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〈摘要〉 

本文旨在由比較法之觀點，探討保險代位之程序與特別約定等問題。保

險代位由於英美法系與大陸法系之運作不同，實務上又多有特別約定，致使

適用上常產生疑義與困難。從英美法之重要判決 The Aiolos 案，到我國新近

相關判決，均可發現此一爭議，足見其重要性。就結論而言，首先在美國法

真實利益當事人原則下，保險人應以自己名義請求，其結果與我國法定債權

移轉理論類似。但美國法中已發展出許多例外，其寬鬆化之趨勢值得我國參

考。再者，在訴訟程序方面，應可考慮擴張訴訟參加之效力，以更有效率地

解決紛爭。第三，特別約定如代位收據等在實務上佔有關鍵地位，但解釋上

不應過度拘泥於文字而以詞害意。我國法院對約款之見解未盡一致，恐導致

實務運作困擾。高等法院之見解恐怕定位不清而限縮，亦與一般條款意旨不

符，應重新考慮。未來應妥善區分不同代位體系之概念與用語，減少誤用與

衝突，方能從根本避免爭議。 
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四、我國新近判決之評釋與建議 

柒、結論 

壹、研究動機與背景 

一、前言 

保險代位，係指當保險事故由可歸責之第三人造成時，保險人可在理賠

後代位被保險人之權利，向第三人進行求償。其意旨在於避免被保險人雙重

得利與第三人不當免責，調整當事人權利及促使保險人迅速理賠，並有助於

降低保險費率1。我國保險法第 53 條為保險代位明定之規範，一般認為其屬

於賠償代位，而主體為保險人2，性質上屬於債權之法定移轉3，與民法第 242

條之保全代位不同4。 

                                                      
1 劉宗榮（2016），《保險法》，4版，頁382-384，臺北：三民；劉宗榮（1994），

〈論抵押物之保險與保險人代位權之行使〉，《臺大法學論叢》，24卷1期，頁329；

林群弼（2015），《保險法論》，3版，頁258-260，臺北：三民；梁宇賢（1995），

《保險法》，頁141，臺北：瑞興；梁宇賢、劉興善、柯澤東、林勳發（2009），

《商事法精論》，頁721-722，臺北：今日；江朝國（2009），《保險法基礎理論》，

5版，頁468，臺北：瑞興。 
2 鄭玉波、劉宗榮（2005），《保險法論》，10版，頁132，臺北：三民。 
3 保險人理賠時，被保險人之權利即當然移轉，無需被保險人另為移轉行為。桂裕

（1992），《保險法》，頁140，臺北：三民；施文森（2004），〈論損害填補與

代位求償（上）〉，《法官協會雜誌》，6卷1期，頁139；江朝國（2000），〈保

險人行使保險代位權之求償範圍〉，《保險法論文集（三）》，頁77，臺北：瑞

興；葉啟洲（2013），《保險法判決案例研析（一）》，頁148，臺北：元照。此

時一般認為保險人應以自己名義行使代位權。陳猷龍（2010），《保險法論》，

頁219，臺北：瑞興。不同見解，王衛恥（1981），《實用保險法》，頁258，臺

北：文笙。又與意定轉讓相比較，法定移轉僅為原因上之不同，且債務人對債務

履行對象之注意義務，亦不應因此加重，故學說一般認為仍應依民法第297條通知

債務人。江朝國，前揭註1，頁480。 
4 汪信君、廖世昌（2015），《保險法理論與實務》，3版，頁55，臺北：元照。 
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惟從宏觀而言，立法例關於保險代位制度有不同之設計。通說認為我國

與其他大陸法系立法例之國家屬於法定債之移轉，當保險人理賠時，保險人

即法定當然取得被保險人之權利。但於英美法，被保險人之權利並未移轉，

保險人應以被保險人之名義地位代其行使權利5。此兩種差異鮮明之體系，

可說是英美法系與大陸法體系截然不同之著例。除理論上顯然不相同外，隨

著跨國商業活動日趨頻繁，此一衝突已非紙上談兵，在實務上當事人特別約

定盛行下，將使問題更為複雜。例如，特別約定應如何定性？是否可以排除

或修正適用該法域之保險代位規範？又現今實務上常使用代位求償收據與

其他約款，對代位求償之名義與程序約定，則其效力為何？於我國法應如何

解釋？另外，即使一般概稱為英美法系，但美國法受其民事訴訟法中「真實

利益當事人原則（Real Party in Interest Rule）6」影響，已與傳統英國法顯有

不同。在此背景下，如涉及代位求償收據等其他約定爭議，問題將更為複雜。

由我國新近判決多涉及上述爭點以觀，足見其重要性與研究之必要。 

關於保險代位訴訟最經典的案例之一，可說是英國 1983 年之 Central 

Insurance Co. Ltd. v. Seacalf Shipping Corp. (The Aiolos)7一案。此案例充分展

現了保險代位訴訟之複雜與重要，英國學理與實務多將此案認定為代位求

償、海上保險與權利移轉之重要案例8。值得注意的是，本案原告為臺灣保

                                                      
5 相關討論詳見黃裕凱（1999），〈英美保險代位理論：兼論與我國法理論的差異〉，

《保險專刊》，56期，頁24-25；陳俊元（2006），〈再論我國保險人請求權代位

之性質〉，《政大法學評論》，90期，頁253-258；江朝國（2008），〈論保險人

代位權之本質〉，《月旦法學雜誌》，159期，頁134-136；江朝國（2015），《保

險法逐條釋義：第二卷 保險契約》，2版，頁238-245，臺北：元照；林勳發、陳

俊元（2009），〈阿基里斯的腳跟？：保險代位求償模式之檢討與展望〉，《月

旦法學雜誌》，173期，頁155-156；陳俊元（2011），〈英美保險代位本質之再探：

兼論我國保險代位求償模式之再建構〉，《政大法學評論》，119期，頁326-329。 
6 本原則主要可見於美國民事訴訟法，係指訴訟必須由真實利益當事人以自己之名

義提起。在保險代位之案例中，由於具有真正利益者應為保險人，故保險人應以

自己之名義進行代位訴訟。此與傳統英美法以被保險人名義進行代位訴訟有所不

同，實值得注意與區辨。詳細說明請見下文「貳、四：進一步的演變：真實利益

當事人原則」。 
7 2 Lloyd's Rep. 25 CA (Civ Div) (1983). 
8 Francis D. Rose, Marine Insurance: Law and Practice 144 (2d ed. 2013). John Dunt, 
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險公司，更涉及對於臺灣保險法與實務對於保險代位約定之判斷；在國外重

要之指標性案例中，涉及我國當事人與法律問題者並不多，應可見本案之特

殊性與重要性。再者，觀察我國近年相關判決，不難發現有一定脈絡，當事

人間之攻擊防禦或法院之判斷，多仍與 The Aiolos案之爭點有關。因此，不

論是從涉及我國法律之因素、或是爭點相似性，此距今 30 餘年之指標案例，

或能為我國目前相關疑義指引方向。本文擬先整理 The Aiolos 案，歸納相關

爭點作為問題意識，再引入真實利益當事人原則，並逐步分析關於代位求償

名義、共同訴訟、特別約定效力等爭議，最後對我國判決進行評釋並提出建

議，以作為未來解釋與立法之參考。 

二、英國 Central Insurance Co. Ltd. v. Seacalf Shipping Corp. (The 

Aiolos)案 

本案之事實略為：1978 年，被告運送人以船舶 Aiolos 從巴西運送黃豆

粉至高雄，共計有 30 張載貨證券。而保險人為我國之中央產物保險公司，

亦為本案原告，以 30張運送物保單，為 28 位臺灣買受人承保。原運送總量

為 18,923.245 公噸，1978 年 4 月發現貨物短少 682.901 公噸，保險人理賠新

台幣 8,127,681 元後，即對運送人主張代位求償。當保險人對被保險人理賠

時，亦與每位被保險人簽署損失代位求償收據（Loss Subrogation Receipt）：

載明收訖理賠金，並同意保險人可以自己之名義進行求償9。被告以英國法

為依據，主張保險代位須以被保險人名義進行，而不可以保險人自己名義主

                                                                                                                       
Marine Cargo Insurance 343 (2d ed. 2016). Greg Tolhurst, The Assignment of 

Contractual Rights 36 (2006). Howard N. Bennett, The Law of Marine Insurance, 

405-06 (1996). Anthony Gordon Guest, Guest on the Law of Assignment 97 (2012). 
9 該條款內容略為：“In consideration of this payment, we hereby relieve the above 

mentioned insurance company, its agents and/or representatives from any liability in 

regard to such loss, and abandon to the above mentioned insurance company, its agents 

and/or representatives all our rights title and interest in the said goods. We also 

undertake and agree to allow any proceedings to be taken in our name in respect of the 

loss or recovery of the said goods, if required, and to assist in such proceedings in any 

form that may required of us.” 
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張等為抗辯。對此，在海牙規則應於一年內起訴之時效完成後，原告主張追

加被保險人為原告已補正；被告則反對，主張法院應程序駁回。原審認為本

案之約定並不構成權利讓與，依保險代位之法理，保險人不得以自己名義提

起訴訟。上訴審則認為本案之約定是否屬於債權讓與，應仍有待更多證據證

明。而在程序上，法院則以債務人無雙重受訴之危險等理由，拒絕將被保險

人加入為共同原告。最後上訴審將案件發回二審。 

三、爭點整理與問題意識 

The Aiolos 案相當充分的展現了保險代位訴訟之爭議與困難。首先當為

英國法與我國法之差異，再者如當事人間另有其他約定，如本案與實務甚為

常見的代位求償收據時，應如何解釋與適用？其效力為何？是否對於原法律

關係之求償名義與程序有所影響？本案對於英美法讓與以及代位之差異、特

別約定之效力、當事人之追加與禁止重複危險之考量等，均有相當程度的著

墨。而這些爭點，也是我國諸多保險代位案件之重要爭議所在10。故本案之

推理與英美法之後續發展，對我國應有參考之價值。相關爭點可整理分述如

下： 

（一）保險代位之名義與進行模式 

關於保險代位之性質與程序，英美法系與大陸法系顯為不同；而即使在

英美法系中，英國與美國法之體系亦有所差異。英國法仍大致遵循以被保險

人名義求償之古典原則；美國法雖大致承襲英國，但各州已有不同發展，在

適用真實利益當事人原則下，保險代位訴訟須由訴訟有實際利益之人—即保

險人提起。此點甚為特殊，除了與傳統英國法不同外，反而與法定債權移轉

之架構較為類似。故在我國通說將保險代位視為法定債權移轉的架構下，美

國法應具有參考價值。更有甚者，美國法因實務需要，發展出許多真實利益

                                                      
10 如最高法院100年度台上字第1081號民事判決、臺灣高等法院101年度海商上字第

4號民事判決、臺灣臺中地方法院100年度海商字第3號民事判決等。此將於後文

「陸、四：我國新近判決之評釋與建議」一節中，詳細檢討之。 
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當事人原則之例外約定，這對於保險代位特別約定同樣相當常見的我國實務

而言，也應能提供解釋與參考的方向。 

（二）當事人追加、共同訴訟與程序法之問題 

在英國 The Aiolos 案中，除了實體法之爭議，更延續至訴訟程序之討

論。例如保險代位須以被保險人名義進行，但在起訴時並未符合此要件，可

否後續再補正或追加當事人？舉例而言，在不足額保險時，保險人如可以自

己名義請求，被保險人又可就未受理賠部分請求，第三人可能同時受到雙方

求償，此即為受雙重請求之危險。本案判決理由中，將英美法為何要求受讓

人與讓與人共同起訴之理由說明甚詳，主要就是為了避免債務人受到過度訟

累及避免裁判矛盾11。相對的，在我國法體系下，保險代位訴訟在程序法上

應如何處理？屬於何種共同訴訟？是否有擴展之必要？美國法真實利益當

事人原則於保險代位之適用案型中，便有許多關於共同訴訟與當事人追加之

討論；又如同 The Aiolos 案判決中所強調的，關於避免重複起訴之考量，對

我國是否有參考價值？亦有必要探討。 

（三）特別約定之解釋 

由上述案件，可發現在實務約款、代位收據（subrogation receipt）12或

類似單據上，往往有關於代位或權利轉讓之約定。這些約定有些是為重申保

險代位內涵，有些約定代位的方式與名義，有些則逕約定為權利移轉。有些

約定的內涵更與該國法對保險代位之預設架構有所不同。此時當事人之真意

與法律效果為何，值得探究。除了無意的混淆所導致以外，另一可能的理由

                                                      
11 Tolhurst, supra note 8, at 67. 
12 代位收據，或有稱損失代位求償收據、權益轉讓書等，主要係記載被保險人獲得

保險理賠，並願意協助代位或移轉權利之憑證。實務上之與代位相關之事項亦常

記載其上，約款又相當多元，故此類特別約定應如何解釋，即成問題。又如在

Pemex – Refinacion v. Tbilisi Shipping Co., 2004 U.S. Dist. Lexis 17478 (S.D.N.Y.)

案中，保險人即依據代位收據之約款，主張其為真實利益當事人。相關討論與評

釋，可見後文「肆、四」之分析。 
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在於，構成保險代位必須滿足一定之要件，如保險人必須理賠、部分保險時

被保險人之損失應優先受償13、保險人之求償不應超過保險理賠、或於英美

法下應以被保險人名義起訴等等。相對的，如果以被保險人將權利移轉給保

險人為據，就不用受到上述諸多限制。前文引之 The Aiolos 案與我國判決多

有類似條款，其效力如何解釋即為關鍵。而實務上常見之特別約定，除了代

位求償收據以外，尚有借款收據（loan receipt）14與信託收據（trust receipt）

15等。此等約款本身之效力如何，我國法院之解釋是否妥適，此類約款在實

務上廣受使用之情形下，實有必要討論。 

                                                      
13 此即被保險人優先受償原則（made-whole doctrine）之問題。於不足額保險等情形，

被保險人之損害未能由保險理賠填補時，此時通說認為被保險人就不足之部分有

優先受償之權。相關分析可參照劉宗榮，前揭註1，頁310-311；葉啟洲（2012），

〈保險代位、直接請求權之比例分割與被保險人之優先受償權：台北地院100保

險73、79判決〉，《台灣法學雜誌》，196期，頁223；汪信君（2007），〈保險

法請求權代位與權利移轉之範圍〉，《月旦法學教室》，55期，頁27。代位收據

於現行實務上被廣泛使用，除了針對代位之性質、名義與程序，另一常見之目標

即為被保險人優先受償原則。實務上保險人常藉由代位求償收據等約款，在當第

三人資力不足時適用被保險人優先受償之原則以進行調整。此亦涉及英美法上衡

平代位（equitable subrogation）與約定代位（contractual subrogation）之分。衡平

代位源自公平之要求，故一般多承認被保險人應優先受償。但在約定代位，當事

人之約定較多受到法院之認可。因此實務上頗多在代位收據上，約定由保險人優

先受償，而美國法院對此約款之效益多為肯認，如State Farm Fire & Casualty 

Company v. Pacific Rent All, Inc., 978 P.2d 753, 767 (Hawaii 1999)；Northern 

Buckeye Educational Counsel Group Health Benefits Plan v. Lawson, 814 N.E. 2d 

1210, 1215 (Ohio 2004)等案。關於約定排除之效力問題，可參照陳俊元、陳志詳

（2009），〈論保險代位之被保險人優先受償模式（下）〉，《政大法學評論》，

107期，頁146。 
14 關於借款收據之運作方式，保險人係以無息借款（loan）的方式，給付一筆相當

於理賠金的金額給被保險人。此於由於保險人形式上並未理賠，故代位權並未啟

動，而被保險人仍可以自己名義向造成損失之第三人訴訟。如此一來，即能避免

在真實當事人原則適用下，保險人必須以自己名義求償之結果。詳見後文「肆、

一」之說明。 
15 信託收據與借款收據之目的相似，其運作大致上為保險人與被保險人約定信託，

使保險人為委託人，被保險人為受託人，使求償仍可以被保險人之名義進行，以

產生規避真實當事人原則適用之效果。詳見後文「肆、二、（一）」之說明。 
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綜上所述，在英國 The Aiolos 案中涉及之重要爭點，與近年我國實務判

決之爭點頗為類似，值得參考。更重要的是，英美法發展出的真實利益當事

人原則，對於代位之程序等已經有重大影響。在本原則之下，代位請求應由

具有真正利益之人—亦即保險人提起。此不但與傳統英國法不同，反而於我

國法之法定債權移轉理論類似，故其辯論過程對我國應具有參考價值。下文

將就以上爭點進行分析，並引出真實利益當事人原則，逐一討論與並提出本

文之建議。 

貳、保險代位之名義：傳統模式與真實利益當事人

原則之演變 

一、概說 

英美法代位的基本運作模式，為當一人給付財產之後，此人以其給付財

產對象之地位行使其給付對象對於第三人的權利。一般而言，「取代

（substitute）」而非「轉讓（assignment）」或「移轉（transfer）」，乃英

美代位理論核心所在16。換言之，就是代位者係代替被代位者來對第三人行

使權利，而非取得被代位者對第三人的權利之後，再自己對第三人主張權

利。除了保險以外，此一架構同樣適用於票據、保證、抵押17等領域。在 1782

                                                      
16 For example, "Subrogation simply means substitution of one person for another; that 

is, one person is allowed to stand in the shoes of another and assert that person's rights 

against the defendant. Factually, the case arises because, for some justifiable reason, 

the subrogation plaintiff has paid a debt owed by the defendant." DAN B. DOBBS, LAW 

OF REMEDIES: DAMAGES, EQUITY, RESTITUTION 404 (2d ed. 1993). Wilson v. 

Tennessee Farmers Mut. Ins. Co., 219 Tenn. 560, 411 S.W.2d 699 (1966). Western 

Cas. & Sur. Co. v. Bowling, 39 Colo. App. 357, 565 P.2d 970 (1977). U.S. Inv. and 

Development Corp. v. Rhode Island Dept. of Human Services, 606 A.2d 1314 (R.I. 

1992). Seaboard Fire & Marine Ins. Co. v. Kurth, 96 N.M. 631, 633 P.2d 1229 (Ct. 

