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ОБЩАЯ ХАРАКТЕРИСТИКА РАБОТЫ

Актуальность диссертационного исследования. С принятием Декларации о суверенитете и независимости Кыргызской Республики
, реализующей намерение построения суверенного унитарного, демократического, правового, светского, социального государства, начался процесс разработки нового законодательства.

В 1993 году была принята новая Конституции Кыргызской Республики
, определяющая основу новых общественных отношений, а также переход к рыночной экономике. Такие кардинальные изменения после обретения независимости и суверенитета, перехода к рыночной экономике принудили к принятию нового гражданского законодательства Кыргызской Республики, и начался процесс разработки проекта нового Гражданского кодекса Кыргызской Республики. 
Принятие нового Гражданского кодекса Кыргызской Республики (в дальнейшем – ГК КР)
 заложило новую основу регулирования отношений по договору строительного подряда в Кыргызской Республике.

В условиях перехода к рыночной экономике сфера строительства стала особой формой материального производства как государственных органов и орга​нов местного самоуправления, так и физических, юридических лиц, нацеленной на создание новых и реконструкцию уже имеющихся объектов не​движимости, имеющих высокое социальное и производственное значение.

Состояние правового регулирования отношений в сфере строительства и реконструкции объектов недвижимости, сложившееся на сегодняшний день в Кыргызской Республике, вызывает огромный интерес как со стороны теории правовых наук, так и с практической и правоприменительной деятельности.

В настоящее время строительно-монтажные работы осуществляются в соответствии с договором строительного подряда, который закреплен в параграфе 3 главы 30 ГК КР так, как в ходе строительной деятельности формируются договорные и иные отношения, требующие специального правового регулирования. 
Договор строительного подряда позволяет регулировать все отношения, связанные со строительством и реконструкцией объ​ектов недвижимости, а также выполнением иных строительно-монтажных работ, что позволяет формировать материальную базу экономических отношений и закла​дывает базу для роста производительных сил. 
Именно по этим причинам исследование сущности договорных отно​шений, складывающихся по договору строительного подряда в свете изучения истории и развития законодательства Кыргызской Республики о строительном подряде, вызывает особый научный интерес, и в этом заключается актуальность данной научной работы.

Актуальность темы диссертационного исследования также определена и тем, что существующие на​учные работы по данной теме в странах СНГ не дают исчерпывающих отве​тов на запросы теории и практики, особенно в Кыргызской Республике. Так, в нашей стране нет ни одной диссертационной работы, посвященной данной проблематике.
Длительная дискуссия в теории гражданского права в странах СНГ не дает исчерпывающего ответа на вопрос о предмете договора строительного подряда и его существенных условиях, не решен вопрос о признаках и сущности договора строительного подряда. Недостаточно исследован содержательный аспект договора строительного подряда, практически отсутствуют предложения по улучшению механизма правовой ответственности сторон по договору строительного подряда в современных условиях.

Степень научной разработанности темы исследования. Проблематике отношений в строительном подряде были посвящены научные исследования таких авторов странах СНГ как: Р.С. Ажимов, Ю.Г. Басин, М.И.Брагинский, В.В. Витрянский, С.А. Верб, С.С. Занковский, А.Г. Диденко, А.В.Иванов, А.А. Каравайкин, В.М. Коссак, Н.В. Курамжина, С.Н. Мокров, А.П. Ткач, И.А. Фаршатов, Ю.И. Фроловская, А.Ф. Черданцев, А.Е. Черноморец, В.Ф. Чигир и других
. 

Однако, несмотря на большое количество научных трудов по данной проблематике, основная масса из них была написана довольно давно, еще при советском строе. Переход от административно-планового метода ведения хозяйства к рыночным отношениям предопределил необходимость замены как нормативно-правовой, так и теоретической базы в части регулирования подрядных отношений в области строительства. Однако состояние разработанности этого направления в настоящее время не может быть признано удовлетворительным.

Кроме того, как уже отмечалось выше, в Кыргызской Республике не было написано ни одной серьезной работы по данной проблематике, учитывающей специфику подрядных отношений и особенности гражданского законодательства Кыргызской Республики. Некоторые аспекты гражданско-правового регулирования подрядных отношений рассматривались в виде статей, однако и они в силу специфики носили узконаправленный характер и не рассматривали данную тему в целом.

Целью диссертационного исследования является выявление теоретических и практических проблем в отношениях по договору строительного подряда и разработка на его основе практических предложений для совершенствования законодательства Кыргызской Республики, регулирующего отношения по договору строительного подряда. 

Достижение вышеуказанной цели позволяет поставить и решить следующие задачи:

- исследовать правовую природу договора строительного подряда, дать общую характеристику, выделить его роль и существенные признаки;

- проанализировать элементы и форму договора строительного подряда;

- рассмотреть основные вопросы, возникающие при заключении, изменении и расторжении договора строительного подряда;

- исследовать гражданско-правовую специфику организации строительства, правовое положение сторон по договору строительного подряда, а также провести правовой анализ прав и обязанностей сторон по договору строительного подряда;

- исследовать теоретические и практические положения применения норм, касающихся ответственности сторон за нарушение договора строительного подряда.

Объектом диссертационного исследования являются гражданско-правовые отношения, воз​никающие при заключении и исполнении договора строительного подряда.

Предметом диссертационного исследования является гражданское законода​тельство Кыргызской Республики, регулирующее отношения по договору строительного подряда, а также правоприменительная практика в  данной области.
Методологической и теоретической основой диссертационного исследования являются общие и специальные методы научного познания, такие как исторический, логический, комплексный, методы системного анализа, сравнительного правоведения и др.

Теоретической основой данного диссертационного исследования явились положе​ния теории права, истории государства и права, гражданского права, жилищного права, работы по философии и логике. В работе использовались решения судов Кыргызской Республики.
В ходе исследования были изучены работы таких авторов, как М.М. Агарков, С.С. Алексеев, Ч.И. Арабаев, М.И. Брагинский, И.Л.Брауде, В.В. Витрянский, С.А. Верб, К.А. Граве, В.П. Грибанов, Л.С. Джомарджидзе, А.Г. Диденко, С.С.Занковский, Т.И. Илларионова, О.С. Иоффе, О.А. Красавчиков, Н.Ч.Коваленко, А.Ю. Кабалкин, В.А. Кабатов, Т.Е. Каудыров, Г.А. Лучков, А.Л.Маковский, Н.С. Малеин, Г.А. Мукамбаева, Н.Б. Мухитдинов, И.Б.Новицкий, А.Н.Ниязовой, А.Д. Рыбалкина, О.Н. Садиков, Б.Б.Самарходжаев, Д.Н.Сафиуллин, К.И. Скловский, Е.А. Суханов, B.C. Толстой, Ю.К.Толстой, В.Ф. Чигирь, М.Я. Черняк, В.А. Хохлов, В.Ф. Яковлев, и других.

