附錄三：純粹經濟損失（White訴Jones案）
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    翻譯：附錄1(
     取自White訴Jones案【1】
事 實
遺囑人有兩個女兒：Carol White 和Pauline Heath。當他的妻子在1986年1月去世時，因為遺囑人進而把他的財產分割給他的兩個女兒時引發了一場家庭爭吵。按照他的意願，於1986年3月執行，他分配了他不太多的遺產用各種方式給了3個外孫和White小姐的第一任丈夫。之後經過協商，遺囑人對自己的衝動行為感到後悔，通知了兩個女兒自己的意圖，打算要改變這個遺囑。遺囑人與Heath先生（另一個女婿）聯繫了Jones先生的被告訴狀律師公司，同時以口頭和書面的指示立了一份新的遺囑。在這份新遺囑中，兩個女兒繼承將近2∕3的財產，剩餘的在五個外孫中平等均分。雖然不斷的聯繫，但Jones先生仍然怠于行動。八月中旬，在他去年度休假之前，Jones寫了一份內部便箋給公司的遺囑驗證的成員通知他準備一份新的遺囑。定於9月17日的遺囑人商討會議未能舉行。因為在早些時候遺囑人已經去世了，兩個女兒未能友善解決在她們之間財產如何分配，於是起訴了律師。最初，Turner 法官駁回她們的請求，認為：雖然律師有嚴重錯誤，但對原告沒有注意義務。上訴法院（由副大法官，大法官Farquarson和Steyn組成）撤銷了案件。上議院大多數成員駁回了上訴請求。
  Chieveley地區的Goff法官認為：
  我關注的是上訴請求中的主要問題，上訴請求是否有Ross訴Caunters的案件中那樣的情形，同時在當下的案件中遺囑人的律師是否對失望的受益人負有責任。如我剛才所說，不僅在這個國家和其他普通法國家，而且在一些大陸法國家，特別是德國，這個問題已經被討論了多次。毫無疑問，Ross訴Caunters案件已經被理論學者普遍接受【2】。更進一步說，雖然在案件中除上訴法院沒有贊成之外，這個國家的最高法院並未就此作出不利評判。確實，就我認識而言，在15年前的Ross訴Caunters一案中實際上並未有多嚴重的問題。
概念上的困難
即使如此，在全方位地認識Ross訴Caunters案件之後還是帶來了概念內容上的困難，因為該案很難用一般原則下的法律責任來為此判決提供方便。 

