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Введение к работе
Актуальность темы диссертационного исследования определяется тем, что процессы глобализации затронули деятельность предпринимателей Таджикистана, которые начинают все активнее участвовать в международной коммерческой деятельности. Современное развитие предпринимательства, расширяющего как территории охвата, так и сегменты хозяйственной деятельности, обуславливает необходимость совершенствования устоявшихся классических договоров, а также формирование новых, соответствующих требованиям национального и международного коммерческого оборота1.
Одним из проявлений международного сотрудничества предпринимателей различных стран являются франчайзинговые правоотношения.
Популярность франчайзинговых отношений с участием предпринимателей различных стран объясняется возможностью обеспечения эффективного управления бизнесом при малых затратах. В современных условиях отечественные предприниматели, используя доказавшую свою эффективность форму бизнеса, могут снизить свои коммерческие риски, сокращая расходы на управление, менеджмент, маркетинг, рекламу и т.д.
Присоединение Республики Таджикистан к Парижской конвенции по охране промышленной собственности 1883 г., Конвенции, учреждающей Всемирную организацию интеллектуальной собственности 1967 г., Соглашению по торговым аспектам прав интеллектуальной собственности (ТРИПС) 1994 г., Мадридскому соглашению о международной регистрации знаков 1989 г. и др. дает импульс для коммерциализации интеллектуальной собственности путем заключения лицензионных договоров, инжиниринга, франчайзинга и др.
Республика Таджикистан является участницей Всемирной организации интеллектуальной собственности (ВОИС), Всемирной торговой организации, Евразийской патентной организации и др., что требует выработки адекватного национального законодательства, отвечающего требованиям международных соглашений, администрируемых в рамках данных международных организаций.
Важность проблем интеллектуальной собственности для Республики Таджикистан2 подтверждается принятым Правительством РТ Постановлением «О национальной стратегии развития интеллектуальной собственности Республики Таджикистан на 2014-2020 гг.».
К сожалению, на данный момент неоднозначность толкования понятия и правовой природы договора франчайзинга в законодательстве Таджикистана тормозит развитие международного предпринимательства с использованием франчайзинговых отношений.
Менглиев Ш. Международное частное право. Душанбе: ТНУ, 2013. С.413. Далее – РТ.
Новизна франчайзинговых отношений для гражданского законодательства Таджикистана, возросший интерес к ним со стороны предпринимателей страны, отсутствие практического опыта по их правоприменению обуславливают необходимость совершенствования правового регулирования данной договорной конструкции.
Трансграничное осуществление договора осложняют возникающие в связи с этим правоотношения с «иностранным элементом», наличие которого порождает коллизионный вопрос о выборе применимого для регулирования данных отношений права.
Наличие пробелов в коллизионном и материально-правовом регулировании франчайзинговых отношений не исключает возможность заключения договоров франчайзинга, но, безусловно, порождает ряд проблем, связанных с правоприменением.
В связи с этим возникает необходимость создания предпосылок для определения современных тенденций развития международных франчайзинговых отношений, для обеспечения потребностей в исследовании их правовой базы и выработки оптимальной формы коллизионного и материально-правового регулирования.
Таким образом, актуальной задачей цивилистики Республики Таджикистан является глубокий и всесторонний анализ коллизионного и материально-правового регулирования договора франчайзинга.
Особую значимость в правовом регулировании договора франчайзинга приобретают исследования, рассматривающие отдельные аспекты изучаемой проблемы, в частности понятие и особенности договора международного франчайзинга, международное и национальное коллизионное и материально-правовое регулирование договора франчайзинга, особенности содержания данного договора при осложнении «иностранным элементом».
Следует отметить, что отсутствие в Таджикистане комплексных научных исследований коллизионного и материально-правового регулирования договора франчайзинга вызывает необходимость проведения всестороннего исследования вышеуказанной проблемы. Существующие научные исследования, посвященные отдельным ее аспектам, не отвечают требованиям современного гражданского оборота, что свидетельствует о том, что научные основы определения пробелов в коллизионном и материально-правовом регулировании договора франчайзинга разработаны явно недостаточно.
Необходимость сравнительного исследования внутреннего законодательства зарубежных стран обуславливается возможностью интегрирования прогрессивных положений, посвященных регулированию франчайзинговых отношений, в гражданское законодательство Республики Таджикистан.
Вышеуказанные факторы определили актуальность проблемы и выбор темы диссертационного исследования.
Степень научной разработанности темы исследования.
Исследования правового регулирования франчайзинга проводились целым рядом ученых-цивилистов, а именно: Г.Е. Авиловым, С.А. Бобковым, Д.К. Бобоевым, А.В. Богдановым, Е.Н. Васильевой, Е.В. Гелашвили, В.А. Канашевским, А.Г. Кирилловой, С.В. Климовой, Е.А. Козиной, В. Корзун, Ш.М. Менглиевым, М. Мендельсоном, Н.В. Месяшной, О.А. Орловой, И.В. Рыковой, А.С. Семеновой, С.А. Сосна, Н.А. Табаровым, А.А. Устюжаниным, А. Цират и др.
