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Введение
Зачем регистрировать права на недвижимость? Вопрос далеко не праздный — процедура регистрации слишком хлопотна и дорога, а смысл ее и необходимость для собственника недвижимости далеко не очевидны. В то же время смысл ее должен быть абсолютно понятен, а необходимость достаточно весома, для того, чтобы оправдать столь значительные национальные затраты на создание системы регистрации прав на недвижимое имущество, а также обременение каждого собственника соответствующими процедурами. Однажды в Санкт-Петербурге на встрече специалистов недвижимой сферы с авторами разрабатывавшимся тогда законопроектом «О регистрации прав…» последним был задан вопрос «Зачем собственнику недвижимости регистрировать свои права?». Ответ был таков: «А как же, без этого они не смогут продать свое имущество!». Ответ озадачил присутствующих. Получалось, что весь практический смысл регистрации заключен только в ритуале, необходимость которого формально требует законодательство
. То есть потребовал бы Закон от собственника недвижимости, для того, чтобы продать ее, совершить сделку с покупателем на коньке крыши объекта продажи, до которого оба добираются по противоположным стенам с помощью или без помощи альпинистского снаряжения, то обсуждали бы мы закон не о регистрации, а о том, что считать крышей, ее коньком, законными средствами лазания по стенам зданий.
В таком предположении нет той натяжки, которая на первый взгляд, казалось бы, колет глаз. 
В Древнем Риме процедура продажи значительных вещей была обставлена весьма формальным ритуалом передачи вещи из рук в руки (манципации) в здании суда. Для совершения акта продажи требовалось на глазах свидетелей и официальных лиц передать ее физически. В том числе и здания. В случае, когда продавали здание, в суд приносили какую-то часть его, например, выломанную из стены балку, и, произнося строго определенные слова, продавали ее.
 Необходимость в определенности того, что именно является доказательством права на недвижимость, что именно является актом передачи этого права, очевидна.
Со времени принятия Закона прошло уже достаточно много времени. За это время слова о том, что зарегистрированные права более защищены, чем незарегистрированные, звучали бессчетное количество раз. 
Но также бессчетное число раз мошенники лишали недвижимости его обладателя, не смотря на то, что права того на нее были зарегистрированы в законном порядке. Пострадавшими в массовом порядке являются собственники квартир, но есть среди них более «серьезные» субъекты – банки и промышленные предприятия. Это сигналит о том, что система регистрации права на недвижимость еще далеко не достроена, ее конструкция еще далеко не завершена даже на уровне теоретического осмысления. Но общественный интерес к ней остывает, а вместе с ним остывает и интерес к сути дела. Ее строительство утекает из поля зрения законодателя и все более и более становится внутренней зоной ответственности служб, отвечающих за технику этого дела.
Для современного россиянина в новом для него понятии “недвижимость” вообще много туманного, неясного, неоднозначного. И не только потому, что это понятие слишком ново, но и в значительной мере потому, что законодательство, регулирующее эту сферу, еще слишком неполно, неконкретно, противоречиво и запутано.
Прежде всего: что такое недвижимость? Чем она настолько радикально отличается от движимости, что ее выделили в особый класс вещей? Настолько ли эта все это существенно, что для прав на недвижимость требуется не просто отдельное, но очень специфическое регулирование, в том числе — необходимость регистрации?

Отвечать на эти вопросы надо последовательно. 
Сначала необходимо понять, в чем же действительно состоит специфика недвижимости, погрузиться в историю проблем, которые доставляла она человечеству, и историю того, как решало их человечество, строя свою цивилизацию.

часть 1. Понятие «Недвижимость»
Недвижимость в Гражданском кодексе

Понятие «недвижимой вещи», «недвижимого имущества», «недвижимости» изложено в статье 130 Гражданского кодекса: «К недвижимым вещам (недвижимое имущество, недвижимость) относятся земельные участки, участки недр, обособленные водные объекты и все, что прочно связано с землей, то есть объекты, перемещение которых без несоразмерного ущерба их назначению невозможно, в том числе леса, многолетние насаждения, здания, сооружения». Это определение на первый взгляд выглядит достаточно однозначно, однако все же грешит некоторой неопределенностью – уже через очень короткое время после введения Кодекса обнаружилось, что представители противоположных точек зрения на то, что есть «недвижимость», одинаково опираются на это определение: одни утверждают, что земельный участок, дом на нем и квартира в доме есть единый объект недвижимости, другие, возражая им, заявляют, что это три различных объекта, каждый с отдельной судьбой, собственным правовым режимом и собственным владельцем. Например, в Правилах ведения Единого государственного реестра прав на недвижимое имущество и сделок с ним (Постановление Правительства от 18 февраля 1998 года № 219) это разнообразие недвижимых вещей называется видами недвижимого имущества, далее перечисляются следующие виды: земельный участок, здание или сооружение; жилое, нежилое помещение и прочие составляющие здания или сооружения; участок лесного фонда, права на каждое из которых предлагается регистрировать отдельно. Правда, постановление умалчивает о том, где и как регистрировать права на каждое многолетнее насаждение, поскольку, например и яблоня, и куст крыжовника, и даже куст крапивы, произрастающие на участке, согласно определению также есть недвижимость. А если это все не части одной недвижимой вещи, а действительно отдельные объекты, то сколько объектов недвижимой собственности сосредоточено на тривиальном дачно-огородном участке даже представить невозможно.
Примером этого может служить написанное в пылу рвения письмо  Государственного Комитета РФ по строительству и жилищно-коммунальному комплексу от 4 ноября 2000 года N ИЗ-4987/14 с многообещающим заглавием – «Об отнесении многолетних насаждений к объектам  федерального недвижимого имущества».

В силу его значимости, позволим себе привести его основные указания: 
«В связи с вопросами, возникающими в деятельности федеральных государственных унитарных предприятий озеленения и декоративного цветоводства, Госстрой России разъясняет, что в соответствии с п.2 #M12293 0 9027690 1265885411 7616149 1409491305 3851328665 77 1409495394 2431390642 2322737997ст.113#S, #M12293 1 9027690 1265885411 7616150 1409491305 3851328665 3543571569 2822 4224782989 1671460432ст.114#S, абз.2 п.1 #M12293 2 9027690 1265885411 7616774 3804974359 4 2785190423 4233154202 77 4294967270ст.130#S, ст.#M12293 3 9027690 1265885411 7714746 2384949398 49560517 649825028 77 2032942021 2181602186ст.214#S, #M12293 4 9027690 1265885411 7717258 2384949398 1671460432 4251889295 2032942017 396586 1420596217294#S, #M12293 5 9027690 1265885411 7717259 2384949384 165614592 4294967294 1336436760 3194148472 551386429295 ГК Российской Федерации#S многолетние насаждения, принадлежащие данным предприятиям, являются объектами федерального недвижимого имущества.

В связи с изложенным, указанные объекты подлежат в установленном порядке внесению в реестр федерального имущества, сделки по распоряжению многолетними насаждениями допускаются лишь с согласия собственника и при условии включения данных объектов в указанный реестр.

Право собственности на многолетние насаждения и переход данного права подлежат в установленном порядке государственной регистрации в учреждении юстиции, а в случаях, предусмотренных действующим гражданским законодательством, - государственной регистрации в учреждениях юстиции подлежат также сделки с указанным имуществом.

Предлагаю использовать данную информацию в практической деятельности предприятий и обеспечивать сохранность и эффективное использование указанного федерального недвижимого имущества.

Информацию о включении указанных объектов в реестр федеральной собственности (если это до настоящего времени не произведено) в соответствии с #M12291 901764351приказом Госстроя России от 26.06.2000 N 145#S необходимо представить в Управление государственной собственности, учебных заведений и науки Госстроя России и ЦНИИЭУС с приложением нотариально удостоверенных копий соответствующих документов и письменных объяснений по данному вопросу не позднее 15.12.2000.

И.И.Заславский 
К счастью, каждое дерево и вообще любое многолетнее насаждение (видимо в силу их бесконечного множества) так и не попали в Реестр федеральной собственности и на базарах тоже не стали разбираться, какую именно елку на Новый год продают – федеральную, субъекта РФ или муниципальную. А также не стали требовать зарегистрировать эту сделку (продажу) в системе Министерства юстиции (системе ЕГРП). 
Но пример, тем не менее, показателен!

      К сожалению, Министерство юстиции долгое время не видело в этом споре какого-либо существенного для себя содержания. На одной публичной встрече с участием авторов, где дискутировался этот вопрос, представитель Министерства, тогда курировавший сферу недвижимости, П. Крашенинников выразился в том смысле, что «недвижимость» это именно то и только то, что Законодатель объявит недвижимостью, например, указав на стакан с карандашами, сказал он, объявим его завтра недвижимостью, он ею и будет. 
Эта позиция представителями Министерства публично высказывалась не один раз. Тем самым оно просто отказывалось признавать в содержании понятия недвижимости какую-либо объективную природу. В период этой неопределенности сформировалась нормативная правовая база сферы недвижимости, одна часть которой оперлась на одну трактовку, другая – на другую, что сильно запутало законодательство и в значительной мере лишило его эффективности.

«Расслоенность» недвижимости на «земельный участок» и «прочно связанную с ней недвижимость» оказалась предопределенной уже на первых шагах приватизации, когда дискуссии о содержании понятия «недвижимость» еще только начинались. 
Испытывая давление политических сил, выступавших против приватизации земли, чтобы не дразнить их и не тормозить общего процесса приватизации, была допущена возможность приватизации зданий и сооружений, включая крупные промышленные комплексы, опережая приватизацию земельных участков, на которых они расположены. И даже теперь нынешний Земельный Кодекс (2001 года) предлагает собственникам тех зданий и сооружений, чье землепользование продолжает оставаться на праве постоянного бессрочного пользования, переоформить его в собственность, либо долгосрочную аренду. Тем самым названная «расслоенность» продолжается.
Тем не менее, профессиональная и научная общественность с самого первого дня реформ настойчиво выдвигает требования «объединить» земельный участок и «иную недвижимость» в единый объект. Для этого необходимо сначала уточнить формулировку статьи 130. 
Однако в «Концепции развития гражданского законодательства о недвижимом имуществе», разработанной Советом при Президенте РФ по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства в 2004 году
, на этот предмет сделан следующее заключение: «определение недвижимой вещи, содержащееся в п.1 ст. 130 ГК, вряд ли нуждается в пересмотре».
Следует также указать, что хотя в ст. 130 ГК понятия «недвижимая вещь», «недвижимое имущество» и «недвижимость» перечислены как синонимы, имеет смысл использовать их в различных контекстах.
«Недвижимая вещь». В этом термине главным словом, которое прежде всего нуждается в толковании, является слово «вещь». Законодательство не дает определения понятию «вещь». Юридический словарь определяет его так: «предмет внешнего (материального) мира, находящийся в естественном состоянии в природе или созданный трудом человека». Но в том-то и дело, что есть необходимость отличать «вещь» от «предмета». Предметом можно назвать вообще любой объект материального мира – засохшую веточку, камушек, шестеренку от сломанного будильника… Вещь же, это предмет, обладающий свойством полезности для человека, специально созданный или приспособленный для того, чтобы служить человеку совершенно определенным образом, быть для него инструментом определенного назначения. Вещь, как правило, имеет специальную конструкцию, состоящую из частей, построенных в определенное взаимодействие между собой. Каждая из таких частей, взятая сама по себе, ничем, кроме как просто предметом, не является. Она не имеет никакого самостоятельного назначения и ценности. Но и вещь без нее утрачивает или в какой-то мере теряет свои назначение и ценность, превращаясь в итоге в бесполезный конгломерат бесполезных предметов. Хотя все же и в этом состоянии она может обрести некую ценность, если ее можно будет рассматривать как ресурс, исходный материал, годный для создания новой вещи в будущем. Вещь отличается от невещи тем, что имея назначение, она нужна человеку. И не одному, а сразу многим. Это создает среди людей конкуренцию за право единоличного или коллективного обладания ею, что в свою очередь требует законодательного регулирования вопроса, кому она принадлежит. То есть вещь, в отличии от предмета является объектом права. Делать объектами права предметы, не являющиеся вещами, нет никакой необходимости. Но повторим главное для данного контекста: вещь имеет конструкцию, нарушение которой уменьшает ее полезные свойства, а, следовательно, наносит ущерб ее правообладателю. Если вещь потеряет деталь, это может привести к ее превращению в бесполезный и даже тяжело обременительный для ее хозяина предмет. При этом собственная стоимость потерянной детали может быть ничтожной, но ущерб, связанный с этой метаморфозой вещи, огромным. Поэтому необходимы меры правовой защиты целостности вещи, особенно в момент формирования ее как объекта учета прав на нее, включая законодательный инструмент для того, чтобы можно было доказательно устанавливать полноценность вещи и контролировать ее сохранность.

Все это в высшей степени справедливо и в отношении недвижимой вещи. Как и прочая любая вещь, недвижимая вещь специально создана или приспособлена для того, чтобы служить определенному назначению, или, по крайней мере, служит ресурсом для создания новой недвижимой вещи. Она представляет собой вполне определенный комплекс связанных определенным взаимодействием недвижимых предметов, совокупность которых обеспечивает возможность полноценного использования ее по своему назначению и с соответствующей эффективностью. Например, можно ли забор посчитать недвижимой вещью? Вряд ли. Самостоятельного назначения он не имеет. Уж коль это забор, то видимо ограждает какой-то земельный участок, частью которого и является.

При неаккуратном межевании земельного участка, относящегося к существующей недвижимой вещи, можно ненароком «поранить» ее полноценность, «урезать» ее текущую полезность, «усечь» потенциал развития и даже вообще «убить».

Понятие «Недвижимость» рационально отнести на класс предметов, обладающих недвижимыми свойствами. Этот термин может употребляться с различными значениями:

· класс недвижимых вещей (например, «городская недвижимость»);

· все недвижимое имущество какого-либо лица (недвижимость такого-то);

· просто недвижимый предмет без уточнения, является ли он целым или только частью какой-то недвижимой вещи (например, забор), или вообще не принадлежащий ни какому конкретному недвижимому имуществу (дикорастущее дерево), или неопределенная совокупность таких предметов (например, лес);

«Недвижимое имущество» - совокупность недвижимостей, объединенных единой правовой принадлежностью кому-либо. Правильно, если это имущество состоит из целого числа недвижимых вещей, которых может быть несколько. Например, какой-нибудь горнодобывающий комбинат на Кольском полуострове как юридическое лицо может иметь в составе своего имущества и шахты основного производства, и профилакторий в Сочи на берегу Черного моря. Для того, чтобы указать на то, что речь идет не о всем недвижимом имуществе комбината, а только о профилактории, можно воспользоваться термином «Объект недвижимого имущества». В результате различных технических ошибок и недоразумений в составе недвижимого имущества иногда оказывается нецелое число недвижимых вещей.

Если говорить о том, что из перечисленного (недвижимость, недвижимое имущество, недвижимая вещь) должно быть объектом кадастрового учета и объектом прав на недвижимое имущество, то ответ очевиден – недвижимая вещь. Она же должна возникать и в результате формирования недвижимости с целью ее отчуждения из состава единого государственного имущества, то есть приватизации.
Недвижимость и природа вещей

Возможность существования каждого отдельно взятого человека, семьи, народа требует наличия жизненного пространства, достаточного для того, чтобы жить и делать свое дело. Сегодня в России города и другие населенные места занимают лишь 10% территории страны. Знакомство с этим фактом навязывает умозрительную иллюзию о неисчерпаемости запаса нашего национального жизненного пространства. Но собственными боками мы ощущаем иное — его дефицит. Этот дефицит был всегда, даже во времена первобытного человека, когда население всей земли было вряд ли больше населения небольшого современного городка. Забившись в пещеру, племя грелось у костра, но не всем у него хватало места. Кто-то довольствовался местом у выхода, где гуляли студеные сквозняки, и куда легко могла протянуться лапа саблезубого тигра. Также потом не всем будет хватать места, чтобы построить свой дом внутри крепостной стены. Кто-то селился снаружи и при любой тревоге спешил укрыться за крепостными стенами, чтобы спасти себя, но не дом и скарб. А еще через некоторое время не всем удается обосноваться на Невском проспекте в Петербурге или Тверской улице в Москве. Человеку требуется не просто пространство, но пространство, наделенное какими-то совершенно определенными свойствами. Запросы человека разнообразны. Разнообразны могут быть и требуемые ему свойства недвижимости. Основная часть недвижимости, привлекающая внимание, отличается уникальностью. Домовладение, полностью идентичное своими свойствами домовладению на углу Тверской и Охотного Ряда, не воспроизвести ни в какой другой точке планеты, можно добиться лишь сходства с ним по отдельным формальным показателям. Сколько бы человечество ни старалось обустраивать землю, необходимого ему жизненного пространства всегда будет мало — всегда люди со своими домиками и заводиками будут толпиться вокруг каких-то точек на земле — поселений, стараясь протиснуться как можно ближе к их благоустроенным центрам. Потому что чем ближе к центру, тем качественней и надежнее среда, дающая добротное существование, и возможности для эффективной деятельности. Человеку нужна не просто земля, но благоустроенная и обжитая земля, земля в которую уже вложены и труд и душа поколений. 
Представьте себе, что Вы затеяли создать некий римейк Елисеевского гастронома, но вот вопрос: где?
 Можно взять умозрительную модель Елисеевского гастронома и пройтись с ней по карте города, примеряясь к размещению его в разных местах, и пытаясь измерить смысл появления его там. Вряд ли наберется хоть небольшое число точек, где показатель искомого смысла приподнимется над нулем. Число таких точек или точек в каком-то поясе вокруг них, всегда ограниченно, всегда сосчитано. Если, положим, завтра на человечество обрушится безумная страсть к рубашкам с вышивкой на воротничке, и те немногие их экземпляры, которые до этого годами пылились на прилавках магазинов уцененных товаров, тут же в момент будут раскуплены, человечество, пусть и не сразу, сумеет произвести нужное количество их и осчастливит в итоге персонально каждого нуждающегося. Если какому-то маньяку понадобится не одна такая рубашка, а несколько сотен, то и это достижимо, причем без какого-либо ущерба аналогичным возможностям для остальных. Рубаха — вещь, воспроизводимая без ограничений. Тоже самое можно сказать практически про любую рукотворную вещь, не относимую к недвижимости. Но объекты недвижимости с заданными свойствами не могут быть произведены в произвольном количестве по прихоти человечества или одного, пусть самого могущественного и бесконечно капризного человека, поскольку территориальные ресурсы, расходуемые на это, принципиально ограничены, невоспроизводимы и потому дефицитны. Если кто-то силой или с помощью капиталов станет вдруг расширять свои личные владения, то остальные будут вынуждены мириться с сужением своих.

Итак, основное отличительное свойство недвижимости, которое заставляет относиться к ней иначе, чем к другим вещам, состоит в том, что она представляет собой строго ограниченный ресурс — обстоятельство, которое принципиально невозможно победить с помощью воспроизводства и других возможностей человечества. Это есть свойство природы недвижимости. Оно заставляет весь недвижимый фонд поселения рассматривать как стратегический ресурс его населения, необходимый для жизнеобеспечения не только нынешнего, но и всех будущих поколений. И этот ресурс не должен безоглядно зависеть от бесконтрольных минутных своеволий собственников. Можно, конечно осваивать окраины, пытаясь пополнить его. Но во-первых, процесс этот по сравнению с процессом человеческой жизни несопоставимо медленный, его удел принципиально отставать от роста человеческих потребностей, потому что именно они и являются локомотивом, тянущим его за собой. Во-вторых, чаще всего освоению подлежит не пустыня, а территория уже освоенная чем-то, что также необходимо населению, например под сельское хозяйство, и здесь речь идет не о новом приобретении недвижимости, а о болезненном, но вынужденном перепрофилировании ее под более острые нужды. И в третьих, что главное, эти новые приобретения отвечают желаемому лишь более или менее узким спектром свойств и характеристик. И даже при самых впечатляющих успехах этого освоения сохраняется то положение вещей, при котором одни места во всех отношениях безмерно ценнее других, так что дефицит земли продолжается, продолжается и продолжается. Одна из пословиц мирового сообщества оценщиков гласит: «Стоимость недвижимости определяют 3 фактора: location, location и location (местоположение, местоположение и местоположение)».
При этом роль недвижимости в жизни каждого является не просто великой, а определяющей саму возможность существования. Без возможности пользоваться недвижимостью существование невозможно. И без жесткого постоянного общественного регулирования вопроса обладания недвижимостью стихийное решение этого вопроса приведет в войне всех против всех, а строительство цивилизации окажется заброшенным.
Все это относится к природе этой вещи, которую надо знать и уважать, признавать ее объективность. Надо понимать, что есть порядки, которые человечество устанавливает себе само с помощью своих законов. Но есть законы, которые даны человечеству природой, в том числе и природой вещей, в том числе и природой такой вещи, какой являются человеческие отношения. Эти законы человек не устанавливает, а открывает и закрепляет знания о них в своих человеческих законах для того, чтобы пресечь мошенничества, обильно прикрываемые схоластикой недобросовестных юристов. Попытки человеческими законами обойти законы природы порождает беззаконие, и, надо сказать, история знает такие попытки.

«Река Арканзас не может подниматься выше
Главного моста столицы штата Литл-Рок»
закон штата Арканзас, США

Недвижимость и земля

Нередко в специальной мировой литературе, недвижимость обозначается термином "LAND", что постоянно приводит в заблуждение переводчиков, привыкших переводить это слово просто как "земля". Распространенное употребление термина "земля" в нашей стране вместо термина "недвижимость" в переведенных с иностранных языков текстах, посвященных фундаментальным основам недвижимости, навязывает представление о том, что эти основы справедливы будто бы в отношении только земли, и более того — о том, что землю и "другую недвижимость" допустимо (или даже следует) рассматривать как различные виды недвижимости.

Термины «Land Use» «Land Low» «Land Cadastre» переводят соответственно как «использование земли», «закон о земле», «земельный кадастр», а корректней переводить как «использование недвижимости в многообразии ее форм и ипостасей», «законодательство о недвижимости», «кадастр недвижимости». Следует обратить внимание на то, что одно из значений термина «Landlord» переводится как «владелец квартиры».

Земля в иностранных законодательствах является элементом, образующим недвижимость. В различных контекстах, главным образом бытовых или технических, говорить о доме или дереве можно как об предметах самостоятельного рассмотрения. Но в юридическом смысле они являются частями земельного участка. Например, в Германском Гражданском Уложении даже нет понятия «недвижимость». Вместо него употреблено понятие «земельный участок». О зданиях и растениях как объектах права говорится в параграфе 94, который так и называется «существенные части земельного участка»
. В английском языке они имеют свой термин: «improvements» т.е. «улучшения» земельного участка. Иными словами, признается физическая нерасторжимость здания и земельного участка, построенного на нем, а вслед за ним и юридическая их нерасторжимость. При этом признается первородство земельного участка среди всех прочих элементов недвижимости. И в нашей юридической литературе часто высказываются соображения, о том, что земельный участок, пользуясь терминами Гражданского кодекса, является «главной вещью», а строения и посадки на нем – «принадлежностью». Возможно, это удобно, поскольку эта конструкция, из тех, которое прописаны в Гражданском кодексе, наиболее всего подходит для рассматриваемого объекта. Но, возможно, имело бы смысл хлопотать о том, чтобы переписать статью 130, наделив ее большей однозначностью и определенностью, назвав недвижимую вещь вещью особого рода. Ведь, положим, земельный участок именно главная вещь, но что же это за объект «земельный участок»? Кому он может быть нужен сам по себе? Нужен не он, а дороги, поля, дома и прочее, что сооружено на нем или можно соорудить. Именно дом используется нами для того, чтобы жить, поле, чтобы выращивать продуты питания, дорога, чтобы связать дом и поле. После того, как дом уже построен, о его земельном участке можно и забыть, можно жить, совсем не ведая, где проходят границы этого участка. Не земельный участок, а дом является целью правообладания недвижимостью. Возможно ли часть объекта, в которой сосредоточен весь смысл этого объекта, относить к принадлежности?
Здесь, как раз имеет смысл взглянуть на Англию, которая уже более 900 лет пытается реализовать концепцию различного правового положения земли и всего, располагающегося на ней. Еще в 80-х годах XI века Вильгельм Завоеватель, покорив Англию, вполне в духе феодальных монархов произнес «Вся земля принадлежит мне». И с тех пор она вся номинально принадлежит Короне, а землепользователи не более чем арендаторы. Если бы не упорный традиционализм англичан, уже около 400 лет было бы иначе. Вместо этого они выбрали путь приспособления к потребностям буржуазного общества имевшегося у них на тот момент права, что ради нивелирования феодального характера старого землепользования привело к формированию системы весьма путанного и искусственного правового регулирования земельных отношений, нашпигованного весьма своеобразными трактовками и толкованиями, не имеющими прямых аналогов в континентальном европейском законодательстве, и тяжело доступными пониманию континентального европейца, и.
Так или иначе, но очевидно следующее: чтобы здание могло существовать физически, ему необходима надежная опора на земную поверхность. Здание и эта поверхность представляют собой единую конструкцию. В этом смысле вполне допустимо говорить о земле как о конструктивной части здания. При чем части неотъемлемой. Но не только этому служит земельный участок. Его границы выделяют для здания пространство, в пределах которых осуществляется все то, что составляет процесс его использования, а также все перестройки, реконструкции, приспособления для новых целей. В конце концов не очень напрягая умозрение можно предположить устройство здания, которое вовсе не будет нуждаться в опоре на землю, которое сможет парить в воздухе над своим участком, поддерживаемое каким-то техническим средством. Но и в этом случае будет необходим земельный участок, характеризующийся определенными планировочными свойствами, позволяющими полноценно использовать его, и определенным местоположением, также обеспечивающим его использование.
Возможно ли после этих рассуждений рассматривать здание и его земельный участок как различные объекты или как части единого объекта, но находящиеся в разном правовом состоянии? Что бы ярче отразить суть вопроса, приведем следующий аналог. Положим некий деспот, пользующийся абсолютным правом устанавливать любые законы своему народу, постановил, что левая рука его подданного является собственностью другого подданного. 
Возможно ли такую конструкцию принять за соответствующую природе вещей? Разумеется нет. Но хотя этому другому подданному в левой руке его согражданина нет какой-либо практической надобности, он может выставлять ему любые кабальные требования относительно возмездности пользования  его левой рукой. Также точно и земельный участок в общем случае нельзя юридически отделять от здания. Но Вильгельм Завоеватель именно так и сделал: пользующиеся его землей люди (то есть весь народ) уже только поэтому являются его крепостными.
Основная «конструктивная схема» недвижимой вещи.

Желание построить цивилизованный Институт недвижимости (под которым мы понимаем весь комплекс правоотношений в сфере недвижимости) требует определенности прав на недвижимость, а это в свою очередь недостижимо без определенности самого объекта права, то есть объекта недвижимости во всем многообразии его внутренних конструкций.

Обычно для определения объекта недвижимости достаточно определенности его границ и утверждения, что все недвижимое, что находится в пределах этих границ составляет единый комплекс недвижимого имущества. Границами земельного участка практически во всех национальных законодательствах называются вертикальные плоскости, которые пересекают поверхность земли по замкнутому контуру, обрамляющему этот участок. Таким образом в имущественный комплекс объекта недвижимости попадают и все недра вплоть до земного ядра в одну сторону, а в другую - бесконечные просторы Вселенной.

Законодательство России избежало столь широкой трактовки права собственности на земельный участок, отнеся его только на плоскую поверхность почвенного слоя земельного участка в установленных границах. Однако в отечественной юридической практике понятие «земельный участок», так же как и во всем мире, обозначает не двумерный, а трехмерный объект, распространяющийся как вниз, так и вверх от почвенного слоя. Ибо от двумерного объекта никакого практического прока нет и быть не может. Следует правда указать, на то, что периодически юристы, отстаивая чьи-то заинтересованные позиции, настаивают на том, что будто бы право собственности на недвижимую вещь ограничивается ее верхними габаритами, а пространство прямо над ним находится в государственной собственности. Например, этот аргумент можно услышать в судах, рассматривающих иски жильцов на реконструкцию чердаков в мансарды (читай – надстройки дома новым мансардным этажом).
Следует также указать, что в одном из законопроектов о внесении изменений в ряд законодательных актов, предложено следующее определение понятия «граница земельного участка»: описанная в документах государственного земельного кадастра замкнутая условная линия, и проходящая через эту линию вертикальная поверхность, определяющая пространственный предел действия прав и обязанностей, связанных с земельным участком (частью земельного участка).

Требование полезности при разнообразии требуемой пользы от недвижимости неизбежно приводит к разнообразию и сложности внутренних конструкций объектов недвижимости, статус-кво которых необходимо фиксировать как объект имущественных интересов.

Наиболее общий случай объекта недвижимого имущества раскрывает следующий пример. Предположим речь идет о заводе, имеющим собственную индивидуальную систему снабжения технической водой. Сети и сооружения этой системы, включая водозабор, могут находится вне границ завода на территориях, предоставленных данному заводу в качестве сервитутов. Поскольку это возможно, следует согласиться и с тем, что некоторые физические объекты, являющиеся неотъемлемой частью имущественного комплекса объекта недвижимости могут находиться вне территориальных границ объекта недвижимости.

На другом конце технологической линии завода находится очистное сооружение, построенное специально для трех заводов со сходными характеристиками промышленных стоков. Проект очистного сооружения реализован таким образом, что оно может обслуживать только эти производства и более никакие, с другой стороны любое из этих производств при отключении от этого очистного сооружения немедленно прекратит свое существование как данный объект недвижимости, поскольку будет утрачена возможность извлечения из них искомой пользы.

Другими словами, не принадлежа ни кому в отдельности, это очистное сооружение является неотъемлемой частью каждого производства и их общей собственностью. Таким образом обнаруживается, что кроме физических объектов, находящихся вне его границ, в состав имущественного комплекса объекта недвижимости может входить также и участие в общей собственности на другой объект недвижимого имущества.

О предприятии (статья 132 ГК РФ)

Попытка обеспечить защиту свойств полезности недвижимой вещи, которая обеспечивается через защиту ее целости, предпринята в ст. 132 ГК "Предприятие". Здесь предприятием как объектом прав, признается имущественный комплекс, используемый для осуществления предпринимательской деятельности. Предприятие в целом как имущественный комплекс признается недвижимостью. Однако уже в следующем пункте этой статьи наносится удар по попытке защитить эту целостность: "Предприятие в целом или его часть могут быть объектом купли-продажи, залога, аренды и других сделок…". Практика изобилует примерами, когда в качестве отчужденных из состава бывшего предприятия оказываются объекты, лишенные систем жизнеобеспечения недвижимости и деятельности в ней, в результате чего такие объекты попадают в кабальную зависимость от других объектов, либо гибнут в параличе. 

Для того, чтобы предупредить подобные негативные последствия этого утверждения, необходимо уточнить какая именно часть предприятия может быть отчуждена с тем, чтобы образовавшиеся части не превратились в ущербную недвижимость и не превращали в ущербную, а то и в погибшую недвижимость остальные части этого предприятия.

Однако наибольшую критику со стороны исследователей этой статьи вызывает раскрытие состава имущественного комплекса предприятия. 

Дело в том, что большая часть из перечисленного тут не может рассматриваться как составные части недвижимости: инвентарь, сырье, продукция, права требования, долги, а также права на обозначения, индивидуализирующие предприятие, его продукцию, работы и услуги (фирменное наименование, товарные знаки, знаки обслуживания), и другие исключительные права…. 

Образно говоря, здесь, например, под мясорубкой (как комплексом), подразумевается собственно мясорубка, мясо, которое предназначено для того, чтобы через нее пропустить, приготовленный из него фарш, а также долг, в который влезла ее хозяйка, чтобы купить это мясо, и мнение давших в долг соседей о том, настолько ли хороша эта мясорубка, надежным ли должником является эта хозяйка. 

Такое понимание имущественного комплекса предприятия не дает возможности ни учесть имущество предприятия, ни зарегистрировать права на него, законно им распорядиться, обложить налогом на имущество или тем более, как предлагает Налоговый Кодекс, налогом на недвижимость. 

Существенным является то, что именно в данном случае в качестве недвижимости оставляет прежний и приобретает новый хозяин: это здания и сооружения на определенном земельном участке, системы инженерного обеспечения, объекты бытовой инфраструктуры. В ряде случаев это может быть и стационарное технологическое оборудование. В целом все перечисленное составляет комплекс, целость которого имеет смысл патронировать законодательно.

Тем не менее предприятие как имущественный комплекс в трактовке, данной в Гражданском кодексе, имеет определенный смысл ( это также вещь, целостность которой требует законодательной защиты. 

Понятие "Предприятие как имущественный комплекс" находит критику и в следующем. Необходимо видеть, что:

а) смысловой грани между предприятием и непредприятием просто нет: завод ( это предприятие, парикмахерская, встроенная в жилое здание – тоже, а также гостиница, пансионат, в том числе, и гостиница и пансионат квартирного типа. Не трудно увидеть, что квартира в многоквартирном доме принципиально отличается от всех перечисленных примеров лишь целевым назначением, но не комплексом оборудования;

б) да и вообще любая недвижимая вещь, готовая к использованию по ее назначению, представляет собой комплекс, включая и жилую квартиру (фактически уже распространено), и на поле, и на участок леса и т.д. Понятие имущественного комплекса необходимо распространить на всякую недвижимость.