App. 1980). 
17  Note, Constructive Trusts-Subrogation-Rights of Lender against Previously 
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年著名的 Manson v. Sainsburg18一案中，Lord Mansfield 說明了保險人是處於

被保險人的地位，故應該以被保險人的名義來求償：「Every day the insurer 

is put in the place of the insured…The insurer uses the name of the insured19.」這

不但精準而傳神地表達了代位的理念，也清楚說明了英美保險代位理論的架

構。因此，保險代位的基本運作模式為：當保險人理賠之後，此時訴因仍在

被保險人之處，保險人僅有權以被保險人之地位，為自己之利益（for his own 

benefit），行使被保險人之權利，向第三人進行求償20。此一模式於英國發

展後，美國基本上也承續此一架構；然而兩者細部的發展上已經呈現不同，

應加以區別。 

美國法在其真實利益當事人原則之適用下，訴訟須以真正當事人之名義

提起，故於保險代位案件中，保險人須以真正當事人—亦即保險人自己之名

義提起訴訟21，與英國法須以被保險人名義提起訴訟截然不同。不過，真實

利益當事人原則除了在實務約款，甚至是成文法中存有許多除外適用以外，

學理上也眾說紛紜。以貨物運送險為例，由於大多數運送人或船東皆為外國

人，在國外起訴機會甚大，學說多認為對保險人而言，直接由被保險人在其

國內對運送人起訴應較為便利。再者，在美國此類採陪審團制度之國家，保

險人若以自己名義訴請第三人賠償，易生經濟強者壓迫經濟弱者賠償之觀

感，不若以被保險人名義於直接被害人地位訴請第三人賠償，較易獲陪審團

青睞22，也可以避免保險人公共形象因求償而受損23。因此，要求保險人必

                                                                                                                       
Mortgaged Property, 34 HARV. L. REV. 86, 86-87 (1920). Hospital Service Corp. of R. 

I. v. Pennsylvania Ins. Co., 101 R.I. 708, 227 A.2d 105 (1967). Johann Andreas 

Dieckmann, Scots Influence on English Law: The Guarantor's Right to Derivative 

Recourse (Subrogation), 8 EDIN. L. REV. 3, 329, 331(2004).  
18 3 Doug. 61(1782). 
19 此時保險人與被保險人有如一體（the insurer and the insured are one），參照JOHN 

LOWRY, PHILIP RAWLINGS & ROBERT MERKIN, INSURANCE LAW: DOCTRINES AND 

PRINCIPLES 352-53 (3d ed. 2011).  
20 Rose, supra note 8, at 525. 
21 ROBERT E. KEETON & ALAN I. WIDISS, INSURANCE LAW: A GUIDE TO FUNDAMENTAL 

PRINCIPLES, LEGAL DOCTRINES, AND COMMERCIAL PRACTICES 241 (Student ed. 1988). 
22 Id. at 241. 劉宗榮（1993），〈船舶碰撞與保險代位〉，《海上運送與貨物保險
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須以自己名義起訴，可能會在訴訟上受到偏見的影響，而產生對其不利的結

果24。英美法就此有長久而豐富的辯論過程，對於我國效果類似的法定債權

移轉架構而言，應有參考價值。以下將逐步介紹真實利益當事人原則之發

展、當事人追加與訴訟參加、約定除外等等問題，以供實務問題與我國立法

上參酌。 

二、英國法：原始模型 

基於契約相對性（privity of contract），契約當事人彼此互負債權債務，

但一般無法據此向該法律關係外之第三人請求或起訴25。相對的，原法律關

係以外的第三人也不得向當事人主張權利。而在代位權適用時，係由原法律

關係外之第三人（代位者）行使當事人權利，此該如何與債之相對性相配合

即成問題。此時，若使代位者必須以被代位者的名義、地位，代位行使被代

位者的權利，如此正與被代位者依原法律關係向債務人求償一般，而無第三

人突破債之相對性而向債務人求償的疑慮。因此，基於債之相對性，英國傳

統上嚴格要求代位者必須以被代位者的名義與地位進行，代位者不可以自己

的名義，直接對契約中的他方主張權利。自早期重要判決如 Randal v. 

Cockran26、Simpson v. Thomson27等案開始，英國法院多認為，基於衡平法理，

保險人應立於被保險人之地位，可使用被保險人之名義，為自己利益進行求

                                                                                                                       
論文選集：附定型化契約條款效力評釋六則》，頁209，臺北：三民；徐東昇（1993），

〈保險公司行使保險代位權時起訴人名義之探討〉，《萬國法律》，72期，頁30。 
23 RONALD C. HORN, SUBROGATION IN INSURANCE THEORY AND PRACTICE 73-74 (1964). 
24 因此，實際上保險人常利用貸款收據來避免以自己的名義起訴。然此舉是否有違

真實利益當事人原則下之起訴要求，仍有爭議，詳請見後文之討論。Luckenbach v. 

W.J. McCahan Sugar Refining Co. 248 U.S. 139, 143 (1918). Executive Jet Aviation, 

Inc. v. United States, 507 F.2d 508, 512-15 (6th Cir.1974). 
25 PRIVITY, BLACK'S LAW DICTIONARY (10th ed. 2014). 
26 1 Ves. Sen. 98 (1748). 
27 3 App. Cas. 279 (1877). 
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償。換言之，除了基於債之相對性的法理外，衡平法理亦為以被代位者名義

進行求償的依據28。 

在此架構下，因為保險人係以被保險人的地位名義行使權利，代位不是

訴權的轉讓、亦非直接的移轉權利於保險人所有，所以保險人不被允許以自

己的名義向第三人起訴。由於保險人必須以被保險人的名義進行代位求償，

故當被保險人拒絕讓保險人使用其名義時，保險人可以要求衡平法院強制授

予該名義於保險人使用29。唯有當被保險人將權利移轉於保險人後，此時保

險人成為該權利所有者，保險人方能以自己的名義起訴30。在 The Aiolos 案

中，原審與上訴法院亦採取此一見解，亦可見此案中法院仍然採取傳統英國

法之架構。 

 三、美國法之早期發展 

美國基本上仍承續英國法之架構，保險人亦為「取代」、「代替」被保

險人，立於被保險人相同的地位，「穿著被保險人的鞋子」來對第三人求償

31。在英國法的影響下，美國早期判決也多認為保險人應以被保險人的名義

代位求償。在 1847 年的 Hart v. Western R. Corp.32一案，對於保險代位的法

理、適用過程與行使名義做了非常詳盡的論述。此案中法院引用了英國

Randal v. Cockran、Mason v. Sainsbury、Yates v. Whyte 等判決，肯認了保險

人應以被保險人的名義進行代位求償，以及保險人取得第三人賠償時被視為

                                                      
28  Brendan S. Maher & Radha A. Pathak, Understanding and Problematizing 

Contractual Tort Subrogation, 40 LOY. U. CHI. L.J. 49, 62-63 (2008).  
29 Yorkshire Insurance Co. Ltd. v. Nisbet Shipping Co. Ltd., 2 Q.B. 330 (1962). 
30 Randal v. Cockran, 1 Ves. Sen. 98 (1748). Manson v. Sainsburg, 3 Doug. 61 (1782). 

London Assurance v. Sainsbury, 3 Doug. 245 (1783). Yates v. Whyte, 4 Bing .N.C. 

272 (1838). Simpson v. Thomson, 3 App. Cas. 279 (1877). Compania Colombiana de 

Seguros v. Pacific Steam Navigation Co., 1 Q.B. 101 (1965). SIR J. ARNOULD, 

ARNOULD'S LAW OF MARINE INSURANCE AND AVERAGE VOLUME 2 1310 (16th ed. 

1981).  
31 Keeton & Widiss, supra note 21, at 219. 
32 13 Metcalf 99, 54 Mass. 99 (1847). 
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被保險人的受託人等法理。在本質上，代位可說是一種衡平轉讓，受轉讓人

可以讓與人的名義，為自己的利益進行求償。因此，保險人應以被保險人的

名義行使權利，而屬於名義上原告的被保險人，則不得妨礙保險人的求償。

在 1871年的 Hall & Long v. Nashville & C.R. Co.33一案中，法院也肯認保險

人以被保險人名義求償的方式。在早期的許多案例中，保險人也試圖以自己

的名義行使權利，但如此的嘗試多是失敗的，最後還是回歸以被保險人名義

求償的方式34。大致來說，保險人須以被保險人名義求償之判決甚多35，這

也對後續實務見解產生了影響36。因此就美國法早期的發展而言，可以說就

是承續了英國法代位求償的架構。 

美國法既然承續英國法保險人以被保險人的地位進行求償的架構，則該

權利的行使即應以被保險人的名義為之。實務上保險人也偏好以被保險人的

名義起訴，主要就是為了避免陪審團對於保險人的偏見，進而可能導致不利

的訴訟結果37。因為陪審團通常對具資力的保險公司較無好感，而對於被告

較為同情。事實上，保險人不希望在保險代位訴訟中揭露其名義，這與一般

訴訟中，被告不欲被揭露有責任保險相當類似，都是為了避免訴訟受陪審團

對保險人偏見的不利影響。另外，在保險人只理賠了被保險人的部分損失

時，如保險人得以被保險人的名義提起訴訟，應有助於被保險人保留其利益

而具有實益38。因此，不論是從歷史、理論或實務上，美國法保險人以被保

險人的名義求償，均應有所依據。然而近年來，美國法已經有不同於英國法

                                                      
33 80 U.S. 367 (1871). 
34 Id. 
35 Smith v. United Warehouse Co.,123 Kan. 515, 255 P. 1115, Kan., May 07, 1927 (NO. 

27356). Connecticut Bank & Trust Co. v. Zering, 2 Conn. Cir. Ct. 333, 199 A.2d 18 

(1963). 
36 Keeton & Widiss, supra note 21, at 219.  
37 Ellsaesser v. Mid-Continent Cas. Co., 195 Kan. 117, 403 P.2d 185, 13 A.L.R.3d 133, 

(1965). Lines v. Ryan, 272 N.W.2d 896 (1978). Keeton & Widiss, supra note 21, at 

240. 
38 Keeton & Widiss, supra note 21, at 241.  
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的發展，特別是在「真實利益當事人原則」逐步落實甚至明訂於成文法之後，

對代位求償架構以及相關條款的解釋，都造成了重大的影響。 

四、進一步的演變：真實利益當事人原則 

在美國民事訴訟上，原則上提起訴訟之人都必須是具有真實利益的當事

人。換言之，訴訟必須由真實利益當事人以自己之名義提起，此即真實利益

當事人原則。本原則源自英美衡平法院的慣例：訴訟必須以真實利益當事人

（party really interested）之名義提出。主要目的在於調和源於普通法與衡平

法間的程序衝突、以及防止被告因同一案件而受重複訟累39。 

從歷史淵源而言，在 19 世紀之前普通法院並不允許權利讓與，因其認

為權利動產（chose in action）是不可轉讓的；只有依然具有法律上權利之「讓

與人（assignor）」有權起訴。在 19世紀中，法院開始承認受讓人受讓之權

利，但是受讓人只能用讓與人的名義起訴，由受讓人主導求償程序並負擔費

用。但是在部分權利讓與時，即使是以讓與人之名義，法院仍不允許受讓人

起訴，其理由在於避免債務人因同一義務面對多重的訴訟。相反的，衡平法

院卻允許享有實際利益之受讓人以自己名義起訴。在部分讓與時，則以參與

訴訟的方式，使受讓人與讓與人便於求償，避免被求償之人受多重訴訟之訟

累40。在此一發展下，普通法院與衡平法院之處理方式即有相當差異。 

依據普通法，在民事糾紛中有法定權利者應以自己名義提起訴訟。因此

必須由法律上有權利之人，代衡平法上的所有人提出訴訟。在如此無彈性的

規則適用下，常導致在法律上具有權利之人，往往只是衡平法上之權利所有

人—即真實利益當事人，名義上或表面上的原告而已。因此，法院發展出了

                                                      
39 J. Thomas Ray Jr., Comment: The Loan Receipt and Insurers' Subrogation—How to 

Become the Real Party in Interest without Really Lying, 50 TUL. L. REV. 115, 118-19 

(1975). Also see Warren K. Urbom, Civil Procedure: Parties: Real Party in Interest 

When Insurer Has Equitable Interest in Claim, 51 MICH. L. REV. 587, 588 (1953). 
40 June F. Entman, More Reason for Abolish Federal Civil Procedure 17(a): The 

Problem of the Proper Plaintiff and Insurance Subrogation, 68 N.C.L. REV. 893, 899 

(1990). 
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「有權利者即為有權提起救濟之人」的衡平法則。藉由採行原告必須為具有

實際權利人之衡平法則，調和了普通法與衡平法間的程序衝突41。其意旨在

於突破形式上的限制，由真正具有實質利益之人提起訴訟42。又當保險人僅

理賠被保險人部分損失時，部分代位（partial subrogation）會導致單一訴因

的分裂（splitting cause of action），而使得被告有重複被訴之危險。在真實

利益當事人原則的適用下，則藉由使真實利益當事人參與訴訟一併解決紛

爭，並能避免被告須分別應訴之危險43。 

1848 年，真實利益當事人原則首次被立法確立44，主要規範即為美國聯

邦民事訴訟規則（Federal Rules of Civil Procedure）之第 17 條(a)項。據此，

訴訟須以真正當事人之名義提起45。於保險代位案件中，當保險人理賠被保

險人全部損失時，保險人即為真實利益當事人，故代位訴訟即應以保險人的

名義提起。許多州更將代位的名義直接規定於州法中，以 Mississippi 之民

事訴訟規則第 17條(b)項為例，即規定不論代位係因為法律、讓與、借款收

據或其他原因發生，當被代位者就該請求已無財產上利益時，訴訟即應以代

位者的名義提之。如被代位者就該請求仍有財產上利益時，訴訟即應以代位

者與被代位者的名義提起之46，這也廣泛的影響了後續判決的見解。例如

                                                      
41 Ray, supra note 39, at 118. 
42 Charles E. Clark & Robert M. Hutchins, The Real Party in Interest, 34 YALE L. J. 259, 

206-11 (1925). 
43 Ray, supra note 39, at 119. 反對見解，參見Entman, supra note 40, at 935.  
44 Commissioners on Practice and Pleading, State of New York, First Report, Code of 

Procedure. §91. “Every action must be prosecuted in the name of the real party in 

interest, except as otherwise provided in section 93. §93. As executor and 

administrator, a trustee of an express trust, or a person expressly authorized by statue, 

may sue without joining with him the person for whose benefit the suit is prosecuted.” 

Michael C. Ferguson, The Real Party in Interest Rule Revitalized: Recognizing 

Defendant's Interest in the Determination of Proper Parties Plaintiff, 55 CAL. L. REV. 

1452, 1453-54 (1967). 
45 Federal Rules of Civil Procedure 17(a)(1): “An action must be prosecuted in the name 

of the real party in interest.” 
46 M.R.C.P. Rule 17(b). 又如Illinois之735 ILCS 5/2-40. 早期Alabama民事訴訟規則

第17條(a)項也有相似規定，但後因為代位為實體上的問題而非程序上的問題，又
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Executive Jet Aviation, Inc. v. U. S.47、Cleveland Paint & Color Co. v. Bauer 

Mfg. Co.48、Kopperud v. Chick49、Boston, Bates & Holt v. Tennessee Farmers 

Mut. Ins. Co.50等案，法院多認為在保險代位的適用下，被保險人已非真實利

益之當事人，故被保險人不得起訴，而應由保險人為之。除成文法外，近年

來的學說也多受此一原則之影響51，也逐漸傾向認為在保險代位中，保險人

為具有真實利益之人，故保險人應該以自己的名義起訴，而非被保險人之名

義。 

五、相對化的發展 

真實利益當事人原則看似在美國已然確立，保險人也應該以自己的名義

起訴，但實際狀況並非如此。各州州法雖然大致上承續聯邦訴訟規則之規

定，但仍非可一概而論。有些州雖然在訴訟規則上明訂真實利益當事人原

則，但在司法實務上仍承認保險人得以被保險人的名義提起訴訟52。又如

Maine53、Massachusetts54、Rhode Island55、Vermont56等等，直接在其訴訟規

則中規定，不論是理賠部分或全部損失的保險人，均可以被保險人的名義代

位行使權利，亦有判決認為保險人可以自己名義或被保險人名義起訴57。 

                                                                                                                       
該規則之第17條(a)項（原條文之第1款）與第19條已足夠處理此問題等理由，故

加以刪除，ALR RCP Rule 17。 
47 507 F.2d 508 (6th Cir. 1974). 
48 155 Ohio St. 17, 44 Ohio Op. 59, 97 N.E.2d 545 (1951). 
49 27 Wis. 2d 591, 135 N.W.2d 335 (1965). 
50 857 S.W.2d 32 (Tenn. 1993). 
51 1 MS Prac. Civil Proc. § 6:4. Keeton & Widiss, supra note 21, at 241. 
52 JOHN F. DOBBYN, INSURANCE LAW IN A NUTSHELL 395-96 (4th ed. 2003). 
53 ME. R. CIV. P. 17 (a). 
54 Mass. R. Civ. P. Rule 17 (a). 
55 Super. R. Civ. P. Rule 17 (a). 
56 VT R RCP Rule 17 (a). 
57 National Biscuit Co. v. Employers Mut. Liability Ins. Co., 313 Ky. 305, 231 S.W.2d 

52 (1950). Also see Holyoke Mut. Ins. Co. v. Concrete Equip., Inc., 394 So. 2d 193, 

195-96 (Fla. App. 1981). Montello Shoe Co. v. Suncook Indus., Inc., 92 N.H. 161, 

161-62, 26 A.2d 676, 676-77 (1942).  
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另外，在美國勞工補償法中，如 Minnesota58、Massachusetts59等州，允

許雇主或保險人，可選擇以自己名義或勞工之名義，以進行代位求償60。值

得注意的是，有些州如 Pennsylvania，其民事訴訟規則（Pennsylvania Rules of 

Civil Procedure）更明白規定在代位案件中，真實利益當事人原則並非強制

規定61。因此，不論是全部或是部分的代位，保險人都可以選擇以保險人自

己的名義起訴、或單獨以被保險人的名義起訴62。在後者的情形，保險人即

可避免因列名於訴訟中，或因被告之請求而被揭露。類似的規定也可見於

Virginia，保險人可以選擇以自己名義、被保險人或其代理人之名義起訴63。

因此，除非訴訟為於外州或聯邦法院提起而本法無所適用以外，保險人即無

庸訴諸借款收據等機制，來避免陪審團對保險人的可能偏見所帶來的不利益

64。總之，在 Pennsylvania 等州之規定下，保險人可以選擇多種的名義與方

式進行代位求償65：例如單獨以被保險人的名義為之；為保險人之利益或為

保險人與被保險人之利益，以被保險人的名義求償；也可以根據真實利益當

事人原則來決定原告，亦即以保險人自己名義為之。 

至此可見，雖然真實利益當事人原則於聯邦及許多州的州法中已經成文

化，但在保險代位案件中，保險人仍非絕對地只能以自己的名義進行求償。

                                                      
58 M.S.A. § 176.061. Subd. 5.(b). 
59 M.G.L.A. 152 § 18. 
60 Also see King v. Cairo Elks Home Ass'n, 145 F. Supp. 681, 683 (E.D. Ill. 1956). 
61 Pa. R. C. P. § 2002. 
62 Spitzer v. Smith, 57 Lack. Jur. 181, 10 Pa. D. & C.2d 243 (1958). A. & P. Tea Co. v. 

