Договорные формы при ипотечном
кредитовании долевого финансирования строительства

Реформирование экономики России, ее перевод на рыночные рельсы и связанное с этим появление рынка недвижимости сделали актуальным вопрос о принятии закона, регулирующего залоговые операции с недвижимостью при инвестировании капитального строительства, в том числе жилья.

Актуальность вопроса

Очевидно, что развитие и становление цивилизованной финансово-банковской системы невозможно без надежных правовых средств обеспечения интересов кредиторов, без создания механизмов рефинансирования, основанных на производных от залога недвижимости имущественных ценностях - ипотечных ценных бумагах (закладных листах, ипотечных облигациях и т.п.)*(1).

Принятие Федерального закона от 16.07.1998 N 102-ФЗ "Об ипотеке (залоге недвижимости)" (далее - Закон об ипотеке) является существенным вкладом в развитие правового регулирования предпринимательского оборота в современной России. Вместе с тем вступление данного нормативного акта в силу автоматически поставило вопрос о его месте в системе действующего законодательства России и о его соотношении с иными актами так или иначе связанными с регулированием отношений, возникающих в связи с залогом недвижимости (в частности, с тремя наиболее важными из них - ГК РФ, Федеральным законом от 21.07.1997 N 122-ФЗ "О государственной регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним" (далее - Закон о регистрации) и Федеральным законом от 21.07.1997 N 119-ФЗ "Об исполнительном производстве"). Понятие ипотеки как залога недвижимого имущества было введено Законом РФ от 29.05.1992 N 2872-1 "О залоге". В ст. 43 этого Закона были предусмотрены обязательное нотариальное удостоверение договора ипотеки и регистрация его в поземельной книге по месту нахождения недвижимости. Отметим, что в рассматриваемый период обязательному удостоверению нотариусом подлежал также договор купли-продажи объектов недвижимого имущества.

В настоящее время с юридической точки зрения ипотека имущества представляет собой договор залога недвижимого имущества (ст. 334 ГК РФ). Ипотекой может быть обеспечен не только кредитный, но и иной договор: купли-продажи, займа, поставки и пр. (ст. 2 Закона об ипотеке). Так, весьма распространена ипотека при привлечении кредитов предприятиями, организациями, индивидуальными предпринимателями для приобретения основных средств и решения иных вопросов развития бизнеса, что можно рассматривать как эффективный способ поддержки развития предпринимательства. Однако наибольшую актуальность договор ипотеки приобретает как способ обеспечения обязательств в жилищной сфере. Ипотечные правоотношения возникают двумя возможными, указанными в ГК РФ способами: на основании договора и в указанных случаях - на основании закона.

Предметом жилищной ипотеки могут быть индивидуальные жилые дома и квартиры, принадлежащие на праве собственности гражданам и юридическим лицам. Дом или квартира, являющиеся предметом ипотеки, не подлежат передаче залогодержателю. Залогодатель и третьи лица сохраняют право пользования жилым помещением.

Ипотека здания или сооружения допускается только с одновременной ипотекой по тому же договору земельного участка, на котором они находятся, или части этого участка, функционально обеспечивающей закладываемый объект, либо принадлежащего залогодателю права аренды этого участка (его части). На принадлежащее залогодателю право постоянного пользования земельным участком право залога не распространяется (п. 3 ст. 340 ГК РФ, ст. 69 Закона об ипотеке).

Судебная практика

В качестве примера рассмотрим Постановление Президиума ВАС РФ от 08.12.1998 N 5046/98.

Заключен договор о залоге нежилого помещения, расположенного на первом этаже здания. Земельный участок, предназначенный для использования территории под эксплуатацию части здания, находился в аренде у залогодателя согласно договору аренды, однако право аренды на него не было предметом залога по договору о залоге спорного нежилого помещения. Признавая договор о залоге спорного помещения недействительным, суд обоснованно применил п. 3 ст. 340 ГК РФ.

В данном деле речь шла о пристроенных помещениях, которые могли быть выделены как самостоятельные объекты недвижимости вместе с земельными участками, функционально обеспечивающими именно данные объекты.

Приведем еще несколько примеров.

