行为创设的因果关系一直延续的结果发生,实际发生的因果流程的复杂性并不能阻却过失的罪

责,〔101〕合规制度也就具备广泛的适用空间。过失犯的规范本质在于没有将自身注意能力维持在

法规范期待的水平线上,〔102〕这种注意义务违反即体现了过失犯所具有的规范评价性质。因此,

我国在现阶段宜将合规制度作为判断注意义务违反的重要规范根据,有效的合规计划可以起到否

定注意义务违反,或减轻过失犯行为不法的作用。

另一条可行的路径是借鉴 《德国违反秩序法》第130条,赋予直接责任人员强制合规义务。

我国亦有学者采取此种观点,并建议在刑法总则中增设相应条款。〔103〕以刑法为威慑虽然可以倒

逼企业建立合规,但纯粹积极义务的创设,总会面临刑法过度侵入自由的诘难。〔104〕特别是我国

刑法总则中不存在对不作为的一般规定,实践中对不作为犯的认定也较为保守,〔105〕因此在立法

上针对具体领域创设真正不作为犯,将现行一般罪名加以细化的做法是值得赞同的。虽然表面上

犯罪圈的扩张加重了相对人的负担,但这也为组织体提供了实行合规契机,在出现犯罪的情况下

可以获得减免责任的机会。〔106〕

3.刑罚效果与刑事合规

虽然现行法决定了合规更为主要的相对人是企业管理者而非企业本身,但从深层考虑,只有

完善单位刑罚制度,才能实现合规相对人的真正归位,发挥合规制度的应有价值。对于自然人责

任,一般而言,我国目前单位犯罪中责任人员处罚相对轻缓,缓刑适用比例高。〔107〕为了实现刑

罚的抑制效果,一方面应当规定相关人员的刑罚,另一方面可以借鉴德国立法,完善职业禁止的

适用范围,在立法上将 《刑法》第37条之一的使用范围明确扩展至涉及重要公共利益的食品、

药品和生产安全领域。对于单位责任,我国针对单位的罚金刑数额偏低,〔108〕而德国关于法人犯
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罪法草案的讨论表明,罚金数额直接影响企业所感知的处罚力度,只有在对企业的罚金达到一定

