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E6_B3_95_E8_80_83_E8_c36_479821.htm 问２６：外地人甲开

车经过花江市，因其使用伪造的养路费缴讫证被养路费征稽

所路检人员发现，将该车暂扣于当地的指定存车场内。当晚

甲伙同乙、丙、丁等人，携带凶器威胁看车人，并打了看车

人两拳，将车抢走。请问该行为是否构成犯罪，构成何罪？ 

答：甲伙同乙、丙、丁等人，携带凶器将车抢走的行为构成

抢劫罪。 刑法第九十一条第二款规定：“在国家机关、国有

公司、企业、集体企业和人民团体管理、使用或者运输中的

私人财产，以公共财产论。”本题中所涉及的汽车虽然为甲

所有，但因正处于国家机关的合法扣押之中，属于国家机关

管理中的私人财产，应以公共财产论。故甲伙同乙、丙、丁

等人，携带凶器将车抢走的行为构成抢劫罪。 问２７：专利

申请和法人成立登记这两种行为是民事行为还是行政行为?t我

认为应该是行政行为而非民事行为。民事行为的主体是平等

的主体，而专利申请和法人成立登记不是向专门的机关申请

的吗？ 答：行政行为是指行政主体实施的产生法律效力的行

为。行政主体包括行政机关以及法律、法规授权的组织。 （

１）专利申请，是申请人向专利行政机关申请的行为，申请

行为的主体是申请人而不是行政机关，当然是民事行为； （

２）法人成立登记，工商行政管理机关是核准登记的主体，

不是申请登记的主体，申请登记的行为当然也是民事行为，

工商行政管理机关核准登记的行为是行政行为。 问２８：自

然人之间的不定期借款的诉讼时效从何时起开始计算？如甲



于２０００年１月１日借给乙１万元，没有约定何时归还，

直到２００３年１月１日甲向乙要求归还时，乙不归还。那

么诉讼时效是从２０００年１月１日起算呢，还是从２００

３年１月１日起算呢？ 答：民法通则第一百三十七条规定：

“诉讼时效期间从知道或者应当知道权利被侵害时起计算。

但是，从权利被侵害之日起超过二十年的，人民法院不予保

护。有特殊情况的，人民法院可以延长诉讼时效期间。” 民

法通则第八十八条第二款规定：“合同中有关质量、期限、

地点或者价款约定不明确，按照合同有关条款内容不能确定

，当事人又不能通过协商达成协议的，适用下列规定：⋯

⋯??二??履行期限不明确的，债务人可以随时向债权人履行义

务，债权人也可以随时要求债务人履行义务，但应当给对方

必要的准备时间。” 综上所述，未约定履行期限的债权，诉

讼时效的起算应自权利人主张权利时起算；如果权利人主张

权利时予以对方宽限期的，期满债务人仍不履行义务时，债

权人即应知道其债权被侵害，则诉讼时效从该宽限期届满之

日的次日起算。 问２９：某保龄球馆举办有奖活动，特等奖

获得者将得到商品房一套。此举使得保龄球馆的娱乐人数剧

增。最后，特等奖被该保龄球馆的工作人员甲获得，甲获奖

后，即将商品房交还单位，单位奖励他１万元。该保龄球馆

的上述行为是否合理及应承担什么责任？ 答：反不正当竞争

法第十三条规定：“经营者不得从事下列有奖销售：（一）

采用谎称有奖或者故意让内定人员中奖的欺骗方式进行有奖

销售；（二）利用有奖销售的手段推销质次价高的商品；（

三）抽奖式的有奖销售，最高奖的金额超过五千元。” 反不

正当竞争法第二十六条规定：“经营者违反本法第十三条规



定进行有奖销售的，监督检查部门应当责令停止违法行为，

可以根据情节处以一万元以上十万元以下的罚款。” 本题的

