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消费者保险立法的中国愿景

马 宁*

摘 要 现代社会的保险已从单纯移转商人交易风险的契约安排,转变为同时对商人和

消费者面临的风险进行移转和管理的制度工具。保险合同法也因此不再是纯粹的商法,而是

体现出“精神分裂”特性。立法者需要在继续维持商业保险市场的自由竞争与创新氛围的同

时,以强制性规范为消费者设定最低保障标准。这导致了实质性消费者保险规范群,甚而形式

上独立的消费者保险法的出现。后者在理念昭示与制度设计方面均有优势,应当成为我国立

法的选择,并据此建构保险消费者实体性权利义务体系。但是,普通诉讼程序本身并非一种可

使消费者获得救济的良好机制,因而立法还应着手建构以金融申诉专员为核心的ADR机制,

为保险消费者实体性权利义务的实现提供程序保障。
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一、徘徊于商法与消费者保护法之间的保险合同法

虽然“保险”一词可在准公共物品、社会治理工具、规模化产品等多重意义上使用,但其首先

被视为一种私法意义上的合同。〔1〕这种合同的原形发轫于14世纪意大利地区的海上贸易,其
后传播至英国。〔2〕到17世纪后半期时,多数保险合同都是在爱德华·劳埃德(EdwardLloyd)

于伦敦开设的咖啡馆内当面磋商达成的。此地其后演化成了现代的伦敦劳合社(LloydsofLon-
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don)。〔3〕由于保险源起于海上贸易,且这种承保船舶与货物风险的商业形态长期占据保险营

业的主导地位,〔4〕在彼时逐渐成型的保险法也主要表现为海上保险法,例如,英国《1745年海上

保险法》(TheMarineInsuranceAct1745),以及具有划时代意义的英国《1906年海上保险法》
(TheMarineInsuranceAct1906,MIA)。尽管后者的名称显示其似乎只适用于海上保险,但其

实该法的规则被非海上保险广泛复制,进而成为两大法系保险法典化的模板。〔5〕

以该法为代表的传统保险合同法表现出两种特性:其一,对保险人相对友好。〔6〕对此可

能的解释是:立法者在早期对保险交易持不信任的态度,认为其具有投机性,类似于赌博。这

种态度在立法里转变为对投保人系统性的怀疑。此类保险法的少数强制性规范大都可被解释

为植根于怀疑和恐惧其滥用的态度,例如关于保险利益的要求。〔7〕但最根本的原因可能在

于,立法者承认在彼时保险交易中,保险人的相对弱势地位。在 MIA所纳入的普通法规则形

成的时代,投保人都是从事航海运输的商人,而保险人却是自然人或自然人的松散联合,且投

保人更具信息优势。投保人精通航运技巧,掌控船舶等保险标的,了解其风险状况。而保险人

仅能凭借投保人的告知来了解那些时常远在万里之外,兼之处于不断流动中的保险标的状况,
评估其可保性或办理理赔。〔8〕因而立法与司法的关注焦点始终置于投保人的义务履行情

况,而有意忽略对保险人义务的设定。〔9〕其二,保险法多为任意性规范。早期保险立法并未

广泛利用强制性规范来保护保险人。立法者认为,基于保险人控制条款的起草,任意性规范也

能向保险人提供必要的保护,而且保险属于典型面对面的商事交易,宜尊重意思自治,由当事

人自行决定交易内容。〔10〕

但上世纪六十年代以后,保险法的保护目标开始被重新校准。首先,此时保险人已从松散

的个人联合(如劳合社)发展为以公司为主的大型企业,并在专业知识、经济实力等方面常较之

投保人更具优势。技术进步导致的信息获取渠道与信息数量的增加也使保险人在相当程度内

打破了投保人对保险标的风险信息的垄断地位,而保险营业方式此时亦发生了明显转变,“早
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期建立在面对面沟通和社会纽带上的市场已经发展成基于系统、程序和复杂数据分析的市

场”,〔11〕这进一步强化了保险人的交易优势。这种交易主体之间能力、信息与资源的失衡使

保险市场深受“质量不确定性”的影响。正如(英格兰与威尔士)法律委员会与苏格兰法律委员

会(以下统称英国法律委员会)在其保险法改革报告中所指出的那样,若投保人在签订合同时

难以评估所购买保险产品的质量,其将倾向于购买较低价格的产品。对价格的强调会给保险

人带来降低质量以削减价格的动力,最终,坚持提供优质产品的保险人将被排挤出市场。况

且,此种投保人希望获取更优交易条款的愿望亦会受限于交易能力与成本而难以实现。〔12〕

这一市场失灵问题最集中地体现在投保人仅是偶然参与保险交易,以及投保人识别拟购保险

产品的质量需要付出较高成本的情境之下。〔13〕对于那些需要持续分散营业风险(进而频繁

从事保险交易),且有更多资源获得外部专业支持,以判别保险购买决定合理与否的投保人而

言,其受到的不利影响则相当有限。这意味着,个人投保人,而非大型商事企业,更易受困于保

险人滥用优势交易地位而向其施加的不公平交易结果。其次,保险的功能已不局限于移转海

上贸易等少数类型的商业风险,而是涵盖多样化的商业与社会生活风险的移转与管理。不仅

各类商事企业,普通民众也都需要,且已然处于保险保障之下。后者主要是想通过保险机制移

转自身面临的风险,因而更关注保险人能否在风险现实化后履行承诺。这意味着,此类交易的

规制重心在于确保普通民众基本的风险保障需求不会因保险人滥用优势地位而无法满足,这
在现代风险社会中尤具现实意义。某些保险甚而已成为维系个人生存发展所必需的准公共物

品,因而立法者必须确保个人能以合理成本获取该类产品。〔14〕而商事企业在移转风险之外,
可能还需要,甚至首先期待保险人能提供风险管理服务,如利用保险人的风险防范技能来帮助

自己削减特定风险。此类主体显然能更加有意识地,同时也更加迫切地追求保险产品的精细

化(个性化),期望保险费用与保障范围之间能有更大的自由组合空间,这就要求在此类保险交

易中给当事人留存更多的自治空间。然而,传统保险法却“未能反映现代保险市场的多样性,
也未能体现人们交流、存储和分析信息方式的变化。它也未能与商业合同法和消费者法的发

展保持同步”。〔15〕为了寻求实质正义,法院被迫重新解释法律,这导致裁判结果的重大不确

定性。保险是一种移转和削减不确定损失风险的机制,个体将自己面临的风险移转给保险人,
保险人则通过技术方法将风险损失确定化,随后又以收取保费为对价将补偿承诺销售给投保

人。保费数额不得少于经保险精算得出的,预期自己将为被保险人承担的损失数额,因此,准
确估测承保对象的损失风险是保险营业维持的关键。而裁判结果的不确定性恰恰损害了保险

人的这种核心竞争力。最后,彼时消费者保护主义的兴起也促使立法者开始区分那些非基于

商业目的购买保险的个体与旨在移转商业风险的购买者,进而关注前者利益时常遭受侵害的
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现实,这最终促成了现代保险立法改革的风潮。

可以发现,消费者保护已然演化为现代保险立法的方向之一。这一保护目标的转变被先

合同信息义务的发展生动地展现出来。在一部著名的英国保险法教科书中,作者介绍了19世

纪初期英国法院适用诚信原则确认投保人有向保险人告知重要信息的义务。〔16〕相较而言,

即便法院宣称诚信义务是双方义务,即便保险人对承保范围掌握更多的信息,法院却没有要求

保险人向投保人提供信息。直至20世纪前半段,各国都采取了与英国法相似的立场,〔17〕但
此后,立法逐渐开始要求保险人也需向投保人承担信息提供义务,2008年修订的德国《保险合

同法》第7条即是例证,而此前的《1908年保险合同法》对此则无规定。

但另一方面,立法者又必须面对承保风险多样化导致的保障对象分化。即便个人基于职

业目的以外的原因与保险人缔结合同的情形已占据保险交易的重要份额,但无可否认的是,传
统的以移转商业风险为目标的保险交易仍然具有重要的经济影响———至少几乎所有非商业风

险都需通过再保险进行分散。而在此种交易里,立法时常缺乏保护投保人的正当性。正是对

上述现实的承认最终使现代保险合同法呈现出一种“精神分裂的特性”。〔18〕加拿大不列颠哥

伦比亚省财政部对此做了最清楚地注释:“规制保险合同的首要目标是维护和促进消费者保

护;……最后一个目标是将私人合同领域内不必要的政府干预与过度规制压缩至最小程度”,

一方面,“消费者的基本保险需求应当得到满足。保险合同的承保范围在必要时应予以明确规

定”,另一方面,“保险人应当能在竞争性环境中自由地开发新保险产品和服务”。〔19〕故而立

法需要在消费者领域设定强制规范,以确保保险产品符合基本保障标准。这也能向保险人施

加外部约束,鼓励其通过提供更优产品,而非利用消费者的信息匮乏或弱势地位去进行竞争,

并有助于保险人消解部分潜藏的交易风险。例如,若消费者因受到不公正待遇而丧失保有或

购买保险的愿望,这可能给保险人带来短期流动性风险和长期偿付能力风险,进而引发过度监

管等严重限制保险营业拓展的情事。〔20〕而在消费者市场之外,对于能够有效判别产品质量

的商业投保人,立法则允许其就保险条款与保险人协商一致,以满足他们的特定需求。最终,

保险合同法不得不在商法与消费者保护法之间徘徊。

二、回应消费者保护需求的立法模式选择

(一)回应消费者保护需求的不同立法模式

为保护消费者,立法者需要对保险法进行现代化改造,此时首先面临的是立法模式的选择
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问题,即一国有无必要制定形式独立(或至少区分于商业保险法的)的消费者保险法。在比较

