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Питання про допустимість включення 
умови про завдаток у попередньому дого-
ворі давно обговорюється юристами, суддя-
ми і вченими. Однак на сьогодні щодо умов 
використання завдатку як способу забез-
печення майбутнього виконання договору 
одностайності серед фахівців та правової 
визначеності в правовій літературі не існує. 
Серед учених є як прихильники [1, с. 11; 2, 
с. 19], так і противники можливості вико-
ристання завдатку в попередніх договорах 
[3; 4]. Аналогічна ситуація складається в су-
довій і нотаріальній практиці. Найчастіше 
сплачена як завдаток сума не вважається 
повноцінним завдатком, а оцінюється су-
дом як аванс, сплачений в рахунок майбут-
ніх зобов’язань, які могли виникнути у разі 
укладення основного договору [5]. Нотарі-
альна практика свідчить, що використан-
ня авансу для забезпечення негрошового 
зобов’язання, яким є попередній договір, 
неможливе [6]. Відсутність одноманітних 
підходів створює невизначеність правового 

регулювання попереднього договору та за-
вдатку і спричиняє багато проблем на прак-
тиці. 

Окремі аспекти застосування завдат-
ку як способу забезпечення виконання 
зобов’язань, у тому числі тих, що витікають 
з попереднього договору, були предметом 
досліджень таких вітчизняних науковців, як 
І. О. Дзера, О. М. Клименко, Р. А. Майда-
ник, Г. В. Макаренко, Є. І. Фурса, С. Я. Фур-
са та ін. Але незважаючи на підвищений 
науковий інтерес до окресленого питання, 
проблематика умов застосування завдатку у 
попередньому договорі не була вичерпана. 
Тому метою статті є визначення на підста-
ві аналізу нотаріальної, судової практики та 
наукових розробок умов застосування за-
вдатку як засобу забезпечення зобов’язань у 
попередньому договорі, розробка пропози-
цій щодо подальшого удосконалення право-
вого регулювання інституту завдатку.

Відповідно до ст. 570 ЦК України «за-
вдатком є грошова сума або рухоме май-
но, що видається кредиторові боржником 
у рахунок належних з нього за договором 
платежів, на підтвердження зобов’язання і 
на забезпечення його виконання» [7]. Бук-
вальне тлумачення цієї норми і вузький 
доктринальний погляд на три функції за-
вдатку, що традиційно виділяються в літе-
ратурі, а також теза про те, що завдатком 
можуть забезпечуватися виключно грошові 
зобов’язання, які в попередньому договорі 
відсутні, виступають аргументами тих на-
уковців, котрі переконані, що завдаток в 
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попередньому договорі застосовуватися не 
може.

Так, І. О. Дзера зазначає, що є більше 
підстав вважати неможливим забезпечення 
завдатком попереднього договору. Адже, 
виходячи з визначення поняття «попере-
дній договір», що дає ст. 635 ЦК України, 
у ньому можуть передбачатися лише права 
та обов’язки сторін, спрямовані на укладен-
ня основного договору. Автор наголошує, 
що при зазначенні таких обов’язків сторо-
ни вправі передбачити, наприклад, пеню за 
прострочення виконання таких обов’язків. 
Однак це не означає, що пеня встановлю-
ється як спосіб забезпечення виконання до-
говору купівлі-продажу, який планується 
укласти. Як стверджує автор, завдаток пе-
редається однією стороною іншій стороні в 
рахунок належних з неї за договором плате-
жів, а виходячи зі змісту попереднього до-
говору, цей договір є безвідплатним, отже, 
ніякі платежі боржником кредитору за цим 
договором передаватися не можуть [4].

Існує ще одна група науковців, які в ці-
лому визнаючи спрямованість попередньо-
го договору на забезпечення виконання 
основного договору та погоджуючись з мож-
ливістю забезпечення його умов, заперечу-
ють лише можливість забезпечення попе-
реднього договору за допомогою завдатку. 
Зокрема пропонується два варіанти умови 
про забезпечення попереднього догово-
ру без використання конструкції завдатку: 
а) визнання цієї умови особливим засобом 
забезпечення виконання зобов’язання –«за-
безпечувальним платежем» («грошовим за-
безпеченням», «гарантійним платежем») [8; 
9]; б) визнання умови про забезпечення як 
одного із елементів змішаного попередньо-
го договору, за яким може застосовуватися 
положення про оплату покупцем сум аван-
сового платежу (завдатку) у рахунок сплати 
продавцю обумовленої суми договору [2, с. 
19], зокрема елементу договору цільової по-
зики [10, с. 18; 11].

Не погоджуємося з використанням та-
кого засобу забезпечення виконання по-
переднього договору як забезпечувальний 
платіж і ось чому. Сума, яка передається 
боржником кредиторові, розглядається 
авторами концепції як забезпечення вико-

нання негрошового зобов’язання сторін по 
укладенню основного договору, тобто така, 
що виконує тільки забезпечувальну функ-
цію. У той же час наслідки застосування та-
кого засобу забезпечення доводять, що він 
є не самостійним непойменованим засобом 
забезпечення зобов’язання, право на засто-
сування якого закріплене ч. 2 ст. 546 ЦК 
України, а, скоріше, особливим різновидом 
завдатку. 

