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Вступ

Відповідно до ст. 626 Цивільного кодексу України (далі ЦК України) договором визнаються дії громадян і організацій, спрямовані на встановлення, зміну чи припинення цивільних прав і обов’язків [1]. Двостороннім чи багатостороннім правочином (договором) є погоджена дія двох або більше сторін. Договір є юридичним фактом, який виступає засобом регулювання поведінки сторін у цивільних правовідносинах. [11, с. 208].

У законодавстві, судовій практиці і літературі також  використовується поняття «господарський» договір. Господарським (підприємницьким) договором можна вважати такий цивільно-правовий договір, в якому обома сторонами або хоч однією з них є юридичні або фізичні особи – підприємці і за яким передаються товари, виконуються роботи або надаються послуги з метою здійснення підприємницької діяльності або для інших цілей, не пов’язаних з особистим (сімейним, домашнім) споживанням. Суб’єктами такого договору є юридичні або фізичні особи, зареєстровані у встановленому законом порядку як суб’єкти підприємницької діяльності. Зміст договору становлять умови, за якими передаються товари, виконуються роботи або надаються послуги з метою здійснення підприємницької діяльності або з іншою метою, не пов’язаною з особистим (сімейним, домашнім) споживанням [11, с. 211-212]. 

В даній курсовій роботі буде розглядатись цивільно-правовий договір, який можна також віднести до господарських (підприємницьких) договорів, а саме договір комерційної концесії.

Створення підприємницького сектору в Україні зумовлює необхідність правової бази його функціонування. У ринковій економіці є три головні шляхи заснування власної справи: заснування власного бізнесу; придбання існуючого бізнесу; здійснення комерційної концесії. Якщо нормативна база для реалізації перших двох шляхів тією чи іншою мірою сформувалася, то поняття комерційної концесії вперше розкрито і запроваджено в ЦК України [12, с. 466].

Франчайзинг. Донедавна це слово асоціювалося з чимось заморським, далеким від наших реалій. І ось ЦК України ввів його український варіант – комерційна концесія. Саме так називають франчайзинг у нових кодексах (глава 76 Цивільного кодексу України і глава 36 Господарського кодексу України [7, с. 31].

В юридичній літературі проводиться ототожнення договору комерційної концесії і договору франчайзингу. Зазначена договірна конструкція набула поширення в 70-ті рр. XX ст. і спочатку розглядала​ся як різновид договору про виключний продаж товарів.
Розвиток в Україні ринкових відносин зумовив появу нових і повернення до раніше існуючих правових форм господарювання, до одних з них цілком обґрунтовано можна зарахувати і концесійну діяльність [13, с. 14].

Що стосується термінології, то варто зробити застереження, що договір комерційної концесії і договір концесії - це дві самостійні цивільно-правові конструкції [16, с. 429].

Договір концесії (концесійний договір) - договір, відповідно до якого уповноважений орган виконавчої влади чи орган місцевого самоврядування (концесіодавець) надає на платній та строковій основі суб'єкту підприємницької діяльності (концесіоне​ру) право створити (побудувати) об'єкти концесії чи суттєво його поліпшити та (або) здійснювати його управління (експлуатацію) відповідно до Закону «Про концесії» і ме​тою задоволення громадських потреб [3].

Сперше, у вступі, можна стисло передати,  що ж традиційно розуміють під словом "франчайзинг". Яскравий приклад франчайзингу — мережа ресторанів швидкого харчування під торговельною маркою "Піцца Челентано" чи "Кар​топляна хата". Або відома багатьом бухгалтерам програма "1С", яка також захоплює ринок за допомогою франчайзингу. Прикладів, загалом, багато. Причому франчайзинг може застосовуватися в різних сферах діяльності: у побутових послугах, техобслуговуванні, у туристичній галузі, на ринку нерухомості тощо. Пе​релік далеко не вичерпний. Головне — знайти ідею, Формулу успішного бізнесу, яку можна дублювати і продавати неодноразово. Це та перевага на ринку, за яку інші погодяться віддавати свої гроші (недарма термін франчайзинг означає "пільга", "привілей"). Найцінніша і найкорисніша пільга, яка потрібна бізнесмену-початківцю, — це можливість використати бренд, що став популярним, і технології, що вже відпрацьовані і виправдали себе [7, с. 31].

Комерційна концесія (франчайзинг) — новий інститут цивільного права Украї​ни, метою якого є сприяння розповсюджен​ню високотехнологічного устаткування на ринку, що є засобом розширення виробниц​тва товарів, виконання робіт чи надання пос​луг. За допомогою франчайзингу здійснюєть​сяосплатне передання пакета виключних прав (франшизи) на об'єкти інтелектуальної влас​ності, комерційну інформацію, знаки для то​варів та послуг, фірмове найменування для використання іншим суб'єктом в його підприємницькій діяльності [19, с. 32].

При виборі теми курсової роботи, враховувалось, що договір комерційної концесії є порівняно новим інститутом цивільного права, його особливості не достатньо вивчені. Дана тема є дуже цікавою для дослідження, адже на думку деяких авторів новий ЦК України недостатньо заповнив прогалину у законодавстві стосовно франчайзингу. 

Актуальність висвітлення проблем укладення, зміни, припинення договору комерційної концесії і зобов’язань, які при цьому виникають, є очевидною, так як в наш час комерційна концесійна діяльність не настільки поширена як за кордоном. Рівень знань пересічного громадянина, споживача  цьому питанні  досить незначний. Франчайзинг як один з нових інститутів права  є актуальним з позиції його дослідження, розвитку та вдосконалення.

Об’єктом дослідження під час написання даної курсової роботи є франчайзингові правовідносини, тобто договірні відносини, які виникають з приводу укладення, зміни і припинення договору комерційної концесії, його реалізації в процесі здійснення комерційної концесії.

Предметом дослідження є права і обов’язки між учасниками договору комерційної концесії (право володільцем і користувачем), що виникають з приводу майнових і немайнових відносин. Особливістю відносин, які складають зміст договору комерційної концесії є не лише взаємна відповідальність сторін, а й їх відповідальність перед споживачем.

Метою дослідження є проведення комплексного аналізу законодавчих новел і тенденцій формування інституту   договору комерційної концесії у відносно новому цивільному законодавстві. Аналіз останніх вітчизняних публікацій з окресленої проблеми свідчить про необхідність подальших досліджень  у цьому напрямі.

При написанні курсової роботи ставилися наступні завдання:

1. дати визначення поняттям комерційної концесії і договору комерційної концесії ; 

2. охарактеризувати зміст договору комерційної концесії (франчайзингу), виклавши права та обов’язки сторін;

3. викласти питання відповідальності сторін за договором комерційної концесії;

4. окреслити питання комерційної субконцесії;

5. визначити умови зміни і припинення договору комерційної концесії. 

Теоретичне і практичне значення. При збереженні визначальних принципів чинних норм стосовно договору комерційної концесії, необхідно внести ряд суттєвих доповнень і положень, що  піднімає перед сучасною цивілістикою низку проблем, що мають важливий зв’язок з багатьма науковими та практичними завданнями. Наприклад, важливою проблемою є чітка регламентація всіх сторін і наслідків передачі прав інтелектуальної влас​ності. Зокрема, відкритим питанням є склад об'єктів інтелектуальної власності, передача прав на які утворює предмет договору ко​мерційної концесії (франчайзингу), а також відокремлення договорів франчайзингу від ліцензійних (передусім комплексних) та інших договорів, заснованих на передачі прав інтелектуальної власності, що врегульовані в новому ЦК України недостатньо чітко тощо.

Досліджуючи тему договору комерційної концесії, було використано низку джерел: насамперед Цивільний кодекс України та науково-практичний коментар до нього; навчальні посібники і підручники, в яких висвітлено тему; публікації в юридичній літературі, пресі.

Структура дослідження: вступ; 3 розділи із підрозділами, що розкривають поняття і зміст договору комерційної концесії; висновок, в якому зазначені як досягнення, так і недоліки інституті франчайзингу.

