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Doctrinal and practical positions concerning the ways of ensuring the discharge of the 
obligations under the prior bill of sale of the motionless are analized, recommendations for 
improving legal regulation of such sphere of social relations are made.

Keywords:deposit; advance (payment on account); loan; guaranteed payment; forfeit 
(fine). 

Актуальністьобраноїтемидослідженняобумовленатим,щонасьогодніані
юридичноютеорією,аніпрактикоюневиробленооднозначнихпідходівдовизна-
ченняякможливостізабезпеченнявиконаннязобов’язаньзапопереднімдогово-
ром купівлі-продажу нерухомого майна за допомогою названих у Цивільному
кодексі України (далі – ЦК України) способів (видів) забезпечення виконання
зобов’язання(ч.1ст.546ЦКУкраїни),такізаконності,ефективностітадієвості
тих непоіменованих способів забезпечення, які найчастіше використовуються
приукладеннізгаданихдоговорів(ч.2ст.546ЦКУкраїни).

Метаданої статтіполягаєв аналізі існуючихдоктринальнихтаправозасто-
совнихпозиційщодоможливихспособівзабезпеченнявиконаннязобов’язаньза
попереднімдоговоромкупівлі-продажунерухомогомайна,атакожувисвітленні
власноїточкизорузприводудоцільностітаправомірностівикористаннянайпо-
ширенішихудоговірнійпрактиціспособівзабезпечення.

Першзавсевартонаголоситинатому,щодеякіпроблемніаспектизабезпе-
ченнявиконаннязобов’язаньзапопереднімдоговоромкупівлі-продажунерухо-
могомайнарозглядалисяупублікаціяхР.А.Майданика,С.Я.Фурси,І.О.Дзери,
О.Л.Невзгодіної,М.Єрмошкіної,Є.І.Меліхова,С.Циганкова,Б.М.Гонгалота
інших.Проте,незважаючинанаявністьвказанихвищенауковихрозробок,сталих
теоретичнихпідходівзприводуцієїтематикинеіснує,тимбільше,щопрактика
уданійсферінеоднорідна.

Узагальнивши існуючі підходи щодо способів забезпечення виконання
зобов’язаньзапопереднімдоговоромкупівлі-продажунерухомогомайна,можна
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виокремитинаступніцивільно-правовіконструкції:а)завдаток;б)аванс;в)цільо-
вапозикагрошовихкоштів;г)забезпечувальний(гарантійний)платіж(грошове
забезпечення);г)неустойка(штраф).Розглянемоданіконструкціїдетальніше.

І. За вда ток.Відповіднодонормативноговизначення(ч.1ст.570ЦКУкраї-
ни),завдатоквиконує3основніфункції:платіжну(видаєтьсяурахунокналежних
задоговоромплатежів),доказову(підтверджуєфакт існуваннязобов’язання)та
забезпечувальну (встановлюєнаслідкиневиконання зобов’язання).Крімтого,в
літературі виділяються й інші (додаткові) функції завдатку: компенсаційна,
відновна,штрафнатощо1.

Проблемні питання щодо можливості застосування завдатку як одного з
поіменованихспособівзабезпеченнявиконаннязобов’язаннявиникаютьсамев
контексті попереднього договору купівлі-продажу нерухомого майна, основне
зобов’язаннязаякимєризиковимінегрошовим(зобов’язанняйогосторінуклас-
ти в майбутньому основний договір), а сам договір належить до групи
організаційних2. В юридичній літературі з цього приводу існують різні точки
зору.Одні науковці вважають,що забезпечення завдатком зобов’язань за попе-
реднімдоговоромцілкомможливе,хочапрямоінепередбаченонарівнізаконо-
давства,протейне заборонено законом (С.Циганков3,К.І.Скловський4). Інші
науковцінаголошують,щоспецифікапопередньогодоговорунедозволяєвикори-
стовуватисамезавдатоквякостіспособузабезпеченнявиконаннязобов’язанняяк
за цим договором, так і за основним договором. Так, на думку Б.М. Гонгало,
характеристика попереднього договору як організаційного не дає можливості
здійснюватипередачуякогобтонебуломайна(втомучислігрошей)однієюсто-
роною іншійстороні.Попереднімдоговоромможутьбутипередбаченіспособи
забезпеченнявиконанняобов’язкузукладаннявмайбутньомуосновногодогово-
ру (наприклад, може бути встановлена неустойка за ухилення від укладення
основного договору)5. Є.І. Меліхов допускає можливість використання конст-
рукціїзавдаткудлязабезпеченняпопередньогодоговоруякнепоіменованийвЦК
«гібридний» спосіб, що поєднує ознаки завдатку і неустойки, пропонуючи не
називати в договорі такий спосіб завдатком, оскільки це може призвести до
недійсностідоговорупрозавдаток6.І.О.Дзеразазначає,щоєбільшепідставвва-
жатинеможливимзабезпеченнязавдаткомпопередньогодоговору,йстверджує,
щовиходячизізміступопередньогодоговору,цейдоговірєбезвідплатним,отже
ніякіплатежіборжникомкредиторузацимдоговоромпередаватисянеможуть7.
Цікавою єпозиціяМ.Єрмошкіної, котрапише: «Когда обеспечиваемого обяза-
тельствавообщенет,всесредстваобеспечениятеряютсмысл,посколькуобъек-
тивнонельзяобеспечивать«ничто».Иначевыглядитситуация,когдачто-тоуже
имеется в проекте, хотя формально еще не «родилось», тобто допускає мож-
ливість забезпечити завдатком попередній і одночасно ще «не народжений»
основний договір за умови припущення, що 3 основні функції завдатку роз-
поділяються між 2 взаємопов’язаними договорами: попереднім і основним, а
перехід суми завдатку з одного зобов’язання (попереднього договору) в інше
(основнийдоговір)розглядаєтьсяякзалікзамовчанням,якийможебутипередба-
ченовзаконі»8.

