
　 　 过分高于损失:
违约金调整的基本标准
———以民法典第 585 条第 2 款为中心

王 利 明
 ∗

内容提要: 违约金条款是当事人合同自由的产物, “过分高于损失” 作为违约金调减

的标准, 彰显了尊重当事人意思自治的基本理念。 违约金调整应当以不调减为原则、
以调减为例外, 这不仅体现了对当事人意思自治的尊重, 也来源于违约金的补偿和惩

罚双重功能。 违约金调整应当严格区分是否调整和如何调整这两个不同的问题; 违约

金过分高于损失是违约金调减程序启动的条件, 其主要是一个事实认定而非法律判断

问题。 法院首先应当审查非违约方的损失, 以确定违约金是否过分高于损失。 违约金

的调减必须以损失为基准, 并结合其他因素予以公平合理地判断。 违约金调减的结果

不得低于非违约方的损失, 在调减中应坚持 “适当减少” 原则, 原则上违约金调减的

结果保持在损失的 100% -130%区间内较为适宜。
关键词: 违约金 　 损失 　 违约金调减 　 意思自治 　 违约金功能

　 　 合同纠纷案件占民事纠纷案件的很大比例,
 

〔 1 〕
 

合同纠纷大多涉及违约责任, 而违约金责

任又是违约责任的主要形式, 因为大多数合同都有违约金条款, 尤其是法人或非法人组织之间

的合同以及涉及自然人的租赁、 房屋买卖等格式合同。 因此, 承担违约金责任对于救济非违约

方、 确保合同履行发挥了重要作用。
　 　 然而, 违约金也存在因过分高于损失而被调减的可能性。 我国民法典第 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构可以根据当事人的请求予以

适当减少。” 该条确立的 “过分高于损失” 的违约金调减标准, 在总结我国民事立法经验并借

鉴 《国际商事合同通则》 的基础上, 为法官调整违约金提供了基本依据, 也为保障裁判公正、
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中国人民大学法学院教授。
感谢武汉大学司法案例研究中心提供的案例检索支持。

截至 2024 年 8 月 19 日 ( 同时为检索日) , 根据中国裁判文书网的数据, 民事纠纷案件共 83036545 件, 其中合

同纠纷案件 53135345 件, 约占民事纠纷案件的 63. 99% 。 其中, 仅 2023 年, 民事纠纷案件 3493755 件, 合同纠

纷案件 2613260 件, 约占民事纠纷案件的 74. 80% 。



限制自由裁量权范围提供了基本依据。
 

〔 2 〕
 

但是, 司法实践中确实存在 “大概率调整违约金的

现象” 。
 

〔 3 〕
 

一些法院在调整违约金时, 未将违约金与损失相比较, 对于启动违约金调整程序

的理由未加详细阐释, 就在裁判中直接认定双方约定的违约金过高, 应当 “ 酌情予以调整”
或 “酌定” ,

 

〔 4 〕
 

但违约金为何过高、 如何调减等, 未予言明。 一些法院判决将违约金调整的

举证责任完全加诸非违约方, 一旦非违约方不能就损失充分举证, 就对违约金予以调减。 尤其

是因为缺乏标准, 导致有些法院在调减中任意裁量, 甚至使调减后的赔偿数额不足以弥补非违

约方的损失。 按照民法典第 585 条第 2 款, 上述做法都存在可待商榷之处。 由于过分高于损失

是违约金调减的前提条件和基本标准, 因此有必要对违约金过分高于损失的认定标准及其对违

约金调整的影响进行探讨, 以保障违约金调整规则的准确适用。

一、 “过分高于损失” 标准彰显了意思自治的基本理念

　 　 违约金条款作为当事人约定的重要合同条款, 是当事人意思自治的产物。 但学者调研发

现, 实践中, 针对当事人要求调减违约金的请求, 有 78. 6%的比例予以支持, 可谓违约金大概

率会被调减。
 

〔 5 〕
 

因此, 违约金调整普遍存在的现象是, 以调减为原则, 以不调减为例外。
 

〔 6 〕
 

2024 年 8 月 16 日在中国裁判文书网以 “ 违约金” 为关键词进行全文检索 ( 限定裁判日期

2021 年 1 月 1 日至 2024 年 8 月 16 日) , 共得到 2819792 篇裁判文书, 删除无效文书后, 得到

13073 篇裁判文书。 其中, 涉及法院对债权人主张的违约金予以调整的案例有 11353 件, 占比

约 86. 84%。 该数据也印证了上述结论。 笔者认为, 这种现象不符合意思自治原则。
　 　 (一) 违约金调整必须尊重当事人的意思自治

　 　 美国合同法学者范斯沃思认为, 合同自由支撑着整个市场。
 

〔 7 〕
 

约定违约金本身是合同自

由的重要内容, 因此, 尊重违约金约定, 就是尊重合同自由。 按照合同自由, 当事人不仅享有

订立、 变更合同的自由, 而且享有选择违约责任形式的自由。 违约金是当事人事先对损害赔偿

的预估, 其既可以在违约发生后免去非违约方对损害进行举证的困难, 又可以发挥事先担保合

同履行的功能。 麦克尼尔也赞成这一观点。
 

〔 8 〕
 

他认为, 合同自由包括两方面的内容: 一是当

事人在订约方面不受约束的自由, 即当事人发出要约或者作出承诺的行为免于法律制裁; 二是

在一方违反合同约定时, 对方有权依法请求其承担违约责任。 麦克尼尔认为, 将前述合同自由
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民法典第 585 条第 2 款的前身原合同法第 114 条借鉴了 《 国际商事合同通则》 第 7. 4. 13 条。 后者规定: “ 如果

合同规定不履行方应就不履行向受损害方支付一笔约定的金额, 则受损害方不管其实际损失如何, 均有权获得该

笔金额。 但是, 如果约定金额相对于该不履行所导致的损害以及相对于其他情况严重过高, 则可将该约定金额减

少至一个合理的数目, 而不管是否有任何与此相反的约定。” 张玉卿主编: 《 国际统一私法协会国际商事合同通

则 ( 2016 年) 》 , 中国商务出版社 2019 年版, 第 579 页。
参见罗昆: 《 我国违约金司法酌减的限制与排除》 , 《 法律科学》 2016 年第 2 期, 第 116 页。
参见陕西省西安市灞桥区人民法院 ( 2024) 陕 0111 民初 1784 号民事判决书; 新疆维吾尔自治区奎屯市人民法

院 ( 2024) 新 4003 民初 1130 号民事判决书; 四川省中江县人民法院 ( 2024) 川 0623 民初 2808 号民事判决书;
新疆维吾尔自治区和田地区 ( 市) 中级人民法院 ( 2024) 新 32 民终 697 号民事判决书; 四川省成都市高新技术

产业开发区人民法院 ( 2024) 川 0191 民初 12442 号民事判决书等。
参见前引 〔 3〕 , 罗昆文, 第 116 页。
同上文, 第 118 页。
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第二方面的内容称为 “合同权力” ( power
 

to
 

contract) 更为恰当。 就违约责任的承担而言, 当

事人也同样享有合同自由, 即当事人有权依法选择违约责任的承担方式, 并可以事先对违约责

任的承担作出约定, 如当事人可以事先在合同中约定违约金。 合同法应当充分尊重当事人选择

违约金责任的自由。
　 　 诚然, 违约金的约定有可能因过分高于损失而需要司法调整, 这种调整是维护合同正义的

要求。 因此, 违约金调整涉及合同自由与合同正义关系的协调问题。 法律之所以允许调减违约

金, 一方面是因为, 在设定违约金条款时, 债务人通常相信自己的履行能力而低估了承担违约

金责任的风险, 故为了保护债务人、 确保个案中的合同正义, 有必要依法调减违约金数

额;
 

