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Введение

Актуальность темы исследования мы видим в возможности совершенствования отечественной правовой системы в части повышения эффективности правового регулирования общественных отношений в сфере банкротства застройщиков.
Потребность в жилище относится к фундаментальным вековым потребностям человека по пирамиде потребностей А.Маслоу. Наличие жилья предполагает возможной реализацию творческого потенциала человека, составляет основу его достойного существования в этом мире. Без жилища невозможно и существование семьи как первичной ячейки общества. 

Разделение труда и экономическая специализация давно уже привели к тому, что возведением жилых домов занимаются профессионалы, способные, с одной стороны, минимизировать издержки на строительство жилья и сделать его доступным по цене за счет использования специальных знаний и навыков, персонала и инструмента, обеспечения эффекта масштаба и проч., а, с другой стороны, сделать жилье комфортным и безопасным.   Жилье является не только социально-значимым, но и крайне дорогостоящим продуктом, в связи с чем имущественные потери в указанной области особенно чувствительны и, для большинства сограждан, трудно восполнимы. Жилище имеет и некоторую позитивную ментальную нагрузку.

Между тем, жизнь такова, что ни одна деятельность не может всегда быть безупречной по своему результату. Банкротства застройщиков являются обычным явлением и в развитых странах с богатым опытом свободного рынка строительства жилья. Они не обязательно вызваны криминальными и близкими к тому причинами. Повлечь банкротство застройщика может и финансовый кризис, пандемия, другие форс-мажорные обстоятельства. 

Тем не менее, от банкротства застройщика страдает широкий круг людей, куда относятся не только участники строительства, в том числе строительства с долевым участием («дольщики»), но и сам застройщик, его работники и управленческий персонал, иные кредиторы, включая контрагентов по обязательствам и обязательные государственные фонды. 

Вместе с тем, в науке до настоящего времени не выработалось единой концепции банкротства застройщиков, имеющего значительную специфику. До настоящего времени отсутствует разделяемая большинством авторов логически непорочная дефиниция «застройщика», а легальное определение этого понятия оставляет желать лучшего, нет единства мнений относительно  разновидностей банкротств застройщика, существуют проблемы в признании обоснованными требований участников долевого строительства, проведения банкротных процедур застройщиков. Не определены во всех необходимых случаях алгоритмы осуществления и защиты гражданских прав в области долевого участия в строительстве.

Все указанное выше приводит к не всегда эффективному применению норм, регулирующих отношения в сфере банкротства застройщиков. Негативный отпечаток налагает также несовершенство и противоречивость законодательства о банкротстве в указанной сфере, неполное соответствие ему практики его применения. 

Разрешение отмеченных выше и связанных с ними вопросов и относится к целям исследования в указанной сфере. 

Степень научной разработанности проблемы. В юридической литературе отсутствуют комплексные фундаментальные исследования по указанной проблеме. Некоторые аспекты данной проблемы исследовались в рамках отдельных институтов российской правовой системы, в том числе, в области институтов договора долевого участия в строительстве, защите прав «дольщиков» и иных участников строительства (инвесторов), возбуждения и рассмотрения дел о банкротстве, однако целостной концепции, которая подразумевала бы системный анализ российского законодательства в указанной сфере недостаточно.
Представленные на суд общественности диссертационные работы в сфере банкротства застройщиков в массе своей датированы началом 2000-х годов и не в полной мере отражают в себе особенности современной экономической жизни, а также практику разрешения судами споров в сфере банкротства данных особых субъектов права. 
Таким образом, степень научной разработки данной проблематики недостаточна и фрагментарна, однако она все же может служить отправной точкой для начала исследования. 

Объект исследования – общественные отношения в сфере банкротства застройщиков.
Предметом исследования является специфика правовых отношений и институтов в области банкротства застройщиков, путей и способов повышения оптимальности такого рода деятельности с помощью правовых средств.
Для достижения поставленной цели предполагалось решение следующих задач: 

- определить сущность понятия «застройщик», в том числе, как особой категории субъектов права, исследовать соотношение данной категории с другими понятиями и категориями законодательства о банкротстве;

- исследовать конструкцию признаков банкротства застройщиков как отдельной категории должников - юридических лиц;

- рассмотреть классификации банкротств застройщиков;

- изучить порядок и основания проведения процедуры банкротства застройщика; 

- исследовать вопросы предъявления кредиторами требований к застройщику; 

-  выявить проблемы в указанно области и предложить пути их решения; 

- подготовить выводы и предложения по итогам работы. 

Достижение такого рода задач позволяет создать единую концепцию правовых отношений в области банкротства застройщиков, то есть обеспечивает необходимую теоретическую новизну, практическую и дидактическую значимость.

Методологическая основа исследования.  При работе над темой исходили из положений методологического плюрализма. В качестве методологической основы способен выступить целый комплекс общих и частно-научных методов и приемов исследования, а именно, методы формальной логики и системного анализа, социологические (в том числе, статистические) и психологические методы, историко-правовой подход, метод сравнительного правоведения иные методы и приемы исследования, методы обобщения юридической практики. 

Однако основной акцент при исследовании был сделан на метод системного  анализа, давший возможность раскрыть действительную социально-экономическую значимость изучаемого вида правовых норм, показать основные закономерности их совершенствования в будущем.

Теоретическую основу исследования составляют труды отечественных и зарубежных ученых, так или иначе затрагивающих вопросы, рассматриваемые в работе. 

Нормативно-правовую и эмпирическую базу исследования составили российское и зарубежное законодательство, опубликованные и неопубликованные материалы юридической практики.   

Теоретическое и практическое значение исследования определяется его актуальностью, новизной, четко сформулированными выводами и положениями.

Практическая значимость работы  состоит в том, что содержащиеся в ней выводы и предложения могут быть использованы в целях повышения эффективности практики применения норм, регулирующих общественные отношения в сфере банкротства застройщиков.

Структура работы: работа состоит из трех глав, включающих пять параграфов, введения, заключения и библиографического списка.

Глава 1. Общие положения банкротства застройщиков
1.1. Понятие «застройщик» в качестве субъекта процедуры банкротства

По ряду причин, как правило, вызванных социальной значимостью той или иной категории должника законодатель предусмотрел особые правила банкротства отдельных категорий должников
. Это касается и такой социально- и экономически-значимой «банкротной фигуры» как застройщик.  
Сегодня понятие «застройщик» широко используется в различных нормативных актах, так или иначе связанных со строительством
, недвижимостью
, градостроительной деятельностью
, договорных отношений в сфере долевого участия в строительстве жилья и т.п
. Каждый раз значение этого интуитивно понятного термина уточняется применительно к правовой природе урегулированных общественных отношений, стороной которых является застройщик. 

Такой же подход характерен и для отношений в сфере банкротства юридических лиц и индивидуальных предпринимателей. В п.п.1 п.1 ст. 201.1. Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" от 26.10.2002 N 127-ФЗ
 (далее – Закон о банкротстве) дано легальное определение категории «застройщик». Точнее, законодатель предлагает дефиницию лицу, привлекающему денежные средства и (или) имущество участников строительства, указывая, что под таким лицом он понимает именно застройщика, а затем перечисляет тех, кто может быть застройщиком.  Таким образом, из легального определения следуют два основных признака застройщика как субъекта дела о несостоятельности.

Первый признак, называемый нами материальным, поскольку он определяет суть фигуры застройщика и который другие авторы справедливо называют основным
, это отнесение к числу застройщиков лиц, привлекающих денежные средства и (или) имущество участников строительства. 

В этом моменте закон несколько скуп на характеристики. Об основаниях привлечения денежных средств ничего не указано. Исходя из предложенной законом дефиниции, застройщиком могут быть привлечены: а) денежные средства, б) имущество и в) денежные средства и имущество в том или ином соотношении.  Эти денежные средства (имущество) должны принадлежать участникам строительства. 
Здесь же в п.п.2 п.1 статьи 201.1. Закона о банкротстве дано определение участника строительства
. Отнесение к категории «участник строительства» возможно при одновременном использовании двух критериев.

Во-первых, это формальное наименование такого субъекта: физическое лицо или публичное образование (Российская Федерация, субъект Российской Федерации или муниципальное образование).

Во-вторых, закон исходит и из существа требований, которые могут быть предъявлены к застройщику. 

В частности, физическое лицо может предъявить к застройщику четыре вида требований: 1) о передаче жилого помещения, 2)  о передаче машино-места, 3) о передаче нежилого помещения и 4) денежное требование. Публичное образование (Российская Федерация, субъект Российской Федерации или муниципальное образование) может предъявить застройщику два вида требований: 1)  о передаче жилого помещения и 2) денежное требование. 

В указанной связи обращают на себя внимание два обстоятельства.

Прежде всего, в предыдущих редакциях закона к категории «участник строительства» относилось и сначала лишь физическое лицо и, кратковременно, юридическое лицо, однако впоследствии из участников строительства (в том числе, долевого строительства) юридические лица были исключены. Соответственно, участники (долевого) строительства – физические лица могут претендовать на получение в процессе банкротства в собственность жилых и нежилых помещений, а юридические лица могут удовлетворить только свои денежные требования в порядке очередности удовлетворения требования кредиторов, не могут  получать средства из компенсационного фонда.     

Причины такого решения законодателя не совсем понятны, в том числе, самим участникам рынка
. Вроде бы государство тем самым заявило о смене своих приоритетов, отказавшись от правового регулирования защиты рисков инвестирования в строительство в отношении всех категорий инвесторов. Основной целью инвестирования в долевое участие в строительстве жилья признается удовлетворение потребности в жилье физического лица
.  Очевидно и то, что власти стремятся избежать тем самым социальной напряженности, которая локально неизбежна при банкротстве конкретных застройщиков
.   

Однако указанные цели противоречат как правовым, так и экономическим соображениям.
Прежде всего, такое разделение участников рынка на категории «защищаемых» и «менее защищаемых» ставит динамику гражданского оборота в имущественных отношениях в жесткую зависимость от изменчивых целей государства в социальной жилищной политике. Это и само по себе несправедливо, поскольку граждане имеют другие преимущества, снижающие для них как риски, так и стоимость жилья (что тоже является фактором снижения риска уже само по себе) вроде льготной ипотеки, возможности использования материнского капитала при оплате жилья и проч.

Рассматривая имущество должника-застройщика, предполагаемое к включению в конкурсную массу, как нечто целое, мы видим, что предоставление тех или иных преимуществ гражданам-инвесторам осуществляется не наряду, а за счет иных инвесторов (юридических лиц). То есть, важным представляется не необходимость наличия особых прав у инвестора – юридического лица, а их равенство, которое возможно и при отсутствии особых прав перед другими кредиторами у обеих рассматриваемых категорий участников
.  

Необходимо отметить, что вряд ли приобретение гражданином нежилых помещений (подвал для хранения вещей и т.п.) как-то жестко связано с потребностью в жилье и существенно влияет на удовлетворение этой потребности. Интерес к инвестированию в машино-место (причем, не обязательно в конкретном многоквартирном доме) свидетельствует как минимум о некоторой состоятельности гражданина, то есть, о его большей социальной защищенности.

 Участники рынка сходятся во мнении, что сегодня больше половины сделок с недвижимостью на стадии строительства (участие  строительстве) осуществляется с инвестиционными целями (в городах Москве и Санкт-Петербурге эта доля еще выше), причем 15-20% граждан – участников строительства – не планирует проживать в жилье после его постройки
. 
Имеются и веские экономические соображения против исключения юридических лиц из числа участников строительства. 