法上,似乎多数国家迄今仍未在形式上对此明确区分,而是统一适用单一保险法,例如澳大利

亚、美国、德国等。但是,这些法域却大都存在仅适用于消费者的特殊保险规范———可称之为

实质性消费者保险规范群。毕竟,这种区隔并非基于立法者的主观臆想,而是来源于保险实践

的客观需要。

1982年,澳大利亚法律改革委员会曾建议不区分两类保险。“如果保险一般法对普通人

(投保人)不公平,那么对于从事营业的人就公平吗? 多数商人不是法律专家,也不是保险专

家。雇用律师和经纪人以避免现行法律所产生的困惑的营业成本,可以通过适用于所有保险

合同的一套简单公平的规则予以削减,也可能因制定两套规则和与之相伴的区分困难而增

加。”〔21〕这一观点被立法者接受,并体现在《1984年保险合同法》中。但现实是,立法者又不得

不在某些情形下对两类保险做出区分。《1984年保险合同法》第21A条限制了投保人先合同

披露义务的范围,虽然该条并未直接表明适用于基于私人目的的投保人,但实践中却导致了类

似效果。因为它仅适用于“符合资格的保险合同”(EligibleContractsofInsurance),这一术语

被《1985年保险合同规章》(InsuranceContractsRegulations1985)解释为仅有个人才会购买

的保险,如家庭财产保险与旅行保险。〔22〕

美国各州立法虽然不区分消费者与商业投保人,但普通法却存在两个规则,事实上对两类

保险做出了区分。一个是复杂被保险人(SophisticatedInsured)规则,另一个是满足被保险人

合理期待规则。前者是不利解释规则的一个例外,即那些由保险经纪人与律师充分代表的大

公司不应适用不利解释。后者允许法院以满足被保险人合理期待为由推翻保险合同的约定。

由于商业被保险人与被保险消费者的合理期待并不相同,因而法院在解释保单时可以在消费

者与商业实体之间划出界限。〔23〕

德国则通过对巨大风险(LargeRisks)与规模风险(MassRisks)的区分,对消费者提供保

护。这近似于一种从承保风险(客体)区分商业保险与消费者保险的路径。巨大风险合同的投

保人通常被视为拥有必要且丰富的知识,属于典型的商人。因而那些限制契约自由,以及专为

保护投保人而创设的规定并不适用于巨大风险合同。〔24〕

而更常见的实质性消费者保险规范群构建方法,是将消费者保护法的规定准用于保险合

同。例如,将消费者合同法中对标准条款的司法控制规则适用于保险合同,可能导致保险市场
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中消费者最低保障标准的出现。《欧盟不公平合同条款指令》(UnfairContractTermsDirec-
tive;Directive1993/13/EEC)尽管最初被限制在普通消费者合同内,但其后被适用于保险交

易,并通过各国立法与司法逐步形成了消费者保险合同不公平条款规范体系。

与前述国家不同,英国议会以英国法律委员会的立法建议为蓝本,制定通过了《2012年消

费者保险(披露与应答)法》和《2015年保险法》。这意味着其消费者保险立法不仅在实质上存

在,在形式上也开始走向独立。爱尔兰法律改革委员会也建议制定独立的消费者保险合同法,

其立法草案已提交议会进行审议。〔25〕

概言之,在比较法上,对于消费者保险与商业保险的区隔主要存在三种立法模式:

第一,坚持单一立法模式,其后对两类风险做出一定区分。例如,将承保风险划分为巨大

风险与规模风险。这事实上是将前者基本等同于商业保险,而将后者视为消费者保险。以德

国法为例,其把巨大风险界定为两类,一类限于特定类型的风险,如铁路机车风险、航空风险

等,另一类则依据涉风险主体(投保人)的情形界定。当投保人满足以下条件中的两个时,所涉

风险即被视为巨大风险:①资产总额620万欧元以上;②营业额为1280万欧元以上;③该财政

年度内员工平均人数为250人以上。虽然保护消费者被视为德国保险合同法修订的主要目标

之一,〔26〕但这种过高的标准意味着,巨大风险与规模风险的区分可能与消费者风险和商业风

险的区分并不一致。其原因或许在于,立法者认为小企业和自由职业者获得保护的必要性并

不比消费者为低,因而选择扩大保护范围。

第二,在形式上区分消费者保险法和商业保险法,一个针对个人(自然人)消费者,另一个

针对其他主体,英国即是典型代表。英国《消费者保险法》的规定涉及消费者披露与应答义务

的改革。该法第1条将消费者定义为,缔结完全或主要与个人营业,事业或职业目的无关的保

险合同的个人(自然人)。《2015年保险法》则包含除消费者披露与应答义务之外的立法改革,

其既有适用于2012年法所定义的消费者的相关规定,也包括适用于非消费者的规定。

第三,分别制定消费者保险法与商业保险法,但消费者被界定为包括那些在营业、事业或

职业以外行事的个人,以及具有与前者相似交易能力的企业(包括但不限于公司、合伙和商个

人)。爱尔兰法律改革委员会的立法建议就采纳了此种方法。

支持单一立法模式的论据是,这将为保险人、消费者和商业投保人各自的权利义务创造确

定性,并避免区分两类保险的成本。但如前所述,这种差异是客观存在的,即便采纳了单一立

法的国家仍不得不对两类风险作出某种区分。第二种模式是为消解单一消费者保险法(或消

费者保护定位的保险法)可能妨害商对商交易的担忧,因而在保险人与消费者交易的背景下,

强调严格适用立法规定,以向消费者提供必要保护。但在保险人与商人交易时,允许缔约方之

间协议变更立法规定,以避免对商业自由的约束。但问题在于,许多中小企业的交易能力并不

比个人(消费者)更为强大,仅对后者提供保护似乎也与消费者保护法的正当性基础———保护

弱势合同方———不符。基于前述考量,爱尔兰法律改革委员会选择了第三种模式。该模式所
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〔25〕

〔26〕
SeeThe(Ireland)LawReformCommission,supranote3,p.16.
SeeChristianArmbruster,supranote24,p.213.
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界定的受保护对象与根据《2004年爱尔兰中央银行和金融服务局法》成立的金融服务申诉专

员公司的管辖范围一致,这有助于避免实体规范的实施效果因程序问题而贬损。
(二)我国保险立法模式的选择

在第一种模式下,消费者保护性规则的建构通常是不完整的,仅在个别突出问题中存在,

例如美国法与澳大利亚法。即便采用巨大风险与规模风险的区分,也难谓精准。因为立法设

定消费者保护规范的正当性基础并非源于风险属性的不同,而是基于风险主体的差异。仅从

承保风险本身很难完全识别当事人之间交易能力与信息是否存在明显不对称。一方面,有许

多风险类型既可能成为B2B交易的对象,也可能成为B2C交易的对象,如财产损失保险与责

任保险。另一方面,这种依据风险性质对保护对象的划分也忽视了实践的复杂性。例如,人身

保险依据欧盟法被归于消费者风险范畴。但是,此类保险也可能由雇主代表雇员,以团体保险

的方式购买。此时,保险人是与一个商人,而非消费者缔结合同。本为投保人的雇主作为团体

保险的组织者,还在一定程度上承担了保险人的销售与管理职能,这使其又类似于保险中介

人。显然,依据承保风险的差异来划分保护范围的客观标准存在不足,立法最终仍不得不兼采

投保人规模标准,以准确对焦保护对象。

而将消费者保护法的规定准用于保险合同的方式可能是立法与司法不得已的选择。毕

竟,传统保险合同法无法对消费者提供充分保护的认识并非一夜形成,而是从对个别问题(如
投保人告知义务)的关注,到逐渐发现有更多具体问题需要设定有别于传统保险合同法的规

范,最终扩展至对单一保险合同法体系的怀疑。在此过程中,将消费者保护法的规定扩展至保

险领域,不失为一种有效的对策,但却非根本之策。以这种方法最常见的适用对象———对不公

平标准条款的司法控制———为例。保险营业的一个必要条件是可以运用大数法则开展保险精

算。为此,保险人倾向于在大规模销售标准化商品的基础上采集风险数据,即其需要通过销售

普遍适用的保险条款(格式条款)来实施营业。虽然合同一般性条款的司法控制都会对实践中

此类条款的适用产生影响,但其对保险营业的影响却远大于其他行业。此外,部分在普通合同

背景下的不公平条款一旦被置于保险领域,可能难以归入不公平条款范畴。例如我国《保险

法》第19条的内容控制规范只是简单复制了本身即难谓完备的《合同法》第40条。〔27〕依其

规定,免除保险人依法应承担的义务,加重投保人责任,排除投保人依法享有的权利的格式条

款无效,这显然未考虑保险营业特性。正如原中国保监会所言,保险人“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”,〔28〕与
合同法规定的免除己方责任,加重对方责任的不公平条款并不相同。由多位欧洲著名保险法

学者共同起草的,拟作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)也
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〔27〕

〔28〕

参见范雪飞:“论不公平条款制度———兼论我国显失公平制度之于格式条款”,《法律科学》2014年

第6期,第110页。
参见保监会《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[2003]92号。
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在第2:304条注释中列明了不公平保险条款的类型。〔29〕在已经存在可适用于保险领域的

《欧盟不公平条款指令》的情况下,仍然在PEICL中纳入该条款,并且列举了有别于指令附录

的不公平条款类型,这显然表明,起草者认为在保险法中直接引入消费者保护工具确有必要。
爱尔兰法律改革委员会也认同应对可适用于保险领域的一般不公平条款法作出修正,以适应