Розділ 1. Поняття договору комерційної концесії

1.1. Поняття комерційної концесії (франчайзингу)

Комерційна  концесія (франчайзинг) — один із нових правових інститутів, що знайшов своє відображення у новому Цивільному кодексі України (статті 1115—1129) і Господарському кодексі України (статті 366 – 376).  Комерційна концесія основана на тому, що один суб'єкт підприємницької діяльностіності (правоволоділець) за винагороду надає іншому суб'єктові підприємницької діяльності (користувачеві) право використовувати свої засоби індивідуалізації (фірмове найменування, комерційне позначення, знак для товарів і послуг), передає йому ноу-хау, комерційну інформацію, що охороняється законом, і надає постійне консультаційне сприяння в організації підприємницької діяльності. Саме ці три елементи, як правило, визнаються необхідними для цього типу підприємницьких відносин національними та міжнародними правовими актами  з питань франчайзингу і документами різних франчайзингових організацій. Поєднання зазначених елементів в одних правовідносинах дає можливість відрізняти комерційну концесію (франчайзинг) від інших подібних підприємницьких договорів [17, с. 260]. 

Договір комерційної концесії містить елементи різних цивільно-правових договорів. У ньому є елементи ліцензійного договору — це, наприклад, дозвіл на використання об'єктів виключних прав. Є елемент договору про надання платних послуг — це, наприклад, консультативне і технічне сприяння. Елементи договору простого товариства пов'язані з необхідністю співробітництва при виконанні договору для досягнення загальних підприємницьких цілей. Є та​кож і елементи договору купівлі — це придбання необхідної технічної і ділової документації. Разом з тим у договорі комерційної концесії немає елементів представництва чи договору комісії, тому що користувач завжди діє не тільки від свого імені і за свій рахунок, але й у своїх інтересах, здійснюючи самостійну підприємницьку діяльність. Наприклад, якщо дистриб'ютор за договором комісії одержує від виробника то​варів винагороду за їхній збут, то дистриб'ютор за договором ко​мерційної концесії сам платить виробнику за можливість працюва​ти під маркою його фірми.

Договір комерційної концесії — це абсолютно самостійний вид цивільно-правового договору, який виключає субсидіарне застосу​вання до регульованих ним відносин будь-яких правил про пе​релічені договори. Однак, незважаючи на сказане, договір ко​мерційної концесії не належить до змішаних комплексних дого​ворів [18, с. 386].

Терміном "франчайзинг" ("франшиза") у середньовічній Франції визначався привілей (право) на здійснення певної діяльності, куплений у короля. У ЦК законодавцем було прийнято достатньо умовне поняття "комерційна концесія" (у римському праві — concession — спеціальний дозвіл, який держава надавала товариству), яке найбільш відповідало змісту англійського слова franchising у Модельному Цивільному Кодексі для країн СНД цей інститут іменувався "комплексною підприємницькою ліцензією". Договір комерційної концесії (франчайзингу) (contract of franchising, contrat de franchissage ou de franchise) широко застосовувався в господарській діяльності з 70-х років, хоч уже був відомий в США з кінця минулого століття. За своєю суттю франчайзинг є одним із засобів надання продукції або послуг споживачам, форма організації і ведення підприємницької діяльності на основі об'єдннання матеріальних та фінансових засобів і зусиль юридичних та фізичних осіб, що зареєстровані як суб'єкти підприємницької діяльності. Франчайзинг передбачає створення широкої мережі однорідних підприємств, які мають знак для товарів і послуг (торговельний знак), що об'єднує багатьох підприємців, які дотримуються однакових умов, стилю, методів та форми продажу товарів і надання послуг, а в  деяких випадках — і при виробництві товарів [17, с.  260].

У Великому економічному словнику «франчайзинг» — це "форма маркетингу або розподілення товару, при якому "материнська» компанія, як правило, надає індивідууму або компанії ("дочірній" або сторонній) право або привілей робити бізнес у визначеній формі протягом певного періоду часу в певному місці" [6].

В країнах з розвинутою ринковою економікою більшість підприємств працює за схемою франчайзингу в таких сферах, як ресторани і закусочні ("МсDonald's, "Ріzzа Нut", "Ваskin Robbins" та ін.), туризм і готельне господарство ("Ноliday Inn", "Sheraton" та ін.), індустрія безалкогольних напоїв ("Соса Соlа", "Рерsі", '7UР" та ін.), стоматологія ("Саbot"), фотопослуги ("Коdак", "Fuji", "АGFА" та ін.), автосервіс, будівельні та реконструкційні фірми. Досить поширений франчайзинг і при наданні таких видів послуг, як бухгалтерські, аудиторські, юридичні, консалтингові. Схему франчайзингу поступово почи​нають використовувати і вітчизняні підприємці ("Мак-Смак", "Картопляна ха​та", "Швидко", "ТНК-Україна", "ХХІ-век" та ін.). Хоч сфера використання франчайзингу надзвичайно різноманітна, її можна класифікувати на 4 види [17, с. 261].

Залежно від сфери використання виділяють такі види договору комерційної концесії:

1) торговий франчайзинг (відкриття торгівельною організацією мереж магазинів, які юридично не є її структурними підрозділами, філіями тощо);

2) збутовий франчайзинг (створення єдиної розгалуженої збутової мережі, функціонування якої контролюється виробником товару);

3) франчайзинг у сфері обслуговування та надання послуг (відкриття мережі фірмових готелів, ресторанів,також аудитор​ських, юридичних, консалтингових фірм  і т.п.);

4) виробничий франчайзинг (використовується виробником для розширення виробництва своїх товарів або їх просування на нові ринки) [19, с. 32].

Найбільше франчайзинг поширений у США, де товарооборот на умовах франчайзингу становить більш як третину всієї торгівлі. Найбільша концентра​ція американських франшиз у цей час у Канаді, Японії, континентальній Європі та Великій Британії. В Австралії понад 90% загальної торгівлі на підприємствах швидкого обслуговування здійснюється на умовах франчайзингу. Франція посідає третє місце за кількістю франчайзингових мереж серед європейських країн і налічує понад 600 франчайзерів (правоволодільців) та 30 тис. франчайзі (користувачів). Офіційні дані свідчать про те, що франчайзинг використовується вже більш ніж у 80 країнах світу.

Варто розрізняти поняття франчайзингу і франшизи. Правові і ділові взаємовідносини між суб'єктами франчайзингу визначаються договором франчайзингу. Сам по собі франчайзинговий договір стосується франшизної системи, яку правоволоділець дозволяє використовувати або ліцензує користувачу. Саме франшизна система, яка означає пакет прав, що охоплює права інтелектуальної власності на один або кілька товарних знаків, фірмових наймену​вань, промислових зразків і зразків, що охороняються авторським правом, а також технологію ноу-хау і комерційну таємницю, якими будуть користуватися для продажу товарів або надання послуг користувачі, і є франшизою [17, с. 261].

Застосування франчайзингу в підприєм​ницькій діяльності надає істотні кремлі як правоволодільцю, так і користувачеві прав інтелектуальної власності: правоволоділець без інвестування додаткових коштів завдяки безпосередній зацікавленості користувача отримує більший прибуток, у той час як ко​ристувач, застосовуючи добре відомий знак для товарів та послуг, залишається господа​рем свого підприємства. Франшизні угоди вигідні кінцевим спо​живачам, тому що надають змогу суміщати переваги одноманітної дистриб'юторської мережі з особистою зацікавленістю продавця роздрібної торгівлі у розвитку власної діяль​ності. Тісна взаємодія правоволодільця та ко​ристувача сприяє підтриманню постійної якості товарів і послуг, що реалізуються [19, с.  32].

Для правоволодільця (франчайзера) франчайзинг є найбільш зручним засо​бом розширення свого бізнесу. Він позбавлений необхідності відкривати велику кількість філій або реєструвати підприємства на віддаленій території, інвестувати кошти для придбавання нерухомості, наймання персоналу. Правоволоділець отримує користь, не вдаючись до кредитів та не беручи на себе серйозних фінан​сових зобов'язань, адже саме користувач вкладає свою частку в бізнес, де значні витрати на розширення покладаються також на нього. Правоволоділець покра​щує свій збут, забезпечує собі можливість у подальшому продавати користува​чеві нові партії товарів і здійснювати обслуговування устаткування, сам процес експлуатації якого — безкоштовна реклама. Крім того, для правоволодільця успіх користувача (незалежного підприємця з високим рівнем мотивації до зростання прибутку) може давати більший прибуток, ніж експлуатація власного підприємства або торгової точки з менеджером, який не вклав власні кошти в справу. Нарешті, правоволоділець може здійснювати більш суворий контроль за умовами реалізації своєї продукції порівняно з тим, який він має при використанні інших каналів, де немає такого тісного взаємозв'язку з клієнтом. Все це і дає можливість протягом відносно короткого строку створити розгалу​жену мережу підприємств.

