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[bookmark: _Toc8225138]Введение
Модель договора коммерческой концессии сегодня становится одним из самых популярных способов ведения бизнеса, как в России, так и на зарубежном рынке. С возрастанием интереса к данной договорной конструкции, приобретают особое значение и вопросы использования объектов интеллектуальной собственности в рамках договора коммерческой концессии.
Вопрос коммерциализации интеллектуальной собственности становится все актуальнее, ценность обладания исключительными правами на объекты интеллектуальной собственности начинает серьезнее осознаваться. Не теряют своей актуальности и вопросы ведения собственной предпринимательской деятельности: одних интересует, как заниматься предпринимательской деятельностью с наименьшими рисками, других – как можно увеличить доход от уже осуществляемой предпринимательской деятельности. В данных условиях приобретает особое значение такая правовая конструкция, как договор коммерческой концессии, который предоставляет одним возможность начать осуществлять предпринимательскую деятельность, используя объекты интеллектуальной собственности, деловую репутацию и коммерческий опыт другого предпринимателя, которому, в свою очередь, предоставляется исключительная возможность получать доход от продвижения своего бизнеса. 
Актуальность выбранной темы оправдывается тем, что с возрастанием интереса к использованию договора коммерческой концессии для ведения предпринимательской деятельности, требуется и ясное понимание, как должно осуществляться предоставление права использования объектов интеллектуальной собственности в рамках выбранной договорной конструкции, чтобы риски незаконного использования объектов интеллектуальной собственности или последствия непонимания того, как такая передача должна осуществляться не привели к невозможности ведения предпринимательской деятельности. Правоприменительная практика показывает, что единых подходов к пониманию особенностей предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности в рамках договора коммерческой концессии в достаточной мере не выработано.
Целью настоящей работы является выявление особенностей передачи прав на объекты интеллектуальной собственности в рамках договора коммерческой концессии и, с учетом этого, выделение спорных и в достаточной мере неурегулированных в законодательстве положений об их передаче и предложение путей совершенствования в этой части действующего законодательства.
Для достижения поставленной цели необходимым видится решение следующих задач:
· Анализ природы договора коммерческой концессии, выделение его специфических черт и преимуществ;
· Сравнительный анализ договора коммерческой концессии со смежными правовыми конструкциями;
· Анализ правоприменительной практики по вопросам, связанным с заключением и исполнением договора коммерческой концессии, предоставлением права использования объектов интеллектуальной собственности;
· Выделение особенностей передачи прав на отдельные объекты интеллектуальной собственности в рамках договора коммерческой концессии;
· Выделение особенностей передачи прав на объекты интеллектуальной собственности при заключении международного договора франчайзинга;
· Выявление системных проблем в правоприменительной практике, касающихся вопросов предоставления права использования отдельных объектов интеллектуальной собственности;
· Выработка рекомендаций по совершенствованию действующего законодательства и правоприменительной практики с учетом выявленных особенностей.
Настоящая работа состоит из введения, основной части и заключения. Основная часть разделена на 2 главы, в каждой из которой выделены отдельные параграфы, соответствующие поставленным в работе задачам.
В 1 главе рассматриваются общие положения о договоре коммерческой концессии: анализируется природа данной договорной конструкции и ее место в системе договоров, выделяются специфические черты, присущие договору и проводится его сравнительный анализ со смежными правовыми институтами. В рамках 2 главы, с учетом специфики договора коммерческой концессии, рассматриваются особенности передачи прав на отдельные объекты интеллектуальной собственности: анализируется, права на какие объекты могут подлежать передаче, в каком объеме и каким лицам; выявляются системные проблемы, имеющие место в правоприменительной практике, касающиеся вопросов предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности и предлагаются пути совершенствования сложившейся практики и законодательства.
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1.1. [bookmark: _Ref535856489][bookmark: _Toc8225140]Правовая природа договора коммерческой концессии
Конструкция договора коммерческой концессии появилась в российском гражданском законодательстве с принятием второй части Гражданского кодекса Российской Федерации (далее – ГК РФ) в 1996 году. Глава 54 ГК РФ получила наименование – «Коммерческая концессия» и состояла из 14 статей (с 1027 по 1040), определяющих предмет и особенности ранее неизвестного российскому дореволюционному и советскому праву договора. 
Особенность появившегося во второй части ГК РФ правового института в том, что он возник не как следствие развития в России новых экономических отношений, нуждающихся в правовом регулировании, а как результат легального установления, ставшего основой для возникновения и развития соответствующих отношений[footnoteRef:1]. Появление института коммерческой концессии является следствием сближения российских правил торгового оборота с международными, необходимостью «подстроиться» под отношения, которые уже широко сложились в мировой экономике[footnoteRef:2]. Так искусственно в российском законодательстве появился институт, являющийся аналогом западных «франчайзинга» или «франшизы»[footnoteRef:3], возникших, наоборот, естественным путем[footnoteRef:4].  [1:  Забелин П. Е. Правовая природа коммерческой концессии [Электронный ресурс] /Забелин П.Е.// Молодой ученый. 2009. № 12. С. 299. – URL: https://moluch.ru/archive/12/823/ (дата обращения: 15.01.2019).]  [2:  Кабалкин А., Санникова Л. Глобализация правового пространства и новеллы российского гражданского законодательства // Российская юстиция. 2001. № 12. С. 18.]  [3:  Евдокимова В.Н. Передача технологии: правовое регулирование и правоприменительная практика в РФ. М., 2001. С. 89; Шахов А.В. Особенности правовой природы договора коммерческой концессии по российскому законодательству // Вопрос экономики и права. 2012. № 5. С. 95.]  [4:  Вронская М.В., Амарян Л.А. Договор коммерческой концессии и договор франчайзинга: сравнительно-правовой анализ российского и международного законодательства // Территория новых возможностей. Вестник ВГУЭС. 2017. № 4. С. 125.] 

Договор коммерческой концессии по российскому законодательству определяется как договор, по которому одна сторона (правообладатель) обязуется предоставить другой стороне (пользователю) за вознаграждение на срок или без указания срока право использовать в предпринимательской деятельности пользователя комплекс принадлежащих правообладателю исключительных прав, включающий право на товарный знак, знак обслуживания, а также права на другие предусмотренные договором объекты исключительных прав, в частности на коммерческое обозначение, секрет производства (ноу-хау) (п. 1 ст. 1027 ГК РФ). 
Пунктом 2 статьи 1027 ГК РФ также уточняется, что договором может быть предусмотрено использование комплекса исключительных прав, деловой репутации и коммерческого опыта правообладателя в определенном объеме (в частности, с установлением минимального и (или) максимального объема использования), с указанием или без указания территории использования применительно к определенной сфере предпринимательской деятельности (продаже товаров, полученных от правообладателя или произведенных пользователем, осуществлению иной торговой деятельности, выполнению работ, оказанию услуг). Установлено и ограничение в субъектном составе сторон такого договора: ими могут быть только лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность – коммерческие организации или индивидуальные предприниматели (п. 3 ст. 1027 ГК РФ).
Из закрепленного легального определения договора коммерческой концессии можно вывести его следующие общие признаки:
1. Договор должен предусматривать предоставление права использование комплекса исключительных прав, который включает право на товарный знак или знак обслуживания;
2. Указанный комплекс исключительных прав может использоваться только в предпринимательской деятельности;
3. Сторонами договора могут быть только лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность;
4. Договор является возмездным, консенсуальным и двусторонним.
Стоит заметить, что в российской практике термин концессия, как правило, связывается с регулированием отношений между государством и частным лицом, которому предоставляется право использовать объект или осуществлять деятельность, которая является прерогативой государства[footnoteRef:5]. Прообразом концессии было право передачи государством частному лицу права собирать налоги и другие государственные доходы[footnoteRef:6]. Причем, отмечается, что концессия больше напоминает акт государства, заключающийся в наделении частного субъекта правом на объект, который ограничено доступен в обороте[footnoteRef:7].  [5:  Цит. по Шахов А.В. Особенности правовой природы договора коммерческой концессии по российскому законодательству. С. 95.]  [6:  Пластинина Е.А. Концессионные соглашения как форма государственно-частного партнерства // Прогосзаказ.рф. 2017. № 5. С. 50.]  [7:  Сосна С.А. Концессионные соглашения. Теория и практика. М., 2002. С. 28.] 

Объяснений, почему законодатель решил использовать понятие «концессия» применительно к договору, сторонами которого выступают предприниматели и который носит исключительно частноправовой характер, можно найти несколько. Например, М.В. Вронская и Л.А. Амарян объясняют это данью российскому частному праву периода становления советской власти, когда понятие частной собственности было упразднено, но чуть позже в период НЭПа сделана уступка для предпринимательской сферы, когда и появилась конструкция концессионного договора, сущность которого сводилась к отношениям по предоставлению государством частному лицу права осуществлять от его имени производство товаров и добычу полезных ископаемых[footnoteRef:8] – такая определенная привилегия от государства. В сущности, отношения по договору коммерческой концессии чем-то схожи с такой конструкцией, в данном случае только один частный субъект предоставляет другому частному субъекту право как бы от его имени (используя его средства индивидуализации) осуществлять предпринимательскую деятельность.  [8:  Вронская М.В., Амарян Л.А. Договор коммерческой концессии и договор франчайзинга: сравнительно-правовой анализ российского и международного законодательства // Территория новых возможностей. Вестник ВГУЭС. 2017. № 4. С. 125.] 

В литературе неоднократно отмечается, что содержание договора коммерческой концессии фактически отражает содержание известного западному праву договора франчайзинга[footnoteRef:9]. К тому же, когда речь идет об отношениях, опосредованных российским договором коммерческой концессии, наряду с понятием коммерческой концессии часто можно встретить употребление термина «франчайзинг», в том числе, и в нормативно-правовых актах[footnoteRef:10]. При этом, слово «франчайзинг» происходит от английского «franchise», которое переводится, как привилегия, льгота, особое право, предоставляемое монархом или правителем[footnoteRef:11]. Происхождение термина «франчайзинг» связывают со старофранцузским словом «franc», в переводе означающим «свободное», которое было позже заимствовано непосредственно во французский язык, где появилось слово «franchir», означающее освобождать; еще позже это слово было заимствовано и в английский язык, где оно стало означать «привилегия, право на совершение чего-либо»[footnoteRef:12]. То есть российское понятие концессии, связанное с актом государства, дающим привилегию, схоже с английским термином «franchising», которое тоже можно толковать как предоставление привилегий. Таким образом, этимология наименования коммерческая концессии связана с определенным переосмыслением английского термина «франчайзинг» на привычный для России лад.  [9:  Орлова О.А. Договор коммерческой концессии по российскому и зарубежному законодательству: дис. … канд. юрид. наук. Саратов, 2003. С. 29-30; Вронская М.В., Амарян Л.А. Договор коммерческой концессии и договор франчайзинга: сравнительно-правовой анализ российского и международного законодательства. С. 125; Месяшная Н.В. Правовые вопросы становления франчайзинга в России: дис. … канд. юрид. наук. М., 2000. С. 78-79; Сосна С. А. Договор франшизы // Законодательство и экономика. 1996. № 15/16. С. 7; Евдокимова В.Н. Передача технологии: правовое регулирование и правоприменительная практика в РФ. С. 89. ]  [10:  См. например: Приказ Роспатента от 24.07.2018 № 128 «Об утверждении Руководства по осуществлению административных процедур и действий в рамках предоставления государственной услуги по государственной регистрации товарного знака, знака обслуживания, коллективного знака и выдаче свидетельств на товарный знак, знак обслуживания, коллективный знак, их дубликатов», Раздел IV, п. 4; Распоряжение Правительства РФ от 02.06.2016 № 1083-р «Об утверждении Стратегии развития малого и среднего предпринимательства в Российской Федерации на период до 2030 года», Раздел «Развитие торговли и потребительского рынка»; Приказ Росстата от 13.11.2017 № 750 «О внесении изменений в Указания по заполнению формы федерального статистического наблюдения № 1-лицензия «Сведения о коммерческом обмене технологиями с зарубежными странами (партнерами)", утвержденные приказом Росстата от 26.12.2014 № 725».]  [11:  Червинский Н., Надель-Червинская М. Толково-этимологический толковый словарь иностранных слов русского языка. Тернополь, 2012. С. 581. ]  [12:  Справочная служба русского языка [Электронный ресурс] / URL: http://www.rusyaz.ru/is/№s/fra№chisi№g.html (дата обращения: 21.01.2019).] 

Стоит заметить, что чем бы не был оправдан выбор законодателем такого наименования договора, в итоге это привело к отдельным терминологическим трудностям: понятие коммерческой концессии путается с понятием концессионного соглашения, а каково соотношение коммерческой концессии и франчайзинга тоже до конца не установлено.
В литературе также отсутствует единое мнение о правовой природе договора коммерческой концессии. Выделяются 3 основных подхода к ее пониманию: 
Договор коммерческой концессии – это разновидность лицензионного договора. Этот подход разделяют такие авторы, как Л. А. Трахтенгерц[footnoteRef:13], М. М. Богуславский[footnoteRef:14], Г. Андрощук и В. Денисюк[footnoteRef:15] и др.  [13:  Гражданское право России: Обязательственное право. Курс лекций. Ч. 2 / Брагинский М.И., Клейн Н.И., Левшина Т.Л., Литовкин В.Н., и др.; отв. ред.: Садиков О.Н. - М., 1997. С. 587 (автор главы – Трахтенгерц Л.А.).]  [14:  Гражданский кодекс Российской Федерации. Международное частное право. Постатейный комментарий к разделу VI / Под ред. П.В. Крашенинникова. М., 2014. С. 123 (автор главы – Богуславский М.М.).]  [15:  Андрощук Г., Денисюк В. Франчайзинг: определения, преимущества, перспективы // Бизнес.Информ. Харьков. 1997. № 9. С. 12.] 

Действительно, не заметить сходство между договором коммерческой концессии и лицензионным договором сложно: с первого взгляда предметом двух договоров является предоставление правообладателем другому лицу права использования принадлежащих ему объектов интеллектуальной собственности на определенных условиях. К тому же, в пункте 4 статьи 1027 ГК РФ прямо указано, что к договору коммерческой концессии применяются правила о лицензионном договоре, если это не противоречит положениям главы 54 ГК РФ и сущности договора.
Тем не менее, предмет и содержание договора коммерческой концессии значительно шире, чем лицензионного договора, что связано с его спецификой: в рамках договора коммерческой концессии предоставляется право использования, во-первых, целого комплекса исключительных прав, во-вторых, предоставляется он со строго определенной целью – для осуществления предпринимательской деятельности, с чем и связывается также особое дополнительное наполнение договора коммерческой концессии. Например, именно в рамках договора коммерческой концессии предусматривается дополнительный комплекс обязанностей правообладателя, в том числе, по осуществлению технического и консультативного содействия пользователю, контроля за качеством товаров, работ или услуг, оказываемых пользователем (ст. 1031 ГК РФ); и пользователя, связанных с порядком использования объектов интеллектуальной собственности, необходимостью обеспечения соответствия качества товаров, работ или услуг аналогичным товарам, работам, услугам самого правообладателя, соблюдением инструкций правообладателя (ст. 1032 ГК РФ).
На невозможность отнесения договора коммерческой концессии к разновидности лицензионного договора указывает И.А. Зенин, обосновывая это тем, что договор коммерческой концессии в отличие от лицензионного договора предполагает использование целого комплекса исключительных и иных имущественных прав, а также обязанность пользователя информировать потребителей о том, что именно он осуществляет деятельность, то есть он не может полностью «скрываться» под фирмой правообладателя[footnoteRef:16]. А.В. Шахов также замечает, что договор коммерческой концессии, скорее, можно назвать договором родственным лицензионному, потому что нельзя отрицать очевидную связь этих договоров, тем не менее, не означающую принадлежность договора коммерческой концессии к виду лицензионного договора[footnoteRef:17]. [16:  Гражданское право: В 2 т. Том II, полутом 1: Учебник / Отв. ред. проф. Е.А. Суханов. 2-е изд., перераб. и доп. М., 2000. С. 605. (Автор главы - И.А. Зенин).]  [17:  Шахов А.В. Особенности правовой природы договора коммерческой концессии по российскому законодательству. С. 98.] 

Так, договор коммерческой концессии опосредует не просто отношения по предоставлению права использования объектов интеллектуальной собственности, но и в широком смысле отношения, складывающиеся в процессе использования данных объектов в предпринимательской деятельности, в том числе, порядок осуществления предпринимательской деятельности пользователем. Договор коммерческой концессии вбирает в себя тем или иным образом положения разных договорных конструкций, не сводя при этом своего значения только к предоставлению пользователю лицензии.
При этом, как верно замечает А. В. Шахов, отсылку к правилам о лицензионном договоре стоит воспринимать только как прием юридической техники – отсылочный метод, используемый для унификации законодательства и облегчения правоприменительной практики при одновременном использовании двух дополняющих друг друга договорных конструкций[footnoteRef:18]. [18:  Там же. С. 98. ] 

Договор коммерческой концессии – смешанный договор. Несмотря на то, что договор коммерческой концессии включает в себя одновременно элементы лицензионного договора, договора о возмездном оказании услуг, договора поставки и пр., как верно отмечает И. А. Зенин, относить его на этом основании к смешанным договорам в смысле пункта 3 статьи 421 ГК РФ не представляется возможным[footnoteRef:19]. Под смешанным договором в смысле пункта 3 статьи 421 ГК РФ понимается такой договор, который содержит в себе элементы различных договоров, и к которому соответственно применяются в соответствующих частях правила о договорах, которые его составляют. Для коммерческой концессии же предусмотрено особое регулирование, и делается отсылка только к применению, в случае отсутствия необходимого регулирования, правил о лицензионном договоре. То есть исключается возможность применения к договору коммерческой концессии правил, например, о договоре возмездного оказания услуг или о купле-продаже, хотя регулирование схожих отношений в договоре коммерческой концессии может быть предусмотрено.  [19:  Гражданское право: В 2 т. Том II, полутом 1: Учебник / Отв. ред. проф. Е.А. Суханов. С. 626.] 

Договор коммерческой концессии – разновидность договора возмездного оказания услуг. Данный подход поддерживается М.И. Брагинским и В.В. Витрянским, которые отмечают, что «предоставление пользователю права на использование комплекса исключительных прав, принадлежащих правообладателю, в сочетании с обязанностями последнего передавать пользователю техническую и коммерческую документацию, инструктировать и обучать его работников, оказывать консультационное содействие действительно представляет собой определенную услугу со стороны правообладателя»[footnoteRef:20].  [20:  Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договоры о выполнении работ и оказании услуг. М., 2002. С. 986.] 

Видят авторы возможность отнесения договора коммерческой концессии к договорам возмездного оказания услуг и в том, что законодатель логично расположил его в той части ГК РФ, нормы которой преимущественно посвящаются договорам об оказании услуг, так как объектом договора коммерческой концессии является свойственный для договоров об оказании услуг нематериальный результат действия[footnoteRef:21]. [21:  Забелин П. Е. Правовая природа коммерческой концессии. С. 300.] 

При этом, авторы отмечают, что такое отнесение договора к договорам о возмездном оказании услуг имеет смысл только лишь в квалификационных целях для определения места договора в системе гражданско-правовых договоров, и оно не может толковаться как возможность распространения на договор коммерческой концессии положений главы 39 ГК РФ[footnoteRef:22]. [22:  Там же. С. 300.] 