Итак, общая конструктивная схема недвижимой вещи состоит в правовом единстве:

· земельного участка и всего недвижимого, что расположено на нем, исключая специально указанные недвижимости, являющиеся частями иного имущества (например, транзитные сети);

· недвижимых элементов этого имущества, находящихся за границами его земельного участка;
· долей на право собственности на некую недвижимость, предназначенную для обслуживания нескольких определенных недвижимых вещей.
В частности, ст. 142 Жилищного кодекса, посвященная объединению Товариществ собственников жилья (ТСЖ), устанавливает возможность управлять имуществом, принадлежащим нескольким товариществам. Это могут быть подводящие инженерные сети и распределительные сооружения, посредством которых определенный куст многоквартирных домов подключается к магистральным сетям. Это может быть микрорайонный сад, обеспечивающий досуг определенного куста многоквартирных домов. Каким образом сформировать права на такие и подобные объекты пока остается весьма проблемной загадкой. Общая долевая собственность, распределенная между объектами недвижимого имущества, которые обслуживаются ими, является наиболее чистым и естественным решением.
Комплекс названных составных частей объекта недвижимого имущества должен обеспечить ему полноценность и самодостаточность одновременно в конструктивной, функциональной и эксплуатационной автономии объекта. Однажды в новостях Петербургского телевизионного канала сообщили, что температура на улице -30. И добавили, что в метеорологическом центре едва ли на 5 градусов больше, так как котельная, которая вырабатывала тепло для этого объекта, находится на территории завода, который приватизирован и вот уже как 3 года простаивает без какой-либо деятельности. На лицо явная ошибка формирования объекта приватизации, которая создала кабальную зависимость одного объекта от другого. Об автономии их друг от друга и говорить не приходится.
Одним из названных в ст. 130 ГК критериев, определяющих недвижимую вещь, является, сохранит ли вещь возможность использования ее по ее назначению при перемещении. Это ставит вопрос о том, каким образом определяется и характеризуется назначение недвижимой вещи, и что является критерием ущерба назначению вещи (т.е. ущерба самой вещи). Правда перемещением недвижимости вроде бы никто не угрожает. Тем не менее, этот вопрос не риторический. Не менее, если не более важно озаботиться о такой же сохранности вещи в процессе ее формирования как объекта кадастрового учета и регистрации прав. В этом случае ее сохранение может быть обеспечено только в том случае, если в состав комплекса ее недвижимого имущества, складывающийся в процессе официальной процедуры формирования объекта, входят все элементы, составляющие ее естественный комплекс. Этот комплекс, а также все эксплуатационные характеристики вещи, называющие и описывающие ее назначение, устанавливаются при проектировании. Конечно, в ходе жизни вещь меняется – какие-то части отмирают, другие прирастают, корректируется ее назначение, технологии эксплуатации. Но все это должно происходить осознанно и целенаправленно, то есть сопровождаться разработкой соответствующих корректировок изначальной проектной документации, которая в конечном итоге и свидетельствует о том, что присуще объекту в результате именно целенаправленных законных действий, а что случайно приросло к нему или утратилось.
Следует, правда иметь ввиду, что проектировщики недвижимости в период всеобщей государственной собственности совершенно не ставили перед собой задачи создания независимой как в правовом, так и эксплуатационном смысле недвижимости. Даже если для строительства здания и выделяли землеотвод, то, разумеется, совершенно не с целью чтобы на его основе в последующем формировать объект имущества. Поскольку цель выдачи землеотвода была в основном связана с техническими задачами возведения здания, его пятно нередко наезжало на соседней землеотвод, либо соседние землеотводы расползались, оставляя между собой «ничейные» полоски. При застройке микрорайонов оформлялся единый на все строения микрорайона землеотвод. Случалось, что запроектированный де-юре в качестве самостоятельного объект мог в качестве важнейшей составляющей, решающей главные задачи своего жизнеобеспечения, использовать ресурс, входящий в комплекс другого объекта. Один из таких примеров уже приведен выше. Как правило, внутриквартальные инженерные сети объединяют в единую систему несколько совершенно различных объектов, даже чужеродных друг другу по типу и назначению. Для микрорайонной застройки вообще характерно то, что объекты благоустройства территории, которыми жилье в домах должно быть гарантировано наделено в соответствии с нормами периода строительства этих домов (сады, хозяйственные площадки пр.), были созданы едиными на куст домов или на целый квартал. Здесь же жизненное пространство одного дома одновременно является таким же пространством и для другого дома. Размежевание жилых микрорайонов по постановке задачи напоминает операцию по разделению сиамских близнецов. В кварталах дореволюционной постройки в ходе капитального ремонта и реконструкции реализовывались решения, при которых вход в квартиру мог находиться на лестничной площадке одного дома, а сама квартира располагаться в ином – соседнем.
Общим критерием, позволяющим установить хотя бы конструктивную независимость одного объекта от другого, является ответ на вопрос: возможно ли демонтировать этот объект без ущерба соседнему и наоборот – демонтировать соседний дом, без ущерба этому.
Возникает вопрос: на основании чего следует устанавливать границы существующего объекта недвижимого имущества, которые гарантировали бы его полноценность в качестве автономной вещи? Попытки найти автоматическое решение, вроде формирования земельного участка в границах ранее предоставленного землеотвода, оказались безрезультатны, а практика их внедрения создала больше проблем, чем было до того, как было сформировано первое приватизированное имущество.
 Ответ на этот вопрос заключается в том, что решение этой задачи носит проектный характер. И проект этот должны разрабатывать специалисты по физической анатомии недвижимости – градостроители, архитекторы и инженеры.
Все выше сказанное в этой части относится на объекты недвижимого имущества индивидуального использования. Говоря о городе в целом, следует сказать, что главной чертой его нынешней конструктивной схемы является то, что он состоит из этих недвижимых имуществ, которые формируют жесткую ячеистую структуру, каждая ячейка которой – отдельное имущество, обособленное границами собственного земельного участка. Тем не менее, каждая из этих ячеек подключена к общественной системе жизнеобеспечения. Это инженерные системы и сети, улицы и дороги, дорожные сооружения, сады и парки. Все такие объекты являются недвижимыми объектами общего пользования. Цели их создания и содержания связаны во-первых с тем, чтобы обеспечить подъезд и подход к каждому земельному участку, обеспечить каждый земельный участок инженерными ресурсами. Во-вторых, с тем, чтобы создать в городе благоприятную среду обитания. В третьих, с тем, чтобы человеку, находящемуся вне пределов какой-либо недвижимости индивидуального использования дать полной комплекс благоустройства, обеспечивающего уверенно безопасное, и комфортное пребывание, что называется, «на улице».
В российском законодательстве определения родового понятия «объект общего пользования», как элемента системы города не существует. Что же касается того, что кроме много чего прочего входит в состав этого понятия, в Земельном кодексе есть одно упоминание о «Земельных участках общего пользования»
. В Градостроительном кодексе есть определение термина «Территории общего пользования» и упоминается термин «Автомобильная дорога общего пользования». В Жилищном кодексе это понятие не упоминается вообще. В законе О местном самоуправлении упоминаются «Земли общего пользования», опять же «Автомобильная дорога общего пользования» и «Места общего пользования». И все. А между тем, система объектов общего пользования это собственно и есть город. 
Более того, это именно та часть города, которая является практически единственным объектом внимания Администрации города в части всех его законных хлопот в области содержания и развития городской недвижимости. Благодаря тому, что в предыдущем Градостроительном кодексе
 имелась фраза: «Межевание территорий общего пользования в границах застроенных территорий городских и сельских поселений не проводится», практически все объекты общего пользования, имеющиеся в поселениях РФ, остаются без установленных границ своих земельных участков. Тем более нет никаких реестров таких объектов, хотя его наличия требует законодательство. Нет и критериев, для того, чтобы отличать объект общего пользования от объекта индивидуального пользования, а также от пустыря.
Генеральная конструктивная система города состоит из недвижимых имуществ индивидуального пользования и системы «омывающих» их объектов общего пользования.
Объекты общего пользования получают свой статус на основе градостроительной документации, которая предусматривает их либо в качестве нормативно обусловленного и гарантированного благоустройства территории, либо сверх того, на основании волеизъявления полномочных на это органов. Такие объекты получают свой статус принципиально навечно, однако он может быть пересмотрен новой градостроительной документацией, заменяющей предыдущую. Помимо этого могут иметь место и объекты общего пользования, созданные на время, например на земельном участке, зарезервированном для будущего строительства.
В обоих случаях статус этих объектов должен быть защищен соответствующим реестром.

Надо иметь ввиду, что каждый объект общего пользования это строка в бюджете города, наполненная средствами, которые необходимо предусмотреть на его содержание, и это минус одна строка в статьях дохода города за счет налогов на недвижимое имущество. Поэтому система объектов общего пользования, как и присутствие объекта в этой системе, должны быть строго обоснованы.
Кондоминиум и объект в составе кондоминиума. 

Особого рассмотрения требует такой объект недвижимости как кондоминиум. Этот термин появился в законе «О товариществах собственников жилья». Новый Жилищный кодекс отменил действие этого закона. Вместе с ним упразднил и термин. Однако не потому, что его введение оказалось ошибкой. Если внимательно вчитаться в определение, данное законом «О товариществе собственников жилья», становится очевидным: таковым объектом является просто каждый многоквартирный жилой дом от момента ввода его в эксплуатацию. Даже не имеет значения, имеется ли в нем хотя бы одна приватизированная квартира. Кондоминиумом является единый объект, в состав которого входят некоторое число изолированных друг от друга помещений, предназначенных для пользования отдельными, не связанными друг с другом субъектами права – аренды, собственности, найма. Правда определение закона указывает на обязательное наличие среди них не менее 2-х собственников. Но было бы достаточно и 2-х арендаторов или нанимателей, тем более, что каждая, даже не приватизированная квартира имеет своего собственника, например, Государство. С момента начала приватизации, то есть после вступления в силу закона «О приватизации жилищного фонда», за каждым нанимателем жилого помещения закрепляется право в любой момент стать собственником своего жилища, то есть он становится обладателем права, которое может активировать в будущем. Аналогичные права почти синхронно появились и у большинства владельцев нежилых помещений. Таким образом юридические судьбы всех помещений одного и того же дома разлетаются каждое по своей собственной траектории. Многоквартирный дом перестает быть объектом единого права. Государство как собственник разбивается на несколько (по числу квартир) отдельных собственников. То есть сколько в доме квартир и нежилых помещений, столько у него и собственников, пусть даже все они одно и то же - государство. Но строго говоря, и до этого, то есть до вступления в силу закона о приватизации, многоквартирный дом демонстрировал все признаки кондоминиума – каждое жилое и нежилое помещение находилось в исключительном пользовании своего владельца, то есть было объектом отдельного права, а всем остальным, то есть домом в целом, они (наниматели, арендаторы и пр.) пользовались сообща. Но, если до закона О приватизации государство, пользуясь правом единоличного собственника, имело право, не спрашиваясь никого, надстроить дом, превратить чердак в мансарду, подвал в новое встроенное помещение, то с момента вступления в силу закона каждое такое действие является уже нарушением вещных прав как собственников приватизированного жилья, так и нанимателей, поскольку такое действие наносит ущерб как уже состоявшимся правам собственников жилья на их общее имущество, так и потенциальным будущим правам нанимателей.
Так или иначе, термин «кондоминиум» не упразднен, а заменен термином «Многоквартирный жилой дом». «Кондоминиум» остается неофициальным синонимом многоквартирного дома. Этим устранено еще одно недоразумение, имевшее широкое хождение. Закон «О товариществах..» требовал обязательной государственной регистрации кондоминиумов, и это у массы административных работников вызывало представление о том, что будто бы кондоминиум возникает с момента государственной регистрации. Но закон об этом не говорил, определение этого понятия не связывало ответ на вопрос является ли объект кондоминиумом с фактом его регистрации в этом качестве, что было совершенно справедливо – кондоминиум является кондоминиумом в силу физически существующих обстоятельств, то есть объективно в силу природы вещей, а не потому, что кто-то озаботился его зарегистрировать. Так автомобиль, является автомобилем сам по себе, не зависимо от того, зарегистрирован ли он и в каком качестве зарегистрирован в системе регистрации транспортных средств. Что же касается многоквартирного дома, требовать его регистрации, похоже, никто не собирается. Тем не менее, это не устраняет проблему формирования его как комплекса недвижимого имущества.
Ввиду того, что подавляющее большинство жилищного фонда российских городов (в Санкт-Петербурге - 98.8%) - многоквартирные дома, можно сказать, что в недалеком будущем кондоминиум как форма управления недвижимостью будет доминировать в городах России.

Полезно иметь ввиду, что в международном понимании термина «кондоминиум» это не объект недвижимости, не совокупность объектов недвижимости, не собственник и не совокупность собственников объектов недвижимости.

 Кондоминиум - правоотношения, возникающие между собственниками объектов недвижимой собственности, когда эти объекты не могут рассматриваться в качестве самостоятельных объектов материальной собственности, поскольку являются лишь составными частями некоего целого.

В России этот термин отнесли не на правоотношения, а на объект правоотношений. Так возникла российская специфика его употребления. Но в просторечии и даже в нормативных актах можно ожидать появление этого термина, обозначающего и домовладение и коллектив собственников квартир, подобно тому, как другой термин, также обозначающий правоотношения – жилищно-строительный кооператив распространился и на коллектив его членов и на само здание, которым этот коллектив владеет.

Квартира в многоквартирном доме, взятая сама по себе, отдельно от дома, от общедомовых систем инженерного обеспечения, от земельного участка не может рассматриваться как объект материальной собственности и, следовательно, как объект полноценного управления, эксплуатации и тем более - развития. Как объект материальной собственности квартира может реализоваться лишь в том случае, если физически существуют стены, перекрытия, крыша, лестница и все прочее, составляющее «общее имущество» собственников таких квартир. То есть квартире, для того чтобы существовать физически, необходимо физическое наличие дома, как дому для его существования в свою очередь необходим земельный участок. Таким образом, естественным с точки зрения природы собственности на такую вещь как квартира, является включение в состав права на квартиру доли в общем имуществе собственников квартир (и нежилых помещений), котором является многоквартирный дом в целом.
Таким образом, вырисовывается конструкция правового состояния многоквартирного дома, состоящая из права исключительной собственности на каждую квартиру (нежилое помещение), и совместно-долевой собственности на ту общую материю, которая, не принадлежа в отдельности ни одной квартире (нежилому помещению), делает каждую квартиру материальным объектом.

Эта конструкция объективна, и только в случае правового и организационного ее оформления возможна полноценная реализация права собственности на квартиру.

Итак, кондоминиум в его российском понимании состоит исключительно из 2-х групп недвижимых субстанций:
- помещения, предназначенные для исключительного изолированного друг от друга пользования не связанными между собой субъектами права, и
- общее имущество, находящееся в общем пользовании этих субъектов.
Сверх этого состав кондоминиума ничего в себя не включает. Названное пользование может быть реализовано через жилищный наем, аренду и собственность.
Описанный кондоминиум является Жилищным Кондоминиумом. Возможен и Производственный Кондоминиум, когда несколько самостоятельных производств делят между собой помещения единого комплекса зданий или несколько производственных зданий находятся на единой территории. 

В мировой практике известен так называемый Арендный Кондоминиум, когда здание находится в собственности одного лица, которое сдает помещения в нем в аренду не менее чем двум арендаторам на условии, что определенную фиксированную часть прав и обязанностей арендодателя принимает на себя организованный коллектив арендаторов. Арендным может быть как Жилищный так и Производственный Кондоминиум. 

Очень распространенной является форма Территориального Кондоминиума. Как правило, это форма правоотношений, которая устанавливается между собственниками небольших домовладений, расположенных на компактной территории. Предметом решения общих проблем является инженерно-транспортная и хозяйственная инфраструктура этих поселений, решение экологических проблем и норм поведения (режим использования личного транспорта, содержания скота и домашних животных, правила, направленные на соблюдение тишины и т.д.

Следует обратить внимание, что в данном контексте понятие «многоквартирный дом» не обязательно означает одно строение, и даже не обязательно группу строений под одним почтовым адресом. Из городской застройки это образование следует выделять, пользуясь общим подходом к формированию полноценной недвижимой вещи, то есть по признаку самодостаточности и автономности в хозяйственном и правовом отношении, не нарушающим эти же свойства соседней недвижимости. Поэтому возможны варианты рационального формирования такого объекта из группы строений, даже если каждое из них имеет собственный адрес; или, наоборот, «разбить» группу строений, имеющих единый адрес, на несколько объектов. Застройка, сформированная в период, когда действовала отмена частной собственности на землю, характеризуется весьма запутанной структурой землепользования, и межевание здесь, как уже отмечалось, подобно операции по разъединению сиамских близнецов. При этом естественно получаются объекты, самодостаточность которых в той или иной степени ущербна. Один объект не имеет автономной связи с улично-дорожной сетью, другому мало пространства собственного участка, чтобы гарантировать себе достаточный свет и воздух, через окна проникающие в его помещения. Практически все объекты «повязаны» общими инженерными сетями, и т.д. Чтобы компенсировать все это земельные участки вынуждено обременяют друг друга сервитутами самого разного содержания, в том числе и теми, которые не предусмотрены земельным кодексом. В случае, если два объекта плотно покрывают друг друга взаимным сервитутами, или даже, если только один из них таким образом покрывает другой, то возможно следует рассмотреть необходимость формирования для них единого участка, объединяющего их в один объект имущества, даже если их собственники настаивают на формировании раздельного имущества.
В отличии от обычного объекта недвижимого имущества многоквартирный дом имеет специфику, отражающуюся дополнительным соображением, которое следует учитывать при формировании его как обособленного объекта. Его домовладельцы представляют собой большое число людей, каждый из которых по своему представляет как рациональнее управлять домом, какие назначить параметры его содержания, благоустройства и развития и т.д. Чем больше их число, тем труднее процесс выработки решений, даже в случае их искреннего стремления сотрудничать в этом вопросе друг с другом. Можно с уверенностью сказать, что существует предел общего числа собственников многоквартирного дома, за которым они никогда не соберут кворум на своих собраниях и никогда ни о чем не договорятся. То есть слишком крупные многоквартирные комплексы рискуют оказаться просто принципиально неуправляемыми изнутри (собственниками) объектами, и вероятно следует задуматься о законодательном запрещении строительства новых и формирования из числа существующих объектов, превышающих определенные величины числа квартир. В общем случае, чем крупнее многоквартирный дом, тем проблематичнее организация управления им, чем мельче, тем проще.
Другой крайностью являются попытки минимизировать объект. До отдельного флигеля, особняком стоящего во дворе; до отдельной секции. Что касается возможности формирования обособленного объекта в границах секции жилого дома, следует пояснить следующее. Еще в период разработки проекта закона «О товариществах собственников жилья» нами было высказано опасение, что слишком крупный жилой комплекс по вышеназванным соображениям рискует оказаться неуправляемым. Но что делать, если уже построены многоквартирные дома, имеющие за тысячу квартир? Например дом-стена, идущий непрерывной лентой длиною с километр, или такие же дома, «оборачивающие» собою целый микрорайон, заворачивающиеся спиралями, синусоидами, меандрами и т.д.? Чтобы решить эту проблему была допущена возможность искусственного разделения единого объекта на ряд объектов. Но все же было высказано требование конструктивной независимости этих частей, минимальной из которых принципиально может быть единственная секция. И так, подобное решение допустимо лишь в вынужденных случаях, входящих в круг названных, но никак не по пожеланию, опирающемуся на какие-либо иные обоснования.
«Квартира или нежилое помещение», или, пользуясь терминологией законодательства о регистрации прав на недвижимое имущество, - «вторичный объект», это также не обязательно собственно помещение. Если кондоминиум включает в себя несколько флигелей, в одном из которых расположено единственное помещение, то этот флигель, в случае если он является отдельно стоящим, может с позиций правового состояния целиком рассматриваться как полный аналог помещению, хотя с точки зрения бытовых понятий он просто дом. Понятие «помещение» было раскрыто в законе «О товариществах собственников жилья» вместе с понятием «кондоминиум». Но это не снимает проблемы его трактовки, так как имеет место некоторое расхождение в понимании этого понятия в контексте юридической нормы и в быту. Так сотрудники ПИБов в паспортах домовладения, случается, в качестве помещений указывают колясочные, машинные отделения лифтов и подобное. Пустующие полости чердаков и подвалов также часто называют помещениями и на этом основании учитывают их в соответствующей системе кадастрового учета, вслед за чем и права на них. Помещением является то, что целенаправленно создано и служит изолированным объектом индивидуального самоцельного использования. То есть цель использования каждого помещения в доме индивидуальна и никак не связана с жизнеобеспечением других помещений в этом доме. Наоборот, каждое помещение является тем объектом, жизнеобеспечение которого обеспечивают все прочие элементы кондоминиума, то есть колясочная, машинное отделения лифта и другие. Чердак и подвал это обычные конструктивные части здания, имеющие в своем комплексе полости, часто значительные. Из-за наличия этих полостей их можно назвать дополнительными этажами – подвальным и чердачным. Но это технические этажи. В пределах этих этажей уже могут находиться помещения – мансарды на чердаках и, как правило, нежилые помещения разного назначения в подвалах. Это обычные помещения, по своему статусу ничем не отличающиеся от других помещений. В пределах этих этажей возможно создание нового помещения. Но основным ресурсом, используемым для этого является общее имущество домовладельцев, прежде всего пространство в котором оно будет создано, а также конструктивные элементы, которые окажутся задействованы. То есть правомочия принятия решения о создании его находятся у домовладельцев.
Комната в коммунальной квартире является помещением в составе помещения. Для нее коммунальная квартира является кондоминиумом. А для коммунальной квартиры, как и любой другой квартиры кондоминиумом является многоквартирный дом.

Существует потребность четко различать, что в помещении является исключительно его частью, а что является объектом общего имущества. В качестве критерия для ответа на этот вопрос можно предложить следующее. Если какой-либо элемент можно удалить без ущерба другому помещению и дому в целом, этот элемент является принадлежностью помещения. Так безболезненно для кого-нибудь можно снять штукатурный слой с капитальных стен и потолка, снять половые покрытия. Можно демонтировать ненесущую перегородку. Можно демонтировать всю водопроводную подводку (от стояков) и электрические провода. Однако надо знать, где остановиться. Надо иметь четкие представления о том, где и как проходит граница, отделяющая помещение от общего имущества. В отличие от границы земельного участка, подчиняющейся в основном планировочной геометрии, эта граница проходит в месте соприкосновения одних элементов с другими. Например, при демонтаже квартирной водопроводной подводки надо позаботиться о том, чтобы из места на стояке, к которому эта подводка была подключена, не хлестала бы вода. Следовательно, на месте этого подключения должно находиться запирающее устройство. По этому устройству и проходит граница имуществ в части водопроводной арматуры. Причем это устройство должно оставаться принадлежностью стояка, а не водопроводной системы помещения, то есть входить в состав общего имущества домовладельцев.
Что есть помещение и какие его элементы являются его принадлежностью, как и где проходит граница помещения должно устанавливаться проектной документацией и материалами инвентаризации. Предельная ясность в этом вопросе должна быть одной из самых важных целей, с которой разрабатываются эти документы.

При описании общего имущества домовладельцев Жилищный кодекс допустил ту же методологическую ошибку, которую ранее допустил Гражданский кодекс, а именно предпринял попытку дать определение этому понятию перечислением всяких составляющих многоквартирного дома. В итоге еще до его принятия в прессе появились комментарии вроде следующего: 
«Отдельная глава одобренного Правительством России проекта нового жилищного кодекса посвящена общему имуществу жильцов многоквартирного дома. В перечень попали лестничные клетки, лифты, крыша, а также технические этажи, подвалы и прочее. Чердаков в этом списке нет.»

Обращаясь к смыслу данного понятия, можно дать куда более конкретное и однозначное определение: «Общим имуществом домовладельцев многоквартирного дома является многоквартирный дом в целом за вычетом помещений. 

Общее имущество домовладельцев находится в их совместно-долевой собственности. Каждому отдельно взятому помещению соответствует изначально определенная ему доля общего имущества. Как объект полноценной собственности (объект купли-продажи, наследования, залога, налогообложения и т.д.), каждое помещение рассматривается в нерасторжимой совокупности с этой долей. В соответствии с этой долей собственник помещения в обязательном порядке участвует во всех тратах, необходимых для эксплуатации, ремонта и развития данной общей собственности.

Здесь возникает вопрос: может ли в состав общего имущества входить помещение, расположенное в этом доме? Казалось бы – почему бы и нет. Но ответ неоднозначен и зависит от целевого назначения этого помещения. Если это помещение приобретено с целью обеспечения рабочего места органам управления многоквартирным домом, организации в нем подсобных помещений для лиц, занятых в эксплуатационном обслуживании дома, мастерской или склада для тех же целей, то оно может быть с составе общего имущества домовладельцев. Более того, такое помещение должно быть в составе этого имущества. Только при этом оно должно перестать числиться юридически как помещение.
Если это помещение используется с коммерческой целью, например, сдается в аренду, то содержание его в составе общего имущества домовладельцев крайне нерационально. Дело в том, что право общей долевой собственности на общее имущество домовладельцев обременено довольно существенными обстоятельствами. Во-первых, доли в этом имуществе фиксированы. Их нельзя по произвольной надобности пересмотреть, поделиться частью своей доли с соседом, уступить часть доли на строну. Если такое помещение приобретается для того, чтобы пополнить общее имущество домовладельцев, то все домовладельцы в меру своих долей принуждены будут принять в этом участие, хотя одним, возможно захочется большего участия, а другим оно будет не нужно вовсе. В ходе дел кто-то захочет отказаться от своей доли. Возможно возникнет резон привлечь в дело стороннее лицо. Кто-то продав квартиру пожелает оставить эту долю за собой. Но, если это помещение входит в состав общего имущества домовладельцев, все это будет с юридической точки зрения невозможно, хотя с точки зрения природы вещей этому принципиально ничего не препятствует, поскольку данное гипотетическое помещение никак в обслуживании помещений кондоминиума не участвует – содержать его и извлекать из этого прибыль является занятием посторонним для дела по содержанию дома. Возникает вопрос: к чему такие ограничения домовладельцам? В них нет смысла. Конечно, все сообщество домовладельцев может приобрести помещение и основать в нем какое-то дело. Но неизмеримо рациональнее делать это не от лица, представляющего домовладельцев, а от лица пусть ровно тех же людей, но объединенных в параллельное товарищество, не связанное спецификой кондоминиумных отношений.
Также интересен вопрос о возможности вхождения в состав общего имущества для нужд управления и содержания этого имущества помещения, расположенного в другом доме. Тем более, что в иных случаях реальность другого варианта и не предлагает. Надо думать, что это ничему не противоречит. Выше мы указывали, что конструктивная схема объекта недвижимого имущества допускает нахождение отдельных частей, входящих в его комплекс, но расположенных вне границ его участка. Такое помещение может безраздельно принадлежать домовладельцам этого дома или в долях с домовладельцами иных домов. Но в том доме, в котором расположено это помещение, оно учитывается как полноценное помещение, со всем вытекающим из этого бремени его содержания.
ЧАСТЬ 2.  Мировые системы регистрации прав на недвижимость

Учет земельной собственности и недвижимого имущества известен с глубокой древности. Две основные причины породили его (см. [1-5]).

Первая – это пристальный интерес властей, имеющий целью взимание имущественных или подоходных налогов, поскольку освоенная земля в земледельческих обществах представляла собой средство производства, а недвижимое имущество всегда являлось очевидным признаком состоятельности.

Вторая – это интерес самих собственников в защите своих прав на собственную или используемую землю и строения.

В этой книге мы рассмотрим преимущественно этот аспект – систему правовой защиты недвижимой собственности, ее историю и современное состояние.

Гарантии прав собственности на недвижимость необходимы собственнику как для защиты своих прав, так и для того, чтобы избежать рисков при всевозможных операциях с недвижимостью. Перечислим общеизвестные:

Риски покупателя недвижимости:
· что объект сделки не принадлежит тому, кто выдает себя за продавца, а когда это вскроется, сделка будет признана ничтожной и объект придется вернуть настоящему собственнику, но компенсировать потери в этой сделке уже будет некому. Это грозит не только потерей средств, порченных на приобретение, но и уже вложенных в развитие этого объекта;

· что предъявляемый ему при продаже объект является не тем объектом, на который в действительности оформляются документы при сделке;

· что на объекте лежат скрытые от него обременения, например, долговое обязательство или аренда или права третьих лиц;

· что пока он оформляет сделку, недобросовестный продавец продал эту недвижимость еще нескольким лицам;

Риски кредитора, дающего деньги под залог недвижимости:
· что тот, кто просит кредит под залог недвижимости, в действительности не является ее собственником, и в случае осложнений с возвратом кредита кредитору невозможно будет получить собственность в качестве компенсации;

· что тот, кто просит кредит под залог недвижимости, хотя и является ее собственником, но скрыл (или сам не знал) права других претендентов на эту недвижимость, и в случае осложнений с возвратом кредита получить собственность в качестве компенсации опять-таки будет  невозможно из-за претензий совладельцев, чьи претензии будут вполне обоснованы, кредитованные средства уже будут растрачены, а объект, обеспечивающий кредит, отойдет в чужие руки;

· что на объекте уже лежат долги, скрытые от него, и при банкротстве должника, имущество того будет передано или реализовано для выплаты долга прежде всего в интересах первых кредиторов, ранее также выдавших кредит под залог этой недвижимости.

В основе механизма охраны права на недвижимость лежит:
· возможность в любой момент предъявить доказательства наличия этого права, полный состав владельцев и исчерпывающий список обременений данного права;

· возможность в любой момент предъявить объект права, то есть документы, позволяющие идентифицировать состав и границы этого объекта как объекта этого права.

Доказательством существования права служит публичность самого права, то есть такое положение вещей, когда факт того, кому именно принадлежит недвижимое имущество, заранее публично известно либо по свидетельству людей, либо на основании признанных документов.

Доказательством состава и границ объекта права служит либо признанный документ, отражающий эти границы, либо письменное соглашения о границах с владельцами сопредельных владений, либо публичность границ недвижимости, то есть общественная известность местоположения границ недвижимого имущества.

Недвижимость в древности

Без истории предмета нет и теории предмета 

Чернышевский

Историки подтверждают наличие развитых земельных отношений уже в глубокой древности. Впрочем, тот нехитрый оборот недвижимости, который осуществлялся в пределах малочисленных замкнутых первобытных общин, и не требовал детально разработанных процедур передачи права на недвижимость ( внутри небольшой общины каждому хорошо известно о том, как разделена земля на наделы и кому она принадлежит. Права на недвижимость были надежно укреплены знанием и твердой памятью общинников. Для передачи недвижимости из одних рук в другие достаточно было только сообщить об этом всем членам общины, а если община уже слишком велика ( то тем ее членам, которые управляли ею. Такой порядок в древности был достаточен даже для небольших городских поселений. В библейские времена в деревнях имелось специальное место, где совершался обряд передачи недвижимости. Текст Библии сохранил описание одного из них:

«Авраам встал, и поклонился народу земли той, сынам Хетовым; и говорил им и сказал: если вы согласны, чтобы я похоронил умершую мою, то послушайте меня, попросите за меня Ефрона, сына Цохарова, чтобы он отдал мне пещеру Махпелу, которая у него на конце поля его, чтобы за довольную цену отдал ее мне посреди вас, в собственность для погребения.

Ефрон же сидел посреди сынов Хетовых. И отвечал Ефрон Хеттеянин Аврааму вслух сынов Хета, всех входящих во врата города его, и сказал: Нет, господин мой, послушай меня: я даю тебе поле и пещеру, которая на нем, даю тебе перед очами сынов народа моего дарю тебе ее, похорони умершую твою.

Авраам поклонился перед народом земли той, и говорил Ефрону вслух народа земли той, и сказал: Если послушаешь, я даю тебе за поле серебро: возьми у меня, и я похороню там умершую мою.

Ефрон отвечал Аврааму и сказал ему: Господин мой! послушай меня: земля стоит четыреста сиклей серебра; для меня и для тебя что это? Похорони умершую твою.

Авраам выслушал Ефрона; и отвесил Авраам Ефрону серебра, сколько он объявил вслух сынов Хетовых, четыреста сиклей серебра, какое ходит у купцов. И стало поле Ефроново, которое при Махпеле, против Мамре, поле и пещера, которая на нем, и все деревья, которые на поле, во всех пределах его вокруг, владением Авраамовым перед очами сынов Хета, всех входящих во врата города его. После сего Авраам похоронил Сарру, жену свою, в пещере поля в Махпеле, против Мамре, что ныне Хеврон, в земле Ханаанской. Так достались Аврааму от сынов Хетовых поле и пещера, которая на нем, в собственность для погребения.» [6]

В этом древнем тексте прописано все, что необходимо для честного и надежного совершения покупки ( сделка проходила у городских ворот; ее посредниками были сыны Хета, а свидетелями ( все проходящие в ворота. Перед ними был назван объект сделки (поле и пещера, которая на нем, и все деревья, которые на поле, во всех пределах его вокруг), его цена, совершен отсчет и передача требуемой суммы. Теперь Авраам мог бы лишиться своего приобретения только в случае, если бы эти свидетели, вдруг сговорившись, стали заявлять, что никакой сделки не было. Но если бы дело получило именно такой оборот, то и любые иные меры по укреплению сделки были бы бессильны ( ведь право имеет силу лишь в том случае, если те, кто следит за правопорядком, признают это право.

По мере роста населения, расширения круга лиц, участвующих в обороте недвижимости, расширения географии торговых отношений, простого человеческого знания о том, что кому принадлежит, становится недостаточным. Возникает необходимость внедрять новые, более надежные, беспристрастные и точные формы укрепления прав ( записи.

Практика правовой защиты принадлежности земли посредством записей известна уже со времен самых ранних сельскохозяйственных поселений вдоль Тигра, Ефрата и Нила.

Право собственности на землю в Древнем Египте было понятием бессмысленным. Земля принадлежала богам и сама была воплощением божества. На этом основании, на основании права значительно более сильного, чем право собственности в современном его понимании, она полностью была во власти фараона и духовенства. И это право, охраняемое всею мощью государства и авторитета религии, совершенно не нуждалось в формальных актах укрепления. Но все же вполне можно говорить о неких субправах египетского землепашца на тот надел, на котором ему выпало растить свой урожай
. Такое право выражалось в том, что государство гарантировало ему, что значительная часть плодов, выращенных им на этом наделе, будут его. Проблема защиты этого сводилась к тому, что требовалось до момента сбора урожая сохранить границы надела. Постоянные сезонные разливы Нила стирали границы земельных участков, что заставляло каждый год их восстанавливать
 
, восстанавливать (устанавливать заново) правообладателей и вычислять новую, после уточнения границ, посевную площадь каждого землепашца ( эта величина ложилась в основу подсчета ожидаемого урожая и, следовательно, величины налога
. Ежегодно по результатам обмеров составлялись кадастры ( описи полей до и после разлива Нила. При обмере присутствовали земледельцы, которые, в левой руке держа жезл, а правую подняв вверх, произносили клятву над межевыми плитами, обязуясь не смещать их. Уже существовали и правовые нормы, регулировавшие межевые споры. Например, на рассмотрение жалобы по поводу изменения границ отводился определенный срок, соответствующий двум месяцам современного календаря. Сохранилась надпись, гласящая следующее: “Что касается просителя, который скажет: - Передвинута граница наша, ( то, посмотрят на то, что снабжено печатью (соответствующего чиновника) и он взыщет взыскиваемое с передвинувшего ее”. Документы с описями хранились в архивах упакованными в емкости с этикетками. В качестве таких емкостей использовали ящики, глиняные сосуды, специальные трубообразные футляры, также имеющие печати. Не смотря на все это, древнеегипетской судебной практике известны встречи с фальшивыми описаниями. [4]

В древних Шумерах земельный учет велся на глиняных табличках, на которых составлялись планы поселений, вычисления площадей земельных участков, записи о земельных сборах и даже записи судебных разбирательств по поводу землевладения и пограничных сборов. Отдельные данные сводились в общие кадастры. Имела место и регистрация сделок с недвижимостью (землей, домом, платиной, водоемом). В (( веке до н.э. о сделках официально извещались городские и судебные власти Вавилона, которыми велся центральный регистр недвижимости, так называемая табличка Бэла (Бэл — обозначение Мардука, главного бога вавилонского пантеона) [4].

Современная наука об организации границ земельных участков ведет свою историю со времен Древней Греции. Именно здесь эта деятельность, а не Египетское землемерие, как полагал Страбон, явилась настоящей колыбелью науки геометрии, само имя которой в переводе с древнегреческого точнее всего должно звучать как «Землеустройство». С древнейших времен каждая республика Эллады строго и детально разрабатывала правила землепользования. Выдающиеся мыслители, особенно Платон и Аристотель, сохранили много сведений о старинных законах и правилах, определявших земельные отношения.

К концу IV в. до н.э. аграрный фонд каждого полиса был в основном уже давно измерен и разделен, а границы между участками были точно зафиксированы. На межах стояли каменные знаки, иногда вдоль межей тянулись стенки, сложенные полностью из камня или сырцового кирпича на каменном основании. Неприкосновенность межей охранялась всеми законами и религиозными постановлениями полисов. Государства стремились не нарушать уже сложившиеся границы отдельных владений. Например, власти в Афинах сразу пускали в продажу конфискованные участки ( поля оставались ухоженными, и алчные соседи не успевали самовольно передвинуть межевые знаки. Межевые столбы и камни часто имели надписи, извещавшие о том, кому принадлежит эта земля, а также о закладе, продаже или иных операциях, связанных с этим участком. Например, в качестве археологического экспоната известна веха аттической общины Ангела с надписью: «Межа участка святилища героя Ангела». Подобные памятники были найдены и в других областях страны [5]. Вполне можно сказать, что права на недвижимость в прямом смысле этого слова были укреплены камнями и каменными сооружениями и конструкциями.

В Древней Греции случилось происшествие, описанием которого вполне можно было бы начать книгу об истории мошенничества с недвижимостью. Около 560 года до н.э. Афинское государство было охвачено глубоким внутренним кризисом. Резкое имущественное неравенство граждан полиса привело к тому, что масса бедняков оказалась в долговой кабале. Не уплатившие вовремя долг вынуждены были продавать своих детей или сами становились рабами. Большинство земельных участков было заложено. Назревавшее недовольство народа грозило вылиться в открытый мятеж и государственный переворот. У этой ситуации не было шанса естественного самостоятельного разрешения. Афинский народ призвал к власти Солона, прося его дать ему новые законы и провести реформы, которые позволили бы вырваться из этого тупика. Среди проведенных им реформ экономического характера на первом месте стоит так называемое «стряхивание бремени» ( снятие с оказавшихся в закладе земельных участков камней, которые символизировали права кредиторов-заимодавцев (как своего рода векселя), произведена была полная кассация долгов – «Сейсахфия». После дня объявления этой реформы обнаружилось, что накануне некоторые граждане Афин сделали крупные долги и на эти средства приобрели обширные земельные владения. Расследование показало, что все эти граждане входили в ближний круг Солона и были посвящены в детали предстоящей реформы. Осталось не выясненным, принимал ли участие в этом мошенничестве сам Солон, или он был просто предан друзьями, но это стоило ему не только политической карьеры, но и афинского гражданства. К слову сказать, закреплять залог земельного участка в качестве обеспечения долга камнем с соответствующей надписью, стали также по предложению Салона. Камни получили наименование «ипотека», т.е. в дословном переводе «поддержка».
Вслед за греками древние римляне так прониклись идеей неприкосновенности собственности, что поручили охранять границы владений самому божеству. Этим богом был могущественный Термин, изображавшийся и почитавшийся в облике камней и деревьев, закреплявших пределы владений. Ему, и богам земного плодородия посвящали праздники Терминалии — в мае жрецы авральского (плужного) братства выступали во главе поющего шествия вдоль границ ферм и владений, украшали их камни венками, окропляли кровью жертвенных животных и умоляли Марса (землю) щедро одарить земледельцев плодами. Таким образом, религия освящала собственность и утишала раздоры. Юристами древнего Рима была разработана правовая система, которая лежит в основе всех современных европейских правовых систем и правовых систем стран, которые переняли европейский опыт. В том числе, ими были разработаны основные начала правового регулирования собственности на недвижимость ( само понятие недвижимости
, права и интересы в недвижимости третьих лиц, понятие сервитута, давности владения, много других важных понятий. Есть мнения, что ими разрабатывался даже институт кондоминиума в современном его понимании.

