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论免责条款的效力

钟国才　谢　菲

[摘　要] 免责条款的效力基础 ,源于法律对社会公共利益的维护与合同正义原则对合同

自由原则的矫正 。以此为基础 ,免责条款可以划分为免除人身伤害责任的条款以及免除债务

人故意或重大过失不履行债务所应承担的违约责任的条款 ,与免除债务人一般过失造成的有

关财产损失责任的条款两大类 ,其效力规则亦应当采取不同的标准分别予以判断。
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一 、免责条款的效力基础

免责条款 ,是指当事人双方在合同中事先约定的 、旨在限制或免除其未来的责任的条款。由于民事

责任主要是一种财产责任 ,其主要具有补偿性 ,对此种责任的承担虽然具有浓厚的国家强制性 ,但也可

以根据当事人自愿作出安排。简言之 ,此种责任具有了一定程度的“私人性” ,因此 ,免责条款为法律所

承认 。免责条款是否有效 ,则取决于具体场合的个人利益与社会利益的权衡 。只要免责条款不损害国

家 、社会公共利益和第三人利益 ,则国家不应当对其进行干预
[ 1]

(第 479 页)。

对于免责条款的效力基础 ,上述观点具有合理性。但是 ,由于社会公共利益作为弹性概念 ,其含义

具有很大的不确定性 ,即使是在判例法国家 ,公共政策原则亦受到判例的严格限制 。不仅如此 ,由于格

式化免责条款非常广泛 ,不仅包括免除人身伤害责任的条款 ,还包括免除财产损失责任的条款 。当事人

之间的约定 ,尤其纯粹是财产关系的免责条款的约定 ,很难说违反了社会公共利益。“盖免责条款所涉

及者 ,乃契约当事人间利益的均衡 、契约危险的合理分配 ,与公共秩序并无关系。”[ 2] (第 90 页)合同自由

原则的基础就在于 ,如果赋予私人以通过在法律上具有强制执行效力的协议来安排自己的事务的广泛

权利 ,公共利益可以因此而得到促进 ,对于免责条款也是如此 。因此 ,完全以是否符合社会公共利益作

为免责条款的效力基础 ,很难涵盖免责条款的所有类型 。

参考不同国家或地区的有关免责条款的效力基础的立法与判例 ,可以发现:法律对当事人之间约定

旨在免除有关人身伤害的责任条款 ,或者是免除债务人因故意或重大过失行为而应负的责任条款予以

控制 ,是以社会公共利益为其效力的基础;对于当事人之间约定的旨在免除前述以外的 、其他有关财产

责任的条款进行法律规制 ,则是以公平原则为其效力的基础 。具体分析如下:

其一 ,免除人身伤害的责任条款 ,或者免除债务人因故意或重大过失造成对方财产损失的责任条

款 ,主要表现为有关免除赔偿责任或者将赔偿责任限定在一定的责任额 、一定的请求权基础(如排除严

格责任)、一定的过错形式(如故意或过失)、一定的损害形态(如只赔偿人身伤亡)或一定的行为方式(如

仅承担个人行为责任而不承担商业行为责任)等。法律规制有关人身伤害的免责条款 ,是为避免一方当
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事人处于完全无助的境地 。更深层次的原因 ,是由于这种个人利益中隐含着社会利益 。文明的社会生

