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资格考试试题，12分) A县甲借给B县乙lo万元，B县乙借给C

县丙20万元，此两项借款均已届还款期限，甲急于用款，但

经调查了解乙无力还款，便多次催促乙向丙索还欠款，乙置

之不理。 请问： 1．在已知乙无力还款的情况下，甲欲实现

债权，可行使何种权利? 2．甲基于第1问中所指的权利，如果

提起诉讼，如何确定乙和丙的诉讼地位? 3．甲提起第2问中所

指的诉讼，什么地方的人民法院具有管辖权? 4．假设甲提起

第2问中所指的诉讼，法院受理后，D县丁提出乙欠其5万元

贷款，到期无力归还，因此，丁采取与甲同样的实现债权的

方式，向该法院起诉。这种情况下，法院对甲和丁各自提起

的诉讼如果合并审理，甲和丁在民事诉讼上是什么关系? 5．

假设甲提起第2问中所指的诉讼，但没有足够的证据证明乙与

丙之间存在借贷关系，法院是否应当受理起诉?为什么? 6．假

设甲提起第2问中所指的诉讼，诉讼过程中法院得知乙与丙之

间的借贷关系存在争议，并根据双方签订的仲裁协议正在进

行仲裁，法院对甲提起的诉讼应当如何处理?为什么? 7．假设

出现第4问所述的情况，一审法院判决支持甲和丁的诉讼请求

，丙提起上诉，在第二审程序中甲又向法院提出乙除欠其10

万元借款外，还拖欠货款8万元，请求采取同样的诉讼方式实

现这一债权，从程序上看，法院应当如何处理这一诉讼请求?

8．假设在第二审程序中，二审法院发现本案一审的审判长是

原告人甲的前妻，未进行回避，二审法院可以作何程序上的



处理? 答案及解析 1．在已知乙无力还款的情况下，甲欲实现

债权，可行使何种权利? [考点]本题考查的是债权人的代位权

。 [答案]甲可依《合同法》的规定，行使代位诉讼权，向人

民法院请求以自己的名义代位行使债务人乙对次债务人丙的

债权。 [法理分析]这是一道关于民法方面的问题。代位权是

合同的一种保全制度。所谓代位权，是指债权人为保全自己

的债权，而以自己的名义代债务人行使其到期债权的权利。

《合同法》第73条规定：“囚债务人怠于行使其到期债权，

对债权人造成损害的，债权人可以向人民法院请求以自己的

名义代位行使债务人的债权，但该债权专属于债务人自身的

除外。”代位权是债权人享有的法定权利，根据《合同法解

释》第11条的规定，其成立条件有：(1)须债务人对第三人享

有到期债权。(2)须债务人对第三人享有的债权非专属于债务

人自身，专属于债务人的债权不得代位行使。(3)须债务人怠

于行使权利。(4)须债务人怠于行使其债权对债权人造成损害

。(5)债务人的债务已到期，债务人陷于迟延。从本案来看，

债务人B县乙享有对于第三人C县丙20万元的到期债权，但是

，债务人B县乙却怠于行使其权利，这严重危害了债权人A县

甲的债权，且该债权非专属于债务人B县乙自身，A县甲具备

了行使代位权的条件，可以向人民法院请求以自己的名义代

位行使债务人乙对次债务人丙的债权。不过，代位权必须在

债权人债权的范围内行使。 [答题技巧]解答此题的关键在于

掌握代位权的含义及其行使的条件。这是一道关于民法方面

的问题，从该问题可以看出，跨部门法出题在近几年考试中

成为比较常见的现象，希望考生予以关注。 2．甲基于第1问

中所指的权利，如果提起诉讼，如何确定乙和丙的诉讼地位?



