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保険契約は，民法の典型契約や蕗法が規定する他の高行為とは奨なる独

特の法規撃を有している(同じ寵行為で，かっ，普通約款による取引が広

く行われている運送契約や寄託契約等とも巽なっている)。そして，保険

契約に関する法規畿の特識は，保険の経済的特犠，すなわち，保設技術や

保験の射倖契約性等に基づ、くものと考えられている均(特に，保検技術に

1) 山下教授は，保険設衡とモラル・ハザー rに着gして保軽量契約の特徴的

な法規整を整還している。山下友緩 Z保検法J (200!)A手。有斐閣)58ω70Ji。
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基づく特署員は「保検の団体的性賀j などと称されることもあるヘ保険に

こうした特徴が存在すること自体は肴定されているものの汽法解釈への

反映方法について見解は必ずしも一致していないようである。その原留は，

保倹の経済的特犠に関する理解がー隷でないこと，特に，保険の経済的要

件の特定とそれがいかに保険契約法に反映されているかが整理されていな

いことにあると思われる。

また，近時，天候デ1)パティブや地震デ 1)パティプなど，保轍デ 1)パ

ティプと総稔される金融蕗品が次々と開発・奴売されており，それらの利

潟者にとってのリスク・へッジ機能は保険と酷似している九けれども，

保倹デ1)パティブに適用される体系だった契約法は存在せず，係検に遜尽

きれる保倹契約法が一定程車整繍されている 5)ことと対照的である。もし，

保倹デ1)パティプ契約に関して疑義や紛争が生じた場合には，保険契約法

の類推適用等も一応は検討されることになるかもしれない杭各規定が保

険の経済的嬰件との関連においていかなる位澄づけにあるかを予め明らか

2) 殺事j昭和34!f.7月8日・民集13著書 7号911亥，東京高判平成13年llJ'J30
5・民集59巻 7号2∞9頁参照。なお，羽中耕太郎「保倹の社会性と団体

俊一保険法に於ける社会学的方法一J同 f商法学特殊街題中J (1956年。
泰君主社。初出:法協7号， 10号 (1932年))参照。

3) 大森J忠夫 F保綾法J (繍訂版。 1985王手。有斐閣) 2-3支，酒鳴譲治 r係

倹法J (3燦。 1関8年。悠々社) 4-5瓦石密漏 F商法lV(保検法)J

(1吉97年。脅林護手続) 3 -4頁.uJ下友信「係険業の定義J (19ヨ61手)商事法

務1434号，東京海上 Z損害保倹袋務講座補巻保険業法J (1997王手。有斐
濁)13亥 [UJ下友信〕参線。

保険学{保険論)の学者も同様である。自杉三部『係険学総論J (霧訂寂。

1954年。千念書房)27-2宮丸自3寵下等音『保険の本質.1(1956年。自秘書房)

1見 401-4儲頁，水島一也 F現代保険経済J (8版。 2006年。子会委湧)

10~以下参然。

4) 経済的には保険自体がオプションのー謹だとも護解されている{高尾厚

F保検とオプション.1(19981手。ニ子会書房)参照)。

日 現在，保倹契約法の会頭改正作業が法制審議会で進められている。保険

の経済的姿停が「どのように」係段契約法に反演されているかを分析・整

理しておくことは，法改正を検討するうえでも意義があるとヨ替えられる。

係重量の紘緩みと保険契約法 121 

にしておくことは有意義だと考えられる。

そこで本稿では，まず，保険の単なる経済的特徴ではなくて，保険の経

済的要件を整理し(次述 2参瀦)，そのうえでリスク移転， リスク集積，

IJスク分散という保険の経済的要件杭いかに保険契約法に皮映されてい

るのか(あるいは，反映されていないのか)を一つ一つ検討してみること

にする(後述 3-5参照)。また，保険契約に特義史的な規定て'はあるもの

の保険の経済的要件とは蓄えない規定についても若子触れる{後述品参

照)。

こうした検討によって，保検契約規定を，保険の経済的要件に基づいて

いる規定と，そうでない規定とに分類できることになる。前者(保倹の経

済的姿件に萎づく競走)を欠く契約は，保険たる性賞を失う日i1鵠設がある。

他方，後者{保険の経済的要件には基づ、かない規定)を欠く契約は，たと

えそれが保険に特識的な笈定であるとしても，保険たる性質を失う訳では

ない(後述7参照)。

2.保離の経諦的要件

(1) 機能的アプローチ

保険の経済的な要件に関しては保険学の学者においても諸説があるが6}，

英米法系の法域では保険が機能的に (f四 ctional)挺えられており，おお

よそ， 1)スク移転， リスク集積， 1)スク分散の3つが探検の緩済的要件で

6) 臼本の保険議舎の学者間で一時期は盛んに保険本質言舎が議論されたが，そ

の後は下火となっていた。しかるに，近時，保険とデリパティプや証券免

商品などとの境界が問題となりつつあり(森本給湾「金量生と係検の滋合に

ついてJ 目録金融研究知的若手 4月号，吉津主義務「保険商品と金融溜品の交

錯」保険学雑誌572号{泌例年}参照).再度，学界で広く論議がなされる
ことが望まれる。



あると考えられている九米国では法学者も詞様に考えておりへ米露の

連邦最高裁判所も，連邦税に関する訴訟において，生命保険契約の中核を

なすのはりスクの移転倒skshif経理)とリスク分教師skdisむibu出g}

であると述べている叱

臼本の法学者も，探検制度を同様に理解している。たとえば，江頭教授

は r保倹とは，関種の危険に曝された多数の経済主体を一つの団体と見

ると，そこには大数の法則が成り立つことを応用して，それに議する各経

済主体がそれぞれの危倹率に相応した出拐をなすことにより失調的備蓄を

形成し，現実に需要が発生した経済主体がそこから支払を受ける方法で霧

婆を充足する制度をいうりとしている 10)。この定義の「危険に爆された

経済主体Jや「現実に需要が発生した経済主体がそこから支払を受ける方

法で需要を充足する」という部分はリスク移転を表している。また r関

麓の危険Jや「多数の経済主体を一つの関体と見ると，そこには大数の法

則が成り立つことを応用してJ という部分はリスク集積を表している。さ

らに rそれに罵する各経済主体がそれぞれの危険率に相応した出請をな

すことにより共同的指蓄を形成し，現実に需要が発生した経済主体がそこ

7) G君。rgeE. Rejda， Pri耐えples01 R劫 M問ogementand l糊 抑 制e， 1鮒1

ed.， 2007， AddisonωWesley， pp.19-21; J. E. TiI1母ret al.リ Ess開地ls01 
Risk Financi略 V01. 1， 1988， 1n細部lceInstitut記 ofAm剖ca，pp.145-146; 
Emmett J. Vaughan丘ndThぽ邸告拭 Vaughan，Fundame鍔tals01 R融

and 11酬 T側 ce，2003， 9th ed.， J 0加 Wil時&Sons， pp.33-40. 
8) K悲総1母thS. Abraham， Cases and Materials， Insぉra認ceLaw a認d

Regulation， 3rd 00.， 200司， Foundation Press， pp. 2 -3 .なお，ドイツで

も同様のようであるo Hぉ}S-LeoW，母yers， M叡宙定dWandt， γ。宮たた矧増忌
官ertragsrecht，3. Aufl.， 2003， Lucht告rh皐nd(議関康宏霊童訳，幾康正刻z金

問京子共訳 Fヴアイヤースコヴアント保険契約法J2潤7年。成文堂)邦訳

Rn 97， 98. 
宮) Helveri'匁~g v. LeGierse， 312 U.S. 531， 539， 61 S. Ct. 646， 64宮， 85 L. 

