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流浪宠物法律规制探析
— 以法律条文设计为中心’

王 道旭

《侣建师范大学 法学院.福睡 粗州350007)

    〔摘要」我国现有法律模式在解决遗弃宠物行为时可能进通四种困境;解决这四种困境有
三条忍路;第一条思路在我国当前的法律框架内最经济。
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    一、问题的提出
    考察学者们的研究成果我们可以发现，其对

“遗弃宠物”这种行为的规则设置方案可分为两类:

一类是对遗弃人进行处罚的规则.另一类是要求遗

弃人承担被遗弃动物侵权责任的规则。这第一类

属于公法范畴，第二类属于私法范畴。

    笔者在这里思考的间题是这两个范畴在设计

条文时是否可以仅根据各自的实际需要而不考虑

对方制定的规则呢?笔者认为答案是否定的，因为

在法律日益社会化的今天，作为法律社会化表现形

式的“公法私法化”或“私法公法化”已是一种常识

性现象。那么公法如何私法化和私法如何公法化

呢?通说认为，“公法私法化”或“私法公法化”不是

公法和私法各自丧失其各自独立地位而相互融合，

而是在公法(或私法)中建立一些与私法(公法)接

轨的通道，即引人一些“转介条款”，该条款可以使

对方进人并变成其内容。正是有了这类“转介条

款”使得一些公法规范和私法规范产生了联系.因

此，作为规则的设计者来说，就不能不考虑这种联

系，否则的话，就可能因出现彼此互相矛盾的结果

而使法律的适用无所适从。

    基于这种理论基础，考察遗弃宠物问题我们发

现，由于遗弃(也可以说是抛弃)是一个民法上概
念，虽然学术界对其性质有争议，[l]‘ZB:)但通说认为
其是一种民事法律行为，根据我国现行法律:一个

民事法律行为是否有效，其中一个标准就是看其是

否违反法律、行政法规的强行性规定。这就是一个

“转介条款”，正是这个“转介条款”的存在，使公法上

对遗弃宠物的规定与民法上关于民事法律行为的规

定在现实运作中发生了冲突，具体分析如下:

    由于本文的主旨是构建规制遗弃宠物行为的

法律条款的模式。而要构建这样一个模式，我们只

能是采取对现有模式分析批判，而后构建自己模式

的思路。因此，要分析上文提出的向题，我们的逻

辑起点应该是先抽象出现有的条款设计模式。参

照我国现有的这方面的一些规则(如《青岛市养犬

管理办法(修改稿)》(2004)第十三条第人款规定:

不得虐待、遗弃所养犬)和外国的一些立法例(如意

大利颁布法律规定，遗弃猫和狗的人.将会判一年

监禁，另交罚款1万欧元)。笔者认为，其条款设计

的模式可以概括为“禁止遗弃宠物，违者罚款XX

x元，并且责令抛弃者对被抛弃的宠物按法律规定

的方式处理”。

    基于该规则模式，我们先来分析其在民法会产
生什么样的效果。现有的民法规定:民事法律行为

违反法律、行政法规的强行性规定，无效，根据这一

“转介条款”，结合上述现有可参照的法律规则，宠

物被遗弃后原所有者是不丧失所有权的。基于此，

在现实中就会产生一系列理论和实践的冲突，大致

有 以下 四类:
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    (一)现实中处置遗弃宠物的方式之一是由公

安机关或城管机构去处置，如杀死等。那么向题

是:一方面，这些机关没有所有权，另一方面，该流

浪宠物又不是无主物，这些机关凭什么实施此行为

呢?

    (二)现实中的一些动物收养机构和个人收养

了这些流浪宠物，但据上述规定其又不能取得所有

权。那么他凭什么送养动物呢?而领养人又凭什

么法律依据取得所有权呢.这样的法律，其激励效

能何在?我们知道，如果法律没有激励效能的话，

那么它是不能对现实有所促进的.

    (三)我们在探讨被流浪宠物伤人的贵任时，都

一致认为原所有者应承担责任，那么如果某一个人
占有一段时间又抛弃了，这种情形谁来承担责任

呢?是二者都承担还是原所有人承担。-少 -

    (四)如果某人收养之后，这个宠物生了小宠

物，在民法上叫做革息，那么草息的所有权按法律
如何确定呢?

    这些，都是基于现有法律而产生的现实困境。

    二、问题解决思路的比较研究

    对于上述四种困境，我们如何应对呢?笔者认

为主要有下述三种思路:

    第一种思路

    在条款中先规定禁止此种行为，然后以“但书”

的形式承认其所实施的抛弃行为有效。之所以这

样规定，是因为认为上述困境产生的根本原因是由

于遗弃人对这类宠物的所有权仍然保有造成的。

    这种做法的理论根据就是台湾民法上对强行

性法律规范划分为“效力规范和取缔性规范”的理

论。该理论认为强制性规范和禁止性规范统称强
行性规范，“强行法得为效力规定和取缔规定，前者

着重违反行为之法律行为价值，以否认其法律效力
为目的，后者着重违反行为之事实行为价值，以禁

止其行为为目的”。因此，所谓效力规定，指“非以

为违法行为之法律行为为无效不能达其立法目的

者、所谓取缔规定，指“可认为仅在防止法律行为

事实上之行为者.”阅《，翻台湾司法实践即以该取缔

规定和效力规定之理论分析强行性规范对民事法

律行为的影响，其认为，法律行为只有违反效力性
的强行规范才无效，而违反取缔性的强行性规范，

法律行为效力一般不受影响。但是，采用此种思路
设里之后，据前述模式的规定，在现实操作中又会

带来一系列的理论困境，比如前述中，当被遗弃的
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宠物被公安机关(或其他管理机关)、保护动物的协