На регистрацию был представлен договор ипотеки, предметом которого являлись недвижимое имущество в виде нежилого помещения и 55/639 долей земельного участка, расположенного под зданием, в котором находится закладываемое помещение.

Комитет по земельным ресурсам и землеустройству своим письмом подтвердил, что выделение в натуре земельного участка, соответствующего данной доле, не представляется возможным.

В регистрации договора ипотеки было отказано на том основании, что согласно ст. 62 Закона об ипотеке ипотека может быть установлена только на земельный участок, выделенный в натуре, и 55/639 долей в праве общей долевой собственности на земельный участок, не подлежащие выделу в натуре, не могут выступать предметом ипотеки.

Кроме того, регистрирующий орган счел, что, исходя из буквального толкования ст. 69 Закона об ипотеке, требование закона об одновременной ипотеке земельного участка (его части, функционально обеспечивающей закладываемый объект) распространяется только лишь в отношении залога здания или сооружения (т.е. первичных объектов недвижимости). При ипотеке помещения - вторичного объекта недвижимости одновременной ипотеки земельного участка (его части, функционально обеспечивающей закладываемый объект) не требуется.

Отказ был обжалован в суде.

Решением суда данный отказ был признан незаконным.

При этом судом было указано, что нормы, установленные п. 1 ст. 5 и ст. 69 Закона об ипотеке, истцами были соблюдены.

Следовательно, доля земельного участка была правомерно включена в предмет договора, поскольку в противном случае договор является ничтожным в силу ст. 168 ГК РФ.

Постановлением ФАС Северо-Западного округа данное решение суда оставлено в силе.

ВАС РФ отказано в принесении протеста в связи с отсутствием оснований.

Еще одно дело, в котором говорится об обязательности одновременной ипотеки помещений и земельного участка.

Решением суда договор залога нежилых помещений без одновременной ипотеки земельного участка либо части земельного участка, функционально обеспечивающей закладываемые объекты, был признан не соответствующим требованиям п. 3 ст. 340 ГК РФ и п. 1 ст. 69 Закона об ипотеке, а потому в силу ст. 168 ГК РФ недействительным.

Законность и обоснованность настоящего решения были подтверждены апелляционной и кассационной инстанциями, оно оставлено без изменения, а жалобы ответчика - без удовлетворения.

При этом суды исходили из того, что помещение является частью здания, а поэтому на него как на часть здания распространяются нормы правового режима зданий, сооружений. Право участника общей долевой собственности на долю, даже не выделенную в натуре в земельном участке, следует из ст. 209 и 246 ГК РФ.

Справедливости ради следует заметить, что имеется и иная практика (но только федеральных арбитражных судов округов, а не ВАС РФ).

ФАС Северо-Западного округа, отменяя решение суда первой инстанции о признании недействительным договора ипотеки нежилых помещений, заложенных без одновременной ипотеки по тому же договору земельного участка, отметил следующее: "Суд, применяя часть 3 ст. 340 ГК РФ, считает, что ипотека помещения в здании допускается только с одновременной ипотекой земельного участка, тогда как в законе говорится об ипотеке здания и сооружения, а не об ипотеке помещения в здании, то есть суд неправильно применил нормы материального права, допустив расширительное толкование понятия "здание""*(2).

В другом деле ФАС Северо-Западного округа указал, что "апелляционная инстанция обоснованно не применила п. 3 ст. 340 ГК РФ, сославшись на то, что предметом оспариваемого договора о залоге являются не здания или сооружения, а нежилые помещения"*(3).

Все приведенные выше постановления были приняты до введения в действие Земельного кодекса РФ (далее - ЗК РФ), в соответствии со ст. 36 которого исключительное право на приобретение права аренды земельных участков, находящихся в государственной или муниципальной собственности, имеют собственники зданий, расположенных на этих участках. Если собственниками здания являются несколько лиц либо если одним лицам помещения в здании принадлежат на праве собственности, а другим - на праве хозяйственного ведения или оперативного управления, то договор аренды земельного участка под зданием должен заключаться как договор аренды с множественностью лиц на стороне арендатора.

