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2018年法考民法主观题讲义

刘家安

一、出题方式预测及解答方法

1.至少就民法科目而言，应延续司考卷四综合案例题的考试方式，故司考时代真题仍具有示范意义。

2.民法应设一道综合案例题，分值约在25分左右，设6、7问。为满足分值要求，案情会涉及多个考点，且极有可能跨合同、侵权、物权、总论等领域。表面上综合性强，但实际上仍由相对独立的知识点构成，客观题部分的复习要点仍有用。

3.一般以“谁有权……”、“某某应承担什么责任”、“合同是否有效”、“所有权归属于谁”、“损失应由谁承担”等方式提问。解答时一定要说明理由（为什么），不陈述理由，即便答案正确，得分也很低。

4.个别问题，答案不唯一，故不要纠结案情的不清晰，应按照自己的理解认真陈述理由。

5.陈述理由时，应区分情况：（1）如有法条依据，可直接查询法条并抄录；（2）如涉及法理，则可简要写出相关规则，如“买卖合同有效，不以出卖人有处分权为必要”、“因为所有权人仅能向无权占有人要求返还原物，而甲为有权占有人”。

二、出题点预测及讲解

（一）总论部分

总体涉及的较少，一般最多有一两问涉及。

民事责任的免责（紧急救助等）；法人独立责任（股东有限责任）；非法人组织的责任（合伙人无限连带责任）；法律行为的效力（虚假行为无效、可撤销）；表见代理、狭义无权代理；时效的适用范围、时效期间届满的抗辩

（二）物权

该部分比较重要，尤其是抵押权等担保物权常与合同结合考核。

物权变动（《物权法》第二章）；预告登记、异议登记；物权的保护与占有保护（《物权法》第34、35条、第245条）；共有（可关联婚姻法模块夫妻财产共有、共同债务问题）；善意取得；遗失物规则；孳息的归属；承包经营权与地役权的设立；人保与物保的并存（《物权法》176）；抵押权的设立（不动产、动产）、在建工程抵押；抵押与租赁（《物权法》第190）、抵押物的转让（《物权法》第191）、动产质权的设立；留置权的发生；担保物权的竞合（优先顺序）。

（三）债权

此部分重要，以买卖、租赁、建设工程合同等框架出题可能性大。

1.总论：合同（债）相对性；保证（先诉抗辩权、共同保证）；保全（代位、撤销）、债权让与、代物清偿。

2.合同总则：双务合同抗辩权、合同解除权（结合分则）、格式条款、缔约过失责任

3.合同分则

（1）买卖：一物二卖、出卖他人之物、标的物风险负担、检验期、分期付款买卖（结合所有权保留买卖）、试用买卖。

（2）租赁：租期；一房多租；租赁物买卖（优先购买权、买卖不破租赁）、转租

（3）建设工程合同：转包分包规则；无效及其处理；建设工程承包人优先受偿权

（四）婚姻、继承

该两部分出题点不多，亦不太容易与其他考点整合，总体不重要。

（1）婚姻法：仅需略微关注财产层面：识别共有财产与个人财产；共同债务的认定；家事代理权

（2）继承法：因继承引起物权变动（物权法29）、限定继承

（五）侵权

没有特别的考点，可结合物权变动（如所有权人可主张侵权损害赔偿）；违约与侵权责任竞合

三、模拟题

    （一）
2015年5月8日，甲公司向乙银行借款100万元，借款期3年，甲以自有房产A设定抵押，甲、乙签订了抵押合同，该合同特别约定，“如到期甲公司不清偿债务，抵押财产归乙公司所有”，双方于当日办理了抵押登记。同日，丙公司以房产B设定抵押，为甲公司的借款提供担保，乙、丙双方签订了抵押合同。5月15日，应乙银行请求，丙为其办理了抵押登记。
2015年8月10日，甲公司未征得乙银行同意，与丙订立书面房屋租赁合同，将A房产出租给丁，双方约定，每月租金1500元，租期5年。合同订立后，甲公司将A房产交付丁使用。2016年3月5日，经甲公司许可，丁将A房产转租于戊，租金每月2000元，租期2年。戊入住房屋后，擅自对A房产内部结构进行改造，导致房屋出现安全隐患。
2018年1月5日，丙公司在乙银行不知情的情况下与己订立书面买卖合同。合同约定，丙将B房产出卖于己，售价300万元。己付清了购房款，丙将房产B交付于己，但未办理房屋过户手续。
2018年5月，甲公司对乙银行的借款到期，甲公司未清偿借款本息。
请根据前述案情，回答以下问题。
1．甲、乙之间的借款合同订立后，如乙银行未按约定时间向甲公司提供贷款，甲公司能否要求乙银行拨付款项？为什么？
2．乙、丙之间订立抵押合同后，如果丙公司未为乙银行办理抵押登记，则抵押权是否设立？为什么？乙银行可以如何向丙公司主张权利？ 