Эмпирической основой диссертационного исследования явились материалы практики судов Кыргызской Республики по спорам, возникающим при заключении и исполнении договора строительного подряда. Судебная практика использовалась как опубликованная в печати, так и собранная непосредственно автором в архивах судов Кыргызской Республики.

Научная новизна диссертационного исследования заключается в том, что это первая научно-исследовательская работа в Кыргызской Республике, в которой на монографическом уровне, с учетом всех имеющихся изменений и дополнений в гражданском законодательстве сделана попытка провести всестороннее изучение отношений по договору строительного подряда. 

Научная новизна данной диссертационной работы также выражается в серии теоретических и практических рекомендаций, выработанных в ре​зультате работы над диссертационным исследованием. Также автором был проведен системный анализ гражданского законодательства Кыргызской Республики и выявлены правовые проблемы гражданско-правового регулирования отношений по договору строительного подряда. На основе чего были разработаны и теоретически обоснованы практические предложения по совершенствованию гражданского законодательства Кыргызской Республики в области строительства.

Исследованы гражданско-правовая природа и форма договора строительного подряда в системе гражданского права Кыргызской Республики, его содержание и существенные условия, внесены теоретически обоснованные предложения по совершенствованию отдельных норм законодательства, регламентирующего предмет, права и обязанности сторон, а также ответственность сторон по договору строительного подряда.

На защиту выносятся следующие положения, вытекающие из научной новизны исследования:

1. Вносится предложение определять договор строительного подряда как соглашение, по которому подрядчик обязуется в установленный договором срок по заданию заказчика выполнить определенные строительные работы и передать их результат, а заказчик обязуется создать необходимые условия для выполнения строительных работ, принять результат выполнения строительных работ и уплатить за него подрядчику обусловленную цену в случае надлежащего выполнения работ.
2. Предлагается внести изменения и дополнения в п. 1 ст. 662 ГК КР и изложить его в новой редакции: «По договору строительного подряда подрядчик обязуется в установленный договором срок построить определенный объект либо выполнить иные строительные работы, а также передать объект строительст​ва, результат выполненных строительных работ заказчику, а заказчик обязуется создать подрядчику необходимые условия для выполнения работ, принять их результат и уплатить обусловленную цену».

3. Научно доказано, что существенными условиями договора строительного подряда выступают:

- пред​мет договора строительного подряда; 

- проектная документация и порядок ее предоставления; 

- срок вы​полнения строительных работ; 

  - цена либо способ определения цены.

4. Обосновывается односторонность гражданско-правовых действий, которые совершаются сторонами при заключении договора строительного подряда. Оферта и акцепт, которые используются для заключения договора строительного подряда, относятся к односторонним сделкам.

5. Одним из эффективных способов исполнения обязательства по договору строительного подряда заказчиком является залог объекта незавершенного строительства. Вместе с тем заключение договора о залоге является проблематичным, поскольку возникают сложности в определении существенных условий - предмета и цены. В связи с этим представляется целесооб​разным в Законе Кыргызской Республики от 12 марта 2005 г. «О залоге» предусмотреть норму, закрепляющую зависимость заключения договора об ипотеке от условий договора строительного подряда, предусматривающих поэтапную сдачу работ подрядчиком.

6. Делается вывод о том, что права и обязанности сторон по договору строительного подряда можно подразделить на следующие виды: 1) права и обязанности, которые предусмотрены параграфом 1 главы 30 ГК КР «Общие положения о подряде» и возникают независимо от разновидности договора подряда; 2) права и обязанности, предусмотренные параграфом 3 главы 30 ГК КР «Строительный подряд», который регулирует отношения, возникающие по договору строительного подряда; 3) права и обязанности, предусмотренные законами и иными нормативно-правовыми актами, регулирующими имущественные и организационные отношения, входящие в предмет гражданского права, которые складываются в ходе выполнения определенных видов строительных работ; 4) права и обязанности, предусмотренные непосредственно самим договором строительного подряда.
7. Предлагается определять юридическое понятие «недостаток результата работ» подрядчика как изъян в свойствах результата работы, вызванный таким отступлением от требований закона, условий договора строительного подряда, обычаев делового оборота или иных обычно предъявляемых требований к данного рода работам, который исключает либо препятствует возможности использования результата работы для указанной в договоре цели на протяжении гарантийного или установленного договором срока; наносит ущерб окружающей среде, нарушает права и законные интересы других лиц.
8. Проведена классификация недостатков результата работ подрядчика на виды по различным основаниям: 1) существенные и несущественные – в зависимости от возможности использовать результаты работ и характера затрат, которые необходимы для их устранения; 2) обнаруженные и необнаруженные – в зависимости от того, было ли известно о недостатках заказчику или лицам, осуществляющим приемку результатов работ до или в момент приемки; 3) явные и скрытые – в зависимости от того, открыты либо скрыты недостатки при обычном способе приемки результатов работ; 4) устранимые и неустранимые – в зависимости от возможности исправления недостатков результата работ.
Теоретическая и практическая значимость исследования определяется научной новизной, актуальностью, а также сформулированными теоретическими и практическими выводами. Изложенные в диссертационной работе положения могут быть использованы:

· в законотворческой деятельности для совершенствования законодательства Кыргызской Республики в сфере строительства;

· в правоприменительной деятельности судебных органов при разрешении гра​жданско-правовых споров, возникающих в связи с исполнением обязательств по дого​вору строительного подряда;

· в процессе преподавания учебного курса гражданского права;

· при подготовке научных работ и учебно-методических материалов по проблематике подрядных отношений в Кыргызской Республике.

