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Введение

Проблема эффективной организации бизнеса в РФ ещё существует как для крупных, средних и мелких структур, так и для индивидуальных частных предпринимателей, а также работоспособных и активных людей, которые способны плодотворно участвовать в бизнесе, но продолжают увеличивать ряды безработных.

Каждый предприниматель мечтает о победах и достижениях своей фирмы, но, к сожалению, не все достигают желаемого. Многие оправдываются неудачами, недобросовестностью партнёров, аналитической ситуацией в государстве, фискальной налоговой политикой, но редко кто сознаётся в том, что неверно выбрано направление деятельности или стиль руководства.

Предпринимателю надо иметь дар предвидения, быть готовым к изменениям, иметь желание и возможность оценить прогресс развития экономики.

В данной работе приведена одна из новых для российской практики технологий ведения бизнеса, которая может быть полезной для предпринимателей.

В последнее время появляется всё больше публикаций с малоизвестным ранее названием «франчайзинг». Авторы с восторгом отзываются о его преимуществах и пророчат ему большое будущее.

Кратко определить франчайзинг можно как систему контрактных отношений, при которых одна сторона – франчайзер на определённых условиях предоставляет другой стороне – франчайзи использовать своё имя (торговую марку) при сохранении полной юридической и экономической самостоятельности.

Система таких взаимоотношений перенесена в Россию из США и Великобритании и юридически закреплена в Гражданском кодексе РФ с терминологией «коммерческая концессия», или «франчайзинг».

Однако стремление российских бизнесменов принять прогрессивное направление бизнеса в ряде случаев заканчивается крахом, что можно объяснить отсутствием опыта и спецификой российского законодательства.

Договор коммерческой концессии (франчайзинга) в имеющейся отечественной экономической и юридической литературы представлены типовым вариантом и достаточно ограниченны по своему содержанию, в то время как франчайзинг представляет собой систему, которая наряду с договором имеет много других составляющих элементов.

Отношения по договору франчайзинга достаточно сложны, что порождает множество вопросов как у франчайзера, так и у франчайзи (пользователя).

В данной работе выделены наиболее важные проблемы франчайзинга и обращено внимание на те риски, с которыми в ряде случаев приходится встречаться сторонам договорных отношений.

Договор франчайзинга терминологически вышел в научной и деловой оборот России, по существу, в последнее десятилетие. Однако в законодательстве РФ благодаря принятию нового Гражданского кодекса легальное обозначение данного вида осуществляется посредством иного наименования, сходного с тем, которое не используется, например, во Франции, - коммерческая концессия.

Таким образом, с юридически формальной точки зрения в частное право РФ введён новый договорный институт, который применяется в предпринимательской деятельности
.

В соответствии с законодательством РФ «по договору коммерческой концессии 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.

Комплекс исключительных прав, помимо перечисленного, может включать ноу-хау, передачу прав и на другие объекты интеллектуальной собственности, например, промышленный образец (охраняемую внешнюю форму изделия) или программу для ЭВМ, так как приведённый в статье
 перечень объектов имеет открытый характер.

Наименование же «франчайзинг» или «франшиза» известно более по англосаксонскому праву. Распространение его в международном хозяйственном обороте позволило создать и обеспечить безупречное функционирование целой сети торгово-производственных домов, предприятий гостиничной индустрии, автомобильного и иного сервиса и т.д., объединяемых «общей маркой» и разбросанных по всему миру. Показательна в этом отношении сравнительная статистика. В США после 5 лет работы выживают лишь 23% частных предприятий, а после 10 лет их остаётся 18%. В то же время при использовании методов организации бизнеса на основе франчайзинга в течение 5 лет распадаются 8% предприятий, а после 10 лет – и того меньше, - 2%
.

В настоящее время, так как международно-правовых средств регулирования в данной сфере общественных отношений не существует, определённые их элементы регулируются с помощью национально-правовых инструментов, а также с использованием рекомендательных норм, выработанных в рамках международных организаций и органов. 

Так как основное (решающее) предоставление осуществляет по договору франчайзинга правообладатель (франчайзер), то в случае, когда стороны не избрали применимого к договору правопорядка, применяется  право стороны правообладателя. Вместе с тем, ввиду того, что деятельность по договору коммерческой концессии очень часто связана с признанием ей и соответствующей организационно-правовой формы, (при создании дочерних предприятий правообладателя (франчайзера)), не исключено применение и права государства, на территории которого существует данной юридическое лицо.

Далее в тексте, соответственно:

· вместо «договор коммерческой концессии» будет «договор  франчайзинга» или «франчайзинг»;

· вместо «правообладатель» будет «франчайзер»;

· вместо «пользователь» будет «франчайзи».

Глава 1.
Сущность системы франчайзинга

1.1 Понятие договора франчайзинга

По своей сущности франчайзинг представляет собой систему взаимоотношений, заключающихся в возмездной передаче одной стороной (фирмой, имеющей, как правило, ярко выраженный имидж и высокую репутацию на рынке товаров и услуг) другой стороне (фирме или индивидуальному частному предпринимателю) своих средств индивидуализации производимых товаров,  выполняемых работ или оказываемых услуг товарного знака или знака обслуживания, фирменного стиля, технологии ведения бизнеса и другой коммерческой информации, использование которой другой стороной будет способствовать росту и надёжному закреплению на рынке товаров и услуг. При этом передающая сторона обязуется оказывать содействие в становлении бизнеса, обеспечивать техническую и консультативную помощь.

Франчайзингу свойственны следующие основные черты и особенности
:

· франчайзинг предполагает собой наличие двух сторон соглашения (договора) – франчайзера и франчайзи;

· франчайзер является владельцем исключительных прав: товарного знака, фирменного стиля, патента, идеи, авторского права и аналогичных прав, т.е. франчайзер – правообладатель;

· франчайзер передаёт свои права франчайзи на определённых условиях. Франчайзи осуществляет свою деятельность под товарным знаком франчайзера, использует его репутацию, на рынке работ (товаров, услуг) и по своему фирменному стилю идентифицируется с франчайзером;

· франчайзер выступает в единственном числе; франчайзи, работающих по договору с ним, может быть несколько, т.е. это своего рода сеть, работающая на методологии франчайзера. Отношения по договору франчайзинга предполагают собой высокую этику деловых отношений, исключающих попытки превращения в пирамидные формы, т.е. расширение и продажу дистрибьюторских сетей. Суть франчайзинга – ведение своего бизнеса, суть сетей – продажа частей сети и привлечение как можно больше участников.

· для успешного ведения бизнеса франчайзер обеспечивает франчайзи различными формами поддержки и пользуется правом регулирования деятельности франчайзи для сохранения репутации на рынке, не нарушая при этом его юридической и экономической самостоятельности;

· за пользование правами франчайзера и оказываемую поддержку франчайзи производит определённые платежи;

· договор франчайзинга имеет индивидуальный характер и зависит от условий деятельности, политики, проводимой франчайзером, и не может быть тиражирован на другие системы.

