
134ªâðîïåéñüê³ ïåðñïåêòèâè ¹ 1, 2013 

Öèâ³ëüíå, ï³äïðèºìíèöüêå, ãîñïîäàðñüêå òà òðóäîâå ïðàâî

ÐÈÇÈÊÈ Â ÄÎÃÎÂÎÐ² ²ÏÎÒÅÊÈ ÎÁ’ªÊÒ²Â 
ÍÅÇÀÂÅÐØÅÍÎÃÎ ÁÓÄ²ÂÍÈÖÒÂÀ 

 ÊÈÐÈËÞÊ Äìèòðî Âîëîäèìèðîâè÷ - ÍÄ² ïðèâàòíîãî ïðàâà ³ 
ï³äïðèºìíèöòâà ÀÏÍ Óêðà¿íè 

ÓÄÊ 347.27

Постановка проблеми у загальному ви-
гляді та її зв’язок із важливими наукови-
ми та практичними завданнями. Іпотека 
є сьогодні одним із найбільш розповсю-
джених способів забезпечення виконання 
зобов’язань, що пов’язано, головним чином, 
з її предметом – нерухомим майном, яке, за-
вдяки високій вартості та стабільності, дозво-
ляє максимально захистити права кредитора. 
Водночас активне включення останнім часом 
до відносин іпотеки такого специфічного 
об’єкта цивільних правовідносин як об’єкт 
незавершеного будівництва істотним чином 
позначилося на характеристиці іпотеки як 
засобу забезпечення виконання зобов’язань. 

Аналіз останніх досліджень і публіка-
цій, в яких започатковано розв’язання 
даної проблеми і на які спирається ав-
тор, виділення невирішених частин за-
гальної проблеми, котрим присвячується 
означена стаття. Теоретичні та практичні 

аспекти іпотеки досліджувались у працях 
Ч.Н.Азімова, А.С.Довгерта, М.М.Дякович, 
О.С.Йоффе, В.М.Коссака, Р.А.Майданика, 
І.Б.Новицького, І.І.Пучковської, В.А. Риба-
чок, Г.Ф.Шершеневича та інших. Питання 
правового регулювання об’єктів незаверше-
ного будівництва розглядали у своїх працях 
Е.Ц. Батуєва, М.М. Гасанов, Р.Г. Мацюк, 
Д.Ю. Патютко, А.С. Савченко, К.И. Склов-
ський, Д.В. Смышляев та інші. Проблемам 
ризику присвячені праці Є. Баразгової, 
В. Вітлінського, Л. Донець, І.А. Євдокімо-
вої, О. Кіреєва, Н. Лумана, В.А. Ойнензихта, 
Ю.Б. Феленчак, О. Яницького.
Проте питання ризиків у договорі іпо-

теки об’єктів незавершеного будівництва не 
знайшло відображення у сучасній правовій 
науці.

Формування цілей статті (постановка 
завдання). Метою даної статті є дослідження 
ризиків, що виникають у зв’язку з укладан-
ням договору іпотеки об’єктів незавершено-
го будівництва. 

Виклад основного матеріалу досліджен-
ня з повним обґрунтуванням отриманих 
наукових результатів. Розкриття питання 
ризиків в договорі іпотеки об’єктів незавер-
шеного будівництва потребує розкриття са-
мого поняття ризику. Як зазначається у юри-
дичній літературі, слово «ризик» походить з 
португальської мови і означає «прямовисна 
скеля» [11, с. 389]. А етимологічний аналіз 
слова «ризикувати» показує, що спочатку 

