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  ОБРАЩЕНИЕ К ЧИТАТЕЛЯМ


  Уважаемые читатели!


  Предлагаемый учебник посвящен актуальным проблемам предпринимательского права.


  Концепция учебника сложилась как итог более чем десятилетней реализации в Московском государственном юридическом университете имени О.Е. Кутафина (МГЮА) магистерской программы «Правовое сопровождение бизнеса (бизнес-юрист)».


  Учитывая, что данная программа действует в Университете имени О.Е. Кутафина (МГЮА) с момента перехода образовательной организации на многоуровневую систему подготовки юристов, преподаватели имели возможность выстроить систему и разработать методику подачи учебного материала, что во многом воплощено в предлагаемом учебнике.


  Данная книга развивает и углубляет материал, изложенный в базовом учебнике «Предпринимательское право: Правовое сопровождение бизнеса»0.


  Принимая решение о том, какие проблемы войдут в предлагаемый учебник, авторы пришли к выводу о целесообразности формирования его содержания как концептуальными основами предпринимательского права и правового регулирования предпринимательской деятельности, так и наиболее актуальной в данный период проблематикой. При этом даже базовые положения рассмотрены в учебнике с позиции актуального законодательства, теории и правоприменительной практики.


  Нет сомнений в том, что динамика правового регулирования общественных отношений в сфере предпринимательства очень высока. Катализатором изменений законодательства стало формирование цифровой экономики, что повлекло за собой решение задачи по ее правовому обеспечению. Ссылки на законопроекты, пребывающие на разных этапах обсуждения и/или рассмотрения в период написания учебника, приведены во всех его главах. Но это не снимает с обучающихся обязанности мониторинга законодательства — впрочем, это неотъемлемая составляющая работы юриста.


  Авторы выражают уверенность в том, что предлагаемый материал поможет вам, уважаемые читатели, приобрести качественные, глубокие и всесторонние знания и навыки, сформировать базовые компетенции, повысить уровень профессиональной подготовки, стать высококвалифицированными современными бизнес-юристами.


  От имени авторского коллектива

  доктор юридических наук, профессор,

  заслуженный юрист Российской Федерации,

  заведующая кафедрой предпринимательского и

  корпоративного права Московского

  государственного юридического университета

  имени О.Е. Кутафина (МГЮА),

  научный руководитель магистерской программы

  «Правовое сопровождение бизнеса (бизнес-юрист)»

  И.В. Ершова


  НАВИГАТОР ПО УЧЕБНИКУ


  Учебник имеет оригинальную авторскую структуру — инновационная подача материала сложилась с учетом развития науки, культуры, экономики, технологий. Побудительным мотивом отхода от традиционной формы изложения также явилось желание авторов максимально адаптировать текст к электронной цифровой среде. Важно и то, что предлагаемый учебник подготовлен в рамках компетентностного подхода в обучении, заложенного федеральными государственными образовательными стандартами нового поколения.


  В каждой главе внимание читателей будет привлечено следующими рубриками:


  • Доктрина — теория вопроса, научные концепции;


  • Точка зрения — мнения по дискуссионному вопросу, система воззрений;


  • К сведению — полезная и интересная информация;


  • Вывод — логический итог рассуждения, исследования;


  • Судебная практика — правовые позиции Конституционного Суда РФ, Верховного Суда РФ, Высшего Арбитражного Суда РФ, решения по конкретным делам.


  Важнейшие дефиниции, знание которых необходимо студенту и аспиранту, помещены в обрамления.


  В целях лучшей визуализации материал проиллюстрирован большим количеством схем, таблиц, рисунков.


  Ресурсное обеспечение изучаемой проблематики представлено в рубриках:


  • Правовые ресурсы — перечень основных законодательных и иных правовых актов по теме;


  • Интернет-ресурсы — информация, размещенная в Интернете, с адресом, позволяющим ее найти;


  • Библиотечные ресурсы — перечень дополнительной литературы по теме с гиперссылками на указанные издания, размещенные в доступных информационных системах.


  В конце каждой главы помещена Рабочая тетрадь с формирующими различные навыки заданиями: сформулировать определение, заполнить сравнительную таблицу, провести мониторинг, подготовить аналитическую справку, написать аннотацию и пр.


  Проверить свои знания возможно, пройдя тест либо ответив на контрольные вопросы, размещенные в конце глав.


  Это тот арсенал теоретических и практических знаний, умений и навыков, которыми читателю рекомендуется овладеть по завершении изу­чения предлагаемого курса.


  Авторы выражают надежду на то, что освоение учебника станет увлекательным путешествием в правовую среду бизнеса.


  В добрый путь!


  Раздел 1.

  ОБЩИЕ ПОЛОЖЕНИЯ O ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ И ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОМ ПРАВЕ

  



  Глава 1.

  СТАНОВЛЕНИЕ И РАЗВИТИЕ ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОГО ПРАВА


  § 1. Дореволюционный период торгового права


  История вопроса


  Современное предпринимательское право России имеет глубокие исторические корни.


  Оно возникло в дореволюционной России как торговое право. Примечательно, что формирование основ торгового права началось в России позднее, чем в зарубежных странах. Это объяснялось рядом социально-­экономических причин: неодинаковыми темпами развития торговли в разные исторические периоды, отсутствием единой государственной политики по отношению к торговле, наличием крепостничества и др.


  В древние времена славянские племена активно торговали между собой и с другими народами (в том числе с Бухарой, Самаркандом, Германией, Грецией). Так, оборот зерна составлял около ста десяти тысячи тонн в год1. Торговля являлась одной из основ хозяйственной жизни славян, доказательством чего может служить первый русский свод законов «Русская правда», в котором были определены такие понятия, как краткосрочный и долгосрочный займы, торговая комиссия и др. В ХIII–ХIV веках на Руси получили распространение торговые товарищества («складничества»).


  Характерными формами торговли были торговля на ярмарках, площадях, около церквей. Постоянно действующие торговые заведения — лавки — появились на Руси поздно, в ХVII веке.


  В ХVI веке серьезную конкуренцию в торговле стало составлять государство, поскольку на торговлю некоторыми наиболее выгодными видами товаров устанавливалась государственная монополия 2.


  Тормозом для свободного развития торговли являлись и многочисленные поборы. Данные обстоятельства вынуждали купцов осуществлять свою деятельность скрытно, чтобы уберечься от разорительных поборов. А это, в свою очередь, задерживало создание институтов торгового права — торговых домов с ведением по установленным правилам бухгалтерии, банковской деятельности, организации торговых товариществ.


  Развитию торгового права препятствовало и наличие крепостничества, слабость и нерешительность купцов. После отмены крепостничества наблюдается «оживление» торговли, крестьянам было предоставлено право записываться в цеха, производить ремесла, продавать свои изделия, вступать в гильдии. Иностранцам разрешалось торговать только оптом и запрещалось торговать между собой, что также тормозило развитие торговли 3.


  Источники дореволюционного торгового права


  Обычное право долго оставалось единственным источником права. Памятники истории русского права в древней Руси были основаны преимущественно на обычаях. Издаваемые грамоты, судебники лишь закрепляли обычаи, а не устанавливали самостоятельные нормы 4.


  Позднее торговые отношения стали регулироваться в основном общими законодательными актами. Отдельные нормы о торговле имелись в «Русской правде», Соборном уложении 1649 г. и других актах. В Новоторговом Уставе 1667 г. содержались в основном административные предписания, касающиеся устройства таможен, таможенных сборов и др.


  Принимаемые нормативные акты (Вексельный устав (1729 г.), Морской пошлинный регламент (1731 г.), Таможенный устав (1755 г.) и др.) носили разрозненный характер и регламентировали лишь отдельные вопросы, связанные с торговлей.


  Точка зрения


  Анализ содержавшихся в нормативных актах правил о торговле позволил В. А. Удинцеву сделать вывод о признании законодателем необходимости «особых норм для купечества», идеи самостоятельности торгового права, которая в наиболее законченном виде получила свое выражение в Своде законов 1887 года 5.


  Доктрина


  И. В. Архипов выделяет три этапа становления дореволюционного торгового права. Первый этап охватывает период с 1804 года до 1825 года, когда было принято решение о разработке проекта Торгового кодекса и были предприняты первые такие попытки. Примерно с 1847 года начинается процесс научного осмысления особенностей основных понятий торгового права по сравнению с общегражданскими понятиями с целью отражения таких особенностей в своде российских законов. Последний этап в развитии дореволюционного торгового права приходится на последнюю четверть ХIХ века — начало ХХ века. В этот период в связи с изменившимися социально-­экономическими условиями возникла необходимость распространения торгового права на все предпринимательство, однако этого не произошло. Буржуазные реформы в России оказались незавершенными, что отразилось и на процессе кодификации гражданского и торгового права.


  Вывод


  И. В. Архипов приходит к выводу, что торговое право России как относительно самостоятельная подотрасль частного права сформировалась в первой трети XIX века, однако теоретическое обоснование дуализма частного права оставалось предметом научной дискуссии вплоть до 1917 года, что явилось одной из существенных причин незавершенности процесса его модернизации6.


  Интернет-­ресурс


  • Архипов И. В. Модернизация торгового права и коммерческого процесса: автореф. дис. … д-­ра юрид. наук. Саратов, 2000. 463 с. https://www.dissercat.com/content/modernizatsiya-­torgovogo-­prava-­i-kommercheskogo-­protsessa-­rossii-­v-xix-­nachale-­xx-­vv


  Основным источником, регулирующим торговый оборот, являлся Устав Торговый 1857 года, действовавший до революции 1917 года в редакции 1903 года. Он закрепил промысловую организацию торговой деятельности. Устав Торговый состоял из трех книг. Книга первая была посвящена «договорам и обязательствам, торговле свой­ственным». Книга вторая содержала русское морское право, а книга третья — торговые установления, под которыми имелись в виду учреждения и меры, «кои определены законом, как способы к лучшему и успешнейшему движению торговых дел, как вне, так и внутри Империи»7. Эта книга содержала правила деятельности бирж и ярмарок, требования к ведению купеческих и маклерских книг, требования к мерам и весам, правила о торговле зерном, льном, пенькой, другими товарами. В ней имелись положения о съездах представителей промышленности и торговли, а также представителей торгового посредничества и др. Таким образом, в данной книге содержались в основном требования публично-­правового характера к торговле.


  Устав судопроизводства торгового 1903 г. регулировал торговое судопроизводство и правила производства дел о торговой несостоятельности.


  Развитие капитализма в России особенно бурно происходило в конце XIX — начале XX в. В связи с этим российское законодательство пополнялось такими актами, как Закон о товарных знаках 1896 г., Закон о привилегиях на изобретения 1896 г.8


  Большое значение в качестве источников регулирования торговых отношений по-­прежнему придавалось торговым обычаям.


  
    
      	
        Обычаями признавались такие правила, которые независимо от верховной власти приобрели в сознании общества обязательное значение и общеизвестность.

      
    

  


  Доктрина


  Понимание торгового обычая в дореволюционной России в основном соответствовало понятию обычая, закрепленного в ст. 5 ГК РФ. Обычное право имело силу юридических норм. Считалось, что в качестве источника права «обычай живет в сознании народа как закон»9. Условиями действительности обычая в качестве источника права признавалась необходимость многократного его применения, непротиворечивости этическим нормам и нравственности, общеизвестность.


  К сведению


  Согласно ст. 327 Устава судопроизводства торгового (изд. 1903 г.), «Решения коммерческих судов утверждаются на законах; в тех же случаях, на кои нет точных и ясных законов, дозволяется принимать в основание торговые обычаи и примеры решений в том же суде последовавших и вступивших окончательно в законную силу».


  Исследования дореволюционного торгового права показывают, что особой разновидностью торгового обычая, известного русскому праву, признавались и так называемые stylus mercatorum — торговые обыкновения, под которыми понималась торговая обрядность, в более широком смысле — вообще культура общения продавца с покупателем 10.


  Историография торгового права


  Краткая историография торгового права показана на схеме 1.1.
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  Схема 1.1. Краткая историография торгового права


  Интернет-­ресурс


  • Белов В. А. Российская наука торгового права в ее литературной истории (материалы к библиографии российской коммерционалистики): учеб. пособие для вузов. М.: Юрайт, 2020. 61 с. https://urait.ru/book/rossiyskaya-­nauka-­torgovogo-­prava-­v-ee-­literaturnoy-­istorii-­materialy-­k-bibliografii-­rossiyskoy-­kommercialistiki-456114


  К сведению


  С включением в Университетский устав в 1884 году предписания об учреждении кафедр торгового права на всех юридических факультетах началось систематическое изучение этой учебной дисциплины.


  Интернет-­ресурс


  • Университетский вопрос в России / сост. и автор вступ. ст. Е. А. Суханов М.: Статут, 2017. 704 с. https://new.znanium.com/catalog/product/1080129


  К сведению


  Разработке основных положений доктрины торгового права способствовало принятие специального торгового законодательства и создание коммерческих судов 11. Коммерческие суды были созданы во многих губерниях. Они рассматривали споры между участниками торговых товариществ, споры, связанные с торговым оборотом.


  К подсудности коммерческих судов относились следующие категории дел: споры по «торговым оборотам», а также о договорах и иных обязательствах, «торговле свой­ственных» между частными лицами, между частными лицами и государственными кредитными учреждениями, и споры о торговой несостоятельности12.


  Основные категории дореволюционного торгового права


  В дореволюционной науке торгового права были разработаны основные категории — объекты, субъекты торгового оборота, торговые сделки, промысел — которые используются учеными для определения соответствующих понятий современного торгового права в рыночной экономике.


  В качестве объектов торгового оборота доктриной рассматривались преимущественно движимые вещи. Г. Ф. Шершеневич высказывал сомнение в природе сделки по купле-­продаже торгового предприятия. Отмечая, что, хотя целью покупки предприятия не является перепродажа, а использование в дальнейшей деятельности, вместе с тем тесная связь этой сделки с торговой сделкой делают необходимым включение ее в круг торговых сделок 13. Однако при разрешении споров сделки с недвижимым имуществом не рассматривались в качестве торговых сделок.


  
    
      	
        Торговыми сделками признавались сделки, совершаемые в виде промысла14.

      
    

  


  
    
      	
        Промыслом считался постоянный вид деятельности, направленный на получение дохода.

      
    

  


  
    
      	
        Купцом (торговым деятелем) именовалось то лицо, которое занималось производством торговых сделок в виде промысла от своего имени.

      
    

  


  Интернет-­ресурсы


  • Шершеневич Г. Ф. Система торговых действий. Критика основных понятий торгового права / сост. В. А. Белов. М.: Юрайт, 2020. 328 с. https://urait.ru/bcode/453960


  • Шершеневич Г. Ф. Курс торгового права: в 4 т. Т. 1. Введение. Торговые деятели. М.: Юрайт, 2020. 397 с. https://urait.ru/bcode/450786


  • Шершеневич Г. Ф. Курс торгового права: в 4 т. Т. 2. Товар. Торговые сделки. М.: Юрайт, 2020. 480 с. https://urait.ru/book/kurs-­torgovogo-­prava-­v-4-t-­tom-2-tovar-­torgovye-­sdelki-450787


  Точка зрения


  П. П. Цитович предпочитал употреблять термин «торговец», так как термин «купец», по его мнению, слишком отвердел в своем сословном значении» 15.


  От торговца как самостоятельного субъекта торговых отношений отличались лица, действовавшие в интересах купца (комиссионеры, маклеры, агенты и др.).


  Торговый промысел осуществлялся «в одиночку» или лицами, объединившимися между собой в тот или иной «образ» товарищества. В дореволюционной России в сфере торговли действовали полные товарищества, товарищества на вере (коммандиты), акционерные компании. Позднее в Устав торговый были включены артели.


  
    
      	
        Торговое предприятие понималось в качестве совокупности имущественных и личных средств, соединенных для достижения торгово-­хозяйственной цели по определенному плану16.

      
    

  


  Торговое предприятие как имущественный комплекс отграничивалось от иного имущества торговца.


  Точка зрения


  Г. Ф. Шершеневичем разграничивалось международное торговое право и частное торговое право. Международное торговое право регулировало, по его мнению, такие виды отношений, как отношения по торговле одного государства к другому; отношения каждого государства к подданным другого государства; а также взаимные отношения подданных разных государств как частных лиц 17. Международное торговое право отличалось, по мнению Г. Ф. Шершеневича, смешанным характером — отчасти публичным, отчасти частным.


  Частное торговое право регулировало торговые отношения внутри государства. Оно рассматривалось Г. Ф. Шершеневичем как специальная часть гражданского права. Отрицая самостоятельность торгового права как отрасли права, профессор Г. Ф. Шершеневич признавал торговое право в качестве самостоятельной учебной дисциплины, «поскольку это вызывается выдающимся общественным интересом к этой области отношений, сложностью последних, которая порождает практические затруднения»18.


  Понятие и место торгового права в системе отраслей права дореволюционной России


  Определяя понятие торгового права как права, «нормирующего торговлю, торговый оборот»19, дореволюционные ученые отмечали необходимость разграничения торговли в житейском смысле и в качестве правового понятия.


  В житейском, широком смысле торговлей признавалась вся деятельность, имеющая своим назначением устранение «разобщения в пространстве и во времени между производителем и потребителем»20. Предметом торгового права являлась торговля в узком смысле, а именно промысловая деятельность, направленная на посредничество в обороте товаров, т. е. деятельность, заключаемая в покупке товаров с целью дальнейшей продажи без существенной переработки товаров. Соответственно торговый оборот рассматривался как совокупность юридических сделок, направленных на осуществление посреднической деятельности21.


  Точка зрения


  По мнению Г. Ф. Шершеневича, сделки, лишенные признака посредничества, не входят в торговый оборот, а являются составной частью экономического оборота. Экономический оборот, в свою очередь, является частью гражданского оборота. Наиболее широким понятием является гражданский оборот, поскольку он включает и безвозмездные действия22.


  К сведению


  Надо отметить, что Г. Ф. Шершеневич позднее высказывался о расширении сферы применения торгового права, распространении торгового права и на область экономического оборота. Он отмечал тесную связь торговых отношений с некоторыми отраслями экономического оборота, распространение торговых принципов на основные области экономического оборота.


  Точка зрения


  В. А. Удинцев писал о том, для торгового права государственное вмешательство казалось неприменимым, и принцип свободы договора считался его «преимущественной принадлежностью», поэтому торговое право «…совершенно искусственно не вводило в свою систему всех тех норм частного промышленного, фабричного права, которые явились наилучшим примером государственного вмешательства в частноправовую сферу»23.


  Вывод


  Можно констатировать, что дореволюционные ученые стояли на пути преодоления взглядов на ограничение сферы торгового права только посреднической деятельностью. Этому выводу соответствует и высказывание П. П. Цитовича о том, что с точки зрения торгового права торговлей является не только посредническая деятельность, но и деятельность фабриканта, заводчика, мастерового, которые «спекулируют» на разнице между ценой сделанного приобретения и ценой ожидаемого сбыта той же вещи после обработки или переработки24.


  Г. Ф. Шершеневичем разрабатывались специальные понятия и институты торгового права. Он писал, что место нахождения торгового заведения не всегда совпадает с местом жительства торговца; торговец имеет торговое имя (фирму), не всегда одинаковое с его гражданским именем; имеет обязанности, неизвестные гражданскому праву, имеет особую подсудность; имеет дело с «вещами», с которыми не имеет дело гражданское право (например, биржевые и товарные бумаги).


  Точка зрения


  Г. Ф. Шершеневич, с учетом выявленных различий, хотя и рассматривал торговое право как обособленную часть гражданского права, но указывал на «…стремление торгового права к обособлению в научном и законодательном отношении»25.


  Доктрина


  Особенности предмета торгового права выявляли и другие ученые. Так, Ю. С. Гамбаров писал, что торговое право, отличаемое от гражданского права не по субъективному признаку, как это было прежде, не как право купцов, а по объективному критерию, как право, регулирующее исключительно торговые действия, — такое право не только продолжает свое самостоятельное существование, но не перестает развиваться и противополагаться особенностями своего объекта гражданскому праву, несмотря на то, что оно стоит к нему в отношении части к своему целому. Самостоятельное развитие торгового права, как отмечал Ю. С. Гамбаров, происходит потому, что торговля особенно нуждается в специальных нормах и учреждениях, способствующих быстроте заключения сделок, легкости их доказательства и возможно широкому развитию кредита26.


  Однако существовали и иные мнения о природе торгового права.


  Точка зрения


  В качестве самостоятельной отрасли права торговое право рассматривали профессора П. П. Цитович и А. И. Каминка. Они указывали на отличительные признаки и специфичность институтов торгового права (торговый промысел, торговец, право на фирму, торговая дееспособность, торговое представительство и др.)27. Такие свой­ства торгового оборота как быстрота, определенность, космополитизм, стремление к наживе, обусловливали необходимость, по мнению ученых, сохранения дуализма частного права, разграничения сферы применения торгового и общегражданского права.


  Точка зрения


  Торговое право, писал А. И. Каминка, часто является пионером новых идей, оно «постоянно увеличивается новыми нормами, соответствующими вновь возникающим отношениям в области торгового оборота»28.


  Доктрина


  В дальнейшем изучение торговой и иных видов деятельности привело к осознанию учеными предпринимательского характера не только торговой, но и иных видов деятельности29, к выделению из гражданских отношений предпринимательских отношений — более общих по отношению к торговым.


  Точка зрения


  По мнению И. В. Архипова30, В. А. Удинцев одним из первых обратил внимание на необходимость более широкой трактовки торгового права. Он отказался от сведения юридического понятия торговли к экономическому, поставил вопрос об отсутствии принципиальных различий между торговым и промышленным правом. По сути дела, он сделал первый шаг в определении торгового права как права предпринимательского.


  Следующий шаг в этом направлении, продолжает И. В. Архипов, сделал А. И. Каминка, он рассматривал предпринимательское право в русле определения правового статуса индивидуального и коллективного предпринимателя. Последняя по времени работа А. И. Каминки была посвящена анализу понятия предпринимателя и развитию организационно-­правовых форм предпринимательской деятельности.


  
    
      	
        Предпринимательская деятельность, писал А. И. Каминка, начинается тогда, когда лицо самостоятельно организует собственное предприятие — производственное или торговое — на будущий спрос, стимулируемый возможностью обогащения (получения прибыли).

      
    

  


  Доктрина


  В качестве признаков предпринимательства ученый выделял инициативность, самостоятельность, организованность и спекулятивность31.


  Интернет-­ресурсы


  • Каминка А. И. Основы предпринимательского права. Пг.: ­Петрогр. т-­во печ. и изд. дела «Труд»,1917 (фрагменты). https://www.elibrary.ru/item.asp?id=24329531


  • Каминка А. И. Роль предпринимателя. Предприниматель единоличный и товарищеские организации // Вестник Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА). 2015. № 1. С. 188–204. https://www.elibrary.ru/download/elibrary_24329531_83106820.pdf


  К сведению


  Отметим, что именно профессором А. И. Каминкой было введено в научный оборот понятие предпринимательского права и предпринимательской деятельности.