3．甲公司以已抵押的房产A与丁订立租赁合同，该合同是否有效？为什么？
4．甲公司同意丁转租后，能否向戊要求每月2000元的租金，为什么？
5．对于戊擅自改造房屋的行为，甲、乙、丁分别可向何人主张何种权利？
6．丙、己之间的房屋买卖合同是否有效？为什么？
7．如己要求丙公司办理房产B的过户手续，需要满足何种条件，己才可能完成过户登记？
8．甲公司到期不清偿债务，乙公司欲行使对A房产的抵押权时，此时承租人丁的租赁合同尚未到期，抵押权如何行使？
9．如乙公司放弃行使对A房产的抵押权，则B房产的抵押人丙可如何维护自己的利益？
（二）

2016年7月8日，张甲因病去世。张甲生前曾于2012年5月立有一份公证遗嘱，将其住房留给其儿子张乙。2014年8月，张甲认为张乙不孝，遂自书一份新遗嘱将住房留给女儿张丙，但张甲未撤销之前的公证遗嘱。

张甲去世后，张乙搬进住房居住。张丙则于2017年5月，持张甲自书遗嘱到不动产登记部门办理了住房的过户手续，取得了房产证。其后张丙要求张乙搬出，张乙认为自己才是房主，拒绝了张丙的搬离要求。6月8日，张乙以150万元的价格将住房出卖给李某，并将住房交付给李某。6月18日，张丙以160万元的价格将该住房出卖给陈某，并于次日为陈某办理了过户登记。后陈某要求入住其购买的住房，遭到占用人李某的拒绝。7月15日，陈某乘李某不在家撬开门锁，强行占用了该住房，并将李某的家具、电器搬出，放置于楼下空场，导致李某的一张红木书桌丢失。

请根据前述案情，回答以下问题。
1.根据我国继承法的规定，哪份遗嘱有效？为什么？

2.张甲去世后，住房应归谁所有？其于何时取得该住房的所有权？为什么？

3.张丙在依据自书遗嘱办理了过户登记手续后，是否取得了住房所有权？为什么？张乙可对张丙采取什么法律行动？

4.张乙与李某之间的住房买卖合同是否有效？李某是否取得房屋所有权？为什么？

5.张丙与陈某之间的住房买卖合同是否有效？为什么？陈某是否取得房屋所有权？为什么？

6.陈某是否有权要求李某搬出房屋？为什么？李某可如何寻求救济？

7.对于陈某的强占行为，李某可主张哪些权利？

（三）

2015年8月3日，甲房地产公司（以下简称“甲公司”）拍得一块住宅用地的使用权，并于当日与国土部门签订了《土地使用权出让合同》。9月8日，甲公司完成了建设用地使用权登记手续。2016年2月，甲公司与乙建筑公司（以下简称“乙公司”）订立《建设工程承包合同》，由后者为甲公司营造一幢30层的住宅楼，工程价款6000万元。合同订立后，乙公司很快入场施工。同年6月，工地发生一起安全事故，乙公司一名工人王某受重伤。

2017年3月5日，因资金紧张，甲公司向丙银行贷款1亿元，贷款期限1年。双方约定以前述在建的住宅楼做抵押，并办理了抵押登记。2017年6月，甲公司取得商品房预售许可后开始销售该住宅楼。2018年2月，住宅楼竣工，并经验收合格，但甲公司未依约支付工程价款。同年4月丙银行贷款到期，甲公司无力支付借款本息。现乙公司、丙银行均要求就该住宅楼受偿。

