国家司法考试在线                       2006年国家司法考试资料                            www.SiKao.com

2006民法讲授提纲

第一章 民法概述 
　　一、“七权”

（1） 支配权

物权、人身权、知识产权是支配权。

（2） 请求权

债权请求权和物权请求权。二者的区别。

（3） 抗辩权

是针对请求权的拒绝权。

（4） 形成权

是按照一方的意思表示，就形成(发生、变更或者消灭)法律关系的权利。意思表示有明示和默示，当事人亦可以默示的方式行使形成权。

（5） 绝对权

人身权、物权、知识产权是绝对权，此“绝对”的含义，是对抗一切人，故绝对权又称为对世权。

（6） 相对权

债权是相对权，债权的请求对象是特定的相对人，因此相对权又称为对人权。

（7） 自力救济权

依靠自己的力量保护自己的利益的民事权利。

二、共同责任 
　　按照承担责任的主体，分为单独责任和共同责任。共同责任又分为按份责任与连带责任。连带责任，如保证人的连带责任、物上保证人的连带责任、共同侵权人的连带责任、合伙人的连带责任等。 

三、归责原则
　　归责原则，是在确认民事责任归属时所依据的法律原则。包括过错责任原则(含过错推定)、无过错责任原则和公平原则。 
　　第二章 自然人 
　　一、权利能力

自然人的权利能力始于出生，终于死亡。其特点是纵横平等。 
　　二、行为能力

行为能力是以自己的意志参加法律关系的能力。行为能力分为三类，其中限制行为能力人实施的行为最为重要。 
　　三、住所

浩淼的空间之中，自然人须有单一的住所作为中心。住所的确定有主、客观要件：久居之意思、久居之地域。“一年”为久居。在医院里住了10年，并无久居之意思。

四、监护 
　　父母为当然监护人，不能因离异而免。其他近亲属，甚至法人也可登堂入室为监护人。近亲属的范围包括三类：第一顺序继承人，第二顺序继承人，代位继承人。 
　　监护人不能把被监护人的财产送往灾区。被监护人满18周岁以后，监护人的追认权和拒绝追认权就自动消失，但监护人仍可能就被监护人的行为承担民事责任。 
　　五、宣告死亡与宣告失踪的区别

条件不同、程序不同、效力不同。

宣告死亡的意义在于：婚姻消灭、财产继承、债务清偿。宣告失踪的意义在于：财产代管，用于清偿；起诉离婚，必然胜诉。

在宣告死亡期间，行为的效力。

“死而复归”的效力：财产应当返还，夫人自动回归，但如果再嫁则覆水不收。望穿秋水，被收养的子女一般不能把家还。
　　六、个体工商户与和农村承包经营户

家庭经营的，以家庭财产承担责任。 
　　七、个人合伙

入伙难；事实伙；财共有；责连带；入亦然；退亦然；互相代；诉共同。 
　　第三章 法人 
　　法人对外独立承担责任，但有揭开公司面纱之制度。

社团法人与财团法人不同：社团法人有意思机关；财团法人没有意思机关；设立社团法人，必是生前行为；设立财团法人，可为死因行为。

法人与法人机关不同：法人机关没有独立人格，犹如大脑四肢不是人；分支机构不是法人机关；有的行为分支机构可为，有的行为分支机构不可为。 
　　第四章 物与有价证券 
　　一、主物与从物

二、原物与孳息

三、动产与不动产

货币占有与所有同一。 
　　第五章 民事法律行为 

一、法律行为的含义与分类
　　单方法律行为如遗嘱；双方行为如赠与；共同行为如合伙。 

二、法律行为是表意行为
　　单纯的沉默构成意思表示须法律专设规定(6个)。

模特未经明示，著作权人不得发表作品。 
　　三、条件的特征和类型

意定性、未来性、或然性、合法性和特定目的性。条件的类型有两种：生效条件与解除条件；否定条件与肯定条件。 
四、期限

期限必然届至。

五、控制行为效力的三种模式

（1） 无效

是确定无效(有2个例外)。

无效原因。

（2） 可撤销

可撤销是有效行为，但承受不利后果的一方有变更权、撤销权。变更具有优先的效力，变更权与撤销权是形成权。

可撤销的原因。

（3） 效力未定

凡是有可能被追认的，均属效力未定。效力未定涉及的权利有追认权、拒绝追认权、催告权和善意相对人的撤销权。

（四）比较 
　　效力未定行为未被追认和行为被撤销，其财产后果的民事处理方法与无效相同。无效与被撤销的行为中，解决争议的条款可以傲然独存。部分无效有：定金超高、租期超长、利率超标、流押条款、流质条款、显失公平格式免责条款、遗嘱处分他人财产的条款、遗嘱被篡改的条款、改变诉讼时效的条款等。 