Следует понимать, что юридические лица, как правило, обычно больше вносят денежных средств, чем иные инвесторы, и легче идут на продление сроков по договорам инвестирования, вызванное технологическими причинами в деятельности застройщика, так как менее «стеснены» жилищной потребностью. При наличии преимуществ перед ними у участников строительства – физических лиц – у юридических лиц существенно возрастают риски инвестирования в строительство и, как следствие,  существенно уменьшается их интерес к инвестициям данного вида, что повышает общую стоимость строительства, в том числе, конечную стоимость жилья для граждан, поскольку  увеличивает себестоимость строительства
. 
Нельзя забывать и то обстоятельство, что юридические лица нередко участвуют в инвестировании в строительство в целях обеспечения жильем физических лиц – своих работников, например, в рамках индивидуальных трудовых договоров или коллективных договоров. Соответственно, цели и задачи инвесторов – юридических лиц – незначительно отличаются от целей и задач инвесторов – физических лиц.  

Однако даже если юридическое лицо инвестирует в недвижимость в целях дальней сдачи жилья в аренду, то это также благотворно влияет на степень удовлетворения потребности граждан в жилье. Наличие большого количества жилья, которое может арендовать конечный потребитель – физическое лицо – не только приводит к снижению общих арендных ставок на рынке аренды готового жилья, но и понижает рыночную стоимость его покупки, поскольку потребность в жилье может быть удовлетворена и иным альтернативным (арендным) способом
. 

В указанной норме не решен вопрос и с индивидуальным предпринимателем; его приравнивание в данном случае к юридическому лицу вряд ли будет правильным и справедливым
. 
Следует отметить, что указанная норма не является и достаточно эффективной, поскольку сегодня существуют пути ее обхода.

 В частности, по ряду объектов возможно искусственное разделение единого объекта на части («физическое» разделение проектов, когда речь идет об отдельных таунхаусах и проч., «очереди застройки» и т.п.). Популярно и заключение договоров долевого участия с физическими лицами – работниками предприятия, оплату по договору за которые производит юридическое лицо в рамках сумм, выданных работниками «под аванс» и т.п., что, кстати, позволяет при необходимости осуществить и другие права физических лиц, в частности, освобождение от уплаты государственной пошлины при цене иска до 1 млн.руб. при судебном споре с застройщиком и проч. 

В этой связи, мы полагаем возможным изложить подпункт 2 пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве в следующей редакции:
«участник строительства - физическое лицо или юридическое лицо, а также индивидуальный предприниматель, имеющие к застройщику требование о передаче жилого помещения, требование о передаче машино-места и нежилого помещения или денежное требование, а также Российская Федерация, субъект Российской Федерации или муниципальное образование, имеющие к застройщику требование о передаче жилого помещения или денежное требование».
Вместе с тем, нельзя забывать, что принимая решение об «исключении» юридических лиц из числа лиц, относимых к категории «участники строительства» законодатель руководствовался не столько правовыми и экономическими, сколько социальными и политическими соображениями, в связи, с чем может быть использован некоторый «промежуточный», компромиссный подход. 

Например, неиспользование денег компенсационного фонда на удовлетворение требований юридических лиц как принцип регулирования должно соответствовать принципу не взимания с юридических лиц этих средств независимо от изменений в законодательстве об участии в строительстве в будущем, а также возврату (в случае банкротства застройщика) ранее внесенных юридическими лицами в компенсационный фонд средств.

Другой вариант: выделение в рамках дела о банкротстве среди других категорий кредиторов и категории «участники в строительстве – юридические лица», предоставив им некоторые преимущества перед другими кредиторами (например, в виде частичного удовлетворения требований о передаче помещений в натуре). 

Попутно отметим также, что из предлагаемых в п.п.3. и п.п.3.1. пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве дефиниций мы видим, что под жилым помещением понимается жилье в смысле норм жилищного права, а нежилое помещение и машино-место должно находиться в многоквартирном доме. 
Однако такого рода логика уже давно не соответствует экономической модели развития общества и сковывает инициативу участников рынка недвижимости. В развитых странах, например, давно принята практика долевого инвестирования в места на общественных парковках, в помещения в домах престарелых, гостиницах, боксы (часть помещения) в складах и даже места на кладбищах
. Да и в Российской Федерации машино-место (парковочное место) давно стало актуальным возле многоквартирного дома на находящейся в общей долевой собственности территории, а не в самом многоквартирном доме. Отдельно стоит упомянуть об апартаментах, по своим потребительским характеристикам почти никак не отличающимся от жилья, а, по ряду позиций, даже превосходящих жилое помещение, но к жилью, в силу закона, не относящихся. 

Апартаменты, безусловно, являются отдельным изолированным помещением, но не указаны в качестве жилого помещения в ст.16 ЖК РФ, хотя в реальности апартаменты используются именно для постоянного проживания
.  Более того, в мегаполисах на сегодня это – самый распространенный тип вновь вводимого в оборот жилья; пик введения в эксплуатацию апартаментов, пришелся на 2014 год, когда, например, только в Москве было возведено около 2 млн. кв. м апартаментов, а с позиции объемов продаж апартаменты составили порядка 40%
, в 2020 году доля апартаментов среди нового жилья, оставаясь примерно в той же доле в столице, значительно выросла  по всей России
. 
Соответственно, давно назрела необходимость придания апартаментам статуса жилого помещения в силу закона.

Мы полагаем, что возможно дополнить пункт первый 1 статьи 16 Жилищного Кодекса РФ
 подпунктом четвертым, указав, таким образом, к жилым помещениям относятся, в числе прочего, и апартаменты, либо сделать ссылку на апартаменты в числе помещений, право требования передачи которых имеется у участника строительства в п.п.3. и п.п.3.1. пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве.
Попутно отметим еще и следующее высказанное высшей судебной инстанцией соображение: внутри единого реестра требований участников строительства требования о передаче жилого помещения и требования о передаче нежилого помещения должны размещаться  разных реестрах
. 

Полагаем, что такое разделение не основано на требованиях норм законодательства о банкротстве; возможно, что технологически это и удобно, однако какой-либо правовой нагрузки не несет. 
Участие  в строительстве может быть и долевым. 
В качестве частного случая участия в строительстве законодатель в п.п.2.1. п.1 статьи 201.1. Закона о банкротстве предлагает и определение участника долевого строительства. Несмотря на то, что долевое участие  в строительстве – частный случай участия в строительстве, его субъектный состав законодатель определяет несколько иначе
, чем при «обычном» участии в строительстве.

Закон устанавливает, что участником долевого строительства может быть, во-первых, гражданин, являющийся участником строительства и имеющий требование к застройщику на основании договора участия в долевом строительстве, заключенного в соответствии с законодательством об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости, по которому застройщиком осуществлены обязательные отчисления (взносы) в компенсационный фонд. 

Следует особо подчеркнуть, что данное недвижимое имущество должно находиться именно в многоквартирных домах: по одному из дел, где строительная компания возводила блокированные жилые дома (таунхаусы), суд потребовал доказательств многоквартирности каждого блокированного жилого дома
, однако мы полагаем, что суд в данном случае толковал норму права крайне ограничительно и в будущем участником строительства законом прямо должны быть признаны лица, заключившее с застройщиком договор на строительство жилья в виде помещения в таунхаусе и даже отдельно стоящего дома. 

Таким образом, этот гражданин – участник строительства. Заявленное им требование должно быть основано на договоре участия в долевом строительстве. Договор может быть признан таковым, если он заключен в соответствии с законодательством об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости. По данному договору застройщиком осуществлены обязательные отчисления (взносы) в компенсационный фонд.
Полагаем данное определение не совсем корректным. Ссылка на заключение договора  в соответствии с законодательством об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости представляется явно излишней, поскольку конкретный договор поименован. Конструкция договора долевого участия в строительстве представлена, например,  в статье 4 Федерального закона "Об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации" от 30.12.2004 N 214-ФЗ
, при этом в рамках данной нормы у участника долевого строительства имеются только две обязанности: уплатить обусловленную договором цену и принять объект долевого строительства при наличии разрешения на ввод в эксплуатацию многоквартирного дома и (или) иного объекта недвижимости
.
То обстоятельство, что по данному договору застройщиком осуществлены обязательные отчисления (взносы) в компенсационный фонд, оказывает влияние на порядок, объем и способы удовлетворения требований участников долевого строительства, но вряд ли может быть отражено в исследуемом определении; делает норму закона громоздкой и излишне широкой. 

Во-вторых, к участникам долевого строительства относится гражданин, являющийся участником строительства, внесшим денежные средства на счет эскроу для расчетов по договору участия в долевом строительстве.

Мы полагаем выделение таких участников долевого строительства в качестве отдельной категории вряд ли целесообразным, поскольку внесение участником долевого строительства денежных средств на счет эскроу в рамках оплаты по договору является лишь способом исполнения участником долевого строительства своего обязательства, определенным в статье 15.4. Федерального закона "Об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации" от 30.12.2004 N 214-ФЗ, но не более того
.

По нашему мнению, термин «гражданин» употреблен в исследуемой норме  Закона о банкротстве в рамках «дани правовой традиции» и, по сути, аналогичен понятию «физическое лицо», то есть включает в себя категории «иностранный гражданин» и «лицо без гражданства». Какой-либо серьезной коллизии норм здесь не усматривается
, однако использование законодателем в одной и той же статье дух различных терминов – «физическое лицо» (п.п.2. п.1 статьи 201.1. Закона о банкротстве) и «гражданин» (п.п.2.1. п.1 статьи 201.1. Закона о банкротстве) должно быть исправлено путем обращения к базовому понятию «физическое лицо».  
В-третьих, в качестве участника долевого строительства закон называет  публично-правовую компанию "Фонд защиты прав граждан - участников долевого строительства". Данная организация может стать участником строительства на основании договора участия в долевом строительстве в двух ситуациях: 1) при осуществлении мероприятий по финансированию завершения строительства объектов незавершенного строительства, в отношении которых привлекались средства участников долевого строительства, и 2)  в результате перехода права требования по договору участия в долевом строительстве в результате осуществления выплаты в соответствии с законодательством о банкротстве.

Между тем, указанные обстоятельства приобретения данным субъектом прав участников долевого строительства уже подробным образом предусмотрены Федеральным законом "О публично-правовой компании по защите прав граждан - участников долевого строительства при несостоятельности (банкротстве) застройщиков и о внесении изменений в отдельные законодательные акты Российской Федерации" от 29.07.2017 N 218-ФЗ
 и в данном случае, с точки зрения правил законодательной техники, такое указание представляется нам излишним. 

Также полагаем возможным распространить на дефиницию «участника долевого строительства» те предложения, которые нами сделаны выше в отношении категории «участник строительства» в части соответствующего изменения подпункта 2 пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве.

В связи с указанным, предлагаем изложить подпункт 2.1. пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве в следующей редакции:

«участник долевого строительства – физическое или юридическое лицо (индивидуальный предприниматель), являющийся участником строительства и имеющий требование к застройщику на основании договора участия в долевом строительстве, а также публично-правовая компания "Фонд защиты прав граждан - участников долевого строительства" случаях, прямо определенных законом».

Вторым признаком застройщика является признак формальный:  в силу подпункта 1 пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве застройщиком может быть признано юридическое лицо независимо от его организационно-правовой формы. Также законодатель отдельно упоминает в качестве возможных застройщиков жилищно-строительный кооператив и индивидуального предпринимателя.

Полагаем дополнение закона в части отдельного указания на жилищно-строительный кооператив излишним, тем более, что Жилищный Кодекс Российской Федерации
 оперирует понятием «жилищный кооператив», а значимой формой кооперативного жилищного строительства сегодня является жилищный накопительный кооператив (это потребительский кооператив, назначение которого состоит в удовлетворении потребностей членов кооператива в жилых помещениях путем объединения членами кооператива паевых взносов, как это указано в п.1 ст.2 Федерального закона "О жилищных накопительных кооперативах" от 30.12.2004 N 215-ФЗ
). То есть, это институциональная форма совместной не предпринимательской деятельности, направленная на удовлетворение потребности в жилье. Указывать все возможные формы организации застройщика в законодательстве о банкротстве вряд ли целесообразно.