Таким образом, после введения в действие ЗК РФ становится больше оснований для утверждения о том, что залог нежилых помещений допустим только с одновременной ипотекой доли в праве собственности (если участок находится в собственности лиц, которым принадлежит участок) или права аренды земельного участка.

Предметом ипотеки может быть и право аренды, однако только с согласия арендодателя, если законом или договором аренды не предусмотрено иное (п. 2 ст. 615 ГК РФ, п. 4 ст. 6 Закона об ипотеке). По ипотечному договору возможна уступка права требования, которая совершается путем заключения залогодержателем договора уступки права требования (цессии) или путем передачи прав по закладной - совершением специальной передаточной надписи и передачи самой закладной.

Особенности ипотечного жилищного кредита

Ипотечный жилищный кредит отличается от других видов кредита, обеспечиваемых ипотекой, двумя особенностями: целевым назначением (предоставляется для приобретения жилья) и предметом залога, которым является приобретаемое жилье*(4).

Отношения по ипотечному жилищному кредитованию могут возникать на основании нескольких видов договоров, а именно:

- договора об ипотеке приобретенного жилого помещения с соответствующим нотариальным удостоверением сделки, а также государственной регистрацией возникающей ипотеки;

- трехстороннего (смешанного) договора купли-продажи и ипотеки жилого помещения, при котором все три заинтересованные стороны последовательно и практически одновременно фиксируют, нотариально заверяют и регистрируют переход права собственности от продавца квартиры к покупателю, а также ипотеку данной квартиры в пользу кредитора;

- договора на приобретение жилого помещения за счет кредитных средств, когда ипотека этого помещения возникает в силу закона в момент регистрации купли-продажи*(5).

В целом правовое регулирование института жилищной ипотеки должно строиться с учетом необходимости сочетания двух основных принципов.

1. Защита прав и законных интересов человека и гражданина, что обусловливается правовым социальным характером российского государства.

2. Закрепление законного и разумного баланса интересов всех субъектов правоотношений по ипотечному кредитованию, без чего ипотека просто не будет работать.

Следует выделить определенные, принципиальные особенности договора жилищной ипотеки, которые должны учитываться при выработке и принятии правовых норм, регулирующих вопросы ипотечного кредитования. При этом необходимо принимать во внимание длительность ипотечных правоотношений и участие в них гражданина - покупателя жилья, что предполагает важность "формальной" стороны ипотечных правоотношений, то есть потребности в четкой фиксации прав и обязанностей сторон договора ипотеки. Длящийся характер ипотечных правоотношений (договор ипотеки заключается, как правило, на срок не менее 10-15 лет) предполагает важность закрепления правомочий их участников именно на первом этапе их возникновения, а именно при заключении договора ипотеки*(6).

Таким образом, первостепенное значение приобретает вопрос о форме договора ипотеки, соблюдение которой является не только условием вступления договора ипотеки в силу, но и имеет большое значение для придания стабильности и доказательственности правам и обязанностям сторон. Так, в соответствии со ст. 10 Закона об ипотеке договор ипотеки должен быть нотариально удостоверен и подлежит государственной регистрации. Несоблюдение этого обязательного требования к форме договора ипотеки (залога недвижимости) ведет к признанию сделки недействительной.

Системы ипотечного кредита

В настоящее время складывается несколько видов систем ипотечного кредита. Одна из них опирается на коммерческого застройщика, для которого недвижимость - не предмет потребления, а товар и источник прибыли. Данная система включает элементы ипотеки и оформления кредитов под залог объекта нового строительства, а также порционность предоставления кредита. Другая система основана на оформлении закладной на имеющуюся недвижимость и получении под нее кредита на новое строительство.

Также существуют системы ипотечного кредита, которые предусматривают наряду с банковским кредитом под закладную использование ряда дополнительных источников финансирования. В частности, приватизационных сертификатов, дотаций муниципалитетов, финансовых средств предприятий и граждан, дополнительных кредитов банка под дополнительные закладные на земельный участок, дачу, гараж и другую недвижимость.

И, наконец, возможно заключение соответствующего контракта через посредническую фирму или аукцион на куплю-продажу имеющейся недвижимости с отсрочкой передачи прав собственности на нее на срок нового строительства, что позволяет осуществлять финансирование нового строительства за счет выручки от фьючерсной продажи недвижимости. При этой системе снижаются коммерческие риски, связанные с нестабильностью цен на строительство.