Апробация результатов диссертации. Основные теоретические и практические положения и выво​ды диссертационной работы отражены в восьми публикациях автора, семь из которых опубликованы в рекомендованных НАК Кыргызской Республики рецензируемых периодических изданиях и одна в зарубежном научном периодическом издании, а также в выступлении на республиканской научно-практической конференции Юридического института КНУ им. Ж. Баласагына «Актуальные проблемы законодательства Кыргызской Республики» (Бишкек 2009).
Структура работы была определена целями и задачами диссертационного исследования. Диссертация выполнена в соответствии с требованиями НАК Кыргызской Республики и состоит из введения, трех глав, объединяющих шесть параграфов, заключения и списка использованных источников.
ОСНОВНОЕ СОДЕРЖАНИЕ РАБОТЫ
Во введении обосновывается актуальность темы диссертационного исследования, определены его цель и задачи, а также объект и предмет исследования; описаны теоретическая, нормативная, эмпирическая и методологическая основы диссертационного исследования, раскрыта научная новизна исследования, ее практическая значимость, сформулированы положения, выносимые на защиту; представлена апробация результатов исследования, указаны структура и объем диссертации.
В первой главе – «Правовая природа договора строительного» – дается общая характеристика договора строительного подряда, рассмотрены вопросы определения понятия договора строительного подряда в теории и законодательстве, выявлены элементы и рассмотрена форма договора строительного подряда. 
В первом параграфе указанной главы – «Общая характеристика и понятие договора строительного подряда» – в ходе анализа истории развития договорного права отмечается, что для формирования договора строительного подряда как самостоятельного института в системе гражданского права потребовался достаточно долгий период времени, огромную роль в этом процессе сыграла римская правовая доктрина.

В Кыргызской Республике регулирование подрядных отношений возникло с принятием Гражданского кодекса Киргизской ССР в 1964 году. С принятием в 1991 году Декларации о суверенитете и независимости Кыргызской Республики начался процесс разработки проекта нового ГК КР. В части второй ГК КР 1998 года договор строительного подряда закреплен как один из видов договора подряда.
В диссертационном исследовании показано, что по совокупности ключевых признаков современная юридическая наука выявила целую группу договоров, объединив их под общим названием договора подряда.
Одним из самых сложных из них является договор строительного подряда – консенсуальный, взаимный (двусторонний), а также возмездный гражданско-правовой договор. 

Договор строительного подряда обладает всеми родовыми признаками, присущими договору подряда, т.к. является одним из его видов, и направлен на выполнение работ в соответствии с определенным заданием заказчика; выполнение только тех работ, которые влекут получение результата, отделимого от самой работы; результат этих работ имеет индивидуальный характер.

Вместе с тем договор строительного подряда обладает двумя основными видовыми отличиями: выполнение работ на недвижимом объекте, неразрывно связанном с землей; выполнение работ, направленных на повышение прочности, устойчивости и надежности зданий и сооружений, и (или) по монтажу оборудования на указанных объектах.

Данные признаки позволяют отграничить договор строительного подряда от других видов подрядных отношений в рамках одного договорного типа и в то же время провести четкую линию между ним и другими договорными типами. 

Для выделения конкретизирующих признаков договора строительного подряда, отличающих его от смежных правовых конструкций, и вместе с тем для определения сферы его применения в современных условиях проведен следующий анализ понятия договора строительного подряда.

1. По своему определению договор строительного подряда является договором о работе.

2. Хотя в ст. 662 ГК КР в отличие от аналогичных статей ГК Российской Федерации и ГК Республики Казахстан и отсутствует указание на выполнение работ подрядчиком по заданию заказчика, что, по мнению автора, является упущением законодателя, по договору строительного подряда подрядчик выполняет работу именно по заданию заказчика.

3. Принадлежность объекта строительства подрядчику до момента его сдачи им и приемки заказчиком результата работ. 
4. Подрядчик самостоятелен в выборе средств и способов ведения строительства, что также можно выделить в качестве признака договора строительного подряда. П. 1 ст. 670 ГК КР гласит, что заказчик вправе осуществлять контроль и надзор за ходом и качеством строительных работ, не вмешиваясь в оперативно-хозяйственную деятельность подряд​чика. Но право подрядчика определять спо​соб выполнения работ по заданию заказчика может быть ограничено договором строительного подряда (п. 2 ст. 624 ГК КР).
5. Подрядчик выполняет строительные работы своим иждивением на свой риск. И получает вознаграждение только тогда, когда достигнет результата, оговоренного договором строительного подряда. 
6. В обязанности подрядчика входит выполнение строительных работ и передача их ре​зультата, а в обязанности заказчика – принятие результата этих работ и их оплата. 
7. При выполнении строительных работ заказчик обязан оказывать содействие подрядчику путем создания необходимых условий для работы. 

Проанализировав приведенные выше признаки, такие как выполнение строительных работ по заданию заказчика; принадлежность объекта строительных работ подрядчику до принятия его заказчиком; обязанность подрядчика выполнить строительные работы и передать результат этих работ заказчику; обязанность заказчика принять результат строительных работ и оплатить заранее оговоренную сумму в случае надлежащего выполнения работ, и дав общую характеристику договора строительного подряда, диссертант в своем исследовании сформулировал его определение. Договор строительного подряда – это соглашение, по которому подрядчик обязуется в установленный договором срок по заданию заказчика выполнить определенные строительные работы и передать их результат, а заказчик обязуется создать необходимые условия для выполнения строительных работ, принять результат выполнения строительных работ и уплатить за него подрядчику обусловленную цену в случае надлежащего выполнения работ.

Предложенное определение договора строительного подряда отличается от ле​гального определения, закрепленного в ч. 1 ст. 662 ГК КР, по четырем существенным моментам. Во-первых, исключена обязанность подрядчика построить объект. Во-вторых, подрядчик обязуется выполнить строительные работы по заданию заказчика. В-третьих, подрядчик должен не просто выполнить строительные работы, но и передать их результат. В-четвертых, обязанность заказчика оплатить обусловленную договором цену возникает только в том случае, если подрядчик надлежащим образом выполнил работы.

Во втором параграфе диссертации - «Элементы и форма договора строительного подряда» - отмечается, что под существенными условиями договора принято понимать условия, без согласования ко​торых договор не считается заключенным. Обычные условия – это условия, указанные в законе и вступающие в юридическую силу с момента заключения договора. Случайные условия – не являющиеся ни необходимыми, ни обычными, а входящие в содержание договора по пожеланию сторон договора строительного подряда.