数额的情况下,罚金才能够摆脱象征意义。因此,应当适度提高企业犯罪的罚金刑数额,弥合刑

事责任与行政责任之间的缝隙。与之相应,应当将是否实施有效的合规计划作为决定罚金刑数额

的法定量刑情节。除罚金外,真正对企业具有威慑力的是行政法上的资格限制甚至吊销执照,今

后也应当将其纳入刑法,使其进入司法审查的范围。

(二)程序法维度

1.程序激励与刑事合规

国内诉讼法学界大多从程序激励措施的角度,分析刑事合规制度的引入,主张在加大企业实

体责任压力的前提下,〔109〕通过对认罪认罚从宽、不起诉等制度的扩张适用,构建中国的暂缓起

诉协议制度。〔110〕从统计数据看,实践中对单位犯罪中的直接责任人处罚相对较轻,大多数仅受

到三年以下有期徒刑、拘役或管制的处罚。对于此类情节较轻的企业犯罪,适用暂缓起诉制度,

不仅能够实现一般预防目的,也可以有效提升司法效率,合理配置司法资源。〔111〕此外,我们应

当充分借鉴德国刑事合规中的程序性抑制机制,即在事后的刑事程序中考量公司的合规体系,与

我国现行认罪认罚从宽相接洽,激励企业积极开展内部合规管理。在制度上将合规措施作为对企

业从宽处罚的根据,〔112〕并探索企业犯罪暂缓起诉制度。但与认罪认罚从宽制度一样,〔113〕刑事

合规减免企业实体责任的根据何在,对此仍需从企业注意义务与作为义务的角度加以分析。

2.程序预防与刑事合规

借鉴德国的经验,我国可考虑引入吹哨人制度,并通过法律强化对公司吹哨人的保护。相应

地,在立法上需要对内部举报与外部举报进行区分。为解决吹哨人在劳动法与刑法责任上的困境,

我国可参考德国为转换欧盟指令的立法建议,当相关人员以保护一般公众利益的目的,揭发违法行

为、违规行为之时,应承认其行为具有合法性。在内部举报的情况下,企业需建立相关的合规办公

室 (作为相对独立的监督机关)以及建立特殊的企业违法犯罪揭发机制,提供越级举报途径。在企

业内部要确保吹哨人受到足够的保护,保障其匿名性。在外部举报的情况下,可能存在企业以损害

商业信誉、商业声誉罪等罪名起诉吹哨人的风险,检察机关应查明吹哨人所举报的情况是否为 “虚

假事实”,谨慎对吹哨人采取人身强制措施,否则,吹哨人制度就会沦为一纸空文。

六、结 论

与我国刑事合规的历史极为相似的是,德国刑事合规的出现也是受现实驱动的结果。虽然
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“刑事合规”在德国刑事法上并没有明确的法律依据,但并未妨碍其在实体和程序上对刑事合规

的探索。总体而言,德国刑事合规具有三个鲜明特色:第一,教义学色彩较为浓厚,这表明德国

学者并不总是急于从立法论的角度观察新出现的事物或者现象,而是首先重视现有理论资源的应

用。第二,一体化的研究方法。在德国刑事合规的研究中,实体与程序的结合是极为明显的。而

且,这里的实体和程序并不限于实体刑法与刑事程序法,而是扩展到其他所有相关的法律领域。

在我国,由于非常复杂的原因,实体与程序的隔阂依然存在,这在一定程度上阻碍了对刑事合规

的进一步深入研究。当然,近年来,在我国刑事合规的研究中,这种状况已经有较大的缓解。第

三,应用领域的广泛性。如前所述,德国刑事合规理论并不是屠龙术,而是在很多领域发挥着实

实在在的作用。刑事合规的立法与司法有赖于理论上的深入研究,虽然我国与德国在刑事合规的

法律语境上有所不同,但德国的有益经验仍然值得借鉴。

Abstract:Overthepastdecade,criminalcompliancehasbecomeanimportanttopicintheoryand

practiceduetothecommercialcorruptionscandalsofsomewell-knowncompaniesinGermany.

TheprevailingviewinGermanyisthatcriminalcomplianceisallnecessaryandpermissiblemeasuresthat

mustbetakentoavoidcriminalliabilityforthecommissionofcompany-relatedacts.Intermsof

substantivelaw,sinceGermanydoesnotyetrecognizecorporatecrimes,Germancriminal

complianceismainlyconcernedwiththeliabilityofpeopleinsidethecompanyandthoseoutside

thecompany.Intheoryandpractice,therehavebeenmanydiscussionsonthebasisoftheattributionof

thesetwotypesofpersonnel.Intermsofprocedure,Germancriminalcompliancemainlyexplores

therelationshipbetweeninternalcompanyregulations,internalinvestigations,whistleblower

systemsandcompliance.CriminalcomplianceinGermanyisnotlimitedtoadoctrinaldiscussion

atthemacrolevel,buthasawiderangeofapplicationsinmanyspecificareas,especiallyinthe

fieldsofenvironmentalcriminallaw,criminalproductliability,corruptioncrimes,cybercriminal

lawanddataprotectioncriminallaw.Thethreedistinctivefeaturesofcriminalcompliancein

Germanyarethestrongdoctrinalcolor,integratedresearchmethodsandthewiderangeofapplications.

AlthoughthelegalcontextofGermanyisdifferentfromthatofChina,thebeneficialexperienceof

criminalcomplianceinGermanydeservestheattentionofChina􀆳slegislation,judiciaryandtheory.

KeyWords:criminalcompliance,complianceprogram,substantive,procedure
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