Для користувача франчайзинг істотно знижує підприємницький ризик та прискорює окупність капіталовкладень. Залишаючись господарем свого підпри​ємства, він отримує можливість використовувати добре відомий знак для товарів і послуг, що позитивно позначається на входженні до ринку. Правоволодільці проводять постійну рекламну кампанію на загальнонаціональному і міс​цевому рівнях у таких масштабах, які не під силу малій і середній фірмі. Корис​тувач отримує від правоволодільця як спеціальні знання за допомогою програм навчання та професійних консультацій з управління підприємством, так і уста​ткування, інгредієнти, необхідні для виробництва кінцевої продукції або послуг, за цінами нижче ринкових. І, нарешті, у користувача низька вірогідність банкрутства порівняно із звичайним малим підприємством. Так, згідно зі статис​тикою у бізнесі припиняють свою діяльність понад 25 % звичайних під​приємств і тільки 5 % користувачів — за договором франчайзингу.

Для споживача та суспільства використання франчайзингу може мати як позитивні, так і негативні наслідки. До позитивних моментів використання меха​нізмів франчайзингу можна віднести сприяння виникненню нових конкурентів на ринку збуту і збільшення конкуренції серед товарних знаків, надходження іноземних інвестицій, що забезпечують ефективну передачу новітніх технологій і створення робочих місць, поповнення бюджету держави за рахунок надходжен​ня коштів від оподаткування. Дійсно, з одного боку, сприяючи насиченості ринку якісними товарами та послугами, франчайзинг відкриває для споживачів додат​кові можливості задоволення потреб споживачів, з другого — франчайзингові угоди можуть призвести до порушення прав та інтересів споживачів. Адже сама по собі ідея франчайзингу побудована на своєрідній підміні суб'єкта, коли корис​тувач виступає в обороті фактично під чужим ім'ям, використовуючи фірмове найменування і товарні знаки правоволодільця. У такій ситуацій законні права власника можуть постраждати. З цієї точки зору найнебезпечнішим для спожи​вача є виробничий франчайзинг. Коли споживач купує ліцензійний товар, він у крайньому разі усвідомлює, що цей товар вироблений не власником товарного знаку, а зовсім іншою фірмою, яка може і не забезпечити очікуваної якості. Як​що ж споживач купує товар, вироблений користувачем за договором франчайзингу, він частіше за все вважає, що товар вироблений якщо не самим власни​ком товарного знака, то хоч би його дочірньою компанією. Саме необхідність захисту інтересів споживачів і в широкому значенні — громадських інтересів є однією з підстав введення законодавчого регулювання комерційної концесії (франчайзингу) [18, с. 262-263].

1. 2. Поняття договору комерційної концесії 

Відповідно до ст. 1115 ЦК України  за договором комерційної концесії одна сторона (правоволоділець) зобов'язується на​дати другій стороні (користувачеві) за плату право користування відповідно до її вимог комплексом належних цій стороні прав з ме​тою виготовлення та (або) продажу певного виду товару та (або) надання послуг.

Відносини, пов'язані з наданням права ко​ристування комплексом прав, регулюються цим Кодексом та іншим законом [1].

Договір комерційної концесії є консенсуальним, взаємним і оплатним. Він регулює зобов'язальні відносини, предметом яких є ком​плекс виключних прав, які використовують у підприємницькій діяльності [2,  с. 727].

Необхідно розрізняти державну і комерційну концесію. Раніше під концесією розуміли передачу державою у користування приватним особам у період НЕПу май​на, яке було виключно власністю держави, на умовах поділу продукції, виробленої внаслідок використання цього майна. На сьогоднішній день такі угоди в українсько​му законодавстві називаються угодами про розподіл продукції [4]. Такий договір "дер​жавної" концесії не має нічого спільного з концесією комерційною.

Варто обґрунтувати, що договір комерційної концесії є консенсуальним, двостороннім (взаємним), платним і каузальним. Так, договір комерційної концесії є консенсуальним, оскіль​ки він вступає в силу з моменту досягнення згоди сторонами, на відміну від ре​альних договорів, які визнаються укладеними з моменту, коли на підставі угоди здійснена передача стороною контрагенту певного майна. Передача правоволо-дільцем користувачеві права використання у підприємницькій діяльності комплексу виключних прав, що належали правоволодільцю, передача користувачеві технічної і комерційної документації та іншої інформації, а також виплата користувачем пра​воволодільцю винагороди, інші дії здійснюються сторонами задля виконання вже укладеного договору комерційної концесії. Не варто змішувати фактичне виконання угоди з моментом її виникнення. Так, сторони договору комерційної концесії мають право домовитись про те, що передача документації правоволодільцем і виплата ви​нагороди користувачем може збігтися з моментом укладення угоди, проте така уго​да не робить договір комерційної концесії реальним.

Договір комерційної концесії є двостороннім (взаємним), оскільки кожна сторона цього договору має права та обов'язки, порівняно з одностороннім дого​вором, в якому у однієї сторони є тільки права, а у другої — тільки обов'язки. Так, наприклад, за договором комерційної концесії, в обов'язки правоволодільця входить передача необхідної технічної документації, надання консультацій корис​тувачеві, контролювання якості товарів (робіт, послуг), що виробляються (вико​нуються, надаються) користувачем, а в обов'язки користувача — використання торговельної марки і (або) іншого позначення правоволодільця, забезпечення відповідної якості товарів, що виробляються, виконуваних робіт, послуг, що на​даються, нерозголошення секретів виробництва правоволодільця і т. ін.

Договір комерційної концесії є платним, адже правоволоділець повинен отримувати винагороду за виконання своїх зобов'язань за договором. Критерієм оплати договору є наявність у кредитора права вимагати зустрічного задоволен​ня. Зустрічне задоволення може виражатися в передачі речі, в матеріальному за​безпеченні в натурі, але найчастіше зустрічне задоволення виражається як опла​та грошових коштів.

Договір комерційної концесії є каузальним (від лат. саusа — причина), ос​кільки в ньому наявні підстави, тобто той юридичний результат, який має бути досягнутий виконанням угоди, на відміну від абстрактних угод, для яких підста​ва є юридично байдужою.

Необхідно підкреслити, що цей договір може використовуватись виключно у сфері підприємницької діяльності, в зв'язку з чим його сторонами можуть бути ли​ше юридичні або фізичні особи, які зареєстровані як суб'єкти підприємницької ді​яльності. Цей договір є одним з небагатьох виключно підприємницьких договорів.

Мета договору комерційної концесії — сприяти просуванню на ринок пев​них товарів (зокрема, високотехнологічного устаткування, яке, як правило, є за​собом виробництва інших товарів), виконанню робіт та наданню послуг [17, с. 263 - 264].

Істотними умовами договору комерційної концесії є предмет і ціна.

Згідно ст. 1116 ЦК України предмет договору комерційної концесії — виключні права, що належать правоволодільцю. До цих прав законом віднесені, зокрема, право на використання торговельних марок, промис​лових зразків, винаходів, творів, право на фірмове найменування та ін. Іншими словами, мова йде про виключні права на результати інтеле​ктуальної діяльності і, насамперед, про ті з них, що спрямовані на індивідуалізацію продукції (робіт, послуг). Перелік прав, передбачений ч. І статті 1116 ЦК, не є вичерпним, однак загаль​ною рисою їх є майновий характер та можли​вість відчуження. Комерційний досвід та діло​ва репутація виступають в якості доповнення до предмета договору і враховуються при визна​ченні вартості прав, які передаються за догово​ром. Комерційне (фірмове) найменування — це найменування, яке може мати юридична особа, що є підприємницьким товариством (ст. 90 ЦК). Комерційна інформація і комерційний досвід включають документацію по веденню бізнесу, а також професійне навчан​ня персоналу, інструктаж під час дії договору. Комерційною інформацією за домовленістю сторін можуть бути визнані відомості економі​чного, технологічного, технічного характеру та ін., які стосуються різних сторін діяльності правоволодільця. Таким чином, предмет дого​вору комерційної концесії складає, по-перше, комплекс виключних прав, закріплених за правоволодільцем, і індивідуалізують його (право на комерційне (фірмове) найменування) або ви​роблені ним товари, роботи, які виконуються, або послуги, що надаються (право на товарну мар​ку або знак обслуговування). Договором може бути передбачене надання користувачу інших об'єктів «інтелектуальної власності» — вина​ходів, промислових зразків і ін. По-друге, пред​метом договору є можливість використання комерційною інформацією (ноу-хау), яка нале​жить правоволодільцю і не підлягає спеціаль​ній державній реєстрації, а також його ділової репутації і комерційного досвіду, у т.ч. у виді різної документації по організації і веденню підприємницької діяльності. По-третє, договір припускає технічне і консультаційне сприяння користувачу з боку правоволодільця з метою забезпечення необхідної якості вироблених (на​даних) за договором товарів, робіт, послуг.