第六章 代理  
　　一、代理的含义

代理人所代理实施的行为，是法律行为，事实行为不能代理，如能代理签订合同，不能代理送信。当事人必须亲为的行为，不能代理。代理人有时需要转委托他人(复代理人)完成事务。

二、代理权授予 
　　甲委托乙到丙处买房子，乙必须获得授权，否则丙不认账。这里面有两个法律行为：甲和乙之间的委托合同是双方法律行为；甲对乙的授权是单方法律行为(单独行为。委托是委托授权的基础关系。 

三、无权代理
　　无权代理涉及追认权、拒绝追认权、催告权和善意相对人的撤销权。

四、表见代理

与表见代理类似的制度是表见代表。表见家族中，还有动产善意取得(表见所有权)。表见制度反映了民法的一个价值追求：交易安全。 
　　第七章 诉讼时效与期间 
　　诉讼时效可中断、中止、延长(展期)，因而称为可变期间；除斥期间不能中断、终止和延长，因而称为不变期间；诉讼时效限制请求权；除斥期间限制形成权(有一个例外，保证期间限制请求权)；超过诉讼时效，当事人丧失了胜诉权；超过除斥期间；一切化为云烟；超过诉讼时效，义务人签字，视为对债务的重新确认(黑签)；超过除斥期间，义务人签字，签了也白签(白签)。 
　　第八章 物权概述 
　　物权是财产权，物权是支配权，物权是绝对权，物权是对世权。物权法定包括种类强制和内容强制。物权变动的原则，有公示原则和公信原则。物权的取得，有原始取得和传来取得。
　　交付分为现实交付和观念交付。观念交付共有三个儿子：简易交付、占有改定和指示交付。三子之中，简易交付是宠儿。 

06大纲增加了一个小辫子：物权的保护。

物权保护的核心，是物权请求权。
　　第九章 所有权 

一、所有权的概念和特征
　　所有权是典型的物权，是惟一的自物权、是最完全物权，有弹力性。“此恨绵绵无绝期”，说的是所有权的永久性。 

二、相邻权
　　相邻权不同于地役权。相邻权是自物权的扩张；地役权则属于他物权；相邻权由法律直接规定；地役权由当事人约定，但登记才产生物权效力。 
　　三、区分所有

对“一物一权”的挑战。 
　　四、善意取得

善意取得为“六要”：一要无处分权人占有委托物；二要无处分权人以自己的名义(区别于无权代理)；三要交付；四要受让人善意；五要有偿；六要动产。

五、抛弃与先占 
　　抛弃一台电脑是法律行为，捡到这台电脑却是事实行为。遗失物、埋藏物的归属。

六、添附

附合、混合、加工。 
　　第十章 共有 
　　“一物一权”。所有权分为单独所有权和共有所有权。按份共有与共同共有不能区分时，那就是共同共有。夫妻共有财产、家庭共有财产、合伙财产、尚未分割的遗产为共同共有的财产。 
　　对共有财产，有处分行为、改良行为和保存行为。处分行为，须全体同意(有一个例外)；改良行为，须份额过半数；保存行为，独自为之。

 
　                        　第十一章 用益物权 

一、用益物权的概念和特征
　　用益物权是他物权，是对他人不动产使用、收益的权利。用益物权包括土地承包经营权、地上权、地役权、典权和居住权。 

二、土地承包经营权
　　不动产物权多要登记设立，而土地承包经营权却木秀于林，以合同设立。

06大纲增加了一个土地承包经营权的消灭——当然的重点。 

三、国有土地使用权和宅基地使用权

06大纲取消地上权，却把属于地上权的国有土地使用权、宅基地使用权各列一章。

四、地役权

06大纲取消了地役权的取得。

五、典权和居住权


　　                      第十二章 担保物权 

一、担保物权的特征
　　担保物权是价值权，特征中不可分性与追及性最具光芒。 

二、抵押权
　　抵押权对标的物、产生、顺位有严格要求。抵押权是附随于主债权的从物权，附随性颇值玩味。抵押权不得单独转让。抵押期间无效，但抵押权有诉讼时效之后的二年限制。 

