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《民法典》违约金制度的功能优化

邓 辉 王浩然*

内容提要:《民法典》第585条主要延续了 《合同法》第114条的违约金规定。目前,违约金制

度的基本功能定位模糊,作为配套措施的司法调整规则适用混乱,无法厘清其与损害赔偿之间的

关系,致使司法实践普遍遵循赔偿为主抑或功能均等的适用模式,难以充分发挥其担保履行和简

化证明的作用。事实上,违约金兼具担保和赔偿的双重功能,在不同的历史时期和比较法例中各

有侧重。在 《民法典》出台的背景下,相关司法解释应当寻求更妥当的规制路径,充分尊重当事

人意思自治,推动违约金的类型区分和功能重塑,构建担保为主、赔偿为辅的价值体系,明确违

约金司法调整的适用范围、调整原则与主要考量因素,为违约金功能优化提供良好的制度环境。
关键词:惩罚性违约金 补偿性违约金 权重分配 司法调整 违约金酌减

《民法典》第585条以及相关配套的司法解释是人民法院处理违约金纠纷案件的实体法依据。
但是,这些关于违约金制度的法律规范高度抽象,而且相关司法裁判也难以实现推理和释法的统

一,极大地限制了违约金功效的发挥。其中,尤以违约金的法律属性争议、不同功能的权重分配

和违约金数额的司法调整三个问题最为突出。在检讨违约金司法适用现状的基础上,本文试图以

具体规则的理解和司法解释的制定为视角来构建契合我国实际的违约金功能理论,从而推动 《民
法典》违约金制度的完善。

一、违约金的属性争论和适用困境

按照通说,违约金是指当事人约定或法律规定的、在一方当事人不履行或不完全履行时向另

一方当事人支付的一笔金钱。〔1〕与法定违约金 (比如逾期罚息)不同,约定违约金的本质是一种
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合同条款,是当事人基于意思自治形成的法律关系,属于典型的私法自治体现。〔2〕

按照法律制度功能的差异,违约金可以分为惩罚性违约金和补偿性违约金:前者为固有意义

上的违约金,强调违约金的履约担保功能;后者是违约损害赔偿额的预定,侧重违约损害的赔偿

功能。〔3〕不同功能和类型的违约金在合同约定效力、数额调整标准和举证责任分配等方面存在

很大差异。
《民法典》第585条延续了 《合同法》第114条关于违约金的规定,既没有为违约金担保属

性的有无之争划下句号,也未明确地界定惩罚性 (担保性)违约金和补偿性 (赔偿性)违约金的

区分标准,导致与惩罚性违约金相关的效力认定、司法酌减等问题依旧难以获得圆满解决,使得

相关的违约金争议成为被带入民法典新时代的老问题。
(一)理论学说中的法律属性立场纷争

关于违约金性质的争论之一在于其是否具备从属性。独立说认为违反约定时即可支付违约

金,其作为一种有条件的给付约定,并不取决于主债务履行与否;〔4〕而主张违约金具有从属性

的观点则为主流学说,认为主合同的存续是违约金条款的逻辑起点,若主合同不成立、无效、被

撤销或者消灭之时,违约金条款相应失效和消灭。当然,肯认违约金的从属性,不代表否认其在

某些方面具有一定程度的独立性,例如违约导致合同解除时,守约方依旧享有违约金请求权。〔5〕

与之相对应,对于违约金是否具有担保属性,学说上存在肯定说和否定说。肯定说主张违约

金条款本质上是具有从属性的担保条款,虽然无法如抵押、保证等典型担保形式一般令对方当事

人提供财产性担保,然而这只是担保力度大小之分,并非担保属性有无之别。易言之,违约金的

担保属性与赔偿功能并不冲突,而担保属性还可以使双方当事人进一步预先规划违约的法律后

果,从而起到强化合同履行的作用。〔6〕相反地,否认说仅承认违约金具有督促当事人履行合同

的作用,这不意味着所有的违约金之债都具有担保属性。〔7〕只有显著增强了债的效力,为债的

实现提供可靠路径,具有保障债权实现的特征,才可以被认为具有担保属性。〔8〕

尽管关于惩罚性违约金与补偿性违约金的讨论颇多,但却始终缺乏令人信服的区分二者的标

准。现今理论界的代表性学说包括:一是 “损失比较说”,它最早可以溯源到20世纪80年代初,
主张约定数额高于实际损失则为补偿性违约金,反之则为惩罚性违约金。〔9〕二是 “责任并行

说”,主张不排斥强制履行或者损害赔偿的违约金为惩罚性违约金,反之则是补偿性违约金。〔10〕

三是 “目的说”,主张考量当事人订立约定时的主观目的,约定相对高额的违约金则为惩罚性违

约金,约定不明则依据体系解释、当事人或者类似约定的交易习惯和行业惯例进行确定,〔11〕无
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法确认时则推定为补偿性违约金 〔12〕。
《民法典》第585条仅对 《合同法》第114条第2款进行了表述语序的调整修改,虽然在

“法政策”和 “法技术”两方面使违约金调整规则的文义回归正确的规范逻辑,〔13〕但却没有为惩

罚性违约金和补偿性违约金的区分提供清晰标准。具体来说,《民法典》第585条第1款和第2
款规定了补偿性违约金和违约金的司法调整,〔14〕而第3款规定的迟延履行违约金在类型认定上

