
ти елементи механізму правового регулювання на економічні пронеси, відпо­
відаючи змісту і цілям встановлення управління між суб'єктами цивільно 
правових відносин в Україні.
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СВ. Тамчншен
Новий ПОГЛЯД НА ПІДПРИЄМНИЦТВО*

Ринкові перетворення останнього часу обумовили поширення ринкових за­
конів та механізмів у всі сфери економічного жпття. За сучасних умов зовсім не 
уявляється функціонування економіки без свободи підприємництва. Тому в 
останній час правова регламентація економічної діяльності будь-яких 
суб'єктів цивільних відносин була поставлена у залежність від того, чи є така 
діяльність підприємницькою?

Це питання у законодавстві та правовій доктрини, як правило, 
вирішується шляхом визначення легального та доктринального понят т я  
підприємництва та закріпленням принципів регулювання підприєм ницької 
діяльності.

* Слід відмітити, що економічна га правова доктрина та законодавство різних країн, 
у гому числі України, характеризується чисельністю термінів, т о  визначають ринкові 
майнові відносини . Такі відносини традиційно охоплюють комерційну, торгову, 
підприємницьку чи господарську діяльність. Як правило, використатиія у законодавстві 
тою чи іншого терміну зумовлене багатовіковою законодавчою та правозасгосовчою 
практикою. Проте, вивчення правової літератури дозволяє стверджувати про спроби у 
науковій літературі в останній чає дати змістовну відмінність вказаних понять. У 
більшості випадків такі спроби лишаються марними і нс мають практичного значення. 
Софістична спрямованість більшості з них заслуговує на уваїу лише стосовно питання 
термінологічної єдності. Вивчення законодавства України дозволяє відміпіти про 
використання гіри визначенні ринкових майнових відносин, як правило, поняття 
«підприємництво». У зв’язку з цим ми, не вдаючись до змістовного обгрунтування, 
використовуватимемо термін «лідприсмниїлво»
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Вивчення легального та доктринального визначення підприємництва
дозволяє стверджувати, що у законодавстві та у правовій доктрині воно не мас 
однозначной) вирішення. Однак слід відмітити, що в усіх випадках йдеться про 
коло відносин, що охоплюються поняттям підприємництва.

Аналіз більшості визначень підприємництва, наведених у законодавстві та 
наукових джерелах, дозволяє відмітити про використання, як правило, двох 
різних підходів. З одного боку, діяльність деяких суб'єктів нс розглядається 
як підприємницька у зв’язку з тим, що їх створення не переслідує отримання 
прибутку. З іншого боку, будь-яка економічна діяльність фактично переслідує 
мету отримання прибутку. У такому разі спрямованість будь-якої еко­
номічної діяльності на отримання прибутку прямо обумовлена еко­
номічними причинами.

Виходячи з легального визначення підприємницької діяльності, протягом 
останнього часу традиційно ЇЇ відмежовували від інших видів економічної 
діяльності на підставі ознак підприємництва [1. с.5-27]. У більшості випадків 
роль ознак підприємництва, як правило, зводилася до характерне гики йога 
економічної природи.

З такої позиції до 2000 р. підприємницькою визначалася будь-яка 
ініціативна, самостійна діяльність юридичних та фізичних осіб щодо зайняття 
виробництвом, торгівлею, наданням послуг та виконання робіт, що 
здійснювалася з метою отримання прибутку [2; 3; 4J.

Поряд з цим можна відм ітити і про існування більш широкого підходу'. 
Згідно з ним до підприємництва прирівнювалася будь-яка діяльність, що пе­
реслідувана мсту отримання прибутку. Так. відповідно до положень Закону 
України «Про боротьбу з корупцією» державним службовцям було заборонено 
займатися підприємництвом, а також виконувати іншу роботу на умовах 
сумісництва. Роз'яснюючи порядок застосування цієї норми, Пленум Верхов­
ного Суду України вказував, що виконанням роботи за сумісництвом виз­
нається будь-яка оплачувана робота, незалежно від укладеного трудового до­
говору (див. Постанову Пленуму Верховного Суду №13 від 25.05.1998 р.). При 
цьому було зауважено, шо у контексті вказаного закону не визнається 
сумісництвом та підприємництвом лише зайняття науковою, творчою, викла­
дацькою діяльністю та медичною практикою.