〔 9 〕
 

同时, 如果当事人约定的违约金过分高于或者低于违约造成的损失, 也会造成当事人

之间权利义务的严重失衡, 偏离其损害填补的主要功能定位, 此时也有调整违约金的必要。 另

一方面, 法律虽然肯认了当事人约定违约金的权利, 但当事人约定违约金也应当符合合同正义

的要求, 如果放任当事人任意约定违约金, 可能出现 “ 天价违约金” 等现象, 使约定违约金

的行为异化为一种赌博。
 

〔10〕
 

因此, 从维护合同正义原则出发, 有必要对违约金数额进行司法

调整。 可见, 违约金调整旨在兼顾合同正义与当事人的意思自治。
 

〔11〕
 

关于如何兼顾二者之间

的关系, 比较法上关于违约金的调整有几种不同的模式:
　 　 一是德国法模式。 德国法区分了民事关系和商事关系, 德国商法典第 348 条规定了商人在

商事交易中约定的违约金数额不得调整的规则。 因此, 在商事交易中, 违约金不得调减。 对于

民事关系, 德国民法典第 343 条规定了违约金调减规则, 但该条也对违约金调减作了必要限

制, 即 “对适当性进行判断时, 应斟酌债权人一切正当利益, 不限于债权人财产上之利益。
违约金已支付者, 不得调减” 。
　 　 二是法国法和日本法模式。 法国民法典原第 1226 条将违约金定义为旨在通过使违约方承

担替代义务或合同责任来保证履行合同的条款, 并允许其合法有效。 2016 年法国债法改革后,
原第 1226 条被新的第 1231-5 条所取代, 但违约金仍然受到尊重。 “通常情况下, 约定的违约

金的数额往往高于甚至远远高于实际损失, 除上诉审法官认定违约金数额明显过高的情形外,
法官原则上既不得减少也不得增加当事人在合同中约定的违约金数额。”

 

〔12〕
 

有学者比较法国

法与英美法的经验时, 强调法国法院虽然有权减少过高的违约金, 但其原则上执行了违约金条

款, 尊重了当事人意思自治。
 

〔13〕
 

除法国法外, 日本民法第 420 条也禁止违约金调整。 实践

中, 只有在违约金违背公序良俗时, 才认定其无效。
 

〔14〕

　 　 三是英美法模式。 英美法区分了补偿性违约金 ( liquidated
 

damages) 和罚金 ( penalty) ,
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参见陈龙业: 《 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》 , 《 环球法律评论》 2024 年

第 2 期, 第 38 页。
参见许德风: 《 违约金司法酌减的依据及其限度》 , 《 法学》 2024 年第 4 期, 第 121 页; 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 95 页以下。
《 法国民法典》 , 罗结珍译, 北京大学出版社 2023 年版, 第 661 页。
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参见 [ 日] 我妻荣: 《 民法讲义Ⅳ: 新订债权总论》 , 王燚译, 中国法制出版社 2008 年版, 第 118 页。



二者的区别在于是否显著偏离预先估计的损失 ( pre-estimated
 

loss) 或实际的违约损害。
 

〔15〕
 

罚

金本质上是惩罚性违约金, 此类违约金常被认为具有私人惩罚的性质, 有违公序良俗而被认定

为无效, 进而适用法定违约损害赔偿规则。 在违约金条款被宣告无效后, 受害方可以获得法定

的违约损害赔偿救济, 就如同该条款没有被订入合同一样。
 

〔16〕
 

但是如果在签订合同时, 违约

金条款体现了对违约行为可能造成的损害的合理估计, 那么法院将支持违约金。
 

〔17〕
 

英美法通

说认为, 认定违约金条款无效只是特殊情形。 “通常的规则是, 合同应按 ‘ 约定必须遵守’ 的

原则执行, 除非合同属于有限的一类案件, 在这类案件中, 出于公共政策的原因, 法院拒绝执

行当事人的协议……惩罚性违约金就是这里所说的有限的、 众所周知的类别。”
 

〔18〕

　 　 从两大法系的做法来看, 关于如何兼顾当事人的合同自由与合同正义的关系, 虽然不存在

统一的模式, 但普遍认为, 应当充分尊重当事人对违约金的约定, 不宜轻易调整, 以充分尊重

当事人的意思自治。 德国法虽然允许法官调整民事合同关系中的违约金, 但也规定了诸多限制

规则; 在商事合同中则禁止调整违约金, 从而导致商事合同关系中即便出现 “ 天价违约金” ,
也不可被调整。 在法国法和日本法模式下, 原则上不允许调整违约金。 美国法虽然认定罚金条

款无效, 但如果当事人能够证明预估的损失是合理的, 就难以被认定为罚金。 这也限制了违约

金被认定为无效的范围。 近年来, 美国法逐渐认可惩罚性违约金, 美国学者也呼吁改革美国法

上对惩罚性违约金的否定态度, 更加尊重当事人的合同自由。
 

〔19〕
 

《 国际商事合同通则》
第 7. 4. 13 条也首先宣示违约金约定原则上有效, 仅在 “严重过高” 时, 才能调减。

 

〔20〕

　 　 尊重违约金的约定, 就是尊重当事人依法安排违约风险的自由, 实质上就是尊重合同自

由。 应当看到, 由于人类理性的局限性, 当事人订约时确实不可能准确预见到未来因违约可能

造成的全部损失, 即便当事人约定的违约金与实际损失不一致, 也不意味着赋予了法官任意调

整违约金的权力。 对违约金的任意调整违背了当事人安排自身生活的意愿, 也否定了当事人的

意思自治。 合同自由是合同法的基础性原则, 法官限制合同自由需要充分的理由并承担论证义

务。 即便违约金适当高于损失, 也必须执行违约金, 才能有效督促合同履行, 激励当事人恪守

承诺、 诚实守信。 丹尼尔·卡尼曼在讨论其提出的 “前景理论” ( prospect
 

theory) 时, 认为人

们对损失的反应比对等额收益的反应强烈。 因此, 面对确定的损失, 人们会比面对不确定的损

失感到更强烈的恐惧。 这就形成了一种 “ 确定效应” ( certainty
 

effect) , 人们作出的选择可能

是非理性的, 在比较两种损失的选择时, 可能过于看重避免损失, 而非进行更理性的选

择。
 

〔21〕
 

违约金条款的约定同样如此。 违约金设定本身就是一种风险分配, 当事人事先对未来
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《美国统一商法典》 第 2- 718 条规定了违约金 ( liquidated
 

damages) : “ 当事人可在协议中约定任何一方违约的损

害赔偿的金钱数额, 该数额应当考量预估的或实际的违约损害、 证明损失的难度以及不便于或不可能通过其他方

法取得适当救济等, 具有合理性。 所约定的不合理的过高数额, 将被视作罚金而无效。” 《 美国合同法重述 ( 第

二次) 》 第 356 ( 1) 条规定: “ 任何一方违约造成的损失可以在协议中以金钱数额提前约定, 但数额必须根据违

约行为造成的预期或实际损失以及证明损失的困难而言是合理的。 不合理的过高违约金条款作为罚金将因违反公

共政策而不可被强制执行。”
参见 [美] E. 艾伦·范斯沃思: 《美国合同法》 , 葛云松、 丁春艳译, 中国政法大学出版社 2004 年版, 第 837 页。
参见前引 〔 13〕 , Calleros 文, 第 73 页。
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可能遭受的损失进行预估, 作为违约金条款载入合同之中, 甚至违约金的约定可以适当高于未

来实际造成的损失, 这就形成了一种风险压力, 以督促当事人履行合同。 因为有此风险压力,
当事人才被激励去履行合同, 并可基于合同会被履行而对未来事务作出各种规划和安排。 如果

一方违约后, 因违约金的调整导致违约成本过低, 就无法形成有效的督促当事人履约的压力机

制。 如果法官认为违约金过高就可以随意减免, 就意味着法官代替当事人订立合同, 这甚至会

开启干涉合同自由的 “魔盒” 。
 

〔22〕
 

此外, 如果法官调整违约金的权力不受任何限制, 可能为

司法腐败、 权力寻租提供便利, 也有损司法的权威性和公信力。
　 　 尊重违约金约定, 才能充分发挥合同作为市场经济的基础性制度的功能。 一方面, 合同是

联系交易链条、 组织市场经济生活的纽带。 只有合同得到充分履行, 交易才能有序进行。 法治

的根本功能在于稳预期, 法律的功能在于维护当事人的合理预期。 就违约损害赔偿案件而言,
当事人在违约后, 有违约金的约定, 加上有调整的底线, 非违约方对违约救济的结果就会形成

