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保险格式条款 内容控制 的规范体系

马 宁
＃

摘 要 格 式条 款 的 信 息规 制 在保险 背 景下 因 成本过 高 而 未能 有效实 现保 障意 思 自 治 的

目 标 ， 因 而 亟待 转 向 以 内容控 制 为 主 的 模 式 。 后者 以 维持 给付 均衡 为 价值 取 向 。 但是 ，保险 的

技 术 性 与 团体 性 也赋 予 了 给付 均 衡更 丰 富 的 含义 。 据 此而建构 的 内 容控制 规 范 应 主 要作 用 于

背 离任意性 规范 的 非 核 心 给付 条款 ，特别 是 涉及远期 不 确 定 风险 的 条款 。 在控制 范 式 上 ， 宜 采

取抽 象表 述 与 具体 列 举相 结合 的 方法 ， 并考虑保 险特 质 与 我 国 实 务 ，构 建具有 开放 性 的 多 层 次

不公平条款 判 断标 准 。

关 键 词 格 式 条款 信 息规 制 内 容 控制 核心 条款 判 断标 准

一

、 保险格式条款的规制路径 ：从信息规制 向 内容控制的转向

格式条款的出 现深刻地改变 了私法世界的原有面貌 。 自 由选择和双方合意的 契约 自 由之

应有 内涵时常面临缺失的馗尬 ， 以程序正义实现实质公平 的契约 自 由 之 目 标 凸显实现不能之

虞 。 对此 ，传统契约法的显失公平 、重大误解等救济措施力有未逮 ，各 国遂开始 以信息规制或

内容控制的方法应对 。 前者侧重于从程序控制 的角 度消弭格式条款相对方之间 的 信息不对

称 ，直接对条款制定方课加信息提供义务 。

１
：
１ ３ 若其未能善尽义务 ， 则格式条款不纳人合 同 。

后者则直接控制格式条款的内 容 ， 即通过司 法审查事后确认诉争格式条款无效 。 但 两者

＊ 西北政法 大学副教 授 。 本 文 为 国 家社科基金研究课题
“

保险合 同 现代 化 与我 国立法 的 完 善研究
”

（ １ ５ＢＦＸ１ ７６ ）的成果 。

〔 １ 〕 参见邢会强 ：

“

信息不 对称 的 法律规制—— 民商法 与经 济法的 视角
”

， 《法制与 社会 发展 》 ２０１ ３ 年

第 ２ 期 。

〔 ２ 〕 合同解释规则也在
一

定程 度上发挥了规制作 用 。 参见韩世远 ： 《合 同 法总论 》 ， 法律 出版社 ２００ ４ 年

版 ， 页 ８ ４ ５ 。

？１ １ ９ ７？
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并非绝对排斥 ，多数国家均兼采两种路径 ， 只是侧重点有所不同 。

ＣＷ

或许是基于对私法优越性的信奉而尽力维护其纯洁性 的需要 ，我国私法学者多对 内容规

制持怀疑之态 ，而更青睐于信息规制 。

“

若信息规制能 够确保意思 自 治在更大范 围 内得 以实

现 ，则可以减少 内容控制的介入频率和范围 ，使之仅对信息规制失灵起
‘

补缺
’

作用
…… 以免 内

容控制喧宾夺主 。

”

这种倾向也蔓延至保险 领域 。 作者分别 以 《 中华人 民共和 国保险法 》

（ 以下简称 《保险法 》第 １ ７ 条 （保险人说 明义务 ） 、 《保 险法 》第 １ ９ 条 （不公平条款内容控制 ） 、 《保

险法 》第 ３ ０ 条 （不利解释 ）为关键词 ，查询到 ２０ １４ 年 １ 月 １ 日 至 ２０１ ４ 年 １ ２ 月 ３ １ 日 期间 ， 中 国

裁判文书网 中 的相关判决数各 为 ２５２ ３ 件 、 １ ３ ６ 件 、 ６ ４ 件 。 关于第 １ ７ 条 的论文数量也 明显 占

优 。

Ｃ ５ ３ 这表 明 ，理论与实务对通过保障投保人
１

： ６ ３知情权以贯彻意思 自 治的说明义务体现 出

明显 的偏好 ， 而直接控制合 同 内容 ， 旨在维持给付均衡的第 １ ９ 条则受到冷遇 。

Ｃ Ｍ

但是 ，说明义务的适用却远未达到预期效果。 罗燦博士统计了从 ２００９ 年 《保险法 》实施至

２０ １ ３ 年 １ 月 ６ 日涉及说明义务 的案例 ３犯 件 ，保险人仅胜诉 Ｉ４ 件 ， 败诉 ３ ３ ４ 件 ，败诉率高达

９ ６ ％ 。 在败诉的案例中 ，
有 ２４ ７ 件称保 险人未提交已履行说 明义务的证据 。 其余的 ８ ７ 件 ，法

院仍以包括投保人未理解在 内 的各种理由 判定保险人败诉 。 似乎只要投保人主张免责条款无

效 ，都会得到法院支持 。 在 《最高人 民法 院关于适用 〈 中华人民共和 国保 险法 〉 若干问题的

解释 （二 ） 》颁布后 ， 这一乱象亦未明显改观 ，实践中仍然存在大量保险人因 未能举证而败诉的

案例 ，

〔 １Ｗ证明 已履行义务而败诉的案例中 ，法 院以保险人承担责任为 目标 的裁判导 向依然清

晰可见 。

“

毫不夸张地说 ，保险人说 明义务制度在某种程度上 已经成为投保人滥用权利 的

挡箭牌
”

。

ａ２ ］

〔 ３ 〕 参见解亘 ：

“

格式条款 内容规制 的规范体系
”

， 《法学研究 》２０ １ ３ 年第 ２ 期 。

Ｃ４ 〕 马辉 格式条款信息规制论
”

， 《法学家 》 ２０ １ ４ 年第 ４ 期 。

Ｃ５ 〕 作 者通过中 国知 网 ， 检索到 自 ２ ００ ９ 年至 ２０ １ ５ 年 ， 全文 中 出现
“

保险法第 １ ７ 条
”

的文献有 ２ ３９ 条 ， 出

现
“

保险法第 １ ９ 条
”

的 ６８ 篇 ，出 现
“

保险法第 ３ ０ 条
”

的 １００ 篇 。 再考虑 到说明义务 自 １ ９ ９ ５ 年 即 已存在 ， 而第

１ ９ 条是 ２０ ０９ 年添加的 ， 即可管窥二者受关注 的程度 。

〔 ６ 〕 严格来讲 ， 是投保人与保 险人缔结合同 ，被保险人享有保险金请求权 。 但二者常 为同 一主体 ， 因此

英美法 系常用被保 险人指代投保人 。 除非特别指 出 ，本文也不区分二者 。

〔 ７ 〕 曹兴权教授在统计了 约 ２ ５００ 件保险纠纷后 ，也得出 了相似结论 。 参见 曹兴权 、罗璨 ：

“

保险不利 解

释原则适用 的二维视域
——

弱者保护与技术维护 之衡平
”

， 《现代法学 》２ ０ １ ３ 年第 ４ 期 。

〔 ８ 〕 《 保险法 》第 １９ 条源于 《合同 法 》第 ４ ０ 条 ， 是一种针对引发权利 义务失 衡 的格式条款 的 内 容控制 规

范 。 参见 王静 ：

“

我 国 《保险法 》第 １ ９ 条 司法适用研究
——

基于保险格式条款裁判 的实证分析
”

， 《政治与法律 》

２０ １４ 年第 １ １ 期 。

〔 ９ 〕 参见罗璨 ：

“

保险说明义务程序化蜕变后 的保险消费者保护
”

，
《保险研究 》２ ０ １ ３ 年第 ４ 期 。

〔 １ ０〕 例如 ， 天津市第 二中级人 民法 院 （ ２ ０１ ４）二 中速 民终字第 １ ８ １３ 号判决书 。

〔 １ １ 〕 例如 ， 有法院扩大了保 险法解释二 中
“

免除保险人责任的 条款
”

的范 围 。 安徽省宣城市 中 院 （ ２０ １ ３ ）

宣 中 民二终字第 ０００ ８ ８ 号判决书即称 ，条款 中癌症含义的规定 属于免除责任 ，也需履行说明义务 。

〔 １ ２ 〕 吴勇 敏 、胡 斌 ：

“

对我 国保险人说明 义务制度 的 反思 和重构一兼评新 《保险法 》第 １ ７ 条
”

，
《浙江大

学学报 （人文社会科学版 ） 》２０ １ ０ 年第 ３ 期 。

？ １ １ ９ ８？
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理论分析也证明 ，作为信息规制载体的说明义务无法承担起保险格式条款规制 的核心重

担 。 信息规制的 目标是 ， 确保微观交易 中的知情决策 ，使合意更好地实现 ，进而形成宏观竞争

秩序中对格式条款的外部约束 。 而说明义务存在难以克服的 缺陷 ，无法以合理成本达成前述

目标 。 行为法律经济学揭示 ，受制于信息成本与认知局限 ，个体在作出决策时不可能将决策涉

及的所有信息 （交易的全部条款）纳人考量范围 ， 并根据各个条款之于 自 己 目标 的满足度确定

其在考量 中的关注度 ，而是表现为一种基于不完全信息的简化决策模式 。

ａｎ 毕竟 ，人在特定

时 间 内的信息处理能力是有限的 。 再者 ，决策者同样受制于信息成本 。 即便获取 了全部信息 ，

他也会通过成本效益分析 ，在最大化决策收益与最小化决策成本 间寻求平衡 。

Ｃ １？

信息成本通常包括信息获取和处理成本 。 保险人提供保险条款 ， 以及对条款 的说明 被立

法视为投保人获取决策信息 的主要途径 。 为此 ， 立法特别要求保险人对免除其责任 的条款进

行提示和主动解释 （即明 确说明 ） ， 以便于投保人准确 了解保险责任范 围 ，避免分散特定风 险的

缔约 目 的挫败 。 然而 ，除标示为
“

责任免除
”

部分的条款 ， 以及《保险法解释二 》扩充人说明 范围

的免赔额 （率 ） 、 比例赔付条款外 ，保险人还能通过其他手段修改承保范围 。 如责任分摊与责任

竞合 、赔偿处理方法等 。 再者 ，保险法对说明义务的两分法是建立在其认为免责条款对投

保人权益影响更大基础上的 ，但事实并非如此 。 诸如保险给付办法与争议处理等准权利义务

条款 ， 以及保费缴纳 、风险维持等权利义务条款直接决定保险人在事故发生后是否承担以及承

担多大的责任 ，对当事人的影响不亚于免责条款 。 显然 ，立法若想消减信息偏在 ，合乎逻辑的

结论是 ，不仅要将
“

免除保险人责任 的条款
”