В статье рассматриваются вопросы 
рисков в договоре ипотеки объектов незавер-
шенного строительства. Делается вывод о 
том, что сам объект незавершенного стро-
ительства как предмет договора ипотеки не 
обуславливает его рисковую природу, но явля-
ется фактором, увеличивающим риски, при-
сутствующие в таком договоре.
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воно розумілося, як «лавірувати між скель» 
[12, с. 9]. Сьогодні ризик розглядається як 
універсальна категорія, «яка знаходить за-
стосування у всіх сферах життєдіяльності 
суспільства» [13, с. 48] і розглядається у різ-
них аспектах: світоглядному, економічному, 
правовому тощо. Саме таке різноманітне ви-
користання поняття ризику робить практич-
но неможливим вироблення його єдиного 
визначення. Водночас, як слушно зазначає 
Ю.Б. Феленчак, «незважаючи на індивідуаль-
ний підхід науковців до визначення терміну 
«ризик» та існування значної кількості визна-
чень цього поняття (до 1500), які розкрива-
ють його суть з позицій окремих наук, зміст 
цього поняття пов’язується з усвідомленням 
можливої небезпеки, невизначеності, нена-
дійності, збитків тощо» [13, с. 48].
Так, у світоглядному розумінні ризик зде-

більшого розглядається у двох розуміннях: як 
можлива небезпека та дія на вдачу [12, с. 9].
В економіці ризик здебільшого 

пов’язується з можливістю настання негатив-
них наслідків і визначається як «ймовірність 
виникнення збитків чи недодержання дохо-
дів порівняно з прогнозованим варіантом» [5, 
с. 18]. У літературі виділяються наступні на-
прямки сучасних досліджень ризику в еконо-
мічних відносинах: ризик як невизначеність 
(причому саме невизначеність розглядається 
як першооснова ризику у більшості дослі-
джень); ризик як ймовірність або можливість; 
ризик як втрати, збитки (прибуток); ризик як 
небезпека; ризик як можливість відхилення 
від поставленої цілі; ризик як подія, що ви-
кликана діяльністю, поведінкою [2, с. 243].
Питання ризиків знайшло відображення 

і в юридичній науці. Причому відзначаєть-
ся, що інститут ризику «охоплює всі норми 
права, які закріплюють, регулюють і захи-
щають учасників від небезпеки настання не-
гативних наслідків імовірного і випадкового 
характеру» [1, с. 61]. Водночас цивільно-пра-
вові норми посідають провідне місце в цьому 
правовому інституті. 
Питання ризиків у цивільному праві вже 

не одне десятиліття є предметом обговорен-
ня вчених-цивілістів. Так, зробивши дослі-
дження проблеми ризику у цивільному пра-
ві, В.А. Ойгензихт запропонував визначити 
ризик (periculum) як «суб’єктивну категорію, 

що існує паралельно з виною, але може існу-
вати і спільно з нею, як психічне ставлення 
суб’єктів до результату власних дій або дій 
інших осіб, а також до результату об’єктивно-
випадкових або випадково-неможливих дій 
(подій), що знаходить прояв в осмисленому 
допущенні негативних, у тому числі невід-
шкодованих майнових наслідках» [9, с. 75].
Інший відомий російський цивіліст Д.І. 

Мейер писав стосовно ризиків у цивільному 
праві: «кожне зобов’язання супроводжується 
ризиком або страхом. Дія, що становить пред-
мет зобов’язання і представляється при укла-
денні його можливою, може виявитися згодом 
неможливою; неможливість же здійснення дії 
складає збиток в майні: і ось зобов’язання нести 
цей збиток тому або іншому учасникові і складає 
ризик або страх за зобов’язанням (periculum). 
Така неможливість здійснення дії, що становить 
предмет зобов’язання, унаслідок тих або інших 
обставини може настати відносно кожної дії: 
тому ми і сказали, що кожне зобов’язання су-
проводжується ризиком» [6, c. 377]. 
У правовій науці України досліджен-

ня ризику було зроблено Р.А. Майдаником, 
який запропонував наступне розуміння ри-
зику в цивільному праві: «ризик у цивільно-
му праві загалом можна розглядати як імо-
вірність (можливість) настання позитивного 
або негативного результату, що обумовлено 
професійним чи іншим характером діяль-
ності особи або включенням у зобов’язання 
випадкових юридичних фактів» [1, с. 60]. Він 
також визначає умови виникнення та основні 
ознаки ризику: невизначеність, необхідність 
вибору альтернативних рішень і можливість 
оцінити імовірності їх здійснення [1, с. 63].
Російський дослідник В.М. Танаєв, аналі-

