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У статті досліджується значення ви-
моги законодавства щодо обов’язкового 
нотаріального посвідчення договору 
для встановлення моменту його укладен-
ня і визначення наслідків недодержання 
цієї вимоги. З метою усунення конкурен-
ції таких наслідків у вигляді встанов-
лення нікчемності або неукладеності 
договору пропонується внесення змін 
до ст. ст. 209, 631, 640 Цивільного ко-
дексу України. 
Ключові слова: форма договору, нота-
ріальне посвідчення, недійсний договір, 
неукладений договір.

В статье исследуется значение требо-
вания законодательства относительно 
обязательного нотариального удосто-
верения для установления момента 
заключения договора и определения по-
следствий несоблюдения этого требова-
ния. С целью устранения возможности 
конкуренции таких последствий в виде 
установления ничтожности или неза-
ключенности договора предлагается вне-
сение изменений в ст. ст. 209, 631, 640 
Гражданского кодекса Украины.
Ключевые слова: форма договора, но-
тариальное удостоверение, недействи-
тельный договор, незаключенный договор.
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П
равочин (договір), як  відо-
мо, є актом вольовим, «він 
вчиняється завдяки тому, 
що воля особи набуває сво-

го зовнішнього прояву за  допомогою 
слів, листа, тексту договору чи  відпо-
відної поведінки. Цей зовнішній про-
яв волі має стосуватися не лише само-
го факту вчинення правочину, а й його 
змісту та  реального настання тих пра-
вових наслідків, якими вони зумовлю-
ються» [1, с. 359]. Через таке тісне спле-
тіння різнорідних чинників не  завж-
ди вдається чітко розрізняти питання 
укладення договорів та їх дійсності. Це 
простежується на  рівні доктрини, за-
конотворення та правозастосування. 

Відповідно до  частини 1 статті  638 
Цивільного кодексу України (далі − ЦК 
України) договір є укладеним, якщо сто-
рони в  належній формі досягли згоди 
з  усіх істотних умов договору [2]. Бук-
вально це означає, що  статус «укла-
деного» договір набуває за  наявності 
не тільки погодженої волі сторін з усіх 
істотних умов, а  й утілення волевияв-
лення у  належну форму. Загальні ви-
моги щодо форми договору регулю-
ються нормами про  форму правочину 
(ст. ст. 205-209 ЦК України). Те, що пра-
вочин має вчинятися у формі, встанов-

леній законом (ч. 4 ст. 203 ЦК України), 
є  однією із  загальних вимог, додержан-
ня яких необхідне для  чинності право-
чину (ст. 203 ЦК України). Крім того, до-
говір набирає чинності з моменту його 
укладення (ч. 2 ст. 631 ЦК України).

Таким чином законодавство моде-
лює нібито монолітний юридичний 
факт із укладення договору та вимоги 
законодавства щодо його форми. Од-
нак така єдність викликає сумнів одра-
зу ж, як тільки постає питання про на-
слідки недодержання вимоги законо-
давства щодо форми договору, де всту-
пають у  конкуренцію неукладеність 
та недійсність. 

Більш виразно ця проблема вияв-
ляється щодо письмової форми дого-
ворів з  нотаріальним посвідченням. 
Адже частина 3 статті 640 ЦК України 
моментом укладення договору, що під-
лягає нотаріальному посвідченню, ви-
значає день такого посвідчення. Разом 
з тим ч. 1 ст. 220 ЦК України правовим 
наслідком недодержання вимоги зако-
ну про  нотаріальне посвідчення дого-
вору визначає його нікчемність.

 Тому мета цієї статті полягає у  до-
слідженні значення досягнення домов-
леності сторін та  вимоги законодав-
ства про  нотаріальне посвідчення до-
говору для  визначення моменту його 
укладення. 

Необхідність вивчення форми до-
говору у  межах проблематики вчення 
про  виникнення договірного зобов’я-
зання випливає із самої природи дого-
вору як  домовленості осіб, що  беруть 
у ньому участь, у вигляді їх єдиного во-
левиявлення, тобто вираженої назовні 
(об’єктивованої)  спільної волі. У  зв’яз-
ку з цим існування договору без форми 
виключено у принципі [3, с. 94]. 

