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引　言

法院在处理当事人之间的法律纠纷时，首

先要做的便是确定当事人之间的法律关系的性

质。特许经营关系与买卖关系、知识产权许可

关系有较为相似之处，但法律对它作了更多强

制性的管理性或效力性要求，这些要求会对上

下游双方的法律关系产生重要影响，诉讼中的

双方为了维护自己的利益，也会就此而产生争

议。因此厘清特许经营关系与其他法律关系的

商业特许经营关系的认定进路
金泳锋

内容提要：本文分析了创设特许经营关系的目的：上游为降低经营成本且大面积铺开其经营模
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析统一的经营模式的外部与内部构成并最终着眼于内部，认为内部构成需考虑行业特性与经营品类，结合
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Abstract: The paper analyzes the purposes for establishing franchise relationships, i.e. upstream sectors 
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models to a large scale. Upstream sectors can better control downstream sectors and circulate a whole set of 
IP-based operation resources. To effectively enter the related markets, downstream sectors pay corresponding 
consideration to the upper stream sections and acquire the necessary operation resources, so both sectors can 
achieve a win-win result. The paper also analyzes three manifestations of franchise relationships. A whole 
set of IP-based operation resources will be circulated between upstream and downstream sectors. A unified 
business model will be built, and downstream sectors pay corresponding consideration to upstream sectors. 
The paper analyzes the external and internal structure of the unified business model and focuses on internal 
structure. Industry characteristics and business categories of internal structure shall be considered. Check 
whether upstream sections can well control raw materials or product sources, advertisement, price setting, 
operation areas and business and sales categories of downstream sections according to contract contents and 
both parties’ performance of the contract. Whether franchise relationships can be established or not lies in the 
above purposes and manifestations of upstream and downstream relationships.
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差异，彰显其特性便变得尤为重要。本文拟从

宏观层面及微观层面入手，即特许经营的目的

与特许经营中上下游的具体表现两方面，探讨

应如何认定上下游存在特许经营关系。

一、宏观层面：特许经营的目的

（一）为降低内部成本而分化企业
并为统一化而保持较高控制

现代社会，分工越加复杂，市场经济的运
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作也越加复杂，市场经济活动的主体——企业