Намоюдумку,зформально-юридичнихтазмістовнихпідставнасьогодніне
можна застосувати поширювальне тлумачення ч. 1 ст. 570 ЦК України, тобто
застосовуватиположенняпрозавдатокіповідношеннюдопопередніхдоговорів,
зокрема щодо купівлі-продажу нерухомого майна (перш за все, через немож-
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ливістьреалізаціїпринципуакцесорності,якщоосновнийдоговірневідбудеться,
абовідбудеться, однакбудевизнанийнедійсним).ХочаС.Я.Фурсаможливість
встановленняупопередньомудоговоріумовипрозавдатокобґрунтовуєзакріпле-
ними у законодавстві принципом свободи договору (п. 3 ч. 1 ст. 3 ЦК), мож-
ливістюсторінвідступитивідположеньактівцивільногозаконодавстваіврегу-
люватисвоївідносининавласнийрозсуд,якщовцихактахпрямонепередбачена
заборонатакоговідступуабоякщозізмістутакихактівчиізсутівідносинміж
сторонаминевипливаєобов’язковістьдлясторінположеньзазначенихактів(ч.3
ст.6ЦКУкраїни).С.Я.Фурсазазначає,щосторонидоговоруможутьнепосила-
тися на норми закону, яким вони передбачають врегульовувати свої майбутні
відносини,ачітко«розписати»,якінаслідкиукожноїсторонивиникнутьпісля
посвідченнявідповідногодоговору9.

Однак,очевидно,щобезвнесеннявідповіднихзміндозаконодавства,застосу-
вання положень про завдаток відносно попередніх договорів не є правомірним,
прощосвідчитьісудовапрактика.Зокрема,управовихпозиціяхВерховногосуду
України1998р.,зазначалось,щовразі,колисторонидомовилисьукластидоговір,
алевідповіднойогонеоформили,сплаченіврахуноквиконаннядоговоруплатежі
повертаютьсявтомурозмірі,вякомувонипередавались.Судовапалатауцивіль-
нихсправахВерховногосудуУкраїнивухвалахвідповідновід26.02.2004р.тавід
13.10.2005р.звернулаувагусудівнанеправильнезастосуванняст.195ЦК1963р.
тавказала,щовикладенеуційстаттіправилопрозалишеннязавдаткуособі,яка
йогоодержала,абостягненнязнеїподвійноїсумизавдаткузастосовуєтьсявтих
випадках,колиміжсторонамибулоукладенодоговір,протевінневиконуєтьсяз
виниякоїсьізсторін.Утихвипадках,колисторонидомовилисьукластидоговір,
алевідповіднойогонеоформили,сплаченіврахуноквиконаннядоговоруплатежі
визнаютьсяавансовимиіповертаютьсявтомурозмірі,вякомувонинадавалися(а
невподвійномурозмірі)10.Сучаснасудовапрактикатакожйдешляхомвизнання
завдаткомвиключносуми,якабуласплаченапісляукладеннядоговорузобов’яз-
ковимдотриманнямвимогщодойогоформи(ст.657ЦКУкраїни)11.