Оскільки мова йде про підприємницьку ді​яльність договором комерційної концесії може бути передбачено використання предмета договору у певній сфері цивільного обігу, із зазна​ченням або без зазначення певної території використання. Внесення до тексту договору таких обмежень дозволяє правоволодільцю за межами обумовленої договором сфери діяльно​сті (території) користувача використовувати комплекс виключних прав самостійно або за допомогою укладених з іншими суб'єктами до​говорів концесії [2, с. 728].

Форма договору комерційної концесії визначається як письмова. Недотри​мання письмової форми договору тягне за собою його недійсність, і такий договір вважається нікчемним. Така вимога закону пов'язана з тим, що договір комер​ційної концесії, з одного боку, може бути укладений тільки суб'єктами підприєм​ницької діяльності, тобто професійними учасниками цивільного обороту, а з ін​шого — такий договір підлягає державній реєстрації.

Державна реєстрація договору комерційної концесії, як це передбачається ЦК і ГК України, здійснюється органом, який проводить державну реєстрацію юридичної або фізичної особи — суб'єктів підприємницької діяльності, що висту​пає за цим договором правоволодільцем. При цьому існує така особливість: якщо правоволоділець зареєстрований як юридична особа або фізична особа — суб'​єкт підприємницької діяльності в іноземній державі, реєстрацію договору комер​ційної концесії здійснює орган, у якому був зареєстрований користувач. Необхідність реєстрації пов'язана з тим, що головною складовою предмета договору комерційної концесії є право на використання об'єктів інтелектуальної власності, за допомогою яких здійснюється індивідуалізація суб'єкта підприємницької діяль​ності та товарів, що ним продаються (виконуваних робіт, послуг, що надаються).

Надаючи права іншій особі, суб'єкт підприємницької діяльності обмежує тим са​мим і себе, про що має знати і суспільство. Не випадково реєстрація, за загаль​ним правилом, прив'язана до особи правоволодільця.

Характерною ознакою договору комерційної концесії є те, що дійсність цього договору не пов'язується з його реєстрацією. Лише у відносинах з третіми осо​бами сторони договору мають право посилатися на договір тільки після його дер​жавної реєстрації. Однак, незважаючи на це, державну реєстрацію не можна назвати факультативною [17, с. 264 - 265].

Те, що договір комерційної концесії укладається у письмовій формі, і у разі недодержання письмової форми цього договору він є нікчемним, є винятком із загального правила. Більш строгий підхід законодавця стосовно форми зазначеного договору можна пояснити тим, що він застосовується лише в сфері підприємницької діяльності, а тому є потреба стабілізувати відносини в цивільному обороті. До того ж, якщо для сторін договір комерційної концесії є дійсним з моменту укладення у письмовій формі, то у відносинах з третіми особами сторони мають право посилатися на договір лише з моменту його державної реєстрації.

Подібна конструкція, що для сторін договір набуває чинності з моменту підписання, а для третіх осіб з моменту державної реєстрації, раніше застосовувалася до ліцензійних договорів. Однак якщо реє​страцію ліцензійного договору здійснює Державний департамент ін​телектуальної власності, то договір комерційної концесії підлягає державній реєстрації органом, який здійснив державну реєстрацію правоволодільця. Якщо правоволоділець зареєстрований в іноземній державі, реєстрація договору комерційної концесії здійснюється ор​ганом, який здійснив державну реєстрацію користувача.

У цивілістичній літературі висловлюється точка зору, що відсутність реєстрації договору комерційної концесії, з одного боку, по​збавляє користувача з метою захисту інтересів споживачів можливо​сті почати використання наданого йому комплексу виключних прав, а з іншого, - ще до реєстрації договору надає можливість сторонам почати проведення необхідної підготовчої роботи вже на підставі укладеного договору.

Можна вважати, що таке трактування значення реєстрації цього догово​ру є помилковим, оскільки, по-перше, як уже зазначалося, наведена конструкція набрання чинності договору для сторін і третіх осіб не є новою для законодавства України, оскільки традиційно застосовува​лася для ліцензійних договорів, а тому наслідки відсутності реєстра​ції відомі; по-друге, якщо ж договір вважається уже укладеним, то він повинен породжувати певні правові наслідки, а підготовка можлива і за наявності, зокрема, попереднього договору; по-третє, наведені точки зору свідчать, що науковці в цій конструкції вбачають обме​ження прав виключно для користувача, а насправді таке обмеження встановлюється для правоволодільця, оскільки саме він заінтересова​ний в наявності реєстрації договору комерційної концесії.

Укладення договору без реєстрації означає, що правоволоділець у випадку висунення до нього вимог споживачами стосовно неналеж​ної якості товарів, робіт чи послуг зобов'язаний буде задовольнити їх у повному обсязі, оскільки він не може посилатися на договір комер​ційної концесії і відповідно на той факт, що під його комерційним на​йменуванням чи з використанням його торговельної марки господа​рює користувач. Тобто при відсутності реєстрації правочину правоволоділець бере на себе ризик настання негативних наслідків при висуненні претензій третіми особами у зв'язку з діяльністю ко​ристувача. Саме цим зумовлена та обставина, що за загальним прави​лом обов'язок зареєструвати договір покладено на правоволодільця.

Пояснити значення зазначеної реєстрації можна хіба що тим, що будь-яка заінтересована особа, звернувшись до реєстру, зможе вста​новити, що під певним комерційним найменуванням може виступати інша особа при виготовленні товарів, виконанні робіт чи наданні по​слуг [16, с. 431-432].

Ціну договору комерційної концесії ста​новить винагорода, яку користувач виключ​них прав інтелектуальної власності сплачує правоволодільцеві. На практиці така винаго​рода найчастіше складається з двох частин: плати за приєднання до фірмової мережі правоюлодільця та наступних періодичних платежів, що визначаються у відсотках від при​бутку користувача.

Строк не є істотною умовою договору ко​мерційної концесії: як правило, даний договір укладається на невизначений або досить тривалий термін (більше 20 років), який у більшості випадків поновлюється. Так, відповідно до ст.1124 ЦК України користувач. який належним чином виконав свої зобовязання, має право на укладання договору комерційної концесії на новий строк за тих же умов. Проте законом можуть бути встановлені умови, за яких правоволоділець може відмовитись від укладання договору концесії на новий строк [19, с. 33].

Необхідно описати відмінності комерційної концесії від суміжних з нею інститутів. 

Оскільки комерційна концесія оформляє передачу прав від однієї особи до другої, необхідно провести розмежування між нею та уступною права. Уступка права — універсальний інститут зобов'язального права. Закон рег​ламентує уступку лише вимог у зобов'язаннях, причому таких, які можуть існу​вати окремо від особистості кредитора. Перехід абсолютних прав цим інститутом формально не охоплюється. Між тим за договором комерційної концесії переда​ються виключні (абсолютні) права на результати інтелектуальної діяльності, які іноді нерозривно пов'язані с особистістю правоволодільця. Уступка, як правило, означає передачу прав у тому самому обсязі, в якому вони існували у кредитора, і у цьому розумінні вона безповоротна. Уступка пра​ва на певний строк чинним законодавством не передбачена. В той же час комер​ційна концесія первісно передбачає, що у правоволодільця залишається деякий обсяг виключних прав, який не передається користувачеві. Права, передані ко​ристувачеві, належать тільки йому до того часу, поки договір комерційної конце​сії діє. По закінченні договору ці права припиняються, права, що лишилися у правоволодільця, повертаються у колишній стан.

За договором виконання науково-дослідних, дослідно-конструкторських та технологічних робіт сторони можуть набувати права використовувати ре​зультати інтелектуальної діяльності. Такі ж права передаються за договором ко​мерційної концесії. Відмінність цих договорів полягає в такому.

