2018年湖北成人高考专升本民法辅导及答案（十）

湖北成人教育2018年成人高考专升本民法辅导及答案（十）

　　一、选择题：1～35小题，每小题2分，共70分。在每小题给出的四个选项中，只有一项是最符合题目要求的，将所选项前的字母填在题后的括号内。
　　1.下列社会关系中，由民法调整的是(　　)。

　　A.个人之问的友谊关系

　　B.公司同其公关部之间的财产关系

　　C.司法机关对违法行为人的处罚关系

　　D.不满18周岁的小王和他姐姐之间的财产关系

　　2.根据我国现行担保立法的规定，一个债权之上同时存在保证与债务人提供的物的担保的，在当事人没有约定担保份额时，(　　)。

　　A.保证人不再承担保证责任

　　B.应当先由保证人承担保证责任

　　C.如何实现担保由债权人选择决定

　　D.保证人的保证责任限于担保物权所担保的债权份额之外的剩余部分债权额

　　3.2006年2月1日，甲公司向银行贷款10万元人民币，贷款期限为1个月，由乙公司作为保证人，保证方式为一般保证，但未于保证合同中约定保证期间。根据法律规定，乙公司承担保证责任的期间应为贷款合同成立之日起(　　)。

　　A.6个月

　　B.3个月

　　C.7个月

　　D.9个月

　　4.有关格式条款的错误表述有(　　)。

　　A.格式条款免除提供格式条款一方责任的，无效

　　B.格式条款和非格式条款不一致的，应当采用非格式条款

　　C.格式条款在乘人之危、使对方违背真实意思情况下订立的，都应无效

　　D.采用格式条款订立合同的，提供格式条款的一方有义务提请对方注意免除或者限制其责任的条款

　　5.关于承诺的正确表述为(　　)。

　　A.承诺不得撤回，但可以撤销

　　B.受要约人超过承诺期限发出承诺的，除要约人及时通知受要约人该承诺失效的以外，为有效

　　C.受要约人超过承诺期限发出承诺的，除要约人及时通知受要约人该承诺有效的以外，为新要约

　　D.承诺可以撤销，撤销承诺的通知应当在承诺通知到达要约人之前或者与承诺通知同时到达要约人

　　6.甲与乙签订了一份租赁合同。合同约定：如果甲父死亡，则甲将房屋租给乙居住。这一合同(　　)。

　　A.未成立

　　B.成立但无效

　　C.是附期限的合同

　　D.是附条件的合同

　　7.在下列选项中，属于对世权的有(　　)。

　　A.李某对出版社出版自己的画稿的合同权利

　　B.李某因出版社违约而行使的合同解除权

　　C.李某对出版社占有自己画稿的返还请求权

　　D.李某对出版社出版自己的画稿不按约定付稿酬的付酬请求权

　　8.王某欠李某100元钱，借条上写明了还款时间，但王某到期未还钱。25个月后，李某要王某还钱，王某以时间已过为理由拒绝，王某所说的“时间已过”，属民法上的(　　)。