    基於以下幾點：首先，一般性的法律原則要求律師代表客戶訴訟，對他的客戶負有注意義務，這種關係在雙方的契約中存在。律師的注意義務範圍由他的代理費條件決定，但是對客戶的注意義務會同時出現在契約法與侵權法中，【3】但是，當律師履行對客戶的義務時，對第三方不負擔履行注意義務。於是，如Nicholls V—C先生在當下案件中指出：一個律師代理土地賣方的訴訟並非需要對土地買方負有責任【4】,同時依據一般原則，律師在代理訴訟當事人一方時不需要對訴訟當事人的另一方負有注意義務。【5】更進一步說，律師向客戶提出分割終生財產的建議時，客戶隨後作出的遺囑對未來的受益人可能產生的不利後果律師不負有注意責任。【6】
    如我所說，律師對客戶的義務範圍取決於他的辯護費條款，所以我們可以說律師的注意義務完全受制于他的客戶。至少在理論上，律師可以引入客戶的契約辯護費條款來保護自己。但是，若律師需要對任何第三方負擔責任，卻以律師與第三方無契約關係來保護自己的情況下，我們表示反對。
    可以說，在這種情況下，由於律師的過失使得遺囑人的意願未能生效，失意的受益人無權向律師要求承擔責任。在契約法中沒有這種義務。因為在律師與失意的受益人之間沒有訂立契約。若這樣的契約上的請求得到承認，那麼德國法上“為第三者的權利”原則可能是唯一的途徑，但這樣的請求在英國法上不被承認，在侵權法中也不存在這樣的責任，因為律師只對客戶負有義務，在客戶的遺囑下的失意受益人作為第三方無權在侵權行為上要求律師負有責任。
    律師對受益人在侵權行為上無注意責任，有一個更深層的理由來鞏固這個理論。假設原告有權要求損害賠償，甚至可以要求被告承擔違約責任，那麼，首先原告的請求是純經濟利益損失：依據一般原則，這個案件區別於在Hedley Byrne&Co Ltd v Parnters Ltd 案件中出現的責任推定原則的一系列案例，純經濟利益損失在過失侵權中無法提起訴訟。而且，特別是相比于原告已有利益和已有權利的損害而言，僅僅是期待利益的損失要求賠償的請求無法提起訴訟。這樣的請求只會進入契約責任排除適用的範圍內，同時它也違反了侵權法涉入此領域的原則。當然，議會對於這個原則可以創設例外，對於那些非契約當事方延伸出一些契約上的權利。例如，在1855年的船貨票據法和1992年海上貨物運輸法案中。雖然，這些法案重新限定了排除適用的區域範圍。例如在Donoghue v Stevenson一案中。但是基於原則，法院不會讓當下案件邁進這一步。
    假設現在的案件進入了契約責任排除適用的範圍內，在此我不可能構造出一個涉及契約的在律師與遺囑人之間假定義務的例外——在這個契約中失意的受益人不是契約的一方，因而受益人在契約中不會擁有權利。其次，失意的受益人所遭受的損失在現實中根本不為損失，更精確地說，未取得利益所發生的一切在某種程度上並不是“有期望的繼承”，其結果是她不可能變得更好，也不可能變得更差。此處所說的有關於預期繼承遺產的損失請求很明顯進入了契約責任排除適用的區域範圍內。
    第三種明顯的反對理由是：若侵權上的責任在如Ross v Caunters案件中被承認，這樣的救濟在任何合理有義務的案件中准許都是不可能的。特別是，在生前贈與執行無效案件中，同時瑕疵沒有彌補直到捐贈者不再能夠修復這種瑕疵的情形，這樣的侵權責任被強加於案件之上也是不可能的。更進一步地說，在特殊所謂失意的受益人所謂失意的案件中，侵權責任得到承認。那麼，將不可避免地引申到更廣泛的案件中去，甚至是未知的案件中。一些人將會遭受不利影響。
    雖然我個人認為其他多個反對理由沒有實質內容，但是仍在這裏提出：特別的—(a)若遺囑人自己對受益人無義務，那麼強加于律師之上的義務將不合邏輯，然而我個人認為在這個反對理由中看不到任何說服力。（b）為了確保失意的受益人從律師中獲得賠償將會產生令人討厭﹑確實意外的效力，其實質上增加了遺囑人財產—甚至是雙倍財產。因為，即使在事實上，不是基於遺囑人的願望，通過未撤銷的遺囑或無遺囑，從依法轉移到其他人的手中的財產得到賠償也是不可能的。然而，我很難看出強加于律師義務是對失意受益人的救濟補償。事實上，很明顯的反映出得到遺囑人財產的人既不是通過未撤銷的遺囑，也不是以無遺囑的方式，而是他們非常幸運的得到一筆意外之財，那麼，如同失意的受益人和遺囑人所擔心的，其結果是財產遭受不可避免的損失。
    然而另一個反對的理由涉及概念的內容，此內容在上訴委員會之前已陷入爭論之中，這個案件不同於Ross v Caunters案件本身，作為被告的律師沒有過失行為的特徵，所發生的一切就是律師在一段時間什麼都沒做，結果在遺囑人作出新的遺囑代替舊的遺囑之前，遺囑人去世了。然而依據一般的法律原則，不作為不負過失侵權責任。除了被告有先前的義務。因此，問題進一步集中在當下案件中缺少契約如何履行責任………..【7】
    在陳述本案核心問題的法律意義之前，實際正義促使法官和學者得出與Ross v Caunters案件裁判理由一樣的結論，就像Megarry V—C先生一樣認為遺囑人的律師對失意的受益人負有責任，我認為其主要的理由如下：
即如前述案件中非同尋常的事實，如果這樣的責任不被承認，那麼可能：具有有效訴權的人（如遺囑人）沒有遭受損失，而遭受損失的人（如失意的受益人）卻沒有合法訴權。【8】如此以來，如果律師不對未來的受益人負有義務的話，那麼法律上一個漏洞就需要填補，我認為在當下的案件中的主要的關鍵點.
  （2）如果人們認為在這個社會上遺產很重要，那麼否認這樣的救濟方式所導致的不公正將會加劇，承認了（依據遺產稅範圍，近親屬法定條件的條文）公民有權將自己的財產轉移給他願意給予的物件，因此在社會中遺產對於公民個人非常重要，它可以多次為公民提供獲得重要的大筆財產或者繼承一套房屋的唯一機會，所以等於在遺囑人及其家庭頭上加了一個安全的頂蓋，或者為他或她的老年生活提供了保障。在上訴委員會舉行聽證會之前，Matheson先生（被律師協會通知他作為上訴律師的代表）先于委員會徹底查看當下案件中一系列訴訟請求，依據上訴法院的判決正式通知律師賠償基金會。很顯然根據今天的標準，這項訴訟請求被認為符合適度的範圍，這可能表示遺囑人要求律師的通知義務，而律師未盡到責任的事情很可能發生，因此表明對遭受金錢損失給予賠償這種是適度的途徑。
