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E5_BD_AD_E7_94_9F_E8_c36_481973.htm 我对2004年国家司

法试卷三合同法、担保法的部分试题提出异议。 其一 单8。

甲向乙订购15万元货物，双方约定：“乙收到甲的5万元定金

后，即应交付全部货物。”合同订立后，乙在约定时间内只

收到甲的2万元定金。下列说法哪一个是正确的？ A、实际交

付的定金少于约定数额的，视为定金合同不成立 B、实际交

付的定金少于约定数额的，视为定金合同不生效 C、实际交

付的定金少于约定数额的，视为定金合同的变更 D、当事人

约定的定金数额超过合同标的额20％，定金合同无效 公布参

考答案：C 异议理由： 在法理上，定金合同是双方法律行为

，不能因为买受人一方实际少交的行为而认定定金合同变更

。按照参考答案的观点，一方收到２万元定金就应交付主合

同项下的全部货物了。交付定金，成了一方任意的行为了。

从题干交代的情节来看，只有甲交足定金之后，乙才有义务

发货。甲有可能是分期交纳，也可能是通过汇款的方式交付

，甲交付了２万元，不能就此认为乙方同意变更了定金合同

。 出题者的根据是《担保法解释》第１１９条：“实际交付

的定金数额多于或者少于约定数额，视为变更定金合同；收

受定金的一方提出异议并拒绝接受定金的，定金合同不生效

。”这里有理解的问题： （１） 交付是一个严格的法律概念

。条文中所说的交付，应当理解为双方法律行为，是两个对

立的意思的结合。题干中没有交代2万元定金是否为交付，只

是说“乙在约定时间内只受到甲的2万元定金”。这个情节不



能认为是交付。因为乙收到2万元，只是一个没有意思表示的

单纯事实，不包含同意而受领的意思，不能认为成立了法律

行为。C选项说：“实际交付的定金少于约定数额的，视为

定金合同变更”这里偷换了概念，让考生去判断正误。须知

判断是以题干交代的事实为前提的，与提干发生矛盾，就要

判断它为错误。 （２） 定金合同的变更需要取得收受一方的

同意。对于题干给予的事实应当如何解释呢？甲向乙支付2万

元，应当解释为现物要约，乙收到的事实本身，不能解释为

承诺。比如经营者给某消费者寄去了一本书作为现物要约，

该消费者收到该书的事实本身自不为承诺，须打开阅读，以

所有人自居才算承诺。此是以行为承诺。1而对2万元定金的

现物要约，明示的同意自不成问题，默示的同意应当是履行

主合同，即以发货的形式表示同意变更定金合同。 （３） 出

现问题的原因，归根结底与《担保法》第119条立法技术不完

美有关。使人对“交付”概念理解发生了歧义，以致影响到

出题。出题者对交付的理解是让人难以理解的。题干中所说

的“即应交付全部货物”显然是一方的行为，又让人把选项

中的交付理解为双方行为，是否合理？题干中的“收到”“

交付”以及选项中的交付的含义很值得探讨。 （４） 如果单

独就C项提问：“实际交付的定金少于约定数额的，视为定

金合同的变更”是否正确？考生们肯定答曰：“正确”。但

是结合题干就出现问题了，因为约定的违约金是5万元，有效

成立的只有3万元。甲向乙交了3万元，比约定的少2万元，定

金合同效力如何？是变更吗？ 异议的理由还很多。比如，根

据《合同法》第１２５条的真意解释原则，题干中的定金应

当解释为成约定金。 结论：没有正确答案。 建议：答Ｃ的给



分。因为ABD是显而易见的错误。 其二 单33。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 公布参考答案：A 异议理由： 1. 对共

