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  В договоре коммерческой концессии, трудно совмещающемся с системой российского договорного 

права, поскольку в нем присутствуют признаки, позволяющие его одновременно относить к нескольким ти-
пичным поименованным договорам (лицензионному, о возмездном оказании услуг, агентскому), особое вни-
мание привлекает к себе его предмет. Разночтения по этому поводу, которыми богата российская юридиче-
ская литература, неоднозначная редакция норм ГК и расхождения в позициях судов по условию, который 
считается существенным для заключения любого договора, требуют объяснения, поскольку договор этот не-
смотря ни на что продолжает оставаться важной частью правового регулирования предпринимательской, 
главным образом коммерческой, деятельности. 
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Российская конструкция договора коммерче-
ской концессии является репликантом юридиче-
ской конструкции франчайзинга1 правовой си-
стемы стран общего права2, главным образом 
США, опыт применения которого, разошедше-
гося по всему миру, по-видимому, и стал глав-
ным аргументом для адаптации российским за-
конодателем этого юридического института к 
российской правовой системе в трудный период 
подготовки ко вступлению в ВТО3 и даже и за-
крепления его в 1995 году в качестве самостоя-
тельного, поименованного договорного типа 
коммерческой концессии во второй части ГК. 

Появление современного франчайзинга свя-
зывают то с компанией Соса-Cola, заключившей 
в 1892 году долгосрочный дистрибьютерский 
договор с одной из бостонских компаний4, то с 
компанией General Motors, заключившей в 1898 
году дистрибьютерский договор и предоставив-
шей дистрибьютеру полномочия использовать 
свой товарный знак при продажах и рекламе5. 
Первой сетью ресторанов быстрого питания, ос-
нованной на франчайзинге, признается A&W, 
созданная в Калифорнии то ли в 19196, то ли в 
19227 году. К настоящему времени этот опыт 
представлен едва ли не во всех странах мира8 и 
применяется не только в области сбыта (сбыто-
вой франчайзинг) и торговли (торговый фран-
чайзинг)9, но и производства (производствен-
ный франчайзинг), и оказания услуг (сервисный 

франчайзинг)10. Классическими его образцами в 
области производства считаются сеть компаний 
«Макдоналдс»11, «Пицца-Хат», «Бургер-Кинг», 
«Форд» и др.12, в области услуг – сеть отелей 
«Хилтон», «Шератон», в области торговли – 
OBI, IKEA13. 

В российской концепции правового регули-
рования франчайзинга за основу была взята не-
обходимая, но не далеко не исчерпывающая его 
социально-экономической природы лицензион-
ная составляющая. Достаточно показательным 
свидетельством тому служат взгляды главных 
разработчиков этой концепции, предложивших 
поставить на первый план лицензионную при-
роду договора коммерческой концессии14. 

Россия к моменту принятия второй части ГК 
не была единственной, кто принял на вооруже-
ние опыт США, но одной из немногих континен-
тальных стран, где сочли возможным законода-
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тельно закрепить эту конструкцию в виде по-
именованного договора. В Германии, например, 
торговый оборот также воспринял эту организа-
ционно-правовую форму сбыта, вследствие чего 
франчайзинг вместе с дистрибьютерским и 
агентским договорами вошел в стандартную 
часть учебников по торговому праву, не получив 
при этом никакого специального закрепления ни 
в ГГУ, ни в ГТУ15. По утверждению И.В. Ники-
форова, «в странах Европейского Союза отно-
шения франчайзинга регулируются единым для 
ЕС «наднациональным» актом о франчайзинге 
— Регламентом № 4087/88 Европейской ЕС от 
30 ноября 1988 г. До его принятия специальных 
правовых актов о франчайзинге в ЕЭС не суще-
ствовало. Национальных актов о франчайзинге 
нет ни в одном из государств Западной Европы 
и поныне»16.  

Вышеназванные обстоятельства, предопре-
делившие юридическую судьбу франчайзинга в 
российском законодательстве и прежде всего в 
ГК, не могли не отразиться и на понимании юри-
дической природы договора в науке россий-
ского гражданского права и, как следствие, на 
понимании и легальном определении его пред-
мета.  