В Республике Таджикистан научный анализ общих вопросов коллизионного и материально-правового регулирования отношений по договору коммерческой концессии (франчайзинга) осуществлялся Дж.К. Бобоевым, М.З. Рахимовым, Н.А. Табаровым и др.
Цели и задачи исследования. Целью настоящего диссертационного исследования является анализ теоретических положений, касающихся проблем правового регулирования договора франчайзинга, а также действующего гражданского законодательства Республики Таджикистан в части коллизионного регулирования франчайзинговых отношений и материально-правового регулирования коммерческой концессии.
В соответствии с названной целью в исследовании решаются следующие задачи:
1. Исследовать соотношение понятий «франчайзинг» (в том числе международный) и «коммерческая концессия».
2. Выявить признаки договора международного франчайзинга и его отличительные особенности.
3. Обосновать отнесение договора международного франчайзинга к внешнеэкономическим договорам.
4. Выявить особенности международно-правового регулирования договора франчайзинга.
5. Раскрыть специфику содержания договора международного франчайзинга.
6. Исследовать коллизионное регулирование договора франчайзинга во внутреннем законодательстве Республики Таджикистан.
7. Проанализировать правовое регулирование ответственности за нарушение договора международного франчайзинга.
Научная новизна исследования состоит в формировании комплексного научного представления о коллизионном и материально-правовом регулировании договора франчайзинга в Республике Таджикистан.
Разработанная идея об отнесении международного франчайзинга к внешнеэкономическим сделкам является вкладом в развитие международного частного права Республики Таджикистан.
На основе комплексного анализа понятия и признаков договора франчайзинга разработано понятие договора международного франчайзинга.
Автором впервые в Республике Таджикистан выявлена и всесторонне изучена специфика коллизионного и материально-правового регулирования договора франчайзинга. Кроме того, в науке международного частного права Республики Таджикистан обоснована идея, согласно которой договор международного франчайзинга является внешнеэкономическим договором, и в связи с этим на него распространяются требования о форме и содержании международного коммерческого контракта. Признание договора международного франчайзинга в качестве внешнеэкономического договора предполагает разрешение проблемы выбора применимого права. На международном уровне зачастую стороны международного коммерческого контракта, согласно принципу автономии воли, склоняются к избранию в качестве регулятора договорных отношений внегосударственное регулирование.
Результаты проведенного исследования позволили автору сформулировать ряд принципиально важных предложений по совершенствованию Гражданского кодекса Республики Таджикистан.
Объектом исследования являются общественные отношения, возникающие при осуществлении договора международного франчайзинга.
Предметом диссертационного исследования являются действующее коллизионное и материально-правовое регулирование договора франчайзинга и существующие теоретические положения в данной области.
Теоретической основой исследования являются труды таких известных советских и современных специалистов в области международного частного права, как Л.П.Ануфриева, М.М.Богуславский, Г.К.Дмитриева, В.А. Канашевский, Л.А.Лунц, Ш.М. Менглиев, М.К.Сулейменов, Г.Ю. Федосеева и другие.
Концептуальной основой формирования выводов диссертационного исследования послужили научные труды Г.Е. Авилова, С.А. Бобкова, Дж.К. Бобоева, А.В. Богданова, Е.Н. Васильевой, Е.В. Гелашвили, А.Г. Кирилловой, С.В. Климовой, Е.А. Козиной, В. Корзун, М. Мендельсона, Н.В. Месяшной, О.А. Орловой, И.В. Рыковой, А.С. Семеновой, С.А. Сосны, Н.А. Табарова, А.А. Устюжанина, А. Цирата и др.
В исследовании использованы выводы, содержащиеся в работах Дж.К. Бобоева, Ш.М. Исмаилова, М.А. Махмудова, Дж.С. Муртазакулова, М.З.Рахимова, Н.А. Табарова, С.Н. Тагаевой и др.
Практическая значимость исследования. Положения и выводы диссертации восполняют пробел в комплексном исследовании правового регулирования франчайзинга и могут быть использованы для совершенствования гражданского законодательства Республики Таджикистан в части коллизионного и материального регулирования. Кроме того, они могут быть предметом дальнейших научных исследований в данной области.
Содержащийся в работе теоретический материал может быть использован в процессе преподавания таких правовых дисциплин, как «Международное частное право», «Международное контрактное право» и «Гражданское право».
Методологическая основа исследования. Исследование основывается как на общих методах научного познания (формальнологическом, анализа, синтеза, индукции, дедукции), так и специальных методах юридической науки, в том числе на формально-юридическом, методе системного анализа, методе сравнительного правоведения.
