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У дисертації наведено результати комплексного наукового дослідження виконавчого напису нотаріуса через призму цивілістичного процесу. Досліджено виконавчий напис нотаріуса як нотаріальну дію та умови і підстави його вчинення. Розглянуто підстави та порядок оскарження виконавчого напису нотаріуса до суду та відповідні наслідки. Проаналізовано виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ та досліджено вимоги, яким має відповідати виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ. Обґрунтовано пропозиції з удосконалення законодавства, яке регламентує процедуру вчинення виконавчого напису нотаріусом, розгляду судами справ про визнання виконавчих написів такими, що не підлягають виконанню та його примусового виконання.

В результаті проведеного дослідження автором запропоновано комплексне визначення поняття «виконавчий напис» під яким слід розуміти фіксацію нотаріусом безспірного правопорушення з боку боржника на оригіналі документа, який підтверджує його заборгованість, законодавчо встановленим наслідком якої є право кредитора звернутися за примусовим стягненням грошових коштів або вилученням майна боржника або іпотекодавця чи переведенням права власності на ім’я кредитора або за відчуженням від його імені чи поверненням майна до власності іпотекодавця боржника. З множини способів захисту прав кредитора, передбачених у законі чи договорі, він, на момент виникнення права вимоги, може обирати найоптимальніший для себе спосіб.
Сьогодні перед наукою стоїть необхідність комплексного вирішення проблем, що стосуються виконавчого напису нотаріуса як міжгалузевого інституту, який вчиняється в нотаріальному процесі, примусового виконується у виконавчому провадженні і доволі часто стає підставою судового розгляду в цивільних і господарських справах. Можливість використання такого інструменту захисту прав та інтересів, як виконавчий напис нотаріуса, має важливе значення, тому що він є одним з найбільш ефективних та діючих механізмів, які дозволяють у найменші строки та з найменшими витратами задовольнити законні вимоги стягувача. Лише недосконалість нормативного врегулювання виконавчого напису нотаріуса спричиняє труднощі з його широким застосуванням на практиці. Причини виникнення ускладнень з використання виконавчого напису нотаріуса криються й у вузькому його сприйнятті і аналізі науковцями, зокрема, лише як інституту нотаріального процесу без врахування його базису – матеріальних правовідносин, сфери реалізації – у виконавчому провадженні тощо. 
Тому автором обґрунтовано, що лише через призму цивілістичного процесу можна комплексно пізнати таке правове явище як виконавчий напис і узгоджено вдосконалити законодавчу регламентацію процедури його вчинення нотаріусом, розгляду судом справ про визнання виконавчих написів такими, що не підлягають виконанню та його примусового виконання. 

В роботі критично проаналізовані проблемні питання теорії вчинення виконавчого напису, коли його сприймають як розпорядження нотаріуса і тим самим наділяють нотаріуса не властивими його владними повноваженнями, називають нараховану кредитором заборгованість безспірною, але нотаріуси не перевіряють розрахунків кредиторів, а користуються підзаконними актами для встановлення тих документів, які мають надаватися як безспірні докази заборгованості тощо.

З цією метою в роботі сформульовано об’єктивні та суб’єктивні передумови вчинення нотаріусом виконавчого напису, проводиться аналіз цих передумов, починаючи з норм матеріального права до конкретних дій нотаріусів. Так, під об'єктивними передумовами слід розуміти суспільні потреби у спрощеному порядку констатації і припиненні безспірного правопорушення та усуненні його наслідків, що має бути відтворено у процедурі вчинення нотаріусом виконавчого напису. Під суб’єктивними передумовами вчинення виконавчого напису (в широкому сенсі) слід розуміти необхідність дотримання нотаріусом та особами, які звернулись за вчиненням нотаріальних дій Правил посвідчення угод, передбачених Законом України «Про нотаріат» (глава 4 Закону) щодо викладення їх змісту так, щоб факт правопорушення і способи захисту прав нотаріусом були чітко прописані у них. При цьому автором пропонується відмежувати діяльність нотаріусів від посвідчення тих виконавчих написів, де докази виникнення заборгованості не ґрунтуються на нотаріальних договорах, зокрема, щодо стягнення заборгованості, що випливає з відносин, пов'язаних авторським правом, стягнення заборгованості з батьків або осіб, що їх замінюють за утримання дітей у закладах освіти тощо. Якщо договір не посвідчувався нотаріально і не було конкретизовано прав та обов’язків сторін, то для нотаріуса заборгованість не є безспірною, особливо, коли йдеться про нарахування заборгованості в односторонньому порядку кредитором навіть на підставі нормативних актів. Тому автором у роботі обґрунтовано, що нині, при нарощуванні конкуренції між нотаріусами та судом у правозахисній діяльності, саме суб’єкти цивільних відносин, ще на стадії виникнення останніх, мають наділятися правом щодо вибору способів захисту їх власних безспірних прав. С цією метою у законі мають бути передбачені прості та ефективні засоби фіксування правопорушення, способи забезпечення і відновлення таких прав, що покладає на нотаріусів обов’язки з надання комплексної правової допомоги та підвищення якості нотаріальних послуг, починаючи від посвідчення договорів і до вчинення на них виконавчих написів. Автором аргументовано, що не дивлячись на те, що у ст. 18 ЦК України передбачено, що нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і в порядку, встановлених законом, сторони, в силу свободи договору, можуть домовлятися і про інші способи захисту порушених прав, про що у договорі має робитися застереження, яке є обов’язковим як для самих сторін, так і для суду.

Неприпустимими вважаються випадки, коли боржники дізнаються про вчинені нотаріусами виконавчі написи лише тоді, коли майно вже продане на електронних торгах, а на шляху для відновлення прав боржника або іпотекодавця на майно стають перепони: положення ч. 2 ст. 388 ЦК; неоднозначна судова практика тощо. Тому автором проаналізовано позицій вчених та судової практики і визначено питання підвідомчості справ, в яких фігурує виконавчий напис нотаріуса, уточнено статус в таких справах нотаріусів, конкретизовано питання визнання виконавчого напису недійсним (нікчемним), таким, що не підлягає виконанню, повернення відчуженого на його підставі майна тощо.

Виходячи з п. 14 ст. 92 Конституції України зроблено висновок про необхідність вдосконалення Закону України «Про нотаріат» з метою чіткої і конкретної регламентації дій нотаріуса, зокрема й при вчиненні виконавчого напису, щоб правопорушення, які ним допускаються були очевидними і призводили до відповідної дисциплінарної, матеріальної чи кримінальної відповідальності. Для втілення даного положення слід комплексно вирішувати проблему шляхом внесення змін та доповнень до Закону України «Про нотаріат» та Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, а також інших підзаконних актів, які мають системно увійти до їх змісту та узгоджуватися між собою. При цьому, положення законодавства мають системно регламентувати діяльність не тільки нотаріусів, а й виконавців, суддів та інших заінтересованих осіб так, щоб застерігати випадки зловживання правом тощо. Тому в дослідженні запропоновані численні пропозиції з удосконалення норм Цивільного кодексу України, Цивільного процесуального кодексу України, Закону України «Про нотаріат», Закону України «Про виконавче провадження», Закону України «Про іпотеку» та підзаконних актів, запропоновано підсилити захист прав осіб шляхом визначення в Законі правового статусу адвоката тощо. 
На розвиток думки інших вчених, обґрунтована необхідність доповнення п. 3 ст. 3 «Рішення, що підлягають примусовому виконанню. Виконавчі документи» Закону України «Про виконавче провадження» та викладення його у такій редакції: «1. Відповідно до цього Закону підлягають примусовому виконанню рішення на підставі таких виконавчих документів: 3) «оригінал документа заборгованості із вчиненим на ньому нотаріусом виконавчим написом»»; доповнити ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» положенням, яке викласти у такій редакції: «1. Відповідно до цього Закону підлягають примусовому виконанню рішення на підставі таких виконавчих документів: 3) оригінал документа заборгованості із вчиненим на ньому нотаріусом, консулом виконавчим написом;»; доповнити Закон України «Про нотаріат» положенням про обов’язкову письмову форму звернення заявника до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису, оскільки дата та повноваження на вчинення такого нотаріального провадження у майбутньому можуть мати правове значення; запропоновано ст. 37 Закону України «Про іпотеку» викласти у такій редакції: «Перехід права власності на предмет іпотеки до іпотекодержателя на підставі виконавчого напису нотаріуса», та ч. 2 цієї норми доповнити положенням про те, що правовою підставою для перереєстрації права власності має бути виконавчий напис нотаріуса, а не рішення самого іпотекодержателя, яке не оскаржується, оскільки останній не є посадовою особою.
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SUMMARY

Strokach I. I. Notarial Writ of Execution in Civil Proceedings. – Qualifying research paper subject to manuscript copyright.
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The dissertation presents the results of comprehensive scientific research of the notarial writ of execution in the context of civil proceedings. The notarial writ of execution as a notarial act and the conditions and grounds for its issuing have been researched. The grounds and procedure for appeal against notarial writ of execution in the court and corresponding consequences have been considered. The notarial writ of execution has been analysed as an executive document, and the requirements to be met by the notarial writ of execution as an executive document have been researched. Proposals on improvement of the legislation regulating the procedure for issuing of the notarial writ of execution, consideration of cases on recognition of writs of execution as enforceable by the courts and enforcement of notarial writs of execution have been substantiated.

On the basis of the research, the author has proposed a comprehensive definition of the concept of «writ of execution», which should be understood as registration of indisputable default of the debtor in the original document confirming its debt by the notary, the legally established consequence of which is the creditor’s right to apply for enforcement of the debt or seizure of the debtor’s or mortgagor’s property or transfer of the title thereto to the creditor, or for alienation or return of the property into the ownership of the mortgagor or debtor on its behalf. When the claim occurs, the creditor may select the most appropriate remedy from among those provided for by law or contract.

Today, the science faces the need for a comprehensive solution of the issues related to the notarial writ of execution as an interbranch institution that is issued in the notarial process, enforced in enforcement proceedings and quite often becomes the subject of consideration in the court in civil and economic cases. The possibility to use such remedy as a notarial writ of execution is important due to its being one of the most effective and efficient mechanisms allowing to satisfy legitimate requirements of the recoverer in the shortest period of time and at the least cost. It is only imperfect regulation of the notarial writ of execution that prevents it from wide application in practice. In particular, the reasons for difficulties arising in application of the notarial writ of execution lie in its narrow perception and analysis by scientists only as institution of the notarial process without taking into account its basis (substantive legal relations), area of implementation (in enforcement proceeding), etc. 

Therefore, the author substantiates that such legal phenomenon as the writ of execution can be comprehensively researched and the legislative regulation of the procedure for issuing thereof by a notary, consideration of cases on recognition of writs of execution as unenforceable by the court and enforcement thereof may be improved only in the context of civil proceedings. 

The dissertation provides critical analysis of problem issues of the theory of issuing of the writ of execution, when it is perceived as a notary’s order thereby vesting a notary the authority he or she does not have, call a debt accrued by the creditor to be indisputable, though notaries do not check creditors’ calculations and use by-laws to determine those documents that should be provided as indisputable proof of the debt, etc.

For this purpose, the dissertation formulates objective and subjective preconditions for issuing of the notarial writ of execution, and provides analysis of these preconditions starting from the regulations of substantive law to specific actions of notaries. Thus, objective preconditions should be understood as public needs for simplified procedure for recognition and termination of indisputable offence and elimination of consequences thereof, which should be implemented in the procedure for issuing of a writ of execution by the notary. The subjective preconditions for issuing of a writ of execution (in the broadest sense) should be understood as requirement for the notary and persons who applied for notarial acts to comply with the Rules for Notarial Certification of Transactions provided for by the Law of Ukraine “On Notaries” (Chapter 4 of the Law) regarding stating the content thereof so that the fact of an offence and remedies applied by the notary are clearly stated therein. The author proposes to draw a line between notaries’ activities and certification of those writs of execution where evidence of debt is not based on notarized agreements, in particular, with respect to recovery of debts arising from copyright relations, recovery of debts from parents or persons substituting them for maintenance of children in educational institutions, etc. Where a contract has not been certified by a notary and the rights and obligations of the parties have not been specified, the debt is not indisputable for the notary, especially when it comes about unilateral accrual of debt by the creditor even on the basis of regulatory acts. Therefore, the author proves in the dissertation that today, with increasing competition between notaries and courts in the area of protection of human rights, subjects of civil relations should have the right to choose methods of protection of their indisputable rights at the stage of their occurrence. For this purpose, the law should provide for simple and efficient means of registering offences, methods of securing and restoring such rights, which imposes on notaries the duties to provide comprehensive legal aid and improve the quality of notarial services, from notarial certification of contracts to execution of writs of issuing thereon. The author argues that, despite the fact that Article 18 of the Civil Code of Ukraine stipulates that the notary shall protects civil rights through issuing of a writ of execution for the debt instrument in cases and in the manner provided for by the law, by virtue of freedom of contract the parties may agree upon other ways to protect their infringed rights, and this fact must be confirmed by a clause in the contract that is binding on both the parties themselves and the court.

Cases where debtors learn about writs of execution issued by notaries only when the property is already sold on electronic auctions, where obstacles arise on the way to restore debtor’s or mortgagor’s title to property (provisions of Part   of Article 388 of the Civil Code, inconsistent court practice, etc.) are unacceptable Therefore, the author analyses position of scientists and court practice and determines the issue of jurisdiction of cases involving the notarial writ of execution, specifies the status of notaries in such cases, specifies recognition of the writ of execution as invalid (null and void), unenforceable, return of property alienated on the basis thereof, etc.

According to Clause 14 of Article 92 of the Constitution of Ukraine, a conclusion has been made on the need to improve the Law of Ukraine «On Notaries» for the purpose of clear and specific regulation of notaries’ activities, including at issuing writs of execution, so that offences assumed thereby are obvious and lead to disciplinary, financial or criminal liability. To implement this provision, the problem should be addressed comprehensively through introduction of changes and amendments to the Law of Ukraine «On Notaries» and the Procedure for Executions of Notarial Acts by Notaries of Ukraine and other regulations that should be systematically introduced into their content and be consistent with each other. At the same time, the provisions of the legislation should systematically regulate the activities of not only notaries, but also of enforcement officers, judges and other persons concerned so as to prevent cases of abuse of the right, etc. Therefore, the dissertations offers numerous suggestions to improve the provisions of the Civil Code of Ukraine, Civil Procedure Code of Ukraine, the Law of Ukraine «On Notaries» and the Law of Ukraine «On Enforcement Proceedings», the Law of Ukraine «On Mortgage» and by-laws, it also proposes to improve protection of the rights of individuals by identifying legal status of attorney at law in the Law, etc. 

Developing the opinion of other scholars, the author substantiates the need for amendment of Clause 3 of Article 3 «Decisions Subject to Enforcement. Enforcement Documents» of the Law of Ukraine «On Enforcement Proceedings» and reword it as follows: «1. According to this Law, decisions based on the following enforcement documents shall be subject to enforcement: 3) «original debt instrument with a writ of execution thereon issued by a notary»; Article 3 of the Law of Ukraine 2On Enforcement Proceedings» should be amended and reworded as follows: «1. According to this Law, decisions based on the following enforcement documents shall be subject to enforcement: 3) original debt instrument with a writ of execution thereon issued by a notary, consul»; the Law of Ukraine «On Notaries» shall be amended with provision on obligatory written form of application to the notary for issuing a writ of execution, since the date and authority for such notarial act may have legal significance in the future; it is proposed to reword Article 37 of the Law of Ukraine «On Mortgage» as follows: «Transfer of the title to the mortgage to the mortgagee on the basis of a writ of execution issued by a notary», and amend Part 2 of this provision with the provision that the legal basis for re-registration of the title must be a notarial writ of execution, rather than an undisputed decision of the mortgagor, since the latter is not an official.

Key words: writ of execution, notary, notarial act, court, enforcement document, enforcement proceedings, enforcement officer, order, enforcement proceedings, civil proceedings.
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ПЕРЕЛІК УМОВНИХ ПОЗНАЧЕНЬ

ГК України – Господарський кодекс України;

ГПК України – Господарський процесуальний кодекс України;

КАСУ – Кодекс адміністративного судочинства України;

ЦК України – Цивільний кодекс України;

ЦПК України – Цивільний процесуальний кодекс України.

ВСТУП
Обґрунтування вибору теми дослідження зумовлена відсутністю в Україні концептуальних наукових досліджень виконавчого напису нотаріуса як способу захисту прав осіб у цивілістичному процесі. Це питання актуалізується в світлі сучасних тенденцій реформування правової системи України, де нотаріат крім правоохоронної функції, згідно зі ст. 18 Цивільного кодексу України, здійснює також захист прав та інтересів учасників цивільно-правових відносин шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і в порядку, встановлених законом. Враховуючи значення виконавчих написів нотаріусів для захисту прав фізичних та юридичних осіб, можна визнати процедуру їх вчинення недосконалою, що зумовлено безліччю питань як теоретичного, так і практичного характеру, а численні судові справи, предметом яких є виконавчі написи нотаріусів, лише підтверджують недосконалість норм як матеріального, так і процесуального права. Певні труднощі виникають й при примусовому виконанні виконавчих написів нотаріусів, так як процедура такого виконання не узгоджується із нормами матеріального права та законодавства про нотаріат. 

Тому виникає необхідність аналізу проблемних питань вчинення нотаріусами виконавчих написів, наслідків їх вчинення, зокрема, причин оскарження в суді і примусового їх виконання. Нагальна проблема проведення комплексного наукового дослідження виконавчих написів нотаріусів у рамках цивілістичного процесу зумовлена необхідністю вдосконалення процедури вчинення нотаріусом виконавчого напису та його примусового виконання виконавцями і розгляду даних категорій справ судами та законодавства, яке ці питання регламентує. 

Науково-теоретичну базу дисертації становлять праці відомих вітчизняних та зарубіжних фахівців у галузі цивільного права та теорії права. У галузі теорії права – це роботи С. С. Алєксєєва, О. С. Іоффе, В. С. Нерсесянца, П. М. Рабіновича; у галузі цивільного права – М. І. Брагінського, С. М. Братуся, О. В. Дзери, А. С. Довгерта, І. В. Жилінкової, В. Я. Калакури, Н. С. Кузнецової, І. М. Кучеренко, Р. А. Майданика, М. С. Малєїна, Є. О. Мічуріна, О. А. Підопригори, Ю. Д. Притики, І. В. Спасибо-Фатєєвої, Р. Б. Шишки, Я. М. Шевченко та інших.

Під час написання роботи були проаналізовані праці українських та російських учених, що займаються безпосередньо дослідженням питань нотаріального процесу, з-поміж яких слід зазначити Н. І. Авдєєнко, В. Н. Аргунова, В. В. Баранкову, О. А. Дерій, М. М. Д’якович, В. В. Комарова, В. А. Кройтора, Л. Ф. Лесницьку, І. С. Мельник, О. М. Нікітюк, С. Г. Пасічник, Л. К. Радзієвську, О. С. Снідевича, Г. П. Тимченка, С. Я. Фурсу, Є. І. Фурсу, та публікації практикуючих нотаріусів – А. М. Єрух, Ю. М. Козьякова, В. В. Марченка та ін.

Вагомий вклад цих вчених є невід’ємною передумовою подальшого розвитку теорії з даної проблематики, проте спеціальних досліджень виконавчого напису нотаріуса не проводилося. Це свідчить про актуальність обраної теми для цивілістичної процесуальної науки.

Зв’язок роботи з науковими програмами, планами, темами, грантами. Дисертація виконана відповідно до плану науково-дослідних робіт Київського університету права НАН України за комплексною темою «Державно-правове регулювання суспільних відносин в умовах нових викликів: вітчизняні та міжнародні реалії» (державний реєстраційний номер U11U004775).

Мета і завдання дослідження. Метою дисертаційної роботи є науково-теоретичне обґрунтування та розробка методичних підходів і практичних рекомендацій з удосконалення процедури вчинення нотаріусом виконавчого напису та виконання його у примусовому порядку, зменшення підстав для оскарження даних процедур у суді, тобто проведення комплексного дослідження виконавчого напису нотаріуса у межах цивілістичного процесу. 

Для досягнення поставленої мети було сформульовано такі завдання: 

- сформулювати поняття «виконавчий напис нотаріуса»;

- охарактеризувати виконавчий напис нотаріуса як нотаріальну дію та передумови його вчинення і провести їх класифікацію;

- визначити процесуальний порядок вчинення нотаріусом виконавчого напису та його стадії; 

- розкрити сутність законної (виконавчої) сили виконавчого напису нотаріуса;
- узагальнити судову практику щодо визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, виявити причини оскарження виконавчого напису нотаріуса до суду;

- визначити умови та порядок повернення майна, стягнутого за виконавчим написом нотаріуса; 

- охарактеризувати виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ та вимоги, яким він має відповідати;

- виявити особливості примусового виконання виконавчого напису нотаріуса; 

- визначити шляхи удосконалення нотаріальних процедур вчинення виконавчого напису, оскарження виконавчого напису нотаріуса до суду та його примусового виконання.

Об’єктом дослідження є суспільні правовідносини, що виникають при вчиненні нотаріусом виконавчого напису, оскарженні його до суду, примусовому його виконанні.

Предметом дослідження є виконавчий напис нотаріуса в цивілістичному процесі.

Методи дослідження обрані, виходячи із поставлених у роботі мети та завдань, з урахуванням його об’єкта та предмета. У роботі використовувалися такі наукові методи, як історико-правовий, що дозволив прослідкувати законодавчу регламентацію такого нотаріального провадження як виконавчий напис нотаріуса, вплив економічного розвитку суспільства на законодавчий процес в цій сфері. Цей метод допоміг проаналізувати становлення та розвиток в Україні цивілістичного процесу, та окремо юрисдикційних процесів, зокрема, нотаріального, цивільного, виконавчого та їх значення при вирішенні правових ситуацій, пов’язаних з вчиненням нотаріусами виконавчих написів, їх примусового виконання та оскарження в суді. Формально-логічний метод надав змогу сформулювати авторське визначення поняття «виконавчий напис нотаріуса». Порівняльно-правовий метод застосовувався при порівнянні чинного законодавства України та інших країн щодо виконавчих написів нотаріусів. Конкретно-статистичний – при узагальненні нотаріальної, судової та практики примусового виконання щодо виконавчих написів нотаріуса. Метод моделювання послугував для формулювання пропозицій з удосконалення норм ЦК України, Цивільного процесуального кодексу України, Закону України «Про нотаріат», Закону України «Про виконавче провадження».

Наукова новизна отриманих результатів полягає у тому, що ця робота є першим комплексним науковим дослідженням, у якому розглянуто питання виконавчого напису нотаріуса у цивілістичному процесі (нотаріальний, цивільний, виконавчий процеси) в період істотного реформування правової системи України. У дисертаційному дослідженні автором сформульовано та обґрунтовано такі узагальнені теоретичні та практичні висновки, які виносяться на захист:

Вперше:

1) обґрунтовано, що за умов зростання конкуренції між нотаріусами та судом у правозахисній діяльності, саме суб’єкти цивільних відносин ще на стадії виникнення останніх, мають наділятися правом вибору способів захисту їх власних безспірних прав. З цією метою у законі мають бути передбачені прості та ефективні засоби фіксування правопорушення, способи забезпечення і відновлення таких прав, що покладає на нотаріусів обов’язки з надання комплексної правової допомоги та підвищення якості нотаріальних послуг, починаючи від посвідчення договорів і до вчинення на них виконавчих написів; 

2) аргументовано, що хоча згідно ст. 18 ЦК України нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і в порядку, встановлених законом, сторони, в силу свободи договору, можуть домовлятися і про інші способи захисту порушених прав, про що у договорі має робитися застереження, яке є обов’язковим як для самих сторін, так і для суду;

3) сформульовано визначення поняття «виконавчий напис», під яким слід розуміти фіксацію нотаріусом безспірного правопорушення з боку боржника на оригіналі документа, який підтверджує його заборгованість, законодавчо встановленим наслідком якої є право кредитора звернутися за примусовим стягненням грошових коштів або вилученням майна боржника або іпотекодавця чи переведенням права власності на ім’я кредитора або за відчуженням від його імені чи поверненням майна до власності іпотекодавця боржника. З множини способів захисту прав кредитора, передбачених у законі чи договорі, кредитор, на момент виникнення права вимоги, може обирати найоптимальніший для себе спосіб;

4) сформульовано об’єктивні та суб’єктивні передумови вчинення нотаріусом виконавчого напису. Під об’єктивними передумовами слід розуміти суспільні потреби у спрощеному порядку констатації і припинення безспірного правопорушення та усунення його наслідків, що має бути відтворено у процедурі вчинення нотаріусом виконавчого напису. Під суб’єктивними передумовами вчинення виконавчого напису слід розуміти необхідність дотримання нотаріусом та особами, які звернулись за вчиненням нотаріальних дій, Правил посвідчення угод, передбачених Законом України «Про нотаріат»;
5) доведено, що на відміну від діяльності суду, який діє згідно принципу верховенства права, діяльність нотаріусів щодо здійснення правозахисної функції, про яку йдеться у ст. 18 ЦК України, повинна підпорядковуватися принципу законності;

6) запропоновано в основу розмежування компетенції суду в наказному провадженні і нотаріусів із вчинення виконавчих написів покласти, відповідно, просту письмову та нотаріальну форму, яка має бути визначальною для віднесення заборгованості до абсолютно безспірної, коли нотаріуси мають вчиняти виконавчі написи, та умовно безспірної, коли заборгованість має стягуватися в порядку цивільного судочинства шляхом видачі судового наказу. На цій підставі слід встановлювати та узгоджувати відповідні процедури видачі судового наказу та вчинення нотаріусом виконавчого напису, оскільки останній в силу його нотаріальної форми має підтверджувати абсолютно безспірну заборгованість. Тому вчинення виконавчого напису не повинно узгоджуватися з боржником;

7) доведено, що при вчиненні нотаріусом виконавчого напису питання має стояти, одночасно, про фіксацію правопорушення, відновлення прав кредитора та про матеріальні наслідки, зокрема, припинення цивільних правовідносин;

8) обґрунтовано, що для передачі іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки, згідно ст. 37 Закону України «Про іпотеку», має застосовуватися нотаріальний порядок вчинення виконавчого напису, але за умови існування в іпотечному договорі застереження про передачу іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки в рахунок виконання основного зобов’язання; при невиконанні боржником взятих на себе зобов’язань за договором і при внесенні на депозитний рахунок нотаріуса кредитором суми, яка перевищує вартість предмета іпотеки над розміром забезпечених іпотекою вимог іпотеко держателя;

9) запропоновані автором схеми вчинення нотаріусами виконавчих написів для перереєстрації права власності на ім’я іпотекодержателя щодо предмету іпотеки та для реалізації його шляхом продажу під контролем нотаріуса дозволять застерегти і об’єктивно забезпечити права та інтереси всіх суб’єктів. Така пропозиція є кращою, ніж непередбачувані і некваліфіковані дії особисто заінтересованих іпотекодержателів, а також примусове виконання рішення і звичний порядок звернення стягнення на майно боржника. Саме тому має ставитися питання про законну силу виконавчого напису, яким встановлюється факт правопорушення з певним правовим сенсом і в певних випадках вимоги стягувача приводяться до примусового виконання;

10) визначено, що стягувач при наявності в нього відповідних документів про відправлення його заяв може приховати факт отримання від інших іпотекодержателів або іпотекодавця відповіді на його звернення та не нестиме за це відповідальності. Тому необхідною є передача відповідних заяв і отримання повідомлень від боржників, інших іпотекодержателів та іпотекодавців через нотаріуса шляхом вчинення нотаріального провадження, яке передбачене п. 17 ст. 34 Закону України «Про нотаріат»;

11) обґрунтовано, що для повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна слід комплексно вирішувати правову ситуацію, а саме: доводити незаконність вчинення виконавчого напису та наступних дій виконавців, а також здійсненої підготовки і проведення електронних торгів. Тільки в такому випадку майно за реституцією може повертатися іпотекодавцю;

набули подальшого розвитку: 
12) концепції С. Я. Фурси: 

- щодо визнання опротестованого в неплатежі векселя таким, що не потребує вчинення на ньому виконавчого напису. Оскільки заборгованість очевидна, вона встановлюється самим нотаріусом на підставі безспірного платіжного документа (векселя), і матеріальна відповідальність векселедавця безспірна. Тому не доцільно вчиняти дві подібні нотаріальні дії та витрачати заявнику кошти на їх оплату;

- про необхідність доповнення та викладення п. 3 ст. 3 «Рішення, що підлягають примусовому виконанню. Виконавчі документи» Закону України «Про виконавче провадження» положенням у такій редакції: «1. Відповідно до цього Закону підлягають примусовому виконанню рішення на підставі таких виконавчих документів: оригінал документа заборгованості із вчиненим на ньому нотаріусом, консулом виконавчого напису». 

Практичне значення отриманих результатів полягає в тому, що сформульовані в дослідженні пропозиції та висновки можуть бути використані для подальшої теоретичної розробки й удосконалення інституту виконавчого напису нотаріуса у цивілістичному процесі, зокрема:

- у сфері нормотворчості – для вдосконалення національного законодавства, а саме: ЦК України, ЦПК України, Закону України «Про нотаріат», Закону України «Про виконавче провадження» та Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України; 

- у правозастосовній діяльності – при посвідченні договорів та вчиненні нотаріусами виконавчих написів, при розгляді судами справ про визнання виконавчих написів нотаріусів такими, що не підлягають виконанню, при примусовому виконання виконавчих написів нотаріусів;

- у навчальному процесі – при викладанні навчальних дисциплін «Нотаріальний процес», «Цивільний процес», «Виконавчий процес» та підготовці підручників, навчальних посібників та навчально-методичних матеріалів з означеної тематики.

Апробація матеріалів дисертації. Основні теоретичні положення та висновки дисертаційного дослідження були оприлюднені та обговорювалися на: Міжнародній науково-практичній конференції «Верховенство права та правова держава» (м. Ужгород, 16–17 жовтня 2015 р.); Всеукраїнській науково-практичній конференції «Правове регулювання суспільних відносин в умовах демократизації української держави» (м. Одеса, 08–09 квітня 2016 р.).

Публікації. Основні положення та висновки дисертації викладено у п’ятнадцяти наукових публікаціях, з яких п’ять статей опубліковано у фахових періодичних виданнях України, дві – у іноземних фахових виданнях, шість – в інших виданнях та двох тезах доповідей на науково-практичних конференціях.

Структура та обсяг дисертації зумовлена метою і завданнями дослідження. Робота складається із переліку умовних позначень, вступу, двох розділів, що включають дев’ять підрозділів, висновків, списку використаних джерел та додатків. Загальний обсяг дисертації становить 227 сторінок, з яких основний текст – 199 сторінок, список використаних джерел налічує 220 найменувань та розташований на 23 сторінках, додатки – на 6 сторінках.
РОЗДІЛ 1
ТЕОРЕТИЧНІ ЗАСАДИ ВЧИНЕННЯ НОТАРІУСОМ

ВИКОНАВЧОГО НАПИСУ
1.1 Виконавчий напис нотаріуса як нотаріальна дія

Захист законних прав, свобод та інтересів індивіда в правовій державі є фундаментальним аспектом її функціонування та розвитку. Основним завданням кожного створеного державою органу є системне виконання поставлених перед ним завдань, задля забезпечення реалізації охорони та захисту законних прав, свобод та інтересів людини. Так, на сьогоднішній день діє ціла система нотаріальних органів, які покликані забезпечувати та гарантувати права суб’єктів цивільних відносин [152, с. 224].

Відповідно до Закону України «Про нотаріат» (надалі – Закон), нотаріат в Україні – це система органів і посадових осіб, на які покладено обов’язок посвідчувати права, а також факти, що мають юридичне значення та вчиняти інші нотаріальні дії з метою надання їм юридичної вірогідності [128]. Розглядати дану дефініцію можливо, як із суб’єктивної сторони, так і з об’єктивної [152]. Перша вказує на розгалужену систему нотаріальних органів, до якої відносяться державні нотаріальні контори, державні нотаріальні архіви, у яких безпосередньо нотаріальні дії вчиняють державні нотаріуси. До цієї системи входять і приватні нотаріуси, а у населених пунктах, де немає нотаріусів, виконання нотаріальної функції покладено на уповноважених посадових осіб органів місцевого самоврядування (ст. 37 Закону), а кордоном – на уповноважених посадових осіб консульських і дипломатичних установ (ст. 38 Закону) та осіб, уповноважених на вчинення таких нотаріальних дій як посвідчення заповітів, довіреностей, прирівнюваних до нотаріально посвідчених (ст. 40 Закону), засвідчення справжності підпису на документах (ст. 40-1 Закону). Не вдаючись до прискіпливого аналізу наведеної дефініції, зауважимо, що значна частина органів, зокрема, Міністерство юстиції України та її структурні органи мають забезпечувати роботу нотаріусів та всіх уповноважених на вчинення нотаріальних дій посадових осіб на всій території України, а останні зобов’язанні їх вчиняти. 

З об’єктивної сторони, поняття нотаріату вказує на повноваження нотаріальних органів та уповноважених посадових осіб щодо кола тих дій, які відповідно до Закону України «Про нотаріат» вони мають вчиняти. При цьому вчинення передбачених законом нотаріальних дій не повинно викликати спору, бо предметом нотаріальної діяльності є справи, в яких відсутній спір про право цивільне і якщо в процесі вчинення нотаріальної дії такий спір виникає, то він підлягає вирішенню в судових органах, а сама нотаріальна дія, в такому разі, зупиняється до набуття рішенням законної сили [85, с. 21]. Отже, об’єктивно має існувати попит на нотаріальні провадження і їх вчинення має відбуватися відповідно до певної процедури [86; 71], щоб права та інтереси осіб не залежали від кваліфікації посадових осіб, уповноважених на їх вчинення. Саме останній момент означає обмежений чи широкий перелік повноважень на вчинення нотаріальних дій і, зокрема, щодо вчинення виконавчого напису, який багатьма авторами сприймається як несудовий правозахист [76; 2; 87]. 

При вчиненні будь-якої нотаріальної дії нотаріуси та інші посадові особи надають суспільним відносинам визначеної законом форми, яка має забезпечувати охорону і захист прав та інтересів фізичних та юридичних осіб. Але в силу різниці в спрямуванні їх діяльності, освіті, перевірки їх компетентності тощо, рівень їх повноважень істотно відрізняється і саме тому нотаріусам надані найширші повноваження з вчинення нотаріальних дій. Тобто держава визначає межі повноважень та конкретизує порядок їх реалізації, виходячи з функцій, які виконує нотаріат [195; 197] тощо. 

Тут слід зазначити й про те, що виконавчий напис нотаріуса, спрямований на захист права [65; 15; 40], є альтернативою судового наказу, який має місце у цивільному судочинстві. Автором встановлено, що останні новели Закону України «Про нотаріат» ще більше наближують діяльність нотаріусів до діяльності суддів, оскільки ст. 34 цього Закону була доповнена такою нотаріальною дією: «9-1) накладають заборону щодо відчуження грошових сум, що будуть зараховані заявником вимоги, визначеним відповідно до частини четвертої статті 65-2 Закону України «Про акціонерні товариства» [107], на рахунок умовного зберігання (ескроу), відкритого відповідно до зазначеного закону. Така новела свідчить про розширення меж повноважень нотаріусів тими діями, які входять і до повноважень суду (ст. 150 ЦПК України [205]). Водночас у новому ЦПК України «нарощується» кількість спрощених судових проваджень за рахунок, так званого, письмового провадження, з чим не завжди погоджуються фахівці [192, с. 46–51]. Тому нині можна з впевненістю говорити про свідоме «нарощування» конкуренції між нотаріатом та судами, що є актуальним в світлі істотних претензій з боку суспільства до судочинства в Україні. Водночас важко погодитися з тими новелами, які розширюють коло осіб, які наділяються владними повноваженнями, особливо, коли вони не є суб’єктами органів державної влади. 
Нотаріуси є незалежними та мають бути й неупередженими при вчиненні нотаріальних дій та в силу їх високої професійної підготовки вони здатні конкурувати із суддями. Але така конкуренція вимагатиме від нотаріусів постійного та системного підвищення їх кваліфікації. Так, для вчинення виконавчого напису необхідно, щоб правові наслідки були конкретними і виконуваними, а це вимагає від них не тільки дотримання принципу законності, а й максимальної конкретизації посвідчуваних договорів тощо. 
Загальновідомими є правила, що нотаріальна дія може вчинятися тільки після її оплати та подачі всіх необхідних нотаріусу документів. Відкладення нотаріальної дії можливе лише з поважних причин, таких як: витребування додаткових та необхідних документів, відомостей, направлення документів на експертизу, та у разі якщо нотаріусу потрібно впевнитись у відсутності у зацікавлених осіб заперечень проти вчинення цієї дії, але строк на який відкладається вчинення нотаріальної дії не повинен перевищувати одного місяця. Водночас, як застосувати ці правила до вчинення виконавчого напису нотаріусом, які додаткові умови при вчиненні цієї нотаріальної дії мають бути ним дотримані? Ці та інші питання свідчать про те, що вчинення виконавчого напису, як зазначають деякі вчені, є однією із складних та відповідальних нотаріальних дій [3; 18, с. 27], оскільки при вчиненні даного нотаріального провадження вирішуватиметься питання про правопорушення, необхідність відновлення права тощо, хоча й не всі автори це положення сприймають однозначно [70] і позитивно [207].

Не зважаючи на те, що така нотаріальна дія як вчинення виконавчого напису відома в Україні з часів радянської влади, відсутність визначення поняття «виконавчий напис» на законодавчому рівні породжує різні тлумачення його змісту та суті. 

Натомість М. І. Авдєєнко, М. А. Кабакова стверджують, що виконавчим написом називається розпорядження нотаріального органу про примусове виконання зобов’язання сплати певної суми грошей або передачі майна [1]. У цьому визначенні домінує радянська доктрина, згідно якої існували лише державні нотаріуси, які працювали лише в держаних нотаріальних конторах і за їх діяльність несла відповідальність держава, звідси й висновок, що вчинення нотаріальної дії здійснювалося уповноваженим органом. Оскільки державні нотаріальні органи входили до складу Міністерства юстиції України як органу державної виконавчої влади, то і вони вправі були надавати обов’язкові розпорядження. 

В юридичній літературі радянського періоду висловлювалася також думка, що виконавчий напис – це форма вирішення спору між сторонами (боржником і кредитором) [23]. Проте з такою думкою вчених важко погодитися, оскільки у разі виникнення спору, він має вирішуватися судом, а заборгованість при вчиненні виконавчого напису має бути безспірною [147, с. 117].
Цікавою є думка авторів коментаря до ЦК України за редакцією Я. М. Шевченко, які аналізуючи статтю даного кодифікованого акту зазначають, що під виконавчим написом нотаріуса слід розуміти підтвердження нотаріальним органом наявності заборгованості (грошових сум чи майна) та розпорядження про примусове стягнення з боржника на користь кредитора цієї заборгованості [204, с. 36]. Сама ж заборгованість розуміється як належність фізичним чи юридичним особам суми боргів, що виникли в результаті цивільно-правових чи господарських правовідносин.
Враховуючи особливості правового статусу нотаріуса, що виключає існування у нотаріуса владних повноважень, неправильним є віднесення цієї нотаріальної дії до випадку реалізації влади нотаріуса. Така думка була висловлена, зокрема, М. М. Дякович, якою вказано, що нотаріус застосовує владні повноваження лише при вчиненні виконавчих написів на документах, які визначають заборгованість. При вчиненні виконавчих написів нотаріус має повноваження по санкціонуванню примусового здійснення порушених прав. При цьому нотаріус застосовує норми як нотаріального, так і процесуального права [34, с. 17]. На нашу думку, влада передбачає безпосереднє право вимагати від інших осіб певної поведінки тощо. Зокрема, суд вправі вимагати від свідків, щоб вони з’явилися в судове засідання і при невиконанні цієї вимоги він застосовує заходи процесуального примусу, тобто може постановити ухвалу про примусовий їх привід тощо (ст. 147 ЦПК України). Ні яких подібних повноважень у нотаріусів не існує. Тому важко погодитися й з правовою думкою авторів підручника «Нотаріат в Україні» за редакцією В. В. Комарова, які визначають, що «виконавчий напис являє собою розпорядження нотаріуса про стягнення з боржника належної стягувачеві певної грошової суми або витребування майна» [78, с. 248].

Отже, слід погодитися з вченими С. Я. Фурсою та Є. І. Фурсою, які пропонують розглядати поняття «виконавчого напису» під кутом зору змісту цього поняття, при цьому зазначаючи, що правовим змістом виконавчого напису є посвідчення факту невиконання умов договору однією із сторін угоди, а процесуально-правовим – надання оригіналам документів, що встановлюють заборгованість, виконавчої сили [193, с. 224].
Також слід відрізняти правовідносини, що складаються у сфері здійснення нотаріальної діяльності і стосуються суб’єктивних прав їх учасників, від правовідносин, які виникають під час здійснення виконавчого провадження. Як зазначає А. І. Перепелиця, єдність та цілісність суб’єктів виконавчого провадження відповідно опосередковується зв’язками між ними. У цілому такі зв’язки характеризуються як адміністративні та адміністративно-процесуальні. Це обумовлюється тим, що: вони виникають під час примусового виконання рішень судів та інших юрисдикційних органів і врегульовані законодавством про виконавче провадження; мають владний характер. Суб’єкти виконавчого провадження не мають абсолютної рівності, оскільки Державна виконавча служба – орган держави, то ці відносини характеризуються як владні, що означає обов’язковість вимог державного виконавця для всіх інших суб’єктів виконавчого провадження, за невиконання яких встановлено адміністративну відповідальність; державний виконавець є обов’язковим суб’єктом правовідносин у виконавчому провадженні [88, c. 109–130]. У цьому зв’язку слід зазначити, що 02 червня 2016 року був прийнятий Закон України «Про органи та осіб, які здійснюють примусове виконання судових рішень та рішень інших органів» [130], яким запроваджено приватних виконавців, які державою наділенні владними повноваження, тобто можуть застосовувати примус до суб’єктів виконавчого провадження. Тому слід зазначити, що вчинення такої нотаріальної дії як виконавчий напис, жодним чином не зумовлено реалізацією нотаріусом владних повноважень, якими він державою не наділений. Виконавці приймають виконавчий напис до виконання не в силу владного статусу нотаріуса, а внаслідок припису ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» [109] згідно якої (п. 3) виконавчий напис є рішенням нотаріуса (нотаріальним актом), який підлягає примусовому виконанню та виконавчим документом.

Наведені точки зору науковців, на думку автора, дають змогу зрозуміти значення інституту виконавчого напису нотаріуса взагалі та його значимість в нотаріальному провадженні.
Отже, нотаріус посвідчує безспірні права та безспірні факти, в наявності яких він може упевнитися безпосередньо або на підставі відповідних документів, а також вчиняє інші дії, спрямовані на юридичне підтвердження та закріплення цивільних прав, щоб запобігти їх можливому порушенню в майбутньому [137, с. 283].
Питання способу захисту законних прав та інтересів вивчається науковцями як з практичної сторони, так і з теоретичної. Предметне вивчення даного питання було здійснено такими вченими як С. Я. Фурса, Ю. В. Нікітін, І. О. Дзера, В. В. Комаров, І. В. Болокан, В. В. Луць, які досліджували регулювання загальних та спеціальних способів захисту, включаючи і сферу нотаріату. Так, на думку одних авторів право на захист – це самостійне суб’єктивне право, яке з’являється у особи лише в момент порушення і оспорювання прав особи [28, с. 267]. Інші вважають, що право на захист потрібно розглядати як елемент, невід’ємну ознаку, самого суб’єктивного права [28, с. 106]. Треті вважають допустимим пред’являти превентивні позови, коли право не порушене [72]. Проте у будь-якому випадку право на захист є похідним від основного суб’єктивного права і не може існувати без останнього.
Захист суб’єктивних цивільних прав може здійснюватися у двох основних формах: судовій та позасудовій. Згідно зі ст. 16–19 ЦК України захист цивільних прав та інтересів здійснюється судом, Президентом України, органами державної влади, органами влади Автономної Республіки Крим, органами місцевого самоврядування, нотаріусом або шляхом самозахисту. Відповідно до ст. 124 Конституції України юрисдикція суду поширюється на будь-які спірні правовідносини, що виникають у державі. Це фундаментальне положення означає пріоритет судової форми захисту стосовно інших, у тому числі й нотаріальної [29, с. 95]. Хоча це положення й відповідає чинній на момент написання матеріалу нормі Конституції України, але тлумачення цієї норми не зовсім правильне. Дійсно, «державний» суд має вищі повноваження в державі, але в деяких питаннях навіть третейський суд може мати пріоритет над державним, що доводить п. 6 ч. 1 ст. 257 ЦПК України. Автор вважає, що у разі існування не тільки третейського (арбітражного) застереження, а й в силу прямої вказівки в нотаріальному договорі на спосіб відновлення прав кредитора шляхом вчинення виконавчого напису нотаріуса на оригіналі договору суд не повинен розглядати заяву кредитора. Це положення відповідатиме новій редакції ст. 124 Конституції України, а саме: «Юрисдикція судів поширюється на будь-який юридичний спір та будь-яке кримінальне обвинувачення. У передбачених законом випадках суди розглядають також інші справи» [52]. Тобто при належній регламентації умов нотаріального договору правопорушення має ставати очевидним і спірність вимог кредитора має доводити боржник. 
Не зважаючи на те, що ст. 18 ЦК України встановлено, що нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і в порядку, встановлених законом, автор вважає, що в силу свободи договору сторони можуть домовлятися про способи захисту порушених прав, одним з яких є виконавчий напис нотаріуса і таке застереження має ставати обов’язковим як для сторін договору, так і суду.
Враховуючи практичне надбання міжособистісних безспірних відносин досить ефективним та широко застосованим способом захисту цивільних прав фізичних та юридичних осіб вважається виконавчий напис, що вчиняється нотаріусами. Це, в свою чергу, зумовлює потребу у належному врегулюванні цих відносин, спрямованих на забезпечення захисту майнових прав. Виконавчий напис, як дефініція включає в себе стягнення грошових сум або витребування від боржника майна та вчиняється нотаріусами на документах, що встановлюють заборгованість. Дана нотаріальна дія дає змогу сторонам не доводити справу до суду, що, в свою чергу, заощаджує час, а відтак істотно скорочує відновлення права в часі, а також в деякій мірі фінансування такого процесу. Важливо зазначити те, що така заборгованість повинна бути безспірна, оскільки нотаріальна діяльність здійснюється в сфері безспірної юрисдикції. 
Виконавчий напис не новизна нашого часу та належить до несудових форм захисту інтересів кредиторів за безспірними зобов’язаннями, підтвердженими документами, що не викликають сумнівів щодо їх достовірності. Історія подібної практики бере свій початок з Цивільного кодексу Франції 1804 року, так званого кодексу Наполеона, де зазначалося, що за будь-яким нотаріально посвідченим договором нотаріус видає за заявою кредитора виконавчу копію та даний документ може бути пред’явлено для примусового виконання. Стягнення безспірної заборгованості в позасудовому порядку, передбачалося у ч. 2 тому X Зводу законів Цивільних 1857 року, де зазначалося, що будь-який договір і будь-яке зобов’язання, законне вчинене, вважалося безспірним і приводилося до виконання «безпосереднім застосуванням закону без будь-якого судочинства; якщо ж виникав спір проти таких договорів та зобов’язань, то він, призупиняючи стягнення, вирішувався судовим способом, але без формального суду в остаточному варіанті…» [61, с. 192].
Розвиток вчинення виконавчих написів припадає на період Радянського Союзу. Порядок вчинення виконавчих написів регулювався, зокрема, в Українській РСР Положенням про державний нотаріат Української РСР, затвердженим постановою УРСР від 31 серпня 1964 року № 941 та Інструкцією про порядок вчинення нотаріальних дій нотаріальними конторами Української РСР. Відповідно правомочними на вчинення виконавчих написів були нотаріальні контори і консульські установи, виконавчі написи могли бути вчинені в будь-якій нотаріальній конторі, незалежно від того, де знаходився стягувач або боржник, де складено документ, на якому вчинявся напис або де провадилося виконання. Спеціальним нормативним актом встановлювався перелік документів, на підставі яких нотаріальні органи мали право вчиняти виконавчі написи. Цей перелік містив досить багато видів заборгованості, по яким можна було вчиняти виконавчі написи. Крім того, кожен з цих видів (окрім стягнень за нотаріально посвідченими угодами) мав ще й підвиди [80]. Дані норми були втілені при прийнятті Закону України «Про нотаріат», в точу числі щодо порядку викладення виконавчого напису на оригіналі документа, який встановлює заборгованість, та у разі якщо не вміщується на ньому, то на окремому аркуші, який прикріплюється до такого документа і прошивається.
У Республіці Білорусь на даний час значно розширене коло відносин щодо яких вчиняються виконавчі написи, зокрема у Постанові Ради Міністрів Республіки Білорусь зазначається перелік документів, за якими стягнення проводиться в безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів та посадових осіб, які відповідно до законодавства наділені правом здійснювати нотаріальні дії, а саме: на нотаріально посвідченому правочині, на підставі якого виникає зобов’язання з оплати грошей; документах, що підтверджують заборгованість за договорами позики, виданих організаціями своїм робітникам на споживчі потреби, будівництво (реконструкцію) або придбання жилих приміщень; документах, що встановлюють заборгованість фізичних осіб, які придбали квартири за договорами купівлі-продажу у будинках державного житлового фонду з розстроченням платежу в погашення невиплаченої суми; документах, що підтверджують заборгованість юридичних осіб та індивідуальних підприємців за розрахунками за поставлену м’ясо-молочну продукцію; документи, що встановлюють заборгованість, що виникла з перевезення вантажу; документах, що підтверджують заборгованість по комунальних платіжках; документах, що встановлюють заборгованість фізичних осіб за договорами оренди нежитлових приміщень у будинках, що перебувають у комунальній власності і власності юридичних осіб (індивідуальних підприємців); документах, що підтверджують заборгованість по оплаті спецодягу, що залишився у звільнених робітників державних органів та інших організацій; документах, що встановлюють заборгованість по нестачах робітників, з якими укладено договори про повну матеріальну відповідальність. Як бачимо, такі повноваження з вчинення виконавчих написів нотаріусів не підпорядковані правилу щодо нотаріальної форми, а також частина з них в Україні розглядається в порядку наказного провадження судами. На думку автора, тут потрібні кардинальні реформування, оскільки необхідно відійти від пострадянських постулатів і враховувати специфіку нотаріальної форми, щоб нотаріусу не доводилося своїм правовим актом підтверджувати для нього небезспірну заборгованість. 
На нашу думку, якщо договір не посвідчувався нотаріально, то для нотаріуса заборгованість не є безспірною, особливо, коли йдеться про нарахування заборгованості в односторонньому порядку кредитором навіть на підставі нормативних актів. 
В сучасному законодавстві положення про вчинення виконавчого напису для відновлення прав кредитора відображено в законодавчих актах України, включаючи:

· статтю 18 ЦК України – нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і в порядку встановлених законом;

· статтю 78 Сімейного кодексу України – у разі невиконання одним із подружжя свого обов’язку за договором про надання утримання аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса [145];

· статтю 99 Сімейного кодексу України – якщо у шлюбному договорі визначені умови, розмір та строки виплати аліментів, то в разі невиконання одним із подружжя свого обов’язку за договором аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса; 

· статтю 109 Сімейного кодексу України – у разі невиконання договору між подружжям про розмір аліментів на дитину, аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса;

· статтю 189 Сімейного кодексу України – у разі невиконання одним з батьків свого обов’язку за договором про сплату аліментів, аліменти можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса;

· Кодекс торговельного мореплавства України – якщо диспаша не оскаржена протягом шести місяців з дня одержання диспаші з обов’язковим сповіщенням про це диспашера шляхом надіслання йому копії позовної заяви, або оскаржена, але залишена судом у силі, стягнення по ній може бути зроблено на підставі виконавчого напису нотаріуса [46];

· статтю 87 Закону України «Про нотаріат» – для стягнення грошових сум або витребування від боржника майна нотаріуси вчиняють виконавчі написи на документах, що встановлюють заборгованість;

· статтю 33 Закону України «Про іпотеку» – звернення стягнення на предмет іпотеки здійснюється на підставі рішення суду, виконавчого напису нотаріуса або згідно з договором задоволення вимог іпотекодержателя [125]; 

· статтю 20 Закону України «Про заставу» – звернення стягнення на заставлена майно здійснюється за рішенням суду або третейського суду, на підставі виконавчого напису нотаріуса, якщо інше не передбачено законом або договором застави [117]; 

· статтю 26 Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяження» – обтяжувач має право на власний розсуд обрати із таких позасудових способів звернення стягнення на предмет забезпечувального обтяження як реалізація заставленого майна на підставі виконавчого напису нотаріуса [116]; 

· Закон України «Про фінансовий лізинг» – лізингодавець має право відмовитися від договору лізингу та вимагати повернення предмету лізингу від лізингоодержувача у безспірному порядку на підставі виконавчого напису нотаріуса, якщо лізингоодержувач не сплатив лізинговий платіж частково або в повному обсязі та прострочення сплати становить більше 30 днів, лізингодавець має право стягувати з лізингоодержувача прострочену заборгованість у безспірному порядку на підставі виконавчого напису нотаріуса [135]; 

· статтю 19 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» – стягнення заборгованості по орендній платі провадиться в безспірному порядку на підставі виконавчого напису нотаріуса [132]; 

· статтю 8 Закону України «Про обіг векселів в Україні» – вексель, опротестований нотаріусом у встановленому законом порядку, є виконавчим документом (крім векселя, опротестованого у недатуванні акцепту) [129].
При цьому, не всі положення законодавчих актів є безспірними щодо їх застосування на практиці. Зокрема, якщо Кодекс торговельного мореплавства України визначає залишення судом у силі диспаші, то нераціонально, щоб стягнення по ній було зроблене на підставі виконавчого напису нотаріуса, а не суд констатував дійсність боргу і звернення стягнення. Таке формальне положення закону призводитиме до зайвих витрат коштів, часу і зусиль з боку кредитора тощо. 

