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_B3_95_E3_80_81_E6_c36_47885.htm 主持人：因为我们今天主

要是针对民法和民事诉讼法方面司法考试的一些问题，首先

请两位老师谈谈今年的民法和民事诉讼法有哪些比较比较热

门的考点？或者是有哪些会在司法考试中出现？或者有哪些

难点是大家比较难以理解和掌握的？能不能进行一些详细的

阐述？ 于飞：对于今年考试民法当中大家注意的，一个是民

法本身有很强的考点的稳定性，在这样一个民法的考试当中

，我基本上把大家应当注意的分成三个方面。 一个，是常规

的热点问题、常规的考点问题。对于民法来说它考察的分值

非常地集中，主要是集中在合同法，占一半非，民法通则占

解释占35％分数，担保法婚姻继承占15％的分数。所以在最

终准备的时候对于民法通则和合同法这两部分尤其要注意，

尤其是对于合同的定义、合同的效率、违约责任，是分值最

集中的。 民法通则当中，监护、代理、时效和几种责任，这

都是应当值得注意。 在今年第二方面是新增和新修改的考点

。这样一个考点出于比较突出的位置上。新增加的考点，一

个是人身损害赔偿司法解释的几种特殊侵权行为，一个是安

全保障义务，一个是雇主责任，一个是无偿帮工中的侵权责

任。第二个，教材当中新增加的地役权的构成要件，以及地

役权与相临关系的区别。第三个要注意的，今年新修改的考

点，像荣誉权的性质，以往是作为身份权进行阐述的，而今

年的新大纲和教材当中已经修正。以上是新增加的考察方向

。 第三方面，要注意这样一个论述题当中的。论述题考察范



围一般都很广，而民法是不可能不会涉及到的。在论述当中

对于民法这方面大家一定要注意对民法基本原则的利用。论

述题不是案例分析题，不可能根据确定的法条求得确定的结

论，就要根据一个基本的法律的原则、理念和理论进行法律

司法来得出最后在理论上正确的结果。这种情况下在论述题

当中，大家尤其要注意民法当中的诚实信用原则、公序良俗

原则、禁止权利滥用原则，这三个原则可以作为大家在论述

题当中进行法律推理的起点。 韩波：首先，每年的司法考试

大纲都要随着立法状况和司法状况的发展进行一定的修订，

这就会出现一些新的考点。应该说，新考点优于旧考点，已

经成为了司法考试当中的一条命题规律。在构建和谐社会的

大的时代背景下，体现人与人和谐相处伦理的民事诉讼制度

、法院调解和人民调解制度，应该给予充分的关注。 具体地

讲，考友们应该把握关于人民法院民事调解工作若干问题的

规定和关于审理涉及人民调解协议民事案件的若干规定，这

两个司法解释中的重要的知识点。 关于法院调解的规定，尤

其要把握民事诉讼法89条、91条与法院调解规定第13条在法

院调解协议的效力方面重大的发展和变化，以及这种发展和

变化中内在的机理。 另外，在法院调解规定中还需要把握答

辩前调解的非职权启动的原则，需要把握促进法院调解的几

种激励机制。比如说调解协议的开放性，当事人可以约定不

履行调解协议则承担民事责任的条款，同时，在调解协议当

中也可以设置担保。 今年还有一个要点就是人民调解协议和

法院调解协议的区别。对于这个考点考友应该把握人民调解

协议性质上讲是一种民事合同，而法院调解协议则不能理解

为一种民事合同，它是一种诉讼契约。 具体地说，当事人可



以根据人民调解协议提起诉讼，要求对方履行协议，但是就

不能根据法院调解协议再提起诉讼，而且当事人也可以撤销

和变更调解协议，但是不能撤销和变更法院调解协议。这是

需要注意的第一个问题。 刚才于老师讲的一个司法解释，人

身损害赔偿司法解释，关于这个司法解释在2004年的5月1日

正式生效，今年应该是一个考察的高峰年，因为与我们每一

个公民的日常生活是息息相关的。它不仅从民法的角度考，

从民事诉讼法的角度也会进行考察，这就涉及到了今年的考

试大纲中推出的一个新的考点，这个考点叫做新型诉讼与当

事人适格。所谓的新型诉讼就是人身侵权损害赔偿司法解释6

到16条所规定的十一种人身侵权诉讼。在这6到16条所规定

的11种新型人身侵权诉讼中我们从民诉的角度尤其要注意把

握安全保障义务人侵权诉讼（第6条）、教育管理保护义务人

侵权诉讼（第7条）、定做人侵权诉讼（第10条）、帮工人侵

权诉讼与帮工人损害赔偿诉讼（第13、14条）、物件侵权诉

讼（第15条）、见义勇为者损害赔偿诉讼（第16条）中的当

事人的确定问题。也就是说，要从民事责任分配的角度能够

确定上诉诉讼中的适格的原告和被告。在这个考点上尤其需

