
理论前沿

违约金调整的规则体系

———以《合同编通则解释》第 65 条为切入点

陈龙业

　 　 内容提要:违约金调整规则是违约责任中适用较为普遍的重要制度。 《最高人民法

院关于适用〈中华人民共和国民法典〉合同编通则若干问题的解释》第 65 条专门规定了

违约金的司法酌减规则,既保持了以往法律适用规则的连续性,又新增、细化了合同主体、
交易类型等酌定因素,明确了恶意违约情形下一般不予调整违约金等规则。 有关违约金

司法酌增的问题则需要依据《民法典》第 585 条的规定,按照逆向思维的逻辑参照适用该

司法解释第 65 条的规定,同时应遵循填平原则和意思自治原则,厘清违约金与违约损害

赔偿之间的关系。 在此基础上,也有必要协调不同违约形态下违约金调整规则与继续履

行等违约责任承担方式之间的适用关系。
关键词:违约金　 司法酌减　 司法酌增　 继续履行

陈龙业,最高人民法院研究室民事处处长。

违约责任制度是合同当事人之间的合意具有法律拘束力的保障,违约金是违约责任

的外在体现之一。 违约金具有担保债务履行的功能,同时又具有惩罚违约人和补偿无过

错一方当事人所受损失的效果。 基于当事人之间合意的违约金,在司法审判中,法院能否

调整以及如何调整,始终是合同法理论和司法实践中的疑难问题之一。 这一问题集中地

体现了合同自由与合同正义之间的复杂作用和关系。 《民法典》第 585 条第 2 款承继了

《合同法》第 114 条关于违约金调整的基本精神,规定了违约金司法酌增和酌减制度,明
确了违约金调整的基本程序和主要内容,针对违约金酌增和酌减分别规定了相应条件。
但从法律适用的角度来看,该规定仍需要较为系统的解释论。 《最高人民法院关于适用

〈中华人民共和国民法典〉合同编通则若干问题的解释》 (下称“《合同编通则解释》”)在

总结司法实践经验以及理论共识的基础上,进一步对违约金调整规则进行细化,这一细

化,也给司法实践提供了进一步的指导参考。 本文以《合同编通则解释》第 65 条为切入
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点,就违约金调整的基本理念、规则体系、该条文与已有法律规则、相关司法解释及其他规

范性文件有关规定内容之间的关系等多维度问题,就违约金调整规则中的酌减规则和酌

增规则进行系统探讨,以期为理论探讨与司法实践积淀更多素材。

一　 违约金调整:合同自由与合同正义之间

(一)违约金调整的正当性基础:合同自由的限制与合同正义
  

违约责任制度是合同能够得以履行的重要保障,违约金作为当事人约定的一种违约

责任形式,是当事人意思自治和合同自由的体现。 合同自由是合同法的基本原则,其基本

内涵是指当事人在法律允许的范围内,就与合同有关的事项享有选择和决定的自由。〔 1 〕

一般而言,合同自由包括两层含义:第一层是强调行为人的缔约行为不受国家干涉,只要

双方当事人自愿且不违法,就可进行任何交易,并自主决定期限、价格等交易条件;第二层

是强调行为人之间的交往自由,即只有当事人真实自愿订立的合同才具有完全的效力,而
在欺诈、胁迫缔约的情形下,不仅合同效力存在瑕疵,相关行为人还可能受到刑事或者行

政处罚。〔 2 〕 从合同自由原则出发,不难得出在没有法定无效事由的情况下,法律应当保

证违约金条款在当事人之间得到执行的结论。
  

然而,虽然私法的基础在于当事人之意思自由,但自现代法之发展以来,构成私法制

度基础的“形式自由伦理”,已蜕变为社会责任性的“实质伦理”。〔 3 〕 有论者曾指出,在古

典的合同自由理念中,合同自由原则成为了全部合同法的核心,成为全部法律制度的出发

点和最后归宿。〔 4 〕 但是,现代合同法实践中,立法者基于特定社会政策的考虑而在法律

中预先为合同自由明文设置某些限制性措施。 这些对合同自由的限制主要是为了救济事

实上的决定和选择自由受到限制或者损害的当事人一方利益而设。〔 5 〕 换句话说,其目的

是实现当事人之间权利的实质公平,维护社会正义。 现代合同法的中心问题,已不是合同

自由而是合同正义问题。 立法、司法对合同自由的限制与其说是自由问题,不如说是正义

问题。〔 6 〕 日本学者经过对法国、德国以及其他几个国家的立法动向进行调查之后指出,
在欧洲,从中世纪到 19 世纪前半叶,合同正义的观点处于支配地位,19 世纪后半叶开始

强调合同自由,而进入 20 世纪之后又开始重新重视合同正义的实现,这是主要的历史潮

流。 从世界范围看,强调合同自由仅仅是一个短暂的时期。
在现代,合同正义是与合同自由并列的基本原理。〔 7 〕 尽管无法否认合同自由在合同

法制基本原则序列中的优势地位,但合同正义的确在很多方面对合同自由起到了修正作
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用。 若要客观、准确理解合同自由的制度内涵,必须要顾及各种管制性规则对合同自由的

限制,认识到“自由”这一概念本身的边界。〔 8 〕 具体到违约金制度而言,法律固然需要尊

重当事人的形式自由,更应通过规则使当事人之间达成实质自由。〔 9 〕 而违约金调整制度

就体现了基于合同正义的理念和要求而对合同自由所作的限制。 违约金具有预先确定损

害赔偿数额、减轻当事人举证成本以及担保、督促债务履行等功能,前者对应损害填补功

能,后者则对应履约担保功能,〔10〕 从公平处理当事人之间的权利义务的视角出发,损害填

补功能应当是违约金的主要功能,履约担保功能次之。 在性质上,违约金以补偿性违约金

为主,惩罚性违约金为辅。〔11〕 如果约定违约金过分高于或者低于违约造成的损失,在当

事人之间造成权利义务的严重失衡,偏离其损害填补的主要功能定位,则应当予以调整。
这是商品交换等价原则的要求在法律责任上的反映,是合同正义的内容之一,是合同法追

求的理想之一。〔12〕 包括违约金条款在内的合同效力内在的合法性来源于交易的互惠与

公平,这也是人们愿意参与交易的心理前提———如果无论怎样的合同都应严守,将使许多

交易约定沦为赌博。 如果促进合同实质公平的制度不完善,后果之一是降低人们缔约的

动力,影响人们对合同这一交易工具的使用;后果之二则是诱发背信,激励恶意违约或促

使人们采取暴力等极端手段以拒绝受合同的约束。〔13〕
  

从比较法经验来看,多个国家和地区也均规定了违约金的司法调整问题。 比如,《德

国民法典》第 343 条第 1 款规定:“已发生失权的违约金数额过巨的,可以根据债务人的申

请,以判决减至适当数额。 在判断适当性时,必须斟酌债权人的一切正当利益而不拘于财

产利益。 违约金支付后,不得减少其数额。” 《法国民法典》第 1231-5 条第 2 款规定:“若

违约金明显过低或过高,法院甚至可依职权予以减少或增加。”瑞士、荷兰、奥地利等国家

也规定了违约金调整的制度,此外,《国际商事合同通则》(2016)第 7. 4. 13 条第 2 款也规

定:“若约定的违约金相比不履行造成的损害或其他情事显属过高,可被减少为合理的数

额,即使存在相反约定亦同。”
  

1999 年《合同法》第 114 条充分汲取了比较法经验,规定了违约金的司法调整制度,
该条第 2 款规定:“约定的违约金低于造成的损失的,当事人可以请求人民法院或者仲裁