Найбільш розповсюдженими документами, за якими заборгованість стягується у безспірному порядку на підставі виконавчого напису нотаріуса, є нотаріально посвідчені угоди, які передбачають сплату грошових сум, передачу або повернення майна, а також право звернення стягнення на заставлене майно. Отож, виконавчий напис може бути вчинено не на будь-якій нотаріально посвідченій угоді, а лише на тій, у якій передбачаються вказані вище умови (сплата грошових сум, передача або повернення майна, а також право звернення стягнення на заставлене майно).

Отже, юрисдикція виконавчих написів вельми широка та різноманітна, як в Україні, так і поза її межами та регулює значну сферу правових відносин, але не є вичерпною, так як ст. 6 ЦК України зазначає, що сторони мають право врегулювати у договорі, який передбачений актами цивільного законодавства, свої відносини, які неврегульовані цими актами. Звідси випливає, якщо сторони зазначать у договорі способом стягнення зобов’язання на підставі виконавчого напису, то, відповідно, у разі невиконання або неналежного виконання зобов’язання, нотаріус вправі вчинити виконавчий напис на такому документі. Прикладом даного твердження може слугувати договір позики, стягнення за яким у безспірному порядку на підставі виконавчого напису, не передбачено жодним нормативним актом, але сторони можуть передбачити, що у разі неповернення боргу, позикодавець може звернутися до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису про стягнення заборгованості на загальних підставах, єдиною умовою такого практичного втілення буде нотаріальне посвідчення договору позики. 

Для одержання виконавчого напису нотаріусу подаються такі документи:

· оригінал нотаріально посвідченого договору (договорів);

· документи, що підтверджують безспірність заборгованості боржника та встановлюють прострочення виконання зобов’язання [119]. 

Законодавство України опосередковано аргументує можливість вчинення виконавчого напису на підставі договору позики.

Перелік документів, який існував до затвердження чинного переліку, відповідно до якого провадилося стягнення заборгованості на підставі виконавчих написів державних нотаріальних контор передбачав подання нотаріусу для вчинення виконавчого напису лише документ, що встановлював прострочення виконання. З приводу цього автори науко-практичного коментаря до Положення про державний нотаріат, К. С. Юдельсон, А. К. Кац зазначали: «Подання такого документа вкрай ускладнено, а в деяких випадках неможливе, оскільки прострочення виконання є фактом негативним. Якщо сам боржник не підтвердить прострочення виконання, то кредитор не може звернутися до нотаріальної контори за одержанням виконавчого напису» [209, с. 178].

Відповідно до Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, заборгованість або інша відповідальність боржника визнається безспірною і не потребує додаткового доказування, тобто не вимагається документ, що підтверджував би відсутність чи наявність спору між боржником і кредитором, апріорі ці відносини повинні мати безспірний характер. У свою чергу, більшість виконавчих написів оскаржується, оскільки однією з причин цього явища є незалучення до нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису боржників. Особа, щодо якої вчиняється виконавчий напис, позбавлена можливості брати участь у даному нотаріальному процесі, тому, на думку автора, доцільним було б документальне підтвердження погодження суми боргу сторонами або неналежного виконання зобов’язання, але дана теорія буде мати місце тільки в тому разі, якщо боржник добросовісний та погоджується, що не виконує або ж неналежно виконує зобов’язання, бо в противному разі звернення до нотаріуса стає безпідставним.

Аналізуючи зміст безспірності заборгованості, тобто заборгованості боржника, яка виключає можливість спору з боку боржника щодо її розміру, строку, за який вона нарахована, а відтак, і документи, які підтверджують її безспірність і на підставі яких нотаріуси здійснюють виконавчі написи, мають бути однозначними, беззаперечними та стовідсотково підтверджувати наявність у боржника заборгованості перед кредитором саме в такому розмірі.

Водночас спірні правовідносини об’єктивно не можуть існувати в межах нотаріальної діяльності. Тому обґрунтованим здається висновок про відмову у вчиненні нотаріальної дії в разі наявності спору. Саме з цього виходить і нотаріальна, і судова практика на сьогодні. При цьому вчинення виконавчого напису передбачає безспірність і в розумінні її як безперечності пред’явлення нотаріусом доказів, і в контексті відсутності спорів між кредитором та боржником.

Інший шлях вирішення цієї проблеми – надання згідно ч. 6 ст. 14 ЦПК України нотаріусам, приватним виконавцям доступу до Єдиної судової інформаційно-телекомунікаційної системи та практичної можливості отримання з неї відомостей, що підтверджували б наявність чи відсутність судового спору між кредитором та боржником так, як наприклад, при вчиненні правочину нотаріус перевіряє відомості про податкові застави в Державному реєстрі обтяжень рухомого майна, а також відомості з інших реєстрів, доступ до яких надано нотаріусам. 

Можливість такого доступу передбачена ст. 14 ЦПК України, де крім фізичних та юридичних осіб вказані нотаріуси, яким може надаватися інформація про стан розгляду судових справ у випадках, встановлених законом. Так, за зареєстрованою ухвалою про відкриття провадження в цивільній або інші справі у нотаріуса з’являється можливість виявити наявність спору про право, в якому беруть участь ті самі сторони або об’єкти тощо. 

Які саме документи підтверджують безспірність заборгованості боржника [161, с. 494] та встановлюють прострочення виконання зобов’язання жодним законом чи іншим нормативно-правовим актом на сьогодні не визначено. Деякі суди розділяють думку, що належними доказами, які можуть підтверджувати наявність або відсутність заборгованості, а також встановлювати її розмір, можуть бути виключно документи первинної бухгалтерської документації, оформлені відповідно до норм ст. 9 Закону України «Про бухгалтерський облік та фінансову звітність» [108], а саме: платіжні доручення, меморіальні ордери, розписки, чеки.

Так, практика судів України свідчить про те, що банки надають нотаріусам для вчинення виконавчого напису документи, що не підтверджують безспірність вимог, що заява про вчинення виконавчого напису, оригінал договору іпотеки, заява про відкликання кредиту та про звернення стягнення на майно, зроблений банком в односторонньому порядку розрахунок заборгованості позивача за відсутності наданої нотаріусу виписки з особового (позичкового) рахунку боржника правомірно розцінені судами як такі, що не підтверджують безспірність вимог банку до боржника. Також проблематичним є надання виписки з особового (позичкового) рахунку боржника, її обсяг сягає великої кількості сторінок, це, в свою чергу, перенавантажує архіви нотаріусів, і без того переповнені.

На думку окремих авторів, безспірність заборгованості може встановлюватися тільки боржником. Тому єдиною умовою вчинення виконавчого напису має бути волевиявлення зобов’язаної особи, висловлене нею наприклад у договорі іпотеки, а не віднесення законодавством та виконавчими органами певних зобов’язань до безспірних.

Також, потрібно врахувати позицію, викладену в Науково-практичному коментарі до Закону України «Про нотаріат», де зазначається, що згідно з положеннями ст. 18 ЦК України нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і в порядку, встановлених законом. Таким чином, норми законів містять поняття «документ, що встановлює заборгованість» та «боргові документи», тоді як положення підзаконних актів відносять до таких документів також документи, які передбачають передачу або повернення майна. Останнє формулювання виглядає більш повним, хоча і міститься в нормативно-правовому акті нижчого рівня, ніж закон. З огляду на це ст. 18 ЦК України та ст. 87 Закону України «Про нотаріат» потребують певних змін [73].

Слід також враховувати правову позицію Верховного Суду України, а саме – на час вчинення виконавчого напису заборгованість не може вважатись безспірною, якщо в суді вже існує спір щодо розміру заборгованості за кредитним договором, який є підставою стягнення [92; 94]. З останньою позицією можна абсолютно погодитися, оскільки вона відповідає Закону України «Про нотаріат». 

При вчиненні виконавчого напису нотаріус не завжди має практичну, встановлену законодавством можливість, перевірити відсутність спору між боржником та стягувачем, по закінченню якої сформувати відповідний документ, що підтверджував би знайдені відомості, що, в свою чергу, забезпечило б зменшення кількості оспорюваних виконавчих написів нотаріусів.

Навіть встановлені законодавством положення іноді не узгоджуються з підзаконними актами і судовою практикою [114]. Зокрема, вексель, опротестований нотаріусом у встановленому законом порядку не є виконавчим документом, що випливає з Постанови Кабінету Міністрів України «Про затвердження переліку документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів» [119]. Так, згідно п. 11 Переліку документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів, векселі, опротестовані нотаріусами в установленому законом порядку є підставою для виконавчого напису. 

Водночас протест векселя – це нотаріальна дія, яка офіційно підтверджує факт, з яким пов’язане невиконання певних правових (грошових) зобов’язань та оформлюється відповідним актом протесту, про те, що зобов’язана за векселем особа відмовилася здійснити передбачену векселем дію.

При вчиненні протестів векселів нотаріус повинен визначити, чи є поданий документ векселем, виявити його особливості та ознаки, що відрізняють його від усіх інших документів.

Необхідною умовою вчинення протесту векселя є встановлення суб’єктів вексельного обігу для визначення особи, яка має право звернутися до нотаріуса за опротестуванням векселя. Для вчинення протесту про несплату нотаріус приймає вексель наступного дня після завершення строку платежу за векселем, але не пізніше дванадцятої години наступного дня після цього строку. Якщо подані всі необхідні документи, не пропущені строки нотаріус приймає вексель до провадження, на що видає квитанцію. У нотаріуса залишається вексель, заява, опис векселя [141].

Протест векселя про неоплату вчинюється як щодо простого, так і щодо переказного векселя. У день прийняття векселя до протесту нотаріус пред’являє платнику вимогу про оплату векселя. У разі, якщо вексель протестується у неплатежі, то нотаріус вимагає від особи сплатити суму, на яку він виданий. Якщо платник відмовляється оплатити вексель, нотаріус складає акт про протест щодо несплати за встановленою формою і робить відповідний запис у реєстрі та відмітку про протест щодо несплати на векселі. Опротестований вексель видається векселедержателю або уповноваженій ним особі.

Однак існує думка, що ст. 8 Закону України «Про обіг векселів в Україні» має не зовсім конкретне та до кінця зрозуміле формулювання, де зазначається, що вексель опротестований нотаріусом (виконавчий напис нотаріуса) у встановленому законом порядку, є виконавчим документом. Тобто, чи потрібно на опротестованому векселі вчиняти виконавчий напис для того, щоб такий вексель набув статусу виконавчого документа, чи сам опротестований вексель вже є виконавчим документом [19, с. 146].

Опротестовуючи вексель, нотаріус, на думку автора, лише посвідчує безспірний факт невиконання зобов’язання, необхідний для виникнення, підтвердження й подальшої реалізації певного права держателя векселя. Саме тому виділяють протести векселів в неоплаті, в недатуванні та в неакцепті, які мають істотні відмінності в правовому значенні. Автор підтримує позицію, що опротестований в неплатежі вексель слід сприймати як достатній доказ правопорушення і необхідності стягнення заборгованості в примусовому порядку. 

На думку вчених С. Я. Фурси та С. В. Щербак, для того, щоб виконавчий напис набрав «законної сили», слід перебачити у Законі України «Про нотаріат» обов’язком нотаріуса після вчинення виконавчого напису повідомляти боржника про це. Тоді боржник матиме реальну можливість оскаржити неправильно вчинену нотаріальну дію чи звернутися з позовом до стягувача. Судовій практиці відомі рішення суддів, згідно з якими виконавчий напис визнано недійсним і скасовано, а також таким, що не підлягає виконанню. У ЦПК України передбачено порядок обов’язкового попередження боржника про видачу судового наказу (ст. 169 ЦПК України). Аналогічний порядок був би доцільним і у нотаріальному проваджені, що звільнить виконавчу службу від вчинення виконавчих дій в даному випадку.

Така нотаріальна дія, як виконавчий напис, за час свого існування підтвердила свою очевидну необхідність та простоту механізму втілення, але прогалини в законодавстві, зокрема щодо документів, які підтверджують безспірність заборгованості боржника не дають змоги в повній мірі розкрити значимість цього інституту. 
Підсумовуючи все вище викладене, хочемо запропонувати своє визначення поняття «виконавчого напису» [148, с. 88] (у вузькому сенсі) під яким слід розуміти фіксацію нотаріусом безспірного правопорушення з боку боржника на оригіналі документа, який підтверджує його заборгованість, законодавчо встановленим наслідком якої є право кредитора звернутися за примусовим стягнення грошових коштів або вилучення майна боржника для їх передачі чи повернення йому.

1.2 Передумови вчинення нотаріусом виконавчого напису
Письмовий акт нотаріуса у формі виконавчого напису на оригіналі договору, пов’язаний із необхідністю примусового виконання боржником зобов’язання шляхом сплати грошових сум чи передачі майна та втілює у собі спрощену процедуру захисту порушених прав стягувача. З даного положення випливає, що при його вчиненні нотаріусом слід неухильно дотримуватися норм законодавства, щоб безспірні правовідносини не переросли у тривалі судові процеси. 

Об’єктивними передумовами вчинення виконавчого напису слід розцінювати суспільні потреби в спрощеному порядку констатації і припиненні безспірного правопорушення, а також усуненні його наслідків, що відтворено в спеціальній єдиній нотаріальній процедурі вчинення виконавчих написів нотаріусами. В широкому сенсі, суб’єктивними передумовами вчинення виконавчого напису можна розцінювати необхідність дотримання, встановлених законодавством правил посвідчення угод в нотаріальному порядку, а також викладення їх змісту так, щоб наслідки правопорушення і способи захисту прав були чітко прописані у ньому. 
Основним способом примусити боржника виконати обов’язок, який передбачений в договорі, є забезпечити виконання умов договору, а також створити належні умови для скорішого і гарантованого відновлення прав. Тому стимули для добровільного виконання умов договору закладаються безпосередньо у договорі, а у разі неналежного виконання зобов’язань мають застосовуватися способи захисту прав, зазначені в ЦК України та в інших нормативних актах України, зокрема, й вчинення нотаріусом виконавчого напису на оригіналі документу, що встановлює заборгованість. Отже, позитивним моментом вчинення виконавчого напису слід визнати спрощену процедуру відновлення права, а, з іншого боку, звернення із запитом до Реєстру судових рішень на сайті «Судова влада» свідчить про значну кількість судових справ, пов’язаних з виконавчими написами нотаріусів (більше чотирьох тисяч справ) [138], що виявляє певні проблеми, які мають місце у діяльності нотаріусів щодо вчинення даної нотаріальної дії.

При запланованій у законодавстві простоті відновлення порушеного права стягувача шляхом вчинення нотаріусом виконавчого напису доволі часто на практиці ми наштовхуємося на істотні проблеми, пов’язані з численними судовими справами щодо діяльності нотаріусів з вчинення виконавчих написів. Тому судова практика має ставати підставою для удосконалення законодавства, яке регламентує процедуру вчинення виконавчого напису, хоча автор не завжди погоджується з тезою, що її слід сприймати як джерело права [199; 190, с. 19–27], оскільки нині істотна недовіра, яка має місце з боку населення до судової влади та критичні зауваження фахівців щодо судових рішень [190, с. 349–357] свідчить про необхідність переоцінки вченими судової практики, з метою усунення з неї суб’єктивних факторів. 

Як бачимо, проблеми з «переходом» виконавчого напису нотаріуса у виконавче провадження реально існують і їх можна поділити на декілька груп, які зумовлюються різними обставинами.

З цією метою, методом від супротивного, проаналізуємо передумови вчинення виконавчого напису, оскільки у ст. 49 Закону України «Про нотаріат» сформульовані доволі конкретні підстави відмови у вчиненні нотаріальної дії [128]. Головною передумовою вчинення виконавчого напису є відсутність суперечності вчинення такої нотаріальної дії законодавству України. Тобто в даному випадку не йдеться про наявність дозволу на його вчинення нотаріусом, оскільки це питання є безспірним в силу положень ст. 18 ЦК України, Закону України «Про нотаріат» та інших нормативних актів. Водночас поняття «суперечність», яке має місце у ст. 49 Закону, потребує детального аналізу, оскільки у п. 14 ст. 92 Конституції України встановлено, що виключно законами України визначаються організація і діяльність нотаріату [52]. Тобто діяльність нотаріуса має бути чітко регламентована у законодавстві, щоб не йшлося про «суперечність», а нотаріус ніс відповідальність лише за недотримання вимог чинного законодавства. 

Таким чином, виходячи з п. 14 ст. 92 Конституції України можна зробити висновок про необхідність вдосконалення Закону України «Про нотаріат» з метою чіткої і конкретної регламентації дій нотаріуса, щоб правопорушення які ним допускаються були очевидними і призводили до відповідної дисциплінарної, матеріальної чи кримінальної відповідальності. Для втілення даного положення слід комплексно вирішувати проблему шляхом внесення змін та доповнень до Закону України «Про нотаріат» та Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, а також інших підзаконних актів, які мають системно увійти до їх змісту та узгоджуватися між собою. 

В останньому випадку автором мається на увазі, що окремі умови підзаконних актів не узгоджуються зі змістом Закону не тільки формально, а й за логікою. По-перше, у Законі не сформульовані правовідносини між нотаріусом та особою, яка звернулася до нього за вчиненням нотаріальної дії. Так, згідно ч. 1 ст. 4 Закону України «Про нотаріат» нотаріус вправі витребувати від підприємств, установ і організацій відомості та документи, необхідні для вчинення нотаріальних дій. Звернемо увагу на те, що у цій нормі не зазначено фізичних осіб, які можуть звернутися до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису. 

Водночас у п. 2.2 глави 16 «Вчинення виконавчих написів Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України» дослівно встановлено таке: «У разі, якщо нотаріусу необхідно отримати іншу інформацію чи документи, які мають відношення до вчинення виконавчого напису, нотаріус вправі витребувати їх у стягувача». Але згідно ч. 1 ст. 4 Закону України «Про нотаріат», нотаріус, на думку автора, не наділений таким правом. Отже, можна зробити висновок про те, що підзаконний акт вийшов за межі Закону і є таким, що йому не відповідає. Таким чином, можна встановити суперечність нотаріальної дії, вчиненої на підставі п. 2.2 глави 16 «Вчинення виконавчих написів Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України», вимогам законодавства [121]. Але ж відповідний Порядок мусить бути основним «знаряддям» праці для нотаріусів.

Однак, і в самому Законі України «Про нотаріат» закладено певну суперечність. Зокрема, можливим аргументом опонентів такої позиції може стати посилання на ч. 2 ст. 42 Закону України «Про нотаріат», де допускається відкладення вчинення нотаріальної дії в разі «необхідності витребування додаткових відомостей або документів від фізичних та юридичних осіб…». Але це положення викликає зауваження, оскільки в такому випадку нотаріуси наділятимуться владними повноваженнями щодо фізичних осіб, що є не характерним для їх правового статусу [194]. Так само, безумовним правом особи, яка звернулася до нотаріуса за вчиненням нотаріальної дії має вважатися її право на відмову від вчинення нотаріального провадження. Такий висновок випливає із ч. 2 ст. 203 ЦК України, де встановлено: «Волевиявлення учасника правочину має бути вільним і відповідати його внутрішній волі». Тому у разі зміни волі особи щодо посвідчуваного нотаріусом правочину, вона має наділятися безумовним правом на відмову від правочину і, відповідно, його посвідчення нотаріусом. 

При цьому, у нотаріуса не має права затримувати документи особи для вчинення нотаріальної дії, коли вона відмовляється продовжувати і закінчувати її вчинення. Тому нотаріус не може витребувати в такої особи додаткові відомості або документи, коли вона не згодна або не здатна їх надати. Крім того, він не може до неї застосувати заходи процесуального примусу, оскільки, на відміну від суду, такими повноваженнями він не наділений. 

Отже, положення ч. 2 ст. 42 Закону України «Про нотаріат», де допускається відкладення вчинення нотаріальної дії в разі «необхідності витребування додаткових відомостей або документів від фізичних та юридичних осіб…» та п. 2.2 глави 16 «Вчинення виконавчих написів Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України», не відповідають повноваженням нотаріуса. Так, якщо для надання додаткових документів потрібна згода особи, то це вже не витребування додаткових документів, а пропозиція їх надати, наслідком якої може стати відмова нотаріуса у вчиненні нотаріальної дії або відмова такої особи від посвідчення правочину. Ми ж не допускаємо можливості вчинення виконавчого напису у примусовому порядку?!

Крім того, сама процедура відкладення вчинення нотаріальної дії не регламентована Законом України «Про нотаріат», а розкрита лише на теоретичному рівні [191], тому відкритим є питання, а чи залишаються вже подані документи в нотаріуса чи вони повертаються особі. В останньому випадку особа може вже і не звернутися до цього нотаріуса, тому, фактично, матиме місце не відкладення, а відмова від вчинення нотаріального провадження. Дискусійним буде і питання щодо належного оформлення відкладення вчинення нотаріального провадження, оскільки будь-які важливі нотаріальні обставини потребують їх фіксації. Зокрема, автор вважає, що у разі відкладення нотаріального провадження нотаріус має виносити відповідну постанову, особливо в тих випадках, коли в нього залишатимуться документи особи. Це зумовлюватиме зміст постанови, у якій повинен бути вказаний перелік документів, які залишилися у нього на оплатному чи безоплатному (якщо термін зберігання незначний) зберіганні. Тобто в цьому випадку, фактично, йтиметься про вчинення такої самостійної нотаріальної дії як прийняття нотаріусом документів на зберігання (п. 22 ст. 34 Закону). 

Тому можна стверджувати, що відкладення вчинення нотаріальної дії обов’язково має оформлятися відповідною постановою нотаріуса:

· на вимогу особи, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії, для того щоб зафіксувати факт звернення до нотаріуса і причини відкладення, а це дозволить оскаржити неправомірні дії нотаріуса на підставі ст. 50 Закону України «Про нотаріат»; 

· коли у нотаріуса залишаються документи особи, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії;

· коли особа не вимагає повернення коштів, сплачених відповідно до ч. 1 ст. 42 Закону України «Про нотаріат». 

Тут може виникнути питання, а як повинен діяти нотаріус у цій ситуації, коли йому у визначений строк не було надано всіх необхідних документів для вчинення нотаріальної дії? Відповідь, на нашу думку, очевидна – відповідно до вимог п. 2 ч. 1 ст. 49 Закону України «Про нотаріат» – відмовити у вчиненні виконавчого напису або за згодою особи подовжити термін відкладення і сприяти особі, тобто лише на її клопотання, у витребуванні необхідних документів на підставі ч. 1 ст. 4 Закону України «Про нотаріат» шляхом звернення до відповідних установ, підприємств і організацій. 

Тому можна зробити висновок про те, що не тільки сама (реальна) діяльність нотаріусів, а й процедура вчинення нотаріальних проваджень, зокрема, загальні правила вчинення нотаріальних дій, а також спеціальні та специфічні мають відповідати принципу законності і бути приведені у відповідність даному принципу. Так, на відміну від інших вчених [62, с. 95], автор вважає, що на відміну від діяльності суду, який може діяти згідно принципу верховенства права, діяльність нотаріусів щодо захисту права нотаріусом, який нині передбачено у ст. 18 ЦК України, має підпорядковуватися лише принципу законності. Цей висновок автора, з урахуванням положень ст. 18 ЦК України, ґрунтується на тому, що нотаріуси мають захищати лише безспірні права та встановлювати безспірні обов’язки осіб. Хоча автор підтримує думку вчених [195, с. 6], що межу між охороною та захистом слід проводити через момент настання правопорушення, тому до функцій нотаріуса відносить охорону безспірних прав на стадії їх реалізації, а функцію захисту пов’язує із правопорушенням та діяльністю суду (ст. 4 ЦПК України). 
При цьому слід зазначити, що множина варіацій на тему вчинення виконавчого напису або ні не йде на користь безспірності стягнення. Так, поряд з чіткими вказівками у законодавстві щодо можливості вчинення виконавчого напису існує Перелік документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів, затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 29 червня 1999 року № 1172 (зі змінами та доповненнями) [199], який виваженим і обґрунтованим важко назвати. Але саме цей документ конкретизує можливість вчинення нотаріусом виконавчого напису і може розцінюватися як елемент законодавства, що є передумовою його діяльності у цій сфері. Загальний аналіз цього документу надав автору підстави зробити висновок про те, що він має ряд істотних неузгодженостей. 

Так, розбалансованість цього документу випливає з того, що в одних випадках для вчинення виконавчого напису мають надаватися нотаріально посвідчені документи, зокрема, у п. 1 йдеться про стягнення заборгованості за нотаріально посвідченими договорами, а у п. 11 щодо іпотечних договорів, які передбачають право звернення стягнення на предмет іпотеки у разі прострочення платежів за основним зобов’язанням до закінчення строку виконання основного зобов’язання, нотаріальна форма не передбачена. Тобто в такому варіанті звернення стягнення не є самостійним провадженням, оскільки воно має бути підпорядкованим основному зобов’язанню. Водночас у п. 2 йдеться про кредитні договори, за якими боржниками допущено прострочення платежів за зобов’язаннями і це без будь-яких обмежень щодо форми кредитного договору, його суб’єктів. В останньому випадку всі документи надаються лише стягувачем і не потребується навіть з’ясовувати позицію з цього приводу боржника. У цьому зв’язку виникає запитання, а чи можна у даному випадку говорити про безспірність стягнення на підставі виконавчого напису нотаріуса? 

Характерно, що в окремих випадках серед документів, які мають надаватися для підтвердження наявності заборгованості, вимагається довідка фінансової установи про ненадходження платежу або оригінали розрахункового документа про надання послуг поштового зв’язку та опису вкладення, що підтверджують надіслання боржнику письмової вимоги про усунення порушення, що спричинило невиплату дивідендів. Тобто у Переліку виявляється непослідовність не тільки щодо підходів до віднесення їх до категорії документів, які встановлюють безспірну заборгованість, а й щодо заходів, які мають доводити можливість вчинення виконавчого напису. 

Крім того, у Переліку закладено не тільки доволі загальні риси вчинення виконавчого напису, а й певні суперечності щодо окремих випадків. Зокрема, коли йдеться про стягнення заборгованості за векселями, опротестованими нотаріусами в установленому законом порядку, то відбувається змішування двох нотаріальних дій: 

1) протест векселя;

2) виконавчий напис на опротестованому векселі. 

Але ж згідно ст. 92 Закону України «Про нотаріат» протест векселя це самостійна нотаріальна дія, де передбачена можливість опротестовувати вексель про неоплату, неакцепт або недатування акцепту, тому має бути зафіксована специфіка вчинення виконавчого напису на опротестованому векселі. Зокрема, у разі неакцепту виникає запитання, а до кого має пред’являтися вимога щодо оплати векселя? Коли ж йдеться про недатування, то має вказуватися строк, з якого виникає право вимоги тощо. До цього можна додати позицію українських науковців, які встановили: «В Уніфікованому законі про переказні векселі та прості векселі передбачено десять видів протестів» [68, с. 4]. 

Ускладнює вчинення виконавчого напису на векселі і ч. 2 ст. 92 Закону України «Про нотаріат», де встановлено, що у разі пред’явлення нотаріусу для вчинення протесту векселя, щодо якого постановлено судом ухвалу про заборону будь-яких операцій за ним, нотаріус зобов'язаний повідомити відповідний суд про пред’явлення такого векселя для вчинення протесту. Знову виникає запитання, а звідки нотаріус має довідатися про існування ухвали про заборону будь-яких операцій за векселем? Тобто наведені обставини мали б бути чітко встановлені у Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України та у Переліку, а також узгоджувати процедуру вчинення таких двох нотаріальних дій як опротестування векселів та вчинення на них виконавчих написів. На цій підставі автор поділяє концепцію С. Я. Фурси щодо визнання опротестованого в неплатежі векселя таким, що не потребує вчинення на ньому виконавчого напису, оскільки в такому випадку заборгованість очевидна і матеріальна відповідальність векселедавця безспірна. Навіщо вчиняти дві подібні нотаріальні дії і змушувати особу їх оплачувати, якщо самим нотаріусом буде встановлена заборгованість по безспірному платіжному документу – векселю.

Наведене зумовлює необхідність порівняти виконавчий напис нотаріуса із видачею судом судового наказу. Тобто підходи до спрощення стягнення заборгованості з боржника очевидні, але реалізуються вони різними способами. Так, у наказному провадженні обов’язковим елементом є надіслання боржникові копії судового наказу (ст. 169 ЦПК України) та врахування позиції боржника щодо пред’явленої стягувачем вимоги (ст. 170 та 171 ЦПК України). Деякі вчені бачать в цьому явищі подібні риси і визначають конкуренцію між діяльністю нотаріусів та суддів, з чим важко не погодитися, але до цього слід додати, що це наслідок неузгодженості нормативних актів, які мають бути кваліфіковано розмежовані за певними критеріями. 

Так, в основу розмежування компетенції суду в наказному провадженні і нотаріусів в порядку вчинення виконавчих написів автор пропонує покласти просту письмову та нотаріальну форму, яка має бути визначальною для віднесення заборгованості до абсолютно безспірної, коли нотаріуси мають вчиняти виконавчі написи, та умовно безспірну, коли заборгованість має стягуватися в порядку цивільного судочинства шляхом видачі судового наказу. На цій підставі слід встановлювати та узгоджувати відповідні процедури видачі судового наказу, а також вчинення нотаріусом виконавчого напису, який в силу його вищої безспірності, яка випливатиме з нотаріальної форми, не повинен узгоджуватися з боржником. Для реалізації цієї пропозиції договори, які посвідчувались у нотаріальному порядку мають бути настільки конкретні та узгоджені, щоб факт правопорушення був очевидним і доводився на підставі безспірних доказів, наприклад, довідкою з банку про рух коштів на рахунку кредитора тощо.

Якщо ж у Переліку допускається вчиняти виконавчі написи на підставі доказів, які надаються лише кредитором, то факти зловживання правом або злочинів будуть існувати і наступний судовий розгляд таких правовідносин ставатиме неминучим. Особливо актуалізуватиметься це питання, коли вартість договорів буде істотною. Для таких випадків слід передбачати й кримінальну відповідальність з повним відшкодуванням завданої шкоди і стягненням штрафу. 
Тому позицію вчених, щоб «нотаріально посвідчений факт невиконання однією із сторін своїх обов’язків згідно нотаріально посвідченого договору був підставою для суду видати судовий наказ» [79, с. 75], автор сприймає як відповідну реакцію на сучасні проблеми в нотаріальній процедурі вчинення виконавчих написів, коли значна кількість виконавчих написів переглядається судами тощо. Але існує безліч проблем і в судочинстві, тому необхідно удосконалити нормативні акти, які регламентують діяльність нотаріусів, виключити з їх компетенції сумнівні підстави для вчинення виконавчих написів, які не пов’язані з нотаріально посвідченими угодами. 

Ця теоретична концепція може бути перевірена на практичному прикладі. Згідно Переліку можливим є стягнення заборгованості за аграрними розписками, а саме: за нотаріально посвідченими товарними та фінансовими аграрними розписками. Виходячи зі змісту ст. 545 ЦК України можна зробити висновок про те, що знаходження розписки в кредитора є доказом відсутності виконання зобов’язання. Тому, виходячи із логіки, така нотаріальна розписка має ставати єдиним необхідним доказом для підтвердження можливості вчинення нотаріусом на ній виконавчого напису. В той же час, в ч. 2 ст. 1047 ЦК України йдеться про те, що на підтвердження укладення договору позики та його умов може бути представлена розписка позичальника або інший документ, який посвідчує передання йому позикодавцем визначеної грошової суми або визначеної кількості речей. Таким чином, факт заборгованості може бути підтверджений розпискою боржника, а факт виконання зобов’язання поверненням розписки боржнику чи розпискою кредитора. 

Звідси випливає, що факт наявності розписки в кредитора не є єдиним достатнім доказом наявності заборгованості боржника і це положення має бути враховано при укладанні договору позики або нотаріальному посвідченні розписки. Зокрема, при складанні відповідних актів нотаріусом варто застерегти й випадки ухилення кредитора від прийняття виконання зобов’язання, коли кредитор ухиляється від прийняття виконання, не може чи не хоче повернути розписку боржнику. В такому випадку, на нашу думку, грошові кошти мають вноситися в депозит нотаріуса (ст. 537 ЦК України, ст. 85 Закону України «Про нотаріат»), який офіційно повідомить кредитора про виконання зобов’язання боржником. Така конкретизація умов виконання зобов’язань боржником дозволить усунути спірність в питаннях його виконання і прийняття кредитором. 

В пункті 12 Переліку передбачається, що для одержання виконавчого напису подаються:

а) оригінал аграрної розписки без відмітки про її виконання;

б) засвідчена кредитором копія письмової вимоги про усунення порушення виконання зобов’язання, що була надіслана боржнику;

в) оригінали розрахункового документа про надання послуг поштового зв’язку та опису вкладення, що підтверджують надіслання боржнику письмової вимоги про усунення порушення виконання зобов’язання.

По суті, два останні докази є наслідком претензійної роботи, яка не є обов’язковою для звернення за захистом прав кредитора до нотаріуса, особливо, коли йдеться про відносини між фізичними особами. Такий порядок є ускладненим. Тому виникає запитання, а чи зможуть пересічні громадяни належно скласти письмову вимогу про усунення порушення виконання зобов’язання? Отже, для таких випадків варто використовувати правову допомогу нотаріуса, який здатен грамотно скласти такий документ (ст. 4 Закону України «Про нотаріат») і передати його боржнику (ст. 84 Закону України «Про нотаріат»). Згідно ж ст. 534 ЦК України такі витрати кредитора на правову допомогу нотаріуса мають відшкодовуватися першочергово, оскільки пов’язані з одержанням виконання. 

Тому не можна абстрактно розглядати поняття «документи, що підтверджують безспірність заборгованості боржника» та встановлюють прострочення виконання зобов’язання (п. 1 Переліку), оскільки нотаріус при вчиненні виконавчого напису не повинен наділятися повноваженнями щодо встановлення: чи безспірний цей доказ, чи ні. Виконавчий напис нотаріуса, на нашу думку, – це не той спосіб захисту прав, де можуть застосовуватися аналогії, оціночні судження, які властиві для діяльності суддів [9, с. 46–54]. 
Не зважаючи на те, що діяльності нотаріуса з вчинення виконавчого напису присвячено лише п’ять статей в Законі України «Про нотаріат» і не дивлячись на зовнішню простоту вчинення даної нотаріальної дії все наведене вище свідчить про необхідність проведення глибоких теоретичних досліджень проблем захисту прав осіб шляхом вчинення нотаріусом виконавчого напису на документах, що встановлюють безспірну заборгованість [157, с. 158]. 

1.3 Процесуальний порядок вчинення нотаріусом виконавчого напису

У загальній класифікації нотаріальних проваджень, яка сформульована вченими у теорії нотаріального процесу [185, с. 334] до групи нотаріальних проваджень щодо надання документам виконавчої сили віднесено таке нотаріальне провадження як вчинення виконавчого напису нотаріусом.

Нормативний підхід до визначення порядку вчинення нотаріусом виконавчого напису доводить, що для застосування цього провадження достатньо знати Закон України «Про нотаріат», Порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, Перелік документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів, затверджений постановою Кабінету Міністрів України від 29 червня 1999 року № 1172 (зі змінами та доповненнями), Правила ведення нотаріального діловодства, затверджені Наказом Міністерства юстиції України 22 грудня 2010 року № 3253/5 [123]. Але ці положення законодавства мають лише схематичний характер врегулювання нотаріальних процесуальних відносин і не створюють послідовної і системної моделі від їх виникнення до завершення. Про це ще у 2010 році зазначали науковці, якими запропоновано «…структуру нотаріальної процедури, яка включає в себе такі три елементи: певну послідовність (порядок) вчинення нотаріальних дій, що складаються у нотаріальне провадження; загальні правила вчинення та правила вчинення окремих нотаріальних дій, які регламентують повноваження нотаріуса щодо вчинення нотаріальної дії (провадження); правила фіксації вчинюваних нотаріусом нотаріальних дій. При цьому доведено необхідність розглядати фіксацію юридичних обставин у нотаріальному процесі у широкому розумінні цього терміну, а нотаріальне діловодство одним із його елементів, який забезпечує функцію фіксації та здійснення обміну інформацією на паперових та електронних носіях» [86]. 

Але до останнього часу у Законі України «Про нотаріат» існують істотні неузгодженості. Так, ст. 41 цього Закону називається «Місце вчинення нотаріальних дій», а в ч. 1 цієї норми йдеться про таке: «Нотаріальні дії можуть вчинятися будь-яким нотаріусом чи посадовою особою органів місцевого самоврядування…», тобто нотаріус та посадова особа органів місцевого самоврядування ототожнюється у такій редакції норми з місцем вчинення нотаріальної дії, що є некоректним з точки зору законотворчої техніки. Зазначимо також, що в Законі України «Про нотаріат» серед уповноважених на вчинення нотаріальних дій вказано і консулів, але про них в цій нормі не згадується. 

Нічого в Законі України «Про нотаріат» не сказано про місце вчинення виконавчого напису і тільки в Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України можна знайти таке положення: «Виконавчий напис вчинюється нотаріусом незалежно від місця виконання вимоги, місцезнаходження боржника або стягувача», але ж це спеціальний підзаконний акт, який має відповідати Закону. Тобто тут автор робить акцент на тому, що закони розраховані на врегулювання і сприйняття відносин широкими верствами населення, тому вони і розцінюються як загальнообов’язкові, а підзаконні акти мають лише конкретизувати діяльність уповноважених осіб і не можуть вважатися обов’язковими для всіх громадян та юридичних осіб. Останнє положення підтверджується й ст. 7 Закону України «Про нотаріат», де йдеться про те, що нотаріуси керуються як законами, так і підзаконними актами. Оскільки питання про визначення компетенції щодо вчинення виконавчого напису конкретним нотаріусом стосується осіб, які звертаються за вчиненням цього нотаріального провадження, то це питання має бути регламентованим Законом. 

Якщо до цього додати, що виконавчі написи можуть вчинятися не тільки нотаріусами України, а й згідно ст. 38 Закону України «Про нотаріат» і консулами України, то можна помітити певний правовий парадокс у законодавстві. Так, у ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» встановлено: «1. Відповідно до цього Закону підлягають примусовому виконанню рішення на підставі таких виконавчих документів:

3) виконавчих написів нотаріусів;». 

Виходить, що поряд з нотаріусами виконавчі написи, згідно ст. 38 Закону України «Про нотаріат», зобов’язані вчиняти й консули, але їх виконавчі написи примусовому виконанню на території України не підлягають, але ж й іноземні органи не повинні виконувати виконавчі написи українських консулів. Тому потребується або виключити із повноважень консулів (ст. 38 Закону України «Про нотаріат») таку нотаріальну дію як вчинення виконавчих написів або ж доповнити ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» положенням, яке викласти у такій редакції:

«1. Відповідно до цього Закону підлягають примусовому виконанню рішення на підставі таких виконавчих документів:

3) виконавчих написів нотаріусів і консулів;» чи «оригінал документу заборгованості із вчиненим на ньому нотаріусом, консулом виконавчого напису».
Враховуючи те, що виконавчий напис вчиняється без будь-яких обмежень будь-яким нотаріусом, то автору більше імпонує другий варіант з надання виконавчої сили вчинених консулами виконавчих написів, оскільки це розширюватиме права кредиторів на захист власних прав як на території України, так і за її межами. 
За загальним правилом, нотаріальні дії вчиняються у приміщені державної нотаріальної контори, у державному нотаріальному архіві та у приміщені, яке є робочим місцем нотаріуса. У випадках, якщо фізична особа не може з’явитися в зазначене приміщення, наприклад, за станом здоров’я, внаслідок фізичних вад, у випадках, коли цього вимагають особливості посвідчення самої нотаріальної дії чи з інших причин. У цьому разі нотаріус зазначає даний факт у посвідчувальному написі та в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій зазначається місце вчинення нотаріальної дії (в лікарні, на дому, на підприємстві), адреса вчинення нотаріальної дії та причина, з якої була вчинена нотаріальна дія поза приміщення державної нотаріальної контори, державного нотаріального архіву та у приміщенні, яке є робочим місцем нотаріуса. 

Це стереотипне правило при його застосуванні до вчинення виконавчого напису потребує роз’яснення в декількох аспектах, а саме: 

· оплата виїзду нотаріуса за межі його робочого місця має передбачати не тільки оплату наперед вчинення нотаріального провадження, а й додаткову оплату транспортних витрат, витрат часу на переїзд, що в окремих нотаріусів складає значні кошти, хоча й частина опитаних нотаріусів зовсім не враховує додаткових витрат;

· неможливості вчинення нотаріального провадження поза межами робочого місця, коли в нотаріуса не буде певного обладнання, зокрема, принтера, доступу до Інтернету, бланків нотаріальних документів тощо; 

· відповіді на питання, чому правовласник, який не звернувся безпосередньо до нотаріуса, не уповноважив для вчинення нотаріального провадження іншу особу на підставі довіреності, а просить нотаріуса вчинити таке провадження поза межами його робочого місця, що не зручно ні для нотаріуса, ні для особи? Для нотаріуса виїзд і перебування за межами робочого місця негативне явище в силу того, що в цей час до нього потенційно можуть звернутися інші «клієнти» і через його відсутність вони підуть до інших нотаріусів. Більше того, як зазначають непоодинокі нотаріуси, що вони у своїй практиці зустрічалися й з викликами до інфекційних відділень лікарень, й з певними небезпеками для життя та здоров’я, тому скоріше шукають приводи для відмови у вчиненні нотаріального провадження, ніж додатковий дохід від виїзду. Для осіб виїзд нотаріуса пов’язується з додатковими витратами. 

Таким чином, можна стверджувати, що вчинення нотаріального провадження поза робочим місцем нотаріуса можливе, але для виїзду нотаріуса потрібно наперед оплатити вчинення такої дії та з’ясувати причини неможливості самої особи звернутися безпосередньо до нотаріуса або уповноважити представника. 

При вчиненні виконавчого напису нотаріуси повинні дотримуватися й інших вимог чинного законодавства, зокрема, і Загальних правил вчинення нотаріальних дій, включаючи і умову щодо нотаріальної дії, яка може вчинятися тільки після її оплати та подачі всіх необхідних нотаріусу документів. Останнє положення потребує тлумачення. Так, виходячи з того, що абсолютна більшість пересічних громадян перед зверненням до нотаріуса не читає закони, а довідується про те, які умови вчинення виконавчого напису тільки після звернення до нотаріуса, то первісне звернення до нього слід сприймати як консультацію. Як свідчить переважна більшість особистих сайтів приватних нотаріусів, на них неможливо знайти інформацію про те, які ж документи необхідні для вчинення нотаріальної дії, який розмір витрат потрібно сплатити за вчинення виконавчого напису тощо. Але варто зазначити, що на ці та інші питання відповідають помічники нотаріуса або самі приватні нотаріуси усно і, як правило, безкоштовно. Тобто така інформація набувається напівофіційно, оскільки вона виходить від уповноваженої особи, але без документального підтвердження. 

Крім того, на питання щодо відкладення нотаріальної дії у випадку направлення документів на експертизу жоден нотаріус не відповів, що ним відправлялися документи на експертизу. Тому наступні два питання про спосіб вилучення та затримки документів, коли особа з цим не погоджується, та щодо оплати експертизи відпали самі собою. Під час неофіційного опитування нотаріусів, оскільки це робилося в статусі потенційного клієнта, щодо їх обов’язку впевнитись у відсутності у зацікавлених осіб заперечень проти вчинення провадження щодо виконавчого напису, то нотаріуси згадували про інтереси дітей, іншого із подружжя, але не боржника, оскільки розцінювали його стороною правовідносин, тому посилалися на те, що в передбачених законодавством випадках будуть його повідомляти про вчинення виконавчого напису. 

50 відсотків нотаріусів зазначили, що місячний максимальний строк відкладання вчинення нотаріальної дії вони сприймають як односторонній, тобто як право нотаріуса, але за згодою осіб, які звернулися за вчиненням нотаріальної дії, такий строк вони вважають необмеженим. Це вони пояснюють тим, що при згоді «клієнтів» оскаржувати дії нотаріуса не буде підстав. 

Однак, наведені зауваження слід сприймати як недоліки Загальних правил вчинення нотаріальних дій (глава 4 Закону України «Про нотаріат»), оскільки відкладення вчинення нотаріального провадження є ускладненням, а не правилом. Так само не можна вважати положення ст. 50 Закону України «Про нотаріат» правилом вчинення нотаріальних дій, оскільки оскарження нотаріальних дій або відмови у їх вчиненні є винятком із загального правила, що передбачає вихід з нотаріальних процесуальних правовідносин і перехід до судочинства. 