三、质权
　　质权分为动产质权和权利质权。权利包括债权等。动产质权的要点在于占有的存续；权利质权的要点在于生效的标志。 

四、留置
　　留置有四要点：一为动产；二为牵连关系；三为到期不清偿债务；四为法定合同。 
　　留置权优于经登记的抵押权；经登记的抵押权优于质权。 
　　留置权、质权可以善意取得，抵押权不能善意取得。

 
　　                           第十三章 占有 
　　一块钟表，以为他人送己或偷至手中，为自主占有；承租人、典权人、质权人为他主占有。直接占有，对标的物事实上控制；间接占有，对标的物有返还请求权。善意占有是无权占有。

第十四章  债的概述  
债权是请求给付；债务是当为给付；标的是给付。 
　　债有相容性，因此一物双卖，两个合同可能都有效。 
　　意定之债包括合同之债和单独行  为之债；法定之债有侵权之债、不当得利之债、无因管理之债、侵权之债、缔约责任之债。 
　　狭义的特定之债，以特定物为标的物；种类之债以种类物为标的物。单一之债，债权人和债务人各为一人；多数人之债，一方为二人以上。多数人之债分为按份之债和连带之债。简单之债，给付无选择性；选择之债，当事人可择一。单一之债说主体；简单之债讲标的。从债效力决于主债，个别情况有例外。财物之债，可以强制履行；劳务之债，强制履行法律不能。 


　　                        第十五章债的履行 
　　《民法通则》88条、《合同法》第61、62条规定了部分履行规则。提前履行部分履行，要考虑债权人的利益。 
　　自始不能与嗣后不能有不同的效力。比如：一份合同，自始履行不能，该合同不能成立；嗣后履行不能，发生解除的效果。 


　　                      第十六章  债的保全和债的担保 
　一、代位权
　　代位权的14个要点是：1.代位权是形成权兼请求权；2.代位权的成立有四个要件；3.专属性的债务；4.怠于行使的含义；5.次债务人的举证责任；6.原告就被告(次债务人)的管辖；7.中止代位权诉讼的情形；8.债务人的诉讼地位；9.普通共同诉讼；10.财产担保；11.次债务人的抗辩和债务人异议的效果；12.诉讼费的负担及优先支付；13.代位权的胜诉使相应债权债务关系的消灭；14.代位权诉讼的限额。

二、撤销权
　　撤销权的8个要点是：1.撤销权是形成权；2.原告就被告(债务人)的管辖；3.第三人的诉讼地位；4.撤销权行使的三种情况；5.撤销后的自始无效；6.一年和五年的限制；7.普通共同诉讼；8.必要费用的承担。

三、保证 
　　保证是从合同，是无偿、单务、诺成、要式合同。一般保证有先诉抗辩权。保证期间为除斥期间；包括约定除斥期间和法定除斥期间(6个月及二年)。向债务人的追偿在先；共同保证人的分担在后。

四、定金 
　　定金是实践合同、从合同。定金亦可适用于部分履行。定金与违约金只能选择适用不能合并适用。立约定金是预约约定的定金，主合同尚未订立；成约定金的主合同已经订立，定金的交付决定主合同的成立或生效。解约定金约定了一个形成权。

 
　　                        第十七章债的移转和消灭 
1、 债的移转

（1） 债权让与

债权作为财产权流转。债权让与有三个限制；债权让与通知不得撤销。“从随主”：从权利随同主债权移转；“抗辩权”：债务人对债权人的抗辩可向受让人行使；“抵销权”债务人对债权人的抗辩权可以向受让人行使。 
（二）债务承担