Научная новизна исследования состоит в следующих положениях, выносимых на защиту:
1. На основании анализа признаков международного франчайзинга
разработана следующая дефиниция: международный франчайзинг
представляет собой внешнеэкономический договор, заключаемый между
предпринимателями, располагающимися на территории различных
государств, направленный на возмездную передачу комплекса
исключительных прав, эксклюзивную продажу товаров и эксклюзивное
оказание услуг на оговоренной в договоре территории, предусматривающий
особое правовое регулирование, предполагающее выбор применимого к
договорным отношениям права.
2. Обосновано, что термин «международный франчайзинг» понимается
в широком и узком смысле.
В широком смысле «международный франчайзинг» выступает формой продолжительного делового сотрудничества между франчайзером и франчайзи, направленного на производство продукции, торговлю товарами или предоставление услуг под торговой маркой правообладателя на определенной территории иностранного государства на срок и на условиях, определенных франшизным договором; реализуется он с помощью ряда гражданско-правовых договоров (договорные отношения по найму помещений для ведения предпринимательской деятельности, поставке товаров под торговой маркой франчайзера, по оказанию маркетинговых услуг, услуг по обучению персонала и т.д.).
В узком смысле слова под «международным франчайзингом» понимается внешнеэкономический договор по передаче комплекса исключительных прав на срок, сопровождающийся передачей прав на эксклюзивную продажу товаров, оказание услуг или выполнение работ на определенной территории.
3. Правовое регулирование международного франчайзинга требует
отдельной регламентации, поскольку каждый сопутствующий реализации
международного франчайзинга гражданско-правовой договор, осложненный
«иностранным элементом», требует самостоятельного коллизионного
регулирования. Не всегда обязательственный статут договора коммерческой
концессии, предусмотренный гражданским законодательством, является
достаточным для разрешения спора, возникшего в процессе реализации международного франчайзинга.
4. К специфическим особенностям договор международного франчайзинга как sui generis относятся: трансграничная передача не одного объекта исключительных прав, а комплекса исключительных прав, иногда сопровождаемая передачей и объектов права собственности; действие пользователя без поручения правообладателя, по своей инициативе и за свой счет (оказание услуг относится к дополнительным обязанностям франчайзера и не является основным предметом договора).
5. Правовое регулирование договора франчайзинга в международном коммерческом обороте характеризуется возможностью применения входящих в lex mercatoria норм и не ограничивается выбором правовой системы определенного государства.
Так, применение международных торговых обычаев и международных обычаев делового оборота (входящих в систему lex mercatoria) связано как с выбором применимого права самими контрагентами, так и с разрешением коллизионной проблемы правоприменительным органом.
Применение Руководства по франчайзингу, Модельного закона, Типового контракта (входящих в систему lex mercatoria) допускается только при указании на их действие соглашением сторон.
6. Применимое к договору международного франчайзинга право определяется в соответствии с обязательственным статутом, принципом автономии воли сторон, законом наиболее тесной связи, коллизионной привязкой - при отсутствии соглашения сторон о выборе права.
7. Целесообразно закрепить в качестве императивной нормы обязанность правообладателя оказывать пользователю постоянное техническое и консультативное содействие, включая содействие в обучении и повышении квалификации работников, а также осуществление контроля качества товаров (работ, услуг), производимых (выполняемых, оказываемых) пользователем на основании договора франчайзинга.
8. По итогам исследования были сформулированы следующие предложения по совершенствованию гражданского законодательства Республики Таджикистан:
изменить название главы ГК РТ и соответствующих статей в этой главе с «коммерческая концессия» на «франчайзинг»;
внести изменение в ч. 1 ст. 1218 ГК РТ путем исключения слова «страны» и изложить ее в следующей редакции: «Договорные отношения регулируются правом, выбранным соглашением сторон, если иное не предусмотрено законодательными актами Республики Таджикистан»;
конкретизировать ст.1222 ГК РТ и изложить ее в следующем виде: «договор франчайзинга, в частности толкование договора, права и обязанности сторон по договору, исполнение договора, последствия неисполнения (или ненадлежащего исполнения договора), прекращение
договора, основания и последствия недействительности договора, уступка требования и перевод долга в связи с договором»;
внести изменения в ч. 1 ст. 962 ГК РТ в части введения преддоговорной стадии заключения договора франчайзинга (коммерческой концессии), где потенциальный франчайзер обязуется предоставить потенциальному франчайзи документ раскрытия информации о франшизе, а также разработать на базе модельного Закона «О раскрытии информации о франшизе» (УНИДРУА) аналогичный отечественный закон;