Такой подход к пониманию правовой природы договора коммерческой концессии не в полной мере описывает его сущность. Несомненно, отношения, опосредованные договором коммерческой концессии, включают в себя элементы отношений по оказанию услуг: консультационное содействие правообладателя, обучение работников, выдача инструкций пользователю по особенностям осуществления предпринимательской деятельности и др. Однако, это является только частью отношений, которые складываются в результате заключения договора коммерческой концессии. Нельзя упускать из виду, что предмет договора коммерческой концессии сводится также к предоставлению исключительного права использования средств индивидуализации и результатов интеллектуальной деятельности, что невозможно свести к понятию оказания услуг. 
Договор коммерческой концессии – самостоятельный договор. Указанный подход в настоящее время является наиболее распространенным, его придерживаются такие авторы как О.А. Орлова[footnoteRef:23], А. В. Шахов[footnoteRef:24], И.А. Зенин[footnoteRef:25], А.А, Еремин[footnoteRef:26], А.Ф. Багдасарян[footnoteRef:27], Л.А. Трахтенгерц[footnoteRef:28] и др. Интересно, что Л. А. Трахтенгерц свое мнение о природе договора коммерческой концессии успела изменить: если в учебнике гражданского права 1997 года под редакцией О.Н. Садикова она указывают на природу договора коммерческой концессии как производной от лицензионного договора[footnoteRef:29], то в самостоятельной работе, опубликованной в 2007 году она уже придерживается мнения, что договор коммерческой концессии является самостоятельным договорным типом. [23:  Орлова О.А. Место и роль договора коммерческой концессии в системе гражданско-правовых договоров [Электронный ресурс] /О.А, Орлова // Законодательство и экономика. 2003. № 6. – СПС «КонсультантПлюс».]  [24:  Шахов А.В. Особенности правовой природы договора коммерческой концессии по российскому законодательству. С. 98. ]  [25:  Гражданское право: В 4 т. Т. 4: Обязательственное право: Учебник / Отв. Ред. Е.А. Суханов. 3-е изд., перераб. и доп. М, 2008. С. 983 (автор главы – И.А. Зенин). ]  [26:  Еремин А.А. Франчайзинг и договор коммерческой концессии: теория и практика применения [Электронный ресурс]: монография/Еремин А.А. – М.: Юстицинформ, 2017. – СПС «КонсультантПлюс».]  [27:  Багдасарян А.Ф. Договор коммерческой концессии (франчайзинг). Гражданско-правовые проблемы заключения договоров. М., 2009. С. 32. ]  [28:  Трахтенгерц Л. Договор коммерческой концессии (новая концепция) // Хозяйство и право. 2007. № 4. С. 35.]  [29:  Гражданское право России. Ч. 2: Обязательственное право: Курс лекций/Отв. Ред. О. Н. Садиков. М., 2004. С. 587] 

Авторы, считающие договор коммерческой концессии самостоятельным договором, обосновывают это тем, что договор коммерческой концессии имеет особый сложный предмет и характер правоотношений, отличный от присущих иным договорным конструкциям[footnoteRef:30], а также самостоятельный набор норм, регулирующих предмет и содержание договора коммерческой концессии, что влечет невозможность применения к нему норм, регулирующих иные договоры (кроме лицензионного в указанных случаях)[footnoteRef:31].  [30:  Шахов А.В. Особенности правовой природы договора коммерческой концессии по российскому законодательству. С. 98]  [31:  Орлова О.А. Место и роль договора коммерческой концессии в системе гражданско-правовых договоров [Электронный ресурс]/Орлова О.А. – СПС «КонсультантПлюс». ] 

Договор коммерческой концессии опосредует комплексные отношения, которые включают в себя как отношения по передаче права использования исключительного права на совокупность объектов интеллектуальной собственности, так и отношения по непосредственно осуществлению предпринимательской деятельности с использованием предоставленных средств индивидуализации и результатов интеллектуальной деятельности, в связи с этим можно рассмотреть в договоре коммерческой концессии наличие черт различных договоров. Стоит согласиться с А.Ф. Багдасарян, которая указывает, что наличие определенных черт и элементов других видов договоров не может однозначно свидетельствовать, что договор коммерческой концессии в связи с этим является подвидом какого-то одного из таких договоров: это нормально, что новая правовая конструкция развивается на определенной уже существующей правовой почве, а не возникает из вакуума[footnoteRef:32]. То есть сам по себе факт наличия в договоре коммерческой концессии черт, присущих иным договорным конструкциям, не может умалять возможности признания за ним самостоятельной природы. [32:  Багдасарян А.Ф. Договор коммерческой концессии (франчайзинг). Гражданско-правовые проблемы заключения договоров. С. 33.] 

Договор коммерческой концессии регулирует особый набор общественных отношений, которые нельзя свести только к отношениям по предоставлению исключительного права на объект интеллектуальной собственности или к отношениям по оказанию услуг – в этом особая специфика договора коммерческой концессии, которая и определила необходимость наличия отдельных правовых норм, которые такую совокупность отношений могут регулировать. Особым образом в определении самостоятельной природы договора коммерческой концессии сыграла и законодательная регламентация его как отдельной правовой конструкции.
Основным же фактором, свидетельствующим о самостоятельной природе договора коммерческой концессии, является наличие целого перечня специфических, присущих только ему черт, подробному рассмотрению которых посвящен параграф 1.2 настоящей Работы.
Таким образом, договор коммерческой концессии, представляющий собой аналог известного западному правопорядку договора франчайзинга, который появился в российском праве с принятием второй части ГК РФ, что послужило импульсом к развитию указанных отношений в нашей стране, которые до этого развивались только в зачаточном состоянии. Договор коммерческой концессии регулирует отношения, заключающиеся в предоставлении правообладателем пользователю за плату права использования в предпринимательской деятельности комплекса исключительных прав, а также предоставление определенных консультационных услуг и услуг по обучению персонала, пользователь же в свою очередь принимает на себя обязательства по использованию комплекса исключительных прав в своей предпринимательской деятельности в соответствии с инструкциями правообладателя, обеспечению качества товаров и услуг, равному уровню самого правообладателя. В итоге, предмет договора коммерческой концессии не сводится только к непосредственно предоставлению права использования комплекса исключительных прав на объекты интеллектуальной собственности. Несмотря на то, что в правовой литературе до сих пор нет единого мнения о природе договора коммерческой концессии, наличие его специфических черт, регулируемых отдельными правовыми нормами свидетельствует о его самостоятельной природе, несмотря на то, что в нем можно усмотреть совокупно черты иных договорных конструкций.
1.2. [bookmark: _Toc8225141]Особенности договора коммерческой концессии
Договору коммерческой концессии присущ целый набор особых черт, не свойственных иным договорным конструкциям, что позволяет рассматривать его как самостоятельный договорный вид. Выделение и анализ этих особых черт имеет особенное значение для понимания сущности договора коммерческой концессии и применения норм главы 54 ГК РФ. 
Анализ положений главы 54 ГК РФ позволяет выделить следующий перечень специфических черт договора коммерческой концессии:
1. Особый субъектный состав;
2. Особый предмет;
3. Обязательная письменная форма и необходимость регистрации предоставления комплекса исключительных прав в Федеральной службе по интеллектуальной собственности (далее – Роспатент);
4. Право устанавливать ограничивающие конкуренцию условия;
5. Предоставление сторонам дополнительных прав и гарантий.
Особый субъектный состав. Пунктом 3 статьи 1237 ГК РФ прямо установлено, что сторонами договора коммерческой концессии могут являться только коммерческие организации и граждане, зарегистрированные в качестве индивидуальных предпринимателей. Такое законодательное установление связано непосредственно с целью заключения договора коммерческой концессии – осуществлением предпринимательской деятельности. 
В соответствии с абзацем 3 пункта 1 статьи 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; лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность, должны быть зарегистрированы в этом качестве в установленном законом порядке, если иное не предусмотрено ГК РФ. Для физических лиц, осуществляющих предпринимательскую деятельность без образования юридического лица в соответствии с пунктом 1 статьи 23 ГК РФ обязательным является регистрация в качестве индивидуального предпринимателя. 
Вопрос о судьбе договора коммерческой концессии, заключенного с физическим лицом, не зарегистрированным в качестве индивидуального предпринимателя, или некоммерческой организацией однозначно в законодательстве и правоприменительной практике не разрешен. В литературе встречается мнение, что в таком случае возникает дефект обязательственного отношения и такой договор должен признаваться недействительным[footnoteRef:33]. В практике судов общей юрисдикции также можно встретить аналогичный подход. Так, Московский городской суд указал на ничтожность такой сделки со ссылкой на статью 168 ГК РФ (до внесения в нее изменений), так как несоблюдение условия о необходимом субъектном составе свидетельствует о заключении сделки, не соответствующей закону[footnoteRef:34]. Аналогичного подхода придержался и Арбитражный суд города Москвы, признав заключенный между федеральным учреждением, действующим от имени Российской Федерации, и холдинговой компанией договор, квалифицированный как коммерческая концессия, недействительным со ссылкой на статью 168 ГК РФ[footnoteRef:35], решение его, однако, позже было отменено, в том числе в части квалификации договора именно как коммерческой концессии, так как он не предусматривал передачи права использования товарного знака[footnoteRef:36]. [33:  Кожокарь И.П. Дефекты субъекта на примере обязательственных и наследственных правоотношений // Наследственное право. 2015. № 2. С. 16.]  [34:  Определение Московского городского суда от 14.09.2011 г. по делу № 33-26408.]  [35:  Решение Арбитражного суда города Москвы от 07.12.2007 г. по делу № А40-42923/07-110-439.]  [36:  Постановление Девятого арбитражного апелляционного суда от 13.02.2008 г. № 09АП-18086/2007-ГК по делу № А40-42923/07-110-439.] 

В практике встречается и иной подход: так, Московский городской суд, рассматривая дело в качестве апелляционной инстанции, не согласился с судом первой инстанции, который квалифицировал договор, названный сторонами дилерским, в качестве договора коммерческой концессии, сославшись на то, что заключение договора коммерческой концессии вообще не возможно между юридическим лицом и физическим лицом, не имеющим статус предпринимателя, и рассматривал далее дело, применяя к заключенному сторонами договору иные правовые нормы[footnoteRef:37].  [37:  Апелляционное определение Московского городского суда от 02.06.2015 г. по делу № 33-18036/2015.
] 

Это решение, хоть прямо на это и не указано в самом тексте, демонстрирует, что может иметь место подход, когда договор, названный сторонами коммерческой концессией, но заключенный без учета обязательного субъектного состава, может быть просто квалифицирован в качестве иного договора, например, лицензионного или смешанного, и к нему могут применяться соответствующие правовые нормы, регулирующие указанные отношения.
Необходимо также иметь в виду, что в соответствии со статьей 1478 ГК РФ обладателем исключительного права на товарный знак может быть только юридическое лицо или индивидуальный предприниматель. Указанная норма также связана с тем, что назначение товарного знака или знака обслуживания – в индивидуализации товара или услуги именно при осуществлении предпринимательской деятельности. Учитывая, что договор коммерческой концессии обязательно должен предусматривать предоставление права использования товарного знака[footnoteRef:38], которое может быть предоставлено только ограниченному субъектному составу, в любом случае между физическим лицом и юридическим лицом или индивидуальным предпринимателем не может быть заключён договор коммерческой концессии в силу невозможности предоставления физическому лицу права использования товарного знака. [38:  См. подробнее параграф 2.2 настоящей Работы, С.47-49.] 

То есть, даже если заключенный между компанией и физическим лицом договор, названный ими в качестве договора коммерческой концессии, был переквалифицирован судом в лицензионный договор, если он предусматривает предоставление права использования товарного знака, то такой договор в любом случае изначально является неисполнимым, так как физическое лицо, не зарегистрированное в качестве индивидуального предпринимателя не может быть наделено правом использования товарного знака. При этом, стороны, заключая такой договор, должны быть осведомлены о юридической невозможности исполнения такого договора, так как в силу закона невозможно предоставление права использования товарного знака физическому лицу, что влечет оспоримость договора в указанной части в соответствии с пунктом 1 статьи 168 ГК РФ. Однако, если ни одна из сторон не заявит в данном случае требование о признании сделки в части недействительной, она будет сохранять свою силу, хоть реальное ее исполнение невозможно. 
С учетом вышеназванного, наличие определенного субъектного состава является специфической чертой договора коммерческой концессии и в случае несоблюдения данного условия такой договор не может быть квалифицирован в качестве договора коммерческой концессии. 
Особый предмет. При буквальном толковании пунктов 1 и 2 статьи 1027 ГК РФ предмет договора коммерческой концессии кажется очень схожим с предметом лицензионного договора (ст. 1235 ГК РФ), при детальном же рассмотрении замечается очевидная разница.
Во-первых, договор коммерческой концессии предусматривает передачу права использования комплекса исключительных прав. Несмотря на то, что в рамках одного лицензионного договора также возможна передача права использования нескольких объектов интеллектуальной собственности, тем не менее, наличие именно комплексности объектов, право использования которых предоставляется, отличает договор коммерческой концессии[footnoteRef:39].  [39:  Гражданское право: В 4 т. Т. 4: Обязательственное право: Учебник/ Отв. Ред. Е.А. Суханов. С. 70. (Автор главы – И.А. Зенин).] 

Во-вторых, обязательным элементом договора коммерческой концессии является предоставление права использования товарного знака или знака обслуживания, в отсутствие такого условия договор не квалифицируется как договор коммерческой концессии[footnoteRef:40]. [40:  См. подробнее в параграфе 2.2 настоящей Работы. С.47-49. ] 

В-третьих, в рамках договора коммерческой концессии может быть передано право использования коммерческого обозначения, оборот которого значительно ограничен указанием на возможность его предоставления только посредством договора коммерческой концессии и договора аренды предприятия (п. 5 ст. 1539 ГК РФ).
В-четвертых, на специфичность предмета договора коммерческой концессии влияет и цель его заключения – использование комплекса исключительных прав только для ведения предпринимательской деятельности. Особое значение в рассматриваем договоре имеет непосредственно цель предоставления франшизы – создание сети для продвижения продукции и расширения сферы сбыта[footnoteRef:41].  [41:  Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договоры о выполнении работ и оказании услуг. С. 307. ] 

В-пятых, предмет договора коммерческой концессии представляется куда шире, чем просто предоставление права использования комплекса исключительных прав, в рамках рассматриваемого договора регулируются также отношения по непосредственно ведению предпринимательской деятельности в соответствии с определенными установленными стандартами, контроль соблюдения которых осуществляется правообладателем.
С учетом вышеназванного, предмет договора коммерческой концессии обладает особыми чертами, присущими в своей совокупности только рассматриваемой договорной конструкции.
Обязательная письменная форма и необходимость государственной регистрации перехода исключительного права на товарный знак. Статья 1028 ГК РФ предусматривает особенности формы и государственной регистрации предоставления права использования комплекса исключительных прав по договору коммерческой концессии. В соответствии с пунктом 1 статьи 1028 ГК РФ договор коммерческой концессии может быть заключен только в письменной форме под угрозой ничтожности. Причем, речь в данном случае, идет о заключении договора именно в форме одного документа, подписанного сторонами, что оправдывается, в том числе, необходимостью предоставления в дальнейшем такого документа в Роспатент для осуществления государственной регистрации предоставления права использования комплекса исключительных прав[footnoteRef:42]. [42:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 27.06.2018 г. № С01-476/2018 по делу № А65-21604/2017;. Комментарий к Гражданскому кодексу Российской Федерации. Часть вторая от 26 января 1996 г. № 14-ФЗ (постатейный) [Электронный ресурс]/ Н.А. Баринов, Е.А. Бевзюк, М.А. Беляев, Т.А. Бирюкова, С.А. Барышев, Ю.Н. Вахрушева, Р.Р. Долотина, Н.В. Елизарова, Р.Ю. Закиров, Н.А. Захарова, П.З. Иванишин, С.Ю. Морозов, Т.Н. Михалева. 2014.  СПС «КонсультантПлюс».] 

Пунктом 2 статьи 1028 ГК РФ предусмотрена необходимость регистрации в Роспатенте предоставления права использования в предпринимательской деятельности комплекса принадлежащих правообладателю исключительных прав по договору коммерческой концессии, отсутствие такой регистрации влечет признание предоставления права использования несостоявшимся. 
Условие о необходимости государственной регистрации предоставления права использования комплекса исключительных прав связано с тем, что в рамках договора коммерческой концессии обязательно предоставление право использования товарного знака, которое согласно пункту 2 статьи 1232 и пункту 2 статьи 1490 ГК РФ подлежит государственной регистрации. Если в рамках договора коммерческой концессии предоставляется также право использования изобретения, полезной модели, промышленного образца (п. 2 ст. 1369 ГК РФ), то государственная регистрация предоставления права использования указанных результатов интеллектуальной деятельности также должна быть осуществлена. 
Важно, что в редакции пункта 2 статьи 1028 ГК РФ, действовавшей до 12 марта 2014 года, была предусмотрена регистрация непосредственно самого договора коммерческой концессии, отсутствие которой влекло его ничтожность[footnoteRef:43]. Сегодня в судебной практике до сих пор встречаются споры о признании недействительным договора коммерческой концессии, который не был предоставлен для государственной регистрации в Роспатент, хотя из смысла пункта 2 статьи 1028 ГК РФ в действующей редакции однозначно следует, что последствием отсутствия регистрации является только признание несостоявшимся предоставления права использования комплекса исключительных прав. Возможно, наличие таких споров связано с непониманием гражданами различий указанных последствий. К счастью, судебная практика по данному вопросу сформировалась единообразная: в требовании о признании договора коммерческой концессии в связи с отсутствием регистрации предоставления права использования комплекса прав суды отказывают со ссылкой на то, что правовым последствием отсутствия регистрации договора коммерческой концессии является не его недействительность, а признание несостоявшимся предоставления права[footnoteRef:44]. [43:  Пункт 2 статьи 1027 ГК РФ в редакции Федерального закона от 18.12.2006 г. № 231-ФЗ; О некоторых вопросах, возникших в связи с введением в действие части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации [Электронный ресурс]: Постановление Пленума Верховного Суда РФ № 5, Пленума Высшего Арбитражного Суда РФ № 29 от 26.03.2009 г. // Бюллетень Верховного Суда РФ. – 2009. - № 6. – СПС «КонсультантПлюс» - (утр. силу), П. 50.]  [44:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 31.08.2017 № С01-587/2017 по делу № А56-69163/2016; Постановление Суда по интеллектуальным правам от 21.03.2017 № С01-148/2017 по делу № А63-2528/2016; Постановление Суда по интеллектуальным правам от 22.12.2016 № С01-1106/2016 по делу № А60-779/2016.] 

Таким образом, отличительной чертой договора коммерческой концессии также является необходимость соблюдения письменной формы его заключения и осуществления государственной регистрации предоставления права использования комплекса исключительных прав. 
Право устанавливать ограничивающие конкуренцию условия. Данное право, является основной особенностью и одновременно преимуществом договора коммерческой концессии. Согласно статье 1033 ГК РФ в договор коммерческой концессии могут быть включены ограничения прав сторон по договору, которые фактически направлены на ограничение конкуренции и в ином договоре не могли бы подлежать применению как противоречащие антимонопольному законодательству, на основании чего могут быть признаны недействительными. Так, статья 1033 ГК РФ прямо допускает возможность ограничения свободы экономической деятельности условием договора коммерческой концессии.
Перечень указанных в пункте 1 статьи 1033 ГК РФ ограничительных условий является открытым, то есть стороны вправе предусмотреть иные ограничительные условия. Допущение возможности открытого перечня ограничительных условий в договоре коммерческой концессии создает определенную почву для злоупотреблений. Это может также свидетельствовать в целом о нарушении принципа правовой определенности и требования части 3 статьи 55 Конституции Российской Федерации о возможности введения ограничения прав и свобод только федеральным законом, при том, что в данном случае вопрос об оценке допустимости отдельных ограничений отдается на разрешение суда или антимонопольного органа по их собственному усмотрению[footnoteRef:45]. [45:  Смирнова Е. Ограничения правоспособности сторон по договору коммерческой концессии // Интеллектуальная собственность. Промышленная собственность. 2012. № 8. С. 55.] 