理解为合 同 中
一切可 限制或免除保险人责任 的规

定 ，还应将对投保人影响甚大的权利义务与准权利义务条款 、释义条款 、特有条款纳入说 明范

围 。 这几乎涵盖全部条款类型 ，

Ｃ １？成本之大难 以想象 。 保险为射幸合 同 ，保险责任的触发取

决于小概率的保险事故的发生 ， 因此 ，保险人宁可在事故发生后承担不履行说明义务的法律责

任 ，
也不愿依照规定逐个履行说明义务 。 这也可解释为何实践 中存在如此众多未能证明 已善

尽说明 义务的事例 。

就信息处理成本而言 ，保险条款冗长复杂 ，极 富技术性 。 即 便保 险人愿意善尽说 明义务 ，

欲使投保人完全理解 条款也是不现实的 。 例如 ，在重大疾病险中 ， 对于帕金森 氏综合征等疾

病 ，非 医学专业人员 难以知悉确切含义 ，寄望于保险代理人完全理解术语并作 出足以让投保人

理解 的说明无疑是不现实的 。 而术语是具有丰富 内 涵的专业知识的简 略代码 ，如要将之做通

俗化描述 ，势必导致保单与订约过程的冗长繁琐 ，且表述的精确性无法控制 ，极易滋生纠纷 。

这表明
“

保单通俗化
”

可行度不高 。 况且 ，保险业历经数百年发展 ，
已经形成了相对统

一的条款

〔 １ ３〕ＳｅｅＭｅ
ｌｖ ｉｎＡ

．
Ｅ ｉ ｓｅｎｂｅｒ

ｇ ，

ｗ

ＴｈｅＬ ｉｍｉ ｔｓ ｏｆＣｏｇｎｉ ｔ ｉｏｎａｎｄｔｈｅＬ ｉｍ ｉｔｓ ｏｆＣｏｎ ｔｒａｃ ｔ
ｗ

，４７Ｓ ｔａ ｎｆｏｒｄＬａｗ

Ｒｅ ｖｉｅｗ ２ １ １ ，２１ ４
－

２ １ ６ （ １ ９９ ５ ） ．

〔 １４ 〕 马辉 ， 见前注 〔 ４〕 ，页 １ １ ４ 

一

１ １ ５ 。

〔 １ ５〕 参见 马宁 ：

“

保险人明 确说明义务批判
”

， 《法学研究 》２０ １ ５ 年第 ３ 期 。

〔 １ ６ 〕 保险条款 可分为公共条款 、准权利义务条款 、 权利义 务条款 、 释 义条款 、 特有条款五类 。 见吴勇 敏

等 ，前注 〔 １ ２〕 ，页 ９ １
＿

９２ 。

？１ １９ ９？
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措辞 。 除非国 内保险业独立于世 ，否则此类条款很难与 国际惯例对接 ，进而得以通过国际再保

险分散风险 。 其次 ，
投保人据以决策的信息需求与说明义务 的对象并未有效对接 ，

导致其倾听

保险人解释的意愿不强 。 投保人通常更关 注近期 的现实利益 （如保费数额 ） ， 而非远期不确定

风险 （如除外责任 最后 ，保险条款的高度 同 质化使得信息披露的意义不 大 。 当投保人

无法通过信息获取与处理做出最符合 自身利益 的选择时 ，其对于信息披露也就兴趣寥寥 。 况

且 ，接收和处理信息也需要付出 时间 、精力 等成本 。 美 国学者就发现 ，

“

在购买保险产品时 ，投

保人并不渴望代理人 向 自 己全面深入地解 释承保范围
”

。 甚至
“

保险买方不会阅读 ，或期待他

们 阅读 （保险条款）

”

。

Ｃ １８ ：

因而至少在保险领域 ，立法 与 司法应从现阶段以信息规制为主的路

径转向 以 内容控制为 主的方式 。

二 、 保险格式条款内容控制的法理基础 ：保险交易 中的给付均衡

（

一

）保险法 中的核心价值构成及其动态互补性

任何法律都包含价值与实现价值 的技术两个层面 ，前者表现为法律原则 ，后者体现为法律

规则 。 由 于法律制度 中 内在的独立价值具有多元性 ， 因此不应仅依据某个单
一 原理来 阐释法

律 。 再者 ， 内 在于某领域的原则之间具有相互 比较 的个性 ，存在位阶之分 。 比德林斯基就

将合同 法体系化地解释为尊重意思 自 治 ；保护合理信赖 ； 维持 给付均衡三个最重要原则 的组

合 在保 险领域 ，保护合理信赖 应转换为满 足投保人 的合理期待 ，

ｃｍ 因 为投保人支付保

费是确定和在先的 ，保险人实现缔约 目 的并无 困难 。 再者 ，在人类进入风 险社会后 ，保 险已成

为
一

种公共物品 。

ｔ ２２ ３ 它能将个体面临 的难 以承受 的风险在共 同体成员 间 分摊 ， 帮助投保人

应对未来的不测 ，完成对 日 后生活的合理规划 ，维持 内心 的平静和安宁 。 此外 ， 获取保险赔付

对受害第三人也有重要意义 ，因 而确保投保人能获取所需保 险产 品就成 了
一项公共政策 。 概

言之 ，意思 自 治 、给付均衡 、合理期 待＆共 同构成了指引 保险合 同法规则建构 的核心原理 ，并

对规则做了体系化分土 。 在《保险法 》 中体现为 ：第 １ ７ 条是 以提升合 意度 、实 现意思 自 治为直

接 目 标 ；第 １ ９ 条是对权利义务严重失衡的 控制 ；第 ３ ０ 条的不利解释能督促保险人起草含义清

〔
１ ７ 〕

Ｍｅ
ｌ
ｖ ｉｎＡ ．Ｅ ｉ ｓｅｎｂｅｒｇ ，ｓ ｕｐ

ｒａｎｏ
ｔ
ｅ１ ３

，ａ ｔ２２ ０ 

—

２２ ３ ．

〔 １ ８ 〕ＳｅｅＪ ｅ ｆｆｅｒｙ
Ｅ

． 
Ｔｈｏｍａｓ

，

“

Ａｎ Ｉｎｔｅ ｒｄ ｉｓｃ ｉ

ｐ
ｌ ｉｎａｒ

ｙＣｒ ｉｔｉ
ｑ
ｕ ｅｏｆＲｅａｓｏ ｎａ ｂ ｌｅＥｘ

ｐ
ｅｃ ｔａ ｔｉｏｎ ｓＤｏｃ ｔ ｒｉ ｎｅ

”

，
５

Ｃｏｎｎｅ ｃ ｔ ｉｃｕｔＩｎ ｓｕｒａｎ ｃｅ ＬａｗＪ ｏ ｕ ｒｎａｌ ，２ ９ ５ 

—

３０ ９ （ １ ９ ９８ 

—

１ ９ ９９ ） ．

〔 １ ９ 〕 关于威尔伯格 （Ｗ ｉ
ｌｂｕ ｒｇ ） 的 动态 系 统论 ，请参见 （ 日 ） 山本敬 三 ：

“

民法 中 的动态 系统论
”

，解 亘译 ，载

梁慧星主编 ： 《 民商法论丛 》 （第 ２ ３ 卷 ）
，金桥文化 出 版 （香港 ）有 限公 司 ２ ００ ２ 年版 ， 页 １ ７ ２

—

 ２６ ６ 。

Ｃ２ ０ 〕 参见 （奥 ）海尔穆特
？

库齐奥 ：

“

动态系统论导论
”

， 张玉东译 ， 《 甘肃政法学院学报 》２０ １ ３ 年第 ４ 期 ，

〔 ２１ 〕Ｓｅ ｅＲ ｏｂ ｅｒｔＨ ． Ｊｅｒｒ
ｙＨ，


“

Ｉｎｓｕ ｒａｎｃ ｅ
，
Ｃｏｎｔ ｒａｃ ｔ

？ａｎｄＴｈ ｅＤｏｃ ｔｒ ｉｎ ｅｏｆＲ ｅａｓ ｏｎａｂ ｌ ｅＥｘｐｅｃｔ ａｔ ｉｏｎ
”

，
５

Ｃｏｎｎｅ ｃ ｔｉ ｃｕｔＩｎ ｓｕｒａｎｃｅ ＬａｗＪ ｏ ｕ ｒｎａｌ ，２ １
？
３７ 

—

４ １（ １ ９ ９ ８

—

１ ９９ ９ ） ．

〔 ２２ 〕 参见 田玲 、徐竞 、许潆方 ：

“

基于权益视角 的保险人契约责 任探析
”

， 《保险研究 》 ２０ １ ２ 年第 ５ 期 。

〔 ２３ 〕 对合理期待 的不同版本 、争论原 因 以及我 国法 的应 然选择的概述 ， 参见马 宁 ：

“

保险合 同解释 的逻

辑演进
”

， 《法学 》 ２０ １４ 年第 ９ 期 。

？１ ２００？



保险 格式 条 款 内 容控 制 的 规 范体 系

晰的条款 ， 使之不会过分偏离投保人 的 预期 。

《？
因此 ， 支撑或否定保 险合 同 的效力 ， 都需 以

这三个原理的充足或不充足作为要件 。 原理与规则的不同在 于 ， 它不是要么满足 ， 要么 不满

足 ，而是可以理解为在多大程度上得到满足 ，并被期待尽可能的得到 贯彻 。 原理 的另 一个

特征是 ，承认就同一事项而言都有妥当性的原理之间可以互相补充 ， 以
一个原理的充盈来弥补

另 一个原理 的亏缺 。

“
一方的原理的不满足或者受侵害的程度越高 ， 另一方的原理得到满足的

重要性就必须足够大 。

”
〔 ２？只有当可 以相互补充之原理的 充足度 总和低于一定 的 阈值 时 ， 保

险合同的 正当性才将遭受质疑 。
这意味着 ， 即便信息提供义务无法确保投保人对保险条款的

充分理解 ， 只要给付 的均衡度足够高 ，或保险产 品能在更大程度上满足投保人对获得风险保障

的合理期待 ，保险合 同的效力就应得到承认 。

这种立法政策和规范分工在欧盟 国家 和澳大利亚 得 到 了充分体现 。 它承认履行

成本是提升 当事人合意度的刚性约束 ， 因而保险人信息义务 皆为形式化 ， 即要求保险人以书面

形式将重要信息 （不限于免责条款 ）提供给投保人 。 后者如有不解 ，可提 出 问询 。 而非如我 国

法一般不计成本 ，不考虑投保人需求地对特定条款主动进行解释 。 同 时 ，这种立法青睐于通过

费效 比更高的路径来维持合 同效力基础 ， 即引 入警示义务等举措 以维护合理期待 ，特别是强化

对不公平条款的 内容控制 ，以 实现给付均衡 。

（
二

） 保险交易 中 的给付均衡

虽然以矫正利益失衡为 目 标的 内容控制应被视为规制保险格式条款的核心路径 ，但这绝

不意味着应将给付均衡 的实现等同于对投保人权益的单方无条件倾斜 。 在此 ，保险 的 团体性

与技术性尤须加以关注 。

保险是
“

对特定危险事故 发生所致之损失 ，集合多数经济单位 ，根据合理计算 ，共 同聚资 ，

以为补偿之经济制度
”