  Вывод


  И. В. Архипов резюмирует, что А. И. Каминка, так же, как и его предшественники, не сделал, по сути дела, последнего шага в определении торгового права как права предпринимательского, то есть распространяющегося на всех предпринимателей независимо от сферы деятельности32.


  § 2. Доктрина хозяйственного права в СССР


  После революции 1917 года дискуссия о развитии торгового права переросла в обсуждение путей развития нового социалистического права, что вполне закономерно и объясняется коренными изменениями экономической и политической ситуации в стране.


  Обстановка гражданской вой­ны, интервенции и разрухи, сложившаяся в послеоктябрьский период, полностью расстроили хозяйственный механизм страны. Хозяйственные отношения этого периода строились на основе административных предписаний. Все народное хозяйство должно было уложиться в ложе единой административной системы. Эта система обычно называется военным коммунизмом, а в применении к промышленности — главкизмом.


  Правовое регулирование хозяйственной деятельности в рассматриваемый период определялось необходимостью выполнения основной задачи переходного периода: «установление диктатуры пролетариата и беднейшего крестьянства в виде мощной Всероссийской Советской власти в целях полного подавления буржуазии, уничтожения эксплуатации человека человеком, и водворение социализма, при котором не будет ни деления на классы, ни государственной власти»33.


  В сложившейся экономической и политической обстановке правовое регулирование хозяйственной деятельности осуществлялось директивными административными нормами права, что не создавало благодатной почвы для развития науки вообще, и науки хозяйственного права — в частности.


  В начале 1921 года ситуация начинает меняться — главкизм уступает свое место НЭПу. Данный период развития советской экономики получил название «восстановительный». Начала складываться плановая экономика, хозяйственная деятельность осуществлялась в основном государственными предприятиями.


  Основная тенденция первых правовых актов НЭПа34 состояла в необходимости создания для государственных предприятий возможности самостоятельной, не нарушаемой вторжениями извне работы, гарантировать известные рамки, в которых каждое предприятие действовало автономно. Впервые в советский период было введено понятие «точный хозяйственный расчет».


  Возникла объективная необходимость формирования принципиально нового типа законодательства, адекватного крайне специфическим социально-­экономическим условиям. Все это требовало научного осмысления, поэтому не удивительно, что в этот период зародилась и начала развиваться концепция науки хозяйственного права.


  Однако наука хозяйственного права неодинаково трактовала правовое регулирование хозяйственной деятельности в разные периоды существования советского государства35.


  Хозяйственно-­правовые концепции 20-х годов XX века


  Становление науки хозяйственного права в 20-е годы прошлого века сопровождалось острыми дискуссиями о месте и роли данной отрасли права, ее соотношении со смежными отраслями, о необходимости кодификации хозяйственного законодательства, что повлекло возникновение различных хозяйственно-­правовых концепций (схема 1.2).


  [image: r2]


  Схема 1.2. Хозяйственно-­правовые концепции 20-х годов XX века


  Доктрина


  В доктрине выделялись принципиально различные мнения о самостоятельности хозяйственного права. Так, некоторые исследователи отождествляли его с гражданским правом, другие полагали, что хозяйственное право — суть более широкое явление, включая в его состав не только гражданское, но и земельное, промышленное, трудовое право. Неслучайно в рассматриваемый период появляется концепция «хозяйственно-­трудового» права. Я. М. Магазинер придерживался концепции, согласно которой хозяйственной право представляет собой комплексную отрасль права и включает в себя элементы гражданского, промышленного, торгового, земельного и трудового права36.


  Получило распространение понимание хозяйственного права как набора нормативных актов, для которых трудно найти единый объединяющий критерий. Вместе с тем, М. Агарков указывал на то, что все эти нормы связывает воедино особая «хозяйственная точка зрения», господствующая в современном мире, и стимулирующая попытки постоянно исследовать «реальное взаимодействие экономики и права»37.


  Точка зрения


  Иной критерий для вычленения хозяйственного права был предложен С. И. Аскназием, полагавшим, что хозяйственное право выделяется из гражданского права в силу преобладания в нем публично-­правового элемента38.


  Точка зрения


  В противовес С. И. Аскназию, В. Ю. Вольф рассматривал хозяйственное право в качестве норм лишь частного права, регулирующего хозяйственные отношения39.


  Самым серьезным образом отличались позиции ученых относительно сферы действия хозяйственного права — от всего народного хозяйства, до лишь той его части, где действовали социалистические государственные предприятия и, следовательно, складывались социалистические производственные отношения.


  Доктрина


  Особо выделяется «двухсекторная теория», которая берет свое начало в 1920-е годы. Сторонники двухсекторной теории полагали необходимым формирование особого хозяйственно-­административного права, обслуживающего социалистический сектор экономики, отрицая возможность регулирования гражданским правом отношений внутри социалистического сектора хозяйства.


  Основоположник этой теории П. И. Стучка считал, что из двух существовавших в нашей экономике секторов — социалистического и частного — первому суждено развиваться и упрочиваться, а второму уготовано скорое отмирание.


  К сведению


  Данное положение базировалось на известном постулате В. И. Ленина о том, что «мы ничего «частного» не признаем, для нас все в области хозяйства есть публично-­правовое, а не частное»40. Поскольку частному сектору было уготовано отмирание, то соответственно должно было отмереть и обслуживающее этот сектор гражданское право.


  Вывод


  В целом теория правильно оценивала роль хозяйственного права в деле регулирования хозяйственных социалистических отношений. Что же касается гражданского права, то оно ошибочно связывалось лишь с производственными отношениями в частном секторе экономики и переставало рассматриваться в связи с гражданином и его имущественными потребностями. Сторонники двухсекторной теории неоправданно умаляли роль гражданского права в регулировании имущественных отношений.


  Следует отметить, что формирование «двухсекторной теории» проходило в обстановке развернувшейся дискуссии о сущности и сфере действия Гражданского кодекса РСФСР 1922 года.


  Точка зрения


  Так, П. И. Стучка рассматривал ГК РСФСР как заимствование буржуазного права Запада и говорил о возможности применения норм гражданского права к отношениям внутри социалистического сектора хозяйства с существенными изменениями и под воздействием политики пролетарского суда41. Сторонники данной концепции (П. А. Лебедев, С. М. Прушицкий и др.) считали, что ГК РСФСР, призванный регулировать отношения между гражданами, а также между гражданами и социалистическими организациями (межсекторные отношения), не охватывает и не может охватить своим регулированием чисто социалистические публичные имущественные отношения.


  Точка зрения


  В свою очередь Л. Я. Гинцбург полагал возможным регулирование ГК РСФСР отношений не только в частном, но и публичном секторе экономики, основывая свою идею на том, что государственные хозрасчетные предприятия признавались участниками гражданского оборота42.


  Точка зрения


  А. Г. Гойхбарг43, Ф. И. Вольфсон44, признавая наличие в ГК РСФСР текстуально совпадающих норм буржуазных гражданских кодексов, подчеркивали их разную социальную природу. Ученые полагали, что по мере развития социалистических общественных отношений, заимствованные нормы, носящие второстепенный характер, будут видоизменяться и дополняться.


  Дискуссия относительно кодификации гражданского законодательства проходила параллельно с попытками кодификации норм в отдельных сферах народного хозяйства.


  К сведению


  В 1923 году Комиссией по внутренней торговле при СТО РСФСР был внесен проект Торгового Свода. Необходимость его принятия мотивировалась спецификой торговых отношений.


  Точка зрения


  Сторонники Торгового Свода (Д. И. Иваницкий, В. М. Гордон, С. Прушицкий и др.) выступали за разграничение общегражданского и торгового оборота, за формирование самостоятельного «торгового права».


  Точка зрения


  В свою очередь сторонники «промышленного права» (В. Н. Шретер45, С. Минц и др.) ратовали за Промышленный кодекс, необходимость принятия которого также объяснялась спецификой промышленной деятельности, в первую очередь социалистических организаций, а также невозможностью восполнения пробелов промышленного законодательства лишь принятием отдельных актов и их систематизацией.


  К сведению


  Торговый Свод и Промышленный кодекс не были приняты. Регулирование хозяйственной деятельности продолжало осуществляться ГК РСФСР и отдельными нормативными правовыми актами46.


  Вывод


  Важно, что если «в начале 20-х годов хозяйственное право рассматривалось как кодификация гражданского права вообще, как система норм (правил), регулирующих хозяйственные отношения во всех секторах многоукладной экономики, то к концу 20-х годов начинают преобладать позиции тех ученых, которые рассматривали хозяйственное право в качестве особой отрасли (хозяйственно-­административное право), регулирующей отношения только внутри обобществленного сектора»47.


  Хозяйственное право в 30-е годы XX века


  Вновь вопрос о хозяйственном праве и его оформлении наука стала рассматривать в 30-е годы прошлого века. Следует отметить, что данный период характеризуется уже безраздельным господством социалистического сектора в экономике, что явилось результатом процессов национализации и коллективизации. Всеохватывающий характер приобрело планирование. В свою очередь индустриализация экономики требовала упорядочения и введения в обиход правовых начал хозяйствования.


  В рамках сформировавшейся в 20-е годы «двухсекторной теории» удовлетворить назревшие актуальные проблемы правового регулирования социалистической экономики оказалось весьма затруднительно. Помимо иных, возникла проблема: куда же поместить гражданина с его домом и другим имуществом, наймом жилого помещения и наследованием (в это время уже отказались от упразднения института наследственного права как буржуазного). Ведь гражданское право, по замыслу П. И. Стучки и его сторонников, рассчитанное на нэповский период развития общества, как будто закончило свое существование вместе с частным сектором.


  Точка зрения


  По мнению С. С. Занковского, «Теория двухсекторного права Стучки пригодилась бы, если бы коммунизм был построен. Но поскольку в 30-е годы прошлого века после уроков военного коммунизма товарно-­денежные отношения и свой­ственное им гражданско-­правовое регулирование в СССР были сохранены, потребовалась другая, адаптированная к действительности теория»48.


  Доктрина


  Появляется новая школа единого хозяйственного права49. Основная идея представителей данной школы хозяйственного права заключалась в том, что все имущественные отношения — как между гражданами, так и между социалистическими организациями — должны регулироваться нормами единого хозяйственного права, основным источником которого призван был стать Хозяйственный кодекс СССР. В соответствии с этой теорией гражданин должен занять место в системе хозяйственных связей. Основоположники данной школы Л. Я. Гинцбург и Е. Б. Пашуканис считали хозяйственное право специфической формой политики пролетарского государства в области организации управления хозяйством. Предлагалось принятие Хозяйственного кодекса50, Закона о планировании.


  Отстаивался также тезис о недопустимости деления единого хозяйственного права на две самостоятельные части — хозяйственно-­административное и гражданское право. Хозяйственное право должно было включать гражданско-­правовые нормы и регулировать все горизонтальные и вертикальные имущественные отношения51.


  Доктрина


  «Идеология этой концепции хозяйственного права заключалась в том, что в ее рамках правовое регулирование отношений социалистических организаций объединялось с отношениями с участием граждан, причем последним там — что вообще характерно для советской власти — отводилась второстепенная роль... Все это, однако, оказалось неправильным с точки зрения идеологии. Второстепенная роль граждан в теории хозяйственного права вполне соответствовала реальному положению дел в СССР, где права человека никогда не были на первом плане. Но Конституция СССР 1936 г. поставила граждан на пьедестал, закрепив за ними широкий круг прав, и уже это одно обстоятельство означало конец теории хозяйственного права»52.


  Вывод


  Школа единого хозяйственного права правильно выступала за формирование особой отрасли советского права — хозяйственного права. Главная же ошибка этой теории, по мнению В. С. Мартемьянова, состояла в том, что «регулирование всех отношений с участием гражданина предусматривалось в системе единого хозяйственного права, в то время как регулирование их должно было составлять в основном предмет гражданского права»53.


  Интернет-­ресурс


  • Мартемьянов В. С. Юридическая трагедия // Вестник Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА). 2015. № 1. С. 205–215. Юридическая газета. 1992. № 1–2. http://vestnik-­msal.ru/articles/2015/01/01/article_101788.html


  К сведению


  Обвинение в попытке ликвидации гражданского права станет центральным в адрес ученых хозяйственной школы. Школа закончила свою жизнь вместе с авторами. Именем Союза ССР хозяйственная концепция была объявлена вредительской, а ее авторы — репрессированы54. Однако необходимость защиты гражданского права послужила лишь красивым поводом. Основной причиной гонений явилось то, что хозяйственная концепция пыталась обосновать необходимость правовых начал в области экономики, что представляло угрозу административно-­командной системе. К примеру, Е. Б. Пашуканис в 1933 году так говорил о задачах в области хозяйственного руководства: «У нас не выкристаллизовалось сознание, что надо завести строгий порядок и в системе управления, и в системе планирования, и в договорных отношениях». Ему вторил профессор Г. Н. Амфитеаторов: «Центр тяжести должен быть в том, чтобы юридически грамотно разрешить и оформить основные организационно-­хозяйственные вопросы в сфере управления социалистическим производством и регулирования хозяйственного оборота, через призму права оперативно отразить в кодексе и дать в нем решение основных хозяйственно-­организационных вопросов как таковых».


  «На уровне сегодняшнего дня, — отмечал в 90-е годы XX века профессор В. С. Мартемьянов, — мы видим, что попытки привести экономику к минимальному правовому уровню, развить инициативу и хозяйственную автономию предприятий и их подразделений, расширить применение договоров, юридизировать плановое руководство, четко обозначив компетенцию руководящих органов и порядок принятия планов на всех уровнях, ввести директивные методы руководства экономикой в какие-­то правовые рамки были совершенно неприемлемы для тоталитарного государства»55.


  Доктрина


  Под влиянием лидера правоведения того времени академика А. Я. Вышинского регулирование хозяйственных отношений в основном было решено рассредоточить в отраслях гражданского и административного права. Зародился дуалистический подход к регулированию экономики, согласно которому вертикальные отношения по управлению народным хозяйством входят в предмет административного права, а горизонтальные отношения по обороту — в предмет гражданского права. «В сущности, дуализм, предложенный А. Я. Вышинским, означал на деле свертывание, а практически — ликвидацию правовых начал в экономике»56.


  К сведению


  С 1938 года хозяйственное право оказалось под запретом, а высшая школа страны перестала готовить специалистов для народного хозяйства.


  Хозяйственно-­правовая концепция 60-х годов ХХ века


  Хозяйственно-­правовая мысль в СССР возродилась после ХХ съезда КПСС. В 1960-е годы получила развитие третья школа хозяйственного права, концепция которой была представлена в работах академика РАН В. В. Лаптева57, академика НАН Украины В. К. Мамутова58, профессора Ю. С. Цимермана59, профессора И. Г. Побирченко и др. С 60-х годов идеи школы хозяйственного права стали постепенно вновь овладевать умами ученых и включаться в законодательную практику.


  Преодолев заблуждение предшественников, новая теория «вернула гражданина в лоно гражданского права». Гражданскому законодательству отводилась роль регулирования имущественных неплановых отношений с участием граждан. Такое регулирование должно было осуществляться отдельно от хозяйственно-­правового регулирования народнохозяйственного комплекса страны.


  Доктрина


  Концепция исходила из необходимости единства правового регулирования хозяйственных отношений, складывающихся как при осуществлении хозяйственной деятельности, так и при руководстве ею. В. В. Лаптев, характеризуя предмет хозяйственного права писал: «Известна трактовка хозяйственных отношений как самостоятельного вида общественных отношений. Такие отношения складываются при осуществлении хозяйственной деятельности (отношения по горизонтали) и при руководстве ею (отношения по вертикали, хозяйственно-­управленческие отношения) между социалистическими организациями, а также между их подразделениями, равно как между этими подразделениями и организацией в целом (внутрихозяйственные отношения). Из данной трактовки хозяйственных отношений вытекает понимание хозяйственного права как единой и самостоятельной отрасли права»60.


  К сведению


  Лаптев В. В. Предмет и система хозяйственного права. М.: Юридическая литература, 1969. 175 с.


  Теоретические проблемы хозяйственного права / Т. Е. Абова, М. М. Богуславский, З. М. Заменгоф и др.; под ред. В. В. Лаптева; АН СССР. Институт государства и права. М.: Наука, 1975. 413 с.


  Доктрина


  Фундаментальные предпосылки данной теории состояли в том, что существующие в обществе товарно-­денежные отношения находятся под определяющим воздействием планового начала, имеющего властный характер. Поэтому правовое регулирование этих отношений должно представлять синтез начал частного и публичного права и иметь двой­ственный частно-­публичный характер. «В противовес идеям дуалистического гражданско-­административного направления, продолжающего отстаивать идеи частичного, фрагментарного совершенствования хозяйственного законодательства в рамках гражданского и административного права, была выдвинута монистическая концепция, позволяющая последовательно и системно усовершенствовать важнейшую часть советской правовой системы»61.


  К сведению


  На этих же началах должен был быть построен Хозяйственный кодекс СССР, проекты которого создавались в Институте государства и права АН СССР62. Обратим внимание на то, что последнее обсуждение проекта Хозяйственного кодекса СССР состоялось в 1985 году на совместном заседании бюро Отделения философии и права и Отделении экономики АН СССР, на котором было принято постановление об одобрении проекта Хозяйственного кодекса СССР63.


  Хозяйственный кодекс СССР, как и другие предлагавшиеся законы (например, Закон о планировании), так и не были приняты, будучи отвергнутыми «номенклатурой».


  Отрицание общих начал хозяйственно-­правового регулирования крайне усложняло устранение недостатков хозяйственного законодательства — его бессистемность и фрагментарность.


  Точка зрения


  Хозяйственное законодательство в СССР было представлено почти исключительно подзаконными актами, а принятие Кодекса как акта высшей юридической силы шло вразрез с этой традицией, позволявшей властям управлять экономикой в «ручном» режиме. Директора советских предприятий восприняли идею Кодекса позитивно уже потому, что он защищал их от произвола вышестоящих органов, но они не составляли в СССР той силы, которая могла бы реально повлиять на власть64.


  Единый подход к правовому регулированию хозяйственных отношений по горизонтали и вертикали ориентировал на развитие хозяйственной самостоятельности государственных предприятий в рамках плана, укрепление законности в отношениях по управлению экономикой, использование хозяйственного договора как инструмента не только планирования, но и учета интересов предприятий. Это выгодно отличало хозяйственно-­правовую концепцию от тогдашней цивилистики, исходившей из абсолютного приоритета административного акта над договором. Поэтому хозяйственно-­правовая концепция получила значительное развитие в период проведения экономической реформы 1965 года65, направленной на расширение прав предприятий, повышение роли хозяйственных договоров.


  Представители школы хозяйственного права выступали за расширение прав основного звена — предприятия, укрепление хозрасчета, распространение хозяйственных обязательств не только на отношения по горизонтали, но и по вертикали. Идеи и предложения представителей школы хозяйственного права хотя и в небольшой части, но были восприняты законодателем. Правовое регулирование отношений социалистических предприятий с органами управления постоянно совершенствовалось, в итоге была установлена ответственность органов хозяйственного управления перед подведомственными предприятиями за ущерб, причиненный неверными управленческими решениями66.


  Вывод


  С. С. Занковский приходит к выводу, что хозяйственное право, возникшее на почве плановой советской действительности и вполне адекватное и ей и проводимым в СССР хозяйственным реформам, предполагавшим расширение прав предприятий в их отношениях с вышестоящими органами, не получило в рамках этой действительности законодательного закрепления на уровне кодекса. Но его основная идея, возникшая в результате компромисса между административным правом и цивилистикой и состоявшая в единстве отношений по вертикали и горизонтали, не ушла в прошлое вместе с СССР, но приобрела новое выражение через общность государственного регулирования и бизнеса, публичных и частноправовых отношений в предпринимательстве67.


  Доктрина


  Следует отметить, что наряду с теорией хозяйственного права как единой и самостоятельной отрасли права появляются и иные доктринальные представления о хозяйственном праве. В частности, Ю. К. Толстым была выдвинута концепция хозяйственного права как комплексной отрасли права68. Данная теория в основном была поддержана С. С. Алексеевым, различавшим «гражданское хозяйственное право» и «административное хозяйственное право» и рассматривающим хозяйственное право как вторичную структуру в системе советского права69.


  Точка зрения


  Ряд ученых, не признававших хозяйственное право комплексной отраслью права, полагали, что нормативные правовые акты, регулирующие хозяйственные отношения, составляют комплексную отрасль законодательства70. По мнению О. А. Красавчикова, хозяйственное право — это «нормативный массив», включающий нормы различных отраслей права, функционально связанные между собой71.


  Доктрина


  Критически оценивая данную концепцию, В. В. Лаптев писал: «Трактовка хозяйственного права как нормативного массива не дает возможности четко определить границу этого понятия. Ведь нормативным массивом является и отрасль права, и ее раздел, и отдельный правовой институт. Оперируя столь общей категорией, трудно достигнуть определенности в установлении понятия хозяйственного права. Наиболее обоснованна, на наш взгляд, сложившаяся за последние два десятилетия и получившая дальнейшее развитие теория хозяйственного права как единой и самостоятельной отрасли права»72.


  К сведению


  В 60-е годы возрождается преподавание хозяйственного права, что связано с принятием в 1964 году Постановления ЦК КПСС «О мерах по дальнейшему развитию юридической науки и улучшению юридического образования в стране». Первая программа по хозяйственному праву, утвержденная Учебно-­методическим управлением по высшему образованию Министерства высшего и среднего специального образования СССР 19 апреля 1967 года, была составлена Институтом государства и права АН СССР и вышла под редакцией В. В. Лаптева. На юридических факультетах университетов и в юридических институтах вводятся курсы хозяйственного права. Вместе с тем, в большинстве учебных заведений оно изучалось в качестве не основного, а специального курса, предназначенного для студентов, избравших хозяйственно-­правовую специализацию.


  § 3. Наука современного предпринимательского права


  В 90-е годы XX века в России начался переход от плановой экономики к рыночной, от одной экономической системы — к другой. Придание законного статуса предпринимательской деятельности, многообразие форм собственности, в том числе возрождение частной собственности, появление различных организационно-­правовых форм предпринимательской деятельности, возведение свободы договора в ранг принципов, в противовес директивному планированию, — все это потребовало изменения сложившейся ранее доктрины.


  Основоположниками современной школы хозяйственного (предпринимательского) права профессора В. С. Мартемьянов, А. Г. Быков, В. К. Андреев, в трудах которых нашли отражение отвечающие потребностям времени представления о предмете данной отрасли, ее системе и принципах, были разработаны основные институты.


  К сведению


  Первый курс современного предпринимательского (хозяйственного) права был издан в 1994 году в виде двухтомного учебника «Хозяйственное право», первый том которого написан В. С. Мартемьяновым, а второй, под редакцией В. С. Мартемьянова, подготовлен коллективом авторов — преподавателей кафедры хозяйственного права Московской государственной юридической академии.


  К сведению


  Мартемьянов В. С. Хозяйственное право. Общие положения: курс лекций. Т. 1. М.: Бек, 1994. 312 с.