活要求控制触犯道德感的行为 ,伤害他人人身的行为在侵权行为人有过错时当属强烈触犯道德感的行

为 ,一般道德的利益作为一种社会利益 ,要求法律禁止协议免除故意或过失人身伤害责任;法律对债务

人因故意或重大过失行为而应负的责任条款予以控制 ,是因为允许故意或重大过失责任免责与保护财

产权利这一社会利益不相符合 。从过错的角度看 ,还与对过错的否定性评价涉及一般道德的利益这一

社会利益相关[ 3]
(第 506-508页)。从立法上看 ,《瑞士债法典》第 100条规定:“事先达成的旨在免除故意

或者重大过失行为责任的协议无效 。”我国《合同法》第 53条规定:“合同中的下列免责条款无效:(一)造

成对方人身伤害的;(二)因故意或者重大过失造成对方财产损失的 。”这些规定的基础与目的都反映了

立法政策对社会公共利益的维护。

其二 ,当事人双方约定旨在免除债务人非因故意或者重大过失造成的有关财产损失责任的条款 ,属于

合同自由的范畴。由于科学技术的发展和生产力水平的提高 ,已出现越来越多的无法预见 、无法克服的危

险来源 ,从而在一定程度上妨碍了交易的展开。通过免责条款预先锁定风险并在当事人之间进行分配 ,可

以避免不必要的诉讼和争议 ,有利于刺激交易的发展。因此 ,免责条款具有合理性。免责条款作为合同的

重要条款 ,其经济合理性还表现在:由于免责条款的设立 ,可使企业能预先精确的确定和计算其成本 、利

息 、免除负担 ,从而能努力完善管理 、节省成本。正因为免责条款具有上述作用 ,因此其运用的范围也日益

广泛。但是 ,自 19世纪晚期以来 ,由于社会经济条件的变迁 ,合同当事人之间的均衡性逐渐遭到破坏 ,并

出现许多令人难以忍受的社会现象 ,仅仅对当事人合同自由以最低限度的限制的古典合同自由原则 ,开始

偏离合同正义(公平)原则。人们越来越清楚地认识到 ,“仅仅依靠每个人都具有的订立合同的法律上的可

能性 ,还不足以保障每个人都能实现他在一般财产和服务交易方面的自决权。只有在有关当事人之间存

在某种均势 ,即他们实现权利的能力大体上相同时 ,才能期待每一方当事人都能在合同中实现自己的意

志”[ 4](第 69 页)。为了维持当事人之间的均衡性 ,弥补合同自由与合同公正之间的鸿沟 ,法律有必要采取措

施以创造某种均衡态势 ,以期达到合同公正的目标 。合同正义(公平)原则是民法公平原则在合同法中的

具体表现 ,系属平均正义 ,以双务合同为主要适用对象 ,强调一方的给付与他方的对待给付之间 ,应具等值

原则;合同正义的另一重要内容 ,是合同上负担及危险的合理分配。因此 ,当一方当事人利用其优势地位 ,

以格式化免责条款排除法律的任意性规定 ,限制或免除其未来应当承担的责任 ,导致合同负担或危险的不

合理分配日趋严重之时 ,公平原则是法律对其予以规制并决定其效力的基础 。

我国《合同法》第 39条第 1款规定:“提供格式条款的一方应当遵循公平原则确定当事人之间的权

利和义务” ,理论上对于其性质究竟是免责条款的订立规则 ,还是免责条款的效力规则 , 存在争议。有

学者认为这一规定属于效力规则 ,规定格式条款的使用人在决定合同内容的时候应该遵循诚实信用的

原则 、遵循公平的原则。违反了公平 ,就构成了显失公平 ,按照后面的制度对方当事人可以要求变更 、撤

销[ 5]
(第 50 页)。还有学者认为 ,该规范属于订立规则 ,免责条款不公平的 ,视为未订入合同或不生合同

效力。”[ 6] (第 186页)笔者认为 ,该条是《合同法》第 5条规定的公平原则对于格式合同的具体适用 ,所表

达的是以公平原则作为格式条款的效力基础 。从第 39条规定的文义看 ,其强调格式条款须公平配置双

方当事人权利和义务的立法意旨非常明显 ,在于保证格式条款的内容的实质公平 ,第 40条的规定又进

一步显现了立法者对格式条款之实质公平的追求 。

二 、免责条款的效力规则

(一)免除人身伤害的责任条款 ,或者免除债务人因故意或重大过失造成对方财产损失的责任条款

的效力

当事人通过订立格式合同免除人身伤害的责任条款与免除债务人因故意或重大过失造成对方财产

损失的责任条款 ,两种类型的效力基础虽然相同 ,但是性质上仍然存在差别:前者实质免除的是人身伤

害的侵权责任;而后者具体包括免除财产损失的侵权责任与免除债务人不履行 、迟延履行或不完全履行
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债务所应承担的违约责任两种类型 。