合理的预期, 其就敢大胆从事交易、 投资创业。 因此, 罗尔斯认为, 契约的安排体现了一种正

义, 它 “正是构成了一个组织良好的人类联合的基本条件” 。
 

〔23〕
 

另一方面, 只有合同得到充

分履行, 社会财富才能得到增长。 例如, 甲从银行贷款 1000 万开办科技企业, 需要从乙公司

购买设备, 乙公司也需要获得 1000 万价款从丙公司购买原材料, 丙公司也亟需获得 1000 万支

付劳动者工资。 如果所有合同都能得到履行, 这些交易就会促进社会财富的增长。 所以康德认

为, 违反允诺就是侵害对方的财产。
 

〔24〕
 

允诺本身实际上可以被视为个人财富的组成部分, 履

约请求权就是财产权; 促进合同有效, 实际上就是创造社会财富。 违约金就是最为有效的督促

合同得到充分履行的方式, 违约金通过双方自由约定, 使得当事人对违约后果有明确的预期,
且在违约后避免了违约损害赔偿计算的不便利和不确定。 因此, 鼓励诚实守信、 督促合同履

行、 弘扬契约精神, 必须尊重当事人的违约金约定。
　 　 (二) 违约金应以不调整为原则、 以调整为例外

　 　 我国民法典坚持合同自由和诚实信用原则, 充分尊重当事人关于违约金的约定。 民法典

第 7 条确认了诚信原则, 要求民事主体秉持诚实、 恪守承诺, 这也要求充分尊重当事人的合同

约定。 该原则在违约金适用中的体现表现在, 违约金调整是违约金责任承担的特殊情形, 因为

从民法典第 585 条的规定来看, 其第 1 款宣示了要尊重违约金的约定, 第 2 款规定违约金调整

规则。 从体系解释看, 该条第 1 款要求尊重违约金约定, 是违约金责任承担的一般规则, 第 2
款将过分高于损失作为调减违约金的标准, 性质上属于但书规定, 属于违约金责任承担的例外

情形和特殊规则。
　 　 民法典第 585 条第 2 款将过分高于损失作为违约金调减的标准, 彰显了尊重当事人意思自

治的基本理念。 有学者认为, “违约金调减规范赋予了法官广泛的自由裁量权” 。
 

〔25〕
 

此种观点

值得商榷。 事实上, 从第 585 条第 2 款的规定可以看出, 法院调整违约金的裁量权应当受到三

重限制: 一是必须基于当事人的请求进行调整, 当事人没有主张调整的, 法院不得依职权调整

违约金, 因此该条并没有将违约金调整完全交由法院自由酌定。 二是违约金数额必须 “ 过分

高于造成的损失” , 才能启动调减程序。 如果违约金只是适当高于损失, 则并不需要调整。 三
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是即便违约金数额过分高于损失, 法院也只能 “ 适当减少” 而不能大幅减少。 因此, 构成方

面的 “过分高于损失” 与效果方面的 “适当减少” 是相辅相成的, 背后彰显的价值是尊重意

思自治。 从目的解释而言, 违约金调整应当尊重当事人的意思自治, 而非由法官任意调整。 可

见, 我国民法典严格限制了违约金调整, 要求法院在调减违约金时必须尊重当事人的意思

自治。
　 　 在上述各种限制中, “过分高于损失” 标准有效协调了合同自由与合同正义的关系。 实践

中, 一旦一方提出调整违约金, 有的法院就支持当事人的主张, 并认为这是维护合同正义所必

需,
 

〔26〕
 

这显然没有准确把握二者之间的关系。 依据 “过分高于损失” 标准, 只要当事人约定

的违约金没有过分高于损失, 就仍然属于合同自由的范围, 当事人在该范围内约定的违约金都

是受法律保护的, 此时不需要法院以维护合同正义的名义加以干预。 维护合同正义的前提是当

事人滥用了约定违约金的权利, 逾越了法律规定的界限, 否则法院就没有干预的必要。 笔者认

为, 违约金调整首先应当尊重当事人的合同自由, 即坚持契约严守、 弘扬契约精神是基本原

则, 如果允许法院任意调整违约金, 当事人约定违约金条款就失去了意义, 这也将不当妨碍当

事人的合同自由。
　 　 总之, 依据民法典第 585 条第 2 款确定的 “ 过分高于损失” 标准, 首先要从尊重合同自

由出发, 尊重当事人约定的违约金, 这是一般原则, 而调整违约金只是特殊情形, 即只有在违

约金过分高于损失时, 才能依法调减。 可见, 尊重违约金约定与调整违约金是原则与例外的关

系。 需要强调的是, 违约责任不同于侵权责任, 在侵权赔偿责任中, 一般不涉及当事人事先约

定赔偿数额的问题, 不涉及当事人的意思自治, 因此法官的自由裁量权较大。 例如, 民法典

第 1182 条规定了侵害人身权益财产损害赔偿数额的酌定规则, 赋予了法官酌定赔偿数额的权

力。
 

〔27〕
 

民法典第 1183 条规定的精神损害赔偿规则虽然没有明确规定法院酌定规则, 但法院

根据各种具体因素确定精神损害赔偿数额, 实际上也是酌定精神损害赔偿数额。 笔者认为, 违

约金与侵权损害赔偿的功能存在区别, 侵权损害赔偿的功能在于填补受害人的损害, 而违约金

的功能具有多样性, 其不仅具有填补非违约方损失的功能, 还具有担保功能甚至惩罚功能。 因

此, 在违约赔偿责任中, 法官对违约金数额调整的酌定权应受到严格限制, 法院不应过度干预

违约金责任的适用。

二、 “过分高于损失” 标准来源于违约金的双重功能

　 　 我国理论界和实务界普遍认为违约金具有双重功能, 其不仅是一种违约责任形式, 也是一

种债的担保形式。 违约金制度具备双重功能, 并通过调减规则予以平衡, 从而达到当事人之间

的实质契约自由。
 

〔28〕
 

民法典第 585 条第 2 款的规定不仅体现了对当事人意思自治的尊重, 而

且也来源于和体现了违约金的补偿和惩罚双重功能。
　 　 (一) “过分高于损失” 标准体现了违约金的补偿功能

　 　 违约金作为违约救济的一种方式, 当然具有补偿受害人损失的功能。 该功能体现在, 一方
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违约后, 通过违约金的支付能够及时、 充分补偿受害人的损失。 违约金具有其他违约责任形式

不可替代的独特作用。 违约金具有事先预估性, 具有法定的违约损害赔偿所不可替代的节省举

证、 避免繁琐程序等功能。 当事人通过事先约定违约金条款, 排除了赔偿额度、 损害发生与否

甚至因果关系方面的争议, 避免了损害确定的困难, 从而有助于损害赔偿的实现。
 

〔29〕
 

基于这

一原因, 违约金具有损害赔偿预定的作用。 只要执行当事人的违约金条款, 就可以对受害人进

行有效救济。
　 　 民法典第 585 条第 2 款规定的 “ 过分高于损失” 标准, 也体现了补偿功能。 一方面, 该

标准要求对违约金高低的判断必须以非违约方的损失为基准。 法院在调整违约金时, 首先要确

定非违约方因违约而遭受的损失, 比较违约金的约定是否过分高于损失; 另一方面, 在调整过

程中, 要坚持充分补偿受害人损失的原则, 无论如何调整, 都必须能够通过违约金的支付对非

违约方的损失进行充分救济, 这也是违约金调整的底线原则。 此外, 在一些类型的合同中, 非

违约方因违约而遭受的损失难以确定和证明 (如无形财产损失等) , 对违约金的约定有助于避

免此类举证困难, 对非违约方的损失予以补偿。
　 　 基于补偿功能, 要区分违约金调减与调增的适用标准。 民法典第 585 条第 2 款在规定违约

金调减时, 要求适用 “ 过分高于损失” 的标准, 但在规定违约金调增时, 只是要求违约金

“低于” 非违约方的损失即可, 而没有要求 “过分” 低于损失, 主要原因在于: 一方面, 这是

实现违约金填补损失功能的需要。 填补非违约方的损失是违约金的基本功能, 即违约金责任的

承担必须使非违约方的损失得到充分救济。 因此, 只要当事人约定的违约金低于非违约方的损

失, 当事人即可依法请求予以增加。 另一方面, 依据民法典的规定, 违约金责任与违约损害赔

偿不能并用, 在违约金低于非违约方损失的情形下, 非违约方在主张违约金责任后, 将无权主

张赔偿损失。 因此, 为了更好地救济非违约方, 实现损失填平功能, 只要违约金低于非违约方

的损失, 就应当允许其请求予以增加。
　 　 基于补偿功能, 违约金调整不适用显失公平规则。 有学者认为, 违约金过分高于损失时,
构成显失公平, 故应当适用显失公平规则。