В ст. 393 ГК КР законодателем закреплены только существенные условия договора. Обычные условия, как пра​вило, реализуются через права и обязанности сторон, а случайные определяются диспозитивной нормой. Существенные условия для заключения договора строительного подряда имеют определяющее значение, поскольку без их согласования договор не считается заключенным.
Проанализировав мнения, высказанные в юридической литературе, в диссертационном исследовании выделяются несколько самостоятельных концепций по вопросу о предмете договора строительного подряда, который относится к его существенным условиям. Наиболее распространенной является концепция унитарного (единого) предмета договора строительного подряда. 

Проведя анализ существующих мнений по вопросу определения предмета договора строительного подряда, автор делает вывод о том, что предмет договора строительного подряда состоит из непосредственно самих строительных работ и из объекта строительства как результата работ подрядчика.
Анализируя мнения, высказанные в юридической литературе, а также нормы ГК КР относительно проектной документации, автор приходит к выводу, что только при наличии согласованной и утвержденной в соответствии с законодательством проектной документации подрядчик может приступать к выполнению строительных работ. 

Из вышеизложенного можно сделать вывод о том, что наличие проектной документации является одним из существенных условий договора строительного подряда, без которого последний считается незаключенным.

Вместе с отнесением самой проектной документации в разряд существенных условий договора строительного подряда туда же следует отнести и порядок ее предоставления. Как правило, ее представляет заказчик. Однако такая обязанность может лежать и на подрядчике.

Рассматривая вопрос о сроках выполнения работ по договору строительного подряда, автор отмечает, что одной из особенностей договора строительного подряда является невозможность исполнения договора строительного подряда сразу же после его заключения. Следует также учесть, что признак возмездности договора строительного подряда также связан со сроком выполнения работ. Ведь именно по окончании производства работ по общему правилу возникает обязанность заказчика по их оплате. Что косвенным образом характеризует тот факт, что срок выполнения работ выступает существенным условием договора строительного подряда. 

Параграф 3 гл. 30 ГК КР «Строительный подряд» не содержит норм, регулирующих сроки выполнения работ подрядчиком. Поэтому, обращаясь к параграфу 1 гл. 30 ГК КР «Общие положения о подряде», в частности к п. 1 ст. 629, участники договора строительного подряда должны обязательно согласовать начальный и конечный сроки выполнения работ. По согласованию между сторонами также могут быть предусмотрены сроки завершения отдельных этапов работ. Такое указание в законе свидетельствует об императивности нормы относительно начальных и конечных сроков выполнения строительных работ и диспозитивности относительно промежуточных сроков.

В связи с чем для сторон является обязательным согласование и указание начальных и конечных сроков выполнения работ, что выступает существенным условием договора строительного подряда.

Анализируя вопрос о цене в договоре строительного подряда, автор отмечает, что из определения договора строительного подряда усматривается признак возмездности, поскольку подрядчик выполняет свою работу за вознаграждение. Поэтому в договоре строительного подряда стороны должны определить цену или вознаграждение подрядчика. 

Анализируя норму п. 3 ст. 390 ГК КР, допускающую в возмездном договоре в случаях, когда стороны не определили цену, принимать исполнение по цене, которая при сравнимых обстоятельствах обычно взимается за аналогичные работы, автор отмечает, что данная норма неприменима к договору строительного подряда, т.к. с точки зрения гражданского права объект строительства представляет собой индивидуально определенную вещь, т.е. вещь, которая обладает присущими только ей признаками, позволяющими отличить ее от других вещей. Именно индивидуальные признаки такой вещи должны удовлетворять индивидуальные интересы заказчика. Из чего следует, что исходя из особенности индивидуально-определенной вещи, следует признать, что она должна обладать индивидуальной стоимостью, требующей согласования в каждом конкретном случае. Кроме того, анализ нормы п. 1 ст. 665 ГК КР, в соответствии с которой подрядчик обязан осуществлять строительство в соответствии со сметой, определяющей цену работы, автор опять-таки приходит к выводу о том, что цена в договоре строительного подряда является существенным условием. 

На основании изложенного автор делает вывод о том, что стоимость строительных работ или цена в договоре строительного подряда также является его существенным условием.

Рассматривая субъекты договора строительного подряда, диссертант отмечает, что к ним относятся заказчик и подрядчик. Также в соответствии со ст. 627 ГК КР на стороне подрядчика в выполнении строительно-монтажных работ могут участвовать субподрядчики. 
По договору строительного подряда заказчиком может выступать физическое или юридическое лицо в пределах правоспособности и дееспособности. Гражданско-правовой статус заказчика приобретается с заключением договора строительного подряда и усложняется тем, что заказчик может одновременно выполнять гражданско-правовые функции государствен​ного или муниципального заказчика, инвестора, участника долевого строи​тельства или потребителя.

Подрядчиками по договору строительного подряда выступают субъек​ты гражданского права, имеющие необходимые полномочия на выполнение строительно-монтажных работ и взаимосвязанных с ними услуг. Эти необходимые полномочия основываются на соответствующем объеме правоспособности и дееспособности субъекта гражданского права, в виде организационно-правовой формы юридического лица и лицензии. Поэтому не все организации с установленным предметом деятельности могут заключать и исполнять до​говоры строительного подряда в качестве подрядчиков.

В работе отмечается, что при рассмотрении договора строительного подряда одним из важных вопросов является изучение его правовой формы. Гражданское законодательство Кыргызской Республики не содержит специального указания на форму договора строительного подряда, поэтому она должна соответствовать общим правилам о форме сделок. Так п. 1 ст. 175 ГК КР прямо допускает возможность заключения устной сделки при условии, что законом или соглашением сторон не установлена письменная форма. 

Если допустить заключение договора строительного подряда в устной форме, то его завершение по такой же форме невозможно, т.к. закон требует обязательного письменного оформления актов выполненных работ.

Кроме того, в ст. 393 ГК КР закреплено, что сторонам необходимо достигнуть соглашения по всем существенным условиям договора строительного подряда. Существенных условий для заключения договора строительного подряда четыре, и практически невозможно доказать, что по всем таким условиям достигнуты соглашения.