  Хозяйственное право: учебник. Т. 2 / под ред. В. С. Мартемьянова. М.: Бек, 1994. 387 с.


  Доктрина


  В предисловии к учебнику В. С. Мартемьянов писал: «В настоящем курсе лекций представлены общие положения российского хозяйственного права… Курс лекций исходит из объективного единства хозяйственных отношений, определяемого едиными правилами ведения предпринимательской деятельности и ее государственного регулирования в защиту интересов государства и общества. Неразрывное сочетание публичных и частных интересов в предпринимательстве делает необходимым единое регулирование всех отношений этой сферы независимо от того, касается ли это непосредственного ведения хозяйственной деятельности или государственного воздействия на такие отношения»73.


  На таких же началах — единого регулирования предпринимательской деятельности на основе сочетания частных и публичных интересов — основывается и сегодняшние представления о предпринимательском праве74.


  Доктрина


  Важно отметить, что предлагавшаяся концепция возрождения торгового права, призванного заменить собой предпринимательское право, была подвергнута справедливой критике А. Г. Быковым. Ученый аргументированно отмечал, что российское предпринимательское право должно формироваться на базе идей торгового права, но должно преодолеть узкие рамки торгового права как частного права, и внести в свое содержание социальные элементы, присущие публичному праву, обеспечивая государственное регулирование частноправовых отношений75.


  К сведению


  Активную творческую деятельность на ниве теории хозяйственного (предпринимательского) права в современных условиях продолжили академик РАН В. В. Лаптев, академик НАН В. К. Мамутов, что обеспечило преемственность основополагающих идей и взглядов.


  Точка зрения


  Так, В. В. Лаптев в 90-е годы писал: «В современных условиях хозяйственное право становится правом предпринимательской деятельности. Именно поэтому возник новый термин — предпринимательское право. Предпринимательское право — это хозяйственное право рыночной экономики»76. В. В. Лаптев также отмечал, что «основополагающее значение для предпринимательского права имеют возникшая многоукладность экономики, появление частной собственности и частных предпринимателей, отказ от директивного планирования»77.


  Доктрина


  Для современной науки предпринимательского права актуальным остается вопрос о месте предпринимательского права в российской правовой системе78. Продолжая отстаивать самостоятельность отрасли, В. В. Лаптев писал: «Современным условиям и задачам развития экономики в наибольшей степени соответствует, по нашему мнению, трактовка предпринимательского (хозяйственного) права как самостоятельной отрасли права»79. «В соответствии с концепцией предпринимательского (хозяйственного) права как самостоятельной отрасли права, данная правовая отрасль характеризуется своими принципами, предметом, методами регулирования и своеобразными субъектами права»80.


  Вывод


  При этом мы полностью солидаризируемся с В. С. Белых, который констатирует: «Становление и развитие теорий хозяйственного (предпринимательского) права — это, прежде всего, своеобразная реакция ученых на объективные потребности общества, когда традиционные отрасли права (конституционное, административное, гражданское, процессуальное и др.) не справляются в полной мере с поставленными перед ними задачами по комплексному правовому регулированию экономических отношений»81.


  Новый этап развития предпринимательского (хозяйственного) права повлек за собой существенные изменения в преподавании данной дисциплины. В 90-е годы прошлого века необходимость развития и изучения хозяйственного права как самостоятельной отрасли права осознавали не только ученые, но и юристы-­практики. Сама жизнь требовала совершенствования системы подготовки юристов, специализации студентов по хозяйственному праву в процессе их учебы в юридических институтах (на юридических факультетах).


  К сведению


  В ведущих вузах, где были юридические факультеты, стали создаваться кафедры хозяйственного права. Так, в Ленинградском университете в декабре 1985 г. было принято решение о создании кафедры хозяйственного права (в настоящее время — кафедра коммерческого права юридического факультета Санкт-­Петербургского государственного университета). В 1988 году была создана кафедра хозяйственного права ВЮЗИ (ныне — кафедра предпринимательского и корпоративного права Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА)). В 1989 году организована кафедра хозяйственного права и правового регулирования внешнеэкономической деятельности (в настоящее время — кафедра предпринимательского права юридического факультета МГУ имени М. В. Ломоносова.


  За прошедшие более чем три десятилетия в науку предпринимательского права пришла плеяда молодых ученых. Написаны фундаментальные учебники по предпринимательскому праву82. Защищено большое количество докторских и кандидатских диссертаций по актуальным проблемам регулирования предпринимательской деятельности, некоторые из них — концептуально-­программного характера.


  Точка зрения


  Говоря о тематике кандидатских диссертационных исследований, отметим, что чаще всего тема диссертации выбирается аспирантами исходя из личных научных предпочтений, что в целом правильно. Однако наша общая задача — обеспечить предпринимательско-­правовой теорией все институты предпринимательского права. И если прикладная тематика часто ложиться в основу диссертационных исследований, то общие положения предпринимательского права — крайне редко83.


  Точка зрения


  Как справедливо указывает В. С. Белых, говоря о понятийном аппарате науки предпринимательского права, «в юридической науке данная тема исследована мало. В основном научные исследования посвящены отдельным вопросам науки предпринимательского (хозяйственного) права»84.


  К сведению


  Сегодня основными научными центрами предпринимательского права России являются города Москва (кафедра предпринимательского и корпоративного права Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА), кафедра предпринимательского права юридического факультета МГУ имени М. В. Ломоносова, сектор предпринимательского права Института государства и права РАН и др.), Санкт-­Петербург (кафедра коммерческого права юридического факультета Санкт-­Петербургского государственного университета), Екатеринбург (кафедра предпринимательского права Уральского государственного юридического университета), Казань (кафедра предпринимательского и энергетического права юридического факультета Казанского (Приволжского) федерального университета). Набирает обороты развитие науки предпринимательского права и в других городах: Перми, Челябинске.


  Доктрина


  На современном этапе развития предпринимательского права результатом многолетних усилий явилось формирование на базе крупнейших образовательных и научных учреждений России ведущих школ предпринимательского права. Без всякого преувеличения можно сказать и о том, что одной из которых является Научная школа современного предпринимательского права имени В. С. Мартемьянова, внесенная в реестр научных школ Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА)85.


  Точка зрения


  Характеризуя Научную школу современного предпринимательского права имени В. С. Мартемьянова, отметим, что она с годами стала и средой генерации новых научных знаний и плодотворной почвой взращивания научно-­педагогических кадров высшей квалификации. «Костяк» профессорско-­преподавательского состава кафедры и, соответственно, научного коллектива составляют ученики профессора В. С. Мартемьянова и ученики его учеников. Это позволяет отнести школу к многоуровневой, где «присутствуют одновременно два и более поколений учеников, объединяемых под руководством основателя школы, но непосредственное руководство начинающими исследователями осуществляют, как правило, более старшие и опытные члены школы»86.


  Подтверждением признания научной школы предпринимательского права стало и то, что профессора кафедры (Л. В. Андреева, В. К. Андреев, И. В. Дойников, О. А. Тарасенко, Ю. С. Цимерман) являются членами Диссертационного совета Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА), а руководитель научной школы, заведующий кафедрой И. В. Ершова — председателем Диссертационного совета. Данный факт особенно важен в условиях наличия в МГЮА большого количества кафедр, представляющих научную специальность 12.00.03 (кафедры гражданского, банковского, международного частного, конкурентного права, интеллектуальных прав). В условиях высокой «научной конкуренции» значимое место в Диссертационном совете представителей предпринимательского права видится важным и стратегически выверенным показателем характеристики научной школы.


  Объединению научной мысли, координации усилий в деле развития науки предпринимательского права способствует издание с 2004 года журнала «Предпринимательское право», проведение традиционных научных мероприятий.


  Особое место в ряду таких мероприятий занимает Международная научно-­практическая конференция «Право и бизнес» (первая конференция была приурочена к 80-летию со дня рождения профессора В. С. Мартемьянова). Каждый год она организовывается на площадках ведущих образовательных и научных учреждений — Университет имени О. Е. Кутафина (МГЮА), МГУ им. М. В. Ломоносова, Институт государства и права РАН, Академия экономики и права, Российский правовой университет (РПА Минюста России), Финансовый университет при Правительстве РФ, РАНХиГС и др. Как представляется, сама концепция научного мероприятия такого высокого уровня и формата могла зародиться только при поддержке единомышленников — представителей российской школы предпринимательского права.


  Время не стоит на месте. С развитием рыночных отношений появляются новые виды предпринимательской и иной экономической деятельности, совершенствуются формы государственного регулирования предпринимательства, усиливается значение саморегулирования предпринимательской и профессиональной деятельности, внедряются цифровые технологии в экономику, что обусловливает необходимость научного изучения и обоснования новых явлений.


  Доктрина


  Доктринальный взгляд кафедры предпринимательского и корпоративного права Университета имени О. Е. Кутафина (МГЮА) на развитие современного предпринимательского права России отражен в коллективной монографии «Современное предпринимательское право»87.


  Новым направлением в теории предпринимательского права стала фундаментальная разработка теоретико-­правовых основ малого и среднего предпринимательства, государственной и иных форм поддержки малого и среднего бизнеса88. Доктринальному переосмыслению были подвергнуты государственное регулирование89, саморегулирования предпринимательской и профессиональной деятельности90.


  Впервые в юридической науке на основе теории, современного законодательства и судебной практики проведено глубокое и всестороннее исследование правового регулирования различных видов экономической деятельности: рассмотрены сущность экономической деятельности как правовой категории, соотношение со смежными категориями; правовой режим, государственное регулирование и саморегулирование экономической деятельности, а также правовое регулирование различных видов экономической деятельности (транспортной, строительной, торговой, банковской, страховой, рекламной и иных)91.


  Доктрина


  Изучив современные доктринальные разработки, А. А. Мохов сделал обобщение92, согласно которому основные усилия российской школы предпринимательского права на современном этапе сосредоточены на следующих проблемах:


  – государственное регулирование и саморегулирование предпринимательской деятельности (В. А. Бублик, Е. П. Губин, И. В. Дойников, М. А. Егорова, И. В. Ершова, Д. А. Петров, В. Ф. Попондопуло, Г. Ф. Ручкина и др.);


  – правовые режимы осуществления экономической деятельности (И. В. Ершова, А. А. Мохов);


  – требования, предъявляемые к предпринимательской деятельности (В. С. Белых, И. В. Ершова, В. В. Кванина и др.);


  – источники предпринимательского права (В. А. Лаптев);


  – правовой статус хозяйствующих субъектов и управление ими (В. К. Андреев, М. Н. Илюшина, Н. И. Михайлов, С. Д. Могилевский и др.);


  – несостоятельность (банкротство) хозяйствующих субъектов (Е. Е. Енькова, С. А. Карелина, В. Ф. Попондопуло, Т. П. Шишмарева и др.);


  – правовое регулирование отдельных сфер, секторов, видов экономической деятельности (Л. В. Андреева, В. С. Белых, О. А. Городов, И. В. Ершова, Р. А. Курбанов, Е. Б. Лаутс, П. Г. Лахно, А. А. Мохов, О. А. Тарасенко и др.);


  – поддержка субъектов малого и среднего предпринимательства (В. С. Белых, М. А. Егорова, И. В. Ершова, Г. Ф. Ручкина и др.);


  – социальное предпринимательство (А. В. Барков, Я. С. Гришина, С. С. Занковский);


  – правовое регулирование инвестиций (Г. Д. Отнюкова, А. В. Белицкая и др.);


  – правовое регулирование инновационной деятельности (О. А. Городов, Т. В. Ефимцева Г. Д. Отнюкова и др.);


  – защита прав предпринимателей (М. И. Клеандров, К. К. Лебедев, О. Ю. Скворцов и др.).


  Точка зрения


  Дальнейшее развитие науки предпринимательского права видится через призму актуальных проблем, требующих научного осмысления. К числу таких проблем, как представляется, можно отнести:


  – создание нового механизма правового регулирования предпринимательской деятельности в условиях цифровой экономики;


  – поддержание оптимальных правовых режимов осуществления отдельных видов экономической деятельности;


  – гармонизацию и унификацию предпринимательского законодательства в условиях членства Российской Федерации в Евразийском экономическом союзе и иных интеграционных образованиях;


  – разработку оптимальной правовой модели предпринимательской деятельности самозанятых граждан;


  – легализацию и правовую регламентацию семейного бизнеса;


  – совершенствование организационно-­правовых форм осуществления инновационной деятельности и ее коммерциализации;


  – эволюцию форм и способов участия государства в имущественном обороте и др.


  Надеемся, что развитие доктрины предпринимательского права будет способствовать достижению национальных целей и решению стратегических задач развития Российской Федерации на долгосрочный период по совершению качественного прорыва в научно-­технологическом и социально-­экономическом развитии, поставленных в Указе Президента РФ от 7 мая 2018 г. № 20493.


  Ученые — представители науки предпринимательского права с уверенностью смотрят в будущее. Совместные усилия всех, кто предан идее предпринимательского (хозяйственного) права, тесное творческое сотрудничество единомышленников позволят и дальше развивать нашу науку, совершенствовать учебный процесс и привносить свою лепту в решение задачи подготовки квалифицированных юридических кадров.


  Вывод


  В заключение отметим, что исследованию истории в науке хозяйственного (предпринимательского) права всегда уделялось достаточно внимания. Однако попытки искажения исторической дали предпринимались и предпринимаются неоднократно. В этой связи знаменательной является вышедшая в свет в 2005 году статья Н. М. Коршунова «Об «опыте» вольного толкования истории хозяйственного права»94. Перед нами глубокое серьезное исследование, написанное в полемической манере, пронизанное болью за ученых, пострадавших на ниве хозяйственно-­правовой концепции и ответственностью перед потомками. Приведем цитату из названной статьи: «Тема эта для российской юридической науки особенно остра и драматична, а временами и просто трагична, поскольку связана с людьми, в пыль перемолотыми безжалостными жерновами судьбы только за попытку иметь здесь свои убеждения. Сколько сил отдано этой теме, сколько известных имен с ней связано, сколько разработано теорий и опубликовано работ! И сегодня эта тема продолжает оставаться горячей, прикрытой тонким слоем пепла тлеющей кучкой углей, прикосновение к которой грозит ожогом всякому, кто забудет про осторожность».


  Библиотечные ресурсы


  1. Белов В. А. Российская наука торгового права в ее литературной истории (материалы к библиографии российской коммерционалистике): учеб. пособие для вузов. М.: Юрайт, 2020. 61 с. // URL: https://urait.ru/book/rossiyskaya-­nauka-­torgovogo-­prava-­v-ee-­literaturnoy-­istorii-­materialy-­k-bibliografii-­rossiyskoy-­kommercialistiki-456114


  2. История юридической науки в России: монография / под ред. В. В. Блажеева. 2-е изд. М.: РГ-Пресс, 2020. 848 с.


  3. А. Г. Быков: Человек. Ученый. Учитель. М.: Стартап, 2013. 416 с.


  4. Коршунов Н. М. Избр. труды. М.: Академия Генеральной прокуратуры РФ, 2016. 308 с.


  5. Лаптев В. В. Предпринимательское (хозяйственное) право. Избр. труды. Екатеринбург: Бизнес, менеджмент, право, 2008. 536 с.


  6. Мамутов В. К. Хозяйственное право. Избр. труды. Екатеринбург: Бизнес, менеджмент, право, 2008. 302 с.


  7. Мартемьянов В. С. Избр. труды: сб. научных трудов / отв. ред. И. В. Ершова, Г. Д. Отнюкова. М.: Проспект, 2017. 400 с.


  8. Предпринимательское право России: библиография: учеб.-метод. пособие / В. А. Вайпан и др.; отв. ред. Е. П. Губин, Ю. С. Харитонова; МГУ имени М. В. Ломоносова. М.: Юстицинформ, 2019. 492 с. // URL: https://new.znanium.com/catalog/product/1043352


  9. Современное предпринимательское право: монография / И. В. Ершова, Л. В. Андреева, Н. Г. Апресова и др.; отв. ред. И. В. Ершова. М.: Проспект, 2014. 352 с. // URL: http://ebs.prospekt.org/book/25973


  10. Шершеневич Г. Ф. Учебник торгового права / сост. В. А. Белов. М.: Юрайт, 2020. 303 с. // URL: https://urait.ru/book/uchebnik-­torgovogo-­prava-450735


  Рабочая тетрадь


  1. Проведите мониторинг монографических и диссертационных исследований, научных статей по проблематике истории предпринимательского (торгового, хозяйственного) права за последние 5 лет.


  
    
      	
        № п/п

      

      	
        Год

      

      	
        Автор

      

      	
        Название

      
    


    
      	

      	

      	

      	
    

  


  2. Подготовьте малыми группами сообщения с презентацией на тему: «История предпринимательского (торгового, хозяйственного) права в лицах».


  Детализация подготовки задания


  Малые группы формируются по номерам фамилий студентов в списке группы (по решению преподавателя возможен иной вариант формирования малых групп). Методика подготовки и презентации сообщения (распределение функций) определяется студентами малой группы самостоятельно, с учетом необходимости принятия оптимальных управленческих решений.


  В сообщении должны быть отражены: хронологический период, основная концепция. Акцент необходимо сделать на представителях теории, познакомив с ними слушателей. В сообщении должна быть отражена роль представителя науки предпринимательского (торгового, хозяйственного) права в формировании доктрины, законодательства, практики его применения.


  Сообщение следует сопроводить презентацией. Регламент сообщения 7–10 минут.


  
    
      	
        Малые группы (номера фамилий студентов в списке группы)

      

      	
        Школа предпринимательского (хозяйственного) права

      
    


    
      	
        С 1 по…

      

      	
        Двухсекторная теория хозяйственного права 20-е годы XX века

      
    


    
      	
        С… по…

      

      	
        Школа единого хозяйственного права 30-е годы XX века

      
    


    
      	
        С… по…

      

      	
        Школа хозяйственного права 60–80-х годов XX века

      
    


    
      	
        С… до конца списка

      

      	
        Предпринимательское право с 90-годов XX века и по настоящее время

      
    

  


  3. Изучите статью доктора юридических наук, профессора В. С. Мартемьянова «Юридическая трагедия». Напишите ключевые слова (10–15 слов либо словосочетаний) и аннотацию статьи (150–200 слов) на русском и английском языках. Структура аннотации: введение, цель, методы, результаты, выводы, научная и практическая значимость.


  4. Составьте аналитический портрет95 одного из представителей науки предпринимательского (торгового, хозяйственного) права. Будьте готовы к художественному представлению портрета в аудитории. Примерное содержание аналитического портрета: биографические сведения, карьерное продвижение, научная деятельность, основные работы, звания и награды, семейное положение, политические взгляды, психологические особенности личности, вкусы, хобби и т д.


  5. Подготовьтесь к интервью с одним из представителей предпринимательского (хозяйственного) права. Составьте перечень из 6–8 вопросов, ответы на которые Вы хотели бы получить в ходе беседы.


  6. Обратившись к представленным в библиотечных ресурсах избранным трудам классиков предпринимательского (хозяйственного) права подготовьте реферат-­конспект, отражающий основное содержание реферируемой научной работы.


  Тест


  1. Соотнесите школы (теории) хозяйственного и предпринимательского права с именами их представителей:


  
    
      	
        Школа единого хозяйственного права

      

      	
        Мартемьянов В.С.

      
    


    
      	
        Двухсекторная теория

      

      	
        Пашуканис Е.Б.

      
    


    
      	
        Современная школа предпринимательского права

      

      	
        Стучка П.И.

      
    

  


  2. Соотнесите школы (теории) хозяйственного и предпринимательского права с периодами их формирования:


  
    
      	
        Школа единого хозяйственного права

      

      	
        20-е годы XX в.

      
    


    
      	
        Двухсекторная теория

      

      	
        90-е годы XX в.

      
    


    
      	
        Современная школа предпринимательского права

      

      	
        30-е годы XX в.

      
    

  


  3. Представителем двухсекторной теории хозяйственного права (20-е годы XX в.) является:


  а) В. И. Ленин;


  б) В. С. Мартемьянов;


  в) П. Я. Стучка;


  г) В. В. Лаптев.


  4. Представителем Школы единого хозяйственного права (30-е годы XX в.) является:


  а) П. А. Столыпин;


  б) В. С. Мартемьянов;


  в) Е. Б. Пашуканис;


  г) А. Ф. Керенский.


  5. Академик РАН В. В. Лаптев является представителем науки предпринимательского (хозяйственного) права:


  а) верно;


  б) неверно.


  6. Академик НАН Украины В. К. Мамутов является представителем науки предпринимательского (хозяйственного) права:


  а) верно;


  б) неверно.


  7. Доктор юридических наук, профессор Е. А. Суханов является представителем науки предпринимательского (хозяйственного) права:


  а) верно;


  б) неверно.


  Глава 2.

  ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОЕ ПРАВО: ПОНЯТИЕ И МЕСТО В СИСТЕМЕ ОТРАСЛЕЙ. РОССИЙСКОГО ПРАВА


  Правовые ресурсы


  • Конституция РФ — Конституция Российской Федерации;


  • ГК РФ — Гражданский кодекс Российской Федерации.


  Понятие «предпринимательское право» может рассматриваться в нескольких значениях: как отрасль права, отрасль законодательства, научная и учебная дисциплина (схема 2.1).


  [image: r3]


  Схема 2.1. Понятие предпринимательского права


  Освещение проблематики предпринимательского права как отрасли права представляется оптимальным начать с определения места предпринимательского права в системе отраслей российского права.


  § 1. Место предпринимательского права в системе отраслей российского права


  Вопрос о системе российского, а ранее и советского права, является дискуссионным. При этом нельзя не отметить, что проведение данных дискуссий имеет определенную периодичность и время от времени вспыхивает с новой силой.


  К сведению


  Основные три дискуссии о системе советского права проходили в: 1938–1940 годах, когда в Институте государства и права АН СССР было определено 10 отраслей советского права и основной классифицирующий признак для их выделения — предмет правового регулирования96; 1956–1958 годах, когда в результате не только предмет, но и метод правового регулирования был назван в качестве системообразующего признака отраслевого деления; в 1982 году, когда в ходе научной полемики к числу критериев разграничения отраслей были добавлены принципы, цели регулирования, особый статус субъектов, сфера жизнедеятельности97 и др.


  Интернет-­ресурс


  • Головина А. А. Критерии образования самостоятельных отраслей в системе российского права: автореф. дис. … канд. юрид. наук. М., 2012. 34 с. https://search.rsl.ru/ru/record/01005017965


  В современной России обсуждение проблематики систематизации права, совершенствования либо коренного пересмотра сложившейся системы продолжилось.


  Точка зрения


  В частности, В. П. Мозолиным выдвинута и обоснована теория деления права на три уровня: конституционное право (первый уровень); основные ветви права — гражданское, трудовое, административное, налоговое, уголовное, процессуальное (второй уровень); правовые образования, функционирующие в отдельных сферах жизнедеятельности общества и государства (третий уровень)98.


  Точка зрения


  О многомерности (или полимерности) системы права говорит Ю. К. Толстой, отмечая, что «в системе права существуют не только первичные, но также вторичные, третичные и прочие правовые образования»99.