 

〔30〕
 

该观点值得商榷。 违约金调减与显失公平是完

全不同的制度, 具体而言: 一是, 在构成上, 显失公平需要有主观要件, 民法典第 151 条要求

“利用对方处于危困状态、 缺乏判断能力等情形” , 而违约金调减则无需主观要件。 二是, 在

效果上, 违约金过分高于损失的后果是法院根据当事人的请求适当减少, 而显失公平产生撤销

权, 可能导致合同条款全部撤销, 不再对当事人发生拘束力。 三是, 如果因为适用显失公平规

则而导致违约金条款被撤销, 违约金就不能发挥其应有的补偿功能。
　 　 (二) “过分高于损失” 标准体现了违约金的担保功能

　 　 违约金的担保功能, 是指通过约定违约金督促合同双方履行合同, 预防违约的发生。 由于

当事人在订立合同时自愿接受了适当高于损失的违约金, 所以其对于违约后的责任后果有充分

预期, 从而可以督促合同双方诚信履约和严守合同。 违约金的功能并不限于填补非违约方的损

失, 其也具有担保功能, 据此产生一定的压力机制, 督促当事人履行合同。
 

〔31〕
 

“过分高于损

失” 标准体现了违约金的担保功能, 具体而言:
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　 　 第一, “适当高于损失” 不必调减。 适当高于损失的违约金对履约的担保功能是其他担保

方式不可替代的, 即债务人并不需要提供人保或者物保, 而只是通过约定适当高于损失的违约

金, 使其意识到违约后要付出的代价, 以此督促当事人履行合同, 从而发挥其担保功能。
 

〔32〕
 

依据民法典第 585 条第 2 款, 如果违约金只是适当高于损失, 而非过分高于损失, 当事人无权

请求法院予以调整,
 

〔33〕
 

法院也不得依职权主动调整。 如此规定, 也是为了充分发挥违约金的

担保功能。 因此, 即便违约金适当高于法定违约赔偿范围, 也是在法律允许的范围内, 这有利于

充分保护当事人有关合同的全部合法利益, 如生产或交易计划、 声誉或精神的正当期待等,
 

〔34〕
 

通过对不能计算甚至不可赔偿的损失的保护, 发挥违约金预防违约和担保交易的功能。
 

〔35〕

　 　 第二, 以 “适当减少” 为原则。 依据民法典第 585 条第 2 款, 即便违约金过分高于损失,
也只能 “适当减少” 。 “适当减少” 并不是意味着大幅减少, 更不意味着调整后的违约金只能

与违约造成的损失相等甚至低于违约造成的损失。 相反, 违约金调减后可以适当高于违约造成

的损失, 此时违约金已经具有了惩罚的性质。 其背后的法理在于, 违约金本身具有担保功能,
其并不只是为了填补非违约方的损失。 这就决定了, 违约金的数额并不需要与损失的数额完全

相等。 毕竟在当事人订约时, 损失尚未发生, 当事人也无法确定损失数额, 其只能大概估计违

约发生后的损失数额, 并由此确定违约金数额。 因此, 即便违约金适当高于损失, 也应当承认

该违约金条款的有效性, 如此才能更好地发挥其担保履约的功能。
　 　 第三, 违约金条款不可弃之不用。 按照 《国际商事合同通则》 第 7. 4. 13 条, 违约金约定

与损失相比较严重过高 ( grossly
 

excessive) 的, 只能减少, 而不能完全弃之不顾。
 

〔36〕
 

我国民

法典第 585 条第 2 款实际上借鉴了这一规定。 违约金过分高于损失的证明责任应当由违约方承

担, 如果非违约方坚持约定合理, 而其又难以证明自身损失数额, 此时仍应维护违约金条款的

有效性, 不得据此免除违约方的违约责任, 这也是发挥违约金担保功能的基本要求。 例如, 在

无形财产等交易中, 可能出现非违约方难以证明损失的情形, 此时, 法院不能当然将违约金条

款弃之不用, 免除违约方的违约金责任, 而应当通过民法典和相关法律、 司法解释规定的法定

赔偿的计算机制, 合理认定非违约方遭受的损失, 从而仍然适用违约金条款。 这也可以在一定

程度上发挥违约金的担保功能。
　 　 违约金的担保功能是其固有功能, 这就决定了违约金不可能纯粹是补偿性的, 而是具有适

度惩罚性, 从而有助于实现当事人的合理预期和整体的商业安排, 尽可能地实现当事人的各种

规划和计划。
 

〔37〕

三、 “过分高于损失” 是违约金调整的启动要件

　 　 民法典第 585 条第 2 款规定的 “ 过分高于损失” 标准, 实际上确立了违约金调整的启动

条件, 但在实践中却经常被忽视。 基于 2024 年 8 月 16 日对中国裁判文书网的案例检索 (限定
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裁判日期 2021 年 1 月 1 日至 2024 年 8 月 16 日) , 在针对债权人主张的违约金予以调整的 11353
件案例中, 法院在调整违约金过程中提及债权人实际损失的有 9094 件, 占比约 80. 10%。 但

在这些案例中, 法院在调整违约金时明确计算了债权人实际损失的有 1055 件, 占比约

11. 60%; 法院在调整违约金时未明确计算债权人实际损失的有 8039 件, 占比约 88. 40%。 可

见, 实践中普遍存在的做法是, 一旦当事人请求调整违约金, 法院认为违约金过高的, 就直接

予以调整, 但是为何过高、 是否达到 “ 过分高于损失” 的程度, 裁判中却未予说明。 此种做

法是否符合民法典第 585 条第 2 款的规定, 值得探讨。
　 　 (一) “过分高于损失” 主要是一个事实认定问题

　 　 关于过分高于损失究竟是事实认定问题还是法律判断问题, 学界存在两种截然不同的观

点: 一是法律判断说。 此种观点认为, “违约金过分高于损失” 必须考虑其他调减考量因素,
“过分” 是一个程度判断, 应属综合衡量中的法律评价问题。 违约金是否过高, 取决于法官的

自由裁量, 必须通过综合衡量, 才能得出结论。
 

〔38〕
 

也有学者认为, 过高的判断 “ 不是简单地

从衡量实际损失与违约金数额的角度来理解和适用的, 而是从债务人承担违约金债务的公平角

度来加以把握” 。 因此, 违约金数额是否过高, 不应当仅限于对违约金数额与损失数额的比

较, 违约金过高的判断是法律问题, 而非事实问题。
 

〔39〕
 

二是事实认定说。 此种观点认为, 从

法律规定来看, 立法仅将违约金过分高于损失作为违约金调整的条件, 而未规定其他条件, 因

此, 判断违约金是否过分高于损失, 仅需比较当事人约定的违约金数额与非违约方的损失数

额, 法官不需要综合考虑各种因素进行判断; 虽然 “ 过分高于损失” 这一标准包含了一定的

评价因素, 但其认定属于事实认定问题, 而非法律判断问题。
 

〔40〕
 

笔者赞同第二种观点。
　 　 法律判断说的不足之处在于, 其混淆了违约金调整的启动条件与违约金的数额调整问题。
从民法典第 585 条第 2 款的表述来看, “约定的违约金过分高于造成的损失的, 人民法院或者

仲裁机构可以根据当事人的请求予以适当减少” 。 显然, 立法在此处的表述是 “ 过分高于” 损

失, 只有满足该条件, 当事人才能请求调整违约金, 法院也才能启动违约金调整程序。
　 　 从该条规定的产生来看, 其最初借鉴了 《国际商事合同通则》 第 7. 4. 13 条, 但后者采纳

