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试题分析一、判断题（判断下列各题，正确的将答题卡上的

字母A涂黑，错误的将答题卡上的字母B涂黑。每题1分，共10

分）46．★保证合同应当由保证人与债务人以书面形式订立

。（）【答案】B【考点分析】本题考查的知识点是保证合同

主体。保证合同是指债权人与债务人以外的第三人达成的就

第三人保证债务人履行债务的协议。也就是说，保证合同是

作为第三人的保证人承担保证责任的意思表示方式。因此，

保证合同当事人不是债权人和债务人，也不是债务人和保证

人，而是保证人和债权人。故此，本判断错误。【考生注意

】考生的眼光不要单纯的落在“书面形式”字眼上，审慎地

看清楚保证合同的当事人。本题陷阱设置在“保证人和债务

人”方面。债务人之“务”，债权人之“权”，一字之差，

谬矣。47．★★当事人既约定违约金，又约定定金，违约方

可以在违约金和定金之间进行选择。（）【答案】B【考点分

析】本题考查的知识点是违约金和定金选择适用时的选择权

归属。一份合同，约定了违约金条款和担保该合同履行的定

金条款，为了减少违约方因违约而受到的损失，合同法规定

两者只能选择适用。关键的问题是谁有选择权呢？《合同法

》第116条规定，当事人既约定违约金，又约定定金的，一方

违约时，对方可以选择适用违约金或者定金条款。据此，可

以认定选择权在守约方。而本题的错误在于选择权属于违约

方，故表述不正确。【考生注意】该题设置的陷阱在选择权



的归属，通过前后语句的正确表述麻痹考生，可见，考试除

了考基础知识外，还考察个人的做事态度。48．★以股票出

质的，质押合同自双方当事人签字时生效。（）【答案】B评

析；本题考查的知识点是质押合同的成立。质押合同是出质

人和质权人订立的就出质人的动产或权利移交质权人占有而

作为债权的担保，债务人不履行合同时，质权人处分质物或

者权利并从其变价中优先受偿的协议。质押合同的成立因质

权标的不同而有所区别。质权标的是动产的，根据《担保法

》第64条规定，质权于质物交付时起成立。质权标的是权利

的，根据《担保法》第78条规定，不同的权利设质，质押合

同成立条件也不同。对于以依法转让的股票出质的，出质人

和质权人应当订立书面合同，并向证券登记机构进行登记，

质权自登记之日起成立。由此可以看出，股票质押合同也是

实践性合同，不仅双方当事人签字，还必须进行登记。本题

判断质押合同自双方当事人签字时生效是错误的。【考生注

意】所有的质押合同都不是从当事人签字时生效，质押是实

践性行为，动产质押必须交付质物，可以质押的权利中，有

的需要交付权利凭证，有的则必须登记。注意以债券作质押

的，交付权利凭证即可，以股票设定质押，则必须登记。49

．★★表见代理本质上是无权代理。（）【答案】A【考点

分析】本题考查的知识点是表见代理。我国《合同法》第49

条规定，行为人没有代理权、超越代理权或者代理权终止后

以被代理人的名义订立合同，相对人有理由相信行为人有代

理权的，该代理行为有效。该条被认为是表见代理的法律依

据。从该条规定可以看出，表见代理首先存在无权代理行为

；其次，第三人在客观上有理由相信无权代理人有代理权；



再次，第三人主观上是善意且无过错。具备了这三个条件，

就构成表见代理，表见代理发生有权代理的后果。尽管如此

，表见代理也不是有权代理，其本质还是无权代理。法律之

所以赋予表见代理以有权代理的效力，目的是为了保护善意

第三人的合法利益。所以，本题判断正确。【考生注意】表

见代理概念是理论上对《合同法》第49条的概括，尽管也有

人从其法律后果和具体行为分析认为本质是有权代理，但不

是主流。表见代理制度是考点中的重中之重，需要全面掌握

。50．★诉讼时效自权利人知道权利被侵害之日起计算。（

）【答案】B【考点分析】本题考查的知识点是诉讼时效的起

算。由于诉讼时效的适用是以权利人能够行使请求人民法院

保护其权利为前提的。一般来说，权利人在侵权行为发生之

时便知道或者应当知道自己的权利受到侵害的事实，所以《

民法通则》第137条规定，诉讼时效从知道或者应当知道权利

被侵害时起计算。本题只表明诉讼时效自权利被侵害之日起

计算，没有“应当知道权利被侵害”，犯了不周延错误，故

判断不正确。【考生注意】“权利人应当知道被侵害”，是

一种法律上的推定。根据客观情况，权利人有知道的条件和

可能的，就推定为知道，而不管权利人是否实际知道。本题

所指诉讼时效是普通诉讼时效，如果是最长诉讼时效，其起

