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【裁判要旨】

违约金的调整是否过高， 是否

需要调整， 要根据违约金的性质来

进行判定。 本案中原告属于行业知

名品牌， 设置违约金的目的是为了

杜绝假冒伪劣产品对其商誉的损

害， 因此， 从性质上看， 原被告所

约定的违约金系属惩罚性违约金，

不需要调整。

【案情】

原告： 上海晨光文具股份有限

公司

被告： 周某

原告诉称： 原、 被告以及案外

人湖北晨光文具礼品有限公司于

2016 年 6 月 1 日签订一份晨光文

具互联网经销协议， 协议约定原告

授权被告在淘宝网售卖原告品牌产

品， 授权期限为 2016 年 6 月 1 日

至 2016 年 12 月 31 日， 并约定被

告 不 得 以 任 何 形 式 售 卖 假 冒

“M&G” “晨光” 品牌的商品， 一

经发现， 原告有权立即终止被告的

授权经销资格， 并有权要求被告支

付不低于 20 万元违约金。 2016 年

11 月 22 日， 在浙江省杭州市钱塘

公证处公证人员的见证下， 从被告

经营的网店购买了带有“M&G”

“晨光” 商标的 Q7 中性笔一盒和

中性笔替芯三盒， 共计 41.67 元。

经鉴定上述在被告开设的网店购买

的商品均为假冒产品。 为此， 原告

为维护自身权益， 遂诉讼来院。 要

求： 1.判令被告支付原告违约金 20

万元； 2.判令被告立即停止销售侵

犯原告“M&G” “晨光” 商标权

的产品。

被告周某辩称： 有时淘宝买家

购买原告产品数量较小， 为了方

便， 被告并非从原告的区域服务商

处取货， 而系从周边市场取货， 之

后邮寄给淘宝买家， 故被告并非故

意在淘宝网站上销售假冒“M&G”

“晨光” 商标的产品。 对原告第二

项诉讼请求无异议。

【审判】

上海市奉贤法院认为， 系争经

销协议所约定的违约金系属惩罚性

违约金， 并不过高， 无需调整。 现

原告考虑到被告系属个体经营， 资

信能力具有一定的限制， 且销售量

并非很大， 同意本院对系争违约金

进行适当调整。 鉴于此， 考虑到原

告的自主意愿、 被告的主观过错、

合同履行程度、 原告的损失程度及

阻遏被告违约的可行性等因素， 本

院酌情将违约金金额调整为 15 万

元。

对原告第 2项诉讼请求， 鉴于

被告对此无异议， 故本院对该项请

求予以支持。 依照 《中华人民共和

国合同法》 第一百零七条、 第一百

一十四条第二款的规定， 判决如

下：

一、 被告周某于本判决生效之

日起十日内偿付原告上海晨光文具

股份有限公司违约金 15万元； 二、

被告周某停止销售侵犯原告上海晨

光文具股份有限公司“晨光”

“M&G” 商标权的产品。 案件受理

费 4300 元， 由原告上海晨光文具

股份有限公司负担 1075 元、 被告

周某负担 3225 元。 宣判后， 周某

不服， 提起上述， 上海市第一中级

人民法院经审理认为： 一审法院对

于本案的违约金性质作了充分阐

述， 本院不再赘述。 一审法院根据

查明的事实， 确定周某应当承担的

违约金金额， 并无不当。 故周某的

上诉理由， 缺乏事实和法律依据，

本院不予认可。

综上所述， 上诉人周某的上诉

请求不能成立， 应予驳回； 一审认

定事实清楚， 适用法律正确， 应予

维持。 据此， 依照 《中华人民共和

国民事诉讼法》 第一百七十条第一

款第一项之规定， 判决如下： 驳回

上诉， 维持原判。

【评析】

本案争议焦点是， 系争经销协

议所约定的违约金应否予以调整？

第一， 从举证责任角度的分

析。 上海市高级人民法院 《关于商

事审判中规范违约金调整问题的意

见》 对违约金调整举证责任的分配

亦采相同观点， 该意见第六条规

定， 当事人主张约定的违约金过高

的， 应当提供违约金约定缺乏公平

性的相应证据。 本案中， 被告仅主

张违约金过高， 但并未提供任何证

据证明系争经销协议所约定的违约

金过分高于造成的损失， 因此， 被

告应当承担举证不能的不利后果。

第二， 从违约金审查方式角度

的分析。 根据 《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)》 第二十九条

的规定， 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”。

本案中， 经销协议针对 20 万

元违约金所约定的违约行为是指被

告以任何形式销售假冒“晨光”