Договор франчайзинга характеризуется следующими основными признаками
:

· представляет собой вид предпринимательской сделки, вследствие этого его сторонами могут быть лишь коммерсанты (предприниматели);

· является взаимообязывающим договором, т.е. права и обязанности по данному договору возникают у франчайзера и франчайзи;

· это комплексный договор, совмещающий в себе элементы пользования правами на интеллектуальную собственность, оказания услуг, купли продажи, отношений товарищества (партнёрство);

· из-за своего предпринимательского характера договор является возмездным;

· он представляет собой, как правило, срочную сделку;

· договор характеризуется только ему присущим предметом сделки, которым является  «деловой комплекс» – система осуществления предпринимательской деятельности, включающая в себя права на интеллектуальную собственность  - фирменное наименование, товарный знак, ноу-хау (коммерческая тайна) – и другие промышленные права, а также авторские права и информацию, позволяющую определённым образом производить или продавать товары, или оказывать услуги;

· не является в чистом виде меновой сделкой, т.е. интересы его сторон, хотя и противоположны, однако наряду с этим присутствует общая заинтересованность франчайзера и франчайзи в успешном осуществлении деятельности франчайзи (особенно в случае выплаты вознаграждения в виде процента от полученной франчайзи прибыли). (см. приложение 1) 

Франчайзинг в зависимости от направления бывает четырёх видов:

· франчайзинг товара (сбытовой франчайзинг);

· производственный франчайзинг;

· сервисный франчайзинг;

· франчайзинг бизнес-формата (см.приложение 7).

1.2 Отличие франчайзинга от сходных отношений

Так как договор франчайзинга применяется в различных сферах и имеет много разновидностей, некоторые виды франчайзинговых договоров имеют много общих черт с иными видами обязательств
:

· Наиболее близкими к договору франчайзинга являются лицензионные договоры по передаче права пользования на интеллектуальную собственность. Но между ними имеются и отличия, основные из которых состоят в том, что цель договора франчайзинга всегда является создание новых предпринимательских комплексов, лицензионные же договоры направлены на использование отдельных объектов интеллектуальной собственности, вне зависимости от цели такого использования. Кроме того, предмет договора не ограничивается передачей объектов интеллектуальной собственности в пользование, а включает в себя также элементы договора на возмездное оказание услуг, товарищеского договора и даже договора купли-продажи. В отличии от лицензионного договора, где лицензиат во внешних отношениях выступает как лицо, отличное от лицензиара, а при франчайзинге франчайзи во взаимоотношениях с потребителями фактически идентичен франчайзеру.

· Договор бытового франчайзинга иногда сравнивают с Договором  об исключительной продаже товаров или применительно к международной купле продаже товаров с договором об исключительном импорте.

· Договор франчайзинга надо отличать также от предпринимательских договоров, связанных с управлением одним юридическим лицом другим юридическим лицом
. Их сходство в том, что договору франчайзинга и договору управления свойственны контроль и фактическое управление  со стороны одного лица по отношению к другому, из-за чего законодательство некоторых государств предусматривает ответственность «управляющего» лица по обязательствам контролируемого им лица
.

Отличия в том, что целью договора франчайзинга является передача «делового комплекса» как объекта и извлечение прибыли посредством использования данного предприятия другим лицом.

Основной целью предпринимательского договора управления является установление контроля одного лица ад органами управления другого лица.

При этом данные лица, в отличие от сторон договора франчайзинга, могут осуществлять различную деятельность, например, как в случае установления контроля банком над органами управления строительного предприятия.

· Договор франчайзинга в случае выплаты франчайзеру вознаграждения в виде фиксированного разового платежа фактически может быть воспринят близким к договору купли-продажи (например, при покупке завода), т.к. в обоих случаях за передачу сходного объекта гражданских прав следует денежный платёж.

Однако, юридически разница между ними велика. Во-первых, предметом договора купли-продажи являются вещи, а предметом договора франчайзинга могут являться вещи, но, прежде всего, передаётся право на пользование объектами интеллектуальной собственности. Во-вторых, по договору купли-продажи имеет место отчуждение объекта договора. По договору франчайзинга  имущество (вещи) также могут отчуждаться, однако права на интеллектуальную собственность, несмотря на передачу прав на её использование другому субъекту, сохраняется за франчайзером и т.д.

· При выплате франчайзи вознаграждения франчайзеру за право пользования франшизой (franchise – привилегия, льгота /англ./) в форме периодических платежей договор франчайзинга становится схож с договором имущественного найма (аренды), т.к. в обоих случаях объект гражданских прав передаётся во временное пользование за плату.

Но отличие в том, что предметом договора аренды являются вещи, а не объект интеллектуальной собственности. Кроме того, отношения арендователя и арендатора сводятся к простой схеме – пользование за вознаграждение. Отношения же франчайзера и франчайзи гораздо шире
. (см. приложение 3)

1.3 Объект франчайзинга

1.3.1 Общее понятие

Объектом договора франчайзинга является передача прав на использование «делового комплекса» за плату с выполнением иных обязанностей со стороны франчайзи.

При этом «деловой комплекс» состоит из прав на пользование объектами интеллектуальной собственности франчайзера и дополнительных обязательств франчайзера по отношению к франчайзи.

1.3.2  Права на пользование объектами интеллектуальной собственности и порядок их передачи

Комплекс исключительных прав, передаваемых по договору фрайчанзинга может включать как защищённые правом, так и не защищённые правом объекты интеллектуальной собственности, в частности
:

· фирменное наименование;

· товарный знак или знак обслуживания;

· защищённые патентом изобретения, модели и промышленные образцы;

· объекты, защищаемые с помощью средств охраны авторских прав;

· не защищённые патентом или регистрацией коммерческие объединения франчайзинга;

· коммерческая тайна или ноу-хау (см. приложение 4).

1.3.3 Дополнительные обязательства франчайзера
по отношению к франчайзи

· обучение;

· передача дополнительной информации о «деловом комплексе»;

· оказание консультационных и маркетинговых услуг;

· поставка материалов (сырья, товаров);

· эксклюзивность.

1.3.4 Обязанности франчайзи по отношению к франчайзеру

· уплата вознаграждений;

· соблюдение франчайзи требований, установленных франчайзером для эксплуатации «делового комплекса»;

· соблюдение графика развития;

· соблюдение конфиденциальности;

· ограничение конкуренции.

1.4 Отдельные обязанности франчайзера и франчайзи

1.4.1 Обучение франчайзи

· маркетингу, продаже и рекламной технике в отношении своей продукции;

· технологии производства товара либо предоставления услуг;

· рекламу товара, а также отслеживание того, чтобы у франчайзи всегда были запасные детали и оборудование для диагностики;

· общему порядку осуществления предпринимательской деятельности, т.е. как вести бухучёт, учёт продаж в кредит, кадровый учёт, налоговый учёт, осуществлять инвентаризацию и любым другим финансовым и управленческим навыкам. 

Программа обучения может состоять из этапов. Как правило, расходы по обучению на предприятиях франчайзи несёт франчайзер.

1.4.2 Передача франчайзи дополнительной
информации о «деловом комплексе»

Для эффективного использования переданного «делового комплекса» бывает недостаточно лишь первоначальной передачи документов и информации по использованию объектов интеллектуальной собственности, т.к. он изменяется в соответствии с изменением рынка, потребностями покупателей, условий, в которых он работает. Поэтому франчайзер должен исполнять дополнительные обязательства по развитию и улучшению переданного «делового комплекса».

