ДОГОВОР НА ВЫПОЛНЕНИЕ ФУНКЦИЙ ЗАКАЗЧИКА СТРОИТЕЛЬСТВА
Нередко, при осуществлении строительства, стороны избирают сложные схемы привлечения инвестиций. Причин тому может быть много – от оптимизации налогообложения путем передачи функций генерального заказчика, а вместе с тем и поверенного отдельному лицу, до необходимости аккумулирования функций управления по нескольким строительным проектам у одного лица. В данном материале мы остановимся на основах построения отношений по передаче функций заказчика в строительстве третьему лицу.
Как известно, основными участниками строительства являются застройщик, заказчик, инвестор. Законодательное определение термина «застройщик» приведено в ст. 1 Закона Украины «Об архитектурной деятельности» от 20.05.99 г. № 687-XIV. В соответствии с вышеупомянутой правовой нормой, застройщик — это лицо, которое согласно закону получило право собственности или пользования земельным участком для градостроительных нужд и выполняет предусмотренные законодательством действия, необходимые для осуществления строительства или изменения  (в том числе путем сноса) объекта градостроительства. В то же время в Законе Украины «О финансово-кредитных механизмах и управлении имуществом при строительстве жилья и операциях с недвижимостью» от 19.06.2003 г. № 978-IV термин «застройщик» используется как синоним термина «заказчик». В связи с чем, возникает необходимость приведения в соответствие  законодательных терминов «заказчик» и «застройщик». 
Следует отметить, что для определения правового статуса застройщика (заказчика-застройщика) применяется Положение о заказчике-застройщике и техническом надзоре, утвержденное постановлением Госкомстроя СССР от 02.02.88 г. № 16. Однако, при получении разрешений на строительство или решения других вопросов процедуры строительства, а также при определении договорной ответственности, возникает вопрос относительно размежевания функций застройщика и заказчика строительства. На сегодняшний день определение заказчика строительства содержится в региональном нормативно-правовом акте – Правил застройки города Киева, утвержденных решением Киевского городского совета от 27.01.2005 г. № 11/2587. В соответствии с этим документом заказчик – это юридическое (физическое) лицо которое самостоятельно или по поручению инвестора (собственника объекта недвижимости) размещает заказ  и заключает договоры на выполнение проектно-изыскательских и строительно-монтажных работ по сооружению зданий и сооружений, прокладке инженерных сетей, сдает объект (здание) в эксплуатацию и выполняет иные функции в соответствии с законодательством.

В общепринятом понимании данного термина, именно заказчик заключает контракт, контролирует ход строительства, принимает законченные работы. Таким образом, из приведенных выше положений следует, что застройщик и заказчик строительства не являются тождественными понятиями. Застройщик — это лицо, которое получило разрешение на строительство в установленном порядке, имеет право на соответствующий земельный участок. При этом застройщик может осуществлять строительные работы самостоятельно или привлекать третьих лиц для строительства объекта. Что касается заказчика, то это лицо, которое заинтересовано в конечном результате — постройке (возведении) объекта, который должен перейти в его собственность или в собственность третьих лиц, с которыми он имеет соответствующие соглашения. Еще одной особенностью в разграничении этих терминов является то, что застройщик получает свой статус в административном порядке, а заказчик — в договорном.

В настоящее время существует широкий спектр договорных форм, по которым осуществляется передача функций заказчика строительства от застройщика третьему лицу. Среди них следует выделить следующие:

· Договор долевого участия;

· Договор поручения;

· Договор подряда;

· Договор о совместной деятельности (договор простого товарищества). 

