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Гражданско-правовой договор – один из централь-
ных институтов цивилистической науки в России – 
переживает свой совершенно новый этап осмысления 
и развития. Перед отечественной цивилистической 
наукой отчетливо обозначились задачи неотложных 
теоретических и сравнительно-практических иссле-
дований проблем гражданско-правового договора. 
При этом особую актуальность приобрела проблема 
глубокого осмысления особенностей договорного 
регулирования рыночных отношений. Накопленный 
правоприменительный и частно-законодательный 
материал требовал создания теории коммерческих 
сделок в новых рыночных условиях.

М.И. Брагинский и В.В. Витрянский называют 
«качественным застоем» складывающуюся в пос-
ледние годы в науке гражданского права ситуацию, 
связанную, по их мнению, с пристальным внимани-
ем исследователей к комментированию законополо-
жений и судебной практики. На первых порах такая 
литература необходима… Но этот период давно ми-
новал. Давно уже настал этап глубокого осмысления 
(а иногда и переосмысления) сущности многих изме-
нившихся гражданско-правовых институтов.

Правоприменительная практика повседневно стал-
кивается с проблемами, которые уже нельзя разре-
шить, заглянув в очередной комментарий; для этого 
требуются серьезные теоретические познания1.

В первую очередь необходимо определиться, на 
наш взгляд, с принципами построения договорного 
права, учитывая, что договорное право России это не 
только и не столько простые и схематические отно-
шения.

Переход к рыночной системе хозяйствования – это 
переход к экономике предпринимательского типа, 
что, в свою очередь, объективно вызвало потребность 
создания новой правовой основы предприниматель-
ской деятельности. Прав С.С. Алексеев, утверждаю-
щий, что «история развития последнего времени сви-
детельствует о том, что под влиянием фактических 
отношений в ряде случаев происходит своего рода 
«юридическая мутация» – известные качественные 
преобразования в праве, такие, которые уже состо-
ялись (формирование трудового права, семейного 
права, права социального обеспечения) или происхо-
дят в современных условиях (становление таких ком-
плексных и юридически своеобразных образований, 
как предпринимательское право, экологическое пра-
во, информационное право, некоторые другие ком-
плексные подразделения юридической системы)»2. 

Речь идет прежде всего о необходимости обособления 
правового регулирования сделок, складывающихся в 
предпринимательской деятельности (коммерческих 
сделок).

В российском национальном праве и в законода-
тельстве отсутствует четкое различие между граж-
данско-правовыми договорами и коммерческими 
договорами. Однако такое деление, на наш взгляд, 
необходимо, чтобы обособить так называемые пот-
ребительские сделки, которые в различных правовых 
системах все более становятся предметом специаль-
ного правового регулирования, носящего преиму-
щественно императивный характер, что, в свою оче-
редь, недопустимо и губительно для коммерческих 
сделок и всего коммерческого оборота3.

Несомненно, что природа коммерческих сделок – 
гражданско-правовая природа. Коммерческие сдел-
ки – составная часть всего многообразия гражданс-
ко-правовых договоров, они имеют общую со всеми 
гражданско-правовыми договорами сущность. Как 
писал еще Г.Ф. Шершеневич: «Торговое право, по-
буждаемое требованиями торгового оборота, выра-
ботало особые типы договорных отношений, а в до-
говоры, уже принятые гражданским правом, внесло 
некоторые видоизменения. Но главная основа норм, 
определяющих торговые сделки, содержится все же в 
гражданском праве. Каковы бы ни были обязательс-
тва, возникающие в торговле из договоров и право-
нарушений, – они всецело находятся под действием 
общей части обязательственного права»4. Соответс-
твенно, само понятие коммерческой сделки вытекает 
из общего легального понятия гражданско-правово-
го договора, данного в ст. 420 Гражданского кодекса 
Российской Федерации (далее – ГК РФ): «Договором 
признается соглашение двух или более лиц об уста-
новлении, изменении или прекращении гражданских 
прав и обязанностей», – и основано на более общем 
подходе, впервые нашедшем закрепление в отечест-
венном законодательстве в ГК РФ (абз. 3 п. 1 ст. 2), в 
силу которого отношения с участием предпринима-
телей (коммерсантов) имеют гражданско-правовую 
(частноправовую) природу.