免除侵权责任的格式条款 ,由于认为其背离了公共秩序 ,法国确定了免除侵权责任无效的基本原

则。除法国外 ,免除侵权责任的条款原则上是有效的 ,但是它们受到许条件的限制。主要表现在以下两

个方面:其一 ,过错的严重性被看作是重要因素 ,排除本人故意和重大过失行为赔偿责任的协议均被认

为是违反善良风俗的 ,因此是无效的。对于故意行为的免责协议 ,如《德国民法典》第 276 条第 3款规

定:“因故意而发生的责任 ,不得预先向债务人免除之 。”对于重大过失责任的免责协议 ,如《意大利民法

典》第 1229条规定:“任何预先免除或者限定债务人的故意责任或者重大过失责任的约定都是无效的。

任何预先免除或者限定债务人或者他的辅助人违反公共秩序准则的行为责任的约定同样无效。”其二 ,

人身伤害的免责条款是无效的 。对此 ,1977年《英国不公平合同条款法》第 1条规定:“任何人都不能通

过合同或针对一般人及特定人发出的告知免除或限制自己因过失致他人伤害或死亡的赔偿责任。”希腊

和意大利学术界的主流观点认为 ,任何人都可以协议免除轻微过失导致的物损和财产损失赔偿责任 ,但

任何人都不能协议免除侵害人格利益(生命 、健康 、自由和名誉)赔偿责任
[ 7]

(第 652 页)。

总之 ,现代法律制度针对格式合同 ,毫无例外的限制了免责条款的效力:要么完全剥夺免责条款的

可能性;要么仅限于因轻微过失导致的物损或身体损害。倘若(至少在人身伤害中)由此形成的保护我

尚不充分 ,法院就会通过极其有利于受害者的合同解释方法来帮助后者 ,和认定包含无法预见及无法计

算值损失的免责协议的无效性 。

对于当事人约定的免除债务人故意或重大过失不履行 、迟延履行或不完全履行债务所应承担的违

约责任条款的效力 ,依据法国合同法 ,故意行为导致的责任不能约定免除 ,而重大过失责任亦是如此。

比利时合同法也是如此 ,所有违背必要的制定法规定以及违反一般可接受性或公共秩序的条款都是不

允许的。依据葡萄牙 1999年 7月 7日第 249号立法规定 ,若一般商业条款通过直接或间接的方式免除

或限制债务人存在故意或重大过失时 ,对确定的不履行 、迟延履行或不良履行的责任 ,这些条款就是绝

对禁止或无效的[ 8] (第 144页)。《德国民法典》第 309条第 7b项规定:“排除或限制对因使用人有重大过

失的违反义务 ,或使用人的法定代理人或履行辅助人故意或有重大过失的违反义务而造成的其他损害

的责任。”但是 ,这一条款并不适用于经国家批准的摸彩合同或抽奖合同的责任限制 。

由此可见 ,免除人身伤害的责任条款 ,或者免除债务人因故意或重大过失造成对方财产损失的责任

条款 ,由于违反了社会公共利益 ,多数国家或地区的立法及判例均规定其无效。

(二)免除债务人一般过失造成的有关财产损失责任的格式条款的效力

当事人约定的免除债务人因一般过失或轻微过失造成有关财产损失责任的格式条款 ,通常情况并

不违背公共秩序 ,而是具有一定的合理性 ,因而不应对免责条款抱有完全“敌视”的态度。

法国最高法院第一民事法庭在 1982年 1月 19日的判决中确认:“没有任何法律规定一般的禁止当

事人将对民事责任的限制条款或者免责条款写入附合合同 。”[ 9] (第 147 页)但是 ,针对不正当 、不合理的

损害相对人的格式化免责条款 ,法国法院努力判定买卖合同中卖方寻求免除产品瑕疵责任的条款无效:

除非买方自己也是该种商品的贸易者 ,知道产品的瑕疵 ,需受到保护 ,否则 ,法院就将正在销售此类商品

的卖方视为已经知道此种瑕疵 。与法国不同 ,瑞典则通过立法明确规定了一般条款 。《瑞典债法典》第

36条第 1款规定:“考虑到合同的订立 、合同后出现的情形及其他情形 ,免责条款是不公平之时就必须

加以调整或排除适用 。”《欧洲合同法原则》同样采取了一个“一般条款” ,以此来评定不公平条款(包括免

责条款)是否有效。该原则第 4:110条规定:“未经个别商议的不公平合同条款 (一)如果未经个别商议

的合同条款造成当事人的合同权利义务显著失衡 ,有损于一方当事人 ,有悖于诚实信用和公平交易 ,考

虑合同所要求的履行的性质 、合同的其他所有条款以及缔结合同时的具体情事 ,该方当事人可以宣布该

条款无效 。”