要大家注意的是关于共同侵权责任与与之相干的共同被告的

确定。这里面尤其提醒考友们注意的是，人身损害赔偿司法

解释的第3条、第5条和第6条。 民法和民事诉讼法的难点、易

错点 主持人：刚才讲的是民法、民事诉讼法中新增考点的部

分，接下来我们请老师再把难点和易错点介绍一下。 韩波：

我觉得司法考试的命题规律对于考友是具有一定的指导意义

的，刚才谈到了一个命题规律就是新考点优于旧考点的命题

规律，还有三条重要的命题规律： 第一条，不偏离重心的规



律。每年我们在常考点上命题的分值是最多的，比如说在民

事诉讼角度来讲有当事人、管辖、普通程序和简易程序，这

五个部分是集中了我们卷面将近30％的分值，这就意味着大

家一定在最后的复习中要巩固常考点，这也是我们在司法考

试中取得最后胜利的保障。 第二条，综合性考察优于单独性

考察的规律。大家要注意各部分知道的融会贯通。 第三条，

特殊优于一般的规律。特殊优于一般的规律是在司法考试中

有非常明确的体现的，所以大家在最后的复习中要注意那些

特殊的考点。比如说在普通程序部分，尤其要注意的是对于

特殊情况处理的五种方式，按特殊处理、缺席判决、延期审

理和诉讼的终结。 在民事诉讼中历年来考友们感觉到比较难

的问题是举证责任的分配问题，关于这个问题一定要把握民

事证据规定第4条对于民事诉讼意见第74条的发展。我们现在

的举证责任分配是按照法律要件分配说进行分配的，因此在

民事证据第4条所规定的8种特殊侵权诉讼中的举证责任分配

规则，有四种情形是倒置的，有四种情形不是倒置的。 再有

，在当事人部分，考友们感觉比较难的也是每年常常考到的

考点是，必须追加的必要共同诉讼人和可以追加的必要共同

诉讼人的区分问题，以及可以追加无独立请求权第三人和不

可以追加无独立请求权第三人的具体的情形。这两个部分还

是需要考友们在最后这段时间有一个清晰的把握。 关于管辖

要注意一下没有考过的四种特殊管辖规则，尤其是民诉法30

条所规定的交通事故纠纷管辖规则。要熟练的把握合同纠纷

管辖确定的步骤。 主持人：请于老师简单综合一下民事诉讼

法中的难点和易错点。 于飞：对于民法当中的难点和历年考

试当中易错的部分主要集中在几个方面。 一个，总则当中的



监护制度，尤其几种特殊的监护制度大家必须要注意，一个

是夫妻离婚后的监护责任问题，一个是监护人不明时的监护

责任问题，尤其大家要注意的是教育机构的监护责任问题，

也就是人身损害赔偿司法解释的第7条。请大家尤其注意第7

条第1款和第二款的结合适用。 在合同部分当中易错点主要

集中在合同的效力问题，尤其是其中效力待定的合同。在三

种效力待定合同当中，尤其是无权处分与善意取得之间的关

系，请大家一定要把握无权处分产生的效力待定的合同和善

意取得的两项同时的产生，也就是合同法51条的确切理解问

题。 在物权法中，考察频率极高而又非常错的是所有权、风

险、孳息三者的转移问题，所有权需经公示之后放可转移，

风险和孳息则在原则上遵循同样的规则，即买卖合同中应交

付转移，非买卖合同当中由所有权人承担。 在侵权行为法部

分，易错之处集中在共同侵权和特殊侵权，在这里仍然要强

调大家注意人身损害赔偿司法解释当中的共同危险行为这种

共同侵权和新增的几处特殊侵权。典型问题：遗嘱继承是否

绝对优先 主持人：现在线上有很多网友的，接下来请两位专

家给网友回答一些问题。有位网友问，请问融资租赁合同的

承租人是不是直接可向出卖人行使索赔权？ 于飞：可以。融

资租赁合同之所以是鼓励的合同，而有别于买卖合同和租赁

合同的简单相加，原因就待遇当事人的权利意义与单纯的买

卖合同和租赁合同是有区别的。其中一个重要区别就在于，

承租人因租赁物不合约定是可以直接向出卖人去索赔的。 主

持人：有位网友问，遗嘱继承是否绝对优先？ 于飞：这位考

友的问题要分成几个方面来看，首先遗嘱继承由于是一种意

定继承，因此是在遗产分割时要优于法定继承的，但是它的



效力确实要劣后于遗赠抚养协议，而遗嘱和遗赠在分配财产

的时候效力是平等的，所以不能说遗嘱的西历是绝对优先的

。 主持人：有位网友问，死亡赔偿金与精神抚慰精能否同时

主张？ 于飞：事实上死亡赔偿金是精神抚慰金的一种具体情

况，精神抚慰金是对当事人精神痛苦的一种补偿，而死亡赔

偿金恰恰是在受害人死亡的情况下对受害人进行抚慰的一种

补偿。因此死亡赔偿金是精神损害赔偿金的一种具体的通俗
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