Ed.宮96(1941). 
10) 江頭君愛治郎 T商取引法J (4額。 200恒手。忍文裳)377頁。大森・溺鶏設3)

2 -3 Jiも弱音。
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から支払を受ける方法で需要を充思する苦言I!E芝」という部分は lJスク分散を

表している。筆者もやはりリスク移転， リスク集積， 1)スク分散の 3要件

を保険に必須の経済的姿件だと考えるが，筆者の考える各要件の詳細を以
ー

(2) リスク移転

保険の経済的要件である 1)スク移転(巾ktransfer or risk smfting) 

と比ある経済主体(保険制度では保検契約者)に経済的リスク(あるい

比経済的不確実性)が存在するが，当該リスクが覇在化して経済的不利

益をもたらした場合iこは，他の経済主体〈保験制度では保告案者)が保険契

約者に対して，さき該経済的不利益の全部または一部を議壊する給付を行う

ことにして，経済的リスクを保険契約者から保険者へと法的に移転するこ

とである。要するに，保倹契約者に存在する経済的リスクを保険者に法的

に移転することである。

以上を踏まえてリスク移転の婆件をさらに分解すると次のようになる。

①付保の有終を関わず，保績契約者にリスクが存在すること

窃保倹契約者から保験者へとりスクの移転がなされること

@保険契約者から保倹者へのリスク移転は，法的な移転であること

@保険契約者から保験者へと移転するリスクは，経務的リスクである

こと

窃 I}スクのみの移転取引であること

(3) 1)スク集積

保険の経済的要件である rI}スク集積J (risk pooling) とは，開質で，

11) 詳繍iま吉浮E事裁『保険の仕組みー探検を機能的に援えるーJ (2006王手。千

念書房)参照。古瀬元教授もリスク移転，リスク集積， 1)スク分散を保倹

の要件と錠えているようである{台瀬政敏「保設業法上の探検業と傑験デ

リパティプ」生命探検議集156号{鴻鵠年) 6 Ji， 10J軍参照)，



相瓦独立のリスクを多数集額することによって，大数の法難12日中心極銭

定理lS)とが鱒札リスク関体全体の当該 1)スクによる経済的不利益の総額

を予測可能なものとすることである。

以上を緩まえてリスク集積の劉牛をさらに分解すると次のようになる。

①集積するリスクが経済的なリスクであること

@ 集積する 1)スクについて間質牲があること

③集積するリスク関に額草独立性があること

窃多数の 1)スクを集讃すること

(4) リスクザ散

保険の経済的要件としてのリスク分散 (riskdistribution or risk allo・

cation) とは，法的には保険者iこ1)スク移転を行うものの，保倹契約者に

課されるリスク移転対儲(純保倹料)を通じて汽実質的には各保険契約

者にリスクの分散がなされること 15)によって，個々の保検契約者の不安定

な1)スグを，他人の多数のリスクの極小部分の集合という安定的なリスク

へと変換することである 1630

以上を襲警まえて I}スク分散の要件をさらに分解すると次のようになる。

12) 大数の法刻(Iawof large numbers)と;ま，穏Ii..に独立の 1)スクを多数，

集積すればするほど，標本平均(当該 1)スク集箆の平均援寮額)が錦待鐘

(母集団の王子均誤審額。告xp母ctation)に近づいてい〈ことである。

13) 恥心事援限定葱 (centrallimit theor，母校1) とi立，相互に独立のリスク(IJ 

スク数告と銘とする)を多数(最低でも一定数以上)，集積すればするほど，

母築関(王子均がμ，分散ががの確率分布iこ従う確率変数とする}の分布の

いかんにかかわらず，標本乎主与が溺待健を!:t，心とするま規分布 (normal
distribution. N (μ，ポ/n))1こ珍づいていき，かっ，様本平均の分数 (v，釘i-

組問.".2/n)がゼロに近づいていくことである。

14) Ref吋 IRSCorporation Tax Branch， Privat邑 Ruling8111087， D母C.

18， 1980; Gulf Oil Coゆorati仰 0・Co明 missioner，8宮T.C.1010， 1026 

n.11 (1987). 
15) 佐波主主率 F探検学議案J (2滋o 1958~手。有斐繍) 54-関東参照。

16) 問中・前掲注2)118-11吉東と向露。

部保韓契約者が探検科目}を拠出すること

e 収支相等の療費苦が成立すること
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窃保険費約者が一定数以上客在すること 18)

以下では..保険の経済的妥件である上述(2)-舶の 3要件のそれぞれ杭

いかに保険契約法に反暁されているかを検証していくことにする。

3. リスク移転に関する保険契約規定

(1) 保険契約者にリスクが存在すること

保設契約者に何らかの利益関係(あるいは，利害関係)が存在し，かつ，

その利益関係が変動する不確実俊，少なくともダウンサイドの不確実性に

曝されている{マイナス方向の分散リスクを抱えている)ことが必要であ

る問。このように，利益関係(あるいは，利害関係)の存表と不確実性の

存夜との調者が必要となるので，以下では調者に分けて検討する。

① 利益関係の存在

第 1に，保検契約者には，付保対象について，何らかの利益関係(ある

いは，利害関係〉が幸子在しなければならない。この利益関係は，保険契約

締結時に必要であるし 2へ締結後においても綾持きれなければならをい。

そこで，さらに，保険契約締結時における利益関係と保険契約締結後にお

ける利益関係に分けて検討する。

的保険契約輔結草寺における利接関係

これは，損害保険契約では一般に被保倹利益(保険事故により損害を受

17) 保設において保険契約者が拠出すべきは，より亙獲には，金銭に援定さ

れない。

18) 吉津・菊掲注目)117J{以下参照。

1宮) 台諸費・前掲注11)21ω22支参照。なお，ファイナンス理論では，アップサ

イドの不議案牲も r1)スクJに含まれる杭保険では，たとえアップサイ

ドの不確実性も存在する場合であっても，ダウンサイドの不確実性のみが

付保対象になる。

2告} ただし，利益関係の主体，客体弱者の関係の会てが保倹契約縁結特に

確定している必要はない(大森・荷揚注3)的頁)。
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ける経済的純益のこと 21)と呼ばれている。けれども，この被保険利議事誕念