При этом ряд авторов, осмысливающих гражданс-
ко-правовой договор прежде всего как теоретическое 
явление, признают, что указанное определение фор-
мируется в настоящее время в целом и в рамках граж-
данского, и в рамках коммерческого права5.

Вместе с тем тот же ГК РФ, определяя общую граж-
данско-правовую природу отношений с участием 
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предпринимателей, закрепляет их специальный ре-
жим. Из 1 109 статей особенностям указанного вида 
деятельности посвящено 262 статьи, например: п. 3 
ст. 401, п. 3 ст. 426, п. 3 ст. 428 и т.д.

В данном случае вполне уместно привести аргу-
ментацию О.С. Иоффе, обосновывавшего выделение 
в отечественном праве и в законодательстве хозяй-
ственного договора, поскольку его обособление вызы-
валось аналогичными причинами: «Говоря о хозяйс-
твенном договоре, имеют в виду не отдельный тип, а 
определенную совокупность договоров, обладающих 
рядом таких только присущих им качеств, которые вы-
зывают необходимость устанавливать в пределах об-
щих норм обязательственного права правила, общие 
для одних только хозяйственных договоров»6. 

Указанные обстоятельства позволяют заявить, 
что возникла настоятельная потребность обособить 
коммерческие сделки как особую группу граждан-
ско-правовых договоров, выявить отличия, основные 
характеристики, применимое законодательство, про-
вести полную классификацию.

На полноценность нормативно-правового аспекта 
классификации юридических понятий неоднократ-
но указывалось в литературе. М.И. Брагинский под-
черкивал, что «как это свойственно классификации 
в области права вообще и гражданского в частности, 
отнесение той или иной конструкции к конкретному 
классу важно постольку, поскольку речь идет о преде-
лах действия определенного режима»7.

Следует признать, что коммерческие сделки не на-
шли своего самостоятельного места в ГК РФ, и, как 
указывается в юридической литературе, «...обладаю-
щий известными особенностями режим предприни-
мательской деятельности (оборота) существует в рам-
ках общего единого гражданского (имущественного) 
оборота. Это не только не повлекло никаких-либо 
отрицательных последствий, но и позволило распро-
странить на предпринимательский оборот основные 
начала частного права, закрепленные в ст. 1 ГК РФ»8. 

Однако принципы частноправового регулирования 
предполагают самостоятельность и инициативность 
субъектов и их автономность в постановке целей и 
выборе путей их реализации. По мнению некоторых 
ученых, «свойства частноправовых отношений, а так-
же обусловленного ими метода гражданского права 
диктуют следующую модель правового воздействия 
на поведение субъектов. Существует носитель интере-
са со своими потребностями, которому принадлежит 
инициатива в их удовлетворении. В поле его зрения 
находятся различные способы реализации интереса, 
не запрещенные правом. Гражданское право опреде-
ляет некоторые из них, предоставляя субъекту право 
выбора... Это означает, что система договоров, пре-
дусмотренная законодательством, не совпадает с со-
вокупностью потребностей, интересов субъектов...»9.

На сегодняшний день коммерческие договоры 
представлены соответствующей группой граждан-

ско-правовых договоров, отвечающих заранее опре-
деленным требованиям. Выделение коммерческих 
сделок в особую группу признается обоснованным и 
рядом ученых10. На сегодняшний день в юридической 
литературе сложилась довольно устойчивая группа 
критериев, позволяющих выделить коммерческие 
сделки из всей совокупности гражданско-правовых 
договоров.

К указанным критериям можно отнести: 
1) связь с предпринимательской деятельностью, т.е. 

применение тех или иных договоров для удовлетворе-
ния экономических потребностей предпринимателей 
в процессе предпринимательской деятельности;

2) наличие хотя бы с одной стороны специального 
субъекта – предпринимателя, действующего в сфере 
предпринимательской деятельности в установленной 
законом соответствующей организационно-право-
вой форме.

Как справедливо утверждал Г.Ф. Шершеневич, «не 
выработав в себе особой системы торгового права, 
русское законодательство не дает ни системы, ни 
даже перечисления торговых сделок с целью опре-
деления области применения специальных торговых 
законов»11. 