  （3）有這樣一種感覺：此種責任可能強加于律師的同行們，他們不可以抱怨。如果他們之中有人有過失通過此案件中未履行義務使客戶遺囑的意願落空，而法律的效力是：在通常的情況下他無須賠付賠償金，那麼他確實應該認為自己是非常幸運的。即使賠償金不給予客戶的財產用於分配給失意的受益人（這種可能是最好的情形），而是直接給予失意的受益人。依據這樣一種責任，支付賠償金並無不公正。
  （4）這樣的結論被認為是考慮到律師在社會中扮演的角色使得實際正義得以鞏固。當Cook 法官察覺時，這樣的觀點在Gartide v Sheffiedd Young & Ellis【9】的案件中得以很好的體現。他陳述到：
    “在很明顯的案件中，否認一個有效地救濟似乎暗含著對律師社會角色作用的拒絕承認。在實踐中，公眾依靠律師（或具有相類似職能的法律工作者）來準備有效遺囑。”
     因此問題在於是否有可能在有前述因素的情況下對實際公正推行法律的強制力。當Nicholls V—C先生說法院將基於律師的職業責任對客戶推行有效地救濟措施。以此彌補對失意受益人的不公正，我對Nicholls V—C先生的觀點表示由衷的同意。
Ross v Caunters案以及概念上的問題
在Ross v Caunters案件中，Megarry V—C先生基於侵權過失的一般原則，提出了問題。他發現自己對於原告的請求有兩個主要的反對理由。首先，建立在上訴法院對於Groom v crocker案 【10】 的判決中，律師基於專職工作，對除他的客戶以外其他任何人不負過失責任，對客戶的責任也僅僅是契約法上的而非侵權法上的。基於此主張，Megarry V—C先生的反對理由顯而易見，主要依附於Oliver J在Midland Bank Trust Go Ltd v Hett,Stubbs & Kemp【11】（最近國會批准的Henderson v Merrett Synicates Ltd【12】 案件中）。其次，更基本的爭論焦點在於剝離基於Hedley Byrne案件建立的原則。過失侵權的純經濟利益損失的訴訟不會被提起。Megarry V—C先生對於此爭論的解決遵循Wiberforce法官在Anns v Merton London Borough案【13】 。在那個觀點上特別依賴Ministry of Housing and Local Government v Shah【14】（在他之前這個案例他認為是決定性的要點）。他堅稱此處對於過失導致的純經濟損失可課以責任。1932年Donoghue v Steveson 案直接適用了他的基本觀點。
上訴委員會就Ross v Caunters案件發現概念問題之前，一些概念問題已經在上訴人間引起了爭論，其他概念的問題明顯出現在此案件中葉引起了很大的爭議，因此事實的關鍵點在於：簡而言之，Megarry V—C先生不認可這種類型的案件原告要求期待利益損失的賠償。【15】但（此案件出現的方式毫無疑問）對此關鍵點並沒有更深入的分析。然而我的觀點是，概念上的爭論已經在此案件中引起了廣泛的爭論。它們不應輕易被忽略，它們必須被正視很明顯這些爭論已經提出了這樣一個問題：即此請求是否適當地涉及到了契約法或侵權法。因為雖然原告的請求已經提出，上訴法院堅持過失侵權責任，然而上訴人對於此請求的反應，若經過適當地分析，此請求具有一般侵權請求案件中非普遍存在的契約性的特徵。此處我所涉及的事實不僅是純經濟利益損失的請求，而且涉及到被告律師有必要被賦予依任何有關他客戶的契約條款來限制或排除他的責任來反對失意的受益人的權利。此處我所涉及的事實還有對期待利益損失的損害賠償請求以及在當下的案件中所涉及純粹疏忽以及諸如此類，都將不能（拋開特殊的環境）提起侵權過失責任。面對上述觀點，一個嚴格的法律人或許會做出這樣的反應：他認為此項訴權僅存在於契約關係中，因此失意的受益人不能向遺囑人委任的律師提出賠償請求。這個確實反映在Lush and Murphy這兩個法官在Seale v Perry案【16】的判決意見中，此舉有理由獲得極大的尊重。
然而，不應忘記的是：律師對他的客戶履行服務，可能對他的客戶未履行應有的注意義務及能力負有責任。這服務的履行不僅涉及契約法，同時基於在Hedley v Heller【17】案件中確立的律師對他的客戶負推定責任原則上的過失。基於一般原則，由於過失，使律師本應承擔代表其客戶的通知義務未能履行，導致遺囑未能生效，假定律師對本應受益的人負有責任，對於這樣的舉證是有困難的。但是在特定場合的缺席，並不可能說律師對本應受益的人已經履行了責任。當然再一次強調的是在特定的場合中的缺席，對於本應受益的人來說，無權依據律師應盡注意義務和能力的未履行來負擔責任。本應受益的人甚至可能沒有意識到委任律師負有這樣一項責任，也沒有意識到他的地位可能已受到影響。讓我們來看一個生前贈與的案件，由於律師的過失，基於某種原因本應該生效的遺囑未能到達，在遺囑人於其晚年發現其指示的遺贈因遺囑上錯誤不能生效。出於本來捐贈人的利益考慮，捐贈人改變主意拒絕補正有缺陷的贈與。隨後不可能獲得調整後的遺囑。因為衡平法將不保護有瑕疵的贈與（雖然一些權力暗示如果捐贈人死亡或被剝奪資格有瑕疵贈與的保護存在例外。）【18】就我而言，我不認為有意遺囑人在這種環境中有任何請求來反對律師。我所看到的事，遺囑人完全有能力如他所願將問題推上正確軌道。由此可以看出諸如當下案件中的真正理由存在存在一個非同尋常的事實：如果捐贈人的律師對失意的受益人不負責任，那麼提出有效請求的人沒有遭受損失，而無請求的人將遭受損失。此觀點以後加以闡述，我想深入斟酌Hediey Byrne原則在類似本案這樣的情況下中如何適用。
德國經驗
事實上，當下這類案件引發的問題困擾著許多不同管轄權的法院(無論普通法抑或市民法)，激起不同的反應，這表明普通責任法原則猶難以應對此等問題。世人皆認吾國契約法有其欠缺處，其為不必要之約因原則所束縛，亦（由於嚴格執行契約相對性原則）因未認可維護第三人權益原則而受羈絆。然而，縱令吾人棄絕前者（約因原則）而護持後者（維護第三人權益原則——商按），一般法律尚不能對本案相關問題給予答覆。乍看之下，本案所涉問題似需課以一定法律負擔（如契約責任者），此等責任超乎普通意義上“維護第三人權益”的範圍。於此情形，假予引述的作者視角以觀，儘管存在教條式適用障礙，吾國法律體系猶能選擇其自有的特別途徑，賦予當事人救濟措施。