1.4.3 Вознаграждение по договору франчайзинга

· Фиксированный разовый платёж (паушальный платёж). Предусматривает, что франчайзер получает единовременную плату за преданные права на объекты интеллектуальной собственности и представляет собой плату также за начальной обучение и в качестве возмещения понесённых им расходов, связанных с созданием нового объекта франчайзинга.

· Начальный платёж, уплачиваемый частями. Он может использоваться вместо паушального платежа. Например, 20% - при подписании договора, 20% - после обучения, 20% при открытии первого объекта и т.д.

· Фиксированные периодические платежи. Они выполняются в сумме, определённой в договоре, в течение срока договора и осуществляются в виде лицензионных платежей (роялти) или сервисных платежей.

· Отчисления от выручки, полученной франчайзи. Они сближают интересы франчайзера и франчайзи. Этот способ вознаграждения является одним из самых справедливых, потому что не требует значительного отвлечения первоначального  капитала. Однако, если франчайзи уверен в предпринимательском успехе франчайзинга, то ему выгоднее избегать процентных отчислений от выручки.

· Взимание наценки на оптовую цену товаров, продаваемых франчайзером франчайзи. При этом платеже франчайзер получает своё вознаграждение за счёт продажи товаров франчайзера по завышенной цене. Но он не выгоден при высоких ввозных пошлинах от стоимости ввезённого товара. Кроме того, национальное законодательство некоторых государств устанавливает предельные закупочные цены на импортируемые товары
, что также становится препятствием на пути применения данного способа выплаты вознаграждения.

· Вознаграждение за рекламу и продвижение товаров или услуг на соответствующем рынке. Этот способ является дополнительным и является обязательством франчайзи израсходовать определённую сумму денег для обеспечения постоянного спроса на работы, товары и услуги франчайзинга. В зависимости от договора эта сумма может делиться между местными, региональными, национальными и международными объектами франчайзинговой сети.

· Вознаграждение за специфические услуги франчайзера. Это вознаграждение предусматривается в договорах франчайзинга, когда франчайзер оказывает дополнительные услуги франчайзи: обучение, консультации по управлению, о форме и содержании рекламы, по модернизации и т.д.

На практике одновременно используются несколько способов выплаты вознаграждения, которые должны учитывать национальную систему налогообложения государства франчайзи
 (например страны, нуждающиеся в иностранных инвестициях обычно предоставляют выгодные налоговые условия для договоров о передаче технологий и лицензионных договоров).

1.4.4 Соблюдение франчайзи требований, установленных франчайзером для эксплуатации делового комплекса 

Контроль за ними франчайзера объясняется тем, что потребитель воспринимает и франчайзи и франчайзера как единого субъекта, а, следовательно, производимые этими лицами работы (товары, услуги) должны быть идентичны. Контроль обычно осуществляется проверкой соблюдения требований технической и коммерческой документации и иных инструкций франчайзера.

Иногда франчайзер может пользоваться услугами экспертов или опрашивать потребителей или работников франчайзи.

1.4.5 Соблюдение графика развития

Договор может предусматривать график развития франчайзинговой сети на территории, переданной франчайзи, т.е. увеличение количества предприятий и заключение франчайзи субфранчайзинговых договоров. Несоблюдение данного графика развития приводит к тому, что франчайзер утрачивает влияние на определённые рынки и, в связи с отсутствием роста оборота, не получает  запланированной прибыли, а также приводит к ограничению или лишению франчайзи его эксклюзивного статуса. Серьёзные случаи несоблюдения графика развития могут явиться основанием расторжения договора.

1.4.6 Конфиденциальность

Обязательство по сохранению конфиденциальности в отношении отдельных элементов «делового комплекса» является необходимым для франчайзера и франчайзи. В договоре точно определяется, какая информация является конфиденциальной, какие меры должны предпринять франчайзи по охране данной информации. Кроме того, франчайзер предусматривает и меры ответственности франчайзи.

1.4.7 Ограничение конкуренции

Как правило, договоры устанавливают запрет на конкуренцию, который может распространяться и на франчайзера, и на франчайзи
.

Для франчайзи это может быть запрет на:

· осуществление самостоятельной деятельности, аналогичной сфера деятельности  в рамках договора, в том числе и в течение определённого периода после окончания срока действия договора;

· осуществление такой деятельности за пределами территории, переданной по договору франчайзи;

· заключение договоров с иными франчайзерами и т.д.

Для франчайзера это может быть обязанность:

· не осуществлять деятельность, аналогичную деятельности франчайзи на территории, которая передаётся франчайзи по договору;

· не заключать договоров с иным лицом, осуществляющим аналогичную деятельность на данной территории. (см. приложение 5)

Обязательства по ограничению конкуренции могут быть абсолютными либо ограниченны определёнными видами товаров (работ, услуг), категориями потребителей или сроками.

При этом ограничения могут касаться:

· запрета на создание объектов франчайзинга в месте, отличном от специально отведённого или вне специально отведённой территории;

· запрета на рекламу в месте, отличном от специально отведённого, или вне специально отведённой территории;

· запрета на реализацию товара определённым категориям потребителей;

· запрета на продажу товара определённым способом;

· временного запрета;

· иных временных ограничений конкуренции, привязанных к определённому объёму продаж либо к соблюдению графика развития франчайзинговой сети.

1.5 Ответственность франчайзи и франчайзера

С точки зрения права франчайзи является самостоятельным субъектом имущественного оборота, т.е. совершает сделки от собственного имени, вследствие чего, по общему правилу, франчайзер не несёт ответственности по обязательствам франчайзи, равно как и франчайзи не отвечает по обязательствам франчайзера.

Такая ответственность имеет место лишь в том случае, когда в соответствии с нормами национального законодательства по защите прав потребителей производитель товара (франчайзер) несёт солидарную ответственность с продавцом товара (франчайзи) перед потребителем за недостатки проданной вещи, но, если она указана в договоре. Иногда такая норма встречается в национальном законодательстве ряда государств. Кроме того, франчайзер может в договоре принять на себя обязательство по возмещению убытков франчайзи, связанных с его ответственностью перед потребителями, например, по гарантийному обслуживанию и ремонту.

1.6 Изменение условий договора

Как правило, договоры предусматривают, что ни одна из сторон не вправе в одностороннем порядке изменять условия договора. Однако ряд обстоятельств, изменяющих сущность франчайзинга, могут привести к необходимости изменения обязательств по договору, поэтому часто в договор включаются условия о возможности изменения договора по требованию одной из сторон
.

Договор также может быть изменён, если в период его действия истёк срок действия исключительного права, входящего в «деловой комплекс», либо такое право прекратилось по иному основанию. В этом случае договор сохраняет свою силу, за исключением обязательств, относящихся к прекратившемуся праву, а франчайзи, вправе потребовать соразмерного уменьшения платежа.

Отчуждение франчайзером всех (или части) объектов интеллектуальной собственности,  входящих в предмет договора, не приводит к изменению или прекращению обязательств по договору, за исключением  перехода прав франчайзера (части прав) к новому правообладателю. То же относится и к реорганизации или смерти франчайзера или франчайзи (учитывая неличный характер сделки), если договором не установлено иное.

1.7 Прекращение обязательств по договору

Как правило, обязательства по договору прекращаются по истечении срока, на который он заключён. При этом срок договора  устанавливается достаточно большим, для того, чтобы дать возможность франчайзеру и франчайзи окупить инвестиции, связанные с приобретением недвижимости, обучением персонала, первоначальным продвижением товара на рынке и т.д.