是否可以归属于惩罚性违约金,仍存在着较大的争议,肯定说、〔15〕否定说 〔16〕和折中说 〔17〕的观

点各有其道理。如前文所述,惩罚性违约金的类型确认和违约金的类型区分标准本质上是同一个

问题,《民法典》在此并未起到定分止争、一锤定音的作用。这意味着,违约金功能的权重分配

只能交由法官进行自由裁量,而法院往往采取较为保守和稳妥的功能均等适用模式,又进一步引

发疑问。
(二)司法实践中的功能均等适用模式

笔者以 “惩罚性违约金”为关键词在 “北大法宝”(www.pkulaw.com)司法案例库中进行

检索,共获得案件5451个,通过把 “文书类型”限定为 “判决”、“法院层级”限定为中级人民

法院及以上、“审理程序”限定为二审,并排除惩罚性违约金并非争议焦点的案例,最终得到有

效案例共162个,其中93个案件支持了当事人惩罚性违约金的诉讼请求,支持率达57.41%。在

关于惩罚性违约金的裁判中,支持理由主要是尊重当事人的意思自治、维护合同稳定性、适用惩

罚性违约金不违反公平原则和有利于对违约方进行相应的经济制裁等,〔18〕反对理由则在于强调

民法应以赔偿为主、缺乏法律条文的直接规定和惩罚性违约金适用条件严格等 〔19〕。即使在支持

惩罚性违约金的裁判中,违约金的赔偿功能和担保功能也未能被清楚区分。在法律规定抽象和违

约金功能模糊的背景下,司法实践创设了违约金功能均等适用模式,认为同一笔违约金不分主次

地兼具担保性与补偿性功能。〔20〕实际上,近来违约金司法实践甚至逐渐转变为 “补偿性为主、

惩罚性为辅”的趋势,即认为 “合同法第一百一十四条等规定已经确定违约金制度系以赔偿非违

约方的损失为主要功能,而不是旨在严厉惩罚违约方”〔21〕。

在区分惩罚性违约金与补偿性违约金的三种理论中,占据主导地位的 “损失比较说”似乎体

现了司法公正和效率,但是,这种 “后见之明”的观察视角难以对违约行为产生足够的震慑,进

一步弱化了违约金的担保功能。再者,司法实践对违约金的赔偿和担保功能采取对半式权重分配

的立场,不仅是实践一刀切思维的体现,更忽视了当事人的合意,难免损及违约金的制度价值和
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意思自治。此外,不同法院对于 “约定的违约金数额过高”的认定颇不统一,有的对照定金罚则

依合同标的额20%进行调整,〔22〕有的依据实际损失的130%计算惩罚性违约金,〔23〕还有的依

据同期银行贷款利率的四倍进行调整,〔24〕从而反映出违约金类型区分方法不明确对司法调整规

则适用的负面影响。

在 《民法典》出台以前,《合同法》第114条第2款为法官调整违约金提供了法律依据,《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,

以下简称 《合同法司法解释 (二)》]第29条 〔25〕及 《最高人民法院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》(法发 〔2009〕40号)第7条 〔26〕进行了补充和细化,详细

规定人民法院或仲裁机构在调整违约金时应当考虑的主要因素,并确认了证明责任的承担规则。

2019年11月8日最高人民法院印发的 《全国法院民商事审判工作会议纪要》 (法 〔2019〕254
号,以下简称为 《九民会议纪要》)第50条再次重申了审判实践中积累的违约金调整司法

经验。〔27〕

然而,前述法律和司法解释规定的预设模式和考量因素未能跳出违约损害赔偿的范畴,而且

也缺乏具体可行的操作方案,致使综合相关因素考虑后所得的结论与以实际损失作为调整基点的

做法大体相当。长此以往,在比较损失法的指引下,法官逐渐舍弃违约金调整的综合考量,转而

直接以债权人的实际损失作为调整基准,这就带来了三个方面的不利后果:其一,从法律效果来

说,在债务人无视合同订立时的有效约定、不积极履行债务甚至肆意违反合同约定时,司法酌减

的结果仅是要求当事人承担违约损害赔偿责任,相关规定易沦为违约方违反诚实信用原则的挡箭

牌;其二,从证明责任考量,违约金酌减的成立 (是否酌减)和幅度 (酌减多少)需要债务人承

担相应的证明责任,但债务人可能因其与实际违约损失的证据距离过于遥远而陷入举证困难,同

时,为了对抗债务人的主张,债权人也可能需要证明自己的损失,这就难以实现违约金制度 “减
轻损失证明责任”的目的和功能;其三,从制度关联观察,损失比较说的广泛应用造成了违约金

制度价值的异化,使其沦为违约损害赔偿制度的附庸,若约定金额与实际损失存在细微差额就允

许司法增额,使得债权人最终获得的违约金成为实际损失的赔偿。
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二、违约金的类型区分和比较法背景

(一)惩罚性违约金

惩罚性违约金,又被称作固有意义的违约金,其法律效果是违约发生后债务人除支付相应

违约金以外,还应履行债务或承担因不履行所产生的损害赔偿责任。〔28〕有学者认为,在合同

中将违约金与损害赔偿并列,即表明违约金具备惩罚性质,〔29〕然而,违约金制度的设立并不是

为了惩罚债务人,而在于 “向债务人施加尽可能有效果的压力,从而保障相对人履行在合同上

所承担的一切义务”,实际上承担着担保债务履行的功能 〔30〕。违约金在词源上也一直包含着

“惩罚”的意思,〔31〕它把具备道德色彩的 “惩罚”强加于 “违约金”,其名为惩罚而实为

担保 〔32〕。

在2016年债法改革以前,《法国民法典》原第1126条对违约金条款的定义是:“违约金条款

(clausepénale)是指一方当事人为确保契约的履行,承诺在不履行契约的情况下支付违约金的条

款。”这种违约金条款多具有惩罚和威胁性质,其约定数额大都远多于可能发生的实际损失,因

而具有担保功能。〔33〕按照 《法国民法典》原第1229条第2款的规定,单纯迟延履行的违约金与

主债务履行 (继续履行或替代履行的违约损害赔偿)请求权可以同时适用。〔34〕这意味着,违约

金除损害赔偿功能以外,也有对债务人进行施压,促使其依约履行合同的作用。〔35〕法国于1985
年10月11日以法令方式赋予了法官增减违约金的司法调整权。《法国民法典》第1231—5条第3款