Более того, в ст. 177 ГК КР перечислены сделки, которые должны совершаться в письменной форме. К ним отнесены сделки юридических лиц между собой и с гражданами, а также сделки граждан между собой на сумму, превышающую не менее чем в десять раз установленный законом месячный минимальный размер оплаты труда, а в случаях, предусмотренных законом, – независимо от суммы сделки. 
Подводя итог исследования формы договора строительного подряда, автор работы говорит, что договор строительного подряда должен быть заключен в письменной форме путем составления документа, выражающего его содержание и подписанного лицами, совершающими сделку, или должным образом уполномоченными ими лицами.

Вторая глава диссертации – «Содержание и исполнение договора строительного подряда» – посвящена исследованию особенностей порядка заключения, изменения и расторжения договора строительного подряда, а также изучению прав и обязанностей сторон договора строительного подряда и состоит из двух параграфов.

В первом параграфе второй главы - «Порядок заключения, изменения и расторжения договора строительного подряда» – проведен анализ процесса заключения, изменения и расторжения договора строительного подряда в рамках современного гражданского законодательства Кыргызской Республики.

В результате структурно-логического и содержательного анализа гражданского законодательства, в работе выделяются следующие способы заключения договора строительного подряда: общий, заключающийся в обмене офертой и акцептом заинтересованными лицами; специальный, заключающийся в учете результатов проведенных подрядных торгов; на основе обязанности заключить гражданско-правовой договор. 

В работе отмечается, что, как правило, договоры строительного подряда, заключенные путем обмена офертой и акцептом, направлены на выполнение несложных или небольшого объема либо с незначительной ценой исполнения строительно-монтажных работ. В то же время в юридической литературе остается спорным вопрос о правовой природе оферты и акцепта. Некоторые авторы считают, что оферта и акцепт представляют собой односторонние сделки. Другие авторы критически относились к данному мнению, считая, что эти действия – предложение (оферта) и принятие предложения (акцепт) – являются лишь составными частями двусторонней сделки – договора.

В работе обосновывается мнение о том, что квалификация оферты и акцепта односторонними сделками не противоречит природе гражданско-правового договора как двусторонней (или многосторонней) сделки, т.к. возможна взаимосвязь и трансформация одних гражданско-правовых действий в другие. Поскольку различные гражданско-правовые действия находятся в составе однородного предмета правового регулирования, то вполне могут вызывать эффекты в других, связанных с ними, отношениях. В оферте или акцепте выражается воля одного лица. Если оферта не устраивает будущего акцептанта, то он не обязан принимать оферту. Только после получения оферентом акцепта договор считается заключенным. То же самое относится к одностороннему отказу от исполнения договора строительного под​ряда в установленных законом или соглашением сторон случаях, что явно относится к классу односторонних сделок. 

В работе говорится о том, что в предусмотренных законом случаях возникает обязанность той или иной стороны для заключения договора строительного подряда. В гражданском законодательстве Кыргызской Республики такая обязанность закреплена в ст. 386 ГК КР, согласно п. 3 которой отказ коммерческой организации от заключения публичного договора при наличии возможности предоставить потребителю соответствующие товары (работы, услуги) не допускается. 

В работе показано, что договор строительного подряда может быть изменен либо расторгнут по установленным правовым основаниям. Изменением гражданско-правового договора является внесение в его условия каких-либо уточнений, дополнений и поправок (гл. 22 ГК КР). 

Глава 30 ГК КР «Подряд» не содержит статей, полностью посвященных возможно​сти изменения условий заключенного договора строительного подряда. Только статья 666 ГК КР содержит порядок внесения изменений, но исключительно в проектно-сметную документацию, что не затрагивает условий самого договора. 
В работе говорится о том, что необходимостью внесения изменений в договор строительного подряда может быть как выполнение сторонами своих обязательств, так и изменение внешних условий. В связи с этим рекомендуется отражать в договоре строительного подряда условия, при которых в него могут вноситься изменения.

В диссертации показывается, что с потерей интереса сторон к договору строительного подряда возникает необходимость его расторжения. С юридической точки зрения расторжение договора строительного подряда означает его досрочное прекращение на основе взаимного либо одностороннего волеизъявления сторон договора. В данном случае основания для прекращения обязательств, закрепленные в гл. 21 «Прекращение обязательств» ГК КР, не совпадают с юридическими фактами, поскольку при их наличии договор строительного подряда погашается независимо от волеизъявления сторон. Однако данное обстоятельство учитывается не всеми авторами, в частности, некоторые из них не видят различия между расторжением и прекращением договора строительного подряда.

Также для расторжения договора строительного подряда применимы отдельные нормы гл. 22 ГК КР. Кроме того, в параграфах 1 и 3 гл. 30 ГК КР содержатся специальные пункты, учитывающие осо​бенности расторжения договора строительного подряда. 

В соответствии со ст. 411 ГК КР, основаниями для расторжения договора могут являться: соглашение сторон; односторонний порядок расторжения; решение суда.

Во втором параграфе второй главы – «Права и обязанности сторон в договоре строительного подряда» – говорится о том, что для надлежащей квалификации обязательственных правоотношений, распределения прав и обязанностей сторон, а также для установления пределов ответственности каждой из них необходимо правильное определение правового положения участников в договоре строительного подряда.
В соответствии с п. 1 ст. 662 ГК КР, основными участниками договора строительного подряда являются заказчик и подрядчик. В то же время в § 3 гл. 30 ГК КР «Строительный подряд» не определено каких-либо специальных требований, предъявляемых к заказчику и подрядчику.

В работе доказывается, что во многом права и обязанности сторон по договору строительного подряда предопределены системой построения обязательственных правоотношений. 

