
　　违约金的类型构造

姚 明 斌 

内容提要：违约金规则以任意性规范为主，其中既包含一个法定模范类型，也允许

当事人另作约定形成意定类型。这一规范逻辑决定了违约金类型构造的必要性。当

前主流学说的构造方案符合该规范逻辑，理论出发点亦卓具贡献，但囿于标准单一

且未重视类型要素在利益衡量上的强度差异，在司法实践中仍不乏疑义。考察德国

法上区分违约金和损害赔偿概括计算条款的判例、学说与立法演进，可提炼更为丰

富的类型要素并作强度分析，形成违约金的类型谱系。以之为背景定位中国法的法

定模范类型和各种意定类型，就能全面厘清各类型的规范适用问题。不同类型承载

了不同的自治意思，通过类型构造把握各种类型，可以确保规范适用时尽可能地尊

重私法自治。
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引言：违约金类型构造的必要性

　　私法自治乃合同法的价值根基，肯认 “各人依其意志自主形成法律关系”的正当性。〔１〕

对此，合同法以典型合同为模范类型，并允许民事主体另行约定形成无名合同和混合合同。

就其规范适用问题，即可以类型思维和方法作相应的界定分析。〔２〕

　　在正面形成合同关系之外，民事主体也可以就合同履行障碍的后果作预先安排，约定
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华东政法大学博士后研究人员。

本文系作者主持的国家社科基金青年项目 “违约金条款类型化规制研究” （１５ＣＦＸ０５９）、中国博士后科学基金面
上资助一等项目 （２０１５Ｍ５７０３５２）和上海市教委、上海市教育发展基金会 “晨光计划”项目 （１４ＣＧ５３）的阶段
性成果。

Ｆｌｕｍｅ，ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌｄｅｓＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔｓ，２．Ｂａｎｄ，ＤａｓＲｅｃｈｔｓｇｅｓｃｈｆｔ，４．Ａｕｆｌａｇｅ，１９９２，Ｓ．１．
在法学方法论上，类型是与概念相对的思维方式。一般认为，概念具有抽象、固定、封闭等特征，不同概念

间呈非此即彼的关系，并以涵摄为运作方式。类型则以归纳为运作方式，只能通过一系列要素来限定和描述，

不仅要素之间存在有机联系，还可以开放地舍弃某些要素而保持该类型的品格，所以不同类型之间存在流动

过渡的层次。在既有概念体系的基础上，类型思维有助于重建事物之间被概念所割裂的联系，进而把握法律

评价对象的过渡阶段。关于类型思维的特征，详参 Ｌｅｅｎｅｎ，ＴｙｐｕｓｕｎｄＲｅｃｈｔｓｆｉｎｄｕｎｇ，Ｂｅｒｌｉｎ１９７１，Ｓ．３４ｆｆ．



违约金即为著例。〔３〕除了司法酌减规则，违约金规则一般都是任意性规范，当事人可通过

另行约定予以调整甚至排除适用。从类型的角度看，任意性规范中包含着一个法定模范类

型，〔４〕该类型是立法者从交易实践中的经验类型出发，经特定的法律观点评价转化而成，〔５〕

在利益衡量上必须兼顾双方。于此之外，当事人可以对违约金约定的某些方面作或大或小

的调整，形成不同于法定规格的意定违约金类型。意定类型蕴含了对利益状况的个性化追

求，〔６〕或有利于债权人，或有利于债务人。这种 “法定模范类型—意定类型”的规范配置

决定了，规范适用时，首先须通过法律解释明确法定模范类型的规范构成，再以之为参照

系，检视当事人的约定是否以及在哪些构成上作了另行约定，最后以当事人的约定为请求

权基础，〔７〕未作 （明确的）另行约定时则适用法定的规范构成。〔８〕

　　违约金制度的上述规范逻辑，意味着应以法定模范类型为中心，于其 “上、下游”作

完整的类型整合，才能揭示 “法定模范类型—意定类型”在逻辑与价值上的互动，从而全

面把握中间类型并指导规范适用。此乃违约金类型构造的必要性。本文意在以类型思维和

方法为工具，以规范适用为问题导向，展示违约金类型的构造流程。在结构上，先考察我

国学说的理论贡献和实践局限，并引介德国法发展脉络，提取和整理若干具有评价意义的

类型要素。对这些类型要素作利益衡量上的强度分析后，形成一个完整的类型谱系。再以

我国现行法为工作前提，经解释论在类型谱系上定位一个符合利益平衡的法定模范类型，

并梳理意定类型的规范适用问题。最后，进一步厘清类型构造在司法酌减时的体系效应和

规范意义。

一、类型要素的比较、提炼与整理

　　作为类型构造的第一步，类型要素的整理旨在发掘具有评价意义的多项要点，寻找法
律上对不同类型作区别对待的关键。对此，我国学理和实务发展已贡献了卓具意义的观点，

但也存在一定的局限。

　　 （一）我国主流学说的贡献

　　无论是１９９９年前的三部单行合同法还是现行合同法，均未对违约金作明确的类型区
分。但在过去三十余年的违约金学说中，类型问题一直是讨论的核心主题，〔９〕且尤以惩罚

性违约金和赔偿性违约金的区分为重。其中，主流学说主张以违约金是否排斥强制履行或

·８４１·

法学研究 ２０１５年第４期

〔３〕

〔４〕

〔５〕
〔６〕
〔７〕
〔８〕

〔９〕

Ｖｇｌ．Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ，ＲｉｃｈｔｅｒｌｉｃｈｅＫｏｎｔｒｏｌｌｅｖｏｎＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｐａｕｓｃｈａｌｉｅｒｕｎｇｅｎｕｎｄＶｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅｎ，ｉｎ：ＤａｓＨａａｇｅｒＥｉｎｈｅ
ｉｔｌｉｃｈｅＫａｕｆｇｅｓｅｔｚｕｎｄｄａｓＤｅｕｔｓｃｈｅＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔ，１９７３，Ｓ．５１；Ｗｅｓｔｅｒｍａｎｎ／Ｂｙｄｌｉｎｓｋｉ／Ｗｅｂｅｒ，ＢＧＢＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＡｌｌｇｅ
ｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，７．Ａｕｆｌａｇｅ，２００５，Ｒｎ．２／５６．
相对于当事人的约定，任意性规范的适用是第二性的，是不依据当事人意志的 “依法”适用 （参见 ［德］卡

尔·拉伦茨：《德国民法通论》上册，王晓晔等译，法律出版社 ２００３年版，第 ４３页以下），故笔者称之为
“法定模范类型”，以区别于物权法 “类型法定”意义上的法定类型。

参见前引 〔２〕，Ｌｅｅｎｅｎ书，第８６页。
参见 ［德］卡尔·拉伦茨：《法学方法论》，陈爱娥译，商务印书馆２００３年版，第３４４页以下。
即使当事人的约定未偏离法定构成，义务的基础仍不在于法律规定，而是当事人的约定。同上书，第１７８页。
所谓 “未作 （明确的）另行约定”，在我国法上应指当事人的约定经合同法第 ６１条、第 ６２条的补充解释，
仍无法确定其是否偏离了法定模范类型的规范构成。

早期的成果参见李京生：《违约金分类的比较分析》，《政治与法律》１９８４年第３期，第３７页以下；庄宏志：
《关于赔偿额预定和违约金》，《中外法学》１９９０年第１期，第３８页以下。



损害赔偿等法定责任为区分基础，并行于法定责任的属于惩罚性违约金，反之则是赔偿性违

约金。当事人的约定直接决定了违约金的具体内容，约定不明确时推定为赔偿性违约金。〔１０〕

其中有观点进一步认为，惩罚性违约金应以过错为成立前提，损害发生并非必要条件，而

约定了赔偿性违约金则推定损害发生，并遵循合同法违约责任的归责原则。〔１１〕

　　主流学说是从当事人的意思出发，根据当事人在违约金给付义务之外是否同时追求并
行不悖的其他违约责任效果作相应区界。〔１２〕由于是以当事人的意思为基点，故缔约时当事

人是否约定并行于其他违约责任的违约金，直接决定了可能适用的规范。交易主体对于违

约金条款可能受到的法律评价，具有较强的预期性，也能以该预期为基础作适当的决策。

由于无法确定当事人真意时即推定为约定了赔偿性违约金，赔偿性违约金被定位为法定模

范类型，惩罚性违约金则是意定类型，符合上述 “法定模范类型—意定类型”的规范逻辑。

此乃主流学说在类型构造上的重要贡献。

　　从类型要素的角度看，主流学说区分两类违约金的要点主要包括违约金是否与强制履
行或损害赔偿等法定违约责任并行、违约金的成立是否以实际损害的发生为前提以及债务

人的过错是否为违约金成立的必要条件。

　　 （二）我国司法实践提出的疑义

　　在主流学说之外，另有 “损失比较说”，主张以违约金数额和违约造成的损失之间的大

小关系，来判断惩罚性和赔偿性，认为在违约造成的损失数额高于违约金的数额时，违约

金属于赔偿性的；在违约未造成损失或造成的损失低于违约金的数额时，违约金则属于惩

罚性的。〔１３〕虽然学理上对该说一直不乏批评之议，〔１４〕但颇为吊诡的是，这种区分在司法实

践中颇受青睐。以新近的案例作初步观察，最高人民法院即认为 “违约金具有补偿性和惩

罚性双重性质，合同当事人可以约定高于实际损失的违约金”，言下之意实际损失构成补偿

性与惩罚性的区界。〔１５〕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）似乎也将 “合同中所约定的过分高于违约造成损失的

