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«ФОРМУЛЯРНОЕ ПРАВО» И ЕГО

МЕЖДУНАРОДНО-ПРАВОВАЯ УНИФИКАЦИЯ

© С.В. Бахин

 Расширение и усложнение внешнеэкономических связей, появление новых форм торговых сделок, реализация дорогостоящих и крупномасштабных проектов - все это превращает внешнеторговый контракт в достаточно сложный и объемный юридический документ. При заключении контракта стороны должны детально согласовать свои взаимные обязательства, порядок расчетов, вопросы страхования, транспортировки, порядок разрешения споров и иные условия, без которых не может быть нормально реализована запланированная сделка. Сложность отношений, вытекающих из международных контрактов, связана, прежде всего, с разной государственной принадлежностью сторон, их подчиненностью разным правопорядкам, необходимостью транспортировать товары и услуги через границы, производить расчеты в иностранной валюте через банковские учреждения, расположенные в разных государствах и т.д. 
 Подготовка и согласование текста контракта требует значительного времени, поскольку необходимо тщательно проработать все его важнейшие положения. Формулировки контракта должны гарантировать их однозначное толкование, соответствовать сложившимся торговым обычаям и арбитражной практике. Между тем сделка, как правило, не терпит отлагательства, и у сторон нет времени каждый раз заново тщательно разрабатывать каждое из ее условий. Поэтому в практике международной торговли все более широкое распространение получают различные стандартные формы документов, опосредующих коммерческий оборот. 

 Чаще всего, когда речь заходит о формализованных документах, подразумеваются различные типовые формы самих контрактов. Однако типизация документооборота в последние годы простирается значительно шире, и можно говорить о самых разных типовых документах в сфере внешнеэкономической деятельности. Кроме того, следует отметить, что типизирован может быть как документ в целом, так и отдельные его части.

 Возможность стандартизировать контрактные условия базируется на наличии существенных общих черт в однотипных контрактах. Реальность типизации контрактных условий была осознана участниками международных коммерческих отношений не сразу. Представляется, что самой первой попыткой типизации контрактов был разработанный Международной торговой палатой (МТП; International Chamber of Commerce, ICC) сборник «Торговые термины» (Trade Terms), содержащий сведения о принятых в некоторых странах обычаях в отношении базисных условий поставки товаров. Первое издание сборника было выпущено в 1923 г., второе – в 1929 г., третье – в 1953 г. В «Trade Terms» были включены сведения о 10 базисах поставки, применяемых в 18 странах.

 Поскольку при этом были выявлены расхождения в толковании отдельных терминов, Международная торговая палата, проведя их унификацию, выпустила на базе указанного сборника новый документ – Международные правила толкования торговых терминов (ИНКОТЕРМС; International Commercial Terms, INCOTERMS). Он претерпел существенные изменения по сравнению со своей первоосновой, которые связаны, прежде всего, со стандартизацией и упорядочением контрактных условий. Первоначально МТП сформулировала девять типов контрактов, различающихся в зависимости от распределения обязанностей между продавцом и покупателем по транспортировке товара, его страхованию, выполнению таможенных и иных формальностей, моменту перехода риска и другим. Впоследствии в ИНКОТЕРМС неоднократно вносились изменения (1953, 1967, 1976, 1980, 1990). В настоящее время он действует в редакции, принятой в 2000 г., в которую включены 13 базисов поставки.

 Существуют различные мнения относительно правовой природы правил, содержащихся в ИНКОТЕРМС. Согласно наиболее распространенной точке зрения, ИНКОТЕРМС является кодификацией международных обычаев. Во всяком случае, именно в этом качестве он чаще всего применяется при судебном и арбитражном рассмотрении споров. Однако нередко, обосновывая его использование, ссылаются на авторитет Международной торговой палаты, впрочем, как и авторитет самого ИНКОТЕРМС, который по своей известности и распространенности применения превосходит многие международные соглашения.

 Следует отметить, что точка зрения, будто ИНКОТЕРМС представляет собой лишь кодификацию международных обычаев, не совсем точно отражает происхождение отдельных положений этого документа. Первоначально Международная торговая палата действительно лишь обобщала сложившиеся правила (редакции 1936, 1953, 1967, 1976 г.). Однако впоследствии, учитывая, что длительное время, необходимое для укоренения сложившихся правил, не соответствует потребностям международного оборота, МТП перешла от простой фиксации складывающихся на практике обычаев, к активному формированию некоторых из включаемых в ИНКОТЕРМС правил. Таковыми следует признать положения об электронном обмене данными, а также порядок перехода рисков при использовании судов с горизонтальным способом погрузки, которые были включены в ИНКОТЕРМС до того, как могли сформироваться соответствующие обычаи.

 В соответствии с этим возможен и такой подход, при котором ИНКОТЕРМС рассматривается как типовые контрактные условия, для применения которых необходима прямо выраженная воля сторон, оформленная в виде специального указания в контракте. По крайней мере, в выпущенной совсем недавно коллективной монографии «Курс международного торгового права», ИНКОТЕРМС упоминается в параграфе, озаглавленном «Образцы и примерные формы для договоров международной купли-продажи товаров».
 Впрочем, в другом месте в этой же монографии ИНКОТЕРМС именуется обычаем делового оборота, что отражает, как видимо, возможность различной трактовки этого документа.
 Вместе с тем, как отмечает И.С. Зыкин, было бы неверно отождествлять общие условия и типовые контракты с обычаями и обыкновениями.
 Чаще всего те или иные типовые формы создаются с учетом наиболее распространенных обычаев и обыкновений, относящихся к соответствующему виду внешнеэкономических сделок. Характерно, что некоторые международные организации занимаются параллельно как унификацией международных обычаев, так и разработкой типовых контрактов.

 Как бы там ни было, есть все основания для того, чтобы рассматривать ИНКОТЕРМС как некий прототип стандартных условий, которые могут быть использованы на основе соглашения между участниками сделки. Вероятно, и некоторые другие документы МТП представляют собой основу, для стандартизации контрактных условий. По крайней мере, цели создания подобных документов те же, что и цели разработки стандартных контрактных условий участниками внешнеэкономических отношений – избавить стороны от необходимости всякий раз разрабатывать условия каждой конкретной сделки заново. Вместо этого стороны могут включить в свое соглашение готовую часть контракта, выверенную и апробированную на практике.

 Другой предпосылкой для типизации контрактных условий являются, по всей видимости, типовые арбитражные оговорки. По сути дела, это тоже заранее выработанное готовое условие, которое стороны могут включить в свой контракт. В настоящее время типовые арбитражные оговорки содержатся практически во всех регламентах международных коммерческих арбитражей. 

 Таким образом, предпосылкой появления типовых контрактных форм послужила длительная и успешная практика использования отдельных типовых условий контракта. Возможность использовать отдельные типизированные части контракта создавала предпосылки к типизации контракта в целом.

 Первоначально типовые контракты приобрели широкое распространение в рамках внутригосударственных отношений. На основе типовых контрактов совершается подавляющее большинство сделок в сфере розничной торговли, банковских услуг, перевозок, страхования и проч. Как правило, подобные типовые формы весьма лаконичны по содержанию, ибо по тем вопросам, которые в них не урегулированы, вступают в действие нормы национального права.

 Впоследствии типовые формы стали активно использоваться и в сфере международных коммерческих отношений. Типовые контракты применяются главным образом при заключении сделок на поставку массовых потребительских товаров, промышленного сырья, машин и оборудования, а также при заключении сделок на биржах в отношении сырьевых и продовольственных товаров. Стремление к типизации контрактных условий при продаже подобных товаров предопределено, в числе прочего, однородностью таких товаров с точки зрения их физико-химических свойств и отработанными многолетней практикой вариантами их поставки, что облегчает унификацию контрактных условий по определению качества и количества продукта, способов упаковки, условий перевозки и страхования, приемки и проверки товара и т.д. Еще большее распространение типовые формы получили при перевозке внешнеторговых грузов. 