Намійпогляд, зурахуваннямвсьоговищезазначеного,вартоконстатувати,
щозавдатокнеможерозглядатисявякостіодногоізспособівзабезпеченнявико-
наннязобов’язаньзапопереднімдоговоромкупівлі-продажунерухомогомайна,
адже завдаток може забезпечувати виконання лише існуючого грошового
зобов’язання. За договором купівлі-продажу нерухомого майна грошове
зобов’язанняпокупцявиникнетількипісляукладеннятакогодоговору,якийвва-
жаєтьсяукладенимзмоментудержавноїреєстрації(ст.657ЦКУкраїни).Доцьо-
гомоментудоговорунеіснує,тавідповіднонеіснуєігрошовогозобов’язання.З
цьогоприводуподібнуточкузорувисловлюєіБ.М.Гонгало,якийстверджує,що
завдатком не можуть забезпечуватися договори, які підлягають державній
реєстрації.Оскількидотакоїреєстраціїзобов’язанняневиникає,тоіпрозавдаток
не може бути мови (не можна доказувати факт існування того, чого немає).
Більшетого,формально-юридичнододержавноїреєстраціїдоговорукупівлі-про-
дажужитловогоприміщення(ч.2ст.558ЦКРФ)покупецьнеповиненсплачува-
ти продавцю ціну або її частину: договоруще немає, права і обов’язкище не
виникли12.Такожвартозазначити,щонезважаючинановелизаконуУкраїнивiд
11.02.2010р.№1878-VI«ПровнесеннязміндоЗаконуУкраїни"Продержавну
реєстраціюречовихправнанерухомемайнотаїхобмежень"таіншихзаконодав-
чих актів України», за якими фактично скасовується вимога щодо державної
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реєстраціїдоговорівкупівлі-продажунерухомогомайна(вказанізмінинаберуть
чинності01.01.2012р.),моментомукладеннятакихдоговоріввважаєтьсямомент
їхнотаріальногопосвідчення(ч.3ст.640,ст.657ЦКУкраїни).Оскількизаконо-
давствомнепередбаченообов’язковістьнотаріальногопосвідченняпопереднього
договорукупівлі-продажунерухомогомайна(прицьому,нотаріальнепосвідчен-
ня попереднього договору не може підміняти вимогу щодо нотаріального
посвідченняосновногодоговору),моментомукладенняосновногодоговорубуде
моментйогонотаріальногопосвідчення, тобто в даномуразі завдатокнеможе
бутивикористанийв якості способу забезпеченняяк зобов’язання заосновним
договором(цьогозобов’язанняфактичнощене існує;томупостаєпитанняпро
дійсністьсамогодоговорупрозавдаток),такізобов’язаннязапопереднімдого-
вором(маєбезвідплатнийхарактер).

ІІ. Аванс.Середнауковцівтакожточатьсядискусіїщодоможливостіпередачі
запопереднімдоговоромавансу.НадумкуО.Чуєвої,найменуваннясуми,переда-
ної покупцем продавцеві за попереднім договором, авансом, є неправильна
позиція, оскільки аванс – це частина платежу за основним договором. Тому
обов’язокупокупцясплатитигрошовусуму(частинамиабоповністю),аупро-
давця–правовимагатисплатицієїсуми–виникнелишепісляукладеннядогово-
рукупівлі-продажу13.Вдоктриніавансрозглядаєтьсяякпопередньовиплачена
грошовасумаврахунокмайбутніхплатежівзаматеріальніцінності,навиконання
робіт, надання послуг. Аванс зараховується у рахунок остаточного платежу за
договірнимизобов’язаннями(платіжнафункція)іслугуєматеріальнимпідтверд-
женнямреальностіумовукладеннядоговору(доказовафункція),але,навідміну
відзавдатку,віннеєспособомзабезпеченнявиконаннязобов’язань.Сторона,яка
видала аванс, має право вимагати його повернення практично у всіх випадках
невиконаннядоговору, а сторона, якаотримала аванс,ні за якихумовнеможе
бутизобов’язанадойогоповерненняубільшомурозмірі.

Зоглядуназазначене,вважаю,щоаванснеможливовикористатидлязабезпе-
ченнянегрошовогозобов’язаннязапопереднімдоговором.Однак,порядззабез-
печувальнимплатежем, аванс продовжує використовуватись у договірній прак-
тиці як спосіб передачі за попереднім договором певної грошової суми14.При
цьому, як вже згадувалося вище, суди при прийнятті рішень за позовами про
поверненнязавдаткувподвійномурозмірізанаслідкаминевиконаннязобов’язань
за попереднім договором визнають такі завдатки «авансовими платежами», з
відповідниминаслідкамищодоїхповерненняпокупцю(безподвійногорозміру)
(невказуючи,щоцікоштиотриманібездостатніхправовихпідстав).