有物，有保存行为、改良行为和处分行为。保存行为由共有

人之一即可确定，改良行为需要“份额过半”的人同意。处

分行为要求比较严格，因为是数人共同享有一个所有权。在

一般情况下，若共有人之一就可将共有物(该船)抵押(处分行

为)，等于其他人的共有权不受法律保护了。法理上一向认为

，关于共有物的处分、设定负担，必须得到全体共有人的同

意。三种行为可以简单地表述为：可单独为之；过半数份额

同意可为之；全体同意可为之。 2. 答案似乎参照了《担保法

解释》第54条。即便依据该条，抵押也是无效的。该条第1款

规定：“按份共有人以其共有财产中享有的份额设定抵押的

，抵押有效。”第2款规定：“共同共有人以其共有财产设定

抵押，未经抵押人同意，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。” 3. 《海商法》

第16条第1款规定：“船舶共有人就共有船舶设定抵押权，应

当取得持有三分者二以上份额的共有人同意，共有人之间另

有约定的除外。”《海商法》关于船舶抵押的规定，属于特

别规定，只能适用于《海商法》所说的“船舶”，不能扩大

到一切轮船。 “轮船”并不是严格的法律概念 4. 《海商法》

第3条规定：“本法所称船舶，是指海船和其他海上移动式装

置，但是用于军事的、政府公务的船舶和二十总吨以下的小



型船艇除外。”《海商法》所说的船舶，是用于海上运输的

，包括海江之间、江海之间的直达运输。试问：在内河进行

客运、货运的“轮船”有没有?能否参照《海商法》第16条

第1款的规定?----不宜参照适用，因为《海商法》是根据国际

交易的特点作出的特别规定，重点在于保护交易安全。 结论

：选B比选A更为合理。选A是根据《海商法》的特别规定，

选B的掌握了一般原理。 建议：选A或者选B的都给分。 其三 

多52。甲欠乙5000元，乙多次催促，甲拖延不还。后乙告甲

必须在半个月内还钱，否则起诉。甲立即将家中仅有的值钱

物品九成新电冰箱和彩电各一台以150元价格卖给知情的丙，

被乙发现。下列说法哪些是正确的？ A、乙可书面通知甲、

丙，撤销该买卖合同 B、如乙发现之日为2000年5月1日，则

自2001年5月2日起，乙不再享有撤销权 C、如乙向法院起诉

，应以甲为被告，法院可以追加丙为第三人 D、如乙的撤销

权成立，则乙为此支付的律师代理费、差旅费应由甲、丙承

担 公布参考答案：BCD。 异议理由： 1．B不可能是正确答案

。我记得，2001年五一节政府公布的放假期间是7天，到5月7

日截止。5月1日到5月7日哪个法院上班了?撤销权不是形成诉

权吗?不是要经过法院审理吗?对我的观点，可能有两个角度

的反对意见：一是，《合同法》第74条规定的“一年”不是

除斥期间，而是诉讼时效，与法院上班与不上班有什么关系

？二是，政府公布放假为7天，又不是法律规定为7天。我的

意见是：(1)《合同法》第75条规定的一年为除斥期间，不是

诉讼时效。1假设《合同法》第75条规定的“一年”是诉讼时

效，也是5月1号满一年(包括了5月1日)！《民法通则》第154

条第3款规定：”期间的最后一天是星期日或者其他法定休假



日的，以休假日的次日为期间的最后一天。”据此最后一天

应为5月8日。(2)假如不以政府公布的7天休假日为准，“五一

”是劳动节，是《劳动法》第40条规定的节假日。假定“五

一”只休息一天，乙方的撤销权也要持续到5月2日，因为“

以次日为期间的最后一天”，怎会自2001年5月2日起，乙方

不再享有撤销权呢?5月2日起，是从这一天开始起！重复一遍

：假定5月1日是休假一天，乙方在5月2日还是有撤销权的。 2

．C项说：”如乙向法院起诉，应以甲为被告，法院可以追

加丙为第三人。”该选项套用《合同法解释(一)》第24条的

规定：“债权人依照合同法第74条的规定提起撤销权诉讼时

候只以债务人为被告，未将受益人或者受让人列为第三人的

，人民法院可以追加该受益人或者第受让人为第三人。”C

项作为正确答案有些勉强：第一，公布答案把D项作为正确

的答案。假设D答案是正确的，要求丙方承担部分必要费用

，就应当使丙方加入诉讼中来。不能在丙方是案外人的时候

，又判决他承担必要费用。第二，以上述理由要认为C项不

对，似乎苛求。因为《解释》规定的是“可以”！其实，“

可以”是一般性规定，具体到本案，就是“应当”了，在涉

及具体情节的情况下，已经不是单纯的法条题了。要考虑到

题干给的具体情况。在丙不参加诉讼的情况下，判决乙、丙

之间的买卖合同无效，让丙方承担义务(比如返还财产)，不

是剥夺了丙方的诉权吗！诉权应是宪法性的权利。另外， 《

合同法解释(一)》第24条的规定，也存在缺陷。 3．Ｄ项能否

作为正确答案？《合同法》第７４条第２款强调了“必要费

用”由债务人负担。而《合同法解释（一）》则列举了必要

费用的种类。 《解释》第２６条规定：“债权人行使撤销权