Статья 2 Федерального закона "Об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации" от 30.12.2004 N 214-ФЗ уточняет понятие застройщика с точки зрения долевых отношений в строительстве, относя к ним три вида застройщиков.

Во-первых, это хозяйственное общество, которое как основное общества или в виде любого из своих дочерних общества а) имеет опыт (не менее трех лет) участия в строительстве (создании) многоквартирных домов общей площадью не менее пяти тысяч квадратных метров в совокупности, при наличии полученных в порядке, установленном законодательством о градостроительной деятельности, разрешений на ввод в эксплуатацию таких многоквартирных домов в качестве застройщика, и (или) технического заказчика, и (или) генерального подрядчика в соответствии с договором строительного подряда; б)  имеет в собственности или на праве аренды, на праве субаренды либо в предусмотренных Федеральным законом от 24 июля 2008 года N 161-ФЗ "О содействии развитию жилищного строительства"
, подпунктом 15 пункта 2 статьи 39.10 Земельного кодекса Российской Федерации
 случаях на праве безвозмездного пользования земельный участок и привлекает денежные средства участников долевого строительства для строительства (создания) на этом земельном участке многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости, в) наименование которого содержит слова "специализированный застройщик". Во-вторых, застройщиком при долевом строительстве может быть некоммерческая организация, созданная в соответствии с Законом Российской Федерации от 15 апреля 1993 года N 4802-1 "О статусе столицы Российской Федерации"
.  В-третьих, это публично-правовая компания, созданная на основании данного закона. В-четвертых, это может быть Фонд субъекта Российской Федерации, юридическое лицо, созданное Российской Федерацией или субъектом Российской Федерации и обеспечивающее в соответствии с Градостроительным кодексом Российской Федерации реализацию решения о комплексном развитии территории.

Как видим, нормы законодательства о долевом участии в строительстве уточняют нормы законодательства о банкротстве и являются по отношению к ним специальными. 
Третий признак застройщика -  процессуально-организационный:  в силу подпункта 1 пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве застройщиком может быть признано юридическое лицо и иные упомянутые выше лица, к которым имеются требования о передаче жилых помещений или денежные требования.
Полагаем, что правильнее говорить о требованиях, которые могут быть предъявлены. Кроме того, не считаем данный признак важным с точки зрения установления сущностных характеристик фигуры «застройщика» в деле о банкротстве, тем более, что эти требования предъявляются уже, в рамках процедуры банкротства, уже после возбуждения дела о банкротстве, а само по себе предъявление таких требований вовсе не означает их обоснованности.

Таким образом, содержащееся в законодательстве о банкротстве понятие «застройщика» следует признать устоявшимся. Оно коррелирует с другими нормами законодательства о банкротстве, жилищного законодательства и законодательства об участии, в том числе, долевом в строительстве жилья. 

Мы полагаем, что в легальном определении застройщика отражены три признака: материальный, формальный и процессуально-организационный. Материальный и формальный признаки мы полагаем нуждающимися в корректировке и уточнении, а процессуально-организационный признак – излишним. Соответственно, считаем целесообразным изложить  подпункт 1 пункта 1 статьи 201.1. Закона о банкротстве в следующей редакции:
«застройщик – это юридическое лицо (индивидуальный предприниматель), привлекший денежные средства и (или) имущество участников строительства». 

Выше нами были предложены и другие уточнения в нормы законодательства о банкротстве в части определения правового статуса застройщика и связанных с этим вопросов. 

1.2. Признаки банкротства застройщиков как отдельной категории должников - юридических лиц

В силу п.2 ст.3 Закона о банкротстве юридическое лицо считается неспособным удовлетворить требования кредиторов по денежным обязательствам, о выплате выходных пособий и (или) об оплате труда лиц, работающих или работавших по трудовому договору, и (или) исполнить обязанность по уплате обязательных платежей, если соответствующие обязательства и (или) обязанность не исполнены им в течение трех месяцев с даты, когда они должны были быть исполнены. Таким путем сформулировано общее правило. Сам же порядок определения подлежащих учету в указанных целях денежных предусмотрен статьей 4 Закона о банкротстве.
Материально-правовые особенности фигуры застройщика неизбежно сказываются и на процессуальных аспектах признания у него признаков банкротства. Непосредственно об этом говорит и сам закон: пункт 2.7.
 статьи 201.1. Закона о банкротстве предусматривает, что арбитражный суд рассматривает обоснованность заявления о признании должника банкротом по правилам статьи 48 данного закона с учетом особенностей, установленных настоящим параграфом. Статья 48 Закона о банкротстве  отсылает нас к материально-правовым основаниям, предусмотренным п.2 ст.33 Закона о банкротстве, а именно, что заявление о признании должника банкротом принимается арбитражным судом при наличии в совокупности двух следующих оснований.

Во-первых, когда требования к должнику - юридическому лицу в совокупности составляют не менее чем триста тысяч рублей. Во-вторых, эти требования не исполнены в течение трех месяцев с даты, когда они должны были быть исполнены (если иное не предусмотрено настоящим законом)
, а данный момент устанавливается вступившим в законную силу решением суда.

Таким образом, в первом случае мы имеем дело с признаком наличия задолженности. Это обычный признак несостоятельности (банкротства) в «классической» интерпретации данного института, известный исторически
.

Во втором случае речь идет о критерии неплатежеспособности – невозможности погасить обязательства в полном объеме в установленный законом срок. Данный признак также известен истории банкротных процедур, причем отечественны и зарубежный законодатели ранее варьировали эти сроки от одного года до обязанности немедленной (по предъявлении требования) оплаты. 

При этом ранее действовал иной критерий – неоплатность, который, однако, не соответствовал экономическим реалиям. В этой связи М.В. Крушеская отмечала, что в случае использования критерия неоплатности при возбуждении дела о несостоятельности суд  обязан по каждому требованию кредитора подвергать проверке оценке имущество должника, тогда как само требование может не иметь под собой оснований, почему данный критерий и сложно применим. Другое дело в отношении  критерия неплатежеспособности: это стратегический признак несостоятельности предприятия и его гораздо легче обнаружить, поскольку. для этого нет необходимости знать внутреннее состояние дел должника, но достаточно внешних проявлений неспособности к платежу. Таким образом, данный критерий позволяет намного быстрее реагировать на финансовые затруднения должника посредством своевременного открытия производства по делу о несостоятельности
.
Повторимся, что указанные требования могут быть расценены как признаки несостоятельности должника – застройщика лишь в своей совокупности и значимы лишь вместе. Попутно следует обратить внимание и на то обстоятельство, что суды рассматривают указанные признаки исключительно формально, например, если на момент судебного заседания часть долга была погашена и застройщик остался должен по предъявленному требованию лишь 299 тыс.руб., а не 300 тыс.руб., то в удовлетворении заявления будет отказано.

Рассмотренные выше требования являются общими для всех должников – юридических лиц и индивидуальных предпринимателей. 
Вместе с тем, как было указано ранее, при банкротстве застройщика подлежат учету и некоторые обстоятельства, которые определенным образом «преломляют» требования, отмеченные выше
.

Прежде всего, в условиях нынешних цен на недвижимое имущество установленная законом сумма задолженности в размере 300 тыс.руб. явно является незначительной и, в отношении юридического лица – застройщика, ведущего масштабное строительство, по нашему мнению, может быть применен больший (начиная от 500 тыс.руб.) размер задолженности, свидетельствующий о неплатежеспособности должника-застройщика. 

Для застройщика характерно наличие двух групп возможных обязательств, которые им не исполнены.

Во-первых, это «обычные» денежные обязательства, определенные по правилам ст.4 Закона о банкротстве. Датой их неисполнения является срок исполнения по договору, из которого указанное обязательство возникло. 

Во-вторых, это обязательства должника-застройщика, связанные с не передачей в установленный законом срок участнику строительства объекта недвижимости, оценочная стоимость которого превышает 300 тыс.руб. 

Анализируя требования закона, М.П. Барабина пишет о том, что застройщик  может быть объявлен несостоятельным в случае неспособности выполнения принятых на себя обязательств: строительство недвижимости, ввод в эксплуатацию и передача построенного имущества дольщикам в соответствии с заключенными договорами
. 

В данной ситуации объектом правоотношения несостоятельности (банкротства) должника-застройщика выступают денежные и иные обязательства должника. Анализ взаимосвязи между указанными видами правоотношений указывает на наличие общих субъектов на стороне должника, частичного совпадения - на стороне кредиторов, общности объекта (в некоторых случаях) и, соответственно, предопределенность статуса кредитора-дольщика от правоотношения, связанного с несостоятельностью. При несостоятельности застройщика возможно сохранение первоначальных обязательств или трансформация их в иные с денежными требованиями. 
Таким образом, устанавливая наличие признаков банкротства у должника – застройщика мы, в первую очередь, руководствуемся общим признаком неплатежеспособности должника как его неспособности погасить денежное (приравненное к денежному обязательству) обязательство в течение 3-х месяцев со дня наступления срока для исполнения данного обязательства. Во вторую очередь мы учитываем, что у должника – застройщика могут быть как «обычные» денежные обязательства, так и обязательства о передаче объекта строительства в собственность участнику строительства. 
1.3. Виды банкротства застройщиков

К сожалению, вопрос о подразделении банкротств застройщиков на виды не стал популярным в отечественной цивилистической литературе. Анализ 42 авторефератов кандидатских и докторских диссертаций, посвященных вопросам банкротства застройщика или проблемам защиты участников строительства в рамках дела о банкротстве, защищенных в 2000-х годах выявило такую тематику лишь в одной работе, да и то достаточно фрагментарно.  

С точки зрения формальной логики, вид и род представляют собой категории, выражающие отношения между различными классами. В этом смысле классификация  (лат. clasis – разряд и  facere – делать) – некоторый специфический способ применения логической операции деления объема понятия.
 То есть, в  логике классификация традиционно понимается как распределение предметов по группам на основании какого-либо общего признака, произведенное таким образом, что каждая группа занимает по отношению к другим выделенным группам строго определенное место
. Соответственно, сама по себе классификация – это научная группировка данных по принципу подобия или различия. 

В юридической науке сегодня используются различные виды классификаций. Например, могут быть естественные (по сущностному признаку) и искусственные (по произвольно взятому признаку) классификации
. Могут быть так называемые «распространительные классификации»: в этом случае  исходный класс объектов последовательно подразделяется на виды и подвиды по различным основаниям
. Допустимы дихотомические классификации – на две группы в зависимости от наличия или отсутствия конкретного признака.

Мы полагаем, что такого рода классификации с определенными допущениями применимы и в отношении банкротств застройщика.

Сама по себе классификация банкротств застройщика на виды имеет огромное значение как для систематизации юридических знаний о правоотношениях в сфере банкротства застройщиков, так и для детализированного научного анализа этого правового явления.

Очевидно, что не всякие классификации правоотношений в сфере банкротства застройщиков могут быть познавательны и интересны в теоретическом и (или) практическом смысле. При этом очень многое в части полноты классификации, ее правильности зависит от выбора критерия (основания) деления указанных правоотношений на виды.

Какой-либо единой классификации здесь не сложилось, причем нередко классификации производятся бессистемно, с одновременным использованием нескольких оснований (критериев) деления, что противоречит законам логики.

Например, авторы предлагают выделять подложное (злостное) и неосторожное (простое); фиктивное и преднамеренное; реальное и несанкционированное; фиктивное и заказное и другие виды банкротств застройщиков
.

По нашему мнению, принципиально важными можно считать следующие четыре классификации.