ІІІ. Цільо ва по зи ка гро шо вих коштів. Коли виникає необхідність законної
передачіпевноїгрошовоїсумизапопереднімдоговоромвідоднієїзсторініншій,
О.Чуєвапропонуєукладатизмішанийцивільно-правовийдоговірзелементами
попередньогодоговорутадоговорупозики.Наїїдумку,вцьомувипадкумовайде
про цільову позику: погасити борги, отримати документи на об’єкт тощо.При
цьому, потрібно визначити строк виконання зобов’язання за договором позики
строком укладення основного договору; в даному разі можливе і зарахування
зустрічниходноріднихвимог15.Намійпогляд,зурахуваннямтогофакту,щона
практицісумагрошей,якіпередаютьсязапопереднімдоговором,необмежується
вартістюборгіввласникапооб’єктунерухомостічивартістювиготовленнядоку-
ментів, і зазвичай є значно вищою, у випадку укладення згаданого змішаного
договору з елементамидоговорупозики тапопереднього договору варто вести

435Юридичні і політичні науки



мовупронаявністьзвичайної,анецільовоїпозикигрошовихкоштів(томуможе
постати питання і про фіктивність цього правочину та зумовлені цим правові
наслідки,передбаченіст.234ЦКУкраїни),тобтовказанацивільно-правоваконст-
рукціянедозволяєзабезпечитиефективневиконаннясторонамисвоїхзобов’язань
за попереднім договором, надаючи згаданим відносинам ще більш ризиковий
характер.

ІV. За без пе чу валь ний (га рантійний) платіж (гро шо ве за без пе чен ня).Зураху-
ванням припису ст. 6 ЦК та невиключності переліку способів забезпечення
зобов’язань(ч.2ст.546ЦКУкраїни),булоствореноконструкціюновогоспособу
забезпечення,щонемаєсвогонормативногозакріплення–«грошовезабезпечен-
ня»або«забезпечувальний(гарантійний)платіж»(О.Ковальова16).Такезабезпе-
ченнябезпосередньовиконуєзабезпечувальнуфункцію(забезпечуєтьсявиконан-
няосновногообов’язкусторін–укладенняосновногодоговору);вразіпрямого
зазначеннявдоговорі,грошовезабезпеченнябудевиконуватиплатіжнуфункцію
восновномудоговоріувипадкуйогоукладення,що,зокрема,відрізняєцезабез-
печеннявідзавдатку,авразінеукладенняосновногодоговорузпричин,якізале-
жали від обох сторін, сума грошового забезпечення підлягає поверненню як
безпідставно отримана згідно ст. 1212 ЦК. Також існує модель, за якою після
укладення основного договору, з моменту виникнення відповідних грошових
зобов’язаньзацимдоговором,сторониможутьукластидоговірпрозарахування
зустрічниходноріднихвимог–зарахуваннявимогиповерненнязабезпечувально-
гоплатежуівимогипередачігрошовихкоштівнасумузабезпечувальногоплате-
жу(ст.601ЦКУкраїни).О.Чуєвакритикуєзабезпечувальнийплатіжізазначає,
що у такий спосіб забезпечується зобов’язання покупця і не забезпечується
зобов’язанняпродавця(притому,щообов’язокукластиосновнийдоговірмають
обидві сторони),неможливе зарахуваннявказанихвище зустрічниходнорідних
вимогвпорядкуст.601ЦК,зпозиціївідсутностіупродавцязобов’язаннясплати
грошей,термінвиконанняякогонастав,таставитьпідсумнівправомірністьдій
нотаріуса, якийпосвідчуєдоговір,щопередбачаєпередачу грошей, отриманих
бездостатніхправовихпідстав,тазазначаєпроподібністьцієїопераціїдозавдат-
ку.Науковецьвважає,щогрошовасума,якапередаєтьсязапопереднімдогово-
ром, єпозикоюгрошовихкоштів, апопереднійдоговір вцьому сенсі виступає
змішанимцивільно-правовимправочиномзелементамипопередньогодоговору
тадоговорупозики17.ТакожцікавоюєточказоруА.В.Латинцева,якийвважає,
щогрошовасума,якавноситьсявзабезпеченнянегрошовогозобов’язання,іфак-
тичновиконуєтількизабезпечувальнуфункцію,єспецифічноюформоюзавдат-
ку– «оборотний завдаток», і підлягає поверненню при належному виконанні
забезпеченихзобов’язань18.