Римляне, расширяя пределы своей империи, утверждались на новых захваченных землях не столько за счет постоянного военного присутствия и бряцания оружием, сколько с помощью экспорта своей цивилизации, организации колоний своих переселенцев, решения имущественных проблем римских граждан, прежде всего ветеранов, путем создания и раздачи новых имений и на развалинах Карфагена на севере Африки, и в эстуарии Темзы на месте нынешнего Лондона, и на востоке, и на западе, и во всех остальных направлениях от Вечного Рима. В таких случаях новые города возникали со скоростью развертывания военных лагерей, да по существу они и были такими лагерями. Это требовало простой и технологичной процедуры разделки новой территории на земельные участки. В результате каждый новый собственник получал квадратный или прямоугольный участок ( «ассигнацию», границы которого были отмечены камнями ( «терминалами», которые, как и в Греции, были снабжены правовыми надписями. Местоположение участка определялось жребием. Недовольные результатом жеребьевки могли обменяться. Весь этот процесс завершался изготовлением медной плиты, на которой навечно запечатлевался кадастровый план нового поселения [4].

Таким образом, мы обнаруживаем, что античный опыт охраны прав на недвижимость демонстрирует попытки использования всех возможностей ( от строительства незыблемых межевых знаков и произнесения клятв над ними, до привлечения богов в качестве пограничной стражи. Надежды возлагались как на трудоемкость несанкционированного перемещения межи, так и на человеческую совесть и страх перед богами и палачами. Одновременно мы видим попытки продублировать эти меры записями на глиняных табличках, папирусе, пограничных камнях и медных досках. Все эти записи являются настоящими документами о правах на землю, а меры, направленные на их долговечность и сохранность, свидетельствуют об оценке их важности. Замечательно и то, что нет никаких следов попыток засекретить содержание этих документов, наоборот, все как будто специально направленно на то, чтобы их содержание было как можно более широко известно.

Расширяясь, римская цивилизация сталкивалась с культурными традициями коренных народов, имевших отличные от римских технологий систему землепользования. Это плодило неопределенности и расстраивало систему земельных сборов. В числе прочих мер император Диоклектиан в конце III века нашей эры приказал провести подробный осмотр и запись земель империи для налогообложения. Так вместе с распространением римской цивилизации, культура римского землеустройства пришла на благодатную почву Европы, где она была подхвачена новыми хозяевами Европы ( потомками германских племен. Но это случилось далеко не сразу после завоевания Рима варварами. На определенный период стройные конструкции римского права были забыты, уступив место ордонансам своевольных сюзеренов, и витийству чиновников, толковавших эти ордонансы сообразно случаю
. Уже в первые века мрачного средневековья в Европе развилась самобытная культура оборота недвижимости, новым приобретением которой стало широкое распространение ипотечного кредитования. Потребности этого финансового механизма заставили недавних варваров создать свое учение о недвижимости. Например, в отличие от римлян, средневековые германцы видели радикальное различие между вещами движимыми и недвижимыми и правами на них. Ими были разработаны необходимые процедуры укрепления прав на недвижимость (выросшие впоследствии в систему регистрации прав на недвижимое имущество). В сущности, эти процедуры продолжали античный опыт, направленный на развитие механизмов документального подтверждения наличия права. Возросший оборот недвижимости выдвинул на первый план такие документы как договор купли-продажи, обременения недвижимости арендой, залога недвижимости, носителем которых окончательно стала бумага (пергамент). Но документы такой важности страшно было доверять простой бумаге, на которой можно было что-то исправить или даже подделать. Поэтому их копии, которые были чуть ли не старшими юридическими документами по отношению к самим подлинникам, которые оставались на руках сторон, передавались на хранение в монастыри. Сначала эти документы заверялись начальниками общин, затем судьями, затем, наконец, нотариусами.

В эпоху Возрождения, в ходе возвращения в Европу фундаментальных основ римского права, эти достижения сперва отошли в тень, что сразу капитально расстроило рынок недвижимости и ипотечного капитала. Но это дало толчок к активному творческому переосмыслению римского наследия, что позволило достижения последних веков оформить в строгих формулировках новых Кодексов и Законов.

В период раннего средневековья зарождение городов внутри и вокруг стен замков феодалов сопровождалось массовым появлением построек, не имевших обозначенных в натуре границ земельных участков. Это приводило к необходимости постоянно решать пограничные споры и периодически устраивать сплошное межевание каких-то частей этих городов. Но чаще по причине сверхплотной застройки проблема решалась естественным путем ( границами становились плотно примыкавшие друг к другу брандмауэрные стены соседних домовладений. Вследствие этого земельные участки получали случайные формы, в том числе очень далекие от форм, соответствующих принципам рационального землепользования.

За пределами города также имелись свои проблемы. Основным способом закрепления границы земельного владения продолжало оставаться обозначение ее на местности в виде гряды камней, межевых столбов и прочего, но далеко не все землевладения имели такие границы. Чем крупнее было землевладение, тем меньше ясности было в отношении его пределов. Земельная собственность всегда, и тем более в эпоху феодализма была инструментом решения больших и малых политических задач: владения жаловались за верность сюзерену и затем конфисковывались полностью или частично, делились между наследниками. В результате этих подвижек имения «наезжали» друг на друга, что долгое время невозможно было отследить вследствие отсутствия карт и ведения систематического наблюдения за текущим состоянием границ. Это положение отягощалось тем, что владения идентифицировались не линиями границ, а названием местности, лесного массива и т.п.
 Владельцы мелких наделов, входивших в состав крупных имений, также не слишком заботились об определенности границ своих земель, так как ощущали себя если не временными владельцами, то, по крайней мере, владельцами, полностью вместе со всем своим имуществом, находившимися во власти прихотей своего сеньора, превратностей его споров с соседями, своим сеньором и т.д.

Вот такое положение вещей явилось отправной точкой развития современных систем укрепления прав на недвижимость, современного института недвижимой собственности. Дальнейшее развитие событий потекло по различным национальным руслам, каждое из которых заслуживает отдельного рассмотрения.

Мировые системы регистрации прав на недвижимое имущество

Основным признаком, по которому различаются системы укрепления прав на недвижимое имущество в странах европейской цивилизации, включая и страны Американского, некоторые страны Африканского континентов, Юго-Восточной Азии и Австралии, является то, какую роль в охране прав на недвижимое имущество играет государство: берет ли оно это на себя или предоставляет владельцам этих прав самим заботиться об их охране. Именно по этому признаку различаются две основные системы укрепления прав на недвижимое имущество (а точнее – единственные, в тех странах, где вообще имеют место быть системы укрепления прав), а именно:

· система регистрации актов о сделках с недвижимостью (в российской литературе она уже успела получить наименование «Актовая система»), и

· система регистрации прав на недвижимое имущество («Титульная система»).

Система регистрации актов о сделках с недвижимостью (Актовая система)

Главным центром распространения Актовой системы являются практически все штаты США; центром распространения Титульной системы ( европейские страны и Австралия.

Сущность Актовой системы заключается в том, что в сделках с недвижимостью государство, если и берет на себя какую-либо функцию, сопряженную с возможной ответственностью, то только в регистрации самого факта совершения сделки определенного содержания между определенными лицами. Имеют ли стороны право на совершение этой сделки, имеют ли они вообще какое-либо отношение к самому предмету сделки, да и существует ли этот предмет в природе, не интересует регистратора
 – в его обязанности входит только удостовериться в том, что перед ним именно те личности, которые указывают себя в договоре, вручаемом ему для регистрации, и точно зафиксировать дату и время регистрации. А если сделка заключена при помощи нотариуса, то и забота об идентификации сторон становится лишней. Особая важность фиксации даты и времени регистрации состоит в том, что, если прежний владелец успешно попытается несколько раз продать, пока оформляются эти сделки, один и тот же объект (или несколько раз заложить одно и тоже имущество), и поэтому в отношении одного и того же объекта возникнут конкурирующие между собой права или интересы, то удовлетворение, прежде всего, будет предоставлено тому претенденту, чей договор будет зарегистрирован раньше.

Покупатель недвижимости (а также ипотечный кредитор) сам на себе несет всю тяжесть риска, связанную со сделкой. А риск этот, например, может состоять в том, что продавец не является собственником продаваемой недвижимости и не имеет на ее продажу никаких полномочий; а также любой из тех, которые перечислены во введении. Подобные «сюрпризы» могут скрываться не только в текущей сделке, но и в глубокой истории ее объекта. Например, в пыли старинного архива может быть обнаружен ветхий пергамент, из которого ученому мужу, по крупицам восстанавливающему события минувших веков, станет известно, что в позапрошлом веке неким негодяем-корыстолюбцем было сокрыто завещание некого лендлорда, и клочок пахотной земли достался ему в руки совершенного незаконно, что делает ничтожными весь ряд последовавших сделок с этой землей. И, если живы потомки тех, кому по найденному завещанию должна была достаться эта земля, они имеют право требовать безоговорочной передачи этой земли им. И не важно, что соседнее село к этому времени уже выросло в большой город - центр мирового финансового рынка, а на месте прежнего огорода находятся несколько земельных участков самой престижной и доходной в городе застройки.

Таким образом, прежде чем купить недвижимость, необходимо тщательно изучить всю историю переходов ее из рук в руки (Title of research), историю залогов и сдачи в аренду, войти в детали семейных историй ее прежних владельцев и прочее, вплоть до самого происхождения недвижимости (например, пожалования королем) с тем, чтобы свести к минимуму возможные неожиданности. Естественно, что такое исследование не под силу рядовому покупателю – для него за достаточно высокую плату это делают специализирующиеся на этом юристы
. Но и они не в состоянии дать стопроцентную гарантию «чистоты титула», и покупателю все равно приходится рисковать, а, следовательно, и страховать приобретаемый титул, то есть свое право (title insurance). Страхованием титула занимаются специализированные страховые компании, что является весьма эффективным бизнесом. Годовой объем таких компаний в США в 1980 году составлял 1.26 млрд. долларов. [7]

Итак, «конструктивными» институтами, составляющими Актовую систему, являются:

· правительственное или частное (например, в Бразилии) бюро регистрации договоров и иных актов о сделках с недвижимостью;

· нотариальные или адвокатские бюро, специализирующиеся на исследовании «Чистоты титула»;

· страховые компании, специализирующиеся на «Страховании титула», или Титульные страховые компании.

Среднеевропейская система регистрации прав на недвижимое имущество (Титульная система)

Как уже говорилось, традиции древности, которые чтились в европейских странах требовали, чтобы о земельных сделках объявлялось в публичном суде, и чтобы они подтверждались свидетелями в присутствии всей земледельческой общины. Эти правила постепенно переросли в традицию официально регистрировать документы о сделках с недвижимостью в суде или у общественного нотариуса и даже передавать их им на сохранение. Такие документы подкреплялись словесным описанием продаваемой недвижимости и имели целью устанавливать приоритет претензий в случае, если обнаруживалось, что имела место двойная продажа ее.

Средством, которое служило укреплению права на недвижимость и страхованию от возможного мошенничества, являлись гласность владения, публичность совершения сделки, гласность факта ипотеки.

Однако впоследствии изменения судебной организации, а затем и рецепция римской культуры, продолжавшей утверждавшейся на бывших национальных окраинах Римской Империи, повлекли за собой распад старого германского порядка. Лишь в некоторых городах Германии сохранялась практика судебного совершения сделок с недвижимостью, но и здесь публичность сохранялась лишь как формальность и потому была фиктивной. Это привело к остановке земельного оборота, к значительному падению цен на землю и к полному распаду поземельного кредита (ипотеки). 

Восстановление системы, призванной гарантировать права собственности, «ВОТЧИННАЯ СИСТЕМА», как называла ее наша дореволюционная литература [8] (синонимы - ипотечная система, система Поземельных книг, Grbudbuchsystem, и наиболее распространенное – Титульная система регистрации прав на недвижимость), начала возрождаться благодаря прогрессу прусского законодательства.

В 1693 году для столичных городов Пруссии заводятся вотчинные (поземельные) книги с внесением в них всех недвижимостей.

Согласно прусскому законодательству 1693 года:

· право собственности приобретается исключительно внесением соответствующей записи в Поземельной книге;

· ипотеки вносятся в Поземельную книгу по соглашению сторон, но третьи приобретатели заложенного объекта отвечают только по внесенным ипотекам.

Этим утверждалось положение, при котором в качестве старшего по отношению ко всем прочим документам, устанавливающим права на недвижимость, становилась запись о праве лица в Поземельной книге. Сертификат о праве, имеющийся на руках правообладателя перестает играть роль юридического документа до тех пор, пока в результате какого-нибудь катаклизма (пожара, воровства) не погибнет Поземельная книга.

Тем самым государство снимало с владельца права необходимость охранять свое право, беря это на себя. Потеря сертификата или подделка его злоумышленником уже не грозили законному владельцу неприятностями. Но возникла угроза, что государственный чиновник может совершить ошибку или даже преступление, сделав без законных на то оснований запись в Поземельной книге, которая принесет ущерб или даже потерю зарегистрированного права. Кроме того, так и не был еще решен вопрос о гарантии добросовестному покупателю, что приобретенное им право передается ему бесповоротно и что его не придется вернуть, если вскроются обстоятельства, порочащие чистоту сделки, о которых он не мог знать.

Основу вотчинной системы XIX века заложили Прусский Ипотечный Устав 1783 г. и Прусское Земское Право 1794 года, утвердившие следующие принципы:

· принцип внесения, согласно которому вотчинное право 
 приобретаются только посредством факта внесения соответствующей записи в вотчинную (поземельную) книгу;

· принцип «Публичной Веры и Гласности» Вотчинной (Поземельной) книги, согласно которому вотчинное право признается действительным для добросовестного и расплатившегося покупателя. Пострадавший, чья собственность была продана без его на то воли недобросовестным лицом, только к тому, но не к покупателю, может предъявить свой иск.

Принцип публичной веры и гласности Вотчинной книги позволил решить проблему гарантии покупателю бесповоротности приобретенного им права, того, что к нему не может быть обращен виндикационный иск
. Этот принцип является капитальным принципом всех мировых систем регистрации прав и прошлых, и нынешних, возможно и будущих. Поэтому необходимо подробно остановиться на нем. Положим, Вы приобрели недвижимость и стали вкладывать в нее капитал с целью создать из нее то, что позволит Вам эксплуатировать ее с наибольшим эффектом, и вдруг обнаружилось, что в цепи недавних сделок с этой недвижимостью есть такая, которую теперь можно считать незаконной. В случае если это обстоятельство может лишить Вас права собственности на этот объект, то погибнут и все ваши вложения в него. Более того, если такое вообще возможно, то практически невозможной становится ипотека под залог этой недвижимости ( найдется ли банкир, который даст кредит под залог недвижимости тому, кто сам рискует разориться именно потеряв права на эту недвижимость? Это, если и не останавливает полностью, то в значительной мере тормозит и угнетает оборот недвижимости и инвестиции в нее, уводит операции с ней в область теневой экономики, где они осуществляются во многом на основании криминальных технологий. Поэтому и был разработан принцип, согласно которому добросовестный приобретатель недвижимости бесповоротно становится ее собственником
. Надо сказать, что Германское Гражданское Уложение признает этот принцип и в отношении приобретения движимых вещей: §§929 и 932 «Вследствие отчуждения, произведенного посредством передачи права собственности на вещь во исполнение заключенного между сторонами соглашения о передаче, приобретатель становится собственником, даже если вещь не принадлежала отчуждателю, за исключением тех случаев, когда он в момент приобретения права собственности действовал недобросовестно.»[9]
Поскольку наш Гражданский Кодекс не дает определения понятию «добросовестный приобретатель», опять же воспользуемся определением Германского Гражданского Уложения: §932, (2) «Приобретатель не считается добросовестным, если он знал или мог знать, но не знал лишь вследствие грубой небрежности, что вещь не принадлежит отчуждателю.»

К сожалению, наш Гражданский Кодекс в статье 302. «Истребование имущества от добросовестного приобретателя» утверждает следующее:

«1. Если имущество возмездно приобретено у лица, которое не имело права его отчуждать, о чем приобретатель не знал и не мог знать (добросовестный приобретатель), то собственник вправе истребовать это имущество от приобретателя в случае, когда имущество утеряно собственником или лицом, которому имущество было передано собственником во владение, либо похищено у того или другого, либо выбыло из их владения иным путем помимо их воли.

2. Если имущество приобретено безвозмездно от лица, которое не имело права его отчуждать, собственник вправе истребовать имущество во всех случаях.»

Таким образом, описанный принцип, хотя он и является фундаментальным принципом Титульной системы регистрации прав на недвижимость, в нашей стране пока реализован быть не может.

На принципах прусского законодательства основано дальнейшее законодательство о вотчинной системе:

· Прусский Закон 1872 года;

· Германское Уложение 1896 года ( B. G. B.-Burgerliches Gesetz-Buch);

· Германское положение О Вотчинных книгах 1897 года (G. B. O. Grund-Buch Ordnung).

Итак, классический вариант Титульной системы регистрации предполагает признание государством такой функции как охрану прав своих подданных и иных лиц, чьи права оно признает, на недвижимое имущество, находящее в пределах его юрисдикции. Механизм охраны состоит в том, что определенными административными органами (бюро) или правительственными агентствами регистрируется право лица на недвижимое имущество (регистр в данной системе чаще всего называется «Поземельной книгой», реже, например, во Франции, «Ипотечной книгой», в нашей стране ЕГРП ( (Единый государственный реестр регистрации прав на недвижимое имущество); законодательным порядком установлено, что зарегистрированное право является бесспорным (неоспоримым даже в судебном порядке) за исключением случая, когда оно приобретено недобросовестным приобретателем, что устанавливается в ходе судебного разбирательства. Никакие события далекого и близкого прошлого, связанные с историей владения этой недвижимостью до совершения сделки по ее приобретению настоящим собственником не имеют влияния на судьбу его права.

В классическом образце Титульной системы, в так называемой «Среднеевропейской Титульной системе регистрации», использовано изобретение немецких юристов XVIII века – ведение особой книги, в которой на каждый земельный участок
 открыт «лист», на котором регистрируется право на него. Отсюда и название – «Поземельная книга». XIX век внес свое развитие в эту конструкцию, – была разработана возможность открытия листа на собственную квартиру в многоквартирном доме, и на здание, находящееся на арендованной земле в соответствии с договором «О праве застройки». Однако поземельный характер регистрационной системы от этого не изменился, просто круг поземельной собственности расширился до квартиры в кондоминиуме и здания, построенного на арендованном земельном участке.

Принципиально важно, что право возникает и переходит именно посредством регистрации на этом листе – ни договор о передаче права, никакие иные свидетельства перехода права не действительны, если права нового владельца не зарегистрированы, и само право возникает именно в момент его регистрации. Юридическая сила записи вне всякого сравнения значительнее любого договора и прочего документа, которые были созданы для совершения сделки, хотя те и служат основанием для изменения регистрационной записи о праве на листе объекта недвижимости, но после регистрации они отправляются в архив.

Различаются «Первичная регистрация» и регистрация последующих изменений права (прежде всего, перехода из одних рук в другие). Процедуре первичной регистрации подвергаются права на недвижимость, право на которую до этого еще не было зарегистрировано. Суть этой процедуры состоит в исследовании «чистоты титула», что включает в себя:

· исследование оснований для регистрации прав, т.е. «Чистоты Титула»;

· временную регистрацию;

· публикацию факта регистрации с тем, чтобы возможные конкурирующие претенденты на эту недвижимость могли заявить свои претензии;

· через определенный срок окончательная регистрация права.

Кроме права собственности регистрации подлежат и иные права, как то: аренда, сервитут и иное обременение, залог. Они в той же мере подлежат охране этой системой, как и само право собственности.

Принципиально важным является отбор того, что подлежит регистрации, поскольку с одной стороны такая регистрация предполагает достаточно большие усилия со стороны общества по охране каждой буквы в этой записи, что совершенно не оправдано, если эта запись никаким образом не влияет на факт существования права и его характер, с другой ( любая лишняя запись, это лишние хлопоты, а иногда и неразрешимые проблемы для собственника при первичной регистрации своего права, это возможность необоснованной причины отказа в ней, это необоснованные финансовые, трудовые и временные затраты для установления и подробное исследование совершенно ненужных обстоятельств. Это требует того, чтобы законом очень четко и конкретно был указан весь исчерпывающий перечень обстоятельств, которые могут влиять на содержание права и которые подлежат регистрации, а также форма их регистрации. Например, если какое-либо обременение возникло вследствие публично изданного нормативного акта (например, акта о зоне охраны памятника, на территорию которой попадает данная недвижимость), и в соответствии с ним существует подробное описание ограничений правомочий собственника недвижимости, а также требований к нему, это обременение, как и другие, вступает в силу только в результате регистрации его на соответствующем листе регистра прав. Однако законом может быть установлено, что нет необходимости весь этот документ вписывать в лист регистра прав, а достаточно лишь указание того, что эта недвижимость обременена в соответствии с определенным общедоступным документом.

Важным свойством Поземельной книги является ее публичный характер, то есть то, что ее записи имеют априори публичное признание, а также открытость для ознакомления содержания записей любому, кто проявляет нужду в этом. Таким образом, приобретателю недвижимости, права на которую зарегистрированы, нет необходимости заниматься исследованием «чистоты титула» продавца – все обстоятельства, способные оказать влияние на полноценность приобретаемого права, известны ему из регистрационных записей, ибо они зарегистрированы, а иные, хотя бы и очень существенные обстоятельства, но не зарегистрированные в Поземельной книге, считаются юридически несуществующими. Покупатель и заимодавец точно знают, что именно приобретается или чем обеспечивается долговое обязательство.

Однако и такое приобретение сохраняет известную долю риска: под давлением мошенников или в сговоре с ними, или по ошибке регистратор может внести изменения в запись о правообладателе без его на то санкции и без других законных оснований
. При этом может случиться так, что лицо, в чью пользу будет говорить новая запись, окажется добросовестным приобретателем. По закону теперь оно становится обладателем права, которое не подвергается сомнению и никак не может быть оспорено. Поэтому, как и в случае Актовой системы, зарегистрированное право также должно быть застраховано. Но, поскольку государство берет на себя роль охранника права, то в случае ущерба, нанесенного этому праву, оно в любых случаях именно себя признает виноватым перед лицом, которому принадлежало это право (в том числе, и пред тем лицом, которое, будучи добросовестным приобретателем, так и не вступило во владение своим приобретением, поскольку у того во время обнаружились истинные собственники). На этом основании оно без препирательств полностью компенсирует причиненный ущерб. Источником для таких компенсаций служит Компенсационный Фонд, который накапливается за счет регистрационных отчислений и является неотъемлемой частью системы регистрации
. Для того, чтобы случаев необходимости прибегать к услугам этого фонда было как можно меньше, государство предпринимает следующие меры:

· регистратором может быть только лицо, имеющее специальную квалификацию и назначенное на эту должность в соответствии с установленной законом процедурой;

· регистратор имеет статус судьи или приравненной к нему персоны, что не только придает соответствующее значение действиям, которые он совершает, но и служит обоснованием для государственной охраны его личности от возможного давления со стороны заинтересованных в этом лиц и структур;

· регистратор является единственным лицом, имеющим доступ к изменению записей в регистре, а сам процесс изменения записи осуществляется в соответствии с процедурой, включающей несколько степеней проверки правильности совершения записи;

· сам регистр является предметом особой охраны. Меры охраны предполагают наивысшую степень охраны не только от несанкционированного доступа к регистру, но и от ущерба, который может быть нанесен ему террористическим актом, стихийным бедствием, войной и т.д. Обязательной дополнительной страхующей мерой является организация архивов резервных копий информации регистра, разбросанных по территории страны так, что даже при массированном ядерном ударе, хотя бы один из архивов, да остался.

Существенным требованием является то, чтобы сам объект, права на который регистрируются, был в достаточной мере определен, а его описание было выполнено таким образом, чтобы это позволяло однозначно идентифицировать его как объект регистрируемого права. Системой описания объекта недвижимости для целей регистрации прав на недвижимость служит Имущественный, он же – Земельный кадастр.

В логике Титульной системы регистрации заложено конструктивное единство Поземельной книги и Кадастра недвижимости. Прежде всего, это обусловлено тем, что Поземельная книга как информационная система в качестве основной информационной ячейки использует земельный участок – основной объект регистрируемых прав. Земельный участок получает уникальный идентификационный (кадастровый) номер, которым идентифицируется каждый лист Поземельной книги, посвященный этому участку, а также любой другой документ, хранимый в делах, заведенных на него, в результате чего возникает полная ясность в отношении какого именно объекта зарегистрированы права в Поземельной книге. Однако исторически сложилось так, что национальные системы описания недвижимости развивались, прежде всего, с целью ее налогообложения. В полной мере проблема укрепления прав и роль в этом кадастра была осознана только в XIX веке. Поэтому национальные кадастровые системы значительное время для систем регистрации права служили внешней, параллельной и даже вторичной информационной системой. В XX веке наметилась сильная тенденция объединения этих систем (системы регистрации права на недвижимость, системы ее налогообложение и обслуживающего их кадастра недвижимости).

Итак, «конструктивными» институтами, составляющими классическую Титульную систему, являются:

· установленный законом порядок, согласно которому признается лишь то право на недвижимость, которое зарегистрировано в Поземельной книге. В числе этих прав:

· право собственности;

· права и интересы третьих лиц (арендаторов, кредиторов, лиц, в пользу которых обременена недвижимость и прочее);

В сделке с недвижимостью в руки нового владельца право переходит именно в момент регистрации этого права, которая физически состоит в том, что в строке записи «Правообладатель» одно имя заменяется другим.

· процедура первичной регистрации права, включающая исчерпывающее исследование «Чистоты титула» и обеспечение гласности этого процесса, что предоставляет возможность любому лицу заявить свои интересы или претензии на это право в период этой процедуры. Степень тщательности, с которой осуществляется первичная регистрация позволяет больше никогда не возвращаться к необходимости исследовать чистоту титула;

· установленный законом порядок, согласно которому добросовестному приобретателю не грозит виндикационный иск;

· государственное учреждение (административный суд в Германии или специализированное правительственное агентство в Австралии), ведущее Поземельную книгу;

· компенсация ущерба обладателю прав на недвижимость из государственного Компенсационного фонда;

· предоставление приобретателю тех или иных прав на недвижимость всей информации, которая полностью информирует его о возможных правовых последствиях сделки;

· кадастр недвижимости, обеспечивающий полную определенность объекта права;

Поземельная книга, как правило, состоит из трех разделов.

В Германской Поземельной книге, посвященной объекту недвижимости, в части I указываются собственники, в части II – права третьих лиц, (например, право соседа пользоваться дорогой, право муниципальных предприятий прокладывать коммуникации), в части III – залоговые права кредиторов (ипотек и поземельные долги).[10]

Помимо центрально-европейской системы регистрации прав, признанной как классическая Титульная система регистрации прав на недвижимость, в мире имеют распространение и другие системы: система Торренса и Французская система регистрации прав.

Система регистрации прав на недвижимое имущество Роберта Торренса 

Одним из мировых центров распространения одного из основных вариантов титульной системы регистрации прав на недвижимое имущество явилась английская колония Австралия. Английское право и практика, безусловно, оказали значительное влияние на колонии и доминионы Великобритании. Однако законодательство, введенное сэром Робертом Торренсом [7, 10] в Южной Австралии в 1858 году (остальные австралийские штаты вскоре присоединились к нему), оказалось даже еще более важным. Оно относилось ко всем землям Австралийского материка, которые поступали в приватизацию после введения этого законодательства.

Системой Торренса предусмотрено, что право на недвижимое имущество возникает исключительно в результате появления соответствующей записи в регистре. Регистр системы Торренса
 несколько отличается от германской Поземельной книги. Первый раздел этого регистра называется «Недвижимость» и посвящен идентификации местоположения и границ собственности путем краткого словесного описания ее и ссылки на графический материал. Второй раздел называется «Владение» и посвящен описанию собственника, а также характеру его прав и обстоятельств, ограничивающих эти права. Третий раздел называется «Отягощающие условия» и посвящен описанию зарегистрированных ипотек, обременений, аренды и т.п. Система Торренса имеет и еще ряд отличий, среди них:

· Обязательной регистрации подлежат только те права, которые возникли после введения ее, то есть после 1858 года.

· Документация, которая составляет регистр права на конкретный объект недвижимости, изготавливается в 2-х экземплярах – подлинник и копия. Первый экземпляр (подлинник) подшивается в регистр, (таким образом, регистр представляет собой не книгу регистрационных записей, а “подшивку” правоустанавливающих документов). Копия выдается собственнику, однако силы юридического документа она не имеет до тех пор, пока документы регистра находятся в полноценной сохранности.

· Право собственности государства на недвижимое имущество не регистрируется. Считается, что если в регистре прав нет регистрации права собственности на какую-либо территорию, это означает, что она находится в собственности государства.

Причины последнего необходимо точно указать, поскольку среди предложений по созданию системы регистрации прав и кадастра недвижимости в России часто встречаются предложения не включать описания государственной или муниципальной недвижимости в эти информационные системы. Итак, это было во времена, когда громадная территория одной из крупнейших колоний Англии на три четверти принадлежала дикой природе, среди которой глаз англичанина с трудом различал аборигенов, и, конечно, ни о каких их правах на земли не могло быть и речи. Таким образом, четверть земли континента принадлежала колонистам, а три четверти – формально Английской Короне, а по существу – никому. Прибывающие колонисты с легкостью становились землевладельцами, для этого им требовалось лишь огородить участок из массива ничейной земли, заявить о своем праве на него, и получить у местных властей документ, говорящий о том, что Корона жалует им эту землю. Но развитие такого процесса грозило воцарением неразберихи, уже известной к тому времени из американского опыта. Вводимая система Торренса рассматривалась как новый механизм передачи земли из фонда пустующих земель в частные руки. Результатом деятельности такого механизма должно было стать не только надежность пожалованного права, но и систематизированная информация о недвижимости и правах на нее. В логике, заложенной в эту систему, предусматривалось, что если на какую-либо землю нет зарегистрированных прав, то это означает, что земля принадлежит Короне, или, говоря точнее, просто пустует. Это более чем логично в условиях первичного освоения совершенно неведомой земли, поскольку никто не знает ее пределов, а с точки зрения ее правового режима она абсолютно однородна, – никакого правового режима нет по определению. В условиях современной России таких территорий нет. Кроме того, основная часть государственной недвижимости (не по площади, а по количеству единиц и по их ценности) представляет собой разнообразие эксплуатируемых объектов, находящихся в пределах городов и других поселений, специально благоустроенных территорий. То есть это вовсе не пустота, на которую можно прийти и объявить своею. Их наличие ограничивает пределы полномочий собственников другой недвижимости, является причиной обременения другой недвижимости. И сами эти объекты являются объектами обременения, например сервитутами, градостроительным регламентом и прочим, что однозначно требует описания их в публичном кадастре недвижимости и регистрации прав на них.

Возвращаясь к опыту Австралии, необходимо добавить, что часть недвижимости, права на которую возникли до введения системы Торренса, продолжает обращаться по старым правилам. Владельцы такой недвижимости могут зарегистрировать свои права в системе Торренса, но на добровольной основе – к этому их никто не принуждает. Таким образом, в Австралии параллельно существуют две системы, отрицая тем самым, что недвижимость, не зарегистрированная в регистре Торренса, обязательно является государственной.

Имелись, однако, попытки ликвидации этого дуализма. Сначала в 1924 году в Новой Зеландии был выпущен закон, с помощью которого в течение 20 лет все незарегистрированные титулы были внесены в регистр. Позднее это законодательство было введено в нескольких австралийских штатах. В настоящее время в Австралии вводится систематическая регистрация, включающая в себя и кадастровую картографию. Таким образом, Австралия находится на пути к завершению введения системы земельной регистрации.

Система Торренса в достаточно близкой к оригиналу версии была воспроизведена во многих бывших английских колониях, например в странах восточной Африки, в отдельных штатах США и Канады. Но самое удивительное состоит в том, что этим опытом воспользовалась сама ее метрополия – консервативная Англия. [7, 10]

Согласно основам английского права в отношении недвижимости, заложенным еще в 1086 году Вильгельмом Завоевателем, только король имеет право собственности на землю. В глазах закона, таким образом, частное лицо может быть не более чем арендатором земли. Однако нелепость такой установки не могла существовать без сложной запутанной системы оговорок и трактовок того, что в данном случае понимается под собственностью, и что понимается под правом аренды. Это породило множество форм прав, в том числе и таких, которые исторически давно уже отжили свой век. Поэтому законом
 1925 года права аренды
 были сведены к двум: (а) абсолютному безусловному праву собственности (freehold)
 и (б) абсолютному временному праву собственности (leasehold). Арендный договор можно определить как контракт, дающий эксклюзивное право на владение землей на определенный или определяемый срок. Юридических ограничений на количество лет владения не существует. Довольно часто используются арендные договоры на 999 лет, однако большинство арендных договоров значительно короче. Особым типом арендного договора является строительный арендный договор: арендатор арендует свободную землю, за что он платит земельную ренту и, вдобавок, договаривается о строительстве с определенными техническими условиями. Типичным строительным арендным договором является договор, составляемый на 99 лет. Эти черты, присущие английскому земельному праву, оказали влияние на практику отношений с землевладельцами и владельцами землей на правах аренды во многих бывших доминионах и колониях Британской Империи.

Регистрация права на недвижимость с большим трудом получала признание в Англии. В течение этого процесса права на недвижимость зачастую передавались в частном порядке. Для того, чтобы совершить сделку, необходимо было наличие целого ряда документов, позволявших сторонам доказать право на владение землей, поэтому лишь небольшое количество англичан отваживалось на покупку или продажу земли без помощи поверенных. Было осуществлено немало попыток введения регистрационной системы, способной как упростить передачу земли, так и сделать ее более надежной. Однако все попытки осуществить это неизменно кончались безрезультатно. Тем не менее, в середине XIX века рекомендации правительственной комиссии о том, что права на владение должны регистрироваться, привели в 1862 году к появлению Закона О земельной регистрации. Позднее, в 1875 году вышел Закон О передаче земли.

Однако оба закона 1862 и 1875 годов не смогли полностью достичь поставленных перед ними целей. Причины этого будут рассмотрены ниже.

Сегодня действует порядок, основанный на введенном в 1925 году пакете новых земельных законов. Одним из них стал Закон О земельной регистрации, предусматривавший обязательную регистрацию прав собственности в определенных регионах. Эти регионы постепенно расширялись и в настоящее время они охватывают всю Англию.

Регистрация права на недвижимость во Франции

Французская система регистрации права [1, 10, 11] не предусматривает наличия Поземельной книги как таковой, поскольку основной информационной ячейкой в этой системе выступает не земельный участок (поземельная собственность), а правообладатель (наследие тех времен, когда основной, практически единственной, функцией кадастра было налогообложение, и вести реестр налогоплательщиков, в отличие от реестра недвижимости, казалось более целесообразным). Так сложилось, что регистрационные книги, в которых регистрационные записи о правах на недвижимость группируются на «листе», открытом на правообладателя, получили название «Ипотечные книги». Во Франции в каждом судебном округе имеется особое бюро, называемое «Conservation des hypotheques» – «Хранилище ипотек», где совершаются и централизуются все формальности и действия, направленные на укрепление прав поземельной собственности, а также ипотек и привилегий путем внесение записей о них в публичные реестры данного округа. Таким образом, если какое-либо лицо владеет недвижимостью, находящейся в различных округах, в каждом из них на него открыт “лист” регистрации его прав, а единого реестра прав лица на всю недвижимость, которой он владеет, не существует.

Записи, вносимые в Ипотечные книги во Франции, совершаются двояким путем:

Акты, посвященные сделкам купли-продажи недвижимости, записываются (переписываются) в книги целиком. Такие записи называются Транскрипции.

Акты, посвященные заключению сделки о залоге, записываются в виде сокращенной выписки. Такие записи именуются Инскрипции.

Два типа записи – такова формальность, на которой основывается во Франции система публичности поземельных прав. Кроме названной причины для выбора записи в форме транскрипции, признаются также и следующие:

· все акты между живыми лицами, когда речь идет о передаче имущества, которое может быть заложено (акты продажи, дарения, мены и пр.);

· все судебные решения, присуждающие право собственности;

· все акты, устанавливающие и снимающие сервитуты, право пользования, жительства;

· акты, устанавливающие право аренды или найма недвижимого имущества сроком более 18 лет.

