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Введение
В настоящий момент столичный рынок недвижимости развивается бурными темпами, при этом стоимость квартир растет еще быстрее. По расчетам специалистов и независимых экспертов, стоимость квартир в строящихся домах, даже на этапе закладки строительства ежегодно дорожает на 25-30%. Таким образом, мы наблюдаем просто строительный бум в Москве. 

Принимая решение о покупке жилья, граждане в большинстве своем оказываются в ситуации выбора между новой квартирой и так называемой "вторичкой". Есть свои "за" и "против" в обоих случаях. Новая квартира - это не только новые стены, но и что важнее, современные коммуникации, комфорт и отсутствие "истории объекта", а значит части рисков, связанных с прошлыми собственниками и их вполне возможными претензиями на квартиру. Опять же новая квартира стоит дороже, чем типичная "хрущевка" или "брежневка". На сегодня нередко, склоняясь к выбору нового жилья, покупатели прибегают с известной схеме приобретения квартиры - заключению договора о долевом строительстве, иначе инвестиционного договора.  

Рынок строящегося жилья получает все большее развитие, где инвестор, будь то организация или частное лицо, передает компании-застройщику денежные средства до начала или в процессе строительства объекта. В настоящее время в Москве действует немало компаний, которые посредством рекламы в средствах массовой информации стараются привлечь средства граждан для строительства, обещая им в недалеком будущем предоставить квартиру по низкой цене в соответствии с вложенными средствами и даже в обусловленные сроки. 

На первый взгляд, такая схема строительства жилья выгодна и инвестору, и застройщику, поскольку первый может сэкономить на низкой стоимости недвижимости на начальных стадиях строительства, а второй – привлечь дополнительные финансовые ресурсы для завершения строительства и (или) получения прибыли.

Вместе с тем обостряются проблемы, связанные с высокими инвестиционными рисками и защитой прав и интересов инвесторов. Несмотря на то, что время «больших потрясений» уже миновало, опасность остается на неприемлемо высоком уровне. Риски обусловлены, прежде всего, сложностью и длительностью строительного цикла, большим количеством расходных статей и возможной несостоятельностью или недобросовестностью застройщика или инвестора, срыв сроков ввода в эксплуатацию, либо иными внешними обстоятельствами (инфляцией, «дефолтами», принятием органами власти «антиинвестиционных» актов и т.п.), что присуще всему бизнесу России. Существуют и чисто строительные риски, связанные с качеством строящегося жилья. Кроме того, институт долевого участия в строительстве жилья в той форме, в которой он осуществляется сейчас, сравнительно молод, имеет (в отличие, например от ЖСК) несколько иное правое регулирование.

Частному инвестору очень непросто разобраться в столь сложном многофакторном пространстве как инвестиции в жилищное строительство с тем, чтобы, передавая деньги инвестиционной компании или непосредственно застройщику, максимально обезопасить себя от возможных «неблагоприятных» последствий заключенной сделки.

Инвестор может для минимизации финансовых рисков застраховать сделку, но сразу появляются уже многочисленные проблемы, связанные со страховкой. Страховые компании не являются ни благотворительной организацией, ни кассой взаимопомощи, поэтому сумма страхового взноса (до 15% от суммы инвестиций) существенно ударит по экономической привлекательности инвестиционного объекта. Но даже пойдя на затраты по страхованию инвестор не приобретает гарантий утраты средств. Страховая компания при наступлении страхового случая проведет свое расследование. Заключения страховой компании могут быть неутешительны для Инвестора, что может привести к отказу либо существенному уменьшению страхового возмещения, да и срок выплаты страхового возмещение может затянуться на значительное время. Но если застраховать сделку все-таки в надежной и честной компании, подробно оговорив максимально возможные страховые события (срок сдачи дома в эксплуатацию, банкротство Застройщика, вступление в силу законодательных актов, делающих невозможным дальнейшее строительство и иные события), то хотя и инвестиционный результат получен не будет, но вложенные средства инвестор благополучно вернет. Есть еще один аспект при страховании инвестиционной деятельности. Если страховой случай наступит через длительное время с момента страхования риска, то полученные денежные средства от страховой компании вряд ли покроют инфляционные потери, к тому же стоимость жилья повышается по оценкам независимых экспертов на 25-30% ежегодно.


Все эти факторы, в общем, не богатого человека настораживают, и хотелось бы приобрести квартиры в максимально надежной компании, обезопасить себя от обмана и получить заветную квартиру в положенный срок.


Но, несмотря на определенные риски, долевое строительство пользуется заслуженным спросом. При этом, кто-то покупает новое жилье на стадии отделочных работ, но тогда цена существенно повышается, кто-то предпочитает заключить договор с застройщиком на раннем этапе строительства, и тем самым растягивает оплату. Для многих людей нет суммы для приобретения квартиры сразу. Долевое участие в строительстве жилья позволяет отсрочить оплату, пусть даже с индексацией. Индексация может быть разной, а на деле учитывается и рыночная стоимость жилья. Если себестоимость одинакового жилья в разных районах города - одна и та же, то рыночная цена выше - выше в центре.

Учитывая выше изложенное, есть смысл подробно рассмотреть договорные отношения, возникающие между организацией и частным инвестором, ведь, именно, эти отношения зачастую и играют огромную роль в дальнейшем.

Инвестиционно - строительные компании используют широкий спектр договоров и в их названиях и правовом статусе неподготовленному человеку сложно разобраться. Зачастую эти договоры имеют смешанную правовую природу (присутствуют правовые признаки нескольких договоров). Наибольшее распространение получили договоры, условно называемые договорами соинвестирования, такие как договора о долевом инвестировании строительства, на участие в инвестировании строительства, на участие в долевом строительстве, о привлечении финансовых средств в строительство жилья, о совместной деятельности в строительстве, простого товарищества, купли-продажи прав и т.д. Но все эти договоры едины по своей сути: гражданин (или юридическое лицо), именуемый соинвестором (дольщиком, пайщиком и т.п и т.д.), передает денежные средства (сразу или в рассрочку) компании (инвестору) для получения им к определенному сроку квартиры в строящемся жилом доме, а компания обязуется осуществлять различные действия (обеспечить, организовать строительство жилого дома, представлять интересы инвестора по вопросу строительства в органах власти, перед другими инвесторами, заказчиком, подрядчиком и т.д.), а по окончании строительства передать квартиру к назначенному сроку гражданину с оформлением государственной регистрации права на нее либо без таковой. По договору долевого участия соинвестор обязан профинансировать строительство объекта полностью или в какой-то части до момента передачи ему доли, поскольку именно эти средства являются одним из источников финансирования строительства и, следовательно, самой возможности осуществления строительства, в отличие от условий оплаты по договору купли-продажи, которые не связаны с затратами продавца по созданию или приобретению объекта недвижимости

Соинвестору (наименование участника процесса в данной статье носит условный характер для удобства обозначения в тексте и не носит юридического характера), для определения своих прав и обязанностей, как по Закону, так и по договору необходимо определиться с его правовой квалификацией (купли-продажи, соинвестирования и т.д.). Квалифицировать договор означает выделить в нем признаки, с которыми закон связывает то или иное правовое регулирование, установить, какие нормы закона нужно применять к отношениям, закрепленным как в тексте договора, так и в процессе его исполнения и что особенно важно, при разрешении споров по его исполнению в суде. При этом законодатели до сих пор не закрепили Законом порядок взаимодействия сторон в инвестиционном процессе ( Гражданском кодекс не регулирует такого вида договора, как Инвестиционный договор), по этому имеет место договорное регулирование отношений. При появлении законодательного закрепления Инвестиционного договора множество проблем и споров просто не возникали бы, но в данной статье мы не будем исследовать причины и политическую близорукость законодателей.

Давайте попробуем проанализировать, каким признакам отвечают все или почти все Инвестиционные договоры (соинвестирования, уступки и т.д.). Прежде всего, давайте выделим процессы, происходящие в процессе инвестирования. Соинвестор передает денежные средства в обмен на права или саму квартиру, т.е. происходит продажа. Но Инвестор не продает права на квартиру (при инвестировании), а обязуется, используя средства Соинвестора построить для него дом, квартиру в котором он передаст ему в качестве вознаграждения. При этом получается, что Инвестор оказывает услуги по управлению средствами Соинвестора (Соинвестор сам ведь не определяет с кем заключать Договора подряда и т.д.), но ведь Инвестор не всегда получает за это вознаграждение. Инвестор также как Соинвестор после завершения строительства дома и реализации Инвестиционного контракта может получать права на площадь в доме и получается, что Инвестор и Соинвестор действуют совместно для достижения общего результата, преследуя разные цели (Инвестор – получить прибыль, Соинвестор – приобретение квартиры). 

Самая типичная проблема для тех, кто выбрал долевое участие в строительстве - сроки строительства, вернее, их срыв. На сегодня есть застройщики, которые в договорах устанавливают для себя штрафные санкции за то, что не вовремя сдали объект. Но чаще, этот пункт игнорируется, и сроки в договорах указываются расплывчатые: "конец года", "конец квартала", ничего не говорится о том, какая компенсация предусматривается, если строительство затянется. Еще одно опасение дольщиков - гарантии возврата вложенных средств в случае изменения их собственной кредитоспособности. Проще говоря, опасение, что всякое может случится, вдруг 50% будут выплачены, а потом наступят черные дни и денег не будет? Удастся ли в таком случае вернуть ранее вложенные суммы? Надо сказать, что такие гарантии должны быть закреплены в договоре с застройщиком. Они могут быть разными, но есть и общепринятые, выполняемые обязательства по возврату средств. Чаще всего применяется схема передачи доли другому лицу, так называемой уступки права требования. Так, если соинвестор оплатил часть стоимости жилья, то ему возвращается этот аванс, но, как правило, только тогда, когда на его долю найдется покупатель. Преемника ищет либо сам дольщик, либо строители. 

Порой Договоры оформляются с настолько пространными формулировками и сложными взаимоотношениями, что с первого взгляда определить к какому виду Договоров относятся взаимоотношения Сторон попросту невозможно не только простому, неискушенному в праве человеку, но и юристу.

Правильная квалификация отношений, прежде всего, важна в случае перенесения спора в судебные инстанции, ибо при его разрешении судья, определяя права и обязанности сторон и возможные меры ответственности, будет «примеривать» договорные отношения к соответствующей законодательной модели, поскольку в России имеет место континентальный тип правовой системы. Вот и получается, что судебная практика по таким делам даже в пределах Москвы далеко не однозначна.

Отметим, что научно-практических разработок в этой области не много. Все они, как правило, выражают субъективное мнение автора на рассматриваемую проблему. Что касается официального толкования института долевого участия, принимаемых высшими судебными инстанциями, материалы по этой тематике в основном направлены на разъяснение инвестиционных отношений между юридическими лицами, оставляя пробел в регулирования долевого участия в строительстве граждан.

Тема долевого участия в строительстве бесконечна и до конца не исследована, поэтому вопрос квалификации правоотношений сторон по договору долевого участия физических лиц в инвестиционном процессе является как никогда актуальным.

Исходя из вышеизложенного, мы надеемся, что Вас заинтересует более подробный и развернутый анализ договоров долевого участия в строительстве, где мы попытаемся разъяснить, как и по каким признакам все-таки классифицировать эти договоры.
В данной работе исследуются только такие взаимоотношения граждан и инвестиционных компаний, в которых последние не являются подрядчиками и продавцами уже готового жилья (как нового, так и вторичного), поэтому я не рассматриваю классические договоры строительного подряда, купли-продажи, а также различного рода кредитные схемы покупки квартир и ипотеки. Также мы не будет рассматривать в данном исследовании и участие в качестве приобретателя жилых площадей юридическое лицо.
Необходимость квалификации договорных обязательств

Чтобы четко уяснить права и обязанности по заключаемому договору, ответственность сторон в случае нарушения его условий, а также возможность защиты своих нарушенных прав, необходимо прежде всего определиться с его правовой квалификацией. 

Квалифицировать договор означает выделить в нем признаки, с которыми закон связывает то или иное правовое регулирование, установить, какие нормы закона нужно применять к отношениям, закрепленным как в тексте договора, так и в процессе его исполнения. 

Надо отметить, что действующее законодательство впрямую не регулирует институт долевого участия в строительстве, оставляя сторонам этих отношений самим выбирать законодательную форму договора, что вызывает вполне объяснимые трудности при формировании его условий и связанные с этим заблуждения, ошибки и, как следствие, разногласия и споры. 

В результате обязательства сторон таких договоров оформляются, как правило, используя модели договоров купли-продажи недвижимого имущества, подряда (как строительного так и бытового), поручительства, оказания услуг и совместной деятельности (простого товарищества) либо как смешанные, содержащие элементы вышеуказанных институтов. Широкое распространение в продаже жилья гражданам получило использование уступки требования. Порой договоры оформляются с настолько пространными формулировками, что с первого взгляда определить к какому институту относятся взаимоотношения сторон попросту невозможно не только простому, неискушенному в праве человеку, но и юристу.

Правильная квалификация отношений, прежде всего, важна в случае перенесения спора в судебные инстанции, ибо при его разрешении судья, определяя права и обязанности сторон и возможные меры ответственности, будет «примеривать» договорные отношения к соответствующей законодательной модели. А судебная практика по таким делам даже в пределах Москвы далеко не однозначна.
Отмечу, что научно-практических разработок в этой области не много. Все они, как правило, выражают субъективное мнение автора на рассматриваемую проблему. Что касается официального толкования института долевого участия, принимаемых высшими судебными инстанциями, материалы по этой тематике в основном направлены на разъяснение инвестиционных отношений между юридическими лицами, оставляя пробел в регулирования долевого участия в строительстве граждан.

Поэтому вопрос квалификации правоотношений сторон по договору долевого участия является как никогда актуальным 

Классификация договоров долевого участия по признаку направленности

Анализируя правоотношения сторон договора долевого участия в строительстве, мы можем обнаружить ряд частично пересекающихся комплексов прав: отношения из договоров подряда, отношения из простого товарищества, оказания услуг, купли-продажи недвижимого имущества, перемены лиц в обязательстве и, соответственно, ряд не вполне согласованных нормативных массивов: законодательство о подряде, законодательство о собственности, законодательство об инвестиционной деятельности.

Система гражданских договоров построена на основе различных классификационных признаков, которые обусловливают соответствующее правовое регулирование. Это особенности предмета договора, субъектного состава его участников и т. д. Наиболее существенный нормообразующий признак — направленность обязательства, то есть результат (экономический и юридический), на достижение которого направлены основные действия участников договора. Именно этот признак предопределяет наиболее значимые правовые элементы договора, его содержание.

Классификация по признаку направленности является основной в системе договорного права (см. рис.1). Выделяются, в частности, группы договоров, цель которых: передача имущества в собственность, во временное пользование; выполнение работ (оказание услуг). Несмотря на принципиально различную направленность, указанные договоры характеризуются одним общим признаком: интересы сторон противоположны (один оказывает услугу для получения оплаты за нее, а другой эту услугу потребляет; один продает имущество для получения денег, а другой его покупает и т. д.).

Особое место занимает группа договоров, направленных на организацию совместной деятельности двух и более лиц в целях достижения общего для них результата (в эту группу входят, в частности, учредительный договор и договор простого товарищества). В отличие от всех остальных договоров участники данных обязательств преследуют единую цель, их интересы тождественны.

Поэтому при квалификации конкретного договора по признаку направленности необходимо, прежде всего, установить, относится ли он к группе договоров со встречным характером интересов сторон (встречные) или к группе общецелевых договоров.

Это в полной мере относится к квалификации договоров долевого участия в строительстве. 

Рис.1. Система гражданско-правовых договоров по признаку направленности.

	д о г о в о р ы


	встречные договоры 
	
	общецелевые 

договоры



	Передача имущества 

в собственность
	
	учредительные 

договоры

	
	
	

	оказание работ

(услуг)
	
	Договор простого

товарищества

	
	
	

	передача имущества во временное пользование
	
	


Договор долевого участия в строительстве имеет в большей степени экономический характер, чем юридический. Он определяет экономическую цель правоотношения, выражающуюся в создании и получении в собственность объекта недвижимости. 
Договор простого товарищества

Около 70% всех рассмотренных мною договоров долевого участия построены по модели простого товарищества (или совместной деятельности) на основе Главы 55 ГК РФ. Договор простого товарищества (или иначе договор о совместной деятельности) представляет собой один из наиболее универсальных договоров. Он призван обслуживать как предпринимательские, так и иные гражданско-правовые отношения, которые по своему содержанию предполагают совместную деятельность сторон ради достижения какой-либо цели.