Небольшой объем технически несложных строительных работ по договору строительного подряда, как правило, осуществляется силами одного подрядчика. Однако при выполнении комплекса строительных работ специализированного типа, если иное не предусмотрено договором строительного подряда, подрядчик может привлечь для этих целей третьих лиц – субподрядчиков. Такое построение договорных отношений соответствует принципу генерального подряда, существо которого заключается в том, что заказчик поручает сооружение объекта строительства в целом одной ведущей строительной организации - генеральному подрядчику, выполняю​щему своими силами лишь определенную часть работ. Вместе с тем для строительства остальных видов и комплексов работ генеральным подрядчиком привлекаются на договорных началах другие подрядные строительные организации в качестве субподрядчиков. Отличительной особенностью системы генерального подряда является то, что юридических связей между субподрядчиками не возникает, каждый из них выполня​ет строительные работы для генерального подрядчика. 
Помимо системы генерального подряда в строительстве широко применяются прямые договоры. Прямой договор заключается заказчиком с согласия генерального подрядчика, с третьими лицами на выполнение отдельных строительных работ. Под понятие прямого договора можно подвести, с одной стороны, договор, который заключен заказчиком с разрешения генерального подрядчика на выполнение отдельных видов работ третьими лицами, с другой – множественность на стороне подрядчика, которая выражается в участии исполнения договора строительного подряда несколькими лицами (ст. 628 ГК КР).

На права и обязанности сторон по договору строительного под​ряда влияет распределение риска случайной гибели материалов и результата работ. Законодатель в ст. 663 ГК КР предусмотрел, что риск случайной гибели или повреждения объекта строительства, составляющего предмет договора строительного подряда, до приемки объекта заказчиком несет подрядчик. 

Договор строительного подряда является двусторонним, из чего следует, что стороны одновременно являются кредиторами в части того, что имеют право требовать, и должниками в части того, что обязаны выполнить. И, рассматривая права заказчика, одновременно следует иметь в виду обязанности подрядчика.

Одной из основных обязанностей подрядчика является качественное выполнение строи​тельных работ. Однако понятие качества не закреплено в гражданском законодательстве нашей страны. В юридической литературе выделяют два вида гарантий качества строительной продукции – законную и дого​ворную. 

Смысл законной гарантии качества строительной продукции заключается в том, что подрядчик гарантирует достижение объектом строительства указанных в технической документации показателей на момент подписания акта приемки-сдачи работ. 

При договорной гарантии качества подрядчик гарантирует достижение объектом строительства указанных в технической документации показа​телей в пределах гарантийного срока. 

После завершения строительства вместе с результатом работ подрядчик обязан передать заказчику информацию по эксплуатации объекта строительства. В случае если договором строительного подряда обязанность эксплуатации возложена на подрядчика, то он обязан обеспечить такую эксплуатацию.

Одной из обязанностей заказчика является своевременное предоставление подрядчику земельного участка, площадь и состояние которого оговари​ваются непосредственно в самом договоре строительного подряда. 

Надлежащее исполнение обязанностей сторон по договору строительного под​ряда завершается моментом сдачи результата строительных работ подрядчиком и приемки их заказчиком. Сдача-приемка работ означает, что договорное обязательство со стороны подрядчика считается выпол​ненным и у заказчика появляется обязанность произвести расчет за выполненный объем работ. Сдача-приемка работ означает не только исполнение договорного обязательства подрядчиком и принятие исполнения заказчиком, но и одобрение послед​ним качества работы. Кроме того, во владение заказчика переходит предмет подряда, а значит, и риск случайной гибели результата работ.

Исполнение обязанности заказчика по договору строительного подряда завер​шается оплатой работ. Оплата строительных работ регулируется диспозитивными нормами ст.ст. 668 и 632 ГК КР. В договоре строительного подряда стороны могут предусмотреть любые варианты по срокам, форме и порядку оплаты. 

Вместе с тем надлежащее исполнение обязанности со стороны заказчика может быть достигнуто с помощью способов обеспечения испол​нения обязательств. Одним из наиболее эффективных способов обеспечения исполнения обязательств из догово​ра строительного подряда является залог незавершенного строительством объекта. Возможность залога объекта незавершенного строительства предусмотрена п. 2 ст. 4 Закона Кыргызской Республики от 12 марта 2005 г. «О залоге» и может быть реализована только путем заключения договора.

Вместе с тем конструкция договора о залоге незавершенного строительством недвижимого имущества порождает проблемы правового регулирования отношений, связанные с заключением этого договора.

Первая проблема – проблема стороны договора. Вторая проблема – проблема существенных условий договора об ипотеке. В соответствии со ст. 10 Закона Кыргызской Республики от 12 марта 2005 г. «О залоге», в договоре необходимо указать предмет ипотеки, су​щество, размер и срок исполнения обязательства, обеспеченного ипотекой.

В работе доказывается, что заключение договора о залоге незавершенного строительством объекта становится возможным, когда строительство уже не ведется и имеется объект недвижимости в виде индивидуально определенной вещи, который можно идентифицировать и стоимость которого можно определить. Однако в этом случае утрачивается смысл ипотеки как способа обеспечения надлежащего исполнения обязательства. 
Поэтому автор считает целесообразным предусмотреть в Законе Кыргызской Республики от 12 марта 2005 г. «О залоге» норму о возможности заключения договора о залоге незавершенного строительством объекта в зависимости от условий до​говора строительного подряда, предусматривающего поэтапную сдачу работ подрядчиком. После принятия очередного этапа строительных работ условия договора о залоге должны быть изменены путем принятия дополнительного соглашения между сторонами, поскольку изменяется предмет договора об ипотеке и его стоимость.

Проведя анализ прав и обязанностей сторон по договору строительного подряда, автор делает вывод о том, что права и обязанности сторон по договору строительного подряда можно подразделить на следующие виды: 1) права и обязанности, которые предусмотрены параграфом 1 главы 30 ГК КР «Общие положения о подряде» и возникают независимо от разновидности договора подряда; 2) права и обязанности, предусмотренные параграфом 3 главы 30 ГК КР «Строительный подряд», который регулирует отношения, возникающие по договору строительного подряда; 3) права и обязанности, предусмотренные законами и иными нормативно-правовыми актами, регулирующими имущественные и организационные отношения, входящие в предмет гражданского права, которые складываются в ходе выполнения определенных видов строительных работ; 4) права и обязанности, предусмотренные непосредственно самим договором строительного подряда.
В третьей главе диссертации – «Ответственность сторон по договору строительного подряда» – рассматриваются вопросы, связанные с ответственностью сторон по договору строительного подряда, раскрывается понятие и проводится анализ условий ответственности, а также анализируются формы и пределы ответственности сторон. 
В первом параграфе второй главы – «Понятие и условия ответственности сторон по договору строительного подряда» – отмечается, что общие положения института гражданско-правовой ответственности отличаются высокой степенью научной разработанности. После проведения анализа мнений ведущих специалистов, в диссертации отмечается, что под гражданско-правовой ответственностью сторон в договоре строи​тельного понимаются установленные законом или договором санк​ции за гражданские правонарушения, вызывающие для нарушителя отрицательные последствия в виде лишения субъективных гражданских прав либо возложения на него новых или дополнительных гражданско-правовых обязанностей.
В работе говорится, что гражданско-правовая ответственность по договору строительного подряда характеризуется следующими особенностями: за нарушения устанавливается неустойка; убытки взыскиваются полностью; в качестве специальной формы нарушения обязательства сформулированы недостатки построенного объекта. 