的内部结构亦变得更为复杂、企业科层大幅增

加。这种变化有利亦有弊：一方面，有利于企

业各个工作流程的专业化水平提高、整体的交

易费用降低；另一方面，企业本身的管理、运

行是需要成本的，科层的增多使得企业变得更

为“臃肿”，管理与运行变得更为困难。为了

扬长避短，企业需要分化一些部门出去，不再

采取如此严密的科层管理模式，但同时又在一

定程度上保持对这些部门的控制，不完全依赖

于市场。a

企业的分化形式是多种多样的。有的仍

然保持了企业的形式，比如将整个企业拆分重

组，通过控制股权而形成企业集团；有的则采

取更偏向于市场化的形式，比如通过经销型买

卖合同等，将产品销售给下游经营者，并在相

关合同文本中对下游经营者的经销活动予以一

定程度的控制。

一般认为，特许经营也是一种企业分化的形

式，其创设的目的之一是将以销售部门为主的下

游部门分化出去，它产生自高度化的社会分工、

便捷化的物流运输、标准化的产品生销。b工业

化的统一生产线使得在不同地点生产的同类产品

再无质的区别，物流的发达则使原料与成品的运

输更为快捷，二者都为企业分化销售部门的同时

保持产品一致性奠定了物质技术条件。

与买卖、代理、知识产权许可等关系中上下

游关系不同，为了保持上下生产销售的统一化、

规范化、标准化，c特许经营的分化程度相对有

限，上游仍希望对下游保持较高程度的管控，即

尽管二者都会导致上游经营者的产品或知识产权

往下游流动，但在特许经营关系中，上下游的关

系更多地保持了企业运作的特性。许可人的管理

之手深入控制被许可人从事的各种商事活动：统

一配送生产原料、管理或培训人员、固定销售区

域与销售类别、确定经营计划与广告宣传、确定

装修装潢、限定平时与促销时的产品价格等。总

之，除了二者属于独立的法律主体与纳税主体

外，上下游呈现出一体化的外观并形成了较为紧

密的管理与被管理关系。

在实务中，能够引起原被告对法律关系的

性质产生争议的合同文本均或多或少地存在着上

游对下游进行管控的条款。假如这些条款仅是作

出笼统的约定，而没有具体约定上游如何管控下

游，上述目的并不能在合同文本中充分彰显，法

院在认定特许经营关系时更为慎重。d相反，若

前称之约定已经足够具体，确系体现出严格的

管控，无论其合同名称如何，甚至双方特书一

条以确认他们之间的法律关系，都不能使法院

直接据此而对合同文本作定性。e

（二）构建并输出统一的商业模式
在买卖关系中，双方主要交易的标的是

货物本身。在特许经营关系中，特许人则试图

将什么交付出去？北京市高级人民法院认为是

“拥有注册商标、企业标志、专利等经营资源

的企业，以合同形式将其拥有的经营资源许

可”。f其采用了较为广义的“经营资源”作为

客体，但又通过列举的方式表明这些经营资源

a 市场交易信息在市场中的流动并非处于完全充分的状态，信息检索费用（即确定市场主体的消费需求的费用）、衡量费用（即确

定单位生产者对产品的贡献并在产品销售后分解贡献于各单位生产者的费用）、谈判费用（即在市场上讨价还价的费用）都会随着交易

信息的不明朗而增多成本，这使得市场的运作同样具有较大成本。关于这方面的论述可参见：张五常：《企业的合约性质》，载盛洪主编：

《现代制度经济学》，中国发展出版社 2009 年版，第 139—156 页。

b 陆川：《经济法视野下商业特许经营法律制度研究》，华东政法大学 2009 年博士学位论文。

c 徐杰主编：《知识产权审判实务技能》（人民法院工作实务技能丛书），人民法院出版社 2013 年版，第 164 页。

d 上海市普陀区法院（2003）普民二（商）初字第 736 号民事判决书“陆程诉上海僖茂贸易有限公司买卖合同案”：虽然被告在一

些场合使用了加盟的字眼，但被告并未表示自己有特许经营资格，所称的加盟就是特许经营，故不能认定该辅导经营合约书等同于特许

经营合同……前提是购买被告商用咖啡机和相关配件，之后才谈得上委托经营或辅导经营，可见买卖是主旨，辅导经营是配套辅助，被

告称其以辅导经营作为售后服务的经营方式成立。

e 广州 中市 中中级人 人民法 法院（2017）粤 73 民终 131 号民事判决书“广州市百悦餐饮管理有限公司、何利平特许经营合同纠纷”：对合

同性质的认定应当依据合同内容及合同履行情况所体现的法律特征进行综合判断，而非单纯依据合同名称进行认定。又如，山东省高级

人民法院 (2011) 鲁民三终字第 233 号民事判决书“山东亿家乐房产经纪咨询有限公司与李袁燕特许经营加盟合同纠纷上诉案”，该案原

被告约定双方为总分公司关系，但法院根据双方合同约定及实际履行情况，对此不予认定。

f 《北京市高院关于审理商业特许经营合同纠纷案件适用法律若干问题的指导意见》第 1 条。
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商业特许经营关系的认定进路

