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Аннотация. В статье рассматриваются актуальные проблемы, возникающие в процессе со­
гласования и исполнения предмета договора коммерческой концессии. Исследуются правопримени­
тельный опыт, нормы международного права, теоретические изыскания, касающиеся путей раз­
решения возникающих противоречий.
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В настоящее время договор коммерческой 
концессии, вопросы согласования и исполнения 
его предмета привлекают значительный инте-
рес цивилистов. Данное обстоятельство связано 
с возрастанием значения этого договора в эконо-
мических отношениях и неоднозначной право-
применительной практикой.

В гражданском праве под предметом дого-
вора понимается то, по поводу чего заключа-
ется сделка. Е. А. Суханов в предмет договора 
коммерческой концессии включает, во-первых, 

комплекс исключительных прав, закрепленных 
за правообладателем и индивидуализирующих 
производимые им товары и секреты производ-
ства; во-вторых, деловую репутацию и коммер-
ческий опыт; в-третьих, техническое и консуль-
тационное содействие, которое является общим 
правилом, если договором не предусмотрено 
иное [19, с. 625–626].

М. И. Брагинский и В. В. Витрянский указыва-
ют на несколько иное понимание предмета дого-
вора, сводя его к передаче исключительных прав 
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(они называют их объектом договора, не выделяя 
понятия предмета, возможно, отождествляя их). 
Эти права могут быть двоякого рода: во-первых, 
составляющие существо обязательств (носят им-
перативный характер) – при отсутствии данных 
прав договор не будет считаться заключенным 
(например, право на фирменное наименование, 
коммерческое обозначение, охраняемую ком-
мерческую информацию); во-вторых, представ-
ленные диспозитивными нормами (факультатив-
ные объекты) – при умолчании о данных правах 
в договоре сделка будет считаться совершенной 
[2, с. 546]. С 2006 г. предложенная учеными клас-
сификация утеряла свой смысл в силу того, что 
ч. 1 ст. 1027 Гражданского кодекса Российской 
Федерации (далее – ГК РФ) перестала разделять 
исключительные права на группы, фактически 
признав обязательным наличие товарного знака 
(знака обслуживания) и как минимум еще одно-
го исключительного права (отличного от права 
на товарный знак) для создания комплексности. 
Эти же авторы относят к предмету и обязан-
ность пользователя по уплате вознаграждения 
[2, с. 548]. Таким образом, ученые сводят пред-
мет договора коммерческой концессии к первой 
группе прав, поскольку вне зависимости от за-
крепления в договоре факультативных объектов 
невозможно будет назвать предмет договора не-
согласованным.

Стоит сделать ряд оговорок относительно осо-
бенностей передачи по договору коммерческой 
концессии некоторых объектов интеллектуаль-
ных прав. Как отмечают авторы, коммерческое 
обозначение может совпадать с фирменным наи-
менованием юридического лица [6, с. 148]. Одна-
ко в случае передачи подобного коммерческого 
обозначения мы получаем возможность обойти 
запрет на распоряжение фирменным наименова-
нием (в части передачи собственно наименования 
юридического лица). При возникновении подоб-
ных ситуаций до введения в действие ч. 4 ГК РФ 
суды указывали на то, что имела место передача 
не коммерческого обозначения, входящего в со-
став фирменного наименования, а непосредствен-
но фирменного наименования. Однако из-за того, 
что данные понятия не идентичны между собой, 
а также учитывая, что передать часть фирменного 
наименования нельзя, данное условие суды счи-
тали несогласованным [14].

В настоящее время это положение весьма ак-
туально потому, что ст.ст. 1476, 1541 ГК РФ уста-
новили полностью автономное существование 

данных средств индивидуализации, что означает 
возможность смешения и самостоятельного ис-
пользования содержания данных средств вне за-
висимости от их соотношения между собой.

