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Святаш Д.В. та ін.


ВИСНОВОК

на проект Закону України “Про іпотеку”

(реєстр. № 2555 від 19.12.2002 року, внесений народними

депутатами України Святашом Д.В., Буряком С.В. та Галієвим Е.Е.)


Управління підтримує прийняття спеціального закону про іпотеку, оскільки його  застосування має позитивно вплинути на  розвиток економіки України, зокрема, стимулювати банки на збільшення обсягів кредитування промислових підприємств. Разом з тим вважаємо за доцільне висловити щодо проекту наступні зауваження і пропозиції загального плану:

1. Оскільки іпотека є окремим видом забезпечення виконання зобов‘язань, положення проекту мають бути узгоджені з відповідними положеннями нового Цивільного кодексу України (який готується до повторного розгляду Верховною Радою України з зауваженнями Президента України), який  з ст.4 цього Кодексу, є основним актом цивільного законодавства України. Це, у першу чергу, стосується:

1) визначення іпотеки. За ст.577 нового ЦК іпотекою є застава нерухомого майна, що залишається у володінні заставодавця або третьої особи.  Крім цього, у  ст.574 цього Кодексу встановлюється, що у силу застави кредитор має право у разі невиконання боржником зобов‘язання, забезпеченого заставою, одержати задоволення за рахунок заставленого майна переважно перед іншими кредиторами цього боржника, якщо інше не встановлено законом. У зв‘язку з цим пропонуємо визначення іпотеки (ст.1 проекту) викласти у такій редакції:

“іпотека – вид забезпечення виконання цивільно-правового зобов‘язання нерухомим майном, яке залишається у володінні іпотекодавця, в силу якого іпотекодержатель має право у разі невиконання іпотекодавцем зобов‘язання, забезпеченого іпотекою, одержати задоволення своїх вимог за рахунок предмету іпотеки переважно перед іншими кредиторами цього боржника, якщо інше не встановлено законом.”; 

2) визначення нерухомості (ст.1 проекту), у якому слід уточнити, що до нерухомості, крім земельних ділянок, належать об‘єкти, розташовані на земельній ділянці, переміщення яких є неможливим без їх знецінення та зміни їх призначення, як це встановлено у ст.182 нового ЦК;  

3) складу законодавства про іпотеку (ст.2 проекту). У зв‘язку з цим пропонуємо викласти вказану статтю у такій редакції:

“Відносини іпотеки регулюються Цивільним кодексом України, цим Законом,  іншими актами законодавства України, а також міжнародними договорами України, згода на обов‘язковість яких надана Верховною Радою України”;

4) визначення майна, яке не може бути предметом застави (ст.4). У цій статті пропонуємо врахувати, що відповідно до ст.578 нового ЦК предметом застави не можуть бути національні, культурні та історичні цінності, які є об‘єктами права державної власності і занесені або підлягають занесенню до Державного реєстру національної культурної спадщини;

5) змісту судового рішення, за яким відбувається звернення стягнення на предмет іпотеки (ст.31 проекту). До частини першої цієї статті слід додати, що у цьому судовому рішенні необхідно зазначати початкову ціну продажу заставленого майна,  що передбачено ст.593 нового ЦК;

6) розподілу коштів, отриманих від реалізації предмету іпотеки (ст.39 проекту). При цьому має бути враховано положення  ст. 593 нового ЦК, за яким у разі, якщо сума, одержана від такої реалізації не покриває вимоги іпотекодержателя, він має право отримати недостатню суму з іншого майна боржника відповідно до законодавства;

7) підстав припинення іпотеки (ст.44 проекту). У вказаній статті слід визначити, що право іпотеки відповідно до ст.595 нового ЦК, припиняється у разі припинення зобов‘язання, забезпеченого іпотекою (а не лише його виконанням, як у  проекті),  втрати предмета іпотеки, якщо іпотекодавець не змінив його (а не лише його повного знищення, як у проекті), а також у разі реалізації предмету іпотеки.

2. Проект вимагає узгодження з Земельним кодексом України, оскільки згідно з ст.133 цього Кодексу заставодержателем земельної ділянки можуть бути лише банки, які відповідають вимогам, установленим законами України. У зв‘язку з цим пропонуємо:

1) визначення “іпотекодержателя” (ст.1 проекту) викласти у такій редакції:

“іпотекодержатель – кредитор за основним зобов‘язанням, виконання якого забезпечено іпотекою. Іпотекодержателем земельної ділянки можуть бути лише банки, які відповідають вимогам, встановленим законом України”;

2) доповнити закон положеннями, які встановлюють вимоги до банків, які можуть бути іпотекодержателями земельних ділянок, та особливостями державного контролю за ними.
Крім цього, у ст.5 проекту слід врахувати, що згідно з п.3 ст.133 ЗК України передача в заставу частини земельної ділянки може здійснюватись лише після виділення її в натурі (на місцевості).

