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https://www.100test.com/kao_ti2020/482/2021_2022__E6_B0_91_E

4_BA_8B_E6_B3_95_E5_c36_482020.htm 法律的适用是考生必

须关注的司考重点。现对民事法律的适用举例说明，希望引

起考生重视。 例 1 很多考生认为，政府采购合同是行政合同

，其实不然。《政府采购法》第 43 条规定，政府采购合同适

用合同法。之所以如此规定，是因为政府采购合同是平等主

体之间的交易关系，并非纵向的行政关系。 例 2 《农村土地

承包法》第 56 条规定：“当事人不履行合同义务或者履行合

同义务不符合约定的，应当依照《中华人民共和国合同法》

的规定承担违约责任。”即土地承包合同的违约责任适用《

合同法》。那么土地承包合同的订立是否适用《合同法》呢

？《农村土地承包法》第 5 条规定：“农村集体经济组织成

员有权依法承包由本集体经济组织发包的农村土地。”也就

是说，农村土地承包合同的订立，并不完全适用《合同法》

的自愿原则。 有的考生不理解：农村土地承包经营权，在《

大纲》中被归入用益物权（他物权的一种），怎么可以适用

《合同法》呢？这并不奇怪，比如你买卖一块手表，手表是

物，但买卖合同却是债权合同。物权的变动是通过债权合同

来实现的。 例 3 “民通意见”第 128 条规定：“公民之间赠

与关系的成立，以赠与物的交付为准。赠与房屋，如根据书

面赠与合同办理了过户手续的，应当认定赠与关系成立；未

办理过户手续，但赠与人根据书面赠与合同已将产权证书交

与受赠人，受赠人根据赠与合同已占有、使用该房屋的，可

以认定赠与有效，但应令其补办过户手续。”该条与《合同



法》第 186 条规定的精神冲突，已经失效。按照新的精神，

赠与合同是附撤销权的诺成合同，在财产权利转移之前，可

以任意撤销。赠与人行使法律赋予的撤销权，不承担民事责

任。当然，公益义务的赠与、道德义务的赠与和经过公证的

赠与，不能任意撤销。 例 4 “民通意见”第 130 条规定：“

赠与人为了逃避应履行的法定义务，将自己的财产赠与他人

，如果利害关系人主张权利的，应当认定赠与无效。”《合

同法》第 74 条规定：“因债务人放弃其到期债权或者无偿转

让财产，对债务人造成损害的，债权人可以请求人民法院撤

销债务人的行为。债务人以明显不合理的价格低价转让财产

，对债权人造成损害，并且受让人知道该情形的，债权人也

可以请求人民法院撤销债务人的行为。”条文中的“无偿转

让财产”即赠与行为。考生应按照《合同法》第 74 条的规定

答题，这种赠与应为可撤销而非无效。 例 5 “民通意见”第

45 条规定：“起字号的个人合伙，在民事诉讼中，应当以依

法核准登记的字号为诉讼当事人，并由合伙负责人为诉讼代

表人。” “民诉意见”第 47 条规定：“个人合伙的全体合伙

人在诉讼中为共同诉讼人。个人合伙有依法核准登记字号的

，应在法律文书中注明登记的字号。”显然，两个司法解释

对有字号的个人合伙诉讼当事人的确定，规定得并不一致，

此时应以“民诉意见”为准。因为“民诉意见”是后法。 例

6 《民法通则》第 58 条规定：“下列民事行为无效： （一）

无民事行为能力人实施的； （二）限制民事行为能力人依法

不能独立实施的； （三）一方以欺诈、胁迫的手段或者乘人

之危，使对方在违背真实意思的情况下所为的； （四）恶意

串通，损害国家、集体或者第三人利益的； （五）违反法律



或者社会公共利益的； （六）经济合同违反国家指令性计划

的； （七）以合法形式掩盖非法目的的。 无效的民事行为，

从行为开始起就没有法律约束力。” 1. 《合同法》第 47 条与

《民法通则》第 58 条第 2 项有冲突，即限制行为能力人订立

的与其年龄、智力、精神状况不相适应的合同，效力待定。

此种情况下，采特别法优于一般法的规则。如果是单方行为

，适用《民法通则》无效的规定；如果是双方行为（合同）

，适用《合同法》效力待定的规定。 2. 《民法通则》第 58 条

第 3 项规定因欺诈而引起的民事行为无效，而《合同法》第

54 条规定因欺诈签订的合同可撤销（附撤销权的有效合同）

。此种情况下，采特别法优于一般法的规则。如果是单方行