В соответствии со ст. 1477 ГК РФ к товарно-
му знаку относят удостоверенное свидетельством 
обозначение, позволяющее идентифицировать 
товар, производимый каким-либо предприни-
мателем. Соответственно, к знаку обслужива-
ния относят подобное обозначение, служащее 
для отождествления исполнителя работ или услуг. 
Названные условия представляются необходимы-
ми, в противном случае договор потеряет свою 
индивидуальность [7, с. 524]. Анализ судебной 
практики позволяет заключить: сфера использо-
вания товарного знака, право пользования кото-
рым подлежит передаче, должна соответствовать 
тем товарам и услугам, которые он идентифици-
рует [9]. Таким образом, нельзя реализовывать то-
вары (услуги) под товарным знаком, который из-
начально идентифицирует товары (услуги) в иной 
сфере деятельности. Данное положение соответ-
ствует правилам международной классификации 
товаров и услуг (далее – МКТУ) [20].

Следует также обратить внимание на не из-
ученную должным образом в юридической лите-
ратуре такую характеристику предмета договора 
коммерческой концессии, как объем передавае-
мых прав. На примере характеристики исклю-
чительного права на товарный знак Высший 
Арбитражный Суд РФ указал, что объем есть 
не что иное, как сфера деятельности, которую 
идентифицирует то или иное исключительное 
право, зарегистрированное в соответствии с пра-
вилами МКТУ. Поэтому содержание договора, 
касающееся его объектов, должно содержать 
в  себе сферы деятельности, аналогичные либо 
частично совпадающие с теми, которые указаны 
в свидетельстве о регистрации исключительного 
права [11]. Следовательно, нарушение предписа-
ний автоматически выводит это исключительное 
право из сферы действия договора, а возможно, 
и  придает ему качество недействительности. 
Суды также отмечают необходимость точной 
конкретизации исключительных прав, подлежа-
щих передаче, путем их описания, указания но-
мера свидетельства о регистрации. Объясняет-
ся это тем, что простая констатация намерений 
передать исключительные права без их описания 
либо при отсутствии в договоре номеров из сви-
детельств делает условия об их передаче несо-
гласованными, а договор – незаключенным [15].
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При этом исключение не будет составлять пра-
во на коммерческое обозначение, которое, как из-
вестно, не подлежит государственной регистра-
ции. Полагаем, что судам следует самостоятельно 
выявить сферу деятельности предприятия, кото
рое индивидуализируется коммерческим обозна-
чением. В рассмотренном примере нарекание вы-
зывает работа Роспатента, который не проверил 
соответствие области действия исключительных 
прав в договоре и в регистрационном свидетель-
стве [8].

Часть 2 ст. 1027 ГК РФ относит к числу объ-
ектов договора коммерческой концессии ис-
пользование коммерческого опыта и деловой 
репутации. В то же время деловая репутация 
используется пользователем автоматически 
без какой-либо передачи. Действительно, труд-
но представить себе ситуацию использования 
комплекса исключительных прав без передачи 
деловой репутации. Можно предположить, что 
условие о  репутации включается автоматиче-
ски, а  закон дает указание на объем ее исполь-
зования, в том числе без нанесения ей ущерба. 
То же самое относится и к коммерческому опыту, 
который может не являться секретом производ-
ства, а значит, не может быть передан в натуре. 
Но  данными знаниями и опытом можно поде-
литься посредством консультаций, обучения.

Коммерческий опыт не стоит представлять 
как нечто абстрактное в силу того, что в юри-
дической литературе выделяют ряд не указан-
ных в законодательстве требований к лицу, ко-
торое изъявило желание быть франчайзером: 
разработка франшизной документации и кон-
цепции, проведение маркетингового исследова-
ния [21, с. 14–16]. Весь этот пакет документов, 
по сути, представляет собой «инструкцию по экс-
плуатации» в отношении подлежащего передаче 
бизнеса, т. к. франчайзинг зачастую предполага-
ет заимствование успешной системы управления 
начинающим предпринимателем. В связи с этим 
отсутствие в договоре указанной документации 
недопустимо потому, что для оформления про-
стой передачи исключительных прав существу-
ют и другие гражданско-правовые договоры.

С точки зрения Л. Ю. Воробьева, коммерче-
ский опыт можно сравнить с коммерческой тай-
ной, т. к. франчайзинг не предполагает продажу 
готового бизнеса, а является точкой опоры для 
его построения, посредством передачи успеш-
ной методологии его развития, содержание кото-
рой может привлекать конкурентов. Это требует 

применения в отношении данной методологии 
режима особой охраны [3]. Очевидно, что ука-
зания и правила, содержащиеся во франшизной 
документации, составляют содержание дого-
вора. При этом указание на ее наличие, объем 
и передачу должно входить в предмет договора.