Договір комерційної концесії передбачає передачу права користування ви​ключними правами. Зобов'язання передати такі права — істотна умова договору комерційної концесії. Відомо, що такі виключні права існують до укладення і не​залежно від договору комерційної концесії. Проте, в результаті проведення нау​ково-дослідних робіт виключні права можуть не виникати взагалі. Звідси випливає, що для договорів на виконання робіт такі права — результат, який іноді ви​никає у процесі договору, а на стадії укладення договору їх а рrіоrі не існує.

Виключні права можуть бути об'єктами довірчого управління майном, а от​же, право їх використання може перейти до довірчого управителя. Однак остан​ній зобов'язаний діяти не в своїх інтересах, а чужих — в інтересах вигодонабувача. Довірчий управитель діє також за чужий рахунок — за рахунок прибутку від використання майна, що передано в управління. На відміну від нього корис​тувач за договором комерційної концесії діє в своїх інтересах і за свій рахунок, більше того, він ще й повинен сплачувати правоволодільцю обумовлену винаго​роду. Договір комерційної концесії повністю позбавлений рис фідуціарної угоди.

Договір комерційної концесії слід також відрізняти від договорів комісії та агентських, договорів. Хоч ці договори в діловій практиці нерідко обслуговують подібні потреби, їх юридичний зміст відмінний. Комісіонер і агент діють в інтере​сах і за дорученням комітента (принципала), надаючи останньому певні послуги, за що отримують від нього винагороду. При цьому угоди, укладені комісіонером або агентом з третіми особами, мають майнові наслідки для комітента або прин​ципала. По-іншому будуються відносини сторін за договором комерційної конце​сії. В цьому разі користувач діє без доручення правоволодільця і за свій власний рахунок. Він здійснює самостійну підприємницьку діяльність з використанням засобів індивідуалізації правоволодільця, його ноу-хау і комерційного досвіду, за що виплачує правоволодільцю винагороду. Таким чином, якщо дистриб'ютор, який працює за агентським договором, отримує від виробника товарів винагоро​ду, то дистриб'ютор за договором комерційної концесії сам платить виробнику за можливість працювати, використовуючи фірмове найменування.

Найбільш складно провести різницю між договором комерційної концесії і авторським (ліцензійним) договором, що врегульований у межах авторського (патентного) права. Так, за авторським договором передаються майнові права на використання об'єктів авторського права. За ліцензійним договором власник па​тенту (ліцензіар) зобов'язується надати право на використання винаходу, корис​ної моделі або промислового зразка в певному обсязі другій особі (ліцензіату). Таким чином, за цим договором, як і за договором комерційної концесії, переда​ються права на використання результатів інтелектуальної діяльності.

Різниця між ними полягає в тому, що:

а) права, які передаються за договором комерційної концесії, використову​ються тільки у процесі підприємницької діяльності, тоді як авторський і ліцензій​ний договори такого обмеження не мають;

б) договір комерційної концесії реєструється у спеціальному порядку, тоді як авторські договори взагалі не повинні реєструватись, ліцензійні ж реєструються патентним відомством;

в) комерційна концесія передбачає передачу саме комплексу виключних прав, хоч можливо передати і якесь одне право.

Враховуючи вищевикладене, можна зробити такий однозначний висновок: договір комерційної концесії — самостійний вид договору, який посідає своє міс​це в системі договорів як міжнародного, так і українського цивільного права [17, с. 265-266].

Розділ 2. Зміст договору комерційної концесії

2.1. Права та обов’язки сторін

Відповідно до ст. 1117 ЦК України сторонами в договорі комерційної конце​сії можуть бути фізична та юридична особи, які є суб'єктами підприємницької діяльності [1].

Договір комерційної концесії розрахований на застосування в сфері підприємницької ді​яльності, тому сторонами в договорі комерційної концесії можуть виступати тільки комер​ційні організації і фізичні особи, зареєстровані як суб'єкти підприємницької діяльності у встановленому законом порядку — правоволоділець і користувач. Саме тому учасниками комерційної концесії не можуть бути некомерційні організації і держава.
Правоволоділець — це фізична або юридич​на особа, якій належать ті виключні права, ви​користання яких вона дозволяє користувачу. 
Користувач — фізична або юридична особа, суб'єкт підприємницької діяльності, яка одер​жує можливість використовувати виключні права. Він також повинний бути підприємцем у момент укладення договору комерційної кон​цесії [2, с. 728].

Права та обов'язки правоволодільця. Зміст договору комерційної конце​сії становлять умови, на яких укладено угоду сторін. Оскільки будь-який договір є підставою виникнення цивільно-правового зобов'язання, а зміст цього зобов'я​зання розкривається через права та обов'язки його учасників, визначені умова​ми договору, то це властиво і договору комерційної концесії. Оскільки у двосто​ронніх договорах правам кореспондують обов'язки, розглянемо тільки останні.

Обов'язки правоволодільця можна поділити на імперативні і диспозитивні. Перші сформульовані в законі таким чином, що не допускають змін за волею сто​рін. По суті, такі обов'язки є істотними умовами договору комерційної концесії. Зміст обов'язків другої групи сторони договору мають право змінити або навіть зовсім відмовитись від включення їх до договору. Проте, якщо це не відбуваєть​ся, вони діють у повному обсязі [17, с. 267].

Згідно ст. 1120 ЦК України правоволоділець зобов'язаний передати користувачеві технічну та комерційну докумен​тацію і надати іншу інформацію, необхідну для здійснення прав, наданих йому за договором комерційної концесії, а також проінформува​ти користувача та його працівників з питань, пов'язаних із здійсненням цих прав.

Правоволоділець зобов'язаний, якщо інше не встановлено договором комерційної концесії:

1) забезпечити державну реєстрацію дого​вору;

2) надавати користувачеві постійне техніч​не та консультативне сприяння, включаючи сприяння у навчанні та підвищенні кваліфі​кації працівників;

3) контролювати якість товарів (робіт, по​слуг), що виробляються (виконуються, нада​ються) користувачем на підставі договору комерційної концесії.


Стаття 1121 ЦК України встановлює обов’язки користувача З урахуванням характеру та особливос​тей діяльності, що здійснюється користувачем за договором комерційної концесії, користувач зобов'язаний:

1) використовувати торговельну марку та інші позначення правоволодільця визначеним у договорі способом;

2) забезпечити відповідність якості товарів (робіт, послуг), що виробляються (виконують​ся, надаються) відповідно до договору комерційної концесії, якості аналогічних товарів (робіт, послуг), що виробляються (виконують​ся, надаються) правоволодільцем;

3) дотримуватися інструкцій та вказівок правоволодільця, спрямованих на забезпечен​ня відповідності характеру, способів та умов використання комплексу наданих прав вико​ристанню цих прав правоволодільцем;

4) надавати покупцям (замовникам) додат​кові послуги, на які вони могли б розрахову​вати, купуючи (замовляючи) товари (роботи, послуги) безпосередньо у правоволодільця;

5) інформувати покупців (замовників) най​більш очевидним для них способом про вико​ристання ним торговельної марки та інших позначень правоволодільця за договором ко​мерційної концесії;

6) не розголошувати секрети виробництва правоволодільця, іншу одержану від нього кон​фіденційну інформацію [1].

Належне виконання покладених на правово​лодільця і користувача обов'язків, передбачених законом (ст.ст. 1120, 1121 ЦК) і договором, є основою успішної реалізації мети, яка була поставлена сторонами при укладанні договору. Передача правоволодільцем користувачу документації, професійного досвіду і таке інше, необхідно йому для належного здійснення своєї діяльності, а одержання ліцензій — для реалізації наданих йому прав на використання об'єктів інтелектуальної власності. Обсяг зо​бов'язань правоволодільця, передбачений ч.2 ,ст. 1120 ЦК, залежить від домовленості сторін. Правила статті 1121 ЦК зобов'язують користувача реалізовувати в повному обсязі отримані права. Він повинний здійснювати свою діяльність на обумовленому договором рівні. Вироблені товари, послуги, що надаються, повинні цілком відповідати по якості аналогічним то​варам, послугам правоволодільця, включаючи вимоги відповідності зовнішнього вигляду, ком​форту та ін. Однак закон покладає на користу​вача обов'язок інформувати покупців (замовни​ків) найбільш очевидним для них способом про використання ним торговельної марки та ін​ших позначень правоволодільця за договором комерційної концесії з метою захисту інтере​сів споживачів [2, с. 729].