会和个人收养后，按照前述理论他们已取得了所有

权.但这时，遗弃者受处罚后仍然要把这些宠物领

回按法律要求的处理方式处理，这是肯定的，因为

这时被遗弃的宠物的负担仍被社会所承担，即使如
上述诸如动物保护协会等机构或者个人，他们本身
占有的目的不是想拥有，而是为了社会利益，因此

如果遗弃者不把宠物领会，这是不符合法律的公

平、正义原则的。但这里又产生的理论困境是:假
如原所有者按法律要求领回时，上述机构和个人可
不可以让遗弃者返还管理费和医疗费呢(这种情形

在现实中是完全存在的，因为现在被遗弃的宠物中

很重要的一类就是由于有病而被遗弃的)?如果不

让其返还，那么显然是不公平的，但如果让其返还，

那公法律依据何在?根据现有的法律来说，其依据

只能是民法中的无因管理制度。但该制度的适用前

提是原所有者有所有权。这个矛盾又该如何解决

呢?解决思路只能是根据不同情况分别予以规定.

    第二种思路

    在条款承认遗弃人仍保有其所有权，然后利用

现有民法制度补校之.这又可分为以下三种模式。

    1、利用取得时效制度

    所谓取得时效，就是指“无权利人，继续以一定

状态占有他人之物，经过法定期间而取得其所有

权，或继续以一定状态行使所有权以外之财产权，

经过法定期间而取得其权利之制度。”〔sJ(“.)但遗憾

的是我国民法中无此制度，在最新的《物权法(草

案”中也无此制度.在争论中也无此方面争论，因

此可以肯定地说，在将来通过的物权法中将不可能
有此制度，此外，如果仅仅在这里引人取得实效制

度，其合理性、可行性有多大，是值得探讨的.

    但是，这里的取得实效是可以用诉讼时效来补
救的，虽然诉讼时效的期间对遗弃宠物的取得来说
时间太长(至少也需要一年)，但在这里规定特别诉

讼时效也未始不是一种解决问题方案。

    2、利用先占制度
    所谓先占，指以所有的意思而占有无主动产的

人，取得该动产的所有权的制度。但该制度的适用
前提是无主财产，据我们该思路的预设，被遗弃的

宠物并不是无主财产，而其所有权仍是遗弃者，因
此不能适用，此外，我国在立法上也没有此种制度
的设计，但是现实中此种事实却是大量存在的，笔

者认为，基于此种现实，我国司法实践应当认可此
种制度 。
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    但向题是即使司法实践认可了此种制度，基于

本文开始的认识，遗弃的宠物也是不适用的，怎么

办呢?笔者的解决方法是可以把遗弃的构成要件

分为两部分:一部分为实质要件，即原所有人有抱
弃的意思且丧失占有;另一部分为形式要件，即抛

弃不得违法。对于占有人来说，只要基于实质要件

就可以取得所有权，即认为其是无主物而基于先占

制度取得所有权，不受形式条件的约束。因此，在

对遗弃宠物的规定中明示这种内涵也是一种可行
的方案。

    3、利用善惫取得制度

    所谓善意取得，指“动产的占有人无权处分其

占有的动产，将该动产所有权移转给他人或者为他

人设定他物权，如果该他人在受让所有权或取得他

物权时为兽意.则其将依法取得该动产的所有权或
他物权。”[’j川。，新的《物权法(草案)》中承认了该制

度，相信在将来通过的物权法中此制度被采纳也是

不争的事实，但是，由于法律规定只适用于原物的

占有人转让给善意第三人，并不包括占有遗弃物取
得这种情形。因此，要想适用此制度，必须在规则

中明确标明适用该制度。

    第三种思路

    在条款中抽象的规定遗弃者丧失所有权，把决

定权留给法官，通过法官裁判积累的案例来处理。

这种作法是世界其他国家通行的做法。但是这种

作法与我国的惯常作法不相同，因为虽然我国最高

人民法院作过一些司法解释，规定哪一类的行政规

定可以影响民事契约的效力，但是从来没有像其他

国家那样就个案进行解释。这是由我国的国情决

定的，在短期内可能不会得到实质性的改观.因
此，这种思路在我国的可行性不是很大。

    三、笔者结论

    通过上述比较研究，笔者认为.在我国的现有制

度框架内，要想解决这种困境，第一种思路较为可
行，因为它符合民法社会化过程中司法自治的发展

模式，并且从实践来说与我国现有制度衔接也较好。
因此，笔者采取第一条思路之后设计的条文如下:

    宠物所有人不得遗弃宠物，违者罚款XXX

元;并责其对宠物依法处理，但其遗弃行为的效力

依照下述规定:

    (l)一般情况下，此行为有效。

    (2)在宠物原所有人被行政处罚后.在按照法

律规定处理此被遗弃的宠物时，如果该宠物被有关

行政机关、动物保护协会或个人以公益为目的占

有，原所有人不丧失所有，这些组织和个人与原所

有人之间的关系适用无因管理制度。
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