В связи с открытостью перечня возможных ограничений прав сторон по договору, устанавливаются, тем не менее, отдельные условия введения таких ограничений, которые, впрочем, не кажутся достаточными.
Во-первых, применению могут подлежать только те ограничивающие условия, которые стороны специально предусмотрели в договоре, в случае отсутствия таких условий указанные ограничения не могут предполагаться и применяться к отношениям сторон[footnoteRef:46]. Если стороны прямо не указали в тексте договора на наличие прямо установленных ими ограничений, к их отношениям не может применяться статья 1033 ГК РФ.  [46:  Постановление Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ № 2549/11 от 20.09.2011 по делу № А65-4166/2010-СА3-36.] 

Во-вторых, не допускается установление ограничений, предусматривающих обязательство пользователя продавать товары, выполнять работы или оказывать услуги исключительно покупателям (заказчикам), имеющим место нахождения, место жительства на определенной договором территории, такое установленное ограничение не будет подлежать применению как ничтожное (п. 2 ст. 1033 ГК РФ). 
В ранее действовавшей редакции пункта 2 статьи 1033 ГК РФ было также указание на ничтожность условия договора, предусматривающего право правообладателя определять цену продажи товара пользователем или цену работ (услуг), выполняемых (оказываемых) пользователем, либо устанавливать верхний или нижний предел этих цен. Сейчас в пункте 1 статьи 1033 ГК РФ прямо предусмотрена возможность установления ограничения по реализации пользователем продукции по определенным ценам. В пояснительной записке к законопроекту, которым были внесены указанные изменения, нововведение объясняется необходимостью приведения статьи 1033 ГК РФ в соответствие с антимонопольным законодательством, в соответствии с которым в рамках договора коммерческой концессии допускается установление и регулирование правообладателем цены перепродажи товара (работы, услуги), а также установление запрета на продажу продукции конкурентов правообладателя[footnoteRef:47]. [47:  Пояснительная записка к проекту Федерального закона «О внесении изменений и дополнений в главу 54 Гражданского кодекса Российской Федерации» [Электронный ресурс], П. 3 // URL: http://sozd.parliame№t.gov.ru/bill/392449-5 (дата обращения 23.01.2019).
] 

Сохранение запрета на установление ограничения на продажу товаров или оказание услуг только покупателям (заказчикам), находящимся на определенной территории, связано с тем, что такое ограничение влияет не только на отношения самих сторон договора, но и на потребителей, которые будут ограничены в возможности заключения с пользователем договора. Так, подобное ограничение может привести к тому, что пользователь будет вынужден отказать в заключении договора отдельным потребителям, что не допускается в связи с природой заключаемого пользователем с обратившимися к нему потребителями публичным договором (ст. 426 ГК РФ).
В-третьих, в соответствии с пунктом 3 статьи 1033 ГК РФ в любом случае ограничение, которое содержится в договоре коммерческой концессии может быть признано недействительным по требованию антимонопольного органа или иного заинтересованного лица, если эти условия с учетом состояния соответствующего рынка и экономического положения сторон противоречат антимонопольному законодательству. То есть стороны вправе предусмотреть ограничивающие условия, но такие ограничения должны не противоречить в любом случае антимонопольному законодательству. Таким образом, есть весьма тонкая грань между допускаемыми ограничениями по договору коммерческой концессии и теми, которые могут быть признаны антимонопольным органом недопустимыми. Усложняется это еще и тем, что в действующей редакции Федерального закона от 26.07.2006 № 135-ФЗ «О защите конкуренции» (далее – Закон о защите конкуренции) отсутствует перечень допустимых ограничений по договору коммерческой концессии или критерии определения их допустимости, что соответственно, создает весьма обширное поле для субъективного усмотрения при принятии решения о законности или незаконности определенного ограничения, установленного сторонами. 
Так, еще одной значительной отличительной чертой договора коммерческой концессии является возможность включения в него ограничивающих условий, эта черта является уникальной, не свойственной любому другому договору. 
Предоставление дополнительных гарантий и прав сторонам. Отличает договор коммерческой концессии также законодательное закрепление дополнительных прав и гарантий сторон договора, наличие которых оправдывается целью заключения договора для осуществления предпринимательской деятельности с использованием средств индивидуализации и результатов интеллектуальной деятельности правообладателя. 
К таким дополнительным правам и гарантиям можно отнести:
· Установление субсидиарной ответственности правообладателя по предъявляемым к пользователю требованиям о несоответствии качества товаров (работ, услуг), продаваемых (выполняемых, оказываемых) пользователем по договору коммерческой концессии и солидарной ответственности правообладателя по требованиям, предъявляемым к пользователю как изготовителю продукции (товаров) правообладателя (ст. 1034 ГК РФ);
· Преимущественное право пользователя на заключение договора на новый срок (ст. 1035 ГК РФ);
· Установление возможности прекращения договора, заключенного без указания срока любой из сторон в любое время при условии предварительного уведомления другой стороны за 6 месяцев (абзац 1 п. 1 ст. 1037 ГК РФ);
· Установление возможности прекращения договора, заключенного на срок или без указания срока в любое время при условии уведомления другой стороны за 3 месяца, если договором предусмотрена возможность его прекращения путем уплаты денежной суммы (абзац 2 п. 1 ст. 1037 ГК РФ);
· Установление перечня случаев для одностороннего отказа правообладателя от договора при нарушении со стороны пользователя при условии, что пользователь при получении письменного требования о необходимости устранения нарушения, его не устранил (п. 1.1 ст. 1037 ГК РФ).
В литературе встречается мнение, что часть указанных дополнительных прав и гарантий (преимущественное право на заключение договора на новый срок, правила об одностороннем отказе от договора со стороны правообладателя только в строго определенных случаях) также представляют собой те же ограничительные условия, о которых идет речь в статье 1033 ГК РФ, перечень которых является открытым[footnoteRef:48]. Действительно, предоставленное пользователю преимущественное право на заключение договора на новый срок ограничивает право правообладателя на выбор нового контрагента, а установление особого порядка одностороннего отказа правообладателем от договора только при определенных нарушениях со стороны пользователя и их не устранении также ограничивает право правообладателя на отказ от договора. Тем не менее, указанные положения будут применяться вне зависимости от того, предусмотрели ли их применение стороны в договоре, когда ограничивающие права сторон условия в соответствии со статьей 1033 ГК РФ подлежат применению только, если прямо в тексте договора предусмотрены. К тому же, ограничивающие условия по смыслу статьи 1033 ГК РФ представляют собой условия, которые ограничивают право одной из сторон в отношении совершения определенных действий как бы вне рамок отношений правообладателя и пользователя, то есть связаны с непосредственным осуществлением сторонами прав из договора при вступлении в отношения с другими лицами при ведении предпринимательской деятельности. Правила же о преимущественном праве заключения договора на новый срок и об одностороннем отказе от договора со стороны правообладателя связаны непосредственно с самими отношениями сторон договора, с учетом этого, эти права и гарантии в полной мере отнести к ограничительным условиям в смысле статьи 1033 ГК РФ не кажется возможным. [48:  Смирнова Е.А. Ограничения правоспособности сторон по договору коммерческой концессии. С. 53.] 

Указанные дополнительные права и гарантии связаны со спецификой осуществления предпринимательской деятельности по модели коммерческой концессии. Так, установление субсидиарной и солидарной ответственности правообладателя по требованиям к пользователю связано с тем, что пользователь производит товар или оказывает услуги под брендом правообладателя, который должен следить за соблюдением пользователем условий качества производимой продукции, оказываемых услуг[footnoteRef:49].  [49:  Координация экономической деятельности в российском правовом пространстве: монография / Габов А.В., Егорова М.А., Могилевский С.Д. М., С. 241.] 

Предоставление пользователю преимущественного права на заключение нового договора связано с определенным свойством постоянности ведения бизнеса и защитой слабой стороны договора (пользователя) (впрочем, в литературе отмечается чрезмерность такой нормы, аналогов которой нет в иных правопорядках[footnoteRef:50]).  [50:  Еремин А.А. История становления и развития правового регулирования договора коммерческой концессии в России // История государства и права. 2015. № 2. С. 16.
] 

Предоставление возможности безусловного отказа от договора любой из сторон при условии предупреждения другой стороны об этом в значительный срок (а также при условии выплаты денежной суммы для договоров на срок или для более короткого срока реализации отказа от договора), связано с трудностями прекращения осуществления предпринимательской деятельности, которые требуют определенных временных и финансовых затрат для обеих сторон.
Наличие указанных дополнительных прав и гарантий также отличает договор коммерческой концессии от иных правовых конструкций, так как их применение может быть воплощено только в рамках рассматриваемого договора.
Таким образом, договор коммерческой концессии обладает целым рядом особых, присущих только ему специфических черт, что позволяет еще раз говорить о самостоятельности и уникальности рассматриваемого договора.
[bookmark: _Toc8225142]1.3. Отличия договора коммерческой концессии от иных правовых конструкций
Подтверждение самостоятельности договора коммерческой концессии также может следовать из результатов его сравнения со схожими правовыми конструкциями. Для полного освещения самостоятельной природы договора коммерческой концессии представляется необходимым отразить его сравнительный анализ с другими договорными конструкциями.
Договор коммерческой концессии и договор франчайзинга. Как уже ранее было указано в параграфе 1.1 настоящей Работы, наравне с использованием термина коммерческая концессия зачастую встречается использование термина франчайзинг, как правило, второй термин сопровождает первый, следую за ним и указываясь в скобках. Также на происхождение договора коммерческой концессии именно в результате заимствования западного опыта регулирования договора франчайзинга указывается и в литературе[footnoteRef:51].  [51:  См., например: Кабалкин, А., Санникова Л. Глобализация правового пространства и новеллы российского гражданского законодательства. С. 18. ] 

Вопрос о том, каково соотношение договора коммерческой концессии и франчайзинга, не находит единого ответа в литературе. Например, В.В. Витрянский полагает два указанных термина синонимами, так как коммерческая концессия – что-то близкое к переводу слова «franchising»[footnoteRef:52]. Схожей позиции придерживается и ряд других авторов, указывающих, что это просто адаптация иностранного термина для российских реалий[footnoteRef:53]. [52:  Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договоры о выполнении работ и оказании услуг. С. 977.]  [53:  Коммерческое (торговое) право: Учебник / Под ред. Ю.Е, Булатецкого и В.Я. Язева. М., 2002. С. 397; Новосельцев О.В. Оценка коммерческой концессии // Хозяйство и право. 2000. № 3. С. 100.] 

Другие авторы полагают, что договор коммерческой концессии и договор франчайзинга нельзя сводить к одному, и они имеют ряд различных черт. Так, П.Е. Забелин указывает, что, несомненно, оба эти договора имеют общие черты и договор коммерческой концессии содержит отдельные элементы договора франчайзинга, хоть полностью с ним и не совпадает[footnoteRef:54]. А.А. Еремин приводит 3 основных отличия договора коммерческой концессии от франчайзинга: предоставление по договору франчайзинга бо́льшего объема исключительных прав; предоставление по договору франчайзинга не только промышленной и интеллектуальной собственности, но и оказание франчайзером франчайзи постоянной организационной, технической помощи в организации бизнеса; договор коммерческой концессии может совершаться только в сфере распространения товаров изготовителя, договор франчайзинга – и в сфере распространения товаров, и в сфере их производства[footnoteRef:55]. [54:  Забелин П.Е. Соотношение договора коммерческой концессии с договором франчайзинга // Юристъ-Правоведъ. 2011. № 4. С. 103.]  [55:  Еремин А.А. Франчайзинг и договор коммерческой концессии: теория и практика применения [Электронный ресурс]: монография/ А.А. Еремин.  СПС «КонсультантПлюс».] 

Впрочем, указанные А.А. Ереминым отличия, скорее, свидетельствуют о просто недостаточном регулировании договора коммерческой концессии в Российской Федерации, и невозможности пока полной адаптации в России развивающейся на протяжении нескольких столетий модели франчайзинга за рубежом. То есть коммерческая концессия, скорее, есть приспособленная под российский правопорядок модель известного западному правопорядку договора франчайзинга, со своими особенностями, которые оправдываются спецификой российской правовой системы, в том числе, ее принадлежности к романо-германской правовой семье. 
С учетом практики использования терминов коммерческая концессия и франчайзинг в одном ряду, причем, как в нормативно-правовых актах[footnoteRef:56], так и в договорной[footnoteRef:57], и в судебной практике[footnoteRef:58], стоит сделать вывод, что коммерческая концессия и франчайзинг воспринимаются как синонимы, несмотря на то, что сама по себе модель договора франчайзинга является более обширной и разработанной, чем ее аналог в российском законодательстве. На сегодняшний день разведение двух указанных договорных моделей имеет значение только в теоретических целях, но не оправдывает практические. [56:  См. например: Приказ Роспатента от 24.07.2018 г. № 128 «Об утверждении Руководства по осуществлению административных процедур и действий в рамках предоставления государственной услуги по государственной регистрации товарного знака, знака обслуживания, коллективного знака и выдаче свидетельств на товарный знак, знак обслуживания, коллективный знак, их дубликатов», Раздел IV, п. 4; Распоряжение Правительства РФ от 02.06.2016 г. № 1083-р «Об утверждении Стратегии развития малого и среднего предпринимательства в Российской Федерации на период до 2030 года», Раздел «Развитие торговли и потребительского рынка»; Приказ Росстата от 13.11.2017 г. № 750 «О внесении изменений в Указания по заполнению формы федерального статистического наблюдения № 1-лицензия «Сведения о коммерческом обмене технологиями с зарубежными странами (партнерами), утвержденные приказом Росстата от 26.12.2014 № 725».]  [57:  Анализ судебной практики позволяет выявить достаточное количество случаев, когда стороны именуют заключаемый ими договор как «договор коммерческой концессии (франчайзинг)»: см. например, Определение Верховного Суда РФ от 30.05.2016 № 305-ЭС16-4533 по делу № А40-15683/2015; Определение Высшего Арбитражного Суда РФ от 20.06.2011 № ВАС-7419/11 по делу № А67-4427/2010; Постановление Суда по интеллектуальным правам от 23.08.2018 № С01-558/2018 по делу № А41-51039/2017; Постановление Суда по интеллектуальным правам от 09.11.2017 № С01-845/2017 по делу № А40-17540/2017; Решение Суда по интеллектуальным правам от 02.12.2016 по делу № СИП-508/2016. ]  [58:  См., например: Определение Высшего Арбитражного Суда РФ от 26.02.2014 № ВАС-1456/14 по делу № А40-27300/13.] 

Договор коммерческой концессии и лицензионный договор. В связи с наличием уже ранее упомянутого существующего подхода к пониманию коммерческой концессии как вида лицензионного договора[footnoteRef:59] проведение сравнительного анализа двух указанных договоров имеет особое значение. [59:  См. параграф 1.1 настоящей Работы. С. 10-13.] 

К общим чертам указанных договоров можно отнести следующие. Указанные договоры имеют схожий предмет регулирования в части предоставления права использования исключительного права (п. 1 ст. 1027 ГК РФ и п. 1 ст. 1235 ГК РФ). Эту схожесть указанных договорных конструкций подтверждает и сам законодатель, прямо указывая на возможность применения к договору коммерческой концессии норм о лицензионном договоре (п. 4 ст. 1027 ГК РФ).
Лицензионный договор также, как и договор коммерческой концессии, должен быть заключен в письменной форме под условием его недействительности, и в случаях, если договор предусматривает предоставление использования исключительного права на объект, который подлежит государственной регистрации, то аналогично договору коммерческой концессии предоставление права такого использования должно быть зарегистрировано в Роспатенте (п. 2 ст. 1235 ГК РФ).
В литературе также отмечается такая общая черта договора коммерческой концессии и лицензионного договора как наличие фактора риска, который для лицензионного договора заключается в невозможности заранее определить экономическую ценность приобретаемого права использования объекта интеллектуальной собственности, а для договора коммерческой концессии – в невозможности заранее установить успешность деятельности с использованием приобретаемого права использования комплекса исключительных прав[footnoteRef:60]. [60:  Орлова О.А. Место и роль договора коммерческой концессии в системе гражданско-правовых договоров. СПС «КонсультантПлюс». ] 

Тем не менее, различий у данных договоров больше, чем их сходств.
Первое, это более широкий предмет договора коммерческой концессии, который, во-первых, предполагает передачу именно комплекса исключительных прав, а также охватывает возможность предоставления деловой репутации и коммерческого опыта правообладателя (п. 2 ст. 1027 ГК РФ), во-вторых, включает и отношения по непосредственно осуществлению пользователем предпринимательской деятельности[footnoteRef:61].  [61:  См. Параграф 1.2 настоящей Работы. С. 19-21.] 

Второе, это наличие ограниченного субъектного состава для договора коммерческой концессии (п. 3 ст. 1027 ГК РФ), и отсутствие такого ограничения для лицензионного договора, сторонами которого, по общему правилу, могут быть любые участники гражданского оборота.
Третье, договор коммерческой концессии может заключаться только исключительно в целях осуществления предпринимательской деятельности, что относит данный договор к типу предпринимательских договоров, заключение лицензионного договора не ограничено по целям.
Четвертое, предпринимательской природой договора коммерческой концессии оправдывается и обязательное условие о его возмездности (п. 1 ст. 1027 ГК РФ), когда лицензионный может быть, как возмездным, так и безвозмездным (п. 5 ст. 1235 ГК РФ), с единственным ограничением о невозможности заключения безвозмездного лицензионного договора между коммерческими организациями с условием предоставления права использования на территории всего мира и на весь срок действия исключительного права на условиях исключительной лицензии, если иное не установлено ГК РФ (п. 5.1 ст. 1235 ГК РФ).
Кроме этого, договором коммерческой концессии предусмотрен ряд дополнительных прав и гарантий[footnoteRef:62], и только в договоре коммерческой концессии допускается возможность предусмотреть ограничивающие права сторон условия[footnoteRef:63]. [62:  См. Параграф 1.2 настоящей Работы. С. 25-28.]  [63:  См. Параграф 1.2 настоящей Работы. С. 23-25.] 

Таким образом, договор коммерческой концессии и лицензионный договор представляют собой разные правовые конструкции, схожие только в части механизма предоставления права использования средства индивидуализации или результата интеллектуальной деятельности. Стоит согласиться с В.В. Витрянским, что в итоге лицензионные обязательства являются лишь одной составляющей частью отношений, вытекающих из договора коммерческой концессии[footnoteRef:64]. [64:  Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договоры о выполнении работ и оказании услуг. С. 987.] 

Договор коммерческой концессии и дистрибьюторский договор. Такая правовая конструкция как дистрибьюторский договор прямо не закреплена в ГК РФ, несмотря на это, она весьма активно используется в предпринимательской деятельности[footnoteRef:65]. В связи с общей сферой применения, дистрибьюторский договор имеет ряд схожих с договором коммерческой концессии черт и поэтому необходимо их отграничивать. [65:  См., например: Определение Верховного Суда РФ от 22.06.2018 № 303-ЭС18-7637 по делу № А59-958/2017; Определение Верховного Суда РФ от 28.03.2018 № 310-ЭС18-1754 по делу № А68-1775/2017; Определение Верховного Суда РФ от 23.10.2017 № 304-ЭС17-14641 по делу № А45-19328/2016; Определение Верховного Суда РФ от 13.10.2016 № 306-ЭС16-12884 по делу № А12-22164/2015.] 