规定:“在约定的违约金数额过分地高或少时,法院可以依职权进行调整。”〔36〕换言之,在当事人

约定的赔偿总额明显不合理时,法官可以主动调整违约金数额。
《德国民法典》在立法之初即确认违约金具备担保和赔偿的双重功能。〔37〕德国法承认当事人

之间惩罚性违约金约定的合法性,推定迟延履行违约金具备惩罚性功能,允许其与继续履行同时

适用。在理论上,德国法上的违约金一直被视为一种担保债务人履行义务的压力工具,违约金的

支付与损害的有无和大小均无关。〔38〕在体例上,“违约金”规定在 “定金”之后,共同作为合同

主债务履行的担保手段。德国最高法院持相同观点,其判决表明: “违约金既可以作担保工具,

·05·

〔28〕
〔29〕
〔30〕
〔31〕
〔32〕
〔33〕
〔34〕

〔35〕
〔36〕

〔37〕

〔38〕

参见前引 〔4〕,韩世远书,第824页。
参见郑冠宇:《民法债编总论》,新学林出版股份有限公司2015年版,第230 231页。
参见 〔德〕迪特尔·梅迪库斯:《德国债法总论》,杜景林、卢谌译,法律出版社2004年版,第343页。
参见王洪亮:《违约金功能定位的反思》,载 《法律科学 (西北政法大学学报)》2014第2期。
参见韩强:《违约金担保功能的异化与回归———以对违约金类型的考察为中心》,载 《法学研究》2015年第3期。
参见 《法国民法典》,罗结珍译,北京大学出版社2010年版,第318页,注释2。
《法国民法典》原第1229条第2款规定:“(债权人)不得同时请求履行主债务和违约金,但就单纯的迟延履行而规

定的违约金,不在此限。”
参见姚明斌:《违约金论》,中国法制出版社2018年版,第65页。
法国在2016年2月10日颁布了 《合同、债法总则和债之证据改革法令》(Lordonnancen°2016—131),以前由旧民

法典第三卷第三编第四章 (债的种类)第六节规定的 “附违约金条款的债”(原第1226—1233条)经过修改成为新民法典的第

1231—5条。
PeterGottwald,Kommentarzum§339,in:MünchenerKommentarzumBGB,8.Aufl.,München:C.H.Beck,

2019,Rn.1,9.
参见黄立:《民法债编总论》,中国政法大学出版社2002年版,第510页。
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迫使债务人如约履行约定好的债务,又可以在违约发生后使债权人快速获取填补损害的可能性,

省去债权人个别举证的繁琐程序。”〔39〕

在英国的法律传统中,只有补偿性违约金即预先计算违约损害的违约金条款才会得以认

可。〔40〕与惩罚性违约金功能类似的制度为违约罚金制度 (penalties),双方当事人可以事前预定

高于可能发生的损害的违约金数额,它被认为是旨在促使债务人履行主要债务的 “胁迫”(inter-
rorem)条款。〔41〕英国法认为,根据合同法的目的,守约方并不能对违约方进行惩罚,认可超

出实际损害的巨额赔偿与效率违约的精神相左,惩罚性违约金 (违约罚金)条款是不可执行的

(willnotbeenforced)。〔42〕一旦法院认可了补偿性违约金,当事人就可以申请强制执行,不考虑

实际损失与补偿性违约金之间是否存在差额。〔43〕在实践中,法官主要根据当事人订立合同的

目的来进行判断。但是,这种固有立场近年来也有所缓和。目前,英国违约金条款的构造类似

于事先的附解除条件约定,若当事人违约,守约方有权请求违约方依约支付合同罚金,实际上

起到了确保合同履行的作用。比如,“在泊车眼公司诉比维斯”(ParkingEyeLimitedv.Beavis)

案中,比维斯因超时停车近一小时须支付85欧元的违约金。英国最高法院认为,只要违约金

条款试图保护合同当事人的利益而且没有超过维护这一利益的必要范围,那么,这种旨在威慑

可能违约的债务人的条款就是有效的。〔44〕

通过配置司法调整规则来限制过高违约金的规范思路普遍体现在当代大陆法系主要国家和地

区。〔45〕同样地,国际合同统一法或示范法 (ModelLaw)也采取了这种做法。《欧洲民法典草案

共同参考框架》(DCFR)第3:712条 (不履行的约定支付)第2款规定:“若约定支付超出因债

务的不履行所造成的实际损失过多及其他具体情况,可将合同约定的款项减至合理数额,而无须

考虑相反的规定。”按照DCFR第3:105条 (排除或限制债务不履行责任)的规定,如果合同条

款违背了诚实信用或公平交易,它们不能被援引。换言之,如果约定的违约金明显低于守约方的

损失,法院可以排除相关条款的效力而要求违约方填补造成的实际损害。〔46〕此外,苏格兰合同

法改革也试图赋予惩罚性违约金条款可执行性 (enforceability),同时允许法院对明显过高的违

约金额进行调整。〔47〕
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〔39〕
〔40〕

〔41〕

〔42〕
〔43〕
〔44〕
〔45〕

〔46〕
〔47〕

BGHNJW1993,2993.转引自姚明斌:《违约金双重功能论》,载 《清华法学》2016年第5期。
在英国法中,约定赔偿数额的条款 (stipulatedpayment)通常分为惩罚性违约金 (penalty)和补偿性违约金 (liqui-

dateddamages),前者无效而后者有效。[SeeChristianvonBarandEricCliveed.,Principles,DefinitionsandModelRulesof
EuropeanPrivateLaw:DraftCommonFrameofReference (DCFR),FullEdition,Vol.I.,SellierEuropeanLawPublishers
GmbH,2009,pp.966 967.]

根据相关判例规则,若违约金条款中的赔偿数额超过了违约情形中能被证明的最大损害范围,它就会被认为是惩罚

性违约金 (罚金条款);若准确计算损失是不可能的,而且约定赔偿意在预先确定赔偿数额的话,这种条款就是补偿性违约金。
(参见 〔英〕P.S.阿狄亚:《合同法导论》,赵旭东等译,法律出版社2002年版,第463 464页。)

SeeJanM.Smits,ContractLaw:AComparativeIntroduction,EdwardElgar,2017,p.226.
参见何宝玉:《合同法原理与判例》,中国法制出版社2013年版,第526 529页。
See〔2015〕UKSC67.
SeeSolèneRowan,RemediesforBreachofContract:AComparativeAnalysisoftheProtectionofPerformance,

OxfordUniversityPress,2012,pp.143 144.
参见前引 〔40〕,ChristianvonBar、EricClive主编书,第801 802页。
参见前引 〔35〕,姚明斌书,第287页。
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(二)补偿性违约金