应具有知识产权属性。上海市高级人民法院则

认为是“拥有注册商标、企业标志、专利、专

有技术，以及在先使用并具有一定影响的未注

册商标、商业秘密、字号商号等具有知识产权

属性的经营资源”，明确将客体限定在“具有

知识产权属性的经营资源”。g虽然两法院对此

稍有不同认识，但都强调了“知识产权”“经

营资源（模式）”两点。《商业特许经营管理

条例》第3条也明确规定：“本条例所称商业特

许经营（以下简称特许经营），是指拥有注册

商标、企业标志、专利、专有技术等经营资源

的企业（以下简称特许人），以合同形式将其

拥有的经营资源许可其他经营者（以下简称被

特许人）使用，被特许人按照合同约定在统一

的经营模式下开展经营，并向特许人支付特许

经营费用的经营活动。”可见，与买卖关系不

同，在特许经营关系中，上游交易的目的是将

以知识产权h为核心的经营资源，作为客体许可

给下游使用，以建立、输出统一的商业模式。

特许经营源自于工业化时代，到了知识经

济时代，新型交易模式使得区分特许经营与买

卖关系的难度加大。稍有洞察力的上游经营者

都能清晰地意识到：光“卖产品”是不够的，

“卖品牌”才能走得更远。此即意味着，哪怕

在买卖关系中，上下游流转的也不仅仅是产

品，还往往包括诸如商标等各类知识产权。而

在知识产权许可关系中，双方交易的客体更是

同样为无形资源，同样包含了知识产权客体。

上述两种情形使得我们在厘清不同的法律关系

时的难度更大：当上下游仅对下游作技术、业

务指导而不带有前一部分所称之控制的目的及

其具体表现时，当然不能认定双方为特许经营

关系。但当上游还试图对下游作一定程度的控

制时，应如何把握认定的进路？

上游对下游的经营活动进行管控的目的是

多种多样的。有的真的是为了建立特许经营关

系、形成统一的商业模式；有的则是为了更好

地销售产品而对经销商加以管控；还有的是为

了避免下游不恰当地利用上游的知识产权。尽

管知识产权许可会在其他法律关系中呈现，但

正如前文所述，销售产品才是销售者的主要目

的，知识产权许可并非合同的主要标的，而是

作为附随，为下游能使用该标的物而必须或能

更好地实现标的物的效果。i同理，单纯的知

识产权许可关系中，上游许可的知识产权是有

限的，单一的知识产权许可足以达到将无形财

产变现的目的，并不要求下游建立统一的商业

模式，故没必要将其进行市场经营所需要全套

知识产权资源许可给下游。而在特许经营关系

中，建立统一的商业模式是上游目的之一，需

要对下游作出更为广泛的许可，许可的知识产

权客体绝不会仅仅只有商标，而是为构建统一

的经营模式而需要的一整套经营资源，比如经

营诀窍及销售网络等商业秘密、企业字号、构

成作品的装修装潢及宣传资料等。因此，本文

认为特许经营关系的上游作出的知识产权许可

应是为使下游能建立统一的商业模式的目的而

服务的——许可的是一整套知识产权。j虽然双

方在合同中很可能并没有明确约定上游许可下

游使用一整套知识产权，但上游为了能在“店

面的形象和环境，产品、服务组合及质量标

准，消费者细分与定位，店面选址标准，基本

组织结构和管理制度等”k方面保持一致，其中

必定需要将大量知识产权用作许可。

定语“以一整套知识产权为核心”是不

可忽略的。经营模式是否为法律上的一种可交

易的客体？特许人的经营模式确能受到反不正

当竞争法的保护，但反不正当竞争法是禁止行

g 《上海市高级人民法院关于审理特许经营合同纠纷案件若干问题的解答》第 1 条。

h 尽管知识产权是一种法定权，但在认定特许经营关系时，可作较为宽松的解释，不宜认为仅《民法总则》第 123 条所明确列举的

客体才可成为特许经营关系中的知识产权。若某一非法定类型的智慧财产无明显不属于知识产权客体的事由，只因其不符合严格的法定性，

不宜将其排除在外。 
i 此种许可多局限于商标——毕竟商标贴附于商品上，为下游能有效地进行广告宣传等经营活动，商标许可很有必要。 
j 此处并不要求许可人必须具有一整套知识产权，而是认为双方至少在合同中有此种约定。假如双方有约定而实际上游又没有，下

游可以根据特许经营所创设的信息披露制度而请求解除合同、赔偿损失等。

k 徐杰主编：《知识产权审判实务技能》（人民法院工作实务技能丛书），人民法院出版社 2013 年版，第 165 页。
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为而不是授予权利的法律，即使其受到反不