 Распространенность типовых контрактов является результатом стремления к унификации условий международной торговли и обусловлено определенными преимуществами, которые дает их использование.
 Применение типовых документов предоставляет целый ряд преимуществ.

 Во-первых, использование стандартных форм направлено на то, чтобы снизить неопределенность во взаимоотношениях сторон. Формулировки контракта должны обеспечивать однозначное толкование их сторонами, а, кроме того, соответствовать сложившимся в данной области торговли международным обычаям и практике судебных и арбитражных органов. 

 Во-вторых, стандартная форма позволяет сторонам ускорить заключение сделки, ибо им нет необходимости тратить время на тщательную проработку условий сделки. Это стало особенно важно в последние годы, когда условия сделок становятся все более сложными, а торговый оборот ускоряется, и заключение сделки не терпит отлагательства. Во многих случаях переговоры между сторонами ведутся по телефону, телексу, факсу или электронной почте и нередко должны быть завершены в течение нескольких дней и даже часов. 

 В-третьих, типовой контракт позволяет разработать более тщательно условия сделки, учитывая специфику взаимоотношений сторон, характер сделки, особенности поставляемого товара и проч. Предварительная профессиональная подготовка большей части контракта дает возможность разработать его значительно тщательнее, чем если бы он согласовывался заново в процессе переговоров, эффективно использовать имеющийся практический опыт и унифицированные нормы.

 Наконец, в-четвертых, использование типового контракта позволяет избежать ошибок, связанных с тем, что стороны забывают оговорить в контракте какие-либо обстоятельства. Разрабатываемые на основе предшествующей практики аналогичных сделок, типовые контракты как бы оптимизируют ее условия, отсеивая лишнее и отшлифовывая необходимое.

 Однако применение типовых контрактных форм имеет не только свои преимущества, но и создает определенные сложности. Прежде всего, при использовании стандартных форм может возникнуть впечатление, что ее применение избавляет от необходимости тщательного анализа условий сделки, и может быть выполнено без участия квалифицированного юриста. Подобное заблуждение весьма опасно, поскольку заключение контракта на основе типовой формы напротив требует не только особой осторожности, но и высокой квалификации при юридической проработке документов. 

Вопреки расхожему мнению, задача юриста при этом не сводится к роли технического сотрудника, который должен лишь выбрать наиболее подходящую к данной сделке типовую форму. Вовсе нет. Каждый контракт был и остается индивидуальной сделкой, и составление хорошего контракта было и останется творческим актом для специалиста. 
Широкое распространение в торговом обороте формуляров породило ряд серьезных правовых проблем. Подчас в формуляр уже включены все условия будущего контракта, продиктованные, как правило, фирмой-монополистом на производство того или иного вида товаров или услуг. Формуляры зачастую содержат условия, создающие неравное положение сторон в договоре, в частности ограничивающие право на обращение в суд за возмещением вреда, возникшего в результате поставки товаров ненадлежащего качества. Нередко в типовых формах преднамеренно опускаются важные условия будущей сделки, к примеру, оговорки о штрафных санкциях, защитные оговорки, положения, относящиеся к страхованию, распределению тех или иных расходов и т.д.

Особую опасность представляет такая разновидность формуляров как договоры присоединения. Условия такого контракта заранее установлены одной из сторон, а вторая сторона лишь приглашается присоединиться к этим предопределенным условиям. Она не может ни обсуждать, ни изменять эти условия; единственная существующая для нее возможность состоит в том, чтобы вообще не заключать контракт. Однако если фирма, предлагающая такие условия, является монополистом, то свобода выбора для другой стороны представляется иллюзорной. 

Таким образом, использование типовых контрактных форм имеет не только свои неоспоримые преимущества, но и существенные недостатки. Расширение применения типовых контрактных форм показывает, что удобства пользования ими все же перевешивают на чаше весов возможные неблагоприятные последствия использования формуляров. Совершенно очевидно, что применение формуляров будет расширяться и в будущем, об этом однозначно свидетельствует современная практика международных коммерческих связей.

Немаловажным обстоятельством является и то, что типовые контракты стали одним из самых эффективных способов унификации условий международных торговых сделок. Уже достаточно давно была высказана мысль о том, что путем выработки типовых контрактов право международной торговли может быть унифицировано быстрее, чем путем заключения международных конвенций.

Сказанное отнюдь не означает принижения роли и значения унификации при помощи международных договоров или, уж тем более, противопоставления различных форм унификации друг другу. Речь идет о другом, о том, что унификация на основе типовых контрактов базируется на практике реальных контрактных отношений и осуществляется, как правило, непосредственными участниками торгово-экономического оборота, заинтересованными как никто иной в том, чтобы типовые формы наиболее точно соответствовали реально складывающимся отношениям.

Немаловажным обстоятельством при этом является и то, что типовые контракты выступают как более гибкий регулятор, который может быть без труда скорректирован, если в этом возникает необходимость. Подобная безотлагательная корректировка международного договора по унификации и приведение его в соответствие с изменяющимися условиями торгового оборота просто немыслимы.

Вместе с тем необходимо отметить, что подчас высказывается мнение, согласно которому применительно к типовым контрактам можно говорить лишь о содействии стандартизации условий сделок, но отнюдь не об унификации права.
 При подобном подходе унификация понимается как единообразное нормативное регулирование в различных странах тех или иных отношений на основе созданных государствами совместно или единолично правовых норм.
 
И.С. Зыкин, указывая, что первостепенное значение имеет унификация посредством заключения международных соглашений, одновременно отмечает, что «превалирование этого метода тем не менее не означает, что он является единственно допустимым. Нельзя полностью сбрасывать со счетов и второй метод, при котором в качестве средств унификации в широком смысле слова служат типовые договоры и общие условия…».

 Представляется, что унификация может осуществляться самыми разными способами. В последние годы наряду с созданием международных соглашений по унификации и разработкой типовых (модельных) законов, постоянно расширяется практика подготовки международных документов, направленных на регулирование интернациональных коммерческих связей невластного характера, применяемых по соглашению между их участниками. Подобные регуляторы мы именуем квазиправовыми или субправом.

По нашему мнению термин «субправо» может быть использован для обозначения правил или модели регламентации каких-либо отношений, которые предназначены для единообразного регулирования международных контрактных отношений. Иными словами, указанные правила призваны обеспечить предсказуемость в регулировании отношений сторон, имеющих разную государственную принадлежность и желающих избежать разноречивых предписаний норм национального права с тем, чтобы их отношения регулировались специально приспособленными для этого и обособленными от внутригосударственного права правилами.

Правом в его традиционном понимании подобные правила могут именоваться лишь с известной долей условности. С нормами права их сближает то, что они содержат модель регулирования определенных отношений и близки к правовым нормам по форме, поскольку представляют собой краткие и четкие формулы, описывающие надлежащий порядок действий. Отличие рассматриваемых правил от права состоит в том, что они не санкционируются государством (государствами), а могут действовать в рамках установленного правопорядка лишь потому, что государство, устанавливая принципы свободы договора и автономии воли сторон, допускает тем самым использование подобных правил в рамках своей юрисдикции.

Совершенно очевидно, что субправо будет действовать на территории государства лишь в той его части, которая не противоречит установленным во внутригосударственном праве императивным нормам. Обязательными для сторон субправовые документы становятся лишь на основе волеизъявления участников конкретного отношения. Принудительное исполнение подобных правил государство обеспечивает в том случае, если стороны прямо указали, что их отношения подчинены соответствующему своду правил.

 В большинстве случаев участники международной сделки вправе отменить, изменить, дополнить или скорректировать субправовой документ как в части, так и в целом. И хотя подобные корректировки и изъятия весьма проблематичны, поскольку могут нарушать целостность документа, который создан как свод взаимосвязанных правил, указанное право едва ли подлежит ограничению.

