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、05年司法考试试题难度明显加大。按性质判断，不是简单

的记忆法条了。以前，把法条关系告诉你，比如无因管理就

遵循无因管理规则来处理。现在不告诉你，先把法律事实告

诉你，首先判断是什么法律关系，再如何处理。难度大多了

。所以性质判断可能成为一个趋势。如去年卷三62题。甲公

司经营空调买卖业务，并负责售后免费为客户安装。乙为专

门从事空调安装服务的个体户。甲公司因安装人员不足，临

时叫乙自备工具为其客户丙安装空调，并约定了报酬。乙在

安装中因操作不慎坠楼身亡。下列哪些说法是正确的？A．

甲公司和乙之间是临时雇佣合同法律关系 B．甲公司和乙之

间是承揽合同法律关系C．甲公司应承担适当赔偿责任D．甲

公司不应承担赔偿责任核心是两点：坠楼身亡的责任是他自

己承担还是甲公司承担。首先要明确本题是雇佣关系还是承

揽关系？如果是承揽关系承揽人需自担风险，如果是雇佣关

系的话，按最高法院的解释雇主承担，相差很大。因此首先

判断是什么关系，一般角度看好像是雇用关系，如何区分雇

佣关系和承揽关系是本题的难点问题。在实务中区分雇佣关

系和承揽关系可从多角度进行分析：第一，从主体角度进行

分析。雇佣关系为一般民事关系，其主体没有特殊性要求，

而承揽关系为商事关系，其主体一般为商事主体。第二，从

利益关系进行分析。根据高风险高收益的原则，承揽人的利

益一般高于雇工的利益。第三，从工作的性质分析。雇佣关



系中所从事的工作，多为劳务，而承揽关系中所完成的工作

体现为成果。本题中，乙为专门从事空调安装的个体户，应

为商个人。故本题认定为承揽关系为宜。根据最高人民法院

发布的《人身损害赔偿解释》第10条规定，承揽人在完成工

作过程中对第三人造成损害或者造成自身损害的，定作人不

承担赔偿责任。但定作人对定作、指示或者选任有过失的，

应当承担相应的赔偿责任。故本题正确选项为B、D。如果题

目变一下，找一个民工来安装时不慎坠楼。民工不是商人，

这时是纯粹的民事关系，责任应该由雇主承担。现在考关系

非常非常细微，所以民事法律关系的性质判断是非常重要的

，法条记忆是必要的，同时还要有深厚的理论。2、现在考题

中的知识点是混合的，一个考题中会涉及5、6个知识点，题

目难度加大了。例如卷三第6题：甲在乙经营的酒店进餐时饮

酒过度，离去时拒付餐费，乙不知甲的身份和去向。甲酒醒

后回酒店欲取回遗忘的外衣，乙以甲未付餐费为由拒绝交还

。对乙的行为应如何定性？A．是行使同时履行抗辩权 B．是

行使不安抗辩权C．是自助行为 D．是侵权行为本题涉及同时

履行抗辩权、不安抗辩权、自助行为、侵权行为之间的辨析

问题。同时履行抗辩权、不安抗辩权是指在双务合同履行过

程中的拒绝给付问题。本题中，不存在拒绝给付问题，故AB

选项不正确。本题的难点在于乙拒绝交还甲遗忘的外衣是构

成自助行为，还是侵权行为。从外表看，乙的行为构成侵权

行为，但根据侵权行为的一般构成要件，侵权行为要求具备

行为的违法性、损害性、因果性和过错性，此处乙并非以占

有甲的外衣为目的，而是因甲未付款为由而拒绝交还，因此

，难以认定乙存在侵害甲的外衣所有权。是否可以认定乙侵



害了甲的外衣占有权，侵害占有权是指在占有权和所有权相

分离的情况下而单独存在的，如果所有权和占有权合而为一

，则只能认定为侵害所有权，故本题选项以认定乙为自助行

为为宜。所以现在题目里涉及的知识点很多。概念的辨析要

非常清晰。3、对民法基础原理测试进一步细化，例如卷三第

一题：教授甲举办学术讲座时，在礼堂外的张贴栏中公告其

一部新著的书名及价格，告知有意购买者在门口的签字簿上

签名。学生乙未留意该公告，以为签字簿是为签到而设，遂

在上面签名。对乙的行为应如何认定？A．乙的行为可推定

为购买甲新著的意思表示B．乙的行为构成重大误解，在此基

础上成立的买卖合同可撤销C．甲的行为属于要约，乙的行

为属于附条件承诺，二者之间成立买卖合同，但需乙最后确

认D．乙的行为并非意思表示，在甲乙之间并未成立买卖合

同本题的考查点是有关意思表示的问题。意思表示，是指行

为人把进行某一法律行为的内心效果意思，以一定的方式表

达于外部的行为。意思表示不仅表现表意人一定效果意思，

而且通过一定表示行为，达成人与人交换意见的目的。对于

行为人是否有该意思的认定，因民事行为和商事行为而有所

区别：在民事行为中，对行为人意思的认定，往往强调其真

意；而在商事行为中，往往强调其外在表示。本题中，不属

于商事行为，因此，应强调行为人的真意。学生乙误以为签

字簿是为签到而设，遂在上面签名，其没有买卖新书的意思

表示。故D选项正确。本题A选项，“推定”乙的行为为购买

新著的意思表示，是错误的。因为，推定往往适用于商事习

惯领域。本题的难点在于B选项。乙的签字是否构成重大误解

，表面看来，乙的行为构成重大误解，但我国司法实践中，



对于重大误解的认定，是指对相对人、对标的物、对标的物

的规格、质量、数量、型号、色彩等方面、对行为性质（此

处的行为性质，是指将A法律行为误认为B法律行为，而本题

中，乙的行为并非法律行为）、对传达人的错误造成的误解

，且该种误解必须造成较大损失。本题中，乙的行为不符合

我国司法实践对法律行为中重大误解的认定。本题中，乙的

行为根本不属于附条件的承诺，此处不用多说。本题的闪光

点在于：（1）从知识点布局来看，涉及对意思表示、意思表

示的推定、重大误解以及附条件承诺等概念的把握和区别，

涉及到意思表示领域概念和制度运用的细微之处，符合司法

考试之要求。（2）本题涉及教授和学生利益的平衡：如果认

定合同成立，学生购买该书，则将对学生造成实质性负担；

如果认定合同不成立，学生不用购买该书，对教授并无损失

，符合法律的公平正义原则。 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 