正当竞争法的保护不当然等同于保护的对象

可成为法律上的客体而被交易。实际上，经

营模式具体所包含的内容可能会随着经营理

念、市场环境的变化而变化，其内涵与外延

并不明晰，难以在合同文本中约定被许可出

去的究竟是什么，也难以在商业谈判中确定

价格。许可人为保持客体明确性与定价清晰

化，也须连同诸如商标、商业秘密等知识产

权客体一同作许可。

认识到上段分析很重要，经营模式具有

相对抽象性，假如忽略了该定语会使得特许经

营关系与买卖关系变得难以区分。产品销售渠

道、广告宣传方式、经营规划方案等都可能被

理解为企业“经营模式”的表现形式。若据此

推论，上游对下游若仅在前述方面存在较为

严格的管控，双方即形成了“统一的经营模

式”——这显然不正确。有法院对此予以了

充分的注意，在“陈礼志与无锡东皇车业科技

有限公司买卖合同纠纷上诉案”中，原被告双

方在合同中明确约定：“东皇公司（被告）有

权对陈礼志（原告）销售渠道进行监控、盘点

库存；东皇公司提供全国统一的广告宣传，陈

礼志超计划的促销活动，需东皇公司许可；东

皇公司有权根据公司战略需要，制定并要求陈

礼志配合某个时期的促销让利活动或其他经营

活动；东皇公司有权根据市场情况及品牌发展

战略，要求陈礼志调整经营风格和方向。”从

合同文本看，上游对下游的管理非常严格，但

一二审法院均认为，“东皇公司授权陈礼志在

浙江省乐清市销售该品牌电动车，陈礼志仅是

获得独家销售权，东皇公司并未为陈礼志设定

统一的经营模式，无知识产权资源的许可使

用……双方仅构成买卖合同关系”l。

（三）小结
前文主要分析了作为引起法律关系的上

游与下游建立特许经营关系的目的，但在上述

两个目的的指引下，上下游双赢的终极目的得

以形成：对上游而言，分化降低了企业内部运

营成本，控制下游形成的统一经营模式又可以

将企业的形象、产品推向市场，提高经营效

益。对下游而言，通过发挥规模经济的效益

并利用上游较为成熟的经营模式，被特许人

的信息检索费用、衡量费用、谈判费用等市

场交易费用均可大幅降低，从而更好更快地

为其带来经济效益。

可见，在厘清特许经营关系与买卖、知识

产权许可等关系时，整体思路应如此进行（具

体细节则在下一部分展开）。首先需要查看上

游对下游有无保持较高程度的控制，如无，即

可证明双方不存在管理与被管理的关系，哪

怕双方因其他原因而形成了相对统一的商业外

观，也基本可以排除特许经营关系的成立。但

是，当上游对下游存有一定控制时，并不能够

当然认定特许经营关系的成立，第二步则需要

考虑是否存在知识产权资源的上下游流转。若

上游对下游根本没有作任何知识产权资源的许

可，双方交易的主要标的是货物，毫无疑问，

双方更多地是成立买卖关系。若上游对下游存

有知识产权资源许可，第三步则需要考虑两

点：一是这种知识产权资源许可的程度，二是

许可所欲达到的效果。由于在特许经营关系中

上游意图与下游建立起统一的商业模式，故而

上游对下游作的知识产权资源许可必须要有能

达到这种目的（或称效果）的可能，此时的许

可往往是上游在展开工商业活动时所需要的一

整套知识产权资源，这在合同中的表现为：要

么明确列举为数众多的知识产权许可种类，要

么作出宽泛性的许可。因此，若双方在合同中

仅约定非常有限的知识产权资源的许可或者某

种知识产权资源的许可是为实现产品有效使用

所必须的，双方更多地是成立知识产权许可关

系或买卖合同关系。另外，若由于双方合同文

本的倾向性模糊及实际履行情况不清晰或无实

际履行，上游实际对下游作的控制不明晰，许

可的程度与效果也未必能够被清晰证明时，考

虑到法律对特许经营关系的上游作了更多的管

理性规定及权利与义务应该保持一致的法理，

法院不宜认定双方成立的是特许经营关系，否

则将会对上游造成不公平。

l 无锡市中级人民法院（2016）苏 02 民终 2895 号民事判决书。
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二、微观层面：特许经营关系的具体