Виходячи із послідовності викладення Загальних правил вчинення нотаріальних дій (глава 4 Закону України «Про нотаріат») запропоновано, перед ст. 43 Закону «Про нотаріат», де йдеться про установленням особи, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії передбачити у Законі норму щодо з’ясування причин звернення особи до нотаріуса. Цілком можливо, що особа звернулася до нотаріуса безадресно, внаслідок помилки в питаннях компетенції. Наприклад, доволі часто особи про особливості законодавства дізнаються від знайомих, тому намагаються вирішити подібні правові проблеми аналогічним способом. Зокрема, питання щодо призначення аліментів можна вирішити шляхом нотаріального посвідчення аліментного договору, а щодо стягнення – вчиненням виконавчого напису, але при наявності відповідного аліментного договору, за судовим наказом аліменти можуть бути стягнуті в мінімальному обсязі, а також і на підставі позову. Тому є значна вірогідність виникнення помилок при зверненні до нотаріусів, а тому встановлювати особу, яка звернулася до нотаріуса, потрібно після з’ясування причин такого звернення. 

Отже, автор погоджується із запропонованою вченими теоретичною моделлю нотаріального процесу [186; 188; 184] та вважає її раціональною і для вчинення виконавчого напису, зокрема, щодо врегулювання кредитних відносин [183]. Тому схема розкладання нотаріальних правовідносин на етапи і стадії може і повинна бути відтворена в процесі вчинення виконавчого напису. На думку автора, потрібно виділяти три стадії цього нотаріального провадження:

- перша стадія – відкриття нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису, що можна пов’язувати з виникненням нотаріальних процесуальних правовідносин;
- друга – підготовка до вчинення нотаріального провадження;

- третя – безпосереднє вчинення виконавчого напису. 

Ця схематична модель може, на нашу думку, бути трансформованою і наближеною до складного нотаріального процесу, зокрема, шляхом передачі підготовленого виконавчого напису боржнику для з’ясування його намірів і лише після спливу визначеного терміну набиратиме виконавчої сили, а також може враховувати надання нотаріусами інших нотаріальних послуг, зокрема, коли претензія кредитора буде складатися і передаватися нотаріусом та тільки після цього буде вчинятися виконавчий напис тощо. Тобто динаміка вчинення виконавчого напису і ті численні судові справи, в яких фігурує виконавчий напис, зумовлюють необхідність постійного дослідження і удосконалення цього нотаріального провадження. 

Слід визнати, що трьох стадійне нотаріальне провадження – це найпростіша модель вчинення виконавчого напису, розрахована на прості відносини: кредитор-боржник, але вона може бути ускладнена як появою інших кредиторів, так і третіх осіб на боці боржника, коли має йтися про солідарну та/або субсидіарну матеріальну відповідальність тощо. Не виключено також, що в період вчинення виконавчого напису боржник і кредитор домовляться про реструктуризацію боргу або домовляться про погашення заборгованості за рахунок об’єктів нерухомості. 

Зупинимося більш детально на кожній стадії, які до цього часу є лише елементами нотаріального провадження щодо вчинення виконавчого напису, що теоретично виділяються для поглибленого дослідження цього провадження. Для цього автором в зміст провадження будуть інтегровані й Загальні правила вчинення нотаріальних дій, але зі специфікою, властивою вчиненню виконавчого напису. 

1.3.1 Відкриття нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису

Стадія відкриття нотаріального провадження починається зі звернення клієнта за отриманням виконавчого напису на зобов’язальному документі до певного нотаріуса і виникнення між ними нотаріальних процесуальних правовідносин. До цього питання можна підходити з декількох позицій, зокрема, щодо необхідності кваліфікації самого факту звернення, зокрема, щодо відповідності форми звернення або можна поставити під сумнів виникнення правовідносин, коли вони не були оплачені тощо. Але автор вважає, що правовідносини між нотаріусом та особою, яка до нього звернулася розпочинаються значно раніше, ніж відбудеться оплата нотаріального провадження або передача передбаченої форми заяви та доданих до неї необхідних документів. Це положення можна підтвердити Правилами професійної етики нотаріусів України, де визначаються обов’язки нотаріуса: «інформувати свого клієнта щодо дій, які вчинятимуться, про можливі правові наслідки, а також про особливості, властиві вчинюваній нотаріальній дії, та про обсяг дій, проведення яких є необхідним;

інформувати свого клієнта про розмір тарифу (плати) за вчинення нотаріальної дії…» [104].

Таким чином, ці Правила значно розширюють обов’язки нотаріуса у порівнянні з вимогами чинного Закону України «Про нотаріат» і надають можливість встановити, що з самого першого моменту звернення особи до нотаріуса в них виникають процесуальні правовідносини. Так, нотаріус має поінформувати свого клієнта про природу провадження з надання документам виконавчої сили, тобто надати його стислу характеристику. Цілком зрозуміло, що перед оплатою нотаріальної дії нотаріус має визначити розмір оплати, але це відбудеться лише після того, як клієнт сам розповість, що спонукало його звернутися до нотаріуса. 

Щодо форми звернення заявника до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису, то в Законі України «Про нотаріат» не встановлено будь-яких вимог до самого звернення, а лише констатується необхідність подання документів, що підтверджують безспірність заборгованості або іншої відповідальності боржника перед стягувачем, а у Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України зазначено: «Для вчинення виконавчого напису стягувачем або його уповноваженим представником нотаріусу подається заява…». При порівнянні положень Закону та Порядку виникає колізія, обумовлена необхідністю фіксації факту звернення до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису. Так, сам факт звернення в подальшому можна буде довести на підставі копій тих документів, які були надані нотаріусу для вчинення нотаріального провадження щодо виконавчого напису, але вже можна констатувати спірність форми такого звернення: письмова чи усна. 

З наведеного випливає, що за чинним законодавством письмова форма звернення заявника-стягувача до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису не є нині обов’язковою, але у майбутньому може мати правове значення дата такого звернення та повноваження нотаріуса на вчинення цього нотаріального провадження. Тому слід визнати доцільною письмову форму звернення до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису. Дану пропозицію слід відтворити в Законі України «Про нотаріат». 

Отже, документальним підтвердженням факту звернення до нотаріуса правовласника або належного його представника буде слугувати заява заінтересованої особи, а також документи передбачені Переліком документів, за якими стягнення заборгованості провадиться в безспірному порядку [119].

Заява може викладатися в довільній формі, але згідно Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України має містити: «відомості про найменування і місце проживання або місцезнаходження стягувача та боржника; дату і місце народження боржника – фізичної особи, місце його роботи; номери рахунків у банках, кредитних установах, код за Єдиним державним реєстром підприємств та організацій України для юридичної особи; строк, за який має провадитися стягнення; інформацію щодо суми, яка підлягає стягненню, або предметів, що підлягатимуть витребуванню, включаючи пеню, штрафи, проценти тощо. Заява може містити також іншу інформацію, необхідну для вчинення виконавчого напису». 

Останнє положення Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України мала б розширювати відомості про заяву до застосування в ній будь-якої іншої інформації, але воно абсолютно не узгоджується зі змістом виконавчого напису, оскільки там пропонується нотаріусам визначати: «розмір плати, суму державного мита, сплачуваного стягувачем, або мита, яке підлягає стягненню з боржника;». Це положення суперечить принципу диспозитивності, оскільки вимоги до боржника має формулювати стягувач, як це, за звичай, роблять позивачі у позовних заявах, а не судді і нотаріуси. Тому, однозначно, в заяві має наводитися перелік тих вимог, які стягувач бажає задовольнити за рахунок боржника, а нотаріуси не повинні їх формулювати на власний розсуд, що додатково підтверджує необхідність саме письмової форми звернення до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису. 

Автор вважає, що в Законі України «Про нотаріат» мають бути сформульовані вимоги до заяв про вчинення виконавчого напису, за аналогією зі ст. 175 ЦПК України, включаючи, необхідний перелік додатків до неї, а також дату підписання документу та особистий підпис повноважної особи. 

Якщо ж від заявника вимагатиметься письмова форма звернення до нотаріуса, то слід визнати й обов’язковим елементом нотаріальної процедури її реєстрацію, щоб в наступному була можливість довести факт такого звернення. Здається, що на реєстрації такої заяви і фіксуванні факту звернення заявника до нотаріуса стадія відкриття нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису мала би бути завершеною, якби в Правилах професійної етики нотаріусів України не було встановлено обов’язку інформувати свого клієнта про природу дій, що вчинятимуться, про можливі правові наслідки, а також про особливості, властиві вчинюваній нотаріальній дії, та про обсяг дій, проведення яких є необхідним. Крім того, вважаємо, що не можна переходити до наступної стадії без оплати тарифу (плати) за вчинення нотаріальної дії та всіх інших обов’язкових платежів, які пов’язані з вчиненням цієї нотаріальної дії, включаючи зняття копій документів, користування реєстрами, а також використання бланків нотаріальних документів. 

Щодо квінтесенції нотаріального провадження з вчинення виконавчого напису, то це спрощений для стягувача порядок стягнення заборгованості з боржника і після його вчинення виконавчий напис ставатиме підставою для примусового стягнення заборгованості та інших наслідків, передбачених договором. Можливими правовими наслідками, які можуть виникнути у стягувача це звернення до виконавців, але боржник може оскаржити вчинену нотаріальну дію до суду (ст. 50 Закону України «Про нотаріат»). У той же час, саме на останнього покладатимуться обов’язки зі сплати судового збору тощо. 

При вчиненні виконавчого напису державним нотаріусом стягується державне мито, а приватним нотаріусом плата за вчинення нотаріальної дії, у розмірі одного відсотка від суми, що стягується, або одного відсотка від вартості майна, яке підлягає витребуванню, але не менше трьох неоподаткованих мінімумів доходів громадян і не більше ста [111]. Розмір плати, яка справляється за вчинення нотаріальних дій приватними нотаріусами, не може бути меншою за розмір ставок державного мита, яке справляється державними нотаріусами за аналогічні нотаріальні дії [110]. 

На сьогодні розробляються пропозиції щодо змін до Закону України «Про нотаріат», якими планується врегулювати процеси встановлення вартості нотаріальних послуг. 

Змінами до законодавства, пропонується встановити, що за вчинення нотаріальних дій, обов’язковість яких визначена законодавством, нотаріуси справлятимуть плату у розмірі, встановленому Міністерством юстиції України.

Розглядається можливість встановлення однакової вартості нотаріальних послуг, обов’язковість яких визначена законодавством, як для державних, так і для приватних нотаріусів.

На сьогодні законодавством не встановлено максимальний розмір плати за вчинення приватними нотаріусами нотаріальних дій. Оплата нотаріальних дій, а також додаткових послуг правового характеру, вчинених приватними нотаріусами, визначається за домовленістю між нотаріусом та особою, яка звернулась за вчиненням нотаріальної дії. При цьому, Указом Президента України встановлено, що розмір плати, яка справляється за вчинення нотаріальних дій приватними нотаріусами, не може бути меншим від розміру ставок державного мита, яке справляється державними нотаріусами за аналогічні нотаріальні дії [110]. 

У деякій мірі можна не погодитись з І. Цекеєвою, приватним нотаріусом Запорізького міського нотаріального округу, яка, у статті «Вартість послуг нотаріуса. Як вона має визначатися?», зазначає: «Вільний нотаріус, з одного боку, є незалежним представником держави, наділеним повноваженнями на здійснення її функцій, а з іншого – він самостійно організовує свою роботу, за власний рахунок набуває необхідне майно, наймає помічників і несе повну матеріальну відповідальність за заподіяні збитки» [201]. На нашу думку, вжите даним автором поняття «вільний нотаріус» не зовсім коректне, зокрема в контексті його професійних обов’язків, а також щодо незалежності здійснення ним представництва держави. Те положення, що приватним, а не вільним нотаріусам дозволено використовувати на печатці герб України навіть в широкому змісті не означає, що вони є представниками держави. Так, повноважні представники держави не несуть матеріальної відповідальності, а за їх дії, згідно ЦК України, відповідає держава. «Свобода» нотаріуса обмежена як нормами законодавства, так і можливими перевірками його діяльності як з боку Міністерства юстиції України, так і з боку інших державних установ (ст. 8 Закону України «Про нотаріат»). Приватні нотаріуси мусять платити податки з отриманих доходів, внески до Нотаріальної палати України, а також їх статус може бути анульований (ст. 12 Закону України «Про нотаріат») тощо. Бажання багатьох нотаріусів щодо збільшення доходів від професійної діяльності доволі часто наштовхується на умови конкуренції, коли при підвищенні оплати вони будуть втрачати клієнтів тощо. Тому лише з великою долею припущення можна говорити про вільного нотаріуса. 

При визначенні оплати за вчинення тієї чи іншої нотаріальної дії враховується такий фактор, як важливість справи. Зокрема, при вчиненні договорів та інших правочинів щодо нерухомості, а також вчинення виконавчих написів, виходячи з професійної відповідальності нотаріуса перед сторонами, закономірним є підвищення оплати залежно від зростання вартості відповідного майна. Це підвищення пояснюється зростанням професійного ризику. Такий підхід нотаріуса до визначення суми винагороди за свою роботу є обґрунтованим, оскільки за виконання своїх професійних обов’язків, будь-то порада чи вчинення дії, нотаріус несе повну матеріальну відповідальність.

Державні нотаріуси за вчинення нотаріальних дій справляють державне мито у розмірах, встановлених чинним законодавством. 

За надання державними нотаріусами додаткових послуг правового характеру, які не пов’язані із вчинюваними нотаріальними діями, а також технічного характеру справляється окрема плата у розмірах, що встановлюються Головним управлінням юстиції в Республіці Крим, головними управліннями юстиції в областях, містах Києві та Севастополі. 

Від сплати за надання правової допомоги звільняються громадяни – за посвідчення їхніх заповітів і договорів дарування майна на користь держави, а також на користь державних підприємств, установ і організацій; фінансові органи та державні податкові інспекції – за видачу їм свідоцтв і дублікатів свідоцтв про право держави на спадщину та документів, необхідних для одержання цих свідоцтв, за вчинення державними нотаріальними конторами виконавчих написів про стягнення податків, платежів, зборів і недоїмок; громадяни – за видачу їм свідоцтв про право на спадщину: на майно осіб, які загинули при захисті СРСР і України, у зв’язку з виконанням інших державних чи громадських обов'язків або з виконанням обов’язку громадянина щодо врятування життя людей, охорони громадського порядку та боротьби із злочинністю, охорони власності громадян або колективної чи державної власності, а також осіб, які загинули або померли внаслідок захворювання, пов’язаного з Чорнобильською катастрофою; на жилий будинок, пай у житлово-будівельному кооперативі, квартиру, що належала спадкодавцеві на праві приватної власності, якщо вони проживали в цьому будинку, квартирі протягом шести місяців з дня смерті спадкодавця; на жилі будинки в сільській місцевості за умови, що ці громадяни постійно проживатимуть у цих будинках і працюватимуть у сільській місцевості; на вклади в установах Ощадбанку та в інших кредитних установах, на страхові суми за договорами особистого й майнового страхування, облігації державних позик та інші цінні папери, суми заробітної плати, авторське право, суми авторського гонорару і винагород за відкриття, винахід, винаходи, корисні моделі, промислові зразки, топографії інтегральних мікросхем, сорти рослин та раціоналізаторські пропозиції; на майно осіб фермерського господарства, якщо вони є членами цього господарства; громадяни, віднесені до категорії 3 постраждалих внаслідок Чорнобильської катастрофи, – які постійно проживають до відселення чи самостійного переселення або постійно працюють на території зон відчуження, безумовного (обов’язкового) і гарантованого добровільного відселення, за умови, що вони за станом на 01 січня 1993 року прожили або відпрацювали у зоні безумовного (обов’язкового) відселення не менше двох років, а у зоні гарантованого добровільного відселення – не менше трьох років; громадяни, віднесені до категорії 4 потерпілих внаслідок Чорнобильської катастрофи, які постійно працюють і проживають або постійно проживають на території зони посиленого радіоекологічного контролю, за умови, що за станом на 01 січня 1993 року вони прожили або відпрацювали в цій зоні не менше чотирьох років; інваліди Великої Вітчизняної війни та сім’ї воїнів (партизанів), які загинули чи пропали безвісти, і прирівняні до них у встановленому порядку особи; інваліди I та II груп; Національний банк України та його установи, за винятком госпрозрахункових; Пенсійний фонд України, його підприємства, установи й організації; Фонд України соціального захисту інвалідів і його відділення, органи Фонду загальнообов’язкового державного соціального страхування України на випадок безробіття, Фонду соціального страхування від нещасних випадків на виробництві та професійних захворювань України та Фонду соціального страхування з тимчасової втрати працездатності; державні органи приватизації – за вчинення нотаріусами виконавчих написів про стягнення заборгованості з орендної плати, а також за проведення аукціонів, за операції з цінними паперами; громадяни, власники земельних часток (паїв), яким виділили в натурі (на місцевості) земельні ділянки, за посвідчення договорів міни земельних ділянок [201].

Нотаріус надає правову допомогу шляхом консультування, роз’яснення питань чинного законодавства, а також у разі переліку необхідних документів для вчинення виконавчого напису та вимог передбачених законодавством. При вчиненні виконавчого напису нотаріус зобов’язаний попередити про всі наслідки такого роду вчинюваних нотаріальних дій, та надати роз’яснення яке б максимально полегшило сприйняття юридичної термінології.

Плата за вчинення нотаріальної дії є важливою умовою, так як у разі її відсутності, нотаріус відповідно до вимог законодавства, зобов’язаний відмовити у вчиненні такої дії.

Як правило, нотаріус на практиці зіштовхується з питаннями, вирішення яких прямо не передбачено законодавством. Так, наприклад нотаріус Кіровоградського міського нотаріального округу звернулася за допомогою до нотаріальної спільноти, зазначивши, що нею був вчинений виконавчий напис про стягнення з боржника примусово суми боргу, нарахованих процентів та пені на користь банку із зверненням стягнення на заставлене майно. Виконавчий напис був переданий до виконавчої служби, яка відкрила по ньому виконавче провадження. Але банк знову звернувся до нотаріуса із заявою про стягнення з цього боржника додатково процентів за користування кредитом та пені в зв’язку з тим, що виконавча служба не реалізувала заставлене майно і сума боргу не повернута. До заяви були додані договір застави разом з уже вчиненим виконавчим написом та розрахунок суми заборгованості [81, с. 9].

Відповідний виконавчий напис нотаріус вчинила виходячи з того, що законодавством не передбачено прямої заборони. Також, передбачається звернення стягнення по частинах, так, як в кредитному та в договорі застави було зазначено, що проценти за користування кредитом нараховуються за весь час до повернення боргу кредитору та був наданий договір застави, тобто надані документи, за якими стягнення заборгованості провадиться в безспірному порядку. У виконавчому написі нотаріус зазначила, що він вчинений додатково до раніше вчиненого виконавчого напису, і приєднала його до договору застави, на якому був перший напис.

Такий випадок з нотаріальної практики додатково підтверджує необхідність подальшої регламентації діяльності нотаріусів саме у законодавстві, оскільки в такій ситуації можна виходити з двох позицій. По-перше, якщо нотаріус вчинив нотаріальну дію і вона не була оскаржена до суду, то вона є законною і він її правильно вчинив. По-друге, якщо в фабулі нотаріуса зазначено: «Але банк знову звернувся до нотаріуса із заявою про стягнення з цього боржника додатково процентів за користування кредитом та пені в зв’язку з тим, що виконавча служба не реалізувала заставлене майно і сума боргу не повернута», то тут ґрунтовні коментарі зайві. Якщо виконавча служба не реалізувала заставлене майно і не виконала своїх прямих обов’язків у встановлені законодавством строки, то покладати додаткову матеріальну відповідальність на боржника внаслідок бездіяльності інших осіб – це правовий нонсенс, якщо інше не буде доведено в суді. Наприклад, зловживання правом може призвести до таких наслідків, зокрема, коли кожна дія виконавця і правомірна у тому числі буде оскаржуватися в суді, то виконавець не здатен буде виконати вчасно і в повному обсязі рішення, але це питання має вирішувати суд за відповідним зверненням постраждалої від такого зловживання особи, але не нотаріус. Тому, на наш погляд, в такій ситуації нотаріус не повинен був керуватися принципом, що не заборонене законом, те дозволене, оскільки він має застосовуватися при укладанні і нотаріальному посвідченні договорів, а не вчиненні виконавчого напису. І в такій правовій ситуації з тією мотивацією, яка була наведена стягувачем, стягнення не можна вважати безспірним, тому нотаріус, на думку автора, не повинен був відкривати нотаріальне провадження. 

Представляється, що відповіді на всі можливі питання заявника-стягувача, включаючи ті заходи, за допомогою яких нотаріус здатен сприяти стягувачу (ст. 4 Закону України «Про нотаріат») у захисті його прав, будуть розглянуті під час висвітлення наступних підрозділів. 

1.3.2 Підготовка до вчинення виконавчого напису

Під час звернення особи до нотаріуса, насамперед, здійснюється перевірка чи підпадає дане питання під його компетенцію та чи є правове підґрунтя – підстави для вчинення виконавчого напису. Щодо підстав та умов вчинення виконавчих написів, то вони автором розкриті у підрозділах 1.1 та 1.2 розділу 1 цього дисертаційного дослідження. 

Виходячи із Загальних правил вчинення нотаріальних дій, одним з обов’язків нотаріуса, при вчинені даної нотаріальної дії, насамперед, є установлення особи, яка звернулася до нього, що відбувається за документами, передбаченими Законом України «Про нотаріат», тобто за паспортом або за іншими документами, які унеможливлюють виникнення будь-яких сумнівів щодо особи громадянина, який звернувся за вчиненням нотаріальної дії (паспорт громадянина України, паспорт громадянина України для виїзду за кордон, дипломатичний чи службовий паспорт, посвідчення особи моряка, посвідка на проживання особи, яка мешкає в Україні, національний паспорт іноземця або документ, що його замінює, посвідчення інваліда чи учасника Великої Вітчизняної війни, посвідчення, видане за місцем роботи фізичної особи). Посвідчення водія, особи моряка, інваліда чи учасника Великої Вітчизняної війни, посвідчення, видане за місцем роботи фізичної особи, не можуть бути використані громадянином України для встановлення його особи під час укладення правочинів. Останнє положення ч. 3 ст. 43 Закону України «Про нотаріат» потребує певного тлумачення на предмет термінології, яка у ній застосовується. Так, у ч. 2 цієї статті йдеться про звернення за вчиненням нотаріальної дії і це положення є ширшим за значенням ніж укладання правочинів. Згідно п. 1 ч. 2 ст. 11 ЦК України «підставами виникнення цивільних прав та обов’язків, зокрема, є: 1) договори та інші правочини», тобто тут правочини прирівнюються до договорів, але у ч. 1 ст. 202 ЦК України правочин визначається як дія особи, спрямована на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. Тобто вчинення виконавчого напису може розцінюватися як правочин, оскільки відносини між стягувачем та боржником видозмінюються і набувають ознак примусового виконання зобов’язань за допомогою уповноважених осіб. 

Водночас від імені юридичних осіб заява подається за підписом осіб, уповноважених на це статутом чи положенням і в цьому випадку статус певної особи може визначатися посвідченням [149]. Зокрема, доволі часто юридичні особи укладають договори з адвокатськими об’єднаннями або особисто з адвокатами про представництво їх правових інтересів в судах та інших установах, включаючи нотаріусів. Тому здається не зовсім виправданим положення про те, що посвідчення адвоката є достатнім доказом для встановлення особи в судах, які є вищими за статусом в правовій ієрархії, а для нотаріусів такі посвідчення нічого не варті. Водночас адвокати виконують важливу функції консультування осіб, зокрема, перед зверненням [212, c. 89–92; 166, с. 85–88] або під час звернення до нотаріуса, а також при захисті їх прав після звернення до нотаріуса. Автор вважає, що необхідно відтворити в Законі України «Про нотаріат» статус адвоката як представника – радника та особи, яка вправі представляти інтереси свого клієнта у нотаріуса на підставі договору чи ордеру із доданим до нього витягом із договору. Це положення має узгоджуватись із принципом, що адвокати в силу їх правової компетентності обирають найліпші способи охорони та захисту прав свого клієнта і можуть діяти поряд з ним або за його відсутності згідно повноважень, передбачених договором, укладеним з клієнтом. 
Нотаріусом також встановлюється цивільна дієздатність осіб, що звертаються до нього. Згідно із законодавством цивільна дієздатність фізичної особи – це її здатність своїми діями набувати цивільних прав і самостійно їх здійснювати, а також здатність своїми діями створювати для себе цивільні обов’язки, самостійно їх виконувати та нести відповідальність у разі їх невиконання [202].

Для визначення обсягу цивільної дієздатність фізичної особи, нотаріус повинен отримати документальне підтвердження вікового цензу особи, тобто встановити її повноліття, за допомогою паспорта громадянина України, чи інших встановлених законом документів, та стану здоров’я. Але найважчим, для нотаріуса, на даному етапі нотаріального процесу є встановлення здатності особи усвідомлювати сутність тієї нотаріальної дії, за вчиненням якої вона звернулась до нотаріуса, розуміти її наслідки та вчиняти її за вільним волевиявленням. Якщо у нотаріуса виникають сумніви щодо дієздатності особи, йому надається довідка про те, що особа не страждає на психічний розлад та може повністю усвідомлювати значення своїх дій.

При перевірці нотаріусом цивільної правоздатності та дієздатності юридичної особи повинно враховуватися, що це підприємство, організація чи установа, що створена відповідно до чинного законодавства, має власне найменування, відмінне від найменування інших суб’єктів права, яке необхідне для ідентифікації цієї особи у цивільному чи господарському обігу, а також характеризуються організаційною єдністю, має відособлене майно, права та обов’язки, самостійно (від свого імені) виступає в цивільних правовідносинах та господарському обігу, відповідає за своїми зобов’язаннями.

На практиці дуже часто виникають питання у представників тієї чи іншої юридичної особи щодо визначення переліку необхідних документів для подачі їх нотаріусу для вчинення нотаріальних дій. Отже, для вчинення нотаріальних дій за участю юридичних осіб, нотаріусу необхідно перевірити обсяг цивільної правоздатності юридичної особи, яка бере участь у правовідношенні [158, с. 253].

Так, нотаріус зобов’язаний здійснити перевірку на відповідність: установчого документу, яким на сьогоднішній день являється статут (установчий договір), щоб перевірити, чи відповідає нотаріальна дія, яка вчиняється, обсягу її цивільної правоздатності та дієздатності, а також відомості з Єдиного державного реєстру юридичних осіб, фізичних осіб-підприємців та громадських формувань для встановлення факту створення та реєстрації юридичної особи, для підтвердження цивільної правоздатності юридичної особи.

Наступними діями нотаріуса є перевірка повноважень представника юридичної особи. Встановлення особи здійснюється за паспортом або за іншими документами, які унеможливлюють виникнення будь-яких сумнівів щодо особи громадянина – представника юридичної особи. Крім того, нотаріус з’ясовує, на чому ґрунтуються повноваження представника. Якщо право вчинення дії відповідною посадовою особою випливає з установчих документів, то необхідно надати документ, що засвідчує посадове становище представника юридичної особи, для керівника юридичної особи – посвідчення керівника, наказ про призначення на посаду, протокол про обрання, для особи, що уповноважена керівником – довіреність, яка має бути належно оформлена. При цьому слід мати на увазі, що довіреність від імені юридичної особи видається за підписом її керівника або іншої особи, уповноваженої на це установчими документами, і має бути скріплена печаткою цієї юридичної особи. Якщо від імені юридичної особи представник вчиняє нотаріальну дію, таку як виконавчий напис нотаріуса, то в такому випадку вимагається нотаріально посвідчена довіреність. Нотаріус перевіряє дійсність довіреності в Єдиному реєстрі довіреностей, за винятком довіреностей, які складено за кордоном за участю іноземних властей або які від них виходять, за умови легалізації уповноваженими органами. Без легалізації такі довіреності приймаються нотаріусами у тих випадках, коли це передбачено законодавством України, міжнародними договорами, в яких бере участь Україна. За результатами перевірки дійсності довіреності (її дубліката) виготовляється витяг з Єдиного реєстру довіреностей, який додається до посвідченого нотаріального акту ( копії), що залишається в справах нотаріуса [158, с. 253].

Після встановлення особи стягувача чи його представника, перевірки їх право- та дієздатності і їх повноважень нотаріус здійснює перевірку наявності та відповідності належного оформлення документів, зокрема відповідності змісту поданої стягувачем заяви про вчинення виконавчого напису та доданих до неї документів, вимогам законодавства, а також відповідності оригіналу документа, на якому має бути вчинений виконавчий напис, вимогам закону, у разі, якщо документ викладений на спеціальному бланку нотаріальних документів, то і перевірку такого бланку. Документи, що подаються, перевіряються нотаріусом щодо моменту безспірності заборгованості боржника перед стягувачем та прострочення виконання зобов’язання, а також щодо строків, протягом яких може бути вчинено виконавчий напис [158, с. 253].

При подачі документів має бути дотримано умови щодо безспірності заборгованості та що минуло не більше трьох років з дня виникнення права вимоги, у відносинах з фізичними особами, та не більше року між підприємствами, установами та організаціями. Якщо для вимоги, за якою вчиняється виконавчий напис, законом установлено інший строк давності, виконавчий напис вчиняється в межах цього строку [121].

Обчислення строків, протягом яких може бути вчинено виконавчий напис нотаріуса, починається з дня, коли у стягувача виникло право на примусове стягнення боргу. Зазвичай, перебіг строку починається з наступного дня після відповідної календарної дати або настання події, тобто з наступного дня після дня виникнення права вимоги. Спеціальні строки позовної давності, такі як, в один рік застосовуються для вимог про стягнення неустойки (штрафу, пені), навіть якщо позовна давність для стягувача складає три роки, то в частині неустойки позовна давність складає один рік, тобто при вчиненні виконавчого напису нотаріус до суми, що стягується не включається неустойка за період більше ніж один рік [202].

Відповідно до Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України строки, протягом яких може бути вчинено виконавчий напис, обчислюються з дня, коли у стягувача виникло право примусового стягнення боргу. При цьому порушення нотаріусом зазначених вимог може бути підставою недійсності вчиненого виконавчого напису. Наприклад, постановою Вищого господарського суду України залишено без змін рішення суду щодо визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню. Судом було визнано, що виконавчим написом вчинено стягнення по першому і другому траншу кредиту, тоді як щодо боргу за першим траншем кредиту на момент його вчинення вже сплив строк позовної давності [98].

Нотаріус не впливає на поновлення строку, навіть якщо це відбулося з поважних причин, тим паче до нотаріуса звертається не боржник, а стягувач, який не зацікавлений у відтермінуванні та затягуванні вчинення нотаріального провадження – виконавчого напису. Однак нотаріус зобов’язаний пояснити стягувачу, що сплив строку позовної давності не позбавляє його права на звернення до суду за захистом порушених прав.

Відповідно до правової позиції Вищого господарського суду України, ст. 88 Закону України «Про нотаріат» не передбачає зупинення, переривання чи поновлення строку, для пред’явлення вимоги, за якою видається виконавчий напис [95].

В пункті 36 Інформаційного листа Вищого господарського суду України «Про деякі питання застосування норм Господарського процесуального кодексу України, порушені у доповідних записках про роботу господарських судів у 2007 році» наголошено на тому, що вчинення виконавчого напису поза межами встановленого строку є порушенням вимог названого Закону і підставою для визнання зазначеного напису недійсним [112].

За загальним правилом перебіг позовної давності починається від дня, коли особа довідалася або могла довідатися про порушення свого права або про особу, яка його порушила. 

За зобов’язаннями, з визначеним строком виконання, перебіг позовної давності починається зі спливом строку виконання.

За зобов’язаннями, строк виконання яких не визначений або визначений моментом вимоги, перебіг позовної давності починається від дня, коли у кредитора виникає право пред’явити вимогу про виконання зобов’язання. 

Безспірність виконавчого напису визначається не стягувачем чи нотаріусом, а відповідним законодавством, а особливості Переліком документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів.

Чинним законодавством, що регулює нотаріальну діяльність, не передбачено визначення самого поняття «безспірна заборгованість» та чітко не зрозуміло, який саме документ підтверджує таку безспірність. 

Вищим спеціалізованим судом з розгляду цивільних та кримінальних справ, а також Вищим Господарським судом України вже сформована своя правова позиція щодо визначення документів, які підтверджують безспірність заборгованості, а саме в ухвалі Вищого спеціалізованого суду з розгляду цивільних та кримінальних справ зазначається: «Відповідно до статті 9 Закону України «Про бухгалтерський облік та фінансову звітність» належними доказами, що підтверджують наявність або відсутність заборгованості, можуть бути виключно первинні документи, оформлені в порядку цієї статті, які встановлюють розмір заборгованості» та у постанові Вищого Господарського суду України «Безспірність заборгованості можуть підтверджувати виключно первинні бухгалтерські документи, оформлені у відповідності зі статтею 9 Закону України «Про бухгалтерський облік та фінансову звітність в Україні», при вчиненні оспорюваного виконавчого напису» [29; 174].

При стягненні заборгованості за іпотечним договором, на практиці нотаріуси керуються ст. 9 Закону України «Про бухгалтерський облік та фінансову звітність в Україні», де підставою для бухгалтерського обліку господарських операцій є первинні документи, які фіксують факти здійснення господарських операцій. Первинні документи повинні бути складені під час здійснення господарської операції, а якщо це неможливо – безпосередньо після її закінчення.

З урахуванням законодавства до первинних документів належать рахунки бухгалтерського обліку банків [120]. Тому при вчиненні виконавчого напису нотаріус, зазвичай, вимагає виписку розрахунку заборгованості боржника. Стягувачі досить часто подають розрахунок заборгованості, який не підтверджує саме безспірність заборгованості боржника та роблять інші помилки, які в подальшому призводять до оскарження виконавчого напису та визнання його недійсним. Прикладом може слугувати розбіжність суми заборгованості, у вимозі один розмір, а у заяві на вчинення виконавчого напису інша сума заборгованості, розрахунок пені в іноземній валюті, нарахування штрафу та пені після спливу позовної давності, надання стягувачами розрахунку заборгованості у вигляді довідки, складеної у довільній формі, без підтвердження первинними документами [158, с. 254].

Відсутність чіткої конкретизації документів в нормативних актах, що підтверджують безспірність заборгованості, стає приводом в подальшому для оскарження виконавчого напису до суд. Тому, автор пропонує внести зміни до Переліку документів, за якими стягнення заборгованості провадиться в безспірному порядку та чітко визначити, які саме документи підтверджують факт безспірності заборгованості [158, с. 254].

Важливий аспект вчинення виконавчого напису – це відсутність боржника у нотаріальному провадженні, право боржника на захист його інтересів забезпечується шляхом надіслання повідомлення – письмової вимоги про усунення порушення. Повідомлення повинно містити таку інформацію: зміст порушення, вчиненого боржником; загальний розмір не виконаної боржником забезпеченої обтяженням вимоги; опис предмета забезпечувального обтяження; посилання на право іншого обтяжувача, на користь якого встановлено зареєстроване обтяження, виконати порушене зобов’язання боржника до моменту реалізації предмета обтяження або до переходу права власності; визначення позасудового способу звернення стягнення на предмет забезпечувального обтяження, який має намір застосувати обтяжувач; вимогу до боржника виконати порушене зобов’язання або передати предмет забезпечувального обтяження у володіння обтяжувачеві протягом тридцяти днів.

Повідомлення вважається надісланим, якщо є відмітка на письмовому повідомленні про його отримання або відмітка поштового відділення зв’язку про відправлення повідомлення на вказану в зобов’язальному документі адресу. Але законодавець зазначив, що нотаріус встановлює саме факт надіслання письмової вимоги, а не отримання боржником такої вимоги. Тому слідує висновок, навіть при необізнаності боржника про початок процесу стягнення зобов’язального майна, не зупиняє нотаріальне провадження з вчинення виконавчого напису. 

Заява-вимога про усунення порушення зобов’язання може передаватися через нотаріуса. Виготовляється у двох примірниках і належно оформлюється, одна з яких передається за призначенням, а інша залишається в справах нотаріуса. Дана вимога пересилається поштою із зворотним повідомленням або особисто передається адресатові під розписку. У разі надіслання заяви-вимоги поштою до неї додається супроводжувальний лист нотаріуса, який складається нотаріусом у двох примірниках та реєструється у журналі вихідної кореспонденції [88]. Один з примірників залишається у справі нотаріуса додається до заяви та зберігається в архіві нотаріуса три роки, також додається поштова квитанція про прийняття відправлення та повідомлення пошти.

Заява-вимога – це, по суті, попередження, яке має на меті спонукати боржника до добровільного погашення заборгованості, а також запобігти примусовому виконанню за відсутності добросовісного виконання зобов’язання боржником.

У разі, якщо заява-вимога передається нотаріусом особисто адресату, останній повинен розписатися у розносній книзі для місцевої кореспонденції нотаріуса про одержання цієї заяви-вимоги.

На підтвердження факту передачі заяви-вимоги на вимогу стягувача нотаріусом може бути видане свідоцтво. Таке свідоцтво виготовляється на спеціальному бланку нотаріальних документів за встановленою формою [128].

Враховуючи реалії сьогодення, можна закцентувати увагу на тому, що не кожен боржник проживає за місцем його реєстрації та приймає кореспонденцію. У таких випадках, для того, щоб нотаріус вчинив виконавчий напис, йому необхідно надати документи на підтвердження цих фактів. Ними можуть бути: документ довідкової служби, адресного бюро, відмітка поштового органу про те, що адресат не проживає за вказаною адресою, або у разі відмови боржника від одержання повідомлення, або не звернення за отриманням поштового відправлення – відмітка органу зв’язку, зроблена на зворотному повідомленні [158, с. 255].

Тобто, виконавчий напис може бути вчинений без повідомлення боржника за наявності всіх інших необхідних документів, у разі коли боржник не проживає за місцем його реєстрації та місцезнаходження його невідоме. На підтвердження цього факту повинен бути поданий документ відповідної довідкової служби, що адресат не проживає за вказаною адресою [158, с. 255].

У разі отримання від боржника обґрунтованих заперечень щодо вчинення виконавчого напису, нотаріус відкладає вчинення нотаріальної дії на строк до одного місяця роз’яснює необхідність вирішення даного питання шляхом усунення суперечностей або ж надання ухвали суду про заборону вчинення зазначеної нотаріальної дії до вирішення спору в судовому порядку. У разі ненадходження такої ухвали суду, нотаріус зобов’язаний вчинити виконавчий напис.

Відповідно до законодавства вчинення виконавчого напису при порушенні зобов’язання здійснюється нотаріусом після спливу тридцяти днів з моменту надіслання письмової вимоги про усунення порушень. Отже, важливою в даному випадку є перевірка нотаріусом факту пред’явлення зазначеної вимоги кредитором.

Також, потрібно врахувати деякі особливості вчинення виконавчого напису на різного роду документах. До прикладу, договори лізингу, що передбачають у безспірному порядку повернення об’єкта лізингу, для одержання виконавчого напису подаються оригінал договору лізингу, засвідчена лізингодавцем копія рахунка, направленого лізингоодержувачу, з відміткою про несплату платежів після вручення письмового повідомлення [119]. Нотаріус зобов’язаний перевірити відповідність даних, викладених у копії рахунку даним, зазначеним в договорі лізингу. В даному документі мають зазначатися дані про вартість об’єкта лізингу, розмір та періодичність сплати платежів, а також несплачені платежі, їх розмір та період.

В документах, що встановлюють заборгованість орендарів з орендної плати за користування об’єктом оренди, зазначається, що для одержання виконавчого напису подаються оригінал договору оренди, засвідчена стягувачем копія рахунка, надісланого боржникові, з відміткою про непогашення заборгованості після вручення письмового попередження. 

Аналізуючи оригінал договору оренди, нотаріус зобов’язаний не тільки визначити порядок оплати оренди за користування державним чи комунальним майном, а й проаналізувати договір в цілому на відповідність його змісту вимогам закону [158, с. 255].

Структура і зміст договору оренди комунального майна повинна відповідати типовим договорам, затвердженим органами місцевого самоврядування.

Якщо поданий нотаріусу договір оренди державного або комунального майна не відповідає, на думку нотаріуса, вимогам законодавства, то він уповноважений відмовити у вчиненні виконавчого напису з підстав, передбачених законодавством. Підстави, які нотаріус може застосовувати, залежать від дефекту договору, а саме: вчинення нотаріальної дії може суперечити законодавству України, або договір як документ не відповідає вимогам законодавства.

Об’єктами оренди згідно ст. 4 Закону України «Про оренду державного та комунального майна» можуть бути:

- цілісні майнові комплекси підприємств, їх структурних підрозділів (філій, цехів, дільниць). Цілісним майновим комплексом є господарський об’єкт із завершеним циклом виробництва продукції (робіт, послуг) з наданою йому земельною ділянкою, на якій він розміщений, автономними інженерними комунікаціями, системою енергопостачання;
- нерухоме майно (будівлі, споруди, нежитлові приміщення) та інше окреме індивідуально визначене майно підприємств;

- майно, що не увійшло до статутного (складеного) капіталу господарських товариств, створених у процесі приватизації (корпоратизації);

- нерухоме майно органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування, Збройних Сил України, Служби безпеки України, Державної прикордонної служби України, Державної кримінально-виконавчої служби України, Державної служби спеціального зв'язку та захисту інформації України, правоохоронних і митних органів, що не використовується зазначеними органами для здійснення своїх функцій, може бути передане в оренду без права викупу орендарем та передачі в суборенду.

Не можуть бути об’єктами оренди:

- цілісні майнові комплекси державних підприємств, їх структурних підрозділів (філій, цехів, дільниць), що здійснюють діяльність, передбачену ст. 4 Закону України «Про підприємництво»;

- цілісні майнові комплекси казенних підприємств;

- цілісні майнові комплекси структурних підрозділів (філій, цехів, дільниць) казенних підприємств, що здійснюють діяльність, передбачену Законом України «Про підприємництво»;

- об’єкти державної власності, що мають загальнодержавне значення і не підлягають приватизації відповідно до ч. 2 ст. 5 Закону України «Про приватизацію державного майна» (крім пам’яток культурної спадщини, нерухомих об’єктів, які знаходяться на території історико-культурних заповідників), а також об’єкти, включені до переліку об’єктів права державної власності, що не підлягають приватизації, затвердженого Законом України «Про перелік об’єктів права державної власності, що не підлягають приватизації», які випускають підакцизну продукцію, крім цілісних майнових комплексів, які випускають підакцизну продукцію, переданих в оренду до набрання чинності Законом України «Про внесення змін до Закону України «Про оренду державного та комунального майна»»;

- майно, що забезпечує цілісність об’єднаної енергетичної системи України та диспетчерське (оперативно-технологічне) управління;

- майно підприємств урядового, фельд’єгерського та спеціального зв’язку;

- майно підприємств, які здійснюють діяльність у сфері метрології, сертифікації та стандартизації;

- об’єкти космічної діяльності;

- захисні споруди цивільної оборони;

- установи виконання покарань та слідчі ізолятори;

- полігони, будови, споруди, устаткування для захоронення твердих промислових та побутових відходів, скотомогильники;

- автомобільні дороги, крім тих, що належать підприємствам до першого розгалуження їх поза межами території цих підприємств;

- злітно-посадкові смуги, що мають стратегічне значення;

- акваторії портів, гідрографічні споруди, захисні гідроспоруди (греблі, дамби, вали, моли, насипи) та системи сигналізації, портові системи інженерної інфраструктури і споруди зв’язку, енерговодопостачання та водовідведення, залізничні колії (до першого розгалуження поза межами території порту), навчальний та гідрографічний флоти;

- водосховища та водогосподарські канали комплексного призначення, міжгосподарські меліоративні системи, гідротехнічні захисні споруди;

- магістральні та міждержавні електричні мережі (лінії електропередачі);

- магістральний трубопровідний транспорт, що обслуговує потреби держави в цілому;

- магістральні нафто-, газо-, аміакопроводи та підземні нафто- та газосховища;

- окреме індивідуально визначене майно зі складу цілісного майнового комплексу підприємства, його структурного підрозділу, забороненого до оренди, може бути об’єктом оренди (без права приватизації та суборенди), якщо воно не заборонене до оренди законами України, не задіяне у процесі основного виробництва та за висновком органу, уповноваженого управляти цим майном, його оренда не порушить цілісності майнового комплексу.

Нотаріуси у своїй роботі також керуються роз’ясненнями Міністерства юстиції України. Відповідно, слід врахувати інформаційний лист Київського міського управління юстиції, в якому зазначається, що між державним підприємством та юридичною особою, засновником якої виступав Фонд державного майна України, був укладений договір оренди адміністративного будинку. Відповідно до статуту товариства з обмеженою відповідальністю, Фонд державного майна України, що діяв в інтересах державного підприємства, за рахунок майна державного підприємства здійснив внесок до статутного фонду товариства нерухомим майном шляхом передачі адміністративного будинку, який раніше був переданий в оренду юридичній особі. 

Між товариства з обмеженою відповідальністю і державним підприємством був укладений договір уступки вимоги, за яким товариство з обмеженою відповідальністю стає кредитором замість орендодавця за договором оренди адміністративного будинку.

Крім вище перелічених документів, кредитором, товариством з обмеженою відповідальністю, нотаріусу для вчинення виконавчого напису були подані рахунок-фактура з додатком про розрахунок заборгованості юридичної особи по орендній платі та претензію кредитора з відміткою про те, що заборгованість не погашена.
Вчинення виконавчого напису про стягнення заборгованості на користь товариства з обмеженою відповідальністю на підставі всіх вказаних документів, на думку спеціалістів є неправильним, оскільки здійснення такої нотаріальної дії як вчинення виконавчого напису, не передбачає можливості заміни стягувача та випадки, у яких стягнення заборгованості проводиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів і перелік документів, які необхідно подати при цьому є виключним.

Автор вважає, що переуступка права вимоги до боржника, згідно загальних положень ЦК України, допустима, але в цьому випадку кредитор зобов’язаний повідомити боржника про це [56] та для вчинення виконавчого напису мають надаватися докази не тільки не оплати боргу первісному кредитору, а й правовласнику на момент вчинення виконавчого напису. Зокрема, в сучасній правовій практиці доволі часто стягнення заборгованості передається спеціалізованим колекторським фірмам на підставі довіреностей або за договором факторингу. Так, в ст. 1082 ЦК України сформульовані ті специфічні умови, яких мають дотримуватися фактор, клієнт та боржник, щоб право вимоги фактора до боржника стало безспірним, тому при уточненні таких умов в Законі України «Про нотаріат» вчинення виконавчого напису буде можливим і за вимогою фактора. 

Дана правова позиція має на меті встановлення єдиної практики у спірних питаннях щодо вчинення виконавчого напису.

Стягнення заборгованості з батьків або осіб, що їх замінюють, за утримання дітей у закладах освіти здійснюється на підставі документів, що встановлюють заборгованість батьків або осіб, що їх замінюють, за утримання дітей, які потребують тривалого лікування, у дошкільних закладах освіти, загальноосвітніх санаторних школах-інтернатах, дитячих будинках. Для одержання виконавчого напису подається засвідчений стягувачем витяг з особового рахунка батька або особи, що його замінює (чи довідка стягувача), з відміткою про непогашення заборгованості у двотижневий термін після вручення письмового попередження.

Особливістю даного виду стягнення є те, що це стосується дітей, які потребують тривалого лікування та таке лікування має проводитися в конкретно визначених закладах освіти, якими являються дошкільні заклади освіти, загальноосвітні санаторні школи-інтернати, дитячі будинки.

Відповідно до Постанови Кабінету Міністрів України «Про невідкладні питання діяльності дошкільних та інтернатних навчальних закладів», розмір плати для батьків та осіб, які їх замінюють, за харчування дітей у державних та комунальних дошкільних навчальних закладах установлюється один раз на рік відповідно до ст. 35 Закону України «Про дошкільну освіту».

Відповідальність за правильне визначення суми боргу, яка підлягає стягненню, несе стягувач, оскільки нотаріус не має механізмів перевірки цього факту. Законодавство з даного питання характеризується значною кількістю нормативно-правових актів, а також нормативних актів місцевих органів виконавчої влади та органів місцевого самоврядування, які надають різноманітні пільги батькам щодо зменшення оплати за утримання дитини у зазначених закладах або звільнення від оплати. Перевірка наявності підстав для звільнення від оплати можлива лише за участі боржника, але оскільки участь боржника не передбачена при застосуванні безспірного порядку стягнення, то нотаріус зобов’язаний лише роз’яснити стягувачу необхідність встановлення ним наявності чи відсутності підстав для звільнення батьків від оплати. Факт роз’яснення стягувачу необхідності встановлення зазначених фактів доцільно документально зафіксувати. Окрім документів, визначених у Постанові Кабінету Міністрів України «Про затвердження переліку документів, за якими стягнення проводиться в безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів», нотаріусу необхідно також вимагати від стягувача документи, які підтверджують розмір оплати за утримання дитини у закладі, який проводить стягнення.

При виявлені факту недостовірності документів, поданих для звільнення або зменшення розміру плати за харчування дітей у дошкільних навчальних закладах, плата з них справляється за весь період, за який батьки були звільнені від плати, або зменшено її розмір, але не більше ніж за минулий рік та місяці поточного року.

Заява, що подається стягувачем для вчинення виконавчого напису перевіряється нотаріусом на відповідність передбачених законодавством умов, а також по закінченню такої перевірки реєструється у реєстрі вхідних документів з проставленням штампа з датою прийняття такого документа та з присвоєнням вхідного номеру. 