Для сравнения двух указанных договоров, стоит определиться с понятием и предметом дистрибьюторского договора. В европейских правилах частного права, главе 5 части Е, книги 4, содержится понятие дистрибьюторского договора: это договор, по которому одна сторона, поставщик, обязуется на постоянной основе поставлять другой стороне, дистрибьютору, продукт, а дистрибьютор обязуется покупать его либо принимать, оплачивать и продавать третьим лицам от своего имени и в своих интересах[footnoteRef:66]. [66:  Модельные правила европейского частного права / Пер. с англ.; науч. ред. Н.Ю. Рассказова. М., 2013. С. 989. ] 

Из указанного определения можно вывести следующие признаки дистрибьюторского договора:
1. Предметом договора выступают отношения по предоставлению поставщиком другой дистрибьютору определенного товара для его дальнейшей продажи третьим лицам;
2. Договор является возмездным, консенсуальным, взаимным;
3. Договор носит долгосрочный характер;
4. Дистрибьютор действует в отношениях с третьими лицами от своего имени и в своих интересах.
Дистрибьюторский договор также схож с договором поставки и агентским договором, но в контексте настоящей Работы предметом является рассмотрение только его схожих черт с договором коммерческой концессии.
Дистрибьюторский договор используется в предпринимательской сфере и его заключение и исполнение фактически направлены на расширение сети обслуживания, увеличения объема продаж, привлечения внимания потребителей к реализуемым поставщиком товарам[footnoteRef:67] . Цель дистрибьюторского договора частично роднит его с договором коммерческой концессии, который также заключается именно в целях расширения сферы производства товаров, выполнения работ или оказания услуг правообладателя за счет привлечения пользователя. Однако, дистрибьюторский договор предусматривает регулирование отношений именно по поставке определенного товара, но не включает в себя отношения по выполнению работ или оказанию услуг, то есть возможно его сравнение только с договором коммерческой концессией, которым предоставляется возможность использования объектов интеллектуальной собственности для реализации определенной продукции. Кроме этого, два договора различает и экономический интерес их заключения: если для дистрибьюторского договора основное значение – в повышении уровня продаж производимого товара, то для договора коммерческой концессии – это извлечение выгоды от использования комплекса исключительных прав[footnoteRef:68]. [67:  Возисов К.А., Рубец К.Ю. Правовое регулирование дистрибьюторских отношений в Российской Федерации /Инмар. Юридическая фирма. 2013. С. 15.]  [68:  Багдасарян А.Ф. Договор коммерческой концессии (франчайзинг). Гражданско-правовые проблемы заключения договоров. С. 44-45.] 

К общим чертам рассматриваемых договоров можно отнести наличие особых специфических обязанностей дистрибьютора и пользователя. Так, например, дистрибьюторский договор может предусматривать обязанность дистрибьютора по соблюдению количества необходимых продаж, ведению продаж с использованием торговых технологий, предусмотренных в договоре, осуществлению продаж только оговоренными в договоре способами, запрет на ведение продажи товаров иных производителей[footnoteRef:69]. Договор коммерческой концессии также включает дополнительные обязанности потребителя, в том числе по ведению предпринимательской деятельности в соответствии с инструкциями правообладателя. [69:  Илюшина М.Н. Проблемы типизации новых договорных конструкций в коммерческом обороте // Законы России: опыт, анализ, практика. 2008. № 11. С. 75.] 

Схоже в рассматриваемых договорных конструкциях также то, что и дистрибьютор, и пользователь действуют за свой счет и от своего имени. Так, пользователь за свой счет осуществляет все действия по устройству ведения предпринимательской деятельности с использованием объектов интеллектуальной собственности, принадлежащих правообладателю, до ведения потребителей он также должен доносить информацию, что он осуществляет деятельность на основании договора коммерческой концессии, то есть не является правообладателем, а лишь осуществляет деятельность с использованием его объектов интеллектуальной собственности, коммерческого опыта и деловой репутации. 
Основным отличием же указанных договорных конструкций является то, что дистрибьюторский договор предусматривает только передачу дистрибьютору товара для осуществления им на постоянной основе его перепродажи на определенной территории. Осуществляя такую перепродажу, он действует, используя только свои средства индивидуализации, коммерческий опыт, деловую репутацию, ему не предоставляется право использовать средства индивидуализации поставщика, дистрибьютор просто замещает правообладателя в отношениях с третьими лицами. Даже если в рамках дистрибьюторского договора стороны предусмотрят предоставление права использования исключительного права на товарный знак, тем не менее, такое положение договора не является ключевым и не может означать возникновение отношений аналогичных тем, что складываются при заключении договора коммерческой концессии.
Договор коммерческой концессии предусматривает предоставление права использования объектов интеллектуальной собственности, принадлежащих правообладателю, а также его коммерческого опыта и деловой репутации, пользователю предоставляется возможность заниматься предпринимательской деятельностью по схеме, разработанной и применяемой самим правообладателем. Когда же дистрибьютор фактически самостоятельно выбирает схему ведения своей предпринимательской деятельности и в ее рамках осуществляет перепродажу товаров. 
Таким образом, договор коммерческой концессии и дистрибьюторский договор являются разнородными правовыми конструкциями, опосредующими различные отношения, возникающие в сфере предпринимательской деятельности, в основе которых лежит разный экономический интерес, и имеющие только отдельные схожие черты, которые, тем не менее, не позволяют говорить о их полном сходстве. 
Договор коммерческой концессии и договор простого товарищества. В литературе встречаются мнения о наличии сходства между договором коммерческой концессии и договором простого товарищества, заключаемого в целях осуществления предпринимательской деятельности[footnoteRef:70].  [70:  Орлова О.А. Место и роль договора коммерческой концессии в системе гражданско-правовых договоров; Багдасарян А.Ф. Договор коммерческой концессии (франчайзинг). Гражданско-правовые проблемы заключения договоров. С. 45; Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договоры о выполнении работ и оказании услуг. С. 982. ] 

При сравнении указанных правовых конструкций, действительно, можно найти ряд схожих черт. Например, это аналогичное в двух договорах требование к субъектному составу: сторонами двух договоров могут быть только коммерческие организации и индивидуальные предприниматели (п. 3 ст. 1027 ГК РФ, п. 2 ст. 1041 ГК РФ). В качестве общего можно также выделить наличие повышенной ответственности сторон договоров: в договоре коммерческой концессии установлена субсидиарная и в отдельных случаях солидарная ответственность правообладателя по требованиям, предъявляемым к пользователю (ст. 1034 ГК РФ), в договоре простого товарищества предусматривается солидарная ответственность всех товарищей по всем общим обязательствам независимо от оснований их возникновения (п. 2 ст. 1047 ГК РФ).
Кроме этого, в литературе отмечается, что объединяет рассматриваемые договоры также то, что исключительные права на объекты интеллектуальной собственности могут быть вкладом товарищей[footnoteRef:71]. То есть один из участников в качестве вклада вправе предоставить право использования, принадлежащих ему объектов интеллектуальной собственности, которые будут использоваться для осуществления совместной деятельности в рамках договора простого товарищества, что кажется очень похожим на то, что происходит при исполнении договора коммерческой концессии. [71:  Орлова О.А. Место и роль договора коммерческой концессии в системе гражданско-правовых договоров; Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договоры о выполнении работ и оказании услуг. С. 982. ] 

Также к схожим чертам можно отнести и возможность предоставления деловой репутации и деловых связей, как в договоре простого товарищества в качестве вклада (п. 1 ст. 1042 ГК РФ), так и в рамках договора коммерческой концессии (п. 2 ст. 1027 ГК РФ).
Несмотря на наличие общих черт, указанные договоры имеют куда больше различий. Во-первых, если в договоре простого товарищества волеизъявления участников договора сводятся к общей цели: получению прибыли, и волеизъявления сторон сонаправлены, то для договора коммерческой концессии это не характерно и интересы сторон договора противопоставляются. Во-вторых, если участники договора простого товарищества, объединённые общей целью, выступают, скорее партнерами, то для договора коммерческой концессии больше характерно начало зависимости в отношениях между пользователем и правообладателем[footnoteRef:72]. [72:  Цит. по Багдасарян А.Ф. Договор коммерческой концессии (франчайзинг). Гражданско-правовые проблемы заключения договоров. С. 47.] 

В-третьих, различие можно увидеть в значении личности стороны договора для сохранения его в силе: если договор простого товарищества в случае выбытия из него одного из участников (п. 1 ст. 1050 ГК РФ) будет прекращен, то договор коммерческой концессии в случае, если исключительное право на объект интеллектуальной собственности, предоставленное по договору, перейдет от правообладателя к другому лицу, может быть сохранен в силе и повлечет только перемену сторон обязательства (ст. 1038 ГК РФ). 
В-четвертых, в договоре простого товарищества допускается, что каждый из участников вправе действовать от имени всех товарищей, если договором простого товарищества не установлено, что ведение дел осуществляется отдельными участниками либо совместно всеми участниками договора простого товарищества (п. 1 ст. 1044 ГК РФ), когда для договора коммерческой концессии ключевым моментом является самостоятельность совершения пользователем действий в отношениях с третьими лицами.
Указанное сравнение показывает, что при наличии общих черт, указанные договоры являются абсолютно разными правовыми конструкциями, опосредующими различные экономические интересы и цели сторон, что оправдывает и предусмотренное в ГК РФ их отдельное регулирование.
Стоит также заметить, что договор коммерческой концессии часто сравнивают с посредническими договорами вследствие того, что они на практике обслуживают сходные потребности по продвижению товаров продавца через своего контрагента[footnoteRef:73]. Тем не менее, договор коммерческой концессии явно отличен от посреднических договоров, в основном тем, что пользователь в каждом случае действует только от своего имени, осуществляя самостоятельную предпринимательскую деятельность[footnoteRef:74]. [73:  Багдасарян А.Ф. Договор коммерческой концессии (франчайзинг). Гражданско-правовые проблемы заключения договоров. С. 42-43. ]  [74:  Цит. по Багдасарян А.Ф. Договор коммерческой концессии (франчайзинг). Гражданско-правовые проблемы заключения договоров. С. 42. ] 

Встретить можно сравнение договора коммерческой концессии и с договором купли-продажи, договором аренды или даже уступкой права требования и др.[footnoteRef:75], но в итоге, договор коммерческой концессии только просто вбирает в себя их отдельные черты, тем не менее, существенно от них отличаясь, будучи самостоятельным договором, имеющим целый ряд преимуществ в сравнении с иными правовыми конструкциями. [75:  См. там же. С. 40, 48-51. ] 




[bookmark: _Toc8225143]Глава 2. Особенности передачи прав на объекты интеллектуальной собственности по договору коммерческой концессии
[bookmark: _Toc8225144]2.1. Общие особенности передачи прав на объекты интеллектуальной собственности
В соответствии с пунктом 1 статьи 1027 ГК РФ по договору коммерческой концессии правообладатель обязуется предоставить пользователю за вознаграждение на срок или без указания срока право использовать в предпринимательской деятельности пользователя комплекс принадлежащих правообладателю исключительных прав, включающий право на товарный знак, знак обслуживания, а также права на другие предусмотренные договором объекты исключительных прав, в частности на коммерческое обозначение, секрет производства (ноу-хау). Из приведенного определения следует:
1) Договор может предусматривать только предоставление права использования объектов интеллектуальной собственности;
2) Перечень объектов, права использования которых может предоставляться, является открытым;
3) Договор предполагает предоставление права использования одновременно нескольких объектов интеллектуальной собственности – комплекса.
По договору коммерческой концессии правообладатель вправе предоставить только право использования объекта интеллектуальной собственности. Пунктом 2 статьи 1027 ГК РФ прямо закреплено, что договор коммерческой концессии предусматривает использование комплекса исключительных прав, деловой репутации и коммерческого опыта правообладателя в определенном объеме, с указанием или без указания территории использования применительно к определенной сфере предпринимательской деятельности. Так, пользователю предоставляется возможность только использовать объект интеллектуальной собственности способами и в пределах, которые определяются правообладателем, но исключается возможность в рамках договора коммерческой концессии отчуждения исключительного права в полном объеме. Пределы использования исключительного права должны быть точно определены в договоре для согласованности его предмета.
Указание в пункте 4 статьи 1027 ГК РФ на применение к договору коммерческой концессии правил о лицензионном договоре свидетельствует о том, что право использования комплекса исключительных прав на объекты интеллектуальной собственности может предоставляться как на условиях исключительной, так и неисключительной лицензии (ст. 1236 ГК РФ). При предоставлении в рамках договора коммерческой концессии права использования объектов интеллектуальной собственности на условиях исключительной лицензии правообладатель не сохраняет за собой права предоставлять другим лицам на территории действия предоставленной лицензии возможности использовать указанные объекты интеллектуальной собственности (пп. 2 п. 1 ст. 1236 ГК РФ). Предоставление права использования на условиях неисключительной лицензии не лишает правообладателя права предоставлять другим лицам также право использования тех же объектов интеллектуальной собственности (пп. 2 п. 1 ст. 1236 ГК РФ). Если в договоре не будет установлено, что пользователю предоставляется исключительная лицензия, то предполагается, что предоставление осуществляется на условиях неисключительной лицензии (п. 2 ст. 1236 ГК РФ).
Конструкция договора коммерческой концессии, предполагающая предоставление только права использования комплекса исключительных прав, непосредственно связана целью договора – расширение сферы предпринимательской деятельности правообладателя за счет привлечения лиц, которые, действуя под его обозначениями, развивают его бизнес и упрощение процесса выхода на рынок для пользователя за счет использования уже ставшего известным потребителям обозначения, а также разработанных и применяемых технологий и т.п. Как правообладатель, так и пользователь заинтересованы в том, чтобы правообладатель сохранял за собой исключительное право на объекты интеллектуальной собственности. 
Из пункта 1 статьи 1027 ГК РФ следует, что перечень объектов интеллектуальной собственности, право использования которых может быть предоставлено, является открытым. На открытость такого перечня указывает намеренное использование законодателем связки «в частности». Роспатент также подтверждает, что такой перечень является открытым, указывая, что «законодатель не установил исчерпывающего перечня результатов интеллектуальной деятельности и средств индивидуализации, права на использование которых, наряду с товарными знаками, могут предоставляться по договору коммерческой концессии, следовательно, по договору коммерческой концессии могут быть также предоставлены права, распоряжение которыми путем предоставления права использования допускается законом (изобретения, полезные модели, промышленные образцы, программы для ЭВМ, базы данных, топологии интегральных микросхем, коммерческие обозначения, секреты производства (ноу - хау) и другие объекты, исключения составляют наименования мест происхождения товаров и фирменные наименования, распоряжение правами на которые запрещено законом»[footnoteRef:76]. На невозможность предоставления права использования фирменного наименования и наименования места происхождения товара прямо указано в пункте 4 статьи 1519 ГК РФ и в пункте 2 статьи 1474 ГК РФ. [76:  «Об утверждении Рекомендаций по вопросам проверки договоров о распоряжении исключительным правом на результаты интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации» [Электронный ресурс]: Приказ Роспатента от 29.12.2009 г. № 186 // Документ опубликован не был. – СПС «КонсультантПлюс», П. 3.4.3.] 

Наконец, договор коммерческой концессии предусматривает предоставление права использования целого комплекса исключительных прав на объекты интеллектуальной собственности. Само по себе понятие комплексности должно предполагать присутствие, как минимум, двух элементов, объединенных единым назначением. В соответствии с пунктом 1 статьи 1027 ГК РФ должно предполагаться, что по договору коммерческой концессии осуществляется предоставление права использования нескольких (как минимум, двух) таких объектов, одним из которых обязательно должен быть товарный знак или знак обслуживания. С другой стороны, в пункте 1 статьи 1027 ГК РФ указано только на необходимость предоставления права использования товарного знака или знака обслуживания, без упоминания обязательности предоставления наряду с ним права использования иных объектов интеллектуальной собственности. Может ли быть заключен договор коммерческой концессии, который предполагает только предоставление права использования товарного знака – спорный вопрос. А.А. Иванов указывает, что такая ситуация допустима, так как обязательный набор исключительных прав, которые подлежат передаче пользователю, законом не установлен[footnoteRef:77]. О. А. Городов, наоборот, полагает, что только предоставление по договору коммерческой концессии права использования, как минимум, двух разновидностей прав исключительного характера будет соответствовать требованию закона[footnoteRef:78]. [77:  Гражданское право: учебник. Т. 2. 3-е изд., перераб. и доп. / под ред. А.П. Сергеева, Ю.К. Толстого. М., 2001. С.631 (автор соответствующей главы – А.А. Иванов).]  [78:  Городов О.А. Право промышленной собственности: Учебник. М., 2011. С. 613.] 

С учетом вышеназванного, стоит предположить, что договор коммерческой концессии, которым опосредуется предоставление права использования только товарного знака может быть заключен, но только при условии, что такой договор содержит также иные положения, свойственные для договора коммерческой концессии: о контроле за деятельностью пользователя со стороны правообладателя, об обучении сотрудников пользователя, о содействии пользователю со стороны правообладателя и другие, которые явно свидетельствуют о цели такого договора. В том случае, если договор поименован сторонами как договор коммерческой концессии, но предусматривает только предоставление права использования товарного знака без иных положений, характерных для договора коммерческой концессии, квалификация такого договора в качестве договора коммерческой концессии не представляется возможной: такой договор должен рассматриваться как лицензионный договор, что влечет невозможность применения к такому договору свойственных только для договора коммерческой концессии положений (в том числе, об ограничении конкуренции). 
При этом, ситуация, когда договор коммерческой концессии предусматривает передачу только права использования товарного знака должна быть исключением, в то время как обычным случаем должен быть договор, по которому предоставляется право использования комплекса исключительных прав. 
Комплексность исключительных прав должна в данном случае восприниматься как единый объект, который необходим для достижения цели договора коммерческой концессии[footnoteRef:79] и отличающийся свойством множественности элементов объектов исключительных прав и его неделимостью[footnoteRef:80]. С учетом комплексного характера совокупности объектов интеллектуальной собственности право использования которых предоставляется по договору, они не могут рассматриваться как отдельные самостоятельные части, а формируют один объект права, к которому применяется общий режим  [79:  Там же. С. 631.]  [80:  Табаров Н.А. Гражданско-правовое регулирование предоставления исключительных прав по договору коммерческой концессии: дис. ... канд. юрид. наук. Душанбе, 2015. С. 131.] 

В литературе встречается мнение, что комплекс исключительных прав представляет собой имущественный комплекс, используемый для предпринимательской деятельности[footnoteRef:81]. Понятие имущественного комплекса законодательно не закреплено, но упоминается применительно к понятию предприятия (ст. 132 ГК РФ) и единого недвижимого комплекса (ст. 133.1 ГК РФ). Из понятия предприятия следует, что, будучи имущественным комплексом он объединяет в себе различные объекты права: вещи, имущественные и исключительные права, которые объединены общим назначением (абзац 2 п. 2 ст. 132 ГК РФ).  [81:  Куделина Е. Имущественный комплекс как предмет договора коммерческой концессии // Юрист. 2004. № 9. С.16.] 