违约金”作为 “极具惩罚性的违约金条款”看待。理论与实务之间的区隔，不可谓不明显。
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〔１１〕
〔１２〕

〔１３〕

〔１４〕
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参见王家福主编：《中国民法学·民法债权》，法律出版社 １９９１年版，第 ２５０页以下 （梁慧星执笔）；韩世

远：《合同法总论》，法律出版社２０１１年版，第６５８页；崔建远：《合同法》，北京大学出版社２０１３年版，第
３７９页。
参见上引韩世远书，第６５９页。
这一立场也是我国台湾学说上的共识。其学说还以此表达了对违约金功能层面的区分态度，即并行于其他违

约责任的违约金具有担保履行的功能，而排斥其他违约责任的违约金只是发挥损害填补的作用。参见郑玉波：

《民法债编总论》，中国政法大学出版社２００４年版，第３１７页；孙森焱：《民法债编总论》下册，法律出版社
２００６年版，第５９９页以下；林诚二： 《民法债编总论：体系化解说》，中国人民大学出版社 ２００３年版，第
４３９页；邱聪智：《新订民法债编通则》下册，中国人民大学出版社２００４年版，第３４６页以下。
持这一立场的观点，可参见崔文星：《关于违约金数额调整规则的探讨》，《河南省政法管理干部学院学报》

２０１１年第２期，第７８页以下；高敏：《关于违约金制度的探讨》， 《中国法学》１９８９年第 ５期，第 １０１页；
王作堂等：《民法教程》，北京大学出版社１９８３年版，第２３５页。
对 “损失比较说”的批评主要有两方面：其一，同一额度的违约金之下，违约损害越大，惩罚效果反而越

小，存在评价矛盾；其二，以实际损害的大小为比较和判断依据，当事人缔约时损害尚未发生，则无法对违

约金作性质和功能上的预设。参见陈学明：《惩罚性违约金的比较研究 （上）》，《比较法研究》１９８９年第３－
４期合刊，第５０页；崔建远：《合同责任研究》，吉林大学出版社１９９２年版，第２３１页。
参见韶关市汇丰华南创展企业有限公司与广东省环境工程装备总公司、广东省环境保护工程研究设计院合同

纠纷案，《最高人民法院公报》２０１１年第９期。



　　根据 “损失比较说”，当事人在缔约时无法判断该违约金具有何种效果。如果将约定违

约金的行为视为一种具有相对性效力的 “立法”的话，〔１６〕那么 “立法者”在立法时竟然无

从对其所确立的规范作性质和效果上的预设，这显然是不可接受的。笔者认为，“损失比较

说”与其说是分类，毋宁是一种事实上的描述，并不具有指导规范适用的意义。但是，其

所涉及的违约损害对于违约金类型定位的影响，在下面这则实例中，也揭示出对主流学说

的一丝疑义。

　　在 “福州万洲船务有限公司与福州星火港口服务有限公司船舶属具和海运集装箱租赁、

保管合同纠纷上诉案”中，星火公司 （违约金债权人）与万洲公司 （违约金债务人）订立

《调箱委托协议》，约定 “星火公司在天津港提供１８２个２０英尺集装箱空箱给万洲公司免费
使用……万洲公司应在发船之日起１７天之内将空箱回收到星火公司指定的堆场。如逾期回
收，万洲公司应支付拖延使用费１００元／箱／天”。后部分集装箱未按时回收，星火公司即起
诉主张合同约定的拖延使用费。一审法院认为，涉诉条款 “直接约定了违约金的数额，且

该数额明显高于市场价格，表明该违约金不以星火公司的实际损失为依据，具有惩罚的性

质”。二审法院进而指出，“一审法院认定集装箱成本 ９．３元／箱／天，及综合考虑当事人双
方协议的约定、星火公司的实际损失、违约金具有惩罚性等因素，酌定以 １５元／箱／天为标
准计算违约金，并无不当。……在不排除当事人公平、诚实信用原则的指导下，约定使用

惩罚性违约金，表明了其与损害赔偿的基本区别，即违约金不以发生实际损害为条件，即

使违约的结果并未发生任何实际损害，也不影响违约人的责任。”〔１７〕该案判决以违约金明

显高于市场价格为由，推断当事人并不以实际损失为依据的意图构成惩罚性违约金，而这

种意图在违约金调整时必须予以考虑。

　　于此，从市场价格入手考量当事人约定违约金的可能意图，实质上已涉及主流学说未
予考量、但对于类型区分具有评价意义的要点，即违约金与可能的违约损害 （而非实际损

害）之间的关系。同时，该案也说明，当事人约定违约金可能同时追求督促履约和损害填

补的效果。若依前述主流学说，合同中未约定违约金与其他违约责任 （比如未按时回收造

成的迟延损害）并行，属于预定损害赔偿总额的赔偿性违约金，那么约定高达市场价格十

倍的违约金中所包含的督促履行之意思，就可能通过司法酌减被剪裁为仅具有损害填补作

用的效果。〔１８〕是以，主流学说只是确立了功能上的两种对极类型，忽略了中间存在的丰富

的过渡选项。〔１９〕而忽视了这些中间类型的构造方案，也就无法全面顾及各类型背后不同的

自治真意。
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对这种私人 “立法”行为的深入分析，参见薛军：《法律行为 “合法性”迷局之破解》，《法商研究》２００８年
第２期，第４０页以下。
福建省高级人民法院 （２００９）闽民终字第４号民事判决书。
类似的批评，参见杨明刚：《违约金惩罚性与赔偿性的多视角解读》，载崔建远主编：《民法九人行》第２卷，
金桥文化出版 （香港）有限公司 ２００４年版，第 １５２页；王洪亮： 《违约金功能定位的反思》， 《法律科学》
２０１４年第２期，第１１７页。
事实上，持主流学说的学者并不否认这一点。比如，韩世远也认同日本学者能见善久的观点，即赔偿性违约

金和惩罚性违约金属于违约金两极的理念型，二者之间可以存在多样的中间阶段，并表达了关于兼含填补损

害和威慑目的之可能类型的思考。参见韩世远：《违约金散考》，《清华大学学报 （哲学社会科学版）》２００３
年第４期，第８３页；韩世远：《违约金的理论争议与实践问题》， 《北京仲裁》第 ６８辑，第 ３１页；能见善
久：《违约金·损害赔偿额の予定とその规制 （５）》，《法学协会杂?》第１０３卷第６号，第９９８页。



　　 （三）德国法的演进及可能的启示

　　那么，对于现有学理和实践提出的不同构造方案，其内部可作怎样的进一步挖掘，外
部又应作何补充？鉴于主流学说及其在我国台湾的借鉴来源，在相当程度上系以欧陆法制

尤其是德国法为论理依据，且德国法的类型区分在规范、学说与实践三个层面均有所展开，

以下简要考察德国法上的相关演进历程，从中或可有所启示。

　　德国民法典中，违约金主要规定在第３３９条以下，其中不仅涉及违约金与强制履行和损
害赔偿的关系 （第３４０条、第３４１条），还包括了作为强制性规范的司法酌减规则 （第 ３４３
条第１款）。德国通说认为，违约金具有督促履约 （亦称压力手段）和损害补偿 （包括简化