American Mut. Liability Ins. Co., 55 Pa. D. & C.2d 346 (1971). W. T. Grant Co., Inc. 

v. U.S.F. & G. Ins. Co., 421 A.2d 357, 279 Pa. Super. 591 (1980). 
63 Va. Code Ann. § 38.2-207. 
64 6 Goodrich Amram 2d § 2002(d):9. Also see Watson v. Horlacher Delivery Service, 43 

Pa. D. & C. 120 (1942). Wolf v. Allegheny County, 281 A.2d 82, 3 Pa.Cmwlth. 27 

(1971). Beechwoods Flying Service, Inc. v. Al Hamilton Contracting Corp., 476 A.2d 

350, 504 Pa. 618 (1984). 
65 6 Goodrich Amram 2d § 2002(d):1. Also see Weiss's Apparel v. Elks Home Ass'n, 64 

Pa. D. & C. 61, 1948 WL 3084 (C.P. 1948). Brenneis v. Marley, 5 Pa. D. & C.2d 20, 

1956 WL 6443 (C.P. 1956). Harleysville Mut. Ins. Co. v. J. M. Forklift Service, Inc., 8 

Pa. D. & C.3d 706, 1978 WL 458 (C.P. 1978). 
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更重要的是，在許多規避真實利益當事人原則的機制廣泛被使用與接受的情

形下，使得該原則的適用呈現相對化的狀態。本文以為，目前美國之真實利

益當事人原則應該只是一個預設的「原則」，但是容許許多的例外—而例外

甚至還比原則更頻繁出現。總結來說，美國法下關於真實利益當事人原則於

保險代位之適用，至少可分為三種型態：第一，認為其為強制規定或嚴格要

求保險人必須以自己名義進行代位求償。第二，雖然採取此原則，但肯認借

款收據等機制，在實際上達到以被保險人名義求償之效果。第三，為直接在

成文法中，明訂保險人可以選擇以何者之名義起訴。 

就第一種類型而言，雖然較嚴格地要求保險人必須以自己的名義起訴，

但其在被保險人亦有部分權利時，多伴隨強制或應被告之要求使被保險人參

與訴訟之機制，以求一次解決紛爭、減輕被告重複被訴之危險並促進效率。

就第二種類型而言，在實務上各種代位收據與除外約款盛行之情形下，原則

與例外之區分已顯得模糊。綜上可以發現，美國法雖有真實利益當事人原

則，但實質上發展已經相對化，並非純以保險人自己名義請求為強制規範。

這對於保險人應以自己名義進行代位求償的我國，應有啟示效果。換言之，

即使在不變動法定債權移轉理論之前提下，或仍得考慮其他改善之措施，例

如促進訴訟之一次解決、容許特別約定並細緻化其效力判斷等，以符合實務

需要並促進代位求償之效率。 

參、共同訴訟與當事人追加之爭議 

在 The Aiolos案中，法院認為保險人不得以自己名義起訴，而須以被保

險人之名義進行。因此，在後續訴訟中原告是否可再加入被保險人為原告，

以「補正」起訴要件，即有爭議。本案法院最後基於債務人無雙重受訴危險

之理由，認為無須將被保險人加入為共同原告，而是加入為共同被告即可。

本見解可說是基於衡平法理，考量被告重複受訴之風險後所為之創見，具有

英國法之特色。值得注意的是，在美國法真實利益當事人原則下，因為與傳

統英國法之模式不同，使得追加當事人與共同訴訟之問題更為複雜。對我國
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法而言，在通說法定債之移轉概念下，則保險代位在訴訟法上之定性為何？

以下接續前節對真實利益當事人原則之討論，進一步分析追加當事人與共同

訴訟之問題，後文再針對我國保險代位於訴訟法之定位，進行討論。 

一、美國聯邦民事訴訟規則第 19條 

真實利益當事人原則除了確認原告資格之目的外，更有其他進一步的功

能與意義，如判斷追加當事人之對象即為其一。申言之，如果某人對該訴訟

具有真實利益且對該案件具有重要性，卻於起訴時未列名於訴訟中，則依據

聯邦民事訴訟規則第 19 條，法院可將其加入訴訟66。一般而言，係由原告

決定欲向何人提起訴訟，但本條可謂為原告意思自治（plaintiff autonomy）67

之例外。被告可以指明原告所遺漏的某人對於訴訟甚為重要，進而要求法院

將該人加入訴訟。如該人確實對訴訟具重要性，原則上法院即必須將該人加

入訴訟68。具體而言，如果應加入為共同原告之人拒絕加入，便得列該人為

被告；或可以在適當情形下，列該人為不自願原告69。而本規則第 17 條之

真實利益當事人原則，再加上第 19 條追加當事人之規定，對於保險代位之

行使名義與運作方式，都產生了重大的影響。在此的指標性案例，即為 United 

States v. Aetna Casualty & Surety Co.一案。 

                                                      
66 該人必須為具有真實利益之人，才會有本條之適用問題。Ray, supra note 39, at 123. 
67 對此或可比擬為我國民事訴訟法之處分權主義。我國相似之機制為民事訴訟法第

56條之1。學說以為，此規定可說在相當程度上突破「無人得被他人強迫為原告」

之原則。詳見黃國昌（2009），〈論命拒絕共同起訴人強制追加為原告之程序機

制：由實證觀點出發之考察與分析〉，《臺大法學論叢》，38卷4期，頁69-70、

82。 
68 當因管轄權或其他原因，該人無法被加入訴訟時，法院即應依據第19條(b)項，決

定是否在該人缺位下繼續進行訴訟，或是駁回該訴訟。 
69 對此有稱為「不自願原告法理」（involuntary plaintiff doctrine）。黃國昌，前揭

註67，頁82-83。 
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二、United States v. Aetna Casualty & Surety Co.案 

本案70為主張代位之保險人（the Aetna Casualty & Surety Company, the 

World Fire & Marine Insurance Company, the Yorkshire Insurance Company, 

and the Home Insurance Company），依據聯邦侵權求償法（Federal Tort Claims 

Act）向美國求償之判例。在本案，保險人以自己之名義對美國起訴，主張

其等在理賠之後代位被保險人求償。法院認為，聯邦訴訟規則第 17 條(a)項

要求訴訟必須由真實利益之當事人為之，而代位者—即保險人，其具有實質

上的衡平權利（substantive equitable rights），故當然符合上述資格。因此，

在保險代位案件中，當保險人理賠被保險人的所有損失時，保險人為唯一的

真實利益當事人，即必須以自己的名義起訴。而部分代位之訴訟應如何提

起，可能的方式有：由保險人以被保險人的名義單獨起訴，不論是為被保險

人或保險人之利益；或是所有的真實利益當事人都必須加入訴訟。此時依照

普通法的慣例，是由保險人以被保險人之名義，為保險人自己之利益行使權

利。但此一規則，僅僅是普通法不願承認權利動產（chose in action）可被讓

與的歷史遺跡，已被多數立法例所廢棄。在聯邦訴訟規則的規範下，因為保

險人與被保險人各自有實質權利，符合真實當事人之要件，而應各自列名於

訴訟。所以上述的歷史模式顯然是沒有必要的，在部分代位的情形也無採取

此規則的理由。 

在美國民事訴訟上，對於主體的合併，有許可性（permissive）與強制

性（compulsory）兩種類型。後者可再分為「必要」當事人（necessary parties），

與「必不可少」之當事人（indispensable parties）。前者指在可行時當事人

必須被合併，但未合併非必然導致訴訟的駁回；後者指於訴訟當事人必須強

制合併，否則訴訟將被駁回71。在保險代位案件中，部分代位之保險人與被

保險人，均為「必要」之當事人（necessary parties），而非「必不可少」之

當事人（indispensable parties）。此時保險人或被保險人均可以起訴，但處

                                                      
70 338 U.S. 366 (1949). 
71 JACK H. FRIEDENTHAL, MARY K. KANE & ARTHUR R. MILLER, CIVIL PROCEDURE 

335-36 (2d ed. 1993). 
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於被告地位者可以適時地請求其等加入訴訟。但如果其中當事人之一方處於

該司法管轄外，則無法被加入訴訟。此時應依據該規則第 19 條(b)項處理。

此時被告也必須因同一侵權案件面對兩個或更多的求償訴訟，也可能無法主

張反訴或抵銷。 

三、部分代位之進一步發展 

由上可知，Aetna一案之重點至少有二：一為關於權利讓與訴訟名義之

認定，另一為關於強制追加當事人的認定。當保險人補償被保險人全部損失

時，保險人為具有真實利益之當事人，應以自己名義起訴。當保險人補償被

保險人部分損失時，保險人就應得部分（即理賠部分），被保險人就未取得

理賠的部分，各為具有真實利益之當事人。因此，保險人與被保險人均為必

要之當事人（necessary parties），都必須在訴訟中強制追加、列名。前者較

無爭議，亦為許多判決見解所採72。但是就後者而言，則較有疑義。依據本

案之見解，不論訴訟是由保險人或被保險人提起，被告都可以要求未參與的

另一方加入訴訟。但對此亦有其他不同見解之判決，如 Capitol Fuels, Inc. v. 

Clark Equipment Co.73一案即是。相關見解可整理分述如下。 

首先，在部分代位—即保險人與被保險人均可對第三人主張部分之求償

時，Aetna 案認為保險人與被保險人均為具有真實利益之當事人，均必須參

與訴訟，已如前所述。此一見解得到許多聯邦或州級上訴法院的支持74，不

                                                      
72 如在Tennessee，保險人在給付被保險人之全部損失後，即被認為具有真實利益的

當事人。Solectron USA, Inc. ex rel. Fidelity & Deposit Co. of Maryland v. Fedex 

Ground Package Systems, Inc., 520 F. Supp. 2d 904, 910-911 (W.D. Tenn. 2007). 

Envoy Corp. v. Quintiles Transnational Corp.,2006 WL 1288590 (2006). Also see 

Fireman's Fund Ins. Co. v. Rowland Lumber Co., 186 N.C. 269, 119 S.E. 362 (1923). 

Harlem Cab Ass'n v. Diggs, 82 A.2d 143 (Mun. Ct. App. D.C. 1951). Busch v. City of 

Augusta, 9 Kan. App. 2d 119, 674 P.2d 1054 (1983).  
73 176 W.Va. 277, 342 S.E.2d 245 (1986). 
74 National Garment Co. v. New York, Chi. & St. Louis R.R. Co., 173 F.2d 32 (8th Cir. 

1949). Kansas Elec. Power Co. v. Janis, 194 F.2d 942 (10th Cir. 1952). Louisville & 

N.R. Co., 269 S.W.2d 707 (Ky. Ct. App. 1954). McNeil Constr. Co. v. Livingston 

State Bank, 300 F.2d 88 (9th Cir. 1962). Link Aviation, Inc. v. Downs, 325 F.2d 613 



966 臺大法學論叢第 46卷第 3期 

  

過如探究聯邦訴訟規則第 19 條等之意旨，對被告而言，主要是在於保護其

在一次訴訟中解決全部紛爭之權利75，並避免重複被訴。因此，當保險人僅

就應歸屬於自己之部分（即保險理賠額度）提出求償時，依該意旨的確有加

入被保險人於訴訟之必要。但是，當被保險人就全部損失向第三人進行求償

時，則是否仍有將保險人加入訴訟的必要？即有疑問。許多判決也表示了不

同的見解。 

在 Dudley v. Smith76一案，法院認為聯邦訴訟規則第 19條之主要目的在

於防止被告承擔重複被訴的風險。因此，Aetna案之事實固有適用本條之必

要；但在被保險人就全部損失加以起訴時則否。而在 Braniff Airways, Inc. v. 

Falkingham77一案中，法院該案與 Aetna 案作了更明確的區隔。法院認為，

關於被保險人單獨就全部損失向第三人求償時，部分代位之保險人是否須強

制加入訴訟之議題，在 Aetna 一案前並未有討論。當部分代位之保險人僅就

自己之部分起訴，且其他保險人與被保險人並未加入訴訟時，將會存在使被

告面臨多次訴訟求償的危險。而強制訴訟追加可以避免此問題，在一次訴訟

中解決爭議。當被保險人就所有損失向第三人單獨提起訴訟時，該紛爭亦可

完整地被法院所審理，無須其他保險人加入訴訟，被告也只須防禦一個訴

訟。因此，只有在保險人僅就部分損失加以代位時，才有使其他保險人及被

保險人加入訴訟的必要；而當被保險人就所有損失加以求償時，則無使保險

人強制加入訴訟的必要。而 Aetna 一案之事實，也不包含後者之情形。因而

                                                                                                                       
(D.C. Cir. 1963). Laushway v. Slate, 238 Or. 352, 395 P.2d 110 (1964). Security Fire 

& Idem. Co. v. Barnhardt, 267 N.C. 302, 148 S.E.2d 117 (1966). Bergh v. Rogers, 167 

Mont. 243, 536 P.2d 1190 (1973). Executive Jet Aviation, Inc. v. United States, 507 

F.2d 508 (6th Cir. 1974). Wadsworth v. United Postal Service, 511 F.2d 64 (7th Cir. 

1975). Garcia v. Hall, 624 F.2d 150 (10th Cir. 1980). Travelers Ins. Co. v. Riggs, 671 

F.2d 810 (4th Cir. 1982). Truck-weld Equipment Co. v. Swenson Trucking & 

Excavating, Inc., 649 P.2d 234 (Alaska 1982). Carle v. Earth Stove, Inc., 35 

Wash.App. 904, 670 P.2d 1086 (1983). Roberts v. Hughes, 432 So.2d 1232 (Ala. 

1983). 
75 Carle v. Earth Stove, Inc., 35 Wash.App. 904, 670 P.2d 1086 (1983). 
76 504 F.2d 979, 19 Fed.R.Serv.2d 648 (1974). 
77 20 F.R.D. 141, 144 (D.Minn. 1957). 
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依據本案見解，當被保險人就全部損失向第三人求償時，保險人應無強制參

與的必要。而在 Capitol Fuels, Inc. v. Clark Equipment Co.78一案，法院也是

在探究強制追加規定之意旨後，採取相同見解。 

在 Ellsaesser v. Mid-Continent Cas. Co.79一案，Kansas 最高法院更由該州

之代位求償模式與擬制信託著眼，認為於訴訟強制列名保險人並無必要。所

謂擬制信託（constructive trust），原係指衡平法上之救濟，當財產的取得或

保留違反衡平或不當得利時，該財產持有者即被賦予衡平法上義務，必須將

其轉移給有權取得之人80。在傳統英美保險代位架構中，常以擬制信託解釋

以被保險人名義進行求償之架構。如前述之英國 Randal v. Cockran 案即敘

明：在保險人理賠之後，被保險人對第三人取得的賠償之中，依保險理賠之

比例，被保險人立於保險人受託人之地位。因此，被保險人可以自己名義向

第三人求償，而就保險人應得之部分，保險人如同信託受益人，而被保險人

則如受託人，求償後應交還於保險人。同樣地，依 Kansas 州之慣例，當保

險人只補償被保險人之部分損失時，被保險人可對第三人求償全部損失。此

時對於應歸於保險人之部分，被保險人為其所信託持有。因此，既然被保險

人可以向第三人求償全部損失，被告並不會陷入更多的訴訟風險，也就沒有

強制追加保險人為當事人的必要。總之，本案法院認為，保險人無庸被強制

加入之見解與該州之慣例更為一致，故應採取否定強制追加保險人為當事人

之見解。 

於再保險之案例中，法院也持相同見解。在 Glacier General Assurance 

Co. v. G. Gordon Symons Co.81一案，法院認為保險人（即再保險人，原保險

人的保險人）並非強制訴訟追加的必要當事人。當再保險之被保險人（即原

保險人）一併向第三人求償時，對於保險人（再保險人）而言，應歸屬於保

險人之部分因受擬制信託之保護，足以保障其權利。對於被告而言，也無庸

                                                      
78 176 W.Va. 277, 342 S.E.2d 245 (1986). 
79 195 Kan. 117, 403 P.2d 185 (1965). 
80 Tex. Jur. 3d, Restitution and Constructive Trusts § 55. 
81 631 F.2d 131 (9th Cir. 1980). 
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面對未來再保險人另行起訴的風險。因此，當被保險人向第三人求償全部損

失時，即使保險人對損失僅有部分理賠，保險人也不須加入訴訟為必要當事

人。 

承上所述，美國法院在此的見解大致可歸納為兩個類型。在 Aetna一案

類型之見解，認為保險人與被保險人應就自己求償部分，各自為真實當事

人，在一方列名於訴訟時，另一方即有必要加入訴訟。反之，另一類型之判

決見解則認為，Aetna案之見解應僅限於保險人僅就自己部分求償時方有適

用；當被保險人就全部損失一併向第三人求償時，即無適用必要。 

四、小結 

就以上判決觀之，在被保險人之損失大於保險理賠，而由被保險人向第

三人求償全部損失時，並不須強制追加保險人為訴訟當事人。其理由在於擬

制信託的適用下，被保險人既然已經全部求償，保險人之權利足以被保護，

第三人也無庸面對多重訴訟的風險，因此並無必要強制追加保險人為訴訟當

事人。而其更根本的理由，應在於避免訴因分裂。在英美法上常強調此一理

念，以避免被告需面對多重訴訟，並一次解決爭議。上述認為保險人無庸追

加之見解，理由應是藉由禁止訴因分裂，已賦予被告足夠保障。申言之，在

被保險人之損失大於保險理賠時，上述見解都認為保險人與被保險人不得以

各自名義起訴，理由就是在於避免訴因分裂之法理下，使原被保險人對第三

人之訴因一分為二，導致保險人與被保險人均可對第三人求償的分裂狀態。

在 Krause v. State Farm Mutual Automobile Ins. Co.82一案中，Nebraska 最高法

院也做了詳細的說明。法院認為被保險人對侵權第三人之訴因不應分裂，不

論在何時，被保險人對第三人都只有一個訴因存在。因此，當被保險人之損

失大於保險人的理賠時，訴因仍然屬於被保險人，被保險人仍可就全部的損

失向第三人求償，並在應歸於保險人之部分被保險人為保險人之受託人。 

而在被保險人對第三人之訴因不可分裂的前提下，保險人與被保險人雖

各自有應獲得對第三人求償的部分終局利益，但仍不得不在訴因歸屬於保險

                                                      
82 184 Neb. 588, 169 N.W.2d 601 (1969). 
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人或被保險人之間做一選擇。而英美法傳統的代位求償架構，就是由保險人