Природно, що  у  зв’язку із  дослі-
дженням категорії договору, питан-
ням форми приділялась увага ба-

Th is article examines the value of the re-
quirements of law concerning the mandatory 
notarization for ascertainment the momet 
of execution of the contract and determining 
the eff ects of non-compliance with this re-
quirement. In order to eliminate possibility 
of competition between such eff ects in terms 
of ascertainment of nullity or non-conclusion 
of the contract are proposed amendments to 
the Articles 209, 631, 640 of the Civil Code 
of Ukraine.
Keywords: contract form, notarization, 
void contract, unconcluded contract.
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гатьма правознавцями, серед яких 
можна назвати: Л.  Ж.  Морандьєра, 
Л. А. Лунц, Д.  І. Мейєра, І. Б. Новиць-
кого, Р. Саватьє, О. В. Дзеру, А. С. Дов-
герта, О.  А.  Беляневич, С.  М.  Берве-
но, Д.  В.  Боброву, С.  О.  Бородовсько-
го, М.  І.  Брагінського, В.  В.  Вітрян-
ського, В.  В.  Груздьова, Н.  С.  Кузнєцо-
ву, В. О. Кучера, В. С. Мілаш, В. Г. Олю-
ху, Я.  М.  Романюка, З.  В.  Ромовську, 
В.  Г.  Ротаня, І.  В.  Спасибо-Фатєєву, 
С.  Я.  Фурсу, А.  Г.  Ярему та  ін. Нещо-
давно у  вітчизняній науці з’явилося 
і  комплексне дослідження форми ци-
вільно-правового договору та  наслід-
ків її недотримання А. В. Нижного.

Варто зазначити, що  сучасними віт-
чизняними цивілістами приділяється 
пильна увага співвідношенню понят-
тя «форма договору» із  його нотарі-
альним посвідченням. Адже ст. 209 ЦК 
України має назву «Нотаріальне по-
свідчення правочину», натомість тер-
мін «нотаріальна форма» у  ЦК Украї-
ни 2004  р. взагалі не  зустрічається. 
Науковцями таке нововведення було 
сприйнято неоднозначно. 

С.  О.  Бородовський робить умови-
від, що  законодавець, все-таки, відій-
шов від  розуміння нотаріального по-
свідчення правочину як  форми остан-
нього [4, с.  128]. Нотаріальне посвід-
чення правочину, на  думку В.  Марчен-
ко і  І.  Спасибо-Фатєєвої, не  робить 
його окремою формою, а є різновидом 
письмової форми. Правочини, які  по-
свідчуються нотаріально, відрізняють-
ся від інших правочинів, учинених без 
такого посвідчення (як іноді кажуть  – 
у простій письмовій формі) лише тим, 
що  спеціально уповноважена посадо-
ва особа  – нотаріус здійснює на  пись-
мовому документі посвідчувальний на-
пис [5]. І. Єсіпов, посилаючись на одне 
із рішень суду, наводить схоже суджен-
ня, що  «закон встановлює лише дві 

форми правочину  – усну та  письмо-
ву … Що ж  до  нотаріального посвід-
чення правочину, то  таке посвідчення 
не є його формою, позаяк такий право-
чин все одно є письмовим» [6].

Більш докладне роз’яснення дає 
З. В. Ромовська. «За Цивільним кодек-
сом 1963 p. існувало два види пись-
мової форми угод: «проста письмова» 
і «нотаріальна». 

«Проста письмова» − це такий спо-
сіб волевиявлення, за  яким зміст волі 
фіксувався письмово, але без нотарі-
ального посвідчення.

«Нотаріальна форма» − це ніщо інше, 
як  аркуш паперу з  текстом правочину, 
посвідчений нотаріусом або  іншою по-
садовою особою, уповноваженою на це 
законом. «Нотаріальна форма» спосо-
бом волевиявлення учасників право-
чину не  була. Тому назване вище тер-
мінологічне розмежування письмової 
форми правочинів не мало достатньої 
аргументації.