Договор простого товарищества, будучи направлен на получение прибыли или иных выгод от совместной деятельности, предполагает определенную внешнюю реализацию, в большинстве случаев требуя от товарищей вступать в отношения с третьими лицами. В этой связи он не является самоцелью, как это имеет место в отношении других договоров, например, купли-продажи или строительного подряда, а имеет своей задачей заключение других договоров. Внешняя реализация рассматриваемых договоров долевого участия в строительстве, сформулированных как простое товарищество, выражается, как правило, в заключении инвестиционной компанией соответствующего договора с третьим лицом по строительству жилого дома.  При этом инвестиционная компания должна подтвердить перед гражданином свои права на строительство (финансирование) данного объекта. Поэтому до заключения гражданином договора с инвестором, ему необходимо ознакомиться с Постановлением Правительства Москвы (в данном рассматриваемом случае) на строительство, инвестиционным контрактом, зарегистрированным в Департаменте жилищной политики и жилищного фонда, проверить – не противоречат ли условия договора условиям контракта (сроки строительства, порядок передачи прав). Необходимо, чтобы заключаемый договор содержал ссылку на инвестиционный контракт, в рамках которого он заключается.

Надо заметить, что в соответствии с Временным положением об учетной регистрации инвестиционных контрактов и договоров о привлечении финансовых средств в строительство жилья в г. Москве, утвержденного распоряжением Мэра Москвы № 935-РМ от 28 ноября 1997 г. последние также подлежат учету и внесению в реестр. Поэтому клиенту при заключении договора целесообразно прямо указать в договоре о долевом участии порядок, срок и стоимость проведения учетной регистрации в ДЖП и ЖФ инвестиционного договора, лучше до внесения (передачи) денег компании, при этом учесть, что обязанность по проведению учетной регистрации возложена на компанию (что часто не соблюдается и инвестор вынужден самостоятельно заниматься ее проведением). Также следует знать, что инвестор не вправе привлекать средства граждан и юридических лиц по инвестиционному контракту не прошедшему учетную регистрацию.
Несмотря на наиболее широкое применение института простого товарищества в практике построения отношений, связанной с долевым участием в строительстве, он по-прежнему остается достаточно спорным и порождает ряд проблем. Наиболее часто простое товарищество применяют для оформления отношений юридических лиц при совместном инвестировании строительства. Применительно же к анализируемым правоотношениям, когда одной из сторон сделки является физическое лицо необходимо сказать следующее.

Определение договора простого товарищества дано в ст. 1041 ГК РФ. По этому договору двое или несколько лиц (товарищей) обязуются соединить свои вклады и совместно действовать без образования юридического лица для извлечения прибыли или достижения иной не противоречащей закону цели. Квалифицирующими признаками договора простого товарищества являются соединение вкладов и совместная деятельность для достижения общей цели. Эти признаки обусловили особенности правового регулирования соответствующих отношений. Главные из них заключаются в формировании общего имущества, порядок учета деятельности и имущества, установлении порядка ведения общих дел товарищей, распределении прибыли, расходов и убытков, установлении ответственности товарищей по общим обязательствам, условий и порядка прекращения простого товарищества.

Применение норм института простого товарищества эффективно тогда, когда они распространяются лишь на те отношения, которые имеют соответствующие признаки. Поэтому на практике первостепенное значение приобретает вопрос о том, как установить наличие или отсутствие общей цели у участников договора долевого участия в строительстве. Характер цели может подтверждаться различными обстоятельствами, связанными с заключением и исполнением договора. Так, наличие общей цели выражается в том, что ни один из товарищей не "покупает" у другого товарища товар, работы, услуги и т. д. Напротив, взнос каждого соединяется с взносами остальных. В связи с этим большое значение имеет цена долевого участия, определенная сторонами. Поскольку цель в договоре простого товарищества является общей, ни один из товарищей не вправе обогащаться, за счет другого. Это означает, что взнос участника в совместную деятельность должен погашать лишь соответствующую долю затратной части строительства, в него не может закладываться прибыль какого-либо товарища.

Например, если дольщик обязался оплатить себестоимость строительства определенного количества метров жилой площади — это характерно для договора простого товарищества. Обязанность же дольщика оплатить приобретаемый метраж по более высокой цене характеризует договор иного типа. Таким образом, цена (вернее ее соотношение с себестоимостью строительства) может рассматриваться как одно из доказательств наличия или отсутствия у сторон общей цели.

Большое значение для правильной квалификации имеет содержание договора, наличие или отсутствие в нем условий, присущих общецелевым обязательствам (распределение рисков, прибыли, убытков, расходов; особый порядок заключения "внешних" договоров и т.д.). Волеизъявление контрагентов, зафиксированное в договоре, позволяет установить, на возникновение какого правоотношения была направлена их воля — встречного или общецелевого.

Согласно норме главы 55 ГК РФ для данного вида договора существенными являются условия:

- цель (не противоречащая закону);

- обязательства сторон совместно действовать для достижения цели без образования юридического лица;

- соглашение участников о величине и порядке внесения вкладов в общее дело;

- ведение общих дел товарищей;
- порядок распределения прибыли (выгоды для физических лиц) и убытков между товарищами;

равенство между товарищами при принятии решений;

Наличие этих условий позволяет считать заключенным между сторонами именно этот вид договора. 

Цель должна быть изложена с достаточной степенью определенности, чтобы исключить двусмысленное толкование. При этом надо учитывать, что согласно п.2 ст.1041 ГК РФ осуществление предпринимательской деятельности в рамках этого договора возможно только индивидуальными предпринимателями и коммерческими организациями. Поэтому включение некоторыми компаниями в тексты договоров с гражданами, оформляемых как простое товарищество, условий о получение некой прибыли и ее последующее распределение не правомерно, однако граждане вправе на получение выгод от деятельности.

При толковании условий договора о вкладах его участников в общее дело следует руководствоваться нормами ст. 1042 ГК РФ. Причем необходимо учитывать, что совокупность этих вкладов может не совпадать с понятием общего имущества товарищей по конкретному договору, так как вкладом товарищей могут быть не только деньги или имущество, но и профессиональные и иные знания, навыки и умения, а также деловая репутация и деловые связи, а потому в договоре должна содержаться денежная оценка вкладов участников. Условие о размере вкладов товарищей является существенным потому, что исходя из соотношения (пропорционального) этих вкладов между участниками подлежат распределению расходы, убытки и прибыль, если иное не определено соглашением товарищей, при этом надо учитывать, что соглашение,  полностью освобождающее товарища от распределения прибыли и убытков ничтожно (ст. ст. 1046, 1048 ГК РФ). Однако закон не указывает каким должно быть по соглашению товарищей это соотношение. Таким образом, 1-й товарищ может по соглашению получать 99% прибыли и 1% убытков, тогда как на 2-ого товарища возлагается «почетная» обязанность нести практически все расходы и убытки, не претендуя особо (1%) на прибыль. Убыточность участия одного из товарищей в товариществе, даже если она очевидна еще до заключения договора, законом не запрещена и, следовательно, такие убытки могут быть возложены по условиям договора простого товарищества на одного из товарищей. Вряд ли этим товарищем будет инвестиционная компания. 
Здесь сразу же следует обратить внимание на следующее. Построенный по договору о совместном строительстве многоквартирный дом прибылью в прямом смысле этого слова не является, а признается имуществом, находящимся в общей долевой собственности (п. 1 ст. 1043 ГК РФ), если иное не определено договором. Поэтому раздел между участниками этого имущества (квартир) должен осуществляться по правилам ст.ст. 252 ГК РФ, если на основании ст. 1048 ГК РФ договором не предусмотрен иной порядок распределения прибыли. Поэтому в договорах долевого участия должно быть определено, что является результатом совместной деятельности, что является прибылью (доходом или выгодой) и как распределяются прибыль, расходы и убытки от деятельности товарищества..
В условиях изученных договоров об обязанности сторон совместно действовать для достижения цели, помимо общей формулировки, часто названы действия или хозяйственные операции, определенные сторонами как виды совместной деятельности (например, финансирование, отвод земельного участка, предоставление технических средств, направление квалифицированных специалистов на выполнение работ и т.д.). Причем следует отметить, что обязанность по участию в ведении совместной деятельности не равнозначна внесению вклада в общее дело, так как первая обязанность существует в течение всего срока действия договора, тогда как вторая обязанность исполняется обычно сразу же после заключения договора. К тому же, внесение вкладов создает необходимые материальные предпосылки к достижению цели, но еще не гарантирует получение желаемого результата.

В связи с этим большее значение для квалификации договора о совместной деятельности имеет то, что написано в тексте договора, а фактические, реальные действия или хозяйственные операции, направленные к достижению общей цели, совершенные сторонами в период действия договора. При этом, в качестве таковых могут быть действия и операции, прямо не названные в договоре, но по своему содержанию и цели направленные к получению желаемого общего для сторон результата.

Договор простого товарищества (совместной деятельности) является одним из видов договоров, регулирующих обязательственные правоотношения в гражданском обороте. В гражданском праве обязательство традиционно понимается как отношение, в котором противопоставлены интересы двух сторон: кредитора и должника. И только в договоре простого товарищества интересы его участников не противоположно направлены, а наоборот, устремлены к достижению цели. В связи с чем, главная (отличительная) особенность обязательства из простого товарищества состоит в том, что ни одна из сторон не вправе требовать исполнения для себя и, соответственно, не должна производить исполнение непосредственно для какой-либо другой стороны по договору. Все действия участников, их взаимные права и обязанности наполнены лишь одним содержанием - целью и опосредованы необходимостью ее достижения. Изложенные обстоятельства имеют большое значение при разногласиях между участниками договора о совместной деятельности о взыскании штрафных санкций, заложенных в договоре. Взыскиваемые штрафные санкции по договору простого товарищества могут быть направлены только на возмещение понесенных неисполнением одним товарищем расходов и убытков или направлены на достижение цели, в соответствии с чем, порядок взыскания штрафных санкций регламентируется параграфами 1 и 2 главы 23 ГК РФ.
В чем же причина выбора сторонами (как правило, по инициативе компании) именно этой модели закрепления отношений по долевому участию в строительстве? А она заключается, прежде всего, в экономически льготном режиме уплаты налогов.

Согласно статьи 39 Налогового Кодекса вклады по договору простого товарищества (договору о совместной деятельности), а также передача имущества в пределах первоначального взноса участнику договора простого товарищества (договора о совместной деятельности) или его правопреемнику в случае выдела его доли из имущества, находящегося в общей собственности участников договора, или раздела такого имущества не признаются реализацией товаров, работ или услуг. Соответственно, у сторон по такому договору (естественно, при ведении бухучета операций по привлечению денежных средств как простого товарищества) привлеченные денежные средства не являются налогооблагаемой базой по НДС и налогу с прибыли. 

Что касается внешних отношений с третьими лицами, то с оборотов по реализации, осуществляемой участниками договора, необходимо исчислять и уплачивать в бюджет НДС. Как правило, это делает товарищ, ведущий общие дела и баланс, то есть компания. В этой связи важно и то, что если данный товарищ имеет льготы по уплате НДС, то эти льготы распространяются как бы на всех участников совместной деятельности, так как все обороты по реализации будут проходить через товарища, имеющего эти льготы.

В соответствии с п. 11 ст. 2 Закона РФ "О налоге на прибыль предприятий и организаций" объединяемые "предприятиями" в целях осуществления совместной деятельности денежные средства, остающиеся в распоряжении после уплаты налога, не подлежат обложению налогом. Таким образом, формирование денежных средств для осуществления совместной деятельности не влечет уплату в бюджет таких основных по своей массе налогов, как НДС и налог на прибыль.

Особенности имеются и в порядке уплаты налога на прибыль с прибыли, полученной в результате совместной деятельности. Так, согласно п. 11 ст. 2 Закона "О налоге на прибыль предприятий и организаций" прибыль от совместной деятельности распределяется между участниками до налогообложения на основании договора простого товарищества. Прибыль, полученная каждым участником после распределения, включается во внереализационный доход и облагается налогом в составе валовой прибыли. То есть в этом случае уплата налога будет производиться не ежеквартально исходя из предполагаемой суммы прибыли, а по фактически полученной прибыли в результате распределения, производимого в порядке, установленном договором простого товарищества. Практически это означает, что налог может не учитываться до получения фактической прибыли столь долго, сколько это соответствует срокам, установленным договором простого товарищества.

В отношении налогообложения доходов граждан можно сказать, что приобретение квартиры по договору, заключенного в виде простого товарищества исключает обязанность Центра по регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним направлять в налоговый орган информацию о зарегистрированной сделке, так как согласно статьи 86.2 НК РФ такая обязанность возникает только при регистрации сделок купли-продажи недвижимого имущества. В данном же случае непосредственной купли-продажи не происходит, договор предварительной государственной регистрации не подлежит, а регистрируется лишь право собственности гражданина на квартиру при ее передаче (распределении).

Юридические же причины выбора простого товарищества в качестве оформления отношений граждан и организации, связанный со строительством жилья, в большей степени продиктованы инициативой компании, стремящейся к ограничению своей ответственности перед клиентом за возможное невыполнение своих обязательств, так как нормы гл.55 ГК, регулирующие простое товарищество в отличие от других видов сделок носят наиболее «партнерский» характер, позволяющий распределить риск ответственности за невыполнение сроков строительства. 

Казалось бы, «загоняя» отношения с гражданами по долевому участию в «прокрустово ложе» простого товарищества компании надеются исключить действие на них (отношения) Закона о защите прав потребителя, известного своей социальной направленностью.

Между тем Верховный суд РФ совместно с Верховными судами республик, краевыми и областными судами провело выборочное изучение дел по спорам между гражданами и юридическими лицами, привлекающими средства граждан в строительство многоквартирных домов, в результате чего 19 сентября 2002 года появилось «Обобщение практики рассмотрения судами Российской Федерации дел по спорам между гражданами и юридическими лицами, привлекающими средства граждан в строительство многоквартирных домов», в соответствии с которым, признали правильным тактику тех судов, которые при рассмотрении таких дел применяли к указанным правоотношения (Договора простого товарищества, инвестирования строительства и т.д.) нормы ФЗ «О защите прав потребителей».  Однако, на мой взгляд, компании вправе применять нормы Главы 55 ГК РФ во взаимодействии с клиентами (гражданами Соинвесторами), но суд примет решение не в их пользу.  Из чего следует, что пока клиент не подаст в суд, компания может смело действовать в соответствии с условиями договора простого товарищества и главой 55 ГК ФР, при этом даже после принятия решения судом в пользу гражданина, компания не понесет за применение в отношении его никаких санкций. Таким образом можно всем гражданам-соинвесторам (не частным предпринимателям) при наступлении конфликтной ситуации (например длительная задержка срока сдачи дома Приемочной комиссии) не спорить о компенсации с компанией, а смело идти в суд по месту своего жительства (компания наверняка имеет связи в суде по месту своего нахождения или месту нахождению спорного имущества) и подавать исковое заявление с требованием предоставить квартиру и взыскания с компании неустойки в размере 3% в день за каждый день просрочки. Таким образом, гражданин получает квартиру и законную неустойку (которая скрасит ожидание квартиры).  

Также можно рассмотреть обратный случай, который мог возникнуть только с очень неграмотным адвокатом:
Между А. и инвестиционной компанией (будем называть ее заказчик) в марте 1996 года был заключен договор, в силу которого заказчик оказывает определенные в договоре услуги, в том числе обеспечивает функции заказчика при строительстве, оформление прав собственности и др., а А. вносит оговоренные платежи и получает право на приобретение точно определенного жилого помещения в г. Москве. Все расчеты по договору велись в валютном (долларовом) эквиваленте, причем, если дольщик не успевал выплатить стоимость приобретаемого жилья к моменту сдачи его в эксплуатацию, ему предоставлялась рассрочка погашения задолженности, но с начислением на а/ту сумму до 48 процентов годовых, как сказано в контракте, "в долларах США ".

Всего по договору А. выплатил сумму, равную 44 500 долларам. Жилое помещение ему так и не было предоставлено.

В августе 1998 года в связи с известными обстоятельствами А. вынужден был прекратить текущие платежи и потребовал расторжения договора. Однако заказчик отказался вернуть А, внесенные им средства, выдвинув свои условия.

