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1、 前言

保險契約也是屬於契約的一種，關於其如何成立方為有效及保險契約通常以保險單或暫保單為之，究竟保險單的性質為何，其功用還有何種事項必須加以規定，這都是在訂定保險契約時必須注意的。尤其是保險契約之內容，即是保險契約上所約定之條款，可分為基本條款及特約條款，這些條款的訂定，以及訂定後要如何解釋，更是保險法上一值得探討的問題。

貳、保險契約的訂定

一、意義

    依保險法第一條的規定，保險契約謂當事人約定，一方交付保險費於他方，他方對於因不可預料或不可抗力之事故所致之損害，負擔賠償財物的之行為。而關於保險契約的性質或分類茲不贅述。此處就保險契約的訂定說明之。

二、契約的成立

    依我國保險法43條規定，保險契約應以保險單或暫保單為之。本條規定可能會使人誤以為保險契約為要式契約，其實不然。依通說，保險契約係一不要式契約，因此依保險法第一條規定，對於特定保險標的，一方同意支付保險費，他方同意承擔危險者，保險契約就已經成立。下列為保險契約如何成立及其效果的討論。

（1） 保險契約在法律行為上屬於雙方行為：依民法第153條規定，相對立的意思表示合致契約即為成立。而在一般的契約行為中，雙方當事人皆可以為要約或承諾，但在保險契約中，一般來說是由要保人提出要約後，由保險人或是保險人之代理人決定是否對要保人為承諾意思表示。但是如果保險人把要約的內容擴張、限制或變更而為承諾，依民法160條規定，則是為拒絕原要約而為新要約，此時由要保人決定是否為承諾之意思表示
。

（2） 要保人提出要約之拘束力期間：我國保險法並無特別規定，因此應適用民法第157條規定，依通常情形可期待承諾之達到時期，保險人若不為承諾之意思表示，要保人不受其要約拘束；而外國保險立法則對於要約之拘束期間有特別規定，其立法理由謂能保障要保人之利益，使其能明確了解何時可另行覓保。不過這只是針對一般非強制性保險而言，如果是在強制保險的時候，例如汽車第三人責任險時，則期間的經過效果應該是為相反，即是保險人於二個星期內不為拒絕要保則視為承諾
。

（3） 要保人向保險人提出要約：基於保險契約是諾成契約，可以口頭為之，但是要保人會以書面來說明要保之意思，而這通常是以填寫申請書（要保聲請書）的方式為之。申請書之格式內容依照保險慣例，是由保險人做成，內容包括了保險標的、危險種類、保險金額、要保人之姓名與住址以及保險標的相關資料。

（4） 要保人以聲請書對於保險人提出要約後：保險人是否為承諾之意思表示應向要保人為之，或其他行為可明知保險人有為承諾之意思，如保險單或保險費收款單之寄予等。

另外在實務上常發生以下特種情形

　　（一）暫保承諾

暫保承諾的功能是在保險人對於要保人提出要約決定是否為承諾前的期間提供暫時的保險保護，而這種暫保承諾效力在保險人或其代理人為之之後及時發生效力，要保人是否交付保費不予考慮。所以如果保險人或其代理人以口頭方式答應要保人提供即時保險保護，則危險事故發生時仍應該付保險賠償之責。此種特殊保險契約在附終期而期限屆滿時，或於保險人與要保人拒絕訂立保險契約時喪失效力。但是若保險契約真正成立，則暫保承諾效力和保險契約之效力合為一體。關於保險費之起算及保險期間應依暫保承諾成立時為準舉下列說明之。某工廠所有人甲欲向保險人乙以其對該工廠之所有權人保險利益投保火災險，討論之時乙表示有關保費及承保危險須經計算及評估之後才可決定，然與保險契約成立前可提供暫保。隔日該廠遭到焚毀，而甲和乙再次商談有關保險費率時並未提及該項事故。對此案西德法院認為本保險契約保險人可依要保人違反告知義務之規定解除契約，但此並不妨礙暫保承諾之效力，故保險人乙對甲仍應負保險賠償之責。我國保險法第43條規定暫保承諾似乎應以暫保單為之，容易使人誤解暫保承諾有效成立須以書面為之，但保險契約為非要式契約，當然包括暫保承諾，本條規定應視為訓示規定。