为，适用《民法通则》无效的规定；如果是双方行为（合同

），适用《合同法》可撤销的规定。 3. 《民法通则》第 58 条

第 4 项规定恶意串通损害第三人利益的民事行为无效。但“

担保法解释”第 69 条规定：“债务人有多个普通债权人的，

在清偿债务时，债务人与其中一个债权人恶意串通，将其全

部或者部分财产抵押给该债权人，损害了其他债权人的合法

权益，受损害的其他债权人可以请求人民法院撤销该抵押行

为。”此时按特别法优于一般法的原则处理。 例 7 《民法通

则》第 131 条规定：“受害人对于损害的发生也有过错的，

可以减轻侵害人的民事责任。”此为过错相抵规则。 而“人

身损害赔偿解释”第 2 条规定：“受害人对同一损害的发生

或者扩大有故意、过失的，依照《民法通则》第一百三十一

条的规定，可以减轻或者免除赔偿义务人的赔偿责任。但侵

权人因故意或者重大过失致人损害，受害人只有一般过失的

，不减轻赔偿义务人的赔偿责任。”所谓一般过失即轻过失



。在人身损害情形中，轻过失不适用过错相抵规则。 例 8 《

民法通则》第 136 条规定：“下列的诉讼时效期间为一年： 

（一）身体受到伤害要求赔偿的； （二）出售质量不合格的

商品未声明的； （三）延付或者拒付租金的； （四）寄存财

物被丢失或者损毁的。” 《产品质量法》第 45 条规定：“因

产品缺陷造成损害要求赔偿的诉讼时效期间为二年，自当事

人知道或者应当知道其受损害时起计算。”同时根据该法第

41 条规定：“因产品缺陷造成人身、缺陷产品以外的其他财

产损害的，生产者应当承担赔偿责任。”第 42 条规定：“由

于销售者的过错使产品存在缺陷，造成他人人身、财产损害

的，销售者应当承担赔偿责任。”由以上规定可以看出，《

民法通则》规定的是违约责任，《产品质量法》规定的是侵

权责任。违约责任适用一年的诉讼时效，侵权责任适用二年

的诉讼时效。这种情况不是特别法和一般法的关系。因为两

部法律规定的不是同一行为。 另外，提醒考生的是：根据《

民法通则》规定，寄存财物被丢失或者损毁的，适用一年的

诉讼时效。如果追索保管费呢？??当然要适用二年普通诉讼

时效的规定。 例 9 “民通意见”第 73 规定：“对于重大误解

或者显失公平的民事行为，当事人请求变更的，人民法院应

当予以变更；当事人请求撤销的，人民法院可以酌情予以变

更或者撤销。可变更或者可撤销的民事行为，自行为成立时

起超过一年当事人请求变更或者撤销的，人民法院不予保护

。” 《合同法》第 54 条规定：具有撤销权的当事人自知道或

者应当知道撤销事由之日起一年内没有行使撤销权的，撤销

权消灭。“民通意见”规定的一年，起算标准是客观标准；

《合同法》规定的一年，起算标准是主观标准。此时采特别



法优于一般法的规则。合同（双方行为）适用《合同法》的

规定，单方行为适用“民通意见”的规定。 例 10 “民通意见

”第 160 条规定：“在幼儿园、学校生活、学习的无民事行

为能力人或者在精神病院治疗的精神病人，受到伤害或者给

他人造成损害，单位有过错的，可以责令这些单位给予适当

补偿。” “人身损害赔偿解释”第 7 条规定：“对未成年人

依法负有教育、管理、保护义务的学校、幼儿园或者其他教

育机构，未尽职责范围内的相关义务致使未成年人遭受人身

损害，或者未成年人致他人人身损害的，应当承担与其过错

相应的赔偿责任。” 即教育机构的责任归责采取过错责任原

则。教育机构应承担与其过错“相应”的赔偿责任，这等于

修改了“民通意见”第 160 条规定的“适当”赔偿责任。

2004 年曾经考了这样一道题目（多选第 60 题）：小甲 6 岁，

父母离异，由其母抚养并与之共同生活。某日，小甲在幼儿

园午餐时与小朋友小乙发生打斗，在场的带班老师丙未及时

制止。小甲将小乙推倒在地，造成骨折，花去医药费 3000 元

。小乙的父母欲以小甲的父母、幼儿园及丙为被告，要求赔

偿。下列表述哪些是正确的？ A. 小甲之母应承担赔偿责任 B. 

小甲之父应承担连带赔偿责任 C. 幼儿园应给予适当赔偿 D. 

丙应承担连带责任 －－－答案是 AC 。如果今年再考类似的

题目， C 项就不正确了。 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 