　　A.事件

　　B.约定的时间

　　C.能够消灭债的原因

　　D.违反合同约定的时间

　　9.关于多数人之债的表述，正确的是(　　)。

　　A.多数人之债的债务人为2人以上

　　B.多数人之债是数个单一之债的总和

　　c.多数人之债是两个以上的标的同时出现在一个合同当中

　　D.多数人之债的债务人、债权人一方为2人以上或双方均为2人以上

　　10.甲公司派代理人乙前往丙公司购买10吨药，而乙擅自订购12吨，丙告知甲时，甲未作反应，乙的行为后果由(　　)。

　　A.甲承受

　　B.甲、丙承受

　　C.乙、丙承受

　　D.甲、乙承担连带责任

　　11.王某欠李某1 000元钱，到期未还。王某持续3年未还债，这一现象，构成(　　)。

　　A.取得时效期间届满

　　B.王某太不讲信用

　　C.李某太不注重自己的权利

　　D.诉讼时效期间届满

　　12.被继承人所欠的税款和债务应当(　　)。

　　A.无论遗产多少，必须全部清偿

　　B.超过遗产实际价值部分，由继承人负担

　　C.超过遗产实际价值部分，由受遗赠人负担

　　D.以遗产的实际价值为限进行清偿，不足部分可不再清偿

　　13.某甲骑自行车逆行，与正在执行公司运输任务的李某所开的130型卡车相撞，造成某甲的自行车报废。经查当时李某是违章调头。承担损失的应是(　　)。

　　A.某甲

　　B.李某

　　C.某公司和某甲

　　D.李某和某甲

　　14.某甲从乙商店购买丙厂生产的保温瓶，在正常使用过程中，发生爆炸，使某甲的胳膊被烫伤。某甲的损失应由(　　)。

　　A.乙商店或丙厂承担责任

　　B.某甲承担责任

　　C.某甲和乙商店承担责任

　　D.某甲和丙厂承担责任

　　15.期问为20年的诉讼时效，其开始计算的时间为(　　)。

　　A.权利受到侵害时

　　B.权利人知道自己权利受到侵害时

　　C.权利人应当知道自己权利受到侵害时

　　D.权利人知道或应当知道权利受到侵害时

　　16.某招领处将招领期已过的一块瑞士表以拍卖的方式卖给公民甲，公民乙将该表盗走并以较低价格卖给公民丙。公民丙又将表丢失，被人捡到送到招领处。经查，该表原为公民丁所有。现公民甲、丙、丁都向招领处主张该表的所有权，该表(　　)。

　　A.应归公民甲所有

　　B.应归公民丙所有

　　C.应归公民丁所有

　　D.应由公民甲、丙、丁共有

　　17.某甲与某乙所在单位要评选“先进工作者”，某甲认为某乙是其最有力的竞争者，为不让某乙评上，某甲散布某乙虚报成绩等谣言，使乙未能评上“先进工作者”。乙因此受到极大精神打击。某甲的行为侵犯了某乙的(　　)。

　　A.荣誉权

　　C.隐私权

　　C.名誉权

　　D.健康权

　　18.不发生合同当然无效的情形是(　　)。

　　A.双方恶意串通，损害第三人利益

　　B.双方以合法形式掩盖非法目的所订立的合同

　　C.一方以欺诈、胁迫的手段订立合同，损害国家利益

　　D.一方乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同

　　19.下列合同中，合同一方在合同终止后有返还原物义务的是(　　)。

　　A.买卖合同

　　B.租赁合同

　　C.赠与合同

　　D.委托合同

　　20.下列情形，可以绝对终止债的关系的是(　　)。

　　A.免除

　　B.部分履行

　　C.债务移转

　　D.债权转让

　　21.当事人一方因另一方违反合同受到损失时，如果没有及时采取措施致使损失扩大的，(　　)。

　　A.有权就全部损失要求赔偿

　　B.无权要求另一方赔偿损失

　　C.无权就扩大的损失要求赔偿

　　D.双方应就扩大的损失共同承担责任

　　22.依照我国《继承法》的规定，遗嘱应当为缺乏劳动能力又没有生活来源的继承人保留必要的份额。这种规定具体体现的是(　　)。

　　A.养老育幼原则

　　B.继承权男女平等原则

　　C.互谅互让，和睦团结原则

　　D.保护公民私有财产继承权原则

　　23.在下列选项中，可以引起所有权消灭的事实有(　　)。

　　A.抛弃

　　B.借用

　　C.租赁

　　D.被盗窃

　　24.下列对代位继承特征的表述不正确的是(　　)。

　　A.被代位继承人必须是被继承人的子女

　　B.代位继承人必须是被代位继承人的晚辈直系血亲

　　C.代位继承可以适用于法定继承，也可以适用于遗嘱继承

　　D.被代位继承人丧失继承权的，其晚辈直系血亲不得代位继承

　　25.甲向乙借款10万元，2005年5月30日到期。同年4月20日，甲将其所有财产赠与其未婚妻丙，该赠与财产包括价值40万元的一套公寓及价值l2万元的汽车一辆。乙为实现对自己的利益保护，可以(　　)。