Инскрипции подлежат:

· передача собственности по наследству;

· акты раздела имущества.

Приговоры судов о признании актов, на основании которых зарегистрировано право, недействительными не подлежат ни транскрипции, ни инскрипции – соответствующее право просто отменяется.

Таким образом, мы не обнаруживаем здесь четкой структуры записей, которой характеризуется немецкая Поземельная книга или Поземельная книга системы Торренса – записи, регистрирующие то или иное право, следуют подряд.

Каждое такое бюро управляется «хранителем ипотек» – простым чиновником администрации «Главной Дирекции записей в реестры, – домен и марок», входящей в структуру министерства финансов. В отличие от германской модели и системы Торренса, Государство здесь не берет на себя материальную ответственность за ущерб, который может быть нанесен владельцу недвижимости ошибкой в записях, делаемых хранителем ипотеки, эта ответственность лежит непосредственно на последнем. Для обеспечения этой ответственности лица, назначаемые на эту должность, закладывают свое недвижимое имущество или вносят в виде залога определенную денежную сумму.

Также существенной особенностью ипотечной системы является то, что сделка с недвижимостью осуществляется посредством договора, составляемого в свободной форме, сила которого не зависит от факта регистрации изменения права. Таким образом, нет никаких гарантий того, что регистр пребывает в актуальном состоянии. Кроме того, нет надежной защиты против того, чтобы право на одну и ту же недвижимость оказалось зарегистрированным одновременно на листах разных лиц. Вследствие этого ипотечная книга не рассматривается как регистр, обеспечивающий юридическую достоверность записей о правах. Поэтому, как и в странах, использующих Актовую систему укрепления прав, здесь при совершении сделки также необходимо исследование «чистоты титула», на протяжении последних 30-ти лет истории владения им
.

В Европе наряду с Францией (без Эльзасс-Лотарингии) систему Ипотечных книг используют также Бельгия, Люксембург и Италия.

Необходимо упоминать о наличии переходных между Французской и Центрально-европейской системами регистрации: системы регистрации Испании и Нидерландов.

В Испании, также как и в Германии, право на недвижимость регистрируется в Поземельном регистре, но переход права, также как и во Франции, осуществляется посредством договора, а не регистрации права; в случае если покупатель вынужден полную оплату приобретения растянуть во времени, то момент перехода права совпадает с моментом окончания платежа, и нет никаких гарантий против того, что в период между заключением договора и окончанием платежа продавец не продаст эту же недвижимость второй и третий и так далее разы – дефект системы, который также отличает испанскую систему от германской. Кроме того, система не страхует покупателя недвижимости от наличия неизвестного ему обременения покупаемой недвижимости.

До 1992 года нидерландская регистрационная система практически калькировала французскую, но принятие 01.01.1992 Нового Гражданского свода законов привело к четкому сближению со среднеевропейской системой. Согласно новому законодательству вводится принцип поземельной регистрации права, однако ведение Поземельной книги продолжает оставаться в ведении «хранителей ипотек», что значительно снижает само значение регистрации, делает ответственность государства не столь однозначной.

Тем не менее, невзирая на такое различие в среднеевропейской и французской системах, французскую систему также принято относить к семейству Титульных систем регистрации права не недвижимое имущество.

В соответствии с пониманием, которое распространилось в нашей стране, принято считать, что Актовая и Титульная системы регистрации представляют альтернативу друг другу. Но внимательный анализ исторического развития Титульной системы говорит за то, что оба они представляют собой различные этапы общего развития системы укрепления прав на недвижимость. На сегодня Титульная система венчает это развитие, современная Актовая система представляет собой, хотя и обросший современными технологиями, но всего лишь этап, предшествовавший переходу на систему регистрации права, то есть тот этап, когда в Европе сделки с недвижимостью регистрировались в суде и договоры об этом передавались ему же на хранение. О том же говорит и история самой Актовой системы регистрации в Соединенных Штатах. Здесь, начиная с середины ((((( века, неоднократно пытались ввести Титульную систему регистрации. Первые попытки потерпели неудачу из-за недостатка материальных ресурсов и из-за непоследовательности, вызванной смятением в период выбора пути развития правовой системы, в дальнейшем этому активно противодействовали лобби страховых компаний и юридических бюро, специализирующихся на проверках «чистоты» титула. И все же в ряде мест США Титульная система в версии системы Торренса сумела утвердиться.

Исторический Российский опыт реформ укрепления прав на недвижимость. 
На Руси первые сведения об Актах Укрепления прав относятся к 911 году. После принятия христианства проводником этой культуры, как и на Западе, явилось духовенство, стремившееся посредством переписей наладить учет своего хозяйства. Синонимы термина укрепление прав, употреблявшиеся в русской практике:

- крепость (например - купчая крепость), кабала, память, запись. 

Конечно, не сразу, с некоторым запозданием относительно протекавших в Европе процессов, в России установился обычай, позже ставший законом, укреплять приобретение и отчуждение важнейших прав, а именно прав собственности на землю и холопов письменными грамотами. Псковская Ссудная грамота требует хранения списка актов укрепления в Троицком соборе. Со времен Судебников становится обязательно внесение разного рода крепостей в книги дьяков разных приказов (холопьего, вотчинного, земского), завещаний - в книги епархиальных архиереев.

Со второй половины XVI века появляется особый класс подьячих на Ивановской площади в Москве, занимающихся специально писанием крепостей разного рода. Уложение 1649 года различает акты, писанные на дому и подьячими, т.е. договоры, составленные непосредственно самими участниками и договоры, составленные при посредничестве подьячих, здесь же устанавливаются правила написания последних, и какая именно сделка должна совершаться посредством акта, составленного на дому, какая - при помощи подьячих
.

Петр I крепостной порядок (при посредстве государственных чиновников) объявил обязательным для всех сделок; порядок явочный и домашний были оставлены как исключения. Но это шло вразрез с традицией, и ко времени Екатерины II все эти три порядка сравнялись в своей значимости. Петр I ввел централизацию актов Укрепления прав. Эта функция была возложена на юстиц-коллегию. Но при Екатерине II в 1775 году обязанность совершать акты Укрепления прав была отнесена на учрежденным по губерниям палаты Гражданского суда.

Следующим актом развития института Укрепления прав явилось Положение от 14 апреля 1866 года «О нотариальной части», согласно которому всякие права на недвижимость подлежали обязательному Укреплению нотариальным или крепостным порядком: категорическое требование об этом содержалось в статье 66 данного Положения и в X томе Свода Гражданских Законов, отдельные статьи которого были посвящены дарственной, выделу, разделу имущества, продаже, залогу, аренде. Специальная статья посвящалась данным, которыми полагалось описывать недвижимость.

С 1866 года нотариаты стали главным органом Укрепления прав, но наряду с ними, в определенных случаях эта функция Законом передавалась другим: полиции, общественной власти, консулу, если предмет сделки находился за границей.

В институте права описываемого периода для обеспечения права собственности и правомерности сделок с недвижимостью требовалось совершение Актов Укрепления в виде записи в Ипотечные или Вотчинные книги. Эта запись - купчая крепость - совершалась по определенной форме у нотариуса и утверждалась старшими нотариусами.

Эта запись должна была содержать в себе ряд обязательных условий договора:

· объявление продавца, что он продал имение покупщику, звание, имя отчество того и другого;

· изъяснение по какому предыдущему Укреплению имение дошло к продавцу;

· подробное описание имения;

· изъяснение, что оно от запрещения свободно;

· цену, за которое имение продано.

По российскому закону купля-продажа имения, состоящего под запрещением (заложенного), с сохранением закладной, за исключением имений, заложенных в кредитных установлениях была невозможна.

Момент окончания совершения купчей (утверждение старшего нотариуса) рассматривался как окончательный момент перехода собственности, что сопровождалось отметкой в крепостном реестре и внесением акта в книгу. Купчая, совершенная у младшего нотариуса и не утвержденная у старшего, никакой силы не имела. 

Сделка могла быть оспорена в течение 2-х лет со дня продажи. Сложившаяся в 60-х годах XIX века такая практика Укрепления прав на недвижимость практически без какого-либо прогресса просуществовала до 1917 года. Но, начиная уже с конца 60-х годов XIX века, она считается устаревшей и несовершенной. Современники рассматривали ее как несоответствующую своим потребностям, «Нотариальное Положение» - только как временный компромисс между старым отжившим крепостным порядком и новыми условиями правовой жизни, наступившей после отмены крепостного права, промежуточная стадия перехода к Вотчинной системе - российскому варианту системы регистрации прав (титула) на недвижимость.

«...Оно образовалось из остатков старого порядка, при чем остатки старого оказались вовсе не согласованными с новыми, а моменты нового порядка - крайне не разработанными.» (Дювентюа)

Осознанные недостатки действовавшей системы заключались в следующем:

· момент перехода права собственности не был установлен точно.

Сенат считал таковым момент внесения сделки в крепостной реестр; Устав гражданского Судопроизводства - момент отметки ввода во владение в крепостном реестре;

· сложность и продолжительность процедуры регистрации.

Кроме того, Окружной Суд, где следовало совершать купчую, нередко находился столь далеко от места жительства сторон, что временные и денежные расходы на поездку к нему и прочие необходимые траты превышали саму величину сделки. Поэтому множество сделок, особенно по мелким объектам, совершались лишь по обоюдному договору, хоть и периодические указы центрального правительства объявляли такие сделки недействительными;

· необходимость процедуры вызывала сомнение, поскольку ее юридическое значение не давало уверенности в приобретенном праве. Сенат до 80-х годов обнаруживал тенденцию к признанию бесповоротности укрепленного посредством процедуры регистрации права, но впоследствии утратил настойчивость в этом вопросе;

· гласность владения не была обеспечена;

· в виду всего выше перечисленного действовавшее законодательство стремилось к стеснению распоряжения недвижимостью и не допускало развитие культуры более сложных сделок - ипотеки. 

Итогом этих несовершенств была неопределенность правоотношений и широкое господство неформального земельного оборота.

Попытки реформы в рассматриваемой области начинаются с 1850-х годов, сначала во II отделении канцелярии ЕГО ИМПЕРАТОРСКОГО ВЕЛИЧЕСТВА, а за тем при министерстве финансов. С 1867 года работы перешли в ипотечную комиссию при министерстве юстиции (комиссию, созданную для разработки и внедрения «Ипотечной системы» регистрации прав собственности, позднее названную «Вотчинной системой»), которая к 1874 году составила проект «Положения об укреплении прав на недвижимое имение». На основе этого проекта Государственный Совет составил в 1881 году «ВЫСОЧАЙШЕ утвержденные главные основания», которые послужили базисом для дальнейших разработок. В 1882 году вследствие доклада министра юстиции Набокова
 была учреждена комиссия для составления “Гражданского Уложения”, и ей было поручено составление проекта “Вотчинного Устава” - законодательного нормативного акта, вводившего вотчинную систему регистрации прав на недвижимость в России. В 1893 году был составлен и обнародован в 2-х томах первый проект “Вотчинного Устава”. В 1895 году был издан свод замечаний на этот проект от юридического факультета Московского университета, судебных установлений, нотариусов, адвокатов и других лиц. В 1896 году был составлен второй проект, на который последовали отзывы ведомств, прежде всего министерства финансов (Витте С.Ю., “Замечания на проект Вотчинного Устава”, С-Пб, 1900), защищавшего интересы ипотечных банков. В 1906 году Особая комиссия при Государственном Совете составила третий проект, а в 1907 министр юстиции внес в Государственную Думу четвертый проект, оставшийся не рассмотренным и внесенным снова в Думу следующего состава. Проект сопровождался тремя сопутствующими законопроектами: 

· Положение, содержащее главным образом правила производства публичных торгов; 

· Положение об учреждении Вотчинных Установлений, то есть организаций, на которые возлагалось производство процедуры регистрации; 

· Правила об обеспечении договоров с казною и кредитными установлениями об ипотеке и иных обременениях. 

Возражения, служившие причиной откладывания окончательного принятия варианта Вотчинного Устава, сводились к тому, что за период после отмены крепостного права, процесс выравнивания гражданских прав, прежде всего, в институте недвижимой собственности, развивался чрезвычайно медленно - общество продолжало оставаться сословным, что выражалось в неравномерности объемов реальных прав на приобретение недвижимости: от полной свободы выбора у аристократии и верхнего слоя купечества, до весьма трудоемкого выдела своего надела из общинной земли - для крестьянства. 

После 1905 года Столыпинская реформа поставила своею целью трансформацию общинной земельной собственности крестьян в систему единоличных крестьянских хозяйств. Считалось, что введение Вотчинной системы до завершения этого передела чрезвычайно затруднит его процесс. С другой стороны, введение его сразу после, явится актом окончательно закрепившим права крестьян как полноценных граждан. В частности, одно из возражений против введения системы указывало на отсутствие кадастра, как основного элемента системы, что в свою очередь было следствием незаконченности межевания, то есть того земельного передела.

Вопреки ожиданиям процесс этой реформы шел очень медленно: Столыпин рассчитывал на практическое его завершение в течение трех лет, но и через шесть лет из общин в самостоятельные хозяйства выделились только около двадцати процентов крестьянства.

Потом пришел 1917 год, и в результате Вотчинный Устав - чрезвычайно прогрессивный для России проект в области гражданских прав - остался в истории лишь в виде проекта.

Основными началами проекта Вотчинной системы были два принципа:

· вотчинные права на недвижимость возникают, изменяются, как-либо трансформируются и прекращаются только путем внесения в книгу.
Предполагалось добрая воля собственников по регистрации уже имеющихся своих прав в книге (хотя в иных вариантах проекта предлагалось обязательная единовременная регистрация всех владений за счет казны). 

Однако всякая попытка какой-либо сделки могла быть возможна только с зарегистрированным объектом или посредством регистрации незарегистрированного. Кроме того, предлагалась система штрафов и иного давления на собственников, воздерживающихся от регистрации; 

· принцип публичной веры и гласности вотчинной книги, согласно которому, напомним, вотчинное право признается действительным для добросовестного и расплатившегося покупателя. Пострадавший, чья собственность была продана без его на то воли недобросовестным лицом, только к нему может предъявить свой иск.

Проект Устава содержал четыре главы:

1. Права собственности.

2. Права в чужой недвижимости.

3. Договор аренды недвижимости и продажи леса на сруб.

4. Залоговое право.
Критикой проекта отмечалось, что систематический характер носит только 4 глава, а 1 и 2 - отрывочный характер и стремятся к приспособлению действовавшего права к требованиям вотчинной системы. 

Права и обременения, которые, как предполагалось, должны были вноситься в Вотчинную книгу: 

1. Вечное владение; 

· Пожизненное пользование; 

· Срочное пользование (аренда).

2. Право на разработку недр.

3. Сервитуты. 

4. Вотчинные выдачи, то есть лежащие на имении обременения, обязывающие собственника к периодическим выдачам третьим лицам денег или какой-либо натуры. 

Третья глава нормирует договор аренды в том смысле, что права арендатора после сделки по продаже имения сохраняются три года. 

Вотчинные установления предполагалось организовывать под началом Окружных судов по одному на каждый уезд, в иных случаях - несколько.

В столичных и крупных городах вотчинное установление предполагалось делить на несколько отделений с разделением между ними недвижимых имений по частям города. Основная цель, преследуемая при этом, состояла в максимальном приближении учреждения регистрации к местам размещения недвижимости. 

Начальник каждого установления назначался ВЫСОЧАЙШИМ Указом, и в табели о рангах он считался чиновником V класса. Делопроизводством заведовал Хранитель вотчинных книг, имевший помощника. От всех троих требовался высокий образовательный ценз, экзаменационное тестирование на знание вотчинного права и присяга. 

В вотчинных установлениях предполагалось ведение следующих книг:

1. Вотчинная книга для записи Вотчинных прав. 

2. Вотчинные дела с копиями всех поступающих документов.

3. Вотчинные реестры, для отметки поступающих актов. 

4. Книга сборов.

Способ ведения книг предполагалось отработать в ходе практики. Надзор за этим был возложен на Окружные суды.

В случае ошибки в записи в книге ответственность перед пострадавшей стороной должна была распределяться между стороной, в результате этого обогатившейся, и чиновником, виновным в ошибке. Государство же не брало на себя никакой ответственности за это в отличие от германского или швейцарского права. 

Предполагалось ведения Книги
 для каждого имения, а под имением подразумевалась каждая самостоятельная экономическая единица недвижимости. 

Структура Книги (специализированных страниц, отводимых для конкретного имения) состояла из Заглавия и четырех Отделов. Каждый Отдел делился на две Графы. 

Предполагаемая структура Вотчинной книги:

В Заглавие - Регистрационный номер объекта, его наименование и то, что теперь мы называем адресом.

В I Отделе в 1-ой Графе - составные части имения, активные сервитуты (в пользу данного имения); 

во 2-ой Графе - отчужденные части имения и погашенные активные сервитуты.

Во II Отделе в 1-ой Графе - собственник и цена приобретения;

во 2-ой Графе - ограничения собственника в праве собственности, например, ограничения вследствие несостоятельности, банкротства, душевной болезни, ограничения по завещанию и т.п.

В III Отделе, 1-ой Графе - вещные права в данном имуществе (сервитуты и т.п.) и прав по договорам найма имения или его частей, а также продажа леса на сруб; 

во 2-ой Графе - все перемены указанных прав и их погашения.

В IV Отделе, 1-ой Графе - залоговые требования;

во 2-ой Графе - все перемены и погашения залогов. 

При переполнении какой-либо записи вся книга должна была переноситься на новые листы, создавая тем самым т.н. «продолжение Вотчинной книги». 

При присоединении владений все сведения одной Книги присоединялись к другой, а первая закрывалась.

Деление имения на несколько имений рассматривалось как отчуждение от имения его части. Оформление этой части проходило по процедуре создания объекта недвижимости, ему присваивался свой регистрационный номер, с фиксацией того объекта, от которого она отделилась; другая часть имения сохраняла регистрационный номер материнского имения, получив только новые записи в I отделе Вотчинной книги. 

Предполагалось внесение (первичная регистрация) в три стадии: 

1. Представление планов и доказательств собственности, составления проекта вотчинной книги; 

2. Восстановление интересов третьих лиц; 

3. Утверждение вотчинной книги. 

Но предполагалось, что акт полноценной регистрации будет наступать после 2-х лет со дня завершения первой стадии. Цель этой отсрочки - дать возможность неизвестным претендентам на данную собственность обнаружить себя. В случае возникновения обоснованных сомнений в полноправности претендента на регистрацию его прав, этот срок мог быть продлен до 10-ти лет. 

Действовавшая в России до революции система Укрепления  прав на недвижимость не может привлечь нашего внимания в поисках готового образца для создания в нашей стране современной системы регистрации права собственности на недвижимость, поскольку она была неудовлетворительна даже для своих современников, являясь продуктом лишь попытки адаптации правовой культуры крепостнического периода к новой не до конца угадываемой будущей правовой реальности. 

Более важен вектор развития механизма укрепления прав, обозначенный проектом Вотчинного Устава, который естественным образом вытекал из всего хода развития российского института недвижимости. Нет никакого сомнения в том, что Вотчинная система была ясна и проста, а главное надежна и справедлива в глазах населения страны, ее внутренняя логика вполне согласовывалась с ценностями общественного правосознания, и ее введение, несомненно, упрочило бы институт права.

ЧАСТЬ 3.   Мировые системы учета недвижимого имущества

Из вышеприведенного обзора видно, сколь тесная связь существует между системами регистрации права на недвижимость и системой учета этой недвижимости. По существу это не самостоятельные различные системы, а единая система. Поэтому необходимо отвлечься на обзор и этой части мирового опыта.

Исторический обзор становления кадастровых стистем

До середины прошлого века понятие “Кадастр” употреблялось по преимуществу в связи с налогообложением недвижимости и означало, прежде всего, систему информации о налогооблагаемой недвижимости. Развитие капиталистических отношений, вызвавшее интенсивный процессы оборота недвижимости, инвестиций в недвижимость, получения кредитов под залог недвижимости, вывели на первый план проблему укрепления прав, из которой следовала надежность сделок, снижение рисков инвестиций. Это потребовало соответствующей модернизации систем регистрации прав и кадастровых систем (учета недвижимости).

Опыт античности и первого тысячелетия нашей эры рассмотрен нами ранее. Из самых ранних в нашем тысячелетии кадастровых проектов наиболее знаменитой была так называемая «Книга страшного суда» (Domesday Book), созданная в нормандской Англии по приказу Вильгельма Завоевателя в 1085-1086 годах. Сбор информации охватывал почти всю Англию. Эта информация включала:

· имена владельцев;

· площадь имения;

· характер использования;

· количество арендаторов и пр.

Эта информация собиралась в виде переписи. Картографических изображений описываемых имений не производилось.

Аналогичный осмотр всех налогооблагаемых земель был произведен в Швеции в 1540 году. В XVII веке в Швеции была создана служба кадастра (Land Survey) с задачей составлять карты для налогообложения.

Но настоящее осознание необходимости решать задачу определенности и защиты границ в глобальном плане пришло вместе с развитием капитализма и института защиты прав посредством их регистрации.

А до этого основные надежды сохранности владений возлагались в основном на незыблемость межевых знаков и суровость наказания за посягательства на них. Во всех странах древнего мира такое посягательство рассматривалось как надругательство над святыней. По закону древней Германии, где межевыми знаками, в числе прочего, служили зарубки на деревьях, человек, пойманный за изменением зарубок, подлежал казни ( с него живого снимали кожу и ею восстанавливали испорченный межевой знак. Полагались также и на твердое знание того, где граница проходит в реальности. На Руси, чтобы навечно вбить в голову детям это знание, практиковалось устраивать телесные наказания их за различные проступки непосредственно на меже, ориентируя тело наказуемого в соответствии с ориентацией межи. [13]

Серьезным шагом в установлении кадастра в современном его понимании в Европе явилась Миланская картографическая программа, созданная в 1720-1723 годах, когда по приказу императора Жозефа II производился кадастровый осмотр всей территории, принадлежавшей Австро-венгерской монархии.

К середине XIX века земельные дела в западноевропейских странах составляли 4 особые группы:

· дела, связанные с налогообложением земли или фискальный кадастр;

· дела по юридическому укреплению границ земельной собственности, межевание — в дореволюционной литературе, или кадастр, обеспечивающий систему регистрации прав — в современной системе понятий;

· дела по переделу и перераспределению земельных владений, подготовки земельных участков для нового строительства или иного освоения, в том числе разверстание чрезполосных владений, раздел общинных земель, строительство дорог и канав, пересекающих земельные участки, установление и снятие сервитутов. В российской дореволюционной литературе эти дела известны под термином землеустройство;

· дела по определению и укреплению прав на недвижимое имущество, известные в германских государствах как поземельные книги, в других европейских странах — как ипотечные книги, в России — как крепостные дела. [1]

Уже в те времена эти группы дел стремились объединить в единую систему, хотя технические возможности того времени делали эту задачу трудновыполнимой. Землеустроительные работы тогда, как и теперь, требовали продолжительных согласований между землевладельцами, не говоря уже о том, что они сами по себе нередко были весьма сложными, требовали одновременного применения геодезических измерений, описаний, из которых следовала кадастровая оценка и прочего. Поэтому во многих государствах землеустроительные учреждения были обособлены от систем фискального и юридического кадастра. Тем не менее, любая землеустроительная работа либо заканчивалась отражением ее результатов в кадастре, либо восстанавливала в натуре утраченные или искаженные границы, основываясь на юридически достоверных сведениях о них, уже отраженных в кадастре. К середине ((( века кадастровые системы, применявшиеся в Европе и странах Северной Америки, можно сгруппировать в два вида: парцеллярный и реальный. Принципиальная разница между ними была порождена в способах исчисления налогооблагаемой стоимости земельных владений и в итоге состояла в том, что реальный кадастр отражал только границы всего имения, а парцеллярный выделял внутри имения земельные участки – парцеллы, отличающиеся монофункциональным использованием, как то: лес, пашня, усадьба. В свою очередь те тоже могли дифференцироваться по различным ценообразующим свойствам: плодородие почвы, пригодность для того или иного использования, а также по правовому режиму парцеллы — находится ли он в пользовании или аренде обрабатывающих эти земли крестьян и прочее
. Парцеллярный кадастр получил распространение на континентальной Европе; реальный — в Англии и в США. Родиной парцеллярного кадастра следует считать Северную Италию, где он впервые был применен еще в начале ((((( века и откуда он был распространен практически на всю Европу.

Ключевым моментом в развитии современной кадастровой системы явилось установление Французского кадастра, введенного Наполеоном в 1807 году. Кадастровые записи содержали:

· номера участков;

· их площадь;

· использование;

· стоимость.

Французский кадастр основывался на кадастровых планах, производившихся систематически для каждого округа.

В течении XIX века большинство стран континентальной Европы установили аналогичные кадастровые системы. Исключением явились Англия и ее колонии, которые создали свои системы учета недвижимости. Но пока прервем свое путешествие по Европе и навестим Новый Свет.

Учет недвижимости в США 

Системы укрепления прав на недвижимое имущество и соответствующего поземельного учета в англоязычных странах представляют интерес по многим причинам. Во-первых, эти системы оказали сильное влияние на страны прежних колоний и доминионов Англии. Кроме того, во многих отношениях они отличаются от систем континентальной Европы. По большей части, это связано с тем, что до недавнего времени кадастр был практически неизвестен в англоязычном мире.

В США официальная система укрепления прав на недвижимость [7], как было показано в предыдущей главе, основана на частной передаче
 и регистрации актов, на которых основана эта передача. При этом обычно объекты сделки каждый раз подлежат новому обследованию.

Еще в 1785 году Американское правительство начало обследование остававшихся вне частного владения земель с целью их кадастрового учета, в рамках прямоугольной системы, предусматривающей в качестве основы деление земли на квадранты миля за милей. Обследованные границы отмечались или устанавливались на земле. Ответственность за составление и хранение соответствующих полевых записей и планов нес Департамент внутреннего хозяйства. Тем не менее, кадастр так никогда и не был введен.

Период с середины XVIII до середины XIX века в США отмечен драматическими процессами выбора правовой системы – еще в 1856 году историк английского права Генри Мэн предсказывал уверенный успех системы европейского континентального права, однако страх выходцев из Англии перед ростом влияния французской диаспоры, особенно успешно эксплуатировавшей правовые конструкции этой системы, привел к резкой переориентации на английскую систему общего права. [14] В контексте этого выбора достаточно серьезно рассматривались проблемы строительства Титульной системы регистрации прав на недвижимость.

Целью этих разработок была организация передачи земельных участков из общественного (по существу бесхозного) фонда частным лицам и обеспечение защиты их прав владения. В первые годы освоения европейцами континента “Общественной регистрации” как средству защиты частных прав и интересов в недвижимости уделялось большое значение – в новых колониях, местные власти в первую очередь назначали регистрационного чиновника (инспектора), вводили регистр документов. Описания первоначальных границ собственности подготавливались инспектором, а документы и другие договоры, касающиеся установленных владений, заносились в общественный регистр, постоянно открытый для общественного пользования.

Со временем этой практике стало уделяться все меньше внимания, так что многое осталось недоделанным или совсем невыполненным. Даже такая важная система, как система взимания налога на землю, явилась уже поздней разработкой, созданной независимо, и функционирующей по сей день с минимальным уровнем координации между налоговым управлением и регистрационными бюро. Информация о земле собиралась в различных, не связанных между собой бюро, и различных картотеках. По мере того, как количество записей возрастало, а сами они усложнялись, проблема доступности информации, касающейся конкретных земельных участков, значительно возрастала.

Сегодня основными владельцами источников информации о земельных участках являются частные компании страхования титула ( те самые, которые специализируются на страховании сделок. Каждая такая компания работает преимущественно в одном штате и ведет свой собственный земельный учет. Записи составляются и корректируются штатом экспертов, ежедневно обобщающих соответствующую информацию из официальных записей. Причины такого положения вещей совершенно понятны – в отсутствие общественной (государственной, муниципальной) информационной системы нет возможности убедиться в правильности предъявляемых границ недвижимости, права на которую предстоит застраховать. Остается только один путь – самим обследовать границы владений клиента и вести собственную информационную систему, в которой постепенно накапливается информация о границах между соседними владениями, призванная облегчить в дальнейшем такие обследования, когда очередным клиентом этой компании окажется владелец соседней недвижимости.

Самым большим недостатком таких обследований является то, что они проводятся изолированно для каждого объекта собственности и только в связи с необходимостью страхования прав на него. При этом строгие стандарты заставляют частного землемера проводить очень точные полевые обследования собственности и составлять добротный план ее. Уполномоченный земельный инспектор удостоверяет страховщика, владельца, арендатора, и/или арендодателя о том, что границы собственности, отмеченные на этом плане, являются правильными. Но, увы, такой обследованный земельный участок плавает как остров среди других еще не обследованных владений. План участка становится собственностью частной страховой компании, которая хранит его в собственном банке данных для дальнейшего использования по своему усмотрению. Владельцы соседних участков редко знают о его существовании.

Вопрос использования этих материалов для разработки публичных информационных систем, базирующихся на земельных участках, находится в США в стадии обсуждения. Отчасти это связано с необходимостью создания более совершенных карт и записей с точки зрения налогообложения. Динамика этого обсуждения состоит в следующем:

· В 70-е годы рассматривалась широкомасштабная программа модернизации и интеграции всех земельных записей в архивы соответствующих округов, предусматривавшая добавление значительного количества соответствующих данных, ранее не включаемых ни в какие записи.

· Через несколько лет в Северной Каролине законодательно была утверждена программа ведения земельного учета, направленная на оказание технической и финансовой помощи развивающимся странам. Видимо, интеллектуальные продукты, добытые в ходе этого опыта могли бы послужить американцам основой для выбора модели для модернизации дел у себя дома.

· Через некоторое время после этого в нескольких штатах акцент делался на программы регистрации массивов обследованных земельных участков, основанной на использовании идентификатора каждого земельного участка и их центрального указателя. Например, это было сделано в округе Уайэндотт, штат Канзас, где была разработана система земельной регистрации на основе земельных участков. Основными составляющими системы были карты земельных участков, выполненные в масштабе 1:1200, подробная база данных, касающаяся характеристик 66000 земельных участков. Система является оперативной и обновляется ежедневно. Другим примером является система, разработанная в округе Лейн, штат Орегон. Все координаты и данные в системе основаны на одном комплекте базовых карт и управлении координатами. Система носит характер многоцелевой информационной системы. В картотеку земельных участков включены все владения и участки землепользования округа. Информационные слои включают карты налогов и номеров земельных участков, характера землепользования, количества жилых единиц, каталоги координат границ земельных участков и прочее. Кроме того, она содержит информацию о налогах и оценке стоимости (земли, улучшений, и т.д.).

Учет недвижимости в странах среднеевропейской системы регистрации прав 

В основе наиболее продвинутых кадастровых систем, распространенных по преимуществу в европейских странах [1,10,11], лежат принципы французского кадастра, введенного Наполеоном в 1807 году.

К принципиальному новаторству кадастра Наполеона относится введение:
· кадастровых округов, покрывающих территорию всей страны;

· кадастровых карт, производившихся систематически
 для каждого округа;

· кадастровых номеров недвижимости – уникального идентификационного кода для каждого объекта недвижимости, который не повторяется ни для какого другого объекта на территории всей страны на протяжении всей ее истории.

Однако самой Франции не суждено было в полной мере воспользоваться плодами своего новаторства, взрастить и развить их. Уже во второй половине ((( веке приоритет в этом принадлежал Германии и Швейцарии. В том числе, им принадлежит расширение возможностей кадастра до описания в качестве объектов прав квартиры в кондоминиуме и здания, построенного на арендованной земле, что необходимо для обеспечения регистрации прав на эти объекты.

Основной задачей кадастра является описание объекта недвижимости, достаточное для того, чтобы предупредить все возможные недоразумения по поводу принадлежности различных его частей. Прежде всего, это касается границ земельного участка. В отличие от плана участка, выполненного исключительно для данного участка (кадастровой карты объекта недвижимости), граница любого участка на кадастровой карте некоторой территориальной общности (города, района, микрорайона и т.д.) одновременно принадлежит и другому участку и служит их разграничению, заранее предлагая решение возможного пограничного конфликта. Строго говоря, это не исключает полностью возможности таких конфликтов, – любой из владельцев недвижимости может сделать заявление о том, что кадастр неверно отражает границу его владения с соседним владением. Однако при этом спор будет достаточно предметным – местоположение границы, начертанной в открытом для ознакомления публики кадастре, станет известным с момента ее начертания в нем. В случае, когда не существует сплошной кадастровой карты или хотя бы чертежа, на котором показаны одновременно оба земельных участка, нет уверенности в том, что участки частично “не накладываются” друг на друга и нет возможности обнаружить это до тех пор, пока кто-то из владельцев не соберется использовать часть земельного участка, оказавшуюся в зоне “наложения”
. Если наоборот соседние участки не только не “накладываются” друг на друга, но даже не граничат друг с другом, то есть, если в результате юридической фиксации границ соседствующих участков между их границами образовалась бесхозная полоса земли, факт этот можно будет обнаружить разве что случайно
.
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Рис. 1. Например, такими могут оказаться начерченные в кадастровых картах соседствующих объектов недвижимости границы участков, отмежеванных автономно друг от друга, при их наложении.

Необходимо заострить внимание на следующем обстоятельстве. Право на недвижимое имущество надежно охраняется системой регистрации прав на него, но этого недостаточно для полноценной охраны права. Необходима юридическая охрана самого объекта охраняемых прав – без гарантии того, что однажды Вам не скажут, что Ваш земельный участок в половину меньше того, которым Вы, как Вам казалось законно, владеете, нет никакого прока и от надежной охраны права на этот участок.

Здесь уместно привести цитаты из дореволюционного учебника по Гражданскому праву
:

«Как бы ни были решительны определения закона о власти собственника, как бы ни было твердо основание его права, право это не будет еще точное и определенное, если владение его не имеет определенных границ в самой вещи, на которую простирается.»

«Если не существует материального пространства и материального состава каждого отдельного имения, то как бы определенно ни обозначались переходы этого имущества и лежащих на нем вещных повинностей и обязательств, оно будет все-таки определенно только на половину: в ней все-таки останется еще значительная доля неизвестности, и материальная определенность права будет только формальная, следовательно, односторонняя и неполная.» [15]

Таким образом, полноценная система охраны прав на недвижимое имущество состоит из охраны как характера прав на недвижимое имущество (система регистрации права), так и границ (состава) недвижимости (кадастр недвижимости). Из этого естественным образом вытекает, что система кадастра недвижимости должна быть столь же надежной, как и система регистрации права, а ее записи и описания должны иметь такую же юридическую силу.

В идеале обе эти системы в организационном смысле должны представлять собой единое целое, объединенное единым законодательством и единой администрацией. И, действительно, магистральная тенденция развития системы охраны прав на недвижимое имущество состоит в принципиальном объединении этих двух систем. Однако практически это не просто осуществить, – кроме того, что обе эти системы различаются по специализации и конями этой специализации уходят в совершенно разные области деятельности, их автономное историческое развитие в известной степени мешает объединению – традиции, выращенные в условиях этой автономии правовые конструкции и процедуры, наконец, сложившиеся ведомственные и цеховые интересы. В Германии, Австрии и Швейцарии, Швеции и Финляндии и многих других европейских странах связь между кадастром и регистром права очень тесная, а в Нидерландах эти системы уже объединены в единую организацию.

В идеальной системе регистрации прав на недвижимость кадастр недвижимости содержит описания объекта недвижимости, необходимые для его однозначной идентификации среди других объектов; реестр прав на этот объект содержит описания владельца прав на этот объект, необходимые для однозначной его идентификации, а также предельно точное и недвусмысленное описание этих прав. Записи кадастра недвижимости, кроме кадастрового номера, не содержат никаких записей, которые повторяли бы записи реестра прав и наоборот. Это принципиально важно, поскольку каждая запись в этих системах носит юридический характер, являясь старшим юридическим документом по отношению к любым иным документам, которые могут быть представлены как доказательство наличия права на объект недвижимости или местонахождения его границы – дублирование записи в равноценных по юридической силе документах опасно неразрешимыми проблемами при несовпадении записей. Кроме того, столь высокое значение самой записи требует, чтобы ее дублирование совершалось в обязательном порядке в соответствии с определенной процедурой, что неоправданно утяжеляет процесс регистрации права, провоцирует возможность появления ошибок, делает всю систему менее надежной и при этом более дорогой.