算点是权利受到侵害之日起计算，而不是知道或应当知道

。51．★丧偶儿媳对公婆或丧偶女婿对岳父母尽了主要赡养

义务的，作为第一顺序继承人。（）【答案】A【考点分析

】本题考查的知识点是法定继承人的范围。法定继承人是指

法律直接规定的继承人。我国继承法确定法定继承人时，是

以身份关系为标准的。配偶、父母、子女、祖父母外祖父母



、兄弟姐妹都是负有法定扶养义务的人，在继承关系上也是

互相享有继承权。当然的成为法定继承人。根据我国《继承

法》的规定，还有三种情况，在符合特定条件时也可以成为

法定继承人：（1）继父母与继子女形成主要抚养关系可以互

相继承；（2）丧偶儿媳对公婆、丧偶女婿对岳父母尽了主要

赡养义务的；（3）发生代位继承时的代位继承人。我国《继

承法》第12条规定，丧偶儿媳对公、婆，丧偶女婿对岳父、

岳母，尽了主要赡养义务的，作为第一顺序继承人。故该题

判断正确。【考生注意】儿媳与公婆、女婿与岳父母是姻亲

，没有法定的扶养义务。如果子女在世，儿媳赡养公婆、女

婿赡养岳父母，不能作为法定继承人，但是可以作为法定继

承人以外的人请求分得遗产。52．★相邻关系是相邻的不动

产所有权人或使用权人之间基于合同的约定而发生的权利义

务关系。（）【答案】B【考点分析】本题考查的知识点是相

邻关系的发生。相邻关系是相互毗连的不动产的所有人或使

用人对因不动产行使所有权或者使用权而发生的权利义务关

系。在相邻关系中，不动产的所有人或使用人享有要求他方

给予方便的权利，即相邻权。该权利的发生不是当事人通过

合同约定的，是基于行使所有权或使用权而发生的，也可以

说是法律直接规定的。因此，相邻关系是基于合同约定而发

生的判断是错误的。【考生注意】相邻关系中的相邻权是法

定的权利，相邻关系中的通行权与地役权不同，本质区别是

前者是法定，后者是约定。53．★★留置权和质权的共性是

，二者均为法定的担保物权。（）【答案】B【考点分析】本

题考查的知识点是留置权和质权的性质。留置权是债权人按

照合同的约定占有债务人的动产，债务人不按合同给付应付



款项超过规定期限的，债权人可以留置该动产，并依法将该

财产变价并优先受偿的权利。质权是债务人或者第三人将其

动产或者财产权利证书移交给债权人占有，以此作为债务的

担保，当债务人不履行债务时，债权人有权将该动产或财产

权利变价并从中优先受偿的权利。两者的共性是同为担保物

权，但其本质区别是权利的发生不同。留置权的产生是基于

法律规定，无需当事人特别设定留置权，只要符合留置权成

立的条件，留置权就可以产生。而质权的发生需要当事人之

间特别订立质押合同设定。可见，留置权是法定物权，而质

权是意定物权。因此，该题的表述是错误的。【考生注意】

需要特别提醒的是，留置权虽然是法定担保物权，但法律规

定并非具有强行性，当事人之间可以通过约定排斥留置权的

适用。一般说来，只要留置权人允许债务人取走标的物，就

意味着放弃了自己的留置权。54．★不能完全辨认自己行为

的精神病人是限制民事行为能力人。（）【答案】A【考点

分析】本题考查的知识点是限制行为能力的认定。根据民法

通则规定，限制行为能力人范围的确定是从年龄和精神健康

状况判断。《民法通则》第12条、第13条规定，10周岁以上

的未成年人是限制行为能力人。不能完全辨认自己行为的精

神病人是限制行为能力人。故该题判断正确。【考生注意】

正确理解“不能完全辨认”和“完全不能辨认”，该题是前

者，是限制行为能力人；如果改为：“完全不能辨认自己行

为的精神病人”，则应当认定为无行为能力人。还要注意不

同的行为能力所从事的民事活动的范围。55、个体工商户对

外所欠的债务，由其家庭财产或个人财产承担无限责任。（

）【答案】A【考点分析】本题考查的知识点是个体工商户



对外财产责任。个体工商户是对外以户的名义进行个体经营

的个人或家庭。个体工商户对外财产责任是指不履行法定或

约定义务所应承担的财产责任。对于财产责任，民法通则规

定，个人经营的，由个人财产承担；家庭经营的，由家庭财

产承担；虽以个人名义经营，但以家庭财产进行投资或者收

益主要归家庭成员享用的，以家庭财产承担财产责任。无论

是家庭财产还是个人财产承担责任，都不以个体户对其经营

所投资金为限，所以，不能认定为有限责任。相反，就可以

说，个体户对外所欠债务，由其家庭财产或个人财产承担无

限责任正确。【考生注意】夫妻共同财产与一方从事个体经

营时的责任分配。该题可以婚姻法上的夫妻财产制相联系。
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