
未经被保险人同意的死亡保险合同效力研究

于海纯

摘 要 我 国 《保 险法》 第 ３４ 条规定 ， 未经被保险人 同 意 的 死亡保 险合同 无效 ； 审判 实 务 中
，
无效 的后果

有三 种 ： 保险人全额返还保 险 费 ； 保 险人承担 主要赔偿 责任 ； 保险人承 担缔约过 失 的全 额 赔偿 责任 。 第 一种 观

点未考 虑 到保险人 的履行 ； 第二种观 点 忽略 了 投保人 没有过错 的情 形 ； 第 三 种 观点 虽可 接受 ，
但 缔约 过 失理 论

能 否 对此进行解释 尚存疑 问 。 将未经被保险人 同 意 的 死亡保 险合 同认 定无效 ， 不 符合 比例 原 则 中 的 必要 性和 相

称性标准 。 将其作为 效力未 定合 同更为 合宜
， 该合 同 的 最终效力 须根据具体情况确 定 。

关键词 未经被保险人 同 意 的死亡保险合 同 无效 比例 原 则 效力 未定

作者 于海纯 ，
法学 博士 ， 对外经济 贸 易 大 学 法 学 院 副教授 。

２００９ 年我国 《保险法 》 修改 ，
将原第 ５６ 条第 １ 款 中的

“

书面同意
”

变为
“

同意
”

，
作为现行

法第 ３４ 条第 １ 款 ：

“

以死亡为给付保险金条件的合同 ， 未经被保险人 同意并认可保险金额的 ， 合同

无效 。

”① 修法客观上缩小 了无效合同 的范围 ， 使得虽未经被保险人书面同意但存在被保险人实质同

意的情形变为有效 。 但 由投保人或受益人证明被保险人已
“

实质同意
”

并不容易
，
因此类纠纷多发

生于被保险人死亡后 ，
直接而有效的

“

同意
”

证明不易获得 。
？ 然而

，
在宣判合同无效的同 时 ，

某

些法院却判决保险人按照保险合同 约定的保险金全额赔偿 ，
其后果与合 同有效无异 。 这使我们怀

疑 ， 现行 《保险法》 第 ３４条第 １ 款针对死亡保险合同效力的规定是否合理。

＊ 本文系国家社科基金项 目
“

保险法司法解释及实施 问题研究
”

（ １ ＩＣＦＸ０１９
）
的阶段性研究成果

，
亦得到教育部哲学社会科

学规划项 目
“

保险消费者保护制度及实施研究
”

（
１３ＹＪＡ８２００６０ ） 的支持 。

① 以死亡为给付保险金条件的合同 （下称
“

死亡保险合同
”

） ， 实质包括三个方面 ： 其
一

，
必须是投保人以他人为被保险人而

投保的保险合同
；
其二

，
保险事故之性质为被保险人死亡

；
其三 ， 范 围上涵盖人身保险三大 险别的死亡给付情形。 参见 樊启荣 ：

《死亡给付保险之被保险人的同意权研究》 ， 《法学》 ２００７ 年第 ２ 期 ， 第 ９２ 页 。 《保险法》 第 ３４ 条表述 的
“

无效
”

，

通常理解应为

狭义 的无效 ， 即保险合同 自 始 、 当然 、 确定的无效 ； 若无特别说明 ， 本文 中的
“

无效
”

皆采此意 。

② 即使在 《保险法》 修订前 ，
如果存在被保险人实质同意 的证据 ， 即使其未 书面 同意 ， 法官也会寻找各种理 由判决合同有

效 ，
只是这种证据并不容易获得 。 从这个意义上说 ， 将 《保险法》 中的

“

书面同意
”

修改为
“

同意
”

， 对司法实践影响不大 。 本

文采用 了 《保险法》 修订前的一些案例
，
这些案例均为被保险人既未 书面同意 ，

又缺乏实质性 同意证据 的情形 ， 来论证本文的观

点 。 为行文方便 ，
下文将这些案件中的未经被保险人

“

书面同意
”

， 直接表述为
“

同意
”