Также как и в случае регистрации права, кадастровый учет недвижимости недопустимо утяжелять ее характеристиками, которые несущественны для идентификации объекта права. Например, площадь земельного участка никак не указывает на сам участок, поскольку участков с одинаковыми площадями может быть необозримое множество, да и как искать участок по указанной площади? В то же время точно описанные границы участка однозначно указывают и на участок и на его пределы. А если границы описаны каким-либо аналитическим образом, например координатным, то из этого описания следует и площадь участка, если она понадобиться для каких-нибудь нужд, например для налогообложения. Если при этом все строения, растения и водоемы на этом участке принадлежат собственнику самого участка, то нет необходимости указывать их в кадастре и тем более прикладывать их характеристики ( какая разница является ли его дом кирпичным или деревянным, 2-х или 5-ти этажным, жилым или производственным ( во всех случаях право собственности на него принадлежит собственнику участка. Потому классическая кадастровая карта (недвижимости!, а не только земельных участков) представляет собой всего лишь паутину границ участков с вписанными в них кадастровыми номерами.

Но, увы, в Правилах ведения реестра прав на недвижимое имущество и сделок с ним в первом подразделе регистра, где осуществляется краткое описание объекта права, требуется указать и площадь участка, дома, квартиры, и этажность, и назначение. [16] В Санкт-Петербурге несовпадение показателя площади, как причина, по которой владельцы недвижимости получают отказ в регистрации своих прав, составляют 60 % всех отказов регистрации в Городском Бюро Регистрации (ГБР). Это приводит к невероятному затягиванию и срывам сделок. Например, оформление сделки с одним из офисных помещений общей площадью в 350 кв. м тянулось 11 месяцев, потому, что в некоторых документах указывалась площадь, отличающаяся на 0,5 кв. м, хотя это могло быть результатом только одного косметического ремонта санузла с покрытием его стен глазурованной плиткой по стене, выровненной сухой штукатуркой. Согласитесь, покрыты ли стены санузла плиткой до измерения площади помещений органами БТИ или позже, либо какая-то небрежность в подсчете площади вроде бы никак не должны были сказаться ни на факте права собственности на этот объект, ни на определенность того, о каком объекте идет речь.

Принципиально необходимым конструктивным элементом кадастра недвижимости является присвоение каждому объекту недвижимости кадастрового номера. Этот номер является уникальным для каждого объекта и не повторяется ни для какого иного объекта недвижимости на территории всей страны, ни в настоящем, ни в будущем. Роль, которая отводится ему, состоит в следующем. Для записей в реестре прав необходима определенность в отношении какого именно объекта регистрируется право. Этой цели и служит кадастровый номер – все материалы и кадастра недвижимости, и реестра прав на недвижимость, и их архивов, относящиеся к одному объекту недвижимости, он связывает между собой. Это единственное сведение об объекте, которое обязательно должно повторяться на документах кадастра и реестра прав на недвижимость.

Земельный участок, отраженный в кадастре, представляет собой ячейку кадастровой информации, в которой собраны все сведения, необходимые для однозначного описания объекта недвижимости, как графические, так и цифровые и словесные.

Кадастровая карта представляет собой графическое отображение только того, что существенно для охраны права (а также, как правило, и для налогообложения недвижимости) прежде всего:

· прежде всего, границы земельных участков. Каждый участок имеет замкнутый контур границ, внутри которого проставляется кадастровый номер. Это основной, но не единственный информационный слой;

· для регистрации права, но чаще – для целей налогообложения, может быть необходимо графическое отображение пятна застройки здания;

· в пределах границ земельного участка должны быть зафиксированы границы зон особого по отношению к участку в целом правового режима, например сервитут. Эта зона может быть определена только в отношении конкретного участка (сервитут, связанный с правом прохода через данный участок на соседний) или в отношении участков, попадающих в определенную территориальную зону (например, зону водоохраны). В последнем случае территория такой зоны «накладывается» на участки и границы их, как правило, не совпадают – некоторые участки целиком накрываются этой зоной, другие режутся ею. При этом таких зон может быть несколько; службы, устанавливающие их и контролирующие соблюдение соответствующего правового режима, различны и не связаны друг с другом (это и органы архитектурного управления, охраны природы, культурного наследия, пожарной охраны, санитарно-эпидемиологической безопасности и т.д.). Эти зоны могут появляться и исчезать, могут меняться их очертания. Это заставляет вести учет таких зон в качестве отдельных картографических слоев, которые накладываются на карту участков и тем обновляют информацию каждого отдельно взятого участка. До введения средств электронной картографии такое совмещение представляло проблему, которая сегодня в значительной степени решена.

Характерным для всех западноевропейских стран является то, что кадастр осуществляет систематический охват всей территории, при этом собранные и зарегистрированные данные постоянно обновляются. Общей тенденцией является то, что информация фискального и юридического кадастров, основанная на земельных единицах, находит нарастающий спрос в качестве основы общей информационной системы, что в реальной политике и экономике становится все более важным. Помимо своего первоначального назначения, кадастровые карты используются со многими другими целями. В Швейцарии, например, в городах выпускаются очень точные муниципальные карты, основанные на использовании кадастровой информации. Объединение кадастровых обследований с другими видами крупномасштабного картографирования городских регионов является общей тенденцией и в других странах.

Из скандинавских стран наиболее близкой к системам, принятым в западноевропейских странах, является система, используемая в Дании.[17, 7] В Дании в течение длительного времени используются развернутые кадастровые карты, охватывающие всю страну и связанные с общими справочными материалами. Кадастровые обследования, например, при изменении границ участков, и т.д., производятся частными землемерами. Однако записи и кадастровые карты ведутся в центральной государственной службе, расположенной в Копенгагене. Оно называется “Matrikel-Kontoret”. Кадастр тесно связан с системой регистрации прав на недвижимость.

Такая же тесная связь обнаруживается в Швеции и Финляндии, где системы регистрации титулов (права) основаны на кадастровых единицах. В этих странах кадастры развивались постепенно, от простых записей, использовавшихся в целях налогообложения и слабо связанных с картами, до развернутых систем, имеющих высокую надежность. [7] В Швеции городская и сельская системы в настоящее время объединены в один общий регистр, в то время как в Финляндии регистрация все еще ведется отдельно для городской и сельской местности. Независимо от этого, финский и шведский кадастры организованы идентично.

В Швеции в настоящее время кадастр объединяется с системой регистрации прав. В одном общем агентстве, называемом Центральным правлением по сбору данных о недвижимости (CFD), осуществляется сбор и передача отобранной кадастровой информации и информации, поступающей из регистра прав, на автоматическую обработку данных. Сбором данных все еще занимаются региональные кадастровые и земельные регистрационные службы. Они имеют автономные каналы связи с CFD и уполномочены вносить изменения в записи в случае дробления земли, передачи прав владения, и т.д. CFD обязано выпускать все сертификаты, а также обеспечивать все виды связи с другими органами управления, использующими информацию о недвижимости. Таким образом, удается избежать дублирования в работе. Кроме того, значительно сокращается время, необходимое для выпуска официальных документов и выдачи их заинтересованным лицам. В настоящее время система работает на большей части территории страны и будет полностью завершена в ближайшие пять лет.

Ранее в Норвегии не существовало организованной кадастровой системы. Вместо нее использовалась старая система, предназначенная для использования в целях налогообложения, только частично поддерживаемая картами. Тем не менее, в стране решили ввести автоматизированную систему GAB, обеспечивающую информацией о земельных единицах, адресах и строениях. Основной ее целью является выдача информации, не служащей официальной основой для налогообложения, земельной регистрации, и т.д. Однако в отдаленном будущем она, возможно, выйдет далеко за рамки простого распространения информации.

Французский кадастр и кадастр в странах, использующих французский опыт.
Хотя Франция и рассматривается как историческая родина современного кадастра, сегодня французский кадастр нельзя привести в качестве успешно действующего примера. Основной первоначальной целью его было налогообложение недвижимости, что привело к формированию информационной системы, основанной на реестре владельцев недвижимости и через них – приписанных к ним их владений. Бурные политические события с одной стороны и непоследовательная поспешность, с которой всякий очередной раз брались за совершенствование кадастра ( с другой, привели к весьма сомнительному результату: нет оснований утверждать, что все реально существующие единицы земельной собственности отражены в кадастре, но самый основной негатив состоит в том, что границы реальных владений и зафиксированные в кадастре часто не совпадают друг с другом. При чем речь идет не о том, что реальные и отраженные графически земельные участки имеют принципиально разную конфигурацию, а о том, что постоянно обнаруживается некая «сдвижка», некая неточность, некая примерность. Если такое положение незначительно сказывается на результатах налогового сбора, то для целей юридических оно часто опасно недопустимыми недоразумениями. Вследствие этого кадастр во Франции не рассматривается как авторитетный юридический документ. Статья 2229 Гражданского Кодекса гласит: «Окончательный документ, которым является протокол установки межевых знаков, не гарантирует, что один из владельцев, не захочет регистрировать права собственности на часть соседнего участка, как результат пользования этой частью более 30 лет, в результате чего изначальное межевание изменится в соответствии с действительным использованием». Это означает, что факт реального открытого владения в течение 30-ти лет в качестве доказательства права имеет приоритет по отношению к данным кадастра.

Кадастровые планы, которые сейчас используются, имеют различное происхождение:

· в половине из них, в основном в сельской местности, до сих пор используются старые планы наполеоновского времени, а также планы, составленные в промежутке между 1930г. и 1960г. – они в основном недостаточно точные и в них есть случайные ошибки (картина участка, таким образом, деформирована);

· другая половина составлена из новых планов, так называемых «регулярных», т.к. они отвечают официальным техническим нормам; они известны своей большой точностью картографического изображения, но являются недостаточными для удовлетворения некоторых частных нужд;

· площади, представленные в Кадастре, проистекают, в основном, из «графического» вычисления, т.е. сделанного после замера, отмеченного на плане, а не в результате настоящего межевания. Таким образом, они лишены точности, непосредственно связанной с качеством плана.

К этому необходимо добавить тот факт, что государственная собственность не отражена в Кадастре, таким образом, существуют явная недостаточность кадастровой информации. Причина этого кроется, прежде всего, в ориентации на фискальную функцию кадастра – если государство как собственник недвижимости не является налогоплательщиком, то, естественно, что его нет в реестре владельцев недвижимости, а, следовательно, не может быть и регистрации принадлежащих ему объектов недвижимости.

Кроме того, существуют ошибки, которые являются результатом незарегистрированных изменений (многие километры коммунальных сетей не существует юридически и таким образом не могут по существующим правилам фигурировать в Кадастровом плане).

В 1990 году министром финансов, в чьем ведении находится кадастр, было принято решение о создании Цифрового кадастрового плана (GPI). Говоря о крупных этапах развития французского кадастра, это решение ознаменовало начало третьего этапа его развития (Начало первому в 1807 году положил Наполеон, начало второго отмечено реформой 1955 года). Целью современной реформы является создания кадастра, отвечающего стандартам германского и швейцарского кадастра. Ради этого предполагается сплошное переосвидетельствование всех объектов недвижимой собственности.

Естественно, что французская система оказала значительное влияние на свои бывшие колонии, такие как большинство стран северной и западной Африки. В этих странах кадастры и земельные регистры (“Livre Foncier), обычно, охватывают только незначительную часть земли, в основном, в городских районах. В целом, регистрация производится добровольно (в некоторых случаях, однако, она является обязательной, например, при пожалованиях государственной земли). Обычно, земельная регистрация представляет собой регистрацию титулов, при этом на каждый земельный участок отводится отдельная страница. Если кто-либо захочет зарегистрировать свое право на землю, он должен подать заявку регистратору. После этого его заявление становится официальным в течение определенного периода времени, а затем земля должна подвергаться обследованию и демаркации в присутствии соседей и других заинтересованных сторон. По истечении срока возможности подачи апелляции земельная единица вписывается в регистр, а ее владельцу выдается сертификат на право владения. 

На Испанию и Италию также оказал влияние кадастр Наполеона. Здесь были приняты системы, разработанные на идентичной основе. Однако разработаны они были лишь частично, в частности, испанская система, не обеспечивает всеобъемлющего, национального охвата. Между кадастром недвижимости и регистрацией прав на нее имеется слабая связь. Эти две системы записей контролируются разными органами управления, и описания в регистре прав не всегда относятся к объектам, описанным в кадастре. Таким образом, связь между кадастром и регистром обеспечивается, в первую очередь, не за счет указания земельных участков, а скорее за счет указания имени владельца. Конечно, это является препятствием для дальнейшего объединения этих систем.

Кадастры, используемые в южной Европе, имеют в большей степени фискальный характер, нежели в центральной Европе. Так как здания являются важными объектом для налогообложения, Италия создала новый регистр строений как часть кадастра. В Греции отсутствует всеобъемлющий однородный национальный кадастр, однако данная проблема изучалась, и возможно в ближайшее время правительством будет решение об учреждении общенациональной системы.

Учет недвижимости в системе Торренса и в Англии 

Система регистрации прав, введенная Робертом Торренсом [7], не предусматривает обязательного наличия сплошной кадастровой карты страны или хотя бы определенной местности. Основной особенностью этой системы является то, что обследуемая земля идентифицируется на карте отдельно взятого объекта недвижимости, которая является основной частью первого раздела регистра права владения. В этом разделе приводится подробная информация о владении, а также описание земли с соответствующим указанием зон действия сервитутов, обременений и других условий. Можно сказать, что кадастр в данном случае состоит из совокупности первых разделов регистра всей зарегистрированной в этой системе недвижимости. С одной стороны этот кадастр недвижимости не просто объединен с системой регистрации прав, но составляет с ним нерасторжимое целое. Однако с другой стороны, он лишен тех очевидных достоинств, которые демонстрирует сплошная кадастровая карта. Это составляет определенную незаконченность системы Торренса и в тоже время, возможно, определяет перспективы ее развития. Как уже было сказано выше, в настоящее время в Австралии вводится систематическая регистрация, включающая в себя и кадастровую картографию.

Система Торренса в достаточно близкой к оригиналу версии была воспроизведена во многих бывших английских колониях, например в странах восточной Африки, в отдельных штатах США и Канады, а также в Англии. Однако здесь земельный учет имеет собственную историю.

Как уже отмечалось выше, одна из самых древних записей нашего тысячелетия, касающихся землепользования, была произведена в Англии. Это – знаменитое обследование всей недвижимости Англии, выполненное в 1086 году по указу Вильгельма Завоевателя. Результат этого труда был сведен в “Книгу страшного суда” (Domesday Book), где недвижимость была описана с помощью показателей, важных для налогообложения. Это была разновидность кадастра, но только без карты. Она осталась уникальной, никогда не обновлялась и не развивалась. В Англии, как и в странах, перенявших английские традиции, никогда не было кадастра в европейском смысле. Пытаясь упорядочить земельные дела, правительство Англии на протяжении ((((( и ((( веков настойчиво рекомендовало землевладельцам демаркировать свои владения каким-либо физическим образом: забором, канавой, живой изгородью.

Начиная с 1853 года, картографическая организация Ordnance Survey приступила к выпуску планшетов топографической карты всей Англии  в масштабе 1:2500 для сельских районов и 1:1250 для городов. Эта работа продолжалась до 1893 года. На карте были указаны ограждения, рвы, дороги, и т.д., то есть, в большинстве случаев все имеющиеся естественные и искусственные границы участков. Таким образом, эта карта могла служить материалом, на котором можно было точно указать границы всякой недвижимости. В соответствии с законами 1925 года эта карта является официальным источником информации о недвижимости и постоянно обновляется. За исключением вновь организованной собственности, часто оказывается возможным идентифицировать продаваемую собственность прямо на карте. Поэтому в Правилах земельной регистрации 1925 года записано, что «Карта, выпускаемая картографическим агентством Ordnance Survey, должна являться основой всех регистрируемых описаний земли». Описания, содержащиеся в частных документах, нередко, однако, выполняются неаккуратно и содержат двусмысленности. В таких случаях, так же, как и в регионах обустройства новой собственности, Управление Землеустройства Ordnance взаимодействует с Земельным регистром (орган системы регистрации прав на недвижимость) и выполняет освидетельствования ad hoc (в каждом отдельном случае).

После того, как участок определен для регистрации прав собственности, любое лицо, которое покупает незарегистрированную землю с абсолютным безусловным правом собственности (фригольд) или берет незарегистрированную аренду на 40 и более лет, должно обращаться в Земельный регистр для регистрации прав собственности в течение двух месяцев со дня совершения сделки. Такое же правило обязательной регистрации относится к последующим сделкам. В случае первой регистрации прежний владелец должен представить в регистрационное агентство достаточные доказательства того, что у него действительно имеется право собственности на недвижимость и, таким образом, он является законным ее владельцем. После того, как собственность зарегистрирована, правительство гарантирует право собственности, указанное в регистре.

Учет недвижимости в дореволюционной России 

Так же как и с системой укрепления прав на недвижимость, в дореволюционном опыте учета недвижимости [13,18], интерес вызывает не то, что составляло практику учета, а то, что активно строилось в ходе реформ, начатых Александром II, и что было прервано Октябрьской революцией.

История русского законодательства знает термин «Генеральное межевание». Так называется мера, предпринимавшаяся государством для определения и укрепления границ поселений и крупных земельных владений, осуществленная на всех, одна за другой, территориях Российской Империи. Внутри отмежеванной территории поселения мелкие владения межевались в соответствии с процедурами, называвшимися специальным межеванием, которое также, как и генеральное, было государственным. Начало этой деятельности, и вообще государственного межевания, обнаруживаются в попытках борьбы царской власти против чрезмерного присвоения служилыми людьми поместных земель без соразмерного несения службы. Со времени Ивана Грозного в круг обязанностей писцов, вместе с описанием земель для целей налогообложения, входит установление границ и решение споров о них. Наряду с писцовыми книгами, появляются «межевые книги», содержащие описания границ земельных владений. Границы в это время определяются естественными или искусственными признаками, но никаких линейных вычислений или вычислений углов не делалось, планы также не составлялись. Нередко граница описывалась так: «по разлив воды», «полет птиц» (направление), «куда соха, коса или топор ходили» (то есть граница обрабатываемой земли). Описание и межевание производились неточно, часто основывались на одних словесных показаниях владельцев и сопровождались то пропуском целых сел и пустошей, то занесением в книги под другим названием или за другим владельцем. Нередко это приводило к ходатайствам о получении за службу имений, уже находящихся в чьем-то чужом владении и другим недоразумениям.

Стремление положить конец этой неразберихе вызвало в конце царствования Алексея Михайловича предложение послать по своему государству «валовых писцов» для размежевания не межеванных и спорных земель. В 1681 приступили к осуществлению этого проекта, но тотчас же убедились в необходимости распространить межевание на все земли без исключения. В писцовых наказах 1680-1684 гг. межевание впервые отделяется от описания земель и землевладельцев для целей налогообложения. Основной задачей валовых писцов являлось размежевание земель, но при этом им вменялось в обязанность проверять права на землю и отыскивать «примерные земли» (неправомерно прирезанные ко владению территории). В зависимости от того, являлось ли имение вотчинным (родовая земля), или поместным (земля, полученная за службу) с обнаруженными примерными землями поступали по-разному — примерные земли в вотчинных имениях оставляли у тех, у кого межи уже описывались в прежних писцовых книгах; в поместных имениях они отписывались в пользу казны у всех, кто не пожелал приобрести их за определенную сумму денег.

Первоначально предполагалось достигнуть сразу полного размежевания всех имений, но уже в 1683 году решили ограничить задачу валовых писцов одним генеральным размежеванием, предусмотрев возможность специального межевания в интересах отдельного землевладельца (то есть выделение границы его личного имения или надела) по его просьбе и за его средства. Таким образом, наряду с главной задачей, на валового писца была возложена обязанность разбирать споры о собственности и о межах, преследовать за нарушение межи, отводить вновь пожалованные земли, продавать примерные земли или отдавать их в аренду. На практике межевание по наказам 1680-84 гг. ограничилось незначительными масштабами и в 1688 г. совершенно остановилось. Точных результатов оно и не могло бы дать не только потому, что большие леса были вовсе исключены из рассмотрения, но и потому, что орудиями измерения служили простая веревка и сажень. Границы описывались только общими выражениями, планов не составлялось. Вопрос о новом генеральном межевании снова возник при Анне Иоановне, когда в 1731 году состоялся указ о посылке повсеместно валовых межевщиков. Их группы были дополнены геодезистами и картографами. Но указ на практике не осуществился, и только при Елизавете Петровне в 1754 была обнародована основанная на писцовом наказе 1684 года межевая инструкция. В ней было упразднено различие между вотчинными и поместными землями, а мерную веревку заменила десятисаженная цепь, за единицу меры принята десятина, и межевщик был снабжен астролябией. Межевщик, сопровождаемый геодезистом и военной командой, должен был измерять и межевать все земли в порученном ему округе, проверять и утверждать права на владение в определенном пространстве или определенных границах.

Начатое в 1755 году межевание продвигалось настолько медленно, что до 1762 года не было окончено размежевание одного Московского уезда. Чуть ли не каждый шаг межевщика вызывал споры со стороны владельцев. Комиссия о генеральном межевании, утвержденная Екатериной (( 5 марта 1765 года для рассмотрения вопроса «полезно ли производить межевание на таком основании, как доныне установлено», подробно указала все недостатки инструкции 1754 года. Манифест от 19 сентября 1765 года, ссылаясь на все эти указания, возвестил учреждение межевания на новых основаниях. Задачей генерального межевания постановлено было исключительно «всех владельцев собственное спокойствие и развод по настоящим границам их владения». Отменялась ревизия прав и выявление примерных земель: надлежало «только межевать и класть на планы земли каждого владения».

Вместе с манифестом были обнародованы генеральные правила, которые затем были положены в основу новых инструкций — одной землемерам (13 февраля 1766 г.), другой — межевым губернским канцеляриям и провинциальным конторам (25 мая 1766 г.). Правила предписали «все земли межевать не к именам владельцев, но к именам сел и деревень, а пустоши к их собственным названиям»; при этом, однако, каждому владельцу какой-то совокупности селений и пустошей постановлено было отмежевывать эту совокупность по внешней границе без межевания внутри нее. Споры о границах решались посредством вмешательства межевых канцелярий и контор, которые должны были утвердить на оспоренных местах межи, а затем уже поручить землемеру проведение их в натуре. Отказавшись от полной конфискации примерных территорий, государство приобрело стимул для владельцев земли к полюбовному размежеванию: правила приписывали разыскивать у спорщиков примерные земли и оставлять их им в размере не более 10 %, и не разыскивать таких земель у тех, кто воздерживается от спора.

Правила рекомендовали полюбовное размежевание всем, у кого в крепостных грамотах граница значилась по разлитию воды и т.п., всем, у кого леса записаны были без всякой меры, угрожая, в противном случае, размежевать их «без наблюдения каждого из них собственной выгоды, а естественно по уважению общего государственного блаженнейшего положения». Екатерининские инструкции приняли в расчет то обстоятельство, что исторически в России частные землевладения образовывались в громадном числе случаев не на основании пожалований, а путем захвата и обработки бесхозяйственных земель. Не требуя крепостных грамот, поощряя полюбовное размежевание и вместе с тем издав в инструкциях подробные правила о наделении землею поселенцев на городских выгонных землях, о намежевании земель церквям, однодворцам, ямским слободам, мельницам, иностранным поселенцам, горным заводам, и т.д., об отводе пространств под дороги и бечевники, государство положило начало образованию многочисленных разрядов землевладельцев, которые до тех пор владели часто без юридических оснований, и достигло возможности обособить государственное и частное землевладение. Порядок, в котором должно было вестись генеральное межевание, был изложен в подробной «инструкции землемерам». Последние явились на места межевания в качестве представителей власти, которым владельцы обязаны были повиновением; присутствие при межевых действиях владельцев или уполномоченных лиц (опекунов, депутатов от казенных ведомств) считалось обязательным.

Землемера сопровождали 12 понятых, для указания границ, обнаруженных на момент действий землемера. Межевыми знаками служили межники, просветы в лесах, ямы, наполненные камнями и углем, курганы, деревянные и каменные столбы. Обмеренная территория поселения или крупного владения наносилась на план в масштабе 1 англ. дюйм = 100 саженей. В надписи, называвшейся картушем, обозначались название места, имена владельцев и землемера, время межевания и отклонение магнитной стрелки, в экспликации обозначалось количество десятин по угодьям, число дворов и душ; надписывались названия смежных владений и имена их владельцев. На основании совокупности таких планов составлялся «генеральный план» на весь уезд, а на основании уездных генеральных планов — «атласы на губернии». Подлинные планы, вместе с межевыми книгами, которые содержали в себе повторение того, что значилось на планах, и сверх того еще передавали содержание полевых журналов землемеров, хранились в межевой канцелярии в Москве.

Начатое в 1766 году межевание пошло так быстро, что к концу царствования Екатерины (( работы уже были закончены в 18 губерниях. Для современного анализа весьма показательны темпы, с которыми продолжались работы:

	
	Название губерний
	Год начала работ
	Год окончания работ
	Число обмеренных единиц
	Общая площадь

десятин земли

	1. 
	Московская
	1766
	1781
	7781
	2935720

	2. 
	Харьковская
	1769
	1781
	2509
	2996098

	3. 
	Рязанская
	1771
	1781
	5374
	3687451

	4. 
	Ярославская
	1773
	1783
	15937
	3049065

	5. 
	Костромская
	1773
	1783
	16110
	7426706

	6. 
	Владимирская
	1773
	1781
	1112
	4038275

	7. 
	Тульская
	1776
	1780
	5694
	4719786

	8. 
	Калужская
	1776
	1780
	6563
	2783106

	9. 
	Смоленская
	1776
	1779
	6767
	4868862

	10. 
	Тверская
	1776
	1781
	16856
	5401335

	11. 
	Воронежская
	1777
	1796
	1441
	6824252

	12. 
	Новгородская
	1778
	1796
	16407
	10392554

	13. 
	Орловская
	1778
	1796
	4177
	4040544

	14. 
	Олонецкая
	1778
	1796
	1833
	15851021

	15. 
	Псковская
	1781
	1795
	16603
	4002459

	16. 
	Санкт-Петербургская
	1781
	1796
	4623
	2421006

	17. 
	Вологодская
	1782
	1792
	15672
	35327342

	18. 
	Пензенская
	1782
	1797
	1702
	3492531

	19. 
	Тамбовская
	1782
	1797
	2746
	5896966

	20. 
	Курская
	1782
	1797
	2748
	3049377

	21. 
	Могилевская
	1783
	1784
	1847
	3778886

	22. 
	Витебская
	1784
	1797
	1737
	3593650

	23. 
	Нижегородская
	1784
	1797
	3584
	4467464

	24. 
	Казанская
	1793
	1803
	2624
	5688570

	25. 
	Симбирская
	1798
	1821
	2070
	4130907

	26. 
	Оренбургская
	1798
	1842
	1112
	25954761

	27. 
	Саратовская
	1798
	1835
	2585
	7614335

	28. 
	Самарская
	1798
	1842
	1164
	15843820

	29. 
	Екатеринославская
	1798
	1828
	1136
	6172589

	30. 
	Херсонская
	1798
	1828
	1541
	6136963

	31. 
	Вятская
	1804
	1835
	2952
	13535278

	32. 
	Пермская
	1822
	1843
	1268
	24385454

	33. 
	Таврическая
	1829
	1843
	1686
	2105108

	34. 
	Астраханская
	1838
	1850
	207
	18303340

	35. 
	Шинкурский уезд Архангельской губ.
	1855
	1861
	127
	2003166

	36. 
	ВСЕГО
	
	
	188295
	275378747


Здесь перечислены практически все территории Российской империи, за исключением Черниговской и Полтавской губерний и некоторых других частей России, где межевание осуществлялось на основании иных правил.

В развитие результатов генерального межевания в 1836 году в тех губерниях, где генеральное межевание было завершено, были созданы особые комитеты для собрания сведений о землях общего и чрезполосного владения, выработки правил их размежевания. В том же году в Санкт-Петербурге был учрежден Особый комитет «для совокупного рассмотрения предложений губернских комитетов». Одновременно с этим соучастникам общих владений было предложено в течение 3-х лет согласиться о наилучшем размежевании их земель и, составив соответствующий проект, просить уездные суды о формальном его засвидетельствовании и установлении границ в натуре. Эти распоряжения, известные под названием «Приготовительные меры к специальному размежеванию земель по государству», успеха не имели, несмотря на ряд стимулов, предусмотренных для землевладельцев. Дело размежевания двинулось лишь со времени учреждения в 1839 году особых посреднических комиссий и выборных посредников, имевших своею главной задачей склонить владельцев к межеванию, срок которых был определен на 2 года, в 1841 году продлен еще на 5 лет и в 1846 году — еще на 5 лет.

Несмотря на все эти усилия в России царили чересполосица и неразбериха с тем, кому что принадлежит. Это обстоятельство многократно было использовано как основа ироничных и драматических сюжетов литературных шедевров.

Новый импульс к упорядочиванию поземельной собственности дали столыпинские реформы, направленные на массовый передел (разверстание) земель крестьянских общин в единоличные наделы. Увы, и этой работе не суждено было завершиться.

Систематическое и спорадическое межевание и регистрация прав на недвижимость

Из приведенного обзора систем регистрации прав на недвижимость и кадастровых систем видно, как непросто и даже мучительно формировался опыт современных экономических держав в поиске правового и организационного обустройства института прав на недвижимость, механизмов его строительства. В этом процессе четко различаются два периода: с середины ((( века до 20-х годов ((, когда эмпирическим путем нащупывались как магистрали развития, их альтернативы, дающие возможность паллиативного развития, так и тупики, выбраться из которых до сих пор не удается даже самым волевым и экономически развитым державам (Англия, Франция), и, начиная с 20-х годов нашего века – период обобщения этого опыта, разработка на его основе программ методической помощи странам, земельные реформы которых пришлись на середину столетия – это, прежде всего, бывшие колонии европейских стран в Африке, юго-восточной Азии, Латинской Америки.

Наиболее значительное внимание теоретики создания кадастровой системы и регистрации прав на недвижимость призывают обратить на вопрос о выборе между спорадическим и систематическим межеванием для целей формирования кадастра недвижимости, а также спорадической и систематической регистрации права на недвижимое имущество. Под «спорадическими» понимаются действия по межеванию или регистрации права, которые предписано совершать на добровольной основе и/или на обязательной, но в каких-то конкретных определенных случаях, например при продаже недвижимости. Под «систематическими» понимаются действия по межеванию или регистрации права, осуществляемые для всех объектов недвижимости, остающихся не отмежеванными или в отношении которых права еще не зарегистрированы. История рассматриваемого предмета знает случаи, когда одновременно имело место систематическое межевание и спорадическая регистрация прав, и наоборот. Естественно, что не только инициатива, но и финансирование спорадических действий возлагается на заинтересованные лица – владельцев недвижимости, инициировать и финансировать систематические действия могут только органы государственного или местного управления в соответствии с определенной государственной программой. Именно это, является причиной того, что выбор этот так мучителен. Реализация программы систематического межевания и/или регистрации прав весьма дорога и требует от государства настойчивости, терпения и последовательности. Поэтому более чем понятен соблазн отказаться от этого. С другой стороны, каждое отдельно взятое действие спорадического характера также недешево, причем в удельных показателях (например, на один типичный объект недвижимости) спорадические действия значительно дороже. Таким образом, выбор спорадической стратегии обществу с целом обходится значительно дороже.

Достаточно яркий пример метаний в этом выборе демонстрирует история Англии. [7] Как известно, английскому праву чуждо понятие «Закон», как систематизированного свода норм в определенной сфере права, увязанных логической конструкцией в единое целое, положений (разделов, статей). Зафиксированное в письменной форме английское право представляет собой отдельные утверждения по отдельному случаю. Однако необходимость потребовала, в частности, разработки и принятия в области недвижимости документов, по форме напоминающих законы континентального права. Это «законы» 1862, 1897 и 1925 годов. В 1862 году было провозглашено создание системы регистрации права на недвижимость. Согласно документу, вводившему эту систему, регистрация должна была осуществляться на добровольной основе, то есть спорадически. Почти за 40 лет действия этого «закона» было зарегистрировано менее 1000 прав на собственность. Правительство не занималось вопросами поощрения регистрации, а английские поверенные вряд ли могли быть заинтересованными пропагандистами регистрации, и это неудивительно, поскольку главной частью их дохода являлась плата за юридическое сопровождение сделок с недвижимостью (чем запутаннее было это дело, тем выше было вознаграждение, а регистрация наоборот все упрощала).

В новом законе о передаче земли 1897 года вводилась возможность избирательной обязательной регистрации. В соответствии с новым законом, регистрация прав могла быть обязательной в определенных регионах по требованию Окружного Совета. В 1902 году данная мера была применена к Лондонскому Графству, однако регистрация продолжала оставаться добровольной в остальных регионах Англии и Уэльса. Вопрос пересмотра этих правил был сложен, поскольку настоятельно требовал реформирования земельного права в целом.

В 1925 году был введен пакет новых земельных постановлений. Одним из них стал Закон о земельной регистрации, предусматривавший обязательную (систематическую) регистрацию прав собственности в определенных регионах. Эти регионы постепенно расширялись и в настоящее время они покрыли всю территорию Англии. Однако фактически регистрация до сих пор все еще остается спорадической, как правило, право регистрируется только тогда, когда недвижимость продается или подлежит длительной аренде. Тем не менее, англичане продолжают бороться за победу систематического подхода. Против спорадического формулируются следующие три соображения:

· требуется длительный период времени для завершения регистрации;

· высокие удельные издержки на регистрацию – значительно дешевле провести систематическое исследование всех прав на недвижимость в пределах региона, чем делать это отдельно для каждой недвижимости;

· только систематическая регистрация может обеспечить возможность обследования всех существующих земельных участков и прав собственности в пределах регионов. Такие обследования являются важными для осуществления планирования, взимания земельного налога, для органов земельного управления, и т.д.

Следует иметь ввиду, что эти соображения в отношении английских проблем звучат почти несерьезно, если измерять степень их актуальности по шкале сомасштабной с проблемами России в этой области. Если перед англичанами стоит задача просто привести в еще больший порядок дела, которые и без того в порядке – веками устоявшиеся границы участков говорят сами за себя, то в России занесению границы в кадастр должна предшествовать настоящая проектно-исследовательская работа по установлению этих границ.

Против спорадического подхода выступает и то соображение, что столь неспешное  и непоследовательное заполнение информационной системы надолго заставляет терпеть то, что информация об объектах будет разбросана по различным информационным системам, повторяясь в них и противореча друг другу. Но самое существенное возражение состоит в том, что ни в Москве, ни в Санкт-Петербурге, ни другом городе России нет оснований ожидать, что процесс спорадического заполнения информационных систем ЕГРП и кадастра недвижимости вообще имеет перспективу когда-либо завершиться – ведь для этого необходимо, чтобы все объекты недвижимости прошли через сделки. Кроме того, некоторые объекты недвижимости даже не могут при этом быть сформированы, что необходимо для сделки. Это, прежде всего, объекты многоквартирной жилищной застройки, ведь для того, чтобы выступить в качестве инициатора формирования объекта недвижимости собственникам квартир необходимо объединиться. Уже это само по себе весьма проблематично, но дело осложняется еще и тем, что собраться в какой либо правомочный коллектив эти собственники смогут только тогда, когда совокупность их квартир будет выделена как некая неделимая целостность, то есть тогда, когда их строение или некая совокупность строений будет «обернута» официальными границами. Иначе, как они решат, кто в их коллективе свой, а кто чужак, кого надо привлекать к активным действиям, а кого нет? Степень проблемы вырастает в несколько раз, если учесть, что предлагаемые сегодня услуги по формированию объектов весьма недешевы и оплачиваются за счет инициаторов.

Систематическое формирование кадастровой информации осуществляется последовательно по кварталам в соответствии с заранее составленной программой. Систематическому обследованию или первоочередному систематическому обследованию может быть подвергнута не вся территории страны, а территории, наличие кадастровой информации для которых наиболее актуально – города и населенные пункты. Если речь идет о замкнутом территориальным образовании, таком, как отдельно взятый город, то территориями первоочередного обследования должны стать кварталы, где наименее всего приходится ожидать массовых частных инициатив по межеванию. Имеет большой смысл в первую очередь осуществить межевание в кварталах, где оно не требует больших материальных и трудовых затрат, в данном случае в кварталах исторической застройки – поскольку такие кварталы занимают значительную часть города, то наведение порядка здесь в земельных делах может стать «центром кристаллизации» в процессе сплошного межевания территории.

Систематическое формирование кадастровой информации не требует того, чтобы по каждому обследуемому объекту недвижимости сразу формировалась вся требуемая кадастром информация, – межевание земельных участков объектов недвижимости представляет собой тот слой, который должен быть сформирован в первую очередь. Этот слой представляет собой самостоятельную информационную ценность – после того, как объекты обведены границами, они, независимо от формы собственности, получают возможность самостоятельного внутреннего развития, в том числе и развития, связанного с завершением формирования кадастровой информации.