“严重过高” 标准。 虽然在解释上认为, 是否 “ 严重过高” , 任何理性人都可以判断,
 

〔41〕
 

但

“严重过高” 与过错严重、 情节严重、 后果严重等一样, 经常被认为是一个法律判断问题, 因

此, 民法典第 585 条第 2 款在借鉴该条经验时, 没有采用 “ 严重过高” 的表述, 而是采用了

“过分高于” 的表述, 淡化了其法律判断色彩, 更强调其作为事实认定的属性, 更注重事实认

定的客观性。
　 　 从该条规定的内容来看, 法院或者仲裁机构调整违约金的基本前提是违约金过分高于损

失, 而在进入调整程序且决定调整之后, 就会涉及如何调整的问题。 因此, 是否调整违约金和

如何调整违约金是两个不同的问题。 “ 过分高于损失” 标准用于决定是否调整, 而 “ 适当减

少” 则回答如何调整的问题。 就此而言, “过分高于损失” 主要是一个事实认定问题。 法院需

要首先将违约金与损失的事实进行比较, 确定其是否过分高于损失, 在此环节一般不需要作出
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价值判断。 比较法上, 违约金调整中的损失认定问题是一个事实问题。 在法国, 对违约金约定

过低或过高的评估属于事实问题, 应由事实审法官审理。
 

〔42〕
 

至于在违约金调整程序启动后如

何进行调整、 需要考虑哪些因素, 则是法官进行法律判断的问题。 因此, “ 过分高于损失” 标

准是事实认定问题, “适当减少” 才是法律判断问题。
　 　 将违约金是否过分高于非违约方的损失界定为事实认定问题, 一方面有助于区分违约金调

整的启动程序与调整程序。 违约金调整程序的启动主要是事实认定问题, 对损失的认定以及损

失与违约金数额的客观比较, 不需要法官作过多的价值判断, 只有满足了违约金过分高于损失

的事实认定要件, 才可依违约方的请求启动调整程序。 另一方面, 有利于限制法官在认定违约

金过高方面的自由裁量权。 在认定违约金是否过分高于损失时, 如果掺杂过多的价值判断, 将

使法官的自由裁量权过大, 影响违约金调减规则的准确适用。 如前述, 从审判实践来看, 在许

多案例中普遍存在的问题是: 法院在调整违约金时并没有首先审理非违约方的损失, 没有回应

民法典规定的 “过分高于造成的损失” 这一适用条件, 而是直接由法官进行酌定。 裁判中经

常出现的情形是, 一旦当事人请求调整违约金, 就直接由法官根据个人的主观判断或朴素的法

律感情进行判断, 确定是否应当调整违约金。 不少裁判文书中出现 “ 经本院酌定违约金过高”
等类似的表述, 实际上也表明其混淆了事实认定和法律判断这两个不同的问题。
　 　 (二) “过分高于损失” 的事实认定

　 　 1. 首先必须确定非违约方的损失

　 　 关于违约金调整程序的启动是否存在基本要件, 比较法上并不统一。 在以非违约方的损失

作为判断违约金是否应当调整的国家, 存在两种不同的观点。 一是实际损失说。 例如, 《 国际

商事合同通则》 第 7. 4. 13 条, 违约金约定过高的判断必须与实际遭受的损失相比较, 严重过

高时, 才能调整。
 

〔43〕
 

二是双重损失说。 如前述, 英美法区分了补偿性和惩罚性的违约金, 二

者的区别在于是否显著偏离预先估计的损失或实际造成的损失。
 

〔44〕
 

换言之, 在判断是否构成

罚金时, 既可以与预先预估的损失相比较, 也可以与实际造成的损失相比较。 1914 年, 美国

康涅狄格州最高上诉法院在 “班塔诉斯塔夫汽车公司案” 中认为,
 

〔45〕
 

各个判例中显然确定了

强制执行这种条款的三个条件: “所约定的金额必须合理即并不过分高于预估的损失” , “ 所预

估的违约损害必须数额不确定或者难以证明” , 以及 “ 当事人必须有提前把损害赔偿额算清楚

的意思” 。 但这个标准坚持以当事人预先估计的损失为标准, 而当事人预先估计的损失往往具

有很强的主观性, 因此仍然没有解决区分的不确定性问题。
 

〔46〕
 

正如纽约州上诉法院 1854 年

所悲叹的, “最有才干的法官也宣布, 在试图确定区分违约罚金和预定之赔偿金的界限的原则

以作为判决基础时, 他们感到很为难” 。
 

〔47〕
 

甚至如美国学者所评述的, “ 预估损失的困难越

大, 证明损失的困难越大, 那么约定的赔偿金被认定为合理的可能性就越大” 。
 

〔48〕

　 　 依据民法典第 585 条第 2 款, 违约金调减程序的启动只有一个标准, 即违约金过分高于违
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约后造成的损失, 这是在总结我国实践经验并借鉴 《 国际商事合同通则》 的基础上作出的比

较科学的规定。 因为预估的损失具有很强的主观性, 如何判断事先预估损失的合理性, 在发生

争议后往往难以证明, 而实际造成的损失通常具有客观性, 相较而言更容易证明。 因为该标准

较为客观, 即违约金是否过分高于损失, 只需要比较违约金数额与损失数额即可, 所以这主要

是一个事实认定问题。 然而, 无论在理论界还是实务界, 对此认识并不一致。 理论界许多学者

认为, 过分高于损失是一个法律判断问题, 应当由法官在考量多种因素的基础上予以认定。 在

判断违约金是否过高时, 不能仅依据损害赔偿数额或者最高赔偿限额予以判断, 而且应看相关

的违约金数额能否起到担保、 督促当事人履行合同的作用; 在具体判断违约金数额是否过高

时, 还需要考虑违约方的违约程度、 过错程度、 非违约方的损失以及非违约方损失的发展状况

等因素。
 

〔49〕
 

在实务界, 有的法院根据合同总价款因素来调整违约金;
 

〔50〕
 

有的法院根据公平

原则和诚信原则调整违约金;
 

〔51〕
 

有的法院根据显失公平规则调整违约金;
 

〔52〕
 

有的法院根据

其他综合考量因素调整违约金;
 

〔53〕
 

有的法院甚至认为, 只要违约方违约程度轻微, 就应当调

整违约金数额。
 

〔54〕
 

这些观点均值得商榷。
　 　 依据民法典第 585 条第 2 款, 在合同纠纷中, 针对违约金调整, 法官必须首先查明非违约

方的损失, 这是调整违约金的前提和基础, 也是违约金调整必须坚持的基本原则。 判断违约金

是否过高、 是否需要调减, 法院应秉持极为慎重的态度。 只有在有足够证据证明违约金过分高

于非违约方的损失时, 法院才能基于当事人的请求依法减少违约金数额。
 

〔55〕
 

据此, 启动违约

金调整程序, 法院必须首先审理损失, 并将损失与违约金的约定相比较, 得出违约金是否过高

的结论。 这是违约金调整不可逾越的法定程序, 凡是省略该程序而直接认定违约金过高并启动

调整程序的做法, 均有违民法典第 585 条第 2 款的规定。
　 　 2. 必须由违约方证明过分高于损失

　 　 依据民法典和相关司法解释的规定, 在调整违约金过程中, 要通过合理分配举证责任并通

过当事人的质证辩论对抗机制, 正确认定损失。 关于损失应由谁举证, 存在 “ 违约方证明说”
“守约方证明说” “ 违约方初步证明说” 三种不同主张。

 

〔56〕
 

其实, 我国司法实践历来认为,
“违约方对于违约金约定过高的主张承担举证责任, 非违约方主张违约金约定合理的, 亦应提

供相应的证据” 。
 

〔57〕
 

但从实践来看, 一些案件中, 法官首先要求非违约方证明损失, 甚至要

求非违约方就违约金未过分高于损失举证, 如果不能举证, 就认定违约金过高。
 

〔58〕
 

这种做法

显然不符合司法解释的相关规定和违约金调整的基本法理。
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参见青海省西宁市中级人民法院 ( 2014) 宁民一终字第 386 号民事判决书。