Во-первых, возможно деление банкротств застройщиков на виды в зависимости от факторов, приведших компанию-застройщика к неплатежеспособности
.

В этой связи выделяют банкротство бизнеса, которое связано с неэффективным управлением предприятием
, маркетинговой
 или управленческой
 стратегией или использованием имеющихся ресурсов
, неверным расчетом рисков
, банкротством обслуживающей застройщика финансовой организации
 и т.п. 
Также можно выделить банкротства застройщика вследствие недостатка у учредителя юридического лица – застройщика (или у самого застройщика – индивидуального предпринимателя)  инвестиционных ресурсов, необходимых для осуществления расширенного, а иногда и простого воспроизводства при наличии нормальных материальных и трудовых ресурсов, разумной маркетинговой политики и спроса на выпускаемую продукцию. 
Наконец, может иметь место и банкротство самого строительства, когда под влиянием первых двух факторов в силу устаревшего оборудования или из-за жесткой конкуренции компания производит неконкурентоспособную продукцию – некомфортное для проживания или дорогостоящее жилье. Изменить подобное положение компании можно только за счет частичного или полного перепрофилирования производства, тогда как иные меры вроде смены управляющего или увеличения финансовых вливаний в существующее производство будут безрезультатными.
Во-вторых, с точки зрения законодательства о банкротстве и позиций инициативы в деле о банкротстве следует выделять добровольную ликвидацию в форме банкротства – когда должник-застройщик сам обратился с заявлением о банкротстве организации, и принудительную ликвидацию в форме банкротства – когда с соответствующим заявлением о признании должника-застройщика банкротом обратились кредиторы.

В-третьих, вслед за специалистами в области антикризисного управления
 и отдельными юристами
 по своей экономико-правовой сущности можно выделить следующие виды банкротств: реальное, техническое (временное, условное) и криминальное. 
Реальное банкротство вызвано  неспособностью организации восстановить свою платежеспособность в силу действительных потерь собственного и заемного капитала. В данном случае подразумевается юридическое объявление такой компании банкротом.  То есть реальное банкротство – вид банкротства, который описывает и определяет абсолютную неспособность юридического лица в короткий, установленный срок восстановить свои финансовые показатели и, соответственно, вернуть платежеспособность. Отсутствие платежеспособности говорит о том, что используемый ранее предприятием капитал был утерян. Если уровень потерь капитала приближен к катастрофическому, далее вести хозяйственную деятельность оно уже не может. Единственный законный способ выйти из указанного положения – объявить себя банкротом посредством соответствующих юридических процедур, а процесс признания компании банкротом чаще всего заканчивается его ликвидацией.

Техническое (временное, условное) банкротство подразумевает, что неплатежеспособность компании вызвана существенной временной просрочкой оплаты ее задолженности на фоне большого объема дебиторской задолженности, затоваривания готовой продукцией, в результате чего сумма активов организации превосходит объем ее долгов (кредиторская задолженность юридического лица существенно меньше, чем дебиторская). В данном случае юридического признания банкротства компании можно избежать путем проведения необходимых антикризисных мероприятий, санации должника. Важно понимать, что грамотное антикризисное управление организацией в течение определенного времени, проведение процедур санирования предприятия может позволить организации не выйти в состояние реального банкротства.

Наконец, криминальное банкротство, целью которого является намеренное завладение собственностью организации, ставшей должником при попустительстве руководства, которое может действовать не только в личных интересах, но и под давлением недобросовестных кредиторов. В данном случае банкротство становится неким вариантом криминального бизнеса, что достаточно явно прослеживается в России, особенно на начальном этапе становления рыночной экономики. Как правило, криминальные банкротства связаны с созданием или приобретением фиктивных долгов различными способами, а также с полным устранением бывшего менеджмента и участников предприятия от управления им. 
Криминальные банкротства могут быть фиктивными и преднамеренными. 

Фиктивным банкротство будет тогда, когда должник скрывает имеющиеся у него финансовые обязательства при получении новых кредитов, а также различными способами пытается скрыть собственное имущество. Кроме того, должник приостанавливает текущие платежи, продолжая вкладывать значительные суммы в другие предприятия, приобретать ценности через подставных лиц и т.д
.

Суть преднамеренного банкротства заключается в одной цели – не возвращать средства кредиторам, использовать «выведенные» деньги со временем, не рассчитавшись по своим финансовым обязательствам.

В науке отмечается, что выявление  признаков преднамеренного и фиктивного банкротства встречается довольно редко и не влияет на вопрос определения юридической судьбы предприятия
, в связи с чем в данной ситуации возможна как процедура конкурсного производства, так и внешнего управления, поскольку обычно предприятие-застройщик на момент рассмотрения дела о банкротстве судом уже неплатежеспособно
. Вместе с тем, результат выявления признаков преднамеренного банкротства может повлиять на права кредиторов в деле о банкротстве: так, установление признаков преднамеренного банкротства может способствовать привлечению к субсидиарной ответственности контролирующих должника лиц, установлению необходимости дополнительного оспаривания сделок должника.

В-четвертых, в зависимости от вида должника – застройщика возможно подразделять банкротства на банкротство застройщика – юридического лица и застройщика – индивидуального предпринимателя, в рамках классификации юридических лиц можно выделить банкротство застройщика – коммерческого юридического лица и банкротство застройщика – некоммерческой организации, застройщика на рынке долевого строительства и застройщика вне этого рынка, отдельные типы застройщиков (например, жилищно-строительные кооперативы, банкротство которых имеет свои особенности в силу положений статьи 201.15-4. Закона о банкротстве и проч.

Подводя некоторые итоги, отметим, что возможна классификация банкротств застройщика на виды по различным основаниям (критериям) деления. В работе предложены основные классификации банкротств застройщиков на виды, в том числе, вводимые в оборот автором. 

Полагаем, что рассмотрение видов банкротств застройщиков позволит глубже понять явление банкротства данной категории лиц и предложить алгоритмы поведения в типичных банкротных ситуациях, учесть специфику организационно-правовой формы должника и, как следствие, вопросов порядка и объема его ответственности, оценить возможность восстановления платежеспособности должника-застройщика и проч.

Глава 2. Особенности правового регулирования банкротства застройщика
2.1. Порядок и основания проведения процедуры банкротства застройщика

Процедура банкротства застройщиков, осуществляемая, в целом, по общим правилам, имеет, тем не менее, свои особые материально-правовые и процессуальные черты, которые обусловлены социальной значимостью должника, спецификой субъектного состава в деле о несостоятельности, целями и задачами этой процедуры в данном конкретном случае.

Основанием для проведения процедуры банкротства застройщика выступает заявление конкурсного кредитора или уполномоченного органа. 

Прежде всего, речь идет об особой подсудности дел о банкротстве застройщика. По общему правилу заявления о несостоятельности рассматриваются судом по месту нахождения должника, однако п.4 ст.201.1. Закона о банкротстве предусматривает, что заявление (и само дело) о несостоятельности может быть рассмотрено не только по месту нахождения должника, но и  по месту нахождения объекта строительства или земельного участка, а также по месту жительства или месту нахождения большинства участников строительства. Причем и ранее возбужденное в арбитражном суде одного субъекта Федерации дело о несостоятельности может быть передано в арбитражный суд другого субъекта Федерации.  

Необходимо отметить, что такая передача дела не происходит автоматически: это право, а не обязанность арбитражного суда, которая может быть реализована при наличии в совокупности двух обстоятельств: 1) соответствующего ходатайству участвующего в деле о банкротстве лица (то есть, любого лица, а не только участников строительства) и 2)   если арбитражным судом будет установлено, что эта передача поспособствует более эффективной защите прав участников строительства. 

Как видим, законом не предусмотрено решение судом данного вопроса по собственному усмотрению при отсутствии инициации его сторонами дела. Строго говоря, законодатель изначально отрицательно относится к передаче дел на рассмотрение в другой суд, а в ч.1 ст.39 Арбитражно-процессуального кодекса Российской Федерации
 устанавливает даже правило о том, что дело, принятое арбитражным судом к своему производству с соблюдением правил подсудности, должно быть рассмотрено им по существу, хотя бы в дальнейшем оно стало подсудным другому суду, хотя в части второй той же статьи и предусмотрены исключения из этого случая (причем, о ссылке на такую возможность, предусмотренную законодательством о банкротстве, в арбитражно-процессуальной норме речи нет).
Мы полагаем, что на начальном этапе дела его участники (в том числе, в силу проживания или нахождения в другом регионе) не  могут своевременно обратиться с соответствующим ходатайством, в связи с чем предлагаем предоставить эту возможность реализовать суду самостоятельно.

В связи с указанным, предлагаем дополнить пункт 4 статьи 201.1. Закона о банкротстве следующим образом:

«По ходатайству лица, участвующего в деле о банкротстве, или по собственному усмотрению, арбитражный суд вправе передать дело…».

Кроме того, полагаем возможным предусмотреть изначальное принятие дела о несостоятельности застройщика иным судом, из числа поименованных выше, для чего считаем возможным дополнить пункт 4 статьи 201.1. Закона о банкротстве абзацем третьим следующего содержания:
«Дело о банкротстве застройщика при отсутствии в производстве арбитражного суда по месту нахождения застройщика заявления о его банкротстве, может быть принято к рассмотрению арбитражным  судом по месту нахождения объекта строительства или земельного участка либо по месту жительства или месту нахождения большинства участников строительства, если арбитражным судом будет установлено, что рассмотрение дела данным судом будет способствовать более эффективной защите прав участников строительства». 

Кроме того, представляется необходимым устранить противоречие между нормами АПК РФ и законодательства о банкротстве, для чего предусмотреть в АПК РФ данный случай передачи дела на рассмотрение другого арбитражного суда того же уровня, в связи с чем дополнить часть 2 статьи 39 Арбитражно-процессуального кодекса Российской Федерации пунктом шестым следующего содержания:

«арбитражным судом в порядке, определенном пунктом 4 статьи 201.1. Закона о банкротстве, будет установлено, что рассмотрение дела иным судом будет способствовать более эффективной защите прав участников строительства».
Закон расширил состав лиц, участвующих в деле о несостоятельности застройщика. 

В частности, в силу п.1 ст.201.2. Закона о банкротстве помимо лиц, участвующих в рассмотрении дел о банкротстве «по общему правилу» (ст. 34 Закона о банкротстве), в нем также участвуют 1)  участники строительства, имеющие требования о передаче жилых помещений, требования о передаче машино-мест и нежилых помещений, 2)  уполномоченный орган исполнительной власти субъекта Российской Федерации, осуществляющий контроль и надзор в области долевого строительства многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости на территории осуществления данного строительства, и 3) публично-правовая компания "Фонд защиты прав граждан - участников долевого строительства". Данный вопрос следует рассмотреть несколько подробнее.
Участие в деле участников строительства, имеющих к застройщику соответствующие требования, вызвано необходимостью защиты их прав. Публично-правовая компания "Фонд защиты прав граждан - участников долевого строительства" также может иметь в деле собственные экономические интересы.

Между тем, уполномоченный орган исполнительной власти субъекта Российской Федерации, осуществляющий контроль и надзор в области долевого строительства многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости на территории осуществления данного строительства, собственных интересов в деле не имеет, его роль, как показывает выборочная проверка судебных актов по делам о несостоятельности, достаточно формальна. 

Полагаем, в этой связи, что необходимость в обязательности участия данного уполномоченного органа в деле о несостоятельности отсутствует. Суд по своему усмотрению или ходатайству других участников может привлечь его к участию в деле, что и следует отразить в п. 1 ст. 201.2. Закона о банкротстве, изложив его в следующей редакции:

«Наряду с лицами, предусмотренными статьей 34 настоящего Федерального закона, лицами, участвующими в деле о банкротстве застройщика, признаются участники строительства, имеющие требования о передаче жилых помещений, требования о передаче машино-мест и нежилых помещений, а также Фонд. 