补偿性违约金也被称为损害赔偿额的预定 (thepredeterminedsum),指当事人为了避免将

来损害计算的繁琐而预先估计的损害赔偿总额。〔48〕债权人只需要证明违约事实及违约产生的典

型损害,不需要证明具体的损失额,即可要求债务人按照预先确定的数额承担责任,极大地提高

了违约损害赔偿的效率:一方面,在传统损害无从举证时,债权人不必通过大量繁琐程序证明损

害的详细状况和最终金额,既减轻了债权人对具体损害的证明责任,也减轻了法院或仲裁机构确

定损害的工作压力;另一方面,在违约损害赔偿难以计算时,预先设定具体数额的补偿性违约金

排除了损害大小和具体数额的争执,避免了进入诉讼程序可能导致的难以预测性。

作为大陆法系法典化浪潮的第一个高峰,《法国民法典》十分注重补偿性违约金的赔偿功能。

《法国民法典》原第1229条第1款专门界定:“违约金条款是债权人因为主债权未得到适当履行,

对所受损害的赔偿。”第1231—5条第1款 (原第1152条)规定:“合同规定不履行契约的人应

支付一定数额的款项作为损害赔偿时,给予他方当事人的款项数额不得高于也不得低于这一约定

数额。”该条确定了违约金的不可减规则和固定规则。这两项规则构成了法国法违约金赔偿功能

的基础:双方当事人通过合同事先约定违约的法律后果,排除了损害构成方面的认定、因果关系

的争议与损害赔偿金额的繁琐计算,有助于违约损害赔偿的快速实现。〔49〕不过,不可减规则的

严格适用导致了诸多弊端,最终只能通过修法的方式来解决这一规则的适用窘境。〔50〕与此同时,

法国最高法院 (Courdecassation)通过一系列判决对法官裁量权的行使提供了具体化指引,要

求在裁判中必须表明违约金数额约定不合理的具体之处,此不合理必须达到相当程度 (consider-

able)而且是足够明显的 (manifest)。〔51〕

《德国民法典》第339—345条允许当事人事前预定违约赔偿总额,使其作为最低额的损害

赔偿。按照 《德国民法典》第340—341条,在约定违约金不足以填补实际损失时,债权人有

权请求赔偿额外的损失。若违约金额不足以弥补实际损失,债权人可选择针对超额部分的损害

赔偿请求权,但金额不能超过实际损害的部分。〔52〕《德国民法典》第343条第1款对法官进行

了一定的限制,即法院在进行违约金调整时不得仅将 “实际损失”作为唯一考量因素,而应全面

考虑 “债权人的一切正当利益”,后者包括 “实际损失”所不能容纳的 “期待利益”和 “纯粹精

神损害”。这一改变赋予了违约金补偿功能和担保功能同等的法律地位,从而保障违约金在合同

履行的不同阶段都能发挥作用:在违约发生前,违约金凸显担保功能促进依约履行合同;在违约

发生后,违约金能够发挥损害预估和赔偿简化的优势。〔53〕为了应对与法国法类似的不可减规则,

德国法还建构了具备强行法性质的司法酌减规则 (《德国民法典》第345条第1款),在适用时须

考量当事人的一切正当利益,而不能仅仅着眼于财产损失。但是,如果违约方是 《德国商法典》
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〔50〕

〔51〕
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参见前引 〔14〕,王利明书,第700 701页。
参见前引 〔35〕,姚明斌书,第64页。
参见 〔法〕勒内·达维:《英国法与法国法:一种实质性比较》,潘华仿、高鸿钧、贺卫方译,清华大学出版社2002

年,第161页。
SeeBarryNicholas,TheFrenchLawofContract,ClarendonPress,1992,p.236.
参见前引 〔35〕,姚明斌书,第81页。
参见前引 〔39〕,姚明斌文。
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第348条中具有评估违约金负担能力的 “商主体”,法院不得适用 《德国民法典》第343条来调

整违约金。〔54〕

在日本法中,违约金属于债务不履行损害赔偿的一个特别问题。1890年日本旧民法只规定

了损害赔偿额的预定,关于违约金的规定仅见于特别商法。〔55〕1898年 《日本民法典》第420条

正式规定:“当事人得就债务不履行预定损害赔偿额。于此情形,法院不得增减其数额。 (第1
款)……违约金,推定为赔偿额之预定。(第3款)”简单地说,即使债务人能够证明实际损害

较少或不存在实际损害,他仍不得要求减少违约金,〔56〕这就体现了相应的担保功能。同时,违

约金被推定为赔偿额预定并不妨碍当事人依据自身的需要来约定惩罚性违约金。历史地看,根据

当事人之间的特别约定或广泛存在的交易习惯,日本民法草案、〔57〕学说和司法实践已经接纳了

具有担保功能的惩罚性违约金。但惩罚性违约金的约定也存在着一定限制。比如,若惩罚性违约

金条款存在于格式合同中或不符合交易中的社会通常观念,可能被法院认定为未达成合意或因违

背公平原则、公序良俗而无效。不过,2017年日本民法修订后删去了 《日本民法典》原第420条

第1款第2句关于排除法院司法调整权力的规定,进一步明确了补偿性违约金的核心地位。〔58〕

易言之,日本法允许当事人事先预定损害赔偿总额和根据自身需要另行约定惩罚性赔偿金,但新

的立法动态和司法实践都倾向于要求违约金接受合同正义的检验,法院可以在适当范围内进行调

整或否定约定的效力,以实现个案公平。

我国台湾地区 “民法”第250条规定:“当事人得约定债务人于债务不履行时,应支付违约

金。违约金,除当事人另有订定外,视为因不履行而生损害之赔偿总额。其约定如债务人不于适

当时期或不依适当方法履行债务时,即须支付违约金者,债权人除得请求履行债务外,违约金视

为因不于适当时期或不依适当方法履行债务所生损害之赔偿总额。”与1999年修法前相比,本条

规定的违约金不具备违约罚性质,而系债务不履行中给付迟延及不完全给付所生损害赔偿之预

定。〔59〕除非当事人专门约定旨在 “确保债权效力之强制罚”的惩罚性违约金,违约金即被推定

为损害赔偿总额的预定,不能与债务履行请求或替代履行之损害赔偿同时适用。此外,台湾地区

还有 “部分履行之违约金酌减”(第251条)和 “违约金过高之酌减”(第252条)规则,采取了

违约金依职权调整、不得约定排除的立法模式,法院调整违约金应考量 “一般客观事实、社会经

济状况及当事人所受损害情形”等相关因素。〔60〕

(三)违约金类型的中国化

自从违约金制度问世,担保功能和赔偿功能在不同时期和立法例中各有偏重。近现代以来,

二者超脱非此即彼的对立关系,交融的趋势十分明显。大陆法系与英美法系关于惩罚性违约金的
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SeeHeinKötz,EuropeanContractLaw,GillMertensandTonyWeirtrans.,OxfordUniversityPress,2017,
p.276.