以被保險人地位求償，且當被保險人之損失未得到完全補償前，應無使其失

去訴因之理。因此，上述見解即以被保險人之損失是否已經被保險理賠完全

彌補為準：如是，保險人即可自己求償；如否，則應由被保險人就全部損失

一併求償後，再交付給保險人，此時被保險人亦為保險人之受託人83。 

相對的，Aetna案等類似的判決見解雖然要求保險人須加入訴訟，但真

正原因應在於，由於以較寬鬆的態度處理訴因分裂，故須以訴訟追加來緩和

後續的問題。換言之，保險人與被保險人雖然可以分別以自己之名義就自己

部分求償，但考量訴因分裂後對被告可能不利與衝突，故以強制追加方式處

理。因此本文以為，關於共同訴訟的兩類見解，其實都是為了避免、緩和訴

因分裂之後果，只是方式不同。在否定訴因分裂的見解下，整個訴因仍屬於

被保險人，保險人無法再行起訴或參與，被告也不會受到重複起訴的危險。

此或可理解為由前端處理訴因分裂之問題。而在 Aetna案之見解下，保險人

與被保險人均為真實利益當事人，均可起訴；但為了保障被告與避免衝突，

故以強制訴訟追加解決之。此可理解為由後端處理訴因分裂之問題。因此，

雖然兩類見解在強制追加之論理未盡相同，但保障被告避免重複被訴之危險

與避免衝突之意旨應屬無異。 

肆、約定除外之效力 

為了避免前述保險代位之名義與程序等之諸多爭議，實務上往往會另以

約款約定代位求償事項。如 The Aiolos 案與前述我國判決中，多有約定以某

方之名義進行、或約定為權利轉讓等等。而這些約款之效力，對於保險代位

之進行與效果均為關鍵。如此類約定之效力可受承認，則將修正或排除原本

之保險代位規範，故在實務運用上甚具重要性。關於保險代位之特殊約定眾

                                                      
83 Also see Hardware Dealers Mutual Fire Ins. Co. v. Sheek, 272 N.C. 484, 158 S.E.2d 

635 (1968). 
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多，以下將由爭議最大之借款收據切入，並述及其他類型，再針對前述判決

事實之約款進行分析。 

一、借款收據 

（一）借款收據的發源 

借款收據可說是實務上用以修正或排除保險代位之典型約款。在真實利

益當事人原則的要求下，保險人就自己利益之部分應以自己的名義起訴，而

非以被保險人的名義起訴。然如此未必最符合保險人之利益，故保險人為了

能繼續以被保險人的名義起訴，常以借款收據以達成此一目的。就借款收據

的原始目的與發展而言，其實與代位求償的名義並無直接關連，而是在美國

聯邦民事訴訟規則第 17條(a)項採行真實利益當事人原則後，才逐漸發展出

新的面貌。 

就歷史淵源而言，借款收據乃是發源於 19 世紀貨物運送人與保險人間

的利益衝突84。在 19 世紀，貨物運送人為了減免自己的責任，常在契約或

提單中加入了「運送人利益條款（carrier beneficiary clause）」、「運送人

享有該貨物上全部的保險利益」等約款85。這將使運送人不論對該事故有無

過失，均成為運送人保險契約的實際受益人，保險人無法向貨物運送人代位

求償。在效力上，此約款被美國最高法院在 Phoenix Insurance Co. v. Erie & 

Western Transportation Co. 86一案中所肯認。為了反擊此類條款，保險人也

在保單中加入第三人責任條款（third party liability clause），其內容大略為：

只有當對託運人而言，運送人非為可歸責時，保險人才須負理賠責任。雖然

運送人利益條款侵害了保險人的代位求償權，但保險人藉此約定，使得當損

                                                      
84 以下整理自Ray, supra note 39, at 115-18. E. Michael Johnson, The Real Party Under 

Rule 17(a): The Loan Receipt and Insurers' Subrogation Revisited, 74 MINN. L. REV. 

1107, 1115 (1990). 
85 詳見後文對Luckenbach v. W.J. McCahan Sugar Refining Co.一案之討論。 
86 117 U.S. 312, 6 S.Ct. 750.  
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失係由可歸責於運送人的原因所導致時，保險人就不負理賠責任，以此平衡

保險人之代位權在運送人利益條款下無法行使的損失。 

第三人責任條款雖然可以制衡運送人利益條款，但也將使得託運人陷於

不確定的地位，對整體法律關係並非有利。例如，運送人基於該條款保險受

益人之地位，拒絕向託運人賠償；保險人又主張必須在法院判定運送人無過

失之後，才願意負理賠責任。如此將使得運送人（被保險人）之損失反而難

以得到賠償，與保險的初衷相違背。因此，雖然運送人利益條款有害保險人

的代位權，但若保險人因此不為理賠，實有害於被保險人，且對於保險人本

身之商業經營亦非有利。因此，實務便發展出借款收據，以解決此一困境，

並兼顧保險人求償權與被保險人之保障。 

借款收據的效力，在指標性的 Luckenbach v. W.J. McCahan Sugar 

Refining Co.87一案中得到了承認。在本案中，託運人（the W. J. McCahan Sugar 

Refining Company）將貨物委由運送人（Luckenbach and others）自波多黎各

運至費城，並以該貨物為保險標的向保險人(The Federal Insurance Company)

投保全額保險，而後該貨物滅失。運送人在載貨證券上載有保險受益條款

88，保險人在保單上也載有第三人責任條款89，其後保險人以借款的形式給

付給託運人。對此，運送人主張，此處的「借款」只是個託辭，實際上就是

保險給付；既然已經構成保險理賠，則依據保險受益條款，保險人就不得再

向運送人求償。但最高法院認為，在此條款的法律關係中，於條件—如證明

運送人對事故的發生不可歸責—確定之前，保險人不須給付保險理賠。再

者，在保險人給付之前，被保險人（託運人）也不須將對運送人起訴的權利

                                                      
87 248 U.S. 139, 39 S.Ct. 53. (1918). 
88 “In case of any loss, detriment or damage done to or sustained by said goods or any 

part thereof for which the carrier shall be liable to the shipper, owner or consignee, the 

carrier shall to the extent of such liability have the full benefit of any insurance that 

may have been effected upon or on account of said goods.” 
89 “Warranted by the assured free from any liability for merchandise in the possession of 

any carrier or other bailee, who may be liable for any loss or damage thereto; and for 

merchandise shipped under a bill of lading containing a stipulation that the carrier may 

have the benefit of any insurance thereon.” 
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轉讓於保險人。簡言之，此一借款並非終局的保險給付，而與保險理賠並不

相同，Brandeis 法官更將此譽為「調和商業需要與正義要求的巧妙設計90」，

此見解也逐漸被多數法院所認可。 

（二）借款收據之新發展：於保險代位之運用 

借款收據除了在運送人與保險人的利益衝突中被廣泛運用外，由於其運

作的特性，也使其在保險代位名義的問題中受到重視。在保險代位案件中，

由於真實利益當事人原則的適用，保險人就自己利益之部分具有利益91，即

應以自己的名義起訴，而非以被保險人的名義起訴。然而以自己的名義起

訴，對於保險人本身並非完全有利。例如，保險人可能基於公共關係與大眾

觀感的考量，欲避免好訟之形象，不希望以自己名義訴訟。又在陪審團制度

下，一般對於被保險人較為同情，而對於資本雄厚之保險人較無好感。如能

以被保險人名義起訴，對於訴訟較為有利92。再者，如保險人能不被認定為

真實利益當事人，也就無須面對前述聯邦民事訴訟規則第 19 條下追加當事

人的爭議。因為保險人必須是第 17 條之真實利益當事人之一，方有第 19

條的問題93。所以，如果保險人並非真實利益當事人，自然無須面對被要求

加入訴訟的問題，也沒有身份在訴訟中被揭露的顧慮。 

在上述需求下，具有以被保險人名義進行訴訟效果的借款收據，進一步

地被廣泛運用。在運作的方式上，保險人係以無息借款而非理賠的形式，給

付一筆金錢於被保險人，並約定被保險人以對第三人的求償所得返還於保險

人94。因為保險人所給付的是「借款」而非保險給付95，所以尚無保險代位

                                                      
90 “It is creditable to the ingenuity of business men that an arrangement should have been 

devised which is consonant both with the needs of commerce and the demands of 

justice.” 
91 Ocean Accident & Guarantee Corporation v. Hooker Electro-Chemical Co., 240 N.Y. 

37 (1925). Barrett v. Matson, 177 Misc. 863, 32 N.Y.S.2d 59 (1942). 
92 See Keeton & Widiss, supra note 21, at 240-41.  
93 See Ray, supra note 39, at 123. 
94 Keeton & Widiss, supra note 21, at 241. Service Fire Ins. Co. v. Powell, 70 Ga. App. 

213, 27 S.E.2d 896 (1943). Dobbyn, supra note 52, at 390. 如果敗訴、或取得之賠償
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的適用96。此時真實利益的當事人為被保險人97而非保險人，故保險人不需

以自己的名義進行訴訟，而是以被保險人名義向第三人求償98。在訴訟進行

上，保險人可主導此程序99，以其律師替被保險人進行訴訟，並負擔相關訴

訟費用100。簡單來說，保險人以借款形式給付被保險人金錢，主要目的與功

能，就在於避免被認定該給付是對被保險人理賠，以致於在後續求償被認為

屬於代位權，而必須以保險人自己的名義進行101。如此一來，除了保險人的

                                                                                                                       
較保險人之理賠少，則被保險人不須就該差額對保險人負責。又因此而生的訴訟

費用，均由保險人負擔。但如果被保險人未向第三人求償，此就違反了被保險人

須向第三人求償的協議，保險人即可向被保險人求償，被保險人必須返還該借

款。Automobile Ins. Co. of Hartford, Conn., v. Eastern Machinery Co., 17 Ohio Op. 

293, 30 Ohio L. Abs. 406, 25 N.E.2d 954 (1st Dist. Hamilton County 1939). 
95 National Shawmut Bank of Boston v. Johnson, 317 Mass. 485, 58 N.E.2d 849 (1945). 

State Farm Mut. Auto. Ins. Co. v. Barnard, 115 Ga. App. 857, 156 S.E.2d 148 (1967). 

Cullen v. Atchison, T. & S. F. Ry. Co., 211 Kan. 368, 507 P.2d 353 (1973). 
96 值得注意的是，因為保險人尚未「理賠」，所以保險人的代位權應是尚未成立，

而非是被排除或已經失去。因此，在借款協議的約定下，保險人的代位並未喪失，

此處請參閱Johnson, supra note 84, at 1130。不過，在被保險人提起訴訟後，基於

防止訴因分裂的原則，保險人也不得就同一部份再行起訴。另參見Clarcq v. 

Chamberlain Mobile Home Transport, Inc., 58 Misc.2d 227, 294 N.Y.S.2d 550 (1968).  
97 Ketona Chemical Corp. v. Globe Indem. Co., 404 F.2d 181 (5th Cir. 1968). 
98 Childers v. Eastern Foam Products, Inc., 94 F.R.D. 53 (N.D. Ga. 1982).由於保險人的

給付只是借款而不是理賠，而既然尚未理賠，故保險人尚未取得代位權。此時訴

權仍留存於被保險人之處，故須由被保險人向第三人求償。 
99 Luckenbach v. W.J. McCahan Sugar Refining Co., 48 U.S. 139, 39 S.Ct. 53, 63 L.Ed. 

170 (1918). Also see Johnson, supra note 84, at 1131-32; Point Tennis Co. v. Irvin 

Industries Corp. 63 A.D.2d 967, 405 N.Y.S.2d 506 (2 Dept. 1978). 
100 Merrimack Mfg. Co. v. Lowell Trucking Corp., 182 Misc. 947, 46 N.Y.S.2d 736 

(Sup. Ct. 1944). Travelers Indem. Co. v. Agoli, 151 Misc.2d 947, 574 N.Y.S.2d 134 

(1991). 
101 另可參考6 Goodrich Amram 2d § 2002(d):9. 典型的條款例如：Received from the 

XYZ Insurance Co. (hereinafter referred to as "company") the amount shown above 

as a loan, without interest, repayable only in the event and to the extent of any net 

recovery the undersigned may make from any person, persons, corporation or 

corporations, or other parties, causing or liable for the loss or damage to property, and 

as security for such repayment the undersigned hereby pledges to the said "company" 

all his, its or their claim or claims against said person, persons, corporation or 
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名義不至於被揭露，也能在實際上兼顧理賠責任。這不但符合了保險人的利

益，也兼顧了保險人的權益。 

（三）對多樣管轄之影響 

另外，借款收據也可能對案件之管轄產生影響。所謂多樣管轄（diversity 

jurisdiction），指不同州或國籍當事人間的管轄權問題。在美國，如案件當

事人屬於不同州籍，且爭議金額超過一定金額，則聯邦法院可取得管轄權

102。而借款收據之適用與其效力之認定，將會對多樣管轄的成立造成影響。

就管轄而言，借款收據可能對保險人有利，也可能對其不利，端視保險人如

何運用此機制。保險人可以有意地運用借款收據，來創造多樣管轄；保險人

也可能因為無心的疏忽，因借款收據在管轄上受到不利益。例如，A為外州

之摩托車騎士，被居於 Louisiana 之 B 開車所撞傷。A就其損失向 B之保險

人求償，但其拒絕之。A之保險人 C，亦位於 Louisiana，即基於借款收據，

以 A 之名義向 B 及其保險人求償。如果法院肯認借款收據之效力，並拒絕

B 要求將 C 加入為必要當事人之請求；則此時 A 為有權起訴之人，故符合

多樣管轄之要件，而可於聯邦法院中審理。相反的，如果法院否認借款收據

之效力，則 C為真實利益當事人，且只能在 Louisiana 州法院中起訴，此為

利用借款收據而創造多樣管轄之案例103。又如有一外國保險人，以借款收據

的方式給付給被保險人，另被保險人與造成事故之第三人均居於同一州。保

險人因欲在聯邦法院起訴，故以代位收據取代借款收據，而以自己的名義起

訴。此時，如果法院認可借款收據之效力，而拒絕承認保險人以代位收據取

代；則此時被保險人為有權起訴之人，因其與第三人所在地相同，故並不構

                                                                                                                       
corporations or other parties, or any insurance carrier or carriers, and any recovery 

thereon, and hereby delivers to said "company" all documents necessary to show his, 

its or their interest in said property…。引自Horn, supra note 23, at 288. 
102 Friedenthal, Kane & Miller, supra note 71, at 27-28. JURISDICTION, BLACK'S LAW 

DICTIONARY (10th ed. 2014). Benjamin J. Conley, Will the Real Party in Interest 

Please Stand Up?: Applying the Capacity to Sue Rule in Diversity Cases, 65 WASH & 

LEE L. REV. 675, 680-82 (2008). See also 28 USCA § 1332. 
103 Ray, supra note 39, at 123-24. 
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成多樣管轄。因此，也只能在被保險人與第三人所在之州起訴，而無法於聯

邦法院中起訴。此為因借款收據而使得多樣管轄無法成立之案例104。 

由上可知，借款收據的使用及法院對其之態度，將可能對多樣管轄之成

立產生影響。當事人也可能利用借款收據創造多樣管轄，而達到在聯邦法院

中訴訟之目的。也可能因為借款收據的無心使用，反而使得多樣管轄無法成

立，而必須先於州法院中起訴。 

（四）法院見解 

對於藉由借款收據，以達到以被保險人名義起訴此一方式而言，美國法

院見解並不一致。有肯定之見解，認為此屬於借款；亦有否定之見解，而認

為此舉乃實際上規避了真實利益當事人原則105。大致上而言，以肯定之見解

較多，詳可見說明如下106： 

1.肯認借款收據：認為保險人的給付屬於借款 

在 1938 年聯邦民事訴訟規則採行之前，借款收據的效力並未構成爭

議。在該規則第 17 條生效之後，在此最常被引用、也最重要的案例，就是

前述的 Luckenbach v. W.J. McCahan Sugar Refining Co.一案。如前文所述，

本案中最高法院肯認保險人在借款收據下的給付性質屬於借款，而非保險理

賠，且此協議為「調和商業需要與正義要求的巧妙設計」。此見解在本案奠

基後，受到多數法院的遵循，例如有判決同樣肯認此時保險人的給付只是借

款，而不構成保險理賠107；或認為聯邦訴訟規則第 17 條並不禁止保險人以

借款收據的方式，以被保險人的名義進行求償108。大致上來說，借款收據一

般都被認為是真實且有效的借款協議109，法院多都肯認其效力，也認為其無

                                                      
104 Id. 
105 Dobbyn, supra note 52, at 396. 
106 Johnson, supra note 84, at 1121-30. 
107 Corning Glass Works v. Seaboard Sur. Co., 112 R.I. 241, 308 A.2d 813 (1973). 
108 Celanese Corp. v. John Clark Indus., 214 F.2d 551, 556 (5th Cir. 1954). Acro 

Automation Systems v. Iscont Shipping Ltd., 706 F.Supp. 413, 422 (D.Md. 1989).  
109 Hiebert v. Millers' Mut. Ins. Ass'n of Illinois, 212 Kan. 249, 510 P.2d 1203 (1973). 
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違法律或公共政策110。所以，此時保險人只不過類似被保險人的仲介，以保

險人的費用並在被保險人的合作以及其名義下，對第三人求償111而已。 

2.否定借款收據：認為保險人的給付屬於理賠 

然而，少數法院在 D.C.巡迴法院的帶領下，認為此一約款實際上就是

違反了聯邦訴訟規則第 17條，City Stores Co. v. Lerner Shops of District of 

Columbia, Inc.112為指標性之案例。同樣的，在 Executive Jet Aviation, Inc. v. 