С учетом имеющегося мирового опыта можно выделить две принципиальные модели организации системы жилищного кредитования.

1. Модель депозитного института типа сберегательного банка, предусматривающая аккумулирование средств на цели ипотечного кредитования главным образом через вклады и контрактные сбережения.

2. Модель ипотечной компании. В этом случае ипотечные компании не привлекают вклады, а инвестируют начальные операции за счет собственного капитала и срочных займов. Компании выдают ипотечные кредиты и обслуживают их, но, выдав заем, продают его третьему лицу - инвестору непосредственно или путем выпуска ценных бумаг, обеспеченных ипотечными кредитами. Такая модель предполагает наличие достаточно развитого вторичного ипотечного рынка, на котором продаются уже выданные ипотечные кредиты, что, в принципе, может решить проблему дефицита долгосрочных финансовых ресурсов*(7).

В России в настоящее время широко распространился такой способ финансирования строительства, как привлечение средств инвесторов, осуществляемое в форме долевого участия на основании договоров инвестирования, долевого участия в строительстве и т.п., а также на основании договора простого товарищества (о совместной деятельности).

Сущность договоров с участием инвесторов

В юридической литературе нет единства точек зрения на сущность договоров с участием инвесторов. В связи с чем можно отметить несколько основных подходов к решению данной проблемы. Отдельные авторы полагают, что подобные договоры следует квалифицировать как договоры простого товарищества*(8). Как правило, основой данной позиции признается тот факт, что в отношениях между инвестором и инвестиционной компанией имеются элементы, которые составляют существенные условия договора простого товарищества, а именно:

а) стороны объединяют вклады (вкладом инвестора являются денежные средства, а вкладом инвестируемой компании - услуги по организации строительства);

б) у сторон имеется общая хозяйственная цель - строительство объекта недвижимости.

Другие ученые соглашаются с тем, что в отдельных договорах имеется общая цель - объединение вкладов. Однако, по их мнению, в силу некоторых особенностей такие договоры не всегда следует рассматривать в качестве договоров о совместной деятельности*(9). В частности, они, полагаю, оправданно отмечают, что договор простого товарищества существует тогда, когда цель договора является общей для всех участников товарищества. На практике же инвестиционная компания заключает договоры с каждым инвестором отдельно. Получается, что ни один из инвесторов даже не знает о существе договора этой же инвестиционной компании с другим инвестором.

В итоге цель договора, строительство объекта недвижимости, достигается путем комбинации нескольких договоров, где каждый инвестор связан только непосредственно с инвестируемой компанией. Кроме того, большинство подобных договоров не предусматривает участия инвестора ни в управлении общими делами товарищества, ни в заключении договоров с третьими лицами. По мнению авторов, придерживающихся данной позиции, между инвестором и инвестируемой компанией фактически складываются агентские отношения (инвестиционная компания является агентом инвестора и выполняет его поручение по строительству объекта недвижимости).

Некоторые юристы убеждены в том, что правоотношения между инвестором и инвестируемой компанией регулируются гл. 39 ГК РФ и представляют собой не что иное, как возмездное оказание услуг, а именно исполнитель-компания обязуется по заданию заказчика-гражданина оказать услуги (совершить определенные действия или осуществить определенную деятельность), а заказчик обязуется оплатить эти услуги. И к таким правоотношениям должен применяться Закон "О защите прав потребителей"*(10). Эти же авторы отмечают, что данные договоры нельзя квалифицировать ни как особые инвестиционные договоры, ни как договоры о совместной деятельности, так как целью заключения договора для инвестора является не получение прибыли, а приобретение объекта для бытовых нужд.

Таким образом, в правовой теории и практике существуют различные точки зрения на юридическую природу договора с участием инвестора в строительстве. Такой договор рассматривается либо как договор о совместной деятельности, либо как агентский договор, либо как договор строительного подряда, либо как договор оказания услуг, либо как смешанный договор, включающий в себя элементы всех перечисленных договоров.