Во-первых, заказчик потребовал выплаты штрафа в размере 10 процентов за расторжение договора по инициативе дольщика (такое условие есть о договоре). Во-вторых, заказчик настаивал на выплате ему также процентов "за пользование денежными средствами" в сумме 32 632 доллара (проценты за предоставление рассрочки платежей). Наконец, по мнению заказчика, подлежат возмещению расходы в сумме 1850 долларов по техническому обслуживанию жилого помещения и оплате коммунальных услуг за 27 месяцев (потом квартира, как можно догадаться, была отчуждена третьим лицам).

Всего, по мнению заказчика, А. имеет право при окончательном расчете получить на руки 1729 долларов из внесенных им 44 500. 

Трудно не подивиться такому ошеломительному завершению договорных отношений, в ходе которых приобретатель и квартиры не получил, и изрядную сумму отдал. Поскольку ситуация, несомненно, типична, есть смысл заняться ее анализом.

Прежде всего, необходимо, конечно, разобраться в природе договора. Нельзя не заметить, что заказчик, составлявший его текст, употребил много усилий, чтобы избежать определенности. Обязанности дольщика по платежам изложены весьма тщательно и недвусмысленно, а в чем состоят обязательства заказчика, догадаться непросто. Он главным образом "обеспечивает": оформление документации, строительство и ввод в эксплуатацию, оформление "прав собственности" и "передачу в собственность граж​данина". Термин "обеспечивает" позволяет допустить, что непосредственно строительством занимается иное лицо (так, видимо, и есть). Впрочем, не подрядчику, а именно заказчику принадлежат все распорядительные права на объект. Если иметь это в виду, то те обязательства, которые берет на себя заказчик, вполне достаточны, чтобы определиться с природой договора, даже притом, что заказчик, возможно, к этому вовсе и не стремился.

Во-первых, конечно, это не простое товарищество (совместная деятель​ность) по причинам , изложенным выше.

Поскольку А. обращался за защитой в Министерство по антимоно​польной политике и поддержке предпринимательства (МАП), можно узнать и позицию этого ведомства. МАП полагает, что это — не простое товарище​ство, но окончательное решение оставляет на усмотрение суда. МАП обсуждает также вопрос, какой это договор — купли-продажи, строительного подряда, оказания услуг, и приходит к верному выводу, что независимо от типа договора в любом случае к отношениям сторон применяется Федеральный закон "О защите прав потребителей". К этой в целом правильной позиции хотелось бы добавить следующее: если договор точно не идентифицируется ни с одним из известных Гражданскому кодексу, это ни в коей мере не является препятствием к защите прав потребителей.

Такой вывод во многом (но не во всем) определяет дальнейший анализ возражений заказчика.

Требование о выплате штрафа за односторонний отказ от договора представляется в высшей степени сомнительным. Во-первых, непонятно, как можно оштрафовать сторону за использование права, предоставленного ей и законом, и договором. 

Во-вторых, в силу ст. 32 Закона о защите прав потребителей право потребителя на расторжение договора не увязывается с выплатой каких-либо штрафов, а в силу ст. 16 того же Закона все условия, ухудшающие положение потребителя по сравнению с законом, являются заведомо ничтожными. Кроме того, из обстоятельств дела усматривается, что причиной расторжения договора стали обстоятельства, предусмотренные ст. 451 ГК РФ. Впрочем, последний аргумент имеет частный характер, более актуальным представляется обсуждение проблемы вне контекста кризиса.

В центре спора находится, конечно, вопрос об условии в соглашении, в силу которого заказчик получил право на начисление процентов за пре​доставление рассрочки погашения задолженности на все время рассрочки. Почему такая сложная конструкция вместо традиционной неустойки за просрочку платежей?

Смысл, надо полагать, в том, что неустойку нельзя начислить на вне​сенные дольщиком средства, а проценты — можно, что следует из ст. 319 ГК РФ. Значит, нужно придать неустойке вид процентов и тогда часть поступающих средств за квартиру можно забирать как проценты помимо воли плательщика и, конечно, без суда, который мог бы применить и ст. 333 Кодекса.

При этом видимо, был позаимствован механизм, предусмотренный ст. 488-489 ГК РФ (оплата товара, проданного в кредит, и оплата товара в рассрочку). Но именно анализ указанных норм позволяет убедиться в не​законности обсуждаемого нами условия. В ст. 488-489 ГК РФ предусмат​ривается ситуация типа товарного кредита, то есть получение одной из сторон имущества с последующей оплатой. Ведь из ст. 488-489 Кодекса видно, что покупатель товар уже получил (неважно, в собственность или только во владение и пользование). В этом случае начисление процентов вполне оправданно. Но если товар — в нашем случае квартира — не передан, то никакой юридической базы для начисления процентов нет и быть не может! Этот вывод, возможно, выходит за рамки данного дела, но его значение, тем не менее, представляется решающим в рассматриваемом споре.

Следовательно, это главное условие-мышеловка, направленное на "улов" плательщиков, является само по себе ничтожным в силу ст. 168 ГК РФ как не соответствующее закону.

Что касается расходов на эксплуатацию помещения (удивительным об​разом понесенных в долларах США), то все обременения по содержанию вещи лежат на собственнике (в деле есть свидетельство о праве собствен​ности на квартиру на имя заказчика), если из закона или договора не вы​текает иное (ст. 210 ГК РФ). Договора о перенесении расходов на содержание имущества на другую сторону не было, а доказательств того, что дольщик уклонялся от передачи ему квартиры, конечно, нет, ибо главная цель заказчика в такого типа договорах совсем иная: не упустить квартиру из рук, пока дольщик не даст ему необходимой прибыли.

Стало быть, позиция заказчика едва ли может быть признана законной.

Последним вопросом, подлежащим обсуждению, может быть устойчи​вость сделки по продаже квартиры третьему лицу без формального расторжения договора о приобретении той же квартиры с А. (если считать, что договор не расторгнут, хотя в нашем деле больше оснований для про​тивоположного вывода).

Собственником объекта является заказчик, а потому он вправе распорядиться им по своему усмотрению, несмотря на имеющиеся у него обязательства перед иными лицами, в том числе дольщиками. Именно в силу этого договоры долевого участия довольно ненадежны. Следовательно, и без расторжения договора с А. заказчик мог продать ту же квартиру третьему лицу, которое приобретает собственность на полученную недвижимость, а значит, его добросовестность не имеет значения. Ведь только при отсутствии права важно поведение приобретателя, а собственнику совесть не нужна, если изложить эту истину в виде афоризма.

В то же время отчуждение квартиры, являющейся предметом договора, третьему лицу влечет ответственность за убытки, вызванные невозможностью исполнения. Кроме того, в данном случае с этого момента можно, по моему мнению, начислять на суммы, удерживаемые заказчиком, проценты по правилам ст. 395 ГК РФ. Ранее этого времени проценты в пользу дольщика могут быть, как представляется, начислены, если суд признает договор расторгнутым до этого срока, исходя из поведения сторон, в том числе их переписки, и учитывая право дольщика на одностороннее расторжение договора. (В нашем деле, например, ни дольщик, ни заказчик не отрицали того, что договор расторгнут, но не могли договориться о своих обязательствах, вытекающих из этого факта). В этой ситуации спор будет не о расторжении договора, а об имущественных последствиях расторжения.

Кстати говоря, оформление цены в договоре, привязанной к доллару США (или иной другой валюте) может повлечь для клиента один неблагоприятный момент при возврате ему внесенных средств (в случае , например, расторжения договора долевого участия). Согласно НК РФ налогоплательщиком подоходного налога является физическое лицо как имеющее, так и не имеющее постоянное местожительство в Российской Федерации. Объектом налогообложения является любой доход, полученный как в денежной форме (в валюте Российской Федерации или иностранной валюте), так и в натуральной форме, в том числе в виде материальной выгоды.

В соответствии со ст.317 Гражданского кодекса Российской Федерации денежные обязательства должны быть выражены в рублях. В денежном обязательстве может быть предусмотрено, что оно подлежит оплате в рублях в сумме, эквивалентной сумме в иностранной валюте или в условных денежных единицах.

Если клиент при расторжении договора долевого участия получает сумму превышающую внесенную им (в результате роста курса валюты) то, в результате гражданин имеет доход, который в соответствии с НК не значится в перечне доходов, не облагаемых подоходным налогом.

Следовательно, сумма положительной разницы между средствами, переданными и полученными в связи с расторжением договора, подлежит налогообложению подоходным налогом в общеустановленном порядке.

Но конечно все вышеизложенные перипетии гражданина А. могли произойти только в силу незнания (гражданину это простительно) существующего законодательства его адвокатом.

Другим «подводным камнем» заключения клиентом договора долевого участия в форме простого товарищества является условие о распределении убытков при осуществлении совместной деятельности.

В статье 1046 ГК РФ сказано, что, если иное не предусмотрено договором, каждый товарищ несет расходы и убытки, связанные с совместной деятельностью, пропорционально стоимости его вклада в общее дело. Здесь речь идет лишь о тех убытках, которые не вызваны ненадлежащим исполнением обязанностей одним из участников. Например, если произошло удорожание строительства дома, вызванное внешними обстоятельствами, каждый из участников должен принять на себя убытки пропорционально своему вкладу. Другими словами, если рассматривать отношения клиента с инвестиционной компанией исключительно как простое товарищество, то он в любом случае должен доплатить. При этом следует учитывать п.4 ст. 1044 ГК РФ, в соответствии с которой товарищи вправе требовать погашение своих убытков, если товарищ, ведущий дела товарищества (скажем старший товарищ) от имени всех товарищей, принял неверное решение без предварительного согласия на то других товарищей (если такое согласие требуется). Однако, если старший товарищ был вправе действовать в интересах всех товарищей без предварительного получения согласия на сделки (этот пункт присутствует в договорах всех компаний), то в таком случае, если старший товарищ докажет необходимость совершения такой сделки, остальные товарищи компенсируют ему все расходы по совершению сделки.
В то же время специфика отношений простого товарищества не перечеркивает содержащегося в статье 393 ГК РФ общего положения, согласно которому лицо, не исполнившее или ненадлежаще исполнившее свою обязанность, несет имущественную ответственность перед другими сторонами. Это значит, что, если убытки причинены простому товариществу одним из товарищей, они должны возмещаться неисправным товарищем, а не распределяться между всеми сторонами. Как правило, обязательства клиента обусловлены своевременным внесением денег, тогда как обязательства компании во всех исследованных договорах имеют достаточно размытый характер, не позволяющий достаточно определенно судить об их нарушении. Да и возможность клиента получить достоверную информацию о надлежащем исполнении компании своих «товарищеских» обязанностях весьма условна.

Все это предполагает повышенный риск клиента по отношению к компании, связанный с возможным в будущем увеличением суммы вклада.

Другой проблемой, связанной с повышенными рисками клиента, в рассматриваемом вопросе является содержащееся в гл.55 ГК «Простое товарищество» диспозитивное правило о создании общей долевой собственности на внесенные товарищами вклады. Оно применяется, если иное не установлено законом, договором простого товарищества либо не вытекает из существа обязательства (ст. 1043 ГК РФ). 
Таким образом, в обязательственные отношения простого товарищества вплетаются отношения собственности, в силу чего договор простого товарищества приобретает сложный характер. Это породило многочисленные вопросы в правоприменительной практике.

В частности, означает, что клиент действующего договора простого товарищества не вправе требовать признания за ним права на долю в праве собственности на не завершенную строительством квартиру, и тем более не вправе ставить вопрос о признании права на долю в общей собственности на имущество, которое должно быть создано согласно договору, до его создания, поскольку право собственности (в том числе и общей) возникает только на реально существующее индивидуально определенное имущество, что закреплено в договоре. Однако в силу ст.252 ГК РФ участник товарищества вправе требовать выдела своей доли в судебном порядке, а при невозможности ее получения в натуре, получить компенсацию с остальных участников товарищества, при этом суд может их обязать сделать это. 
Не меньшие трудности на практике вызывает вопрос о том, какие последствия для вещных прав клиента влечет расторжение договора простого товарищества. В частности, теряет ли клиент, в отношении которого договор досрочно расторгнут, право на долю в уже созданном общем имуществе (часть недостроенного объекта) и возможность признания за ним права на долю в общей собственности на окончательный результат совместной деятельности после того, как он будет достигнут?

Для правильного ответа на вопрос о том, как расторжение договора простого товарищества влияет на вещные права товарищей, необходимо учитывать общие нормы, регламентирующие последствия расторжения гражданских договоров, и специальное законодательство, отражающее особенности отношений совместной деятельности.

Согласно статье 453 ГК РФ расторжение гражданского обязательства влечет за собой прекращение правоотношения на будущее. Поэтому о расторжении договора можно говорить лишь в том случае, когда договорные права и обязанности сторон друг перед другом прекращаются. Если же в результате сделки, направленной на расторжение обязательства, права и обязанности не прекращаются, а сохраняются в измененном виде, то следует говорить не о расторжении, а об изменении договора.

Применительно к договору простого товарищества необходимо различать две ситуации, связанные с расторжением (изменением) договора.

Первая характеризуется тем, что решение о досрочном расторжении договора принимается в отношении всех товарищей. В этом случае обязательство, направленное на достижение определенной общей цели (например, строительство жилого дома), прекращается. Если договор был направлен на создание новой вещи, то его прекращение является основанием для превращения этой вещи из объекта обязательственных прав в объект вещных прав. Соответственно, каждый из товарищей приобретает право на долю в не завершенном созданием имуществе, судьба которого после этого должна определяться по правилам статьи 252 ГК РФ. Таким образом, при подобном прекращении договора простого товарищества участник не теряет права на долю в общем имуществе.

Во-первых, общецелевой характер договора простого товарищества обусловливает то, что в процессе совместной деятельности товарищ приобретает право на долю в общем имуществе, коим являются внесенные вклады. Причем, учитывая динамичность совместной деятельности, доля в общем имуществе может быть как меньше, так и больше номинальной стоимости вклада, внесенного товарищем. Поэтому в отличие от любого встречного договора (в частности, встречного договора долевого участия в строительстве, не являющегося договором простого товарищества, при расторжении которого дольщику должна быть возвращена лишь номинальная сумма внесенных средств, а остальное он может требовать в качестве убытков при наличии оснований для их взыскания) выход участника из простого товарищества является основанием не для возврата номинала того, что он внес в совместную деятельность, а для определения его доли в общем имуществе с учетом стоимости этого имущества на момент выбытия участника.

Во-вторых, основываясь на том, что выбывающий участник имеет право на долю в общем имуществе, можно сформулировать два варианта ответа на вопрос о судьбе его вещных прав. Первый сводится к тому, что за исключенным товарищем сохраняется возможность приобретения в будущем права на долю в окончательном результате совместной деятельности. Другой вариант предполагает полное выбытие участника из товарищества, требующее реального выделения его доли из общего имущества, существующего на момент расторжения договора, и, как следствие, исключающее возможность признания за ним в будущем права на долю в окончательном результате договора.

Полагаю, что второй вариант в большей степени соответствует общим принципам гражданского права и особенностям отношений простого товарищества. Важно помнить, что договор простого товарищества направлен на достижение определенной конечной цели, являющейся единой для всех участников. Поэтому если клиент прекращает свое участие в договоре до того, как эта цель достигнута, он не вправе претендовать на долю в окончательном результате. Иной подход, с одной стороны, дает необоснованные льготы выбывшему участнику, поскольку освобождает его от дальнейших рисков и убытков, сохраняя за ним гарантированное право на получение доли в будущем объекте, а с другой стороны, осложняет деятельность остальных товарищей по достижению договорной цели, поскольку ограничивает возможность привлечения в договор простого товарищества нового участника на место выбывшего. 

Таким образом, если расторжение договора простого товарищества в отношении одного из товарищей не влечет за собой прекращения этого договора в отношении остальных товарищей, выбывающий участник лишается возможности получить вещные права на будущий результат совместной деятельности. Кроме того, в этом случае стороны (или суд, если участник исключается из договора в судебном порядке) должны оценить его долю в общем имуществе на момент расторжения договора и произвести ее реальный выдел.

В судебной практике возникает немало вопросов, связанных с тем, как определять доли участников договора простого товарищества в праве на общее имущество: в соответствии с условиями договора или исходя из фактического соотношения вкладов.

Ответ на данный вопрос зависит от ряда обстоятельств.