    （二）總括保險

總括保險是要保人與保險人在訂立保險契約時，並未將個別之保險利益確定，而只是暫時以種類為保險內容，如果將來個別保險標的產生時再補行告知，而成立契約關係。西德保險契約法於187條對此有下定義，我國保險法則無。此種保險方式於貨物運送或再保險最常見，倉庫營業者亦常常以此種方式投保其不斷進出倉庫之貨物。例如某貿易公司可和保險人約定，就該公司對所有某一定期間，一般皆為一年，進出口貨物之利益投保簡單貨物險；或是倉庫營業人向保險人投保所有於一定期間內存於倉庫內貨物之責任險；或保險人和再保人約定，由再保人再保保險人於一定期間內所承保之危險等。在總括保險成立後，要保人負有義務將個別標的高之保險人，而保險人亦附有義務須對之承保。但例外彼此亦可於總括保險契約中約定一方或雙方對個別標的之要保或承保具有選擇之權。須注意的是，在貨物運送保險，除了總括保險單外，通常要保人履行告知標的之後再發個別保險單，但這並未代表保險契約之成立與否須以個別保險單之存在為要件。換言之，要保人之標的告知並非要保，而是依已存在保險契約為之履行義務行為而已
。
三、由代理人簽訂之效果

（1） 保險代理人是根據代理契約或授權書，向保險人收取費用，並代理經營業務之人。依大陸法系目前的觀點，保險代理人大部分為獨立法人，但是受保險人僱用之代理人也可視為保險代理人，且不論代理人是否以其為主業或副業，獨家代理或是多家代理。保險業務，因屬於保險人之輔助人，對外關係適用民法上代理之規定。外國立法例有分為「媒介代理人」和「訂約代理人」，而個別規定其權限範圍，但我國未作此區別，只概括規定得經營業務。

代理人於訂立契約時，所知悉之事實或所接受之告之事項，對保險人直接發生效力，雖代理人未向保險人告知亦同。對於保險人之要約，一經代理人承認，除非當事人有其他約定，保險契約即於此時生效。代理人得於保險單製作完成之後代替保險人交與要保人，對於要保人或被保險人之告知、終止或解除契約亦得受領；也可以代收保險費獲代核賠款等事務。但實務上我國內的保險公司大都限制代理人收受保費，且無締約承諾權，但仍有受領告知之權限。

參、保險契約的構造

1、 前言

保險契約的內容不外是當事人間的權利義務，在保險契約，此等權利義務都記載於「保險單」中，所列的條文即為「保險條款」，而當保險條款規範意思不明確時，則需依「契約條款解釋原則」解釋之。以下分就保險單、保險條款、和契約解釋原則探討之。

2、 保險單

(1)、 意義：保險單為證明保險契約之成立及內容之文件，其為保險契約內容之記載，且經保險人簽名後，交付予要保人之證明文件，若無證據證明當事人有相反的意旨，保險單上之敘述將被視為當事人之真意。保險單一經簽發，則先前議定之條件、暫保單或其他約定，均歸併於保險單。保險法 §43「保險契約應以保險單或暫保單為之」

(2)、 性質：

1. 證明文件：

保險人應於保險契約成立後，簽發保險單給要保人或被保險人以為憑證，又保險契約為非要式契約，故保險單僅為保險契約之證明。

保險契約為要式契約
？

(1) 肯定說
：此說最主要依據保險法§43規定、保險法§55保險契約應記載事項、同法§87陸空保險應記載事項及同法§108壽險應記載事項，認為保險契約是要式契約。

(2) 否定說
：保險契約亦是債權契約的一種，§43條的立法目的在避免日後舉證的困難。又從保險法保障被保險人的目的來看，保險契約解釋為非要式契約對被保險人較有利。