Стягнення заборгованості за векселями, опротестованими нотаріусами в установленому законом порядку для одержання виконавчого напису подаються оригінал опротестованого векселя, акт про протест векселя. Стягнення за диспашею (розрахунок з розподілу загальної аварії) відбувається на підставі самої диспаші та довідки диспашера про те, що диспаша не скасована і не змінена судом [119].

У морському праві під диспашою розуміється документ, що містить розрахунок заборгованості збитків при загальній аварії, тобто збитки, яких завдано внаслідок зроблених навмисно і розумно надзвичайних витрат або пожертвувань з метою врятування судна, фрахту і вантажу, що перевозиться на судні, від загальної для них небезпеки, які розподіляються між судном, фрахтом і вантажем пропорційно їх вартості.

Також, існують особливості вчинення виконавчого напису за договором про сплату аліментів. Даний договір має бути обов’язково укладений в письмовій формі та нотаріально посвідчений, оскільки нотаріус як фахівець у галузі права допоможе скласти текст договору, виходячи із конкретної життєвої ситуації батьків, а якщо проект договору був підготовлений батьками, нотаріус зможе перевірити його на предмет відповідності нормам Сімейного кодексу України, а також нотаріальне посвідчення даного договору зможе в майбутньому забезпечити можливість швидкого стягнення заборгованості на підставі виконавчого напису нотаріуса.

Сімейний кодекс України передбачає, що у разі невиконання одним із батьків своїх обов’язків передбачених договором, аліменти з нього можуть стягуватися на підставі виконавчого напису нотаріуса.

У кодифікованому акті ст. 189 Сімейного кодексу України передбачена можливість укладення між батьками договору про сплату аліментів на дитину, у якому визначаються розмір та строки виплати. При цьому умови такого договору не можуть порушувати права дитини, передбачені чинним законодавством.

Основною перевагою цього способу сплати аліментів є можливість примусового виконання такого договору. У разі недотримання умов укладеного договору платником аліментів той з батьків, з ким проживає дитина, має право звернутися до нотаріуса для вчинення виконавчого напису. Договір з вчиненим виконавчим написом може бути переданий до органу примусового виконання . У такому разі аліменти будуть стягуватись з платника примусово у порядку, встановленому Законом України «Про виконавче провадження», у розмірі, передбаченому договором, без звернення до суду.

Таким чином, укладенням договору платника можна позбавити права відмовитись від сплати аліментів в односторонньому порядку.

Умови договору про сплату аліментів на дитину мають визначати розмір, строки, а також порядок виплати та підстави цільового використання аліментів і не можуть порушувати права дитини, які встановлені законодавством.

На думку автора, було б доцільним зазначати в договорі про сплату аліментів вимогу на відкриття банківського рахунку, а також зазначити номер рахунку або передбачити розписки. Саме таким чином можна уникнути проблеми з підтвердженням виконання або невиконання зобов’язання [158, с. 256]. Заслуговує на увагу пропозиція О. О. Дерій. 

Не можна не погодитися, що у правовідносинах щодо аліментів на дитину відсутні як обтяжувач, так і само обтяження, і взагалі договір про сплату аліментів не має відношення до сфери дії Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяження», тому цілком очевидним є практичне втілення виконавчого напису нотаріуса на договорі про стягнення аліментів.

При посвідченні договору про сплату аліментів на дитину нотаріусом роз’яснюється зміст п. 2 ст. 189 Сімейного кодексу України з одночасним зазначенням про це у тексті договору у частині можливості стягнення аліментів у безспірному порядку на підставі виконавчого напису у разі невиконання одним із батьків свого обов’язку за договором. Що, в свою чергу, дає змогу ефективно зменшити строки та витрати, задовольняючи законні вимоги та інтереси.

До прийняття нової редакції Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяження», науковці тлумачили, що вчинення виконавчого напису за договором щодо рухомого майна, зокрема і договору про сплату аліментів на дитину, забороняється. Дане твердження аргументувалося тим, що Законом України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяження» не було передбачено виконавчий напис серед засобів звернення стягнення на предмет забезпечувального або договірного обтяження. Таким чином зроблено висновок, що гроші – це рухоме майно, а отже неможливо вчинити виконавчий напис за договорами відносно грошових зобов’язань [33].

Натомість А. Єщенко, у своїй статті опротестовує попередню позицію, аргументуючи, що предметом Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяження» є обтяження рухомого майна, а не всі договірні відносини щодо рухомого майна. Встановлений Закон визначає обтяженням право обтяжувача на рухоме майно боржника або обмеження права боржника чи обтяжувача на рухоме майно, що виникає на підставі закону, договору, рішення суду або інших дій фізичних і юридичних осіб, з якими закон пов’язує виникнення прав і обов’язків щодо рухомого майна, а обтяжувачем виступає уповноважений орган при публічному обтяженні, кредитор за забезпеченим рухомим майном зобов’язанням; власник рухомого майна, що знаходиться у володінні боржника; будь-яка інша особа, на користь якої встановлюється договірне обтяження; особа, яка здійснює управління рухомим майном в інтересах кредитора [20, с. 8].

З набранням чинності нової редакції вищевказаного закону спірне питання було вирішено, так як законодавець передбачив можливість вчинення виконавчого напису щодо заставленого майна.

Слід також зазначити, що Закон України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень» також передбачає право пріоритету, тому нотаріусу варто перевіряти за даними Державного реєстру обтяжень рухомого майна наявність (відсутність) інших заставодержателів, хоча такий обов’язок нотаріуса прямо не обумовлений чинним законодавством, але необхідний задля застереження подальшого виникнення спірних відносин. Крім того, за даними вказаного реєстру можна встановити, що звернення стягнення на зазначене майно ще не відбувалося та на нього не накладено арешт (що є також підтвердженням безспірності права на звернення стягнення).

Застава рухомого майна підлягає державній реєстрації у випадках та в порядку, встановлених законом. Застава рухомого майна може бути зареєстрована на підставі заяви заставодержателя або заставодавця у Державному реєстрі обтяжень рухомого майна. Моментом реєстрації застави є дата та час внесення відповідного запису до Державного реєстру обтяжень рухомого майна.

Також існують особливості щодо стягнення рухомого майна на підставі виконавчого напису [151]. Відповідно до ст. 590 ЦК України звернення стягнення на предмет застави здійснюється за рішенням суду, якщо інше не встановлено договором або законом. Закон України «Про заставу» передбачає можливість здійснити звернення стягнення на заставлене майно за рішенням суду, третейського суду або на підставі виконавчого напису нотаріуса, якщо інше не передбачене законом або договором застави. Закон України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяження» передбачає позасудові способи звернення стягнення на предмет забезпечувального обтяження як передача рухомого майна, що є предметом забезпечувального обтяження, у власність обтяжувача в рахунок виконання забезпеченого обтяженням зобов’язання в порядку, встановленому цим Законом; продаж обтяжувачем предмета забезпечувального обтяження шляхом укладення договору купівлі-продажу з іншою особою-покупцем або на публічних торгах; відступлення обтяжувачу права задоволення забезпеченої обтяженням вимоги у разі, якщо предметом забезпечувального обтяження є право грошової вимоги; переказ обтяжувачу відповідної грошової суми, у тому числі в порядку договірного списання, у разі, якщо предметом забезпечувального обтяження є гроші або цінні папери; реалізація заставленого майна на підставі виконавчого напису нотаріуса. Саме останній пункт даної статті поставив крапку у спірних відносинах вчинення виконавчого напису щодо стягнення рухомого майна.

Якщо стягнення відбувається за договором позики, то враховуючи норми ЦК України, за договором позики одна сторона (позикодавець) передає у власність другій стороні (позичальникові) грошові кошти або інші речі, визначені родовими ознаками, а позичальник зобов’язується повернути позикодавцеві таку ж суму грошових коштів (суму позики) або таку ж кількість речей того ж роду та такої ж якості. 

Відповідно до Переліку документів, за якими стягнення заборгованості проводиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів, такими документами є нотаріально посвідчені договори, що передбачають сплату грошових сум, передачу або повернення майна, а також право звернення стягнення на заставлене майно. 

Стаття 6 ЦК України передбачає можливість правового врегулювання сторонами договору, який передбачений актами цивільного законодавства, своїх відносин не врегульованих цими актами. 

Не менш цікавим є стягнення заборгованості за аграрними розписками. Враховуючи норми законодавства аграрна розписка являє собою товаророзпорядчий документ, що фіксує безумовне зобов’язання боржник, яке забезпечується заставою, здійснити поставку сільськогосподарської продукції або сплатити грошові кошти на визначених у ньому умовах [106].

Застава майбутнього врожаю сільськогосподарської продукції за аграрною розпискою наділяє кредитора правом у разі невиконання боржником зобов’язання за аграрною розпискою у порядку примусового виконання зобов’язання боржника за аграрною розпискою одержати задоволення вимог за рахунок заставленого майбутнього врожаю сільськогосподарської продукції переважно перед іншими кредиторами цього боржника за аграрною розпискою.

Однією з умов вчинення виконавчого напису на товарній чи фінансовій аграрній розписці являється саме її нотаріальне посвідчення.

Для одержання виконавчого напису подаються:

· оригінал аграрної розписки без відмітки про її виконання;

· засвідчена кредитором копія письмової вимоги про усунення порушення виконання зобов’язання, що була надіслана боржнику;

· оригінали розрахункового документа про надання послуг поштового зв’язку та опису вкладення, що підтверджують надіслання боржнику письмової вимоги про усунення порушення виконання зобов’язання.

Саме відсутність на аграрній розписці відмітки про її виконання є достатнім підтвердженням безспірності вимог кредитора за аграрною розпискою. У разі невиконання боржником за аграрною розпискою зобов’язання у вказаний у ній строк кредитор за аграрною розпискою має право звернутися до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису.

Одночасно з вчинення виконавчого напису на аграрній розписці нотаріус зобов’язаний внести про це запис ще до Реєстру аграрних розписок.

Цікавим та не часто вчинюваним вважається стягнення заборгованості, що випливає з відносин, пов’язаних з авторським правом.

Документи, що встановлюють заборгованість підприємств, установ, організацій за відрахуваннями (через Державний комітет з питань науки та інтелектуальної власності) творчим спілкам України за використання творів літератури і мистецтва.

Літературному фонду Національної спілки письменників України:

· видавництв та видавничих організацій за відрахуваннями у розмірі 10 відсотків загальної суми винагороди, нарахованої авторам за оригінальні та перекладні твори художньої літератури;

· театрів (стаціонарних, пересувних), а також підприємств, установ, організацій, що надають за договорами майданчики для проведення вистав і концертів колективам і виконавцям, які здійснюють гастрольну діяльність в Україні, за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків суми валового збору (або суми за договором);

· театрів та інших організацій за відрахуваннями за вистави малих драматичних форм (скетчі, одноактні водевілі), а також культурно-освітніх закладів за відрахуваннями за твори всіх жанрів у розмірі 0,5 відсотка суми валового збору (або суми за договором);

· підприємств, що займаються видавничою діяльністю та тиражуванням літературних творів, за відрахуваннями за використання усіх видів літературних творів; за відрахуваннями за використання усіх видів літературно-художніх творів вітчизняних і зарубіжних авторів, що не охороняються авторським правом, у розмірі 2 відсотків суми реалізації.

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою підприємства, установи, організації розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Музичному фонду України:

· організацій, які виплачують авторську винагороду за публічне виконання музичних творів, підприємств, установ, організацій, що надають за договорами майданчики для проведення вистав і концертів колективам і виконавцям, які здійснюють гастрольну діяльність в Україні, за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків суми валового збору, одержаного від продажу квитків, або суми гарантованої оплати згідно з договором, а також видовищних підприємств за такими само відрахуваннями за музичні вистави (опера, оперета, балет тощо) та естрадні концерти;

· підприємств, установ, організацій за відрахуваннями у розмірі 1 відсотка суми валового збору (виручки від реалізації), одержаного за використання музичних творів, що випускаються в записі на магнітній плівці, компактних касетах, платівках і лазерних дисках;

· видавництв та видавничих організацій, друкованих засобів масової інформації за відрахуваннями у розмірі 10 відсотків загальної суми авторської винагороди, нарахованої за видання музичних і музикознавчих творів.

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою підприємства, установи, організації, редакції газети (журналу) розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Національній спілці театральних діячів України: театрів (стаціонарних і пересувних) за відрахуваннями у розмірі 1 відсотка суми валового збору з театральних постановок.

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою театру розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Журналістському фонду України: телерадіоорганізацій, ДІНАУ, Українського незалежного інформаційного агентства «Новини», регіональних інформаційних агентств та друкованих засобів масової інформації, видавництв та видавничих організацій за відрахуваннями у розмірі 6 відсотків загальної суми авторської винагороди, нарахованої за суспільно-політичні, публіцистичні, науково-популярні твори, інформаційний та ілюстративний матеріал (крім гонорару, з якого провадяться відрахування до фондів інших творчих спілок).

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою телерадіоорганізації, інформаційного агентства, видавництва, видавничої організації, друкованого засобу масової інформації розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Національній спілці кінематографістів України: кіновидовищних закладів (крім розташованих у сільській місцевості) за відрахуваннями у розмірі 1 відсотка суми валового збору, одержаного за розповсюдження і демонстрування фільмів.

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою кіновидовищного закладу розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Національній спілці художників України:

- підприємств, установ, організацій за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків загальної суми авторської винагороди або заробітної плати, нарахованої художникам (живописцям, скульпторам, графікам, оформлювачам, декораторам, художникам, які створюють твори декоративно-прикладного мистецтва, зайнятим у промисловості художникам-конструкторам, модельєрам, макетникам, художникам театру і кіно та іншим) за виконані ними художні роботи (як за оригінальні твори, так і за роботи з копіювання й тиражування);

- організацій за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків суми, одержаної від реалізації художніх творів на комісійних засадах.

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою підприємства, установи, організації розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Національній спілці майстрів народного мистецтва України:

- підприємств, установ, організацій за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків загальної суми авторської винагороди або заробітної плати, нарахованої творчим майстрам, художникам народного мистецтва і працівникам з тиражування художніх виробів (ткацтво, вишивка, килимарство, гончарство, різьбярство, художні вироби з металу, каменю, дерева, соломки, народне малярство і декоративний розпис тощо);

- організацій за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків суми, одержаної від реалізації творів народного мистецтва на комісійних засадах на виставках, ярмарках, аукціонах тощо.

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою підприємства, установи і організації розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Фотофонду України:

- телерадіоорганізацій, ДІНАУ, Українського незалежного інформаційного агентства «Новини», регіональних інформаційних агентств та друкованих засобів масової інформації, видавництв та видавничих організацій, а також інших підприємств, установ, організацій за відрахуваннями у розмірі 4 відсотків авторської винагороди або заробітної плати фотохудожникам, фотографам і фотолаборантам за використання творів фотомистецтва в усіх видах видань, художнє оформлення фотовидань;

- промислових підприємств і служб сервісу за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків заробітної плати, нарахованої фотографам і фотолаборантам, як за використання оригінальних творів, так і за їх копіювання й тиражування;

- організацій за відрахуваннями у розмірі 2 відсотків суми, одержаної від реалізації творів фотомистецтва на комісійних засадах.

Для одержання виконавчого напису подається скріплений підписами керівника і головного (старшого) бухгалтера та печаткою підприємства, установи і організації розрахунковий лист із зазначенням розміру заборгованості.

Законодавством передбачені лише мінімальні ставки авторської винагороди (роялті), то відповідний їх розмір, порядок та терміни виплати визначаються договором між користувачем твору та його автором, або особою яка володіє правами на цей твір, чи організацією, що здійснює управління майновими правами авторів на колективній основі в межах одержаних від них повноважень [133].

Головною особливістю даного виду стягнення заборгованості являється використання вказаних ставок у разі, якщо інше не зазначено авторським договором і розмір винагороди не є предметом спору між заінтересованими особами.

Виконавчий напис вчинюється нотаріусом незалежно від місця виконання вимоги, місцезнаходження боржника або стягувача.

З огляду вищевказаного, якщо сторони договору передбачать однією з умов можливість вчинення виконавчого напису, у разі невиконання або неналежного виконання вказаного зобов’язання, то нотаріус вправі вчинити виконавчий напис на такому договорі за наявності відповідних підстав.

Усі документи, що надаються нотаріусу для вчинення виконавчого напису мають бути належним чином оформлені. Якщо надані документи не відповідають вимогам законодавства, містять підчистки, необумовлені виправлення або доповнення, не підписані належною особою, не скріплені печаткою відповідної юридичної особи – то стягнення боргу в таких випадках проводиться в судовому порядку.

Якщо документ викладений на двох і більше аркушах, вони повинні бути з’єднанні у спосіб, що унеможливлює їх роз’єднання, пронумеровані та скріплені підписом відповідної посадової особи та печаткою юридичної особи, яка видала документ [121].

Якщо документ викладений на спеціальному бланку нотаріальних дій, то він підлягає обов’язковій перевірці за допомогою Єдиного реєстру спеціальних бланків нотаріальних документів, згідно з Порядком ведення Єдиного реєстру спеціальних бланків нотаріальних документів [131]. По закінченню перевірки нотаріус долучає до екземпляра документа, який зберігається у справах нотаріуса, інформаційну довідку про перевірку спеціального бланка нотаріального документа.

Також, нотаріус зобов’язаний враховувати, що законодавство передбачає випадки, коли забороняється здійснювати звернення стягнення на майно. Так, наприклад, відповідно до ст. 89 Сімейного кодексу України, майно, одержане на підставі договору про припинення права на утримання, не може бути звернене стягнення, ст. 754 ЦК України на майно, передане набувачу за договором довічного утримання (догляду), не може бути звернене стягнення протягом життя відчужувача, за ст. 33 Закону України «Про іпотеку» на майно, що є предметом іпотеки, належить державному чи комунальному підприємству або підприємству, більш ніж п’ятдесят відсотків акцій якого перебуває у державній власності, ст. 20 Закону України «Про заставу», яка передбачає, що звернення стягнення на заставлене майно державного підприємства, у тому числі підприємства, не менше п’ятдесяти відсотків акцій якого є державною власністю. В перерахованих випадках звернення на таке майно проводиться в судовому порядку.

1.3.3 Безпосереднє вчинення виконавчого напису
Вчинення виконавчого напису проводиться, як правило, незалежно від бажання боржника визнавати зобов’язання, тому на завершальній стадії нотаріального провадження вчинення виконавчого напису, а саме при безпосередньому його вчиненні обов’язкова присутність тільки стягувача. 

Виконавчий напис вчинюється нотаріусом виключно на документі, що встановлює заборгованість і це положення має бути доповненим згідно п. 1 Переліку документів, що на оригіналі нотаріального документу. У той же час, спірним є твердження Г. С. Семакова та С. П. Кондракової щодо неможливості вчинення виконавчого напису на дублікаті документа «…бо в цьому разі відсутній елемент безспірності» [141, с. 105]. Поняття «дублікат», що в перекладі з латинської мови означає подвоєний, визначається як другий примірник документа, що має однакову з оригіналом юридичну силу. Навіть з урахуванням дії Інструкції, де зазначалося Дублікат документа повинен містити весь текст посвідченого або виданого документа, оригінал якого вважається таким, що втратив чинність. Таке судження на думку автора вважається хибним. На підтвердження цього в новій редакції Порядку вчинення нотаріальних дій зазначається, що виконавчий напис вчиняється на оригіналі документа (дублікаті документа, що має силу оригіналу), що встановлює заборгованість [121]. Фактично видача дубліката полягає у відтворенні тексту документа, дублікат якого видається, що спрямоване на відновлення такого документа у випадку неможливості використання останнього з певних причин. 

Для того, щоб усунути можливість подвійного використання і оригіналу, і дублікату для вчинення виконавчого напису, на нашу думку, доцільно позначати, що нотаріальний бланк, на якому було викладено оригінал договору, втрачає чинність при видачі дублікату і це положення має вноситися в електронний реєстр нотаріальних бланків. При вчиненні виконавчого напису нотаріус має перевіряти чинність нотаріального бланку, на якому викладено оригінал договору, тому за таких умов подвійне вчинення виконавчого напису стане неможливим. Положення про те, що з моменту видачі дублікату нотаріального документу, перестає діяти його оригінал має увійти до ст. 53 Закону України «Про нотаріат» разом з обов’язком нотаріуса внести відомості про припинення дії спеціального нотаріального бланку.

Якщо виконавчий напис не вміщується на документі, що встановлює заборгованість, то він має бути продовжений чи викладений повністю на прикріпленому до документа спеціальному бланку нотаріального документа [121]. На практиці частіше зустрічаються виконавчі написи, викладені на окремому спеціальному бланку та підшиті до документа, що встановлює заборгованість, скріплені підписом та печаткою нотаріуса.

Слід зазначити, що виконавчі написи передбачається використовувати як комплексні і багатосуб’єктні документи, а також під час їх вчинення слід вирішувати питання про пріоритет права вимоги тощо. Зокрема, у п. 5.3 глави 16 «Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України» передбачається: «Якщо за борговим документом необхідно провести стягнення частинами, виконавчий напис за кожним стягненням може бути зроблений на копії документа або на виписці з особового рахунку боржника. У цих випадках на оригіналі документа, що встановлює заборгованість, робиться відмітка про вчинення виконавчого напису і зазначається, за який строк і яка сума стягнута, дата і номер за реєстром нотаріальних дій». 

З положеннями п. 5.3 глави 16 Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України» важко погодитися навіть не тому, що нотаріусом не може бути «стягнуто» суму боргу, а він лише встановлює факт правопорушення. Тут слід констатувати більшу проблему цивільно-правового характеру. Так, не повинно бути у договорі передбачено проведення стягнень частинами, а може йтися про оплату, виплату тощо. Більше того, не може встановлюватися у договорі погашення заборгованості частинами шляхом вчинення виконавчих написів, оскільки вчинення навіть одного виконавчого напису нотаріусом має свідчити про втручання в цивільно-правові відносини інших суб’єктів, тобто виникнення правопорушення, яке має призводити до припинення, відмови або розірвання договірних відносин, які в такому випадку втрачають таку ознаку як добровільність. Зокрема, квінтесенція цивільних відносин сформульована у ч. 2 ст. 1 ЦК України, де зазначено: «До майнових відносин, заснованих на адміністративному або іншому владному підпорядкуванні однієї сторони другій стороні… цивільне законодавство не застосовується, якщо інше не встановлено законом». У нашому випадку, на підставі вчинення виконавчого напису відбувається владне підпорядкування майнових зобов’язань боржника праву стягувача, отже продовження і подальше існування цивільних відносин між стягувачем та боржником неможливе. Тому, на нашу думку, при вчиненні виконавчого напису нотаріусом питання має стояти одночасно про фіксацію правопорушення і його правові наслідки, зокрема, припинення, розірвання цивільних правовідносин. 

Сучасне нотаріальне провадження передбачає: «У справах нотаріуса залишається копія документа, що встановлює заборгованість, чи правочину, за яким здійснюється стягнення, або витяг з особового рахунку боржника і примірник виконавчого напису. При кожному наступному вчиненні виконавчого напису за одним і тим самим зобов’язанням повторне подання копії документа, що встановлює заборгованість, не вимагається. У цих випадках нотаріус вимагає подання двох примірників витягу з особового рахунку та оригіналу зобов’язання. Один примірник витягу з виконавчим написом і оригінал зобов’язання повертаються стягувачу, а другий примірник залишається у нотаріуса». Тобто фактично, стягувач при неотриманні одного платежу буде вчиняти виконавчий напис щодо нього і очікувати невиплати іншого платежу, щоб вчиняти наступний виконавчий напис? 

У цьому контексті автор вважає за доцільне проаналізувати узагальнення нотаріальної практики щодо вчинення виконавчих написів нотаріусами Харківської області, та у разі, коли кредитним договором (договором позики) встановлено зобов’язання боржника повернути суму кредиту (позики) одноразовим платежем, а в період його дії він має сплачувати лише відсотки за користування таким кредитом (позикою), то у разі прострочення виплати процентів, строк виконання зобов’язання у такого боржника не настав і виконавчий напис у цьому випадку можливий на стягнення несплачених відсотків та штрафних санкцій за несвоєчасне виконання зобов’язання [4, с. 77].

Автор вважає, що така позиція виходить за межі повноважень нотаріусів та має зумовлюватися правовою позицією кредитора. З частини 3 ст. 612 ЦК України випливає, якщо внаслідок прострочення боржника виконання зобов’язання втратило інтерес для кредитора, він може відмовитися від прийняття виконання і вимагати відшкодування збитків, у разі ж очікування стягувачем другого етапу платежу можна припускати, що він бажає отримати більшу вигоду, ніж при невиплаті лише одного з них. Подібно регламентований й договір позики у ч. 2 ст. 1050 ЦК України. Отже, спроби стягувача збільшити борг боржника об’єктивно можуть сприйматися як зловживання правом через те, що невиплата першого платежу має свідчити про неплатоспроможність боржника, якщо інше не буде зафіксоване в додатковій угоді про реструктуризацію боргу за першим платежем. Тому така правова позиція стягувача може призвести до зустрічного позову з боку боржника щодо зловживання правом з боку кредитора-стягувача. Як мінімум, нотаріус має у цій ситуації відповідно до ст. 5 Закону України «Про нотаріат» роз’яснити стягувачу можливі наслідки штучного збільшення заборгованості боржника. 

Інша річ, коли в одному договорі встановлена відповідальність за зобов’язаннями декількох осіб, тут можна погодитися з положеннями Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що при вчиненні кількох виконавчих написів за документами, які встановлюють заборгованість однакової форми, копія кожного окремого зобов’язання не вимагається. У таких випадках у матеріалах нотаріальної справи залишаються одна копія документа, що встановлює заборгованість (на одного з боржників), і список боржників, на стягнення боргу з яких вчинені виконавчі написи, із зазначенням повної назви та адреси боржників, строку платежу, суми, що підлягає стягненню за виконавчим написом, а в необхідних випадках й інших даних. Стягувачу видаються виконавчі написи на кожного боржника окремо відповідно до списку.

Одним із основних аспектів вчинення виконавчого напису є безпосередньо його зміст. Саме від змісту в значній мірі залежить подальше виконання виконавчого напису. Відомості, що зазначаються у виконавчому написі не можуть суперечити вимогам, встановленим законодавством України, та умовам нотаріально посвідченого договору. 

Відповідно до Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України [121], при посвідченні правочинів, засвідченні вірності копій (фотокопій) документів і виписок з них, справжності підпису на документах, вірності перекладу документів з однієї мови на іншу, при посвідченні часу пред’явлення документа, при видачі дублікатів на відповідних документах вчиняються посвідчувальні написи за формами, установленими Правилами ведення нотаріального діловодства [123]. Оскільки виконавчі написи не згадуються у зазначеному вище переліку, а тим паче існує окрема думка, що виконавчі написи не являються правочинами, у Правилах ведення нотаріального діловодства відсутні затверджені форми виконавчих написів. Тому нотаріус, вчиняючи виконавчий напис, викладає його у довільній формі, але з додержанням при цьому встановлених вимог.

Для наочного розуміння змісту виконавчого напису автор надає зразок виконавчого напису, щодо стягнення заборгованості на підставі нотаріально посвідченого договору іпотеки (див.: Додаток Б).

У виконавчому написі передбачається наявність таких відомостей, які автор вважає доцільним прокоментувати по ходу викладення нормативного матеріалу, а саме: 

· дата (рік, місяць, число) вчинення, посаду, прізвище, ім’я, по батькові нотаріуса, який вчинив виконавчий напис. Це положення варто уточнити і доповнити на предмет того, що приватні нотаріуси не мають посади, а мають відповідний встановлений законодавством статус. Тому в інтересах осіб, які бажають оскаржити вчинену нотаріальну дію, слід зазначати адресу розташування робочого місця приватного нотаріуса, що дозволить позначати її при зверненні до суду; 

· найменування та місце проживання (місцезнаходження) стягувача. Ці відомості слід уточнювати у відповідності до суб’єктів, які безпосередньо звертаються до нотаріуса, зокрема, представників, документів на підставі яких передано повноваження тощо; 

· найменування та місце проживання (місцезнаходження) боржника, дата й місце його народження, місце роботи (для фізичних осіб), номери рахунків в установах банків (для юридичних осіб). Перш за все, при позначенні конкретної фізичної або юридичної особи в якості боржника слід зробити посилання на той аспект правовідносин, який призводить до такого висновку, а саме: нотаріально посвідчений договір або інші підстави згідно законодавства; 

· строк, за який провадиться стягнення – це положення важливе для тих договорів або обов’язкових платежів, які є періодичними. Але тут слід враховувати ті обмеження, які встановлені у законодавстві щодо строків нарахування пені, заборгованості по аліментах тощо. Вважаємо, що строк, з якого починається нараховуватися стягнення має бути документально підтверджений; 

· суми, що підлягають стягненню, або предмети, які підлягають витребуванню, у тому числі пеня, проценти, якщо такі належать до стягнення мають, на нашу думку, представлятися не в остаточних цифрах, а слід розкривати розрахунок і це положення має бути адекватно відображено в заяві стягувача. Неустойка (штраф, пеня) включається до виконавчого напису, якщо це передбачено умовами договору, а також індекс інфляції та три проценти річних від простроченої суми заборгованості [121]. Розрахунок неустойки (штрафу, пені) повинен бути зроблений кредитором і саме в такому розмірі зазначається у виконавчому написі. У тексті виконавчого напису, за яким передбачено сплату боржником грошових сум, має бути зазначена вимога про вчинення відповідних дій (наприклад: «звернути стягнення») [160, с. 58; 161, с. 487]. Нотаріус не вправі проводити розрахунки та вираховувати суму боргу та інші платежі, передбачені умовами договору; 

· розмір плати, суму державного мита, сплачуваного стягувачем, або мита, яке підлягає стягненню з боржника – це положення має бути відображене у заяві стягувача, щоб воно могло потрапити у виконавчий напис нотаріуса; 

· номер, під яким виконавчий напис зареєстровано; 

· дата набрання чинності виконавчим написом; 

· строк пред’явлення виконавчого напису до виконання. Тут мається на увазі максимальний строк, що має бути належним чином відображене у виконавчому написі; 

· підпис нотаріуса, який вчинив виконавчий напис, скріплений печаткою, також можуть вимагатися нотаріусом додаткові документи та відомості, що мають значення для такого роду нотаріальних дій [121].

На думку автора, було б доцільним також зазначати, для більшої ідентифікації, у разі якщо боржником виступає фізична особа – реєстраційний номер облікової картки платника податків згідно Державного реєстру фізичних осіб – платників податків, або номер і серію паспорта стягувача та боржника для фізичних осіб – громадян України, які через свої релігійні або інші переконання відмовилися від прийняття ідентифікаційного номера, офіційно повідомили про це відповідні органи державної влади та мають відмітку в паспорті громадянина України, для юридичної особи – відповідно її код за Єдиним державним реєстром підприємств та організацій України, а також відповідні статті закону та Перелік документів, на підставі яких вчинено виконавчий напис [154, с. 74].

У листі Міністерства юстиції України щодо змісту виконавчого напису нотаріуса, з метою встановлення однорідної практики вчинення виконавчих написів, акцентується увага саме на виконанні та стягненні за зобов’язанням, відповідно до ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» [109] виконавчі написи нотаріусів відносяться до виконавчих документів, що підлягають примусовому виконанню виконавцями, а отже зміст виконавчих написів нотаріуса має відповідати також вимогам, встановленим цим Законом. Статтею 4 цього ж Закону встановлено вимоги до виконавчого документа, зокрема, у виконавчому документі повинна бути зазначена дата набрання ним чинності. Відсутність у виконавчому документі цього реквізиту надає право виконавцю відмовити у відкритті виконавчого провадження. На практиці нерідко виникають ситуації, коли державні виконавці відмовляють у відкритті виконавчого провадження по тій причині, що у виконавчому написі нотаріуса не зазначена дата набрання ним чинності. Враховуючи, що відповідно до ст. 52 Закону України «Про нотаріат» запис у реєстрі є доказом вчинення нотаріальної дії, датою набрання чинності виконавчим написом нотаріуса слід вважати дату його реєстрації в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій, та зазначати про це у тексті виконавчого напису [148, с. 89].

Наведені автором уточнення щодо змісту виконавчого напису потребують узагальнення, оскільки багато аспектів виконавчого напису має здійснюватися відповідно до вимог законодавства. Тому нотаріуси, на нашу думку, повинні зазначати у виконавчому написі ті норми законодавства, на підставі яких вони вирішували ті чи інші питання. 

Якщо широко розглядати виконавчий напис нотаріуса і порівнювати його з відповідним рішенням суду в цивільній справі, то порівняння буде не на користь першого, хоча вони мають однакову юридичну силу для примусового їх виконання. Зокрема, згідно ст. 39 Закону України «Про іпотеку» у разі задоволення судом позову про звернення стягнення на предмет іпотеки у рішенні суду зазначаються:

«загальний розмір вимог та всі його складові, що підлягають сплаті іпотекодержателю з вартості предмета іпотеки;

опис нерухомого майна, за рахунок якого підлягають задоволенню вимоги іпотекодержателя; 

заходи щодо забезпечення збереження предмета іпотеки або передачі його в управління на період до його реалізації, якщо такі необхідні;

спосіб реалізації предмета іпотеки шляхом проведення прилюдних торгів або застосування процедури продажу, встановленої статтею 38 цього Закону;

пріоритет та розмір вимог інших кредиторів, які підлягають задоволенню з вартості предмета іпотеки;

початкова ціна предмета іпотеки для його подальшої реалізації» [125]. 

Як не важко помітити, вимоги до змісту виконавчого напису нотаріуса та судового рішення з питань звернення стягнення на предмет іпотеки кардинально відрізняються, але ж вони мають бути подібними і на це слід звернути увагу законодавчої влади, оскільки з цими питаннями пов’язані права та обов’язки осіб, які доволі часто потрапили в скрутне матеріальне становище. Так, щодо судового рішення вимагається, по суті, надати розрахунок загального розміру вимог стягувача, а також розписати всі його складові, що означає підвести підсумок відносин кредитора та боржника. Тому надалі такі відносини можуть вважатися припиненими на вимогу кредитора-стягувача.

Вкрай важливим елементом судового рішення про звернення стягнення на предмет іпотеки є й положення про спосіб реалізації предмета іпотеки, оскільки доволі часто всі способи звернення стягнення на предмет іпотеки зазначаються в іпотечних договорах. Отже при зверненні до нотаріуса стягувач має зазначити у заяві, який спосіб захисту власних прав ним обрано і який він вимагає відобразити у виконавчому написі. 

Оскільки відносини між кредитором та боржником можуть тривати значний проміжок часу до виникнення правопорушення з боку боржника, то важливим елементом виконавчого напису може стати й «початкова ціна предмета іпотеки для його подальшої реалізації», яку не можна запозичувати із застарілого в цій частині договору іпотеки.

Тому автор вважає, що виконавчий напис нотаріуса повинен містити всі ті відомості, які вважаються необхідними для судових рішень, зокрема, згідно ст. 39 Закону України «Про іпотеку», але мати власну специфіку, яка випливає з повноважень нотаріусів.

На практиці існують особливості вчинення виконавчих написів залежно від документа, що встановлює заборгованість. Так, якщо виконавчий напис вчиняється за іпотечним договором, у разі порушення основного зобов’язання чи умов договору, нотаріус перевіряє за Даними державного реєстру речових прав на нерухоме майно наявність чи відсутність інших іпотекодержателів та заставної, що. на нашу думку, так само має бути відображено у виконавчому написі. Якщо у зобов’язанні виступають кілька іпотекодержателів, нотаріусом після спливу десяти днів з дня одержання іншими іпотекодержателями письмового повідомлення про звернення стягнення на майно може вчинятися виконавчий напис, але їх право на задоволення вимог за рахунок предмета іпотеки ні куди не зникає, що, на нашу думку, має бути їм роз’яснено, коли у стягувача є пріоритет у задоволенні вимог за рахунок іпотеки. 

Коли ж один з іпотекодержателів має пріоритет у задоволенні вимог перед іншими іпотекодержателями, то, на нашу думку, не можна вчиняти виконавчий напис в інтересах інших кредиторів іпотекодержателів навіть в тому випадку, коли «пріоритетний» іпотекодержатель не звернеться до нотаріуса із заявою про зупинення чи припинення стягнення на предмет іпотеки. В таких випадках виникає спір про право і нотаріус не вправі вимагати від такої особи особистого звернення до нього. Зокрема, знаходження заставної в певної особи надає такій особі переваги перед іншими кредиторами боржника. Отже спір між такими особами може вирішуватися у судовому порядку. 

Ще однією колізією вчинення виконавчих написів на іпотечних договорах є можливість вчинення такої нотаріальної дії до настання кінцевої дати виконання зобов’язання, забезпеченого іпотекою. Так, кредитні договори на відміну від договорів позики частіше всього укладаються з умовою періодичного повернення грошових сум кредиту, тобто здійснюються багаторазові платежі, і у разі якщо в кредитному договорі зазначається можливість розірвання в односторонньому порядку, у разі невиконання або не належного виконання умов договору, то відповідно такий документ буде вважатися розірваним з моменту настання такої обставини. Та за умови, якщо сторони у кредитному договорі зазначать, що у разі розірвання договору боржник зобов’язується повернути кредитору отриману ним суму, то строк виконання зобов’язання за таким договором вважається таким, що настав. Стаття 33 Закону України «Про іпотеку» визначає підстави для звернення стягнення на предмет іпотеки, серед яких невиконання або неналежне виконання боржником основного зобов’язання, а також у разі порушення іпотекодавцем обов’язків, встановлених іпотечним договором, іпотекодержатель має право вимагати дострокового виконання основного зобов’язання, а в разі його невиконання – звернути стягнення на предмет іпотеки, у разі порушення іпотекодавцем обов’язків щодо збереження чи страхування предмета іпотеки. Крім того, ст. 33 Закону України «Про іпотеку» встановлює, що в разі порушення провадження у справі про відновлення платоспроможності іпотекодавця або визнання його банкрутом, або ліквідації юридичної особи-іпотекодавця іпотекодержатель набуває право звернення стягнення на предмет іпотеки незалежно від настання строку виконання основного зобов’язання, якщо іпотекодержатель і правонаступник іпотекодавця не досягнуть згоди про інше. Згідно з ч. 2 ст. 1050 ЦК України в разі прострочення повернення чергової частини позичальником позикодавець має право вимагати дострокового повернення частини позики, що залишилися, та сплати процентів, належних йому, якщо договором позики були передбачені проценти від суми позики. 

З чого слідує, що при наявності всіх інших документів, що витребовуються нотаріусом при вчиненні виконавчого напису, нотаріус зобов’язаний вчинити нотаріальну дію.

У справах нотаріуса залишається копія документа, що встановлює заборгованість і примірник виконавчого напису, а також документи на підставі яких він вчинявся. Дані документи групуються в наряд № 02-20, передбачений типовою номенклатурою нотаріального діловодства та залишаються в архіві нотаріуса [123].

Саме запис у реєстрі є доказом вчинення нотаріальної дії, датою набрання чинності виконавчим написом нотаріуса слід вважати дату реєстрації виконавчого напису в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій та зазначити про це у тексті виконавчого напису. 

Закінчення вчинення виконавчого напису проводиться шляхом видачі документа особі за її підписом у реєстрі для реєстрації нотаріальних дій.

1.4 Законна (виконавча) сила виконавчого напису нотаріуса

Для вчинення виконавчого напису необхідна сукупність умов, що будуть характеризувати його зміст, та за відсутності яких вчинення виконавчого напису є неможливим. Так, при вчиненні виконавчого напису нотаріус повинен перевірити: чи входить дана справа до визначених законодавством випадків застосування виконавчого напису, до Переліку документів, за яким стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів; чи не пропущені строки, протягом яких може бути вчинений виконавчий напис; чи подані на обґрунтування стягнення відповідні документи, чи зазначені всі реквізити стягувача та боржника, а також зміст самої заборгованості, що стягується.

Якщо ж проаналізувати зміст ст. 37 Закону України «Про іпотеку» буквально, то можна прийти до висновку про неможливість застосування на практиці такого способу задоволення вимог іпотекодержателя шляхом набуття права власності на предмет іпотеки як це передбачено в Законі. Так, у цій нормі допускається без офіційного встановлення заборгованості іпотекодавця перед іпотекодержателем приймати рішення про реєстрацію права власності іпотекодержателя на нерухоме майно, що є предметом іпотеки, а іпотекодавцю пропонується захищати свої права шляхом оскарження такого рішення у суді. Під офіційним встановленням заборгованості іпотекодавця автор має на увазі судовий або нотаріальний порядок. Таке положення законодавства слід вважати неприпустимим з таких причин. Ніхто не може приймати рішення про реєстрацію права власності на своє ім’я без офіційного визнання такого «рішення». Навіть назва ст. 37 Закону України «Про іпотеку» – «Передача іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки» не відповідає її змісту, оскільки у разі «передачі» має існувати стороння особа, яка передаватиме майно, а не сама особа «забиратиме» його шляхом прийняття рішення. 
Вважаємо, що для передачі іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки згідно ст. 37 Закону України «Про іпотеку» має застосовуватися нотаріальний порядок вчинення виконавчого напису. Це положення цілком відповідає змісту виконавчого напису і передбачатиме передачу об’єкту нерухомості іпотекодержателю. Виконавчий напис нотаріуса в такому випадку може слугувати підставою для реєстрації права власності за іпотекодержателем, але за умови невиконання боржником взятих на себе зобов’язань за договором і при наявності в такому договорі застереження про передачу іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки в рахунок виконання основного зобов’язання. 
Тут також варто зазначити, що у ч. 3 ст. 37 Закону України «Про іпотеку» передбачена можливість перереєстрації предмета іпотеки без згоди на це іпотекодавця, оскільки іпотекодержатель набуває предмет іпотеки у власність за вартістю, визначеною на момент такого набуття на підставі оцінки предмета іпотеки суб'єктом оціночної діяльності. При цьому, у разі набуття права власності на предмет іпотеки іпотекодержатель зобов’язаний відшкодувати іпотекодавцю перевищення 90 відсотків вартості предмета іпотеки над розміром забезпечених іпотекою вимог іпотекодержателя. Отже, умови ч. 3 ст. 37 Закону України «Про іпотеку» надають абсолютні переваги іпотекодержателю, оскільки оцінка предмета іпотеки суб’єктом оціночної діяльності здійснюватиметься за його ініціативою, а можливість наступного оскарження оцінки або порушення кримінальної справи проти суб’єкта оціночної діяльності є сумнівною. Останнє положення можна пояснити тим, що про такі дії іпотекодержателя іпотекодавець може довідатися з істотним запізненням, коли предмет іпотеки буде вже відчужений третій особі – добросовісному набувачу. 

Складно сприймається й обов’язок іпотекодержателя відшкодувати іпотекодавцю перевищення вартості предмета іпотеки над розміром забезпечених іпотекою вимог іпотекодержателя, оскільки це зобов’язання не визначено в часі. При чинній редакції ч. 3 ст. 37 Закону України «Про іпотеку» іпотекодержатель може очікувати продажу набутого ним майна за найвищими цінами і лише потім виконувати власні зобов’язання. Для порівняння, у ч. 4 ст. 362 ЦК України встановлено, що «Одночасно позивач зобов’язаний внести на депозитний рахунок суду грошову суму, яку за договором повинен сплатити покупець», ч. 2 ст. 365 ЦК України – «Суд постановляє рішення про припинення права особи на частку у спільному майні за умови попереднього внесення позивачем вартості цієї частки на депозитний рахунок суду» тощо. 

Отже автор вважає, що перереєстрація права власності на предмет іпотеки на ім’я іпотекодержателя допустима, коли останній внесе на депозитний рахунок нотаріуса перевищення вартості предмета іпотеки над розміром забезпечених іпотекою вимог іпотекодержателя. 

Щодо обмеження зобов’язань іпотекодержателя 90 відсотками вартості предмета іпотеки, що встановлено у чинній редакції ч. 3 ст. 37 Закону України «Про іпотеку», то це положення є абсолютно неприпустимим, коли реальні іпотечні відносини будуть стосуватися коштовних об’єктів нерухомості. Навіть при об’єктивній оцінці об’єкта нерухомості суб’єктом оціночної діяльності можна передбачати, що вартість такого об’єкту буде оцінена мінімально допустимою, якщо ж з його вартості віддати 10 відсотків іпотекодержателю, то спосіб звернення стягнення на предмет іпотеки шляхом передачі іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки слід визнати найвигіднішим для нього. 
Дійсно, іпотекодержатель буде нести витрати з вчинення виконавчого напису, реєстрації об’єкту нерухомості на власне ім’я, а також у разі продажу набутої таким чином власності, але ці витрати не можна оцінювати в розмірі 10 відсотків від вартості такого об’єкту. Існують й інші проблемні питання, які нотаріусу при вчиненні виконавчого напису слід роз’яснити іпотекодержателю, щоб він у наступному не зіштовхнувся з істотними ускладненнями в реалізації права власності. Згідно ч. 4 ст. 37 Закону України «Про іпотеку» право іншої особи з вищим пріоритетом щодо строкового користування нерухомим майном, набутим у власність іпотекодержателем, зберігає чинність відповідно до умов договору, яким обумовлено таке користування. Права та вимоги третіх осіб на предмет іпотеки, набутий у власність іпотекодержателем, які мають нижчий пріоритет, ніж вимога іпотекодержателя, втрачають чинність. Останнє положення слід сприймати як декларативне, оскільки автоматично його реалізувати неможливо. Закамуфльована формула «права та вимоги третіх осіб на предмет іпотеки, які мають нижчий пріоритет, ніж вимога іпотекодержателя» не дає чіткої уяви про те, які ж права та вимоги маються на увазі. При цьому, нотаріус не може напряму припиняти права та вимоги третіх осіб на предмет іпотеки, як це здатен зробити суд на підставі ч. 2 ст. 39 Закону України «Про іпотеку». Так, нотаріус у виконавчому написі може процитувати положення закону щодо втрати чинності прав та вимог третіх осіб на предмет іпотеки, але така цитата не стане підставою для безпосереднього виселення та зняття з реєстрації конкретних осіб. Тому у разі обтяження права власності іпотекодавця правом на проживання в об’єкті нерухомості членами його сім’ї або іншими особами більш раціонально звертатися не до нотаріуса за виконавчим написом, а з позовом до суду. В усякому разі, якщо не попереджати власника – іпотекодавця про перехід права власності на об’єкт нерухомості, то згідно ст. 42 Закону України «Про нотаріат» нотаріус просто зобов’язаний попередити третіх осіб про такий перехід права власності. Зокрема, це обумовлюється обов’язком орендарів здійснювати оплату оренди новому власнику, а інших осіб звільнити об’єкт нерухомості, оскільки їх права втратили чинність. 

Таким чином, виконавчий напис нотаріуса може слугувати підставою не тільки для примусового виконання зобов’язань боржником [4; 220], а й для переходу і перереєстрації права власності на предмет іпотеки від іпотекодавця до іпотекодержателя без згоди на це першого. Цей висновок автора потребує впровадження в ст. 37 Закону України «Про іпотеку», щоб усунути виявлені неузгодженості в цій нормі: 

· у назві статті, яку пропонується назвати «Перехід права власності на предмет іпотеки до іпотекодержателя на підставі виконавчого напису нотаріуса»;

· у частині 2 цієї норми правовою підставою для перереєстрації права власності має бути виконавчий напис нотаріуса, а не рішення самого іпотекодержателя, яке не оскаржується, оскільки останній не є посадовою особою тощо. 
Концептуально складним правовим явищем є й положення ст. 38 Закону України «Про іпотеку», де передбачене право іпотекодержателя на продаж предмета іпотеки, але таке право на стільки некоректно сформульоване, що його не представляється можливим реалізувати на практиці. 

Розпочнемо аналіз з ч. 1 ст. 38 Закону України «Про іпотеку», де визначені передумови такого права наступним чином: 

1) рішення суду або договір про задоволення вимог іпотекодержателя (відповідне застереження в іпотечному договорі);

2) за 30 днів до укладення договору купівлі-продажу письмово повідомити іпотекодавця та всіх осіб, які мають зареєстровані у встановленому законом порядку права чи вимоги на предмет іпотеки, про свій намір укласти цей договір і відсутність згоди на укладання такого договору з їх боку; 

3) встановлення ціни продажу предмета іпотеки за згодою між іпотекодавцем і іпотекодержателем або на підставі оцінки майна суб’єктом оціночної діяльності, на рівні, не нижчому за звичайні ціни на цей вид майна. 
Зовні передумови права іпотекодержателя на продаж предмета іпотеки у ст. 38 Закону України «Про іпотеку» виглядають логічними і виправданими, але проблеми криються в деталях. Коли в ч. 1 ст. 38 Закону України «Про іпотеку» згадується рішення суду, то не можна уявити його зміст, осіб, які брали участь у справі, якщо в наступному потребуватиметься надсилати всім заінтересованим особам повідомлення про бажання реалізувати надане судом право на продаж предмета іпотеки. Тобто при наданні дозволу на продаж предмета іпотеки суд мав з’ясувати всіх заінтересованих осіб [89; 37] і залучити їх до участі в справі, а також з’ясувати їх позицію з приводу наступного продажу об’єкту нерухомості. Більше того, за аналогією зі ст. 39 Закону України «Про іпотеку» має з’ясовуватися початкова ціна предмета іпотеки для його подальшої реалізації тощо. Інакше, судове рішення [24; 5] і сам розгляд справи без участі заінтересованих осіб [64; 169; 47; 51; 43] про надання права на продаж предмета іпотеки перетворюється на формальність, що суперечить сутності цивільного судочинства і це можливе лише при розгляді «штучних» позовів, які можуть розцінюватися як один із способів зловживання правом [213; 210; 198]. 