По ходатайству участника дела или по собственному усмотрению судом может быть привлечен к участию в деле уполномоченный орган исполнительной власти субъекта Российской Федерации, осуществляющий контроль и надзор в области долевого строительства многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости на территории осуществления данного строительства».

Законодательством о банкротстве предусмотрены повышенные требования к арбитражным управляющим, которые могут быть утверждены судом в качестве конкурсных или внешних управляющих при банкротстве застройщика. Основным требованием здесь является аккредитация арбитражного управляющего публично-правовой компанией "Фонд защиты прав граждан - участников долевого строительства". 

Здесь очевидно стремление законодателя обеспечить назначение на конкурсное или внешнее управление должником-застройщиком наиболее опытного, по мнению государства, и профессионально грамотного арбитражного управляющего, однако экономико-правовой смысл данной аккредитации остается сомнительным. 

Арбитражный управляющий состоит членом саморегулируемой организации арбитражных управляющих, проходит там повышение квалификации и должен обеспечить в практике работу по стандартам арбитражного управления, принятым в данной организации, тем более, что по специфике данного вопроса принят и государственный федеральный стандарт
. Помимо саморегулируемой организации его деятельность контролируется органами юстиции как органом государственного контроля в указанной области, прокуратурой. Тем более, с учетом того, что Фонд является участником дела о банкротстве и как участник имеет там собственный материальный и процессуальный интерес, аккредитация арбитражного управляющего у одного из участников дела представляется с точки зрения права логически странной, тем более, что в силу п. 4 ст. 20.3. Закона о банкротстве при проведении процедур, применяемых в деле о банкротстве, арбитражный управляющий обязан действовать добросовестно и разумно в интересах должника, кредиторов и общества, то есть обеспечивать баланс интересов, без предоставления преимуществ той или иной стороне.

Аккредитация арбитражного управляющего осуществляется Фондом по инициативе самого управляющего при наличии прямо оговоренных в законе условий. Таким образом, можно сделать вывод о том, что к арбитражному управляющему, затребовавшему аккредитацию в Фонде, не может быть в этом отказано в случае, если арбитражный управляющий отвечает как кандидат на арбитражное управление всем требованиям, предъявляемым к нему законом. 

В п.2.2. ст.201.1. Закона о банкротстве данные требования – общие требования, требования о стаже и опыте (руководство строительными, ремонтными и т.п. организациями  не менее двух лет либо ведение процедур не менее, чем по двум застройщикам), подтверждении квалификации (прохождении программы обучения Фонда), отсутствие  отдельных негативных факторов (отсутствие в течение двух лет, предшествующих аккредитации, нарушений законодательства о несостоятельности (банкротстве), приведших к существенному ущемлению прав кредиторов, необоснованному расходованию конкурсной массы застройщика, непропорциональному удовлетворению требований кредиторов, а также отсутствие в течение пяти лет до дня подачи заявления об аккредитации случаев отстранения от исполнения обязанностей арбитражного управляющего, связанных с неисполнением или ненадлежащим исполнением таких обязанностей; отсутствие привлечения в соответствии с вступившим в законную силу судебным актом к уголовной ответственности за неправомерные действия при банкротстве, преднамеренное и (или) фиктивное банкротство). 

Мы полагаем, что соответствие арбитражного управляющего таким требованиям может быть проверено непосредственно судом в судебном заседании при рассмотрении его кандидатуры, в связи с чем необходимость в аккредитации как таковой отсутствует.

В связи с указанным, мы предлагаем отказаться от механизма аккредитации арбитражного управляющего в публично-правовой компании "Фонд защиты прав граждан - участников долевого строительства", возложив обязанность по проверке соответствия кандидатуры арбитражного управляющего требованиям п.2.2. ст.201.1. Закона о банкротстве непосредственно на суд.
Кроме того, явную правовую неопределенность вносят положения абз.1 п.2.3. ст.201.1. Закона о банкротстве о том, что Правительством РФ могут быть установлены дополнительные требования к условиям аккредитации арбитражных управляющих в качестве конкурсных управляющих (внешних управляющих) при банкротстве застройщиков. 

Полагаем, что в данном случае такое «двойное» регулирование – установление обязательных требований к арбитражному управляющему как законом, так и органом исполнительной власти, - противоречит логике права и принципу разделения властей. Несоответствие арбитражного управляющего конкретному требованию ставит преграду на пути его профессиональной деятельности в части возможности назначения внешним или конкурсным управляющим в соответствующей процедуре банкротства застройщика, в связи с чем такого рода требование должно быть установлено только законом. 

В результате полагаем возможным предложить следующее.

Во-первых, следует исключить пункты 2.1., 2.3., 2.4. ст.201.1. Закона о банкротстве. Во-вторых, необходимо изложить абзац 1 п.2.2. ст.201.1. Закона о банкротстве в следующей редакции:

«Обязательными условиями назначения арбитражных управляющих в качестве конкурсных управляющих (внешних управляющих) при банкротстве застройщика является соответствие его следующим требованиям: …».

В-третьих, следует подвергнуть корректировке пункты 2.5. и 2.6. ст.201.1. Закона о банкротстве, исключив из них указания на аккредитованность арбитражного управляющего при Фонде. В случае указанных в данных пунктах допущенных нарушений закона арбитражный управляющий должен не лишаться аккредитации Фонда и по этой причине отстранятся от арбитражного управления, а непосредственно отстранятся от арбитражного управления судом по ходатайству заинтересованного в этом участника дела о несостоятельности. 

Еще одной особенностью порядка и оснований проведения процедуры банкротства застройщика является то обстоятельство, что на основании п.2.7. ст.201.1. Закона о банкротстве при рассмотрении дела о банкротстве застройщика наблюдение и финансовое оздоровление не применяются. Логика законодателя в данном случае понятна: лишь смена руководства должника-застройщика потенциально способна привести к защите прав конкурсных кредиторов, а также участников строительства. 
По результатам рассмотрения обоснованности заявления о признании должника банкротом арбитражный суд может принять решение о признании требований заявителя обоснованными, о признании должника банкротом и об открытии конкурсного производства, либо вынести определение об отказе в признании должника банкротом и 1) об оставлении такого заявления без рассмотрения, либо 2)  о прекращении производства по делу о банкротстве. 
В случае принятия решения о введении конкурсного производства, то может быть установлен срок конкурсного производства в один год, дальнейшее продление возможно, при наличии к тому у суда оснований, по инициативе участника дела на срок до шести месяцев. Такие решения и определения обжалуются в обычном порядке.

Таким образом, как основной алгоритм поведения – введение процедуры конкурсного производства – и только если на данном этапе будет установлено, что платежеспособность застройщика может быть восстановлена, то в соответствии со ст. 201.15.3 Закона о банкротстве возможен переход к внешнему управлению. Законодатель здесь, видимо, правомерно исходил из того, что за счет исключения обязательной процедуры будет сокращен срок банкротства застройщика, оптимизированы мероприятия, проводимые арбитражным управляющим и судом по данной категории дел.
В настоящее время в науке гражданского права разработана система специальных признаков, одновременная совокупность которых позволяет определить юридическое лицо в качестве должника – субъекта конкурсных отношений, к которым относится наличие у застройщика  конкурсоспособности; его нахождение в особом состоянии (предвидения (угрожающей) неплатежеспособности, либо неплатежеспособности, либо неоплатности), что как юридический факт проявляется в наличии у организации застройщика признаков банкротства; возбуждение в отношении застройщика  производства по делу о банкротстве;  наличие у застройщика юридической возможности иметь обособленное имущество, которое может участвовать в конкурсе для последующего соразмерного и пропорционального распределения между кредиторами и т.п
. При этом целями банкротства застройщика могут быть, в числе прочего, приоритетная защита публичных интересов в установленной правовой форме (исключение имущества застройщика из конкурсной массы, установление необходимости продажи предприятия застройщика единым лотом и т.д.) в случае невозможности сохранения деятельности застройщика под контролем контролирующих его лиц с одновременным урегулированием кредиторской задолженности и при затрагивании неплатежеспособностью или несостоятельностью застройщика значимых публичных интересов и т.п
.

Подводя некоторые итоги, отметим, что порядок и основания проведения процедуры банкротства застройщика имеют свои особенности, которые заключаются, помимо прочего, в возможности альтернативной подсудности дела о несостоятельности, субъектном составе участников дела, повышенными требованиями к арбитражным управляющим, предусматривающим механизм их аккредитации, возможности выбора ограниченного вида процедур арбитражного управления в деле о банкротстве и проч. 

В работе подробно рассмотрены особенности такого рода, сделаны предложения по совершенствованию действующего законодательства о банкротстве и арбитражно-процессуального законодательства.

2.2.
Порядок предъявления кредиторами требований к застройщику

В качестве кредиторов в силу законодательства о банкротстве выступают конкурсные кредиторы с денежными и связанными с ними (приравненными к ним) требованиями, а также случаях, специально установленных законом, - уполномоченные органы (как правило, ФНС России). Предъявление данными кредиторами требований к застройщику особой спецификой не отличаются и порядок предъявления их требований схож с порядком предъявления требований к «обычным» должникам и банкротам – юридическим лицам, осуществляемого в рамках процедур внешнего управления или конкурсного производства
. 

Между тем, как мы отмечали выше, законодатель не только фактически приравнял (за некоторыми исключениями) к конкурсным кредиторам и участников строительства, но и создал для последних определенные преимущества, что значительно отличает процедуру банкротства застройщика от процедуры банкротства иных юридических лиц или индивидуальных предпринимателей.   

Реализации прав участников строительства предшествует проверка наличия оснований для таких прав судом и включение указанных требований в реестр требований кредиторов. Процесс предъявления своих требований к застройщику участниками строительства подробно описан в статье 201.4. Закона о банкротстве.
В частности, с даты принятия арбитражным судом решения о признании застройщика банкротом и об открытии  его отношении конкурсного производства, равно как и   в ходе внешнего управления застройщика, обращенные к нему требования предъявляются исключительно в рамках процедуры банкротства, а иное исполнение требований исполнительных документов (добровольное исполнение самим должником-застройщиком, принудительное исполнение судебным приставом-исполнителем, банком или иной кредитной организацией и т.п.)  прекращается
.

Исполнительный орган застройщика передает конкурсному управляющему всю имеющуюся у него документацию об участниках строительства, а тот, в свою очередь, уведомляет участников строительства об открытии конкурсного производства и о том, каким именно образом и в какие сроки возможно предъявление их требований к застройщику
.

Как денежные требования участников строительства, так и их требования о передаче недвижимого имущества, предъявляются непосредственно конкурсному управляющему. Последний рассматривает их и включает в реестр требований участников строительства как части реестра требований кредиторов в установленном законом порядке. По общему правилу, требования участников строительства, возникшие из договоров участия в долевом строительстве, включаются в реестр требований участников строительства конкурсным управляющим самостоятельно на основании информации ФРС России о регистрации таких договоров и при наличии документов, подтверждающих факт полной или частичной оплаты по ним.

О включении требований  реестр требований конкурсный управляющий сообщает участнику строительства, однако последний также вправе  уточнить свое требование, предъявив соответствующие документы.

В случае, если на день принятия решений о финансировании завершения строительства, либо на день проведения собрания участников строительства у застройщика отсутствуют документы об оплате по договору и сам участник строительства их не представил, то конкурсный управляющий исключает требования такого участника из реестра требований кредиторов  судебном порядке, однако впоследствии,  в случае уважительности причин пропуска срока и при наличии соответствующих документов об оплате, требование может быть восстановлено в реестре.