3. Ст.32 проекту пропонується встановити, що звернення стягнення на передану в іпотеку споруду або її частину, що використовуються для постійного чи тимчасового проживання громадян  (більш юридично коректним, на наш погляд, стало би використання у цьому випадку терміну “жилі будинки та жилі приміщення”, яке застосовується Житловим кодексом), є підставою для виселення з неї всіх мешканців за виключенням наймачів. Пропонуємо для забезпечення житлових прав цих громадян передбачити їх першочергове право на укладення договору найму вказаних жилих приміщень і виселення їх лише після відмови від укладення такого договору. У зв‘язку з цим, на наш погляд, відпаде необхідність у згоді іпотекодавців на їх виселення із житлового приміщення як передумову укладення договору його іпотеки, про що йдеться у частині 8 ст.5 проекту.

4. У ст. 3 проекту пропонується записати, що іпотека підлягає державній реєстрації в порядку, встановленому законодавством. Проте, чинним законодавством такий порядок не визначений, що може стати суттєвою перешкодою для ефективного використання іпотеки. У зв‘язку з цим пропонуємо у вказаній статті визначити головні положення щодо проведення такої реєстрації (орган реєстрації, принципи її проведення, умови доступу до відповідного реєстру), а у розділі V “Прикінцеві положення” надати Кабінету Міністрів України право затвердити Тимчасовий порядок реєстрації іпотеки, який має діяти до набрання чинності Законом України “Про державну реєстрацію прав на об‘єкти нерухомого майна”, який був прийнятий за основу 07.07.1999 року.

5. Оскільки предметом іпотеки є нерухоме майно, то не може бути передано в іпотеку право оренди (користування) цим майном, що передбачено частиною 3 ст.4 проекту, а також об‘єкти незавершеного будівництва, що передбачено ст.14 проекту. Зазначимо, що застава права оренди має відбуватись за правилами застави майнових прав (розділ V Закону України “Про заставу”), а іпотека об‘єкту незавершеного будівництва може оформлятись як іпотека нерухомого майна, яке стане власністю іпотекодавця після укладення іпотечного договору, про що йдеться у частині першій ст.4 проекту. У зв‘язку з цим пропонуємо частину 3 ст.4 проекту виключити, а до ст.14 – внести необхідні зміни.

Крім цього, у Законі слід передбачити особливості іпотеки державного майна, а також підприємства як об‘єкта цивільних прав.

6. У ст.26 проекту передбачено, що звернення стягнення на предмет іпотеки здійснюється на підставі рішення суду або згідно угоди про задоволення вимог іпотекодержателя. Оскільки згідно з ст.15 проекту іпотечний договір підлягає нотаріальному посвідченню, пропонуємо зберегти можливість звернення стягнення на предмет іпотеки за виконавчим написом нотаріусу, що, до речі, передбачено чинним законодавством. 

7. За проектом засобами задоволення вимог іпотекодержателя є реалізація предмету іпотеки за рішенням суду (ст.31 проекту), продаж його за рішенням іпотекодержателя (ст.30 проекту), передача іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки (ст.29 проекту) та придбання ним предмету іпотеки за стартовою ціною у разі, якщо прилюдні торги визнані такими, що не відбулися (ст.41 проекту). Пропонуємо до цього додати також можливість передачі предмету іпотеки в управління іпотекодержателю або іншій особі. 

8. Оскільки основне зобов‘язання, яке забезпечується іпотекою, як правило, укладається на певний строк, у статтях, які присвячені заставній, слід передбачити дії іпотекодержателя та володільця заставної (індосанта) у разі спливу строку виконання основного зобов‘язання. Крім цього, слід більш детально відрегулювати ситуацію, при якій основне зобов‘язання частково виконано перед іпотекодержателем, а заставна передана ним іншій особі.

