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Житло є одним із найбільш соціаль-
но значущих об’єктів цивільних прав, 
оскільки забезпечує соціальне буття фі-
зичної особи. У ст. 30 Конституції Укра-
їни [1] та ст. 311 ЦК України [2] кожній 
особі гарантується право на недотор-
канність житла. Сфера цивільно-право-
вих договорів, в яких житло виступає 
їхнім предметом, є однією із найпоши-
реніших. До них належать і договори у 
сфері іпотеки.

Метою даної статті є дослідження 
деяких питань договірної іпотеки житла 
на засадах наукової обґрунтованості та 
практичної доцільності.

Коли ми ведемо мову про іпотеку 
житла, перше питання, яке закономірно 
постає, – це правове регулювання іпо-
теки житла, оскільки спеціальний за-
кон, який регулює питання іпотеки, – 
Закон України «Про іпотеку» [3], не 
присвячує жодної статті іпотеці житла. 
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У статті автором розглядаються питання договірної іпотеки житла. Розглянуто питання 
поняття іпотеки житла, умови договору, особливості предмета іпотеки житла та передачі збудо-
ваного житла в іпотеку, окреслені особливості передачі житла в іпотеку, власником або корис-
тувачем якого є діти. Проаналізовано українське законодавство, наукові дослідження, зроблені 
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В статье автором рассматриваются вопросы договорной ипотеки жилья. Рассмотрены 
вопросы понятия ипотеки жилья, условия договора, особенности предмета ипотеки жилья 
и передачи построенного жилья в ипотеку, очерчены особенности передачи в ипотеку жилья, 
собственником или пользователем которого являются дети. Проанализированы украинское 
законодательство, научные исследования, сделаны основательные выводы, которые имеют 
как теоретическое, так и практическое значение относительно указанных вопросов.
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In the article the author examines a question contractual housing mortgages. Th e problems of 
the concept of housing mortgages, the terms of the agreement, the features of the mortgaged prop-
erty and the transfer of the housing in the mortgage, the transmission characteristics are outlined 
in the mortgage property owner or user of whom are children. Ukrainian legislation, historical and 
foreign experience analyse in relation to the outlined question.
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На перший погляд це є неправильним 
або прогалиною законодавства. Проте, 
якщо поглянути на дане питання не 
поверхнево, а більш глибоко, то в дея-
кій мірі це є закономірно обґрунтова-
ним рішенням законодавця. Постає 
питання, а що ж таке іпотека житла як 
сфера правового регулювання і що 
вона собою охоплює.

В юридичній літературі термін «жит-
ло» розглядається у двох аспектах: як 
місце проживання особи і як об’єкт пра-
ва власності [4]. Згідно зі ст. 379 ЦК Укра-
їни під житлом розуміється житловий 
будинок, квартира, інші приміщення, 
призначені та придатні для постійного 
проживання в них. У даному разі «жит-
ло» слід розуміти як узагальнюючу кате-
горію. Об’єкт, який можна визначити як 
житло, має відповідати певним критері-
ям: 1) це має бути приміщення; 2) вказа-
не приміщення має бути придатним для 
постійного проживання в ньому, відпо-
відати встановленим санітарним, техніч-
ним, протипожежним нормам, які вста-
новлюються спеціальним законодав-
ством України. ЦК України визначає такі 
об’єкти права власності, які можуть роз-
глядатися як житло: житловий будинок 
(ст. 380 ЦК України), садиба (ст. 381 ЦК 
України) та квартира (ст. 382 ЦК Украї-
ни). Цей перелік не є вичерпним.

Ураховуючи вищевикладене, можна 
вважати, що іпотека житла – це також є 
узагальнююче поняття, що охоплює іпо-
теку нерухомих об’єктів, які відповідно 
до чинного законодавства України під-
падають під поняття «житло». Усі інші 
нерухомі об’єкти, які не підпадають під 
визначення житла, слід розглядати як 
іпотеку нерухомого майна іншої катего-
рії (земельної ділянки, об’єкта незавер-
шеного будівництва тощо), і здійснюєть-
ся іпотека таких об’єктів за правилами 
іпотеки для відповідних категорій не-
рухомого майна.