损害举证和填补非财产损害）的双重功能。〔２０〕虽然德国民法典颁行伊始并未在规范层面作

类型区分，但立法过程中已不乏类型化的考量，〔２１〕学理上亦有初步的探讨，尤其侧重于考

量约定金额与实际损害及损害赔偿的关系。〔２２〕

　　德国法上类型构造的一个重要的制度事件，是损害赔偿概括计算条款 （Ｓｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ
ｐａｕｓｃｈａｌｉｅｒｕｎｇ）的出现。所谓损害赔偿概括计算条款，是指当事人就违约损害赔偿的范围，
事先确定总额计算的比例或方法。２０世纪上半叶的格式性支付条款大多采用这种形式，相
关的司法应对促成判例的发展。早期德国下级法院的态度不尽一致，联邦最高法院则通过

一系列重要的判决，逐渐发展出违约金和概括计算条款二分的立场，〔２３〕在制度发育上具有

判例先行的特征。

　　在此基础上，区分说成为学说的主流，但不同的构造方案侧重点有所差异。其中，博伊
蒂舍 （ＥｄｗａｒｄＢｔｔｉｃｈｅｒ）延续了早期学说的思路，较为强调约定金额与损害赔偿的关系。〔２４〕

林达赫 （ＷａｌｔｅｒＦ．Ｌｉｎｄａｃｈｅｒ）则认为，违约金是不与损害挂钩的担保手段，损害赔偿概括
计算条款则是对损害的可能范围的预估；所以，约定金额与可能损害的关系，才是区分二

者的关键。〔２５〕相比之下，博伊庭 （ＶｏｌｋｅｒＢｅｕｔｈｉｅｎ）整理的区分要点更为全面，涉及损害
的要件地位、不同条款的功能指向、合理性控制的路径等方面，〔２６〕并基本为后来的立法更

新所接受。德国１９７６年的一般交易条款规制法正式确立了违约金和损害赔偿概括计算条款
区别规制的立法格局。该法第１１条规定了十三类不具有评价可能性的无效条款，其中第 ５
项规定，“就使用方的损害赔偿或价值减损赔偿约定概括计算的请求权，如果 ａ．概括计算的
金额超过相应情况下依事物通常之运行规律可能期待的损害或通常发生的价值减损，或者

ｂ．剥夺合同相对方证明损害或价值减损根本未发生或明显低于概括计算金额的机会”，第６
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〔２０〕

〔２１〕
〔２２〕
〔２３〕
〔２４〕
〔２５〕

〔２６〕

双重功能在德国民法典立法理由书中有明确阐述，判决和主流学说也肯认这一立场。ＭｏｔｉｖｅＩＩ，２７５（＝Ｍｕｇ
ｄａｎ，１５２）．ＢＧＨＮＪＷ１９９３，２９９３；ＢＧＨＺ１０５，２４，２７；ＢＧＨＺ８５，３０５，３１２ｆ．Ｌａｒｅｎｚ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，
ＢａｎｄＩＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１４．Ａｕｆｌａｇｅ，１９８７，Ｓ．３７７；Ｍｅｄｉｃｕｓ／Ｌｏｒｅｎｚ，ＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔＩ：ＡｌｌｇｅｍｅｉｎｅｒＴｅｉｌ，１８．Ａｕｆｌａｇｅ，
２００８，Ｒｎ．５４５；ＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｒｉｅｂｌｅ，２００９，Ｖｏｒｂｅｍ．ｚｕ§§３３９－３４５Ｒｎ．１４；ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／
Ｇｏｔｔｗａｌｄ，２００７，Ｖｏｒｂｅｍ．ｚｕ§§３３９－３４５Ｒｎ．６．
Ｖｇｌ．Ｆｉｓｃｈｅｒ，ＶｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅｕｎｄｖｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｐａｕｓｃｈａｌｉｅｒｕｎｇ，１９８１，Ｓ．３６．
Ｖｇｌ．Ｋｒｅ，ＬｅｈｒｂｕｃｈｄｅｓａｌｌｇｅｍｅｉｎｅｎＳｃｈｕｌｄｒｅｃｈｔｓ，１９２９，Ｓ．３５５ｆｆ．
ＢＧＨＺ４９，８４；ＮＪＷ１９７０，２９；ＢＧＨＺ６３，２５６；ＮＪＷ１９７６，１８８６．
Ｖｇｌ．Ｂｔｔｉｃｈｅｒ，ＷｅｓｅｎｕｎｄＡｒｔｅｎｄｅｒＶｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅｕｎｄｄｅｒｅｎＫｏｎｔｒｏｌｌｅ，ＺｆＡ１９７０，Ｓ．３ｆｆ．
Ｖｇｌ．Ｌｉｎｄａｃｈｅｒ，ＰｈｎｏｍｅｎｏｌｏｇｉｅｄｅｒＶｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅ，ＦｒａｎｋｆｕｒｔａｍＭａｉｎ１９７２，Ｓ．５３ｆｆ；ＳｏｅｒｇｅｌＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｌｉｎｄａｃｈｅｒ，
１９９０，Ｖｏｒｂｅｍ．ｚｕ§§３３９－３４５Ｒｎ．４０．
Ｖｇｌ．Ｂｅｕｔｈｉｅｎ，ＰａｕｓｃｈａｌｉｅｒｔｅｒＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚｕｎｄＶｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅ，ｉｎ：ＦｅｓｔｓｃｈｒｉｆｔｆüｒＫａｒｌＬａｒｅｎｚｚｕｍ７０．Ｇｅｒｂｕｒｔｓｔａｇ，
１９７３，Ｓ．４９５ｆｆ．



项规定，“（使用方的相对方）就不受领给付、迟延受领给付、支付迟延或者摆脱合同之情

况，向使用方允诺支付违约金”，区分规制违约金和损害赔偿概括计算条款的意图很明显。

　　２００２年德国债法改革后，上述规定被吸收进德国民法典，分别作为第 ３０９条第 ５项、
第６项，违约金与损害赔偿概括计算条款的二分具有实质的规范意义。前者依托于违约金约
定这一从债务，不要求损害实际发生，和指向同一利益的继续履行或损害赔偿呈择一竞合

关系，就超出约定的损害可以要求补充损害赔偿，还可适用第３４３条予以司法酌减。后者则
只是简化已成立的损害赔偿，以损害实际发生为前提，必须符合可能的通常损害，债务人

可以通过证明损害较小或无损害来减免责任，原则上不适用第３４３条。在主观要件方面，二
者均以债务人具有可归责性为前提。〔２７〕

　　正如拉伦茨所言，这两项制度的区分，只是类型意义上的 （ｔｙｐｏｌｏｇｉｓｃｈ）差异，而非概
念意义上的 （ｂｅｇｒｉｆｆｌｉｃｈ）不同。〔２８〕上述德国法判例、学说和立法的演进历程表明，在类型
区分方面，至少存在下列具有法律意义的评价要素：（１）是否以债务人具有可归责性为必
要。（２）是否以损害实际发生为必要。（３）约定金额是否符合可能的典型损害。（４）债务
人可否经证明损害较小或无损害而减免责任。（５）债权人可否经证明高于约定金额的损害，
就超出部分要求损害赔偿。（６）违约金和强制履行的关系。（７）约定金额是作为损害赔偿
预估的最低额、总额还是最高额。

　　 （四）类型要素的整理

　　通过上文的梳理，可以看出德国法上的区分要点更为丰富，既包括我国主流学说提出
的若干区分要点 （比如与强制履行、损害赔偿的关系以及实际损害和可归责性的要件地

位），也涉及对个别要素更细致的区分 （比如作为损害赔偿预估的最低额、总额还是最高

额），更触及了我国司法实践对主流学说所提出的疑点要素 （尤其是约定金额与可能损害的

关系）。〔２９〕由于当事人约定违约金时，通常会涉及三方面内容，即违约金责任成立要件、

责任的形式与内容、违约金与其他违约责任的关系，因而上述要素看似芜杂，其实都可归

入这三方面内容中并作一定的体系化整理 （如图１所示）。每个要素存在多种约定可能，不
同的约定在利益衡量上有强度差异，也透射出当事人的不同意图，尤其是如何分配督促履

约和损害填补这两种功能的权重。以下就进入类型构造的第二步：假设法律未设明文，分

析当事人针对各类型要素可能作出的不同约定，以及相应地在双方利益衡量上引发的强度

差异，以形成一个可以测度当事人意旨、定位不同类型的谱系。
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〔２８〕
〔２９〕

ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，２００７，§３４３Ｒｎ．５；前引 〔２１〕，Ｆｉｓｃｈｅｒ书，第 １７３页以下；Ｓｔｅｌｔｍａｎｎ，Ｄｉｅ
ＶｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅｉｎｅｉｎｅｍＥｕｒｏｐｉｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，２０００，Ｓ．６５ｆｆ．这些要点基本为博伊庭的方案所囊括，细微的不
同在于，博伊庭认为在非格式性的个别合同领域，也应以得利禁止原则而非司法酌减对概括计算条款作合理

性控制，而之前的判例发展和之后的立法更新，则主要在一般交易条款领域区分二者。前引 〔２６〕，Ｂｅｕｔｈｉｅｎ
文，第４９５页以下。
参见前引 〔２０〕，Ｌａｒｅｎｚ书，第３８３页以下。
德国法上发展出的这一系列要素，亦可印证于比较法上诸多其他法例之中，甚至在国际间统一法层面，亦非

孤例。以违约金和强制履行或损害赔偿的关系要素为例，即可见于诸如法国民法典第１１５２条第１款、第１２２９
条第１款、荷兰民法典第６：９２条第１款、１９７８年 《欧洲委员会 “民法上的违约金条款”方案》（ＰｅｎａｌＣｌａｕ
ｓｅｓｉｎＣｉｖｉｌＬａｗＲｅｓｏｌｕｔｉｏｎｏｆｔｈｅＣｏｕｎｃｉｌｏｆＥｕｒｏｐｅ）第２条、１９８３年联合国国际贸易法委员会出台作为示范法的
《关于预先约定金额作为违约责任之合同条款的统一规则》（ＵｎｉｆｏｒｍＲｕｌｅｓｏｎＣｏｎｔｒａｃｔＣｌａｕｓｅｓｆｏｒａｎＡｇｒｅｅｄＳｕｍ
ＤｕｅｕｐｏｎＦａｉｌｕｒｅｏｆＰｅｒｆｏｒｍａｎｃｅ）第６条等规定。



图１　违约金类型要素图

二、类型要素的强度分析与类型谱系

　　 （一）违约金责任成立要件

　　违约金责任的成立要件包括主观要件和客观要件。主观成立要件，涉及是否以债务人
的可归责性为必要。当事人可能约定违约金以或不以过错为前提，〔３０〕还可能约定以故意或

重大过失为限。在利益衡量上，约定不要求可归责性时有利于债权人，要求可归责性时有

利于债务人，如果约定限于故意或重大过失的违约金，更让仅有轻过失的债务人获得免责

的机会。客观成立要件的重点，在于违约损害的实际发生是否构成违约金责任的成立前提。

违约金规则可以简化损害举证责任，但不同类型违约金简化的程度也有不同。利益衡量上，

最有利于债权人的，是不以损害发生为前提的违约金。如果约定以损害发生为必要，但债

权人无须证明损害存在，则债务人可以证明无损害而免责。如果约定违约金以损害发生为

前提，且应由债权人证明损害已实际发生，则最有利于债务人。

　　 （二）违约金责任的形式与内容

　　违约金责任的形式与内容是当事人对履行障碍后果作预先规划的核心。违约金以金钱

为常见形式，但以非金钱给付为标的亦无不可。〔３１〕逻辑上，非金钱违约金可能遭遇履行不
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德国法遵行过错原则，但在非一般交易条款领域，当事人也可以自行约定不要求可归责性的违约金。

ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，２００７，§３３９Ｒｎ．３５．
非金钱违约金在我国台湾民法上称为 “准违约金”（我国台湾民法第２５３条）。



能的困境，并对债权人造成求偿方面的不利影响。〔３２〕

　　责任内容方面，主要应考察违约金与损害的关系。由于分析类型要素旨在评估当事人
可能的意图，尤其是缔约时对违约金所作的功能预设，而缔约时显然无法确知违约实际造

成的损害范围，所以强度分析关注的应该是违约金与缔约时可能预估的典型损害之间的关

系，而不是和实际损害的关系。〔３３〕个案中，约定一个高于可能损害的金额，意味着当事人

督促履约的意图更为强烈。其中，违约金可能是确定的额度，也可能是某种不确定的计算

比例，其不确定程度还有相对和绝对之分。〔３４〕当计算比例和违约的幅度挂钩时 （比如以实

际迟延履行的天数为准），既能服务于填补违约损害，也可以督促违约方尽快结束违约状

态。此时就需要结合确定或不确定额度与可能损害的关系，才能判断当事人的意图。

　　 （三）违约金与法定违约责任的关系

　　违约金约定的第三部分内容，涉及约定的违约金责任与法定违约责任特别是强制履行
和损害赔偿责任的关系。在违约金与强制履行之间，存在并行和不并行两种约定可能。约

定了不与强制履行并行的违约金，债权人就不能在违约金之外主张继续履行合同。相反，

若约定可与强制履行并行，则不妨碍在违约金之外请求继续履行。不并行的约定，说明当

事人倾向于以违约金作为债务履行的替代。但反过来，约定了和履行并行不悖的违约金，

却不必然意味着当事人就意图在法定责任之外施加额外的负担。以迟延履行为例，债权人

虽有继续履行请求权，并约定了并行不悖的违约金，该违约金仍可能是对于履行之外的迟

延损害的预估。因此，对于和强制履行并行的违约金，还需要结合其针对的具体违约事由，

特别是会不会在实际履行之外引发其他的损害，才能进一步确定当事人的功能预设。

　　在违约金与损害赔偿的关系方面，如果二者指向不同的利益 （比如指向迟延损害的违

约金和代替履行的损害赔偿），自然并行不悖。对于指向同一利益的违约金和损害赔偿，当事

人也有可能约定并行或不并行。完全和损害赔偿并行的违约金，是在法定损害赔偿填补之外附

加给付负担，当事人强调履约担保的意图甚为明显。但是，不与损害赔偿完全并行的违约金，

也不见得就与损害赔偿全然互斥。理由在于，损害赔偿和违约金通常表现为金钱形式，计算单

位的同一性使二者存在相互抵算的可能，彼此关系也就更为复杂。逻辑上，当事人可能将违约

金约定为最低损害赔偿额、最高损害赔偿额或者损害赔偿总额。如果预定为最低损害赔偿

额，当实际损害低于约定时，债权人仍能主张约定金额；若实际损害超过约定，债权人通

过举证损害，可以就超出部分请求补充的损害赔偿。〔３５〕如果预定为最高损害赔偿额，当实

际损害高于约定时，债权人只能主张约定的金额；若实际损害低于约定，债务人还可以举
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在德国法上，非金钱违约金与损害赔偿的关系遵行总额预定的特别规则 （德国民法典第３４２条后段），而非最
低额预定的一般规则 （德国民法典第３４０条第２款、第３４１条第２款），在利益衡量上较有利于债务人。
在德国法上，梅迪库斯把约定金额与可能损害关系的区分意义经典地概括为：“约定的金额超过预期损害的可

能性越高，越应该认定为违约金”。参见前引 〔２０〕，Ｍｅｄｉｃｕｓ与 Ｌｏｒｅｎｚ书，边码５４５。英美法对此更是强调原
则上以缔约时而非违约时的情况 （亦即可能损害而非实际损害）作为判断罚金 （Ｐｅｎａｌｔｉｅｓ）或赔偿金 （ｌｉｑｕｉ
ｄａｔｅｄｄａｍａｇｅｓ）的核心因素。Ｖｇｌ．Ｎｏｄｏｕｓｈａｎｉ，ＶｅｒｔｒａｇｓｓｔｒａｆｅｕｎｄｖｅｒｅｉｎｂａｒｔｅｒＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ，２００４，Ｓ．１０５；Ｔｒｅｉｔｅｌ，
ＴｈｅＬａｗｏｆＣｏｎｔｒａｃｔ，９ｔｈｅｄ．，１９９５，ｐｐ．８９９－９０１．
相对的不确定额度，通常表现为以某个确定额度为基数的计算比例，比如以合同价款的３０％作为违约金，其
不确定性只是相对于明确金额而言。绝对的不确定额度，是不仅未规定确切的金额，而且计算基准还涉及其