比被保倹者が保険の対象となる対産等について何らかの利益麗係{ある

いは，利害関係。現下詞引を持つことと(被保険者の損益発生可能性)，

その利益関係が経済的な利益欝様であることの捕者を含んでいる。商法の

規定私語護法629条の「主主ずることあるべき損害」 は前者の援害発生可能

性を表しており，荷法630条は後者，すなわち，被保険者が有すべき利益

関係を経済的利益に限定しているものと考えられる。なお，ここて鵠じよ

うとしているのは前者のみである(後者については，後述3(4)参照)。

他方，生命保険契約には商法629条や630条は準用されておらず，また，

関様の規定は存在しない。けれども，現行法を利益関係の存在という要件

と整会的に捉えるとすると，他人の生命の探検契約22)における被保険者の

同意要件(または，被保険者と保険金受取人の商一性要件)の存在(商法

674条 1項)がこれに該当すると言えよう問。すなわち，被保険者本人が

同意するような保険金受取人には，当該被保険者の生死に関して符らかの

21) 江頭・前掲注10)385案。

22) 自己の生命の保倹契約においては，被保設者たる保君主契約者が任意に保

換金受取人を指定できるが，この場合も被保険者・保険金受取人穏には一

定の利益関係が存恋すると見なされよう(ただ笑擦には，被保験者の生死

について何ら利益関係のない者を保験金受取人に指定することも可能では

ある)。

23) 被保験者の向意を要求する趣旨は，一般には，当該生命保険契約が公序

良俗に反しないこと(勝博イちゃ道徳的危倹がないこと)が捻新できること

にあっ，被保険者の筒窓がないとさ当該生命保険契約は効力発生要件を欠き，

無効だとされている(大森・前掲注3)270支，山下・前掲注1)267-269頁参

照)。

もしそうだとすると，たとえ被保験者の随意がなくとも，反公序良俗牲

がなければ，当該生命保険契約が有効となることもあり得ることになろう。

たとえば，同意主義の下では未成年者を被保殺者とする場合の局窓方法が

務題となるれ葬犠費用程度の探検金額であり，かつ，毅権者等が保倹金

受取人となる場合には，被保倹者本人たる米成年の問憲法不要とも考えら

れる。

探検の仕怨みと保倹契約法 127 

利益関係24)があるものと見なしていると考えられるぬ幼(なお，被保険者

と保倹金受取人が関一人である場合には，被保検殺の寓意iま不要きであるが

(商法674条 1現侵害)，保検金受取人(被保没者あるいは被探検者の相続

人)には被保険者の生死に寵して当然に利益関係があると見なしているか

らだと3替えられる問。

24) こうした利益際係をも「後探検秘主主」と喜子ぷか否かは言葉の問題である

カミ一般に生命保倹においては「被保険和益」の存在は求められていない

(大森・前掲主主3)2印一262頁，山下・吉宮掲設1)267-2飽笈)。確かに，被保険

者の死亡によって特定の保険金受取人に生じる「資カ弱体化」の「程度い

かん」は具体約な算定が困難だとも替えるが，九、かなる者JIこ「資カ弱体

化」が生じるかについては，ある穏皮l土特定できるとも主替えられる(引用

部分は大森・問委260-261頁)。

25) 吉津・前掲設l1)llJt注18。ただし，山下教授はこうした考え方に強く

反対している(山下友信「利得禁止原則と新鏑保険」岩涼紳作=神沼秀樹

緩『蔚事法の展望一新しい企業法を求めてj (1998~手。藤事法務研究会)
733J主主主40)。

なお，保険デりパティブではこうした毅保険利益や被保倹者の同意は必

要とされていないので，生命保倹に相当する生命デ1)パティブを濁発すれ

ば，本人の同意なく員長売することが可能である。ただし，人格権侵害喜や鰭

博繁の問題は残る(保険デリパティプに関する務博霧の問題について，古

事事泰裁「属議保険デ 1)パティブに認する法規制iJJ銭害保険研究64著書 1号

(2002年)参照)。なお， 200若年 6.IH4日に公布された金融商品取引法にお

いては「底顕デリパティプ取引」が規制対象として規定されたが(潟法 2
条22墳λ生命デリパティブは参照指標としての政令指定(問項7号)がな

されていないので今のところ伺法の適用はない(内滋瀦太他「座談会金瀦

法・改正金員霊法と新たな販売・勧誘Yト jレー預金取犠会議機関に関わる部

分を中心iこ一J金融法務事情1786-1ラ (2006年)34-36J{参照)。

26) 被保険者が符議まする傑後金受取人には何らかの利益関係が存在するとい

う考え方lま，一定の擬衛jであることは否定し得ない。けれども，それが単

なる擬制であって無意味だと考えるのであれ民もはや生命デ1)パティプ

(議注参照)との相違点はほとんどないことになる{本穏で述べるリスク集

積やリスク分散が保険では要件とされていることしか，大きな相違点とし

ては残らない)。

27) 被保験者と保険金受取人が河ーである死亡保険においても，実際に採倹

金を議求することになるのは保険金受取人の格統入になるの-e，保険金殺

人の誘発や被保険者の人格権侵塁手(当人の生死を嫁簿の対象とするため)
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{ロ}探検契約締結後における利益関係

こうして，保険契約者と付保対象との関には一定の利益関係が必要であ

ると考えられるが，この一定の潤益関係は，保倹契約成立待のみならず，

保険契約成立後も必要だとヨ替えられる。したがって，探検契約締結後に利

益欝係が変更された場合には，一定の対応が必要となる{保検契約上の地

位の会〈のEl自な譲渡は認められない28h

損害保験契約では，被保険科益はー毅には保険契約の成立設轄で求めら

れている制。けれども，保険期間関蛤後も被保険利益の存続は不可欠であ

る。たとえば，損害保設の一種である物保険において，保積期間関蛤後に

保険の践的物を譲渡すると，被保倹者には被保険利益がなくなってしまう

ことになる。そこで，こうした事態の解決策として，保険の呂的物の譲渡

とともに保険契約上の権利も譲渡されることが原則とされている(商法

650条 1項。意思推定規定)。ただし，被保険者が所有する問穣の偽物に保

輸の自的物を変更する方法(たとえば，自動率保績における被保険自動車

の事関入替手続30)等，他の方法で被保険積j識を存続させることも可能であ

る。

生命保険契約でも，保検期間開始後における一定の利益関係の存続は不

の観点からは問題が指摘されている(大森・溺掲注3)2的実注2，西鳴・前

掲注3)322東，石田・煎掲注3)280頁，江頭宝賢治郎「他人の生命の保険契約J

ジュザスト764号(1982年)61j(，同・前掲注10)47か471頁参照)。

28) 本文で述べた一定の対応とは，生命探検契約に関しては被保険者の同意

を婆するということであって，生命保険会社の問窓やゑ認を必ず裂寸ると

いうことではない。なお，生命保険寅敢における約款規定の生命保険会社

の同意について，最決平成18王手1告月128.判例袋三食登載(下級審i立東京地

戦i平成17年11月178-判タ1198号l08Aおよび東京高塑j平成18年 3f]22日・

金商1240号告頁)参照。

2宮) 山下・吉右鶏注1)247頁。

30) 生命保険笑務においては，自動車事保険における被保倹自動車の率爾入餐

手続のように，生命保倹契約の被保設者を}Jij入に変更する(たとえば，離

婚後の再婚に伴川被保倹季きを新しい配偶者に変更する)方法は存夜しな

いようである。 けれども，理識的には可能だと五替えられる。

傑倹の仕緩みと保険契約主義 12習

可欠であると王寺えられる。たとえば，保検事故発生前における保険金議求

擦の譲渡や保険金受取人の指定変更の擦に被保険者の興意を要件としてい

るのも(商法674条2項 3項， 677条2項)，掲議の趣習と言えよう。す

なわち，被保険者が詞意、するような新しい探検金受取人には，当該被保検

.r.-の主主死iこ関して何らかの利益関係があるものと見なしていると考えられ

る。

@ 不礎実性の存在

第2に，保険契約者かす守つ利益関係に関して，不纏実性が存在しなけれ

ばならない。この不獲実性l丸保険契約締結持においても必要であるし，

探検事故発生時においても必要である。なぜなら，共に不確定でないと，

不確実性(分散リスク)が存在しないからである 3九そこで，以下では，

保険契約締結時における不確実性と，保検事故発生待における不確実性と

に分けて検討する。

31) なお，不審整案性iま，操作可様性の観点から，常に不緩実である事象(こ

うした事象はそラル・ 1)スクが発生し得ない。ただし，鰭博に利用され得

る点では，人為的に確定させることができる事象と河じである)と，人為

的に確定させることのできる事象(こうした事象はモラル・ 1)スクが発生

し得る)とに分類することができる。自然災警{地援など)や天袋といっ

たりスクは前者であり，常に，保険契約締結時点でも探検事故発生侍点で

も不確実である。他方，火災，交通事故，受傷といったリスクは後者であ

り，保倹契約締結時点でも保検事故発生時点でも不穏笑であるのが通常で

はあるが，保険契約締結時点から確定的であることもあれl;f，契約締結持

点では不確実であるものの傑検事故発生時点では審議定していることもある

(モラル・リスク)。

こうした常に不緩笑である事象と人為的に確定させることのできる挙象

との区分は，モラル・ IJスク排除のヱ夫の重要否の綴点からは有意義である

が，保険であるか否かを特別する基準とはならない。商事象とも探検の対

象たり得るからである(保険デリパティプはー毅に翁考(常に不審護笑であ

る事象)をトリガー・イベントとしている杭詞様の事象を担保危険とす

る保険{天銭係拡異常気象保険，地震保険など)も存在する)。ただし，

人為的に確定させることのできる事象に関しては保綾デリパティブを認め

ないとする立壌をとるのであれば，保倹であるか奇かについて一つの判溺

萎議となる。
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(()保倹契約締結時における不磁実性

保倹契約締結審与における不確実性は，損害保険契約では，蕗法:629条の

「偶然ナfレ…事故ニ関 1)テ生ズルコトノアルベキ」という文雲に表されて

いる制。不緩定事象による損害発生可能性がまさに婆件とされているので

ある。生命保験契約では，商法673条の「相手方又ハ第三者ノ生死ニ関シj

という文言に表されている。ー殺に，人の生死は{高熱事象と考えられるか

らである。

また，保険契約者または被保険者の主観的確定{保検事故の不発生また

は既発生の了知)において，保険契約を無効とする商法642条も時様の趣

皆である(商法槌3条 1項で生命保投契約にも準用されている〉。保険契約

締結時における主観的確定事象については，保験契約者には経済的不確実

性がもはや存在しないからである問。

そして，保険契約締結後ではあるが，保験資任開始前に保険事故不発生

が確定した場令も{たとえば，運送保検における発送中止)，やはり経済

的不確実性が存議しないので保険契約は失効になると考えられる叫(この

場合の保険料の取扱いが法定されている。商法654条， 655条35)。

32) 綾判平成18年各月18.金高1244号54頁(率調保険の事例).最新i平成18年
8月各自・金語道局54J{(率関係倹の事例)，最判平成18~手 9 JU4B .金箔

1255辛子部頁(テナント総会保倹の事例)参照。また，大森・前掲設3)61-62
頁， 64頁注 6，258J主，江藤・前掲注10)3宮2頁，山下・前掲注1)355由 356頁