Якщо на іпотеку житла поглянути 
більш широко, то при іпотеці житла в 
деяких випадках відбувається перехре-

щення з іншими видами іпотеки. Зо-
крема, коли в іпотеку, наприклад, пере-
дається житловий будинок (ст. 380 ЦК 
України), ураховуючи принцип «права 
слідування», що закладений у ч. 4 та ч. 5 
ст. 6 Закону України «Про іпотеку» та 
п. 5.17 Порядку вчинення нотаріальних 
дій нотаріусами України [5], який роз-
ташований на земельній ділянці, яка 
належить іпотекодавцю на праві влас-
ності або праві оренди, така земельна 
ділянка або право оренди на неї під-
лягає передачі в іпотеку разом з житло-
вим будинком. Відповідно одночасно 
здійснюється іпотека житла і земельної 
ділянки. Також дуже часто можна по-
чути або зустріти в літературі таку фра-
зу, як «іпотека житла, що будується». 
Фактично це є умовне вираження, яке 
не відображає юридичної дійсності, 
оскільки коли в іпотеку передається бу-
динок, що знаходиться на стадії будів-
ництва, він не є житлом, а це є об’єкт 
незавершеного будівництва, і до того 
часу поки будівля не буде збудована та 
введена в експлуатацію, ми можемо вес-
ти мову лише про іпотеку об’єкта неза-
вершеного будівництва, а не житла. Бу-
дівля стане житлом, коли повністю буде 
збудована, введена в експлуатацію і від-
повідатиме ознакам житла (придатна 
для постійного проживання тощо). 
Саме з моменту, коли будівля буде від-
повідати всім фізичним та юридичним 
ознакам житла, ми можемо вести мову 
про іпотеку житла. Тому об’єкт іпотеки 
житла, що будується, з точки зору пра-
вового регулювання слід розглядати як 
іпотеку об’єкта незавершеного будівни-
цтва, що після закінчення будівництва 
«трансформується» в об’єкт житло і 
розглядається в наступному як іпотека 
житла.

Укладення іпотечного договору. 
Ураховуючи те, що іпотека є додатковим 
(акцесорним) зобов’язанням, то укла-
дення договору іпотеки житла та дого-
в о р у,  щ о  о б у м о в л ю є  о с н о в н е 
зобов’язання (кредитний договір, до-



№ 3 (24) 2013 27

Деякі питання договірної іпотеки житла Ю. Є. Ходико

говори позики, купівлі-продажу, лізин-
гу тощо), можуть бути оформлені та 
нотаріально посвідчені у вигляді одного 
документа. Такий документ за формою 
і змістом повинен відповідати вимогам 
ст. 18 Закону України «Про іпотеку», а 
також вимогам, встановленим законо-
давством для основного зобов’язання 
(п. 5.16 Порядку вчинення нотаріальних 
дій нотаріусами України). Крім того, 
якщо сторони іпотечного договору за-
хочуть вирішити питання про звернен-
ня стягнення на предмет іпотеки – жит-
ло, шляхом позасудового врегулювання 
на підставі договору, то таке позасудове 
врегулювання може бути здійснено згід-
но із застереженням про задоволення 
вимог іпотекодержателя, що міститься 
в іпотечному договорі, що прирівнюєть-
ся до договору про задоволення вимог 
іпотекодержателя.

Договір іпотеки житла може бути 
укладеним між одним або декількома 
іпотекодавцями та іпотекодержателем 
у письмовій формі і підлягає нотаріаль-
ному посвідченню. Проте взаємні пра-
ва і обов’язки іпотекодавця та іпотеко-
держателя за іпотечним договором ви-
никають не з моменту нотаріального 
посвідчення договору іпотеки, а з мо-
менту державної реєстрації іпотеки 
відповідно до закону в Державному 
реєстрі речових прав на нерухоме май-
но. Одночасно з посвідченням догово-
ру про іпотеку нотаріус, якщо це пе-
редбачено договором, за заявою іпо-
текодержателя накладає заборону на 
відчуження предмета іпотеки. Також 
нотаріус зобов’язаний при посвідченні 
договору іпотеки житла перевірити від-
сутність обтяження житла іпотекою за 
даними Державного реєстру речових 
прав на нерухоме майно. У разі наяв-
ності обтяження житла іпотекою, що є 
предметом договору, на укладання до-
говору вимагається згода попереднього 
іпотекодержателя, якщо інше не перед-
бачено законом і попереднім іпотечним 
договором.

Договір іпотеки житла повинен міс-
тити наступні істотні умови: 1) відо-
мості про іпотекодавця та іпотекодер-
жателя, 2) зміст та розмір основного 
зобов’язання, строк і порядок його ви-
конання та/або посилання на право-
чин, у якому встановлено основне 
зобов’язання, 3) опис предмета іпотеки, 
достатній для його ідентифікації, та/або 
його реєстраційні дані, у тому числі ка-
дастровий номер, 4) посилання на ви-
дачу заставної або її відсутність. У разі 
відсутності в іпотечному договорі од-
нієї з вказаних вище істотних умов він 
може бути визнаний недійсним на під-
ставі рішення суду.