Во-первых, если речь идет об определении долей в общем имуществе в период действия договора, необходимо установить, надлежаще ли товарищи исполняют свои обязанности. Важно иметь в виду, что установленное договором соотношение долей действует постольку, поскольку стороны не нарушают его условий. Поэтому если договор надлежаще выполняется, доли сторон в общем имуществе можно признавать в соответствии с его условиями, а не исходя из фактического соотношения вкладов на тот или иной момент.

Еще один момент, связанный с повышенными рисками клиента при заключении договора долевого участия в форме простого товарищества заключается в обязательном требовании ст.1047 ГК РФ о долевой ответственности товарищей по общим обязательствам. Согласно указанной статье ответственность по договору с третьими лицами (в наших случаях, это заключенный компанией инвестиционный контракт) наступает пропорционально вкладу каждого товарища в общее имущество. Таким образом клиент, заключая договор долевого участия, сам того не желая и не ведая возлагает на себя ответственность за действия компании с заказчиком или подрядчиком. На практике это может привести к увеличению расходов клиента (увеличения его вклада) за квартиру. Поэтому клиенту следует обратить внимание на наличие пункта в договоре о распределении расходов и убытков от совместной деятельности.
Подводя итог изложенному можно сделать вывод, что большинство договоров, облекаемых в форму простого товарищества, сущность которых состоит в привлечении денег граждан для осуществления строительства, как собственными силами, так и просто как их «аккумулятора» для расчетов с подрядчиком, договорами простого товарищества в полной мере не являются. Очевидно, что все права на объект принадлежат отнюдь не гражданину, а компании, которая и распоряжается объектом по своему усмотрению; никакой долевой собственности на объект строительства здесь решительно не возникает; риски сторон не объединены; на общие дела и совместное управление нет и намека, а цели преследуются принципиально разные: гражданин стремится получить в собственность жилое помещение, а компания — получить прибыль за счет разницы между внесенной гражданином суммы и своих расходов, связанных со строительством.

Истины ради необходимо сказать, что оформление отношений инвестиционных компаний с гражданами в виде договора простого товарищества имеет негативные последствия для компании только в случае перенесения споров по ним (отношениям) в судебные инстанции (применение судом к договорам простого товарищества, совместной деятельности норм Закона о защите прав потребителей), и то в случае (выражаясь уголовно-процессуальным языком) его переквалификации судом. В случае же надлежащего выполнения сторонами взятых на себя обязательств вид договора никак не влияет на результат сделки – передачи гражданину жилого помещения в собственность. Нет проблем и с государственной регистрацией права на жилье при окончании отношений сторон, связанных с простым товариществом. Кроме того, клиента ведь можно и убедить, что он является товарищем и в силу этого «должен доплатить». 

В том случае, если договор долевого участия не является простым товариществом, необходимо ответить на второй вопрос: к какому типу встречных договоров он относится?

Встречные договоры долевого участия в строительстве

В гражданском праве обязательство традиционно понимается как отношение, в котором противопоставлены интересы двух сторон: кредитора и должника. Мы выяснили, что в договоре простого товарищества интересы его участников не противоположно направлены, а наоборот, устремлены к достижению общей цели, в связи, с чем главная (отличительная) особенность обязательства из простого товарищества состоит в том, что ни одна из сторон не вправе требовать исполнения для себя и, соответственно, не должна производить исполнение непосредственно для какой-либо другой стороны по договору. Если же эти обстоятельства отсутствуют, то возникает вопрос – к какому же типу встречного договора относится договор долевого участия.

В юридической литературе высказываются различные суждения по этому поводу: в частности, существуют предложения квалифицировать правоотношения долевого участия как комплексный договор, содержащий институты различных моделей договоров, предусмотренных законодательством (в том числе купли-продажи, подряда); другие предлагают рассматривать договор долевого участия исключительно как договор оказания услуг; довольно обширную практику применения имеет схема оформления отношений граждан и инвестиционных компаний как договора купли-продажи имущества, которое будет создано продавцом в будущем (предварительного договора купли продажи с задатком). Наиболее «продвинутые» юристы, основываясь на принципах свободы договора, указывают, что предметом договора долевого участия в строительстве, не нашедшего своего отражения в законодательстве (и , соответственно, его вид) могут быть любые волеизъявления сторон, без привязки к конкретному институту ГК. Главное, чтобы он не противоречил общим нормам гражданского законодательства. 

Рассмотрим некоторые виды встречных договоров долевого участия в строительстве.

Договор долевого участия как смешанный договор

Помимо права выбора вида договора, гражданским законодательством предусмотрена возможность заключения смешанного договора. Согласно п.3 ст.421 ГК РФ к отношениям сторон по смешенному договору применяются в соответствующих частях правила о договорах, элементы которых содержаться в смешанном договоре, если иное не вытекает из соглашения сторон или существа смешанного договора. Тем самым, предусмотрев в Кодексе норму о смешанном договоре, законодателем создана правовая база для оптимального решения сложных вопросов, возникающих при заключении и исполнении договоров долевого участия в строительстве, сформулированных как смешанные.

В исследованных мною договорах доля смешанных договоров достаточно велика, однако значительную ее часть составляют договоры, смешивающие институты простого товарищества и встречных договоров, что не допустимо в принципе. Поэтому для данного раздела исследования представляют интерес те смешанные договоры, содержащие обязательства совместимых институтов. Наибольшее число таких договоров содержат нормы, относящиеся к купле-продаже и подряда.

Конечная цель встречного договора долевого участия в строительстве — передача жилого помещения в собственность дольщику. Принадлежность этого договора к обязательствам, направленным на передачу имущества в собственность, предопределяет то, что обязанностью застройщика является передача помещений дольщику. Из этого следует, что именно застройщик как контрагент дольщика отвечает перед последним за надлежащее исполнение данной обязанности, в том числе за своевременность и качество передаваемых помещений.

Указанная выше цель характерна и для других договоров, направлен​ных на передачу имущества в собственность (прежде всего для купли-продажи), а также для той категории подрядных обязательств, которые предусматривают передачу заказчику права собственности на результат работы. Поэтому возникает вопрос: к какому из этих обязательств ближе встречный договор долевого участия в строительстве — к купле-продаже или к подряду? Несмотря на то, что названные договоры имеют одинаковую конечную цель, они относятся к различным группам, выделенным по признаку направленности. Разница заключается в том, что для участников подрядных отношений недостаточно просто передачи имущества в собственность, что происходит при купле-продаже. В сфере их экономических интересов оказывается процесс изготовления имущества и осуществление контроля над этим процессом. Следовательно, правовая регламентация таких отношений не может быть одинаковой. В договоре купли-продажи юридическому нормированию подвергается только то поведение отчуждающей стороны, которое связано с передачей обусловленного договором имущества, а в подрядном обязательстве — его деятельность по изготовлению самой вещи. Интересы сторон в правоотношении долевого участия охватывают не только передачу помещений в собственность, но и процесс строительства дома, поскольку контрагенты связаны друг с другом в процессе строительства. Ввиду того, что признаки рассматриваемого обязательства ближе к признакам подряда, а не купли-продажи, следует признать, что правовая база института подряда более пригодна для его регулирования.

Это отчетливо проявляется при рассмотрении конкретных судебных споров, когда суды, сознавая, что законное и обоснованное решение можно вынести лишь с учетом подрядных норм, применяют к долевому участию правила о договоре подряда. 

Так, по одному из дел дольщик предъявил иск к заказчику о расторжении договора долевого участия на том основании, что, учитывая замедленный ход строительства, передача квартир в обусловленный срок стала невозможной. В главе 30 ГК РФ, регламентирующей куплю-продажу, такое основание для расторжения договора отсутствует. В то же время у суда не было сомнений в том, что, поскольку дольщик связан с заказчиком в процессе строительства дома, он должен иметь возможность защищать свои права и до окончания строительства. Институт подряда такие правовые средства предоставляет: в частности, ст. 715 ГК РФ предусматривает, что договор может быть досрочно расторгнут заказчиком, если подрядчик своевременно не приступает к исполнению договора или выполняет работу настолько медленно, что окончание ее к установленному сроку становится невозможным. В итоге суд удовлетворил исковые требования со ссылкой на ст. 715 ГК РФ.

Еще один вопрос, касающийся квалификации рассматриваемого обязательства, заключается в следующем: является ли встречный договор долевого участия обычным подрядным обязательством, которое может эффективно регулироваться общими подрядными нормами?

Ответ на данный вопрос зависит от того, имеются ли в рассматривае​мом правоотношении признаки, требующие особой правовой регламентации в дополнение и во изменение того регулирования, которое дает институт подряда. Если такие признаки есть, то можно говорить о необходимости формирования договора долевого участия в строительстве как вида подрядного обязательства со своей специфической нормативно-правовой базой. При этом должен быть установлен правовой механизм, предусматривающий применение к нему наряду со специальными нормами также и общих подрядных правил, не противоречащих специфике долевого участия.

Бесспорно, что встречные отношения долевого участия имеют некоторые особенности. В частности, в отличие от обычного договора подряда в правоотношении долевого участия создание договорного предмета (помещений, подлежащих передаче дольщику) неразрывно связано со строительством здания в целом. Заказчик (контрагент дольщика в договоре долевого участия) не строит отдельно помещения для дольщика, а строит здание, частью которого являются эти помещения. 

Применение к отношением сторон договора долевого участия, норм строительного подряда имеет для сторон крайне важное значение, так как при такой квалификации клиент как физическое лицо автоматически становится потребителем, с соответствующим распространением на него социально-охранительных норм Закона «О защите прав потребителей».

Действительно, в разъяснениях Министерства по антимонопольной политике и поддержке предпринимательства "О НЕКОТОРЫХ ВОПРОСАХ, СВЯЗАННЫХ С ПРИМЕНЕНИЕМ  ЗАКОНА РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ "О ЗАЩИТЕ ПРАВ ПОТРЕБИТЕЛЕЙ", утвержденных приказом от 20 мая 1998 г. N 160
 , отношения, регулируемые законодательством о защите прав потребителей, могут возникать из возмездных гражданско-правовых договоров подряда (бытового, строительного). Таким образом, утверждения некоторых инвестиционных компаний в суде о том, что они не строят дом, а только аккумулируют денежные средства граждан, являются неубедительными. Они взяли перед гражданами определенные обязательства, в том числе и обязательство передать квартиру гражданину к определенному сроку. А уж с кем они будут заключать договоры на выполнение подрядных и субподрядных работ - это их дело. Если их подвели контрагенты, то у компаний есть право в порядке регресса обратиться в суд с иском о взыскании понесенных убытков.

Поэтому, формирование условий договора между компанией и клиентом как подрядного обязательства крайне не выгодно компании и, напротив, предоставляет довольно хорошие шансы клиенту для защиты его интересов в суде. 

Примером может служить следующее дело.

Гражданин Ж. заключил с инвестиционно-строительной компанией договор на долевое участие в строительства 202 –кв. жилого дома, согласно которому Ж. (дольщик) обязуется внести компании предусмотренные договором денежные средства, а компания (заказчик) после приемки дома в эксплуатацию к назначенному в договоре сроку обязуется передать ему обусловленную договором квартиру. Поскольку дом к назначенному сроку не был построен, и квартиру дольщик не получил (хотя свои обязательства по оплате выполнил), последний обратился в суд с иском о взыскании с Заказчика переданных ему сумм, а также неустойки в размере 3% за каждый день просрочки обязательства согласно п.5 ст.28 Закона «О защите прав потребителей».

Суд счел требования истца правомерными и взыскал с ответчика неустойку, которая составила сумму, равную(!) стоимости внесенных клиентом денежных средств.

Договор долевого участия как оказание услуг

Достаточно небольшую группу исследованных договоров долевого участия составляют договоры, построенные по классической схеме договора оказания услуг. Невысокий «удельный вес» применения их в практике работы профессиональных риэлторов обусловлен, конечно же, классическим потребительским характером взаимоотношений сторон. Вместе с тем рассмотрение договора долевого участия через призму  «оказания услуг» имеет важное значение, поскольку «услуга» здесь имеет достаточно специфическое  конечное овеществление - получение клиентом в собственность квартиры. Интерес для исследования в этом аспекте представляет тот факт, что, по мнению многих юристов, деятельность компаний (не зависимо от конкретного «неуказания» в его тексте признаков услуги) по привлечению средств граждан  - «де-юре» услуги, регулируемые главой 39 ГК РФ.

Рассмотрим, насколько оправдана данная позиция квалификации договоров долевого участия как возмездного оказания услуг.

Доводы сторонников квалификации договора долевого участия как предоставления услуги строятся опять же исходя из терминологии потребительского Закона. 

С учетом положений статьи 779 Гражданского кодекса Российской Федерации, а также Закона "О защите прав потребителей" (см. преамбулу) под услугами понимается совершение за плату определенных действий или осуществление определенной деятельности по заданию гражданина для удовлетворения личных (бытовых) нужд.
Исходя из Закона "О защите прав потребителей", в частности из определений понятий "потребитель", "продавец", "исполнитель" (см. раздел I), отношения, регулируемые законодательством о защите прав потребителей, могут возникать из возмездных гражданско-правовых договоров оказания услуг (связи, медицинских, ветеринарных, по обучению, туристскому обслуживанию и иных) и других договоров, направленных на удовлетворение личных (бытовых) нужд граждан, не связанных с извлечением прибыли.

По договору возмездного оказания услуг исполнитель обязуется по заданию заказчика оказать услуги (совершить определенные действия или осуществить определенную деятельность), а заказчик обязуется их оплатить.

Вслед за регламентацией соответствующих договорных отношений в главе 39 в Кодексе есть немало и других глав, нормы которых также регулируют различные виды услуг. Небезынтересно отметить, что упомянутой главе предшествует нормативный материал об отношениях сугубо подрядного типа и в ней предусматривается возможность применения к договорам возмездного оказания услуг ряда положений о подряде.

Из названий и содержания статей гл. 39 видно, что включенные в нее нормы носят преимущественно общий и в значительной степени императивный характер. Они призваны регулировать обширный, но вовсе не ограниченный спектр услуг.

В определении договора возмездного оказания услуг, предусмотренного ГК РФ, раскрывается (путем включения в скобки) смысл словосочетания "оказать услуги". Для этого закон привлекает такие связанные между собой слова, как "совершить определенные действия" или "осуществить определенную деятельность". Подобный прием, видимо, обусловлен необходимостью разъяснить недостаточно ясно выраженную начальную часть текста п. 1 данной статьи, в которой вслед за названием договора повторно использованы слова "оказать услуги".

Характеризуя содержание договора возмездного оказания услуг, некоторые авторы признают главным его признаком отсутствие вещественной формы оказываемых услуг. Между тем столь категорическое утверждение не согласуется с существом ряда отношений, упоминаемых в п. 2 ст. 779 ГК РФ.

Анализируя текст ст. 779, можно сделать вывод, что ко всем названным видам договора возмездного оказания услуг применяются прежде всего правила данной статьи. Наряду с этим каждый из них в той или иной степени получил закрепление и в соответствующих текущих законах, а также иных специальных нормативных актах.

Отрицательным последствия для исполнителя наступают, если он своевременно не приступил к оказанию услуги или во время ее оказания стало очевидным, что услуга не будет осуществлена в срок, а также, если оказание услуги просрочено. Потребитель имеет право на полное возмещение убытков, причиненных ему в связи с нарушением сроков начала и (или) окончания услуги. Более того, за нарушение сроков начала и (или) окончания оказания услуг исполнитель обязан уплатить потребителю за каждый день просрочки (час, если срок определен в часах) неустойку в размере 3% цены оказания услуги.

Содержание ст. 781 "Оплата услуг" значительно шире ее названия. В ст.779 ГК РФ сказано об основной обязанности заказчика, в то время как в статье 781 ГК РФ указано и на результат невозможности исполнения обязательства, а также связанные с этим последствия. Оплата оказанных услуг, как гласит закон, должна последовать в сроки и в порядке, предусмотренные в договоре. 