 Все сказанное о субправовых документах относится в полной мере к типовым контрактам и формулярам. Так, например, К. Шмиттгофф отмечает: «Общим для всех разновидностей типовых проформ является их применение только по соглашению сторон договора купли-продажи, а также возможность внесения в них изменений договаривающимися сторонами».
 Аналогичной точки зрения придерживается С.Н. Лебедев, указывая, что положения той или иной проформы «применяются в отношении каждого отдельного контракта не сами по себе – proprio vigore, а исключительно по соглашению сторон, могущих к тому же вносить в нее любые изменения или дополнения. Другими словами, положения проформы, будучи приняты сторонами, приобретают то же значение, что и любые иные договорные условия, что определяет их соотношение с нормами национального права».

 Не оспаривая приведенных утверждений по существу, следует в то же время отметить, что при подобном подходе игнорируются специфические особенности отдельных разновидностей типовых контрактных форм. Между тем, при определении правовой природы той или иной проформы немаловажное значение имеет целый ряд обстоятельств. При использовании какой бы то ни было типовой формы неизбежно возникает вопрос о ее юридической природе, и, в первую очередь о том, являются ли ее положения обязательными для участников сделки. Поскольку процесс создания типовых форм шел стихийно, в практике коммерческих отношений появилось огромное количество самых разнообразных стандартных проформ.

 Но дело не только и даже не столько в обилии различных формуляров. Гораздо важнее, что участники контрактных отношений придают не одинаковое значение различным видам таких документов. В одних случаях типовая форма используется лишь как образец для составления контракта, призванный облегчить эту работу. В других типовая форма используется сторонами в качестве оферты или акцепта и рассматривается как выражение намерений одной из сторон. Наконец, типовой контракт может расцениваться как правовая основа взаимоотношений сторон.

 Различные типовые формы могут носить самые разные наименования: типовой контракт, проформа, формуляр, общие условия, стандартные условия и т.д. В настоящее время проследить четкую зависимость между наименованием той или иной формы и ее содержанием не представляется возможным, за редким исключением, когда в заголовок документа выносится указание на его природу (например, «проформа-счет»), либо сама природа документа такова, что со всей очевидностью свидетельствует о его типовом характере (например, различные проформы чартеров).

 И все же следует различать две принципиально разные типовые формы. Одна из них содержит исчерпывающее изложение условий будущей сделки. Другая – включает в себя лишь основные условия и предполагает возможность договориться на взаимоприемлемых условиях о прочих параметрах.

 Формы типовых контрактов многочисленны и многообразны. Чаще всего в международной коммерческой практике используются типовые контракты, содержащие полный перечень условий соответствующей сделки. Иногда в типовых контрактах применительно к урегулированию того или иного вопроса могут быть указаны два или более альтернативных варианта его регламентации, из которых стороны по согласованию между собой выбирают один, наиболее приемлемый для них. В ряде случаев в контракте, который отпечатан типографским способом, оставляются незаполненные графы, в которые должны быть внесены соответствующие сведения. Чаще всего это сведения об участниках сделки, количестве товара, его цене. Однако открытыми для определения по усмотрению сторон могут оставаться и другие условия контракта.

 Следует согласиться с М.Г. Розенбергом, который указывает, что едва ли могут совпадать по содержанию типовые контракты, предназначенные для торговли разными группами товаров и осуществления операций неодинакового характера (экспортных и импортных), подчиненные праву разных государств. При их разработке необходим дифференцированный подход.
 

 Вместе с тем необходимо отметить, что в последнее время предпринимаются попытки разрабатывать типовые контракты, которые содержали бы исчерпывающее урегулирование соответствующих отношений и исключали необходимость обращения к национальному праву. Таковы, в частности, некоторые из типовых контрактов, подготовленных Международной торговой палатой.

 Типовые формы контрактов, как правило, лаконичны и содержат все необходимые для совершения сделки данные. Обычно они заранее изготовлены на нескольких языках. Иногда к тексту типового контракта прикрепляется специальный отрывной талон, который должен быть завизирован второй стороной и возвращен отправителю. Таким образом подтверждается факт ознакомления с типовым контрактом и согласия с его условиями.

 Существуют области международного коммерческого оборота, осуществление которых немыслимо без обращения к типовым контрактным формам. Примером здесь могут служить, как уже отмечено, проформы чартеров. Многовековая практика фрахтования морских судов, отлаженные направления грузопотоков, частота заключения однотипных сделок позволили накопить большой опыт, который был использован при разработке типовых проформ чартеров. 

 В практике международного фрахтования в настоящий момент используется большое количество самых разнообразных типовых проформ чартеров, которые могут быть разделены на несколько групп в зависимости от расположения материала в формуляре, способа его разработки и сферы использования.
 
 По форме и способу построения выделяют чартеры архаичного типа и современные. В архаичных чартерах положения, содержание которых идентично во всех чартерах, и переменные условия сделки не разграничены, а чередуются по всему тексту. В современных чартерах для удобства пользования ими и возможности автоматизированной обработки материал сгруппирован в три раздела. В преамбуле указывается наименование сторон, место и дата заключения контракта. В первой части объединены все переменные условия сделки (судно, груз, дата готовности, расчет сталии, оплата фрахта). Вторую часть составляют стандартные условия контракта, касающиеся ответственности сторон, условия прекращения контракта, арбитраж и некоторые другие.

 Необходимость машинной обработки и заполнения транспортных документов привела к появлению особых форм чартера, в которых на первом листе для записи каждого вида переменной информации предусмотрены специальные ячейки (box form). В то же время стандартные условия чартера могут быть заранее тиражированы типографским способом, что обеспечивает ускорение документооборота.

 По принципу разработки разграничивают рекомендованные и частные проформы чартеров. К числу рекомендованных относят чартеры, разработанные, рекомендованные или одобренные крупными международными или национальными организациями судовладельцев и судовых брокеров. К частным относятся проформы, подготовленные в одностороннем порядке крупными грузоотправителями и их союзами. В большинстве случаев эти проформы предусматривают те или иные преимущества для фрахтователей за счет перевозчика.

 По сфере применения разграничивают специальные и универсальные проформы. Специальные проформы подготовлены для всех видов массовых грузов, и соответственно применяются «наливные», «зерновые», «угольные», «рудные», «фосфатные», «бокситные», «лесные» чартеры. В свою очередь некоторые из этих форм специализированы по основным районам экспорта. Среди зерновых чартеров известны Североамериканский зерновой чартер, Австралийский чартер, чартер на перевозку зерна из портов, расположенных на реке Ла-Плата и др. Унифицированные проформы чартеров предназначены для использования при транспортировке грузов на тех направлениях, где нет специализированных чартеров. Наибольшую известность среди унифицированных чартеров в практике международного судоходства получила проформа «Дженкон».

 Правовая природа и условия применения различных типовых контрактов будут определяться несколькими обстоятельствами. Прежде всего, во внимание должно быть принято, кем разработан текст того или иного типового контракта.

 1. На первое место по своему значению следует поставить типовые формы, разрабатываемые международными организациями. Такая работа проводится в последнее время как межправительственными, так и неправительственными организациями. Наибольшую активность среди межправительственных организаций проявляет Европейская экономическая комиссия ООН (ЕЭК; Economic Commission for Europe, ECE). Ею разработано свыше трех десятков общих условий и типовых контрактов для различных видов торговых сделок. В частности, ЕЭК разработаны Общие условия купли-продажи пиломатериалов хвойных пород,
 свежих фруктов и овощей, включая цитрусовые,
 сухих (очищенных и неочищенных) сушеных фруктов,
 картофеля,
 Общие условия экспортных поставок и монтажа машинного оборудования
 и другие. Помимо этого ЕЭК ООН выработала ряд руководств по заключению отдельных видов контрактов - по выработке договоров о международной передаче производственного опыта и знаний в машиностроении,
 по составлению договоров на сооружение промышленных объектов,
 договоров о встречной торговле
 и т.д. Аналогичную работу проводят и другие региональные экономические комиссии ООН.

Среди неправительственных организаций, поставивших перед собой задачу по выработке типовых контрактов, следует назвать Международную торговую палату. В рамках МТП разработаны не только образцы довольно часто встречающихся, но и достаточно сложных контрактов.
 Помимо этого МТП выпустила и специальные руководства по заключению таких контрактов.