зуючи цивільне законодавство, виділяє чоти-
ри групи ризиків, що мають принципові від-
мінності: підприємницький ризик, ігровий 
ризик, зобов’язальний ризик, страховий ри-
зик. Притому дослідник звертає увагу на те, 
що у даному випадку йдеться про абсолютно 
різні правові інститути.
Продовжуючи розглядати проблему ри-

зиків у цивільному праві, він пропонує ви-
ділити дві групи ризиків, взявши за основу 
класифікації юридично-технічне значення. 
Перша група включає ризики, що є 

фактором ймовірної організації правового 
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середовища (до цієї групи ризиків, зокре-
ма, відноситься ризик наслідків відсутності 
у боржників та кредиторів відомостей про 
зміну громадянином імені; ризик наслідків 
непред’явлення вимоги доказів того, що ви-
конання приймається самим кредитором 
або уповноваженою особою; ризик наслідків 
непред’явлення вимоги письмового підтвер-
дження обіцянки винагороди).
Друга група – це ризики, що є фактором 

стабілізації приватно-правового характеру 
регулювання економічного середовища. За-
значена група, у свою чергу, включає три 
підгрупи: 

- ризик підприємництва, що є відобра-
женням особистої, активної складової еконо-
мічного середовища; 

- страховий по суті ризик, що відображає 
предметну, пасивну складову економічного 
середовища;

- безпосередній зобов’язуючий ризик, 
що відображає взаємовідносини особистої та 
предметної складових економічного середо-
вища та включає ризики, що мають забез-
печувальний характер та ризики, що забез-
печують безперервність правового впливу на 
суб’єктів зобов’язуючих правовідносин [12, 
с. 21-25].
У свою чергу, Р.А. Майданик вважає, що 

більш доцільною є класифікація ризиків за 
критерієм місця у зобов’язальному відношен-
ні і виділяє алеаторні (тобто такі, що входять 
до складу умов зобов’язання) та неалеаторні 
ризики (такі, що «мають характер зовнішніх 
небезпек настання певних імовірних наслід-
ків») [1, с. 85].
Перш ніж визначити у зазначеній системі 

ризиків, пов’язаних з укладенням договору 
іпотеки об’єктів незавершеного будівництва, 
слід зазначити наступне.
Поняття ризику стало підставою для ви-

ділення окремого виду оплачуваного право-
чину – ризикового правочину, під яким ро-
зуміється дво або багатосторонній правочин, 
що породжує багатостороннє зобов’язуюче, 
оплатне відношення, при якому виник-
нення окремих (найбільш значимих) прав 
і обов’язків, що стосуються наявності та/або 
направленості, а також кількості основно-
го надання поставлено у залежність від об-
ставин, які мають непідвладний учасникам 

характер [4, с. 6]. Відповідно, серед двосто-
ронніх оплатних правочинів виділяються 
ризикові договори. Таким чином, оплачувані 
договори поділяються на мінові (комутатив-
ні), в яких вигоди чи збитки, що їх можуть за-
знати сторони, можуть бути оцінені в момент 
укладення договору, та ризикові [8, с. 93].
Договір іпотеки – це додатковий до осно-

вного договору договір, за яким одна сторо-
на - боржник за основним зобов’язанням або 
майновий поручитель (іпотекодавець) пере-
дає кредитору за основним зобов’язанням 
(іпотекодержателю) в іпотеку чітко визна-
чене нерухоме майно, зберігаючи за собою 
право володіти та користуватися предметом 
іпотеки відповідно до його цільового при-
значення, не припускаючи погіршення ста-
ну предмету має іпотеки та зменшення його 
вартості, а іпотекоодержувач має право на 
задоволення одержати задоволення своїх ви-
мог за рахунок предмету іпотеки у разі неви-
конання іпотекодавцем забезпеченого іпоте-
кою основного зобов’язання.
У юридичній літературі висловлюєть-