2. 有價證券：

保險單是否為有價證券？

(1) 肯定說
： 認為保險單係有價證券，可以隨同標的轉讓，亦可以質借款項。其依據為§49I「保險契約除人身保險外，得為指示或無記名式。」

(2) 否定說
： 保險單並非有價證券。保險單僅為證明文件，§49之規定極易造成誤導，保險單在實務上均為有記名式，並無指示或無記名式保險單。最高法院72台上4416判決亦認為保險單並非有價證劵。

(3) 折衷說
： 認為保險單為「不完全有價證券」。因保險金請求權之行使，不以占有保險單為必要，只要能證明其係因保險事故而受有損害之人即可以。，所以保險單之移轉交付，並非即為保險契約利益的交付，故可成其為不完全有價證劵。

(3)、 暫保單
：又稱為臨時保證書，即保險契約訂定時，保險人對要保人所為之臨時保證書據；亦即正式保險單簽發前之臨時保險契約。蓋契約生效與保險單簽發的時間常有不一致之情形發生。這種情形可能肇因於行政處理的困難，或由於保險人在所有事項審查完畢做出最後決定前，同意臨時性的承保。此時保險人通常簽發暫保單予要保人收執，作為保險之證明。在某種保險無標準保險單時，佔保單尤其重要，足以證明保險人在正式保險單簽發前所負之責任範圍。

3、 保險條款

(1)、 基本條款：

1. 意義：為法律規定保險契約(保險單)必須記載之事項。任何保險，保險公司都有其事先準備或印就的保險單，此保險單內包含之先訂條款(適用於一般情形的事項)，皆可稱為基本條款。

內容： 

(1) 共同基本條款
：

為任何保險契約皆必須記載之事項，及§55條之規定。

保險契約，除本法另有規定外，應記載左列各款事項：

一  當事人之姓名及住所。

二  保險之標的物。

三  保險事故之種類。

四  保險責任開始之日時及保險期間。

五  保險金額。

六  保險費。

七  無效及失權之原因。

八  訂約之年月日。
(2) 個別基本條款：
為個別顯中種除共同基本條款外，所應必須記載之事項，亦及§55中所謂「除本法另有規定外」。

A陸空保險 §87

B保證保險 §§95-2、95-3

C人壽保險 §108

D人壽保險 §129

E傷害保險 §132

F年金保險 §135-2

(2)、 特約條款
：

1. 意義：§66「特約條款，為當事人於保險契約基本條款外，承認旅行特種義務之條款。」§67「與保險契約有關之一切事項，不問過去現在或將來，均得以特約條款定之。」

2. 效力：

(1) 原則：§68「I保險契約當事人一方違背契約時，他方得解除契約；其危險發生後亦同。II第六十四條第三項之規定，於前項情形準用之。」（§64III「前項解除契約權，自保險人知有解除之原因後經一個月不行使而消滅；或契約訂定後經過兩年，即有可以解除之原因，亦不得解除契約。」）依此規定可知，契約條款之違反可為契約解除之事由之一。

(2) 例外：§69「關於未來事項之特約條款，於未屆履行期前危險已發生，或其履行為不可能，或在訂約地為不合法而未履行者保險契約不因之而失效。」與此三種情形，保險契約不因之而失其效力，自亦不得解除契約。

3. 共保條款
：

(1) 意義：指保險人約定保險標的物之一部分，應由要保人自行負擔由危險而生之損失。有此條約之保險又稱「合力保險」。§48「I保險人得約定保險標的物之一部份，應由要保人自行負擔由危險而生之損失。II有前項約定時，要保人不得將未經保險之部分，另向他保險人訂定保險契約。」

(2) 性質：共保條款性質上屬於「特約條款」的一種。要保人所負之特種負擔義務，即§48II所規定之「要保人不得將未經保險的部分，另向他保險人訂定保險契約。」故如要保人違反此義務，保險人得依§68解除契約。

(3) 目的：為促使要保人或被保險人對保險標的物之保管，盡較大之注意義務，以防範危險之產生，通常是用於危險性較高之險種。

肆、保險契約的解釋原則

一、前言

保險契約乃是典型的附合性契約，針對附合契約之特性，江朝國老師主張，外國立法例有特別立法拘束者，如德國之一般定型化營業條款法(AGB-Gesetz)是，其中最重要之原則為意外條款排除原則、不明確條款解釋原則，及內容控制原則等
。另外林勳發老師對保險契約的解釋方法，也有疑義利益歸諸被保險人原則等等之見解
，以下分別簡單討論之。
二、意外條款排除原則