Для наступления гражданско-правовой ответственности необходимо наличие условий: вреда; противоправности в действиях или бездействия должника; причин​ной связи между вредом и противоправными действиями; вины должника.

Под вредом, денежным выражением которого являются убытки, понимается нарушение имущественной сферы лица в форме уменьшения его имущественных благ либо умаления их ценности. Наличие вреда (убытков) возможно как на стороне заказчика, так и на стороне подрядчика.

Различные виды убытков в договоре строительного подряда могут выступать как одновременно, так и по отдельности. Для потерпевшей стороны во вреде (убытках) можно выделить структуру. В соответствии со ст. 14 ГК КР структура убытков включает в себя такие виды убытков как реальный ущерб и упущенную выгоду. 
В диссертации доказывается, что реальный ущерб стороны по договору строительного подряда характеризуется уменьшением наличного имущества. Реальный ущерб потерпевшей стороны по договору строительного подряда включает в себя: фактически понесенные расходы; будущие необходимые расходы; утрату либо повреждение имущества.

Составной элемент структуры реальных убытков представляют собой будущие необходимые расходы. По своей экономико-юридической природе будущие расходы являются предполагаемыми расходами. Что означает их наступление в обозримом будущем; возможность и неизбежность реального наступления; оценимость в определенном товарно-денежном эквиваленте. 

Противоправное поведение является объективным и обязательным условием для привлечения стороны договора строительного подряда к ответственности. Основным юридическим свойством противоправного поведения по договору строительного подряда является направленность данного поведения на нарушение правоотношения по договору строительного подряда. В зависимости от последствий противоправного поведения само нарушение может быть представлено в виде абсолютного и относительного нарушения. 

В вопросе о противоправном поведении стороны по договору строительного подряда большое значение имеют исполнение обязанности и качество исполнения обязанности. Понятие «надлежащее исполнение договора строительного подряда» тесно связано с противоправным поведением стороны по договору строительного подряда.

Исследуя вопрос о противоправности поведения подрядчика автор отмечает, что в научной литературе нет четкого определения понятия «недостаток результата работ», в то время как данное понятие используется в нормах гражданского законодательства о подряде и строительном подряде.

В работе отмечается, что отступления от качества могут носить характер требований к качеству результата работ подрядчика, которые не связаны с требованиями к качеству объекта строительства, а наносить ущерб окружающей среде или правам и интересам третьих лиц. В связи с этим правильным будет определение недостатка с учетом понятия качества результата работы и с учетом правила, что не всякое отступление от требований к качеству оказывает негативное влияние на результат качества работы.

В работе проведена классификация недостатков результата работ подрядчика на виды по различным основаниям: 1) существенные и несущественные – в зависимости от возможности использовать результаты работ и характера затрат, которые необходимы для их устранения; 2) обнаруженные и необнаруженные – в зависимости от того, было ли известно о недостатках заказчику или лицам, осуществляющим приемку результатов работ до или в момент приемки; 3) явные и скрытые – в зависимости от того, открыты либо скрыты недостатки при обычном способе приемки результатов работ; 4) устранимые и неустранимые – в зависимости от возможности исправления недостатков.

Во втором параграфе третьей главы диссертации – «Формы и пределы ответственности сторон по договору строительного подряда» – говорится о том, что форма гражданско-правовой ответственности представляет собой определенное воздействие на нарушителя, выраженное в виде санкции наступления для него неблагоприятных имущественных последствий. В ходе рассмотрения вопросов о формах ответственности сторон проведен анализ различных точек зрения. В итоге подчеркивается, что в научной литературе имеются два основных подхода к данной проблеме. Согласно одному подходу выделяются только общие формы ответственности. Другой подход основан на возможности существования наряду с общими и специальных форм ответственности. 
Так, некоторые авторы выделяли такие формы, как возмещение убытков, уплату неустойки, потерю задатка и иные «различные санкции, применяемые в обязательствах отдельных видов». По мнению других авторов, основными мерами гражданско-правовой ответственности являются возмещение убытков или причиненного имущественного вреда, выплата неустойки, потеря суммы задатка. Н.Д. Егоров выделяет такие формы ответственности как возмещение убытков, уплата неустойки, потеря задатка и т.д. В.В. Витрянский в качестве форм ответственности выделяет убытки, неустойку и проценты годовых.
Автор исследования отмечает, что гражданское законодательство Кыргызской Республики не содержит специальных форм ответственности за нарушение сторонами договора строительного подряда.
Специфика строительного подряда налагает определенный отпечаток на применение общих мер и обусловливает действие некоторых специальных правил об ответственности. Поскольку участниками договора строительного подряда обычно являются предприниматели, ответственность наступает независимо от их вины в нарушении обязательств, если иное не предусмотрено договором строительного подряда. Параграф 3 главы 30 ГК КР не содержит форм ответственности сторон по договору строительного подряда. Поэтому здесь могут применяться любые виды санкций, предусмотренные действующим законодательством.
В связи с этим в качестве форм гражданско-правовой ответственности за нарушение договора строительного подряда в работе выделяются следующие формы: возмещение убытков (ст. 14 ГК КР); взыскание неустойки (штраф, пеня) (ст. 320 ГК КР); проценты за неправомерное пользование чужими денежными средствами (ст. 360 ГК КР).

В заключении диссертационного исследования сформулированы наиболее важные положения и выводы, которые характеризируют его теоретическую и практическую значимость. 
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Резюме

Мальсагов Ибрагим Алиевичтин

«Кыргыз Республикасындагы курулуш көтөрмөсүндө келишим боюнча түзүлгөн мамилелерди жарандык укуктук жактан жөнгө салуу» деген темадагы 12.00.03 – жарандык укук, ишкерчилик укук, үй-бүлөлүк укук, эларалык жеке укук адистиги боюнча юридика илимдеринин кандидаты окумуштуулук даражасын изденип алуу үчүн жазылган диссертациялык изилдөөсү.