Нотаріальне посвідчення правочи-
ну нічого нового, у плані способу воле-
виявлення, не додає. Нотаріус ставить 
лише свої знаки посвідчення (гербову 
печатку, штамп, підпис) на тексті доку-
мента.

Це посвідчення не надає волі особи 
якогось особливого зовнішнього проя-
ву, а  лише засвідчує цю волю. Тому 
термін «нотаріальна форма» − арха-
їзм, якого у Цивільному кодексі Украї-
ни немає» [1, с. 363-364]. 

Протилежну точку зору висловлює 
А.  В.  Нижний, який обстоює існуван-
ня самостійної нотаріальної форми до-
говору. На думку дослідника, «термін 
«проста письмова» форма є  невдалим, 
оскільки відображає не  ключові озна-
ки цієї форми, а протиставляє її більш 
складній нотаріальній формі. За таких 
умов для  позначення існуючих на  сьо-
годні форм договору пропонується ви-



  95  

 До питання визначення моменту укладення договору...    Цивільне право

користовувати терміни «усна», «пись-
мова» та  «нотаріальна» форми…» [7, 
с.  6-7]. Аналізуючи сутність нотарі-
альної форми договору, А. В. Нижний 
приходить до  висновку, що  під вказа-
ним поняттям слід розуміти встанов-
лений законом спосіб волевиявлен-
ня сторін щодо змісту (умов) договору 
з фіксацією його змісту на певному но-
сієві за участю нотаріуса [7, с. 13].

З.  В.  Ромовська наголошує на  тому, 
що  «Нотаріальне посвідчення право-
чину – це специфічний адміністратив-
но-правовий акт, вчинення якого де-
леговано державою спеціальним ор-
ганам та  службовим (посадовим)  осо-
бам» [1, с. 364]. 

Як вбачається, нотаріальне посвід-
чення відображає системний правовий 
вплив на суспільні відносини, де тісно 
поєднані приватні і публічні інтереси. 

Особливе значення нотаріального 
посвідчення договорів полягає у  тому, 
що договір набуває офіційного статусу, 
оскільки пов’язується із  нотаріальною 
процесуальною формою. Після нота-
ріального посвідчення він підпадає під 
державну охорону, тобто має більшу 
гарантованість та  стабільність завдя-
ки тому, що  при його посвідченні но-
таріус перевіряє правоздатність та діє-
здатність юридичних і  фізичних осіб, 
роз’яснює їм їхні права та  обов’язки, 
сутність правочину та наслідки вчиню-
ваної нотаріальної дії, тим самим змен-
шується ризик цих осіб бути обману-
тими, що  дає можливість громадянам 
вільно розпоряджатися своїми майно-
вими правами. Переваги нотаріальної 
форми посвідчення договорів поляга-
ють і в тому, що нотаріус зобов’язаний 
перевіряти їх законність, чи не супере-
чать їх умови інтересам сторін, суспіль-
ства, держави. Нотаріальне посвідчен-
ня полегшує доказування у разі виник-
нення спору, робить взаємовідноси-

ни сторін прозорими та  визначеними, 
дає змогу у разі втрати договору отри-
мати його дублікат тощо. Отже, особа, 
яка уклала та  нотаріально посвідчи-
ла договір, має не  тільки переваги пе-
ред особами, які  не  дотримуються ви-
мог закону щодо обов’язкового нотарі-
ального посвідчення договору, а  у неї 
виникає право вимагати від  іншої сто-
рони договору виконання зобов’язань 
у  безспірному порядку, тобто шляхом 
вчинення на  ньому виконавчого напи-
су [8, с.  664]. Іншими словами, нотарі-
альне посвідчення правочину означає, 
що його зміст, час і місце вчинення, на-
міри суб’єктів правочину, його відпо-
відність закону та  інші обставини офі-
ційно зафіксовані нотаріусом і  розгля-
даються як встановлені й достовірні [9, 
с. 35].