予以為，若比較英國法與德國法對此問題的反應，吾人必能明悉上述結論。予雖力倡比較法之研習，然徑奉民法法系為圭臬予尚猶疑。經驗警示，緣比較法適履，其途何其難艱乃爾，且其具潛在誤導性。然而，事有例外，若夫本案，以吾國語文出版之傑出比較法學者（德國及英國）之著述，足可驅逐吾人對德國法之陋見，比較之方法亦將裨益吾人深解吾國法律。

予已陳及英國契約法約因原則與契約相對性原則引發的問題。此等問題激勵吾人在過失侵權的規範領域尋求解決問題的途徑。另一方面，德國侵權法對行爲過失引起的純粹經濟損失未予肯認，法官援引契約法以求個案正義便為自然，即如本案，專業人士甲怠于履行其對乙的職責，實踐正義乃令第三人丙向專業人士甲請求賠償，蓋甲之疏失肇使丙受損失也。類此情形者，德國法院或求諸“具保護第三人效力之契約”原則，該原則突破一般契約規範以保護第三人利益【19】。此原則為德國聯邦最高法院於“遺囑陷落”案【20】中採用。上述德國案件與本案具相似性。德案中，原告丙之父乙委託律師甲對乙所立遺囑作必要整理，因甲怠職致丙喪失遺囑利益（若該遺囑如期適當作成，丙可獲其利益）。法院認爲原告得主張恢復甲律師所肇損失。Lorenz教授認爲此案裁判理由得適用於Ross訴Caunters案中。此類案件，法院似須檢視“契約當事人是否為第三人利益設定注意義務”【21】，或者，是否有推斷“基於誠信……保護義務”之存在的必要【22】。但在英國法作此种目的推論會衝破默示條款的範圍。吾人有理由認爲，創設此原則（商按：保護第三人利益契約）時德國法官拓展契約法使其超越傳統契約理論。