 Большое внимание унификации транспортной документации и, в частности, выработке типовых форм контрактов и коммерческо-правовой документации по перевозке грузов уделяют многочисленные транспортные международные организации. В качестве примера можно привести Балтийскую и международную морскую организацию (БИМКО, Baltic and International Maritime Conference, BIMCO), поставившую перед собой цель разработки и периодического обновления проформ чартеров и иной транспортной документации. БИМКО регулярно издает в качестве одобренных ею типовые формы транспортных документов, предназначенных для использования судовладельцами, а также типовые формы документов, разработанные связанными с БИМКО международными организациями, или согласованные с представителями заинтересованных сторон. В унификации транспортной документации принимают участие и многие другие неправительственные международные организации, в частности Международный морской комитет (ММК; International Maritime Committee, IMC), Международная палата судоходства (МПС; International Chamber of Shipping, ICS).

 2. Широкое распространение типовые формы контрактов получили в деятельности различных союзов предпринимателей, ассоциаций, федераций, объединений, транснациональных корпораций, комитетов товарных бирж, национальных и международных бирж и т.д. Всевозможные формы наиболее важных типовых контрактов чаще всего разрабатываются торговыми ассоциациями, к примеру, Федерацией ассоциаций масла, семян и жира (FOSFA), Британской конфедерацией шерсти, Международной организацией шерстяного текстиля и многими другими.
 
 В качестве наиболее яркого примера деятельности торговых ассоциаций по разработке и внедрению типовых контрактов обычно приводят Ассоциацию по торговле зерном и кормами, (ГАФТА; Grain & Feed Trade Association, GAFTA), находящуюся в Лондоне. В сборник типовых контрактов, подготовленных этой организацией, включено свыше 70 формуляров контрактов, отличающихся в зависимости от вида товара, места его происхождения, пункта назначения и иных параметров. 

 Популярность и активное использование типовых контрактов ГАФТА, по мнению И.С. Зыкина, предопределяются традиционной ролью Великобритании на рынке зерновых, представительным характером организации, активной защитой ассоциацией своих членов, быстрым реагированием на новые явления в мировой торговле, постоянным приспособлением к ним своих типовых контрактов, наличием тесных связей с другими ассоциациями. Вместе с тем он замечает, что простого издания типовых контрактов в данном случае недостаточно, ибо «нужна организация, принимающая активные меры по их распространению, чутко реагирующая на все изменения соотношения сил между импортерами и экспортерами».

 Рассматриваемые типовые формы периодически пересматриваются и обновляются с целью приспособления их к изменяющимся условиям международного коммерческого оборота. К примеру, на сегодняшний день во многих типовых формах условия, согласованные с ИНКОТЕРМС-1990, должны быть приведены в соответствие с новой редакцией этого документа, включая ссылку на использование ИНКОТЕРМС-2000. 

 3. Разнообразные типовые формы могут быть предложены участникам коммерческого оборота в отдельных странах. Речь идет о случаях, когда государство устанавливает обязательную форму контракта применительно к определенным видам сделок. Однако такие типовые формы, как правило, не имеют отношение к международным сделкам, поскольку, во-первых, рассчитаны лишь на внутригосударственные отношения, и, во-вторых, в большинстве случаев носят рекомендательный характер. Вместе с тем, это не мешает участникам сделки использовать такую форму в целом или отдельные ее части для регламентации собственной сделки по своему усмотрению.

 4. Наконец, многие фирмы, в первую очередь крупные экспортеры и импортеры различных товаров, создают всевозможные типовые формы для собственной деятельности. Практически каждая фирма, специализирующаяся на определенном виде коммерческих операций, разрабатывает свои стандартизированные формы контрактов. При этом одна фирма может иметь несколько разновидностей типовых контрактов применительно к различным условиям сделок. Подчас вступление в переговоры с потенциальным контрагентом по сделке состоит в отправке ему соответствующей типовой формы. Таким образом, указанная фирма извещает своего партнера об условиях, на которых она согласна заключить сделку.

Однако значение имеет не только то, от кого исходит та или иная типовая форма. Не менее важно, какое значение придается формуляру участниками конкретной сделки. С этой точки зрения, по всей видимости, можно выделить несколько разновидностей типовых контрактов.

1. Типовой контракт – образец. Это наиболее распространенный и простой с правовой точки зрения способ использования подготовленного заранее текста. Никакого юридического значения такой типовой контракт не имеет, и используется сторонами лишь в качестве образца при составлении собственного контракта. При этом участники сделки могут использовать как типовые образцы, разработанные ими самими, так и стандартные формы, подготовленные какой-либо третьей стороной.

 Наиболее точно ситуацию, связанную с использованием типового контракта в качестве образца, охарактеризовал В.А. Томсинов. «Образно говоря, - отмечает он, - типовой контракт помогает сформировать только скелет реального договорного отношения. Нарастить же его живой тканью можно лишь на основании учета действительных обстоятельств, с которыми сталкиваются договаривающиеся стороны, их интересов, финансовых возможностей и т.д.».

2. Типовой контракт – оферта (акцепт). В этом случае соответствующая сторона (или обе стороны одновременно) предлагают второму контрагенту свои обязательные условия будущего контракта. Как правило, сторона, направляющая такую типовую форму, должна четко оговорить, возможно ли внесение в нее изменений, или она согласна заключить контракт только на оговоренных в типовой форме условиях. Направляя оферту (акцепт), соответствующая сторона может сослаться на собственный типовой контракт, который известен партнеру. 

 Применительно к данному виду типовых форм в действие вступают положения применимого права, относящиеся к заключению контракта путем обмена офертой и акцептом. Следовательно, на них будут распространяться нормы, регулирующие содержание оферты (акцепта), порядка его направления, отзыва и отмены, контроферты и проч.

3. Типовой контракт – формуляр. Такая форма представляет собой выработанный с учетом многолетней практики набор оптимальных условий соответствующей сделки, разработанный крупными фирмами или их объединениями с целью унификации контрактных условий в определенной сфере деятельности. Типичный пример подобных стандартных форм – типовые формуляры чартеров. Как правило, указанные формы не предусматривают возможности для второй стороны либо вообще изменить условия сделки, либо внести в нее существенные коррективы. Довольно часто международные объединения производителей определенных видов товаров или услуг предусматривают обязательное использование разработанных ими форм фирмами, входящими в это объединение.

 Чаще всего подобные формуляры отражают обычаи и обыкновения, а также наиболее распространенную практику в определенной сфере коммерческой деятельности. Однако сами по себе они не могут применяться как обычай или деловое обыкновение. Они могут служить лишь подтверждением, что какой-либо обычай или практика существуют в соответствующей области коммерческих связей. Вместе с тем думается, что включение какого-либо варианта поведения даже в ряд формуляров еще не свидетельствует само по себе об установлении определенного обычая. Ссылка на соответствующие формуляры может, по всей видимости, использоваться лишь в ряду иных доказательств его существования. 

4. Общие условия. Особой разновидностью типовых форм являются «общие условия поставки», которые представляют собой отдельные фиксируемые параметры сделки, разработанные одним из участников или ими совместно и распространяющие свое действие с согласия сторон на несколько сделок.

 К числу общих условий обычно относятся основополагающие параметры сделки, имеющие принципиальное значение. Общие условия, согласованные сторонами, могут служить базовой основой для взаимоотношений сторон по нескольким сделкам. В этом случае сторонам нет необходимости каждый раз заново согласовывать текст контракта. Они имеют возможность просто сослаться на общие условия. В этом случае в текст контракта не включаются положения, содержащиеся в общих условиях. В контракте делается лишь соответствующая отсылка к общим условиям.

Если же общие условия исходят лишь от одной из сторон, то, как правило, они должны быть подтверждены вторым контрагентом. Обычно общие условия направляются потенциальному партнеру при заключении сделки как указание на то, какие условия должны обязательно присутствовать в будущем контракте.