В связи с этим представляются неубедительными аргументы тех авторов, которые предлагают рассматривать договор с участием инвесторов как договор о возмездном оказании услуг. Сущность такого договора раскрыта в ст. 779 ГК РФ. Его предметом является только определенное действие или деятельность исполнителя. В таком договоре отсутствует материальный результат действия. Следовательно, заказчик при заключении договора о возмездном оказании услуг желает, чтобы исполнитель осуществил деятельность, не преследующую цель создания какого-либо материального объекта. Таким образом, услуга характеризуется отсутствием какого-либо материального результата выполненных действий.

Существенные условия инвестиционного договора отличаются от аналогичных условий договора об оказании услуг. Во-первых, инвестируемая компания обязана совершить действия, обеспечивающие создание материального объекта недвижимости и передачу права собственности на него инвестору, а во-вторых, она обязана распоряжаться инвестициями таким образом, чтобы создать для инвестора объект недвижимости. Поэтому следует признать, что такой инвестиционный договор не может быть квалифицирован как договор о возмездном оказании услуг.

Неоправданно также квалифицировать инвестиционный договор как предварительный договор о заключении в будущем договора купли-продажи объекта недвижимости. Согласно ст. 429 ГК РФ предметом предварительного договора является обязательство сторон заключить в будущем основной договор (договор о передаче имущества, выполнении работ, оказании услуг). Следовательно, предварительный договор не может содержать положений, предусматривающих передачу имущества или совершение иных действий, которые составляют условия основного договора.

Четкое определение договоров, регулирующих инвестиционную деятельность в строительстве (инвестиционные контракты, договоры соинвестирования), ни в действующем ГК РФ, ни в Законе РСФСР от 26.06.1991 N 1488-1 "Об инвестиционной деятельности в РСФСР", ни в Федеральном законе от 25.02.1999 N 39-ФЗ "Об инвестиционной деятельности в Российской Федерации, осуществляемой в форме капитальных вложений" не содержится.

В связи с этим судебные инстанции по-разному квалифицируют их: в некоторых случаях инвестиционные договоры рассматриваются как договоры простого товарищества (гл. 55 ГК РФ), в других случаях - как договоры подряда (гл. 37 ГК РФ).

Наконец, подобные договоры нередко квалифицируются как особые инвестиционные договоры, не предусмотренные ГК РФ.

Такова, например, практика судов общей юрисдикции, нашедшая отражение в "Обобщении практики рассмотрения судами Российской Федерации дел по спорам между гражданами и организациями, привлекающими денежные средства граждан для строительства многоквартирных домов", подготовленном Верховным Судом РФ 19 сентября 2002 года.

По мнению Верховного Суда РФ, нормы п. 2 ст. 1 и п. 2 ст. 421 ГК РФ позволяют заключать договор, как предусмотренный, так и не предусмотренный законом и иными правовыми актами. Кроме того, отмечено, что при квалификации отношений суды должны исходить из содержания договоров, а не из их наименования.

Другой основополагающий вывод, сделанный Верховным Судом РФ, заключается в необходимости применения к договорам, итогом реализации которых является передача прав на квартиры физическим лицам исключительно для личных, семейных домашних нужд, Закона РФ от 07.02.1992 N 2300-1 "О защите прав потребителей", а также Разъяснений Пленума Верховного Суда РФ от 29.09.1994 N 7 "О практике рассмотрения судами дел о защите прав потребителей".

Безусловно, это дает дополнительные гарантии физическим лицам, выраженные в возможности применения положений о последствиях передачи им некачественного товара, в применении штрафных законных неустоек п. 5 ст. 28 Закона РФ "О защите прав потребителей" (см. п. 1 Обобщения Верховного Суда РФ).

В Информационном письме ВАС РФ от 25.07.2000 N 56, утвердившем "Обзор практики разрешения споров, связанных с договорами на участие в строительстве", подобные концептуальные выводы не сделаны, а речь скорее идет об отдельных вопросах применения инвестиционного законодательства.

Анализ соотношения инвестиционных договоров (контрактов) и договоров, предусмотренных ГК РФ, ВАС РФ не был проведен, но в Обзоре содержатся единичные ссылки на применение положений гл. 55 ГК РФ "Простое товарищество". Объяснить это можно тем, что Обзор ВАС РФ готовился и принимался несколько лет назад и во многом был ориентирован на решение конкретных вопросов, возникших в тот период в арбитражной практике.

