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відсутні. визначення такого права на законодавчому 
рівні сприятиме належному здійсненню таких повно-
важень апеляційним судом та не перешкоджатиме 
зверненню судового наказу до виконання. закріплен-
ня повноважень апеляційного суду на направлення 
справи на новий розгляд до суду першої інстанції не 
сприятиме оперативності судового процесу, затягува-
тиме процедуру вирішення заявлених вимог.

висновки. отже, правова регламентація повно-
важень суду апеляційної інстанції потребує удоско-

налення. розширення повноважень суду апеляційної 
інстанції за наслідками розгляду апеляційної скарги 
на судовий наказ, визначення на законодавчому рів-
ні вичерпного переліку їх застосування сприятиме 
підвищенню ефективності процедури перегляду 
вказаної форми судових рішень, та як наслідок за-
безпечить належний судовий захист прав фізичних, 
юридичних осіб, держави, набрання та звернення до 
виконання законних та обґрунтованих судових на-
казів, унеможливить допущення зловживань судами.
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У статті автором розглядається питання предмета іпотеки в багатоквартирних житлових будинках, що будують-
ся. Визначається найбільш ефективний та юридично обґрунтований предмет іпотеки в багатоквартирному житло-
вому будинку, що будується. Проаналізовано українське законодавство, наукові дослідження, зроблені ґрунтовні 
висновки, які мають як теоретичне, так і практичне значення щодо окресленого питання.
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В статье автором рассматриваются вопросы предмета іпотеки в многоквартирных жилых домах, которые 

строятся. Определяется наиболее эффективный и юридически обоснованный предмет ипотеки в многоквартир-
ном жилом доме, который строится. Проанализировано украинское законодательство, научные исследования, 
сделаны основательные выводы, которые имеют как теоретическое, так и практическое значение относительно 
указанного вопроса. 

Ключевые слова: ипотека, предмет ипотеки, жилье, ипотека жилья, многоквартирный жилой дом.
In the article the author examines a question of subject of mortgage in apartment building that is being built. Determine 

the most effective and legally justified mortgaged property in an apartment house under construction. Ukrainian legislation, 
historical and foreign experience analyse in relation to the outlined question. Introduction of amendments to existing 
legislation is proposed.
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постановка проблеми. житло є одним із най-
більш соціально значущих об’єктів цивільних прав, 
оскільки забезпечує соціальне буття фізичної осо-
би. у ст. 30 конституції україни [1] та ст. 311 цк 
україни [2] кожній особі гарантується право на не-
доторканність житла. сфера цивільно-правових до-
говорів, в яких житло виступає їхнім предметом, є 
однією із найпоширеніших. до них належать і дого-
вори, пов’язані з купівлею житла через механізм іпо-
течного кредитування. все це зумовлює формуван-
ня особливого правового режиму житла як об’єкта 
цивільних прав, тобто створення низки спеціальних 
правил щодо набуття, володіння, користування та 
відчуження житла (правового режиму).

стан дослідження. Метою даної статті є дослі-
дження питання предмету іпотеки в багатоквартир-
них житлових будинках, що будуються на засадах 
наукової обґрунтованості та практичній доцільності.

виклад основного матеріалу. в юридичній літе-
ратурі термін «житло» розглядається в двох аспектах: 
як місце проживання особи і як об’єкт права власнос-
ті [3]. згідно зі ст. 379 цк україни під житлом розумі-
ється житловий будинок, квартира, інші приміщення, 
призначені та придатні для постійного проживання в 
них. у даному разі «житло» слід розуміти як узагаль-
нюючу категорію. об’єкт, який можна визначити як 
житло, має відповідати певним критеріям: 1) це має 
бути приміщення; 2) вказане приміщення має бути 
придатним для постійного проживання в ньому, від-
повідати встановленим санітарним, технічним, про-
типожежним нормам, які встановлюється спеціаль-
ним законодавством україни.

цк україни визначає такі об’єкти права власнос-
ті, які можуть розглядатися як житло: житловий бу-
динок (ст. 380 цк україни), садиба (ст. 381 цк укра-
їни) та квартира (ст. 382 цк україни). цей перелік не 
є вичерпним. 

у рамках цієї статті основний інтерес досліджен-
ня становить такий різновид житла, як квартира у 
багатоквартирному житловому будинку. при цьому 
основне значення має визначення особливостей пра-
вового режиму квартири як предмета договору іпо-
теки. відповідно до ч. 1 ст. 382 цк україни кварти-
рою визнається ізольоване помешкання в житловому 
будинку, призначене та придатне для постійного у 
ньому проживання. 