Урунттуу маселелер: курулуш көтөрмөсүнүн келишими, курулуш көтөрмөсү, көтөрмө мамилеси, курулуш ишкердүүлүгү, жарандык-укуктук жөнгө салуу, жарандык-укуктук жоопкерчилик, заказчы, көтөрмөчү, курулуш иштери, кыймылсыз мүлк объектилерин реконструкциялоо.

Диссертациялык изилдөөнүн максаты: изилдөө курулуш көтөрмөсүндө келишим боюнча түзүлгөн мамилелердин теориялык жана практикалык маселелерин жана Кыргыз Республикасынын келишим боюнча курулушту жөнгө салуу мыйзамдарын өркүндөтүүгө практикалык сунуштарды иштеп чыгуу.

Изилдөөнүн объектиси: курулуш көтөрмөсүндө келишим түзүүдө жана аны аткарылышында пайда болгон айрым жарандык-укуктук мамилелерди жөнгө салуу.

Илимий-изилдөөнүн предмети: курулуш көтөрмөсүндө келишим боюнча түзүлгөн мамилелерди жөнгө салуучу Кыргыз Республикасынын мыйзамдары жана бул тармакта укуктук жактан колдонулушу.

Изилдөөнүн методологиялык жана теориялык маанисинин негизи: тарыхый, логикалык, системалуу анализдөөнүн комлекстүү ыкмасы, салыштырма укук таануу сыяктуу таанып билүүнүн жалпы жана атайын усулдук негизи.

Диссертациялык иштин илимий жактан жаңылыгы: илимий эмгекте Кыргыз Республикасындагы монографиялык деңгээлде жазылган алгачкы илимий-изилдөө иш катары жарандык-укуктук мыйзамдардагы өзгөртүүлөр, толуктоолор эске алынган жана келишим боюнча түзүлгөн курулуш көтөрмөсүндөгү тиешелүү маселелерди ар тараптан изилденген.

Диссертациялык изилдөөнүн жыйынтыгында бир катар теориялык жана практикалык сунуштар иштелип чыккан. Ошондой эле автор Кыргыз Республикасынын жарандык мыйзамдарына системалуу анализ жүргүзүп, келишим боюнча курулуш көтөрмөсүндөгү мамилелерди жөнгө салуудагы  укуктук маселелерин аныктаган. Жогоруда белгиленген илимий иликтөөлөр аркылуу Кыргыз Республикасынын курулуш тармагындагы жарандык мыйзамдарды өркүндөтүүгө теориялык жактан негиздүү практикалык сунуштарды иштеп чыккан.

РЕЗЮМЕ

на диссертационное исследование 

Мальсагова Ибрагима Алиевича на тему: «Гражданско-правовое регулирование отношений по договору строительного подряда в Кыргызской Республике» на соискание ученой степени кандидата юридических наук по специальности 12.00.03 – гражданское право, предпринимательское право, семейное право, международное частное право.

Ключевые слова: договор строительного подряда, строительный подряд, подрядные отношения, строительная деятельность, гражданско-правовое регулирование, гражданско-правовая ответственность, заказчик, подрядчик, строительные работы, реконструкция объектов недвижимости.

Целью диссертационного исследования является выявление теоретических и практических проблем в отношениях по договору строительного подряда и разработка на его основе практических предложений для совершенствования законодательства Кыргызской Республики, регулирующего отношения по договору строительного подряда. 

Объектом диссертационного исследования являются гражданско-правовые отношения, воз​никающие при заключении и исполнении договора строительного подряда.

Предметом диссертационного исследования является гражданское законода​тельство Кыргызской Республики, регулирующее отношения по договору строительного подряда, а также правоприменительная практика в данной области.
Методологической и теоретической основой диссертационного исследования являются общие и специальные методы научного познания, такие как исторический, логический, комплексный, методы системного анализа, сравнительного правоведения и др.

Научная новизна диссертационного исследования заключается в том, что это первая научно-исследовательская работа в Кыргызской Республике, в которой на монографическом уровне, с учетом всех имеющихся изменений и дополнений в гражданском законодательстве сделана попытка провести всестороннее изучение отношений по договору строительного подряда. 

Научная новизна данной диссертационной работы также выражается в серии теоретических и практических рекомендаций, выработанных в ре​зультате работы над диссертационным исследованием. Также автором был проведен системный анализ гражданского законодательства Кыргызской Республики и выявлены правовые проблемы гражданско-правового регулирования отношений по договору строительного подряда. На основе чего были разработаны и теоретически обоснованы практические предложения по совершенствованию гражданского законодательства Кыргызской Республики в области строительства.
SUMMARY

for the thesis research

of Malsagov Ibragim Alievich 
on the theme: «Civil control of agreement relations of the building contract in Kyrgyz Republic» to nominate an academic degree of the candidate of juridical science by specialty 12.00.03 - civil law, entrepreneurial law, family law, private international law.

Key words: contract of building agreement, contract of building, contract works, building activity, civil control, civil responsibility, customer, master builder, construction works, estate facility reconstruction.

The aim of the thesis research is to reveal theoretical and practical problems agreement relations of the building contract and in terms of it to work out practical suggestion to improve Kyrgyz Republic legislation regulating by the agreement of the building contract.

Objects of the thesis research are the civil legislation of the Kyrgyz Republic, regulating by the agreement of the building contract, and also law-enforcement practice in this sphere.

Methodological and theoretical basis of the research are general and special methods of the scientific cognition, such as historical, logical, complex, and also methods of the systems analysis, comparative jurisprudence and others.

Scientific novelty of the thesis research is that it is the first scientific research in Kyrgyz Republic, in which on the monographic level, with a glance of available changes and additions in the civil legislation was made detailed analysis of relations of the building contract.

Also the scientific novelty of the thesis is expressed in the number of theoretical and practical recommendations, generated as a result of work on the thesis research. Also author made systems analysis of the civil legislation of the Kyrgyz Republic, and jural problems of the civil control of agreement relations of the building contract were revealed. On the ground of it the practical recommendations to improve civil legislation of the Kyrgyz Republic were worked out and scientifically grounded.
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