。 这意味着 ，大数法则 的运用 ， 以及 由 多个面临风险威胁 的投保人

（危险单位 ）所组成的 危险共 同体 （危险集合 ）是保险 的必备要 素 。 大数法则是指依据概率论 ，

某些大量重复 出现的 随机现象会呈现
一定规律 。 我们假定某

一

数字在反复 Ｎ 次抽奖 中 出现

Ｘ 次 ，则 Ｎ 的数值越大 ，该数字的出现概率 （ Ｘ／
Ｎ ）越恒定接近于同一数值 。 将此运用 于保险 ，

观察 由多个相同种类的危险单位组成的危险集合 ，就可以得出危险单位的损失机率 ，这就成为

保险费率计算的基础 。 如果 以 Ｃ代表保险金额 ，
Ｐ 代表保险费 ，

Ｘ 代表危险发生次数 ，
Ｎ 代表

〔２ ４ 〕 我 国虽未引 人合理期待 原则 ，却存在该原则 的支撑规范 。 即便立法者并无这样 的意识 ，但至少在

客观上 ，如第 ３ ０ 条这样 的规则有助于满足合理期待 。 只是与意 思 自 治主要针对缔约程序活动 ，给付均衡 主要

针对业 已成立合 同 的实 质内 容不同 ，合理期 待既可及于缔约程序 （如要 求条款以 明确 的 方式表达和 提交 ） ， 也

可辅助给付均衡 ，共 同 完成对合 同 内容 的控 制 ，甚 而延伸 至合 同 含义的释清 （如不 利解释 ） 。

〔 ２ ５〕 山 本敬三 ， 见前注 〔 １ ９〕 ， 页 ２０ ９
。

〔 ２ ６〕 同 上注 ， 页 ２ １ ０
。

〔 ２ ７〕ＳｅｅＰｒｏ
ｊ
ｅｃ ｔＧｒｏｕ

ｐ ，

＂

Ｒｅｓ ｔａｔｅｍｅ ｎｔｏ ｆＥｕｒ ｏｐ ｅａｎＩｎｓｕ ｒａｎ ｃ ｅＣｏｎ ｔｒａｃ ｔＬａｗ
＂

，Ｔｈ ｅＰ ｒｉｎｃ ｉｐｌｅｓｏｆＥｕｒｏ
？

ｐｅａ ｎＩｎｓｕｒａｎ ｃ ｅＣｏｎ ｔｒａ ｃ ｔＬａｎｕ （ ＰＥＩＣＬ ） ，Ｅｕ ｒｏ
ｐ
ｅａ ｎＬａｗＰｕ ｂ ｉ２０ ０９ ， ｐｐ．

９ ９ 

—

１ ００ ，
１ ２２ 

—

１ ２ ５
．

〔 ２８〕ＳｅｅＴｈｅ Ｔ ｒｅａ ｓｕ ｒ
ｙ
ｏｆ Ａ ｕｓ ｔｒａ

ｌ
ｉａ

，Ｕｎ ｆａｉ ｒＴ ｅｒｍ ｓ ｉｎ Ｉ ｎｓｕ ｒａｎ ｃｅ
Ｃｏｎ ｔｒ ａｃ ｔ ｓＲｅｇｕ ｌａ ｔ ｉｏｎ Ｉｍｐ

ａｃｔ Ｓｔａｔ ｅｍ ｅｎ ｔ
，

２０ １ ２
，ｐｐ．

８
、 ４ ９ ．

〔 ２ ９〕 参见袁宗蔚 ： 《保险学——危险与保险 》 ，首都经济 贸易大学 出 版社 ２０ ００ 年 版 ，页 ５２
。

？１ ２ ０ １？
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危险单位数量 ，则 Ｐ＝ ＣＸ ／Ｎ ，移项即得 ＰＮ＝ＣＸ
。 即为维持保险营业的 收支平衡 ，各危险单

位缴纳的保费总和至少应等于保险金总支出 。

由 前述公式还可推知 ，保险人支 出 的保险金是 由各危险单位共同分担的 。 但是 ，对个别投

保人而言 ， 危险是否会现实化并给 自 己带来损害是不＃定的 ， 若损害发生 ， 投保人将获得远超

其支付的保费的赔付 。 否则 ， 已支付 的保费不得请求返还 ，而是作为对遭受风险现实化的其他

危险单位进行补偿的财产基础 。 这是保险
“

我为人人 ，人人为我
”

本质 的体现 。 不特定投保人

在缔约时对于保险的射幸性有着清楚认知 ， 因而也不期望必定和 立即从保险人处 获得 给付 。

而一旦损害发生于某
一

特定投保人 ，他就期 望保险人承担责任 ，此即特定危险单位对给付均衡

的感知 。 这与作为危险集合 的给付均衡感知显然不同 ， 后者
“

在投保阶段产生 ，体现 了保险 的

射幸性 而前者在事故发生阶段产生 ， 回避了保险 的射幸性 。 在对保险人援引 的据 以免责的

格式条款作评判时 ，

“

特定危险单位的公平感知应该让位于不特定危险单位 的公平预期
”

，

Ｃ ３？

因为保险 内含着
一

种 由 参与危险集合 的全体投保人贴补发生风险事故的少数人的推定 。 易 言

之 ， 给付均衡 的考察应从风险共 同体层面审视 ，它应当是对投保时所收保费与所承担风险对价

性 的整体评估 ，而非单个危险单位在事故发生后是否获得理赔 。

以
“

高保低赔
”

条款为例 。 该条款规定 ，投保人将 旧车投保时 ，保险人以新车购置价确定保

险金额 ， 并据此计收保费 。 在车辆发生全损 时 ，保 险人仅按车辆实 际价值承担责任 。 该条款被

指不公 ，认为投保人缴纳 了较高的保费却只能获得较低的赔偿 。 而从保险人 的 角度考察 ，

车辆发生部分损失 的概率约是 ９ ９
．
９％ ， 发生全损的 概率约是 ０

．
１ ％ 。 车辆部分损失 时 ，无

论新旧 ，维修配件价格和维修工时费等与新车无异 。 保险人 的支 出不会 因车辆 的新 旧而有所

差异 ；若发生全损 ，则按实际价值赔偿能避免道德风险 。 保险人将部分损失和全部损失的车辆

合并使用一个均衡费率 ，并按照新车购置价计算保 险金额 。 这种技术安排已经照顾到 了不特

定危险单位的公平预期 ， 因为投保人在购买保险时并不 知道 自 己 会否发生保险事故或发生何

种事故 。 况且 ，如果发生事故 的特定个体的公平感需要照顾 ，
那么绝大多数没有发生事故的个

体的公平感又 当如何处置 ？
Ｃ ３Ｗ

再者 ，保险人是 由众多投保人组成的风险共 同体基金的 管理者 。 若要求保险人为个别成

员 本不应获赔的损失承担责任 ，事实上是允许该人从最终归属 于全体共同体成员 所有 的基金

中不当得利 。 保险人会将这部分成本 以提高保费的方式分摊 ，诚实守信的 投保人将最终为此

买单 。 因而在处理保险纠纷时 ，

“

应立于整个共同 团体之利益之观点 ， 不可纯依 民法上双务契

约之概念将对方置于敌对之地位 ；判定双方之权利义务归属 ，须不时 以共同 团体 内其他成员之

利益为出 发点
”

。

〔 ３０〕 方志平 ：

“

论保险惯例
一以商业车 险条款为 中 心

”

， 《 中外法学 》２０ １ ２ 年第 ３ 期 。

〔 ３ １〕 参见 山东省 临沂市兰 山 区人 民法 院 （ ２ ０ １ ３ ）临兰商初字第 ４０ ４０ 号判决书 。

〔３ ２〕 方志平 ， 见前注 〔 ３０ 〕 ，页 ５ ３４
。

〔 ３３ 〕 同上注 ， 页５ ３５ 

—

５ ３ ６ 。

〔 ３４〕 江朝 国 ： 《保险法基础理论 》 ， 中 国政法大学 出版社 ２ ０ ０２ 年版 ， 页 ２ ０
。

？１ ２０ ２？
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三
、 保险格式条款内容控制的实定规范 ： 《保险法 》

第 １ ９ 条的理论缺陷与现实反映

由 于立法者的轻视 ，作为 内容控制基础 的 《保险法 》第 １ ９ 条存在明显缺憾 。 依该条规定 ，

“

免

除保险人依法应承担的义务
”

，

“

加重投保人 、被保 险人责任
”

以及
“

排除投保人 、被保险人或者受

益人依法享有的权利的
”格式条款无效 。 首先 ，它更像是对不公平条款的简单分类 ，而未提出清

晰的判断条款是否有违给付均衡的标准 。 事实上 ， 即便是作为其模板的 《合 同法 》第 ４０ 条也面临

相 同 困惑 。 其次 ，保险营业 的特性必须考虑 ， 同样的条款 ， 在 《合 同法 》背景下可被视 为不

公平条款 ，并不意味着在保险领域亦是如此 。 保险人虽 以 风险经营为业 ，但
“

并 不是对保险标

的所发生的所有风险都予以赔偿 ， 而往往基于相应 的保费价格 ， 约定予 以赔偿 的特定风险范

围
……

责任免除条款是从外延上对承保风险范 围的具体界定 ，是保险产品的具体表述方式
”