Действительно, ни русское дореволюционное 
гражданское законодательство, ни постсоветское 
гражданское законодательство не содержат какой-
либо системы торговых (коммерческих) сделок. Этот 
принципиальный подход объясняется разработчика-
ми нового ГК РФ «теорией и многолетней законода-
тельной традицией российского гражданского права 
и тенденцией развития гражданского права в ряде 
других стран (Швейцария, Италия, Нидерланды)...
Кодекс в принципе содержит правила, одинаковые 
как для предпринимателей, так и для других участни-
ков гражданского оборота»12.

Однако сам факт наличия в ГК РФ и в других нор-
мативных правовых актах ряда специальных правил 
для тех, кто занимается предпринимательской де-
ятельностью, и, как следствие, правоприменительная 
практика потребовали построения системы коммер-
ческих сделок, выявления их основных характерис-
тик. 

Как установлено, отличие коммерческих сделок от 
общегражданских основывается не на особенностях 
их правовой природы, а на цели, на которую они на-
правлены. Как справедливо отмечает В.Ф. Яковлев: 
«Достаточно сказать, что из двадцати шести догово-
ров, урегулированных в разделе IV ГК (с их много-
численными разновидностями), лишь один (фран-
чайзинг) может быть назван предпринимательским 
в полном смысле слова (ст. 1027) и лишь один (даре-
ние) не может быть заключен между коммерческими 
организациями (ст 575), хотя, разумеется, многие из 
этих двадцати шести договоров (поставка, строитель-
ный подряд, перевозка груза и др.) предназначены в 
первую очередь для предпринимателей»13. 



ЮРИДИЧЕСКИЕ НАУКИ

81Вестник Московского университета МВД России № 7 • 2008

Таким образом, основным критерием выделения 
коммерческих сделок из общегражданских является 
их неизменная цель – извлечение прибыли.

На наш взгляд, указанный исходный признак ком-
мерческих договоров позволяет, опираясь на их вы-
явленную сущность, определить другие отмеченные 
признаки коммерческих договоров исходя из харак-
теристик коммерческой деятельности как таковой. 
Это – систематичность, профессионализм, риск и 
легализованный характер.

Только при наличии указанных признаков возмож-
но утверждать, что совершенная сделка носит ком-
мерческий характер и подлежит соответствующему 
правовому регулированию.

При этом следует учитывать, что одна и та же сдел-
ка может быть для одной стороны коммерческой, а 
для другой стороны – потребительской. В этом слу-
чае законодательство не меняет свои требования к 
коммерческой организации, более того, специально 
устанавливает отличия в правовом регулировании, 
основанном на разности экономических интересов 
сторон. 

Анализ своевременного действующего законода-
тельства и правоприменительной практики позволяет 
утверждать, что в современном законодательстве так-
же отсутствует четкое различие между общеграждан-
скими и коммерческими сделками. Но, руководству-
ясь вышеизложенными признаками – цель, система-
тичность, профессионализм, риск и легализованный 
характер, – можно выделить три совершенно незыб-
лемых критерия выделения коммерческих сделок.

1. Коммерческий договор должен быть всегда на-
правлен на удовлетворение экономических потреб-
ностей предпринимателей в процессе предпринима-
тельской деятельности.

2. В коммерческой сделке должно быть наличие 
хотя бы с одной стороны специального субъекта – 
предпринимателя.

3. Коммерческая сделка должна быть возмездной, т.е. 
должна быть направленность на получение прибыли.

Прежде всего, следует исходить из субъективных 
признаков, характеризующих коммерческие сделки.

С этой точки зрения возможно разделить все ком-
мерческие сделки на две группы.

К первой относятся коммерческие сделки, в кото-
рых одной из сторон в силу закона может быть только 
предприниматель (коммерсант).

К таким договорам ГК РФ относит: розничную куп-
лю-продажу, энергоснабжение, прокат, бытовой про-
кат, строительный подряд, бытовой подряд, подряд 
на выполнение проектных и изыскательных работ, 
возмездное оказание услуг, перевозку, транспортную 
экспедицию, кредитный договор, банковский вклад, 
хранение на товарном складе, страхование, агентиро-
вание.

Ко второй группе относятся коммерческие сделки, 
в которых с обеих сторон выступают коммерсанты, 

вступающие в правоотношения с целью получения 
прибыли.