Предмет договора коммерческой концес-

сии, предопределяющий длительный характер 
договорных связей сторон и индивидуализиру-
ющий договор в системе договорного права, 
имеет сложный состав, конкретные компоненты 
которого определяются возможностью пользо-
вателя в процессе своей предпринимательской 
деятельности выступать на рынке под «рыноч-
ной маской» правообладателя (но по правилам, 
определяемым правообладателем и выработан-
ным им в процессе собственной предпринима-
тельской деятельности). Закон (ГК) указывает 
на три компонента, использование которых при-
звано обеспечить пользователю такую возмож-
ность. Ими являются: комплекс исключитель-

ных прав, деловая репутация и коммерче-

ский опыт правообладателя. Объем (макси-
мальный или минимальный) их использования, 
равно как и указание территории использования, 
а также сферы предпринимательской деятельно-
сти (продажа товаров, полученных от правооб-
ладателя или произведенных пользователем, 
иная торговая деятельность, выполнение работ, 
оказание услуг) определяются договором ком-
мерческой концессии (п. 2 ст. 1027 ГК). 

Исходя из этого предмет договора коммерче-
ской концессии всегда включает в себя три 

группы элементов. Первую из них составляют 
средства индивидуализации продукции и ее про-

изводителя: товарный знак (знак обслужива-
ния), коммерческое обозначение, в более широ-
ком смысле все то, что составляет «фирменный 
стиль» правообладателя17. Вторая состоит из 
объектов, технически и технологически обеспе-
чивающих использование объектов первой 
группы на уровне правообладателя: секреты 
производства, объекты патентного права. Пер-
вая и вторая группы обозначаются в ГК ком-
плексом исключительных прав, предоставляе-
мым в пользование. К третьей группе могут 
быть отнесены вещи (уникальное технологиче-
ское, торговое, сервисное оборудование) и все 
те элементы организационной и информацион-
ной поддержки, без которых эффективное ис-
пользование первой, а главным образом второй 
группы объектов оказывается либо затрудни-
тельным, либо вообще невозможным: общие 
условия сопутствующих контрактов18, услуги по 
обучению персонала пользователя, консульти-
рованию и инструктированию, в широком 
смысле все, что включает в себя понятие «ком-
мерческий опыт». 

Как мы видим, деловая репутация не входит 
ни в какую из трех групп объектов. Однако по 
ГК РФ возможность использования таковой 
тоже входит в предмет договора в качестве важ-
нейшей его составной части19. Оспаривать воз-
можность пользоваться деловой репутацией 
правообладателя по договору коммерческой 
концессии бессмысленно, поскольку ближай-
шая и конечная его цели для пользователя в том-
то и заключаются, чтобы по максимуму вос-
пользоваться таковой репутацией. Однако и вы-
делять деловую репутацию в качестве элемента, 
нуждающегося в отдельном согласовании, нет 
никакого смысла. Это необходимое подразуме-
ваемое условие, исполнению которого служат 
все остальные элементы договора — начиная от 
товарного знака и заканчивая инструктирова-
нием персонала пользователя. Деловая репута-
ция в соответствии с п. 1 ст. 150 ГК относится к 
числу неотчуждаемых и непередаваемых благ20. 
Вместе с тем «пользоваться» ею (а точнее, ис-
пользовать ее), в том числе и прежде всего в 
предпринимательской деятельности, оказыва-
ется вполне возможно21. «Дело в том, что... де-
ловая репутация самого хозяйствующего субъ-
екта напрямую зависит от репутации товарного 
знака, проставленного на товарах, вводимых в 
оборот хозяйствующим субъектом, или фирмен-
ного наименования, под которым этот хозяй-
ствующий субъект известен в деловых кру-
гах»22. Таким образом, используя чужой товар-
ный знак и чужое коммерческое обозначение, 
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всякий одновременно использует и чужую дело-
вую репутацию: законно (договор коммерче-
ской концессии, лицензионный договор) либо 
незаконно (недобросовестная конкуренция). От-
сюда, получая возможность использовать ком-
плекс исключительных прав на средства инди-
видуализации правообладателя, пользователь 
автоматически получает для своей предприни-
мательской деятельности «зонтик» из деловой 
репутации правообладателя. 

