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E6_B3_95_E8_80_83_E8_c36_479974.htm 问６０：１９９７年

４月５日，某百货公司致函某服装厂，欲订购１０００套女

式西装，并提供了规格、单价，询问是否同意。同月同日，

该服装厂也致函该百货公司，表示现有１０００套女式西装

，询问百货公司是否可以接受。双方收信后，均未给对方回

复。４个月后，该服装厂向该百货公司发货，百货公司拒绝

收货、付款。请问：本案中百货公司拒绝收货、付款的原因

是什么？ 答：原因是百货公司与服装厂之间合同关系不成立

。 本题涉及到交叉要约的问题，所谓交叉要约，是指订约当

事人采取非直接对话的方式，相互不约而同地向对方发出了

相同内容的要约。一般认为，从鼓励交易的角度出发，可以

认定双方已经达成了合意。但交叉要约能够成立合同，是以

双方意思表示在内容上完全一致且意思表示已经到达了对方

为前提的，不能简单地认为凡交叉要约，合同就告成立。本

题中当事人双方仅就标的物的规格、数量等达成一致，而对

标的物的其他实质性问题，如履行期限等未达成一致，不认

为该合同成立，在双方之间不存在有效的合同，故百货公司

有权拒绝收货。 问６１：“对于不需登记且未登记的抵押财

产，抵押合同成立在前的应先清偿”这句话对吗？ 答：不对

。依据是最高人民法院《关于适用〈中华人民共和国担保法

〉若干问题的解释》第七十六条规定：“同一财产向两个以

上债权人抵押的，当事人未办理抵押物登记，实现抵押权时

，各抵押权人按照债权比例受偿。” 问６２：黄某意图杀死



张某，当其得知张某当晚在单位值班室值班时，即放火将值

班室烧毁，其结果却是将顶替张某值班的李某烧死。黄某对

李某死亡所持的心理态度是什么？ 答：黄某对李某死亡所持

的心理态度是直接故意。原因在于：本题中黄某意图杀死张

某却烧死李某的情形，属于刑法理论上的对象认识错误。对

象认识错误的情形之一是：误把甲对象当作乙对象加以侵害

，而甲对象与乙对象所体现的社会关系是相同的。例如：甲

欲杀乙，却因打击错误而将丙给打死，不影响甲构成故意杀

人罪的既遂。这种误把体现相同社会关系的甲对象当作乙对

象加以侵害的情形，不改变行为人的罪过形式（间接故意、

直接故意等）。据此，本题中黄某对张某的行为所持的罪过

是直接故意，故其对李某的死亡所持的罪过也是直接故意。 

问６３：“脱逃罪”、“偷越国（边）境罪”、“非法运输

枪支、弹药、爆炸物罪”、“运输毒品罪”，哪些是继续犯

，哪些是状态犯？ 答：（１）继续犯，也称持续犯，是指违

法行为着手实施后，在停止之前持续地侵害同一客体的犯罪

。非法拘禁罪，是典型的继续犯，如果一旦把被害人拘禁起

来，犯罪就既遂了。但是如果行为人不释放被害人，即被害

人仍然处在被剥夺自由的不法状态中，实际上非法拘禁的行

为仍然在继续之中，也就意味着犯罪虽然既遂，但犯罪行为

（非法拘禁）并未随着犯罪的既遂而结束，仍然在进行中。

只有当不法状态解除（即释放被害人），犯罪行为（非法拘

禁）才真正结束。 常见的继续犯有：①持有型犯罪。例如：

非法持有毒品罪，非法持有枪支、弹药、爆炸物罪，非法持

有假币罪、窝赃罪、窝藏毒品毒赃罪等；②不作为的犯罪往

往具有继续犯的特点。例如：遗弃罪、拒不执行判决、裁定



罪、逃避兵役罪；③其他侵犯人身自由的犯罪。例如：绑架

罪、拐卖妇女、儿童罪。 （２）状态犯，是指犯罪行为结束

后，该行为对客体的侵害虽已结束，但行为所造成的不法状

态仍然在持续的情形。状态犯较为常见，例如：盗窃、抢劫

、诈骗、抢夺等犯罪都属于状态犯。这类犯罪既遂以后，尽

管不法状态存在，但是犯罪行为已经结束，即犯罪既遂，犯

罪行为同时结束。例如：甲盗窃乙的电脑，甲取得乙的电脑

，则盗窃既遂，盗窃行为也随之结束。这时甲可能还持有乙

的电脑，即由盗窃行为形成的不法状态（合法所有人乙的电