На мою думку, застосування забезпечувального (гарантійного) платежу як
одногознепоіменованихспособівзабезпеченняєдоситьефективним,адженадає
змогу сторонам в договірному порядку чітко визначити модель правовідносин
міжними,зобов’язаннякожноїзнихіпередбачитиправовінаслідкипорушення
цихзобов’язань(тобто,дозволяєуповномуобсязіреалізуватипринципидиспо-
зитивностітасвободидоговору).

V. Не у стой ка (штраф).О.Чуєвазазначає,щоувипадкувідсутностіпотреби
впередачігрошовоїсумиприукладенніпопередньогодоговору,абоякщосторо-
нибажаютьдодатковоотриматидлясебепевнігарантіївиконаннязобов’язаньпо
укладенню основного договору, в якості забезпечення виконання зобов’язань
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доцільновикористатинеустойкуувиглядіштрафу(ч.2ст.549ЦКУкраїни).ЦК
України не передбачено можливість встановлення штрафу в твердій грошовій
сумі.Оскількизобов’язаннясторінзапопереднімдоговоромнеєгрошовим,сто-
ронипопередньогодоговоруможутьоцінити своє зобов’язанняукластиоснов-
ний договір в певну грошову суму. В цьому випадку з’являється можливість
забезпечити виконання попереднього договору штрафом, розмір його повинен
бутиадекватнимзбиткам,щопонесесторонаувипадкувідмови іншоїсторони
укласти основний договір. Тобто, штраф, визначений сторонами попереднього
договору,убезпечитьсторону,якавважаєсебеневинноювнеукладенніосновного
договору,віддоказуваннязбитківтаїхрозмірувсудовомупорядку19.

На мій погляд, точка зору О. Чуєвої є достатньо обгрунтованою, і штраф
дійсноможебутизастосованийвякостівидузабезпеченнявиконаннязобов’язань
за попереднім договором купівлі-продажу нерухомого майна (зокрема, подібні
ситуаціїмаютьмісцеівсудовійпрактиціУкраїни20).

Проаналізувавши все вище зазначене, вважаю за доцільне висловити свою
позицію щодо можливих альтернатив способам забезпечення зобов’язань за
попереднімдоговоромкупівлі-продажунерухомогомайна.Намоюдумку, пре-
вентивноюконструкцієюохорониінтересівсторінможебутиумовапопереднього
договорупроперерахування(внесення)надепозитнийрахунокнотаріусагрошо-
вихсум(забезпечувальнихплатежів)обомасторонамидоговору,аджепопередній
договірпокладаєобов’язкищодойоговиконанняінапокупця,інапродавця(з
урахуванням необхідності передбачення подібної нотаріальної дії у ст. 85, 86
Закону України «Про нотаріат», п.п. 277-281 Інструкції про порядок вчинення
нотаріальнихдійнотаріусамиУкраїни).Данаточказорутакожобгрунтовується
С.Я. Фурсою21; деякі російські вчені пропонують застосовувати такий спосіб
забезпечення як внесення обома сторонами попереднього договору грошових
депозитівнарахуноктретьоїособизумовоюїхповноїчичастковоївтратиабо
стягненняізцихдепозитіввідсотківзапростроченняукладенняосновногодого-
вору22.Можливоюальтернативоюєситуація,колиздійснюєтьсяпродажпереваж-
ногоправакупівліпевногонерухомогомайнавпорядкупродажумайновихправ
(ч.2ст.656ЦКУкраїни).Тобто,потенційнийпокупецьзамістьукладенняпопе-
реднього договору може придбати у потенційного продавця переважне право
(опціон) на купівлю у визначений строк і на погоджених умовах відповідного
об’єкта нерухомості. Умови цього договору можуть передбачати ті ж правові
наслідки,що іпривнесеннізавдатку,протеданийдоговірзабезпечуєсторонам
значнобільшудиспозитивністьповедінки.

Отже,сучаснаюридичнатеоріятапрактикавимагаєвідзаконодавцявибору
тарегламентаціїодногоіз2можливихшляхіввирішенняпроблемизабезпечення
зобов’язаньзапопереднімдоговоромкупівлі-продажунерухомогомайна:допов-
ненняЦКУкраїниположеннямипрозавдатокякспеціальнийспосібзабезпечення
зобов’язаньзапопереднімдоговоромкупівлі-продажунерухомогомайна(данина
історичній традиції – т.зв. запродажа нерухомості, для якої було передбачено
спеціальніположенняпрозавдаток,якийнадававсяврамкахцьогодоговорута
виконувавплатіжнуфункціюпомайбутньомудоговорукупівлі-продажу),абож
нормативнерегулюванняінших(альтернативнихзавдатку)способівзабезпечен-
ня,зокрема,забезпечувального(гарантійного)платежу.
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