Реестр требований кредиторов подлежит закрытию по истечении трех месяцев с даты опубликования сведений о признании должника банкротом и об открытии конкурсного производства. С реестром требований участники дела вправе ознакомиться и, по ознакомлении или при наличии иных оснований, представить по этому поводу свои возражения конкурсному управляющему и в арбитражный суд, рассматривающий дело о банкротстве застройщика.

Требования участников строительства, по которым заявлены возражения, рассматриваются арбитражным судом.  По результатам такого рассмотрения выносится определение арбитражного суда о включении или об отказе во включении указанных требований в реестр требований участников строительства. 
Для того чтобы снизить риски возможных ошибок и злоупотреблений вследствие отнесения кредиторов застройщика к числу их привилегированной категории – участников строительства – законодатель предусмотрел и случаи, когда арбитражный суд вправе признать наличие у участника строительства соответствующего требования и включить его в реестр требований кредиторов.

В частности, на основании п.6. ст.201.1. Закона о банкротстве к таким случаям относятся следующие. 

Во-первых, это совершение формализованных юридически значимых действий в виде  заключение договоров 1) участия в долевом строительстве; 2)  купли-продажи жилого помещения (машино-места, нежилого помещения) в объекте строительства; 3)   предварительного договора участия в долевом строительстве или предварительного договора купли-продажи жилого помещения (машино-места, нежилого помещения)  в объекте строительства; 4)  займа, обязательства по которому в части возврата суммы займа прекращаются с передачей жилого помещения (машино-места, нежилого помещения) в многоквартирном доме после завершения его строительства в собственность; 5) простого товарищества в целях осуществления строительства многоквартирного дома с последующей передачей жилого помещения (машино-места, нежилого помещения) в многоквартирном доме в собственность; заключение иных сделок, связанных с передачей денежных средств и (или) иного имущества в целях строительства многоквартирного дома и последующей передачей жилого помещения (машино-места, нежилого помещения) в многоквартирном доме в собственность.

Во-вторых, это совершение иных юридически значимых действий вне заключения договоров, к которым закон относит выдачу векселя для последующей оплаты им жилого помещения (машино-места, нежилого помещения) в многоквартирном доме.

В-третьих, это совершение фактических действий с денежными средствами, а именно, 1) внесение денежных средств и (или) иного имущества в качестве вклада в складочный капитал товарищества на вере (коммандитного товарищества) с последующей передачей жилого помещения (машино-места, нежилого помещения) в многоквартирном доме после завершения его строительства в собственность, либо 2) внесение денежных средств в жилищно-строительный кооператив в целях участия в строительстве многоквартирного дома. 

С точки зрения судебной практики наиболее значимым является здесь не форма юридически значимого взаимодействия застройщика и участника строительства, регистрация заключенного им договора и т.п., а добросовестность  участника строительства, выразившаяся в оплате им стоимости жилья
.

Введение специальных норм, касающихся вопросов банкротства застройщика, изначально было направлено на усиление защиты прав граждан - участников строительства. По этой причине еще Высший Арбитражный Суд РФ признал участников строительства приоритетной категорией кредиторов, о чем неоднократно указывалось в его судебных актах. 
В частности, суд указывал, что защита граждан - участников строительства как непрофессиональных инвесторов – является приоритетной целью самого создания специальных норм о банкротстве застройщика, а применение этих норм направлено, главным образом, на достижение указанной цели
. Нынешняя высшая судебная инстанция для арбитражных судов, рассматривающих дела о несостоятельности должников-застройщиков – Верховный Суд РФ – других позиций пока не предложил.

В связи с указанным обстоятельством, полагаем, что специальные нормы о банкротстве застройщиков должны толковаться на практике именно с учетом указанных выше положений.

Анализ действующего законодательства о банкротстве застройщиков и практики его применения позволили нам прийти к выводам о том, что у участников строительства как фактически приравненных к кредиторам участниках дела, имеются следующие специфические особенности.
Во-первых, участники строительства, имея также как и иные  кредиторы  права требования к застройщику, могут, в отличие от последних, по собственному усмотрению  выбрать форму его выражения, которой может быть либо денежная форма  (в случае расторжения договора с застройщиком),  либо форма передачи жилого помещения. От этого зависит не только форма, но и сама потенциальная возможность удовлетворения требований участников строительства. 
В параграфе первом работы, при характеристике фигуры «застройщика» мы уже касались вопроса различий в возможных требованиях участников строительства, которые и делают их участниками дела о несостоятельности (банкротстве) застройщика. 

Во-вторых, в силу закона, расчеты по денежным требованиям граждан - участников строительства выделены в особую - третью очередь. Учитывая, что остальные требования (требования других конкурсных кредиторов) отнесены к следующей, четвертой очереди реестра требований кредиторов застройщика, требования в которой подлежат удовлетворению только после удовлетворения требований кредиторов третьей очереди, приоритетное положение участников строительства перед остальными кредиторами, отнесенными к четвертой очереди, очевидно.

Вместе с тем, подчеркнем, что в порядке третьей очереди удовлетворяются только требования участников строительства – физических лиц, причем только их денежные требования, тогда как  требования о передаче жилых помещений удовлетворяются в ином порядке.

В этой связи авторы обращают внимание  на предоставление законом равного уровня защиты прав участников строительства -  вне зависимости от вида договора, заключенного для привлечения денежных средств застройщиком, а также на возможность передачи им жилых помещений или объекта незавершенного строительства в счет погашения требований
. О проблемах реализации своих прав участниками строительства мы поговорим ниже.
В-третьих, порядок удовлетворения требований о передаче жилых помещений предусматривает возможность получения участниками строительства жилого помещения двумя способами в зависимости от степени завершенности строительства многоквартирного дома. Первый способ – это путем передачи объекта незавершенного строительства, строительство которого будет завершено уже непосредственно участниками строительства («обманутыми дольщиками»). Второй - уже непосредственно путем передачи жилых помещений.

В-четвертых, важной организационной нормой является то, что участники строительства могут проводить свое собственное собрание кредиторов с отдельными полномочиями, на котором только они имеют право голоса. 
Указанное обстоятельство позволяет участникам строительства не только совместно и более квалифицированно защищать свои права в деле о банкротстве застройщика, но и меньше зависеть от интересов других участников дела о банкротстве. 
В-пятых, лишь участникам строительства предоставлена возможность установления убытков, понесенных ввиду неисполнения застройщиком своих обязательств. 
Правовое значение такой возможности очень велико: при участии в собрании кредиторов голоса таких участников строительства будут определяться с учетом установленных убытков, то есть эти участники могут даже усилить свое влияние при голосовании на собрании кредиторов.

В-шестых, роль участников строительства при решении вопроса о заключении мирового соглашения также велика, так как в законодательстве о банкротстве застройщика установлено требование обязательного одобрения принятого решения о заключении мирового соглашения не менее чем 3/4 голосов участников строительства, чьи требования включены в реестр требований кредиторов.

Вместе с тем, в столько широком спектре возможностей участников строительства для защиты ими своих прав есть и отдельные законодательные пробелы, о чем мы поговорим ниже. 

Глава 3. Совершенствование законодательства в сфере банкротства застройщиков на современном этапе

Законодательство о банкротстве застройщиков пока еще далеко от совершенства, хотя, по результатам исследования, необходимо отметить и положительную динамику в указанной сфере.

Отдельные проблемы (или спорные вопросы толкования и применения норм права) можно выделить с позиций доктрины; часть проблем предлагает правоприменительная практика. 

Также очевидно, что часть проблем применения норм о  банкротстве застройщиков является субъективной и вряд ли требует научного анализа. Большинство указанных недостатков вызваны не всегда высоким  профессиональным уровнем арбитражных управляющих по делам о банкротстве застройщиков, неверной организацией ими работы по выполнению задач, поставленных законом в рамках процедур внешнего управления и конкурсного производства, низкой эффективностью деятельности представителей уполномоченных органов – должностных лиц государственного аппарата Российской Федерации в целом, на что неоднократно обращало внимание и руководство страны
.

Ряд проблем, например, имеет явно организационный характер и их решение давно уже предложено авторами в рамках действующего законодательства, другие решаются комплексно, с применением норм различных отраслей права
, о чем мы чуть подробнее поговорим ниже.

Многие из проблем очевидны и основаны на значительных  пробелах в нормах законодательства о банкротстве застройщиков. Свои предложения в указанной части мы уже делали в ходе работы. 
Здесь же остановимся на «узловых» проблемах банкротства застройщиков, которые имеют как материально-правовой, так и, временами, процессуальный характер.

Прежде всего, речь идет о последовательности позиции законодателя, избравшего в качестве приоритета защиту прав участников строительства – граждан. Выше мы отмечали, что уже само по себе участие в деле участников строительства, имеющих к застройщику соответствующие требования, вызвано необходимостью защиты их прав. 

Между тем, авторы справедливо отмечают, что участники строительства, имеющие к застройщику требование о передаче жилых помещений, а также требования о передаче машино-мест и нежилых помещений, площадь которых не превышает 7 кв. м, несмотря на очевидную заинтересованность, не указаны в Законе о банкротстве в качестве инициаторов данной процедуры по правилам параграфа 7 гл. IX
. 

Таким образом, мы находимся в ситуации, когда правом заявлять требование о признании банкротами застройщиков наделены только уполномоченный орган и конкурсный кредитор (кредитор по денежным обязательствам).

Между тем, указанные лица экономически не сильно заинтересованы в банкротстве должника как застройщика, поскольку в данном процессе их требования из третьей очереди погашения долгов при обычном банкротстве будут автоматически перемещены в четвертую очередь. Если принять во внимание также и, как правило,  неравные роли участников строительства и конкурсного кредитора, то очевидной становится необходимость наделения участников строительства, обязательства перед которыми застройщиком не исполнены, право  заявлять требования о признании застройщиков банкротами. 

Авторы, которые также придерживаются озвученной позиции, предлагают в этом случае для установления объема их требований в реестре требований кредиторов из стоимости объекта, указанного в инвестиционном договоре, так как только лишь указанный критерий в наибольшей степени отвечает признаку определенности, в связи с чем он и  мог бы использоваться при вынесении определения о включении данных требований в реестр
. 

Следует попутно отметить, что ранее ВАС РФ признавал статус конкурсных кредиторов у участников строительства с неденежными требованиями
, однако пока еще остается в силе позиция Конституционного Суда РФ, признающего верным не наделение таких лиц правом на обращение  суд с заявлением о банкротстве застройщика
. 

В качестве другой проблемы следует отметить вопросы использования счетов эскроу в механизме защиты денежных средств участников строительства, что актуально и в рамках процедуры банкротства застройщика.
С одной стороны, применение схемы счетов эскроу - это очевидное достижение законодателя, соответствующее цивилизованному рынку постройки жилья для конечного потребителя,  позволяющее упорядочить деятельность застройщика, который будет находиться в этом случае под строгим государственным контролем и гарантировать исполнение требований граждан в случае его банкротства. С этой точки зрения можно только лишь положительно оценить  изменения, установленные Федеральным законом от 25 декабря 2018 г. № 478-ФЗ «О внесении изменений в Федеральный закон "Об участии в долевом строительстве многоквартирных домов и иных объектов недвижимости и о внесении изменений в некоторые законодательные акты Российской Федерации", касающиеся участия кредитных организаций в схеме долевого строительства и использования счетов эскроу как механизма защиты денежных средств участников строительства. 
С другой стороны, такого рода нововведение снижает финансовые возможности застройщика и повышает стоимость строительства жилья
, а, соответственно, и конечную стоимость недвижимости
, а, по оценкам экспертов, стоимость квадратного метра жилья остается основным фактором принятия решения о покупке недвижимости у российского потребителя
, тем более, что во многих случаях это связано и с необходимостью для потребителя оплачивать в рамках ипотечного кредита проценты по несколько большей сумме.  Налицо сегодня и уменьшение числа застройщиков, способных соответствовать требованиям банков и нового законодательства, что снижает уровень конкуренции в отрасли и вновь ведет к росту цен
. Характерно, что потенциальные риски банкротства для участников строительства – граждан – не только не снижаются, но, более того, потенциально способны к росту, а только за 2018 год лицензии были отозваны (с последующим запуском процедуры банкротства) у 60 кредитных организаций, в 2019 году - у 24 кредитных организаций, (на протяжении большей части 2020 года эти процессы в связи с пандемией коронавируса были приостановлены)
. Анализ сведений регулятора (ЦБ РФ)
 и единого банковского портала
 позволяет утверждать, что большинство этих кредитных организаций было связано и с обслуживанием строительной отрасли
.