Существует достаточно широко утверждаемое мнение, что формирование объекта недвижимости тесно связано с наличием официально признаваемых прав на него, и до тех пор, пока кто-то не заявит свои права и не проявит желания обвести пределы своих прав границей, никто не имеет права эти границы устанавливать. Эта посылка глубоко неверна. Всякий объект недвижимости представляет собой некую неделимую молекулу застройки, некую целостность, которую в любом случае на уровне городского управления следует видеть в качестве отдельной вещи вне зависимости от правовых коллизий, связанных с ней. Права на объект могут некоторое время вообще отсутствовать, например, прежний собственник умер, а наследники еще не проявили себя, но глупо отрицать наличие недвижимости. Другими словами состав объекта недвижимости не зависит от характера прав, каких-либо правовых претензий и прочих субъективных обстоятельств. Даже, если при межевании смежных владений одно из них необходимо обременить сервитутом в пользу другого, это является автоматическим следствием конкретной планировочной ситуации, выясняется при анализе ее специалистом и не зависит от чьих либо волеизъявлений.

современные проблемы России в области становления регистрации прав на недвижимое имущество

Сличая текст российского Закона «О регистрации прав…» с вышеприведенным обзором мирового опыта, можно сделать заключение о том, что:

1. Мировой опыт государственного обеспечения укрепления права на недвижимое имущество, при всем многообразии национальных практик, сводит их всех только к двум системам правового механизма укрепления прав— системе регистрации прав на недвижимое имущество (Титульная система регистрации) или к системе регистрации документов, подтверждающих права на недвижимость (Актовая система регистрации).

2. Гражданский кодекс, характер российской правовой системы, вектор развития строительства законодательной базы и прочее однозначно указывают на решимость России в качестве системы укрепления прав на недвижимость построить систему регистрации прав на недвижимое имущество (Титульную систему регистрации).

3. Закон «О регистрации прав на недвижимое имущество и сделок с ним» подтвердил это намерение. Все элементы провозглашенной законом системы относятся к элементам системы регистрации прав на недвижимость. При чем попытки ограничиться описанием объекта регистрируемых прав только в первом разделе регистра делают нашу отечественную модель системы близкой к варианту системы Торренса. Однако уже сейчас можно говорить о том, что этот выбор неудачен – объекты прав требуют значительно более сложного описания, чем это можно позволить в рамках первого раздела ЕГРП. К тому же опыт Австралии и Новой Зеландии, приведенный выше, доказывают безнадежность попытки обойтись без кадастра недвижимости.

4. Итак, Закон предлагает нам Титульную систему регистрации. Тем не менее, механизм, построенный Законом, страдает отсутствием важных принципиальных положений, что приводит к тому, что эта система не может полноценно выполнять функцию системы укрепления права на недвижимость. Мировой опыт строительства и эксплуатации системы регистрации прав на недвижимость демонстрирует логически обоснованную минимально необходимую систему институтов Титульной системы регистрации, фундаментальных черт этой системы. Для законченности российского механизма системы регистрации прав, определенного Законом о регистрации и Гражданским Кодексом необходимо закрепить следующие принципы:

· Принцип, согласно которому права добросовестного приобретателя, зарегистрированные в системе, рассматриваются как абсолютные, не подлежащие оспариванию даже в судебном порядке (эта жесткость в ряде случаев смягчается тем, что принцип защищает права только тех добросовестных приобретателей, которые реально вступили в свои права). Реализации этого принципа мешают редакции статьи 302 «Истребование имущества от добросовестного приобретателя» главы 20 ГК «Защита права собственности и других вещных прав», статьи 2, п. 1 и ст. 12, п. 8 закона о регистрации прав.

Отсутствие гарантий для добросовестного приобретателя оборачивается потерями не только благоприобретенной недвижимости, (это имеет почти массовый характер на квартирном рынке, но среди пострадавших есть и крупные организации, например, банки, заводы), но и сделанных в него последующих вложений, в том числе привлеченных средств. Прежде всего, это, помимо оборота недвижимости, наносит ущерб развитию ипотечного кредитования.

· Принцип, согласно которому права, утраченные в результате дефектов системы регистрации (ошибка регистратора или его участие в мошеннической операции по изменению записи о правообладателе и прочее) компенсируется за счет средств государственного компенсационного фонда, являющегося неотъемлемой частью системы регистрации. Пострадавшая сторона выступает против государства, которое не уберегло ее право, и этим защищена от необходимости выступать против мошенников, которых надо еще найти, принять меры безопасности от давления с их стороны. Против мошенников выступает государство. Фонд формируется посредством отчислений с регистрационных сборов. Согласно действующим сегодня решениям 95 % этих сборов идут на строительство системы регистрации и заработную плату персонала, 5 % - в бюджет, а компенсационный фонд не строится и соответственно не накапливается. Ответственность перед утратившим права лицом несут лица, виновные в искажении информации в системе регистрации (Ст. 31), то есть регистратор, мошенник.

· В классическом варианте титульной системы регистрации различаются процедуры первичной и вторичной регистрации. При первичной регистрации объект прав подлежит кадастровому освидетельствованию и включению в кадастр, а права на него — проверке на юридическую чистоту. После завершения первичной регистрации и прошествии определенного срока зарегистрированные права не оспариваются. В дальнейшем при сделках с этой недвижимостью имеет место вторичная регистрация, при которой изменяется запись о правообладателе, а исследование юридической чистоты уже не требуется, так как она установлена еще при первичной регистрации, и записи в системе регистрации считаются истиной. Наш закон «О регистрации прав …» не делает различия в процедурах регистрации.

· Государство предпринимает меры против несанкционированного доступа к записям регистра, против искажения или гибели информации в результате войны, стихийного бедствия, террористического акта. Государство страхуется от возможных последствий таких событий посредством обязательного перманентного дублирования информации и рассредоточения по территории мест хранения продублированной информации. Рабочие места регистраторов и места хранения информации, линии связи охраняются в соответствии со стандартами, принятыми для охраны банков, военных объектов; статус регистратора соответствует статусу судьи и государство принимает меры по ограждению его от возможного оказания давления на него со стороны лиц, заинтересованных в изменении записи в реестре. Но в нашей стране такого значения охране регистра и статусу регистратора не придается. 

5. Система регистрации прав должна базироваться на КАДАСТРЕ НЕДВИЖИМОСТИ, как на системе, обеспечивающей определенность объекта права. Кадастр недвижимости организационно может существовать как часть (подразделение) системы регистрации или как самостоятельная организация. Но в отличие от иных кадастровых и информационных систем, он, как и реестр права, является ответственным хранителем права (существует заблуждение, будто сохранение права обеспечивается только реестром прав, но ведь если в кадастре недвижимости произошли изменения записей о месте прохождения границы владения или зоны сервитута, то это реально наносит ущерб правам, хотя изменений в записях реестра прав может и не быть). Из этого следует, что реестр права и кадастр недвижимости институционально связаны между собой и по существу перед лицом собственника недвижимости являются единой организацией, на кадастр недвижимости распространяются те же обоснования, согласно которым реестр права ведется учреждением юстиции, подлежит особой опеке и охране силовыми структурами государства; на лица, заносящие, изменяющее и удаляющие кадастровую информацию должны распространяться те же требования, что и на регистратора права.

Сегодня вектор развития в строительстве российской системы регистрации пока направлен на институциональное размежевание реестра прав и кадастра недвижимости. Более того, кадастр недвижимости пытаются представить как собрание информации, носящей чисто технический характер (технический учет), и проблемы, связанные с юридическим характером этой информации даже не поднимаются. Есть попытки этот кадастр рассматривать как подсистему других земельно-имущественных информационных систем и починить техническим требованиям этих систем, что еще больше организационно отрывает кадастр недвижимости от реестра прав на недвижимость.

6. Первичной регистрации права должна предшествовать процедура формирования объекта права. Однако политические установки на упрощение процедур приватизации и оборота недвижимости требуют возможности регистрации права на объекты, информации о которых еще нет в кадастре недвижимости. При очевидном политическом выигрыше такой стратегии следует видеть и опасность наслоения трудноразрешимых проблем, связанных с последующим разведением прав и интересов. Между тем имеет место суждение о больших материальных и временных затратах, требуемых на формирование объекта, вследствие чего этот процесс затягивается. Причиной такого опасения является отсутствие ясного представления о характере и объеме требуемой кадастровой информации. Это, в свою очередь, является следствием отсутствия однозначного суждения о том, что есть объект недвижимости. Если закрепить понятие об объекте недвижимости, как о земельном участке с улучшением его постройками и иными преобразованиями, то справедливым станет утверждение, что все недвижимое, что находится в границах земельного участка, входит в состав данного объекта недвижимости и идентифицируется как часть этого объекта фактом нахождения в пределах границ земельного участка. Это сводит проблему формирования объекта недвижимости для целей регистрации прав на него к проблеме установления границ его земельного участка. (Разумеется, требуется из этого состава выделить объекты, главным образом коммуникации, входящие в состав иной собственности и находящиеся на данном земельном участке под защитой сервитута, а также присовокупить к его составу объекты, входящие в его комплекс, но выходящие за рубежи его границ и прочее, что никак не утяжеляет данной работы). В мировой практике кадастровая карта представляет собой карту, на которой нанесены только границы владений с наложенными на них границами зон различных правовых режимов (зоны действия сервитутов, градостроительных требований) и кадастровыми номерами этих владений.

7. Мировая практика строительства регистрационных систем с нуля (в основном это практика различных десятилетий (( века) сформулировала проблему выбора между так называемыми спорадическим и систематическим методами формирования и заполнения кадастра недвижимости, а также между спорадическим и систематическим методами заполнения реестра прав на недвижимое имущество. Под спорадическим понимается метод, когда формирование объекта недвижимости или регистрация прав на него осуществляется по мере возникновения необходимости в этом у собственника, например, при продаже.

Результаты данного опыта высказываются в пользу выбора систематического заполнения, как кадастра, так и реестра прав. При чем заполнение кадастра является приоритетной задачей и может быть выполнено в соответствии с программой, не связанной с программой регистрации прав. Строго говоря, объекты недвижимости могут и должны быть обособленны друг от друга, даже если они принадлежат одному лицу (государству), или определение их правовой принадлежности дело будущего. Методы сплошного (систематического) формирования объектов недвижимости в удельных показателях значительно дешевле штучного формирования объектов, при сплошном формировании одномоментно решаются пограничные проблемы сопредельных владений (при спорадическом формировании велика вероятность того, что владелец недвижимости, который приступит к формированию своего объекта позже соседа, обнаружит ущерб, нанесенный ему, даже если прежде он согласовал границу соседа). При систематическом формировании может быть реализована политика пересмотра границ участков фактического землепользования с целью исправления дефектов в планировке земельных участков, появившихся в результате хаотических и бесконтрольных процессов землепользования, избежать появления участков неопределенной принадлежности и не обладающими характеристиками, позволяющими найти им использование и, следовательно, арендатора или собственника; одновременно результатом этого передела могут стать находки неиспользуемых и непроявленных территориальных резервов.

Основная разница между этими подходами состоит в том, что финансирование процедур спорадического формирования может быть отнесено на заинтересованного собственника, в то время как финансирование систематического формирования может быть осуществлено только за счет государства. Эти аргументы оказались решающими в выборе метода в нашей стране.

Однако без учета остались следующие обстоятельства:

· Метод спорадического формирования кадастра недвижимости и регистрации прав приводит к тому, что никогда не наступит момента, когда в кадастре окажутся учтены все объекты недвижимости. Данные об объектах недвижимости, не учтенных в кадастре, будут продолжать заполнять разнообразные прежние регистрационные системы — БТИ, КУГИ, КЗР и прочие, то есть это создает необходимость сохранять и поддерживать параллельные системы регистрации, параллельное хранение информации, утрату контроля за тем, какая из хранимых информаций является актуальной.

· Ряд объектов недвижимости принципиально не может найти лица, заинтересованного в его формировании (вся многоквартирная застройка периода после 1917 года). Данное лицо в виде коллектива собственников квартир может появиться только в результате выделения дома или группы домов в качестве единого объекта.

Краткие выводы:
В поисках наиболее подходящей модели системы регистрации прав на недвижимость в России, наверное, нет более надежной основы, чем Мировой опыт. 

Однако уже первое знакомство с этим опытом показывает, что как такового единого Мирового опыта не существует — существует пестрое множество национальных практик, как налогообложения недвижимости, так и укрепления прав на нее и каждая со своими достоинствами и весьма существенными недостатками. К сожалению, очень часто приходится сталкиваться со ссылками на конструкции того или иного национального опыта, как доказательство того, что возможна, разумна и весьма эффективна та или иная правовая или организационная конструкция в системе как государственной регистрации таких прав, так и их государственной защите. 

Но необходимо отдавать себе отчет в том, что всякая такая конструкция существует в определенной правовой и политической системе, имеет историю своего происхождения и причины, по которым она остается в арсенале действующих инструментов данной национальной системы.
Нередко такой причиной является просто дань традиции, национальный консерватизм, а, возможно, и то, что ее сохранение лоббируют определенные политические или финансовые структуры, следуя своим глубоко эгоистическим интересам. За это говорит то, что вряд ли найдется государство или отдельная область в каком-либо государстве, которая могла бы заявить о том, что ею создана совершенно гармоничная, оптимальная, или, например, логичная система. 

Однако разделение систем регистрации в современном мире на АКТОВУЮ и ТИТУЛЬНУЮ, с собственным шлейфом подкрепляющих ту или иную систему, национальным законодательством является общепризнанным фактом, от которого, при построении российской национальной системы регистрации прав на недвижимое имущество отмахнуться просто невозможно. 

Иначе цена этому – существенные финансовые затраты и неадекватные судебные разбирательства, а главное – недоверие к данной системе как со стороны граждан (физических и юридических лиц) своей страны – будущих и существующих собственников, а также возможных реальных и потенциальных зарубежных инвесторов желающих вкладывать деньги в развитие недвижимости в России.
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Приложения:

Приложение 1 

СРАВНИТЕЛЬНЫЙ АНАЛИЗ СИСТЕМ  РЕГИСТРАЦИИ

	С Т Р А Н Ы
	СИСТЕМЫ

регистрации
	Земле-устроительные работы (1)

	Юридические работы (2)

	Регистрация

/ запись (3)

	Гарантия

(4)


	Оплата (5)
	Кол-ство

$ US
	Покрытие

оплаты (6)

	
	
	(A)
	(B)
	(C)
	(D)
	оплата за внесение и изменение

записи  регистра

	Австралия
	Титульная
	Частные
	Частные
	Государственная
	Государственная
	Закон
	$ 27-177
	C, D

	Бразилия
	Актовая
	Частные
	Частные
	Частная
	Частная
	процент
	варианты
	C

	Канада (Бр.Колумбия)
	Титульная
	Частные
	Государственные
	Государственная
	Государственная
	Закон
	$ 29
	C, D

	Канада
	Актовая
	Частные
	Частные
	Государственная
	Частная
	процент
	$ 105
	C

	Гон-Конг
	Актовая
	Частные
	Частные
	Государственная
	Частная
	процент
	варианты
	C

	Индонезия
	Титульная
	Государственные
	Государственные(7)
	Государственная
	Частная
	Закон
	$ 5
	B, C

	Ирландия
	Титульная
	Частные
	Частные
	Государственная
	Частная
	Закон
	$ 206
	C

	Ирландия(английская)
	Актовая
	Частные
	Частные
	Государственная
	Частная
	Закон
	$ 28
	C

	Нидерланды
	Актовая
	Государственные
	Частные
	Государственная
	Частная
	Закон
	$ 159
	C

	Новая Зеландия
	Титульная
	Частные
	Частные
	Государственная
	Государственная
	Закон
	$ 24
	C, D

	Филиппины
	Титульная
	Частные
	Частные
	Государственная
	Государственная
	процент
	варианты
	C, D

	Филиппины
	Актовая
	Частные
	Частные
	Государственная
	Частная
	процент
	варианты
	C

	Шотландия
	Актовая
	Частные
	Частные
	Государственная
	Частная
	процент
	0.22 %
	C

	Шотландия
	Титульная
	Государственные
	Частные
	Государственная
	Государственная
	процент
	0.22 %
	C, D

	Швеция
	Титульная
	Государственные
	
	Государственная
	Государственная
	Закон
	$ 91
	C, D

	Таиланд
	Титульная
	Государственные
	Государственные(7)
	Государственная(9)
	(10)
	процент
	2 %
	B, C

	Турция
	Актовая
	Частные
	Частные
	Государственная
	
	процент
	1.5 %
	C

	С  Ш  А
	Актовая
	Частные
	Частные
	Государственная
	Частная (11)
	Закон
	$ 8-25
	C


Примечания:

1. Измерение и запись о границах путем осмотра местности.

2. Предложение юридического совета по отношению к титулу и контрактным вопросам.

3. Власть, которая принимает ответственность за регистрацию и запись сделок с недвижимостью

4. Гарантия поступлений зарегистрированной или записанной информации.

5. Оплата: “процент”- процент по отношению к стоимости собственности; “Закон” -  оплата установлена законодательством.

6. Указывает, какая из четырех функций затронута платой за регистрацию или запись

7. Юридическая плата покупателя и продавца включена в плату за регистрацию.

8. Первоначальный обзор проводится Ordnance Survey, а затем частным сектором.

9. Первоначальная регистрация субсидируется около 40 $ за участок.

10. Риск принимается директором и штатом агентства земельной регистрации.

11. Гарантии могут быть куплены индивидуальным владельцем с помощью титульной страховки. 

Приложение 2

Формирование объекта недвижимости  в условиях сложившейся ИСТОРИЧЕСКОЙ застройки САНКТ-ПЕТЕРБУРГА

Межевание, безусловно, является самым значительным актом в процессе формирования объекта недвижимости для его правового учета как в системе Единого Государственного реестра прав на недвижимое имущество (системе ЕГРП), так и в системе Государственного Земельного кадастра (системе ГЗК). 
Однако необходимо видеть, что это только часть комплекса работ, имеющих одну общую цель. Результаты межевания, имея ввиду конкретное место прохождения границ участка и его конфигурацию, находятся в полной зависимости от того, как сформулирована эта цель, посредством чего и насколько она достигнута. Это тем более актуально, что основное внимание в проблематике, связанной с межеванием, сегодня посвящено техническим аспектам прокладки межи и ее отражения в кадастровой карте. Суть же, задачи, которую предстоит решать с помощью этого инструмента, остается пока без обсуждения.

Проблема формирования объекта недвижимости:
В общем случае в странах, не познавших национализации собственности или в России до 1917 года тот комплекс, который в целом составляет недвижимое имущество, с момента своего появления формируется в пределах границ земельного участка. Конфигурация участка нередко является основным обстоятельством, определяющим и конфигурацию строений на нем, их высоту, возможности использования. Причины этого состоят в том, что обычно любому строительству на новом месте предшествует приобретение земельного участка в заранее определенных границах, которые определяют пределы как этого строительства, так и всех последующих перестроек. Таким образом, любой развивающийся в таких условиях объект был принужден стать самодостаточным в пределах границ своего земельного участка.

Современная российская задача обусловлена процессом развития, которое носит обратный характер – необходимо определить границы земельных участков уже существующих построек, которые либо вообще построены без формирования земельного участка, либо границы их земельных участков ушли в историю и восстанавливать ли их, или создавать новые – остается открытым вопросом (Санкт-Петербург и его центр не составляют в этом исключения и не демонстрируют никакой особенности радикального свойства). И именно здесь встает вопрос, – что взять за основу? Современная практика в целом основывается либо на узаконении реального землепользования, если таковое “самой жизнью” выделено в натуре (например, забором, или просто сложившейся практикой парковать на некой площадке возле здания автомобили), либо на предположении о том, что земельные участки существующих строений, хотя бы в неком виде, но существуют – пусть они и не обнесены заборами, рвами, и даже, как правило, не известны владельцам этих строений, но почти всегда имеются документы, подтверждающие наличие некой территории, относящейся к зданию – землеотвод под его строительство, уборочная территория и т.д. Утверждение о том, что, например, землеотвод может служить основой для межевания (не говоря уже о других предложениях) содержит изрядную долю лукавства, ведь всем хорошо известно, что землеотводы, как правило, служили удобству организации конкретных строительных работ, что никто не планировал их как приделы будущего реального землепользования и тем более как территориальные пределы возможного развития недвижимости – при таком развитии один землеотвод легко заменялся другим, накладываясь на территории соседних землеотводов, даже не замечая их. Нисколько не меньше столь же случайные и ничем не оправданные обстоятельства сформировали границы участков и реального землепользования, об этом свидетельствует обилие таких участков, имеющих конфигурацию, далекую от той, которая должна была бы появиться, если бы эти границы формировались под руководством правил рационального землеустройства (но таковых правил еще нет).

Итак, в чем же должны состоять цели формирования объекта недвижимости, учитывая условия названной современной российской задачи?

Глобальной задачей формирования объектов недвижимости является обеспечение процветание и развитие недвижимого фонда в новых хозяйственных условиях. При этом совершенно очевидно, что формирование объекта недвижимого имущества не должно отрицательно повлиять на существующие возможности использования этого объекта, его эксплуатации и ремонта. Следовательно, одной их целей формирования объекта недвижимости является юридическое обеспечение целостности комплекса недвижимого имущества, как единой вещи. Второй целью является обеспечение возможности развития этого имущества.

Достижение этих целей требует решения задач в следующих областях:

· формирование объекта недвижимости как комплексной вещи;

· организации межевания на принципах рационального землеустройства, а также
·  на принципах соседского права.
Здесь надо сделать некоторое отступление, уже проанализированное нами в начале этой книги.
 Что есть вещь? Чем вещь отличается от просто предмета – всякий ли предмет может быть воспринят как вещь? Главной особенностью вещи является ее свойство быть самодостаточной для того, чтобы приносить человеку какую-либо пользу. Значительное большинство предметов такими свойствами не обладают – чаще всего это лишь части, детали вещей, которые полезны лишь постольку, поскольку с их помощью обеспечивается полезность некой вещи. Но, взятая сама по себе, «деталь» не имеет никакой пользы, она бессмысленна, как бессмысленно и развитие правоотношений между людьми в отношении ее. Однако бессмысленно и существование вещи, утратившей какую-либо деталь, без которой ее полезность оставляет ее, как душа, оставляющая погибшее тело. То есть, весьма ценная, нужная и полезная вещь благодаря легкомысленному пренебрежению к ее деталям может легко оказаться бесполезным ненужным предметом. Это справедливо и в отношении недвижимой вещи. Например, – жилое здание, которое в силу каких-то особых причин не может быть подключено к сети водоснабжения или канализации. Из этих наблюдений следует, что обычно недвижимая вещь представляет собой комплекс, все составляющие которого, каждое в своей мере, обеспечивают ее возможность быть востребованной. Однако наше законодательство признает «комплексность» только за одним родом недвижимых вещей – за предприятием (Ст. 132 ГК). Более того, юристами и представителями современной российской юстиции с непонятной и необъяснимой настойчивостью утверждается, что в общем случае объект недвижимости нельзя рассматривать как комплекс, ибо это можно делать исключительно только в отношении предприятия. Нет необходимости надолго останавливаться на непоследовательности и нелогичности такой позиции: что именно в правовом смысле так радикально отличает производство от обыкновенной жилой квартиры, тем более что это производство может в каком-нибудь конкретном случае оказаться непосредственно под (над) этой квартирой (ремонтная мастерская во встроенном помещении жилого дома)? 

Кроме того, в данном случае мы имеем ввиду несколько иной комплекс, который описан в ст. 132 ГК, а именно комплекс, в который не входят инвентарь, сырье, продукция, долги предприятия, товары в пути и иные подобные активы (пассивы), но входит все то, что может принять в себя и обеспечить всем тем, чем обязана обеспечить именно недвижимость, как то предприятие, которое в данный момент его населяет, так и иное предприятие, которое придет на смену с новым инвентарем, сырьем и прочим. Недвижимость обеспечивает своего «постояльца» не только стенами, но и комплексом инженерного обеспечения, территориальным пространством, и многими специфическими особенностями, характеризующими только данную недвижимость, например, железнодорожным вводом, двором для организации автопарка, собственной системой водозабора, сети и станций подкачки технической воды, очистных сооружений, стационарным промышленным оборудованием – это, что касается промышленной недвижимости. Но даже жилье – простейшее из объектов недвижимости, следует рассматривать как объект, обеспечивающий определенную технологию использования. «Квартира – это машина для жилья» (Ле Карбюзье). Повторим, существующий используемый или готовый к использованию объект недвижимости – это определенный комплекс.

Итак, формирование недвижимого имущества призвано обеспечить единство этого комплекса и прежде чем приступить к этому делу, необходимо озаботиться вопросом, что именно его составляет в каждом конкретном случае. 
В общем случае он состоит из:

· земельного участка;

· строений, хозяйственных площадок и других функционально необходимых сооружений и элементов благоустройства территории;

· инженерных сетей и сооружений, находящихся за пределами земельного участка, посредством которых строения и элементы благоустройства подключаются к магистральным (микрорайонным) инженерным сетям (см. рисунок);

· права на транспортную и пешеходную связь территории участка с внешними транспортными коммуникациями;

· сервитутов, обеспечивающих эту связь, а также возможность существования, эксплуатации и ремонта инженерных и транспортных сетей объекта, находящихся за пределами его территории;

· долевое участие в собственности на объекты, необходимые для полноценного функционирования данного объекта и входящие в имущественные комплексы нескольких объектов недвижимости (см. рисунок);

· другие части, отчуждение которых делает невозможным использование объекта в соответствии с его функциональным назначением или наносит радикальный ущерб качественным характеристикам этого использования.


Рис. 1 В качестве примера приведена схема одной из инженерных сетей, посредством которой каждое здание подключается к магистральной сети. На схеме легко различимы участки сети, включающиеся в имущественный комплекс каждого отдельного объекта недвижимости, но частично выходящие за пределы его границ (сети двух нижних объектов), а также участка сети, право собственности на который в определенных долях следует отнести к комплексам недвижимого имущества этих объектов.

Исходя из уже имевших на эту тему дискуссий, можно сделать вывод, что чувство наибольшей неожиданности вызывает утверждение о том, что инженерные сети и сооружения, находящиеся за пределами земельного участка, посредством которых строения и элементы благоустройства подключаются к магистральным (микрорайонным) инженерным сетям, а также некие, «внешние» по отношению к земельному участку имущественные права необходимо рассматривать как неотъемлемые элементы объекта недвижимости. Однако такая практика является нормальной для законодательства иных стран. Например: «... Если здание или другое сооружение расположены вне границ данной недвижимости, но спроектированы для выполнения сервитута с выгодой для данной недвижимости, они должны считаться улучшениями данной недвижимости. То же для труб и кабелей, которые расположены вне границ данной недвижимости, согласно решения, вынесенного на основе Акта о сетях» (Шведский Земельный кодекс, п.1, Гл.2); а также «Права, связанные с правом собственности на земельный участок, признаются составными частями последнего» (§ 96 Германское Гражданское уложение). Напомним, что другими составными частями земельного участка являются также здания, сооружения, деревья и прочее.

Из предложенного понимания недвижимости как вещи, следует нечто большее, чем просто возможность ее существования в современном качестве, провозглашенная выше как цель межевания. К сожалению, строительство и реконструкция в период социализма велись без учета необходимости обеспечения возможности будущего развития отдельно взятого строительного объекта. Плановый характер хозяйствования при государственной собственности на всю недвижимость как бы априори теоретически позволял осуществить любую реконструкцию и развитие. Однако практически возникновение такой потребности даже не предполагалось. Сегодня с разрушением государственной собственности на недвижимость, с появлением множественности совершенно законных и независимых друг от друга эгоистических интересов владельцев соседствующих объектов, такая характеристика, как степень возможности автономного развития недвижимости, является одной из основных, говорящих о степени полноценности ее как объекта и оборота и инвестиций. Например, первое, что приходит в голову и чаще всего реализуется на практике, относительно формирования земельного участка для существующего здания Г-образной формы – участок, повторяющий эту форму:


Рис. 2.  Пример весьма вероятного, но, скорее всего, необдуманного решения о выделении земельного участка существующего здания.

Это, казалось бы, естественное решение вступает в противоречие с требованием о долгосрочном использовании объекта и возможности его полноценного развития – в случае, если его владелец примет решение о сносе здания и строительстве нового, то он с разочарованием для себя обнаружит, что может построить лишь нечто подобное, в чем, вероятно, и нет никакого смысла.

То, что помешает, сковывает развитие недвижимости рассмотрено ниже, в разделе, посвященным принципам рационального землеустройства.

Другим следствием признания за недвижимостью свойств вещи является то, что она имеет минимально необходимое для ее существования наполнение, единство которого представляет собой неделимую целостность. Конечно, возможно формирование объекта недвижимости, который в перспективе может быть расчленен на два или несколько новых объектов, но такое членение возможно лишь до известного предела, который специалистам по формированию объектов недвижимости должен быть хорошо известен. Необходимо совершенно ясно понимать, что в ходе межевания от объекта недвижимости нельзя отделять некие части, как от буханки хлеба отрезают ломти, даже если остающаяся после такого усечения часть сохраняет самодостаточность как недвижимая вещь – дело в том, что и отсоединяемые части так же должны быть самодостаточными недвижимыми вещами. Иными словами сложившаяся застройка состоит из неделимых атомов, структура которых не может быть без печальных последствий изменена при межевании, а только в ходе радикальной реконструкции, например – сносе застройки квартала или его части и одновременном переделе границ земельных участков. Это соображение необходимо иметь ввиду при формировании отдельно взятого объекта при спорадическом характере его учета, поскольку именно в этих случаях и возникают наиболее противоестественные новообразования в существующей застройке. Их не трудно рассмотреть на рисунке ниже.
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Рис. 3.  Пример реальных результатов современного межевания квартала исторической застройки Санкт-Петербурга

Данный пример взят из санкт-петербургской реальности (квартал между Невским проспектом и Стремянной улицей). Здесь мы обнаруживаем и неоправданное членение исторически сложившихся домовладений (при этом создаются объекты, судьба которых – находящихся в глубине квартала, полностью подчинена судьбе других – выходящих на красную линию); и формирование объекта на основе части домовладения притом, что «огрызки» его (домовладения), остаются с гарантированно неясной судьбой; формирование границ земельного участка по обрезу фундамента; и регистрацию в качестве трех юридически самостоятельных объектов, являющихся частями единого строительного объекта, который своим телом проходит насквозь через квартал – отеля «Невский Палас». Причиной последнего является то, что новый в этом квартале объект – отель, явился реализацией проекта, который предусматривал объединение двух домовладений и интеграцию в новые строительные конструкции старых конструкций фасадных и некоторых иных капитальных стен лицевых корпусов этих домовладений. Создан новый единый неделимый объект, но в кадастре он отражен тремя независимыми объектами.

Обратимся к подробному анализу еще одного петербургского примера.

В Санкт-Петербурге 20 марта 1997 года губернатором города был утвержден “Порядок регистрации кондоминиумов как единых комплексов недвижимого имущества”, в след за чем председатель КЗРиЗУ подписал “Положение о порядке осуществления мероприятий ... по государственной регистрации кондоминиумов ...”. Этот документ и должен был, как ожидалось, обеспечить деятельность по формированию границ необходимой методической базой. Но он был посвящен только перечислениям действий подразделений земельного комитета по формированию и регистрации границ кондоминиума в рамках имеющегося эксплуатируемого опыта. О достоинствах и недостатках этого документа можно сказать многое. Но ограничимся упоминанием Примечания 1 к статье 2.2.3 этого документа
, которое предполагает возможность формирования земельного участка существующего здания по обрезу его фундамента.

Как результат – первый же кондоминиум, прошедший процедуру формирования и регистрации имущественного комплекса, Малодетскосельский 32-б, получил земельный участок, очерченный по границам пятна застройки (на рисунке – заштрихованный корпус; толстыми линиями показаны брандмауэрные, безоконные стены), площадью 360 кв. м. Странность поступка специалистов, формировавших участок, обнаруживается уже при первом взгляде на дом со стороны двора: дом имеет, отделенную оградой от всего остального пространства, территорию шириною никак не меньше ширины самого дома. Эта территория не только отгорожена, но и охраняется сторожем в униформе, дежурящим в сторожевой будке. Вполне понятны причины, подвигшие к решению владельцев помещений в этом корпусе о такой минимизации своего участка, – никто посторонний никогда и не подумает занять ее, поскольку застроить ее или же использовать как-либо еще не позволят строительные, санитарные и противопожарные нормы. Даже реальное использование ее хотя бы в качестве территории общего пользования лишено какого-либо смысла не только для всех прочих горожан, но даже для жителей соседних корпусов, разве что детям можно было бы включить ее в пространство своих дворовых игр, но тем, в данном случае, и без того места хватает в избытке. Таким образом, эта территория фактически находится в полном владении домовладельцев корпуса 32-б, но земельный налог на нее ими не платится (большая часть площади корпуса используется по нежилому назначению, поэтому речь идет о вполне полноценном налоге), ответственность, в том числе – материальная, за содержание ее лежит на городском бюджете.



Рис. 4. Выделение земельного участка кондоминиума (дом 32-б) в существующей застройке

При более близком знакомстве обнаруживается, что корпус, в пределах которого зарегистрирован кондоминиум, был построен в 1995 году на части участка № 32 по Малодетскосельскому проспекту на пятне снесенного некогда лицевого флигеля. Остальные строения этого адреса остались вне кондоминизации и оформления какой-либо юридической определенности. Сепаратными действиями хозяев лицевого корпуса они оказались внутри квартала отрезанными от непосредственной связи с общегородскими коммуникациями: новый корпус не имеет собственного арочного проезда, пройти или подъехать не только к дворовым корпусам, но и отделенной охраняемой территории самого кондоминиума теперь возможно лишь через проезд соседнего дома № 30 или по внутриквартальному проезду с набережной Обводного канала с противоположной стороны квартала. В обоих случаях приходится пользоваться фактической территорией участка № 30. Так что, когда владельцы его очнуться и пожелают оформить свои права на участок, им предстоит неприятное открытие, что буквально вся незастроенная территория его представляет собой сплошной сервитут в пользу соседнего участка (заметим в скобках, что это не та вынужденная ситуация, вызванная некими изначальными обстоятельствами, когда собственники одного объекта вынуждены согласиться на ограничения своих прав в пользу собственника ущербного в чем-то объекта: не было никаких планировочных или технических препятствий для иного, не затрагивающего интересов соседей, проектного решения).

Принципы рационального землеустройства

Степень полезности объекта недвижимости находится в сильной зависимости от планировочных характеристик земельного участка. Эти характеристики могут быть таковы, что полезность участка окажется нулевой. То есть использование этого участка с какой-либо рациональной целью технически не осуществимо или очевидно экономически не целесообразно, а, следовательно, нет никаких оснований надеяться на проявление интереса к нему со стороны возможных землепользователей – участок, благодаря своим планировочным характеристикам обречен быть причислен к фонду омертвелых территорий. Планировочные характеристики участка, которые приводят к снижению полезности участка, следует рассматривать как дефекты объекта недвижимости.

Это:

· Чрезмерно малые размеры

Каждое целевое использование участка предъявляет свое требование к минимальным показателям по площади земельных участков. Последовательное снижение этого показателя сужает спектр возможного использования участка. Существует предел, когда никакое рациональное использование участка уже невозможно.





· Чрезмерно малая ширина земельного участка.
Площадь участка может быть сколь угодно большой, но, если, его форма представляет собой полосу, ширина которой меньше определенного предела, никакое рациональное использование его невозможно, а приближение к этому пределу последовательно снижает степень полезности участка. Каждое целевое использование имеет свой минимальный предел ширины участка.








· Наличие острого или тупого угла в конфигурации участка.

Степень полезности участка является следствием степени возможности рационального освоения участка. Исходное право собственности предполагает, в том числе, свободу выбора схемы освоения (застройки) вплоть до максимально плотного освоения (см. ниже «Соседское право»). Стандартной формой помещений является прямоугольная. Благодаря этому стандартная конфигурация плана здания представляет собой фигуру, составленную из прямоугольных модулей. Ориентация собственника территории на максимально плотное освоение ее приводит к тому, что и планировка здания представляет собой правильный прямоугольник. Здание такой планировки нельзя вписать в ту часть участка, которую ограничивает непрямой угол. Попытка застроить эту часть участка прямоугольным строением приведет к появлению территории, оставшейся неосвоенной, что следует рассматривать как потерю территории. Необходимость максимального освоения территории может в этом случае вынудить строительство помещений неправильной формы. Существование помещений неправильной формы известно архитектурной практике – это может быть достоинством здания, но только при том условии, если эта форма специально задумана архитектором именно как достоинство; но если эта форма есть вынужденный результат, это всегда определенный функциональный недостаток. Примером тому являются знаменитые “дома-утюги” в Петербурге.

