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Памяти Нины Исаевны Клейн

Заставьте самого беспристрастного судью разбирать 
своё собственное дело и посмотрите, как он начнёт 
толковать законы!

Пьер де Бомарше
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Любым государственным органам присуще 
расширительно толковать свою компетенцию, 
однако ее превышение  – это нарушение закона. 
Ранее мы уже касались проблемы расширения 
компетенции антимонопольного органа [6] и вот 
снова столкнулись с аналогичной.

При изучении проблемы несправедливого 
привлечения к ответственности антимонополь-
ным органом в одном конкретном деле мы приш-
ли к мнению, что, возможно, одной из причин 
возникновения ситуации явилось толкование 
ФАС РФ как допускающего квалификацию вклю-
чения в договоры коммерческой концессии усло-
вий, соответствующих п. 1 ст. 1033 ГК РФ и под-
падающих под антимонопольные иммунитеты, 
установленные в ч. 4 ст. 10 Закона о защите кон-
куренции, в качестве противоречащих антимоно-
польному законодательству без их оспаривания в 
установленном законом порядке. 

В деле, в котором мы столкнулись с пробле-
мой правильного толкования, ФАС России, вме-
сто того чтобы реализовать представленную ему 
законом компетенцию обратиться в суд с иско-
вым заявлением о признании недействительны-
ми условий договоров коммерческой концессии, 
заключенных между хозяйствующим субъектом 
и его дистрибьютерами / контрагентами, как того 
требуют положения ст.  1033 ГК РФ, фактически 
самостоятельно признала такие условия недей-
ствительными и выдала предписание (i) внести 
изменения в действующие договоры, предусма-
тривающие любые ограничения и запреты на со-
трудничество контрагентов с иными производи-
телями, а также (ii) направить всем контрагентам 
оферту о перезаключении договоров или анало-
гичных указанным условиям. 

ФАС России фактически в своем решении ис-
ходила из недействительности заключенных сде-
лок, в то время как законодатель видит возмож-
ность только их оспаривания путем подачи иска.

Антимонопольный орган вопреки нормам 
действующего законодательства счел, что у него 
есть компетенции наложить на хозяйствующий 
субъект обязанность привести договоры коммер-
ческой концессии, не признанные в установлен-
ном порядке недействительными, в соответствие 
с нормами действующего законодательства.

Полагаем, что данный подход противоречит 
нормам материального права: ФАС России не мо-
жет принуждать заявителя своим предписанием 
исключать из договоров заявителя условия, ко-
торые не были признаны недействительными по 
признаку оспоримости в установленном законом 
порядке. В противном случае нормы о праве ФАС 

России обращаться в суд с исками о признании 
сделок недействительными, как и самой процеду-
ры признания сделок недействительными судом, 
просто не существовало бы. Решение ФАС России 
не может и не должно подменять решения суда 
о недействительности условий договора и необхо-
димости их изменения или исключения.

В соответствии с п. 3 ст. 1033 ГК РФ ограничи-
тельные условия договора коммерческой концес-
сии могут быть признаны недействительными по 
требованию антимонопольного органа или иного 
заинтересованного лица, если эти условия с уче-
том состояния соответствующего рынка и эконо-
мического положения сторон противоречат анти-
монопольному законодательству. 

Таким образом, законом фактически установ-
лено, что без оценки экономического положения 
сторон признавать условия договора противо-
речащими антимонопольному законодательству 
нельзя.

Прежде всего, полагаем уместным обратить 
внимание на то, что законодатель, регулируя 
правоотношения, возникающие при заключении 
договоров коммерческой концессии, счел необхо-
димым установить два вида недействительности 
договоров коммерческой концессии.

В п. 2 ст. 1033 ГК РФ говорится: «Условия до-
говора коммерческой концессии, предусматри-
вающие обязательство пользователя продавать 
товары, выполнять работы или оказывать услуги 
исключительно покупателям (заказчикам), име-
ющим место нахождения, место жительства на 
определенной договором территории, являются 
ничтожными».