ч.1 ст. 962 ГК РТ изложить в следующей редакции: «1. Правообладатель обязан: за 20 дней до подписания договора или до момента оплаты потенциальным пользователем причитающихся сумм, связанных с подписанием договора, передать пользователю техническую и коммерческую документацию и предоставить иную информацию, необходимую пользователю для осуществления прав, предоставленных ему по договору франчайзинга (коммерческой концессии), т.е. документ раскрытия информации. При этом потенциальные стороны должны заключить договор, регулирующий вопросы о взаимных обязательствах сторон на случай отказа от заключения договора франчайзинга (коммерческой концессии), в том числе о последствиях разглашения пользователем документа раскрытия информации, переданного ему правообладателем. Потенциальный пользователь должен по требованию правообладателя в письменной форме подтвердить получение документа о раскрытии информации»;
изменить норму ч. 1 ст. 962 ГК РТ, изложив ее в следующей редакции: «выдать пользователю предусмотренные договором лицензии на использование объектов интеллектуальной собственности, обеспечив их оформление в установленном порядке». В целях устранения дублирования норм исключить из ч. 2 ст. 962 ГК РТ такую обязанность правообладателя, как обеспечение регистрации договора франчайзинга (коммерческой концессии);
изменить норму ч. 1 ст. 966 ГК РТ, изложив ее в следующей редакции: «1. Пользователь, надлежащим образом исполнявший свои обязанности, имеет по истечении срока договора коммерческой концессии преимущественное право на заключение договора на новый срок. При заключении договора коммерческой концессии на новый срок условия договора могут быть изменены по соглашению сторон»;
- исключить из ч. 1 ст. 964 ГК РТ обязательство пользователя
согласовывать с правообладателем место расположения коммерческих
помещений, используемых при осуществлении предоставленных по договору
исключительных прав, а также их внешнее и внутреннее оформление с целью
устранения дублирования нормы ст. 963 ГК РТ;
- внести в ст. 965 ГК РТ корректировку, указав следующее: «В случае
удовлетворения правообладателем обоснованных требований,
предъявленных потребителями товаров (работ, услуг) к пользователю ввиду
недобросовестного выполнения им своих обязательств, правообладатель вправе предъявить к последнему регрессное требование о возмещении понесенных правообладателем расходов, связанных с удовлетворением таких требований».
Апробация результатов исследования. Диссертационное исследование обсуждено на расширенном заседании кафедры международного права и сравнительного правоведения с участием специалистов кафедры гражданского права и кафедры предпринимательского права Российско-Таджикского (славянского) университета, и рекомендовано к защите (протокол №6 от 7 января 2016 г.).
Основные положения, выводы и рекомендации, содержащиеся в диссертационном исследовании, отражены в публикациях общим объемом 4,2 п.л., а также изложены в докладах и выступлениях на следующих научно-практических конференциях: 1) Международная конференция «Актуальные проблемы гражданского права» (март 2014 год, г. Минск, Республика Беларусь); 2) Международная научно-практическая конференция «Общество и право: актуальные проблемы современности» (10-11 апреля 2014 года, г. Душанбе, Республика Таджикистан); 3) Международная научно-практическая конференция, посвященная 20-летию Конституции Республики Таджикистан, «Роль права в современном обществе: достижения и перспективы» (17 октября 2014 года, г.Душанбе, Республика Таджикистан); 4) Международная научно-практическая конференция: 20 лет Гражданскому кодексу Российской Федерации: итоги, тенденции и перспективы развития (12 декабря 2014 года, г.Ульяновск, Российская Федерация); 5) Республиканская научно-практическая конференция на тему: «Место правовой системы Республики Таджикистан в правовой системе мира» (27 мая 2015 года, г.Душанбе, Республика Таджикистан); 6) Международная конференция, посвященная научной деятельности Ш.Менглиева (23 октября 2015 года, г.Душанбе, Республика Таджикистан); 7) Ежегодные научно-практические конференции «XV-е, XVI-е, XVII-е, XVII-е и XIX-e Славянские чтения» (апрель 2011-2015 гг.).
Структура работы. Диссертация состоит из введения, трех глав, включающих десять параграфов, заключения и списка использованной литературы.
Понятие договора международного франчайзинга и его признаки
Бурное развитие рыночных отношений последнего столетия породили немыслимое количество экономических и иных социальных отношений, затронувших практически все стороны человеческой деятельности. Не стало исключением в этом плане развитие [точнее усложнение] экономических отношений, выходящих за пределы какой-либо отдельной страны. Речь идет непосредственно о франчайзинговых отношениях, имеющих более чем сложную природу.
Бесспорно, что франчайзинг, как форма предпринимательской деятельности по передаче комплекса исключительных прав и передового опыта, по содействию организации бизнеса и контролю за его качеством, приобретает все большую популярность во всем мире.
Термин «франчайзинг» происходит от французского «франшиза», что означает «льгота», «привилегия»3. Появление данного термина обычно связывают с период формирования первых коммерческих морских связей и банковских сетей и Средневековье, и впервые он был использован во Франции4.
