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章节摘录

版权页：   （1）凡以特定的商行为作为其经常性营业的个人或组织，均可经法定程序成为“商人”。
即构成商人须符合三项条件：①主体须从事特定的营利性行为，不从事营利性行为的个人或组织不属
于商人；②主体需持续地从事同一性质的营利性行为，偶然从事某项营利性活动的个人或组织通常不
属于商人；③主体须以特定的营利性活动为其职业或营业，从事非营利性营业活动者按照不少国家的
法律也不属于商人。
 （2）商主体作为商特别法上的主体具有不同于一般民事主体的法律特征，而商法的基本作用首先在
于通过一系列具体的规则，保障商主体的公示性和规范性。
 ①商主体本质上是某种法律拟制主体，它具有与一般民事主体不同的特殊权利能力和行为能力，即所
谓特定营业范围内的商事能力或商法上的资格。
而一般民事主体不具有法律上的这种特权。
 ②商主体是以营利性活动为营业的主体，即商主体必然是从事特定商行为的主体，是持续性从事该种
商行为的主体，并且是以该种商行为为营业的主体。
按照现代多数固家的规定，从事营业性商行为是构成商主体的实质性法律特征，这一规定反映了商行
为法理论反对商人特权的思想和主张。
然而，仅仅依据“营利性营业行为”这一特征很难确定某一行为人是否构成商主体。
这就是说，某一行为人究竟是因其从事了营业性商行为而成为商主体，然后再履行商业登记，还是因
其履行了商业登记而成为商主体，然后再从事营业性商行为，这其中仍还有实质性差别。
商行为法理论只有与商业登记制度相结合，并作为后者的基础，才可能具有法律上的可操作性。
 ③商主体又是商事法律关系的当事人，是商法上权利义务的承担者。
他能够以自己的名义从事商事活动，独立享有权利承担义务，并以特定范围的商业资产承担财产责任
。
这一特征不仅将商主体与不具有独立资格的商业组织内部机构或商业辅助人区别开来，而且将商业合
伙与不具备商业名称和独立名义的民事合伙区别开来。
从这个意义上说，我国《私营企业暂行条例》和《工商企业登记管理条例》规定的“合伙企业”与传
统的民事合伙乃有所不同，前者实际上受商业统治法和商业登记法的支配。
 2.试论代理商、居间商、行纪商各自的主要特征及相关区别。
 答：（1）在大陆法系国家，代理商是指一种独立的商事经营者，他接受委托，固定地为其他业主促
成交易或以其他业主的名义缔结交易。
代理商和其他商主体相比，主要有以下特征： ①代理商的行为方式是促成交易或缔结交易。
 ②代理商必须固定地从事受他人委托的、促成交易或缔结交易的活动。
 ③代理商是一种独立的商事经营者，不依赖于被代理人而存在。
 （2）在大陆法系国家，居间商是指为获取佣金而从事契约缔结之促成活动的商人。
具有以下特点： ①居间商不是以自己或他人名义为他人从事契约之缔结，居间商本人并不负有义务对
这类活动之成功去主动地尽自己的努力。
 ②居间商是一种完全商人，他的活动是自由、独立的。
而不像商辅助人那样受到雇佣契约的约束。
 ③居间商所从事的居间行为不是基于契约，不负有活动及行为义务。
它是基于佣金请求权才从事这种缔结之促成活动，仅仅追求行为结果之报酬。
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