ся позиція стосовно ризикового характеру 
договору іпотеки. Так, досліджуючи ста-
новлення інституту іпотеки з часів рим-
ського права, В.А. Рибачок звертає увагу на 
невід’ємність поняття іпотеки від конкретної 
речі, що слугувала забезпеченням виконан-
ня зобов’язання. Причому вартість останньої 
могла як збільшуватись (наприклад, на зе-
мельній ділянці, що була предметом іпотеки, 
було побудовано будівлю), так і зменшува-
тись, тоді як кредитор «мав право на стягнен-
ня речі, що існувала на день стягнення, не бе-
ручи до уваги той факт, що вартість такої речі 
зменшилася в порівнянні з тою, що була на 
момент виникнення іпотеки» [10, с.152-153]. 
Так саме і В.А. Другова, розглядаючи 

договір іпотеки як вид заставного договору, 
який, в свою чергу, належить до забезпечу-
вальних договорів, обґрунтовує його ризико-
вий характер, зазначаючи, що «кожна з його 
сторін заздалегідь не може достатньо перед-
бачити його правові наслідки: іпотекодавець 
завжди ризикує втратити майно, на яке може 
бути звернено стягнення, а іпотекодержа-
тель може не одержати задоволення своїх 
вимог внаслідок знецінення майна з тих чи 
інших причин» [3, с. 4]. 
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Л. Наумова виділяє наступні групи юри-
дичних ризиків при іпотеці, що можуть при-
звести до порушення прав однієї зі сторін і 
необхідності звернення до захисту:

1) ризик визнання об’єкту нерухомості таким, 
що не може бути предметом правочину і, відпо-
відно, визнання договору іпотеки недійсним;

2) ризик виникнення спорів, пов’язаних 
з правом власності на заставлений об’єкт, що 
може знизити ліквідність предмету іпотеки 
при зверненні на нього вимоги;

3) ризики, що випливають з правовста-
новлюючих документів:

- визнання договору іпотеки недійсним;
- повернення предмету іпотеки у влас-

ність попереднього власника (наприклад, у 
разі неоплати або неповної оплати майна за-
ставодавцем);

- витребування предмету іпотеки з чужо-
го незаконного володіння;

- припинення договору іпотеки;
- визнання предмету іпотеки самочинним 

будівництвом;
4) ризики, що випливають з договору іпо-

теки відносно земельної ділянки, на якій зна-
ходиться нерухоме майно:

- визнання договору іпотеки недійсним;
- неможливість звернення вимоги на 

предмет іпотеки;
5) ризики, що випливають з обмеження по-

вноважень осіб, що підписують іпотечний до-
говір; визнання договору іпотеки недійсним;

6) ризики, що випливають з наявності об-
тяження предмету іпотеки:

- зниження ліквідності предмету іпотеки;
- визнання договору іпотеки недійсним;
- отримання неповного задоволення ви-

мог заставо одержувача;
7) ризики, що випливають з документів, що 

подаються на реєстрацію договору іпотеки:
- відмова у державній реєстрації договору 

іпотеки;
- визнання договору іпотеки недійсним;
8) ризики, що випливають зі свідоцтва 

про державну реєстрацію права власності на 
предмет іпотеки:

- витребування майна третьою особою з 
чужого незаконного володіння (якщо зареє-
стровано право власника на інші приміщен-
ня, ніж було передано на підставі правовста-
новлюючих документів);

- визнання договору іпотеки неукладеним 
(при неможливості належного опису предме-
та іпотеки – коли в свідоцтві, наприклад, не 
було ідентифіковано приміщення) [7, с. 18].
Таким чином, договір іпотеки, незважа-

ючи на його основну мету – забезпечення 
виконання основного зобов’язання, сам не 
позбавлений значної кількості ризиків, при-
чому ці ризики є одночасно ризиками і стра-
хового, і зобов’язуючого характеру. Водно-
час, ризик не входить заздалегідь до складу 
зобов’язання, що виникає на підставі догово-
ру іпотеки. Таким чином, можна казати про 
його неалеаторний характер. 
Здійснюючи більш докладну класифіка-