В Республике Таджикистан наблюдается редкое применение договора франчайзинга для оформления сотрудничества между предпринимателями, что объясняется недостаточным урегулированием франчайзинговых отношений на законодательном уровне и сложностью экономических отношений в стране. Ведь, как верно отмечается в юридической литературе, франчайзинг имеет место быть лишь в той стране, где для этого существуют необходимые экономические предпосылки5. По экономическими предпосылками подразумевается развитая экономическая база, куда входят: законодательная регламентация всех складывающихся в обществе предпринимательских отношений, всестороннее развитие малого и среднего бизнеса, поддержка лиц, занимающихся предпринимательской деятельностью и т.д. Важно также признать, что достижение названных целей будет шагом вперед, поскольку рынок Республики Таджикистан в настоящее время находится только на стадии становления. Именно по этой причине, как верно отмечено А.Г. Кирилловой, для развивающегося рынка развитие франчайзинга имеет большие преимущества, которые заключаются в «оживлении коммерческой деятельности» и в «повышении выживаемости новых предприятий»6.
Развитие частноправовых отношений, осложненных «иностранным элементом», породило формирование различных вариаций договорных конструкций. Среди различных видов договоров особое место занимает договор франчайзинга, который при осложнении «иностранным элементом» трансформируется в международный франчайзинг. Договор франчайзинга следует отличать от договора коммерческой концессии.
Следует отметить, что на данный момент в законодательстве Республики Таджикистан понятие договора франчайзинга [а тем более международного франчайзинга] отсутствует. Что касается договора коммерческой концессии, то хотя гражданское законодательство Республики Таджикистан не раскрывает это понятие, но содержит положения, касающиеся его условий. Так, ст. 958 ГК РТ определяется содержание договора коммерческой концессии, причем отмечается, что одна сторона (правообладатель) обязуется предоставить другой стороне (пользователю) за вознаграждение на срок [или без указания срока] право использовать в предпринимательской деятельности пользователя комплекс исключительных прав, принадлежащих правообладателю, в том числе право на фирменное наименование и (или) коммерческое обозначение правообладателя, на охраняемую коммерческую информацию, а также на другие, предусмотренные договором объекты исключительных прав - товарный знак, знак обслуживания и т.д. Получается, что договор коммерческой концессии ориентирован на регулирование отношений, направленных на использование одним предпринимателем исключительных прав другого лица на объекты интеллектуальной собственности и приравненные к ним средства индивидуализации товара и его производителя, а также некоторых неисключительных прав, в частности на охраняемую коммерческую информацию и коммерческое обозначение7. Как справедливо по этому поводу заметила О.А. Орлова, договор коммерческой концессии представляет собой лишь форму, в которую облекается содержание8.
Следует отметить, что относительно соотношения категорий «франчайзинг» и «коммерческая концессия» у ученых не существует единого мнения. (Более подробно вопрос о понятии и правовой природе международного франчайзинга, который представляет собой франчайзинг, осложненный «иностранным элементом» будет отражен в параграфе 2 настоящей главы).
Так, среди ученых, отождествляющих эти понятия, можно назвать Л.Ю. Василевскую, которая, приравнивая коммерческую концессию к франчайзингу, замечает, что термин «коммерческая концессия» является по существу, синонимом вошедших в международную практику терминов «франшиза» [традиционно используются при передаче прав на объекты интеллектуальной собственности] и «франчайзинг»9.
В.В. Витрянский объясняет появление договора коммерческой концессии в гражданском законодательстве Российской Федерации следующим образом: «Понятие «коммерческая концессия» было использовано при подготовке ГК РФ как наиболее соответствующее по смыслу английскому «franchising»10, что позволяет сделать вывод о том, что он отождествляет данные виды договоров.
Коллизионное регулирование договора международного франчайзинга в законодательстве Республики Таджикистан
Кроме того, законодательства зарубежных стран допускают выбор применимого права в силу принципа автономии воли. Например, Гражданский кодекс Российской Федерации предусматривает возможность выбора применимого права сторонами договорных отношений (ст. 1210 ГК РФ).
В силу этого считаем целесообразным внести изменение в ч. 1 ст. 1218 ГК РТ, исключив слова «страны», и изложить ее в следующей редакции:
Договорные отношения регулируются правом, выбранным соглашением сторон, если иное не предусмотрено законодательными актами Республики Таджикистан.
Следует отметить, что под международными обычаями понимаются как торговые обычаи и обычаи делового оборота, так и международные обыкновения.
Под обычаями международной торговли понимают сложившиеся в ходе долговременной практики и получившие признание государств единообразные правила, не зафиксированные в законодательстве этих государств или в международных договорах75.
В сфере международных коммерческих договоров широко используются обычаи международной торговли или обычаи международного делового оборота, которые часто заменяются более широким понятием - «lex mercatoria»76.
Н.Г.Вилкова справедливо различает понятия «торговые обычаи» и «обычаи делового оборота». Под первыми она понимает обычаи, которые имеют более ограниченную сферу применения и касаются вопросов реализации предпринимательских договоров, в частности в сфере торговли. В свою очередь, обычаи делового оборота имеют более широкий характер и применимы в отношениях предпринимательского оборота, не только опосредуемых различными видами договоров, но и в отношениях, затрагивающих этику и порядок реализации деловых отношений77. Также Солиев И.М. придерживается того мнения, что международные торговые обычаи могут приобрести юридическую силу и стать источником права, при условии, если государства признают за ними это качество и они будут считаться не обычаем а всего лишь обыкновениями78.