Рассмотрим каждую из этих договорных конструкций более детально.
По договору долевого участия сторона 1 (застройщик, владеющий правами на застройку земельного участка) передает права на застройку земельного участка стороне 2 (инвестору, который будет финансировать строительство и выполнять функции заказчика строительства). Стороны оценивают переданные (полученные) права на застройку согласно Акту. Взамен стороны получают для распоряжения определенный в договоре процент площадей в построенном объекте. Следует отметить, что фактическое содержание данного договора соответствует критериям такого вида гражданско-правовых обязательств как совместная деятельность. Таким образом, существует вероятность признания данной сделки мнимой, а именно, как заключенной для сокрытия другой сделки, которая в действительности была совершена (ст. 235 Гражданского кодекса Украины от16.01.2003 г. № 435-IV, далее — ГК). Также, необходимо учитывать, что с 14 января 2006 года, после вступления в силу Закона Украины «О внесении изменений в некоторые законодательные акты Украины» от 15.12.2005 г. № 3201-IV, возник серьезные вопрос, связанный с законностью использования договоров долевого участия. Так, после внесения указанным Законом изменений в положения ст. 4 Закона Украины «Об инвестиционной деятельности» от 18.09.91 г. № 1560-XII (далее – Закон об инвестиционной деятельности) не могут быть объектами инвестиционной деятельности объекты жилищного строительства, сооружение которых осуществляется с использованием привлеченных негосударственных средств, привлеченных от физических и юридических лиц. В то же время из данной нормы можно сделать вывод, что появившийся запрет распространяется исключительно на инвестирование и финансирование жилья. В случае, если ведется строительство коммерческой недвижимости (офис, торговый центр) — данное ограничение действовать не будет.
Что касается договора поручения как способа оформления взаимоотношений между застройщиком и заказчиком, то по данному  договору доверитель (застройщик) поручает поверенному (заказчик-генинвестор) осуществить необходимые юридические и фактические действия по строительству объекта. При этом поверенный действует от имени доверителя (по доверенности) и финансирует все расходы самостоятельно. А по окончанию строительства он передает построенный объект доверителю, а тот возмещает все понесенные поверенным расходы. Стороны заранее оговаривают, что вместо денежного возмещения расходов доверитель передаст поверенному часть построенного объекта.
Следует отметить, что по тексту договора следует избегать употребления терминов, которые могут указывать на возможность определения договора, как инвестиционного, на который распространяется запрет, предусмотренный ст. 4 Закона об инвестиционной деятельности (например, «инвестирование», «финансирование»). Необходимо также учитывать, что выполнение всех юридических действий, в частности заключение договоров с третьими лицами (проектантами, подрядчиками и т. д.), будет происходить от имени доверителей. В этой связи целесообразно отражать этот факт либо непосредственно в тексте подобных договоров, либо в качестве приложения с перечнем доверителей к таким договорам.

Еще одним вариантом оформления отношений между застройщиком и заказчиком, является договор строительного подряда. По данному договору заказчик (застройщик) поручает генеральному подрядчику (заказчик-генинвестор) построить объект. При этом генподрядчик может не осуществлять эту деятельность самостоятельно, а перепоручить ее (передать обязанности) по аналогичному договору субподрядчику. Таким образом, посредством данного договора осуществляется финансирование всего строительного процесса. Передача объекта и возмещение расходов осуществляется аналогично с договором поручения. Минусы данного договора состоят в зависимости результатов и качества работ от подрядчика, необходимость создания схем контроля и надзора за деятельностью подрядчика по выполнению работ, а также отсутствие опыта практического применения.
Передача функций заказчика строительства возможна также посредством заключения договора о совместной деятельности. Так, согласно ч. 1 ст. 1130 ГК по договору о совместной деятельности стороны (участники) обязуются совместно действовать без образования юридического лица  для достижения определенной цели, не противоречащей закону. Нормами ГК предусмотрено, что участники совместной деятельности могут заключать договоры о совместной деятельности двух видов, в том числе и без объединения вкладов. Однако договор о совместной деятельности без объединения вкладов участников но такой договор фактически лишает их возможности применения специального порядка налогообложения совместной деятельности, предусмотренного Законом Украины «О налогообложении прибыли предприятий» в редакции от 22.05.97 г. № 283/97-ВР (далее – Закон о прибыли).  К такому выводу можно прийти исходя из того, что нормами пп. 7.7.1 Закона о прибыли установлено, что совместная деятельность (особый порядок налогообложения который и установлен п. 7.7. Закона о прибыли) должна вестись по договору, предусматривающему объединение средств или имущества участников. 
Таким образом, по договору о совместной деятельности участники (заказчик-генивестор и застройщик) обязуются действовать совместно для достижения общей цели — строительства объекта недвижимости. Наличие общей для всех участников цели — главный признак договора о совместной деятельности, что позволяет участвовать в договоре неограниченному числу лиц, каждое из которых является его самостоятельной стороной. Совместная деятельность, осуществляемая на основе объединения вкладов участников, в гражданском законодательстве получила название простого товарищества. Следует отметить, что соглашение участников о размерах и порядке внесения вкладов в общее имущество является существенным условием договора простого товарищества.
Таким образом, выбор оптимальной договорной схемы, которая регулирует отношения связанные с выполнением функций заказчика строительства полностью зависит от участников строительного процесса. Однако, следует отметить, что приведенный выше перечень договоров не является исчерпывающим, что указывает на возможность появления новых способов урегулирования отношений между участниками в процессе создания объекта недвижимости.
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