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М. А. ШИЛО

О ЛЕГАЛЬНЫХ И ДОКТРИНАЛЬНЫХ ПРИЗНАКАХ 
ПРЕДПРИНИМАТЕЛЬСКОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ

В ходе проведенного исследования выявлено несовершенство конструкции «пред-
принимательская деятельность», которая не позволяет в полной мере ограничить ее от 
иных видов экономической деятельности. Автором сформулированы выводы относи-
тельно необходимости уточнения ее отдельных критериев, в результате чего представ-
ляется целесообразным раскрыть сущность таких понятий, как «предприниматель-
ский риск», «прибыль», «систематическое получение прибыли».

Ключевые слова: предпринимательская деятельность; легальные признаки пред-
принимательской деятельности; доктринальные признаки предпринимательской дея-
тельности.

УДК 347.1

Легальное определение, указанное в ч. 2 пункте 1 ст. 1 Гражданского 
кодекса (далее — ГК) [1], является основой для выделения признаков пред-
принимательской деятельности. Между тем в настоящее время нет единого 
мнения по данному вопросу. Это говорит о том, что пока не выработано 
единое понимание того, с помощью каких признаков можно отличить пред-
принимательскую деятельность от иных видов экономической деятельности. 

Цель — предоставить рекомендации, необходимые для совершенствования 
действующего законодательства по теме исследования.

1. Самостоятельная деятельность, осуществляемая в гражданском
обороте. Под гражданским оборотом следует понимать «процесс перехода 
вещных прав на гражданско-правовые объекты от одних лиц к другим в ре-
зультате исполнения обязательств» [2, с. 5]. Выступление физического лица 
в гражданском обороте от своего имени отличает предпринимательскую дея-
тельность от наемного труда, а предпринимателя — от наемного работника 
[3, с. 133]. Не все физические лица могут быть индивидуальными предприни-
мателями. Правоспособность и дееспособность физического лица (его граж-
данская правосубъектность), имя (фамилия, собственное имя, отчество) (ст. 
18 ГК) [1], место жительства (ст. 19 ГК) [1] выступают как предпосылки 
возникновения правосубъектности индивидуального предпринимателя. 

Самостоятельность выражена в свободе принятия субъектом экономически 
значимых решений, в использовании собственных способностей и имущества 
[4, с. 11], в выборе вида, способов осуществления деятельности [5, с. 9]. 
Согласно общему правилу самостоятельность может быть двух видов: имуще-
ственная и организационная [6, с. 24]. 

Некоторые ученые, такие как А. П. Некрасов, О. А. Свидерский, И. В. Овод, 
полагают, что самостоятельность является неотъемлемым признаком предприни-
мательской деятельности [7, с. 28]. Между тем не все разделяют данную точку 
зрения. Как отмечает П. П. Баттахов, «самостоятельность является характерным 
проявлением общественной, политической, благотворительной и иной деятель-
ности, не имеющим ничего общего с предпринимательством» [6, с. 25]. Данный 
признак не позволяет разграничить коммерческие и некоммерческие виды деятель-
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ности [8, с. 201]; самостоятельность предпринимателя иллюзорна и явно преуве-
личена [9, с. 406]. 

Признак самостоятельности в полной мере характерен не для всех субъек-
тов, осуществляющих предпринимательскую деятельность. Кроме несовер-
шеннолетних, ограниченно дееспособных и состоящих в браке он присущ и 
иным видам экономической деятельности.

2. Риск. В правовой науке сложились различные подходы, которые можно 
формализовать в рамках трех концепций: субъективная концепция предпола-
гает осознанный выбор субъектом предпринимательской деятельности одного 
из альтернативных вариантов поведения [10, с. 8]. Субъект оказывается в 
условиях необходимости выбора рисковать или нет [11, с. 8]; объективная 
концепция. Выражение сущности данного правового явления через такие ка-
тегории, как «опасность», «угроза», «вероятность» [12, с. 10—11]; смешан-
ная концепция имеет объективную основу из-за неопределенности рыночной 
среды, и субъективную — в результате принятия экономическими субъектами 
управленческих решений [13, с. 8]. 

Как отмечает М. Н. Громова, «ученые единодушно выделяют «риск» в 
качестве признака предпринимательской деятельности» [14, с. 23]. По мне-
нию П. П. Баттахова, «данный признак как никакой иной отличает деятель-
ность субъекта как предпринимательскую» [6, с. 25]. Следует заметить, что 
в литературе можно встретить позицию, согласно которой риск не является 
сущностным признаком [15, с. 113], так как почти любая деятельность со-
пряжена с определенными рисками, вероятностью наступления негативных 
последствий. 