United States 113、Tucson Elec. Power Co. v. Bailey Controls Co. 114、

Hamman-McFarland Lumber Co. v. Arizona Equipment Rental Co.115、Northern 

Ins. Co. of New York v. Mabry116等案，法院之見解亦為類似。總結各判決之

見解與理由，略可分述為三點：第一，法院指出 Luckenbach 一案的事實有

別於他案的特殊性。法院認為在該案中，保險人的責任尚未確定，需要較長

的時間以訴訟解決；也因此，借款可以提供快速給付，故該協議有效，保險

人的給付應認定為借款。但是，當保險人之責任已經確定時，事實已經不同，

已經無待另外之判決確定，故該給付應認為屬於保險理賠。第二，就保險人

在訴訟中不欲被揭露的目的而言，實有不法動機，且與聯邦訴訟規則第 17

條之意旨相違。第三，在此的給付，並不需於一定時間內返還一定金額，也

沒有利息，保險人還取得了對訴訟的控制權，故可知與一般之借款並非相

同，而實際上已經構成保險理賠117。 

                                                      
110 Bohna v. Hughes, Thorsness, Gantz, Powell & Brundin, 828 P.2d 745 (Alaska 1992). 

Cullen v. Atchison, T. & S. F. Ry. Co., 211 Kan. 368, 507 P.2d 353 (1973). 
111 Green v. Johns, 86 Ga. App. 646, 72 S.E.2d 78 (1952). 
112 410 F.2d 1010, 1015 (D.C.Cir.1969). 
113 507 F.2d 508 (6th Cir. 1974). 
114 145 F.R.D. 102, 24 Fed.R.Serv.3d 1302 (1992). 
115 16 Ariz. App. 188, 492 P.2d 437 (Div. 1 1972). 
116 4 Ariz.App. 419 P.2d 347 (1966). 
117 Ray, supra note 39, at 128-29. 
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（五）相關之批評與檢討 

學說上對借款收據的批評，大多都集中在其究竟是否屬於借款上。申言

之，不論如何解釋，此一協議的真實目的絕非是借款，而只是為了使保險人

的名義不顯露於訴訟中的手段。再者，對該筆給付，並無於一定時間內返還

一定金額之約定，而且也沒有利息；故在此所謂的「借款」，實際上就已經

是保險理賠。況且就理論上而言，此一協議實際上規避了真實利益當事人原

則的適用，也違反了該原則的目的118。而對於陪審團可能偏見的憂慮，更值

得進一步檢討。就根本而言，保險人之所以會試圖窮盡可能之方式來以被保

險人之名義求償，其原因就在於保險人經常憂慮於訴訟中揭露其名義後，可

能會因為陪審團的偏見而導致不利的結果，但此主張是否有理由，實有疑

問。判決與學說常對此點提出批評，其理由略可整理如下； 

首先，所謂陪審團對於保險人的偏見，非必然存在。在 Pace v. General 

Electric Co.119一案中，法院即認為，此類情形並不多見；對於多樣化的保險

商品，陪審團對於提供保險商品的公司一般並無偏見120。事實上，所謂陪審

團對於保險人較有偏見，經常只是一般經驗下的爭論，而沒有實質上的證

據。陪審團也許不喜歡保險公司，但也未必會同情被告，特別是被告往往還

有其他保險人提供保障。而且，有時案件的重點在於過失、天災等事實的認

定，陪審團的偏見在此影響並不大121。所謂陪審團一般對於保險公司有偏見

或敵意，因而揭露保險人之名義將可能對保險人不利之說，應值得再斟酌。 

再者，即使陪審團可能有偏見存在，但保險公司為具有專業與資力者，

「並不是樹林裡的嬰兒」，如果代位之規定要求保險人以自己名義起訴，則

應該是由保險人設法改善此一問題，以避免陪審團可能的偏見122。即使陪審

                                                      
118 Johnson, supra note 84, at 1131-33. 
119 55 F.R.D. 215 (W.D. Pa. 1972). 
120 “With the universality of insurance covering so many aspects of their lives, they show 

no prejudice against the organization providing the service.” 
121 Johnson, supra note 84, at 1133-34. 
122 Theodore L. Kessner, Federal Court Interpretations of the Real Party in Interest Rule 

in Cases of Subrogation, 39 NEB. L. REV. 452, 455 (1960).  
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團有所偏見，仍無法凌駕於清晰的事實。又如因偏見導致不公平的結果，法

院也可依據聯邦民事訴訟規則第 50條(b)項123推翻陪審團的決定124。總之，

對於陪審團可能有偏見的顧慮，應不足以構成迴避民事訴訟規則第 17 條的

理由125。 

由上可知，雖然有相當的判決肯認借款收據之效力，但就該「借款」之

本質、民事訴訟規則第 17條之目的、以及所謂陪審團偏見等問題考慮之後，

學說上仍有認為應該否定其效力，而保險人之該給付實際上就已經構成了保

險理賠。 

二、其他類似約定或機制 

（一）信託收據 

由於借款收據有被認為實際上就是保險理賠，以及規避民事訴訟規則第

17 條的疑慮，因此有學者開始嘗試提出其他更能為法院接受的替代方案。

其中較為重要而有效的替代方式，就是信託收據126。信託收據與借款收據的

效果相似，主要都是為了避免真實利益當事人原則的適用，並以被保險人的

名義求償。不同的是，信託收據則是藉由明示信託的設定，以達到此效果。

依照聯邦民事訴訟程序第 17 條，雖然規定訴訟應以真實利益當事人的名義

起訴，但是仍可存在例外，而明示信託的受託人（a trustee of an express trust）

即為其中之一127。因此，明示信託之受託人，即可以自己的名義起訴，而不

                                                      
123 Federal Rules of Civil Procedure § 50(b). 
124 Johnson, supra note 84, at 1134-35.  
125 Ray, supra note 39, at 134. Also see June F. Entman, Compulsory Joinder of 

Compensating Insurers: Federal Rule of Civil Procedure 19 and the Role of 

Substantive Law, 45 CASE W. RES. L. REV. 1, 69-71 (1994). 
126 Horn, supra note 23, at 76, 79. 另外，與代位權證明書或代位收據相比較，其主要

在於確定保險人的代位權，有時更含有讓與被保險人權利於保險人的意涵。不過

就防止保險人於訴訟中的揭露、乃至於隱藏代位權而言，信託收據應比代位收據

更為有效。 
127 “The following may sue in their own names without joining the person for whose 

benefit the action is brought: (A) an executor; (B) an administrator; (C) a guardian; 
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必以委託人之名義起訴，或是要求委託人加入訴訟。而在保險代位的適用情

形下，保險人與被保險人訂定信託協議，由被保險人以其名義向第三人求

償，而就應歸於保險人的部分，被保險人則為保險人的受託人；被保險人在

向第三人求償之後，應將歸於保險人之部分交付給保險人，此時就可以達到

以被保險人名義求償之效果。因此，藉由明示信託關係的設定，可以避免真

實利益當事人原則的適用，達到以被保險人名義求償的目的，也可以避免對

陪審團顯露保險人身份的疑慮128。 

（二）部分理賠機制 

所謂部分理賠機制（The partial payment technique），常見於部分代位

中允許被代位者可單獨就全部損失一併求償的地區129。其運作方式為保險人

                                                                                                                       
(D) a bailee; (E) a trustee of an express trust; (F) a party with whom or in whose name 

a contract has been made for another's benefit; and (G) a party authorized by statute.” 
128 C & C Tile Co., Inc. v. Independent School Dist. No. 7 of Tulsa County, 1972 OK 

137, 503 P.2d 554 (Okla. 1972). Also see Miller v. Liberty Mut. Fire Ins. Co., 29 

A.D.2d 982, 289 N.Y.S.2d 726 (2d Dep't 1968). 具體的條款如：…It is understood 

and agreed that the legal and equitable title to our cause or causes of action against the 

party or parties responsible for the loss sustained by us, shall remain with us and shall 

not pass to the aforesaid insurance company by reason of their prospective advance to 

us. We agree to present claim and to bring legal action, in the name of the undersigned 

against the party or parties responsible or liable for the loss or damage to our property 

through legal counsel designated by aforesaid insurer, but it is understood that the 

compensation for such counsel shall be contingent upon recovery and that we shall be 

free of expense in connection therewith. We hereby agree to become trustees of an 

express trust in connection with said causes of action and any recovery thereunder, 

and pledge that the proceeds that may be recovered by the undersigned less attorneys’ 

fees and disbursements, will be held in trust by us for the benefit of the aforesaid 

insurance company and will be repaid to the said insurer. Horn, supra note 23, at 291. 
129 Ferguson, supra note 44 , 1483-84。另可參照13 A.L.R.3d 140.大致上而言，依據前

述Aetna案與相關判決，越是強調真實利益當事人原則者，越傾向要求相關人參

與訴訟；相反的，較偏向傳統英美法之擬制信託架構者，則越多承認被保險人可

一併向第三人求償。詳細之案例可參照前文「參、三」之分析。其他相關之判決

與採此規則之州法，如Wyker v. Texas Co., L.R.A. 1918 F. 142, 201 Ala. 585, 79 So. 

7 (1918). Flor v. Buck, 189 Minn. 131, 248 N.W. 743 (1933). York v. Cumberland 
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先理賠被保險人的部分損失，並取得部分可代位的地位。之後，被保險人再

就全部的損失向第三人求償，而無須保險人加入訴訟。換言之，本模式是藉

由被保險人的全部求償，以避免保險人的名義於訴訟中被揭露130。 

（三）美國肯塔基東區之機制 

美國肯塔基東區（Eastern District of Kentucky）之機制，係以其發源地

而得名。與之前的模式相比較，此模式並非迴避真實利益當事人原則的適

用；相反地，此模式肯認代位者為真實利益當事人，並將焦點放在避免陪審

團對於保險公司的偏見上。其運作方式為，作為具有真實利益的當事人—保

險人，因被告的請求而加入訴訟。而後，法院在不向陪審團揭露保險人身份

的方式下，審理被保險人的請求。如此一來，即可保護保險人免於陪審團的

偏見，並保障被告免於重複被訴的危險。此方式與前述的各種模式相比較，

並非訴諸如借款收據等虛偽協議，以迴避真實利益當事人原則，似更為適當

131。 

三、小結 

綜上所述，實務上保險人經常以代位收據或其他方式，以約定權利轉

讓、代位之名義、程序與相關事項。就借款收據與信託收據而言，其等除了

避免保險人在訴訟中被顯示為當事人、反制保險受益條款此二大目的以外，

更能使法律關係更加明確。例如在契約中無代位求償條款時，此即可解釋為

約定代位的依據，亦能促使被保險人注意不妨礙保險人的求償權。又訴因仍

屬於被保險人，被保險人之一切權利當然均可以加以行使。不論保險人給付

的名義為何，此也能證明保險人業已給付相當於保險理賠金的款項於被保險

                                                                                                                       
Const. Co., 312 Ky. 797, 229 S.W.2d 970 (1950). Hardware Dealers Mutual Fire Ins. 

Co. v. Sheek, 272 N.C. 484, 158 S.E.2d 635 (1968). Krause v. State Farm Mutual 

Automobile Ins. Co., 184 Neb. 588, 169 N.W.2d 601 (1969). Lines v. Ryan, 272 

N.W.2d 896 (1978). 詳見陳俊元（2011），前揭註5，頁351-355。 
130 整理自Ferguson, supra note 44 , 1483-84. 
131 整理自Ferguson, supra note 44 , 1484. 
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人，同時亦可因應負責之第三人或其保險人可能的抗辯。綜上所述，借款收

據與信託收據之功能略有132：反制運送契約或載貨證券上的保險受益條款、

避免保險人在訴訟中顯示為當事人、均可行使被保險人權利、證明保險人已

經付款於被保險人、促使被保險人注意不妨礙保險人的求償權、在條款中未

有代位權條款時可作為意定代位的依據等等。 

在有些州，更是明文承認借款收據、信託收據與其他使得可以被保險人

名義進行訴訟的類似機制。以紐約州民事訴訟法為例133，清楚說明了當被保

險人與保險人間訂立借款或代位求償收據、信託協議、或是其他的類似協議

時，保險人之名義即不須顯現於訴訟中134。保險人可以藉此類協議，達到以

被保險人名義求償135、避免於陪審團前顯露保險人身份136的效果。因此，就

上述所討論的各種機制以觀，借款收據雖有較大爭議，但實際上已經被相當

多的判決認可，甚至在成文法中被承認。而信託協議等其他機制，也似更無

疑義。因此，雖然各州見解未必相同，但至少可知真實利益當事人原則並非

絕無修正空間；甚至在各種調整機制被承認之下，已經容許相當地另為約定

或除外。這也呼應了前文所述，真實利益當事人原則並非一成不變，且實際

上已經呈現相對化。在各種調整機制紛紛出現的情形下，真實利益當事人原

則是否有強制規定之必要，恐更值得懷疑。也因此，問題的核心應非在於此

                                                      
132 參照Horn, supra note 23, at 84. 
133 N. Y. Civ. Prac. L. R. §1004: Except where otherwise prescribed by order of the 

court, an executor, administrator, guardian of the property of an infant, committee of 

the property of a judicially declared incompetent, conservator of the property of a 

conservatee, trustee of an express trust, insured person who has executed to his insurer 

either a loan or subrogation receipt, trust agreement, or other similar agreement, or 

person with whom or in whose name a contract has been made for the benefit of 

another, may sue or be sued without joining with him the person for or against whose 

interest the action is brought. 
134 Agway Ins. Companies v. Williamson, 162 A.D.2d 968, 557 N.Y.S.2d 193 (4 Dept. 

1990). 
135 CNA Insurance Co. v. Carl R. Cacioppo Electrical Contractors, Inc., 206 A.D.2d 399, 

616 N.Y.S.2d 187 (2d Dep't 1994). 
136 Leone v. Lohmaier, 205 Misc. 467, 128 N.Y.S.2d 618 (1954). 
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類調整機制是否合法妥適，而是在於真實利益當事人原則是否有其必要。後

文將就此進一步檢討。 

伍、對真實利益當事人原則之檢討與反思 

一、反對見解之彙整 

由前文分析可知，所謂英美法之保險代位須以被保險人名義進行，嚴格

說來並不夠精確。理由在於，真實利益當事人原則對於保險代位產生了重大

的影響。而實務上之所以會有許多除外條款與調整機制，乃至於求償程序與

當事人追加之討論，究其根源都與真實利益當事人原則有重大關連。對此，

學說上也提出了批評的見解137，認為應廢除該條，如此不但無損其目的，在

理論上反而更為清晰，其論述可整理如下。 

（一）就其判斷標準而言 

真實利益當事人原則之目的在於決定有權起訴之人，而一般在判斷何人

為真實利益之當事人時，都是以誰有權取得經濟上、金錢上之給付或利益為

標準，但此一標準卻是有問題的。重點在於，有權求償（ a right to 

imbursement）或享有實際利益之人、與有權起訴（a right to bring suit）之人

並非永遠相同。而在決定所謂的真實利益當事人—亦即有權起訴之原告時，

應該是在探求何人有權起訴，至於誰享有實際上之利益，應非所問。例如在

信託關係中，受益人實際上享有利益，但有權起訴者為受託人，故應以受託

人為適格之原告。同樣的，遺囑執行人也不是享有遺產利益之人，但其為有

權進行訴訟之人，故有權起訴之原告應為遺囑執行人。然而，如果是以經濟、

                                                      
137 Entman, supra note 40, at 893 (1990). June F. Entman更在文首直接了當的闡明：” 

Nobody likes the real party in interest rule.”，由此實可見一斑。 
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金錢上的利益來判斷誰有權起訴，則將會得到受益人或繼承人為有權起訴者

的結論，此即為其推論不合理之所在138。 

（二）已經有其他機制可達到相同的功能，且廢除本條更

能避免混淆 

就其目的與功能而言，第 17 條(a)項也完全沒有存在的必要。在起訴書

中，為其主要部分的主張（allegations），就應包含訴因或要求獲得救濟的

原因。而在訴訟請求（complaint）中，也應包含請求人認為有權獲得救濟的

請求139。而該法第 12 條(b)項(6)款140，闡述了在原告未能陳述該請求係被何

種救濟賦予時，被告可請求法院駁回該訴。由此可知，原告本來就必須對其

起訴的依據加以陳述，應足以判斷其是否為有權起訴之人；根本無須藉助第

17 條(a)項，再以「真實利益當事人」判斷何人有權起訴。又例如當遺產受

益人自己起訴時，由於實體法係賦予遺產管理人單獨起訴之權，遺產受益人

應無法具體說明其請求救濟之依據，故該訴即可能被第 12 條(b)項(6)款之請

求駁回。因此，該法第 12條(b)項(6)款等已經提供適當且充足的處理方式，

第 17 條(a)項將徒然造成理論上的混淆與適用上的困難。且在各州規定並非

相同的情形下，此聯邦規定將造成更多的混亂與衝突，故實無存在之必要。

更進一步而言，以何人被賦予起訴與主導程序之權利為準，就已經足夠，這

也與聯邦法以有權起訴之人為當事人的假設一致141。 

（三）本條無法解決借款收據之問題 

同樣的，第 17條(a)項對於借款收據的問題也毫無助益，這由目前實務

上盛行此類約款足以見之。事實上，對於借款收據之當事人認定，或許應以

                                                      
138 整理自Entman, supra note 40, at 900-01, 913-14.上述例子在第17條(a)項已有除外

規定，而該說之重點應在於強調以經濟、金錢上利益判斷真實利益當事人之不妥。 
139 Friedenthal, Kane & Miller, supra note 71, at 274. 
140 Federal Rules of Civil Procedure Rule 12(b)(6): “failure to state a claim upon which 

relief can be granted….” 
141 整理自Entman, supra note 40, at 900-02. 
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該州實體法認定為準。如果該州認許借款收據，保險人即非有權起訴之人；

相反的，如果該州不認可借款收據，則保險人仍為適格之起訴人142。 

（四）與第 19條之干擾與衝突 

如前所述，一般多認為第 17 條有助於避免多重訴訟；但相反的，其實

這正是造成多重訴訟的原因。依本條規定，在部分權利讓與或部分代位時，

代位者（受讓人）或被代位者（讓與人）均可以起訴，如非搭配強制訴訟追

加，將導致多重訴訟的問題。而強制訴訟追加應為該規則第 19 條所規定，

而非包含於第 17條之文義或含意中，如將第 17條解釋為包含強制追加，將

與第 19條發生重疊與衝突。 

另外，許多判決在解釋第 17 條(a)項(1)款但書時，推理上亦有問題。如

前所述，美國許多州由於容許被保險人以自己名義或就全部損失一併求償，

因此許多判決認為要求保險人強制參與訴訟並無必要。在 Michigan143與

Missouri144的勞工補償法中，都規定了勞工向第三人求償所有損失時，就保

險人應得之部分，保險人應有信託或優先權之利益，即勞工處於受託人之地

位。因此，在 Shumate v. Wahlers145與 Jenkins v. Westinghouse Electric Co.146二

案中，法院即認為此時勞工屬於聯邦訴訟規則第 17條(a)項(1)款但書之受託

人，故可以自己名義起訴，並且不需保險人參與訴訟，而構成聯邦訴訟規則

第 19 條之例外。但此推論可能是有問題的：第 17 條(a)項(1)款但書之意旨，

只在闡釋可起訴之人未必是實際上享有利益之人，並沒有改變既有規則—即

有權起訴者不必將其他無權起訴之實質利益關係人加入訴訟。因此，如果以

第 17 條(a)項(1)款但書為解釋，將被保險人與遺囑執行人、遺產管理人與受

託人等歸為同類，並因此認為無須實際受益之人（即保險人）參與訴訟，如

                                                      
142 整理自Entman, supra note 40, at 928, 931. 
143 M.S.A. § 17.189, Comp.Laws 1954 Supp.Mich. § 413.15. 
144 V.A.M.S. 287.150. 2.  
145 19 F.R.D. 173 (E.D. Mich. 1956). 
146 18 F.R.D. 267 (W.D. Mo. 1955). 