，

与合同法规定的免除己方责任 ，加重对方责任 的条款并不相同 。

Ｃ３？ 最后 ，保险法对第 １ ９ 条

的适用范围未做限制 ，似乎只要是格式条款 ， 皆在控制范围之 内 ， 而国外先进立法均有适用范

围的限制 。

实务也印证了立法的不足 。 作者在查询到 的 １ ３ ６ 件以
“

保险法第十九条
”

为关键词的判决

中遴选 出 ５ １ 件 （包括人身保险 ３ 件 ，财产保险 ４ ８ 件 。 其中涉及车辆损失 险 、第三者责任险 、交

强险的有 ４６ 件 ） ，

〔 ３ ７〕争议条款被认定有效的仅有 ８ 件 。 总体而言 ，法 院的裁判既缺乏清晰统

一的标准 ，也显现出相当 的不合理性 。

首先 ，法院对同类条款判定不
一

。 例 如 ，有法院认定肇事逃逸免责条款无效 ，理由 是
“

肇事

后逃逸…
…影响仅及于逃逸之后 ，不溯及逃逸 以前 的事实及责任 。 故投保人 只应对逃逸行为

扩大损 害的部分承担责任
”

。 也有法院认定其有效 ， 理由 是
“

如果仍将被保险人 的责任风

险转嫁给保险人 ，则有违公理道义和公平
”

。 而对保 险人有权依照 国家医疗保险标准核定

被保险人的人身伤亡和 医疗费用赔付金额条款 ，有法院认为 系有效条款 ，

＾？也有法 院认为 ，

投保人无法控制 医 院使用何种药物进行治疗 ，故其属于加重投保人责任的无效条款 。

其次 ，

一些裁判无视保险特质 ，不合理性显而易见 。 有法 院对投保人车辆系 属 明确约定 的

？５ 〕 参见 范雪飞 ：

“

论 不 公平条 款制 度一兼论我 国 显 失公平 制度 之 于 格 式条 款
”

， 《法 律科学 》

２ ０ １ ４ 年第 ６ 期
，

〔３？ 参见中 国保监会 《关于 ＜
机动 车辆保险条款 〉 的性质等 有关 问题 的批复 》 （保监办复 ［ ２０ ０３ ］ ９ ２ 号 ） 。

〔３ ７ 〕 为使结果更加 客观 ， 作者在 同
一

法 院的 多个判决 间通 常 只选 择
一件 ， 除 非其在争议焦点上 具有 明

显区隔 。

〔３ ８ 〕 参 见广东省梅 州 市 中级人民 法院 （ ２０ １ ４ ）梅 中 法 民
一终字第 １ ２４ 号判决书 。

〔３ ９ 〕 参见新疆维吾 尔 自治 区 乌鲁木齐市天 山 区人民法院 （ ２０ １ ４ ）天 民二初字第 ２２ ６ 号 判决书 。

〔４ ０ 〕 参 见辽宁省 大连市 中级人民 法院 （ ２０ １ ４ ）大 民 三终字第 ６９ ９ 号判决书 。

Ｍ ｌ 〕 参 见江苏省盐城市亭 湖区人民法院 （ ２０ １ ４ ）亭 民初字第 １ ０ ７１ 号判决书 。

？１ ２ ０３？
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因
“

自燃以及不 明原 因火灾造成的损失
”视而不见 ， 以既然投保人已经交纳 了保费 ，保险人就应

履行义务为 由 判定保险人败诉 。

Ｗ２ ］ 若依此见解 ，保险营业 中基于不同 风险分类 的危险集合

的建构 ， 以及相应危险概率 的计算全然无法进行 。 免责条款也失去价值 ，
道德风险将难 以控

制 。 还有法院将合 同对承保风险的约定视之为不公平条款 。 例如 ，保险人在签发意外伤害保

单时 ，将投保人声称 的职业
——

水利工程设施技术人员 明确限定为河道水库管养人员 、农 田灌

排工程建设管理维护人员 、水土保持作业人员 、水文勘测作业人员 、水利工程技术人员 ，

《？而

投保人的 实际职业是井下施工人员 。 法院却认定该约定违反第 １ ９ 条 ，这事实上是强行介人并

变更了交易条件 ，使保险人基于风险概率的精算努力化为乌有 。 再如 ，保险免责条款并非原因

免责
一

类 ， 它还包括状态免责等其他类型 。 被保 险人酒后驾驶 、无有效驾驶证等免责条款

均属此类 。 但有 法 院一概 以免责事 由 与保 险事故发生 间 不存在 因 果关系为 由 判定 条款无

效 。

Ｗ５ ： 这无疑会鼓励酒后驾驶 、无证驾驶 。 此外 ，保险人是从危险集合 的整体视角 出 发 ，判

定酒后驾驶等行 为会导致危险概率的增加 ， 即 在整体上 ， 二者存在 相 当 因果关系 ，保 险人也是

以 此为据计算保险费率 的 。 而具体危险单位则是以特定事件 中是否存在必然 因果关系来审视

给付是否均衡 。 这就引发危险集合的 公平预期与特定危险单位的公平感受间 的冲突 。 若法院

倾向于后者 ，保险人需要提升保险费率 以维持收支平衡 。 因此而增加 的成本将转嫁给未发生

保险事故 ，且多数为依法驾驶的投保人 。

不止于此 ，第 １ ７ 条 、第 １ ９ 条 、第 ３０ 条的混用也所在多有 。 逻辑上 ，法院应先确定保 险人

是否已尽到说明义务 ，若为否定 ， 则诉争条款视为未纳入合 同 。 只有在业 已履行说明 义务的前

提下 ，才有对格式条款效力进行评价 的必要 。 若该条款表述清晰 ，适用之将导致给付失衡 ，则

其应被认定为无效 。 若条款存在歧义 ，则应作有利于投保人的解 释 。 即 三者
“

按照合 同缔结 、

＿

效力及解 释的 环节依次展开 ， 体现了从程序保障到实质正义的公权介入意思 自 治领域强度 的

逐层递进
”

。

Ｃ ４６ ： 而有法院先认定条款无效 ，随后又论证保险人未尽说 明义务 ， 因而条款不生

效 。 也有 同时认定一个条款未生效和无效 ； 亦有先对条款做不利解释 ，后又提及该条

款免除了保险人的法定义务 ， 更有法院论证免赔条款既属 于未说 明而未生效 ，又属于排除

被保险人权益的无效条款 ， 同 时还存在歧义 ，应作不利解释 。

上述混乱与无序不仅揭示 了法院对格式条款的 规制路径 与规 范分工缺乏清晰的认知 ，也

〔 ４２〕 参见 山 西省运城市 中 级人 民法 院 （ ２０ １ ４ ）运 中 民终字第 １ ４０ ０ 号判决书 。

〔 ４
３
〕 参见 山东省 陵县人 民 法院 （ ２０ １ ３ ）陵商初字第 ５９ ０ 号判决书 。

Ｃ ４４ 〕 王静 ，见前 注 〔８ 〕 ， 页 ９ ０ 

—

９ １
。

〔 ４ ５〕 参见广东省 中 山市 中 级人 民法院 （ ２０ １ ４ ） 中 中法 民二终字第 １ ６ ３ 号判决书 。

〔 ４？ 王静 ，见前注 〔８ 〕 ， 页 ９ １
。

〔 ４？〕 参见江苏省吴江市人 民法院 （ ２ ０ １ ３ ）吴江商初字第 １ ０ ８ ５ 号判 决书 。

〔《 〕 参见河南省桐柏县人 民法院 （ ２ ０ １ ４ ）桐 民初字第 ００ ９ ７５ 号判决书 。

〔４９ 〕 参见 四川省新津县人 民法院 （ ２ ０ １ ４ ）新津 民初字第 ２ ８ 号判决书 。

〔 ５ ０〕 参见江苏省常州 市天宁区人民法院 （ ２０ １４ ）天商初 字第 １ ２ ８２ 号判决书 。

？ １ ２０ ４？



保险 格 式条款 内 容控制 的 规 范 体系

昭示 了完善第 １ ９ 条立法 ，构建清晰而合理的 内容控制标准的 紧迫性 。

四 、 保险格式条款内容控制的范围 ：任意规范中的非核心给付条款

（

—

）强制性规范与 任意性规范的控制

当事人间的合同约款虽不得违反强制性规范 ，却可 以排除或变更任意性规范 。 后者为 当

事人提供 了符合普遍意义下合 同利益的法律规则 ，使其无须承受应就
一

切交易条件作 出约定

的繁琐 。 同 时 ，又不妨碍当事人可根据 自 己 的特殊需求予以 调整 。 但这
一定论在格式条款下

难以证成 。 保险人可 以 自 行决定仅将对己有利的规范纳入合 同 ，而排斥对己不利 的规范 ，从而

引发权利义务失衡 。 因而这种可 以变更或排除的规范的
“

任意性
”

是有界 限的 。 毕竟 ，任意性

规范同样体现着法律的实质性基本思想 ， 而这是不容背离的 。

《１
：

１

上述界 限在保 险背景下不 仅更具应 然性 ， 而且广 泛存在于 国 外立 法 的实然层 面 。

如 《德 国 保险合 同法 》第 ３２ 条 、
４ ２ 条 ， 以及可能成 为未来统 一欧洲 保 险合 同 法 蓝本 的 《欧

洲保险合 同法原则 》 （ ＰＥＩＣＬ）第 ２
：
３０ ４ 条等 。 具体言之 ， 若约定条款违 反任 意性 规范 ， 造

成权利义务 的严重失衡 （ 即 不公 平条款 ） ，

Ｃ５ ３ ］则该条款无 效 。
ＰＥ ＩＣＬ 就规 定 ：

“

非经个别

商洽确定 的条款 ，如其有悖诚实 信用 和公平 交易原 则 … … 造成合 同 权利 义务 显著 失衡 ，

则此条款对保单持有人 、被保险人或 者受益 人 不具有 约束 力 。

”

在去 除掉该条 款后 ，若保

险合 同可 以继续存在 ， 则其 他 内 容不受影 响 。 否则 ， 应 以理性 的 当 事 人在缔结合 同 时如

果知道上述情形后可能会约定 的 其他条款来 加 以 替代 。 相较而 言 ， 对违 反任 意性 规

范约款 的审査更 为 困难 。 因 为仅在造 成权利义务严重 失衡时才能否定其 效力 ， 这就需 要

确立清 晰的判 断标准 。 《保 险法 》第 １ ９ 条 即是此种 内容控 制 的实 定法规范 。 即该条应被

视为主要是 审视背离任 意性规范 的 约款效力 的 依 据 。 因 为 违反 强制 性规 范无论是 否在

格式条款背景下 ，无论是否造成 了 给付 失衡 ，效果都是 不言 自 明 的 。

（
二

） 内容控制规范的适用范 围

《保险法 》第 １ ９ 条未规定适用范 围的 限制 。 依其字面含义 ，但凡可列人
“

加重投保人责任
”