若依一般情形，定型化保險契約條款有超乎當事人就保險契約內容所期望以外之條款。則非經保險人或其代理人於訂約之時告知被保險人或要保人，不得為契約之內容。於判斷是否意外，須以該條款之內容，是否具有令人驚奇和欺瞞之效果而定。如果只是單純之不尋常，則不得視為意外條款;並且須考慮當事人之知識能力。

3、 不明確條款解釋原則

(1) 主觀說

　　此說認為保險條款皆由保險人所擬定，固其可選擇符合其目的之措辭，同時亦負有義務清晰地表達出來，以使對方了解。固若有疑義，應作不利於保險人之解釋，以符合「若有疑義，反對擬文者」之原則。

(2) 客觀說

　　認為解釋保險契約條款應屬完全超然之地位;主觀說將不明確條款原則視為「優先原則」犯了方法上之錯誤，他出自於個別保險契約之主觀解釋原則，而忽略了一般定型化保險條款之適用於危險共同團體內各成員之客觀性。此外，此說認為一般定型化保險條款並非全部由保險人單方所擬定，保險契約於應用前須先經保險監督機關之審查。由於其更不可能期待保險人具有能力，將該條款內所有可能發生之情況是先考慮清楚而表達出來，故不明確條款原則之適用有違契約當事人平等對待原則。客觀說視已經保險監督機關審查通過之保險條款具有和法律相同之效力，因此其解釋方法，應依一般法條解釋原則，無所謂作不利於保險解釋之必要。

(3) 折衷說

反對客觀說之見解，理由為：事實上無任何一般定型化保險條款之制定，由被保險人以同樣之地位和保險人共同完成。即使其條款之適用須經保險監督機關之審查，但亦只以保險人所提之稿案為窠臼。並且，審查機關為行政機關而非立法機關，故不得將審查核准後之條款視為法律規定。故保險人於擬稿措辭之時，基於其豐富之經驗，應考量各種可能產生之狀況付諸文字，已明確之方式使對方了解其義。不明確條款解釋原則之適用並未違反平等對待原則，即不明確條款並非只對一兩個被保險人，而是對全部所有知被保險人皆可適用。另一方面，對於不明確條款之解釋，亦不得純就被保險人個人之利益而即刻適用不明確條款原則。首先應顧及保險危險共同團體之概念及保險之真諦，參酌該契約之目的，依誠實信用原則解釋之;若仍無法確定該有疑義之意義時，則可適用不明確條款原則，作不利於保險人之解釋。此說為通說。

四、疑義利益歸諸被保險人原則

林勳發老師認為保險法§54II規定是為各國普遍承認之。由於保險契約為典型之附合契約，因此應該應可適用附合契約解釋基本原則之一之「疑義利益歸諸他方原則」，在無法探求當事人真意時，應作有利於被保險人之解釋。

五、內容控制原則

內容控制原則之意義，簡單的來說，係指國家對於定型化契約的內容，在未違反法律之強制規定時，仍然基於誠信原則或利益衡量而加以控制之意。係為了避免根本毫無磋商空間的消費者受到不平等條款所害。

絕對強制規定與相對強制規定

保險法係以具體之絕對與相對強行規定，限制保險契約條款之最低限度內容
。保險法上之內容控制，其立法意旨主要就是在為維護保險制度之本質及保護弱勢之要保人即被保險人。基於前者所為之控制規定，大多為絕對強制規定，而後者則是相對強制規定的控制標準。

(一)絕對強制規定

所謂絕對強制規定，係指絕對不得由當事人以契約加以變更之強制規定，即使約定後之結果較保險法規定更有利於被保險人者，亦同
。此類規定，保險契約之當事人無論如何不得以契約方式變更之，否則無效，且不論其變更後是否對被保險人較為有利都一樣。