　 　 启动违约金调整程序, 必须先由违约方证明违约金 “过分高于损失” 。 一方面, 按照 “ 谁

主张, 谁举证” 这一举证责任的基本原则, 既然违约方主张违约金过高, 其就应当对此负有

客观的、 结果意义上的举证责任, 此种证明责任与败诉结果联系在一起, 如果违约方不能证明

“过分高于损失” , 就要承担不能启动调整程序的败诉风险。
 

〔59〕
 

违约方主张调整违约金, 实质

上就是对双方约定的合同条款作出重大变动, 这种变动必须符合法定条件, 且必须由提出变动

的违约方承担举证责任。 另一方面, 从尊重当事人的合同自由和诚实信用原则出发, 一旦一方

违约, 其即有义务支付违约金。 如果要由非违约方证明损失以及违约金是否过分高于损失, 且

非违约方如果无法举证就可能导致违约金被调减的后果, 将不利于维护违约金条款的效力, 甚

至会鼓励违约。
 

〔60〕
 

且违约金设定本身就是要减少非违约方事后证明损失的困难, 由非违约方

首先证明其损失显然不合理。
　 　 当然, 非违约方也要承担主观的、 行为意义上的证明责任, 即如果非违约方提出违约金的

约定合理, 其也应提供相应的证据证明自身的损失。 非违约方在证明自己遭受的损失方面具有

便利性, 由其举证证明自己的损失, 有助于查清事实、 准确认定损失。 此种证明责任仅是针对

特定争议事实及违约金约定的合理性提供证据证明, 不与败诉结果联系在一起, 即便非违约方

未能证明违约金约定的合理性, 也不必然导致违约金调整程序的启动。 据此, 《 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》 ( 法释 〔 2023〕 13 号, 以

下简称 “合同编通则解释” ) 第 64 条第 2 款规定, 违约方对违约金过分高于损失 “ 应当承担

举证责任” , 非违约方 “也应当提供相应的证据” 。 这表明, 违约方和非违约方的证明责任存在

明显区别, 违约方承担结果意义上的举证责任, 而非违约方仅承担行为意义上的举证责任。
 

〔61〕

　 　 总之, 在决定是否启动调整程序时, 首先应当审理损失, 由违约方就违约金过分高于损失

进行举证。 如果违约方没有就损失举证, 法官应当释明, 释明后仍不举证或者举证不能的, 因

为不符合违约金调整的条件, 法官不应启动违约金调整程序。 如果一方举证证明损失的数额

后, 另一方予以认可, 法官不能越俎代庖、 否定另一方的认可。 按照民事诉讼法上的自认规

则, 另一方对不利事实予以认可的, 法院应当受到这一认可的约束。
 

〔62〕
 

之所以要对违约金调

整作如此限制, 一方面是为了保障意思自治和诚实守信原则的实现, 另一方面则是为了限制法

官的自由裁量权, 避免法官代替当事人订立合同、 主张权利。
　 　 对特定的交易关系而言, 非违约方对损失数额的举证也可能存在困难。 例如, 在采取市场

价格法则计算损失时, 市场价格的不确定性使非违约方难以确定损失数额。 一些无形财产的损

失可能难以计算。 这就需要在一些特殊情形下对非违约方的相关损失予以适当救济。 此时并不

能因为非违约方的举证困难就当然认定其未遭受损失, 甚至据此免除违约方的违约金责任, 而

应当通过适用获利视为损失等规则确定其损失。
 

〔63〕
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我国有学者将举证责任区分为结果意义上的证明责任和行为意义上的证明责任, 也有学者称为客观证明责任

和主观证明责任。 前者与最终的败诉结果联系在一起, 后者回答对特定的争议事实由谁提供证据加以证明的问

题, 通常不与败诉结果联系在一起。 参见江伟、 肖建国主编: 《 民事诉讼法》 , 中国人民大学出版社 2023 年版,
第 240 页。
参见最高人民法院民事审判第二庭、 研究室编著: 《 最高人民法院民法典合同编通则司法解释理解与适用》 , 人

民法院出版社 2023 年版, 第 719 页。
同上。
参见夏志毅: 《我国民事自认制度的溯源、 结构与解释论展开》 , 《经贸法律评论》 2022 年第 4 期, 第 119 页以下。
参见商标法第 63 条、 著作权法第 54 条。



　 　 3. 非违约方的损失包括可得利益损失

　 　 关于非违约方损失的认定, 学理上认为不仅包括违约造成的直接损失, 也包括期待利益损

失, 期待利益损失是指可得利益损失。
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我国民法典第 584 条采用的是 “ 可以获得的利益”
的措辞。 在判断违约金是否过分高于非违约方的损失时, 之所以将非违约方的可得利益损失纳

入损失的范围, 主要是基于如下原因:
　 　 第一, 符合体系解释。 民法典第 585 条第 2 款在规定违约金调整规则时, 并没有明确非违

约方损失的范围, 因此需要依据民法典第 584 条予以确定。 依第 584 条, 非违约方的损失包括

可得利益损失。 “合同编通则解释” 第 65 条第 1 款重申了应当根据第 584 条确定非违约方损

失的规则。 这实际上也是我国司法实践的一贯做法。
 

〔65〕

　 　 第二, 符合充分补偿受害人损失的原则。 从司法实践来看, 一些法院认定违约金是否过分

高于损失时未纳入可得利益损失,
 

〔66〕
 

显然不利于对非违约方进行充分救济, 也不符合充分补

偿受害人损失的原则。 例如, 在房屋买卖纠纷中, 若在房价下跌的情形买受人拒绝履行合同,
出卖人的损失不仅包括为履行合同而遭受的损失, 如清退房屋的费用等, 也包括因房价下跌而

遭受的可得利益损失。 如果将可得利益损失排除在外, 则违约金数额将很容易被认定为过高,
将导致违约金过高并被调整成为司法实践的 “常态” 而非 “例外” , 这不仅与立法关于违约金

调减的立法定位不符, 也难以实现对非违约方的充分救济。
　 　 第三, 有助于充分发挥违约金的补偿功能。 在认定违约金是否过高时, 如果将非违约方的

可得利益损失排除在损失范围之外, 不仅会导致大量的违约金数额过高情形, 而且可能导致调

整后的违约金无法填补非违约方的损失。 因为在违约金调整后, 从民法典的规定来看, 非违约

方一般不得再主张违约损害赔偿, 将可得利益损失排除在外将使得非违约方的损失难以获得充

分救济。
　 　 4. 约定的违约金超过损失的 30%
　 　 判断违约金是否过高, 就是要将违约金数额和非违约方的损失数额予以比较。 为了解决审

判实践中的判断难题, “合同编通则解释” 第 65 条确立了违约金数额超过损失的 30%这一判

断标准, 即当事人约定的违约金超过损失的 30% 的, 一般可以认定为 “ 过分高于造成的损

失” 。
 

〔67〕
 

这是对 “过分高于损失” 的具体量化。 违约金超过损失的 30%, 一般来说就满足了

“过分高于损失” 标准, 满足了启动违约金调整程序的基本条件。 违约金高于损失、 但低于损

失的 130%的, 一般不应当予以调整。 这一标准也是违约金双重功能的彰显。 也就是说, 违约

金因具有担保功能而具有适度惩罚性, 适度惩罚也可以救济当事人通常难以依法主张赔偿的部

分类型损失。
 

〔68〕
 

需要指出的是, 法官在认定违约金是否过分高于损失时, 并不需要进行复杂

的价值判断, 而仅是在当事人举证的基础上, 准确认定非违约方的损失, 并按照增幅 30%进

行计算。 但是, 依据 “合同编通则解释” 第 65 条第 3 款, 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。 因此, 如果违约方构成恶意违约, 一般不能启动调整程序,
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参见李永军: 《 合同法》 , 法律出版社 2003 年版, 第 637 页。
参见最高人民法院 《 全国法院民商事审判工作会议纪要》 ( 法 〔 2019〕 254 号) 第 50 条。
参见江苏省连云港市中级人民法院 ( 2024) 苏 07 民终 2740 号民事判决书; 四川省中江县人民法院 ( 2024) 川

0623 民初 2808 号民事判决书。
参见广西壮族自治区防城港市中级人民法院 ( 2020) 桂民终 746 号民事判决书。
参见雷继平: 《 违约金司法调整的标准和相关因素》 , 《 法律适用》 2009 年第 11 期, 第 25 页。