 5. Контракт присоединения. Он представляет собой, пожалуй, наиболее сложный случай использования типовых форм. При этом одна из сторон оговаривает все условия будущей сделки в соответствующей стандартной форме, которая может быть принята другой стороной не иначе, как посредством присоединения к ней в целом, без возможности внесения в нее каких бы то ни было изменений и дополнений. 

 Естественно, что при подобном варианте взаимоотношений сторон возникает вопрос о соблюдении принципа свободы договора. Формально такая свобода для присоединяющейся стороны, конечно, существует. Она вправе отказаться от подобной сделки, хотя, как уже отмечалось, такая свобода в ряде случаев весьма условна.

 Использование типовых контрактов приобрело такой широкий размах, что появился даже специальный термин «формулярное право», что отражает стремление крупных компаний, использующих такие стандартные формы, придать им нормативное значение. С тем, чтобы избежать коллизий между положениями типовых договоров и предписаниями законодательства, разработчики типовых контрактов включают в них оговорки об особом порядке их исполнения и разрешения споров. Иными словами, разрабатывая типовые формы, крупные компании присваивают себе нормотворческие полномочия, добиваясь выгодной для себя правовой регламентации, не прибегая к пересмотру гражданского и торгового права.

 Таким образом, термин «формулярное право» может использоваться лишь условно. Сами типовые проформы несомненно правом не являются. Однако этот термин может быть использован для обозначения совокупности правовых норм, направленных на регулирование сделок, при заключении которых были использованы типовые контракты или общие условия.

Первоначально специальное правовое регулирование типовых контрактов было осуществлено применительно к внутригосударственным сделкам.
 В Великобритании, ФРГ, США, Бельгии, Италии и некоторых других странах были приняты либо специальные акты, либо отдельные нормы, регламентирующие содержание типовых контрактов.

 В большинстве случаев подобные акты относятся лишь к операциям на внутреннем рынке и в основном предусматривают защиту интересов потребителей. Однако в ряде случаев в них регламентирована и защита при осуществлении предпринимательской деятельности. К тому же, как отмечает М.Г. Розенберг, «не исключено применение судами по аналогии содержащихся в них принципов и по отношению к внешнеэкономической сделке».
 

 Обычно нормы, включенные в такие нормативные акты, направлены на защиту более слабого партнера по коммерческой сделке, которому навязаны обременительные условия контракта. В них признаются недействительными те условия типовых контрактов, которые недопустимы с точки зрения добросовестной коммерческой практики.
 Особое место среди таких норм занимают положения направленные против договорного исключения или ограничения ответственности (т.е., так называемых «исключительных оговорок»).
 

 До недавнего времени в международных документах не содержалось специальных положений, регулирующих использование типовых контрактов во внешнеэкономических отношениях. Между тем, потребность в них давно стала очевидной. Впервые такие нормы были включены в Принципы международных коммерческих договоров (далее – Принципы УНИДРУА)
 и Принципы европейского контрактного права (далее – Европейские принципы).
 Два названных документа представляют собой унификацию материально-правовых норм, относящихся к сфере международных коммерческих контрактов. В них сформулированы фундаментальные положения, унифицирующие общую часть контрактного права. Однако оба эти документа представляют собой весьма специфическую форму унификации. Они не предполагают присоединения к ним государств, а рассчитаны на использование их на основе соглашения между участниками международных коммерческих контрактов, т.е. относятся к субправу.

 В Принципах УНИДРУА использованию типовых контрактов посвящено несколько взаимосвязанных статей, помещенных в главе второй «Заключение договоров» (ст. 2.19 – 2.22), а также включенных в некоторые другие разделы этого документа (ст. 4.6, 7.1.6). В Европейских принципах также имеется ряд положений, относящихся к использованию типовых форм контрактов (ст. 2.104; 2:209; 5:103).

 В Принципах УНИДРУА различные типовые формы объединены термином «стандартные условия». Стандартными условиями, согласно п. 2 ст.2.19, являются положения, подготовленные одной стороной предварительно для общего и неоднократного использования и применяемые фактически без переговоров с другой стороной. В этом определении не совсем точным представляется выражение «подготовленное одной стороной», поскольку сторона, предлагающая те или иные стандартные условия, может вообще не иметь никакого отношения к их разработке. 

 Кстати, на это прямо обращено внимание в комментарии к ст. 2:219. В нем указано, что решающим является не то, кем подготовлены стандартные условия (самой стороной, предпринимательской или профессиональной организацией и т.п.), а тот факт, что они разработаны предварительно для общего и повторяемого использования и что они применяются в конкретном случае одной из сторон без переговоров с другой стороной.

 Впрочем, не вполне удачным следует признать и выражение «без переговоров с другой стороной». Оно может быть истолковано в том смысле, что стандартные условия, имеющиеся у одной из сторон, будут применяться и в том случае, когда в контракте это прямо не оговорено. Именно так квалифицируется данное положение М.И. Брагинским. По его мнению, если в контракте отсутствует какое-либо упоминание (в позитивном или негативном смысле) о стандартных условиях, то они вступают в действие автоматически. «В основе такого вывода, - указывает он, - лежит неоспоримая презумпция: поскольку стороны знали о соответствующем условии, они своим молчанием подтвердили желание иметь такое условие в договоре».
 

 Думается, что это утверждение не соответствует смыслу ст.2.19 Принципов УНИДРУА. Во-первых, как было отмечено выше, любая типовая форма в международных контрактных отношениях может быть использована только по соглашению между сторонами. Данное положение будет действовать даже применительно к договорам присоединения, ибо присоединяющаяся сторона все же должна выразить свое согласие вступить в контрактные отношения на условиях контрагента. Во-вторых, выражение «без переговоров с другой стороной» предполагает, что с контрагентом не оговаривается содержание стандартных условий, а не факт их использования.

В этом смысле представляются более корректными аналогичные положения в Европейских принципах. Вместо термина «стандартные условия» в них применяется термин «общие условия». Согласно ст. 2:209, общие условия контракта являются условиями, которые сформулированы предварительно для неопределенного числа контрактов определенного вида, и которые не были индивидуально согласованы между сторонами. 

Иными словами, стандартные (общие) условия – это условия контракта в целом или его части, которые предложены одной из сторон и не предполагают их обсуждения, а следовательно и видоизменения другой стороной. Вышеприведенные определения стандартных (общих) условий позволяют нам выделить основные признаки формуляров. Во-первых, они предназначены для неоднократного использования, а не сформулированы применительно к конкретной сделке. Во-вторых, они применяются без переговоров с контрагентом, т.е. не подлежат индивидуальному согласованию между сторонами. В Европейских принципах указан еще один признак: общие условия должны быть сформулированы для контрактов определенного вида, т.е. формуляр всегда предполагает определенную специализацию (в зависимости от вида товара, условий перевозки, специфики взаимоотношений сторон и т.д.).

Все остальные обстоятельства, как подчеркивается в комментариях к Принципам УНИДРУА, решающего значения не имеют. В частности, неважно, как стандартные условия представлены по форме, например, содержатся ли они в самом контракте или в отдельном документе, напечатаны ли они типографским способом или хранятся в памяти компьютера. Не влияет на отнесение условий к числу стандартных и их объем, т.е. относятся ли они к контракту в целом, охватывают какую-либо его часть или же относятся к отдельному условию (например, оговорка об исключении ответственности или арбитражная оговорка). Наконец, как уже отмечалось, не имеет значения кем они разработаны – одним из участников контракта или третьей стороной.

 Общее правило, установленное в Принципах УНИДРУА, применительно к случаям использования стандартных условий предусматривает, что если одна или обе стороны используют стандартные условия при заключении контракта, то на такой контракт распространяются общие положения Принципов, относящиеся к заключению контрактов (п. 1 ст. 2.19). Таким образом, заключение контракта с использованием стандартных условий не освобождает стороны от соблюдения общих положений, относящихся к заключению контракта. Иными словами, несмотря на специфичность ситуации, связанную с использованием стандартной формы, на контракт будут распространяться все те правила, которые регламентируют заключение контракта при обычной ситуации.