Концептуальний підхід до визначення підприємництва змінився тільки у 
2000р. з внесенням змін до Закону України «Про підприємництво». При визна­
ченні підприємництва основна увага була зосереджена виключно на правовому 
критерії ігідіїриємшпгта. Законодавець визнав підприємницькою будь-яку' 
діяльність, що відповідає визначеним ним ознакам, тільки за умови, якшо вона 
здійснюється фізичними чи юридичними особами, які зареєстровані як 
суб’єкти підприємницької діяльності у порядку, встановленому законом (абзац 
1 ст.1 Закону України «Про підприємництво).

Спід відмітити, що подібними підходами характеризувалися майнові 
відносини і у минулому. Так, на початку XX ст.торгівельний (комерційний) 
оборот розглядали як діяльність професійних торговців (підприємців) [5, С.6]. 
Його економічний зміст зводився виключно до посередництва між виробнк-
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ками та споживачами Традиційно таке посередництво у літературі 
підводилося до сукупності юридичних угод у сфері торгівлі. У більш вузькому 
розумінні така діяльність розглядалася як торгова дише стосовна осіб, які 
займалися торгівлею як промислом. Як головний критерій піднесення 
діяльності до комерційної (торгової) розгляділи як мету отримання прибутку, 
так і правовий статус осіб, що її здійснювали [5. с.51].

Про відсутність однозначного нормативного визначення підприємницької 
діяльності дозволяє говорити і аналіз законодавства та практики його застосу­
вання західних країн. Традиційно у правовій доктрині та у законодавстві 
європейських країн використовулоть декілька підходів до визначення 
підприємництва. У цілому н їх основі лежать ява критерії: суб'єктивний та 
об'єктивний (інколи використовуються обидва).

Суб'єктивний критерій зводиться до прив’язування підприємницької 
діяльності до правового статусу суб’єктів, ню її здійснюють. При об’єктивному 
-  приватне спеціальне право орієнтоване на визначення підприємницької 
діяльності незалежно від правового статусу особи, яка її здійснює.

Гак, значного поширення суб’єктивний критерій набув у Німеччині. 
Відповідно до Торгового кодексу Німеччини (ТКН) комерсантом 
(підприємцем) визнається особа, яка займається комерційною діяльністю, 
форми котрої перелічені у ТКН (абзац 2 §1) [6]. При цьому зміст 
підприємництва не обмежується лите купівлею га продажем товарів — воно 
включає також комісійну торгівлю, торгівлю цінними паперами, перевезення 
та інші види діяльності. Однією з умов визнання діяльності як 
підприємницької є отримання комерсантом прибутку. Однак нс у всіх випадках 
при отриманні прибутку діяльність розглядається як підприємницька. Зокре­
ма. до таких випадків відносять наукову, викладацьку діяльність, у тому числі і 
репетиторство, творчу діяльність та діяльність дрібних торговців -  вулична 
торгівля (6, с.7]. При цьому як єдина умова, шо визначає діяльність особи як 
підприємницьку, законодавець визнає особливий статус Ті суб’єкта. Тому під 
підприємницького діяльністю у Німеччині розуміється будь-яка діяльність 
комерсанта, котрий обов’язково повинен бути занесений до торгового 
реєстру (52 ТКН) (6J.

Зовсім протилежне визначення знайшла підприємницька діяльність у -зако­
нодавстві Франції. Останнє визначає підприємницькі угоди як будь-які угоди, 
що врегульовані нормами торгового права і які є торговими за природою, за 
формою чи за належністю [7. с.13]. До них відносяться операції безпосередньо 
перелічені у Торговому кодексі, а також всі операції, іцо здійснюються у про­
цесі торгівлі -  торгові за природою. Поряд з цим торговими визнаються опе­
рації незалежно від того, ким воин здійснюються -  торгові за формою. Серед 
торгових операцій французьке законодавство також виділяє будь-які цивільні 
угоди, що за природою наближаються до торгівлі і є її доповненням -  торгові 
за належністю,

У той же час обидва підходи не є безперечними. Так, не зовсім є доречним 
перелічення всіх можливих форм підприємницької діяльності, оскільки форми, 
у яких вона проявлятиметься, можуть бути різноманітними. Поряд з цим за-
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Поняття підприємництва зустрічається лише у економічній науковій 
літературі.

Тому у західній правовій доктрині застосування суб’єктивного чи 
об’єктивного критерію при визначенні підприємництва полягає не стільки у  
визначення його змісту, скільки у  визначенні принципу застосування правових 
норм щодо регулювання комерційної діяльності.