  Точка зрения


  Е. П. Губин и П. Г. Лахно предлагают выделять:


  1) профилирующие, базовые отрасли, охватывающие главные правовые режимы. Из них можно выделить и поставить над всей системой отраслей действительно базовую отрасль всей системы — конституционное право; затем три материальные отрасли — гражданское, административное, уголовное право; соответствующие им три процессуальные отрасли;


  2) специальные отрасли, где правовые режимы модифицированы, приспособлены к особым сферам жизни общества: трудовое право, земельное право, семейное право и др.;


  3) комплексные отрасли, для которых характерно соединение разнородных институтов профилирующих и специальных отраслей100.


  Точка зрения


  Иную позицию занимает В. К. Андреев, указывая: «Следует признать, что система российского права представляет совокупность равнорасположенных к Конституции РФ отраслей права вне зависимости от времени их образования и происхождения от гражданского права. Следует говорить не о многомерности системы права и наличии в ней вторичных третичных и т. д. образований, а об однолинейности отраслей права, выделяя их только по критерию предмета правового регулирования»101.


  Впрочем, спор о разграничении отраслей права, ставший уже традиционным для российского правоведения, носит скорее теоретический, нежели прикладной характер. Заметим, что данная мысль последовательно проводится современными отечественными правоведами.


  Точка зрения


  В частности, Ю. С. Харитонова отмечает: «Мы полагаем, что деление на отрасли права не имеет сегодня былого значения ни для доктрины, ни для практики»102.


  Точка зрения


  Е. П. Губин и П. Г. Лахно также замечают: «В зарубежных странах подобным спорам не придается сколько-нибудь существенного значения. Это результат доктринального научного исследования, толкования действующего законодательства, а не нормотворческой деятельности ее создателей»103.


  Вывод


  Для многих практикующих юристов детали затянувшейся дискуссии становятся важными лишь тогда, когда ее результаты воплощаются в конкретных нормативных правовых актах, регулирующих различные сферы жизнедеятельности. Но всегда ли сами эти акты являют собой результат научных исследований и обсуждений научной общественности?


  Представим краткий обзор основных концепций регулирования предпринимательских отношений и взглядов на предпринимательское право как отрасль права, нашедших отражение в научной и учебной литературе (схема 2.2).


  [image: r4]


  Схема 2.2. Концептуальные взгляды на предпринимательское право как отрасль права


  Доктрина


  Представители взглядов на предпринимательское (хозяйственное) право как на самостоятельную отрасль, занимая монистическую позицию, считают, что входящие в ее предмет отношения должны регулироваться одной отраслью права. Последовательно позиция самостоятельности отрасли предпринимательского (ранее — хозяйственного) права отражена в работах В. В. Лаптева104, В. К. Мамутова105, В. С. Мартемьянова106, В. К. Андреева.


  Точка зрения


  Во введении к курсу лекций «Актуальные проблемы гражданского и предпринимательского права России» В. К. Андреев отмечает: «Цель настоящего учебного издания — убедить читателя в том, что предпринимательское право — самостоятельная отрасль права, отличная прежде всего от гражданского права, но оказавшаяся в силу правовых традиций ученых и законодателя большей частью в рамках Гражданского кодекса и изданных в его развитие специальных законов»107.


  Доктрина


  Диаметрально противоположную позицию отстаивают некоторые представители цивилистической науки, отрицая возможность рассмотрения предпринимательского права в качестве отрасли права. Такая точка зрения представлена, в частности, в работах Е. А. Суханова108, В. П. Мозолина109 и др. Дуалистическая концепция рассматривает предпринимательские отношения главным образом с позиций гражданского и административного права, полагая, что горизонтальные отношения равноправных субъектов в сфере товарно-­денежного оборота должны регулироваться гражданским правом, а вертикальные отношения — административным правом и нормами примыкающих к нему отраслей (финансовым, налоговым и др.).


  Точка зрения


  Отказывая предпринимательскому праву в квалификации в качестве даже комплексного правового образования (напомним, по классификации ученого, это третий уровень российского права), В. П. Мозолин отмечает: «отдельно необходимо сказать о предпринимательском праве, которое в самой своей основе является гражданским правом»110.


  Точка зрения


  По мнению В. Ф. Попондопуло, «коммерческое (предпринимательское) право — это совокупность общих и специальных норм гражданского права, регулирующих имущественные и связанные с ними личные неимущественные отношения между лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность, или с их участием (предпринимательские отношения как предмет гражданско-­правового регулирования), основанные на равенстве, автономии воли и имущественной самостоятельности их участников (метод гражданско-­правового регулирования)»111. В. Ф. Попондопуло, предлагая исходить из того, что «коммерческое (предпринимательское, хозяйственное, торговое) право — это подотрасль гражданского права», отмечает: «российский законодатель в определении того, что является коммерческим правом, исходит не из объективного критерия выделения предпринимательских отношений, поскольку они входят в структуру предмета гражданского права, а из субъективного признака — участия в гражданских правоотношениях предпринимателя»112.


  В одной из работ 2020 года113 (в соавторстве с К. К. Лебедевым) В. Ф. Попондопуло указывает: «Кафедра исходит из понятия предпринимательского права в широком смысле как системы норм гражданского права, регулирующих отношения между лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность, или с их участием, а не только норм, регулирующих отношения оптовой и розничной купли-­продажи.


  Точка зрения


  Своеобразное представление о предпринимательском праве как отрасли права высказала О. М. Олейник, отмечая, что предпринимательское (хозяйственное) право можно рассматривать в широком и узком смысле слова. «В широком смысле оно понимается как регулятор поведения, существующий в сложном сочетании различных факторов… В узком смысле предпринимательское право рассматривается как отрасль права второго уровня, сочетающая в себе признаки и методы базовых отраслей. Такое решение вопроса о признании или непризнании предпринимательского (хозяйственного) права самостоятельной отраслью является с точки зрения практического применения лишь предпосылкой исследования в целях усиления регулятивного потенциала этой отрасли»114.


  Доктрина


  Высказываются мнения и о комплексности данной отрасли, так как ее нормы призваны урегулировать разнородные отношения. Отметим, что теория комплексных отраслей права, обоснованная В. К. Райхером, получила дальнейшее развитие в трудах таких ученых, как О. С. Иоффе, Ю. К. Толстой и др.


  Точка зрения


  О «комплексном, интегрированном характере предпринимательского права» говорят Е. П. Губин и П. Г. Лахно, отмечая: «Наиболее обоснованной и адекватно отражающей реалии сегодняшнего этапа развития системы российского права представляется точка зрения, согласно которой предпринимательское право — самостоятельная комплексная интегрированная отрасль российского права, имеющая тенденцию перерастания в основную отрасль»115.


  Точка зрения


  Взгляда на предпринимательское право как комплексную отрасль придерживается В. С. Белых, который отмечает, что «Предпринимательское право — это комплексная отрасль, гармонично сочетающая публично-­правовые и частноправовые начала»116.


  Вывод


  Как представляется, данная точка зрения в наибольшей степени соответствует реалиям сегодняшнего дня. Будучи комплексной отраслью, предпринимательское право объединяет в своем предмете правового регулирования разнородные общественные отношения, которые лишь на первый взгляд являются несоединимыми в рамках одной отрасли. Вместе с тем, эти отношения специфичны, взаимосвязаны, выступают в единстве, составляя предмет комплексной интегрированной отрасли предпринимательского права.


  Точка зрения


  Как справедливо отмечал Е. П. Губин, «сложность содержания и структуры предпринимательских отношений, составляющих предмет предпринимательского права, не дает оснований отвергать их единство, не дает основания рассматривать их в качестве составных, состоящих из самостоятельных элементов»117.


  При внимательном изучении проблемы становится очевидным, что нормы предпринимательского права регулируют общественные отношения, объединенные единым цементирующим началом — предпринимательской деятельности. Воздействие на различные аспекты ее осуществления с помощью норм различных отраслей не может дать результат, адекватный потребностям общества. Только комплексное правовое регулирование в рамках одной отрасли, соединяющей публично-­правовые и частноправовые начала, способно обеспечить должное воздействие на столь значимое общественное явление, как предпринимательство. Представляется также, что по мере развития общественных отношений, кодификации хозяйственного законодательства, комплексная отрасль предпринимательского права должна перерасти в основную самостоятельную отрасль. Все предпосылки для этого существуют.


  Точка зрения


  Согласимся с высказанным Е. П. Губиным мнением о том, что «предпринимательское право как основная самостоятельная отрасль российского права в целом сформировалась»118.


  Следует также учесть теснейшее переплетение и взаимосвязь самых разных общественных отношений, подчас отсутствие резкой грани между близлежащими их видами. Поэтому и грань между отраслями права весьма подвижна, сама система права никогда не пребывает в статике, что соответствует развитию общества. Происходят преобразование прежних отраслей права и становление новых, падение значения одних отраслей и рост влияния других.


  Вместе с тем, затянувшийся спор о месте предпринимательского (а ранее — хозяйственного) права в системе отраслей права оказывает неблагоприятное воздействие на развитие предпринимательского законодательства.


  Точка зрения


  Мы солидарны с высказанным А. Е. Пилецким мнением о том, что «в настоящее время, к сожалению, в нашей стране отсутствует единая и четкая концепция правового регулирования экономических отношений, что во многом связано с антиномией двух основных доктрин: частноправовой и хозяйственно-­правовой, ответственных за выработку системы, механизмов, институтов и конструкций правового регулирования экономических отношений»119.


  Завершая освещение дискуссии об отраслевой принадлежности предпринимательского права отметим, что в последнее время активизировалось обсуждение деления права на частное и публичное. Данная полемика ведется столетиями, со времен Дигестов Ульпиана. В условиях отказа советской системы права от деления на частное и публичное и перехода на отраслевую систематизацию, актуальным видится высказанная С. С. Алексеевым позиция, согласно которой «публичное и частное право — это не отрасли, а целые сферы, зоны права (суперотрасли)»120.


  Вместе с тем, за годы дискуссий выкристаллизовались основные теоретические концепции отнесения отраслей права к частному либо публичному — концепции интереса, предмета, метода правового регулирования, субъектного состава.


  Точка зрения


  При этом, как справедливо пишет В. С. Белых, «ни одна из концепций не позволяет провести четкое разграничение между публичным и частным правом»121.


  Вывод


  В современных условиях усложнения общественных отношений такие попытки окажутся безрезультатными. Едва ли не в каждой из признаваемых отраслей права мы находим как элементы частного, так и элементы публичного — причем основываясь на всех вышеперечисленных концепциях разграничения.


  Точка зрения


  По мнению В. К. Андреева, «различие права на публичное и частное — скорее вопрос философии права, а не критерий для разграничения отраслей права»122.


  Позволим себе утверждать, что в чистом виде на сегодня не существует собственно публичных и собственно частных отраслей права. В этих условиях особенную актуальность приобретает современная теория конвергенции частного и публичного права, разработанная Н. М. Коршуновым123.


  
    
      	
        Конверге́нция (от лат. convergo — «сближаю») — процесс сближения, схождения (в разном смысле), компромиссов.

      
    

  


  Интернет-­ресурс


  • Коршунов Н. М. Конвергенция частного и публичного права: проблемы теории и практики: монография. М.: Норма; ИНФРА-М, 2011. 240 с. https://new.znanium.com/catalog/product/227788


  Вывод


  Применительно к предпринимательскому праву вопрос о частном и публичном приобретает особую окраску. Анализ всех отправных элементов, положенных в основу деления права на частное и публичное (интерес, предмет, метод правового регулирования), в рамках предпринимательского права дает основание утверждать, что они вбирают в себя и частные, и публичные начала124. При этом налицо проблема оптимизации соотношения частного и публичного регулирования, выстраивания моделей их сближения и взаимопроникновения.


  Переход России к рыночным отношениям влечет за собой развитие предпринимательской деятельности, а отсюда — объективная необходимость ее всестороннего, комплексного регулирования. Выстраивание целостной концепции такого регулирования необходимо, и представляется возможным лишь на основе представления о предпринимательском праве как комплексной отрасли современного российского права.


  К сведению


  Нормы по правовому регулированию хозяйственной деятельности существуют в любом государстве. В одних странах эти нормы, составляя предпринимательское законодательство, являются частью гражданского права (Италия, Нидерланды), в других представляют особую отрасль (Франция, Германия, Испания, Португалия, Украина, Белоруссия, Казахстан). Для обозначения этой отрасли применяются различные термины: торговое право, коммерческое право, предпринимательское право, хозяйственное право. Терминология определяется условиями развития и историческими традициями того или иного государства.


  В ряде государств, таких как Франция, Германия, Австрия, Испания, Япония и других, наряду с гражданским кодексом, приняты и действуют торговые кодексы (торговые уложения). На Украине, наряду с Гражданским кодексом, принят Хозяйственный кодекс Украины. Предпринимательский кодекс действует в Республике Казахстан.


  Интернет-­ресурсы


  • Предпринимательский кодекс Республики Казахстан от 29 октября 2015 г. № 375-V. https://online.zakon.kz/Document/?doc_id=38259854#pos=3;-108


  • Хозяйственный кодекс Украины от 16 января 2003 г. № 436-IV.https://kodeksy.com.ua/ka/hozajstvennyj_kodeks_ukrainy.htm


  Вывод


  Для России проблема кодификации предпринимательского (хозяйственного) законодательства не теряет актуальности уже на протяжении ряда десятилетий, и особенно обострилась в условиях рыночной экономики125. Несмотря на явные различия, для всех государств характерен единый подход к правовому регулированию предпринимательской деятельности: соответствующие правовые нормы создаются и выделяются в особую сферу правового регулирования. Это дает возможность обеспечить развитие предпринимательской деятельности, создать необходимые правовые условия для ее осуществления, защитить как частные интересы предпринимателей, так и публичные интересы государства и общества в целом.


  § 2. Предпринимательское право как отрасль права


  Несмотря на продолжающиеся научные дискуссии, наиболее распространенной среди правоведов является позиция, согласно которой предмет и метод правового регулирования являются квалифицирующими признаками деления системы права на отрасли. Именно по предмету и методу отрасли отграничиваются одна от другой, и именно наличие самостоятельного предмета и специфического метода дает возможность говорить об отдельной отрасли.


  Любая отрасль права представляет собой совокупность правовых норм, регулирующих однородные общественные отношения. В научной и учебной литературе высказаны различные трактовки понятия предпринимательского права как отрасли. Наиболее общее представление было сформулировано академиком В. В. Лаптевым.


  
    
      	
        Предпринимательское право — совокупность норм по регулированию осуществления и организации хозяйственной деятельности126.

      
    

  


  Для более детального уяснения понятия предпринимательского права представляется необходимым рассмотреть его предмет.


  Предмет предпринимательского права


  
    
      	
        Предмет предпринимательского права — совокупность общественных отношений, регулируемых отраслью предпринимательского права.

      
    

  


  Указанные общественные отношения можно распределить на несколько групп, что отражено в доктрине и является элементом дискуссии.


  Доктрина


  В. В. Лаптев, определяя, что предметом предпринимательского (хозяйственного) права являются отношения, связанные с предпринимательской (хозяйственной) деятельностью, выделял три вида предпринимательских отношений: складывающиеся при осуществлении хозяйственной деятельности; складывающиеся при организации (регулировании) хозяйственной деятельности; внутрихозяйственные отношения127.


  Заметим, что указанная группа правоотношений, включаемых в предмет предпринимательского права, воспроизведена и в учебнике под редакцией Н. И. Косяковой128.


  Доктрина


  В. С. Мартемьянов писал: «Хозяйственное право как отрасль права представляет собой совокупность норм, регулирующих предпринимательские и тесно связанные с ними иные, в том числе некоммерческие отношения, а также отношения по государственному регулированию экономики в целях обеспечения интересов государства и общества»129, включая в предмет данной отрасли указанные группы общественных отношений. При этом В. С. Мартемьянов обращал внимание на то, что «все три группы отношений составляют определенное единство, которое выражает многосторонняя деятельность товаропроизводителей, нацеленных профессионально на работу для рынка, осуществляемую при его государственном регулировании»130.


  Доктрина


  Е. П. Губин и П. Г. Лахно, отмечая, что «комплексный интегрированный характер предпринимательского права предполагает выделение и анализ основных составляющих предметного единства данной отрасли, а именно предпринимательских отношений», предлагают следующие их группы: отношения, связанные с организацией предпринимательской деятельности; отношения, связанные с самой предпринимательской деятельностью, т. е. непосредственно та деятельность, где достигается одна из главных целей предпринимательства — получение прибыли; отношения по государственному регулированию предпринимательства; внутрихозяйственные, внутрикорпоративные отношения, возникающие в процессе предпринимательской деятельности крупных и сложных предпринимательских структур»131.


  Доктрина


  В. С. Белых полагает, что «по поводу предпринимательской деятельности возникают различного рода общественные отношения. Предпринимательские (горизонтальные) отношения представляют собой имущественные отношения товарно-­денежного характера, в рамках которой осуществляется предпринимательская деятельность между субъектами предпринимательства либо между последними и гражданами … В свою очередь предпринимательские (вертикальные) отношения складываются между управленческими органами и субъектами предпринимательства в процессе осуществления ими предпринимательской деятельности… Особую группу отношений … образуют корпоративные отношения». Ученый приходит к выводу о том, что «именно эти три группы общественных отношений составляют предметное единство — сферу правового регулирования предпринимательской деятельности»132.


  Проанализировав хозяйственно-­правовую доктрину по рассматриваемой проблематике, выскажем свое мнение о содержании предмета предпринимательского права, т. е. определимся с группами тех общественных отношений, которые регулируются современным предпринимательским законодательством (схема 2.3).
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  Схема 2.3. Предмет предпринимательского права


  1. Центральной и основной группой, несомненно, выступают предпринимательские отношения, т. е. отношения, возникающие в процессе осуществления предпринимательской деятельности. Данная группа общественных отношений отличается несколькими существенными признаками. Во-­первых, предпринимательскую деятельность ведут равноправные самостоятельные субъекты, которые свободно выходят на рынок, производя товары, выполняя работы, оказывая услуги. Между такими субъектами складываются отношения, которые в науке предпринимательского (ранее — хозяйственного) права принято именовать «горизонтальными», в отличие от «вертикальных», основанных на власти и подчинении.


  Рассматриваемая группа общественных отношений является основной, поскольку именно в процессе осуществления предпринимательской деятельности достигается главная ее цель — получение прибыли. Направленность на получение прибыли указывает, в свою очередь, на коммерческий и, следовательно, товарно-­денежный характер предпринимательских отношений. Таким образом, первая группа общественных отношений, составляющих предмет предпринимательского права, — это коммерческие, товарно-­денежные отношения между равноправными несоподчиненными хозяйствующими субъектами, ведущими предпринимательскую деятельность.


  2. Вторая группа включает в себя отношения некоммерческого характера, не имеющие непосредственной цели извлечения прибыли. В частности, организационные отношения складываются при осуществлении деятельности по созданию, реорганизации и ликвидации организаций, предпринимательских объединений и в ряде других случаев. Такая деятельность носит некоммерческий характер, но создает основу, а зачастую является необходимым условием, предпосылкой будущей предпринимательской деятельности. Именно поэтому отношения, возникающие в указанных случаях, охватываются предпринимательско-­правовым регулированием и входят в предмет предпринимательского права.


  Создает условия для предпринимательства и деятельность ряда некоммерческих организаций, таких как учреждения, государственные корпорации, объединения и др. Более того, действующим законодательством таким субъектам, при соблюдении установленных правил, позволено осуществлять деятельность, приносящую им доход.


  Переосмысление правовой природы отдельных видов деятельности привело к тому, что произошла «законодательная переквалификация» некоторых видов предпринимательской деятельности в деятельность профессиональную. Указанный подход, в частности, воплощен в действующей редакции Федеральных законов: от 29 июля 1998 г. № 135-ФЗ «Об оценочной деятельности в Российской Федерации», от 26 октября 2002 г. № 127-ФЗ «О несостоятельности (банкротстве)» и др.


  Таким образом, в законодательстве наметилась тенденция изменения квалификации отдельных видов деятельности с предпринимательской на профессиональную. При этом отменяется требование о регистрации ведущих эту деятельность субъектов в качестве предпринимателей, вводится правило о том, что они осуществляют профессиональную деятельность, занимаясь частной практикой. Заметим, что эта тенденция в основном коснулась тех субъектов, для которых законами введено обязательное членство в саморегулируемых организациях соответствующего вида.


  Вычленение и законодательное закрепление профессиональной деятельности, как представляется, привело к расширению понятия «хозяйствующий субъект», определенного Федеральным законом от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции».


  Вместе с тем, указанные и иные законы, регламентирующие порядок ведения отдельных видов профессиональной деятельности, вне всякого сомнения, включаются в состав предпринимательского законодательства. Складывающиеся при осуществлении профессиональных видов деятельности отношения неразрывно связаны с предпринимательскими. Такие отношения занимают свое место в предмете предпринимательского права.


  Вывод


  Таким образом, вторая группа отношений, входящих в предмет современного предпринимательского права, весьма неоднородна. Эти отношения объединяет то, что они тесно связаны с предпринимательскими, создают основу для осуществления предпринимательства, а зачастую являются их неотъемлемой частью. Именно поэтому отношения, возникающие в указанных случаях, охватываются предпринимательско-­правовым регулированием и входят в предмет предпринимательского права.


  3. Третью группу отношений, входящих в предмет предпринимательского права, составляют отношения, возникающие в процессе регулирования предпринимательства. Указанные отношения в свою очередь делятся на две группы (схема 2.4).
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  Схема 2.4. Отношения, возникающие в процессе регулирования предпринимательства


  Отношения по государственному регулированию предпринимательства не характеризуются равенством правового статуса участников. Напротив, они находятся в состоянии подчинения, а сами отношения образно можно представить как «вертикальные».


  Необходимость вычленения в составе предмета предпринимательского права управленческих отношений очевидна и базируется на конституционных принципах. Будучи субъективным конституционным правом, право на осуществление предпринимательской деятельности представляет собой предоставленную лицу и обеспеченную законом (нормативными актами) меру возможного поведения, направленную на достижение преследуемых субъектом целей. Выражение «мера» в дефиниции субъективного права указывает на определенность содержания и границ дозволенного поведения управомоченного лица. Право на осуществление предпринимательской деятельности не предоставляет субъекту безграничной свободы133. Оно должно осуществляться в рамках границ, очерченных законодательными актами, содержащими как позитивные правила поведения, так и запреты, применяемые в данной сфере.


  Государственное регулирование предпринимательской деятельности проводится по многим направлениям. Необходимость такого регулирования обусловлена тем, что в процессе деятельности сталкиваются частные интересы предпринимателей и публичные интересы общества. Эти интересы должны быть уравновешены и не входить в конфликт друг с другом. Достичь баланса интересов можно разными приемами и способами, которые будут рассмотрены далее.


  Таким образом, государство, в целях реализации публичных интересов общества, воздействует на осуществляющих предпринимательскую деятельность субъектов, регулируя предпринимательство разными способами и с применением различных форм. Складывающиеся при государственном регулировании предпринимательской деятельности отношения — неотъемлемая составляющая предмета предпринимательского права.


