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内公布标准答案后，“异议专区”马上有了数千份对标准答

案的质疑。应该承认，有些异议颇有道理；而有些答案不能

讲是错误的，但至少目前在学术上尚存在争议；也有相当一

部分异议是不正确的。但笔者感触良深的却是有一些异议让

人想到了四个字：过犹不及。 １．司考试题中对“案情”的

陈述范围，决定了考生的努力方向不是去探求被遗漏的事实

，而只能从陈述的“案情”中搜寻出与“判案”有关的法律

事实。２．司法考试不是法学研究水平测试。３．司法考试

目前只是法律考试，考生在分析大部分的案例时必须牢固树

立“考官因法设题，考生依题找法”的思维模式。 许多考生

在司考中铩羽而归，不是因为做题时想少了，而是因为他们

想多了。 例?２００４年国家司法考试试题?三?／第５３题 依

我国法律规定，下列合同中可能发生留置权的有哪几种？ Ａ

．保管合同 Ｂ．委托合同 Ｃ．加工承揽合同 Ｄ．行纪合同 

本题公布答案为ＡＣＤ。我国担保法第八十四条规定：“因

保管合同、运输合同、加工承揽合同发生的债权，债务人不

履行债务的，债权人有留置权。法律规定可以留置的其他合

同，适用前款规定。当事人可以在合同中约定不得留置的物

”。合同法第四百二十二条规定：“行纪人完成或者部分完

成委托事务的，委托人应当向其支付相应的报酬。委托人逾

期不支付报酬的，行纪人对委托物享有留置权，但当事人另

有约定的除外”。因此，ＡＣＤ项正确。 有考生认为，Ｂ项



也正确。担保法解释第一百零九条规定：“债权人的债权已

届清偿期，债权人对动产的占有与其债权的发生有牵连关系

，债权人可以留置其所占有的动产”。该司法解释明确了除

担保法第八十四条所列举的三种有名合同外，凡存在到期债

权且债权人对动产的占有与债权发生存在牵连关系，皆可以

行使留置权。 针对该异议，又有考生提出了对异议的异议。

他们认为，留置权是担保法所规定的５种担保方式中最特殊

的一种，留置权的行使务必慎重，所以担保法第八十四条第

二款规定：“法律规定可以留置的其他合同，适用前款规定

。”这一委任性规定虽为在除了保管合同、运输合同、加工

承担合同以外其他合同中行使留置权留存了余地，但也明文

规定了适用留置规定的其他情况必须由“法律”来规定。依

立法法的规定，担保法解释单就其性质而言，不能认可它可

以准用担保法第八十四条的规定。此外，行纪合同适用留置

的规定，是合同法明文规定的，而合同法中第二十一章“委

托合同”一章中没有受托人可以行使留置权的文字规定，相

反，第四百零四条却规定了：“受托人处理委托事务取得的

财产，应当转交给委托人”。 两者孰对孰错，笔者在此不做

过多评论。但笔者想说的是，有的考生依据担保法司法解释

拐了几个弯来进行大胆推理，勇气固然可嘉，姑且不论结果

到底如何，起码就费时费力，不如依法条的直接规定作答来

得保险。 例?２００４年国家司法考试试题?三?／第３３题 甲

、乙、丙、丁共有一轮船，甲占该船７０％份额。现甲欲将

该船作抵押向某银行贷款５００万元。如各共有人事先对此

未作约定，则甲的抵押行为： Ａ．无须经任何人同意 Ｂ．须

经乙、丙、丁一致同意 Ｃ．须经乙、丙、丁中份额最大的一



人同意 Ｄ．须经乙、丙、丁中的两人同意 公布答案为Ａ。笔

者认为，该题公布答案的主要依据是海商法第十六条的规定

。 有人认为选择Ａ选项的依据应为担保法司法解释第５４条

。但笔者认为该条所规定的是，按份共有人只能以其所享有

的份额设定抵押，否则无效。而本案中，只讲明“甲欲将该

船作为抵押”，而未讲明“甲欲将自己在该船中所享有的份

额作为抵押”，那么就不能轻率假设甲抵押的只是自己享有

的份额。 公布答案后，有专家持不同意见。海商法第十六条

关于船舶抵押的规定，属于特别性规定，只能适用海商法所

说的“船舶”。而对于一般共有物来讲，对共有物进行处分

、设定负担，必须得到全体共有人的同意。“船舶”不等于

“轮船”。如本案中讲述的轮船并非进行海上运输的船舶，

而是在内河、湖泊航行的小船或者吨位在２０吨以下，则不

应适用海商法的规定。因此，选Ｂ者是掌握了关于共有物的

一般原理，正确答案应为Ｂ。 公正地讲，此题的题干的确存

在问题。但依据“依法设题”的老路子，笔者判断考官的出

题初衷在于考查海商法第十六条，其理由如下：①特别性的

规定往往是司考的重点。②笔者提醒考生注意法条中的数字

。本题题干中有两个数字，一个是“７０％”，它直接对应

“三分之二以上”；一个是５００万元，稍有常识的考生就

知道它仅仅是一个干扰项，除非题干中交待了抵押物的总价

值。循此关键数字“７０％”，考生也应迅速判明，考官就

在考海商法第十六条。因此，笔者认为该题固然存在瑕疵，

但依本栏目中所讲授的技巧方法应选出答案Ａ。至于选Ｂ者

，则须煞费苦心、绞尽脑汁进行一番痛苦思索，且所选答案

正确与否尚难有定论。 结语：有限的时间，有限的题干和题



肢，你千万不要将无限的思考浪费于其中。在你作答之际，

你的出发点与归结点必须是大纲范围内的法条与法理，尤其

是一些操作性强、在实践中被反复适用的法条。 记住，千万

别想多了。 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 