Однако законодательство отдельных государств
 предусматривает ограничение по срокам передачи некоторых видов лицензий на промышленную собственность и срокам договора о передаче технологий.

В некоторых государствах установлен также запрет на автоматическое продление договора на передачу патента или технологии. Эти нормы фактически ограничивают срок договора.

При этом законодательство ряда государств предоставляет франчайзи преимущественное право на заключение нового договора франчайзинга по окончании срока действия первоначального договора, вследствие чего франчайзер, при отсутствии нарушений условий договора со стороны франчайзи, обязан перезаключить договор на новый срок
.

Данное положение является выгодным для обеих сторон, т.к. при прекращении обязательств по договору у них возникают многочисленные проблемы.

Так, франчайзи заинтересован в сохранении торговой марки, знакомой потребителю, и смена её чревата для него убытками. Франчайзер, в свою очередь, заинтересован в сохранении прежнего партнёра, т.к. при смене франчайзи ему будет сложно ограничить первоначального франчайзи в использовании неохраноспособной информации, переданной ему по договору, в результате чего первоначальный франчайзи неизбежно вступит в конкуренцию с новым франчайзи.

Возможно и досрочное прекращение обязательств по взаимному согласию. Однако наряду с указанными основаниями прекращения обязательств, возможно также и односторонне прекращение обязательств с возмещением понесённых убытков.

Такими обстоятельствами в практике торговли, как правило, дающими право франчайзеру на досрочное прекращение договора, могут являться: 

· неисполнение франчайзи условий договора, в частности, относящихся к соответствию товаров (услуг) франчайзи стандартом, устанавливаемым франчайзером;

· неуплата франчайзи платежей по договору;

· несоблюдение графика  развития или недостижение установленного договором объёма продаж;

· несоблюдение требований по охране интеллектуальной собственности франчайзера;

· смена участников (акционеров) франчайзи (что влечёт переход франчайзи под контроль иных лиц);

· несоблюдение условий по ограничению конкуренции;

· неплатежеспособность или банкротство франчайзи (см.приложение 6).

В свою очередь, франчайзи зачастую вправе досрочно расторгнуть договор вследствие:

· утраты франчайзером прав на интеллектуальную собственность (либо части прав), являющихся предметом договора;

· неисполнение франчайзером своих обязательств, в частности, в отношении периодических поставок, обновлений технологии, обучения персонала и т.д.

· нарушения франчайзером условий об ограничении конкуренции.

При нарушении договора франчайзинга франчайзи не вправе использовать интеллектуальную собственность франчайзера в собственной деятельности, за исключением тех прав, которые не могут быть возвращены, франчайзеру, либо о которых состоялась особая договорённость.

В связи с тем, что достаточно сложно запретить франчайзи использовать неохраняемую информацию, переданную ему по договору, договоры франчайзинга могут предусматривать запрет франчайзи осуществлять аналогичную деятельность в течение определённого периода после срока договора, т.е. период, по истечении которого данная информация устаревает морально. В этом случае в договоре устанавливаются также и встречные обязательства франчайзера по выпуску оборудования у франчайзи. При этом франчайзи обычно не имеет права на компенсацию в случае прекращения  договора, даже при условии, если благодаря его усилиям престиж торговой марки франчайзера значительно увеличился.

Глава 2.
Разработка системы франчайзинга

2.1 Сложности правового регулирования договора франчайзинга

Распространённость международного франчайзинга не привела, однако, к возникновению универсального международного регулирования этих отношений. Поэтому при защите прав стороны обычно используют средства, которые предоставляются международными конвенциями, регламентирующие промышленные
 и авторские
 права.

Отношения по договору международного франчайзинга в основном регулируются условиями заключённого договора, а также применимым национальным законодательством государств франчайзера и франчайзи. Помимо общих правил применения национального законодательства на договор франчайзинга практически всегда распространяется законодательство государства франчайзи, регламентирующие противодействие монополистической деятельности и развитие конкуренции либо определяющие порядок регистрации договора франчайзинга.

Что же касается международно-правового регулирования отношений по договору франчайзинга, то тоже регулирование ограничивается рекомендациями Международной французской ассоциации, а также региональными актами «международного законодательства».

Оговорки о запрете конкуренции в договорах представляют опасность ввиду того, что они могут вступать в противоречие с нормами национального законодательства по противодействию монополистической деятельности и развитию  конкуренции. И если, например, в рамках ЕС содержаться специальные  положения, касающиеся франчайзинга и «легализующие» его в свете норм антимонопольного законодательства, то национальное законодательство большинства государств-участников СНГ подобных исключений не содержит, в связи с чем существует опасность признания договоров в этой части недействительными со всеми вытекающими негативными последствиями.

Особенную опасность представляют положения договоров франчайзинга, которые:

· устанавливают права франчайзера по определению схему продажи товара франчайзи;

· разделяют рынок между несколькими франчайзи из категорий потребителей;

· запрещают франчайзи продавать товары, отличные от утверждённых франчайзером.

2.2 Определение области прав

При заключении договора франчайзинга необходимо произвести разработку системы франчайзинга (см. приложение 8)
.

При решение вопроса о переходе на систему франчайзинга франчайзеру надо определить область своих прав, которые могут быть переданы франчайзи.

Основным элементом договора франчайзинга является передача прав на использование объектов интеллектуальной собственности.

Согласно Международной конвенции, учреждающий Всемирную организацию интеллектуальной собственности, интеллектуальная собственность включает права, относящиеся к:

· литературным, научным и художественным произведениям;

· исполнительской деятельности артистов, звукозаписи, радио и теле передачам;

· изобретениям во всех областях человеческой деятельности;

· научным открытиям;

· промышленным образцам;

· товарным знакам, знакам обслуживания, фирменным наименованиям и коммерческим обозначениям;

· защите против недобросовестной конкуренции;

· а также все другие права, относящиеся к интеллектуальной деятельности производственной, научной, литературной и художественной областях;

Надо иметь в виду, что «товарный знак», «фирменное наименование» и «коммерческое обозначение» по смыслу отличаются друг от друга.

Нормы, относящиеся к регулированию вышеперечисленных прав, содержатся в следующих международных конвенциях:

· Конвенция по охране промышленной собственности (подписана в Париже 20.03.1883 г., в ред. от 2.10.1979 г.);

· Конвенция об охране литературных и художественных произведений (подписана в Берне 09.09.1886 г.,  в ред. от 02.10.19779 г.);

· Женевская Всемирная конвенция об авторском праве 06.09.1952 г.

Согласно ст.138 ГК РФ
 «интеллектуальной собственностью признаётся исключительное право гражданина или юридического лица на результаты интеллектуальной деятельности и приравненные к ним средства индивидуализации юридического лица, индивидуализации продукции, выполняемых работ или услуг (фирменное наименование, товарный знак, знак обслуживания и т.п.)». Объекты исключительных прав могут быть использованы только с согласия правообладателя.

При наличии общих свойств объекты интеллектуальной собственности имеют ряд различий. Интересующие нас объекты интеллектуальной собственности разделяются на три основные группы (см. приложение 7):

· товарный знак;

· объекты, подтверждённые охранными документами (патенты, авторские свидетельства);

· объекты, не подтверждённые охранными документами (ноу-хау).