Так, на думку авторів, після припинення 
попереднього договору у випадку укладен-
ня основного договору забезпечувальний 
платіж у встановлений попереднім дого-
вором строк або підлягає поверненню, або 
може бути зарахований нарівні з вимогою 
передачі грошових коштів на суму забез-
печувального платежу в порядку, перед-
баченому ст. 601 ЦК України [6]. Однак 
слід зазначити, що за основним договором 
у кредитора відсутні зобов’язання з пере-
дання грошей, вони існують за попереднім 
договором. Отже, говорити про зарахуван-
ня зустрічних однорідних вимог – повер-
нення забезпечувального платежу і вимоги 
передачі грошових коштів на суму забез-
печувального платежу – неможливо. Крім 
того, розгляд забезпечувального платежу 
як частини платежу за основним договором 
навіть в порядку, передбаченому ст. 601 ЦК 
України, нагадує скоріше про платіжну його 
функцію, ніж забезпечувальну. Дискусійним 
моментом виступає і сплата подвійної суми 
забезпечувального платежу у випадку, якщо 
основний договір не буде укладений з вини 
сторони, якій платіж був переданий, оскіль-
ки це відповідає природі завдатку і його за-
гальновизнаній забезпечувальній функції.

Говорячи про можливість застосуван-
ня умови про завдаток як одного з елемен-
тів змішаного попереднього договору слід 
враховувати, що предмет попереднього 
договору дійсно може включати не тільки 
дії з укладення основного договору, який 
встановлює певні негрошові зобов’язання 
для сторін, але також дії із укладення пра-
вочину, який є підставою для виникнення 
зобов’язання однієї сторони передати май-
но, виконати роботу або надати послугу (ч. 2 
ст. 640 ЦК України), а іншої, відповідно, її 
оплатити. А таке зобов’язання (зобов’язання 
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самого попереднього, а не основного дого-
вору) цілком може бути пов’язане з умовою 
про завдаток. Так, умова про завдаток в по-
передньому договорі може застосовуватися, 
наприклад, коли на продавця покладений 
обов’язок з проведення передпродажного 
ремонту житлового приміщення. У дано-
му випадку можливе використання завдат-
ку, що є еквівалентним вартості ремонтних 
робіт з подальшим заліком його в рахунок 
ціни житлового приміщення.

Крім того, закон прямо не забороняє 
використовувати завдаток і для забезпе-
чення інших забезпечувальних зобов’язань 
(наприклад, сплати неустойки), а також 
зобов’язань з відшкодування збитків, які за 
своїм характером є грошовими. Отже, в по-
передній договір може бути включена умова 
про те, що завдаток забезпечує сплату не-
устойки за невиконання або неналежне ви-
конання договору, а також відшкодування 
збитків.

Таким чином, оскільки завдаток пови-
нен забезпечувати виконання саме догово-
ру, на доказ укладення якого він виданий 
(а не окремого зобов’язання), у попередньо-
му договорі він може забезпечувати не тіль-
ки виконання зобов’язань сторін укласти 
основний договір, але й інші зобов’язання, 
якщо тільки вони містяться в попередньому 
договорі. 

Однак щодо використання у попере-
дньому договорі конструкції цільової позики 
замість завдатку (наприклад, для погашен-
ня боргів, отримання документів на об’єкт 
тощо), то з такими пропозиціями важко по-
годитись. По-перше, як справедливо заува-
жив А. В. Асаулюк, не завжди сума грошей, 
які передаються за попереднім договором, 
обмежується вартістю боргів власника по 
об’єкту нерухомості чи вартістю виготов-
лення документів. Скоріше навпаки – вар-
тість боргів чи документів може бути значно 
нижчою від суми, що передається. Тоді мова 
йтиме не про цільову позику, а про звичайну 
позику грошей, які потенційний продавець 
отримує в борг від покупця [6]. По-друге, 
основним мотивом використання конструк-
ції позики є пошук оптимальної можливос-
ті забезпечити зобов’язання сторін укласти 
основний договір, яке, на думку авторів, є 

не грошовим, а не намір отримувати гро-
ші в борг з відповідними наслідками щодо 
обов’язкового повернення цих коштів, 
сплати 3% річних від простроченої суми у 
випадку, якщо гроші не буде повернуто, та 
можливістю вчинити виконавчий напис на 
договорі з елементами позики. 

Використовуючи різні засоби забезпе-
чення виконання попереднього договору, у 
тому числі й непойменовані, слід враховува-
ти, що грошовим є одне із зобов’язань осно-
вного договору, в залік якого і поступає сума 
завдатку, у випадку, якщо основний договір 
буде укладений (а, отже, сума завдатку не йде 
в рахунок виконання своєї забезпечувальної 
функції за попереднім договором). Таким 
чином, три функції завдатку (забезпечуваль-
на, платіжна, засвідчувальна) мовби розпо-
діляються між двома взаємозв’язаними до-
говорами: попереднім і основним. 