При рассмотрении данного признака необходимо отметить следующее:
 - сущность данного атрибута предпринимательской деятельности в граж-

данском законодательстве не раскрыта. В нормативное положение (ч. 2 пункт 
1 ст. 1 ГК) введен не термин «предпринимательский риск», а риск как харак-
теристика предпринимательской деятельности. Применительно к страховым 
отношениям пункт 2 ст. 822 ГК предусматривает, что предпринимательский 
риск — это риск, возникающий при осуществлении страхователем предпри-
нимательской деятельности [1]. Однако следует признать, что приведенная 
дефиниция уместна только в узкой сфере гражданско-правовых отношений, 
возникающих в связи с заключением договора страхования предприниматель-
ского риска [16, с. 183]. Оправданным было бы раскрытие данного понятия в 
рамках ст. 1 ГК — в качестве родового, а имеющееся определение следовало 
бы отнести в ст. 822 ГК — в качестве видового. В связи с вышеизложен-
ным предлагаем закрепить примечание к ст. 1 ГК и представить его следую-
щим образом: «Предпринимательский риск — это возможность (вероятность) 
наступ ления негативных последствий, связанных с событием, возникшим по 
ряду объективных и субъективных причин, в результате которого предприни-
матель несет убытки, дополнительные расходы»;

 - формулировка несовершенна. Терминологический оборот «на свой риск» 
предполагает, что риск является неотъемлемым атрибутом предприниматель-
ской деятельности конкретного субъекта хозяйствования. По мнению А. Н. Вла-
совой, «более правильным было бы использовать логико-правовую конструк-
цию «в условиях риска»» [17, с. 56]. Считаем, что конструкция «в условиях 
риска» характеризует риск как единство объективного и субъективного, соот-
ветствует современному представлению понятия «предпринимательская дея-
тельность».

3. Пользование имуществом, продажа вещей, выполнение работ или 
оказание услуг. Не будь данного признака, под ныне действующее легальное 
определение предпринимательской деятельности попадет все что угодно, в 
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том числе и различные виды хищений [9, с. 409]. Однако не все разделяют 
данную точку зрения. По мнению А. В. Жука, «необходимость включения 
данного признака в качестве обязательного в нормативное определение пред-
принимательской деятельности неоправданна» [18].

Согласимся с мнением ученых, которые полагают, что данный признак 
сформулирован весьма неудачно [19, с. 10]. По нашему мнению, это обуслов-
лено следующим:

во-первых, предпринимательская деятельность многогранна и ее направ-
ления никак не могут быть представлены закрытым перечнем [18; 19, с. 6]. 
Исчерпывающий перечень является одним из недостатков законодателя [15, 
с. 112; 16, с. 184];

во-вторых, некорректна формулировка форм извлечения прибыли. Напри-
мер, если рассматривать словосочетание «пользование имуществом» букваль-
но и в системе с нормами особенной части ГК, то договоры займа и некоторые 
другие договоры с элементом прибыли не вправе заключать физические лица, 
не зарегистрированные в качестве индивидуальных предпринимателей. 

Законодательная дефиниция «выполнение работ» не позволяет должным 
образом отграничить работы в понимании предпринимательской деятельности 
и «обычные» работы [15, с. 112]. 

По нашему мнению, формулировка данного признака в ч. 2 пункта 1 ст. 1 
ГК требует уточнений. Между тем перечень форм в законодательном опреде-
лении необходим. Это позволит разграничить предпринимательскую и иную 
экономическую деятельность. 

4. Систематическое получение прибыли. Дополнение понятия «предпри-
нимательская деятельность» данным признаком было направлено на то, чтобы 
отсечь разовые приносящие доход экономические транзакции (сделки) [20, 
с. 34]. С одной стороны, это придает всякой деятельности, соответствующей 
данному признаку, статус предпринимательской. С другой стороны, не по-
зволяет в полной мере провести разграничение предпринимательской и иной 
экономической деятельности.

Для раскрытия сущности данного признака следует разграничить несколь-
ко терминов: 

«прибыль». Гражданское и финансовое законодательство оперирует как 
категорией «прибыль», так и категорией «доход». Между тем ст. 1 ГК говорит 
лишь об извлечении прибыли. Прибыль может получать лишь юридическое 
лицо (гл. 16 «Налог на прибыль» Особенной части Налогового кодекса (да-
лее — Особенная часть НК) [21]. Физическое же лицо может получать лишь 
доход (пункт 1 ст. 176 Особенной части НК) [21]. 