Крім того, договір іпотеки житла 
може містити інші положення, зокрема 
визначення вартості предмета іпотеки, 
посилання на документ, що підтверджує 
право власності іпотекодавця на предмет 
іпотеки, відомості про обмеження та об-
тяження прав іпотекодавця на предмет 
іпотеки, визначення способу звернення 
стягнення на предмет іпотеки тощо.

Відповідно до ч. 1 ст. 638 ЦК Укра-
їни основною істотною умовою будь-
якого цивільно-правового договору є 
умова про його предмет. Ураховуючи 
різноманітність точок зору, що існують 
з приводу визначення предмета дого-
вору, у тому числі і договору іпотеки, 
можна визначити, що предметом до-
говору іпотеки житла буде нерухоме 
майно, що має всі ознаки житла, відпо-
відає визначеним у законі умовам пе-
редачі в іпотеку, є носієм ціннісних 
властивостей, що має певну вартість, 
за рахунок якої іпотекодержатель може 
одержати задоволення своїх вимог у 
разі  невиконання іпотекодавцем 
(боржником) забезпеченого іпотекою 
житла зобов’язання та дії іпотекодавця 
спрямовані на передачу об’єкта іпотеки 
іпотекодержателю, наслідком яких є 
обмеження правомочностей власника 
(володіння, користування та розпоря-
дження) останнім [6, c. 232].
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Відповідно до ч. 1 ст. 5 Закону Украї-
ни «Про іпотеку» для передачі житла в 
іпотеку воно повинно відповідати на-
ступним умовам, зокрема: 1) житло є 
нерухомим майном, 2) житло належить 
іпотекодавцю на праві власності або на 
праві господарського відання, якщо іпо-
текодавцем є державне або комунальне 
підприємство, установа чи організація, 
3) житло може бути відчужене іпотеко-
давцем і на нього відповідно до законо-
давства може бути звернене стягнення, 
4) житло зареєстроване у встановленому 
законом порядку як окремий виділений 
у натурі об’єкт права власності.

Іпотечним договором може бути 
встановлено, що право застави на річ, 
яка є предметом іпотеки, не поширюєть-
ся на її приналежність.

Складним при укладенні іпотечного 
договору є визначення предмета іпотеки 
житла, що будується, питання якого за-
лишається дискусійним і в науковій 
сфері. На момент укладення договору 
об’єкт інвестування (житла) не існує в 
натурі, оскільки об’єкт перебуває на 
стадії будівництва (створення). Відпо-
відно інвестор об’єкта правовстановлю-
ючих документів на нього не має. Таким 
документом є свідоцтво про право влас-
ності на нерухоме майно, яке видається 
відповідним органом у зв’язку з держав-
ною реєстрацією права на нерухоме 
майно в реєстрі. Відповідно до ч. 2 
ст. 331 ЦК України право власності на 
новостворене нерухоме майно виникає 
з моменту завершення будівництва 
(створення майна), прийняття його до 
експлуатації та державної реєстрації. 
Указана позиція підтверджується і су-
довою практикою [7].

Отже, на момент підписання дого-
вору іпотеки житла як об’єкта ще не-
має і відповідно правовстановлюючого 
документа на об’єкт інвестування, 
який би підтверджував право власнос-
ті, у інвестора немає також. Тому укла-
дення договору іпотеки житла вбача-
ється неможливим, оскільки останній 

обов’язково має бути нотаріально по-
свідчений, що можливо лише при на-
явності правовстановлюючого доку-
мента (свідоцтва про права власності 
на житло). У своєму роз’ясненні в абз. 2 
п. 6.1 «Про деякі питання практики 
вирішення спорів, пов’язаних із за-
стосуванням Закону України “Про за-
ставу”» Вищий арбітражний суд Укра-
їни (нині Вищий господарський суд 
України) вказав, що коли предметом 
застави є майно, яке стане власністю 
заставодавця після укладення догово-
ру застави, що підлягає нотаріальному 
посвідченню, то таке посвідчення на 
момент укладення договору практич-
но не може бути здійснено через від-
сутність у заставодавця відповідних 
правовстановлюючих документів на 
це майно [8].