Особо закон регламентирует отношения, обусловленные создавшейся неосуществимостью исполнения обязательства. Если такая невозможность исполнения наступила по вине заказчика, то он должен оплатить услугу в полном объеме, поскольку иное не предусмотрено законом или договором. Другой порядок оплаты услуги определен законом при условии, что невозможность исполнения возникла по обстоятельствам, за которые ни одна из сторон не отвечает. На заказчика при условии, что иное не предусмотрено законом или договором, возлагается обязанность возместить исполнителю только фактически понесенные им расходы по исполнению договора. Само собой разумеется, что, когда невозможность исполнения возникла по вине исполнителя, он не вправе требовать оплаты услуги. Если же оплата была произведена, исполнитель должен возвратить полученную от заказчика денежную сумму, возместить возникшие убытки и уплатить неустойку, когда она установлена.

ГК допускает односторонний отказ сторон от исполнения данного договора. Представляется, что соответствующие правила ст. 782 ГК увязаны с диспозитивным началом, согласно которому исполнитель обязан оказать услуги лично. Закон особо обеспечивает интересы заказчика, который вправе при этом потребовать полного возмещения причиненных убытков. В этом случае следует руководствоваться положениями ст. 15 ГК ("Возмещение убытков"). Аналогичным правом обладает и другая сторона договора. Однако отказ заказчика от исполнения договора возможен при непременном условии возмещения исполнителю только фактически понесенных им расходов. Очевидно, что отказ каждой из сторон от исполнения возможен лишь до момента наступления срока исполнения соответствующих обязанностей.

Специальная норма закреплена в заключительной статье главы 39 ГК. Содержащееся в ней правило существенно отличается от иных норм данной главы. Своеобразие прежде всего состоит в возможности применения к договору возмездного оказания услуг как общих положений о подряде, так и положений о бытовом подряде. Подобный прием используется в ГК и в ряде иных случаев. Так, согласно ст. 1011 ГК к отношениям, вытекающим из агентского договора, при определенных условиях соответственно применяются правила, предусмотренные главой 49 "Поручение" или главой 51 "Комиссия". Названные правила о порядке могут быть использованы только при условии, что это не противоречит ст. ст. 779-782 Кодекса, а также особенностям предмета договора возмездного оказания услуг.

Такое указание свидетельствует о сходном характере определенных действий, совершаемых по договору возмездного оказания услуг и по договору подряда. Не приходится, например, сомневаться в отсутствии препятствий к тому, чтобы руководствоваться значительной частью текста ст. 705 ГК при решении вопроса о распределении рисков случайной гибели или случайного повреждения соответствующего имущества между сторонами. В силу этой статьи, если иное не предусмотрено законом или договором, риск случайной гибели или случайного повреждения материалов, оборудования либо иного используемого для исполнения договора имущества несет предоставившая их сторона.

Предварительный договор купли-продажи

Помимо вышеописанных встречных договоров долевого участия в строительстве обращает на себя внимание широко распространенная в риэлтерских компаниях практика оформления отношений сторон по привлечению денег граждан в счет будущего строительства путем заключения предварительного договора купли-продажи, обеспеченного задатком.

Широкое применение соглашении о задатке в договорах объясняется сравнительной простотой, очевидностью и высокой эффективностью его обеспечительной функции.

К сожалению, договариваясь об условиях сделки, стороны нередко забывают о специфическом назначении задатка или не принимают во внимание юридические особенности заключения сделок купли-продажи жилых помещений. В этих случаях соглашения о задатке могут быть признаны недействительными, в связи с чем, безусловные достоинства задатка теряют свою привлекательную силу и оборачива​ются значительными имущественными рисками.

В соответствии с п. 1 ст. 380 ГК задатком признается денежная сумма, выдаваемая одной из договаривающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне, в доказательство заключения договора и в обеспечение его исполнения. Из определения вытекают три важных следствия.

1) качестве задатка могут выдаваться только деньги. Никакое другое имущество выполнять функцию задатка не может.

2) задатком могут обеспечиваться лишь обязательства, возникшие из договора. Исполнение внедоговорного обязательства (например, обязательства из причинения вреда) задатком обеспечено быть не может. 

Для соглашений о задатке в сделках с жильем особое значение имеет момент заключения сделки купли-продажи и возникновения соответствующих обязательств, поскольку только с момента возникновения обязательства собственно и появляется предмет для какого-либо обеспечения.

Согласно п. 2 ст. 558 ГК договор продажи жилого дома, квартиры, части жилого дома или квартиры подлежит государственной регистрации и считается заклю​ченным с момента такой регистрации. Это значит, что только после совершения государственной регистрации (со дня внесения соответствующей записи в Единый государственный реестр прав на недвижимое имущество и сделок с ним) договор купли-продажи вступает в силу, порождает права и обязанности для сторон сделки. До этого момента каких-либо обязательств, связанных с исполнением договора, у сторон не существует. По этой причине соглашение о задатке в обеспечение исполнения денежных обязательств, вытекающих из договора купли-продажи жилья, может вступить в силу и быть практически реализовано не ранее момента государственной регистрации основного договора купли-продажи.

Удостоверительная функция задатка (задаток удостоверяет заключение того договора, в счет платежей по которому выдается) в данной ситуации не работает. Указанная функция применима для устных договоров, которые должны считаться заключенными ввиду передачи задатка, даже если отсутствуют другие доказатель​ства заключения договора. Удостоверительная функция задатка применима и в до​говорах, требующих простой письменной формы; поскольку имеется письменное удостоверение выдачи задатка, нельзя отрицать заключение основного договора, пусть и не облеченного в письменную форму. Однако специальное императивное правило, устанавливающее, что договор продажи жилого дома, квартиры, части жилого дома или квартиры считается заключенным лишь с момента государственной регистрации (ст. 558 ГК), лишает соглашение о задатке доказательственного значения.

Денежные средства, выданные покупателем жилья в качестве задатка по договору продажи, который не был зарегистрирован в установленном порядке, не могут быть признаны задатком, поскольку такой договор не считается заключенным. В случае неисполнения соглашения сторон о продаже жилья указанные де​нежные средства подлежат возврату выдавшему их лицу независимо от причин неисполнения. Правила п. 2 ст. 381 ГК о судьбе задатка в этом случае применяться не могут. При этом следует иметь в виду: если получатель суммы, выданной в качестве задатка, докажет, что лицо, требующее возврата денег, знало об отсутствии обязательства, денежная сумма не подлежит возврату в качестве неосновательного обогащения в силу п. 4 ст. 1109 Кодекса.

3) Задатком может быть обеспечено только денежное обязательство; никакое иное обязательство, не связанное с платежами по договору, задатком обеспечено быть не может.

Совершенно очевидно, что предварительный договор не порождает денежных обязательств. Поэтому всякое соглашение о задатке в обеспечение неденежных обязательств, возникающих из предварительного договора, оказывается недействительным. Такой "задаток" вводит клиентов в заблуждение относительно существа сделки и определенно увеличивает их имущественные риски.

Однако предусмотреть обеспечение исполнения обязательств, возникающих из предварительного договора, возможно. Принцип свободы договора позволяет сторонам условиться о любых способах обеспечения, не противоречащих закону. В частности, стороны могут договориться о том, что в обеспечение исполнения обязательства заключить договор купли-продажи квартиры будущий покупатель передает будущему продавцу определенную денежную сумму, которая после заключения основного договора будет зачтена в счет причитающихся с покупателя платежей.

Данная сумма не может рассматриваться в качестве задатка и задатком не является, поскольку не отвечает признакам, установленным в п. 1 ст. 380 ГК. Это иная форма обеспечения, прямо законом не предусмотренная, но не противоречащая ему. Дальнейшая судьба полученных таким образом денежных средств может быть определена сторонами в соответствии с общими правилами, установленными для задатка: если за неисполнение предварительного договора ответственна сторона, предоставившая обеспечение, сумма выданного обеспечения остается у другой стороны; если за неисполнение предварительного договора ответственна сторона, получившая обеспечение, она обязана уплатить другой стороне двойную сумму полученного обеспечения.

Эти правила, а также порядок возмещения возможных убытков следует подробно изложить в договоре. Нужно также определить порядок имущественных отношений сторон на тот случай, если до окончания срока, в который стороны обязуются заключить основной договор, ни одна из сторон не направит другой стороне предложение заключить этот договор. Разумно считать, что в данной ситуации денежные средства, выданные в обеспечение исполнения предварительного договора, должны быть возвращены выдавшему их лицу.

Исполнение предварительного договора (заключение договора купли-продажи) прекращает обеспечительную функцию полученных продавцом денежных средств. Поэтому в предварительном договоре следует установить, что с момента заключения основного договора купли-продажи денежные средства, полученные продавцом в обеспечение исполнения предварительного договора, считаются задатком по договору купли-продажи жилья.

Следует отдельно остановиться на форме предварительного договора. Согласно п. 2 ст. 429 ГК предварительный договор заключается в форме, установленной для основного договора, а если форма основного договора не установлена, то в письменной форме. Таким образом, предварительный договор, предусматривающий заключение в будущем договора продажи жилого дома или квартиры, должен быть заключен в письменной форме. Несоблюдение правил о форме предварительного договора влечет его ничтожность.

Так как государственная регистрация не является элементом формы сделки, предварительный договор не требует государственной регистрации. 

Необходимо отметить, что если задатком признается денежная сумма, выдаваемая одной из договаривающихся сторон в счет причитающихся с нее по договору платежей другой стороне (ст. 380 ГК РФ), то задаток оказывается неприменим к договорам простого товарищества, так как товарищи вносят свои вклады не друг другу, а в общее дело. Но этот частный случай не освобождает нас от обязанности обсудить применимость задатка к договорам долевого участия в строительстве, которые не являются договорами простого товарищества. Мы уже отмечали, что такие договоры чаще всего обладают одновременно признаками и купли-продажи, и оказания услуг, и некоторых других. Одной из наиболее серьезных трудностей текущей практики стало применение к данным договорам смешанной природы законодательства о защите прав потребителей, инвестиционной деятельности и др.

Часто используемый прием, когда договор долевого участия рассматривается либо как купля-продажа жилого помещения, либо как предвари​тельный договор, создает почти неразрешимые проблемы: купля-продажа жилого помещения требует обязательной государственной регистрации (в принципе этот вариант следует признать желательным, но пока он крайне далек от реального положения дел), а предварительный договор исключает платежи. В результате не только невозможно говорить о задатке, но действительность самих договоров, а значит, и защита, основанная на договоре, в том числе защита потребителя, отпадает, оставляя лишь применение последствий недействительности сделки.

Между тем прибегать к такой усложненной и ненадежной квалифика​ции не требуется, если сразу признать смешанную природу договоров до​левого участия. В этом случае возможно и применение отдельных норм о купле-продаже, оказании услуг в зависимости от природы тех конкретных обязательств, которые стали предметом спора. Например, в части оплаты и передачи предмета договора в собственность применимы нормы о купле-продаже, а в части оказания услуг — иные соответствующие нормы. Не исключено, на мой взгляд, и использование задатка. Но при этом положение потребителя не должно быть хуже, чем по Закону о защите прав по​требителей.

О свободе договора в отношениях долевого участия в строительстве
Как уже было отмечено, в последнее время появилась тенденция (в том числе в судах) рассматривать договоры долевого участия в строительстве жилья как специфические договоры, обладающие своим собственным правовым регулированием. Сторонники этой идеи исходят из принципа свободы договора. Понятие свободы договора  включает в себя: свободу лица иметь свою волю на вступление в договорные отношения; самостоятельный выбор контрагента; самостоятельное формирование вместе с ним договорной структуры и вида договорной связи; изъявление своей воли при формировании условий договора. Таким образом, пределы свободы заключения гражданско-правовых договоров можно разделить на нормативные и ненормативные. Первые можно рассматривать как пределы, связанные с обязательным заключением договора с заранее определенным контрагентом; с обязательным заключением договора на заранее определенных условиях; с запретом на включение сторонами в договор определенных условий; с ограничением сторон в выборе договорной структуры и вида договора.

Ненормативные пределы могут быть представлены следующим образом. Это пределы, установленные усмотрением сторон, которые могут быть связаны: с изменением воли и волеизъявления стороны в процессе формирования содержания предстоящего договора; с усмотрением сторон на предоставленную возможность нормами права действовать в пределах, установленных законом или договариваться по-иному; с влиянием обычаев и обыкновений делового оборота.

В практике гражданского оборота наиболее сложным представляется реализация ненормативных ограничений, поскольку нормативные пределы прямо обозначены в законе и не подвергаются оспариванию в договорной деятельности. Что касается ненормативных, то при свободном формировании сторонами условий договора или выбора контрагента в процессе заключения договора часто возникают спорные ситуации.

Современное российское законодательство в отношении условий договора придерживается п. 4 ст. 421 ГК и при рассмотрении спорного обязательства исследует те условия, по которым стороны достигли соглашения, даже в том случае, если они являются дополнительными или случайными. ГК РФ устанавливает, что при толковании договора арбитражным или третейским судом принимается во внимание буквальное значение содержащихся в нем выражений. При неясности буквального смысла какого-либо условия договора он устанавливается путем сопоставления его с другими условиями и смыслом договора в целом. При невозможности определения содержания договора выясняется действительная общая воля сторон с учетом его цели, которую находят при помощи всех сопутствующих обстоятельств, включая предшествующие договору переговоры и переписку, практику, установившуюся во взаимных отношениях сторон, последующее поведение сторон. Судебная практика дает возможность сделать некоторые выводы относительно выбора сторонами условий договора. Они вправе достигать соглашения по всем условиям по своему усмотрению; выбранные условия должны соответствовать сущности отношений сторон и виду договора; условия договора не ставятся в зависимость от формы собственности юридических лиц; в случае если условия договора установлены по решению суда или в соответствии с нормой закона, они должны быть включены в договор в обязательном порядке. 

Таким образом, свобода волеизъявления сторон при формировании текста договора вне норм части 2 ГК, регулирующего отдельные виды обязательств, предусматривают настолько детальное прописывание всех его условий (в целях замещения норм ГК), с тем чтобы в будущем не  возможно было бы возникновение какой-либо ситуации, не разрешенной договором.

Однако составление такого договора требует высочайшей юридической техники и недюжинных аналитических способностей сторон, и самое важное – полное согласие контрагентов по его условиям, что случается довольно редко. Да и текст такого договора будет весьма объемным, что в принципе осложняет его объективно понимание для клиента. А в случае какой либо неясности, при судебном разбирательстве суд будет вынужден квалифицировать договор по соответствующему институту, определенного частью 2 ГК РФ и применить соответствующие нормы, что сведет «на нет» всю работу. Применение судом такого вспомогательного источника права как обычай делового оборота в нашем случае вряд ли приемлем, так как сфера применения обычаев в нашей стране недостаточно развита, особенно в институте долевого участия. 

Не смотря на указанные проблемы использования «свободного» (от урегулированного второй частью ГК договорного массива) договора долевого участия практика подготовки и использования в бизнесе таких договоров имеет место, что в принципе допустимо и соответствует интересам сторон в части формирования его условий по собственной воле и взаимному согласию. 

Инвестиционные договоры долевого участия

Как правило, названия таких договоров звучат как «Инвестиционный договор», «Договор об инвестировании», «Договор на участие в инвестировании строительства» и т.д. Применяется и название, введенное Временным положением об учетной регистрации – «Договор о привлечении финансовых средств в строительство жилья». При формировании предмета договора, общих положений такого договора компании стремятся придать ему инвестиционный характер, то есть соблюсти все требования специального инвестиционного законодательства. 

Основным нормативным актом, регулирующим отношения в процессе инвестиционной деятельности является Федеральный Закон «ОБ ИНВЕСТИЦИОННОЙ ДЕЯТЕЛЬНОСТИ В РОССИЙСКОЙ ФЕДЕРАЦИИ, ОСУЩЕСТВЛЯЕМОЙ В ФОРМЕ КАПИТАЛЬНЫХ ВЛОЖЕНИЙ» от 25 февраля 1999 года N 39-ФЗ
. Действие названного Федерального закона распространяется на отношения, связанные с инвестиционной деятельностью, осуществляемой в форме капитальных вложений. При этом под капитальными вложениями понимаются инвестиции в основной капитал (основные средства), в том числе затраты на новое строительство, расширение, реконструкцию и техническое перевооружение действующих предприятий, приобретение машин, оборудования, инструмента, инвентаря, проектно-изыскательские работы и другие затраты. Закон дает и определение инвестиционной деятельности, т.е. деятельности направленной на вложение инвестиций (в том числе и денежных средств) и осуществление практических действий в целях получения прибыли и (или) достижения иного полезного эффекта. 