机构予以增加;约定的违约金过分高于造成的损失的,当事人可以请求人民法院或者仲裁

机构予以适当减少。”从实践来看,该规定对于纠正过高的违约金,维护双方当事人之间

利益关系的平衡,贯彻民法公平原则,发挥了重要的规范功能,受到理论和实务界的充分

肯定。〔14〕 《民法典》第 585 条在承继《合同法》第 114 条的基础上,对有关内容进行了完

善,第 585 条第 2 款规定:“约定的违约金低于造成的损失的,人民法院或者仲裁机构可以

根据当事人的请求予以增加;约定的违约金过分高于造成的损失的,人民法院或者仲裁机
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构可以根据当事人的请求予以适当减少。”可以看出,在是否以及在何时对违约金进行调

整的问题上,《民法典》 与《合同法》 规定的基本精神是一致的,但《民法典》 第 585 条

第 2 款更加准确地描述了违约金司法调整系基于司法评价的技术特征,明确了是否调整

应由人民法院或者仲裁机构予以裁量,而非仅基于当事人提出请求。

(二)违约金调整的向度:酌减或酌增
  

根据《民法典》第 585 条规定,违约金调整分为酌增和酌减。 就酌减规则,只有在约

定的违约金“过分”高于违约造成的损失时,才予以酌减,且酌减的程度要求是“适当减

少”,即不必然减至与损失相当的数额。 当事人请求法院或者仲裁机构调整违约金的方

式可以是多样的,包括通过反诉或者抗辩的方式。〔15〕 违约方的违约金酌减申请,既可以

通过反诉的方式,也可以只作为抗辩手段提出。〔16〕 司法机关在判断违约金是否过高时,
应当考虑的因素包括违约行为造成的损失(包括预期利益损失)、合同的履行情况、违约

方的过错程度等,根据公平原则和诚实信用原则予以衡量。〔17〕 这一综合衡量的思路,对
于“是否酌减”和“酌减多少”两个环节均具有意义。〔18〕 当事人主张约定的违约金过高请

求予以适当减少的,应当承担举证责任。 就酌增规则,从《民法典》使用的语词来看,并没

有酌减制度中诸如“过分”和“适当”的限制,这一差别表述蕴含了立法者区别对待的意

旨,约定的违约金数额低于造成的损失,当事人即可申请调增。 就申请司法酌增的举证责

任而言,应由债权人就违约金低于造成的损失承担举证责任。〔19〕
  

尽管已经就前述内容基本达成共识,但司法机关面对复杂的司法实践,仍然存在法律

适用上的较大困难,特别是如何判断和认定“过高” “适当”等构成要件的问题。 《合同编

通则解释》依据《民法典》第 585 条规定精神,在《最高人民法院关于适用〈中华人民共和

国合同法〉若干问题的解释(二)》(法释〔2009〕5 号,下称“《合同法解释二》”)第 29 条的

基础上,一方面保持与 2009 年《关于当前形势下审理民商事合同纠纷案件若干问题的指

导意见》(下称“《合同纠纷意见》”)、2019 年《全国法院民商事审判工作会议纪要》 (下称

“《民商事审判会议纪要》”)以及 2021 年《全国法院贯彻实施民法典工作会议纪要》 (下

称“《民法典会议纪要》”)第 11 条第 1 款、第 3 款规定的连续性,在第 65 条规定,“当事人

主张约定的违约金过分高于违约造成的损失,请求予以适当减少的,人民法院应当以民法

典第五百八十四条规定的损失为基础,兼顾合同主体、交易类型、合同的履行情况、当事人

的过错程度、履约背景等因素,遵循公平原则和诚信原则进行衡量,并作出裁判。 约定的

违约金超过造成损失的百分之三十的,人民法院一般可以认定为过分高于造成的损失。
恶意违约的当事人一方请求减少违约金的,人民法院一般不予支持。”可以看出,该条新

增了合同主体、交易类型、履约背景等酌定因素,更加符合审判实践需要;同时新增“恶意

违约的当事人一方请求减少违约金的,人民法院一般不予支持”的规定,并删除了《合同
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法解释二》第 28 条关于违约金司法酌增的规定,进一步完善了违约金司法调整的法律适

用规则。 另外,诸如违约金的司法酌增等问题未在《合同编通则解释》中规定,但仍然需

要在《民法典》规定体系下理解相应的法律适用规则。

二　 违约金司法酌减规则体系

(一)违约金司法酌减的基本理念
  

在是否应当对违约金进行酌减的基本理念上,有观点从比较法经验以及对《合同法》
第 114 条进行解释等角度认为,基于合同自由,当事人约定的违约金原则上应得到尊重和

执行。 鉴于我国违约金酌减制度与德瑞模式和国际条约模式更为接近,但又不存在如同

第 343 条第 1 款有关从宽认定实际损失的明确规定,故更应秉持以不酌减为原则、酌减为

例外的基本理念。〔20〕 而且违约金司法酌减规则不在于防止违约金高于实际损失,而在于

防止违约金条款沦为主体间盘剥的工具和牟利手段。 基于履约担保功能定位,违约金在

秉持上述基本理念的基础上,还应就酌减过程予以合理把控。〔21〕

在违约金司法酌减的基本态度上,新近有观点认为,应当在区分违约金功能的基础上

作出不同规定,压力功能的违约金接受合同效力控制规则的约束,不适用违约金酌减规

则,裁判者不应只看到违约金的结果价值,还应注意到违约金的行为意义;补偿功能的违

约金除了应当受到合同效力控制规则的约束外,应允许以违约金司法酌减规则作为其数

额调整机制。〔22〕 对此,笔者认为,司法实践中,的确存在宽泛适用违约金司法酌减规则的

情形,在一定程度上削弱了违约金在减轻举证责任、督促合同当事人履约等方面的功能,
故笔者赞同前述观点的基本理念,即在总体上限制违约金司法酌减规则的适用。 同时,法
官在裁判具体案件时,必须在准确理解《民法典》和司法解释相关规定的基础上,根据个

案情况决定是否酌减。 至于是否只有补偿功能的违约金应当酌减,而具有履约担保或者

说履约压力功能的违约金不应酌减的问题,笔者认为,《民法典》第 585 条规定的违约

金酌减的适用前提之一是“约定的违约金过分高于造成的损失” ,并未将违约金区分为

补偿性质的违约金与履约担保或者履约压力性质的违约金,并据此规定只有补偿性质

的违约金适用酌减规则。 显然,在立法机关看来,违约金的履约担保或者履约压力功能

并不能完全独立于违约金的补偿功能。 另外,司法实践中,违约金条款通常同时体现其补

偿性质和惩罚性质,将某一违约金条款性质区分为补偿性质和履约担保性质具有较高难

度。 即使可以将某一违约金认定为单纯具有履约担保功能的违约金,也不能完全排斥酌

减规则的适用。
违约金司法酌减规则的主要目的是在意思自治、形式自由的基础上协调实质正义、个

案公平,防止当事人通过违约金条款获得暴利。 从这一角度来看,无论是补偿性质违约金
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参见罗昆:《我国违约金司法酌减的限制与排除》,《法律科学(西北政法大学学报)》2016 年第 2 期,第 118 页。
参见张厚东:《论违约金的履约担保功能———兼论违约金酌减规则》,《财经法学》2023 年第 3 期,第 157 页。
参见覃榆翔:《〈民法典〉视阈下违约金司法酌减规则的区分适用论》,《财经法学》2023 年第 3 期,第 139-141 页。
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还是履约担保性质违约金,都有通过国家强制力予以干预的必要,只不过在履约担保性质

违约金酌减中,要把握好酌减尺度,实现当事人追求的履约担保效果与国家保障合同正义

的平衡。 比如,在有的案件中,法院认为,即使将合同约定的违约金认定为惩罚性违约金,
非违约方主张的违约金金额也明显过高,案涉协议约定的违约金标准为市场零售价的 5
倍,而市场零售价已是违约方采购价的 3 倍,在其违约的情况下,如按采购价的 15 倍支付