《德国民法典》对成为合同组成部分的格式条款(包括免责条款)的效力规定了一些标准 ,由法官做

出内容审查为准而有效 这些标准有些是一般性的规定 有些则是极其具体的规定 《德国民法典》第

·900·
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307条第 1款为法官的审查拟定了一般性标准:“一般交易条款中的条款违反诚实信用原则导致使用人

的合同对方当事人蒙受不适当的不利 ,则不发生效力。”依照联邦最高法院所下的定义 ,如下情况即属此

种情形:“通过单方面合同规定 ,使用人试图以滥用方式使其合同对方当事人遭受不利而让自己的利益

得到贯彻 ,并且自始既未对对方当事人的利益给予充分考虑 、也未给其以适当的补偿 。”这项一般性标准

由于第 307条第 2款的价值评判观点而得以进一步明确:“在发生疑义时 ,若有下列情形 ,一项一般交易

条款即可被推定为将会使人蒙受不适当的不利:一是该条款与所偏离的法律规定(任意性规范)的重要

的基本思想不相符合;二是该条款限制基于合同性质而发生的重要权利或义务 ,致使危及合同的目的的

达到的。”鉴于任意性规范的示范功能 ,联邦最高法院认为 ,任意性规范的公平性内涵越强 ,对此偏离的

一般交易条款是否与诚实信用原则相符合的审查就应当越严格
[ 10]

(第 338-358页)。《德国民法典》第 308

条与 309条则分别列举出一些具体条款 ,其中 ,相当部分是免除或限制一般交易条款使用人责任的条

款 ,主要包括:用来免除使用人催告合同当事人另一方或向后者指定给付期间或事后补充履行期间的法

定义务的条款;关于使用人对损害赔偿或价额减少的赔偿的总括计算请求权的协议 ,但存在着例外;使

用人负担为事后补充履行的目的所必要的费用 ,特别是运输费 、道路费 、劳动费和材料费得义务因之而

受到排除或限制的条款;使用人使事后补充履行取决于事先支付全部报酬 、或取决于事先支付在考虑到

瑕疵的情况下为过高的部分报酬的条款等。

在英国议会制定通过制定法限制免责条款之前 ,为防止当事人在合同自由的原则下滥用免责条款 ,

英国法院试图在合同自由原则与禁止滥用免责条款之间 ,寻求某种公正的平衡 ,发展了根本违反合同原

则:某些违反合同的行为是如此严重 ,以至于没有任何免责条款可以免除这些行为的责任 。这一规则表

明 ,有些违反合同的情形完全破坏了当事人的合同义务 ,对此 ,不能通过任何免责条款来免除或限制当

事人的责任。但是 ,在 1977年《英国不公平合同条款法》实施后 ,根本违反原则的实践意义就随之大大

降低了。该法第 2条规定:“对其他损失或损害 ,除非告知的条款附合合理性要求 ,否则任何人也不能免

除或限制自己的过失赔偿责任 。”在非消费者的一方或者提出标准营业条款的一方当事人 ,如果企图免

除或者限制自己的责任 ,其标准条款必须符合该法第 11条规定的合理性要求。可以说 ,合理性的要求

是 1977年《不公平合同条款法》中适用性最强的一项规定。但是 ,要求确定一项免责条款是否满足合理

性的要求 ,往往是十分复杂的 。

由此可见 ,对于免除债务人一般过失造成的有关财产损失责任的格式条款 ,以公平原则作为其有效

与否的判断标准 。如果该免责条款符合公平合理的标准 ,则有效;反之则可以被宣告无效 。

三 、我国立法上格式化免责条款效力的规制的不足与完善

我国《消费者权益保护法》第 24条规定:“经营者不得以格式合同 、通知 、声明 、店堂告示等方式作出

对消费者不公平 、不合理的规定 ,或者减轻 、免除其损害消费者合法权益应当承担的民事责任。格式合

同 、通知 、声明 、店堂告示等含有前款所列内容的 ,其内容无效。”这是立法上首次对格式化免责条款的效

力作出规定 ,但过于笼统与简略。

1999年颁布实施的《合同法》对格式条款进行了系统的规定。第 39条第 1款虽然对格式条款使用

人的说明和提示义务进行了明确规定 ,但是并未规定使用人违背该义务时的法律效果。对此 ,有学者认

为 , “第 39条第 1款为格式条款订入合同的规则 ,违反该规定者 ,格式条款即没有订入合同。”
[ 11]