слід зазначити, що чинне законодавство (цк 
україни, закон україни «про іпотеку» [4] та закон 
україни «про заставу» [5]) не містить жодної статті, 
яка б визначала особливості іпотеки житла (квартир) 
у багатоквартирному житловому будинку. це ство-
рює значні труднощі при визначенні цього питання.

сьогодні одним з основних законів, який ви-
значає процес будівництва житла в україні, є за-
кон україни «про фінансово-кредитні механізми і 
управління майном при будівництві житла та опера-
цій з нерухомістю» [6]. інтерес до цього закону по-
лягає в тому, що він визначає предмет іпотеки при 
будівництві багатоквартирних житлових будинків. 
так, відповідно до ст. 10 закону україни «про фінан-
сово-кредитні механізми і управління майном при 

будівництві житла та операцій з нерухомістю», ви-
конання зобов’язань забудовником (як іпотекодавця) 
забезпечується встановленням іпотеки. предметом 
іпотеки може бути:

1) майнові права на нерухомість, яка є об’єктом 
будівництва;

2) об’єкт незавершеного будівництва (за згодою 
управителя);

3) інше нерухоме майно, яке належить забудовни-
кові на праві власності.

у цій статті головна увага буде приділена визна-
ченню предмета іпотеки за договором. йдеться про 
договір між довірителем фонду фінансування будів-
ництва (ффБ) – іпотекодавцем (особою, яка інвес-
тує кошти для будівництва житла і після закінчення 
отримує квартиру в багатоквартирному житловому 
будинку у власність) та банком (іпотекодержателем). 
так, у ст. 50 вказаного закону зазначається, що пред-
метом договору іпотеки є: 1) об’єкт інвестування 
(квартира), яка стане власністю позичальника (до-
вірителя ффБ) в майбутньому; 2) майнові права на 
нього – об’єкт інвестування. розглянемо кожний з 
двох предметів.

у частині 3 ст. 4 закону україни «про заставу» 
встановлено, що предметом застави може бути май-
но, яке стане власністю заставодавця після укладен-
ня договору застави. згідно з чинним законодав-
ством договір іпотеки має укладатися в письмовій 
формі і підлягає нотаріальному посвідченню на під-
ставі відповідних правовстановлюючих документів 
(ст. 13 закону україни «про заставу», ч. 2 ст. 3, ч. 1 
ст. 18 закону україни «про іпотеку»). недотримання 
вимоги закону про нотаріальне посвідчення догово-
ру тягне за собою визнання договору недійсним – ні-
кчемним (ст. 14 закону україни «про заставу», ч. 1 
ст. 220 цк україни).

на момент укладення договору об’єкт інвесту-
вання (квартира) не існує в натурі, оскільки об’єкт 
перебуває на стадії будівництва (створення). відпо-
відно, інвестор об’єкта (квартири) правовстановлю-
ючих документів на неї не має. таким документом є 
свідоцтво про право власності на нерухоме майно, 
яке видається відповідним органом у зв’язку з дер-
жавною реєстрацією права на нерухоме майно в ре-
єстрі. відповідно до ч. 2 ст. 331 цк україни право 
власності на новостворене нерухоме майно виникає 
з моменту завершення будівництва (створення май-
на), прийняття його до експлуатації та державної ре-
єстрації. вказана позиція підтверджується і судовою 
практикою. 