表现形态

当我们认定特许经营关系的建立具有前述

目的后，我们不难发现特许经营关系的构成在

客观上要求：1.许可人具有或宣称具有一整套包

含了知识产权客体的经营资源；2.其通过合同将

它们许可出去并收取对价；3.其在此后仍能对被

许可人保持较高的控制力，并形成了统一的经

营模式。

（一）一整套知识产权资源的上下
游流转

正如前面所述，上游为在上下游之间构建统

一的商业模式，需要将其一整套知识产权资源予

以许可，双方可能在合同文本中并没有就此作明

确约定，但只要双方同时约定有“下游可以使用

上游的商标等经营资源”及“下游运用上游的经

营模式从事经营活动”等语，此即可认定已符合

本点所称情形。m正如前所述，下游运用上游的

经营模式从事经营活动的，必定需要使用的不再

仅仅是商标，还有众多知识产权资源。

值得注意，此点即使得到满足，也并非据

此可认定特许经营关系的存在，还需要回顾知

识产权资源流转的目的而作出判断。如北京知

识产权法院在一案中指出：“彭宝玉与妆装优

品公司签订的《C—UK区域特许加盟合同》

的主要内容为彭宝玉作为妆装优品公司的区

域代理商代理销售C—UK果蔬面膜机系列产

品，该协议虽涉及妆装优品公司对彭宝玉的监

督、培训以及商标等知识产权的授权使用，约

定有‘甲方许可乙方在特许经营区域内，为履

行本合同之目的使用甲方拥有的商标（商号、

标志）、专利、著作权、商业秘密等’等。但

上述约定均系服务于产品销售的合同目的。因

此，《C—UK区域特许加盟合同》应属一般

的产品销售代理合同，不涉及妆装优品公司授

权彭宝玉在特定的经营模式下使用其特定的经

营资源，不属于商业特许经营合同。”n

总之，双方仅有约定知识产权资源的许可

使用而无证据表明许可是为了上下游能构建起

一致的商业模式，或仅有约定上游对下游进行

严格管控但无约定知识产权资源在上下游流转

的，均可能会被法院据此而认为不构成特许经

营关系。

（二）下游为取得特定以知识产权资源
为核心的商业模式而支付对价

在认定特许经营关系成立时，法院往往给

出的一个考量因素是许可人支付了特许经营

费，并且认为特许经营费的形式并不限于某

种明目，甚至不一定需要在合同中列明，哪

怕货物价款中包含了该笔费用。o在实务中，

北京市高级人民法院明确把加盟费、许可

费、返点金等都列入在内p。根据返点金的性

质，许可人虽预先支付了一笔费用，但该笔

费用是有可能通过被许可人销售产品而全额

拿回的。此时，所谓被许可人为取得特许经

营资源而支付的对价实质就是先付返点金的

利息。问题在于，同样一种货币给付方式，

在认定特许经营关系不存在的案件中，法院

又会认为这不属于特许经营费。例如有法院

认为“货款”就是购买货物的款项，并不是

下游为获得特许经营资格而支付的对价，并

以此佐证不构成特许经营关系q。实际上，特

许经营费很少以其本来的名称被列出，法院

m 最高人民法院（2016）最高法民申 1193 号民事判决书“吴书立与张磊特许经营合同纠纷”；广东省高级人民法院（2014）粤高

法民三申字第 12 号民事判决书“连云港王菲贸易有限公司与深圳市马天奴服装专卖连锁企业有限公司特许经营合同纠纷”。

n 北京知识产权法院（2016）京 73 民终 1047 号民事判决书“北京妆装优品商贸有限公司与彭宝玉等特许经营合同纠纷”。

o （2014）粤高法民三申字第 12 号民事判决书“连云港王菲贸易有限公司与深圳市马天奴服装专卖连锁企业有限公司特许经营合

同纠纷”：“虽然双方在合同中并未约定连云港公司须向马天奴公司支付特许经营费用，但连云港公司支付的货款中实际已包含有一定

比例的特许经营费用”。

p 《北京市高院关于审理商业特许经营合同纠纷案件适用法律若干问题的指导意见》第 5 条：当事人可以在特许经营合同中直接约

定特许经营费用，也可以通过货款返点、盈利提成、培训费等形式约定特许经营费用。

q 广东省高级人民法院（2015）粤高法民三申字第 73 号民事判决书“张香琴与东莞市欧妮纳时装有限公司特许经营合同纠纷”：

“从张香琴与欧妮纳公司签订的《品牌特许代理合同》约定以及双方实际履行合同的情况来看，双方约定并履行了产品销售的条款，但是，

双方之间并未将欧妮纳公司拥有的商标、企业标志等经营资源许可给张香琴使用，张香琴亦未向欧妮纳公司支付特许经营费”。

商业特许经营关系的认定进路
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在认定特许关系成立时，就会把各种费用都