等三种类型 的条款皆应认定无效 ，这显然属 于立法疏漏 。 首
；
５ｆｃ ，对 于宣示性条款 ， 即复制法律

规定 的格式条款并无审査 的必要 。
因为此类条款不仅不会损害 给付均衡 ，相反在很多情形下

〔 ５ １ 〕 参见杜景林 ：

“

合同 规范在格式条款规制上 的范式作用
”

，《法学 》 ２０ １ ０ 年第 ７ 期 ^

〔 ５ ２〕 参见 樊启 荣 、 李娟 ：

“

论保险合 同 的 内 容控 制一以 对保 险约 款违反 任 意性规范 的特 别 控 制 为

中 心
”

， 《 法商研究 》 ２０ ０ ７ 年第 ５ 期 。

〔 ５ ３〕 范雪 飞 ， 见 前注 〔 ３５ 〕 ， 页 １ ０ ６
。

Ｃ ５ ４ 〕 有学 者 主张 ，应 先用 任意性 规范替 代 无效 条款 。 无 任 意性 规范 时 ， 依 契 约解释原 则 补 充 。 二

者其实 差异不 大 ， 因 为 任意 性 规范 多是 立 法 者 参 酌 良好 的 商 业惯 例 设计 的 。 樊 启 荣 等 ， 见 前注 〔 ５ ２ 〕 ，

页 １ ７
。

？１ ２０５？
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恰好能体现立法者期待的给付均衡 。 更重要的是 ， 内 容控制不应及于核心 给付条款 。 合 同 内

涵可分为有关要素 的合意与偶素的合意 。 由 此合同条款可分为核心给付条款与附随条款 。 在

格式条款 内 ，后者因 市场机制失灵而常常表现出合意度的不足 。
心理学和经济学研究发现 ，消

费者的眼光主要集 中在价格或主给付义务上 ，对于从条件则常常忽略 。 但无论当事人理性如

何 ，通常都会关心核心给付 内容 ，会在对之做认真权衡后决定是否缔约 。 即在常态下有关核心

给付 内容的合意度相对充足 。 从交易相对方来讲 ， 如其提供的核心给付 内容缺乏竞争力 ，他将

最终被市场淘汰 。

Ｃ ５Ｗ
因此 ，在解释论上势必要将核心给付条款排除在 内容控制规范的适用

范 围外 ，以免过分抑制市场合理的风险分配和竞争 。 据此 ， 《保险法 》第 １ ９ 条将不能适用于记

述核心给付内容的格式条款 。

Ｃ ５Ｗ ．

那么 哪些条款属于核心给付条款呢 ？ 私法学者主张将合 同核心事项 的定义 、合同 价款 的

适 当性定性为核心条款
——这两类条款也很难认定是否公平 。 保险法学者将此移植到保

险领域 ，主张
“

规定保险金给付事由 ， 即保险人之给付义务具体化之偶然且
一定之事实 （承保风

险 ） 以及保险金给付标准的条款 ， 均应当属于保险合同 的核心给付条款
… …保险费属于价格条

款 ，投保人在考虑是否订立合 同时难以 忽视 ，且与保 险责任间具有对价平衡关系 ，也属于保险

合 同 的核心给付条款
”

。

ＷＷ 而
“

在学理上用 以界定承保风险范 围 的条款 主要有两类 ，

一是危

险描述条款 ，用以描述本保险合同所承保的风险种类与范围 ；
二是危险限制条款 ，用 以修正 、调

整危险描述条款 ，主要是对承保的风险种类 、范围再作精细化限定 ，保险实务中 的 除外风险条

款 ，通常均属 于危险限制条款
”

。 此外 ，还有观点主张绝对免赔率亦属于核心条款 。

Ｃ ６Ｗ

作者不能认同将除外责任 、免赔率等限制保险人责任 的条款排除于审查 范围外 的解释 。

确定保险人赔付范围可籍积极和 消极两种方式 。 前 者如保 险金额 ，后者如 除 外责任 。 若除外

责任等限制承保范围 的条款属于核心条款 ，那么有何理 由将投保人义务 、保 险期 间 、保证等可

达到相同功能的条款排除在外呢 ？ 所谓除外责任关 系保险人承担责任的范围 ， 而投保人义务

等条款仅是为 了担保保险给付 的正常履行的理 由 难 以令人信服 。 投保人的减损义务 、危险防

范义务等都直接关乎风险 的发生概率与损害程度 ，如何与保险人承担的 责任范 围无关 ？ 更重

要 的是 ，保险条款 中除外责任部分并非仅限于学者所界定 的对
“

承保的 风险种类 、范 围再作精

细化限定
”

的条款 ，投保人不 当行为 的损害后 果 ， 甚至该行为本身 的存在也被视为除外责任 。

这意味着 ，很难对所谓
“

危险限制条款
”

与
“

约定义务条款
”