以体现对恶意违约方的制裁。
　 　 在违约方部分履行的情形, 如果约定的违约金过分高于损失, 违约方请求调减时, 法院也

可以依法适当减少违约金数额。 在此情形, 如果非违约方拒绝部分履行, 则应当按照合同整体

的给付义务未履行而造成的损失计算; 如果非违约方接受了部分履行, 并据此获得了一定的履

行利益, 此时非违约方虽然可以请求违约金, 但计算损失时应当将其因接受部分履行而获得的

利益予以扣除。
 

〔69〕

　 　 5. 借款合同中违约金的调整应符合违约金调整的一般规则

　 　 为规范民间借贷中当事人同时约定逾期利率、 违约金或其他费用时出借人可以取得的数额

上限, 《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 〔 2020〕 17
号, 以下简称 “民间借贷案件规定” ) 第 29 条统一设置了一年期贷款市场报价利率 ( LPR)
的 4 倍作为上限。 如何协调该规定与违约金调整一般规则的适用, 值得探讨。
　 　 笔者认为, 仅承认 4 倍 LPR 无法充分救济当事人。 违约金涵盖的损失可能不仅包含利息

损失, 如果一概限制为 4 倍 LPR, 可能无法覆盖出借人的全部损失。 此外, 由于 “ 民间借贷

案件规定” 第 25 条和第 28 条将合同约定的利率和逾期利率的上限均设置为 4 倍 LPR, 如果不

允许当事人主张损失 130%之内的违约金, 将使违约方的违约成本趋近于零, 即期限内还款和

逾期还款所付出的成本相同, 这显然无法起到预防违约的作用。 具体而言, 在对民间借贷中当

事人约定的逾期违约金进行调整时, 应当首先判断违约金是否超过了逾期所造成损失的

130%。 造成的损失可以按照当事人约定的利率进行计算。 例如, 当事人约定了 4 倍 LPR 作为

逾期利率, 法律既然允许出借人获得 4 倍 LPR 以内的利息, 当事人遭受的损失即为本金加 4
倍 LPR。 逾期违约金与逾期利息性质不同, 只有约定的违约金超过本金加 4 倍 LPR 之数额的

130%时, 才应予调整。
　 　 需要注意的是, 在非民间借贷中的金钱债务逾期时, 不能当然地以 4 倍 LPR 作为判断违

约金过高的标准。 如果当事人约定了逾期支付罚息, 应当依据当事人的约定计算。 当然, 该逾

期支付罚息也同样需要受到 “合同编通则解释” 第 65 条第 2 款的限制, 即不得超过所造成损

失的 130%。 此处的损失可以参照 《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 〔 2020〕 17 号) 第 18 条第 4 款进行确定。 该款规定了当事人在金钱债务中没有

约定违约金的场合, 可以将 LPR 加计 30%到 50%作为逾期付款的损失。 因此, 只要违约金不

超过 LPR 加计 30%到 50%之数额的 130%, 则不应进行调整。

四、 “过分高于损失” 标准是违约金调整结果公平合理的保障

　 　 如前述, 违约金调整程序的启动属于事实认定问题, 必须满足 “ 过分高于损失” 的条件,
违约金如何调整则是法律判断问题, 由法院酌定。 因此, 具体应当将违约金调整至多少数额,
确实属于法院依法裁量的范围, 但这并不意味着法院可以任意调整违约金数额。 民法典第 585
条第 2 款在规定了 “过分高于损失” 的启动条件之后, 相应地规定了 “ 适当减少” 的调整标

准。 这是违约金调整的基本原则, 也是违约金调整后的最低标准。 可见, “ 过分高于损失” 标
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〔69〕 法国民法典第 1231- 5 条第 3 款规定: “ 如果债务约束只有部分被履行的, 法官同样可以依职权, 按照债权人从

部分履行中所获利益的比例, 减少约定的违约金 ( la
 

pénalité) 的数额, 且前款之适用不因此受影响。”



准不仅是违约金调整的前提, 同时也是调整结果公平合理的保障。
　 　 (一) 违约金调整应当以损失为基准

　 　 违约救济就是弥补非违约方的损失, 无论是违约金责任还是法定赔偿都不例外。 正如

《美国统一商法典》 第 1-106 ( 1) 条指出的, 采取的救济措施应使受害方可以处于与另一方

完全履行时一样的状态。
 

〔70〕
 

所以, 在启动违约金调整程序后, 法院始终应当以对非违约方提

供充分救济为中心, 紧扣损失对违约金予以调整。 在启动调整程序后, 法院虽然要综合考量各

种因素, 但按照 “合同编通则解释” 第 65 条第 1 款, 违约金调整应当以损失为基础。 非违约

方损失是违约金调整的主线, 无论如何调整, 调整后的违约金数额都不能低于非违约方遭受的

损失, 或者完全不考虑对损失的救济而随意调整。 当然, 以损失为基准, 并不意味着调整结果

一定要与损失等同, 而是完全可以高于损失。
　 　 (二) 调整结果不得低于非违约方的损失

　 　 应当看到, 民法典和相关司法解释确实没有对违约金调整后的最低数额作出明确规定。 比

较法上, 13 世纪, 关于违约金是否可以超过对损害的赔偿金额, 主教霍斯滕希斯 ( Hostiensis)
提出了至关重要的 “双倍” 标准。 他认为, 应当区分不同类型的违约金分别认定。 如果当事

人约定违约金旨在明确将来应当赔偿的损害, 则其功能在于替代损害赔偿, 因此违约金的数额

不得超过合同价值的双倍, 或者不得超过实际损害。 如果当事人约定违约金的目的在于惩罚,
则违约金数额不应当受到上述限制。

 

〔71〕
 

霍斯滕希斯区分不同违约金类型并对其设置不同限额

的观点影响了此后一百年的教会法。 后续的许多论述与之相似。
 

〔72〕
 

大陆法系国家普遍认为,
即使违约金过高, 法院作出调整后的最低数额也不得低于非违约方的损失。 例如, 德国民法典

第 340 条第 2 款规定: “享有基于不履行之损害赔偿请求权的债权人, 可以主张已发生给付效

力的违约金, 作为最低的损害赔偿额。 不排除针对其他损害的赔偿。” 如果损害未超过约定的

金额, 债权人至少可以主张约定的金额作为违约金, 如果损害超出约定的金额, 债权人也可以

在主张违约金之外就超过部分的损害行使损害赔偿请求权。
 

〔73〕
 

德国法上, 如果一项违约金没

有超过实际发生的损害, 则不得被调减。 如果超出实际损失金额, 不允许被减少到实际损失金

额之下。
 

〔74〕
 

英美法则倾向于认为, 与预估的损失相比过高的罚金应当认定为无效, 此时适用

法定损害赔偿规则, 这实际上也强调对非违约方损失的充分救济。 可见, 两大法系对违约金数

额以及违约金调整的立场虽存在一定区别, 但均认为违约金调整后的最低数额不得低于非违约

方的损失, 否则将难以填补非违约方的损失。
　 　 在 “合同编通则解释” 的起草过程中, 最高人民法院曾考虑对违约金调整规则作出细化

规定, 以避免违约金调减自由裁量权过大导致当事人利益失衡等问题。 为尊重当事人的意思自

治、 督促当事人有约必守并发挥违约金的惩罚功能, 该司法解释草案曾设计了 “ 人民法院可

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 130%, 会使

·421·

法学研究 2024 年第 6 期

〔70〕
〔71〕
〔72〕
〔73〕
〔74〕

U. C. C. § 1- 106
 

( 1)
 

( 1978) .
Vgl. Sossna,

 

Die
 

Geschichte
 

der
 

Begrenzung
 

von
 

Vertragsstrafen,
 

Berlin
 

1993,
 

S. 78
 

ff.
同上书, 第 80 页以下。
参见前引 〔 29〕 , 姚明斌书, 第 81 页。
Vgl. Gottwald,

 

Münchener
 

Kommentar
 

zum
 

BGB,
 

9. Aufl.,
 

2022, § 343
 

Rn. 21- 22.