зокрема, вищий господарський суд україни в 
постанові від 20 лютого 2007 р. у справі № 125/15-
06 зазначив: 25 серпня 2005 р. між позивачем –тов 
«інвестінтер» та відповідачем – тов «агробудпере-
робка лтд» був укладений інвестиційний договір № 
21 на будівництво житлового будинку за адресою: 
«а». пунктами 1.3, 1.5, 4.4.1, 4.1.12 інвестиційного 
договору № 21 передбачено, що на етапі будівництва 
замовник спочатку передає інвестору майнові права 
на площу квартир, фінансування якої здійснюється з 
метою залучення останнім інших інвесторів, а піс-
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ля будівництва об’єкта та введення його в експлу-
атацію замовник передає у власність інвестора або 
визначених ним осіб квартири, майнові права на які 
були передані раніше. тов «інвестінтер» (позивач) 
просив суд скасувати постанову апеляційного госпо-
дарського суду, яка винесена з порушенням ст. 180 
гк україни, ст. 638 цк україни, ст. 9 закону україни 
«про інвестиційну діяльність», а тому її висновок 
про неукладеність інвестиційного договору (недо-
сягнення сторонами інвестиційного договору зго-
ди про предмет договору) не ґрунтується на законі. 
розглянувши доводи сторін, вищий господарський 
суд україни дійшов висновку про задоволення по-
зовних вимоги тов «інвестінтер» у зв’язку з тим, 
що висновки апеляційного господарського суду про 
невизначеність сторонами предмета інвестиційного 
договору від 25.08.2005 ґрунтуються, по суті, на по-
милковому ототожненні вже побудованих квартир 
та майнових прав інвестора на квартири, які ще не 
побудовані, а тільки споруджуються. умовами спір-
ного договору (п. 4.1.12) передбачена передача від-
повідачем позивачу за актами саме майнових прав на 
профінансовані квартири, тому в позовній заяві не 
йшлося про передачу квартир та оформлення доку-
ментів, що посвідчують право власності на них, а ви-
моги позивача стосувалися передачі саме майнових 
прав на квартири. передчасними визнаються також 
висновки апеляційного суду про те, що предметом 
позову нібито є зобов’язання відповідача передати 
інвестору майнові права у вигляді конкретних квар-
тир, оскільки це суперечило б вимогам ч. 2 ст. 331 
цк україни, які дозволяють таку передачу лише 
після прийняття житлового будинку в експлуатацію. 
насправді ж інвестор пред’явив позовні вимоги про 
зобов’язання відповідача передати майнові права на 
квартири відповідно до проінвестованої (профінан-
сованої) ним площі житла –1800 кв. м. [7].

отже, на момент підписання договору іпотеки 
квартири як об’єкта ще немає і, відповідно, право-
встановлюючого документа на об’єкт інвестування 
(квартиру), який би підтверджував право власності, 
у інвестора немає також. тому укладення договору 
іпотеки вбачається неможливим, оскільки останній 
обов’язково має бути нотаріально посвідчений, що 
можливо лише при наявності правовстановлюючого 
документа (свідоцтва про права власності на квар-
тиру). у своєму роз’ясненні в абз. 2 п. 6.1. «про де-
які питання практики вирішення спорів, пов’язаних 
із застосуванням закону україни «про заставу» [8] 
вищий арбітражний суд україни (нині вищий гос-
подарський суд україни) вказав, що коли предметом 
застави є майно, яке стане власністю заставодавця 
після укладення договору застави, що підлягає но-
таріальному посвідченню, то таке посвідчення на 
момент укладення договору практично не може бути 
здійснено через відсутність у заставодавця відповід-
них правовстановлюючих документів на це майно.

до моменту отримання свідоцтва про право влас-
ності на квартиру у інвестора не виникає відповід-
них речових прав. існують лише зобов’язальні пра-
вовідносини між забудовником та інвестором. при 

цьому інвестор має лише право вимоги до забудов-
ника. відповідно забудовник зобов’язаний збудува-
ти об’єкт інвестування (квартиру), ввести його в екс-
плуатацію та передати інвестору відповідно до умов 
договору. водночас інвестор зобов’язаний виконати 
свої обов’язки, що передбачені договором.

крім того, можна уявити ситуацію, що цей дого-
вір є укладеним і під час його дії зі сторони іпоте-
кодавця (у даному разі) послідує невиконання осно-
вного зобов’язання. постає питання: на що звертати 
стягнення? а звертати просто немає на що, оскільки 
предмета, на який може бути звернуто стягнення, як 
фізично, так і юридично не існує. квартира, як ре-
альний об’єкт, виникатиме: 1) фізично – тільки після 
закінчення будівництва; 2) юридично – після здачі 
об’єкта в експлуатацію, що дасть можливість здій-
снити щодо нього державну реєстрацію права влас-
ності.

підсумовуючи, можна дійти висновку, що іпотека 
квартири в багатоповерховому житловому будинку, 
будівництво якого незакінчене, неможлива через від-
сутність об’єкта в юридичному (завжди) та фізично-
му (не обов’язково) розумінні.

постає питання щодо можливості визнання 
об’єктом іпотеки не квартири як такої, а майнових 
прав на неї. слід зазначити, що саме такий підхід за-
кріплено в листі Міністерства юстиції україни «сто-
совно надання роз’яснення відносно можливості 
укладення договору щодо об’єкта незавершеного бу-
дівництва» від 22 червня 2007 р.[9]. в абзаці 10, зо-
крема, зазначається, що квартира є об’єктом інвесту-
вання в об’єкті будівництва, який після завершення 
будівництва стає окремим майном. до завершення 
будівництва проінвестованого об’єкта нерухомого 
майна та прийняття його до експлуатації інвестору 
належить не право власності на цей об’єкт, а май-
нові права на нього.