他有关违约的变量，比如前述案例中，未按时归还集装箱者，应按日按箱计算一定金额的违约金。

这也是德国法上金钱违约金的法定规范构成 （德国民法典第３４０条第２款、第３４１条第２款）。



证较小的损害，并以之为限承担损害赔偿责任。〔３６〕当事人还可能将违约金作为损害赔偿总

额的预定，无论实际损害与约定金额孰高孰低，都以约定金额为准，双方无权通过证明实

际损害而请求补充损害赔偿或承担较小的损害赔偿责任。在利益衡量上，最低损害赔偿额

预定最有利于债权人，表现出较为明显的督促履约的意图；最高损害赔偿额预定具有一定

的责任限制的效果，较为优待债务人，督促作用也最弱；总额预定的效果则居于二者之间。

　　此外，在违约金不和强制履行或损害赔偿并行时，债权人或债务人可否在违约金与强
制履行或损害赔偿之间作出选择，对此也可能存在不同的约定。约定了不与强制履行并行

的违约金，若同时约定债务人有权选择承担违约金或继续履行，违约金就沦为逃避履约的

“对价”，功能上更接近于解约金，而无履约担保功能。〔３７〕于选择权归属不明时，违约金的

履约担保功能更倾向于将选择权配置给债权人。〔３８〕非完全并行于损害赔偿的违约金中，如

果是最高损害赔偿额预定，债务人有权举证损害较低而据实赔偿，但债权人无权选择放弃

违约金而举证损害较高并主张损害赔偿。若是最低损害赔偿额预定，由于债权人有权就超

出部分要求补充损害赔偿，是否赋予其放弃违约金而选择损害赔偿的权利，利益衡量上并

无太大差异。较为关键的，是作为损害赔偿总额预定的情况下，原则上债权人只能要求约

定的金额，而没有选择损害赔偿的机会。此时，当事人也可能在预定总额的同时约定债权

人有权选择损害赔偿。于此情形，一旦实际损害超过约定，债权人就能通过放弃违约金去

选择损害赔偿，而获得高于约定金额的赔偿，在效果上兼具最低额预定与总额预定的特征。

反之同理，当事人也可能以违约金预定损害赔偿总额，并允许债务人证明损害较小而据实

赔偿，这种类型则兼具最高额预定和总额预定的特征。可见，在不与损害赔偿完全并行的

情况下，最低额预定、总额预定和最高额预定之间，也会存在中间方案。

　　 （四）违约金的类型谱系

　　类型要素的强度分析表明，同一要素，可能由于当事人作不同选择，效果上或有利于
债权人，或有利于债务人。有的要素，比如约定金额与可能损害的比例关系，本身既有流

动特征，也有交易个案的特色。又比如，违约金与损害赔偿的关系要素中，当事人也可能

对两种救济方式的选择权作特别约定，从而形成最低额预定、总额预定和最高额预定之间

的中间方案。易言之，针对同一要素的不同约定方案之间，可以是流动过渡的。另一方面，

不同要素之间也可能存在互动。比如，约定一个超出可能损害的违约金，在和损害赔偿责

任的关系方面，更有可能作为损害赔偿总额预定或者最高额预定，而不太可能作为最低额

预定。又比如，约定一个和违约情节有关的绝对不确定额度，决定了违约金可能的利益指

向，进而会影响违约金和强制履行的关系。

　　如图２所示，由于各要素在利益衡量上存在层次性差异，组合而成的各类违约金在债权
人和债务人的利益地位方面，也会呈现层次性的过渡，形成从 “最有利于债权人”到 “最有
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需要注意的是，作为最高损害赔偿额预定的违约金不等于责任限制条款，于后者，债权人就损害的存在及大

小仍负有举证责任。参见前引 〔３〕，Ｓｃｈｌｅｃｈｔｒｉｅｍ文，第５１页。
ＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｒｉｅｂｌｅ，２００９，§３４０Ｒｎ．２４．瑞士法上，如果约定了违约金 （Ｋｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌｓｔｒａｆｅ）又赋予
债务人选择承担违约金或继续履行的权利，学说上亦认为该违约金实为债务人摆脱合同关系的解约金

（Ｗａｎｄｅｌｐｎ）。Ｖｇｌ．Ｓｃｈｏｃｈ，Ｂｅｇｒｉｆｆ，ＡｎｗｅｎｄｕｎｇｕｎｄＳｉｃｈｅｒｕｎｇｄｅｒＫｏｎｖｅｎｔｉｏｎａｌｓｔｒａｆｅｎａｃｈｓｃｈｗｅｉｚｅｒｉｓｃｈｅｍＲｅｃｈｔ，
１９３５，Ｓ．５；Ｆｉｓｃｈｅｒ，ＶｅｒｔｒａｇｌｉｃｈｅＰａｕｓｃｈａｌｉｅｒｕｎｇｖｏｎＳｃｈａｄｅｎｓｅｒｓａｔｚ，１９９８，Ｓ．５７．
德国法甚至将此作为法定模范类型的规范构成 （德国民法典第３４０条第１款）。



图２　违约金类型谱系图

利于债务人”的类型谱系。最有利于债权人的违约金类型，可以是一个超过可能的典型损

害的金额，既不要求债务人具可归责性，也不以损害实际发生为必要，且与继续履行和损

害赔偿完全并行不悖。最有利于债务人的类型选择，可以是一个与可能损害相符的金额，

且限于故意或重大过失场合，并由债权人证明损害发生之事实，该违约金责任与强制履行

请求互斥，债务人还可通过证明损害较小或不存在而减免责任。这两种类型大致构成违约

金类型谱系的两个对极。

三、违约金类型的中国法构造

　　 （一）法定模范类型的规范构成

　　前述类型要素与类型谱系，是在未考虑法定模范类型的前提下，着重分析交易主体自
行约定的多种可能性。若要在类型谱系上确定中国法上法定模范类型的位置，则应该以现

行规范群为工作前提，从解释论层面确定：当事人未作 （明确的）另行约定时，法定模范

类型中各种要素的规范意义为何。

　　１．可归责性要件
　　我国法上，违约金属于违约责任的一种，而合同法上违约责任原则上不以过错为成立
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要件 （第１０７条），逻辑上违约金责任的成立也不以债务人具有过错为必要。但是，合同法
分则中典型合同的违约责任，若以过错为必要，或限于特定的过错情况 （如第 ４０６条第 １
款后段），甚至就过错的举证责任分配已有明确规定 （如第 ３７４条后段），则应该适用于违
约金。〔３９〕当事人若有其他需要，应另作明确约定。

　　２．损害发生要件
　　虽然有观点明确指出损害实际发生并非违约金责任的成立要件，〔４０〕但主流学说则认
为，赔偿性违约金作为损害赔偿额预定，逻辑上当然要求损害发生，只是鉴于违约金避免

举证损害负担之功能，“在解释上不应当以损害的存在及其大小的证明为要件”。〔４１〕换言

之，约定了违约金即具有推定损害发生的效力，未造成损害的，债务人可经举证而免责。〔４２〕

　　笔者认为，首先应明确违约金责任的成立是否以损害发生为必要前提，其次才须考虑
应否由债权人证明。针对第一个问题，我国学说多认为损害发生是必要条件，只不过违约

金约定有推定损害发生的效力，故在第二个问题上认为债权人无举证责任。第一个问题两

种可能答案的关键不同，在于债务人可否经证明没有损害发生而免责。我国台湾学说系主

流学说的主要借鉴来源，但其通说却认为即使无损害，债权人仍可以主张违约金。〔４３〕故主

流学说从损害赔偿预定之逻辑推导出违约金责任的成立以损害发生为必要，非无可商之处。

对此或有反驳认为，债务人未造成损害却要承担违约金责任，似有悖于我国法上 “以赔偿

性为原则，以惩罚性为例外”的共识。笔者以为，法定模范类型系当事人未作 （明确的）

另行约定时的备案，其规范构成在利益衡量上应兼顾损害填补和督促履约这两项违约金的

典型功能；合同法在体系上配置有司法酌减规则 （第１１４条第２款后段），并以实际损失为
考量基础 （法释 ［２００９］５号第 ２９条第 １款），在责任效果环节较为凸显损害填补功能。
因此，在责任成立环节，应对督促履约功能预留一定的规范空间，将规制重点更多地聚焦

于债务人的行为，而不必强以损害发生为必要，从而在法技术上对双重功能有所平衡。否

则，如果允许债务人举证无损害而免责，在某些情况下，比如继续性合同关系中的故意违

约场合，难以遏制和预防债务人重复违约。〔４４〕故而，损害发生无须作为法定模范类型的规

范构成，留由司法酌减环节集中评价即可。〔４５〕

　　此外，有观点认为损害发生是责任成立要件，无损害发生时可经司法调整予以酌减。〔４６〕
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〔４０〕
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〔４２〕
〔４３〕
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〔４５〕