Если граница участка, служащая гранью непрямого угла граничит с соседним участком, такое ее начертание может отразиться аналогичным дефектом соседнего участка.


· Непрямолинейный характер границ (криволинейный или ломанный).

Попытка плотного освоения участка посредством застройки вдоль его непрямолинейной границы может иметь два следствия:

· при застройке прямолинейным зданием – неизбежные потери территории;

· при застройке зданием, линия фасада которого повторяет линию участка – неизбежны определенные дефекты планировки внутренних помещений.

· Неправильная в плане конфигурация участка.

Этот дефект собирает в себе все приведенные выше.
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 Рис. 7. Пример реальных земельных участков  в Санкт-Петербурге, сложившихся в результате стихийного освоения территории в период 1945-1970 годов и изобилующих названными дефектами.

Могут быть выявлены и другие планировочные дефекты участка. Однако необходимо сформулировать правильное к ним отношение. Дело в том, что необходимо различать задачи:

· межевания земельных участков застройки, которая никогда прежде не имела земельных участков;

· межевание земельных участков застройки, имеющей исторические земельные участки;

· исправление дефектов границ существующих земельных участков.

Эти задачи все или попарно могут пересекаться в одном прецеденте и, прежде всего в кварталах исторического центра Москвы. Например, здесь в одном квартале нередко сходятся и фрагменты исторической застройки, и вторгнувшееся в нее современные здания, нарочито демонстрирующие свою бесцеремонность в том смысле, что собственного земельного участка у них нет, да он и не нужен – все пространства соседних дворов для них открыты и готовы служить им в полной мере; здесь же можно встреть и современного представителя иного рода – то ли по скромности, то ли по жадности, важности или секретности аккуратно обозначившего свою территорию забором.

Исторический участок, соответствующий сохранившейся в целом исторической застройке или современной застройке, деликатно ее дополнившей или заменившей, требует признания в качестве наиболее рационального объекта землепользования. Причина такого утверждения вполне раскроется ниже, в разделе «Соседское право». Наперед можно сказать, что нет никаких оснований подозревать наших предков в небрежности и в невнимательности к вопросам рационального землеустройства. Тем не менее, исторически сложившееся границы нередко далеки от идеальных. Причинами этому были и неровности ландшафта, уничтожавшие саму мечту о прямой линии и прямом угле, и конкретная история соседских отношений, имевшая в себе и череду конфликтов, и примирений, и вмешательство властей, и полюбовные сказки, и судебные постановления, и конечно, бесконечные переделы и уточнения границы до тех пор, пока она не устоялась и не застыла, закрепленная на века каменными стенами. Межевание исторически сложившего участка в целом сводится к восстановлению границ. В отдельных случаях, когда это обосновано, какой-либо участок этой границы может быть откорректирован на основании принципов рационального землеустройства, требований комплексности объекта недвижимости или закрепления норм соседского права.

Объект застройки не имеющий участка должен получить участок в ходе процедуры, которая сводится к проектной работе, в ходе которой межевщику предстоит найти оптимальное соотношение в решении задач по рациональному землеустройству, по комплексности объекта недвижимости и закреплению норм соседского права. В отношении объекта, участок которого обнесен забором, не стоит торопиться вносить этот участок в кадастр. Дело не в том, что линии забора могут не соответствовать линиям границ в каких-то правоустанавливающих документах, а в том, что история появления таких линий и построенных на них заборов в последние 80 лет знает слишком много небрежности и элементарной неаккуратности. Собственно и следить-то за аккуратностью было некому и незачем – этот период характеризуется отсутствием побудительных причин для хлопот об этом. Конечно, из этого не следует, что мы вовсе не встретим участков безупречной формы, участков вполне сносной формы, приемлемой, терпимой формы. Более того, следует ожидать, что таких участков подавляющее большинство. Однако нельзя отказываться от возможности исправлять обнаруживаемые очевидные дефекты границ таких участков, если, конечно, они уже не закреплены стенами капитальной застройки. Отказ от этой возможности, мотивированный тем, что будто бы реальное землепользование освящено предоставленными правами, например аренды или постоянного пользования. Но в действительности, для основной массы случаев это только отговорка, прикрывающая элементарную лень и безответственность – приведение границ в порядок выгодно не только обществу, но, прежде всего землепользователю.

Наличие уже существующей застройки добавляет свой слой требований к межеванию. Из многого того, что уже сказано выше, следует, что характеристика строения, для которого формируется земельный участок, предъявляет основные условия к минимальным характеристикам этого участка. Любому строению необходимо внешнее пространство – для того, чтобы был «свет» и «воздух» за окном, чтобы к зданию можно было подойти, подъехать и прочее. В зависимости от типа здания и его функционального назначения эти потребности могут быть различны. Поскольку процесс межевания не сопровождается требованием о реконструкции застройки, изменения характера ее использования, а, наоборот, необходимо «не потревожить» ее статус-кво, то объективно необходимое ей внешнее пространство, должно быть ей гарантировано. Это означает, что это пространство должно быть либо закреплено границами земельного участка, либо, если оно выходит за границы участка и продолжается на соседнем участке, то должно быть охраняемо соответствующим сервитутом. Здесь возникает вопрос: насколько и чем может быть оправдано формирование земельного участка, изначально обремененного соседом:


О земельном участке, часть которого заранее ограничена в возможности полноценного использования, следует говорить как об ущербном объекте, поскольку ограниченность в использовании территории распространяется и на зону, примыкающую к зоне обременения. Например, не только невозможно осуществить застройку непосредственно вдоль границы участка, но и непросто это сделать вдоль границы зоны обременения. Во всяком случае, немыслимо следующее развитие нашего примера:


Рис. 9. Возможный результат «Обременения» одного объекта недвижимости другим

Во всяком случае, это развитие приводит к потере части земельного участка. Понятно, что решение о проведении границы внутри зоны обременения может быть вынужденным. Но в общем случае необходима формулировка правила, которое рекомендует при межевании зону, обременяемую объектом недвижимости, относить к земельному участку этого объекта.

Однако в существующей застройке здания буквально цепляются своими жизненно необходимыми им пространствами друг за друга. Для корректного разведения интересов здесь требуются индивидуальные решения, что осложняется тем, что далеко не все заинтересованные субъекты (реальные владельцы недвижимости) созрели до готовности осознавать, выражать и отстаивать свои интересы. Например, ситуация, которая обещает быть довольно частой, заключается в том, что два соседних здания полностью взаимно обременяют незастроенные части своих участков, или обременение, вызванное одним строением, полностью «поглощает» участок другого. Межевание между такими объектами во многом лишено практического смысла, поскольку любое использование территории и, тем более, развития требует обязательного взаимного согласования и гарантированно обещает в будущем бесконечные конфликты, поскольку для такого согласования не существует заранее предусмотренной специфической правовой основы.

Здесь необходимо следующее углубление в понятия «обременение», «сервитут». Среди всех новых правовых понятий из сферы недвижимости, понятия «обременение», «сервитут» являются наименее разработанными. Они только названы в различных нормативных актах – ГК, законе «О регистрации прав на недвижимость...», и др., но процедуры обременения, которая из теоретического понятия превращает его в реальный правовой механизм, пока не существует. В тоже время формирование объекта недвижимости в существующей застройке, особенно учитывая характер современной российской застройки, без введения реально действующих сервитутов, немыслимо.

Сервитут – частный случай обременения соседнего владения. Основная цель его введения – компенсировать определенные недостатки объекта недвижимости, которые делают нереальным его эксплуатацию. Например, – отсутствие непосредственной связи с городской транспортной или инженерной коммуникацией, доступ до которой перекрыт другим объектом недвижимости. Но может быть и другая цель, например транзит через территорию объекта недвижимости какой-либо линейной коммуникации – линии электропередачи, связи и другое.

Прежде всего, необходимо различать, в чьих интересах требуется организация данного сервитута:

· Государства;

· Некого территориального сообщества;

· Частного собственника, владельца определенного объекта недвижимости.

Далее следует предусмотреть, что сервитуты могут быть установлены, а также сняты:

· по договору;

· в силу закона (городского положения);

· по решению суда.

Для формирования объектов недвижимости в центре Москвы, а также и в периферийных ее районах, в первую очередь необходимо нормативное обеспечение установления сервитута в силу закона (городского положения) в пользу владельца определенного объекта недвижимости. Характер застройки особенно тех кварталов центра Москвы, где полностью или частично нарушена историческая структура землепользования, дает все основания прогнозировать, что итогом межевания неизбежно будет массовое появление участков, доступ на которые возможен только через иные участки.

Статья 274. Гражданского Кодекса «Право ограниченного пользования чужим земельным участком (сервитут)», в том числе, гласит: 

«1. Собственник недвижимого имущества (земельного участка, другой недвижимости) вправе требовать от собственника соседнего земельного участка, а в необходимых случаях и от собственника другого земельного участка (соседнего участка) предоставления права ограниченного пользования соседним участком (сервитута)...

3. Сервитут устанавливается по соглашению между лицом, требующим установления сервитута, и собственником соседнего участка и подлежит регистрации в порядке, установленном для регистрации прав на недвижимое имущество. В случае недостижения соглашения об установлении или условиях сервитута спор разрешается судом по иску лица, требующего установления сервитута. 

5. Собственник участка, обремененного сервитутом, вправе, если иное не предусмотрено законом, требовать от лиц, в интересах которых установлен сервитут, соразмерную плату за пользование участком.»

Из этого определения следует, что сервитут может быть установлен только по доброму согласию сторон или по суду. Ни то, ни другое в массовом случае не реально, и даже нет необходимости объяснять почему. Поэтому необходима разработка классификации стандартных случаев, когда сервитут устанавливается автоматически в процессе формирования объекта, и стандартные решения, в том числе, проектные и процедурные по определению и установлению зоны (границ) действия сервитута, его правового режима. Кстати, необходимость рационального решения этой задачи говорит в пользу предпочтения систематического межевания против спорадического. Ведь при спорадическом межевании нельзя быть уверенным, что все проблемы, связанные с соседством других землевладельцев будут решены, а формирование объекта недвижимости без изначального установления сервитута может привести к тому, что в будущем его установление окажется вообще невозможным.

Проблема правового режима сервитута в нормативных документах пока даже не названа. А именно неясность в этом вопросе должна стать основным источником конфликтных ситуаций. Вот только два примера:

1.  После межевания хозяйственная площадка, где стоят баки для бытового мусора оказалась на территории одного из объектов, владельцам которого было предписано не препятствовать жильцам и владельцам других объектов, которые до этого пользовались этой площадкой для выброса мусора, делать это и впредь. Вопрос: кто платит за вывоз мусора? Положим, что мудрые власти уладили этот вопрос, разделив это экономическое бремя на всех владельцев сервитута. Но кто организует этот процесс – хлопочет, связывается с соответствующей организацией, заключает договора, собирает средства для его обеспечения и прочее – собственник территории? Кто организует и оплачивает содержание этой площадки в надлежащем санитарном состоянии? Как, например, контролируются обязанности владельцев этого сервитута не ронять мусор по дороге, аккуратно вываливать его из ведра в бак. Чем отвечают они за это перед владельцем участка, на котором расположена эта площадка? И так далее.

2.  После межевания выяснилось, что проезд на территорию участка возможен только через территорию соседнего участка по проезду, которым пользуются и владельцы того участка. Со временем этот проезд пришел в негодность. Кто организует и расплачивается за его ремонт? Как может быть решена эта проблема, если владельцы соседнего участка высказывают мнение и настаивают на том, что необходимость ремонта еще не настала?

Углубление в эту тему выходят за пределы задач, поставленных перед данным исследованием. Однако для нас важна констатация того, как сложно и неоднозначно решается проблема сервитута. Вернемся к рассмотрению случаев, когда соседствующие объекты недвижимости буквально полностью поглощают друг друга взаимными сервитутами. Учитывая названные последствия этого, можно утверждать, что единственным рациональным решением цивилизованного предупреждения неизбежных проблем и конфликтов является формирование единого земельного участка для таких объектов и находящегося в совместно-долевой собственности владельцев этих объектов. Реализация такого предложения является одной из форм кондоминиума. В этой связи, возвращаясь к примеру застройки квартала в Санкт-Петербурге, рассмотрим более внимательно его фрагмент:



           Рис. 10. Результаты действий по межеванию в условиях отсутствия правил. Единственная сила, которая ведет рукой межевщика –эгоистический интерес владельца недвижимости, связанный лишь тем, чтобы во что бы то ни стало обособить свою собственность любой ценой.

В пределах этих двух дореволюционных домовладений выделены четыре объекта собственности. Это как раз те случаи, когда объекты недвижимости (каждый в пределах исторического домовладения) полностью «укрывают» друг друга взаимными сервитутами. В данном случае даже не важно, где именно проходит граница, разделяющая каждый из этих домовладений на два автономных объекта, – где бы она ни проходила, ее наличие в любом случае создает проблему. То, что ежедневный быт этих владельцев, в той части, в которой это связано с наружным пространством (не только дворовым, но и со стороны улицы перед домом), с использованием систем и сооружений бытового и инженерного благоустройства, будет практически их общей жизнью, нет необходимости как-либо раскрывать – иллюстрация говорит сама за себя. Что касается веры в реальность суверенитета таких собственников в плане развития своей собственности, то достаточно умозрительно представить себе, например, что владельцы лицевого корпуса собрались провести капитальный ремонт. Для того, кто знаком с этой темой, ясно, что этим дворовой корпус будет полностью наглухо блокирован и с точки зрения доступности, и с точки зрения инженерного обеспечения.

Строго говоря, на территории такого домовладения не должно было появиться два самостоятельных объекта собственности, этого нельзя было допускать, но уж, коль скоро, это произошло, необходимо предпринять меры по урегулированию правоотношений между этими собственниками. Единственным рациональным решением этой проблемы является ее решение на основе общей собственности на земельный участок. Альтернативой этому выступает только надежда на судебные постановления по каждой частной проблеме.

Соседское право

Многие проблемы, которые уже подняты выше, имеют свое разрешение с помощью норм соседского права. Однако в нашем законодательстве такового в виде отдельно взятой отрасли права, нет. Есть отдельные статьи в земельном законодательстве, вроде запрещения сажать высокие деревья на краю участка, если они затеняют грядки соседа по даче. Но другого и не могло быть, поскольку земельный участок как объект права рассматривался в нашем законодательстве лишь в виде нескольких феноменов: дачный участок, приусадебный участок. Заводской участок обносился забором не за тем, чтобы фиксировать его границы, а вследствие особой режимности территории завода. При этом огороженная территория могла и не совпадать с формальными документами картографического характера. Тем не менее, некий «суверенитет» объектов недвижимости, так или иначе, соблюдался – никому не приходило в голову, например, строить новое здание, закрывая окна существующего. Такому и подобному противостояли и противостоят градостроительные, санитарные, противопожарные и иные нормы. Этого было достаточно при монопольной собственности государства не только на землю, но и объекты застройки. Но введение института частной собственности на недвижимость вместе с появлением границ между объектами недвижимости приведет и к появлению границ прав и интересов, а, следовательно, и пограничных конфликтов. Ощущается некоторый дефицит в толковании самого понятия «Право собственности на недвижимость», необходимого для предупреждения этих конфликтов. Это опять заставляет нас обратиться к зарубежному и историческому опыту.

Различные нации к формированию современного понимания этого права шли разными путями. И замечательно то, что хотя для толкования его используются различные слова и логические конструкции, итогового содержательного различия сегодня практически не существует.

В праве континентальной Европы право собственности на недвижимое имущество ведет свое развитие с утверждения о том, что «каждый может пользоваться своим недвижимым имением в полной мере, даже если вследствие этого сосед терпит ущерб в извлечении выгод из своего имения» (ст. 352 «Саксонское зерцало»), что «собственник может по своему усмотрению копать принадлежащую ему землю, сажать на ней, сеять, а также строиться и всячески обзаводиться, даже и во вред соседу, лишь бы только не было захвата при сем чужих границ» (№ 878, Кодекс Прибалтийской губернии). Сегодня такие утверждения законодателей прошедших эпох шокируют, но и очаровывают своей откровенностью. Однако в этих утверждениях обнажается начало начал института собственности – право собственности предполагает полную свободу действий в отношении объекта этого права. Развитие цивилизованных отношений нисколько не отменяет этой основы. Цивилизация проявляет себя в том, что вводит определенные «осознанной необходимостью» ограничения на всевластие собственника. Прежде всего, такой необходимостью является гарантия мира между соседями, основанного на их равноправии. Таким образом, реальные правомочия собственника недвижимости состоят из его права на всевластие в отношении этой недвижимости за исключением конкретно тех действий, которые запрещены законом или иным нормативным актом. Это отличается от концепции, которая предполагает, что правомочия собственника состоят из суммы того, на что конкретно именно он получил право.

По крайней мере, практический смысл в границе земельного участка для его собственника заключается, например, в праве застраивать его, в том числе, и по линии границы, не взирая на то, что его неразумный или слишком самонадеянный сосед построил на своем участке дом рядом с этой границей парадным фасадом, выходящими на нее. В данном случае речь не идет о праве «насолить» соседу, а о праве решать свои проблемы независимо от его глупости или вероломства. Наличие заранее сформулированного права предупреждает этого соседа, что рано или поздно напротив окон его парадных зал в непосредственной близости может вырасти мрачная поверхность глухой брандмауэрной стены, и небо из них уже нельзя будет увидеть, даже если щекой прижаться к оконному стеклу. Следовательно, в ущербе, который будет нанесен этим залам, будет виновен сам их обладатель, не зависимо от того он ли так их построил, или купил такими (купил, значит одобрил строителя).

Однако законодательство, о котором сказано выше, не должно дозволять собственнику делать такие устройства, посредством которых нечистоты, дым, копоть, пыль, шум целенаправленно направлялись бы на участки соседей. Эти устройства, включая подземные коммуникации, вентиляционные шахты и т.д., должны быть устраиваемы лишь на таком расстоянии и с соблюдением таких мер предосторожности, чтобы собственности соседей не был причинен вред, в частности, чтобы не был причинено повреждения соседним строениям и сооружениям, пограничным стенам. Собственник соседнего участка должен иметь право требовать запрета на строительство и сохранение таких сооружений, относительно которых доказано, что они оказывают недопустимое воздействие на соседний участок. Германское гражданское уложение определяет состав прав собственника в соответствии с хозяйственной целью обладания. Поэтому, признавая безусловное право воздействия на поверхность участка, на воздух над поверхностью и недра земли, оно не дозволяет препятствовать соседям в воздействии, «происходящим на такой высоте и глубине, что устранение его не представляет для них интереса» ((905). Имеет смысл дословно привести и иные параграфы этого документа.

«( 906 Воздействие с соседнего земельного участка:
(1)  Собственник земельного участка не может воспретить проникновение к нему с другого участка газов, паров, запаха дыма, копоти, тепла, шумов, сотрясения и иных подобных воздействий, если они не влияют или незначительно влияют на использование участка.

(2)  То же правило действует, если существенное вмешательство вызвано обычным в этой местности использованием земельного участка и не может быть прекращено экономически допустимыми мерами, принятия которых можно потребовать от пользователей земельного участка. Если указанное воздействие превышает допустимые пределы, собственник вправе потребовать от пользователя другого земельного участка выплаты соразмерной денежной компенсации, при условии, что воздействие выходит за рамки обычного для данной местности использования земельного участка
(3)  Не допускается вторжение на участок путем установки какой-либо системы коммуникаций.»

( 907 Сооружения на соседнем земельном участке

(1)  Собственник земельного участка может потребовать, чтобы на соседних земельных участках не возводились или не сохранялись сооружения, в отношении которых с уверенностью можно предположить, что их существование или использование будут иметь своим следствием недопустимые воздействия на его земельный участок. Если при возведении сооружения были соблюдены законы соответствующих Земель, которые предписывают наличие определенного расстояния от границы земельного участка или иные меры предосторожности, то удаление сооружения может быть потребовано лишь в том случае, когда действительно наступит неразрешенное воздействие.

(2)  Деревья и кусты не приравниваются к сооружениям в смысле указанных предписаний.
( 908 Опасность обвала строения

Если земельному участку угрожает опасность вреда вследствие обвала строения или иного сооружения, расположенного на соседском участке, или вследствие разрушения части такого строения или иного сооружения, то собственник земельного участка может потребовать, чтобы то лицо, которое согласно (1)( 836 или (837 и (838 отвечало бы за причиненный вред, приняло меры, необходимые для предотвращения опасности.

( 909 Понижение уровня земельного участка

Земельный участок не может быть углублен до такой степени, чтобы соседний земельный участок лишился бы необходимой опоры, за исключением тех случаев, когда для укрепления будут приняты достаточные меры.

( 910 Корни и ветви соседнего участка

(1)  Собственник земельного участка может срезать и оставить себе корни дерева или куста, проникшие к нему с соседнего земельного участка. Аналогичное правило распространяется и на свешивающиеся ветви, если собственник установил для владельца соседнего земельного участка соответствующий срок для их устранения, но они не были устранены в течение этого срока.

(2)  Это право не предоставляется собственнику, если корни или ветви не мешают пользованию его участком
( 911 Плоды, упавшие с дерева

Плоды, упавшие с дерева или куста на соседний земельный участок, считаются плодами этого земельного участка. Это правило не применяется, если соседний земельный участок находится в общественном пользовании.
( 923 Общее дерево, стоящее на границе двух земельных участков

(1)  Если на границе стоит дерево, то его плоды, а также и само дерево, если оно будет срублено, принадлежит соседям в равных частях.

(2)  Каждый из соседей может потребовать, чтобы дерево было удалено, расходы по удалению соседи несут поровну. Однако сосед, который потребовал удалить дерево, несет все расходы в том случае, если его сосед откажется от своего права на дерево. В первом случае первый приобретает право единоличной собственности на это дерево в момент его отделения от земли. Требование об этом удалении исключается, если дерево служит межевым знаком и, в данных обстоятельствах, не может быть заменено иным межевым знаком.

(3)  Эти предписания распространяются также и на куст, стоящий на границе.»

Эти положения носят общий и, вероятно, неисчерпывающий
 характер. Однако они достаточно полно иллюстрируют принципы предупреждения и разрешения пограничных проблем. Главное, на что нам следует обратить здесь внимание, введение в оборот понятий «допустимое» и «недопустимое» воздействие на соседний участок. Что касается дореволюционного русского права, то оно знало лишь отдельные постановления, отчасти уходящие корнями еще к Уложению царя Алексея Михайловича. В статьях тома ( части ( Свода Законов Российской Империи, издания 1857 года, посвященных так называемому «Праву участия частного», запрещается владельцу земель, вверх по течению реки лежащих, поднимать запрудами воду и подтоплять луга соседей; прибрежному владельцу примыкать плотину к чужому берегу без согласия его владельца; а также, касаемо, в первую очередь, городской застройки:

Статья 445 «Хозяин дома может требовать:

1.  Чтобы сосед не пристраивал поварни и печи к стене его дома;

2.  не лил воды и не сметал сора на дом или двор его;
3.  не делал ската кровли своей на двор его, но обращал оный на свою сторону;
4.  не делал окон и дверей в брандмауэре, отделяющем кровлю смежных владений.»

Как разъяснял Правительственный Сенат, владелец не вправе делать из построенного им на меже с соседом забора, выход на землю соседа, не зависимо от того, причиняет ли это или не причиняет вред соседу.

Статья 446 «Строящий дом на самой меже своего двора не должен делать окон на двор или на крышу своего соседа без согласия сего последнего; в противном случае окна следует закладывать.

Означенное согласие должно быть изъявляемо письменно записью, совершенною у Нотариуса, и утвержденную Старшим Нотариусом и, как уступка прав собственности, оно не может быть отменено иначе, как подобною же сделкой. После совершения дозволительной записи ни сам владелец, допустивший выстроить на меже своего двора дом с окнами на оный, ни приемники его не вправе уже заслонять окна сии новым зданием или брандмауэром.»
При этом было разъяснено, что «требовать закладки двенадцати окон, выходящих на чужой двор, хозяин этого последнего может во всякое время, а не только во время постройки. Выходящие на двор соседа окна нельзя увеличивать без дозволения того соседа, хотя бы первоначальные окна были построены до 1834 года, когда был издан этот закон».
Закон, изложенный в ст.446, не предусматривал того случая, когда постройка дома произошла среди дворового места, принадлежавшего строившему, и лишь в последствии это дворовое место разделилось на участки, составившие собственность разных лиц, и выстроенный дом очутился на меже двора с окнами на чужой двор. В этом случае для приобретателя автоматически устанавливалось право пользования светом через окна, обращенные теперь на чужой двор, а для хозяина этого двора обязанность (обременение) не стеснять этого пользования, поскольку нельзя допустить, чтобы собственник, продав или иным способом уступив другому помещения, мог бы затем по своему произволу сделать его непригодным для его целевого назначения, лишив его света (решение Сената за 1889 год №40). В законах не было установлено такого права владельца здания, стоящего на самой меже, по которому он мог бы производить ремонт этого дома со стороны двора соседа без его на то согласие, а право строить дом на меже само по себе не предполагало право пользоваться смежным двором для его ремонта (решение Сената за 1894 год № 167).

Существование окон, выходящих на двор соседа, в доме, стоящем на меже и построенном ранее 1834 года, было обеспечено правом на сохранение таких окон до времени уничтожения или перестройки этого дома (Решение Сената за 1890 год, № 167).

Статья 447 «Строящий дом не на самой меже, а с отступлением от оной во внутрь своего двора, может делать окна на соседние дворы и не требуя согласия оных. Но сии хозяева-соседи, пользуясь равно правом собственности, могут беспрепятственно выводить на своей земле, на самой ли меже двора, или внутри оного, брандмауэр, дом и другое всякого рода строение, не взирая на то, что окна соседнего дома, на чужой двор пущенные, будут иметь недостаточный свет от новой постройки. Буде кто в существующей уже стене дома, на обоюдной с соседом меже, пробьет окна на чужой двор или на крышу самовольно, то оные должно заделывать за его счет.»
На основании этого законодательства города издавали свои более детальные положения, регулирующие данную сферу. Например, Московской Городской Думой 3 сентября 1913 года был принят документ «Обязательные для жителей города Москвы постановления Московской Городской Думы», в котором, например, уточнялось: «Если жилое строение ставится с отступом от межи, то отступ должен быть не менее 1 сажени (2,13 метра)», или «При разделе застроенных владений требуется, чтобы расположение строений, находящихся на каждом отдельном участке, вполне соответствовало всем правилам, как о разрыве между существующими строениями и новыми границами участка, так и о размерах дворов и проездов около строений.» и тому подобное. Кроме того, в этих правилах отчетливо звучит требование борьбы с существованием «маломерных» участков:

«... 7. При разделе одного отдельного владения на несколько таковых же наблюдается, чтобы каждое вновь образующееся владение имело свободный выезд на улицу. Владения, не имеющие 100 кв. саж., признаются участками маломерными.

9. На существующих маломерных владениях возведение как каменных, так и деревянных, дозволяется лишь в тех случаях, когда при этом могут быть соблюдаемы все установленные настоящими Правилами условия. 

11. При проложении проездов между владениями не допускается образования маломерных участков, а также кривых улиц и тупиков. Ширина таких проездов не может быть менее 10 сажен. (21.34 метра)

Кроме того, имелось положение, по которому при продаже маломерного земельного участка, владельцы соседних земельных участков пользовались преимущественным правом покупки с целью объединения этого участка со своим и уничтожения маломерности. При этом было установлено правило, определяющее очередность, в соответствии с которой соседи могли воспользоваться этим правом – прежде всех правый сосед, за тем левый, за ним задний. Правым считался соседний участок, находящийся по правую руку, если на данный участок зайти с улицы через проезд или ворота, и оставаться спиной к ней. Существовали и разъяснения как определять эту очередность в случае сложной конфигурации участка или, например, наличия двух проездов на него с разных улиц.

Приведенные положения мирового и исторического опыта в области соседского права дают достаточную основу для рационального и справедливого размежевания существующей застройки. Прежде всего, эти положения должны быть изучены и проанализированы на предмет возможности использования их (непосредственно или на основании анализа) восполнения пробелов в нашем законодательстве, включая законодательство города Санкт-Петербурга. Нет сомнения в том, что многие из них теперь, с восстановлением суверенных прав на объекты недвижимости сохраняют свою справедливость, другие нуждаются лишь в некоторой редакции.

Во всяком случае, в основе организации разумного устройства механизма частного владения недвижимостью в существующей городской застройке должно лежать ясное осознание того, что:

· во-первых, не только характер использования, но и просто физические характеристики недвижимости оказывают то или иное влияние на возможности использования и развития соседней недвижимости;

· во-вторых, степень этого влияния следует расценивать как допустимую и недопустимую.

На основании всего сказанного, вернувшись к рисунку 1.4.2.5, можно сделать следующие дополнения. Строго говоря, зоной «жизненных интересов» изображенного здания является все, просматриваемое до горизонта с уровня его верхнего этажа (и даже выше – имея ввиду перспективу надстройки здания) пространство. Любое сооружение в этом пространстве может испортить или украсить пейзаж, видимый из окна. Но существует граница, разделяющая пространство на область, в которой события в нем только в той или иной мере портят пейзаж за окном, и на область в которой те же события наносят самой возможности нормальной жизни в этом здании нетерпимый урон. Точно также и строящийся объект недвижимости в зависимости от того, что он из себя представляет и где строится, где-то только «портит вид из окна соседу», но ближе к нему уже «перекрывает ему кислород».

Имея ввиду правила строительства учитывающие нормы соседского права и рекомендующие как строить так, чтобы не нарушить эти нормы, проблему межевания существующей застройки целесообразно поставить как задачу, решаемую от обратного. А именно – при межевании в существующей застройке, при исследовании территории, примыкающей к существующему зданию, требуется найти границу земельного участка, которая в идеале должна очерчивать ту территорию, за пределами которой не распространяется недопустимого влияния данного здания. Рассматривая кварталы центральных районов Санкт-Петербурга, легко обнаружить, что структура этой застройки в основном сформирована по принципам максимального освоения территории при строгом соблюдении норм соседского права. Объекты недвижимости здесь, сформированные в пределах своих исторических границ, в своем большинстве гарантированно соответствуют изложенному нами требованию.

Границы земельного участка

Значение установления границы между смежными объектами недвижимости

В современных российских публикациях и исследованиях мало предается значения возможным результатам межевания в городе. Например, это проявляется в том, что деятельность по выработке правил рационального межевания, подготовка нормативной правовой базы землеустройства протекает крайне вяло. Следствием отсутствия этих документов является практика реального межевания, которая плодит массовое появление земельных участков нерациональной формы. Но среди архитектурных и землеустроительных служб это не вызывает того беспокойства, которого заслуживает.

Обычный ответ, которой приводится в ответ на указание на эту проблему, состоит в том, что дефекты сегодняшних работ по межеванию можно будет исправить в будущем, когда они станут уже очевидно нетерпимы. Однако такие надежды являются глубоким заблуждением: однажды нанесенная межа, разграничивающая два участка, как правило, остается на многие годы, десятилетия и столетия. Проблемы, вызванные необходимостью исправления дефектов межевания хорошо известны в истории мирового градостроительства – для исправления дефектной границы необходимо не только обоюдное согласие и стремление к этому соседей, что уже само по себе весьма проблематично, но и то, чтобы их планы по капитальной реконструкции своих объектов совпали по времени (ведь часто здания и сооружения земельного участка ставятся прямо на меже, или межа ими закрепляется). Это определяет то, что работы по межеванию должны выполняться с высокой степенью обоснованности и проработанности, учитывать принципы рационального землеустройства.

Устойчивость границ земельных участков характерна практически для всех городов Европы. В данном случае трудно сослаться на США, поскольку там сложилась иная культура отношения к недвижимости вообще – американцы в целом значительно менее сентиментальны в отношении недвижимости, с легкостью ее меняют и, переезжая с одного края континента на другой, и снося, заменяя новой. Американская недвижимость на несколько порядков менее капитальна по сравнению с европейской и тем более российской (и еще тем более – московской). Впрочем, у нас нет данных, говорящих за то, что в границы земельных участков в городах США носят менее устойчивый по сравнению с Европой характер. 

Раскопки усадьбы новгородского художника, жившего в ((( веке, показывают, что к тому времени эта усадьба в неизменных границах существовала, по крайней мере, уже три века. Знаменитый район лондонского Сити сохраняет застройку, а с ней и структуру земельных участков на протяжении бессчетного числа столетий. Это же демонстрирует и центр Москвы. История межевания знает, какую большую проблему представляет собой межевание так называемых «чересполосных владений», то есть установление границы между владениями, до этого не размежеванными между собой. Тут требовались «кнуты и пряники» в поражающем воображение масштабах. А ведь эта задача на несколько порядков проще, чем изменить границу внутри плотной городской застройки. Вообще для изменения границ земельных участков наиболее всего подходят условия, которые возникают при реализации крупных градостроительных проектов, предусматривающих сплошной снос застройки, по крайней мере, в границах квартала или его части. Но и такие преобразования реализовать совсем непросто даже в интересах всех без исключения землевладельцев затрагиваемой территории.

В качестве примера можно привести выдержку из статьи «Нового энциклопедического словаря Брокгауза и Ефрона» «Земельный вопрос в городах». Речь идет о процессе, при котором жители различных городов мира на рубеже прошлого и нашего века скупали земли ближайших городских предместий с тем, чтобы построить жилище или иную недвижимость, приобрести которую в пределах города они не могли. За счет этого росла городская территория и юрисдикция городского управления.

Но «на окраинах городов земля служит обычно для ведения сельского хозяйства и распланирована в виду этой цели. Такая планировка участков делает их совершенно неприспособленными для строительных целей. Длинные, узкие полосы, удобные для ведения сельского хозяйства, совершенно непригодны для городской застройки: если они расположены длинной стороной к улице, то недостаточно глубоки, если короткой, то недостаточно широки; в обоих случаях они не достигают минимума размеров, установленных строительным правом, и поэтому остаются вне городского земельного рынка. Вместе с тем, эти неправильно распланированные земли отрезают доступ к новым строительным участкам и создают монополию собственников застроенных или уже приспособленных к застройке участков. Городское самоуправление, руководясь соображениями общего блага, не может считаться при проведении красных линий, обозначающих направление будущих улиц, со случайными границами отдельных владений. Не может быть никаких гарантий, что вновь намеченная улица прорежет отдельные владения именно под прямым углом, что необходимо для нормального характера застройки участка. Путем принудительного отчуждения городское самоуправление может прорезать улицу, необходимую для движения, но бессильно сделать ее годной к застройке, если расположенные на этой улице участки не годны к застройке по своим размерам и очертаниям. Таким образом, участки обесцениваются и делаются совершенно непригодными для строительных целей, нередко препятствуя нормальной застройке и соседних владений. В результате является беспорядочная, нецелесообразная и нехозяйственная застройка отдельных кварталов и даже целых частей города. Неправильная планировка противоречит, таким образом, и частично хозяйственным интересам, и интересам публичного блага. В старом законодательстве не содержалось никаких предписаний, которые давали бы возможность придать отдельным земельным участкам годные для застройки очертания. Попытки добровольных переделов часто разбиваются о своекорыстие одних и спекулятивные намерения других. В больших городах наблюдались случаи, когда двадцать землевладельцев, несмотря на желание переделиться, не смогли этого сделать из-за сопротивления каких-нибудь двух собственников. Отсюда необходимость создания специального законодательства о принудительных переделах. Основные его черты заключаются в следующем: передел может иметь место или ex officio, или по ходатайству большинства собственников. Применение передела ограничивается отдельными строительными кварталами. ... В исключительных случаях для уравнения интересов отдельных собственников допускается и денежное вознаграждение. Возражения против нарушения интересов собственников и других заинтересованных лиц рассматриваются в административном порядке, вопросы о вознаграждении – в судебном.»
Итак, необходимый передел настойчиво требует не только согласия и даже желания этого всех собственников участков, но и то, чтобы их возможности преступить к переделу совпали по времени, а также наличие некой организующей силы, способной начертать план передела и добиться согласия и одобрения его каждым. Практика повсеместно демонстрирует, что это невозможно реализовать инициативой и силами одних лишь собственников участков – всегда находился кто-то, кто-либо вообще отказывается от передела, либо уже на стадии окончательного согласования считает себя ущемленной стороной и никак не может согласиться с предлагаемыми планами. Во всяком случае, описанная история попыток наведения порядка на инкорпорированных территориях городских предместий, хотя и осуществлялась по горячим следам, полной победы не имела, о чем свидетельствуют планы земельных участков, продолжающих оставаться в исходном состоянии, как, например, на следующем фрагменте:




Рис. 11. Фрагмент плана городской застройки, сохраняющей в себе «следы» нарезки территории на участки изначально не для городской застройки, а в качестве сельхозугодий. На данном фрагменте различимы линии проектных попыток современных градостроительных преобразований.