從 The Aiolos 案論保險代位之程序與特別約定：兼論真實利益當事人原則 985 

 
 
 
 

此的解釋應非妥當。換言之，第 17條(a)項(1)款但書之意旨並非在構成何種

「除外」，也沒有成為第 19 條除外的意旨。 

總之，第 17 條(a)項並非強制訴訟追加的規定，也不是第 19 條之除外

規定。但只要第 17 條(a)項繼續存在，與此見解相反的判決就會不斷出現。

因此，刪除本條有助於減少對第 19 條及強制訴訟追加的干擾，而且別無損

失147。 

（五）關於承認協議之問題 

第 17 條(a)項於 1966 年修正時新增部分內容，大意為當訴訟非為真實

利益當事人所提起時，如經真實利益當事人承認、追加或取代後，法院仍不

可駁回該訴148。因此，在保險代位案件中，有判決認為本規定為第 19 條的

替代方案。在保險人有認可（Ratification）之協議時，保險人無庸參與被保

險人對第三人之訴訟。但是，這樣的解釋方式可能是有問題的。首先，如果

被保險人確實為可提起訴訟的真實利益當事人，如同許多判決的見解，此時

本來就不需要以第 19 條將保險人加入訴訟，所以其實根本毋須保險人對此

為「承認」之協議。第二，第 19 條規定須有代位者—即保險人參與，雖然

該承認會使保險人受被保險人判決效力之拘束，但此承認是否足以構成合適

之替代方式，並不清楚。因為列名之當事人除了為既判力所及外，更有節省

費用、適用開示規則、管轄等的考量。換言之，所謂的承認協議並無法完全

取代第 19 條。況且，承認協議與真實利益當事人原則之基礎—有權請求救

濟之人須為當事人之法理，也不相符149。 

                                                      
147 整理自Entman, supra note 40, at 935-42. 
148 “No action shall be dismissed on the ground that it is not prosecuted in the name of 

the real party in interest until a reasonable time has been allowed after objection for 

ratification of commencement of the action by, or joinder or substitution of, the real 

party in interest; and such ratification, joinder, or substitution shall have the same 

effect as if the action had been commenced in the name of the real party in interest.” 

後修改為本條第(a)項(3)款，內容仍大致相同。 
149 整理自Entman, supra note 40, at 942-45. 
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（六）多樣管轄之問題 

如前所述，多樣管轄指當事人屬於不同之州籍，且爭議金額超過一定金

額時，聯邦法院可取得管轄權。如果正確適用真實利益當事人原則，將能與

多樣管轄規則相協調。學說上主張，此時重點並非在實際得到利益之人，而

是在於有權控制訴訟之人。換言之，應以代表當事人之身分為準，而非以被

代表之當事人身分為依據。相反地，如果不當適用第 17 條(a)項，將會妨礙

多樣管轄之成立。例如，雖然被保險人之損失並非由保險人全部補償，但被

保險人授與保險人全部的訴訟主導權時，如法院此時對於真實利益當事人認

定錯誤，將可能無法成立多樣管轄150。 

（七）存有不衡平之疑慮 

真實利益當事人原則之適用，也可能造成當事人間不衡平衡的狀態。在

保險代位法律關係中，保險人為被保險人承擔風險，而第三人也常另有投保

責任保險，以承擔可能的責任風險。因此，實際上許多代位案件都是由各自

保險人處理。此時，依照真實利益當事人原則，保險人須以自己之名義對第

三人起訴，故身為原告之保險人必須揭露自己的真實身份；然而，做為被告

（即造成事故之第三人）的保險人卻不必。為何訴訟實際上是由原保險人與

第三人之責任保險人處理，但是前者必須以自己名義起訴，並承受可能在訴

訟上受到不利待遇之風險，而後者卻無庸揭露其名義？此一結果對於原保險

人來說似乎是不公平的151。因此，該原則之適用對當事人雙方似有不衡平之

虞。 

綜上所述，學說上認為第 17 條(a)項徒然造成理論解釋上與適用上的困

難，而在保險人僅賠償部分損失時，問題將更為複雜而難解152。因此，在第

                                                      
150 整理自Entman, supra note 40, at 947-48. 
151 Horn, supra note 23, at 74. 
152 Entman, supra note 40, at 912. 
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12 條(b)項(6)款等其他條文已達到其功能之情況下，應該直接將第 17 條(a)

項刪除，方為妥當153。 

二、本文見解 

關於保險代位中求償名義之問題，美國各州規定並非完全相同。就大致

的趨勢而言，當保險人全部補償被保險人的損失時，其即為真實利益當事

人，可以自己名義起訴，但亦有規定可以被保險人之名義起訴者。在規定須

以保險人自己名義起訴的各州中，也並非完全相同。有的嚴格要求必須以保

險人自己的名義為之；有的則較為寬鬆，容許借款收據、信託收據等類似機

制，使保險人仍得以被保險人的名義起訴。在保險人只補償被保險人的部分

損失時，爭議較大。有認為此時真實利益當事人仍為被保險人，被保險人有

權利以自己名義，就全部損失起訴、求償，而保險人不得介入。亦有認為，

此時保險人與被保險人均為真實利益之當事人154，均可以各自的名義起訴，

而此時第三人可以要求法院強制使保險人加入訴訟，但各州的規定亦不完全

一致。 

由前述之討論可知，在美國保險代位之求償名義及真實利益當事人的適

用，可說是呈現非常多元的狀態。對於真實利益當事人原則本身，不但學說

上聚訟紛紜，各州州法往往也有所不同。而對於貸款、信託等調整機制，有

許多判決見解或成文法肯認，故保險人仍得以被保險人的名義起訴。亦有認

為借款收據實際上已屬保險理賠，規避真實利益當事人原則，保險人仍必須

以自己名義起訴。總而言之，美國法對於保險代位求償名義之發展，至多可

說是以真實利益當事人原則為基調，但此基調並不明確，許多判決與成文法

都容許例外，或是直接賦予保險人選擇權。 

                                                      
153 也因此，學說上認為該條有如聯邦程序法中的電腦病毒，已經過度擴張，影響了

代位之運作而無實益。Entman, supra note 42, at 950-51. 
154 Thomas S. Brown, Conflicts of Interest in Subrogation Actions, 22 TORT & INS. L.J. 

16, 24 (1986). 
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而聯邦民事訴訟規則第 17 條，可說是諸多問題之根本原因。如學說所

力陳，其最大的問題就是混淆了實際上應受利益之人與有權起訴之人155，故

實應廢除，直接依實體法決定即可。除此之外，既然採取真實利益當事人原

則，又認為並非強制規定、或承認借款收據、信託收據等其他迴避方式，是

否有其必要？正因真實利益當事人原則未必最符合當事人需要，又兼顧保險

人之利益，法院於是承認諸多特別約定，以達到由被保險人名義求償的目

的。然而法院對原則與例外之解讀並非一致，以致產生更多的混亂。 

就對我國之啟示而言，美國雖有獨特的發展歷程，但與我國之環境並非

完全相同，應不可一概而論。例如我國並非陪審制，美國法對於保險人因揭

露名義而受陪審團偏見之考量，在我國是否有類似疑慮，有待進一步調查與

研究。由美國法發展以觀，至少應可發現：過於僵化的名義或程序規定，往

往未必符合當事人間的最佳利益，這點值得我國參考。而在我國實務判決

中，也可以發現相對於我國法的預設規定，當事人特別約定之效力已成為審

理的實質重點。故關於特別約定之效力應如何判斷，應為我國現行法制之重

要課題。下文將接續介紹我國相關規範與判決，再為特別約定之判斷提出建

議。 

陸、我國相關規範與判決之分析 

一、代位之名義 

綜合上文討論156，就英國法而言，早期到目前之架構相當一致，都是由

保險人以被保險人之名義地位求償，而與權利之讓與不同。就美國法而言，

早期繼受英國法之體系，之後隨著真實利益當事人原則的採行，認定有權求

償者為有權起訴之人，在效果上與法定債權移轉之代位體系類似。但為了一

併求償與當事人需要，再承認許多除外機制，甚至有主張廢除真實利益當事

                                                      
155 Entman, supra note 40, at 912-13. 
156 關於英美法架構下保險代位名義之討論，可參照前文貳之分析。 
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人原則者，爭議頗多，各州之規範亦有所不同。雖然美國法對於保險代位之

本質與名義，尚未有確定見解，但或可將其理解為一種特殊權利。進一步而

言，美國法可說是以「效果取向」之方式，處理代位權名義與程序之問題。

關於真實利益當事人原則的種種例外，不但使求償名義更為彈性，亦能兼顧

一併求償之效果。 

觀察英美法上對於保險代位求償名義爭執之原因，主要就是為了避免陪

審團對於保險公司的偏見、無好感所帶來的可能損失。我國法目前並未採陪

審團制，案件由經專業訓練之法官審理，應較可期待較無偏見之顧慮，如確

有偏頗，亦可構成迴避之事由157。故我國是否有類似問題，有待更多證據與

論述補充。但值得注意的是，求償名義尚可能對求償額度與訴訟追加等問題

有連帶關係。如保險人以被保險人地位之名義求償，則效果上與被保險人親

自行使權利相同，故似可不受理賠額度之限制，而可就被保險人之全部損失

向第三人求償，也無追加當事人之必要。因此，求償之名義可能對代位架構

產生連帶影響，應加以整體考量。 

對我國而言，真實利益當事人原則有其背景與爭議，應無全部加以繼受

之必要。但就效果上而言，美國法為保險人或被保險人提供了多元的選擇，

此點應值得參考。因此本文以為，即使現階段在改採英美法制上較為保留，

但在無違代位意旨與其他法規之前提下，至少應儘量容許當事人相關約定。

如此無需創設太多與現行法不同的制度，對我國法體系衝擊較小，亦符合實

務上尊重當事人意思之解釋趨勢。在此見解下，保險代位於我國民事訴訟程

序之適用狀況，又當事人之特約效力為何，法院應如何解讀以避免誤用等問

題，即應有關鍵性之地位。 

                                                      
157 民事訴訟法第33條：「遇有下列各款情形，當事人得聲請法官迴避：一、法官有

前條所定之情形而不自行迴避者。二、法官有前條所定以外之情形，足認其執行

職務有偏頗之虞者。當事人如已就該訴訟有所聲明或為陳述後，不得依前項第二

款聲請法官迴避。但迴避之原因發生在後或知悉在後者，不在此限。」 
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二、訴訟程序之問題 

就我國民事訴訟而言，與保險代位相關者，如共同訴訟、訴訟參加及告

知訴訟等規定應如何適用，又是否有借鏡英美法經驗158之可能？以下將依序

探討。 

（一）共同訴訟 

我國民事訴訟法上共同訴訟之類型，可分為固有必要共同訴訟、類似必

要共同訴訟，以及普通共同訴訟159。所謂必要共同訴訟，即指訴訟標的之法

律關係，對共同訴訟之各人必須合一確定者。所謂合一確定，指共同訴訟之

各人視為一體，法院就訴訟標的對共同訴訟之法律關係與對共同訴訟各人之

裁判，必須同時為之，不得分別裁判，且其內容對共同訴訟之各人，必須一

致不得有所歧異者160。而必要共同訴訟，又可分為固有必要共同訴訟與類似

必要共同訴訟。如共同訴訟人必須全體一同起訴或一同被訴，當事人適格始

無欠缺者，為固有必要共同訴訟。如僅由其中一人或數人起訴或被訴，仍不

失為適格之當事人者，為類似必要共同訴訟161。而通常（普通）共同訴訟，

原為個別訴訟的合併型態，且無訴訟共同與判決必須合一確定之必要，僅因

訴訟經濟或避免裁判分歧，圖以單一訴訟程序，統一解決事實上關連之事

件，以免重複審理共通爭點而已162。 

                                                      
158 關於英美法架構下保險代位之訴訟程序與相關爭議，可參照前文參之分析。 
159 陳榮宗（2003），〈共同訴訟〉，《月旦法學教室》，4期，頁16。 
160 陳計男（2009），《民事訴訟法論（上）》，5版，頁176，臺北：三民。民事訴

訟法第56條：「訴訟標的對於共同訴訟之各人必須合一確定者，適用下列各款之

規定：一、共同訴訟人中一人之行為有利益於共同訴訟人者，其效力及於全體；

不利益者，對於全體不生效力。二、他造對於共同訴訟人中一人之行為，其效力

及於全體。三、共同訴訟人中之一人生有訴訟當然停止或裁定停止之原因者，其

當然停止或裁定停止之效力及於全體。」 
161 陳計男，前揭註160，頁177。 
162 陳計男，前揭註160，頁174。 
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至於何種情形應提起固有必要共同訴訟，應依實體法及訴訟法規定決

之。學說上提出以下判斷標準163：1.訴訟標的之法律關係，其處分權或管理

權屬於數人共同行使者，如涉及共有權之請求分割共有物之訴，或依任務取

得當事人地位有數人時，其任務之執行，須共同行使者。2.為訴訟標的之形

成權，應由數人共同行使，或對於數人共同行使者，如形成權只得依形成之

訴主張者、其形成權須由特定之數人全體或向其全體共同為之者。就類似必

要共同訴訟而言，其判斷基準為：在實體法上僅具有單一權利義務關係，但

卻不須由多數人共同實施訴訟者，例如民法第 821條、第 242條之情形。或

雖在訴訟上可由一人實施訴訟，但判決效力可能擴及至他人者164，如公司法

第 189條之撤銷股東會決議之訴165。  

就不足額保險等部分代位之案型以觀，保險人於理賠之後，就該額度內

法定當然取得被保險人對第三人之權利。被保險人對第三人之可分金錢債權

一分為二，保險人與被保險人均為各自部分之權利人。因此，保險人與被保

險人本可各自提出訴訟，以對第三人求償。訴訟標的為保險人對第三人之請

求權與被保險人對第三人之請求權，二者並不相同。就其等之法律關係而

言，似非屬於具合一確定之必要者。因此，就我國現行民事訴訟法之體系而

言，部分代位案型並非固有必要訴訟，亦似非類似必要共同訴訟之類型。就

普通共同訴訟而言，較為接近者應為民事訴訟法第 53 條第 2 款之「訴訟標

的之權利或義務，本於同一事實上及法律上原因者166。」又本款用語既然謂

                                                      
163 王甲乙、楊建華、鄭健才（2003），《民事訴訟法新論》，頁321-323，臺北：

三民。 
164 最高法院28年上字2199號判例：「民事訴訟法第五十六條第一項所稱訴訟標的，

對於共同訴訟之各人必須合一確定者，係指固有必要共同訴訟與類似必要共同訴

訟而言。依法律之規定必須數人一同起訴或數人一同被訴，當事人之適格始無欠

缺者，謂之固有必要共同訴訟。數人在法律上各有獨立實施訴訟之權能，而其中

一人起訴或一人被訴時，所受之本案判決依法律之規定對於他人亦有效力者，如

該他人為共同訴訟人，即為類似必要共同訴訟。」 
165 公司法第189條：「股東會之召集程序或其決議方法，違反法令或章程時，股東

得自決議之日起三十日內，訴請法院撤銷其決議。」 
166 如具有相同之事實上與法律上原因，則該數人所涉及紛爭間仍具有相當緊密之關

連性，如因同一侵權行為而受害之複數被害人成為共同原告、在基地所有人訴請
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「及」，則事實上與法律上原因二者兼必須同一167，否則即不能適用本款。

保險人之代位權雖為獨立之權利，但在其理賠之後，已經部分取得被保險人

對第三人之權利。就此而言，不論是保險人或被保險人對第三人之請求，其

實都是源於被保險人對第三人之請求權，故不論是在法律上或是事實上，原

因應可謂相同。因此，保險人與被保險人之訴訟標的之權利，應屬本於同一

事實及法律上原因者168，故得依民事訴訟法第 53 條之規定，依普通共同訴

訟之型態一同對第三人起訴。但是如果保險人與被保險人非共同起訴而個別

起訴，亦符合現行法規定。 

（二）訴訟參加 

既然保險人或被保險人可分別起訴，如欲促進訴訟之經濟，此時可能考

量之方式即為訴訟參加。訴訟參加依學說可分為共同訴訟參加、共同訴訟輔

助參加、以及輔助參加169。共同訴訟參加，指受訴訟判決效力所及並有當事

人適格之第三人，得以當事人之地位參加訴訟，而與原當事人之一造成為共

同原告或共同被告。共同訴訟輔助參加，是指依法律規定，他人間訴訟判決

效力及於第三人，但該第三人並無當事人適格，此時該第三人可為共同訴訟

輔助參加。學說上認為，此時在效力上應類推適用我國民事訴訟法第 56 條

                                                                                                                       
拆屋還地時，系爭房屋之所有人以及占有人成為共同被告等情形。黃國昌

（2006），〈共同訴訟：第一講：共同訴訟總論〉，《月旦法學教室》，42期，

頁71。 
167 王甲乙（1984），〈共同訴訟〉，楊建華（編），《民事訴訟法論文選輯（上）》，

頁205，臺北：五南。 
168 民事訴訟法第53條：「二人以上於下列各款情形，得為共同訴訟人，一同起訴或

一同被訴：一、為訴訟標的之權利或義務，為其所共同者。二、為訴訟標的之權

利或義務，本於同一之事實上及法律上原因者。三、為訴訟標的之權利或義務，

係同種類，而本於事實上及法律上同種類之原因者。但以被告之住所在同一法院

管轄區域內，或有第四條至第十九條所定之共同管轄法院者為限。」 
169 駱永家（1999），《民事法研究（三）》，7版，頁199-207，臺北：自刊；姜世

明（2015），《民事訴訟法基礎論》，8版，頁79-80，臺北：元照。除此以外，

尚有民事訴訟法第54條之主參加訴訟，但與本文此處之討論較無關連，故暫不贅

述。 
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之規定。輔助參加，又稱從參加，指就兩造之訴訟有法律上利害關係之第三