  Интернет-­ресурсы


  • Государственное регулирование предпринимательской деятельности: учебник / отв. ред. И. В. Ершова. М.: Проспект, 2020. 224 с. http://ebs.prospekt.org/book/42894


  • Губин Е. П. Государственное регулирование рыночной экономики и предпринимательства: правовые проблемы: монография.Репр. изд. М.: Норма; ИНФРА-М, 2017. 316 с. https://znanium.com/catalog/product/854321


  Саморегулирование предпринимательской деятельности — явление, имеющее исторические корни и традиции. Вместе с тем законодательное обеспечение саморегулирования стало складываться с принятием Федерального закона от 1 декабря 2007 г. № 315-Ф3 «О саморегулируемых организациях». Применительно к некоторым видам предпринимательской деятельности государство передает часть функций саморегулируемым организациям, делегируя им полномочия регулирования, в том числе контроля за деятельностью предпринимателей. При этом нельзя не отметить тенденцию постепенного расширения тех сфер предпринимательства, где членство в саморегулируемых организациях становится для хозяйствующих субъектов обязательным. Поэтому отношения в сфере саморегулирования стали органичной составляющей предмета предпринимательского права.


  Интернет-­ресурсы


  • Саморегулирование предпринимательской и профессиональной деятельности: единство и дифференциация: монография / отв. ред. И. В. Ершова. М.: Норма; ИНФРА-М, 2015. 256 с. http://znanium.com/catalog/product/492328


  • Петров Д. А. Саморегулирование как способ правового регулирования отношений в сфере предпринимательства: предпосылки, воплощение и перспективы развития: монография. М.: Проспект, 2016. 368 с. http://ebs.prospekt.org/book/30809


  4. В предмет предпринимательского права включается и четвертая группа общественных отношений — внутрихозяйственные отношения.


  Внутрихозяйственные отношения неоднородны, в их структуре выделяют отношения внутрикорпоративные, основанные на факте участия лица в хозяйственном обществе в качестве акционера (участника); членские, вытекающих из участия в организациях, основанных на членстве (производственный кооператив) и, следовательно, влекущие за собой обязанность личного участия в управлении делами организации134.


  Зачастую такие отношения носят управленческий характер, поскольку возникают в процессе самоорганизации и самоуправления в коммерческих организациях.


  Точка зрения


  Как совершенно справедливо отмечал профессор В. П. Мозолин, высказывая несогласие с предложением считать корпоративные отношения предметом регулирования гражданского законодательства, «остается загадочным однако вопрос о том, каким образом возможно с гражданским законодательством управлять корпоративными организациями или участвовать в них, если иметь в виду, что отношения, связанные с управлением кем-либо или чем-либо, в принципе имеют вертикальный характер, а внутрикорпоративные отношения могут быть самими разнообразными… В действительности внутренние корпоративные отношения участников (учредителей) юридического лица органически соединены с функционированием целостно-­системного механизма связей участников с органами управления юридическим лицом, с другими участниками и самим юридическим лицом по формированию единой воли юридического лица, направленной на совершение действий по отношению к третьим лицам, занятым в сфере производства, торговли, других областей жизнедеятельности общества и государства. Данный механизм функционирует на основе строгой координации и соподчиненности указанных связей между собой и по своей юридической природе не может быть объектом гражданско-­правового регулирования»135.


  Напомним, что Федеральным законом от 30 декабря 2012 г. № 302-ФЗ136 корпоративные отношения включены в состав отношений, регулируемых гражданским законодательством.


  При этом нами не разделяется мнение В. П. Мозолина о том, что корпоративное законодательство находится в стадии формирования отдельной ветви права.


  Вывод


  Солидаризируемся с выводом В. А. Лаптева, согласно которому «корпоративное право следует рассматривать в качестве подотрасли предпринимательского права, объединяющей в себе значительную часть норм предпринимательского права, регулирующих однородную группу общественных отношений — корпоративные отношения»137.


  Вместе с тем, не все субъекты предпринимательской деятельности являются корпоративными по форме своего устройства. Выделяют также унитарные организации, к которым в сфере предпринимательского права относятся, в первую очередь унитарные предприятия. Поэтому нельзя ставить знак равенства между понятиями «внутрихозяйственные» и «внутрикорпоративные» отношения, последние являются частью первых, хотя и наиболее существенной.


  Доктрина


  В теории предпринимательского права справедливо указывается, что предпринимательские отношения, составляющие предмет предпринимательского права, носят комплексный характер138, а предмет предпринимательского права характеризуется как комплексный интегрированный139.


  Вывод


  Рассмотрев группы общественных отношений, составляющих предмет предпринимательского права, можно сделать вывод о том, что все они имеют общее стержневое начало — так или иначе складываются в связи с осуществлением предпринимательской деятельности. Осуществление предпринимательской деятельности, ее обслуживание и регулирование — вот то общественное поле, в рамках которого мы можем говорить о едином предмете отрасли предпринимательского права.


  
    
      	
        Предпринимательское право как отрасль права представляет собой совокупность правовых норм, регулирующих предпринимательские отношения, тесно с ними связанные иные, в том числе некоммерческие отношения, отношения по регулированию предпринимательской деятельности, а также внутрихозяйственные отношения.

      
    

  


  Вывод


  В заключение отметим, что представленный анализ модернизированного предмета предпринимательского права еще раз подтверждает тезис о конвергенции частного и публичного права, о неразрывном переплетении частного и публичного элементов в предмете комплексных отраслей права и о необходимости развития комплексных правовых образований в системе современного российского права.


  Метод предпринимательского права


  Как известно, отрасли права разграничиваются не только по предмету, но и по методу правового регулирования.


  Термин «метод» происходит от греч. methodos — способ познания, исследования.


  
    
      	
        Под методом правового регулирования предпринимательского права понимается совокупность приемов и способов воздействия на отношения, регулируемые соответствующей отраслью предпринимательского права.

      
    

  


  Как правило, каждая отрасль предполагает лишь специфичные юридические средства воздействия на определенный вид общественных отношений. Однако в ряде случаев отрасли права регулируют не только типичные для них общественные отношения, но и отношения, так или иначе связанные с ними. Тогда и метод правового регулирования включает юридические средства, характерные не только для данной отрасли, но и для других отраслей права. Кроме того, в сложных отраслях обычно используется не один, а сочетание нескольких методов правового регулирования.


  Исходя из специфики предмета предпринимательского права, законодательство в некоторых случаях предусматривает установление прав и обязанностей в силу заключенного договора, в других случаях — в связи с актом применения права (предписание антимонопольного органа), в третьем случае права и обязанности прямо вытекают из закона (обязательная государственная регистрация).


  Нормы предпринимательского права могут предоставлять возможность более или менее самостоятельно решать вопрос об объеме прав и обязанностей (диспозитивные нормы), могут носить рекомендательный характер, а могут исчерпывающе определить объем субъективного права или обязанность (императивные нормы).


  Субъекты предпринимательских правоотношений могут находиться в равноправном или подвластном положении (горизонтальные отношения между предпринимателями и вертикальные отношения между предпринимателями и государством). Защита прав и применение санкций при невыполнении обязанностей могут осуществляться разными средствами — гражданско-­правовыми, административными, уголовными, и в различном порядке.


  Вывод


  Таки образом, в предпринимательском праве используется не один, а несколько методов. Выработанная в науке предпринимательского права система методов правового регулирования представлена на схеме 2.5.


  Таким образом, взаимосвязь свободы при осуществлении частных интересов с государственным властным воздействием там, где это диктуется публичными интересами, а также учет рекомендаций сторон — это основные характеристики метода правового регулирования предпринимательского права140.
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  Схема 2.5. Метод предпринимательского права


  Вывод


  Предмет и метод правового регулирования являются квалифицирующими признаками деления системы права на отрасли. Именно по предмету и методу отрасли отграничиваются одна от другой, и именно наличие самостоятельного предмета и специфического метода дает возможность говорить об отдельной отрасли предпринимательского права.


  Отграничение предпринимательского права от смежных отраслей права


  Рассматривая вопрос о предпринимательском праве как отрасли права, следует провести ее отграничение от коммерческого (торгового) права. При этом нужно отметить, что понятие «коммерческое право» по-­разному трактуется в современной доктрине.


  В качестве подотрасли гражданского права представлено коммерческое право в работах Б. И. Пугинского141.


  Интернет-­ресурс


  • Пугинский Б. И. Избранные труды. М.: Юрайт, 2020. 522 с. https://urait.ru/book/izbrannye-­trudy-451409


  Точка зрения


  Считая условными используемые законодателем термины «предпринимательское» и «коммерческое», В. Ф. Попондопуло рассматривает коммерческое право как подотрасль гражданского права142.


  Интернет-­ресурсы


  • Коммерческое (предпринимательское) право: учебник: в 2 т. / А. Ю. Бушев, О. А. Городов, Д. А. Жмулина и др.; под ред. В. Ф. Попондопуло. 5-е изд., перераб. и доп. М.: Проспект, 2017. Т. 1. 608 с. http://ebs.prospekt.org/book/29948


  • Коммерческое (предпринимательское) право: учебник: в 2 т. / А. М. Баринов, А. Ю. Бушев, О. А. Городов и др.; под ред. В. Ф. Попондопуло. 5-е изд., перераб. и доп. М.: Проспект, 2017. Т. 2. 640 с. http://ebs.prospekt.org/book/29878


  Любопытно, что учебник Санкт-­Петербургского государственного университета при выходе в свет 1–3-го издания именовался «Коммерческое право», а 4-го издания — «Коммерческое (предпринимательское) право». При этом В. Ф. Попондопуло, объясняя переименование курса, в частности, указывает: «Название учебника «Коммерческое (предпринимательское) право» условно. Российский законодатель также условно использует термины «предпринимательское» и «коммерческое»: например, «предпринимательская деятельность» — в ст. 2 ГК РФ, «коммерческие организации» — в ст. 50 ГК РФ. Поэтому учебник мог бы иметь и иные названия, например, «Предпринимательское право», или «Торговое право».


  В одной из работ 2020 года143 (в соавторстве с К. К. Лебедевым) В. Ф. Попондопуло указывает: «Наименование кафедры, как и всякое наименование, условно… Публичные нормы не составляют содержания коммерческого права, однако наука и преподавание коммерческого права не исключают также изучения норм, регулирующих отношения по государственному управлению экономикой (публичное право). Это позволяет показать, как разные по природе реальные отношения, опосредующие предпринимательскую деятельность, регулируются разными же по природе нормами права и тем самым обеспечивается их взаимосвязь. Основное направление деятельности кафедры — исследование проблем правового регулирования предпринимательской деятельности, т. е., по существу, речь идет о предпринимательском (коммерческом) праве».


  Точка зрения


  Данная позиция об условности соотношения понятий предпринимательское и коммерческое право и, соответственно, понятий предпринимательская и коммерческая деятельность представляется спорной. На очевидно, что в настоящее время коммерческое право, регулирующее торговую деятельность, не может быть адекватно обеспечено с помощью лишь частно-­правового инструментария гражданского права. Наличие в торговых отношениях как частно-­правовых, так и публично-­правовых элементов, связанных с организацией торговли, предопределяет отнесение коммерческого права к предпринимательскому праву.


  Точка зрения


  О коммерческом праве как о составной части предпринимательского права пишет также В. С. Белых144.


  Доктрина


  Мы солидарны с концепцией, выработанной в доктрине Л. В. Андреевой. Отметив, что вопрос о месте коммерческого (торгового) права в системе права является предметом дискуссий и представив палитру мнений, ученая приходит к выводу о том, что коммерческое право является подотраслью предпринимательского права145. «Коммерческие отношения, указывает Л. В. Андреева, как и иные виды предпринимательских отношений, имеют единую правовую природу, что позволяет ставить вопрос о формировании коммерческого (торгового) права в качестве относительно самостоятельной части предпринимательского права»146.


  Интернет-­ресурс


  • Андреева Л. В. Коммерческое (торговое) право: учебник. М.: Кнорус, 2018. 278 с. https://book.ru/book/929490


  В учебной и научной литературе наряду с понятием «предпринимательское право» применяется понятие «хозяйственное право». При этом в ряде случаев проводятся разграничения анализируемых понятий147, а в других эти понятия отождествляются, о чем свидетельствуют уже сами названия курсов148.


  Как представляется, с переходом России к рынку и легализацией предпринимательской деятельности, хозяйственное право, пронизанное административно-­плановыми началами, преобразуется в предпринимательское право, основанное на иных принципиальных началах.


  Доктрина


  В доктрине главенствует позиция академика РАН В. В. Лаптева, согласно которой «при переходе к рыночной экономике сущность хозяйственного права изменяется, оно становится правом предпринимательской деятельности. В связи с этим появляется новый для нашей страны термин «предпринимательское право».


  Точка зрения


  По меткому выражению А. Г. Быкова, предпринимательское право — «законный наследник хозяйственного права»149.


  Постепенно входит в научный оборот, пробивая себе дорогу, концепция «экономического права»150.


  Точка зрения


  Мы поддерживает мнение Е. П. Губина, отмечавшего, что «указанная концепция, бесспорно, представляет научный интерес, однако требует дополнительной глубокой проработки»151.


  Вывод


  Представляется, что формирование экономического права является вектором развития доктрины. При этом видится проблематичным появление в стандарте высшего юридического образования учебного курса «экономическое право» в силу сложностей преподавания и освоения такой «мегадисциплины». В любом случае, развитие законодательства и практики его применения уже сегодня расширило предмет предпринимательского права, включив в сферу его регулирования не только отношения, возникающие в связи с осуществлением предпринимательской деятельности, но и отношения, связанные с иными разновидностями экономической деятельности. В этом не следует видеть противоречий, поскольку, согласно Конституции РФ, предпринимательская деятельность является деятельностью экономической.


  Как указывалось, понятие «предпринимательское право» может рассматриваться как отрасль права, отрасль законодательства, научная и учебная дисциплина. Рассмотрев понятие предпринимательского права как отрасли права, кратко остановимся на иных ее ипостасях152.


  § 3. Предпринимательское право как отрасль законодательства, наука, учебная дисциплина


  Предпринимательское право как отрасль законодательства


  
    
      	
        Предпринимательское право как отрасль законодательства — это совокупность (система) нормативных правовых актов, содержащих нормы предпринимательского права и регулирующих отношения в сфере предпринимательской деятельности.

      
    

  


  Предпринимательское законодательство формируется по принципу единства регулирования предпринимательской деятельности в различных ее формах и проявлениях.


  Изучение предпринимательского законодательства предполагает также анализ судебной практики в целях достижения единообразия в понимании и применении норм, содержащихся в источниках права153.


  Предпринимательское право как наука


  
    
      	
        Предпринимательское право как наука, научная дисциплина представляет собой систему знаний, совокупность представлений ученых о данной отрасли, ее предмете и методе, источниках, месте в системе иных отраслей права.

      
    

  


  Влияние различных объективных и субъективных факторов с неизбежностью предопределило изменение этих представлений на разных этапах существования нашего государства. Наука предпринимательского права познает истоки его зарождения, этапы становления и прогнозирует, опираясь на сумму накопленной информации, направления развития.


  Это касается развития всех институтов предпринимательского права — от оптимального формирования источников правового регулирования до правового обеспечения отдельных направлений предпринимательства.


  Точка зрения


  Как справедливо отмечает В. К. Андреев, «наука предпринимательского права, как никакая другая юридическая наука тесно связана с ­изучением экономической деятельности. Для развития предпринимательского права необходимо иметь достаточно глубокие представления об основаниях возникновения, осуществления самой экономической деятельности, о роли государства в развитии предпринимательства»154.


  Характерной чертой науки современного предпринимательского права является то, что ее развитие базируется на той фундаментальной теории, которая была создана классиками хозяйственного права — В. В. Лаптевым, В. К. Мамутовым, В. С. Мартемьяновым, А. Г. Быковым155.


  Предпринимательское право как учебная дисциплина


  
    
      	
        Предпринимательское право как учебная дисциплина — система обобщенных сведений о предпринимательском праве как отрасли, его законодательстве и практике применения, а также о науке.

      
    

  


  Предпринимательское право как учебная дисциплина имеет свою систему, которая, не претендуя на универсальность, позволяет обу-чающимся составить полное представление о механизме предпринимательской деятельности, отразить все наиболее существенные ее элементы и стадии.


  В целом на сегодняшний день представляется возможным говорить о том, что разработана и апробирована система курса предпринимательского права, которая может быть положена в основу формирования основных направлений законодательного обеспечения предпринимательской деятельности. Вместе с тем, анализ имеющейся учебной литературы по предпринимательскому праву позволяет выявить существенные различия в системе изложения курса, проявляющиеся как в структуре (наличие или отсутствие частей, разделов, томов), так и в последовательности изложения материала.


  Точка зрения


  Следует согласиться с высказанным Н. М. Коршуновым мнением о том, что «есть прекрасные учебники и учебные пособия, но нет общепризнанной концептуальной основы учебного курса предпринимательского права, в силу чего все они отличаются друг от друга настолько, что можно пока лишь говорить более об авторских курсах, отражающих подходы того или иного научного коллектива (кафедры предпринимательского права юрфака МГУ, кафедры предпринимательского права МГЮА, кафедры коммерческого права юрфака Санкт-­Петербургского университета), но не о курсе, полностью отвечающем требованиям соответствующего образовательного стандарта. Такой разнобой часто воспринимается критиками и противниками предпринимательского права как свидетельство несостоятельности этой науки, проявляющейся на уровне учебной дисциплины как эклектика, произвольное смешение разнородных вопросов, относимых в состав курса в зависимости от представлений разработчиков о значимости для правового регулирования предпринимательской деятельности»156.


  Вывод


  Как представляется, имеются все основания для выработки если не тождественной, то принципиально схожей системы курса, построенной на единых базовых началах предпринимательства. Формирование общих подходов к системе курса современного предпринимательского права видится одной из насущных проблем. Особую актуальность эта проблема приобретает в условиях перехода на многоуровневую систему подготовки юристов.


  § 4. Принципы предпринимательского права


  Термин «принцип» происходит от лат. principium — начало, основание.


  
    
      	
        Принципы предпринимательского права — это его основополагающие начала, пронизывающие весь массив правовых норм.

      
    

  


  В доктрине предпринимательского права157 сформировалась система принципов (схема 2.6).


  Точка зрения


  Данная система была подвергнута критике В. Ф. Попондопуло, который в результате формулирует вывод о том, что «принципы предпринимательского (коммерческого) права — это суть принципы частного права, проявляющиеся особым образом в сфере предпринимательства»158.


  Как представляется, с таким выводом можно согласиться, лишь встав на позицию признания предпринимательского (коммерческого) права подотраслью гражданского права.
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  Схема 2.6. Принципы предпринимательского права


  Дадим краткую характеристику основных принципов предпринимательского права.


  1. Принцип свободы предпринимательской деятельности получил свое закрепление в Конституции РФ (ст. 8, 34, 35, 74, 75 и др.). Так, в силу ст. 34 Конституции РФ: «Каждый имеет право на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности».


  Этот принцип развит в ГК РФ (например, закрепленный в ст. 1 и 421 ГК РФ принцип свободы договора) и других законодательных актах. Он означает право предпринимателя начинать и вести свое дело в любой сфере предпринимательства, в любой из предусмотренных законом организационно-­правовых форм, с использованием любых (не изъятых из оборота) видов имущества и т. д. Данный принцип подтверждается также установлением для большинства коммерческих организаций и индивидуального предпринимателя общей правоспособности.


  Судебная практика


  Как указал Конституционный Суд РФ159, ст. 8 (ч. 1) Конституции РФ в качестве одной из основ конституционного строя провозглашает свободу экономической деятельности. Принципом экономической свободы предопределяются конституционно гарантируемые правомочия, составляющие основное содержание конституционного права на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности. Реализуя данное право, закрепленное в ст. 34 (ч. 1) Конституции РФ, граждане вправе определять сферу этой деятельности и осуществлять соответствующую деятельность в индивидуальном порядке либо совместно с другими лицами путем участия в хозяйственном обществе, товариществе или производственном кооперативе, т. е. путем создания коммерческой организации как формы коллективного предпринимательства, самостоятельно выбирать экономическую стратегию развития бизнеса, использовать свое имущество с учетом установленных Конституцией РФ гарантий права собственности (ст. 35, ч. 3) и поддержки государством добросовестной конкуренции (ст. 8, ч. 1; ст. 34, ч. 2).


  Однако свобода предпринимателя не может быть безграничной.


  Судебная практика


  «Конституционным критерием соотношения между свободой экономической деятельности и обязанностью государства установить правовые основы единого рынка служат конституционные принципы, в силу которых Российская Федерация является правовым государством с социально ориентированной рыночной экономикой»160.


  Судебная практика


  Согласно позиции Конституционного Суда РФ, «порядок и условия осуществления предпринимательской деятельности, а также — исходя из специфики тех или иных видов деятельности и оказываемых услуг — дополнительные требования к ним могут вводиться только федеральными законами и только в целях защиты названных в статье 55 (часть 3) Конституции РФ ценностей, в том числе здоровья, прав и законных интересов других лиц»161. При этом «вводимые ограничения прав и свобод граждан, занимающихся предпринимательской деятельностью, должны быть соразмерными конституционно значимым целям и во всяком случае не создавать препятствий их экономической самостоятельности и инициативе»162.


  2. Конституционный принцип признания многообразия и юридического равенства форм собственности. Данный принцип закреплен в Конституции РФ (ст. 8, 9, 34, 35). В частности, в соответствии со ст. 8 Конституции РФ: «В Российской Федерации признаются и защищаются равным образом частная, государственная, муниципальная и иные формы собственности». Согласно данному принципу, законодательством не могут устанавливаться какие-либо привилегии и ограничения для тех или иных форм собственности, для субъектов, ведущих предпринимательскую деятельность с использованием имущества, находящегося в государственной, муниципальной или частной собственности.


  Так, ныне и индивидуальные предприниматели, и все коммерческие организации (за исключением государственных и муниципальных унитарных предприятий) являются собственниками имущества, принадлежащего им на основе частной собственности. Возрастанию роли частной собственности в экономике во многом способствует широкомасштабная приватизация, проводимая в стране с начала 90-х годов XX века. Вместе с тем, достаточно велик еще объем государственного имущества, используемого в хозяйственной деятельности в различных формах163.


  3. Принцип единого экономического пространства, т. е. «свободное перемещение товаров, услуг и финансовых средств» на всей территории Российской Федерации, также относится к числу конституционных (ст. 8, 74 Конституции РФ). Согласно этому принципу, на территории РФ не допускается установление таможенных границ, пошлин, сборов и каких-либо иных препятствий для свободного перемещения товаров, услуг и финансовых средств. Ограничения могут вводиться в соответствии с это необходимо для обеспечения безопасности, защиты жизни и здоровья людей, охраны природы и культурных ценностей.


  При этом следует указать, что интеграционные процессы, происходящие в экономике, «раздвинули границы» анализируемого принципа.