参照。

33) 換脅すると，主観的に不看護主主の事象であれば，過去事象も付保の対象と

なり得る(商法642条， 683条 1壌の反対解釈。遡及保倹あるいは過去保険

と呼ばれている)。

なお，商法624条に震う「毒事故J の発生有無は不確実性の宥妻震を表してい

ると考えられるから，たとえ保検事故が発生していることを契約当事者が

了知していても{オカレンス・リスクの不存在L摸餐額が不穣定である場

合iこは損答畿の不緩実佳作ピワティ・ 1)スク)を対象として保検を作る

こともできる。

34) 2I:綴・荷揚注10)417頁注5参照。
35) 不発生確定が保険契約者や綾探検者の行為によるものでない場合には，

保検巻iま保険料送渓義務を負う{商法654条)一方で，手数料議求纏を持つ
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なお，終身保険は被保険者の死亡を傑験事故とするものであるが，保険

潟ill需の終期は才一プン・ょにンドなので探検事故は必ず発生する。したがっ

て，終身保輸における不謹笑性は死亡の持期(タイミング・リスク)のみ

である 36)。

{吟保険事故発生時における不確実性

保致事故発生時における経済的不確実性は，損答保倹契約では，商法

641条の故意免糞(被保険者の故意によって生じた損害の免責)に表され

ている(海上保倹に関する趨法器官条1号も悶じ)。生命保険契約では，髄

法槌0条 l項 2号の故意免寅(保険金受取人による故意免責)に表されて

いる。こうした故意免賓37)の趣旨lま，事j償jや通説では，公益や信義則にあ

るとされているが引そもそも故意による事故招致は涼関として不確実性

に欠け29}， リスク移転がないため(故意による事故招致を担保してしまう

(滋法655条)。
36} 大森・前掲主主3)257亥参照。なお，終身保険は，人間についてのみならず，

島幸物について荷品開発することも可能である。たとえば r自動車の終身保

険J (吉津皐裁 F企業の 1)スク・ファイナンスと保険J (2001字。
67頁注s参照)を開発すれば，その保険金を自動車 I)サイクル費用に充て

ることができる。

37) ただし，傷害保険では，保険事故たる「傷害J の定義の中に保検事故発

生時における不確笑位を取り込んでいる(そのため r.傷害」が偶然に生じ

たものであることは，保険金書奇求を行う被保検者に立証資任がある。最縄

平成13.'1'.41] 20臼・民集55巻 3号682号，毒主将向日・事ti持1751号171J電参照)。
38) 最籾j平成14年1Of]3 E:l .民集56巻 8~予1706J{参鼠。また，大森・蕊持主主

3)147ω148頁，江頭・苦言掲注10)425頁， 483頁，tJJ下・爵掲注1}369-371J{参
照。

3宮) 換言すると，充分な不審安芸名性に欠けるところがなけれli，故意であって

も保険たる銭質iま失われない。

たとえば，純粋な生存保険においては，被保険者と探検金受取人が向ー

である場合には，意盟約な保検事故{=長寿)を目指す(あるいは，自指

して行動する)ことがー殺的であるが，保険事故発生の確率は高まるもの

の，なお不確実性が痛い。

またたとえば，ゴルファー保設を構成する一つにホール4ンヴン保険が

ある。この保険の探検事故は，ほとんどが故意による事故招致であるが

(亙幾のホールインワンを意図してゴルフのプレーが行われているλ五し



とそもそも射倖契約である保険には該当しないことになってしまうλ不

担保にしているとも与えられる 40).

また，損害保険契約における援答訪止義務{商法660条)も間様の趣旨

とも考・えられる。議書防止義務の趣設は信義刻や公益にあるとされている

が刊誌済的不確実殺を確保する意義もあろうかと患われる。なぜなら，

この損害紡止義務色保険事故発生後における議書の軽減や拡大鴎止に関

する義務と提え(すなわち，保検事故発生前における事故発生欝止義務は

含まない)，かつ，保験契約者の行為義務基準を鱗探検時の対応、方法の程

度に寵〈叫とすると，損害鵠J!:義務違反時には，軽減・拡大妨止できな

かった損害については不纏実伎に欠けると考えられるからである。

くゴルフをプレ}している繰りにおいては意図約な保検事故を実現できる

可能性がきわめて低い。

40) 小町谷幾三 F海上探検法各論ニJ (1961:if.。岩波書窓)97頁， 10品質，著書
減策三 F貨物海上保検普通約款重量.1(1974年。早稲沼大学出獄事事)宮5頁，
31-32J{，松島葱『簿上保険重量J (8版。 2関1年。損保総研)117頁，西電量梅

治 F火災保検金請求訴訟と立証賛任」損保研究67巻3号 (2005年)35-38資
参照。反対:大森・前掲注3)149亥注 5参続。また，最釈j昭和42年 1月31
B'民集21巻 1号77頁iま，公益や信義剣に加えて r保検の特性である保検

事故の偶然性J も故意免賓の趣旨としていた{ただし，最事j王子成14年10月
3臼ヰ可決・露首掲注.381土偶然性欠如を挙げていなしミ)。

なお，山下教授は「保検事故の鋳然性」には反対するものの (111下・前

掲主主1)370J{注28.471J{主主59)，故窓免言葉の趣旨は公益違反にあるとしつつ

(肉欝371亥)，公益違反の翠おを「保険制度の逮営を緩壊する行為であるこ

と」と「社会的に見て不当な利得と喜子備されることJの2点、であるとして

いる(同番370真)。前者(保険制度の破壊行為}比まさに本穏で主主べよ

うとしていること，すなわち，探検事故発生時点における不穣実伎が保倹

の緩演的妥件であることを意図しているのかもしれない。いずれにしても，

探検事故発生侍点、における不緩実牲を「傑検事故の偶然性J という概念に

含めるか否かは潟誇の定義如何の罰題にすぎない(小野谷・同番101J{)。
41) 大森・事官掲注3)170頁，山下・議謁注1)412-413Ji参潟。
42) 大森鴎前掲主主3)171克江頭・前掲詮10)431:s:設2参嫌。
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(2) 傑検契約者から保険者へとリスク移転がなされること

リスク移転の要件としては，次に，保験契約者が抱える経済的不確実性

を他の経済主体に移転することが必要である。

①保倹者

IJスク移転先で為る「他の経済主体」として，衛法は探検者を予定し

ている(商法629条， 673条)。

なお 1)スク引受の役割のみを采たす経済主体(=保険者)がりスク

移転先となる必然性はなく 43L保険者の存在しない結五扶助言語度も保険

たり得るが44L商法は保険者の存在する保検制度を前提としている。

窃保険者の主観的援定

リスク移転ということは，保険契約者と付保対象との関の利益関係に

関する不確実性が，保険者にとっても不確定事象でなければならない

(リスク集績の観点からもこのことは必要である。後述4(1)参照)。保険

者の主観的被主主の場合にも保険契約を無効とする調法制2条はその趣留

である(蕗法部3条 1項で生命保険契約にも準用されている)。

@ 損害の填補

保険契約者が抱えている不確実性を保険者が負担するのであるから，

保険契約者に発生した損害が保険者の填補対象となる。このことは，保

験契約者に損害が発生することと，保鞭給付が発生した損害を超えない

ものであることのこつを意味している(なお，いわゆる利得禁止原知は，

主に後者のみを指すものとして論議きれているようである)。以下では，

損害の発生と緩蓄を超えない探検給付に分けて検討する。

{イ) 損害の発生

保険契約者に損害が発生することが婆件であるから，保倹契約者に損害

が発生していないのに給付がなされるものは保険ではないG たとえば，保

43) 谷山新長「誤審保換の原理J i'創立六十濁年記念、損害保君主議集J (1994若手。
議係総務)参良章。

44) 宮津・前掲注11)宮7-111頁参照。
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検デリパティプやりスタ証券化では，一般に45)，ある事象(ト 1);ゲー・イ