。

—

６４
—
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未经被保险人同意的死亡保险合同效力研究

―

、 审判实务 ： 同案异判及其新趋势

（

一

）
死亡保险纠纷中 的同案异判

关于未经被保险人同意的死亡保险纠纷 ， 法院一般认定保险合同无效 ， 但处理有三种情形 ：

第一
，
保险人单方返还 ， 即保险合同无效 ，

保险人不承担保险责任 ， 但须返还全部保险费 ， 以

将合同恢复至订立前的状态 。 此种判决的理 由在于 ： 《保险法》 明文规定 ， 未经被保险人同意的死

亡保险合同无效 ，
因此保险人不承担保险责任 ；

且根据 《 民法通则 》 第 ６ １ 条第一款前半段及 《合

同法》 第 ５ ８ 条前半段的规定 ， 合 同无效为 自始无效 ， 应恢复至订立前的状态 ， 故保险人应将投保

人已经交付的保险费全额退还 。 例如 ， 在江红诉中 国人寿武夷 山营业部
一案中 ，

？ 南平市 中级人民

法院认为 ， 该保险合同未经被保险人同意 ， 为无效合同 ， 中 国人寿武夷山 营业部无须赔付保险金 ，

但应当退还投保人所交全部保险费 １ ９４４ 元 。 实务 中亦存在被保险人仍生存 ， 投保人却以死亡保险

未经被保险人同意为 由主张保险合同无效的情形 ，
法官亦判决保险人返还全部保险费 。

第二 ，
保险人承担主要赔偿责任 ， 即保险合同无效 ，

双方当事人均存在过错 ， 但保险人承担主

要赔偿责任 。 此种判决的主要理 由是 ： 《保险法》 第 ３４ 条为效力强制性规定 ，
应当认定合同无效 。

但双方均有过错 ： 保险人作为合同的制定方 ， 有义务在订立合时依诚实信用原则履行保险合同 内容

的说明义务 ， 否则 即存在重大过错 ，
应承担主要责任 ；

投保人应知道并遵守 《保险法 》 ， 但其未遵

守 《保险法 》 关于死亡保险应经被保险人同意的规定 ，

？ 且投保人在订立合同时未能完整仔细地阅

读相关合同条款 ， 存在一定 的过失 ， 应承担次要责任 。
？ 根据 《合同法 》 第 ５８ 条 ， 合同无效后 ， 有

过错的一方应当赔偿对方因此所受到的损失 ， 双方都有过错的 ， 应当各 自 承担相应的责任 。

？
保险

人应当就投保人的全部损失 即死亡保险金承担主要赔偿责任 。 例如 ， 在林恩慧 、 范晓霞诉太平洋人

寿三明 中心支公司一案中 ？ 法官认为 ， 该保险合同未经被保险人同意 ， 应为无效合同 ， 保险公司

未切实履行明确说明义务并要求被保险人在合同上签名同意 ，
且在核保时未尽到职责 ， 应承担主要

责任 ， 赔偿总保险金的 ８０％
， 原告承担剩余的 ２０％ 。

第三 ，
保险人承担缔约过失的全额赔偿责任 ， 即保险合同无效 ，

保险人承担缔约过失责任 ， 数

额应与保险金相同 。 此种判决理由在于 ： 《保险法 》 明文规定未经被保险人 同意的死亡保险合同无

效 ， 但保险人在订立合同过程中 ， 负有审查被保险人是否 同意的义务 ， 保险人未尽此项诚信义务 ，

应根据 《合同法》 第 ４２ 条承担缔约过失责任 。 该缔约过失责任 ，
既包括因缔约过失行为致对方财

产的直接损失 ，
也包括因过错致使受害方丧失与其他第三方另定合同的机会所造成的损失 ；

不但要

返还保险费及利息 ，
还要赔偿对方有关费用支出 （直接损失 ） 和因此而无法得到死亡保险金所造成

③ 参 见福建省南平市 中级人民法院 （ ２００１ ） 南经终字第 ８０ 号 民事判决书 。

④
“

投保人如不知晓 《保险法 》 相关规定 ， 其主观上便存在过错
”

的观点 在法院 中颇为盛行 ， 例如武夷山市人 民法院的法官

在上文所述江红诉中国人寿保险武夷山营业部
一案中便持这种观点 。

⑤ 参见余勋盛主编 ： 《保险诉讼典型案例年度报告 》 （第一辑 ） ，
法律出版社 ２〇〇９ 年版

，
第 ９７

－

９８ 页 。

⑥ 《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 （
三 ） 》 （ 征求意见稿 ） 第 ２ 条持此观点 。