З такої позиції у законодавстві багатьох країн питання зводиться лише до 
вирішення питання про правила та принципи розповсюдження дії норм торго­
вого чи комерційного кодексів на майнові відносини. Так. у разі застосування 
об’єктивного критерію положення цих кодексів поширюють свою дію на будь- 
яку діяльність, метою якої є отримання прибутку. У той же час із застосуван­
ням суб’єктивного критерію дія норм обох кодексів обмежується лише 
відносинами, учасники яких зареєстровані як суб’єкти комерційної діяльності.

В Україні при вирішенні подібного питання традиційно виходять із змісту 
ст.2 Закону України «Про підпрнємниіпнє>». Аналіз її положень дозволяє 
відмітити, що до осіб без статусу суб’єктів підприємницької діяльності засто- 
оовується підприємницьке законодавство лише у частині їх комерційної 
діяльності.

Дійсно, під час аналізу чинного законодавства України відносно ко­
мерційної діяльності, ми приходимо до висновку, що національне законодав­
ство у більшості випадків при регулюванні комерційної діяльїкхггі юридичних 
чи фізичних осіб встановлює особливий порядок її здійснення, незалежно від 
правового статусу її суб’єктів. Так, А.А. Полов, аналізуючи законодавство, що 
регламентує порядок здійснення торгівлі в Україні, наводить положення ба­
гатьох нормативних актів, які розповсюджують свою дію на підприємницьку 
діяльність юридичних чи фізичних осіб незалежно від їх реєстрації як суб’єктів 
підприємницької діяльності. Поряд з цим більшість нормативних актів роз­
повсюджують свою дію і на комерційну діяльність некомерційних організацій 
та установ, про реєстрацію яких як суб’єктів підприємницької діяльності мова 
взагалі не може йти [8].

Подібна позиція покладена і в основу Господарського (комерційного) ко­
дексу України. Останнім передбачається особливий порядок регулювання 
будь-якої комерційної діяльності незалежно від правового статусу особи, що її 
здійснює. Відповідно до положень Господарського (комерційного) кодексу 
України про комерційний характер будь-якої діяльності свідчить лише мета 
отримання прибутку. При цьому зауважується, що здійснення і некомерційної 
діяльності може передбачати застосування принципу самоокупності га норма­
тивного рівня прибутку -  рентабельності.

З такої позиції у правовій літературі в останній час набули поширення по­
гляди про віднесення до підприємницької діяльності, крім .діяльності 
підприємців, також діяльність, що здійснюється особою без статусу 
підприємця, якщо вона переслідує мсту отримання прибутку [9].

Як аргумент такої позиції можна розглядати і публічне законодавство. 
Так, Кримінальний кодекс України та Кодекс України про адміністративні 
правопорушення встановлюють юридичну відповідальність за незаконну
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підприємницьку та торгівельну діяльність. Під незаконною торговою  
діяльністю, як правило, розуміється здійснення угод купівлі-продажу товарів 
чи інших предметів без реєстрації у встановленому порядку з мстою отри­
мання прибутку, якии не контролюється державою (див. Постанову Верхов­
ної Ради України «Про застосування статей 154, 155й Кримінального кодексу 
України та статей 160і. 208’ Кодексу України про адміністративні правопору­
шення» [4]).

У зв'язку з цим визначальним правовим критерієм підприємницької діяль­
ності виступає лише п спрямованість на отримання прибутку. З такої точки 
зору можна говорити, що більш доречним постає не стільки питання визна­
чення кола відносин, шо охоплюються поняттям підприємництва, скільки пи­
тання про можливість здійснення комерційної діяльності конкретною юриди­
чною чи фізичною особою.
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М.О. Самойлов
Основні аспекти укладання шлюбів 

громадянами України в Республіці П о ль щ а

Матеріально-правові норми сімейного права Польші й України досить 
різноманітні, шо породжує на практиці виникнення колізій при вирішенні 
різних питань у правовідносинах з іноземним елементом. Істотний вплив на 
регулювання сімейних відносин справляють національні побутові, релігійні 
особливості і традиції, яскравим прикладом яких є підписаний 28 линия 1993 р. 
договір між Польщею і Ватиканом, ст.10 якого практично прирівнює шлюби, 
укладені за релігійним обрядом, до укладених в державних органах.

У відповідності зі ст.8 Закону Республіки Польща «Міжнародне приватне 
право» іноземні громадяни користуються там правами і несуть обов’язки в 
шлюбно-сімсйних відносинах нарівні з польськими громадянами. Стаття ж 15 
зазначеного Закону встановлює, шо іноземні громадяни можуть укладати і 
розривати шлюби з польськими громадянами й іншими особами відповідно 
до польського законодавства.

Таким чином, іноземні громадяни визнаються суб’єктами польського 
сімейного права.
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