Клименко О. М., обґрунтовуючи можли-
вості застосування завдатку у попередньо-
му договорі і справедливо посилаючись на 
організаційний характер попереднього 
договору, також відмічає його органічний 
зв’язок та нерозривність з основним догово-
ром. Організаційний характер попередньо-
го договору полягає у його спрямованості на 
забезпечення виконання сторонами певних 
підготовчих дій, необхідних для укладення 
основного договору, без виконання яких 
укладення основного договору є неможли-
вим. Такими діями, на думку автора, може 
бути акумулювання грошових коштів з ме-
тою здійснення платежу за майбутнім осно-
вним договором [12].

У даному випадку платіжна функція за-
вдатку, включеного в попередній договір, 
не має силу в рамках того ж договору, а но-
сить відкладений характер. Якщо основний 
договір буде укладений, то сума завдатку 
зараховуватиметься в рахунок платежів за 
цим договором. У іншому завдаток, включе-
ний в попередній договір, наділений всіма 
сутнісними і функціональними рисами зви-
чайного завдатку.

Слід зазначити, що розширювальне тлу-
мачення платіжної функції завдатку і визна-
ння відповідної умови договору особливим 
різновидом завдатку з відкладеним платіж-
ним ефектом присутній, зокрема, у Законі 
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України «Про відновлення платоспромож-
ності боржника або визнання його банкру-
том» у нормах, що закріплюють застосуван-
ні інституту завдатку при участі в торгах (ст. 
19) [13]. У даному випадку він, як і завдаток 
за попереднім договором, забезпечує інтер-
еси сторін у рамках організаційних відносин 
і при цьому може зараховуватися в рахунок 
платежів за цим договором.

Проте, незважаючи на існуючі законо-
давчі можливості і на допустиме таке розу-
міння завдатку, при якому його платіжна 
функція може мати у тому числі й відкладе-
ний характер, реалізовуючись не за попе-
реднім договором, а за договором, що укла-
дається на його підставі, судова практика 
буде заперечувати застосування завдатку у 
попередньому договорі унаслідок його без-
оплатності доти, поки в законодавство не 
буде введено спеціальну норму про можли-
вість застосування завдатку в рамках попе-
реднього договору.

У даний час грошова сума, сплачена 
стороною попереднього договору в раху-
нок належних з неї за основним договором 
платежів (зокрема, завдаток), вважається 
безпідставно набутим майном стороною по-
переднього договору, що отримала цю суму, 
і підлягає поверненню незалежно від того, 
припинилися чи ні зобов’язання, передба-
чені попереднім договором [14; 15; 16].

Отже, слід зазначити, що попередній 
договір може містити умову про завдаток 
у таких випадках: 1) коли сам попередній 
договір містить вимогу про платіж, що від-
різняється від передачі завдатку, а сума, 
що кваліфікується як завдаток, передається 
боржником кредиторові в рахунок задово-
лення такої вимоги; 2) завдаток викорис-
товується для забезпечення інших забезпе-
чувальних зобов’язань (наприклад, сплати 
неустойки), а також зобов’язань з відшко-
дування збитків у разі невиконання або не-
належного виконання договору. Можливе 
і розширювальне розуміння завдатку, при 
якому його платіжна функція може мати у 
тому числі й відкладений характер, реалі-
зовуючись не за попереднім договором, а 
за договором, що укладається на його під-
ставі. У названих випадках присутні всі ква-
ліфікуючі ознаки (забезпечувальні, платіж-

ні, посвідчувальні), за якими дія з передачі 
грошової суми боржником кредиторові в 
попередньому договорі може бути передба-
чена і сформульована в законі як передача 
завдатку, сума якого при укладенні основно-
го договору може зараховуватися в рахунок 
платежів за основним договором, крім ви-
падків, коли сторони в договорі прямо пе-
редбачили інше. 

У такому разі проблема щодо неможли-
вості використання завдатку для забезпе-
чення попередніх договорів буде вирішена. 
Хоча, власне, її й так немає. Вона скоріше 
надумана і випливає виключно з невдалої 
редакції ч. 1 ст. 570 ЦК України, котру слід 
визнати, по суті, абсолютно штучним обме-
женням, невиправдано створеним законо-
давцем і посиленим спірними поглядами в 
сучасній доктрині та юридичній практиці.
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АНОТАЦІЯ 
Визначено умови застосування завдатку як 

засобу забезпечення зобов’язань у попередньому 
договорі. Доводиться, що чинне цивільне зако-
нодавство та вузьке доктринальне тлумачен-
ня його норм перешкоджають застосуванню 
завдатку у попередньому договорі. Запропонова-
но шляхи удосконалення правового регулювання 
інституту завдатку.