В связи с этим законодатель использовал понятие «прибыль» в граждан-
ском законодательстве в более широком смысле, фактически распространяя 
его на физических лиц [8, с. 202; 20, с. 33]. Согласно другой точке зрения 
терминам «доход» и «прибыль» необходимо придать универсальный меж-
отраслевой характер [5, с. 10—11]. Кроме того, существует мнение, соглас-
но которому более уместно употребление в исследуемой дефиниции другого 
термина — «доход» [9, с. 407]. Предлагаем либо унифицировать понятия 
«доход» и «прибыль» для целей определения понятия «предпринимательская 
деятельность»: индивидуальный предприниматель получает доход, а юриди-
ческое лицо прибыль, либо внести соответствующие изменения в налоговое 
законодательство, в том числе в пункт 1 ст. 176 Особенной части НК.

По мнению С. Г. Воронцова, «термин «прибыль» является первым реально 
квалифицирующим признаком предпринимательской деятельности» [9, с. 402]. 
Однако многие виды экономической деятельности направлены на получение 
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дохода: вкладчики банка и т. д. Причем размеры дохода от этих вложений 
могут быть значительными [20, с. 32]; 

«направленность на систематическое получение прибыли». О система-
тичности принято говорить в двух значениях:

систематическое получение прибыли [4, с. 10; 5, с. 11; 6, с. 24; 7, с. 29; 
12, с. 8; 19, с. 10; 22, с. 22];

систематическое совершение определенных действий [6, с. 24], совокуп-
ность действий [5, с. 10], неоднократность действий [15, с. 105; 23, с. 106]. 

В связи с отсутствием в законодательстве четких критериев систематично-
сти ученые предлагают использовать следующие:

реальность, фактическое наличие самой деятельности, а не намерения ее 
осуществить [24, с. 7—8]. Однако анализ судебной практики говорит о том, 
что зачастую физических лиц привлекают к административной ответствен-
ности даже за намерение осуществить деятельность, приносящую прибыль. 
Таким образом, данный критерий не позволяет в полной мере отличить пред-
принимательскую деятельность от иной экономической деятельности в связи 
с отсутствием единообразной судебной практики;

доля прибыли от осуществления предпринимательской деятельности в об-
щих доходах лица. Однако следует отметить, что зачастую индивидуальный 
предприниматель осуществляет предпринимательскую деятельность время от 
времени. В результате доля прибыли в общих доходах может быть незначи-
тельной;

продолжительный период. Между тем физическое лицо может на про-
тяжении длительного периода выполнять определенные работы, а получить 
оплату только после их окончания, т. е. один раз. В данном случае при ис-
пользовании дополнительно количественного критерия данные действия не 
будут носить предпринимательский характер;

получение прибыли определенное количество раз за определенный отчет-
ный период (А. П. Некрасов, О. А. Свидерский, И. В. Овод, А. А. Васильев 
и др.): два раза и более [7, с. 28]; не более трех раз в течение отчетного года 
[25, с. 7];

качественный критерий. Как отмечает О. М. Олейник, «системность ино-
гда пытаются описать через количественные параметры, вряд ли правильно, 
поскольку невозможно серьезно обосновать утверждение о том, что две опера-
ции или сделки — это еще не система, а три образуют требуемое состояние» 
[24, с. 5]. По мнению А. И. Стахова, «наиболее верным является подход 
тех ученых, которые используют качественный критерий — направленность 
действий (систематичности осуществления этой деятельности)» [23, с. 106]. 

Систематическое получение прибыли является одним из наиболее спорных 
и неоднозначных признаков, что обусловлено рядом факторов. Во-первых, 
отсутствием в законодательстве четких количественных и качественных кри-
териев, позволяющих разграничить предпринимательскую и иную экономиче-
скую деятельность. Во-вторых, неоднозначностью судебной практики. Введе-
ние «систематичности» в число критериев предпринимательской деятельности 
не позволяет найти более точную, однозначную правовую характеристику 
последней. Решить данный вопрос можно одним из вариантов:

 - исключить термин «систематическое получение прибыли» в качестве од-
ной из характеристик понятия «предпринимательская деятельность» в связи с 
недостаточно четким регулированием в действующем законодательстве;

 - заменить термин «систематическое получение прибыли» на термин «си-
стематическая деятельность, направленная на извлечение (получение) прибы-
ли», используя качественный критерий. Это обусловлено следующим: во-пер-
вых, прибыль — цель, а не обязательный результат предпринимательской 
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деятельности, во-вторых, наличие неблагоприятных обстоятельств, препят-
ствующих ее получению;

 - оставить действующую редакцию ст. 1 ГК, дополнив следующим приме-
чанием: «Прибыль — конечный результат предпринимательской деятельно-
сти, представляет собой разницу между выручкой и затратами за налоговый 
период (календарный год). Систематическое получение прибыли — деятель-
ность, осуществляемая на протяжении длительного периода, обладающая ха-
рактером повторяемости действий, и направлена на достижение конкретных 
предпринимательских целей».