Применительно к международному франчайзингу торговые обычаи регулируют договорные условия, а обычаи делового оборота - порядок взаимоотношений и этику поведения франчайзи и франчайзера.
Относительно торговых обычаев можно сказать, что обыкновения являются обычаями, «сложившимися в практике торговых сделок, и определяющие их детали»79 «представляют собой не норму права, а часть волеизъявления сторон, определяя детали сделки»80, и становятся регулятором договорных отношений при указании на обязательность обыкновения в силу принципа автономии воли. Как известно, обыкновения не обладают обязательной юридической силой81.
Основными источниками правового регулирования международных коммерческих договоров, к которым относится договор франчайзинга, выступают источники внегосударственного регулирования, которые в науке получили название lex mercatoria. Причем lex mercatoria не исчерпывается лишь международными обычаями, они имеют более широкое содержание, поскольку состоит из типовых законов, международных торговых обычаев, международных обыкновений, унифицированных правил, общих условий, типовых контрактов, руководств по составлению контрактов, обобщенной практики82.
Для того чтобы понять, каким образом lex mercatoria регулирует договор международного франчайзинга, необходимо разобраться с его правовой природой.
В основу lex mercatoria положена идея о том, что в современных условиях возникла особая совокупность юридических норм, специально предназначенных для единообразного регулирования международных коммерческих отношений, следовательно, регламентация международных коммерческих сделок осуществляется обособленно от национально- правовых систем83. С.В.Бахин отмечает, что lex mercatoria не должно включаться нив систему международного права, ни в состав национальных правовых систем, поскольку представляет собой автономный правопорядок84.
Самостоятельной правовой системой («третьим правопорядком») lex mercatoria объявляется в связи с тем, что создается не государством (как национальное право), не группой государств (международное право), а непосредственными участниками коммерческих отношений -предпринимателями85.
Следует отметить, что в современной науке отсутствует единое понимание такого явления, как lex mercatoria, - в доктрине выделяют несколько подходов к его сущности86. Так, Б. Голдман рассматривает lex mercatoria как автономную систему права международного сообщества коммерсантов, существующую независимо от конкретных национальных систем87. По мнению профессора А. Лоундфельда, lex mercatoria – совокупность норм, достаточная для разрешения международных коммерческих споров, действующих альтернативно по отношению к национальному праву88. Иными словами, lex mercatoria может служить коллизионно-правовому методу регулирования. Такого же мнения придерживается ученый-международник В.М. Корецкий, который пишет, что «… конфликтный прием все меньше и меньше мог удовлетворять задачам регулирования хозяйственных отношений. А так как международный торговый обычай не находит подходящих норм в официальных источниках, он ищет пути внегосударственного регулирования»89. Н.А. Новикова считает, что lex mercatoria
Правовые основы франчайзинговых отношений в зарубежных странах
Казахстан «О комплексной предпринимательской лицензии (франчайзинге)» от 24 июня 2002 года, №330, в п.1 ст. 1 определяет, что комплекс исключительных прав состоит из совокупности объектов интеллектуальной собственности, а именно товарного знака, фирменного наименования, знака обслуживания, патента, нераскрытой информации, в том числе ноу-хау. Аналогичное положение закреплено в Гражданском кодексе Российской Федерации (п. 2 ст. 1474 ГК РФ), за исключением того, что законодатель из состава комплекса исключительных прав убрал фирменное наименование юридического лица, установив запрет на его использование в гражданском обороте путем отчуждения или передачи другому лицу.
Отечественное гражданское законодательство под комплексом исключительных прав понимает различного вида права на объекты интеллектуальной собственности, в частности право на фирменное наименование и (или) коммерческое обозначение правообладателя, на охраняемую коммерческую информацию, право на товарный знак, знак обслуживания и т.д. (п. 1 ст. 958 ГК РТ).
Мы считаем, что наше отечественное законодательство в данном случае использовало стандарты международного качества организации сотрудничества субъектов предпринимательской деятельности в рамках договоров международного франчайзинга. Как показывает международная и отечественная практика, в рамках договоров международного франчайзинга предметом передачи в основном выступает именно право на фирменное наименование (фирменный стиль) субъекта, которое во многом и определяет сферу развития данного бизнеса и проявленный интерес пользователя к правообладателю. Согласно правилу пользователи заключают договора франшизы с компаниями, которые обладают высоким фирменным стилем, признанным и почитаемым во многих странах мира. Именно отработанный фирменный стиль компании, зарекомендовавший себя таким образом на рынке товаров, работ и услуг, является тем «стержнем», посредством которого компания получает свою основную прибыль путем привлечения внимания потребителей (покупателей) и партнеров для заключения договоров франчайзинга.