В указанной связи явно наблюдается необходимость законодательной проработки процедуры возврата денежных средств участникам строительства в случае банкротства кредитной организации. Пунктом 3 статьи 189.92.  Закона о банкротстве" эти требования частично отнесены к требованиям, подлежащим удовлетворению в ходе конкурсного производства в первую очередь, однако, по нашему мнению, необходимо разработать и действенный механизм использования этих средств до конкурсного производства, возможно включить их в число внеочередных требований, а также законодательно обязать кредитные организации обеспечить резервирование под указанные средства в ЦБ РФ, страховать возвратность этих средств и т.п., хотя, автор отдает себе отчет в том, что часть таких мер сама по себе способна привести к дальнейшему росту стоимости жилья для конечного потребителя. 

В указанной части важным представляется и вопрос отчислений от цены сделки в фонд долевого строительства, которые обязан осуществлять заказчик, поскольку это непосредственно влияет на два фактора одновременно: окончательную цену объекта недвижимости виду роста его себестоимости и удовлетворение требований кредитора – участника строительства в рамках возникновения чрезвычайного случая
.
К сожалению, экономическое поведение, как и любая иная социальная активность, полностью непредсказуемо по своим последствиям, а результаты инвестиционной деятельности не могут быть однозначно определены заранее
.  Эти результаты и последствия могут быть вероятны (в той или иной степени), либо не вероятны вовсе, почти полностью предсказуемы или слабо прогнозируемы, но достоверного знания о будущем, причем, в его конкретных формах и проявлениях, нет и не может быть даже у ясновидящих, если кто-то верит в их существование. Причиной такого рода непредсказуемости в полной мере является фактор неопределенности, который может очень существенно повлиять, а, зачастую, и влияет, в итоге, на конечные результаты реализации инвестиционных проектов в сфере строительства
. В данном случае необходима разработка показателей управления инвестиционными рисками строительного проекта для дифференциации обязательных страховых платежей
.   

Мы согласны с высказанным в юридической науке мнением о том, что сегодня следует нормативным путем на уровне прогнозных методик Минэкономразвития России установить минимальные и максимальные значения повышающих и понижающих коэффициентов определения степени вероятности (вида, количества и значимости факторов риска) неисполнения или ненадлежащегo исполнения застройщиком обязательств по передаче жилoго помещения участнику строительства по договору участия в долевом строительстве
. Использование соответствующих коэффициентов позволит уменьшить для застройщиков, которые на протяжении долгого времени добросовестно осуществляют свою деятельность, размеры указанных выплат и позволит в ряде случаев избежать банкротства. 

Также отметим, что сегодня законодательство о банкротстве исключает возможность признания права собственности на долю в праве собственности на объект незавершенного строительства или на жилые помещения в многоквартирном доме, если строительство этого дома не окончено, поскольку данные требования также подлежат рассмотрению в рамках дела о банкротстве застройщика
. В науке существуют споры относительно правовой целесообразности и возможности замены договора долевого участия в строительстве ограниченным вещным правом приобретения еще не построенного объекта недвижимости через «правo приoбрести земельный участок» (правo на земельный участок), на котором этот объект будет возводиться (право приобретения чужой недвижимой вещи).
В частности, такое предложение сделано авторами Концепции развития законодательства о вещном праве
 (среди которых такие видные ученые как Р.С. Бевзенко, В.В. Витрянский, И.А. Дроздов, А.А. Завьялов, И.А. Иконицкая, О.М. Козырь, А.А.  Маковская, Д.В. Новак, В.И. Сенчищев, К.И. Скловский, Е.А. Суханов, Н.А. Сыродоев, В.В. Чубаров); оно было поддержано и отдельными исследователями вещных прав, не входившими в авторский коллектив
. 

Между тем, отдельные исследователи указывают, что в условиях банкротства застройщика данное право не обеспечит тех преимуществ и возможностей защиты прав инвесторов, которые им предоставлены по договору долевого участия в строительстве
.
По нашему мнению, дело здесь в том, что изначально такого рода вещное право направлено на защиту прав участников строительства лишь в случаях отдельных охранительных гражданско-правовых отношений и не подходит ко всем ситуациям банкротства застройщиков. Предложенный авторами Концепции договор как основание для возникновения ограниченного вещного права экономических аспектов банкротства любого заемщика не учитывает, иными словами, он не универсален. Само по себе такое вещное право как способ обеспечения договора сходно с ипотекой в силу закона, уже изначально возникающих у участника строительства вследствие заключения договора долевого участия. 

Наличие такого ограниченного вещного права взамен прав участника строительства по договору долевого участия в строительстве действительно не увеличивает объем правовых гарантий для дольщика и, потенциально, даже снижает его, однако в совокупности  с положениями договора о долевом участии в строительстве эта идея имеет право на жизнь. Указанное предложение авторов Концепции развития законодательства о вещном праве все-таки может оказаться полезным с точки зрения защиты прав участников строительства и может быть принято во внимание законодателем и с учетом правового регулирования вопросов банкротства застройщиков. 

В частности, возможны такие выходы из ситуации как, во-первых, трансформация указанного договора (с позиций соотношения объема прав и обязанностей сторон) в договор долевого участия при наступлении определенных условий (равно как и наоборот), во-вторых, вполне допустима форма смешанного договора, содержащего в себе и элементы договора доверительного управления, в-третьих, конструкция указанного ограниченного вещного права может быть обеспечена как способ обеспечения исполнения застройщиком своих обязательств перед участником строительства.
Значительной проблемой (а, точнее, целым комплексом проблем) следует признать неправомерные действия застройщика и связанных с ним лиц в преддверии процедуры банкротства и на начальном его этапе. В цели работы не входит освещение уголовно-правовых, криминологических и криминалистических характеристик неправомерных действий при банкротстве, фиктивного или преднамеренного банкротства в их уголовно-правовой интерпретации, поскольку нас более интересуют гражданско-правовые особенности банкротства застройщика. 

Основным (и наиболее распространенным) видом неправомерных действии при банкротстве следует признать создание застройщиком (иными лицами) в преддверии процедуры банкротства или на ее первоначальном этапе искусственных требований к застройщику со стороны фиктивных «участников строительства», на самом деле не имевших места в действительности, в расчете на завладение частью конкурсной массы.

Такого рода действия, а также прямо или косвенно связанные с ними сделки становятся объектом оспаривания арбитражным управляющим и участниками дела. К задачам работы не относится подробный анализ дел такого рода, однако на наиболее существенных моментах все-таки кратко стоит остановиться. 

Например, достаточно часто оспариваемые в деле о банкротстве сделки застройщика заключаются с заинтересованными лицами, нередко в совокупности с неравноценностью встречного предоставления либо полным его отсутствием, когда в расчет идут векселя юридических лиц, доли в уставном капитале хозяйственных обществ, не имеющих какого-либо значимого имущества и проч
. 

Следует отметить, что далеко не всегда использование в расчетах векселя свидетельствует о некоей неправомерной схеме, однако отдельные моменты, например, последующее непредъявление векселя к оплате и т.п. должны настораживать и могут служить доказательством ничтожности сделки. 

Имеют место ситуации, когда присутствует явная аффилированность участников, например, в виде совпадения участников (учредителе) организации – застройщика и его контрагентов, у которых возникают права требования к застройщику
. Очевидных дел такого рода сегодня почти не встречается, однако сделки между контрагентами с «отдаленными» связями в практике все же есть. 
Установление одних только родственных или, тем более, дружеских связей между представителями (учредителями, участниками, руководителями) застройщика и его контрагентами не свидетельствует о порочности сделки между ними сами по себе; должен быть установлен целый набор факторов, например, то же самое последующее поведение сторон по сделке, фактическое использование (неиспользование) переданного объекта, его скорейшую перепродажу по цепочке покупателей – юридических лиц, не имеющих какого-либо имущества
, с целью прихода имущества (имущественного права) в итоге к добросовестному покупателю
 и т.п.  
Суды обращают также внимание на цели таких сделок с точки зрения застройщика, когда застройщик совершает сделку для него не характерную, не обусловленную ни целями строительства, ни иными целями его предпринимательской деятельности
. 

Особую сложность в этой связи способны вызвать сделки, когда речь идет о взаимозачете работ (услуг), якобы выполненных для застройщика (оказанных ему), с правом требования предоставления в собственность объекта недвижимости после завершения строительства.  
Часто встречается несоразмерность встречного исполнения по обязательству, когда взамен будущего права на приобретаемое жилое помещение застройщику был предложен явно неравноценный обмен
. 

В данном случае существенную помощь в доказывании по делу должна оказать квалифицированная оценка объектов взаимообмена. В то же время, оценка должна быть справедливой и учитывать то обстоятельство, что в качестве взаимного удовлетворения застройщиком на момент заключения сделки предоставляется не жилое помещение (нежилое помещение, машино-место), а лишь право требования их в будущем, то есть цена такого права (и, соответственно, равнозначность встречного удовлетворения) может быть существенно ниже рыночно цены самого объекта недвижимости ввиду, как минимум, рисков неисполнения застройщиком своих обязательств, рыночных рисков падения стоимости недвижимости, инфляционных процессов, валютных курсов и проч.    

Интересным представляется то обстоятельство, что законодательство о банкротстве, предусматривая основания недействительности для широкого круга возмездных сделок, формально ничего не говорит о мене права требования помещения в строящемся объекте, например, на вексель с отдаленным сроком погашения. Инструментом создания такого рода фиктивной задолженности застройщика может быть и договор новации. 

Такого рода «лазейки», по нашему мнению, должны быть прикрыты, что должно найти отражение в главе III.1 Закона о банкротстве.

До соответствующих изменений в законе и наряду с ними предложить какие-то универсальные способы и алгоритмы оценки правомерности заключения такого рода сделок представляется затруднительным.

Вместе с тем, в любом случае суды и участники дела должны обращать внимание на такие обстоятельства как: регистрацию договора долевого участия и причины его не регистрации; полноту оплаты участником строительства по договору; равноценность встреченного удовлетворения; экономико-правовые обстоятельства, в условиях которых была заключена соответствующая сделка, а также последовавшие после сделки действия сторон.

В случае нарушения законодательства вполне возможна и субсидиарная ответственность руководителей должника-застройщика, которая реализуется в рамках корпоративного контроля
. 

Например, достаточно распространены случаи совершения руководством должника-застройщика непосредственно в предбанкротный период явно невыгодных для должника сделок, направленных на уменьшение его активов
. «Классическим» случаем основания для субсидиарной ответственности руководителя застройщика является также нецелевое расходование им средств, привлеченных на долевое строительство от его участников
. Нередким основанием является сокрытие руководством застройщика документов о хозяйственной деятельности должника
.