Стаття 1122 ЦК України регламентує особливі умови договору комерційної концесії.

1. В договорі комерційної концесії можуть бути передбачені особливі умови, зокрема:

1) обов'язок правоволодільця не надавати іншим особам аналогічні комплекси прав для їх використання на закріпленій за користува​чем території або утримуватися від власної аналогічної діяльності на цій території;

2) обов'язок користувача не конкурувати з правоволодільцем на території, на яку поши​рюється чинність договору, щодо підприємни​цької діяльності, яку здійснює користувач з ви​користанням наданих правоволодільцем прав;

3) обов'язок користувача не одержувати аналогічні права від конкурентів (потенційних конкурентів) правоволодільця;

4) обов'язок користувача погоджувати з правоволодільцем місце розташування примі​щень для продажу товарів (виконання робіт, надання послуг), передбачених договором, а також їх внутрішнє і зовнішнє оформлення.

2. Умова договору, відповідно до якої правоволоділець має право визначати ціну това​ру (робіт, послуг), передбаченого договором, або встановлювати верхню чи нижню межу цієї ціни, є нікчемною.

3. Умова договору, відповідно до якої ко​ристувач має право продавати товари (вико​нувати роботи, надавати послуги) виключно певній категорії покупців (замовників) або виключно покупцям (замовникам), які мають місцезнаходження (місце проживання) на те​риторії, визначеній у договорі [1].

Основна вимога при формулюванні вищезазначених особливих умов договору комерційної концесії - не суперечити антимонопольному законодавству, оскільки в цьому разі вони можуть бути визнані недійсними.

Отже, незважаючи на те, що законодавче наведений лише примірний пе​релік особливих умов договору комерційної концесії, і сторони в си​лу свободи договору можуть передбачати й інші, однак є дві обмежу​вальні умови, які у будь-якому випадку не породжують ніяких право​вих наслідків, оскільки є нікчемними. По-перше, нікчемною є умова договору, відповідно до якої право-володілець має право визначати ціну товару (робіт, послуг), передба​ченого договором, або встановлювати верхню чи нижню межу цієї ціни. Звичайно, для правоволодільця зазначене законодавче обме​ження не є бажаним і доцільним, тому враховуючи суть взаємовідно​син за договором, сторони при здійсненні підприємницької діяльно​сті можуть узгоджувати ціну, однак правоволоділець не зможе притягнути користувача до відповідальності за порушення цих умов договору стосовно ціни, так як законодавство України визнає таку умову нікчемною. По-друге, є нікчемною умова договору, відповідно до якої корис​тувач має право продавати товари (виконувати роботи, надавати послуги) виключно певній категорії покупців (замовники) або виключ​но покупцям (замовникам), які мають місцезнаходження на території, визначеній у договорі. Безпідставність такого обмеження у договорі пояснюється тим, що у зв'язку з реалізацією положень договору ко​мерційної концесії користувач з третіми особами найчастіше укладає договори роздрібної купівлі-продажу чи побутового підряду, які є публічними. А оскільки згідно з чинним законодавством за публічним договором сторона підприємець взяла на себе обов'язок здійснюва​ти продаж товарів, виконання робіт або надання послуг кожному, хто до неї звернеться, то в цій частині сторони не можуть його змінити [16,  с. 436-437].

2. 2. Комерційна субконцесія

Договір комерційної субконцесії це договір, який укладає користувач у випадках, передбачених договором комерційної концесії, за яким він надає Іншій особі (субкористувачу) право користування наданим йому правоволодільцем комплексом прав або частиною комплексу прав на умовах, погоджених із правоволодільцем або виз​начених договором комерційної концесії.

Договір комерційної субконцесії повністю залежить від основного договору. Зокрема, визнання недійсним договору комерційної конце​сії має наслідком недійсність договору комерційної субконцесії. До договору комерційної субконцесії застосовуються положення про договір комерційної концесії, якщо інше не випливає з особли​востей субконцесії. Фактично для субкористувача користувач має статус правоволодільця, оскільки саме з ним укладається договір і са​ме він наділяє субкористувача певними правами. Користувач при укладенні договору комерційної субконцесії не може виходити за ме​жі наданих йому прав [16, с. 437].

Права субкористувача, таким чином, стають похідними від прав самого ко​ристувача. У відносини з правоволодільцем побічно, через користувача, вступає нова особа — субкористувач. Це наділяє правоволодільця додатковими обов'яз​ками, які не можна покласти на нього просто так, без його згоди. Звідси обов'яз​кова вимога закону про те, що умови субконцесії мають бути погоджені користу​вачем з правоволодільцем або визначені в договорі комерційної концесії. Передача користувачем усього комплексу отриманих ним прав або їх части​ни в субконцесію може бути прямо заборонено договором. У цьому разі будь-який договір комерційної концесії, укладений користувачем, недійсний, оскільки укладений за відсутності необхідних повноважень. Субкористувач у цьому ви​падку може висунути претензії тільки до користувача, але ні в якому разі до пер​винного правоволодільця.

Передача прав у субконцесію може бути дозволена користувачеві договором. У цьому випадку він може розглядатись як правило або як обов'язок користува​ча. Вибір того чи іншого варіанта залежить від того, які положення щодо цього існують у договорі комерційної концесії. Якщо договір формулює можливість укладати договір комерційної концесії як право користувача (або правоволоділь​цем надана згода на передачу прав субконцесії — що одне й те саме), то обсяг цього правила залежить від тих обмежень, які містяться у договорі (згода право​володільця, яка надається після укладення договору). За відсутності таких обме​жень право користувача передати отримані ним права в субконцесію мають вва​жатися повними, тобто поширюватись на весь комплекс отриманих ним прав і на кожне з них окремо. У цьому разі користувач може передати в субконцесію той обсяг прав, які має сам. Вихід користувача за межі, встановлені правоволо​дільцем, не зв'язує останнього, а укладений договір субконцесії є недійсним. Укладення договорів субконцесії може бути й обов'язком користувача. Вклю​чення такого обов'язку в умови договору, як правило, пояснюється бажанням правоволодільця максимально розширити коло осіб, які продають товар (викону​ють роботи, надають послуги) з використанням виключних прав, що первісне на​лежали йому. Чим ширше коло осіб, які використовують цей комплекс виклю​чних прав, тим вище вартість останніх, а отже, і бізнесу правоволодільця. 

Дія договору субконцесії нерозривно пов'язана з долею самого договору ко​мерційної концесії, для здійснення якого субконцесія була видана. Норми, які ЦК вводить у цьому випадку, є не що інше, як специфічне відображення відомого принципу: ніхто не може передати більше прав, ніж має сам. Дійсно, користувач отримує від правоволодільця деякий обсяг прав і передати субкористувачеві ці права в більшому обсязі він не має права.

Строк субконцесії не може бути довший за строк самої комерційної концесії. Якщо строк субконцесії все-таки встановлений як довготривалий, то це правило в договорі частково буде недійсним. Тобто договір субконцесії необхідно вважати укладеним на строк договору комерційної концесії. Коли достроково припиняєть​ся договір комерційної концесії, укладений на певний строк, права та обов'язки вторинного правоволодільця за договором субконцесії (користувача за договором комерційної концесії) переходять до первинного правоволодільця. Проте такий перехід не відбувається автоматично. Правоволоділець може відмовитися прий​няти на себе права та обов'язки за договором субконцесії. У цьому випадку останній припиняється. Зрештою, зазначене правило є диспозитивним і може бути змінено договором комерційної концесії. Договір може або зовсім виключити пе​рехід прав вторинного правоволодільця до первинного, або ж зробити такий перехід автоматичним, або ж ввести додаткові умови для передачі прав та обов'яз​ків, без виконання яких він буде неможливим [17, с. 270-271].

Розділ 3. Відповідальність сторін. Зміна та припинення договору комерційної концесії

3.1. Відповідальність за договором комерційної концесії

Щодо відпові​дальності сторін за договором комерційної концесії, то вона настає за наявності загальних підстав цивільно-правової відповідальності, зокрема вини. Комерційна концесія припускає, що виключні права, які передаються, вико​ристовуються, як правило, з метою розширення збуту товару, виконання робіт або надання послуг, якість цих товарів (робіт, послуг), що виробляються (вико​нуються, надаються) користувачем, має бути не нижче, ніж у правоволодільця. Останній в свою чергу зобов'язаний контролювати якість товарів (робіт, послуг), якщо договором комерційної концесії не передбачено інше. За таких обставин ло​гічним є встановлення особливої відповідальності правоволодільця перед третіми особами за неналежну якість товарів (робіт, послуг). Така відповідальність може бути як субсидіарною, так і солідарною[5, с. 12].