⑦ 参见福建省三 明市梅列区人民法院 （
２００６

） 梅民初字第 ７７ 号民事判决 书 。

—

６５
—



法学家 ２０ １ ５ 年第 ６期

的损失 保险人赔偿的总额
，
与保险合同 中约定的保险金相同 。 例如 ， 在屈宝华 、 王克年诉泰康

人寿宜昌 中心支公司
一

案中 ，

？ 法官认为 ，
王克年和保险公司签订的保险合同未经被保险人同意 ，

该合同无效 。 保险公司 的业务员在签订合 同时 ，
明知投保人与被保险人不是同

一

人 ，
未尽到该合同

须经被保险人同意的告知义务 ， 应承担缔约过失责任 ， 赔偿数额为保险合同约定的全额保险金 。

（
二

）
死亡保险纠纷判决的新情况

新近发生的案例促使法官对未经被保险人同 意的死亡保险合 同效力重新反思 ，

一

些法官认为 ，

在特定情况下 ， 此类案件可以认定合同有效 。 典型案例是李某诉泰康人寿保险公司 、 天勤经纪公司

一案 。
？ 该案中 ， 李某之妻王某为李某购买航空意外险 ８ 份 ， 航程结束后 ， 李某得知其妻为其购买

了高额意外保险 ，
诉至法院 ， 认为在 自 己不知情 的情况下 ， 保险公司接受其妻为其投保的死亡保

险
，
侵犯其人格权。 本案两审法院均判决李某败诉 。 李某随后提起合同之诉 ， 要求确认该合同无

效 。 该案的审理法官认为 ， 航空意外险合同履行完毕后 ， 应当认定该合同有效 ， 投保人或被保险人

不得主张退还保险费 。

？ 此外 ，

一些法官认为 ， 在被保险人已经死亡的情况下 ，
如果该死亡并非 由

于投保人的道德危险所致 ， 法院可藉保险人弃权为 由 ， 判决保险合同有效 ，
保险人应承担赔付责

任 。

？ 另一些法官则认为 ， 如果保险合同无效 ， 则保护 了保险公司有违最大诚信原则的行为 ， 应判

令保险合同有效 。

？

二
、 判决理 由检视 ： 合同无效疑问的旁证

同案异判三种情形所持的理由 ， 似乎均有不合理之处 。

（

＿

） 保险人单方返还的不合理性

采单方返还的处理方法难谓合理 ， 因其忽视了保险人已履行部分的返还 。 尽管合同 自始无效应

恢复至未订立保险合同的状态 ， 即保险人应当全额返还保险费 ， 但保险人就该合同所作的履行是否

应当返还 ？ 可能有人认为 ， 只有发生保险事故后 ， 保险人支付保险金的行为才是保险人的履行行

为 。 但这种认识存在明显问题 。 理论上 ，

“

保险合同依其本质为双方当事人互负对价的双务合同 ，

在这种双务合同 中 ， 与投保人交付保险费义务相对应的是承担危险的义务 。

” ？ 事实上 ， 保险合同生

效后保险人每时每刻都在承担风险 ， 都在履竹合同 。

此外 ，
保险人为订立合同的付出 ， 也未获得返还。 寿险合同保险人委托代理人销售保险需支付

佣金 ，
保险合同被确认无效后 ， 保险人须将保险费返还给投保人 ， 投保人却未返还保险人已经对代

⑧ 参见周玉华 ： 《最新保险法经典疑难案例 判解》 ， 法律出版社 ２００８ 年版 ， 第 ５ １ ５ 页 。

⑨ 参见湖北省宜昌市西陵 区人民法院 （ ２００４ ） 西民初字第 ４９７ 号民事判决书 。

⑩ 参见北京市西城区人民法院 （
２００９

） 西民初字第 ３８８５ 号 民事判决书 。

？ 此观点为笔者与北京西城 区法官座谈时 ， 法官对这一问题的看法 。

＠ 此观点为笔者在中国保险法学会成立大会上与南京鼓楼区法院法官座谈时 ，
法官对这

一问题的看法 。

？ 在关于死亡保险纠纷审理 中 ， 某些法院已经形成两种观点 ，

一

种观点认为 ， 根据 《保险法 》 应认定保险合 同无效
；
另一种

观点则认为 ， 确认合同无效保护了保险公司有违最大诚信的行为 ，
应判令保险合同有效 。 参见詹昊 ： 《新保险法实务热点 详释与案

例精解》 ，
法律出版社 ２０１ ０ 年版

，
第 ２４２ 

－

２４３ 页 。

？ 覃有土主编 ： 《保险法概论》 （ 第二版 ）
，
北京大学出版社 ２〇〇 １ 年版 ， 第 ２３５

－

２３６ 页 。

— ６６
—



未经被保险人同意的死亡保险合同效力研究

理人支付的佣金 。 故第一种情形所持理由值得怀疑 ，
其结论也有待商榷 。

（
二

） 保险人承担主要赔偿责任的不合理性

保险人承担主要赔偿责任并不合理 ， 因为这对投保人 、 被保险人强加 了无法承担的义务 。 法院

判决投保人承担次要责任的理 由有二
： 第

一

，
《保险法 》 要求被保险人同意的规定 ，

投保人应当知

晓 。 然而 ， 投保人应知而未知已经颁布的法律内容即构成过失的理论源于刑法观念 ， 我国部分刑法

学者坚持不知法律不免责的原则 ，

？ 但现在的主流学说认为 ，
行为人实施行为时虽然没有认识到行

为的违法性
，
但存在认识的可能性时 ， 就是过失犯罪 ； 行为人没有认识也不可能认识其行为的违法

性时 ， 不成立犯罪， 其原因在于 ：

“

具有违法性认识的可能性时 ， 才能产生遵从法的动机 ， 才具有

非难可能性
；
对于不可能知道 自 己的行为被法律禁止的人 ， 不能从法律上要求他放弃该行为 ， 因而

不能追究其责任 。 唯有如此 ， 才能保障行为人的行动 自 由 。

”？ 刑法如此认识 ， 商法上更应如此 ：

一

方面 ， 较之违反刑法规定 ，
违反商法规定的可非难性弱化 ， 因为刑事犯罪中 的行为人知 晓其违反伦

理道德的可能性较大 ， 而商法中行为人知晓其违反伦理道德的可能性较低 ； 另
一

方面 ， 商法具有较

强的技术性 ， 无法强求每个公民知晓法律的全部技术性规范 。

法院判决投保人承担次要责任的第二个理由是 ： 投保人在订立合同时 ， 未能完整仔细地阅读相