Классификация границ земельных участков

Прежде чем углубиться в отечественные проблемы производства границ и межевых знаков, снова необходимо обратиться к мировому опыту.

Межевые знаки и межи имеют свою длинную историю. В предыдущем этапе работы мы рассказывали о том, что межевые камни и другие знаки были одними из важных объектов быта, права и культа еще со времен Древнего Египта – над ними произносили клятвы, на них записывали имущественные обязательства, их освящали божественными изображениями, их воровали, перемещали. Преступления против них считались и святотатством и воровством. Соответствующими были и наказания. Например, проклятие, со всеми последствиями его, грозило нарушителю межи в древнееврейском праве, а германское право ((( века за снятие коры или срывание ветвей с пограничных деревьев предписывало резать преступнику живот, извлекать кишку и заставлять ходить его вокруг дерева, закрывая кишкой повреждения на дереве до тех пор, пока все они не будут закрыты или все внутренности преступника не выйдут. Общество всячески стремилось к тому, чтобы буквально вбить в молодое поколение, во-первых, уважение к межам, во-вторых, твердое знание где и как они проходят. Для этого, например, на Руси с древних времен, а в Малороссии и до начала (( века за всякий проступок, требующий наказания, а также и ради профилактики в воспитательных целях, подростков секли на межах, ориентируя в пространстве эту процедуру таким образом, чтобы положение ее жертв совпадало с направлением границ.

Тем не менее, стройной системы описания границ и распознавания их на местности, пригодной для всякого конкретного случая, к началу (( практически не было создано ни в одной стране. Возможно, она и не требуется, хотя всеобщий прогресс (( века и здесь имел свои плоды. Наиболее упорядоченными традиционно считаются земельные дела в Германии. В основе толкования границ здесь лежат положения Гражданского уложения, действующее еще с 1896 года. Например:

«( 919 Установка межевых знаков

(1)  Собственник земельного участка может потребовать от собственника соседнего земельного участка, чтобы последний оказал ему содействие в установке постоянных межевых знаков, а если межевой знак окажется передвинутым или трудно узнаваемым, – в его восстановлении.

(2)  Способ и порядок установки межевых знаков определяются на основании законов федеральной земли; а если последние не содержат необходимых предписаний, – то на основании существующих на основании существующих в данной местности обычаев.
(3)  Расходы по установке знаков участники несут поровну, если из существующих между ними правоотношений не следует иное.
( 920 Спорность границы

(1)  Если вследствие спорности невозможно установить истинную границу, то определяющим для установки межевых знаков является фактическое владение. Если фактическое владение не может быть установлено, то каждому земельному участку должна быть присоединена равная часть спорной площади.

(2)  Если определение границы в соответствии с этим предписанием приведет к результату, который противоречит установленным фактам, в частности не соответствует установленному размеру земельного участка, то граница должна быть проведена по справедливому усмотрению, сообразуясь с обстоятельствами.
( 921 Совместное использование пограничных сооружений

Если два земельных участка разделены между собой полоской земли, межой, рвом, стеной, изгородью, забором или иным сооружением, которые служат обоим участкам, то следует считать, что собственники земельных участков имеют право на совместное использование сооружений, если только какие-либо внешние признаки не указывают на то, что это сооружение принадлежит одному из соседей.»

При этом, однако, под границей в практике германского землеустройства понимается нематериальная абстракция в виде идеально прямой линии, не имеющей толщины и следующей от одной поворотной точки до другой. В качестве таковой она отображается и на кадастровой карте. То есть, согласно такой концепции границы, владение одного лица возникает тотчас же когда кончается владение другого. В основе любой такой границы может лежать свободная от всяких математических зависимостей кривая линия. Но ради удобства и технологичности демаркации и описания в кадастре всякая кривая линия превращена в ломанную. Таким образом, элементами границы являются отрезки прямых линий и поворотные точки.

Шведский Земельный Кодекс излагает свою, хотя и подобную немецкой, концепцию границы:

«... 3. Граница, определенная законным порядком – это линия между межевыми знаками на земле, установленными также законным образом. Если существует неуверенность в размещении знаков, граница должна быть определена посредством кадастровых карт, иных документов и на иных основаниях, по которым земля находится во владении на самом деле. Если знаки законным образом не установлены, границы должны быть удостоверены посредством соответствующих карт и документов.

4. Если граница никогда юридически не определялась, но существуют старые знаки на земле, которые долгое время определяли истинную границу, это и должно считаться законной границей. Если граница определялась в связи с конфискацией или какими-либо другими принудительными изъятиями, ее расположение устанавливается документом об изъятии, реальным владением и другими обстоятельствами.

5. Если граница проходит по воде (озеру, реке) и не может быть определена применением пунктов 3 и 4, каждый конкретный участок водной зоны принадлежит ближайшему участку земли, если только земля – не маленький остров или холм.» (Ч.1, Гл.1)

Следует отметь принципиальную разницу между приведенными примерами, которая не заметна на первый взгляд, но имеет существенные последствия: в первом случае граница определяется линией в соответствующем документе, который имеет верховную силу над всеми остальными свидетельствами прохождения границы, даже над ее фактическим местоположением; во втором, напротив, именно фактическое местоположение является окончательным свидетельством истины.

Англия явилась родиной новой концепции границы. Между, уже упоминавшимися в разделе о регистрации прав на недвижимость, законами 1862 и 1875 годов имелись значительные различия, касавшиеся именно концепции границ. Согласно закону 1862 года, определение границ владения необходимо было производить еще до регистрации прав на него. При чем для этой цели предусматривалась определение и описания границ, аналогичные тем, которые соответствуют описанной выше германской концепции. Однако уже несколько первых лет показали бесперспективность этого положения, совершенно не отвечавшего английским реалиям. В законе 1875 года была введена концепция «Общих границ», которая и по сей день превалирует в Англии. Введению этой концепции предшествовало довольно широкое ее общественное обсуждение. Суть концепции заключается в признании того, что абсолютно достаточная определенность границы может быть достижима (и в значительной части случаев – достижима и без всяких «может быть») без определения местопрохождения той «волосяной» линии, которая должна делить одно землепользование от другого. Дело в том, что любая граница имеет то или иное физическое выражение – забор, канаву, или просто зримую линию, идущую от одного столба до другого. Так вот, согласно концепции «Общих границ» может сколь угодно долгим оставаться безразличным то, каким образом в пределах этого внутреннего пространства проходит «истинная граница» – по одному бегу канавы, или другому, или по его оси, или синусоидой бросаясь от одного берега к другому – на правовой режим границы это не оказывает никакого влияния.

Английским исследователем П. Дейлом в 1976 году была предложенная описанная ниже классификация границ.

Все многообразие концепций границ на самом верху классификации сводится к двум основным классам:

- концепция фиксированных (закрепленных) границ;

- концепция общих границ. 

Фиксированная граница определяется математически точной линией. Общая граница - скорее линией, которую оставляет на карте след карандаша или рейсфедера
, а на местности, – например, то, что оставит после себя машина, которая роет межевые канавы. Однако обе концепции имеют различные вариации:

I. Типы общих границ 
A. Неопределенные (общий случай). В английской системе Общих границ точная линия границ между примыкающими друг к другу земельными участками остается неустановленной. Это может быть одна сторона кустарника, или забора, или канавы, или их другая сторона, или же середина. Другими словами, между каждым участком земли имеется полоска некой ширины, владения одинаково относящаяся к объектам недвижимости, которые она разделяет.

B. Неопределяемые. Вторым типом Общей границы является край участка, который устанавливать точно не имеет смысла. Например, если таким краем объявлен берег реки или океана, то достаточна лишь ссылка на береговую линию, тем более что эта линия нередко бывает изменчива.

C. Приблизительные. Третьим типом общей границы является граница, положение которой всеми рассматривается как само собой разумеющееся. О такой границе говорят как о приблизительной, поэтому регистрация ее может быть свободна от пограничного спора (используется, например, в Кении)
. Эта граница может быть применена в случае, когда по каким-либо причинам полноценное установление границы должно быть отложено, но обстоятельства требуют хотя бы какой-то готовности юридических документов.

II. Фиксированные границы

A. Точно определенные (математические) границы. В некоторых странах фиксированными границами называются, точным образом обследованные границы, когда специалист может на основании результатов измерений или аналитических расчетов, проведенных в ходе натурного обследования земельного участка, с точностью хоть до микрона производить замену утерянных угловых вех (так делается, например, в Германии, Малави, и т.д.).

B. Фиксированные на земле границы. Когда участок земли размечается в первый раз, для фиксации разметки используются колышки. Когда колышки установлены, положение, которое они занимают в данный момент времени, считается зафиксированным навечно. Другими словами, именно они, а не их математическое или графическое описание в виде координат или планов, которых может и не быть, являются основным свидетельством о действительном местоположении границы. Данный принцип принят системой Торренса в Австралии, а также во Франции и, как это обнаруживается из выдержек из шведского земельного кодекса, в Швеции.

C. Границы, фиксированные по соглашению. В английской системе граница фиксируется тогда, когда между соседними владельцами возникает потребность уточнить границу владений и результат этого уточнения зарегистрировать. Граница фиксируется со ссылкой на их соглашение о месте ее нахождения и о способе ее идентификации ее на местности.

Выбор системы границ является важным, поскольку он оказывает большое влияние на кадастровую деятельность, и определяющее влияние на технологии демаркации (отсюда и на темпы, трудовые и материальные затраты на этот процесс), а также на способы разрешения споров по границам.

При этом границы могут иметь еще одну характеристику, или быть «Гарантированными» границами.

Титульная система регистрации прав на недвижимость подразумевает, что государство берет на себя гарантии этих прав. Эта система использует как фиксированные границы, так и общие границы. Те и другие используются как для указания (ссылки, описания) границ только что выделенного участка, то есть границ уже при своем рождении получивших официальное описание в кадастровой системе, которая гарантирует, что описание соответствует реальной границе, таки и для указания исторически сложившейся границы, местоположение которой хорошо известно, но никогда не было описано. Итак, граница, официальному признанию которой предшествовала процедура официального кадастрового осмотра, приобретает характеристику “гарантированной границы”, и в «табели о рангах» записывается, например, так: «гарантированная фиксированная на земле граница». Достижение того, что кадастровый план отражает все границы прав, и все эти границы являются гарантированными, соответствует высшему порядку в кадастровых делах, который и составляет цель деятельности в этой области. Однако было бы ошибкой настаивать на том, что земельный участок является полноценным объектом права только если он очерчен гарантированными границами, и кадастр должен содержать в себе сведения только гарантированных границ. Абсолютизация этой цели может привести к практическим решениям, требующим невозможных материальных, трудовых и временных ресурсов, что просто приведет к параличу всю деятельность в этом направлении (вспомним Англию в промежутке между 1862 и 1875 годами).

Для того, чтобы в реальной практике могли быть востребованы те или иные типы границ, подходящие для того или иного конкретного случая, они и сфера их применения должны быть описаны в соответствующих нормативных актах.

Описания границ

Кроме известного разнообразия описания границ земельного участка графическим и цифровым образом, они может быть описаны в словесной форме. В некоторых конкретных случаях это наиболее точный и надежный, если не единственно возможный, способ описания. Земельный участок может быть описан без каких-либо измерений как «вся земля, ограниченная с севера проспектом Максимилиана Волошина, с востока – земельным участком по адресу № 138 по улице Вильяма Шекспира, с юга – рекой Летой и с запада – земельным участком по адресу № 52 проспекту Максимилиана Волошина.» Такое описание более чем достаточно, если соседние земельные участки точно обмерены и имеют официально установленные границы; границу с улицей формирует красная линия квартала, а с рекой – ее береговая линия. Нередко там, где измерения включены в описание, и они находятся в противоречии с этим описанием, то последнее имеет больший вес. Но чаще всего, это является необходимым дополнением графического описания, дающего тому необходимые пояснения
. В большинстве стран, в которых земельные участки описываются словесно, письменные описания выполняются юристами на базе измерений, выполненных землеустроителями; в Канаде, подготовка землеописаний входит в обязанности профессиональных землеустроителей. Письменные описания должны выполняться в сжатой форме, быть полными, ясными и недвусмысленными.

В случаях, когда участок занимался в течение длительного времени, что привело к установлению хорошо определенных и постоянных границ, часто для его идентификации достаточно словесного описания
. Как пишет другой исследователь, Симпсон (Simpson S.R., 1976, Land Law and Registaration, CUP.):

«Миллионы писем успешно доставляются каждый день непосредственно на основании кратких письменных описаний, указывающих определенную собственность, что позволяет почтальону безошибочно ее находить. Когда земельный участок идентифицирован, если он соответствующим образом “обернут” физическими границами, он требует не больших описаний, чем описания, указывающиеся на завернутой почтовой посылке, поступающей в почтовое отделение. Однажды установленный, он является самоопределяющим. Для идентификации его в любых целях, непосредственно связанных с правом владения, нет необходимости в дополнительных деталях, касающихся его размеров и точного расположения, хотя такая информация может быть полезной для других целей. Никогда не следует забывать о том, что с точки зрения землевладельца лучшей границей, все же является граница, говорящая сама за себя и не требующая ни карты, ни обследования для того, чтобы ее доказать.»

В английской системе регистрации титулов очертания каждого регистрируемого земельного участка помечается красной линией на копии крупномасштабного топографического плана, при этом каждый земельный участок относится к регистру через его почтовый адрес, поэтому во многих случаях не требуется никакого последующего обследования. Руфф (Ruoff T.B.F. 1957.An Englishman Looks at the Torrens System) выявил, что эта простота стала возможной только благодаря подходу использующему английскую концепцию: 

«Англичанин, осмотрев дом, который он намеревается приобрести, покупает его по описанию и местоположению. Он хочет приобрести дом N. 283 по Квин стрит, при этом он не выражает желания иметь фасад, скажем, высотой именно 57 футов и 9.75 дюймов. В его сертификате на право владения собственность описывается как 283 Квин стрит (не участок N15, являющийся частью королевского распределения N.187, что мало значит для него), при этом план в его сертификате описывает это топографически. Конечно, иногда допускаются ошибки, при этом становится необходимым введение поправок, однако для выплаты компенсации лицам, потерпевшим убытки в результате ошибок такого рода, при земельном регистре имеется страховой фонд. В то же самое время ни один специалист по кадастрам и ни один адвокат в Англии не пожаловался на то, что данные, полученные в результате измерений на земле, были меньше на несколько дюймов или, в некоторых случаях, даже футов, чем данные, указанные в титуле клиента.»

Таким образом, мы убедились, что та или иная техника установки межи и межевых знаков, тот или иной способ их описания не являются самоцелью, но минимальными средствами служат достаточной определенности и той степени взаимопонимания между соседями, в которой те на самом деле нуждаются.

Анализ теоретических взглядов и практических подходов к правовому обеспечению формирования границ земельных участков в современной России

Как следует из того, что сказано выше, основные усилия в области учета недвижимости концентрируются вокруг технических проблем формирования кадастровой информации. Правовым аспектам формирования земельного участка существующего строения в условиях сложившейся окружающей его застройки в разработанных на сегодня нормативных актах уделено очень мало внимания. В Указе Президента № 480 от 23 апреля 1993 года «О дополнительных мерах по наделению граждан земельными участками» приведена следующая формула: «При перерегистрации земельного участка, ранее предоставленного бесплатно в пользование гражданина, в собственность ему бесплатно передается участок или его часть в пределах действующих на момент перерегистрации предельных норм предоставления земельных участков, остальная часть по желанию гражданина либо выкупается им в собственность по договорной цене, либо передается ему в пожизненное наследуемое владение». Далее эта формула периодически находила свое отражение в различных проектах нормативных актах. Например, на протяжении всего периода разработки проекта закона «О товариществах собственников жилья» развитие статьи 11 «Передача в собственность земельных участков в кондоминиуме в существующей застройке» изначально базировалось на этой формуле и, несмотря на аргументированную критику к такому подходу в целом, в окончательной редакции звучит так:

«1. В существующей застройке земельные участки, на которых расположены жилые здания и иные объекты недвижимости, входящие в состав кондоминиума, передаются в качестве общего имущества в общую долевую собственность домовладельцев в нормативных размерах бесплатно. 

2. Сверхнормативная территория в случае ее расположения в границах жилой группы или двора кондоминиума может быть приобретена в собственность или получена в аренду в качестве самостоятельной единицы кондоминиума наравне с помещениями домовладельцами или товариществом. В случае отказа домовладельцев или товарищества от приобретения в собственность или получения в аренду сверхнормативных территорий они остаются в государственной или муниципальной собственности и используются в соответствии с действующим законодательством.»

Постановлением Правительства РФ от 26 сентября 1997 г. N 1223 утверждено «Положение об определении размеров и установлении границ земельных участков в кондоминиумах, которое, явилось лишь определенным развитием данной формулы». В данный момент в развитие этого Положения разрабатывается методика определения нормы бесплатно предоставляемой территории.

В других законопроектах также продолжается эксплуатация этой формулы. Например
:

«Граждане, имеющие земельные участки в пожизненно наследуемом владении, имеют право переоформить их в собственность бесплатно в пределах действующих на момент перерегистрации предельных норм предоставления земельных участков, остальная часть по желанию гражданина либо выкупается им в собственность по нормативной цене, либо передается ему в аренду. При этом размер арендной платы не может превышать размера земельного налога.»

Нельзя абстрагироваться от того, что земельный участок есть вещь, характерная определенной целостностью. От неисчисляемых вещей вроде сахара, муки или воды, то есть вещей, не исчисляемых поштучно, но измеряемых мерой веса или объема, он отличается тем, что в общем случае его нельзя представить в виде определенного количества квадратных метров, отмеренных в соответствии с какой-то нормой – участок создают границы, которые определяют его конкретное местоположение и форму; именно определившись с этой конкретностью можно измерить площадь участка, как можно покупая, продавая или предоставляя теленка или автомобиль измерить их вес (ведь никому не приходит в голову отмерять телят или автомобили на вес с точностью до граммов). Вообще опору на норму уместно использовать в случаях нового землеотвода. Но и здесь одними лишь показателями площади обойтись. Участок площадью в 314 квадратных метров может представлять собой круг диаметром 20 метров, прямоугольник 10(31,4 и метровую полосу длиной в 314 метров.

Реализация процедуры переоформления права пожизненного наследуемого владения на право собственности через раздельное оформление частей единого по сути объекта — бесплатно в пределах нормы и через выкуп остальной части, возможно только при обязательном требовании выкупа этой остальной части. Это сохранит участок в его целостности. Возможно также допустить, чтобы право собственности было оформлено только на часть владения, размерами, соответствующими норме, а остальное было бы передано в аренду. Но при таком решении следует настаивать на выделении в натуре этих двух частей в качестве самостоятельных объектов, ведь с момента переоформления они начинают жить раздельной независимой жизнью — первый может быть продан собственником, в отношении второго между арендатором и арендодателем в любую минуту может быть прерван договор аренды.

Теоретически можно предположить конструкцию (а если можно предположить, то следует ожидать такого предложения), при которой неделимый участок выступает в качестве объекта долевой собственности государства и частного лица (например, подобным образом предлагают выкручиваться на местах организации, вынужденные реально регистрировать такие права). Но это предположение идеалистично, поскольку государство, выступающее здесь арендодателем перед своим партнером, оказывается не в состоянии отказать ему в аренде, не может заменить его в качестве арендатора кем-либо другим; также и право собственности частного лица на его долю в этом участке можно продать, заложить в банк только в совокупности с правом аренды остальной доли, поскольку она неотделима от первой, по этой же причине нельзя отказаться от права аренды. То есть при этой конструкции отсутствуют условия, гарантирующие обоим реализацию их прав собственности, арендодателя и арендатора, а, следовательно, провозглашенные права нельзя назвать полноценными, и даже вообще реальными.

Таким образом, возможности сохранить участок в целостности при переоформлении прав на одну его часть в размере нормы на право собственности, а в отношении остальной части — на право аренды (а также бессрочного пользования, пожизненно наследуемого владения), не существует. Требуется разделения участка в натуре. Но характеристики исходного объекта в силу конкретной его геометрии или местоположения его частей могут и не позволить сделать такое разделение, то есть выделение каждого из них, при котором оба объекта оказались бы полноценными (то есть обладали бы характеристиками, позволяющими каждый из них рассматривать как самостоятельный объект собственности). К тому же практически невозможно добиться того, чтобы по удельным показателям они оказались равноценными. В случае если невозможно добиться равноценности участков, одна из сторон будет вынуждена согласиться на право собственности в отношении ущербного участка, что закладывает возможность неразрешимых по справедливости конфликтов.
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Журавский Николай Николаевич – Главный специалист Профильной комиссии Законодательного Собрания Санкт-Петербурга (2006 год).

Руководитель Международного проекта (Россия - Санкт-Петербург - Германия «Стратегия жилищно-коммунальной реформы в России 1991-1993 гг.», координатор международных программ обучения специалистов рынка недвижимости (проект Мирового банка - Санкт-Петербург. 1994 -1995 г.г.).
Принимал участие в разработке ряда законопроектов в сфере недвижимости в составе авторских коллективов и совместных рабочих групп Государственной думы и Правительства РФ.
Избирался (1990-1993 г.г.) депутатом Ленинградского (Санкт-Петербургского) городского Совета, Председателем комиссии по жилищной политике, членом Президиума  Совета, членом Малого Совета, позже работал экспертом в Законодательном собрании Санкт-Петербурга. 

По заказу ФКЦБ руководил рядом работ по поиску, выявлению и оценке имущества ряда "финансовых пирамид".
Имеет более тридцати публикаций по проблемам недвижимости и рынка ценных бумаг в российский и международной прессе.
Участвовал в разработке и реализации проекта создания «Концепции развития рынка недвижимости» в Санкт-Петербурге, Белоруссии и Татарстане.
По заказам Госкомимущества, Федеральной Комиссии по ценным бумагам России и иных правительственных структур возглавлял рабочие группы по разработке методических рекомендаций и моделей развития в сфере недвижимости и рынка ценных бумаг.
Являлся организатором учебных семинаров по регистрации прав и сделок с недвижимостью, оценке земли и территорий, инвестиционного консультирования и организации Паевых инвестиционных фондов в России.
Руководитель авторского коллектива разработчиков методического пособия «Методы поиска и выявления активов нелицензированных фондов и финансовых компаний привлекающих деньги населения».
 В 1997 году -  эксперт и консультант Министерства по управлению государственного имущества России, Государственного Комитета по строительству и архитектуре России.  Член постоянно действующего семинара “Стратегия развития города” в Центре частного права при Президенте РФ.

С 2004 года – Главный специалист Профильной комиссии Законодательного Собрания Санкт-Петербурга. 

Рис. 5. Пример возможного результата формирования смежных земельных участков, состоящий в образовании территориального анклава, из которого невозможно сформировать полноценный объект недвижимости.





Рис. 6.  Пример вероятных результатов формирования границ земельных участков некоторых строений в пределах границ квартала сложившейся застройки. “Полоска” а  образовалась в результате установки границ соседних участков; “полоска” b образовалась между границей участка и границей квартала. В обоих случаях эти территории не найдут своего конкретного владельца и навсегда останутся государственной собственностью
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Рис. 6.  Пример возможного перспективного освоения двух соседних участков изначально сформированных с наличием тупого (острого) угла. Итог состоит в том, что застройка реализует вынужденно нерациональные планировочное решение, возникает территория, которую невозможно использовать.





«Мертвая» зона на соседнем земельном участке








Рис. 8. «Обременение» одного объекта недвижимости другим
































� К этому моменту регистрацию права на недвижимое имущество требовал только Гражданский кодекс.


� Совет при Президенте РФ по кодификации и совершенствованию гражданского законодательства; Исследовательский центр частного права. «Концепция развития гражданского законодательства о недвижимом имуществе». Изд. Статут, М. 2004. стр. 8





� Исследовательский центр частного права; Германский фонд международного правового сотрудничества. Германское право, т.1, стр. 30. Изд. Международный центр финансово-экономического развития. М. 1996


� см. � HYPERLINK "http://gisa.ru/servew.html" �http://gisa.ru/servew.html�


� ст. 85 ГЗК


� Кодекс РФ от 07.05.1998 № 73-ФЗ, ст. 59


� Этот пример нам важен тем, что у нас также существуют субправа (например, право жилищного найма, в том числе, комнаты в жилищной квартире), которые, увы, пока никто не собирается защищать средствами системы регистрации прав.


� Страбон, древнегреческий географ,(64 г. до н.э. — 20 г. н.э. ) писал: “К тому же египтян прославляют за то, что они, как полагают, надлежащим образом использовали плодородную почву своей страны, правильно разделив землю и осуществляя заботу о ней. ... Такое точное и мелкое деление было необходимо из-за постоянного смешения границ, причиняемого Нилом во время разливов, так как река уменьшает и прибавляет территорию, изменяя ее очертания и вообще делает незаметными знаки, по которым отличают свою землю от чужой. Таким образом, возникает необходимость все новых и новых измерений. Отсюда, как говорят, возникла наука геометрия...” [3]


� Диодор Сицилийский (90-21 гг. до н.э.): “разлив реки ежегодно изменяет поверхность страны, вследствие чего вспыхивают многочисленные и разнообразные споры о границах земельных участков. Восстановить их не легко без помощи знающего геометра”.


� Зерно выступало универсальным средством платежа и различных расчетов по самым разнообразным сделкам, таким образом, на полях выращивали не просто зерно, а «деньги» Древнего Египта, часть которых и отдавали в качестве налога.


� Хотя древние римляне и различали вещи движимые и недвижимые, но решительного различия в правовом регулировании обладания тем и другим не делали. Тем не менее, ими даны формулировки, лежащие в основе современных фундаментальных учений о недвижимости. Под недвижимостью ими понималась, прежде всего, земля, земельный участок. Принцип «Superficies solo cedit» означал, что к земельному участку, как объекту права, прирастали права на все предметы, неразрывно с ним связанные, в том числе на растения и дома, включая и дома, построенные из чужих материалов, дома, построенные несобственником (напр. Арендатором) участка.


� Приоритет сиюминутного интереса перед однозначной определенностью понятий демонстрирует поговорка древнегерманских юристов, которая гласит: Дом по отношению к наследникам движимая, а по отношению к вотчиннику недвижимая вещь. Этот дуализм объяснялся очень просто ( законодательство считало, что наследники женского пола не могут наследовать недвижимость, поэтому, чтобы не лишать овдовевших женщин крова, дома в определенных юридических коллизиях относили к движимости [2].


� В протоколах суда Пробейт в Гартфорде, штат Коннектикут, США, хранится описание участка земли, переданного не в начале Средневековья, а в 1812 (!) году, содержащую следующую статью: «... если повернуть налево и идти в другом направлении прямо вниз, дойдя до груды камней, расположенной в 18 родах и еще половине рода от пня большого дерева-болиголова, где Фило Блек убил медведя...»


� По свидетельству очевидца вся процедура регистрации документа состоит в том, что девушка – клерк берет документ из рук посетителей, и больше реагируя на их шутки, чем на содержимое документа, просто отправляет его в сканер. Компьютер сам фиксирует время регистрации, присваивает имя файлу и отправляет его в соответствующую директорию базы данных.


� Современные стандарты, действующие в США, разрешают ограничиться исследованием 40-ка последних лет истории объекта сделки, что, возможно, обусловлено обычно коротким сроком жизни объекта недвижимости в США. [10]


� Вотчинное право ( в русской юридической терминологии XIX века право собственности на недвижимость, от слова вотчина – имение.


� Виндикационный иск ( иск о востребовании имущества из чужого владения.


� На первый взгляд такая жесткость закона выглядит как концентрированная несправедливость: например какое-то семейство безмятежно проживает в своей квартире, и однажды к ним приходит господин, у которого есть все свидетельства о том, что он зарегистрирован как собственник этой квартиры. Но в реальности эта жесткость может быть смягчена тем, что закон безоговорочно объявляет его собственником лишь в том случае, если он не только зарегистрировал свое право, но и действительно вошел во владение ею (например, в Англии), то есть въехал в освобожденное для него помещение, обжил его, приступил к осуществлению своей деятельности в нем, не имея при этом свидетельств о том, что сделка, в которой он участвовал, была не чиста (наличие проживающих в этой квартире и уверяющих, что они ее собственники и не продавали ее, безусловно, является таким свидетельством).


� Необходимо иметь в виду, что основной период истории формирования понятия “Недвижимость” характеризуется тем, что под недвижимым имуществом понималась земля, земельные участки. В основных правовых актах ряда государств (Германия, Швеция и др.) говорится, что недвижимость – это земля, а многолетние насаждения, постройки и прочее – неотъемлемые элементы (принадлежности, улучшения) земельного участка. Законодатели других стран даже не нашли нужным давать это определение, считая его само собой разумеющимся. В результате этого на юридическом языке многих стран недвижимость нередко обозначается термином “земля”, например, земельное законодательство – законодательство о недвижимости, земельная регистрационная система – система регистрации прав на недвижимое имущество (в том числе, один из вариантов перевода английского термина “Landlord” –владелец квартиры).


� Такими законными основаниями могут быть решения суда, решения территориальной администрации, связанные с обременением или ограничением прав (например сервитутами).


� Следует специально обратить внимание на то, что регистрационный сбор в классическом варианте, в отличие от нашего, является целевым обеспечением именно компенсационного фонда и не служит источником для развития системы, формирования фонда заработной платы регистраторов, которые являются государственными служащими и получают плату от государства.


� Роберт Торренс в 1858 в Южной Австралии ввел систему регистрации прав на недвижимое имущество, которая получила его имя. Эта система распространилась по всей Австралии, ее версии приняты в Англии, отдельных штатах США и Канады, Новой Зеландии и других странах.


� Вообще-то закон как акт, систематизировано собирающий в себя права граждан в определенной сфере, не характерен для правовой системы Англии. Тем примечательней, что свод норм в отношении земли был издан именно в форме закона.


� Теория сравнительного права предупреждает против того, чтобы путать понятия аренды в системе Общего права Англии и в системе европейского Континентального права. Эти понятия настолько различны, что специалисты в области переводов юридических документов, например с английского на немецкий, и обратно, страдают от отсутствия среди национальных юридических понятий, таких которые адекватно соответствовали бы друг другу, что приводит к необходимости многословного и сложного толкования смысла переводимого документа.


� Если отвлечься от терминологии, а исследовать суть и реальные возможности, даваемые этим правом, то легко убедиться в том, что это ПРАВО АНГЛИЙСКОЙ АРЕНДЫ практически идентично ПРАВУ СОБСТВЕННОСТИ, как это право трактуется континентальной системой права.


� Этот срок обусловлен тем, что 30 лет открытого владения недвижимостью с претензией на право собственности признается как срок давности, на основании которого за лицом, осуществляющим это владение, признается право собственности, даже если позже выяснятся обстоятельства, говорящие о неправомерности его претензий. Если в течение этого срока имела место череда сделок с объектом недвижимости, и среди них не обнаружено ничтожной сделки, то все они признаются правомерными на основании того, что признается бесспорным право того, кто 30 лет назад был владельцем этой недвижимости и начал исследуемую цепь сделок с нею.


� Подьячий, - канцелярский служащий в приказах и в местных государственных учреждениях Русского государства 16-18 вв. Различались подьячие старшие, средние и младшие. Старший подьячий - ближайший советник дьяка, начальник структурной части приказа (стол, повытье).


� Отца писателя Набокова


� В данном случае имела место терминологическая путаница: “Книгой” называлась и тетрадь, в которую вносились регистрации имений, но так же “Книгою” назывались и те несколько специализированных страниц в ней, отводимые для одного имения. Аналогичная путаница имела место в Германии, где вместо слова “Книга” в обоих случаях употребляли слово “Лист”


� В первом случае имение оценивалось как единое целое на основании сравнения его с аналогичными имениями, которые недавно продавались, и цена сделки которых служила для оценки стоимости имения. Во втором величина оценки имения складывалась из оценок парцелл, которые составляли его. В свою очередь величина оценки парцеллы зависела от нормативных удельных показателей доходности, которые назначались для оценки земли соответствующей категории (по заранее составленной классификации земель). Отсюда и требование к точности измерения площади парцеллы.


� То есть на основе свободного по форме договора между сторонами.


� То есть в обязательном порядке последовательное описание всех объектов недвижимости в соответствии с государственной или муниципальной программой, в отличие от “Спорадического” метода составления кадастра, когда на кадастровой карте появляются объекты благодаря каким-нибудь событиям – продаже недвижимости и требуемого для этого ее обмера, или пограничной тяжбе.


� Сюжеты с подобными “сюрпризами” характерны не только для обширных владений, где неясность принадлежности какой-то части территории может сохраняться на протяжении столетий, но и в тесной городской застройке, тем более в современных российских условиях, когда владельцы иных домовладений спешат отмежевать территорию своей недвижимости пока соседи еще не созрели не только до того, чтобы следить за своими интересами, но даже до того, чтобы видеть, в чем эти интересы состоят.


� Обычно обнаружению такого промаха в землеустройстве мешает то, что соседи не находят нужным отгораживаться друг от друга каким-нибудь радикальным образом, например, заборами, тем более, что такое отгораживание может быть запрещено градостроительными правилами.


� Победоносцев Константин Петрович. СПб 1896 г. «Курс гражданского права»


� В силу того, что сегодня Правительством издано Положение «Об определении размеров и установлении границ земельных участков в кондоминиумах», а Минземстроем уже практически подготовлены методические рекомендации в развитие этого Положения, приводить полный текст названного Порядка не имеет смысл.


� Французское право в этом отношении значительно более подробно и детально, хотя принципиально оно основано на тех же принципах и подходах.


� Карандашная линия, шириной в полмиллиметра на чертеже 1:100 составляет полосу шириной 5 сантиметров натуральной величины , а на чертеже в масштабе 1:2000, уже 1 метр.


� Чаще всего это используется для межевания крупных землевладений используемых неинтенсивно, когда возможные пограничные нарушения соседа либо не могут допустить ощутимого урона землевладельцу, либо между ними вообще существует формальная или неформальная установка на взаимную возможность таких нарушений. В этом случае достаточно провозгласить, что границей, например, является некая роща. На кадастровой карте на пятне этой рощи, по возможности деля ее на равные части, появится прямая линия, юридическое значение которой будет соответствовать нормативному понятию «Примерная Общая граница». В соответствии с законодательством, эта граница не закрепляет пределы собственности – при необходимости ее можно будет уточнить, поэтому для пограничных споров по поводу ее местопрохождения просто нет почвы.


� Имеются ввиду не только приложения таблиц координат поворотных точек и углов поворота линий границ, но и в прямом смысле слова, словесные пояснения.


� Важным является постоянство оформления границ. Рассказы о знаках на поворотах границ, описываемые с использованием эфемерных признаков, не всегда являются недостоверными. В протоколах заседания суда Пробейт в Гартфорде, штат Коннектикут, имеется описание участка земли, переданного в 1812 году, содержащее следующую статью: “... если повернуть и идти в другом направлении прямо вниз, дойдя до груды камней, расположенной в 18 родах и еще половине рода от пня большого дерева-болиголова, где Фило Блейк убил медведя...”


� В данном случае мы не сочли возможным сослаться на конкретный законопроект, поскольку употребление названной формулы уже приобрело массовый характер.


� В связи с этим показательна одна из историй, недавно имевшая место в одном из коттеджных поселков Подмосковья. Внутри этого поселка имелся незастроенный квартал площадью в красных линиях 30 соток. Двум претендентам на застройку предложили в этом квартале участки по 10 соток, имея ввиду, что останется еще один участок площадью также 10 соткам. Застройщики выбрали себе крайние участки и достаточно быстро освоили их. Но когда возник новый претендент на застройку, и ему предложили освоить оставшийся участок, обнаружилось, что площадь его не составляет и 7-ми соток – оба соседа в отсутствие отмежеванных границ успели построить свои сооружения на части свободного участке. Когда к ним обратились с претензией на то, что они занимают территорию большую, чем 10 соток, один из них с торцовой стороны квартала на определенном расстоянии от красной линии возвел монументальный забор таким образом, что территория его участка, включая и сооружения на спорной территории, оказалась точно равна 10-ти соткам. Вообще в районных земельных комитетах Московской области свидетельствуют, что практика предоставления сельсоветами земельных участков просто в виде цифры некой площади не только без конкретной привязки его границ, но даже и без привязки самого местоположения участка, является обычным делом, и значительная часть зарегистрированных прав на земельные участки не имеет никакой привязки к конкретному территориальному объекту.
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