违约金,显然超出了一般人的认知,有违公平原则,也不利于法律效果与社会效果的统一。
如不对该违约金进行调整,则会造成原告与被告之间利益的严重失衡。 最终,法院仍然在

综合考量了多项因素后对该惩罚性违约金进行了酌减。〔23〕 笔者认为,这一裁判思路符合

《民法典》规定的违约金制度的立法目的,更有利于维护当事人之间的利益平衡。

(二)《合同编通则解释》的违约金司法酌减规则
  

为了规范违约金的调整、统一裁判标准,最高人民法院曾多次出台批复、司法解释。
例如,就逾期付款违约金计算标准问题,最高人民法院先后以批复形式作出规定。〔24〕 《合
同法》颁布后,《最高人民法院关于审理商品房买卖合同纠纷案件适用法律若干问题的解

释》(法释〔2003〕7 号,下称“《商品房买卖合同司法解释》”)中针对商品房买卖合同纠纷

中违约金标准作出规定。 在此基础上,《合同法解释二》第 29 条规定了一般意义上的违

约金调整规则。 同年,最高人民法院发布的《合同纠纷意见》 ,专门就违约金调整问题

提出具体指导意见。 2012 年发布的《最高人民法院关于审理买卖合同纠纷案件适用法

律问题的解释》 (法释〔2012〕8 号,下称“ 《买卖合同司法解释》 ” ) 第 24 条规定了逾期

付款违约金的调整规则,第 26 条则规定了合同解除后的违约金调整标准。 2015 年发

布的《最高人民法院关于审理民间借贷案件适用法律若干问题的规定》 (法释〔2015〕18
号,下称“ 《民间借贷规定》 ” )第 29 条就民间借贷迟延还款的违约金作了规定。 此后的

《民商事审判会议纪要》第 50 条又对此作了进一步细化。 为保持法律适用的连续性、稳
定性,《合同编通则解释》沿袭了《合同法解释二》第 29 条的基本做法并吸收了《民商事审

判会议纪要》第 50 条、《民法典会议纪要》第 11 条的内容,进一步明确违约金数额司法酌

减的基本规则。

(三)违约金司法酌减规则的沿用
  

《合同编通则解释》第 65 条违约金司法酌减规则对《合同法解释二》第 29 条以及《民

商事审判会议纪要》有关规定的沿用及细化主要包括三个方面:
  

其一,关于司法酌减违约金的计算基础。 一般认为,违约金司法酌减的基准是因违约

造成的损失,包括所受损失和预期利益。〔25〕 实务中,一种意见主张沿用《合同法解释二》
第 29 条,仍表述为以实际损失为基础。 另一种意见主张吸收《民商事审判会议纪要》
第 50 条的精神,应规定以《民法典》第 584 条规定的损失为基础。 实际上,《合同法解释
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参见上海市第二中级人民法院(2021)沪 02 民终 10299 号民事判决书。
参见《最高人民法院关于逾期付款违约金应当依据何种标准计算问题的批复》(法复〔1996〕7 号)、《最高人民法

院关于逾期付款违约金应当按照何种标准计算问题的批复》(法释〔1999〕8 号)、《最高人民法院关于修改〈最高

人民法院关于逾期付款违约金应当按照何种标准计算问题的批复〉的批复》(法释〔2000〕34 号)。
参见王利明著:《合同法研究》(第二卷),中国人民大学出版社 2018 年版,第 717-718 页。
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二》规定的应当综合衡量的多种相关因素中包含预期利益,与《合同法》第 113 条规定的

可得利益损失是一致的。 在衡量违约造成的损失时,《合同法解释二》第 29 条亦将可得

利益损失考虑在内。 进而,考虑到《民法典》584 条规定的损失包括可得利益损失,故《合

同编通则解释》第 65 条第 1 款明确以《民法典》第 584 条规定的损失作为司法酌减违约金

的基础,并相应地在其综合考虑因素中删去“预期利益”。 据此,违约金调整所对应的损

失基数应当包括实际损失和可得利益损失。
  

其二,关于违约金司法酌减的综合考虑因素。 《合同编通则解释》第 65 条主要沿用

了《合同法解释二》第 29 条规定的“合同的履行情况”“当事人的过错程度”等。 合同履行

情况方面,如果违约方仅为轻微违约,造成的损害结果较小,由其承担全部违约金责任恐

难谓公平,司法机关应依法予以调整。 而过错程度这一考量因素主要是指违约方的过错

程度,其对于违约的主观状态究竟是故意还是过失,是有意为之还是无可奈何。 笔者认

为,对于违约方过错的考量应当在把握市场、经济情势的基础上开展,亦不能忽略其他对

违约方违约行为造成影响的其他因素,履约能力丧失或者大幅度减弱的违约方,其主观过

错程度显然较轻,对于酌减幅度的影响较大。 当事人的过错程度还需要考虑非违约方过

错,在非违约方对违约行为的发生及其影响亦存在过错的情况下,则可能适用过失相抵,
此时违约金的惩罚功能不应过多体现。

此外,应考虑当事人缔约时对可得利益损失的预见、当事人之间的交涉能力是否平

等、是否适用格式合同条款、是否存在减损规则以及损益相抵规则等因素,根据诚实信用

原则和公平原则,结合案件的实际情况,综合衡量。〔26〕 换言之,基于体系化适用的基本要

求,可预见性规则、损益相抵规则、过失相抵规则、减损规则等有关违约损害赔偿的一般规

则,应对违约方应当承担的损害赔偿责任范围有重要影响,在违约金司法调整的过程中,
自然应当依法适用。 例如在有的案件中,法院按照合同约定的转股款金额和付款时间节

点,抵减因被告自身违约造成的损失及原告可迟延履行的天数计算,采用资金占用损失的

一般算法计算违约金。〔27〕 笔者认为,这一裁判思路基本符合违约金司法酌减的体系化适

用要求,即在违约金司法调整过程中,应当依法适用过失相抵规则,除了违约方过错外,还
应对非违约方的过错予以充分考虑。

  

其三,关于违约金酌减的幅度问题。 就债务人酌减违约金的请求,法院须判断应否酌

减以及酌减到何种程度。 关于应否酌减,应依照《民法典》第 585 条第 2 款判断,即约定的

违约金是否过分高于造成的损失。 《合同法解释二》第 29 条规定,约定的违约金超过造

成的损失的百分之三十的,一般可以认为是“过分高于”。 经过多年实践,该规定对于统

一裁判尺度发挥了积极作用。 在《合同编通则解释》的起草过程中,最高人民法院曾考虑

对此规则作进一步细化,以避免违约金酌减自由裁量空间较大以及不均衡等问题。 同时,
在尊重当事人约定的基础上,考虑违约金的惩罚性,督促当事人有约必守,曾设计了“人
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参见最高人民法院民事审判第二庭编著:《〈全国法院民商事审判工作会议纪要〉理解与适用》,人民法院出版社

2019 年版,第 327 页。
参见广西壮族自治区南宁市中级人民法院(2019)桂 01 民终 13165 号民事判决书。
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民法院可以根据当事人的请求将违约金调整至造成的损失的百分之一百三十”的规则。
但是,有意见认为,这一规则与违约金“补偿性为主、惩罚性为辅”的属性不符,一概调整

至损失的百分之一百三十会使违约金在功能上完全体现为惩罚性,不当增加违约成本,进
而增加交易成本。 在当前整个宏观经济形势乃至经济社会发展的大背景下,这一规则恐

与营造良好的法治化营商环境的要求不符。 最终,《合同编通则解释》采纳了这一意见,
仍然沿用《合同法解释二》第 29 条规定的规则,在保持法律适用的连续性、稳定性的同