Включение данного правила в Принципы УНИДРУА представляется принципиально важным в связи с тем, что во многих национальных правовых системах, сделки, заключенные на основе формуляров, рассматриваются как изъятые из сферы действия общих норм гражданского права и попадающие под специальный режим правового регулирования.
 Поэтому в Принципах УНИДРУА специально оговорено, что использование стандартной формы не выводит сделку за рамки общего контрактного регулирования.

Из этого следует, что предложенные одной из сторон стандартные условия связывают другую сторону только при их акцепте. В том случае, если стандартные условия воспроизведены в тексте контракта и скреплены подписями сторон, проблемы их одобрения вторым участником не возникает. Другое дело, если стандартные условия воспроизведены ниже, чем расположены подписи сторон, на оборотной стороне документа или вообще изложены в отдельном документе. В этом случае в контракт должна быть включена ссылка на эти стандартные условия.

Наконец, самая сложная ситуация возникает в тех случаях, когда ссылка на стандартные условия лишь подразумевается. В комментариях к Принципам УНИДРУА подобный вариант не отвергается, однако при этом указывается, что подразумеваемое инкорпорирование стандартных условий допустимо, только если имеется установившаяся между сторонами практика, из которой вытекает такое положение, или соответствующий обычай.

Другое важное правило, включенное в Принципы УНИДРУА, относится к неожиданному условию, включенному в число стандартных. В данном случае регламентируется ситуация, которая достаточно часто встречается при использовании стандартных условий, когда один из контрагентов, акцептуя стандартные условия, предложенные другим контрагентом, не анализирует тщательно их содержание. Впоследствии акцептовавший стандартные условия контрагент, желая избежать невыгодного для него условия сделки, ссылается на то, что он не понял, неправильно понял какое-либо из стандартных условий, или что оно является для него неожиданным. На разрешение подобной коллизии направлена ст. 2.20 Принципов УНИДРУА. В ней предусмотрено, что условие, включенное в число стандартных и имеющее такой характер, что другая сторона не могла бы разумно его ожидать, является недействительным, если только это условие не было явно принято этой стороной.

Указанное положение следует считать исключением из общего правила, согласно которому сторона, акцептовавшая стандартные условия другой стороны, не вправе ссылаться на то, что она их не знала или не понимала. Исключение касается тех случаев, когда какое-либо из стандартных условий по своему содержанию, формулировке или способу выражения имеет такой характер, что присоединяющаяся к стандартным условиям сторона не могла бы их разумно ожидать.

Подобное правило, как указывается в комментариях к Принципам УНИДРУА, установлено с тем, чтобы не дать возможности контрагенту, использующему стандартные условия, незаметно навязать другой стороне условие, которое она едва ли акцептовала бы, если знала о нем.

Неожиданным то или иное условие может оказаться для присоединившейся стороны, в первую очередь, по своему содержанию. Подобное имеет место в тех случаях, когда условие по содержанию не соответствует тем, которые обычно используются в данной области коммерческой деятельности или же аналогичное присоединившейся стороне разумное лицо не ожидало бы такого правила в стандартных условиях подобного рода. Иными словами, неожиданным по содержанию то или иное условие может быть признано лишь с учетом обстоятельств конкретной сделки, характера взаимоотношений сторон, предварительных переговоров между ними, а также с учетом того, какие условия включаются обычно в число стандартных в соответствующей области предпринимательской деятельности.

Кроме того, неожиданным стандартное условие может быть признано в силу неясности своей формулировки или способа выражения. Подобное имеет место в тех случаях, когда то или иное условие выражено нечетко (путано или туманно) или же графически представлено так, что присоединяющаяся сторона не может его увидеть или понять (например, то или иное условие напечатано мелким шрифтом, вынесено в примечание, изложено с использованием непонятных или иностранных терминов или же вообще изложено на иностранном языке). 

При оценке является ли то или иное условие, включенное в число стандартных, неожиданным, согласно ст. 2.20 во внимание должно быть принято его содержание, формулировка и способ выражения. Соответственно условие не может быть отнесено к числу неожиданных, если сторона, предложившая стандартные условия, специально обращает на него внимание присоединяющейся стороны. Невозможно оспорить действительность того или иного условия под предлогом его неожиданности в тех случаях, когда присоединившаяся сторона явно приняла это условие.

Аналогичное правило установлено в ст. 2:104 Европейских принципов, где предусмотрено, что условия контракта, которые не были предметом отдельного согласования, могут быть использованы против стороны, которая не знала о них, только в том случае, если сторона, использующая их, предприняла обоснованные шаги, чтобы обратить на них внимание другой стороны перед заключением контракта или когда контракт был заключен. При этом условие не считается доведенным до сведения стороны при простой ссылке на них в контракте, даже если он подписан другой стороной.

Представляется, что рассматриваемое положение тесно связано с правилом contra prоferentem, и хотя указанное правило применимо не только к случаям, когда используются типовые контракты, именно в этой ситуации наиболее вероятно его использование. Правило contra prоferentem, установленное в ст. 4.6 Принципов УНИДРУА и ст. 5:103 Европейских принципов, предусматривает, что если условия контракта, выдвинутые одной стороной, являются неясными, то предпочтение отдается толкованию, которое противоположно интересам этой стороны. Иными словами, сторона, предлагающая какое-либо условие, всегда будет нести риск неясности избранной им формулировки.

Особые положения установлены в Принципах УНИДРУА применительно к случаям, когда стандартное условие вступает в противоречие с нестандартным. Согласно ст. 2.21 Принципов УНИДРУА, в случае противоречия между стандартными условиями и условием, не являющемся стандартным, преимущество имеет последнее. По сути дела, в данном случае речь идет о противоречии между формуляром, предложенным одной из сторон, и условием, которое стало предметом обсуждения в процессе переговоров или переписки, предшествовавших заключению контракта.

Нестандартное условие может быть включено в тот же документ, что и стандартные условия. Имеется в виду корректировка или исправление отпечатанного типографским способом текста стандартных условий. Подобные случаи не редкость в международных контрактных отношениях. В большинстве случаев стороны просто вычеркивают в тексте стандартных условий положение, относительно которого им не удалось договориться.

Однако возможна и иная ситуация, когда в текст типографски отпечатанного формуляра вносятся новые записи. В одном из дел, рассмотренных Внешнеторговой арбитражной комиссией при Торгово-промышленной палате СССР, спор касался именно таких исправлений: в текст типографски отпечатанного формуляра были внесены рукописные (машинописные) исправления. Рассматривая это дело, ВТАК пришел к выводу, что предпочтение должно быть отдано исправленному варианту.

Более сложная ситуация возникает в тех случаях, когда изменение стандартных условий согласовано только устно, и несоответствующие им положения не были вычеркнуты, а контракт содержит оговорку о том, что любые изменения или дополнения возможны только в письменной форме. Применительно к данной ситуации в действие вступают общие положения контрактного права, регламентирующие формы, в которых могут осуществляться волеизъявления сторон. 

Пожалуй, наибольшую сложность представляет собой ситуация, когда стандартные формы используются при заключении контракта обеими сторонами. Случаи, когда каждая из сторон направляет контрагенту при заключении контракта свою типовую форму, рассматривая ее как основу для заключения соглашения, получили наименование «конфликт проформ» или «война проформ». Чаще всего при этом оферта и акцепт делаются на типографски отпечатанных бланках, однако получая типовые условия контрагента, стороны не вникают в детали, считая контракт заключенным.

В комментариях к Принципам УНИДРУА подчеркивается, что ситуация, когда оферент, направляя свою оферту, и адресат оферты, акцептуя ее, ссылаются на собственные стандартные условия достаточно часто встречаются в коммерческой практике. В этом случае неизбежно возникает вопрос, заключен ли контракт вообще, и, если да, то на основе какого из вариантов стандартных условий.