Правоволоділець несе субсидіарну відповідальність за вимогами, що пред'яв​ляються до користувача у зв'язку з невідповідністю якості товарів (робіт, по​слуг), проданих (виконаних, наданих) користувачем за договором комерційної концесії. За вимогами, що пред'являються до користувача як виробника продук​ції (товарів) правоволодільця, правоволоділець відповідає солідарно з користува​чем (ст. 1123 ЦК України).

Вимоги до якості товарів (робіт, послуг) встановлюються відповідно до договорів, які користувачі укладають з контрагентами. Умови відповідальності правоволодільця такі самі, як і користувача. При цьому правоволоділець несе відповідальність і тоді, коли якість його товарів (робіт, послуг) нижча, ніж у користувача. Правоволоділець несе відповідальність незалежно від того, продаються това​ри споживачам чи іншим учасникам цивільного обороту. Відповідальність правоволодільця настає тільки при невідповідній якості (але не кількості, асортименту, комплектності, строків та інших умов договору користувача з його контрагентом).

Відмінність полягає в характері відповідальності правоволодільця — субсидіарної чи солідарної — пов'язаної, напевно, з тим, що користувач є виробником продукції (товарів), більш залежний від інструкцій (вказівок) правоволодільця щодо якості. Адже при простому продажу користувач, як правило, має справу з товаром, який виготовлений самим правоволодільцем — професіоналом у свої сфері. Щодо робіт (послуг), то інструкції правоволодільця мають менш важливе значення [17, с. 273].

Специфіка договору комерційної концесії (франчайзингу) полягає також і в тому, що франчайзинг стосується інтересів третьої сторони, яка безпосередньо не є стороною договору франчайзингу. Цією стороною є споживач продукції, яку реалізує або виробляє франчайзі під ім'ям і за технологією франчайзера. У зв'язку із цим важли​вою стає проблема відповідальності за договором франчайзингу не тільки однієї сторони перед іншою, а й кожної із сторін перед спо​живачем. Ця проблема нині недостатню вирішена  в ЦК України.

Умови про відповідальність за договором франчайзингу, на нашу думку, необхідно диференціювати на дві основні категорії:

1. умови про відповідальність між сторона​ми франчайзингового зобов'язання (взаємна відповідальність), з умовним поділом їх на істотні та неістотні;

2. умови про відповідальність кожної сторо​ни перед споживачем, залежно від типу догово​ру франчайзингу (товарний, надання послуг, виробничий).

Відповідальність між сторонами дого​вору. У главі 76 «Комерційна концесія» нового ЦК України не передбачені спеціальні норми, що встановлюють взаємну відповідальність сторін договору комерційної концесії. Однак така відповідальність зумовлена природою договорів цього виду. До істотних умов про взаємну відповідаль​ність слід віднести умови, без яких неможливе забезпечення виконання мети договору, а саме:

- умови про відповідальність франчайзі за недодержання стандартів, визначених систе​мою франчайзера, чим ставиться під загрозу ділова репутація франчайзера і відповідно успішне функціонування всієї франчайзннгової мережі;

- умови про відповідальність франчайзі за незабезпечення збереження комерційної таєм​ниці, що також підриває успішну діяльність усієї франчайзингової мережі.

Ці умови є істотними для договору ко​мерційної концесії (франчайзингу), і без вклю​чення цих умов договір повинен вважатися недійсним. Це положення, на нашу думку, має знайти своє відображення в законодавстві про комерційну концесію.

У договір можуть бути включені й інші умови про взаємну відповідальність сторін. До них можна віднести, наприклад: умови про відповідальність франчайзі за недотримання квоти продаж; умови про відповідальність франчайзі за несвоєчасне відрахування платежів; умови про відповідальність франчайзера за постачання неякісних товарів чи матеріалів; умови про відповідальність франчайзера за невиконання зобов'язань щодо довгострокової підтримки, реклами; інші умови, про які домовляться сторони. Ці умови не є обов'язковими для договору франчайзингу, але якщо з ініціативи однієї із сторін досягнута домовленість про їх включення в договір, вони стають істотними умовами.

Відповідно до ст. 611 ЦК України відпові​дальність полягає в обов'язку відшкодувати збитки, заподіяні невиконанням або неналеж​ним виконанням договірних зобов'язань. При цьому, оскільки договір франчайзиигу входить до сфери підприємницької діяльності, відповідальність настає навіть за відсутності провини. Однак у будь-якому випадку для настання відповідальності необхідні дві умови: наявність матеріальних збитків; причинний зв'язок між неналежним ви​конанням або невиконанням зобов'язань і матеріальними збитками. Зобов'язана сторона звільняється від від​повідальності, якщо доведе, що належне вико​нання зобов'язання було неможливим через незалежні від неї причини. При визначенні розміру збитків врахо​вується як реальний збиток, так і втрачений доход, якщо інше не обумовлено в договорі. Сторони часто обумовлюють у договорі умови, згідно з якими виникає право на відшкодуван​ня збитку. Обумовлюються також правила визначення розміру збитків [9, 115-116].

Невід'ємною складовою предмета договору комерційної концесії є угода про співпрацю, якою передбачене надання сприяння з  боку франчайзера в організації та веденні виз​наченої договором підприємницької діяльності. До таких послуг, зокрема, входять навчання працівників франчайзі, консультації, інфор​мація про всі зміни й удосконалення системи тощо. Важливою складовою угоди про спів​працю є умови про контроль дотримання фран​чайзі стандартів системи і суворе виконання пе​реданої технології виробництва при виробничо​му франчайзингу і при паданні послуг. Саме з цих міркувань не зрозуміло, чому обидві сторони повинні нести солідарну відповідальність перед споживачем при виробничому франчайзингу як це передбачено у ст. 1123 ЦК України. На нашу думку, субсидіарна відповідаль​ність сторін договору франчазингу перед спо​живачем при виробничому франчайзингу більш відповідає балансу інтересів всіх учасни​ків франчайзингової системи [9, с. 117].

3. 2. Зміна та припинення договору комерційної концесії 

Договір комерційної концесії може бути змінений на загальних для цивільно-правових договорів підставах. Однак у відносинах з третіми особами сторони у цьому договорі мають право посилатися на зміну договору лише з моменту державної реєстрації цієї зміни у встановленому порядку, якщо не доведуть, що третя особа знала або могла знати про зміну договору раніше.

Зміна сторін договору комерційної концесії можлива за наявності чи відсутності їх волевиявлення. За загальним правилом у цьому ви​падку має місце правонаступництво і ця обставина не впливає на чин​ність договору [15, с. 98].

Сам по собі факт укладення договору про надання права користування об'єктом інтелектуальної власності (договору комерційної концесії чи ліцензійного договору) не позбавляє правоволодільця права розпорядитися належними йому майновими правами на зазначений об'єкт шляхом укладення договору про передання виключних майно​вих прав Інтелектуальної власності. У цьому випадку має місце право​наступництво, а тому перехід виключного права на об'єкт інтелекту​альної власності, визначений у договорі комерційної концесії, від правоволодільця до іншої особи не є підставою для зміни або ро​зірвання договору комерційної концесії. Подібне правило діє, зокре​ма, стосовно договору найму (оренди), застави тощо. Однак, враховуючи специфіку предмета договору комерційної концесії, у цьому випадку досить велика ймовірність виникнення множинності осіб на боці правовласника.

Заміна сторони договору може мати місце в силу об'єктивних причин незалежно від волевиявлення осіб. Зокрема, у разі смерті правоволодільця і його права та обов'язки за договором комерційної конце​сії переходять до спадкоємця за умови, що він зареєстрований або протягом шести місяців від дня відкриття спадщини зареєструється як суб'єкт підприємницької діяльності або передасть свої права і обо​в'язки особі, яка має право займатися підприємницькою діяльністю. Наявність цього правила обумовлена тим, що сторонами договору комерційної концесії можуть бути лише суб'єкти підприємницької діяльності. Здійснення прав і виконання обов'язків особи, яка помер​ла, до переходу їх до спадкоємця чи іншої особи здійснюється осо​бою, яка управляє спадщиною [16, с. 439-440].