Крім того, недоліком ст. 38 Закону України «Про іпотеку» є те положення, що серед осіб, яким пропонується купити предмет іпотеки є його власник – іпотекодавець, який виступив поручителем за боржника, але ж він не повинен купувати предмет іпотеки – свою ж власність, а має відповісти по боргах боржника. 

До недоліків ч. 6 ст. 38 Закону України «Про іпотеку» можна віднести не послідовність і відсутність логіки при регламентації питань оцінки предмета іпотеки та відповідальності за ціну продажу об’єкта нерухомості. Так, ціну продажу пропонується встановлювати за згодою між іпотекодавцем і іпотекодержателем або на підставі оцінки майна суб’єктом оціночної діяльності, на рівні, не нижчому за звичайні ціни на цей вид майна. Тобто будь-якої послідовності не визначено, а існує два альтернативні способи встановлення ціни. Тут можна погодитися з тим, що досягти згоди між іпотекодавцем і іпотекодержателем реально важко, але можливо хоча б запропонувати досягти консенсусу, оскільки за таких умов боржнику важко протистояти стягувачу і наступна оцінка майна суб’єктом оціночної діяльності зумовить додаткові витрати, які будуть вирахувані з вартості майна. 

Тим неочікуванішим є положення про те, що у разі невиконання умови щодо оцінки майна саме іпотекодержатель має нести відповідальність перед іншими особами згідно з пріоритетом та розміром їх зареєстрованих прав чи вимог та перед іпотекодавцем в останню чергу за відшкодування різниці між ціною продажу предмета іпотеки та звичайною ціною на нього. Тобто нотаріус, який посвідчуватиме договір купівлі-продажу, не повинен вчиняти нотаріальну дію без відповідних актів оцінки, а недотримання умови щодо нотаріального посвідчення договору робить його нікчемним. При першому способі оцінки майна за згодою іпотекодавця і іпотекодержателя та штучному заниженні його вартості, відповідальність так само має розподілятися між ними. Коли ж оцінку майна здійснить суб'єкт оціночної діяльності, то його професійна, кримінальна та матеріальна відповідальність очевидна. Оскільки така оцінка здійснювалася за вимогою іпотекодержателя, то можна кваліфікувати як спільне зловживання правом і покладати на останнього матеріальну відповідальність. Але звільняти від відповідальності суб'єкта оціночної діяльності здається неправильним. 

Наведене дозволяє зробити висновок про те, що іпотекодержатель не повинен отримувати право на продаж предмету іпотеки від власного імені, оскільки право продажу передбачатиме і визначення ціни, і покупця, і строків продажу, способів продажу, зокрема, способом міни (бартеру), з аукціону, прилюдних торгів тощо, тому питання має стояти про отримання дозволу на продаж предмету іпотеки. Зокрема, коли мова у ч. 1 ст. 38 Закону України «Про іпотеку» йде про пропозицію укласти договір, то її необхідно належно кваліфікувати і здійснювати, що неможливо юридично грамотно зробити пересічним громадянам. Тобто в такій ситуації мають застосовуватися правила про оферту та її акцепт, а процедуру передачі оферти слід здійснювати у нотаріальному порядку за допомогою таких нотаріальних дій як передача заяв від одних фізичних, юридичних осіб іншим фізичним чи юридичним особам. При цьому, саме нотаріус здатен допомогти встановити всіх заінтересованих осіб, оскільки такий обов’язок на нього покладається ст. 42 Закону України «Про нотаріат». 

Головна ж умова виникнення права на продаж предмету іпотеки у ст. 38 Закону України «Про іпотеку» зовсім не фіксується, а саме: наявність заборгованості за основним зобов’язанням, хоча саме вона зумовлює продаж предмету іпотеки для задоволення вимог іпотекодержателя. Автор вважає, що перераховані у ч. 1 ст. 38 Закону України «Про іпотеку» передумови є недостатніми для реалізації права на продаж предмету іпотеки, оскільки має існувати офіційний дозвіл на таку дію. З одного боку, такий дозвіл може надати суд в своєму рішенні, а, з іншого, на нашу думку, нотаріус шляхом вчинення виконавчого напису. Таким чином, не просте застереження в іпотечному договорі стане підставою для продажу предмету іпотеки, що можна розцінювати лише як передумову, а факт невиконання зобов’язання стане відповідною підставою для іпотекодержателя діяти передбаченим Законом способом. Саме при такому сприйнятті продажу об’єкту нерухомості без згоди іпотекодавця права всіх заінтересованих осіб будуть під контролем і особистою відповідальністю нотаріуса. 

До цього можна додати й умови збереження коштів. Якщо кошти від продажу предмету іпотеки будуть нотаріусом зараховані на його депозитний рахунок і будуть ним видаватися всім особам, включаючи, залишок іпотекодавцю, то таким чином права всіх осіб будуть гарантовані. В статті 38 Закону України «Про іпотеку» встановлено, що розподіл коштів від продажу предмета іпотеки між іпотекодержателем та іншими особами, що мають зареєстровані права чи вимоги на предмет іпотеки, здійснюється відповідно до встановленого пріоритету та розміру цих прав чи вимог. Решта виручки повертається іпотекодавцю. Але реально, той хто отримає кошти від продажу предмету іпотеки й буде їх ділити і отримання іпотекодавцем решти виручки не є обов’язком іпотекодержателя. 

Запропоновані автором схеми вчинення нотаріусами виконавчих написів для перереєстрації права власності на ім’я іпотекодержателя щодо предмету іпотеки та для реалізації його шляхом продажу дозволять застерегти і об’єктивно забезпечити права та інтереси всіх суб’єктів. Така пропозиція, на нашу думку, є кращою ніж непередбачувані і некваліфіковані дії особисто заінтересованих іпотекодержателів, а також примусове виконання рішення і звичний порядок звернення стягнення на майно боржника [63]. Саме тому має ставитися питання про законну силу виконавчого напису, яким встановлюється факт правопорушення з певним правовим сенсом і в певних випадках приводяться вимоги стягувача до примусового виконання. 
Недотримання всіх передбачених законодавством умов щодо змісту виконавчого напису нотаріуса тягне за собою неможливість його реалізації, так як фактичне стягнення за виконавчим написом проводиться в порядку, виконавчого провадження. А безпосереднє вчинення нотаріусом виконавчого напису не є остаточною метою стягувача, з якою воно провадиться.

Мета вчинення виконавчого напису нотаріуса передбачає стягнення заборгованості у зобов’язальних відносинах. Виконавчий напис має силу виконавчого документа, стягнення за ним проводиться відповідно до Закону України «Про виконавче провадження». Саме здатність породжувати механізм примусового виконання у разі відсутності його добровільного виконання має виконавчий напис нотаріуса. Така виконавча сила виконавчого напису обумовлюється суттю нотаріального провадження, за наслідком якого він вчиняється. На відміну від усіх інших вчинюваних нотаріальних дій, в яких нотаріус виконує функцію охорони прав від їх порушення, при вчиненні виконавчого напису реалізується функція захисту вже порушених прав. 

Змістом виконавчого напису являється позасудова форма захисту прав та інтересів кредитора, яка забезпечується шляхом стягнення боргу з боржника, який не виконує обов’язки взяті ним при посвідченні договору та в інших відносинах.

Здійснюючи виконавчий напис нотаріус тим самим підтверджує, що дії боржника незаконні. Оскільки у нотаріуса відсутній особистий апарат примусу, то вчиняючи виконавчий напис, зобов’язаний прийняти всі заходи, щоб в подальшому у виконавчому провадженні виконавець зміг закінчити стягнення боргу.

Виконавча сила виконавчого напису нотаріуса обмежена строком пред’явлення виконавчого документа до примусового виконання виконавцем. Строки пред’явлення даного документа до виконання різняться, залежно від того нормативного акту, де вони зазначаються. Для аналізу даного твердження співставимо нормативні акти. Відповідно до Закону України «Про виконавче провадження» виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ може бути пред’явлений до виконання протягом року з наступного дня після його вчинення. Що ж стосується ст. 91 Закону України «Про нотаріат» виконавчий напис може бути пред’явлено до примусового виконання протягом одного року з моменту його вчинення. Дана розбіжність створює непорозуміння вже на початку вчинення виконавчого напису. Вирішенням даної проблеми буде внесення змін до Закону України «Про виконавче провадження», так як виконавчий напис набуває юридичної сили з моменту його вчинення, а не відтермінований до наступного дня.

Стягувач, який пропустив строк пред’явлення виконавчого напису до виконання, має право звернутися до суду за місцем його виконання. Суд розглядає таку заяву у десятиденний строк.

Підтримуємо думку Л. В. Шишман, що до компетенції нотаріату входить стягнення безспірної заборгованості, проте видача виконавчого напису характеризується не безспірністю заявленої вимоги, а безспірністю встановленого порядку стягнення.

Матеріальним змістом виконавчого напису є встановлення факту невиконання умов договору однією із сторін правочину і конкретна вимога стягувача до боржника, а процесуально-правовим – посвідчення такого безспірного факту та надання оригіналам документів, що встановлюють заборгованість, законної, у тому числі і виконавчої сили. Отже, формально виконавчий напис нотаріуса не може існувати окремо від оригіналу документа про заборгованість.

Тобто, нотаріальна процедура має забезпечувати документам певний правовий статус – безспірність прав та обов’язків сторін, що в наступному породжуватиме певні правові наслідки: можливість встановлення факту правопорушення і стягнення має проводитися у безспірному порядку. Тому не можна погодитися з авторами, які вважають, що виконавчий напис – це розпорядження нотаріуса про стягнення з боржника належної стягувачу певної грошової суми або витребування майна і саме таке розпорядження є виконавчим документом [187].

Право розпорядження майном належить власнику такого права, а нотаріус має визначені державою повноваження щодо посвідчення безспірних фактів. Тому вчинення виконавчого напису на нотаріальному договорі є посвідчення нотаріусом безспірного факту невиконання однією із сторін договору взятих на себе зобов’язань та підставою для подальшого добровільного чи примусового виконання зобов’язання боржником.

Виконавчий напис вчиняється в день звернення заінтересованої особи до нотаріуса в її присутності і набуває певних властивостей, зокрема, здатності до реалізації з часу його вчинення. У цей же день напис може бути пред’явлений для примусового виконання.

Виконавчий напис, який не поміщається на борговому документі, може бути продовжений або викладений повністю на прикріпленому аркуші паперу, який з борговим документом прошнуровується і пронумеровується, кількість аркушів завіряється підписом нотаріуса з прикладенням печатки. Виконавчий напис буде мати юридичну силу виконавчого документа також тоді, коли при його вчиненні була допущена підклейка аркуша паперу з прикладенням печатки, і частина відтиску знаходиться на приклеєному аркуші [109].

У нотаріальній практиці у системі цивільно-правових правочинів існує низка спірних питань, при вирішенні яких чинне законодавство не надає однозначних відповідей. Тому нотаріуси змушені зіштовхуватись з різною варіацією вирішення проблем одного й того ж роду. Отже, теоретичні дослідження такого важливого питання як вчинення виконавчого напису нотаріусом доводять необхідність удосконалення чинного законодавства, практичної діяльності нотаріусів, оскільки від досконалості регламентації та застосування законодавства залежать права та обов’язки фізичних і юридичних осіб в нашій державі. 

Висновки до Розділу 1
1) Встановлено, що останні новели Закону України «Про нотаріат» ще більше наближують діяльність нотаріусів до діяльності суддів, оскільки ст. 34 цього Закону була доповнена такою нотаріальною дією: «9-1) накладають заборону щодо відчуження грошових сум, що будуть зараховані заявником вимоги, визначеним відповідно до частини четвертої статті 65-2 Закону України “Про акціонерні товариства”, на рахунок умовного зберігання (ескроу), відкритий відповідно до зазначеного закону». Така новела свідчить про розширення меж повноважень нотаріусів тими діями, які входять лише до повноважень суду (ст. 150 ЦПК України), тому можна впевнено говорити про свідоме нарощування конкуренції між нотаріусами та судами, що є актуальним в світлі істотних претензій з боку суспільства до судочинства в Україні. Водночас важко погодитися з тими новелами, які розширюють коло осіб, які наділяються владними повноваженнями особливо, коли вони не є суб’єктами органів державної влади. 
2) Вважається, що у разі існування не тільки третейського (арбітражного) застереження, а й в силу прямої вказівки в нотаріальному договорі на спосіб відновлення прав кредитора шляхом вчинення виконавчого напису нотаріуса на оригіналі договору суд не повинен розглядати заяву кредитора. Тобто при належній регламентації умов нотаріального договору правопорушення має ставати очевидним і спірність вимог кредитора має доводити боржник.

3) Обґрунтовано, що не зважаючи на те, що ст. 18 ЦК України встановлено, що нотаріус здійснює захист цивільних прав шляхом вчинення виконавчого напису на борговому документі у випадках і в порядку, встановлених законом, автор вважає, що в силу свободи договору сторони можуть домовлятися про способи захисту порушених прав, одним з яких є виконавчий напис нотаріуса і таке застереження має ставати обов’язковим як для сторін договору, так і суду.

4) Встановлено, якщо договір не посвідчувався нотаріально, то для нотаріуса заборгованість не є безспірною, особливо, коли йдеться про нарахування заборгованості в односторонньому порядку кредитором навіть на підставі нормативних актів.

5) Обґрунтовано, якщо Кодекс торговельного мореплавства України визначає залишення судом у силі диспаші, то нераціонально, щоб стягнення по ній здійснювалось на підставі виконавчого напису нотаріуса, а не суд констатував дійсність боргу і звернення стягнення. Таке формальне положення призводитиме до зайвих витрат коштів, часу і зусиль з боку кредитора.

6) Доведена необхідність надання нотаріусам доступу до Єдиного Державного реєстру судових рішень та практичної можливості отримання з нього відомостей, що підтверджували б наявність чи відсутність судового спору між кредитором та боржником так, як наприклад, при вчиненні правочину нотаріус перевіряє відомості про податкові застави в Державному реєстрі обтяжень рухомого майна, а також відомості з інших реєстрів, доступ до яких надано нотаріусам. 
7) Надано авторське визначення виконавчого напису – це фіксація нотаріусом безспірного правопорушення з боку боржника на оригіналі документа, який підтверджує його заборгованість, законодавчо встановленим наслідком якої є право кредитора звернутися за примусовим стягненням грошових коштів або вилученням майна боржника або іпотекодавця чи переведенням права власності на ім’я кредитора або за відчуженням від його імені чи поверненням майна до власності іпотекодавця боржника. 
8) Визначено, що об’єктивними передумовами вчинення виконавчого напису слід розцінювати суспільні потреби в спрощеному порядку констатації і припиненні безспірного правопорушення, а також усуненні його наслідків, що відтворено в спеціальній єдиній нотаріальній процедурі вчинення виконавчих написів нотаріусами. В широкому сенсі суб’єктивними передумовами вчинення виконавчого напису можна розцінювати дотримання особою встановлених законодавством правил посвідчення угод в нотаріальному порядку, а також викладення їх змісту таким чином, щоб факт правопорушення і способи захисту прав нотаріусом були чітко прописані в їх змісті. 
9) Обґрунтовано, виходячи із п. 14 ст. 92 Конституції України, Закон України «Про нотаріат» потребує істотних доопрацювань, щоб зі ст. 49 останнього зник термін «суперечність», а діяльність нотаріусів була чітко і конкретно регламентована Законом так, щоб правопорушення нотаріусів були очевидними і призводили до відповідної дисциплінарної, матеріальної чи кримінальної відповідальності. Для втілення даного положення доцільно комплексно доопрацювати Закон України «Про нотаріат», який датований ще 1993 роком, та положення Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, а також інших важливих підзаконних актів мають системно увійти до його змісту.

10) Доведено, що безперечним правом особи, що звернулася до нотаріуса за вчиненням нотаріального провадження, в нотаріальному процесі має вважатися право на відмову від вчинення нотаріальної дії на будь-якій стадії її вчинення, що має бути регламентовано в Законі України «Про нотаріат».

11) Встановлено, що положення ч. 2 ст. 42 Закону України «Про нотаріат», де допускається відкладання вчинення нотаріальної дії в разі «необхідності витребування додаткових відомостей або документів від фізичних та юридичних осіб…» та п. 2.2 глави 16 «Вчинення виконавчих написів Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України», не відповідають повноваженням нотаріуса. Так, якщо для надання додаткових документів потрібна згода особи, то це вже не витребування додаткових документів, а пропозиція їх надати, наслідком якої може стати відмова нотаріуса у вчиненні нотаріальної дії або відмова такої особи від посвідчення правочину.

12) Визначено, що процедура відкладання вчинення нотаріальної дії не регламентована Законом України «Про нотаріат», оскільки відкритим є питання, а чи залишаються вже подані документи в нотаріуса чи особа забирає їх з собою. В останньому випадку особа може вже і не звернутися до цього нотаріуса, тому, фактично, відкладення не відбудеться, а буде відмова від вчинення нотаріального провадження. Дискусійним буде і питання щодо належного оформлення відкладення вчинення нотаріального провадження, оскільки будь-які важливі обставини, які мають місце під час вчинення нотаріальної дії потребують їх фіксування. Зокрема, автор вважає, що у разі відкладання нотаріального провадження нотаріус має виносити відповідну постанову, особливо в тих випадках, коли в нього залишатимуться документи особи. Це зумовлюватиме зміст постанови, де обов’язково мусять бути позначені документи, які залишилися в нотаріуса на оплатному чи безоплатному (якщо термін зберігання незначний) зберіганні. Тобто в цьому випадку фактично йтиметься про вчинення такої нотаріальної дії як прийняття нотаріусом документів на зберігання (п. 22 ст. 34 Закону).

13) Обґрунтовано, що на відміну від діяльності суду, для якого тепер властивим є принцип верховенства права, діяльність нотаріусів в сфері захисту прав має підпорядковуватися лише принципу законності.

14) Доведено, що в основу розмежування компетенції суду в наказному провадженні і нотаріусів в порядку вчинення виконавчих написів необхідно покласти просту письмову та нотаріальну форму, яка має бути визначальною для віднесення заборгованості до абсолютно безспірної, коли нотаріуси мають вчиняти виконавчі написи, та умовно безспірної, коли заборгованість має стягуватися на підставі судового наказу в порядку цивільного судочинства. На цій підставі необхідно й встановлювати відповідні процедури видання судового наказу, а також вчинення виконавчого напису нотаріуса, який в силу його вищої безспірності, що випливатиме з нотаріальної форми, не повинен буде узгоджуватися з боржником.

15) Обґрунтовано, що оскільки питання про визначення компетенції щодо вчинення виконавчого напису конкретним нотаріусом стосується осіб, які звертаються за вчиненням цього нотаріального провадження, то воно має бути регламентованим Законом.

16) Встановлено, що потребується або забрати з повноважень консулів таку нотаріальну дію як вчинення виконавчих написів (ст. 38 Закону України «Про нотаріат») або доповнити ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» і викласти її у такій редакції:

«1. Відповідно до цього Закону підлягають примусовому виконанню рішення на підставі таких виконавчих документів:

3) виконавчих написів нотаріусів і консулів;» або «документ заборгованості із вчиненим на ньому нотаріусом, консулом виконавчим написом».

Враховуючи те, що виконавчий напис вчиняється без будь-яких обмежень будь-яким нотаріусом, то автору більше імпонує другий варіант – з надання виконавчої сили вчинених консулами виконавчих написів, оскільки це розширюватиме права кредиторів на захист власних прав як на території України, так і за її межами.

17) Запропоновано, виходячи із послідовності викладення Загальних правил вчинення нотаріальних дій (глава 4 Закону України «Про нотаріат») перед нормою, яка регламентує порядок установленням особи, яка звернулася за вчиненням нотаріальної дії (ст. 43 Закону «Про нотаріат») викласти норму щодо з’ясування причин звернення особи до нотаріуса.

18) Обґрунтовано необхідність закріплення у Законі України «Про нотаріат» обов’язкової письмової форми звернення заявника до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису оскільки реєстрація такої заяви у майбутньому може мати правове значення, тобто з метою доведення факту такого звернення.

19) Запропоновано доповнити Закон України «Про нотаріат» нормою яка б регламентувала статус адвоката як представника особи, який вправі представляти інтереси свого клієнта на підставі договору чи ордеру із доданим до нього витягу із договору. Таким чином адвокат згідно договору та в силу його правової компетентності може обирати способи захисту прав свого клієнта і може брати участь в нотаріальному процесі разом з ним або згідно договору за його відсутності, крім випадків , якщо передбачена обов’язкова особиста участь його клієнта у нотаріальному провадженні.

20) Пропонується внести зміни до Переліку документів, за якими стягнення заборгованості провадиться в безспірному порядку, та чітко визначити, які саме документи підтверджують факт безспірності заборгованості.

21) Визначено, що переуступка права вимоги до боржника, згідно загальних положень ЦК України, допустима, але в цьому випадку кредитор зобов’язаний повідомити боржника про це та для вчинення виконавчого напису мають надаватися докази не тільки не оплати боргу первісному кредитору, а й правовласнику на момент вчинення виконавчого напису. Зокрема, в сучасній правовій практиці доволі часто стягнення заборгованості передається спеціалізованим колекторським фірмам на підставі довіреностей або за договором факторингу. Так, у ст. 1082 ЦК України сформульовані ті спеціальні умови, яких мають дотримуватися фактор, клієнт та боржник, щоб право вимоги фактора до боржника стало безспірним, тому при уточненні таких умов в Законі України «Про нотаріат» вчинення виконавчого напису буде можливим і за вимогою фактора.

22) Обґрунтовано, що з метою усунення можливості подвійного використання як оригіналу, так і дублікату документу заборгованості для вчинення на ньому виконавчого напису доцільно позначати, що нотаріальний бланк, на якому було викладено оригінал договору, втрачає чинність при видачі дублікату і це положення має вноситися в електронний реєстр нотаріальних бланків. При вчиненні виконавчого напису нотаріус має перевіряти чинність нотаріального бланку, на якому викладено оригінал договору. За таких умов подвійне вчинення виконавчого напису стане неможливим. Положення про те, що з моменту видачі дублікату нотаріального документу, перестає діяти його оригінал має увійти до ст. 53 Закону України «Про нотаріат» разом з обов’язком нотаріуса внести відомості про припинення дії спеціального нотаріального бланку.

23) Встановлено, що з положеннями п. 5.3 глави 16 «Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України» важко погодитися навіть не тому, що нотаріусом не може бути «стягнуто» суму боргу, а він лише встановлює факт правопорушення. Тут слід констатувати більшу проблему цивільно-правового характеру. Так, не повинно бути у договорі передбачено проведення стягнень частинами, а може говоритися про оплату, виплату тощо. Більше того, не може встановлюватися у договорі погашення заборгованості частинами шляхом вчинення виконавчих написів, оскільки вчинення навіть одного виконавчого напису нотаріусом має свідчити про втручання в цивільно-правові відносини інших суб’єктів, тобто виникнення правопорушення, яке має призводити до припинення, відмови або розірвання договірних відносин, які в такому випадку втрачають таку ознаку як добровільність. Зокрема, квінтесенція цивільних відносин сформована у ч. 2 ст. 1 ЦК України, де зазначено: «До майнових відносин, заснованих на адміністративному або іншому владному підпорядкуванні однієї сторони другій стороні … цивільне законодавство не застосовується, якщо інше не встановлено законом». В нашому випадку, на підставі вчинення виконавчого напису відбувається владне підпорядкування майнових зобов’язань боржника праву стягувача, отже продовження і подальше існування цивільних відносин між стягувачем та боржником неможливе. Тому, на нашу думку, при вчиненні виконавчого напису нотаріусом питання має стояти одночасно про фіксацію правопорушення і його правові наслідки, зокрема, припинення, розірвання цивільних правовідносин. 

24) Доведено, що спроби стягувача збільшити борг боржника об’єктивно можуть сприйматися як зловживання правом через те, що невиплата першого платежу має свідчити про неплатоспроможність боржника, якщо інше не буде зафіксоване в додатковій угоді про реструктуризацію боргу за першим платежем. Тому така правова позиція стягувача може призвести до зустрічного позову з боку боржника щодо зловживання правом з боку кредитора-стягувача. Як мінімум, нотаріус має у цій ситуації відповідно до ст. 5 Закону України «Про нотаріат» роз’яснити стягувачу можливі наслідки штучного збільшення заборгованості боржника.

25) Запропоновано уточнити і доповнити зміст виконавчого напису такими положеннями:

· приватні нотаріуси не мають посади, а мають відповідний встановлений законодавством статус. Тому в інтересах осіб, які бажають оскаржити вчинену нотаріальну дію, слід зазначати адресу розташування робочого місця приватного нотаріуса, що дозволить позначати її при зверненні до суду;

· слід уточнювати відомості про суб’єктів, які безпосередньо звертаються до нотаріуса, зокрема, представників, документи на підставі яких передано повноваження тощо;

· про підставу набуття статусу стягувача та боржника, зокрема, договір або положення законодавства;

· для включення до виконавчого напису розміру плати, суми державного мита, сплачуваного стягувачем, або мита, яке підлягає стягненню з боржника це положення має бути відображене у заяві стягувача, інакше порушується принцип диспозитивності;

· доцільно також зазначати, для більшої ідентифікації, у разі якщо боржником виступає фізична особа – реєстраційний номер облікової картки платника податків згідно Державного реєстру фізичних осіб – платників податків, або номер і серію паспорта стягувача та боржника для фізичних осіб – громадян України, які через свої релігійні або інші переконання відмовилися від прийняття ідентифікаційного номера, офіційно повідомили про це відповідні органи державної влади та мають відмітку в паспорті громадянина України, для юридичної особи – відповідно її код за Єдиним державним реєстром підприємств та організацій України, а також відповідні статті закону та Перелік документів, на підставі яких вчинено виконавчий напис;

· нотаріуси мусять позначати у виконавчому написі ті норми законодавства, на підставі яких вони вирішували ті чи інші питання.

26) Встановлено, вимоги до змісту виконавчого напису нотаріуса та судового рішення з питань звернення стягнення на предмет іпотеки кардинально відрізняються, але ж вони мають бути подібними і на це слід звернути увагу законодавчої влади, оскільки з цими питаннями пов’язані права та обов’язки осіб, які доволі часто потрапили в складне матеріальне становище. Так, щодо судового рішення вимагається по суті надати розрахунок загального розміру вимог стягувача, а також розписати всі його складові, що означає підвести підсумок відносин кредитора та боржника. Тому надалі такі відносини можуть вважатися припиненими на вимогу кредитора-стягувача.

27) Доведено, що вкрай важливим елементом судового рішення про звернення стягнення на предмет іпотеки є й положення про спосіб реалізації предмета іпотеки, оскільки доволі часто всі способи звернення стягнення на предмет іпотеки зазначаються в іпотечних договорах. Отже при зверненні до нотаріуса стягувач має зазначати в заяві, який спосіб захисту власних прав ним обрано і який він вимагає відобразити у виконавчому написі.

28) Обґрунтовано, що виконавчий напис нотаріуса повинен містити всі ті відомості, які вважаються необхідними для судових рішень, зокрема, згідно ст. 39 Закону України «Про іпотеку», але мати власну специфіку, яка випливає з повноважень нотаріусів.

29) Обґрунтовано, що для передачі іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки згідно ст. 37 Закону України «Про іпотеку» має застосовуватися нотаріальний порядок вчинення виконавчого напису. Це положення цілком відповідає змісту виконавчого напису і передбачатиме передачу об’єкту нерухомості іпотекодержателю. Виконавчий напис нотаріуса в такому випадку може слугувати підставою для реєстрації права власності за іпотекодержателем, але за умови невиконання боржником взятих на себе зобов’язань за договором і при наявності в такому договорі застереження про передачу іпотекодержателю права власності на предмет іпотеки в рахунок виконання основного зобов'язання.

30) Встановлено, що чинні умови ч. 3 ст. 37 Закону України «Про іпотеку» надають абсолютні переваги іпотекодержателю, оскільки оцінка предмета іпотеки суб’єктом оціночної діяльності здійснюватиметься за його ініціативою, а можливість наступного оскарження оцінки або порушення кримінальної справи проти суб’єкта оціночної діяльності є сумнівною. Останнє положення можна пояснити тим, що про такі дії іпотекодержателя іпотекодавець може довідатися з істотним запізненням, коли предмет іпотеки буде вже відчужений третій особі – добросовісному набувачу.

31) Обґрунтовано, що перереєстрація права власності на предмет іпотеки на ім’я іпотекодержателя згідно ст. 37 Закону України «Про іпотеку» допустима, коли останій внесе на депозитний рахунок нотаріуса перевищення вартості предмета іпотеки над розміром забезпечених іпотекою вимог іпотекодержателя. Щодо обмеження зобов’язань іпотекодержателя 90 відсотками вартості предмета іпотеки, що встановлено у чинній редакції ч. 3 ст. 37 Закону України «Про іпотеку», то це положення є абсолютно неприпустимим, коли реальні іпотечні відносини будуть стосуватися коштовних об’єктів нерухомості.

32) Доведено, що у разі обтяження права власності іпотекодавця правом на проживання в об’єкті нерухомості членами його сім’ї або іншими особами більш раціонально звертатися не до нотаріуса за виконавчим написом, а з позовом до суду. В усякому разі, якщо не попереджати власника – іпотекодавця про перехід права власності на об’єкт нерухомості, то згідно ст. 42 Закону України «Про нотаріат» нотаріус просто зобов’язаний попередити третіх осіб про такий перехід права власності. Зокрема, це обумовлюється обов’язком орендарів здійснювати оплату оренди новому власнику, а інших осіб звільнити об’єкт нерухомості, оскільки їх права втратили чинність.

33) Встановлено, що виконавчий напис нотаріуса може слугувати підставою не тільки для примусового виконання зобов’язань боржником, а й для переходу і перереєстрації права власності на предмет іпотеки від іпотекодавця до іпотекодержателя без згоди на це першого. Цей висновок автора потребує впровадження в ст. 37 Закону України «Про іпотеку», щоб усунути виявлені неузгодженості в цій нормі: 
- у назві статті, яку пропонується назвати «Перехід права власності на предмет іпотеки до іпотекодержателя на підставі виконавчого напису нотаріуса»;
- у частині 2 цієї норми правовою підставою для перереєстрації права власності має бути виконавчий напис нотаріуса, а не рішення самого іпотекодержателя, яке не оскаржується, оскільки останній не є посадовою особою тощо.

34) Виявлено недоліки ст. 38 Закону України «Про іпотеку»: 

- серед осіб, яким пропонується купити предмет іпотеки є його власник-іпотекодавець, який виступив поручителем за боржника, але ж він не повинен купувати предмет іпотеки – свою ж власність, а має відповісти по боргах боржника;

- не послідовність і відсутність логіки при регламентації питань оцінки предмета іпотеки та відповідальності за ціну продажу об’єкта нерухомості тощо.

35) Встановлено, що іпотекодержатель не повинен отримувати право на продаж предмету іпотеки від власного імені, оскільки право продажу передбачатиме і визначення ціни, і покупця, і строків продажу, способів продажу, зокрема, способом міни (бартеру), з аукціону, прилюдних торгів тощо, тому питання має стояти про отримання дозволу на продаж предмету іпотеки.

36) Виявлено, що головна умова виникнення права на продаж предмету іпотеки у ст. 38 Закону України «Про іпотеку» зовсім не фіксується, а саме: наявність заборгованості за основним зобов’язанням, хоча саме вона зумовлює продаж предмету іпотеки для задоволення вимог іпотекодержателя. Автор вважає, що перераховані у ч. 1 ст. 38 Закону України «Про іпотеку» передумови є недостатніми для реалізації права на продаж предмету іпотеки, оскільки має існувати офіційний дозвіл на таку дію. З одного боку, такий дозвіл може надати суд в своєму рішенні, а, з іншого, на нашу думку, нотаріус шляхом вчинення виконавчого напису. Таким чином, не просте застереження в іпотечному договорі стане підставою для продажу предмету іпотеки, що можна розцінювати лише як передумову, а факт невиконання зобов’язання стане відповідною підставою для іпотекодержателя діяти передбаченим Законом способом. Саме при такому сприйнятті продажу об’єкту нерухомості без згоди іпотекодавця права всіх заінтересованих осіб будуть під контролем і особистою відповідальністю нотаріуса. До цього можна додати й умови збереження коштів. Якщо кошти від продажу предмету іпотеки будуть нотаріусом зараховані на його депозитний рахунок і будуть ним видаватися всім особам, включаючи, залишок іпотекодавцю, то таким чином права всіх осіб будуть гарантовані. 

37) Запропоновані автором схеми вчинення нотаріусами виконавчих написів для перереєстрації права власності на ім’я іпотекодержателя стосовно предмету іпотеки та для реалізації його шляхом продажу дозволять застерегти і об’єктивно забезпечити права та інтереси всіх суб’єктів. Така пропозиція є кращою ніж непередбачувані і некваліфіковані дії особисто заінтересованих іпотекодержателів, а також примусове виконання рішення і звичний порядок звернення стягнення на майно боржника. Саме тому має ставитися питання про законну силу виконавчого напису, яким встановлюється факт правопорушення з певним правовим сенсом і в певних випадках приводяться вимоги стягувача до примусового виконання. 

38) Матеріальним змістом виконавчого напису є встановлення факту невиконання умов договору однією із сторін правочину і конкретна вимога стягувача до боржника, а процесуально-правовим – посвідчення такого безспірного факту та надання оригіналам документів, що встановлюють заборгованість, законної, у тому числі і виконавчої сили. Отже, формально виконавчий напис нотаріуса не може існувати окремо від оригіналу документа про заборгованість.

РОЗДІЛ 2
ВИКОНАВЧИЙ НАПИС НОТАРІУСА У ЦИВІЛЬНОМУ ТА ВИКОНАВЧОМУ ПРОЦЕСАХ

2.1 Юрисдикція судів щодо виконавчих написів та процесуальний статус в цивільних справах нотаріуса, який вчинив виконавчий напис

Виконавчий напис вчиняється за відсутності боржника, тому, як правило, боржник вважає, що його права порушені та позивається до суду. Процес вчинення виконавчого напису нотаріусом не є змагальним, факти та документи подаються тільки з однієї сторони. Тому для нотаріуса дуже важливо правильно та у відповідності до вимог законодавства вчинити виконавчий напис [21].

Нотаріус є публічною особою, якій державою надано повноваження щодо посвідчення прав і фактів, які мають юридичне значення, та вчинення інших нотаріальних дій з метою надання їм юридичної вірогідності. Вчиняючи нотаріальні дії, нотаріус діє неупереджено, він не може діяти в інтересах жодної з осіб – сторін нотаріального провадження. Нотаріус не стає учасником цивільних правовідносин між цими особами, а отже, не може порушувати цивільні права, які є змістом цих відносин. Відсутня і заінтересованість нотаріуса в предметі спору та реалізації ухваленого рішення, тому виникають істотні проблеми з кваліфікацією дій нотаріусів, їх статусу та визначенням способів перевірки наслідків їх діяльності. Зокрема, основною ознакою сторін цивільного процесу є їхня особиста і безпосередня заінтересованість, яка впливає на визначення їх статусу тощо. Навіть треті особи без самостійних вимог щодо предмету спору мають власні інтереси в результатах розгляду справи, а сторони є суб’єктами правовідношення, з приводу якого виникло правопорушення або спір.

Згідно ст. 50 Закону України «Про нотаріат» нотаріальна дія або відмова у її вчиненні, нотаріальний акт оскаржуються до суду. Право на оскарження нотаріальної дії або відмови у її вчиненні, нотаріального акту має особа, прав та інтересів якої стосуються такі дії чи акти. Дане положення цілком відповідало ЦПК України 1963 року, де існувала спеціальна категорія справ, що виникають з адміністративно-правових відносин і таке положення відтворювало становище, коли існували лише державні нотаріуси, які були посадовими особами органу державної виконавчої влади – Міністерства юстиції України [179, с. 15]. Сьогодні приватні нотаріуси не входять до складу Міністерства юстиції України, тому оскаржувати їх дії як посадових осіб владного органу некоректно. 

Водночас Міністерство юстиції України, згідно ст. 33 Закону України «Про нотаріат», вправі проводити перевірку організації нотаріальної діяльності приватного нотаріуса, дотримання ним порядку вчинення нотаріальних дій та виконання правил нотаріального діловодства як планові, так за зверненнями громадян чи юридичних осіб. По суті, такі звернення мають зміст скарг, що на практиці й стимулює відповідну перевірку нотаріальної діяльності. В результаті таких перевірок Міністерство юстиції України, Головне управління юстиції Міністерства юстиції України в Автономній Республіці Крим, головні управління юстиції в областях, містах Києві та Севастополі можуть зупинити або припинити нотаріальну діяльність приватного нотаріуса, а також свідоцтво про право на зайняття нотаріальною діяльністю приватного нотаріуса може бути анульовано. Крім того, у відповідності до п. 3 ст. 12 Закону України «Про нотаріат» ініціатором позбавлення свідоцтва про право на зайняття нотаріальною діяльністю нотаріуса може виступити Нотаріальна палата України, але відповідним поштовхом для цього має стати скарга фізичних або юридичних осіб щодо порушень нотаріусом правил професійної етики. 

Отже, скарги на дії нотаріуса можуть бути предметом розгляду:

· суду, згідно ст. 50 Закону України «Про нотаріат»;

· Міністерства юстиції України або його обласних територіальних управлінь, згідно ст. 33 Закону України «Про нотаріат»;

· Нотаріальної палати України, у відповідності до п. 3 ст. 12 Закону України «Про нотаріат».

Тому важко погодитися з О. В. Коротюк, яка бачить лише єдиний спосіб оскарження нотаріальних дій, або відмови у їх вчиненні до суду [54].

З аналізу наслідків оскарження переліченими способами можна стверджувати, що другий та третій способи не дадуть для скаржника бажаний результат, оскільки притягнення нотаріуса до дисциплінарної відповідальності навряд чи влаштує скаржників, оскільки їх майнові права залишаться порушеними через те, що скасувати вчинену нотаріальну дію може лише суд. Водночас за результатами перевірки буде складений акт, який може спростити наступний захист у суді. 

За результатами розгляду скарг на дії нотаріусів може виникнути й загроза застосування до нотаріусів і кримінальної відповідальності, якщо в їх діях будуть встановлені ознаки злочину [53]. Хоча важко погодитися з тими науковцями, які ратують за «поширення норми про притягнення до кримінальної відповідальності за зловживання повноваженнями на всіх практикуючих нотаріусів» [42]. Проблемність цього питання полягає в тому, що факт зловживання правом неочевидний, тому й притягати до кримінальної відповідальності можна лише за фактом злочинних дій тощо. Окремі науковці звертають увагу також на спеціальну адміністративну відповідальність державних нотаріусів [22]. 

Слід також зазначити, що проблеми, які виникають в нотаріальному процесі вже неодноразово ставали підставою навіть для звернення до Конституційного Суду України [175; 176; 177], але таким чином мали переглядатися не дії нотаріуса, а нормативна база, згідно якої він діяв. 

Тому зосередимо основну увагу саме на судовому розгляді звернень фізичних та юридичних осіб, які вважають свої права порушеними. Ця тема не є новою [143; 162; 200], але підходів до її розкриття існує дуже багато. Наприклад, важко узгоджується поняття «безспірна заборгованість» і її встановлення нотаріусом, коли в окремих кримінальних справах у вироках визначається, що особа вчинила нотаріальну дію за підробленим паспортом [105] і нотаріус такого злочину не помітив. 

Тому поряд із загальнотеоретичними поглядами на регулювання або управління нотаріатом [30; 38; 6], потребуються конкретні виважені кроки з удосконалення законодавства про нотаріат, щоб унеможливлювати вчинення злочинів в нотаріальній діяльності. Тому вважаємо за необхідне синтезувати усю інформацію про судову практику, де в тій чи іншій мірі йдеться про нотаріальну діяльність, з метою усунення недоліків у законодавстві, в діяльності нотаріусів, створювати перешкоди на шляху правопорушень, зловживань правом нотаріусами і тим більше, застерігати вчинення злочинів тощо. Необхідно визнати, що суд не здійснює контроль за діяльністю нотаріусів, як вважає багато вчених [10; 39], оскільки нотаріуси не підпорядковані суду, який розглядає скарги осіб, які вважають дії нотаріуса неправомірними і вимагають від суду здійснити їх перевірку на відповідність вимогам закону. 

Тому поряд з тенденціями до надання нотаріату все більшої свободи [206], а з іншого боку, все більшого регулювання його діяльності [178; 50; 31; 25], потрібні зважені кроки до об’єктивного аналізу наслідків його діяльності взагалі і конкретних нотаріусів, зокрема. Сьогодні вважаємо необхідним дивитися не тільки в майбутнє нотаріату [181] або аналізувати кроки в його становленні [211], а й кожен день працювати над тим, щоб ця діяльність ставала все більше прозорою і конкретною, а права осіб, які звертаються до нотаріусів, все більш захищеними. Нотаріату сьогодні присвячено багато наукових праць [146; 137; 48], але питання вирішення спорів, що виникають із нотаріальної діяльності, правопорушень тощо до цього часу залишаються дискусійними. Зокрема, існує відкрита полеміка щодо можливості вирішення нотаріальних спорів і правопорушень в адміністративному судочинстві [49; 11; 39] та багато інших. 

Отже, перше і основне питання стосується визначення компетенції судів з розгляду спорів, правопорушень, які виникають під час вчинення нотаріальних дій, а також за наслідками їх вчинення. 

Характерно, що у ч. 4. ст. 29 Господарського процесуального кодексу України встановлено: «Позови до стягувача про визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню, або про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса, можуть пред’являтися також за місцем його виконання» [27]. Тобто тут не згадується можливість виникнення спору при вчиненні такої нотаріальної дії, хоча така потенційна можливість існує. 

«При оскарженні в суд відмови у вчиненні нотаріальної дії предмет доведення повинен визначатися з урахуванням підстав відмови у вчиненні нотаріальних дій, передбачених ст. 49 Закону України «Про нотаріат». Оскільки від встановлення або не встановлення перерахованих обставин залежить висновок про законність та обґрунтованість відмови у вчиненні нотаріальної дії [155, с. 219], факти, які підтверджують або спростовують їх наявність чи відсутність, увійдуть до предмета доведення по даній (категорії – додається автором) справ» [54]. Надалі О. В. Коротюк справедливо зауважує, що нотаріуси намагаються не виносити постанову про відмову у вчиненні нотаріальної дії і ці питання вже з’ясовувалися судами України [139; 140]. Слід зауважити, що існують й теоретичні дослідження питань обґрунтованої відмови у вчиненні нотаріальної дії [69]. Але звернемо увагу лише на той аспект, що заінтересовані особи пішли шляхом звернення до суду, а не адміністративного оскарження бездіяльності нотаріусів під час вчинення, зокрема, виконавчого напису, про що зазначалося раніше. Тобто такі спори мають місце, але переважна більшість осіб усуває спірність таких ситуацій простою зміною нотаріуса, який вчинятиме нотаріальне провадження. 

Водночас існують й такі позиції: «Такі справи розглядаються судом у порядку окремого провадження. Внаслідок розгляду і вирішення цих справ суд може визнати незаконними вчинені конкретні нотаріальні дії та скасувати їх або зобов'язати нотаріуса чи посадову особу, яка вчиняє нотаріальні дії, вчинити ті чи ті нотаріальні дії, якщо в цьому було неправомірно відмовлено» [83]. Це положення залишається «дієвою порадою» для читачів Інтернету до останнього часу, хоча давно були внесені зміни до ЦПК України і в ч. 12 ст. 110 цього Кодексу ще у старій редакції було встановлено, що: «Позови до стягувача про визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню, або про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса, можуть пред'являтися також за місцем його виконання». Аналогічне положення нині має місце у новій редакції ЦПК України, зокрема у ч. 12 ст. 28 ЦПК України. Тобто тут мова навіть не може йти про окреме провадження, оскільки йдеться про позов. Підтвердити це положення можна й іншим шляхом. Так, ще у старій редакції ЦПК України (ч. 8. розділу XI ЦПК України (ПРИКІНЦЕВІ ТА ПЕРЕХІДНІ ПОЛОЖЕННЯ)) зазначалось: «Скарги, заяви щодо нотаріальних дій чи відмови у їх вчиненні, подані до набрання чинності цим Кодексом відповідно до глави 39 ЦПК України 1963 року, розглядаються за правилами позовного провадження, встановленими цим Кодексом». Тому, коли ще вносились змін до ЦПК України у старій редакції одночасно необхідно було внести зміни до ст. 50 Закону України «Про нотаріат» і викласти цю норму у такій редакції: «Кожна особа, права, свободи чи інтереси якої були порушені, невизнані або оспорені при вчиненні нотаріальної дії або при відмові в її вчиненні, а також в нотаріальному акті, може в порядку, встановленому законом, звернутися до суду за їх захистом». Тоді сприйняття цієї норми істотно б змінилося, оскільки сучасна її редакція передбачає, що нотаріальна дія оскаржується в будь-якому випадку. 

Якщо ж в цьому ракурсі більш детально проаналізувати положення закону «визнати незаконними вчинені конкретні нотаріальні дії та скасувати їх», то з ним важко погодитися в правовому сенсі, оскільки скасувати вже вчинені нотаріальні дії неможливо, а єдиним способом буде скасування нотаріального акту, який став їх наслідком, але він не вкладається у зміст встановлених у ЦПК України та ГПК України вимог. Сучасне правило і ГПК України, і ЦПК України щодо визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, значно звужує повноваження судів, зокрема, щодо визнання правочину, посвідченого нотаріусом, недійсним (нікчемним).

Дійсно, складніше вирішувати спірні правовідносини та усувати правопорушення, коли нотаріальна дія вже вчинена нотаріусом. В сучасній цивільній і господарській судовій практиці передбачається вирішувати спори про визнання вчиненого нотаріусом виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню повністю або частково, або про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса, що концентрує увагу фахівців на такому можливому предметі судового розгляду за позовом боржника до стягувача.

Буквально розглядаючи встановлені на законодавчому рівні вимоги боржника до стягувача може скластися враження про єдиний стереотипний порядок діяльності боржників, а не нотаріусів. Виходячи з наведеної у ЦПК України та ГПК України процедури звернення до суду, можна зробити висновок й про таке:

· коли виконавчий напис нотаріусом вчинено, але ще не реалізовано у виконавчому провадженні або аж до завершення дій виконавців можна ставити питання про визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню; 

· коли ж виконавчий напис нотаріуса виконано, то про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса. 

Такий висновок випливає з буквального сприйняття положень законодавства, оскільки в нормах ЦПК України та ГПК України ці вимоги з’єднані сполучником «або» та часу дії такого положення закону як «не підлягає виконанню», яке сприймається у майбутньому часі, а не у минулому. Однак, з таким вузьким сприйняттям цієї категорії справ навряд чи можна погодитися, оскільки за принципом диспозитивності позовні вимоги формулює саме позивач (ст. 175 ЦПК України). 

Тому, на нашу думку, застосовувана у ЦПК України та ГПК України процедура оскарження виконавчих написів нотаріуса не відповідає змісту ст. 50 Закону України «Про нотаріат». Так, в цих нормативних актах передбачається суду реагувати шляхом: «визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню, або поверненням стягненого за виконавчим написом нотаріуса», а у ст. 50 Закону України «Про нотаріат» визначено: «Нотаріальна дія або відмова у її вчиненні, нотаріальний акт оскаржуються до суду», що встановлює значно ширші повноваження суддів щодо перегляду законності дій або бездіяльності нотаріуса, а також щодо дійсності (нікчемності) нотаріального акту. 

Так само складно сприймати, висновки вчених, які вони роблять лише з того положення, що у цивільному та господарському процесуальному законодавстві сторонами спору визначаються боржник і стягувач, а нотаріусу в цих відносинах відводиться другорядна роль – третьої особи без самостійних вимог щодо предмету спору. При цьому робляться кардинальні висновки на підставі таких тез: «Таким чином, можна цілком погодитись з думкою В. В. Баранкової, що система нотаріату не входить до системи органів виконавчої влади [10, с. 14]. Тому що в діях нотаріуса немає ані адміністративного примусу, ані управлінських повноважень, при цьому нотаріальну діяльність слід характеризувати як публічно-правову, оскільки вона здійснюється від імені держави. Між нотаріальною та адміністративною діяльністю існує суттєва різниця за юридичним характером, колом суб'єктів та структурою їхніх правовідносин, цілями, результатами та методами регулювання [39, с. 130]. Тут дійсно, можна погодитися, що уся «система нотаріату не входить до системи органів виконавчої влади», оскільки до вчинення нотаріальних дій допущена значна кількість осіб (ст. 34–38 та 40 Закону України «Про нотаріат») з різним правовим статусом, але це не привід робити узагальнюючі висновки про неможливість розгляду справ в адміністративному судочинстві. 

Характерною відмінністю статусу державного та приватного нотаріуса є матеріальна відповідальність за наслідками вчинюваних нотаріальних дій, а саме за дії державного нотаріуса має відповідати – державна нотаріальна контора як юридична особа на підставі ст. 1172 ЦК України, а також за ст. 1174 ЦК України відповідальність за завдану державним нотаріусом шкоду перекладається на державу. Цей висновок випливає із системи підпорядкування державних нотаріальних контор та державних нотаріусів Міністерству юстиції України, яке відноситься до державної виконавчої гілки влади в Україні. 
При цьому, автор дотримується гіпотези про те, що нотаріуси не володіють владними повноваженнями навіть при вчиненні виконавчого напису, оскільки їх роль зводиться до констатації ознак правопорушення в діях або бездіяльності боржника і вони не вправі робити «розпорядження». Більше того, в наступних розділах буде доведено, що виконавці вправі визначати недоліки у виконавчих написах нотаріусів і на цій підставі відмовляти у відкритті виконавчого провадження. Тому саме в силу приписів законодавства нотаріальний акт – виконавчий напис може стати підставою для примусового виконання зобов’язання. 