Подобный конфликт получил разрешение в ст. 2.22 Принципов УНИДРУА, носящей название «Конфликт проформ». Согласно этой статье, если обе стороны используют стандартные условия и достигают соглашения вне рамок этих стандартных условий, контракт считается заключенным на основе согласованных условий и тех стандартных условий, которые являются совпадающими по существу.

Очевидно, что правило, закрепленное в ст. 2.22 представляет собой исключение из общих положений, относящихся к заключению контракта путем обмена офертой и акцептом. Применение общих норм об оферте и акцепте могло бы привести к тому, что контракт либо вообще считался бы незаключенным, поскольку акцепт, по сути дела, является контрофертой; либо, если бы стороны приступили к исполнению, не заявляя возражений против стандартных условий контрагента, контракт считался бы заключенным на основе тех стандартных условий, которые были направлены последними, или ссылка на которые сделана последней (так называемая доктрина «последнего выстрела»).

На практике в большинстве случаев, как отмечается в комментариях к Принципам УНИДРУА, контрагенты ссылаются на свои стандартные условия автоматически и не осознают противоречий между ними, к примеру, при обмене напечатанными типографским способом бланками заказа и подтверждения заказа, на оборотной стороне которых напечатаны соответствующие стандартные условия. Необходимость обеспечения стабильности контрактных отношений не позволяет дать возможность сторонам ставить под сомнение само существование контракта или настаивать на применении доктрины «последнего выстрела».

Именно поэтому в ст. 2.22 предусмотрено в данном случае применение так называемой доктрины «нокаута», согласно которой контракт считается заключенным на условиях согласованных сторонами вне рамок стандартных условий, а также стандартных условий, которые совпадают по существу.

Доктрина «нокаута» закреплена и в Европейских принципах, ст. 2:209 которых предусматривает, что если стороны достигли соглашения, за исключением того, что оферта и акцепт ссылаются на противоречивые общие условия контракта, то контракт считается, тем не менее, заключенным. Общие условия составляют часть контракта в том случае, когда они являются совпадающими по существу.

Примечательно, что ни Принципы УНИДРУА, ни Европейские принципы, ссылаясь на то, что стандартные (общие) условия должны совпадать по существу, не оговаривают, что считать таким совпадением. Между тем, именно этот вопрос превращается в кардинальный в ситуации конфликта проформ. Не менее существенным с практической точки зрения является вопрос о том, как будут строиться взаимоотношения сторон по вопросам, регламентация которых в стандартных (общих) условиях не совпадает.

В условиях, когда стороны приступили к реализации сделки, несмотря на противоречия между выдвинутыми типовыми условиями, с неизбежностью можно предположить возникновение противоречий, когда каждая из сторон будет настаивать на выполнении ее условий. Желая обеспечить стабильность контрактных отношений, составители Принципов УНИДРУА и Европейских принципов предложили модель регулирования, которая, не разрешая противоречий, лишь маскирует их и отдаляет момент, когда сделка будет заблокирована из-за возникших противоречий. Представляется, что более продуктивной была бы в данном случае ссылка на то, что спорный вопрос должен разрешаться на основе норм применимого права.

Вместе с тем в Принципах УНИДРУА и Европейских принципах установлено исключение из доктрины «нокаута». Контракт не считается заключенным в тех случаях, когда одна из сторон предварительно ясно указывает, что она не намерена быть связанной таким контрактом, либо впоследствии без неоправданной задержки информирует об этом другую сторону (ст. 2.22 Принципов УНИДРУА). 

Более четко эта ситуация урегулирована в ст. 2:209 Европейских принципов, где предусмотрено, что контракт не является заключенным, если одна из сторон предварительно четко указала, и не путем общих условий, что она не намерена быть связанной контрактом в ситуации конфликта проформ, или безотлагательно сообщает другой стороне, что она не намерена быть связанной таким контрактом.

Другое правило, направленное на обеспечение безопасности участников контракта и которое, как представляется, будет иметь особое значение при использовании различных типовых форм, - это положение о недопустимости так называемых «исключительных оговорок», при помощи которых одна из сторон пытается исключить или ограничить свою ответственность за неисполнение или ненадлежащее исполнение контрактных обязательств.

Под понятие «исключительной оговорки» подпадают такие условия контракта, которые позволяют одной из сторон осуществлять исполнение своих обязанностей образом, существенно отличающимся от того, на что была вправе рассчитывать противоположная сторона. Подобные «исключительные оговорки» в соответствии со ст. 7.1.6 запрещены. Статья 7.1.6 предусматривает: «Оговорка, которая ограничивает или исключает ответственность одной стороны за исполнение или допускает, чтобы одна сторона произвела исполнение, существенно отличающееся от того, что другая сторона разумно ожидала, не может быть использована, если ее использование привело бы к явной несправедливости, принимая во внимание цель договора».

Обратим внимание, что в процитированном тексте использован термин «несправедливость». Едва ли составители Принципов УНИДРУА предполагали возможным предоставить суду или арбитражу право подменять собой участников контракта и, устанавливая справедливость, отменять или признавать недействительными условия контракта, устанавливающие особые льготы или преимущества для одной из сторон. Использование выражения «явная несправедливость» призвано показать, что речь идет о грубом нарушении паритета, когда условия контракта ставят одну из сторон в заведомо невыгодное положение и представляют собой, по сути дела, злоупотребление. 

Таким образом, Принципы УНИДРУА и Европейские принципы вводят в систему международного частного права комплекс правил, относящихся к формулярному праву. Большая часть этих правил позаимствована из национальных правовых систем, т.е. уже прошла определенную апробацию на практике. Вместе с тем на сегодняшний день было бы преждевременно делать прогнозы относительно того, как эти правила будут действовать применительно к сфере международных коммерческих контрактов, в частности, смогут ли они обеспечить надежную защиту участников сделки при использовании ими различных типовых форм.

Очевидно, что в унификации формулярного права сделан лишь первый шаг. Надо полагать, что в самое ближайшее время потребуется расширение и уточнение некоторых правил, а главное - разработка новых. В частности, особую актуальность проблемы, связанные с типизацией документов в международном коммерческом обороте, приобрели в связи с внедрением в практику торгово-экономических обменов так называемой «электронной коммерции», т.е. электронного обмена данными для передачи коммерческой информации. Унификация в сфере электронного обмена данными направлена, с одной стороны, на стандартизацию методов связи при передаче электронных сообщений, а, с другой, – на стандартизацию самих передаваемых сообщений. Надо полагать, что использование типовых форм в рамках электронной коммерции предполагает четкое урегулирование порядка их применения.

«FORMULAR LAW» AND ITS INTERNATIONAL LEGAL UNIFICATION

© Bakhin S.V.

The extension and complication of external economic links and the emergence of new forms of trade transactions turn a commercial contract into a volumetric complex legal instrument. Its preparation demands considerable time, as it is necessary to work at all its significant clauses thoroughly. The formulations of the contract must guarantee their unambiguous interpretation and conform to existing trade customs and judicial practice. But as a rule, a transaction is urgent, and the parties do not have enough time to develop each of its terms for every new occasion. Hence, various standard forms of documents are being widely practiced in international trade. Usually, diverse typical forms of the contracts are meant here. However, the typification of document circulation stretches to a considerably larger extent, and very different typical documents can be mentioned while speaking of external economic activity.
The possibility to standardize specific contractual terms is based on the existence of essential general features of the contracts of the same kind. The lasting and successful practice of using of independent typical contractual terms has served as a premise for the emergence of typical contractual forms. The application of independent typificated contractual parts created, in its turn, premises for the typification of a contract as a whole. Originally the typical contracts applied widely in domestic contractual relations and then began to be used in the field of international commercial relations as well. The prevalence of typical contracts as the result of striving to unify the terms in international trade is conditioned by certain advantages, brought about by using of such contracts. 