Принагідно зазначимо, що  за  на-
шим спостереженням, у  юридичній лі-
тературі частіше висвітлюється лише 
позитив нотаріального посвідчен-
ня для  особи. Разом з  тим слід брати 
до  уваги, що  «будь-яка додаткова ви-
мога до  форми договорів об’єктивно 
призводить до  ускладнення і  уповіль-
нення процедури укладення догово-
ру і, як правило, до додаткових витрат 
на  їх  оформлення» [10, с.  274]. Тому 
важливо, щоб у  правовому регулю-
ванні зберігалася «золота середина», 
коли обов’язкове нотаріальне посвід-
чення не  стає обтяжливим настільки, 
щоб змушувати осіб шукати інші шля-
хи врегулювання своїх відносин, в  об-
хід держави.

«Нотаріальний акт, як і будь-який ін-
ший правозастосовчий акт, має юри-
дичну силу, тобто здатність породжу-
вати юридичні наслідки … Нотаріаль-
ний акт породжує правові наслідки 
з  моменту його вчинення … Із здат-
ності нотаріального акту породжува-
ти правові наслідки випливає висно-
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вок, що нотаріальний акт як акт засто-
сування норми права завжди є  юри-
дичним фактом. Він спричиняє виник-
нення, зміну чи  припинення юридич-
них прав та обов’язків суб’єктів право-
відносин … А моментом нотаріального 
посвідчення договору фактично є  мо-
мент вчинення нотаріусом на  догово-
рі нотаріального акту (посвідчувально-
го напису). Таким чином, саме з  вине-
сенням нотаріального акту у сторін до-
говору виникають права та обов’язки» 
[8, с. 554-555].

Здається, правильним було б вважа-
ти висновок, що відсутність нотаріаль-
ного посвідчення вказує на відсутність 
укладеного договору. Тобто договір 
у  такому випадку є  неукладеним. Од-
нак закон цим не  обмежується. Відпо-
відно до  ч.  1 ст.  220 ЦК України неви-
конання імперативного припису прой-
ти процедуру нотаріального посвід-
чення призводить до  нікчемності до-
говору. Таке правило існувало за  чин-
ності попереднього Цивільного кодек-
су 1963 р. і  збереглося за сучасним за-
коном. Тому в  теорії цивілістики кон-
куренція норм щодо регламентації 
юридичних наслідків у  разі недодер-
жання вимоги закону про  нотаріаль-
не посвідчення неодноразово привер-
тала увагу юристів. Коментарі науков-
ців характеризують існуючу ситуацію 
дуалізму як  негативну. Подвійне регу-
лювання оцінюється як  непослідовне 
і  суперечливе, що  породжує різні під-
ходи в науковому середовищі та у пра-
возастосовній практиці [11, с. 77-78; 12, 
с. 370]. 

Наведемо приклад із практики. Сто-
рони, які  звернулись до  суду з  пер-
вісним і  зустрічним позовами, укла-
ли у 1998 р. угоду в простій письмовій 
формі про  купівлю-продаж квартири. 
Покупець сплатила завдаток і  всели-
лася із  сім’єю до  зазначеної квартири 

з  умовою розрахуватись двома плате-
жами протягом року повністю. Спла-
тивши перший платіж, покупець в  по-
дальшому відмовилася як  виконувати 
умови договору, так і  залишити квар-
тиру, аргументуючи тим, що  стали ві-
домі подробиці, які  продавець не  по-
відомила при укладенні угоди. Оскіль-
ки повернути кошти продавець відмо-
вилась, вони залишилися проживати 
в квартирі. 

У такій ситуації цікавість становить 
оцінка судами різних інстанцій факту 
укладення договору з недодержанням 
вимоги закону про  нотаріальне по-
свідчення. 

Постановляючи рішення, суд пер-
шої інстанції виходив з  того, що  між 
сторонами мала місце домовленість 
про  укладення договору купівлі-про-
дажу квартири, однак самого договору 
укладено не  було, тому права власно-
сті на спірне житлове приміщення від-
повідачі не  набули, а  сплачений ними 
на  підтвердження укладення договору 
та забезпечення його виконання завда-
ток підлягає поверненню. 

Скасовуючи частково рішенн я суду 
першої інстанції й постановляючи нове 
рішення, апеляційний суд дійшов вис-
новку щодо відповідальності покуп-
ця за  невиконання договору. У  зв’яз-
ку з  цим на  підставі ч.  2 ст.  195  ЦК 
(1963 р. − О. Н.) завдаток залишається 
у сторони, яка його отримала. 