Такого рода условия являются недействитель-
ными в силу закона и не требуют признания их 
таковыми судом. Они являются недействительны-
ми с момента их совершения. Это порождает при 
возникновении спора право сторон приводить 
доводы о недействительности (ничтожности сдел-
ки) без заявления самостоятельного иска.

Все же остальные ограничительные условия 
отнесены к оспоримым, в том числе: 

–  обязательство правообладателя не предо-
ставлять другим лицам аналогичные комплексы 
исключительных прав для их использования на 
закрепленной за пользователем территории либо 
воздерживаться от собственной аналогичной дея-
тельности на этой территории;

–  обязательство пользователя не конкуриро-
вать с правообладателем на территории, на ко-
торую распространяется действие договора ком- 
мерческой концессии в отношении предприни-
мательской деятельности, осуществляемой поль-
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зователем с использованием принадлежащих 
правообладателю исключительных прав;

– отказ пользователя от получения по догово-
рам коммерческой концессии аналогичных прав 
у конкурентов (потенциальных конкурентов) пра-
вообладателя;

– обязательство пользователя реализовывать, 
в том числе перепродавать, произведенные и 
(или) закупленные товары, выполнять работы или 
оказывать услуги с использованием принадлежа-
щих правообладателю исключительных прав по 
установленным правообладателем ценам, а равно 
обязательство пользователя не осуществлять реа-
лизацию аналогичных товаров, выполнение ана-
логичных работ или оказание аналогичных услуг 
с использованием товарных знаков или коммер-
ческих обозначений других правообладателей;

–  обязательство пользователя продавать то-
вары, выполнять работы или оказывать услуги 
исключительно в пределах определенной терри-
тории;

– обязательство пользователя согласовывать с 
правообладателем место расположения коммер-
ческих помещений, используемых при осущест-
влении предоставленных по договору исключи-
тельных прав, а также их внешнее и внутреннее 
оформление. 

Список ограничительных условий не явля-
ется конечным. Причем законодатель установил 
не только оспоримость всех остальных непоиме-
нованных в п. 2 ст. 1033 ГК РФ ограничительных 
условий, но и критерии, которые подлежат оцен-
ке судом: «Ограничительные условия могут быть 
признаны недействительными по требованию 
антимонопольного органа или иного заинтересо-
ванного лица, если эти условия с учетом состоя-
ния соответствующего рынка и экономического 
положения сторон противоречат антимонополь-
ному законодательству».

Следует отметить, что Гражданский кодекс 
РФ только в указанной статье упоминает анти-
монопольный орган, более во всем ГК РФ о нем 
нет упоминания. Впрочем, в данной статье он не 
просто упоминает, а наделяет антимонопольный 
орган компетенцией по оспариванию сделок. 

Полагаем это крайне важным моментом, по-
скольку, несмотря на полномочия обращаться 
в арбитражный суд с исками о признании не-
действительными полностью или частично до-
говоров, не соответствующих антимонопольному 
законодательству (п. б ч. 6 ст. 23 Закона о защи-
те конкуренции), законодатель указал в качестве 
специального субъекта по оспариванию сделок 
антимонопольный орган.

На наш взгляд, это вызвано тем, что призна-
ние оспоримой сделки недействительной являет-
ся на самом деле преобразовательным иском, где 
без решения суда преобразование действитель-
ной сделки в недействительную недопустимо. 

Соответственно, обязательным условием для 
признания оспоримой сделки недействительной 
является обращение уполномоченного лица с 
иском. 

В частноправовых отношениях в соответствии 
с принципом диспозитивности признание оспо-
римой сделки недействительной зависит от воли 
стороны сделки; при отсутствии соответствующе-
го искового притязания о преобразовании сделки 
в недействительную данная сделка будет действи-
тельной. Недействительность сделки будет обна-
ружена только тогда, когда другая сторона сочтет 
нужным обратиться в суд. 

