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_B3_95_E9_80_9A_E5_c36_46900.htm 依《民通意见》第21条

规定，不经人民法院认可，离婚后的夫妻一方无权取消另一

方对子女的监护权。2、为精神病人指定监护人的程序同未成

年人基本相同，区别在于有监护资格的人的顺序和范围不同(

第17条第1款无民事行为能力或者限制民事行为能力的精神病

人，由下列人员担任监护人：(一)配偶；(二)父母；(三)成年

子女；(四)其他近亲属；(五)关系密切的其他亲属、朋友愿意

承担监护责任，经精神病人的所在单位或者住所地的居民委

员会、村民委员会同意的。)。但是，为患有精神病的未成年

人设定监护人，应适用关于未成年人的规定(《民通意见》

第13条为患有精神病的未成人年设定监护人，适用民法通则

第十六条的规定)。3、注意民法上“近亲属”的范围。(《民

通意见》第12条民法通则中规定的近亲属包括配偶、父母、

子女、兄弟姐妹、祖父母、外祖父母、孙子女、外孙子女。)

。4、《民通意见》第34条规定宣告失踪案的公告期为半年，

《民事诉讼法》第168条规定为3个月，存在着冲突，应以后

者为准。宣告失踪不是宣告死亡的必经程序(《民通意见》

第29条)。5、宣告失踪或宣告死亡由申请人决定，同一顺序

的利害关系人的申请不一致的，则宣告死亡(《民通意见》

第29条宣告失踪不是宣告死亡的必须程序。公民下落不明，

符合申请宣告死亡的条件，利害关系人可以不经申请宣告失

踪而直接申请宣告死亡。但利害关系人只申请宣告失踪的，

应当宣告失踪；同一顺序的利害关系人，有的申请宣告死亡



，有的不同意宣告死亡，则应宣告死亡。)。6、被宣告死亡

的人的死亡日期是指该判决宣布之日(《民通意见》第36条被

宣告死亡的人，判决宣告之日为其死亡的日期。)7、依《民

通》第43条及《民通意见》第58条，企业法人要对其法定代

表人和其他工作人员的经营活动向第三人负责。法人承担对

第三人责任后，可以追偿有过错的法定代表人或其他工作人

员的赔偿责任。8、在民事法律行为的分类中，单务、双务法

律行为同无偿、有偿法律行为并非一一对应关系，即单务法

律行为也可能是有偿的，双务法律行为也可能是无偿的。前

一种情形如约定有利息条款的自然人之间的借贷合同(《合同

法》第210、211条)，后者如无偿保管合同，无偿委托合同(《

合同法》第365、396条)。9、特别注意《民法通则》第61条

第2款：双方恶意串通，实施民事行为损害国家的、集体的或

者第三人的利益的，应当追缴双方取得的财产，收归国家、

集体所有或者返还第三人。这里“双方取得的财产”的范围

，包括：双方已经取得和约定取得的财产。（《民通意见》

第74条）10、《民通意见》第73条第2款（可变更或者可撤销

的民事行为，自行为成立时起超过一年当事人请求变更或者

撤销的，人民法院不予保护。）的规定同《合同法》第55条

第(一)项（具有撤销权的当事人自知道或者应当知道撤销事

由之日起一年 内没有行使撤销权；）相冲突，在合同行为领

域内不再适用。11、《民法通则》第66条第1款“本人知道他

人以本人名义实施民事行为而不作否认表示的，视为同意”