关合同条款 。 我们认为 ， 投保人对死亡保险合同中未经被保险人同意的条款是否具有阅读义务值得

探究 。

一

般的合同当事人确有认真阅读合同条款的义务 ， 但对格式合同 中的免责条款 ， 提供条款
一

方的提请注意义务替代 了接受方的阅读义务 。 《保险法 》 第 １７ 条规定 ，
Ｘｆ保险合同中免除保险人责

任的条款 ， 保险人应当以 书面或者 口头形式向投保人 明确说明 ，
如未 明确说明 ， 该条款不产生效

力 。 由于死亡保险应经被保险人同意的条款为免责条款 ， 保险人应当承担明确说明义务 ， 该义务替

代了投保人对免除保险人责任条款的阅读义务 。

（
三

） 保险人承担缔约过失全额赔偿责任的疑问

判决保险人全额赔偿保险金的基础是 ， 保险人对被保险人是否 已经同意负有审查义务
，
但其未

能履行该义务致合同无效 ， 保险人承担缔约过失责任 ；
投保人在缔约过程 中没有过失 ， 不应承担任

何责任 。 对此结果 ， 笔者赞同
， 但怀疑解释上缔约过失理论的适用是否得当 。

《合同法》 第 ５８ 条规定合同无效的法律后果 ，

“

这种赔偿的请求权基础即是缔约过失责任 。

”？

上述三种判决的基础都是广义上的缔约过失责任 ， 但如果将缔约过失责任定义为
“

合 同订立过程

中 ，

一方因违背其依据诚实信用原则所应负的责任 ， 而致另一方的信赖利益的损失 ， 并应承担民事

责任
”？

， 则一方违反诚信义务导致另
一

方损失的情形是最为典型的缔约过失责任 。 但在该情形中适

用缔约过失责任 ， 需要追问如下 ：

首先 ， 保险人赔偿的究竟是信赖利益还是履行利益 ？
“

学说与判例对缔约过失责任的赔偿范围

的认同观点是 ： 以信赖利益为限度 。

”？ 但是第三种情形的判决要求保险人就全额保险金予以赔偿 ，

？ 参见杨春洗 、 杨敦先主编 ： 《中国刑法论》 （第二版 ） ， 北京大学出版社 １９９ ８ 年版 ， 第 １０８ 页 。

？ 参见冯军 ： 《论违法性认知 》 ， 赵秉志主编 ： 《刑法新探索》 ， 群众出版社 １９９３ 年版 ， 第 ２２６
－

２２８ 页 。

？ 张明楷
：

《刑法学》
（
第三版 ） ，

法律出版社 ２〇〇７ 年版
，
第 ２７ １

＿

２７２页 。

？ 李永军 ： 《合同法》
，
法律 出版社 ２００４ 年版 ， 第 １５８ 页 。

？ 王利 明 ： 《违约责任论》
，
中国政法大学出版社 １ ９９６ 年 版 ， 第 ５９８ 页 。

？ 同注？ ， 第 １ ５６ 页 。

—

６７
—



法学家 ２０ １５ 年第 ６ 期

其数额与履行利益等同 。 其次 ，
投保人信赖的究竟是什么？ 保险合同在性质上属于射幸契约 ， 投保

人在订立保险合同时 ，
深知保险事故有可能不会发生 ，

被保险人或受益人无法获得保险金 。 并且大

多数投保人宁愿信赖保险事故不发生 ，
也不愿领取保险金 。 由此 ， 保险合同订立时 ， 保险人的信赖

不一定是发生保险事故后全额保险金的赔付 。
？ 最后 ， 保险合同的信赖利益是否包括所失利益 ？ 缔

约过失理论认为其赔偿的范围包括所受损害和所失利益 。 所受损害包括为签订合同而合理支 出的交

通费 、 鉴定费 、 咨询费 、 勘察设计费等 ， 所失利益主要指丧失与第三人另订合同的机会所产生的损

失 。

？ 保险合同 中投保人所受损失即指投保人交付的保险费及其利息 ，
所失利益是指投保人丧失 的

与第三人订立合同 的机会损失 ， 即投保人与第三人订立保险合同 ， 在发生保险事故后获得的保险

金 。 如果将这种机会损失纳人保险人承担缔约过失责任的范围 ， 则会产生不合逻辑的后果 。

“

在保

险合同 中保险人要向投保人或者被保险人承担缔约过失赔偿责任 ， 只能是因为其缔约上忠诚协商义

务的违反 （过失行为 ） 给投保人或者被保险人造成的信赖利益损失 ， 即该损失纯粹是因为合同未成

立或者无效带来的 ， 而不是直接来源于保险事故的发生 。 如果将保险金纳人损失的范围 ， 将会导致

合 同无效比有效更为有利的后果 ， 因为 ， 合同无效不但要退还保险费 ，
还要赔偿保险金 ， 也就是说

合 同无效的话 ，
保险费都不用交但是结果和合同有效

一样
，
这在逻辑上显然是讲不通的 。

”？

上述三种情形处理的不合理 ， 似乎可以作为旁证证明将该种合同作为无效合同的可疑性 。 结合

本文第一部分提到的判决保险合同有效的新情况 ， 有理 由 相信 ， 审判中将未经被保险人同意的死亡

保险合同作无效对待 ，
也许是错误的 。

三 、 保险合同无效的质疑 ： 道德危险防控作为无效的理由

（

＿

）
道德危险的可能性与合同无效

合同何以无效 ？ 立法论对此问题的回答可分为
一元论和二元论 ，

一

元论已成为主流 。 二元论的

代表是德国 ， 其将合 同无效的基础确定为违反法律及违反公共利益 。 我 国 《合同法》 也采取了这种

模式 ＾
－元论的代表是瑞士和荷兰 ， 其将合同无效的基础确定为违反公共利益 。 种种迹象表明 ， 二

元论正在逐渐走 向
一

元论 ： 自 ２０ 世纪 ８０ 年代以来 ， 德国联邦最高法院作出 的
一系列针对违反禁止

性规定的判决中 ， 法律行为违反那些
“

不具备强烈的伦理基础
”

的规范时 ， 应尽量避免使其产生无

效的后果 。 日 本判例也认为 ，
不能仅以违反强行法规为 由直接认定行为无效 ， 只有在进

一

步证明还

存在违反公序 良俗的事由时才能否定行为在私法上的效力 。

“

这些质疑最终在颠覆传统通说的二元

化法律构成的基础上 ， 形成了违反强制性规定与违反公序 良俗
一元化的新通说 。

”？ 即
“

可 以导致

？ 也许有学者认为 ， 投保人信赖的是
“

如果发生保险事故 ， 就可能 获得全额保险金赔付
”