Водночас переважна більшість органів державної влади, таких як міністерства та інші установи так само не володіють безпосередньою владою щодо громадян та юридичних осіб, тим не менш вони відносяться до органів державної виконавчої влади і спори з ними кваліфікуються як такі, що підлягають розгляду адміністративними судами. 

1. Дійсно, така систематизація особливостей розгляду справ адміністративними судами ускладнює визначення компетенції цих судів, але недоліки законодавства мають поступово усуватися. Наприклад, в ст. 4 Кодексу адміністративного судочинства України визначені поняття «адміністративне судочинство» як діяльність адміністративних судів щодо розгляду і вирішення адміністративних справ у порядку, встановленому цим Кодексом, а «адміністративний процес» як правовідносини, що складаються під час здійснення адміністративного судочинства [45]. Цілком зрозуміло, що поняття «адміністративний процес», яке передбачено у ст. 4 «Визначення понять» в КАСУ мало б узгоджуватися з поняттям «адміністративне судочинство» і визначати порядок розгляду справ адміністративним судом з урахуванням властивих суб’єктам прав і обов’язків, оскільки не може адміністративний процес асоціюватися лише з правовідносинами. Так само, в цьому Кодексі не узгоджені між собою такі поняття як «владні» і «публічні» повноваження, що не дає можливості говорити про досконалість регламентації адміністративної юрисдикції. Зокрема, виникає питання про те, чи є владним повноваження Міністерства юстиції України щодо затвердження Наказу від 22 лютого 2012 року № 296/5, яким було затверджено Порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України? Щодо нотаріусів можна говорити про владність такого Наказу, а по відношенню до громадян – ні, оскільки їх права та обов’язки мають визначатися Законом. Але Порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України нотаріуси будуть застосовувати щодо громадян, тому останні вправі вимагати визнання його незаконним.

Отже, важливою є та обставина, що звертаючись до адміністративного суду особи вправі ставити питання про незаконність Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України і відповідного Наказу Міністерства юстиції України, яким його було запроваджено, мотивуючи своє звернення тим, що внаслідок недосконалості цього нормативного акту їх права були порушені нотаріусами, які використовували його в своїй діяльності. Це положення дозволяє переглядати в адміністративному судочинстві одночасно як дії державних, так і приватних нотаріусів в світлі застосування положень Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що й обумовила завдання шкоди особі. В силу ж підпорядкованості і належності державних нотаріусів до органу виконавчої влади їх дії, бездіяльність та рішення (нотаріальні акти) можуть стати підставою для розгляду адміністративними судами, якщо відповідні звернення надійдуть від осіб, які вважатимуть свої права, свободи чи інтереси порушеними держаними нотаріусами. 

Автор вважає, що абстрактно неможливо розглядати питання юрисдикції того чи іншого суду з розгляду відносин, які склалися в трикутнику: боржник, стягувач, нотаріус, а необхідно враховувати, що причини виникнення правопорушень можуть зумовлюватися недосконалими нормативними актами. З цією метою проаналізуємо положення Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, які стосуються процедури вчинення нотаріусом виконавчого напису, а саме такі пункти:

2.4. Вчинення виконавчого напису за заявою одного з іпотекодержателів здійснюється нотаріусом після спливу десяти днів з дня одержання іншими іпотекодержателями письмового повідомлення про звернення стягнення на предмет іпотеки.

2.5. У разі отримання письмової заяви від попереднього іпотекодержателя, який має вищий пріоритет, про припинення звернення стягнення на предмет іпотеки виконавчий напис нотаріусом не вчинюється.

Дані положення на стільки неконкретні і водночас некоректні, на скільки можна припускати владу нотаріуса над заінтересованими особами. Так, один з іпотекодержателів вимагає певної поведінки від інших іпотекодержателів, включаючи тих, що мають вищий пріоритет, під загрозою вчинення нотаріусом виконавчого напису. Припускаємо, що іпотекодержатель, який має вищий пріоритет, не відповість ні на звернення іншого іпотекодержателя, ні на звернення нотаріуса. Тому виникає запитання, а що ця обставина стає підставою для зняття нотаріусом заборони відчуження в інтересах такого іпотекодержателя з об’єкту нерухомості і/або вчинення виконавчого напису? Це положення суперечить ч. 3 ст. 588 ЦК України, а також ч. 6 та 7 ст. 3 Закону України «Про іпотеку», тому є незаконним. 

Тут навіть не ставиться питання про те, що стягувач при наявності в нього відповідних документів про відправлення його заяв може приховати факт отримання від інших іпотекодержателів відповіді на його звернення і не нестиме за це відповідальності. Тому варто говорити про необхідність передачі відповідних заяв і отримання повідомлень від інших іпотекодержателів через нотаріуса. 

Чому у п. 2.4 Порядку встановлений строк в десять днів з моменту одержання іншими іпотекодержателями письмового повідомлення про звернення стягнення на предмет іпотеки, коли аналогічне положення в абз. 2 ч. 2 ст. 362 ЦК України щодо нерухомого майна встановлене протягом одного місяця, а щодо рухомого майна – протягом десяти днів від дня отримання повідомлення? 

Отже, при зверненні до суду слід враховувати, що якщо нотаріус діяв згідно Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України і внаслідок недосконалості останнього особі була завдана матеріальна шкода, то вона має покладатися на державу в силу ст. 1175 ЦК України. У разі перевищення нотаріусом наданих йому повноважень та/або недотримання правил вчинення нотаріальних проваджень: за дії державного нотаріуса відповідальність нестиме держава (ст. 1174 ЦК України), а приватний нотаріус має відповідати особисто відповідно до ст. 27 та 28 Закону України «Про нотаріат». Зокрема, в розмірі тисячі мінімальних розмірів заробітної плати за завдану приватним нотаріусом шкоду має відповідати страхова агенція, а за перевищення завданої шкоди – він особисто належним йому майном. 
Ці положення зумовлюватимуть й вид судочинства, де вирішуватиметься питання про відповідальність перелічених осіб: адміністративне щодо відповідальності держави за дії і рішення державних нотаріусів та Міністерства юстиції України. Відповідальність приватних нотаріусів може визначатися в цивільному судочинстві. 

У разі виявлення претензій між боржником і стягувачем – юридичними особами справа має розглядатися в господарському судочинстві, а в усіх інших справах – цивільному. 
2.2 Аналіз судової практики щодо визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню

Розкриття питання щодо визнання судами виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню буде здійснено комплексно, якщо його проаналізувати у контексті діяльності не тільки цивільного, а господарського судочинства, оскільки такі справи можуть бути предметом розгляду цих судів. А для того, щоб зробити правильні висновки щодо виконавчих написів, які істотно впливатимуть на права та обов’язки стягувача та боржника (як фізичних, так і юридичних осіб) проведемо порівняльне дослідження.

У постановах Вищого господарського суду України зазначалося, що господарські суди при розгляді позову про визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню, перевіряють лише належність банку, як кредитору, права звернення стягнення на предмет іпотеки для задоволення його вимог за кредитним договором, правильність вимог, зазначених у виконавчому написі, а також встановлюють наявність (відсутність) об’єктивних обставин, при яких виконавчий напис втратив чинність та не підлягає виконанню. При цьому, господарські суди не перевіряють правильність виконавчого напису з позиції законності дій приватного нотаріуса при його вчиненні та здійснюють оцінку його дій при вчиненні виконавчого напису, оскільки за змістом ст. 1, 2 та 18 ГПК України (у старій редакції), нині це ст. 4 та 41 ГПК України (у новій редакції) та ст. 1 та 3 Закону України «Про нотаріат» нотаріус не може бути відповідачем у господарському процесі, а відповідно до ст. 50 названого Закону нотаріальна дія або відмова у її вчиненні, нотаріальний акт оскаржуються до суду [99; 103].

Тобто позиція Вищого господарського суду України однобоко вирішувала питання, оскільки, на нашу думку, фактично припускається можливість вчинення виконавчих написів з порушенням вимог чинного законодавства, яке регулює питання вчинення нотаріальних дій, без ефективного механізму захисту боржника від зловживань кредитора.

Згідно з постановою пленуму Верховного Суду України «Про судову практику розгляду цивільних справ про визнання правочинів недійсними» особами, які беруть участь у справі про визнання правочину недійсним, є, насамперед, сторони правочину. Нотаріуси, що посвідчували правочини, залучаються до участі у справі як треті особи, які не заявляють самостійних вимог щодо предмета спору [134].

Отже, як свідчить аналіз судової практи​ки, у багатьох випадках, коли заінтересована особа звертається до суду з цивільним позовом, де об’єктом спору є правочин, що був нотаріально посвідчений, відповідачем у справі вона залучає нотаріуса, що посвідчував його. У таких випадках суд, керуючись положеннями Закону України «Про нотаріат», повинен визнавати такого відповідача неналежним. Якщо особа вважає, що внаслідок посвідчення правочину було порушено її права та охоронювані законом інтереси, вона повинна звернутися з відповідним позовом до іншої сторони, яка є учасником цього правочину, а не до нотаріуса, що посвідчував цей документ, в кредитних відносинах такою особою вважається стягувач.

Така позиція Верховного Суду України, з одного боку, значно спрощує реальні відносини, які мали місце в нотаріальному провадженні, а, з іншого, ускладнює захист прав як боржником, так і стягувачем. Так, у разі виявлення в такій справі неправомірних дій з боку нотаріуса, суд будь-які вимоги до нього не може застосувати, зокрема, щодо анулювання вчиненої нотаріальної дії, встановлення обов’язку нотаріуса внести зміни у виконавчий напис тощо. Тобто треті особи, які не заявляють самостійних вимог щодо предмета спору – це особи, які вступають у вже розпочатий процес, якщо рішення по справі може вплинути на їх права та/або обов’язки по відношенню до однієї зі сторін, але щодо них суд в рішенні не вправі встановлювати будь-яких безпосередніх обов’язків. 

Оскільки третя особа не заявляє самостійних вимог щодо предмета спору, то метою її участі в справі (процесі) є захист не суб’єктивного права, а свого юридичного інтересу, тобто з цієї гіпотези випливає, що на права нотаріуса не впливатиме визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, або недійсним. Виходить, що в рішенні по справі не можна зазначати обставин, які вказуватимуть на вину нотаріуса в тому, що саме внаслідок його неправомірних дій була завдана шкода правам та інтересам боржника. Наприклад, на конверті, що був направлений до боржника, стягувач зробив помилку в адресі і, відповідно, боржник ніякого повідомлення не отримував. Хто в цьому випадку має нести матеріальну відповідальність за наслідки його неповідомлення? Тому за змістом у нотаріуса буде не тільки процесуальна заінтересованість, а й матеріальна. Це одна з основних ознак, що відрізняє третіх осіб без самостійних вимог від третіх осіб, які заявляють самостійні вимоги – характер заінтересованості у справі.

Дійсно, беручи участь в цивільних процесуальних відносинах у статусі третьої особи, нотаріус наділяється тими ж правами і обов’язками, що й інші учасники справи (ст. 42 ЦПК України). Особливості його участі у справі зумовлені професійними обов’язками, у зв’язку з виконанням яких нотаріус залучається у процес за ініціативою сторін, суду чи за власною ініціативою. В останньому випадку така заінтересованість обумовлюється тим фактором, що внаслідок визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, буде завдана шкода його репутації, а також його дії можуть кваліфікуватися як незаконні. Останнє положення може призвести до кваліфікації його діяльності за п. «е» ч. 2 ст. 12 Закону України «Про нотаріат» і анулювання свідоцтва про право на заняття нотаріальною діяльністю. 

В судовій практиці вже багато випадків, коли нотаріус бере участь як відповідач. І це можливо, якщо йдеться виключно про порушення нотаріусом правил вчинення виконавчого напису і при цьому позивач не порушує питання про захист права, яке виникло на підставі цивільного законодавства. Питання процесуального статусу сторін у справі були визначені постановою Пленуму Вищого господарського суду України і нотаріус вправі дотримуватися позиції, що він не може бути відповідачем, оскільки предметом позову є спір про право, зокрема позивач заперечує наявність у нього суми заборгованості перед кредитором, яка вказана у виконавчому написі [113].

Отже, якщо нотаріуса залучають до справи як одного з відповідачів, то він може, посилаючись на ст. 50 ЦПК України, звернути увагу суду, що його участь у справі не відповідає нормам ЦПК України, а саме: щодо участі у справі кількох відповідачів, які допускаються, коли предметом спору є спільні права чи обов’язки кількох відповідачів, або права і обов’язки кількох відповідачів виникли з однієї підстави, або предметом спору є однорідні права і обов’язки. Виходячи з норм Закону України «Про нотаріат» у нотаріуса немає спільних/однорідних прав чи обов’язків відносно позивача. Це суперечить правовому статусу нотаріуса, визначеному в ст. 1 та 9 Закону України «Про нотаріат». Нотаріус вчиняє нотаріальні дії від імені держави, тому в нього не можуть бути спільні чи однорідні права і обов’язки з особами, які звернулися до нього, або з особами, які вирішили, що їх права порушені нотаріальними діями.

Така система захисту була визнана правомірною багатьма судами України, хоча з нею погодитися важко, оскільки підставою позову боржника є виконавчий напис нотаріуса, який перетворив вимоги кредитора на такі, що визнані нотаріусом безспірними і виконуватимуться в примусовому порядку, але у боржника є доводи і докази, які впливатимуть на зменшення розміру претензій кредитора або призведуть до їх невизнання. 
У підготовчому провадженні уточнюються позовні вимоги (ст. 189 ЦПК України), тому нотаріус може просити суд про уточнення позовних вимог, коли предметом позову є визнання виконавчого напису недійсним, через те, що він не відповідає нормам ЦПК України (ст. 28 ЦПК України) а саме: якщо вирішуються питання про підсудність справ за вибором позивача, то розглядаються позови про визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню. 

Існує позиція, що виконавчий напис не є правочином. Поняття правочину надано в ч. 1 ст. 202 ЦК України: правочином є дія особи, спрямована на набуття, зміну або припинення цивільних прав та обов’язків. Згідно зі ст. 215 ЦК України поняття недійсності застосовується до правочинів. Стаття 18 ЦК України встановлює, що вчинення виконавчого напису на борговому документі – це здійснення нотаріусом захисту цивільних прав, але підставою для вчинення виконавчого напису слугує правочин стягувача. Останній змінює таким чином відносини з боржником з добровільних на примусовий спосіб захисту власних прав. Тому, коли предметом спору є визнання виконавчого напису недійсним, такий предмет позову відповідає нормам цивільного та цивільного процесуального законодавства України, оскільки базується на правочині стягувача, посвідченому нотаріусом [150; с. 505].

Спроби нав’язати процесуальному супротивнику теоретичні дискусії мають місце в реальних цивільних справах і це нагадує наукові дослідження, коли позицію опонента критикують за допомогою догматичного цитування норм законодавства. Наприклад, один з вчених визнає виконавчий напис нотаріуса як нотаріальну форму захисту прав громадян [142], а інший – як один із способів захисту суб’єктивних цивільних прав [12], тому можна припустити, що один з них не правий. До цього можна додати, що в ст. 16 ЦК визначено, що способами захисту цивільних прав та інтересів можуть бути: 1) визнання права тощо, а не виконавчий напис нотаріуса. Але за своєю суттю їх позиції обґрунтовані, оскільки нотаріальна діяльність має свою форму, а щодо правового змісту виконавчого напису в контексті ст. 16 ЦК України, то його квінтесенція – це визнання нотаріусом права кредитора на примусове виконання невиконаного боржником зобов’язання. Тому в судах висловлюються різні правові позиції, оскільки доволі часто представниками сторін і нотаріусів виступають досвідчені фахівці, здатні нав’язати свою позицію в суді, щоб за допомогою грамотно складених доводів виграти справу (ч. 3 ст. 12 ЦПК України) [59; 58; 60]. 

Предметом доведення у спорах даної категорії є обставини, які свідчать про існування або відсутність спору між боржником та стягувачем щодо заборгованості та наявність або відсутність обставин, які свідчать про порушення нотаріусом при вчиненні виконавчого напису встановлених чинним законодавством правил вчинення нотаріальної дії.

При вирішенні спору між боржником та стягувачем, зазвичай, суд витребовує у нотаріуса виконавчий напис, що залишається у справах нотаріуса, та документи, відповідно до яких він вчинявся [159, с. 16].

Відповідно до ст. 8 Закону України «Про нотаріат» довідки про вчинені нотаріальні дії та інші документи надаються нотаріусом протягом десяти робочих днів на обґрунтовану письмову вимогу суду, виконавців, прокуратури, органів, що здійснюють оперативно-розшукову діяльність, органів досудового розслідування у зв’язку з кримінальним провадженням, цивільними, господарськими, адміністративними справами, справами про адміністративні правопорушення, що знаходяться в провадженні цих органів, з обов’язковим зазначенням номера справи та прикладенням гербової печатки відповідного органу. 

З огляду вищевказаного нотаріус зобов’язаний надати суду витребовувані документи в строки, передбачені законодавством, особисто при участі у судовому процесі, або ж у зв’язку завантаженістю просити суд розглядати справу без участі нотаріуса та надіслати запитувані судом документи поштою з відповідними поясненнями та позицією щодо зазначених тверджень, що містяться в позовній заяві [159, с. 17].

На практиці трапляються випадки, коли до нотаріуса, який вчинив виконавчий напис, звертається боржник з проханням надати даний виконавчий напис та документ, на підставі якого він вчинявся для ознайомлення, так як він вчинявся у відсутності боржника.

Враховуючи норми законодавства, зокрема й ст. 8 Закону України «Про нотаріат», нотаріальна таємниця – сукупність відомостей, отриманих під час вчинення нотаріальної дії або звернення до нотаріуса заінтересованої особи, у тому числі про особу, її майно, особисті майнові та немайнові права і обов’язки.

Довідки про вчинені нотаріальні дії та копії документів, що зберігаються у нотаріуса, видаються нотаріусом виключно фізичним та юридичним особам, за дорученням яких або щодо яких вчинялися нотаріальні дії.

Отже, при вчиненні виконавчого напису боржник не є особою за дорученням якої або щодо якої вчинялася нотаріальна дія. Даною особою буде вважатися та, що подавала документи, по закінченню нотаріального процесу отримала виконавчий напис та поставила свій підпис в реєстрі для реєстрації нотаріальних дій, тобто стягувач, права якого були порушені.

Практика судів щодо визнання виконавчого напису нотаріуса таким що не підлягає виконанню різноманітна, так як наявні прогалини в законодавстві, що в свою чергу породжує різне тлумачення норм закону. Так, Вищий господарський суд України, у своїх постановах у справах про визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню, неодноразово вказував на те, що належними доказами, які можуть підтверджувати наявність чи відсутність заборгованості, а також встановлювати розмір зазначеної заборгованості, можуть бути виключно документи первинної бухгалтерської документації оформлені відповідно до норм Закону України «Про бухгалтерський облік та фінансову звітність» – платіжні доручення, меморіальні ордери, розписки, чеки тощо [108].

Крім того, в постанові Вищого господарського суду України визначено, що безспірною заборгованістю є заборгованість боржника, з якою останній погоджується, що, відповідно, виключає можливість спору зі сторони боржника щодо її розміру, строку, за який вона нарахована, тощо, а відтак і документи, які підтверджують її безспірність, і на підставі яких нотаріусами здійснюються виконавчі написи, мають бути однозначними, беззаперечними, та такими, що містять вираз волі стосовно наявності певної заборгованості не тільки кредитора, а й самого боржника, або ж безумовно підтверджують наявність у боржника перед кредитором заборгованості саме в такому розмірі [97].

Ще в одній постанові Вищого господарського суду України зазначається, що заява про вчинення виконавчого напису, оригінал договору іпотеки, заява про відкликання кредиту та про звернення стягнення на майно, зроблений банком в односторонньому порядку розрахунок заборгованості позивача за відсутності наданої нотаріусу виписки з особового (позичкового) рахунку позивача не підтверджують безспірність вимог банку до боржника. Жоден поданий документ, не підтверджує безспірність вимог відповідача до позивача. Так, ні заява про вчинення виконавчого напису, ні оригінал договору іпотеки, ні заява про відкликання кредиту та про звернення стягнення на майно, ні зроблений банком розрахунок заборгованості боржника, за відсутності наданої нотаріусу щонайменше виписки з особового (позичкового) рахунку розцінені судами попередніх інстанцій як, такі, що не підтверджують безспірність вимог кредитора до боржника [100].

Водночас досить часто Вищий господарський суд України, відхиляючись від вказаного підходу, звертає увагу на те, що нотаріус при вчиненні виконавчого напису про звернення стягнення на предмет іпотеки лише перевіряє перелік документів та наявність документів відповідно до Переліку, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку, а встановлення обов’язків учасників правовідносин не віднесено до обов’язку нотаріуса при вчиненні виконавчого напису, а отже, висновок щодо обов’язку нотаріуса встановити однозначність, беззаперечність документів наданих для вчинення виконавчого напису, які стовідсотково підтверджують наявність у боржника перед кредитором заборгованості не відповідають положенням законодавства та є необґрунтованим [96].

В ухвалі Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних та кримінальних справ, суд зазначав, що нотаріус не врахував та не перевірив факту наявності чи відсутності спору стосовно розміру заборгованості за кредитним договором, оскільки виконавчий напис вчинено на більшу суму, ніж вказана у письмовій вимозі, яка була направлена позивачу, тому визначена сума не є безспірною, та виконавчий напис не підлягає виконанню [171].

Правова позиція, визначена в постанові Вищого господарського суду України щодо особливостей надіслання вимоги, також встановлює те, що виконавчий напис, який вчиняється на її підставі має відповідати змісту наведеного в ній порушення. Так, якщо у вимозі кредитора зазначена одна сума, а у виконавчому написі визначена інша, хоча вони і базуються на єдиних розрахунках, – сума боргу не може вважатись безспірною, що є необхідною умовою для вчинення нотаріусом виконавчого напису [102].

На думку автора, в основі вчинення нотаріальної дії лежить факт безспірності певної заборгованості, тому нотаріус не повинен переконуватися у безспірності розміру сум, що підлягають стягненню, тому що вчинення виконавчого напису – це не вирішення по суті спору між кредитором і боржником, а підтвердження наявності заборгованості боржника з виконання грошового зобов’язання. Дана позиція підтверджується ухвалами Вищого спеціалізованого суду України з розгляду цивільних та кримінальних справ, в якій суд дійшов висновку, що різниця в розмірі заборгованості на дату направлення позивачу вимоги та дати вчинення виконавчого напису нотаріуса пов’язана зі спливом строку, за який нараховані суми, передбачені кредитним договором, про що у вимозі банку позивач повідомлявся [172; 173].

Спір про право, заснований на вчиненні нотаріальних дій, розглядається судом у порядку позовного провадження. Спір про визнання вчиненого нотаріусом виконавчого напису – таким, що не підлягає виконанню повністю або частково, або про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна (грошей) розглядається судом за позовом боржника до стягувача. Також цікавим є твердження суду щодо того, що нотаріусу не були надані документи на підтвердження видачі грошових коштів боржнику та нотаріусом не був перевірений факт отримання боржником грошових коштів і не встановлена точна дата, з якої необхідно проводити розрахунок заборгованості, тобто відсутній факт безспірності [163]. 

З урахуванням рішення Деснянського районного суду міста Києва, де було встановлено, що чинне законодавство не зобов’язує нотаріуса викликати боржника і з’ясовувати наявність чи відсутність його заперечень проти вимоги стягувача (кредитора), вбачається, що право боржника на захист його інтересів забезпечується шляхом направлення йому кредитором повідомлення про заборгованість та необхідність її погашення, що підтверджується копією листа стягувача, а також поштовим повідомленням.

Як показує практика, при вчиненні виконавчих написів нотаріуси не дотримуються чинного законодавства та не враховують існуючу судову практику, зокрема, стосовного того, що: ст. 26 Закону України «Про забезпечення вимог кредиторів та реєстрацію обтяжень» не передбачала звернення стягнення на предмет забезпечувального обтяження на підставі виконавчого напису нотаріуса, відповідно до статті 11 Закону України «Про іпотеку», майновий поручитель несе відповідальність перед іпотекодержателем за невиконання боржником основного зобов’язання виключно в межах вартості предмета іпотеки, стягнення штрафу і пені за одне і те ж правопорушення суперечить вимогам ст. 61 Конституції України, відповідно до ст. 554 Цивільного кодексу України, у разі укладення кількох договорів поруки на виконання того самого зобов’язання, поручителі не несуть солідарної відповідальності між собою, у такому випадку кредитор має право пред’явити вимогу до кожного з поручителів на підставі окремого договору.

Виходячи з аналізу судових справ, розрахунок боргу, підготовлений стягувачем, є лише відображенням односторонніх арифметичних розрахунків, не погоджених з боржником [159, с. 18]. 

Чинним законодавством не визначено, за яких умов та обставин може бути визнано виконавчий напис нотаріуса таким, що не підлягає виконанню.

На практиці досить часто виникає питання – чи можливо застосувати способи звернення стягнення, визначені ст. 37 та 38 Закону України «Про іпотеку», у разі якщо за іпотечним договором вже здійснювався виконавчий напис нотаріуса або ж є в наявності рішення суду про звернення стягнення на предмет іпотеки.

Однозначну позицію у своїй постанові надав Верховий Суд України, зазначивши, що: «…звернення стягнення на предмет іпотеки не призводить до заміни основного зобов’язання на забезпечувальне. Тому задоволення вимог за дійсним зобов’язанням одночасно чи за наявності рішення про звернення стягнення на предмет іпотеки не може мати наслідком подвійного стягнення за основним зобов’язанням, оскільки домовленість сторін про його заміну забезпечувальним зобов’язанням відсутня» [93].

Крім того спосіб звернення стягнення за іпотечним договором на підставі виконавчого напису набуває все більшої актуальності, адже, в судовій практиці спостерігається тенденція відмовляти кредиторам (як шляхом рішення, так і шляхом відмови у відкритті провадження по справі) у випадках, коли кредитор не реалізував своє право на ініціацію позасудових способів звернення стягнення.

Позиція судів зводиться до того, що судове звернення стягнення можливе лише тоді, коли спроби звернути стягнення у позасудовому порядку не призвели до позитивного для кредитора результату.

Не відповідність до норм чинного законодавства призводить до неоднакового вирішення справ за позовами про визнання вчиненого нотаріусом виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню.

Отже, можна виділити найбільш поширені, на думку автора, підстави для визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, а саме [159, с. 18]:

· порушення порядку вчинення виконавчого напису – нотаріус вчинив виконавчий напис на підставі заяви без вказання строку, за який має провадитися стягнення щодо іпотечного договору;

· не надсилання вимоги стягувача – так, якщо стягнення відбувається за іпотечним договором. В разі порушення основного зобов’язання та/або умов іпотечного договору вчинення виконавчого напису здійснюється нотаріусом після спливу тридцяти днів з моменту надіслання іпотекодавцем та боржником, якщо він є відмінним від іпотекодавця, письмової вимоги про усунення порушень. Якщо протягом встановленого строку вимога іпотекодержателя залишається без задоволення, іпотекодержатель вправі прийняти рішення про звернення стягнення на предмет іпотеки шляхом позасудового врегулювання на підставі договору;

· сплив строків давності – виконавчий напис можна вчинити, якщо з дня виникнення права вимоги минуло не більше трьох років, а у відносинах між підприємствами, установами та організаціями – не більше одного року строк, пропущений строк стягувачем навіть з поважних причин, не може бути поновлений нотаріусом;

· неповнота та невідповідність законодавству документів, що були надані нотаріусу – нотаріус здійснив виконавчий напис на підставі документів, що не підтверджують безспірність;

· відсутність у змісті виконавчого напису відомостей, що передбачені законодавством – нотаріус не зазначив обов’язкові відомості передбачені законодавством України, наприклад дату набрання чинності виконавчим написом.

Знаючи найбільш поширені прогалини у нотаріальній практиці при вчиненні виконавчого напису, нотаріус в подальшому зможе їх передбачити та відповідно врахувати в своїх діях, що в свою чергу призведе до меншої кількості оспорених виконавчих написів через недопрацювання нотаріуса [159, с. 19].

Таким чином, тільки суд також може визнати нотаріуса зобов’язаним відшкодувати шкоду, заподіяну внаслідок його незаконних дій. Адже правова допомога, що надається нотаріусом, не повинна бути джерелом конфліктів, не повинна порушувати будь-яких прав і законних інтересів, які випливають з вчинюваних нотаріальних дій, а нотаріальний акт може підтверджувати і закріплювати лише безперечний факт або право [159, с. 19].

У справах про визнання вчиненого виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню основним завданням суду є перевірка законності дій нотаріусів або відповідних посадових осіб, які вчиняють нотаріальні дії чи які відмовили в їх вчиненні.

Окремо слід зазначити також щодо особливостей допиту нотаріуса як свідка. Статтею 70 ЦПК України передбачено, що не підлягають допиту як свідки особи, які за законом зобов’язані зберігати в таємниці відомості, що були довірені їм у зв’язку з наданням професійної правничої допомоги або послуг посередництва (медіації) а також особи у зв’язку з їхнім службовим чи професійним становищем, – про такі відомості. Також відповідно до ст. 8 Закону України «Про нотаріат», нотаріальна таємниця – це сукупність відомостей, отриманих під час вчинення нотаріальної дії або звернення до нотаріуса заінтересованої особи, зокрема про особу, її майно, особисті майнові та немайнові права і обов’язки тощо.

Нотаріус та особи, визначені законодавством, зобов’язані зберігати нотаріальну таємницю, навіть якщо їх діяльність обмежується наданням правової допомоги чи ознайомленням з документами і нотаріальна дія або дія, яка прирівнюється до нотаріальної, не вчинялась. Особи, винні в порушенні нотаріальної таємниці, несуть відповідальність у порядку, встановленому законом.

За загальним правилом, нотаріус не має права давати свідчення як свідок щодо відомостей, які становлять нотаріальну таємницю, крім випадків, коли цього вимагають особи, за дорученням яких або щодо яких вчинялися нотаріальні дії.

Лише в разі оскарження відмо​ви від вчинення нотаріальної дії або процедури її вчинення, а також при розгляді позовів про відшкодування майнової шкоди нотаріусом, нотаріус може залучатися до судового провадження як відповідач, в інших випадках нотаріус залучається як третя особа. 

Важливим також є питання, а чи можуть нотаріуси у цивільному судочинстві допитуватися як свідки?

Вважаємо, що допит нотаріуса є необхідним в тих випадках, коли він звинувачується однією із сторін нотаріальних процесуальних правовідносин у незаконному вчиненні виконавчого напису або іншого нотаріального провадження для захисту власних прав та інтересів. Допит нотаріуса як свідка може бути ініційованим й особами, в інтересах яких була вчинена нотаріальна дія, але в цьому випадку, на думку автора, потребується згода самого нотаріуса на такий допит. 

Підходячи до цієї ситуації з іншого боку, об’єктивно можна говорити також про недоцільність допиту нотаріуса як свідка в силу того, що всі юридично значущі факти він мусив відобразити в нотаріальному акті, вчиняти нотаріальні дії на підставі безспірних доказів, а у разі наявності сумнівів в тому чи іншому факті, вживати заходи до з’ясування дійсних обставин. Тому об’єктивно, нотаріус має виступати як фахівець, що вчинив нотаріальну дію, а не як свідок, який має повідомити суду те, що він бачив або чув тощо. Що ж до збереження нотаріальної таємниці, то вона може бути збережена, якщо під час допиту нотаріуса як свідка судовий розгляд буде закритим. 

На даний момент в українському законодавстві відсутня пряма норма, яка б регулювала порядок оскарження виконавчих написів нотаріуса, що призводить до неоднакового вирішення справ судами України та перегляду таких рішень. Деякий час суди приймали заяви із різними позовними вимогами, такими як «визнати виконавчий напис нотаріуса недійсним», «скасувати виконавчий напис нотаріуса», «оскаржити виконавчий напис». Але в подальшому в узагальненнях судової практики Вищих спеціалізованих судів та Верховного Суду України було роз’яснено, що недійсними в судовому порядку, відповідно до вимог Цивільного кодексу, можуть визнаватися правочини. Однак, на думку автора, при прийнятті позовної заяви або скарги суди не можуть робити висновків щодо законності або незаконності вимог заявника, оскільки в такій ситуації це буде проявом їх упередженості. Пересічні громадяни вправі вимагати від суду законного рішення і при наявності підстав саме суд має кваліфікувати дії нотаріуса як законні або незаконні, а щодо визначення виконавчого напису нотаріуса, одночасно, як нотаріального акту, виконавчого документу та правочину стягувача, то це положення має синтезувати специфіку його багатоаспектності. Тому, на думку автора, юридично правильним буде формулювати позовні вимоги так: про визнання незаконними дій нотаріуса та/або інших осіб, які уповноважені на вчинення нотаріальних дій, про визнання незаконним (нікчемним) нотаріального акту, визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню (повністю або частково) тощо.

Перевіряючи законність дій нотаріуса, на суддю покладається обов’язок детального та всебічного вивчення матеріалів справи та відповідного законодавства, на підставі якого діяв нотаріус чи інша посадова особа, уповноважена на вчинення нотаріальної дії, дослідити всі докази і з’ясувати обставини, що мають значення для справи. Це, у свою чергу, дає суду можливість ухвалити законне й обґрунтоване рішення [159, с. 19].

За наслідками аналізу судової практики щодо виконавчих написів можна зробити висновок про те, що основним питанням, яке виникає під час розгляду даної категорії спорів є питання щодо встановлення факту наявності безспірних і достовірних вимог до боржника з боку кредитора [159, с. 19].

Вище наведений детальний аналіз судової практики, зокрема цивільного і господарського судочинства свідчить про наявність проблеми при вчинені нотаріусами даної нотаріальної дії, так, як велика кількість виконавчих написів нотаріусів в судовому порядку визнаються такими, що не підлягають виконанню. Це пов’язано як з намаганням боржників захистити свої інтереси від спроби кредиторів задовольнити вимоги таким способом, так і з недосконалістю правового регулювання процедури вчинення виконавчих написів, під час якої кредиторами та нотаріусами допускаються помилки, що дають змогу в судовому порядку оспорювати відповідні дії [159, с. 19].

Удосконалення правового механізму вчинення виконавчих написів, а також визначення одностайного підходу судів до вирішення відповідних судових спорів, як механізму забезпечення дотримання прав та законних інтересів боржника під час такої нотаріальної дії, має важливе значення для правового аспекту використання виконавчих написів у цивільних правовідносинах. Але слід враховувати й те положення, що під час судового розгляду і визнання виконавчого напису недійсним можуть бути порушені й права та інтереси стягувача [159, с. 19]. 

2.3 Повернення майна, стягненого за виконавчим написом нотаріуса
Коли йдеться про об’єктивні і суб’єктивні умови вчинення виконавчих написів, то буває важко їх розмежувати. Припустимо, що у сучасній економічній ситуації, як це мало місце на початку 90-х років ХХ ст., вартість національної валюти буде стрімко падати і величезні кредити боржник зможе погасити за дві або три заробітні плати. Тоді істотних проблем з кредитами не буде, якщо, звісно, вони не будуть братися у валюті. 

Але сьогодні однією з найпоширеніших категорій справ є кредитні справи і пов’язані з ними іпотечні відносини. Якщо в багатьох розвинених країнах держава взяла на себе ті ризики, з якими зіштовхнулися громадяни внаслідок фінансової кризи, то в Україні ця проблема остаточно не вирішена. Виходячи із змісту Закону України «Про захист прав споживачів» [124], всі державні установи мали б ставати на бік споживачів, які опинилися в скрутному становищі, але у судовій практиці мають місце протилежні тенденції. 

Тому після вчинення виконавчого напису нотаріусом доволі часто боржники дізнаються про вчинений напис від виконавців і після чого має місце тривала боротьба за визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, яка потенційно може завершитися перемогою боржника та/або іпотекодавця вже тоді, коли майно реалізоване. Так само, мають місце випадки, коли виконавці здійснювали «оцінку» об’єкту нерухомості за ціною подібних квартири у будинках або транспортних засобів і виставляли їх на торги, що призводило до того, що боржники дізнавалися про продаж квартири лише після переходу права власності до набувача. Існують випадки, коли рішення суду про визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, набирає законної сили, але транспортний засіб вже продано [91; 90], тому виникає питання про повернення в натурі того майна, на яке було звернено стягнення на підставі виконавчого напису нотаріуса. 
Складність повернення набутого на підставі виконавчого напису нотаріуса і відчуженого виконавцями майна обумовлюється положеннями цивільного права, а саме у ч. 2 ст. 388 ЦК України встановлено таке: «2. Майно не може бути витребувано від добросовісного набувача, якщо воно було продане у порядку, встановленому для виконання судових рішень». Провідні українські вчені дане положення ЦК України, на нашу думку, абсолютизують і не передбачають будь-яких винятків із зазначеного вище загального правила [75, с. 635–636; 203, с. 348–349; 74, с. 332–333], хоча у ст. 10 Закону України «Про іпотечне кредитування, операції з консолідованим іпотечним боргом та іпотечні сертифікати» визначено: «У разі прийняття судом рішення про визнання реалізації предмета іпотеки такою, що не відбулася, іпотекодержатель має право придбати предмет іпотеки у порядку, встановленому Законом України «Про іпотеку» [126]. Тобто, іншими словами, в цій нормі допускається визнавати публічні торги такими, що не відбулися. 

Отже, наукова концепція і така позиція вчених не відповідає ні загальному принципу верховенства права, ні умовам законодавства, ні реальним відносинам, які складаються навколо майна, «проданого у порядку, встановленому для виконання судових рішень». Така позиція законодавця була зрозумілою, коли в ч. 2 ст. 145 ЦК УРСР 1963 року держава захищала власні інтереси, оскільки відчуження майна здійснювалося судовими виконавцями і ставити під сумнів діяльність суду вважалося недоцільним. 

Крім того, залишається відкритою проблема наявності в нотаріальному процесі принципів, генетично пов’язаних із судовою владою і формами її здійснення [168]. Сьогодні відповідно до конституційного принципу верховенства права (ст. 129 Конституції України) для суддів не повинно бути нормативних догм, якщо права людини порушені. До цього спонукає й діяльність Європейського суду з прав людини. Тому для того, щоб розібратися в можливостях повернення майна, стягненого за виконавчим написом нотаріуса, слід брати до уваги декілька важливих факторів. 

Найперший фактор, який стосується не тільки виконавчих написів нотаріусів, а й інших рішень, які підлягають примусовому виконанню, це правовий зміст процедури примусового продажу майна боржника. Якщо у ч. 2 ст. 388 ЦК України не допускається витребування від добросовісного набувача майна, що придбане в порядку примусового виконання рішення, то для цього мають бути такі об’єктивні підстави: 

· покупець майна має бути добросовісним;

· процедура купівлі-продажу має бути оптимальною для всіх заінтересованих осіб. 

Якщо ж ми подивимося на швидкозмінну процедуру відчуження майна боржника, яка кардинально видозмінювалася з 1999 до 2015 років – 15 разів, а потім у 2015 році було запроваджено нову, яка втратила чинність на підставі наказу Міністерства юстиції України «Про затвердження Порядку реалізації арештованого майна» від 29 вересня 2016 року № 2831/5 [122], то стане очевидним, що не все в процедурі продажу належного боржнику майна об’єктивно добре визначено і забезпечує охорону і захист прав та інтересів заінтересованих осіб. 

Сьогодні процедура проведення торгів спирається на електронне програмне забезпечення, що має усувати будь-які суб’єктивні фактори в процесі підрахунку результатів торгів тощо. Але ж всі фахівці мабуть пам’ятають правовий скандал, який мав місце в Київському апеляційному суді, коли всі довідалися про те, що голова суду застосував спеціально підготовлене для нього програмне забезпечення, щоб він мав можливість в ручному режимі розподіляти справи між суддями [136]. Тому не завжди програмне забезпечення усуває суб’єктивні фактори, оскільки при його цілеспрямованому налаштуванні на певний результат можна отримувати зовсім протилежні від очікуваних результати. Але в такому випадку результат буде бажаний і очікуваний для покупця такого майна, тому навряд чи його можна визнавати в такому випадку добросовісним. Однак, такі дії довести вкрай складно, якщо кваліфіковано не перевіряти програмне забезпечення, доступ до якого закритий, тому, на думку автора, слід періодично проводити перевірку дії програмного забезпечення на предмет ручного керування електронними торгами. 

Очевидно приховані недоліки закладені й в «Порядок реалізації арештованого майна», яким можна скористатися системно для отримання майна за низькою ціною, для чого достатньо подати трохи вищу від стартової ціни лоту ставку, а потім швидко під іншим прізвищем або від імені юридичної особи згідно абз. 3 п. 2 розділу V «Проведення електронних торгів» зробити особливу ставку, яка має бути значно вищою від реальної ціни товару, але нижчою від стократного перевищення стартової ціни реалізації лота. Таку ставку перевищити нераціонально, оскільки ні хто не захоче купувати майно у збиток, але згідно п. 3 розділу VIIІ «Оформлення результатів електронних торгів»: «У разі якщо належна до сплати сума (у тому числі винагорода організатору електронних торгів) від переможця електронних торгів не зарахована на рахунок одержувача у десятиденний строк або в інший строк, визначений абзацом одинадцятим пункту 1 розділу Х цього Порядку, з дня проведення електронних торгів, гарантійний внесок йому не повертається, а переможцем електронних торгів визнається учасник, який запропонував ціну, що була перед ціною, запропонованою переможцем, що не сплатив належної грошової суми за придбане майно». Таким чином, майно перейде до покупця за заниженою первісною ставкою. Довести факт зговору між двома ніби різними суб’єктами буде вкрай складно або неможливо, тому покупець майна буде користуватися статусом добросовісного набувача до тих пір, доки протилежне не буде встановлено у судовому порядку.

Наведені аргументи свідчать про потенційні можливості зловживання правами під час купівлі майна з електронних торгів, але нас мають цікавити й питання визнання торгів недійсними та такими що не відбулися. В теорії розглядалися такі питання, але відносно торгів, що відбувалися на підставі Тимчасового положення про порядок проведення прилюдних торгів з реалізації арештованого нерухомого майна, затвердженого наказом Міністерства юстиції України від 27 жовтня 1999 року № 68/5 [167].

Зокрема, С. М. Малинська зазначає: «Так, 24 жовтня 2012 року Верховним Судом України розглянута справа № 6-116цс12, предметом якої був спір про визнання прилюдних торгів недійсними. Під час розгляду цієї справи Верховний Суд України зазначив, що правова природа процедури реалізації майна на прилюдних торгах полягає у продажу майна, тобто у забезпеченні переходу права власності на майно боржника, на яке звернено стягнення, до покупця - переможця прилюдних торгів. Крім того, враховуючи особливості, передбачені законодавством, складання за наслідками проведення прилюдних торгів відповідного акта є оформленням договірних відносин купівлі-продажу майна на прилюдних торгах, а отже є правочином. Таким чином, ураховуючи, що відчуження майна з прилюдних торгів належить до договорів купівлі-продажу, такий договір може визнаватися недійсним на підставі норм цивільного законодавства про недійсність правочину (статті 203 та 215 ЦК України)» [66]. Така позиція загалом є правильною, але її потрібно уточнити на предмет самої процедури проведення електронних торгів. Останні слід спримайти як спосіб визначення об’єктивної ціни майна і тієї особи, яка погодиться заплатити таку ціну за певний товар. 

Автор вважає це питання дуже важливим, оскільки у Порядку згадується іпотекодавець лише в контексті письмового повідомлення про день та час проведення електронних торгів та про початкову ціну продажу майна, направлення йому копії протоколу електронних торгів, а також нотаріально засвідченої копії акта про реалізацію предмета іпотеки. Але згідно ст. 42 Закону України «Про іпотеку» спеціальні права встановлені по відношенню до боржника, майнового поручителя, фактично, іпотекодавця та наступних іпотекодержателів, які користуються правом виконати основне зобов’язання до моменту реалізації предмета іпотеки. Відносно боржника, то його право конкретизоване днем продажу предмета іпотеки. Автор вважає, що днем продажу предмета іпотеки слід вважати день зарахування на рахунок одержувача належної до сплати суми від переможця електронних торгів, що матиме місце у десятиденний строк з дня проведення електронних торгів. До цього моменту відносини з покупцем мають характер попереднього договору (ст. 635 ЦК України), що підтверджується його можливістю не вносити відповідних коштів на рахунок одержувача. 

Хоча це питання й може вважатися дискусійним, оскільки у Порядку встановлено: «Акт про проведені електронні торги є документом, що підтверджує виникнення права власності на придбане майно, у випадках, передбачених законодавством». Враховуючи, що Порядок є підзаконним актом, не здатним визначати виникнення і припинення права власності, то щодо нерухомого майна можна говорити про отримання нотаріального свідоцтва про придбання нерухомого майна з прилюдних торгів, яке видається нотаріусом на підставі акта про проведені електронні торги. До такого сприйняття переходу права власності спонукає ч. 3 ст. 334 ЦК України, але в ч. 4 цієї ж статті встановлений й інший орієнтир набуття права власності – момент державної реєстрації майна. Автор же виходить з того, що добросовісний покупець майна на електронних торгах, який вніс повну суму коштів вправі вимагати в суді визнання угоди укладеною, за аналогією з визнанням непосвідченого нотаріусом договору дійсним. 
Хоча у ч. 3 ст. 42 Закону України «Про іпотеку» передбачається обов’язок іпотекодержателя прийняти виконання від іпотекодавця або наступного іпотекодержателя, але реально запущений механізм проведення електронних торгів швидко зупинити здатен лише суд або державний виконавець. Тому і передбачається в Порядку, що всі спори, пов’язані з реалізацією майна, вирішуються в судовому порядку.

В юридичній літературі підіймається питання про зміст правовідносин щодо купівлі-продажу майна, на яке звертається стягнення. О. О. Бєляєва зазначила, що «…торги є спеціальною процедурою, за допомогою якої укладається договір. Договір є результатом, а торги – засобом його досягнення. Самі по собі торги не тягнуть відчуження майна. Для цього необхідний договір купівлі-продажу, який, у свою чергу, є самостійним правочином» [66; 13]. 

Відносно ж сторін договору купівлі-продажу, то покупець є очевидним – переможець на електронних торгах, а щодо продавця існують різні позиції. Так, Д. І. Мейєр зазначає, що продавцем майна, яке реалізується з торгів у рамках виконання рішення суду, є власник майна, оскільки саме його майно продається, а держава не переносить на себе право власності на це майно і діє в зазначеному випадку від імені власника-боржника. Державний виконавець, на думку вченого, є в цій ситуації представником власника [67]. Але з такою позицією погодитися неможливо в силу того, що при її застосуванні на практиці такий договір за ч. 3 ст. 203 ЦК України має бути визнаний недійсним в силу того, волевиявлення учасника правочину не було вільним і не відповідало його внутрішній волі. 

В. В. Вітрянський визнає стороною укладеного в результаті прилюдних торгів договору спеціалізовану організацію, що проводила торги [17]. При цьому він керується формальною ознакою – саме представник цієї організації підписує протокол про результати торгів, який має силу договору. На думку М. І. Брагінського [16] та Л. О. Новосьолової [77], організатор торгів – спеціалізована організація – є стороною договору в тому разі, коли вона виступає від свого імені. С. М. Малінська узагальнює ці позиції і визначає: «якщо на підставі укладеного спеціалізованою організацією з відділом ДВС договору ця організація під час укладення на торгах договору виступає представником ВДВС, то стороною такого договору є останній. Якщо ж, спеціалізована організація виступає від власного імені, що буває практично завжди, на підставі договору комісії, укладеного з ВДВС, то стороною такого договору є спеціалізована організація» [66]. 

Автор вважає цю дискусію дуже актуальною в тому контексті, що сьогодні запроваджено у правову систему України приватних виконавців, які діють на підставі Законів України «Про органи та осіб, які здійснюють примусове виконання судових рішень і рішень інших органів» та «Про виконавче провадження» і не мають безпосереднього підпорядкування Міністерству юстиції і його підрозділам. Це положення пояснюється тим, що раніше звернення стягнення на майно боржника, включаючи примусове його відчуження, відбувалося державними виконавцями, які діяли під егідою виконавчої гілки державної влади і відповідно до встановленого законодавства. Тому вся відповідальність за їх діяльність покладалася на державу і вони, фактично, діяли від імені держави. Отже, суто формально, відбувалося наступне: держава за борги забирала майно в боржника за допомогою державних виконавців, а від покупця отримувала гроші, які передавала стягувачу, решту від яких повертала боржнику. За таку правову допомогу державі сплачувався виконавчий збір. Тому держава виступала як посередник при врегулюванні конфлікту, коли боржник добровільно не виконував своїх обов’язків перед кредитором, який в наступному набував статус стягувача. Отже і роль виконавців зводиться до посередництва у таких відносинах від імені державного органу. Ми мусимо також визнати, що їх повноваження визначаються законодавством, за досконалість якого так само відповідає держава. 
Тому суто формально приватного виконавця або начальника відділу державної виконавчої служби можна визнати стороною умовного договору купівлі-продажу стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна, оскільки саме начальника відділу затверджує акт. Але відповідальність за недосконалість процедури проведення електронних торгів може бути покладена й на Міністерство юстиції України, а також на державне підприємство «СЕТАМ» за невідповідну підготовку та проведення електронних торгів. 