Однак із  таким висновком не  пого-
дився суд касаційної інстанції з наступ-
ною мотивацією. Суди першої та  апе-
ляційної і   нстанцій, ухвалюючи рішен-
ня, виходили з того, що передана за до-
говором грошова сума є завдатком. За 
змістом ч. 1 ст. 195 ЦК з авдатком може 
забезпечуватися тільки дійсне зобов’я-
зання, тому правила ч. 2 ст. 195 цього 
Кодексу про  залишення завдатку осо-
бі, яка його одержала, застосовується 
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у  випадках, коли договір було укладе-
но, але сторона ухиляється від його ви-
конання. У  зазначеному випадку суди 
не  встановили факту укладення до-
говору купівлі-продажу з  дотриман-
ням обов’язкової для  цього нотаріаль-
ної форми, тому висновок апеляційно-
го суду про  те, що  одержана продав-
цем грошова сума є  завдатком, який 
залишається у  неї в  результаті відмо-
ви покупця виконати угоду, є  помил-
ковим [13]. Нагадаємо, що  відповідно 
до  ст.  47 ЦК УРСР 1963  р. за  недодер-
жання обов’язкової «нотаріальної фор-
ми» передбачалась недійсність угоди. 

Наведений приклад свідчить, 
що  коли водночас постає питання 
значення нотаріального посвідчення 
для  укладення договору та  його дійс-
ності, розпізнати ці факти і вірно роз-
ставити пріоритети складно навіть 
суддям. 

С.  М.  Бервено, звертаючи увагу 
на  неузгодженість норм ЦК України 
про  момент укладення договору і  не-
дійсність правочину з питання форми, 
стверджує: «Безумовно недійсність до-
говору у  такому разі має превалюва-
ти над неукладеністю» [14, с.  46], але 
не наводить аргументації своєї позиції. 

На думку В.  В.  Сморчкова, невідпо-
відність полягає в  тому, що  «згідно зі 
ст.  236 ЦК України, що  визначає мо-
мент недійсності договорів, нікчем-
ний договір або  договір, визнаний су-
дом недійсним, є  недійсним з  момен-
ту його вчинення … нікчемний договір 
або договір, визнаний судом недійсним, 
є недійсним з моменту його укладення, 
отже, недійсним може бути тільки укла-
дений договір, а  договір, який не  було 
укладено, − фактично не  існує як юри-
дичний факт, не тягне виникнення, змі-
ни або  припинення цивільних прав 
і обов’язків і, відповідно, не може бути 
визнаний недійсним» [15]. 

В.  Сураєва, спираючись на  схо-
жу за  суттю аргументацію, приходить 
до  висновку, що  «Єдиним виходом 
із ситуації, що склалася, є виключення 
правової норми про  нікчемність пра-
вочину через недодержання вимоги за-
кону про його нотаріальне посвідчення 
із  закону і  заміна процедури вирішен-
ня таких випадків» [16]. 

За усунення подвійності регулю-
вання шляхом виключення нікчемно-
сті виступає й  В.  Г.  Олюха. Його про-
позиція конкретизована у вигляді змін 
до ст. 220 ЦК України: 

«1. Недодержання сторонами вимо-
ги закону про нотаріальне посвідчення 
договору має наслідком визнання його 
неукладеним. 

2. Якщо сторони домовились щодо 
всіх істотних умов договору, що  під-
тверджується письмовими доказами, 
і  відбулося повне або  часткове вико-
нання договору, але одна із сторін ухи-
ляється від його нотаріального посвід-
чення, суд може визнати такий договір 
укладеним» [11, с. 79].

Цілком погоджуємося з  тим, що  си-
туація суперечлива і  алогічна. Дого-
вір не  існує, бо він не  укладений, тим 
не  менш домовленість сторін законо-
давець вбачає необхідним ще раз ви-
знати неіснуючою через встановлення 
її  нікчемності, яка діє як  «юридичний 
порок, вражаючий договір при його 
вчиненні до  такого ступеня, що  до-
говір знищується і  закон не  пов’язує 
із ним правових наслідків» [17, с. 278]. 