保险交易。〔30〕简言之,较之准用消费者保护法的规定,在保险法中直接引入消费者保护工具

可能是更优越的消费者保护路径。而当此类直接实体性保护规范达到一定数量后,必然意味

着消费者保险法在形式上的独立存在。
作者更愿意将英国法称为未完成的消费者保险立法模式。事实上,英国法律委员会在

2009年发布的问题报告中曾提出,应将微型企业视同个人消费者对待。〔31〕然而在2014年的

咨询报告中,委员会最终决定不为微型企业提供额外保护,而是将之纳入非消费者保险体系。
依据首先是很难确定一个可行的微型企业的定义。但是,英国金融申诉专员服务公司(FOS)
的管辖对象就包括个人与小微企业,而且行之有效。其次,委员会认为,为了确定投保人是否

属于受保护的微型企业,保险人必须向投保人提出问询,这会带来额外成本。但是,正如爱尔

兰法律改革委员会指出的那样,保险人必须而且一直在订立合同时从投保企业那里获得相关

信息,以便评估承保风险。最后,英国法律委员会认为,FOS可以为微型企业提供必要的保

护。〔32〕但是,采用标准化方法可能更利于一国法律体系的和谐与规则实施。
相较而言,爱尔兰立法模式既能回应立法者对同样身为弱势交易方的中小企业的利益保

护的关注,也能明确地昭示两类保险合同的不同价值取向,更利于实现保护消费者(更准确的

是保护弱势合同方)与维系商业自由之间的平衡。但是,此种模式也可能隐含一定的立法成本

与潜在法律冲突。同样作为保险合同,必然存在一定的共同规则,分别立法就意味着一定数量

规则的重复设置。在其后的司法与行政监管实践中,相同的规定也可能会被做出不同的解释。
此外,中小型企业是否属于消费者也值得商榷。事实上,立法草案的规定本身即与《欧盟不公

平条款指令》和爱尔兰《2007年消费者保护法》的规定冲突。〔33〕

当我们将视野投向更加广阔的法域时会发现,接近于第三种模式的瑞典法可能是一个更

好的模板。早在1980年,瑞典即制定了消费者保险法。2005年时,该法被纳入新保险合同

法,但仍将之作为独立的一章。新法的目的是为保险消费者提供更强有力的保护,同时满足商
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〔29〕

〔30〕

〔31〕

〔32〕

〔33〕

爱尔兰法律改革委员会就曾高度评价该立法建议,“委员会受益于2009年出版的‘欧洲保险合同

法原则’(PEICL),其中包含根据欧盟成员国国内法制定的欧洲保险合同法‘示范法’,以及欧洲领先的保险法

学者对保险法的详细评论。……随附的评注对重要的保险法原则提供了非常有价值的分析。”SeeThe(Ire-
land)LawReformCommission,supranote3,p.9.

SeeThe(Ireland)LawReformCommission,supranote3,p.7.
SeeTheLawCommissionandTheScottishLawCommission,Micro-BusinessesShouldBeTrea-

tedLikeConsumersforthePurposesofPre-ContractualInformationandUnfairTerms,2009,p.45.
SeeTheLawCommissionandTheScottishLawCommission,supranote5,pp.21-22.
SeeThe(Ireland)LawReformCommission,supranote3,p.15.
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业部门对合同自由的要求。〔34〕这一模式既避免了英国法那样的法律碎片化;也能较之德国

法更加明确的彰显两类保险的不同价值取向,更利于建构系统的弱势合同方保护机制;还能比

爱尔兰法节约立法成本,消弭潜在的法律规则内涵的不一,因而值得我国借鉴。至于保险消费

者的含义,其实在遵循瑞典模式的背景下,与消费者保险一章的保护对象并非同一问题。在

此,作者认同温世扬的观点,即在严格的法律解释意义上,我国保险消费者应当限于完全或主

要基于与自身营业、事业、职业无关的目的而购买、使用保险产品的自然人(投保人、被保险人

与受益人)。〔35〕但是,由于立法提供特殊保护的正当性在于保险交易方之间交易能力与信息

的明显失衡,而这一情形除存在于消费者与保险人缔结的合同之外,还存在于中小企业与保险

人之间的保险交易。因而一种可行的方法是,许可一定范围内的企业准用消费者保险的特殊

性规定。

(三)消费者保险合同法准用对象的界定

当确定了立法模式后,立法者面临的首要问题是采用何种标准界定此类视同消费者保护

的企业。第一种选择是将之等同于标准格式保险合同的投保人。英国法律委员会在2007年

的咨询报告中提出,不应依照规模来确定一个企业的专业程度,而应考察企业如何缔结保险合

同。由于欠缺专业知识的企业更有可能购买标准化的保险产品,而且通常也不会就条款进行

谈判,因而其建议,如果合同采用标准格式,则应禁止保险人背离法律规定以损害投保人利

益。〔36〕原中国保监会也曾提出类似建议。〔37〕但问题是,即使与大型企业通过个别磋商缔结

合同,保险营业的特性(或称保险精算的需要)也决定了这种保险合同几乎都会包括一定比例

的,以无差别适用为基础的标准条款。那么此时,这种标准条款占到全部条款的多大比例时,

该合同应被视为标准格式合同,进而给予被保险人视同消费者的保护呢? 或者,哪些类型的条

款一旦采用标准条款,即应将该合同视为标准格式合同呢? 这势必会引发无尽的争论。事实

上,那种完全由纯粹个性化条款所构成的商业保险合同在现代实践中并不多见。交易双方时

常是在保险人提供的(标准化的)基础条款之上,依据商业投保人的需要额外添加(或修改)部

分条款,甚至这种额外添加的条款也可能是标准条款,即所谓挑选与混合保单。例如,实践中

有部分险种是由覆盖范围狭窄的基本险,和数量众多的任意性的附加保险条款组成的。〔38〕

投保人可在购买前者的基础上,依据需要挑选附加险,与前者共同组成完整的保险合同。故而

一个将询问合同是否由标准条款构成为基础来决定能否排除法律规定的规则,将无法为当事
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〔34〕

〔35〕

〔36〕

〔37〕

〔38〕

SeeJohannaHjalmarsson,“TheSwedishInsuranceContractsAct2005– AnOverview”,ht-
tps://eprints.soton.ac.uk/372863/1/2008111_0.pdf,最后访问日期:2018年12月9日。

参见温世扬、范庆荣:“‘保险消费者’概念辨析”,《现代法学》2017年第2期,第86-87页。

SeeTheLawCommissionandTheScottishLawCommission,InsuranceContractLaw:Misrepre-
sentation,Non-disclosureandBreachofWarrantybytheInsured,2007,pp.148-150.

参见中国保监会保险消费者权益保护局课题组:“保险消费者权益问题的思考”,《保险研究》2012
年第9期,第87-88页。

如太平洋保险公司的公众责任险主险条款仅有39条,但附加险条款却包括扩展类、限制类和规范

类三类,共计117个条款。
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人提供足够的确定性,因为双方难以准确界定彼此之间订立的合同究竟系属消费者保险合同,

抑或商业保险合同。而准确测定特定主体的风险水准恰恰又是保险营业维持的关键。这意味

着,这一标准带来的不确定性损害了保险人的核心竞争力。

第二种选择则是通过设定某种资格要求,如营业额、雇员人数等来限定视同消费者保护的

企业。营业额是识别中小型企业最简单的标准,投保人理解且掌握该信息。这些信息也是保

险人惯常要求投保企业提供的信息,因而实施成本低廉。但营业额规则也可能是一个相对粗

疏的方法。在投保企业年营业额计算与购买保单之间可能存在时间迟滞,而且它偏向于服务

类企业,因为生产企业可能会有更高的营业额。这意味着,服务性企业更容易进入受保护企业

范畴。最后,新创业企业可能没有营业额。
合同订立时的雇员人数也是常见的识别标准,但其同样存在缺陷。首先,那些完全使用代

理(机构)的大型企业将被视为中小企业,因为这些代理人员并不体现在作为计算雇员人数依

据的工资单上。其次,如果雇员人数与企业提交财税机关的最近年度的数据相关联,那么同样

会有时间延误问题。再次,雇员规则可能与营业额规则有相反偏好,它有利于生产企业。最

后,在新创业企业中确定雇员人数也会有困难。
在选择应当获得保护的企业范围时,英国法律委员会曾建议只向微型企业授予保护,而拒

绝给予小型企业保护。理由是此类企业多为公司,可以借助保险中介获得专业帮助。〔39〕但

欧盟(包括德国等国)的标准显然更为宽松,其确立的巨大风险与规模风险的划分标准中,对营

业额、雇员人数和资产额的限定数字等同于其所界定的中型企业与大型企业的区分标准。这

事实上是将中小型企业(包括微型企业)均视为需要保护的主体。这种差异一定程度内反映了

特定法域保险市场的状况,以及保险业对立法者的影响力。在我国保险市场(包括保险中介市

场)并不成熟,市场行为监管亟待提升,且多数投保人交易能力欠缺的背景下,设定保护范围时

宜遵循就高不就低的原则。基于此理解,作者倾向于综合采用多个指标来确定受保护企业范

围。此处可以规定只要投保人符合营业额、雇员人数与资产数额三项指标中的两项,即将其归

入视同消费者保护的企业范围。应当承认,该规则并没有解决营业额和雇员规则存在的问题,

甚而可能引发一个确定资产数额的新问题。但是,该规则却能提供较之单一标准更为宽松的

保护范围。其保护标准也更为灵活,投保人可以依据自己的情况选择成本最低,最易于获取的

资料来证明自己可归入保护对象。这也能在一定程度内舒缓前述单一标准的负面影响。
但是,立法也应避免将高度专业化和复杂的“中小型”企业纳入保护体系。这类实体可能

营业额很低,雇员很少,但却是大型企业结构中非常复杂的一部分,可以控制巨额资产或做重

大交易。例如典型的资产证券化结构中的特殊目的载具(SPVs)或持有航空器的典型资产融

资结构的特殊目的载具。对此可以通过设定宽泛的关联企业的定义将之排除。例如,若其彼

此之间可以通过投票权、股份或章程赋予的权利连接成关联企业,那么任一企业在投保时就必

须包括其他相关企业的营业额和雇员。最后,立法设定保护范围时还应与程序性保障机制(如
金融申诉专员)中所界定的保护对象一致。
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〔39〕 SeeTheLawCommissionandTheScottishLawCommission,supranote31,pp.13-14.
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三、基于消费者利益保护的实体规则建构