关键还是要看保龄球馆是否是故意欺骗，但从你所给的题干

中看不出来。 问３０：我国法律规定有下列情形之一的，合

同无效：Ａ．恶意串通，损害国家、集体或者第三人利益； 

Ｂ．以合法形式掩盖非法目的，例如以赠与的合法形式掩盖

非法转移财产的目的，损害债权人利益的合同。请问： （１

）上述例子中，如果双方恶意串通，可否依照民法通则第六

十一条关于“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”的规定是追缴双方所得收

归国有吗？ （２）又如：甲卖房给乙，为了逃税，便和乙约

定以赠与的形式转移所有权，这种情况属于Ａ还是Ｂ？房子

或部分购房款可否收归国有？ 答：这是一个选择性问题，即

如果双方恶意串通，实施民事行为损害的是国家的利益，则

双方取得的财产应收归国家；如果损害的是集体的利益，则

应收归集体；如果损害的是第三人的利益，则应返还第三人

。据此，如果债务人以赠与的合法形式掩盖非法转移财产的

目的，损害了债权人的利益，追缴所获利益应返还债权人；

如果甲卖房给乙，为了逃税，便和乙约定以赠与的形式以达

到逃税目的，则应追缴逃税款归国家，该买卖合同无效，房

子或部分购房款应各自归还无效合同的当事人。 问３１：在

伪造公司、企业、事业单位、人民团体印章罪中，买假章、

假证自用的，通常不构成犯罪，但是为制假者提供帮助或教

唆他人为自己制作假章、假证的，可以共犯论。为倒卖而购

买的，实质是买卖行为，应该也构成犯罪，但定什么罪？ 答



：与该问题相关的条文有： （１）刑法第二百八十条第二款

规定了伪造公司、企业、事业单位、人民团体印章罪：“伪

造公司、企业、事业单位、人民团体的印章的，处三年以下

有期徒刑、拘役、管制或者剥夺政治权利。” 最高人民法院

、最高人民检察院《关于办理伪造、贩卖伪造的高等院校学

历、学位证明刑事案件如何适用法律问题的解释》中规定：

“明知是伪造高等院校印章制作的学历、学位证明而贩卖的

，以伪造事业单位印章罪的共犯论处。” （２）刑法第二百

二十五条规定了非法经营罪：“违反国家规定，有下列非法

经营行为之一，扰乱市场秩序，情节严重的，处五年以下有

期徒刑或者拘役，并处或者单处违法所得一倍以上五倍以下

罚金；情节特别严重的，处五年以上有期徒刑，并处违法所

得一倍以上五倍以下罚金或者没收财产： （一）未经许可经

营法律、行政法规规定的专营、专卖物品或者其他限制买卖

的物品的； （二）买卖进出口许可证、进出口原产地证明以

及其他法律、行政法规规定的经营许可证或者批准文件的； 

（三）未经国家有关主管部门批准，非法经营证券、期货或

者保险业务的??１９９９．１２修改??； （四）其他严重扰乱

市场秩序的非法经营行为。” 综上所述，本问中的情形与上

述条文均套不上，应依“法无明文规定不为罪”，不构成犯

罪。 问３２：以窃取、刺探、收买方法获取国家绝密、机密

文件、资料等，而又非法持有并拒不说明来源与用途的，应

以非法持有国家绝密、机密文件、资料、物品罪和非法获取

国家秘密罪并罚。这句话是否正确？ 答：刑法第二百八十二

条第二款规定了非法持有国家绝密、机密文件、资料、物品

罪：“非法持有属于国家绝密、机密的文件、资料或者其他



物品，拒不说明来源与用途的，处三年以下有期徒刑、拘役

或者管制。”既然无法知道来源，就无法确定来源的非法性

和手段，就只应定“非法持有国家绝密、机密文件、资料、

物品罪”，而不应该数罪并罚。这种情况和“持有假币罪”