2.2.1 Товарный знак и фирменное наименование 

Так как основным условием франчайзинга является передача прав франчайзера на использование товарного знака франчайзи, то надо обратить внимание на следующие документы, которыми следует руководствоваться при регистрации, использовании и передаче товарного знака:

· Конвенция по охране промышленной собственности, статьи 6, 6.bis; 6.quater, 6.sexies, 7.bis, 8;

· Закон РФ от 23.09.92 г. №3520-1 «О товарных знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров»;

· «Правила составления, подачи и рассмотрения заявки на регистрацию товарного знака или знака обслуживания (утв. Приказом Роспатента от 29.11.95, в ред. от 19.12.97 г.);

· Правила регистрации договоров об уступке товарного знака и лицензионных договоров о предоставлении права на использование товарного знака (утв. Приказом Роспатента от 26.09.95 г., в ред. от 27.07.98 г.)
.

Согласно пп 1, 4 ст. 54 ГК РФ
 каждое юридическое лицо должно иметь фирменное наименование. Акт государственной регистрации юридического лица фактически означат и одновременную регистрацию фирменного наименования, которое согласно ст.138 ГК РФ
 признаётся исключительным правом, т.е. является интеллектуальной собственностью, и на основании ст.132 ГК РФ
 наряду с другим имуществом и средствами индивидуализации входит состав предприятия как имущественного комплекса.

При регистрации предприятия экспертиза фирменного наименования не делается, и предприниматель может неожиданно вступить в конфликт с другими, имеющими такое же наименование и сферу деятельности, фирмами. Однако закон РФ «О товарных знаках, знаках обслуживания и наименованиях мест происхождения товаров» допускает полное совпадение фирменных наименований, если это не приводит к коллизии интересов разных фирм и не вводит в заблуждение  третьих лиц. В ГК РФ право на фирменное наименование, к сожалению, имеет больше декларативный характер и механизм реализации этого права отсутствует. Ненадёжная правовая охрана фирменного наименования приводит к его дополнительной регистрации в качестве товарного знака.

По законодательству РФ фирменное наименование является неотчуждаемым правом. Продавать или передавать его другим лицам владелец фирмы не может. Так как франчайзинг предполагает использование репутации и имени франчайзера, то, соответственно, надо иметь право и на его товарный знак: при его отсутствии франчайзинг не имеет смысла. Поэтому при передаче франчайзером права на использование товарного знака франчайзи необходимо его защитить посредством официальной регистрации и оговорить условия его использования.

При нарушении своих прав франчайзер может:

· подать претензию против регистрации товарного знака другим лицом в Аппеляционную палату Патентного ведомства РФ (при отрицательном ответе – подать жалобу в Высшую патентную палату РФ);

· обратиться в территориальный антимонопольный орган с заявлением о нарушении правил добросовестной конкуренции;

· подать исковое заявление в суд
.

2.2.2 Патенты и авторские свидетельства

На изобретения, полезные модели, промышленные образцы могут быть получены охранные документы-патенты. Отношения  по перечисленной категории прав регламентируется ГК РФ, Законом РФ от 23.09.92 г. №3250-1 «о товарных знаках, зонах обслуживания и наименованием мест происхождения товаров», Патентным законом РФ от 23.09.92 г. №3517-1, Законом РФ от 23.09.92 г. №3523-1 «О правилах охраны программ для ЭВМ и баз данных», Законом РФ от 23.09.92 г. №3526-1 «О правовой охране технологий интегральных микросхем», Законом РФ от 09.07.93 г. №5351-1 «Об авторском праве и смежных правах».

Т.к. договор франчайзинга подлежит государственной регистрации (ст.1028 ГК РФ)
 в Патентном ведомстве РФ, то в составлении дополнительных лицензионных договоров нет необходимости. Однако при составлении договора франчайзинга надо соблюсти все требования лицензионных договоров. Если бизнес связан с другим государством, то надо иметь методы защиты прав на интеллектуальную собственность в этом государстве. При неразрешимости некоторых проблем надо обратиться к помощи патентных поверенных – аттестованных специалистов в области правовой охраны интеллектуальной собственности. 

2.2.3 Ноу-хау

Ноу-хау – это объём информации, имеющей практическое применение, но не оформленное патентом или другими аналогичными документами. Ноу-хау может содержать сведения технического и нетехнического характера, относящиеся к организации бизнеса, экономике и финансированию производства, маркетинговым исследованиям и коммерческим секретам.

Ноу-хау не имеет достаточного уровня правовой защиты как в российской, так и в международной практике. 

Ноу-хау имеет реальную ценность только в том случае, если оно защищено от раскрытия. Поэтому при составлении договора позиции, касающиеся отношений сторон по вопросам конфиденциальной деловой информации (коммерческая информация), должны быть тщательно разработаны и защищены так, чтобы при незаконном разглашении ноу-хау франчайзер будет иметь возможность правовой защиты и право на возмещение убытков, исходя из договорных условий.

В связи с ограниченным сроком существования ноу-хау, как правило, не включается в уставный капитал и не отражается в нематериальных активах фирмы.

Примечание: В Виду того, что следующие этапы разработки системы франчайзинга (см. приложение 8):

· Определение сферы интересов;

· Товары. Производство. Услуги (работы). Комплекс;

· Разработка концепции;

· Разработка руководства;

· Разработка программы;

· Реализация программы и контроль;

выходят за рамки данной работы, то они в ней не приводятся.

Глава 3
Разработка договора франчайзинга

3.1 Правовое регулирование отношений

В России нет правовых и экономических норм, регламентирующих отношения франчайзинга, попытки внедрения «подобия системы» дают в ряде случаев отрицательные результаты.

Аналогом договора франчайзинга в законодательстве РФ является договор коммерческой концепции (гл. 54 ГК РФ)
, однако его содержание вряд ли можно признать достаточным для организации системы, т.к. он не несёт в себе смысловой нагрузки, присущей системе франчайзинга.

Основным обязательством по договору коммерческой концессии (франчайзинга) согласно п.1 ст.1027 ГК РФ
 является представление правообладателем (франчайзером) пользователю (франчайзи) комплекса исключительных прав на использование объектов интеллектуальной собственности, принадлежащих правообладателю (франчайзеру).

Договором коммерческой концессии может быть предусмотрено право пользователя (франчайзи) разрешать другим лицам использование предоставленного ему комплекса исключительных прав или части  этого комплекса на условиях субконцессии (п.1 ст.1029 ГК РФ)
. Т.к. применение договора коммерческой субконцессии является достаточно рискованной сделкой, т.к. правообладатель (франчайзер) не участвует в подборе пользователей (франчайзи) на оговоренной территории и передаёт функции поддержки и контроля пользователя (франчайзи) по договору коммерческой концессии (франчайзинга), желательно в интересах развития и сохранения системы заключать такие договора только с дочерними предприятиями. При этом гарантируется подконтрольность и соблюдение общих корпоративных интересов. Территориальная приближённость второго пользователя (франчайзи) позволяет более оперативно реагировать на любые изменения и трудности в развитии сети.

К договору коммерческой субконцессии применимы те же правила, что и к основному договору. Сохраняется возможность его преобразования (с согласия правообладателя) в договор коммерческой концессии между правообладателем и вторым пользователем (п.2 ст.1029 ГК РФ)
.