考察域外相关立法的既有规定和发展趋势,以我国现行立法与司法为分析基点,作者认

为,为回应保险消费者保护的需求,我国未来的立法至少应构建或完善如下实体性法律规则:

(一)保险合同法规范的单方强制属性

考虑到消费者交易中双方能力与信息的失衡、保险人义务承担的在后性与不确定性等独

特优势,特别是为满足消费者获得必要风险保障的需求,有必要要求消费者保险产品符合最低

保障标准。为此,现代立法趋向于赋予消费者保险法规范单方强制属性。英国《2012年消费

者保险法》第10(1)条规定,“一个消费者保险合同内的条款……如果将消费者置于比依本法

规定更为不利的地位,则该条款在使消费者不利的程度内不发生效力”。这意味着立法并不禁

止在合同中授予消费者较之法律规定更为充分的保护。所谓的强制性仅是对保险人背离立法

的最低保障标准,损害消费者利益的禁止。但另一方面,保险合同法的“精神分裂”特性决定

着,立法同时需要为商业保险当事人留出足够的自治空间,以避免损害市场创造力与竞争性。

为此,英国《2015年保险法》第16(2)条允许非消费者保险当事人可为任何一方的利益协议变

更立法规定,只要在合同签订前,保险人已经采取了足够措施提醒投保人注意有关不利条款,

并且该条款对其效力的表述是明确无误的。对于未在形式上区分商业保险法与消费者保险法

的法域,这种单方强制属性的界定时常成为最有力的消费者保护工具之一。其通常做法是将

保险法规范原则性界定为单方强制属性,而对可协议排除立法规定的具体情形(实质性的商业

保险)另行规定,挪威保险合同法就被视为此种代表。〔40〕我国现行立法对此未作规定,未来

应在区分两类保险的前提下,赋予消费者保险法规范单方强制属性,规定任何对前述规则的修

改仅在有利于消费者的范围内有效。而将商业保险法规范界定为任意属性。也是基于前述原

因,下文对实体性权利义务设定的分析都是以消费者保险为基础而展开的,并不会过多关注商

业保险。

(二)投保人如实告知义务中比例原则的引入

投保人先合同信息义务(我国称如实告知义务,英国等国称为披露与应答义务)的制度设

计体现了传统保险合同法维护保险人利益的价值取向,因而在现代保险立法价值导向转变,甚
或独立的消费者保险立法制定的背景下,对该制度进行修订与完善就成了立法者的普遍选择。

这种修改主要涉及两方面内容,一为信息披露方式的转变,另一个则为违反义务法律责任的设

定。传统保险法通常要求投保人向保险人主动披露可能影响“审慎保险人”决定是否承保或确

定保险费率的所有“重要事项”。对何为重要事项,需要投保人自行判断。一旦事后证明有误

或有遗漏,即视为未能善尽义务,保险人可免除全部责任,即便投保人主观上诚实地相信自己
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〔40〕 SeeKajaDeVibeMalling,“NorwayInsuranceContractLawReport”,inHelmutHeiss(ed.),In-
suranceContractLaw BetweenBusinessLawandConsumerProtection,Zurich:DieDeutscheBibliothek,

2012,pp.312-314.
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披露的信息是充分且准确的亦无济于事。这一设计在投保人拥有信息优势的背景下可能是正

当的,然而“今天的保险人在识别那些对于是否接受承保和决定保费而言十分重要的事实方

面,拥有更好的资源和设施。因此,保险人有责任通过向消费者提出具体问题来明确这些重要

事实”。〔41〕自上世纪六十年代以来,愈来愈多的国家在消费者保险领域将投保人的主动披露

义务修正为被动地应答义务,这意味着,判断何为重要事实的负担将由保险人承担,投保人仅

在保险人询问的范围内提供信息,例如英国《2012年消费者保险法》第2(2)条、德国《保险合同

法》第19条第1款,PEICL第2:101条等。

由于没有经历传统保险合同法的发展阶段,我国1995年立法时直接采用了投保人被动告

知义务。2009年修订的《保险法》第16条第1款规定,“订立保险合同,保险人就保险标的或

者被保险人的有关情况提出询问的,投保人应当如实告知。”《保险法司法解释二》第6条规定,
“投保人的告知义务限于保险人询问的范围和内容。”原保监会更是规定,如实告知的事项以投

保单及有关单证提示的范围为准,〔42〕将告知范围压缩于保险人书面询问事项。显然,我国法

采取了对消费者更为有利的书面询问回答式。这一方式还被认为可以削减不必要的交易成

本,减少后续纠纷,〔43〕因而在未来立法时应予维持。

但是,在对违反义务责任的设定上,我国消费者保险立法应对既有规定作出修正。依据现行

《保险法》第16条,投保人故意违反如实告知义务的,保险人可解除合同,免除保险责任,并不退

还保费,以此威慑欺诈行为,这在学理和比较法上均有充分依据,〔44〕未来可直接移植至消费者

保险领域。但是,现行立法对投保人重大过失违反义务时的责任设定,仍然遵循传统保险合同法

的“风险不可分原则”(AllorNothing),允许保险人在满足法定条件时解除合同,免除全部责任,

而未选择代表新近立法趋势的比例原则———例如,《法国保险法》第113-9条、英国《2012年消费

者保险(披露与应答)法》第4(3)条等。前述规定使保险人在整个风险共同体层面上攫取了不当

利益,打破了保险交易中的给付均衡。〔45〕因而至少在消费者保险的背景下,该规定应予废

止。〔46〕作者认为,未来消费者保险立法应规定在投保人因重大过失未能履行如实告知义务时,

保险人有权同投保人协商变更保险合同。若双方未能达成一致,保险人有权解除合同,并向投保

人返还保费。在合同变更或解除前,如果发生了保险事故:①保险人证明,若自己知道不实告知

的情形将不会同投保人缔结合同时,保险人有权拒绝承担保险责任,但应退还已收取的保费;②
保险人证明,若自己知道不实告知的情形将会同投保人缔结与现有条款相异的条款,则依据该不
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〔41〕

〔42〕

〔43〕

〔44〕

〔45〕

〔46〕

The(Ireland)LawReformCommission,supranote3,p.3.
参见《中国保监会关于提醒人身保险投保人正确履行如实告知义务有关事项的公告(第55号)》第2条。

SeeProjectGroup,“RestatementofEuropeanInsuranceContractLaw”,ThePrinciplesofEuro-
peanInsuranceContractLaw(PEICL),Munich:EuropeanLawPubl,2009,p.78.

Ibid,p.90.
关于投保人如实告知义务修订的学理依据与立法建议,参见马宁:“保险法如实告知义务的制度重

构”,《政治与法律》2014年第1期,第58-68页。
有学者建议,比例原则还应扩展适用至商业保险,参见王家骏:“我国保险法告知义务‘全有全无模

式’之批判与制度改革选择”,《法律科学》2018年第1期,第140-148页。
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同条款自始存在一般来确定保险人的责任;③如果保险人证明,若自己知道不实告知的情形将会

向投保人收取更高的保费,则保险人的保险责任将依据实收保费与应收保费的比例确定;④如果

保险人不能证明前述任何一项,则应承担全部保险责任。对于一般过失和无过错违反如实告知

义务的,应允许当事人协商变更合同。当双方无法就此达成合意时,如保险人证明自己若知该不

实告知的事实就不会缔结保险合同,则有权终止合同。终止与解除不同,仅向将来发生效力,因
而在此之前发生保险事故的,保险人仍应承担责任。

(三)保险人说明义务的形式化与格式条款内容控制规范的建构

现代保险法引入的消费者保护工具中最令人关注的,莫过于保险人的信息提供义务与对

保险格式条款的内容控制。在立法者设计的体系中,两者通常共同作用,以期实现预设目标。
消费者交易中格式条款的广泛适用,被视为将危及以形式平等实现实质公平的目标。对

此,传统契约法力有未逮。而“合同之所以具有拘束力,除了因为它建立在当事人的自由合意

之上,至少还部分地因为它能够实现给付均衡意义上的合同正义”。〔47〕因而许多国家开始以

信息规制、内容控制等方法进行联合干预。前者侧重于消弭相信息不对称,旨在提升当事人之

间的合意度。后者则直接规制格式条款的内容,旨在确保交易方之间给付的均衡度。具体于

保险领域,意思自治与给付均衡亦应共同构成,实际也已成为指引保险私法规则建构的核心原

理,并对规则做出体系化分工。我国现行《保险法》也在一定意义上遵循此一思路。第17条的

保险人说明义务就是以提升合意度为直接目标;第19条的不公平条款规范是对权利义务严重

失衡的控制。长期以来,说明义务是司法规制格式条款的首选工具,第19条则受到冷遇。但

保险人说明义务是一种履行标准极高的实质性义务,这与国外立法通常的形式化的信息提供

义务不同,后者仅要求保险人向投保人提供书面交易信息,并无主动解释义务。就此而言,说
明义务于理论上似乎为优,但立法与司法显然忽略了现实中的履行成本。当这种成本超出了