“M&G” 品牌的商品， 由于“晨

光” “M&G” 并非一般的商标，

而系经国家工商行政管理总局商标

局认定的驰名商标， 在中国为相关

公众广为知晓并享有较高声誉， 加

之， 根据经销协议的约定， 被告系

销售“晨光” “M&G” 产品的被

授权主体， 因此， 被告一旦销售假

冒“晨光” “M&G” 品牌的商品，

必然会降低相关公众对原告产品的

评价， 给原告的商誉造成难以估量

的损失。 而原告所受商誉损失难以

用确切的金额予以衡量， 故无法推

定系争违约金过分高于原告所受损

失。 且合同法第一百一十四条第二

款规定的“违约金过分高于造成的

损失” 中的“损失” 是指非违约方

的损失， 即违约金与非违约方的损

失相比， 而非违约金与违约方的获

利相比， 因此， 不得以被告获利远

低于经销协议所约定的违约金从而

认定违约金约定过高。

第三， 从违约金性质角度的分

析。 违约金从性质上可以分为赔偿

性违约金与惩罚性违约金。 赔偿性

违约金以填补损失为主要目的， 而

惩罚性违约金则以阻止债务人违约

为主要目的。 鉴于惩罚性违约金的目

的， 其是否过高的判断标准应有别于

赔偿性违约金， 即主要应以违约金对

于阻遏债务人违约是否充分必要为衡

量标准， 也即以合同订立时基于对阻

遏债务人违约所需违约成本的合理预

估为准来判断惩罚性违约金的适当

性。

本案中， 原告授权被告销售的店

铺是网络店铺， 其监管相较于实体店

铺存在一定的薄弱环节， 且从全国范

围看， 授权网络店铺销售原告的产品

系属原告的商业模式之一， 从此角度

而言， 原告设置该项违约金的目的即

是为了杜绝被告销售假冒产品， 以避

免其商誉受到损害， 因此， 从性质上

看， 涉案原、 被告所约定的违约金，

系属惩罚性违约金。 而如上文所述，

惩罚性违约金的高低不应仅考虑给守

约方造成的损失， 而且应考虑该违约

金是否足以阻遏违约方违约。 本案

中， 退一步而言， 即便原告因被告违

约所受损失低于 20 万元， 系争违约

金仍不应予以调整。 原因在于， 系争

违约金属惩罚性违约金， 其具有担保

被告履约的作用， 若将该违约金的数

额调整得过低， 则其惩罚作用不复存

在， 被告完全可以肆无忌惮地进行违

约， 此举不但导致原告通过违约金条

款达到自力救济的目的无法实现， 而

且有损商业诚信， 加之， 考虑到被告

通过违约获利的情况、 20 万元款项

的购买力、 被告主观过错以及类似案

件的受理数量 （即类似主体违约的数

量） 等因素， 因此， 系争经销协议所

约定的违约金具有充分必要性， 并不

过高， 无需调整。

（作者单位： 上海市奉贤区人民

法院）

 司法?是一门新兴?科， 是一

门具有无限发展前景的?科。 司法

?是一门研究司法理念、 司法制度

和司法实践的?科， 也是一门研究

司法传统和司法现实、 民间司法与

国际司法的?科。 它既有交叉性的

?科特点， 又有独立的?科属性。

前者指其与哲?交叉形成司法哲

?， 与历史?交叉形成司法史?，

与伦理?交叉形成司法伦理?， 与

管理?交叉形成司法管理?， 与行

政?交叉形成司法行政?， 等等。

后者指其具有独立存在的价值和地

位， 表现在如下子?科上， 如司法

程序?、 司法制度?、 司法传统

?、 民间司法?、 国际司法?、 司

法理念?， 等等。

司法?研究不仅有重大的理论

意义， 还有重大的现实意义， 因为

司法是“法治中国” 由顶层设计走

向具体实践的关键环节。 司法?对

当前与今后的司法改革具有引领和

支撑意义。 理论是实践的先导， 缺

乏理论引领的实践活动是盲目的，

也很难达到预期目的。 司法?对司

法改革具有理论引领作用， 司法?

对司法改革战略和司法规律等等的

研究， 将对司法改革的顶层设计和

前进方向发挥指引作用， 使改革之

轮沿着正确的轨道前行， 并臻于理

想之境。

一门?科的成熟有赖于其理论

体系的成熟， 而理论体系的成熟取

决于范畴体系的成熟。 因此， 构建

司法?范畴体系就成了促进其理论

体系和?科体系完善化的关键。 司

法?范畴可以分为基础范畴、 核心

范畴和基本范畴三类， 基础范畴在

司法?范畴体系中带有根本性， 是

“基础性工程”， 核心范畴是支撑性

范畴， 基本范畴是辅助性范畴。 如

果说司法?是一座大厦， 那么基础

范畴是地基， 核心范畴是支柱， 基

本范畴是砖瓦。 它们共同构筑完成

了一座理论大厦。

司法?的基础范畴是“人道司

法”， 这是因为， 人道主义是当今

法治领域的最强音， 也是司法领域

的核心价值观。 体现人道价值的

“人道司法” 当然应当成为司法?