时,彰显违约金“补偿性为主、惩罚性为辅”的属性,也符合经济社会复杂背景下合同案件

的特点。
对于确定酌减幅度,可将非违约方的除财产权益之外的其他正当合法权益考虑在内。

如《德国民法典》第 343 条第 1 款中的“适当性”系指非违约方任何利益(包括非财产利

益)的显著性,这一利益是衡量适当性的一项实质性准则。 另外一个判据是违约金制裁

对违约方的预期效果,如果违约方已经凸显出侵害权利的倾向,则相对于非违约方而言,
以约定较高的违约金为适当。〔28〕 前述思路强调非违约方的利益,不仅包括财产利益,非
财产利益也在考虑范围内,并且违约方的过错对酌减幅度也有影响,违约方过错较严重

的,酌减的幅度也应当更小。 商事交易和司法实践中,商誉是一种典型的难以以货币价值

衡量的利益,对商事主体尤为重要,如果违约行为使得非违约方商誉受损,该损失也应当

作为衡量违约金是否过分高于损失的重要因素。 在有的案件中,法院认为,从非违约方的

损失构成考虑,商家即违约方的虚假发货行为除增加了平台公司抽检及管理成本外,还涉

及消费者赔偿及平台商誉损失等成本。〔29〕 笔者赞同前述生效判决的基本思路,即在当下

的市场环境中,口碑和商誉对于商事交易主体具有重要价值,尽管无法以货币价值进行准

确衡量,但在认定非违约方的损失时,应当予以重点考量。

(四)违约金司法酌减规则中的酌定因素
  

相较于《合同法解释二》第 29 条的规定,在违约金司法酌减的综合因素中,《合同编

通则解释》第 65 条第 1 款明确增加了合同主体、交易类型、履约背景等酌定因素。
  

其一,关于合同主体。 理论和实务中一直都有讨论,希望在违约金司法酌减的问题上

考虑此交易行为双方是民事主体还是商事主体而有所区分,这既体现了民事、商事领域的

不同特点与规律,也充分考虑了民事主体和商事主体在预见能力、缔约能力方面的不同。
特别是在商事主体事先约定排除违约金酌减请求权的情形下,有观点主张,司法酌减规则

的目的是防止私法自治被滥用而损害合同公平正义,限制当事人双方事先特别约定排除

违约金酌减也应当受到这一目的的制约。 在商事交易领域,若事先排除特约是通过充分

磋商形成,特别是明确约定双方均事先放弃申请酌减的场合,司法机关应充分尊重这一约

定的效力,维护当事人关于商事交易机会利益和对价利益的安排。〔30〕 比较法上,《德国商

法典》第 348 条规定了商人在其经营过程中约定的违约金不能根据《德国民法典》的规定
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参见[德]迪特尔·梅迪库斯著:《德国债法总论》,杜景林、卢谌译,法律出版社 2004 年版,第 343 页。
参见上海市第一中级人民法院(2018)沪 01 民终 10535 号民事判决书。
参见姚明斌:《〈民法典〉违约金规范的体系性发展》,《比较法研究》2021 年第 1 期,第 102 页。
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要求减少。〔31〕 我国《民法典》虽然没有原则上排除商事交易中的违约金酌减规则,但是

笔者认为,在审理商事主体之间的商事交易纠纷时,由于商事交易架构和背景相对复杂,
司法机关应当对商事交易安排保持足够的尊重,违约金酌减应当更为审慎,特别是一些商

事交易中违约行为的损失无法完全用客观、固定的数字表达。 在北京某贸易有限公司诉

北京某重工有限公司合同纠纷案(最高人民法院第 166 号指导案例)中,生效裁判在综合

合同主体因素(违约方作为商事主体)、违约方恶意程度等因素的基础上,决定对该案中

违约方的酌减请求不予支持。〔32〕

另外,当事人是否占据优势缔约地位、是否适用格式合同等因素也应当予以重点考

虑,在经营者和消费者之间以格式合同为载体的交易关系之中,如果根据约定消费者违约

时应当支付违约金,消费者相对于经营者的弱势地位自然应当予以考虑。〔33〕 格式合同适

用的领域往往涉及当事人地位不对等的情形,《合同编通则解释》起草过程中曾单独规定

了“以格式条款约定的违约金,当格式条款提供方违约时,其无权要求调减违约金,但是

违约金不足以填补损失时对方可以请求增加违约金。 当格式条款提供方的相对方违约

时,可以请求酌减违约金”。 由于格式合同的适用不仅限于生活消费领域,在双方都是商

主体的情况下也会大量适用,一概作出上述规定会存在争议。 但考虑到以格式条款约定

违约金的现象并非个案,而《民法典》第 585 条第 2 款并未作出例外规定,故可将格式条

款约定违约金的情况纳入“合同主体”的范畴中作为酌定情形予以考虑,将上述表述内容

限缩在一方当事人作为商事主体并提供格式合同而另一方是普通民事主体尤其是消费者

的情形下予以适用,具有合理性。
  

其二,关于交易类型。 市场交易形态多样,有的收益相对平均稳定,有的收益高但风

险大,对于高风险、高回报交易的违约金司法酌减应当秉持更加慎重的态度,因为这时当

事人对于违约金的数额约定更有预见性,且也与其追求的预期收益具有一致性。 这一点

在最高人民法院第 189 号指导案例中也有体现。 该案生效裁判认为,网络主播违反排他

性合作条款,应承担相应违约责任。 违约方要求酌减的,如果不能查明相对方的损失情

况,司法机关可以根据网络直播行业特点,以违约方实际获益为参考,结合平台前期投入、
平台流量、主播个体商业价值等因素合理酌定。〔34〕 还有观点针对劳动者与用人单位之间

签订的竞业限制协议违约金的特殊性,主张如劳动者违反竞业限制义务且当事人无法证

明用人单位的损失,则从劳动合同以及竞业限制特性角度,从减少劳动争议纠纷、构建和

谐劳动关系的角度,以竞业限制补偿金为标准主张违约金。〔35〕
  

其三,关于履约背景。 在《合同编通则解释》起草过程中,有意见指出,酌减违约金时

有必要综合考虑经济社会发展上的整体经济形势,某个行业、领域的交易发展情况等。 故
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《德国商法典》第 348 条规定:“一个商人在自己的商事营利事业的经营中所允诺的违约金,不得依《民法典》
第 343 条的规定减少。”
参见北京市第二中级人民法院(2017)京 02 民终 8676 号民事判决书。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社 2020 年版,第 291-292 页。
参见上海市第二中级人民法院(2020)沪 02 民终 562 号民事判决书。
参见冯辉:《整体主义视野下离职竞业限制违约金的法律治理》,《清华法学》2023 年第 2 期,第 152-155 页。
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而使《合同编通则解释》增加了“履约背景”这一调整违约金的酌定因素。 就履约背景的