不能查清来源是相同道理。如果行为人说明了是拾到的，而

不是刺探、窃取、收买的，则应定非法持有；如果交待了是

收买的，就只定非法获取国家秘密罪，不能并罚。 问３３：

如果甲是某医学院大三学生，放假回家，临时无偿给别人看

病，造成被害人伤残、死亡，此种情况无牟利目的，应定何

罪？ 答：应定非法行医罪。刑法第三百三十六条第一款规定

了非法行医罪：“未取得医生执业资格的人非法行医，情节

严重的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制，并处或者单

处罚金；严重损害就诊人身体健康的，处三年以上十年以下

有期徒刑，并处罚金；造成就诊人死亡的，处十年以上有期

徒刑，并处罚金。”本罪是情节犯，只要行为人的行为属“

情节严重”，就构成犯罪；本罪在主观方面只能表现为故意

（对行医而言），但对于在非法行医中所造成的严重损害就

诊人身体健康或造成就诊人死亡的结果，行为人是出于过失

；有无牟利目的不是本罪的构成要件。 问３４：在强迫交易

过程中，使用暴力，致人重伤、死亡的，应数罪并罚还是定

别的罪？ 答：按牵连犯处理，择一重罪处罚：如果致人重伤

的，应定故意伤害罪；如果致人死亡的，应定故意杀人罪。 

问３５：如果行为人在生产的伪劣商品上假冒他人已经注册

的商标，应如何处罚？ 答：（１）刑法第一百四十条规定了

生产、销售伪劣产品罪，是指生产者、销售者在产品中掺杂

、掺假，以假充真，以次充好或者以不合格产品冒充合格产



品，销售金额较大的行为。 区分生产、销售伪劣产品罪与非

罪的界限是：本罪是数额犯，即以一定的犯罪数额作为犯罪

构成要件。本罪要求销售金额达５万元以上，即销售金额是

否达５万元是区分罪与非罪的界限。销售金额不满５万元的

，则属一般违法行为，可由有关工商行政部门给予行政处罚

。 （２）刑法第二百一十三条规定了假冒注册商标罪：“未

经注册商标所有人许可，在同一种商品上使用与其注册商标

相同的商标，情节严重的，处三年以下有期徒刑或者拘役，

并处或者单处罚金；情节特别严重的，处三年以上七年以下

有期徒刑，并处罚金。” 假冒注册商标罪与生产、销售伪劣

商品罪之间常存在着牵连关系，对此应依牵连犯从一重罪论

处的原则，应择一罪处罚，而不适用数罪并罚。 （３）应当

注意：牵连犯是指出于一个犯罪目的，实施数个犯罪行为，

数行为之间存在手段与目的或者原因与结果的牵连关系，分

别触犯数个罪名的犯罪。 刑法总则没有明文规定牵连犯的概

念与处罚原则，刑法理论一般认为，在刑法没有特别规定的

情况下，对牵连犯实行从一重罪处罚的原则，即对牵连犯应

当采用吸收的原则，按照数行为所触犯的罪名中最重的罪论

处，即在该罪所规定的法定刑范围内酌情决定执行的刑罚，

不实行数罪并罚。但有例外，如果刑法和司法解释明文规定

实行并罚的，应当依照法律规定。 刑法分则对牵连犯表现出

不同的态度： ①分则条文对大多数牵连犯的处罚没有作出明

文规定。 ②分则某些条文规定对牵连犯从一重罪处罚。例如

：刑法第三百九十九条规定，司法工作人员因索取或者收受

贿赂而徇私枉法或者枉法裁判的，依照处罚较重的规定定罪

处罚。 ③分则某些条文规定对牵连犯从一重罪处罚。例如：



刑法第二百五十三条规定了邮政工作人员私拆、隐匿、毁弃

邮件而窃取财物的，依照刑法第二百六十四条关于盗窃罪的

规定定罪从重处罚。 ④分则某些条文对牵连犯规定了独立的

法定刑。例如：刑法第三百二十一条规定，在运送他人偷越

国（边）境中以暴力、威胁方法抗拒检查的，处七年以上有

期徒刑，并处罚金。这显然是以一罪论处并提高了法定刑。 

⑤分则某些条文规定对牵连犯实行数罪并罚。例如：刑法第

一百五十七条规定，以暴力、威胁方法抗拒缉私的，以走私

罪和妨碍公务罪实行数罪并罚。 问３６：如果行为人先侵犯

商业秘密，然后使用该商业秘密制造产品（伪劣），并假冒

他人已经注册的商标销售的，在三个犯罪的构成要件都符合

的情形下应如何定罪？ 答：刑法第二百一十九条规定了侵犯

商业秘密罪：“有下列侵犯商业秘密行为之一，给商业秘密