Возвращаясь к исследованию первого блока прав и обязанностей правообладателя, необходимо заметить, что действующее гражданское законодательство Республики Таджикистан включает в него три блока обязанностей (ст. 962 ГК РТ), которые носят строго императивный характер. Как правильно заметил В.В. Витрянский, императивные обязанности правообладателя выступают своего рода «рычагом» для запуска механизма работы франшизной сети. В пределах императивных обязанностей на правообладателя возлагается совершение определенных действий, которые направлены на практическую реализацию обязательств, вытекающих из договора франчайзинга. Далее автор отмечает, что, исполняя указанные обязательства, правообладатель приобретает статус кредитора по отношению к пользователю-должнику167.
Первый блок обязанностей заключается в предоставлении правообладателем пользователю технической, коммерческой документации и иной информации, которая необходима последнему для осуществления им прав, предоставленных по договору.
Эта обязанность правообладателя проистекает из информации и документации, которые, безусловно, обладают определенной стоимостью и отражают умеренные и приемлемые способы осуществления работ, необходимых для воспроизводства идей, заложенных в объекте исключительных прав, а также их правильного применения168.
Техническая документация, как правило, состоит из пакета документов, которые используются при проектировании, создании и использовании тех или иных технических объектов.
Коммерческая информация, предоставляемая франчайзи по договору, является областью конфиденциальной информации и относится к коммерческой тайне, указанной в ст. 153 ГК РТ. Правообладатель предоставляет коммерческую информацию, которая, как правило, включает в себя коммерческий опыт и документацию правообладателя по ведению бизнеса (руководства, инструкции и т.п.). По свидетельству О.Н. Садикова, к коммерческой информации
приравнивается информация о правообладателе, которая содержит экономические, методические и технические сведения о различных аспектах и вопросах организации и осуществления его хозяйственной деятельности169. Сюда, например, можно отнести технологию приготовления выпечки и разнообразных блюд, опыт по реализации продукции, организацию системы обслуживания клиентов, особенности ведения учета и отчетности и т.д.
Анализ ст. 962 ГК РТ показывает, что законодатель счел необходимым оставить открытым вопрос о том, какая именно информация должна передаваться правообладателем пользователю, что послужило толчком для бурных дискуссий среди правоведов.
В частности, Дж.К. Бобоев, занимавшийся исследованием договора коммерческой концессии по законодательству Республики Таджикистан, считает, что данная обязанность правообладателя носит исключительно информационный характер, ввиду чего правообладатель обязан снабдить пользователя любой информацией, необходимой для реализации пользователем своих прав в соответствии с договором франчайзинга. Исходя из этого, по мнению автора, представляется целесообразным согласование сторонами условий о перечне, форме, месте и субъекте передачи правообладателем информации170.
А.В. Богданов решение данного вопроса видит в следующем: во-первых, объем и характер передачи той или иной документации или информации, необходимой для реализации договора франчайзинга, зависят от вида исключительных прав, которые правообладатель передает пользователю; во-вторых, в любом случае стороны при заключении договора франчайзинга самостоятельно могут обсудить все вопросы, связанные с передачей данной информации и документации171.
Права и обязанности пользователя международного франчайзинга
Среди прав пользователя следует выделить преимущественное право на заключение договора на новый срок на тех же условиях. Законодательство ряда стран, в частности США, Франции, Российской Федерации, Великобритании, Италии закрепляет данное преимущественное право пользователя ввиду его выгодности как для правообладателя, так и для пользователя.
Как отмечает Дж.К. Бобоев, для реализации данного права пользователем необходимы два условия. Во-первых, пользователь должен выступать как надлежащий исполнитель по ранее действующему договору, т.е. быть добросовестным пользователем. Во-вторых, пользователь может реализовать такое свое право только в рамках срочных договоров франчайзинга244. Если договор франчайзинга заключен на неопределенный срок, то необходимость в таком праве отпадает автоматически.
Следует обратить внимание на тот факт, что закрепление законодателем в ч. 1 ст. 966 ГК РТ права пользователя на заключение договора франчайзинга на новый срок на тех же условиях, с одной стороны, очень выгодно для пользователя, который, добросовестно выполняя свои обязательства в рамках договора франчайзинга, может быть уверенным в том, что правообладатель заключит с ним договор франчайзинга на новый срок на тех же условиях, что и предыдущий договор. Но, с другой стороны, данное обстоятельство не всегда может соответствовать интересам правообладателя, который, возможно, и не против заключения нового договора франчайзинга с пользователем, но не на тех же условиях, на которых был заключен предыдущий договор. Например, возникший мировой финансовый кризис понуждает предпринимателей завышать цены на производимые товары или оказываемые услуги. Не являются исключением случае правообладатели. Они также могут быть заинтересованы в повышении цен на свои товары (работы, услуги), что, по сути, отразится и на размере вознаграждения, причитающегося правообладателю по договору франчайзинга, в пользу их повышения. Поэтому правообладателю, которому необходимо поднять размер своего вознаграждения, может быть не выгодно заключение с пользователем договора франчайзинга на новый срок на тех же условиях. Такое положение дел по идее противоречит общепринятым нормам и принципам гражданского права, в частности принципу свободы договора, который предполагает независимость участников гражданских правоотношений в выборе того или иного вида договора, соответствующих контрагентов и определения условий договора. Получается, что положение ч. 1 ст. 966 ГК РТ, предусматривающее право пользователя, надлежащим образом исполнявшего свои обязанности, по истечении срока договора франчайзинга заключить договор на новый срок на тех же условиях, во-первых, противоречит принципу свободы договора; во-вторых, закрепляет приоритет интересов пользователя; в-третьих, не учитывает интересы правообладателя, которые могут пострадать ввиду существенного изменения обстоятельств на соответствующем рынке товаров, работ и услуг; в-четвертых, навязывает правообладателю волю законодателя, вовсе не отвечающего интересам первого.