经查明，乙公司在竞标时存在冒用资质的情况，其并不具备该工程的施工资质。另外，甲公司共售出20套住房，且买房人均已向甲公司支付了房款。

请根据前述案情，回答以下问题。
1.甲公司自何时取得建设用地使用权？为什么？

2.甲公司与乙公司之间的建设工程合同是否有效？为什么？乙公司是否有权要求甲公司支付工程价款？为什么？

3.王某可否向发包方甲公司要求赔偿损失？为什么？

4.甲公司与乙银行订立抵押合同时，住宅楼尚未竣工，该抵押权是否设立？为什么？双方未就该住宅楼所占用的建设用地使用权的抵押事宜作出约定，应如何处理？

5.甲公司未向乙公司支付工程款，也未归还丙银行贷款。对此，乙公司和丙银行应如何向甲公司主张权利？如果二者的权利存在冲突，则哪一方的权利具有优先性？为什么？

6.在为乙公司或丙银行利益处置该住宅楼时，可否拍卖、变卖前述已售出的20套房产？为什么？

参考答案

（一）

1．可要求乙银行拨付款项，因为该借款合同为诺成合同。
2．抵押权未设立，因以房产抵押的，抵押权自办理抵押登记时设立。乙银行可要求丙公司办理登记，因为抵押合同已生效。
3．租赁合同有效。因为，租赁合同为债权合同，而抵押权人并不占有抵押物，故抵押并不影响租赁。
4．不能，因为转租形成两个租赁关系，甲仅能依其与丁的租赁合同向其主张每月1500元的租金。
5．甲可基于其对房屋的所有权，要求戊停止侵害、恢复原状；乙可基于其抵押权的保全效力，要求甲向戊提出停止侵害、恢复原状，并在此项要求得不到满足时，要求乙提供其他担保；丁可依据其与戊之间的租赁关系，要求戊承担恢复原状等违约责任。
6．有效，因为买卖合同属于债权合同，出卖人即便无处分权也不影响买卖合同的效力。
7．根据《物权法》第191条的规定及民法原理，须满足以下条件之一，己才可完成过户登记：（1）取得抵押权人乙银行的书面同意；（2）甲公司清偿了对乙银行的债务，消灭抵押权；（3）己代为清偿甲的债务，消灭抵押权。
8．由于系先抵押后出租，承租权不得对抗已登记的抵押权（《物权法》第190条），故丁虽可主张优先购买，但不得主张“买卖不破租赁”。
9．由于A房产系债务人自己提供的抵押财产，丙可相应主张免责或减轻责任。
（二）

1.公证遗嘱有效，因为根据《继承法》第20条的规定，自书遗嘱不得撤销、变更公证遗嘱。

2.住房应归张乙所有，其于2016年7月8日即张甲去世时取得所有权，因为根据《物权法》第29的规定，因继承而发生物权变动的，自继承开始时发生变动。

3.张丙并不因办理过户登记而取得所有权，因其并非遗嘱继承人。张乙可要求变更登记，如张丙拒绝同意，则可提出异议登记，并即使提出确权之诉。

4.有效，但李某未取得房屋所有权，因为依法律行为方式转移不动产所有权的，须办理过户登记。

5.有效，因为张丙非房屋所有权人的事实并不影响房屋买卖合同的效力。陈某可取得房屋所有权，因为陈某善意信赖不动产登记的效力，并已完成了过户登记，其已善意取得房屋所有权。

6.有权，因陈某已取得房屋所有权，而李某相对于陈某为无权占有人，根据《物权法》第34条的规定，陈某可要求李某返还原物。李某可要求出卖人张丙承担违约责任。

7.（1）李某是房屋的占有人，陈某的行为构成侵占，李某可根据《物权法》第245条主张占有的保护，要求陈某返还占有；（2）对于家具的丢失，李某可要求陈某承担侵权赔偿责任。

（三）

 1.甲公司于2015年9月8日取得建设用地使用权，因为根据《物权法》第139条，建设用地使用权自登记时设立。

2.无效，因为乙公司欠缺资质将导致建设施工合同无效。乙公司仍可要求甲公司参照合同约定支付工程价款，因为根据司法解释，合同虽无效但工程竣工验收合格的，承包人即享有前述权利。

3.不能，因为王某系乙公司工作人员，其在执行职务过程中的损害应由用人单位乙公司负责。

4.抵押权已有效设立，因我国物权法允许在建工程抵押，且丙银行的抵押权已登记。根据《物权法》的规定，以地上建筑物做抵押的，其占用土地的建设用地使用权一并抵押。

5.乙公司可根据《合同法》第286条的规定，就该住宅楼变卖的价款享有优先受偿权。丙银行可要求实现抵押权，就抵押物卖得的价款优先受偿。乙公司的优先受偿权更为优先，因为根据司法解释，建设工程承包人的法定优先受偿权优于抵押权。

6.不能，因为根据司法解释，建设工程承包人的优先受偿权不得对抗已支付款项的商品房买受人的权利。
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