Не запрещено законом формирование сети без передачи прав на уступку товарного знака пользователем.

Договором коммерческой концессии предусмотрена выплата пользователем правообладателю вознаграждений по договору (ст.1030 ГК РФ)
.

Успешное развитие системы франчайзинга предполагает собой отработку всего спектра обязанностей сторон. Отражённые в статьях 1031 и 1032 ГК РФ
, они имеют ограниченный характер и могут в определённой степени вызвать разночтения. Достаточно сомнительный характер имеют положения п.1 ст.1031  ГК РФ
 в части  обязанности правообладателя выдать пользователю предусмотренные договором лицензии, обеспечив их оформление в установленном порядке. В этом случае, согласно установленному порядку, правообладатель должен осуществить регистрацию передачи прав за свой счёт и своими силами, что должно быть оговорено  на стадии переговоров и включено в договор, или оплаченные правообладателем суммы должны быть учтены в единовременном взносе.

Согласно п.2 ст.1031 ГК РФ
 правообладатель имеет минимум обязательств:

· оказывать пользователю постоянное техническое и консультативное содействие, включая содействие в обучении и повышении квалификации работников;

· контролировать качество товаров (работ, услуг), производимых (выполняемых, оказываемых) пользователем.

Эта норма должна выполняться, если договором коммерческой концессии не предусмотрено иное.

Во избежание разночтения в части контроля правообладателем качества товаров (работ, услуг) необходимо отражение в договоре порядка его осуществления.

В случае ограничения обязательств система франчайзинга, скорее всего, не найдёт развития, потому что мотивация потенциального пользователя сводится не только  к приобретению товаров.

Если продвижение товарного знака и его реклама у правообладателя носит пассивный характер, его использование будет интересно только в комплексе с предлагаемыми услугами по поддержке пользователей.

Спектр услуг может быть различным по направлениям, объёму в зависимости от политики правообладателя.

Закон обязывает пользователя информировать покупателей (заказчиков) наиболее очевидным для них способом об использовании фирменного наименования, коммерческого обозначения и т.д. в силу договора коммерческой концессии (ст.1032 ГК РФ)
. Смысл франчайзинга – в полной идентичности франчайзера и франчайзи и использования доверия потребителей к товарному знаку франчайзера. Методы и способы такого рода информирования должны быть указаны в договоре.

В обязательствах пользователя надо предусмотреть, что ему не предоставлено полномочий нести любые обязательства  или ответственность за счёт правообладателя или обязывать правообладателя какими-либо обязательствами  (ответственностью) перед третьими лицами. При введении в заблуждение  на этот счёт третьих лицах в договоре предусматривается уровень ответственности за неисполнение обязательств.

В обязанностях правообладателя и пользователя должен быть отказ от недобросовестной конкуренции и ответственность за его несоблюдение.

В законодательстве РФ формы  недобросовестной конкуренции имеются в Законе РФ от 22.03.91 г. №948-1 «О конкуренции и ограничении монополистической деятельности на товарных рынках».

Пункт 1 ст.1033 ГК РФ
 предусмотрел возможность ограничения прав по договору.

Эти ограничения имеют приблизительный характер и могут быть изменены в рамках проводимой правообладателем политики.

Ограничительные условия договора должны быть хорошо продуманы, т.к. согласно п.1 ст.1033 ГК РФ
 они могут быть признаны недействительными по требованию антимонопольного органа, если эти условия с учётом состояния рынка и экономического положения сторон противоречат антимонопольному законодательству. Хотя на практике применение норм антимонопольного законодательства крайне затруднительно.

Обязательным является п.2 ст.1033 ГК РФ
, который запрещает правообладателю определять цену товара (работ, услуг), а пользователю продавать их определённой категории или группе пользователей. Однако в законодательстве РФ нет ограничений на соблюдение общей ценовой политики и общей методологии ценообразования, поэтому можно предположить, что право правообладателя рекомендовать пользователю уровень цен не считается нарушением антимонопольного законодательства РФ.

Плохо то, что норма п.1 ст.1035 ГК РФ
 гласит: «право пользователя, надлежащим образом исполнявшим свои обязательства, на заключение договора на тот же срок на тех же условиях». Эта норма и норма ст.451 ГК РФ
, требуют  включения в договор пункта о возможности изменения условий договора в связи с изменением обстоятельств, которые невозможно было предвидеть на стадии заключения договора.

Согласно п.2 ст.1035 ГК РФ
 правообладатель вправе отказать пользователю в заключении договора на новый срок при условии незаключения с другими лицами аналогичных договоров  концессии и субконцессии на территории действия прекратившегося договора в течение 3-х лет со дня истечения срока договора и обязан предложить пользователю заключить новый договор или возместить понесённые им убытки. Это налагает ограничения на нормальную конкуренцию, что вступает в конфликт с антимонопольным законодательством и даёт повод к лёгкой наживе недобросовестному пользователю. Выход может быть в ограничении размеров территории. Но отсутствие ограничительных территориальных границ в случае развития системы может привести к конфликту между пользователями (франчайзи).

В ст.1038 ГК РФ
 недостаточно раскрыты вопросы о передаче и переуступке прав. Например, не предусмотрено право наследника на продажу и уступку прав третьему лицу или на отказ от вступления в наследство; не оговорен вариант смерти одного из участников пользователя (при долевом участии в уставном капитале) и другие случаи продажи или уступки прав третьим лицам. Поэтому эти вопросы надо отразить в договоре с обязательным условием письменного согласования их сторонами.

Так как отношения франчайзинга должны иметь долговременный характер и любые споры оказывают серьёзное влияние на жизнеспособность системы, договор должен иметь подробное изложение.

3.2 Особенности оформления договора франчайзинга

При оформлении договора надо соблюдать следующие условия:

· договор должен быть заключён в письменной форме
;

· вся переписка и договорённости, существующие до подписания договора, утрачиваю свою силу;

· договор подлежит государственной регистрации в том органе, в котором зарегистрирован франчайзер;

· договора регистрируется в Роспатенте;

· внесение изменений в условия договора и его досрочное расторжение подлежат регистрации в том же порядке, в каком происходило заключение договора.

Так как внедрение франчайзинга предполагает изменение стратегии франчайзера, поэтому договор должно подписывать лицо, уполномоченное на принятие такого решения. Франчайзер должен быть юридическим лицом (индивидуальным частным предпринимателем).

Если франчайзи  ведёт семейный бизнес, договор подписывают оба супруга или один из них по нотариально заверенной доверенности второго супруга. Доверенность остаётся у франчайзера. Если франчайзи – долевая организация (товарищества, ЗАО), то она представляет выписку из реестра акционеров или устава. Договор подписывается по нотариально заверенной доверенности  на право его заключения, выданной лицами, с капиталом не менее 75%, или всеми партнёрами. Все партнёры несут солидарную ответственность по обязательствам перед франчайзером. Об изменениях в обществе незамедлительно сообщается франчайзеру и представляется нотариально заверенная копия документа. При изменении основной доли надо письменное согласие нового участника с договором франчайзинга и принятие им солидарной ответственности по этому договору.

Если руководитель организации франчайзи не входит в состав учредителей, он должен быть ознакомлен с договором и дать письменное согласие на его исполнение.