Договір комерційної конце​сії діє протягом строку, на який він укладений, а якщо договір укладений без заз​начення строку — до припинення в установленому законом порядку. В період дії договір може бути змінений або достроково припинений.

Договір комерційної концесії припиняється у разі:

а) односторонньої відмови від договору, укладеного без зазначення строку. Кожна зі сторін має право у будь-який час відмовитися від такого договору, по​відомивши про це другу сторону не менше ніж за шість місяців, якщо більш тривалий строк не встановлений договором;

б) припинення права правоволодільця на торговельну марку чи інше позна​чення, визначене в договорі, без його заміни аналогічним правом;

в) односторонньої відмови користувача від договору у разі зміни торгівельної  марки чи іншого позначення правоволодільця, права на використання яких входять до комплексу прав, наданих користувачеві за договором концесії;

г) смерті правоволодільця, якщо спадкоємець протягом шести місяців з дня відкриття спадщини не зареєструється як суб'єкт підприємницької діяльності. Оскільки суб'єктом підприємницької діяльності має бути не тільки правоволоділець, а й користувач, зазначені правила повинні застосовуватися і до нього.

Права та обов'язки особи, яка померла, до переходу їх до спадкоємця чи ін​шої особи здійснює управитель;

д) оголошення правоволодільця або користувача  неплатоспроможним (банкрутом);

е) в інших випадках, передбачених цивільним законодавством, наприклад, при новації.

Оскільки договір комерційної концесії підлягає державній реєстрації, то державна реєстрація має бути проведена і відносно його змін або припинення. Такій реєстрації підлягають будь-які зміни договору, проте не всі припинення, а лише дострокове розірвання договору, що укладений із зазначенням строку (яке мож​ливе лише у випадках, передбачених законом або договором), і розірвання дого​вору, що укладений без зазначення строку [17, с. 274].

Висновки
Комерційна концесія (франчайзинг) основана на тому, що один суб'єкт підприємницької діяльностіності (правоволоділець) за винагороду надає іншому суб'єктові підприємницької діяльності (користувачеві) право використовувати свої засоби індивідуалізації (фірмове найменування, комерційне позначення, знак для товарів і послуг), передає йому ноу-хау, комерційну інформацію, що охороняється законом, і надає постійне консультаційне сприяння в організації підприємницької діяльності. Правові і ділові взаємовідносини між суб'єктами франчайзингу визначаються договором франчайзингу. Сам по собі франчайзинговий договір стосується франшизної системи, яку правоволоділець дозволяє використовувати або ліцензує користувачу. Залежно від сфери використання виділяють такі види договору комерційної концесії: торговий франчайзинг; збутовий; франчайзинг у сфері обслуговування та надання послуг; виробничий франчайзинг.

За договором комерційної концесії одна сторона (правоволоділець) зобов'язується на​дати другій стороні (користувачеві) за плату право користування відповідно до її вимог комплексом належних цій стороні прав з ме​тою виготовлення та (або) продажу певного виду товару та (або) надання послуг (ст. 1115 Цивільного кодексу України).

Досліджуваний у курсовій роботі договір може використовуватись виключно у сфері підприємницької діяльності, в зв'язку з чим його сторонами можуть бути ли​ше юридичні або фізичні особи, які зареєстровані як суб'єкти підприємницької ді​яльності. Цей договір є одним з небагатьох виключно підприємницьких договорів.

Договір комерційної концесії є консенсуальним, взаємним і оплатним, регулює зобов'язальні відносини, предметом яких є ком​плекс виключних прав, що використовують у підприємницькій діяльності. Істотними умовами договору є предмет і ціна.

Мета договору комерційної концесії — сприяти просуванню на ринок пев​них товарів (зокрема, високотехнологічного устаткування, яке, як правило, є за​собом виробництва інших товарів), виконанню робіт та наданню послуг. Характерною ознакою договору комерційної концесії є те, що дійсність цього договору не пов'язується з його реєстрацією. Лише у відносинах з третіми осо​бами сторони договору мають право посилатися на договір тільки після його дер​жавної реєстрації. Однак, незважаючи на це, державну реєстрацію не можна назвати факультативною.

Згідно ст. 1116 ЦК України предмет договору комерційної концесії — виключні права, що належать правоволодільцю. До цих прав законом віднесені, зокрема, право на використання торговельних марок, промис​лових зразків, винаходів, творів, право на фірмове найменування та ін. 

Змістом договору комерційної концесії є взаємні права та обов’язки його сторін. Так, правоволоділець зобов'язаний, якщо інше не встановлено договором комерційної концесії:1) забезпечити державну реєстрацію дого​вору; 2) надавати користувачеві постійне техніч​не та консультативне сприяння, включаючи сприяння у навчанні та підвищенні кваліфі​кації працівників; 3) контролювати якість товарів (робіт, послуг), що виробляються (виконуються, нада​ються) користувачем на підставі договору .

З урахуванням характеру та особливос​тей діяльності, що здійснюється користувачем за договором комерційної концесії, користувач зобов'язаний: 1) використовувати торговельну марку та інші позначення правоволодільця визначеним у договорі способом; 2) забезпечити відповідність якості товарів (робіт, послуг), що виробляються (виконують​ся, надаються) відповідно до договору комерційної концесії, якості аналогічних товарів (робіт, послуг), що виробляються (виконують​ся, надаються) правоволодільцем; 3) дотримуватися інструкцій та вказівок правоволодільця, спрямованих на забезпечен​ня відповідності характеру, способів та умов використання комплексу наданих прав вико​ристанню цих прав правоволодільцем; 4) надавати покупцям (замовникам) додат​кові послуги, на які вони могли б розрахову​вати, купуючи (замовляючи) товари (роботи, послуги) безпосередньо у правоволодільця; 5) інформувати покупців (замовників) най​більш очевидним для них способом про вико​ристання ним торговельної марки та інших позначень правоволодільця за договором ко​мерційної концесії; 6) не розголошувати секрети виробництва правоволодільця, іншу одержану від нього кон​фіденційну інформацію.

Договір комерційної концесії містить елементи різних цивільно-правових договорів, але є самостійним видом договору, і посідає своє місце в системі  договорів.

Те, що договір франчайзингу торкається інтересів не тільки сторін договору, а й спожи​вача, викликає необхідність більш чіткої регла​ментації всіх відносин, пов'язаних з цим видом договорів. Найбільш незахищеною ланкою в системі франчайзингу є споживач. Тому пи​тання відповідальності сторін договору фран​чайзингу і, передусім, відповідальність перед споживачем мають важливе значення.

Договір комерційної субконцесії це договір, який укладає користувач у випадках, передбачених договором комерційної концесії, за яким він надає іншій особі (субкористувачу) право користування наданим йому правоволодільцем комплексом прав або частиною комплексу прав на умовах, погоджених із правоволодільцем або виз​начених договором комерційної концесії. Договір комерційної субконцесії повністю залежить від основного договору.

Щодо відпові​дальності сторін за договором комерційної концесії, то вона настає за наявності загальних підстав цивільно-правової відповідальності, зокрема вини. Відповідно до вимог ст. 1123 ЦК України правоволоділець несе субсидіарну відповідальність за вимогами, що пред'яв​ляються до користувача у зв'язку з невідповідністю якості товарів (робіт, по​слуг), проданих (виконаних, наданих) користувачем за договором комерційної концесії. За вимогами, що пред'являються до користувача як виробника продук​ції (товарів) правоволодільця, правоволоділець відповідає солідарно з користува​чем .

Договір комерційної концесії може бути змінений на загальних для цивільно-правових договорів підставах. Договір комерційної конце​сії діє протягом строку, на який він укладений, а якщо договір укладений без заз​начення строку — до припинення в установленому законом порядку. Договір комерційної концесії припиняється у разі: односторонньої відмови від договору, укладеного без зазначення строку; припинення права правоволодільця на торговельну марку чи інше позна​чення, визначене в договорі, без його заміни аналогічним правом; односторонньої відмови користувача від договору у разі зміни торгівельної  марки чи іншого позначення правоволодільця, права на використання яких входять до комплексу прав, наданих користувачеві за договором концесії; смерті правоволодільця, якщо спадкоємець протягом шести місяців з дня відкриття спадщини не зареєструється як суб'єкт підприємницької діяльності. (ця вимога стосується і користувача); оголошення правоволодільця або користувача  неплатоспроможним; в інших випадках, передбачених цивільним законодавством.
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