。 因此
，

一方面 ， 信赖利 益已与履

行利益无异 ；
另一方面 ，

这种意义上的信赖利益实际上就是投保人在合同无效时的所失利 益 ， 而信赖利益与所失利益的关系问题正

是我们下面要讨论的问题。

？ 参见韩世远 ： 《合同法总论》 （ 第三版 ）
， 法律出版社 ２〇ｕ 年版 ， 第 １４４ 页 。

？ 汪涛 、 张颖杰 ： 《保险人的缔约过失责任》
，

《广西社会科学》 ２０ １０ 年第 ９ 期 ，
第 ７７

－

７８ 页 。

？ 孙鹏 ： 《违反强制性规定行为之效力
——兼析 《中华人民共和国合同法第 ５２ 条第 ５ 项的理解与适用 》 ， 《法商研究 》 ２００６ 年

第 ５ 期 ， 第 １２６ 页 。

—
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法律行为无效的唯
一

原因是公共利益受到了损害 。

” ？

但并非任何可能导致公共利益受损的合同都必然无效 。 有学者对此指 出 ：

“

合同无效的原因应

以其损害了社会公共利益为限 。 但如果据此而推论说合同一旦出现了损害社会公共利益的问题 ， 就

必然导致无效 ， 则显然是言过其实 ，
也是无法为我们所接受 的 。 因此 ， 社会公共利益只是判定合同

无效的必要条件 ， 而非充分条件 。

”？ 未经被保险人同意的死亡保险合同
一

律无效的规定便属于此种

情形 。

《保险法 》 将未经被保险人同意的死亡保险合同的效力认定为无效 ， 目 的在于避免可能发生的

道德危险 。

？“

以死亡为给付保险金条件的人身保险 ， 被保险人不可能是受益人 ， 这就可能发生为赚

取保险金故意谋害被保险人的危险 。

”
？ 判断投保人对被保险人是否具有道德危险的动机 ， 只能交给

被保险人 自 己
，
因 为被保险人对他人是否可能因保险金谋害 自 己最为清楚 。 然而 ， 可能发生的道德

危险是否必然损害社会公共利益 ，
以至于必须宣告该死亡保险合同无效 ？ 我们的回答是 ，

可能发生

的道德危险并非必然侵害社会公共利益 ，
因此没有必要否定那些未损害社会公共利益的保险合同 的

效力 。 如果道德危险确因保险合 同而产生 ， 则道德危险损害社会公共利益应为无疑。 现代刑法认

为 ，

“

现实生活中的许多犯罪行为 ，
虽然从表面上看是对

‘

个别人的权利
’

的侵害 ， 但实质上 ， 任

何犯罪行为所侵犯的都是社会的利益 。 因为个人的权利都是 国家法律赋予并 由法律保证行使的 ， 对

于个人权利的这种侵犯 ， 无疑具有
一

般的社会危害性 。

”？ 死亡保险中的道德危险行为 ，
实际上是投

保人杀害被保险人的行为 ，
无疑具有社会危害性 ， 损害了社会公共利益 。 但如果订立死亡保险合同

的行为仅仅具有道德危险的可能性 ， 即将此类保险合 同宣布为无效 ，
不免有

“

打击面过宽
”

之嫌 ，

至少没有必要将那些最终没有发生道德危险的死亡保险合同宣告无效 。 由此 ， 我们需要进一步考虑

因控制道德危险而宣告合同无效的适合性 、 必要性和相称性 ， 这就涉及到判断合同是否无效的 比例

原则 。

（
二

） 比例原则下的道德危险防控

比例原则的核心思想是 ： 在行使权力时 ， 应对权力行使的 目的与手段之间关系 ， 甚至是对两者

所代表的 、 相互冲突的利益之间的关系进行衡量 ，
以保证权力的行使不至于不择手段 ， 保证权力行

使的总收益大于总成本 。

？ 将这
一原则运用于全国人大行使立法权力可知 ， 全国人大必须考虑制定

该条款的 目 的以及为达到该 目 的采取的手段是否恰当 ， 是否会出现总成本大于总收益的情况 。 在未

经被保险人同意的死亡保险合同中 ， 控制道德危险是立法者想要达到的 目 的 ？ 采用 的手段则分为

两个方面 ：

一方面 ， 要求投保人投保死亡保险须经被保险人同意 ；
另一方面 ， 宣告未经被保险人 同

意的死亡保险合同无效 。 本文仅分析后
一方面

， 即宣告合同无效是否有必要成为控制道德危险的手

段 。 可以从比例原则的适合性 、 必要性 、 相称性三个方面 ， 来分析其合理性 。

？ 黄忠 ： 《违法合同效力论》
，

法律出版社 ２０ １０ 年版
，
第 １ ６９ 页 。

？ 同注 第 １ ９７ 页 。

？ 参见刘建勋 ： 《新保险法 ： 经典 、 疑难案例判解》
，
法律 出版社 ２０ １０ 年版 ， 第 ６ ７ 页 。

？ 本书编写组 ： 《 中华人民共和 国保险法解读》 ， 中国法制 出版社 ２００９ 年版 ， 第 ７ ８ 页 。

？ 陈兴良 ： 《刑法哲学》 ， 中国政法大学 出版社 １
９９２ 年版 ， 第 ６３ 页 。

？ 参见余凌云 ： 《论行政法上的 比例原则 》 ， 《法学家 》
２００２ 年第 ２ 期 ，

第 ３２ 页 。

？ 参见唐雯 ： 《死亡给付保险限制性规定之质疑 》 ， 《上海保险 》 ２０１ ５ 年第 ２ 期 ， 第 ４７ 页 。
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首先 ， 行政法上 比例原则 中的适合性 ， 是指行政措施的采行必须能够实现行政 目 的 ， 或者至少

有助于行政 目 的的实现 ， 在 目的与手段的关系上必须是适当 的 。
？ 通过法律宣告未经被保险人同 意

的死亡保险合同无效 ，
至少可 以部分地起到防控道德危险的作用 ： 对了解这

一

规定的投保人来说 ，

其投保会征得被保险人同意 ，
被保险人可判断决定是否愿意作为被保险人 ； 同时 ， 投保人也知道合

同无效则不能获得保险金 ， 便不会产生道德危险的动机。 对不了解该规定的投保人来说 ， 这
一

规定

防控道德危险的作用有限 ，
但由于适合性原则只须部分地有助于 目的的实现便不违反 比例原则 ， 故

以宣告合同无效的手段实现防控道德危险的 目 的符合比例原则 中的适当性标准 。

其次 ，

“

比例原则中的必要性要求行政权力在行使时 ，
必须选择对人民侵害最小的措施来达到

目 的 ， 如果存在多项措施可 以选择 ， 行政 自 由裁量权的行使必须受到必要性要求的拘束 ，
否则会因

违反了必要性要求而违反了 比例原则 。

” ？ 我们认为 ， 保险法已经设置了能够控制道德危险的相应制

度 ， 宣告合同无效具有可替代性 ， 不符合比例原则中的必要性标准 。 保险法中至少存在两项制度可

以防止此种情形下的道德危险 ：

其一 ， 投保人指定受益人须经被保险人同意的制度 。 死亡保险大多数指定有受益人 ，
未来领取

保险金的主体便是该受益人。 《保险法》 第 ３９ 条第二款规定 ：

“

投保人指定受益人时须经被保险人

同意 。

”