　　A.要求丙向自己给付

　　B.请求撤销甲与丙之间的赠与

　　C.待债权到期请求执行甲赠与丙的财产

　　D.请求撤销甲与丙之间相当于甲与乙之间债务数额的部分赠与

　　26.根据我国法律的规定，有权与土地使用者签订土地使用权出让合同的是市、县人民政府的(　　)。

　　A.土地管理部门

　　B.建设行政主管部门

　　C.房地产行政管理部门

　　D.城市规划行政主管部门

　　27.因防止、制止国家的、集体的财产或者他人的财产、人身遭受侵害而使自己受到损害的，由侵权人承担赔偿责任;可以给予适当补偿的是(　　)。

　　A.受益人

　　B.受害人

　　C.第三人

　　D.国家民政部门

　　28.下列选项中，属于担保物权范围的是(　　)。

　　A.地役权

　　B.地上权

　　C.典权

　　D.质权

　　29.杨某将一辆货车作价2万元抵押给孙某，并依法进行了抵押登记，该货车继续由杨某使用。一日杨某在运输途中不慎翻车，造成货车报废，保险公司依保险合同赔偿杨某损失万元，则(　　)。

　　A.应认定杨某与孙某的抵押关系解除

　　B.应认定杨某与孙某的抵押关系终止

　　C.应认定抵押关系继续有效，应以保险公司赔偿的3万元作抵押

　　D.应认定抵押关系继续有效，应以保险公司赔偿的2万元作抵押

　　30.根据我国有关法律的规定，土地使用权出让，是指国家将国有土地使用权在一定年限内出让给土地使用者，由土地使用者向国家支付土地使用出让金的行为。在下列表述中，错误的是(　　)。

　　A.土地使用权出让最高年限由国务院规定

　　B.土地使用权出让应签订书面出让合同

　　C.土地使用权出让合同由市、县人民政府土地管理部门与土地使用者签订

　　D.土地使用权出让合同约定的使用年限届满，土地使用者需要继续使用土地的，应当最迟于届满前6个月申请续期

　　31.对物权法定原则的表述，正确的是(　　)。

　　A.物权的种类是法定的，其他可以任意创设

　　B.物权的内容是法定的，其他可以任意创设

　　C.物权的效力是法定的，其他可以任意创设

　　D.物权的种类和物权的内容是法定的，不能任意创设

　　32.依据我国《合同法》的规定，定金数额由当事人约定，但不得超过主合同标的额的(　　)。

　　A.5%

　　B.10%

　　C.15%

　　D.20%

　　33.下列行为中，不属于侵害他人隐私权的行为是(　　)。

　　A.偷看某人的病例

　　B.公开宣读他人的情书

　　C.非法窥视他人私生活

　　D.为缉拿罪犯，公安局公布犯罪分子的自然情况

　　34.下列各情况中，不属于当事人违反缔约义务的行为是(　　)。

　　A.收取货物而拒不付款的

　　B.假借订立合同，恶意进行磋商的

　　C.故意隐瞒与订立合同有关的重要事实的

　　D.要约人滥发要约，给受要约人造成损失的

　　35.下列各选项中，当事人的行为属于预期违约的是(　　)。

　　A.在以给付特定物为标的的合同中，该特定物灭失

　　B.在以提供劳务为标的的合同中，债务人丧失了劳动能力

　　C.在履行期限届满之前，当事人一方明确表示不履行主要债务

　　D.在履行期限届满之后，负有付款义务的一方当事人明确表示拒付货款

　　二、简答题：36～38小题，每小题l0分，共30分。
　　36.简述相邻关系的概念和特征。

　　37.简述债权人行使代位权的法定条件。

　　38.筒述医疗损害责任的概念与构成要件。

　　三、论述题：39小题，每小题20分，共20分。
　　39.试述可撤销婚姻。

　　四、案例分析题：40～41小题，每小题l5分，共30分。
　　40.某甲是一位十分受观众喜爱的著名小品演员，某演出公司欲以某甲的出演来提高晚会的知名度和门票收益。因此该演出公司与某甲签订合同，约定于新年晚会上由某甲出演小品节目，演出结束后支付全部演出酬金。晚会当天，由于当地雾气较重，航班停飞，某甲无法按计划赶赴晚会。于是，某甲便委托其徒弟某乙代为其出演。问：

　　(1)某甲能否委托其徒弟某乙代其演出?为什么?