〔４６〕

参见前引 〔１０〕，韩世远书，第６５９页。
参见朱广新：《合同法总则》，中国人民大学出版社２０１２年版，第６０７页。
参见前引 〔１０〕，韩世远书，第６６０页。
参见前引 〔１０〕，崔建远书，第３９１页。
参见前引 〔１２〕，郑玉波书，第３１７页。更有学说和实践上的观点指出，我国台湾民法第２５０条第２项之损害
赔偿总额预定型违约金，属于法律之拟制 （而非推定），违约金请求权之成立不问损害是否发生或大小。参

见前引 〔１２〕，林诚二书，第４３９页。
预防重复违约，凸显的正是违约金督促履约功能中针对同一合同特定债务人的特别预防目的 （ｓｐｅｚｉａｌｐｒｖｅｎｔｉｖｅｓ
Ｚｉｅｌ），这有别于针对其他潜在责任人的一般预防效应。Ｖｇｌ．Ｅｂｅｒｔ，ＰｎａｌｅＥｌｅｍｅｎｔｅｉｍｄｅｕｔｓｃｈｅｎＰｒｉｖａｔｒｅｃｈｔ，
２００４，Ｓ．２５４；Ｓｃｈｆｅｒ，ＳｔｒａｆｅｕｎｄＰｒｖｅｎｔｉｏｎｉｍＢüｒｇｅｒｌｉｃｈｅｎＲｅｃｈｔ，ＡｃＰ２００２，Ｓ．３９９ｆｆ．
合同法立法过程中已有草案涉及这一思路。比如１９９６年的 《中华人民共和国合同法 （试拟稿）》第８１条第２
款后段规定：“违约没有造成损失的，但按照约定支付违约金明显不合理的，当事人可以请求人民法院或者仲

裁委员会适当减少。”

参见戴孟勇：《预期违约、违约责任与违约损害赔偿的计算》，载崔建远主编：《民法九人行》第 ５卷，法律
出版社２０１１年版，第３３０页以下。



笔者认为，这是两项不能共存的机制———如果无损害导致违约金责任不成立，自然没有适用

司法酌减规则的余地。所以，没有特别约定时，违约金责任的成立不以损害实际发生为必

要，不存在债权人举证问题，债务人也不能通过证明无损害而免责。但是，违约未造成损

害的事实，在司法酌减的裁量环节具有重要意义。

　　３．约定金额与可能损害的关系
　　和德国法不同，我国法并未在立法上区分违约金和损害赔偿概括计算条款，而是设置
了统一的违约金模范类型，因此也没有特别考虑约定金额与可能损害的关系问题。虽然早

期司法解释曾尝试作类似的限制，〔４７〕但从合同法第１１４条的规定看，无论约定金额是否与
个案中的可能损害相符，都可以归为违约金。

　　需要注意的是，合同法第１１４条第１款规定，“当事人可以约定一方违约时应当根据违
约情况向对方支付一定数额的违约金，也可以约定因违约产生的损失赔偿额的计算方法”，

而第２、３款的规定则均针对 “违约金”，未涉及 “损失赔偿额的计算方法”。这是否意味着

关于计算方法的约定不适用违约金的相关规则呢？有学者主张对二者作区分把握，〔４８〕但也

有观点认为，该款前段指向确定数额的违约金，后段则是从计算方法角度界定违约金，〔４９〕

言下之意无须区别评价。从第１１４条第１款的形成史看，虽然早期的草案曾将违约金和赔偿
损失的计算方法规定在不同条文中，〔５０〕甚至 １９９６年的 《中华人民共和国合同法 （试拟

稿）》第８３条还将二者界定为不同的 “承担责任的方式”，〔５１〕但规范内容并无实质性差异，

尤其是均可适用司法调整规则。随着前述第８３条被放弃，最终颁行的合同法将违约金和赔偿
损失的计算方法统合在同一条文中，且未对后者设置特别规范，应可确认无论当事人约定的是

确定额度的违约金，还是约定了不确定额度的赔偿损失的计算方法，都应适用违约金规则。

　　故而，在文义解释上，合同法第 １１４条第 １款前段之 “一定数额的违约金”特指确定

额度的违约金，后段之 “损失赔偿额的计算方法”则是不确定额度违约金，均属第 ２、３款
的 “违约金”。〔５２〕

　　４．违约金与强制履行的关系
　　合同法第１１４条第 ３款规定： “当事人就迟延履行约定违约金的，违约方支付违约金
后，还应当履行债务。”因此，针对迟延履行的违约金，可以和继续履行并行不悖。学说上
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〔４７〕

〔４８〕
〔４９〕
〔５０〕

〔５１〕
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１９８７年的 《最高人民法院关于在审理经济合同纠纷案件中具体适用 〈经济合同法〉的若干问题的解答》第９
条规定：“……为防止当事人滥用自行约定的权利，违约金的数额一般以不超过合同未履行部分的价金总额为

限，对超出部分，可不予保护。”于此考虑的并非可能损害，而是合同未履行部分的价金。

参见王利明：《合同法研究》第２卷，中国人民大学出版社２００３年版，第６９８页。
参见耿林：《惩罚性违约金之辨与解》，载前引 〔１８〕，崔建远主编书，第１７３页。
１９９５年的 《中华人民共和国合同法 （试拟稿）》中，在第 ６９条 “违约金视为因违约造成损失的赔偿金。约

定的违约金过分高于或者低于因违约造成损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁委员会适当减少或者增

加”之规定外，第７０条又规定 “当事人可以约定赔偿损失的计算方法。按照计算方法得出的赔偿损失额过分

高于或者低于因违约造成损失的，当事人可以请求人民法院或者仲裁委员会适当减少或者增加”。

该条规定：“当事人既约定违约金，又约定赔偿损失的计算方法的，一方违约后，受损害方只能选择一种承担

责任的方式。”

对此，司法实践已有所确认。比如有的法院认为，合同约定 “甲方承担每天所欠货款３‰的违约金”，指的是
一种计算方法 （违约金的不特定性），而非违约金数额 （特定性），但仍可适用司法酌减规则。参见焦作市东

桂基金房地产开发有限公司与焦作电力集团预拌商品混凝土有限公司买卖合同纠纷上诉案，河南省焦作市中

级人民法院 （２０１０）焦民二终字第４３号民事判决书。



有观点认为，对于不完全履行且尚有可能继续履行的情况，应比照迟延履行的规则，合同

法第１１１条之修理、更换、重作等强制履行责任可与违约金并行。除此以外，在违约金和继
续履行之间，债权人只能择一主张。〔５３〕

　　这一方案既避免违约金完全和强制履行并行而给债务人造成过重负担，又能兼顾迟延
履行和不完全履行的特殊情况，不可并行时债权人有权选择违约金或强制履行，违约金不

至于沦为债务人逃脱履行义务的对价，足资赞同。惟应注意的是，上述方案在论证上以违

约金乃损害赔偿总额的预定为出发点，但从德国法的经验看，违约金原则上不与强制履行

并行，和违约金作为损害赔偿总额之预定并无直接的对应关系。根据德国民法典第 ３４０条，
针对不履行的违约金虽然和履行请求权构成择一行使的选择性竞合关系，但也只是预定了

不履行损害的最低赔偿额。〔５４〕于此，虽然违约金一方面是履行的替代，但作为最低损害赔

偿额预定，又并未指向全部的履行利益。这种有利于债权人的立法安排，在逻辑上看似有

欠融贯，但在约定金额不足以填补全部损害时，债权人通过举证获得补充赔偿，与选择要

求继续履行所达到的利益状态并无不同。因此，违约金能否并行于强制履行，关键还是在

于违约金是否作为履行本身的替代，与是否预定为损害赔偿总额没有必然关系。

　　５．违约金与损害赔偿的关系
　　合同法第１１４条第３款规定迟延履行违约金可与强制履行并行，可推论迟延履行违约金
也可以和作为履行替代的损害赔偿并行。这一规则还可类推适用于不完全履行场合。〔５５〕但

是，指向同一利益的损害赔偿与违约金关系何如，第１１４条未予明确，尚需解释。
　　首先，指向同一利益的违约金和损害赔偿不能完全并行，若无另行约定，不能就同一
利益同时主张全部的违约金和损害赔偿，否则构成双重得利。而且，法定模范类型的违约

金不能和强制履行并行，如果可以和损害赔偿完全并行，则当违约金被约定为履行之替代，

且继续履行请求权无法成立时 （比如履行陷于不能），债权人能获得违约金和损害赔偿，较

履行尚属可能的情况 （此时债权人只能在继续履行和违约金之间择一主张）获得多重利益，

而基于继续履行是否可能而作如此区别对待，并不具有正当性。

　　其次应考察，在非完全并行的类型中，违约金与损害赔偿的关系应作何种定位？有观点主
张把违约金作为损害赔偿总额的预定，排除债权人选择损害赔偿的权利，〔５６〕就同一利益，以