ベント〉が発生すると，損害の発生知何を関わずに給付がなされるので保

険ではない制。

45) 例外的に，一定の損害の発生をトリガー・イベントと規定する保重量デIJ

パティブも作ることは可能である。

なお，管沼リスクについては損害発生の錠え方が慈しい。クレジット・

デ 1)パティブのトリガー・イベントの設定方法次第であるが，格付けの低

下などから，支払鋒11:や法的倒産手続開始に至るまで，信m低下には様々

な段階があり得るところである。 -jj，保倹においても信湾事故の捉え方

は多様であるα たとえば，俊権保全火災保険は1955若手に開発された保険潟

品であるが(東京海上編 f援客保険実務ま器産 5火災保倹J (ぬ92年。有斐

潟)254頁以下参慰)，抵当権が設定された建物の権災によって抵当権付僚』

擦の弁済受領可能性が低下することになり，債権者たる保険契約者(口被

保設者)に損害が発生すると捉えるものである。古くは，抵当保険という

同様の保険蕗品が存夜したが，東京地判昭和 2年 5月148判決・法律新報

118号20夏により無効とされたため，その欠点を祷って発売されたのが債権

保全火災保険である。

46) 利得禁止原則の主たる包的をそラル・ハザードの防止と捉えたうえで，

常に不確実である事象(前掲注31)参照)を保険事故やト 1)グー・イベント

とする保倹やデリパティブについては，モラル・ハザードが生じないので、

利得禁止底知は必要ないとする考え方がある(山下友信「保険・保険デリ

パティプ・路湾」江頭憲治部=蓮井良啓編『市場と組織J (2005年。東京大

学出版会)243-244支。なお，この考え方に立っと，天候デIJパティブのよ

うな支払事潟・支払方法の保検潟品も認められることになる。つまり，被

保倹者の援客発生の有線を関わず，また，笑擦を超える探検金支払も可設

となる)。

しかしながら，この考え方は適当ではない。なぜなら，保険の経済的要

件としての I}スク移転とは，将来の損失発生可能性に関する分散(ぱらつ

きのこと)をゼロにする(あるいは，大幅に縮小する)ことを意味してい

るc ところが，利得禁止原則を外してしまうと，保険事故発生侍に保険契

約者が被る損失額を超えて絵付がなされたり，さらには，全く損害が発生

していないにもかかわらず給付がなされたりする。これでは，保倹契約者

の経済状態に関する分数が縮小せずに，かえって分散が拡大することもあ

り得ることになる。つま札デザパティブのへッジ取引も広い意味でのリ

スク移転取引の一種ではあるものの，保検における 1)スク移転取引(狭義)

は保険給付時に分数IJスクの縮小が必ず実現されるものであり，区測が必

要である。
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この開題は，被探検利益の問題に話摂されたり，被保険務議の問題と藍

汚11せずに論じられることが多い6730 けれども，被保設利益の存在と損害発

'1).段:件の具備とは築なる韓念である。なぜなら，たとえ被保険利援が存在

していても，援害発生を要件とせずに給付がなされる金融蕗品を開発する

ことは可能であるが，そのような金滋商品は保検ではないのである。たと

えば，ある建物の所在地における大地震発生をトリガー・イベントとする

地震デIJパティブ契約を，当該建物の所有者と締結したとする(なお，当

該建物の損壊等によって建物所有者に損警が発生することを支払要件とし

ていなしサ。この場合，大地震が発生すると，当該建物の援壌の有無にか

かわらず約定金額の支払がなされるのである(地震保険であれば，被保険

利益があるとしても，保倹の目的物に損壊がなければ保険填補はなされな

損害保険契約においては r生ずることのあるべき損害J (商法629条)

という規定ぶりにこのことが表されていると蓄えよう。

他方，生命保倹契約においては，被保験者の「生死J (蕗法673条)に

よって，被保険者が付保を同意した(商法674条)保倹金受取人に何らか

の損害が発生すると見なしているものと考えられる明。

(ロ} 損害を越えない保険給付

保険給付が保険契約者iこ発生した損害を超えないことが要件である 4970

換言すると，保倹契約者に発生した損害を超えて給付が行われる場合には，

少なくとも超過給付部分については， リスク移転がない(さらには，か

えって分散が大きくなることもある)ので保倹には該当しない。

損害保険契約において「損害撃を填補するJ (商法62告条)と競走されてい

47) 大森・前掲注3)66-67貰はこの立場のようにも思われる。

48) これが一定の援制であることは否定し得ない。なお，利主主関係存在の擬

鋭については前掲注26)参照。

4宮〉 損害保険契約について，大森@前掲主主的1昭頁参照。ただし，大森教授は，

不法な賭博的行為への悪賂紡止を主腹とするものだと述べている。
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るのはこの越智である叫(もちろん，被保験者に発生した損害の金銭評備

は柔軟に考えることも可能である。なお，たとえ欝髄済探検{商法639条，

649条 2項3号)であっても，評鏑額が著しく過当な場合i土保険給付額を

誠少できるとする高法639条も損害を趨えない保険給付を求める趣旨と考

えられよう)。

他方，生命保設契始では「一定の金額J という保険給付が予定されてい

るが(商法673条)51)，入閣の生死については金銭評鏑が濁難であるので定

額給付方式を容認しているもの間(すなわち，設定された付保金額が保険

金受取人に発生する損害を超えないと見なしている開)とも考えられよう。

50) 一殺には「狭義のfiJ得禁止原則」と呼ばれており，損害保検契約のみに

当てはまるものとされている。洲埼博史「保険代伎と利得禁止原則(1)(2・

発)J法学論議129巻 1号・ 3号(践例年)，山下・前掲注25)724亥参痛。な

お r狭義の利得禁止原員むを損害探検契約に遜用するとしても，被保険者

に発生した損号撃を越えない綴ワにおいては，一定額の給付(定額給付)で

もよい答である(洲崎・同論文(2)7 Ji参照)。

51) そのため，ある人物の主主死をトリガーとする生命デリパティブを濁発す

れl丸それは生命保険とほとんど相違がないことになる(前掲注25)，26) 

参究費)。

52) 江頭・前掲注10)453頁参照。ただし，公設の鏡点から許きれないような

著しい利得が生ずる場合は，生命保険契荊でも禁止されると解されている

(いわゆる「広義の利得禁止原則J)。

53) き浮・前掲注11)17頁注24参照。

なお，向様の事慈は援護保険でも存在する。たとえば，火災保倹では，

保倹の笥約物iこ主主じる直接的な損害を考案補する損害保険金に加えて，別途，

E籍待費用保険金が支払われることが多い{住宅総会保険では殺害保険金の

30%カむ 1舶万円をと滋度として自動的に支払われる。河電普通保険約数8条)。
この霊祭待費潟保険金は援災襲警に生じる諸費用を支払対象とするものである

が{東京海上綴・荷揚注45)57頁， 1部頁)，被探検者による具体的な援害事実

の立言邸主会〈不要であり，単純に援答保険金にお%を乗じて算出して支払

われる。路善寺の諸費照については金銭評舗が罰難であるが放に，一定の算

式で算出した額を超える議答が被保険者に発生しているものと見なしてい

ると考えられよう(謝埼・前総注50)(1) 6頁注5参鼠)。このJ夜において，

生命保験契約である定額保設と隠様の取扱Hがなされている(なお，臨時

受湾保険金比実績の壌檎ではないし定遺棄の給付でもないが{定率の給付

である).いわゆる「定額給付Jのー援と考えるか否かは「定額給付I とい
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このように傑倹給付は損失を超えないことが求められる。そのため，次

のような制度が用意されている。まず第1に，損害保韓契約には残存物代

佼{調法・661条)叫と議求権代位{高法槌2条)55)という代金規定が春在する。

合ぜなら，代位が存在しないと，被保険者に実際に発生した損失を超える

保険給付を受けることになり， リスク移転という枠を超えてしまうからで

ある。

他方，生命保険契約には関様の規定{残存物代位や議求権ftf立〉は存在

しない。それは，入閣の生死については金銭評備が困難であるがため，設

定された保険金額を超える損害が保険金受取人に発生していると見なし，

かっ，生命保倹金l主新j然としない総損害のうちの一部の議壌にすぎないの

で深刻として代位もしない， と考えているからだとも蓄えよう間判(い

う用語の定義次第であろう)。

54) 残存物代位の意義を，利得禁止にではなくて，被保険者に迅速な保険保

議を与えるための技術的便法に求める考え方もある。沼辺康平「保倹重量の

残芸子物代位J r創立鐙十蔚王手記念・損害保険重量集J (1974年。損害保険事業

研究所)参照。

55) 議求権代位(商法662条)の目的は被保険者の利得禁止と第三者(加害

者)の免費組止にあるとされている。和j得禁止はまさに保険の経済的要件

たるリスク移転(より詳細には「損失を超えない給付J)に義づくものだと

考えるが(したがって，請求権代伎は強行笈定である。洲崎・議掲注50)(2)
4亥，江頭・荷揚主主10)441賞、注5参照)，免策担止は探検の経済的要件から

は直接には毒事かれない。大森忠夫「保険金支払義務と損害賠償義務J 河

F保検契約法の研究J (1969卒。有斐話器。初出:法学護者幾76著書 1・2号

(19詰4年)).務i埼・同支)。

56) 残存物代位については，死亡保倹ではー殺に残存物件被保険者の死体)