解释为特许经营费，以此来“佐证”法律关

系的成立；相反，则不作此种解释，反而用

作证明法律关系的不存在。法院在判决中似

乎出现了逻辑循环。商事活动是有偿活动。

特许经营关系中，支付价款所获得的对价是

有权使用相关经营资源，只要存在经营资源

的许可使用并且另一方给付了价款，无论该

笔价款以什么形式出现，这应当属于双方自

愿交易的结果。因此特许经营费其实并不能

真正成为判断要件，它所要达到的只是表明该

合同为有偿合同，是一种形式要求，若上下游

之间被认定为形成了统一的经营模式的，不能

因一方没有“支付了特许经营费”而否定特许

经营关系的成立。

（三）形成统一的商业模式
根据前文的分析可看出，前两点的判断最

终离不开第三点的判断，甚至可以认为前两点

都是为佐证第三点成立而服务的。遗憾的是，

《商业特许经营管理条例》第3条并未明确“统

一经营模式”的具体内涵，法院在具体审判中

只能就此作自由心证。法律语言当然有其抽象

性，但本条可能抽象了一个本不应该作如此抽

象的术语。

值得注意，是否形成统一的经营模式并不

是一个有或无的问题，而是一个多或少的程度

问题。总的来说，它应是兼具外部与内部的、

较高程度的统一。

1. 外部统一

“外部统一”是指特许经营双方在经营

时，消费者很可能会认为他们为同一家企业或

者具有其他类似的关联关系。诸如是否有统一

的装修装潢、下游经营者店铺里所销售的产品

是否仅来自于上游经营者等“外部”因素，往

往成为法院判断判断双方是否形成“统一的经

营模式”的重点。r这种认定具有一定合理性，

上游经营者确实需要下游以统一的外观进行经

营，才能达到将其形象及销售的产品推往市场

的效果。

然而，具有统一的外部特征并不一定能判

断特许经营关系的成立。首先，判断是否形成

外部统一存在一定难度。并不是所有上游经营

者都有着风格鲜明的商业外观，若其本身仅有

商标而无独特的装修装潢时（在服装销售行业

最为常见），其在授权他人经销其商品时并许

可他人使用其商标，而下游经营者又在销售中

突出使用了该商标，进店购物的消费者此时亦

可能认为二者有紧密的关联，但我们无任何理

由认为这种消费者产生的“误认”即足以证明

特许经营关系之存在。其次，销售活动在网络

环境下的特殊性使得“外观”要素变得不再充

分。在实体店中，我们仍然可能通过店铺的装

修装潢、销售何种产品等判断统一的商业外观

是否形成。但在网络环境中，这些具体的考量

要素变得更为模糊。假如在一家专门做某品牌

的海外正品代购的淘宝店中，店主在页面上展

示了产品的各个细节，利用了产品的广告宣传

资料以及报关证明等（此处不考虑店主是否构

成侵权的问题），这似乎是满足了统一的商业

外观的要件，但我们显然不能根据此认定特许

经营关系之存在。

更为重要的是，在产生是否构成特许经营

关系（还是构成买卖关系）争议的案件中，

双方在纸面上约定的合同条款，若被实际履

行，均可能会导致外部统一，但它们的致因

却是多样的：有的是约定下游经营者“有

权”使用相关的经营资源，“有权”要求上

游提供相应的服务；有的是约定下游经营者

“有义务”“必须”使用相应的经营资源，

以达到建立统一的经营模式的效果；有的是约

定上游经营者为下游“提供”开展经营所需的

技术指导与管理服务，不提下游是“应”接受

还是“可”接受；有的则仅约定下游经营者有

权使用商标，但对其他经营资源则只字不提。

因此，本文认为特许经营关系是否成立的判断

核心应该回归上下游经营者之间的关系本身，

察看外部统一是否系因上游控制而致。外部统

一本身只能起到佐证作用，不能用它来反证内

r 例如广州市中级人民法院在（2016）粤 01 民终 12846 号民事判决书“阳江平与北京小小童心儿童用品有限公司广州分公司、北京

小小童心儿童用品有限公司买卖合同纠纷”的审理中，发现合同无约定需建立统一的商业外观时，便就双方实际有无建立起统一的外观进

行了事实调查。
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部控制的成立。s

2. 内部统一

我们的视野最终回到上下游的内部关系，

但经营活动的复杂性使我们难以将所有因素都

考虑在内，判断特许经营关系的成立，究竟要

考虑何种因素？

商业经营活动是复杂的，不同的行业有着

不同的特性，首先需要确认在某特定行业中，

业内企业是如何进行内部管理、监控下游的。t

例如，服务提供与产品销售之间便有出较大差

异。服务提供并不以产品为销售的核心，服务

者往往起到更大的作用，这使得上游经营者更

强调通过培训、监督服务人员以保持对下游的