参见前引 〔32〕,韩强文。
参见 〔日〕我妻荣:《新订债权总论》,王燚译,中国法制出版社2008年版,第117 121页。
参见前引 〔32〕,韩强文。
《日本民法典》经过多次修改,但违约金一直规定在 “债务不履行责任”的章节中。相关法律条文以及修改,参见王

擎融:《日本民法———条文与判例 》(上册),中国法制出版社2018年版,第205页。
参见我国台湾地区 “行政院”和 “司法院”关于 “民法”第250条修正的立法说明 (1999年4月)。
参见邱聪智:《新订民法债编通则》(下册),作者台北印行2014年版,第163 166页。
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规定迥然不同,其主要原因在于是否承认合同的强制履行。在大陆法系中,合同通常被视为当事

人之间的法律即所谓 “债即法锁”(obligatioestiurisvinculum),继续履行或强制履行优先于合

同解除或损害赔偿。所以,在履行尚存在可能的前提下,债权人应当给债务人再次履行或补救的

机会,不得径行解除合同或请求损害赔偿。相反地,在英美法系中,惩罚性违约金的本质是一种

约定的 “合同罚”或 “私人惩罚”,无法通过合同正义的检验。在 “效率违约理论” (theoryof

efficientbreach)看来,违约不具有可罚性甚至是合乎道德的。〔61〕因此,选择继续履行合同或

者替代履行的损害赔偿,都属于当事人的自由。〔62〕

在我国当今的 “陌生人社会”中,频发的诚信危机严重阻碍了交易的缔结,同时,我国也缺

乏效率违约理论生根发芽的土壤,诚实守信才是更符合我国国情的合同法基本原则。确立以担保

功能为主的违约金制度具有独特价值:其一,增强履行担保。与其他形式的债之担保 (例如保

证、抵押、质押)相比,惩罚性违约金可以突破合同履行利益或完全赔偿原则的束缚,使得债务

人可能因违约而负担超额赔偿责任,进一步起到敦促债务人积极履行义务的担保功效。〔63〕其二,

填补违约损害。惩罚性违约金往往会约定高于预期损失的金额,通常能够填补相应的违约损害。

其三,鼓励交易。对于尚未形成信赖关系而从事交易的当事人而言,约定较为严格的违约金责任

对于获得交易信誉并成功订立合同是极为有利的。〔64〕换言之,惩罚性违约金有利于增强双方信

任度,减轻债务人提供其他担保的压力,充分发挥合同法风险分配的功能。

三、违约金制度的功能重塑和矫正思路

(一)完善违约金的类型区分

《民法典》第585条第1款明确界定补偿性违约金的性质,违约金由双方当事人事先约定,

若嗣后违约则将承担支付违约金的不利后果,充分体现了违约金的赔偿功能;第2款相较于

《合同法》的规定进行了条文优化,不仅进一步明确了违约金的司法调整规则,〔65〕而且本款

中 “造成的损失”在外延上还大于 《民法典》第584条 (可预见性规则)中的可赔偿损失,有

利于填补法定违约损害赔偿不能涵盖的部分项目 (比如精神利益);按照 《民法典》第585条

第3款的规定,当事人可以约定迟延履行违约金向对方当事人施加履行压力,从而彰显担保

功能 〔66〕。

法律解释成为后民法典时代的重要任务之一。〔67〕遗憾的是,《民法典》中的违约金规定似乎
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〔61〕

〔62〕
〔63〕

〔64〕

〔65〕
〔66〕
〔67〕

SeeLiaoWenqing,TheApplicationoftheTheoryofEfficientBreachinContractLaw:AComparativeLawand
EconomicsPerspective,IntersentiaLtd.,2016,pp.45 61.

参见罗昆:《违约金的性质反思与类型重构》,载 《法商研究》2015年第5期。
参见王利民、宫双霞:《惩罚性违约金的接纳与规制:以当事人中心主义为视角》,载 《深圳大学学报》(人文社会科

学版)2019年第2期。
参见 〔美〕弗里德里奇·凯斯勒、格兰特·吉尔摩等:《合同法:案例与材料》(下),屈广清等译,中国政法大学出

版社2005年版,第1111页。
参见黄薇主编:《中华人民共和国民法典合同编释义》(上),法律出版社2020年版,第288页。
纵使迟延履行并未给债权人造成实际损害,债务人也应依约支付延迟履行违约金。(参见前引 〔39〕,姚明斌文。)
参见姚辉:《当理想照进现实:从立法论迈向解释论》,载 《清华法学》2020年第3期。
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仍旧较为模糊,但这也为法律解释的精细和多样发展预留了相应空间。在一定程度上,惩罚性违