约定金额为限作违约赔偿，理由是要兼顾违约金的责任限制功能。但也有观点主张以违约金作

为最低损害赔偿额的预定，就损害超过违约金部分，债权人可以要求补充的损害赔偿。〔５７〕

　　笔者认为，可以对上文提炼的五种可能选项 （见图 ２），依照从有利于债务人向有利于
债权人的顺序作逐一检讨。最有利于债务人的两种类型中，共同点是允许债务人通过证明

实际损害较小而据实赔偿，从而摆脱约定的违约金责任。若以此作为法定模范类型的规范构

成，那么违约金会沦为责任限制的工具，而非督促履约和简化补偿的机制，显非适宜。〔５８〕

而从损害赔偿总额预定到最低损害赔偿额预定的三个选项中，核心差异在于是否允许债权
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〔５４〕
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参见前引 〔１０〕，韩世远书，第６６８页。
ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，２００７，§３４０Ｒｎ．９．
参见前引 〔１０〕，韩世远书，第６６９页。
同上。

参见王洪亮：《违约金请求权与损害赔偿请求权的关系》，《法学》２０１３年第５期，第１２３页。
而且，在合同法配有司法酌减规则的情况下，即使原则上不允许债务人经证明损害较小而减责，个案中债务

人仍有可能以实际损害远小于约定金额为由，经司法酌减获得保护。



人不顾约定的金额，通过举证实际损害的大小据实获得赔偿。纯粹的总额预定排斥这种可

能性，而另外两个选项则肯认债权人的这一权利。问题就转化为，没有特别约定时，债权

人是否有权自行证明实际损害而要求高于约定金额的赔偿？如果允许，是采取 “违约金作

为最低额 ＋补充损害赔偿”的方式，还是 “总额预定 ＋允许债权人放弃违约金而要求完全
的损害赔偿”的方式？

　　笔者认为，在合同法第１１４条下，不应以最低损害赔偿额预定作为法定模范构成。经济
合同法第３５条中段曾规定，“如果由于违约已给对方造成的损失超过违约金的，还应进行
赔偿，补偿违约金不足的部分”，但１９９９年合同法未仍其旧，自历史解释角度看，坚持旧
法立场的理据不甚充分。同时，合同法第１１４条第２款前段规定了司法增额制度，当事人完
全可以求诸司法增额获得保护。〔５９〕故而，无另行约定时，以违约金作为损害赔偿总额的预

定较为妥适。〔６０〕那么，当作为总额预定的违约金不足以填补大于约定金额的实际损害，且

当事人未作具体安排时，债权人是否有权放弃违约金并通过举证实际损害主张完全的损害

赔偿呢？笔者对此持肯定见解。理由在于，当违约金指向履行本身的利益时，无另行约定

时违约金与继续履行可以择一行使，替代继续履行的损害赔偿在和违约金的关系上也应该

与继续履行作同等对待，处于选择性竞合关系。〔６１〕如果以违约金优先于涵盖同一利益的损

害赔偿适用作为法定模范构成，无异于将当事人约定违约金的行为强行推定为含有 “排除

债权人选择权”的意思，甚至会推导出诸如惩罚性损害赔偿请求权亦被排除的结论，〔６２〕有

欠合理。依笔者所信，若要排除债权人在两种独立的违约责任之间作选择的权利，更为妥

当的方案应该是交由当事人作另约安排。〔６３〕

　　因此，当事人无特别约定时，应以约定金额作为损害赔偿总额的预定，债务人无权经
举证损害较小而减责，债权人亦无权经举证损害较大而就超出约定的部分损害要求补充赔

偿，但是可以放弃违约金而选择就全部损害主张损害赔偿。

　　综上，以合同法第１１４条为中心，在无特别约定时，规范适用上应遵循法定模范类型的
构成，包括：（１）原则上不以债务人的可归责性为必要。（２）不以违约实际上导致损害为
前提。（３）可以是确定或不确定额度，无须与可能的典型损害相符。（４）违约金作为履行之
替代时，不能和强制履行并行请求。（５）作为损害赔偿总额的预定，债务人不能单纯通过证
明损害较小而要求据实赔偿，债权人也不能经证明损害较大而要求补充损害赔偿，但是可

以不主张违约金而选择完全的损害赔偿。

　　 （二）意定类型的规范适用

　　交易实践中更普遍的做法，其实是就法定模范类型的某些要素作另外约定，形成新的
意定类型。在适用上，应通过合同解释，检视是否存在另行约定的要素，对于确实未设特
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类似的观点，参见戴孟勇：《惩罚性违约金、违约金责任与定金》，载前引 〔１８〕，崔建远主编书，第１８２页。
比较法上，同样配置司法增额规则的法国法，亦以纯粹的损害赔偿总额预定作为违约金与损害赔偿关系的模

范构造。参见前引 〔２７〕，Ｓｔｅｌｔｍａｎｎ书，第３５页。
参见前引 〔１８〕，王洪亮文，第１２１页。
参见前引 〔１０〕，崔建远书，第３９９页。
或有疑义的是，如果当事人以 “赔偿损失的计算方法”约定违约金，允许守约方不顾约定而选择更高的据实

赔偿，则约定的方案沦为具文。但是，这种情况下讨论违约金是否优先适用的前提或实益，在于实际损害已

然高于约定的计算总额，那么可以推断，当事人在缔约时设置的计算方法或基数低于可能的损害幅度。易言

之，以 “赔偿损失的计算方法”之形式约定了低于可能损害的违约金，属于含有排除选择权进而限制违约责

任的意思，已然构成另行约定，优先适用违约金自无不可。



别约定的事项，适用法定的规范构成。惟应力争避免的，是尚未经过充分的合同解释，就

直接以法定模范类型套用之。否则，本来旨在促进私法自治的任意性规范，反而会异化成

当事人自治的 “拦路虎”。

　　当事人可能偏离法定规范构成，约定以一方过错为必要的违约金条款。比如，有的条
款约定，“由于一方的过错造成合同不能完全履行，责任方应偿付对方不能履行部分总价款

的１０％的违约金”。从文义看，只有不能完全履行是基于一方的过错时，才成立违约金责
任。〔６４〕损害发生要件方面，很少有当事人明确约定实际损害乃责任成立要件，但并非没

有。比如，有的合同约定，“如果任何一方违反协议项下的义务造成损失时，违约方应向对

方支付委托资产期初余额 ５％的违约金，并给予对方完全、有效的赔偿”。法院认为，虽然
违约未造成损失，“但支付违约金与赔偿损失并无必然联系”，支持了违约金主张。〔６５〕然

而，“违反协议项下的义务造成损失时”之行文，已说明实际发生损害乃违约金责任的成立

前提，这是不同于法定模范类型的另行约定，判决之断言显与约定有违。

　　在违约金和强制履行或损害赔偿的关系方面，有的合同会特别约定二者完全并行不悖，
在适用上应从其约定，只是同样存在司法酌减的可能。〔６６〕很多情况下，违约金约定并未说

明是否排斥强制履行或者与损害赔偿处于何种关系。就前者，应根据法定模范类型的构成，

当违约金作为履行之替代时，不能与强制履行并行。若当事人以同一金额应对多种违约事

由，违约金的利益指向取决于实际发生的违约形态，并有依合同法第１１４条第２款根据当事
人的请求予以增加或减少的可能。比如有的违约金并未明确针对某类特定的违约事由，后

一方迟延履行，法院在判决继续履行的同时，根据债务人的请求，以迟延损害为据对违约

金作酌减。〔６７〕就违约金与损害赔偿的关系，如果当事人明确约定不以违约金作为损害赔偿

总额之预定，则应以约定为据处理。

　　上述简要考察也说明，针对现行法上 “法定模范类型—意定类型”的规范配置，当前

的司法实践尚未形成较为惯行的区分思路，相关构成的规范意义也没有得到清晰的处理。

与之相伴的，就是合同解释未获重视，当事人意思容易遭受不同程度的剪裁。对此，类型

构造的方案既可确保立法者铺设的 “缺省性方案”不被无视，也有助于最大程度地尊重当

事人的真意。〔６８〕
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参见南阳市红星城酒店与南阳市艺顶装饰有限公司装饰工程合同纠纷上诉案，河南省南阳市中级人民法院