В соответствии со статьей 1226 ГК РФ исключительное право на объект интеллектуальной собственности является имущественным правом, с учетом этого, совокупность исключительных прав может пониматься как совокупность имущественных прав. А.М. Лаптева указывает, что понятие комплекса исключительных прав укладывается в определение имущественного комплекса, так как его составляющие имеют имущественный характер, различный юридический режим и объединены целевым назначением[footnoteRef:82]. Если рассматривать комплекс исключительных прав как единый объект, использование которого выступает предметом договора коммерческой концессии, то понимание его как определенного имущественного комплекса допустимо. [82:  Лаптева А.М. Классификация имущественных комплексов [Электронный ресурс] /А.М. Лаптева // Научно-практический экономико-правовой журнал «Бизнес, менеджмент и право».  URL: http://bmpravo.ru/show_stat.php?stat=754 (дата обращения: 20.03.2019).] 

Так, по договору коммерческой концессии предоставляется право использования комплекса объектов интеллектуальной собственности, выступающих единым объектом права, в который включается исключительное право на товарный знак или знак обслуживания, а также исключительные права на другие объекты интеллектуальной собственности, перечень которых является открытым (кроме фирменного наименования и наименования места происхождения товара). При этом, договор коммерческой концессии, по которому предоставляется право использования только товарного знака или знака обслуживания, может существовать при условии включения в него также иных положений договора, характерных для договора коммерческой концессии.
[bookmark: _Toc8225145]2.2. Особенности предоставления права использования средств индивидуализации
Средства индивидуализации для предпринимателя в гражданском обороте являются его главным отличительным свойством. Именно они являются ключевым объектом, право использование которых предоставляется в рамках договора коммерческой концессии, что прямо следует из пункта 1 статьи 1027 ГК РФ, где прямо поименован товарный знак или знак обслуживания как обязательный и основной объект, предоставляемый для использования. Значимость средств индивидуализации как основных объектов, право использования которых предоставляется по договору, подтверждается и закрепленным в пункте 3 статьи 1037, статье 1039 и 1040 ГК РФ правила о прекращении договора коммерческой концессии при прекращении принадлежащего правообладателю исключительного права на товарный знак, знак обслуживания или на коммерческое обозначение, предоставленных пользователю по договору коммерческой концессии, без замены прекратившегося права аналогичным.
	К средствам индивидуализации, кроме товарного знака, права использования которых может быть предоставлено по договору коммерческой концессии относится только коммерческое обозначение. Возможность предоставления права использования фирменного наименования и наименования места происхождения товара ограничена прямым указанием закона (п. 2 ст. 1474 ГК РФ, п. 4 ст. 1519 ГК РФ). 
Стоит отметить, что в редакции статьи 1027 ГК РФ, до внесения в нее изменений в 2006 году[footnoteRef:83], фирменное наименование было прямо поименовано как один из объектов, право использования которого может предоставляться по договору коммерческой концессии. Внесение изменений в пункт 1 статьи 1027 ГК РФ было связано со вступлением в силу части IV ГК РФ, в которой, в том числе, было переосмыслено понимание природы фирменного наименования и признано за ним свойство неотчуждаемости от его правообладателя[footnoteRef:84]. Кроме этого, конструкция предоставления права использования фирменного наименования не оправдала себя на практике: полное фирменное наименование не могло предоставляться в пользование, если у лиц не совпадали организационно-правовые формы[footnoteRef:85], а условие о предоставлении права использования фирменного наименования индивидуальному предпринимателю являлось заведомо неисполнимым. [83:  «О введении в действие части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации»: федеральный закон от 18.12.2006 № 231-ФЗ // Собр. Законодательства Рос. Федерации. – 2006. - № 52 (ч.1). – Ст. 5497. ]  [84:  Лаптев Г.А. Практика применения договора коммерческой концессии в современной российской правовой действительности // Юрист. 2014. № 11. С. 32.]  [85:  Забегайло Л.А., Евдокимова Е.А. Новая концепция договора коммерческой концессии, принятая в связи с введением в действие части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации [Электронный ресурс] / Л.А. Забегайло, Е.А. Евдокимова// Право и экономика. 2008. № 8.  СПС «КонсультантПлюс».] 

Предоставить право использования наименования места происхождения товара в рамках договора коммерческой концессии было нельзя и до вступления в силу части IV ГК РФ[footnoteRef:86], что также связано с его особой природой. Существует только единственный первоначальный способ приобретения исключительного права на наименование места происхождения товара – путем подачи заявления в Роспатент (ст. 1517, ст. 1518 ГК РФ), при этом, предоставление исключительного права на наименование места происхождения товара одному лицу не исключает возможности предоставления его другому лицу, которое в границах того же географического объекта производит товар, обладающий теми же особыми свойствами (абзац 2 п. 2 ст. 1518 ГК РФ). Аналогичные положения содержались и в ранее действующем Законе РФ «О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров»[footnoteRef:87]. Так как наименование места происхождения товара возникает вследствие наличия особых свойств товара, определяемых характерными для конкретного географического объекта природными условиями и (или) людскими факторами (п. 1 ст. 1516 ГК РФ), предоставление права его использования лицам, не имеющим отношения к данному географическому объекту (что обычно и имеет место при заключении договора коммерческой концессии), не представляется возможным в связи с наличием опасности введения в заблуждение потребителей о месте происхождения товара и его особых свойствах (п. 3 ст. 1519 ГК РФ).  [86:  О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров»: закон РФ от 23.09.1992 № 3520-1 // Рос. газ. – 1992.  № 228. – (утр. силу), П.3, Ст. 40.]  [87: О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров»: закон РФ от 23.09.1992 № 3520-1.  (утр. силу), Ст. 31.] 

Действующая редакция пункта 1 статьи 1027 ГК РФ однозначно указывает, что в рамках договора коммерческой концессии обязательным является предоставление права использования товарного знака. Это же прямо подтверждается и Роспатентом, который указывает, что «по договору коммерческой концессии в предоставляемый комплекс принадлежащих правообладателю исключительных прав должно быть в обязательном порядке включено право на товарный знак»[footnoteRef:88]. [88:  «Об утверждении Рекомендаций по вопросам проверки договоров о распоряжении исключительным правом на результаты интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации» [Электронный ресурс]: Приказ Роспатента от 29.12.2009 г. № 186 // Документ опубликован не был. – СПС «КонсультантПлюс», П. 3.4.1.] 

Суды также единообразно придерживаются подхода, что в отсутствие в предмете договора указания на предоставление права использования исключительного права на товарный знак, такой договор не может быть квалифицирован в качестве договора коммерческой концессии[footnoteRef:89]. В судебной практике встречаются подходы квалификации такого договора как лицензионного[footnoteRef:90] или непоименованного договора[footnoteRef:91]. При этом, сама по себе неверная квалификация сторонами договора не может быть основанием признания его недействительным в полном объеме[footnoteRef:92]. Значение переквалификации договора коммерческой концессии в иной договор, заключается в том, что содержащиеся в таком договоре уникальные только для договора коммерческой концессии условия (в том числе об ограничении конкуренции (ст. 1033 ГК ГФ)), не могут подлежать применению и в этой части договор должен признаваться недействительным. [89:  Определение Верховного Суда РФ от 26.08.2015 № 304-ЭС15-5828 по делу № А45-13334/2014; Постановление Суда по интеллектуальным правам от 25.01.2017 № С01-1255/2016 по делу № А56-33365/2015; Определение Высшего Арбитражного Суда РФ от 27.09.2013 № ВАС-10862/13 по делу № А40-50960/12-23-457.]  [90:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 22.11.2016 № С01-973/2016 по делу № А68-11597/2015.]  [91:  Постановление ФАС Дальневосточного округа от 17.09.2013 № Ф03-4116/2013 по делу № А51-11068/2012.]  [92:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 22.11.2016 № С01-973/2016 по делу № А68-11597/2015; Определение Верховного Суда РФ от 24.08.2015 № 305-ЭС15-9511 по делу № А40-97630/2014; Определение Верховного Суда РФ от 26.08.2015 № 304-ЭС15-5828 по делу № А45-13334/2014.] 

Если правообладатель успешно занимается предпринимательской деятельностью, обладает соответствующим коммерческим опытом и деловой репутацией, обладает исключительным правом на коммерческое обозначение его предприятия, он, тем не менее, не может заключить договор коммерческой концессии до того момента, пока не приобретет исключительное право на товарный знак. При этом, распоряжение правом на коммерческое обозначение также ограничено только предоставлением права его использования в рамках договора коммерческой концессии или аренды предприятия (п. 5 ст. 1539 ГК РФ), а распространение на пользователя деловой репутации правообладателя невозможно путем заключения другого договора.
Для российской модели договора коммерческой концессии, таким образом, особое значение имеет наличие у правообладателя исключительного права на товарный знак, в отсутствие которого заключение договора не представляется возможным. Однако существование такой конструкции, при которой возможность заключения договора коммерческой концессии ограничивается необходимостью предоставления права использования товарного знака, является довольно спорным. Это ведет к появлению необоснованных барьеров для развития предпринимательской деятельности за счет привлечения третьих лиц, а также к заключению лицами разного рода смешанных договоров, которые фактически схожи с договором коммерческой концессии, но являться им не могут, так как не предусматривают предоставление права использования товарного знака. В связи с этим сведение договора коммерческой концессии к наличию обязательно в его предмете предоставления права использования товарного знака выглядит излишним.
С товарным знаком как обязательным объектом, право использования которого должно быть предоставлено по договору коммерческой концессии, связана также и другая особенность – необходимость регистрации в Роспатенте предоставления права его использования, в отсутствие которой предоставление права использования считается несостоявшимся (п. 2 ст. 1028 ГК РФ). Важно, что отсутствие регистрации влечет признание несостоявшимся перехода исключительного права на товарный знак, но не влияет на действительность договора коммерческой концессии[footnoteRef:93]. [93:  См. параграф 1.2 настоящей Работы, С. 21-23.] 

Вопрос о последствиях отсутствия регистрации перехода исключительного права на товарный знак судами решается по-разному. Есть два основных подхода, когда при наличии заключенного договора, опосредующего предоставление права использования товарного знака, регистрация такого предоставления не состоялась: использование товарного знака является законным, так как его использование фактически осуществляется с согласия правообладателя[footnoteRef:94] или в отсутствие регистрации предоставления права использования товарного знака у лица не возникает право его использования[footnoteRef:95]. Е.А. Павлова считает, что использование товарного знака в отсутствие регистрации предоставления права использования нельзя считать в полной мере законным, тем не менее такое использование подпадает под гипотезу пункта 2 статьи 1486 ГК РФ[footnoteRef:96].  [94:  Решение Суда по интеллектуальным правам от 13.04.2016 по делу № СИП-397/2015; Постановление Суда по интеллектуальным правам от 18.02.2016 № С01-1134/2015 по делу № А55-7721/2015; Решение Суда по интеллектуальным правам от 30.10.2014 по делу № СИП-212/2014; Постановление Суда по интеллектуальным правам от 18.01.2016 № С01-726/2015 по делу № А43-68/2015.]  [95:  Решение Суда по интеллектуальным правам от 29.08.2016 по делу № СИП-278/2016; Решение Суда по интеллектуальным правам от 16.07.2014 по делу № СИП-285/2014.]  [96:  Протокол № 12 заседания рабочей группы Научно-консультативного совета при Суде по интеллектуальным правам от 29.06.2015 [Электронный ресурс] // Документ опубликован не был.  СПС «КонсультантПлюс».] 

Согласно пункту 6 статьи 1232 и пункту 2 статьи 1490 ГК РФ исключительное право считается предоставленным только после его регистрации, с другой стороны, сама по себе регистрация представляет интерес только для третьих лиц, которые, полагаясь на записи в открытом реестре, могут сделать выводы о полномочиях конкретного лица на совершение действий с товарным знаком. С учетом этого, если из положений заключенного сторонами договора явно следует воля правообладателя на предоставление права использования товарного знака, и осуществление контроля за таким использованием, то признание такого использования в отсутствие регистрации его предоставления незаконным не будет соответствовать воле сторон договора. 
Интересен подход судебной практики к определению значения реестра товарных знаков и иных открытых реестров Роспатента. Внесение сведений в реестр товарных знаков осуществляется в соответствии с Приказом Министерства экономического развития Российской Федерации от 20.07.2015 г. № 483[footnoteRef:97], который регулирует, в частности, осуществление Роспатентом регистрации товарного знака, публикации сведений о государственной регистрации товарного знака и выдачи свидетельства на товарный знак. При соблюдении определенных условий любой участник гражданского оборота имеет юридически обеспеченную возможность получить информацию, содержащуюся в таком реестре[footnoteRef:98]. Изложенное выше позволяет говорить о возможности признания принципа публичной достоверности за реестром товарных знаков.  [97:  «Об утверждении Административного регламента предоставления Федеральной службой по интеллектуальной собственности государственной услуги по государственной регистрации товарного знака, знака обслуживания, коллективного знака и выдаче свидетельств на товарный знак, знак обслуживания, коллективный знак, их дубликатов» [Электронный ресурс]: приказ Министерства экономического развития Российской Федерации от 20.07.2015 г. № 483 (зарегистрировано в Минюсте России 27.08.2015г. № 38712) // Официальный интернет-портал правовой информации http://www.pravo.gov.ru, 01.09.2015 г. – (с изм. и доп. на 07.06.2017 г.). – СПС «КонсультантПлюс».]  [98:  Приказ директора Федерального государственного бюджетного учреждения «Федеральный институт промышленной собственности» от 14 марта 2012 г. № 80/36 (в редакции от 23.07.2012 г. № 208/36) // Документ опубликован не был. – СПС «КонсультантПлюс».] 

Судебная практика также склонна к признанию за реестром товарных знаков наличия принципа публичной достоверности. Так, Верховный Суд Российской Федерации (далее – ВС РФ) неоднократно указывал, что «исходя из смысла пункта 1 статьи 1505 ГК РФ, обязанность уведомлять федеральной орган исполнительной власти об изменениях, предусмотрена, поскольку иное противоречит правовой природе публичного реестра, обладающего свойством достоверности»[footnoteRef:99]. Суд по интеллектуальным правам также называл реестр товарных знаков «открытым публично-достоверным реестром», ставя его в один ряд с Единым государственным реестром юридических лиц[footnoteRef:100], и указывал, что «сведения, указанные в реестре товарных знаков, являются достоверными и актуальными на текущую дату»[footnoteRef:101].  [99:  Определение Верховного Суда РФ от 21.09.2015 № 304-ЭС15-7940 по делу № А46-117/2014; Определение Верховного Суда РФ от 14.09.2015 № 304-ЭС15-7656 по делу № А46-375/2014; Определение Верховного Суда РФ от 07.09.2015 № 304-ЭС15-6716 по делу № А46-3352/2014.]  [100:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 19.02.2014 № С01-93/2014 по делу № А40-81776/2012.]  [101:  «Об утверждении справки о некоторых вопросах, связанных с практикой рассмотрения судом по интеллектуальным правам споров по серийным делам о нарушении исключительных прав» [Электронный ресурс]: Постановление Президиума Суда по интеллектуальным правам от 29.04.2015 № СП-23/29 // Документ опубликован не был. – СПС «КонсультантПлюс»., П. 5.] 

Суд по интеллектуальным правам в 2014 году полагал, что на регистрацию перехода исключительного права на товарный знак распространяются положения статьи 8.1. ГК РФ[footnoteRef:102]. Позже, на ошибочность такого вывода о применении статьи 8.1 ГК РФ указал Президиум Суда по интеллектуальным правам, в частности, обосновав это указанием на различное регулирование вопросов о регистрации залога, который в отношении исключительных прав согласно пункту 2 статьи 358.18 регулируется исключительно разделом VII ГК РФ[footnoteRef:103]. С другой стороны, в отсутствие достаточного регулирования природы регистрации исключительного права и значения реестра товарных знаков и иных реестров Роспатента, обращение к нормам о государственной регистрации вещных прав значительно может упростить оборот таких исключительных прав. Применение указанных норм, конечно же, должно допускаться только в той части, в которой это не будет противоречить природе исключительного права.  [102:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 28.05.2014 № С01-181/2014 по делу № А40-73681/2013.]  [103:  Об утверждении справки о соотношении статьи 8.1 Гражданского кодекса Российской Федерации с положениями раздела VII Гражданского кодекса Российской Федерации «Права на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации»: Постановление Президиума Суда по интеллектуальным правам от 22.08.2014 № СП-21/10 [Электронный ресурс] // Документ опубликован не был. – СПС «КонсультантПлюс».

] 

Таким образом, государственная регистрация перехода исключительного права на товарный знак является необходимым элементом юридического состава предоставления права использования исключительного права, однако, сама по себе такая регистрация должна иметь значение только для третьих лиц, которые могут полагаться на сведения реестра товарных знаков в силу принципа его публичной достоверности. Необходимым является выработка подхода, при котором факт использования товарного знака в отсутствие такой регистрации не может признаваться незаконным, и отсутствие такой регистрации должно иметь значение только для отношений с третьими лицами, которые, полагаясь на сведения реестра, в котором не отражено предоставление права использования товарного знака, могут не признавать, что пользователю, действительно, принадлежит право использования исключительного права. 
Предоставление права использования товарного знака по договору коммерческой концессии должно быть осуществлено в определенном объеме (п. 2 ст. 1027 ГК РФ). Определение объема использования осуществляется путем указания пределов и способов использования такого товарного знака. Если такой объем предоставления не определен сторонами в договоре, предмет договора нельзя считать согласованным, что вытекает из пункта 2 статьи 1235 ГК РФ, в соответствии с которым право использования результата интеллектуальной деятельности или средства индивидуализации, прямо не указанное в лицензионном договоре, не считается предоставленным. Таким образом, пользователь может использовать товарный знак только теми способами, которые прямо указаны в договоре, поэтому их определение является обязательным для согласования предмета договора.
Интересно, что в практике Федеральной антимонопольной службы Российской Федерации (далее – ФАС России) встречается подход, согласно которому предоставление права использования товарного знака в ограниченном объеме и для ограниченных целей может свидетельствовать об отсутствии отношений коммерческой концессии[footnoteRef:104]. Такой вывод не должен восприниматься таким образом, что договор коммерческой концессии вообще не может содержать условия об ограничении использования товарного знака только определенными способами и для определенных целей, здесь, скорее, идет речь о том, что, если будет установлено, что договором предоставляется право использования товарного знака только одним способом для единственной цели, например, осуществления рекламы, то это будет свидетельствовать, что между сторонами договора не складывается отношения, свойственные тем, что регулируются договором коммерческой концессии. [104:  Решение ФАС России от 29.02.2016 по делу № 1-11-38/00-05-15 в отношении ООО «Форд Соллерс Холдинг».] 