に鏑億が認められないという事構もある。また，死体を代位取得すること

に滋徳的・宗教約な非難や嫌悪語震が存在していることも，残存物代位が認

められてこなかったE重要な婆街となっていることは怒像に難〈ない。

57) 人保険における請求権代位については，大森忠夫「人保険と保険者代位」

F保倹契約法の研究J132夏以下 (1弼百年。有斐潟。初出:生命保険文佑研

究所所毅1暗号{羽田年))，大森・吉守掲注56)，洲崎・前掲注50)(2同情27Ji，

山本哲生「保険代位の根拠と保険契約類型からみた代位の適潟基準J 法学

57巻5号-58巻 4号 (1鈎会1994年}参議。
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わゆる「第三分野」の定額保険58)も詞様である)。ただ，厳密に入閣の主主

死や身体欝害に関する損害額を算出する方式の保験{人探検分野の領警保

験)においては，請求権代位の(類推)適用がある 5830

第2に，物保険契約では，趨過保験に関して，保鞭領額超過部分につい

て保験金支払がなされないような手当てが補完的になされている(高法

631条)。けれども，そもそも保験者が填補する金額は被保険者に発生した

誤審を上限とするので(蕗法草29条).たとえ超過保検であっても，被保険

者が利得を得ることはない筈である朗九したがって，この超過保険規制は，

賭博的行為やモラル・リスクを勝止する見地から澄かれているものであっ

てペ保険の経済的要件の観点からは必須の規定ではない。

他方，葉複保検に関しては，各保険契約による填補畿の合計が被保険者

に発生した損害を超える場合の調整を商法629条から読み込むことができ

ないと思われる(調法62宮条は，あくまでも単一の保検契約に関する規定

であると考えられる)。そのため，重複保険に関しては何らかの調整が必

要となる拭調法は，複数の保険契約の保険金額の合計が保検儲額を上臨

る場合について一つの解決策を規定している(溺法632条-634条)明。し

58) r定額探検」の定義次第ではあるが，議密には，定額保険か否かは有効

な判別基準とはならないと忍われる。たとえば，被保倹者の死亡について

畿密な援書類を算出し，その額が1，00む万円を越えたら，定額で一律に1，0∞
万円を保険金として支払う{損害事翼が1，0加万丹未満であれば保険金支払は

ない)という保険契約i丸一穫の定額保倹ではあるが損害填補注の強い保

険である(決i埼・前謁主主50)(2)7頁参照)。なお，務掲主主53)も参買意。

59) 所得議償保倹には代佼に関する約款規定l土脊在しないれ代伎を認める

のが判例である{最割j王子成元年 1月四日・判待1302号144頁)。ただ，学説

には異論が多い。

的) 大森・前事局主主3)103支o

61) 同番103-104Jt。
62) 複数の保険金額の合計が保険儲額を超えない場合であっても，比例撲祷

でなく実誤填繍を行う特約が付帯されている場合には，同様の潤題が生じ

得る (W下・前掲注1)410頁注105参照)。この場合の調整規定は商法iこは存

在せず，約款で規定されている。すなわち，保設の経済的要件に基づく規

定が，いきなり約款て規定されることもあるのである。
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たがって，主義護保険に関する癌法規定は，探検の経済的要件を表したもの

だと与えられる{この点において，超過保険に関する規定(言語法631条)

とは似;;授づけが大きく異なる}。

なお，重複線検に関する蕗法規定は任意規定とされており，実際にも約

教においてほとんど否定されて，奨なる方式(独立責任額按分方式)が採

mされている。このように，探検の経済合お葵件iこ基づく規定であっても，

当該経済的要件を充起する却の方法を任意に合意することが可能な場合も

ある。

(3) 法的なリスク移転であること

保険は，経済的には，保設契約者から保険者へと-s.は 1)スク移転がな

されるが，実費的には多数の保険契約者がそれぞれリスクを分散して負担

する経済制度である曲)。しかしながら，法的には，保険契約者から保検者

へとリスクが移転する(法的には，保験者に一定の給付義務が発生する)

のみである。この保険者の法的な給付義務は，商法では契約方式のみを規

定している(損害保険契約，生命保設契約とも r当事者の一方が…こと

を約し相手方が…を約するに図りて其効力を生ず」と競走している。荷法

62宮条. 673条)64)。

(4) 移転する 1)スクは経済的1)スクであること

保険の経済的要件として求められるのは，あくまでも経済的利益であっ

て，それ以外の利益(たとえば，絹衿的な豊かさ自体や，他界した親族の

遺品に対する深い愛着)は保設保護の対象とはならない65)。なぜなら，綾

済的利益以外は，そもそも他者への 1)スク移転が不可能または濁難である。

また， リスク集積による大数の法制や中，己犠浪定理が働かなかったり(後

63) 吉著書・吉宮議設11)65-75頁参照。
64) ただし，綾済的な探検としては契約方式には怒定きれない。

65) 損答保倹鞠きについて江頭・前掲主主10)3担頁参照。
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迷4(I}参熊)， IJスク分散で必要となる収支椙等の原剥が成り立たないか

らである〈後述 5(2)参照}。

そのため付保対象は経済的利益に援定されるが，このことは，損害保倹

においては「金裁に晃壊もることを得べき利益に限り」という文書に表れ

ている(密法630条)問。生命保検においては，被保険者の死亡に伴って保

険契約者に精神的な痛手等も生じる杭探検給付を定額の金銭給付に限定

することによって(商法673条λこの要議を充たしているとも雲えよう問。

(5) リスクのみの移転取引であること

保険以外の契約においても，当事者間でリスクの移転がなされることは

多々ある(たとえぜ，売買に伴って，価格1)スクや売買対象物の欠陥。耳愛

読・汚染・効能不発揮等といった 1)スクが質主に移転したりする)。しか

しながら，こうした他の契約に伴って発生するリスク移転は保険とはなら

ない。このことは，損害保険契約の定義(蕗法的9条)や生命保険契約の

定義(潟法673条)に表きれている。すなわち，単なる 1)スクのみの移転

契約が保倹契約となると規定されているのである。

4. lJスク集積に関する探検契約規定

(1)集穣するリスクが経済的1)スクであること

保険者が集積する 1)スクは経済的 1)スクでなければならない(保険契約

法への反映については前述3悌参熊)。そうでないと，大数の法関や中心

極限定濯が錨かないからである。

また，当然のことながら，保険者にとって不確定事象なければならない

(保険契約法への度換については前述3(2)窃参照)。保険者にとっての確定

66) 大森・苦言鶏詮3)68真参照。

67) したがって，もし仮に将来において生命保険契約の領域を現物給付にも

説大するのであれば，損害探検契約と跨緩に，何らかの形で綾済的援失の

考案穏に緩定する規定を設けなければならないと忍われる。
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事骨量で為れば，大数の法則や中心極限定還を用いるまでもないからである。

(2) 集積する I}スクについて調震性があること

保険Jすが集積する 1)スクについて詞質性がなければならない。そして，

リスクの関賀性を礎擁するにあたっては，母菜園を一定程度鼠定しないと

溺切な標本抽出(開mpling)ができず，謀本誤差 (samplinge汀 or)が

生じて大数の法期や中心蝿限定理がうまく像かない。そのため，集積する

リスクの間賞性を確保するため，付保対象 1)スクを限定することになる。

ところで，付保対象リスクの限定にあたり，保険の笥的物(生命保検契

約では被保険者)やリスク移転期間(ヱヱ探検期間)とともにリスク特定方

法として用いられることが多いのが，保険契約者に生とる可能性のある経

済的損失の内容や経済的損失の涼盟事象である。

損害保険契約においては，経済的損失の内容の一定住は，語法の損害保

険総則では特には規定されていないが，物探検が前提となっていることか

らすると，保験の語的物に生じる損壊等が経済的損失の内容であると考え

られる。そして，経済的損失の原盟事象の一定住は，商法629条が「一定

ノ事故ニ留 1)テ」と規定している問。

他方，生命保験契約においては，経務的損失の内容について一定の特定

をしている。すなわち，高法673条が入の「生死ニ関シJ と述べているの

はその趣冒と考えられる。そして，経務的損失の原田事象の一定性は，蕗

法は特に限定をしていない。

このように，保験においてはリスク集積を実現するためにリスクの間賞

性が求められており，それが諸法の規定にも一定住として織り込まれてい

ると蓄えよう制。なお，保険契約法では甥示的には規定されていないが，

Sめ なお，経済的不幸毒殺の療関を緩定しない，いわゆる「オール・リスクJ

の保険があるが，これも経済的不利益の原因事象に関する特定方法の一種

だと考えられる。

若宮) 以上，吉簿・前掲注11)38勾 40頁参潟。
なお，学説では一定牲について保険者の糞任範囲翻窓のためにあると鋭
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約款により定型免された衛合契約性70}，および，数々のflJ劉 71)で擁立して