Ураховуючи вищевикладене, постає 
питання щодо можливості визнання 
об’єктом іпотеки не житла як такого, а 
майнових прав на нього. Слід зазначи-
ти, що саме такий підхід закріплено в 
листі Міністерства юстиції України 
«Стосовно надання роз’яснення віднос-
но можливості укладення договору 
щодо об’єкта незавершеного будівни-
цтва» від 22 червня 2007 р. [9]. В абз. 10, 
зокрема, зазначається, що квартира є 
об’єктом інвестування в об’єкті будів-
ництва, який після завершення будівни-
цтва стає окремим майном. До завер-
шення будівництва проінвестованого 
об’єкта нерухомого майна та прийняття 
його до експлуатації інвестору належать 
не право власності на цей об’єкт, а май-
нові права на нього.

Отже, якщо укладається договір на 
будівництво житла, то предметом дого-
вору іпотеки буде майнове право на на-
буття об’єкта інвестування житла у май-
бутньому. Відповідно до ч. 3 ст. 3 Закону 
України «Про іпотеку», іпотечний дого-
вір, предметом іпотеки за яким є майно-
ві права на нерухомість, будівництво 
якої не завершено, посвідчується нота-
ріусом на підставі документів, що під-
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тверджують майнові права на цю неру-
хомість. Указаним документом, яким 
підтверджується це майнове право на 
об’єкт інвестування, буде договір між 
інвестором та забудовником.

Після завершення будівництва будів-
ля (споруда), житловий будинок або 
житлова квартира залишається предме-
том іпотеки житла відповідно до іпотеч-
ного договору.

Якщо предметом договору іпотеки 
житла виступає квартира в багатоквар-
тирному житловому будинку, право 
власності на квартиру як окремо виді-
лений об’єкт у натурі та на частку у 
спільному майні в багатоквартирному 
житловому будинку може належати як 
одній особі, так і декільком (у спільній 
власності). Володіння, користування і 
розпорядження квартирою, що пере-
буває у спільній власності, у тому числі 
й передача її в іпотеку, проводиться за 
згодою всіх співвласників. Відповідно 
до ч. 2 ст. 6 Закону України «Про іпоте-
ку», пп. 5.22–5.25 Порядку вчинення 
нотаріальних дій нотаріусами України, 
майно (квартира), яке перебуває у 
спільній власності, може бути передане 
в іпотеку лише за нотаріально посвідче-
ною згодою всіх співвласників. Спів-
власник нерухомого майна має право 
передати в іпотеку свою частку в спіль-
ному майні без згоди інших співвласни-
ків за умови виділення її в натурі та ре-
єстрації права власності на неї як на 
окремий об’єкт нерухомості. Крім того, 
слід звернути увагу, що квартира та 
частка у майні спільного користування 
(приміщення загального користування) 
в багатоквартирному житловому будин-
ку є невід’ємно пов’язаними елементами 
і не можуть перебувати в цивільному 
обороті окремо одна від одної. Тому при 
передачі в іпотеку квартири в багато-
квартирному житловому будинку право 
у спільній частковій власності на майно 
загального користування вважається 
таким, що перебуває в іпотеці разом із 
квартирою.

Важливим є питання, що може ви-
никати при укладенні договорів іпотеки 
житла щодо можливості передачі в іпо-
теку лише частини квартири. При цьому 
обов’язково виникає питання щодо осо-
бливостей виділення в натурі та реє-
страції права власності на частину квар-
тири в багатоквартирному житловому 
будинку, оскільки це є однією із голов-
них умов перебування нерухомого май-
на в іпотеці (ч. 1 ст. 5 Закону України 
«Про іпотеку»).

Для того щоб частина квартири була 
виділена в натурі, потрібно, щоб Бюро 
технічної інвентаризації (БТІ) надало 
особі, яка хоче передати частину кварти-
ри в іпотеку, відповідний висновок щодо 
технічної можливості виділу в натурі 
частки з об’єкта нерухомого майна (п. 1.2 
Інструкції щодо проведення поділу, ви-
ділу та розрахунку часток об’єктів не-
рухомого майна) [10]. На підставі цього 
висновку проводиться реєстрація права 
власності як на окремий об’єкт в Держав-
ному реєстрі прав на нерухоме майно та 
їх обтяжень. Тільки після цього вказана 
частина може бути передана в іпотеку.

Хоча юридично частина квартири 
може бути виділена в натурі, але фізич-
но майже в усіх випадках вона залиша-
ється тією самою квартирою, що і була 
до виділення. Тому з практичної точки 
зору важко вважати, що частина квар-
тири зможе реально виступати як пред-
мет договору іпотеки. Можливість іпо-
теки частини квартири залежить від її 
ліквідності як об’єкта цивільних прав, 
а остання практично в цивільному обо-
роті такою не є.