цію неалеаторних ризиків, Р.А. Майданик 
поділяє їх на ризики строку виконання, міс-
ця виконання, способу виконання та пред-
мета виконання [1, с. 86]. У зв’язку з цим, 
розглядаючи питання ризиків у договорі 
іпотеки об’єктів незавершеного будівництва, 
слід звернути увагу на наступне.
Об’єкт будівництва може бути віднесений 

до незавершеного будівництва з різних при-
чин: як у зв’язку з порушенням строку здачі 
об’єкта в експлуатацію, так і в зв’язку з при-
пиненням будівництва з різних причин, зо-
крема, у зв’язку з відсутністю фінансування, 
безперспективністю продовження будівни-
цтва конкретного виду об’єкту нерухомості 
в конкретному регіоні тощо. Причини відне-
сення об’єкту до об’єктів незавершеного бу-
дівництва мають обов’язково враховуватися 
при вирішенні питання про іпотеку задля 
врахування можливих ризиків.
До додаткових ризиків, що виникають 

при укладенні договору іпотеки об’єкту неза-
вершеного будівництва, можна віднести:

1) реєстраційний ризик, який виникає 
у зв’язку з неможливістю чітко визначити 
власника майна, що передається в іпотеку, 
у зв’язку з наявністю колізій у законодав-
стві; 

2) ризик неможливості точних прогнозів 
тенденцій розвитку ринку нерухомості, зу-
мовлений політичною та економічною неста-
більністю в країні;

3) ризик неприйняття об’єкту в експлуа-
тацію, що може призвести до неможливості 
для іпотекодержателя задовольнити свої ви-
моги за рахунок предмета іпотеки.
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Але практично всі зазначені ризики обу-
мовлені специфікою самого предмета дого-
вору – об’єкта незавершеного будівництва. 
Таким чином, у даному випадку йдеться про 
ризик предмета виконання.
Характеризуючи роль, яку грає об’єкт 

незавершеного будівництва як предмет до-
говору іпотеки, слід також зазначити наступ-
не. Характеризуючи ризик, відомий цивіліст 
В.І.Серебровський звертає увагу на понят-
тя збільшення обсягу страхової небезпеки 
[11, с. 396]. Використовуючи наведену вище 
конструкцію «збільшення обсягу страхової 
небезпеки» до договору іпотеки об’єкту неза-
вершеного будівництва, можна зробити ви-
сновок, що, не обумовлюючи саму юридичну 
характеристику зазначеного договору як ри-
зикового, об’єкт незавершеного будівництва 
є фактором, що збільшує обсяг небезпеки, 
збільшує вже наявні ризики.

Висновки. Договір іпотеки об’єкту неза-
вершеного будівництва, незважаючи на сам 
характер іпотеки як засобу забезпечення ви-
конання зобов’язання, містить значну кількість 
ризиків, причому ці ризики не є алеаторними. 
Ризики, що виникають при укладенні до-

говору іпотеки, мають змішану природу, обу-
мовлену специфікою зазначеного договору, 
і мають як страховий, так і зобов’язальний 
характер.
Об’єкт незавершеного будівництва як 

предмет договору іпотеки не обумовлює саму 
юридичну характеристику зазначеного дого-
вору як ризикового, але може розглядатися як 
фактор, що збільшує обсяг небезпеки, збіль-
шує вже наявні ризики і може бути охаракте-
ризований як ризик предмету виконання. 
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АНОТАЦІЯ 
У статті розглядаються питання ризиків 

у договорі іпотеки об’єктів незавершеного бу-
дівництва. Робиться висновок про те, що сам 
об’єкт незавершеного будівництва як предмет 
договору іпотеки не обумовлює ризикову природу 
договору іпотеки, але є фактором, що збільшує 
наявні ризики.