いる探検約款の拘束力が，保験者が集積する 1)スクの開費性保持iこ穫めて

重姿な投割を来たしていることにも留意すべきである。

(3) 集積するリスク簡に相互独立性があること

保険者が集積するリスクは相互独立でなければならない。完全な正相関

(抑rfectpositive correlation)であったり，強い正相関を持つ場合には，

大数の法制や恥乙極援定患が鏑かない(あるいは，ほとんど働かない)か

らである。この点に関しては，保険契約法には一殺的な規定は存在しない。

(4) 多数のIJスクを集積すること

保険は多数の 1)スクを集積しなけれぜならない。そうでないと，大数の

法部や中心頓援定還が充分に鱒かないからである。この点に関しては，保

験契約法にはー殺的な規定は存在しない。ただし，一定性要件(前述(2)参

照)は，多数のリスクの集積を前提とした規定であるとも替える。

5. 1)スク分散に関する保験契約規定

(1) 保険契約者が保険料を拠出すること

保険契約者が負援する保険料(より正確には，純保離料72)) を通じて，

法的には保倹者に移転したリスクを，実費的には多数の保険契約者が分散

負担することになる。「保検料は，経済的には保険盟徐に対する鱒出金で

鳴きれることがあるが(街鶏・前掲注3)斜亥，!ll下友信惣 F保険法J (2級。

20041f。手ま斐関}宮1-92J{[山本窓生])，間愛性確保のために一定笠が必要

となるとする筆者の見解に遥ずるようにも思われる。

70) !ll下・前掲注1)純真参互襲。

71) たとえば，大事j大亙基若手12月 24 日・誌録21輯2182頁，最学~ag和42年10月

248・
72) 生命保検では「危険保険料J と呼ばれている。
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あるJ73)と震われる所以である。したがって，係倹契約者による純保険料

の拠出は保険に不可欠な経済的要件である。そして，寵法担金条(損害保

倹契約)と673条{生命保倹契約}における「其報翻」とは，一般には，

総保検料をも含む営業保険料の意味として解されているので743，保裁の経

済的姿件たる係倹契約者による純保設定料拠出が，保設契約法にも鏡定され

ていることになる。

なお， もし「業報翻j をイ村自保設料(あるいは， f村E保険料を含む営業

保険料)の意味に解すると75L リスク分散における保倹者の投苦手~ (すなわ

ち，保険lIi!j度の運営・管理者として保検者を捉える)をうまく説明するこ

とができる。つまり，保険においては，多数の保険契約者を科会のうえ保

険料を徴収して探検資金を形成する一方で，保倹事故に遭った被保険者

(生命保険では保険金受取人)に探検資金から払い出しを行う「保検鶴度

の運営者J76)が必要となる。この「保険制度の運営者J が保険者であり，

73) 大森・前掲注3)162夏。なお，純保険料の拠出を要件とせずに終僚の保倹

契約の存夜を認める考え方もあるが{織問良平「射倖契約の奥亡とその定

義j 富大経済論集27巻3号(1982年)125亥)，禁河し得ない。

74) 江頭・前掲注10)401頁参鼠。なお， 18商法では「保険料J という言警が使

われていた。

75) 今弁濠 r保険契約における企業説の法理J (千念書房。 2告何年)42-43頁

参照。

76) 江頭・喜若手翁注設)377真。大森・前掲注3)3真も河童言。あるいは，係険者

iま「中央基金の出納係」ともみなされる (D.S. Hansell， E.卸匁抑お 01
h蹴 rance，1987， Longman Group (UK) (木村栄一=総知隆共訳 f保倹の

涼理J (1鈎5王手。鎮保総研)邦訳1J{)。

保険者を保険都度の運営・管理者Eして捉える考え方は，税法でも取り

入れられている。すなわち，事業税について，保険会社が納付すべき事業

税の課税課準は，各事業年度の「収入金額」とされている(地方税法72条

の2第 1環3号， 72条の12第 3号}。そして，保綾会社の「収入金額」は付

加保険料穏当額であるという考え方から，保倹種笥毎の予定事業費率を営

業保険料に乗じた金額とされている{同法72条の24の 2~露 2~ゑ第 3 項)。

呉体的には，損害保倹については，尿剤として40%とし，給鶏保険は25%，

運送保検と穣夜保換は45%，容量告費保険は10%，家計地震探検は20%とさ

れている。生翁探検については，鑓人保倹iま24%，貯蓄寄探検iま7%，図体
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保険者のうち痛人たる探検者は，探検雪量j度運営業務の対綴 (=f報薦議J) と

して付加保険料を取得しているのである77)。現行の探検契約法が溜法の中

に幸子在するのは，探検を営業として行う場合には藷行為となるからであり

(営業的藷特為。蕗法502条 9号)，だからこそ保験という蕗行為に対する

「報鱗J (商法512条j として付加探検科が存在するのだとも考えられる 78)。

ただし，このように「業報獄むを付加探検特のみをおすものと解すると，

保険契約者による純保険料の拠出は蕗法629条や673条では明示的には規定

保険は16%.団体年金保険は5%とされている。

また，保検者を保険制度の運営・管理者として捉える考え方は，独占禁

止法の解釈でも同様の考え方が下級裁判所で採用された。すなわち， 2006 
年改正前のカルテル事件において，独禁法8条に規定する課徴金算出の薬

事懇数億たる「売上額J Iま，援害保検会社については付加保験料部分〈正確

には，営業保倹料から支払4業後金を控除した部分}であるとした判決があ

る(東京高判平成13年11月初日・前掲注2)。ただし，最割j平成17年雪月13

日・民集59犠 7号訪問主主で否定された)。

77) 佐主主宣平「保検業の生産額」生命保険文佑研究所所報11号 (1964年)

42-46克 54四 55J{，谷山章者良「保険の本質，構造.， :6よぴ循環J近藤文二

議官保倹の基礎議論J (197吉年。子念書房)176-177頁， 182-188]え潤・前

掲注43)7 -9 J{.高尾厚「探検生産における F外釣婆索JJ援係研究38巻3

号(お76年)142亥参続。

なお r報醗」の意義をこのように費草することは，責主の典芸芝契約における

「報翻IJの意義にも合致することになる{たとえば，請負に関する民法632
条，委任に関する民法648条 1項， 1中立営業に関する商法550条，間箆営業

に関する商法5明条2項→民法648条 1議3運送取扱営業に関する瀦法561
条)。また，保険契約法においても r報翻J と「保険料JI土使い分けられ

ている(商法吾43条， 646条， 647条，晶君条， 652条.654条， 655条.663条
で r保倹斜」の語が使用されている)。

78) もちろん，管理者たる係験者が報酬をとることは経済的な保険の婆件で

はない。したがって，営業として行わない保険には薦法の保険契約法の適

用はない。

もし仮に，探検契約法が蕗法から独立して単行法となれば，録報醗の管

理者を探検者とする保検についても保倹契約法が適潟されることは充分に

あり得る。そして，現在の商法:629条や673条の規定ぶりが変わらないまま

単行法でそのまま規定される場合には r報醗」は探検料(正確には，純保

険料}を意味すると解さざるを得ない{共済では付郊探検料が皆無のこと

もあり得るからである)。
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されていないことになる 7930

(2) JIJl.k:相等の原則が成立すること

保険I母体に窮する多数の銀投契持者が支払う保険料の総額が支払保験金

総微を賄うように，係数制度は設計され，運営されている(もちろん，結

W:i制こ，余書留jを主主ずることもあれば不足することもある)。これが収支相

等の爆剤であり，この原期によって，保険間体のリスク全体カミ保険料支

払を通じて，当該保倹盟体iこ潟する多数の保険契約者間で分散負担されて

いることになる(リスク分散)。

この点に関しては，探検契約法にはー設的な規定は事夜しない。ただ，

収支相等の原則を働かせるためには，保倹者が集積する 1)スクが経済的 1)

