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违约金的性质

违约金是指根据当事人的约定

或法律规定， 在一方当事人不履行

合同或不完全履行合同时， 一方应

向另一方支付的金钱给付。 违约金

根据其性质分为惩罚性违约金和补

偿性违约金。

那么在我国， 竞业限制的违约

金是惩罚性违约金还是补偿性违约

金， 抑或两者兼而有之呢？

我国 《劳动合同法》 对用人单

位设置劳动者违约金的范围进行了

严格的限定， 即仅限于提供专业技

术培训而设定服务期和约定竞业限

制的这两种情形， 因此我们不妨将

这两种法律认可的违约金进行对

比， 从而分析竞业限制违约金的性

质。

《劳动合同法》 第二十二条规

定： “用人单位为劳动者提供专项

培训费用， 对其进行专业技术培训

的， 可以与该劳动者订立协议， 约

定服务期。 劳动者违反服务期约定

的， 应当按照约定向用人单位支付

违约金。 违约金的数额不得超过用

人单位提供的培训费用。”

该法第二十三条规定： “劳动

者违反竞业限制约定的， 应当按照

约定向用人单位支付违约金。”

该法第二十五条规定： “除本

法第二十二条和第二十三条规定的

情形外， 用人单位不得与劳动者约

定由劳动者承担违约金。”

从上述 《劳动合同法》 的条文

中可以看到， 劳动者违反服务期协

议的违约金数额是有法定上限金额

的， 即服务期违约金的数额不得超

过用人单位提供的培训费用。

但是， 该法对竞业限制违约金

并未规定法定上限金额。

《劳动合同法》 是通过规定服

务期违约金的上限金额来明确服务

期违约金的性质， 即是对用人单位

损失的补偿， 不具有惩罚性， 所以

该违约金是补偿性的违约金。

而相对的， 对于竞业限制违约

金的上限金额 《劳动合同法》 并没

有进行规定， 那么是否表示竞业限

制违约金是惩罚性的违约金呢？ 也

不尽然。

我们认为， 违反竞业限制协议

的可能后果是泄露用人单位的商业

秘密， 泄露商业秘密则必然给用人

单位造成损失， 从这个角度来讲竞

业限制的违约金具有补偿性。

但对于劳动者泄露商业秘密的

损失又很难界定， 甚至无法证明具

体的损失， 某些情况下劳动者违反

竞业限制协议也可能没有泄露商业

秘密， 从这个角度来讲竞业限制的

违约金具有惩罚性。

因此我们认为， 违反竞业限制

的违约金是补偿性和惩罚性两者兼

而有之， 是以补偿性为主， 惩罚性

为辅的违约金。

与赔偿损失的关系

如前所述， 《劳动合同法》 第

二十三条规定： “劳动者违反竞业

限制约定的， 应当向用人单位支付

违约金。”

而 《劳动合同法》 第九十条又

规定： “劳动者违反本法规定解除

劳动合同， 或者违反劳动合同中约

定的保密义务或者竞业限制， 给用

人单位造成损失的， 应当承担赔偿

责任。”

那么， 劳动者违反竞业限制协

议， 用人单位能否同时主张违约金

和赔偿损失呢？

对此， 《劳动合同法》 并没有

规定。

我们认为， 除非用人单位证明

竞业限制的违约金不足以弥补用人

单位的损失， 在这种情况下， 对于

超出违约金部分的损失， 用人单位

可以主张。

《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 ） 》 第二十八条规定 ：

“当事人依照合同法第一百一十四

条第二款的规定， 请求人民法院增

加违约金的， 增加后的违约金数额

以不超过实际损失额为限。 增加违

约金以后， 当事人又请求对方赔偿

损失的， 人民法院不予支持。”

根据该解释， 违约金和赔偿损

失的金额以受到的损失为限。

虽然对于竞业限制协议能否适

用 《合同法》 是有争议的， 但是对

于平等主体之间的合同违约金和损

失赔偿的主张都不能以超过损失为

限。

更何况， 《劳动合同法》 的立

法目的在于保护劳动者。 因此， 如

果竞业限制违约金的金额已大于损

失 ， 用人单位无权再主张赔偿损

失； 但如果损失超过了违约金的金

额， 那再主张赔偿损失的应以用人

单位的损失为限。

司法机关能否调整

竞业限制协议的违约金从理论

上来讲是当事人协商一致的产物，

是当事人意思自治的体现， 司法部

门应尊重当事人的意思自治。

在实践中， 由于合同双方当事

人所处地位不同、 签订合同时的预

见上存在偏差等原因， 可能导致违

约金存在过高过低的情况， 如果完

全按照当事人约定的违约金判决，

可能导致对当事人实质上的不公

平。

虽然 《劳动合同法》 对于竞业

限制协议的违约金能否调整并没有

规定， 但 《合同法》 对于民商事合

同违约金的调整是有规定的。

《合同法 》 第一百十四条规

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。 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。 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。”