下面，我想闡述德國的另一個理論——排除第三人損失（Drittschadensli-

Quidation),損失轉移案可資援用。誠如英國一位重要的比較法學者所言，此類案件：

“遭受損失者未獲救濟而獲救濟者實未受有損失。倘此情狀未加質疑，則違約方毋須遭逢其過失行爲之法律後果，其擔保人亦可得飛來橫財，遭受損失者反得不到補償。”【23】
此原則之適用今擧一例。被告甲（承運人）須對賣方乙負責，蓋買方丙因前者之疏失受損，丙轉承運輸上風險（非財產所有權）。于此情形，律法認賣方乙得以買方丙受損之故向承運人甲主張契約責任。此責任得由賣方向承運人訴請履行，賣方亦可將此訴權讓與買方行使。苟賣方怠於為買方利益行使訴權，亦拒絕讓渡訴權於買方，則律法必強令其讓渡之【24】。Lorenz教授（見《文集》第89頁）對“排除第三人損失”理論適用于“遺囑陷落”案一類案件持有異議，他的評論與德國聯邦最高法院的立場契合，後者認爲兩原則間恐為重疊關係【25】。就訟爭結果上看，兩原則均將契約性訴訟利益擴及於原告。雖然，倘假英國法視野以觀則此結論非引傳統契約論據而得，其毋寧乃法律為達實踐正義而加諸契約性補救耳。
英國法中的損失轉移原則
此論題容予簡析之。損失轉移問題海事法上著例猶多。 在海事損害事故中，契約權利（當指貨運契約——商按）及貨物所有權沒有移轉於買方的情況下，買方就貨物毀損之風險向船主請求補償【26】。在此類案件中【27】，倫敦市所有利益相關者呼籲改革法律，俾那些依既存法律不能徑向船主訴請賠償的買方獲得補救，可見立法對此類案件尙有缺漏。此問題因其形勢之迫切為1992年《海洋貨物運輸法》解決。予心懷榮幸，代表法律委員會向上議院呈薦此法案，祈其施展立法權。本法案所採取的解決方法應將1855年《提單法案》（該法案授權僅限財產所有權已經轉移，或有關提單已經寄售或背書的案件）所確認的訴權擴及於所有提單（實際上尚有其他文件）持有人【28】。商業訴求促成一項意義深遠的法律改革，它將賦予契約權利伴隨特定文件轉移的效力。然而，念及當前目的——解決損失轉移問題，法律空白須以成文法而非普通法來填補。如此則吾人目標可得實現，即如德國法那樣，將未受損失的契約當事人（其原本堅持以承運人責任為協議條件）的契約權利轉歸受有相關損失的原告行使。

現在予將轉而研討與本案有關的吾國法律。實踐正義令受挫的遺囑受益人得向遺囑人委任的律師（在本案，遺囑人及其遺產均未受有法律意義上之損失）請求補償，就此意義言，法律尚有空白。Lorenz教授【29】曾云：“此情形與‘損失移轉’案十分接近，其唯一差異在律師疏失所致損害絕無可能出自遺囑人或其執行人。”遺囑案中，遺囑人未遭受損失（相反的情況是生前贈與）因為遺囑指定的遺產迨遺囑人亡故始生效力，是故，假使有關遺產因委任律師的過失而誤示遺囑人預期之受益人以外的人繼承，則遺囑人生前其遺產仍屬完滿。因之，此非屬某事件之發生促使另一人蒙受損失之情形。在前者，相關損失絕不會發生於遺囑人（其委任律師對其負有職責）身上，而是由另一人所遭受——其所受損失（如預期利益損失）不可能由立遺囑人承受。因此，嚴格講來本案不屬損失轉移案件。