的基础范畴， 它是司法?赖以建立

和发展的逻辑起点。 司法?的核心

范畴包括司法本体、 司法价值、 司

法目的、 司法主体、 司法客体等

等， 基本范畴包括司法理论类范

畴、 司法制度类范畴和司法实践类

范畴三大类。 司法理论类范畴包括

司法理念、 司法原则、 司法正义、

司法独立、 司法民主、 司法平等，

等等。 司法制度类范畴包括司法体

制、 司法行政、 司法主权、 司法标

准、 司法监督、 伦理司法、 宗教司

法、 民间司法， 等等。 司法实践类

范畴包括司法程序、 司法方法、 司

法管理、 司法建议、 刑事诉讼、 民

事诉讼、 行政诉讼， 等等。

鉴于一些司法?范畴因其近似

性而易致“望文生义”， 故在此有

必要略作辨析。 一是司法行政与行

政司法。 司法行政是既包括司法机

关对人财物的管理活动， 也指司法

行政机关对监狱、 律师、 公证、 司

法鉴定、 司法协助等业务的管理活

动。 而行政司法则是指行政机关依

据法定程序所进行的处理争端、 化

解纠纷的活动， 此种活动与司法机

关处理案件的活动有别但又近似，

故也被称为“准司法”。 我国的行

政司法主要包括行政复议、 行政裁

决、 行政处罚、 行政仲裁和行政调

解等等。 二是伦理司法与司法伦

理。 伦理司法是指伦理对司法的主

导性影响， 或者说是依据伦理原则

进行司法裁判活动， 使司法带有鲜

明的“伦理性”。 司法伦理是指司

法道德而言， 特别是指司法职业道

德。 三是民间司法与社会司法。 民

间司法是指民间组织所进行的化解

纠纷的活动， 在此点上， 社会司法

虽与民间司法类似， 但社会司法的

范围要宽于民间司法， 如国家行政

机关所进行的化解纠纷的活动就属

于社会司法的范围， 但其并不属于

民间司法。 可以说， 民间司法是社

会司法的一个重要的组成部分， 它

所依赖的规则是情理、 习惯、 道德

等等， 其运行的方式主要是调解、

劝诫， 也包括一定的处罚手段。 国

家司法是国家司法机关解决纠纷的

活动， 而“社会司法” 是与“国家

司法” 相对的概念， 它最初来源于

西方法律社会?派的相关著作中，

如奥地利法?家埃里希的著作 《法

律社会?基本原理》 就提到了这一

概念。他认为，社会组织根据“活法”

（社会规则）所进行的解决纠纷的活

动就属于社会司法。 四是科技司法

与司法科技。 科技司法是指利用司

法或准司法手段来处理科技领域中

各种争端或纠纷的活动； 司法科技

是指依托先进科?技术（互联网、大

数据和人工智能等技术） 而进行的

办案活动或生成的相关产品。

从理论维度审视， 司法?的核

心理念是人道司法， 理论基础是司

法二元主义理论， 理论支撑包括司

法“立法” 的理论、 行政“司法”

的理论、 司法监督的理论、 司法管

理的理论、 司法程序的理论、 伦理

司法的理论、 国际司法的理论、 司

法改革的理论， 等等。 其中， 司法

二元主义是一种强调国家司法与社

会司法相互支撑的理论， 司法立法

的理论是一种强调通过司法解释来

填补漏洞、 确立规则的理论， 行政

司法的理论是指一种行政机关通过

“准司法” 手段来解决行政纠纷的

理论， 伦理司法的理论是一种强调

伦理观念影响或主导司法实践的理

论， 司法管理的理论是一种强调通过

考核、 评价、 奖惩等手段对司法流程

和司法人员进行管理的理论， 司法监

督的理论是一种强调检察机关对审判

机关进行监督制约的理论， 司法程序

的理论是指一种司法机关遵循法定程

序从事司法活动的理论， 司法改革的

理论是一种对司法体制、 机制和制度

进行革新的理论， 国际司法的理论是

指一种国际司法机构或国际组织根据

国际条约或国际惯例、 以司法或准司

法手段解决国际纠纷的理论。

司法?范畴体系的形成标志着司

法?理论体系的成熟和?科体系的形

成。 这是因为， ?科体系的核心在于

理论体系， 而理论体系的核心在于范

畴体系。 司法?的基础范畴、 核心范

畴和基本范畴， 构成了司法?理论体

系的骨骼； 司法?的核心理念、 基础

理论和支撑理论构成了司法?理论体

系的血肉； 而其交合融会便形成了司

法??科体系的主体部分。 从而支配

和整合着司法?各个下属子?科， 形

成一个融合范畴体系、 理论体系和?

科体系于一炉的成熟的“?科群”，

这就是司法?的成熟化。 这是理论界

和实务界同仁共同期待的目标。

（作者系华东政法大学司法学研

究院院长， 上海市重点培育智库中国

法治战略研究中心副主任， 教授、 博

士生导师）

关于惩罚性违约金的性质分析
吴 丹