Насправді сторони визначаються 
зі змістом договору (по суті, укладають 
договір)  ще до  нотаріального посвід-
чення. Як слушно зазначав Д. І. Мейєр, 
«для правочину суттєво тільки, щоб 
воля, спрямована до  зміни існуючих 
юридичних відносин, була виражена, 
а  у тій чи  іншій формі − це байдуже» 
[18, с.  165]. Безперечно, форма дого-
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вору не є елементом його змісту. Отже, 
договір, як узгоджена сторонами воля, 
і  форма її  вираження  – це різні юри-
дичні факти [6], з чим слід рахуватись. 
Нотаріальне посвідчення є вже наступ-
ним кроком після його укладення. При 
цьому момент досягнення сторона-
ми згоди з усіх істотних умов договору 
в  об’єктивованій для  сприйняття фор-
мі може бути значно віддаленим у часі 
від  нотаріального посвідчення, а  не-
обхідність використання спеціальних 
бланків нотаріальних документів і під-
писання у  присутності нотаріуса мак-
симально зближує у  часі інші момен-
ти: надання договору письмової фор-
ми і  нотаріальне посвідчення як  адмі-
ністративно-правового акту. 

Проте вважаємо, що пропозиція від-
мовитись від  встановлення наслідку 
у  вигляді нікчемності не  зможе знай-
ти законодавчого втілення. Це випли-
ває із  різнопланових цілей правового 
регулювання, досягнення яких покла-
дається на  нотаріальне посвідчення 
у  приватноправовій та  публічно-пра-
вовій сферах одночасно. Коли нотарі-
альне посвідчення встановлює держа-
ва як  обов’язок, вона прагне примуси-
ти учасників цивільно-правових відно-
син його дотримуватись. 

Тому момент укладення договору 
штучно «притягується» до  моменту 
нотаріального посвідчення. Побіжно 
це доводить і можливість конвалідації 
договору укладеного, але не  оформле-
ного нотаріальним посвідченням (ч.  2 
ст.  220 ЦК України). При цьому досяг-
ненню згоди з  усіх істотних умов од-
ночасно надається різне значення. Як 
для конвалідації − це юридичний факт, 
як для договірного зобов’язання − ні. Як 
зазначалося, такий дуалізм не  сприяє
чіткості правового регулювання укла-
дення договору та змушує замислитись 
над можливістю розмежування, у  не-

обхідних випадках, моментів укладен-
ня договору (досягнення сторонами 
згоди з  усіх істотних умов) і  набуття 
ним чинності (виконання вимог зако-
ну, які визначені як необхідні для чин-
ності правочину). 

Визнання власної юридичної цін-
ності за  домовленістю сторін з  усіх 
істотних умов у  формі, доступній 
для  сприйняття (навіть неналежній), 
дає можливість відновити логічну по-
слідовність, зберегти взаємозв’язок 
двох різних юридичних явищ − не-
дійсним може бути лише укладений 
договір. У  разі нікчемності договору 
через недодержання вимоги нотарі-
ального посвідчення він залишається 
укладеним, але нечинним, позбавле-
ним юридичної сили. 

Тому вважаємо, що  приведенню за-
конодавства у відповідність із логікою 
правового регулювання мало б  сприя-
ти внесення таких змін до Цивільного 
кодексу України: 

ч.  1 ст.  209 ЦК України доповнити 
абз. 2 такого змісту: Правочин, який 
підлягає нотаріальному посвідченню 
відповідно до  закону, набирає чинно-
сті з  моменту його нотаріального по-
свідчення;

ч. 2 ст. 631 ЦК України після слів «з 
моменту його укладення» доповнити 
словами «якщо інше не  передбачено 
законом» і  викласти у  такій редакції: 
Договір набирає чинності з  моменту 
його укладення, якщо інше не передба-
чено законом; 

ч. 3 ст. 640 ЦК України виключити.
Така пропозиція, як  і  будь-яке вне-

сення змін до законодавства, особливо 
до кодифікованих законів, мають бути 
максимально зважені та вивірені. Тому 
порушені у цій статті питання потребу-
ють подальшого всебічного досліджен-
ня і широкого обговорення у фаховому 
середовищі.
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