Полагаем, что отдельные частные вопросы были успешно разрешены и в настоящий момент существует необходимость постановки новых целей для формирования и поддержания единообразия практики по данной категории дел.

Проблемы регулирования

Сложность проблемы по установлению единообразия практики усугубляется тем, что законодатель (возможно, основываясь на выводах Верховного Суда РФ о необходимости дополнительной защиты прав физических лиц - потребителей) принял Федеральный закон от 30.12.2004 N 214-ФЗ "Об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации" (далее - Закон о долевом строительстве).

Тем самым правовое регулирование инвестиционно-строительной деятельности, на наш взгляд, усложнилось.

Практика применения настоящего Закона на сегодняшний день отсутствует, поскольку указанный нормативный акт вступил в силу с 1 апреля 2005 года и применяется к тем отношениям, по которым разрешения на строительство получены после указанной даты (п. 2 ст. 27 Закона).

Данный Закон на сегодняшний день занимает ключевое место среди источников регулирования долевого участия в жилищном строительстве. Его следует рассмотреть подробнее.

В соответствии с его нормами застройщики не смогут привлекать средства граждан каким-либо иным договором, кроме договора участия в долевом строительстве, предусмотренного Законом о долевом строительстве*(11).

Законом о долевом строительстве в ст. 4 определены существенные условия, которые должны быть обозначены в договоре участия в долевом строительстве. Так, договор должен содержать определение подлежащего передаче конкретного объекта долевого строительства, цену договора, сроки и порядок ее уплаты, гарантийный срок на объект долевого строительства (не менее 5 лет). Существенным также является условие о сроке передачи застройщиком объекта долевого строительства.

В случае нарушения срока застройщик уплачивает участнику долевого строительства неустойку в размере 1/75 ставки рефинансирования, действующей на день исполнения обязательства, от цены договора за каждый день просрочки. Причем в договоре должен быть указан именно срок передачи квартиры, а не срок сдачи дома в эксплуатацию, как практиковалось ранее. При отсутствии в договоре хотя бы одного из перечисленных условий он считается незаключенным.

Таким образом, застройщики не смогут больше предлагать к подписанию договоры без указания срока передачи квартиры. Кроме того, вводится обязанность застройщика устанавливать гарантийный срок на квартиру. Важной является ссылка на проектную документацию, так как нередки ситуации, когда застройщики меняют планировку квартир, "договариваются" с БТИ об изменении функционального назначения помещений (с балконов на веранды и т.п.)*(12).

Закон о долевом строительстве значительно усложнил порядок расторжения договора застройщиком (п. 4 ст. 5). Теперь застройщик может расторгнуть договор лишь в судебном порядке и только в случае значительной просрочки оплаты со стороны дольщика - более 3 месяцев. Это означает, что в случае просрочки оплаты застройщику необходимо будет ждать 3 месяца, затем подавать иск в суд. Суд по таким делам длится от 3 месяцев до года. Все это время будет сохраняться неопределенность по поводу инвестиционных прав на квартиру.

Стороны (застройщик и инвестор - участники строительства) вступают в обязательственные отношения с момента подписания ими договора в простой письменной форме. Предметом договора является совместная деятельность по инвестированию и строительству для долевика части объекта. Долевик (инвестор, участник строительства) финансирует строительство объекта недвижимости либо его части или поставляет для осуществления строительства материалы, производит путем взаимозачета строительно-монтажные работы, а застройщик ведет строительство и после сдачи объекта в эксплуатацию передает предусмотренный договором объект (часть объекта) долевику по передаточному акту.

Структура взаимоотношений всех участников такого строительства стандартная: инвестор - заказчик - подрядчик, по окончании или на стадии строительства: инвестор - покупатель (соинвестор).

При традиционной схеме инвестиционно-строительного процесса его участниками являются инвестор, заказчик и подрядчик. Между инвестором и заказчиком заключается инвестиционный контракт (договор на выполнение функций заказчика), который устанавливает порядок их взаимоотношений. В зависимости от конкретных условий осуществления инвестиционной деятельности инвестор может выступать в качестве непосредственно инвестора. Тогда он заключает договор с заказчиком, который обеспечивает процесс строительства. Инвестор может совмещать функции инвестора и заказчика. При этом заключается договор подряда со строительной организацией.

