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    〔摘要〕关于再保险人有无代位求偿权的问题，在学界一直争论不休。再保险合同从性质

上看为责任保险合同，可成为财产保险合同之一种，因而，再保险人应享有代位求偿权;同时，

由于再保险人的代位求偿权属于转让来的债权，所以，再保险人得以自己的名义行使之。
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    再保险又称“分保”，是指保险人为了减轻自身

承担的保险责任而将部分保险责任转嫁给其他保

险人的一种保险方式。侧将危险责任转移的一方称

为原保险人，承受危险责任的一方称为再保险人。

转移危险责任的一方，在保险术语上称为分出人或

分出公司。承受危险责任的一方，称为分保接受人

或分保接受公司。再保险合同就是分出公司和分

人公司确定双方权利义务关系的协议。

    保险代位求偿权是指保险人享有的、代位行使

被保险人对造成保险标的损害而负有赔偿责任的

第三人的求偿权的权利。保险代位求偿权为财产

保险以及同财产保险具有相同属性的填补损害的

保险所专有的制度，构成损害填补原则在保险法上

之运用的一个重要方面。123
    我国《保险法》第44条第1款规定:“因第三者

对保险标的的损害而造成保险事故的，保险人自向

被保险人赔偿保险金之日起，在赔偿金额范围内代

位行使被保险人对第三者请求赔偿的权利。”可
见，我国在立法上对于保险代位求偿权的取得采法

定代位主义，即保险人享有保险代位求偿权仅以理
赔为条件，只要保险人向被保险人赔付后即可自动

取得代位求偿权，而不论保险合同是否有所约定，

保险人均可依法行使该项权利。所以，从理论上

讲，只要保险合同(财产类)有效成立，双方当事人

之间存在保险与被保险的关系，保险人就可以行使

代位求偿权。然而，就再保险合同看来，由于它与

原保险合同在合同性质、合同标的等方面均有较大

差异，尤其是由于再保险合同的主体都是保险人，

即分出人和分人人，再保险人本身与被保险人之间

并无合同关系，因此，对于再保险人是否享有代位

求偿权?如果有，再保险人代位求偿权又该如何行

使?对于这些间题，我国在立法上并未明确，在学

界的争论亦颇多。笔者认为，如对再保险合同之目

的、性质以及保险代位求偿权之目的、性质作出深

人分析后，对于上述间题自可得出正确结论。

    首先，关于再保险合同之性质，在学界主要有

两种观点，一是认为再保险合同为合伙合同或民法

上其他有名合同;二是认为再保险合同即保险合

同。对于第一种观点，因再保险合同中原保险人与

再保险人之间并无共同出资，且订立再保险合同之

目的亦非在经营共同事业，加之再保险人与原保险

人系两独立的法人，各为合同之主体，并非两者成

为一合伙体，故再保险合同非合伙合同。[31此外，认

为再保险合同为保证合同的保证理论以及视保险合

同为委托合同的委托理论，均具有明显的缺陷。所

以，这些学说已逐渐为各国立法界和理论界所抛弃。

    就目前来看，再保险合同为保险合同的一种之

观点为绝大多数学者接受，然再保险合同究竟是完

全从属于原保险合同，成为原保险合同之一部分;

抑或是构成一种新的责任保险合同，学者们又有不

同看法。原保险合同说认为，再保险合同继承原保

险合同而来，两者并无二致。因再保险之成立与
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否，仅视原保险是否存在，而其实质内容仍以原保 止得利”，而并不仅在于填补被保险人的损害川，因

险合同之内容为基础，亦即认为再保险合同系由两 此，保险代位求偿权之功能有三:其一是补偿被保

个团体承担同一危险，而构成同一利害共同体，再 险人以使其在经济上能够恢复到保险事故发生前

保险人赔偿义务与原保险人赔偿义务同时发生，再 的状态;其二是防止或避免被保险人利用保险获得

保险与原保险属于同种保险。故原保险合同若为 超出其保险财产价值的额外利益，即若被保险人获

财产保险，则再保险合同为财产保险;原保险合同 得了保险人的赔偿，就必须在受偿范围内放弃其对

为人身保险者，再保险合同仍不失为人身保险。因 第三人的赔偿请求权，同样若被保险人获得了第三

为其保险标的并未改变。〔叼而责任保险合同说认 人的赔偿，保险人就其已获赔偿部分不再负赔偿责

为，再保险系基于原保险合同中原保险人对原被保 任;其三是防止对危险事故发生应负责之第三人获

险人之给付责任，而以填补此种给付为目的之一种 取不当利益，并对其追究终局责任。

责任保险。因责任保险合同所保险之对象，并非被 综上所述，笔者认为，再保险合同为责任保险

保险人于保险事故发生时所致之财产损失，而是避 合同，而保险代位求偿权属于一种“法定受让”的债

免其因法律或合同所负债务之增加或扩大，所保护 权，据此得出的结论是:再保险人享有保险代位求

者为消极之保险利益，亦即一种不利之关系。再保 偿权，并且应该以自己的名义去行使这一权利。具

险合同对原保险人的保护，正是其依原保险合同所 体的理由如下:

负之赔偿责任，故其性质应为责任保险。换言之， 第一，再保险合同为责任保险合同，属于财产

不问原保险为财产保险或人身保险，再保险均属责 保险合同之一种，是“保险的保险”。再保险合同

任保险。[5]依笔者之见，责任合同说更符合再保险 中，原保险人成为一般保险合同意义上的被保险

合同订立之目的。因为再保险为原保险人提供的 人，再保险人即为一般保险合同意义上的保险人，

是一种风险分担机制，保险分出人订立再保险合同 其保险标的为原保险人对原保险合同中之被保险

之根本目的在于转移其对被保险人所承担的赔付 人所承担的赔付责任。而在理论上保险人的代位

责任的部分风险，而非直接将其与被保险人在原保 求偿权基于法律规定而发生，并且成立于保险合同

险合同中确定的权利义务转移给保险分人人，故虽 订立时，即只要有保险合同的成立，就有保险代位

然再保险合同以原保险合同为基础并不得完全脱 权的发生，在再保险中，再保险人与原保险人之间

离原保险合同而存在，但再保险合同中之权利义务 通过再保险合同形成了保险与被保险的关系，作为

所指向的对象实质上已经改变。 再保险合同中的保险人的再保险人自然应该享有

      其次，关于保险代位求偿权之性质，在学界亦 保险代位求偿权。当然，就笔者看来，这种代位权

有众多不同学说。包括债权拟制转移说、赔偿请求 亦应为“代位的代位”，即它是由原保险人转移过来

权说等，通说为债权移转说。该学说认为代位求偿 的代位权。

权实质上是保险人对第三人债权的“法定受让”。 第二，从再保险合同之功能来看，“其⋯⋯对于

无须被保险人的让与意思表示，也无须债务人的同 再保险人而言，则有达成危险分散、节减营业费用

意。但在债务人接到债权转让通知之前，债务人有 与获致优厚利润之效能;而对原被保险人，亦有加

权向被保险人支付赔偿而消灭债务，得到债务人支 强安全保障、简化投保手续及提高企业信用之功

付赔偿的被保险人，在法律上视为保险人的信托人 能。故曰保险经营的成败，端视再保险的运用妥当

(Trustee)，即为保险人利益而接受此种给付，并须 与否，实非虚言。,l[8〕而保险代位求偿权对于保险人
将该款项移交给保险人。保险人作为债权受让人，而言，有追偿所失，降低赔偿金额之功效，故赋予再

不得再次向债务人主张债权。不论何种学说，均承 保险人代位求偿权，可促使再保险人乐于分保，原被

认保险代位求偿权乃传统民法清偿代位制度在保 保险人也多一分保障，进而促进再保险事业之发展。

险法领域的具体运用，清偿代位(Subrogation)系 第三，代位求偿权系保险人经“法定受让”取得

指就债之履行有利害关系的第三人若代债务人向 的法定权利，虽在权利内容上雷同于被保险人对第

债权人为清偿，即代位取得债权人之权利，得以自 三人的请求权，但终归为独立于被保险人之外的权

己名义行使之。困法律在保险领域中创设保险代位 利，保险人行使该权利时无须被保险人的同意、转

求偿权之目的是为了贯彻财产保险的基本原 让或协助，完全是一项自足的权利，保险人自当以

则— 损害填补原则，而填补损害的核心在于“禁 自己名义为之;另一方面，债权移转后，保险人取得
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对第三人的代位求偿权，被保险人对第三人的请求

权自已丧失，要求保险人以被保险人名义行使代位

求偿权无异于权利人以非权利人名义行使权利，这

在法理和逻辑上都是难以自圆其说的。[91具体到再

保险合同中，前文已论及再保险人相当于一般保险

合同意义上的保险人，因此再保险人自该以自己的

名义行使代位求偿权。应该注意的是，再保险人自

行行使代位求偿权则意味着原保险人只能就再保

险摊回之金额后之余额请求第三人予以赔偿，至于

国际上的习惯做法是再保险人代位权皆由原保险

人行使，并将追偿所得摊回再保险人，[10〕笔者认为

只不过是再保险人将其债权转让给原保险人代为

行使，其目的在于为再保险人之方便，并免除第三

人应诉之累，此为再保险人处分债权之行为，法律

自不当禁止。

    第四，从司法实践中看，如果不允许再保险人

享有代位求偿权，则会出现两种审判结果:一种是

原保险人在其对被保险人理赔的范围内获得第三

人的补偿，这样，由于原保险人又同时从再保险人

处摊回再保险金，原保险人实际上就得到了双重补

偿，这明显有悖于代位求偿权设立之宗旨之一—

防止被保险人的不当得利;另一种结果是原保险人

仅就其自留的保险金部分获得第三人的补偿，如此

一来，应负损害赔偿责任的第三人之责任便减轻

了，这同样不符合代位求偿权制度之设计目的。对

此，有学者认为，代位权制度的设计，一方面要求应

负责之人尽其赔偿之责，另一方面避免被保险人之

不当得利。然而，若原保险人只能代位请求其实际

负责之部分而非理赔总额，则侵权行为的加害人，

便因原保险人安排再保险而获得利益可免部分责

任。因安排再保险而使侵权行为的加害人成为实

质的受益人，岂不荒谬!此外，赋予再保险人对第

三人的代位求偿权，可以保障再保险人的合法权

益，促进再保险事业的发展。

    因此，笔者认为，赋予再保险人得自己行使代

位求偿权，在法理上符合代位求偿权的禁止不当得

利和追究损害者责任之要求，在实践中可以起到减

少再保险人损失，促进保险事业发展之功效。因

此，若在《保险法》中对此加以明确，则不失为有益

之举。
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Abstract:Whether reinsurer brokers have the subrogation right has been disputed in academic circle.

Reinsurance contracts are regarded as responsible insurance contracts in nature and can become one of

asset insurance contracts. As a result, insurers should have subrogation right, meanwhile, reinsurers

should use their own names to implement subrogation right because the subrogation right of reinsurers

belongs to the creditors right which are transferred.

Keywords:reinsurance contract;reinsurance subrogation right; responsible insurance contract;credi-

toes right transfer theory
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