Определение же территории использования и срока, которые также представляют собой пределы использования товарного знака не является обязательным и данные условия, если они не определены в договоре коммерческой концессии могут быть восполнены. Так как к договору коммерческой концессии применяются правила о лицензионном договоре (п. 4 ст. 1027 ГК РФ), при неопределении в договоре коммерческой концессии территории использования, должно считаться, что предоставлено право использования товарного знака на всей территории Российской Федерации (п. 3 ст. 1235 ГК РФ). Стоит заметить, что для договоров коммерческой концессии является свойственным определение территории использования объектов интеллектуальной собственности, так как, как правило, осуществляется предоставление права использования для ведения деятельности в конкретном географическом объекте, и правообладатель не заинтересован в том, чтобы у пользователя возникала возможность использования объектов интеллектуальной собственности на территории всей страны.
Условие о сроке также является восполняемым: в случае, когда в лицензионном договоре срок его действия не определен, договор считается заключенным на пять лет (п. 4 ст. 1235 ГК РФ).
Кроме предоставления права использования товарного знака, по договору коммерческой концессии может быть предоставлено право использования коммерческого обозначения. Особенность данного средства индивидуализации в ограниченности его оборота: исключительное право на данный объект может быть предоставлено в составе предприятия, для индивидуализации которого такое обозначение используется (п. 4 ст. 1539 ГК РФ) только в рамках договора аренды предприятия (ст. 656 ГК РФ) или договора коммерческой концессии (ст. 1027 ГК РФ) (п. 5 ст. 1539 ГК РФ). 
Если с предоставлением права использования коммерческого обозначения в рамках договора аренды предприятия все ясно: здесь очевидна та самая неотчуждаемость коммерческого обозначения от предприятия, которое оно индивидуализирует, то с договором коммерческой концессии однозначно эта логика не прослеживается. При договоре коммерческой концессии предприятие правообладателя не передается во владение и пользование пользователю, оно остается у самого правообладателя, пользователь же самостоятельно организует свое предприятие, для которого, однако, он может использовать коммерческое обозначение правообладателя. В результате коммерческое обозначение существует в отношении двух разных предприятий, что не согласуется с природой коммерческого обозначения как средства индивидуализации (п. 2 ст. 1538, абзац 2 п. 4 ст. 1539 ГК РФ). Допущение предоставления права использования коммерческого обозначения по договору коммерческой концессии является прямым исключением, допускающим случай перехода права отдельно от своего «носителя»[footnoteRef:105]. [105:  Зуйкова Л.П. Промышленная собственность предприятий на перекрестке законов. Комментарий к части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации. М.: Экономико-правовой бюллетень. 2007. С. 40. ] 

Такое исключение для договора коммерческой концессии оправдано тем, что именно при использовании конструкции данного договора происходит формирование единой торговой сети, в создании которой принимают участие несколько субъектов, где пользователь является отдельным «звеном» правообладателя[footnoteRef:106]. То есть договор коммерческой концессии опосредует процесс «расширения» предпринимательской деятельности, при котором правообладатель привлекает пользователя для создания предприятия аналогичного предприятию самого правообладателя, причем, таким образом, чтобы у потребителей не возникало сомнений в том, что они приобретают товар, работу или услугу именно на том предприятии, которое изначально создано правообладателем и стало известным на определенной территории. В связи с этим, допущение предоставления права использования коммерческого обозначения в данном случае оправдано целью договора коммерческой концессии. [106:  Андреева Л.В. Развитие коммерческого (торгового) права в свете принятия Закона об основах государственного регулирования торговой деятельности // Предпринимательское право. Приложение «Бизнес и право в России и за рубежом». 2010. № 3. С. 30.] 

Как следствие ограниченности возможностей предоставления права использования коммерческого обозначения только конструкциями договора коммерческой концессии и договора аренды предприятия, предоставление его использования по любому другому договору будет считаться недействительным. В судебной практике встречается подход как признания такого договора недействительным в полном объеме[footnoteRef:107], так и только в части предоставления права использования коммерческого обозначения[footnoteRef:108]. Признание договора недействительным в полном объеме может иметь место только в случае, если предоставление права использования коммерческого обозначения являлось ключевым для данного договора[footnoteRef:109]. В других же случаях, если коммерческое обозначение предоставляется в составе комплекса исключительных прав (но не по договору коммерческой концессии или договору аренды предприятия), включающего также и другие объекты интеллектуальной собственности, предоставление которых в отсутствие коммерческого обозначения не повлияет на цель договора и его исполнимость, такой договор должен признаваться недействительным только в части, касающейся коммерческого обозначения.  [107:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 02.10.2018 № С01-453/2017 по делу № А51-11422/2016.]  [108:  Решение Арбитражного суда города Москвы от 23.12.2014 по делу № А40-97630/2014.]  [109:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 02.10.2018 № С01-453/2017 по делу № А51-11422/2016.
] 

Принимая во внимание обязательность предоставления по договору коммерческой концессии права использования товарного знака, в случае, если представляется комплекс исключительных прав, включающий коммерческое обозначение, но не включающий товарный знак, такой договор не может быть квалифицирован как договор коммерческой концессии, а соответственно, в части предоставления коммерческого обозначения он может быть признан недействительным как несоответствующий пункту 5 статьи 1539 ГК РФ.
В силу того, что исключительное право на коммерческое обозначение действует на территории Российской Федерации без необходимости его регистрации (ст. 1540 ГК РФ), предоставление права использования коммерческого обозначения по договору коммерческой концессии также не нуждается в государственной регистрации, и соответственно, считается предоставленным с момента заключения договора коммерческой концессии или с момента, который стороны определят в договоре.
Отдельного внимания также заслуживает статья 1019 ГК РФ, предусматривающая последствия изменения коммерческого обозначения во время действия договора коммерческой концессии. В случае изменения правообладателем коммерческого обозначения, входящего в комплекс исключительных прав, предоставленных пользователю по договору коммерческой концессии, этот договор продолжает действовать в отношении нового коммерческого обозначения правообладателя, если пользователь не потребует расторжение договора и возмещение убытков; в случае продолжения действия договора пользователь вправе потребовать соразмерного уменьшения причитающегося правообладателю вознаграждения. Аналогичные последствия наступают и в случае прекращения исключительного права на коммерческое обозначение (абзац 2 ст. 1040 ГК РФ). 
 Для защиты интересов пользователя, статья 1039 ГК РФ специально предусматривает два возможных варианта действий при изменении коммерческого обозначения: требовать расторжения договора и возмещения убытков или продолжать использовать новое коммерческое обозначение с правом требовать уменьшения размера вознаграждения правообладателя. Такие особые льготы для пользователя связаны с тем, что в случае изменения коммерческого обозначения он может понести соответствующие потери, которые могут возникнуть, например, вследствие оттока потребителей, которые не сразу могут осознать, что под новым коммерческим обозначением выступает в обороте то самое предприятие, которое они привыкли «узнавать» по старому коммерческому обозначению. 
Что касается объема предоставления права использования коммерческого обозначения, то в данном случае, как и с товарным знаком, должны быть определены способы и цели использования коммерческого обозначения для того, чтобы условие об использовании такого средства индивидуализации было согласовано. Несмотря на то, что право использования коммерческого обозначения передается в составе единого комплекса исключительных прав вместе с правом использования товарного знака, в договоре могут быть предусмотрены различные способы их использования, что связано, в частности, с тем, что указанные объекты индивидуализируют разное: товар, услугу или работу и непосредственно само предприятие. 
Таким образом, средства индивидуализации являются основными объектами, право использования которых может быть предоставлено по договору коммерческой концессии. Предоставление права использования фирменного наименования и наименования места происхождения товара не допускается в связи с особенностями оборота данных средств индивидуализации и недопущением их отчуждения. Основным объектом, имеющим ключевое значение, для договора коммерческой концессии является товарный знак, в отсутствие предоставления которого договор коммерческой концессии не может быть заключен. Отсутствие регистрации предоставления права использования товарного знака не может влечь признание договора недействительным, единственным последствием является признание предоставления права использования не состоявшимся. Наряду с правом использования товарного знака по договору коммерческой концессии также может быть предоставлено право использования коммерческого обозначения, основной особенностью которого является ограниченность его оборотоспособности только двумя возможными договорными конструкциями: договором аренды предприятия и договором коммерческой концессии. При этом, допущение его предоставления по договору коммерческой концессии является специально установленным исключением, которое допускается, несмотря на то, что влечет «отчуждение» коммерческого обозначения от первоначального предприятия. 
[bookmark: _Toc8225146]2.3. Особенности предоставления права использования результатов интеллектуальной деятельности и иных объектов
Так как перечень объектов интеллектуальной собственности, право использования которых может быть предоставлено по договору коммерческой концессии, является открытом, такой договор может предусматривать предоставление права использования любого результата интеллектуальной деятельности, принадлежащего правообладателю, и которые необходимы для осуществления предпринимательской деятельности. Также к числу иных объектов, право использования которых может быть предоставлено относится секрет производства (ноу-хау) (далее – секрет производства). Кроме этого, в соответствии с пунктом 2 статьи 1027 ГК РФ договор коммерческой концессии может предусматривать использование деловой репутации и коммерческого опыта правообладателя, которые не являются объектами интеллектуальной собственности, и специфическое предоставление использования которых предусмотрено только в рамках рассматриваемого договора, что делает его в данном отношении уникальной договорной конструкцией.
Правообладатель свободен в выборе того, права на какие результаты интеллектуальной деятельности он может предоставить пользователю. Как правило, по договору коммерческой концессии предоставляется право использования дизайн-проектов оформления помещений предприятия, представляющих собой произведение дизайна, программ для ЭВМ, которые используются для работы предприятия, промышленных образцов, которые закрепляет внешний вид того или иного устройства, применяемого в деятельности правообладателя. Предоставление права использования изобретения или полезной модели, как правило, встречается реже, но тоже может иметь место, если правообладатель имеет соответствующий патент на какую-либо технологию. Особое значение имеет предоставление права использования секретов производства, которое занимает ключевое место наряду с предоставлением права использования товарного знака.
Предоставление права использования результатов интеллектуальной деятельности, охраняемых как объекты авторского права, отличается следующими особенностями. Так как объекты авторского права получают правовую охрану с момента их создания и не требуется соблюдения каких-либо дополнительных процедур государственной регистрации (п. 4 ст. 1259 ГК РФ), то предоставление права их использования также не нуждается в государственной регистрации и предоставленным право использования таких объектов будет считаться с момента заключения договора или с момента, который стороны оговорят в договоре.
Даже в отношении программы для ЭВМ или базы данных, которые в соответствии с пунктом 1 статьи 1262 ГК РФ в течение срока действия исключительного права на них по желанию правообладателя могут быть зарегистрированы в Роспатенте, не требуется регистрации предоставления права их использования. Согласно пункту 5 статьи 1262 ГК РФ в том случае, если такая программа для ЭВМ или база данных была зарегистрирована, то переход исключительного права на зарегистрированные программу для ЭВМ или базу данных к другому лицу по договору или без договора подлежит государственной регистрации в Роспатенте. Требование о регистрации в данном случае распространяется только на случаи отчуждения исключительного права на программу для ЭВМ или базу данных или перехода исключительного права на них в полном объеме без договора, предоставление же права использования указанных объектов такой регистрации не подлежит[footnoteRef:110].  [110:  «О применении части четвертой Гражданского кодекса Российской Федерации»: Постановление Пленума Верховного Суда РФ от 23.04.2019 № 10 // Рос. Газ. – 2019.- № 96, Абзац 2 п. 103. ] 

Важным моментом при предоставлении права использования объектов авторского права является вопрос о соблюдении авторских прав. Объект авторского права всегда является продуктом творческого труда физического лица (ст. 1257 ГК РФ). В том случае, когда правообладателем по договору коммерческой концессии выступает юридическое лицо, которое не может быть автором произведения[footnoteRef:111], то необходимо удостовериться было ли исключительное право им приобретено от автора произведения или другого надлежащего правообладателя. Аналогично этот вопрос должен быть исследован и в отношении индивидуального предпринимателя, если он сам не является автором произведения. Правообладатель по договору коммерческой концессии может быть обладателем исключительного права на такое произведение, если произведение было создано его работниками в пределах их должностных обязанностей (служебное произведение (ст. 1295 ГК РФ), по заказу (ст. 1296 ГК РФ), если не предусмотрено, что исключительное право остается за исполнителем или работником; по договору авторского заказа (ст. 1288), в котором предусмотрено условие об отчуждении исключительного права заказчику; или было приобретено им на основании договора об отчуждении исключительного права (ст. 1234, ст. 1285 ГК РФ) или лицензионного договора (ст. 1235, ст. 1286 ГК РФ). В случае приобретения правообладателем только права использования указанного произведения, необходимо также убедиться, что лицензионный договор между правообладателем и автором предусматривает возможность заключения правообладателем сублицензионных договоров (ст. 1238 ГК РФ). Как правило, в таком случае в договор коммерческой концессии может включаться специальное заверение об обстоятельствах (ст. 431.2 ГК РФ) со стороны правообладателя о том, что он гарантирует наличие у него исключительного права на объекты, права использования которых он предоставляет пользователю, а также отсутствие нарушения прав третьих лиц при использовании данного произведения. [111:  Там же. П. 30.] 

В отличие от объектов авторского права, объекты патентного права подлежат государственной регистрации (ст. 1353 ГК РФ), а соответственно регистрации подлежит и предоставление права их использования (п. 2 ст. 1369 ГК РФ). При предоставлении права использования изобретения, полезной модели или промышленного образца по договору коммерческой концессии, такое предоставление считается состоявшимся только с момента государственной регистрации. В данном случае к таким объектам патентного права применимы также все выводы о последствиях отсутствия регистрации предоставления права использования, которые были сделаны в отношении товарного знака[footnoteRef:112]. [112:  Параграф 2.2 настоящей Работы, С.49-53.] 

Секрет производства прямо упоминается в пункте 1 статьи 1027 ГК РФ в качестве других объектов интеллектуальной собственности, право использования которых может быть предоставлено по договору коммерческой концессии. В действующей до принятия части IV ГК РФ редакции статьи 1027 ГК РФ речь шла о предоставлении охраняемой коммерческой информации, при появлении же в ГК РФ такого объекта как секрет производства, редакция статьи была изменена. 
В соответствии с пунктом 1 статьи 1465 ГК РФ секретом производства признаются сведения любого характера (производственные, технические, экономические, организационные и другие) о результатах интеллектуальной деятельности в научно-технической сфере и о способах осуществления профессиональной деятельности, имеющие действительную или потенциальную коммерческую ценность вследствие неизвестности их третьим лицам, если к таким сведениям у третьих лиц нет свободного доступа на законном основании и обладатель таких сведений принимает разумные меры для соблюдения их конфиденциальности, в том числе путем введения режима коммерческой тайны. Таким образом, секрет производства – это сведения о результатах интеллектуальной деятельности в научно-технической сфере и о способах осуществления профессиональной деятельности:
1) Которые имеют потенциальную или действительную ценность;
2) Которые неизвестны третьим лицам;
3) В отношении которых обладатель этих сведений принимает меры для обеспечения их конфиденциальности.
Только при наличии одновременно всех трех критериев сведения могут считаться секретом производства. В литературе к обязательным критерием для признания сведений секретом производства также относят необходимость введения в отношении сведений режима коммерческой тайны[footnoteRef:113]. Тем не менее, пунктом 1 статьи 1465 ГК РФ установлено, что в отношении указанных сведений должны приниматься разумные меры по сохранению их конфиденциальности, в том числе, путем введения режима коммерческой тайны. Из буквального толкования данной нормы следует, что на режим коммерческой тайны указывается как на одну из возможных мер, которая может быть принята обладателем сведений, но не является единственно возможной. Иное было установлено в предыдущей редакции пункта 1 статьи 1465 ГК РФ, где прямо указывалось, что такими сведениями являются те «к которым у третьих лиц нет свободного доступа на законном основании и в отношении которых обладателем таких сведений введен режим коммерческой тайны»[footnoteRef:114]. Однако в соответствии с действующей редакцией пункта 1 статьи 1465 ГК РФ утверждение, что признаваться секретом производства могут только те сведения, в отношении которых обязательно должен быть введен режим коммерческой тайны, не соответствует смыслу данной статьи.  [113:  Яблокова И.В. Секрет производства (ноу-хау) как охраняемый результат интеллектуальной деятельности //Научный журнал НИУ ИТМО. Серия «Экономика и экологический менеджмент». 2016. № 1. С. 145.]  [114:  Ст. 1465 ГК РФ в редакции до принятия Федерального закона от 12.03.2014 № 35-ФЗ «О внесении изменений в части первую, вторую и четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации и отдельные законодательные акты Российской Федерации».] 

Указанный подход подтверждается и судебной практикой, например, Суд по интеллектуальным правам в одном из дел прямо указал: «Требованием, предъявляемым к таким результатам интеллектуальной деятельности как ноу-хау, является конфиденциальный характер сведений, в результате которого указанные сведения имеют действительную или потенциальную коммерческую ценность. При этом обязанность введения режима коммерческой тайны законодательством не установлена»[footnoteRef:115]. В указанном деле прямо отмечалось, что указание в лицензионном договоре на конфиденциальный характер данных, составляющих его предмет, являлось достаточной мерой, свидетельствующей о принятии мер по сохранению конфиденциальности сведений.  [115:  Постановление Суда по интеллектуальным правам от 10.04.2018 № С01-157/2018 по делу № А40-74581/2017. ] 

Особенность секрета производства как объекта интеллектуальной собственности в том, что его объем является категорией неопределенной[footnoteRef:116], и определяется он в каждом конкретном случае самим правообладателем с учетом действующих правовых критериев того, что можно считать секретом производства[footnoteRef:117]. Так, сам правообладатель, предоставляя право использования секрета производства, не может быть до конца уверен, точно ли такой секрет производства существует с юридической точки зрения[footnoteRef:118] и как долго он еще просуществует.  [116:  Дозорцев В.А. Интеллектуальные права: Понятие. Система. Задачи кодификации. Сборник статей/ Исслед. Центр частного права. М., 2003. С. 19.]  [117:  Стрижова Т.А. «Бесконечность» секретов производства (ноу-хау)// Журнал Суда по интеллектуальным правам. 2017. № 16. С. 78.]  [118:  Там же. С. 78.] 

Предоставление права использования секрета производства по договору коммерческой концессии имеет особую значимость. Для правообладателя его предоставление связывается с необходимостью обеспечения единообразия в ведении коммерческой деятельности пользователем, для пользователя – в возможности использовать незапатентованные технологии и коммерческие методики, разработанные правообладателем для успешного ведения бизнеса[footnoteRef:119]. [119:  Воробьев Л.Ю. Ноу-хау в договоре франчайзинга (коммерческой концессии) // Информационное право. 2009. № 3. С. 33.
] 

Исключительное право на секрет производства возникает в момент принятия соответствующих мер охраны в отношении информации, которая неизвестная третьим лицам и которая имеет ценность для правообладателя. Особенность секрета производства также в том, что, если какое-либо лицо, действуя добросовестно и независимо от других обладателей секрета производства, становится обладателем таких сведений, то он приобретает самостоятельное, не зависящее от прав других лиц, исключительное право на такой секрет производства (п. 2 ст. 1466 ГК РФ). То есть он становится обладателем исключительного права на такой секрет производства параллельно с его первоначальным обладателем в том случае, если ему такие данные стали известны в результате его добросовестных действий. При этом, от случая, когда может появиться еще один обладатель секрета производства, нужно отличать случаи прекращения исключительного права на секрет производства в результате утраты конфиденциальности данных (ст. 1467 ГК РФ). Если в случае с приобретением исключительного права на секрет производства третьим лицом, такие сведения все равно остаются конфиденциальными и неизвестными иным третьим лицам, то прекращение исключительного права на секрет производства имеет место, когда сведения становятся доступными любому третьему лицу. 
В связи с особенностью действия исключительного права на секрет производства только при условии сохранения его конфиденциальности, особое значение имеет включение в договор коммерческой концессии условий о конфиденциальности (п. 3 ст. 1469 ГК РФ). Сохранение конфиденциальности сведений, составляющих секрет производства, является обязательным условием, так как, если пользователь раскроет такие сведения, то они потеряют свою экономическую значимость. Аналогично и в ситуации, если правообладатель раскроет сведения, являющиеся секретом производства, и у любого третьего лица появится возможность доступа к ним, они теряют свою коммерческую ценность для пользователя. В связи с этим в договоре коммерческой концессии должны быть предусмотрены условия о нераскрытии предоставляемых в качестве секрета производства сведений, и соответствующая ответственность в случае их раскрытия одной из сторон.
В случае, если исключительное право на секрет производства прекратится во время действия договора коммерческой концессии, по общему правилу, договор продолжит свое действие, за исключением положений, относящихся к прекратившемуся праву, а пользователь, если иное не предусмотрено договором, будет вправе потребовать соразмерного уменьшения причитающегося правообладателю вознаграждения (абзац 1 ст. 1040 ГК РФ). 
Также в связи с тем, что секрет производства не подлежит государственной регистрации, отсутствует и необходимость регистрации предоставления права его использования, соответственно, состоявшимся такое предоставление будет с момента заключения договора коммерческой концессии или с момента, оговоренного сторонами в договоре.
Особенными объектами, которые также могут быть предоставлены в пользование по договору коммерческой концессии являются деловая репутация и коммерческий опыт. Указанные объекты не относятся к объектам исключительных прав, а в литературе отсутствует единой мнение о природе предоставления права их использования.
В законодательстве отсутствует понятие деловой репутации, при этом, статьи 150 и 152 ГК РФ относят деловую репутацию к нематериальным благам, а пунктом 10 статьи 152 ГК РФ также прямо указывается, что деловая репутация юридического лица подлежит защите как деловая репутация гражданина (за исключением, положения о компенсации морального вреда). В литературе деловую репутацию понимают как «общественную оценку лица о его деловых качествах»[footnoteRef:120], «оценку производственной или иной деятельности в соответствии с его правовым статусом в условиях предпринимательских и рыночных отношений»[footnoteRef:121]. Фактически деловая репутация – это сложившееся в глазах контрагентов, потребителей и иных лиц представление о деловых качествах лица, характеризующие его как участника гражданского оборота.  [120:  Никуличева Н.Ю. Право юридических лиц на деловую репутацию и ее гражданско-правовая защита: дис. ... канд. юрид. наук. Новосибирск, 2004. С. 13.]  [121:  Анисимов А.Л. Гражданско-правовая защита чести, достоинства и деловой репутации по законодательству Российской Федерации. М., 2004. С. 19.] 