适用而言,要综合考虑宏观经济形势以及在价值导向上如何促进交易。 对此,《合同纠纷

意见》第 6 条规定:“在当前企业经营状况普遍较为困难的情况下,对于违约金数额过分

高于违约造成损失的,应当根据合同法规定的诚实信用原则、公平原则,坚持以补偿性为

主、以惩罚性为辅的违约金性质,合理调整裁量幅度,切实防止以意思自治为由而完全放

任当事人约定过高的违约金。”这一规定对于相关案件的处理仍具有重要的参考意义。

(五)恶意违约当事人请求减少违约金的情形
  

在当事人恶意违约的情况下,一概支持其司法酌减请求不仅有失公平,也影响违约金

功能特别是担保债务履行功能的发挥。 有观点认为,从违约金履约担保功能来看,过错情

节可以折射违约方对履约压力的态度,过错程度在决定是否酌减和酌减幅度时均有其作

用。 故意违约的违约方已了解到违约金负担,故不应满足其获得宽待的愿望。 特别是自

义务产生时即从未履行,或违约持续时间长,原则上不应酌减或者应审慎酌减。〔36〕 在故

意甚或恶意的情况下,通常即不再酌减违约金,因为恶意或故意行为的侵害人不值得免受

严格惩罚的保护。〔37〕 从不同类型违约金的成立要件来看,惩罚性违约金以过错作为其适

用的前提,过错程度通常也会影响到惩罚性违约金的数额。〔38〕 在恶意违约情况下,违约

方过错最为严重,由其承担与过错程度相适应的惩罚性违约金,也符合公平原则和诚信原

则。 比如在有的案件中,法院认为,在当事人恶意违约的情况下,如果没有证据证明合同

约定的违约金过分高于造成的损失,当事人请求减少违约金的,人民法院可不予支持。〔39〕

《合同编通则解释》第 65 条第 3 款明确规定了“恶意违约的当事人一方请求减少违

约金的,人民法院一般不予支持”的规则。 恶意违约属于严重违约,对违约金要以不酌减

为原则,即使该违约金约定数额较高,超过了上述的百分之三十的标准。 另一方面,在例

外情形下,也存在酌减违约金的空间,这也是基于市场交易复杂多样性的客观考虑,但在

适用上应从严把握,审慎适用《合同编通则解释》第 65 条第 1 款规定的各个综合因素,且
应当采取明显严于一般情形下违约金调整幅度的标准,甚至即便要予以调整,调整幅度也

不必受“百分之三十”的限制,以彰显对诚信原则、意思自治原则乃至合同正义的维护。
这一规定的基本原理其实已经在理论上得到一定程度的讨论,例如有观点指出,在已

经约定了替代履行或者纯粹迟延履行违约金的情况下,债务人在权衡违约获利与违约金

责任后,如果仍然理性选择违约并承担违约责任,只能说明债务人预期的违约获利应该明

显高于违约金责任。 此时债务人属于故意违约、理性违约,应排除债务人请求减少违约金

的权利。〔40〕 违约方故意违约时的违约金不得减少,违约金以履约担保为功能,在违约方

故意或恶意违约的情况下,若仍允许违约金事后酌减,便是从根本上掏空了违约金的内在
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参见姚明斌:《〈合同法〉第 114 条(约定违约金)评注》,《法学家》2017 年第 5 期,第 170-171 页。
参见王洪亮:《违约金酌减规则论》,《法学家》2015 年第 3 期,第 150 页。
参见王利明:《合同法研究》(第二卷),中国人民大学出版社 2018 年版,第 707 页。
参见最高人民法院(2007)民二终字第 139 号民事判决书,载《最高人民法院公报》2008 年第 7 期(总第 141 期)。
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功能而损及制度根本,还会放纵违约行为和滋长投机主义。〔41〕 对当事人之间的惩罚性违

约金,其以过错为构成要件,债务人故意违约时,不能请求酌减。〔42〕

包括前述观点在内,现有讨论似乎少有论及是否所有的故意违约均应排除违约金酌

减规则的适用,即未关注到一般的故意违约与恶意违约的区别。 一般而言,故意是指行为

人明知其行为会发生侵害他人民事权益的后果,仍有意为之的一种主观心理状态,包括认

识要素和意愿要素。 认识要素是指行为人对其行为将会发生侵害他人民事权益的后果有

所认识,意愿要素是指行为人在对其行为之后果有所认识后,具有实现该后果的决意。 而

恶意属于故意中的直接故意,从事恶意行为之人,知道自己的行为会给他人造成损害,但
仍然这样做,这一表述强烈体现了对行为人道德上的非难,表明行为人是为了不正当的目

的或者动机。〔43〕 早在《合同法解释二》的起草过程中,关于第 29 条,曾有两种方案,其中

一种方案规定:“对于故意违约,违约方请求减少违约金的,人民法院不予支持。”但在最

终通过的司法解释条文中,前述规则被删去。 《合同编通则解释》第 65 条第 3 款使用的文

字是“恶意违约”,笔者认为,该表述更加准确,即只有主观恶性严重的恶意违约,才有一

般化地排除酌减规则适用的必要。
司法实践中,典型的“恶意违约”如特定物的一物二卖,出卖人明知将标的物复卖与

第三人必将导致无法向买受人履约,仍为了追求高价而违约,通常可以认定为恶意。 再

如,市场形势变化导致物价上涨,出卖人为了获得不合理高价,违背诚实信用原则,要求与

买受人重新协商,否则将拒绝履约。 而普通的故意违约则不然,例如,当事人由于商业判

断失误,导致企业亏损,难以像财务状况良好时那样偿还借款,即使该企业部分财产变卖

后足以偿还借款,而该企业却没有选择变卖财产,而是选择停止偿还借款,此亦属故意违

约,但该企业主观恶性较小,似没有一般性排除司法酌减的必要。 在前述最高人民法院

第 166 号指导性案例中,当事人双方在诉讼中达成了和解协议并约定了高额违约金,守约

方依约在其他案件中撤回了对违约方名下财产的保全措施,而后者违反和解协议的约定

在其银行账户解除冻结后并未依约履行后续给付义务,显然意图规避执行,和解是假,转
移财产、逃避债务是真,不仅严重违反诚实信用原则,还扰乱诉讼秩序,故此,不支持违约

方的酌减请求更加符合违约金制度的立法本意和诚实信用原则。

三　 违约金的司法酌增
  

不同于违约金司法酌减,关于违约金司法酌增的讨论相对较少。 总体来看,关于违约

金司法酌增的争议主要体现在违约金与违约损害赔偿之间的关系上,而这也是一直存有

争议的问题。 赔偿损失是《民法典》第 577 条规定的一种法定的违约责任承担方式。 一

般而言,损害赔偿的目的在于填补损害,不允许当事人基于一个损害获得两次赔偿,否则
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参见张厚东:《论违约金的履约担保功能———兼论违约金酌减规则》,《财经法学》2023 年第 3 期,第 158 页。
参见王雷:《违约金酌减中的利益动态衡量》,《暨南学报(哲学社会科学版)》2018 年第 11 期,第 51 页。
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将违背损害填平原则和禁止获利原则。〔44〕 违约金与法定的违约损害赔偿均指向对非违