脑在盗窃犯甲的手中）依然存在，这种不法状态的存在不影

响犯罪行为的结束。 （３）根据刑法第三百一十六条规定，

脱逃罪是指依法被关押的罪犯、被告人、犯罪嫌疑人脱逃的

行为。本罪不是继续犯，而是状态犯，脱逃罪的犯罪行为一

经实施终了，犯罪即告结束。所谓“脱逃”，是指行为人逃

离司法机关的关押场所。行为人既可以是从看守所、监狱逃

跑，也可以是从其他临时被关押的场所或者在押解犯罪分子

的路途中从被押解的交通工具上逃逸。无论脱逃的形式如何

，都不影响本罪的成立。行为人逃出关押场所后，只要处于

监管人员控制范围内，就应认定为脱逃未遂。行为人只要脱

离了监管机关与监管人员的控制范围时，就是脱逃罪的既遂

。 （４）根据刑法第三百二十二条规定，偷越国（边）境罪

是指违反国（边）境管理法规，偷越国（边）境，情节严重

的行为，是状态犯，而不是继续犯。 （５）刑法第一百二十

五条规定，非法制造、买卖、运输、邮寄、储存枪支、弹药

、爆炸物罪，是指违反国家有关枪支、弹药、爆炸物管理法

规，擅自制造、买卖、运输、邮寄、储存枪支、弹药、爆炸



物的行为。本罪是状态犯，不是继续犯。 （６）刑法第三百

四十七条规定，走私、运输毒品罪，是指违反毒品管理法规

，走私、运输毒品的行为。行为人只要实施了走私、贩卖、

运输、制造毒品这四个行为之一，无论数量多少，无论目的

与动机如何，都构成本罪。本罪是状态犯，而不是继续犯。 

问６４：自治旗人大是自治机关吗？自治州的人民法院属于

民族自治地方的自治机关吗？ 答：自治旗是自治县在内蒙古

自治区的另一种称呼，自治旗人大是自治机关。自治州的人

民法院不是民族自治地方的自治机关。 民族自治机关，是指

民族自治地方设立的行使同级地方国家机关职权和同时行使

自治权的国家机关。宪法第一百一十二条规定：“民族自治

地方的自治机关是自治区、自治州、自治县的人民代表大会

和人民政府。”据此，对自治机关有两个限制条件：①只限

于自治区、自治州、自治县，不含民族乡；②只限于人民代

表大会和人民政府，不含司法机关，人民法院、人民检察院

均不是自治机关。 问６５：当事人在举证期限内因主观原因

未能在举证期限内提供，但在法庭开庭时向法庭出示的证据

是否属于民事诉讼法第一百二十五条第一款规定“当事人在

法庭上可以提出新的证据”？ 答：不属于。最高人民法院《

关于民事诉讼证据的若干规定》第四十一条规定：“《民事

诉讼法》第一百二十五条第一款规定的‘新的证据’，是指

以下情形： （一）一审程序中的新的证据包括：当事人在一

审举证期限届满后新发现的证据；当事人确因客观原因无法

在举证期限内提供，经人民法院准许，在延长的期限内仍无

法提供的证据； （二）二审程序中的新的证据包括：一审庭

审结束后新发现的证据；当事人在一审举证期限届满前申请



人民法院调查取证未获准许，二审法院经审查认为应当准许

并依当事人申请调取的证据。” 本问中所述的是“因主观原

因”而非“因客观原因”，故错误。 问６６：一对夫妇，夫

为泰国人，妻为英国人。丈夫在中国逝世后，妻子要求中国

法院判决丈夫在中国的遗产归其所有。请问：判断妻子对其

夫财产的权利是基于夫妻财产关系的权利还是妻子对丈夫的

继承权利的问题在国际私法上被称为什么?t 答：被称为识别

。识别具体包含以下两层含义： ①对有关的法律事实或问题

进行识别。也就是对待决案件所涉及的有关法律事实或问题

进行识别或分类，看其属于什么法律范畴，从而确定应援用

的冲突规范。例如：法院在适用“合同争议适用当事人双方

选择的法律”、“侵权行为赔偿适用侵权行为地法律”等规

则时，首先必须对案件的事实情况进行定性和分类，判定该

案件的性质究竟属于“合同争议”还是属于“侵权行为赔偿

”，以确定与之对应的冲突规范应如何适用。 ②对冲突规范

本身的识别。也就是对冲突规范的范围或对象所使用的法律

术语进行解释。例如：对于“动产”和”不动产”概念，在

各国法律中有不同的解释，故在具体适用有关冲突规范时，