スクでなければならない(保検契約法への笈絞については前述3(4}参烈)。

そうでないと，各保険契約者に 1)スクを分散することができないからであ

る。

(3) 保険契約者が一定数以上存在すること

保換では一定数以上の保倹契約者が必要である。そうでないと， リスク

分散がなされないからである。この点に関しては，保険契約法にはー殻的

な規定は存在しない。

6.探検の経務的要件には誼接基づかない楳験契約規定

保険の経済的特識に基づく保険契約競走でありながら，必ずしも保検の

経済的要件に基づくものではないものもある。たとえば，告知義務{蕗法

制4条， 678条)や通知義務(商法657条 2項)は，保険に特識的な制捜で

あるものの，保倹に必須の裁定ではないのである。

そもそも，告知義務や通知義務は，保設号i受の可否や探検事i受継続の可

7吉} ただし r保険料J1立付加保倹科 (=r報調J)部分を含む営業保倹料金体

を錯すと考えれば，商法でも想定されていることになる。なお，前設参顔。
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否を判護者したり， 1)スクの間賞銭を保持したり. IJスク底分を設定・綾持

したり，逆選択やそラル・ 1)スクを鵠止したりするのに有用な言語j震である。

保険者鰯が調査すること自体が不可能であったり，可能であるとしても情

報収集コスト節約のため門告知義務制度を利怒して情報を収集する。け

れども，必ずしも全ての保検に不可欠の制震ではない。

たとえば，通知識務に関しては，大学の生命保険契約は，被保険者の職

業や諦在地について通知を求めていない。これは，被保倹者の職業や所在

地が危倹測定の要素として考慮、されていないからである 81)。また，告を知義

務に関しては，今日の生命保険では男女別かつ年齢期の保険料率を使用し

ているが，もし男女共通かつ年裁共通の保険料率を使用する場合にji，性

別や年齢は告知義務の対象から外れることになる(一般に，傷害し探検では

男女共通かつ年齢共通の保険料率を使用している)。こうした場合にも，

経済的な保険である殺絡は失われない。

危検事雪増に関する規定(溜法656条.657条)82)や特別危君主の消滅に関す

る規定(趨法制告条)も関様である。

7.結論

以上に克てきたように，保険に特識的な保検契約法の規定も 2つに分

類することができる。第 U!，保険という経務的な仕組みにおける経瀦的

要件から蜘忘れる規定であり，第 21i，保倹に特撮的ではあるものの，保

8告) 江頭・前掲注10)4開頁注1参照。また，保倹契約者による告知(情報調

示}のインセンティプをコントロールするシステム(高箆淳「保険におけ

る f市場の失敗JJ保険学雑誌481号 (1978&手)68-70J{参燦)，あるいは，

告知のインセンティプを強化するエンフォースメント・メカニズム(藤田

友敬=松村敏弘「取引前の情報跨示と法的ルール」北大法学論集52著書s号
(2002年)208尋問部88頁，梯索寛「告知義務の窓義とその銀界(1)J法協12む巻
3号 (20出王手)452-454頁参照)だとも言える。

81) LII下・前鋳注1)581支参照。

82) 生命保険契約では，危験藩主義が契約の効力に影響を与えない皆が規定さ

れているのが通常である(江頭・前掲主主ぬ)477頁参照)。
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険の経済的要件には直接は関連しない裁定である。

第1の規定，すなわち，探検という経務的な仕組みにおける経済的要件

からi浮かれる規定l丸さらに，経済的要件を具現化ずる唯一の方法である

JJ;，)必と，経済的要件を呉現fちするいくつかの方法のうちの一つである規定

Fに分類することができる。

保険契約法の規定が経済的要件を具現イちする唯一の方法である規定とは，

L述の検討内容から一部を取り践すとたとえば次のようなものがある。

①損害保倹契約の定義規定である蕗法的9条は，探検契約者が探検の

自的について何らかの利益関係を有し，かつ，探検の自的に援失が発

生する可能性が保設契約時点で答在することを求めている。

@事故発生の主観的確定を契約無効とする商法642条は，付保前から

保険契約者に 1)スクが存在することを求めるとともに(保険契約者の

主緩的不確定).保険者としてもリスクを引き受けることになること

を求めている(保険者の主観的不確定)。

@援筈保険契約の話的を定める調法630条は，損害保険契約の対象を

経済的IJスクに線定している。

こうした規定に反する場合には，まずは，当該契約は保験契約ではない

ことになる(ただちに無効となる訳ではないと思われる)。そのうえで，

保険契約以外の偽の契約として有効性が認められるか否かを検討すべきで

ある。具体的には，射倖契約としての有効性を検討することになるが，関

患となる保倹契約規定が保険の経済的要件にどのように基づいているかを

環解することが問題解決に役立つものと考えられる。なぜなら，そうした

保倹契約規定カ汽保険に特有のものなのか，それとも射倖契約全般に通ず

るものなのかで法的取扱いが分かれると考えられるからである問。

83) むしろ，保検契約の特殊性の多くは，その射イ率的性質に怒罰すると替わ

れている(大森・前掲詮3)84頁)。また，頭mt僕治「射倖契約におけるコー

ズの法葱J 神戸学誌法是非34巻 3号 (2鈎5年)246頁以下参類。ただし，山下

教授は批締約である(山下・議議主主1)72頁}。



前者を欠いても，単に保険契約ではないだけであって，保険以外の射倖

契約としては有効である可能性がある(たとえば，事故の一定住を欠く契

約，損害考案矯殺を欠く契約8ぺ他方，後者を欠くと，射倖契約としても存

続し得ないことになる。いずれにしても，保険と保険デリパティブとの境

界を明確にするためにも，射倖契約に関するー麗の研究か官まれるところ

である制。

地方，保険契約法の規定が経済的要件を具現fちするい〈つかの方法のう

ちの一つである規定とは，上述の検討内容から一部を取り出すとたとえ拭

次のようなものがある。

ゆ損害保険契約において，商法650条は，保険の自的物を譲渡した擦

に保険契約上の権利も譲渡したものと推定している。これはあくまで

も議定規定であって，後保験者が保険の自的物に関して被保険利益を

維持できるように約款等で呉なる合意を行う(たとえば，自動車保験

における被保倹自動率の率調入替手続)ことは法的にも有効である。

⑨生命保険契約において，蕗法674条， 677条2項は，保険金受取人が

被保険者について持らかの利益関係を有していることを担保している

が，用意主義を採用せずに，護接的な利益額係を約款規定で求める方

法も，少なくとも経済学的な観点、からはあり得るところである〈たと

えば，被扶養者が保換金受取人の場合は，相当な保倹金額までは被保

険者の情意、を要しないとする約款規定86))。

@議害保険契約，生命保倹契約ともに，故意免責条項(諾法641条，

84) もちろん，強行規定違反のように，保険以外の射倖契約としても存続を

認められない可童話健もある。
85) 大森忠夫「保険契約の務停契約性」関 F保険契約の法的構造J (l事52年。

有斐翻)，倉漂康一部「射倖契約と条件の法葱」同町探検契約の法理』

(1975年。慶応通信)，繍関・前掲注73)，西原慎治「射倖契約とその潟辺」

生命保検論集157号 (20舗若手)参照。なお，射倖契約概念の導入に反対する

学説として，森沼楽「射倖契約はなぜ違法なのか?j NBL8線電子 (2割前年)

参照。

86) 前掲注23)参照。

保倹の仕緩みと保倹契約後 14号

82宮条1号， 680条 1現 2号)は保検事故発生時に怠ける不確実性を求

めているが，免責条項の形式を採らずに{約款の免糞条項には規定し

ない)，襲被要件に探難事故発生時における不緩実性を求める約款規

定を蜜くことも，少なくとも経済学的な観点からはあり得るところで

ある問。

(j) 請求権代佼{書道法662条)l;t，保検事故による経済的援失を上回る

和j得が保険契約者に発生しないようにするための混定であるが，務j得

が発生しないように到の仕組みを約款で規定することも，少なくとも

経済学的な観点からはあり得るところである 8810

こうした規定に反する場合であっても，探検の経済的要件を充足する他

の乎段が約款等で規定されている限り，少なくとも経済的には保倹である

性格を失わない(もちろん，他の手設が用意されていない場合には，保険

の経済的要件を欠くことになるので，保険契約ではないことになる)。

第2の規定，すなわち，保険に特徴的ではあるものの，保険の経済的要

件には直接は関連しない規定とは，たとえば，告知義務(窮法644条， 678 

条)や通知義務(蕗法657条 2攻)がこれに当たる。こうした規定に反す

る場合であっても，保険の経済的要件の観点、からは問題とはならないので

(むしろ，保険の経済的要件の観点からは，そもそも必要のない規定であ

る)，保険契約たる佐賀は失われない。

(筆者は東京海上自動火災保倹稼式会社勤務)

87) 厳密には，意図的な行為であっても探検事故発生時における不確実性が

担保されていれば，特別な約書主規定すら設けなくともよい。言者掲主主3宮)参続。

88) 法律的iこも有効だとされている。!1l下・前掲注1)54告変。