的权利人造成重大损失的，处三年以下有期徒刑或者拘役，

并处或者单处罚金；造成特别严重后果的，处三年以上七年

以下有期徒刑，并处罚金： （一）以盗窃、利诱、胁迫或者

其他不正当手段获取权利人的商业秘密的； （二）披露、使

用或者允许他人使用以前项手段获取的权利人的商业秘密的

； （三）违反约定或者违反权利人有关保守商业秘密的要求

，披露、使用或者允许他人使用其所掌握的商业秘密的。 明

知或者应知前款所列行为，获取、使用或者披露他人的商业

秘密的，以侵犯商业秘密论。⋯⋯” 据此，如果行为人先侵

犯商业秘密，然后使用该商业秘密制造产品（伪劣），并假

冒他人已经注册的商标销售的，在三个犯罪的构成要件都符

合的情形下仍为牵连犯，应择一重罪处罚。 问３７：特别程

序的判决不可上诉，但是可否申请再审?t有无法律根据？ 答



：不可申请再审。其法律根据是民事诉讼法第一百六十二条

规定：“人民法院在依照本章程序审理案件的过程中，发现

本案属于民事权益争议的，应当裁定终结特别程序，并告知

利害关系人可以另行起诉。”与本问有关的知识如下： （１

）特别程序具有非讼性，如果发现案件本身属于民事权益争

议的，例如：当人民法院依特别程序对确认财产无主案件进

行审理时，有人提出自己是财产继承人，要求继承财产，在

此种情况下，案件的性质就由请求确认某种法律事实转变为

财产争议，由非讼案件转变为争讼案件。根据本条规定，对

此种情况，人民法院应当及时裁定终结特别程序，并且告知

利害关系人可以作为诉讼案件另行起诉。 应当注意：利害关

系人在特别程序终结后是否另行起诉，由其自己决定，因这

是利害关系人的一项诉讼权利，不受法院的限制。利害关系

人起诉的，由受诉法院适用简易程序或者普通程序。但是按

普通程序或简易程序审理的案件，则不发生变换为特别程序

的问题。 （２）人民法院适用特别程序审理案件，实行一审

终审制，判决书一经送达，即发生法律效力，而且判决生效

后，如果发现认定事实或适用法律确有错误，不能适用审判

监督程序纠正生效判决，而只能根据有关人员的申请，由原

审法院按特别程序的规定，撤销原判决，作出新判决。 问３

８：在移送执行中，审判员认为关系国家集体公民重大利益

的，可否依职权直接送交执行庭？ 答：当然可以。移送执行

是指人民法院的裁判发生法律效力后，由审理案件的审判组

织直接将案件移交执行庭执行的方式。 （１）强制执行的开

始，以当事人申请为原则，根据执行规定第十九条规定，法

律文书生效后，不经当事人申请，人民法院不能主动开始执



行。但这只是开始执行程序的一般原则。鉴于有些法律文书

一经作出，必须立即开始执行，有些法律文书涉及国家利益

、社会利益和妇女、儿童、老人的生活急需，不能完全由当

事人处分，人民法院应当主动进行干预。干预的方法是法律

文书生效后，不经当事人申请，人民法院就依职权开始执行

。 （２）移送执行只适用于人民法院制作的法律文书。对其

他机关制作的由人民法院强制执行的法律文书，不适用移送

执行。 （３）需要移送执行的案件有以下几类： ①人民法院

制作的具有给付内容的如赡养费、抚养费、抚育费、抚恤金

、医疗费和劳动报酬的生效法律文书。 ②人民法院制作的生

效的刑事法律文书中含有财产执行内容的民事判决、裁定、

调解书。 ③人民法院制作的财产保全裁定和先予执行的裁定

。 ④人民法院制作的对妨碍民事诉讼行为的罚款、拘留决定

书。 ⑤由人民法院制作的涉及国家、集体或者公民重大利益

的民事判决书、裁定书。 移送执行应当由审判员填写移送执

行书，说明执行的事项和应注意的问题连同生效的法律文书

一并移送执行员。对于移送执行的期限，法律未作具体规定

。 问３９：单位主管人员、机动车辆所有人或机动车辆承包

人指示、强令他人违章驾驶造成重大交通事故，被指示、强

令的人有罪吗？若有，是什么罪？ 答：根据最高人民法院《

关于审理交通肇事刑事案件具体应用法律若干问题的解释》

第七条规定：“单位主管人员、机动车辆所有人或者机动车

辆承包人指使、强令他人违章驾驶造成重大交通事故，具有

本解释第二条规定情形之一的，以交通肇事罪定罪处罚。”