做简单 区分 ，将前者 归入核心条款 ，

〔 ５ ５ 〕 解 亘 ，见前注 〔 ３〕 ， 页 １ １ ０

—

１ １ １
。

〔 ５ ６〕 德 国 、英国等 主要 国家均 承认保险背 景下存在 免于审査 的核 心给付条款 ， 但范 围有 所不 同 。 Ｓｅｅ

Ｐｒｏ
ｊ
ｅｃ ｔＧｒｏｕ

ｐ／
４

Ｒ ｅｓ ｔａｔ ｅｍｅｎ ｔ ｏｆＥｕ ｒｏ
ｐ
ｅａｎ Ｉｎ ｓｕ ｒａｎｃｅＣｏｎ ｔｒａｃ ｔＬａｖｆ

ｆ ＞

ｔ ｓｕｐｒａｎｏｔｅ２ ７ ，ａｔ１ １ ６

—

１ １ ７ ．

〔 ５ ７ 〕 范雪飞 ， 见前注 〔 ３ ５ 〕 ， 页 １ ０ ９
。

〔 ５ ８ 〕 王静 ， 见前注 〔 ８〕 ，页 ９ ５ 。

〔 ５ ９ 〕 同 上注 ，页 ９７
。

〔 ６ ０〕 解 亘 ，见前注 〔 ３〕 ， 页 １ １ ２ 。

？１ ２０６？



保 险格 式条款 内 容 控 制 的 规 范体 系

而将后者纳人附随条款 。 例如 ，车辆损失险 中的责任免除既包括被保险人的肇事逃逸行为 ，也

包括被保险人故意行为造成的车辆损失和 因 自 燃引 发的车辆损害 。 而若将上述条款均归

于核心条款 ，
内容控制 的范围将被极大压缩 。 保险人也可以轻易 地将 审查范围 内 的条款修改

成免于审查的条款 。 对此 ，凝聚 了学者智慧与共识的 ＰＥＩＣＬ 第 ２
：
３０４ 条第 ３ 款将不得进行公

平性评估的条款界定为 ： （ ａ ） 关于承保范围和保险费 的价值充分性之条款 ； （ ｂ ） 对提供的承保

范围或者约定的保险费进行必要描述的条款 。 在该条的注解 中 ，起草者认为 ，为有效保护投保

人 ，必须对豁免审查的范围严格限定 。 而免于审查的核心条款是指对保险类型与客体 、所承保

风险 、保险金数额 、保险金额或保险利益给 出关键性 的定义或描述的条款 。 那些限制 、 改变或

修订保险人应承担义务的条款 ， 如除外责任 、保证等 皆不属于核心条款 。 这
一

立场也得到了多

数欧洲 国家的赞同 。 而我 国实务 由 于缺乏 区分规制 的意识 ， 常将核心给付条款 ，特别是界

定承保范围 的定义条款宣告无效 ， 严重干扰 了保险营业
——

保险人正是基于定义对承保

范围 的描述而始得计算保险费率的 。 故而 ＰＥＩＣＬ 的规定值得借鉴 。

当然 ，核心给付条款并非完全不受规制 。

一

方面 ，私法 中存在如 《合同法 》第 ５ ４ 条一般的

传统类型的规制规范 。 另
一

方面 ，欲豁免审查的核心 给付条款首先需清楚透 明 ，易 于获取 ，否

则将不被纳人合同 。 次之 ，核心条款须不违背投保人的合理期 待 。

《４ 〕 合理期待虽然也是一

种将公平理念带人损失分配体系 的方法 ，但其与给付均衡 的作用并不等 同 。
后者关注法院面

前 的具体 当事人的认知能力和对条款的 理解 ，其援用受到案情的 限制 ，这使之在存在结构性利

益失衡的保险市场中 ， 可能无法确保独立维护投保人合法权益 。 而合理期待使得法院可以抛

开具体条款与 当事人的具体情形 ， 在一般意义上贯彻司法政策 ，实现了对投保人利益和作为整

体的 保险市场需求在更高层面的考量 。 况且 ，合理期待主要适用于若 司法不施加干预 ，会

导致投保人系统性的缺乏相应保险产品 ，或者免除保险人责任就个案而言并非不公平 ，但却在

保险业整体层面上使保险人搜取了不 当 利 益的情形 。 这意味着 ， 为 维护保险 的公共物品

属性 ，某些情形下 ， 即便保险人拒赔并非不公平 ，法院仍得强制其承担责任 。

从消极层面限定 了 内容控制 的边界后 ，于积极层面 明确控制重心也是必要 的 。 研究表明 ，

〔６ １ 〕 参见 《中 国保险行业协会机 动车综 合商业 保险示 范条款 》 （ ２ ０ １ ４ 版 ） ，
１１邱 ：

／／ ＾＾＾
．

丨３ （ ： １１ 丨１＾
．

（ ： １１／ ￡：〇 １１
－

ｔｅｎｔ＿４８ ｂ４ ｆ９３ａ
—

ｄｌ ２６ 

—

ｌ ｌ ｅ４
＿

ａａｅｆ
—

１ ９ ｄ３ ｄ５ ｂ ３００ ｅ４ ． ｈ ｔｍ ｌ ，最后 访问 日 期 ：

２ ０ １ ５
年

４
月１０日 。

〔６ ２〕Ｐ ｒｏ
ｊ

ｅｃ ｔＧｒｏｕ
ｐ ，

＾

Ｒｅｓ ｔａｔ ｅｍｅｎｔｏ ｆＥｕ ｒｏ
ｐ
ｅａｎＩｎ ｓｕｒａｎｃｅ Ｃｏｎ ｔｒａｃ ｔＬａｙ／

９＊

ｔ
ｓｕｐ ｒａｎｏ ｔｅ２７

，ａ ｔ １ １ ６ 

—

１ １ ７
．

〔６ ３〕 参见 山 东省 陵县人民法 院 （ ２０ １ ３ ） 陵商初字第 ５ ９０ 号判决书 。

〔６ ４〕 Ｓｅｅ Ｔｈｅ（ Ｉｒｅ ｌ ａｎｄ ）ＬａｗＲｅ ｆｏｒｍＣｏｍｍ ｉｓｓ ｉｏ ｎ
，Ｉｎ ｓｕｒ ａｎ ｃｅ Ｃｏｎｔ ｒａｃ ｔｓＣｏｎｓｕ

ｌ
ｔａｔ ｉｏｎ Ｐａ

ｐ
ｅｒ

＊２０ １ １
， ｐ ｐ．

ｌ４ ５

－

１ ４ ６
．

〔 ６ ５ 〕 ＳｅｅＫｅｎｎｅ ｔｈＳ．Ａｂ ｒａｈａｍ ，
Ｈ

Ｊ ｕｄｇ
ｅ
—

Ｍａ ｄｅＬａｗａｎｄＪ
ｕｄｇ

ｅ 

—

Ｍａｄ ｅＩｎ ｓｕ ｒａｎｃｅ
：
Ｈｏｎｏｒ

ｉ
ｎ
ｇＴｈｅＲ ｅａ

？

ｓｏ ｎａｂｌ
ｅＥｘｐｅ ｃ ｔａ ｔ ｉ

ｏｎ ｓｏ
ｆＴｈ ｅ Ｉｎｓｕ ｒ ｅｄ

＊

％６ ７Ｖｉｒｇ ｉｎｉａ Ｌａ ｚｗＲｅｖ ｚｗ， 
１ １ ５ １

，
１ １ ７ ５

—

１ １ ８ ５ （ １ ９ ８ １ ） ．

〔６ ６ 〕 前者如 健康保险 中 ，保险人对
“

疾病
”

范围 的严重限缩与消费者寻求更广阔疾病风险保障需求间 的

矛盾 ， 后者如 投保人重大过失违反 如实告 知义务时 ，保险人得依据风险不可分原则免除全部责任 。 参见马宁 ：

“

保 险法如实告知 义务 的制 度重构
”

， 《政治与法律 》 ２ ０ １ ４ 年第 １ 期 。

？１ ２ ０７？



中 外 法 学 ２０ １ ５ 年 第 ５ 期

即便是获取了充足且清楚易懂 的信息 ， 由 于认知局限的存在 ，行为人 （投保人 ）仍然会对某些条

款关注不足 。 这些条款 因此成为保险人获取不对等利益 的主要工具 。 认知局限主要表现

为乐观性偏见 （Ｏｐ ｔ ｉ ｉｎ ｉ ｓｍＢ ｉａｓ ） 、错误的远视与风险评估 （ Ｆａｕ ｌｔｙＴｅ ｌｅｓｃｏｐｉｃａｎｄＲ ｉｓｋ

—

Ｅｓｔ ｉ

？

ｍ ａ ｔｉｏｎ）
等 。 前者指行为人在决策 时会低估风 险发生于 己 的 概率 。后者指行为人更关注

当下 的收益 （如保费 ） 与成本 ，对未来的风险时常予 以忽略 。

《 ９〕 保险人 以收取保费为对价 ， 将

未来 的补偿承诺销售 给投保人 。 保险事故的发生虽就危险集合而言属于必然和确定 ，但对投

保个体则属于未来的小概率事件 ，这意 味着投保人极可能忽略风险发生于己 ， 以及因索赔与保

险人发生纠纷的可能 ，进而将如除外责任 、合 同解除与争议处理等低风 险概率条款直接过滤 。

再者 ，保险人为 了控制危险 、 评估损害 ，经常会在合 同 中约定投保人应为或不为某种行为 。 当

投保人违反义务时 ，会产生合同解除 、保险责任 限免等不利后果 。 这类条款属于投保人的

违约责任 ，是否发生取决于合同履行中 的多种主客观因素 ，既具有远期性又具有较高的不确定

性 ，投保人极可能忽略 。 因此在做内容控制 时 ，须对除外责任 、投保人义务 、合 同解除与争

议处理等涉及远期不确定风险分配的条款给予特别关注 。

五 、 保险格式条款 内容控制的范式 ：抽象表述与具体列举的结合

（

一

） 内容控制的 范式选择

无论是在一般私法 ，还是作为特别私法的保险合同法 ，各 国对于格式条款 内容控制多采取

抽象表述与具体列举相结合 的范式 。

Ｃ ７２： １ 例如 ， 《德国 民 法典 》第 ３ ０ ７ 条对不公平格式条款作

了 提取公因式的表述 ，第 ３ ０ ８ 条与 ３ ０ ９ 条则分别列举 了８ 类和 １３ 类具体 的相对无效与绝对无

效的条款类型 。 而在普通法系保险立法中颇负盛名 的澳大利亚亦是如此 。 其 《 ２ ０ １ ３ 年保险合

同法 （不公平条款 ） 修正法 案 》先规 定 了不公平条款的 定义 ， 随后 又列举 了１ ４ 类不公平条

款 。

ｕａＰＥＩＣＬ 虽仅规定 了抽象的不公平条款概念 ，但作为其蓝本的欧盟指令的 附件 已列 明

〔 ６ ７〕 Ｍ ｅｌ ｖｉｎＡ． Ｅ
ｉ
ｓ ｅｎｂ ｅｒｇ ，ｓｕｐｒａ ｎｏ ｔｅ１ ３

，ａ ｔ２ １ １
．

〔 ６ ８〕 ＳｅｅＯ ｒｅｎＢａｒ
一 Ｇｉ

ｌ ｌ ，
“

Ｓｅｄｕ ｃｔ ｉｏｎ ｂ
ｙ
Ｐ

ｌ
ａ ｓ ｔ ｉｃ

’ ’

， Ａｍｅ ｒｉｃａｎＬ ａｗ＆Ｅｃｏｎｏｍ ｉｃｓＡｓ ｓｏ ｃ ｉａ ｔ ｉ ｏｎＡｎｎｕａ ｌ

Ｍｅｅ ｔｉｎｇｓＰａｐ ｅｒ１ ２
，２０ ０４ ， ｐ

． ３ ．

〔 ６ ９ 〕
Ｍｅ

ｌｖｉｎＡ． Ｅ ｉｓ ｅｎｂ ｅｒｇ ，ｓｕｐｒａ ｎｏ ｔｅ１ ３
，ａｔ２ ２ ０ 

—

２ ２３ ．

〔 ７０〕 这类条款有
一部分会被纳入除外责任 ，但诸如投 保人通知义 务 、 协助义务等 却多是独立于除外责

任的 。

〔 ７ １〕 王静 ，见前注 〔８〕 ， 页 ９７
。

〔 ７ ２ 〕 Ｐｒｏ
ｊ
ｅｃｔＧｒｏｕ

ｐ ，

ｗ

Ｒｅｓ ｔａｔｅｍ ｅｎｔｏ ｆＥｕｒｏｐ ｅａ ｎＩｎｓｕ ｒａｎｃ ｅＣｏ ｎｔ ｒａｃ ｔｈａｗ
＊ ９

， 
ｓｕｐｒａｎｏｔ

ｅ２ ７
， ａ ｔ１ １ ６

—

１ １ ７ ；

范雪飞 ， 见前注 〔 ３５〕 ，页 １ ０ ８
。

〔 ７ ３ 〕 ＳｅｅＴｈｅＰ ａｒ ｌ ｉａｍ ｅｎｔｏ ｆｔｈｅＣｏｍｍｏｎｗｅａ ｌ ｔｈｏｆＡｕｓ ｔｒａ ｌ
ｉ ａ

，Ｈｏ ｕｓｅｏｆＲ ｅｐ ｒ ｅｓ ｅｎ ｔａ ｔ ｉｖｅｓ
，
ＴｈｅＩｎ ｓｕ ｒａｎｃｅ

Ｃｏｎｔｒａｃｔ ｓＡｍ ｅｎｄｍｅｎ ｔ（ Ｕｎｆａ ｉ
ｒＴｅｒｍ ｓ ）Ａｃｔ２０ １ ３ ，

１ ４Ｃ（Ｍ ｅａｎｉｎｇｏｆｕｎｆａｉ
ｒ） ａｎｄ１ ４Ｄ（ Ｅｘａｍｐ ｌ

ｅｓｏｆＵｎｆａ ｉ ｒ

Ｔｅｒｍ ｓ ） ， ｐ ｐ
． ６ 

—

８
．

？１ ２ ０８？



保 险 格式 条 款 内 容控 制 的 规 范 体系

了多种表现形式 ，可供参照适用 。

这一范式 的价值在于 ，单纯列举不公平条款的方法不可能涵盖全部类型 。 随着实践 的发

展
，新的不公平条款将不断出现 ， 而这种主要源于判例提炼的方式具有无法克服的被动性和滞

后性 ，不利于投保人权益的维护 。 再者 ，如果不加 以抽象和提炼 ， 越来越长 的条款也会使立法

难 以承受 。 另
一

方面 ，单纯提取公因式的抽象表述虽具有扩大控制范 围 和避免挂
一漏万 的优

点 ，但同时也产生了 至少二种负面效果 ：其一 ，其具体功 能发挥 的程度受制于裁判者 的评价能

力 ，这一点对我国尤具警示意义 。 李永军教授就认为 ， 民法通则中的弹性条款之所以 未能发挥

对定式合同中不公平条款的规制作用 ， 主要原 因 即在于我 国法官的法律素质不足 。 此外 ，

裁判标准的不明确还会增加法官个人不当适用法律的风 险 。 在当前外部监督不断强 化 ，而合

理的 司法评估体系 尚 未建立的背景下 ，法官确实有忽略该项规定 以规避风险的动 因 。 司法对

说明义务的偏爱恐怕也不能排除此种因素的影 响 。 其二 ， 欠缺预防功能 。 在缺乏具体指引 的

背景下 ，拟定格式条款的保险人没有可资参考的规则 ， 以尽可能避免出现不公平条款 。 其亦没

有为保险业协会的 内部审查 、社会组织 的公益诉讼 、行政机关 的监管提供判 断基准 。 因 此 ，抽

象表述与具体列举的结合是最合理的 内容控制范式 ，也是我国立法的应然选择 。

（
二

）
对不公平条款的抽象表述

德 国法对保险格式条款的 内 容控制规范主要参酌民法的规定 。 《德国 民法典 》第 ３ ０７ 条将

不公平条款界定为
“

违背诚实信用原则之规定而不合理地不利于使用人之相对人
”