质量控制。u而产品销售行业则更注重特许经营

店里的产品的来源，往往要求产品或产品的原

料等来自于特许人本身。特许经营是工业生产

时代的产物，不同商人在不同地区以统一的外

观进行生产经营，产品质量当然成为特许人的

关注点。为了保证被特许人生产、销售的产品

质量等同，特许人当然会作出上述要求，毕竟

在特许人的观念中，分化出去的仅是销售部门

或附带生产部门的销售部门。同理，在产品质

量保持标准的难度越大的行业，上游对下游在

产品及其原料等的来源所作的要求越高。v值得

注意，尽管寻找出行业特性非常有必要，但并

不是当我们确定企业更注重哪方面并发现其确

实在该方面对下游作了管控，即认为上下游构

成特许经营关系，我们仍需结合特定产品的特

性，回顾这种管控所设置的目的。w因为，不

同的行业对如何才属于形成了“统一的经营模

式”的回答应是有不同的。

经营策略x需要被统一，例如上游经营者为

下游制定统一价格、外观及广告宣传策略建立

有序的经营网络，具体展开如下。首先，“禁

止经营其他同类产品”则在字面含义中即能体

现出较强的控制，其至少会带来以下两个效

果：原料或产品的来源被限定、上下游在产品

销售品类上形成较为统一的外观。本文认为，

如无相反情况，可据此初步认定此种管控足以

形成“统一的经营模式”。有法院在审判时也

明确指出销售一种商品与销售多种商品是区分

特许经营关系与买卖关系的要素之一。y其次，

下游擅自开设分店、变更经营地域等，会对上

游所欲构建的商业布局造成一定的影响，即使

在经销型买卖关系中，部分上游也较为忌讳，

不应认为有此条款即认为存在较高程度的管

控，而认定特许经营关系的成立。当然，它们

可以成为存有较高程度的管控的具体表现形式

之一。另外，统一的价格政策一词具有较大的

弹性，制定全国统一零售价、统一进行打折、

统一通过广告作价格宣传等都可纳入其范畴。

在经销型买卖关系中，上游已从下游处获得了

s 如在杭州市中级人民法院（2016）浙 01 民终 5 号民事判决书“王永胜与杭州彩贝服饰有限公司买卖合同纠纷”，双方在合同中明

确约定“店面按统一标准装修、陈设橱窗”，但法院综合考察整个合同后认为“从本案《加盟合同书》的约定条款及履行情况来看，仅涉

及供货、销售等环节的事宜，且王永胜支付给彩贝公司的 4 万元明显系预付货款，并非特许经营费用”，认定双方成立的是买卖合同关系。

t 分析同行业企业进行内部管控的方式，进行横向对比，无疑会使得判决更有说服力，但我国法院却没有这样做过。

u 如提供美容服务的经营者，在北京市高级人民法院（2009）高民终字第 4104 号民事判决书“杨国伟诉北京亮丽新世界美容有限

公司特许经营合同案”中，双方明确约定上游对下游的工作人员进行培训。值得注意，特许经营中，最为常见的餐饮行业是兼具服务提

供与产品销售两重的，正如山东省高级人民法院在（2010）鲁民三终字第 30 号民事判决书“丁玲诉成都钟鲢鱼餐饮管理有限公司特许经

营合同纠纷”中所称“其核心内容是商标及其经营管理标准和菜品技术质量标准”。

v 例如特许经营中最为常见的餐饮行业，它兼具服务提供与产品销售两重性，不同厨师用不同原料进行制作，风味也不同，正如山

东省高级人民法院在前述（2010）鲁民三终字第 30 号民事判决书中所称“其核心内容是商标及其经营管理标准和菜品技术质量标准”。

广州知识产权法院（2017）粤知 73民终 178号民事判决书“广州市百悦餐饮管理有限公司、莫海燕特许经营合同纠纷”，也体现了类似观点。

w 在烟台市中级人民法院（2014）烟商二终字第 246 号民事判决书“王迎节与山东睿智教育科技有限公司买卖合同纠纷”中，上游

向下游一种提高学生智力水平的产品，双方在合同中约定了下游要接受上游的培训，并约定下游不得将产品单独出售还需给客户提供相

应的服务。培训、销售方式的限定无疑都是服务于该特殊产品销售及其功能发挥的，不能认为这些约定属于特许经营中所称的管控。

x 本文文在此用“经营策略”一词指称上游经营者对下游采取的相关措施，以表明其属于一种内部统一，而法条所称的“经营模式”

则是兼具内部与外部特征的，二者并不能同语替换。

y 广州市中级人民法院（2014）穗中法知民终字第 270 号民事判决书“贾正、广州宽客酒庄酒业有限责任公司与贵州茅台酒厂（集

团）保健酒业有限公司特许经营合同纠纷”：“商业特许经营对于独占性的要求显著高于一般的经销协议，受许人只能销售特许人的产品，

而经销商可以同时为许多制造商经销产品”。

商业特许经营关系的认定进路
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产品的对价，对下游作控制是较为有限的，