В пункте 1 статьи 150 ГК РФ прямо закрепляется, что нематериальные блага неотчуждаемы и непередаваемы иным способом. При этом, закон предусматривает, что деловая репутация может предоставляться в пользование по договору коммерческой концессии (п. 2 ст. 1027 ГК РФ) и вноситься в качестве вклада в простое товарищество (п. 1 ст. 1042 ГК РФ). В связи с этим в литературе встречаются различные мнения о природе деловой репутации и механизме ее предоставления в пользование. 
Одни полагают, что деловая репутация в случае, когда она может быть предметом договора, приобретает особое имущественное содержание[footnoteRef:122], будучи личным неимущественным правом юридического лица с имущественным элементом[footnoteRef:123], особым нематериальным активом, имеющим свою оценку[footnoteRef:124]. Встречается также мнение, что деловая репутация, будучи объектом, право использования которого предоставляется по договору коммерческой концессии, и имея соответствующее имущественное содержание, перестает быть относимой к нематериальным благам в смысле статьи 150 и 152 ГК РФ, и в связи с этим невозможна ее защита в данном случае путем взыскания морального (или репутационного для юридических лиц) вреда[footnoteRef:125].  [122:  Эрделевский А. О правовой природе деловой репутации [Электронный ресурс]/ А. Эрделевский. 2017.  СПС «КонсультантПлюс».]  [123:  Федоров П.Г. Деловая репутация юридического лица и ее защита // Законодательство и экономика. 2010. № 11. С. 41.]  [124:  Бакаева И.В. Понятие и признаки нематериальных благ: законодательство, теория и практика // Законы России: опыт, анализ, практика. 2012. № 4. С. 13.]  [125:  Симанович Л.Н. Обеспечение надлежащей защиты деловой репутации граждан и организаций // Арбитражный и гражданский процесс. 2008. № 10. С.24.] 

Другие же полагают, что деловая репутация не является отдельным специфическим объектом, право использования которого предоставляется по договору коммерческой концессии, а она только распространяется на пользователя как естественное явление при возмездной передаче прав на использование объектов интеллектуальной собственности[footnoteRef:126] и влияет на рост деловой репутации самого пользователя[footnoteRef:127]. [126:  Брагинский М.И., Витрянский В.В. Договоры о выполнении работ и оказании услуг. С. 1010; Лысенко Е.С. Определение франчайзинга как экономического отношения // Пробелы в российском законодательстве. 2009. № 4. С. 357.]  [127:  Архиереев Н.В. К вопросу об отчуждаемости деловой репутации юридического лица // Бизнес, Менеджмент и Право. 2017. № 1-2. С. 39.
] 

С учетом вышеназванного, полагаем, стоит придерживаться понимания деловой репутации не как отдельного объекта договора коммерческой концессии, право использования которого может быть предоставлено в определенном объеме пользователю, а как явления, опосредующего предоставление права использования комплекса исключительных прав. При таком понимании не возникает противоречий в связи с отнесением деловой репутации к нематериальным благам, а также отсутствует необходимость применения неприсущих для деловой репутации категорий, как объем предоставления, пределы использования и т.п. В то же время, при таком понимании формулировка пункта 2 статьи 1027 ГК РФ, который прямо устанавливает, что договор коммерческой концессии предусматривает использование деловой репутации в определенном объеме, является крайне неудачной. 
Сложно представить, что пользователю по договору коммерческой концессии может быть предоставлено право использования деловой репутации только для отдельных целей и отдельными способами, так как допуская возможность использования принадлежащих правообладателю средств индивидуализации, обеспечивается и использование деловой репутации правообладателя в том же объеме. Деловая репутация выступает как прямое следствие осуществления правообладателем предпринимательской деятельности с использованием объектов интеллектуальной собственности, и при предоставлении пользователю возможности осуществлять ту же самую деятельность, используя «имя» правообладателя, полученная правообладателем оценка его деятельности в глазах потребителей неминуемо будет следовать и за пользователем. При этом, осуществление пользователем его деятельности также будет прямо влиять деловую репутацию правообладателя, поэтому для договора коммерческой концессии и предусмотрены специальные положения о контроле правообладателем за деятельностью пользователя, и обязанности пользователя действовать в соответствии с указаниями правообладателя. 
Таким образом, деловая репутация представляет собой, скорее, особое явление, следующее и распространяемое при предоставлении права использования средств индивидуализации, которые ассоциируются у потребителей и контрагентов с определенным товаром и предприятием, и в отношении которых у потребителей и контрагентов сложилось особая оценка их качества и сформировалось мнение о деятельности лица. Предоставление использования деловой репутации по договору коммерческой концессии происходит вследствие предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности, деловая репутация не выступает самостоятельным объектом, который может предоставляться по договору коммерческой концессии.
Понятие коммерческого опыта также не закреплено законодательно, и не упоминается нигде, кроме пункта 2 статьи 1027 ГК РФ. В литературе под ним понимают совокупность, результат приобретенных знаний и навыков, приобретенных лицом в процессе своей продолжительной коммерческой деятельности[footnoteRef:128].  [128:  Воробьев Л.Ю. Ноу-хау в договоре франчайзинга (коммерческой концессии). С. 34.; Лозовская С.О. Договор коммерческой концессии [Электронный ресурс] /Л.Ю. Воробьев // Законы России: опыт, анализ, практика. 2009. № 5.  СПС «КонсультантПлюс».] 

Скорее, коммерческий опыт в контексте договора коммерческой концессии является обобщающим термином для описания процесса предоставления правообладателем пользователю не только права использования отдельных объектов интеллектуальной собственности, но и сообщение пользователю особенностей бизнес-процессов, в том числе, путем обучения сотрудников, предоставления технических регламентов, инструкций, необходимых для осуществления предпринимательской деятельности по стандартам правообладателя[footnoteRef:129].  [129:  Попов А. Ищем предмет в концессии [Электронный ресурс] /Попов А. // ЭЖ-Юрист. 2012. №35. СПС «КонсультантПлюс».] 

Некоторые в связи с этим прочно связывают понятие коммерческого опыта и секрета производства, полагая, что такой опыт – это всегда знание, неизвестное, недоступное третьим лицам, и потому являющееся секретом производства[footnoteRef:130]. Такое приравнивание понятие коммерческого опыта к секрету производства не кажется верным, так как фактически секрет производства является одним из элементов, составляющих коммерческий опыт правообладателя, но не сводится только к нему.  [130:  Вилкова Н.Г. Договорное право в международном обороте. М., 2002. С. 243.
] 

В данном случае предоставление коммерческого опыта, о котором идет речь в пункте 2 статьи 1027 ГК РФ, скорее, тоже является просто следствием исполнения договора коммерческой концессии: предоставления права использования секрета производства, осуществления обучения сотрудников пользователя, передачи инструкций и иной необходимой для ведения предпринимательской деятельности документации и т.п. В связи с этим, коммерческий опыт не должен рассматриваться как отдельный объект, право использования, которого может прямо предоставляться по договору коммерческой концессии. 
В связи с вышеназванным, формулировка пункта 2 статьи 1027 ГК РФ, в соответствии с которой договор коммерческой концессии предусматривает использование комплекса исключительных прав, деловой репутации и коммерческого опыта правообладателя в определенном объеме, кажется некорректной. Предлагается исключить из формулировки данной статьи указание на возможность предоставления деловой репутации и коммерческого опыта в определенном объеме, отметив, что результатом предоставления права использования комплекса исключительных прав является распространение на пользователя деловой репутации правообладателя. 
Таким образом, договор коммерческой концессии также может предусматривать предоставление права использования объектов авторского и патентного права и секрета производства, предоставление исключительных прав на указанные объекты является факультативным для договора коммерческой концессии. При этом, деловая репутация и коммерческий опыт, не являясь объектами интеллектуальной собственности, не должны рассматриваться как объекты, на которые отдельно может быть предоставлено право их использования по договору коммерческой концессии. 
[bookmark: _Toc8225147]2.4. Особенности трансграничного предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности по договору коммерческой концессии
Коммерческая концессия, являясь гибким и удобным для ведения бизнеса механизмом получает свое развитие и в трансграничных отношениях. Договор международного франчайзинга является действенным механизмом для расширения сферы осуществления предпринимательской деятельности на территории других стран. Примеров известных франчайзинговых сетей, имеющих свои точки на территории нескольких стран, достаточно много: в сфере общественного питания – «McDonalds», «Subway», «DominosPizza», «PizzaHut»; в сфере торговли одеждой – «Zara», «Levis»; в сфере гостиничного бизнеса – «Mariott», «Hilton» и т.д. 
При заключении договора между сторонами, находящимися на территории разных стран, возникают отношения, осложненные иностранным элементом, что определяет и особенности отношений сторон такого договора. Особого внимания заслуживают вопросы особенностей предоставления права использования объекта интеллектуальной собственности, право на которое возникло у правообладателя в одном государстве, лицу, находящемуся в другой стране. В настоящей работе предметом рассмотрения особенностей правого регулирования отношений по международному франчайзингу будут выступать отношения, где одной из сторон договора выступает российское юридическое лицо или российский индивидуальный предприниматель. 
На настоящий момент отсутствует унифицированное правое регулирование международного франчайзинга, поэтому источниками его регулирования выступают национальное право и «lex mercatoria»[footnoteRef:131]. Каким образом будут регулироваться отношения сторон договора международного франчайзинга зависит от самих сторон: они вправе предусмотреть, право какой страны будет применяться к их договору (ст. 1210 ГК РФ), выбрав как право одной из стран, где находятся стороны, так и право любой другой страны, или указать, что их отношения регулируются в соответствии с принципами международного торгового обычая. [131:  Стригунова Д.П. Договор международного франчайзинга // Современное право. 2014. № 12. С. 135.] 

В соответствии с пунктом 6 статьи 1211 ГК РФ в случае, если сторонами договора коммерческой концессии не определено право, подлежащее применению к их отношениям, то применяется право страны, на территории которой пользователю разрешается использование комплекса принадлежащих правообладателю исключительных прав, либо, если данное использование разрешается на территориях одновременно нескольких стран, право страны, где находится место жительства или основное место деятельности правообладателя.
Необходимо обратить внимание, что в соответствии со статьей 1210 ГК РФ стороны вправе определить только право, которое применяется к их отношениям по договору (договорный статут). Поэтому для данных отношений очень важно отделять, какие аспекты отношения сторон входят в сферу договорного статута, а какие относятся непосредственно к исключительному праву и регулируются правом страны, в которой испрашивается охрана права на основании привязки lex loci protectionis[footnoteRef:132].  [132:  Прокофьев А.С., Смирнова В.М. Особенности правового регулирования лицензионных договоров о предоставлении права использования товарного знака // Журнал российского права. 2015. № 7. С. 48.] 

[bookmark: Par0]В соответствии со статьей 1215 ГК РФ правом, подлежащим применению к договору, определяются только вопросы толкования договора, права и обязанности сторон договора, исполнение договора и последствия неисполнения или ненадлежащего исполнения, прекращение договора, последствия недействительности договора. Коллизионная же привязка об определении права, подлежащего применению к исключительным правам на объекты интеллектуальной собственности, отсутствует в российском законодательстве. Изначально в тексте проекта федерального закона, которым были внесены изменения в часть III ГК РФ[footnoteRef:133], предлагалось ввести норму, предусматривающую, что исключительные права на результаты интеллектуальной деятельности и средства индивидуализации юридических лиц, товаров, работ, услуг и предприятий определяются по праву страны, в отношении которой испрашивается охрана соответствующего исключительного права, если иное не предусмотрено законом, однако указанное положение в итоге не было принято[footnoteRef:134]. Однако, как отмечают А.С. Прокофьев и В.М. Смирнова, отсутствие такой коллизионной привязки в любом случае не может пониматься как возможность применения к вопросам, относящимся к исключительному праву, права какой-либо другой страны, кроме той, где испрашивается его охрана, что следует из самой природы интеллектуальных прав, их территориального характера и национального регулирования, а также из содержания международно-правовых актов таких, как Парижская конвенция по охране промышленной собственности 1883 г. (далее – Парижская конвенция) и Соглашение по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности (далее – ТРИПС) [footnoteRef:135].  [133:  «О внесении изменений в части первую, вторую, третью и четвертую Гражданского кодекса Российской Федерации, а также в отдельные законодательные акты Российской Федерации» [Электронный ресурс]: проект Федерального закона № 47538-6 // Документ опубликован не был.  СПС «КонсультантПлюс».]  [134:  Прокофьев А.С., Смирнова В.М. Особенности правового регулирования лицензионных договоров о предоставлении права использования товарного знака. С. 48.]  [135:  Там же. С. 48. ] 

Таким образом, заключая договор коммерческой концессии, стороны могут определить право, применимое к их договору, но в части вопросов существования, действительности, защиты исключительных прав стороны будут связаны правом страны, где испрашивается охрана объекта интеллектуальной собственности. 
Согласно статье 1232 ГК РФ на территории Российской Федерации действуют исключительные права на результаты интеллектуальной деятельности и на средства индивидуализации, установленные международными договорами Российской Федерации и настоящим Кодексом. При признании исключительного права на результат интеллектуальной деятельности или на средство индивидуализации в соответствии с международным договором Российской Федерации содержание права, его действие, ограничения, порядок его осуществления и защиты определяются настоящим Кодексом независимо от положений законодательства страны возникновения исключительного права, если таким международным договором или настоящим Кодексом не предусмотрено иное. Так, из этой статьи однозначно следует, что исключительные права почти на все объекты интеллектуальной собственности имеют строго определенный характер: они действуют только на территории России, но в то же время параллельно с ними могут действовать права на те же объекты, но в других странах, которые возникают либо на основе международных договоров России, либо в результате «параллельных» государственных регистраций[footnoteRef:136]. [136:  Гаврилов Э. Основные сведения о праве интеллектуальной собственности в Российской Федерации [Электронный ресурс] /Гаврилов Э.  СПС «КонсультантПлюс».
] 

С учетом вышеназванного, представляется необходимым оценить особенности предоставления права использования отдельных объектов интеллектуальной собственности, которые могут входить в комплекс исключительных прав по договору коммерческой концессии. 
Товарный знак. В соответствии со статьей 1479 ГК РФ на территории Российской Федерации действует исключительное право на товарный знак, зарегистрированный Роспатентом, а также в других случаях, предусмотренных международным договором Российской Федерации. Согласно части 3 статьи 6 Парижской конвенции знак, надлежащим образом зарегистрированный в какой-либо стране Союза, рассматривается как независимый от знаков, зарегистрированных в других странах Союза, включая страну происхождения. Таким образом, охрана товарному знаку как средству индивидуализации представляется в конкретной стране только в случае наличия его регистрации в указанной стране. Исключение – регистрация товарного знака в соответствии с Мадридским соглашением о международной регистрации знаков от 14.04.1891 (далее – Мадридское соглашение), в соответствии с которым при регистрации, произведенной по Мадридской системе в каждой заинтересованной договаривающейся стране знаку предоставляется такая же охрана, как если бы он был заявлен там непосредственно (ст. 4).
В случае, если по договору международного франчайзинга, пользователем по которому выступает российская организация, а правообладателем, например, американская компания, предоставление права использования товарного знака, зарегистрированного только в США, не имеющего международной регистрации, не будет считаться состоявшимся, так как отсутствует сам объект в силу того, что в России ему не предоставляется охрана. Если такой договор был подчинен российскому праву, то в данном случае в отсутствие предоставления права использования товарного знака такой договор не может быть квалифицирован как договор коммерческой концессии по российскому законодательству[footnoteRef:137].  [137:  См. Параграф 2.2 настоящей Работы, С. 47-49.] 