人，為輔助一造起見，於該訴訟繫屬中，參加該訴訟者170。 

同樣地，就部分代位之案型以觀，此時既非屬必要共同訴訟，判決效力

亦不及於未一同起訴之保險人或被保險人，故應非屬共同訴訟參加或共同訴

訟輔助參加之類型171。而是否可為輔助參加，應檢視保險人與被保險人對於

他方訴訟是否有法律上之利害關係172而定。換言之，輔助參加人須就本訴訟

判決之效力或內容有法律上的利害關係，但不以判決直接對參加人發生效力

為限。除本訴訟判決之效力（既判力、執行力、形成力）直接及於參加人者

（民事訴訟法第 401條173、第 582條174參照）外，尚包括判決反射效及於第

三人者175。在部分代位之案型中，被保險人對第三人之可分債權已分為保險

人與被保險人所有，其中一方對第三人訴訟判決之效力，不論是既判力或執

                                                      
170 民事訴訟法第58條：「就兩造之訴訟有法律上利害關係之第三人，為輔助一造起

見，於該訴訟繫屬中，得為參加。參加，得與上訴、抗告或其他訴訟行為，合併

為之。就兩造之確定判決有法律上利害關係之第三人，於前訴訟程序中已為參加

者，亦得輔助一造提起再審之訴。」 
171 另外，關於汽車強制保險中，不真正連帶債務與訴訟參加之認定，可比較徐秋萍、

沈冠伶（2006），〈訴訟參加〉，《月旦法學教室》，50期，頁18-19。 
172 駱永家（2006），〈訴訟參加與再審訴訟〉，民事訴訟法研究基金會（編），《民

事訴訟法之研討（十三）》，頁8-9，臺北：民事訴訟法研究基金會。值得注意

的是，此處之利害關係為責問事項，法院無須依職權調查之。參照民事訴訟法第

60條：「當事人對於第三人之參加，得聲請法院駁回。但對於參加未提出異議而

已為言詞辯論者，不在此限。關於前項聲請之裁定，得為抗告。駁回參加之裁定

未確定前，參加人得為訴訟行為。」關於法律上利害關係之進一步討論，可參照

黃國昌（2007），〈第三人之訴訟參與：第一講：訴訟參加之基本概念與輔助參

加之要件〉，《月旦法學教室》，52期，頁40-41。 
173 民事訴訟法第401條：「確定判決，除當事人外，對於訴訟繫屬後為當事人之繼

受人者，及為當事人或其繼受人占有請求之標的物者，亦有效力。對於為他人而

為原告或被告者之確定判決，對於該他人亦有效力。前二項之規定，於假執行之

宣告準用之。」 
174 民事訴訟法第582條：「就婚姻無效、撤銷婚姻或確認婚姻成立或不成立之訴所

為之判決，對於第三人亦有效力。以重婚為理由，提起婚姻無效之訴被駁回者，

其判決對於當事人之前配偶，以已參加訴訟為限，始有效力。」 
175 駱永家，前揭註169，頁181；駱永家（1997），《既判力之研究》，頁141，臺

北：自刊。 
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行力，均不及於另一人之訴訟。又該被保險人對第三人之權利通常並非形成

權，故也無形成力擴張之問題。 

反射效係指在實體法上與訴訟當事人有特殊關係之一定第三人，由於訴

訟當事人受確定判決之拘束，致反射地作用在第三人而發生有利或不利影響

之效力。例如債權人與主債務人間之訴訟，主債務人獲確認債務不存在之勝

訴時，其保證人得於後訴訟援引前訴訟之認定，為訴訟上抗辯，而以保證債

權亦從屬地不存在，要求法院駁回債權人之請求176。由於保險人之代位權，

實質上是繼受取得被保險人對第三人之權利，而非取得新生之權利；而保險

人與被保險人對第三人請求權得否成立關鍵之一，即在於被保險人對第三人

權利是否成立。被保險人對第三人請求權之成立與否，均會影響被保險人或

保險人對第三人求償權之認定。因此，依上述法理，如果是保險人先對第三

人訴訟，並經法院判決認為保險人代位之被保險人對第三人之請求權存在；

被保險人於與第三人之後訴中，亦應得援引法院於前訴之認定，認定被保險

人對第三人之請求權存在。因此，在保險人或被保險人一方先對第三人提起

訴訟時，其反射效即可能及於另一方，故也應符合民事訴訟法第 58 條具法

律上利害關係之要件，故應可輔助參加該訴訟。 

但必須注意的是，即使認為可以輔助參加，但參加之效力與自己為訴訟

當事人後取得既判力之效力相比較，兩者顯然有別177。如保險人與被保險人

均為對第三人訴訟之當事人，則將均為判決效力所及，亦可以作為執行名

義。但在輔助參加，由於參加人並非訴訟當事人，並非為判決既判力所及；

只是基於公平與責任分擔、禁反言之法理，參加人與其所參加之人之間不得

主張前訴之判決不當而已，此效力亦不及於被參加方之對造178。因此，如保

險人先就自己之部分向第三人起訴，被保險人如可參加此訴訟，則即使保險

                                                      
176 姜世明，前揭註169，頁162。 
177 參加效力與既判力之差異，詳參駱永家，前揭註169，頁188-189。 
178 民事訴訟法第63條：「參加人對於其所輔助之當事人，不得主張本訴訟之裁判不

當。但參加人因參加時訴訟之程度或因該當事人之行為，不能用攻擊或防禦方

法，或當事人因故意或重大過失不用參加人所不知之攻擊或防禦方法者，不在此

限。參加人所輔助之當事人對於參加人，準用前項之規定。」 
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人取得勝訴判決，其既判力也不及於被保險人之部分，被保險人也無法以此

取得執行名義。況且，參加效力只於被參加人—即保險人敗訴時才顯現，且

僅只發生於保險人與被保險人之間，並不及於第三人（即被參加之保險人之

對造），對於被保險人之後對第三人之訴訟而言，助益亦不大。總而言之，

在保險人或被保險人先對第三人起訴之情形，即使另一方於之後參加此訴

訟，實益恐為有限。 

（三）告知訴訟與職權告知訴訟 

另外，我國尚有告知訴訟179之制度，係為當事人將訴訟告知因自己敗訴

而有法律上關係之第三人，促其參加訴訟。告知訴訟之行為本身只屬訴訟繫

屬之事實報告，而非訴訟參加之要求，又非對第三人為裁判上請求。其目的

僅在使第三人知有訴訟繫屬而有機會參加訴訟，俾得保護自己之利益。但

是，告知行為係告知人之權利而非義務。是否為此告知，告知人得自由決定；

縱其不為告知，亦不負法律上任何責任180。故在部分保險代位之案型中，保

險人或被保險人先對第三人起訴之一方，並非必須告知未一併起訴之一方參

加訴訟，在運作模式上與前述美國法有所不同。再者，如受告知人不為參加

或參加逾時者，視為於得行參加時已參加訴訟，而準用民事訴訟法第 63 條

之效力181。因此，不論受告知人參加或不參加，其結果為適用或至多準用民

事訴訟法第 63 條輔助參加之效力，在結果上至多與輔助參加之效果相同，

故上文有關輔助參加效果之限制依然存在。 

另外，為使就訴訟結果有法律上利害關係之第三人，能知悉訴訟而有即

時參與訴訟之機會，我國尚有職權告知訴訟之制，法院得主動於第一審或第

二審言詞辯論終結前相當期間內，將訴訟事件及進行程度以書面通知該第三

                                                      
179 民事訴訟法第65條：「當事人得於訴訟繫屬中，將訴訟告知於因自己敗訴而有法

律上利害關係之第三人。受訴訟之告知者，得遞行告知。」另可參黃國昌（2007），

〈第三人之訴訟參與：第四講：訴訟告知〉，《月旦法學教室》，58期，頁54-55。 
180 王甲乙、楊建華、鄭健才，前揭註163，頁348。 
181 民事訴訟法第67條：「受告知人不為參加或參加逾時者，視為於得行參加時已參

加於訴訟，準用第六十三條之規定。」 
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人。第三人受通知後得視其情節自行斟酌是否參與訴訟及其參與方式，例如

提起主參加訴訟、為輔助參加或為當事人之追加等182。而如前所述，在部分

保險代位之案型中，一般並不符合主參加訴訟或追加當事人等要件，故主要

仍為輔助參加之效果。 

（四）小結 

就我國而言，現行法目前對保險代位之程序未有特別規定，故應依據民

事訴訟法相關規定處理。當保險人與被保險人均可對第三人主張部分權利

時，保險人與被保險人應非屬必要或類似必要共同訴訟，僅屬於普通共同訴

訟之類型。保險人與被保險人未依普通共同訴訟規定一起向第三人起訴者，

之後只能輔助參加該訴訟，效力上較為薄弱。由於輔助參加之效力有所侷

限，學理上對此提出批評，認為基於紛爭解決一次性、程序保障之賦予等理

念，應可擴張參加效力。申言之，參加人既然已參與訴訟之中，受有程序保

障，此可作為受某種判決效力拘束之正當化基礎，又能與紛爭解決一次性之

理念相契合。例如使參加人與他造當事人間有一定拘束力，或效力不僅限於

被參加人敗訴時始發生等等183。 

而從英美法之發展觀察，保險代位須以被保險人名義進行之重要理由，

在於避免被保險人雙重被訴之危險。由於求償應以被保險人名義進行，較無

當事人追加或參加訴訟之問題。從結果上來看，頗似結合實體法與程序法，

以一併解決紛爭。而美國法在真實利益當事人原則適用下，保險人原則上應

以自己名義求償；但在訴訟法上透過當事人追加之設計，以減緩分別訴訟可

能產生的問題。因此，不論是何種方式，可說都具有紛爭一次解決、避免裁

                                                      
182 王甲乙、楊建華、鄭健才，前揭註163，頁350。民事訴訟法第67-1條：「訴訟之

結果，於第三人有法律上利害關係者，法院得於第一審或第二審言詞辯論終結前

相當時期，將訴訟事件及進行程度以書面通知該第三人。前項受通知人得於通知

送達後五日內，為第二百四十二條第一項之請求。第一項受通知人得依第五十八

條規定參加訴訟者，準用前條之規定。」 
183 詳細之討論，參見黃國昌（2007），〈第三人之訴訟參與：第二講：輔助參加人

之權限與輔助參加之效果〉，《月旦法學教室》，54期，頁73-75。 
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判矛盾之意旨。而在我國法之體系下，即使債務人可能受到來自保險人與被

保險人之求償，通說認為仍不因此影響法定債權移轉之定性，至於訴訟法上

之處理則屬另事。由此看來，我國法之架構，似乎是將實體法與程序法分別

處理。然而現行輔助參加之效力似乎稍嫌不足，故我國學說關於適當擴大訴

訟參加效力以紛爭一次解決之論述，可說與前述英美法之意旨相呼應。因此

本文以為，即使我國與英美法保險代位之定性不同，但盡量一次性解決代位

爭議，應為可努力之思考方向。現階段，至少可以考慮擴大我國訴訟參加效

力，以一次性解決代位求償之紛爭；如此亦能於一定程度兼顧 The Aiolos 案

與英美法理中，避免債務人受多重請求而不當加重其負擔之顧慮。 

三、特別約定效力之認定 

首先就信託收據而言，依據我國信託法第 5 條第 3 款，信託行為以進行

訴願或訴訟為主要目的者應為無效，是為訴訟信託之禁止。在此情形下，信

託收據於我國是否合法，即非無疑問。本款立法理由或在於避免興訟或濫

訴，然而本款規定是否過於嚴苛，學說上多有不同意見。如訴訟權為我國憲

法第 16 條所保障的基本人權，應尊重國民以各種方式行使訴訟之權利，無

論係自己訴訟、委託他人代理訴訟或信託他人代理訴訟，應有自由決定的權

利，故不宜全面否定訴訟信託184。又如我國消費者保護法第 50 條，亦允許

以訴訟為目的之損害賠償請求權轉移185。故有認為本款應予刪除或限縮解

釋，僅限制不得漁利挑唆他人訴訟而為信託，或意圖自己不當得利而為信託

者即可186。就保險代位因訴訟名義考量而成立之信託收據而言，其目的僅為

就訴訟名義或提升求償效率之考量，而非欲挑唆訴訟。且依據損失填補原

則，不論訴訟名義為何，保險人或被保險人最後所得利益，均不得超過其理

                                                      
184 王志誠（2005），《信託之基本法理》，頁88-89，臺北：五南。 
185 對於本條與訴訟信託之分析，可參考姜世明（2003），〈選定當事人制度之變革：

兼論團體訴訟〉，《月旦法學雜誌》，96期，頁18-19；張文郁（2016），〈論

消費者保護訴訟〉，《月旦法學雜誌》，252期，頁18-20。 
186 朱柏松（2001），〈訴訟信託無效之規定的適法性探討〉，《月旦法學雜誌》，

75期，頁100-101。 
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賠或分擔之額度，故亦應無意圖不當利益之疑慮187。因此，如透過信託法第

5 條第 3款之限縮解釋，保險代位之信託收據仍不至於當然無效。 

再者，對於借款收據等特別約定是否構成保險理賠，本文認為應由兩者

的運作方式與特徵加以檢視比較，以判定兩者到底是否相同。就借款收據的

運作模式為例，保險人先給付給被保險人一筆金錢，此額度與保險人的理賠

責任相同；故就給付的額度而言，實際上與保險人的理賠相同。再者，依借

款收據之協議，被保險人必須向第三人求償，如果求償成功，需將所得交還

保險人；如果求償失敗或額度低於理賠，則被保險人不必就此負責。在英美

法保險代位的情形下，如係由被保險人向第三人求償之後，則應將屬於保險

人之部分返還保險人188；若向第三人求償失敗或所得低於理賠金額，則此部

分正為保險所保障的風險所在，被保險人當然不必對此向保險人負責。所

以，兩者在運作模式與效果上，幾乎可說是相同。另外，雖云保險人係「借

款」於被保險人，但由於並無利息，故實際上與一般借款並非相同。就訴訟

程序進行而言，在借款協議下，一般約定由保險人主導整個訴訟。換言之，

係由保險人主導、提供律師、負擔訴訟費用，以被保險人的名義對第三人求

償。在保險代位的適用情形下，當然也是由保險人主導、提供律師、負擔訴

訟費用，以進行求償。因此，就訴訟程序進行而言，兩者頗為相似。就保險

人之給付可能必須返還的面向而言，雖然保險人與被保險人間的借款協議，

一般被認為是可能必須返還的借款，看似與無條件的理賠不同；但一般無條

件的保險賠款，在保險代位的適用下，如果被保險人有妨礙代位行為，被保

險人也必須對保險人負賠償責任或減免理賠金。如果是由被保險人出面向第

三人求償，但是被保險人卻未進行，則被保險人也必須對保險人負賠償責任

或保險人免除理賠。因此，就結果而言，借款收據所謂附條件的借款，與保

險理賠加上妨礙代位的效果相比較，兩者實際上亦相當相似。更重要的是，

若認為在借款收據下之給付屬於借款而非理賠，則保險人是否還須履行原保

                                                      
187 另可參考陳俊元（2011），前揭註5，頁377-379。 
188 此即學說上所稱的消極代位，對於應返還保險人之部分，有擬制信託或優先權之

適用。可參照陳俊元（2011），前揭註5，頁358。 
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險契約之理賠義務？如果答案為肯定，則形同保險人給付兩次，被保險人也

受償兩次，而違反損失填補原則；如果答案為否定，或另有抵銷之約定189，

則該筆給付實際上就取代了保險人的理賠。至此，吾人應可發現，保險人的

「借款」，實際上應該就是保險理賠責任的落實。不論是從保險人給付的金

錢方面、程序進行方面、被保險人向第三人求償的方面、以及被保險人對保

險人可能的攤還責任等等而言，借款收據的運作，實際上都與保險理賠及保

險代位非常相似，甚至可以說是相同。因此，在證據明確與無其他約定之情

形下，借款收據本質上應該較接近保險代位權的行使。 

雖然如此，美國數州在真實利益當事人原則之下，為了兼顧當事人便

利，故以承認借款收據之方式加以變通。而其他類型之約定，亦可發現英美

實務上多採取肯認之立場。這些都是為了因應真實利益當事人原則之僵化，

所發展出之解決方式。因而問題之根源，或許並非在於借款收據，而是真實

利益當事人原則本身是否適當。因此，本文贊成美國學說之見解，未來可在

立法政策上對此放寬。如回到我國法，在法定債權移轉理論下，效果與真實

利益當事人原則之運作相似，前述僵化之問題於我國亦可能發生。故為了符

合實務上各種需要，本文以為，對於保險代位之特別約定，只要無違保險代

位目的或其他強行規定，應該盡量予以承認，以解釋其特別約定為有效為原

則。此由前述 The Aiolos 案與我國新近判決，多聚焦於當事人特別約定之效

力及探求當事人真意，即可見之。如此也較能促進代位權行使以及落實其目

的。 

四、我國新近判決之評釋與建議 

既然當事人之約定甚為重要，而法院判斷是否妥適，可說是保險代位案

件之關鍵，誠有探討之必要。再者，我國實務上各種約定類型繁多，例如：

僅為代位權之確認、以權利轉讓為備位聲明、以權利讓與取代代位、是否意

                                                      
189 如在借款收據上約定向第三人求償之所得，容許保險人或被保險人行使抵銷權，

亦可避免雙重受償之問題。此點感謝匿名評審之寶貴意見。 
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在免除保險代位之適用、對行使名義有特別約定或程序190等等，法院應實質

探求當事人真意而認定，不得純由文字判斷，恐以詞害意。又如實務上經常

就不同法系之用語與概念混用甚至誤用，法院不應過度拘泥特定文句，而應

就契約約款整體考量為妥。法院亦應謹慎認定特別約定之內涵，是否為雙方

當事人所知悉與合理期待，以整體判斷特別約定之效力。以下即針對我國新

近判決進行分析與評釋。 

（一）判決簡介 

1.最高法院 100年度台上字第 1081號民事判決 

在我國新近關於保險代位之判決中，許多與上述之 The Aiolos 案之事實

相近，主要爭點與攻擊防禦方法亦為相似。在最高法院 100 年度台上字第

1081 號民事判決中，被上訴人即保險公司，主張：訴外人 JTISA 公司於民

國 95 年 9月底自日本出口乙批香菸來台，共計 3960箱，分裝於 5只貨櫃中。

委由上訴人，即運送人，自日本橫濱港運抵臺灣基隆港。惟運送人委託卸貨

之參加人理貨員李孫永隆故意將其中 3 只貨櫃交由配合行竊之聯結車司機

鄭錫濱等人運送，致該 3只貨櫃中之 2860箱香菸失竊。嗣其中 829箱香菸

雖被尋獲，然因受損而由受貨人昇恆昌公司退運，已經 JTISA 公司運至新

加坡銷毀。保險人即賠付 JTISA公司損害金額共美金 35萬 712.67 元，JTISA

公司並於 96 年 10月 1 日出具保險金收據及債權讓與聲明書。被保險人即基

於保險代位及債權讓與之法律關係，請求為上訴人賠償。訴訟中雙方對於保

險代位之名義多有爭執，如依據英國法保險人應不得以自己名義起訴等等

191，法院最後以本案保險代位及債權讓與之準據法為中華民國法律，而判決

保險人得以自己名義進行求償192。 

                                                      
190 如臺灣高等法院101年度海商上字第4號民事判決，即涉及經同意而使用名義之問

題。 
191 「……上訴人則以：……又系爭貨物保險契約之準據法為英國法，縱被上訴人已

依英國法，取得系爭貨損保險代位權，然其未合法受讓取得系爭貨損賠償請求

權，被上訴人並不得以自己之名義請求。」 
192 「兩造對於運送契約及侵權行為法律關係之準據法為中華民國法律，並不爭執；
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2.臺灣高等法院 101年度海商上字第 4號民事判決 