(第 394

页)还有学者认为 , “格式条款提供方未尽到《合同法》第 39条规定的义务的 ,该格式条款已经成为合同

的条款 ,但该条款由于违反了法律规定而对另一方当事人不具备法律约束力 ,所以应当是无效条

款。”[ 12] (第 136 页)应该说 ,上述两种观点虽有不同 ,但未经使用人说明和提示的“格式化免责条款未订入

合同”与“该免责条款订入合同但无效” ,其最终法律效果并无实质性差异 。对此 , 《合同法司法解释

(二)》第 9条规定:“提供格式条款的一方当事人违反合同法第三十九条第一款关于提示和说明义务的

规定 导致对方没有注意免除或者限制其责任的条款 对方当事人申请撤销该格式条款的 人民法院应
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当支持。”这一解释的立法理由是:“实务中 ,不少格式条款都是以书面形式载于合同书文本上的 ,如果采

格式化免责条款未订入合同这一观点 ,对作为格式条款相对人的普通消费者而言 ,理解起来似乎有混乱

之感;如果采该免责条款订入合同但无效这一观点 ,对格式条款的具体内容不作区分 ,迳行规定该格式

条款无效 ,则又过于严苛 。例如 ,在人身保险合同中 ,明确规定某种疾病不在承报范围之内 ,并不能因为

保险人违反说明 、提示义务而迳行认定无效。”
[ 13]

(第 87 页)

上述司法解释规定格式条款使用人对免责条款未尽提示和说明义务时 ,则产生该免责条款属于可

撤销条款这一法律后果并不妥当。理由在于:其一 ,格式条款使用人在订立合同时未尽提示和说明义

务 ,导致相对人没有注意免责条款 ,很难说相对人已经就格式条款与对方达成“合意” 。既然合意未达

成 ,何来可撤销呢? 实质上 ,法律规定免责条款使用人在订立合同时向相对人负有提示和说明的义务 ,

其目的是为维护合同内容形成自由的最低限度。其次 ,法律行为无效与可撤销具有本质的区别 ,无效性

使法律行为自始无效 ,并且一般是相对人于任何人都不生效力 ,因此 ,无效性是一种与当事人意思无关

的不生效力 ,是不生效力的最强程度;与无效性相反 ,可撤销性并不影响法律行为的成立 ,只是允许撤销

权人嗣后决定是否消灭法律行为的权利 。据此 ,规定未向相对人提示和说明的免责条款之性质属于可

撤销条款 ,在相对人撤销之前 ,该免责条款一直是有效的。再次 ,从比较法的角度看 ,依据《德国民法典》

第 305c条规定 ,一般交易条款使用人在合同订立时未向相对人提示的 ,一般交易条件全部或部分的没

有成为合同的组成部分或不生效力。最后 ,从我国相关立法来看 , 2009 年《保险法》修正案第 17条规

定:“对保险合同中免除保险人责任的条款 ,保险人在订立合同时应当在投保单 、保险单或者其他保险凭

证上作出足以引起投保人注意的提示 ,并对该条款的内容以书面或者口头形式向投保人作出明确说明;