щодо природи прав на такий об’єкт слід пого-
дитися з і.в. спасибо-фатєєвою, яка визначає пра-
ва на квартиру в багатоквартирному будинку, який 
не зданий в експлуатацію, як речові права. сутність 
майнових прав полягає в тому, щоб засвідчити пра-
вомочність їх власника отримати у майбутньому 
право власності чи інше речове право на відповідне 
майно. тобто майнове право забудовника отримати 
в майбутньому об’єкт будівництва (забудовник стає 
власником об’єкта будівництва згідно із законом, а 
саме відповідно до ст. 876 цк україни) та право до-
вірителя отримати об’єкт інвестування (довіритель 
отримує об’єкт інвестування відповідно до умов до-
говору, укладеного з управителем). Майновими пра-
вами є речові права на отримання речі у власність у 
майбутньому [10, c. 48].

отже, якщо укладається договір на будівництво 
житла, то предметом договору іпотеки буде майнове 
право на набуття об’єкта інвестування (квартири) 
у майбутньому. відповідно до ч. 3 ст. 3 закону укра-
їни «про іпотеку» іпотечний договір, предметом іпо-
теки за яким є майнові права на нерухомість, будів-
ництво якої не завершено, посвідчується нотаріусом 
на підставі документів, що підтверджують майнові 
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права на цю нерухомість. вказаним документом, 
яким підтверджується це майнове право на об’єкт 
інвестування, буде договір між інвестором та упра-
вителем ффБ. 

слід вказати на специфіку існування вказаних 
майнових прав на отримання об’єкта інвестування 
(квартири) у власність. їхньою особливістю є здат-
ність до «трансформації».

частини 8, 10 ст. 50 закону україни «про фінан-
сово-кредитні механізми і управління майном при 
будівництві житла та операцій з нерухомістю» ви-
значають, що після закінчення будівництва об’єкт 
інвестування продовжує бути предметом іпотеки 
відповідно до умов іпотечного договору. при цьому 
іпотечний договір є чинним і не потребує внесення 
змін та доповнень до нього. у разі закінчення бу-
дівництва банк (іпотекодержатель) повинен в уста-
новленому законом порядку внести зміни щодо об-
тяження нерухомого майна (квартири) іпотекою. у 
частинах 7 та 8 ст. 5 закону україни «про іпотечне 
кредитування, операції з консолідованим іпотеч-
ним боргом та іпотечні сертифікати» [11] вказано, 
що іпотечний договір, предметом іпотеки за яким 
є майнові права на нерухомість, будівництво якої 
не завершено, посвідчується нотаріусом на підста-
ві документів, що підтверджують майнові права на 
цю нерухомість. Іпотекодавцем за таким іпотеч-
ним договором може бути забудовник – особа, яка 
організовує спорудження нерухомості для власних 
потреб чи для передачі її у власність іншим особам, 
або особа, власністю якої стане ця нерухомість піс-
ля завершення будівництва. обтяження майнових 
прав іпотекодавця на такий предмет іпотеки підлягає 
реєстрації у встановленому законом порядку. після 
закінчення будівництва нерухомості іпотекодержа-
тель реєструє у встановленому законом порядку об-
тяження прав власника на збудовану нерухомість, та 
ця нерухомість продовжує бути предметом іпотеки 
відповідно до умов іпотечного договору.

виходячи з аналізу вищезазначених норм зако-
ну, сутність «трансформації» майнових прав можна 
бачити в тому, що до моменту отримання об’єкта 
інвестування (квартири) у власність інвестору на-
лежить майнове право на об’єкт інвестування (квар-

тиру), а після прийняття об’єкта в експлуатацію та 
державної реєстрації права власності на квартиру 
– річ (квартиру). при цьому, як зауважує і.в. спа-
сибо-фатєєва, відбувається не лише трансформація 
об’єкта (з майнових зобов’язальних прав він пере-
творюється на річ (квартиру, будинок), а й змінюєть-
ся вид цих майнових прав – замість зобов’язальних 
виникають речові права (право власності на кварти-
ру будинок) [12, c. 18].

тому, у разі невиконання боржником забезпече-
ного іпотекою зобов’язання, звернення стягнення 
здійснюватиметься не на квартиру як таку, а на май-
нове право щодо цієї квартири, оскільки вона в юри-
дичному розумінні не існує до прийняття її в експлу-
атацію та реєстрації права власності на неї. оскільки 
об’єктом стягнення є не річ, а майнове право на неї, 
то звичайний механізм звернення стягнення на май-
но за боргами особи застосовуватися не може. тому 
стягнення здійснюється із застосуванням механізму 
уступки права (цесії) інвестора до третьої особи.