。 有学者将

之解释为构成不公平条款要具备两个要件 ，即违反诚信原则 ；造成权利义务的严重失衡 。
二者

之间
“

并不 当然存在 因果联系
”

，

“

合同权利义务的严重失衡… …仅仅是从格式条款 内容中得 出

的客观结论
”

。 这是希望通过对诚信原则的违反来证 明格式条款 的司 法控制具有正 当性 。

它也有助于避免 当事人难 以满足具体规范在构成要件上 的刚性要求 ， 增强规制 的灵活性 。 但

这势必会加 重法官 的论证责 任 ， 甚 而导致司 法滥权 。 故 而又 需用格 式条款 的
“

合理性
”

标

准
——

当事人权利义务严重失衡来加 以限制 。 然而 ，这一论断意味着在援用 内容控制规范时 ，

投保人不仅需要证明给付失衡 ，还需证 明保险人违反了诚实信用 ，这绝非易事 。 内容控制规范

的适用 因此受到严格限制 。

另有
一

种解释是 ，德 国法在确定给付失衡的判断标准时 ， 已将诚实信用原则 的理念内化于

其中 ， 因而违反 了上述标准时 ，就推定为违反了诚实信用原则 。

Ｃ ７ ６〕 作者赞 同此观点 。 正如拉

伦茨所言 ，诚实信用原则是
“

合 同的整个意义脉络 、 双方共 同承认的合 同 目 的 以及双方共 同想

〔７ ４ 〕 参见李永军 ： 《合 同法 》 ， 法律 出版社 ２ ００ ４ 年版 ， 页 ２ ９０ 。

〔７ ５ 〕 范雪飞 ， 见前注 〔３５ 〕 ， 页 １ ０ ８ 。

〔 ７６ 〕 参见叶启 洲 ：

“

保险契约狭义 内 容控 制之 法源及控 制标准类型化之检讨
”

， 《第五 届 中 国保险教育论

坛论文集 》 ，
２０ ０９ 年 １ １ 月 ， 页 ６ ９ １

。

？１ ２ ０ ９ ？
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象的合 同利益状态
”

， 它 内含的是全部 的私法 的价值 。 因 而对给付均衡 的违反应被推

定 为对诚实信用的背离 。 这种方法既具操作便利 ，也更利于保护投保人利益 。 澳 大利亚也为

这种选择提供了 比较法 的依据 。 在该 国 ，

一

个消 费者合同 中 的格式条款如果将 引起 当事人权

利义务的严重失衡 ，给其造成损害 ；并且该条款并非为保护因之受益的当事人的合法利益所合

理地必需 ，则可能被认为属于不公平条款 。 而
“

并非为保护其合法利益所合理地必需
”本

身 即是违反诚实信用 的表现 ，这与德国法相似 。 但澳大利亚法同 时规定 ， 消费者合同 中的格式

条款应被推定为并非 为保护因该条款而受益的 当事人的 合法利益所必需 ， 从而免除 了消

费者对保险人违反诚实信用 的举证责任 ，他们 只需证明 给付失衡即可引发内容控制规范 。

对如何判断权利义务严重失衡 ， ＰＥＩＣＬ 仅提供 了 一些考量 因素 ， 而 《 德国 民 法典 》第 ３ ０７

条则额外确立 了两个标准 有疑义时 ，约款若有下列情形之
一

，推定有不合理的不利益 ： （ ａ ）该

约款与所偏离的法律规定的重要 的基本思想相抵触 ， 或 （ ｂ ）该约款 限制 了从契约本质所产生

的重要权利或义务 ，致使契约 目 的无法达成
”

。 这种 内化了诚信原则与给付均衡原则 的控制标

准被学者称为实质控制 ，而形式控制
“

系指除 以诚信原则 、公平原则等上位概念外 ， 另外订立数

项形式观察之标准 。 此等标准纯 以定型化契约条款与实定法之规定加以 比较其对当事人权利

义务之影 响而定…… 减免保险人之义务 、 限制被保险人等之权利及加重被保险人等之义务均

属之… … 违反此等控制标准之定 型化 契约条款 ，是否违反诚信原则而显失公平 ， 尚须另行判

断
”

。

〔 ８ １ 〕

我国 《保险法 》第 １ ９ 条所列三类条款仅着重于契约条款之形式效果 ，并不能藉此推定符合

各款事由 的条款具有导致权利义务失衡的情事 。 此时 ， 法院仍须 另行判断该等条款之实质正

当性 ，不合理处显而易见 。 易言之 ，条款应否被宣告无效 ，应 检讨其与给付均衡原则 的背离程

度 ，至于是否有
“

免除或限制保险人责任
”

等情事 ， 并非重点 。 整个 内容控制 的重心 ，应转 向诉

争条款是否符合给付均衡原则 的实质判断标准 。 在此 ，德国法的规定无疑颇具价值 。
Ｃ８ ２ ３

例如 ，前
一项标准可用于判别极为常见的

“

无责免赔 、 比例赔付
”

条款的效力 。 车辆损失险

或者商业机动车第三者责任保险条款中常约定 ，保险人依据被保险机动车驾 驶人在事故 中 所

负 的责任 比例承担赔偿责任 ，在被保险人无事故责任时 ，保险人不承担责任 。 责任保险的 目 的

是将被保险人对第三人的赔偿责任移转给保险人 ，
因而保险人 的责任应 以被保险人 的责任为

〔 ７７〕 参见 （德 ）卡尔 ？ 拉伦茨 ： 《法学 方法论 》
， 陈爱娥译 ，商务 印书馆 ２０ ０３ 年版 ，页 １ ８ ０

。

〔 ７ ８〕 参见 叶金强 ：

“

合同解释理论 的
一

元模式
”

， 《法制与社会 发展 》 ２ ０ １ ３ 年第 ２ 期 。

〔 ７ ９ 〕Ｔｈ ｅＴｒｅａｓｕｒ
ｙ

ｏｆＡｕ ｓ ｔｒ ａ
ｌ

ｉａ
，
ｓｗ ｊ＞ｒａｎｏ ｔｅ２８ ？ａ ｔ５ １

．

Ｃ ８
０＾Ｉｂｉｄ ．

，ａ ｔ５ ２ ．

〔 ８ １ 〕 叶启洲 ， 见前注 〔 ７ ６ 〕 ，页 ６ ９ １ 。

〔 ８２ 〕 前
一

标准在我 国早 已有迹可寻 。 中 国 保监会在 《关于保 险条款 中有关违法犯罪行为作为 除外责任

含义 的批复 》 （保监复 ［ １ ９９ ９ ］ １ ６ ８ ） 中就称 ，

“

根据合 同 法意思 自 治的 原则 ，保险条款中 的约定与 法律 、 法规 中 的

授权性规范或任意性规范虽有不 同或重叠 ，但不抵触者 ，约定有效 ，对保险合 同 当事人有约束力
”

。 所谓
“

不抵

触
”

即 隐含 了 以任意性规范 的立法本意来考量 当 事人约定的原理 。

？ １ ２１ ０？
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基础 。 故在商业第三者责任险 中 ， 比例赔付无可指责 。 而车损 险是将被保险人遭受的车辆损

失转移给保险人 。 若事故由 第三人造成 ，保险人在赔付后可依据《保险法 》第 ６０ 条向第 三人行

使代位追偿权 。 而
“

无责免赔
”

实质是保险人以 放弃对第三人代位权的 方式排除 《 保险法 》第

６ ０ 条 的适用 ，将向 第三人追偿不能 的风险分配给被保 险人 。 这种约定违反了第 ６ ０ 条设立的

本 旨 ，使车辆损失险 的价值丧失殆尽 ，故应判定其无效 。

而对另
一

种常见条款的效力 ，则可 以第二项标准判定 。 该条款约定 ，

“

发生保险事故时 ， 由

主车保险人和挂车保险人按照保险单上载明 的机动车第三者责任险限额的 比例 ，在各 自 的责

任限额内承担赔偿责任 ，但赔偿总额总和 以主车的责任 限额为限
”

。 投保人分别就主车和

挂车投保 ，缴纳保费 ，约定了各 自 的责任 限额 。 但事故发生后的赔偿总和却 以主车责任限额为

限 ，这显然是剥夺 了投保人基于附加险而享有的请求理赔的权利 ， 使其缔结附加险的 目 的无法

达成 ，因而应认定无效 。

概言之 ，我 国保险法应规定 ，

“

适用保险人提供的条款缔结 的保险合 同 ，若条款违反诚实信

用原则 ，对投保人 、被保 险人或者受益人的合 同权利义务造成显 著失衡 ，则此条款无效 。 格式

条款有下列情形之一者 ，推定其对投保人 、 被保险人或者受益人的合同权利义务造成显著失

衡 ：①条款与其所排除适用或补充之任意性规范的立法宗 旨 明显矛盾 ；②合 同 的主要权利或义

务 因受条款的 限制 ，
而使合同 目 的难以达成

”

。

当然 ，判断条款是否违反任意性规范 ，不能仅以个别约款与法律规定是否
一

致为标准 ， 而

必须经过对合同整体的 评价 。 若该任意性规定所欲保护的利益 ， 已在合同其它部分 ，借 由其它

方式获得保障或补偿的话 ，则不得认为该条款为不公平条款 。 例如 ，责任保险合同若约定 ，

一

旦投保人因故意或重大过失违反协助义务 ，保险人免除保险责任 。 这与 《保险法 》第 ２ ５ 条的宗

旨不符 。 但如果考虑到如下因素 ，该条款的 效力似应得 到肯定 。 其一 ，我 国保 险实务 中 ，责任

保险人有抗辩权利而无抗辩义务 ，而本合同 约定了 保险人的抗辩义务 ；其二 ，未能善尽协助义

务直接影响抗辩的成功与否 ，决定着保险人是否应代投保人向第三人进行赔偿 ；其三 ，违反协

助义务与欺诈性索赔密切关联 ，而后者是对保险营业维持的最大威胁 。 此外 ，对违反合同 目 的

的标准 ，也须参酌本合同 的特性 ，诉争条款之设定 目 的 、 违反程度和投保人 的可归责性加 以 考

量 ，不能仅 以形式上有无限制保险金给付义务而骤下结论 ， 以免破坏保险营业的对价平衡 。 这

就是
“

推定
”
一词的意义所在 。

（ 三
）
不公平条款具体类型之 列举

在抽象表述之外 ， 《德 国 民法典 》 第 ３ ０ ８ 条列 举 了８ 类
“

有 评价可能 性 的 条款
”