По нашему мнению, целесообразно обращать внимание на правила отграничения допустимого риска от объективной стороны мошенничества и схожих с ним противоправных деяний. Для этого нужно выработать некоторые алгоритмы рассмотрения дела, в рамках  которых суды, оценивая установленные факты, смогут выявлять умысел виновных лиц. 
Например, совершение по указанию или с согласия контролирующего лица сделок, указанных в ст.ст. 61.2 и 61.3 Закона о банкротстве, в совокупности с фактом несостоятельности, логично считать презумпцией умышленных действий контролирующего лица (прямого или косвенного умысла), совершаемых во вред кредиторам.
В иных случаях целесообразно императивно устанавливать для потенциального должника-застройщика еще более повышенные нормативные требования к его деятельности (нормативы достаточности капитала, риска на одного заемщика и т.п.) и правила выполнения данных нормативов. Руководство контролирующим лицом делами должника с нарушением указанных нормативных требований с учетом степени общественной опасности должно считаться выходом за пределы предоставленных ему полномочий и служить основанием для привлечения его при несостоятельности должника к гражданской ответственности перед кредиторами не только за умысел, но и за неосторожную вину.

Может быть предложена пошаговая схема (поэтапный алгоритм) обращения в суд по наиболее типичным поводам в виде привлечения к субсидиарной ответственности по долгам хозяйственного общества и в связи с возмещением убытков данного юридического лица, начиная с установления  оснований для обращения в суд и определения компетентного суда до проблематики доказывания по указанной категории дел. Полагаем, что в указанной части работа имеет важное практическое значение.

В частности, после внесения изменений в часть первую ГК РФ, в частности появления п. 3 ст. 53.1 ГК РФ, контролирующие должника-застройщика  лица, которые не являются его учредителями (участниками) или органами (членами органов управления), например конечные бенефициары, могут быть привлечены к гражданско-правовой ответственности как в рамках субсидиарной ответственности, так и в порядке возмещения убытков. Кроме того, в силу п.9 ст.10 Закона о банкротстве вышеуказанные способы защиты прав не исключают друг друга, а, напротив, являются взаимодополняющими, что позволяет максимально полно возместить вред, нанесенный контролирующими лицами, и наполнить конкурсную массу.

Выбор каждого из способов защиты зависит от конкретных обстоятельств дела и ряда факторов, среди которых, в частности, можно выделить такие, как соблюдение срока подачи требования, размер суммы ко взысканию, возможности доказывания.

Например, если действие контролирующего лица подпадает под презумпцию причинно-следственной связи, установленную в п.4 ст.10 Закона о банкротстве, это может заметно облегчить для заявителя доказывание своего требования. Кроме того, заявитель будет избавлен от необходимости доказывать размер убытков, который необходимо взыскать с контролирующего лица.

Между тем, если невозможно применить ни одну из презумпций причинно-следственной связи, то, вероятно, заявителю будет довольно сложно доказать, что именно действия контролирующего лица стали причиной несостоятельности (банкротства) застройщика. В подобной ситуации заявителю может быть проще доказать нанесение контролирующим лицом конкретных убытков.

Наиболее сложной частью предмета доказывания для обоих инструментов защиты является доказывание статуса контролирующего лица в отношении конечных бенефициаров, которые не являются непосредственными мажоритарными участниками (акционерами) или руководителем застройщика, не входят в состав ликвидационной комиссии и не имеют доверенности от застройщика. Практика показывает, что здесь наиболее эффективным в таком случае является получение доказательств в уголовном деле, где возможности для собирания доказательств могут оказаться существенно шире, чем у участников гражданского разбирательства.
Одной из проблем современного законодательства о банкротстве является отсутствие определенности в правовом положении приобретателя объекта незавершенного строительства и обязательств застройщика-банкрота.
В этой связи мы полагаем, что в качестве нового застройщика (приобретателя) для завершения строительства объекта, расположенного на земельном участке, предоставленном по договору о развитии застроенной территории, заключенного с органом местного самоуправления, должно выступать юридическое лицо, обладающее на праве собственности и (или) ином законном основании недвижимым имуществом, оборудованием, техническими средствами и финансовыми ресурсами, необходимыми для его надлежащего и своевременного исполнения и решения государственных или муниципальных задач по развитию территорий с чем, с определенными оговорками, согласны и другие авторы
. 
Исходя из практической целесообразности полагаем, что между застройщиком (конкурсным управляющим (внешним управляющим)) и приобретателем необходимо заключать договор, представляющий собой разновидность организационного (предварительного) договора, в соответствии с которым стороны обязуются заключить между собой в определенный срок несколько основных договоров (купли-продажи, переуступки прав и обязанностей, замены лица в обязательстве и др.), а также совершить действия, способствующие заключению между теми же сторонами основных договоров и исполнению заключенных сделок
. Такой договор, как отмечают авторы, может быть назван «договором о порядке передачи приобретателю имущества и обязательств застройщика»
. Вполне возможно считать квалифицирующими признаками указанного договора 1) его специальный субъектный состав; 2) особые предмет и цель договора; 3) наличие публичных элементов осуществления функций нового застройщика, организационных и непосредственно связанных с исполнением предусмотренных договором обязательств, иных прав и обязанностей
.
Подводя некоторые итоги, отметим, что не все возникающие на практике проблемы реализации законодательства о банкротстве застройщиков объективны и имеют именно юридический, а не организационный, субъективный, экономический и иной характер. Ограниченные рамками и назначением настоящей работы мы сосредоточились на следующих основных проблемных аспектах.

Во-первых, в современных условиях существенно снижает защищенность участников долевого строительства с вещными, неденежными требованиями отсутствие у них некоторых правомочий, характерных для правомочий конкурсных кредиторов, например, права обращения  суд с заявлением о банкротстве застройщика, которым мы полагаем возможным наделить данных участников дела о банкротстве.   Во-вторых, необходимо разработать действенный механизм использования средств на счетах эскроу до конкурсного производства в отношении застройщика, но при банкротстве само кредитной организации; возможно включить их в число внеочередных требований, а также законодательно обязать кредитные организации обеспечить резервирование под указанные средства в ЦБ РФ, страховать возвратность этих средств и т.п., хотя, автор отдает себе отчет в том, что часть таких мер сама по себе способна привести к дальнейшему росту стоимости жилья для конечного потребителя. В-третьих, полагаем возможным с помощью теории управления рисками индивидуализировать размеры отчислений  от цены сделки в фонд долевого строительства, которые обязан осуществлять заказчик. В-четвертых, нами даны характеристики наиболее типичным делам такого рода, предложены изменения в законодательство, однако уже сегодня можно предложить судам и участникам дела  обращать внимание на такие обстоятельства как: регистрацию договора долевого участия и причины его не регистрации; полноту оплаты участником строительства по договору; равноценность встреченного удовлетворения; экономико-правовые обстоятельства, в условиях которых была заключена соответствующая сделка, а также последовавшие после сделки действия сторон. В-пятых, в случае нарушения законодательства вполне возможна и субсидиарная ответственность руководителей должника-застройщика, которая реализуется в рамках корпоративного контроля.  По нашему мнению, целесообразно обращать внимание на правила отграничения допустимого риска от объективной стороны мошенничества и схожих с ним противоправных деяний, для чего выработать некоторые алгоритмы рассмотрения дела, в рамках  которых суды, оценивая установленные факты, смогут выявлять умысел виновных лиц. 
Также нами выделены и иные проблемные аспекты применения законодательства о банкротстве застройщиков, сделаны посильные предложения по совершенствованию закона и правоприменительной практики. 

Заключение  
По результатам исследования мы пришли к следующим основным выводам и положениям.

1. В легальном определении застройщика с точки зрения законодательства о банкротстве последовательно отражены три признака: материальный, формальный и организационный. Мы предлагаем уточнить материальный и формальный признаки, а  организационный признак – исключить как излишний, в связи с чем считаем целесообразным изложить  подпункт 1 пункта 1 статьи 201.1. Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" в следующей редакции:

«застройщик – это юридическое лицо (индивидуальный предприниматель), привлекший денежные средства и (или) имущество участников строительства». 

Помимо указанного, нами в работе были предложены и другие уточнения в нормы законодательства о банкротстве в части определения правового статуса застройщика и связанных с этим вопросов. Например, по нашему мнению, необходимо «возвратить» юридических лиц и индивидуальных предпринимателей в «состав» участников строительства, для чего требуется изложить подпункт 2 пункта 1 статьи 201.1. Федерального закона Федеральный закон "О несостоятельности (банкротстве)" в следующей редакции:

«участник строительства - физическое лицо или юридическое лицо, а также индивидуальный предприниматель, имеющие к застройщику требование о передаче жилого помещения, требование о передаче машино-места и нежилого помещения или денежное требование, а также Российская Федерация, субъект Российской Федерации или муниципальное образование, имеющие к застройщику требование о передаче жилого помещения или денежное требование».
2. С точки зрения закона верным было бы распространить на дефиницию «участника долевого строительства» те предложения, которые нами сделаны в отношении категории «участник строительства» в части соответствующего изменения подпункта 2 пункта 1 статьи 201.1. Федерального закона Федеральный закон "О несостоятельности (банкротстве)". В связи с указанным, предлагаем изложить подпункт 2.1. пункта 1 статьи 201.1. Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" в следующей редакции:

«участник долевого строительства – физическое или юридическое лицо (индивидуальный предприниматель), являющийся участником строительства и имеющий требование к застройщику на основании договора участия в долевом строительстве, а также публично-правовая компания "Фонд защиты прав граждан - участников долевого строительства"  случаях, прямо определенных законом».

3. Одной из проблем является определение подсудности рассмотрения дел о банкротстве.   По общему правилу законодательство о банкротстве предусматривает возможность передачи дела на рассмотрение  в суд  по месту нахождения объекта строительства или земельного участка, а также по месту жительства или месту нахождения большинства участников строительства. Законом не предусмотрено решение судом данного вопроса по собственному усмотрению при отсутствии инициации его сторонами дела. Мы полагаем, что на начальном этапе дела его участники (в том числе, в силу проживания или нахождения в другом регионе) не  могут своевременно обратиться с соответствующим ходатайством, в связи с чем предлагаем предоставить эту возможность реализовать суду самостоятельно.

Исходя из указанного обстоятельства, мы предлагаем дополнить пункт 4 статьи 201.1. Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" следующим образом:

«По ходатайству лица, участвующего в деле о банкротстве, или по собственному усмотрению, арбитражный суд вправе передать дело…».

Кроме того, полагаем возможным предусмотреть изначальное принятие дела о несостоятельности застройщика иным судом, из числа поименованных выше, для чего считаем возможным дополнить пункт 4 статьи 201.1. Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)" абзацем третьим следующего содержания:

«Дело о банкротстве застройщика при отсутствии в производстве арбитражного суда по месту нахождения застройщика заявления о его банкротстве, может быть принято к рассмотрению арбитражным  судом по месту нахождения объекта строительства или земельного участка либо по месту жительства или месту нахождения большинства участников строительства, если арбитражным судом будет установлено, что рассмотрение дела данным судом будет способствовать более эффективной защите прав участников строительства». 

4. Исходя из анализа норм законодательства о банкротстве и сложившейся практики, полагаем,  что необходимость в обязательности участия уполномоченного органа по строительству в деле о несостоятельности отсутствует. Суд по своему усмотрению или ходатайству других участников может привлечь его к участию в деле, что и следует отразить в пункте 1 статьи 201.2. Федерального закона "О несостоятельности (банкротстве)", изложив его в следующей редакции:

«Наряду с лицами, предусмотренными статьей 34 настоящего Федерального закона, лицами, участвующими в деле о банкротстве застройщика, признаются участники строительства, имеющие требования о передаче жилых помещений, требования о передаче машино-мест и нежилых помещений, а также Фонд.  По ходатайству участника дела или по собственному усмотрению судом может быть привлечен к участию в деле уполномоченный орган исполнительной власти субъекта Российской Федерации, осуществляющий контроль и надзор в области долевого строительства многоквартирных домов и (или) иных объектов недвижимости на территории осуществления данного строительства».
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