Якщо ж судом електронні торги будуть визнані недійсними та/або акт про проведені електронні торги, то цивільно-правовими наслідками цього за ч. 1 ст. 216 ЦК України має стати реституція – повернення сторін договору до первісного стану, тобто потребуватиметься повторне проведення торгів, якщо інше не буде вказане в рішенні суду. Тобто в такому випадку не можна говорити про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна, а можна констатувати допустимість визнання судом торгів недійсними. 

Автор вважає, що для повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна необхідно комплексно вирішувати правову ситуацію, а саме доводити незаконність вчинення виконавчого напису та наступних дій виконавців, а також підготовку і проведення електронних торгів. Тільки в такому випадку майно за реституцією має повертатися іпотекодавцю.

Правовим стрижнем для такої позиції є ч. 2 ст. 328 ЦК України, де встановлене загальне правило: «Право власності вважається набутим правомірно, якщо інше прямо не випливає із закону або незаконність набуття права власності не встановлена судом». Тобто така норма визначає послідовність визнання правочинів недійсними (нікчемними) від вчинення виконавчого напису до проведення електронних торгів. Однією з головних умов в такому випадку стає недопущення проведення електронних торгів або зупинення їх проведення до оформлення їх результатів. 

Підставою для повернення майна іпотекодержателю або боржнику може стати лише рішення суду, а передумовою – різні обставини. Зокрема, у ст. 35 Закону України «Про іпотеку» встановлено: «У разі порушення основного зобов’язання та/або умов іпотечного договору іпотекодержатель надсилає іпотекодавцю та боржнику, якщо він є відмінним від іпотекодавця, письмову вимогу про усунення порушення». Але ж іпотекодавець, коли він є відмінним від боржника, – це майновий поручитель, який згідно ст. 11 Закону України «Про іпотеку» має певні права та обов’язки, а саме: «Майновий поручитель несе відповідальність перед іпотекодержателем за невиконання боржником основного зобов’язання виключно в межах вартості предмета іпотеки», тобто без будь-яких інших зобов’язань перед кредитором. Підкреслимо, що його відповідальність зумовлюється невиконанням «боржником основного зобов’язання», а не додаткових зобов’язань, згідно іпотечного договору. Тобто у разі необхідності застрахувати предмет іпотеки необхідно нести додаткові витрати, тому цей обов’язок має лягати на боржника. Більше того, загальні положення про поруку визначають не тільки солідарну відповідальність іпотекодавця поряд з боржником, а й можливу субсидіарну відповідальність, коли обов’язок майнового поручителя – іпотекодавця визначається невиконанням зобов’язань боржником (ч. 1 ст. 554 ЦК України). Така схема взаємовідносин є найпоширенішою для відносин з кредитування, коли боржник зобов’язується періодичними платіжками погашати тіло кредиту та відсотки і до цього процесу іпотекодавець не має безпосереднього відношення. Його обов’язки виникають лише тоді, коли боржник не виконуватиме власних зобов’язань згідно основного договору. 

Тому і схема відносин має бути регламентована відповідно. В основному договорі має бути встановлено, коли у кредитора виникатиме право вимоги до боржника, наприклад, у разі невиплати максимально допустимої ним проплати за три місяці і відповідним чином має бути встановлено, коли мова йтиме про право вимоги кредитора до іпотекодавця і, відповідно, його відповідальність як майнового поручителя. В сучасних умовах фінансові установи рахують інакше. Вони очікують, коли загальна вартість заборгованості досягає розміру вартості предмету іпотеки і лише потім починають звертатися з позовом до суду або за виконавчим написом нотаріуса, отже за рахунок іпотекодавця, який з правової необережності взяв на себе безумовні зобов’язання за боржника, вони отримують додаткові прибутки через нарахування відсотків по кредиту та неустойки (пені). 

Але навіть в сучасних відносинах, виходячи зі змісту ст. 11 та ч. 3 ст. 42 Закону України «Про іпотеку» за іпотекодавцем – майновим поручителем має бути зафіксоване право погасити основне зобов’язання за боржника і залишити за собою право власності на предмет іпотеки (зокрема, квартиру) до моменту реалізації предмета іпотеки, включаючи, електронні торги і це має бути чітко зафіксоване у виконавчому провадженні. При цьому, особистим обов’язком боржника залишатиметься відшкодування будь-яких витрат та збитків, завданих іпотекодержателю, включаючи судові витрати, витрати на оплату винагороди залученим експертам (оцінювачам, юристам), витрати на підготовку до проведення прилюдних торгів тощо.

Отже, право іпотекодавця на повернення предмету іпотеки взамін сплати тільки основного зобов’язання боржника очевидне зафіксоване в Законі України «Про іпотеку», але залишається декларацією і не відображається ні у виконавчому провадженні, ні в іпотечних договорах, тому може слугувати підставою для визнання виконавчого напису недійсним і наступних електронних торгів. 

Щодо підстав визнання недійсними дій виконавців під час звернення стягнення на предмет іпотеки, то їх широко обговорюють в засобах масової інформації, зокрема, щодо порушень строків, передбачених ч. 5 ст. 62 Закону України «Про виконавче провадження», за якою не реалізоване на прилюдних торгах, аукціонах або на комісійних умовах протягом двох місяців майно підлягає уцінці державним виконавцем, що проводиться в десятиденний строк з дня визнання прилюдних торгів чи аукціону такими, що не відбулися; оголошення про проведення прилюдних торгів має бути розміщене не пізніше семи днів з моменту укладення договору про реалізацію майна, а також має враховуватися регіон тощо [84]. Про порушення прав дітей або інших соціально незахищених категорій осіб, відсутність адекватної реакції на такі факти з боку органів опіки та піклування зазначають інші автори [44], тому проблемних питань в діяльності правоохоронних і правозахисних органів в Україні доволі багато. Тобто всі дії, які були вчинені державним виконавцем або організатором торгів не у відповідності до вимог законодавстві і могли вплинути на ціну або строки продажу майна можуть слугувати підставою для визнання торгів недійсними і повернення майна іпотекодержателю за умови, що ним буде погашене основне зобов’язання перед кредитором. 

Іпотекодавець вправі також пред’явити позов до суду про зловживання правами кредитором і зменшення штучно нарахованих відсотків або пені, якщо в суді буде доведене умисне їх збільшення. 

При здійсненні розрахунків кредитором може виникнути також арифметична помилка, яка потрапить до виконавчого напису нотаріуса, або сам нотаріус може припуститися помилки, тому питання про розмір стягнення з боржника або іпотекодавця може слугувати додатковою передумовою для звернення до суду тощо. На відміну від діяльності суду у цивільному судочинстві, де передбачена процедура виправлення арифметичних помилок та описок (ст. 269 ЦПК України), виправлення помилок нотаріусом після пред’явлення виконавчого напису на документі, що встановлює заборгованість, до примусового виконання, не передбачена, тому вважаємо неможливим такі помилки усувати шляхом виправлення в документі навіть із застереженням. Такий документ, на нашу думку, вже не можна вважати безспірним. 

Тому можна стверджувати, що справи про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна в суді відрізняються істотною складністю, але можуть бути вирішені за домовленістю між кредитором (стягувачем) та іпотекодавцем на підставі компромісного договору, зокрема, про заміну предмету іпотеки або погашення основного зобов’язання останнім за боржника. 

При цьому варто надати схвальну оцінку пропозиції С. М. Малінської щодо доповнення законодавства про порядок проведення електронних торгів з реалізації майна, на яке звернене стягнення, підставами визнання прилюдних торгів недійсними [66]. Але автор вважає, що корінь проблеми лежить в дії ч. 2 ст. 388 ЦК України, яку доцільно змінити і привести у відповідність судовій практиці, де відповідно до конституційного принципу верховенства права допускається можливість визнання прилюдних (відповідно і електронних) торгів недійсними. Тому ця норма має бути викладена у такій редакції: «2. Майно не може бути витребувано від добросовісного набувача, якщо воно було продане у порядку, встановленому для виконання судових рішень, і публічні торги не були визнані судом недійсними». Така редакція ч. 2 ст. 388 ЦК України не буде фетишизувати порядок, встановлений для виконання судових рішень, і дозволить повертати майно тим особам, в яких його незаконно забрали штучно використовуючи такий порядок. Автор в цій нормі в сучасний момент бачить особливу небезпеку, оскільки до примусового виконання рішень сьогодні допущені приватні виконавці, які не мають істотного професійного досвіду, та бажають отримати значні доходи…

2.4 Виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ

Статтею 3 Закону України «Про виконавче провадження» передбачено, що одним із виконавчих документів за рішеннями, що підлягають примусовому виконанню є виконавчий напис нотаріуса (п. 3) [109].

Дане положення знайшло своє відображення у ст. 90 Закону України «Про нотаріат» [128], яка передбачає, що звернення стягнення на кошти і майно боржника може здійснюватися на підставі посвідченого нотаріусом виконавчого напису згідного норм спеціального законодавства, тобто згідно Закону України «Про виконавче провадження». При цьому, в багатьох наукових працях, присвячених проблемам виконавчого провадження звернення стягнення за виконавчим написом нотаріуса не знайшло свого спеціального ґрунтовного аналізу [144; 164]. Тому, на нашу думку, слід проводити не окремі спеціальні дослідження розвитку деяких професій або видів діяльності [7; 8; 180], а потрібно аналізувати міжгалузевий простір з урахуванням розвитку двох і більше правоохоронних органів та їх взаємодії при здійсненні ними діяльності, наприклад при вчиненні нотаріусом виконавчого напису та його примусовому виконанні виконавцем. 

Відповідно до Законів України «Про органи та осіб, які здійснюють примусове виконання судових рішень і рішень інших органів» [130] та «Про виконавче провадження» примусове виконання рішень покладається на органи державної виконавчої служби (державних виконавців) та у передбачених цим Законом випадках на приватних виконавців (надалі – виконавці). Але слід зазначити, що правовідносини з примусового виконання є окремим видом процесуальних правовідносин [189], оскільки на відміну від рішень судів, які потенційно здатні вирішувати справи способом не передбаченим ст. 16 ЦК України, особливо коли йдеться про розгляд справ в межах аналогії закону чи права [182] процедура виконання виконавчих написів нотаріусів має бути чітко регламентована законом та відповідати способам відновлення прав, які передбачені у Законі України «Про виконавче провадження». 

Подання відповідної заяви з належно оформленим виконавчим документом надає змогу заявнику (стягувачеві) реалізувати свої права щодо звернення до виконавців з метою примусового виконання рішення.

За наявності виконавчого документу виконавець зобов’язаний прийняти його до виконання, відкрити виконавче провадження та вжити заходів примусового виконання, неупереджено, своєчасно, повно вчиняти виконавчі дії. Згідно ж п. 5 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про виконавче провадження» від виконавця вимагається дотримуватися таких засад: справедливості, неупередженості та об’єктивності, з чим важко погодитися виходячи зі змісту виконавчої діяльності. Виконавці не повинні визначати, чи справедливим є рішення, згідно якого з боржника необхідно стягнути певну суму коштів, а їх дії мусять бути спрямовані на безумовне вчасне і повне виконання рішення. Коли ж пропонується відмежувати неупереджене і об’єктивне виконання рішення, то навряд чи навіть фахівці здатні будуть провести грань між цими поняттями. Зокрема, будь-які особі важко об’єктивно дивитися на ті чи інші дії або події, оскільки її сприйняття залежить від багатьох суб’єктивних факторів. Тому на формування та вдосконалення сучасного законодавства про виконавче провадження впливає великий обсяг інформації, яку намагаються «прилаштувати» до діяльності виконавців, особливо, це стосується наукових концепцій, які доволі часто без достатнього їх обґрунтування та обговорення потрапляють до нього тощо. Так, вчені зазначають: «Правовий статус виконавця характеризується такими ознаками, як нормативна визначеність, що не виключає наявність розсуду виконавця…» [36, с. 59]. Нині суд при ухваленні рішення може діяти на власний розсуд, це має й місце у світовій практиці, але коли ж виконавці при захисті і відновленні порушених прав будуть діяти на власний розсуд, то таку позицію важко сприймати як об’єктивну. Виконавче провадження як процесуальна діяльність уповноважених державою осіб з примусового виконання рішень судів та інших органів та посадових осіб характеризується тим, що при її здійсненні поєднуються такі методи як імперативний та диспозитивний, які знаходять своє відображення у характері повноважень: державних виконавців, органів примусового виконання, їх посадові особи та приватних виконавці – під час самого виконавчого провадження та прав фізичних, юридичних осіб, органів та їх посадових осіб – на стадії ініціювання виконавчого провадження, котрими ці особи наділені законом. Імперативність в діях вказаних осіб органів примусового виконання полягає у наявності зобов’язальних та заборонних норм, які безпосередньо вказують на обов’язок вчинити певну дію або утриматися від її вчинення. Диспозитивність же притаманна, зазвичай, лише сторонам виконавчого провадження [26, с. 261–264]. Такі риси властиві і виконавчому провадженню, коли йдеться про виконання виконавчого напису нотаріуса. 

Вчинення нотаріусом виконавчого напису не означає виникнення правовідносин щодо його виконання. Про це свідчить і те, що державна виконавча служба, посадовою особою якої є державний виконавець, відокремлюється від інших органів, але, на нашу думку, їх діяльність має узгоджуватися з діяльністю приватних виконавців та інших структур, зокрема, в передбачених законом випадках із судом, правоохоронними органами тощо. Водночас діяльність виконавців є окремою і відносно незалежною діяльністю і не належить до діяльності тих органів і осіб, які видають виконавчі документи, що випливає з наданих їм повноважень з примусового виконання рішень. Так само правовідносини щодо виконання виконавчого документа є окремим видом процесуальних правовідносин [189].

Основним завданням, яке покладено державою на виконавців є примусове виконання рішень владних органів і уповноважених осіб, хоча нотаріусів важко віднести до владних органів. У даному випадку під виконанням відповідного рішення слід розуміти не тільки буквальне виконання приписів, що містяться у такому рішенні, а й здійснення виконавцем усіх передбачених законодавством процесуальних виконавчих дій, спрямованих на отримання бажаного для сторін результату, навіть, коли настання такого результату неможливе з об’єктивних причин. 

Згідно Закону України «Про нотаріат» та «Переліку документів», за яким стягнення провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів [118] виконавчий напис нотаріусом вчиняється на оригіналі документа, що встановлює заборгованість, після чого цей нотаріальний акт трансформується у виконавчий документ (п. 3 ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження») і подається стягувачем до відповідного відділу виконавчої служби чи приватного виконавця для примусового виконання .

Відповідно до ч. 1 ст. 24 чинної редакції Закону України «Про виконавче провадження» виконавчі дії провадяться за місцем проживання, перебування, роботи боржника або за місцезнаходженням його майна. У порівнянні з попередньою редакцією ст. 20 Закону, де йшлося про місце виконавчого провадження законодавцем ст. 24 чинного Закону доповнено положенням про «місце перебування боржника», яка може стосуватися випадків вилучення арештованих транспортних засобів на підставі виконавчого напису нотаріуса. Тому удосконалення цієї норми вважається правильним, але лише щодо можливості вчинення виконавчих дій. Коли ж у цій же нормі – ч. 1 ст. 24 Закону України «Про виконавче провадження» застосовується друге речення, яке нерозривно пов’язане з першим, щодо права вибору стягувача місця виконання між кількома відділами державної виконавчої служби, які можуть вчиняти виконавчі дії по виконанню рішення на території, на яку поширюються їх функції, то такий синтез інформації з точки зору законодавчої техніки вважаємо неправильним. Таке положення допускає відкриття виконавчого провадження за місцем перебування боржника, тобто за тимчасовим його місцезнаходженням, з чим важко погодитися. 

Частиною 1 ст. 87 Закону України «Про нотаріат», фактично, передбачено вимоги стягувача на підставі яких нотаріус вчиняє виконавчий напис, зокрема це стягнення грошових сум або витребування майна боржника. Але дане положення Закону погано узгоджується зі змістом інших нормативних актів і діяльністю виконавців. При такому вузькому врегулюванні у Законі вимог стягувача може скластися враження, що стягуються лише грошові суми, які є в наявності в боржника або витребовується майно. Але стягнення може звертатися як на грошові кошти, так і на майно боржника, яке реалізується на публічних електронних торгах для задоволення вимог кредитора-стягувача, а не «витребуване». Крім того, стягнення може звертатися на майно іпотекодавця, тому ч. 1 ст. 87 Закону України «Про нотаріат» має бути приведена у відповідність до сучасної концепції виконавчого провадження. Назване уточнення безпосередньо впливатиме на компетенцію виконавців з відкриття виконавчого провадження. Так, у разі вчинення виконавчого напису на документі, який встановлюватиме іпотечне забезпечення основного зобов’язання, місцем виконання має бути місце розташування іпотечного майна. 
Крім того, слід змінити редакцію назви ст. 87 Закону України «Про нотаріат», оскільки у нотаріальному порядку не здійснюється саме стягнення як таке», Тому назву даної норми слід викласти так: «Вимоги на підставі яких вчиняється виконавчий напис» (на шквалт як це зроблено у ЦПК України щодо видачі судом судового наказу – ст. 161 ЦПК України «Вимоги, за якими може бути видано судовий наказ»).
Виконавець зобов’язаний прийняти до виконання виконавчий документ і відкрити виконавче провадження, якщо не закінчився строк пред’явлення такого документа до виконання, тобто не минув один рік з моменту його вчинення (ч. 1 ст. 91 Закону України «Про нотаріат»). У статті 12 Закону України «Про виконавче провадження» не регламентовано строку пред’явлення виконавчого напису нотаріуса до виконання, виходячи зі ст. 91 Закону України «Про нотаріат» тому виконавець має виходити із загальних положень ч. 1 ст. 12 Закону України «Про виконавче провадження». Крім того, виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ має відповідати вимогам, передбаченим ст. 4 Закону України «Про виконавче провадження» і пред’являтися до відповідного органу примусового виконання – виконавця.

Видача виконавчого документа сама по собі не означає виникнення правовідносин щодо його виконання. Про це свідчить і те, що державна виконавча служба, посадовою особою якої є державний виконавець, відокремлюється від суду і не представляє суд у стадії виконавчого провадження, що додатково підтверджується впровадженням в правову систему України приватних виконавців. Таким чином, можна погодитися, що діяльність органів державної виконавчої служби є окремою незалежною діяльністю і не належить до діяльності тих органів і осіб, які видають виконавчі документи, наприклад суди [153, с. 131].

Виходячи із даного положення доцільно провести аналіз позиції вчених щодо застосування ч. 2 ст. 91 Закону України «Про нотаріат» щодо поновлення пропущеного строку для пред’явлення виконавчого напису до виконання [165], що здійснюється відповідно до ч. 6 ст. 12 Закону України «Про виконавче провадження» у якій передбачається можливість поновлення строку пред’явлення до виконання лише виконавчих документів, виданих судом. Для інших виконавчих документів пропущений строк поновленню не підлягає. Таким чином, пропущений строк пред’явлення виконавчого напису до виконання поновленню не підлягає незалежно від причин пропуску строку.

Виходячи із аналізу ч. 6 ст. 12 Закону України «Про виконавче провадження» у разі пропуску строку пред’явлення виконавчого напису до виконання, фактично, виконавець не повинен відкривати виконавче провадження, а має відмовити у його відкритті, як це мало місце в п. 1 ч. 1 ст. 26 старої редакції Закону України «Про виконавче провадження» від 21 квітня 1999 року. У чинному Законі України «Про виконавче провадження» взагалі відсутня норма, яка б регламентувала підстави для відмови у відкритті виконавчого провадження. Натомість з’явилась норма, яка передбачає випадки повернення виконавчого документа приватним виконавцем без прийняття до виконання (ч. 3 ст. 5 Закону), де лише має місце п. 2, у якому йдеться про те,що виконавчий документ повертається стягувачу без прийняття до виконання в – інших випадках передбачених законом. Але з такою позицією важко погодитися.

Якщо строк пред’явлення виконавчого листа, виданого на підставі судового рішення може бути поновлений, то і по відношенню до інших виконавчих документів мають, на нашу думку, застосовуватися відповідні процедури поновлення. Зрозуміло, що якщо строки пред’явлення виконавчого документа до виконання були пропущенні з поважних причин. Так, ст. 433 ЦПК України встановлено, що стягувачам, які пропустили строк для пред’явлення виконавчого документа до виконання з причин, визнаних судом поважними, пропущений строк може бути поновлено. Тобто ця норма не визначає специфічних рис документів, на підставі яких стягувач вимагає задовольнити його вимоги у примусовому порядку. А у ч. 2 цієї ж статті напряму встановлюється два види підсудності цієї категорії справ: 1) прострочені виконавчі документи, видані судом, розглядаються тим самим судом; 2) всі інші виконавчі документи – судом за місцем виконання [153, с. 132]. 

Таким чином, у ст. 433 ЦПК України передбачається можливість подачі заяви до суду про поновлення строку на пред’явлення виконавчого напису нотаріуса і такий судовий розгляд відбуватиметься в суді за місцем його виконання. При цьому, участь нотаріуса у судовому розгляді не є доцільною, оскільки нотаріус не є стороною в цих відносинах, якщо інше не буде зазначено в матеріалах справи. 

Отже, ч. 2 ст. 91 Закону України «Про нотаріат» містить відсилочну норму щодо поновлення пропущеного строку для пред’явлення виконавчого напису до примусового виконання відповідно до Закону України «Про виконавче провадження», але це має здійснюватися відповідно до ст. 433 ЦПК України. Тому, на думку автора, у ст. 91 Закону слід внести зміни щодо питання про поновлення пропущеного строку для пред’явлення виконавчого напису до виконання, оскільки дане питання вирішується не відповідно до Закону «Про виконавче провадження». Нині діє нова редакція цього Закону та із нього виключена ст. 24, у якій регламентувались підстави для відмови у відкритті виконавчого провадження. 

Вважаємо доцільним зупинитися на певних особливостях звернення стягнення за виконавчим написом нотаріуса. Якщо предметом застави є дві або більше речей, стягнення може бути звернене на всі речі або на будь-яку з речей на вибір заставодержателя. Якщо заставодержатель зверне стягнення на одну річ, але його вимогу не буде задоволено в повному обсязі, він зберігає право застави на інші речі, які є предметом застави. Виконавець управі звернути стягнення не на все майно боржника, а лише на заставлене, навіть у разі перевищення суми боргу заставодержателю над вартістю предмета застави [153, с. 132].

Отже, вчинення виконавчого напису нотаріусом є тільки одним із етапів в процесі стягнення заборгованості. Виконавчий напис, по суті, є виконавчим документом, метою якого є відновлення порушених прав і, відповідно, задоволення вимог стягувача, якщо інше не буде встановлене у виконавчих документах. Зокрема, О. О. Дерій у своїй дисертаційній роботі розписала загальні і конкретні умови договорів про встановлення аліментів і примусове їх стягнення на підставі виконавчого напису нотаріуса [32, с. 4–5]. Отже, такий виконавчий напис нотаріуса дозволить виконавцю чітко і швидко його реалізувати і так захистити права осіб, які потребують утримання. Тому у майбутньому, у разі невиконання зобов’язаною особою аліментних зобов’язань добровільно на договорі нотаріусом може бути вчинений виконавчий напис. Знаючи це нотаріус повинен правильно і конкретно формулювати умови аліментного договору, щоб у майбутньому не виникало із цим проблем [153, с. 133]. Тому у цьому зв’язку заслуговує на увагу концепція С. Я. Фурси щодо єдності нотаріального процесу:від проекту договору до виконання останньої його умови. Таке положення надасть нотаріальному процесу більшої ґрунтовності і позбавить його вад суб’єктивності [196].

Для того, щоб виконавчий напис нотаріуса мав виконавчу силу, він повинен відповідати вимогам, встановленим законодавством до змісту виконавчих документів. У статті 4 Закону України «Про виконавче провадження» йдеться про вимоги до виконавчих документів, тому виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ (з урахуванням його особливостей) повинен бути адаптований до таких вимог та містити обов’язкові відомості, які мають будуть притаманні цьому виконавчому документу.

Так, на думку автора, виконавчий напис нотаріуса як виконавчий документ має містити такі відомості:

1) назва і дата видачі документа, прізвище, ім’я, по батькові та посада посадової особи, яка його видала;

2) дата прийняття і номер рішення, згідно з яким видано документ. Ці відомості стосуються судових та інших рішень, які ухвалюються, а потім набирають законної (виконавчої сили) або потребується певний час для їх оформлення. Для нотаріусів такий строк не передбачений. Водночас вважається необхідним надати виконавцям інформацію щодо реєстрації відповідної нотаріальної дії, щоб в них з’явилася можливість перевірити відсутність скасування виконавчого напису нотаріуса або щодо внесення змін до його змісту. Автор вважає, що має бути створений реєстр чинних виконавчих написів нотаріусів;
3) повне найменування (для юридичних осіб) або прізвище, ім’я та, за наявності, по батькові (для фізичних осіб) стягувача та боржника, їх місцезнаходження (для юридичних осіб) або адреса місця проживання чи перебування (для фізичних осіб), дата народження боржника – фізичної особи;

4) ідентифікаційний код юридичної особи в Єдиному державному реєстрі юридичних осіб, фізичних осіб – підприємців та громадських формувань стягувача та боржника (для юридичних осіб – за наявності);

5) резолютивна частина рішення, що передбачає заходи примусового виконання рішень – це квінтесенція судового рішення, яка містить короткий зміст про те, як має бути відновлене порушене право стягувача. Зміст виконавчого напису нотаріуса цілком нагадує резолютивну частину рішення суду;

6) дата набрання рішенням законної сили (крім рішень, що підлягають негайному виконанню) співпадає для виконавчого напису з датою видачі цього документу;

7) строк пред’явлення рішення до виконання. Ця інформація, на нашу думку, має бути адаптована до реальних правовідносин і містити максимальний строк пред’явлення рішення до виконання, оскільки мінімальний випливає з моменту набрання рішенням законної сили.

У статті 4 Закону України «Про виконавче провадження» сформовані й факультативні відомості, які можуть зазначатися у виконавчому документі (якщо вони відомі нотаріусу, що вчинив виконавчий напис), які ідентифікують стягувача та боржника чи можуть сприяти примусовому виконанню рішення, зокрема, реєстраційний номер облікової картки платника податків або серія та номер паспорта (для фізичних осіб, які через свої релігійні переконання в установленому порядку відмовилися від прийняття реєстраційного номера облікової картки платника податків та повідомили про це відповідний контролюючий орган і мають відмітку в паспорті) боржника (для фізичних осіб – платників податків), місце роботи боржника – фізичної особи, місцезнаходження майна боржника, реквізити рахунків стягувача і боржника, номери їх засобів зв’язку та адреси електронної пошти.

Згідно ч. 2 ст. 4 Закону України «Про виконавче провадження» слід формувати виконавчий напис нотаріуса з урахуванням характеру та змісту відповідальності конкретного суб’єкта. Так, при вчиненні виконавчого напису на іпотечному договорі згідно ст. 11 Закону України «Про іпотеку» має встановлюватися відповідальність іпотекодавця і боржника, а також право першого у разі звернення стягнення на предмет іпотеки на задоволення його вимог за рахунок боржника. В такому випадку вважаємо можливим, щоб іпотекодавець, на майно якого було звернено стягнення, вчиняв виконавчий напис на іпотечному договорі по відношенню до обов’язків боржника перед ним і з урахуванням тих сум, які були зафіксовані у виконавчому провадженні, оскільки така заборгованість буде мати так само безспірний характер.

Необхідним і, одночасно, обов’язковим атрибутом виконавчого напису нотаріуса є його особистий підпис із зазначенням його прізвища та ініціалів, а також відбиток печатки. При цьому, окремі науковці вказують на тенденції в законодавстві щодо технічного розвитку і впровадження електронного документування, включаючи необхідність внесення змін до законодавства про виконавче провадження, зокрема, запровадження електронних підписів [14, с. 9–14]. Автор вважає за необхідне зважено відноситися до запровадження електронного документообігу як у нотаріальному, так і у виконавчому процесі, оскільки навіть вибори в Сполучених штатах Америки доводять можливість хакерів впливати на їх результати. За допомогою електронних підписів будуть формуватися віртуальні документи, але при високому рівні кіберзлочинності втрачатиметься довіра і до юриспруденції, а також розмиватиметься відповідальність осіб, оскільки вони завжди зможуть посилатися на фальсифікацію інформації в кіберпросторі. 
При цьому слід зазначити, що у разі невиконання виконавчого напису нотаріуса виконавцями існує загроза, що стягувач звернеться з позовом до нотаріуса за відшкодуванням завданої йому шкоди, якщо причини відмови будуть зумовлені неналежним виконанням нотаріусом своїх повноважень. Тому, на нашу думку, нотаріусу доречно роз’яснювати стягувачу наслідки вчинення виконавчого напису та ті ризики, з якими він може зіштовхнутися при його примусовому виконанні. 

Об’єктивними причинами невиконання виконавчого напису нотаріуса можуть бути: 
· визнання боржника банкрутом;

· прийняття Національним банком України рішення про відкликання банківської ліцензії та ліквідацію банку-боржника;

· припинення юридичної особи – боржника.

Суб’єктивні фактори, які мають бути роз’яснені нотаріусом, щоб стягувач не припустився помилок:

· стягувач має подати заяву про примусове виконання рішення відповідно до ст. 26 цього Закону;

· стягувач має сплатити авансовий внесок і відповідну квитанцію приєднати до заяви про примусове виконання виконавчого напису;

· недопущення пропущення встановленого законом річного строку пред’явлення виконавчого документа до виконання;

· виконавчий документ необхідно пред’являти за місцем виконання;

· у разі виявлення виконавцями недоліків у виконавчому написі нотаріуса, він буде здатен їх усунути, а у разі незгоди із зауваженнями виконавців – необхідно буде оскаржувати їх дії або бездіяльність в адміністративному чи судовому порядку. 

При вчиненні виконавчого напису нотаріус повинен керуватися не тільки нормами спеціального законодавства щодо форми та інших вимог (змісту) виконавчого напису, передбаченого законом України «Про нотаріат» та інших нормативних актів,зокрема Законом України «Про виконавче провадження», де передбачені вимоги до виконавчих документів (ст. 4 Закону). 

До недоліків виконання виконавчого напису нотаріуса можна віднести неконкретні умови вчинення виконавчих дій. Зокрема, у тексті виконавчого напису, за яким передбачено сплату боржником грошових сум, вимога про вчинення відповідних дій має бути однозначною, наприклад «стягнути» або «звернути стягнення». Якщо зміст виконавчого документа є незрозумілим, виконавець або сторони виконавчого провадження, на думку автора, мають право звернутися до нотаріуса, який видав виконавчий документ, із заявою про роз’яснення змісту цього документа. Нотаріус, який видав виконавчий документ, зобов’язаний розглянути заяву виконавця у десятиденний строк з дня її надходження і у разі необхідності дати відповідне роз’яснення рішення чи змісту документа, не змінюючи їх редакції. Цим положенням доцільно доповнити Закон України «Про нотаріат».

Саме виконавчий документ свідчить про наявність умов, що дають можливість застосування примусових заходів, тобто засвідчує право на стягнення.

За постановою виконавця про стягнення виконавчого збору, винесеної у виконавчому провадженні про звернення стягнення на заставлене майно, стягнення звертається на вільне від застави майно боржника.

Виконавче провадження – є квінтесенцією процесу поновлення порушених прав, повернення грошових коштів, звернення стягнення на майно, торжество правосуддя, реалізація конституційного принципу обов’язковості виконання рішення суду – так зазначає К. Каращук, державний виконавець відділу примусового виконання рішень Департаменту Державної виконавчої служби Міністерства юстиції України у свої статті про деякі аспекти відмови у відкритті виконавчого провадження [41]. З чим важко погодитися в тому аспекті, що таким чином принижується діяльність суддів та нотаріусів, які роблять все можливе, щоб спростити процес відновлення прав і саме через їх діяльність до виконавчого провадження мають надходити чіткі і конкретні умови вчинення безпосередніх дій виконавців, спрямовані на ліквідацію правопорушення і відновлення прав осіб. 

Автор даної статті зазначає, що досить часто державний виконавець зобов’язаний виносити постанову про відмову в прийнятті до провадження виконавчого документа та відмову у відкритті виконавчого провадження в примусовому виконанні.

Як правило, підставою виступає нехтування стороною виконавчого провадження, в більшості випадків стягувачем, вимог чинного законодавства. Так відповідно до ст. 12 Закону України «Про виконавче провадження» сторони реалізують свої права та обов’язки у виконавчому проваджені самостійно або через представників на підставі нотаріально посвідченої довіреності. Зміст довіреності визначається межами правоздатності особи, яку представляють. Для даного роду представництва в довіреності має зазначатися перелік органів, що здійснюють виконавче провадження, а також органи, що прямо або опосередковано пов’язанні з вирішенням наданих у довіреності повноважень, у тому числі щодо надання всіх прав‚ які б належали учаснику виконавчого провадження, з правом підписання заяви про відкриття виконавчого провадження, подання документів на виконання, подачі виконавчого листа до стягнення, отримання документів виконавчого провадження.

Досить часто стягувачі надають лише копію довіреності, не засвідчену належним чином. Згідно Закону України «Про виконавче провадження» виконавець відкриває виконавче провадженні на підставі виконавчого документа. Даний документ має подаватися обов’язково в оригіналі, адже Законом не передбачено подачу нотаріально засвідченої копії виконавчого напису. У разі, якщо оригінал виконавчого напису відсутній – подається дублікат виконавчого напису, оформлений відповідно до законодавства. Але слід звернути увагу на ту обставину, що виконавчий напис вчиняється нотаріусом на оригіналі документу, який підтверджує безспірність заборгованості (ч. 1 ст. 88 Закону України «Про нотаріат») та є його невід’ємною частиною. Тому слід погодитися із С. Я. Фурсою про необхідність внесення змін до п. 3 ч. 1 ст. 3 Закону України «Про виконавче провадження» та викладення цього пункту у такій редакції: п. 3) оригінал (дублікат, виписка) документу заборгованості із вчиненим на ньому виконавчим написом.

У виконавчому написі, відповідно до ст. 3 Закону, можуть бути відсутні такі відомості як повне найменування (для юридичних осіб) або ім’я (прізвище, власне ім’я та по батькові) (для фізичних осіб) стягувача і боржника, їх місцезнаходження (для юридичних осіб) або місце проживання чи перебування (для фізичних осіб), не визначено суми, яка підлягає стягненню. Особливо це питання актуальне для звернення стягнення на іпотечне майно, коли фіксується правопорушення і надається дозвіл на примусове відчуження об’єкту нерухомості, але не зазначається, яка загальна сума коштів має бути перерахована на рахунок стягувача, допущення помилки у тексті виконавчого напису, наприклад, у адресі майна, що стягується. Закон України «Про виконавче провадження» не дає відповіді на те, а які дії виконавця у разі таких відомостей?

Правове регулювання вирішення цієї проблеми можливе лише через внесення виправлень нотаріусом до виконавчого напису. Помилково написане перекреслюється та вноситься виправлення так, щоб усе можна було прочитати. Тобто, виправлення в нотаріальних документах допускається, але при цьому не дозволяються підчистки, виправлення тексту без відповідного застереження. З урахуванням законодавства виправлення дозволяються лише в тексті нотаріально оформлюваного документа, який не потребує підпису особи, що звернулася за вчиненням нотаріальної дії.

Внесення дописок чи виправлень до тексту документа здійснюється за заявою такої особи, зареєстрованою у Журналі реєстрації вхідних документів.

Виправлення помилки застерігається нотаріусом, який вчиняв нотаріальну дію, після посвідчувального напису, із зазначенням дати та проставленням свого підпису і печатки на такому застереженні. Застереження, як правило, зазначаються від руки. 

При цьому, всі виправлення мають бути зроблені так, щоб можна було прочитати як виправлене, так і помилково написане, а потім закреслене [123].

На практиці звичайною процедурою є застереження нотаріуса про здійснення виправлення в кінці посвідчувального напису. Хоча законодавець передбачив проставлення підпису і печатки нотаріуса на такому застереженні. 

Тому підтримуючи позицію практикуючих нотаріусів А. М. Єрух та Ю. М. Козьякова, автор також вважає, що помилковим є твердження, що проставленням підпису та відбитка печатки в посвідчувальному написі нотаріус тим самим підтверджує здійснення ним застереження про здійснення виправлення [35, с. 65]. 

При відкритті виконавчого провадження виконавець не пізніше наступного дня з дня надходження до нього виконавчого напису виносить постанову.

У разі невиконання всіх передбачених вимог щодо виконавчого напису як виконавчого документу здійснення стягнення унеможливлюється і, як свідчить судова практика, безспірна заборгованість перестає бути такою [153, с. 137].

2.5 Особливості примусового виконання рішень судів та виконавчих написів нотаріусів: порівняльний аспект та взаємодія судів, нотаріусів та виконавців

Примусове виконання виконавчого напису нотаріуса здійснюється на загальних підставах, з дотриманням, передбаченого Законом України «Про виконавче провадження» (надалі – Закон) порядку вчинення виконавчих дій. Одним із заходів примусового виконання рішень, зокрема й виконавчого напису нотаріуса є звернення стягнення на майно боржника (ст. 10 Закону) , яке має неоднакову практику його застосування в різних країнах, як і врегулювання нотаріальної діяльності [218; 215] Так, наприклад у Фінляндії звернення стягнення на майно боржника здійснюється після накладення арешту на нього. Арешт не може бути накладений без попереднього сповіщення боржника. Крім того, боржник наділений правом визначати порядок арешту власності, якщо цей порядок не вступає у протиріччя із законодавством. Рухоме майно може бути арештовано навіть тоді, коли місце знаходження майна є невідомим, хоча у Фінляндії і відбуваються зміни законодавства в цій сфері [217].

У Сполучених Штатах Америки для накладення стягнення на майно боржника стягувач направляє виконавчий листок маршалу (або шерифу). При цьому він попередньо сплачує послуги з примусового виконання. Стягувач має право вибирати на яке майно звернути стягнення [219].

Що стосується Федеративної Республіки Німеччина [214; 216], то якщо судовий виконавець не виявляє предмети, на які може бути спрямоване стягнення, але боржник доведе вірогідність сплати боргу у найкоротший термін (у межах шести місяців) частинами, він робить стягнення частинами. За умови, якщо кредитор не заперечує. Звернення стягнення на майно боржника не робиться у тому випадку, коли отримана від реалізації звернених до стягнення предметів сума буде меншою за витрати з примусового виконання.

Одночасно з цим, звернення стягнення у Німеччині на рухоме майно боржника починається з того, що судовий виконавець вступає у володіння ними. Грошові засоби, дорогоцінності та цінні папери вилучаються у боржника, інші речі опечатують та передають боржнику на зберігання. Стягнення щодо рухомого майна боржника не може перевищувати суму, необхідну для задоволення вимог кредитора та покриття витрат у здійсненні виконавчих дій.

Звернення стягнення на рухомі речі робиться за заявою стягувача. У ній вказується за рахунок яких речей він вважає можливим виконати його вимоги.

Судові виконавці Німеччини не мають права звертати стягнення на нерухоме майно боржника. Відповідно до законодавства країни, даний захід може бути застосований у трьох формах: примусовий продаж з публічних торгів; примусове управління; примусова іпотека.

Примусовий продаж з публічних торгів нерухомого майна виконується за заявою стягувача судом з виконання. Примусове управління майном дозволяє задовольнити вимоги стягувача за рахунок поточних надходжень від об’єкту нерухомості. Для примусового управління застосовуються правила та умови, що діють для примусового продажу, за деякими винятками.

Після винесення ухвали про арешт нерухомого майна та внесення відповідного запису до земельного кадастру, суд з виконання сповіщає сторони про встановлення примусового управління. Внаслідок арешту майна у рамках даного заходу примусового виконання боржник позбавляється прав володіння та користування об’єктом нерухомості, який ухвалою суду передається управляючому з примусового виконання. Він зобов’язаний здійснювати необхідні дії для збереження об’єкту нерухомості у його господарському призначенні та використовувати його для задоволення вимог стягувача. Управляючий несе відповідальність перед сторонами за навмисні дії, що завдали їм шкоди. Діяльність управляючого з примусового виконання знаходиться під наглядом суду. Після задоволення вимог стягувача та покриття за рахунок прибутків від управління усіх витрат, суд з виконання своєю ухвалою скасовує рішення про примусове управління та повертає ділянку у користування боржника.

Забезпечувальна іпотека встановлюється у тому випадку, якщо сума боргу перевищує сімсот п’ятдесят євро, шляхом внесення відповідного запису у поземельну книгу, про що робиться відмітка у виконавчому документі, який підлягає виконанню.

Цікавою також є практика з примусового виконання Казахстану. Так, черговість звернення стягнення на майно боржника визначена ст. 168 Кодексу Республіки Казахстан про шлюб (шлюб) і сім’ю, згідно з якою стягнення аліментів в розмірі, встановленому угодою про сплату аліментів або рішенням суду, а також стягнення заборгованості по аліментах здійснюються із заробітку і іншого доходу особи, яка зобов’язана сплачувати аліменти, при недостатності заробітку і іншого доходу аліменти утримуються з грошових коштів,які знаходяться на рахунках в банках або в небанківських фінансових установах особи, яка зобов'язана сплачувати аліменти. При недостатності цих коштів стягнення звертається на будь-яке майно особи, зобов’язаної сплачувати аліменти, на яке за законом може бути звернено стягнення [82]. 
В сімейному законодавстві Російської Федерації передбачено, що аліменти неповнолітніх дітей стягуються в чітко встановлених частинах заробітку або доходу платника, якщо суд не вважає за необхідне стягнути аліменти в твердій грошовій сумі [57].

Проаналізована вище практика примусового виконання іноземних країн зокрема, стягнення боргу, має свої особливості, передбачені нормами законодавства тієї чи іншої країни, а також звичаями, встановленими історично [156, с. 40].

Так і наша країна має свої особливості врегулювання питань щодо примусового стягнення боргу [156, с. 40].

Сучасний етап проведення правової реформи в Україні відрізняється істотними труднощами, обумовленими відірваністю реформування окремих видів діяльності, що в цілому може негативно позначатися на правах та інтересах осіб, особливо, боржників. Так, у ч. 5 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження» передбачається новий порядок відкриття виконавчого провадження, а саме: виконавець не пізніше наступного робочого дня з дня надходження до нього виконавчого документа виносить постанову про відкриття виконавчого провадження, в якій зазначає про обов’язок боржника подати декларацію про доходи та майно боржника, попереджає боржника про відповідальність за неподання такої декларації або внесення до неї завідомо неправдивих відомостей, про стягнення з боржника виконавчого збору в розмірі, встановленому ст. 27 цього Закону. Тобто тепер тільки для рішень немайнового характеру надається строк для добровільного виконання боржником рішення протягом 10 робочих днів [156, с. 40-41]. 

Отже, виключення із Закону України «Про виконавче провадження» норми у якій регламентувався строк, в межах якого боржник мав право добровільно виконати рішення і в цей період не стягувався виконавчий збір, зобов’язує переглянути діяльність інших правоохоронних і правозахисних органів, щоб необізнаність боржників не була використана їм на шкоду. Тому, на думку автора, суд, виходячи зі ст. 12 ЦПК України, оголошуючи рішення про присудження повинен попереджати відповідачів-боржників про наслідки вчинення або не вчинення певних процесуальних дій, зокрема, що у разі невиконання останніми рішення суду у добровільному порядку протягом строку набрання ним законної сили, звернення стягувача до виконавців призведе до стягнення з боржника виконавчого збору. Так, згідно ст. 27 Закону України «Про виконавче провадження» виконавчий збір стягується виконавцем у розмірі 10 відсотків суми, що фактично стягнута, повернута, або вартості майна боржника, переданого стягувачу за виконавчим документом. До цього слід додати, що при зверненні за виконанням виконавчого напису нотаріуса стягувач зобов’язаний буде сплатити і авансовий внесок у розмірі 2 відсотків суми, що підлягає стягненню, але не більше 10 мінімальних розмірів заробітної плати, які так само стягуватимуться з боржника. 

Отже, збільшення заборгованості боржника на 12 відсотків можна розцінювати як важливу юридичну обставину, про яку боржника повинні завчасно повідомити. Дана обставина, на думку автора, диктує необхідність надіслання нотаріусом вчиненого ним виконавчого напису боржнику із вказівкою про надання останньому строку для добровільного виконання рішення. Це положення буде позитивним і для стягувача, оскільки добровільне виконання рішення боржником звільнить його від обов’язку сплачувати авансовий внесок [156, с. 41]. 

Виходячи із наведеного вище та особливостей розвитку виконавчих правовідносин, можна зробити висновок про те, що ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження», де у ч. 8 йдеться про накладений при відкритті виконавчого провадження арешт, не зовсім вдало у ньому розташована. Так, у разі, якщо при відкритті виконавчого провадження виконавцем накладено арешт на майно боржника, боржник, за погодженням із стягувачем, має право передати йому таке майно або реалізувати його та передати кошти від його реалізації стягувачу в рахунок повного або часткового погашення боргу за виконавчим документом. У разі продажу майна боржника покупець повинен внести кошти за придбане майно на рахунок органу державної виконавчої служби або приватного виконавця. Після передачі майна стягувачу або внесення покупцем коштів на рахунок органу державної виконавчої служби або приватного виконавця арешт з проданого майна боржника знімається за постановою виконавця [156, с. 41]. 
Тобто домовленість між боржником та стягувачем за ч. 8 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження» матиме місце тоді, коли на боржника ляже обов’язок у додаткових 12 відсотків, а не до відкриття виконавчого провадження. А про це у ч. 8 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження» нічого не сказано. Хоча для боржника і цей етап є вигідним для укладання, по суті, мирової угоди на зазначених умовах, оскільки при організації і проведенні електронних торгів він може втратити додатково ще 5 відсотків, а при переоцінці і зменшенні розміру стартової ціни на торгах – ще більше. 
Якщо ж буквально проаналізувати ст. 7 Закону України «Про виконавче провадження» і можливість її застосування щодо виконавчого напису нотаріуса, то стануть очевидними істотні неузгодженості цієї норми:

· по-перше, назва статті «Добровільне виконання рішень про стягнення періодичних платежів» не відповідає її змісту, оскільки словосполучення «добровільне виконання рішень» має передбачати поведінку і дії боржника, а не стягувача;

· по-друге, слід розрізняти виконавчі документи загальнообов’язкового характеру, наприклад, рішення судів (ст. 18 ЦПК України), а також обов’язкові до виконання у примусовому порядку. Отже, вчинений нотаріусом виконавчий напис є обов’язковим для виконавців, а для підприємств, установ, організацій, фізичних осіб – підприємців, фізичних осіб, які виплачують боржнику відповідно заробітну плату, пенсію, стипендію та інші доходи, не є обов’язковим; 

· по-третє, якщо б заяву про стягнення в добровільному порядку з доходів написав сам боржник, то такі відрахування мали б здійснюватися. 

Слід враховувати, що стягнення на заробітну плату, пенсію, стипендію та інші доходи боржника звертається у разі відсутності в боржника коштів на рахунках у банках чи інших фінансових установах, відсутності чи недостатності майна боржника для покриття в повному обсязі належних до стягнення сум (що з’ясовується у виконавчому провадженні), а також у разі виконання рішень про стягнення періодичних платежів та стягнення на суму, що не перевищує трьох мінімальних розмірів заробітної плати, а це випливає з виконавчого документу та Закону.

Тому загалом неможливо погодитися з узагальнюючим положенням ч. 4 ст. 7 Закону України «Про виконавче провадження», що підприємства, установи, організації, фізичні особи – підприємці та фізичні особи, зазначені у частині першій цієї статті, за заявою стягувача зобов’язані здійснювати відрахування із заробітної плати, пенсії, стипендії та інших доходів боржника у розмірі, визначеному виконавчим документом, з урахуванням положень ст. 70 цього Закону.

Крім того, у ч. 3 ст. 7 Закону України «Про виконавче провадження» йдеться про «наявність заборгованості за виконавчими документами про стягнення періодичних платежів», яка, зазвичай, слугує підставою для вчинення виконавчого напису, тому вона має бути відображена у виконавчому написі. Але слід також зробити акцент на тому, що заборгованість може виникнути з моменту вчинення нотаріусом виконавчого напису до моменту пред’явлення цього виконавчого документу до примусового виконання та додатково зумовлюватися засобами забезпечення виконання зобов’язань (неустойкою, відсотками). Тому дана норма потребує кардинального перегляду щодо кваліфікації дій уповноважених осіб, які допустили зростання заборгованості і не виконали, наприклад, рішення суду, за що може настати кримінальна відповідальність, а у разі невиконання необов’язкових виконавчих документів звернення до виконавців вирішить цю проблему. Коли ж у цій нормі констатуються заперечення розміру заборгованості боржником, то стягувач і має звернутися до суду за захистом власних прав і таким чином ліквідувати спірність у відносинах з боржником. 

Отже, редакція ст. 7 Закону України «Про виконавче провадження» має зазнати істотних змін разом з удосконаленням діяльності нотаріусів із вчинення виконавчих написів з метою забезпечення їх добровільного виконання [156, с. 41]. 