Другим элементом, соперничающим с дело-
вой репутацией в части юридической неформа-
лизуемости, является коммерческий опыт. 
Сказать о нем что-либо более определенное 
кроме того, что он представляет собой совокуп-
ность деловых навыков, определяющих уни-
кальный конкурентный образ коммерческой де-
ятельности правообладателя и влияющих на эф-
фективную реализацию комплекса исключи-
тельных прав, невозможно23. Однако в отличие 
от деловой репутации передать коммерческий 
опыт не только возможно, но и необходимо для 
достижения цели коммерческой концессии. Он 
здесь даже более важен для поддержания дело-
вой репутации, чем все остальные элементы до-
говора. Вот только передавать его возможно 
специфическими методами: инструктированием 
пользователя и его работников, но главное – по-
стоянным техническим и консультационным со-
действием, включая содействие обучению и по-
вышению квалификации работников. Одних 
сведений и коммерческой документации для 
этого недостаточно. И то, что вторая и важней-
шая составляющая технологии передачи ком-
мерческого опыта поставлена в зависимость от 
усмотрения сторон договора, означает не что 
иное, как то, что законодатель создал модель, 
допускающую ее применение в том числе и к ли-
цензионным, а не только к франчайзинговым от-
ношениям24. 

Характерной чертой предмета договора явля-
ется объем использования исключительных 

прав. Поскольку к договору коммерческой кон-
цессии применяются правила о лицензионном 
договоре (ст. 1235, 1489 ГК), то его существен-
ным условием как минимум является перечень 
товаров (работ, услуг), в отношении которых 
предоставляется право использования товар-
ного знака (знака обслуживания). Кроме того, в 
лицензионном договоре должна быть указана 
территория, на которой допускается использова-
ние результата интеллектуальной деятельности 
или средства индивидуализации. Если террито-
рия, на которой допускается использование та-
кого результата или такого средства, в договоре 

не указана, лицензиат вправе осуществлять их 
использование на всей территории Российской 
Федерации. Данное условие, таким образом, не 
считается существенным для лицензионного до-
говора. Это тем более справедливо и для дого-
вора коммерческой концессии, где такое усло-
вие относится к числу «вырабатываемых». 

Другой особенностью предмета является 
сфера предпринимательской деятельности, в 
которой предполагается использование исклю-
чительных прав. Обычно сфера предпринима-
тельской деятельности пользователя дублирует 
полностью либо частично сферу предпринима-
тельской деятельности правообладателя, что де-
лало бы их потенциально конкурентами, если 
бы они действовали на одном товарном рынке. 
Однако таких коллизий правообладатель не до-
пускает, предпочитая ограничивать пользова-
теля тем товарным рынком, на котором сам пра-
вообладатель не планирует появляться. По-
скольку при этом правообладатель не является 
конкурентом пользователю, постольку такое со-
глашение антимонопольным законодательством 
относится к числу «вертикальных». В любом 
случае, однако, договор коммерческой концес-
сии воздействует на состояние конкуренции на 
рынке пользователя. Это обстоятельство учиты-
вает законодательство о защите конкуренции.  
И в тех случаях когда такое «вертикальное» со-
глашение создает угрозу ограничения конкурен-
ции на рынке, оно становится предметом анти-
монопольного контроля. В п. 4 ст. 11 Федераль-
ного закона «О защите конкуренции» запреща-
ются «вертикальные» соглашения между хозяй-
ствующими субъектами, если: 

1) такие соглашения приводят или могут при-
вести к установлению цены перепродажи то-
вара, за исключением случая, если продавец 
устанавливает для покупателя максимальную 
цену перепродажи товара; 

2) такими соглашениями предусмотрено обя-
зательство покупателя не продавать товар хо-
зяйствующего субъекта, который является кон-
курентом продавца. Данный запрет не распро-
страняется на соглашения об организации поку-
пателем продажи товаров под товарным знаком 
либо иным средством индивидуализации про-
давца или производителя.  

На договор коммерческой концессии эти 
ограничения не распространяются, если сто-
роны не используют его в качестве притворной 
сделки, прикрывающей иное антиконкурентное 
вертикальное соглашение25. 