В преамбуле договора определить смысл основных понятий, используемых в договоре, например: 

· «франчайзер» – правообладатель;

· «франчайзи» – пользователь;

· «товарный знак»  - надпись «………» («………», оформление, логотип);

· «разрешённое коммерческое наименование» - разрешённое наименование франчайзи «………» (далее – «коммерческое наименование франчайзи»);

· «бизнес» – направление деятельности;

· «товары» – полный ассортимент продукции, предлагаемой к реализации;

· «гудвилл» – репутация франчайзера, его финансовое положение на рынке;

· «коммерческая информация» – информация, неизвестная третьим лицам;

· «условия» – стандартные и специальные условия, прилагаемые к данному договору и рассматриваемые как неотъемлемая его часть;

· «единовременный взнос» – взнос в размере «………» рублей;

· «рекламный сбор» - ……… проценты от валового дохода или фиксированной платы;

· «текущее вознаграждение» - ………проценты от валового дохода или проценты от вменённого дохода;

· «дата внесения платежей»:

вступительный взнос – на следующий день после подписания договора с зачётом уже внесённых сумм;

текущие платежи – на 5-й день после окончания месяца в течение всего срока действия договора;

рекламный взнос – на 5-й день после подписания договора и далее поквартально в 1-й рабочий день начала квартала;

· «финансовый год» – любой год в течение всего срока действия данного договора;

· «территория» - зона деятельности франчайзи, ограниченная условиями договора (согласно границам, отмеченным красным цветом на карте, прилагаемом  к договору);

· «доверенное лицо» – физическое лицо или юридическое лицо, действующее на основании доверенности франчайзера;

· «конфиденциальная информация» – информация о политике и методологии проведения маркетинговой, рекламной, торговой, сбытовой деятельности, ценовой политики, бухгалтерская информация, относящаяся к бизнесу, технология и методы ведения бизнеса, условия настоящего договора и другая информация, имеющая прямое или косвенное отношение к бизнесу и не известная третьим лицам;

· «уведомление» - письменное сообщение; считается, что сообщение поступило: отправленное по почте –7 дней со дня отправки, указанного в почтовом штемпеле; отправленное по факсу или электронной постой – 24 часа с часа отправления.

3.3 Состав договора

3.3.1 Предмет договора

Предмет договора описывается детально с раскрытием прав на объекты интеллектуальной собственности, имеющиеся у франчайзи, и определением цели взаимодействия сторон договора.

Все права, имеющиеся у франчайзера, должны быть подтверждены охранными документами.

Если франчайзер имеет собственную систему производства, то это должно быть отражено в договоре.

Если имеет место франчайзинг товара, то перечень товаров тщательно отрабатывается франчайзером: будет ли договор качаться всех товаров, производимых франчайзером, или части их, будет ли распространяться франчайзинг на новые товары. В договоре следует отразить ограничение по сбыту франчайзи товаров других фирм, конкурирующих с франчайзером.

При производственном франчайзинге в договор следует включить следующие цели:

· разделение и специализация производства;

· повышение объёма производства;

· обеспечение экономичности производства;

· увеличение гибкости производства и сбыта;

· быстрое освоение новых изделий.

Включить в договор перечень следующих услуг:

· услуги, являющиеся предметом договора;

· услуги, оказываемые дополнительно за дополнительную плату.

Следует указать в договоре, что франчайзи не предоставляется прав выступать от имени франчайзера и связывать его какими-либо обстоятельствами перед третьими лицами.

3.3.2 Вступление договора в силу 

считается дата регистрации в компетентном органе. Стороны должны предпринять все меры для этого. Если договор не зарегистрируют, то считается, что его не существует.

3.3.3 Признание прав владения и условия
использования товарного знака

Указать, что франчайзи признаёт, что франчайзер – владелец товарного знака, коммерческого наименования и фирменного стиля и что они принадлежат ему в период действия договора и после его истечения. Франчайзер вправе контролировать способы использования их. Оговорить, каким образом франчайзи вправе использовать их, без права на изменения и передачи третьим лицам  и с использованием в сфере деятельности, оговорённой договором. Франчайзи не должен использовать другие товарные знаки, коммерческие наименования и фирменный стиль.

3.3.4 Признание прав владения и условия использования других объектов интеллектуальной собственности

В этом пункте указать то, что:

· франчайзер – владелец прав, защищённых авторскими свидетельствами и патентами, а также коммерческой информацией;

· эта информация конфиденциальна;

· франчайзер вправе контролировать все способы использования их;

· франчайзи отвечает за разглашение конфиденциальной информации;

· эта конфиденциальность сохраняется в течение определённого срока после прекращения действия договора;

· ни одна из сторон не вправе разглашать содержание договора.

А также перечислить все условия, при которых информация не будет считаться конфиденциальной.

Включение в договор сохранности конфиденциальной информации, которая является важным вопросом, особенно при отсутствии законодательных норм по её раскрытию. Речь идёт не только о ноу-хау, но и патентах, авторских свидетельствах, т.к. решение споров по этому вопросу в российском судопроизводстве достаточно сложно.

3.3.5 Права и обязанности сторон

· Права и обязанности сторон описаны в главе 1.

· Определить территорию использования комплекса исключительных прав и обозначить её на карте, которая будет неотъемлемой частью договора. Это очень важно, потому что согласно законодательству РФ, франчайзер не вправе заключать аналогичных договоров на данной территории.

· Порядок разработки бизнес-плана описать в Руководстве по франчайзингу.

· Ценовую политику отразить в Руководстве по франчайзингу, потому что законодательством РФ запрещено заключение каких-либо соглашений между организациями по установлению цены.

3.3.6 Условия продаж

· Включить в договор поставку товаров или сырья для производства, но каждая поставка, купля-продажа, происходящая в рамках данного договора, оформляется самостоятельным договором.

· Необходимость условия обеспечения гарантированного минимума продаж пользователем (франчайзи) связана с заключением правообладателем (франчайзером) договоров с производителем, если он таковым не является, с производственной программой франчайзера, если он является производителем, и с необходимостью планирования деятельности как единичного франчайзи, так и сети в целом.

· При технических средствах, требующих гарантированного обслуживания, то надо предусмотреть эту позицию в договоре в части поставок комплектующих, технического обслуживания и обеспечения гарантий покупателям.

При этом надо обратить внимание на следующие позиции:

· гарантийный срок, предоставляемый франчайзи, должен соответствовать гарантийному сроку франчайзеру;

· запасные части и комплектующие для проведения гарантийного ремонта франчайзи должны быть предоставлены бесплатно;

· объём запаса запасных частей и комплектующих должен быть оговорён в договоре или в приложении к нему;

· при расторжении договора оставшийся запас должен быть возвращён франчайзеру или выкуплен им по цене не выше прейскурантной;

·  послегарантийное обслуживание производится за счёт франчайзи, но франчайзер не должен снимать с себя обязательств поставки запасных частей в заявленном франчайзи объёме и по оговорённым не завышенным ценам;

· за качество ремонта и обслуживания отвечает франчайзи, за качество запасных частей и комплектующих – франчайзер.

3.3.7 Управление организацией

Здесь следует указать следующее:

· Коммерческим наименованием франчайзи является только оговорённые наименование.

· Франчайзи – самостоятельное юридическое лицо и независимая сторона, а не как агент, партнёр, наёмный работник или уполномоченный франчайзера.

· Франчайзи вправе получать консультационную помощь по совершенствованию управления от франчайзера.