В круг данных сделок входят: поставка товаров, 
поставка для государственных нужд, контрактация, 
аренда предприятий, финансовая аренда (лизинг), 
подрядные работы для государственных нужд, дого-
вор финансирования под уступку денежного требова-
ния, договор банковского счета, коммерческая кон-
цессия, простое товарищество.

Во всех указанных договорах придание им коммер-
ческого (предпринимательского) значения влечет за 
собой создание особого режима регулирования, осо-
бых правил налогообложения предпринимательской 
(коммерческой) деятельности.

Таким образом, в коммерческих сделках должен 
участвовать специальный субъект – предпринима-
тель (коммерсант), действующий в сфере предприни-
мательской деятельности в установленной законом 
любой организационно-правовой форме.

Однако приведенная классификация по субъектив-
ному признаку, т.е. наличию в договоре особых субъ-
ектов – предпринимателей (коммерсантов), основана 
в свою очередь на объективной характеристике самих 
субъектов указанных правоотношений – предприни-
мателей (коммерсантов).

Важным признаком субъекта предпринимательско-
го права является объект его деятельности, т.е. при-
менение тех или иных договоров для удовлетворения 
экономических потребностей предпринимателей в 
процессе осуществления предпринимательской де-
ятельности. Иначе говоря, в основу классификации 
самих субъектов коммерческих сделок наложен объ-
ективный критерий – занятие предпринимательской 
(коммерческой) деятельностью.

В свою очередь, целью предпринимательской де-
ятельности, как пишет О.М. Олейник, является по-
лучение прибыли, но целью заключения конкретного 
предпринимательского договора может и не быть по-
лучение прибыли, а получение товаров, выполнение 
работ, оказание услуг, необходимых для осуществле-
ния предпринимательской деятельности, а не лич-
ных, семейных и т.п. нужд. Заключаемые коммерчес-
кими организациями договоры изначально предпо-
лагаются предпринимательскими14.

Характеризуя коммерческие сделки, следует отме-
тить ряд позиций, также выделяющих их из общей 
характеристики гражданско-правовых договоров: это 
повышенная ответственность предпринимателя за 
нарушение договорных обязательств и ограничение 
в ряде случаев свободы воли субъектов сделки, в ре-
зультате чего стороны, заключающие договор, огра-
ничиваются в основных гражданско-правовых прин-
ципах регулирования – юридического равенства и 
инициативности поведения.

 Вместе с тем, выделяя особенности коммерчес-
ких сделок как таковых, необходимо указать, что 
коммерческие сделки выделяются также и тем, что 
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в подавляющем своем большинстве всегда обладают 
особой совокупностью признаков, которые могут 
быть отдельно присущи и чисто гражданско-право-
вым договорам. Всем предпринимательским (ком-
мерческим) сделкам присущи такие признаки, как 
возмездность и консенсуальность. Конечно, класси-
фикация по признаку возмездности имеет значение 
лишь для двусторонних сделок. В условиях рыночной 
экономики договор в отношении коммерческих ор-
ганизаций – основной юридический акт, из которого 
возникают обязательственные правоотношения. Он 
является главным средством регулирования товарно-
денежных связей, определяющим содержание пра-
воотношений, права и обязанности его участников. 
Основной целью предпринимателя в коммерческой 
сделке является получение максимальной прибы-
ли. С этой целью определяется договорная политика 
коммерсанта, включающая в себя как выбор контрак-
та, так и выбор вида и основных условий коммерчес-
кой сделки. В связи с этим коммерсант может влиять 
на правовой режим осуществляемых хозяйственных 
операций с точки зрения гражданского законодатель-
ства, чтобы изменить налоговые последствия сделки, 
создав для себя наиболее благоприятный режим хо-
зяйствования. Однако, как отмечают ряд авторов, в 
налоговом и таможенном законодательстве под ком-
мерческой деятельностью понимаются исключитель-
но торговые и другие алеаторные сделки15, тогда как 
коммерческие сделки гораздо шире и по направлен-
ности, и по желаемому правовому результату. Однако 
даже при таком узком реализационном понимании 
коммерческих сделок наблюдается прямая зависи-
мость применения соответствующих норм налогово-
го законодательства от места коммерческого договора 
в системе гражданско-правовых договоров.
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