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, 可能不利于营造良好的法治化营商环境。 最终, “ 合

同编通则解释” 没有规定违约金调整后数额的最低标准, 维护了违约金 “ 补偿性为主、 惩罚

性为辅” 的属性。
 

〔75〕
 

笔者认为, 为了防止法官的自由裁量权过大, 违约金调整后的数额应当

有一个最低标准, 即不得低于非违约方的损失。
　 　 依据民法典第 585 条第 2 款, 违约金过分高于损失, 只能适当减少, 其中就包含了无论违

约金如何调整都不能低于非违约方损失的规则。 如前述, 违约金作为违约救济的方式, 必须以

完全补偿受害人的损失为基本原则, 违约金调整首先必须符合违约金的补偿功能, 遵循充分补

偿受害人损失的原则。 如果违约金低于违约方造成的损失, 不仅难以发挥违约金的补偿功能,
而且也不符合违约救济的基本原则。 因此, 不得低于非违约方的损失, 应当是违约金调整的底

线。 但从司法实践来看, 一些案件中, 法院并没有审理非违约方的损失而径行调整违约金, 这

就难免导致违约金调整的结果与非违约方的损失差距较大。 例如, 在 “ 杨某林与朱某奎房屋

租赁合同纠纷上诉案” 中, 承租人迟延支付每年 2 万元的房租, 一审法院将租赁合同中约定

的 2 万元迟延违约金减至 1 万元, 二审法院则认为 1 万元违约金仍过高, 根据案件事实并结合

当地经济实际水平, 改判承租人承担 500 元违约金。
 

〔76〕
 

一、 二审法院认定的违约金相差竟然

高达 20 倍。 从法律上看, 如果违约金调整后的数额过低, 导致违约成本低廉, 客观上会产生

鼓励违约的后果。
 

〔77〕
 

此时, 违约金不仅不能成为救济非违约方损失、 阻却违约的责任方式,
反而会成为违约方在违约后想方设法减轻责任甚至逃避责任的借口, 也会无端增加诉累。

 

〔78〕
 

即便现行立法没有规定违约金调整后的最低标准, 从完全补偿受害人的损失出发, 调整后的违

约金数额也不得低于非违约方的损失。
　 　 (三) 违约金调减的结果应当坚持 “适当减少” 规则

　 　 不得低于非违约方损失虽然是违约金调整后的最低标准, 但若径将违约金调减至损失数

额, 仍不能发挥违约金的双重功能。 依据民法典第 585 条第 2 款, 对于约定违约金过分高于损

失的, 允许 “适当减少” , 但对于违约金低于损失的, 允许 “ 予以增加” , 而并没有采取 “ 过

分低于” “适当增加” 的表述。 其本意在于, 违约金低于损失的, 就要一概增加到损失的数

额, 以充分补偿受害人的损失; 但在过分高于损失的情形, 违约金只能 “ 适当减少” 。 如前

述, “适当减少” 是一个法律判断问题, 但何为 “适当减少” , 现行立法并未作出明确规定。
　 　 笔者认为, 应当从如下几个方面理解 “ 适当减少” 的内涵: 一是 “ 适当减少” 不是大幅

减少或者 “拦腰截断” , 而是酌情减少。 即使违约金过分高于损失, 也只能 “ 适当” 减少而非

过度减少。 二是不能弃之不用。 即便违约金过分高于损失, 也应当维持其效力, 即只能通过依

法调整违约金数额 (即适当减少违约金数额) 的方式实现合同正义, 而不得据此否定违约金

条款的效力。 三是违约金调整的结果可以适当高于损失。 文义上, “ 适当减少” 意味着调整结

果可以适当高于损失, 这也有利于发挥违约金的担保功能。 四是违约金调整程序启动后, 不应

再适用显失公平等判断合同效力的规则, 因为违约金调整以违约金约定的有效为前提, 如果适
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用合同效力规则使得合同无效或者被撤销, 就会与违约金调整自相矛盾。
　 　 笔者认为, 如果不存在违约方过错程度较重、 纯粹商事合同或者违约金条款就是由违约方

提供的格式条款约定等特殊情形, 违约金调整的结果保持在损失的 100% - 130%区间内是比较

适宜的。 主要理由在于:
　 　 第一, 符合民法典第 585 条第 2 款规定的 “适当减少” 标准。 当违约金过分高于损失时,
减少至损失的 100% -130%, 已经满足了 “适当减少” 的要求。 既然是 “适当减少” , 就意味

着即便调整后的违约金数额大于非违约方损失, 也符合该条 “ 适当减少” 的文义要求。 但是,
违约金调整程序的启动要件是超过损失的 130%, 因此通常情形下, 违约金调整的结果在损失

的 100% -130%区间内, 是符合第 585 条第 2 款规定的。
　 　 第二, 有利于发挥违约金的双重功能。 如果调整后的违约金数额与非违约方损失相当, 则

只是实现了违约金的补偿功能, 而无法实现其督促守约的担保功能。 如果只是考虑到违约金的

补偿功能, 则可能使违约金实际上沦为违约损害赔偿的一种具体形式, 这与民法典区分违约金

与违约损害赔偿的做法不一致。 事实上, “合同编通则解释” 将违约金超过损失的 30%作为违

约金过高的条件, 就是为了保证违约金担保功能的实现。
　 　 第三, 有利于统一违约金调减的裁判规则。 由于缺乏违约金调整的具体数额规定, 使得违

约金究竟应当调整到多少合适, 缺乏明确的尺度。 因此, 有必要统一违约金调减的裁判规则,
以保护当事人的合理预期。 在违约金过高的情形, 第 585 条第 2 款只是规定 “ 适当减少” , 这

意味着可以将非违约方损失的 100% -130%作为违约金调整后的最终结果, 这有利于明确违约

金调整的裁判标准, 也有利于发挥违约金的双重功能。
　 　 (四) 违约金数额的调整应当符合公平和诚信原则

　 　 民法典第 585 条第 2 款规定的 “适当减少” , 实际上也要求违约金的调整应当符合公平和

诚信原则的要求。 依据 “合同编通则解释” 第 65 条第 1 款, 法院调整违约金应当遵循公平原

则和诚信原则。 所谓公平, 是指违约金的调整应当兼顾对损失的填补和对合同履行的督促, 既

要弥补因违约给受害人造成的损失, 又要督促当事人履行合同, 预防违约的发生。
 

〔79〕
 

这就要

求以损失为基础, 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

等因素公平考量, 进行 “适当减少” , 避免简单地 “ 一刀切” 。
 

〔80〕
 

如前所述, 违约金调整后

的结果一般保持在损失的 100% -130%, 是比较公平的。 但是, 如果存在一些特殊事由, 违约

金的最终结果可以不受上述标准的限制, 甚至超过损失的 130%。 例如, 如果双方当事人都是

商事主体, 能够合理预见将来承担违约责任的风险及责任范围, 此种情形可以作为特殊事由。
所谓遵守诚信原则, 是指违约金调整的数额应当能够保障非违约方获得有效救济, 如果违约方

只需要对其违约行为付出极小的代价, 就不利于督促当事人履约。 又如, 违约金条款是由违约

方提出并纳入合同条款, 违约方违约后又主张调整该条款, 这显然不符合诚信原则。 再如, 许

多网店作出的 “假一罚十” 承诺, 实际上就是一个约定的违约金条款。 虽然该条款具有明显

的惩罚性, 但是知假售假的过错程度严重。 为体现对这一过错行为的惩罚, 法院对这一违约金

约定也可以不作调整, 这既能补偿非违约方的损失, 又能担保合同的适当履行, 保护消费者

利益。
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结 语

　 　 虽然两大法系关于违约金调减的规则各具特色, 但违约金调减规则已为各国普遍认可。 我

国民法典第 585 条第 2 款在借鉴 《 国际商事合同通则》 的基础上, 结合我国国情作出一定修

改, 兼顾了合同自由和合同正义, 为违约金调整设置了统一规则, 是科学合理的。
　 　 诚然, 在违约金调整中, 法院确有一定的自由裁量权, 但这种裁量权的行使应当严格依据

民法典及相关司法解释的规定。 所谓依法裁判, 意味着法官必须依据民法典和司法解释的相关

规定调整违约金。 如果无法保障依法裁判, 公正司法就难以实现。 因此, 司法裁判在处理违约

金调整问题时, 只有严格遵循民法典第 585 条第 2 款, 才能保证违约金调整结果的公平合理和

统一, 有效协调合同自由和合同公正的关系, 有效维护当事人的合法权益, 让人民在每一个案

件中感受到公平正义。
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