这就将控制道德危险的权利交给被保险人 。 这
一

制度与投保人投保死亡保险须经被保险人

同意具有异曲 同工之妙 ， 但在结果上其损害明显较小 ，
指定受益人未经被保险人 同意的结果仅为所

指定的受益人无效 ， 被保险人的法定继承人仍可获取保险金 。

其二 ， 故意杀害被保险人的受益人丧失受益权制度 。 《保险法》 第 ４３ 条第二款规定 ：

“

受益人

故意造成被保险人死亡 、 伤残 、 疾病的 ， 或者故意杀害被保险人未遂的 ， 该受益人丧失受益权。

”

受益人或法定继承人杀害被保险人的刑事责任 由刑法规制 ，
保险法中这

一制度设计的结果可 以替代

宣告合同无效制度的结果 ， 因为这两个制度的实施结果均为发生道德危险的受益人或法定继承人无

法领取保险金 。 但是 ，
较之宣告合同无效 ，

通过丧失受益权制度控制道德危险的成本相对低廉 。 在

丧失受益权制度下 ， 受益人或某些法定继承人做出道德危险行为时 ， 保险合同仍有效 ， 其保险金 由

其他受益人或者被保险人的其他法定继承人获取。

再次 ， 行政法上相称性又称 比例性 ，
是指

“

行政权力所采取的措施与其所达到的 目 的之间必须

合比例或相称 。 具体地说是指一项行政措施虽然为达到行政 目 的所必要 ， 但如果其实施的结果会给

人民带来超过行政 目 的价值的侵害 ， 那么 ， 该项行政权力的行使就违反了 比例原则 。

” ？ 笔者以为 ，

保险法上宣告合同无效带来的损害与防控道德危险的 目 的并不相称 。

“

合 同无效制度的过于宽泛的

适用 ， 滋生了当事人利用合 同无效制度违约背信而逃避法律责任 ， 在某种程度上 ， 无效制度成了某

些当事人损人利 己 的避风港 。

”

？ 宣告未经被保险人同意的合同无效 ，
不仅限制 了对被保险人的保

障 ，

？ 亦成为保险人拒绝赔付的绝佳理由 。 实践中绝大多数未经被保险人同意的死亡保险合同 ， 投

？ 参见姜昕 ： 《比例原则 释义学结构构建及反思 》 ， 《法律科学》 ２００８ 年第 ５ 期 ， 第 ４７ 页 。

？ 黄学贤 ： 《行政法中的比例原则研究 》 ， 《法律科学》 ２００ １ 年第 １ 期
，
第 ７６

－

７７ 页 。

？ 同注？
，
第 ７７ 页 。

？ 同注？ ， 第 ３９０ 页 。

？ 参见注？ ， 第 ５ １ 页 。
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保人均为被保险人的亲属 ， 投保只为对亲属予 以保障 ，
并无杀害亲属领取保险金的预谋 ， 如果宣告

这些合同无效 ，
保险人可以拒绝赔付 ， 而保险合同订立时就存在道德危险动机的投保人数量极其微

小 ，
几乎可以忽略不计 。

？ 为了防止数量极其微小 的道德危险而宣告数量众多的保险合同无效 ， 其

相称性值得怀疑 。

此外 ， 保险合同无效往往损害第三人的利益及交易安全 ， 将第三人利益及保护交易安全与防控

道德危险的价值相 比较
，
上述手段与 目的的不对称更加明显。

“

合 同
一旦被确认无效或被撤销 ，

与

之相关的第三人利益往往受到威胁 。 而在现实交易 中 ，
第三人往往难以对于作为标的物产生基础的

另外
一

个合同是否有效作 出合理的判断 ，
故为保护交易安全 ，

合 同无效或被撤销 的效力 ， 就不得不

受到对善意第三人保护的制约 。

” ？ 因此
，
涉及第三人利益的合 同不得轻易被宣告为无效 。 死亡保险

合同在某种意义上是
一

种为受益人或被保险人法定继承人利益而订立的合同 ， 如因 防止极少数投保

人的道德危险而否定保险合同的效力 ，
必将导致受益人或被保险人的法定继承人无法获得保险金 ，

交易安全亦失去保障 。

四 、 未经被保险人同意的死亡保险合同的应然效力 ： 效力未定

笔者以为 ， 应将未经被保险人同意的死亡保险合同效力定位为效力未定 。 下文拟以反面排除与

正面论证相结合的方法 ， 排除疑似效力 ， 并以效力未定合同的理论加以验证 。

（

＿

）
不生效力的模糊性

有学者将未经被保险人同意的死亡保险合同界定为不生效力的合同 ，
认为

“

同意不是与保险合

同当事人的意思表示结合起来而成为保险合同 的成立要件 。 而是若没有该同意 ， 保险合同不生效

力 。

” ？
《保险法》 第 ３４ 条第 １ 款中 的

“

保险合同无效
”

应修改为
“

保险合同不生效力
”

。
？ 无效保

险合同与不生效力保险合同的区别在于 ，
无效保险合同属确定无效合同 ， 任何主体均丧失 了通过补

正使之生效的机会 ，
而不生效力的保险合同效力可通过权利人补正而生效 。 藉此 ， 在保险合同成立

后经被保险人同意 ， 合同仍可为有效合同 ， 若被保险人拒绝同意 ， ， 则保险合同无效 。

上述观点中
“

不生效力
”

的概念本身具有模糊性。 我 国立法虽多处使用
“

不生效力
”

或
“

不

产生效力
”

，
但在合同效力的理论体系 中

“

不生效力
”

并不精确 ， 而是与
“

生效
”

相对应 ， 包括
“

无效
”

、

“

效力未定的契约 ， 确定不生效力
”

、

“

意思表示被撤销而视为无效
”