  Договором о Евразийском экономическом союзе (Астана, 29 мая 2014 г.) учрежден Евразийский экономический союз, в рамках которого обеспечивается свобода движения товаров, услуг, капитала и рабочей силы, проведение скоординированной, согласованной или единой политики в отраслях экономики, определенных указанным договором и международными договорами в рамках ЕАЭС. Договором о ЕАЭС определены понятия единого экономического пространства, общего (единого) рынка и др.


  
    
      	
        Единое экономическое пространство — пространство, состоящее из территорий государств-­членов, на котором функционируют сходные (сопоставимые) и однотипные механизмы регулирования экономики, основанные на рыночных принципах и применении гармонизированных или унифицированных правовых норм, и существует единая инфраструктура.

      
    

  


  
    
      	
        Общий (единый) рынок — совокупность экономических отношений в рамках ЕАЭС, при которых обеспечивается свобода перемещения товаров, услуг, капитала и рабочей силы.

      
    

  


  4. Принцип свободы конкуренции и ограничения монополистической деятельности. Данный принцип также нашел закрепление в Конституции РФ, в соответствии со ст. 34 которой «не допускается экономическая деятельность, направленная на монополизацию и недобросовестную конкуренцию (ст. 8, 34 Конституции РФ). Соблюдение данного принципа — необходимое условие развития рыночной экономики и осуществления предпринимательской деятельности. Важная роль в поддержании конкуренции, борьбе с недобросовестными формами ее проявления и монополистической деятельностью отводится Федеральному закону от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции».


  5. Принцип государственного регулирования предпринимательской деятельности. Государственное регулирование экономики, предпринимательства осуществляется в любом государстве. Его различные формы и методы определяются политическими условиями, уровнем экономического и социального развития, историческими традициями, национальными особенностями и другими факторами. Переход России к рыночным условиям хозяйствования потребовал пересмотра системы государственного регулирования экономики, замены прямых административных мер воздействия на косвенные экономические.


  Вместе с тем, признавая необходимость государственного регулирования предпринимательства в качестве принципиального положения, необходимо помнить, что в законодательстве устанавливается правило о недопустимости произвольного вмешательства кого-либо в частные дела (п. 1 ст. 1 ГК РФ).


  Судебная практика


  Говоря о пределах вмешательства государства в предпринимательскую деятельность, приведем правовую позицию Конституционного Суда РФ: «ограничение федеральным законом права владения, пользования и распоряжения имуществом, а также свободы предпринимательской деятельности возможно, только если оно отвечает требованиям справедливости, адекватно, пропорционально, соразмерно и необходимо для защиты конституционно значимых ценностей, в том числе частных и публичных прав и законных интересов других лиц, и не затрагивает само существо конституционных прав, т. е. не ограничивает пределы и применение основного содержания соответствующих конституционных норм»164.


  Основная цель государственного регулирования предпринимательской деятельности видится в достижении баланса частных интересов предпринимателей и публичных интересов государства и общества в целом. Достижению этой цели и должны способствовать нормы комплексной отрасти предпринимательского права, сочетающей в себе частноправовые и публично-­правовые начала.


  6. Принцип законности является общеотраслевым и воплощение его в жизнь — основа построения правового государства. Что же касается законности в предпринимательской деятельности, то здесь необходимо обратить внимание на два аспекта.


  Во-­первых, сама предпринимательская деятельность должна осуществляться при строгом соблюдении требований законов и подзаконных нормативных правовых актов. Принцип законности проявляется также в обеспечении защиты прав и законных интересов граждан, юридических лиц, охраны правопорядка.


  Во-­вторых, государством должна быть обеспечена законность правовых актов, законность деятельности органов государственной власти и местного самоуправления, регулирующих предпринимательство. Некоторые меры по обеспечению законности предусмотрены действующим законодательством. Так, ст. 13 ГК РФ определяет условия и порядок признания недействительным акта государственного органа и органа местного самоуправления.


  Доктрина


  Отметим, что учение о принципах предпринимательского права развивается. Так, в трудах В. А. Вайпана получил обоснование принцип социальной справедливости как один из основных принципов предпринимательского права и правового регулирования предпринимательской деятельности.


  Интернет-­ресурсы


  • Вайпан В. А. Теория справедливости: право и экономика: монография. М.: Юстицинформ, 2018. 280 с. https://new.znanium.com/catalog/product/1006194


  • Вайпан В. А. Реализация принципа социальной справедливости в правовом регулировании предпринимательской деятельности: автореф. дис… д-­ра юрид. наук. М., 2019. 57 с. https://search.rsl.ru/ru/record/01008703117


  Вывод


  В качестве итогового вывода отметим, что «принципы предпринимательского права составляют теоретическую основу отрасли права, определяя ее единство»165.


  Библиотечные ресурсы


  1. Андреев В. К. Актуальные проблемы гражданского и предпринимательского права России: курс лекций. М.: РАП, 2012. 276 с. // URL: https://new.znanium.com/catalog/product/517079


  2. Правовое регулирование экономической деятельности: единство и дифференциация: монография / отв. ред. И. В. Ершова, А. А. Мохов. М.: Норма, 2017. 464 с. // URL: http://znanium.com/catalog/product/671512


  3. Предпринимательское право Российской Федерации: учебник / отв. ред. Е. П. Губин, П. Г. Лахно. 3-е изд., перераб. и доп. М.: Норма; ИНФРА-М, 2020. 992 с. // URL: https://new.znanium.com/catalog/product/1058081


  4. Предпринимательское право России: библиография: учебно-­методическое пособие / отв. ред. Е. П. Губин, Ю. С. Харитонова. М.: Юстицинформ, 2019. 492 с. // URL: http://znanium.com/bookread2.php?book=1043352


  5. Предпринимательское право: современный взгляд: монография / Е. А. Абросимова, В. К. Андреев, Е. Г. Афанасьев и др.; отв. ред. С. А. Карелина, П. Г. Лахно; МГУ имени М. В. Ломоносова. М.: Юстицинформ, 2019. 600 с. // URL: https://new.znanium.com/catalog/product/1046024 (


  6. Предпринимательское право России: итоги, тенденции и пути развития: монография / Е. П. Губин, В. А. Вайпан, И. С. Шиткина и др.; отв. ред. Е. П. Губин; МГУ имени М. В. Ломоносова. М.: Юстицинформ, 2019. 664 с. // URL: https://new.znanium.com/catalog/product/1078912


  7. Предпринимательское право в XXI веке: истоки и перспективы: монография / под ред. С. С. Занковского, Н. И. Михайлова. М.: Проспект, 2018. 671 с. // URL: http://ebs.prospekt.org/book/39629


  8. Предпринимательское право: учебник и практикум для вузов / под ред. Н. И. Косяковой. 3-е изд., перераб и доп. М.: Юрайт, 2020. 447 с. // URL: https://urait.ru/book/predprinimatelskoe-­pravo-450190


  9. Предпринимательское право: учебник / отв. ред. Р. А. Курбанов. М.: Проспект, 2019. 856 с. // http://ebs.prospekt.org/book/41557


  10. Проблемы реализации принципов права в предпринимательской деятельности: монография / М. Егорова, В. А. Вайпан. М.: Юстицинформ, 2016. 340 с. // URL: https://new.znanium.com/catalog/product/1005817


  Рабочая тетрадь


  1. Проведите мониторинг монографических исследований, научных статей по проблематике теории предпринимательского права за последние 5 лет.


  
    
      	
        № п/п

      

      	
        Год

      

      	
        Автор

      

      	
        Название

      
    


    
      	

      	

      	

      	
    

  


  2. Подготовьтесь к участию в направленных дебатах с применением образовательной технологии «отстоим позицию» на тему: «Место предпринимательского права в системе отраслей российского права». Модерирование дебатов осуществляется учащимися самостоятельно, под контролем преподавателя.


  3. Заполните таблицу «Место предпринимательского права в системе отраслей российского права: основные концепции», приведя обоснование со ссылкой на труды представителей (не менее 5) различных концепций.


  
    
      	
        Ф.И.О. ученого

      

      	
        Концепция

      

      	
        Название работы

      

      	
        Цитата

      
    


    
      	

      	

      	

      	
    


    
      	

      	

      	

      	
    

  


  4. Проведите педагогическое исследование, подготовьтесь представить его результаты.


  Педагогическое исследование


  Динамика изменений предмета предпринимательского права


  Цель: систематизировать представления о предмете отрасли «Предпринимательское право»; сформировать навыки организации и проведения педагогических исследований.


  Задача: составить таблицу, отражающую динамику изменений предмета предпринимательского права.


  Формат участия. Задание выполняется внеаудиторно, индивидуально, в виде самостоятельной работы.


  Задание: на основе анализа рекомендованных учебников по предпринимательскому праву и монографий проследить динамику изменений предмета предпринимательского права, представить результаты исследования.


  Презентация результатов (аудиторно). Преподаватель определяет ответственных, которые, управляя самостоятельной работой обучающихся, принимают решение о формате представления результатов педагогического исследования.


  Презентация результатов (внеаудиторно). Обучающиеся представляют преподавателю на проверку таблицу, отражающую динамику изменений предмета предпринимательского права


  5. Изучите статью166: Губин Е. П. Предмет предпринимательского права: современный взгляд // Предпринимательское право. 2014. № 2. С. 9–14. URL: http://www.consultant.ru/cons/cgi/online.cgi?req=doc&base=CJI&n=80274#05240165978591653. Напишите ключевые слова (10–15 слов либо словосочетаний) и аннотацию статьи (150–200 слов) на русском и английском языках. Структура аннотации: введение, цель, методы, результаты, выводы, научная и/или практическая значимость.


  6. Подготовьте эссе на тему: «Социальное предпринимательство — что это?»


  7. Подготовьте реферат-­конспект на тему: «Конвергенция частного и публичного права & предпринимательское право».


  8. Подготовьтесь к участию в направленной дискуссии с применением образовательной технологии «займи позицию» на тему: «От предпринимательского права — к экономическому праву»?


  9. Подготовьтесь к участию в педагогическом тренинге.


  Педагогический тренинг


  Разработка авторского оглавления учебника «Предпринимательское право» для бакалавров


  Цель: систематизировать представления о содержании учебной дисциплины «Предпринимательское право»; сформировать навыки организации и проведения педагогических исследований, организации работы в составе творческого коллектива.


  Задача: составить оглавление учебника «Предпринимательское право» для бакалавров (с разбивкой на разделы и главы).


  Формат участия. Студенты делятся на малые группы (творческие коллективы). Оптимальное количество участников 5–7 человек.


  Задание. В условиях многоуровневой системы высшего образования представляется необходимым осмысление наработок ведущих научных школ предпринимательского (хозяйственного) права с целью выработки концептуальных подходов к содержанию и структуре учебной дисциплины «Предпринимательское право». Творческим коллективам, действующим в составе малых групп, предлагается и предложить собственную структуру учебника «Предпринимательское право» для бакалавров с разбивкой на разделы и главы.


  Распределение ролей в группе:


  а) руководитель группы — предоставляет слово, разрешает дискуссионные вопросы;


  б) секретарь — записывает все предложения, идеи, решения;


  в) хранитель времени — следит за временем, предупреждает, сколько минут осталось до окончания работы;


  г) презентующий — представляет результат работы.


  Регламент: обсуждение в рамках малой группы — 15 минут, подготовка выступления — 5 минут, всего на выполнение задания — 20 минут.


  Презентация результатов (аудиторно). Представитель группы оглашает результат работы творческого коллектива и дает необходимые пояснения. После выступления остальные участники тренинга задают уточняющие вопросы.


  Презентация результатов (внеаудиторно). Результаты работы творческих коллективов представляются преподавателю на проверку.


  Задания для подготовки: внеаудиторно сравнить структуру курсов «Предпринимательское право» для бакалавров, преподаваемых в ведущих юридических ВУЗах (на основе рабочих программ учебных дисциплин, размещенных на официальных сайтах образовательных организаций); обратившись к рекомендованной основной и дополнительной литературе, изучить систему изложения учебного материала, оглавление нескольких учебников «Предпринимательское право» для бакалавров.


  10. Соотнесите понятия: коммерческое (торговое) право, предпринимательское право, хозяйственное право, экономическое право, внеся их в пирамидальный список.


  [image: r9]


  11. Заполните таблицу «Конституционные принципы предпринимательского права», указав применительно к каждому принципу предпринимательского права номер и содержание статьи Конституции РФ.


  
    
      	
        №


        п/п

      

      	
        Принцип предпринимательского права

      

      	
        Статья Конституции РФ

      
    


    
      	

      	

      	
    


    
      	

      	

      	
    

  


  Тест


  1. Понятие «предпринимательское право» может рассматриваться как:


  а) подотрасль трудового права;


  б) отрасль законодательства;


  в) одна из частей Гражданского кодекса РФ;


  г) учебная дисциплина.


  2. В предмет предпринимательского права входят:


  а) предпринимательские отношения;


  б) отношения по государственному регулированию предпринимательской деятельности;


  в) отношения по формированию бюджетов различного уровня;


  г) отношения по саморегулированию предпринимательства;


  д) внутрихозяйственные отношения.


  3. К методам предпринимательского права как отрасли права относятся:


  а) метод обязательных предписаний;


  б) метод автономных решений (метод согласования);


  в) метод сравнительного правоведения;


  г) дедуктивный метод.


  4. Самостоятельность отрасли предпринимательского (хозяйственного) права признается в работах:


  а) В. С. Мартемьянова;


  б) Е. А. Суханова;


  в) В. В. Лаптева;


  г) В. Ф. Попондопуло.


  5. Дуалистическая концепция рассматривает предпринимательские отношения с позиций:


  а) гражданского и административного права;


  б) уголовного и административного права;


  в) природоресурсного и экологического права;


  6. К принципам предпринимательского права относятся:


  а) принцип свободы предпринимательской деятельности;


  б) принцип ограничения конкуренции;


  в) принцип единого экономического пространства;


  г) принцип отсутствия государственного регулирования предпринимательской деятельности;


  д) принцип законности.


Глава 3.

  ПОНЯТИЕ ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ: АКТУАЛЬНЫЕ ПРОБЛЕМЫ ЗАКОНОДАТЕЛЬСТВА, ТЕОРИИ, ПРАКТИКИ

Правовые ресурсы

• Конституция РФ — Конституция Российской Федерации;

• ГК РФ — Гражданский кодекс Российской Федерации;

• КоАП РФ — Кодекс Российской Федерации об административных правонарушениях;

• НК РФ — Налоговый кодекс Российской Федерации;

• УК РФ — Уголовный кодекс Российской Федерации;

• Закон о защите конкуренции — Федеральный закон от 26 июля 2006 г. № 135-ФЗ «О защите конкуренции»;

• Закон о МСП — Федеральный закон от 24 июля 2007 г. № 209-ФЗ «О развитии малого и среднего предпринимательства в Российской Федерации»;

• Закон о СРО — Федеральный закон от 1 декабря 2007 г. № 315-ФЗ «О саморегулируемых организациях».

§ 1. Понятие и признаки предпринимательской деятельности

Впервые в современном российском законодательстве понятие предпринимательской деятельности было определено в ст. 1 Закона РСФСР от 25 декабря 1990 г. № 445-I «О предприятиях и предпринимательской деятельности»167.



	
Предпринимательская деятельность (предпринимательство) представляет собой инициативную самостоятельную деятельность граждан и их объединений, направленную на получение прибыли. Предпринимательская деятельность осуществляется гражданами на свой риск и под имущественную ответственность в пределах, определяемых организационно-­правовой формой предприятия.






Отметим, что указанный акт категории предпринимательская деятельность и предпринимательство рассматривал как тождественные.

ГК РФ, определяя в п. 1 ст. 2 круг отношений, регулируемых гражданским законодательством, указывает, в частности, что гражданское законодательство регулирует отношения между лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность, или с их участием. В указанной статье приводится современное понятие предпринимательской деятельности.



	
Предпринимательской является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг. Лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность, должны быть зарегистрированы в этом качестве в установленном законом порядке, если иное не предусмотрено ГК РФ.






Отметим, что согласно абз. 2 п. 1 ст. 23 ГК РФ в отношении отдельных видов предпринимательской деятельности законом могут быть предусмотрены условия осуществления гражданами такой деятельности без государственной регистрации в качестве индивидуального предпринимателя. Такая возможность предусмотрена НК РФ для самозанятых граждан168.

На основе анализа ст. 2 ГК РФ в теории предпринимательского права сформировалась позиция, согласно которой законодательное определение предпринимательской деятельности существует, и закреплено оно в ГК РФ.

Доктрина

Так, В. В. Лаптев писал: «Понятие предпринимательской деятельности ранее давалось в Законе о предприятиях и предпринимательской деятельности.., а теперь оно определяется в первой части Гражданского кодекса»169.

Е. П. Губин и П. Г. Лахно отмечают, что «российское законодательство содержит легальное определение предпринимательской деятельности»170, приводя далее закрепленное в ГК РФ понятие.

В. С. Белых также указывает, что «Легальное определение понятия «предпринимательская деятельность» дано в п. 1 ст. 2 ГК»171.

Вместе с тем, в науке высказано и иное мнение.

Точка зрения

О. М. Олейник замечает: «В связи с тем, что данное определение содержится в ГК РФ, возникает вопрос об уместности такого определения, пределах его использования и содержательной нагрузке». Далее, автор подводит итог: «обзор судебной практики и беглый анализ нормативных предписаний приводит к выводу о том, что в настоящее время в российском праве нет легального определения предпринимательской деятельности»172.

Вывод

Данная точка зрения небесспорна. И если в доктринальном плане, в рамках концепции хозяйственно-­правового регулирования она имеет право на существование, то с прикладных позиций именно то определение, которое представлено в п. 1 ст. 2 ГК РФ ложится в основу квалификации деятельности в качестве предпринимательской. Впрочем, стремление конструировать легальное определение предпринимательской деятельности, исходя при этом как из частноправовых, так и публично-­правовых начал, которые формируют правовой режим предпринимательства в нашей стране, достойно, а само понятие предпринимательской деятельности, как представляется, в будущем должно найти отражение в Предпринимательском кодексе РФ либо в Законе о государственном регулировании предпринимательства.

Вопрос об отраслевой принадлежности понятия предпринимательской деятельности также вызвал дискуссию.

Точка зрения

В. В. Лаптев отмечал, что «будучи сформулированным в ГК РФ, данное определение ориентировано на отношения, регулируемые этим законом»173.

Указанная позиция излагается А. Г. Быковым, который сделал вывод, согласно которому: «основную цель фиксации этого положения законодатель видел не в формулировке понятия предпринимательской деятельности, а в том. Чтобы сказать, что гражданское законодательство регулирует также и отношения между лицами, осуществляющими предпринимательскую деятельность (или с их участием), кратко отметив в этой связи (дабы не было каких-либо недоуменных вопросов) что понимается под этой деятельностью»174.

Вместе с тем, нельзя игнорировать правовую позицию Верховного Суда РФ, трактующего роль легальной дефиниции предпринимательской деятельности.

Судебная практика

В п. 1 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 18 ноября 2004 г. № 23 «О судебной практике по делам о незаконном предпринимательстве и легализации (отмывании) денежных средств или иного имущества, приобретенных преступным путем» (далее в главе — Постановление Пленума ВС РФ № 23) сказано: «При решении вопроса о наличии в действиях лица признаков состава преступления, предусмотренного статьей 171 УК РФ, судам следует выяснять, соответствуют ли эти действия указанным в пункте 1 статьи 2 ГК РФ признакам предпринимательской деятельности».

Судебная практика

Согласно п. 13 Постановления Пленума Верховного Суда РФ от 24 октября 2006 г. № 18 «О некоторых вопросах, возникающих у судов при применении Особенной части Кодекса РФ об административных правонарушениях» (далее в главе — Постановление Пленума ВС РФ № 18): «Решая вопрос о том, образуют ли действия лица состав административного правонарушения, предусмотренного частью 1 статьи 14.1 КоАП РФ, необходимо проверять, содержатся ли в них признаки предпринимательской деятельности, перечисленные в пункте 1 статьи 2 ГК РФ)».

Аналогичные нормы со ссылкой на п. 1 ст. 2 ГК РФ содержатся и в других Постановлениях Пленума ВС РФ, а также в судебных актах по конкретным спорам, связанным с незаконным предпринимательством.

Вывод

Как представляется, на сегодняшний день, в условиях отсутствия иных определений предпринимательской деятельности, кроме приведенного в п. 1 ст. 2 ГК РФ, можно говорить о его универсальности и применимости ко всем отношениям, как частноправового, так и публично-­правового характера, складывающимся в связи с осуществлением предпринимательства. При этом сразу хотелось бы обозначить позицию о несовершенстве законодательного определения предпринимательской деятельности, страдающего целым рядом неточностей как принципиального, так и юридико-­технического характера175.

Доктрина

Приведенное в ГК РФ понятие неоднократно подвергалось заслуженной конструктивной критике в научной литературе. Так, А. Г. Быков, оценив универсальное определение предпринимательской деятельности, отмечал, что оно:

«а) концептуально не соответствует предмету гражданско-­правового регулирования;

б) не учитывает положения Конституции РФ о предпринимательской деятельности как деятельности экономической;

в) игнорирует положения Конституции РФ о социальном государстве и, соответственно, о социальных функциях предпринимательства;

г) не учитывает, что предприниматель одновременно является и работодателем, одновременно совмещая эти функции (исключение составляет индивидуальный предприниматель, не использующий наемный труд)»176.

Анализ легального определения позволяет выделить законодательные признаки предпринимательской деятельности (схема 3.1).
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Схема 3.1. Законодательные признаки предпринимательской деятельности

Представим краткую характеристику каждого из обозначенных легальных признаков предпринимательской деятельности.

Самостоятельность предпринимателя

Предпринимательская деятельность характеризуется самостоятельностью.

Судебная практика

Согласно Постановлению Конституционного Суда РФ от 23 апреля 2012 г. № 10-П177, «Конституция РФ в соответствии с целями социального государства, закрепленными в ее 7 (часть 1), гарантирует каждому как свободу труда и право свободно распоряжаться своими способностями к труду, выбирать род деятельности и профессию… а также провозглашает право на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности (статья 34, часть 1). К числу способов, которыми граждане могут реализовать эти конституционные права, относятся наемный труд, осуществляемый по свободно избранному роду деятельности и профессии на основании трудового договора, заключаемого с работодателем, а также самостоятельная экономическая деятельность, осуществляемая в свободно избранной сфере индивидуально или совместно с другими лицами путем создания коммерческой организации как формы коллективного предпринимательства. Отдавая предпочтение тому или иному способу, граждане соглашаются с теми юридическими последствиями, которые обусловливаются установленным федеральным законодателем — исходя из существа и целевой направленности соответствующего вида общественно полезной деятельности и фактического положения лица в порождаемых ею отношениях — правовым статусом субъектов этой деятельности, включая права и обязанности, а также государственные гарантии их реализации и меры ответственности».

Условно можно выделить имущественную и организационную самостоятельность предпринимателя (схема 3.2).