雖然，類比以觀固有近似處。事實上，遺囑人之部份或全部財產已然喪逸，蓋財產已由遺囑人預期之外的人享有。此外，茍其遺產於遺囑人生前被錯誤指示他人所有，則遺囑人或者能夠從接受人處收回，（若不能）或者就財產損失向過失的律師索賠。就本案言，遺囑人或其遺產均不能獲得此種補救。遺囑不可能被正常校正：遺囑人當然不能獲得補償；而其遺產本身並未受損，因其已按有效遺囑分配他人。於此情形，倘預期受益人就其按遺囑本可取得之利益向律師索得全額補償——此補償不得高於遺囑人生前律師以其過失須向遺囑人承擔的損失賠償總額——非謂不公正也。

契約法的路徑

或許，解決本案的最佳方案，即通過某些途徑使得受挫的受益人取得遺囑人對過失律師擁有的契約權益，就如德國法所採用的“具有保護第三人利益效力的契約”原則那樣。實際上，此方案已為Markesinis教授竭力推薦【30】,此種方案誠然具有吸引力，不幸的是其仍面臨嚴重困難。約因原則與契約相對性原則仍為吾國契約法的組成部份，此等原則排除了“保護第三人利益”理論之適用。踐行Maekesinis教授建議的方案在德國法上或許能接受，然在吾國其恐將被視為對諸多確立已久之原則的“不法陷害”而受非難。此種非難可能因下述事實而加劇：在海洋貨物運輸案中，對於損失移轉及其同類問題僅經求諸國會始望獲得契約性解決方法。再者，予以為本案並未提供重思此種基本原則的適切機會。

Albazero原則

雖然，本案是否可歸入Diplock法官所判The Albazero,Albacruz(船貨所有人)訴Albazero(物主)所屬案件類型【31】中加以解決猶值斟酌。在這些案件中某人可能例外地以己名義訴請償還其實際並未遭受的損害,因其對實際受有損害者負個人責任【32】。Diplock法官準備將Dunlop訴Lamber案【33】中適用的規則運用於此類案件中，其理由謂：

   “在一個商業性貨物契約中，當事人意圖使貨物專營利益在契約締結後，貨物未因違約而毀損的情況下由所有人處發生轉移。倘此系雙方共同意願，則締約一方在法律上與使享有契約利益者遭受實際損失的違約行為具厲害關係”【34】。

此外，上議院將Linden園林信託公司訴Lenesta污水處理公司案【35】中適用的規則擴展運用於另一案件中。在後案，被告依（與第一原告訂立的）契約完成一項工作，第一原告未經其同意遽將契約權利轉讓給因被告的工作缺陷而遭受損失的第二原告。法院認為，與Albazero案相類比第一原告可以第二原告的利益向被告主張損害賠償。因之，上議院援引Diplock法官之判決書理由謂：

“或許尚有一些特殊案件，Dunlop訴Lambert案中適用的規則須為遭受損失者提供救濟。理性的法律制度當令施害者補償受害人之損失。”【36】
此裁決深值留意。其一，此屬損失移轉案件；上議院所援引的Diplock法官的意見反映出此類案件亟待律法提供補救措施。其二，上議院相信其在契約權利轉讓存在障礙（轉讓未經契約相對方同意）的情形固能如此作為；與Diplock法官的意見有所不同，鑒於此類案件存在阻礙契約權利轉讓的因素，在契約中尋找當事人是否具有保護第二原告利益的共同意願誠無必要。其三，為解決案件中損失轉移問題，上訴人賦予補救措施以法律效力。

雖然，結果僅使未受有損失者得為維護第三人利益請求損害賠償。本案難點在於第三方（預期受益人）尋求填補損失（預期利益之損失），契約當事人（遺囑人）自身則未遭受此損失。因此，遭受損失之第三人無論如何不能強令契約當事人為其利益提出訴求，亦不能強令轉讓訴權歸其行使；更不待說授權他以己名義起訴——蓋此權利必與契約相對性相悖也。設此原則（當指上文損害轉移理論---商按）擴及於本案，則其法律意義固屬有限，因為尚有其他困難——家庭關係乃其中之一，遺囑執行人不願意為受挫的受益人尋求訴訟上的救濟。當然，雖本案原告以己名義徑向律師訴請賠償損失尚屬情有可原，然上述原則對其並無助益。