висновки. отже, аналіз іпотеки житла (квартир) 
у багатоквартирному житловому будинку, що буду-
ється, приводить до висновку, що найбільш ефек-
тивним та юридично правильним буде реалізація 
другого варіанту, коли предметом договору іпотеки 
визнається майнове право на об’єкт інвестування 
(квартиру), який стане власністю позичальника (іпо-
текодавця) в майбутньому. 

слід зауважити, що іпотека квартир в багато-
квартирному житловому будинку, будівництво яко-
го ще не закінчено, пов’язана з певним ризиком 
для іпотекодержателя. Є.а. суханов з посиланням 
на к.п. побєдоносцева зауважив, що різницю ци-
вільно-правового режиму речей суттєво відчули 
«обманутые дольщики», які розраховували стати 
власниками квартир безпосередньо після сплати 
грошової суми, а не після появи квартир як реально 
існуючих нерухомих речей (та державної реєстра-
ції прав на них). ще свого часу к.п. побєдоносцев 
вказував, «маючи владу над річчю, я маю річ при-
дбану, я придбав цю річ, маючи вимогу з приводу 
речі, я маю лише право на придбання речі. перше 
є здійсненне право на річ, друге – можливість здій-
снення права на річ» [13, c. 328]. 
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виЗнаЧеннЯ та сутність Заповідального відкаЗу  
Як підстави виникненнЯ правовідносин 
За цивільниМ ЗаконодавствоМ украЇни

defINItIoN aNd Nature of legate aS the BaSIS 
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доцент кафедри цивільного права
Національного університету «Одеська юридична академія»

В статті заповідальний відказ досліджується як інститут цивільного права та як формальний акт. Як інститут 
цивільного права заповідальний відказ визначається сукупністю цивільно-правових норм, що регулюють відносини, 
які виникають внаслідок цього розпорядження.

Як формальний акт заповідальний відказ є розпорядженням заповідача в межах заповіту, що за своєю сутністю 
є одностороннім правочином, оскільки опосередкується існуванням волі заповідача, та для виникнення правовід-
носин внаслідок якого необхідні інші юридичні факти (смерть заповідача, наявність заповіту, який містить розпо-
рядження про заповідальний відказ, прийняття спадкоємцем спадщини, прийняття заповідального відказу відказо-
одержувачем), що разом із волею заповідача є юридичним складом.

Визначається, що внаслідок заповідального відказу, як і будь-якого іншого одностороннього правочину, виника-
ють недоговірні регулятивні зобов’язальні правовідносини.

Ключові слова: спадкування, заповіт, заповідальні розпорядження, вигодонабувач, спадкоємець за заповітом, 
зобов’язання, кредитор, боржник. 

В статье завещательный отказ исследуется как институт гражданского права и как формальный акт. Как инсти-
тут гражданского права завещательный отказ определяется совокупностью гражданско-правовых норм, регулиру-
ющих отношения, которые возникают в результате этого распоряжения.

Как формальный акт завещательный отказ является распоряжением завещателя в пределах завещания, что 
по своей сущности является односторонней правовой сделкой, будучи опосредованным существованием воли за-
вещателя, и для возникновения правоотношений в результате которого необходимы другие юридические факты 
(смерть завещателя, наличие завещания, которое содержит распоряжение о завещательном отказе, принятие на-
следником наследства, принятие завещательного отказа отказоодержателем), что наряду с волей завещателя яв-
ляется юридическим составом.

Определяется, что в результате завещательного отказа, как и любой другой односторонней правовой сделки, 
возникают недоговорные регулятивные обязательственные правоотношения.

Ключевые слова: наследование, завещание, завещательные распоряжения, выгодоприобретатель, наслед-
ник по завещанию, обязательство, кредитор, должник.

In the article a legacy is investigated as an institute of civil law and as a formal act. As an institute of civil law, a legacy 
is determined by totality of civil legal norms that regulate relations that arise up as a result of this order.

As a formal act, a legacy is the order of testator within the limits of testament, that after the essence is an unilateral legal 
contract, as will mediate existence of will of testator, and for the origin of legal relationships as a result of that other legal 
facts(death of testator, testacy, that contains an order about a legacy, acceptance by the heir of inheritance, acceptance of 
legacy of legatee), that together with will of testator is legal composition, are needed.

It is determined that as a result of legacy, as well as any other unilateral legal contract, there are uncontractual 
regulatory obligation legal relationships.

Key words: inheritance, testament, testamentary orders, remunerative receiver, beneficiary under will, obligation, 
creditor, debtor. 