约方损害的救济,只是路径不同,都应遵循填平原则的要求。

(一)《合同编通则解释》未规定司法酌增规则的考量因素
  

《民法典》第 585 条第 2 款第一分句确立了约定违约金的司法酌增规则,体现了对非

违约方或债权人的保护目的。 关于违约金的司法酌增问题,《合同编通则解释》曾沿袭

《合同法解释二》第 28 条的做法,规定了违约金司法酌增机制。 虽然继续规定这一规则

有利于更加明晰相关案件的法律适用,但从实质层面来看,司法酌增与司法酌减在规则原

理方面存在一定重复。 另外,相比于司法酌减在实践中较高的适用率,违约金司法酌增案

件相对较少。 再者,违约金酌增与违约损害赔偿之间是否存在重复、能否并用等问题还存

在一定争议。 基于前述因素,《合同编通则解释》最终未规定司法酌增问题。 人民法院在

应对实践中的违约金司法酌增问题时,应当依据《民法典》第 585 条第 2 款等规定进行

处理。
  

在具体处理违约金司法酌增问题时,除了依据《民法典》第 585 条第 2 款,还应当参照

适用《合同编通则解释》第 65 条第 1 款违约金司法酌减规则中有关损失范围、酌定因素

的规定;在相关论证时也可以参考借鉴上述未在《合同编通则解释》中体现的内容。 比

如,对于损失的范围,应当按照《民法典》第 584 条规定的法定赔偿损失范围和数额予以

认定,包括实际损失和可得利益损失。 同时,基于违约金的司法酌增与酌减之间的逆向关

系,对于有关综合因素的考虑特别是有关违约方恶意违约的情形,要按照逆向思维的逻辑

或者反对解释的思路来参照适用《合同编通则解释》第 65 条第 1 款和第 3 款的规定,但均

应遵循填平原则的要求,以不超过因违约给非违约方造成的损失为限。

(二)违约金的司法酌增与违约损害赔偿的关系
  

基于对意思自治的尊重和对交易复杂性的考量,违约金和损害赔偿责任能否并用的

问题需要在遵循上述原则的基础上,根据个案情况予以具体分析,尤其是要区分违约行为

类型的不同以及由此造成的损害是否同一的问题。 当违约金与损害赔偿责任所指向的损

失相同时,债权人不能同时主张损害赔偿和违约金,以免使其双重获益。 比如,违约金的

约定是为了弥补根本违约而造成的履行利益的损失,当根本违约发生时,无论债权人主张

损害赔偿责任,还是主张违约金,其都是为了弥补履行利益的损失,因而两者无法并用。
当违约金请求权与损害赔偿请求权所指向的损害不是同一损害,比如一个指向给付本身

的损害,另一个则是指向迟延损害或者固有利益的损害,二者目的不同,可以并用。〔45〕
  

关于当违约金与违约损害赔偿责任不能并用时,非违约方是否有权选择其中一种责

任形式获得救济的问题,一种观点认为非违约方不能任意选择,如果当事人约定了违约

金,那么非违约方应当主张违约金,而不能主张损害赔偿。 因为违约金是当事人对将来违

约行为可能造成的损失后果的预估,属于当事人的特别交易安排,在适用顺位上具有优先

性。 但是,这一规则不代表损害赔偿请求权丧失,如果当事人关于违约金的约定被认定为
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无效或者被依法撤销,非违约方仍然可以依法主张违约方承担违约损害赔偿责任。 这种

观点实际上认为违约金约定具有限定将来违约责任范围的目的,即违约金约定意味着双

方约定了违约方可能承担的最大限度的责任,如果允许自由选择,则会削弱违约金的这一

功能。〔46〕 但相反观点认为,应允许当事人根据实际需求选择损害填补方式,违约金形式

不能代替违约损害赔偿。〔47〕 故此不宜认为违约金条款排除了违约损害赔偿制度的适用,
以约定优先于法定来主张必须运用违约金条款而不得援用违约损害赔偿制度,也难有说

服力。 因为并不存在约定优先于法定的铁律,究竟约定优先抑或法定优先,必须具体情况

具体对待,视法律的具体规定与当事人的具体约定而定,除非当事人有特别约定或法律有

特别规定。〔48〕 而对于违约金司法酌增与损害赔偿的关系问题,即违约金低于违约造成的

损失,若法院或仲裁机构支持其违约金诉求,非违约方是否可以选择请求司法酌增或者另

行要求赔偿损失的问题,有观点认为,约定的违约金低于实际损失时,司法酌增和法定损

失损害赔偿也是选择性竞合关系,由非违约方选择。〔49〕 还有观点认为,从违约金履约担

保的功能视角来看,在当事人对二者选择的事项没有特别约定时,应当允许非违约方在违

约金和法定损害赔偿之间择一主张。〔50〕 但在以往的司法实务中,多是从尊重当事人的意

思自治出发,认为法院应首先支持违约金的支付请求,然后再对违约金过高或低于的情况

依法进行调整,如此就不必再将违约金的司法酌增与损害赔偿责任并用。〔51〕 这一做法有

利于避免违约损害赔偿的计算过于复杂化,而且此时所遵循的基本思路就是运用一种方

法使得非违约方的损失在遵循填平原则的前提下得到相应救济。 换言之,违约金的司法

酌增与违约金之外另行主张损害赔偿在本质上是一致的,都旨在对非违约方能够证明的

违约金不能涵盖的损害部分予以赔偿。
进一步引申,在法律没有明确限制当事人选择权且当事人对此也没有特别约定的情

形下,非违约方在违约金数额的基础上另行请求违约损害赔偿和违约金的差额,从而达到

救济的目的,也符合损害救济的“填平”原则的要求,似也无过度干预的必要,而且这在实

质意义上也就是对约定违约金的司法酌增。 对这一问题,《德国民法典》第 340 条第 2 款

的规定可供参考,该条规定:“债权人享有对因不履行而发生的损害赔偿的请求权的,债
权人可以请求已发生失权的违约金作为损害赔偿的最低额。 不排除就其他损害主张赔

偿。”同理,当事人如果既约定了违约金,又约定损害赔偿的计算方法,也应当尊重当事人

的选择权,但要受填平原则和禁止双重获利原则的约束。 另外,在迟延支付价款的情形

下,当事人既约定了逾期付款违约金,又约定了支付逾期付款利息,此两者实际所指向的

违约行为及造成的损害相同,当事人可以选择适用,即使允许违约金酌增与损害赔偿并

用,也要受上述原则的约束。

·94·

违约金调整的规则体系

〔46〕
〔47〕
〔48〕
〔49〕
〔50〕
〔51〕
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四　 违约金调整与其他违约责任承担方式的关系
  

有关违约金的调整,实践中还普遍存在当事人同时请求违约金责任与其他违约责任

承担方式并用时如何处理的问题,这其中也不乏能否并用以及在具体适用时如何对违约

金进行调整的争议,有必要结合不同场景分析探讨。

(一)违约金调整与继续履行的并用
  

实务中容易与违约金责任发生关联的违约责任承担方式以继续履行为典型。 根据

《民法典》第 585 条第 3 款的规定,迟延履行违约金可以和继续履行并用。 依据该款规定,
在当事人针对迟延履行的违约行为约定违约金的情况下,如果当事人没有另外作出安排,
则该违约金只对应迟延履行产生的赔偿责任,支付违约金后,非违约方还有权请求违约方

继续履行,但前提是,违约方虽然迟延履行,但合同义务的履行仍然有可能,并且履行行为

对非违约方仍然有意义可言。 否则,非违约方可以请求作为替代给付的损害赔偿。 由于

该损害赔偿请求权是继续履行的转化形态,可与迟延履行违约金并行主张。〔52〕 但是,如
果迟延履行已导致不能实现合同目的或者此迟延履行的合同主要债务经催告后在合理期

限内仍未履行的,非违约方就可以主张解除合同,并依据《民法典》第 566 条第 2 款的规

定,向违约方主张违约责任。 此违约责任已经转化为根本违约情形下的违约责任,上述仅

就迟延履行约定的违约金已经无法涵盖非违约方的全部损失,非违约方就可以选择违约

损害赔偿或者可以以其遭受的损失为基础就有关违约金的约定请求司法酌增来实现

救济。
  

如果有关违约金的约定并非专为迟延履行而设,而是针对不履行合同或者根本违约

情形预设的违约损害赔偿,在履行可能的情况下,仍然存在非违约方主张继续履行的同时

能否主张违约金责任的问题。 有观点认为,赔偿性违约金可否与强制履行并存,应当根据

具体情况进行具体分析。 如果违约金条款系专门为不能履行而约定的,则其显然不能与

强制履行并存。 如果违约金条款是针对拒绝履行而约定的,而且当事人也没有特别约定

排除强制履行,则违约金和强制履行可以并存。 至于是否允许守约方就强制履行和违约

金进行双重请求,则取决于强制履行之后其是否还存在损失。 如有,则守约方可以同时主

张强制履行和违约金,反之则不能。 如果违约金条款系针对不完全履行而约定的,则根据

不完全履行发展演变的结果而确定违约金和强制履行的关系。〔53〕 有观点认为,若拒绝状

态延续至履行期届满,进入迟延履行状态,债权人可在继续履行、替代给付赔偿和针对拒

绝履行的违约金之间作选择。〔54〕 对此,笔者倾向于认为,从解释论角度,这一场景下违约

方的履行行为已处于迟延状态,继续履行或许能够到达合同约定的目的,但并不能弥补迟

延状态给非违约方带来的损失。 就这一部分损失,非违约方可以直接主张法定的损害赔
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偿,由此就转化为继续履行与迟延履行违约金关系的问题,只是此场景下的违约金可以根