Имущественная самостоятельность определяется наличием у предпринимателя обособленного собственного имущества как экономической базы его деятельности. Объем имущественной самостоятельности зависит от того юридического титула, на основе которого это имущество принадлежит субъекту. Наиболее велика самостоятельность собственника имущества. Принадлежность имущества на праве хозяйственного ведения, и оперативного управления дает наименьший простор для проявления предпринимательской инициативы.
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Схема 3.2. Виды самостоятельности предпринимателя

Организационная самостоятельность — это возможность принятия самостоятельных решений в процессе предпринимательской деятельности, начиная от принятия решения о ее ведении, выбора вида, организационно-­правовой формы, круга учредителей и т. п. Самостоятельность предпринимателя проявляется и на стадии реализации результатов предпринимательской деятельности. Таким образом, самостоятельность, будучи волевым, субъективным признаком деятельности предпринимателя, проявляется на всех ее этапах. Предприниматель действует своей властью и в своем интересе, своими действиями реализуя предоставленные ему законодательством права.

Вместе с тем, самостоятельность предпринимателя не безгранична. Будучи деятельностью социальной, она должна подчиняться тем социальным нормам, которые действуют в обществе. Среди этих норм ведущую роль играют правовые норы, устанавливая те правила, которыми должен руководствоваться в своей деятельности предприниматель, выходя на рынок.

Следует отметить, что признак самостоятельности отличает предпринимательскую деятельность от деятельности трудовой. Проявление инициативы при осуществлении трудовой деятельности также возможны, однако очевидно, что объем ее несопоставим с самостоятельностью предпринимателя.

Предпринимательский риск

Предпринимательская деятельность сопряжена с риском. Рисковый характер предпринимательства коренным образом отличает его от хозяйственной деятельности периода административно-­плановой экономики, допускавшей существование заведомо убыточных предприятий. Вполне объяснимо в связи с этим, что институт несостоятельности (банкротства), возрождается в нашей стране только с переходом к рынку.



	
Предпринимательский риск — риск убытков от предпринимательской деятельности из-­за нарушения своих обязательств контрагентами или изменения условий этой деятельности по независящим от предпринимателя обстоятельствам, в том числе риск неполучения ожидаемых доходов (п. 2 ст. 929 ГК РФ).






Точка зрения

Анализируя риск как признак предпринимательской деятельности, О. Н. Ермолова задается вопросом о том, какие же убытки предпринимателя следует признать риском его деятельности? Отвечая на данный вопрос, автор приходит к выводу: «такие, которые угрожают утратой бизнеса либо его сокращением»178.

Уменьшения убытков можно достичь путем заключения договора страхования предпринимательского риска (ст. 933 ГК РФ).

Интернет-­ресурс

• Волкова И. А. Страхование предпринимательского риска в гражданском праве России: автореф. дис. … канд. юрид. наук. Волгоград, 2004. 189 с. https://www.dissercat.com/content/strakhovanie-­predprinimatelskogo-­riska-­v-grazhdanskom-­prave-­rossii

Доктрина

Следует заметить, что категория риска традиционно являлась предметом исследований экономистов. Так, французский экономист Р. Катильон, который считается отцом самого термина «предприниматель», одним из первых выдвинул концепцию риска как отличительной черты предпринимательской деятельности. А. Смит в своем «Исследовании о природе и причинах богатства народов» характеризовал предпринимателя как собственника капитала, берущего на себя риск хозяйствования. По Смиту, предпринимательская прибыль — компенсация собственника за риск. Авторы известного учебника «Экономикс»179 К. Макконелл и С. Брю рассматривали предпринимательство как особый вид деятельности, в основе которой лежит ряд признаков, среди которых характеристика предпринимателя как человека, идущего на риск. Предприниматель рискует не только временем, трудом, деловой репутацией, но и вложенными средствами — собственными и своих компаньонов.

Научные исследования различных элементов института предпринимательского риска предпринимались в диссертациях работах. Представим их краткий обзор.

О. А. Кабышев раскрывает сущность института предпринимательского риска, как совокупности правил, устанавливаемых государством и соглашениями предпринимателей, направленных на сведение к минимуму вредоносных последствий непредвиденных явлений в бизнесе и распределении возможных убытков между участниками экономического оборота; обосновывает мнение об объективном и субъективном характере предпринимательского риска, приводит авторское определение предпринимательского риска180.



	
Под предпринимательским риском предлагается понимать деятельность предпринимателя на рынке в ситуации неопределенности относительно вероятного получения прибыли или убытков, когда принимающий решение, не будучи в состоянии однозначно предвидеть, добьется он прибыли или понесет убытки, оказывается перед выбором какого-либо из альтернативных вариантов решения.






О. А. Кабышевым181 предложена и обоснована классификации предпринимательского риска по девяти основаниям (схема 3.3.).
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Схема 3.3. Основания классификации предпринимательского риска

Интернет-­ресурс

• Кабышев О. А. Предпринимательский риск: правовые вопросы: автореф. дис. … канд. юрид. наук. М., 1996. 27 с.

http://www.law.edu.ru/book/book.asp?bookID=24642

http://lawtheses.com/predprinimatelskiy-­risk

В. А. Копыловым обосновывается и аргументируется позиция о том, что риск должен рассматриваться в двух аспектах: объективном и субъективном. Риск в объективном смысле — это опасность, объективно существующая возможность наступления вредных последствий, а в субъективном — осознание возможности наступления неблагоприятных последствий в результате выбора одного из вариантов поведения в сложившейся ситуации. В связи с этим формулируется авторское толкование субъективного предпринимательского риска как психического отношения лица к результату собственной деловой деятельности или активности других лиц, а также объективно-­случайных событий, выражающееся в осознанном допущении вероятности наступления отрицательных имущественных и иных последствий.

Автором также дается расширенное определение предпринимательского риска, вытекающее из анализа различных подходов к данной проблеме182.



	
Под предпринимательским риском понимается осознанный выбор субъектом предпринимательской деятельности одного из альтернативных вариантов поведения в рискованной ситуации, характеризующейся неопределенностью исхода и вероятностью наступления неблагоприятных имущественных последствий, выражающихся в расходах, которое данное лицо должно будет произвести для восстановления нарушенного права, в утрате или повреждении имущества, а также в неполучении доходов, которые это лицо получило бы при обычных условиях гражданского оборота, если бы его право не нарушалось.






Интернет-­ресурс

• Копылов В. А. Риск в предпринимательской деятельности: автореф. дис. … канд. юрид. наук. Волгоград, 2003. 178 с. https://www.dissercat.com/content/risk-­v-predprinimatelskoi-­deyatelnosti/read

А. С. Власова выносит на защиту положение, согласно которому «Предпринимательский риск может быть определен как один из элементов абсолютных или относительных гражданских правоотношений. В абсолютном правоотношении предпринимательский риск выражается в обременении права на осуществление предпринимательской деятельности, состоящем в установлении определенных юридических обязанностей, возникающих с момента ее инициирования. Как правило, предпринимательский риск в абсолютных правоотношениях является внешним, т. е. риском в отношении интересов третьих лиц. В относительном гражданском правоотношении предпринимательский риск является правовой конструкцией распределения вероятных негативных последствий взаимодействия хозяйствующих субъектов, а также наступивших негативных последствий осуществления предпринимательской деятельности при разрешении споров между субъектами такой деятельности или с их участием»183.

Интернет-­ресурс

• Власова А. С. Риск как признак предпринимательской деятельности: автореф. дис. … канд. юрид. наук. М., 2009. 32 с. https://www.hse.ru/data/650/669/1239/власова!!!.pdf

В монографической и учебной юридической литературе категория риска также вызывает живой интерес, неоднократно предпринимались попытки сформулировать определение данного понятия. Не имея возможности представить всю палитру определений, приведем некоторые доктринальные дефиниции.

Доктрина

В. С. Белых под предпринимательским риском понимает «потенциальную возможность (опасность) наступления или ненаступления события (совокупности событий), повлекшего неблагоприятные имущественные последствия для деятельности предпринимателя»184.

Е. П. Губин и П. Г. Лахно указывают: «Предпринимательский риск можно определить как деятельность предпринимателя на рынке в ситуации неопределенности относительно вероятного получения прибыли или убытков… Предпринимательский риск можно определить и как психическое отношение предпринимателя к результату собственной деловой активности или активности других лиц, а также к результату объективно случайных событий, выражающемуся в осознанном допущении отрицательных имущественных последствий»185.

Вывод

Проведя исследование указанной категории по различным позициям (понятие, классификация, вероятность наступления, экономического эффекта, степени, способов уменьшения, последствий, обоснованности, страхования, резервирования, ответственности и др.), Н. Г. Апресова в качестве итога отмечает, что «риск, как признак предпринимательской деятельности — явление многоаспектное, требующее осмысления многих законодательно неурегулированных вопросов. Необходимо определенное уточнение базы предпринимательского риска, разработка теории соответствующего методического инструментария для уточнения классификации рисков с учетом специфики предпринимательской деятельности, установления факторов риска, степени их неопределенности, методов и способов оценки рисков и путей их снижения. Необходимо выбирать оптимальное соотношение уровней риска и дохода, а также степени деловой активности. Без учета факторов риска и умения управлять рисками субъекту предпринимательства не обойтись»186.

Цель предпринимательской деятельности — систематическое получение прибыли

Предпринимательская деятельность направлена на систематическое получение прибыли. Получение прибыли, являясь основной целью предпринимателя, придает его деятельности коммерческий характер, который не утрачивается даже в том случае, если в результате получена не прибыль, а убыток.

Судебная практика

«Само по себе отсутствие прибыли не влияет на квалификацию правонарушений, предусмотренных статьей 14.1 КоАП РФ, поскольку извлечение прибыли является целью предпринимательской деятельности, а не ее обязательным результатом» (п. 13 Постановления Пленума ВС РФ. № 18).

Приведенная правовая позиция ложится в основу решений по конкретным делам. Так, Федеральный арбитражный суд Приволжского округа в постановлении от 14 декабря 2012 г. по делу № А49-1675/2012 отметил: «ведение предпринимательской деятельности связано с хозяйственным рисками, в связи с чем для отнесения деятельности к предпринимательской существенное значение имеет не факт получения прибыли, а направленность действий предпринимателя на ее получение».

При этом нужно иметь в виду, что экономическая невыгодность сделки, «неполучение юридическим лицом ожидаемого им дохода от заключения сделки само по себе не может рассматриваться как незаконные действия и нарушение закона, поскольку это предопределено рисковым характером предпринимательской деятельности»187.

Вместе с тем, если получение прибыли как цель не ставится изначально, деятельность нельзя назвать предпринимательской, она не носит коммерческого характера.

Судебная практика

Так, в своем постановлении от 30 июня 2006 г. № 53-АД06-2 Верховный Суд РФ указал: Принимая решение о привлечении Дмитриева М. Ю. к административной ответственности за совершение административного правонарушения, предусмотренного ч. 1 ст. 14.1 КоАП РФ, судья указал на то, что Дмитриев М. Ю. систематически давал в долг денежные суммы различным лицам, оговаривал в долговых расписках получение процентов от несвоевременного возврата денежных сумм. Затем по суду взыскивал с должников все оговоренные в расписках суммы и тем самым фактически занимался предпринимательской деятельностью, то есть деятельностью, имеющей целью получение систематического дохода, не являясь при этом частным предпринимателем.

Между тем, из материалов дела усматривается, что Дмитриев М. Ю. заключал договоры займа с гражданами в простой письменной форме. При этом в долговых расписках не указывалось о взимании им платы за пользование его денежными средствами, а содержались условия о взыскании процентов с заемщиков только в случаях, если долг не будет ими возвращен своевременно. Из этого следует, что надлежащее исполнение заемщиками обязательств по возврату долга исключало получение Дмитриевым М. Ю. каких-либо процентов за пользование принадлежащими ему денежными средствами. Кроме того, в постановлении об отказе в возбуждении уголовного дела от 4 февраля 2005 года указано, что в действиях Дмитриева М. Ю. отсутствует умысел на получение прибыли по договору займа. Производство по делу об административном правонарушении в отношении Дмитриева М. Ю. Верховным Судом РФ было прекращено.

Судебная практика

В другом случае Санкт-­Петербургский городской суд, прекращая производство по делу об административном правонарушении в связи с недоказанностью обстоятельств, в постановлении от 23 июня 2011 г. № 4а-891/11 отметил, что «согласно протоколу об административном правонарушении О. задержан сотрудником милиции у дома 22 по Невскому проспекту, где последний занимался индивидуальной предпринимательской деятельностью без специального разрешения и государственной регистрации, а именно продавал книги за денежное вознаграждение… Согласно объяснениям О., он занимался распространением религиозной литературы без получения платы за нее, при этом его деятельность не носила систематический характер. Из материалов дела усматривается, что мировым судьей не был установлен факт осуществления О. торговли книгами, кроме того, не обозначены необходимые критерии предпринимательской деятельности, а именно систематичность и ориентированность на получение прибыли».

Доктрина

На получение прибыли как стимула деятельности предпринимателя обращали внимание еще дореволюционные исследователи. Так, А. И. Каминка отмечал, что прибыль — это лишь стимул коммерческой деятельности. Цель коммерческой деятельности — сама эта деятельность, деятельность, приносящая прибыль188.

С правовой точки зрения понятие прибыль определяется в бухгалтерском, налоговом законодательстве как конечный финансовый результат деятельности хозяйствующего субъекта.



	
Прибылью в целях главы 25 НК РФ для российских организаций, не являющихся участниками консолидированной группы налогоплательщиков, признаются полученные доходы, уменьшенные на величину произведенных расходов, которые определяются в соответствии с главой 25 НК РФ (п. 1 ст. 247 НК РФ).






За достоверностью формирования финансового результата деятельности предпринимателей осуществляется государственный контроль. Кроме того, предприниматели могут, а в некоторых случаях обязаны прибегать к услугам аудиторов для подтверждения достоверности формирования ими финансовой (бухгалтерской) отчетности. Таким образом, интерес к правильному формированию предпринимательской прибыли носит частно-­публичный характер.

Цель получения прибыли положена в основу разграничения организаций на коммерческие и некоммерческие в ст. 50 ГК РФ.

Судебная практика

Представляет интерес позиция, отраженная в постановлении Конституционного Суда РФ от 18 мая 2015 г. № 10-П, согласно которой убыточная деятельность, а равно деятельность, в результате которой коммерческая организация не способна выполнять свои обязательства, а также налоговые обязанности, и реально нести имущественную ответственность в случае их невыполнения, не соответствует ее предназначению как коммерческой организации, преследующей в качестве основной цели извлечение прибыли.

Обратим внимание на то, что Закон о МСП вводит понятие социального предпринимательства.



	
Социальное предпринимательство — предпринимательская деятельность, направленная на достижение общественно полезных целей, способствующая решению социальных проблем граждан и общества и осуществляемая в соответствии с условиями, предусмотренными частью 1 статьи 24.1 Закона о МСП.






Анализ определения позволяет говорить о том, что целями деятельности социальных предприятий являются не только извлечение прибыли, но и достижение общественно полезных целей.

Интернет-­ресурс

• Гришина Я. С. Концептуальная модель правового обеспечения российского социального предпринимательства: автореф. дис. … д-­ра юрид. наук. М., 2016. 505 с. http://www.dslib.net/civil-­pravo/konceptualnaja-­model-­pravovogo-­obespechenija-­rossijskogo-­socialnogo.html

Важнейший квалифицирующий признак предпринимательской деятельности — систематичность в извлечении прибыли.

Четких критериев систематичности предпринимательским законодательством не выработано. Как представляется, в данном случае количественные критерии не могут быть применимы. Важно то, чтобы предприниматель ставит перед собой цель не разового получения прибыли, а ее извлечения в качестве промысла, на постоянной основе. Такова же правовая позиция Верховного Суда РФ.

Судебная практика

«Отдельные случаи продажи товаров, выполнения работ, оказания услуг лицом, не зарегистрированным в качестве индивидуального предпринимателя, не образуют состав данного административного правонарушения при условии, если количество товара, его ассортимент, объемы выполненных работ, оказанных услуг и другие обстоятельства не свидетельствуют о том, что данная деятельность была направлена на систематическое получение прибыли» (п. 13 постановления Пленума ВС РФ № 18).

Наличие в деяниях лица цели систематического, а не разового извлечения прибыли, является условием привлечения к ответственности по делам о незаконном предпринимательстве.

Судебная практика

Судебная коллегия по уголовным делам Верховного Суда РФ в надзорном определении от 16 июня 2005 г. № 19-ДПО5-8, отменяя приговор в части осуждения М. по ст. 171 ч. 1 УК РФ, указала следующее: согласно приговору М. признан виновным в незаконном предпринимательстве только по одному эпизоду выполнения в апреле 1999 года ремонтно-­строительных работ без лицензии в караульных помещениях Верховного суда РСО-Алания. Согласно п. 1 ст. 2 ГК РФ предпринимательской является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг. Суд признал, что руководимое М. объединение однократно выполнило ремонтно-­строительные работы, требующие специального разрешения, получив определенную прибыль. При таких обстоятельствах отсутствует обязательный признак предпринимательской деятельности — систематическое получение прибыли.

Судебная практика

Верховным Судом РФ выработана правовая позиция относительно набора доказательств, подтверждающих факт занятия лицами деятельностью, направленной на систематическое получение прибыли. «Доказательствами, подтверждающими факт занятия указанными лицами деятельностью, направленной на систематическое получение прибыли, в частности, могут являться показания лиц, оплативших товары, работу, услуги, расписки в получении денежных средств, выписки из банковских счетов лица, привлекаемого к административной ответственности, акты передачи товаров (выполнения работ, оказания услуг), если из указанных документов следует, что денежные средства поступили за реализацию этими лицами товаров (выполнение работ, оказание услуг), размещение рекламных объявлений, выставление образцов товаров в местах продажи, закупку товаров и материалов, заключение договоров аренды помещений» (п. 13 постановления Пленума ВС РФ № 18).

Указанные и иные доказательства приводятся в судебных решениях при привлечении лиц к ответственности по ст. 14.1 КоАП РФ189.

Судебная практика

В постановлении Верховного суда РФ от 11 февраля 2011 г. № 10-АД11-1 отмечено следующее: «Как усматривается из материалов дела, 6 апреля 2010 года в ЦБПСПР и ИАЗ УВД по Кировской области зарегистрировано заявление Ш., в котором содержались сведения об осуществлении Ковязиным А. А. предпринимательской деятельности без государственной регистрации в качестве индивидуального предпринимателя. В ходе проверки указанного заявления было установлено, что Ковязин А. А. в период с сентября 2006 года по март 2010 года приобрел в ООО «Киров Стеклопак» стеклопакеты (общее количество 91 шт.), из которых изготавливал окна и двери для реализации гражданам и юридическим лицам. В том числе, Ковязин А. А. в период с 2008 по март 2010 года изготовил и установил пластиковые окна и дверь в нежилом помещении, принадлежащем Ш., расположенном по адресу: …, за что получил доход в общей сумме … руб­лей. Указанные обстоятельства подтверждаются протоколом об административном правонарушении, заявлением Ш.), протоколом осмотра помещения, рекламными листовками, письменными объяснениями Ш., объяснениями сотрудников ООО «Киров Стеклопак», копиями счетов на оплату товара, копиями накладных ООО «Киров Стеклопак», справкой ИФНС по г. Кирову и другими материалами дела об административном правонарушении. Собранные по делу доказательства свидетельствуют о том, что Ковязин А. А. занимался деятельностью, направленной на систематическое получение прибыли, не имея регистрации в качестве индивидуального предпринимателя, то есть совершил административное правонарушение, предусмотренное частью 1 статьи 14.1 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях».

Безусловно, систематическое получение прибыли не может рассматриваться в качестве единственной цели предпринимательской деятельности. Целью деятельности предпринимателя является производство товаров, выполнение работ, оказание услуг.

Содержание предпринимательской деятельности

В соответствии с легальным определением предпринимательской деятельности, прибыль извлекается субъектами от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг.

Данный признак раскрывает содержание предпринимательской деятельности. При этом, как представляется, он сформулирован весьма неудачно. Дело в том, что предпринимательская деятельность многогранна и в рыночной экономике ее направления никак не могут быть представлены закрытым перечнем. Видимо, не имело смысла в законе ограничивать источники получения прибыли, так как они определяются прежде всего рынком.

Стоит отметить, что в понятии предпринимательской деятельности, которое было дано в Законе РСФСР от 25 декабря 1990 г. № 445-I «О предприятиях и предпринимательской деятельности», данный перечень отсутствовал. Такой подход представляется более верным.

Точка зрения

На бессмысленность перечисления возможных направлений предпринимательской деятельности указывает также В. Ф. Попондопуло190. Формирование данной правовой позиции обнаруживается в некоторых судебных актах.

Судебная практика

Арбитражный суд г. Санкт-­Петербурга и Ленинградской области в решении от 19 января 2011 г. по делу № А56-66201/2010, сославшись на определение предпринимательской деятельности, приведенное в ст. 2 ГК РФ, отметил, что «в целях извлечения дохода организация имеет право осуществлять любую законную деятельность, при этом основной целью организации при совершении вышеизложенных мероприятий является получение прибыли».

Думается, что достаточно было бы ограничиться требованием законности указанной деятельности.

Важно и то, что отсутствие выхода предпринимателя с продукцией на рынок является тем основанием, которое не позволяет квалифицировать его деятельность в качестве предпринимательской.

Здесь уместно вспомнить определение товара, данное в Законе о защите конкуренции.



	
Товар — объект гражданских прав (в том числе работа, услуга, включая финансовую услугу), предназначенный для продажи, обмена или иного введения в оборот.






Соответственно ведение хозяйственной деятельности с целью удовлетворения собственных потребностей, для своих личных нужд не зарегистрированным в качестве предпринимателя лицом не должно рассматриваться как правонарушение. Нельзя не сказать, что судебная практика по данному вопросу противоречива191.

Доктрина

В научной литературе также отражено несогласие с позицией законодателя, который не учел при конструировании анализируемого понятия статью 34 Конституции РФ, рассматривающей предпринимательскую деятельность как разновидность экономической. Так, А. Г. Быков, подвергая конструктивной критике легальное понятие предпринимательской деятельности, отмечал, что «если определять предпринимательскую деятельность как экономическую (хотя и отличающуюся своими специфическими особенностями), то станет очевидным, что экономическая деятельность в условиях рыночной экономики (а признание рыночного характера экономики конституционного закреплено в самых различных аспектах) — это деятельность по производству и реализации товарного продукта со всеми вытекающими из этого факторами. Экономическая деятельность — это деятельность, как признано в мировой практике, по использованию природных, материальных, финансовых, трудовых, интеллектуальных ресурсов в процессе создания и реализации товара, а отнюдь не только от пользования имущество, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг, как предусмотрено ГК»192.

Говоря о содержании предпринимательской деятельности, важно разграничивать получаемые предпринимателем доходы от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг и доходы собственника, в том числе связанные с распоряжением имуществом.