（２００９）南民二终字第４７８号民事判决书。
参见西能科技公司诉国泰君安证券公司委托管理资产合同纠纷案，《最高人民法院公报》２００４年第８期。
参见北京市东方爱婴咨询有限公司诉郑州东方爱婴咨询有限公司特许经营合同纠纷案，北京市朝阳区人民法

院 （２０１０）朝民初字第３４９０３号民事判决书；诸暨市振兴建筑工程公司与上海中联兴园房屋开发有限公司等
建设工程施工合同纠纷上诉案，上海市第二中级人民法院 （２００３）沪二中民二 （民）终字第２７８号民事判决
书。如果合同约定 “违约金若不足以弥补对方损失的，违约方要赔偿对方的全部损失”，由于损害赔偿以违

约金不足以填补损失为前提，该违约金应认定为最低损害赔偿额的预定，而非与损害赔偿完全并行不悖的违

约金。参见俞胜利与胡月伟委托创作合同纠纷上诉案，北京市第一中级人民法院 （２０１０）一中民终字第
１２５７８号民事判决书。
参见张桂平诉王华股权转让合同纠纷案，《最高人民法院公报》２００７年第５期。
准此以言，主流学说主张并行于法定违约责任的 “惩罚性违约金”应以过错为成立前提 （参见前引 〔１０〕，
韩世远书，第６５９页），似值商榷。因为既然该惩罚性违约金不属于法定模范类型，我们不能无视当事人的意
思，而因为该类违约金约定未明定过错要件就认定为无效。在不涉及诸如格式合同等特别情事时，更符合规

范逻辑和实质妥当性的做法，应该是交由司法酌减环节作综合权衡。类似的批评，参见王轶：《如何对待民国

时期和我国台湾地区的民法学说》，载前引 〔１８〕，崔建远主编书，第１９０页以下。



四、类型构造对司法酌减的体系效应

　　行文至此，或生质疑：“债务人保护是违约金规则最重要的规范职能”，〔６９〕违约金若能
如此自由地约定，债务人保护又从何谈起？其实，类型构造的目的，在于尽可能地还原意

思自治所规划的利益格局，却不会排斥事实上也无法排斥如司法酌减规则等强制性规范的

适用。但是，在司法酌减时，类型构造也有一定的体系效应。

　　德国法上，违约金是否合理，应考虑债权人包括但不限于财产利益的正当利益 （德国

民法典第３４３条第１款），通说认为应考虑违约的程度与规模、违约金的性质和预防作用、
违约行为给债权人带来的危险、违约的过错以及违约金在概括计算损害方面的功能，等等。〔７０〕

诸如违约金的性质、预防作用、概括计算功能等在个案中比重如何，取决于对具体约定的

解释和判断。〔７１〕这种司法酌减时应回溯当事人意旨的法理，于我国现行法上虽未甚明确，

但在司法实践中已有所探索。〔７２〕笔者认为，司法酌减规则旨在平衡私法自治与个案正义，

调和形式自由与实质公平，司法权的介入应限于 “切除私法自治可能滋生的肿瘤”，〔７３〕保

护债务人的同时不能完全无视自治意思。所以，对不同类型的违约金作司法酌减时，蕴含

于类型要素中的当事人意思，也应纳入综合权衡的范围。

　　当事人未作 （明确的）另行约定时，适用法定模范类型。进入司法酌减阶段，需要特

别注意我国法定模范类型中未予评价的 “约定金额与可能损害的关系”要素。约定了远高

于可能损害的违约金，往往说明了债权人督促履约的意图，倘若债务人违约情节过于恶劣，

综合衡量时应当着重考虑债务人的过错程度与合同的履行情况，从而回应当事人之缔约本

意，司法酌减的幅度也应倾向于节制。以前文的海运集装箱租赁保管合同案件为例，合同

未作 （明确的）另行约定，即可适用法定模范类型；但在司法酌减时，高达市场价格十倍

的违约金已远超可能的典型损害，其中透示出当事人强调督促履约的意图，对此在综合权衡

时应予考量，不能因为其只是 “赔偿性违约金”，就以实际损失之幅度为主要依据作酌减。

　　意定类型的司法酌减，如何权衡多项因素，也要恪守自治与公平的平衡。一旦确定存
在不同于法定构成的约定，法官必须对意定类型中的特别约定及其背后蕴含的当事人意旨

有所把握。以完全并行于法定违约责任的违约金 （亦即主流学说中的 “惩罚性违约金”）为
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参见前引 〔２０〕，Ｍｅｄｉｃｕｓ与 Ｌｏｒｅｎｚ书，边码５４７。
ＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｒｉｅｂｌｅ，２００９，§３４３Ｒｎ．１０４．
ＭüｎｃｈｅｎｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｇｏｔｔｗａｌｄ，２００７，§３４３Ｒｎ．６．类似的思路还可见于瑞士法和欧洲共同参考框架草案。参见前
引 〔３７〕，Ｓｃｈｏｃｈ书，第 ６５页；ＣｈｒｉｓｔｉａｎｖｏｎＢａｒ（ｅｄ．），Ｐｒｉｎｃｉｐｌｅｓ，ＤｅｆｉｎｉｔｉｏｎｓａｎｄＭｏｄｅｌＲｕｌｅｓｏｆＥｕｒｏｐｅａｎＰｒｉｖａｔｅ
Ｌａｗ：ＤｒａｆｔＣｏｍｍｏｎＦｒａｍｅｏｆＲｅｆｅｒｅｎｃｅ（ＤＣＦＲ），ｆｕｌｌｅｄ．，２０１０，ＩＩＩ．－３：７１２ｃｏｍｍｅｎｔＢ。我国台湾学说上的类似见
解，参见杨芳贤：《民法违约金酌减规定之若干问题》，《台大法学论丛》第４０卷第４期，第２１６８页。
比如在 “马海力等与楼世良等股权转让纠纷上诉案”中，法院认为当事人就竞业禁止和保密义务约定了高达

１６００万元的违约金，“基于意思自治赋予了该违约金以明显的惩罚性质”，加之涉案情事系关科技型公司资产
的特殊性，违约行为对 “公司的成长性、预期利益和内在价值”均有影响，在司法调整时应予考虑。从类型

构造的角度看，其实是从约定金额与可能损害的关系这一要素入手，探求当事人之真意，并作为司法酌减的

参考因素。参见浙江省宁波市中级人民法院 （２００９）浙甬商终字第 ９４８号民事判决书。在我国法上，法释
［２００９］５号第２９条第１款中的 “预期利益”可以作为这一思路的解释论基础，具体参见姚明斌：《违约金

司法酌减的规范构成》，《法学》２０１４年第１期，第１３５页。
ＳｔａｕｄｉｎｇｅｒＫｏｍｍｅｎｔａｒ／Ｒｉｅｂｌｅ，２００９，§３４３Ｒｎ．１４．



例，既然债权人在法定的救济手段外附加了额外的给付义务，并为债务人所接受，显然有

意以额外的负担督促债务人依约行事。如果债务人存在较为明显的违约过错，在决定是否

酌减以及酌减的幅度时，须考虑到这种担保意图；相应地，实际损失在综合衡量中的基础

地位则应该有所缓和。质言之，以类型构造观点凸显不同类型背后的自治意旨，可以发掘

出一些与个案正义之要求相抗衡的自治理由，进而避免债务人保护流于恣意，对于妥当调

和自治与公平殊有裨益。

　　需要指出的是，主流学说中有观点认为，司法酌减规则仅适用于赔偿性违约金，对上
述惩罚性违约金，应由合同效力规则甚至类推适用违约定金的 ２０％法定上限规则 （担保法

第９１条）作合理性控制，不能适用司法酌减规则。〔７４〕这一论断值得商榷。理由在于，合
同法第１１４条第２款后段的酌减规则，以第１款的确定金额的违约金或损害赔偿计算方法为
适用对象，并未限定于法定模范类型。〔７５〕否则，将有大量的意定类型逸出司法酌减的保护

范围，法技术和法政策上均难谓合理。
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参见前引 〔１０〕，韩世远书，第６６１页以下。
类似的见解，参见前引 〔５７〕，王洪亮文，第１２４页。作为主流学说的主要借鉴来源，我国台湾学说与实践
亦认为，司法酌减规则可以一体适用于损害赔偿总额之预定和惩罚性违约金。参见前引 〔７１〕，杨芳贤文，
第２１３０页以下；吴从周等：《违约金酌减之裁判分析》，元照出版公司２０１３年版，第５页以下。