据当事人的请求以迟延履行造成非违约方的损失为基数对违约金进行调整,在实务中通

常体现为酌减的情形,而不存在是否可以就违约金与法定损害赔偿进行择一选择的问题。
非违约方也可以依据针对履行不能或者拒绝履行这种完全不履行合同的违约金条款主张

权利,因为后者完全可以根据违约金司法调整机制调整至恰当的数额,以与违约责任相适

应,达到充分救济非违约方的目的。 但是,如果当事人就全部的违约金进行主张,这时基

于填平原则的要求,此违约金在本质上属于根本违约情形下的损害赔偿的转化形式,与继

续履行属于相互替代的关系,这时非违约方只能主张违约金责任,并结合违约金调整方式

来进行救济,而不能一并主张继续履行。 需要强调,前述规则针对的是违约金与继续履行

属于相互替代关系的情形,在特殊场合,虽然违约金针对的是拒绝履行,但支付违约金后,
非违约方仍然可以主张继续履行合同义务,此以劳动者竞业限制违约金最为典型,《最高

人民法院关于审理劳动争议案件适用法律问题的解释(一)》第 40 条规定:“劳动者违反

竞业限制约定,向用人单位支付违约金后,用人单位要求劳动者按照约定继续履行竞业限

制义务的,人民法院应予支持。”因该违约金针对的是持续的竞业限制义务,针对将来的

竞业限制义务,劳动者仍应履行。
  

由此引申,实务中又会存在当事人能否主张部分继续履行、部分违约金责任的问题。
笔者认为,继续履行有利于实现合同目的,对于交易链条的修复乃至促进交易是有利的,
此道理同样可以适用于非违约方主张部分履行,而就其他主张违约金责任的情形。 尤其

是在其中一部分履行已经不可能而只能部分履行的情形下,就显得更有实益。 这无非是

在违约金调整方面的精细度计算或者裁量问题,在法律没有作禁止性规定的情况下,对此

不宜作否定性评价。 进而实务中还会出现这样的场景,违约方主张部分履行,而非违约方

主张全部违约金责任的情形,此时如何处理,不乏争议。 笔者倾向于认为,对此需要根据

个案情况来进行分析,既不能单纯采用类似于债务人的救助权
 

〔55〕 优先的理论,又必须考

虑对损害的填平。 具体言之,如果此时继续履行已对非违约方无实际意义,比如非违约方

此时已经通过替代交易获得相应合同标的、继续履行已无法实现合同目的等情形,违约方

继续履行的主张在客观上已无实益;但如果不存在前述情形,违约方的这一主张对合同目

的的实现是有利的,也有利于维护契约精神和诚信原则。 在具体适用时,这又涉及与非违

约方诉讼请求的衔接以及法院行使释明权的问题,同时还会引出由此是否会增加非违约

方受领成本以及前述以非违约方损失为基础精准调整违约金的问题。 基于填平原则的要

求,非违约方损失应扣除违约方部分履行所对应的部分,但要将其受领成本的增加以及由

此带来的其他损失计算在内。

(二)违约金调整与相关违约责任承担方式的并用
  

至于其他履行合同义务不符合约定即一般意义上的瑕疵履行以及加害给付的情形,
就违约金与其他违约责任形式之间的关系,虽然《民法典》并未作具体规定,但仍可以参

照上述有关迟延履行时的违约金与继续履行的并用规则处理。 若违约金为不完全履行的
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违约金,则在合同没有明确约定的情况下,宜推定为对于因不完全履行所造成的损害的赔

偿额的预定。 如果该债务仍然可能履行,可以比照迟延履行处理,违约金可推定为对于迟

延履行所造成的损害的赔偿额的预定,甚至可以推定为对于迟延损害、因不完全履行(加

害给付)造成的债权人固有利益损害的概况的赔偿额预定。〔56〕 由此,即使非违约方已经

主张违约金,仍然可以主张继续履行,有关修理、更换、重作等违约责任形式,也就可以与

违约金责任并用。 但是,如果不完全履行的违约行为已经客观上转化为履行不能的情形

或者继续履行对于非违约方已无实益,则就不存在上述责任形式的并用问题,而应以根本

违约造成损害为基础通过违约金的司法酌增或者违约损害赔偿的规则来处理。 反之,如
果当事人约定违约金系针对根本违约的情形,且存在履行可能或者此履行有利于实现合

同目的,应允许违约金的调整与修理、重作、更换等责任形式的并用。
  

基于以上分析,笔者认为,违约金调整与其他违约责任承担方式能否并用需结合案件

具体场景,分层次考虑以下因素:首先,是否是同一违约行为导致违约金和其他违约责任

形式的产生;其次,当事人是否存在特别约定,有特别约定的,依照该约定处理,当然,该约

定也应适用《合同编通则解释》第 65 条的规定;再次,约定的违约金是否是替代给付的违

约金,以及其与其他违约责任承担方式之间的有机衔接;最后,约定的违约金可以与其他

违约责任形式并用时,需要考量非违约方损失的大小,在不同情形中对违约金予以适当调

整。〔57〕 概言之,在当事人没有特别约定的情况下,针对同一违约行为(其他履行合同义务

不符合约定的情形即非根本违约情形),非违约方有权要求违约方支付违约金,此责任承

担方式与违约损害赔偿具有同质性,非违约方可以要求违约方继续履行。 如果通过继续

履行仍然无法弥补非违约方的损失,非违约方可以同时主张通过违约金赔偿相应的损失。
支付违约金和继续履行所针对的违约行为并不相同时,非违约方可以同时主张这两个请

求,但不得超过合同正常履行时其所获利益,也不得超出违约方在订立合同时应当预见的

范围。 此时在并用违约金时,也可能发生违约金司法调整的问题,在前述情形下,往往涉

及对违约金进行司法酌减,应当适用《合同编通则解释》第 65 条的规定。
  

不完全履行或者迟延履行以合同目的能否实现作为衔接,往往与根本违约具有密切

联系,甚至可能直接转化为根本违约,故有必要进一步探讨根本违约情形下违约金与继续

履行能否并用的问题。 通常而言,违约金属于损害赔偿的替代形式,与实际履行不能兼

得,否则就会使债权人双重获益,这在拒绝履行的情形下比较明显。 但就拒绝履行而言,
在个案的具体场景中仍然会存在继续履行与迟延履行违约金责任并用的问题,此种情形

的有关法律适用规则前文已经阐述。
  

对于履行不能的情形,在违约责任承担的框架内,也不可简单认为非违约方的履行请

求权即归于消灭而只能主张违约责任乃至违约金责任。 比如,对于嗣后履行不能的情形,
即在合同订立后债务到期之前,因为不可归责于合同一方的原因而履行不能的,不产生违

约金请求权,但对方的履行请求权到期后发生履行不能的,违约金请求权从主义务到期时
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产生,并且与主义务彼此分离,因此违约金请求权不受履行不能的影响。〔58〕 对于合同订

立前就已客观存在的履行不能的情形是否涉及根本违约的问题,即使是自始客观履行不

能,其也并非合同无效的原因,而仅仅是违约的原因,〔59〕 对于自始客观履行不能的情形,
需要考虑善意相对人的保护问题,这也是维护交易秩序和交易安全所必需。 如果对此情