　　(2)其徒弟某乙的行为是否属于无权代理?为什么?

　　41.一天早晨，刘莉将自家的一只黑贝犬，带上犬链，牵到楼门准备遛早，遇上邻居张老太太。张老太太见该犬很可爱，便驻足观赏，谁料这只犬一时兴起，竟扑向张老太太，张老太太在躲闪时不慎摔倒在地，致使右手腕克雷式骨折，腰I椎体压缩性骨折，住院治疗共支出医疗费等人民币1.2万元。张老太太请求刘莉赔偿因此而支出的各项费用。刘莉认为，当时狗虽然有扑向的动作，但并没有碰到张老太太，而张老太太是自己不小心摔伤的，因此，不同意承担赔偿责任。问：

　　(1)张老太太为躲闪扑向自己的狗所受到的伤害是否构成侵权的民事责任?为什么?

　　(2)刘莉应否承担张老太太的医疗费等经济损失?为什么?

　　一、选择题
　　1.【答案】D

　　【解析】 本题考查对民法调整对象的理解。在四个选项中，仅选项D是平等主体之间的财产关系，因而是正确选项。

　　2.【答案】 D

　　【解析】 本题考查担保物权与保证这两种担保的效力关系。保证是一种债权保证方式，担保物权是物权担保方式，在债务人自己提供物的担保的情况下，为纠纷解决之便利，先实现担保物权，不足清偿部分由一般担保之保证人负责，故应选选项D。

　　3.【答案】 C

　　【解析】 本题考查保证期间的问题。《担保法》规定，当事人应在保证合同中约定保证期间，如未约定该期限或约定不明，保证期间应为主债务履行期届满之日起6个月。本题中问的是自贷款合同成立之日起算的保证期间，故应加上1个月的贷款期限，即7个月，故选项C正确。

　　4.【答案】 C

　　【解析】 本题考查格式合同的效力问题。根据《合同法》的规定，乘人之危的合同，是可撤销、可变更的合同;只有危害国家利益时，才是无效的合同。选项A、B、D三项均符合法律规定，只有选项C的表述是错误的，故本题中选项c符合题意，排除其他选项。

　　5.【答案】 C

　　【解析】 本题中选项A的错误，是将《合同法》规定的承诺的撤回说成撤销;选项8的内容不符合承诺须在要约规定的承诺期限内作出的规则，也是不正确的;选项D中，混淆了撤销和撤回，与《合同法》的规定不符;本题中只有选项C的内容，符合《合同法》的规定，是正确的，排除其他选项。

　　6.【答案】 C

　　【解析】 本题需要辨析附条件与附期限合同的区别。条件是发生与否不确定的，故本题中的合同不属于附条件合同，排除选项D;而附期限合同在期限到来之前成立但不生效，不是无效，排除选项B，故选项C是正确的，选项A亦被排除。

　　7.【答案】 C

　　【解析】 题目要求辨析四个选项中哪一个是对世权，答题时首先要从对世权是对任何人都有效力的权利这一点出发，对四个选项进行分析，其中A、B、D都是债权，即是相对权，只有选项C符合对世权的特点。本题中选项C是正确的，排除其他选项。

　　8.【答案】 A

　　【解析】 本题考查对民法上时间的性质的理解。时间的经过不能必然导致债消灭，故选项C不正确;“25个月”不是约定的时间，更不是违反合同约定的时间，因而选项B和选项D也不正确，“时间已过”的法律性质应为事件，故本题中选项A是正确的，排除其他选项。