等情形 。

＠ 不生效力

只是效力的暂时状态 ， 最终必须落实到其下位概念中去 ， 即将未经被保险人同意的死亡保险合同定

位为不生效力的合同仅是一个模糊定位 ， 其究属无效合同 、 效力未定合同 ，
还是可撤销合 同尚需进

？ 笔者曾走访专业从事保险纠纷业务的四川路石律师事务所 ， 该所合伙人介绍 ， 该所最近四年接手的近千起保险案件中 ， 未

经被保险人同意的死亡保险纠纷基本为亲属投保未经被保险人同意 ，
尚未发现投保人故意杀害被保险人谋取保险金的情形 。

？ 同注？ ， 第 ４１ １ 页 。

？ 徐卫东主编 ： 《保险法学》 （第二版 ）
， 科学出版社 ２００９ 年版 ， 第 ６６ 页 。

＠ 参见高宇 、 崔爱东 ： 《被保险人同意与他人死亡保险合同效力之规范 》 ， 贾林青 主编 ： 《海商法保险法评论 》 （第三卷 ）
，
知

识产权出版社 ２０１０ 年版 ， 第 １ ８９ 页 。

？ 参见陈 自强 ： 《契约之成立与生效》 ， 法律出版社 ２００２ 年版 ， 第 ２７９ 页 。

— ７ １
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法学家２０ １ ５ 年第 ６期

一步分析 。

（
二

）
可撤销合同的排除

未经被保险人同意的死亡保险合同不应被断然认为无效已在前文简述 ， 在此需进
一

步排除可撤

销合同 。 此类保险合同可能被看作可撤销合同的原因是 ， 赋予被保险人撤销权 ， 如其不 同意作为被

保险人订立死亡保险合同时 ， 其可行使撤销权将合同归于无效 。 这似乎符合尊重被保险人意愿的 目

的 ，
也能够防范道德危险 。

然而 ， 将此类保险合同作为可撤销合 同 ， 存在如下几个问题无法解释 ： 其
一

， 撤销权受除斥期

间限制 ，
除斥期间一般较短 ，

除斥期间经过后 ， 纵有撤销权亦不得再行使 ， 合同永为有效合同 。 然

人身保险合同多为长期合同 ， 撤销权人往往于多年之后才发现 自 己被作为被保险人 ， 此时除斥期间

早已经过 ， 被保险人因丧失撤销权而被迫充当被保险人 ，
此与尊重被保险人意愿 ， 防范道德危险的

目的背道而驰 ； 其二 ，
合同被撤销的原因 ，

乃因 当事人意思表示瑕疵 ， 例如错误 、 误传 、 被欺诈 、

被胁迫等 ，

？ 而死亡保险合同 的撤销 ， 系 因为第三人不欲作为被保险人所致 ；
其三 ， 依民法理论 ，

行使撤销权的主体应为合同当事人 ， 然而在死亡保险合同 中 ， 欲撤销合 同主体 ， 并非作为合同 当事

人的投保人与保险人 ，
而系作为保险合同关系人的被保险人 。

（
三

）
效力未定合 同的证成

效力未定法律行为的核心是 ， 该行为须经第三人同意 。

“

于特定法律行为 ，
法律规定其效力 的

发生须得他人同意 。

……法律行为应经他人同意而未得其允许者 ， 其效力未定 ， 处于浮动不确定 的

状态 ， 是为效力未定的法律行为 。

” ？ 梅迪库斯将这
一特征作为效力未定行为与可撤销行为的本质区

别 ， 认为可撤销行为中决定行为无效的是作为法律行为内部人士的瑕疵意思表示发出人 ，
而在效力

未定行为中决定权通常来 自法律行为外部的第三人 。
？

在死亡保险合同中 ， 订立合同的双方当事人是投保人和保险人 ，
被保险人作为合同 的关系人 ，

实为当事人之外的第三人 。 因投保人和保险人以其作为保险对象订立合同 ， 不仅涉及其人格利益 ，

亦有发生道德危险之虞 ， 是故保险法规定该合同须经其本人同意 ， 以保护其利益免受损害 。 这种同

意 ， 明显属于外部第三人的同意 。 因此 ， 未经被保险人同意的死亡保险合同 ，
完全符合效力未定法

律行为的概念特征 ，
系属效力未定合同的一种 。

（
四

）
效力 的终极确定

顾名思义 ，

“

效力未定
”

即效力处于悬而未决 ，
尚未最终确定 ， 其效力的最终确定 ， 取决于其

他行为或事实的出现 。

？ 而合同的效力 ， 最终应确定为无效或有效两类 。 于未经同意的死亡保险合

同 ， 能够最终确定合同效力者 ， 乃被保险人的 同意或者拒绝 。 若被保险人最终追认该死亡保险合

同 ， 则保险合同 自始有效 ， 无须赘论 。 若被保险人拒绝追认该死亡保险合同 ， 则保险合 同 自 始无

效
，
因为该保险合同丧失了标的 。 依民事法律行为理论 ，

标的为民事法律行为的特别生效要件 ， 只

？ 参见王泽鉴 ： 《 民法总则 》 （ 增订版 ） ， 中国政法大学出 版社 ２００ １ 年版
，
第 ４９２ 页

。

？ 同注？ ，
第 ４９８ 页 。

？ 参见 ［ 德 ］ 梅迪库斯 ： 《德国民法 总论》 ， 邵建东译 ， 法律 出版社 ２０１ ３ 年版 ， 第 ３７５ 页
。

？ 参见注＠ ， 第 ２０５ 页 。

—
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有标的确定 、 可能 、 合法 、 妥当时 ， 法律行为才能生效 。