(二)相對強制規定

我國保險法對於定型化契約之控制規定，在保險法§54和保險法§54-1
，其中以保險法§54Ｉ之規定學者間之看法最為歧異，通說認為此項規定，對被保險人來說保險契約乃是一種任意契約，只要有利於被保險人即可任意更改保險法之強制規定而為約定，江朝國老師認為此項規定所指者即為相對強制規定，此類規定原為保護要保人或被保險人所設，原則上亦不得以契約方式變更之，但若有利於被保險人或要保人者不在此限。

既為相對強制規定，則於解釋何條規定屬之時，即不須以一般私法上之原則判斷之，而是以法條規定內容是否對要保人或被保險人較為有利為據，以符合保險法具有監督之性質的本質並避免保險人藉複合性契約剝奪其權益。

國內學者對保險法§54Ｉ皆認為，對被保險人而言保險契約係屬任意契約，故少有學者舉出保險法內屬於相對強制規定的條文，以下參照江朝國老師的分類加以說明
。

(1) 主要類型相對強制規定

　　此類相對強制規定，在保險契約法中是以強制規定方式呈現，但是基於保險契約附合之特性，若是保險契約之約定違反此類規定，定更有利於被保險人的契約，仍然是被允許的。此約定雖與保險法§54II之強制規定有違，但因不違反保險契約對價平衡與填補損害之本質且有利於被保險人，故為有效。

(2) 條文中有「除契約另有規定」或「除當事人另有訂定」等類似文字之相對強制規定

在我國保險法中此類的相對強制規定，大都屬於期限的限制。例如：保險法§58、§116Ｉ皆屬之。另外，基於保護被保險人而解釋成相對強制規定的有：§33Ｉ§34等亦為相對強制規定。

但條文中有「除契約另有規定」或「除當事人另有訂定」者是否皆為任意規定？因保險法雖然具有監督之性質，但仍不失為私法，因此該類規定以相對強制規定稱之似有些不當。然相對強制規定乃保險學界為與絕對強制規定居別所做的分類，立法例上德國保險契約法中亦無除契約另有約定等用語。於我國相對強制規定之認定，則應從條文之立法目的予以判斷，並非一概而論的從條文中有無 「除契約另有規定」或「除當事人另有訂定」等用語來解釋，始符合保險法上具有監督性質之特性，立法論上則應將該類文字予以刪除，避免無謂爭論
。

(3) 隱藏式的相對強制規定

在我國保險法的條文中，有些條文雖無「除契約另有規定」或「除當事人另有訂定 」等文字，立法者似無意強制要保人或被保險人須以一定的方式為一定的行為。但基於保險契約之附合特性，未保護要保人或被保險人，應將其解釋成相對強制規定。易言之，保險人不得以契約訂定更不利於要保人或被保險人之約款，例如：保險法§56、§58。為保護對保險契約實質內容通常無磋商空間之要保人或被保險人，若保險人以定型化條款限定要保人或被保險人，該條款應屬無效。
另外再比較林勳發老師對於相對強制規定的見解
。其認為保險法§54Ｉ將所謂之強制規定變成相對強制規定，當契約條款牴觸法律規定時應分成下列情形討論之：
(1) 牴觸保險法之任意規定者，契約條款有效。

法律規定屬任意規定者，本即容許當事人以契約變更之，故保險契約條款仍屬有效。

(2) 牴觸保險法之強行規定，而有利於被保險人者，契約條款有效。

法律規定屬強行規定者，依民法§71條規定，原則上保險契約條款本屬無效，但因保險法§54Ｉ規定對民法§71而言，屬特別規定，故應優先適用保險法。從而，保險契約條款如較法律規定有利於被保險人，縱牴觸保險法之強行規定，該條款仍屬有效。

(3) 牴觸保險法之強行規定，而不利於被保險人者，契約條款無效。

保險契約條款牴觸保險法上之強行規定，但較法律規定不利於被保險人，改條款應屬無效。

惟保險法§54Ｉ使保險法上之強制規定變成相對強制規定，如其適用之結果將導致保險制度之破壞時，應無適用之餘地。例如，保險契約約定縱要保人對於保險標的無保險利益，保險契約仍為有效。此約定若因此有效，顯然有可能使保險法以保險利益制度防範道德危險及避免賭博行為之立法目的落空，故林老師主張此時保險法§54Ｉ應無適用餘地。