必须对此予以解释。 问６７：较大的市的人民政府制定的规

章究竟应报那些机关备案？ 答：较大的市的人民政府制定的

规章应报国务院和省、自治区的人大常委会、人民政府以及

本级人大常委会备案，依据是地方组织法第六十条第一款、

立法法第八十九条。 问６８：在剥夺政治权利中的选举权和

被选举权是否包括居委会和村委会的选举?t 答：在剥夺政治

权利中的选举权和被选举权包括居委会和村委会的选举。依

据如下： ①城市居民委员会组织法第八条第二款规定：“年



满十八周岁的本居住地区居民，不分民族、种族、性别、职

业、家庭出身、宗教信仰、教育程度、财产状况、居住期限

，都有选举权和被选举权；但是，依照法律被剥夺政治权利

的人除外。” ②村民委员会组织法第十二条第一款规定：“

年满十八周岁的村民，不分民族、种族、性别、职业、家庭

出身、宗教信仰、教育程度、财产状况、居住期限，都有选

举权和被选举权；但是，依照法律被剥夺政治权利的人除外

。” 问６９：甲、乙均为法警，在到某机械厂执行案件的过

程中遭遇到该厂职工的暴力抗法，甲拔枪示警，工人丙上前

抢夺，结果手枪走火，击中乙，乙在被送往医院的途中不幸

死亡。请问：乙的亲属可否申请国家赔偿？ 答：不可以。因

为甲不存在违法执行职务的情况。 问７０：请问１９９８年

试卷二第５１题的答案为什么选ＡＣＤ，我认为只有Ｃ项应

选？附题：甲因个人购房向乙借款１５万元，乙要求甲将其

使用了１年的桑塔纳轿车进行抵押，双方签订了抵押合同且

办理了抵押登记。后甲开车与他人相撞，保险公司支付保险

金５万元。因车受损，乙向甲提出了下述请求，其中哪些请

求不能成立？Ａ．请求甲提供新的担保物；Ｂ．请求甲将保

险金５万元提存；Ｃ．请求甲提前还款；Ｄ．请求甲提供保

证人。 答：本题中ＡＣＤ三项的请求不成立，Ｂ项请求成立

，应选ＡＣＤ。理由如下： 最高人民法院《关于适用〈中华

人民共和国担保法〉若干问题的解释》第八十条规定：“在

抵押物灭失、毁损或者被征用的情况下，抵押权人可以就该

抵押物的保险金、赔偿金或者补偿金优先受偿。抵押物灭失

、毁损或者被征用的情况下，抵押权所担保的债权未届清偿

期的，抵押权人可以请求人民法院对保险金、赔偿金或补偿



金等采取保全措施。”据此，在抵押权所担保的债权未届清

偿期的情况下，乙不能请求提前还款，但请求将保险金提存

符合上述规定。 根据担保法第五十一条规定：“抵押人的行

为足以使抵押物价值减少的，抵押权人有权要求抵押人停止

其行为。抵押物价值减少时，抵押权人有权要求抵押人恢复

抵押物的价值，或者提供与减少的价值相当的担保。抵押人

对抵押物价值减少无过错的，抵押权人只能在抵押人因损害

而得到的赔偿范围内要求提供担保。抵押物价值未减少的部

分，仍作为债权的担保。”本题中ＡＤ两项的性质相同，要

么都不选，要么都选。但甲是否有过错，从题干中看不出来

，而本题又是多选题，故应将ＡＤ两项都选上。 问７１：如

果聚众扰乱公共场所秩序、交通秩序罪中的首要分子有多人

时，此时的首要分子可以称为主犯吗？ 答：聚众扰乱公共场

所秩序、交通秩序罪的首要分子有多人时，首要分子也不可

称为主犯。理由如下： （１）主犯，是指组织、领导犯罪集

团进行犯罪活动或者在共同犯罪中起主要作用的犯罪分子。 

（２）我国刑法规定的聚众犯罪有三种： ①全部具有可罚性

的聚众犯罪，即凡是参与聚众犯罪活动的人均可构成犯罪。

例如：刑法第三百一十七条规定的组织越狱罪等。即在犯罪

集团中，首要分子一定是主犯，但主犯不一定是首要分子。 

②部分具有可罚性的聚众犯罪，即参与违法犯罪活动的人中

只有首要分子和积极参加者可以构成犯罪的聚众犯罪。例如

：刑法第二百九十条规定的聚众扰乱社会秩序罪等。 ③具有

个别可罚性的聚众犯罪，即只有首要分子才构成犯罪的聚众

犯罪。例如：刑法第二百九十一条规定的聚众扰乱公共场所

秩序、交通秩序罪。 （３）根据刑法第九十七条规定，首要



分子分为两类：犯罪集团中的首要分子与聚众犯罪中的首要