最多只为了维护其销售网络而制定全国统一

零售价，并要求下游作打折、宣传等活动时

进行备案，不可能深入下游销售的细节。故

在特许经营关系中，统一的价格政策应表现

为对产品的平时售价、促销时间及促销度等

方面都有作要求，此处所称的“统一”应该

是高度的统一。z

上游对下游的管控本身需要一定成本，在

现实中，上下游基于种种原因而实际无履行所

谓的指导服务、管理服务，是否能以双方实际

履行合同的行为对双方的关系进行认定？双方当

然能够通过实际行为变更合同约定条款。但在本

题所讨论的法律关系中，能否以上游不作为而下

游无要求其作为为依据，断定双方实际作出了变

更？有法院即是据此而作出判决的。@7这可以回

避掉合同中模糊不清的法律关系，而直接从上

游实际有无对下游作严格管控而判定特许经营

关系是否成立。但这是存有争议的，毕竟当事

人的诉讼时效还没过，基于维持合作关系等原

因，其完全有可能暂不追究对方的不作为。因

此，本文认为“认可”应有能体现其真实意思

的积极行为（明示），或一方实际履行情况已

经根本性地背离了原合同的目的、无履行合同

的主要条款（诸如合同的权利义务条款）等而

另一方未在合理期间（由法院自由裁量）内提

出异议（默示）。

在理想形态下，内部统一应该作为被许可人

需要承担的义务形式表现在合同中。但上游经营

者出于法律规避等原因，合同条款有时以上游经

营者为下游“提供”经营指导服务、管理服务等

权利义务性较为模糊的语言呈现。特许经营关系

与经销等长期合作的买卖关系从来不是泾渭分明

的。在此类买卖关系中，上游经营者为保证货物

在下游流转时不出现重大问题或为搭建有序的下

级销售网络，也会在合同中设定一定的管理与控

制条款，甚至比特许人作出的要求更高，此时则

需要综合上文的分析，结合合同订立的目的、双

方交易的客体、双方所处的行业、合同的整体内

容及其履行情况等方面作出判断，查看是否建立

起统一的商业模式及其建立的原因（不是为了销

售产品或避免他人不正当地利用其知识产权，而

是为了保持上下游生产销售的统一化、规范化、

标准化）。

三、结　语

总之，我们在认定双方构成特许经营关

系时，首先，要从宏观上把握住双方订立合同

的目的，双方法律关系的具体展开具备达到其

目的可能性。其目的是：上游为降低内部成本

而分化销售部门，再将以一整套知识产权为核

心的经营资源许可给下游使用并对下游保持较

高程度的控制，试图在市场中大面积铺开其经

营模式；下游为更好更快地进入相关市场，而

支付对价并获得上述经营资源的使用权。其

次，从微观上认定特许经营关系的成立，需要

上游许可下游使用一整套知识产权经营资源、

下游支付对价、上下游形成统一的商业模式。

由于合同约定不清晰，判断前两点是否成立，

在多数情况下需要考虑是否形成统一的经营模

式——它是微观层面认定的核心，需要综合考

虑外部与内部的相关因素。外部可以成为佐证

因素，但最终得着眼于内部。内部分析需要考

虑行业特性、经营产品或服务的种类，分析上

游要如何才能有效地深入控制下游；需要结合

合同文本及双方实际履行情况，考虑上游在原

料或产品来源、广告宣传、价格制定、下游的

经营地域与经营销售类别等方面有无控制、做

何种程度的控制，以综合认定是否形成内部统

一。最后，若上下游内外统一程度较高且合同

的整体及双方的履行情况又符合前述目的、客

体亦适格，应认定构成特许经营关系。

z 例如在前述广州市中级人民法院（2014）穗中法知民终字第 270 号民事判决书中，上游宽客公司不仅对已存的酒品的全国统一零

售价作了不得变更的严格限定，还对将来拟推出的酒品价格、所有酒品的促销价格与促销时间作了同样的要求，此正是统一价格的表现形式。

@7 烟台市中级人民法院（2014）烟商二终字第 246 号民事判决书“王迎节与山东睿智教育科技有限公司买卖合同纠纷”。