约金和补偿性违约金的区分正是违约金功能发挥的逻辑起点。诚如前述,德国法与英国法为二者

的区分提供了方法,前者本质上为违约金赔付与合同继续履行或违约损害赔偿责任并行,后者则

依据可预见性规则进行推定。不过,惩罚性与补偿性违约金区分标准的构建需要立足于我国的立

法和司法实践现状,无法照搬照抄德国与英国的经验。相对来说,探寻当事人违约金的约定目的

更加符合当事人的意思自治和违约金制度的设立初衷。

在依据目的说进行区分时,应从惩罚性违约金和补偿性违约金的功能价值出发,根据当事人

的意思表示及其约定目的来判断违约金的类型。按照 《民法典》第142条第1款的规定,合同条

款的词句表述、交易行为的性质和目的以及诚信原则在意思表示解释中具有重要意义。〔68〕首先,

如果合同条款中出现 “惩罚性违约金”“惩罚”“罚金”等表述、约定金额明显超过同等条件下的

违约损害、〔69〕违约金随着迟延履行时间的增长而累加、在支付违约金后仍需履行原合同义

务,〔70〕或传递出增强合同效力以便于后续强制履行的信号,〔71〕应认定为惩罚性违约金。其次,

如果合同条款强调违约损失预先约定以避免举证与损害计算困难,或明示排除原定给付义务或者

损害赔偿责任的,〔72〕应认定为补偿性违约金。再次,如果没有约定或者约定不明时,应依据

《民法典》第510条赋予双方当事人达成补充协议的机会,未达成补充协议的,按照当事人之间

的交易习惯和 《民法典》第584条中的可预见性规则来确定。最后,若依然不能区分 (比如当事

人从事新兴交易的首次合作,缺乏成熟的交易习惯或者行业惯例),应推定为以补偿性违约金为

原则、惩罚性违约金为例外。〔73〕但是,由于人们在法律知识和生活阅历上的局限,不排除当事

人意图预定赔偿性违约金而实际约定金额过高进而产生担保的效果,此种情形未违反违约金的制

度目的,因而是可以接受的。〔74〕

(二)调整双重功能的权重分配

如果立法仅着眼于违约金的赔偿功能,却对相应的司法调整缺乏限制,可能使得违约金实质

等同于违约损害赔偿制度。但是,违约金的损失认定作用往往较为间接,不如直接适用违约损害

赔偿。比如,在买卖合同成立后,市场存在价格波动,买方需要承担商品贬值的风险,卖方也相

应地放弃了商品价格上涨可能带来的利益,这是一种良性稳定的市场交易秩序。不过,违约金额

仅以守约方所受损失为上限,双方当事人都可能因为缔约后商品价格波动而违约,导致合同锁定

和分配风险的功能无法实现。与此同时,补偿性违约金的预先估计常常因为各种因素与实际损失

发生偏差,违约损害实际发生的数额较大却难以证明的现象也时常出现,故违约方在支付违约金
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〔68〕

〔69〕
〔70〕
〔71〕
〔72〕

〔73〕
〔74〕

《民法典》第142条第1款规定:“有相对人的意思表示的解释,应当按照所使用的词句,结合相关条款、行为的性

质和目的、习惯以及诚信原则,确定意思表示的含义。”
参见王怡聪:《惩罚性违约金规则下的信用卡全额计息条款探析》,载 《法律适用》2019年第22期。
参见郭丹云:《各国立法上违约金性质比较研究》,载 《河北法学》2005年第6期。
参见张皓亮:《惩罚性违约金的认定与规制》,载 《北京仲裁》2007年第2期。
参见陈岳:《违约金酌减规则的适用对象———以 <合同法>114条第2款为中心》,载 《东南大学学报》(哲学社会科

学版)2018年第3期。
参见孙瑞玺:《论违约金的性质———以 <合同法>第114条为视角》,载 《法学杂志》2012年第4期。
目的说不可脱离实际生活而过于依赖当事人天马行空的意志,防止违约金陷入不可知论的泥潭,避免缔约方借助违

约金条款侵害对方当事人权益。(参见韩世远:《违约金的理论争议与实践问题》,载 《北京仲裁》2009年第1期。)
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后还可能保有一定的不当得利。〔75〕因此,建立担保功能为主的违约金制度可以阻止和威慑违约

意图,为当事人提供一种有效率的保险。〔76〕

此外,以担保功能为主导的惩罚性违约金不仅符合我国民事法律体系重视促进交易的基本价

值取向,也有利于与其他法律制度相衔接。比如,《民法典》第465条规定依法成立的合同受法

律保护,对当事人具有法律约束力,同法第579—580条还规定可对债务人主张强制履行,其目

的就在于维持合同的拘束力。所以,保障和强化 《民法典》的合同强制履行制度,应当偏重惩罚

性违约金的担保功能,进一步强调惩罚性违约金的重要价值与主导地位。

由前述可知,违约金的担保与赔偿双重属性并非不能兼容的对立关系,以担保功能为主的违

约金功能定位也不否认当事人依据自身需求构造不同比重类型的违约金。具体而言,补偿性违约

金能大大简化守约方的举证责任,在损害难以举证和损害数额难以计算之时具有方便快捷的程序

优势,意义重大。但是,为了违约金制度的固有价值得以充分发挥,我国司法实践应当明确违约

金规则与违约损害赔偿规则的分工与合作关系,重新调整违约金的权重分配比重,同时允许违约

金的功能偏向可以依据当事人约定而变化,进而形成违约金担保履行为主、赔偿损失为辅的局

面,最大程度地发挥违约金的作用。

(三)侧重履行担保的司法调整

通常来说,当事人是自身利益的最佳判断者。在双方的合意范围之内,违约方依约支付事前

约定的违约金,对当事人来讲是严守契约和诚实守信的表现,对法院而言是司法克制和对当事人

意思自治的尊重。不过,合同当事人并非总是处于平等的地位。一方面,任何人的理性都是有限

的,无法期许所有的合同主体都是理性人,当事人由于对方利诱或自身认知局限可能承担巨大风

险,使得高昂的违约金条款逐渐成为一种赌博游戏 (gambling),引发了大量的显失公平现象。

另一方面,如果允许不受限制的违约金约定,当事人可能利用其经济地位和格式合同条款设置高

昂的违约金来侵害对方当事人的合法权益。此时,形式上的合同自由反而是实质上的不自由。按

照诚信原则和公平原则的要求,当事人约定违约金数额的意思自治应当受到一定的限制,以实现

缔约自由和实质正义之间的平衡。〔77〕

在我国的司法实践中,即使合同约定的支付金额尚未达到显著低于违约实际损失的程度,

当事人也可以申请法院增加违约金,以尽可能地填补债权人因违约所受的损害。但是,追求违

约金赔偿功能的实用主义立场兼顾了审判效率和形式正义,却极易偏离当事人合同意思自治的

轨道并以牺牲实体正义和个案公平为代价。所以,法院不宜轻易否定惩罚性违约金约定的效

力,而是应当以惩罚性违约金的担保功能为导向,舍弃违约金司法调整具体要件化模式而采取

利益动态考量模式,综合考量与违约金数额相关的各种因素,最终确定一个适当的违约金数

额。〔78〕具体来说:首先,在 “是否”进行司法调整上,应采取慎重态度。在本质上,司法调整
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〔75〕
〔76〕
〔77〕
〔78〕