Щодо інших проблемних питань, пов’язаних з виконанням виконавчих написів нотаріусів, то тут слід звернути увагу на те, що вони випливають із загальних прав та обов’язків учасників виконавчого провадження і обумовлюються специфікою діяльності виконавців. Так, згідно п. 5 ч. 2 ст. 18 Закону України «Про виконавче провадження» виконавець зобов’язаний роз’яснювати сторонам та іншим учасникам виконавчого провадження їхні права та обов’язки, але виконавче провадження починається не з роз’яснення прав та обов’язків, а безпосередньо з вимог виконавця до боржника – подати декларацію про доходи та майно боржника. Дійсно, поряд з цим виконавець зобов’язаний попереджати боржника про відповідальність за неподання декларації або внесення до неї завідомо неправдивих відомостей. Але таке положення ч. 5 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження» лише підсилює негативний вплив отриманої інформації на боржника і не є роз’ясненням боржнику його прав та обов’язків . На думку автора, роз’яснення прав боржника має полягати у тому, щоб довести до його відома зміст ст. 63 Конституції України, що особа не несе відповідальності за відмову давати показання або пояснення щодо себе, членів сім'ї чи близьких родичів, коло яких визначається законом. Тому попередження про наслідки невиконання вимоги виконавця щодо подання декларації – це скоріше правовий шантаж, ніж роз’яснення прав та обов’язків боржника і тут відчувається пряма суперечність положень п. 5 ч. 2 ст. 18 з ч. 5 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження». 

Потребується навести лад у законодавстві в питаннях накладання арешту і заборони відчуження об’єктів нерухомості, оскільки у виконавчому провадженні можуть мати місце два або три обмеження у праві розпорядження майном. Так, накладений судом арешт на майно ніхто не вправі знімати, крім суду, який його наклав. Отже, відчужувати такий об’єкт нерухомості можна лише з дозволу суду, що має бути передбачено в рішенні суду, на забезпечення виконання якого й був накладений арешт на майно, про подальшу долю такого майна тощо [156, с. 41].

Доволі часто у виконавчому провадженні зустрічається накладена нотаріусом заборона відчуження об’єкту нерухомості і арешт виконавця, зокрема, при зверненні стягнення на предмет іпотеки. Автор вважає, що в таких випадках в силу владних повноважень виконавців слід визнати домінування накладеного виконавцем арешту над встановленою нотаріусом забороною відчуження об’єкту нерухомості. Але виконавці мають рахуватися з наведеною в такій забороні інформацією щодо суб’єктів, підстав її накладання тощо. Зокрема, коли заборона відчуження об’єкту нерухомості була накладена не на забезпечення вимог стягувача, то звертати стягнення на такий об’єкт не можна навіть за згодою боржника. 

Тому може скластися враження про те, що при існуванні накладеної на об’єкт нерухомості заборони відчуження такого об’єкту додатково накладати арешт виконавцю не потрібно, оскільки цей об’єкт і так не може бути відчужений. Але така позиція є помилковою в силу розмежування компетенції виконавця та нотаріуса. Перший має відповідати за все, що відбуватиметься у виконавчому провадженні, а нотаріус – до передачі виконавчих документів виконавцям. Тут доцільно порівняти їх відповідальність, яка має істотні відмінності. Згідно п. 9 ч. 1 ст. 2 Закону України «Про виконавче провадження» учасникам виконавчого провадження гарантується забезпечення права на оскарження рішень, дій чи бездіяльності державних виконавців, приватних виконавців і при цьому, звернення з позовом до них чітко потрапляє під юрисдикцію адміністративних судів в силу наданих їм повноважень. Щодо відповідальності нотаріуса, то вона у певній мірі є ускладненою. До цього слід додати, що згідно ст. 27 Закону України «Про нотаріат» нотаріус не несе відповідальності у разі, якщо особа, яка звернулася до нотаріуса за вчиненням нотаріальної дії:

· подала неправдиву інформацію щодо будь-якого питання, пов’язаного із вчиненням нотаріальної дії; 

· подала недійсні та/або підроблені документи;

· не заявила про відсутність чи наявність осіб, прав чи інтересів яких 

може стосуватися нотаріальна дія, за вчиненням якої звернулася особа.

Парадокс положень ст. 27 Закону України «Про нотаріат» про звільнення нотаріуса від відповідальності, у передбачених Законом випадках, полягає в тому, що вона може застосовуватися до приватних нотаріусів, а не до всіх осіб, які вчиняють нотаріальні дії. Але варто зазначити, що приватний нотаріус повинен відшкодувати шкоду, заподіяну особі внаслідок незаконних дій або недбалості, в повному розмірі і така відповідальність потенційно може настати, коли виконавчий напис знаходитиметься на виконанні у виконавчому провадженні [156, с. 43].

В силу того, що діяльність нотаріусів та виконавців при виконанні виконавчих написів перетинається, потенційно, можливими можуть бути і спори між ними [156, с. 43]. 

Враховуючи узагальнення судової практики розгляду спорів про оскарження нотаріальних дій або відмову в їх вчиненні, якщо предметом оскарження є нотаріальна дія або відмова у її вчиненні, а також нотаріальний акт, наприклад, виконавчий напис нотаріуса з підстав недотримання нотаріусом вимог чинного законодавства при їх вчиненні, цілком обґрунтовано, що в якості відповідача у даній категорії спорів має залучатися саме нотаріус, який вчинив таку нотаріальну дію. Коли ж звернення до нотаріуса з позовом обумовлюється відмовою виконавця відкрити виконавче провадження на тій підставі, що виконавчий напис має істотні недоліки, допущені нотаріусом, то останньому слід залучати в таких справах приватного або державного виконавця як третю особу [156, с. 43]. 

Слід також зробити акцент на співпраці нотаріусів та виконавців, про яку йдеться у Законах України «Про нотаріат» та «Про виконавче провадження». Зокрема, у ст. 8 Закону України «Про нотаріат» встановлено: «Довідки про вчинені нотаріальні дії та інші документи надаються нотаріусом протягом десяти робочих днів на обґрунтовану письмову вимогу… державного виконавця, приватного виконавця за виконавчим провадженням з обов’язковим зазначенням номера виконавчого провадження та реквізитів виконавчого документа, на підставі якого здійснюється виконавче провадження». На думку автора, останнє положення доводить обґрунтованість звернення виконавця до нотаріуса, яким вчинявся виконавчий напис на документі, що встановлює заборгованість [156, с. 43]. 

Не важко встановити ті підстави, які можуть спонукати виконавця до такого звернення. Так, стягнення за виконавчими документами, насамперед, звертається на кошти боржника в гривнях та іноземній валюті, інші цінності, зокрема кошти на рахунках та вкладах в установах банків та інших кредитних організаціях, на рахунки в цінних паперах у депозитаріях цінних паперів. Також передбачається, що у разі відсутності у боржника коштів та цінностей, достатніх для задоволення вимог стягувача, стягнення звертається на належне боржникові інше майно, за винятком майна, на яке згідно з законом не може бути звернено стягнення. Боржник має право вказати ті види майна чи предмети, на які необхідно звернути стягнення в першу чергу. Остаточно черговість стягнення на кошти та інше майно боржника визначається виконавцем [156, с. 43].

Однак, доволі часто боржники унеможливлюють звернення стягнення на власне майно шляхом його відчуження або обтяження правами інших осіб. Тому такі відомості виконавці можуть отримати від нотаріусів. 

Для більш детального розуміння стягнення у виконавчому процесі можна скористатися поділом порядку звернення стягнення залежно від того:

· юридична чи фізична особа виступає боржником;

· за яким видом заборгованості вчинено виконавчий напис (наприклад за договором застави (рухомого чи нерухомого майна) договором позики) [20, с. 14].

Стягнення на майно боржника звертається в розмірах і обсягах, необхідних для виконання за виконавчим документом з урахуванням витрат на виконання. У випадках, коли боржник володіє майном спільно з іншими особами, стягнення звертається на його частку, що визначається судом за поданням виконавця.

Якщо виконавчим написом передбачене конкретне майно, яке стягується, державний або приватний виконавець, насамперед, звертає стягнення на заставлене майно. У разі, якщо коштів, одержаних від реалізації заставленого майна недостатньо для задоволення вимог стягувача, виконавець повертає виконавчий документ стягувачу та складає акт про відсутність майна у боржника або недостатність майна для задоволення вимог стягувача.

Виконавець встановлює місцезнаходження належного боржнику майна, що залежить від певної інформації, яка має сприяти здійсненню виконавцем його повноважень. Якщо виконавчий напис вчинявся на підставі іпотечного договору, то, відповідно, стягується нерухоме майно, що було передано в забезпечення виконання умов кредитного договору, та зазначене у самому виконавчому написі. У цьому разі у виконавця не виникає перешкод та недостачі інформації щодо предмету стягнення [156, с. 43].

У разі, якщо у виконавця відсутня інформація, необхідна для вчинення виконавчих дій, то в такому разі він офіційно звертається до всіх органів, організацій, посадових осіб, громадян і юридичних осіб на території України, які у встановлений ним строк повинні надати йому безкоштовно документи або їх копії, необхідні для здійснення його повноважень, що також можуть бути використані для розшуку майна. 

Вимоги, на підставі яких нотаріусом вчинявся виконавчий напис, зокрема грошові та інші майнові стягнення, які провадяться у виконавчому провадженні, можуть оспорюватися боржником до суду в порядку позовного провадження. Тому, якщо виконавчий напис нотаріуса, який перебуває у провадженні виконавця, був оскаржений до суду, ця обставина є підставою для обов’язкового зупинення виконавчого провадження. У цьому випадку виконавче провадження зупиняється до набрання рішенням за скаргою законної сили, але при умові підтвердження судом законності виконавчого напису нотаріуса [156, с. 44].

Закінчення виконавчого провадження передбачає здійснення всіх передбачених дій та унеможливлює подальше здійснення виконавчих дій. Про закінчення виконавчого провадження виконавець виносить постанову. Копія постанови направляється сторонам та суду або іншому органу (посадовій особі), які видали виконавчий документ, тобто нотаріусу, який вчинив виконавчий напис. Закриття виконавчого провадження викликає певні правові наслідки: припиняється чинність арешту майна боржника, скасовуються інші здійснені державним виконавцем заходи примусового виконання рішення, а також провадяться інші дії, необхідні у зв’язку із закриттям виконавчого провадження [156, с. 44].

Висновки до Розділу 2
1. Обґрунтовано, що скарги на дії нотаріуса можуть бути предметом розгляду:

· суду, згідно ст. 50 Закону України «Про нотаріат»;

· Міністерства юстиції України або його обласних територіальних управлінь, згідно ст. 33 Закону України «Про нотаріат»;

· Нотаріальної палати України, у відповідності до п. 3 ст. 12 Закону України «Про нотаріат».

2. Обґрунтовано, що необхідно внести зміни до ст. 50 Закону України «Про нотаріат» та викласти цю норму у такій редакції: «Кожна особа, права, свободи чи інтереси якої були порушені, невизнані або оспорені при вчиненні нотаріальної дії або при відмові в її вчиненні, а також в нотаріальному акті, може в порядку, встановленому законом, звернутися до суду за їх захистом».

3. Визначено, що сучасне правило і ГПК України, і ЦПК України щодо визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, значно звужує повноваження судів, зокрема, щодо визнання правочину, посвідченого нотаріусом, недійсним (нікчемним).

4. Обґрунтовано, що застосовувана у ЦПК України та ГПК України процедура оскарження виконавчих написів нотаріуса не відповідає змісту ст. 50 Закону України «Про нотаріат». Так, в цих нормативних актах повноваження суду зводяться до розгляду таких справ: «визнання виконавчого напису нотаріуса таким, що не підлягає виконанню, або поверненням стягненого за виконавчим написом нотаріуса», а у ст. 50 Закону України «Про нотаріат» встановлено, що до суду оскаржуються: «нотаріальна дія або відмова у її вчиненні, нотаріальний акт», що встановлює значно ширші повноваження суддів щодо перегляду законності дій або бездіяльності нотаріуса, а також щодо дійсності (нікчемності) нотаріального акту.

5. Доведено, що поняття «адміністративний процес», яке передбачено у ст. 4 «Визначення понять» в КАСУ мало б узгоджуватися з «адміністративне судочинство» і визначати порядок розгляду справ адміністративним судом з урахуванням властивих суб’єктам прав і обов’язків, оскільки не може адміністративний процес асоціюватися лише з правовідносинами. Так само, в цьому Кодексі не узгоджені між собою такі поняття як «владні» і «публічні» повноваження, що не дає можливості говорити про досконалість регламентації адміністративної юрисдикції. Зокрема, виникає питання про те, чи є владним повноваження Міністерства юстиції України щодо затвердження Наказу від 22 лютого 2012 року № 296/5, яким було затверджено Порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України? Щодо нотаріусів можна говорити про владність такого Наказу, а по відношенню до громадян – ні, оскільки їх права та обов’язки мають визначатися Законом. Але Порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України нотаріуси будуть застосовувати щодо громадян. Тому останні вправі вимагати визнання його незаконним.

6. Встановлено, що звертаючись до адміністративного суду особи вправі ставити питання про незаконність Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України і відповідного Наказу Міністерства юстиції України, яким його було запроваджено, мотивуючи своє звернення тим, що внаслідок недосконалості цього нормативного акту їх права були порушені нотаріусами, які застосовували його в своїй діяльності. Це положення дозволяє в адміністративному судочинстві здійснювати перевірку одночасно як дії державних, так і приватних нотаріусів в світлі застосування положень Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, що й обумовила завдання шкоди особі. В силу ж підпорядкованості і належності державних нотаріусів до органу виконавчої влади їх дії, бездіяльність та рішення (нотаріальні акти) можуть стати підставою для розгляду адміністративними судами, якщо відповідні звернення надійдуть від осіб, які вважатимуть свої права, свободи чи інтереси порушеними держаними нотаріусами.

7. Визначено, що стягувач при наявності в нього відповідних документів про відправлення його заяв може приховати факт отримання від інших іпотекодержателів або іпотекодавця відповіді на його звернення і не нестиме за це відповідальності. Тому слід говорити про необхідність передачі відповідних заяв і отримання повідомлень від інших іпотекодержателів та іпотекодавців через нотаріуса.

8. Обґрунтовано, що при зверненні до суду слід враховувати, якщо нотаріус діяв відповідно до Порядку вчинення нотаріальних дій нотаріусами України і внаслідок недосконалості останнього особі була завдана матеріальна шкода, то вона має покладатися на державу в силу ст. 1175 ЦК України. У разі перевищення нотаріусом наданих йому повноважень та/або недотримання правил вчинення нотаріальних проваджень: за дії державного нотаріуса відповідальність нестиме держава (ст. 1174 ЦК України), а приватний нотаріус має відповідати особисто відповідно до ст. 27 та 28 Закону України «Про нотаріат». Зокрема, в розмірі тисячі мінімальних розмірів заробітної плати за завдану приватним нотаріусом шкоду має відповідати страхова агенція, а за перевищення завданої шкоди – він особисто належним йому майном. Ці положення зумовлюватимуть й вид судочинства, де вирішуватиметься питання про відповідальність перелічених осіб: адміністративне – щодо відповідальності держави за дії і рішення державних нотаріусів та Міністерства юстиції України. Відповідальність приватних нотаріусів може визначатися в цивільному судочинстві.

9. Доведено, що коли предметом спору є визнання виконавчого напису недійсним, такий предмет позову відповідає нормам цивільного та цивільного процесуального законодавства України, оскільки базується на правочині стягувача, посвідченому нотаріусом.

10. Зроблено висновок щодо правового змісту виконавчого напису в контексті ст. 16 ЦК України, то його квінтесенція – це визнання нотаріусом права кредитора на примусове виконання невиконаного боржником зобов’язання.

11. Автором виділено найбільш поширені підстави для визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, а саме:

· порушення порядку вчинення виконавчого напису – нотаріус вчинив виконавчий напис на підставі заяви без вказування строку, за який має провадитися стягнення щодо іпотечного договору;

· не надсилання вимоги стягувача – так, якщо стягнення відбувається за іпотечним договором. У разі порушення основного зобов’язання та/або умов іпотечного договору вчинення виконавчого напису здійснюється нотаріусом після спливу тридцяти днів з моменту надіслання іпотекодавцем та боржником, якщо він є відмінним від іпотекодавця, письмової вимоги про усунення порушень. Якщо протягом встановленого строку вимога іпотекодержателя залишається без задоволення, іпотекодержатель вправі прийняти рішення про звернення стягнення на предмет іпотеки шляхом позасудового врегулювання на підставі договору;

· сплив строків давності – виконавчий напис можна вчинити, якщо з дня виникнення права вимоги минуло не більше трьох років, а у відносинах між підприємствами, установами та організаціями – не більше одного року строк, пропущений строк стягувачем навіть з поважних причин, не може бути поновлений нотаріусом;

· неповнота та невідповідність законодавству документів, що були надані нотаріусу – нотаріус здійснив виконавчий напис на підставі документів, що не підтверджують безспірність;

· відсутність у змісті виконавчого напису відомостей, що передбачені законодавством – нотаріус не зазначив обов’язкові відомості передбачені законодавством України, наприклад дату набрання чинності виконавчим написом.

12. Вважаємо, що допит нотаріуса як свідка необхідний у тих випадках, коли він звинувачується однією із сторін нотаріальних процесуальних правовідносин у незаконному вчиненні виконавчого напису або іншого нотаріального провадження для захисту власних прав та інтересів. Допит нотаріуса як свідка може бути ініційованим й особами, в інтересах яких була вчинена нотаріальна дія, але в цьому випадку, на думку автора, потребується згода самого нотаріуса на такий допит.

13. Визначено також, що об’єктивно можна говорити також про недоцільність допиту нотаріуса як свідка в силу того, що всі юридично значущі факти він мусив відобразити в нотаріальному акті, вчиняти нотаріальні дії на підставі безспірних доказів, а у разі наявності сумнівів в тому чи іншому факті, вживати заходи до з’ясування дійсних обставин. Тому об’єктивно, нотаріус має виступати як фахівець, що вчинив нотаріальну дію, а не як свідок, який має повідомити суду те, що він бачив або чув тощо. Що ж до збереження нотаріальної таємниці, то вона може бути збережена, якщо під час допиту нотаріуса як свідка судовий розгляд буде закритим.

14. Обґрунтовано, що при прийнятті позовної заяви або скарги суди не можуть робити висновків щодо законності або незаконності вимог заявника, оскільки в такій ситуації це буде проявом їх упередженості. Пересічні громадяни вправі вимагати від суду законного рішення і при наявності підстав саме суд має кваліфікувати дії нотаріуса як законні або незаконні, а щодо визначення виконавчого напису нотаріуса, одночасно, як нотаріального акту, виконавчого документу та правочину стягувача, то це положення має синтезувати специфіку його багатоаспектності. Тому, на думку автора, юридично правильним буде формулювати позовні вимоги так: про визнання незаконними дій нотаріуса та або інших осіб, про визнання незаконним (нікчемним) нотаріального акту, про визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню (повністю або частково) тощо.

15. За наслідками аналізу судової практики щодо виконавчих написів можна зробити висновок про те, що основним питанням, яке виникає під час розгляду даної категорії спорів є питання щодо встановлення факту наявності безспірних і достовірних вимог до боржника з боку кредитора.

16. Детальний аналіз судової практики, зокрема цивільного і господарського судочинства свідчить про наявність проблеми щодо вчинення нотаріусами даної нотаріальної дій, так, як велика кількість виконавчих написів нотаріусів в судовому порядку визнаються такими, що не підлягають виконанню. Це пов’язано як з намаганням боржників захистити свої інтереси від спроби кредиторів задовольнити вимоги таким способом, так і з недосконалістю правового регулювання процедури вчинення виконавчих написів, під час якої кредиторами та нотаріусами допускаються помилки, що дають змогу в судовому порядку оспорювати відповідні дії.

17. Визначено, якщо у ч. 2 ст. 388 ЦК України не допускається витребування від добросовісного набувача майна, що придбане в порядку примусового виконання рішення, то для цього мають бути такі об’єктивні підстави: 

· покупець майна має бути добросовісним;
· процедура купівлі-продажу має бути оптимальною для всіх заінтересованих осіб.

18. Обґрунтовано, що сьогодні процедура проведення торгів спирається на електронне програмне забезпечення, тому мають бути усуненні будь-які суб’єктивні фактори в процесі підрахунку результатів торгів тощо. При цьому, не завжди програмне забезпечення усуває суб’єктивні фактори, оскільки при його цілеспрямованому налаштуванні на певний результат можна отримувати зовсім протилежні від очікуваних результати. Але в такому випадку результат буде бажаний і очікуваний для покупця такого майна, тому навряд чи можна його визнавати в такому випадку добросовісним. Такі дії довести вкрай складно, якщо кваліфіковано не перевіряти програмне забезпечення, доступ до якого закритий. Тому автором запропоновано здійснення періодичних перевірок дії програмного забезпечення на предмет ручного керування електронними торгами.

19. Виявлено очевидно приховані недоліки, закладені в Порядок реалізації арештованого майна, яким можна скористатися системно для отримання майна за низькою ціною, для чого достатньо подати трохи вищу від стартової ціни лоту ставку, а потім швидко під іншим прізвищем або від імені юридичної особи згідно абз. 3 п. 2 розділу V. Проведення електронних торгів зробити особливу ставку, яка має бути значно вищою від реальної ціни товару, але нижчою від стократного перевищення стартової ціни реалізації лота. Таку ставку перевищити нераціонально, оскільки ні хто не захоче купувати майно у збиток, але згідно п. 3 розділу VIIІ. Оформлення результатів електронних торгів: «У разі якщо належна до сплати сума (у тому числі винагорода Організатору) від переможця електронних торгів не зарахована на рахунок одержувача у десятиденний строк або в інший строк, визначений абзацом одинадцятим пункту 1 розділу Х цього Порядку, з дня проведення електронних торгів, гарантійний внесок йому не повертається, а переможцем електронних торгів визнається учасник, який запропонував ціну, що була перед ціною, запропонованою переможцем, що не сплатив належної грошової суми за придбане майно». Таким чином, майно перейде до покупця за заниженою первісною ставкою. Довести факт зговору між двома ніби різними суб’єктами буде вкрай складно або неможливо, тому покупець майна буде користуватися статусом добросовісного набувача до тих пір, доки протилежне не буде встановлено у судовому порядку.

20. Встановлено, що у Порядку згадується іпотекодавець лише в контексті письмового повідомлення про день та час проведення електронних торгів та про початкову ціну продажу майна, направлення йому копії протоколу електронних торгів, а також нотаріально засвідченої копії акта про реалізацію предмета іпотеки. Але згідно ст. 42 Закону України «Про іпотеку» спеціальні права встановлені по відношенню до боржника, майнового поручителя, фактично, іпотекодавця та наступних іпотекодержателів, які користуються правом виконати основне зобов’язання до моменту реалізації предмета іпотеки. Відносно боржника, то його право конкретизоване днем продажу предмета іпотеки. Автор вважає, що днем продажу предмета іпотеки слід вважати день зарахування на рахунок одержувача належної до сплати суми від переможця електронних торгів, що матиме місце у десятиденний строк з дня проведення електронних торгів. До цього моменту відносини з покупцем мають характер попереднього договору (ст. 635 ЦК України), що підтверджується його можливістю не вносити відповідних коштів на рахунок одержувача.

21. Обґрунтовано, що суто формально приватного виконавця або начальника відділу державної виконавчої служби можна визнати стороною умовного договору купівлі-продажу стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна, оскільки саме начальника відділу затверджує акт. Але відповідальність за недосконалість процедури проведення електронних торгів може бути покладена й на Міністерство юстиції України, а також на державне підприємство «СЕТАМ» за невідповідну підготовку та проведення електронних торгів.

22. Обґрунтовано, що для повернення стягнутого за виконавчим написом нотаріуса майна необхідно комплексно вирішувати правову ситуацію, а саме доводити незаконність вчинення виконавчого напису та наступних дій виконавців, а також підготовку і проведення електронних торгів. Тільки в такому випадку майно за реституцією має повертатися іпотекодавцю.

23. Доведено, що основному договорі має бути встановлено, коли у кредитора виникатиме право вимоги до боржника, наприклад, у разі невиплати максимально допустимої ним проплати за три місяці і відповідним чином має бути встановлено, коли йтиметься про право вимоги кредитора до іпотекодавця і, відповідно, його відповідальність як майнового поручителя. В сучасних умовах фінансові установи рахують інакше. Вони очікують, коли загальна вартість заборгованості досягає розміру вартості предмету іпотеки і лише потім починають звертатися з позовом до суду або за виконавчим написом нотаріуса, отже за рахунок іпотекодавця, який з правової необережності взяв на себе безумовні зобов’язання за боржника, вони отримують додаткові прибутки через нарахування відсотків по кредиту та неустойки (пені). 

24. Обґрунтовано, що в сучасних відносинах, виходячи зі змісту ст. 11, ч. 3 ст. 42 Закону України «Про іпотеку» за іпотекодавцем – майновим поручителем має бути зафіксоване право погасити основне зобов’язання за боржника і залишити за собою право власності на предмет іпотеки (зокрема, квартиру) до моменту реалізації предмета іпотеки, включаючи, електронні торги і це має бути чітко зафіксоване у виконавчому провадженні. При цьому, особистим обов’язком боржника залишатиметься відшкодування будь-яких витрат та збитків, завданих іпотекодержателю, включаючи судові витрати, витрати на оплату винагороди залученим експертам (оцінювачам, юристам), витрати на підготовку до проведення прилюдних торгів тощо. Отже, право іпотекодавця на повернення предмету іпотеки взамін сплати тільки основного зобов’язання боржника очевидне зафіксоване в Законі України «Про іпотеку», але залишається декларацією і не відображається ні у виконавчому провадженні, ні в іпотечних договорах, тому може слугувати підставою для визнання виконавчого напису недійсним і наступних електронних торгів.

25. Встановлено, що іпотекодавець вправі також пред’явити позов до суду про зловживання правами кредитором і зменшення штучно нарахованих відсотків або пені, якщо в суді буде доведене умисне їх збільшення.

26. Визначено, що при здійсненні розрахунків кредитором може виникнути також арифметична помилка, яка потрапить до виконавчого напису нотаріуса, або сам нотаріус може припуститися помилки, тому питання про розмір стягнення з боржника або іпотекодавця може слугувати додатковою передумовою для звернення до суду тощо. На відміну від діяльності суду у цивільному судочинстві, де передбачена процедура виправлення арифметичних помилок та описок (ст. 219 ЦПК України), виправлення помилок нотаріусом після пред’явлення виконавчого напису на документі, що встановлює заборгованість, до примусового виконання, не передбачена, тому вважаємо неможливим такі помилки усувати шляхом виправлення в документі навіть із застереженням. Такий документ, на нашу думку, вже не можна вважати безспірним.

27. Обґрунтовано, що справи про повернення стягненого за виконавчим написом нотаріуса майна в суді відрізняються істотною складністю, але можуть бути вирішені за домовленістю між кредитором (стягувачем) та іпотекодавцем на підставі компромісного договору, зокрема, про заміну предмету іпотеки або погашення основного зобов’язання останнім за боржника.

28. Надано схвальну оцінку пропозиції С. М. Малінської щодо доповнення законодавства про порядок проведення електронних торгів з реалізації майна, на яке звернене стягнення, підставами визнання прилюдних торгів недійсними. Але вважаємо, що корінь проблеми лежить в дії ч. 2 ст. 388 ЦК України, яку раціонально змінити і привести у відповідність судовій практиці, де вже у відповідності до конституційного принципу верховенства права допускається можливість визнання прилюдних (відповідно і електронних) торгів недійсними. Тому ця норма має бути викладена у такій редакції: «2. Майно не може бути витребувано від добросовісного набувача, якщо воно було продане у порядку, встановленому для виконання судових рішень, і публічні торги не були визнані судом недійсними». Така редакція ч. 2 ст. 388 ЦК України не буде фетишизувати порядок, встановлений для виконання судових рішень, і дозволить повертати майно тим особам, в яких його незаконно забрали штучно використовуючи такий порядок. Автор в цій нормі в сучасний момент бачить особливу небезпеку, оскільки до примусового виконання рішень сьогодні допущені приватні виконавці, які не мають істотного професійного досвіду, та бажають отримати значні доходи…

29. Визначено, що на відміну від рішень судів, які потенційно здатні встановлювати відновлення прав осіб непередбаченим законом способом, виконавчі написи нотаріусів мусять бути чітко регламентовані законом та визначати способи відновлення прав, які містяться в Законі України «Про виконавче провадження».

30. Відповідно до ч. 1 ст. 24 чинної редакції Закону України «Про виконавче провадження» виконавчі дії провадяться за місцем проживання, перебування, роботи боржника або за місцезнаходженням його майна. У порівнянні з попередньою редакцією цієї норми у ст. 20 Закону було додане поняття «місце перебування боржника», яке може стосуватися випадків вилучення арештованих транспортних засобів на підставі відповідного виконавчого напису нотаріуса. Тому удосконалення цієї норми вважаємо правильним, але лише щодо можливості вчинення виконавчих дій. Коли ж у цій же нормі – ч. 1 ст. 24 Закону України «Про виконавче провадження» застосовується друге речення, як нерозривно пов’язане з першим, щодо права вибору стягувача стосовно місця виконання між кількома відділами державної виконавчої служби, які можуть вчиняти виконавчі дії по виконанню рішення на території, на яку поширюються їх функції, то такий синтез інформації з точки зору законодавчої техніки здається неправильним. Таке положення допускає відкриття виконавчого провадження за місцем перебування боржника, тобто за тимчасовим його місцезнаходженням, з чим важко погодитися.

31. Обґрунтовано, що умови ч. 1 ст. 87 Закону України «Про нотаріат» передбачають зміст вимоги стягувача: стягнення грошових сум або витребування майна боржника, що погано узгоджується зі змістом інших нормативних актів і діяльністю виконавців. При такому вузькому врегулюванні вимог стягувача може скластися враження, що стягуються лише грошові суми, які є в наявності в боржника, або витребовується майно. Але стягнення може звертатися як на грошові кошти, так і на майно боржника, яке буде реалізоване на електронних торгах для задоволення вимог кредитора-стягувача, а не «витребуване». Крім того, стягнення може звертатися на майно іпотекодавця, тому ч. 1 ст. 87 Закону України «Про нотаріат» має бути приведена у відповідність до сучасної концепції виконавчого провадження.

32. Встановлено, що у разі вчинення виконавчого напису на документі, який встановлюватиме іпотечне забезпечення основного зобов’язання, місцем виконання має бути місце розташування іпотечного майна.

33. Запропоновано змінити редакцію назви ст. 87 Закону України «Про нотаріат», оскільки у нотаріальному порядку не здійснюється саме стягнення як таке», Тому назву даної норми слід викласти так: «Вимоги на підставі яких вчиняється виконавчий напис» (на шквалт як це зроблено у ЦПК України щодо видачі судом судового наказу – ст. 161 ЦПК України «Вимоги за якими може бути видано судовий наказ»).

34. Доведено, що у ст. 433 ЦПК України передбачається можливість подачі заяви до суду про поновлення строку на пред’явлення виконавчого напису нотаріуса і такий судовий розгляд відбуватиметься в суді за місцем його виконання. При цьому, участь нотаріуса у судовому розгляді не визнається доцільною, оскільки нотаріус не є стороною в цих відносинах, якщо інше не буде позначено в матеріалах справи.

35. Визначено, що ч. 2 ст. 91 Закону України «Про нотаріат» містить відсилочну норму щодо поновлення пропущеного строку для пред’явлення виконавчого напису до примусового виконання відповідно до Закону України «Про виконавче провадження», але це має здійснюватися відповідно до ст. 433 ЦПК України, тому невідповідність цієї норми має бути усунена.

36. Вважається необхідним надати виконавцям інформацію щодо реєстрації відповідної нотаріальної дії виконавчого напису нотаріуса, щоб в них з’явилася можливість перевірити відсутність його скасування або щодо внесення змін до його змісту. Тому має бути створений реєстр чинних виконавчих написів нотаріусів.

37. Обґрунтовано, що відповідно до ч. 2 ст. 4 Закону України «Про виконавче провадження» слід формувати виконавчі написи нотаріуса з урахуванням характеру та змісту відповідальності конкретного суб’єкта. Так, при вчиненні виконавчого напису на іпотечному договорі згідно ст. 11 Закону України «Про іпотеку» має встановлюватися відповідальність іпотекодавця і боржника, а також право першого у разі звернення стягнення на предмет іпотеки на задоволення його вимог за рахунок боржника. В такому випадку вважаємо можливим, щоб іпотекодавець, на майно якого було звернено стягнення, вчиняв виконавчий напис на іпотечному договорі по відношенню до обов’язків боржника перед ним і з урахуванням тих сум, які були зафіксовані у виконавчому провадженні, оскільки така заборгованість буде мати так само безспірний характер.

38. Вважається за необхідне зважено відноситися до запровадження електронного документообігу як у нотаріальному, так і у виконавчому процесі, оскільки навіть вибори в Сполучених Штатах Америки доводять можливість хакерів впливати на їх результати. За допомогою електронних підписів будуть формуватися віртуальні документи, але при високому рівні кіберзлочинності втрачатиметься довіра і до юриспруденції, а також розмиватиметься відповідальність осіб, оскільки вони завжди зможуть посилатися на фальсифікацію інформації в кіберпросторі.

39. Визначено, що у разі невиконання виконавчого напису нотаріуса виконавцями існує загроза, що стягувач звернеться з позовом до нотаріуса за відшкодуванням завданої йому шкоди, якщо причини відмови будуть зумовлені неналежним виконанням нотаріусом своїх повноважень. Тому нотаріусу доречно роз’яснювати стягувачу наслідки вчинення виконавчого напису та ті ризики, з якими він може зіштовхнутися при його примусовому виконанні. У зв’язку з чим були сформульовані об’єктивні причини невиконання виконавчого напису нотаріуса, а також суб’єктивні фактори, які можуть до цього призвести та мають бути роз’яснені нотаріусом, щоб стягувач не припустився помилок.

40. Обґрунтовано, що новела про усунення з виконавчого провадження строку, в межах якого боржник мав право добровільно виконати рішення і в цей період не стягувався виконавчий збір, зобов’язує переглянути діяльність інших правоохоронних і правозахисних органів, щоб їх необізнаність не була використана їм на шкоду. Отже, суд відповідно до ст. 12 ЦПК України разом з оголошенням рішення про присудження мусить попереджати відповідачів-боржників, що у разі невиконання останніми рішення суду у добровільному порядку протягом строку набрання ним законної сили, звернення стягувача до виконавців означатиме стягнення з них виконавчого збору. Згідно ст. 27 Закону України «Про виконавче провадження» виконавчий збір стягується державним виконавцем у розмірі 10 відсотків суми, що фактично стягнута, повернута, або вартості майна боржника, переданого стягувачу за виконавчим документом. До цього слід додати, що при зверненні за виконанням виконавчого напису нотаріуса стягувач зобов’язаний буде сплатити і авансовий внесок в розмірі 2 відсотків суми, що підлягає стягненню, але не більше 10 мінімальних розмірів заробітної плати, які так само будуть стягнуті з боржника. Отже, збільшення заборгованості боржника на 12 відсотків можна розцінювати як важливу юридичну обставину, про яку його зобов’язані завчасно повідомляти, що диктує необхідність надсилати вчинений виконавчий напис нотаріуса боржнику і надавати останньому строк для добровільного виконання рішення. Це положення буде позитивним і для стягувача, оскільки добровільне виконання рішення боржником звільнить його від обов’язку сплачувати авансовий внесок. 

41. Доведено, що домовленість між боржником та стягувачем за ч. 8 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження» матиме місце тоді, коли на боржника ляже обов’язок у додаткових 12 відсотків, а не до відкриття виконавчого провадження. І про це у ч. 8 ст. 26 Закону України «Про виконавче провадження» нічого не сказано. Хоча для боржника і цей етап є вигідним для укладання, по суті, мирової угоди на зазначених умовах, оскільки при організації і проведенні електронних торгів він може втратити додатково ще 5 відсотків, а при переоцінці і зменшенні розміру стартової ціни на торгах – ще більше.

42. Встановлено, виходячи із аналізу ст. 7 Закону України «Про виконавче провадження» і можливості її застосування щодо виконавчого напису нотаріуса, очевидні істотні неузгодженості цієї норми:

· по-перше, назва статті «Добровільне виконання рішень про стягнення періодичних платежів» не відповідає її змісту, оскільки словосполучення «добровільне виконання рішень» має передбачати поведінку і дії боржника, а не стягувача;

· по-друге, слід розрізняти виконавчі документи загальнообов’язкового характеру, наприклад, рішення судів (ст. 18 ЦПК України), а також обов’язкові до виконання у примусовому порядку. Отже, вчинений нотаріусом виконавчий напис є обов’язковим для виконавців, а для підприємств, установ, організацій, фізичних осіб - підприємців, фізичних осіб, які виплачують боржнику відповідно заробітну плату, пенсію, стипендію та інші доходи, не є обов’язковим; 

· по-третє, якщо б заяву про стягнення в добровільному порядку з доходів написав сам боржник, то такі відрахування мали б здійснюватися.

43. Визначено, що у ч. 3 ст. 7 Закону України «Про виконавче провадження» йдеться про «наявність заборгованості за виконавчими документами про стягнення періодичних платежів», яка, зазвичай, слугує підставою для вчинення виконавчого напису, тому має констатуватися у виконавчому написі, а також заборгованість може виникнути з моменту вчинення виконавчого напису до моменту пред’явлення виконавчого документу та додатково зумовлюватися засобами забезпечення виконання зобов’язань (неустойкою, відсотками). Тому ця норма потребує кардинального перегляду щодо кваліфікації дій уповноважених осіб, які допустили зростання заборгованості і не виконали, наприклад, рішення суду – це кримінальна відповідальність, а у разі невиконання необов’язкових виконавчих документів звернення до виконавців вирішить цю проблему. Коли ж у цій нормі констатуються заперечення розміру заборгованості боржником, то стягувач і має звертатися до суду за захистом власних прав і таким чином ліквідувати спірність у відносинах з боржником.

44. Обґрунтовано, що парадокс положень ст. 27 Закону України «Про нотаріат» щодо звільнення від відповідальності у передбачених Законом випадках полягає в тому, що вона застосована по відношенню лише до приватних нотаріусів, а не всіх осіб, які вчиняють нотаріальні дії.

45. Вважається, коли звернення до нотаріуса з позовом обумовлюється відмовою виконавця відкривати виконавче провадження на тій підставі, що виконавчий напис має істотні недоліки, допущені нотаріусом, то нотаріусу слід залучати в таких справах приватного або державного виконавця як третю особу. 

ВИСНОВКИ

У дисертації здійснено теоретичне узагальнення та нове вирішення наукового завдання, що виявилося у розв’язанні теоретичних та практичних питань інституту виконавчого напису нотаріуса у цивілістичному процесі. Автором запропоновано комплексне вирішення проблеми посвідчення і дії виконавчого напису нотаріуса як міжгалузевого інституту, який виникає в нотаріальному процесі, застосовується у виконавчому провадженні і доволі часто стає підставою судового розгляду в цивільних і господарських справах. Можливість використання такого інструменту захисту прав та інтересів, як виконавчий напис нотаріуса, має важливе значення, тому що він є одним з найбільш ефективних та діючих механізмів, які дозволяють у найменші строки та з найменшими витратами задовольнити законні вимоги стягувача. Недосконалість нормативного врегулювання виконавчого напису нотаріуса спричиняє труднощі з його широким застосуванням на практиці. Причини виникнення ускладнень з використання виконавчого напису нотаріуса криються й у вузькому його сприйнятті і аналізі науковцями, зокрема, лише як інституту нотаріального процесу без врахування його базису – матеріальних правовідносин, сфери дії – у виконавчому процесі тощо. 

Автором проаналізовані проблемні питання теорії вчинення виконавчого напису, коли його сприймають як розпорядження нотаріуса і тим самим визначають не властиві нотаріусу владні повноваження, називають нараховану кредитором заборгованість безспірною. Однак нотаріуси не перевіряють розрахунків кредиторів, а користуються підзаконними актами для встановлення тих документів, які мають надаватися як безспірні докази заборгованості тощо. 

Визначено передумови вчинення виконавчого напису від норм матеріального права до конкретних дій нотаріусів. Запропоновано відмежувати діяльність нотаріусів від посвідчення тих виконавчих написів, у яких докази виникнення заборгованості не ґрунтуються на нотаріальних договорах, зокрема, щодо стягнення заборгованості, що випливає з відносин, пов'язаних  авторським правом, стягнення заборгованості з батьків або осіб, що їх замінюють, за утримання дітей у закладах освіти тощо. Якщо договір не посвідчувався нотаріально і не було конкретизовано прав та обов’язків сторін, то для нотаріуса заборгованість не є безспірною, особливо, коли йдеться про нарахування заборгованості в односторонньому порядку кредитором навіть на підставі нормативних актів.
Встановлено, що неприпустимими вважаються випадки, коли боржники дізнаються про вчинені нотаріусами виконавчі написи лише тоді, коли майно вже продане на електронних торгах, а на шляху для відновлення прав боржника або іпотекодавця на майно стають перепони: положення ч. 2 ст. 388 ЦК України; неоднозначна судова практика тощо. На основі аналізу позицій науковців та судової практики визначено питання юрисдикції справ, в яких фігурує виконавчий напис нотаріуса, уточнено статус в таких справах нотаріусів, конкретизовано питання визнання виконавчого напису недійсним (нікчемним), таким, що не підлягає виконанню, повернення відчуженого на його підставі майна тощо.  

Доведено, що коли предметом спору є визнання виконавчого напису недійсним, такий предмет позову відповідає нормам цивільного та цивільного процесуального законодавства України, оскільки базується на правочині стягувача, посвідченому нотаріусом.

Зважаючи на пункт 14 статті 92 Конституції України потребує істотного вдосконалення Закон України «Про нотаріат» в частині чіткої регламентації діяльності нотаріусів, а також забезпечення відповідної дисциплінарної, матеріальної чи кримінальної відповідальності нотаріусів за вчинені ними правопорушення. Запропоновано зі ст. 49 цього закону вилучити термін «суперечність». Доцільно також комплексно вдосконалити і Порядок вчинення нотаріальних дій нотаріусами України, а також інші підзаконні акти, які мають системно увійти до його змісту. При цьому положення законодавства мають системно регламентувати діяльність не тільки нотаріусів, а й виконавців, суддів та інших зацікавлених осіб у такий спосіб, щоб унеможливити випадки зловживання правом тощо.

Виділено найбільш поширені підстави для визнання виконавчого напису таким, що не підлягає виконанню, а саме:
· порушення порядку вчинення виконавчого напису – нотаріус вчинив виконавчий напис на підставі заяви без зазначення строку, протягом якого має провадитися стягнення щодо іпотечного договору;

· не надсилання вимоги стягувача – стягнення відбувається за іпотечним договором. У разі порушення основного зобов’язання та (або) умов іпотечного договору вчинення виконавчого напису здійснюється нотаріусом після спливу тридцяти днів з моменту надіслання іпотекодавцем та боржником, якщо він є відмінним від іпотекодавця, письмової вимоги про усунення порушень. Якщо протягом встановленого строку вимога іпотекодержателя залишається без задоволення, іпотекодержатель вправі прийняти рішення про звернення стягнення на предмет іпотеки шляхом позасудового врегулювання на підставі договору;

· сплив строків давності – виконавчий напис можна вчинити, якщо з дня виникнення права вимоги минуло не більше трьох років, а у відносинах між підприємствами, установами та організаціями – не більше одного року строк, пропущений строк стягувачем навіть з поважних причин, не може бути поновлений нотаріусом;

· неповнота та невідповідність законодавству документів, що були надані нотаріусу – нотаріус здійснив виконавчий напис на підставі документів, що не підтверджують безспірність;

· відсутність у змісті виконавчого напису відомостей, що передбачені законодавством – нотаріус не зазначив обов’язкові відомості передбачені законодавством України, наприклад дату набрання чинності виконавчим написом.
Обґрунтовано, що виконавчий напис нотаріуса повинен містити всі ті відомості, які вважаються необхідними для судових рішень, зокрема,  відповідно до ст. 39 Закону України «Про іпотеку», але мати власну специфіку, яка випливає з повноважень нотаріусів.

За наслідками аналізу судової практики щодо виконавчих написів зроблено висновок про те, що основною проблемою, яка виникає під час розгляду даної категорії спорів, є встановлення факту наявності безспірних і достовірних вимог до боржника з боку кредитора.

Обґрунтовано пропозиції з удосконалення норм ЦК України, ЦПК України, Кодексу адміністративного судочинства України та інших нормативних актів.

Запропоновано Закон України «Про нотаріат» доповнити положеннями: 

- про обов’язкову письмову форму звернення заявника до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису, оскільки дата та повноваження на вчинення такого нотаріального провадження у майбутньому можуть мати правове значення;

- про безперечне право особи, що звернулася до нотаріуса за вчиненням нотаріального провадження, в нотаріальному процесі на відмову від вчинення нотаріальної дії на будь-якій стадії її вчинення;

- про обов’язкову письмову форму звернення заявника до нотаріуса за вчиненням виконавчого напису, оскільки реєстрація такої заяви у майбутньому може мати правове значення, тобто з метою доведення факту такого звернення;

- про правовий статус адвоката, оскільки, зважаючи на проведення в Україні реформи адвокатури, слід посилити захист прав суб’єктів нотаріального процесу.

Запропоновано статтю 37 Закону України «Про іпотеку» викласти у такій редакції: «Перехід права власності на предмет іпотеки до іпотекодержателя на підставі виконавчого напису нотаріуса», та ч. 2 цієї норми доповнити положенням про те, що правовою підставою для перереєстрації права власності має бути виконавчий напис нотаріуса, а не рішення самого іпотекодержателя, яке не оскаржується, оскільки останній не є посадовою особою.
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Додаток Б

ВИКОНАВЧИЙ НАПИС

Місто Київ, Україна, дев’ятого березня

дві тисячі шістнадцятого року

Я, Іванова Іванна Іванівна, приватний нотаріус Київського міського нотаріального округу, відповідно до статті 87 Закону України «Про нотаріат» та пункту 1 Переліку документів, за якими стягнення заборгованості провадиться у безспірному порядку на підставі виконавчих написів нотаріусів, затвердженого Постановою Кабінету Міністрів України від 29 червня 1999 року № 1172, 

пропоную звернути стягнення на нерухоме майно:

- квартиру № 1 (один), що знаходиться за адресою: місто Київ, вулиця Один, будинок 1 (один), яка належить на праві приватної власності Петрову Петру Петровичу, 22 листопада 1961 року народження в місті Києві, який зареєстрований за адресою: місто Київ, вулиця Два, будинок 2, квартира 2, реєстраційний номер облікової картки платника податків: 1111111111, місце роботи: невідомо.

Згідно Іпотечного договору № 11-11/11, посвідченого 18 квітня 2014 року, Івановою І. І., приватним нотаріусом Київського міського нотаріального округу та зареєстрованого в реєстрі за № 1111, зазначене нерухоме майно передане Петровим Петром Петровичем в іпотеку Банку у якості забезпечення виконання зобов’язань за Договором кредиту № 1-11/01 від 18 квітня 2014 року, укладеним між Петровим Петром Петровичем та Банком, строк платежу за яким настав 05 грудня 2015 року.

Строк за який провадиться стягнення: з 05 січня 2015 року по 05 грудня 2015 року.

За рахунок коштів, отриманих від реалізації вказаного нерухомого майна, переданого в іпотеку, пропоную задовольнити вимоги Банку (місцезнаходження: 11111, місто Київ, вулиця Три, будинок 3, код платника податків згідно з ЄДРПОУ – 00000000, п/р 11011010110001, МФО 111111) в сумі розміром 1 027 553 (один мільйон двадцять сім тисяч п’ятсот п’ятдесят три) гривні 55 копійок, з яких:

· сума заборгованості за кредитом – 892 991 (вісімсот дев’яносто дві тисячі дев’ятсот дев’яносто одна) гривня 40 копійок;

· сума заборгованості за відсотками – 115 576 (сто п’ятнадцять тисяч п’ятсот сімдесят шість) гривень 17 копійок;

· розмір пені за несвоєчасне повернення кредиту – 6 905 (шість тисяч дев’ятсот п’ять) гривень 80 копійок;

· розмір пені за несвоєчасне повернення відсотків – 9 529 (дев’ять тисяч п’ятсот двадцять дев’ять) гривень 86 копійок;

· розмір інфляційних витрат за кредитом – 1 073 (одна тисяча сімдесят три) гривні 38 копійок;

· розмір інфляційних витрат за кредитом – 1 476 (одна тисяча чотириста сімдесят шість) гривень 94 копійки. 

Кошти, отримані від реалізації вказаного нерухомого майна, перерахувати для погашення заборгованості на п/р 11011010110001 в Банк, МФО 111111, код платника податків згідно з ЄДРПОУ – 00000000.

Також стягнути суму в розмірі плати за вчинення виконавчого напису, що становить 10 275 (десять тисяч двісті сімдесят п’ять) гривень 54 копійки, сплачену стягувачем (Банком), яку перерахувати для погашення заборгованості на п/р 11011010110001 в Банк, МФО 111111, код платника податків згідно з ЄДРПОУ – 00000000.

Цей виконавчий напис набирає чинності з дня його вчинення та може бути пред’явлений до примусового виконання до державної виконавчої служби протягом одного року.

Зареєстровано в реєстрі за № 222

Стягнуто плати: 10 275 гривень 54 копійки. 

ПРИВАТНИЙ НОТАРІУС
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