保险人可承受的范围时,规避义务就成了必然选项。而投保人接收、识别和利用信息的成本同

样是说明义务功效实现的刚性约束。再者,立法者最初设定义务时,误将焦点聚集于“责任免

除”条款,这与投保人的信息需求并不匹配。保险产品同质化以及消费者非理性的行为决策模

式也抑制了说明义务的功效。说明义务甚至已成为不当索赔泛滥的重要诱因,因而立法应废

止实质性主动说明义务,代之以均衡考虑各方利益的形式化信息提供义务。〔48〕对因此导致

的当事人合意度的不足,也不必过于担心。因为支撑或否定保险合同效力的原理之间具有动

态互补关系。在各项原理的实现度都没有低于最低标准的前提下,一方原理的亏缺可通过另

一方原理的充盈来予以弥补。只有当可以相互补充之核心原理的充足度总和低于一定阈值

时,保险合同的正当性才将遭受质疑。〔49〕这意味着,即便信息提供义务无法确保投保人对条
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〔47〕

〔48〕

〔49〕

解亘:“格式条款内容规制的规范体系”,《法学研究》2013年第2期,第104页。
关于对明确说明义务的批判,以及对信息提供义务具体内容的介绍,参见马宁:“保险人明确说明

义务批判”,《法学研究》2015年第3期,第102-119页。
缺乏正当性的合同主要包括三类:意思自治完全没有得到尊重;给付极端失衡;意思自治未充分实

现,且给付有所失衡,导致两者的充足度之和低于一定阈值。动态系统论下的格式条款规制主要针对第三种

情形。解亘,见前注〔47〕,第108页。
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款充分理解,只要给付的均衡度足够高,保险合同的效力就应得到承认。类似规定和分工在德

国、法国、英国等欧盟国家,〔50〕以及澳大利亚法 〔51〕中均可发现。

我国未来立法首先应在消极层面明确规定,第19条不适用于重述法律规定的宣示性条

款,以及核心给付条款。后者主要是为了避免过分抑制市场合理的风险分配和竞争。因为即

便在格式条款交易中,当事人之间对核心给付条款的合意度也通常是充分的,因而无需诉诸给

付均衡度的保障来加以填补。〔52〕对免于公平性审查的核心给付条款,可界定为对保险类型

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,如除外责任等皆不属于核心条款。〔53〕其次,

应在积极层面给出清晰的不公平条款判断标准阶梯。立法可规定,若格式条款违反诚实信用

原则,对被保险人等的权利义务造成显著失衡,则此条款无效。随后,应在较具弹性的第二层

次和最为具体的第三层次,分类列出可被推定,以及应直接确定的不公平条款类型。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。上述标准应具有开放性,允许通

过对实践的观察而补充完善。〔54〕

在此可能会浮现的一个疑问是:大型企业也可能在与保险人缔结合同时使用格式条款,当
双方就此发生争议时,法院能否适用内容控制规范进行审查? 作者认为,在消费者保险交易

中,法院应先确定保险人是否对诉争格式条款已尽到信息提供义务,若为否定,则意味着双方

就此的合意度几近于无,未能达到最低要求,此时诉争格式条款视为未纳入合同,不发生效力。

若保险人已经善尽信息提供义务,则推定当事人间的合意度不充分。此时,可以通过保险给付

均衡度的充盈来予以弥补,即此时应援引格式条款内容控制规则,来确定诉争条款的效力与保

险人的责任。若诉争条款表述清晰,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,则应依照合同解释规则,探寻处于被保险人地位的理性第三人对合同内容的理解。如

无法得出唯一结论,则应作有利于投保人的解释。而对于当事人间就非标准条款发生的纠纷,

或者典型的商业保险合同纠纷(投保人为不属于消费者保险法适用对象的大企业),只要保险

人已经善尽信息提供义务,即应被推定为合意度充足,因而无需进行公平性审查即可确认条款

效力,即非消费者保险投保人原则上无法获得格式条款内容控制规范的保护。
(四)违反诚实理赔义务时法律责任的强化

依据我国《保险法》第23条的规定,对被保险人的合法索赔,保险人必须在法定或约定时

间内赔付,这是其基于诚信原则所承担的义务。一旦违反,除了承担保险责任外,保险人还应
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〔50〕

〔51〕

〔52〕

〔53〕

〔54〕

SeeProjectGroup,supranote43,pp.99-100,122-125.
SeeTheTreasuryofAustralia,UnfairTermsinInsuranceContractsRegulationImpactState-

ment,2012,pp.8,49-50.
SeeProjectGroup,supranote43,pp.116-117.
SeeProjectGroup,supranote43,pp.116-117.
关于保险格式条款内容控制规范的具体内容,参见马宁:“保险格式条款内容控制的规范体系”,

《中外法学》2015年第5期,第1197-1214页。
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对迟延支付给被保险人造成的损失承担赔偿责任。对这种损失的范围,《保险法》未作明确规

定,而在将保险合同视为一类特殊有名合同的前提下,依据合同法一般原理,此一损失应被界

定为在合同缔结之时,保险人预见或能够预见的其违约行为会给被保险人造成的期待利益的

损失,〔55〕对此,各国立法几无分歧。〔56〕然而在此之外,现代保险立法对保险人施加的责任仍

在不断扩大,这一方面源于立法者对保险事故发生后处于不利地位的消费者的同情,另一方面

则是对保险所具有的类似规模化产品属性的认知。在传统合同概念下,除非投保人证明诉争

条款含义不清或存在违反公共政策等情形,否则,保单的规定被视为已取得投保人同意,进而

依据其含义去确定保险责任。〔57〕但实际情形是,普通投保人(消费者)通常不会阅读,也难以

理解这些条款,因而并未表达对保单内一系列条款的主观同意,而仅仅是期望通过购买保险来

实现自己获得风险保障的目的。对于保险的内部构造(如具体条款),他既无法影响,也不感兴

趣。正如消费者购买电器时,无法影响也无需明了其结构原理,而仅需关注该电器能否满足自

己的特定目的。销售者也必须确保该商品能满足一般消费者的通常期望或其允诺的效用。而

合同当事人更关注内部构造(条款设计),至于一方当事人能否通过合同的履行实现特定目的,

就非对方之责。基于此点,学者认为,购买保单更像是购买规模化生产的商品,而非缔结合

同。〔58〕还有学者从保单标准化、生产规模化,以及推广销售的方式等方面论证保单更像是一

件产品。〔59〕就此而言,如果风险现实化后,保险人不当的拒绝或延迟承担保险责任,就需承

担类似产品侵权的责任。这主要涉及保险人违反诚实理赔义务后,承担惩罚性赔偿与精神损

害赔偿的问题。

在比较法上,一方面,许多法域对保险人违反诚实理赔义务的行为,不再恪守损害填补原

则,而是开始施加一定程度的惩罚性责任,甚至是完全的惩罚性赔偿。依据《法国保险法》第

242-1条的规定,如汽车事故责任保险的保险人未能善尽诚实理赔义务时,须承担延迟支付

保险金的利息,该利息的利率为法定利率的两倍。〔60〕英国法律委员会也曾主张在普通法之

外规定独立的违反诚实信用义务的侵权诉因,进而使保险人承担惩罚性赔偿。〔61〕另一方面,

各国也趋向于要求保险人承担精神损害赔偿责任。加拿大最高法院曾称,加重的损害赔偿金
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〔55〕

〔56〕

〔57〕

〔58〕

〔59〕

〔60〕

〔61〕

参见黄丽娟:“保险人恶意不当理赔的法律规制———从违约责任到侵权责任”,《法商研究》2016年

第5期,第33页。

SeeProjectGroup,supranote43,p.221.
SeeW.DavidSlawson,“StandardFormContractsandDemocraticControlofLawmakingPower”,

HarvardLawReview,Vol.84,1971,pp.539-544.
SeeDanielSchwarcz,“AProductsLiabilityTheoryfortheJudicialRegulationofInsurancePoli-

cies”,WilliamandMaryLawReview,Vol.48,2007,pp.1405-1406.
SeeJeffreyW.Stempel,“TheInsurancePolicyasThing”,TortTrial&InsurancePracticeLaw

Journal,Vol.44,2009,p.818.
SeeProjectGroup,supranote43,p.222.
SeeTheLawCommissionandTheScottishLawCommission,InsuranceContractLaw:PostCon-

tractDutiesandOtherIssues,2011,pp.49-57.
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(aggravateddamages)既包括真正的损害赔偿,也包括对精神痛苦的赔偿。〔62〕PEICL第6:

105条第2款也规定:“索赔人有权就保险人迟延赔付保险金造成的其他损失请求赔偿。”“其

他损失”被解释为,对于消费者保险而言,包括“内心的安宁,以及至少免于遭受内心痛苦的自

由”。〔63〕

我国在未来的消费者保险立法中,可将保险的类似产品属性作为打破合同法损害填补原

则,以及排除非财产性损害赔偿惯例的论据之一,引入惩罚性赔偿和精神损害赔偿。在适用前

者时,宜遵循大陆法系的传统,将之限制在保险人故意违反义务的情境中。对后者而言,则应

将之限于纯粹消费者保险,即不包括视同消费者对待的中小企业。因为对非自然人而言,不存

在所谓的精神痛苦。

(五)保险法反歧视性规定的引入

反歧视规定近年来也被引入保险领域,用作消费者保护的工具。从学理上分析,除合同等

概念之外,保险还被视为一系列保险人与特定投保人之间的双边关系所共同构成的,一个以共

同抵御风险为目标的组织。依此概念,保险人被视为中介人,通过此中介,那些仅关注自身利

益的个体成为了以利他主义为核心(即所谓人人为我,我为人人)的组织的一分子。〔64〕但投

保人之间并无直接的合同纽带。由于保险人的经营行为通常是对多数投保人需求的回应,此

时,少数个体的利益诉求可能与多数人的选择发生冲突。因而立法需要为维护风险共同体的

存续,确定一个关于多数投保人何时应对少数投保人承担容忍义务的理论。其核心是确定一

种标准,以判别在何种情形下,应限制保险人实施针对少数投保人的道德风险与逆向选择的控

制措施。而控制两者的首要工具即是投保时的风险识别与分类,据此决定是否接受投保,以及

以何种费率承保。因而前述问题最终将在很大程度内转化为保险人在何种情形下不得采取风

险识别与分类方法的问题。反歧视法就是这一问题的回答之一。例如,美国夏威夷州立法禁

止在车辆保险中依据“种族、信仰、民族、年龄、性别、驾驶经验长短,信用评级,婚姻状况或身体

障碍”制定承保标准或评定风险等级(Haw.Rev.Stat.§431:10C-207)。这种规定现实层面的

原因在于,立法者旨在创建的更具竞争性的保险市场导致保险人更加有选择的接受投保,以及

更加细致的区分不同风险。这种区分可能涉及敏感的种族、民族等个人因素。再者,现代社会

中保险的地位愈加重要,部分保险已经成为与水电等同的准公共物品。获得保险时常成为个

人取得或维持某种资格的必要条件,因而需要确保其可获取性。

但是,我们又可以发现,各个法域的此类立法存在较大差异,仅以基因信息为例,在美国至

少存在三种不同的模式:①须事先取得被保险人书面同意,方能使用基因信息来确定保险事

项,例如纽约州(N.Y.Ins.Law§2615);②除非存在精算证据,否则不得使用基因信息来决定

保险事项,如亚利桑那州(Ariz.Rev.Stat.§20-448);③绝对禁止使用基因信息来决定保险事
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〔62〕