　　9.【答案】 D

　　【解析】 多数人之债是根据主体一方或双方为二人以上作的划分，因此，本题选项D是正确的，进而排除其他选项。

　　10.【答案】 A

　　【解析】 本题考查的是无权代理中被代理人默示的法律后果。甲明知乙的行为超越代理权限而不作否认，依据我国的法律规定，应视为甲同意承担乙行为的法律后果。故此，本题中选项A是正确的，排除其他选项。

　　11.【答案】 D

　　【解析】 本题考查我国诉讼时效的规定。依照我国法律的规定，债权人不行使其权利达到法定期间的，发生诉讼时效届满的法律效果。因此本题中选项D是正确的，排除其他选项。

　　12.【答案】D

　　【解析】 本题考查对限定继承原则的理解。我国《继承法》第33条第1款规定，继承人继承遗产应当清偿被继承人依法应当缴纳的税款和债务，但缴纳税款和清偿债务以被继承人的遗产实际价值为限。超过遗产实际价值部分，继承人自愿偿还的不在此限。据此判定，本题中选项D是正确的，排除其他选项。

　　13.【答案】 C

　　【解析】 在本事例中，某甲、李某二人都有过错，但李某的过错后果应由其所属法人负担，故本题中选项C是正确的。

　　14.【答案】 A

　　【解析】 根据我国法律规定，产品质量不合格导致损害的，由销售者或生产者负责，故本题中选项A是正确的，应由乙商店或丙厂负责。

　　15.【答案】 A

　　【解析】 本题考查对最长时效期间的掌握，选项B、C、D都是普通诉讼时效的起算时间，均因不符合题意而被排除掉。故本题中选项A是正确的。

　　16.【答案】 A

　　【解析】 本题考查遗失物的所有权以及善意取得的问题。遗失物并不是当然的无主物，只有在超过招领期限无人领取的情况下，才成为无主物，由国家享有所有权。此外，在我国的司法实践中，盗窃物不适用善意取得，因此选项B被排除;又因为公民甲对该表是善意取得，依法取得所有权，故排除选项C和选项D。所以本题中选项A是正确的。

　　17.【答案】 C

　　【解析】 本题考查侵害人身权的问题。根据《民通意见》第140条的规定，捏造事实公然丑化他人人格，造成一定影响的，应当认定为侵害公民名誉权的行为。因此，本题中选项C是正确的，排除其他选项。

　　18.【答案】 D

　　【解析】 本题考查合同的无效和可撤销问题。依据我国《民法通则》和《合同法》的相关的规定，选项A、B、C都是合同无效的情形;而一方乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，是《合同法》第54条规定的合同可撤销的情形之一。因此选项D一方乘人之危，使对方在违背真实意思的情况下订立的合同，并不是当然的无效。故本题中选项D符合题意，是正确的，排除其他选项。

　　19.【答案】 B

　　【解析】 根据合同的性质，租赁合同终止后，承租人必然负有原物返还的义务。因此本题中选项B是正确的，排除其他选项。

　　20.【答案】 A

　　【解析】 本题考查的是债的消灭。部分履行只能部分消灭债的关系。债务移转和债权转让都只是相对消灭债的关系。因而本题中选项A是正确的，排除其他选项。

　　21.【答案】 C

　　【解析】 本题考查合同一方当事人在他方当事人违约时减轻损失的义务。我国《合同法》第119条第1款规定：“当事人一方违约后，对方应当采取适当措施防止损失的扩大;没有采取适当措施致使损失扩大的，不得就扩大的损失要求赔偿。”据此，本题中选项c是正确的，排除其他选项。

　　22.【答案】 A

　　【解析】 我国继承法的基本原则主要有：保护公民私有财产继承权原则、继承权平等原则、养老育幼、互助互济原则和互谅互让、和睦团结原则。本题题目之内容正是养老育幼原则的要求和体现，故本题中选项A是正确的，排除其他选项。