债务由第三人承担，要取得债权人同意。第三人(承担人)对债权人只有抗辩权没有抵销权，因为抗辩权是债务人的从权利；抵销权是债权人的从权利。

（三）概括移转 
　　概括移转，包括债务承担，因而要取得相对人的同意。分立后的当事人承担连带债务，享有连带债权。 

二、债的消灭
　　债的消灭原因有履行(清偿)、解除、抵销、提存、免除和混同。 
　　解除权是形成权，解除条件严格。

抵销权是形成权，两个法律关系的债权债务才能抵销。抵销权人是男方，是主动债权人，相对人是女方，是被动债权人。男方的债权原则上不能超过诉讼时效。

提存人是债务人；提存机关是公证机关；保管义务是提存机关；通知义务是债务人；债权人有风险；债权人有费用；债权人有孳息。五年起算为客观标准。

免除可为单独行为，亦可协议免除。 
　　混同有债权与债务混同、债务与债务混同、物权与物权混同。

 
　　                          第十八章合同概述 
一、合同的含义

二、合同的法律适用与分类
　　政府采购合同适用合同法。著作权转让合同、农村土地承包经营合同的违约均可适用合同。

赠与合同是双方法律行为，为诺成、无偿、有名、单务合同。两个自然人之间的借款合同、借用合同、定金合同、保管合同为实践合同。保管、委托、借款即可为有偿合同，又可为无偿合同。要式合同可以通过履行和受领突破。利他合同的“他”，具有债权人的地位和原告的资格。

第十九章  合同的订立  

一、要约
　　要约给了受要约人一个承诺权(意定形成权)；要约邀请没有给受邀请人以承诺权。要约、承诺生效，是到达主义，不是了解主义。撤回是阻止要约生 效；撤销是消灭要约效力。要约撤销权是形成权，有两个重要限制。

二、承诺

承诺方式有两种：一为意思通知；一为行为(意思实现)。承诺迟延有特殊措施；非实质性变更有特殊效力。

三、合同成立的时间和地点

以意思通知方式承诺，到达之时为合同成立之时；到达之地为合同成立之地。以行为承诺，作出行为之时为合同成立之时，作出行为之地为成立之地。以数据电文成立合同，成立地具有惟一性。

四、格式条款与合同解释

格式条款有三大规则。合同解释有四项规则。

 
　　                  第二十章  双务合同履行中的抗辩权 

一、同时履行抗辩权
　　同时履行抗辩权须基于同一双务合同，是一手交钱一手交货交易观念的反映。

二、先履行抗辩权

先履行抗辩权属于后履行义务人。行使履行抗辩权，不影响追究相对人的违约责任。 
三、不安抗辩权

不安抗辩权条件要求非常严格，“恶化”与“严重恶化”颇似文字游戏。　

　

第二十一章合同的变更和解除 
一、合同的变更
　　合同有单方变更权，这种单方变更权是形成权。合意变更，约定不明视为未变更。

2、 合同的法定解除

法定解除分为法定随时(任意)解除与法定事由解除。承揽合同的定作人有随时解除权；不定期租赁的出租和承租人有随时解除权；委托合同的委托人和受托人有随时解除权。

解除法定事由总则有一般规定，分则有特殊规定。

附解除条件的合同与条件出现，一方可解除的合同不同：前者自动解除；后者行使约定的解除权(意定形成权)才解除。 


　                        　第二十二章合同责任 

一、违约责任
　　责任是违反义务的后果，违约责任是违反有效合同约定义务的后果。房屋买卖合同成立后未办理过户登记，仍可产生违约责任。不可抗力并不必然免责。 
　　强制实际履行是补充性救济手段，有法律不能和事实不能的限制。上山杀虎，是法律不能，下海擒龙，是事实不能。损害赔偿的主要规则有四：其一，全部赔偿规则；其二，可预见规则；其三，损益相抵规则；其四，减损规则。违约金分为：1.法定违约金和约定违约金，约定优于法定；2.惩罚性违约金和补偿性违约金，补偿性为常态；3.不履行的违约金、迟延履行的违约金和瑕疵履行的违约金，三者不可混淆。违约金可调整，要求调整一方要承担举证责任。 
　　双方违约是两个违约行为、两个违约后果。一方违约，另一方行使履行抗辩权是一个违约行为。违约责任与侵权责任可竞合。