与此同时，由于驾驶员是具有行为能力的公民，有辨别是非

的能力，也应以交通肇事罪定罪处罚。 问４０：因被勒索而



给予国家工作人员财物，获得不正当利益的，是行贿罪吗？ 

答：刑法第三百八十九条规定：“为谋取不正当利益，给予

国家工作人员以财物的，是行贿罪。 在经济往来中，违反国

家规定，给予国家工作人员以财物，数额较大的，或者违反

国家规定，给予国家工作人员以各种名义的回扣、手续费的

，以行贿论处。 因被勒索给予国家工作人员以财物，没有获

得不正当利益的，不是行贿。” 据此，在主动行贿的场合（

谋取不正当利益为主观要件），即只要行为人有此目的而给

予财物，就可构成行贿罪；在被动行贿的场合（即被勒索而

被迫不得不行贿的），谋取不正当利益是客观要件，即只有

行贿者给予了财物并获得了不正当利益的，才构成行贿罪。

换言之，因被勒索而给予国家工作人员财物，获得不正当利

益的，就构成行贿罪。 问４１：在民事、行政审判活动中，

因工作隶属关系，迫于上级领导的压力而故意违背事实和法

律，作出枉法裁判，情节严重的，是否构成犯罪？ 答：刑法

第三百九十九条第二款规定：“在民事、行政审判活动中故

意违背事实和法律作枉法裁判，情节严重的，处五年以下有

期徒刑或者拘役；情节特别严重的，处五年以上十年以下有

期徒刑。”据此，即使行为人是因工作隶属关系，迫于上级

的压力而故意违背事实和法律，在民事、行政审判活动中作

出枉法裁判，情节严重的，也构成民事、行政枉法裁判罪，

原因在于其是具有民事行为能力的公民，有辨别是非的能力

。 问４２：“对累犯以及实施暴力性犯罪的人，不得宣告缓

刑”，这句话为什么是错误的？ 答：（１）刑法第七十二条

规定：“对于被判处拘役、三年以下有期徒刑的犯罪分子，

根据犯罪分子的犯罪情节和悔罪表现，适用缓刑确实不致再



危害社会的，可以宣告缓刑。 被宣告缓刑的犯罪分子，如果

被判处附加刑，附加刑仍须执行。” 刑法第七十四条规定：

“对于累犯，不适用缓刑。” 据此，适用缓刑的条件是：对

象条件：对象为被判处拘役或三年以下有期徒刑的犯罪分子

（对所犯何罪无具体规定）；实质条件（根本条件）：根据

犯罪分子的犯罪情节和悔罪表现，适用缓刑确实不致再危害

社会；禁止性条件：即犯罪分子不得为累犯。也就是说，累

犯绝对不能适用缓刑。 （２）刑法第二百三十四条规定：“

故意伤害他人身体的，处三年以下有期徒刑、拘役或者管制

。 犯前款罪，致人重伤的，处三年以上十年以下有期徒刑；

致人死亡或者以特别残忍手段致人重伤造成严重残疾的，处

十年以上有期徒刑、无期徒刑或者死刑。本法另有规定的，

依照规定。” 综上所述，如果是故意伤害，被判处三年以下

有期徒刑的，可以适用缓刑。 应当注意：应将缓刑的适用条

件与假释的适用条件区别开来。刑法第八十一条第二款规定

：“对累犯以及因杀人、爆炸、抢劫、强奸、绑架等暴力性

犯罪被判处十年以上有期徒刑、无期徒刑的犯罪分子，不得

假释。” 来源：中国法院网 100Test 下载频道开通，各类考试

题目直接下载。详细请访问 www.100test.com 