Р. Б. Кац отмечает, что нематериальный ха-
рактер передаваемых «объектов» позволяет 
использовать их неограниченному кругу лиц. 
Поэтому во избежание неопределенности необ-
ходимо согласовывать объем передаваемых ис-
ключительных прав по территории, количеству 
реализуемых товаров, работ, услуг [5, с. 28].

По мнению А. С. Райникова, включая в пред-
мет договора коммерческой концессии факуль-
тативные объекты (предусмотренные диспо-
зитивными нормами), указанные выше авторы 
смешивают понятие предмета договора и обя-
зательственного правоотношения. Также им 
критикуется позиция отождествления объекта 
договора и его предмета, ввиду того что пред-
мет в подобном случае низводится к передаче 
каких-либо благ без указания на обязательства, 
тем самым теряется индивидуальность догово-
ра [17, с. 35]. В данном случае, на наш взгляд, 
автор сам себе противоречит, с одной сторо-
ны, выводя обязательства за пределы договора, 
с другой – указывая, что без них теряется его 
индивидуальность. А.  С.  Райников предлагает 
включать в объект договора не только комплекс 
исключительных прав, но и подлежащее уплате 
вознаграждение [18, с. 18]. С последним утверж-
дением также трудно согласиться. Считаем, что 
объект, отражающий существо обязательства, 
должен обладать какой-либо уникальностью. 
Учитывая, что гражданское право в большей 
степени ориентировано на возмездные сделки, 
выделение вознаграждения в качестве объекта 
договора представляется излишним. Достаточ-
но понимать возмездный характер самого дого-
вора и возникающие в связи с этим обязанности 
по уплате вознаграждения.

Некоторые авторы включают в существенные 
условия (по сути, в предмет) договора коммер-
ческой концессии исключительно обязанности 
правообладателя по передаче документации, 
консультированию и обучению пользователя для 
того, чтобы дополнить предмет и он не считался 
несогласованным [4]. Представляется, что рас-
ширение предмета процедурными обязанностя-
ми по исполнению договора нецелесообразно, 
это перегружает предмет договора. В данном 
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случае предмет договора коммерческой концес-
сии будет содержать информацию о том, как его 
исполнять, что приводит к отождествлению по-
нятия предмета и содержания договора.

С другой стороны, декларирование обяза-
тельности обучения и консультаций в рамках 
предмета договора коммерческой концессии 
будет способствовать развитию данных поло-
жений в содержании сделки. Тем самым можно 
обойти проблему недобросовестных правообла-
дателей, которые намеренно исключают подоб-
ные положения из договора. Зарубежный опыт 
показывает, что обучение – важнейший аспект 
отношений франчайзинга. Однако исключение 
образовательных программ из договора ком-
мерческой концессии – общая негативная черта 
законодательства стран СНГ [12,  22]. Поэто-
му данные положения целесообразно включать 
в обязательственную часть предмета не для меха-
нического заполнения содержания, а для предот-
вращения недобросовестных действий сторон.

По-прежнему существуют попытки деления 
комплекса исключительных прав на части, тем 
самым фактически делится и предмет договора 
коммерческой концессии. В обязательный эле-
мент этой сделки включают лишь товарный знак 
и знак обслуживания, без которых, по мнению 
А.  Попова, договор не может считаться заклю-
ченным, а также факультативные элементы, под-
лежащие согласованию [13]. К ним указанный 
автор относит секрет производства, коммерче-
ское обозначение, коммерческий опыт, деловую 
репутацию. Считаем, что в этом случае можно 
говорить лишь об объеме комплекса прав, под-
лежащих передаче, в основе которого находится 
так называемая «маска» правообладателя, что 
нашло отражение в действующем законодатель-
стве [8, пп. 3.4.1–3.4.2]. 