分子。 ①犯罪集团中的主犯不一定是首要分子，因为在犯罪

集团中，除了首要分子是主犯以外，其他起主要作用的犯罪

分子也是主犯。 ②在聚众犯罪构成共同犯罪的情况下，原则

上也可以认定其中的首要分子是主犯。但在聚众犯罪并不构

成共同犯罪的情况下（如刑法规定只处罚首要分子，而首要

分子只有一人时），不存在主犯、从犯之分，其中的首要分

子当然无所谓主犯，聚众扰乱公共场所秩序、交通秩序罪正

属此种情形。 问７２：２００２年１月，甲厂在保健食品上

注册申请的“矫龙”商标被核准注册。同年７月，乙保健品

开发公司发现甲厂的商标与自己早已注册的“蚊龙”商标十

分近似。请问：乙公司可否以侵犯在先权利为由，请求商标

评审委员会撤销甲厂注册不当的商标？ 答：不能，乙公司应

以商标争议为由，请求商标评审委员会撤销甲厂的商标。理

由如下： 所谓注册不当商标是指违反商标法的有关规定，或

者是以欺骗手段或以其他不正当手段取得注册的商标，以及

以及违反商标法第九条规定侵犯他人合法在先权利进行注册

的商标。 《商标法实施条例》第二十九条规定：“商标法第

四十一条第三款所称对已经注册的商标有争议，是指在先申

请注册的商标注册人认为他人在后申请注册的商标与其在同

一种或者类似商品上的注册商标相同或者近似。” 根据商标

法第四十一条第三款规定，对已经注册的商标有争议的，可

以自该商标经核准注册之日起５年内，向商标评审委员会申

请裁定。换言之，对这些注册不当的商标，其撤销途径只有

一种，即向商标评审委员会提出撤销该注册商标的申请。 所

谓“合法的在先权利”，是指公民的肖像权、姓名权、公民



或法人的著作权、外观设计专利权、商号权、原产地名称权

，但不包括在先的商标权。 综上所述，乙公司如果以在先的

商标权利对在后注册的商标提出撤销请求的，应通过商标争

议程序解决，即以“商标争议”而不是“侵犯在先权利”为

由，请求商标评审委员会撤销甲厂注册不当的商标。 问７３

：请问：对公司法第二十八条应如何理解？ 答：公司法第二

十八条规定：“有限责任公司成立后，发现作为出资的实物

、工业产权、非专利技术、土地使用权的实际价额显著低于

公司章程所定价额的，应当由交付该出资的股东补交其差额

，公司设立时的其他股东对其承担连带责任。”该条文规定

了当非货币出资股东估价不实时，应承担补交差额的责任，

公司设立时的其他股东对此承担连带责任，而不是全体股东

。 问７４：甲是一家有限责任公司的法定代表人，由于业务

不好，遂与好友乙达成协议，由乙承包经营该公司，并承诺

乙与丙签订的一切合同。后乙与丙达成合伙协议，丙因知道

甲与乙之间的承包关系，故要求甲在合伙协议上也签了名。

请问：甲、乙、丙三人的关系成立合伙关系吗？ 答：不成立

合伙关系。公司法第十二条第一款规定：“公司可以向其他

有限责任公司、股份有限公司投资，并以该出资额为限对所

投资公司承担责任。”据此，公司的投资对象是其他有限责

任公司、股份有限公司，不含合伙企业。也就是说，本题中

的合伙协议是无效的。 问７５：关于买卖合同风险和孳息在

一些较权威的著作中有两种说法，一些练习中也有两种不同

的答案，即：一是风险和孳息以标的物的交付为准，即使在

所有权保留的情况下也不例外；二是风险和孳息以标的物所

有权的归宿为准，还有的依动产与不动产而有所区别，望能



给予权威、准确的解答为谢！ 答：风险和孳息转移的界限应

以标的物的交付为准，但法律另有规定或当事人另有约定的

除外。 首先，风险转移的界限是交付标的物，风险的转移不

依标的物的所有权是否转移，或标的物是动产还是不动产而

有所不同，除非法律另有规定或当事人另有约定。理由如下

： 合同法第一百四十二条规定：“标的物毁损、灭失的风险

，在标的物交付之前由出卖人承担，交付之后由买受人承担

，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。” 合同法第