二、缔约责任 
　　缔约责任产生于缔约之际，有四种情况：其一，因过错合同未成立；其二，因过错合同无效；其三，因过错订立了可撤销的合同而合同终被撤销；其四，成立但因当事人的过错而不能生效。缔约责任是赔偿责任。恶意磋商、欺诈、违反保密义务等，都会构成缔约责任。 


                   　　第二十三章转移财产权利的合同 


　　一、买卖合同

买卖合同是典型的交易合同，有偿合同的规则多发源于此。首先是“一交三转”：交付，所有权转移、风险转移、孳息转移；当然有例外。风险承担条文列有八种情况。第二是检验责任。第三是特种买卖。分期付款买卖包含选择权；试用买卖包含默示意思表示。质量符合约定我就买，不是试用买卖，试用期由你决定，买不买由我决定。互易当然是有偿合同。第四是数物解除和分批解除。 

二、赠与合同
　　赠与人有三个形成权：任意撤销权、法定撤销权和提前终止权。公益赠与、道德义务赠与及经过公证的赠与不能任意撤销，可以提前终止；道德义务赠与及经过公证的赠与可以法定撤销。 
　　三、借款合同

两个自然人之间的合同不但是实践合同，而且无专门约定，就是无偿合同。无息合同仍可主张逾期利息。 
　　四、租赁合同

六个月以上的租赁合同是要式合同。定期租赁不能超过20年。必要费用出租人原则上要承担；有益费用出租人原则上要支付。房屋承租人有优先购买权。这种基于债权产生的优先购买权劣于基于物权产生的共有人的优先购买权。 

五、融资租赁合同
　　融资租赁要判断索赔权、取回权和维修义务的承担。　

第二十四章  完成工作成果的合同 

一、承揽合同
　　承揽人自己受损害与侵权，定作人并不承担，当然有例外。非主要任务可以次承揽，主要任务的次承揽则须定作人同意，否则定作人有解除权。 
二、建设工程合同

可以分包，不能转包。分包到第三人截止，劳务分包有例外。承包人有终身责任制。已交大部房款的债权先于优先受偿权，优先受偿权先于抵押权。《施工合同解释》规定了原告、被告、合同效力和工程价款。

 
　　                 第二十五章  提供劳务的合同 
一、运输合同
　　客运合同，承运人承担高危作业的无过错责任；货运合同，承运人有三项免责事由。货运合同，不可抗力造成的损失，货物损失与运输费用属于分担。单式联运强调的是连带责任；多式联运强调的是确定责任主体和法律适用。 

二、保管合同
　　无偿保管人是轻过失免责；有偿保管人要尽善良管理人的注意义务；贵重物品事先未声明，可按一般物品赔偿，不是必须按一般物品赔偿。仓储合同的考点主要在仓单。 

三、委托、行纪、居间合同
　　委托有转委托；行纪有介入权(形成权)行纪人独立承担责任。多卖钱归委托人；少花钱归委托人。居间有报告居间与媒介居间；报酬与费用有所区别。

 
　                      　第二十六章  技术合同 
　　技术开发与技术转让是要式合同。

技术转让有独占、排他和普通实施许可，受让人的权利是由大至小。

职务技术成果的归属与职务作品著作权的归属有较大区别；委托技术成果的归属为委托作品的归属相同。

合作技术成果的共有归属中，有免费使用和一票否决制。

其他技术成果的归属，谁完成归谁。

 
　　                  第二十七章  不当得利与无因管理 
一、不当得利
　　不当得利是损人利己，反射利益不损害他人。不当得利分为给付型不当得利益和非给付型不当得利，非给付型不当得利中有侵权型不当得利，这就发生竞合问题。不当得利首先是返还原物，原物不能返还，则返还利益。 

二、无因管理
　　无因管理是主观为他人、客观为他人。缺少主观要件为不真正无因管理：缺少客观要件是幻想管理。无因管理一可兼为自己利益；二是目的不达成立不受影响；三是轻过失免责；四是必要费用要返还；五是无偿行为；六是事实行为。

第二十八章至三十一章（知识产权部分略）
　　

第三十二章   婚姻、家庭 
　　结婚有年龄和血缘条件。无效判决不能上诉，撤销只有胁迫，撤销的一年的起算为客观标准。

离婚可有精神损害赔偿。

财产“三位一体”：  个人所有、共有、分别所有。

无效及被撤销的婚姻，财产原则上为共同共有。

对外债务，原则上是共同债务，有证据的除外。

婚前财产。。 
　　                  第三十三章至三十六章    继承 
一、继承权的丧失
　　继承权丧失有四种原因，其中，故意杀害被继承人未遂，仍丧失继承权。