，表明本人的沉默具有积极法律意义；《合同法》第48条第2

款“被代理人未作表示的，视为拒绝追认”，表明本人的沉

默具有否定性法律意义。二者截然相反，不可混淆。12、注



意《民通意见》第81条，因委托代理人转托不明，致第三人

损失的责任承担：(1)第三人可要求被代理人赔偿损失；(2)被

代理人承担责任后，可向委托代理人追偿；(3)转托代理人(复

代理人)有过错的，与委托代理人一起对被代理人负连带责任

。13、注意法定代理人无条件地当然地享有复任权，而指定

代理人原则上无复任权。14、掌握下列民事权利的含义：（1

）支配权，就是指权利人得直接支配权利的客体而实现其利

益的权利，如物权、人身权(身份权与人格权)、知识产权等

。（2）请求权，是指权利人请求他人为一定行为或不为一定

行为的权利，如债权请求权、物权请求权等。（3）抗辩权，

是指对抗对方权利的权利。依对抗对方权利的内容，又分为

消灭性抗辩权(如债务人提出债权人的债权已过诉讼时效的抗

辩权)和延期性抗辩权，后者如担保法上一般保证人享有的先

诉抗辩权(担保法第17条)和合同法上的同时履行抗辩权(合同

法第66条)、后履行抗辩权(合同法第67条)以及不安抗辩权(合

同法第68、69条)。（4）形成权，是指依一方当事人的单方

意思表示即可使已存在的民事法律关系发生变更、消灭的权

利。如合同解除权、追认权、撤销权、选择权等。15、共同

共有与按份共有的区别：(1)共同共有以共同关系为前提，按

份共有无此要求；(2)共同共有人对共有财产平等享受权利、

承担义务，按份共有人按份额享受权利、承担义务；(3)共同

共有关系存续期，共同共有财产不得分割，按份共有人随时

可提出分出或转让自己份额的要求；(4)共同共有财产分割后

，原共有人出卖自己分得财产的，若出卖的财产与其他原共

有人分得的财产属于一个整体或者配套使用，其他原共有人

有优先购买权。换而言之，共同共有人的优先购买权效力及



于共有财产分割之后的原共有财产转让，按份共有人的优先

购买权仅及于分出或转让共有财产份额当时(《民通意见》

第92条共同共有财产分割后，一个或者数个原共有人出卖自

己分得的财产时，如果出卖财产与其他原共有人分得的财产

属于一个整体或者配套使用，其他原共有人主张优先购买权

的，应当予以支持。)(5)共有财产性质不清，部分共有人主张

“按份”、部分共有人主张“共同”时，应当认定为共同共

有(《民通意见》第88条)。16、现代法上，善意取得规则并不

局限于动产、货币、无记名有价证券之所有权取得领域，其

他物权的取得亦可适用之。于司法考试范围内，有以下法条

值得关注（如2002年司法考试就考到了动产质权的善意取得

《担保法解释》第84条：出质人以其不具有所有权但合法占

有的动产出质的，不知出质人无处分权的质权人行使质权后

，因此给动产所有人造成损失的，由出质人承担赔偿责任。

）：(1) 动产抵押权的善意取得；《担保法解释》第54条第2

款：共同共有人以其共有财产设定抵押，未经其他共有人的

同意，抵押无效。但是，其他共有人知道或者应当知道而未

提出异议的视为同意，抵押有效。(2) 动产质权的善意取得；

《担保法解释》第84条：出质人以其不具有所有权但合法占

有的动产出质的，不知出质人无处分权的质权人行使质权后

，因此给动产所有人造成损失的，由出质人承担赔偿责任

。(3) 留置权的善意取得；《担保法解释》第108条：债权人

合法占有债务人交付的动产时，不知债务人无处分该动产的

权利，债权人可以按照担保法第八十二条的规定行使留置权

。(4) 票据权利的善意取得。《票据法》第12条：以欺诈、偷

盗或者胁迫等手段取得票据的，或者明知有前列情形，出于



恶意取得票据的，不得享有票据权利。持票人因重大过失取

得不符合本法规定的票据的，也不得享有票据权利。17、在

现代民法上，除按份共有人享有优先购买权外，还有以下问

题值得关注：(1)依《合同法》第230条及《民通意见》第118

条，房屋承租人也有优先购买权。须注意的要点有：①仅限

于房屋租赁场合，其他物品的承租人并无此权利，这是与共

有人之优先权的一大区别；②出租人出卖出租房屋，应提前3

个月通知承租人；③出租人侵害承租人优先权的，承租人可

主张该房屋买卖无效。(2)典权人的优先购买权依民法原理，

典权人对承典房屋亦有优先购买权。(3)特别注意：房屋抵押
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