参见刘莉、王金娟:《违约金担保功能的回归》,载 《黑龙江省政法管理干部学院学报》2019年第2期。
参见刘廷华:《惩罚性违约金的经济分析》,载 《北方法学》2013年第4期。
参见湖北省武汉市中级人民法院 (2018)鄂01民初611号民事判决书。
参见姚明斌:《违约金的类型构造》,载 《法学研究》2015年第4期;王雷:《违约金酌减中的利益动态衡量》,载

《暨南学报》(哲学社会科学版)2018年第11期。
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制度赋予了法院干涉或改变当事人约定的权力,属于私法规则中极为少见的特殊情形,法院行使

司法调整权必须慎之又慎。〔79〕其次,在 “如何”进行司法调整上,应考虑当事人的缔约意图和

过错。在进行违约金额调整时,法院应尊重当事人吓阻违约的意图,不应当直接将约定数额减至

实际损失。〔80〕再次,在司法调整的 “程序保障”上,法院应详细说明调整理由和具体考量因素,

以维护司法裁判权威、促使双方当事人接受裁判结果。

四、代结语:关于 《民法典》第585条司法解释的具体建议

为了确保 《民法典》正确实施,司法解释的清理和制定工作正在有序开展。《最高人民法院

关于适用 <中华人民共和国民法典>若干问题的解释 (一)》已经颁布实施。与此同时,物权、

合同、人格权、婚姻家庭、继承、侵权等方面的司法解释也在制定中,通过编纂、修改和新立等

方式及时为各级法院提供裁判指引,维护法律适用的统一。〔81〕2020年12月30日,最高人民法

院发布了与 《民法典》配套的第一批共7部新的司法解释,主要涉及适用 《民法典》时间效力、

担保制度、物权、婚姻家庭、继承、建筑工程合同、劳动争议等方面。〔82〕在此背景下,未来

《民法典》合同编司法解释应当借助对原 《合同法》司法解释中相关规定进行系统梳理和整合的

契机,着重落实违约金制度的功能调整,以促进 《民法典》的统一正确实施。

首先,司法解释应区分 《民法典》第585条第1款规定的 “违约金”和 “损失赔偿额的计算

方法”。这里的 “违约金”应理解为同时规定补偿性违约金和惩罚性违约金,在个案中依当事人

约定目的进行类型区分。此时,当事人的约定达到了同时兼容违约金担保和损害赔偿总额预定双

重功能的法律效果,〔83〕以最大限度地保障债权人的损害赔偿债权。若债权人能证明还有其他损

害的存在,可以主张增加赔偿数额,其实际上就是违约损害赔偿。补偿性违约金作为一种特殊的

损害赔偿,也能够适用可预见性限制、过失相抵和损益相抵等损害赔偿共通规则。〔84〕

其次,司法解释应进一步完善 《民法典》第585条第2款规定的违约金司法调整规则。违约

金的司法调整是对当事人合同自由的干涉,须极为审慎。在此,完全将违约实际损失作为认定违

约金是否过高的判断基准有欠妥当。违约金司法调整应当明确区分补偿性违约金和惩罚性违约
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〔79〕

〔80〕

〔81〕

〔82〕

〔83〕
〔84〕

在 “拉萨市国土资源局与拉萨玛吉阿米餐饮连锁有限责任公司建设用地使用权出让合同纠纷案”中,最高人民法院

认为:“……虽然赋予人民法院适当调减违约金的裁量权,但结合本案实际情况,玛吉阿米公司无正当理由长期拒不支付土地出

让金,导致产生高额违约金,之后又明确承诺愿意支付该高额违约金,以换取拉萨国土局继续为其办理土地使用权证,人民法

院酌情调减违约金反而有悖公平原则和诚实信用原则。”[参见最高人民法院 (2018)民再303号民事判决书。]
在 “林敏东与漳浦金浦医院房屋租赁合同纠纷上诉案”中,福建省漳州市中级人民法院认为:“合同法对违约金的规

定侧重于违约金的补偿性,同时有限地承认违约金的惩罚性……对于金钱给付类违约金过高的调整幅度,应以年利率的24%再

上浮30%为标准适当减少为宜。”(林振通:《违约金过高的举证责任承担与调整》,载 《人民司法·案例》2017年第2期,第60
页。)

参见最高人民法院民法典贯彻实施小组:《统筹协调 蹄疾步稳 全力推进民法典贯彻实施》,载 《中国审判》2020年

第17期。
参见乔文心:《最高法全面完成司法解释清理并发布首批民法典配套司法解释》,载 《人民法院报》2020年12月31

日,第1版。
参见前引 〔32〕,韩强文。
参见前引 〔31〕,王洪亮文。
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金:对于前者,法院应以违约造成的实际损失为主要判断基准;对于后者,关于违约金数额是否

过高的认定,法院应在诚信原则和公平原则指引下充分考量合同履行状况和对价关系、当事人的

主观过错程度、事后补救程度、违约金数额担保功能发挥的空间、债务人因违约的获利、债权人

合同预期利益和精神利益以及违约损害继续发展等相关因素。〔85〕在未来,违约金调整因素的考

量还可以运用计量分析方法进行预测研究,利用人工智能技术和交叉学科理论应用来拓宽当事人

意思自治的路径选择。〔86〕

与此同时,本款前半句关于 “司法增额”中的 “低于”应进行目的性限缩解释,即解释为

“过分低于”。详言之,按照 “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”的规定,只要违约金与实际损失出现极小的偏差,当事人就可以提起司

法调整的请求,由此可能导致 “责任限制型违约金条款”毫无用武之地,这无疑是对于合同自由

的否定和司法资源的浪费,还会进一步诱发当事人在违约金和违约损害赔偿之间进行自由选择的

投机行为。〔87〕此时,司法解释不如赋予债权人针对额外损害请求赔偿的权利,以对债权人进行

周延的救济,这也符合我国司法实践的处理经验。〔88〕另一方面,对于 “过分高于”的判断标准,

《合同法司法解释 (二)》认为违约金数额超过违约实际损失的30%即可,我国司法裁判也普遍

遵循130%的司法调整启动条件。实际上,这一标准来源于 《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)第16条,对于标的各异的其他类