[考点]本题考查的是代位权诉讼中当事人的诉讼地位。 [答

案]依《合同法解释》的规定，债权人甲应以次债务人丙为被

告，以债务人乙为第三人提起代位权诉讼。若甲未将债务人

乙列为第三人，人民法院可以追加债务人乙为第三人。 [法理

分析]《合同法解释》第16条规定：“债权人以次债务人为被

告向人民法院提起代位权诉讼，未将债务人列为第三人的，

人民法院可以追加债务人为第三人。两个或两个以上债权人

以同一次债务人为被告提起代位权诉讼的，人民法院可以合

并审理。”这是《合同法》以解释的方式明确了代位权诉讼

中当事人的诉讼地位。 [答题技巧]解答此题的关键在于掌握

代位权诉讼中如何确定当事人的诉讼地位。注意，如果以债

务人为被告提起诉讼，不存在代位权诉讼的问题，这意味着

，代位权诉讼中，只能以次债务人为被告。 3．甲提起第2问

中所指的诉讼，什么地方的人民法院具有管辖权? [考点]本题

考查的是代位权诉讼中的法院管辖。 [答案]依《合同法解释

》的规定，代位权诉讼由被告次债务人丙住所地人民法院管

辖，即C县人民法院管辖。 [法理分析]《合同法解释》第14条

规定：“债权人依照合同法第73条的规定提起代位权诉讼的

，由被告住所地的人民法院管辖。”依此规定，由于次债务

人C县丙是本案的被告，因此，应当由被告住所地的人民法

院管辖，即应当由C县人民法院管辖。 [答题技巧]解答此题

的关键在于掌握代位权诉讼的管辖法院。 4．假设甲提起第2

问中所指的诉讼，法院受理后，D县丁提出乙欠其5万元贷款

，到期无力归还，因此，丁采取与甲同样的实现债权的方式

，向该法院起诉。这种情况下，法院对甲和丁各自提起的诉

讼如果合并审理，甲和丁在民事诉讼上是什么关系? [考点]本



题考查的是代位权诉讼中当事人的诉讼地位。 [答案]依《合

同法解释》的规定，甲和丁应为共同原告。 [法理分析]《合

同法解释》第16条第2款规定：“两个或两个以上债权人以同

一次债务人为被告提起代位权诉讼的，人民法院可以合并审

理。”可见，由于债权人为二人以上，且属于同一被告，人

民法院可以合并审理：甲和丁应为共同原告。 [答题技巧]解

答此题的关键在于掌握代位权诉讼中如何确定当事人的诉讼

地位。 5．假设甲提起第2问中所指的诉讼，但没有足够的证

据证明乙与丙之间存在借贷关系，法院是否应当受理起诉?为

什么? [考点]本题考查的是债权人代位权诉讼行使的条件。 [

答案]法院不予受理，因为甲不具备行使代位权诉讼的条件。

[法理分析]《合同法解释》第11条规定：“债权人依照合同

法第?3条的规定提起代位权诉讼，应当符合下列条件：(一)债

权人对债务人的债权合法；(二)债务人怠于行使其到期债权

，对债权人造成损害；(三)债务人的债权已到期；(四)债务人

的债权不是专属于债务人自身的债权。具体而言，就是问题

一中所述的条件。可见，甲要证明乙、丙之间存在借贷关系

，才符合代位权诉讼的起诉条件，否则法院对其起诉不予受

理。 [答题技巧]解答此题的关键在于掌握代位权的含义及其

行使的条件。 6．假设甲提起第2问中所指的诉讼，诉讼过程

中法院得知乙与丙之间的借贷关系存在争议，并根据双方签

订的仲裁协议正在进行仲裁，法院对甲提起的诉讼应当如何

处理?为什么? [考点]本题考查的是诉讼中止。 [答案]法院应当

中止甲提起的诉讼。因为依据《民事诉讼法》的规定，一案

必须以另一案的审理结果为依据，而另一案尚未审结的，应

中止诉讼。本案中甲提起的代位权诉讼必须以乙、丙之间的



仲裁结果为依据，现乙、丙之间的仲裁尚未终止，故应中止

甲提起的代位权诉讼。 [法理分析]所谓诉讼中止，是指在诉

讼进行中，由于发生某种特定原因，使诉讼程序暂时停止。

《民事诉讼法》第136条规定：“有下列情形之一的，中止诉

讼：(一)一方当事人死亡，需要等待继承人表明是否参加诉

讼的；(二)一方当事人丧失诉讼行为能力，尚未确定法定代

理人的；(三)作为一方当事人的法人或者其他组织中止，尚

未确定权利义务承受人的；(四)一方当事人因不可抗拒的事

由，不能参加诉讼的；(五)本案必须以另一案的审理结果为

依据，而另一案尚未审结的；(六)其他应当中止诉讼的情形

。中止诉讼的原因消失后，恢复诉讼。”本案中，甲提起的

代位诉讼必须以乙、丙之间的仲裁结果为依据，现乙、丙之

间的仲裁尚未终止，这意味着，乙、丙之间的权利义务关系

尚不明确，因此，本案已经符合《民事诉讼法》第136条第1

款第(五)项规定的中止诉讼的情形，故应中止甲提起的代位