9. Вважаємо, що проект вимагає певного редакційного та техніко-юридичного доопрацювання, оскільки у ньому використовуються слова та фрази, які є більш характерними для наукової літератури чи розмовної мови, ніж для законодавства. Зокрема, це стосується: частини 3 ст.11 проекту, у якій йдеться про те, “що іпотека повністю зберігає юридичну силу”;  пункту 2 частини 1 ст.15 проекту, у якій згадується “формула для визначення розміру основного зобов‘язання”; частини 4 ст.23 проекту, де  застосовується вираз “обіг…. здійснюється в результаті шахрайства”; у частині 3 ст.34 проекту, у якій  передбачається “втрата чинності рішенням суду” про звернення стягнення на предмет іпотеки у разі виконання боржником основного зобов‘язання після  проголошення рішення; частини 3 ст.35 проекту, у якій  згадуються засоби інформації широкого обігу; частини 4 ст.37 проекту, за якою протокол підписується спеціалізованою організацією і т. п.

Крім цього, вважаємо за доцільно висловити декілька зауважень до окремих статей проекту.

До ст.3 

З метою уточнення змісту похідного характеру іпотеки від основного зобов‘язання частину 3 цієї статті пропонуємо доповнити словами, що іпотека “є дійсною доти, доки є дійсним забезпечене нею зобов‘язання”. 

До ст.5 

Пропонуємо у частині 3 цієї статті визначати наслідки недотримання іпотекодавцем обов‘язку попередження іпотекодавця про права та вимоги інших осіб на предмет іпотеки. 

До ст.6 

Оскільки згідно з ст.533 нового ЦК боржник не має права виконати свій обов‘язок достроково не лише у випадку, передбаченому договором, але й у випадках, якщо це заборонено законодавством або випливає із суті зобов‘язання чи звичаїв ділового обороту, пропонуємо частину 4 цієї статті викласти у такій редакції:

“Боржник має право у будь-який час достроково виконати основне зобов‘язання, якщо інше не передбачено договором, законодавством або не випливає із суті зобов‘язання чи звичаїв ділового обороту.”

До ст.9 

У цій статті слід визначити наслідки дій іпотекодавця, які заважають іпотекодержателю здійснювати контроль за збереженням  предмету іпотеки. 

До ст.12

У частині 3 цієї статті пропонуємо уточнити наслідки припинення попереднім іпотекодержателем звернення стягнення на предмет іпотеки за ініціативою наступного іпотекодержателя, що передбачено цією частиною.

До ст.15

У частині 2 цієї статті слід визначити, що у разі, якщо іпотечний договір та договір, який встановлює основне зобов‘язання, оформлюються одним документом, цей документ за формою та змістом має відповідати не лише вимогам встановленим у цій статті (оскільки вони стосуються лише  договору іпотеки), але й вимогам встановленим законом для договору, який визначає основне зобов‘язання.

До ст.16

Оскільки договір іпотеки не підлягає спеціальної державної реєстрації, то, на наш погляд, не має сенсу запроваджувати таку реєстрацію змін та доповнень до нього, що передбачено частиною першою цієї статті.

До ст.17

1) Пропонуємо у цій статті визначити чи має заставна оформлятись на спеціальному бланку чи на звичайному папері.

 2) Частиною 4 цієї статті передбачається державна реєстрація анулювання заставної і видача нової заставної. Пропонуємо вказане положення із статті виключити, оскільки проектом не встановлена реєстрація самої заставної.  З цих же підстав зайвою виглядає окрема реєстрація уступки прав за закладною (ст.21 проекту). Тим більш, що у ст.23 проекту визначається, що передача заставної не вимагає проведення державної реєстрації.

До ст.20 

У частині 4 цієї статті встановлюється, що у разі видачі заставної відчуження предмету іпотеки не дозволяється. Проте, на наш погляд, це положення не може бути загальним правилом, оскільки є можливість відчуження цього предмету з незалежних від іпотекодавця причин (його смерть, ліквідація юридичної особи тощо).  

До ст.30 

У частині 2 цієї статті слова “іншими іпотекодержателями” бажано замінити на “іншими кредиторами”.

До ст.37

У частині 8 цієї статті пропонуємо уточнити, що прилюдні торги оголошуються такими, що не відбулись також у випадку, якщо інші учасники відмовились від підписання протоколу проведення цих торгів.

Узагальнюючий висновок: за результатами розгляду у першому читанні проект Закону України “Про іпотеку” може бути взятий за основу з урахуванням висловлених зауважень і пропозицій. 

         Керівник Головного

Науково-експертного управління                                                    Мацюк А.Р.

Вик: Зуб І.В., 226-24-07 
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