一百三十三条规定：“标的物的所有权自标的物交付时起转

移，但法律另有规定或者当事人另有约定的除外。” 民法通

则第七十二条规定：“财产所有权的取得，不得违反法律规

定。按照合同或者其他合法方式取得财产的，财产所有权从

财产交付时起转移，法律另有规定或者当事人另有约定的除

外。” 上述三个条文确定了标的物风险负担的基本原则是标

的物交付主义，即风险随着交付走。也就是说，交付是标的

物风险转移的界限，风险的转移不依标的物的所有权是否转

移，或标的物是动产还是不动产而有所不同。其例外情形须

法律另有规定或当事人另有约定。这些例外情形有： ①合同

法第一百四十三条规定的因买受人原因交货迟延：“因买受

人的原因致使标的物不能按照约定的期限交付的，买受人应

当自违反约定之日起承担标的物毁损、灭失的风险。” ②合

同法第一百四十四条规定的路货买卖：“出卖人出卖交由承

运人运输的在途标的物，除当事人另有约定的以外，毁损、

灭失的风险自合同成立时起由买受人承担。” ③合同法第一

百四十五条规定的交货地点不明确：“当事人没有约定交付

地点或者约定不明确，依照本法第一百四十一条第二款第一



项的规定标的物需要运输的，出卖人将标的物交付给第一承

运人后，标的物毁损、灭失的风险由买受人承担。” ④合同

法第一百四十六条规定的买受人受领迟延：“出卖人按照约

定或者依照本法第一百四十一条第二款第二项的规定将标的

物置于交付地点，买受人违反约定没有收取的，标的物毁损

、灭失的风险自违反约定之日起由买受人承担。” ⑤合同法

第一百四十八条规定的出卖人瑕疵履行：“因标的物质量不

符合质量要求，致使不能实现合同目的的，买受人可以拒绝

接受标的物或者解除合同。买受人拒绝接受标的物或者解除

合同的，标的物毁损、灭失的风险由出卖人承担。” 应当注

意：对所有权保留，法律仅有的规定是：合同法第一百三十

四条规定：“当事人可以在买卖合同中约定买受人未履行支

付价款或者其他义务的，标的物的所有权属于出卖人。”最

高人民法院《关于适用〈中华人民共和国民法通则〉若干问

题的意见》（试行）第８４条规定：“财产已经交付，但当

事人约定财产所有权转移附条件的，在所附条件成就时，财

产所有权方为转移。”从这两个条文来看，法律并未对所有

权保留情形下风险的负担有特别的规定。也就是说，在所有

权保留的情形下，风险负担的基本原则仍应以交付主义对待

。 有些学者认为对不动产的风险转移适用交付主义显失公平

，但目前法律对不动产的风险转移尚无特别规定，故认为“

不动产即使已交付，但风险仍应由所有权人负担”这一观点

目前在法律上没有依据，故对不动产的风险转移仍应以交付

主义对待。 其次，根据合同法第一百六十三条规定，对于标

的物转移后，孳息所有权的归属基本原则也采交付主义，与

合同法第一百四十二条所规定的风险负担采交付主义是相对



应的。 应当注意：在合同法通过以前，法学界和司法界对孳

息的归属权多采所有权人主义，但现在合同法转采交付主义

。也就是说，孳息的归属权一般是随所有权的转移而转移，

但在买卖合同中，则应依交付而转移。 对孳息归属权采交付

主义与所有权人主义的差别，典型地体现在附所有权保留的

买卖合同中。在附所有权保留的买卖合同中，出卖人将标的

物交付给买受人后仍拥有所有权，买受人在交清最后一笔货

款后始得到标的物的所有权。则在标的物交付后至交清最后

一笔款前的这一段期间内，标的物所产生的孳息应归买受人

所有，而不是归出卖人（即所有权人）所有。 例如：甲、乙

于２００２年１０月１６日签订一房屋买卖合同，次日甲向

乙交付了房屋，乙向甲交付房屋价款１００万元，同时双方

约定２个月后再办理房产登记手续。１２月１６日，甲、乙

双方办理了房产登记手续，在此期间，乙将该房屋租与丙使

用，并获租金２万元，这２万元应归乙所有。 来源：人民法

院报 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 