Несомненно, что строительство жилого дома и получение гражданином, внесшим денежные средства для строительства, определенного жилого помещения и есть те практические действия, направленные именно для достижения полезного эффекта, и он (гражданин) становится полноправным участником инвестиционной деятельности. В Законе приведён субъектный состав участников инвестиционной деятельности. Это - инвесторы, заказчики, подрядчики, пользователи объектов капитальных вложений и другие лица. Согласно Закону инвесторы осуществляют капитальные вложения с использованием собственных и (или) привлеченных средств. Инвесторами могут быть физические и юридические лица, создаваемые на основе договора о совместной деятельности и не имеющие статуса юридического лица объединения юридических лиц, государственные органы, органы местного самоуправления, а также иностранные субъекты предпринимательской деятельности. Заказчики - уполномоченные на то инвесторами физические и юридические лица, которые осуществляют реализацию инвестиционных проектов. При этом они не вмешиваются в предпринимательскую и (или) иную деятельность других субъектов инвестиционной деятельности, если иное не предусмотрено договором между ними. Заказчиками могут быть инвесторы. Подрядчики - физические и юридические лица, которые выполняют работы по договору подряда и (или) государственному контракту, заключаемым с заказчиками в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации.

Пользователи объектов капитальных вложений - физические и юридические лица, в том числе иностранные, а также государственные органы, органы местного самоуправления, иностранные государства, международные объединения и организации, для которых создаются указанные объекты. Пользователями объектов капитальных вложений могут быть инвесторы. 

Анализ указанных положений объективно подтверждает, что гражданин, заключающий возмездный договор долевого участия с инвестиционной фирмой является пользователем объекта инвестиционной деятельности, а фирма - инвестором. 

Более практичное толкование статуса сторон по такому договору дает Временное положение об учетной регистрации инвестиционных контрактов и договоров о привлечении финансовых средств в строительство жилья в г. Москве, утвержденное распоряжением Мэра Москвы от 28 ноября 1997 г. N 935-РМ. Согласно определению Положения «инвестором считается юридическое (физическое) лицо, которое от своего имени или группы юридических (физических) лиц направляет собственные или заемные и привлеченные средства на строительство или реконструкцию жилых домов и выступает стороной инвестиционного контракта с Правительством Москвы». 

Таким образом, обязательным признаком для получения гражданином статуса инвестора является участие (в качестве стороны) в заключении инвестиционного контракта. А поскольку граждане в рассматриваемых договорах такие контракты не заключают, по субъектному составу они могут быть только пользователями объекта инвестиционного проекта. 

Далее, статья 8 Закона «Об инвестиционной деятельности…» определяет, что отношения между субъектами инвестиционной деятельности осуществляются на основе договора и (или) государственного контракта, заключаемых между ними в соответствии с Гражданским кодексом Российской Федерации. Приведенное выше Положение рассматривает нами договоры как договоры о привлечении финансовых средств в строительство жилья, определяя его как любой договор, заключенный инвестором с соблюдением норм гражданского законодательства с гражданами и/или юридическими лицами в рамках инвестиционного контракта о привлечении их собственных (заемных) финансовых средств с обязательством о предоставлении им жилой площади в собственность по окончании реализации инвестиционного контракта. Исходя из приведенных определений, систему построения инвестиционных отношений можно представить в виде схемы, приведенной на рис.2.

Таким образом, договором о привлечении финансовых средств может быть любой договор, как урегулированный договорными институтами ГК, так и нет, но с обязательным соблюдением его требований. С точки зрения инвестиционного договора данное положение предполагает, что он (договор) может иметь свой, специфический предмет регулирования, не подпадающий под описанные второй частью ГК виды, однако он должен соответствовать общим требованиям гражданского законодательства о сделках , обязательствах и договорах, сосредоточенных в первой части ГК.








Главным преимуществом таких договоров является возможность установления договорной неустойки в виде пени или штрафа за неисполнение обязательств как компании, так и клиента, что исключено при простом товариществе. При этом ответственность клиента может возникнуть только за просрочку обязательств по своевременного внесения (направления) денежных средств, тогда как ответственность фирмы куда шире. 

Довольно привлекателен настоящий договор для клиента и в части установления фиксированной суммы взноса. Если договор предусматривает сумму неизменной в течение всего срока, возможность ее увеличения по инициативе фирмы, практически отсутствует. Согласно ст.309 ГК РФ обязательства сторон должны исполняться надлежащим образом в соответствии с условиями договора и требованиями закона. Поскольку в отношении инвестиционных договоров предполагается, что предмет его правового регулирования самостоятелен и не подчинен урегулированным частью второй ГК РФ институтам встречных договоров, то при наличии спора применяются положения договора. Это существенное отличие построенных по инвестиционному типу договорных отношений долевого участия от подрядных, так как при применении подрядных норм сумма договора может быть пересмотрена, например,  при существенном возрастании стоимости строительных материалов и т.п. (ст.709 ГК). При простом товариществе (как уже утверждалось) оговорка о твердой сумме вклада в договорах долевого участия вообще сомнительна, исходя из императивных норм о распределении рисков товарищей. 
Напротив, при введении оговорки о возможном увеличении размера инвестирования в случае непредвиденных сторонами обстоятельств, лишает клиента права требовать сохранения прежней стоимости, и при отказе от оплаты дает компании возможность расторгнуть договор.

Ниже представлена таблица, в которой систематизированы проблемы и возможные причины потери вкладов граждан при их участии в долевом строительстве. Такая таблица поможет разобраться в причинах и случаях невозвращения сумм, оплаченных в счет строительства объекта жилого фонда, с целью получения жилья, а также избегать наступления таких случаев, включением соответствующих положений в заключаемые договоры.
	Проблемы
	Возможные причины

	1. Потеря денег в связи с наличием обстоятельств, не исключающих достижение заложенной в договор долевого строительства цели (приобретение квартиры)

	- изменение стоимости строительства, не исключающее продолжение договорных отношений;
	- нефиксированный характер определения стоимости квартиры в договоре;

- в случае закрепления договором фиксированной стоимости квартиры, наличие в договоре «оговорки» о возможности изменения стоимости в «исключительных случаях»;

- фиксация договором цены в рублевом эквиваленте условных единиц, в случае изменения стоимости данных условных единиц;

	- дополнительная оплата необходимых для завершения договорных отношений и эксплуатации оплаченной квартиры действий;
	- предъявление компанией требования о дополнительной оплате услуг по регистрации договора и прав собственности, в случае молчания договора по данному вопросу;

- требование компании о дополнительной оплате услуг по созданию кондоминиума, постановке дома на обслуживание органами ЖКХ и т.д., в случае молчания договора по данному вопросу;

- необходимость проведения дополнительных отделочных работ в квартире в случае предоставления квартиры в состоянии черновой отделки;

	- дополнительные затраты, связанные с устранением брака, последствий ненадлежащего исполнения обязанностей строителями;
	- отсутствие в договоре положения, согласно которому, компания гарантирует качество выполнения работ подрядчиками и несет ответственность за ненадлежащее выполнение ими своих обязанностей;

	- дополнительная оплата услуг, заявлявшихся компанией, как входящие в комплект строительных работ;
	- подземные гаражи, охранные системы и т.д. в случае молчания договора по данному вопросу;

	2. Потеря денег в связи с наличием обстоятельств, исключающих достижения заложенной в договоре цели.

	- невозможность истребования переданных средств с лица, не имеющего права распоряжаться указанным в договоре недвижимым имуществом;
	- не произведена проверка документов, предоставляющих компании право распоряжения данным имуществом;

- не произведена проверка полномочий конкретного лица на заключение от имени компании подобных сделок;

	- продажа квартиры нескольким лицам;
	- отсутствие регистрации договора в государственных органах;

- передача денег до регистрации договора;

отсутствие в договоре требования о направлении заказчику строительства извещения об участии клиента в строительстве в качестве дольщика с обязательным указанием квартиры, на которую претендует клиент, а также отсутствие подтверждения заказчика строительства о состоявшемся уведомлении;

	- невозможность окончания строительства по объективным причинам, в том числе и в связи с отсутствием денежных средств, а также технической невозможностью завершения строительства; 
	- не произведена проверка надежности компании – контрагента;

- в договоре отсутствует система компенсаций, направленных на снижение последствий инфляции в случае расторжения договора по причинам, не зависящих от клиента;

	- потеря денег в связи с отказом клиента от дальнейшего продолжения договорных отношений;
	- в договоре недостаточно урегулированы условия о порядке и последствиях расторжения договора по инициативе клиента, а также о размерах суммы, подлежащей возврату и сроках осуществления окончательного взаиморасчета;

- закрепление договором неких штрафных санкций за досрочное расторжение договора;

- отнесение договором части переданной клиентом суммы на организационные расходы, направленные на «организацию деятельности товарищества (общества)», которые не возвращаются в случае расторжения договора;

	- сложности с истребованием внесенных денежных средств с платежеспособной компанией в случае расторжения договора;
	- отсутствие письменных документов, подтверждающих передачу денег;

- нарушение правил расчета наличными деньгами;

- оплата указанной в договоре суммы в валюте даже при наличии квитанций и иных документов;

- наличие в договоре условий возврата внесенных денежных средств в случае его расторжения;

	- потеря денег в связи с привлечением в качестве солидарного должника по долгам простого товарищества;
	- оформление договора долевого участия в форме договора простого товарищества;

	3. Иные проблемы, связанные с неисполнением либо ненадлежащим исполнением сторонами условий договора

	- потеря времени, вызванная сложностями с расторжением договора;
	- отсутствие в договоре права на одностороннее расторжение по инициативе клиента договора долевого строительства;

- наличие в договоре разграничения моментов подачи заявления о расторжении договора и момента расторжения договора подписанием соответствующего акта;

	- потеря времени в связи с затягиванием строительства;
	- отсутствие в договоре конкретного срока передачи квартиры в собственность, а не сдачи дома в эксплуатацию;

- отсутствие в договоре санкций за нарушение сроков строительства;  

	- нарушение качественных и количественных характеристик приобретаемого объекта недвижимости;
	- недостаточно точное описание объекта недвижимости, отсутствия указания на этаж, сторону света, соотношение общих и жилых площадей;

- отсутствие запрета на одностороннее изменение технических характеристик дома в целом и клиента в частности;

	- сложности с уступкой прав по заключенному договору долевого строительства;
	- отсутствие в договоре закрепления подобного права;

- наличие условий и ограничений уступки прав по договору;

- наличие объективных обстоятельств, значительно снижающих интерес потенциальных инвесторов к данному объекту недвижимости;

	- сложности с регистрацией права собственности на квартиру.
	- ненадлежащее оформление договора долевого участия (отсутствие указания на место, время подписания договора, неверное заключение идентификационных данных сторон договора, отсутствие документов, подтверждающих полную оплату стоимости квартиры, оплата);

- отсутствие в договоре обязанности компании оказать всю необходимую помощь в подобной регистрации.


При формировании условий об изменении и расторжении инвестиционных договоров следует обращать внимание, что нормы главы 29 ГК РФ «Изменение и расторжение договора» носят описательный, не конкретный характер, отсылая в большинстве случаев к специальным нормам ГК. Вместе с тем их диспозитивный характер позволяет сторонам самим установить при каких обстоятельствах его можно расторгнуть или изменить. 

Вместе с тем необходимо учитывать, что не смотря на самостоятельность и специфичность инвестиционных договоров, они все равно имеют потребительский характер, поэтому подробно и полно в отличие от действующего законодательства в нем можно отразить лишь права, обязанности и ответственность клиента. Самой же компании избежать «дамоклова меча» Закона о защите прав потребителя путем введения щадящей (по сравнению с Законом) вряд ли удастся, о чем свидетельствует намечающаяся тенденция в судебной практике по таким спорам. 

Применение института уступки требования в отношениях, связанных с застройкой
В практике посредством такой сделки также совершается продажа гражданам жилой площади в строящемся доме. Заключаемый в этом случае договор нельзя назвать договором купли - продажи квартир, поскольку не существует предмета такой сделки. Здесь речь может идти только об уступке прав на создаваемую жилую площадь, на основании чего вновь привлеченное лицо (покупатель) может требовать регистрации своих прав на построенную жилую площадь. 

Передача (уступка) определенного права имеет своим основанием договор. Но этим договором является не самостоятельный договор цессии, как нередко полагают, а та сделка, на которой основывается переход прав по ней, что и составляет сущность цессии. 

Как показывает практика отношений по строительству, уступка права требования в этом секторе экономики осуществляется по уже заключенным возмездным договорам строительного подряда, так и общецелевым договорам о совместной деятельности. Поскольку объем и характер правоотношений по этим двум договорным институтам различен, стоит остановиться на каждом из них в отдельности. 

Уступка обязательственного права (цессия) осуществляется на основании договора, по условиям которой одна сторона (цедент) передает (уступает) другой стороне (цессионарию) обязательственное право, принадлежащее цеденту.

Исходя из содержания главы 24 ГК РФ, могут быть названы следующие условия уступки права (условия, при которых она возможна): уступка не должна противоречить закону, иным правовым актам или договору; в случаях, предусмотренных законом или договором, для уступки необходимо согласие должника (п. 2 ст. 382, ст. 388 ГК РФ). Кроме того, сложившаяся судебно-арбитражная практика говорит о невозможности уступки права без полной и безусловной перемены лиц в обязательстве.

Анализ ряда постановлений Президиума Высшего Арбитражного Суда РФ свидетельствует, что при оценке цессии Президиум ВАС РФ в первую очередь рассматривает вопрос о том, произошла ли перемена (безусловная замена) лица в обязательстве. Если такая безусловная замена, по мнению Президиума, не произошла (т.е. переуступающий право требования кредитор из обязательства не выбыл), то Президиум считает, что в подобных случаях договор об уступке права является недействительной сделкой.

Правило о недопустимости уступки права помимо перемены лица в обязательстве имеет следующее теоретическое обоснование.

Во-первых, реализация стороной двусторонне-обязывающего договора принадлежащего ей на основании данного договора субъективного обязательственного права неразрывно связана с исполнением возложенной на нее данным же договором обязанности. 

Во-вторых, обязательственное право отличается сложной динамической структурой. Правомочия, составляющие данное право, реализуются последовательно: реализация одного следует за реализацией (или невозможностью реализации) другого. С каждым правомочием, входящим в состав обязательственного права, могут быть сопряжены определенные обстоятельства, значимые для взаимодействия кредитора и должника. От факта исполнения (неисполнения) должником соответствующей праву требования кредитора обязанности зависит возникновение (активизация) у кредитора и / или у должника иных правомочий, иных обязанностей.

Поэтому передача стороной обязательства принадлежащего ей права без перевода возложенной на нее обязанности, равно как и выделение стороной обязательства из состава принадлежащего ей права и передача третьему лицу отдельного правомочия (например, правомочия требовать оплаты), привела бы к нарушению определенной, заданной нормами права, последовательности в развитии прав и обязанностей сторон (кредитора и должника), а в целом - к нарушению структуры правового регулирования. 

В то же время при регулировании перехода обязательственных прав на основании закона ГК РФ допускает (в ряде случаев) переход отдельного правомочия, без перемены лиц в обязательстве (п. 2 ст. 313, п. 1 ст. 365, ст. 387 ГК РФ).

Представим, например, что поручительством обеспечено исполнение обязательства инвестора по оплате за выполненные подрядчиком работы по - договору строительного подряда. Оплатив за инвестора, поручитель не заменит подрядчика в обязательстве, возникшем на основании договора строительного подряда. К нему перейдет только тот объем правомочий последнего, который связан с получением оплаты. Заметим, что в приведенном примере на основании прямого указания закона установлено допущение такого перехода права требования кредитора, а именно права требовать осуществления платежа, которое предваряется удовлетворением данного права требования поручителем. При этом удовлетворение поручителем указанного права требования имеет такое же значение для развития взаимодействия кредитора и должника, как если бы оно было осуществлено самим должником. Предполагаемая последовательность активизации прав и обязанностей сторон (кредитора и должника) соблюдается, отклонения от законного нормами права соотношения правомочий и обязанностей сторон в приведенном примере нет, но только вследствие установления законом названного допущения.

Поэтому, несмотря на то обстоятельство, что правило о недопустимости перехода (в том числе уступки) права помимо перемены лица в обязательстве не зафиксировано в конкретной норме права и находит отражение, пожалуй, только в названии главы 24 "Перемена лиц в обязательстве", запрет на уступку права помимо перемены лиц в обязательстве все же следует считать в законе выраженным, но с оговоркой "если иное не предусмотрено законом".