权诉讼。 [答题技巧]解答此题的关键在于掌握代位权诉讼中

，诉讼中止的情形。 7．假设出现第4问所述的情况，一审法

院判决支持甲和丁的诉讼请求，丙提起上诉，在第二审程序

中甲又向法院提出乙除欠其10万元借款外，还拖欠货款8万元

，请求采取同样的诉讼方式实现这一债权，从程序上看，法

院应当如何处理这一诉讼请求? [考点]本题考查的是另行起诉

。 [答案]法院可以根据当事人自愿的原则就甲新增加的8万元

诉讼请求中的5万元部分进行调解，调解不成的，告知甲另行

起诉；而对于另外3万元部分，则不予支持，应告知甲另行起

诉。理由有二：其一，依《民诉意见》的规定，在第二审程

序中，原告增加独立的诉讼请求的，第二审法院可以根据当



事人自愿的原则就增加的诉讼请求进行调解，调解不成的，

告知当事人另行起诉。其二，依《合同法解释》的规定，在

代位权诉讼中，债权人行使代位权的请求数额超过债务人所

负债务额或者超过次债务人对债务人所负债务额的，对超出

部分人民法院不予支持。 [法理分析](1)根据《合同法》第73

条的规定，债权人行使代位权，必须以债权人的债权为限。

在本案中，甲、丁二人作为债权人，债权总额为15万元，那

么如果甲、丁二人对于乙还有其他债权，则该债权在行使上

仍应当以债权人的债权为限，不能超越乙的债权范围行使代

位权，这意味着，次债务人仅仅以20万元债务作为代位权诉

讼的标的，超过的部分，丙无义务清偿。而甲向法院提出对

于乙的8万元债务代位行使，由于丙已经对15万元债务负清偿

义务，那么，仅有5万元债务能够作为代位权行使的标的，法

院也仅以此为限作出判决。《合同法解释》第21条规定：“

在代位权诉讼中，债权人行使代位权的请求数额超过债务人

所负债务额或者超过次债务人对债务人所负债务额的，对超

出部分人民法院不予支持。”因此，甲只能再就5万元债务行

使代位权。 (2)民诉意见第184条规定:“在第二宙程庠中,原审

原告增加独立的诉讼请求或原审被告提出反诉的，第二审法

院可以根据当事人自愿的原则就增加的诉讼请求或反诉进行

调解，调解不成的，告知当事人另行起诉。”法律之所以作

出这样的规定，主要是为了保护原审原告或者原审被告对于

增加的诉讼请求或者反诉未来的上诉权。假如二审法院对于

原审原告增加独立的诉讼请求或原审被告提出的反诉予以判

决，而不是告知另行起诉，这无疑是剥夺了当事人的上诉权

，因此，第二审法院如果调解不成的，应当告知当事人另行



起诉，按照一审程序审理，这样，当事人的上诉权就有了保

障。本案中，原告甲增加了独立的诉讼请求，法院可以根据

当事人自愿的原则就甲新增加的8万元诉讼请求中的5万元部

分进行调解，调解不成的，告知甲另行起诉；而对于另外3万

元部分，则不予支持，应告知甲另行起诉。综上所述，本案

中一审判决支持了甲、丁的共计15万元的诉讼请求，后甲在

二审中又提出了8万元的独立诉讼请求，合计共23万元，已超

出次债务人丙所负20万元的债务额。依上述法律规定，故应

作出上述处理。 [答题技巧]解答此题的关键在于掌握另行起

诉的适用。另外，考生在复习时要注意不予受理和另行起诉

的区别。 8．假设在第二审程序中，二审法院发现本案一审

的审判长是原告人甲的前妻，未进行回避，二审法院可以作

何程序上的处理? [考点]本题考查的是回避制度和发回重申。

[答案]二审法院应裁定撤销原判，发回原审人民法院重审。 [

法理分析]《民事诉讼法》第153条第1款第(四)项规定：“第

二审人民法院对上诉案件，经过审理，按照下列情形，分别

处理:⋯⋯(四)原判决违反法定程序，可能影响案件正确判决

的，裁定撤销原判决，发回原审人民法院重审。”另外，《

民事诉讼法》第45条第1款规定：“审判人员有下列情形之一

的，必须回避，当事人有权用口头或者书面方式申请他们回

避：(一)是本案当事人或者当事人、诉讼代理人的近亲属；(

二)与本案有利害关系；(三)与本案有其他关系，可能影响对

案件公正审理的。”依上述规定，在一审程序中，如果一审

的审判长是原告人甲的前妻，该人与案件处理结果有其他关

系，可能影响对案件公正审理，符合《民事诉讼法》第45条

第1款第(三)项的规定，应当回避。但是一审的审判长并未回



避，这违反了法定程序，可能会影响案件的正确判决，因此

，应当裁定撤销原判决，发回原审人民法院重审。 [答题技

巧]解答此题的关键在于掌握回避的适用和发回重审的情形。
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