На практике для обозначения предмета дого-
вора прижилось легальное понятие «комплекс 
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исключительных прав», предусмотренное в п. 2 
ст. 1027 ГК. Сам этот термин удобен техниче-
ски, с одной стороны, для краткого обозначения 
некоторой совокупности взаимосвязанных ис-
ключительных прав, объекты которых переда-
ются франчайзи-получателю или пользователю 
по договору коммерческой концессии26, но, с 
другой – оно оказывается пригодным и  для мас-
кировки истинных намерений, целью которых 
является сделка, отличная от договора коммер-
ческой концессии (например, аренда либо квази-
аренда рекламных мест) либо смешанного дого-
вора, техникой разработки которого предпочи-
тают себя не утруждать, ограничиваясь терми-
нологией договора коммерческой концессии 
(как, например, в деле № А40-104294/2021, где в 
предмет коммерческой концессии были вклю-
чены также товары и услуги27). 

По мнению некоторых судов, буквально 
толкующих содержание ст. 1027 ГК, обяза-
тельными составными частями этого предмета 
якобы являются товарный знак (знак обслужи-
вания), а все остальные – опциональными, 
определяемыми по усмотрению сторон28. Это 
принципиально неверно, поскольку в таком 
случае договор коммерческой концессии ни-
чем вообще не отличался бы от лицензионного 
договора. 

Исключительные права, все равно – по от-
дельности или в комплексе, не могут переда-
ваться иначе, как по договору об отчуждении 
(ст. 1229 ГК). Даже когда обладатель исключи-
тельного права передает пользователю все воз-
можности, заключенные в содержании этого 
права, лишая себя на время использования объ-
ектов, им охраняемых (исключительная лицен-
зия), речь идет о предоставлении ограниченного 
производного, т.е. неисключительного интел-
лектуального права. Такой договор фран-
чайзинга, близкий к договору о передаче исклю-
чительного права, либо может квалифициро-
ваться как лицензионный, либо признаваться не-
действительным, если он прикрывает договор 
об отчуждении исключительного права29. Неис-
ключительное же право относится не к поль-
зованию исключительным правом, как по  
привычке принято писать в договорах коммер-
ческой концессии, попадающих в поле зре- 
ния арбитражных судов (см., напр., дело  
№ А26-4705/2021, дело № А40-104294/202130), 
а к использованию объекта исключительного 
права – результата интеллектуальной деятель-
ности (ст. 1235 ГК) в объеме, определяемом 
договором коммерческой концессии. 
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29 См.: п. 37 постановления Пленума Верховного Суда РФ от 23.04.2019 № 10 «О применении части четвер-
той Гражданского кодекса Российской Федерации» // СПС «КонсультантПлюс». 

30 «Ответчик обязался предоставить истцу за вознаграждение неисключительное право использования ком-
плекса исключительных прав в объеме, определенном сторонами в п. 1.1 договора, принадлежащих Ответчику 
на основании договора Мастер-Франшизы № 04/16 от 03.08.2016 г., предоставление права по которому зареги-
стрировано ФИПС (Роспатент), номер регистрации РД0221922 от 27.04.2017 г. и по условиям которого Ответ-
чику предоставлено исключительное право использования комплекса принадлежащих правообладателю исклю-
чительных прав, товаров и услуг, в отношении которых ФИПС (Роспатент) зарегистрирован товарный знак 
«Даблби» (номер государственной регистрации № 508799 от 17.03.2014 г., дата истечения срока действия ис-
ключительного права 28.12.2022 года), как для самостоятельного использования (открытия собственных кафе-
териев), так и для предоставления права использования комплекса исключительных прав в субпользование тре-
тьим лицам (открытия франчайзинговых кафетериев) на территории Российской Федерации». 
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In a commercial concession agreement, which is difficult to combine with the system of Russian contract law, since there are 
signs in it that allow it to be simultaneously attributed to several typical named agreements (license, paid services, agency), its subject 
attracts special attention. The discrepancies in this regard, which are rich in Russian legal literature, the ambiguous wording of the 
norms of the Civil Code and the differences in the positions of the courts on the condition that is considered essential for the conclusion 
of any contract, require explanation, since this contract, despite everything, continues to be an important part of the legal regulation 
of entrepreneurial, mainly commercial, activities. 
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