　　23.【答案】 A

　　【解析】 本题考查对象是所有权的消灭。所有权消灭的依据有抛弃、出让所有权，所有权人死亡或终止，标的物灭失，因判决、行政命令等使所有权转移。故本题中选项A是正确的，排除其他选项。

　　24.【答案】 C

　　【解析】 代位继承只适用于法定继承，因此本题中选项c的表述是不正确的，符合题意，进而排除其他选项。

　　25.【答案】 D

　　【解析】 本题考查对象是合同保全中的债权人的撤销权。《民通意见》第130条规定，赠与人为了逃避应履行的法定义务，将自己的财产赠与他人，如果利害关系人主张权利的，应当认定赠与无效。而本题中赠与财产的价值大于甲的债务，所以赠与只是部分无效。故本题中选项D是正确的，排除其他选项。

　　26.【答案】 A

　　【解析】 我国《土地管理法》规定统一由市、县的土地管理部门与土地使用者签订土地使用权出让合同，故本题中选项A是正确的，排除其他选项。

　　27.【答案】 A

　　【解析】 本题考查对象是正当防卫。《民通意见》第142条规定，为维护国家、集体或他人的合法权益而使自己受到损害，在侵害人无力赔偿或者没有侵害人的情况下，如果受害人提出请求的，人民法院可以根据受益人受益的多少及其经济状况，责令受益人给予适当补偿。故本题中选项A是正确的，排除其他选项。

　　28.【答案】 D

　　【解析】 担保物权是为担保债务的履行而在债务人或其保证人的特定物上设立的他物权。依据我国《物权法》的规定，担保物权包括抵押权、质权、留置权。故本题中选项D是正确的，排除其他选项。

　　29.【答案】 D

　　【解析】2万元为原抵押物的替代物，抵押权有物上代位性，所以本题中选项D是正确的，排除其他选项。

　　30.【答案】 D

　　【解析】 本题中选项D的表述不符合我国《土地管理法》的相关规定，是符合题意的正确答案，排除其他选项。

　　31.【答案】 D

　　【解析】 物权法定原则，是指物权的种类和内容均须由法律加以明确规定，不允许当事人任意创设与法律不同的物权种类或协议改变物权的内容。《物权法》第5条规定：“物权的种类和内容，由法律规定。”可见，本题中选项A、B、C都是不正确的，只有选项D是正确的。

　　32.【答案】D

　　【解析】 定金，是指合同当事人为确保合同的履行，根据合同标的额的一定比例，由一方当事人预先支付给另一方的一定款项。定金的数额应由当事人自己约定。但不得超过法律规定的最高限额。依我国法律规定，定金的数额不得超过主合同标的额的20%，超过的部分应认定为无效。据此，本题中选项D是正确的，排除其他选项。

　　33.【答案】 D

　　【解析】 隐私权是指自然人对属于自己私人生活范畴的事项依法自由支配并排斥他人非法干涉的权利。泛泛而言，凡属于自然人自身私人生活范畴，即与公共利益无关的内容皆应属于隐私的范围。因此本题中选项A、B、C都属于侵害他人隐私的行为，只有选项D符合题意，是正确的。

　　34.【答案】 A

　　【解析】 依据我国法律的规定，在合同订立过程中，一方因违反先合同义务给对方造成损失时，应承担损害赔偿的缔约过失责任;合同当事人不履行合同义务或者履行合同义务不符合约定时，应承担违约责任。本题中选项A显然属于违反合同义务的行为，而不是违反缔约义务的行为，故本题中选项A符合题意是正确的，排除其他选项。

　　35.【答案】 C

　　【解析】 违约行为，是指合同当事人不履行合同义务或履行合同义务不符合约定的行为。根据我国《合同法》的规定，以履行期限是否届满为标准，可以将违约行为分为预期违约和实际违约两种形态。所谓预期违约也称为先期违约，是指在履行期限届满之前，当事人一方明确表示或者以自己的行为表明不履行主要债务。显然本题中选项C“在履行期限届满之前，当事人一方明确表示不履行主要债务”属于预期违约的行为，故本题中选项C是正确的，排除其他选项。