5. Представляет интерес использование дополнительных критериев, 
предложенных в науке, законодательстве и даже судебной практике [26, 
с. 36]:

— государственная регистрация. В доктрине гражданского права нет еди-
ного мнения ученых относительно данного признака: существенный [9, с. 405]; 
формальный [3, с. 134]; не признак, а условие [27, с. 84]. По нашему мнению, 
государственную регистрацию предпринимательской деятельности следует рас-
сматривать как условие, необходимое для осуществления данного вида эко-
номической деятельности. Ее отсутствие не указывает на то, что деятельность 
лишена предпринимательского характера. Она становится незаконной;

— профессионализм [4, с. 14; 5, с. 11; 22, с. 22] — обладание субъектом 
необходимыми для осуществления деятельности знаниями, наличие возмож-
ности использования таких знаний других лиц [5, с. 11]. Международный 
опыт свидетельствует, что наибольших результатов добиваются те субъекты, 
которые обладают не только практическими навыками предпринимательской 
деятельности, но и имеют соответствующий уровень знаний [19, с. 10]. Од-
нако часто предпринимательская деятельность осуществляется непрофес-
сионально, поэтому рассматривать данный признак как один из квалифи-
цирующих признаков предпринимательской деятельности нельзя [6, с. 25]. 
Включение данного признака в законодательное определение предпринима-
тельской деятельности не позволит в полной мере реализовать декларируемое 
Конституцией право. Наличие специального образования, подтвержденного 
соответствующими документами, необходимо лишь при осуществлении опре-
деленных видов деятельности;

— наличие обособленного имущества [16, с. 182; 22, с. 22; 26, с. 36]. Дан-
ный признак характерен не для всех субъектов хозяйствования. В частности, 
имущество индивидуального предпринимателя не обособлено от его личного 
имущества. Кроме того, например, психолог, имея высшее образование, может 
оказывать услуги в арендуемых помещениях. Говорить об обособленном имуще-
стве в таком случае теоретически возможно, но практически нецелесообразно.

Подводя итог, отметим, в настоящее время не выработано единого пони-
мания того, чем же является предпринимательская деятельность, конструк-
ция ее законодательного определения является несовершенной. Закрепленные 
признаки не позволяют в полной мере отразить сущность данной правовой 
категории и нуждаются в уточнении.
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ПРАВОВОЕ РЕГУЛИРОВАНИЕ 
СВОБОДЫ МАНИФЕСТАЦИЙ

Статья посвящена обеспечению и реализации в Республике Беларусь конститу-
ционного права человека и гражданина на свободу массовых мероприятий. Отмечается, 
что свобода манифестаций не является изолированным, обособленным институтом, а 
взаимозависима и взаимосвязана со всеми публично-политическими правами и свобо-
дами человека и гражданина. Основной причиной манифестаций является столкнове-
ние интересов различных субъектов, в которых содержатся их потребности. Свобода 
манифестаций может быть использована гражданами как в свою пользу для получе-
ния определенных благ, так и в интересах коллективных форм организации общества. 
Автором сформулированы предложения, которые могут найти отражение в правовом 
регулировании свободы манифестаций в Республике Беларусь.

Ключевые слова: свобода манифестаций; социальная борьба; презумпция мани-
фестаций.

УДК 342.729

Конституционный принцип свободы выражения протеста или поддержки 
организации общественной жизни включает в себя общеобязательные правила 
поведения и устанавливает направление развития отношений государства и 
гражданина. В этом смысле в преамбуле Конституции содержится принцип 
коллективного выражения взглядов и оценок: «Мы, народ Республики Бела-
русь...» [1], что, однако, не исключает наличия и других признаков: обеспе-
чение прав и свобод человека, гражданское согласие, государственный суве-
ренитет, правовое государство и др. Все они имеют равнозначную ценность и 
образуют целостный политико-правовой вектор развития страны, поскольку 
Основной Закон не отдает предпочтения какой-то одной основополагающей 
идее. Когда же правовое регулирование отношений государства и гражданина 
выстраивается на одном конституционном принципе, то неизбежно наступает 
субъективизм того, кто вооружен позитивным законом и правом хоть и на 
легитимное, но насилие. При этом появляются хаотичность и избыточность 
права и, как следствие, пробельность правовой регламентации общественных 
отношений. Например, по данным Национального центра правовой информа-
ции Республики Беларусь в Национальном реестре правовых актов Республи-
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