· Франчайзи сообщает франчайзеру о принятии на работу новых руководителей и изменениях в руководящем составе, и наоборот.

3.3.8 Порядок оплаты (см.главу 1)

Может быть предусмотрен расчёт платежей по вменённому доходу с последующим пересчётом по факту. Проценты за несвоевременную оплату являются формой обеспечения денежных обязательств, т.к. договор имеет длительный срок и размер штрафных санкций, предусмотренный сегодня, может не отражать ситуацию следующих периодов.

Упрощает задачу положения ст.395 ГК РФ
. Суть их заключается в следующем:

· за пользование чужими денежными средствами, в том числе просрочки в их уплате, подлежат уплате проценты на сумму этих средств;

· размер процентов определяется в месте нахождения кредитора учётной ставкой банковского процента на день исполнения денежного обязательства или его соответствующей части;

· при взыскание долга в судебном порядке суд может удовлетворить требование кредитора, исходя из учётной ставка банковского процента на день представления иска или на день вынесенного решения;

· эти правила применяются, если иной размер процентов не предусмотрен законом или договором.

3.3.9 Передача и переуступка прав

· При письменном согласии правопреемника на принятие всех обязательств франчайзера, франчайзер может переуступить свои права правопреемнику

· Франчайзи вправе передать (продать) свои права третьему лицу при соблюдении следующих условий:

· предварительной подаче франчайзи и правопреемником письменного заявления франчайзеру с предоставлением  всей необходимой информации о правопреемнике;

· письменного согласия на это франчайзера, при согласии правопреемника подписать договор франчайзинга и оплатить франчайзеру расходы на переоформление прав.

· Передача прав будет считаться прекращением договора в связи с его персональным характером.

· В случае смерти франчайзи его наследники вправе:

· расторгнуть договор с предварительным письменным уведомлением о согласии передачи прав по договору в пользу франчайзера;

· продолжить ведение бизнеса франчайзи без уведомления договора;

· продать (уступить) право по договору третьему лицу.

· Никакая передача (уступка) прав не будет признана франчайзером до принятия правопреемником всех необходимых условий.

3.3.10 Изменения и дополнения к договору

Должны быть в письменной форме и подписаны сторонами. Письменными считаются и договорённости между сторонами, достигнутые путём обмена факсами, письмами, телексами и телеграммами; при этом в течение 15 дней готовятся письменные изменения и дополнения.

Начало срока изменения (дополнения) определяется штемпелем почты  отправителя на конверте. При его потере  дата, проставленная на уведомлении.

Изменения, подлежащие государственной регистрации, вступают в силу с момента регистрации.

3.3.11 Право заключения договора на новый срок

· Франчайзи, исполняющий свои обязательства, вправе по истечении договора заключить договор на новый срок на прежних условиях, если это не противоречит ст.451 ГК РФ
.
· Франчайзер, отказавший в заключении договора на новый срок франчайзи, не имевшему замечаний, в течение трёх лет не будет заключать с другими лицами и аналогичные договоры на данной территории, но он вправе создавать дочерние структуры на этой территории.
3.3.12 Основания для расторжения договора

· потеря франчайзером прав на фирменное  наименование или коммерческое обозначение и отсутствие их замены;

· при изменении фирменного наименования и коммерческого обозначения;

· переход исключительных прав от франчайзинга к другому лицу влечёт лишь перемену сторон сделки;

· при объявлении какой-либо из сторон банкротом;

· при нарушении условий договора франчайзи (франчайзером);

· при конфликте между участниками (супругами), которые являются франчайзи;
франчайзи вправе односторонне досрочно расторгнуть договор после трёх лет его действия, при письменном уведомлении за 30 дней;

· при  объявлении государственными полномочными органами какого-либо условия договора не имеющим силу, ничтожным или противозаконным, стороны должны привести это условие в соответствие с требованиями закона или изъять его из договора, если оно не изменяет сущность  договора; иначе франчайзер (франчайзи) вправе расторгнуть договор, известив другую сторону письменно за 30 дней;

· при необоснованном расторжении договора стороны вправе потребовать возмещения убытков с инициатора расторжения.

3.3.13 Последствия прекращения действия договора

· Стороны не вправе использовать какие-либо права по договору.

· При прекращении договора франчайзи:

· изымает и передаёт франчайзеру всю рекламу, документацию по товарному знаку, коммерческому наименованию и фирменному стилю;

· убирает всю рекламу со своей территории и за её пределами;

· не использует уже фирменный стиль, товарный знак, коммерческое наименование и т.п. в своей деятельности;

· возвращает всю переданную коммерческую информацию;

· Стороны не разглашают конфиденциальную информацию и не используют её в личных целях в течение 1 года после окончания договора.

· При расторжении договора одной из сторон другая сторона вправе рассчитывать на возмещение расходов и упущенной выгоды по общим правилам обязательственного права.

· За нарушение вышеприведённых условий налагается штраф в размере ……… рублей.

3.3.14 Порядок урегулирования возможных споров

Все споры стороны попытаются решить по взаимному согласию, иначе, для разрешения спора они обращаются в арбитражный суд по месту нахождения франчайзи, который и принимает окончательное решение.

3.3.15 Случаи освобождения от ответственности
(обстоятельства непреодолимой силы, или форс-мажор)

3.3.16 Заключительные положения

· При исполнении обязательств по договору стороны будут действовать  добросовестно и честно.

· Франчайзи ознакомлен с принципами франчайзинга, и ему понятен его смысл.

· Вся предварительная переписка и документация по договору утрачивает юридическую силу с момента заключения договора.

· Приложения к договору и протоколы, составленные после заключения договора, в зависимости от их содержания могут дополнить (изменять) содержание отдельных пунктов договора при условии подписания их полномочными лицами обеих сторон.

3.3.17 Юридические адреса сторон 

Примечание: Договора подписывается сторонами на каждой странице.

3.4  Документы, прилагаемые к договору 

· нотариально оформленные доверенности;

· нотариально заверенная копия устава;

· лицензии на право занятий теми видами деятельности, которые являются предметами франчайзинга;

· копия документа, подтверждающего право пользования земельным участком;

· выписка из реестра акционеров;

· перечень имеющихся помещений;

· карта территории деятельности;

· договор аренды;

· договор поставки товара;

· копия свидетельства на товарный знак;

· перечень видов деятельности, осуществляемых под товарным знаком франчайзера;

· письменное подтверждение директора о согласии работать по системе франчайзинга;

· письменное подтверждение франчайзи о получении всех необходимых от франчайзера документов.

Заключение

В данной работе представлены основные принципы системы франчайзинга, рассмотрены основные вопросы, на которые должно быть обращено внимание при формировании договора.

Франчайзинг предполагает длительные и стабильные отношения партнёров. Это позволяет обеспечить предсказуемость развития системы и даёт возможность установления длительных перспективных целей.

Система франчайзинга индивидуальна для каждой отрасли и каждого конкретного франчайзинга, её нельзя просто скопировать.

Было бы хорошо то, что франчайзинг будет развиваться в России, как система организованного бизнеса, основанного на принципе деловой этики, которых в России так не хватает и за существование которых так часто ратуется.

Удачи всем разработчикам этой системы, а также предпринимателям и бизнесменам, которые примут франчайзинг за основу своей деятельности.
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