Судебная практика

Правовая позиция по данному вопросу содержится в п. 2 Постановления Пленума ВС РФ № 23: «в тех случаях, когда не зарегистрированное в качестве индивидуального предпринимателя лицо приобрело для личных нужд жилое помещение или иное недвижимое имущество либо получило его по наследству или по договору дарения, но в связи с отсутствием необходимости в использовании этого имущества временно сдало его в аренду или внаем и в результате такой гражданско-­правовой сделки получило доход (в том числе в крупном или особо крупном размере), содеянное им не влечет уголовной ответственности за незаконное предпринимательство».

Приведенная правовая позиция ложится в основу при рассмотрении конкретных дел.

Судебная практика

Так, в Постановлении от 10 января 2012 г. № 51-АД11-7, Верховный Суд РФ, прекращая производство по делу об административном правонарушении отметил следующее: «Как усматривается из материалов дела об административном правонарушении, Сенчук Ю. Ю. в период с 1 марта 2011 г. по 11 мая 2011 г. осуществляла сдачу внаем посуточно, а также по часам квартиры, расположенной по адресу: …7 июня 2011 г., признавая Сенчук Ю. Ю. виновной в совершении административного правонарушения, ответственность за которое установлена ч. 1 ст. 14.1 Кодекса Российской Федерации об административных правонарушениях, мировой судья исходил из того, что сдача внаем посуточно и по часам жилого помещения является предпринимательской деятельностью. С таким выводом мирового судьи согласиться нельзя в связи со следующими обстоятельствами. В силу положений ч. 1 ст. 2 ГК РФ предпринимательской является самостоятельная, осуществляемая на свой риск деятельность, направленная на систематическое получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг лицами, зарегистрированными в этом качестве в установленном законом порядке. Согласно письмам Министерства Российской Федерации по налогам и сборам от 6 июля 2004 г. № 04-3-01/398 «О сдаче помещений в аренду (наем)», Управления Министерства Российской Федерации по налогам и сборам по г. Москве от 10 октября 2003 г. № 27-11н/56495, Управления Федеральной налоговой службы по г. Москве от 6 сентября 2006 г. № 28-11/80621@ сдача квартиры внаем выступает одним из способов реализации законного права гражданина на распоряжение принадлежащим ему на праве собственности имуществом и не является предпринимательской деятельностью. Аналогичная позиция изложена в пункте 2 постановления Пленума Верховного Суда Российской Федерации от 18 ноября 2004 г. № 23».

Однако необходимо знать и практику судов, квалифицирующих систематическую сдачу помещений в аренду без использования для личных целей как предпринимательскую деятельность193.

Судебная практика

Следует поддержать мнение Верховного Суда Республики Татарстан: учитывая, что признаки предпринимательской деятельности носят оценочный характер, квалифицировать в соответствии с ними деятельность физического лица по сдаче в аренду собственного имущества возможно только при наличии полной и всесторонней информации обо всех обстоятельствах его деятельности194.

Обратим внимание и на то, что, если установлен факт многократного приобретения квартир без цели их личного использования, но с целью последующей реализации, такая деятельность квалифицируется судом как предпринимательская, а продажа квартир рассматривается как продажа товара.

Так, Васильева С. В. в 2008 и 2009 годах осуществляла предпринимательскую деятельность, связанную с приобретением и продажей недвижимого имущества (семи квартир). Установив систематическое получение предпринимателем Васильевой С. В. дохода от реализации квартир, не использовавшихся в личных целях (то есть для проживания своей семьи, родственников или улучшения жилищных условий), суд апелляционной инстанции обоснованно пришел к выводу о том, что «спорные операции правомерно расценены налоговым органом как предпринимательская деятельность, выразившаяся в продаже квартир как товара». Правомерность такой позиции нижестоящих судов была подтверждена Высшим Арбитражным Судом РФ195.

В качестве предпринимательского дохода судами квалифицируется и доход от продажи иного недвижимого имущества, в том числе ранее приобретенного и использовавшегося для ведения предпринимательства, а не в личных целях196.

Судебная практика

Как указал ФАС Уральского округа в постановлении от 19 ноября 2013 г. № Ф09-10485/13, «по своему характеру систематическая деятельность по продаже и покупке большого количества помещений без цели их личного использования является видом предпринимательской, направленной на получение экономической выгоды».

Легитимация предпринимательской деятельности

По общему правилу, отраженному в ст. 2 ГК РФ лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность, должны быть зарегистрированы в этом качестве в установленном законом порядке. Иной порядок легитимации (уведомление об осуществлении деятельности в налоговый орган в соответствии с НК РФ) предусмотрен для самозанятых граждан197.

Указанный признак является формальным, легализующий предпринимательскую деятельность (от лат. legitimus — законный, соответствующий закону или конституции).

Его отсутствие не приводит к утрате деятельностью качества предпринимательской, однако делает ее незаконной. В отличие от данного формального признака, рассмотренные ранее признаки предпринимательской деятельности являются сущностными, и только их совокупность дает возможность квалифицировать деятельность лица как предпринимательскую.

Судебная практика

Данный вывод подтвержден Конституционным Судом РФ: отсутствие государственной регистрации само по себе не означает, что деятельность гражданина не может быть квалифицирована в качестве предпринимательской, если по своей сути она фактически является таковой198.

Осуществление предпринимательской деятельности без государственной регистрации в качестве индивидуального предпринимателя или юридического лица является правонарушением. Административная ответственность за данное правонарушение предусмотрена ст. 14.1 КоАП РФ.

Незаконное предпринимательство, причинившее крупный ущерб гражданам, организациям или государству либо сопряженное с извлечением дохода в крупном размере, влечет уголовную ответственность в соответствии с ч. 1 ст. 171 УК РФ. То же деяние: а) совершенное организованной группой; б) сопряженное с извлечением дохода в особо крупном размере — квалифицируется в соответствии с ч. 2 ст. 171 УК РФ.

Судебная практика

Под доходом в ст. 171 УК РФ следует понимать выручку от реализации товаров (работ, услуг) за период осуществления незаконной предпринимательской деятельности без вычета произведенных лицом расходов, связанных с осуществлением незаконной предпринимательской деятельности. При исчислении размера дохода, полученного организованной группой лиц, судам следует исходить из общей суммы дохода, извлеченного всеми ее участниками (п. 12, 13 Постановления Пленума ВС РФ № 23).

Правовым последствием отсутствия легитимации является и то, что права предпринимателей не являются объектом государственной защиты.

Данный вывод базируется на правовой позиции Конституционного Суда РФ.

Судебная практика

Как указал Конституционный Суд РФ, «в рамках уголовно-­правового регулирования ответственности за преступления против собственности предпринимательская деятельность является объектом государственной защиты постольку, поскольку она осуществляется лицами, которые имеют соответствующий статус и выполняют обусловленные этим статусом предусмотренные законом и (или) не противоречащие ему экономические функции, направленные на получение прибыли от пользования имуществом, продажи товаров, выполнения работ или оказания услуг»199.

Обратим внимание на то, что в перечне юридических фактов, устанавливаемых судом в порядке особого производства, часто встречаются случаи обращения в суд с заявлением об установлении факта неосуществления предпринимательской деятельности — противоположная категория дел рассматривается, как правило, в порядке искового судопроизводства, поскольку представляет собой спор о праве.

Судебная практика

Признавая законными, обоснованными и подлежащими удовлетворению требования заявителя Скворцовой Н. М. о том, что у ее сына имеются все условия для установления в порядке особого производства факта неосуществления им предпринимательской деятельности, Черкесский городской суд Карачаево-­Черкесской Республики в решении от 26 декабря 2013 года (дело № 2-3435/13) указал, что индивидуальный предприниматель фактически не осуществляет предпринимательскую деятельность с 2010 года вследствие тяжелого психического заболевания, проходит длительные курсы лечения, является инвалидом первой группы, поэтому в силу непреодолимых обстоятельств исключительного характера не мог самостоятельно и своевременно обратиться с заявлением о государственной регистрации прекращения предпринимательской деятельности. При этом суд в решении сослался на правовую позицию, изложенную в ряде актов Конституционного Суда РФ200.

Судебная практика

Конституционный Суда РФ неоднократно подчеркивал, что «процедура государственной регистрации носит заявительный характер, поскольку сам гражданин решает вопросы о целесообразности выбора данного вида деятельности, готовности к ее осуществлению, наличии необходимого имущества, денежных средств, образования, навыков, равно как и о том, способен ли он нести обременения, вытекающие из правового статуса индивидуального предпринимателя. Процедура прекращения этого статуса также является заявительной»201.

Вывод

Как представляется, можно обозначить следующую правовую позицию Конституционного Суда РФ. Гражданин, фактически прекративший предпринимательскую деятельность, но из-­за непреодолимых обстоятельств не легитимировавший свой новый статус, вправе при предъявлении к нему требований как к предпринимателю представить суду соответствующие доказательства существования обстоятельств исключительного (экстраординарного) характера. Суд же, в свою очередь, должен учесть приведенные доводы, не ограничиваясь формальной констатацией факта нарушения выполнения обязанностей предпринимателя лицом, которое не имело возможности своевременно прекратить свой статус202.

Доктринальные признаки предпринимательской деятельности

Следует отметить, что в научной и учебной литературе предлагается рассматривать и иные, не представленные в законодательном определении признаки предпринимательской деятельности. Обратим внимание на некоторые из них.

Признак профессионализма предпринимательской деятельности. В качестве признака предпринимательской деятельности профессионализм предлагает выделять, в частности, О. М. Олейник203. На практике предпринимательская деятельность не всегда осуществляется профессионально, что не лишает ее квалификации предпринимательской. Данный признак, как представляется, является необходимым для некоторых видов деятельности (например, лицензируемых, в отношении которых введено обязательное членство в СРО и др.). Поэтому более точно признак профессионализма предпринимательской деятельности надо рассматривать не в качестве обязательного, а в качестве факультативного.

Заметим также, что современное законодательство наряду с понятием «предпринимательская деятельность» ввело в оборот термин «профессиональная деятельность». В отсутствие легального определения последней, ее отличительные признаки вырабатываются в науке204.

Среди факультативных признаков предпринимательской деятельности следует также рассматривать ее новаторский, инновационный характер.

Создателем теории предпринимателя-­новатора является экономист Й. Шумпетер, который рассматривал предпринимателя как «агента, реализующего все новые и новые комбинации факторов производства (за счет обновления товарной продукции, поиска новых рынков и т. д.)»205. Выдвинутые Й. Шумпетером признаки находят в настоящее время отражение в законодательстве об инновационной деятельности206.

Среди признаков предпринимательской деятельности Закон РСФСР от 25 декабря 1990 г. № 445-I «О предприятиях и предпринимательской деятельности» указывал на имущественную ответственность предпринимателя. В современном легальном определении данный признак не получил закрепления.

Вместе с тем, как справедливо отмечается в литературе, это «не означает отсутствия самой юридической ответственности»207, данный признак присущ предпринимательской деятельности.

Основание и порядок привлечения к ответственности субъектов предпринимательской деятельности определяются действующим законодательством.

Более того, ст. 401 ГК РФ, определяя основания ответственности за нарушения обязательств, предусматривает повышенную ответственность предпринимателя: «Если иное не предусмотрено законом или договором, лицо, не исполнившее или ненадлежащим образом исполнившее обязательство при осуществлении предпринимательской деятельности, несет ответственность, если не докажет, что надлежащее исполнение оказалось невозможным вследствие непреодолимой силы, то есть чрезвычайных и непредотвратимых при данных условиях обстоятельств. К таким обстоятельствам не относятся, в частности, нарушение обязанностей со стороны контрагентов должника, отсутствие на рынке нужных для исполнения товаров, отсутствие у должника необходимых денежных средств».

Завершая рассмотрение доктринальных признаков предпринимательской деятельности, отметим наличие в доктрине авторских дефиниций предпринимательской деятельности.

Доктрина

Так, О. М. Олейник, выделяя конституционный, законодательный, доктринальный, судебный уровни определения предпринимательской деятельности, в результате проведенного анализа предлагает итоговое следующее понятие: предпринимательская деятельность — это конституционная форма экономической деятельности, представляющая собой самостоятельное, осуществляемое в своем интересе, в условиях риска и повышенной гражданско-­правовой ответственности профессиональное рациональное использование собственных и привлеченных способностей и имущества (материальных и/или нематериальных ресурсов) и создание рабочих мест для разработки и/или производства товаров, предназначенных для введения в оборот путем продажи, выполнения работ, оказания услуг и пользования имуществом с целью получения доходов208.

Вывод

Обобщая изложенное относительно признаков предпринимательской деятельности, отметим, что все признаки предпринимательской деятельности представляется возможным классифицировать на:

– указанные в законодательном определении предпринимательской деятельности (легальные) и дополнительно предлагаемые в литературе (доктринальные);

– сущностные, характеризующие сущность предпринимательской деятельности, и формальные;

– обязательные, совокупность которых необходима и достаточна для квалификации деятельности как законной предпринимательской, и факультативные, наличие которых желательно, но не обязательно.

Классификация представлена на схеме 3.4.
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Схема 3.4. Классификация признаков предпринимательской деятельности

Помимо этого, в научной литературе среди признаков предпринимательской деятельности выделяют родовые, присущие любой экономической деятельности (самостоятельность) и видовые (систематичность получения прибыли)209.

Выдвижение родовых и видовых признаков приводит нас к необходимости определения соотношения предпринимательской деятельности с такими видами общественной деятельности, как экономическая, хозяйственная, коммерческая (торговая), профессиональная и иными210.

§ 2. Соотношение предпринимательской деятельности со смежными категориями

Экономическая деятельность

Право на осуществление экономической деятельности является одним из основных конституционных прав человека и гражданина. Согласно ст. 34 Конституции РФ «каждый имеет право на свободное использование своих способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности». Наряду с иными правами и свободами, закрепленными гл. 2 Конституции РФ, данное право является неотчуждаемым, принадлежит каждому от рождения. Свобода экономической деятельности провозглашена и гарантируется ст. 8 Конституции РФ в качестве элемента конституционного статуса государства.

К сведению

Аналогичные положения содержатся и в конституциях других государств, входящий в ЕАЭС.

Так, согласно ст. 14 Конституции Республики Беларусь «государство гарантирует всем равные возможности свободного использования способностей и имущества для предпринимательской и иной не запрещенной законом экономической деятельности. Государство осуществляет регулирование экономической деятельности в интересах человека и общества; обеспечивает направление и координацию государственной и частной экономической деятельности в социальных целях».

В силу ст. 26 Республики Казахстан «ее граждане могут иметь в частной собственности любое законно приобретенное имущество. Каждый имеет право на свободу предпринимательской деятельности, свободное использование своего имущества для любой законной предпринимательской деятельности. Монополистическая деятельность регулируется и ограничивается законом, недобросовестная конкуренция запрещается».

В соответствии со ст. 11 Конституции Республики Армения «основой экономического строя Республики Армения является социальная рыночная экономика, основанная на частной собственности, свободе экономической деятельности, свободной экономической конкуренции и направленная посредством государственной политики на общее экономическое благосостояние и социальную справедливость».

Согласно ст. 42 Конституции Кыргызской Республики «каждый имеет право на владение, пользование и распоряжение своим имуществом, результатами своей деятельности. Каждый имеет право на экономическую свободу, свободное использование своих способностей и своего имущества для любой экономической деятельности, не запрещенной законом».

Предпринимательская деятельность, в силу прямого указания ст. 34 Конституции РФ, является разновидностью экономической деятельности. Такая позиция находит подтверждение и в доктрине, и в судебной практике.

Доктрина

Так, проведя глубокое теоретическое исследование, А. В. Пашков пришел к выводу, который, несомненно, нуждается в поддержке: «предпринимательские отношения по своему характеру являются рыночно-­экономическими. Экономический характер предпринимательского отношения обусловлен реализацией его участниками экономического интереса в процессе общественного воспроизводства, этапами и элементами которого являются производство, обмен, распределение, потребление»211.

Судебная практика

Как отметил Федеральный арбитражный суд Северо-­Западного округа в Постановлении от 27 сентября 2006 г. № А56-57150/2005, «в силу положений статьи 34 Конституции РФ и статьи 2 ГК РФ экономическая деятельность граждан и юридических лиц не может рассматриваться как тождественная предпринимательской деятельности соответствующих субъектов права, а должна трактоваться более широко, как совокупность систематически совершаемых действий, направленных на достижение определенного экономического и общественно полезного результата и не имеющих единственной целью извлечение прибыли».

Закрепив право каждого на ведение экономической деятельности, Конституция РФ определила основные принципы ее осуществления. Так, согласно ч. 2 ст. 34 Конституции РФ, не допускается экономическая деятельность, направленная на монополизацию и недобросовестную конкуренцию. Конституционными нормами (ст. 8) гарантируется единство экономического пространства, свободное перемещение товаров, услуг и финансовых средств, поддержка конкуренции.

Доктрина

По мнению Г. А. Гаджиева, «в конституционном праве экономическая свобода — это один из важнейших конституционных принципов, которые в совокупности образуют то, что считается основами конституционного строя. У этого конституционного принципа есть нормативное содержание: различного рода веления, запреты, императивы. Экономическая свобода в праве существует и как принцип, и как норма (ст. 8 Конституции РФ)»212.

Точка зрения

По справедливому утверждению Е. П. Губина, реализация конституционного положения о принципе свободы экономической деятельности позволит резко продвинуться вперед не только в области экономики, но и во всех иных сферах жизни нашего общества213.

В основу экономических отношений положено признание и защита равным образом частной, государственной, муниципальной и иных форм собственности (ст. 8). Будучи конституционным правом, право частной собственности охраняется законом. Каждый вправе иметь имущество в собственности, владеть, пользоваться и распоряжаться им как единолично, так и совместно с другими лицами (ст. 35 Конституции РФ).

Согласно ст. 18 Конституции РФ, права и свободы человека и гражданина определяют смысл, содержание и применение законов, деятельность законодательной и исполнительной власти, местного самоуправления и обеспечиваются правосудием.

Вывод

Таким образом, конституционное право на свободное осуществление экономической деятельности является одним из базовых положений, лежащих в основе экономического законодательства, соответствующей сферы деятельности органов государственной власти и местного самоуправления, а также экономического правосудия.

В законодательстве РФ отсутствует легальное определение экономической деятельности. Однако проведенная «инвентаризация» показывает, что рассматриваемый термин применяется в нормативных правовых актах, в том числе законах, часто и в различных целях.

Так, глава 22 УК РФ посвящена преступлениям в сфере экономической деятельности. Статья 28.1 УПК РФ определяет правила прекращения уголовного преследования по делам о преступлениях в сфере экономической деятельности.

Закон о защите конкуренции использует словосочетание «экономическая деятельность» в целях определения понятия «координации экономической деятельности» (ст. 4), а также при введении правил запрета на ее осуществление (ч. 5 ст. 11).

За координацию экономической деятельности хозяйствующих субъектов, недопустимую в соответствии с российским антимонопольным законодательством, КоАП РФ предусмотрена административная ответственность (ч. 2 ст. 14.32 КоАП РФ).

Ст. 3 НК РФ, определяя основные начала законодательства о налогах и сборах, содержит запрет на установление налогов и сборов, ограничивающих или создающих препятствия не запрещенной законом экономической деятельности физических лиц и организаций.

Глава 13 Федерального закона от 29 декабря 2012 г. № 273-ФЗ «Об образовании в Российской Федерации» посвящена экономической деятельности и финансовому обеспечению в сфере образования; глава III Федерального закона от 17 июля 1999 г. № 176-ФЗ «О почтовой связи» — основам экономической деятельности в области почтовой связи; глава II Федерального закона от 3 августа 1995 г. № 123-ФЗ «О племенном животноводстве» — основам экономической деятельности в области племенного животноводства.

Статья 1 АПК РФ провозглашает, что правосудие в сфере предпринимательской и иной экономической деятельности осуществляется арбитражными судами в РФ. Статья 27 АПК РФ, определяя подведомственность дел, устанавливает, что арбитражному суду подведомственны дела по экономическим спорам и другие дела, связанные с осуществлением предпринимательской и иной экономической деятельности. Следовательно, решение вопроса о квалификации деятельности в качестве экономической необходимо для определения подведомственности и является предметом рассмотрения различных судов.

Судебная практика

Так, отменяя вынесенные по делу решение и постановления нижестоящих судов, Высший Арбитражный Суд РФ в Постановлении Президиума от 2 апреля 2013 г. № 14700/12, формирующем практику применения соответствующей правовой нормы, указал: «товарищество ведет хозяйственную деятельность, направленную на обеспечение владения и пользования собственниками помещений общим имуществом многоквартирного дома. Таким образом, спор о размерах платы за содержание общего имущества жилого дома, взимаемой с предпринимателя, вытекающий из гражданских правоотношений и влияющий на результаты предпринимательской деятельности как предпринимателя, так и товарищества, непосредственно связан с экономической деятельностью двух хозяйствующих субъектов и, как прямо предусмотрено статьей 28 Арбитражного процессуального кодекса РФ, подведомствен арбитражному суду».

Подзаконные нормативные правовые акты также регулируют отношения в сфере экономической деятельности, оперируя данным понятием. К примеру, Постановлением Правительства РФ от 1 декабря 2005 г. № 713214 утверждены Правила отнесения видов экономической деятельности к классу профессионального риска.

Постановлением Правительства РФ от 30 сентября 2019 г. № 1271215 на 2020 год установлена допустимая доля иностранных работников, используемых хозяйствующими субъектами, осуществляющими деятельность в отдельных видах экономической деятельности на территории РФ.

В Общероссийском классификаторе видов экономической деятельности (ОКВЭД 2) ОК 029-2014 (КДЕС Ред. 2)216 дается трактовка экономической деятельности.



	
Экономическая деятельность имеет место тогда, когда ресурсы (оборудование, рабочая сила, технологии, сырье, материалы, энергия, информационные ресурсы) объединяются в производственный процесс, имеющий целью производство продукции (предоставление услуг). Экономическая деятельность характеризуется затратами на производство продукции (товаров или услуг), процессом производства и выпуском продукции (предоставлением услуг).






Аналогичные разъяснения содержались в Общероссийском классификаторе видов экономической деятельности ОК 029-2001 (ОКВЭД) (КДЕС Ред. 1) и Общероссийском классификаторе видов экономической деятельности ОК 029-2007 (ОКВЭД) (КДЕС Ред. 1.1).

Полагаем, что указанная трактовка важна для понимания сущности рассматриваемого понятия.

В отсутствие законодательного определения, дефиниция экономической деятельности анализируется и раскрывается в учебной и научной литературе.

Точка зрения

К примеру, О. М. Олейник указывает, что «экономическая деятельность — один из видов экономической активности человека, форма участия индивида в общественном производстве и способ получения финансовых средств для обеспечения жизнедеятельности»217.

Точка зрения

Согласно позиции Е. П. Губина и П. Г. Лахно, «экономическая деятельность — процесс воспроизводства материальных и духовных богатств, включающий производство, распределение, обмен и потребление». Для современной экономической деятельности в нашей стране, продолжают ученые, характерно, что она: 1) вытекает из существования товарного производства, рыночной организации экономики; 2) связана с процессом воспроизводства материальных благ, т. е. носит товарный характер; 3) воплощается в создании (производстве) продукции (товара), в выполнении 
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