Необходимо более внимательно подходить 
к понятию комплекса прав по договору коммер-
ческой концессии, ведь передача исключительно 
товарного знака или нескольких товарных зна-
ков не будет представлять собой комплекс прав. 
Следовательно, будет заключен не договор ком-
мерческой концессии, а лицензионный договор 
[1, с. 767–768; 9]. В связи с этим идея деления 
предмета договора коммерческой концессии, 
а также комплекса прав неуместна, ввиду того 
что придание остальным исключительным пра-
вам статуса факультативных (необязательных) 
исключает наличие комплекса прав. Любые ди-
хотомические деления по принципу обязатель-

ности будут ложными, не соответствующими 
действующему законодательству.

Завершая характеристику входящих в предмет 
договора коммерческой концессии обязательств, 
стоит отметить, что включение в предмет дан-
ного договора обязательственных положений 
не привлекло внимания исследователей в части, 
касающейся необходимости контроля качества 
исполнения договора коммерческой концессии 
со стороны правообладателя. Ведь он несет суб-
сидиарную, а в некоторых случаях и солидар-
ную ответственность за реализацию товаров, 
работ, услуг пользователем, несмотря на то что 
они не являются взаимозависимыми субъектами. 
Актуальность включения положений о контроле 
обусловливается и тем, что в большинстве слу-
чаев товар сбывается потребителям, права кото-
рых могут быть нарушены лицом, не являющим-
ся правообладателем, что едва ли положительно 
отразится на репутации франчайзера. При этом 
пользователь, по сути, ничем не рискует. Кроме 
того, контроль правообладателя должен касать-
ся и прибыли, получаемой франчайзи, ведь от ее 
размера напрямую зависит сумма причитающих-
ся франчайзеру периодических платежей [12].

В статье 2 модельного закона УНИДРУА 
2002 г. «О раскрытии информации в отношении 
франшизы» сказано, что франшиза представляет 
собой не только предоставление прав, но и оказа-
ние помощи пользователю (в т. ч. в плане ведения 
дел), а также осуществление постоянного опера-
тивного контроля за ним [22]. Из этого можно 
сделать вывод, что нормы, касающиеся контроля 
качества, являются необходимой составляющей 
предмета рассматриваемого договора, в том чис-
ле с точки зрения международно-правового регу-
лирования отношений франчайзинга, так как эти 
нормы являются ориентиром для национального 
правотворчества.

Соответственно, включение обязательствен-
ных норм в предмет договора коммерческой кон-
цессии не должно вызывать критики. Наоборот, 
это способствует выявлению сущности отноше-
ний франчайзинга, подтверждается мировыми 
исследованиями. Кроме того, наличие специ-
альных обязательств в структуре предмета дого-
вора способствует их детальной регламентации 
в содержании сделки. В противном случае обя-
зательства будут регламентироваться общими 
нормами о содержании договора, отраженными 
в гражданском законодательстве. Однако ни до-
говор, ни тем более закон не содержат детальной 
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процедуры их реализации, и эта ситуация может 
вызвать возражения сторон при осуществлении 
своих правомочий.

Таким образом, предмет договора коммерче-
ской концессии имеет сложную структуру, которая 
раскрывается в комплексе исключительных прав. 
Его базовым элементом будет являться товарный 
знак (знак обслуживания). При  этом перечень 
не должен ограничиваться только этими правами 
в силу прямого указания закона на комплексность 
исключительных прав. Необходимо, чтобы ис-
ключительные права использовались в рамках их 
изначальной сферы действия. Передаче подлежат 
любые охраняемые результаты интеллектуальной 
деятельности и средства индивидуализации, кро-
ме наименования мест происхождения товаров 

и фирменного наименования [8, пп.  3.4.1–3.4.2]. 
Также необходимо, чтобы исключительные права 
были соответствующим образом зарегистрирова-
ны и принадлежали правообладателю, в против-
ном случае договор будет считаться незаключен-
ным [15, 16].

Второй элемент структуры договора коммер-
ческой концессии получает развитие в обяза-
тельствах, подлежащих исполнению в данных 
отношениях (по крайней мере, так должно быть, 
на  это ориентируют международные нормы 
и этот вывод можно сделать из анализа структу-
ры понятия предмета договора). Это обязатель-
ства по контролю качества и оказанию содей-
ствия со стороны правообладателя, в том числе 
по информационному сопровождению.
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