Когда же речь идет о государственном органе, 
то установление права на оспаривание означает 
не право выбора и свободное проявление воли, а 
наделение компетенцией  – обязанностью совер-
шения действий по оспариванию сделки при на-
личии признаков нарушения сделкой антимоно-
польного законодательства.

Этот вывод подкрепляется также тем, что 
нереализация права на оспаривание сделки в 
установленный срок сама по себе является пре-
образовательным действием: истечение срока на 
оспаривание делает сделку окончательно дей-
ствительной.

Срок имеет пресекательное значение, он пре-
образовывает «неопределенно недействитель-
ную» или «условно действительную» сделку в 
окончательно и бесповоротно действительную [3].

Иск о признании оспоримой сделки недей-
ствительной направлен на преодоление презумп-
ции законности сделки. Гражданско-правовая 
доктрина  [1, 2] всегда исходила из презумпции 
действительности (законности сделок). 

Презумпция действительности (законности) 
договоров коммерческой концессии порождена 
тем, что ограничительные условия в отношении 
внешней реализации свобод и автономии воли их 
сторон, добровольно определенные и принятые 
ими на момент заключения сделки, соответству-
ют закону.

Цель и существо обязательств из договора 
коммерческой концессии направлены на созда-
ние правового режима и определенных им усло-
вий использования комплекса исключительных 
прав для продвижения товара на рынок, предо-
ставление преимуществ в этой части конкретно 
для экономических интересов сторон договора 
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коммерческой концессии перед конкурентами. 
Для достижения этой правомерной цели и буду-
чи взаимно заинтересованными в исполнении до-
говора и достижении им ожидаемого сторонами 
экономического эффекта стороны добровольно 
вводят режим взаимного ограничения собствен-
ных предпринимательских возможностей и сво-
бод. Такого рода добровольно принимаемые 
ограничения, прямо предусмотренные условия-
ми договора, сами по себе не нарушают запреты 
антимонопольного законодательства, сформули-
рованные в ст.  6 Закона о защите конкуренции, 
и не порождают монополизации определенного 
рынка или ограничения доступа определенных 
потребителей к товарам и услугам, по существу 
являясь разновидностью гражданско-правовых 
обязательств воздержания от конкуренции.

Более того, договоры коммерческой концес-
сии подпадают под так называемые «антимоно-
польные иммунитеты» (ч. 4 ст. 10, ч. 9 ст. 11 Зако-
на о защите конкуренции) в отношении действий 
сторон по заключению договора коммерческой 
концессии.

Таким образом, законодатель установил в п. 3 
ст. 1033 ГК РФ презумпцию действительности до-
говоров коммерческой концессии и презумпцию 
соответствия условий данных договоров антимо-
нопольному законодательству. И эта презумпция 
может быть опровергнута только судом при об-
ращении с соответствующим иском.

Ссылка на недействительность условий дого-
вора по признаку оспоримости допустима лишь 
при подаче встречного иска ответчиком о при-
знании такой сделки недействительной или нали-
чии вступившего в законную силу решения суда 
по другому делу, которым такая сделка признана 
недействительной (п. 71 Постановления Пленума 
Верховного Суда РФ от 23.06.2015 №  25 «О при-
менении судами некоторых положений раздела I 
части первой Гражданского кодекса Российской 
Федерации»).

Опровержение презумпции действительно-
сти условий договоров коммерческой концессии 
и презумпции их законности (соответствия их 
антимонопольному законодательству) возможно 
лишь при отправлении правосудия.  

Соответственно, толкование п.  9 части  1 ста-
тьи  10, статьи  23 Закона о защите конкуренции, 
взятых в их системном единстве с п. 3 ст. 1033 ГК 
РФ, как допускающих квалификацию включен-
ных в договоры коммерческой концессии огра-
ничительных условий в качестве противореча-
щих антимонопольному законодательству, без их 
предварительного оспаривания в установленном 

законом порядке, противоречит положениям ч. 1 
ст.  118 Конституции РФ, в которой закреплено, 
что «правосудие в Российской Федерации осу-
ществляется только судом».