Итак, если иное не предусмотрено законом, уступка обязательственного права должна быть сопряжена с переменой лиц в обязательстве. Данное положение означает, что, если иное не предусмотрено законом, недопустимы передача стороной обязательства принадлежащего ей права без перевода возложенной на нее обязанности, равно как и выделение стороной обязательства из состава принадлежащего ей права и передача третьему лицу отдельного правомочия.

Следует отметить, что правило "переход права может происходить только с одновременным переходом обязанности" не означает на практике невозможности замены стороны обязательства, возникшего из двусторонне-обязывающего договора, без соглашения всех сторон данного договора. Если потенциальный цедент выполнил перед контрагентом все обязанности, возложенные на него договором с последним, он может передать принадлежащее ему на основании данного договора право. Например, может передать право требования получения конкретной квартиры третьему лицу дольщику, оплатившему предусмотренную договором долевого участия сумму. В ситуации, когда никаких иных обязанностей, помимо предоставления денежных средств кредитору, на контрагента кредитора договором не возлагается, осуществление такого предоставления исчерпывает объем обязанностей кредитора. Поэтому уступка кредитором принадлежащего ему права требования к обязанной стороне приводит в данном конкретном случае, несмотря на двусторонне-обязывающий характер договора, к перемене лиц в обязательстве.

Действующее законодательство не исключает также уступку цедентом части принадлежащего ему права, при которой сохраняется определенное законом соотношение между правомочиями и обязанностями сторон соответствующего обязательства (что следует из диспозитивного характера ст. 384 ГК РФ). Подобная частичная уступка происходит, например, при частичном перенайме, частичной уступке заимодавцем права требовать залог с заемщика.

При заключении договора об уступке права требования у праводателя (цедента) и будущего преемника (цессионария) есть выбор: ограничиться только лишь теми условиями, которые необходимы для уступки права, не касаясь вопроса о том, что лежит в основе уступки (иначе говоря, представить сделку абстрактной), либо показать, имеет ли место встречное предоставление, и если имеет, то какое. При втором варианте сделка, даже обозначенная, например, просто как "соглашение о цессии - уступке права требования", на поверку может представлять собой договор купли-продажи, дарения и т.д. То есть совокупность согласованных сторонами условий, необходимых в соответствии с законом для цессии и / или перевода долга, может существовать как автономно, так и вплетаться в структуру определенного гражданско-правового договора.

Противопоставление абстрактного соглашения об уступке права требования и договора, определяющего встречное предоставление, некорректно, поскольку включение в договор соглашения о встречном предоставлении не меняет его юридической сущности как соглашения об уступке права требования. При этом следует иметь в виду, что на основании договора цессии возникает самостоятельное обязательство, отличное от обязательства, возникшего на основании договора между цедентом и должником. Следовательно, порядок расчетов сторон (цедента и цессионария) по этому самостоятельному обязательству сам по себе не может использоваться в качестве критерия для оценки наличия или отсутствия изменения в субъектном составе обязательства, существовавшего между цедентом и должником.

Помимо условия о полном и безусловном выходе из обязательств первоначального кредитора и замены его новым кредитором для уступки обязательственного права, вытекающего из обязательств, связанных с долевым участием в строительстве, необходимо наличие данного обязательства на момент уступки. 
Существенным условием действительности уступки требования, обязательное наличие которого подразумевает законодательство и сложившаяся судебно-арбитражная практика является возмездность сделки. 

Возмездность цессии предполагает встречное представление нового кредитора первоначальному кредитору за переданное право, другими словами последний продает принадлежащее ему право за определенную в договоре цену.. Однако здесь надо учитывать следующий момент. Практикой Высшего арбитражного Суда РФ выработана позиция, что при отсутствие в договоре уступке условия о ее возмездности он признается договором дарения. Между тем ст.575 ГК РФ запрещает дарение в отношении коммерческих организаций, следовательно, ничтожность безвозмездной уступки прав требования возникает только тогда, если ее сторонами являются юридические лица, осуществляющие предпринимательскую деятельность. Если же стороной договора выступает гражданин или две некоммерческие организации, безвозмездность в принципе возможна, хотя с трудом можно представить себе случай, когда фирма, осуществляющая бизнес по продаже жилья, заключает такой договор (если только он заключен с какой-то иной целью, которая прикрывается). 

Теперь рассмотрим вопросы уступки права, вытекающие из договора простого товарищества.

Общецелевой характер договора простого товарищества обусловливает то, что в процессе совместной деятельности товарищ приобретает право на долю в общем имуществе, коим являются внесенные вклады. Причем, учитывая динамичность совместной деятельности, доля в общем имуществе может быть как меньше, так и больше номинальной стоимости вклада, внесенного товарищем. Поэтому в отличие от любого встречного договора (в частности, встречного договора долевого участия в строительстве, не являющегося договором простого товарищества), применительно к договору простого товарищества необходимо различать две ситуации, связанные с уступкой прав товарища по нему.

В соответствии со ст. 382 ГК РФ каждый из участников договора о совместной деятельности может уступить право на свою долю в общем имуществе третьим лицам, о чем заключается соответствующая сделка об уступке требования (цессия). Однако условия уступки своих прав кредитором могут быть различными, от чего зависит и характер совершаемой сделки. Если кредитор, уступая свои права на долю в общем имуществе третьему лицу, требует от него в порядке компенсации оплатить стоимость этой доли, то здесь мы сталкиваемся с классическим вариантом цессии, когда кредитор, уступая свою долю в общем имуществе другому лицу, по-прежнему остается участником совместной деятельности, неся в ней определенное материальное или иное обязательство. По договору об уступке прав участник совместной деятельности передает юридическому или физическому лицу свои права на принадлежащую ему будущую жилую площадь, получая взамен от нового кредитора ее стоимость. Поэтому подобная сделка должна содержать условия о стоимости передаваемой жилой площади, порядке расчетов за получаемое жилье и о его качестве. Покупатель жилой площади должен уже в этом договоре требовать гарантии о том, что передаваемое ему жилье свободно от обязательств перед третьими лицами, не находится в залоге и не состоит под арестом.

Некоторые рекомендации клиентам

Мы провели анализ некоторых, наиболее распространенных схем договоров долевого участия в строительстве жилья.

Какие же рекомендации можно дать неискушенному в правовых вопросах гражданину, пришедшего в инвестиционно-строительную компанию для заключения договора.

Понятно, что в офис компании он придет не со своим проектом контракта, и ему предложат для подписания договор, тщательно подготовленный и продуманный юристами фирмы. Прежде всего, отбросьте иллюзии относительно того, что предложенный фирмой проект договора составлен с учетом защиты Ваших интересов. Всякая компания (если это не благотворительная организация) преследует цель заработать на Вас. Поэтому контракт будет содержать условия, выгодные прежде всего ей. Конечно, это не значит, что Вас обязательно хотят «надуть», и, тем не менее, не следует соглашаться сразу и безоговорочно со всеми пунктами договора, а постараться разобраться во всех терминах и условиях этого важнейшего документа.

1) Название.

По поводу названия договора можно не раздумывать, как бы он не был назван, от этого ровным счетом ничего не зависит. Более того, он может быть и вовсе без такового. Гораздо важнее то, что в нем прописано далее и как сложатся отношения между Вами и компанией в процессе его (договора) исполнения. 

2) Преамбула.

Изучая преамбулу договора, обратите внимание на следующие моменты:

а) на основании Устава компании заключать с Вами договор вправе только его руководитель, остальные должностные лица (заместители и т.д.) могут подписать его в силу специальных полномочий – доверенности, решения учредителей и т.п. Если в преамбуле обозначен не руководитель, не стесняйтесь попросить у менеджера копию соответствующего документа о его полномочиях, дабы в дальнейшем обезопасить себя от возможных возражений фирмы по поводу недействительности совершенной между вами сделки вследствие превышения полномочий лица, ее подписавшую и укажите ее в качестве приложения к договору;

б) проверьте, что Ваша фамилия, имя и отчество написаны в преамбуле в точном соответствии с паспортными данными, так как такие ошибки могут повлечь за собой проблемы при оформлении свидетельства о государственной регистрации права собственности на квартиру (с точки зрения закона буквы «е» и «ё» разные).

3) Объект договора.

Не зависимо от того в какую форму облекается договор (простое товарищество, поручение, купля-продажа и т.д.) в нем должен быть четко определен объект инвестирования Ваших средств - квартира. Описание квартиры должно включать:

-строительный адрес дома и квартиры;

-площадь квартиры;

Желательно, чтобы в договоре была указана площадь как основных ( жилых) помещений квартиры, так и площадь вспомогательных помещений (лоджии, например). Этот момент важен в случае, когда цена квартиры определяется исходя из стоимости 1кв.м. 
-расположение квартиры в доме (№ секции, подъезда, этажа).

4) Любой из договоров долевого участия заключается, как правило, во исполнение инвестиционного контракта, который ранее заключен инвестиционной компанией и застройщиком. Согласно Временному положению об учетной регистрации жилья в договоре должна быть обязательная ссылка на инвестиционный контракт, кроме того, они не должны противоречить друг другу, а договор должен быть зарегистрирован в Комитете муниципального жилья. Поэтому обратите внимание на обязательное условие регистрации договора в Комитете с указанием срока, при этом регистрацией обязана заниматься компания. Не будет лишним и потребовать от компании копию инвестиционного контракта и постановления на проектирование и строительство (на основании которого с компанией заключен инвестиционный контракт) с целью соответствия его предлагаемому договору. Сравните наименование компании (лучше регистрационный № на печатях в Инвестиционном контракте и вашем договоре). Также необходимо обратить внимание на документ, в соответствии с которым распределена площадь в доме (должен быть подписан всеми участниками инвестиционного контракта).
5) Цена договора.

Условие о размере средств, которые Вы будете платить инвестиционной компании – одно из самых важных. И здесь могут быть несколько вариантов ее определения:

1.цена фиксирована в рублях;

2.цена фиксирована в условных единицах (как правило в долларах США).

3. цена приведенная (определена в рублях или у.е. за кв.метр.)

Если взнос единовременный, то в какой валюте он определен договором, принципиального значения не имеет. Единственно что нужно иметь в виду – все расчеты на территории РФ осуществляются в рублях, поэтому условие о форме расчетов в договоре должно определяться также в рублях «эквивалентных такой-то сумме долларов США по курсу такому-то». Учтите, что и платить Вы должны рублями, а не долларами (марками, йенами), и если фирма предлагает заплатить Вам валютой – это незаконные валютные операции. Более того, заплатив долларами, Вы в дальнейшем (даже при наличии квитанции) не сможете в суде ссылаться на факт оплаты. Привязка к иностранной валюте в договоре должна быть сделана к официальному курсу ЦБ. 

При определении суммы вклада нужно учитывать следующее: 

Если Вы заключаете с компанией договор долевого участия в форме простого товарищества, то приготовьтесь к тому, что вас через определенное время могут уведомить, что ввиду увеличения расходных статей строительства или по каким-то иным причинам, не зависящим от компании, суммы, зафиксированной в договоре как Ваше долевое участие, не хватает. И Вы, как равноправный участник товарищества, должны нести дополнительные расходы, то есть доплатить. 

Та же обязанность возникает перед Вами, если долевое участие оформлено в виде агентского договора, поручения и с применением норм строительного подряда. Однако если договор заключен в форме возмездного оказания услуг или предварительного договора купли-продажи, требования компании об увеличении цены не правомерно (если, конечно, возможность ее увеличения не предусмотрена самим договором). 

Уступка прав требования, по которой часто продаются квартиры заказчиками сама по себе никаких льгот и преимуществ для клиента не создает. Все зависит от условий о возможности пересмотра цены в первоначальном договоре, право требования получения квартиры по которому уступается.

При заключении договора клиенту компании необходимо указать в договоре, что характеристики квартиры и стоимость договора и квадратного метра площади являются фиксированными и изменению не подлежат (возможно договором будут предусмотрены взаиморасчеты сторон по результатам обмера дома БТИ).

6) Обязанности сторон.

Заключая договор долевого участия, клиент несет только одну основную обязанность – своевременно и в полном объеме осуществлять предусмотренные договором платежи. Поэтому всяческие условия «об активном участии и содействии строительству» со стороны клиента не более чем декларация, обычно включаемые в текст договора компанией для придания видимости простого товарищества. Поэтому либо вычеркивайте их, либо просто проигнорируйте, тем более что ничего, кроме внесения денег, компания от Вас определенно не потребует. К числу факультативных обязанностей клиента можно отнести обязанности по внесению дополнительных средств и уведомления фирмы о расторжении договора или о переуступки права по договору. 

В отношении обязанностей компании. В договоре их перечень достаточно объемен, но и столько же, как правило, не конкретен. Имейте в виду, что, компания, с которой Вы заключаете договор, всего лишь аккумулирует деньги дольщиков для последующей передачи их части (за вычетом своей прибыли) застройщику. 

Объективная обязанность компании как инвестора – зарегистрировать заключенный Вами договор в комитете муниципального жилья, в соответствии с условиями инвестиционного контракта производить финансирование стройки и оформить соответствующие документы для последующей передачи квартиры Вам в собственность, что, собственно, и должно найти отражение в этом разделе договора.

7) Сроки ввода дома в эксплуатацию.

Я уже отметил, что компания, не являющаяся застройщиком объекта, лишена объективных возможностей регулировать срок окончания строительства и ввода дома в эксплуатацию. Это привилегия и обязанность застройщика. Между тем все договоры этот пункт содержат. В принципе это правильно и необходимо, так как Вы не будете заключать договор, не зная когда получите квартиру. 
Если договор заключен как простое товарищество указание в нем окончания строительство ровным счетом ничего не значит – Вы и компания солидарно несете риск возможных убытков, связанных с невыполнением инвестиционного контракта третьими лицами (застройщиком или подрядчиком), поэтому просрочка здесь для Вас, как говориться не убавит и не прибавит. 
Важно помнить еще об одном – как правило, моменты окончания строительства, связанные с приемкой объекта госкомиссией и передачей квартиры в собственность клиента не совпадают. Поэтому для Вас будет важно установление в договоре именно срока передачи квартиры во владение (при самостоятельном оформлении права собственности) либо выдачи компанией свидетельства о праве собственности, если договором проведение этой работы возложено на компанию. В этом случае просрочка компанией считается нарушением исполнения обязательств, и Вы вправе требовать неустойки, которая по Закону о защите прав потребителя составляет 3% от вложенных средств за каждый день просрочки выполнения услуги.

8) Форс-мажор.

Ст. 401 ГК РФ (п. 3) освобождает от ответственности за неисполнение или ненадлежащее исполнение обязательства лицо, осуществляющее предпринимательскую деятельность, только в том случае, "если оно докажет, что надлежащее исполнение оказалось невозможным вследствие непреодолимой силы, т.е. чрезвычайных и непредотвратимых при данных условиях обстоятельств". Эти обстоятельства в договорной практике обозначены также термином "форс-мажор". Традиционно к таким обстоятельствам относились явления, характеризующиеся объективной невозможностью предотвратить разумными мерами (например, землетрясение, наводнение, пожар, военные действия, национальные и отраслевые забастовки, запретительные акты государственных органов и т.п.). 

В практике заключения договоров долевого участия зачастую в разделе "форс-мажорные обстоятельства" указывают закрытый перечень обстоятельств непреодолимой силы.

При этом обращает внимание то, что иногда перечисляются наряду с вышеуказанными обстоятельствами и такие обстоятельства, которые не могут быть отнесены к чрезвычайным и непредотвратимым. Так, например, в качестве форс-мажорных обстоятельств могут быть указаны "забастовки организации", "повышение тарифов", "простой строительного производства", и др. При этом недостаточно подтверждения компетентного органа, поскольку он только констатирует факт. Дать правовую квалификацию, т.е. признать обстоятельство чрезвычайным и непредотвратимым, правомочен только суд. Представляется, что, например, локальная забастовка (т.е. одной организации) не может быть отнесена к форс-мажорным обстоятельствам, поскольку ее можно умышленно спровоцировать. Повышение тарифов на электроэнергию, воду и цен на строительные материалы может увеличить стоимость строительства, однако не всегда можно сказать, что исполнение обязательств по договору долевого участия невозможно. 