？ 保险合 同 的标的 ， 为保险对象的风险 ，

在人身保险合同 中保险对象为被保险人 ， 倘若被保险人拒绝投保人与保险人为之订立合同 ，
则保险

合同丧失对象 ， 亦不存在保险对象的风险 ，
该合同亦应最终归于无效 。

但在无效后果的处理上 ， 其无效仅向将来发生 ， 亦即此种合 同无效不具有溯及力 ， 被保险人拒

绝追认之前 ， 即使合同无效 ， 仍应按有效处理 ， 被保险人拒绝追认之后 ， 双方不再履行合同 。 这是

由保险合同特点决定的 ， 即其属于继续性合同 ，

？ 而继续性合同无效的处理 ，

“

其主张无效者 ， 惟得

向将来发生效力 。

”
？ 于保险合同

，
如果认定无效溯及 自 始 ， 则合 同当事人应 当返还对方 已为之履

行
，
保险人返还投保人 已交的保费 自无难处 ， 惟投保人对保险人所作 的履行

——

承担风险无法返

还
， 即便采取折价返还的方法 ， 其返还价额又大致等同于所交保费 ， 无异于履行有效合同 。

？ 因此 ，

有学者主张继续性合同无效时 ，
应将

“

无效当有效
”

处理 。

？ 在死亡保险未经被保险人同意的情况

下 ， 则应将被保险人拒绝同意前的合同 ， 当作有效合同处理 ， 被保险人拒绝 同意后的合同 ， 双方无

须履行 。

但在人身保险合同 ，
还有

一

个特殊问题必须解决 ： 此类合同往往在被保险人死亡后 ， 相关权益

人索赔时才发现合同未经被保险人同意 ， 此时 ， 被保险人已死亡而无法同意或者拒绝 ， 保险合同效

力如何确定 ？ 笔者以为 ， 如被保险人死亡并非投保人故意所致 ，
则应推定被保险人同意 ， 该合同为

有效 ，
保险人应予赔付 。 此时 ， 推定被保险人同意更符合被保险人的意愿和利益 。 当被保险人有意

思能力时 ， 法律应肯认其可以其意思决定合同的效力 ； 在被保险人无意思能力时 ， 不妨授予法院通

过法定程序按照有利于被保险人利益保护的准则代被保险人为同意的意思表示 ，
从而令该保险合同

生效 。

？ 相反 ， 在被保险人因投保人故意杀害致死的情况下 ， 不能认定被保险人同意该合同 ， 此时

须依照 《保险法 》 第 ２７ 条规定
，
判决保险人不承担赔付责任 ， 并且不退还保险费 即可 。 或有人担

心
， 在被保险人已经死亡的情况下推定合同有效 ， 是否会激励赌博行为的 出现 ？ 此种行为确实涉嫌

赌博 ， 但未必因此完全否认合同效力 ， 只须否认合同的受益人条款 ， 推定被保险人的法定继承人作

为受益人即可 。

五 、 代结论 ： 未经被保险人同意的死亡保险合同效力的司法解释

《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 （三 ） 》 （征求意见稿 ） 第 ２ 条

第 ２ 款规定 ：

“

人身保险合同无效的 ， 有过错的
一

方应赔偿对方因此所受到的损失 ， 双方都有过错

的 ，
应当各 自承担相应的责任 人身保险合同无效的处理是否可以直接适用 《合同法》 第 ５８ 条

＠ 参见张俊浩主编 ： 《 民法学原理》 ，
中国政法大学出版社 １

９９７ 年版
， 第 ２２４ 页 。

？ 参见江朝 国 ： 《保险法基础理论》 （修订第四版 ） ， 台湾瑞兴图书股份有 限公 司 ２００３ 年版 ， 第 ４０ 页 。

＠ 同注？ ， 第 ４８ ３ 页 。

＠ 参见梁鹏 ： 《人身保险利益制度质疑》 ， 《中 国青年政治学院学报》 ２０１ １ 年第 ６ 期 ， 第 ８５ 页 。

？ 参见尹 田 ： 《论法律行为无效后的财产返还 》 ， 《时代法学 ＞２０ １０ 年第 ５ 期 ， 第 ２９ 页 。

＠ 参见注 第 １８７ 页 。

＠ 本条源于 《合 同法 》 第 ５８ 条 的规定 。

— ７３
—
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关于普通民事合同无效的规定 ？ 笔者认为
，
人身保险合同以人的生命和身体为保险标的的合 同 ， 具

有极强的
“

人身属性
”

和
“

人格性
”

， 其效力判断不能单纯搬用普通合同法上 的效力规定 ， 否则会

导致司法权对保险合同当事人意思自治的过度干预 。 另一方面 ， 亦不能简单适用 民法上的过错责任

原则 ， 按过错大小重新配置权利义务 ， 因无过错责任原则在保险领域的适用范围 日益宽泛 ，
如交强

险的无责赔付 ， 体现了以人为本 、 善待生命的立法理念。

针对未经被保险人同意的死亡保险合同的有效与无效
“

二元纠结
”

， 应充分考虑保险法作为商

法应依循鼓励交易原则的通识 ，
在司法理念上应尽量促成保险合同有效 。 因此 ， 应将该合同定位为

效力未定合同 ， 既保护了权利人的合法权益 ， 亦照护了相对人的权益 。

不过 ，
效力未定的合同最终须落实为有效合同或无效合同 ， 其效力的终极确定 ， 宜采取如下司

法解释的形式予以 明确 ：

１ ． 以死亡为给付保险金条件的合同 ， 须经被保险人同意并认可保险金额 。

２． 以死亡为给付保险金条件的合同订立时未经被保险人同意 ， 事后经被保险人追认的 ， 保险合

同有效 。

３ ． 以死亡为给付保险金条件的合同订立时未经被保险人同意 ， 被保险人又拒绝追认的 ， 自被保

险人拒绝追认之时起 ，
合同无效 。

４ ． 被保险人非因投保人故意制造保险事故而死亡 ， 推定被保险人追认该未经被保险人同意的死

亡保险合同 ， 保险合同有效 。 被保险人因投保人故意制造保险事故而死亡的 ， 适用 《保险法 》 第

２７ 条第二款的规定 。

５ ． 推定被保险人追认的有效保险合同 ，
如指定投保人为受益人 ， 该指定无效 ，

以被保险人的法

定继承人为保险合同受益人 。
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