Толкование ФАС РФ положений п. 3 ст. 1033 
ГК РФ не как способа преодоления презумпции 
действительности и законности условий догово-
ров коммерческой концессии, а лишь как одного 
из способов защиты является ошибочным.

Во-первых, предоставление права оспарива-
ния антимонопольному органу  – это не предо-
ставление способа защиты нарушенных прав, а 
наделение компетенцией и обязанностью по реа-
лизации возложенных на него законом функций.

Во-вторых, антимонопольный орган в рам-
ках данной компетенции вправе лишь собирать 
доказательства о состоянии соответствующего 
рынка и экономическом положении сторон и 
приводить доводы о возможном несоответствии 
условий договора коммерческой концессии анти-
монопольному законодательству. Но сам анти-
монопольный орган без обращения в суд с со-
ответствующим иском не вправе преодолевать 
презумпцию действительности условий договора 
коммерческой концессии.

В-третьих, законодатель в пункте 3 статьи 1033 
ГК РФ предусмотрел возможность оспорить эти 
условия в судебном порядке и признать их недей-
ствительными по требованию антимонопольного 
органа или иного заинтересованного лица, если 
эти условия с учетом состояния соответствующе-
го рынка и экономического положения сторон 
противоречат антимонопольному законодатель-
ству, в качестве защиты интересов сторон дого-
вора коммерческой концессии. Это со всей оче-
видностью следует из обязательного критерия, 
подлежащего оценке при рассмотрении иска о 
признании условий договора коммерческой кон-
цессии недействительными как несоответствую-
щих антимонопольному законодательству. Не-
обходимость учета экономического положения 
сторон показывает, что деятельность антимоно-
польного органа должна быть направлена на за-
щиту сторон договора, а не на защиту интересов 
конкурента. 

Толкование ФАС РФ положений п. 3 ст. 1033 
ГК РФ не как способа преодоления презумпции 
действительности и законности условий догово-
ров коммерческой концессии, а лишь как необяза-
тельного «способа защиты», который может быть 
преодолен реализацией полномочий, предостав-
ленных ст. 23 Закона о защите конкуренции, яв-
ляется ошибочным, поскольку нельзя выдавать 
предписания, обязывающие стороны изменить 
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условия договоров, презумпция действительно-
сти которых не опровергнута. 

Применение административных полномо-
чий, предусмотренных ст.  23 Закона о защите 
конкуренции, антимонопольным органом до мо-
мента опровержения презумпции действитель-
ности условий договора коммерческой концессии 
в судебном порядке будет фактически обходом 
положений п. 3 ст. 1033 ГК РФ, а также обходом 
годичного срока исковой давности. 

Уже давно сложилась судебная практика, 
признающая обход правил о сроке исковой дав-
ности по оспоримым сделкам недопустимым (на-
пример, Постановление Президиума Высшего 
Арбитражного Суда Российской Федерации от 
17.06.2014 №  10044/11; Определения Верховного 
Суда Российской Федерации от 28.04.2016 № 306-
ЭС15-20034, от 29.04.2016 №  304-ЭС15-20061, от 
31.08.2017 №  305-ЭС17-4886; Определение Вер-
ховного Суда РФ от 15.03.2021 № 310-ЭС21-413 по 
делу № А68-12828/2017; Определение Верховного 
Суда РФ от 24.10.2022 № 307-ЭС21-9459(5) по делу 
№ А13-10602/2016 и др.).

Обход закона в гражданских правоотношени-
ях приравнивается к злоупотреблению правом, 
в международном частном праве под «обходом 
собственного закона» (fraus legi domesticae) пони-
маются действия лиц, не желающих подчинить-
ся действию той системы права, которая должна 
применяться к их взаимоотношениям, которые 
создают искусственные условия для применения 
к их отношениям какой-либо иной системы пра-
ва, для них выгодной [4].

В публичных правоотношениях очевидно, что 
обход закона – это незаконное действие [5], кото-
рое подрывает конституционный принцип «под-
держания доверия к действиям государства». 