По данному вопросу примером может послужить законодательная практика зарубежных стран, где учтены интересы как пользователя, так и правообладателя. Например Гражданский кодекс Российской Федерации право пользователя на заключение договора франчайзинга на новый срок закрепляет как преимущественное право, которое предполагает возможность заключения договора на новых условиях, причем таких, которые предлагает третьим лицам прежний правообладатель. Поэтому при заключении договора франчайзинга на новый срок стороны могут по своему усмотрению изменить его условия (ч. 1 ст. 10 35 ГК РФ). Наряду с этим, российский законодатель закрепил норму, дающую гарантию права реализации пользователем преимущественного права. Так, в силу ч. 2 ст. 1035 ГК РФ, если правообладатель откажет пользователю в заключении договора франчайзинга на новый срок, но в течение года со дня истечения срока договора заключил с другим лицом договор франчайзинга, по которому предоставлены те же права, какие были предоставлены пользователю по прекратившемуся договору, на тех же условиях, пользователь вправе потребовать по своему выбору в суде перевода на себя прав и обязанностей по заключенному договору и возмещения убытков, причиненных отказом возобновить с ним договор франчайзинга или только возмещения таких убытков.
Исходя из этого, считаем целесообразным изменить норму ч. 1 ст. 966 ГК РТ, изложив ее в следующей редакции:
При заключении договора франчайзинга на новый срок условия договора могут быть изменены по соглашению сторон».
Следующим правом пользователя выступает право требовать соразмерного уменьшения причитающегося правообладателю вознаграждения по договору франчайзинга. Данное право пользователя может возникнуть в силу следующих двух обстоятельств:
1) когда правообладатель изменит свое фирменное наименование (или коммерческое обозначение), право на использование которого было передано пользователю в силу заключенного договора франчайзинга (ст. 970 ГК РТ);
2) когда договор франчайзинга еще действует, но истечет срок действия исключительного права, переданного правообладателем пользователю по договору франчайзинга, либо оно прекратится по иным основаниям (ст. 971 ГК РТ).
В некоторых зарубежных странах, в частности в Российской Федерации, право пользователя требовать соразмерного уменьшения причитающегося правообладателю вознаграждения по договору франчайзинга, в силу второго, указанного выше обстоятельства, носит диспозитивный характер (ст. 1040 Гражданского кодекса Российской Федерации). Из этого явствует, что стороны по своему усмотрению могут выбрать иное правило регулирования, вплоть до исключения данного права правообладателя.
Как правило, договор международного франчайзинга может содержать условия, ограничивающие права пользователя, поскольку речь идет о сдерживании конкуренции именно по отношению к товарам (работам, услугам), выпускаемым (выполняемым, оказываемым) самим правообладателем либо пользователем с использованием исключительных прав, принадлежащих правообладателю, а также его деловой репутации и коммерческого опыта245. Данные ограничения бывают двоякими - ограничения, которые можно или же нельзя включать в условия договора франчайзинга.
Обязательства по ограничению конкуренции могут носить различный характер. Они могут распространяться на определенный вид товаров (работ, услуг), категории потребителей или сроков. Такие ограничения могут коснуться различных аспектов франчайзинга. В частности, вопросы, связанные с введением запрета на реализацию товаров определенным категориям потребителей; запрета на рекламу товаров (работ, услуг) в тех местах, которые специально не отведены для этого или не располагаются в пределах специально отведенной территории; запрета на продажу товаров определенным способом и т.д. 246.
К ограничениям, которые допустимо сторонами включать в условие договора, можно отнести обязанность пользователя, в силу которого он, осуществляя предпринимательскую деятельность с использованием принадлежащих правообладателю исключительных прав, не имеет права конкурировать с правообладателем в пределах той территории, где распространяется действие договора франчайзинга.
Относительно данного ограничения права пользователя Л.А. Трахтенгерц пишет, что в данном случае «имеется в виду отказ пользователя от ведения внедоговорной деятельности на этой территории с использованием переданных ему правообладателем фирменного наименования, товарных знаков, других объектов»247.

