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_90_8C_E6_B3_95_E6_c36_52706.htm 1、对第36、37条（第35

条当事人采用合同书形式订立合同的，双方当事人签字或者 

盖章的地点为合同成立的地点。第36条法律、行政法规规定

或者当事人约定采用书面形式订立合同，当事人未采用书面

形式但一方已经履行主要义务，对方接受的，该合同成立。

）的适用，应掌握以下几点：(1)强调一方已经履行了“主要

义务”。若只是履行了一小部分义务，并不能成立合同。(2)

强调只要“一方”履行就可以了，不需“双方”均为履行

。(3)此时的“合同”成立，是指口头约定的内容成立，而不

仅仅是“已经履行的部分”成立。2、对沉默在不同情形下积

极或消极的法律意义，应予牢记，不可混淆。《合同法》

第47、48条规定，第三人催告限制行为能力的法定代理人或

无权代理中的被代理人追认的，法定代理人或被代理人未作

表示的，视为拒绝。《继承法》第25条第2款规定，受遗赠人

在知受赠后两个月内未作表示接受或放弃受遣赠的，视为放

弃。《继承法》第25条第1款规定，继承开始后，继承人未就

接受或放弃继承作出表示的，视为接受继承。如《合同法》

第171条，试用期满买受人未作表示的，视为购买。当事人可

以事先约定一方沉默行为的法律意义。但是，如果当事人没

有事先约定，又不存在大家公认的交易习惯的情形下，任何

一方不得单独课以另一方沉默所表示的法律意义。3、关于悬

赏广告的法律性质，法学界争论很大，主要有单方法律行为

说和要约说两大主张，合同法对此未予规定。一般认为，悬



赏广告是单方法律行为。4、在拍卖过程中，拍卖公告是要约

邀请，拍卖（出价）的意思表示是要约，拍定是承诺。在招

标过程中，招标公告是要约邀请，投标是要约，定标(决标)

是承诺。5、特别注意第31条非实质性变更仅是原则上产生承

诺效力，有两种情形导致承诺无效而为新要约：（1）要约人

及时表示反对；（2）要约表明承诺不得对要约内容作出任何

变更。6、交叉要约问题。交叉要约是指订约当事人采取非直

接对话方式，相互不约而同地向对方发出了内容相同的要约

。对于交叉要约可否成立合同，存有争议，一般认为不能当

然成立合同，因为交叉要约当事人缺乏承诺的意思表示。7、

同时表示问题。同时表示是指订约当事人采用直接对话的方

式，相互不约而同地向对方发出了内容相同的要约。同时表

示与交叉相约本质相同，仅是双方对话方式不同。其效力应

同于交叉要约。8、意思实现。意思实现是指在某些情况下，

依据交易的习惯或交易的性质，不需要作出承诺的通知，或

者要约人已经预先声明承诺无需通知的，要约人从受要约人

有承诺意思表示的客观事实中，推断受要约人作出了承诺。

意思实现产生承诺效力，合同成立。9、缔约过失责任主要在

以下三种情形下适用：（1）合同不成立；（2）合同被确认

无效(参见《担保法》第5条第2款)；（3）合同被撤销。（4）

务必弄清楚合同成立与生效的关系。10、务必区分开《合同

法解释(一)》第9条规定的两类“登记手续”的不同效力。(合

同法解释第9条依照合同法第四十四条第二款的规定，法律、

行政法规规定合同应当办理批准手续，或者办理批准、登记

等手续才生效，在一审法庭辩论终结前当事人仍未办理批准

手续的，或者仍未办理批准、登记等手续的，人民法院应当



认定该合同未生效；法律、行政法规规定合同应当办理登记

手续，但未规定登记后生效的，当事人未办理登记手续不影

响合同的效力，合同标的物所有权及其他物权不能转移。11

、在司法考试视野内，属于《合同法》第44条第2款规定的“

应当办理批准、登记等手续生效的”合同，是指：(1)中外合

资经营企业合同(《中外合资经营企业法》第3条)；(2)中外合

作经营企业合同(《中外合作经营企业法》第5条)；(3)转让专

利权或专利申请权合同(《专利法》第10条)。还应指出的是

，城市房屋买卖合同与城市房屋租赁合同都不属于第44条第2

款的情况。前者并不需要登记，只是转移房屋所有权时需要

进行“房屋产权过户”登记手续(而非“合同登记”)，后者

确实需要登记，但登记的性质是备案(《城市房地产管理法》

第53条)而不是合同生效要件。12、第53条合同中的下列免责

条款无效：（一）造成对方人身伤害的；（二）因故意或者

重大过失造成对方财产损失的。两类免责条款的无效情形是

有分别的，对于财产损失的发生强调主观过错是故意与重大

过失。言外之意，如果免责条款免除的是一方因一般过失致

对方财产损失责任的，该条款并非无效。但是，对于免除人

身伤害责任的免责条款，则不问被免责方的主观过错为何。

即使免责条款免除的是一方因一般过失致对方人身伤害责任

的，亦为无效。 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 