При передачі житла в іпотеку часто 
співвласником або користувачем житла 
виступає дитина. Відповідно до ст. 6 СК 
України [11] та ст. 1 Конвенції «Про пра-
ва дитини» [12], дитиною вважається 
кожна людська істота до досягнення 
18-річного віку. У ст. 12 Закону України 
«Про основи соціального захисту без-
домних осіб і безпритульних дітей» [13] 
та ч. 3 ст. 18 Закону України «Про охо-
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рону дитинства» [14] визначається, що 
держава охороняє і захищає права та 
інтереси дітей під час вчинення право-
чинів щодо нерухомого майна, куди 
можна долучити відносини іпотеки 
житла. Є неприпустимим зменшення 
або обмеження прав та інтересів дітей 
під час вчинення будь-яких правочинів 
щодо жилих приміщень. Контроль за 
додержанням батьками або особами, які 
їх замінюють, майнових та житлових 
прав дітей при вчиненні правочинів 
щодо жилих приміщень, право власнос-
ті на яке або право користування яким 
мають діти, покладається на органи опі-
ки та піклування.

У даному разі можна виділити на-
ступні ситуації, в яких можуть зачіпати-
ся майнові права та інтереси дитини під 
час укладення договору іпотеки житла: 
а) майно передається в іпотеку, власни-
ком або співвласником якого є дитина; 
б) дитина має право користування жит-
лом, яке належить її батькам або опіку-
нам, піклувальникам; в) нерухоме майно, 
яке купується під забезпечення іпоте-
кою, користувачем, власником або спів-
власником якого буде дитина. В усіх ука-
заних випадках, відповідно до ст. 177 СК 
України, ч. 3 ст. 17 Закону України «Про 
охорону дитинства», ч. 4 ст. 12 Закону 
України «Про основи соціального захис-
ту бездомних осіб і безпритульних ді-
тей», п. 3.1 Порядку вчинення нотаріаль-
них дій нотаріусами України та п. 67 «По-
рядку провадження органами опіки та 
піклування діяльності, пов’язаної із за-
хистом прав дитини» [15], необхідне 
отримання дозволу органу опіки та пік-
лування. Надання такої згоди органом 
опіки та піклування встановлюється в 
зв’язку з тим, що батьки (опікуни, піклу-
вальники) можуть зловживати наданим 
їм правом, коли діятимуть від імені ди-
тини, порушувати інтереси останньої 
при передачі майна в іпотеку, під забез-
печення, на яке у разі невиконання 
основ ного зобов’язання може бути в 
установленому законом порядку зверну-

то стягнення. Як наслідок, дитина може 
втратити право власності на своє житло 
або право користування.

У тому разі, якщо при передачі жит-
ла в іпотеку та зверненні на нього стяг-
нення в разі невиконання основного 
зобов’язання, власником або співвласни-
ком якого є дитина, буде встановлено 
порушення прав та законних інтересів 
дитини, то в законодавстві є норми охо-
ронного характеру, які забезпечують від-
новлення прав дитини. Зокрема, відпо-
відно до ч. 6 ст. 203, ст. 215 ЦК України 
встановлюється, що у разі якщо батьки 
(усиновлювачі) вчинили правочин, що 
суперечить правам та інтересам їхніх 
малолітніх, неповнолітніх чи непраце-
здатних дітей, останній може бути визна-
ний недійсним.

Одним із головних органів державної 
влади, поряд з органом опіки та піклу-
вання у захисті прав, свобод та законних 
інтересів дитини, є органи прокуратури 
України. Так, відповідно до ст. 19, ст. 36-1 
Закону України «Про прокуратуру» [16] 
та п. 4 Наказу Генерального прокурора 
України «Про організацію діяльності ор-
ганів прокуратури щодо захисту прав і 
свобод дітей» [17], на органи прокурату-
ри покладається обов’язок здійснювати 
нагляд за дотриманням житлових прав 
дітей. У разі виявлення порушень органи 
прокуратури мають право звернутися до 
суду в інтересах дитини про визнання 
договору іпотеки житла недійсним з ме-
тою захисту та відновлення порушених 
прав дитини.

Отже, підсумовуючи все вище ви-
кладене, можна відзначити наступне, що 
незважаючи на те, що житло може роз-
глядатися як об’єкт іпотеки й ефективно 
виконувати функцію забезпечення ви-
конання зобов’язань, чинне законодав-
ство має певні прогалини та суперечнос-
ті. Проведене дослідження деяких пи-
тань іпотеки житла може деякою мірою 
сприяти формуванню ефективного пра-
вового регулювання вказаної сфери іпо-
течних правовідносин.
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