〔63〕

〔64〕

Fidlerv.SunLifeAssuranceCo.ofCanada[2006]2SCR3.
SeeProjectGroup,supranote43,p.221.
SeeReginaAustin,“TheInsuranceClassificationControversy”,UniversityofPennsylvaniaLaw

Review,Vol.131,1983,pp.518-519.
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项,如俄勒冈州(Or.Rev.Stat.Ann.§746.135)。这种差异的背后其实是理念的分歧。在此一

问题开始引起关注时,有学者基于保险精算原理,以经济效率为目标来论证保险人对特定风险

进行分类与区别对待,能有效控制逆向选择与道德风险,因而其具有正当性;〔65〕另有学者从

保护人权和维持平等出发,反对一切形式的歧视行为。担心保险领域内的风险分类会延续和

强化在其他领域业已存在的阶层分化。〔66〕在评价风险分类的合理性时,他们主张不能仅考

虑该分类是否有精算依据,更重要的是要考虑分类因素是否有可控性,以及分类因素与事故损

失之间是否有因果关联。〔67〕

但两种观点都无法独自解释一国的保险法体系。实践中,保险人在对风险分类时,如果采

用的区分因素有充分的精算依据,多会得到监管机构认可,这与效率论一致。但该观点却无法

解释为何各国立法都禁止保险人基于种族、宗教等因素作为分类要素,而无论其是否存在精算

依据。平等论提出分类要素必须具备可控性和因果关联性,这可以解释法律为何禁止基于种

族等因素进行区分对待,但却无法解释现实中有大量不可控因素可作为风险分类的标准,如患

有先天疾病。因而近期观点多主张综合考量效率与平等。例如,有观点主张对于保险人的风

险分类行为,如有充分精算依据,原则上应予准许。例外情形主要是需对社会基本价值观念予

以尊重。〔68〕这意味着,对种族、宗教信仰等被视为基本人权代表符号的因素,应禁止其成为

风险分类标准。而对于性别、年龄等因素,可在对平等观念的尊重与商业成本的可负担性、相

互补贴的公平性之间权衡,以决定取舍及其限度。还有观点提出了判断保险人的风险分类是

否合理时应综合衡量的三个要素:①据以分类的因素是否对保险人预测被保险人风险水准具

有价值;②确定保险人据以分类的因素对控制逆向选择的作用;③禁止保险人基于某些因素进

行风险分类是否有助于克服保险领域外的非法歧视。〔69〕

总之,依据精算数据进行风险分类和区分对待,利于维持保险人营业能力,以及基于多数

个体要求的风险共同体的利益。但这与政府和公众对保险人肩负社会责任,促进特定政策目

标实现的期待,以及特定个体获得风险保障需求之间时常产生冲突。此时,判断保险人所采用

的风险分类方法是否合理,可能并不存在标准答案。这一问题本质上是利益权衡。最终起决

定作用的应是公共选择———人们认为效率与平等哪个更为重要,以及愿意为这一选择付出多

大代价。〔70〕理解这一点,对我国未来的消费者保险立法无疑颇具价值。
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〔69〕

〔70〕

SeeKennethS.Abraham,DistributingRisk:Insurance,LegalTheory,andPublicPolicy,New
Haven:YaleUniversityPress,1986,p.80.

SeeReginaAustin,supranote64,p.530.
SeeLeahWortham,“InsuranceClassification:TooImportanttobeLefttoActuaries”,University

ofMichiganJournalofLawReform,Vol.19,1986,p.365.
参见周学峰:“论保险法上的风险分类:合理区分 V.歧视”,《比较法研究》2014年第2期,第

107页。

SeeRonenAvraham,KyleD.Logue&DanielSchwarcz,“TowardsaUniversalFrameworkforIn-
suranceAnti-DiscriminationLaws”,ConnecticutInsuranceLawJournal,Vol.21,2014,pp.4-17.

周学峰,见前注〔68〕,第108页。
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四、应对消费者保护困境的特殊程序设计

保险消费者权益保护不仅仅依赖于立法模式的选择与实体权利的建构,还需要程序性机

制的保障。除传统诉讼方式外,近些年来,替代性纠纷解决机制(ADR)在多个法域发展迅速,
为包括保险在内的金融消费者提供了便捷低廉的纠纷解决路径,有效弥补了诉讼机制的不足。

(一)保险纠纷解决路径的形式多样化与实质性无力

不独是中国,保险人不当理赔的现象在多个法域都普遍存在。保险合同具有时间上的不

对称和给付的不确定性,投保人在合同缔结时即确定性地承担保费缴纳义务,但保险人只是允

诺在其后损失发生时才承担赔付义务。虽然处于不利地位的当事人理论上可以通过明确对方

履行义务的条件来保护自身,但在保险背景下,这种保护至少是很困难的。与多数类型的合同

仅对涉及特定交易事件的现行或即期问题进行规划不同,保险人需要对所有不同类型的投保

人所面临的,全部的远期潜在风险进行预测、分类和分配。因而保单必须经常使用抽象与概括

化的词语(如事件、相关行为等),进而创造了独特的潜在模糊性,〔71〕给保险人留下巨大的自

主空间。这给了保险人采用不法索赔处理策略的诱惑。虽然保险人理论上可能抵制这种诱

惑,以免损害商业信誉,但现实中,这种市场约束力度有限,时常不足以阻止保险人对短期投保

人不当拒赔。对这种行为模式的主要解释是,保险人的名誉通常不能反映其真实的索赔处理

结果。消费者对保险人的印象主要是通过广告与口口相传塑造的。但保险广告总是包含抽象

的承诺,而非具体可核实的,关于保险人相对信赖度的信息。在消费者保险市场中,口头传播

很少能传送可信赖的信息,因为消费者通常不会体验到他们所购保险的核心要素———对低概

率、高成本损失提供保护。〔72〕即便消费者遭受了重大损失,因为保险的专业性,他们也很难判

断保险人的行为是否适当。〔73〕况且,消费者通常把购买保险作为一个更大交易的一部分,如
购买房屋、汽车等。行为法律经济学研究发现,个人在做出决策时会选择那些在最小化努力与

精准实现目标之间达成平衡的方法,因而伴随着决策复杂程度的增加,决策者愈倾向于采纳简

单的选择策略。〔74〕这意味着,将购买保险与其他更重要选择相结合的消费者在做出决策时

可能完全忽视保险问题。这种充斥着消费者非理性且非基于充分信息决策的市场环境,实际

上将鼓励保险人采取损害消费者利益的索赔处理策略。〔75〕
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SeeKennethS.Abraham,“ATheoryofInsurancePolicyInterpretation”,MichiganLawReview,

Vol.95,1996,pp.547-550.
SeeDanielSchwarcz,supranote58,pp.1413-1415.
SeeTomBaker,“ConstructingtheInsuranceRelationship:SalesStories,ClaimsStories,andIn-

suranceContractDamages”,TexasLawReview,Vol.72,1994,pp.1407-1413.
SeeRussellKorobkin,“BoundedRationality,StandardFormContracts,andUnconscionability”,

UniversityofChicagoLawReview,Vol.70,2003,p.1226.
SeeOrenBar-Gill,“SeductionbyPlastic”,NorthwesternUniversityLawReview,Vol.98,2004,

p.1376;JonD.Hanson&DouglasA.Kysar,“TakingBehavioralismSeriously:TheProblemofMarketMa-
nipulation”,NewYorkUniversityLawReview,Vol.74,1999,pp.745-749.
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为应对这些问题,监管者会采取监管行动,但更多的则是通过普通诉讼实施事后规制,主
要方式是扩大原告的救济范围与程度。与普通违约不同,投保人有权主张精神损害赔偿,甚至

惩罚性赔偿。尽管这有助于减轻保险人不当理赔的风险,但却很难消解深层次问题。监管者

通常不会为此投入大量资源,因为其首要目标是保险营业系统性风险的防范。况且保险人处

理的索赔数量极大,使得监管这种活动极为困难。投保人即便可以主张惩罚性赔偿,其威慑力

也因保险人义务的不确定性而受损。保险人可能先初步否认不确定的索赔,随后再依据投保

人展示出的提起诉讼的概率作出最终决定。而且,如果投保人对风险非常厌恶,通常会接受和

解要约,而非在诉讼中寻求惩罚性赔偿。即便进入诉讼,仍无法向多数投保人提供充分保护。
问题不是通过诉讼可获得的救济不充分,而在于诉讼程序本身并非可使受害人获得救济的良