型合同来说可能并不适当。〔89〕比如,在民间借贷纠纷案中,债权人的实际损失通常为应还本金

的利息,但仅为利息损失1.3倍的违约成本明显过低。在 《民法典》司法解释的制定过程中,这

一标准应被定位为具体化指引的提示性或注意性规范,法院在具体个案中仍需综合相关因素确定

一个合理的调整标准,来防止法律适用的僵化。〔90〕

再次,司法解释应将 《民法典》第585条第3款规定的惩罚性违约金扩展至多数违约行为样

态,而不是仅局限于迟延履行。具体来说,违约行为的核心是当事人合同义务的违反,不但存在

债务人履行迟延这一种情形,也包括债务人无正当理由 (抗辩权)拒绝履行、可归责于债务人的

·85·
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〔86〕
〔87〕

〔88〕

〔89〕
〔90〕

立法机关虽未针对不同类型的违约金设置相应的酌减规则,但在 《民法典》释义中也指出:“在判断约定违约金是否

过高以及调低的幅度时,一般应当以对债权人造成的损失为基准。司法实践中对此掌握的标准一般是,当事人约定的违约金超

过造成损失的30%的,一般可以认定为 ‘过分高于造成的损失’,但对此不应当机械适用,避免导致实质上的不公平。此时,
可以综合考虑辩论终结前出现的以下因素:(1)合同履行情况;(2)当事人过错程度;(3)预期利益;(4)当事人的主体身份;
(5)其他因素。”(参见前引 〔65〕,黄薇主编书,第290 291页。)

参见屈茂辉:《违约金酌减预测研究》,载 《中国社会科学》2020年第5期。
孙良国教授指出:“如果约定违约金数额过高或者过低,其不仅仅在当事人之间产生私人利益关系,而且还可能会对

司法所代表的公共价值提出挑战……司法的功能是要确保作为社群的公平的代表。然而公平当然地不仅包括过高的情况,也包

括过低的情况……为了实现上述价值判断,约定的违约金也必须过分低于实际损失才能够进行调整。”(孙良国:《论法院依职权

调整违约金——— <民法典>第585条第2款之评判》,载 《北方法学》2020年第5期,第55 57页。)
在实践中,有法院在违约金数额低于实际损失的情况下判决赔偿额外损失。按照 《合同法司法解释 (二)》第28条

后段,违约金司法增额和额外的损害赔偿不得同时主张。[参见 “北京王致和食品集团有限公司诉北京天相房地产开发有限公司

联合开发合同纠纷案”,载刘言浩主编:《法院审理合同案件观点集成》(上册),中国法制出版社2013年版,第350页。]
参见吴从周等:《违约金酌减之裁判分析》,元照出版公司2015年版,第313页。
参见李东琦:《论惩罚性违约金的调整》,载 《当代法学》2013年第6期。
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履行不能 (比如因债务人过错导致标的物灭失)以及进行瑕疵给付或加害给付的不完全履行。〔91〕

从反面来看,惩罚性违约金适用范围的扩大实质上是鼓励合同当事人在所有违约形态中预先约定

债务不履行的法律后果,这有利于形成对债务人的履约压力,促使债务人清楚地感知违约后的不

利处境,进而督促其依约行事。此时,惩罚性违约金既意味着对违约方相当程度的道德谴责,也

意味着对守约方来说可能的更丰厚的经济回报,从而能够提供有效的制度激励。因此,相关司法

解释应当修正惩罚性违约金的适用范围限制。此外,《民法典》采取了民商合一体例来统筹民商

事法律关系,人民法院还应充分考虑合同双方当事人之间的地位均衡性、具体交易的特征以及酌

减后果对当事人生存状况的影响等因素来进行更加谨慎的考量。〔92〕

Abstract:Article585ofChinasCivilCodemainlyrepeatsArticle114oftheContractLawon

agreeddamages.Atpresent,duetothevagueorientationofthebasicfunction,itisimpossible

toclarifytherelationship betweencontractualpenaltyandcompensatory damages.The

applicationofthejudicialadjustmentrulesasasupportingmeasureischaotic,whichmakesthe

judicialpracticegenerallyfollowstheapplicablemodeoffunctionequalityorcompensation,and

makesitdifficulttogivefullplaytotheroleoftheensuringdebtperformanceandreducingthe

burdenofproof.Infact,agreeddamageshavedualfunctionsinguaranteeandcompensation,

whichhavedifferentemphasesindifferentperiodsandjurisdictions.ChinasCivilCodehasbeen

formallyissued,andtherelevantjudicialinterpretationsshouldseeka moreappropriate

approach,respecttheautonomyoftheparties,promoteadistinctionbetweenpenaltyandliqui-

dateddamages,constructthedualvaluesystemofagreeddamages,clarifythescopeofapplica-

tion,theprinciplesandmainconsiderationsofjudicialadjustment,astoprovideagoodinstitu-

tionalenvironmentforthefunctionaloptimizationofcontractualagreeddamages.

KeyWords:punitiveagreedpenalty,compensatoryliquidateddamages,proportionallocation,ju-

dicialadjustment,discretionaryreductionofliquidateddamages
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〔91〕

〔92〕

惩罚性违约金旨在通过行为控制和违约预防来实现履约担保功能,既然如此,债务人是否积极履行债务 (是否存在

过错)在此就具备规范评价的意义。同时,违约金责任的成立以违约金约定存在和违约情事发生为必要,违约的认定尤为关键。
比如,对于因不可抗力造成的履行不能,债务人不承担违约责任,也无须支付违约金。所以,即使 《民法典》第577条 (《合同

法》第107条)确立了违约责任不考虑债务人过错的严格归责立场,但在违约责任成立要件对债务人的可归责性无特别约定或

特别规定时,应当具体区分债务人违反的是结果性义务还是手段性义务,再结合债务人是否存在过错,对是否构成违约进行综

合判断。
参见王利明:《民法典合同编通则中的重大疑难问题研究》,载 《云南社会科学》2020年第1期。