　　二、简答题
　　36.【答案要点】 相邻关系是指两个或两个以上相互毗邻不动产的所有人或使用人，因行使不动产的所有权或者使用权而发生的权利义务关系。

　　相邻关系的法律特征主要在于：

　　(1)相邻关系的主体是两个或者两个以上的人;

　　(2)相邻关系的发生是基于两个或者两个以上的民事主体的不动产毗邻;

　　(3)相邻关系的内容是一方当事人为了行使自身的不动产权利需要对方提供便利，对方有必要接受这些限制。

　　【解析】 本题的考点是相邻关系的概念和特征。相邻关系有三个要素：一是当事人须为不动产的所有人或者使用人;二是当事人之间须有不动产相互毗邻的客观事实;三是须相邻不动产所有人或者使用人之间依照法律规定为对方实现不动产权利提供便利、自己受到一定限制。在理解和能够表述相邻关系的概念的基础上，从这三个要素出发，就能概括出其特征。

　　37.【答案要点】 债权人行使代位权必须符合下列法定条件：

　　(1)须债权人对债务人的债权合法有效且已届清偿期;

　　(2)须债务人怠于行使其到期债权;

　　(3)债务人怠于行使其到期债权已对债权人造成损害;

　　(4)须债务人的债权不是专属于债务人自身的债权。.

　　【解析】 债权人的代位权，是指因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债权的权利。我国《合同法》第73条第1款规定：“因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。”代位权是一种法定权利，无论当事人是否约定，债权人都可以享有。债权人代位权的成立须具备的要件，在答案中已经指出，不再赘述。

　　38.【答案要点】 医疗损害责任，是指医疗机构及其医务人员在诊疗活动中使患者受到损害，依照法律规定应承担的赔偿责任。医疗损害责任的成立须具备以下要件：

　　其一，医疗机构及其医务人员实施了医疗行为;

　　其二，患者遭受非正常的损害;

　　其三，须医疗机构及其医务人员有过错;

　　其四，须医疗行为与患者非正常损害之间具有因果关系。

　　【解析】 本题的考点是医疗损害责任的概念和构成要件。医疗损害责任的概念和构成要件在答案中已有表述，此处不再赘述。关于医疗损害的责任原则，根据我国《侵权责任法》第54条的规定，“患者在诊疗活动中受到损害，医疗机构及其医务人员有过错的，由医疗机构承担赔偿责任”，这表明一般适用过错责任原则。但在某些特殊情况下，适用过错推定。如我国根据《侵权责任法》第58条规定，患者有损害，因下列情形之一的，推定医疗机构有过错：(1)违反法律、行政法规、规章以及其他有关诊疗规范的规定;(2)隐匿或者拒绝提供与纠纷有关的病历资料;(3)伪造、篡改或者销毁病历资料。

　　三、论述题
　　39.【答案要点】 (1)可撤销婚姻的概念

　　可撤销婚姻，是指已经成立的婚姻关系，因欠缺婚姻合意，受胁迫一方得以向婚姻登记机关或法院申请撤销的婚姻。

　　(2)婚姻可撤销的原因

　　婚姻可撤销的原因只有一种，即受胁迫而缔结的婚姻。

　　(3)撤销婚姻的程序

　　①婚姻撤销的机关是婚姻登记机关和人民法院。

　　②婚姻撤销的请求权人及请求权行使期间：受胁迫的一方撤销婚姻的请求，应当自结婚登记之日起一年内提出。被非法限制人身自由的当事人请求撤销婚姻的，应当自恢复人身自由之日起一年内提出。

　　(4)婚姻被撤销的法律后果

　　根据《婚姻法》的规定，被撤销的婚姻，自始无效。

　　【解析】 可撤销婚姻是可撤销民事行为在婚姻法中的具体体现。应熟记婚姻可撤销的原因只有一种，即受胁迫而缔结的婚姻。还应特别注意可撤销婚姻与无效婚姻的区别。关于可撤销婚姻的原因和程序及法律后果在答案中已有表述，在此不再赘述。另外，在回答各要点时，应对各要点进行必要的展开和论述。