所支付的律师费、差旅费等必要费用，由债务人负担：第三

人有过错的，应当适当分担。”本案中丙有过错，因此要让

其承担必要费用是可以的。但就怕深究。Ｄ项是有情节的，

乙方支付的代理费、差旅费是否为必要费用，选项中并没有

交代。必要费用包括代理费、差旅费等，不能反过来说代理

费、差旅费必然就是必要费用。律师费可以协商确定，差旅

费也可能是飞机票。当事人打官司，可能是为了争一口气。

出题者没有考虑到情节对答案的影响２，只是想考察考生对

必要费用种类的掌握，想让考生直接按《解释》的条文作答

，而忽视了费用是否必要的问题。实际上忽视了《合同法》

第７４条第２款的立法精神。考生完全可以根据上述条款的

精神不选Ｄ。 结论：无正确答案。 建议：答CD的给分。因

为AB是显而易见的错误。 其四 多57。根据合同法的规定，承

运人对运输过程中发生的下列哪些旅客伤亡事件不承担赔偿

责任？ A、一旅客因制止扒窃行为被歹徒刺伤 B、一旅客在

客车正常行驶过程中空发心脏病身亡 C、一失恋旅客在行车

途中吞服安眠药过量致死 D、一免票乘车婴儿在行车途中因

急刹车受伤 公布参考答案：BC 异议理由：该题主要考察对

《合同法》第302条的理解。302条规定：“承运人应当对运

输过程中旅客的伤亡承担损害赔偿责任，但伤亡是旅客自身

健康原因造成的或者证明是旅客故意、重大过失造成的除外

。前款规定适用于按照规定免票、持优待票或者经承运人许

可搭乘的无票旅客。”对该条，有人称为无过错责任，有人

称为严格责任。称为无过错责任更符合大陆法的理论体系。

承运人的无过错责任，是指承运人对自己的承运行为造成伤

亡以及运载工具高速行驶有关的伤亡承担无过错责任。而对



于第三人的侵权行为，承运人是过错责任。“一旅客因制止

扒窃行为被歹徒刺伤”歹徒刺伤旅客，是第三人的侵权行为

，承运人有过错（如未尽安全保障义务）对乘客的伤亡才承

担赔偿责任，没有过错不承担责任。 上述观点，有《人身伤

害赔偿解释》第６ 条的规定依为支持：“从事住宿、餐饮、

娱乐等经营活动或者其他社会活动的自然人、法人、其他组

织，未尽合理限度范围内的安全保障义务致使他人遭受人身

损害，赔偿权利人请求其承担相应赔偿责任的，人民法院应

予支持。因第三人侵权导致损害结果发生的，由实施侵权行

为的第三人承担赔偿责任。安全保障义务人有过错的，应当

在其能够防止或者制止损害的范围内承担相应的补充赔偿责

任。安全保障义务人承担责任后，可以向第三人追偿。赔偿

权利人起诉安全保障义务人的，应当将第三人作为共同被告

，但第三人不能确定的除外。” 结论：正确答案为ＡＢＣ。 

建议：参考答案的确定，有深刻的实践背景。很多法院把第

三人侵权造成的伤亡，令无过错的承运人承担。这是法制史

上的悲剧。也对司法考试提出了严峻挑战。如果不把Ａ作为

正确的选项之一，很多通过考试又当了法官的考生，会循此

思路沿着错误的道路走下去。司法考试不但考察考生的水平

，实际也对考生起指导作用。我郑重建议，对该题的答案进

行重点论证。 其五 多59。冯某与张某口头约定将一处门面房

租给张某，租期2年，租金每月1000元。合同履行1年后，张

某向冯某提出能否转租给翁某，冯表示同意。张某遂与翁某

达成租期1年、月租金1200元的口头协议。翁某接手后，擅自

拆除了门面房隔墙，冯某得知后欲收回房屋。下列选项哪些

是正确的？ A、冯某与张某间的租赁合同为不定期租赁 B、



张某将房屋转租后，冯某有权按每月1200元向张某收取租金

C、冯某有权要求张某恢复原状或赔偿损失 D、冯某有权要求

翁某承担违约责任 公布参考答案：AC 异议理由： Ａ项说：

“冯某与张某间的租赁合同为不定期租赁”。这与法律的规

定不合。《合同法》第２１５条规定：“租赁期限６个月以

上的，应当采用书面形式。当事人未采用书面形式的，视为

不定期租赁。”也就是６个月以上的定期租赁是要式合同，

若未采取法律规定的书面形式，合同的效力就发生了改变。

这种改变，使出租和承租双方，都有了随时解除权。也就是

使口头定期租赁具有了不定期租赁的效力。 “为”与“视为

”在法理上有所区分。题干中明明说是定期租赁（租期２年

）。“正确”的Ａ选项又说是“不定期租赁”。与题干发生

矛盾。“视为”，在法理上应当这样解释：不“是”，视为

“是”。“视为”在解释法律现象时，具有重要的意义，比

如表见代理人代理甲方与乙方签订合同。表见代理是广义上

的无权代理，但是相对于乙方，视为有权代理（按有权代理

处理），这样甲乙之间合同就不是效力未定的合同，如无其

他违法事由，就是有效合同。 如果“为”与“视为”一样，

法律为何还要规定那么多的“视为”呢？ 结论：只有Ｃ是正

确答案。 建议：由于是多项选择题，总要再有一个答案。建

议凡是选ＡＣ的都给分。Ａ项毕竟不是显而易见的错误。
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