Таким образом, для того, чтобы предоставление права использования товарного знака могло состояться, необходимо обеспечить действие исключительного права на территории, где такое использование будет осуществляться, путем его регистрации либо по национальной системе в данной стране, либо по международной системе регистрации, если страна является участником Мадридского соглашения. 
Что касается вопроса регистрации предоставления права использования товарного знака в Роспатенте, то для этого, исключительное право на такой товарный знак также должно признаваться на территории России. Когда же, наоборот, заключается договор, по которому правообладателем выступает российская организация, а пользователем иностранное лицо, то вопрос о необходимости регистрации также должен разрешаться в зависимости от того, на какой территории испрашивается охрана исключительного права и предусмотрено ли правом этой стороны государственная регистрация предоставления права его использования. Указанный подход подтверждается практикой ФАС Северо-Западного округа, который оставляя в силе решения предыдущих инстанций, указал, что договор коммерческой концессии, заключенный между российской компанией и латвийской компаний, по которому латвийской компании предоставляется право использования, в том числе, товарного знака, не требует регистрации его в Роспатенте, так как в соответствии с действующим законодательством Российской Федерации договор не подлежит государственной регистрации, поскольку его предмет связан с использованием прав на территории иностранного государства[footnoteRef:138]. [138:  Постановление ФАС Северо-Западного округа от 10.10.2012 № Ф07-4924/2012 по делу № А56-69042/2011.
] 

Объекты патентного права. В соответствии со статьей 1346 ГК РФ на территории Российской Федерации признаются исключительные права на изобретения, полезные модели и промышленные образцы, удостоверенные патентами, выданными федеральным органом исполнительной власти по интеллектуальной собственности, или патентами, имеющими силу на территории Российской Федерации в соответствии с международными договорами Российской Федерации. В отношении объектов патентного права, исключительное право на которое также признается на территории Российской Федерации в случае наличия патента, выданного на территории страны или в соответствии с международной системой патентования (например, в соответствии с Договором о патентной кооперации 1970 г. или Евразийской патентной конвенцией 1994 г. — для изобретений и полезных моделей; а также в соответствии с Гаагским соглашением о международной регистрации промышленных образцов 1925 г.), применимы аналогичные выводы, что и для особенностей трансграничного предоставления права использования товарных знаков. 
Объекты авторского права. В соответствии с пунктом 1 статьи 1265 ГК РФ исключительное право на произведения науки, литературы и искусства распространяется на произведения, которые обнародованы или находятся на территории Российской Федерации вне зависимости от гражданства их авторов; которые созданы гражданами Российской Федерации, вне зависимости от того, где они обнародованы или находятся; которые обнародованы или находятся за территорий Российской Федерации и исключительное право признается за их авторами на основании международных соглашений. В соответствии со статьей 3 Бернской конвенции по охране литературных и художественных произведений 1886 г. охрана, предусмотренная Конвенцией, применяется к авторам, которые являются гражданами одной из стран Союза, в отношении их произведений, вне зависимости от того, опубликованы они или нет; к авторам, которые не являются гражданами одной из стран Союза, в отношении их произведений, впервые опубликованных в одной из этих стран или одновременно в стране, не входящей в Союз, и в стране Союза. Таким образом, в соответствии с международным соглашением на территории Российской Федерации охране подлежат в любом случае произведения, либо созданные автором-гражданином одной из стран-участниц Конвенции, либо если произведение было впервые опубликовано на территории одной из стран-участниц Конвенции.
Особенность трансграничного предоставления права использования произведений в рамках договора коммерческой концессии сводится к тому, что статус правообладателя, а также объем и содержание исключительного права на одно и то же произведение могут не совпадать в разных странах, так как основным режимом для регулирования исключительных прав на произведения является национальный режим государств, как следствие этого, правообладатель не может передать одни и те же права на одно произведение в разных юрисдикциях[footnoteRef:139]. [139:  Луткова О. Договор отчуждения исключительных прав и лицензионный договор в трансграничных авторских отношениях // Интеллектуальная собственность. Авторское право и смежные права. 2017. № 10. С. 28.] 

Тем не менее, при предоставлении по договору коммерческой концессии права использования объекта авторского права не требуется регистрации, а также такое предоставление в любом случае не влияет на вопрос заключенности договора или его квалификации в качестве договора коммерческой концессии. В данном случае особенность предоставления таких объектов связывается только с вопросом о предоставлении охраны на территории другой стороны такому объекту. Поэтому при предоставлении права использования произведения пользователю-иностранному лицу необходимо убедиться, будет ли в его стране такое произведение обеспечиваться надлежащей защитой.
Секрет производства. В отношении действия исключительного права на секрет производства в ГК РФ предусмотрено только, что такое исключительное право действует до тех пор, пока сохраняется конфиденциальность сведений, составляющих его содержание (ст. 1467 ГК РФ). Особых положений о действии исключительного права на секрет производства в территориальном аспекте ГК РФ не предусматривает.
Особенность предоставления права использования секрета производства в трансграничных отношениях сводится к тому, что не во всех странах вообще такой объект как секрет производства признается в качестве объекта интеллектуальной собственности. Так, например, в США и Великобритании коммерческая тайна относится к объектам интеллектуальной собственности, а в Германии такая информация охраняется за счет обращения к нормам о недобросовестной конкуренции[footnoteRef:140].  [140:  Шахназаров Б.А. Проблемы правового регулирования охраны секрета производства (ноу-хау) и его трансграничной передачи // Актуальные проблемы российского права. 2009. № 3. С. 524.] 

При этом, надо заметить, что в ТРИПС раздел 7 «охрана закрытой информации» частью 2 статьи 1 ТРИПС отнесен к объектам интеллектуальной собственности. В соответствии с положениями ТРИПС члены обязаны предоставлять гражданам других членов режим не менее благоприятный, чем тот, который они предоставляют своим гражданам (ч. 1 ст. 3), и могут предоставлять более широкую охрану, чем предусмотрена соглашением, но не меньше (ч. 1 ст. 1). Это означает, что все страны-участницы ТРИПС в любом случае должны предоставлять достаточную охрану такой закрытой информации. Однако данное положение не касается тех стран, которые не являются участницами ТРИПС.
В соответствии со статьей 1467 ГК РФ на территории Российской Федерации должны охраняться сведения, подпадающие под понятие секрета производства вне зависимости от того, кому такие сведения принадлежат и откуда происходят. Соответственно, секрет производства как объект интеллектуальной собственности в данном случае лишен признака территориального действия. В.И. Еременко полагает это «неудивительным», так как в отношении действия исключительного права секрета производства и не может существовать каких-либо территориальных ограничений[footnoteRef:141].  [141:  Еременко В.И. Особенности правовой охраны секретов производства и информации, составляющей коммерческую тайну // Законодательство и экономика. 2014. № 12. С. 30. ] 

Такое отсутствие территориального действия исключительного права на секрет производства связано с тем, что его исключительность сохраняется ровно до того момента, пока применяются соответствующие меры по сохранению конфиденциальности информации, и для признания таких сведений секретом производства фактически не требуется какого-либо признания со стороны третьих лиц или государства. Секрет производства существует постольку, поскольку информация его составляющая неизвестна третьим лицам в силу специальных мер по ее охране, принятых ее обладателем. Если правообладатель предоставит право использования секрета производства пользователю из другой страны, где даже и признается секрет производства как объект интеллектуальной собственности и обеспечивается необходимый уровень его защиты, но это лицо раскроет эту информацию, это в любом случае повлечет прекращение существования секрета производства. Аналогично и в обратной ситуации, если пользователь из страны, где секрет производства не признается объектом интеллектуальной собственности, будет соблюдать в отношении информации режим конфиденциальности, ему будут в любом случае доступны все преимущества использования такой информации. 
Фактически, ценность конфиденциальной информации вообще не зависит от факта признания на нее исключительного права, а зависит только от ее сохранения в секрете. В связи с этим, для трансграничных отношений и не имеет значения, охраняется ли такая информация как особый объект интеллектуальной собственности в стране пользователя. 
Для обеспечения сохранности такой информации можно предусмотреть соответствующую договорную ответственность за факт ее раскрытия, и даже пользователь из страны, где не предусмотрено законодательное обеспечение охраны такой информации, обязан будет ее сохранять под угрозой наступления договорной ответственности.
Таким образом, особенности трансграничного предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности сводятся к вопросу о территориальном характере действия исключительного права. При этом, даже если сторонами выбрано право, применимое к их договору, это не влияет на разрешение вопроса о содержании и действии исключительного права на объект, право использования которого предоставляется. Основной момент, на которой стоит обращать внимание при заключении договора коммерческой концессии с иностранным элементом – это признание исключительного права на такой объект на территории страны, где будет происходить его использование. Стоит отметить, что территориальный характер действия исключительных прав, в любом случае, является барьером для свободного трансграничного оборота объектов интеллектуальной собственности.
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Заключение
В рамках данной Работы была поставлена цель выявления особенностей передачи прав на объекты интеллектуальной собственности в рамках договора коммерческой концессии и, с учетом этого, выделение неурегулированных в достаточной мере в законодательстве положений об их передаче, вызывающих спорные вопросы при правоприменении, и предложение путей совершенствования в этой части действующего законодательства. 
Последовательный анализ правового регулирования предоставления права использования отдельных объектов интеллектуальной собственности в составе комплекса исключительных прав по договору коммерческой концессии позволил выявить ряд особенностей, которые необходимо учитывать при заключении договора коммерческой концессии, чтобы минимизировать риски незаконного использования таких объектов интеллектуальной собственности и признания договора недействительным, незаключенным или квалификации его в качестве иной договорной конструкции. При рассмотрении особенностей предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности были также выявлены отдельные системные проблемы в законодательном регулировании договора коммерческой концессии, которые искусственно усложняют возможность осуществления предпринимательской деятельности по модели договора коммерческой концессии.
В результате проведенной работы в соответствии с поставленными задачами и определенной целью можно прийти к следующим выводам: 
1. При анализе существующих в литературе подходов к пониманию правовой природы договора коммерческой концессии, сделан вывод, что договор является самостоятельным договорным видом, имеющим свою специфическую природу, несмотря на то, что в нем можно усмотреть совокупно существенные черты иных договорных конструкций. Договор коммерческой концессии опосредует комплексные отношения, которые включают в себя как отношения по передаче права использования комплекса исключительных прав, так и отношения по непосредственно осуществлению предпринимательской деятельности с использованием предоставленных объектов интеллектуальной собственности. Рассматриваемый договор регулирует особый набор общественных отношений, которые нельзя свести только к отношениям по предоставлению права использования объектов интеллектуальной собственности или к отношениям по оказанию услуг – в этом и заключается особая специфика договора коммерческой концессии, определившая необходимость наличия специальных правил для регулирования отношений, опосредованных договором коммерческой концессии. Сравнительный анализ договора коммерческой концессии с другими договорами, имеющими схожие с ним черты, также подтверждает вывод о самостоятельной природе договора коммерческой концессии вследствие наличия особых присущих только ему черт. К таким специфическим чертам договора коммерческой концессии, в частности, относятся особый субъектный состав сторон договора, которыми могут выступать только юридические лица и индивидуальные предприниматели; особый предмет договора, который включает не только отношения по предоставлению свойственного только для данного договора целого комплекса исключительных прав, но также и отношения, связанные непосредственно с самим процессом осуществления предпринимательской деятельности; наличие у сторон договора дополнительных прав и гарантий, обеспечивающих их интересы как участников предпринимательской деятельности; возможность включения в договор коммерческой концессии ограничивающих конкуренцию условий, что является исключительной мерой, доступной только сторонам этого договора; а также особые требования к форме договора и необходимости государственной регистрации предоставления права использования комплекса исключительных прав. 
2. При анализе нормативно-правового регулирования и правоприменительной практики выделены следующие общие особенности предоставления права использования комплекса исключительных прав по договору коммерческой концессии:
1) По договору коммерческой концессии может быть предоставлено право использования любого объекта интеллектуальной собственности, кроме тех, оборот которых законодательно ограничен (фирменное наименование и наименование места происхождения товара);
2) Договор коммерческой концессии может предусматривать только предоставление права использования объектов интеллектуальной собственности без возможности отчуждения исключительного права на них в рамках этого договора, при этом, в договоре обязательно должен быть определен объем предоставления права использования каждого отдельного объекта путем указания способов и целей его использования;
3) По договору коммерческой концессии предоставляется право использования нескольких объектов интеллектуальной собственности, которые выступают единым объектом, будучи объединенными общим назначением – использование в предпринимательской деятельности, которые обладая особым комплексным характером не могут рассматриваться как отдельные самостоятельные части, а формируют единый комплексный объект права, к которому применяется общий режим;
4) Заключение договора коммерческой концессии, по которому предоставляется право использования только единственного объекта - товарного знака или знака обслуживания, может иметь место только при условии включения в него иных положений, характерных для договора коммерческой концессии.
3. В отношении предоставлении права использования средств индивидуализации по договору коммерческой концессии выделены следующие особенности:
1) Предоставление права использования товарного знака является обязательным для договора коммерческой концессии, в отсутствие такого предоставления договор коммерческой концессии не может существовать;
2) Последствием отсутствия в предмете договора предоставления права использования товарного знака не должно являться признание такого договора недействительным в полном объеме, такой договор должен быть квалифицирован в качестве иного договора (лицензионного, непоименованного, смешанного); значение переквалификации договора коммерческой концессии в иной договор, сводится к тому, что содержащиеся в таком договоре условия об ограничении конкуренции (ст. 1033 ГК РФ) не могут подлежать в данном случае применению и должны признаваться недействительными как противоречащие антимонопольному законодательству, аналогично не могут применяться и иные условия договора, характерные только для договора коммерческой концессии (что влечет признание договора недействительным в этой части);
3) Государственная регистрация предоставления исключительного права на товарный знак является необходимым элементом юридического состава договора коммерческой концессии, однако, отсутствие такой регистрации не должно влечь признания факта использования товарного знака пользователем незаконным, так как такая регистрация имеет значение только для третьих лиц, которые могут полагаться на сведения реестра товарных знаков в силу принципа его публичной достоверности;
4) Допущение предоставления права использования коммерческого обозначения по договору коммерческой концессии является прямым исключением, предусматривающим случай перехода права его использования отдельно от самого предприятия, что оправдывается особой природой договора коммерческой концессии, обеспечивающего формирование единой торговой сети правообладателем и пользователем;
5) Предоставление права использования коммерческого обозначения возможно только, если одновременно предоставляется право использования товарного знака, которое является обязательным для договора коммерческой концессии; в отсутствие предоставления права использования товарного знака, договор не может считаться договором коммерческой концессии, а предоставление права использования коммерческого обозначения по иному договору (кроме договора аренды предприятия) не допускается законом.
4. В отношении предоставления права использования результатов интеллектуальной деятельности по договору коммерческой концессии выделены следующие особенности:
1) Предоставление права использования объектов авторского права не требует государственной регистрации, и право считается предоставленным с момента заключения договора или с момента, который стороны сами определят в договоре коммерческой концессии, когда же для объектов патентного права наличие такой регистрации является необходимым и в ее отсутствие аналогичны последствия, как и для товарного знака;
2) При предоставлении права использования объектов авторского и патентного права должны соблюдаться права авторов, исключительным правом на произведение или объект патентного права которых обладает иное лицо – правообладатель по договору коммерческой концессии. 
5. В отношении предоставления права использования иных объектов по договору коммерческой концессии выделены следующие особенности:
1)  Предоставление права использования секрета производства по договору коммерческой концессии отличается тем, что объем того, что входит в секрет производства определяется самим правообладателем и может меняться в зависимости от того, сохраняется ли конфиденциальность сведений, его составляющих;
2)  Секрет производства как объект интеллектуальной собственности существует не только в случае наличия обязательно введенного в отношении сведений режима коммерческой тайны, но и при принятии иных мер, позволяющих сохранить конфиденциальный характер сведений;
3)  Для сохранения секрета производства как объекта интеллектуальной собственности особое значение имеет включение в договор коммерческой концессии условий о неразглашении сторонами полученной информации, так как в обратном случае такой объект перестанет существовать;
4)  Деловая репутация и коммерческий опыт поименованы как объекты, право использования которых может предоставляться по договору, при этом, указанные объекты не являются объектами интеллектуальной собственности и вообще не являются фактически объектами, в отношении которых может быть отдельно предоставлено право использования.
6. В отношении предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности по договору международного франчайзинга выделены следующие особенности:
1) При трансграничном обороте права использования объектов интеллектуальной собственности особое значение имеет вопрос о территориальном характере действия исключительных прав;
2) Содержание и действие исключительного права на объект, право использования которого предоставляется по договору, определяется исходя из коллизионной привязки к праву страну, где испрашивается охрана объекта, стороны не могут выбрать применимое право для разрешения указанных вопросов. 
3) При заключении договора коммерческой концессии с иностранным элементом необходимо определять, признается ли исключительное право на такой объект на территории страны, где будет происходить его использование. 
7. В результате рассмотрения особенностей предоставления права использования отдельных объектов интеллектуальной собственности обнаружены следующие спорные моменты, для которых предлагается соответствующее решение:
1) Подход, при котором для заключения договора коммерческой концессии является необходимым обязательное предоставление в составе комплекса исключительных прав права использования товарного знака ведет к появлению искусственных барьеров для осуществления деятельности на основании договора коммерческой концессии. При этом, лица, ведущие свою предпринимательскую деятельность, но не имеющие зарегистрированного товарного знака, все равно вступают в отношения, фактически являющиеся отношениями, которые складываются между пользователем и правообладателем по договору коммерческой концессии, но облекают их в форму других договорных конструкций, которые, как правило, являются смешанными с элементами лицензионного договора и договора о возмездном оказании услуг. Такие правообладатели вынуждены прибегать к разным ухищрениям, чтобы создать правовое поле своей деятельности, схожее с тем, которое бы имело место при заключении ими договора коммерческой концессии. Такие лица лишаются возможности использования преимуществ договора коммерческой концессии, или не могут предоставить права использования по такому договору коммерческого обозначения. 
В связи с этим, признание обязательным для договора коммерческой концессии наличия в его предмете права использования товарного знака выглядит излишним и предлагается отойти от такого подхода. В том числе, могут быть внесены соответствующие изменения в редакцию статьи 1027 ГК РФ, которая может быть изложена в следующем виде: 
«По договору коммерческой концессии одна сторона (правообладатель) обязуется предоставить другой стороне (пользователю) за вознаграждение на срок или без указания срока право использовать в предпринимательской деятельности пользователя комплекс принадлежащих правообладателю исключительных прав, включающий, в частности, право на товарный знак или знак обслуживания коммерческое обозначение, секрет производства (ноу-хау), а также права на другие предусмотренные договором объекты исключительных прав». 
2) Отсутствие единого подхода к пониманию последствий отсутствия государственной регистрации предоставления права использования объектов интеллектуальной собственности, нуждающихся в регистрации, влечет достаточное количество вопросов, связанных с законностью права использования в момент до состоявшейся регистрации. Разнородность судебной практики и отсутствие законодательного закрепления правовой природы открытых реестров Роспатента только усугубляет ситуацию. Необходимым является выработка подхода, при котором использование таких объектов в отсутствие регистрации их предоставления не является незаконным, так как правообладатель разрешил своими действиями такое использование объекта интеллектуальной собственности, и что отсутствие регистрации влияет только на отношения с третьими лицами, которые, полагаясь на сведения реестра, могут не признавать, что пользователю, действительно, принадлежит право использования исключительного права. В связи с этим, кажется разумным допускать распространение на отношения, связанные с оборотом исключительного права, норм о государственной регистрации вещных прав, в той части, в которой это не противоречит природе исключительного права.
3) Формулировка пункта 2 статьи 1027 ГК РФ, предусматривающая возможность предоставления права использования деловой репутации правообладателя в определенном объеме, приводит к искаженному пониманию деловой репутации. Отсутствие упоминания понятия коммерческого опыта в других нормах, помимо указанной, вызывает достаточное количество вопросов, что это за объект и как может осуществляться его использование в рамках договора коммерческой концессии. 
Предлагается исключить из формулировки данной статьи указание на возможность предоставления деловой репутации и коммерческого опыта в определенном объеме, отметив, что результатом предоставления права использования комплекса исключительных прав является распространение на пользователя деловой репутации правообладателя. 
Также предлагается исключить указание на коммерческий опыт как особый объект, либо дать соответствующее определение, указав, что под коммерческим опытом понимается совокупность знаний, умений, приобретенных правообладателем при осуществлении предпринимательской деятельности, предоставление которого осуществляется как результат взаимодействия правообладателя и пользователя при исполнении договора коммерческой концессии. 
4) Отсутствие в части III ГК РФ коллизионной привязки определения права, подлежащего применению к исключительным правам на объекты интеллектуальной собственности в отношениях, осложненных иностранным элементом, не является критическим моментом, тем не менее, дополнение части III ГК РФ нормой, предусматривающей, что правом, применимым к таким отношениям является право страны, где испрашивается охрана исключительного права, значительно упростит понимание природы территориального действия исключительных прав и устранит возможность применения к указанным вопросам права по усмотрению сторон.
Таким образом, в рамках настоящей Работы были выявлены основные особенности предоставления исключительного права на объекты интеллектуальной собственности по договору коммерческой концессии, связанные, в том числе, и со спецификой уникальной природы данного договора. Выявленные проблемы свидетельствуют о несовершенстве законодательного регулирования договора коммерческой концессии, предложенные варианты необходимых изменений могут повлиять на разрешение указанных проблем.
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