Инвестиционным договором по сути является договор финансирования строительства (договор долевого участия в строительстве). Такой договор заключается между инвестором и застройщиком (заказчиком) и фактически носит характер посреднического договора. В данном договоре важно четко определить существенные условия, чтобы впоследствии избежать споров между сторонами*(13). Предметом договора являются права и обязанности сторон. Поскольку объектом инвестиций является недвижимость, необходимо подробно описать характеристики этого объекта.

Необходимыми условиями инвестиционного договора являются:

описание объекта недвижимости, общая площадь части объекта;

местонахождение объекта;

сумма и форма инвестиций;

порядок финансирования инвестором объекта;

определение доли инвестора в объекте инвестиций в процентах и в натуре;

порядок выдела этой доли при наличии нескольких инвесторов;

сроки действия договора, срок окончания строительства, срок сдачи готового объекта в эксплуатацию;

ответственность сторон в случае неисполнения ими своих обязательств;

обстоятельства "форс-мажор"*(14).

Требования к договору долевого участия в строительстве устанавливаются ст. 4 Закона об участии в долевом строительстве. По договору участия в долевом строительстве (далее также - договор) одна сторона (застройщик) обязуется в предусмотренный договором срок своими силами и (или) с привлечением других лиц построить (создать) многоквартирный дом и (или) иной объект недвижимости и после получения разрешения на ввод в эксплуатацию этих объектов передать соответствующий объект долевого строительства участнику долевого строительства, а другая сторона (участник долевого строительства) обязуется уплатить обусловленную договором цену (цена договора долевого строительства) и принять объект долевого строительства при наличии разрешения на ввод в эксплуатацию многоквартирного дома и (или) иного объекта недвижимости.

Денежные средства, полученные заказчиком согласно заключенным договорам на долевое участие в строительстве конкретного объекта от предприятий-инвесторов (дольщиков) или физических лиц, учитываются у заказчика и расходуются по целевому назначению. Таким образом, указанные средства не являются авансовыми платежами и не подпадают под объект обложения налогом на добавленную стоимость.

С вводом законченного строительством жилого дома, т.е. физическим возникновением объекта недвижимости, застройщик передает в соответствии с рассматриваемым договором дольщику объект (часть объекта) недвижимости по передаточному акту. В передаточном акте четко идентифицируется объект (его часть): местонахождение, общая и жилая площадь, исполнение обязательств по договору (в том числе произведенный расчет), отсутствие взаимных претензий*(15).

После завершения строительства инвестор получает право оформить построенный объект в собственность. В процессе строительства и после его завершения участники (инвесторы) строительства могут передавать свои права другим лицам. Таким образом, первоначальный состав инвесторов и их доля в строительстве могут быть изменены путем уступки права инвестирования строительства.

Согласно ст. 384 ГК РФ право первоначального кредитора, если иное не предусмотрено законом или договором, переходит к новому кредитору в том объеме и на тех условиях, которые существовали к моменту перехода права, если иное не предусмотрено законом или договором. Кредитор, уступивший требование другому лицу, обязан передать ему документы, удостоверяющие право требования, и сообщить сведения, имеющие значение для осуществления требования (п. 2 ст. 385 ГК РФ).

Таким образом, договор долевого участия в строительстве - одна из ключевых форм в цепи договоров по оформлению сделок с возводимым жильем в настоящее время. Подавляющее большинство правоотношений, связанных со строительством жилья, оформляется с использованием именно договора долевого участия. Однако, как уже было указано, такой договор не только прямо не регулируется действующим гражданским законодательством, но и правоприменительная практика, сложившаяся по этому вопросу, крайне противоречива. Поэтому, учитывая приоритетное значение жилищного строительства при реализации государственной социальной политики, возникает необходимость детального законодательного регулирования порядка заключения таких договоров.

Д.Г. Коровицын,

ЗАО "ИСК "ЭНБИЭМ"", директор департамента
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