　　四、案例分析题
　　40.【答案要点】 (1)不能。理由：《民法通则》第63条第3款规定，依照法律规定或者按照双方当事人约定，应当由本人实施的民事法律行为，不得代理。本题中合同约定由某甲在晚会上出演小品节目，其演出行为具有很强的人身属性，又由于某甲是著名演员，有相对的知名度和人气，具有特定性。该演出行为必须由其本人亲自实施，是属于依法不得代理的行为，因此，某甲无权委托他人代其演出。

　　(2)不属于无权代理。理由：无权代理，是指没有代理权而以他人的名义进行代理活动的民事行为，它包括没有代理权、超越代理权或代理权终止后的代理行为。无权代理经被代理人追认可以产生代理效果。但是不得代理的法律行为是不能由他人代理的，即使有合法的委托也不例外。这些行为主要是具有人身属性的行为、违法行为或法律规定及合同约定的不得代理的行为。

　　因此，其徒弟某乙的行为不属于无权代理。

　　【解析】 本题中，首先要注意代理行为区别于事务性的委托承办行为。代理行为是一种民事法律行为，即代理人的行为能够使被代理人与第三人之间产生法律上的权利义务关系。本题中某甲委托他的徒弟乙代为演出，其徒弟乙的代替演出行为不能与第三人之间产生法律关系，所以徒弟乙的代为演出行为不是代理行为，某甲的行为也不是委托代理的行为。其次要注意依据我国法律规定和合同的约定，具有人身属性的行为不得代理，必须由义务人自己亲自实施。

　　41.【答案要点】 (1)构成侵权民事责任。理由：这是一起因饲养的动物致人损害的民事责任案件。本案中张老太太受到的伤害虽然不是由于狗的咬伤，但是与狗扑向张老太太的动作有直接的关系，因此，构成侵权的民事责任。

　　(2)刘莉有义务承担民事责任。理由：根据《民法通则》、《侵权责任法》的规定，饲养的动物致人损害，如果是受害人的过错造成的，或者是由于第三人的过错造成的，动物的饲养人或管理人不承担民事责任。本案中，张老太太看狗的行为没有过错，狗扑向张老太太也不是第三人的过错造成的，狗的主人没有免责的理由;《民法通则》规定，饲养的动物造成他人损害的，动物饲养人或者管理人应当承担民事责任。刘莉是狗的所有人，有义务承担民事责任。

　　【解析】 首先，饲养动物损害责任，是指动物饲养人或者管理人因其饲养的动物致人损害而应当承担的侵权责任。饲养动物损害责任的成立须具有以下要件：第一，须有饲养动物的加害行为。首先，加害动物必须为饲养动物，即为人们管束喂养的动物。野生动物，因无管理人，其造成的损害，谈不上由谁承担责任。其次，饲养动物所为加害行为，必须是指基于动物的本能，而非受人的驱使。如无人看管的狗在大街上咬伤行人，这属于动物的本能动作。但如果狗是在人的驱使下去咬伤路人，则此情形不构成饲养动物损害责任，而是应由动物驱使者承担一般侵权责任。第二，须有造成他人损害的事实。第三，须饲养动物的加害行为与损害之间存在因果关系。

　　因此本案构成饲养动物损害责任。我国《民法通则》及《侵权责任法》都规定，饲养的动物造成他人损害的，动物饲养人或者管理人应当承担侵权责任，但能够证明损害是因被侵权人故意或者重大过失造成的，可以不承担或者减轻责任。据此，饲养动物损害责任一般适用无过错责任原则，即只要饲养的动物造成他人损害，动物饲养人或者管理人就应当承担侵权责任。因此无论刘莉有没有过错，只要是她饲养的狗造成了他人的损害，她就要承担民事责任。