Nevertheless, together with its advantages the application of typical contracts creates certain difficulties as well. While using a standard contractual form, one might get an impression that its application permits to avoid the necessity of careful analysis of the terms of transaction. Therefore this application could be carried out without participation of a qualified professional lawyer. Meanwhile a conclusion of a contract based on a typical form, quite on the contrary, demands not only particular care, but also a high professional qualification of legal study of the documents. The broadening application of typical contractual forms shows after all that the conveniences of their application outbalance all possible unfavorable consequences of application of formulars.

Various typical forms may bear different designations such as: a typical contract, a proforma, a blank form, general conditions, standard conditions etc. Nowadays it does not seem possible to trace a clearly expressed dependence between the designation of a form and its content. One should distinguish two essentially different typical forms. The first one contains the exhaustive exposition of all contractual terms. The second one includes only fundamental terms and proposes a further possibility to agree on mutually acceptable terms as to other parameters of the contract. 

Typical contracts have become one of the effective ways of unification of international transactions terms. Sometimes it is pointed out that international trade law can be unified faster by drawing-up of typical contracts than by making of international conventions. This fact does not belittle in any way the role and the significance of contractual unification. Though, the unification based on typical contracts rests on the practice of real contractual relations and is fulfilled usually by direct participants of trade and economic turnover. Typical contracts are a more flexible regulator, which, if necessary, may be corrected, what is not always possible in respect of an international treaty. 

Recently, together with creation of treaties on unification and drawing-up of typical (model) laws, the practice of drafting of international legal instruments designated to regulate international commercial links of non-public character and applied with accordance of their parties' agreement, is extending. The author names such regulators as quasi-legal regulators or as "sub-law". The notion of "sub-law" may be used to mark the rules destined for uniform regulation of international contractual relations. The rules mentioned above are intended for a guarantee of predictability in regulation of relations of the parties, having different state appurtenance and willing to avoid contradictory provisions of domestic law in such a way, that their relations would be regulated by the rules, intentionally adapted and separated from domestic law provisions. 

These rules may be named as "law", in traditional interpretation of this term, with certain extent of conventionality. What draws together these rules with legal rules is that the former ones contain a model of regulation of certain relations and are close to legal rules formally as they constitute clear concise formulae, prescribing proper order of actions. In contradistinction to legal rules the rules in consideration are not approved by a state (or by states), but can be valid only on condition that a state, providing for principles of freedom of contracts and of autonomy of the parties' will, allows, thus, using of such rules within the framework of its jurisdiction.

Only that part of "sub-law", which does not contradict imperative legal rules set forth in domestic law, will be applicable on a state territory. "Sub-legal" instruments become binding on the parties only upon the will of the participants of the concrete relations. The enforcement of the provisions of these legal instruments is provided for by a state only if the parties have expressly indicated that their relations are subject to a corresponding collection of rules.

In the most of cases the parties to the international transaction are entitled to revoke, to change, to make addendum or to correct the sub-legal instrument. This right is hardly to be limited, although such corrections and exemptions are rather problematic, since they might destroy the integrity of the legal instrument, which is created as a compilation of mutually connected rules. 

All mentioned above as to sub-legal instruments has to do with typical contracts as well. Namely, the application of any typical document in international relations becomes possible only upon the parties' consent. Meanwhile diverse kinds of typical contracts possess certain specific features. The author thinks that the significance of a typical form largely depends on its creator. Firstly, typical forms may be drawn up by international organizations (both inter-governmental and non-governmental). Secondly, typical forms of contracts are widespread among various leagues of entrepreneurs, associations, federations, unions, transnational corporations, committees of commodity exchanges, domestic and international exchanges etc. Thirdly, participants of commercial turnover in certain countries may propose typical forms (that is, typical forms may derive from a state). And, at last, numerous firms create all kinds of typical forms for their own activity. Nevertheless it is important to underline what concrete significance is given to a formular by the parties to the contract in question. From this point of view there can be picked out several varieties of typical contracts.

1. Typical contract as a pattern. It is the most widespread and the simplest, from juridical point of view, way of using of a text prepared in advance. Such typical contract has no legal significance and the parties use it only as a sample while concluding their own contract.

2. Typical contract as an offer (an acceptance). In this case one party (or both parties) offers to the opposite party its own obligatory terms of a future contract. Thus, the provisions of applicable law, relating to formation of a contract by means of an offer and an acceptance, come into force. Consequently, the parties to a contract will be subject to the rules, regulating the content of an offer (an acceptance), the order of its sending, its revocation and withdrawal, counteroffers etc. 

3. Typical contract as formular. A formular is understood here as a set of optimal terms which is worked out with regard to lasting practice and which is drawn up by large-scaled firms or by their associations with the purpose of unification of contractual terms in a certain field of activity. International associations of manufacturers of particular sorts of goods or services often provide for obligatory application of their forms by the firms-members of the association.

4. General conditions. General conditions are separately fixed transaction parameters, which are drawn-up by one or by both parties and which are valid for numerous transactions. Being of importance of principal, fundamental parameters of a transaction are also considered to be general conditions. General conditions agreed to by the parties may serve as a basis for the parties' relations for numerous transactions. In this case the parties do not need to come to an agreement as to the contractual text for every new occasion. They obtain an opportunity of simple reference to general conditions. Together with this the contract does not include provisions contained in general conditions, but only the reference to them. The general conditions proposed by one of the parties have to be confirmed by the opposite party. 

5. Contract on adhesion. It is the most complicated way of using of typical forms. One of the parties stipulates for all the terms of a future transaction in a proper standard form, which may be accepted by the opposite party only by adhering to the entire document. In such a variant of the parties' relations there arises a question about observance of the principle of freedom of contracts. Formally, such freedom exists, of cause, for the adhering party, as it is entitled to reject the transaction. Though in certain cases this freedom is rather conventional.

The utilization of typical contracts has gained such a grand scale that there appeared the special term of "formular law". This fact reflects an inspiration of large-scaled companies, using standard forms, to impart to them a normative character. In order to avoid conflicts between typical contract terms and legislative prescriptions, the creators of typical contracts include therein clauses on the manner of contract performance and of disputes settlement.

The notion of "formular law" may be used only conventionally. It is no doubt that the typical forms themselves in fact do not constitute "law". Nevertheless this notion may be applied for designation of the totality of legal rules, directed to the regulation of transactions in formation of which typical contracts were used.

Originally, special legal regulation of typical contracts was carried out as applied to domestic transactions. Such acts relate mostly to operations in the inner market and generally provide for the protection of consumers' rights. However, sometimes the protection of entrepreneurs' rights is regulated as well. 

Usually the rules included in such acts have the aim to protect a weaker party to a commercial transaction, who is thrusted on burdensome contractual terms. Here, the terms of typical contracts inadmissible by fair commercial practice are considered to be invalid. The provisions against exception clauses or limited liability occupy the special position among the rules mentioned above.

Till recently international documents did not contain particular provisions, regulating the use of typical contracts in external economic relations. Meanwhile the need in them has become obvious. For the fist time such rules were included into the Principles of International Commercial Contracts, drawn up by UNIDROIT, and the Principles of European Law of Contracts, adopted by the Commission of the European Union. These two acts are the result of unification of substantive legal rules that relate to the field of international commercial contracts. They formulate fundamental provisions, unifying the general part of contract law. But both acts represent a rather specific form of unification. They do not bind states to adhere to them, but are to be used upon the agreement of the parties to international contracts, that is they are referred to as "sub-law".

In this article the author undertakes a detailed analysis of provisions, relating to formular law and containing in the acts named above. Basing himself on this analysis, the author concludes that these provisions introduce a set of rules, relating to formular law, to a system of international private law. For the most part these rules are borrowed from domestic legal systems. Hence, these rules have been already approved in practice. Nevertheless it would be prematurely to make prognosis as to how these rules will function in the field of international commercial contracts, and, namely, whether these rules will be able to guarantee sufficient protection of the parties to the contract, using various typical forms. 

By now the very first step has been made in the process of unification of formular law. The author believes that it will soon become necessary not only to amplify and to elaborate certain rules, but, what is more important, to create new rules as well.
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