(保險法第§54-1與消費者保護法第§12條適用上之問題

新增訂之保險法§54-1引進了「內容控制原則」，以保障要保人或被保險人之權益，但因為消保法§12已有類似之規定可以適用，因此可能將造成對於定型化保險契約之規範何者優先適用的問題。

(保險契約不屬於消費性契約時

保險契約雖為定型化契約之一種，但並非所有的保險契約都是消費性契約。而消保法制定之目的在於保護一般的消費大眾，而有關定型化契約規定之適用，若非一般的消費大眾，例如具有磋商能力及專業知識的大企業與保險業所訂之保險契約是否有消保法之適用則頗有疑問。因此定型化契約並不能當然地與消費性契約劃上等號。而當保險契約不屬於消費性契約時，消保法及無所適用，並不會和保險法§54-1產生適用上重疊的問題。
(保險契約為消費性契約時

當保險契約為消費性契約時，將有與消保法重疊適用的可能。江朝國老　　　師認為消費型之保險契約指示所有消費性定型化契約的一種，故保險法§54-1應為消保法§12之特別法始為妥當，故在保險契約為消費性契約時，有關於定型化契約條款的內容控制問題應優先適用保險法§54-1的規定。

六、契約條款競合

由於保險契約係由多數文件所構成，對於同依事件如同時有兩個以上之文件加以規定，及構成契約條款之競合，若其內容相互牴觸，應就以下方法為解釋：
1. 特別規定優先普通規定

2. 探求當事人真義

如競合之兩條條文無法構成特別規定與普通規定之關係，則依保險法§54II，應先探求當事人之真義。

3. 作有利於被保險人之解釋

如競合之兩條條文無法構成特別規定與普通規定之關係，又無法探求當事人真意時，依保險法§54II，應作有利於被保險人之解釋。

七、契約條款修正

保險契約條款修正時，如未涉及法律修正或示範條款之修正，原保險契約之內容有可能有以下兩種影響。

1. 雙方同意以新條款取代舊條款者，構成保險契約內容之合意變更。

2. 雙方未同意以新條款取代舊條款者，原保險單之內容不受影響。

雙方既未同意以新條款取代舊條款，則新條款不溯既往，原保險單之內容自不受影響。由於保單條款之修正，在市場競爭與消費導向下，往往對被保險人提供更為有利之條件，此時要保人唯有以契約轉換之方法，來維持契約內容之合時性，否則有可能不能享受契約條款修正後所提供之有利條件。

伍、結論


保險契約原則上由要保人自行簽訂，由要保人向保險人提出要約，保險人或是保險人之代理人決定是否對要保人為承諾意思表示；而暫保承諾和總括保險是在實務上常發生，應注意之。此外，若要保人由代理人簽訂契約，應載明代訂意旨，保險人於調查後方能為承諾意思表示；保險代理人是根據代理契約或授權書，向保險人收取費用，並代理經營業務之人，因此，所知悉之事實或所接受之告之事項，對保險人直接發生效力，對於保險人之要約，一經代理人承認，保險契約即於此時生效。


保險單中之基本條款、特別條款，明白的確定了保險契約雙方當事人之權利義務。如有違反之情事，將會影響到契約的效力，進而對本身權益產生影響。所以，在訂定保險契約時，投保人要仔細閱覽各項條款內容，並向保險人請求發給保險單，以最為將來之證明文件，藉此確保本身的權益。

而在保險契約的內容，若是發生了和法律的規定或是條款內容有所衝突時，則在選擇條款的適用，應考量到要保人和被保險人在經濟上或是資訊上的地位，不可使保險人因契約條款的規定，而無端佔了要保人及被保險人的便宜。保險法§54及§54-1的規定，則有此用意，但保險法中保護要保人及被保險人的條文不只此二條，還須看個別條文才知如何適用。在保險契約的訂定，是法規及契約當事人同時都要注意己身的權益，以免受損。
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