侵權法之路徑.
為解決此問題，予因此回到侵權法之路徑。基於予給出的理由，MegarryV-C在Ross訴Caunters案【37】中建議採用的過失侵權的普通訴訟方式看來並不合適，因其不符合吾人提出的任何觀念問題，進而，鑒於前已提及之原因，在不具備特別事由之情況下，Hedley Byrne原則不能引致令委任律師向預期受益人負責的一般原則。縱使如此，依我之見上議院——誠如處理Linden園林公司訴Lenes

-ta污水處理公司案那樣【38】——應當創設補救措施以填補法律缺漏從而防止不公正情事。如予所言，在Lenesta案中上議院賦予一項補救措施以法律效力從而解決損失轉移問題。本案所涉乃侵權問題，若依交易之本質，倘律師有過失且其過失迨遺囑人亡故始為人所知，則隨後產生之損失並無獲補償之可能，除非預期受益人得提出訴請。因此，予以為對於當下之案上議院應在Hedley Byrne原則之下賦予預期受益人以補償請求權。預期受益人（委任律師可合理預見之）因律師的過失而喪失本可期待的遺產，遺囑人不能向律師請求賠償，律師對其委任人（遺囑人）所負之責任應延及預期受益人。在遺囑之瑕疵於遺囑人亡故前顯現時此項責任固然不會產生。此時遺囑人或者修正前遺囑，或者縱其持續從而排除此前預期受益人之相關利益。予申言：Ross訴Launters案留下的十五年經驗使吾人可以自信地說：令預期受益人直接向律師主張損害賠償不會遇到實際難題。

此即予擬向法官閣下引薦的解決方案。

如我所見，此結論不特給所有當事人帶來實際公平，其毋寧增益如下良好結果：

（1）防止肆意規避已有契約法原則；

（2）無生純粹經濟損失之虞；

（3）此種責任之承擔須遵從律師與遺囑人之間的契約條款。此條款可能藉Hedley Byrne原則排除或限制律師對遺囑人所負責任。誠然，如此條款，實踐中極無可能；但原則上此等重要理論問題須加闡明。

（4）Hedley Byrne原則既立意於責任承擔，則律師或恐因其疏怠而被課責，委任行為上過失亦然【39】。此結論給上訴法院撤銷Turner法官對本案的裁決提供合法理由，儘管此觀點尚未向法官閣下呈請。

（5）在Hedley Byrne原則下產生的過失案件中預期利益之損害賠償責任並未排除。蓋其訴因類屬侵權行為耳。原則上，此種損害得以契約上過失請求補償。然以當下目的言兩種訴訟（侵權之訴與違約之訴——商按）之間並無顯著差別。預期利益損失尤其易在專業人士（如律師）為他人事務負有責任時發生；在予看來，專業人士沒有在Hedley Byrne原則上就其所致損害承擔責任毫無理由。

從結果上觀察，所有契約性問題，包括Seale訴Perry案【40】一類百般困擾Lush和Murphy法官的問題如今俱已淡出吾人視線。且容予強調一下，對本案過失律師課以賠償責任並無不公。以我之見，吾國法官必得聲明，此等案件籲求適當之補救，當是時也，吾國普通法制度尚難謂頹疲不堪以致弗能提供救濟歟！

無條件索賠
最後予回到反對理由——茍依本案採用之立場推明責任，則對補償請求加諸合理限制厥無可能。上訴法院，法官閣下：Matheson先生力陳其對律師責任不確定之憂慮（如律師有可能對遺囑人亡故時尚未出生的人負責）。予得坦言，予對此種爭議之態度庶幾與Cooke法官相契。他在Gartside訴Sheffield Young C Ellis一案【41】中謂：“吾人不可因眾多疑難案件中可預見之困難而違背正義命令裁決簡易案件。”於此，律法繩諸吾人行止以達個案正義。此類案件必有賠償責任界限；迨將來實際案件呈諸法院時，此類責任界限須行蠡定。在本案，NichollsV-C注意到，律師之責任對象非屬模糊不定，毋寧乃委任人（遺囑人）依其所立特別遺囑意欲賦予利益之特定受益人也。予十分讃同此觀點。在普通案件中，預期受益人乃少數已為確定的個人。假使有更為複雜的案件待檢視其原則適用上的邊界，則端俟該種案件之顯現而為解決之。

結論

 綜上分析，爰駁回上訴并訴訟費請求。
( 感謝雲南大學法學院2009級法律碩士（法學）研究生龔宇卿、2009級民商法研究生商啟峰對此判決的翻譯。
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