可见 ， 在一般的民商事合同

中， 如果违约金存在过高或过低的

情况， 司法机关是可以调整违约金

的。

何谓违约金过高过低呢？ 《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）》 第二十九条给出了标准及参

考因素。

该条规定： “当事人主张约定

的违约金过高请求予以适当减少

的， 人民法院应当以实际损失为基

础， 兼顾合同的履行情况、 当事人

的过错程度以及预期利益等综合因

素， 根据公平原则和诚实信用原则

予以衡量， 并作出裁决。 当事人约

定的违约金超过造成损失的百分之

三十的， 一般可以认定为合同法第

一百一十四条第二款规定的 ‘过分

高于造成的损失’。”

那么， 竞业限制的违约金能否

由司法部门进行调整呢？

我们认为， 竞业限制协议本质

上是一个合同， 连普通的民商事合

同违约金都可以调整， 而 《劳动合

同法》 更是以保护劳动者权益为己

任， 在这种情况下对于竞业限制的

违约金应当是可以调整的。

在司法实践中， 法院也是认同

这种观点的。

2016 年 11 月 30 日最高人民

法院发布 《第八次全国法院民事商

事审判工作会议 （民事部分 ） 纪

要》 第二十八条规定： “用人单位

和劳动者在竞业限制协议中约定的

违约金过分高于或者低于实际损

失 ， 当事人请求调整违约金数额

的， 人民法院可以参照 《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）》 第

二十九条的规定予以处理。”

因此， 对于竞业限制违约金，

司法部门是可以调整的。 那么司法

部门能否主动调整竞业限制违约金

的金额呢？ 我们认为不能。 主张违

约金过高或过低属于当事人的抗辩

权， 只有在当事人提出抗辩的情况

下才能适用， 司法部门不能主动适

用。

既然司法机关在当事人主张的

情况下 ， 可以调整竞业限制违约

金， 那调整与否考虑的是哪些因素

呢？

我们认为， 应当以用人单位的

损失为基础， 兼顾竞业限制的履行

情况， 综合劳动者的主观过错、 竞

业限制补偿金的数额及支付状况、

劳动者的岗位及重要性等因素来调

整。

而对于主张违约金过高过低的

举证责任如何分配， 原则上应由提

出主张的一方承担举证责任。

付违约金不再竞业限制？

对于违反竞业限制协议的劳动

者 ， 在其向用人单位支付违约金

后， 其是否还有义务继续履行竞业

限制协议中的竞业限制业务呢？

有些人认为， 只要向用人单位

支付了竞业限制的违约金， 就不再

需要履行竞业限制协议了。 这种观

点是错误的。

劳动者只要在竞业限制期内，

哪怕支付了违约金仍应履行竞业限

制协议。

依据是 《最高人民法院关于审

理劳动争议案件适用法律若干问题

的解释 （四 ） 》 第十条的规定 ：

“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。”

因此， 劳动者支付竞业限制违约

金后并不免除其履行竞业限制的义

务。

未约定违约金怎么办

如果在竞业限制协议中没有约定

违约金， 在劳动者违反竞业限制协议

的情况下， 用人单位显然是无法主张

违约金的。 那在此种情况下， 用人单

位如何维护自己的合法权益呢？

如前所述， 《劳动合同法》 第九

十条规定： “劳动者违反本法规定解

除劳动合同， 或者违反劳动合同中约

定的保密义务或者竞业限制， 给用人

单位造成损失的 ， 应当承担赔偿责

任。”

因此， 在这种情况下用人单位可

以向劳动者主张损失。

但是， 如果用人单位要按此主张

劳动者赔偿损失的， 必须证明劳动者

的违约行为、 劳动者行为与损失的因

果关系、 损失的存在及数额等， 该举

证责任由用人单位承担， 而这样的举

证是很困难的。

综上， 在竞业限制协议中约定竞

业限制违约金对于用人单位来说是很

重要的。

在约定竞业限制的违约金时一定

要考虑到劳动者违反竞业限制协议可

能造成的损失， 在考虑损失的基础上

结合用人单位支付竞业限制补偿金的

数额约定一个合理的违约金， 用以制

约劳动者的违约行为， 从而有效地保

护用人单位的合法权益。

用人单位和劳动者签订竞业限制协议的目的是保护商业秘密，

而对竞业限制违约金进行约定， 则是为了确保竞业限制协议得到履

行。

下面我们就来谈谈竞业限制违约金问题。
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