在本案中，除了對於保險代位準據法、代位求償名義之爭議外，更涉及

對於保險人與被保險人所簽署之代位求償收據效力之判定。本案之事實略

為：上訴人為保險公司，承保托運人米昌公司之貨物，並簽署簽署補償/代

位賠償收據。上訴人於理賠後及基於保險代位與權利轉讓，以自己名義向被

上訴人萬海公司求償。被上訴則以本案準據法為英國法，且依據英國法保險

人不得以自己名義求償等為抗辯。 

在法院見解方面，其首先肯認本案保險契約之準據法為英國法，故保險

代位之程序亦應以英國法為據193。再者，保險人與被保險簽署補償/代位賠

償收據，對於代位求償之名義有所約定：「本公司特此同意將本公司就如下

所述已滅失或損害貨物所擁有的權利及利益，轉讓予貴公司；並且同意簽署

使貴公司得使用本公司名義之所有可能必要之文件194」。故問題即在於此約

款之解釋與效力。值得注意者為，法院強調：解釋契約固須探求當事人立約

時之真意，不能拘泥於契約之文字；但如契約文字業已表示當事人真意，無

須另再探求者，即不得反捨契約文字而更為曲解。由該約定內容觀之，至多

僅得認定該公司於受領保險金後，已依上開代位賠償收據之前段文義所載，

將系爭貨物因毀損滅失所生之權利讓與上訴人而已，然參酌該代位賠償收據

後段所載明文，上訴人縱已受讓前揭權利，然米昌公司後續仍須「同意簽署

                                                                                                                       
復被上訴人主張之請求權乃JTISA公司所讓與之運送契約債務不履行及侵權行為

損害賠償請求權，則保險代位及債權讓與之準據法，為原債權之準據法即中華民

國法律。被上訴人主張依我國保險法第五十三條規定，自被保險人JTISA公司受

讓取得對於上訴人之損害賠償請求權，而得以自己名義，提起損害賠償訴訟，自

屬有據。…是被上訴人依保險代位及債權讓與之法律關係，先位請求上訴人給付

被上訴人美金三十五萬零七百十二點六七元本息，即屬正當，應予准許。」 
193 「……兩造對於系爭保險契約之準據法應適用英國法，亦不爭執……，堪認系爭

保險契約應適用英國法。因此上訴人主張其於給付保險金予米昌公司後，依保險

法定代位之法律關係，對於被上訴人提起本件訴訟，是否有據，自應以英國法之

規定為據。」 
194 約款原文為：“...We hereby agree to transfer to you all our rights, title and interest in 

the cargo which was lost or damaged as undermentioned and to execute all documents 

which may be necessary for you to make use of our name.” 
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使貴公司得使用本公司名義之所有可能必要之文件195」，亦即上訴人對外行

使求償權利仍須透過米昌公司之名義為之，故米昌公司需同意簽署得使用該

公司名義之所有可能必要之文件。足見被上訴人辯稱米昌公司僅同意上訴人

得使用該公司名義請求，本件上訴人不得主張已因意定債權讓與，以自己名

義提起本件訴訟。 

就結論而言，法院判決以為，上訴人依系爭保險單約定理賠米昌公司保

險金後，僅受讓取得以米昌公司名義請求義務人賠償之權利。米昌公司雖需

同意簽署得使用該公司名義之所有可能必要之文件，但保險人對外行使求償

權利仍須透過被保險人米昌公司名義為之。因而，不論被保險人對運送人之

請求權基礎為侵權行為或債務不履行，保險人均不得以自己之名義進行請

求，故判決上訴駁回。 

3.臺灣臺中地方法院 100年度海商字第 3號民事判決 

本案與前述高等法院 101年度海商上字第 4 號民事判決之事實相似，亦

涉及保險代位準據法、求償名義、與代位求償收據效力之爭議。首先，在準

據法方面，兩造對於本件涉外海事貨物保險契約之準據法應適用英國法並不

爭執，故法院肯認本件保險契約與保險代位之要件等，均應適用英國法。法

院亦同意英國海上保險法之保險代位法律關係，與債權讓與之性質無涉，非

如我國通說對於保險代位法律關係應解為法定債權讓與之性質。由於保險人

與被保險人亦有簽署代位求償收據，故判決之關鍵仍在該約定之解釋。 

由代位賠償收據記載196，以及收據上方記載載運系爭貨物之船舶、載貨

證券號碼及航程等觀之，法院認為上開代位賠償收據所讓與之標的，應係指

                                                      
195 約款原文為：“…to execute all documents which may be necessary for you to make 

use of our name.” 
196  約款原文為：“In consideration of this payment, we hereby release the above 

mentioned insurance company's, its agents and/or representatives from any liability in 

regard to such loss, and agree to assing transfer the right of possession of the subject 

goods insured to the insurance company and to allow the insurance company taking 

out proceeding/actions, in our name and on our behalf, against the responsible party 

for indemnity of the loss and collect the payment thereof.” 
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系爭貨物所生之一切權利，而不限於系爭貨物本身之所有權。換言之，當保

險人依海事貨物運輸保險契約賠付被保險人中富公司後，已經受讓被保險人

就系爭貨物，包含貨損追償所得在內之全部權益，被保險人並同意原告得就

本件貨損採取追償之法律程序。至於代位求償收據雖記載同意保險人得以被

保險人名義或代理人名義對造成本件貨損而應負賠償責任之人求償等語，惟

被保險人既已同意將全部權利、系爭貨物及貨損權益讓與保險人，自無仍保

留系爭貨物損害賠償請求權之理，是上開文字自應解為：被保險人同意原告

亦得使用其名義採取法律行動。而非僅以字面上之文意，而謂被保險人僅同

意保險人以被保險人名義起訴請求。 

綜上所述，本案判決之關鍵仍在代位求償收據條款之解釋，但結論與前

述高等法院 101 年度海商上字第 4號民事判決不同。本案法院認為本代位求

償收據所載者為移轉一切之權利，既然被保險人權利已完全移轉於保險人，

保險人當得以自己之名義請求。雖然收據上載有被保險人同意名義為保險人

使用等語，然仍不得以詞害意，反而認為保險人並非取得完整權限。是以，

法院肯認本案保險人得以自己名義進行代位求償。 

（二）判決評釋 

就最高法院 100 年度台上字第 1081 號民事判決而言，第三人雖主張依

據英國法，保險人不得以自己名義起訴為抗辯，惟法院依本案事實認為保險

代位及債權讓與之準據法為中華民國法律，故保險人得以自己名義進行求

償。由此可見代位名義於訴訟抗辯上之重要性。而在臺灣高等法院 101 年度

海商上字第 4號民事判決中，法院之見解與論理應值得注意。本案重點在於

代位賠償收據約款之解釋。該約款為：「本公司同意將本公司就如下所述已

滅失或損害貨物所擁有的權利及利益，轉讓予貴公司；並且同意簽署使貴公

司得使用本公司名義之所有可能必要之文件」。法院首先認為本案之準據法

為英國法，故如基於保險代位關係，保險人應以被保險人之名義進行求償。

再者，對於本案是否構成意定之權利轉讓而言，法院雖然揭示：「解釋契約，

固須探求當事人立約時之真意，不能拘泥於契約之文字，但契約文字業已表
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示當事人真意，無須別事探求者，即不得反捨契約文字而更為曲解」，但結

論並不清晰。其首先本於上述約款之文義，認為：「上訴人依系爭保險單約

定理賠米昌公司保險金後，僅受讓取得以米昌公司名義請求義務人賠償之權

利已如前述」。後又認為「依米昌公司簽署之同意書或出具之函文內容，至

多僅得認定該公司於受領保險金後，已依上開代位賠償收據前段文義所載，

將系爭貨物因毀損滅失所生權利讓與上訴人而已」，而且「上訴人縱已受讓

前揭權利，然米昌公司後續仍須『同意簽署使貴公司得使用本公司名義之所

有可能必要之文件』…，亦即上訴人對外行使求償權利仍須透過米昌公司之

名義為之，故米昌公司需同意簽署得使用該公司名義之所有可能必要之文

件。足見被上訴人辯稱米昌公司僅同意上訴人得使用該公司名義請求，本件

上訴不得主張已因意定債權讓與，以自己名義提起本件訴訟，尚非無稽。」

就結論而言，法院認為保險人所取得者，僅為一以被保險人名義起訴之特殊

權限。故而保險人仍須以被保險人之名義進行代位求償，而不得以自己名義

為之。 

本文認為此判決有值得斟酌之處。首先，法院認為本案因契約文義已經

清晰，足以表示當事人真意，故應依據代位收據約款之文字而解釋。但本約

款之實應存有重大疑義。該代位收據約款前段謂：「本公司同意將本公司就

如下所述已滅失或損害貨物所擁有的權利及利益，轉讓予貴公司」，與一般

被保險人意定將權利移轉於保險人之約款類似，應較為近似意定之權利讓

與，故保險人得以自己名義求償。但從後段之「並且同意簽署使貴公司得使

用本公司名義之所有可能必要之文件」，似乎又是在英國法架構下，對於被

保險人應提供名義給保險人使用，並配合代位求償之宣示—依此保險人應以

被保險人名義進行求償。因此前後款應有明顯衝突，如單純從其文義觀之，

應無法判斷該法律關究係屬於意定移轉或英國法之保險代位。故法院認為約

定並無疑義，值得再思。 

再者，本案法院並未就該約款是否構成意定讓與為清楚之判斷。所謂「受

讓取得以米昌公司名義請求義務人賠償之權利」—該權利意涵究係為何，並

不明確。如為約定轉讓權利，不論依目前英美法之多數見解或我國法，受讓
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之保險人都應有以自己名義起訴之權。反之，如保險人必須以被保險人名義

請求，則應不會有意定讓與之存在。從實務上常見之各種約款觀察，有就英

國法之代位為確認者，亦有更進一步約定為意定讓與，使保險人得以自己名

義求償者。但似有未見以特別約定使保險人「受讓以被保險人名義求償之權

利」。且在英國法之下，保險人本來就必須以被保險人名義起訴，另行約定

「受讓取得以米昌公司名義請求義務人賠償之權利」並無實益。故本案法院

所認定保險人取得之權利內涵，恐有值得斟酌之處。 

既然約款有所疑義與衝突，自應探詢當事人之真意為適當解釋。對此，

本文傾向將上述條款解釋為約定之權利讓與。從其約款用字“transfer”以及所

約定移轉者為「已滅失或損害貨物所擁有的權利及利益」觀察，文義上已經

包含所有權等權利與利益，而與一般約定權利移轉條款內涵相同。再者，當

約款內容有所衝突時，如「意定讓與」與「確認可使用被保險人名義」之約

定並存時，在無其他特殊狀況下，似應作偏向意定讓與之解釋。就保險代位

之架構而言，如從行使名義之形式上觀察，或可將其想像為一光譜—一端為

傳統英國法下之概念，保險人只能以被保險人之名義求償；而在另一端，則

為保險人完全可以自己名義求償之架構。如本案約款前段之權利讓與確實為

當事人之真意，則意旨應在於除了以被保險人名義求償之既有架構外，更可

以自己之名義直接求償。即使在傳統英國法之架構下，保險人本來就得以被

保險人之名義求償；受讓完整之權利使保險人得自己求償，對保險人方有實

益。因此，應較難想像保險人僅會同意受讓「僅得以被保險人名義求償」之

權能。本案法院僅由後段之「同意簽署使貴公司得使用本公司名義之所有可

能必要之文件」，反而限縮前段移轉權利之內涵，推理順序上恐有疑義。因

此，較為合適的解釋方式應是：前段之約款因已包含一般權利讓與之文字，

故保險人可居於權利受讓者之地位，以自己之名義起訴；後段約款應解釋為

保險人在英國法保險代位權利之確認，因其原本就可以被保險人名義請求，

被保險人當然必須配合、協助代位之進行，故應屬於確認與備位之性質。如

此解釋應較為符合約款原文，亦較與一般實務約款之解釋相符。 
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如再比較臺中地方法院 100年度海商字第 3 號民事判決，其見解與上述

高等法院判決有所不同。本案之關鍵仍在代位收據約款之解釋，法院認為代

位求償收據所載者為移轉一切權利，既然被保險人權利已完全移轉於保險

人，保險人當得以自己之名義進行請求。雖然收據上載有被保險人同意名義

為保險人使用等語，然仍不得以詞害意，反而認為保險人並非取得完整權

限。是以，法院肯認本案保險人得以自己名義進行代位求償。換言之，在移

轉一切權利之約定下，保險人即應可以自己名義進行求償。即使約款仍有英

國法概念之被保險人同意保險人使用其名義等文字，不得反而解釋為移轉之

權利受有限制。此見解與前述高等法院判決不同，較為符合前文之分析，並

與一般實務約款之解釋與意旨相符，應較值得贊同。而法院見解未來亦應儘

量統一、避免衝突，以免對實務運作產生困擾。 

最後值得注意的是，關於特別約款爭議與衝突之發生，往往多肇因於約

款擬定時即非周延。在當事人的特別約定於保險代位具有實質重要性之情形

下，約款之妥適尤為重要。如在前述判決中，因約款之前後有所衝突，導致

不但無法發揮確認法律關係或排除法律預設規定之效果，反而招致諸多爭

議。因此，未來應避免混淆不同法系下的保險代位、讓與以及類似概念197，

並對於約款文字更加謹慎使用，以求從根本避免爭議。 

                                                      
197 另外值得注意的是，保險代位之概念除了本質上涉及不同法系，又使用代位之名

稱，與我國民法之代位權頗為類似。故保險代位之本質等問題，除了涉及不同法

系之衝突，更可能與民法保全代位產生混淆。例如最高法院99年度台抗字360號

民事裁定，認為保險代位屬於法定訴訟擔當，視同於民法第242條債權人代位訴

訟，故兩者之訴訟標的均為被保險人對第三人之債權。學說上認為此一架構既非

法定債權移轉，亦與英美法之體系不同，最高法院是否確實有意創造一個新的保

險代位架構，亦即法定訴訟擔當，並不清楚。沈冠伶（2010），〈債權人代位訴

訟、保險代位訴訟與法定訴訟擔當：最高法院九九年度臺抗字第三六○號裁定及

相關裁判之評釋〉，《台灣法學雜誌》，165期，頁64-65。而此見解可能混淆了

保險代位與民法代位，致使對於保險代位本質有所誤會。江朝國（2011），〈保

全代位與保險代位：評最高法院99年度台抗字第360號裁定〉，《萬國法律》，

177期，頁7-8。 
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柒、結 論 

本文從英美法之重要判決 The Aiolos 案出發，蒐集我國新近相關重要判

決，發現重點爭點頗為類似。在保險代位名義與程序之爭議中，美國法之真

實利益當事人原則具有重要地位，應予釐清以避免實務約款混淆。在適用真

實利益當事人原則下，保險人應以自己名義請求，其效果與我國之法定債權

移轉理論類似，故相關爭議如請求名義、共同訴訟、約定除外等爭議之發展，

對我國亦應有參考價值。從真實利益當事人原則飽受爭議，可以發現其有僵

化之嫌，故美國法多容許以法律或約定排除真實利益當事人原則的適用。有

鑑於此，我國應可考慮基於促使訴訟上紛爭一次解決，而容許特別約定並細

緻化其效力，以在不大幅變更現行法下促進求償效率。在共同訴訟與當事人

追加方面，英美法依其理論架構，有不同規範與發展。對我國而言，在法定

債權移轉理論之架構下，至少可考慮擴張訴訟參加之效果，以更有效率地解

決紛爭。關於代位之特別約定，由英美法與我國判決觀之，約定之效力判斷，

可以說是保險代位之關鍵問題。英美法之借款收據有其發展背景，主要目的

在於寬鬆真實利益當事人原則之限制，但就其本質而言，該借款本身仍應屬

於保險理賠。關於特別約定之效力，本文認為在不妨礙保險代位之目的與法

規之情形下，當事人就求償所為之特別約定，應無不許之理。本文贊同當事

人之特約應為優先考慮，但解釋上不應過度拘泥於文字而以詞害意。高等法

院曾在約款包含約定權利轉讓與英國法之代位時，解釋為保險人僅受讓得以

被保險人名義請求之權利。但此見解對受讓權利之定性不清，亦與一般實務

約款之意旨有所差距，應有疑義。較適合之解釋或為：除了確認保險人具有

以被保險人地位求償之資格外，更已因受讓被保險人之權利，而可以保險人

自己名義進行代位求償。最後，在代位名義相對化及當事人約定佔重要地位

之發展下，明辨各法系保險代位體系之差異、避免相關概念與用語之混淆與

衝突，除了在理論上深具意義，更有助於從根本避免爭議之發生。 
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A Study of the Procedure and Covenant of Insurance 

Subrogation from The Aiolos: With an Analysis of Real Party in 

Interest Rule 

Chun-Yuan Chen* 

Abstract 

This study explores the procedure of insurance subrogation and effect of 

exclusions with comparative law approach. Due to the difference between 

common law and civil law subrogation systems as well as popularity of exclusions 

and covenants, many ambiguities and conflicts are incurred in subrogation dispute. 

This issue can be found in the leading case The Aiolos and recent important 

judgements in Taiwan. This study has the following findings. First, under the 

application of real party interest principle in the U.S. law, the insurer should claim 

in his own name. This result is similar to the legal assignment theory in Taiwan. 

However, many exceptions have been developed in the U.S., and thus such 

tendency is worth the consideration for Taiwan. Secondly, in order to solve 

controversies more efficiently, it is recommended to expand the effect of litigation 

intervention. Third, covenants such as subrogation receipt are critical in practice, 

but their interpretation should not adhere blindly to the language employed and 

thus against the true intent of the parties. The existing and conflicting opinions of 

courts in Taiwan may cause more controversies and detriments to the operation of 

subrogation. The opinion of the Taiwan High court is recommended for 

reconsideration, because it is believed to be unclear, over-conservative, and 

against the purpose of such clauses. Finally, it is recommended to carefully 
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distinguish the ideas and terms of different legal families to adjust the 

fundamental cause of controversies and discrepancies. 

Keywords: subrogation, legal assignment, real party in interest rule, 

subrogation receipt, loan receipt, joint action 