Безусловно, законодатель, установив проце-
дуру преодоления презумпции действительности 
договоров коммерческой концессии только в су-
дебном порядке (п. 3 ст. 1033 ГК РФ), а также анти-
монопольные иммунитеты, породил правомер-
ные ожидания того, что никто не будет в другом 
порядке, без обращения в суд, квалифицировать 
такие договоры в качестве несоответствующих за-
кону.

Презумпция действительности договоров 
коммерческой концессии и их соответствия анти-
монопольному законодательству также следует 
из того, что они относятся к допустимым «верти-
кальным соглашениям». 

В ст. 12 закона о конкуренции установлено:
«Допускаются «вертикальные» соглашения в 

письменной форме (за исключением «вертикаль-

ных» соглашений между финансовыми организа-
циями), если эти соглашения являются договора-
ми коммерческой концессии».

Согласно пункту 4 статьи 76 Договора о Евра-
зийском экономическом союзе от 29 мая 2014 года, 
запрещаются «вертикальные» соглашения между 
хозяйствующими субъектами (субъектами рын-
ка), за исключением «вертикальных» соглашений, 
соответствующих критериям допустимости, уста-
новленным Протоколом об общих принципах и 
правилах конкуренции, являющимся приложе-
нием № 19 к Договору о Евразийском экономиче-
ском союзе от 29 мая 2014 года (далее – Протокол). 
А в пункте  6 раздела  II Протокола установлено, 
что «вертикальные» соглашения допускаются, 
если являются договорами коммерческой концес-
сии.

В Консультативном заключении от 4  апреля 
2017  года Большой коллегии Суда Евразийского 
экономического союза по заявлению Республики 
Беларусь о разъяснении Договора о Евразийском 
экономическом союзе от 29  мая 2014  года были 
сделаны выводы о том, что: 

–  «общие правила конкуренции обладают 
прямым действием и должны непосредственно 
применяться государствами-членами как нормы, 
закрепленные в международном договоре; 

–  взаимосвязанное прочтение статьи  4, ста-
тей 74–76 Договора, раздела II Протокола не пред-
усматривает право государств – членов Союза из-
менять установленные критерии допустимости 
«вертикальных» соглашений».

Вышеназванные положения порождают у 
сторон договора коммерческой концессии право-
мерные ожидания, что условия договоров не бу-
дут переквалифицироваться как не соответству-
ющие антимонопольному законодательству без 
преодоления презумпции действительности до-
говора коммерческой концессии в судебном по-
рядке. 

Можно сделать вывод, что ФАС России не 
имеет компетенции признавать условия договора 
коммерческой концессии незаконными, противо-
речащими антимонопольному законодательству.   

Действующее правовое регулирование в 
принципе не оперирует термином «признания 
незаконности» сделок. В соответствии с ГК РФ 
сделки могут быть признаны «недействительны-
ми», в частности оспоримыми или ничтожными. 
Недействительность сделок признается исключи-
тельно судебными органами.

Согласно п. 3 ст. 1033 ГК РФ ограничительные 
условия договоров коммерческой концессии мо-
гут быть признаны судом недействительными по 



ЕВРАЗИЙСКАЯ АДВОКАТУРА    4 (63) 2023

26

требованию антимонопольного органа или иного 
заинтересованного лица, если эти условия с уче-
том состояния соответствующего рынка и эконо-
мического положения сторон противоречат анти-
монопольному законодательству.

Таким образом, антимонопольный орган в 
своем решении мог лишь указать на антиконку-
рентный характер того или иного ограничитель-
ного условия договора коммерческой концессии, 
при этом в дальнейшем такие условия могут быть 
признаны недействительными только по реше-
нию суда.

Важным является понимание того, что когда 
законодатель использует термин «право» при-
менительно к государственным органам, то это 
означает не возможность выбора поведения, а его 
компетенцию, то есть обязанность.

Впрочем, это одна из аксиом публичного пра-
ва, к которым можно отнести презумпцию неви-
новности. И те, и другие почему-то требуют до-
казательства в российской правоприменительной 
практике.
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