好机制。诉讼通常是缓慢、成本高昂且难以预测的,而遭受损害的现实使得投保人迫切地需要

尽快获得赔付,但却缺乏(财产与情感心理等)资源投入于不确定的诉讼,因此,引入高效且成

本低廉的保险非诉讼纠纷解决机制已成当务之急,这通常包括调解、仲裁和申诉专员三层体

系,我国则仅有前两种。
调解是由第三方帮助当事人通过协商解决纠纷的机制,但效果一直备受质疑。私法主体主

持的调解,由于缺乏约束力,投诉解决率偏低。而监管机关对投诉的处理(事实是在其主持下的

调解)与其优先工作目标不一,导致此类活动面临资源约束。而且监管机构与受监管对象的密切

业务联系暗含着监管俘获的可能,引发各方对其中立性的质疑。此类投诉处理的标准也不清晰,
监管机构可能根据被投诉对象的影响力以及其他外部因素,对相似问题采用不同标准,以求尽快

解决问题。我国行业协会调解与监管机构主持下的调解的效果就因此备受批评。〔76〕

仲裁被视为有专家决策和保密性的优点,但也面临着支持重复参与者、压制公共信息的批

评。〔77〕具体于消费者保险背景下,仲裁的价值有限。首先,考虑到保险法的可塑性,消费者

保险仲裁容易出现决策偏差。因为重复参与者能通过了解个别仲裁员的决策倾向来利用仲

裁。其次,仲裁裁决并不公开,因而无从形成指导性判例,这既会加剧保险人的重复参与者优

势,也不利于传播保险人的市场声誉,形成外部约束。再次,仲裁通常使用在商业保险之中,消
费者保险中很少适用仲裁。〔78〕最后,普通仲裁的精细程序及其对抗性风格往往使其不比诉

讼更为快捷。〔79〕我国学者也对仲裁解决金融纠纷的效果评价一般,认为其适用范围有限、费
用高昂、更利于保险人。〔80〕特别是包括保险在内的金融交易多数使用格式条款,如果保险人
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参见黎四奇:“对我国金融领域消费者争端解决机制的检讨与反思”,《政法论丛》2015年第6期,第

15-16页;李慈强:“论金融消费者保护视野下金融纠纷调解机制的构建”,《法学论坛》2016年第3期,第140-
141页。

SeeJeanR.Sternlight,“CreepingMandatoryArbitration:IsItJust?”,StanfordLawReview,

Vol.57,2005,pp.1648-1657.
SeeHermanCousy,supranote10,p.94.
SeeStephenJ.Ware,“PayingthePriceofProcess:JudicialRegulationofConsumerArbitrationA-

greements”,JournalofDisputeResolution,2001,pp.89-93.
黎四奇,见前注〔76〕,第17页;袁达松、丁孝文:“论金融消费者保护视角下金融 ADR机制的完

善”,《北京师范大学学报(社会科学版)》2013年第1期,第114-115页。
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评估参与仲裁对其不利,完全可以在条款中排除仲裁选项。反之,则可设定强制仲裁。这也是

为何PEICL第2:304条附注将此类条款列为不公平条款的原因之一。〔81〕

金融申诉专员(FOS)是处理索赔以保护金融消费者,并引导商人遵守法律的机制。这种

专员既可能是单一的保险申诉专员,也可能是综合性的金融服务申诉专员。这一模式最早出

现在英国,是由保险业者创立的,但现今管辖范围已拓展至消费者和微型企业对保险、银行、证
券投资等金融服务业者提出的投诉。由于纠纷解决率与解决速度令人印象深刻,且系属免费,

因而英国保险消费者更倾向于通过FOS,而非法院来解决纠纷。〔82〕FOS的实践效果获得了

广泛赞誉,并被包括澳大利亚、新西兰、加拿大、欧盟(多国)、印度、日本、新加坡、我国台湾地区

等众多法域奉为立法改革的模板,我国学者也呼吁建构此类机制。〔83〕因而作者将在分析英

国FOS成功经验的基础上,阐述我国相关机制的建构思路。

(二)金融申诉专员的运行机制与我国相关制度的建构

FOS解决争议分为四个阶段:①保险人对投诉的内部处理;②FOS消费者联系部门初步

调查;③裁决员调解与初步裁决;④申诉专员最终裁决。〔84〕

首先,消费者必须先向其保险人投诉,保险人应在法定时间内调查投诉并予以书面回复。

其次,对保险人答复不满或逾期未接到答复的消费者可向FOS投诉,该投诉会首先发送到消

费者联系中心。联系中心会尝试在投诉被指定为案件,并向保险人收取费用之前解决投诉。

再次,一旦联系部门将投诉提升为正式“案件”,就会将之发送给裁决员。裁决员首先使用调解

与推荐和解的方式,引导消费者和保险人达成解决方案。若无法成功,裁决员会以保险人的内

部投诉档案为基础,基于“公平合理”标准去做出没有约束力的裁决。最后,如果任何一方不接

受裁决员的裁决,案件就转到申诉专员处。申诉专员主要根据裁决员和联系部门在早期汇集

的纸质材料,采用“公平合理”标准作出裁决,并定期发布在“申诉专员新闻”中,但也能拒绝对

某些案件作出裁决。申诉专员在一定金额内做出的裁决对保险人具有约束力,但消费者仍可

向法院起诉。

FOS的成功可能归于多因素的协同作用,例如,利用公平合理标准形成法院外的消费者

金融纠纷准判例法等,但从程序设计角度考察,主要在于其将几种独立的非诉讼纠纷解决方式

整合到单一方案中,从而有效提升了相对低成本的ADR早期阶段的效率。

设计有效的纠纷解决系统的一个基本原则是,多数争议应通过调整竞争方之间的利益来

解决。〔85〕只有当这不可能时,才根据哪一方是“正确的”来裁决纠纷。如果前述方法最后都
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SeeProjectGroup,supranote43,p.122.
SeeTheLawCommission,TheScottishLawCommission,supranote36,pp.66-67.
参见杨东:“金融申诉专员制度之类型化研究”,《法学评论》2013年第4期,第77页。
关于FOS的运作方式与相关数据,均来自其官方网页,http://www.financial-ombudsman.org/

publications,最后访问日期:2018年12月2日。

SeePeterRobinson,ArthurPerlstein&BernardMayer,“DYADS:EncouragingDynamicAdap-
tiveDisputeSystemsintheOrganizedWorkplace”,HarvardNegotiationLawReview,Vol.10,2005,pp.
360-364.
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被证明不可能时,则由双方的相对实力决定谁最终获胜。因为调节利益比确定谁是对的成本

更低,而后者反过来比确定谁实力强大成本更低。〔86〕FOS采用这种分层方式,通过将谈判,

调解和仲裁组合到一个单一方案中来解决消费者保险纠纷,其每一个阶段都是沿着“利益—权

利—权力”频谱的方向前行。例如,要求消费者在向FOS投诉之前应先向保险人投诉,事实上

是一种利益谈判方式。同样,通过裁决员调解案件有助于确保唯有当事各方利益最少一致化

的案件才能进入以权利审视为基础的申诉专员处理阶段。最后,极少数案件———那些超出

FOS评估能力范围的新型法律或事实问题的案件———则由诉讼,甚至立法权力对抗来决定结

果。此外,FOS程序被建构的便于后续阶段中的机构能够向较早阶段传递巨大压力,使得本

来需要投入更多资源才能解决的争议,尽可能在相对低成本的早期阶段(利益协调阶段)得到

解决,进而提升了每个早期阶段的效率。

绝大多数(90%以上)由FOS裁决员处理的案件未进入申诉专员审查阶段,且通常在三个

月内得到解决,这对于整个计划至关重要,因为申诉专员比裁决员稀缺,而且快速支付是投保

人关注的重点。除了效率考量之外,这种以利益为基础的争议解决方式更可能令双方满意。

FOS裁决员享有更高和解率的主要原因是他们的调解努力与随后的申诉专员裁决相关联。

首先,裁决员对案件的调解意见与申诉专员的裁决相似,因为裁决员受到申诉专员的培训,并
利用申诉专员先前的裁决帮助调解案件。这意味着,向申诉专员上诉通常只会导致延误和成

本增加,而很少改变结果。第二个联系是在处理案件时,申诉专员可以查阅与案件有关的所有

文件,包括早先调解中的材料。此外,寻求申诉专员审查的保险人通常须以书面形式解释原

因。申诉专员可以藉此评估保险人寻求审查是因为他们与裁决员存在合理的分歧,还是仅将

之视为一个程序。后一种情况下,申诉专员可以将该公司提交给金融行为局进行监管调

查。〔87〕这些公司也将在FOS内形成不良声誉,进而影响未来案件的处理。

FOS利用后续阶段来促进争议的早期和有效解决的第二种方式是,通过联系部门向保险人

征收案件费用。一旦投诉被提交给裁决员,消费者的保险人将被收取手续费。这不仅为FOS提

供了资金,还允许联系部门员工说服保险人在被征收费用之前进行和解,因而促使多数投诉在这

个阶段被解决。多年来,每五个提交至联系部门的投诉中只有一个会转交裁决员。显然,联系部

门也利用了FOS流程中更昂贵的后期阶段来促进案件的早期解决。虽然监管机构主持调解时

也能以潜在诉讼成本威胁保险人,但这些成本始终是假设性的,因为保险人拒绝妥协并不一定会

导致诉讼。而联系部门可以确保那些不愿在早期妥协的保险人将最终承担后续成本。事实上,

保险人的确为监管机构的纠纷解决服务埋单,但却是间接地通过缴纳税收来支付费用。由于保

险人应缴税款不受具体消费者向监管机构投诉频率的影响,因此其没有动力利用调解来快速解

决纠纷。FOS通过迫使保险人内化解决纠纷的成本,避免了这种“公地悲剧”。
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北大法律信息网www.chinalawinfo.com/ 　北大法宝www.pkulaw.cn/