В качестве непреодолимой силы рассматриваются обстоятельства, обладающие признаками исключительности и объективной непредотвратимости (ст. ст. 401, 451 ГК РФ). Наступление экономически неблагоприятных условий в нашей стране (таких как например, финансовый кризис 1998г.) никак нельзя считать событием исключительным. Более того, наличие непреодолимой силы является основанием не для расторжения договора, а для освобождения от ответственности в случае неисполнения или плохого исполнения взятых на себя обязательств.

Следует полагать, что в перечисленных случаях речь должна идти об изменении или расторжении договора в связи с существенным изменением обстоятельств в соответствии со ст. 451 ГК РФ. Данная статья является новой, и практика ее применения еще не сложилась. Однако можно сделать вывод, что правовые последствия обстоятельств непреодолимой силы (ст. 401 ГК РФ) и существенного изменения обстоятельств (ст. 451 ГК РФ) различны.

Если при неисполнении или ненадлежащем исполнении обязательства вследствие форс-мажорных обстоятельств стороны договора имеют те расходы, которые понесли, то при изменении и расторжении договора в связи с существенным изменением обстоятельства расходы между сторонами распределяет суд по справедливости.

Поэтому включение условия доплаты клиентом вследствие наступления форс-мажора не допустимо ни при каких случаях, и возможно при наличии иных обстоятельств, соответствующих критериям «существенного изменения обстоятельств», если эти условия не зафиксированы в договоре, либо по соглашению сторон. Последнее кажется мне наиболее разумным, т.к. если реально у компании нет средств продолжать строить, то гражданин может и отказаться производить доплату, но и дом строится не будет. Таким образом может возникнуть патовая ситуация, когда у компании нет реальных денег и гражданин отказывается платить. И дом не строится и денег не забрать. Поэтому, на мой взгляд, в такой ситуации лучше всего найти компромиссное решение между всеми (включая остальных инвесторов и Соинвесторов) участниками проекта.
9)Изменение и расторжение договора, и возврат внесенных средств.

Гражданское законодательство исходит из обязательности исполнения сторонами обязательств, принятых на себя по договору. Поэтому Вы можете предусмотреть какие угодно условия его изменения или расторжения, в том числе, как по согласию сторон, так и в одностороннем порядке. Односторонний порядок изменения или расторжения договора предполагает два общих варианта: предусмотренный договором и по требованию стороны. 

Условия изменения договора долевого участия, сформулированные в его тексте, подразумевают, как правило, две вещи: 

-увеличения суммы взноса;

-продления срока предоставления квартиры.

Формулируя причины этих изменений, инвестиционные компании в основном прибегают к событиям внешних факторов, связанных со строительством объекта. Поскольку вопросы увеличения суммы и срока ввода дома в эксплуатацию освещены выше, остановимся на проблеме расторжения договора долевого участия.

Возможность или расторжения договора долевого участия предусматривается в следующих случаях:

-по желанию клиента;

-по требованию одной из сторон;
- при наступлении определенных обстоятельств;

При расторжении договора по желанию клиента основной вопрос состоит в возврате денег, внесенных клиентом. Здесь возможно 4 варианта:

1.возврат всей внесенной суммы в рублях без какой-либо инфляционной компенсации;

2.возврат всей внесенной суммы в рублях в сумме, эквивалентной у.е.;

3.возврат части внесенной суммы от номинальной, за вычетом неустойки; 

4.возврат внесенной суммы плюс какой-то процент компенсации клиенту за пользование его денежными средствами.

Четвертый вариант можно рассматривать только теоретически, так как ни одна фирма такой благотворительностью заниматься не станет. Тем не менее обусловить какую-то компенсацию со стороны фирмы в этом случае стоит попробовать установить в договоре, например в размере ставки рефинансирования или индекса потребительских цен. Наиболее частым случаем возврата средств при добровольном выходе клиента из инвестиционных отношений является 1 вариант, когда ему возвращается рублевая сумма вклада, либо сумма, эквивалентная курсу валюты, на день внесения средств, что в принципе, равнозначно. Естественно, при текущей инфляции клиент значительно теряет (особенно при длительно действующих отношениях), а его деньги просто становятся беспроцентным кредитом. 

Третий вариант расторжения договора – это наступления определенных обстоятельств. Например, существенное удорожание строительства и не компенсация его клиентом (характерно для договоров простого товарищества).

Возврат денег в размере рублевого эквивалента по курсу установленной в договоре валюты на день возврата, в принципе, неплохое для клиента условие, однако следует учитывать, что рублевая курсовая разница (конечно в случае роста курса валюты, а не рубля) является налогооблагаемой базой, и потеря 13% подоходного налога в этом случае неизбежна. Кроме того, возврат средств в основном осуществляется по официальному курсу ЦБ, который ниже курса продажи валюты любого банка. Однако курс валюты по отношению к рублю может существенно измениться как в лучшую, так и худшую для клиента сторону. 

Правомерность условия о включении неустойки при прекращении договора зависит от вида отношений долевого участия. Если Вы заключаете договор в форме простого товарищества, и в нем компания предусматривает штрафные санкции - это не правомерно, поскольку наличие штрафных санкций противоречит сущности данного вида договора (достижение общей цели) и тем более не способствует ее достижению, а также опровергается сложившимися обычаями делового оборота по ведению совместной деятельности. К тому же, предполагается, что отношения участников такой деятельности строятся на доверительной основе.

Если договор долевого участия носит возмездный характер, требование о выплате компании неустойки также выглядит в высшей степени сомнительным, т.к. в силу ст.32 Закона о защите прав потребителей право потребителя на расторжение договора не увязывается с выплатой каких-либо штрафов, а в силу ст.16 названного закона все условия , ухудшающие положение потребителя по сравнению с Законом , являются заведомо ничтожными.

Отсюда видна юридическая несостоятельность условий договора долевого участия об ответственности (в виде штрафных санкций) клиента перед компанией за добровольное расторжение договора и правовая необоснованность их включения в договор, а значит, к этой части договора применимы нормы ст. 180 ГК РФ о недействительности части сделки, а исковые требования одного товарища к другому о взыскании штрафных санкций подлежат отклонению. 

Расторжение договора долевого участия по требованию одной из сторон в отличие от добровольного отказа клиента от дальнейшего инвестирования возможно в случаях:

-в связи с существенным нарушением обязательств;

-в связи с существенным изменением обстоятельств, делающих его дальнейшее исполнение невозможным.

Возможность изменить или расторгнуть договор в связи с существенным изменением обстоятельств, из которых стороны исходили при заключении договора, ГК связывает со строго определенными случаями, прямо указанными в статье 451 ГК. Существенное изменение обстоятельств приводит к значительно большей обременительности исполнения, но не вызывает полную или частичную невозможность исполнения договорных обязательств. 

Само по себе существенное изменение обстоятельств не служит основанием для расторжения договора, если им предусмотрено или из него вытекает иное. Так, если стороны, заключая договор, согласились, что указанные в нем цены являются твердыми и не подлежат изменению, следует считать, что каждая из них приняла на себя риск возможного повышения или понижения цен, поэтому будет неправомерным расторжение договора по инициативе компании ввиду отказа клиента доплатить сверх определенной договором суммы.

Баланс имущественных интересов сторон может быть нарушен любым изменением обстоятельств. Однако только их существенное изменение признается основанием изменить или расторгнуть договор. Оно считается таковым только тогда, когда обстоятельства изменились кардинально, т.е. настолько, что если бы стороны могли это разумно предвидеть, договор вообще не был бы ими заключен или был бы заключен на значительно отличающихся условиях. Применительно к договору подряда ГК (п. 6 ст. 709) предусматривает право подрядчика требовать на основании статьи 709 ГК РФ изменения, а при отказе заказчика - расторжения договора при существенном возрастании стоимости материалов и оборудования, предоставленных подрядчиком, а также оказываемых ему третьими лицами услуг, которые нельзя было предусмотреть при заключении договора.

Вопрос о приведении договора в соответствие с существенно изменившимися обстоятельствами или о его расторжении должен решаться самими сторонами. В случае спора заинтересованная сторона вправе обратиться в суд. Судом договор может быть расторгнут при наличии одновременно четырех следующих условий:

1) Убежденность обеих сторон в момент заключения договора, что такого изменения обстоятельств не произойдет.

2) Невиновность заинтересованной стороны в том, что причины, вызвавшие изменение обстоятельств, не преодолены.

3) В результате исполнения договора на прежних условиях баланс имущественных интересов сторон нарушается настолько, что для заинтересованной стороны наступают те же отрицательные последствия, что и при существенном нарушении обязательств контрагентом (она в значительной степени лишается того, на что была вправе рассчитывать при заключении договора).

4) Заинтересованная сторона не несет риска изменения обстоятельств (что вытекает из обычаев делового оборота или существа договора). Само собой разумеется, что если договором предусмотрено, что риск изменения обстоятельств несет заинтересованная сторона, это условие также не будет соблюдено.

Расторгнуть договор в связи с существенным нарушением обязательств, если соглашение об этом не достигнуто, можно по требованию заинтересованной стороны, причем только в судебном порядке и лишь при наличии определенных оснований. Существенное нарушение следует трактовать в соответствии со смыслом предписаний закона. А он состоит в том, что существенным следует признавать такое нарушение, которое влечет для другой стороны невозможность достижения цели договора. В этой связи термин "ущерб" не должен толковаться ограничительно. Кроме возможных высоких дополнительных расходов, неполучения доходов, он включает и другие последствия, существенно отражающиеся на интересах стороны. Прежде всего, сторона, ссылающаяся на существенное нарушение договора, должна представить суду соответствующие доказательства его наличия. Сам факт наличия такого нарушения не служит основанием для расторжения договора, если в разумный срок нарушение устранено. Поэтому вводимое компаниями условие о праве расторжения договора при просрочке оплаты клиентом хоть на один день является весьма сомнительным.

Необходимо проводить четкое различие между правом предъявить требование о расторжении договора (полном или частичном) и правом на односторонний отказ (полностью или частично) от его исполнения. Односторонний отказ от исполнения договора производится без обращения в суд и соответственно в силу самого факта его осуществления договор считается расторгнутым, а при частичном отказе - измененным. Это не исключает возможности оспаривать в суде обоснованность одностороннего отказа на основании общих предписаний ГК. Следует иметь в виду, что применительно к договорам долевого участия Закон устанавливает обязанность заблаговременного уведомления о прекращении договора. Кроме того, не бесспорен вопрос о том, вступает ли отказ в силу с момента его заявления или с момента его получения другой стороной, если в самом отказе не предусмотрен более поздний срок вступления его в силу или это не следует из характера договора и отказа, поэтому в договоре этот срок нужно четко уточнить. 

В части первой ГК предусмотрены некоторые общие положения, предоставляющие стороне право на односторонний отказ от исполнения договора. Таким правом обладает сторона, в отношении которой не выполнено встречное обязательство либо обстоятельства с очевидностью свидетельствуют, что оно не будет исполнено в установленный срок (ст. 328 ГК). Может им воспользоваться и кредитор при просрочке должника, если в связи с этим исполнение утратило для него интерес (ст. 405 ГК).

Относительно конкретных видов обязательств, связанных с долевым участием право стороны на односторонний отказ от исполнения договора можно подразделить на две группы. К первой относятся нормы в отношении договоров, существо которых предопределяет предоставление сторонам (или одной стороне) права отказаться от договора по их усмотрению. Это договоры долевого участия, построенные по модели договора поручения - обеим сторонам (ст. 977 ГК РФ), по договору возмездного оказания услуг - обеим сторонам (ст. 782). Во вторую группу входят нормы, предусматривающие такое право стороны в случаях, когда другая сторона нарушила свои обязательства. Например, по договору купли - продажи, по договору подряда.

10) Ответственность за неисполнение обязательств.
Вопрос об ответственности сторон договора долевого участия традиционно является одним из самых «трудных» для урегулирования. Отчасти это связано с отрицательной психологической установкой клиента на возможность наступления для него отрицательных имущественных последствий. Поэтому достаточно большое число договоров в качестве мер ответственности избирает «дежурную» фразу – «в соответствии с действующим законодательством».

Рассмотрим последствия такой формулировки.

Как уже было отмечено в главе «Простое товарищество» при формировании договора долевого участия в этой форме ответственность, как клиента, так и компании определена ст.1047 ГК РФ, согласно которой каждый из товарищей отвечает по общим обязательствам всем своим имуществом пропорционально стоимости его вклада в общее дело (долевая ответственность), а по обязательствам, возникшим не из договора (имеется в виду инвестиционный контракт), отвечают солидарно.

На практике это означает что, клиент отвечает не перед компанией, а перед застройщиком за неисполнение обязательств обоими участниками договора. 

Ответственность по отношению друг к другу в договоре простого товарищества вообще не может быть установлена в силу его общей направленности, и может идти речь о распределении убытков (причем реальных без упущенной выгоды), связанных с совместной деятельностью, которые рассчитываются также пропорционально их вкладам. 
Иное дело – возмездные (встречные) договоры долевого участия. Как уже было отмечено, ответственность клиента обусловлена его обязательством своевременно и в полном объеме уплачивать предусмотренные договором деньги. И здесь возможна любая неустойка (штраф или пеня) за просрочку оплаты. Согласиться с предложение компании или нет – воля Ваша. Если же вопросы об ответственности клиента за просрочку оплаты не урегулированы договором, взыскание компанией с Вас неустойки возможно только через суд, причем в соответствии с нормами статьи 395 ГК РФ, в форме процентов, исчисляемых по ставке рефинансирования ЦБ.

Ответственность компании за неисполнение своих обязательств по договору долевого участия, инвестирования и иных договоров, определена императивно Законом о защите прав потребителя  - 3% за каждый день просрочки от суммы переданных клиентом денежных средств. 

Заключение
Подводя итог настоящему исследованию можно сделать несколько основных выводов-рекомендаций для потенциальных клиентов:
1) Самое главное – это выбор компании. Какой бы договор не был заключен, с какими бы строгими условиями и штрафными санкциями в отношении компании, если деятельность компании построена на принципах обмана (введения в заблуждение, срыв сроков, систематическое повышение стоимости и т.д.), то она обязательно это сделает.
В настоящее время рынок строительного комплекса переполнен различными компаниями как «монстрами», так и компаниями среднего класса.

Нет никаких гарантий в том, что если вы обратитесь в очень крупную компанию, то вас не «кинут». То же самое можно сказать и о компаниях среднего класса.

Перед заключением договора с любой компанией, занимающейся строительством (инвестированием строительства) необходимо в средствах массовой информации, интернете или любых других доступных вам местах как можно больше узнать о деятельности компании, сданных и строящихся объектах. Выяснив как можно более подробную информацию о «порядочности» компании, с которой вы собираетесь заключить договор, вы в определенной степени уже обезопасите себя от возможных «подводных камней».
2) Любой договор между гражданином и инвестиционной компанией, в котором гражданин выступает в качестве лица, улучшающего свои жилищные условия (не с целью занятия предпринимательской деятельности), попадает под действие Закона «О защите прав потребителей», в соответствии с которым, увеличить цену строительства для клиента практически невозможно, нарушение сроков ввода в эксплуатацию (иных сроков по договору) чревато для компании штрафными санкциями в размере 3% за каждый день нарушения сроков. 
3) Зачастую риэлторские компании утверждают, что приобретение квартиры на первичном рынке является более рискованным, чем приобретение жилья на вторичном рынке.

Данное утверждение абсолютно необоснованно. Как на первичном, так и на вторичном рынке существуют свои «методы» введения в заблуждение (обмана) потенциальных клиентов; причем на вторичном рынке эти самые «методы» зачастую более изощренные и на поверку их очень трудно идентифицировать.

Приобретение же квартиры на первичном рынке с соблюдением всех предлагаемых в настоящем материале советов является практически безопасным и абсолютно более выгодным.
4) И самое главное…не стоит при заключении договора с компанией рисковать и экономить на юристе. Как показывает практика, в нашей стране люди обращаются к юристам уже постфактум, то есть уже после заключения договора и только к тому моменту, когда клиент понимает, наконец, что его могут «кинуть». Только тогда люди в панике бегут в адвокатские конторы, юридические консультации с просьбой помочь им вернуть свои кровные вложенные деньги, что зачастую оказывается довольно затруднительным.
А ведь обратившись к тем же юристам за юридической экспертизой сделки, клиент сэкономил бы свои же деньги, так как экспертиза сделки оценивается гораздо ниже, чем последующие действия (суды, исполнение решения суда и др.).
Не зря в старой русской пословице говорилось скупой платит дважды…
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