形,相对人不知道也不应当知道且无重大过失的情形,应当对此善意相对人予以保护,在
双方当事人意思表示一致的情况下,应当认为合同成立,在没有影响合同效力事由的前提

下,相对人有权主张违约责任乃至违约金责任。 因合同自始履行不能,相对人也只能主张

违约金责任或违约损害赔偿责任,而不能再主张继续履行。 但如果相对人并非善意,或者

一方当事人存在重大误解等使得合同可撤销甚至存在合同无效的情形,则有关违约金责

任的主张失去了合同成立生效的前提条件,故应在缔约过失责任框架下解决相关问题。

五　 结 论
  

违约金的调整规则在基本价值导向层面涉及合同自由与合同正义之间的平衡问题,
在基本适用方法层面涉及《民法典》与《合同编通则解释》相关规定的配套适用及体系化

适用问题。 其中,就违约金的司法酌减,有必要在遵循《民法典》第 585 条规定精神的基

础上,理解《合同编通则解释》第 65 条对《合同法解释二》第 29 条规定的延续、修改情况,
特别要注意就合同主体、交易类型、履约背景等新增酌定因素以及恶意违约不予调整违约

金作为一般规则的具体适用。 就违约金的司法酌增,则要直接依据《民法典》第 585 条第

2 款的规定来处理相关纠纷,在具体适用时,应当采取逆向思维或者反向推理,参照适用

《合同编通则解释》第 65 条的规定;关于违约金的酌增与违约损害赔偿之间的关系问题,
应在遵循填平原则、意思自治原则的基础上,厘清约定违约金以及违约损害赔偿所指向的

不同违约责任形态对能否并用作具体分析;至于违约金调整与继续履行等其他违约责任

承担方式之间的关系,也要遵循上述原则,区分不同的违约责任形态及相应的违约金约定

来进行探讨,迟延履行违约金可以和继续履行并用,而就根本违约约定的违约金则原则上

不能与实际履行请求并用;部分继续履行与违约金的调整也存在并用的可能,此时通常涉

及违约金的司法酌减问题。
上述违约金调整的有关问题,仅是在违约金规则框架内以及其与其他违约责任承担

方式衔接方面作的探讨,在具体适用时,应遵循以下思路:一方面,依据《民法典》第 585
条的规定,人民法院或者仲裁机构可以适当减少违约金,但并非应当适当减少。〔60〕 在酌

减时应综合考虑《合同编通则解释》第 65 条第 1 款的规定,也需要衔接适用好该条第 3 款

的规定;另一方面,还应体系化地适用好可预见性规则、损益相抵规则、过失相抵规则、减
损规则,实现对非违约方公平合理的救济。
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〔59〕
〔60〕

参见朱广新、谢鸿飞主编:《民法典评注:合同编通则》,中国法制出版社 2020 年版,第 412 页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社 2020 年版,第 264 页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》,法律出版社 2020 年版,第 291 页。
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[Abstract]　 Article

 

65
 

of
 

the
 

Interpretation
 

by
 

the
 

Supreme
 

People’s
 

Court
 

of
 

the
 

Gener-
al

 

Provisions
 

of
 

the
 

Contract
 

Law
 

in
 

the
 

Civil
 

Code
 

(hereinafter
 

referred
 

to
 

as
 

“ the
 

Interpreta-
tion”)

 

specifically
 

provides
 

for
 

the
 

judicial
 

discretionary
 

rules
 

on
 

the
 

reduction
 

of
 

liquidated
 

damages.
 

Although
 

the
 

issue
 

of
 

judicial
 

augmentation
 

of
 

liquidated
 

damages
 

is
 

not
 

stipulated
 

in
 

the
 

Interpretation,
 

Article
 

65
 

of
 

the
 

Interpretation
 

should
 

be
 

applied
 

by
 

analogy
 

in
 

accordance
 

with
 

Article
 

585
 

of
 

the
 

Civil
 

Code
 

and
 

the
 

logic
 

of
 

reverse
 

thinking
 

in
 

dealing
 

with
 

related
 

cases.
 

Meanwhile,
 

courts
 

should
 

properly
 

handle
 

the
 

relationship
 

between
 

judicial
 

augmentation
 

of
 

liq-
uidated

 

damages
 

and
 

damages
 

for
 

breach
 

of
 

contract
 

in
 

accordance
 

with
 

the
 

requirements
 

of
 

the
 

“principle
 

of
 

compensation”
 

and
 

the
 

“principle
 

of
 

autonomy
 

of
 

will”,
 

so
 

as
 

to
 

achieve
 

fair
 

and
 

reasonable
 

remedies
 

for
 

the
 

non-breaching
 

party.
 

When
 

dealing
 

with
 

cases
 

involving
 

judicial
 

re-
duction

 

of
 

liquidated
 

damages,
 

the
 

relationship
 

between
 

different
 

discretionary
 

rules
 

for
 

adjus-
ting

 

liquidated
 

damages
 

under
 

different
 

forms
 

of
 

breach
 

of
 

contract
 

and
 

the
 

difference
 

between
 

liquidated
 

damages
 

and
 

specific
 

performance
 

should
 

also
 

be
 

considered.
 

As
 

far
 

as
 

the
 

applicable
 

relationship
 

between
 

liquidated
 

damages
 

and
 

continued
 

performance
 

is
 

concerned,
 

it
 

should
 

be
 

analyzed
 

concretely
 

by
 

distinguishing
 

the
 

different
 

purposes
 

of
 

the
 

establishment
 

of
 

liquidated
 

damages
 

clauses.
 

If
 

the
 

liquidated
 

damages
 

clauses
 

are
 

set
 

for
 

breach
 

of
 

contract
 

resulting
 

from
 

delay
 

in
 

performance,
 

the
 

liquidated
 

damages
 

should
 

be
 

limited
 

only
 

to
 

the
 

liability
 

for
 

compen-
sation

 

for
 

the
 

loss
 

arising
 

from
 

the
 

delay
 

in
 

the
 

performance
 

of
 

contract.
 

If
 

the
 

liquidated
 

damage
 

clauses
 

are
 

set
 

for
 

non-performance
 

or
 

fundamental
 

breach
 

of
 

the
 

contract,
 

the
 

non-defaulting
 

party
 

has
 

the
 

right
 

to
 

claim
 

liquidated
 

damages
 

as
 

well
 

as
 

the
 

right
 

to
 

claim
 

specific
 

performance
 

when
 

such
 

performance
 

is
 

possible,
 

and
 

the
 

liquidated
 

damages
 

should
 

be
 

limited
 

to
 

the
 

liability
 

for
 

compensation
 

for
 

the
 

loss
 

arising
 

from
 

the
 

delay
 

in
 

performance.
 

If
 

there
 

is
 

no
 

special
 

agree-
ment

 

between
 

the
 

parties,
 

the
 

non-breaching
 

party
 

may
 

claim
 

liquidated
 

damages
 

and
 

specific
 

performance
 

from
 

the
 

breaching
 

party
 

based
 

on
 

the
 

same
 

default
 

of
 

the
 

contract.
 

If
 

a
 

specific
 

performance
 

cannot
 

recoup
 

all
 

the
 

loss,
 

the
 

non-breaching
 

party
 

may
 

claim
 

liquidated
 

damages
 

as
 

compensation
 

for
 

the
 

loss.
 

The
 

non-breaching
 

party
 

may
 

claim
 

liquidated
 

damages
 

and
 

specif-
ic

 

performance
 

from
 

the
 

breaching
 

party
 

based
 

on
 

different
 

acts
 

of
 

breach
 

of
 

contract,
 

but
 

the
 

to-
tal

 

amount
 

should
 

not
 

exceed
 

the
 

benefit
 

that
 

the
 

non-breaching
 

party
 

would
 

have
 

obtained
 

if
 

the
 

contract
 

were
 

normally
 

performed
 

and
 

it
 

should
 

also
 

be
 

subject
 

to
 

the
 

limitation
 

of
 

the
 

foresee-
ability

 

rule.
 

As
 

for
 

the
 

case
 

of
 

impossibility
 

of
 

performance,
 

it
 

does
 

not
 

mean
 

the
 

direct
 

applica-
tion

 

of
 

the
 

liability
 

for
 

liquidated
 

damages,
 

but
 

the
 

circumstances
 

of
 

the
 

case
 

should
 

be
 

taken
 

in-
to

 

consideration
 

accordingly.
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