， 这些

条款能否最终被认定 为不公平 条款 ， 需 要结 合相关 因 素考量 。 此外 ，第 ３０ ９ 条 还列举 了

１ ３ 种导致权利 义务 严重失衡 ， 应被 直接确认为无效 的条款 。 前
一

类型使用 的概念 相对具

〔 ８ ３〕 多数法 院都持此观点 。 例如 ，江苏 省无锡 市锡山 区人 民 法院 （ ２ ０ １ ４ ）锡法商初字第 ０ １ ０ ８ 号判决书 。

〔 ８ ４〕 参见陕西省铜川 市中级人 民法 院 （ ２０ １ ４ ）铜 中 民一终字第 ０ ００ ０５ 号判决 书 。

？１ ２ １ １？
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体 ， 法官 自 由 裁量余地受到较大压缩 ，但其 中仍不 乏 不确定 的 概念 。 如
“

使用人为 其本身

保 留之承诺期 间 … …太 长或 不确定
”

等 。 后
一类型 的概念则 相 当 明 确 ， 法 官无 自 由 裁 量

余地 。 通过这种方式 ，德国 法事实上形 成了 三个层 次的 给付失衡的 判 断标 准 。 即 居于 第

一 层次 的两项抽象的判 断标准 ；
居 于第二 层 次 的较具弹 性 的八种 次类型标 准 ，

？ 以 及居于

第 三层次的 十三种 刚性控制 标准 。 法 官在 审查 时 ， 仅需 依从具体到抽 象 的顺序 ，将诉争

条款与控制标 准做 比较 ， 即 能 轻易作 出 判 断 。 这种 多层标准 既有 利 于扩大控制 范 围 ， 提

升控制效率 ， 还可 以增强 内 容控制 的预 防 功能 ， 因 而值 得借鉴 ， 但具体标准 的建构仍需审

慎衡量 。 毕竟 德 国法 的控制 标准是针对
一

般类 型交易设计 的 。 在 此 ， 作者意 欲结合我 国

保 险实务 ，就 较为常见 的不公平条款类 型做
一列举 。

首先 ，在较具弹性的第二层次 ，可推定下列条款构成不公平条款 ：

第
一

，允许保险人免除或 限制履行 自 己 承诺的义务 。 其主要表现为两类 ，其一 ，免除或 限

制保险人不履行或不 当履行义务所应承担的责任 ，通常表现为对保险人迟延处理索赔或支付

保险金时所需承担的责任进行了排除或限制 。 其二 ，要求投保人履行全部义务 ， 而保险人则 不

必如此 。

第二 ，允许保险人向违反合 同或终止合同 的投保人施加不适当的惩罚 。 例如 ，要求投保人

支付违约金 ，或对投保人非 因故意或重大过失违反如实告知义务的行为 ，允许保险人免除保险

责任 。

第三 ，允许保险人决定投保人是否存在违反合 同 的情形 ， 或有权按照 自 己 意愿解释合 同 。

例如 ，保险人宣称保 留对全部条款含义的解释权 。

第四 ，允许保险人享有并未授予投保人的合 同解 除权 ，或者允许保险人解除合 同后 ，不 向

投保人返还未提供服务部分的保费 。

第五 ，允许保险人在无合 同 中事先列 明 的实质性正 当事 由 时 ，单方变更合同条款 。 其主要

表现为 四类 ，其一 ， 给予保险人在保险期间 内单方变更保费的权利 。 特别是对此项变更 ，投保

人没有终止合同的权利 。 其二 ，保险人可单方决定将合 同转让给其他保险人 。 其三 ，对规定 了

固定期限的合同 ，保险人可单方决定续展 。 其四 ，保险人可单方变更合 同提供的服务内容 。

第六 ， 限制保险人为 自 己 代理人的行 为需承担的法律责任 。

第七 ，排除或妨碍投保人采取诉讼或其他法律救济方式 。 主要包括 ，其
一

， 使保险人获 得

技术性抗辩的机会 ， 如要求投保人在不合理的短暂期 限 内履行损失通知义务 。 其二 ，要求投保

人提供满足保险人要求的证据 ，这使保险人可以提 出不合理 的证明 要求 。 如要求投保人提供

与索赔请求无关 的文件 。 其三 ， 向投保人施加本不应 由其负担的举证责任 。 其 四 ， 限制投保人

在起诉时所能提出 的证据 。 其五 ，要求投保人在 向保险人索赔前需先履行特定程序 。 其六 ，规

定只 能通过仲裁等非诉讼方式解决纠纷 。

第八 ，限制投保人选择权利 。 表现为妨碍投保人选择保险人或其他具有替代可能性的 交

易 内容 ，前者如要求投保人对于与保险人 已 承保的风险不同 的风险 ，应 向 同一保险人投保 。 或

？１ ２ １ ２？
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者规定当承保风险消失时 ，保险合同仅仅中止 ， 当投保人再次面临 同 一风险时 ，原合同效力恢

复 。 后者如车险实务中保险人单方指定医疗机构或维修点 的条款 。

第九 ，要求投保人承担其无法控制 的风险 。 例如 ，车险中肇事者不明时的免赔率条款 。

前述条款应被推定为不公平条款 ，但保险人仍有举证推翻 的空间 。 例如 ，残疾保险和住 院

医疗保险条款 中常将受益人限制为被保险人本人 ，不允许变更 。 这 可归人 限制投保人选择权

条款 。 但保险人可以解释 ，鉴于现行保险法将人身保险的保险利益主体限为投保人 ， 而非有权

获取保险金的受益人 ，这可能诱发道德风险 。 而前述规定可以消除这种 为第三人利益保险 内

含的风险 。 况且 ，前述限制产生的不便也可以通过赠与等形式消减 。

其次 ，在最为具体的第三层次 ，法院应将下列常见条款直接确定为不公平条款 ：

第
一

， 主车和挂车连为
一

体发生事故 ，保险人的责任限额以主车责任限额为限 。

第二 ， 当保险事故是第三者造成时 ， 被保险人应先 向第三者求赔 ，若第三者不予赔偿 ，被保

险人还应提起诉讼或者仲裁 ， 否则不能向保险人索赔。

第三 ，车辆损失险中 的 比例赔付 、无责免赔条款 。

第四 ，使用各种专用机械车 、特种车的人员无 国家有关部 门核发 的有效操作证 ， 发生保险

事故后 ，即使已 取得相应驾驶资格 ，保险人仍不承担保险责任 。

［ ８５ 〕

第五 ，保险人有权按国家基本医疗保险标准核定人身伤亡或医疗费用赔偿金额 。

一来 ，采

取何种治疗方案 （特别是紧急治疗时 ） 系 属 医生诊疗行为 的应有含义 ，投保人通常无法控制 。

二来 ， 以营利为 目 的 的商业保险与 以实现公共政策为 目 标 的基本 医疗保险无论是在保险费率

的计算 、保险运营模式等诸多问题上均存在明显差异 。 前者的保险费率通常会高于后者 ，其提

供的保障范 围也应相应扩展 。 最后 ，这种对医疗费用 的 限制可能危及投保人或受害第三人 的

人身权益 。 在利益衡量上 ，它显然高于保险人 的获利预期 。

第六 ，将被保险人家庭成员排除在机动车第三者责任保 险的 第三者之外 。 仅仅 以两者 间

可能合谋骗保为 由 将之排除 ，将使投保人购买第三者责任险 的 目 的难 以充分实现 。 同样 的 生

命 ，同样 的事故却无法获得同等对待 ，这与尊重人的生命 、维护人格平等的基本价值相悖 。

最后 ，上述三个层次间的 判断标准可能存在种属关系 ， 因而在适用时应坚持从具体到抽象

的顺序 。 即先确定诉争条款是否属于第三层次列明 的不公平条款 ，若不在其列 ，可上溯到第二

层次 ，以此类推 。 此外 ，前述三层标准仅是基于司法经验归纳的 给付失衡的惯常表现 ，其并未

穷尽 ，也不可能穷尽给付失衡的所有形态 。 因 而即便诉争条款不符合前述标准
——特别是上

溯到第
一

层的抽象标准时
——

仍需对其背离给付均衡 原则 的程度加 以考察 ， 以确定其效力 。

即上述控制标准应具有 开放性 ，允许通过对实践的观察而补充完善 。

〔 ８ ５ 〕 参见 《 中 国保监会关于侵害保险消 费者合法权益典 型案例 的 通报 》 ， ｈ ｔ ｔ
ｐ ： ／／

ｗｗｗ
．
ｃ

ｉ
ｒｃ

． ｇ
ｏ ｖ ． ｃｎ／ｗｅｂ／

ｓｉ ｔｅ０ ／ ｔ ａｂ ５ ２１ ８／ ｉｎ ｆｏ ３９ ４５９ ８ ２ ． ｈｔｍ ，最后访问 日 期 ：
２ ０ １ ５ 年５ 月８日 。
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六 、 结 论

保险营业的特殊性使得保险人履行信息提供义务 （说明义务 ） 的成本远超
一

般类型交易 。

投保人处理信息 ，据 以做出最优决策的能力也受到极大限制 ，这意味着 以信息规制为主要路径

的保险格式条款规制模式亟待转向 以 内容控制为 主的模式 。 而以 保障给付均衡 ，兼顾满足投

保人合理期待为核心价值追求的 内容控制规范 ， 与 以提升 当事人合意度为 目标 的信息规制规

范间 ， 也存在动态的互补关系 ，可以更高的均衡度填补 当事人合意度 的不足 。 但保险的技术性

与 团体性也赋予 了 给付均衡更丰富的含义 ，绝非对投保人利 益的单方倾斜 。 现行内容控制规

范在此显现出 明显缺憾 ，对此 ，应将内 容控制聚焦于任意性规范中 的非 核心 给付条款 ，特别是

涉及远期不确定风险的条款 。 对内容控制 的范式 ，
宜采取抽象表述与具体类型列举相结合 的

方法 ， 构建具有开放性的多层 次判断标准 ， 以利于法 院在无碍于保险营业维持 的基础上 ，更有

效的保护投保人合法权益 。
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