二、法定继承

法定继承有第一、第二顺序。祖父母、外祖父母是孙子女、外孙子女的第二顺序继承人，但不能反向，原因是孙子辈可以代位继承。代位继承与转继承都是法定继承，但有明显区别：代位继承，是“子在爷前亡，孙子可代位”；转继承，是在分割遗产前，继承人死亡，由继承人的继承人继承；代位继承人只能孙子以下，不受辈数的限制；转继承人上下左右皆可。

三、析产与继承

先析产后继承，一般遗孀有一半；遗产分配有特殊规定。

四、遗赠扶养协议与遗嘱、法定继承的关系。

遗赠扶养协议先于遗嘱；遗嘱先于法定继承。

五、五种遗嘱

五种遗嘱为要式行为；事实处分、法律处分可以打破坚冰。

六、对胎儿的特殊保护及限定继承

保留份，惠及胎儿；限定继承，考虑债权。

七、先死的判断

同一事件死亡，无法判断谁先死亡，推定：没有继承人的人(先死)>长辈(次死)>同辈人(再死)。 


　                       第三十七章 人身权 
　　人身权分为身份权和人格权。配偶权和亲权是身份权；荣誉权不是身份权。偷割辫子是侵害身体权；打破鼻子是侵害健康权；暴露身体秘密和信息秘密是侵害隐私权；毁人社会形象是侵害名誉权；用人形象是侵害肖像权。

 
　　                     第三十八章 侵权行为
一、归责原则
　　归责原则，是确定责任归属所依据的原则。表述上，偏重于主观方面。有过错责任原则(含过错推定)、无过错责任原则和公平责任原则。一般侵权为过错责任原则。无过错侵权责任须法律专门予以规定，如高危作业、监护责任、动物饲养的等适用无过错责任原则。 

二、共同侵权
　　共同加害行为、共同危险行为和教唆、帮助行为，是共同侵权中包括的三大连带责任。

三、特殊侵权 
　　（一）职务侵权行为

不是行政行为侵权。

（二）雇佣活动或雇佣关系中的侵权行为

老板被捆绑在“责任柱”上。

（三）帮工活动中的侵权行为

拒绝和不拒绝的后果不同。

（4） 产品缺陷致人损害的侵权行为

可构成违约责任与侵权责任的竞合。

（5） 高危作业致人损害的侵权行为

典型的无过错责任。

（6） 道路交通事故致人损害的侵权行为

高危作业之一种。

（7） 环境污染致人损害的侵权行为

不可抗力未必免责。

（8） 地面施工致人损害的侵权行为

有警示和安全措施的要求。

（9） 建筑物致人损害的侵权行为

责任主体有特殊规定。

（10） 饲养动物致人损害的侵权行为

与养孩子有相同之处。

（十一）无民事行为能力人和限制民事行为能力的致人损害的侵权行为

监护责任是无过错责任，但受托监护人是过错责任，与监护人可构成连带责任，受托承担类似监护义务的人，如托儿所也是过错责任。

（十二）经营活动或其他社会活动中的侵权责任

如公园没有采取必要的措施，游客相踏，公园要承担侵权责任。

四、侵权赔偿 
　　《人身损害赔偿解释》规定的赔偿，有残疾赔偿金(包括生活补助费)、丧葬费(定额赔偿)、被扶养人生活费(有递减规定)、死亡赔偿金(是对收入损失的赔偿，不是精神损害赔偿)、追加赔偿(可以多次诉讼)、定期金(与一次性给付相对应)。 
　　下列权利被侵害可以要求精神损害赔偿：其一，人格权；其二，身份权(监护权、配偶权)；其三，具有人格象征意义的物权；其四，死者近亲属的特定权利。精神损害赔偿，要求具有严重后果。 
　　五、侵权责任的抗辩事由

正当防卫、紧急避险等。正当防卫的“正当”，要求不是事前防卫、不是事后防卫。紧急避险，是以较小的损失，避免较大的损失。
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