最后,企业内部投诉处理与随后的FOS审查之间的关联性再次使用FOS的分层设计来

促进争议早期解决。在消费者启动FOS流程之前,所有投诉都必须提交给相关保险公司。公

司需要对投诉进行调查和回应,这些回复构成了FOS随后对案件进行评估的基础。如果内部

投诉处理文件不完整、依据不充分,可能损害该公司利益。因此公司有认真对待这一过程的动

机。简言之,FOS可以促进内部投诉处理流程的有效运行,鼓励保险人更仔细地调查和处理

消费者投诉。相反,我国保险人可能会有意拒绝消费者投诉,因为投诉处理人员可能被要求服

务于公司盈利目标,而且处理结果通常不会被纳入随后的争议解决程序。
有鉴于英国FOS的成功,我国学者也建议引入此一机制。其中较具代表性的观点认为,

“我国一行三会各自设立金融消费者保护局,分别设置金融调解制度,条件成熟后导入FOS制

度,并逐步建立起统一的FOS制度”。〔88〕还有学者就完善和建立金融机构内部投诉处理机

制、第三方调解机制与金融仲裁机制提出了具体建议。〔89〕但是,将焦点聚集于FOS计划的

个别元素,其实是忽略了申诉专员模式在程序意义上的真正价值———它是一个系统性的,通过

各要素之间的有序排列、互动影响和压力传导最终实现纠纷高效解决的机制。这意味着,单独

构建或强化任何一个FOS的要素机制,都很难实现预想效果。事实上,美国保险领域存在英

国FOS机制内的各项 ADR要素,但总体实施效果却难如人意,最核心的一点即是缺乏对

FOS机制系统性原理的认知。〔90〕因而在宏观层面的构建思路上,即便承认设立统合性质的,
处理所有金融消费者纠纷的申诉专员机构存在现实困难,但至少在纵向层面———即单一的保

险行业内,此种申诉专员机制的各项要素及其关联性机制必须整体设计和一次性建构。近年

来随着金融业务的相互融合,以及随之催生的金融监管的统合,让消费者去区分自己的金融产

品系属何种类型,应向何种机关投诉日益困难。况且,随着中国保监会与中国银监会的合并,
强行分拆不同营业,而仅构建单一保险行业的申诉专员制度在成本上似乎不比构建统合性质

的申诉专员为低。而且,受案范围的宽泛对申诉专员功效的实现也有促进作用,〔91〕因而作者

更倾向于设立综合了完整的FOS要素的统合性申诉专员机构。
在中观层面,对申诉专员组织的构建路径与机构定位,由于现行的银行保险、证券等金融监

管部门都存在消费者保护机构,负责消费者投诉的处理。因而一种可行的思路是,将这些机构内

的相关人员剥离出来,以此为基础组建统合性的金融申诉专员机构。此类机构定位为非监管性

的处理消费者投诉的公共实体。这种设计理论上优于现行的监管机构内的投诉处理模式。一方

面,由于与主要任务不符,监管机构用来解决投诉的资源有限,导致其拖延处理或拒绝接受投

诉。〔92〕而拟设立的申诉专员机构面临着明确的立法与组织行为规则的约束,不会(或至少不会

在同一程度上)对投诉施加限制。另一方面,将中国申诉专员定位为与监管机构一样的,完全由
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SeeDanielSchwarcz,“RedesigningConsumerDisputeResolution:ACaseStudyoftheBritishand
AmericanApproachestoInsuranceClaimsConflict”,TulaneLawReview,Vol.83,2009,p.735.
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公职人员操作的统一公共实体(类似于国营的ADR供应商),也有助于避免ADR私有化带来的

问题。首先,仲裁员可能倾向于支持保险人等重复参与者,因为他们依赖其维持业务。而统一公

共机构可以监督员工的独立性,以防止重复选手的优势。其次,申诉专员的公共实体身份还使其

能够识别和处理引发广泛监管问题的投诉。相反,仲裁可能压制信息,限制消费者了解情况和监

管审查。最后,一个统一的公共投诉处理实体能提供比私人系统更大的透明度,可以通过内部监

督,决策者之间的沟通以及决策标准的传播更容易地保证裁决一致性。
将监管机构中的投诉处理人员分离,组建申诉专员机构是可能的。毕竟,监管和投诉处理

的角色不同。前者试图避免将来可能出现的抽象问题,后者试图解决过去发生的具体问题。
虽然监管机构通常依靠消费者投诉来帮助其做市场行为分析。然而,间接向监管机构汇集投

诉数据的市场行为分析———而非监管机构自行收集数据———的实际效果并不确定,具有很大

的推测性。因为只有极少数投诉被提交监管机构。监管机构与其将市场行为分析的重点放在

提交自己的投诉之上,不如关注保险人的内部投诉记录,这在正常监管中就可以实现。
在微观层面,就金融申诉专员制度的具体细节而言,需要关注几点:首先,该机构受理案件

的范围宜做宽泛界定。受案范围可分为三个要素:可受理投诉主体的范围;可受理的金融纠纷

类型的范围;可受理的金融纠纷的标的金额范围。在建构统合性申诉专员组织的前提下,立法

对该机构受案范围宜作宽泛界定,因为受案范围与其所发挥的功效之间确实存在一定的正相

关性。〔93〕若该机构“受案权限太窄,则一方面难以对金融机构形成强势的约束力,另一方面

也难以对金融消费者提供全方位的服务”。〔94〕其次,立法应当赋予申诉专员机构履行职责所

必须的权限。即立法应规定在一定金额范围内,申诉专员的裁决对保险人具有单方约束力。
但若超过特定额度,除非消费者表明意愿缩减至该额度内,否则对保险人不具有约束力。申诉

专员建构的目标是高效低廉地解决金融纠纷,而申诉专员的终局性裁决权,及其向低成本的纠

纷解决前端阶段的压力传导,则是FOS成功的关键因素之一。再次,应允许申诉专员机构在

受理纠纷时向保险人单方预收裁处费用,这可以督促保险人认真对待内部投诉处理,也是矫正

双方交易信息与交易能力失衡的具体措施之一。此外,申诉专员的公共机构定位也决定着,一
定范围内的财政资金支持也是必要的。最后,申诉专员机构应按期发布申诉专员裁决。理论

上,申诉专员机构公布的案例越多,其在社会层面的影响力越大,进而能吸引消费者更多关注,
提升消费者对此机制的信赖度。申诉专员机构公布案例也有助于形成具有普遍约束力的先

例,甚而转变为软判例法,或成为金融(保险)行业行为指引。按期发布申诉专员裁决,还能增

强内部决策的一致性,并确保其受到公众监督。

五、结 语

依据国际比较法学大会报告中来自18个代表性国家(地区)的数据,消费者保险的保费收
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〔93〕

〔94〕
SeeHelmutHeiss,supranote17,p.19.
黎四奇,见前注〔76〕,第19页。
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入已经与商业保险的保费收入不相上下,〔95〕这反映出保险已从一种传统意义上的纯粹商事

契约,转变为一种同时对商人所面临的营业风险与消费者所面临的生活风险进行移转与管理

的制度安排,甚而在一定意义上成为维持个人生存发展不可或缺的准公共物品。承保对象的

分化在保留传统的商业保险的同时,也催生出了现代的,广义的消费者保险实质性规范群,进
而在部分法域出现了形式上独立(或准独立)的消费者保险法。这类立法在不干扰商业保险立

法所追求的自由竞争与创新的同时,也能更加明确地昭示其保护弱势当事方(消费者),以期实

现给付均衡的不同价值取向,还能依据消费者和中小企业的特性设计具有针对性的规范,向之

提供完整而充分的保护,因而宜成为我国立法的未来选择。受篇幅所限,并考虑到保险法学者

相对丰富的既有研究成果,作者仅对此种立法的实质内容与程序性保障机制做了框架性的表

述,期望能将我国保险法学者的努力体系化为一个相对清楚的立法进路,为进一步学术研究和

立法活动提供些微助益。

Abstract:Insuranceinthemodernsocietyhaschangedfromapurelycontractualarrangementfor

transferringmerchants̓tradingrisksintoaninstitutionaltoolfortransferringandmanagingrisksfacedby
bothbusinessmenandconsumers.Theinsurancecontractlawisnolongerpurelycommerciallaw,butre-

flectsthecharacteristicsof“schizophrenia”.Legislatorsneedtomaintainfreecompetitionandinnovation

inthecommercialinsurancemarketandtoprovideconsumerswithnecessaryprotectionbysettingman-

datoryminimizingprotectionnormsinthesametime.Thisfacthasledtotheemergenceofasubstantive

groupofconsumerinsurancenorms,andeventheappearanceofanindependentconsumerinsurancelaw.

Thelatterhasadvantagesbothinthedemonstrationoflegislativeideaandinthedesignofspecificsys-

temsandshouldbethebestchoiceforChina.Chineselegislator,therefore,needtobuildthesubstantive

rightsandobligationssystemforinsuranceconsumers.However,theordinarylitigationproceduresare

notagoodmechanismtoenableconsumerstogetrelief.Therefore,legislatorsshouldalsosetouttoes-

tablishanADRmechanismcenteredonthefinancialombudsmantoprovideproceduralguaranteesforthe

realizationofthesubstantiverightsandobligationsofinsuranceconsumers.

KeyWords:InsuranceContracts;SubjectDifference;ConsumerInsurance;SubstantiveRightsand

Obligations;ProceduralSafeguard

(学术编辑:贺 剑)
(技术编辑:林昱睿)
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〔95〕 SeeHelmutHeiss,supranote17,pp.12-13.
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