未作提示或者明确说明的 ,该条款不产生效力 。”因此 ,如果投保人未对免责条款提示或者明确说明的 ,

该条款无效。

《合同法》第 40条规定:“格式条款具有本法第 52条和 53条规定的情形的 ,或者提供格式条款的一

方免除其责任 、加重对方责任 、排除对方主要权利的 ,该条款无效 。”本条是对免责条款无效的规定 ,即凡

是格式条款使用人免除其责任的 ,该条款无效 。对于《合同法》第 40条与第 39条之间的关系 ,有学者认

为其间存在逻辑混乱 ,理由是 ,根据第 39条的规定 ,如果一方以合理的方式提请对方注意或者向对方进

行了说明 ,免责条款应该是有效的;而第 40条又说这样的免责条款无效。这两个条款之间显然存在直

接的抵触 。但有学者认为 ,第 39条关注的是以格式条款订立的合同是否成立的问题 ,免责的格式条款

在提请注意之后订入合同的 ,合同虽然成立了 ,但据第 40条的规定 ,这样的条款可能是无效的 。因此 ,

第39条和第 40条之间不存在明显的冲突[ 14]
(第 79页)。还有学者认为:“《合同法》第40条规定 ,该规定

的文义涵盖过宽 ,依据立法目的 ,此类免责条款若系企业的合理化经营所必需 ,或免除的是一般过失责

任 ,或是轻微违约场合的责任等 ,并且提供又履行了提请注意的义务 ,那么 ,此类免责条款应当有效;除

此而外的免责条款才归于无效 。因而 ,对于该条规定应当进行目的性限缩 。” [ 15]
(第 291 页)

为了消除理论与实践中的疑难 ,《合同法司法解释(二)》第 10条进一步规定:“提供格式条款的一方

当事人违反合同法第三十九条第一款的规定 ,并具有合同法第四十条规定的情形之一的 ,人民法院应当

认定该格式条款无效 。”该条司法解释针对的是 ,格式条款使用人违反将免责条款订入合同时所应承担

的提示和说明义务 ,且违反第 40条规定时 ,该无效 。

笔者认为 ,客观而言 ,《合同法》第 40条对格式化免责条款持有过分简单化的态度 ,即认为免责条款

是坏的 ,因此无效。这一“敌视”免责条款的态度忽略了免责条款所具有的合理性。从社会和商业的角

度来看 ,并不总是认为免责条款必然是不合理的或者不可期待的 。《合同法司法解释(二)》第 10条对格

式化免责条款效力的规定 ,不仅未消除原有的矛盾 ,反而进一步强化了对免责化格式条款否定态度 。法

律对免责条款的规范与控制 ,实质是为了协调与平衡合同自由原则与禁止免责条款滥用之间的矛盾与

冲突 。免责条款的效力基础 ,源于法律对社会公共利益的维护与合同公正对合同自由的矫正。为保护

居于弱势地位的格式化免责条款相对人(主要是消费者)的利益 ,参考先进国家或地区以及国际条约对
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格式化免责条款的立法与判例 ,结合我国相关立法的规定 ,格式化免责条款的效力规则如下:

1.格式化免责条款违反社会公共利益的无效 这主要是《合同法》第 52 、53条规定的法定情形 。

2.格式化使用人在订立合同时 ,未采取合理的方式向相对人提示和说明免责条款 ,导致相对人没有

注意该免责条款的 ,免责条款无效 。提供格式条款一方应对已尽合理提示及说明义务承担举证责任。

3.格式条款使用人在订立合同时 ,采取合理的方式向相对人提示和说明免除使用人一般过失造成

的有关财产损失责任的条款 ,相对人对此表示同意 。此类免责条款是否有效 ,取决于其是否具有公平合

理性 。免责条款显失公平的 ,该条款无效。免责条款是否公平合理 ,应斟酌合同的性质 、缔约目的 、全部

条款内容 、交易习惯及其他情事综合判断。
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On the Validity of Exception Clauses

Zhong Guocai , Xie Fei

(1.Wuhan Unive rsity Law Schoo l , Wuhan 430072 , Hubei , China;

2.People' s Pr ocurato rate , H echuan District , Chongqing)

Abstract:Validity basis o f Exception Clause stems from the Law ' s maintenance of Social Public

Interests and Contract Justice Principle' s Recti ficat ion towa rds the Contract Freedom Principle.Based

on this , Exception Clause can be divided into the Clause of immunity f rom the personal injury

liability , the clause o f the liabi li ty for breach that debto r can not fulfil o blig ation and should take the

responsibility be clause of the intent ional of fense and g ross neg ligence , and the clause of the exception

that the debto r cause the damage to property because of Ordinary Neg ligence.Then Rule of

Effectiv eness should be evaluated separately according to the dif fe rent standard.

Key words:except ion clause;validity;so cial public interests;contract justice
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